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Aktenzeichen: 6 AZR 359/92
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 27. Mai 1993
- 6 AZR 359/92 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 12. Marz 1991
Darmstadt - 4 Ca 163/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 02. April 1992
Frankfurt am Main - 13 Sa 847/91 -

. ) ) 1
FUr die Amtliche Sammlung: Nein 1 A
Fir die Fachpresse : Ja (.
Flir das Bundesarchiv : Nein Y

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Uberstundenverglitung fir Orchestermusiker

Tarifvertrag fuir die Musiker in Kulturorchestern
(TVK) vom 1. Juli 1971 i.d4.F. vom 5. Oktober 1988
§§ 15, 16, 18, 21; BGB § 612; AZO §§ 3, 15

Leitsatz:

Die Anordnung der nach § 15 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 2 und 3
TVK im Ausgleichszeitraum zul&ssigen durchschnittlichen
wébchentlichen Hdéchstzahl von Diensten eines Musikers setzt
voraus, daP GroBe und Aufgaben des Kulturorchesters eine
Arbeitsleistung dieses Umfangs erfordern (§ 15 Abs. 2
Unterabs. 1 Satz 1 TVK). Dies gilt auch nach dem Ende einer
krankheitsbedingten Arbeitsunfdhigkeit des Musikers fir die
restlichen Wochen eines Ausgleichszeitraums. Unzuldssig ist
die Anordnung der Hdchstzahl wdchentlicher Dienste zum Zwecke
der Nachholung krankheitsbedingt ausgefallener Arbeitszeit.
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 27. Mai 1993 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Peifer, die Richter Dr. Armbrlister und Ddr-
ner sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Gehrunger und Hil-
genberg flr Recht erkannt:
1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am
Main vom 2. April 1992 - 13 Sa 847/91 - aufge-
hoben.
2. Die sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung auch Uber die Kosten der Revision
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Kléger verlangen von dem beklagten Land die Zahlung von
jeweils 480,-- DM als Vergltung flir Dienste, die sie als Orche-

stermusiker geleistet haben.

Die Klager gehdren der Instrumentengruppe der ersten Geigen
am H Staatstheater D an und sind Mitglieder der
Deutschen Orchestervereinigung e.V. in der DAG. Kraft beidersei-
tiger Tarifbindung findet auf die Arbeitsverhdltnisse der Tarif-
vertrag fir die Musiker in Kulturorchestern (TVK) vom 1. Juli

1971 i.4.F. vom 5. Oktober 1988 Anwendung.

In § 15 TVK ist die dienstliche Inanspruchnahme wie folgt
geregelt:
(2) Die Anzahl der Dienste des Musikers richtet sich nach der

GréRe und den Aufgaben des Kulturorchesters. Der Musiker ist
verpflichtet, im Durchschnitt von acht Kalenderwochen bzw.
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bei Konzertorchestern von zwdlf Kalenderwochen - nachfolgend
Ausgleichszeitraum genannt - wdéchentlich hdéchstens acht
Dienste zu leisten. Enth&lt ein Ausgleichszeitraum zahlenma-
Rig Uberwiegend Auffihrungen von Werken, die nach der Parti-
tur als schwierig zu beurteilen sind, hat der Musiker in
diesem Ausgleichszeitraum im Durchschnitt wdchentlich hdéch-
stens sieben Dienste zu leisten.

Die Ausgleichszeitrdume sind aufeinanderfolgende Zeitraume.
Der erste Ausgleichszeitraum beginnt mit dem ersten Montag
nach dem Ende der Theater- bzw. Konzertferien. An den dem
ersten Ausgleichszeitraum vorangehenden Tagen und an den dem
letzten Ausgleichszeitraum nachfolgenden Tagen werden die
Dienste anteilig berechnet.

Der Musiker darf in einer Kalenderwoche unbeschadet des Sat-
zes 2 nicht zu mehr als neun Diensten herangezogen werden.
In jedem Ausgleichszeitraum kann der Musiker in zwel vonein-
ander getrennten Kalenderwochen zu je zehn Diensten herange-
zogen werden. In der jeweils nachfolgenden Kalenderwoche,

auch wenn sie dem nachsten Ausgleichszeitraum angehért,
der Musiker zu hoéchstens acht Diensten verpflichtet..."

ist

In dem Ausgleichszeitraum vom 23. Oktober bis zum 17. De-

zember 1989 waren der Klager P vom 20. November bis zum

3. Dezember 1989 und der Klager Qu vom 23. Oktober bis zum

19. November 1989 arbeitsunfédhig erkrankt. In der Woche vom 4.

bis zum 10. Dezember 1989 leisteten beide Klager jeweils

10 Dienste, obwohl die Belastung der 9 Mitglieder der Instrumen-

tengruppe der Kléger in dieser Woche durchschnittlich nur

7,2 Dienste pro Musiker betrug. In der daran anschliefenden Woche

leisteten die Kl&ger bei einer Durchschnittsbelastung von 6,3

Diensten pro Musiker jeweils 8 Dienste.

