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Gesetze:

TVG § 12a; NDR "Tarifvertrag Uber arbeitnehmerahnliche Personen" vom
1. Juli 1996 (TV 1996)

Leitsatze:
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1. Die Tarifvertragsparteien sind frei, den unbestimmten Rechtsbegriff der
arbeitnehmerahnlichen Person iSd. § 12a TVG auszufillen, wenn sie den
Geltungsbereich von Tarifvertragen fur diesen Personenkreis festlegen
wollen.

@

2. Rundfunkgebihrenbeauftragte = kénnen  arbeithnehmerahnliche
Personen iSv. § 12a TVG sein.

15
o
=]
:’T
e
o
=
7
A
%
N
c
=
®)
o

Hinweis des Senats:

Aufgabe von BAG 2. Oktober 1990 - 4 AZR 106/90 - BAGE 66, 95 = AP
TVG §12a Nr. 1 =EzA TVG § 12a Nr. 1
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 51/04

4 Sa 112/02
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Februar 2005

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 15. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Diowell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Zwanziger sowie die ehrenamtlichen Richter Otto und Lang fir Recht

erkannt;

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 3. November 2003 - 4 Sa 112/02 -
aufgehoben.
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Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die Klagerin, nachdem ihre Tatigkeit als Ge-
blhrenbeauftragte durch den Beklagten beendet wurde, tarifliche Anspriiche auf Uber-
gangsgeld nach dem fur arbeitnehmerahnliche Personen geltenden Tarifvertrag hat.

Die Klagerin ist seit 1988 Mitglied der IG Medien, nunmehr der Gewerkschaft
ver.di. Sie war seit dem 1. September 1987 beim Beklagten als Rundfunkgebihrenbe-
auftragte beschaftigt. Die Klagerin arbeitete nicht unter eigener Firma und beschéftigte
kein eigenes Personal. Das Vertragsverhéltnis der Parteien wurde vom Beklagten mit
Schreiben vom 19. Marz 1999 zum 30. April 1999 gekiindigt.

Das Rechtsverhaltnis der Parteien war zuletzt durch Vertrag vom Mai 1998

geregelt, der auszugsweise wie folgt lautete:

1. Frau P wird ab 1. Juli 1998 beauftragt, Auskilinfte Gber die
Anmeldung und das Bereithalten von Rundfunkemp-
fangsgeraten (Horfunk- und Fernsehgerate) sowie Uber
die Zahlung von Rundfunkgebuhren (Grund- und Fern-
sehgebiihr) zu erteilen und einzuholen, Rundfunkteilneh-
mer zur Anmeldung aller von ihnen betriebenen Emp-
fangsgerate sowie zur Zahlung von Rundfunkgebiihren zu
veranlassen. (Rundfunkgebihrenstaatsvertrag; Satzung
des NORDDEUTSCHEN RUNDFUNKS uber das Verfah-
ren zur Leistung der Rundfunkgebiihren.)

Wiederkehrend saisonal bereitgehaltene Rundfunkemp-
fangsgerate sind wiederkehrend befristet anzumelden.

Rundfunkteilnehmer, die regelmalig vom NDR/von der
GEZ bearbeitet werden (GroRRkunden), dirfen nur dann
von der Beauftragten bearbeitet werden, wenn vorab eine
Genehmigung durch den NDR erteilt wurde.

Die von der Beauftragten initiierten Vorgange sind durch
sie abschlieRend zu bearbeiten.
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Individueller Schriftwechsel mit Teilnehmern wird aus-
schliellich vom NDR gefihrt.

Die Vorgange sind auf dem Beleg GEZ 7450 und mit voll-
standigen Unterlagen binnen einer Woche je nach Verfah-
rensregelung dem NDR bzw. der GEZ einzureichen.

Der NDR behalt sich vor, die oben genannten Aufgaben
im Einzelfall selbst wahrzunehmen und zusétzlich ergan-
zende MaRRnahmen durchzufihren.

2. Die Vertragsparteien sind sich dartber einig, da® durch
dieses Vertragsverhaltnis ein Arbeitsverhaltnis nicht be-
grindet wird. Die Beauftragte ist freiberuflich tatig. Sie
fuhrt die Tatigkeit nach eigenem Ermessen und auf eige-
nes Risiko durch. Sie ist an feste Arbeitszeiten nicht ge-
bunden.

3. Das ortliche Tatigkeitsgebiet ist laut Anlage festgelegt. Es
kann durch schriftliche Zusatzvereinbarung gedndert oder
erganzt werden. Die Provision fur die Tatigkeit der Beauf-
tragten ergibt sich ebenfalls aus dieser Anlage.

4. Die vereinbarte Provision ist ein Bruttoentgelt und schlief3t

die Umsatzsteuer, andere Steuern und die gesetzlichen
Abgaben mit ein.
Neben der Vergutung gemafl Anlage werden der Beauf-
tragten keine weiteren Kosten erstattet. Mit der Zahlung
der Provision ist jede sich aus diesem Vertrag ergebende
Verpflichtung des NDR abgegolten.

Die Abfihrung von Steuern und gesetzlichen Abgaben ist
Angelegenheit der Beauftragten; sie stellt den NDR von
diesen Ansprichen frei.

Bei Tatigkeiten aulerhalb des vertraglich vereinbarten
Gebietes besteht kein Anspruch auf Provision. Ist eine
Zusammenarbeit zwischen Beauftragten vereinbart, sind
die Arbeitsergebnisse auf den Unterlagen und auf den
Namen des/der Beauftragten, in dessen/deren Gebiet ge-
arbeitet wurde, mit dem NDR abzurechnen. Die Einigung
Uber die Hohe einer eventuellen Provisionsbeteiligung
bleibt den Beauftragten vorbehalten. Der NDR ist Uber ei-
ne Zusammenarbeit im Vorwege zu informieren.

Die Beauftragte ist nicht berechtigt, seine [so das Original]
Aufgaben aus diesem Vertrag von unbefugten Dritten
wahrnehmen zu lassen. Die vertraglich Gbernommenen
Aufgaben dirfen auch nicht mit unbefugten Dritten aus-
gefuhrt werden.

5. In entsprechender Anwendung des Bundesurlaubsgeset-
zes erhalt die Beauftragte ein Urlaubsentgelt. Das Ur-
laubsentgelt berechnet sich nach dem monatlichen
Durchschnittseinkommen, das die Beauftragte in dem

JLaw — Gesetze und Urteile oo e o Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 - 9 AZR 51/04

laufenden Jahr erzielt. Es wird im Januar des Folgejahres
ausgezahilt.

Dieser Vertrag gilt auf unbestimmte Zeit. Er kann von je-
dem Vertragspartner mit einer Kiindigungsfrist von einem
Monat zum Monatsschlu ohne Angabe von Griinden
aufgehoben werden.

