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Aktenzeichen: 4 AZR 121/82
Bundesarbeitsgericht 4. Senat  Urteil vom 18. April 1984
- 4 AZR 121/82 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 11. Februar 1981
Braunschweig - 3 Ca 454/80 -

ITI. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Dezember 1981
Niedersachsen - 11 Sa 50/81 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Zulagen fiir Orchestermusiker

Gesetz: BGB § 611 Musiker; Tarifvertrag flir die Musiker in
Kulturorchestern vom 1. Juli 1971 (TVK) 8§ 1, 6, 7, 15,
21, 22, 26

Leitsédtze:

1. Die besondere Zulage des § 26 Abs. 5 TVK ist an
Orchestermusiker nur dann zu zahlen, wenn sie voriiber-
gehend oder vertretungsweise nach § 6 Abs. 2 Buchst. a)
dieses Tarifvertrages eingesetzt werden. Bei Tatlgkelten,
die Orchestermusiker aufgrund ihres Arbeitsvertrages
schulden, kommt diese Zulage nicht in Betracht.
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2. In welchem Umfang ein stellvertretender 1. (Solo-) Instru-
mentalist zur Tatigkeit als Solist verpflichtet ist, wird
vom TVK nicht ausdriicklich geregelt, sondern unterliegt
dem Direktionsrecht des Arbeitgebers, das jedoch unter
Berlicksichtigung der fachmusikalischen Ublichkeit und
nicht rechtsmifbréduchlich anzuwenden ist.
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4 AZR 121/82
11 Sa 50/81 Niedersachsen

i - Im Namen des Volkes!

Haust,

Regierungshauptsekretirin

als Urkundsbeamter Urteﬂ
der Geschiftsstelle

In Sachen
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 18. April 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller und Dr. Etzel sowie
die ehrenamtliche Richterin Pfister und den ehrenamtlichen Richter
PreuBe fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 10. Dezember 1981
- 11 8a 50/81 - wird auf Kosten des Kligers zurlick-

gewiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand :

Der der Deutschen Orchestervereinigung angehdrende Kliger
ist im Orchester des S B , dessen
Rechtstrédger Mitglied des Deutschen Biihnenvereins ist, als
Oboist téatig. Dieses Orchester ist liberwiegend im Operndienst
und mit dem Spielen "ernst zu wertender Musik" beschaftigt. Die
Parteien haben einen schriftlichen Arbeitsvertrag abgeschlossen,
wonach sich ihr Arbeitsverhdltnis nach dem Tarifvertrag fiir die
Musiker in Kulturorchestern vom 1. Juli 1971 (IVK) in seiner je-
weils geltenden Fassung richtet (§ 4). AuBerdem sieht § 3 des
Arbeitsvertrages der Parteien vor:

"Herr Ch. H ist zum Spielen des Instrumentes

Oboe verpflichtet.

Ihm wird die Tatigkeit eines stellvertretenden 1. Oboisten

iibertragen.”
DemgemaB bezieht der Klédger fiir seine Tatigkeit als stellvertre-
tender 1. (Solo-) Oboist eine Zulage nach § 26 Abs. 2 und Abs. 3
(Stufe 2).

Wahrend der Spielzeit 1979/80 wurde der Kliger bei 201 von
insgesamt 213 Diensten anstelle des 1. Oboisten tatig. Diese
seine Tatigkeit erfolgte aufgrund einer Absprache der Musiker
untereinander, wobei der Stimmfiihrer in der jeweiligen Instrumen-
tengruppe den Dienst einteilte.

Mit der Klage hat der Klager das beklagte Land auf Zahlung
einer weiteren Zulage nach § 26 Abs. 5 TVK fiir seine wdhrend der
Spielzeit 1979/80 geleisteten Dienste in Anspruch genommen. Dazu
hat der Klédger vorgetragen, als stellvertretender Soloblédser sei
er nicht verpflichtet, weit mehr als die Halfte der anfallenden
Dienste eines Soloblésers zu leisten. Weder nach seinem Arbeits-
vertrag noch nach den heranzuziehenden tariflichen Bestimmungen
bestehe eine entsprechende Rechtspflicht. Praktisch habe er nam-
lich die Tatigkeit des 1. Oboisten verrichtet. Demgemdf hat der
Klager beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, an den Kliager 1.663,48 DM
brutto zu zahlen.

