BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 665/11
13 Sa 356/11
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

15. Mai 2013
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Schiedsklager, Schiedsberufungsklager, Aufhebungsklager,

Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Schiedsbeklagte, Schiedsberufungsbeklagte, Aufhebungsbeklagte,

Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 15. Mai 2013 durch den
Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Linsenmaier, den Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger, die Richterin am Bundesarbeitsgericht

Schmidt sowie die ehrenamtlichen Richter Coulin und Zwisler fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird unter Zurickweisung
der Revision im Ubrigen das Urteil des Landesarbeitsge-
richts Kéln vom 14. Juli 2011 - 13 Sa 356/11 - aufgeho-
ben, soweit es Uber die Wirksamkeit der Nichtverlange-
rungsmitteilung entschieden hat. Auf die Berufung des
Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kdln vom
17. Februar 2009 - 13 Ha 7/08 - abgeandert.

Auf die Aufhebungsklage des Klagers werden die
Schiedsspriiche des Buhnenoberschiedsgerichts Frankfurt
am Main vom 25. April 2008 - BOSchG 11/07 - und des
Bluhnenschiedsgerichts - Bezirksschiedsgericht ~ Min-
chen - vom 16. Juli 2007 - Reg. Nr. 6/06 - soweit Uber die
Schiedsklage gegen die Schiedsbeklagte zu 1), jetzige
Aufhebungsbeklagte, entschieden wurde und im Kosten-
ausspruch aufgehoben.

Es wird festgestellt, dass die dem Klager gegenuber von
der Beklagten am 23. Oktober 2006 ausgesprochene
Nichtverlangerungsmitteilung unwirksam ist.

Von den Kosten des Aufhebungsverfahrens hat der Klager
2/3 der Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfah-
rens zu tragen. Die Beklagte hat 1/3 der Kosten des Beru-
fungs- und des Revisionsverfahrens sowie die Kosten des
Verfahrens vor dem Arbeitsgericht zu tragen.

Von den Kosten des buhnenschiedsgerichtlichen Verfah-
rens hat der Klager die Halfte seiner eigenen Kosten, die
Halfte der Gerichtskosten und die auf3ergerichtlichen Kos-
ten der Beklagten zu 2) im buhnenschiedsgerichtlichen
Verfahren (Stadt Regensburg) zu tragen. Die Beklagte hat
die Halfte der Gerichtskosten und ihre eigenen aul3erge-
richtlichen Kosten zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten im Rahmen einer Klage auf Aufhebung von 1

Schiedssprichen der Buihnenschiedsgerichtsbarkeit Gber die Wirksamkeit einer
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Nichtverlangerungsmitteilung. Zudem macht der Klager geltend, die urspringli-

che Befristung seines Arbeitsverhaltnisses sei unwirksam.

Der Klager wurde als Leiter des Beleuchtungswesens fur das Theater R
eingestellt. Rechtsgrundlage des Theaters R ist die ,Unternehmenssatzung fir
das Kommunalunternehmen der Stadt R ,Theater R vom 29.04.1999“ (kunftig:

Satzung). Sie lautet auszugsweise:

§1
Name, Sitz, Stammkapital

(1) Das ,Theater R’ ist ein rechtlich und wirtschaftlich
selbstandiges Unternehmen der Stadt R in der
Rechtsform einer Anstalt des offentlichen Rechts
(Kommunalunternehmen).

(2) Das Kommunalunternehmen tragt den Namen ,Thea-
ter R mit dem Zusatz ,Anstalt des offentlichen
Rechts’. Die Kurzbezeichnung lautet ,Theater R’.

§3
Organe des Unternehmens
Organe des Unternehmens sind:
1. Verwaltungsrat (88 4 - 7)
2.  Vorstand (88 8 - 9)

88
Vorstand

(2) Der Vorstand besteht aus zwei Mitgliedern, namlich
einer Intendantin/einem Intendanten und einer kauf-
mannischen Leiterin/einem kaufmannischen Leiter.

(3) Der Intendant/die Intendantin vertritt das Unterneh-
men im kinstlerischen Bereich, der kaufmannische
Leiter/die kaufmannische Leiterin vertritt das Unter-
nehmen im kaufméannischen Bereich nach auf3en. Im
Ubrigen vertreten die Vorstandsmitglieder das Unter-
nehmen gemeinschaftlich.
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§9
Aufgaben des Vorstands

(1) Der Vorstand leitet, soweit nicht gesetzlich oder
durch die Unternehmenssatzung etwas anderes be-
stimmt ist, das Unternehmen in eigener Verantwort-
lichkeit mit der Sorgfalt ordentlicher Kaufleute.

