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6 AZR 354/86

6 Sa 75/86 K&ln

Verkiindet am
4, August 1988

Im Namen des Volkes!
Stocker,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter §

der Geschidftsstelle @yﬁ%ﬂ

In Sachen

bp.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 4. August 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Rd8hsler, die Richter Schnei-
der und D&rner sowie die ehrenamtlichen Richter Ostkamp und

Dr. Hoffmann fiir Recht erkannt:
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1) Die Revision des Kligers gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts K&ln vom
2. Juni 1986 - 6 Sa 75/86 - wird zurlick-

gewiesen.
2) Der Kldger trigt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

s unyu

Der 1947 geborene Kliger ist Musiker mit dem Hauptinstrument
1. Violine. Er ist im Orchester der B halle der Beklagten
auf der Grundlage eines fiir die Zeit vom 1. August 1981 bis 31.
Juli 1984 befristeten Arbeitsvertrages vom 17. Dezember 1980

beschdftigt. Der Vertrag sieht u.a. vor:

§ 1
Herr R I wird flir die Zeit vom 1. August
1981 bis 31. Juli 1984 als 2. Konzertmeister fiir das
Orchester der B halle B verpflichtet. Er

wird an 4. Stelle der ersten Violinen gefiihrt.

Hauptinstrument: 1. Violine
§ 5

Die Vertragschliefenden sind sich dariiber einig, dag
die Aufgaben des 2. Konzertmeisters die Soloverpflich-

tung im Rahmen des stddtischen Konzert- und Theater-
dienstes einschliefBen.
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§ 7

Bis 1 Jahr vor Vertragsende soll Uber eine Verlingerung
des Vertrages verhandelt werden.

Daneben findet der Tarifvertrag flir die Musiker in Kultur-

orchestern (TVK) vom 1. Juli 1977 in der Fassung des 4. Lnde-

rungstarifvertrages vom 15. Mai 1979 auf das Arbeitsverhiltnis

der Parteien kraft beliderseitiger Tarifbindung Anwendung.

best immt

(1N

(2)

(1)

(1

(2)

Usde s

§ 2
Busnahmen vom Geltungsbereich

Mit den Stimmfihrern der ersten Geigen, der
Viclonecelll und der Bratschen kann im Arbeits-
vertrag von einzelnen Vorschriften Abweichen-
des vereinbart werden.

§ 3
Begrindung des Arbeitsverh#ltnisses

Mit dem Musiker ist ein Arbeitsvertrag nach
dem Muster der Anlage 1 abzuschlieBen. Der Ar-
peitaevertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit der
Schriftform. Das gleiche gilt flir Knderungen
und Erginzungen.

§ 26
Tatigkeitszulagen

Der Musiker erhilt wdhrend der Zeit, in der

ihm eine der in Absatz 3 genannten Tadtigkeiten
oder das Spielen eines Nebeninstrumentes liber-
tragen ist, eine Tdtigkeitszulage. Die HBhe der
Zulage richtet sich nach den Stufen der Absidtze
3 und 4 und nach der Verglitungsgruppe des Or-
chesters, dem der Musiker angehdrt.

Dieser
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(3) Es werden zugeteilt:
der Stufe 1
die Tatigkeit als

Stimmfiihrer der ersten Geigen (Konzertmeister,
stellvertr. Konzertmeister),

Der Klidger wurde iiber den 31. Juli 1984 weiterbeschiftigt,
ohne daR die Parteien neue Arbeitsvertridge abschlossen. Als die
Beklagte dem Kliger Ende 1984 und im MArz 1986 schriftlich for-
mulierte Vertragsangebote vorlegte, lehnte der Kliger ab. So ar-
beitet er seit dem 1. August 1984 ohne schriftlichen Arbeits-

vertrag.