Die Kl&ger haben die Auffassung vertreten, die infolge Ar-

beitsunfdhigkeit ausgefallenen Dienste seien mit 8 pro Woche zu

veranschlagen. Damit komme der Klager P bei im Ausgleichs-

zeitraum tatsdchlich geleisteten 52 und 16 ausgefallenen Diensten

auf insgesamt 68 Dienste. FuUr den Klager Qu ergebe sich die

gleiche Anzahl, da er 36 Dienste tatsdchlich geleistet habe und
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32 Dienste ausgefallen seien. Die Kl&ger haben gemeint, das be-
klagte Land habe sie nach Beendigung der Arbeitsunfdhigkeit Uber
die tariflich zulé&ssige Hé6chstzahl von 64 Diensten hinaus heran-
gezogen. Es habe sich dadurch die Einstellung von Aushilfskréften
erspart. Das beklagte Land misse daher die vier Uber die Hbchst-
dienstzahl hinaus geleisteten Dienste verglten, und zwar jeweils
mit dem Betrag, den es an Aushilfskrafte flr eine Probe zahle.

Dies seien 120,-- DM.

Die Klager haben beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, an den Klager

zu 1) und den Kléger zu 2) Jjeweils 480,-- DM
brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 8. Mai 1990 zu
zahlen.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt und die Auf-
fassung vertreten, der Arbeitseinsatz der Kl&ger nach Beendigung
ihrer Arbeitsunf&higkeit habe sich in den tarifvertraglich zulés-
sigen Grenzen gehalten. Ein Rechtsanspruch auf einen zeitlichen
Einsatz, der die durchschnittliche Inanspruchnahme aller Musiker
einer bestimmten Instrumentengruppe nicht Uberschreite, bestehe

nicht.

Das Arbeitsgericht hat die Klagen abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Klager hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Ar-
beitsgerichts abgedndert und den Klagen stattgegeben. Mit der zu-
gelassenen Revision bittet das beklagte Land um Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils, wdhrend die Klager Zurlckweisung

der Revision beantragen.
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Entscheidungsgrunde

Die Revision ist begrilindet. Sie flhrt zur Autfhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an

das Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, jeder Kl&ger sei
verglitungsrechtlich so zu behandeln, als habe er in dem Aus-
gleichszeitraum vom 23. Oktcher bhis 17. Dezember 1989 4 Dienste
Uber cie nach § 15 Abs. 2 TVK zuléssige Hbchstzahl von 64
Diensten hinaus geleistet. Die Tarifnorm sei so auszulegen, dafs
jede wegen Arbeitsunfdhigkeit ohne Dienstleistung gebliebene
Kalenderwoche im Ausgleichszeitraum mit 8 Diensten zu
veranschlagen sei. Daher seien beiden Klagern in dem genannten
Ausgleichszeitraum jeweils 68 Dienste zu vergliten. Nach § 612
Abs. 1 und 2 BGB hatten sie somit Anspruch auf restliche
Bezahlung von jeweils 4 Diensten. Die Verglitung betrage pro
Dienst 120,-—- DM, weil dies der Betrag sei, den das beklagte Land

einer Aushilfe flUr eine Proba vergilite.

II. Diese Ausflhrungen des angefochtenen Urteils halten der
Nachprifung durch das Revisionsgericht nicht stand. Der Rechts-
streit ist ohne weitere tatrichterliche Feststellungen weder dem

Grunde noch der HOhe nach entscheidungsreif.