Die Beauftragten beziehen Provision, die sich allein nach der Zahl der von ih-
nen registrieten Rundfunkteilnehmer richtet. Diese Provision betrug oft Uber
100.000,00 DM. Spitzenverdiener konnten in den Jahren 1993 bis 1997 sogar mehrere
100.000,00 DM verdienen.

Die Tatigkeit der Rundfunkgebiihrenbeauftragten ist so organisiert, dass je-
dem ein Gebiet von jeweils 30.000 bis 35.000 Haushalten zuzuglich des nicht privaten
Bereichs wie Unternehmen, Behérden, Landwirtschaft, Beherbergungsgewerbe etc.
zugeteilt ist. Dieses Gebiet ist in jeweils kleinere Abschnitte aufgeteilt. Der Gebuhren-
beauftragte hat diese Abschnitte jeweils zu bearbeiten. Wenn das Teilnehmerpotenzial
nach Auffassung des Beklagten ausgeschépft ist, wird der Gebuhrenbeauftragte im
nachsten Abschnitt eingesetzt. Firr die Ubergangszeit bearbeitet er dann noch den
alten Abschnitt neben dem neuen. AuRerdem gibt es gelegentlich ,Sonderaktionen®,

wenn weitere Abschnitte nebenher bearbeitet werden.

Entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen, wie sie auch zwischen den
Parteien abgeschlossen wurden, kann ein Abschnittswechsel nur einvernehmlich statt-
finden. Zumindest teilweise geschah dies auf erfolgreiche Initiative der Klagerin. Ob
- wie die Klagerin behauptet - ansonsten die Abschnittszuteilung im Wesentlichen in

der Hand des Beklagten liegt, ist streitig geblieben.

Beim Beklagten gilt ein zwischen ihm einerseits und der IG Medien, Druck und
Papier, Publizistik und Kunst, der Deutschen Angestellten-Gewerkschaft und dem
Deutschen Journalisten-Verband andererseits abgeschlossener Tarifvertrag Uber ar-
beitnehmerahnliche Personen vom 1. Juli 1996 (TV 1996). Dieser lautet auszugsweise:

e

1.  Geltungsbereich

1.1 Dieser Tarifvertrag gilt fir die beim NDR beschéftigten ar-
beithehmerahnlichen Personen im Sinn des § 12 a TVG,
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1.1.1 FUr die zwischen ihnen und dem NDR durch einzelne o-
der wiederholte Dienst- oder Werkvertrage begriindeten
Rechtsverhaltnisse;

1.2 Dieser Tarifvertrag gilt nicht fir unbefristet oder befristet
beschaftigte Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer im Sinne
des Manteltarifvertrages in der jeweils geltenden Fas-
sung, fur sonstige Arbeitsverhaltnisse, insbesondere Aus-
hilfs- und Teilzeitarbeitsverhaltnisse, fur Beschaftigungs-
verhéltnisse, die dem Tarifvertrag Uber befristete Pro-
grammitarbeit unterfallen und fir Vertrdge mit Auszubil-
denden, Praktikantinnen/Praktikanten und Volontarin-
nen/Volontaren sowie fur Vollbeschaftigte bei Dritten und
Empfanger von Altersversorgung.

Er qgilt ferner nicht flr Personen, die unter eigener Firma
oder mit eigenem Personal Leistungen fur den NDR
erbringen.

1.3 Die Bestimmungen dieses Tarifvertrages und seiner
Durchfihrungs-Tarifvertrage sind auch auf Beschafti-
gungsverhaltnisse im Ausland anzuwenden, es sei denn,
dall die Mitarbeiterinnen/Mitarbeiter ihren standigen
Wohnsitz im Ausland haben und nicht deutsche Staats-
angehorige sind.

Protokollnotiz:

Die Tarifpartner sind sich einig, daf fur journalistisch oder
kunstlerisch Tatige mit stdndigem Wohnsitz im Ausland,
die nicht deutsche Staatsangehdrige sind, der Tarifvertrag
auch durch einzelarbeitsvertragliche Vereinbarung An-
wendung finden kann.

2.  VWirtschaftliche Abhéngigkeit im Sinne von § 12a TVG

Die wirtschaftliche Abhangigkeit der Mitarbeiterin/des Mit-
arbeiters ist gegeben, wenn sie/er entweder beim NDR
(einschlieRlich Tochtergesellschaften) oder bei ihm und
anderen Rundfunkanstalten, die zur Arbeitsgemeinschaft
der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundes-
republik Deutschland (ARD) gehéren oder bei Deutsch-
landRadio, mehr als die Halfte ihrer/seiner erwerbsmafi-
gen Gesamtentgelte (brutto und ohne gesonderte Un-
kostenerstattung) in den letzten sechs Monaten vor Gel-
tendmachung eines Anspruchs aus diesem Tarifvertrag
oder seinen Durchflhrungs-Tarifvertrdgen bezogen hat.
Sofern eine Mitarbeiterin/ein Mitarbeiter kinstlerische,
schriftstellerische oder journalistische Leistungen erbringt
oder an der Erbringung, insbesondere der technischen
Gestaltung, solcher Leistungen unmittelbar mitwirkt, ge-
nlgt statt der Halfte ein Drittel der genannten Entgelte.
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Soziale Schutzbediirftigkeit im Sinne des § 12 a TVG

Die soziale Schutzbedurftigkeit der Mitarbeiterin/des Mit-
arbeiters ist gegeben, wenn sie/er in dem Erwerbszeit-
raum von sechs Monaten mindestens an 42 Tagen (ein-
schlieBlich Urlaubstage) fur den NDR, fur andere ARD-
Anstalten oder fir DeutschlandRadio aufgrund vertragli-
cher Verpflichtungen tatig war und ihre/seine erwerbsma-
Rigen Gesamteinkunfte in dem Kalenderjahr vor der An-
tragstellung nicht mehr als 180.000,- DM betragen haben.
Zu den erwerbsmafRigen Gesamteinkinften zahlen die
Einklinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 2 Abs. 1 Nr. 1
EStG), aus Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 EStG), aus
selbstandiger Arbeit (§2 Abs.1 Nr.3 EStG), aus
nichtselbstandiger Arbeit (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 EStG) sowie
sonstige Einkiinfte im Sinn des § 22 EStG (§ 2 Abs. 1
Nr. 7 EStG).

Bei Werkvertrdgen genlgt die glaubhafte Darlegung eines
der Ziffer 3.1 entsprechenden Zeitraums fir die Tatigkeit.

Beginn und Dauer der Arbeithehmeréahnlichkeit

Das arbeitnehmerahnliche Rechtsverhaltnis mit dem NDR
beginnt mit dem Eintritt der Voraussetzungen nach den
Ziffern 2 und 3, ohne daR es im Einzelfall einer ausdriick-
lichen Erklarung oder Feststellung bedarf.

