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Gesetz: BGB §§ 119, 133%; 2P0 §§ 286, 422-426, 549, 561;
Tarifordnung fiir Kulturorchester in der Fassung
des TV vom 6. Oktober 1956 §§ 3, 23, 28,

Leitsitze:s

1. Gibt ein schriftlicher Anstellungsvertrag seinem.Wort-
laut nach keine eindeutige Antwort auf die Frage, ob
eine befristete oder eine unbefristete Anstellung ver~
einbart ist, so muB der wirkliche Wille der Vertrags-—
parteien, soweit.er im Vertrag seinen Ausdruck gefuuden
und als solcher.von einem verniinftigen Vertragspartaer
zu erkennen war, durch Auslegung ermittelt werden.

2. Es bestehen keine rechtlichen Bedenken gegen die auf
ein Jahr (Spielzeit). laufende Befristung im Anstellungs-
vertrag eines Orchestermusikers.

Aktenzeichen: 2 AZR 153/59
Urteil des BAG vom 6. Oktober 1960 LAG Mainz
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-153/58,
5% 64/58 fiaing Im Namen des Volkes!

2rkiindat
1 6. Olttoher 1960

2z. Hcifmenn, [hjeﬂ]
agesteLllter

ls Urcundsbeamter

:r Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
de: nindlichen Verhandlung vom €. Oktober 1960 durch die
Bundesrickter Schilgen, Dr. Schrdder und Dr. Joachim
sowiz2 Jie Puardesarbeitsrichter Fetersen und Hocker fiir
Eeeht erxanrt:

Die Revigion des Xlédgers gegen das Urteil des.
Lendeserteitsgerichis Mainz vom 16. Dezember 1958
- 2 Sa 64/58 - wiré suf Kosten des Kidgers zurick-
gevies 2n,

Von anecnts wegemn !
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Tatbestand:

Der Kldger wurde vom 1. August 1956 bis zum 31. Juli
1957 von der Beklagten als Solobratscher besch&ftigt. Die-
ser Anstellung lag ein schriftlicher Vertrag vom 25, Juni
1956 zu Grunde. Dabei benutzten die Parteien einen vorge-
druckten Formularvertrag. In diesem Vertrag heiBt es:

" Die Anstellung beginnt am ..... 1. August 1956 s

und_erfolgt auf unbestimmbte Zeit - endigt am - ¥ )
... 31, Juli 1957 (Diese zZeit gilt als Probe—

zeit) oo

Der Anstellungsvertrag gilt fir die folgende Spiel-
zelt alg verlangertiwfalls nicht bisS_ZUN ...

31, Mai 1957 .... eine, gegentelllge Mlttellunp er-
folgt, Die Z€it VOm ccooe 1.8.56 coove DIS ocooao
517 57 .. .. 2ilt als Probezeit ).

Die oben durch Untersireichung hervorgehobenen Vertrags-
teile sind im Anstellungsvertrag vorgedruckt, wdhrend die
anderen VWorte mit Schreibmaschine eingefligt sind. Am Schluf

des Formulars findet sich cder Vermerk:

"% Hicht zutreffendes ist zu streichen."
Im iibrigen, insbesondere wegen einer Kindigung, nimmt der
Anstellungsvertrag auf die Tarifordnung fiir die deutschen
Kulturorchester (RAB1. 19%8 VI 597) (T0.K) Bezug.

Am 10, April 1957 erhielt der Kl&ger folgendes Schrei-
ben der Beklagten vom 3. April 1957:

L

Zu unserem Bedauern miissen wir Ihnen mitteilen, daB
wir uns nicht in der Lage sehen, Jhr am 31. Juli 1957
endendes Probejahr durch AbschluB .eines weiteren Ver-
trages zu erneuvern.

Demzufolge stellen wir fest, daB nach Zugang dieser
H;uteilung jeder Vertragspartner hinsichtlich etwaiger
Vertragsschlisse Verhandlungsfreiheit hat."

