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Gesetlz:

§ 7 der Tarifordnung fir die in Gaststétten beschaftiglen
Musiker und Kapellenleiter in Siid-West-Deutschland vom
26. November 1935 (Tarifregister Nr. 1211/1). (Abgeltung

von Freizeit)

Leitsédtves

1. Ka.n der Arbeitgeber die einem Musiker geschuldeten
dienstifreien Tage nicht in Nabtur gewdhren, so ist er
grundsitzlich zu ihxer Abgeltung durch Geld verpflichitet.

2. Einer solchen nachtriéglichen Abgeltung steht das tarif-
liche Verbot einer Abgeltung dann nicht im Wege, we:un der
Musiker infolge einer Drucksituation auf der Gewdhrung

der dienstfreien Tage nichit besteht und der Arbeitgeber

diese Drucksituastion kennt oder wenigstens kennen muB.

N
°

Die HOhe der Abgeltung je Tag richtet sich grundsidtzlich

nach der tdglichen Arbeitsvergiitung, die der Arbeitnehmer

bei dem Arbeitgeber bezogen hat, der die dienstfreien

Tage in Natur zu gewdhren versbsiumt hat.

Aktenzeichen: 2 AZR 610/54

Versdumnisurteil des BAG vom d1l. Juli 1957
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In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund

der miindlichen Verhandlung vom 1l. Juli 1957 durch den
Senatspridsidenten Dr. #dilller und die Bundesrichter Dr.Berger
und Professor Dr.Dr. Boldt sowie die Bundesarbeitsrichter
Petersen und Dr., Miller fuir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger werden die Urteile der
ITI. XKammer des Landesarbeitsgerichts Stuttgert vom
11. November 1954 - III sa 12/54 - und der III. Kammer
des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 8. Januar 1954
- III Ca 5%5/53 - aufgehoben.
Die Beklagte wird verurteilt, an den Kliger Buasel
48.- IM und an die Kliger Wacé und Probst je 53,80 Iil
zu zahlen. Im ibrigen wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zusilickver—
wiesel,
Von Rechts wegen !
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Tatbestand.

Die Kléager waren in der Zeit vom 1. November 1952 bis
Januar 19%% in der der Beklagten gehdrigen Balzac-Bar in
S . als Musiker tdtig. Sie haben t8glich und zgwar
regelmissig 8 Stunden gearbveitet; spielfreie Tage hatten
sie nicht. Sie haben die ihnen zugesagte Vergltung von
zusammen monatlich 2650.- DM, aber keine weitere Verglitung
fur die nichti gewdhrten spielfreien Tage erhalten,

Tie Kldger berufen sich auf § 7 der Tarifordnung fiir
die in Gaststdtten bescudftigten Musiker und Kapellen-
leiter in Slid-Vest- Deutschland vom 26. November 1935
(rarifregister Nr. 1211/1). Diese Bestimmung lautet:

" Freizeilt.

Bei einer Arbeitszeit von durchsehnittlich 6 Stunden

tdglich erhtlt der Musiker in jeder Woche einen dienst-

freien Tag unter Portzahlung der Beziige. Bei einer
kiirzeren Arbeitszeit erhdlt der Musiker in jedem Honat

2 dienstfreie Tage unter Fortzahlung der Bezlige.

Die Festsetzung der aienstfreien Tage hat bel der
Einstellung zu geschehen° Der Fihrer des Betriebes ist
berecrtigt, in Ausnshmefdllen die dienstfreien Tage’
innerhalb des Zeitraums von einer Woche zu verlegen,

it Zustimmung des Treubidnders der Arveit konnen

die ‘eteiligten in Ausnahmef&llen eine von Absatz 1

abwoh01cude Regelung vornehmen,

An den dienstireien Tagen ist dem NMusiker jedes
entgeltliche Musizieren verboten. Zuwiderhandlungen
berennhlbcn zur fristlosen Entlassung.

