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Gesetz: § 14 TOK i.d4.F. des TV vom 19.6. 1962; BGB § 611 Dircktions-

recht

Leitsatze:

1. Das allgemeine Weisungsrecht des Arbeitgebers kann durch Tarif-
vertrag oder Einzelvertrag erwveitert werden‘(im Anschlufl an
BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB Direcktionsrecht).

2. Der Widerruf einer dem Musiker nach 8§ 14 Abs. 1 TOX iibertragenen
qualifizierten Tdtigkeit ist nur aus Griinden der mangclnden

Leistungsfdhigkeit oder sonstigen Eignung zuldssig.

3. Dem Musiker darf der ihm obliegende Beweis, daB der Widerruf

unbegrindet ist, nicht abgeschnitten werden.

Aktenzeichen: 5 AZR 55/65
Urteil des BAG vom 16. Oktober 1965
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5 Sa 674/64 Honm Im Namen des Volkes!

Urteilsformel
zugestellt am 16. Oktober 1965

gez. Weinrich,

Regierungshauptsekretiar .
als Urkundsbeanter Urteil
der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts genal
§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 14. Oktober 1C65
durch den Senatsprasidenten Frofessor Dr. Dr. Boldtb,
dic Bundesrichter Dr. Auffarth und Siara sovie die
Bundesarbeitsrichter Dr. EKnipps und Schumacher fiir
Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hemm vom 22. Dezember
1964 - 3 Sa 6Z4/64 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderveiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Lendesarbeitsgericht zuriickveruicscn.

Von Rechts wegen!
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Der Kldger wurde durch schriftlichen Dienstvertrag
vom 18. Jurni 1959 mit Virkung vom 16. August 1959 als

Orchestermusiker fiir das Instrument "SolobaB" eingestellt.

Die Dienstbezilige des Kldgers bestimmten sich nach der
Klasse 1 der Vergiutungsordnung der Tarifordnung fir die
deutschen Kulturorchester (TO0.K); auBerdem erhielt er
eine Stellenzulage. Am 26. September 1962 schlossen die
Parteien einen neuen Arbeitsvertrag. Danach wurde der
Kldger nit Wirkung vom 1. August 1262 auf unbestimmte
Zeit als Orchestermusiker zum Spielen des Instruments
Kontraball im Stadtischen Orchester verpflichtet. Gleich-
zeitig wurde ihm nach lMaBgabe des § 14 TO.K die THtig-
keit eines Ersten Bassisten (Solobassist) iibertragen.
Der Kldger erhielt weiterhin die Tatigkeitszulage ..
Nach § 4 des Arbeitsvertrages sollte sich das Arveits-
verhdltnis nach der TO.K in der jeweils giltigen Fassung
und den sie ergidncenden, dndernden oder an ihre Stelle
tretenden Tarifvertragen richten.

Beli der Einstellung des Klidgers stand das Stadtische
Orchester unter der Leitung des Generalmusikdirektors
A , der im September 1S61 bei der Beklagten ausschied.
In der Folgezeit wurde zundchst der Erste Konzertmeister
E als kommissarischer Orchesterleiter eingesetzt.
Seit 1. November 1962 leitet Generalmusikdireikztor S
das Orchester. Seit 1. Januar 1964 erhohte die Bekiagte
die Zahl der Planstellen bei dem Stadtischen Orchester
auf 102, wodurch ab 1. April 1964 aufgrund des an diecem
Tag in Kraft getretenen Tarifvertrages zwischen dem
Deutschen Bithnenverein e.V. und der Gewerkschaft Uffent-
liche Dienste, Transport und Verkehr vom . April 1Ce4
das Orchester in die Vergltungsgruppe A angehoven wurie,
wahrend es bisher der der neuen Vergutungsgruppe C
entsvrechenden Verglutungsklasse I angehort hatse.
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Mit Schreiben vom 11. Mai 1964 teilte die Beklagte
dem Kldger folgendes mit:

"Nach dem mit Ihnen geschlossenen Arbecitsvertrag
ist Ihnen nach MaBgabe des § 14 TO.K die Tatig-
keit des Solobassisten libertragen worden.

