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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 163/02

5 Sa 86/01
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
3. April 2003
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéfisstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungskiagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom 3. April
2003 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt, die Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Armbruster und Dr. Brihier sowie die ehrenamtlichen Richter
KnauB und Klabunde fir Recht erkannt:
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Matthias Prinz B

Rechtsanwalt

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 9. Januar 2002 - 5 Sa 86/01 -
wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber den Umfang der vom Klager zu leistenden Dienste.

Der Klager ist seit 1991 Mitgliéd des Philharmonischen Staatsorchesters der
Beklagten. Er wird als 2. koordinierter Konzertmeister beschaftigt. Im Arbeitsvertrag der

Parteien heif3t es:

7)§ 1

Herr W wird - soweit in diesem Vertrag nichts anderes verein-
bart ist - nach MaBgabe des Tarifvertrages fir die Musiker in
Kulturorchestern (TVK) vom 1. Juli 1971 in der jeweils gelten-
den Fassung ... ab 1.1.1991 auf unbestimmte Zeit als

2. koordinierter Konzertmeister
beim Philharmonischen Staatsorchester eingestellt.

§3

(1) Fir die Berechnung der monatlichen Dienstbeziige gilt
folgende Regelung:

a) Die Grundvergitung wird auf 150 v.H. der jeweiligen
Endgrundvergutung eines Tuttispielers festgesetzt.

§4
Auf das Arbeitsverhaltnis finden keine Anwendung
§ 3 Absatz 1, Satze 1, 4und 5
§ 12 Absatz 2, Satz 2 und Absatz 5
§ 13 Absatz 2
§§ 21, 22 Absatz 7, 23, 26 und 27
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des Tarifvertrages fiir die Musiker in Kulturorchestern (TVK) in
der jeweiligen Fassung.

§5
Herr W ist verpflichtet, je Spielzeit 80 vom Hundert der Tutti-
dienste der zu leisten.”
Zur dienstlichen Inanspruchnahme eines Musikers bestimmt § 15 Abs. 2 Unterabs. 1
TVK:
-Die Anzahl der Dienste des Musikers richtet sich nach der
GroBe und den Aufgaben des Kulturorchesters. Der Musiker ist
verpflichtet, im Durchschnitt von acht Kalenderwochen bzw. bei
Konzertorchestern von 16 Kalenderwochen - nachfolgend Aus-
gleichszeitraum genannt - wichentlich héchstens acht Dienste
zu leisten. Enthélt ein Ausgleichszeitraum zahlenmaBig uber-
wiegend Auffihrungen von Werken, die nach der Partitur als
schwierig zu beurteilen sind, hat der Musiker in diesem Aus-

gleichszeitraum im Durchschnitt wochentlich héchstens sieben
Dienste zu leisten.”

Auf Grund der Vereinbarung in § 5 des Vertrags wurde fiir die Berechnung der
vom Klager zu leistenden Dienste auf die je Spielzeit tatsachlich geleisteten Dienste
der Tuttigruppe der ersten Violinen und nicht auf das in einem Zeitraum von acht Wo-
chen maximal mdgliche Dienst-Soll nach § 15 Abs. 2 TVK abgestellt. AnlaBlich einer
Beanstandung durch den Landesrechnungshof setzte die Beklagte mit einem Schrei-
ben aus dem Oktober 1999 die nach § 15 TVK zuléssige Dienstverpflichtung befristet
fur die Spielzeit 1999/2000 auf durchschnittlich 7,5 Dienste wéchentlich herauf und
kiindigte an, die Diensterleichterungen kiinftig am Dienst-Soll und nicht mehr an den

tatsachlich geleisteten Diensten der Tuttigruppe zu orientieren.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, nach der vertraglichen Vereinbarung
sei fir die Berechnung der Dienstverpflichtung von den tatsachlichen Diensten der Tut-
tisten der Gruppe der ersten Violinen auszugehen. Die Beklagte sei nicht berechtigt,
das vereinbarte Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung einseitig zu andern.

Der Kiager hat beantragt,

festzustellen, daB der Klager auf Grund seines Anstellungsver-
trages vom 14. Dezember 1990 nicht verpflichtet ist, 80 % eines
Jariflichen Dienstsolls® der Tuttisten zu leisten, sondern héch-
stens 80 % der tatsachlich durchschnittlich von den Tuttisten
geleisteten Dienste.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihr Ziel der Klageabweisung weiter. Der Klager beantragt, die Revision zu-
ruckzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat
der Klage zu Recht stattgegeben.

