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Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Maliregelungsverbot fir arbeitnehmerahnliche Personen

Gesetz:
BGB §§ 138, 612a

Leitsatz:

Das fur Arbeitsverhéltnisse geltende Malregelungsverbot ist auf die
Beendigungsmitteilung des Auftraggebers gegenuber einer
arbeitnehmerahnlichen Person nicht anwendbar. Die Beendigung des
Rechtsverhaltnisses einer arbeithehmerdhnlichen Person allein
deswegen, weil sie ihr zustehende Anspriche geltend macht, ist
sittenwidrig (§ 138 BGB).
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 23/04

9 Sa 178/03
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
14. Dezember 2004

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 14. Dezember 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt DUwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundes-

arbeitsgericht Dr. Zwanziger sowie die ehrenamtlichen Richter Jungermann und Fur-

che fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Minchen vom 10. Dezember 2003 - 9 Sa 178/03 - wird
zurtickgewiesen.
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Die Klagerin hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob der Beklagte das zwischen ihm und der Kl&-
gerin bestehende arbeitnehmeréhnliche Rechtsverhaltnis wirksam beendet hat.

Die Klagerin war bei dem Beklagten seit dem Jahre 1985 im Rahmen einer
arbeitnehmerahnlichen Tatigkeit beschéftigt. Die Rechtsverhaltnisse der arbeitnehmer-
ahnlichen Personen sind beim Beklagten durch den ,Tarifvertrag fur arbeitnehmerahn-
liche Personen® vom 25. Mai/3. Juni 1992 geregelt (kiinftig: Tarifvertrag). Tarifpartner
ist auf Arbeitgeberseite der Beklagte, auf Arbeithehmerseite ua. der Bayerische Jour-
nalistenverband, dem die Kléagerin angehért. Nach dem Tarifvertrag entsteht unter na-
her geregelten Voraussetzungen ein ,arbeithehmerahnliches Rechtsverhaltnis*
(Ziff. 4.1.1 und 4.1.2). Die Beendigung der freien Mitarbeit durch den Beklagten ist in
Ziff. 4.2.1 wie folgt geregelt:

,Beabsichtigt der BR die Beendigung der Tatigkeit der Mitar-
beiterin/des Mitarbeiters, so hat er ihr/ihm dies, sofern die Mit-
arbeiterin/der Mitarbeiter schon mindestens einmal innerhalb
der letzten abgerechneten 3 Kalenderjahre einen berechtigten
Urlaubsanspruch gegen ihn geltend gemacht hat, durch die
Honorarabteilung mindestens 2 Monate vorher schriftlich anzu-
kindigen. Fur jeden Uber einmalig 6 Monate hinausgehenden
einjahrigen Zeitraum ihrer/seiner Tatigkeit verlangert sich die

Frist um einen Monat, bei mehr als 10-jahriger Tatigkeit fur den
BR auf héchstens 15 Monate. ...°

Innerhalb dieser Fristen hat der Mitarbeiter nach Ziff. 4.2.2 Anspruch auf Fort-
zahlung seines Entgelts in der dort ndher bestimmten Héhe. Erhalt der Mitarbeiter kei-
ne Beendigungsmitteilung, bestehen Ausgleichsanspriche, die sich nach der Hohe des
Durchschnittseinkommens des Mitarbeiters berechnen (Ziff. 4.3).

Die Klagerin wurde im Jahre 1997 Mutter eines Kindes. AnschlieRend stand
sie dem Beklagten lediglich geringfligig fur die Redaktion ,Land und Leute” zur Verfu-
gung. Ab Oktober 1998 wollte die Klagerin ihre Tatigkeit wieder ausweiten und wie vor
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der Geburt des Kindes fur die Redaktion ARTE Beitrage liefern. Dazu kam es nicht in
dem von ihr gewlinschten Ausmaf. In diesem Zusammenhang schrieb ihr der Leiter

der Zentralen Programmplanung des Beklagten am 3. Februar 2000 ua.:

e

Ich méchte Ihnen heute folgende Vorschlage fir eine mégliche
weitere Mitarbeit |hrerseits im Bayerischen Fernsehen unter-
breiten. ...