Wiec mir die Orchesterlcitung mitgeteilt hat,
werden Sic aus kiinstlerischen Griinden weiterhin
als Tutti-Bassist eingcesctzt. Damit entfallt die
Ihnen bisher geudhrte Tatigkeitszulage der Stufe
I, die ich mit Bezug auf § 14 Abs. 1 TO.K vom
1.6, 1964 an wviderrufe."

Mit der am 9. Juni 1S64 bei Gericht eingegangenen Klage
wendet sich der Klager gegen die RechtmaBigkeit dieser
MaBnahme. Nach § 14 Abs. 1 TO.X sei der Widerruf nur

www.prinz.law

wirksam, wenn er aus Grinden erfolge, die in der Leistungs-

fahigkeit oder der sonstigen Eignung des Musikers ligen
Bei ihm hatten jedoch keine solchen Griinde vorgelegen,

4]

was durch sachverstandige Zeugen, darunter seinen friheren

Vorgesetzten, den Generalmusikdirektor A .Ssowle durch
Sachverstandigengutachten unter Beweis gestellt werde.

Der Widerruf sei vielmehr willkirlich und beruhe nicht auf

sachlichen Griinden, wie aus zwel AuBerungen des Gencral
musikdirektors S ;, hervorgehe. Der Klager hat ve
antragt, festzustellen, daBl der Widerruf der ihm iliver-
tragenen Tatigkeit als Solobassist rechtsunwirksam und
die Beklagte verpflichtet sei, ihn auch iber den 1. Jun
1964 hinaus als Solobassisten zu beschaftigen und zu be

zahlen.,

i

-~

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie

halt den Widerruf fir rechtswirksam. Der Klidger seil als
Solobassist nicht mehr qualifiziert. Die Beurtecilung de

r

kinstlerischen Eignung des Klidgers flir diesen Dienstposten

stehe allein dem Orchesterleiter zu. Der gerichtlichen
Nachprifung sci die Frage, ob kiinstlerische Griinde fiir
einen Widerruf vorldgen, entzogen. Nach § 14 TO0.K falie
namlich der Widerruf in das Direktionsrecht des Arbeit-
gebers, der hier von dem Generalmusikdircktor vertreten
werde. Der Widerruf konne vom Gericht allenfalls darsuf

- 4
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Uiberprift werden, ob er willkiirlich oder grob er-
messensfehlerhaft sei. Das habe der Kldger nicht
einmal schliissig vorgetragen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat die gegen dieses Urteil
eingelegte Berufung des Klagers zuriickgewiesen.

Mit der zugeclassenen Revision verfolgt der Klager
sein Klageziel weiter, wihrend die Beklagte um Zuriick-
weisung der Revision bittet.

Beide Partcien sind mit einer Entscheidung im
schriftlichen Verfahren einverstanden.

e . g o e B oo e g B e w— —

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und Zurilickverweisung des Rechtsstreits an das
Landesarbeitsgericht, weil dem Klager nicht der Nachweis
abgeschnitten werden darf, dafl der VWiderruf seiner Tatig-
keit als Solobassist nicht aus Griinden erfolgte, die in
seiner Leistungsfiéhigkeit oder sonstigen Eignung liegen.

1) Nach § 4 des Arbeitsvertrages vom 26. September
1062 ist auf das Arbeitsverhdltnis die TO.K in der Je-
weiligen Fassung anzuwvenden. Durch diese Bezugnahme wird
wirksam auf die TO.X in der ab 1. August 12962 geltenden
Fassung Bezug genommen. Der Inderungstarifvertrag von
19. Juni 1S62 hat insbesondere dem 8§ 14 TO.X (Tatigkeits-
zulagen) eine vollig neue Fassung gegeben. Danach xann
der Arbeitgeber den Musikern nit ihrer Zustimmung jeder-
zelt schriftlich bestimmte Tatigkeiten und das Spielen
von Nebeninstrumenten iibertragen, oder auch - ohne das
Erfordernis eincr Kindigung - diese Funktionen widerrufen;
der Viderruf ist "unwirksam, wenn er aus Griinden erfolgt,
die nicht in der Leistungsfdhigkeit oder der sonstigen
Eignung des Musikers liegen". Die lMusiker erhalten fiir
dic Zcit, in der ihnen eine besondere Tatigkeit liver-
tragen ist, eine gestaffelte Tdatigkeitszulage.

