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4 AZR 267/82
15 Sa 237/82 Dbiisseldorf

Verkindet an ~ Im Namen des Volkes!

18. April 1984

Haust, e I
Regierugshauptsekretirin il el
als Urkundsbeamter @~ Urteil

der Geschéftsstelle - REAE

In Sachen
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgeriéhts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 18. April 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller und Dr. Etzel, die
ehrenamtliche Richterin Pfister und den ehrenamtlichen Richter
PreuBe fiir Recht erkannt: - LG

1znysad DYIN B8 §§ Yoeu

Die Revision des Kligers gegen das Ubteil des
Landesarbeitsgerichts Dﬁssel@ppf“vom 24, Mérz 1982

- 15 Sa 237/82 - wird auf Kosten des Kligers zuriick-
gewiesen. ; .
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Tatbestand :

Der der Deutschen Orchestervereinigung angehdrende Klager
ateht als Orchestermusiker in den Diensten der Beklagten, die
Mitglied des Deutschen Biihnenvereins ist. Im Orchester der Be-
klagten ist der Kldger als Pauker eingesetzt. Die Parteien haben
einen schriftlichen Arbeitsvertrag abgeschlossen, wonach sich ihr
Arbeitsverh#dltnis nach dem Tarifvertrag fiir die Musiker in Kultur-
orchestern vom 1. Juli 1971 (TVK) in seiner jeweils}geltenden'
Fassung richtet (§ 4). AuBerdem sieht § 3 des Arbeitsvertrages
der Parteien vor:

"Herr K ist zum Spielen des Instrumentes Pauke ver-

pflichtet. Ihm wird die Tatigkeit eines stellv. I. Paukers
mit Verpflichtung zum Schlagzeug iibertragen."
vemgemdB bezieht der Kléager fiir seine Tdtigkeit als stellvertre-
tender 1. (Solo-) Pauker eine Zulage nach § 26 Abs. 2 und Abs. 3
‘WK (Stufe 2).

Wahrend der Spielzeit 1979/80 wurde der Kldger bei 124 von
218 und wihrend der Spielzeit 1980/81 bei 135 von 217 Diensten an-
stelle des 1. Paukers eingesetzt. Soweit dieser Einsatz des Klégers
mehr als die Hdalfte seiner Gesamtarbeitszeit ausmachte, zahlte ihm
die Beklagte fiir 15 hoherwertige Dienste in der Spielzeit 1980/81
nach § 26 Abs. 5 TVK eine weitere Zulage in Hohe von 170,65 DM.

Mit der Klage hat der Kldger die Beklagte auf Zahlung der
7ulage nach § 26 Abs, 5 TVK fiir seine gesamte Tdtigkeit als
1, Pauker widhrend der Spielzeiten 1979/80 und 1980/81 in An-
spruch genommen. Dazu hat der Kldger vorgetragen, als stellver-
tretender Solopauker sei er nicht verpflichtet, weit mehr als die
Hdlfte der anfallenden Dienste des Solopaukers zu leisten., Weder
nach seinem Arbeitsvertrag noch nach den heranzuziehenden tarif-
lichen Bestimmungen bestehe eine entsprechende Rechtspflicht.
DemgemdB hat der Kldger beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Kliager 2.674,-- DM

brutto nebst 4 v.H. Zinsen seit dem 11, November 1981
zu zahlen.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert, fiur
das Klagebegehren gebe es keine Anspruchsgrundlage. Der Kléager
verkenne, daB er nach seinem Arbeitsvertrag stellvertretender
Solopauker sei. DemgemdB sei er schon nach seinem Arbeitsvertrag
und den entsprechenden tariflichen Bestlmmungen zur Leistung der
Dienste verpfllchtet fiir die er nunmehr eine weitere Zulage
fordere. Auf die Zahl der tatsschlich geleisteten Vertretungs-
dienste komme es'nicht an. Die Dienste des Kldgers wiirden tarif-
gerecht mit der allgemeinen Zulage abgegolten, d1e er erhalte.

.,,

Das Arbeltsgerlcht hat die Klage abgewiesen. Das Landes-

arbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuruckgew1esen und die

Revision zugelassen.
Mit der Revision verfolgt der Kléger. seln Klagebegehren

weiter. Das beklagte Land beantragt Zuruqkwe;sung der Revision.

