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Aktenzeichen: 9 AZR 314/98
Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 16. Mdrz 1999
‘ - 9 AZR 314/98 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 25. Juni 1997
KS1ln - 3 Ca 1748/97 - .
.I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. Januar 1998
K61ln - 6 (4) Sa 1016/97 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse ¢ Ja

Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Annahmeverzug -~ arbeitnehmerdhnliche Person - Rundfunkanstalt

Gesetz:
BGB §§ 611, 615; Tarifvertrag filir arbeitnehmerédhnliche Perso-
nen der Deutschen Welle vom 1. Januar 1978 Ziff. 5

Leitsatz:

Nach dem Tarifvertrag fiir arbeitnehmerd@hnliche Personen der
Deutschen Welle kann die Rundfunkanstalt den Umfang der T&-
tigkeit auch der Mitarbeiter wesentlich einschré@nken, deren
Téatigkeit sie aufgrund des Tarifvertrages (hier: Ziff. 5.9
TV) nur aus wichtigem Grund benden kann. Der Mitarbeiter hat
keinen Anspruch auf vollen Ausgleich der ihm deshalb entge-
henden Vergiitung. Die Rundfunkanstalt ist aber verpflichtet,
nach den Vorschriften iiber den Annahmeverzug (§§ 611, 615
BGB) die Zahlungen zu leisten, die nach dem Tarlfvertrag
erforderlich sind, damit die arbeitnehmerdhnliche Person im
persdnlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages verbleibt und
Anspriiche auf die in seinen Durchfiihrungs-Tarifvertrdgen be-
stimmten Leistungen behilt.
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Verk{indet am
16. Marz 1999

Briine,
Reg.-Obersekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-

handlung vom 16. Marz 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Leinemann,
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den Richter Duwell und die Richterin Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter

Unger und Benz flr Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Koln vom 15. Januar 1998 - 6 (4) Sa 1016/97 - wird zu-
rickgewiesen.

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts aufgehoben und der Rechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung - auch tber die Kosten der Re-
vision - an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten iber Honoraranspriiche fur Zeiten der Nichtbeschéfti-

gung des Klagers als freier Mitarbeiter.

Der 1944 geborene Klager war seit Dezember 1976 als Sprecher und Uber-
setzer - nach seinen Angaben auch als Moderator - im arabischen Dienst der Nah-
und Mittelost-Redaktion der Beklagten tétig. Er ist Mitglied der |G Medien. Er wurde
als freier Mitarbeiter behandelt; seine Verglitung bestimmte sich nach den Vor-

schriften des Honorartarifvertrags fir freie Mitarbeiter.

1982 erhob der Klager vor dem Arbeitsgericht erfolgreich Klage auf Fest-
stellung, dal} zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestehe. Den
ihm von der Beklagten nach Rechtskraft des Urteils riickwirkend ab Klageerhebung
angebotenen Arbeitsvertrag Uber eine Teilzeitbeschaftigung von 20 Wochenstunden
als Ubersetzer/Sprecher nahm der Klager aus finanziellen Griinden nicht an. Auf
seinen ,Antrag" vereinbarten die Parteien, ,das gerichtlich festgestelite Arbeitsver-

haitnis einvernehmlich ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zum 5. Mai 1982
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(Klageeinreichung)” aufzuheben. Sie steliten sich gegenseitig von allen durch das
Arbeitsverhaltnis begriindeten Rechte und Pflichten frei und hielten auRerdem fest,
die Zusammenarbeit kdnne auf der Basis freier Mitarbeit fortgesetzt werden. Der
Klager war dementsprechend weiterhin flir die Beklagte tatig. Die Beklagte erbrachte
dem Klager die nach dem Tarifvertrag fur arbeitnehmerahnliche Personen der Deut-
schen Welle und den hierzu geschlossenen Durchfiihrungs-Tarifvertragen vorgese-
henen Leistungen wie Urlaub nach dem Urlaubstarifvertrag und Krankenleistungen
nach dem Tarifvertrag (iber Zahlungen im Krankheitsfall. Am 15. Juli 1993 teilte sie
dem Klager mit, nach dem 31. Juli 1994 sei sie aus redaktionellen Griinden nicht
mehr-in der Lage, ihn als freien Mitarbeiter im bisherigen Umfang zu beschéftigen;

seine Mitarbeit werde wesentlich eingeschrankt.

Bis einschlieRlich September 1993 vergltete die Beklagte die Mitwirkung des
Klagers an Wochenendsendungen nach dem Honorarrahmen-Tarifvertrag als
,Moderator am Mikrofon“. Seit Oktober 1993 legte sie das deutlich niedrigere Hono-
rar fir ,Sprecher und Ubersetzer‘ zugrunde, weil die fir Moderatoren geltenden tarif-
lichen Tatigkeitsmerkmale nicht vorlagen. Der Klager erkrankte daraufhin Mitte No-
vember 1993 arbeitsunfahig. Bis zum 26. Dezember 1993 leistete die Beklagte Ent-
geltfortzahlung nach der vom Kléger bis dahin bezogenen durchschnittlichen Verg-

tung.

Wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit nahm der Klager vom 18. bis 20. Mai
1994 an einer Informationsveranstaltung in Briissel teil. Deshalb kiindigte die Be-
klagte am 1. Juni 1994 das ,arbeitnehmerahnliche Rechtsverhaltnis” zunéchst fristlos
und im August 1994 hilfsweise fristgerecht. Hiergegen erhob der Klager Klage und

beantragte festzustellen, daR das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhalt-
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nis nicht aufgeldst worden sei. Mit Urteil vom 21. Februar 1995 stelite das Arbeitsge-
richt K&in fest, das Rechtsverhéltnis der Parteien sei nicht aufgeltst. Auf ein Arbeits-
verhéltnis kénne sich der Klager nicht berufen. Die hiergegen gerichteten Berufun-
gen der Parteien wurden mit Urteil des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 30. August
1995 (2 Sa 578/95) zurliickgewiesen. Mit seiner zugelassenen Revision begehrte der
Klager daraufhin die Feststellung, zwischen den Parteien habe seit Abschluf des
Aufhebungsvertrags ein Arbeitsverhéltnis bestanden. Das Bundesarbeitsgericht wies
die Revision des Klagers mit Urteil vom 11. Dezember 1996 (- 5 AZR 855/95 - BAGE
85, 11) zuriick. Der Klager kénne sich wegen Rechtsmifibrauchs gegeniiber der Be-

klagten nicht darauf berufen, zu ihr in einem Arbeitsverhéltnis gestanden zu haben.