s unyu

Die Beklagte beschidftigt im Orchester der B halle
vier Konzertmeister, zwei von ihnen als 1. Konzertmeister, die
beiden anderen, darunter den Klidger, als 2. Konzertmeister. Die
Mehrzahl seiner Dienste leistete der Kl&ger bisher auf dem zwei-
ten Stuhl am 1. Pult. Lediglich 14 - 18 % seiner Dienste er-

brachte er auf dem ersten Stuhl des 1. Pults. Diesen Einsatz und

die Bezeichnung seiner Titigkeit als die eines 2. Konzertmeisters
hdlt der Kl&dger fiir unzulédssig, weil damit gegen den TVK versto-
Ben werde. Dieser verwende ausschlieflich den Begriff des Kon-
zertmeisters. Mit der Bezeichnung "2. Konzertmeister" sei eine
erhebliche Abwertung verbunden. Aus dem Begriff des Konzertmei-
sters folge, daB dieser nicht nur Stimmfilhrer der ersten Geigen
sei, sondern auch Fithrer des Orchesters. Daher habe der Konzert-
meister Anspruch darauf, diese flihrende T&tigkeit auch tatsich-

lich wahrzunehmen. Das geschehe im Regelfall nur auf dem ersten
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Stuhl am 1. Pult.

Der Kldger hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, mit dem Kliger einen
gchriftlichen Arbeitsvertrag abzuschlieflen mit der
Makgabe, daB der Kladger in diesem Vertrag als Kon-
zertmeister gefiihrt wird und in welchem festge-
schrieben wird, daf der XKliger mindestens 50 %
seiner Dienste am ersten Stuhl am 1. Pult leisten
kann.,

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, sie
sei nicht verpflichtet, den Kldger als Z. Konzertmeister zu min-
destens 50 % seiner Dienste am ersten Stuhi des 1. Pultes einzu-
setzen. Einen solchen Anspruch habe nach jahrhundertelanger [ibung
nur der 1. Konzertmeister, wdhrend nach derselben Ubung der 2.
Konzertmeister Stellvertreter des 1. Konzertmeisters sei. Nur aus
optischen Griinden sei der Klidger nicht als Stellvertreter, son-
dern als 2. Konzertmeister bezeichnet worden. Die rechtlichen
M6glichkeiten mit den Stimmfilhrern der ersten Geigen Abweichungen

vom TVK zu vereinbaren, seien nach § 2 Abs. 2 TVK unbegrenzt.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage ab-

gewiesen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt der Klager sein in der Berufungsinstanz umformuliertes
Klageziel weiter, widhrend die Beklagte Zurilickweisung der Revision

beantragt.
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Die Revision ist unbegriindet.

T. Das Landesarbeitsgericht hat gemeint, der Kliger habe einen
Anspruch auf Abschluf eines schriftlichen Arbeitsvertrages, nicht
aber mit dem von ihm gewlinschten Innalt. Denn dafiir gebe der Ar-
beitsvertrag und der TVK keine Grundlage. Vielmehr bestimme § 2
Abs. 2 TVK, daB mit den Stimmflhrern der ersten Geigen Verein-
barungen getroffen werden kdnnen, dig vor den Bestimmungen des
TVK abweichen. Als Synonym flr den Begeiif "Stimmflhrer der er-
sten Geigen" verwende der TVK die Bezeichnung “"Konzertmeister,
stellvertretender Konzertmeister". Selbst wenn der TVK eine Abe
stufung zwischen den Konzeprtmeistern und einen unterschiedlich
hdufigen Finsatz einzelner Konzertmeister am ersten Stuhl des 1.
Pultes nicht vorsehe, k&nne gemidB § 2 Abs. 2 TVK etwas anderes

vereinbart werden.

IT. Diese Auffassung des Landesarbeitsgerichts hidtlt der revie

sionsrechtliichen Uberpriifung stand.

1. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
daf zwischen den Parteien {ber den 31. Juli 1984 hinaus gemi

§ 625 BGB ein Arbeitsverhidltnis auf unbestimmte Zeit besteht.
Angesichts der widerspruchslosen Besgchidftigung des Klagers im

B orchester durch die Beklagle sind die Rechitsfolgen des
§ 625 BGB eingetreten. Das hindert auch nicht der § 3 Abs. 1
Batz 2 TVK, wonach der Arbeitsvertrag zu selner Wirksamkeit der
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Schriftform bedarf. Zwar formuliert der TVK damit ein konstitu-
tives Formerfordernis. Die Tarifvertragsparteien wollten aber
nicht die Voraussetzungen und Rechtsfolgen des § 625 BGB aus-
klammern, sondern lediglich verhindern, daf {iber miindliche Ab-
reden, betriebliche Ubungen, traditionelle Vorstellungen der be-
teiligten Kreise und anderes mehr uniiberschaubare einzelne ver-
tragliche Anspriiche entstehen, die Grundlage flr vielfdltige, die
kiinstlerische Arbeit beeintridchtigende Auseinandersetzungen sein

ktnnen.

