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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 564/01

18 Sa 774/01
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
13. Méarz 2003

URTEIL

Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miundlichen Verhand-
lung vom 13. Marz 2003 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht
Schmidt, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister und Dr. Brihler sowie
den ehrenamtlichen Richter Dr. Augat und die ehrenamtliche Richterin Schipp fur

Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 17. August 2001 -18 Sa
774/01 - wird zurickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Berechnung einer Dienstzeit nach § 20 des Ta-

rifvertrags fur Musiker in Kulturorchestern (TVK).

Die Klagerin war vom 28. Januar bis zum 30. Juni 1997 sowie vom 28. August

bis zum 31. Dezember 1997 im Staatstheater K tatig. In den zugrunde liegenden Ver-

einbarungen vom 16. Juli 1997 und vom 30. Januar 1997 heil}t es:
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1.
Frau F

wird in der Zeit vom

als Orchesterpraktikantin beschaftigt.

2.
Sie ist im Rahmen dieser Vereinbarung zum Spielen des In-
strumentes

Kontrabafl®
verpflichtet.

3.

Die Orchesterpraktikantin kann in entsprechender Anwendung
des § 15 TVK zu monatlich héchstens 25 Diensten herangezo-
gen werden.

4.

Die Beschaftigung im Rahmen dieser Vereinbarung verfolgt den
Zweck, die Orchesterpraktikantin Ulber den theoretischen Rah-
men des Studiums hinaus mit den praktischen Gegebenheiten
und Erfordernissen des Theater- und Orchesterbetriebes ver-
traut zu machen und bildet insofern eine Ergénzung der im Stu-
dium erworbenen Fahigkeiten.
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§2
Die Orchesterpraktikantin erhalt fur die Beschaftigung monatlich
ein Entgelt in Hohe von
DM 2.600,00

(i.W.: Zweitausendsechshundert,-) brutto.

§3
Auf das Beschaftigungsverhaltnis finden die §§ 5 Abs. 2, 7-12,
13 Abs. 1, 17, 19, 28, 29, 30, 34, 40, 52 TVK entsprechend
Anwendung.
§ 36 TVK findet Anwendung mit der Maligabe, dal der Erho-
lungsurlaub je Spielzeit 28 Kalendertage betragt.

“

Mit Schreiben vom Marz 1999 bescheinigte der Generalmusikdirektor des
Staatstheaters K der Klagerin, in den genannten Zeiten als Aushilfe in der Kontra-
balRgruppe des Orchesters beschaftigt gewesen zu sein. Die Klagerin leistete durch-

schnittlich 5,9 Dienste pro Woche.

Seit dem 10. Februar 2000 wird die Klagerin von der Beklagten als Orches-
termusikerin beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis findet der TVK Anwendung. Dieser

lautet, soweit hier von Interesse, wie folgt:

,§ 20
Dienstzeit

(1) Die Dienstzeit umfaldt die bei Kulturorchestern (§ 1
Abs. 2) als Musiker zurlickgelegten und die nach den Ab-
satzen 2 bis 5 anzurechnenden Zeiten.

(3) Zeiten einer Tatigkeit als Musiker in anderen als Kulturor-
chestern sowie Zeiten einer sonstigen musikalisch-
kinstlerischen oder einer musik-padagogischen Tatigkeit
kénnen auf die Dienstzeit angerechnet werden.

(4) Die in den Absatzen 1 und 3 aufgefuhrten Zeiten werden
nicht angerechnet, wenn der Musiker das Arbeitsverhalt-
nis gekindigt oder vorzeitig aufgelést hat, oder wenn es
aus einem von ihm verschuldeten Grunde beendet wor-
den ist. Dies gilt nicht, wenn sich an das Arbeitsverhaltnis
unmittelbar ein anderes Arbeitsverhaltnis mit demselben
Arbeitgeber oder ein Arbeitsverhaltnis mit dem rechtlichen
Trager eines anderen Kulturorchesters anschlief3t oder
wenn der Musiker das Arbeitsverhaltnis wegen eines mit
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Sicherheit erwarteten Personalabbaues oder wegen Un-
fahigkeit zur Fortsetzung der Arbeit infolge einer Kérper-
beschadigung oder einer in Auslibung oder infolge seiner
Arbeit erlittenen Gesundheitsschadigung aufgelést hat
oder wenn die Nichtanrechnung eine unbillige Harte ware.
Die Satze 1 und 2 gelten sinngeman fur ehemalige Beam-
te.