Bestandsschutz

Eine Mitarbeiterin/ein Mitarbeiter erlangt sozialen Be-
standsschutz nach MalRgabe der nachfolgenden Bestim-
mungen, wenn sie/er in den zwei Kalenderjahren, die dem
Antrag auf Zahlung eines Ubergangsgeldes vorausge-
gangen sind, wiederkehrend, d. h. an durchschnittlich
mindestens 72 Tagen je Kalenderjahr (unter Einbezug der
Zeiten bezahlten Urlaubs) fir den NDR tatig war und ih-
re/seine erwerbsmaligen Gesamteinkinfte im Sinn von
Ziffer 3.1 in diesen Jahren sowie im Jahr der Anspruch-
stellung jeweils nicht mehr als 180.000 DM betragen ha-
ben. Zu den erwerbsmaRigen Gesamteinkinften zahlen
die Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 2 Abs. 1
Nr. 1 EStG), aus Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 EStG),
aus selbstandiger Arbeit (§2 Abs. 1 Nr. 3 EStG), aus
nichtselbstandiger Arbeit (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 EStG) sowie
sonstige Einklinfte im Sinn des § 22 EStG (§ 2 Abs. 1
Nr. 7 EStG). Bei der Bestimmung der Voraussetzungen
fur den sozialen Bestandsschutz sowie fir dessen Be-
rechnung und Abwicklung sind ausschlieRlich Honorar-
zahlungen fur ausgeilibte Tatigkeiten maRgeblich. Wie-
derholungshonorare finden keine Beriicksichtigung.

Eine Mitarbeiterin/ein Mitarbeiter hat unter der Vorausset-
zung, dall die Bedingungen nach Ziffer 6.1 erfullt sind,
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Bestandsschutz, wenn der NDR die Beschéftigung been-
det oder deren Umfang dauerhaft wesentlich verringert.
Soweit die Beendigung oder wesentliche Verringerung
beabsichtigt ist, wird der NDR diese Entscheidung der
Mitarbeiterin/dem Mitarbeiter schriftlich mitteilen.

Das Jahresdurchschnittshonorar ist der rechnerische
Durchschnitt der Gesamthonorare der dem Kalenderjahr
mit der wesentlichen Verringerung vorangegangenen flinf
Kalenderjahre wiederkehrender Tatigkeit, wobei jeweils
das Kalenderjahr mit dem héchsten und niedrigsten Ge-
samthonorar zu diesem Finfjahreszeitraum unbertck-
sichtigt bleiben. Im Falle wiederkehrender Tétigkeit von
insgesamt weniger als funf Jahren errechnet sich das
Jahresdurchschnittshonorar unter Berlicksichtigung aller
vorangegangenen Kalenderjahre.

Eine im voraus einvernehmlich vereinbarte Unterbre-
chung der Téatigkeit bleibt bei der Ermittlung der Dauer der
wiederkehrenden Téatigkeit unberlicksichtigt. Dasselbe gilt
fur Unterbrechungen aus Anla} von Kindererziehungs-
zeiten.

Nach insgesamt drei Jahren wiederkehrender Téatigkeit
bleiben einzelne Beschaftigungsjahre mit geringerer Ta-
tigkeit als 72 Tagen oder héheren Gesamteinkinften im
Sinne von Ziffer 3.1 als DM 180.000,- unberiicksichtigt,
wenn die Anzahl solcher Jahre héchstens ein Drittel der
sich so ergebenden Gesamttatigkeitsdauer ausmacht und
nicht zwei solche Jahre unmittelbar aufeinander folgen.

6.3 Bei festgestellter Beendigung oder wesentlicher Verringe-
rung der Beschaftigung gemaR Ziffer 6.2 erhélt die Mitar-
beiterin/der Mitarbeiter ein Ubergangsgeld.

Das Ubergangsgeld wird in monatlichen Betrédgen ge-
zahlt. Die H6he der monatlichen Betrage entspricht einem
Zwoélftel des Jahresdurchschnittshonorars nach Ziffer 6.2
Satz 3 und 4 unter Anrechnung der Honorare aus laufen-
der Tatigkeit sowie fur zeitlich und fachlich zumutbare
Auftrage, die die Mitarbeiterin/der Mitarbeiter in diesem
Zeitraum abgelehnt hat. Die Anzahl der monatlichen
Zahlungen richtet sich nach der Gesamtdauer der zu-
sammenhangenden wiederkehrenden Tatigkeit der Mitar-
beiterin/des Mitarbeiters. Ihr/ihm stehen

- bei einer Gesamtdauer von mehr als zwei aber we-
niger als funf Jahren drei monatliche Betrage,

- bei einer Gesamtdauer von mindestens funf und bis
zu acht Jahren finf monatliche Betrage sowie

- bei einer Gesamtdauer von mehr als acht Jahren fir
jedes volle Beschaftigungsjahr ein weiterer monatli-
cher Betrag
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ZU.

AusschluBfrist

Anspriiche auf Ubergangsgeld nach Ziffer 6 dieses Tarif-
vertrages mussen spatestens bis zum 31. Marz des je-
weiligen Folgejahres schriftlich geltend gemacht werden.
Werden sie bis zu diesem Zeitpunkt nicht geltend ge-
macht, so kénnen Anspriiche nicht mehr darauf gestutzt
werden, dafl im vorausgegangenen Kalenderjahr eine
Beschéftigung nicht oder nur in einem wesentlich verrin-
gerten Umfang (Ziffer 6.2) erfolgt ist.

“

schlossen, der wie folgt lautet:

folgt:

W

o1

In der vorangegangenen Fassung des fur arbeitnehmerahnliche Personen
geltenden Tarifvertrages vom 30. September 1977 (TV 1977) lautete Ziffer 3.1 wie

Der Tarifvertrag fur arbeitnehmerahnliche Personen vom
30. September 1977 erhalt mit Wirkung vom 01. Juli 1996
die in der Anlage beigefligte Fassung.

Die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Tarifvertrages
geltenden Regelungen des Tarifvertrages fur arbeitneh-
merahnliche Personen in der Fassung vom 30. Sep-
tember 1997 gelten fur solche arbeitnehmerahnliche Per-
sonen, die vor dem 01. Juli 1996 unter den Geltungsbe-
reich dieses Tarifvertrages fielen, weiter, sofern sie giins-
tiger sind als die nach dem 01. Juli 1996 nach den Rege-
lungen des neu gefallten Tarifvertrages erworbenen An-
spriche.”