Der Xldger sient hierin eine Kiindigung des nach sei-
ner Ansicht auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Dienst-
verhidltnisses, die sozial nicht gerechtfertigt sei; die
Kiindigung sei weder durch Griinde in seiner Person noch
durch betriebliche Erfordernisse bedingt.

iilt seiner am 20. April 1957 beim Arbeitsgericht ein-
gegengenen Klage hat er daher begehrt,

festzustellen, daB sein Arbeitsverhdltnis durch die

Kiindéigung vom 3. April 1957 nicht aufgeldst worden sei.
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Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, der KlZger
sei nur bis zum 31. Juli 1957 befristet angestellt gewesen
und konne sich daher nicht auf den Kindigungsschutz nach
dem KSchG berufen. Die im schriftlichen Anstellungsvertrag
vorgedruckten Worte "und erfolgt auf unbestimmte Zeit"
seien nur versehentlich nicht gestrichen worden. Selbst
wenn aber eine Kiindigung erforderlich gewesen sei, so
sei sie sozial gerechtfertigt, weil der Kl&ger den kiinstle-
rischen Anforderungen nicht geniigt habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Dasg Landesarbeitsgeriéht hat den Intendanten Dr. R..
als Zeugen vernommen und sodann die Berufung des Kl&gers
zurickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision des

Klagers.

Entscheidungsgriinde:

I) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus,
dafB einem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsvertrag infolge
einer gilltigen Befristung endet, ein Kindigungsschutz
nicht zusteht ( BAG 2, 6 ). Eines Eingehens auf den
Kindigungsschutz bedurfte es daher nur dann, wenn zwischen
den Parteien ein Vertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen
vorden widre. Das ist jedoch nicht der Fall. Zwischen den
Perteien ist ein bis zum 31. Juli 1957 befristeter Vertrag
zustande gekommen, wie sich bereits durch Auslegung des
schriftlichen Anstellungsvertrages gemidf § 133 BGB ergibt.
Einer solchen Auslegung bedurfte der Vertrag allerdings,
weil er nicht ganz eindeutig ist., Von den beiden im Vordruck
vorgeaehenen lMoglichkeiten, nimlich der eines befristeten
und der eines unbefristeten Vertrages, ist keine ausge-~
strichen worden. Unter diesen Umsté&nden war es erforderlich,
gemsdB § 133 BGB den wirklichen Willen der Vertrags-
schliessenden zu erforschen und nicht an dem buchstdb-
lichen Sinne des Ausdruckes zu haften. Dabei kam es jedoch
zunédchgt noch nicht auf eine Ermittlung des inneren, uner-
klédrt gebliebenen Willens anj es kam vielmehr zunéchst
lerauf an, den Willen der Vertragsschlieflenden so zu er-
mitteln, wie er in diesem schriftlichen Vertrag Ausdruck

- 4L -
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per gevorden ist, fir den die Erklédrung bestimmt ist.

fop Terirag 2ilt so, wie ein verniinftiger Erklérungsgegner

21~ noch Treu und Glavben und nach der Verkehrsauffassung
"waﬁwhen muBte (vgl. Palandt, Kommentar zum BGB, 16. Auf-

N

anm. 4 a und b unter Hinwels auf zahlreiche

oy

\,‘

lore

xaphstvichterliche Entscheidungen).
RO OERTE N e .

Lese Trmittlung des objektiven Erklérungswertes des
enden schriftlichen Anstellungsvertrages hat

!
L|

‘ n&rbeltsgerlcht unterlassen. Es ist vielmehr er-
-~ govon gusgegangen, daBl der Erklarungswert dieses
1yngsvertrages objektiv mehrdeutig sei. Das ist

e
i;Yl::JU(:]
sodceh nicht der Fall. Die durch die oben genammte Nicht-
J\}\A Rl 2 ) . .
civnichung entstandenen Zweifel werden vielmehr durch den

30
Er A

jmmb,gggwortlaut in der Richtung wieder beseitigt, daf
vefristeter Anstellungsvertrag zwischen den Pairtelen
+ hinveichender Deutlichkeit formuliert worden ist.