Im April 1995 teilte der Klager der Beklagten schriftlich mit, er kénne nur
noch begrenzt Krankengeld in Anspruch nehmen. Er nahm weiter auf das Urteil des
Arbeitsgerichts Kéln vom 21. Februar 1995 Bezug mit dem Hinweis, daf} nicht ge-
kiart worden sei, ob er Arbeitnehmer oder arbeitnehmerahnliche Person sei. Da das
Beschéaftigungsverhaltnis fortbestehe, sei das arbeitnehmerahnliche Rechtsverhalt-
nis ein Minus gegeniiber einem Arbeitsverhaltnis. Solange letzteres nicht feststehe,
sei die Beklagte aufgrund der Entscheidung des Arbeitsgerichts verpflichtet, ihn bis
zur Rechtskraft des Urteils zumindest als arbeithehmerahnliche Person zu beschafti-
gen. Er forderte die Beklagte auf, ihn ,ab dem 01.05.1995 in einem Honorarumfang
von ca. DM 80.000,-- p.a. zu beschaftigen® und bat um Mitteilung, ob er am 2. Mai

1995 seine Arbeit aufnehmen kdnne.

Seit Oktober 1995 wird der Klager mit Tatigkeiten in geringerem Umfang
eingesetzt, fir die er 1995 insgesamt 7.654,40 DM erhalten hat. 1996 bezog er von_

der Beklagten Honorare von 17.157,95 DM.
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Der Klager nimmt die Beklagte mit der am 26. Februar 1997 erhobenen Kia-

ge nunmehr auf Zahlung von Honorar fir die Zeit vom 23. Mai 1995 bis 28. Februar

1997 in Anspruch. Hierflr beruft er sich auf die tariflichen Bestimmungen fiir arbeit-

nehmerahnliche Personen der Beklagten.

Diese lauten in der ab 1. Januar 1996 geltenden Fassung auszugsweise:

»1. Geltungsbereich

1.1

Dieser Tarifvertrag findet Anwendung auf Rechts-
verhéltnisse, die zwischen arbeitnehmerahnlichen
Personen im Sinne von § 12a Tarifvertragsgesetz
und der Deutschen Welle durch Dienst- oder Werk-
vertrage begriindet werden. Rechte nach diesem
Vertrag sind nicht aus Arbeitsverhéltnissen, auch
nicht aus Teilzeitarbeitsverhaltnissen herzuleiten.

Protokollnotiz zu Ziff. 1.1

Die Tarifpartner sind darin einig, daf unter den in 1.1
Satz 2 genannten Arbeits- und Teilzeitarbeitsverhéit-
nissen nur die zu verstehen sind, die aufgrund
schriftlicher Arbeitsvertrage oder rechtskraftiger Ur-
teile zustande gekommen sind.

2. Wirtschaftliche Abhangigkeit

2.1

Die wirtschaftliche Abhangigkeit eines Mitarbeiters ist
gegeben, wenn er entweder bei der Deutschen
Welle oder bei ihr und anderen Rundfunkanstalten,
die zur Arbeitsgemeinschaft der &ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deutschiand
(ARD) gehoren, mehr als die Halfte seiner erwerbs-
mafRigen Gesamtentgelte (Brutto ohne gesonderte
Unkostenerstattung) in den letzten sechs Monaten
vor der Geltendmachung eines Anspruchs aus die-
sem Tarifvertrag oder seinen Durchfiihrungs-
Tarifvertragen bezogen hat. Sofern ein Mitarbeiter
kinstlerische, schriftstellerische oder journalistische
Leistungen erbringt oder an der Erbringung, insbe-
sondere der technischen Gestaltung solcher Lei-
stungen unmittelbar mitwirkt, genligt statt der Halfte
ein Drittel der genannten Entgelte.

3. Soziale Schutzbediirftigkeit
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3.1 Die soziale Schutzbediirftigkeit des Mitarbeiters ist
gegeben, wenn er in dem Erwerbszeitraum von 6
Monaten mindestens an 21 Tagen (ohne Urlaubsta-
ge einschliefllich der Tage, an denen der Mitarbeiter
arbeitsunfahig war und geman Ziffer 1 des Durchfiih-
rungstarifvertrages Nr. 2 dem Grunde nach An-
spruch auf Zuschiisse der Deutschen Welle hatte)
fur die Deutsche Welle oder auch fiir andere ARD-
Anstalten aufgrund vertraglicher Verpflichtungen ta-
tig war und seine Vergltungen in diesem Zeitraum
aus diesen Verpflichtungen nicht mehr als
DM 70.000,-- betragen haben.

5. Beginn und Dauer der Arbeitnehmeréhnlichkeit

5.1 Das arbeithehmerahnliche Rechtsverhaltnis mit der
Deutschen Welle beginnt mit dem Eintritt der Vor-
aussetzungen nach den Ziffern 2 und 3, ohne dal es
im Einzelfall einer ausdriicklichen Erkidrung oder
Feststellung bedarf.

5.2 Beabsichtigt die Deutsche Welle die Beendigung
oder wesentliche Einschrankung der Tatigkeit des
Mitarbeiters, so mufd die Deutsche Welle ihm dies
vorher schriftlich mitteilen, wenn der Mitarbeiter min-
destens ein Kalenderjahr fiir die Deutsche Welle
wiederkehrend tatig war und im laufenden oder vor-
ausgegangenen Kalenderjahr einen vollen Jah-
resurlaubsanspruch (keinen Erganzungsanspruch)
gegen die Deutsche Welle berechtigt geltend ge-
macht hatte oder hatte geltend machen kénnen. Ei-
ne wesentliche Einschrankung der Tatigkeit liegt
dann vor, wenn hierdurch die Gesamtvergitung bei
der Deutschen Welle in einem Kalenderjahr gegen-
Uber dem vorausgehenden Kalenderjahr um mehr
als 20 % gemindert wird. Bei der Errechnung findet
Ziffer 5.5 Anwendung. '

Protokollnotiz zu Ziffer 5.2

Unter wiederkehrend ist eine Tatigkeit von minde-
stens 72 Tagen einschliellich Urlaubstage im Ka-
lenderjahr bei einer Beschaftigung von in der Regel
mindestens 1 Tag in jedem Kalendermonat zu ver-
stehen.

5.3 Die Mitteilungsfrist betragt einen Monat, sie verlan-
gert sich auf zwei Monate nach einem weiteren Ka-
lenderjahr, in dem der Mitarbeiter fir die Deutsche
Welle wiederkehrend tatig war, auf 3 Monate nach
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3 Kalenderjahren, auf 6 Monate nach 6 Kalender-
jahren, auf 12 Monate nach 10 Kalenderjahren.