Zur Feststellung der Dienstzeit Uberreichte die Klagerin die Praktikantenver-
trage Uber die Tatigkeit in K und bezog sich auf die Bescheinigung des Generalmusik-
direktors des Staatstheaters K vom Marz 1999. Die Beklagte lehnte es ab, die Tatigkeit
der Klagerin im Staatstheater K bei der Dienstzeitenberechnung nach dem TVK zu
bertcksichtigen.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die Zeiten als Orchesterpraktikantin
seien auf die Dienstzeit nach § 20 TVK anzurechnen. Sie hat behauptet, wahrend ihrer
Tatigkeit in K in keiner Weise ausgebildet worden zu sein, sondern normalen Orches-
terdienst geleistet zu haben. Sie sei auf einer freien Kontrabaliplanstelle eingesetzt
worden. In den Vereinbarungen sei sie nur deshalb als Orchesterpraktikantin bezeich-

net worden, um diese Planstelle formal unbesetzt lassen zu kénnen.
Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, die Dienstzeiten der Klagerin bei
dem Staatstheater K vom 28. Januar 1997 bis 30. Juni 1997
und vom 28. August 1997 bis 31. Dezember 1997 gemaR § 20
TVK anzurechnen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertreten, bei
der Tatigkeit der Klagerin in K habe es sich um eine Praktikantentatigkeit gehandelt.
Diese stelle keine Dienstzeit im Sinne des TVK dar.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Antrag auf Klageabweisung weiter. Die Klagerin beantragt, die Revision der Be-

klagten zurlickzuweisen.

i
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Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Zu Recht haben die Vorinstanzen der Klage
stattgegeben. Die Zeiten, in denen die Klagerin als Orchesterpraktikantin im Staatsthe-

ater K tatig war, sind nach § 20 TVK als Dienstzeit anzurechnen.

l. Die Klage ist zulassig. Mit dem Antrag begehrt die Klagerin keine Anrechnung,
sondern die Feststellung, daf ihre Tatigkeit beim Staatstheater K vom 28. Januar bis
30. Juni 1997 und vom 28. August bis zum 31. Dezember 1997 zu ihrer Dienstzeit iSv.
§ 20 Abs. 1 TVK gehért. Das erfillt die Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO.

Il Die Klage ist begriindet.

1. Nach § 20 Abs. 1 TVK umfaldt die Dienstzeit, die bei Kulturorchestern als Mu-
siker zurlickgelegten und die nach den Absatzen 2 bis 5 anzurechnenden Zeiten. Die
tarifliche Regelung unterscheidet zwischen Zeiten, die bei Kulturorchestern als Musiker
zurlickgelegt wurden - diese werden nach § 20 Abs. 1 1. Halbsatz TVK von der Dienst-
zeit umfallt - und Zeiten anderer Tatigkeiten, die nach den Abséatzen 2 bis 5 anzurech-
nen sind. In allen Fallen sind als Dienstzeit eines Musikers in Kulturorchestern nur Zei-
ten anzurechnen, die im Rahmen von Arbeitsverhaltnissen zurtickgelegt werden. Dies
ergibt eine an dem tariflichen Gesamtzusammenhang und dem daraus zu ermittelnden
Sinn und Zweck orientierte Auslegung (vgl. BAG 18. Mai 2000 - 6 AZR 847/98 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Musiker Nr. 15 ).

