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Entscheidungsstichwort:

Zulagen eines Orchestermusikers

Gesetz: BGB § 611 Musiker; Tarifvertrag fiir die Musiker in
Kulturorchestern vom 1. Juli 1971 (TVK) §§ 1, 6, 7, 27;

BGB § 612

Leitsiatze:

"1, Den Begriff des "Orchesters" verwenden die Tarifvertrags-
parteien in seiner allgemeinen fachmusikalischen Be-
deutung. Danach kommt es auf Auswahl, Anzahl und
Gruppierung der Instrumente nicht an. Auch auBergewohn-
liche Instrumentengruppierungen, wie sei bei.der
modernen Oper vorkommen, sind "Orchester" im fach-
musikalischen und tariflichen Sinne.

2. Die Zulagengewdhrung nach § 27, § 6 Abs. 2 Buchst. b) TVK

erfordert nicht nur solistische Leistungen. Diese miissen
vielmehr bei einem Musikwerk erbracht werden, dessen ge-
santer musikalischer Charakter von dem betreffenden

Instrument bestimmt wird.

3. Im Rahmen der Ublichkeit ist ein Orchestermusiker nach
seinem Arbeitsvertrag auch zu Improvisationen verpflichtet.
Eine besondere Verglitung kann dafiir weder nach dem TVK noch
nach § 612 BGB verlangt werden.
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4 AZR 427/82
7 Sa 64/82 Niedersachsen

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

18. April 1984

Haust,

Regierungshauptsekretarin U i
als Urkundsbeamter r‘e l
der Geschaftsstelle

In Sachen

PP

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 fir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das HUrteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 4. Auqust 1982
- 7 Sa 64/82 - wird auf Kosten des Kldgers zurick-

gewiesen.
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Tatbestand:

Der der Deutschen Orchestervereinigung angehdrende Kldger i
Mitglied des O Staatsorchesters, dessen Rechtstrig
Mitglied des Deutschen Biihnenvereins ist. Das 0
Staatsorchester ist iiberwiegend im Operndienst und mit dem Spiel
"ernst zu nehmender Musik" beschdftiqgt. Die Parteien haben einen
schriftlichen Arbeitsvertrag abgeschlossen, wonach sich ihr Ar-
beitsverhdltnis 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...is£ zum Spielen des Instrumentes Pauke mit

Schlagzeugverpflichtung verpflichtet.

Ihm wird die Tatigkeit eines 1. (Solo-) Paukers '

mit Verpflichtung zum Schlagzeug ubertragen."
Der Kldger bezieht neben seiner Grundvergiitung eine Tatigkeits-
zulage fir seine Tdtigkeit als 1. Pauker nach § 26 Abs. 2 und
Abs. 3 TVK (Stufe 1) sowie eine weitere Zulage nach § 26 Abs. &

fir das Spielen des Nebeninstrumentes.

In dem Zeitraum vom 2. November 1980 bis 25. April 1981
wirkte der Kldger an zehn Auffiihrungen der Oper "Das Madchen
aus Domréemy" von Giselher Klebe mit. Auch an 18 der Vorbereitung
der entsprechenden Auffiihrungen dienenden Proben nahm der Klager
teil. Die Besetzung des Orchesters bestand bei den Auffihrungen
in O wegen der dort bestehenden rdumlichen Verhaltnisse
aus drei Klavieren einschlieBlich Cembalo, drei Schlagzeugen und
einer Harfe. Es wurde durch Tonbandkollagen ergdnzt. Daneben
wirkten jeweils ein aus 30 Sdngern bestehender Chor und sieben
Vokalsolisten mit. Bei dem Opernwerk kommen dem Paukisten Solo-
parte zu, wobei auch improvisatorische Leistungen mit aleatoriscl

Charakter zu erbringen sind.

