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Urteil vom 19. Dezember 1991
- 6 AZR 72/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 10. April 1989
Berlin - 19 Ca 127/88 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. September 1989
Berlin - 3 Sa 53/89 -
FUir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Nein
Fur das Bundesarchiv : Nein
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6 AZR 72/90

3 Sa 53/89 Berlin

Verkindet am

1o. pezenver 1991 iy Namen des Volkes!

Bartel,

Justizsekretdrin

als Urkundsbeamter ..
der Geschaftsstelle Urteii

In Sachen

pp.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 19. Dezember 1991 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Peifer, die Richter Prof. Dr. Jobs und
Dr. Armbrister sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Gehrun-

ger und Stenzel flr Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
12. September 1989 - 3 Sa 53/89 - wird zuruck-
gewiesen.

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

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Hbhe der Vergltung fir die

Dauer eines dreistindigen Streiks won Orchestermusikern.

Die Klagerin, eine Gewerkschaft, macht abgetretene Gehalts-
anspriche von 54 Orchestermusikern der Deutschen Opef Berlin gel-
tend. Die Orcherstermusiker, auf deren Arbeitsverhaltnis der Ta-
rifvertrag fUir Musiker in Kulturorchestern (TVK) anwendbar ist,
traten am Dienstag, dem 21. Juni 1988 wahrend der fir 10.00 bis
13.00 Uhr anberaumten Orchester-Sitzprobe fiur die Oper "Carmen"
in einen rechtméfRigen Streik. Die EReklagte behielt den 34,784ten
Teil der Monatsverglitung fir August 1988 fir die durch den Streik

ausgefallene Arbeitszeit ein.

Die Klagerin hat gemeint, die einbehaltenen Betrdge seien
Uberhéht. Die Beklagte habe die Tagesgage von 1/30 der Monatsver-
glutung zugrundezulegen und von acht Arbeitsstunden pro Tag ausge-
hen missen. Nur der so errechnete Lchn fir die drei ausgefallenen
Stunden sei den Musikern abzuziehen gewesen. Bel dieser Berech-
;nung stlinden den Musikern insgesamt noch 6.149,18 DM zu. Diese

habe die Beklagte zu Unrecht von den Léhnen fir August 1988 abge-
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zogen.

Die Kl&gerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 6.149,18 DM
nebst 4 % gesetzliche Zinsen hieraus ab
15, August 1988 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung
vertreten, es kédnne nicht nach Stunden abgerechnet werden, weil
die Musiker die Teilnahme an Diensten (Aufflihrungen und Proben)
schuldeten, und zwar hdchstens acht Dienste pro Woche, im Durch-
schnitt also 34,784 Dienste pro Monat. Deshalb sei die Vergltung
flir die im Juni ausgefallene Probe im Umfang des einem Dienst
entsprechenden 34,784ten Teil der Monatsvergltung anzusetzen ge-

wesen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagen zurlickgewiesen. Mit
der vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter, wahrend die Kl&gerin

um Zurlckweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriunde :

Die Revision ist unbegrindet. Zu Recht haben die Vorinstan-

zen der Klage stattgegeben.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat gemeint, der Klagerin stehe die
abgetretene Forderung zu, weil die Beklagte die anteilige Vergli-
tung flr die durch Streik ausgefallene Arbeitszeit auf Stundenba-
sis zu berechnen habe. Die in § 15 TVK geregelten Dienste (Auf-
fihrungen und Proben) seien nicht die mafgebliche Bezugsgréfie fur
die Verdienstberechnung, denn Orchestermusiker seien u.a. zum
h&uslichen Uben verpflichtet. Aus den Tarifvorschriften der §§ 28
und 39 TVK und aufgrund allgemeiner Rechtsgrundséatze, wie sie in
der Arbeitszeitordnung (AZO) ihren Niederschlag gefunden h&tten,
sei von einem Achtstundentag der Musiker auszugehen, so daf die
Tagesgage von 1/30 des Grundgehalts durch 8 zu teilen sei, um den

auf eine Stunde entfallenden Anteil zu ermitteln.