I Die Klage ist zulassig. Der Féststellungsantrag ist bei Berlcksichtigung des
zur Auslegung heranzuziehenden Vorbringens des Kléagers hinreichend bestimmt iSv.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Dem Wortlaut nach stellt der Antrag fiir die Berechnung der
Dienstleistungspflicht zwar nicht ausdrticklich auf die von den Tuttisten der Gruppe der
ersten Violinen tatsachlich geleisteten Dienste ab. Er ist jedoch entsprechend der Kla-
gebegrundung und dem daraus erkennbaren Klageziel dahingehend auszulegen.

il. Die Klage ist begriindet. Die Beklagte ist nach § 5 des Arbeitsvertrags ver-
pflichtet, die Anzahl der vom Kléger zu leistenden Dienste allein nach den tatséachli-
chen Diensten der Tuttigruppe der ersten Violinen in einer Spielzeit zu bestimmen.

1. Die im Arbeitsvertrag der Parteien vom 14. Dezember 1990 enthaltenen Erkia-
rungen sind typische Willenserklarungen, die vom Senat in der Revisionsinstanz unbe-
schrankt und selbstandig geman §§ 133, 157 BGB ausgelegt werden kénnen (st. Rspr.
BAG 13. Mérz 2003 - 6 AZR 698/01 -, zu 1 der Grinde; 19. Januar 2000 - 5 AZR
637/98 - BAGE 93, 212, 215; 16. Februar 2000 - 4 AZR 14/99 - BAGE 93, 328, 338;
jeweils mwN). Der Vertrag hat formularméaBigen Charakter und wird von der Beklagten
in einer Vielzahl von Fallen fir Musiker verwendet, denen eine Diensterleichterung
zukommen soll. Daher unterliegt die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Ausle-
gung der uneingeschrankten revisionsrechtlichen Uberpriifung. Dieser hélt sie stand.

2. GemaB § 157 BGB sind Vertrage so auszulegen, wie Treu und Glauben mit
Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Dabei ist nach § 133 BGB der wirkliche
Wille der Erklarenden zu erforschen und nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks
zu haften. Bei der Auslegung sind alle tatsachlichen Begleitumstande der Erklarung zu
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bericksichtigen, die fir die Frage von Bedeutung sein kdnnen, welchen Willen der Er-
klarende bei seiner Erklarung gehabt hat und wie die Erklarung von ihnrem Empféanger
zu verstehen war (BAG 13. Médrz 2003 - 6 AZR 698/01 -, zu 2 der Grinde;
26. September 2002 - 6 AZR 434/00 - AP BBiG § 10 Nr. 10 = EzA BBiG § 10 Nr. 6, zu
I 3 der Griinde; 12. Juni 2002 - 10 AZR 323/01 - EzA BetrVG 1972 § 112 Nr. 110, zu
II'1 b der Griinde mwN). Danach ist im Arbeitsvertrag geregelt, daB der Klager je
Spielzeit 80 vH der von den Tuttisten der ersten Violinen tatséchlich erbrachten Dien-
ste zu leisten hat.

a) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht erkannt, daB dies bereits aus dem
Wortlaut der Vereinbarung folgt. Deren sprachliche Ausgestaltung weist darauf hin,
daB die Parteien bei der Berechnung der Diensterleichterung von der tariflichen Rege-
lung zum HdchstmaB der zulassigen Dienste abweichen wollten. Wéhrend die Musiker
nach § 15 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 1 TVK unabhéangig von dem gespielten Instrument
verpflichtet sind, im Durchschnitt von acht Kalenderwochen, dem sog. Ausgleichszeit-
raum, wochentlich héchstens acht Dienste zu leisten, steht die mit dem Klager getrof-
fene Abrede in unmittelbarem Zusammenhang mit der Tuttistengruppe der ersten Vio-
linen. Diese Tuttistengruppe ist zwar in § 5 des Vertrags nicht ausdriicklich aufgefihrt.
Dies ist aber ohne Bedeutung. Als 2. koordinierter Konzertmeister spielt der Klager
Violine und gehért der Gruppe der ersten Violinen an. Eine andere Bezugsgruppe
kommt nicht in Betracht.

