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4 AZR 145/82

5716 Sa 747/81 Koln im N_ame'n des Volkes!

Verkiindet am
18. April 1984 Urteil

Haust, '
Regierungshauptsekretédrin
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

InvSachen,

pp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgruhd
der mﬁndlichen Verhandiung vom 18. April 1984 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Neumann, die.Richtef Dr. Feller
und Dr. Etzel sowie die ehrenamtliche Richterin Pfister
‘und den ehrenamtlichen Richter PreuBe fir Recht erkannts:
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Auf die Revision des Kliagers werden das Urteil

des Landesapbéitsgerichts Kéln vom 3. Februar 1982
—>5/16 Sa 747/81 - und des Arbeitsgerichts Kdln

vom 6.0ktober 1981 - 4 Ca 5404/81 - in der Kosten-
entscheidung und insoweit aufgehoben, als die Klage
auf Feststeilung, daB der Beklagte verpflichtet ist,
eine Stellenzulage in Hdhe des Differenzbetrages
zwischen den Positionsgruppen A und B der Verglitungs-

ordnung des WDR zu zahlen, abgewiesen worden ist.

Es wird festgestellt, daB der Beklagte verpflichtet

ist, dem Kliger ab 1. Februar 1980 eine Stellen-. (
zulage in Hﬁﬁe des Differenzbetrages zwischen Posi-
‘tionsgruppen A und B der Vergiitungsordnung WDR fir
Mitglieder des GroBen Unterhaltungsorchesters zu zahlen
sowie diese Betridge ab 23. Juli 1981 mit 4 v.H, zu

verzinsen.

Die Kosten der ersten Instanz und der Revisionsinstanz
tridgt der Beklagte. Die Kosten der Berufungsinstanz

werden zu 1/9 dem Kldger, zu 8/9 dem Beklagten auferlegt.
Von Rechts wegen!

Tatbestand:
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Der Klager trat am 1.September 1947 in die Dienste des
friitheren Nordﬁestdeutschen Rundfunks und war zunéchét als
Cellist im Kleinen Rundfunkorchester tidtig. Im Januar 1950
vereinbarten die Arbeitsvertragsparteien,daB der Kl&ger als
Cellist mit Nebeninstrument Posaune weiterbeschéftigt werden
sollte. Nach dem zwischen dem Klédger und dem Beklagten abge-
schlossenen'Arbeitsvertrag vom 22. April 1970 ist der Kléger
ab 1. Januar 1970 als "BaB;Posaunist, zugleich stellvertre-
tender Solo-Posaunist" besc¢hdftigt und erhielt eine Ver--
giitung nach Positionsgruppe B der zu diesem-Zeitpuhkt
geltenden Vergiitungsordnung des Beklagten sowie eine Stellen-
zulage in HGohe von 136,-- DM brutto gema@ § 16 des Arbeits-
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vertrages fir die stdndige Ausiibung der Tidtigkeit des stell-
vertretenden Solo-Posaunisten aufgrund des § 2 Abs. 2 der
Vergiitungsordnung.

Nach der zum 1. Januar 1975 in Kraft getretenen Ver-
giitungsordnung fir Orchester- und Chgrmitglieder vom 18.
September 1975 erhielt der Kladger eine Vérgﬁtung nach Posi-
tionsgruppe C in der fir die Mitglieder des GroBen Unter-
héltungsorchesters geltenden Fassung. Der Beﬁlagte zahlte
jedoch keine Stellenzulage.

Mit der vorliégenden klage hat der Kldger die Verur-
teilung des Beklagten begehrt, g ihn ab 1. Februar 1980
eine Stellenzulage in H6he der Differenz zwischen den Po-
sitionégruppen A und B des Vergiitungstarifvertrages fir
Orchestermitglieder zu zahlen. Hilfsweise hat der Kléger
die Verurteilung des Beklagten begehrt, den Klidger ab
1. Februar 1980 nach Positionsgruppe D des Vergiitungstarif-
vertrages zu entlohnen. Hierzu hat er vorgetragen, ihm stehe
eine Vergitung nach Positionsgruppe C der Vergiitungsordnung
allein schon deshalb zu,weil er das Merkmal eines "Baf- ‘
Posaunisten" erfiille.Die nach dem Arbeitsvertrag zusidtzlich
geforderte Tétigkeit eines stellvertretenden Solo-
Posaunisten werde von diesem tariflicﬁen Merkmal nicht
erfalt, so daB ihm hierfiir die tariflich vorgesehene
"Stellenzulage fir Neben- und Sonderinstrumente” zu zahlen
sei. Denn die Tétigkeit eines stellvertretenden Solo-Posau-
nisten sei im Sinne dieser Tarifnorm als "stdndige Ausiibung
einer weiteren in dieser Vergitungsordnung aufgefihrten
Tatigkeit" anzusehen, so dal ihm ein Anspruch auf die
dafiir vorgesehene Zulage in Hohe des Differenzbetrages
zwischen den Positionsgruppen A und B zustehe. Dariiber
hinaus erfille er aber auch das Merkmal eines
Posaunisten und Baprsaunisten der Positionsgruppe D. Denn
er sei Baflposaunist und zugleich stellvertretender Solo-
Posaunist, womit die Positionsgruppe D fir ihn als solisti-
sches Mitglied der Stammformation Tanzmusik maBgeblich sei.