Danach ist insbesondere § 20 Abs. 4 TVK zu berlicksichtigen, auf den § 20
Abs. 1 TVK ausdricklich verweist. Dort ist bestimmt, dal} die in den Abséatzen 1 und 3
aufgeflihrten Zeiten nicht angerechnet werden, wenn der Musiker das Arbeitsverhaltnis
gekindigt oder vorzeitig aufgeldst hat oder wenn es aus einem von ihm verschuldeten
Grund beendet worden ist. § 20 Abs. 4 TVK enthéalt demnach eine Ausnahmeregelung
vom Anrechnungstatbestand in § 20 Abs. 1 1. Halbsatz TVK. Der TVK sieht vor, dafl
bestimmte Zeiten, die an sich als Dienstzeit zu berlicksichtigen waren, unter den ge-
nannten Voraussetzungen nicht anzurechnen sind. Dabei setzt § 20 Abs. 4 TVK vor-
aus, dal} die von der Anrechnung ausgeschlossenen Zeiten in einem Arbeitsverhaltnis
zurickgelegt wurden. Dies folgt aus dem insoweit eindeutigen Wortlaut der Tarifbe-
stimmung. Da der Ausschlutatbestand Zeiten voraussetzt, die in einem Arbeitsver-
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haltnis zuriickgelegt wurden, gilt dies auch fur den Anrechnungstatbestand in § 20
Abs. 1 1. Halbsatz TVK. Eine gegenteilige Auffassung Uberzeugt nicht. Hatten die Ta-
rifvertragsparteien eine solche Differenzierung beabsichtigt, hatte es nahegelegen, dies
durch eine entsprechende Formulierung im Tarifvertrag zum Ausdruck zu bringen, zu-
mal der TVK ausschlielich die Arbeitsbedingungen von Musikern in Arbeitsverhaltnis-
sen regelt und der ,Musiker iSd. TVK grundsatzlich Arbeithnehmer ist (§ 3 Abs. 1 TVK).
Eine andere Auffassung wirde dazu fuhren, da Vordienstzeiten, die der Musiker in
Arbeitsverhaltnissen zurtckgelegt hat, unter den in § 20 Abs. 4 TVK genannten Vor-
aussetzungen ungunstiger behandelt wirden als Vordienstzeiten, in denen der Musiker
aullerhalb eines Arbeitsverhaltnisses tatig war. FUr eine solche Unterscheidung ist kein
einleuchtender Grund ersichtlich (vgl. BAG 18. Mai 2000 - 6 AZR 847/98 - aaO).

2. Zu Recht ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, daf trotz der in
den Vereinbarungen vom 30. Januar 1997 und 16. Juli 1997 verwendeten Benennung
der Klagerin als ,Orchesterpraktikantin® die fraglichen Tatigkeiten im Orchester des
Staatstheaters K auf der Grundlage eines Arbeitsverhaltnisses erbracht wurden und
die Klagerin demzufolge Arbeitnehmerin war. Ob die Dauer eines Praktikantenverhalt-
nisses bei der Feststellung der Dienstzeit nach § 20 TVK zu bertcksichtigen ist, bedarf

keiner Entscheidung.

a) Arbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienst
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénli-
cher Abhangigkeit verpflichtet ist (st. Rspr. BAG 6. Juli 1995 - 5 AZB 9/93 - BAGE 80,
256 = AP ArbGG 1979 § 5 Nr. 22 = EzA ArbGG 1979 § 5 Nr. 11 mwN). Der Arbeit-
nehmer erbringt seine vertraglich geschuldete Leistung im Rahmen einer von Dritten
bestimmten Arbeitsorganisation. Seine Eingliederung in die Arbeitsorganisation zeigt
sich insbesondere daran, daR er einem Weisungsrecht unterliegt, das Inhalt, Durchfih-
rung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen kann (st. Rspr. BAG 6. Mai 1998
-5 AZR 612/97 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 95 = EzA BGB § 611 Arbeitnehmer-
begriff Nr. 68).

b) Demgegenuber ist ein Praktikant in aller Regel voriibergehend in einem Be-
trieb praktisch tatig, um sich die zur Vorbereitung auf einen - meist akademischen -
Beruf notwendigen praktischen Kenntnisse und Erfahrungen anzueignen. Allerdings
findet in einem Praktikantenverhaltnis keine systematische Berufsausbildung statt.

Vielmehr wird eine darauf beruhende Tatigkeit haufig Teil einer Gesamtausbildung sein
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und beispielsweise fir die Zulassung zu Studium oder Beruf benétigt (BAG 19. Juni
1974 - 4 AZR 436/73 - BAGE 26, 198 = AP BAT §3 Nr. 3 =EzA BBiG § 19 Nr. 1;
ErfK/Schlachter 3. Aufl. § 19 BBiG Rn. 3). Demnach steht bei einem Praktikantenver-
haltnis ein Ausbildungszweck im Vordergrund. Die Vergutung ist der H6he nach des-
halb auch eher eine Aufwandsentschadigung oder Beihilfe zum Lebensunterhalt.

C) Nach diesen Grundséatzen haben die Vorinstanzen die Téatigkeit der Klagerin
beim Staatstheater K auf der Grundlage der Uberreichten ,Praktikantenvertrage” zu
Recht als Arbeitsverhéaltnis eingeordnet.

