BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 307/11

2 Sa 893/10
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

18. April 2012
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 18. April 2012 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsge-
richts Dr. Muller-Glége, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtliche Richterin
Zorn und den ehrenamtlichen Richter Dr. Rahmstorf fir Recht erkannt:



-2 - 5 AZR 307/11

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Minchen vom 24. Marz 2011 - 2 Sa
893/10 - aufgehoben, soweit es die Klage auf Zahlung
eines Online-Zuschlags nebst Zinsen auf die von der
Beklagten abgerechneten Honorare fir die in den An-
trdgen zu VIIl. bis XLIl. bezeichneten Magazinbeitrage
abgewiesen hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch tUber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

3. Im Ubrigen wird die Revision der Klagerin zuriickgewie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruiber, ob Leistungen der Klagerin nach be-

stimmten Honorarkennziffern zu vergiten sind.

Die Klagerin, Mitglied der Gewerkschaft ver.di seit dem 1. Juni 2005, ist
Journalistin und Filmautorin. Seit 1978 ist sie regelmalig als freie Mitarbeiterin
fur die beklagte Rundfunkanstalt tatig, seit 1979 mit dem Status einer arbeit-

nehmerahnlichen Person (sog. feste freie Mitarbeiterin).

Fur die Medizinredaktion der Beklagten stellte die Klagerin nach eige-
nem schriftichen Konzept zahlreiche vier- bis siebenminutige Beitrage her, die
im Bayerischen Fernsehen in der Sendung ,Gesundheit* (friher: ,Sprechstun-
de“) oder im ,Ersten” in der Sendung ,ARD-Ratgeber Gesundheit* ausgestrahlt
wurden. Beim Drehen, Schneiden und Vertonen wurde die Klagerin von Kame-

raleuten, Cuttern, Musikberatern und Grafikern unterstitzt.

Die Beklagte vergutet ihre freien Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Be-
reich Fernsehen nach einem ,Honorarrahmen Fernsehen“, der nach dem

Durchfihrungs-Tarifvertrag Nr. 4 Honorarrahmen Hérfunk und Fernsehen zum
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Tarifvertrag fir arbeitnehmerahnliche Personen als Tarifvertrag gelten soll. In
den monatlichen Vergutungsmitteilungen der Beklagten an die Klagerin waren
zum Teil fur Beitrage zu den Sendungen ,Gesundheit* bzw. ,ARD-Ratgeber
Gesundheit* die Angaben ,Leistung 05 31 F Manuskript‘ und ,Leistung 14 11 F
Regie“ enthalten. Tats&chlich entsprach aber das an die Klagerin gezahlte
Entgelt nicht diesen Honorarkennziffern (im Folgenden: HKZ), sondern lag
generell innerhalb des Rahmens der - in einem Teil der monatlichen Vergu-

tungsmitteilungen auch angegebenen - HKZ 32.30.

Die maf3geblichen HKZ des bis zum 31. Marz 2010 geltenden Honorar-

rahmens Fernsehen lauten:
Nr. Leistung je von DM  bisDM  vonEuro bis Euro

05.00 Sonstige urheberrechtli-
che Leistungen (Lizen-
zen)

05.30 Manuskripte nach eigner
Idee fur Sendungen bis

05.31 20 Minuten Sendelange 3.629,00 8.944,00 1.85548 4.572,99

14.00 Regie bei Dokumen-
tationen, Reportagen,
Features und ahnlichem,
einschl.  Schnitt und
Fertigstellung

Die Ermittlung des
Regiehonorars erfolgt
nach der zu erwartenden
Beschaftigungsdauer,
diese hangt vom Umfang
und Schwierigkeitsgrad
der Produktion ab.

