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Aktenzeichen: 6 AZR 287/01

Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 16. Mai 2002
- 6 AZR 287/01 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 2. Marz 2000
Kéin - 10 Ca 8166/99 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 21. Februar 2001
Koin -7 Sa 1028/00 -

Fur die Amtliche Sammiung: Nein
Fuar die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
Ausgleichszahlung - Mitarbeiter der Deutschen Welle

Gesetz:
Tarifvertrag fur arbeitnehmerahnliche Personen der Deutschen Welle
vom 1. Januar 1978 in der ab dem 1. Januar 1996 geltenden Fassung
(TV DW) Ziff. 5.2 und 5.4; Durchflhrungs-Tarifvertrag Nr. 1 - Urlaubstarif-
vertrag vom 1. Januar 1978 - in der Fassung vom 1. Januar 1992 zum TV
DW vom 1. Januar 1978 in der Fassung vom 1. Januar 1992 Ziff. 1
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 287/01

7 Sa 1028/00
Landesarbeitsgericht
Koin

im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Mai 2002
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungskiagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgericht auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 16.Mai 2002 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Peifer, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister und Dr. Brihler, die
ehrenamtlichen Richter Dr. Augat und Wendlandt fir Recht erkannt:
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1. Die Revision desKlagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kéln vom 21. Februar 2001 -7 Sa 1028/00 -
wird zurickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

www.prinz.law

Der Klager war von Marz 1990 bis Mérz 1997 in freier Mitarbeit fir die Be-

klagte als Aufnahmeleiter, Regisseur und redaktioneller Mitarbeiter tatig.

Mit der Klage macht der Klager einen Anspruch auf eine Ausgleichszahlung

nach Ziff. 5.4 des Tarifvertrags fUr arbeitnehmerahnliche Personen der Deutschen

Welle vom 1. Januar 1978 in der ab dem 1. Januar 1996 geltenden Fassung (im fol-
genden: TV DW) geltend.

W

Im TV DW heiBt es:

II1-

JLaw — Gesetze und Urteile

Geltungsbereich

1.1 Dieser Tarifvertrag findet Anwendung auf Rechts-
verhalinisse, die zwischen arbeitnehmerahnlichen
Personen im Sinne von § 12 a Tarifveriragsgesetz
und der Deutschen Welle durch Dienst- oder Werk-
verirage begrindet werden. ...

Beginn und Dauer der Arbeitnehmeréhnlichkeit

5.2 Beabsichtigt die Deutsche Welle die Beendigung
oder wesentliche Einschrankung der Tatigkeit des Mitar-
beiters, so muB die Deutsche Welle ihm dies vorher
schriftlich mitteilen, wenn der Mitarbeiter mindestens ein
Kalenderjahr fur die Deutsche Welle wiederkehrend tatig
war und im laufenden oder vorausgegangenen Kalender-
jahr einen vollen Jahresurlaubsanspruch (keinen Ergén-
zungsanspruch) gegen die Deutsche Welle berechtigt
geltend gemacht hatte oder hatte geliend machen kén-
nen. Eine wesentliche Einschrankung der Tatigkeit liegt
dann vor, wenn hierdurch die Gesamivergiitung bei der
Deutschen Welle in einem Kalenderjahr gegeniiber dem
vorausgehenden Kalenderjahr um mehr als 20 % gemin-
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5.4

dert wird. Bei der Errechnung findet Ziffer 5.5 Anwen-
dung.

Protokollnotiz zu Ziffer 5.2

Unter wiederkehrend ist eine Tatigkeit von mindestens
72 Tagen einschlieBlich Urlaubstage im Kalenderjahr bei
einer Beschaftigung von in der Regel mindestens 1 Tag in
jedem Kalendermonat zu verstehen.

Innerhalb der Fristen nach Ziffer 5.3 hat der Mitarbeiter im
Falie der Beendigung der Tatigkeit Anspruch auf die tarif-
lichen Leistungen, hinsichtlich des Entgeltes auf das mo-
natliche Durchschnittsentgelt des Kalendervorjahres, mit
der Verpflichtung zur Austibung entsprechender ihm zeit-
lich und fachlich zumutbarer Tatigkeit. Auf dieses Entgelt
muB sich der Mitarbeiter anrechnen lassen, was er in die-
ser Zeit zur Verwertung des bei der Deutschen Welle
nicht in Anspruch genommenen Teils seiner Arbeitskraft
bei den ARD-Anstalten und beim ZDF zusatzlich verdient.
Angerechnet werden auch Leistungen aus der gesetzli-
chen Unfallversicherung, soweit der Versicherungsfall
wahrend des Laufes der Fristen nach Ziffer 5.3 eintritt.