Aus § 1 Nr. 2 der Vereinbarungen ergab sich die Pflicht der Klagerin zum
~opielen des Instrumentes KontrabalR“. Nach § 1 Nr. 3 konnte sie zu ,Diensten heran-
gezogen werden®. § 2 bestimmte, dal sie ,fir die Beschaftigung® ein ,Entgelt* erhalt.
Zu Recht hat deshalb das Landesarbeitsgericht angenommen, dal} die Zahlung damit
nicht als Aufwandsentschadigung oder Beihilfe im Rahmen eines Praktikums, sondern
als echte Gegenleistung fur die Tatigkeit der Klagerin zu verstehen ist. Der Entgeltcha-
rakter folgt auch daraus, daR nach § 3 der Vereinbarungen ua. § 36 TVK Anwendung
fand, wonach der Musiker Urlaub unter Fortzahlung der Vergitung erhalt. § 3 der Ver-
einbarungen erklarte auch die Gbrigen wesentlichen Regelungen des fir Arbeitnehmer
abgeschlossenen TVK als entsprechend anwendbar. Nach § 7 TVK galt fur die Klage-
rin eine umfassende Mitwirkungspflicht, ebenso das fur anwendbar erklarte Zustim-
mungserfordernis bei Nebenbeschaftigung (§ 9 TVK), das Fuhren von Personalakten
(§ 10 TVK) sowie die Regelungen zur Arbeitsversdumnis nach § 19 TVK. Zutreffend
haben die Vorinstanzen auch die Héhe des Entgelts als Indiz fur ein Arbeitsverhaltnis
gewertet. Malstab ist, dal} die gezahlten Betrage deutlich Uber eine Aufwandsent-
schadigung oder Beihilfe hinausgingen. Die Vergitungsvereinbarung spricht daher
eher daflr, da® nicht ein Ausbildungszweck, sondern die Erbringung von Arbeitsleis-
tungen im Vordergrund der Vereinbarungen stand. Auch der Umfang der von der Kia-
gerin erbrachten Dienste legt die Annahme eines Praktikums nicht nahe. 5,9 Dienste
im wdéchentlichen Schnitt entsprechen in etwa % der in § 15 TVK geregelten Pflichten.
Das erklart auch den Inhalt des Schreibens vom Méarz 1999, in dem der Generalmusik-
direktor des Staatstheaters der Klagerin bescheinigt, als Aushilfe in der Kontra-
ballgruppe des Orchesters tatig gewesen zu sein. Nicht malRgeblich ist dagegen die
Bezeichnung der Klagerin als ,Orchesterpraktikantin®. Flr die rechtliche Einordnung
eines Vertrages als Arbeitsvertrag kommt es nicht darauf an, wie die Parteien das
Rechtsverhaltnis bezeichnen (st. Rspr. BAG 12. September 1996 - 5 AZR 1066/94 -
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BAGE 84, 108 = AP BGB § 611 Freier Mitarbeiter Nr. 1 = EzA BGB § 611 Arbeitneh-
merbegriff Nr. 58, zu Il 2 der Griinde).

d) Nachdem die schriftichen Vereinbarungen eine Einordnung als Arbeitsver-
haltnis begriinden, ware es Sache der Beklagten gewesen, Umstadnde im einzelnen
darzulegen, aus denen folgt, dal® wahrend der Zeit der Téatigkeit der Klagerin im Or-
chester des Staatstheaters K tatsachlich der Ausbildungszweck beherrschend im Vor-
dergrund stand. Dieser Darlegungspflicht ist sie nicht nachgekommen. Allerdings ver-
fugt die Beklagte als Dritte nicht Gber eigene Kenntnisse der vom Staatstheater K prak-
tizierten Vertragsdurchfihrung. Angesichts der substantiierten Darlegung der fir das
Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses sprechenden Umstande seitens der Klagerin und
der Vorlage der Bescheinigung des Generalmusikdirektors des Staatstheaters K konn-
te sich die Beklagte nicht mehr auf ein bloRes Bestreiten beschranken. Sie trifft in ei-
nem solchen Fall eine Erkundigungspflicht zur Vorbereitung eines entsprechenden
Sachvortrags. Dem hat sie nicht entsprochen. Auch darauf haben die Vorinstanzen zu

Recht hingewiesen.

M. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Schmidt Dr. Armbrister Dr. Brihler

Schipp Augat
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