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Aktenzeichen: 6 AZR 654/92
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 27. Mai 1993
- 6 AZR 654/92 -

I. Arbeitsgericht Urteile vom 24. September 1991
Herford - 1 Ca 1497/90 und 1498/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 03. September 1992
Hamm - 17 (10) Sa 1656 und 1657/91 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Nein
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Uberstundenverglitung flur Orchestermusiker

Gesetz:
Tarifvertrag flur die Musiker in Kulturorchestern (TVK) vom 1.
Juli 1971 i.d.F. vom 5. Oktober 1988 §§ 15, 16, 18, 21;
BGB §§ 362, 612; AZO §§ 3, 15
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6 AZR 654/92

17 (10) Sa 1656 und 1657/91 Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
27. Mai 1993

Urteill
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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. ArmbruUster und
D6ébrner sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Gehrunger und
Hilgenberg fur Recht erkannt:
1. Die Revision der Kl&ger gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 3. September
1992 - 17 (10) sa 1656 und 1657/91 - wird zu-

rickgewiesen.

2. Die Klager haben die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Verglitung von Diensten, die

die Klager als Musiker in einem Konzertorchester geleistet haben.

Der Klager zu 1) ist Posaunist, der Kl&ger zu 2) Hornist.
Kraft einzelvertraglicher Bezugnahme findet auf die Arbeitsver-
haltnisse der Tarifvertrag fur die Musiker in Kulturorchestern

(TVK) vom 1. Juli 1971 i.d.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,
bei Konzertorchestern von zwdlf Kalenderwochen - nachfolgend
Ausgleichszeitraum genannt - wdchentlich héchstens acht
Dienste zu leisten. Enthdlt ein Ausgleichszeitraum zahlenmé-
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Rig uUberwiegend Aufflihrungen von Werken, die nach der Parti-
tur als schwierig zu beurteilen sind, hat der Musiker in
diesem Ausgleichszeitraum im Durchschnitt wdchentlich héch-
stens sieben Dienste zu leisten.

Die Ausgleichszeitrdume sind aufeinanderfolgende Zeitrdume.
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.

(3) 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 zwei vonein-
ander getrennten Kalenderwochen zu je zehn Diensten herange-
zogen werden. In der jewelils nachfolgenden Kalenderwoche,
auch wenn sie dem ndchsten Ausgleichszeitraum angehdért, ist
der Musiker zu hochstens acht Diensten verpflichtet.

Die Kl&ger haben gemeint, in dem 12-wdchigen Ausgleichszeit-
raum vom 6. August bis 28. Oktober 1990 seien sie wéchentlich nur
zur Leistung von 7 Diensten verpflichtet gewesen, weil in diesem
Ausgleichszeitraum Uberwiegend Werke aufgeflhrt worden seien, die
nach der Partitur als schwierig zu beurteilen seien. Der Klager
zu 1) habe einen und der Klager zu 2) drei zusatzliche Dienste
erbracht. Diese seien innerhalb des Ausgleichszeitraums nicht
ausgeglichen worden. Ein Ausgleich im folgenden Ausgleichszeit-
raum sei unzuldssig. Die tarifwidrig geleisteten Dienste seien
mit dem Betrag zu verglten, den der Beklagte an Orchesteraushil-
fen zahlen misse. Diese erhielten pro Auffihrung 240,-- DM brutto
und pro Probe 160,-- DM brutto. Deshalb habe der Beklagte an den
Klager zu 1) flr den Einsatz bei der Probe am 26. Oktober 1990
160,-- DM brutto und an den Kléger zu 2) fUr die Einsé&tze bei den
Konzerten am 21., 23. und 24. Oktober 1990 720,-- DM brutto