Nach erfolgloser auBergerichtlicher Geltendmachung hat der
Kldger das beklagte Land fir seine Mitwirkung bei der Einstudier:t
und Auffihrung der Oper "Das Madchen aus Domrémy" auf Zahlung
einer besonderen Zulage in Anspruch genommen. Er hat die Auffassi
vertreten, dafiir komme § 27 TVK als Anspruchsgrundlage in Be-

tracht. Danach sei ihm die eingeklagte Zulage schon deswegen
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zu zahlen, weil er solistisch habe tdtig werden miissen. Diese
Tdtigkeit habe er nicht im allgemeinen Rahmen des Orchesters
geleistet. Jedenfalls sei er nach seinem Arbeitsvertrag aber nicht
zu Improvisationen verpflichtet. Diese gehdrten nicht zur Téatig-
keit von Orchestermusikern. Auch finde an den Musikhochschulen
eine entsprechende Ausbildung nicht statt. Daher sei ihm fir

diese ungewdhnliche und von seinem Arbeitsvertrag nicht gedeckte
Tatigkeit, sofern nicht eine tarifliche Bestimmung als Anspruchs-
grundlage in Betracht komme, jedenfalls eine besondere Vergitung -
nach den Grundsdtzen des § 612 BGB zu zahlen. DemgemdB hat der
Klédger beantragt,

das beklagte Land zu verurteiien, an den Kléager

1.740,-- DM nebst 4 v.H. Zinsen seit dem

14. Februar 1981 zu zahlen.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt und erwidert,
fur das Klagebegehren fehle es an einer Rechtsgrundlage. Selbst
wenn der Kldger solistisch tatig geworden sein sollte, so sei
er dazu nach seinem Arbeitsvertrag verpflichtet gewesen. AuBer-
gewohnliche Leistungen seien dem Kldger damit nicht abverlangt
worden. Auch fir eine Heranziehung des § 612 BGB fehle es an
den Voraussetzungen. Der Kldger verkenne, daB von einem Orchester-
musiker erwartet werden miisse, dafl er alle fir sein jewéiliges
Instrument in Betracht kommenden Spieltechniken, darunter auch
die jenigen, die der zeitgendssische Opernbetrieb erfordere, be-
herrschen miisse. Das gelte auch fir Improvisationen. Insbesondere
bei zeitgendssischer Musik gehdrten sie zu den fachiiblichen An-
forderungen, selbst wenn sie im Einzelfalle ein intensiveres

Uben erforderten.

Nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme hat das Arbeitsgericht
die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung

des Klégers zuriickgewiesen und die Revision zugelassen.

Mit der Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren

weiter. Das beklagte Land beantragt Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgrdidnde

Die Revision ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben

mit zutreffender Begrindung erkannt, daB es fir das Klagebegehren
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keine Rechtsgrundlage gibt. Auch § 612 BGB kommt als solche nicl

in Betracht.

Wie die Parteien in der mindlichen Verhandlung vor dem Sen

klargestellt haben, gehdren der Kldger der Deutschen Orchester-

vereinigung und das beklagte Land dem Deutschen Biihnenverein an
so daB zwischen den Parteien der Tarifvertrag fir die Musiker i
Kulturorchestern vom 1. Juli 1971 (TVK) unmittelbar und zwingen
nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG gilt. Dieser Tarifvertra
regelt die Rechtsverhdltnisse der Musiker in Kulturorchestern
(§ 1 Abs. 1 TUK). Nach den erganzenden und klarstellenden Aus-
filhrungen der Parteien in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat handelt es sich bei dem Orchester, dem der Kldger angehor

um ein Kulturorchester im tariflichen Sinne (§ 1 Abs. 2 TVK).

Auszugehen ist mit den Vorinstanzen von § 27 TVK, worin be
stimmt wird:

Fir Leistungen nach § 6 Abs. 2 Buchst. b) bis d) ist

dem Musiker eine angemessene besondere Vergiitung zu

zahlen. Fir das Spielen eines ungewdhnlichen Instru-

mentes gilt dies nicht, wenn der Musiker hierfir nach
§ 26 eine Téatigkeitszulage erhdlt....

In dem hier in Bezug genommenen § 6 Abs. 2 TVK heiflit es:
Der Musiker ist im Rahmen seines Leistungsver-
mogens ferner verpflichtet,

Q) cennn

b) zu solistischen Leistungen in der Darbietung be-
sonderer, fir sein Instrument (seine Instrumente)
geschriebener Musiksticke,

¢) zur Mitwirkung bei der Auffiihrung kammermusikalischer
Werke,

d) zum Spielen eines ungewdhnlichen Instrumentes, auch
wenn es nicht im Arbeitsvertrag genannt ist,

wdhrend demgegeniiber § 6 Abs. 1 TVK vorsieht:

Der Musiker ist zum Spielen des (der) im Arbeits-

vertrage genannten Instrumentes (Instrumente) in

der ihm lbertragenen Tatigkeit verpflichtet.