Der Kldger hat beantragt,
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1. den Beklagten zu verurteilen,dem Kléger
ab 1. 2. 1980 zusdtzlich zu seiner Vergiitung
nach Positionsgruppe C des Vergitungstarif-
vertrages fiir Orchestermusiker eine Stellen-
zulage in Hohe der Differenz zwischen den
Positionsgruppen A und B des zwischen den
Parteien herrschenden Vergiitungstarifver-
trages fir Orchestermusiker zu zahlen und
die Differenz mit 4 % seit Verzug zu ver-
zinsen,

2. hilfsweise,

den Beklagten zu verurteilen, den Kléger
ab 1. 2. 1980 nach der Positionsgruppe D des
Vergiitungstarifvertrages fir Orchestermusiker
zu entlohnen und den Differenzbetrag mit

% seit Verzug zu verzinsen.

Der Beklagte hat
Klageabweisung

beantragt und erwidert, dem Kldger stehe weder die geltend
gemachte Stellenzulage noch die begehrte héhere Vergitung
nach Positionsgruppe D zu. Der Kliger werde gemi#B den Uber-
leitungsbestimmungen des Tarifvertrages vom 18. September
1975 nach Positionsgruppe € vergitet. In dieser von den
Tarifvertragsparteien gesch}ossenen Vereinbarung,‘die
als farifvertrag anzusehen sei, werde der Kl&dger nament-
lich unter Ziff. 35 in der Orchesterposition "BaB-Posaunist/
stv. Solo-Posaunist" erwdhnt undldeerositionsgruppe c
zugeordnet. Diese Tatigkeit entspreche damit der Positions-
gruppe C, demzufolge der Kldger auch eingruppiert worden
sei. Eine andere Tdtigkeit, die das Umgruppierungsbegehren
des Kldgers rechtfertigen kdnnte, iibe der Kldger nicht aus.
Dariiber hinaus ergebe sich aus den Uberleitungsbestimmungen,
daB bei der Eingruppierung in die Positionsgruppe C die
gesamte vom‘Kléger auszuilbende Tatigkeit beriicksichtigt
worden sei. Fir diesen Fall sehe die Stellenzulagenregelung
ausdriicklich vor, daB ein Anspruch auf eine Zulage nicht‘
bestehe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. In zweiter

Instanz hat der Kléger sein Begehren im Rahmen der in erster
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Instanz gestellten AntrgZge weiterverfolgt, dabei jedoch
den Hilfsantrag zum Hauptantrag efhoben, wahrend er die
Stellenzulage nur noch hilfsweise begehrt hat. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung zurickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Klager seinen Antrag auf Zahlung

der Zulage im Rahmen des in zweiter Iﬁstanz gestellten
Hilfsantrages weiter. Der Beklagte beantragt Zuriickweisung

der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Der Revision war stattzugeben.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen steht dem
Kldger die in der Revisionsinstanz allein noch geltend
gemachte Zulage in Hdhe der Differenz zwischen den Po-
sitionsgruppen A und B ab l.Februar 1980 zu. Insoweit
waren deshalb die verinstanzlichen Urbeile aufzuheben
und der Klage stattzugeben. Dabei war festzustellen,
daB der Beklagte verpflichtet ist, dem Klidger ab
1. Februar 1980 die begehrte Stellenzulage zu zahlen,
da der Antrag des Klidgers als unbestimmter Leistungs-
antrag unzuldssig ware; nach seinem Vortrag war der
Antrag des Klagers als Feststellungsantrag gegeniiber
dem Beklagten anzusehen, der insoweit auch zulidssig
ist, da jedenfalls fir die Zukunft die begehrten
Zulagebetrdge in ihrer Hohe nicht feststehen und deshalb
ein Feststellungsinteresse im Sinne von § 256 Abs. 1 ZPD
gegeben ist.