-5 -
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2) Zu Recht geht das Landesarbeitsgericht davon aus,
§ 14 TO.X beinhalte eine tarifliche, hier kraft Arbeits-
vertrages anwendbare, Erweiterung des allgemeinen Weisungs—
rechts des Arbeitgebers dahin, daB er die mit der Zahlung
einer besonderen Tdtigkeitszulage verbundene Ubertragung
einer herausgehobenen Musikerposition innerhalb des Orche-
sters grundsatzlich jederzeit widerrufen konne. Das allge-
meine Weisungsrecht des Arbeitgebers umfalt ndwlich nicht
die Befugnis zur Versetzung des Arbeitnehmers auf einen Ar-
beitsplatz mit geringerer Entlohnung; dies gilt sogar dann,
wenn die bisherige Vergiitung fortgezahlt wird (vgl. BAG 2,
221 = AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschidftigungspflicht; BAG AP
Nr. 2, 17 zu 8§ 611 BGB Direktionsrecht; BAG Urteil vom 4.,
Juli 1965 - 4 AZR 347/63 -, zur Verdffentlichung in der
amtlichen Sammlung vorgesehen). Hierzu ist vielmehr an sich
eine vertragliche Anderung des Arbeitsverh#iltnisses oder
der Ausspruch einer Anderungskiindigung bzw. auch einer etwa
zuldssigen Teilkiindigung erforderlich (BAG 5, 44 [50]1 =
AP Nr. 2 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG 4, 6 = AP
Nr. 1 zu § 16 AOGO). Um die damit verbundenen tatsichlichen
und rechtlichen Schwierigkeiten zu vermeiden, wird vielfach
und so auch hier das allgemeine Weisungsrecht des Arbeit-
gebers durch Einzelvertrag oder Tarifvertrag erwveitert. Das
ist grundsdtzlich zuldssig (BAG AP Nr. 2 zu § 611 RGB
Direktionsrecht; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, 7. Aufl., I. Bd., S. 201, FuBnote 16). Es liegt
auch keine Umgehung des Kiindigungsschutzrechts vor, wenn
es sich lediglich um den vorbehaltenen Widerruf von Zu-
satzvereinbarungen zum Arbeitsvertrag handelt, die die
wesentlichen Elemente des Arbeitsverhdltnisses als solchen
unberihrt lassen. In Wahrheit liegt dann gar keine Teil-
kindigung des Arbeitsvertrages vor, sondern nur ein nicht
unter das KSchG fallender Widerruf einzelner, nicht wesent-
licher Zusatzbestimmungen (vgl. BAG 8, 338 = AP Nr. 8
zu § 611 BGB Direktionsrecht; Auffarth-Miller, KSchG, § 1
Anm. 57; Herschel-Steinmann, KSchG, 5. Aufl., § 1, Anm. 13;
Yueck, KSchG, 5. Aufl., § 1, Anm. 31).