Damit ist zundchst auf den Arbeitsvertrag der Parteien zu-
rickzugreifen. Da er auf einem entsprechenden und allgemein fir

Orchestermusiker in Kulturorchestern verwendeten Formular abge-
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schlossen worden ist, handelt es sich dabei um einen sogenannten
"typischen Arbeitsvertrag", den der Senat unbeschrankt und selb-
stindig 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 Veréffentlibhung vorgesehen, und

8. Dezember 1982 - 4 AZR 88/80 -, zur Verdffentlichung in der

Fachpresse vorgesehen, mit weiteren Nachweisen).

Wenn in § 3 des Arbeitsvertrages der Parteien bestimmt
wird :
"Herr...ist zum Spielen des Instrumentes Pauke mit
Schlagzeugverpflichtung verpflichtet.
Ihm wird die Tatigkeit eines 1. (Solo-) Paukers
mit Verpflichtung zum Schlagzeug lbertragen.", '
so folgt daraus in Verbindung mit § 6 Abs. 1 TVK, wie schon das
Arbeitsgericht in den vom Landesarbeitsgericht in Bezug genom-
menen Ausfiihrungen richtig erkannt hat, daB der Klager aufgrund

miteinander verkniipfter einzelvertraglicher und tariflicher

Rechtspflicht in seinem Orchester das Instrument Pauke zu spielen

hat unter EinschluB der Bedienung des Schlagzeuges als Nebenin-
strument. Weiter folgt aus der veftraglichen Vereinbarung der
Parteien, daB der Klager sein Instrument unter EinschluB des
Nebeninstrumentes in der "ihm ilibertragenen Tatigkeit" als

1. (Solo-) Pauker zu spielen hat. Wie die Vorinstanzen richtig
erkannt haben, hat der Kldger aufgrund ihrer Feststellungen
beides auch bei der Einstudierung und Auffihrung der Oper "Das

Mddchen aus Domrémy" getan.

Demgegeniiber liegen, wie die Vorinstanzen‘ebehfalls mit Recht

annehmen, die besonderen Voraussetzungen fiir die Gewdhrung der
tariflichen Zulage nach § 27, § 6 Abs. 2 TVK nicht vor. Dabei
ist mit dem Landesarbeitsgericht von § 7 Abs. 1 TVK auszugehen,

worin bestimmt wird:

Der Musiker ist verpflichtet, bei allen Veran-
staltungen mit dem Orchester, fir das er einge-
stellt ist, einschlieBlich auswédrtiger Gastspiele
(Auffihrungen und Proben) mitzuwirken, die der
Arbeitgeber, einer seiner wirtschaftlichen Trdger
oder ein Dritter unternimmt, dessen wirtschaft-
licher Trédger der Arbeitgeber ist.... .

- 6-

JLaw — Gesetze und Urteile — | Avallable on the

Egste;(l)%se t (mobile App) } Google play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZNYosa8 HYIN I B8 §§ YOrRU YURqUIIR( S[E PUIS SUN[WWESS[231() 1P (12 [, YNV :SIOMUIL]


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

Der Einsatz des Klédgers bei Einstudierung und Auffihrung der

Oper "Das Mddchen aus Domrémy" hdlt sich aus den dargelegten
Grinden nicht nur im Rahmen seines Arbeitsvertrages und damit

des § 6 Abs. 1 TVK, sondern entgegen der Meinung des Klégers auch
im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten aus § 7 TVK. Danach ist er
verpflichtet, bei allen Veranstaltungen "mit dem Orchester" mit-
zuwirken. Da die Tarifvertragsparteien von einer eigenen Definitio
des Begriffes des "Orchesters" im TVK absehen und dieser ein
spezifischer Tarifvertrag fir Orchestermusiker ist, andererseits
aber der Begriff des "Orchesters" sowohl in der Musikwissenschaft
als auch in der Auffiihrungspraxis eine feste fachliche Bedeutung
hat, ist davon auézugehen, daB die Tarifvertragsparteien diesen
Begriff in seiner allgemeinen fachmusikalischen Bedeutung ver-
wenden wollen. Diese Beurteilung entspricht auch der sténdigen
Rechtsprechung des Senats, wonach dann, wenn die Tarifvertrags-
parteien einen bestimmten Fachbegriff in eine Tarifnorm ein-
fihren, im Zweifel anzunehmen ist, daB er auch im Geltungsbereich:
des entsprechenden Tarifvertrages in seiner allgemeinen fach-
lichen Bedeutung Geltung haben soll (vgl. die Urteile des Senats
vom 8. Februar 1984 - 4 AZR 369/83 -, zur Verdffentlichung in

der Fachpresse vorgesehen, 7. Dezember 1983 - 4 AZR 394/81 -, zur
Ver6ffentlichung vorgesehen, und 4. Dezember 1974 - 4 AZR 120/74 -
AP Nr. 5 zu § 611 BGB Musiker).

