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Aktenzeichen: 2 AZR 632/98
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 12. August 1999
- 2 AZR 632/98 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. September 1997
K61ln - 3 Ca 11638/96 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 02. Juni 1998
KS1ln A - 9 Sa 1837/97 -
Fliir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Tarifliche Unkiindbarkeit; unzuldssige Rechtsausiibung

Gesetz:
BGB § 242; MTV der Deutschen Welle vom 6. Dezember 1979 in
der Fassung des Tarifvertrages vom 25. Februar 1995
ziff. 111.1, 112.3, 253.11 ~
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Leitsatz:

Nimmt ein Rundfunkmitarbeiter eine Statusklage zuriick, so
stellt es in der Regel eine unzuldssige Rechtsausiibung dar,
wenn er sich spdter zur Begriindung der Voraussetzungen ta-
riflicher Unkiindbarkeit darauf beruft, er sei durchgehend
Arbeitnehmer gewesen.
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2 AZR 632/98
9 Sa 1837/97 KéIn

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
12. August 1999

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 17. Juni 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter

und Dr. Fischermeier sowie die ehrenamtlichen Richter Striimper und Lenz fur Recht

erkannt:
-2-
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts K&éin vom 2. Juni 1998 - 9 Sa 1837/97 - auf-
gehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch tiber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der 1947 geborene Kilager, irakischer Staatsangehdriger, war bei der Be-
klagten jedenfalls seit Juni 1983 standig fiir den arabischen Sprachdienst der Nah-
und Mittelostredaktion tatig. Die Vergiitung des Klégers erfolgte auf Honorarbasis
nach den Regelungen fiir arbeitnehmerahnliche Personen. Nach Angaben des Kl&-
gers betrug sein durchschnitticher Jahresverdienst in den Kalenderjahren 1990 bis

1993 durchschnittlich ca. 30.000,00 DM. Er wurde als Sprecher eingesetzt.

Im Jahre 1988 hatte der Klager eine Statusklage gegen die Beklagte erho-
ben, die er spater wieder zurlickgenommen hat. In einem im November 1993 anhéan-
gig gemachten Rechtsstreit hat sich der Klager gegen eine Kiindigung der Beklagten
vom 18. Oktober 1993 gewandt. Das Arbeitsgericht K&éln hat durch Urteil vom
10. Marz 1995 festgestellt, dal® das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
héltnis durch die Kiindigung weder fristlos noch fristgerecht aufgelést worden ist, und
die Beklagte veruprteilt, den Klager bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung unver-
&ndert zu den bisherigen Arbeitsbedingungen als Sprecher und Ubersetzer im arabi-
schen Sprachdienst der Nah- und Mittelostredaktion weiter zu beschéaftigen. Das

Landesarbeitsgericht KIn hat durch Urteil vom 13. Juli 1995 (- 5 Sa 451/95 -) die

Berufung der Beklagten kostenpflichtig mit der Ma’gabe zuriickgewiesen, daf® der
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Klager tberwiegend als Sprecher weiterzubeschaftigen ist. Die dagegen gerichtete
Nichtzuiassungsbeschwerde der Beklagten ist vom erkennenden Senat durch Be-

schiuf® vom 31. Januar 1996 (- 2 AZN 782/95 -) zurlickgewiesen worden.

Ein von der Beklagten am 28. Juni 1996 unterbreitetes Arbeitsvertragsange-
bot ,in Erflillung des am 10. Méarz 1995 verkiindeten Urteils des Arbeitsgerichts KéIn*
mit einer wéchentlichen Arbeitszeit von drei Stunden und einem monatlichen Grund-

gehalt von 447,97 DM brutto lehnte der Kiager ab.

Die Beklagte hat mit Schreiben vom 28. November 1996 das ,Beschéf-
tigungsverhaltnis* des Klééers erneut zum 31. Marz 1997 unter Berufung auf be-
triebsbedingte Griinde gekiindigt. Einen danach noch mit Schreiben vom 5. De-
zember 1996 Ubersandten Arbeitsvertrag unter dem Datum 4. Dezember 1996, mit
dem dem Klager von der Beklagten zur Beilegung des Streits um den Umfang der
Beschéftigung und zur Abwicklung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist eine Vergitung fir sechs Stunden pro Woche in Héhe von 895,94 DM

brutto angeboten wurde, hat der Ki&ger nicht unterzeichnet.