Mit dem Regiehonorar
werden Recherchen und
Vorbereitungsarbeiten
abgegolten; es wird als
Pauschalhonorar  ausge-

wiesen.
14.10 bis 20 Minuten Sendelén-

ge
14.11 bis 2 Wochen 3.889,00 5.833,00 1.98841 2.962,37
14.12 bis 3 Wochen 6.092,00 7.777,00 3.114,79 3.976,32
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32.00 Herstellung von aktuel-
len Kurzreportagen und
Magazinbeitragen:
Redaktion, Regie,
Schnittanweisung, Text

32.10 Kurzreportagen

je angefangene Minute 250,00 493,00 127,82 252,07
32.11 Kurzbeitrage unter 60 298,00 363,00 152,36 185,60
Sekunden

32.20 bei besonderen Erforder- Minute 518,00 806,00 264,85 412,10

nissen im kinstlerischen,

didaktischen oder journa-

listischen Bereich (auch

Glossen)

Beitrage Uber 5 Minuten

sind nach Zziff. 32.30

abzurechnen.

Herstellung von aktuel-
len Kurzreportagen und
Magazinbeitragen:

32.30 Magazinbeitrage Beitrag 3.241,00 8.866,00 1.657,10 4.53311

Beitrage von mehr als 15
Minuten Sendelange sind
daraufhin zu Uberprifen,
ob die ziffern 05.00 und
14.00 anzuwenden sind."

Der seit dem 1. April 2010 geltende Honorarrahmen Fernsehen hat le-
diglich die Honorare erhéht, ist aber in den im Streitfall mal3geblichen HKZ

unverandert geblieben.

Mit Schreiben vom 31. Marz 2009 forderte die Klagerin die Beklagte
vergeblich auf, ihre fur die Medizinredaktion erbrachten Leistungen nach den
HKZ 05.31 und 14.11 nachzuberechnen und zu verguten.

Mit ihrer am 23. Dezember 2009 eingereichten, mit Schriftsatz vom
8. Februar 2010 erweiterten, im Kammertermin beim Arbeitsgericht teilweise
zurickgenommenen und in der Berufungsinstanz nochmals erweiterten Klage
hat die Klagerin zuletzt fur den Zeitraum Januar 2006 bis Oktober 2010 fur
insgesamt 55 Beitrage zu den Sendungen ,Gesundheit* und ,ARD-Ratgeber
Gesundheit® (Differenz-)Vergutung nach den HKZ 05.31 und 14.11 geltend
gemacht, teilweise nebst einer tarifvertraglichen Zulage in bestimmter prozen-

tualer Hohe, und die Auffassung vertreten, die HKZ 32.30 gelte nur fur aktuelle
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Magazinbeitrage. Nicht aktuelle Magazinbeitrage, wie die von ihr hergestellten,
seien nach den HKZ 05.31 und 14.11, deren Voraussetzungen ihre Leistungen
erfullten, zu honorieren. Das ergebe sich zumindest aus der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zur korrigierenden Ruckgruppierung und der Angabe
dieser HKZ in den Vergutungsmitteilungen. Aul3erdem hat die Klagerin einen
Online-Zuschlag nach der bei der Beklagten geltenden Regelung verlangt. Dass
das gezahlte Honorar innerhalb des von der HKZ 32.30 eroffneten Rahmens

nicht billigem Ermessen entspreche, hat sie nicht geltend gemacht.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemal beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin
105.554,19 Euro nebst einem bestimmten Prozent-
satz tarifvertraglicher Zulage sowie Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
nach bestimmter zeitlicher Staffelung aus dem sich
ergebenden Gesamtbetrag zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin weitere
14.133,95 Euro nebst Zinsen in HOohe von
funf Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz nach
bestimmter zeitlicher Staffelung zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertre-
ten, die von der Klagerin im streitgegenstandlichen Zeitraum erbrachten Leis-
tungen seien als Magazinbeitrdge ausschlief3lich nach der HKZ 32.30 zu vergu-
ten. Dort sei ausdrucklich vorgesehen, dass erst bei Beitragen von mehr als
15 Minuten Sendelange zu uUberprifen sei, ob die HKZ 05.00 und 14.00 anzu-
wenden seien. Zudem hétten die Leistungen der Klagerin die Voraussetzungen
der HKZ 05.30 und 14.10 nicht erfullt, weil sie weder Manuskripte fir Sendun-
gen verfasst noch Regie in dem von der HKZ 14.00 verlangtem Umfange
gefuhrt habe. Die Vergutungsmitteilungen seien auch nicht als Mitteilung tber
eine Eingruppierung zu werten. Ein in Hohe von 4,5 % des Haupthonorars
geschuldeter Online-Zuschlag sei vereinbarungsgemaf in den Minutensatz

eingerechnet worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage teilweise stattgegeben. Das Landes-

arbeitsgericht hat die Berufung der Klagerin zurtickgewiesen und auf die Beru-

10
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fung der Beklagten die Klage insgesamt abgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage

weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Klagerin ist nur im Streitgegenstand Online-Zuschlag

teilweise begrundet, im Ubrigen unbegriindet.