Eine Abgeltung der dienstfreien Tage ist unzu-
léssig. "

Auf Grund dieser Tarirlbestimmung h#tten ihnen neun spiel-
freie Tage zugestanden und auf Grund der Anordnung iber die
Freizeit in Gast- und Schankwirtschaften vom 5. Dezember 1940
(RABL., III S. %l0o) je ein weiterer dienstfreier Tag fir den

zwelten Weihnachtsfeiertag 1952 und den Neujahrstag 195%, ins-

gesamt also elf spielfreie Tage. Deren Abgeltung verlangen
sie, und zwar der Kliger B. in H6he von 264.- DM, die
beiden anderen Klége:r in Hohe von je 295,90 DM.

Beide Vorinstanzen haben Ger Klage nicht stattgegeben,
das Landesarbeitsge:richt, obgleich die Beklagte im Termin
zur mindlichen Verhandlung aicat erschienen war.

it ihrer Revision halten die Kl#ger ihre Llageforde-
rungen surrecht. Die Beklagte ist in der miindlichen Yer-

'1
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handlung am 11. Juli 1957 nicht erschienen; gie war
ordnungsméssig geladen. Die Klidger haben beantragt,
das Versdumnisurteil gegen die Beklagte .zu erlassen,

Entscheidungsgriinde.

1) Die im Tatbestand bezeichnete Tarifordnung vom
26, November 1935 bildet den Klagegrund fiir die Gewihrung
von neun spielfreien Tagen. Sie gilt wenigstens fiir die
Gaststatten weiter.

Auf die Anordnung vom 5. Dezember 1940 (Denecke, AZO,
3. Aufl., S. 178), auf die der Vorderrichter iiberhaupt
nicht eingegangen ist, stitzt sich der Anspruch auf den
dienstfreien Tag fiir den zweiten Weihnachtsfeiertag 1952
und den Neujahrstag 1953. Diese Anordnung ist, mit Aus-
nahme ihrer hier nicht interessierenden Nummer 3, weiter
in Kraft (BAG 3, 83 - 85 ff.). Nach dieser Anordnung steht
den Kligern fiir den zweiten Weihnachtsfeiertag 1952 und
den Neujahrstag 195% je ein spielfreier Tag zu.

2) Die Kl&ger verlangen mit der Klage nicht die Gewihrung
der ihnen angeblich zustehenden dienstfreien Tage in Natur,
sondern ihre Abgelitung in- Geld.

a) Dass der Anspruch auf Gewdhrung von Erholungs-
urlaub in Natur u.U. in einen Ersatzanspruch auf
Zahlung einer Geldleistung, mit der der Arbeitnebmer
sich entsprechenden Ersatz fiir den nicht gewdhrien
Erholungsurlaub verschaffen kann, iibergeht, ist an-
erkannten Rechtens (BAG in AP Nr.7 zu § 611 BGB
Urlaubsrecht)o So hat ferner der erkennende Senat

( im Urteil vom 16. Mal 1957 - 2 AZR 35/55 - zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Ge-
richts vorgesehen) den Grundsatz ausgesprochen, dass
die nicht gewdhrte Freizmeit durch Geld abzugelten ist.
Der Arbeitgeber, der eine rechtlich geschuldete Frei-
zelt nicht mehr in Natur gewdhren kann, muss an sich
crgatzwelse eine Entschiddigung in Geld leisten und
dadurch den Arbeitnehmer so stellen, dass er sich
ausserhalb des bisherigen Arbeitsvertrags eine ent-.
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sprechende Freizeit oder Frholung verschaffen kann.

Filr die Preizeitanordnung vom 5. Dezember 1940 hat dies

der Erste Senat (BAG 3, 83 /B9 £/) bereits auch als selbst-
verstédndlich angenommen,

b) Dass die Kliéger, was sie auch selbst nicht be-
haupten, die Gewdhrung von dienstfreien Tagen nicht
ausdriicklich und rechtzeitig von der Beklagten ver-
langt haben, steht dem Abgeltungsanspruch nicht ent-
gegen. Denn die noch unten zu c¢) ndher erdrterte Be-
deutung der FPreizeit, die den Musikern nicht nur in
eigenen, sondern auch im 6ffentlichen Interesse ge-
wahrt werden soll, lidsst es nicht zu, die Abgeltung
etwa wie beim Hausarbeitstag (BAG 1,60) an die Be-
dingung zu knlipfen, dass der Husiker den spielfreien
Tag ausdriicklich verlangt hat. Es gehdrt zur Firsorge-
pflicht des Arbeitgebers, dass er ihn von sich aus ge-
wahrt.