(2) Der Vorstand gibt sich eine Vorstandsordnung, die
der Zustimmung des Verwaltungsrates bedarf.

(3) Der Vorstand fuhrt die Dienstaufsicht Uber die im
Kommunalunternehmen tatigen Angestellten und
Arbeiter. Der Vorstand ist sowohl zustandig fur die
Einstellung, Hohergruppierung und Entlassung von
kiinstlerischem Personal als auch die Einstellung und
Hohergruppierung von nichtkinstlerischem Personal,
soweit im Stellenplan vorgesehen, sowie deren Ent-
lassung.

Die danach zu erlassende Vorstandsordnung trat aufgrund Beschlusses 3
des Verwaltungsrats vom selben Tage am 17. Juli 2003 in Kraft. Sie lautet aus-

zugsweise:

B. Verantwortungs- und Zustandigkeitsbereiche
I. Gemeinsamer Verantwortungsbereich

In dem gemeinsamen Verantwortungsbereich haben sich
der Intendant/die Intendantin und der Kaufm&nnische
Direktor / die Kaufmannische Direktorin um einvernehmli-
che Lésungen zu bemihen. Kommt ausnahmsweise keine
Einigung zustande, so entscheidet der Verwaltungsrat, in
dringenden Fallen der Vorsitzende / die Vorsitzende des
Verwaltungsrats.

Sofern keine Zustandigkeit des Verwaltungsrats gegeben
ist, sind der Intendant / die Intendantin und der Kaufman-
nische Direktor / die Kaufmannische Direktorin gemein-
sam verantwortlich fur:

e. Nachfolgende Personalangelegenheiten:

1. die Einstellung, Eingruppierung, Versetzung,
Entlassung sowie sonstige Regelungen der



-5- 7 AZR 665/11

Vertretungsverhaltnisse des Personals nach
BTT.

2. die Regelung der Rechtsverhaltnisse samtlicher
Arbeitsvertrage;

II. Ausschlie3licher Zustandigkeitsbereich des Intendan-
ten / der Intendantin

a. Der Intendant/ die Intendantin ist fur die kinstleri-
sche Leitung des Theaters R allein zustandig.

d. Nachstehende Personalangelegenheiten

Die Einstellung, Verlangerung, Nichtverlangerung,
Kindigung sowie sonstige Regelungen der Vertrags-
verhaltnisse des kunstlerischen Personals, d.h. ins-
besondere im Hinblick auf BUhnennormalvertrage,
der Vertrage nach TVK sowie der Einzelvertrage in
Erwagung der Vorschlage der fiir die einzelnen Spar-
ten Verantwortlichen.

2. \Vertrage, die Uber die Laufzeit des zwischen

dem Intendanten /der Intendantin und der
Stadt R abgeschlossenen Dienstvertrages hin-
aus geschlossen, verlangert, oder erst danach
beendigt werden koénnen, bedirfen der Zu-
stimmung des Vorsitzenden des Verwaltungs-
rats.
Die automatische Verlangerung von Arbeits-
oder Dienstvertragen nach NV-Solo oder BTT,
die durch Unterlassung einer Nichtverlange-
rungsmitteilung im 13. Beschéaftigungsjahr un-
kindbar werden, bedarf der vorherigen schriftli-
chen Zustimmung des Vorsitzenden des Ver-
waltungsrats. Der Vorsitzende des Verwal-
tungsrats ist jahrlich zum 28.02. tUber entspre-
chende Vertragssituationen zu informieren.

lll. Ausschlief3licher Zustandigkeitsbereich des Kaufman-
nischen Direktors / der Kaufméannischen Direktorin

a. Der Kaufménnische Direktor/die Kaufmannische
Direktorin ist fir die administrative und kaufmanni-
sche Leitung des Theaters zustandig.
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c. Der Kaufménnische Direktor/die Kaufménnische
Direktorin berat den Intendanten beim Vollzug ge-
setzlicher oder sonstiger Vorschriften sowie Uber Ta-
rif- oder sonstige Vertragsangelegenheiten des
Theaters.

d. Nachfolgende Personalangelegenheiten:

1. die Einstellung, Eingruppierung, Versetzung,
Entlassung sowie sonstige Regelungen der
Vertragsverhaltnisse des technischen Perso-
nals und des Verwaltungspersonals nach BAT,
BMT-G, Zeitvertrag und Aushilfsvertrag.