1. Im Bereich des PB Wissenschaft und Bildung wird lhnen,
vorbehaltlich der Fortfihrung des BR-Auftrages im jetzi-
gen Umfang, erméglicht, jahrlich funf bis sieben Beitrage
fur das ARTE-Wissenschaftsmagazin ,Archimedes’ zu
produzieren. In Abstimmung mit der Redaktion sollten Sie
sich dort auch mit Themenvorschlagen einbringen.

2. Ebenfalls im Bereich des PB Wissenschaft und Bildung
wird lhnen die Produktion von jahrlich einer Wissen-
schaftsdokumentation ermdéglicht, die in Zusammenarbeit
von ARTE mit dem Programmbereich Wissenschaft und
Bildung entsteht. Auch hier sind Ihre Themenvorschlage
willkommen.

3. lhre Mitarbeit in der Redaktion ARTE bei der Moderation
des ,EbS‘-Magazins wird wie bisher fortgefuhrt.

Selbstverstandlich verhindern diese Vorschlage nicht, dass Sie
sich |hrerseits im Bereich des Fernsehens um weitere Auftréage
bemulhen. Mit diesen Vorschlagen soll lediglich ein Volumen
anvisiert werden, dass im Rahmen der Verpflichtungen liegt, die
Sie dem BR gegeniiber erworben haben.

“"

In der Folgezeit blieben die Einnahmen der Klagerin unter dem Durch-
schnittseinkommen iSv. Ziff. 4.3 des Tarifvertrags. Sie machte deshalb nach vergebli-
cher vorgerichtlicher Korrespondenz mit Klage vom 24. April 2001 vor dem Arbeitsge-
richt den tariflichen Ausgleichsanspruch geltend. Von den eingeklagten 132.948,26 DM
wurden ihr rechtskraftig 84.809,01 DM zuerkannt (LAG Miinchen 4. Dezember 2002
-9 Sa 174/02 -).

Im Verlauf des Rechtsstreits teilte der Beklagte der Klagerin mit Schreiben
vom 13. September 2001, ihr zugegangen am 27. September 2001 mit, hiermit beende
er ein etwa bestehendes arbeitnehmerahnliches Rechtsverhéltnis zum 31. Marz 2002,
vorsorglich zum tariflich nachstmdéglichen Termin.

Die Klagerin hat geltend gemacht, die Beendigungsmitteilung habe ihr
Rechtsverhaltnis nicht beendet. Der Beklagte habe sie unzuldssig dafur gemafregelt,
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dass sie ihren Ausgleichsanspruch gerichtlich verfolgt habe. Der Leiter der Zentralen
Programmplanung habe ihr schon im Dezember 2000 mitgeteilt, sie misse mit einer
,Anderungskindigung“ rechnen, wenn sie weiterhin auf Ausgleichsanspriichen fir die
Jahre 1998 und 1999 bestehe. In diesem Sinne habe sich auch der stellvertretende
Justitiar des Beklagten im Vorverfahren in der Giteverhandlung vor dem Arbeitsgericht
am 21. Mai 2001 geaulert. Entweder werde eine Ausgleichszahlung von 40.000,00
DM bis 50.000,00 DM geleistet und fur die Kldgerin bestehe eine weitere Zukunft beim
Beklagten mit geringerem Beschéaftigungsvolumen, oder es misse auf eine weitere
Mitarbeit der Klagerin verzichtet werden. Die Klagerin misse sich entscheiden, ob sie
eine Perspektive beim Beklagten haben oder Kasse machen wolle. ,Ausgleichszahlun-
gen in der fur die Vergangenheit geltend gemachten H6he* werde der Beklagte nicht
hinnehmen. Die Beendigungsmitteilung sei schlieRlich erfolgt, nachdem sie mit Schrift-
satz vom 30. August 2001 klar gemacht habe, dass ein Vergleich ausscheide. Dem
entspreche, dass der Beklagte im hier anhangigen Verfahren mit Schriftsatz vom
14. Februar 2002 vorgetragen habe, man habe sich wegen unzureichender Beschéfti-
gungsmdglichkeiten und zur Vermeidung kunftiger erheblicher Ausgleichszahlungen
trennen wollen. Zur Untermauerung ihres Vorbringens hat die Klagerin ein Schreiben
der Justitiarin des Bayerischen Journalistenverbandes vorgelegt. Diese fuhrt dort aus,
es sei ihr bekannt, dass gegenuber einzelnen Mitarbeitern der Eindruck erweckt wor-
den sei, tarifliche Ausgleichszahlungen gebe es nur einmal; bei Geltendmachung wei-

