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Gesetz: EGBGB Art. 7 f£f.; BGB §§ 262 ff., § 611 Mittel~
bares Arbeitsverhilinis, Musiker, Urlaubsrechti;
Urlaubsgesetz NRW §§ 5, 8; BMT Musiker von -
15, dJuli 1958 § 2 Abs. 2 und 7, § 9 Abs. 1, § 10

Leitsitze: 1. Das auf ein Arbeitisverhdltnis anzuwenilende
Recht ergibt sich in erster Linie aus dem
Parteiwillen, In zweiter ILinie ist maBgebend,
wo der Schwerpunkt des Arbeltsverh&dltnisses
liegt. Das ist grundsdtzlich der Arbeitsdpri
oder, sofern dieser standig wechselt, der

7
>

Sitz des Arbeitgevers,

2. S0ll in Abweichung von § 2 Als. 2 Satz 1 BMT
Musiker der Betriebsinhaber nicht Arbeitgeber
jedes einzelnen Kapellenmivgliedes sein, so
muB dies eindeutig klargestellt werden. Darle-
gungs— und beweispflichtig fir eine abweichende
Vereinbarung ist der Betriebsinhaber,

Der Arbeitgeber kann durch den Betriebsablauf
angefallene erbeitsfreie Tage in aller Regel
nicht nachtriglich ohne Einverstindnis des
Arbeitnebmers aui den Urlaub anrcchnen.
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Aktenzeichen: 5 AZR 364/63
Urteil des BAG vom 27. Avgust 1954 LAG Diisseldorf
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5 AZR 364/63

oo Im Namen des Volkes!

Verkiindet

am 27. August 1964

gez. Fenkelmann 1
Regil erungssekre%éirin Uﬂ‘]’ﬂ
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 27. August 1C64 durch den
senatsprasidenten Professor Dr. Dr. Boldt, die Bundes-
richter Dr. Auffarth und Wichmann sowie die Bundes-
arbeitsrichterin Kempe und den Bundesarbeitsrichter
Keller fir Recht erkannt®:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts in Disseldorf vom

24, Adril 1963 - 6 Sa 545/62 - insowelt aufge-

hoben, als es die Klagen ninsichtlich der

Urlaubsabgeltung abgewiesen hat,

In diesem Umfang wird die Berufung des Be-

klagten gegen das Teilurtelil des Arbeitsge-

richvs in Dlsseldorf vom 20. Juli 1962 - 7 Ca

1768,61 - mit der MaBgabe zuriickgewiesen,
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daBB die Urteilsformel des Arbeitsgerichts,

sowelt es den Beklagten wegen der Urlaubs-

abgeltung verurteilt hat, wie folgt neu ge-
falt wird:

Der Beklagte wird verurteilt,

an den Klager P 161,52 DM und
an den Klager S 84,62 DM

zu zahlen.

Von den Kosten der Berufung tragen die Klédger
je 3/14 und der Beklagte 8/14.

Die Kosten der Revision tragt der Beklagte,

Von Rechts wegen !
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fatbestand:

Die Klager waren Musiker in dem Orchester des
r Kapellenleiters M , das den russischen
szirkus in den Monaten Februar bis Mai 1961 auf
r Tournee durch die Bundesrepublik begleitet hat.
stalter dieser Tournee war der Beklagte. Der Be-
e hatte sich mit der Kinstleragentur R in

in Verbindung gesetzt und an diese am 25.

Dezember 1960 wie folgt telegraphiert:

"Wir bestdtigen Ihr Telefongesprach betreff des
Orchesters Eduard M und akzeptieren hiermit
Ihr letztes Angebot von DM 22.800,- brutto monat-
lich bei 2 - 3 Vorsvellungen taglich. Der Trans-
port von Stadt zu Stadt wird von uns libernommen.
Das Orchester besteht aus 18 Mann plus der zusdtbz-
lich von uns gestellten Leute. Die Unterbringung
der Musiker geht auf Kosten des Orchesters. Dieses
Telegramm ist als Vertrag anzusehen. Bel Fdallen
hoherer Gewalt verliert dleser Vertrag seine Gul-
tigkeit., Firma M o

Die Agentur R richtete an die Agentur des

Orcliesters M , die Konzertdirektion H in Vien,

folgendes, von dieser Agentur bestatigtes Telegramm:

das Engagement des Orchesters 1

Am 5.