Entséheidungsgrﬁnde:

Die. Rev151on ist nicht begrundet Das Landesarbeltsgerlcht
hat mit zutreffender Begrundung erkannt, daB es fiir das Klage-
begehren kelne Rechtsgrundlage gibt.

W1e dle Partelen in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
klargegtg}ltwhaben, gehoren der Klager der Deutschen Orchester—
vereinigung und die Beklagte dem Deutschen Biihnenverein an, so
‘dAB zwischen den Pgrteien der Tarifvertrag-fiir die Musiker in
Kulturorchestern vom 1. Juli 1971 (TVK) urmittelbar und zwingend
nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG gilt. Dieser Tarifvertrag
regelt die Rechtsverhdltnisse der Musiker in Kulturorchestern
(§ 1 Abs. 1 TVK). Nach den ergidnzenden und klarstellenden Aus-
fihrungen der Parteien in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
handeit es sich bei dem Orchester, dem der Kl&dger angehdrt, um
ein Kulturorchester im tariflichen Sinne (§ 1 Abs. 2 TVK).

Der Kldger griindet seine Klageforderung auf § 26 Abs. 5 TVK.
Diese Tarifnorm bestimmt: ‘

"Wird der TMusiker gemaB § 6 Abs. 2 vorubergehend oder

vertretungswelse zu einer Titigkeit herangezogen, fiir

die in Absatz 3 eine Tatigkeitszulage vorgesehen ist,
und steéht 'ihm in dieser Zeit nach Absatz % keine oder
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eine geringere Tdtigkeitszulage zu, erhdlt er in Jedem
fiir das Orchester iiblichen Beschaftigungsjahre fir je
15 Dienste in dieser Tatigkeit

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

b) wenn ihm eine geringere Tatlgkeltszulage zusteht,
eine Zulage in Hohe von 50 v.H. des Unterschiedsbe-
trages zwischen der fiir diese Tatigkeit vorgesehenen
Tatigkeitszulage und der ihm zustehenden Tatigkeits-
ZUl3ge ececccccsccs’ i

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

trage genannten Instrumentes (Instrumente) in der ihm
iibertragenen Tdtigkeit verpflichtet.

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

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

Unstreitig war der Klager wihrend der Spielzeit 1979/80 bei
124 von 218 und wahrend der Spielzeit 1980/81 bei 135 von 217
Diensten als 1. (Solo-) Pauker eingesetzt. Hierfiir steht ihm
jedoch, wie das Landesarbeitsgericht mit zutreffender und tarif-
gerechter Begriindung ausgefiihrt hat, eine Zulage nach § 26 Abs. 5
TVK nicht zu. Schon nach dem eindeutigen Wortlaut des § 26 Abs. 5
TVK koénnte dem Kld#ger die eingeklagte Zulage nur dann zustehen,
wenn er bei seiner Tatigkeit als 1. (Solo-)Pauker "voriibergehend
oder vertretungsweise" im Sinne von § 6 Abs. 2 Buchst. a) TVK
eingesetzt gewesen wdre. Daraus folgt, wie das Landesarbeits-
gericht weiter richtig erkannt hat, daB die Zulage dem Kl&ger
dann nicht zusteht, wenn seine wahrend der Spielzeiten 1979/80
und 1980/81 ausgeiibte solistische Tdtigkeit zu denen gehdrt, die
er nach MaBgabe von § 6 Abs. 1 TVK zu leisten verpflichtet war.

Damit mufl zunachst auf den Arbeitsvertrag der Parteien zuriick-
gegriffen werden. Da er auf einem entsprechenden und allgemein fir
Orchestermusiker in Kulturorchestern verwendeten Formular abge-
schlossen worden ist, handelt es sich dabei um einen sogenannten
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"typischen Arbeitsvertrag", den der Senat unbeschrédnkt und
selbstédndig 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 Verdffentlichung in
der Fachpresse vorgesehen, mit weiteren Nachweisen).

Wenn in § 3 des schriftlichen Arbeitsvertrages der Parteien

bestimmt wird:

"Herr K ist zum Spielen des Instrumentes Pauke

verpflichtet. Ihm wird die Tdtigkeit eines stellv.