tergehender Anspriche sei eine Zukunft beim Beklagten praktisch ausgeschlossen.
Die Klagerin hat sinngemaR zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Dienstverhaltnis der Klagerin, weder
durch die schriftliche Kindigung des Beklagten vom 13. Sep-
tember 2001 noch durch andere Beendigungstatbestdnde auf-
gelést worden ist und Uber den 31. Dezember 2002 hinaus fort-
besteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, die Klagerin sei nicht mehr in dem Umfange einsetzbar ge-
wesen, wie ihr Entgeltanspriche aus dem Tarifvertrag zugestanden hatten. Er habe
deshalb zunéchst eine ,Anderungskiindigung“ beabsichtigt. Wegen der schon im Ter-
min zur Guteverhandlung des Vorverfahrens deutlich gewordenen finanziellen Risiken
sei dann beschlossen worden, die Mitarbeit der Klagerin zu beenden. Tragender Grund

sei es gewesen, kunftige Ausgleichszahlungen zu vermeiden.
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Nachdem das Arbeitsgericht der Klage lediglich hinsichtlich der tarifvertragli-
chen Beendigungsfristen stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen hatte, hat allein
die Klagerin dagegen Berufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung
zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter, soweit sie

erstinstanzlich unterlegen ist.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Die Klage ist zwar zulassig, aber unbegrindet.

A. Die Klage ist zulassig.

Die Klagerin verlangt die Feststellung, dass ihr tarifvertraglich begrindetes
,2arbeithehmerahnliches Rechtsverhaltnis* zum Beklagten fortbesteht. Obwohl im An-
trag punktuelle Daten der Beendigung des ,Dienstverhaltnisses und die ,Kundigung®
genannt werden, will die Klagerin festgestellt wissen, dass ihr Dauerrechtsverhéltnis
als arbeithnehmerahnliche Person iSd. Tarifvertrags trotz der Beendigungsmitteilung
Uber den 31. Dezember 2002 hinaus fortbesteht.

In dieser Auslegung ist die Klage als allgemeine Feststellungsklage (§ 256
Abs. 1 ZPO) zuldssig. Der Beklagte geht von einer Beendigung des tariflichen Rechts-
verhéltnisses auf Grund der Beendigungsmitteilung aus. Die Klagerin hat daher ein
berechtigtes Interesse an der Feststellung des von ihr behaupteten Fortbestands die-
ses Rechtsverhéltnisses.

B. Die Klage ist unbegrindet. Das arbeitnehmerahnliche Rechtsverhaltnis der
Parteien besteht nicht Gber den 31. Dezember 2002 fort.

l. Die Klagerin kann sich fir die geltend gemachte Unwirksamkeit nicht auf ei-
nen Verstol gegen das Mafregelungsverbot stutzen (§ 612a BGB iVm. § 134 BGB).
Dieses Verbot gilt nur fir Arbeitnehmer. Die Klégerin ist arbeithehmerahnliche Person
und keine Arbeitnehmerin. Die von der Revision im Hinblick auf die Nichtanwendung
des § 612a BGB durch das Landesarbeitsgericht erhobene Aufklarungsriige greift
schon deshalb nicht durch.
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I. Die Beendigung des Vertragsverhaltnisses der Parteien durch den Beklagten

ist auch nicht aus anderen Rechtsgrunden unwirksam.