Diese Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts sind frei von
Rechtsirrtum. Das Landesarbeitsgericht folgt damit der st&ndigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Hbhe der Vergltung
fir unzuldssige Mehrarbeit bei Proben (BAGE 38, 383 ff. = AP Nr.
20 zu § 611 BGB BlUhnenengagementvertrag) und zur HbOhe des Abzugs
von der Tagesgage bei einem Streik, der sich nur auf einen Teil
eines Arbeitstages erstreckt hat (BAG Urteil vom 21. Marz 1984
- 4 AZR 375/83 - BAGE 45, 238 = AP Nr. 22 zu § 611 BGB Buhnen-
engagementvertrag). Von dieser Rechtsprechung abzuweichen, be-
steht kein AnlaR. Zwar betrafen die genannten Entscheidungen
Arbeitnehmer, fir deren Arbeitsverhaltnisse der Normalvertrag
Chor galt. Im vorliegenden Fall gelten jedoch die gleichen

Grundsatze.

II. Der Klagerin steht ein durch Abtretung (§ 398 BGB) auf sie
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Ubergegangener tariflicher Anspruch auf Verglutung der 54 Orches-

termusiker in der eingeklagten Héhe 2zu.

1. Der auf die Arbeitsverhdltnisse der Musiker anwendbare TVK
enthdlt keine ausdrickliche Regelung dariber, welche Arbeitszeit
der monatlichen Vergltung zugrundeliegt; in §§ 21 ff. TVK ist nur
die HOhe der gesamten monatlichen Vergltung geregelt. Die Methode
fir die Berechnung der wegen des dreistlndigen Streiks abzuzie-
henden Vergltung kann nur aus dem tariflichen Gesamtzusammenhang
und erganzend aus den Grundsdtzen der Arbeitszeitordnung ermit-
telt werden. Danach ist von einer Tagesgage in Hb6he von 1/30 des

Monatsverdienstes und von einem Achtstundentag auszugehen.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht die Auffassung der Beklag-
ten zurickgewiesen, die Arbeitszeit der Musiker sei in § 15 TVK

geregelt. Der Lohn flr die streikbedingt ausgefallene Probe erge-
be sich, indem man den Monatslohn durch die Zahl der monatlichen

Dienste teile.

§ 15 TVK regelt lediglich, wie oft die Musiker zu den Dien-
sten, also zur Mitwirkung bei Auffihrungen und Proben (§ 15 Abs.
1 TVK), herangezogen werden durfen. Neben dieser Verpflichtung
obliegt dem Musiker noch die Instrumentenpflege (§ 12 TVK) und
die Erreichbarkeit (§ 14 TVK). Weltergehende Pflichten des Musi-
kers enthdlt der TVK zwar nicht ausdricklich, insbesondere ent-
hdlt er keinen Hinweis darauf, daR der Musiker zum h&uslichen
Uben verpflichtet ist. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht
jedoch davon aus, daf § 15 TVK lediglich Vorschriften Uber die

dienstliche Inanspruchnahme der Musiker bei Proben und Auffihrun-
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gen enthdlt. Dadurch ist jedoch nicht bestimmt, daf allein die
tarifgeméafle Teilnahme an Proben und Auffihrungen die vom Musiker
geschul&gte Arbeitsleistung ist, fir die das Monatsgehalt gezahlt

wird.

Zur ordnungsgemafen Ausflihrung der tariflich geregelten
Dienste des Orchestermusikers bedarf es auch der individuellen
Vorbereitung durch hausliches Proben und Uben. Die Tarifvertrags-
parteien setzen dies als selbstversténdlich voraus, wie sich aus
§ 15 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 3 TVK ergibt. Danach ist der Musiker
im Ausgleichszeitraum im Durchschnitt zu woéchentlich hdéchstens
sieben Diensten (normal sind acht) verpflichtet, wenn der Aus-
gleichszeitraum in acht Kalenderwochen zahlenmafig Uberwiegend
Auffiihrungen von Werken enthdlt, die nach der Partitur als
schwierig zu beurteilen sind. Daraus folgt, daf bei schwierigen
Partituren eine zeitintensivere hdusliche Vorbereitung ermdglicht
werden soll. Im Ubrigen geht offenbar auch die Revision davon
aus, daf sich die Musiker zu Hause auf die Proben und Auffihrun-

gen vorbereiten.