Innerhalb der Fristen nach Ziffer 5.3 hat der Mitar-
beiter im Falle der Beendigung der Tatigkeit An-
spruch auf die tariflichen Leistungen, hinsichtlich des
Entgeltes auf das monatliche Durchschnittsentgelt
des Kalendervorjahres, mit der Verpflichtung zur
Ausiibung entsprechender ihm zeitlich und fachlich
zumutbarer Tatigkeit. Auf dieses Entgelt mul} sich
der Mitarbeiter anrechnen lassen, was er in dieser
Zeit zur Verwertung des bei der Deutschen Welle
nicht in Anspruch genommenen Teils seiner Arbeits-
kraft bei den ARD-Anstalten und beim ZDF zuséatz-
lich verdient. Angerechnet werden auch Leistungen
aus der gesetzlichen Unfallversicherung, soweit der
Versicherungsfall wéhrend des Laufes der Fristen
nach Ziffer 5.3 eintritt.

Im Krankheitsfall besteht nur ein Anspruch nach Zif-
fer 7. Erfolgt eine Beendigungsmitteilung nicht, be-
ginnt der Zeitraum fir die Fortzahlung mit Beendi-
gung der letzten Tatigkeit. Im Falle der Beendigung
kann der Betroffene innerhalb der Fristen nach 5.3
eine Anhdrung durch den zusténdigen Abteilungs-
leiter und den zustandigen Direktor verlangen. Dabei
mull dem Mitarbeiter insbesondere der Grund der
beabsichtigten Beendigung genannt werden. Der
Betroffene kann eine Person seines Vertrauens aus
dem Kreis der Mitarbeiter der Deutschen Welle hin-
zuziehen.

Im Falle der wesentlichen Einschréankung der Tatig-
keit erhalt der Mitarbeiter fiir die Dauer der in Ziffer
5.3 genannten Fristen einen anteiligen Ausgleich,
der berechnet wird nach der Differenz der um 20 %
verminderten Gesamtverguitung bei der Deutschen
Welle im vorausgegangenen Kalenderjahr zur Ge-
samtvergutung des letzten Kalenderjahres. Bei der
tariflichen Honorarerhthung im letzten Kalenderjahr
errechnet sich die Gesamtvergltung des letzten Ka-
lenderjahres aus den erzielten Honoraren abziiglich
der erfolgten prozentualen Tariferhéhung. Der Abzug
ergibt sich aus der Prozentualerhéhung (des Ge-
samthonorarvolumens), der Laufzeit des Tarifvertra-
ges und der Anzahl der Monate, die von der Erho-
hung erfalit wurden. Sofern die Deutsche Welle die
wesentliche Einschrankung der Tatigkeit nicht mit-
geteilt hat, wird dies auf Antrag des Mitarbeiters am
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Ende eines Kalenderjahres festgestellt. Im Krank-
heitsfall besteht nur ein Anspruch nach Ziffer 7.

5.9 Ist ein Mitarbeiter zusammenhangend mindestens 15
Kalenderjahre fir die Deutsche Welle tatig gewesen
oder hat er das 50. Lebensjahr vollendet und ist zu-
sammenh&ngend mindestens 10 Kalenderjahre flr
die Deutsche Welle tatig gewesen, so kann seine
Tatigkeit nur aus wichtigem Grund von der Deut-
schen Welle beendet werden.

9. Geltendmachung von Anspriichen

9.1 Bei der Geltendmachung eines Anspruches nach
diesem Tarifvertrag oder seinen Durchfiihrungsver-
trédgen ist der Mitarbeiter verpflichtet, die tatséchli-
chen Voraussetzungen nachzuweisen. Hierzu gehd-
ren die erforderlichen Bescheinigungen in Verbin-
dung mit seiner Versicherung, dal® er kein die in Zif-
fer 2.1 genannten Séatze Gbersteigendes Einkommen
aus anderweitiger Erwerbstéatigkeit in dem flr seinen
Anspruch mafRgeblichen Zeitraum gehabt hat.

9.2 Ein Anspruch muf, soweit Durchfiihrungstarifvertra-
ge nichts anderes vorsehen, spatestens 6 Monate,
nachdem er entstanden ist, gegentiber der Deut-
schen Welle (Honorar- und Lizenzabteilung) zumin-
dest dem Grunde nach (ohne Bezifferung der Ho-
norarhdhe oder Nennung des Urlaubszeitraumes)
schriftlich geltend gemacht werden, andernfalls er
verfallt. Diese Frist ist fiir die Dauer einer unver-
schuldeten Verhinderung des Mitarbeiters ge-
hemmt.”

Bis zum 31. Dezember 1995 lautete 3.1:

_ .Die soziale Schutzbedurftigkeit des Mitarbeiters ist gegeben,

T mesets wenn.er in dem Erwerbszeitraum von 6 Monaten mindestens
an 42 Tagen (einschlieBlich der nach dem Durchflihrungstarif-
vertrag pro Halbjahr anteilmafRig zustehenden Urlaubstage so-
wie der Tage, an denen der Mitarbeiter arbeitsunfahig war und
gem. Ziffer 1 des Durchflthrungstarifvertrages Nr. 2 dem Grun-
de nach Anspriiche auf Zuschiisse der DW hatte) fir die DW
oder auch fiir andere ARD-Anstalten aufgrund vertraglicher
Verpflichtungen tatig war und seine Vergiitungen in diesem
Zeitraum aus diesen Verpflichtungen nicht mehr als
55.000,00 DM betragen haben.”
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Der Kléger tragt vor, er sei nach Ziff. 5.9 TV unkindbar, da er im Juli 1993
seit mehr als 15 Kalenderjahren zusammenhangend fl‘Jr_die Beklagte titig gewesen
sei. Die Beklagte habe deshalb seine Tatigkeit nur noch aus wichtigem Grund been-
den kénnen. Damit entfalle auch die Mdglichkeit, seine Tatigkeit nach Ziff. 5.2 TV
wesentlich einzuschranken. Der Beendigungsschutz ware sinnlos, wenn die Be-
klagte die Tatigkeit eines geschitzten Mitarbeiters und damit auch dessen Vergu-
tungsanspruch beliebig reduzieren kénne. Die Beklagte sei deshalb verpflichtet, das
Entgelt auf der Grundlage seiner zuletzt bezogenen Einklinfte fortzuzahlen. Seiner
Berechnung legt der Klager die Einkiinfte des Kalenderjahres 1992 von
92.128,18 DM, monatlich 7.600,-- DM, zugrunde, hilfsweise die Einklinfte des Kalen-
derjahres 1993 von rd. 80.000,-- DM, monatlich rund 6.600,-- DM. Von den sich je-
weils ergebenden Betrdgen hat er die 1995 und 1996 von der Beklagten erhaltenen