2. die Einstellung, arbeitsvertragliche Regelung
und Entlassung der Abendhilfen und des sons-
tigen nicht-kunstlerischen Aushilfspersonals.

C. Stellvertretung
l.

Die Vorstande vertreten sich gegenseitig.

Grundlage der Tatigkeit des Klagers war zunachst ein Arbeitsvertrag
vom 19. April 2002, der fur die Spielzeiten 2002/2003 und 2003/2004 abge-
schlossen war. Das entsprach einer Beschéaftigungszeit vom 1. September
2002 bis zum 31. August 2004. Anstelle dieses Vertrags trat der unter dem
14. Oktober 2004 unterzeichnete ,Arbeitsvertrag Buhnentechniker®, der aus-
zugsweise wie folgt lautet:

§1
Herr W wird
als Buhnentechniker am Theater R in R

in der Funktion des Leiters des Beleuchtungswesens ...
eingestellt.

Das Mitglied Ubt eine Gberwiegend kiinstlerische Téatigkeit
aus.
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§2
Das Dienstverhaltnis wird flr

(X) die Spielzeit 2005/2006
( ) die Spielzeiten
( ) einen Teil der Spielzeit

begrindet.
Es beginnt am 01.09.2005 und endet am 31.08.2006.

Das Arbeitsverhaltnis verlangert sich bei Spielzeitvertra-
gen zu den gleichen Bedingungen um ein Jahr (Spielzeit),
wenn nicht eine Nichtverlangerungsmitteilung entspre-
chend 869 NV Bihne (Nichtverlangerungsmittei-
lung - Buhnentechniker) ausgesprochen wurde.

86

Im Ubrigen bestimmt sich das Dienstverhaltnis nach dem
Normalvertrag Bihne in der jeweils geltenden Fassung
und den ihn erganzenden oder an seine Stelle tretenden
Tarifvertragen.

§8

Fur alle Rechtsstreitigkeiten im Sinne des 8§ 2 Arbeitsge-
richtsgesetz zwischen den Arbeitsvertragsparteien sind
unter Ausschluld der Arbeitsgerichtsbarkeit ausschlief3lich
die zwischen den Tarifvertragsparteien der NV Buhne ver-
einbarten Schiedsgerichte zustandig. Gehort der Bihnen-
techniker bei Vertragsabschlu? und bei Klageerhebung
keiner auf Arbeitnehmerseite beteiligten Tarifvertragspar-
tei an, bestimmt der Klager, welches Schiedsgericht zu-
standig sein soll.

Der danach vertraglich in Bezug genommene Normalvertrag Buhne
(kiinftig: NV-Buhne) gilt fir eine Vielzahl von Arbeitnehmern im kinstlerischen
Bereich, nach seinem § 1 Abs. 1 auch fur ,BUhnentechniker®. ,Buhnentechni-
ker sind nach § 1 Abs. 3 NV-Buhne ua. ,Leiter des Beleuchtungswesens®.
Nach 8§ 2 Abs. 2 NV-Blhne ist der Arbeitsvertrag ,mit Ricksicht auf die kinstle-
rischen Belange der Buhne® ein Zeitvertrag. Fur Buhnentechniker gilt 8 69 NV-

BlUhne, der ua. wie folgt lautet:



(1)
(2)

(4)

(5)

(6)
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,§ 69
Nichtverlangerungsmitteilung - Bihnentechniker

Das Arbeitsverhaltnis endet mit dem im Arbeitsver-
trag vereinbarten Zeitpunkt.

Ein mindestens fur ein Jahr (Spielzeit) abgeschlos-
sener Arbeitsvertrag verlangert sich zu den gleichen
Bedingungen um ein Jahr (Spielzeit), es sei denn,
eine Vertragspartei teilt der anderen bis zum
31. Oktober der Spielzeit, mit deren Ablauf der Ar-
beitsvertrag endet, schriftlich mit, dass sie nicht be-
absichtigt den Arbeitsvertrag zu verlangern (Nichtver-
lAngerungsmitteilung). ...