"H . .konzert Wien - M freibleibend ab

1. Februar 1961 fir vier Monate als Schau- und
Begleitorchester Europatournee Russischer Staats-
circus mit DM 22.800,- perfekt Stop die von uns

www.prinz.law

aufgegebene Besetzung misste noch durchn ein Waldhorn

erganzt werden Stop M braucht nicht zu diri-
gieren da ein russischer Kabellmelster vorhanden
rickdrahtet = R - o

Mit Schreiben vom 27. Dezember 1960 teilte die Agen-
tur R dem Beklagten mit, daB ihr Telegramm an die
Direktion E von dieser Dpestatigt worden und damit

Januar 1961 unterzeichnete der Leiter des "Wiener

Konzert- und Unterhaltungsorchesters", Edvard i1 ,

einen ihm von der Agentur R liver die Direktion

H

W

zustande gekommen sei.

zugeschickten Formularvertrag, der v.a. folgenden
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Inhalt hatte:

"Die Firma ococcocococococoooo LNNADEr coccoococoonn

vertreten durch coccocecsscoosco 1Il cocosocoscooocsoao

SEraBCoccccscosconsccscsccso (Kontrahent I )

verpflichtet den Kapellenleiter, Herrn Eduard

M und sein VWiener Konzertorchester

7.7, in VUien/Osterreich soccooccoo StraBe cocoooe

sténdige Anschrifi{: Konzertdirektion M.A. H

Wien, S gasse 59, cocco.. (Kontrahent IL)

und durch diesen die 17 weiteren Kapellenmitglieder
(insgesamt 18 Pers.

.17.. Herren / ...v%... Damen, davon ... Auslidnder) als

Begleitorchester flir die Buropa-Tournee des russischen

0O C 00 0 0 0 CQ 00 0 0 00 0000 000000 O0O0O0ODO0OO0OC0CO0C 00O 000 0 0 00 O OO 0 000 OO0 00 Q@0 ¢ O
Staatszirkus
06 006 0 0 0 CC OO0 00 00 0 0 600 00000 00O0OO0O0CO0OO0O0O0CO0OCO0O0O OC QOO0 O0OO0O0OCOCO0OTC¢E 0 OO DO O0000¢cCoO0
zu folgenden Bedingungen:

Vertragsdauer vom 1., Februar 1961 bis 35i. Mai 1961

lc 6 6 0C 000 OGO 0000006 G 0000 O0D0O0O0O0OO0O0O0O0O0OO0 O0O0O0O00CO0O0O0O0CO0O0DO0DO0OO0O0O0O00O0O0GC O

(beide Tage eingeschlossen)

2, a) Dienstzeit ccocooo nsgesamu wochentlich .20 Stunden.
Kontrahent I behdlt sich eine Anderung der Dienstzeit im
Ranmen der vereinbarten Gesamtdienstzeit vor.

b) Pausen nach Einteilung der Direktion, entsprechend
dem Tarifvertrag.

5. Die spielfreien Tage werden ccccocoooo festgesetzt.

4, a) Gesamt-lMonatsgage (brutto) DM 22.800,~ (in Vorten:

Zweiundzwanzigtausendachthundert ... DM). In dieser Swnme
sind Notengeld, Kapellenleiterzulage und Vernittlungsge-

blihr enthalten,

b) C) a0c oo

d) Kontrahent I ist verpflichtet, die Steuern und Sozial-
abgaben entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen
einzubehalten und abzufiihren.

e) Kountranent II ist verpflichtet, die Personalpapiere
fiir sich und die Kapellenmitglieder am Beginn des
tngagements mit einer Gagenaufstellung im Biro abzu-
geben,

Y. RKontrahent II ist verpflichtet, mit den weiteren Ka-

vellenmitgliedern entsprechend diesem Vertrag auftrags-
gemdl3 Einzelvertrdge abzuschlieBen,

9 00000 0O00O0CCOGQCO 00

18. Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des Tarifrechts
bzw. die gesetzlichen Bestimmungen.

© 000 00000 0C 00000

20. Besondere Vereinbarungen:

Die Dienstzeit wird von Kontrashent I festgesetzt.
Hery Kapellmelster M ist nicht verpflicntet,
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das Orchester wdhrend der Tournee selbst zu diri-
gieren."

Am 9, Januar 1961 schrieb die Agentur R an den

Beklagten v.a. wie folgt:

"Die Herren H und M haben den mit Ihnen

am 25. und 27.12. 1960 ausgetauschten Telegramm-
vertrag, wie ich Sie bereits wissen liefR, bestatigt,
legen jedoch auf die nachstehenden Feststellungen,

die Ihnen ebenfalls bekannt sind, besonderen Vert

und haben mich gebeten, IThnen das Folgende mitzuteilen:

"Das Orchester setzt sich aus 17 Musikern und dem
Dirigenten, Herrn M , zusammen, wobel jedoch
Herr M auf Ihren ausdriicklichen Wunsch nicht
verpflichtet ist, das Orchester selbst zu diri-
gieren und mitzureisen, well ein russischer Kapell-
meister die Leitung des Orchesters itbernimnt.

Die an das Orchester auszuzahlende Monatsgage be-
tragt DM 21.500,- (in Worten: DM einundzwanzigtav-
sendfiinfhundert) - der im Vertrag erscheinende
Mehrbetrag von DM 1.3%00,- (in Worten: DM eintau-
senddreihundert) pro Monat ist durch Sie als Pro-
vision an die Agentur Lorenz K.U. R , rannhelm
P 0 7, 5 abzufihren.