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet kraft
beiderseitiger Tarifbindung der Manteltarifvertrag fir
Orchester- und Chgrmitglieder des Beklagten vom 15.
Dezember 1969 i.d.F. vom 18. September 1975 i.Verb. mit
der Vergiitungsordnung nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 1
TVG unmittelbar und zwingend Anwendung. Fir ‘die Ein-
gruppierung des Klidgers sind daher die Tarifmerkmale
der Positiqnsgruppe C der Vergiitungsordnung fir

Orchester- und Chormitglieder in der fir die Mitglieder
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des GroBen Unterhaltungsorchesters des Beklagten geltenden
Fassung heranzuziehen. Danach ist nach der Positions-
gruppe C aber u.a. zu vergiten der "BaB-Posaunist". Der
Kldger erfiillt aufgrund der von ihm auszuiibenden Tatigkeit
bereits dieses;tarifliche Merkmal des BaBposaunisten
und ist deshalb schon mit dieser Tatigkeit nach Positions-
gruppe C zu vergﬁtén. Er hat deshalb als BaBposaunist An-
spruch auf die Vergiitung nach der Positionsgruppe C.
Zusétzlich ist aber der Klédger unstreitig nach dem
Arbeitsvertrag dazu verpflichtet, als stellvertretender
Solo-Posaunist tadtig zu werden. Hierfir steht ihm nach
der Vergiitungsordnung die Stellenzulage fir Neben- und
Sbnderinstrumente beim GroBen Unterhaltungsaorchester

zu. Diese Regelung bestimmt:

"Fiir die vertragliche Verpflichtung zum stidndigen
Spielen von Neben-/Sonderinstrumenten (z.B. Piccolo,
Englisch-Horn, Hohe-Klarinetten, BaB-Klarinette,
Kontrafagott, Wagner-Tube, D-Trompete usw.) bzw.die
stdndige Ausiibung einer weiteren in dieser Vergiitungs-
ordnung aufgefiihrten Tatigkeit wird eine jederzeit
widerrufliche Stellenzulage in Hiéhe des Differenz-
betrages zwischen der Positionsgruppe A und B gezahlt.
Sofern Piccolofldte, Englisch-Horn, Hohe-Klarinetten,
Bal-Klarinette - oder Kontrafagott als Hauptinstrument
gespielt werden, wird die Stellenzulage in Hohe des
Differenzbetrages zwischen den Positionsgruppen A und C
gezahlt, wobei die Grundvergiitung und die Stellen-
zulage die Grundvergitung der Positionsgruppe C nicht
ibersteigen diirfen.

Die Stellenzulage wird nicht gezahlt,wenn das standige
Spielen von Neben-/Sonderinstrumenten bzw. die standige
Ausiibung einer weiteren in der Vergitungsordnung aufge-
fihrten Tdtigkeit bei einer Einordnung in die Orchester-

Positionsgruppe berilicksichtigt oder durch die Vereinbarung

einer iUbertariflichen Zulage abgegolten ist."

Mit seiner Tadtigkeit als stellvertretender Solo-Posaunist
iibt der Klédger stdndig eine weitere in der Vergitungsordnung
aufgefihrte Tétigkeit aus. Damit hat er einen Anspruch auf
die jederzeit widerrufliche Stellenzulage in Héhe des Diffe-
renzbetrages zwischen . .den Positionsgruppen A und B. Eine

Ausnahme liegt nicht vor, da der Klager als Hauptinstrument
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nicht Piccolofléte, Englisch-Horn, Hohe-Klarinette,BaB-
Klarinette oder Kontrafagott spielt, sondern im Haupt-
instrument BaBposaunistiist. Iwischen den Parteien ist des-
halb in der Revisionsinstanz auch nicht mehr streitig, da@
dem Kldger die Zulage zustiinde, wenn er erst nach der Uber-
leitung vom 18. September 1975 in die Dienste des Beklagten
getreten wire.