Er hat sich mit seiner am 19. Dezember 1996 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen Klage gegen die Kiindigung vom 28. November 1996 gewandt und geltend
gemacht, diese sei unwirksam, weil auch nach Einschrénkung der Sendezeit fur die
arabische Redaktion ausreichend Arbeit vorhanden sei, um ihn weiterzubeschéfti-
gen. Offensichtlich handele es sich bei der Kiindigung um eine Vergeltungsaktion
des ehemaligen Leiters der Nah- und Mittelostredaktion P , der zwischenzeitlich
allerdings von dieser Tatigkeit entbunden und als Sonderkorrespondent fiir die Be-

klagte tatig sei. Er, der Klager, sei vielseitig einsetzbar, das heifdt nicht nur als Spre-
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cher, sondern auch als Ansager, Kommentator, Moderator und insbesondere als

Autor und Redakteur.

Darliber hinaus hat sich der Klager zweitinstanzlich darauf berufen, dal er
seit mehr als zehn Jahren bei der Beklagten als Arbeitnehmer titig sei und daf ihm
damit nach Ziff. 263.11 des Manteltarifvertrages def Deutschen Welle (MTV vom
6. Dezember 1979 in der Féssung des TV vom 25. Februar 1995) nur noch aus
wichtigem Grund gekundigt werden kénne. Die von der Beklagten als Kiindigungs-
grund genannte Kirzung der Sendezeit auf drei Stunden sei fur seine Beschéftigung
nicht von so gravierender Bedeutung, da bei der friheren Sendezeit von funf Stun-
den ca. zwei Stunden wegen Personalmangels als Wiederholung gestaltet worden
seien. Er sei schon ‘i‘n den Jahren 1980 bis 1990 auch als Ansager, Kommentator,
Interviewer, Moderator und Autor in der arabischen Sprache erfolgreich tatig gewe-

sen,

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dall das zwischen den Parteien seit dem
1. Juni 1983 bestehende Arbeitsverhéaltnis durch die Kiin-
digung der Beklagten vom 28. November 1996 nicht zum
31. Mérz 1997 aufgeldst worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager bis zu einer
rechtskréftigen Entscheidung.iber den Klageantrag zu 1
im arabischen Sprachdienst weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, und zweitinstanzlich

hilfsweise,

das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien gemaR §§ 9, 10
KSchG aufzulésen unter Zahlung einer Abfindung, deren H8he
in das Ermessen des Gerichts gestellt wird.
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Sie hat behauptet, in der Nah- und Mittelostredaktion seien drei sogenannte
zweite Sprecher eingesetzt gewesen. Deren Kiindigung sei erforderlich geworden,
weil mit dem Wechsel von der Sommer- zur Winterzeit ab Oktober 1998 die Sende-
zeit des arabischen Programms von ehemals vier Stunden und zehn Minuten auf
drei Stunden verringert und gleichzeitig die Sendezeit auf den Nachmittag verlagert
worden sei; der Sendeplafz,des Programms am frlhen Morgen sei mithin entfallen.
Am Nachmittag kénnten die sowieso vorhandenen (ibrigen Mitarbeiter, die sé&mtlich
redaktionelle Tatigkeiten ausiibten, die anfallenden Sprechertatigkeiten mit tber-

nehmen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Klager habe keinen Anspruch
darauf, in einer anderen Funktion beschétftigt zu werden als in der eines Sprechers.
Da sich der Klager erst mit der am 11. November 1993 erhobenen Klage auf seinen
Arbeitnehmerstatus berufen habe, kénne er nicht nunmehr davon ausgehen, daf er
seit mehr als zehn Jahren als Arbeitnehmer beschéftigt sei, zumal der MTV gemaR
Ziff. 112.7 auf unterhalftig beschéftigte Arbeitnehmer keine Anwendung finde. Es sei
auch unzutreffend, dal in den Jahren 1995/1996 nahezu alle Redaktionsmitarbeiter
zu Redakteuren gemacht worden seien, weil diese Redaktionsmitarbeiter schon zu-
vor redaktionell mitgearbeitet hatten. Mit freien Mitarbeitern sei der Kléger als Arbeit-

nehmer nicht vergleichbar.

.

Den hilfsweise gestellten Auflésungsantrag hat die Beklagte mit den Ausfiih-
rungen des Klagers in der Berufungsschrift zur Person und zu dem Verhalten des

friheren Vorgesetzten P begriindet.-
Der Kl&ger hat beantragt,

den Auflésungsantrag zuriickzuweisen.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Demgegentber hat das Lan-
desarbeitsgericht der Klage stattgegeben und den Aufldsungsantrag der Beklagten

zurlickgewiesen.