l. Die Revision der Klagerin ist unbegriindet, soweit sie fur Leistungen im
streitgegenstandlichen  Zeitraum eine Differenzvergitung zum (Min-
dest-)Honorar nach den HKZ 05.30 und 14.10, teilweise - namlich bei den
erstinstanzlich gestellten Antragen - nebst einer tarifvertraglichen Zulage hierzu

begehrt. Insoweit ist die Klage unbegrindet.

1. Zwischen den Parteien besteht Einigkeit, dass der Klagerin fur die von
ihr im Streitzeitraum erbrachten Leistungen Vergutung nach dem Honorarrah-
men Fernsehen zusteht. Ob es sich bei dem Honorarrahmen Fernsehen in
seiner jeweiligen Fassung tatséchlich um einen Tarifvertrag gemaf dem Durch-
fuhrungs-Tarifvertrag Nr. 4 Honorarrahmen Horfunk und Fernsehen zum Tarif-
vertrag fur arbeitnehmerahnliche Personen vom 21. Februar 1980 handelt,
insbesondere die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform fir Tarifvertrage nach
8§ 1 Abs. 2 TVG gewahrt ist, braucht der Senat nicht zu entscheiden. Das
Landesarbeitsgericht hat den Honorarrahmen - den fur die Tarifauslegung
geltenden Grundsétzen folgend - zutreffend angewendet.

2. Ein Anspruch auf Vergitung nach den HKZ 05.30/31 und 14.10 folgt
weder allein aus der Nennung dieser HKZ in einem Teil der monatlichen Vergu-
tungsmitteilungen der Beklagten noch aus den Grundséatzen der korrigierenden

Ruckgruppierung.

a) Soweit die Klagerin nach ihrer Revisionsbegrindung - anders als in den

Vorinstanzen - den Anspruch auf eine Vergutung nach den HKZ 05.30/31 und
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14.10 auch allein auf die Angabe dieser HKZ in einem Teil der Vergutungsmitte-
lungen der Beklagten stutzen will, verkennt sie, dass Angaben in einer Gehalts-
abrechnung kein Anerkenntnis im Rechtssinne, dh. keine rechtsgeschéftlichen
Erklarungen, sondern lediglich Wissenserklarungen darstellen (BAG 28. Juli
2010 - 5 AZR 521/09 - Rn. 19 mwN, BAGE 135, 197). Mit den Vergutungsmit-
teilungen wollte die Beklagte erkennbar fir den Honoraranspruch der Klagerin
keine eigenstandige Anspruchsgrundlage schaffen. Ungeachtet des von der
Beklagten mit den Angaben ,,05 31 F Manuskript* und ,14 11 F Regie“ verfolg-
ten Zwecks, bestand jedenfalls fiur die Klagerin kein Grund zu der Annahme, die
Beklagte wolle unabhangig von den Anforderungen der jeweiligen HKZ eine
Anspruchsgrundlage fir eine Vergitung nach den in den Vergitungsmitteilun-
gen angegebenen HKZ schaffen. Denn unstreitig entsprachen die unter diesen
HKZ abgerechneten und gezahlten Honorare nicht einmal dem Mindestbetrag
der HKZ 05.31 und 14.11 (vgl. dazu BAG 23. September 2009 - 5 AZR 973/08 -
Rn. 27 f., EzA TVG 8 4 Tariflohnerh6hung Nr. 50).

b) Die vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grundsétze zur korrigieren-
den Ruckgruppierung (vgl. BAG 16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - BAGE 93,
340; 16. Oktober 2002 - 4 AZR 447/01 - AP AVR 8§ 12 Caritasverband Nr. 12)
finden schon deshalb keine Anwendung, weil die Klagerin nicht in eine be-
stimmte Vergltungsgruppe eingruppiert ist. Die Ausfiihrungen des Landes-
arbeitsgerichts zur korrigierenden Ruckgruppierung gehen deshalb ebenso wie

die dagegen vorgebrachten Angriffe der Revision ins Leere.