Honorare abgezogen.
Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 136.994,10 DM nebst
9,75 % Zinsen seit dem 1. April 1996 zu zahlen,

2. hilfsweise, die Beklagte zu verurteilen, an ihn 117.832,81 DM
nebst Zinsen zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von 89.303,77 DM nebst Zinsen
stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers hat das Landesar-

beitsgericht zurlickgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesar-
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beitsgericht den zuerkannten Betrag auf 69.710,23 DM herabgesetzt. Beide Parteien
haben die vom Landesarbeitsgericht zugelassene Revision eingelegt. Der Kiager
begehrt die Verurteilung der Bekiagten in Hohe seines urspriinglichen Zahlungsan-

trags, wahrend die Beklagte insgesamt Abweisung der Klage begehrt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Revision der Beklagten ist
begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung
des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht, weil der Senat aufgrund der tats&ch-
lichen Feststellungen Uber die dem Klager aus Annahmeverzug zustehenden An-

spriiche nicht abschlieflend entscheiden kann (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Die Revision des Klagers ist unbegriindet.

Die Beklagte schuldet dem Klager unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
fir die Zeit vom 23. Mai 1995 bis 28. Februar 1997 einen ber 69.710,23 DM hin-
ausgehenden Betrag. Das gilt auch dann, wenn zu seinen Gunsten davon ausge-
gangen wird, daf} die Beklagte seine Tatigkeit nach Ziff. 5.9 TV nur aus wichtigem

Grund beenden konnte.

1. Ein Anspruch des Klagers auf Ausgleich der durch die Minderung des Um-
fangs seiner Tatigkeit entgangenen Verglitung ergibt sich nicht unmittelbar aus dem
jedenfalls als Vertragsrecht zwischen den Parteien anzuwendenden Tarifvertrag flr

arbeitnehmerahnliche Personen der Beklagten.

a) Auf Ziff. 5.4 TV 1Rt sich der Anspruch des Klagers nicht stiitzen. Danach hat

die Beklagte dem Mitarbeiter im Fall der Beendigung seiner Tatigkeit innerhalb der
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von ihr nach Ziff. 5.3 TV einzuhaltenden Mitteilungsfrist das monatliche Durch-
schnittsentgelt des Kalendervorjahres nach den in der Norm néher bestimmten Vor-
aussetzungen auch dann zu leisten, wenn sie seine Dienste nicht in Anspruch
nimmt. Die Vorschrift betrifft somit allein die fristgebundene zuldssige Beendigung
der Tatigkeit eines Mitarbeiters durch die Beklagte. Der eindeutige Wortlaut der Vor-
schrift |aRt keine Auslegung zu, der ,unkiindbare* Mitarbeiter kénne die Zahlung bis
zur Beendigung seiner Tatigkeit als arbeitnehmeraéhnliche Person i.S.d. Tarifvertrags

beanspruchen, mithin bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres (Ziff. 8 TV).

b) Ziff. 5.5 TV scheidet ebenfalls als Grundlage des erhobenen Anspruchs aus.

Der von der Beklagten bei einer wesentlichen Einschrankung der Tatigkeit
(Ziff. 5.2 Satz 2 TV) geéchuldete Ausgleich ist ein an der Zahl der wiederkehrenden
Tatigkeitsjahre (Ziff. 5.3 TV) orientierter anteiliger Einmalbetrag. Soweit der Mitar-
beiter im Krankheitsfall nicht auf Krankenleistungen (Ziff. 5.5 Satz 5 TV) beschrankt
ist, errechnet sich der Anspruch nach dem Unterschiedsbetrag zwischen der um
20 % verminderten Gesamtvergitung im vorausgegangenen Kalenderjahr und der
Gesamtverglitung im letzten Kalenderjahr. Eine zwischenzeitliche Tariferhéhung ist

abzuziehen (Ziff. 5.5 Satz 3 TV).

Der dem Mitarbeiter wegen einer wesentlichen Einschrankung seiner Tatig-
keit entstehende Verdienstausfall ist damit zwar teilweise von der Beklagten auszu-
gleichen. Dieser Ausgleich ist aber, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausge-
fahrt hat, kein auf Dauer angelegter Tarifanspruch, der ohne weitere Voraussetzun-
gen jahrlich neu entsteht. Auch diese Regelung ist nach ihrem Wortlaut einer weiter-

gehenden Auslegung nicht zuganglich.
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2. Ein Zahlungsanspruch des Klagers laBt sich auch nicht aus einer entspre-
chenden Anwendung dieser Tarifvorschriften herleiten.
a) Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kénnen als

lGckenhaft erkannte Regelungen in einem Tarifvertrag allenfalls dann durch die Ge-
richte flir Arbeitssachen geschlossen werden, wenn es sich um eine sog. unbewulfte
Lacke handelt und zudem gesichert ist, da} die Tarifvertragsparteien diesen ungere-
gelten Sachverhalt in einer bestimmten Weise normiert héatten (vgl. BAG Urteil vom

24. Februar 1988 - 4 AZR 614/87 - BAGE 57, 334).

b) Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Im Tarifvertrag ist zwar nicht aus-
dricklich bestimmt, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn die Beklagte einen Mitar-
beiter, dessen Tatigkeit sie nach Ziff. 5.9 TV nur aus wichtigem Grund beenden darf,
nach Eintritt der ,Unkindbarkeit” nur noch in geringem Umfang beschéftigt. Diese
Regelungsilicke ist aber auch dann nicht durch einen Rickgriff auf die in Ziff. 5.4 TV
und Ziff. 5.5 TV bestimmten Tarifanspriiche zu schlielRen, wenn den Tarifvertrags-

parteien das Fehlen einer tariflichen Regelung nicht bewuf}t gewesen sein sollte.

aa) Erkennbar dienen die von den Tarifvertragsparteien in Ziff. 5.2 ff. TV be-
grindeten Pflichten der Beklagten dem Schutz des Mitarbeiters. Die ihr in Ziff. 5.3
TV vorgegebenen Mitteilungsfristen sollen es ihm erméglichen, sich auf die geén-
derte berufliche Situation einzustellen. Der blofe Fortbestand des (unverénderten)
Rechtsverhaltnisses sichert dem Mitarbeiter indessen noch keine Anspriiche. Da
regelmaRig keine festen Dienstzeiten oder ein bestimmtes Tatigkeitskontingent ver-
einbart sind, die den gesetzlichen Anspruch aus Annahmeverzug begriinden kénn-

ten, erwirbt der Mitarbeiter einen Honoraranspruch gegen die Beklagte nach § 611
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'BGB nur, wenn er tatséchlich seinen Dienst erbringt. Zur finanziellen Absicherung
des von einer Beendigung oder von einer wesentlichen Einschrankung seiner Tatig-
keit betroffenen Mitarbeiters bedurfte es deshalb einer weiteren tariflichen Regelung.
Es lag somit nahe, im Interesse des Mitarbeiters an die Mitteilungsfrist gebundene