¢) Das in § 7 Abs.5 der Tarifordnung enthaltene Ab-
geltungsverbot ("Eine Abgeltung der dienstfreien Tage
ist unzuldssig") steht der Abgeltung der auf Grund der
Tarifordnung den Klédgern zustehenden neun dienstfreien
Tage nicht, wie das ILandesarbeitsgericht annimmt, in
jedcm FPalle entgegen. Die Abgeltung der fir den zweiten
ieilhnachtsfeiertag und den Neujahrstag nicht gewdhrten
freien Tage berihrt, was das Landesarbeitsgericht iliber-
sieht, dieses Abgeltungsverbot iiberhaupt nicht; denn die
Anordnung von 5. Dezember 1940 enthiélt kein Abgeltungs-
VEervov.

Das Abgeltungsverbot soll offenbar sicherstellen,
dass der Musiker die dienstfreien Tage tatsédchlich in
FNatur erh#dlt, und verhindern, dass er fiir eine besondere
Vergiitung, also fir eine geldliche Abfindung (Abgeltung),
auf den freien Tag verzichtet und auch wdhrend seines
freien Tages bel seinem Arbeitgeber spielt; ebenso ist
ihm in § 7 Abs.4 der Tarifordnung ja vervoten, wihrend
des dienstfreien Tages anderswo entgeltlich zu musizieren.
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Die Bestimmung dieni in betonter Weise in diesem Fall
(vgl. BAG AP Nr.l4 zu § 611 BGB Urlaubsrecht) sowohl den
Interesse des einzelnen Musikers, der sich seine Gesundheit
und seine menschliche Viirde erhalten s0ll, als damit auch
dem Interesse der Gesamtheit, die vor den schddlichen,
letztlich von ihr zu tragenden Folgen einer Ubermissigen
beruflichen Inanspruchnahme von Arbeitnehmern bewahrt wer-
den soll. Hiernach zielt die Vorschrift auf die Verhinderung
eines Raubbaus an der Arbeitskraft, also auf den Arbeits-
schutz; sie will dieses Ziel in dem Kleid eines privat-
rechtlichen Anspruchs erreichen (Herschel, Arbeitsschutz
im sozialen Rechtsstaat, BArbBI.Nr.14/1955 S. 578).

Daf hiernach eine vorherige Vereinbarung der Parteien
des Arbeitsvertrags, die dienstfreien Tage durch eine bhe-
sondere Vergitung abzugelten, nach.§7134 BGB nichtig ist,
bedarf keiner besonderen Ausfiihrung. Die Vereinbarung der
Parteien, dass die Kléger keine spielfreien Tage haben
sollten, entbehrt daher der rechtlichen Wirkung, lieB aber
die Giiltigkeit der Anstellungsvertrige unberiibrt (BAG 1,133).