Die Eingruppierung als bewertende Subsumtion des Arbeitgebers (vgl.
BAG 16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - BAGE 93, 340) setzt voraus, dass der
Arbeitnehmer gemald der anzuwendenden Vergutungsordnung nach der von
ihm (Uberwiegend) auszuiibenden Tatigkeit einer bestimmten Vergutungsgrup-
pe zuzuordnen ist. Das ist bei der Klagerin nicht der Fall. Sie ist keine Arbeit-
nehmerin, die nach der von ihr auszuibenden Tatigkeit in eine bestimmte
Vergutungsgruppe einer bestimmten Vergutungsordnung einzugruppieren ware.
Die Klagerin erbringt als freie Mitarbeiterin Leistungen, die jede fur sich nach

einem bestimmten ,Leistungsverzeichnis*, dem Honorarrahmen Fernsehen,

17

18



-8 - 5 AZR 307/11

honoriert wird. Auch wenn sich die Art der Leistung wiederholt, folgt daraus
nicht eine wie auch immer geartete ,Eingruppierung“. Dementsprechend sehen
weder der Honorarrahmen Fernsehen noch der Tarifvertrag fir arbeithehmer-
ahnliche Personen eine Eingruppierung freier Mitarbeiter bzw. arbeitnehmer-

ahnlicher Personen vor.

3. Die streitgegenstandlichen Leistungen der Klagerin sind nicht nach den
HKZ 05.30/31 und 14.10 zu honorieren. Der Anwendungsbereich dieser HKZ ist
nicht ertffnet. Das hat das zur Auslegung eines Firmentarifvertrags ohne
allgemeine Bedeutung fir die Rechtsordnung berufene Landesarbeitsgericht
(vgl. BAG 5. Oktober 2010 - 5 AZN 666/10 - Rn. 3 und Rn. 5, AP ArbGG 1979
8 72a Nr. 74 = EzA ArbGG 1979 § 72 Nr. 43; 28. Juni 2011 - 3 AZN 146/11 -
Rn. 11, AP ArbGG 1979 § 72a Grundsatz Nr. 70 = EzA ArbGG 1979 §72
Nr. 44) ohne Rechtsfehler erkannt.

a) Nach der HKZ 32.30 sind Magazinbeitrdge erst ab einer Sendeléange
von mehr als 15 Minuten daraufhin zu Uberprtfen, ob die HKZ 05.00 und 14.00
anzuwenden sind. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass fir Magazinbeitrage
bis zu 15 Minuten Sendelange die HKZ 32.30 die speziellere HKZ ist und die
HKZ 05.00 und 14.00 ausschlieRt. Angesichts der Ahnlichkeit der Leistungen,
namlich dem Erstellen eines Manuskripts sowie der Regie einschlief3lich Schnitt
und Fertigstellung in den HKZ 05.00 und 14.00 einerseits und Redaktion,
Regie, Schnittanweisung und Text in der HKZ 32.00 andererseits, wird damit
eine praktisch einfach handhabbare Abgrenzung fir kirzere Sendebeitrdge
geschaffen.

Die streitgegenstandlichen Leistungen betreffen Beitrage der Klagerin
zu den Magazinen ,Gesundheit* (friher: ,Sprechstunde®) und ,ARD-Ratgeber
Gesundheit* und damit Magazinbeitrdge iSd. HKZ 32.30. Sie hatten unstreitig

eine Sendelange von (nur) vier bis sieben Minuten.

b) Dass die unter die HKZ 32.30 fallenden Magazinbeitrage - so das
zentrale Argument der Klagerin - ,aktuell” sein mussten, konnte sich allenfalls
aus der Uberschriftartigen allgemeinen Leistungsbeschreibung unter HKZ 32.00
ergeben, die lautet: ,Herstellung von aktuellen Kurzreportagen und Magazinbei-
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trdgen“. Doch ist es schon grammatikalisch nicht zwingend, dass sich das
Adjektiv ,aktuell* auch auf Magazinbeitrdge bezieht. Es kbnnen auch Magazin-
beitrdge und aktuelle Kurzreportagen gemeint sein. Fir ein solches Verstandnis
der Uberschrift spricht vor allem die Entstehungsgeschichte. Unter die HKZ
32.00 fielen friher die ,Herstellung von aktuellen Kurzreportagen (auch Sport),
Interviews, Magazinbeitrage®, bis die Interviews der HKZ 31.00 zugeordnet

wurden, ohne dass sie ,aktuell* sein missten.