Mit ihrer vom Landésarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Be-
kiagte die Zuriickweisung der Berufung des Klagers und hilfsweise weiterhin die

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegen Abfindung.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fithrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Landesarbeitsge-

richt (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

R Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Einschréankung des Gel-
tungsbereichs des MTV in Ziff. 112.7 auf mindestens zur Halfte der regelmafigen
Arbeitszeit beschéftigte Arbeitnehmer verstolRe bezogen auf Ziff. 2563.11 MTV gegen
Art. 3 Abs. 1 GG. Deshalb sei der Klager, obwohl er unstreitig nur unterhalftig be-
schéftigt worden sei, nur noch aus wichtigem Grund gemaR § 626 BGB kiindbar. Da
sich die Beklagtg_ auf einen solchen Grund niéht berufen habe, sei die streitige Klin-
digung unwirksam. Der Berufung des Klagers auf seine tarifliche Unkiindbarkeit ste-
he auch § 242 BGB nicht entgegen, denn er habe die 1988 erhobene Statusklage
nicht streitig entscheiden lassen miissen; durch die Rlicknahme dieser Klage sei flr
die Beklagte kein Vertrauenstatbestand dahin geschaffen worden, der Klager werde

sein Klagebegehren nicht mehr zu einer anderen Zeit wieder aufgreifen. Sein Arbeit-
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nehmerstatus ergebe sich aus dem rechtskraftigen Urteil des Landesarbeitsgerichts
Koin vom 13. Juli 1995 sowie daraus, daf der Klager unstreitig zumindest seit Mitte

1983 unter gleichen tatsachlichen Voraussetzungen beschéaftigt worden sei.

R Dem folgt der Senat nicht. Die Revision riigt mit Recht, das angefochtene
Urteil verletze § 242 BGB. Dem Klager ist es entgegen der Ansicht des Landesar-
beitsgerichts nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf eine Betriebszugeh®drigkeit
von mehr als zehn Jahren und damit auf das Vorliegen der Voraussetzungen der

Ziff. 263.11 MTV zu berufen.

1. Die Beschrankung des Geltungsbereichs des MTV auf Arbeitnehmer
(Ziff. 111.1 MTV) und die Ausklammerung freier Mitarbeiter (Ziff. 112.3 MTV) ist
rechtlich unbedenklich. Davon gehen auch der Kléger und das angefochtene Urteil

aus,

2, Wie das Landesarbeitsgericht zunéchst zutreffend gesehen hat, hat der Kl&-
ger mit seiner gegen die Kiindigung vom 18. Oktober 1993 gerichteten Klage keine
rickwirkende Statusféststellung beantragt. Streitgegenstand dieser Klage war neben
dem Anspruch des Klagers auf vorlaufige Weiterbeschaftigung lediglich, daB ein im
Kundigungszeitpunkt bestehendes Arbeitsverhéltnis nicht durch diese Kiindigung
aufgel®st wurde, nicht aber, dal} dieses Arbeitsverhéltnis bereits seit 1983 bestand;
weiter geht die Rechtskraft des Urteils vom 10. Marz 1995 nicht.

3. Der Arbeitnehmerstatus des Klagers in der Zeit vor der Kiindigung vom

18. Oktober 1993 ist auch keineswegs unstreitig. Die Beklagte ist trotz ihres Unter-

liegens in dem vorgenannten Rechtsstreit keineswegs gehindert geltend zu machen,

der Klager sei zuvor nur freier Mitarbeiter gewesen.