Hier steht nun die Frage zur Entscheidung, ob das Ab-
geltungsverbot seinem wahren Sinn und Zweck nach es auch
ausschliesst, dass der Anspruch auf nicht gewdhrte dienst-
freie Tage abgegolten wird, wenn seine Erfﬁllung‘durch den
Ablauf der Zeit, insbesondere des Arbeitsvertrages, nicht
mehr moglich ist. Wirde man dem Abgeltungsverbot fiir diesen
Pall seine Geltung nehmen, wie es fir das in § 1 Satz 2
des Hessischen Urlaubsgesetzes vom 29, Hai 1947 enthalvene
Abgeltungsverbot angenommen wird (Dersch, Die Urlaubsge-
setze, 1954, S. 337 Erl.703), so wirde man allerdings dem
Musiker die iidglichkeit geben, sich mit Hilfe des erlangten
Geldbetrags die dienstfreien Tage in Natur zu verschaffen,
Unbedingte Sicherheit fiir die Verwirklichung dieser Mbglich-
keit besteht freilich nicht; der Musiker kann den Abgel-
tungsbetrag auch fiir andere Zwecke verwenden. Es besteht
auch die Gefahr, dass der Musiker von vornherein auf den
dienstfreien Tag keinen Wert legt und lediglich darauf
ausgeht, den Abgeltungsbetrag am Ende zu erhalten. Die
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Erreichung des erstrebten Ziels, die Arbeitskraft des
Musikers zu schiitzen, ist also durch eine solche Ein-
schrénkung des Abgeltungsverbots nicht voll gewdhrleistet.

Andererseits wirde die uneingeschrinkte Durchfiih-
rung des Abgeltungsverbotes auf den Musiker den Zwang
ausiiben, in jedem Falle auf der Gewdhrung der dienst-
freien Tage in Natur zu bestehen; denn sonst ginge
er seines Anspruchs ersatzlos verlustig. Ein solcher
durch das Abgeltungsverbot auf den Musiker ausgelibte
Zwang wird zwar regelmissig die Erreichung des Ge-
setzeszweckes beglinstigen. Dieses Ziel wird aber nur
erreicht, wenn der Musiker gegeniliber dem Arbeitgeber
in seinen Entschliissen frei ist. Hiufig wird seine wirt-
schaftliche und soziale Lage es ihm aber nicht erlauben,
den Arbeitgeber, der sich gegen die Gewdhrung der
dienstfreien Tage strdubt, zu verdrgern und die Folgen
einer solchen Verérgerung auf sich zu nehmen. Unter-
lisst dann der Musiker, seinen Anspruch geltend zu
machen, so wiirde der unsoziale Arbeitgeber, der die
Notlage des lusikers benutzt, um sich die dienstfreien
Tage zu ersparen, sich vor dem sozialgesinnten Arbeit-
geber, der seiner IMirsorgepflicht freiwillig geniigh,
einen ungerechtfertigten wirtschaftlichen Vorteil ver-
schaffen. \

Sieht man das Abgeltungsverbot von dieser Sicht
aus, muss es zwar grundsidtzlich zum Zug kommen, kann
aber nicht unbedingt und auvsnahmslos gelten, sondern
muss seinem Wesen und Sinn nach dann versagen, wenn der
Arbeitnehmer in Folge einer irgendwie gearteten Druck-
situation auf der Gewdhrung der dienstfreien Tage nicht
bestelit und der Arbeitgeber diese Drucksituation kennt
oder wenigstens kemmen muss. Hiernach eriibrigt es sich
auch, eine gerechte LOsung der aufgeworfenen Frage von
denm Gesichtspunkt der Arglist her zu finden,