Bevor der Arbeitgeber eine Nichtverlangerungsmittei-
lung ausspricht, hat er den Buhnentechniker - auf
dessen schriftichen Wunsch den Sprecher der Spar-
te, der der Buhnentechniker angehort, oder das von
dem BuUhnentechniker benannte Vorstandsmitglied
des Orts-/Lokalverbands einer der vertragschlie3en-
den Gewerkschaften, das an der gleichen Buhne
beschaftigt ist - zu horen. Der Buhnentechniker ist
funf Tage vor der Anhdrung zur Anhorung schriftlich
einzuladen. Die Einladung zur Anhdrung gilt als ord-
nungsgemal zugestellt, wenn der Arbeitgeber nach-
weist, dass die Absendung der Einladung finf Tage
vor der Anhorung an die dem Arbeitgeber bekannte
Adresse erfolgt ist.

Der Buhnentechniker und der von ihm nach Absatz 4
Benannte sind unter Beriicksichtigung der durch die
Theaterferien oder einen Gastierurlaub bedingten
Abwesenheit des Buhnentechnikers spatestens zwei
Wochen vor den in Absatz 2 genannten Zeitpunkten
zu horen, es sei denn, der Buhnentechniker verzich-
tet schriftlich darauf, gehoért zu werden; in diesem
Fall findet Absatz 4 Satz 2 keine Anwendung. Unter-
lant es der Arbeitgeber, den Bihnentechniker fristge-
recht zu horen, ist die Nichtverlangerungsmitteilung
unwirksam.

Ist der Buhnentechniker durch Arbeitsunfahigkeit
oder aus einem anderen Grunde verhindert, die An-
horung bis zu dem in Absatz 5 genannten Zeitpunkt
wahrzunehmen, oder nimmt der Buhnentechniker die
Anhoérung nicht wahr, bedarf es seiner Anhdrung zur
Wirksamkeit der Nichtverlangerungsmitteilung nicht.
Im Falle der Verhinderung ist der Arbeitgeber auf
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schriftichen Wunsch des Buhnentechnikers jedoch
verpflichtet, den Sprecher der Sparte, der der Bih-
nentechniker angehért, oder das von dem Bihnen-
techniker benannte Vorstandsmitglied des Orts-
/Lokalverbands einer der vertragschlieRenden Ge-
werkschaften, das an der gleichen Buhne beschéftigt
ist, zu héren; Satz 1 gilt entsprechend. ...

(8) Klagen gegen Nichtverlangerungsmitteilungen sind
innerhalb einer Ausschlussfrist von vier Monaten
nach den in Absatz 2 genannten Terminen zur Nicht-
verlangerungsmitteilung zu erheben.

Die Beklagte beabsichtigte, das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager nicht
mehr zu verlangern. Unter dem 22. September 2006 wurde er deshalb zu ei-
nem Anhorungsgesprach fir den 9. Oktober 2006 eingeladen. Mit Schreiben
vom 5. Oktober 2006 bevollmachtigte der kaufmannische Direktor der Beklag-
ten die Personalleiterin, Frau L, ,fir mich stellvertretend die Anhdrung des
Herrn W gemald NV Buhne gemeinsam mit dem Intendanten, Herrn We, durch-
zufihren®. Unter dem 6. Oktober 2006 teilte der Klager der Beklagten schriftlich
mit, er wolle Herrn E bei der Anhérung hinzuziehen. Herr E ist Mitglied des Per-

sonalrats der Beklagten.

Als der Klager mit Herrn E zum Anhoérungstermin erschien, lehnten der
Intendant und die Personalleiterin die Teilnahme von Herrn E ab. Der Klager
und Herr E entfernten sich daraufhin. Die Ablehnung beruhte darauf, dass der
Intendant Angelegenheiten der hier streitigen Art ohne Personalrat abwickeln
wollte, weil es nach seiner Auffassung genug andere Bereiche gibt, in denen
man sich mit dem Personalrat auseinandersetzen muss. Den kuinstlerischen

Bereich wollte der Intendant davon frei halten.