Matthias Prinz
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Der Durchfihrungs-Tarifvertrag Nr. 1 - Urlaubstarifvertrag vom 1. Januar
1978 - idF vom 1. Januar 1992 zum TV DW vom 1. Januar 1978 idF vom 1. Januar

1992 bestimmt:

1.

Urlaubsanspruch

JLaw — Gesetze und Urteile

1.1 Die unter Ziffer 1 des Tarifvertrages fiir arbeitneh-
merahnliche Personen der DW vom 01.01.1978
fallenden Mitarbeiter der DW - soweit nicht nach
Ziffer 1.3 a.a.0. ausgeschlossen - haben unter den
Voraussetzungen seiner Ziffer 2 Anspruch auf einen
bezahlten Urlaub. Ziffer 3 ist nicht anzuwenden.

1.2 Soweit tarifvertraglich nichts anderes vereinbart,
gelten die Bestimmungen des Bundesurlaubsgeset-
zes.

1.3 Der volle Urlaubsanspruch entsteht erstmalig
6 Monate nach Eintritt der Voraussetzungen der
Ziffer 2 des Tarifvertrages flir arbeitnehmerahnliche
Personen.
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Die Tatigkeit des Klagers fur die Beklagte stelite sich wie folgt dar:

Jahr Anzahl der Arbeitstage Anzahl der Monate, in de-
nen der Klager fur die Bekl.
gearbeitet hat

1990 76 4

1991 66 7

1992 76 7

1993 81 10

1994 48 5

1995 98 10

1996 82 8

1997 25 3

In den Jahren 1890 und 1991 machte der Kiager gegeniiber der Beklagten
keinen Anspruch auf Urlaub geltend. In den folgenden Jahren wurden ihm jeweils
30 Urlaubstage gewéhrt.

Mit Schreiben vom 18. Méarz 1997 teilte die Beklagte dem Klager mit, daB sie
aus programmlichen bzw. redaktionellen Griinden voraussichtlich nicht mehr in der
Lage sei, ihn nach dem 30. September 1997 im bisherigem Umfang in freier Mitarbeit
im Horfunk- und Fernsehbereich einzusetzen. Sie beabsichtige daher eine Beendigung
oder wesentliche Einschrénkung seiner Tatigkeit nach diesem Zeitpunkt.

Mit Schreiben vom 10. Januar 1998 beantragte der Klager die tarifvertragliche
Ausgleichszahlung. Mit Schreiben vom 7. April 1998 teilte die Beklagte dem Klager mit,
daB ihm dieser Anspruch nicht zustehe. Er sei nicht arbeitnehmerahnliche Person ge-
wesen, weil er nicht wiederkehrend tétig gewesen sei. Nach erneuter Priifung unter-
richtete die Beklagte den Klager am 6. Oktober 1998 dariiber, daB sie eine Ausgleichs-
zahlung in Hohe von 2.948,42 DM leisten werde. Anrechenbar seien nach den ihr vor-
liegenden Unterlagen finf Jahre. Das erste komplette Jahr "fiir die Arbeitnehmerahn-
lichkeit" sei 1992.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, es sei ein Ausgleichszeitraum von
sechs Monaten zugrunde zu legen. Sein Anspruch habe sich demnach urspriinglich
auf 15.886,92 DM (= Einkommen 1896 in Héhe von 31.773,80 DM : 12 x 6) belaufen.
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Unter Abzug des von der Beklagten zugestandenen Betrags in Hohe von 2.948,42 DM
stinden ihm 12.938,50 DM zu. Er sei im Tarifsinne "wiederkehrend" fir die Beklagte
tatig gewesen. Soweit der Tarifvertrag auf die Beschaftigung von in der Regel minde-
stens einem Tag in jedem Kalendermonat Bezug nehme, sei dies nicht als rechtsbe-
grindendes Tatbestandsmerkmal zu verstehen. Zu berlcksichtigen sei zudem, dafB
ihm die Nichtbeschaftigung in einzelnen Monaten nicht zuzurechnen sei. Der jeweils
blockweise erfolgte Einsatz sei vielmehr auf Veranlassung der Beklagten erfolgt. Die
Beklagte habe im Schreiben vom 6. Oktober 1998 anerkannt, daB er sich zumindest
seit 1992 in einem arbeitnehmerahnlichen Rechtsverhaltnis befinde.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 12.938,50 DM nebst 4 %
Zinsen hieraus seit dem 31. Januar 1999 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertreten,
dem Klager stehe der geitend gemachte Anspruch nicht zu, weil er in keinem der Ka-
lenderjahre 1990 bis 1997 jeden Monat mindestens einen Tag fiir sie tétig gewesen
sei. Die an den Klager vorgenommene Ausgleichzahlung sei nicht als Anerkenntnis zu
verstehen. Sie habe der Vermeidung weiterer gerichtlicher Auseinandersetzungen ge-