2. Besteht daher zwischen den Parteien auch ohne schriftlichen

Arbeitsvertrag ein Arbeitsverhdltnis, so bestimmt sich dessen

Inhalt nach den Bedingungen des frither geltenden befristeten Ar-

s unyu

beitsvertrags. Danach hatte der Klidger keinen Anspruch auf Be-
zeichnung als Konzertmeister und auf 50 % Dienst am ersten Stuhl
des 1. Pultes, sondern nur eine Bezeichnung als 2. Konzertmei-

ster mit der Flhrung an vierter Stelle der 1. Violinen.

3. Diese Bezeichnungen und der damit verbundene Einsatz iliber-

wiegend auf dem zweiten Stuhl des 1. Pults verstdBt entgegen der

Auffassung des Kldgers nicht gegen den Tarifvertrag.

a) Der Tarifvertrag beschreibt nicht, wie ein Geigenspieler
einzusetzen ist. Er berilicksichtigt lediglich die historisch ge-
wachsenen Gegebenheiten, daR in einem Orchester manche Musiker

aufgrund ihrer kiinstlerischen Qualifikationen besondere Aufgaben

ibernehmen und dafiir besondere Tatigkeitszulagen zu bekommen ha-

ben (§ 26 TVK). Einer dieser Musiker mit besonderen Titigkeiten
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ist der Stimmflhrer der ersten Geigen, der traditionsgemidB die
Bezeichnung Konzertmeister bekommt. Weiter sieht der Tarifvertrag
vor, daf die Stimmfihrung der ersten Geigen nicht nur von einem
Musiker ausgelibt wird, sondern auch aus zwei Personen bestehen
kann, wobei dann die Bezeichnung stellvertretender Konzertmeister
vergeben wird. Wenn ein Arbeitgeber mit einem Musiker einen Ver-
trag als Konzertmeister abschlieBt, so besagt das zunidchst nichts
{iber seinen FEinsatz, sondern nur etwas iiber die HShe der Titig-
keitszulage. Enthdlt der Arbeitsvertrag keine weiteren Erliute-
rungen {Uber den Einsatz, so muB der Arbeitgeber einen als Kon-
zertmeister eingestellten Musiker als solchen beschdftigen,

d.h. als Stimmfiihrer der ersten Geigen. Der nur als Konzert-

meister eingestellte Musiker hidtte Anspruch allein auf den ersten

s unyu

Platz am 1. Pult, nicht einmal alternierend, sondern aus-

schlieBlich. Das bedeutete, da® der Arbeitgeber eines Orchesters
immer nur einen Konzertmeister besch&ftigen k&nnte oder noch ei-
nen zweiten als Stellvertreter, es sei denn, der Tarifvertag ge-
stattete Ausnahmen, z.B. Vereinbarungen Ulber den alternierenden

Einsatz zweier (1.) Konzertmeister, der stellvertretenden Kon-

zertmeister und die Abstufung weiterer Konzertmeister bzw. die

Rangfolge untereinander.

b) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht in § 2 Abs. 2 TVK
eine derartige Offnungsklausel gesehen. Die hiergegen gerichteten
Angriffe der Revision sind unbegriindet. Gerade wegen der aus
kiinstlerischer Sicht notwendigen besonderen Verantwortung be-
stimmter Musiker filir das Orchester soll es dem Arbeitgeber mdg-

lich sein, fiir die in § 2 Abs. 2 TVK genannten Teile des Or-
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chesters besondere Bedingungen neben dem Tarif auszuhandeln. Dazu
gehdrt auch die Aufnahme eines Musikers in die Stimmflihrung der
ersten Geigen mit der THAtigkeitsbeschreibung 2. Konzertmeister
und mit einem beschrinkten Aufgabenbereich nach dem (1.) Kon-
zertmeister. Wortlaut, Systematik und Sinn und Zweck der Tarif-
bestimmung des § 2 Abs. 2 TVK gebieten nicht, die Offnungs-
klausel nur als eine flir Gbertarifliche Vergiitung und unterta-
riflichen Diensteinsatz zu verstehen. Der alte Arbeitsvertrag des
Kldgers verstieR mit der Bezeichnung 2. Konzertmeister daher

nicht gegen Tarifrecht.