60 0 c 00000

Im Falle unvorhergesehener Ereignisse ist es dem
Kapellmeister, Herrn M , erlaubt, den einer
oder anderen Musiker wahrend der Vertragsdauver aus-—
zutauschen, wobei jedoch die Qualitdt des Orchesiy=.
nicht beeintrdchtigt wird und notwendig werdende
Relsespesen durch den Kapellmeister getragen werden

utissen. "
An demselben Tag schrieb die Agentur R an die
Direktion H wie folgt:

W

"Ich bestdtige Ihnen die Richtigkeit des Inhaltes
Ihres Schreibens vom 3.1. 1961 und bekenne mich dazu.

¢ 6 0C o0 0O

Mit meinem Schreiben vom 27.12, 1960 lieB ich Sie be-
reits wissen, daB der Vertrag fiir das Orchester M
zwischen dem Orchester und Herrn M durch Tele-
grammbestatigung zustande gekommen ist., Einer weiteren
Bestatigung bedarf es nicht mehr. Die mir iibersandten
Vertragsausfertigungen reiche ich Ihnen zu meiner Ent-
lastung zuriick und darf Sie bitten, falls Herr M
darauf Wert legen sollte, ein Exemplar mit Ihrer
Unterschrift versehen, Herrn M aushandigen zu
wollen. Ich darf in diesem Zusammenhang Jjedocn darauf
hinveisen, daBl die Bestimmungen des Buandesmanteltsrifs
der Bundesrepublik Deutschland keine Anwendung
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finden konnen, weil es sich um eine 3% - 4
Landertournee handelt. In den einzelnen Landern
bestehen unterschiedliche Bestimmungen.

o Qo ¢ 0 0o

Jedes einzelne Kapellenmitglied einerseits, der Kapellen-
r M andercrseits unterzeichneten am 30. Januar 1961

np

Ingagementsvertrag", der einheitlich wie folgt lautete:

"Kinstler-Agentur

LOMO R
M P

Enpagement-~Veritrag.

—— e e e e e Ee e e e

Die Firma Kunstler~Agentur L.M. R verpflichtet
die Iit g]leder des Orchesters Eduard M in VWien
fiir die Zeilt vom 1. PFebruar bis 31. Mai 1961 fiir die
Europa-Tournee des russischen Staatszirkus.

Name ”_w_________~"_w__”__gebn
wohnhaft

—— - — - — - S

Freie Reise 2 Klasse und Cepack 50 Kgo
Wochendienstzeit 50 Stunden. Einteilung durch die
Dirvektion. Die Steuern und Sozialabgaben nach den
gesetszlichen Bestimmungen. kleidung schwarz und
dunkel. Welsse Wasche,

Bei schuldhafter Nicnterflillung der Vereinbarung,
Konventionalstrafe in der Hohe einer lMonatsgage. Die
Geltendmachung eines weiteren Schadens bleibt vorbe-
halten. #ine Hitwirkung vel einem anderen Unternchmen
wahrend der Vertragsdauer ist nur mit vorheriger Zu-
stimmung der Direktion statthaft. Der lMusiker ist
verpflichtet, pﬁnktlich und gewissenhaft seinen Dienst
zu versehen und _____ Minuten vor der festgesetzien
Svielanfangszeitv am Spielor®t zu erscheinen,

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

Das Nicatentsprechnen in Bezug auf geforderte Leistung
aus diesem Vertrag, bedingt die Entlassung onne Ver-—
gitung.

@richtssvand rMannneim - Wien.
Unterschrift des Orchestermitgliedes: f.4. Direktion:

gez. unterscnrifsd W
Xonzert- u. Unberhaluungs~0fvheqter
Edvarc M
Wien III. L. & str. 20

T -
JLomrrahtienss,
Nal

gez., unterscnrift.”
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Der Durchschlag des Schreibmaschinentextes wurde in den
noch offen gebliebenen Punkten fiir jedes einzelne Kapellen-
mitglied erganzt.

Der Kliger P gehorte der Kapelle wahrend der
ganzen Tournee (1. Februar bis 31. Mai 1S661) bei einer
Monatsgage von 1.050,- DM an, der Klager S nur in
den Monaten April bis Mai mit einer Monatsgage von
1.100,- DM. Der russische Staatszirkus gastierte in neun
deutschen Stddten und vom 21. Februar bis 28. Februar
1961 in Rotterdam. AuBer an den Reisetagen fanden auch
an sechs weiteren Tagen keine Vorstellungen statt.

Der Beklagte war Mitglied des Internationalen
Varieté-, Theater- und Circus-Direktoren-Verbandes in
der Bundesrepublik Deutschland e.V. Die Klidger gehOrten
wahrend der gesamten Zeit ihrer Tatigkeit fiir den Be-
klagten als Mitglieder dem Deutschen Musikerverband in
der Gewerkschaft Kunst an. Die beiden Berufsverbinde
sind Tarifvertragsparteien des am 15. Juli 1958 abge-
schlossenen und am 1. August 1958 in Kraft getrctenecn
Bundesmanteltarifvertrages fiir Musiker (BMT Musiker).
Die fir den Rechtsstreit mallgebenden Vorschriften lavten
wie folg%h:

§ 2
Arbeitsverhilinis und -vertrag
Abs. 2: Arbeitgeber jedes einzelnen Kapellen-

mitgliedes ist grundsdatzlich der Betriebs-
inhaber. Dies gillt auch dann, wenn der Be-
triebsinhaber den Kapellenleiter mit der
Einstellung der Musiker veauftragt hat., Fur
scnuldhafte Verletzungen der sich aus diesem
Aufioragsverhdltnis ergebenden Verpflichtunge:
haitvet der Kapellen]eitero Mit Forderungen
aus diesen schuldhaften Verletzungen des
Auftragsverhdltnisses kann gegen Anspriche
des Kapellenleiters pis zur Hohe seiner
eigenen Gage aufgerecnnet werden.