Zahlungsanspriiche ausdriicklich im Tarifverh"ag zu regeln.

bb) Vbraussetzungen und Umfang dieses tariflichen Entgeltschutzes konnten die
Tarifvertragsparteien (§ 12 a TVG) beliebig (Art. 9 Abs. 3 GG) ohne Bindung an ge-
setzlich zwingende Vorgaben festlegen. Das gilt sowohl fiir die Héhe und die Dauer
der Verdienstsicherung nach Ziff. 5.4 TV wie auch die fir die Festlegung der Marge
von ,mindestens 20 %" in Ziff. 5.2 Satz 2 TV und den sich daran ankniipfenden

Zahlungsanspruch nach Ziff. 55TV,

Den von den Tarifvertragsparteien vereinbarten Regelungen 140t sich des-
halb nur entnehmen, daB sie die dort bestimmten Anspriiche fiir die konkret gere-
gelten Sachverhalte als angemessen und die Interessen der Mitarbeiter und ~der Be-
klagten als hinreichend berticksichtigt beurteilt haben; diese Regelungen waren je-

denfalls konsensfahig.

cc) Anhaltspunkte dafiir, die Tarifvertragsparteien hatten, wenn sie fir die nach
Ziff. 5.9 TV geschitzten Mitarbeiter einen Regelungsbedarf erkannt hatten, diese
Mitarbeiter in gleicher Weise vor finanziellen Einbufen geschiitzt und Zahlungsan-
spriche in Hohe von 100 % oder 80 % des fritheren Entgelts unbefristet bis zx.;r Be-
endigung aes Rechtsverhaltnisses vereinbart, also bis zur Vollendung ihres

65. Lebensjahres, sind nicht ersichtlich. Auch diesen Bereich konnten die Tarifver-
tragsparteien nach ihren Vorstellungen frei regein und Zahlungsanspriiche dieser

Mitarbeiter im Tarifvertrag in unterschiedlicher Hdhe begriinden.
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Dem steht die Entscheidung des Vierten Senats des Bundesarbeitsgerichts
vom 23. Séptember 1992 (- 4 AZR 566/91 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Rundfunk
Nr. 21) nicht entgegen. Der Entscheidung lag der Tarifvertrag fur arbeitnehmerahnli-
che Personen des NDR zugrunde. Fir diesen Tarifvertrag hat der Vierte Senat in
analoger Anwendung der dortigen Ziff. 5.3 TV (wortgleich mit Ziff. 5.4 TV Deutsche
Welle) einen tariflichen Ausgleichsanspruch des Mitarbeiters von bis zu 50 % bejaht.
Die Entscheidung ist indessen auf den Tarifvertrag Deutsche Welle nicht Gbertrag-
bar; die Tarifvertrage sind zwar &hnlich, aber nicht deckungsgleich. Nach dem NDR-
Tarifvertrag liegt eine ,wesentliche Einschrénkung® erst vor, wenn die Gesamtver-
gltung des Mitarbeiters um ,mindestens 50 %" gegentiber dem Vorjahr gemindert
wird. Im NDR-Tarifvertrag fehlt es Uberdies an einer gesonderten Regelung des fi-
nanziellen Ausgleichs einer wesentlichen Einschrankung. Dieser Umstand, namlich
der ,Gleichlauf‘ der finanziellen Absicherung der Mitarbeiter bei Beendigung und we-
sentlicher Einschrankung war indessen fiir die Entscheidung des Vierten Senats be-

stimmend.

3. Das Vorbringen des Klégers rechtfertigt zwar einen Anspruch gegen die Be-
klagte nach den Vorschriften Gber den Annahmeverzug (§§ 611, 615 Satz 1 BGB),
weil er nach seiner Behauptung zur Zeit der Einschrankungsmitteilung der Beklagten
im Juli 1993 die in Ziff. 5.9 TV bestimmten Voraussetzungen erfilllt hatte. Daraus

ergibt sich aber kein hoherer Anspruch, als vom Landesarbeitsgericht zuerkannt ist.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Klager sei nach Ziff. 5.9 TV
vor einer Beendigung seiner Tétigkeit geschitzt. Die Beklagte miisse deshalb.seinen
Status als arbeitnehmerahnliche Person i.S. des Tarifvertrags unberihrt lassen.
Hierzu hat das Landesarbeitsgericht auf die jeweils in Ziff. 3.1 TV bestimmten Daten
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fir den Beginn des arbeitnehmerahnlichen Rechtsverhaltnisses zuriickgegriffen. Fur
1995 ist es deshalb von einem durch einen Vergiitungsanspruch des Klagers unter-
legten Anspruch auf Tatigkeit von 42 Tagen im Halbjahr (= 84 Tage im Kalenderjahr)
und fir 1996 und 1997 von 72 Tagen im Kalenderjahr ausgegangen. Das Tagesho-
norar hat das Landesarbeitsgericht einer Abrechnung von Juli 1993 entnommen, die

ein ,Moderatorenhonorar” von 700,00 DM ausweist.

b) Gegen diese Ausfithrungen des Landesarbeitsgerichts wendet sich der Kl&-

ger ohne Erfolg.

Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht dem Anspruch des Klagers die Vor-
schriften (iber den Annahmeverzug zugrunde gelegt. Die §§ 611, 615 BGB gelten
nicht nur fiir Arbeitneﬁmer, sondern auch fur Dienstnehmer, die aufgrund eines an-
dauernden Dienstvertrages ft'jr den Dienstgeber tatig werden. Der Klager ist fur die
Beklagte als Sprecher/Ubersetzer ggf. auch als Moderator in einem sténdigen
Rechtsverhaltinis tatig geworden und hat damit Dienstieistungen i.S.v. § 611 BGB
erbracht. Dieses Rechtsverhaltnis war im streitbefangenen Zeitraum nicht beendet,
wie das Landesarbeitsgericht im Vorprozel} rechtskréftig festgestellt hat. Der Kléger
hat der Beklagten seine Dienste ordnungsgemaf} angeboten, indem er ihr im April
1995 seine Arbeitsfahigkeit mitgeteilt und um Zuweisung von Arbeit gebeten hat.
Dieses wortliche Angebot genligte, die Beklagte in Annahmeverzug zu setzen
(8§ 293, 295 BGB). Der Klager war zur Erbringung seiner Dienste auf die Mitwirkung
der Beklagten angewiesen. Es war zumindest vorab abzustimmen, wann er seine an
die Einricﬁtungen der Beklagten, deren Zeitvorstellungen und Sendungen gebunde-
nen Dienste erbringen sollte. Diese Mitwirkung hat die Beklagte unterlassen; sie ist