Der Begriff der ,aktuellen Kurzreportage* dient damit - ahnlich der Diffe-
renzierung nach der Sendelange bei den Magazinbeitragen in der HKZ 32.30 -
der Abgrenzung zu den in der HKZ 14.00 ausdrtcklich aufgefuhrten ,Reporta-
gen“. Konnten danach auch ,kurze“ Reportagen unter die HKZ 14.00 fallen,
liegt es nahe, die ausschlielBliche Einordnung einer kurzen Reportage in die
HKZ 32.00 durch das Adjektiv ,aktuell* zu verdeutlichen. Anhaltspunkte daftir,
es gabe auch nicht aktuelle Kurzreportagen, hat der Senat nicht.

Dagegen sind Magazinbeitrage in der HKZ 14.00 nicht ausdrtcklich
aufgefuhrt, so dass unter Bericksichtigung der Differenzierung nach einer
Sendelange von bis zu oder mehr als 15 Minuten in der HKZ 32.30 die Notwen-
digkeit einer weiteren Aufschlisselung nach aktuellen und nicht aktuellen
Magazinbeitragen nicht besteht. Wéare gewollt gewesen, dass die HKZ 32.30
nur aktuelle Magazinbeitrage erfassen soll, hatte es nahegelegen, ebenso wie
die (nicht kurzen) Reportagen die ,nicht aktuellen* Magazinbeitrdge ausdrick-
lich in der HKZ 14.00 aufzufuhren.

4. Dass die von der Beklagten gezahlten Honorare innerhalb des von der
HKZ 32.30 eréffneten Rahmens nicht biligem Ermessen entsprachen, hat die

Klagerin im vorliegenden Verfahren nicht geltend gemacht.

. Die Revision der Klagerin ist teilweise begriindet, soweit sie den Streit-
gegenstand Online-Zuschlag betrifft. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebe-
nen Begrindung (der Klagerin stehe kein héheres Honorar zu und sie kdnne
deshalb auch keine hdéheren Zuschlage verlangen) kann die Klage auf Zahlung

eines Online-Zuschlags nicht insgesamt abgewiesen werden.

-10 -
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1. Die Reuvision rugt zu Recht, die Klagerin habe Online-Zuschlage nicht
nur auf Differenzvergutungen begehrt. Bei den erstinstanzlichen Klageantragen
zu VI, bis XLII. hat die Klagerin fir einen Teil der streitgegenstandlichen
Magazinbeitrage einen Online-Zuschlag auf die von der Beklagten abgerechne-
ten Honorare beansprucht mit der Begrindung, die Beklagte habe einen sol-
chen Uberhaupt nicht gezahlt. Ob und in welcher H6he der Klagerin noch
Online-Zuschlage zustehen, kann der Senat mangels ausreichender Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts nicht entscheiden. Das fiihrt zur teilweisen
Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtckverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht, 8 562 Abs. 1, 8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

2. Das Landesarbeitsgericht hat die Rechtsgrundlage fir den Online-
Zuschlag nicht festgestellt. Nach tbereinstimmendem Vortrag der Parteien soll
er 4,5 % des Haupthonorars betragen, nach dem Sachvortrag der Beklagten
allerdings gemalf einer mit der Klagerin getroffenen Vereinbarung in den Minu-
tensatz eingerechnet worden sein. Das hat die Klagerin bestritten. Feststellun-
gen dazu hat das Landesarbeitsgericht nicht getroffen. Dies wird nachzuholen

sein.

Miiller-Gloge Laux Biebl

Zorn Rahmstorf
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