Unter dem 11. Oktober 2006 schrieb die Beklagte an den Klager Fol-

gendes:

2. Einladung zur Anhoérung wegen beabsichtigter
Aussprache der Nichtverlangerungsmitteilung

-10 -
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Sehr geehrter Herr W,

Die bereits zum 09.10.06 um 15:15 Uhr terminierte Anho-
rung haben Sie nicht wahrgenommen, weil diese aus-
schlief3lich im Beisein des Personalrats erfolgen sollte, wir
dem aber nicht zustimmen konnten. Ihr Recht auf Anho-
rung haben Sie damit grundsatzlich verwirkt, da der Per-
sonalrat weder nach 88 42, 69 NV Buhne noch nach dem
Bayerischen Personalvertretungsgesetz ein Recht auf Be-
teiligung hat.

Die Beteiligung des Personalrats ist bei Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses bei durch Buhnendienstvertrag ver-
pflichteten Mitgliedern von Theatern nach Art. 78 Abs. 1
Buchstabe d in Verbindung mit Art. 77 Bayerisches Per-
sonalvertretungsgesetz (BayPVG) nicht vorgesehen.

Ungeachtet einer rechtlichen Verpflichtung geben wir
Ihnen jedoch hiermit erneut die Mdglichkeit einer Anho-
rung, indem Sie eine an unserem Haus beschaftigte Per-
son lhres Vertrauens in die Anhérung mitbringen, soweit
es sich dabei nicht um ein Personalratsmitglied handelt.
Damit wollen wir dem Umstand Rechnung tragen, dass es
derzeit kein gewahltes Vorstandsmitglied des Orts-
/Lokalverbands einer vertragsschlieienden Gewerkschatft,
das an unserer Buhne beschatftigt ist, gibt.

Der nachste Termin fur die Anhérung wurde nunmehr
anberaumt auf:

Montag, den 16.10.2006
um 14:00 Uhr.

Sofern Sie diese Anhdrung nicht wahrnehmen mdchten,
hat der Verzicht schriftlich zu erfolgen.

Der Klager bestatigte den Empfang dieses Schreibens und verzichtete
zugleich schriftlich auf die Ladungsfrist von funf Tagen. Er nahm am
16. Oktober 2006 ohne Begleitung an dem Anhdrungsgesprach teil. Dieses
wurde auf Seiten der Beklagten durch den Intendanten We und die Personallei-
terin Frau L durchgefihrt.

Unter dem 23. Oktober 2006 sprach die Beklagte mit einem von dem
Intendanten und dem kaufmannischen Direktor unterzeichneten Schreiben die

Nichtverlangerungsmitteilung aus. Hintergrund waren Schwierigkeiten in der

10

-11 -
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personlichen Zusammenarbeit mit dem Klager und letztlich kiinstlerische Griun-
de.

Mit seiner am 29. Dezember 2006 beim Bihnenschiedsgericht einge-
gangenen Klage hat der Klager den Antrag gestellt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Nichtverlangerungsmitteilung vom 23. Oktober
2006 nicht aufgeldst ist und Uber den 31. August 2007
hinaus fortbesteht.

Er hat im bahnenschiedsgerichtlichen Verfahren geltend gemacht, der
kaufmannische Direktor der Beklagten habe sich bei dem Anhérungsgesprach
nicht durch die Personalleiterin vertreten lassen dirfen. Auf3erdem héatte ihm
gestattet werden mussen, zu dem Gesprach Herrn E mitzubringen. Er habe
diesen nicht in seiner Eigenschaft als Personalratsmitglied, sondern als Person
seines Vertrauens hinzuziehen wollen. Neben der Beklagten hat der Klager
auch noch die Stadt R in Anspruch genommen. Seine Schiedsklage war sowohl
vor dem Buhnenschiedsgericht als auch vor dem Buhnenoberschiedsgericht

erfolglos.

Mit seiner allein gegen die Beklagte gerichteten Aufhebungsklage hat
sich der Klager gegen das Ergebnis des bihnenschiedsgerichtlichen Verfah-
rens gewandt und zudem erstmals in der Berufungsinstanz vor dem Landesar-
beitsgericht vorgebracht, sein Arbeitsverhaltnis sei von vornherein nicht wirk-
sam befristet gewesen. Die Befristung des Arbeitsvertrags sei jedenfalls zum
Ende der Spielzeit 2006/2007 wegen VerstoRes gegen die gesetzliche Schrift-
form in § 14 Abs. 4 TzBfG unwirksam.