;i spricht folgendes:

N =npe ein Vertrag auf unbestimmte Zeit gewollt gewesen,
wipe Gie maschinenschriftliche Einfligung des Datums

w4 Juli 1957" nach den Worten "endigt am" unversténdlich.
. tgong dieses Beendigungszeltpunktes hat nur dann

gie kiad
S wenn ¢in befristeter Vertrag gewollt war. Dem steht
L1 2in

sioht entgegen, dafl im AnschluB an diesen Beendigungszeit-
o irp wlanmern die Vorte eingefligt sind "diese. Zeit

1+ aip Probezeit”. Abgesehen davon, daB beil sachgerechter
snutbzung des Formulervertrages die Probezeitklausel an

~r Stelle entbehrlich war, well hierfiir die besondere

iescet

jremeile "die Zeit vom ..... PiSs ..., gilt als
Lwogvaelt” vorgesehen war, so dafl es der Einfligung eines
nesonderen Satzes Uber die Probezeit nicht bedurfte, diese
yiigung sich also als ein Uberfliissiger Zusatz heraus-
11t, mub sireng unterschieden werden zwischen Anstellungs-
.o+ und Probezelt. Eine Anstellungszelt kann zugleich den
cnereiver exner Probezelt baben., Der oben zitierte erste

sicses Aanstellungsvertrages hat nun aber seiliem Inhalte
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nech die Funktion, zu kléren, auf welche Zeit der An-
stellungsvertrag geschlossen wird, ob auf unbestimmte
oder auf bestimmte Zeit. Die Einfiigung eines Endzeit-
punktes kann daher nur innerhalb dieser Funktion verstan-
den werden. Die Einfiigung des Probezeitvermerkes kann
somit nur die Funktion gehabt haben, dem befristeten An-
stellungsverhédltnis zugleich den Charakter einer Probezeit
zu geben. Die Bestimmung "diese Zeit gilt als Probezeit™
sagt aber ihrerseits nichts dariiber aus, ob der An-
stellungsvertrag selbgst ein befristeter oder ein unbe-
fristeter sein soll. Diese Klausel ist daher nicht ge-~
eignet, die durch Einfligung eines Endzeitpunktes voll-

zogene Wahl zwischen einem Vertrag auf unbestimmte Zeit
und einem befristeten Vertrag wieder in Frage zu stellen.

2) Auch der n#chste Satz des Vertrages (Verléngerungs-
klausel ) rechtfertigt den gleichen SchluB. Hitten nédmlich
die Vertragsparteien einen auf unbestimmte Zeit geschlos-

WWESS[19}1() 1P (2], YNV :SIOMUIL]

senen Vertrag gemeint, so wdre filir eine solche Verléngerungs- E
klausel kein Raum gewesen. Dabei ist es von Bedeutung, daB B
in dieser Verlidngerungsklausel nicht davon gesprochen wird, 2

daB die Verlédngerung eintrete, falls nicht bis zu einen g

=
b=
<
P
=)
N
-

gewissen Zeitpunkt eine Kindigung erfolge, sondern daf
hier lediglich davon gesprochen wird, daB die Verlidngerung
fiir die folgende Spielzeit, somit filir ein weiteres Jahr,
nur davon abhéngen sollte, daB die Beklagte bis zum

31. Mai 1957 keine "gegenteilige Mitteilung" dem Kléger
gegeniiber erkl&re. Damit unterscheidet sich diese Verlénge-
rungsklausel ihrem Inhalte nach von den bei Hueck-Hipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl., Band I, Seite 478;
Nikisch, Arbeitsrecht, 2. Aufl., Band I, Seite 550;