Der Beklagte beruft sich vielmehr darauf, daB der
Kldger aufgrund der ab. 1. Januar 1975 geltenden Uberleitung
gemdB Tarifvertrag vom 18. September 1975 nach ~ der
Sonderregelung in der Anlage 3 keinen Anspruch auf Zulage

zusdtzlich zur Vergiitung nach Positionsgruppe C habe. Dieser

Tarifvertrag vom 18. September 1975 zwischen dem Westdeutschen

Rundfunk und der Deutschen Orchestervereinigung setzte zu-
ndchst einmal den am 15. Dezember 1969 abgeschlossenen und
zum 30. Juni 1970 gekiindigten Manteltarifvertrag mit Anlagen
wieder in Kraft. Die Vergﬁtuhgsordnung und die Vergiitungs-
tabellen fir Orchester- und Chormitglieder erhielten die

aus der Anlage 2 ersichtliche Fassung. AuBerdem heillt es

weiter im Tarifvertrag vom 18. September 1975 unter 1. f:

"Orchestermitglieder werden ihrer Positionsgruppe,

Chormitglieder ihren Beschd@ftigungsjahren entsprechend

in die Vergiutungsordnung und in die Vergiitungstabelle
iibergeleitet, die Mitglieder des bisherigen Rundfunk-
orchesters und des bisherigen Tanzorchesters werden

nach der als Anlage 3 beigefiigten Uberleitungsregelung,

die Bestandteil dieses Tarifvertrages ist, in die
Vergiitungsordnung fiir die Mitglieder des GroBen
Unterhaltungsorchesters iibergeleitet; individuelle
Besitzstdnde hinsichtlich der Vergitungshdhe bleiben
erhalten. Soweit in bisherigen Arbeitsvertrédgen
Tdatigkeiten genannt sind, die den tatsdchlich aus-
geiibten und den in der Vergilitungsordnung ausge-
wiesenen Tdtigkeiten nicht entsprechen, ist der
Arbeitsvertrag entsprechend zu &@ndern."

www.prinz.law

In der Anlage,die ebenfalls von den Tarifvertragsparteien

unterschrieben ist, erscheint unter Positionsgruppe C mit
monatlicher Grundvergitung von 3.975,-- DM unter Nr. 35
der Klager A , G , mit der Orchester-

position "BaBposaunist/stv. Soloposaunist" und unter den
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Bemerkungen "Tatigkeitsbezeichnung im Arbeitsvertrag
unverdndert.” ZQ Unrecht entnimmt daraus der Beklagte,
daB damit fir den Kléger tariflich festgelegf sei,dal

er als BaBposaunist zugleich mit der weiteren Tatigkeit
als Soloposaunist in Positionsgruppe C eingereiht sei und
ihm damit ein Anspruch auf Zulage nicht mehr zusdtzlich
zustehe. .

Dagegen spricht bereits die Regelung in Ziff. 1
Buchst. f des Tarifvertrages vom 1B. September 1975. Dort
wird ndmlich lediglich bestimmt, dafl die Orchestefmit-
glieder ihrer Positionsgruppe entsprechend iibergeleitet
werden. Auch die als Anlage 3 beigefiigte Uberleitungs-
regelung wird danach nur als Uberleitung ih die Verglitungs-
ordnung flir die Mitglieder des GroBen Unterhaltungs-
orchesters bezeichnet.Zulagen werden dabei Gberhaupt
nicht angesprochen.Aber auch die Anlage 3 enthidlt
entgegen der Auffassung des Beklagten keinerlei allgemeine
Bestimmungen Gber die Zulagenregelung. Zwar ist richtig,
daB in Positionsgruppe C unter Nr. 36 der Balklarinettist
Hans Sch erscheint und ihm eine Auégleichszulage
von 36,-- DM nach den Bemerkungen gewdhrt wird. Hier war
aber.ein besonderer. Besitzstand vorzusehen und gilt
auBerdem die Ausnahmeregelung fiir BaBklarinettisten
.in der Zulagenregelung fiir das GroBe Unterhaltungsorchester,
wonach fir das Hauptinstrument BaBlklarinette die Stellen-
'zulage einscﬁlieBlich der Grundverglitung die Grundvergitung
der Positionsgruppe € nicht Ubersteigen darf. Ein Vergleich
mit den Orchestermusikern D » Sch und F
unter Nrn. 31, 36 und 37, die mit Nebeninstrumenten aufge-
fiuhrt sind, 148t sich schon deshalb nicht herstellen,
weil diese Musiker nicht BaBposaunisten gewesen sind
und deshalb nach Positionsgruppe A zu vergiten waren,

.so0 daB insoweit das Nebeninstrument durch die hohere
Grundvergitung nach Positionsgruppe C mit einbezogen
worden ist. Der Klager erhielt demgegehﬁber-aber den

Anspruch auf Vergiitung nach Positionsgruppe C be-
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reits deshalb, weil er als BaBposaunist in dieser Ver-
gitungsgruppe ausdricklich aufgefiihrt ist. Hier ist also
die zusdtzliche Tatigkeit anders als bei den anderen
Musikern nicht durch die hohere Positionsgruppe mit abge-
golten.