(3 x 240,-- DM brutto) zu zahlen.
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Die Klager haben beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager zu 1)
( ) 160,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen seit
dem 29. Oktober 1990,

an den Klager zu 2) ( ) 720,-—- DM brutto
nebst 4 % Zinsen seit dem 29. Oktober 1990 zu
zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung
vertreten, die Klager seien nicht tarifwidrig zu Diensten heran-
gezogen worden, da der betreffende Ausgleichszeitraum zahlenmafig
nicht Uberwiegend Aufflihrungen von Werken enthalten habe, die

nach der Partitur als schwierig zu beurteilen seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klagen als unbegrindet abgewie-
sen. In der Berufungsinstanz zahlte der Beklagte an den Klager zu
1) 50,-—- DM netto und an den Kléger zu 2) 150,-- DM netto. Auch
mit den daraufhin entsprechend erméfigten Klageantréagen blieben
die Berufungen der Klager erfolglos. Mit der zugelassenen
Revision verfolgen die Klager die zuletzt gestellten Klageantrdage

weiter. Der Beklagte bittet um Zurlckweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Klageantrage
seien in dem zuletzt gestellten Umfang schon nach dem eigenen
Vorbringen der Kl&ger unbegrindet. Es kénne dahingestellt blei-
ben, ob die Klager in dem Ausgleichszeitraum vom 6. August bis
28. Oktober 1990 nach § 15 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 3 TVK zu
sieben oder nach § 15 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 2 TVK zu acht
Diensten verpflichtet gewesen seien. Zwar kénnten tarifwidrig
geleistete Dienste nicht in einem spdteren Ausgleichszeitraum
ausgeglichen werden. Falls die Kl&ger aber zwischen dem 6. August
und dem 28. Oktober 1990 unzulé&ssige Mehrarbeit geleistet hatten,
sei diese durch die in der Berufungsinstanz geleisteten Zahlungen
abgegolten worden. FlUr die Bemessung der Vergutung tarifwidrig
geleisteter Dienste seien nicht die Betrdge zugrundezulegen, die
der Beklagte an betriebsfremde Orchesterhilfen zahlen misse.
Vielmehr sei nach den Grundsédtzen der AZO Uber die Bezahlung von
unzuldssiger Mehrarbeit zu verfahren. Diesen h&tten die nachtrag-
lichen Zahlungen entsprochen. Die Klageforderungen seien daher in

jedem Fall durch Erflllung erloschen.

Diese Ausflhrungen des Landesarbeitsgerichts sind revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden.

II. Die Klagen sind unbegrlndet.

Falls dem Klager zu 1) fUr den Einsatz am 26. Oktober 1990
und dem Klager zu 2) flur die Einsdtze am 21., 23. und 24. Oktcber
1990 Vergltungsanspriche zustanden, sind diese durch Erfiullung

erloschen (§ 362 BGB).
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Die behaupteten Ansprlche waren nach § 612 Abs. 1 BGB zu be-
urteilen. Nach dieser Bestimmung gilt eine Vergltung als
vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umstd&nden nach nur gegen
eine Vergltung zu erwarten ist. Dies ist der Fall, wenn tariflich
nicht zuldssige Uberarbeit geleistet wird. Uberarbeit (Uberstun-
den, Uberschicht) ist jede Arbeit, die die flUr dieses Arbeitsver-
haltnis normale Arbeitszeit Uberschreitet (BAG Urteil vom
4. September 1985 - 7 AZR 240/83 — AP Nr. 1 zu § 48 MTB II; BAGE

8, 25 = AP Nr. 5 zu § 7 AZO).

Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht angenommen,
dafl tariflich nicht zul&ssige Dienste nach den Grundsdtzen ge-
setzlich unzuléssiger Mehrarbeit zu verglten sind (vgl. BAG Ur-

teil vom 12. Mai 1982 - 4 AZR 510/81 - BAGE 38, 383, 392 = AP Nr.

20 zu § 611 BGB Bllhnenengagementsvertrag; Senatsurteile vom

s unyu

17. September 1987 - 6 AZR 560/84 - AP Nr. 32 zu § 611 BGB
Blhnenengagementsvertrag, zu II 1 der Grinde; vom 19. Dezember
1991 - 6 AZR 72/90 - nicht verdffentlicht; vom 13. August 1992
- 6 AZR 22/91 - nicht verdffentlicht, und zuletzt vom 27. Mai
1993 - 6 AZR 359/92 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse

vorgesehen) .