Hueck, Xommentar zum KSchG, 3. Aufl., § 1 Anm. 24 a.E.
cekennzeichneten F&llen; denn in diesen Fdllen wird die
Verléngerung davon abhingig gemacht, daB nicht vorher eine
Lindigung ausgesprochen wird. Im vorliegenden Fall recht-
fertigi die Wahl der Worte, die Verlidngerung trete ein,
falls nicht eine "gegenteilige Hitteilung" erfolgt, die
Aamehme, daB der Beklagten hierwmit ein Wahlrecht eingerdunt

-6 -
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wurde, entweder von der im ersten Satz erfolgten Befristung
{{ebrauch zu machen oder an das befristet abgeschlossene
Lyveiteverhéltnis ein weiteres auf ein Jahr befristetes
Arbeitsverhiltnis anzuschlieflen. Dabeil sollte das gleiche
wahlrecht auch dem Kldger zustehen. Mit Recht weist die
Beklaste in diesem Zusammenhang auf die besondere Interes-
senlage hin, wie sie allgemein in den Beziehungen zwischen

)
(T)

dem Triger eines Orchesters und einem Orchestermusiker be-
steht. Diese Lage ist dadurch gekennzeichnet, daB ein ge-

deihliches Verh&dltnis in besonders hohem MaBe von unabwég-
baren Gegebenheiten abhéngig ist. Die kiinstlerische Gesamt-
leistung eines Orchesters hingt nicht zuletzt von der auf
Zeistigem und seelischem Gebiet liegenden Einfligung des ein-
en lusikers in den KlangkOrper ab. Diese, beiden Par-

teien bekannte, Interessenlage darf beli der Auslegung des
Verty ‘ages nicht unberiicksichtigt bleiben. Sie spricht dafiir,
tall iy Zweifel ein solcher Formulierungsunterschied, wie

T sich in der hier vorliegenden Verlédngerungsklausel gegen-—
UWoer den in den genannten Lehrblichern erwdhnten Verlinge-
“Wnggilavseln zeigt, nicht ohne Bedacht gewshlt worden ist.

Viar somit nach dem objektiven Erklarungswert der Ver-
rugeuriunde ein befristetes Anstellungsverhdlitnis zwischen
YeNn Parteien zustande gekommen, so hdtte der Kldger, um mit
SCiner zegenteiligen 4nsicht durchdringen zu kdnnen, den
hdo%VGLS erbringen miissen, dafl sich die Parteien tatsdch-

ey anders geelnigt haben. Einen solchen Beweis nat der
K1z

Tl‘:‘

ger aber weder in der ersten noch in der zweiten Instanz
@treten. Wenn die Hevision in diesem Zusammenhang auf
¥ 119 BGB verweist, so verkennt sie, daB bei diesem Sachver-
t ein unvewuBtes Abweichen zgwischen Erklidrtem uné Ge-
ltem auf Seiten der Beklagten schlechterdings nicht in
t kommt; denn das, was die Beklagte wollite, ist im
"®rtrsge auch erklirt worden. Auf Seiten des Kligers da-
hegen kann es dahingestellt bleiben, ob er in Wirklichkeit

CJ

@
£
&
c‘

chluB eines Vertrages auf unbestimmte Zeit gevilnscnt

Nattey denn eg fehlt auf seiner Seite an einer Erklirung,
=€ als Anfechtung gewertet werden kdnnte. Wdre ein solche
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Erklérung erfolgt, so wire nit ihr auch nicht das Ziel zu
erreichen gewesen, welches der Klédger mit seiner Klage
verfolgt. Die Polge wHre némlich die Unwirksamkeit des

Anstellungsvertrages gewesen.

Hiervon abgesehen hat das Landesarbeitsgericht auf
Grund der von ihm durchgefiihrten Beweisaufnahme die
Feststellung getroffen, daB zwischen dem Intendanten
Dr. R und dem Kldger Einigkeit dariiber bestand, daf
die Anstellung zundchst nur flir ein Jahr erfolgen soilte
und daB der Anstellungsvertrag bis zum 31. Juli 1957 be-

ristet war. Diese auf tatsichlichem Gebiet liegende Fest-

www.prinz.law

st@llung ist fir das Revisionsgericht verbindlich (§ 561 ZP0O).