Der Klager hat -soweit fur die Revisionsinstanz noch von
Interesse - zuletzt sinngemalf beantragt,

den Spruch des Biuhnenoberschiedsgerichts Frankfurt am
Main - BOSchG 11/07 - vom 25. April 2008 und den
Spruch des Buhnenschiedsgerichts - Bezirksschieds-
gericht Minchen - vom 16. Juli 2007 - Reg. Nr. 6/06 - so-
weit Uber die Buhnenschiedsklage gegen die Beklagte
entschieden wurde aufzuheben und festzustellen, dass
das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Nichtverlan-
gerungsmitteilung vom 23. Oktober 2006 nicht aufgelost

11
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ist und Uber den 31. August 2007 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Wie bereits im buhnenschiedsgerichtlichen Verfahren hat sie die An-
sicht vertreten, das Verfahren vor Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilung
sei ordnungsgemall gewesen. Mit der Frage der Wirksamkeit der Befristung

habe der Klager den Streitgegenstand in unzulassiger Weise erweitert.

Das Arbeitsgericht hat die Aufhebungsklage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung zurtickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager seinen zuletzt gestellten Antrag weiter. Die Beklagte begehrt die Zu-

rickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Die Revision hat insoweit Erfolg, als der Klager unter entsprechender
Aufhebung der Schiedsspriche im buhnenschiedsgerichtlichen Verfahren, der
Abanderung der arbeitsgerichtlichen Entscheidung sowie der teilweisen Aufhe-
bung des Urteils des Landesarbeitsgerichts die Feststellung der Unwirksamkeit
der Nichtverlangerungsmitteilung vom 23. Oktober 2006 begehrt. Die weiterge-
hende Revision hat keinen Erfolg. Die auf die Feststellung der Unwirksamkeit
der Befristung gerichtete Klageerweiterung im Berufungsverfahren war unzu-

lassig.

A. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht eine Sachentscheidung nur Uber
den Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit der Nichtverlangerungsmittei-
lung getroffen.

l. Nach 8§ 110 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG kann auf Aufhebung eines Schieds-
spruchs geklagt werden, wenn er auf der Verletzung einer Rechtsnorm beruht.
Das Aufhebungsverfahren ist danach in allen drei Instanzen der staatlichen Ge-
richtsbarkeit ein revisionséhnliches Verfahren, in dem Schiedsspriche auf
Rechtsfehler dberpruft werden (vgl. BAG 15. Februar 2012 -7 AZR

15
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626/10 - Rn. 20 mwN). Die schiedsgerichtliche Entscheidung ist dabei in der
Sache einer Aufhebung zugénglich. Gegenstand des Aufhebungsverfahrens ist
damit das vor dem Schiedsgericht anhangig gemachte Sachbegehren (BAG
15. Februar 2012 - 7 AZR 626/10 - Rn. 26; 12. Januar 2000 - 7 AZR 925/98 - zu
A der Grinde mwN). Wegen der Revisionsahnlichkeit des Aufhebungsverfah-
rens durfen neue prozessuale Anspriche grundsatzlich nicht zur gerichtlichen
Entscheidung gestellt werden (vgl. BAG 5. Juni 2003 - 6 AZR 277/02 - zu Il 1
der Grinde mwN fur das Revisionsverfahren). Klageanderungen und Klageer-
weiterungen konnen nur dann ausnahmsweise aus prozessokonomischen
Grunden zugelassen werden, wenn sich der neue Antrag - abgesehen von den
Fallen des 8264 Nr.2 ZPO (hierzu BAG 14. Dezember 2010 -9 AZR
642/09 - Rn. 21 mwN) - auf den im bihnenschiedsgerichtlichen Verfahren fest-
gestellten Sachverhalt oder ggf. auf einen unstreitigen Parteivortrag stitzt (vgl.
zB fiur die Rechtsbeschwerde im Beschlussverfahren BAG 20. April
2010 -1 ABR 78/08- Rn. 37, BAGE 134, 62; 26. Oktober 2004 -1 ABR
37/03 - zu B 1 1 a der Grinde mwN, BAGE 112, 238). Erforderlich ist auRerdem,
dass berechtigte Interessen der gegnerischen Partei nicht beeintrachtigt werden
(BAG 25. Januar 2012 - 4 AZR 147/10 - Rn. 15 mwN, BAGE 140, 291).