JLaw — Gesetze und Urteile woroo e Avallable on the
'— Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
- L fil
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

I, YONY :SIOMUTE]

3o,

§ yoeu Yuequaje(J s[e puis Sunjururess[ro)in 1op

jjes8s§

OYIN

1ZInYosad


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

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt und erwidert,
fiir das Klagebegehren gebe es keine Anspruchsgrundlage. Der
Klager verkenne, daB er nach seinem Arbeitsvertrag stellvertre-
tender Soloblédser sei. Demgem&B sei er schon nach seinem Arbeits-
vertrag und den entsprechenden tariflichen Bestimmungen zur Lei-
stung der Dienste verpflichtet, fiir die er nunmehr eine weitere
Zulage fordere. Auf die Zahl der tatsichlich geleisteten Vertre-
tungsdienste komme es nicht an. Die Dienste des Klégers wirden
tarifgerecht mit der Zulage abgegolten, die er erhalte.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klagebegehren erkannt. Das
Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des beklagten Landes
unter Ab&nderung des arbeitsgerichtlichen Urteils die Klage
abgewiesen und die Revision zugelassen.

Mit der Revision verfolgt der Kl&dger sein Klagebegehren
weiter. Das beklagte Land beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat mit zutreffender Begriindung erkannt, daB es fiir das Klage-
begehren keine Rechtsgrundlage gibt.

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen gehdren der Kléger
der Deutschen Orchestervereinigung und das beklagte Land dem
Deutschen Bilhnenverein an, so daB zwischen den Parteien der
Tarifvertrag fir die Musiker in Kulturorchestern vom 1. Juli 1971
(TVK) unmittelbar und zwingend nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1
Satz 1 TVG gilt. Dieser Tarifvertrag regelt die Rechtsverhdlt-
nisse der Musiker in Kulturorchestern (§ 1 Abs. 1 TVK). Nach den
ergdnzenden und klarstellenden Ausfiihrungen der Parteien in der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat handelt es sich bei dem
Orchester, dem der Klager angehdrt, um ein Kulturorchester im
tariflichen Sinne (§ 1 Abs. 2 TVK).

Der Klédger griindet seine Klageforderung auf § 26 Abs. 5 T
Diese Tarifnorm bestimmt:
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"Wird der Musiker gem#dB § 6 Abs. 2 voriibergehend oder
vertretungsweise zu einer Tatigkeit herangezogen, fir
die in Absatz 3 eine Tatigkeitszulage vorgesehen ist,
und steht ihm in dieser Zeit nach Absatz % keine oder
eine geringere Tatigkeitszulage zu, erhidlt er in jedem
fiir das Orchester iblichen Beschidftigungsjahre fir je
15 Dienste in dieser Tatigkeit

a) wenn ihm keine Tatigkeitszulage zusteht, eine Zulage
in Ho6he von 50 v.H. der fiir diese Tatigkeit vorge-

sehenen monatlichen Tatigkeitszulage;

b) wenn ihm eine geringere Tatigkeitszulage zusteht, eine
Zulage in H6he von 50 v.H. des Unterschiedsbetrages
zwischen der fiir diese Tdtigkeit vorgesehenen Tatig-
keitszulage und der ihm zustehenden Tatigkeitszulage

Die darin in Bezug genommene Tarifnorm des § 6 TVK bestimmt
ihrerseits:
(1) Der Musiker ist zum Spielen des (der) im Arbeits-

vertrage genannten Instrumentes (Instrumente) in der
ihm Ubertragenen Tatigkeit verpflichtet.

(2) Der Musiker ist im Rahmen seines Leistungsvermdgens
ferner verpflichtet,

a) vorilibergehend oder vertretungsweise auch eine
andere als die ihm nach Absatz 1 obliegende
Tatigkeit mit dem (den) im Arbeitsvertrage ge-
nannten Instrument (Instrumenten) auszuiiben.

2 & & 900 es 80

Unstreitig war der Kldger in der Spielzeit 1979/80 bei 201
von 213 Diensten als 1. (Solo-) Oboist eingesetzt. Hierfilir steht
ihm jedoch, wie das Landesarbeitsgericht mit zutreffender und
tarifgerechter Begriindung ausgefiihrt hat, eine Zulage nach § 26
Abs. 5 TVK nicht zu. Schon nach dem eindeutigen Wortlaut des
§ 26 Abs. 5 TVK kdnnte dem Kliger die eingeklagte Zulage nur
dann zustehen, wenn er bei seiner Tatigkeit als 1. (Solo-) Oboist
"voriibergehen oder vertretungsweise" im Sinne von § 6 Abs. 2
Buchst. a) TVK eingesetzt gewesen wire. Daraus folgt, wie das
Landesarbeitsgericht weiter richtig erkannt: hat, daB die Zulage
dem Kl&3ger dann nicht zusteht, wenn seine wihrend der Spielzeit
1979/80 ausgelibte solistische Tatigkeit zu denen gehdrt, die er
nach MaBgabe von § 6 Abs. 1 TVK zu leisten verpflichtet war.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Ezste;é%sG t (mobile AQQ) App Store
' er esetze JLaw — firr Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