1. Die Benachteiligung einer arbeitnehmerahnlichen Person deswegen, weil sie
einen ihr zustehenden Anspruch geltend macht, ist rechtswidrig. Flr diese Rechtsfolge
bedarf es keiner analogen Anwendung des § 612a BGB iVm. § 134 BGB. Sie ergibt
sich schon aus § 138 BGB.

Das Bundesarbeitsgericht beurteilt die Kiindigung eines Arbeitnehmers durch
den Arbeitgeber als sittenwidrig, wenn sie auf einem verwerflichen Motiv des Kundi-
genden beruht. Das gilt insbesondere, wenn sie aus Rachsucht erfolgt oder wenn sie
aus anderen Grinden dem Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden wider-
spricht (16. Februar 1989 - 2 AZR 347/88 - BAGE 61, 151). Es hat angenommen, dazu
gehdre auch der Fall der Vergeltung fur die Wahrnehmung berechtigter Interessen,
insbesondere fur die Geltendmachung von - vermeintlichen - Rechtsanspriichen
(23. November 1961 - 2 AZR 301/61 - BAGE 12, 60). In der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs ist anerkannt, dass die Kindigung des Vertragsverhaltnisses gegen-
Uber einem selbstandigen, aber wirtschaftlich abhangigen Vertragspartner sittenwidrig
ist, wenn sie eine Sanktion fur das Beharren auf vertraglichen Rechtspositionen ist (vgl.
26. Februar 1970 - KZR 17/68 - AP BGB § 138 Nr. 28). Auf arbeithnehmerahnliche Per-
sonen (§ 12a TVG) sind diese von der Rechtsprechung entwickelten Grundséatze an-

zuwenden.

Daran hat die Einflgung des speziell fur Arbeitsverhaltnisse geltenden § 612a
BGB durch Art. 1 des Gesetzes vom 13. August 1980 (BGBI. | S. 1308), mit dem die
Grundsatze der Sittenwidrigkeit konkretisiert werden (ErfK/Preis 5. Aufl. § 612a BGB
Rn. 2), nichts geandert. Sie erfolgte zur Umsetzung der EG-Lohngleichheitsrichtlinie
und der Gleichbehandlungsrichtlinie (Kittner/Ddubler/Zwanziger-Ddubler KSchR
6. Aufl. § 612a BGB Rn. 2) und ist ausschlieB3lich auf Arbeithehmer bezogen.

2. Die Beendigungsmitteilung des Beklagten ist nicht sittenwidrig.

a) Das Landesarbeitsgericht hat das Vorbringen der Klagerin als nicht schlissig
beurteilt. Sie habe, wie bereits das Arbeitsgericht im Rahmen seiner Prifung nach
§ 612a BGB erkannt habe, keine Tatsachen dargelegt, die darauf schlieBen lieRen,
tragender Beweggrund fir die Beendigung sei eine unzuldssige Malregelung gewe-

sen.
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b) Gegen diese Wirdigung wendet sich die Klagerin ohne Erfolg.
aa) Der Auftraggeber kann das Vertragsverhaltnis einer arbeithehmerahnlichen

Person aus allen ihm als richtig erscheinenden Grinden beenden. Ausgeschlossen
sind lediglich sittenwidrige Motive wie die Vergeltung fir die Geltendmachung von An-
spruchen. Dagegen reicht es nicht, wenn die Geltendmachung von Anspriichen ledig-
lich zum Anlass fur die Beendigung genommen wird (so fiir § 612a BGB BAG 22. Mai
2003 - 2 AZR 426/02 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 242
Ktindigung Nr. 2 mwN). Die Darlegungs- und Beweislast fir die Tatsachen, aus denen
sich die Sittenwidrigkeit ergeben soll, tragt derjenige, der sich darauf beruft (BAG
25. Mérz 2004 - 2 AZR 153/03 - EzA BGB 2002 § 626 Unkdiindbarkeit Nr. 3).

bb) Das Vorbringen der Klagerin lasst den Schluss auf eine als sittenwidrig zu
missbilligende Motivation des Beklagten nicht zu.