Abs. 7: Aus dem Arbeitsvertrag, der mit einem Xa-
vellenlieiver fir ein <em Namen nach ve-
nanntes, gescnlossenes Insemble vereinvart
7ird, sind alle Xapellenmitglieder gemelnsan
berechtigt und veroflichtet, es sei denn,
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dafB3 die Gemeinsamkeit der vertragsge-
maBen Ensembleleistung aus Griinden, die
die Kapellenmitglieder nicht zu vertreten
haben, nicht erbracht werden kann,

§ 9
Urlaub

Abs._1: Der Urlaub fiir den t&glich beschaftigten
Musiker betragt flir jeden vollen lMonat
einen Tag.

§ 10
Erfillung von Freizeitanspriichen

———

Abs., 1: Die in den 8§ 7 bis 9 bezeichneten Freizeit-
anspriiche sind grundsatzlich in natura zu ge-
wahren. Ist dies nicht mdglich, so konnen die
Freizeitanspriiche mit befreiender Virkung nur
durch Herausgabe von Urlaubsmarken des Deutschen
Musikervervandes an den Musiker erfiillt werden,
Befreit sich der Betlriebsinhaber von den Frei-
zeitansprichen durch Herausgabe von Urlaubs-
marken, So bemigif, sich der Wert der Urlaubs-
marken mit 1,26/ Monatsgage flir jeden nicht
gewvdhrten freien Tag,

2: Soweltv ein Landesurlaubsgesetz die Abgeltung
von Urlaub in Geld zulaBt, entfdllt der Zwang
einer Abgeltung in Form von Urlaubsmarken.

Mit der Klage haben die Kladger unter Berufung auf
die 8§ 7, 9 und 10 des BMT Musiker u.a. Abgeltung von
Ruhetagen und Urlaubstagen gefordert und zur Begriindung
ausgefliihrt, zuischen ihnen und dem Beklagten nabve ein
Arbeitsverhdltnis bestanden, auf das der BMT Musiker

anzuwenden sei. Die vorstellungsfreien Ruhetage kdnanten
nicht als Urlaub gewertet werden, da eine derartige dand-
habung gegen den Grundsatz der Unteilbarkeit der Urlaubs-
freizeit verstolBle.

Der Beklagte hat zu seinem Klagabweisungsantrag
peltend gemacht, nicht er, sondern der Xapellenleiter
M sei Arbeitgeber der Klager gewesen; zwischen ihm
und den Kldgern h8tten keinerlel arbveitsvertragliche
Beziehungen bestanden., Ein etwaiger Urlaubsansprucn
der Klager sei auch durch Freizeitgewdhrung in Form von
Ruhetagen eriillt worden.
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Das Arbeitsgericht hat durch Tellurteil der aufl Heraus-
gabe von Urlaubsmarken fir Ruhetage und Urlaub, im Fall
der Nichtausgabe binnen zwel VWochen auf Zahlung ent-
sprechender Geldbetrage gerichteten Klage entsprochen.
Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Beklagten
hin die Klage insoweit abgewiesen und die Revision zuge-
lassen. Es ist zugunsten der Kliger davon ausgegangen, dafR
zwischen den Parteien ein Arbeitsverhdltnis im Sinne von
§ 2 Abs. 2 und 7 BMT Musiker bestanden habe, sieht aber
den Urlaubsanspruch der Kldger infolge Gewdhrung von Ruhe-
tagen mit Riicksicht auf die besonderen Verhdltnisse ihres
Berufes und die Tatigkeit innerhaldb einer Zirkuskapelle
als erfillt an.

Revision haben die Kliger lediglich insoweit einge-
legt, als das Berufungsgericht die Klage auf Herausgabe
hat. Der Beklagte hat erklart, er werde etwaige Anspriiche
der Kliger gemdB § 10 Abs. 2 BMT Musiker in Geld erfiillen.
Daraufhin beantragen die Kldger lediglich nochn die Zahlung
der rechnerisch unstreitigen Betridge von 161,52 DM an den
Klédger P und 84,62 DM an den Kl&ger S , wdhrend

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg, da_der Beklagte nach § 2
Abs. 2 BMT Musiker als Arbeitgeber der Kliger gilt und es
ihm nach allgemeinen urlaubsrechtlichen Grunds&tzen verQ
wehrt ist, auf Grund des Betriebsablaufs sich ergebende
arbeitsfreie Tage nachtrédglich einseitig auf den Urlaub
anzurechnen.