»3.1 Die soziale Schutzbedurftigkeit des Mitarbeiters ist gege-

Die Anderung erfolgte allein im Hinblick auf das Urteil des Bundesarbeitsge-
richts vom 2. Oktober 1990 - 4 AZR 106/90 - (BAGE 66, 95). Die sonstigen Regelun-
gen uber den Geltungsbereich hatten im Wesentlichen bereits die heutige Fassung.
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Die RFFU (spater IG Medien, 2001 in ver.di aufgegangen) forderte im Jahre

1995 und 1997 Tarifverhandlungen fur Gebuhrenbeauftragte.

In den Jahren vor der Kiindigung des Vertragsverhaltnisses der Parteien zum

Ende des April 1999 war die Klagerin krank, wobei der Umfang zwischen den Parteien

streitig geblieben ist. Tatsachlich gearbeitet hat sie im Jahre 1998 an 54 Tagen. Im

Jahre 1997 erreichte sie ,ahnliche Werte“, zu denen im Einzelnen nichts vorgetragen

ist. Die Provisionseinnahmen der Klagerin gestalteten sich vor der Kindigung

- umgerechnet in Euro - wie folgt:

Jahr

1994
1995
1996
1997
1998
1999

2000

Klagervortrag Beklagtenvortrag

32.572,27
18.375,78
51.539,89
24.416,81

5.263,80

36.902,55
47.847,81
44.012,61
27.284,78
5.5636,20
2.518,10

627,65

Nach ihren Einkommenssteuerbescheiden entwickelten sich die Einklunfte der

Klagerin, die samtlich aus Gewerbebetrieb stammten, wie folgt:

1994

1995

1996

1997

1998

30.913,00 DM
22.110,00 DM
73.892,00 DM
21.642,00 DM

7.337,00 DM

Daneben erhielt die Kldgerin noch in geringem Umfange Einklnfte aus einer

privaten Krankenversicherung als Krankentagegeld. Die Beklagte bestreitet, dass dies

die einzigen Einklnfte der Klagerin waren.
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Bereits unter dem 5. Juni 1997 schrieb der Beklagte an die Klagerin Folgen-
des:

anlaRlich der Jahrestagung mit den begleitenden Workshops
Ende 1996 wurde von der Leitung des NDR deutlich gemacht,
welche Ergebnisse von unseren Beauftragten in 1997 erwartet
werden.

Dal diese Zielvorstellungen erreichbar sind, wird durch die Ta-
tigkeit vieler Damen und Herren unseres Beauftragtendienstes
Monat fir Monat bestatigt.

Zu ihrer Orientierung:

Das angestrebte Jahresergebnis 1997 fir jeden einzelnen Be-
auftragten wurde mit einem "Nachinkasso® in Héhe von
DM 250.000,-- und Gerétezahlen in einer GréRenordnung zwi-
schen 2500 und 3000 Einheiten beziffert. Nach oben sind
selbstverstandlich keine Grenzen gesetzt.

Ihren bisherigen Aktivitdten in 1997 ist zu entnehmen, dal Sie
bisher wenig Interesse gezeigt haben, dieses Ziel erreichen zu
wollen.

Bitte verstarken Sie ihr Engagement.
Wir wiinschen Ihnen dabei viel Erfolg.

“"

In einem Schreiben vom 17. September 1997 teilte der Beklagte der Klagerin
mit, wenn sie ihre Ergebnisse nicht rasch deutlich verbessere, sehe er fir eine Fortset-
zung der vertraglichen Beziehungen keine Perspektive. Unter dem 12. Januar 1999
teilte er ihr mit, wegen Veranderungen des AuRendienstes im Jahre 1998 kdme den
Ergebnissen der Beauftragten noch mehr Bedeutung zu und die Erwartungen, die er
an die Leistung der einzelnen Beauftragten stellen misse, wirden noch mehr in den
Vordergrund rucken. Er hoffe, der Klagerin werde es kurzfristig gelingen, ihre Leistun-
gen in dem Mafe zu steigern und auf dem erreichten Niveau zu stabilisieren, dass die

Fortsetzung der vertraglichen Beziehung nicht gefahrdet werde.

Nach ihrer Kuindigung erhob die Klagerin Kiindigungsschutzklage und machte
den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses geltend. Das Arbeitsgericht Hamburg wies mit
zwischenzeitlich rechtskraftigem Urteil vom 15. Dezember 1999 - 9 Ca 157/99 - die
Klage ab, weil die Klagerin keine Arbeitnehmerin sei.
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Durch Telefax vom 29. Marz 2000 machte die Klagerin Uber ihre Gewerk-
schaft beim Beklagten ein Ubergangsgeld von 32.666,85 DM, also 16.702,30 Euro
geltend.

Die Klagerin hat - soweit in der Revisionsinstanz von Interesse - beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 32.666,85 DM =
16.702,30 Euro nebst 8,2 % Zinsen seit Rechtshangigkeit zu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Er ist der Auffassung, der TV 1996 gelte nicht fur Rundfunkgebuhrenbeauf-
tragte. Jedenfalls setze er voraus, dass eine Arbeitnehmerahnlichkeit nach § 12a TVG
gegeben sei. Diese lagen bei der Klagerin auf Grund ihres Arbeitszuschnittes nicht vor.
Selbst wenn man den Tarifvertrag anders auslege, ergabe sich dasselbe Ergebnis di-
rekt aus § 12a TVG. Im Ubrigen seien die Anspriiche der Klagerin verwirkt, weil sie mit
der Geltendmachung ihres Status zu lange gewartet habe und der Beklagte darauf
habe vertrauen kénnen, die Klagerin werde ihn nicht mehr geltend machen.

Vor dem Arbeitsgericht hat die Klagerin neben ihrem Ubergangsgeld noch an-
dere Anspriche aus dem TV 1996 geltend gemacht. Die Klage ging am 7. Dezember
2000 ein und wurde dem Beklagten am 18. Dezember 2000 zugestellt. Das Arbeitsge-
richt hat den Beklagten im Wege des Teilurteils verurteilt, an die Klagerin das geltend
gemachte Ubergangsgeld nebst 8,2 % Zinsen seit dem 18. Dezember 2000 zu zahlen.
Die dagegen gerichtete Berufung hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen. Mit

seiner Revision begehrt der Beklagte weiterhin Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits

an das Landesarbeitsgericht.

l. Auf Grund der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts kann der
Senat nicht entscheiden, ob die Klagerin unter den persénlichen Geltungsbereich des
kraft beiderseitiger Tarifbindung (§ 2 Abs. 1, § 3 Abs. 1 TVG) anwendbaren TV 1996
fallt.
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Nach Ziff. 1.1 TV 1996 gilt der Tarifvertrag fur die beim Beklagten beschaftig-
ten arbeitnehmerahnlichen Personen iSd. § 12a TVG. Er ist nach Ziff. 1.1.1 des Tarif-
vertrages auf die zwischen ihnen durch einzelne oder wiederholte Dienst- oder Werk-
vertrage begriindeten Rechtsverhaltnisse anwendbar. Zwischen der Klagerin und dem
Beklagten wurden durch wiederholte Vertrdge Rechtsverhéltnisse begrindet, die die
Klagerin zu Dienstleistungen verpflichteten (§ 611 BGB), zuletzt das mit April 1999
beendete Rechtsverhéltnis durch Vertrag vom Mai 1998. Es bedarf jedoch noch weite-
rer Sachverhaltsaufklarungen, ob die Klagerin iSd. Tarifvertrages eine arbeitnehmer-

ahnliche Person war.