In der Musikwissenschaft und in der Auffiihrungspraxis ver-
steht man jedoch unter einem "Orchester"” in einem weit gefaBten
Sinne ein Instrumentalensemble, in dem bestimmte Gruppierungen
von Instrumenten nach naherer Regelung besetzt sind und das
von einem Dirigenten geleitet wird (vgl. H. Becker in Musik in
Geschichte und Gegenwart, Bidrenreiter - Kassel, Bd. 10, S. 172
ff.; H. Danuser in Honegger/Massenkeil, Das GroBe Lexikon der
Musik, Herder, Bd. 6, S. 130; Riemann, Musiklexikon, 12. Aufl.,
Schott - Mainz 1967, Sachteil, S. 672 ff.; Ullsteins Lexikon der
Musik, 7. Aufl., S. 391). Dabei konnen Orchester je nach dem
Stil der zur Auffihrung gelangenden Werke, den besonderen Eigen-
arten der jeweiligen Kompositionen und den starﬁ divergierenden
Besetzungspldnen sowohl nach Auswahl der Instrumente als auch

nach deren Anzahl und deren Gruppierung ganz erhebliche Unter-
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schiede aufweisen. Damit nimmt das Landesarbeitsgericht zutreffend
an, daB auch die Instrumentengruppierung, in deren Rahmen der
Kldger bei der Einstudierung und Auffiihrung der Oper "Das Midchen
aus Domrémy" eingesetzt war, als "Orchester" im fachmusikalischen
und damit auch im tariflichen Sinne anzusehen ist. Die vorliegende
ungewdhnliche Gruppierung der Instrumente &ndert ‘daran nichts,
auch nicht die nochmalige Beschrankung wegen der besonderen
raumlichen Verhdltnisse in O . An der Richtigkeit der
entsprechenden Folgerungen des Landesarbeitsgerichts lassen auch
die fachmusikalischen Ausfiihrungen sowohl des Komponisten als

auch des vom Arbeitsgericht als Sachverstidndigen zugezogenen
Staatskapellmeisters K keinen Zweifel. Schlieflich handelt

es sich bei der zur Auffihrung der Oper "Das Madchen aus Domrémy"
gehdrigen Musik auch um "Bihnenmusik" im Sinne von § 7 Abs. 2
Buchst. a) TVK auf die sich die Mitwirkungspflicht des Klidgers

erstreckt.

Die hiergegen erhobenen Einwendungen der Revision greifen®
nicht durch. Die Revision iibersieht, daB der Klager schon nach
seinem Arbeitsvertrag zur lLeistung der jenigen Dienste verpflichtet
war, fir die er mit der Klage die Zulage nach § 27 TVK verlangt.
Daran andert entgegen den weiteren Ausfiihrungen der Revision weder
der auBergewdhnliche Charakter der zur Auffilhrung gelangten Musik
noch die ungewdhnliche Orchesterbesetzung etwas. Nur die vom
Landesarbeitsgericht vorgenommene Tarifauslequng, nach der auch
die bei der Auffiihrung der Oper "Das Madchen aus Domrémy" ein-
gesetzte Instrumentengruppierung als "Orchester" im Sinne von
§ 7 TVK anzusehen ist, wird zudem dem Umstand gerecht, daB die
Tarifvertragsparteien den fachmusikalischen und den tariflichen
Begriff des "Orchesters" gerade deswegen haben identifizieren
wollen, weil es sonst im Einzelfalle bei der Abgrenzung des
Orchesterbegriffes zu uniiberwindlichen fachlichen und praktischen
Schwierigkeiten kommen wiirde und deswegen die Auslegung des
Landesarbeitsgerichts auch im Hinblick darauf zutreffend er-
scheint, daB im Zweifel immer der jenigen Tarifauslegung der Vor-
zug zu geben ist, die zu einem zweckentsprechenden, verniinftigen,
gerechten und auch praktisch brauchbaren Ergebnis fihrt (vgl.
dazu die Urteile des Senats vom 20. April 1983 - 4 AZR 497/80 -

1ZnyPsad DYIN JF B/Y §§ YorU YURqULIE( S[e PUIS SUN[WWeSS[19)1() 1op I3 ], YoNY SIOMUTH
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und 25. Augqust 1982 - 4 AZR 10%/79 -, beide zur Verdffentlichung

vorgesehen, mit weiteren Nachweisen).