damit in Annahmeverzug geraten.
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c) Gleichwohl ergibt sich daraus unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein
Anspruch des Klagers in Hohe der mit dem ,Hauptantrag” verfolgten Summe, die er
auf der Grundlage der Gesamtvergiitung 1992 von rund 92.000,00 DM errechnet.
Der Klager hat ibersehen, daR er im April 1995 und erneut im Dezember 1996 der
Beklagten gine Tétigkeit als arbeitnehmerahnliche Person mit einem Jahreshonorar
von 80.000,00 DM angeboten hat. Nur insoweit konnte die Beklagte daher in An-
nahmeverzug geraten. Die erstmals im Februar 1997 an die Beklagte gerichtete
Aufforderung, Zahlungen ab Mai 1995 auf der Grundlage eines Honorars von
92.000,00 DM zu leisten, hat sein Angebot und damit den Annahmeverzug der Be-

klagten nicht riickwirkend erweitern kénnen.

d) Die Beklaéte war indessen auch nicht verpflichtet, die Dienste des Klagers
im angebotenen Umfang von 80.000,00 DM jahrlich anzunehmen. Damit ist sie auch

nicht verpflichtet, den hierauf beruhenden Verdienstausfall des Kiégers zu entgelten.

aa) Eine derartige Verpflichtung ergibt sich nicht aus dem vereinbarten Dienst-

vertrag. Nachdem der Klager fiir ein freies Mitarbeiterverhaltnis und nicht fir ein Ar-
beitsverhaitnis ,optiert* hat, wie er formuliert, fehlt es an einer vertraglichen Verein-

barung zwischen ihm und der Beklagten Uber feste Tatigkeitszeiten oder ein be-

stimmtes Zeitkontingent fir seine Inanspruchnahme.

bb) Dem Tarifvertrag fir arbeitnehmerahnliche Personen 14t sich ein Bestands-
und Entgeltschutz in dem vom Klager begehrten Umfang nicht entnehmen. Der Ta-
rifvertrag enthalt keine Vorschrift, nach der die Beklagte den Umfang der Ttig-

keit/Vergltung nur mindern kann, wenn sie hierflir einen wichtigen Grund hat.
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M Der Schutz der arbeitnehmerahnlichen Person vor einer inhaltlichen Ande-
rung des Rechtsverhéltnisses wird nach dem Tarifvertrag (ber die Bestimmungen
zur wesentlichen Einschrankung der Tatigkeit verwirklicht. Die vor einer Beendigung
der Tatigkeit geschitzten arbeitnehmerahnlichen Personen werden in diesen Vor-
schriften nicht gesondert erwahnt. Sie sind von der Regelung mithin nicht ausge-
nommen; auch ihre Gesamtvergiitung und damit der Umfang der Tatigkeit kann we-

sentlich eingeschrankt werden.

(2) Der Klager tbersieht auRerdem, daf}, wie sich im Umkehrschlu® aus den
Tarifvorschriften zur wesentlichen Einschrankung ergibt, die Tarifvertragsparteien
keinen Mitarbeiter vor einer ,unwesentlichen“ Einschrankung schiitzen. Nach dem
verlautbarten Willen dér Tarifvertragsparteien muB vielmehr jeder Mitarbeiter ohne
weiteres hinnehmen, daf} seine Gesamtvergtitung um bis zu 20 % einschlie8lich im
Kalenderjahr gegeniiber dem Vorjahr gemindert wird. Hierzu bedarf es weder einer
Mitteilung der Beklagten, noch erwerben die Mitarbeiter einen der Herabsetzung der

Tatigkeit/Vergltung entsprechenden Ausgleichsanspruch.

(3) Etwas anderes 1Rt sich entgegen der Auffassung des Klagers auch nicht
der ,Unkindbarkeitsregel” in Ziff. 5.9 TV entnehmen. Es ist zwar richtig, dal® die Ta-
rifvertragsparteien diese Mitarbeiter vor einer Beendigung ihrer Tétigkeit fur die Be-
klagte besonders geschitzt haben. Der Wortlaut der Vorschrift tragt aber keine Aus-
legung, dem Mitarbeiter werde zugleich auf Dauer eine Tatigkeit und eine Vergitung
gewahrleistet, wie er sie im letzten Jahr seiner ,Vollbeschéftigung” erzielt hat. Das
gebietet auch nicht der von den Tarifvertragsparteien mit der Vorschrift erkennbar

verfolgte Zweck. Danach darf zwar die Tatigkeit der bestandsgeschiitzten Mitarbeiter
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nicht ohne wichtigen Grund auf ,Null* reduziert werden. Das bedeutet aber nicht, dal®

der bisherige Ist-Stand auf Dauer fortzuschreiben ist.

Richtig ist, daB ein Mitarbeiter, dessen Tatigkeit nur aus wichtigem Grund
beendet werden kann, auch hinsichtlich des Inhalts des Rechtsverhéltnisses ge-
schutzt ist. Eine ,Beendigung” im Sinne von Ziff. 5.9 TV liegt nicht nur vor, wenn sich
die Beklagte vom freien Mitarbeiter aufgrund einer ausdriicklichen Beendigungsmit-
teilung trennen will. Gleichgestellt ist auch die tatsachlich unterlassene Inanspruch-
nahme seiner Dienstleistung. Anderenfalls kdnnte die Beklagte den Bestandsschutz
ohne weiteres unterlaufen. Die Tarifvertragsparteien machen auch im Gibrigen Zah-
lungsanspriiche der Mitarbeiter im Fall der Beendigung oder wesentlichen Ein-
schrankung ihrer Tatigkeit nicht von ausdriicklichen Erkldrungen der Beklagten ab-
h&ngig. Diese Anspriiche bestehen auch dann, wenn derartige Mitteilungen der Be-
klagten nicht erfolgen (Ziff. 5.4 Unterabs. 2 Satz 2 und Ziff. 5.5 Satz 4 TV). Maf3stab
des Inhaltsschutzes kann aber unter Berticksichtigung des Beendigungsschutzes nur
sein, da} der ,Status” als arbeitnehmerahnliche Person im Sinne des Tarifvertrags
aufrecht erhalten bleibt und der Mitarbeiter die tariflichen Rechte einschlieRlich der

Anspriche aus den Durchfiihrungs-Tarifvertrdgen behalt.