dient.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Der in Héhe von 9.002,64 DM
eingelegten Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht statigegeben und
unter Abweisung der weitergehenden Klage das erstinstanzliche Urteil in Héhe von
3.935,86 DM aufrechterhalten. Mit der Revision verfolgt der Klager den Klageanspruch,
soweit das Landesarbeitsgericht diesen abgewiesen hat, weiter. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision des Klagers zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht die
Klage, soweit sie Gegenstand der Revision ist, als unbegriindet abgewiesen.

Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf die geforderte tarifli-
che Leistung. Er ist fur die Beklagte nicht "wiederkehrend" tatig gewesen.
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1. Nach Ziffer 5.4 Satz 1 iVm. Ziffer 5.2 TV DW kann der Mitarbeiter eine Aus-
gleichszahlung verlangen, wenn er ua. mindestens ein Kalenderjahr fir die Deutsche
Welle wiederkehrend tatig war. Unter wiederkehrend ist nach der Protokollnotiz zu Zif-
fer 5.2 TV DW eine Téatigkeit von mindestens 72 Tagen einschlieBlich Urlaubstage im
Kalenderjahr bei einer Beschaftigung von in der Regel mindestens einem Tag in jedem

Kalendermonat zu verstehen.

a) Die erste Voraussetzung ist nicht durchgangig erfulit. Der Klager war in den
Jahren 1990 und 1992 bis 1996 an mindestens 72 Tagen einschlieBlich Urlaubstage
fiir die Beklagte tétig. Im Jahre 1991 war der Klager fur die Beklagte nur an 66 Tagen
tatig. In diesem Jahr war der Klager daher schon aus diesem Grund nicht wiederkeh-
rend fir die Bekiagte tétig. Ob ihm in diesem Jahr ein Urlaubsanspruch von 30 Tagen
zustand, kann dahin stehen. Denn nach der tariflichen Regelung sind nur die Urlaub-
stage, dh. der in Anspruch genommene Urlaub, zu berticksichtigen. Der Klager hat
1990 und 1991 keinen Urlaubsanspruch gegeniiber der Beklagten geltend gemacht.

b) Auch die zweite Voraussetzung, die Beschéftigung an in der Regel minde-
stens einem Tag in jedem Kalendermonat, ist nicht erfulit.

aa) Die Tarifvertragsparteien haben den Tarifbegriff "in der Regel” nicht definiert.
Daher ist der allgemeine Sprachgebrauch heranzuziehen (BAG 27. September 2000
- 10 ABR 48/99 - nv., zu Il B 3 ¢ der Griinde). "In der Regel" bedeutet danach "norma-
lerweise, im allgemeinen, Ublicherweise, meist, fast immer, fast ausnahmslos" (Duden
Das groBe Wobrterbuch der deutschen Sprache 2. Aufl. S 2730; Brockhaus/Wabhrig
Deutsches Woérterbuch Fiinfter Band S 324).

Der Klager ist nicht meist bzw. fast immer in jedem Kalendermonat bei der
Beklagten beschatftigt gewesen. Vielmehr entsprach es im Vertragsverhaltnis der Par-
teien der Regel, daB der Klager nicht mindestens einen Tag in jedem Kalendermonat in
den einzelnen Kalenderjahren bei der Beklagten beschaftigt war. In keinem der 8 Jahre
seiner Tatigkeit war er in jedem Kalendermonat bei der Beklagten beschétftigt. In kei-
nem Jahr "fehlt" lediglich ein Monat. Nur in zwei Jahren (1993 und 1995) ist eine Be-
schaftigung von zehn Monaten zu verzeichnen. In allen anderen Jahren ist der Klager
mehr als zwei Monate nicht bei der Beklagten beschaftigt gewesen.