1. Wer arbeitnehmerahnliche Person iSd. TV 1996 ist, ist eigenstandig in diesem
Tarifvertrag und nicht durch Bezugnahme auf § 12a TVG geregelt.

a) Dem Tarifvertrag unterfallen ,arbeithehmerahnliche Personen im Sinne von
§ 12 a TVG". Das sind nach der dort enthaltenen Legaldefinitionen Personen, die wirt-
schaftlich abhangig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbedurftig sind
(§ 12a Abs. 1 Nr. 1 Eingangssatz TVG). Diese gesetzlichen Tatbestandsmerkmale
nehmen die Tarifvertragsparteien in Bezug und definieren sie hinsichtlich des Gel-
tungsbereichs ihres Tarifvertrages in Ziff. 2 und 3 TV 1996. Die Definition der Tarifver-
tragsparteien erfolgt namlich in Ziff. 2 und 3 TV 1996 ausdrucklich in Bezug auf die
gesetzlichen Tatbestandsmerkmale der wirtschaftlichen Abhangigkeit und der sozialen
Schutzbedirftigkeit ,im Sinne von § 12 a TVG®. Die Tarifvertragsparteien geben damit
zu erkennen, dass sie die Tatbestandsmerkmale der gesetzlichen Bestimmung im Ein-
zelnen naher ausfillen und damit gleichzeitig abschlieffend regeln wollen, wer unter
den tariflichen Geltungsbereich nach Ziff. 1.1 TV 1996 fallt (so bereits fiir den TV 1977
BAG 2. Oktober 1990 - 4 AZR 106/90 - BAGE 66, 95).

b) Etwas anderes gilt entgegen der Revision auch nicht im Hinblick auf die Ent-
stehungsgeschichte des Tarifvertrages vor dem Hintergrund des Urteils des Bundesar-
beitsgerichts vom 2. Oktober 1990 - 4 AZR 106/90 - (BAGE 66, 95).

In dieser Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht die alte Fassung von
Ziff. 3.1 des Tarifvertrages Uber arbeitnehmerahnliche Personen fur unwirksam gehal-
ten, weil sie entgegen der Regelung in § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG nicht auf das Gesamt-
einkommen des Auftragnehmers und die Art der geleisteten Dienste sowie die daflr
typischen Verhaltnisse abstelle. Die Tarifvertragsparteien haben auch vor dem Hinter-
grund dieser Entscheidung lediglich den Bedenken hinsichtlich der Einkommensgrenze

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-13-

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

37

38

39

40

41

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-13- 9 AZR 51/04

durch Umformulierung von Ziff. 3.1 des Tarifvertrages Rechnung getragen. Sie haben
die soziale Schutzbedirftigkeit anhand eines Gesamteinkommens definiert. Im Ubrigen
haben sie jedoch die Systematik des Tarifvertrages Uber arbeitnehmerahnliche Perso-
nen nicht gedndert. Eine solche Anderung waére aber erforderlich gewesen, wenn die
Tarifvertragsparteien nunmehr hinsichtlich der Erfullung der Voraussetzungen fur den
tariflichen Geltungsbereich unmittelbar auf § 12a TVG hatten abstellen wollen.

2. Die Klagerin ist wirtschaftlich abhangig iSv. Ziff. 2 TV 1996. Zur Klarung ihrer
sozialen Schutzwurdigkeit nach Ziff. 3 des Tarifvertrages bedarf es weiterer Feststel-

lungen.

a) Die Klagerin hat in den letzten sechs Monaten vor Beendigung ihres Vertrags-
verhéltnisses deutlich mehr als die Halfte ihres Einkommens beim Beklagten bezogen
und damit die Voraussetzungen der wirtschaftlichen Abhangigkeit erfullt (Ziff. 2 Satz 1
TV 1996). Das hat das Landesarbeitsgericht anhand der vorgelegten Steuerbescheide
festgestellt. Diese Feststellungen sind mit der Revision nicht angegriffen und damit fur
den Senat verbindlich (§ 559 Abs. 2 ZPO).

b) Dagegen kann nicht festgestellt werden, ob die Voraussetzungen der sozialen
Schutzbedurftigkeit nach Ziff. 3.1 TV 1996 gegeben sind. Die Klagerin hat zwar im Ka-
lenderjahr vor dem Ende ihres Vertragsverhaltnisses nicht mehr als 180.000,00 DM
bezogen. Unklar ist jedoch, ob sie im Sinne des Tarifvertrages mindestens 42 Tage,
einschlieBlich Urlaubstage, fur den Beklagten auf Grund vertraglicher Verpflichtungen

tatig war.

Das Landesarbeitsgericht hat dies ohne weiteres bejaht. Tatsachliche Fest-
stellungen dazu finden sich im Urteil jedoch nicht. Das Landesarbeitsgericht hat offen-
sichtlich auf die Dauer der vertraglichen Beziehungen der Parteien, nicht jedoch auf die
tatsachliche Tatigkeit der Klagerin abgestellt. Das entspricht nicht den tariflichen Re-

gelungen.

Ziff. 3.1 TV 1996 stellt allein darauf ab, wie lange ein Beschéftigter ,aufgrund
vertraglicher Verpflichtungen tatig“ war. Die Bestimmung unterscheidet deshalb zwi-
schen der vertraglichen Seite einerseits und der tatséchlichen Tatigkeit andererseits.
Entscheidend fur die Erfullung der tarifvertraglichen Voraussetzungen ist dabei die Ta-
tigkeit, nicht die vertragliche Beziehung. Das wird auch dadurch deutlich, dass Ur-
laubstage zuséatzlich berticksichtigt werden. Eine solche Bestimmung ware nicht erfor-
derlich, wenn allein auf das Vertragsverhaltnis abgestellt wirde.
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Diese Unterscheidung macht vor dem Hintergrund des Rechtscharakters ei-
nes Rechtsverhéltnisses als arbeitnehmerdhnliche Person auch Sinn. Arbeitnehmer-
ahnliche Personen sind keine Arbeitnehmer und damit nicht persénlich abhangig. Im
Gegensatz zu Arbeitnehmern kdnnen sie ihre Arbeitszeit selbst bestimmen (vgl. § 84
Abs. 1 und 2 HGB und die stédndige Rechtsprechung des BAG zum Arbeitnehmerbeg-
riff, zB 4. Dezember 2002 - 5 AZR 667/01 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 115 = EZA
BGB 2002 § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 2). Die Dauer eines Vertragsverhaltnisses ist
deshalb fur die Bindung einer arbeitnehmerdhnlichen Person an den Auftraggeber

nicht aussagekraftig.