Gesichtspunkte, die fir einen héheren Anspruch des Klagers als dem vom
Landesarbeitsgericht angenommenen Malistab sprechen kénnten, hat der Klager

demgegeniiber nicht vorgebracht. Sie sind auch nicht ersichtlich.

Il Die Revision der Beklagten ist begriindet, weil die vom Landesarbeitsgericht
getroffenen Feststellungen nicht den Schluld rechtfertigen, der Kléager sei nach

Ziff. 5.9 TV vor einer Beendigung seiner Tatigkeit ohne wichtigen Grund geschutzt.
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1. Das Landesarbeitsgericht hat als ,unzweifelhaft* angenommen, der Klager
sei zur Zeit des Zugangs der Einschrankungsmitteilung im Juli 1993 zusammenhén-
gend 15 Kalenderjahre wirtschaftlich abhangig und sozial schutzbediirftig nach

Ziff. 2.1 TV und Ziff. 3.1 TV fur die Beklagte tatig gewesen. Die Beklagte habe ihn
stets als arbeitnehmerahnliche Person im Sinne des Tarifvertrags behandelt und die
tariflichen Leistungen gewéhrt. Sie kdénne dem Anspruch des Klagers nicht entge-
genhalten, bis 1982 habe zwischen den Parteien ein Arbeitsverhéltnis bestanden,
das erst durch den ,Aufhebungsvertrag” von Juli 1983 riickwirkend zum Mai 1982

aufgehoben worden sei.

2. Die Beklagte rigt zu Recht (§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO), das Landesarbeits-
gericht habe nicht ohne weitere Aufklarung die wirtschaftliche Abhangigkeit des Kla-

gers nach Ziff. 2.1 TV bejahen dirfen.

a) Das Landesarbeitsgericht geht zun&chst zutreffend davon aus, daf fiir den
Erwerb des Bestandsschutzes nicht die Tatsache genugt, daf} ein Mitarbeiter zu-
sammenhangend 15 Kalenderjahre fir die Beklagte tatig gewesen ist. Tatigkeitsjahre
sind nur zu beriicksichtigen, wenn der Mitarbeiter ,wiederkehrend” im Sinne der

Ziff. 5.2 TV tatig war. Voraussetzung hierfiir ist, dafd der Mitarbeiter in jedem Kalen-
derjahr, indem er fiir die Beklagte tatig wird, aus keiner anderweiten Erwerbstatigkeit
hoéhere Einkiinfte als von der Beklagten bezogen hat (vgl. Senatsurteil vom

27. Oktober 1998 - 9 AZR 726/97 - zur Veréffentlichung vorgesehen).

Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht die gesamte Tatigkeitszeit des
Klagers seit Inkrafttreten des Tarifvertrags zum 1. Januar 1978 bis Juli 1993 beriick-
sichtigt. Der Beklagten ist es nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242

BGB) ebenso wie dem Klager verwehrt, sich fiir die Vergangenheit auf das Bestehen
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eines Arbeitsverhaltnisses zu berufen. Sie hétte sich auf den Vorschlag des Klégers,
anstelle des rechtskréftig festgestellten Arbeitsverhéltnisses die Zusammenarbeit auf
der Grundlage eines freien Dienstvertrages fortzusetzen, nicht einzulassen brau-

chen. Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Beklagte auch nicht.

b) Das Landesarbeitsgericht konnte indessen nicht unbertcksichtigt Iassen,l
daR die Beklagte bis zum Schlul& der miindlichen Verhandlung die vom Kléger erst-
mals vor dem Landesarbeitsgericht aufgestellte Behauptung, er habe durchgehend
mehr als die Halfte seines Erwerbseinkommens aus der Tatigkeit fur die Beklagte
erzielt, bestritten hat. An diesem Bestreiten ist die Beklagte aus Rechtsgriinden nicht
gehindert. Im Streit sind nicht die Rechtsfolgen, die sich aus einem Arbeitsverhéltnis
einerseits und einém freien Dienstverhaltnis andererseits ergeben. In Frage steht
allein, ob der Klager nachzuweisen hat, daf er die tatsachlichen Voraussetzungen
der wirtschaftiichen Abhangigkeit erfliilt. Es besteht kein rechtlicher Grund, ihn von
diesem Nachweis zu befreien, den auch andere Mitarbeiter fihren miissen, wenn sie
sich auf den tariflichen Bestands- und Entgeltschutz nach Ziff. 5.9 TV berufen. Ein
solcher Grund ergibt sich auch nicht aus der rechtskréftigen Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts Kéin vom 30. August 1995 (iber den Fortbestand des Rechtsver-
haltnisses des Kidgers als arbeitnehmerahnliche Person. Die Begriindung des Lan-
desarbeitsgerichts, die 1994 erklarte Beendigung sei nach Ziff. 5.9 TV unzulassig,
enthalt keine bindende Vorentscheidung fiir die hier geltend gemachten Anspriiche

aus Annahmeverzug.

3. Eine eigene Entscheidung ist dem Senat nicht méglich. Das Landesarbeits-
gericht wird daher unter Ausschc‘jprng der vom Klager angebotenen Beweismittel

nach § 286 ZPO zu beurteilen haben, ob es die Behauptung des Kiagers als wahr
-21 -
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oder als unwahr erachtet. Dem Kléger stehen alle nach dem Prozelrecht zulassigen
Beweismittel zur Verflgung. Die Vorgaben in Ziff. 9.1 TV zum Nachweis der Berech-
tigung bei der Geltendmachung von Anspriichen aus dem Tarifvertrag sind keine

Beweisregeln.

[H. Kommt das Landesarbeitsgericht zur Uberzeugung, der Klager habe i.S.v.
Ziff. 5,9 TV zusammenhangend 15 Jahre mehr als die Hélfte seines Erwerbsein-
kommens von der Beklagten bezogen, wird fir das weitere Verfahren auf folgendes

hingewiesen:

1. Der Umfang des Entgeltschutzes ist nicht Ziff. 3.1 TV zu entnehmen, son-

dern der Protokollnotiz' zu Ziff. 5.2 TV.