0b die nliger sich in einer solchen Drucksituation
tabgiichlich befunden haben und ob sie aus begriindeter
urcht vor den hroeltgeber ihren PFreizeitanspruch nicht
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geltend gemecht haben, hat das Landesarbeitsgericht nicht
gekldrt, da es von seinem Standpunkt aus hierauf nicht
ankam. Diese tatsdchliche Klirung ist Sache des Landesar--
beitsgerichts. Zu diesem Zwecke muss die Sache wegen der
neun auf die Tarifordnung gestlitzten arbeitsfreien Tage
an dag Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen werden, da die
weitere Binwendung, nimlich die der Erfiillung, nicht durch-
grei’lt.
3) Der Einwand der Erfiillung greift nicht durch.
a) DaB die dienstfreien Tage nicht in Natur gewdhrt wor-
den sind, dass also der Anspruch auf die GewBhrung der dienst-
freien Tage nicht in Natur.erfiillt worden ist, ergibt an
sich Cer vom Lanrdesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt.
Irer Anspyuch auf die dienstfreien Tage in Natur ist
insbesondere nicht dadurch erfiillt, dass die Beklagte den
{ldgern formell in den Engagementsvertrigen die dienst-
freien Tage zugestanden und mit ihnen fiir diese dienstfreien
Arbeitétage eine, allerdings nichtige Arbeitsvereinbarung
getroffen hat. Ein solcher Gedankengang, den das. Landesar-
beitsgericht anscheinend anstellt, ist unnatiirlich und
unrealistisch. Denn die Engagementsvertrége gind ein ein-
heitliches Ganzes und die Beklagte kann ihren Musikern
nicht - durch ¢ie formelle Gestaltung der Ahstellungsver=
trédge - nit der einen Hand die dienstfreien Tage gewidbhren
und sie gleichzeitig mit der anderen Hand wieder nehmen.
Dies lédsst sick mit dem Sinn der dienstfreien Tage auvch
nicht vereinbaren. '
b) Tas Landesarbeitsgericht meint, die Kléger hitten eine
Abgelitung flir die nicht gewdhrten diensifreien Tage erhal-
ten. Die beiden schriftlichen Engagementaveririge fiir No-
vember und Tlir Dezember 1952 legt es dahin aus, dass die
Kldger darin sieben velle Tage die Woche zu spielen Uber-
norunen hitten und dass die gezahlte Vergilitung eine Arbeits-
leistung von diesem Umfange, also auch die eigentlich
dienstfreien Tage, habe abgelten sollen; es gliedert die
cenahlte Monatsvergiitung von insgesamt 2.650.- DMl in einen
Teil von 2000.- DM, der die Vergltung flr eine 48stiindige
Wochenarbeitsgeit an sechs Tagen darstellen sollte, und
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einen weiteren Teil von 650.- DM, der flir den siebenten
- an sich dienstfreien - Arbeitstag der Woche gezahlt
vwiirde,

Wollte man sich zu Gunsten der Beklagten und zu
Ungunsten der Xliger dieser Auslegung anschliessen, so
folgt daraus doch noch nicht, dass die freien Arbeits-
tage tatséchlich durch Geld abgegolten worden sind.

aa) Eine Erfiillung durch Zahlung der Hauptgage
nimnt das Landesarbeitsgericht in erster Linie an,
indem es ausflihrt: "Die spielfreien Tage sind an
sich Jja bereits durch die Monatsgage bezahlt!.
Damit meint es offenbar in erster Linie die Haupt-
gage 1in Hohe von 2000.- DM.

Das Landesarbeltsgericht begeht dabei aber
einen Denkfehler; es verwechselt die Verpflichtung
zur zahlung der Vergitung mit der Verpflichtung zur
Gewshrung der dienstfreien Tage. Der Anspruch der
Kldger geht erstrangig dahin, dass die dienstfreien
Tage liberhaupt in Natur gewdhrt werden; dass ihnen
flir diege dienstfreien Tage die Bezlige fortgezahlt
werden,

igt eine mehr selbstverstidndliche Hebenver-—

pflichtung. Bel einer
der einzelne Tag oder
vergitet, sie enthdlt
die Verglitung fiir die

Monatsgage wird eben nicht

die einzelne Stunde Pesonders
vielmehr ihrem Wesen nach auch
in den Monat fallenden dienst-

freien Tage; fir diese wird neben der Monatsgage
keine besondere Vergiitung mehr gezahlt ( siehe Ent-
scheidung des Ersten Senats vom 21.Juni 1957 - 1 AZR
460/56 - ). Durch die Gewdhrung dieser Honaltsgage
wird aber eben dann auch weder die Hauptverpflichtuhg,
die dienstfreien Tage zu gewédhren, noch die an die
Stelle dieser Hauntverpflichtung tretende Ersatzgver-
pflichtung, flir die ilichtgewihrung der dienstfreien
Tage eine geldliche Entschédigung (Abgeltung) zu

zahlen, erfiillt.
bb) ILbénsowenig ist durch die Zahlung der Neben-—

gage der Anspruch erfillt. Denn die 650.- DM hat
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die Bexlagte den Klédgern doch eben nicht zur Abgeltung

der nicht gewdhriten freien Tage, sondern als Vergiitung
dafiir gezabhlt, dass sie an diesen nicht gewidhriten freien
Tagen in der Bar der Beklagten tatsichlich musiziert haben.
Eine Erflllung im Sinne des § %62 Abs.l BGB ist also nicht
ersichtlich.