I. Soweit der Klager im Aufhebungsverfahren nicht nur die Unwirksamkeit
der Nichtverlangerungsmitteilung, sondern auch die Unwirksamkeit der Befris-
tung des Arbeitsverhaltnisses der Parteien zum Ende der Spielzeit 2006/2007
festgestellt wissen will, liegt darin eine unzuldssige Erweiterung des Streitge-
genstands.

1. Bei der Feststellung der Unwirksamkeit einer Nichtverlangerungsmittei-
lung und der Feststellung der Unwirksamkeit einer Befristung handelt es sich

um verschiedene prozessuale Streitgegenstande.

a) Nach dem fur den Zivil- und den Arbeitsgerichtsprozess geltenden sog.
zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff wird der Gegenstand eines gerichtli-
chen Verfahrens durch den konkret gestellten Antrag (Klageantrag) und den
ihm zugrunde liegenden Lebenssachverhalt (Klagegrund) bestimmt (vgl. statt
vieler BAG 8. Dezember 2010 - 7 ABR 69/09 - Rn. 16 mwN). Zum Lebenssach-

21
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verhalt z&hlen dabei alle Tatsachen, die bei einer natirlichen, vom Standpunkt
der Parteien ausgehenden und den Sachverhalt seinem Wesen nach erfassen-
den Betrachtungsweise zu dem zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex
gehdoren, den der Klager zur Stlitzung seines Rechtsschutzbegehrens unterbrei-
tet hat (vgl. BAG 11. Oktober 2011 - 3 AZR 795/09 - Rn. 17 mwN).

b) Hiernach handelt es sich bei der Feststellung der Unwirksamkeit der
Nichtverlangerungsmitteilung und der Feststellung der Unwirksamkeit der Be-
fristung sowohl hinsichtlich der begehrten Rechtsfolge als auch hinsichtlich des
daflr malRgeblichen Lebenssachverhalts um unterschiedliche Streitgegenstan-
de.

aa) Ob eine ausgesprochene Nichtverlangerungsmitteilung wirksam ist, hat
allein Bedeutung fir die Frage, ob sich ein befristetes Arbeitsverhaltnis um ein
Jahr verlangert. Nach 8§ 2 Abs. 2 NV-Blhne ist der Arbeitsvertrag ein Zeitver-
trag. Gemal 8§ 69 Abs. 2 NV-Buhne verlangert sich der fur mindestens ein Jahr
(Spielzeit) geschlossene Arbeitsvertrag eines Bihnentechnikers zu den glei-
chen Bedingungen um ein Jahr (Spielzeit), es sei denn, eine Vertragspartei teilt
der anderen innerhalb der dort genannten Frist schriftlich mit, dass sie nicht
beabsichtigt, den Arbeitsvertrag zu verlangern (Nichtverlangerungsmitteilung).
Damit haben die Tarifvertragsparteien von den ublichen rechtsgeschéftlichen
Grundsatzen abweichend bestimmt, unter welchen Umstanden von dem Vorlie-
gen der zum Abschluss eines Anschlussvertrags notwendigen Willenserklarun-
gen auszugehen ist. Wahrend eine Willenserklarung im Allgemeinen einen ir-
gendwie gearteten Erklarungsakt erfordert, haben die Tarifvertragsparteien hier
bestimmt, dass dem Schweigen der Parteien eine rechtsgeschéftliche Bedeu-
tung zukommen soll. Der Arbeitsvertrag soll sich dann um ein Jahr (Spielzeit)
befristet verlangern. Diese Fiktion des rechtsgeschéftlichen Willens zum Ab-
schluss eines weiteren Vertrags kann nach der tariflichen Regelung nur durch
die Erklarung der Nichtverlangerungsmitteilung entkraftet werden. Wird sie aus-
gesprochen, droht die Beendigung des Vertrags aufgrund der Befristungsabre-
de. Insoweit kommt der Nichtverlangerungsmitteilung nur eine deklaratorische

Bedeutung zu. Sie bestétigt, dass die vereinbarte Vertragsdauer keine Verlan-

24

25

-15 -



-15- 7 AZR 665/11

gerung erfahrt (vgl. BAG 23. Oktober 1991 - 7 AZR 56/91 - zu Il 4 a der Grinde,
BAGE 69, 1). Ist eine Nichtverlangerungsmitteilung unwirksam, fiihrt dies also
dazu, dass die Erklarung, das Arbeitsverhaltnis nicht verlangern zu wollen, kei-

ne Wirkung entfaltet. Es verlangert sich um ein Jahr.