Das Landesarbeitsgericht wird die danach erforderlichen Feststellungen zu

treffen haben.

Il. Die Zurlickverweisung ist nicht deshalb entbehrlich, weil der Tarifvertrag be-
reits aus anderen Grinden auf die Klagerin unanwendbar ist oder ein Anspruch auf
Ubergangsgeld nach den tariflichen Bestimmungen sonst ausgeschlossen werden

kann.

1. Die Klagerin ist sozial schutzbedurftig iSd. TV 1996. Es bestehen keine Be-
denken dagegen, dass sie unter dessen tariflichen Geltungsbereich fallt.

a) Die Ausnahmen nach Ziff. 1.2 TV 1996 liegen nicht vor. Die Klagerin arbeitet
nicht unter eigener Firma und beschéftigt kein eigenes Personal.

b) Dass die Klagerin als Gebuhrenbeauftragte téatig ist, steht der Anwendung des
TV 1996 nicht entgegen. GeblUhrenbeauftragte sind nicht ausdriicklich von seinem
Geltungsbereich ausgenommen. Auch aus der Gesamtsystematik und der tariflichen
Praxis des TV 1996 ergibt sich kein solcher Ausschluss.

aa) Die Revision verweist auf die Protokollnotiz zu Ziff. 1.3 TV 1996 und will ihr
entnehmen, der Tarifvertrag gelte Uberwiegend fir journalistische und kinstlerische
Tatigkeit. Der Tarifvertrag gilt danach jedoch nicht ausschlieBlich fir eine solche Tatig-
keit. Das ergibt sich auch aus Ziff. 2 Satz2 TV 1996. Dort wird fur die Gruppe der
kunstlerischen, schriftstellerischen und journalistischen Mitarbeiter hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Abhangigkeit nicht darauf abgestellt, ob sie mehr als die Halfte, sondern
ob sie mehr als ein Drittel ihrer gesamten Entgelte beim Beklagten und bei anderen
dort genannten Rundfunkanstalten beziehen. Daraus ergibt sich, dass die kiinstlerisch,
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schriftstellerisch und journalistisch tatigen Mitarbeiter nur eine der Gruppen sind, die
unter den TV 1996 fallen sollen.

bb) Ebenso wenig Uberzeugt der Hinweis darauf, Ziff. 6 TV 1996, der als einen
von mehreren den arbeitnehmerahnlichen Personen zustehenden Anspriichen das
Ubergangsgeld regelt, spreche fir das Gegenteil, weil dort von ,Honoraren* die Rede

sei, die Gebuhrenbeauftragten jedoch Provisionen bezégen.

Unter Honorar wird die Vergiutung von Leistungen bei freien Berufen verstan-
den (Wahrig Deutsches Woérterbuch 7. Aufl. Stichwort ,Honorar”). Die Klagerin ist, wie
Ziff. 2 Satz 2 der vertraglichen Vereinbarung der Parteien zeigt, auch nach dem Ver-

standnis des Beklagten freiberuflich tatig.

Allerdings ist es im Arbeitsleben oft Ublich, zwischen Honoraren einer- und
Provisionen andererseits zu unterscheiden. Der Sprachgebrauch ist aber nicht so ein-
deutig, dass anzunehmen ist, Provisionen kénnten von vornherein keine Honorare
sein. Das ergibt sich schon daraus, dass auch der Begriff des ,Erfolgshonorars® ver-
wandt wird und Uber die Regelung des § 49b Abs. 2 Satz 1 BRAO auch Eingang in die
Rechtssprache gefunden hat. Hatten die Tarifvertragsparteien in Ziff. 6 TV 1996 Provi-
sionen nicht als Honorare betrachten wollen, hatten sie dies ausdrucklich in den Tarif-

vertrag aufnehmen oder ansonsten deutlich erkennbar machen mussen.

Etwas anderes folgt - entgegen der Revision - auch nicht aus dem unter-
schiedlichen Gebrauch der Begriffe ,Einklnfte* in Ziff. 6.1 TV 1996 im Gegensatz zu
,2Honorar“ in Ziff. 6.2 bis 6.4 des Tarifvertrages. Von der Begrifflichkeit der Ziff. 6.1 sind
alle Einklinfte, auch solche von Dritten erfasst. Das ergibt sich aus der dortigen Inbe-
zugnahme des EStG und dem dort ebenfalls gebrauchten Begriff der ,Gesamteink{nf-
te“. Ein Hinweis auf die Auslegung des Begriffs ,Honorar in Ziff. 6.2 bis 6.4 TV 1996

kann daraus nicht abgeleitet werden.

C) Auch die Tatsache, dass die RFFU Tarifverhandlungen zugunsten der Gebuh-
renbeauftragten verlangt hat und deshalb méglicherweise davon ausgegangen ist, die-
se unterfielen nicht dem TV 1996, kann - wie das Landesarbeitsgericht zu Recht aus-
gefuihrt hat - nicht zugunsten des Beklagten herangezogen werden. Es handelt sich
dabei auf Arbeithehmerseite lediglich um die Auffassung einer von drei Tarifvertrags-
parteien. Eine fUr die Auslegung mdéglicherweise heranziehbare praktische Tarifubung
(Senat 18. Februar 2003 - 9 AZR 563/01 - BAGE 105, 141) kann daraus nicht abgelei-

tet werden.
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2. Auch aus § 12a TVG ergeben sich keine Bedenken gegen die Einbeziehung
der Geblhrenbeauftragten und der Klagerin in den TV 1996.
a) Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seinem Urteil vom 2. Okto-

ber 1990 (- 4 AZR 106/90 - BAGE 66, 95) angenommen, durch § 12a TVG wirde die
Tarifautonomie auf arbeithnehmerahnliche Personen erstreckt. Die Tarifvertragsparteien
kénnten deshalb den Kreis der Personen, fur die ihnen die Tarifautonomie eingerdumt
sei, Uber die gesetzlichen Voraussetzungen hinaus nicht erweitern. Soweit dies doch
geschehe, verstielRe dies gegen héherrangiges Recht. Bei der Beurteilung der sozialen
Schutzbedurftigkeit sei eine Bewertung aller Umstande des Einzelfalls erforderlich.