Sie ist vom Kl&dger auch nicht mit wirksamen Verfahrensriigen
angegriffen worden. Soweit néd&mlich der Kl&dger die Beweis-
rdigung angreift, ist nicht ersichtlich, inwiefern das
Landesarbeitsgericht die in § 286 ZPO festgelegten Grenzen
seiner freien Beweiswiirdigung verkannt oder iiberschritien
haben sollte. Das von ihm festgestellte Beweisergebnis is%v
denkgesetzlich moglich und verstoBt auch nicht gegen all-
zemeine Regeln der LebenserZahrung. Soweit der Kléger rigt,
eg selen nicht die im Jahre 1955 etwa abgeschlossenen iAn-
svellungsvertrige vorgelegt worden, geht auch diese Ver-
Tahrensriige fehl, weil n8mlich insoweit kein wirksamer Ze~
weisantritt erfolgt ist. Die Vorlegung einer Urkunde durch
den Gegner konnte nur in der durch § 424 ZPO gebotenen Form
begntraszt werden. Einen solchen Antrag hat der Xl&dger nicht
cegtelit. Es spricht viel dafiir, daB der Kl&ger selbst
nicat wuBte, ob liberhaupt, bejahendenfalls mit welchem In-
ha1v, im Jahre 1955 Anstellungsvertrdge von der Beklagten
mit Orchestermusikern geschlossen wurden. Unter diesen Um~
en stellt sich sein Begebren als ein unzulédssiger Aus-

er Vertrége iiberhaupt nicht verlangen, weil ihm weder

ger Vorlegungsgrund des § 422 ZPO in Verbindung mit den Vor-

schriften des birgerlichen Rechts (insbesondere des § 810
nalk), noch der des § 423 7ZP0 zur Seite stand. Unter diescn
Umsvinden konnte das lLandesarbeitsgericht weder eine Vor-
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legungsanordnung nach § 425 ZPO erlassen, noch eine Vorle-
gungsvernehmung nach § 426 ZPO durchfiihren.

Die Rﬁge ist aber dariiber hinaus deshalb unbegriindet,
weil der Beweisantritt unerheblich war. Der Beweisantritt
nielte darauf hin, es seien in anderen Anstellungsfiéllen
unbefristete Vertridge geschlossen worden. Unterstellt man
dieg. so wire damit noch nichts iiber die Frage gesagt, ob
die Beklagte im Falle des Kl&gers den gleichen Willen
heatte. Die Grundsétze vom Bewels des ersten Anscheines

inden dann keine fnwendung, wenn es sich um die Fest-
stellung des individuellen Willensentschlusses eines
i‘enschen handelt, der erfahrungsgemidfB von jedem Menschen
nach verschiedenen, ihm besonders eigenen Gesichtspunkten
cefasst wird oder in jedem zu entscheidenden Einzelfall

von dem gleichen Henschen anders gefasst werden kann

(vgl. BGH Ll Hr. 11 zu 2P0 § 286 / C_/), Selbst ein In-
dizienbeweis in der Richtung, daB der Intendant den Willen
zu einem unbefristeten Vertrag in anderen Fidllen hatte,
wiirde fiir diesen Fall nichts ergeben, weil Gdie Feststellung
der Willensrichtung in anderen F&llen nicht einen der Ge-
wissheit gleichzusetzenden Grad von Wahrscheinlichnkeit

‘REy 102, 231) dafir abgibt, daB die gleiche Willensrich-
auch in diesem Falle vorhanden war,

(4—:
b1

Fay

o+~

lung ¢
I1I).7utreffend hat auch das Landesarbeitsgericht die
Befrlsuunﬁ sowohl nach den Bestimmungen der TO.K als auch
nach den allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsédtzen filr
zuligeip gehalten. Die Eeurteilung dieser Frage unterliegt
cer iachpriifung durch das Revisionsgericht, und zwar nicht
nur imn Hinblick auf die Anwendung der Vorschriften der TO0.K,
sonder: auvch insowelt, als es sich um die Wertung des Ver-
haltens der Beklagten handelt, ob es sachlich gerechtfertigt
war, den Kliger nur befristet anzustellen (BAG in AP Nr. 3

Y o e
zu § 549 ZPO).