1. Ob die Klager dem Grunde nach Anspruch auf Beazahlung der

weiteren jeweils vier Dienste haben, die sie in dem Ausgleichs-
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JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYPsas HYIN JJ B §§ YOrU YUBQUIIR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I() TP A2 ], YONY STOMUTE]


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
- 6 - Rechtsanwalt
zeitraum vom 23. Oktober bis 17. Dezember 1989 geleistet haben,
kann der Senat aufgrund der getroffenen Feststellungen des Beru-

fungsgerichts nicht abschliefend entscheiden.

a) Die Anzahl dex wéchentlichen Dienste, die der Musiker schul-
det, richtet sich nach § 15 Abs. 2 Satz 1 TVK. Danach kommt es
fir die Anzahl der zu leistenden Dienste auf die Grdéfe und die
Aufgaben des Kulturorchesters an. Die in § 15 Abs. 2 und 3 TVK
folgenden tariflichen Bestimmungen enthalten Arbeitszeithdéchst-
grenzen und verfolgen somit den Zweck, den Musiker vor Uberforde-
rung zu schitzen. Sie bheschreiben jedoch nicht das Maf dexr wd—
chentlich geschuldeten Arbeitsleistung; diese ergibt sich allein
aus § 15 Abs. 2 Sacz 1 TVK. Dies hat das Berufungsgericht ver-

kannt.

b) Fur die Frage, welche Einsatzmdglichkeilten dem Arbeitgeber
nach langerer Arbeitsunfahigkeit des Musikers f£lUr den Rest des
Ausgleichszeitraums verbleiben, kommt es zuné&chst auf den

Dienst- oder Einsatzplan an, falls ein solcher besteht. Aus ihm
ist festzustellen, wieviele Dienste der Musiker im Ausgleichs-
Zeitraum bisher geleistet hat und wieviele NDienste durch Arbeits-
unfadhigkeit ausgefallen sind. Daraus ergibt sich, mit welcher
Zahl von Diensten der Musiker in cen letzten Wochen des Aus-
gleichszeitraums bis zur Hdchstzahl wvon 64 Diensten noch belastet
werden darf. ?ﬁr die Zeit cder Arbeitsunidhigkeit ist scmit nicht
ohne weiteres die Hé&chszahl der zulé&ssigen Dienste von acht pro

Woche anzusetzen, wie das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft
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angenommen hat. Wurde der Musiker in den Wochen der Arbeitsun-
fdhigkeit zu weniger Diensten als der tariflich zuldssigen
wodchentlichen Hbchstzahl eingeteilt, kann die Ausschépfung der
Hochstzahl fir die letzten beiden Wochen tarifrechtlich zuléssig
sein. Dieser Einsatz unter Ausschépfung der Héchstzahl ist jedoch
nach der Grundregel des § 15 Abs. 2 Satz 1 TVK nur zulé&ssig, wenn .
und soweit "GroéfRe und Aufgaben" des Orchesters einen Einsatz
dieses Umfangs rechtfertigen. Nicht zulédssig ist die Ausschdépfung
zum Zwecke der Nachholung durch Arbeitsunfahigkeit ausgefallener
Arbeitszeit. Das Recht des Arbeitgebers, in den beiden letzten
Wochen des Ausgleichszeitraums zehn und acht Dienste anzuordnen,
setzt voraus, daff hierfiur die tariflichen Voraussetzungen der
Grundregel des § 15 Abs. 2 Satz -1 TVK vorliegen. Dabei ist die
Anzahl der Dienste fur jeden Musiker individuell zu bestimmen.
Darauf, daf’ die anderen Musiker in den Wochen zwischen dem 4. und
dem 17. Dezember 1989 im Durchschnitt weniger gearbeitet haben
als die Kladger, kommt es nicht an, wenngleich dies das beklagte
Land zwingen wird, substantiiert darzulegen, warum die Kléager
mehr arbeiten mufiten als die anderen Mitglieder ihrer Instrumen-

tengruppe.

c) Das beklagte Land hat bisher nicht dargelegt, zu wievielen
Diensten die Kl&ger wahrend der Zeit ihrer Arbeitsunfahigkeit
eingeteilt waren oder worden waren. Deshalb ist nicht feststell-
bar, ob nach der H6chstgrenzenregelung (§ 15 Abs. 2 und Abs. 3
TVK) der fir den Rest des Ausgleichszeitraums tatsachlich erfolg-
te Einsatz  (zehn und acht Dienste) tarifrechtlich Uberhaupt in

Betracht zu ziehen war. Auferdem hat das beklagte Land keine
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Tatsachen vorgetragen, aus denen sich ergibt, daR Grdéfe und
Aufgaben des Orchesters den erfolgten Einsatz der Kl&ger im

restlichen Ausgleichszeitraum erforderten.

Das Landesarbeitsgericht wird dem beklagten Land Gelegenheit

geben missen, seinen Vortrag 2zu ergénzen.