1. Das Berufungsgericht hat den Rechtsstreit ohne
weiteres nach deutschem Recht veurteilt. Hiergegen be-
stehen im Ergebnis keine Bedenken. Beide Parteien sind
in ihren Rechtsausfilhrunger wihrend dieses Rechtssitreits
stets von der Anwendung deutschen Rechts ausgegangen. Dem
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ist zu entnehmen, daB sie entweder von vornherein

ihre Vertragsbhbeziehungen deutschem Recht unter-

stellen wollten oder daBl dieser Wille jedenfalls

jetzt lbercinstimmend bei ihnen besteht (vgl. Urteil

des Senats vom 30. Mai 196%, AP Nr. 7 Internationales
Privatrecht, Arbeitsrecht Ziff. I 2; BGH Urteile vom

19, HMdrz 1956, IM Nr. 1 zu Internationales Privatrecht

- Allgemeines, und vom 6. Dezember 1956, Vertpapiermit-
teilungen 1957 Nr. 4). Die Parteien haben grundsdtzlich
die Wahlfreiheit, welches Recht sie ihren arbeitsver-
traglichen Beziehungen zugrunde legen wollen (Gemillscheg,
Internationales Arbeitsrecht,S. 101, 140). Selbst wenn
aber ein derartiger Parteiwille nicht feststellbar wire,
wiirden die Rechtsbezichungen der Parteien nach deutschen
Recht und - soweit es darauf ankommt - nach dem Recht
des Landes Nordrhein-Westfalen zu beurteilen sein. Die
Klager haben ihre vertraglichen Verpflichtungen, abge-
sehen von dem Gastspiel in Rotterdam, im Gebiet der
Bundesrepublik erfiillt. Dort war ganz lUberwiegend der
Schwerpunkt ihres Arbeitsverhaltnisses, ihr Arveitsort
(Gamillscheg aa0,S. 128 ff.; BAG 7, 362 [363] = AP Nr.

4 Internationaeles Privatrecht, Arbeitsrecht). Auch fiir
die Anwendung tariflicher Rechtsnormen, hier des fiir das
Gebi

es uncerneblich, ob die Arbeit vorlibergehend auch im

et der Bundesrepublik geltenden BMT Musiker, isv

Ausland geleistet wird (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des
Avbeitsrechts, 7. Aufl., 1. Band,§ 18 IV S. 105).

el der Priiung der Frage, welches Landesurlauos-
rvecht TUr die Arbeitsverhaltnisse der Xlager galt, ist
von den Regeln des interlokalen Kollisionsrechts, das
denen des internationalen Kollisionsrecints folgt, aus-
zugehen. insowelt ist das Recht am Sitz des Arveit-
sebers, hier also das Recht des Landes Nordrhein-West-
falen, anzuwenden, da die Xlager wdnrend ihres Arbeits-—
verndlinisses stdndig in den Rechtsgebleten verscniedener
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deutscher Liander gearbeitet haben und sich deshalb

im Interesse der Stetigkeit der Rechtsbeziehungen zwischen
den Parteien als einziger Ankniipfungspunkt das '"Recht

des Arbeitgebers" anbietet (Gamillscheg:aal).

2. Das Landesarbeitsgericht hat zugunsten der Klager
unterstellt, daB zwischen den Parteien ein Arbceitsverhdlt-
nis "im Sinne von § 2 Abs. 2 und 7 BMT Musiker'" bestanden
hat. Dem ist im Ergebnis beizutreten. Zu Recht geht das
angefochtene Urteil gemdB § 3 Abs. 1 TVG von der Bindung
der Parteien an diesen Tarifvertrag aus, der in § 2 Abs. 2
eine Bestimmung dariiber enthdlt, wer grunds8tzlich als
Arbeitgeber der Klager gilt.,

a) Das Berufungsgericht stellt in seiner Entscheidurs
fiir das Revisionsgericht pindend (§ 561 Abs. 2 7ZP0) fest,
daB in dem streitigen Zeitraum die Kldger Mitglieder des
Deutschen Musikervervandes in der Gewerkschaft Kunst des
DGB und der Beklagte Mitglied des Internationalen-Varieté-,
Theater- und Circusdirektoren-Verbandes in der Bundesre-
publik Deutschland e.V. gewesen sind, ohne daB insoweit
ein Tatbestandsverichtigungsantrag gestellt oder irgend-
welche Revisionsriigen erhoben worden widren. Es ist auch
der Ansicht des Berufungsgerichts beizutrelen, daB die
Kliger entgegen der vom Beklagten in der Berufungsinstenz
vertretenen Auffassung Vollmitglieder der Gewerkschaft und
nicht nur sogenaunnte "Gastmitglieder" gewesen sind. Offen-~
bar berunt diese Ansicht des Beklagten auf der Tatsache,
daB die Kldger als Osterreicher nur voriibergehend wihrend
ihrer Tournee in der Bundesrepublik (und in Holland) Mit-
glieder des DGB waren. Diesem Umstand kommt aber jedenfalls
hier keine rechtliche Bedeubtung fiir die Frage der Tarif-
bindung zu. Nach dem am 1. Oktober 1960 in Kraft getrebtenen
sogenannten "Mainzer Abkommen" (Ziff. 1) waren die Kliger
als Mitglieder einer Osterreichischen Gewerkschaflt gehalten,
in der Bundesrepublik als Gastland die Mitgliedschaft des
Deutschen lMusikervervandes zu erwerben. Sie hatten nach
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Ziff. 4 dieses Abkommens dann auch die gleichen Rechte
wie die Mitglicder der Gewerkschaft des Gastlandes. Die
Statuten des Deutschen Musikerverbandes enthalten keiner-
lei Vorschriften liber eine besdndere, vor allem eine ge-
minderte Rechtsstellung sogenannter "Gastmitglieder". Fiir
eine Anwendung der vom Ersten Senat (BAG 12, 285 [288 ff. |
AP Nr. 12 zu § 3 TVG VerbandszugehSrigkeit) zur Frage der
Tarifgebundenheit eines "Gastmitgliedes" eines Arbeit-
geberverbandes aufgestellten Rechtsgrundsatze ist daher
kein Raum.