bb) Die Berlcksichtigung des Sinns und Zwecks der tariflichen Bestimmungen
fihrt zu keiner anderen Betrachtung. Den tariflichen Regelungen 148t sich der Wille der
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Tarifvertragsparteien entnehmen, mit der Ausgleichszahlung der besonderen Bindung
des Mitarbeiters an die Deutsche Welle und der sich daraus ergebenden sozialen
Schutzbedurftigkeit Rechnung zu tragen. Dieser Wille kommt in dem Begriff der "wie-
derkehrenden Tatigkeit" und dessen Definition zum Ausdruck. Sowohl das Bestehen
als auch die Dauer der Mitteilungsfrist und damit die Héhe der Ausgleichszahlung han-
gen von der Anzahl der Jahre, in denen ein Mitarbeiter fir die Beklagte wiederkehrend
tatig war, ab. Hierfir verlangt der Tarifvertrag jahrlich eine Mindesttatigkeit (72 Tage).
Der Tatigkeitsumfang von 72 Tagen allein genigt jedoch nicht. Die Beschéftigung soll
sich kontinuierlich Uber das gesamte Jahr erstrecken. Daraus laBt sich entnehmen,
daB der Mitarbeiter beglinstigt werden soll, der ausschlieBlich bzw. nahezu ausschlieB-
lich fiir die Beklagte tétig war und deshalb keine Mdglichkeit hatte, bei anderen Rund-
funkanstalien (oder anderweitig) Einnahmen zu erzielen. Fir Mitarbeiter, die auf Grund
der zeitlichen Gestaltung der Zusammenarbeit mit der Bekiagten die Moglichkeit hat-
ten, fir andere Anbieter tatig zu werden, haben die Tarifvertragsparteien keine Not-
wendigkeit der sozialen Absicherung durch eine Ausgleichszahiung erkannt.

Die nach dem Tarifvertrag erforderliche Bindung des Klagers an die Beklagte
bestand nicht. Er hatte 1994 in sieben, 1991 und 1992 in jeweils flinf, 1996 in vier und
in den Jahren 1993 und 1995 in jeweils zwei Monaten die Moglichkeit, einer anderwei-
tigen Erwerbstétigkeit nachzugehen. Darauf, ob er diese Méglichkeit wahrgenommen
hat, kommt es nach den tariflichen Bestimmungen nicht an.

Der Kiager beruft sich ohne Erfolg darauf, daB die blockweise Beschéatftigung
von der Beklagten veraniaBt worden sei. Der Tarifvertrag enthélt keinen Anhaltspunkt
dafiir, daB dieser Umstand fir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der wieder-
kehrenden Tatigkeit von Bedeutung sein soll. Auch kann nicht davon ausgegangen
werden, daB der blockweise Einsatz der Mitarbeiter bei der Beklagten uniblich ist. in
dem Haustarifverirag, der speziell fur arbeitnehmerahnliche Mitarbeiter der Beklagten
gilt, haben die Tarifvertragsparteien vielmehr die Besonderheiten, die mit einer Be-
schaftigung bei einer Rundfunkanstalt verbunden sind, ber(icksichtigt. Sie haben flir
den Ausgleichsanspruch daher nicht nur einen gewissen Tatigkeitsumfang (72 Tage),
sondern gerade auch die regelméaBige Beschaftigung in jedem Kalendermonat ver-

langt.

cc) Die Beklagte hat entgegen der Auffassung der Revision die wiederkehrende
Tatigkeit fur die Jahre 1992 bis 1996 nicht "anerkannt". Sie hat in dem Schreiben vom
6. Oktober 1998 an den Klager lediglich zum Ausdruck gebracht, auf Grundlage ihrer
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Rechtsauffassung 2.948,42 DM an den Klager zahlen zu wollen. Ein weitergehender
Verpflichtungswille ist dem Schreiben nicht zu entnehmen. insbesondere kann aus der
Mitteilung, daB nach den ihr vorliegenden Unterlagen funf Jahre anrechenbar seien,
nicht geschlossen werden, daB sie sich gegeniber einem héheren Zahlungsbegehren
des Klagers des Einwandes begeben wollte, daB die Voraussetzungen der tariflichen

Anspruchsnorm nicht gegeben seien.

2. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO.
Dr. Peifer Dr. Armbrister Dr. Brihler
Augat Wendlandt
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