cc); Schliesslich erwdgt das Landesarbeitsgericht ganz all-
gemein, dass § 7 Abs.5 der Tarifordnung - die Anordnung vom
5. Dezember 1940 zieht es gar nicht in Betracht - ausdriicks=
lica die Abgeltung der dienstfreien Tage verbietet und dass
daher die Vereinbarung, an allen sieben Tagen dér Woche zZu
spielen, nichtig war, gelangt aber dann doch zu dem Schluss,
dass die Kldger fiir die spielfreien Tage bereits ihre Ver-
glitung bekommen hdtten und dass, wenn man ihrer Klage statt-
gidbe, sie an den dienstfreien Tagen doppelt entlohnt und
ihnen diese Tage im Endergebnis dreifach bezahlt wiirden.
Diese Ausfiihrungen liegen neben der Sache und ent-
springen einer einseitig wirtschaftlich-geldlichen Betrach=
tungsweise. Sie verkennen, dass nicht nur der tarifliche An-
spruch auf die dienstfreien Tage, sondern auch der vom Lan~-
desarbeitsgericht gar nicht erdrterte Anspruch aus der
Anordnung vom 5. Dezember 1940 den oben erSrterten Schubz-
charakter hat und dass aus diesenm Schutzcharakter selbst
der Anspruch auf die geldmissige Entschidigung (Abgeltung)
entspringt. Dieser Anspruch kann aber auch nicht ersatzweise
dadurch abgegolten werden, dass der Arbeitgeber der Arbeit-~
nehmer eine gutbezahllte Arbeitsgelegenheit bietet; demn
gerade dadurch verhindert er das, was die Rechisordnung er-
reichen will, némlich dass ¢der Musiker im Interesse seiner
eigenen Person und der Gesamiheit die nttige Freizeit und
Entspannung erkélt und keinen Raubbau an seiner Arbeitskraft
treibt.
Der Anspruch auf Abgeltung der filir den zweiten Weihunachts-
feiertag und den Neujahrstag nicht gewdhrten dienstfreien
Tage ist auch nicht durch die Bestimmung in Ziffer 1
Satz 2 der Anordnung vom 5. Dezember 1940 ausgeschlossen,
die besagt, dass der dienstfreie Tag spilestens 5 Wochen
nach dem Ieiertag zu gewdhren ist. Denn diese Bestimmung
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will lediglich den Arbeitnehmer schiibtzen, indem sie, in
Bezug auf den fraglichen Feiertag, eine Frist fir die
Gevihrung des dienstfreien Tages setzt. Sie enthdlt aber
schon ihrem Wortlaut nach nicht etwa eine Ausschlussfrist
des Inhalts, dass der Musiker seinen Anspruch auf den
dienstfreien Tag dann verliert, wenn er ihn nicht binnen
Ger fiunf VWochen geltend macht.

5) Nach alledem kann das angefochtene Urtelil keinen
estand haben und muss aufgehoben werden,

Die Klage wegen der Abgeltung der filr den zweiten
Vellnachtsfeiertag und den Neuwjahrstag nicht gewdhrten
dienstfreien Tage ist zu Gunsien der Kldger entscheidungs-
reif. Die Hohe des Abgeltungsanspruchs ergibt sich, dem
Zweck der Abgeltung entsprechend, aus der Verglitung, die
nach dem vereinbarten Monatsgehalt auf den einzelnen Tag
entfallt.

Im Ubrigen ist entsprechend dem zu 2 c Ausgefiihrten
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurilickzuverweisen.

gez. Dr. Hiller Dr. Berger Dr. Boldt

¥ilh. Petersen Dr. Muller
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