An dieser Tarifbindung der Parteien dandert auch der
Hinwels der Agentur R in ihrem Schreiben an die Agentur
H vom %, Januar 1961 nichts, die Bestimmungen des
BMT Musiker konnten keine Anwendung finden, da es sich
um eine 3 - 4 Liandertournee handele. In dieser Mitteilung
ist nur die AuBerung einer nicht zutreffenden Rechtsan-
sicht (vgl. Ziff. 1 dieser Entscheiduvngsgriinde) zu senen.
Selbst wenn diese Ausserung aber das(mdglicherweise von der
Gegenseite angenommene) Angebot einer vertraglichen Ab-
macnung sein sollte, wiurde diese gegen das Unabdingbarkeits-
prinzip des § 4 TVG verstoBen und daher unwirksam sein.

b) Gilt demnach der BMT Musiker fiir zwischen den
Parteien bestehende Rechtsbeziehungen, so auch dessen § 2 Abs.
2, Danach ist Arbeitgeber jedes einzelnen Xapellenmit-
gliedes grundsitzlich der Betriebsinhaber. Ahnliche Tarif-
bestimmungen, mit denen sich auch das Reichsarbeitsgericht
wehriach befaBt hat (vgl. insbesondere RAG ARS 6, 116 und
28, 139), gab es schon seit den Zeiten der Weimarer Repuvlik.
Die Tarifvertragspartelen wollen mit derartigen Vorschrifven
die tatsidchlichen und rechtlichen Schwierigkeiten ausriumen,
die immer wieder bei der Klarung der Frage entstehen, wer
denn nun der Arbeitgeber der Musiker einer Kapelle ist.

Das Reichsarbeitsgericht hat Bestimmungen dieser Art friner
zu den sogenannten Inhaltsnormen eines Tarifvertrages ge-—
rechnet und ihnen deshalb schon damals nicht nur scnuldrechnio-
lichen, sondern normativen Charakter veigeliegt {vgl. Hueck-

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law



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

102

- 13 =

Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl., 2. Bd.,

§ 15 II 6 FuBnote 95 S. 206). Ob man derartige Klauseln
heute statt als Inhalts-~ als Abschluflnormen angzusehen hat,
kann hier dahinstehen, da letzteren nach dem TVG jetzt
ebenfalls normative Bedeutung zukommt (Hueck-Nipperdey,
aa0, III S. 222 ff.; Hueck-Nipperdey-Stahlhacke, TVG,

4, Aufl., § 1 Anm. 643 BAG 11, 1 = AP Nr. 106 zu § 1 TVG
Auslegung). Gegen die Zuldssigkeit derartiger Tarifklauseln
bestehen jedenfalls hier auch nicht untér'ggg Gesichtspunkt
rechtliche Bedenken, daB dem Arbeitgeber und (oder) den
Arbeitnehmern Vertragsbeziehungen aufgezwungen wirden, fir
die gar keine Ansatzpunkte bestehen und die sie gar nicht
gewollt haben. Denn die Klager haben auf Grund der Einzel-
vertrage vom 30. Januar 1961 Arbeitsleistungen erbracht,
die dem Beklagten als Veransitalter der Tournee auch zu~
gute gekommen sind. Tarifnormen konnen aber zumindest
bereits bestehende soziale Kontakte rechtlich lenken und
ordnen,

c) Nach der Fiktion des § 2 Abs. 2 BMT Musiker ist der
"Betriebsinhaber" Arbeitgeber jedes einzelnen Kapellen-
mitglieds. Der Beklagte ist zwar kein Betriebsinhaber im
eigentlichen Sinne des Wortes. Denn er hat es lediglich
Ubernommen, das Gastspiel des russischen Staatszirkus in
der Bundesrepublik (und in Holland) als "Veranstalter"
durchzufiihren, und zu diesem Zweck auch die Kapelle M
engagiert. In dieser Eigenschaft als Veranstalter einer
internationalen Tournee in der Bundesrepublik nat der
Beklagte aver die Funktion des "Betriebsinhabers" jeden-
falls im Verh&dltnis zu den llitgliedern der Xapelle M
iibernommen. Es ist nicht ersichtlich, wer sonst Betriebs-
inhaber sein sollte. Dies kann inspesondere nicnt der
russische Staatszirkus sein, zu dem die Kapelle M
in keinerlei Vertragsbeziehungen stand, nocn die Agentur
R , die Ja im Auftrag des Beklagten die Xapelle ver-
vilichtete.