L YoNy :SIDMUTE]

e,

oBU YUBqUI)B(] S[B PUIS SUN[WWIESS[I2)1() Iop

OYIN Y B8 §§

1Znyosad


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 www.prinz.law

-5 -

Damit muB zunichst auf den Arbeitsvertrag der Parteien
zuriickgegriffen werden. Da er auf einem entsprechenden und all-
gemein fiir Orchestermusiker in Kulturorchestern verwendeten
Formular abgeschlossen worden ist, handelt es sich dabei um
einen sogenannten "typischen Arbeitsvertrag", den der Senat un-
beschrankt und selbsté@ndig auslegen kann (vgl. BAG 35, 7, 13 =
AP Nr. 3 zu § 19 TV Arb Bundespost sowie die weiteren Urteile des
Senats vom 11. Mai 1983 - 4 AZR 545/80 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen, und 8. Dezember 1982 -~ 4 AZR 88/80 -, zur Verdffent-
lichung in der Fachpresse vorgesehen, mit weiteren Nachweisen).

Wenn in § 3 des schriftlichen Arbeitsvertrages der Parteien
bestimmt wird:
"Herr Ch +H ist zum Spielen des Instrumentes
Oboe verpflichtet.
Ihm wird die Tatigkeit eines stellvertretenden 1. Oboisten
ibertragen.",
dann folgt daraus in Verbindung mit § 6 Abs. 1 TVK, wie das
Landesarbeitsgericht mit Recht annimmt, daB der Klager aufgrund
miteinander verkniipfter einzelvertraglicher und tariflicher
Rechtspflicht in seinem Orchester das Instrument Oboe zu spielen
hat. Weiter folgt daraus, daB er dieses Instrument in der "ihm
iibertragenen Tdtigkeit" als stellvertretender 1. (Solo-) Oboist

zu spielen hat. Beides aber hat der Kl&dger nach den Feststellungen

des Landesarbeitsgerichts in der Spielzeit 1979/80 getan. Damit
handelte es sich dabei um eine Tatigkeit, die er nach seinem

Arbeitsvertrage und damit auch nach § 6 Abs. 1 TVK auszuiiben

hatte und nicht, wie der Klager annimmt, um "eine andere Tatig-
keit" im Sinne des § 6 Abs. 2 Buchst. a) TVK, die "voriibergehend
oder vertretungsweise" hdtte ausgeiibt werden miissen. Dabei geht
das Landesarbeitsgericht auch sach-~ und tarifgerecht davon aus,
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daR die Aufgaben des 1. (Solo-~) Oboisten und des stellvertretenden

1. (S0lo-) Oboisten von den Tarifvertragsparteien jeweils als
selbstdndige und eigenwertige "Tatigkeit" im Sinne von § 6 und

§ 26 Abs. 5 TVK angesehen werden, wie sich aus der entsprechen-
den Differenzierung in § 26 Abs. 3 TVK ergibt.
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Dabei kommt es auch, wie das Landesarbeitsgericht weiter
richtig erkannt hat, nicht darauf an, in welchem zeitlichen Ver-
hdltnis der 1. (Solo-) Oboist und der Kliger als stellvertreten-~
der 1. (Solo-) Oboist jeweils fiir die angefallenen Soloparte ein-
gesetzt worden sind. Dazu enthdlt namlich das Tarifwerk des TVK
keine Regelung. Weder § 7 TVK, der im einzelnen die Mitwirkungs-
pflichten des Orchestermusikers bestimmt, noch § 15 TVK, worin
die dienstliche Beanspruchung geregelt wird, sagt hierzu etwas
aus. Auch die tariflichen Bestimmungen iiber Vergiitung (§ 21 TVK)
und Eingruppierung der Orchestermusiker (§ 22 TVK) geben hierzu
keine Anhaltspunkte. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB sich Ein-
gruppierung und Vergitung der Orchestermusiker - anders als im
allgemeinen o6ffentliclien Dienst - weder nach Arbeitsvorgingen
noch nach der iiberwiegend auszuiibenden Téatigkeit richten, sondern
nach dem jeweiligen Haushalts- und Stellenplan (§ 22 TVK), wobei
nach der Protokollnotiz zu den Absdtzen 1 bis 8 dieser Tarifnorm
auf das jeweilige musikalische Leistungsvermogen des Kultur-
orchesters und sein "kiinstlerisches Niveau" abgestellt wird.