I. Paukers mit Verpflichtung zum Schlagzeug iiber-

tragen.",
dann folgt daraus in Verbindung mit § 6 Abs. 1 TVK, wie das Landes-
arbeitsgericht mit Recht annimmt, daB der Kléger aufgrund mitein-
ander verkniipfter einzelvertraglicher und tariflicher Rechts-
pflicht in seinem Orchester das Instrument Pauke zu spielen hat.
Weiter folgt daraus, daB er dieses Instrument in der "ihm iiber-
tragenen Tatigkeit" als stellvertretender 1. (S8olo~) Pauker zu
spielen hat. Beides aber hat der Kliéger nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts in den Spielzeiten 1979/80 und 1980/81
getan. Damit handelte es sich dabei um eine Tdtigkeit, die er
nach seinem Arbeitsvertrage und damit auch nach § 6 Abs. 1 TVK
auszuiiben hatte, und nicht, wie der Klédger annimmt, um "eine
andere Tdtigkeit" im Sinne des § 6 Abs. 2 Buchst. a) TVK, die
"voriibergehend oder vertretungsweise" hiétte ausgelibt werden
missen. Dabei geht das Landesarbeitsgericht auch sach~ und tarif-
gerecht davon aus, daB die Aufgaben des 1. (Solo-) Paukers und
des stellvertretenden 1. (Solo-~) Paukers von den Tarifvertrags-
parteien jeweils als selbstidndige und eigenwertige "Tdtigkeit"
im Sinne von § 6 und § 26 Abs. 5 TVK angesehen werden, wie sich
aus der entsprechenden Differenzierung in § 26 Abs. 3 TVK er-
gibt.

ZINYdsas HUIN ‘JJ B §§ YorU YueqUIje( S[e PUIS SUN[UIWESS[I9)I) JoP J[13], YONV STOMUTH

Dabei kommt es auch, wie das Landesarbeitsgericht weiter
richtig erkannt hat, nicht darauf an, in welchem zeitlichen Ver~
haltnis der 1. (Solo-~) Pauker und der Kldger als stellvertretender
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1. (Solo-) Pauker jeweils filir die angefallenen Soloparte einge-
setzt 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-
sruppierung und Vergiitung der Orchestermusiker - anders als im
allgemeinen 6ffentlichen Dienst bzw. im Geltungsbereich des BAT -
weder nach Arbeitsvorgingen noch nach der iiberwiegend auszuibenden
Tdtigkeit richten, sondern nach dem jeweiligen Haushalts- und Stellen~<
plan (§ 22 TVK), wobei nach der Protokollnotiz zu den Absitzen 1 bis
8 dieser Tarifnorm auf das jeweilige musikalische Leistungsver-
mégen des Kulturorchesters und sein "kiinstlerisches Niveau" abge-
stellt wird. '

Angesichts dieser elastischen und den besonderen Verhidltnissen
des jeweiligen Orchesters in besonderer Weise"Rechnung tragenden
Tarifregelung ist mit dem Landesarbeitsgericht davon'auszugehen,
daBl die Frage, in welchem zeitlichen AusmaB ein stellvertretender
1. (8o0lo-) Pauker seinerseits Solistendienst zu Verriqhten hat,
nach den jeweiligen fachlichen Erfordernissen, der Eigenart der
zur Auffiihrung gelangenden Werke, dem Besetzungsplan und dem Spiel-
plan zu beantworten ist. Das ergibt éuch der Gesamtzusammenhang
der zuvor genannten tariflichen Bestimmungen. Da insoweit eine be-
ricksichtigungsfahige einheitliche Tarifiibung nicht‘bestéht (vgl.
dazu das Urteil des Senats vom 25. August 1982 - 4 AZR 878/79 -