b) Daran halt der nunmehr fur das Recht der arbeithehmerahnlichen Personen
allein zustandige Neunte Senat nicht fest.

aa) Die Tarifautonomie ist als Teil der Koalitionsfreiheit durch Art. 9 Abs. 3 GG
geschitzt (BVerfG 3. April 2001 - 1 BvL 32/97 - BVerfGE 103, 293). Die Koalitionsfrei-
heit und damit auch die Tarifautonomie ist auf Grund dieses Grundrechts ,fir jeder-
mann und alle Berufe gewahrleistet”. Sie gilt also schon auf Grund Verfassungsrechts
auch fur arbeitnehmerahnliche Personen und wird nicht erst durch § 12a TVG auf die-
se Personen erstreckt. Lediglich die Ausgestaltung des Verhéltnisses der Tarifver-
tragsparteien zueinander bedarf der gesetzlichen Regelung (vgl. BVerfG 24. April 1996
- 1 BvR 712/86 - BVerfGE 94, 268).

bb) Eine solche Ausgestaltung hat der Gesetzgeber mit § 12a TVG vorgenom-
men. Er hat bestimmt, dass auch fir den Kreis der arbeitnehmerahnlichen Personen
Tarifvertrdge abgeschlossen werden kénnen und diesen Personenkreis durch unbe-
stimmte Rechtsbegriffe definiert (zum Begriff der sozialen Schutzbedirftigkeit als un-
bestimmten Rechtsbegriff auch BAG 2. Oktober 1990 - 4 AZR 106/90 - BAGE 66, 95).
Mit der Méglichkeit, fir einen nur unbestimmt festgelegten Personenkreis Tarifvertrage
abzuschlief3en, ist den Tarifvertragsparteien die Méglichkeit gegeben, insoweit Recht
zu setzen (§ 1 Abs. 1 TVG). Es obliegt ihnen, die im Gesetz verwendeten unbestimm-
ten Rechtsbegriffe auszufullen. Der Gesetzgeber hat den Tarifvertragsparteien Ge-
staltungsbefugnisse eingerdumt. Bei deren Auslbung kommt ihnen - wie auch sonst
bei der Rechtssetzung (vgl. nur BAG 4. April 2001 - 4 AZR 232/00 - BAGE 97, 251) -
ein Beurteilungsspielraum zu (vgl. Dédubler/B. Reinecke TVG § 12a Rn. 28 ff., 53).
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cc) Die Tarifvertragsparteien sind deshalb befugt, den Geltungsbereich von Tarif-

vertragen fur arbeitnehmerahnliche Personen selbst zu bestimmen, so lange sie sich
am Leitbild des § 12a TVG orientieren. Diese Grenze ist hier nicht Uberschritten. Das
gilt auch hinsichtlich der Definition der sozialen Schutzbedurftigkeit in Ziff. 3 TV 1996.

Die fur das Gesamteinkommen festgesetzte tarifiche Grenze halt sich im
Rahmen dessen, was im Einzelfall auch von Arbeitnehmern verdient wird. Die Tarif-
vertragsparteien waren auch nicht gezwungen, Gebuhrenbeauftragte im Hinblick auf
ihren Arbeitszuschnitt aus dem Geltungsbereich eines Tarifvertrages fur arbeitnehmer-
ahnliche Personen auszunehmen. Soweit sich aus der Entscheidung des Vierten Se-
nats vom 2. Oktober 1990 (- 4 AZR 106/90 - BAGE 66, 95) etwas anderes ergibt, halt
der Senat daran nicht fest:

Gebuhrenbeauftragte sind in ihrer Tatigkeit nicht weniger selbstandig, als dies
Handelsvertreter (§ 84 Abs. 1 HGB) sind. Sie kénnen die von ihnen zu bearbeitenden
Abschnitte nicht selbst, sondern nur mit Zustimmung des Beklagten festlegen. Der Be-
klagte macht - wie die Korrespondenz mit der Klagerin zeigt - das Fortbestehen des
Vertragsverhaltnisses von ihren Arbeitsergebnissen abhangig. Dass Handelsvertreter
grundsatzlich arbeitnehmeréahnliche Personen iSv. § 12a TVG sein kénnen, ergibt sich
daraus, dass sie in Abs. 4 dieser Vorschrift ausdricklich von deren Anwendungsbe-
reich ausgenommen sind. Das ware nicht erforderlich gewesen, wenn sie auf Grund

ihres Arbeitszuschnitts von vornherein nicht unter diese Bestimmung fallen kénnten.

Dem gemalR hat auch der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts ohne wei-
teres angenommen, Gebuhrenbeauftragte seien arbeitnehmerahnliche Personen,
wenn ihr von einem Auftraggeber bezogenes Einkommen lediglich 4.200,00 DM mo-
natlich betrage und sie - wie hier die Klagerin - ihre Dienste personlich zu erbringen
hatten (30. August 2000 - 5 AZB 12/00 - AP ArbGG 1979 § 2 Nr. 75 = EzA ArbGG
1979 § 2 Nr. 51 fir § 5 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. ArbGG).

3. Der Rechtsstreit ist nicht schon deshalb entscheidungsreif, weil ein Anspruch
auf Ubergangsgeld nach Ziff. 6.1 TV 1996 von vornherein ausgeschlossen werden
kénnte.

a) Unerheblich ist - wie dargelegt -, dass sich der Anspruch aus Ziff. 6 TV 1996
auf den Ausgleich von ,Honoraren® bezieht. Die Klagerin erhalt zwar Provisionen, diese

sind jedoch Honorare iSd. Vorschrift.
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b) Ein méglicher Anspruch ist durch Zeitablauf noch nicht untergegangen.

Die tarifliche Ausschlussfrist ist gewahrt. Nach Ziff. 13 TV 1996 mussen An-
spriiche auf Ubergangsgeld spatestens bis zum 31. Marz des Folgejahres schriftlich
geltend gemacht werden. Die Frist hat die Klagerin im Umfang der Klageforderung mit
Schreiben ihrer Gewerkschaft vom 29. Marz 2000 gewahrt. Dass es sich um ein Fax-
schreiben handelt, ist trotz der tarifvertraglich vorgeschriebenen Schriftform unschad-
lich (BAG 11. Oktober 2000 - 5 AZR 313/99 - BAGE 96, 28).

Entgegen der Revision ist der Anspruch auch nicht verwirkt. Die Verwirkung
von tariflichen Rechten ist ausgeschlossen (§ 4 Abs. 4 Satz 2 TVG).