-8-
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4, In seinem Urteil vom 11. Dezember 1996 (- 5 AZR 855/95 - BAGE 85, 11 =
AP Nr. 35 zu § 242 BGB Unzulassige Rechtsaustibung - Verwirkung) hat der Flinfte
Senat des Bundesarbeitsgerichts ausgefiihrt, ein Arbeitnehmer verhalte sich wider-
spriichlich und handele rechtsmiRbrauchlich (§ 242 BGB), wenn er zunéchst ein
rechtskraftiges Urteil mit der Feststellung seines Arbeitnehmerstatus erstreite, dann
ohne Anderung der Zusammenarbeit in tatsachlicher Hinsicht den Arbeitgeber zu
einer Aufhebung des Arbeitsvertrags und zur Fortsetzung der Zusammenarbeit ,auf
der Basis freier Mitarbeit" veranlasse, hieraus tiber viele Jahre Vorteile ziehe und
erst spéater erneut die Feststellung verlange, es habe ein Arbeitsverhéitnis bestan-
den. In einem solchen Fall verdiene das Vertrauen des Arbeitgebers, der Klager
werde ihm gegeniiber nicht geltend machen, sein Arbeitnehmer zu sein, Schutz. Wer
durch seine Erklarung oder durch sein Verhalten bewuft oder unbewullt eine Sach-
oder Rechtslage geschaffen habe, auf die sich der andere Teil habe verlassen dir-
fen und verlassen habe, diirfe den anderen Teil in seinem Vertrauen nicht enttéu-
schen. Es wirde gegen Treu und Glauben verstoRen und das Vertrauen im Rechts-
verkehr untergraben, wenn es erlaubt wére, sich nach seinem Belieben mit seinen
friheren Erklarungen und seinem friiheren Verhalten derart in Widerspruch zu set-
zen. Das Verbot des Selbstwiderspruchs hindere Vertragsparteien auch daran, sich
auf die Unwirksamkeit eines Vertrages zu berufen, den sie viele Jahre lang als

rechtswirksam angesehen und beiderseits erfillt hatten.

Dem pflichtet der Senat bei. Entgegen dem angefochtenen Urteil hat sich der
Klager auch im vorliegenden Fall vergleichbar widerspriichlich verhalten, so daR es
ungeachtet des mit dem Urteil vom 10. Marz 1995 im VorprozeR rechtskraftig festge-

stellten Arbeitsverhaltnisses jedenfalls rechtsmilbrauchlich ist, wenn der Klager gel-
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tend macht, er sei auch schon in der Zeit von 1983 bis 1993 Arbeitnehmer der Be-
klagten gewesen. Wenn der Klager seine 1988 erhobene Statusklage unstreitig mit
der Begriindung zuriicknahm, er habe sich in der Hoffnung, die Beklagte werde die
Racknahme durch die Erteilung weiterer Auftrage honorieren, entschlossen, weiter-
hin fiir die Beklagte als freier Mitarbeiter zu arbeiten, und wenn die Beklagte ihm
- ebenfalls unstreitig - in der Tat weiterhin in gréRerem Umfang Auftrédge gab, durfte
sie jedenfalls zunachst darauf vertrauen, der Klager werde nicht mehr geltend ma-
chen, er sei in Wahrheit ihr Arbeitnehmer. Da anders als in dem genannten Fall, den
der Flinfte Senat in seiner Entscheidung vom 11. Dezember 1996 zu beurteilen hat-
te, der problematische Status des Klagers véllig ungeklart war, konnte sich die Be-
klagte durch das Verhalten des Klagers erst recht in ihrer Auffassung bestétigt fiih-
len, der Klager sei freier Mitarbeiter oder werde einen etwaigen Arbeitnehmerstatus
zumindest nicht geltend machen. Dieses auf der AuRerung des eigenen Willens des
Klagers basierende Vertrauen der Beklagten wurde erst durch die Klage gegen die
Kindigung vom 18. Oktober 1993 wieder zerstért. Unter diesen Umstanden ist die
Berufung des Klagers auf ,Unkiindbarkeit* gemaf Ziff. 263.11 MTV wegen eines
auch schon in der Zeit von 1983 bis 1993 bestehenden Arbeitsverhéltnisses ein
klassischer Anwendungsfall der ,Rosinentheorie” (vgl. Reinecke, DB 1998, 1282,

1284), die die Beklagte nach Treu und Glauben nicht hinzunehmen braucht.

-~

5. Mit der vom Landesarbeitsgericht fur zutreffend erachteten Begriindung
kann das angefochtene Urteil somit keinen Bestand haben, ohne daR es noch auf
die Wirksamkeit der Beschrankung des Geltungsbereiches des MTV auf zumindest
mit der Hélfte der regelméaRigen wéchentlichen Arbeitszeit im Sinne von Ziff. 311

MTV beschéftigte Arbeitnehmer ankdme. Ob dringend betriebliche Erfordernisse

-10 -
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vorlagen, die die streitige Kiindigung gemaf § 1 KSchG sozial rechtfertigen kénnen,
hat das Landesarbeitsgericht - von seinem Standpunkt aus konsequent - nicht weiter
aufgeklart und festgestellt. Der Senat konnte deshalb in der Sache nicht selbst ent-

scheiden.
Etzel Bitter Fischermeier

Strimper Lenz
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