- 14 -

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

yoeu Yuequaje(J s[e puls Sun[uItIess[19)1) 19p 1], YNV SIOMUTE]

DYIN T LY §§

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

%

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

s
.

- 14 -

d) Es ist auch nicht eindeutig eine Vereinbarung
dahin getroffen worden, dafl der Beklagte etwa nicht
als Arbeitgeber jedes einzelnen Kapellenmitgliedes
gelten sollte. Zwar 1aBt § 2 Abs. 2 Satz 1 BMT Musiker
in Verbindung mit der Protokollnotiz Ausnahmen zu, da
die Fiktion nur "grundsatzlich" gelten soll. Derartige

Abweichungen gegeniiber normativen Vorschriften konnen auch

in einem Tarifvertrag zugelassen werden (§ 4 Abs. 3 TVG).
Ist aber nichts abweichendes vereinbart oder 1aBt sich
eine derartige Abrede jedenfalls nicht feststellen, so
verbleibt es bei der tariflichen Regelung. Nach den all-
gemeinen Regeln der Beweislastverteilung hidtte der Be-
klagte als Betriebsinhaber darlegen und bewelsen miissen,
daB in Anwendung der ermdchtigenden Tarifnorm eine ander-
weitige Absprache getroffen worden ist (vgl. Enneccerus-
Nipperdey, 15. Aufl., § 56 I %; Rosenverg, Die Beweis-
last, 4. Aufl., S. 296), und zwar zwischen ihm und jedem
einzelnen kapellenmitglied. Insoweit fehlt es bereits

an Jedem schliissigen Sachvortrag des Beklagten.

£in Ausschlufl unmittelbarer arbeitsvertraglicher
Beziehungen zwischen den Parteien ergibt sich auch nicht,
zumindest nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit, aus
den im Rechitsstreit Uberreichten Vertrdgen und dem
sonsvigen Schriftwechsel. Diese Unterliagen stehen dem
Revislonsgericht in gleicher Geschlossenheit wie demn
Berufungsgericht zur Verfligung, das von seinem Recnts—
standapunkt aus von einer Auslegung pewuBt Abstand ge-~
nommen hat. Xemmt in einem derartigen Fall die Er-
schilieflung weiteren Tatsachenmaterials offenvar nicht
in Frage - wie es hier der Fall ist -, so ist auch
das Bundesarbeitsgericht befugt, die unterlassene Aus-
legung nachzuholen, ohne den Rechtsstrelt dieserhalb
zurtickverweisen zu miissen (vgl. BAG AP Nr. 6 zu § 550
ZPO; BAG 6, 321 |345] = AP Nr., 2 zu § 1 TVG Frieden
vilicnt; BAG AP Nr. 11 und 21 zu § 611 BGB Gratifiketion;
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BAG 10, 122 [127] = AP Nr. 1 zu § 164 HGB).

Dem Beklagten ist zuzugeben, dal mehrere Umsténde,
z.B. das Recht des Kapellenleiters M , wahrend der
Vertragsdauer einzelne Kapellenmitglieder auszuwechseln,
und die Vereinbarung einer Gesamtgage flir das Orchester,
gegen die Arbeitgepereigenschaft des Beklagten sprechen,
Dem stehen aber zahlreiche Gesichtspunkte gegeniiber, die
die Fiktion des § 2 Abs. 2 BMT Musiker stlitzen und fiir
eine Arbeitgebereigenschaft des Beklagten, jedenfalls
auch gerade hinsichtlich der arbeitsvertraglichen Anspriiche
der einzelnen Kapellenmitglieder im allgemeinen und der
hier im Streit befindlichen Urlaubsabgeltungsanspriiche im
besonderen, sprechen. Nach dem Engagementsvertrag vom 3.
Januar 1961 obliegt dem Beklagten die Einteilung des Dienste
einschlieBlich der Gewdhrung dienstfreier Tage. Der
Kapellenleiter M , der filir die Dauer der Tournee durch
einen russischen Kapellenleiter ersetzt wurde, war dazu
auch praktisch gar nicht in der ILage. Der Beklagte hatte
welter die Steuern und Sozialavgaven fiir die einzelnen
Musiker einzubehalten und abzufiihren. Ihm waren die Per-
sonalpapiere der Musiker zu Beginn des Engagements zu
iibergeben. DemgemdB ist auch verfahren worden. Die Einzel-
vertrage mit den Musikern vom 30. Januar 1961 hat offen-
bar die Agentur R abgeschlossen. Sie wird nicht nur
als Vertragsparitner bezeichnet, sondern erscheint auch im
Kopf der Einzelvertrdge. Die Agentur R kann aber
nur in Vertretung des Beklagten, nicht des Kapellenleiters
M oder der einzelnen Musiker genandelt haben. Andern-—
Tfalls l&dge ein Verwvrag der Kapellenmitglieder mit sich
selbst vor.