Zutreffend haben die Vorinstanzen weiter erkannt, da@ die
besonderen Voraussetzungen fiir eine Zulagengewidhrung nach § 27 TVK
vorliegend nicht erfillt sind. Eine solche stiinde dem Klager dann
zu, wenn er im Sinne von § 6 Abs. 2 Buchst. b) TVK

"zu solistischen Leistungen in der Darbietung

besonderer, fiir sein Instrument...geschriebener

Musikstiicke"
tdatig geworden wdre. Mit Recht nehmen die Vorinstanzen an, daB
diese Voraussetzungen vorliegend nicht erfillt sind. Zwar hat
der Kldger nach den Feststellungen des Arbeitsgerichts, die das
Landesarbeitsgericht in Bezug genommen hat und die auf den ein-
gehenden fachlichen Erlauterungen des Sachverstdndigen K
beruhen, mit einem dreiminiitigen Paukensolo, das er bei der Auf-
fihrung der Oper "Das Mddchen aus Domrémy" zu spielen hat, jeweils
eine "solistische Leistung" erbracht. Das ist fir die Erfillung
der Erfordernisse des § 6 Abs. 2 Buchst. b) TVUK jedoch nicht aus-
reichend. Dariiber hinaus wird von den Tarifvertragsparteien viel-
mehr gefordert, daB es sich im Einzelfalle um ein Musikstiick
handeln muB, das "fir sein Instrument geschrieben" worden sein
muB, d.h. um ein Werk der Tonkunst, dessen gesamter musikalischer
Charakter von dem betreffenden Instrument bestimmt wird, wie es
etwa bei Flotenkonzerten, Trompetenkonzerten oder Violiﬁkonzerten
der Fall ist. Das betreffende Instrument muB also den musikalisch
tragenden Charakter des Gesamtwerkes ausmachen. Dies wird je-
doch vorliegend von den Vorinstanzen mit Recht verneint. Dabei
kann dahingestellt bleiben, ob die tariflichen Voraussetzungen
iberhaupt bei Opernmusik erfillt werden kdnnen, da bei der Oper
immer neben der Musik auch das szenische Geschehen seine eigen-
stdndige und werkprdgende Bedeutung hat (vgl. das Urteil des
Senats vom 11. Mai 1983 - 4 AZR 545/80 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen). Jedenfalls handelt es sich niamlich bei dem vorliegend
zu beurteilenden Biihnenwerk nicht um eine Komposition, die fir
das vom Klager zu bedienende Instrumentarium (Pauke und Schlag-

zeug) geschrieben worden ist.
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Auch die demgegeniiber erhobenen Einwendungen der Revision
greifen nicht durch. Die Revision verkennt, daB es nicht aus-
reicht, wenn lediglich innerhalb eines Musikwerkes Soloparte
zu spielen sind, sondern daB es dariiber hinaus erforderlich ist,
daB das von dem jeweiligen Orchestermusiker zu spielende In-
strument den tragenden, bestimmenden Charakter des Gesamtwerkes

ausmachen mu@.

Auch auf § 6 Abs. 2 Buchstaben c) und d) TVK kann der Kléger
sein Klagebegehren nicht stiitzen. Nach § 6 Abs. 2 Buchst. c) TVK -
kdnnte die Zulage nach § 27 TVK verlangt werden, wenn der Kldger

"bei der Auffilhrung kammermusikalischer Werke"

mitgewirkt hdtte. Wdhrend sie noch vor dem Arbeitsgericht gegen-
teilige Auffassungen hierzu vertreten haben, stimmen die Parteien
nunmehr darin liberein, daB es sich bei der Oper "Das Middchen aus
Domrémy" jedenfalls nicht um Kammermusik handelt, was musik-
fachlich sowohl der Komponist als auch der Sachversténdige K ..
bestdtigt haben.