Angesichts dieser elastischen und den besonderen Verhalt-
nissen des Jeweiligen Orchesters in besonderer Weise Rechnung
tragenden Tarifregelung ist mit dem Landesarbeitsgericht davon
auszugehen, daB die Frage, in welchem zeitlichen AusmaB ein stell=-
vertretender 1. (Solo-) Oboist seinerseits Solistendienst zu ver-
richten hat, nach den jeweiligen fachlichen Erfordernissen, der
Eigenart der zur Auffihrung gelangenden Werke, dem Besetzungs-
plan und dem Spielplan zu beantworten ist. Das ergibt auch der
Gesamtzusammenhang der zuvor genannten tariflichen Bestimmungen.
Da insoweit eine berilicksichtigungsféhige einheitliche Tarifiibung
nicht besteht (vgl. dazu das Urteil des Senats vom 25. August 1982
- 4 AZR 878/79 -~ AP Nr. 2 zu § 1 TVG Tarifliche Ubung, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) und eine
einheitliche Auffassung der beteiligten Berufskreise ebenfalls
nicht erkennbar ist (vgl. dazu das Urteil des Senats vom 8. Fe-
bruar 1984 - 4 AZR 369/83 -, zur Verdffentlichung in der Fach-
presse vorgesehen mit weiteren Nachweisen), bestimmt sich der
entsprechende Einsatz des stellvertretenden 1. (Solo-) Oboisten
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mithin nach dem arbeitgeberischen Direktionsrecht, das freilich
unter Beriicksichtigung der fachlichen Ublichkeit und nicht rechts-
miBbréduchlich angewendet werden muBl.

Damit ist aber rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das be-
klagte Land den Kliger in der Spielzeit 1979/80 bei 201 von 213
Diensten als Solisten hat tatig werden lassen. Dabei kann auch
von einer rechtsmifbriuchlichen Inanspruchnahme nicht die Rede
sein, die auch der Klager selbst nicht behauptet. In diesem
Zusammenhang beriicksichtigt der Senat besonders, daB es die
Bihnenverwaltung vorliegend den Musikern selbst iiberlassen hat,
dariiber zu befinden, in welchem Umfang die anfallendenden Solo-
parte vom 1. (Solo~) Oboisten und dem Kliger als stellvertreten-

I, YONY :SIOMUTE]

den 1. (Solo-) Oboisten zu spielen waren, womit dem Kliger selbst

19,

ein entsprechendes Mitbestimmungsrecht eingerZumt war. Wenn das
beklagte Land im librigen hierbei dem Stimmfiihrer eine wesentliche
Mitentscheidung iberlassen hat, so ist das nicht nur aus fach-
musikalischen Grinden gerechtfertigt, sondern entspricht auch
dem tariflichen Gesamtzusammenhang, der auf die Eigenarten des
Orchesterbetriebes, des Spielplanes und die jeweiligen fachlichen
Anforderungen besonderes Gewicht legt. Ersichtlich haben auch

die stellvertretenden Orchestersolisten ein eigenes Interesse
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un dadurch einen gewissen Bekanntheitsgrad zu erlangen und ent-
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sprechend leichter selbst eine Solistenstelle zu erhalten.
SchlieBlich behauptet auch der Kliger selbst nicht, daB es bei
ihm zu einer "libermdBigen Belastung" im Sinne von § 15 Abs. 1

1ZInYosad

TVK gekommen sei, was er im einzelnen hatte vortragen miissen.

Die demgegeniiber erhobenen Einwendungen der Revision greifen
nicht durch. Unrichtig ist der Hinweis der Revision, auf § 6
Abs. 1 TVK diirfe nicht zurlickgegriffen werden. Dem steht schon
der Wortlaut von § 26 Abs. 5 TVK entgegen, wonach eine Zulagen-
gewdhrung nur bei Vorliegen der Erfordernisse des § 6 Abs. 2 TVK
in Betracht kommt, womit gleichzeitig eine entsprechende Zulagen-
gewdhrung dann ausscheidet, wenn der Orchestermusiker Dienste
geleistet hat, die er nach seinem Arbeitsvertrag schuldete und die
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deswegen nicht unter § 6 Abs. 2 TVK,sondern unter den ersten
Absatz dieser Tarifnorm fallen. Mit ihrem entsprechenden Hin-

weis verkennt die Revision zugleich, daBl der TVK sowohl dem
eigentlichen Solisten als auch dem stellvertretenden Solisten

in § 26 TVK jeweils eine rechtlich eigenstindige "Tatigkeit"
zuweist, wie das auch in anderen Fdllen von Amtsvertretern im
Arbeitsleben und in entsprechenden tariflichen Regelungen zu
geschehen pflegt (vgl. das Urteil des Senats vom 18. Februar