Dariiber hinaus kann auch nicht davon ausgegangen
werden, daB die Regelung des Tarifvertraqes vom 18. September
1975 in ihrer Bestimmung zu 1. f im Zusammenhang mit der
Anlage 3 konstitutiven Charakter haben soll und damit dem
Klager einen ihm an sich zustehenden, nach der gleichzeitig
festgelegten Vergiitungsordnung bestehenden Anspruch wieder
entziehen wollte. Vielmehr ist davon auszugehen, daB diese
Regelung nur deklaratorische (erlduternde) Bedeutung haben
soll. Zwar erfillt auch die Anlage 3 die formellen Veraus-
setzungen eines Tarifvertrages nach § 1 Abs. 2 TVG. Sie ist
dem Tarifvertrag vom 1B. September 1979 beigefiigt und aus-
dricklich als Bestandteil dieses Tarifvertrages bezeichnet
und auch von beiden Tarifvertragsparteien unterschrieben.
Auf der anderen Seite ist aber gleichzeitig eine Vergiitungsord-
nung und Verciitungstabelle fir die grchester- und Chormitglieder
in neuer Fassung als Anlage zu dem Tarifvertrag festgelegt
worden. Diese Vergitungsordnung enthdlt generelle Eingrup-
pierungsmerkmale und bestimmt die Positionsgruppender
einzelnen Orchestermusiker ohne Riicksicht darauf, wie die
Position individuell besetzt ist. Demgegeniiber enthdlt
die Anlage 3 nur eine Uberleitungsreqelung und bestimmt
fir jedes einzelne Orchestermitglied die neue Positions-
gruppe. Das ist individuell in der Anlage 3 fir jedes
Orchestermitglied geschehen ohne Ricksicht darauf, ob
Tarifbindung im Einzelfalle besteht oder nicht. Unter
diesen Umstdnden kann nicht davon ausgegangen werden,
daB durch die individuelle Regelung in Anlage 3
ein dem Arbeitnehmer nach der generellen Regelung in der
Vergutungsordnung, die gleichzeitig in Kraft gesetzt
worden ist, zustehendes Recht tariflicher
Art wieder genommen werden soll. Es kann insoweit

nichts anderes gelten, als der Senat bereits in seinem
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Urteil vom 28. September 1983 - 4 AZR 200/83 - (zur
Vertffentlichung bestimmt) fir den entsprechenden

Fall der Senioritédtslisten ausgefiihrt hat. Auch danach
waren zusdtzlich zu einer“generellen Regelung individuelle
Listen iUber die Rangfolge mit Namen der einzelnen Mit-
glieder deszordpersohals aufgestellt worden und muBte
ebenfalls davon ausgegangen werden, daB diese individuelle
Regelung nur eine deklaratorische Bedeutung hat.

Wird aber danach dem Kliager auch durch den Tarif-
vertrag vom 18. September 1975 mit seiner Aniage 3
der ihm zustehende Anspruch auf die Zulage nicht genommen,
muBte die Revision Erfolg haben,.

Hinsichtlich der Kostenentscheidung war zu
bericksichtigen, daB der Kladger den in der Revisions-
instanz noch anhdngigen Antrag auf Feststellung, daB
ihm die Zulage zustehe, in der ersten Instanz als Haupt-
antrag gestellt hatte und mit diesem obsiegte. Hingegen
hat der Klager in der zweiten Instanz den Antrag auf
Vergilitung nach Positionsgruppe D rechtskraftig verloren.
Da der Differenzbetrag zur Positionsgruppe D‘hﬁhér ist
als die dem Kldger zustehende Zulage, muBte er insoweit
fir den iiberschieBenden Betrag die Kosten der zweiten

Instanz tragen.

Dr. Neumann Dr. fFeller Dr. Etzel hat Urlaub
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