Auch § 6 Abs. 2 Buchst. d) TVK kann zugunsten des Klidgers
nicht herangezogen werden. Danach ist der Musiker im Rahmen sei=
nes Leistungsvermidgens auch verpflichtet

Yzum Spielen eines ungewdhnlichen Instruments, auch wenn

es nicht im Arbeitsvertrag genannt ist."
Als "ungewdhnliches Instrument" in diesem tariflichen Sinne be-
trachtet der Kldger die "Congatrommel". Der ProzeBbevollmdchtigte
des Kliagers hat jedoch zu Protokb}l des Arbeitsgerichts erkliéart,
daB der Kldger dieses Instrument im Widerspruch zu seinem ur-
spriinglichen schriftsidtzlichen Vorbringen (im Gegensatz zu
anderen Orchestermusikern, die zundchst zusammen mit ihm geklagt
hatten) nicht gespielt habe. Da sich aus den Tatbestinden der
vorinstanzlichen Urteile nichts Gegenteiliges ergibt, ist der
Senat nach § 314, § 561 ZP0O an die entsprechende Erkldrung des
Kldgervertreters gebunden, Damit ist nicht mehr zu iberpriifen,
ob der Kldger die "Congatrommel" gespielt hat und welche tarif-
rechtlichen Konsequenzen sich daraus ergeben. Zwar tridgt der
Kldger auch in der Revision erneut vor, er habe dieses Instrument

gespielt. Darauf kann es jedoch schon aus den Griinden des § 561
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ZP0 nicht ankommen. Damit fehlt es fir das Klagebegehren an einer

tariflichen Grundlage.

Der Kldger hat aber auch keinen entsprechenden Anspruch aus
§ 612 BGB. Der Kliager kann sich nicht erfolgreich darauf berufen,
er habe bei der Opernauffiihrung improvisatorisch bzw. aleatorisch
titig werden milssen. Unter Bezugnahme auf den entsprechenden
fachmusikalischen Begriff der "Improvisation" - von der die
Aleatorik eine zeitgendssische. Variante ist - will der Klager
mit seinem entsprechenden, in der mindlichen Verhandlung vor dem
Senat noch weiter erl&uterten Vorbringen ausfihren, daB8 er das
"Spielen aus dem Stegreif", das Spielen losgeldst von Partitur
und Notenbild, habe praktizieren miissen, was sich als musikalische
Erfindung und klahgliche Realisierung in einem darstelle (vgl.
E.T. Ferand in Musik in Geschichte und Gegenwart, aa0, Bd. 6,
S. 1094; H. Lindlar in Honegger/Massenkeil, aa0, Bd. 4, S. 159
und Riemann, Musiklexikon, aaO, S. 390).

Mit Recht riigt die Revision, daB die Vorinstanzen auf diesen
Vortrag des Kldgers nicht eingegangen sind. Gleichwohl bedarf es '
deswegen nicht der Zurﬁckvetweiéung, weil die Klage in diesem
Punkte unschliissig ist. Nach den Feststellungen des Arbeitsge-
richts, die das Landesarbeitsgericht in Bezug genommen hat und
die auf den ausfihrlichen Darlegungen des Komponisten und des
Sachverstandigen K beruhen, wurden bei der Auffiihrung der
Oper "Das Madchen aus Domrémy" vom Kldger auch Improvisationen

und Aleatorik in einem beschrdnkten AusmaBe verlangt.

Dafiir kann der Kldger jedoch schon deswegen eine besondere
Vergiitung nicht verlangen, weil auch sein improvisatorisches Spiel
zu seinen nach dem Arbeitsvertrag geschuldeten Leistungen gehdrt
und damit von § 6 Abs. 1 TVUK erfaBt wird. Zwar finden sich dariiber
keine Bestimmungen im Arbeitsvertrag der Parteien. Auch der TVK
duBert sich zu Improvisation und Aleatorik nicht. Das &dndert an
dieser rechtlichen Beurteilung jedoch nichts. Einmal gehdrt néam-
lich die Improvisation seit jeher zur praktischen Musikausiibung,

auch wenn sie in der herkdmmlichen Ausbildung an den inlédndischen

Musikhochschulen - etwa im Vergleich zum Ausiand - nur eine unter-

geordnete Bedeutung hatte und bei der praktischen Tdtigkeit der
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Orchestermusiker das notengebundene, herkdmmliche und partitur-
gerechte Spiel jedenfalls bisher den Schwerpunkt bildete. Wie
jedoch der Sachverstédndige im einzelnen ausgefiihrt hat, werden