1081 -~ 4 AZR 993/78 - AP Nr. 3 zu §§ 22, 23 BAT 1975 Spar-
kassenangestellte), wobei es bei solchen Stelleninhabern nicht
darauf ankommt, in welchem Umfange sie im Einzelfalle Aufgaben
des "Vertretenen" wahrnehmen. Darauf weist schon das Landesar-
beitsgericht mit Recht hin. Auch fiir den weiteren SchluBl der
Revision, die allgemeine Funktionszulage des Klagers erhalte

er fir die "Stellvertretung", wihrend ihm die eingeklagte wei-
tere Zulage nach § 26 Abs. 5 TVK dafiir zustehe, daB er iliberwiegend
Aufgaben des 1. (Solo~) Oboisten wahrgenommen habe, findet sich
im Tarifwerk des TVK keine Grundlage. Entgegen den erginzenden
Ausfiihrungen des Klégers im Termin zur miindlichen Verhandlung

vor dem Senat kommt es dabei auch nicht auf das quantitative
AusmaBl der selistischen Tatigkeit des Klagers an. Ruckgriffe auf
das Verglitungs- und Eingruppierungsrecht des BAT verbieten sich,
wie das Landesarbeitsgericht ebenfalls zutreffend ausgefiihrt hat,
entgegen der Meinung der Revision schon deshalb, weil sich Ver-
glitung und Eingruppierung der Orchestermusiker nach anderen Grund-
sdtzen bestimmen (vgl. § 21, § 22 TVK) und schon bei den Arbeitern
des allgemeinen 6ffentlichen Dienstes die Grundsatze des BAT keine
Geltung haben (vgl. das Urteil des Senats vom 9. Februar 1983

- 4 AZR 267/80 -, zur Verdffentlichung vorgesehen, mit weiteren
Nachweisen), so daB den entsprechenden Grunds&tzen des BAT keine
allgemeine, liber dieses Tarifwerk hinausreichende rechtliche Be-~
deutung zugewiesen werden kann.

Auch der Inhalt des von der Revision in Bezug genommenen
Urteils des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 18. April 1978
-~ 18 Sa 603/77 -, das Bestandteil der Vorakten ist, fiihrt zu
keiner anderen rechtlichen Beurteilung. Auch das Landesarbeits-
gericht Diisseldorf verkennt wie die Revision, daB die tarifliche
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Zulage des § 26 Abs. 3 TVK an stellvertretende 1. Orchester-
solisten nicht lediglich fir die formale Innehabung der ent--
sprechenden Stelle gezahlt wird, sondern zugleich auch fir die
dieser Funktion entsprechende praktische Tatigkeit als Instru-
mentalsolist. Unrichtig ist auch die weiter vom Landesarbeits-
gericht Diisseldorf vertretene Auffassung, bei einer anderen als
seiner Auslegung Dbleibe fiir eine Anwendung des § 26 Abs. 5 TVK
kein Raum mehr. Uber den von den Parteien erdrterten Fall des
Harfenisten hinaus ist vielmehr u.a. dann die Zulage nach § 26
Abs. 5 TVK zu zahlen, wenn ein gewdhnlicher Oboist nach § 6
Abs. 2/Buchst. a) TVK im Rahmen seines Leistungsvermdgens

im Einzelfall als Solooboist oder ein Klarinettist mit Neben-
instrument Oboe voriibergehend als 1. (Solo-) Oboist eingesetzt
wird. Weitere Anwendungsfdlle des § 26 Abs. 5 TVK werden von der
Revisionserwidérung geschildert. Im iUbrigen fiihrt hierzu das
Landesarbeitsgericht mit Recht aus, daBl aus der Zahl der prak-
tischen Anwendungsfdlle nur mit Vorsicht Schlusse fiir die Aus-
legung von Tarifnormen gezogen werden konnen.

Die Kosten seiner erfolglosen Revision tragt der Kléger
nach § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Neumann Dr. Etzel hat Urlaudb Dr. Feller
Dr. Neumann

Pfister Preufle
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