2. Sofern die Kl&ger tarifrechtlich nicht zuldssige Uberarbeit
geleistet haben, haben sie Anspruch auf Verglitung nach § 612 Abs.
1 BGB. Nach dieser Bestimmung gilt eine Vergltung als vereinbart,
wenn die Dienstleistung den Umst&nden nach nur gegen eine Vergl-
tung zu erwarten ist. Tariflich nicht zuldssige Uberarbeit ist
nach den Grundsdtzen gesetzlich unzuldssiger Mehrarbeit zu vergi-
ten (vgl. BAG Urteil vom 12. Mai 1982 - 4 AZR 510/81 — BAGE 38,
383, 392 = AP Nr. 20 zu § 611 BGB BUhnenengagementsvertrag; Se-
natsurteile vom 17. September 1987 - 6 AZR 560/84 - AP Nr. 32 zu
§ 611 BGB Blhnenengagementsvertrag, zu II 1 der Grunde; vom

19. Dezember 1991 - 6 AZR 72/90 - nicht verdffentlicht; vom

13. August 1992 - 6 AZR 22/91 - nicht verdffentlicht).

Das Landesarbeitsgericht hat dies nicht geprift, weil es
rechtsfehlerhaft den Klagern den Betrag zugesprochen hat, den das
beklagte Land einer Aushilfe flr eine Probe verglitet. Es wird

diese Prﬁfung nachholen missen.

Die Parteien haben einzelvertraglich keine Regelung getrof-
fen, wie tarifwidrig vom beklagten Land angeordnete Dienste zu

vergliten sind. Auch im TVK fehlen jegliChe_Anhaltspunkte, wie
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solche Dienste abzugelten sind. In § 21 TVK ist nur bestimmt, wie
sich die Normalverglitung eines Musikers zusammensetzt, mit der
die tariflich zulé&ssigen Dienste nach § 15 Abs. 2 und 3 TVK abge-
golten werden. Ebenso kommt der RlUckgriff auf die Regelungen Uber
die wéchentliche und die td&gliche Arbeitszeit, die sich in ande-
ren Tarifvertrégen des 6ffentlichen Dienstes befinden., nicht in
Betracht, weil darin ein unzulé&ssiger Eingriff in die Rechts-
setzungsautonomie der Tarifvertragsparteien des TVK lage (BAG
Urteil vom 21. Marz 1984 - 4 AZR 375/83 - BAGE 45, 238 = AP Nr.

22 zu § 611 BGB Blhnenengagementsvertrag).

Deshalb geht der Senat in standiger Rechtsprechung davon
aus, dafl nur die Grundsatze des in der AZO geregelten staatlichen
Arbeitszeitrechts heranzuziehen sind (BAG Urteile vom 19. Dezem-
ber 1991 - 6 AZR 72/90 - und vom 13. August 1992 - 6 AZR 22/91 -
beide unverdéffentlicht). Da die AZO auch auf die Arbeitsverhalt-
nisse der Musiker in Kulturorchestern Anwendung findet (vgl. § 18
TVK), ist dies mdglich und fuhrt zur Gewinnung brauchbarer Kri-
terien (vgl. BAGE 45, 238 = AP, aalO). Mangels anderweitiger
Anhaltspunkte sind die Ho6chstarbeitszeiten der AZO zugrundezu-
legen. Dazu zdhlen die Sechstagewoche und der Achtstundentag (§ 3
AZ0), wobei die Sechstagewoche auch aufgrund tariflicher Regelung
(§ 16 Abs. 1 TVK) fur die Musiker in Kulturorchestern gilt. Auf
dieser Grundlage ist rechnerisch von einem Achtstundentag der be-
troffenen Musiker auszugehen, so daf die mit 1/30 des Grundge-—
haltes ermittelten Tagesgagen nochmals durch 8 zu dividieren

sind, um eine Stundenvergltung zu errechnen. Ausgehend von der
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dienstlichen Inanspruchnahme fir hdéchstens 8 Dienste pro Woche
(§ 15 Abs. 2 TVK) ware fir die vier von den Klagern geleisteten
Dienste eine Vergltung von einer halben Arbeitswoche, also
3 Tage, zugrundezulegen. Hinzuzurechnen ist in entsprechender
Anwendung von § 13 Abs. 2 AZO ein Zuschlag von 25 % (vgl. BAG

Urteil vom 13. August 1992 - 6 AZR 22/91 - nicht verdffentlicht).

III. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die in der Revisi-

onsinstanz entstandenen Kosten mitzuentscheiden haben.

Dr. Peifer D&érner Dr. ArmbruUster

Ehrenamtlicher Richter Hilgenberg ist Dr. Gehrunger
aus dem Richteramt ausgeschieden und

daher an der Unterschriftsleistung gehindert

Dr. Peifer
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