1) § 3 Abs. 1 Satz 1 TO.K in der zum Zeitpunkt des
Versragsabschlusses geltenden noch nicht durch den Tarif-
vertrai vom 6. Oktober 1956 ge&nderten Fassung bestimmt,
ap die Anstellung des Musikers "in der Regel auf unbe-

[o7)

stipmte Zeit" erfolgt. Das Tandesarbeitsgericht hat hieraus
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den SchlufB gezogen, nach dem Wortlaut und Sinn dieser Vor-
schrift konne nicht angenommen werden, daBl im Bereich der
T0.X nur unbefristete Vertrédge abgeschlossen werden diirften.
Diese Auslegung ist zutreffend. Aus dieser Bestimmung kann
nicht entnommen werden, daB es unstatthaft sein soll, mit
ilusikern einen befristeten Vertrag abzuschlieBen. Etwas
Gegenteiliges kann auch weder aus § 23 noch aus § 28 T0.K
entnommen werden.

2) Die Befristung wédre nur dann unzulidssig gewesen,
wenn sie sachlich nicht gerechtfertigt widre, d.h. wenn ein
versténdiger Arbeitgeber bei verantwortungsbewuliter Be-
ricksichtigung sowohl der Belange seines Betriebes als auch
der des Arbeitnehmers den Arbeitsvertrag unbefristet abge-
schlossen hdtte (BAG 1, 128, 1363 2, 6; BAG in AP Nr. 5
zu § 620 BGB befrisceter Arbeitsvertrag). Zutreffend hat
das Landesarbeltsgericht auf die besondere Eigenart des
vorliegenden Arbeitsverhdltnisses abgestellt und darauf
hirigewiesen, daf ein Probespiel allein nicht die Eignung
eines Musikers fiir das Orchester erweise, weil es nicht
allein auf sein technisches .{onnen, sondern auch darauf
eankomme, wie sich sein Spiel nach der Auffassung des
Dirigenten in das der librigen Orchestermitglieder einfiige.
Deshalb sei der AbschluB eines Probearbeitsverhdltnisses
zuldssig, und zwar auch in Form eines befristeten Vertrages.
Dem Orchestertriger konne es wegen dieser Eigenart der
“Etigkeit eines Musikers und der Aufgabe eines Orchesters

nicht zugemutet werden, im einzelnen darzulegen und zu
beweisen, daB der Musiker sich flir das Orchester nicht
eignet. Tiese Griinde reichen aus, um die nur befristete
snstellung auch unter Berlicksichtigung der Belange des
Nliégers als sachlich berechtigt erscheinen zu lassen,

Soweit die Revision in diesem Zusammenhang das Uber-
sehen von Beweilsaantritten und damit eine Verletzung des
§ 286 ZPO riigt, geht sie fehl. Die Beweisantritte zdielten
darauf ab, zu beweisen, daB der Kldger doch gut spielte.
Vie V%irksamkeit der Befristung hingt aber nicnt davon ab,
ob der Klédger gut oder schlecht spielte, sondern nur davon,
ob bel seiner Anstelliung verniinftigerweise mit der Mogliich-
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keit gerechnet werden muBte oder durfte, daB er nicht gut
spielen oder in sonstiger Weise sich in den KlangkOrper des
vorhanderen Orchesters nicht geniigend einfiigen kdnnte. Eine
derartige Bewertung kann aber nicht in das Wissen von Zeugen

estellt werden., Aus diesen Griinden rechtfertigt sich die
getroffene Entscheidung.

gez. Schilgen Dr. Schroder Dr. Joachim
‘Wilh. Petersen Hocker
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