Entgegen der Rechtsansicht der Revision ist daher fur ta-
rifwidrig angeordnete Dienste nicht die Vergltung zu zahlen, die
der Beklagte einer Aushilfe flir eine Probe oder ein Konzert ver-
glutet. Auch haben die Parteien einzelvertraglich keine Regelung

getroffen, wie tarifwidrig angeordnete Dienste zu verguten sind.
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Auch im TVK fehlen jegliche Anhaltspunkte, wie solche Dienste ab-

zugelten sind; in § 21 TVK ist nur bestimmt, wie sich die Normal-

vergltung eines Musikers zusammensetzt. Mit dieser werden nur die

tariflich zul&ssigen Dienste nach § 15 Abs. 2 und 3 TVK abgegol-

ten. Schlieflich kommt auch der Ruckgriff auf die Regelungen Uuber

die woéchentliche und die t&gliche Arbeitszeit, die sich in ande-

ren Tarifvertrdgen des &ffentlichen 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 Buhnenengagementsvertrag).

Deshalb geht der Senat in standiger Rechtsprechung davon
aus, daf nur die Grundsatze des in der AZO geregelten staatlichen
Arbeitszeitrechts heranzuziehen sind (Senatsurteile vom
19. Dezember 1991 - 6 AZR 72/90 -, vom 13, August 1992 - 6 AZR
22/91 - beide unverdffentlicht, und zuletzt vom 27. Mai 1993
- 6 AZR 359/92 -). Da die AZO auch auf die Arbeitsverhdltnisse
der Musiker in Kulturorchestern Anwendung findet (vgl. § 18 TVK),
ist dies mdglich und fuhrt zur Gewinnung brauchbarer Kriterien

(vgl. BAGE 45, 238 = AP, aalO). Mangels anderweitiger Anhaltspunk-

te sind die Hochstarbeitszeiten der AZQ zugrundezulegen. Dazu
zdhlen die Sechstagewoche und der Achtstundentag (§ 3 AZO), wobei
die Sechstagewoche auch aufgrund tariflicher Regelung (§ 16 Abs.
1 TVK) fluUr die Musiker in Kulturorchestern gilt. Auf dieser
Grundlage ist rechnerisch von einem Achtstundentag der Musiker

auszugehen, so daR die mit 1/30 des Grundgehaltes ermittelten
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Tagesgagen nochmals durch 8 zu teilen sind, um eine Stunden-
verguitung zu errechnen. Hinzuzurechnen ist in entsprechender An-
wendung von § 15 Abg. 2 AZO ein Zuschlag von 25 % (vgl. BAG Ur-

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

Da die so errechneten Anspriche nach den von der Revision
nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts fur ,,
den Klager zu 1) 42,61 DM brutto und fur den Klager zu 2)

136,49 DM brutto betragen wirden, stehen den Klagern nach ihrem

. ) , . jant
elgenen Vorbringen nach den Zahlungen in Héhe von 50,-- DM netto ) Ef
| &

und 150,-- DM netto, die sie erhalten haben, KkKeine Anspriche mehr g
zu. %
Zu Recht hat das Berufungsgericht somit ungeklart gelassen, %

ob die Klager nach § 15 Abs. 2 TVK im Ausgleichszeitraum vom g

6. August bis 28. Oktober 1990 wochentlich zu hoéchstens acht oder

nur zu hoéchstens sieben Diensten verpflichtet waren.

ITII. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
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Dr. Peifer DOrner Dr. Armbruster

Ebrenamtlicher Richter Dr. Gehrunger
H;lgenberg izt aus dem
Richteramt ausgeschieden und
daher an der Unterschriftsleiscung
gehindert

Dr. Peifer
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