AP Nr. 2 zu § 1 TVG Tarifliche Ubung, auch zur Verdoffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen) und eine einheitliche Auffassung
der beteiligten Berufskreise ebenfalls nicht erkennbar ist (vgl.
dazu das Urteil des Senats vom 8. Februar 1984 - 4 AZR 369/8% -,
zur Verdffentlichung in der Fachpresse'vorgesehen,mit weiteren Nach-
weisen), bestimmt sich der entsprechende Einsatz des stellvertreten-
den 1. (Solo-) Paukers mithin nach dem arbeitgeberischen Direktions-
recht, das freilich unter Beriicksichtigung der fachlichen Ublichkeit
und nicht rechtsmiBbriuchlich angewendet werden muBl.
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Damit ist es aber rechtlich nicht zu beanstanden, wenn die
Beklagte den Klidger in der Splelzelt 1979/80 bei 124 von 218
und widhrend der Spielzeit 1980/81 bei 135 von 217 Diensten als
Solisten hat tHtig werden lassen. Dabei kann, wie das Landes-
arbeitsgericht zutreffend hervorhebt, von einer fechtsmiBbréuch—
lichen Inanspruchnahme vorllegend nicht die Rede sein. Soweit
sich demgegenuber die Revision darauf beruft, die Beklagte habe
sich dem Klager gegenhber rechtsmlﬁbrauchllch verhalten, tiber-
sieht sie, daB 1nsowe1t nur eine beschrankte Hogllchkelt der
revisionsgerichtlichen Uberprufung besteht Das’Landesarbelts-
gericht 1st vom zutreffenden Rechtsbegriff des Rechtsmlﬁbrauches
ausgegangen. Selne dlesbezugllchen Ausfuhrungen 81nd frei von
VerstiBen gegen die Denkgesetze und allgemelne Erfahrungsaatze.
Das Landesarbeitsgericht hat insoweit auch alle entscheldungser-
heblichen. Tatsachen bemuakp;chtlgt. ‘Eine- weltergehende Moglichkeit
der Uberprufung kommt dem Senat nicht zu (vgl. die Urteile des
Senats vom 26. Januar 1983 - 4 AZR 179/80 - AP Nr. 4 zu § 1 VG
Tarlfvertrage Metalllndustrlé, auch zur Veroffentllchung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen, und 18. Juni 1980 - - 4 AZR 46%/78 -
AP Nr. 68 zu § 4 TVG AusschluBfristen). Fiir die dlesbezugllche
Beurteilung des Landesarbeltsgerlcht sprlcht im ubrlgen auch
der Umstand, dafBl die stellvertretenden Orchestersollsten ein
eigenes Interesse daran haben, in nicht unerhebllchem AusmaB
solistisch tatlg zu werden, um dadurch einen geWLSsen Bekannt-
heitsgrad zu erlangen und entsprechend lelchter selbst eine
Solistenstelle zu erhalten. '

“Auch d1e welteren Elnwendungen der ReV151on grelfen nicht
durch. Aus der Protokollnotlz Nr. 1 zu § 6 TVK kann der Klager
keine Rechtsvorteile herlelten, da auch sie nlchts an der deut-
llchen und grundlegenden tariflichen leferen21erung andert die
zwischen solchen Pflichten des Orchestermu31kers unterscheldet
die ihm aufgrund seines Arbeltsvertrages obllegen (§ 6 Abs. 1
TVK), und solchen, die im Vertretungsfalle oder bel elner nur
"voriibergehenden Tiatigkeit" bestehen (” 6 Abs. 2 TVK) AuBerden
betrifft die Protokollnotiz nur die spezlellen Verhaltnlsse der
Geiger. Fehl geht daher auch der Hinweis der Revision, auf § 6
Abs. 1 TVK diirfe nicht zuriickgegriffen werden. Dem steht schon
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der eindeutige Wortlaut von § 26 Abs. 5 TVK entgegen, wonach
eine Zulagehgewéhrung nur beim Vorliegen der Effqrdernisse des
§ 6 Abs. 2 TVK in Betracht kommt, womit eine entsprechende Zu-
lagengewdahrung dann ausschgidet,,wenn der Orchestermusiker
Dienste geleistet hat,'die'er nach seinem Arbeitsvertrag schul-
dete und die aus diesem Grunde nicht unter § 6 Abs, 2 TVK fallen.
Mit ihrem entsprechenden Hinweis verkennt die Revision zuglelch
daB der TVK sowohl dem eigentlichen Sollsten als auch dem stell-