c) Ist jemand aber in vertraglich zulissiger Weise zur Auf-

gabenerfﬁllung in einer zweiten Position oder zum Stellvertreter

s unyu

eines anderen berufen, so folgt daraus, daB® er die Aufgaben nicht
im selben Umfang (50 %), wie der Inhaber der ersten Position,
erfiillen kann, sondern lediglich im Vertretungsfall oder beil an-
deren, sich aus der Tradition eines Orchesters ergebenden Gele-
genheiten. Angesichts des insoweit knappen Vortrags der Parteien

vermag der Senat nicht zu beurteilen, ob der Kliger in der Ver-

gangenheit in einem Mafe auf dem ersten Stuhl am 1. Pult be-
schiaftigt worden ist, wie es einem 2. Konzertmeister an vierter
Stelle der 1. Violinen gebiihrt. Ein Anspruch auf Beschaftigung
am ersten Stuhl am 1. Pult zur H&1lfte seiner Dienste folgt aus

Vertrag und Tarifvertrag jedenfalls nicht.

4, Der Kladger hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Ab-
schlu® eines Arbeitsvertrags mit dem von ihm gewiinschten Inhalt

aus dem dem Arbeitsvertragsrecht angehdrenden Gleichbehandlungs-
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grundsatz. Ein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz kann
nur dann angenommen werden, wenn von einem Arbeitgeber gleich-
liegende Fidlle aus unsachlichen und sachfremden Griinden ungleich
behandelt werden und deswegen eine willkiirliche Ungleichbehand-
lung vorliegt (BAGE 52, 380 = AP Nr. 6 zu § 1 TVG Tarifvertrige:
Senioritidt und Urteil vom 26. April 1986 - U4 AZR 128/85 - AP

Ne. 3 zu § 10 TV Arb Bundespost, mit weiteren Nachweisen). Der
Tarifvertrag sieht Differenzierungen in der Arbeitsleistung und
der zu zahlenden Verglitung sowohl innerhalb einer Instrumenten-
gruppe (Stimmfithrung einerseits, andere Mitglieder andererseits)
als auch innerhalb der Stimmfithrung vor (Konzertmeister, stell-

vertretende Konzertmeister). Bereits diese Differenzierungen ge-

bieten és nicht, bei den vertraglichen Arbeitsbedingungen aller

s unyu

Violinenspieler unter den 1. Violinen oder bei denen des Kon-
zertmeisters und des stellvertretenden Konzertmeisters bzw. 2.
Konzertmeisters von gleichgelagerten Fdllen zu sprechen. Die
historisch entwickelten Unterschiede, die die Tarifvertragspar-
teien beriicksichtigt haben, gestatten eine differenzierte un-

gleiche Behandlung bei der Aufgabenverteilung innerhalb der

Stimmfiithrung der 1. Violinen, ohne sich dem Vorwurf der Will-
kirlichkeit aussetzen zu miilssen. Wenn die Beklagte daher neben
zwei alternierenden 1. Konzertmeistern zwei 2. Konzertmeister

beschaftigt und nicht vier alternierende 1. Konzertmeister, wie
das nach der Darstellung des Kligers bei der Minchner Philharmo-

nie der Fall ist, um auf diese Weise die Stimmflhrung der 1.
Geigen kontinuierlich zu sichern, so ist das keine sachfremde
Differenzierung gleichliegender Fdlle. Das entspricht vielmehr

langer und weitverbreiteter {Jbung, wie die Vorinstanzen nach
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Einholung von Auskiinften ungeriigt festgestellt haben.

III. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Dr. R&hsler D&rner

zugleich fir den in Urlaub
befindlichen Richter Schneider

Ostkamp Dr. Hoffmann
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