ZusammengefaBlt ergibt sich, daB Jjedenfalls keine
sicheren Anhaltspunkte fiir die Annahme gegeben sind,
es sollten keine unmittelbaren arbeitsvertraglichen Be-
zichungen zwischen den einzelnen Kapellenmitgliedern (XKl&ger:
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und dem Beklagten bestechen. GewiB lassen der Schrift-
wechsel und die Vertrage zahlreiche Zweifel offen, wie
denn nun die Vertragsbeziehungen zwischen den einzelnen
Kapellenmitgliedern, dem Kapellenleiter M und dem
Beklagten gestaltet sein sollten. Gerade diesen Fall

will aber § 2 Abs, 2 BMT Musiker regeln und klare Rechts-
verhdltnisse schaffen. Der Beklagte ist daher als Arbeit-
geber der Klager anzusehen und fir deren Anspriiche aus
den Arbeitsverhidltnissen passiv legitimiert.

3, a) In der Revisionsinstanz ist nur noch iiber die
Urlaubsabgeltungsanspriiche der Klager zy entscheiden.
Nach § 9 Abs. 1 BMT Musiker, der mit § 5 Abs., 1 und 2
Urlaubsgesetz Nordrhein-Westfalen innaltlich tUberein-
stimmt, haben die tdglich beschidftigten Musiker fiir jeden
vollen Beschaftigungsmonat Anspruch auf einen Tag Urlaub.
Ist die Gewdhrung von Freizeit inNatur nicht mdglich, so
sind nach § 10 Abs. 1 BMT Musiker Urlaubsmarken des
Deutschen Musikerverbandes herauszugeoen. Der Zwvang einer
Urlaubsabgeltung in Form von Uriaubsmerken entfllt
jedoch gemdB § 10 Abs. 2 dieses Tarifvertrages fir den
Arbeitgeber, sowelt ein Landesurlaubsgesetz die Abgelitung
vour Urlaub in Geld zuldBt. Das ist nach § 8 Urlaubsgesetz
Noxdrhein-Vestfalen der Fall. Der Beklagte konnte daner
aul Grund des § 10 Abs. 2 BMT Musiker in Verbindung mit
den §§ 262 f£f. BGB zuldssigerweise erklédren, er werde
die etwaligen Urlaubsabgeltungsanspriiche der Klidger in
Geld erfillen. Die daraufhin von den Kladgern lediglich
noch geltend gemachten Zahlungsanspriiche zur Avgeltung Jder
ilmen nach § 9 Abs., 1 BMT Musiker zustehenden Urlaunstage
sind rechnerisch unstreitig.

b) Die Anspriiche auf Urlaubsabgeltung sind aber auch
beguriindet. Es kann nicht der Ansicht des Landesarbeits-
gericnts beigetreten werden, die den Kidgern zustenen-
den Urlaubstage seien durch die angefallenen dienstfrelien
Tage "nach den besonderen Verhdltnissen inres Berufes
und des Binsatzes als Zirkuskapelle" gewdnrt worden., OD
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dem der Grundsatz der Unteilbarkeit des Urlaubs hier
entgegensteht, kann dahinstehen. Jedenfalls kann der
Arbeitgeber aber nicht nachtraglich und sogar noch

nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ohne Einver-
stdndnis des Arbeitnehmers durch den Betriebsablauf
angefallene arbeitsfreie Tage auf den Urlaub anrechnen
(Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,
1. Bd., § 49 VI 1 FuBnote €3 S. 449). Die Erteilung des
Urlaubs kraft des Weisungsrechts des Arbeitgebers (BAG
11, 318 [3247] = AP Nr. 84 zu § 611 BGB Urlaubsrecht mit
weiteren Nachweisen) bedarf in aller Regel einer vor—
herigen ausdriicklichen Willenserkldrung (BAG AP Nr. 20
und 83 zu § 611 BGB Urlaubsrecht). Der Arbeitnehmer muB
von vornherein wissen, ob er Urlaub hat, weil Urlaub
Freizeitgewdhrung zum Zwecke der Erholung bedeutet und
ein Arbeitnehmer arbeitsfreie Tage unter Umstdnden nicht
zweckentsprechend verwendet, wenn er erst nachtraglich
erfahrt, daB er Urlaub gehabt hat (vgl. Dersch-Neumann,
BUr1G, 3. Aufl., § 3 Anm. 36 ff.; Stahlhacke, BUrlG,

§ 3 Anm., 23).

¢) Die Urlaubsabgeltungsanspriiche der Kliger ent-
fallen schliefllich auch nicht deshalb, weil der Zeuge
St anldBlich der Endabrechnung mit der Kapelle
und der Aushédndigung der Arbeitspapiere dem Beklagten
schriftlich bestdtigt hat, weitere Forderungen bestiinden
nicht. Ein Verzicht auf entstandene tarifliche Rechte is?t
nur unter den in § 4 Abs., 4 TVG genannten Voraussetzungen

zuldssig, die hier nicht vorliegen.

gez. Dr. Boldt Wichmann Dr. Auffarth
Kempe Keller
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