In‘Ziff. 3.1 TV sind nur die Mindestbedingungen bestimmt, die ein freier Mit-
arbeiter erflllen muf, damit ein arbeitnehmeréhnliches Rechtsverhaltnis beginnen
kann (Ziff. 5.1 TV). Der fiir die tariflichen Rechte bestimmende 'l:étigkeitsumfang er-
gibt sich demgegeniber aus der Protokolinotiz zu Ziff. 5.2 TV, in der die Tarifver-
tragsparteien den Begriff der ,wiederkehrenden Téatigkeit” definiert haben. An dieses
Merkmal knipfen die Tarifvertragsparteien die Regelungen aber die Dauer der von
der Beklagten einzuhaltenden Mitteilungsfristen nach Ziff. 5.2 und Ziff. 5.3 TV. Von
def Zahl der Kalenderjahre ,wiederkehrender Tatigkeit” hangt auch die Dauer des
d_gm Mitarbeiter nach Ziff. 1 Durchfihrungs-Tarifvertrag Nr. 2 zu zahlenden Zuschus-
ses zum Krankengeld ab. Auf diese Vorgabe in der Protokollnotiz Ziff. 5.2 TV ist
deshalb abzustellen, wenn es um den Inhaltsschutz des Rechtsverhaltnisses der
langjahrig tatigen freien Mitarbeiter geht. DaR der Bezug auf Ziff. 3.1 TV nicht sach-
gerecht ist., wird auch aus dem Ergebnis des Landesarbeitsgerichts deutlich. Danach

soll der Klager fiir 1996 einen geringeren Anspruch als fiir 1995 haben, und zwar
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deshalb, weil die Eingangsvoraussetzungen der sozialen Schutzbed{irftigkeit nach

Ziff. 3.1 TV zum 1. Januar 1996 abgesenkt worden sind.

2. Wiederkehrend ist nach der Protokolinotiz zu Ziff. 5.2 TV eine Tétigkeit von
mindestens 72 Tagen einschlieflich Urlaubstage bei einer Beschaftigung von in der
Regel mindestens einem Tag in jedem Kalendermonat. Fiir den gesicherten Té!tig_- o
keitsumfang des Klagers und die sich daraus ergebende Vergitungspflicht der Be-

klagten ergibt sich rechtlich daraus weiter folgendes:

a) Das Tageshonorar ist auf der Grundlage der friiheren ,Vollbeschéftigung® zu
ermitteln. Zugrundezulegen ist das Gesamthonorar des letzten Kalenderjahres vor
der Einschrankungsmitteilung. Das Gesamthonorar ist nicht um Zeit- oder Nachtzu-
schlége, Urlaubsentgelt, Krankenzuschufd u. 8. zu kiirzen, wie die Beklagte meint.
Nach §§ 615, 611 BGB sind samtliche Entgeltbestandteile zu zahlen. Der Dienstbe-
rechtigte ist so zu stellen, als habe er seine Dienste erbracht. Ausgenommen sind

nur Aufwendungsersatzleistungen.

b) Korrekturen des Gesamthonorars kénnen sich aber aus dem Vorbringen der
Beklagten ergeben. Diese macht geltend, der Kl&ger sei irrtimlich stets als Modera-
tor behandelt worden, obwoh! er nur als Sprecher und Ubersetzer tétig geworden

sei. Dieser Umstand ist zu berticksichtigen, weil der Inhaltsschutz des ,unkiindbaren”
Mitarbeiters nur so weit reicht, wie er Anspruch auf ein Mindesthonorar hat. Die H6-
he der hierfir zu zahlenden Vergiitung bemiftt sich nach § 611 BGB und damit nach
der ,richtigen“ Anwendung des Honorarrahmen-Tarifvertrags. Das Landesarbeitsge-
richt wird ggf. wegen der Darlegungs- und Beweislast der Parteien auf die Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts zur korrigierenden Rickgruppierung zuriick-
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greifen kbnnen. Von weiteren Vorgaben an das Landesarbeitsgericht sieht der Senat
insoweit ab, zumal das Landesarbeitsgericht den voraussichtlichen Verdienstausfall

des Klagers nach MalRgabe von § 287 Abs. 2 ZPO schéatzen kann.

c) Das Gesamthonorar ist durch die Zahl der Tage zu dividieren, an denen der
Mitarbeiter im Bezugszeitraum tatig war, Urlaub oder KrankenzuschuB erhalten hat.
Der sich daraus ergebende Tagessatz ist sodann mit 72 zu multiplizieren und nicht,
wie die Beklagte meint, mit 42. Der Urlaubsanspruch von 30 Tagen ist nicht zu be-
ricksichtigen. Soweit das Urlaubsentgelt geringer ist als das durchschnittliche Ta-
geshonorar, wird dieser Umstand bereits bei der Ermittiung der Gesamtvergitung

und der zu bertcksichtigenden ,Arbeitstage” erfafdt.

d) Die arbeitnehmerahnliche Person hat sodann Anspruch auf monatliche Aus-
zahlung von einem Zwolftel des Betrags nach c), mithin fiir jeweils sechs Tage. Die-
se monatliche Bemessung entspricht der Protokollnotiz zu Ziff. 5.2 TV, die eine re-
gelméRige Beschaftigung in jedem Kalendermonat voraussetzt. Wenn die Beklagte
démgegenﬂber einwendet, der freie Mitarbeiter kbnne beliebig eingesetzt werden,
die Hdhe seiner Anspriiche aus Annahmeverzug stehe erst am Jahresende fest, so
18Rt sie aufler acht, daB sie aufgrund §§ 615, 611 BGB die Verglitung so schuldet,

wie sie voraussichtlich angefallen ware.

Der Klager hat deshalb, wie das Landesarbeitsgericht zu Recht erkannt hat,
auch Anspruch auf je ein Zwolftel fur die Monate Januar und Februar 1997. Zu Recht
macht die Beklagte dagegen geltend, daRl der Monat Mai 1995 nicht zu berticksichti-

gen ist. Insoweit hat der Klager auch Ersatzleistungen der Krankenkasse erhalten.
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e) Von dem sich dann ergebenden Gesamtbetrag sind die fur tats&chliche
Dienste gezahlten Betrage abzuziehen.

3. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der Anspruch des Ki&gers nicht

nach Ziff. 9.2 TV verfallen. Die Verfallklausel beschrankt sich auf die Geltendma-
chung eines Anspruchs nach dem Tarifvertrag oder seinen Durchfithrungs-
Tarifvertragen, wie aus Ziff. 9.1 TV deutlich wird. Dazu geh&rt der vom Klager erho-
bene Anspruch aus Annahmeverzug nicht. Die tariflichen Bestimmungen sind nur

insoweit von Bedeutung, als sie einen Mindestanspruch des Klagers sichern.

4. Das Landesarbeitsgericht wird weiter zu beachten haben, daft der Kléager
Zinsen geltend macht, die iber den gesetzlichen Zinssatz von 4 % hinausgehen. Die
Hohe dieses Zinsschadens bemifdt sich nicht nach der Bruttovergltung des Klagers,
sondern nach dem iHm tatséchlich ,netto” auszuzahlenden Betrag (§ 288 Abs. 2

BGB).

5. Das Landesarbeitsgericht wird auch iber die Kosten der Revision zu ent-

scheiden haben.

Leinemann Dawell Reinecke

H. Unger Benz
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