www.prinz.law

vertretenden Solisten in § 26 TVK jeweils eine rechtlich eigenstin-

dige "Tatigkeit" zuweist, wie das auch in anderen Fidllen von
Amtsvertretungeh im Arbeitsleben und in entsprechenden tarif-
lichen Rggelungen zu geschehen pflegt (vgl. das Urteil des
Senats vom 18. Februar 1981 - 4 AZR 993/78 - AP Nr. 3 zu §§ 22,
2% BAT 1975 Sparkassenangestellte), wobei es bei solchen Stellen-
inhabern nicht darauf ankommt, in welchem Umfange sie im Einzel-
falle Aufgaben des "Vertretenen" wahrnehmen. Darauf weist schon
das Landesarbeitsgericht mit Recht hin. Auch fir den weiteren
SchluB der Revision, die allgemeine Funktlonszulahe des Klagers
erhalte er fiir die "Stellvertretung", wdhrend ihm die einge-
klagte weitere Zulage nach § 26 Abs. 5 TVK dafur zustehe, dafd
er lberwiegend Aufgaben des 1. (Solo-) Paukers praktisch wahr-
genommen habe, findet sich im Tarifwerk des TVK keine Grundlage.
Entgegen den erganzenden Ausfuhrungen des Klagers 1m Termin zur
mundlichen Verhandlung vor dem Senat kommt es dabei auch nicht
auf das quantitative AusmaB der solistischen Tatigkeit des Klé-
gers an. Ruckgrlffe auf das Vergiitungs- und Eingruppierungsrecht
des BAT verbieten sich ‘hier schon deshalb, weil sich Vergitung
und Elngrupplerung der Orchestermusiker nach anderen.Grundsatzen
bestimmen (vgl. § 21, § 22 TVK) und schon bei den Arbeitern des
allgemeinenv6ffentlichén‘Dienstes die Grundsidtze des BAT keine
Geltung haben (vgl. das Urteil des Senats vom 9. Februar 1983
- 4 AZR 267/80 -, zur Veroffentlichung vorgesehen, mit weiteren

Nachweisen), so daB den entsprechenden Grundsédtzen des BAT keine .

allgemeine, iliber dieses Tarifwerk hinausreichende rechtliche Be-
deutung zugewiesen werden kann.
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Auch der Inhalt des von der Revision in Bezug genommenen
Urteils des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf voh 18. April 1978 -
18 Sa 603%/77 -, an das sich die Beklagte teilweise wahrend der
Spielzeit 1980/81 gehalten hat, fiihrt zu keiner anderen recht-
lichen Beurteilung. Auch das Landesarbeitsgericﬁt Diisseldorf
verkennt wie die Revision, daB die tarifliche Zﬁlage des § 26
Abs. 3 TVK an steilvertretende 1. Orchestersolisten nicht ledig-
lich fir die formale Inneﬁébung der entsprechendien Stelle ge-
zahlt wird, sondern zugleich auch fir die dieser Funktion ent-
sprechende praktische Tatigkeit als Instrumentalsolist. Unrichtig
ist auch die weiter vom Landesarbeitsgericht Diisseldorf vertretene
Auffassung, bei einer anderen als seiner Auslegung bleibe fiir
eine Anwendung des § 26 Abs. 5 TVK kein Raum mehr. Uber den von
den Parteien erorterten Fall des Harfenisten hinaus ist vielmehr
u.a. dann die Zulage nach § 26 Abs. 5 TVK zu zahlen, wenn etwa
ein gewdhnlicher Oboist nach § 6 Abs. 2 Buchst. a) TVK
im Rahmen seines Leistungsvermogens im Einzelfalle als Solooboist
oder ein Klarinettist mit Nebeninstrument Oboe voriibergehend
als 1. (Solo-) Oboist eingesetzt werden. Weitere Anwendungs-
falle des § 26 Abs. 5 TVK werden von der Beklagten geschildert.
Im Ubrigen konnen aus der Zahl der praktischen Anwendungsfidlle
nur nmit Vorsicht Schliisse filir die Auslegung von Tarifnormen ge-
zogen werden.

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

Zugleich filir den in Urlaub befindlichen
Vorsitzenden Richter Dr. Neumann und
den ebenfalls in Urlaub befindlichen
Richter Dr. Etzel

Dr., Feller

Pfister Preulle
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