Der Orchesternmusiker schuldet somit nicht nur die Ableistung
der in § 15 TVK genannten Dienste, sondern aufferdem flr seine
hduslichen Vorbereitungen so viel an Arbeitszeit, wie er indivi-
duell bendétigt, um dem Qualitdtsstandard des Orchesters zu geni-
gen (vgl. bereits Senatsurteil vem 31, Juli 1986 - 6 AZR 146/85 -

nicht verdéffentlicht).

" 3. Da die Tarifvertragsparteien davon abgesehen haben, im TVK

‘eine feste Tages—-, Wochen- oder Monatsarbeitszeit flir die Orche-
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stermusiker zu regeln, mufs nach anderen Rechtsgrundsatzen be-
wstimmt werden, welchen Abzug das beklagte Land von der monatli-
1@then Vergutung fuir die Teilnahme an dem dreistlndigen Streik vor-

nehmen durfte, wobei mdéglichst an die tariflichen Normen anzu-

knipfen ist.

a) Ein Anhaltspunkt ergibt sich aus § 39 Abs. 2 TVK, wonach fur
jeden abzugeltenden Urlaubstag ein Dreifligstel der monatlichen
Vergltung nach § 21 TVK gezahlt wird. Damit lassen die Tarifver-
tragsparteien ihre Absicht erkennen, daf zur Bestimmung der Ta-
gesgage die monatliche Gage durch 30 zu dividieren ist, wobei
kein Unterschied zwischen freien Tagen und Arbeitstagen und zwi-

schen Werktagen und Sonn- und Feiertagen zu machen ist.

b) Dagegen fehlt es im TVK an Anhaltspunkten daflir, wie viele
Arbeitsstunden durch eine Tagesgage abgegolten werden. Der Ruck-
griff auf die Regelungen Uber die wdchentliche und die tagliche
Arbeitszeit, die sich in anderen Tarifvertrdgen des &éffentlichen
Rechts befinden, kommt nicht in Betracht, weil darin ein unzulas-
siger Eingriff in die Rechtssetzungsautonomie der Tarifvertrags-
parteien des TVK ldge (so auch BAG Urteil vom 21. Marz 1984

- 4 AZR 375/83 - aal). Deshalb kann der Senat sich nur auf die
Grundsadtze des in der AZO geregelten staatlichen Arbeitszeit-
rechts stltzen. Da die AZO auch auf die Arbeitsverhdltnisse der
Musiker in Kulturorchestern Anwendung findet (vgl. § 18 TVK; Mei-
sel/ Hiersemann, AZO, 2. Aufl. 1977, § 1 Rz 3), ist dies méglich
und fihrt zur Gewinnung brauchbarer Kriterien (vgl. BAG Urteil
vom 21. MArz 1984 - 4 AZR 375/83 - aal0). Mangels anderweitiger

Anhaltspunkte sind die H&chstarbeitszeiten der AZO zugrunde 2zu
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legen. Dazu zdhlen die Sechstagewoche und der Achtstundentag (§ 3
AZ0), wobeili die Sechstagewoche auch aufgrund tariflicher Regelung
(§ 16 Abs. 1 TVK) flr 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 Grundgehal-
tes ermittelten Tagesgagen nochmals durch acht zu dividieren
sind, um die Stundenverglitung zu errechnen. Aus deren Zusammen-
rechnung ergibt sich schliefilich der Betrag, der von der Beklag-
ten einbehalten werden durfte. Die rechnerisch unstreitige Diffe-
renz zu dem tatsdchlich einbehaltenen Betrag ist von der Beklag-

ten zurlckzuzahlen.

IIT. Die Beklagte hat gemd&f § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der er-

folglosen Revision zu tragen.

Dr. Peifer Dr.Jobs Dr. Armbruster

Dr.Gehrunger Stenzel
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