1 Die Verhinderung kinftig entstehender Ausgleichsanspriiche ist keine recht-
lich zu missbilligende Malregelung. Der Beklagte ist - entgegen der Revision - berech-
tigt, ebenso von seinem Beendigungsrecht Gebrauch zu machen, um Ausgleichsan-
spriiche zu verhindern, wie ein Arbeitgeber einem Arbeitnehmer betriebsbedingt kiindi-
gen darf, um kinftig Annahmeverzugsanspriiche wegen mangelnder Beschaftigungs-
moglichkeit (§ 615 BGB) auszuschlieBen. In derartigen Féllen ist nicht die Geltendma-
chung von Ansprichen der maRlgebliche Beendigungsgrund, sondern deren mogliche
Entstehung.

(2) Dass hier ein anderer Beendigungsgrund vorliegen kénnte, ist den von der
Klagerin dargelegten Tatsachen nicht zu entnehmen.

Sowohl die von ihr behauptete AuRerung des Leiters der Zentralen Pro-
grammplanung als auch die des stellvertretenden Justitiars sprechen fir den Beweg-
grund, das Entstehen kunftiger Ausgleichsanspriiche zu verhindern. In diesem Sinn ist
auch der Hinweis auf eine zunéachst ins Auge gefasste ,Anderungskiindigung“ zu ver-
stehen, mit der eine Herabsetzung der Einkinfte entsprechend dem Umfang der tat-
sachlichen Heranziehung erreicht worden sollte. Dem entspricht die AuRerung des
stellvertretenden Justitiars auf Ausgleichszahlungen ,in der fur die Vergangenheit gel-
tend gemachten Héhe“. Das verkennt die Klagerin, wenn sie die AuBerung falschlich
auf die ,Vergangenheit“ bezieht. Denn der von der Klagerin herangezogene Schriftsatz
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des Beklagten vom 14. Februar 2002 im vorliegenden Verfahren befasst sich aus-
schlieBlich mit kiinftig entstehenden Ansprichen.

Auch die zeitliche N&he des Zugangs der Beendigungsmitteilung zur ab-
schlieBenden Stellungnahme der Klagerin vom 30. August 2001 vor dem Arbeitsgericht
im Vorverfahren lasst entgegen der Ansicht der Revision keinen anderen Schluss zu.

Die Behauptung der Klagerin, in vergleichbaren Fallen seien auch andere
Personen mit der Androhung von Malregelungen eingeschichtert worden, ist un-
substantiiert. Das gilt auch vor dem Hintergrund des vorgelegten Schreibens der Justi-
tiarin des Bayerischen Journalistenverbandes.

3. Der Beklagte hat mit seinem Schreiben vom 3. Februar 2000 weder auf sein
Recht verzichtet, die Vertragsbeziehungen zur Klagerin zu beenden, noch hat er sich
mit der Beendigung im Hinblick darauf treuwidrig zu fruiherem Verhalten in Widerspruch
gesetzt.

a) Die gebotene Auslegung des Schreibens, die der Senat selbst vornehmen
kann (vgl. Senat 14. Oktober 2003 - 9 AZR 636/02 - AP TzBfG § 8 Nr. 6 = EzA TzBfG
§ 8 Nr. 6) ergibt, dass der Beklagte sich nicht binden wollte, das Rechtsverhaltnis unter
Ausschluss von Beendigungsmitteilungen fortzusetzen. Der Beklagte unterbreitet dort
lediglich seine Vorstellungen Uber eine mégliche Gestaltung der weiteren Téatigkeit der
Klagerin. Eine spétere Beendigung des Dauerrechtsverhaltnisses wird weder ange-
sprochen noch ausgeschlossen.

b) Angesichts dieses Inhalts des Schreibens hatte die Klagerin auch keinen
Grund, auf eine weitere langjahrige Zusammenarbeit mit dem Beklagten zu vertrauen.
Der zeitliche Abstand zwischen dem Schreiben und der Beendigungsmitteilung von
mehr als eineinhalb Jahren spricht gegen das von der Revision geltend gemachte wi-
derspruchliche Verhalten des Beklagten (§ 242 BGB).

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.
Duwell Reinecke Zwanziger
Jungermann Furche
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