b) Die Anknupfung an die konkreten Dienste der Gruppe der ersten Violinen foigt
auch aus der praktischen Vertragsdurchfihrung, die regelmaBig darauf schlieBen 1a8t,
von welchen Rechten und Pflichten die Vertragsparteien ausgegangen sind (BAG
13. Mérz 2003 - 6 AZR 698/01 -, zu 2 b der Griinde; 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 -
BAGE 67, 124, zu Il 2 der Grinde). Die Beklagte hat schon vor dem AbschluB des Ar-
beitsvertrags vom 14. Dezember 1990 das Dienst-Soll des 2. koordinierten Konzert-
meisters aus den von den Tuttisten der Gruppe der ersten Violinen tatsachlich gelei-
steten Diensten berechnet und erbrachte Uberdienste in der nachfolgenden Spielzeit
ausgeglichen. Diese Praxis war dem Klager nach den von der Beklagten nicht ange-
griffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts bei AbschluB des Vertrags be-
kannt. Beide Parteien schlossen den Vertrag damit in Kenntnis dessen, daB sich die
Diensterleichterung des Klagers an den tatsachlich geleisteten Tuttidiensten der Grup-
pe der ersten Violinen orientiert. Dementsprechend ist die vertragliche Regelung in den
darauffolgenden Jahren auch durchgehend praktiziert worden. Diese Vertragspraxis
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lag auch einem an den Klager gerichteten Schreiben vom 27. Dezember 1994 zugrun-
de. Darin hatte der Intendant des Philharmonischen Staatsorchesters der Beklagten
Prof. Dr. R den Klager ausdriicklich darauf hingewiésen, daB sich sein Dienst-Soll nach
dem Durchschnittsdienst der ersten Geigengruppe abziiglich einer Diensterleichterung
von 20 vH bemift.

c) Sinn und Zweck der beabsichtigten Diensterleichterung bestatigen das Ausle-
gungsergebnis. Es gewabhrleistet eine im Vergleich zu den Tuttisten um 20 vH vermin-
derte dienstliche Inanspruchnahme des Klagers. Die ihm vertraglich zugesagte Dien-
sterleichterung von 80 vH kdme demgegeniiber nicht mehr zum Tragen, wenn die Tut-
tisten weit unter dem tariflichen Dienst-Soll herangezogen werden, der Klager aber
weiterhin 80 vH der nach dem TVK maximal méglichen Dienste zu erbringen hatte. Es
konnte dazu kommen, daB der Klager trotz der vertraglichen Vereinbarung einer Dien-
sterleichterung die gleiche oder gar eine hdhere Anzahl von Diensten als die Tuttisten
zu leisten hatte. Das widersprache dem Regelungsgehalt der Diensterleichterung.

d) Dieses Auslegungsergebnis steht auch mit den sonstigen Vertragsbestim-
mungen im Einklang. Auch wenn nach § 1 des Arbeitsvertrags der TVK auf das Ar-
beitsverhéltnis zur Anwendung kommt, soll dies nach dem Willen der Parteien nur gel-
ten, soweit im Vertrag nichts anderes vereinbart worden ist. § 5 des Vertrags kann da-
her eine vom Inhalt des TVK abweichende Regelung vorsehen. Zwar fihrt § 4 des
Vertrags konkrete Vorschriften des TVK auf, die flr das Arbeitsverhaltnis ausdriicklich
nicht gelten sollen. Allein die fehlende Benennung des § 15 Abs. 2 TVK in dieser Re-
gelung schlieBt nicht aus, daB der Arbeitsvertrag in seinen nachfolgenden Bestimmun-
gen eine im Verhaltnis zu anderen Normen des TVK gunstigere Regelung enthalten
kann.

3. Angesichts der ausdricklichen vertraglichen Vereinbarung kommt es nicht
darauf an, ob flr den Anspruch des Klagers die Voraussetzungen einer anspruchsbe-
griindenden betrieblichen Ubung erfiillt sind.

4. Der Anspruch des Klagers auf die Berechnung seiner Dienste nach der An-
zahl der tatséchlich geleisteten Tuttidienste ist auch nicht durch eine Anderungsverein-
barung aufgehoben worden. Das Schreiben der Beklagten vom Oktober 1999 enthalt
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nach seinem Erkidrungsgehalt kein auf die Anderung des § 5 des Arbeitsvertrags ge-
richtetes Angebot, sondern eine einseitige Heraufsetzung der Dienstverpflichtung.

Schmidt Dr. Armbriister Brihler

D. KnauB Kiaus Kiabunde
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