-6 -
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3) Die tarifliche Erwveiterung des Veisungsrechts
des Arbeitgebers hinsichtlich des Widerrufs bestimmter,
dem lMusiker lbertragener qualifizierter Tatigkeiten ist
aber nicht schrankenlos. Der Widerruf ist namlich unwirk-
sam, wenn er nicht aus Griinden der mangelnden Leistungs-
fiéhigkeit oder sonstigen Eignung erfolgt. Diese negative
Formulierung der Tarifnorm des § 14 Abs. 1 Satz 5 TO.K
bedeutet nach allgemeinem juristischen Sprachgebrauch,
wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausfihrt, daf
die Wirksamkeit des Widerrufs die Regel, die Unwirksam-
keit die Ausnahme ist und demzufolge von demjenigen be-
wiesen werden muB, der sich auf die Unwirksamkeit beruft,
also dem Musiker, hier dem Klager. Es ist in der Gesetzes-
sprache nicht ungewdhnlich, dafl die Beweislastverteilung
allein durch die Wortfassung der Norm erfolgt (vgl. z.B.
§ 285 BGB) und daB dem Anspruchsberechtigten unter Um-
standen auch der Nachwels dafiir aufgeblirdet wird, daf bve-
stimmte Umstande n i c h & vorliegen (sogen. negativer
Beweis, vgl. §§ 282, 285 BGB). Eine ausdriickliche Be-
stimmung wie in § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG, daB der Arveit-
geber als Beklagter die Tatsachen zu beweisen hat, die
die soziale Rechtfertigung der Kindigung bedingen, haven
die Tarifvertragsparteien hier gerade nicht getroffen.

4) Wird somit das Direktionsrecht des Arbeitgebers
dadurch erweitert, daB er die Ubertragung qualifizierter
Tatigkeiten jederzeit widerrufen kann, so ist es anderer-
seits aber auch durch das Vorliegen der in § 14 Abs. 1
Satz 5 TO.K genannten Griinde bedingt und begrenzt, so dal
dem Musiker nicht praktisch der Nachwels abgeschnitten
werden darxf, daB derartige Griinde objektiv nicnt vorliegen,
Darauf lauft aber die Aufféssung des Landesarbeitsgercichts
hinous, die Beweisantritte des Klagers seien nicht sach-
dienlich, da Uber die Eignung eines Orchestermusikers
211 ein der Orchesterleiter (Generalmusikdirektor)
entscheiden konne, der die kiinstlerische Verantwortung
fiir das Orchester trage. Eine gerichtliche Nachprifuny
des Widerrufs konne nur in Betracht kommen, wenn die
geltend gemachten Griinde in Wahrheit nicht bestiinder.,
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d.h. zur Verdeckung unsachlicher Griinde blof3 vorge-
tduscht wiirden, oder wenn der Orchesterleiter sein Er-
messen, Uber die Eignung des Musikers zu befinden, mif3-
braucht habe, indem er z.B. einem in Yahrheit bestens
fir das Orchester qualifiziertcn Solobassisten diese
Funktion n#hne.