1. Fur das weitere Verfahren wird das Landesarbeitsgericht, soweit sich ergibt,
dass die Klagerin arbeitnehmerahnliche Person ist, zu beachten haben:

1. Nach Ziff. 6.1 TV 1996 setzt der Bestandsschutz nicht nur voraus, dass im
Jahr der Anspruchsstellung und in beiden Kalenderjahren vorher der Auftragnehmer
jeweils nicht mehr als 180.000,00 DM an Honoraren bezogen hat - was hier vorliegt -,
sondern, dass er in den beiden Kalenderjahren vor der Anspruchstellung auch min-
destens an 72 Tagen unter Einbeziehung der Zeiten bezahlten Urlaubs fir den NDR
tatig war. Auch insofern kommt es auf die tatsachliche Tatigkeit, nicht auf die Dauer der

Vertragsbeziehungen an.
2. Hinsichtlich der Héhe einer méglichen Forderung gilt Folgendes:

a) Die Klagerin war elf Jahre flr den Beklagten tatig. Nach Ziff. 6.3 Abs. 2 Satz 4
TV 1996 steht ihr deshalb ein Ubergangsgeld fur acht Monate zu. Der eingeklagte Be-
trag von 16.702,30 Euro wird auf der Basis des Sachvortrages beider Parteien unter
Berlcksichtigung der Berechnungsformel in Ziff. 6.3 Abs. 2 Satz2 TV 1996 uber-

schritten:

Jahr Klagerin Beklagte
1994 32.572,27 Euro 36.902,55 Euro
1995 18.375,78 Euro 47.847,81 Euro
1996 51.539,89 Euro 44.012,61 Euro
1997 24.416,81 Euro 27.284,78 Euro
1998 5.263,80 Euro 5.536,20 Euro
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Summe der drei
mittleren Jahre 75.364,86 Euro  108.199,94 Euro
:3 25.121,62 Euro 36.066,65 Euro
.12 2.093,47 Euro 3.005,55 Euro
x 8 16.747,76 Euro 24.044,40 Euro
b) Entgegen der Revision kommt es fur die Berechnung des Ubergangsgeldes

nicht darauf an, ob die Kl&gerin bis zum Zugang der Kiindigung ihre Tatigkeit verringert
hat. Die Anrechnung fiktiver Einnahmen nach Ziff. 6.3 Satz 3 TV 1996 betrifft Anrech-
nungen fur mégliche Einnahmen wahrend der Zeit, fur die das Ubergangsgeld gezahit
wird. Es hat nichts mit der Einschrankung der Tatigkeit vorher zu tun. Eine verringerte
Tatigkeit wahrend der Zeit vor Mitteilung der Absicht der Beendigung des Vertragsver-
héaltnisses nach Ziff. 6.2 Satz 2 TV 1996 wird bei der Errechnung des Durchschnitts-
wertes, der dem Ubergangsgeld zugrunde liegt, beriicksichtigt.

Anders verhalt es sich mit méglichen Einschrankungen der Téatigkeit der Kla-
gerin wahrend des Zeitraums nach Zugang der Kundigung bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist. Soweit die Klagerin ihre Arbeitsleistung wahrend dieser Zeit tatsachlich ge-
genuiber dem Ublichen ihre Téatigkeit eingeschrankt haben sollte, obwonhl ihr noch die
Bearbeitung eines Abschnittes oblag, ware dies der Ablehnung eines zeitlich und fach-

lich zumutbaren Auftrages gleichzusetzen. Insofern hatte eine Anrechnung zu erfolgen.

Die Zahlung des Ubergangsgeldes ersetzt fiir arbeitnehmerahnliche Personen
die Kundigungsfrist, wie sie fur Arbeitnehmer gilt. Sie setzt deshalb mit dem Zugang
der Beendigungsmitteilung (hier: "Kindigung") ein. Die Klagerin muss sich deshalb
alles zurechnen lassen, was sie seit diesem Zeitpunkt tatsachlich an Provisionen noch
erhalten hat und was sie bei ordnungsgemafer Durchfiihrung ihrer Tatigkeit noch hatte
verdienen kénnen. Allerdings war der Klagerin eine Tatigkeit nach Ablauf der ,Kindi-
gungsfrist* nicht méglich. Der Beklagte hatte das Vertragsverhaltnis endgultig beendet.

Auf den Zugang des Antrages auf Zahlung von Ubergangsgeld kommt es,
entgegen der missverstandlichen Formulierung in Ziff. 6.1 Satz 1 TV 1996, nicht an.
Soweit dort der Antrag in Bezug genommen wird, ist die Erflllung der Antragsvoraus-
setzungen gemeint. Es kann den Tarifvertragsparteien nicht unterstellt werden, ledig-
lich auf zuféllige Daten abgestellt zu haben oder gar der arbeithnehmerahnlichen Person
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die Moglichkeit gegeben zu haben, durch den Zeitpunkt ihrer Antragstellung die Leis-

tungsvoraussetzungen beeinflussen zu kénnen.

3. Der bisherige Zinsausspruch setzt einen Tag zu frih ein. Beantragt sind
Rechtshéngigkeitszinsen (§ 291 Satz 1 BGB). Mehr kann nicht zugesprochen werden
(§ 308 Abs. 1 ZPO). Rechtshangigkeit tritt am Tag nach der Zustellung der Klage, nicht
- wovon die Vorinstanzen falschlicherweise ausgegangen sind - mit dem Tag der Zu-
stellung der Klage ein (BAG 30. Oktober 2001 - 1 AZR 65/01 - BAGE 99, 266).

Auch die Héhe des ausgeurteilten Zinssatzes bedarf der Uberprifung. Anzu-
wenden ist noch das vor dem 1. Januar 2002 geltende Recht (Art. 229 § 5 Satz 1
EGBGB). Der mafigebliche Zinssatz ist nach § 288 Abs. 1 Satz 1 BGB aF mit funf Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz nach § 1 des Diskontsatziiberleitungsgesetzes
vom 9. Juni 1998 anzunehmen. Mit Wirkung vom 1. Januar 2002 trat an dessen Stelle
der Basiszinssatz des Burgerlichen Gesetzbuches (Art. 229 § 7 Satz 1 Nr. 1 EGBGB).
Der Zinssatz von funf Prozentpunkten Uber dem mafgeblichen Bezugswert lag zwar
fur den Zeitraum vom 19. Dezember 2000 bis 31. Dezember 2001 Uber dem ausgeur-
teilten Zinssatz von 8,2 % (Palandt/Heinrichs 64. Aufl. Anhang zu § 288 BGB), danach
aber nicht.

4, Soweit das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen sollte, einen An-
spruch aus dem TV 1996 zu verneinen, wird es zu kldren haben, ob ein solcher An-
spruch aus dem EinfUuhrungstarifvertrag zum TV 1996 iVm. dem TV 1977 hergeleitet
werden kann.

V. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens
zu entscheiden haben.

Duwell Reinecke Zwanziger

Otto Lang
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