in zahlreichen modernen Kompositionen, die regelmdBig von Kultur-
orchestern aufgefiihrt werden (etwa solchen von Boulez, Penderecki,
Zimmermann und anderen), Improvisationen nach den Intentionen

des Komponisten verlangt, so daB sie mindestens bei der modernen
Musik fachlich "dazugehdren". Daher ist der Klager, zumal weder
sein Arbeitsvertrag noch der TVK irgendeine Einschrdnkung fir
improvisatorische musikalische Leistungen vorsehen, schon nach
seinem Arbeitsvertrag zur Erbringung entsprechender Dienste
jedenfalls insaweit verpflichtet, als sie nach Art und AusmaB

der Ublichkeit insbesondere in zeitgentssischep Musikwerken
entsprechen und daher zu deren Auffihrung erforderlich sind.
Dieses iibliche MaB wird vorliegend nicht liberschritten. Damit
steht dem Kldger fir seine Tatigkeit auf dem Gebiete der Im-
provisation bzw. Aleatorik weder nach seinem Arbeitsvertrag noch
nach dem TVK eine Zulage zu. Da es sich dabei um Dienste handelt,
die er schon nach seinem Arbeitsvertrag zu leisten hat, kommt

auch § 612 BGB als Anspruchsgrundlage hierfir nicht in Frage.

Auch die hierzu erhobenen Einwendungen der Revision, die
der Klager in der miindlichen VerhandlUng vor dem Senat noch
weiter vertieft hat, greifen nicht durch. Die Revision verkennt,
daB es zu den Pflichten eines Orchestermusikers gehort, in dem
von modernen Kompositionen iiblicherweise geforderten Ausma@
auch improvisatorisch tdtig zu werden. Dabei iibersieht die
Revision auch, daB der TVK, obwohl er vom herkdmmlichen Bild
des Orchestermusikers ausgeht, jedenfalls eine strikte Bindung
an das Spielen nach Stimme und Partitur nicht vorsieht. Erfor-
derlichenfalls ist der Kldger daher gehalten, fir seine im-
provisatorischen Parte umfangreichere Ubungszeiten aufzuwenden
und sich in der Technik der Improvisation eine hidhere Qualifi-
kation anzueignen, wie sie auch von anderen Musikern (etwa

Kirchenmusikern und Schulmusikern) ohnehin verlangt wird.

Auch die prozessualen Riigen der Revision greifen nicht
durch. Das gilt fiir die Riigen aus § 286 ZPO schon deswegen, weil

der Sachverhalt unstreitig ist und deshalb fiir derartige Riigen
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kein Raum besteht (vgl, das Urteil des Senats vom 24. August 1983
- 4 AZR 32/81 -, zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorge-
sehen, mit weiteren Nachweisen). Im ibrigen hat das Arbeitsge-
richt auch den Komponisten und den Staatskapellmeister K

nicht zum Beweise streitiger Tatsachen, sondern von Amts wegen
zur Sachaufklédrung und wegen fehlender eigener musikalischer
Sachkunde nach § 144 ZP0O zugezogen. Danach aber steht es im
pflichtgemdBen, von dén Revisionsgerichten nur beschréankt lber-
priifbaren Ermessen der Tatsachengerichte, ob und inwieweit sie
den Ausfihrungen in dieser Wleise eingeschalteter Sachverstédndiger
folgen (vgl. das Urteil des Senats vom 28. April 1982 - 4 AZR
728/79 - AP Nr. 60 zu §§ 22, 23 BAT 1975). Das Arbeitsgericht
hat sich im iibrigen mit den Ausfihrungen der Sachverstdndigen
eingehend, kritisch und in einer mit den Grundsétzen'der Senats-

rechtsprechung iibereinstimmenden Weise auseinandergesetzt (vgl.

das Urteil des Senats vom 19. Mai 1982 - &4 AZR 762/79 - AP Nr. 61

zu §8§ 22, 23 BAT 1975). Die weitere auf § 139 ZPO gestiitzte

prozessuale Rige der Revision greift schon deswegen nicht durch,

weil der Kldger nicht im einzelnen darlect, was er bei entsprechenc

Fragestellung durch das Berufungsgericht noch ergédnzend vorge-

tragen hatte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Neumann Dr. Etzel hat Urlaub Dr. Feller

Pfister Dr. Neumann PreuBe
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