5) Diese Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts sind
von Rechtsirrtum beeinfluBt. Sie gehen von einer zu engen
Auslegung des Wortlauts und des Sinns der Tarifnorm aus.
Trotz der &hnlich wie in § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG negativen
Formulierung des § 14 Abs. 1 S. 5 T0.K, die offenbar in
Hinblick auf die Beweislastverteilung gewBhlt wurde (vgl.
oben Ziff. 3), besagt der Wortsinn positiv ausgedriickt,
daB der Widerruf nur gerechtfertigt ist, wenn er aus
Grinden der Leistungsfihigkeit oder sonstigen FEignung er-
folgt. Ebenso ist eine Kiindigung auch nur aus personen-
oder betricbsbedingten Griinden nach § 1 Abs. 2 KSchG zu-
léassig. Fehlen derartige Griinde, wie sie in § 14 Abs. 1
S. 5 TO.K genannt sind, so hat dies zwar der [Musiker zu
beweisen, und dieser Beweis wird nicht leicht zu erbringen
sein. Das bedeutet aber nicht, es wdre nur der Nachweis
der Willkur, des ErmessensmiBbrauchs oder des Vorschiebens
sachlicher zur Verdeckung unsachlicher Griinde mdglich.
Eine solche Auslegung findet im Wortlaut der Tarifnorm
nicht einmal andeutungsweise Ausdruck und darf deshalDd
nicht zugrunde gelegt werden (vgl. BAG AP Nr. 4, 10, S6
zu § 1 TVG Auslegung)“ Jede Rechtsausilibung, also auch
die des VWiderrufsrechts des Arbeitgebers nach § 14 Abs. 1
TO.K, darf nicht willkiirlich sein. Insoweit hdtte es
nicht der besonderen Vorschriften des § 14 Abs. 1 8. 5
T0.K bedurft. Es ist daher davon auszugehen, daB dem
Musiker uneingeschrénkt der Nachwelis offen steht, der
Widerruf sei nicht durch Griinde der Leistungsfiénigkeit
oder sonstigen Eignung gedeckt. Allgemeine betriebliche
Griinde kommen fir einen Viderruf nicht in Betracht.
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6) Dem angefochtenen Urteil kann auch nicht darin
beigepflichtet werden, liber die Eignung eines Musikers
fiir eine bestimmte Funktion in einem Orchester konne
allein der kinstlerisch verantwvortliche Orchester-
leiter, hier der Generalmusikdirektor S , ent-
scheiden. Da der Widerruf der Ubertragung einer be-
stimmten Tatigkeit regelmdfig auf Veranlassung des
Orchesterleiters erfolgen wird, wirde eine gericht-
liche Nachpriifung dieser Entscheidung lediglich auf
Grund des Zeugnisses eben dieses Leiters dazu flihren,
dafl3 letzten Endes die subjektive Auffassung des Je-
weiligen verantuvortlichen Orchesterleiters maBgebend
wdre. Denn dieser wird bei einer Vernehmung als sach-
verstédndiger Zeuge ohne Gegeniiberstellung mit anderen
Zeugen nur selten einzurdumen in der Lage sein, er hnabe
sich bel der Veranlassung des Widerrufs der Tatigkeit
des Musikers geirrt, Demit wirde aber die Tarifnorm,
die doch auf das objektive Vorliegen leistungsbedingter
oder sonstiger Bignungsgriinde abstellt, weitgehend
illusorisch. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts
sind auch insoweit nicht frei von Widerspruch, als es
selbst einrdumt, es kdnne gerichtlich Uberpriift werden,
ob ein in Wahrheit sehr gut cqualifizierter Musiker
v(m. Orchesterleiter miBbrauchlich abqualifiziert werde,
Derartige Feststellungen lassen sich aber nur auf Grund
einer Beweiserhebung treffen, die nicht auf die Ver-
nehmung des Orchesterleiters beschrinkt ist.

7) Das Landesarbeitsgericht hdtte demnach nicnt
schlechthin von der Erhebung der vom Kldger angetre-
tenen Beweise, insbesondere der Vernehmung des General-
musikdirektois A , absehen dlirfen. Das macht die Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und die Zurlickverwelsung
des Rechtsstreits erforderlich.

Es fragt sich allerdings, welche Beweismittel fiir
dic Feststellung der Eignung und Leistungsfahigkeit
eines Musikers in herausgehobener Position in einem be-
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stimmten Orchester geeignet sind. Neben dem Zeugnis des
jetzigen Orchesterleiters kommen insbesondere auch die Be-
kundungen anderer Kapellmeister dieses Orchesters, friiherer
Dirigenten, soweit deren Tatigkeit zeitlich nicht zu weit
zurickliegt, und von Gastspieldirigenten in Betracht, die
hdufiger mit dem Orchester gearbeitet haben bzw. arbeiten.
Hingegen diirfte die Begubtachtung von Probespielen des
Musikers durch auBenstehende Sachverstandige, das Mit~
spielen in fremden Orchestern unter Beurteilung durch deren
Leiter und auch das Zeugnis von Kollegen des lMusikers kaum
zu brauchbaren Beweisergebnissen fir die Frage fiihren, ob
derzeit die Eignung des Musikers fir die streitige Tatig-
keit in dem bestimmten Orchester gegeben ist, das doch
einen einheitlichen Klangkorper bildet. Ein Urteil iiber
diese Frage konnen in aller Regel nur die Personen abgeben,
die sowohl das Orchester wie den Musiker aus der tdglichen
Arbeit als Dirigent kennen.

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarth Siara
Dr. Knipps Schumacher
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