Demgegenuber betrifft die Wirksamkeit einer Befristung die Frage, ob
Uberhaupt eine vertragliche Begrenzung der Dauer des Arbeitsverhaltnisses
vorliegt. Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer Befristung ist, dass ein unbe-
fristetes Arbeitsverhaltnis entsteht (§ 16 Satz 1 Halbs. 1 TzBfG).

Inhaltlich besteht keine unmittelbare Verkntpfung beider Fragen. Stellt
sich heraus, dass die Befristung unwirksam ist, geht die Nichtverlangerungsmit-
teilung zwar ins Leere, ist aber nicht deswegen auch ihrerseits unwirksam. Ist
die Nichtverlangerungsmitteilung unwirksam, lasst dies die Wirksamkeit der

vereinbarten Befristung unberihrt.

bb) Auch die jeweils maf3geblichen Lebenssachverhalte sind verschieden.
Fur die Wirksamkeit der Befristungsabrede sind die Umstande bei Vertrags-
schluss maf3geblich. Dagegen kommt es fur die Wirksamkeit der Nichtverlange-

rungsmitteilung auf die bei deren Ausspruch vorliegenden Verhéltnisse an.

cc) Ebenso unterscheiden sich die prozessualen Mittel, mit denen die Un-
wirksamkeit der Nichtverlangerungsmitteilung geltend zu machen ist, von de-
nen, mit denen die Wirksamkeit der Befristung zur gerichtlichen Kontrolle ge-
stellt werden kann. Fur ,Klagen gegen Nichtverlangerungsmitteilungen® haben
die Tarifvertragsparteien in 8 69 Abs. 8 NV-Bluhne eine Ausschlussfrist festge-
legt. Die Nichteinhaltung dieser materiellen Frist zur Klageerhebung fiihrt dazu,
dass die Nichtverlangerungsmitteilung als wirksam zu behandeln ist. Auf diese
Weise haben die Tarifvertragsparteien die Wirksamkeit der Nichtverlange-
rungsmitteilung als ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis iSv. § 256 Abs. 1
ZPO ausgestaltet. Will ein Arbeitnehmer dagegen die Unwirksamkeit einer Be-
fristungsabrede geltend machen, hat er innerhalb der gesetzlichen
3-Wochen-Frist eine Befristungskontrollklage nach § 17 Satz 1 TzBfG zu erhe-
ben gerichtet auf die Feststellung, dass das Arbeitsverhaltnis aufgrund der Be-
fristung nicht beendet ist.
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2. Hier war Gegenstand des schiedsgerichtlichen Verfahrens ausschliel3-
lich die Feststellung der Unwirksamkeit der Nichtverlangerungsmitteilung vom
23. Oktober 2006, nicht jedoch die Wirksamkeit der Befristung zum Ende der
Spielzeit 2006/2007. Die Voraussetzungen fiur eine Erweiterung des Streitge-

genstands im Aufhebungsverfahren liegen nicht vor.

a) Die Auslegung der Prozesserklarungen des Klagers im buhnenschieds-
gerichtlichen Verfahren ergibt, dass er lediglich die Wirksamkeit der Nichtver-

langerungsmitteilung angreifen wollte.

aa) Bei der Feststellung, welches Rechtsschutzbegehren aufgrund welchen
Lebenssachverhalts und damit welchen Streitgegenstand der Klager dem Ge-
richt unterbreitet hat, sind die fir die Auslegung von Willenserklarungen im Pro-
zessrecht malgeblichen Grundsatze anzuwenden. Prozesserklarungen sind
danach im Zweifel so auszulegen, dass dasjenige gewollt ist, was aus der Sicht
der Prozessparteien nach den Mal3stdben der Rechtsordnung verninftig ist und
der recht verstandenen Interessenlage entspricht. Jedoch sind auch die
schutzwirdigen Belange des Erklarungsadressaten zu beriicksichtigen. Das
verbietet es, eindeutigen Erklarungen nachtraglich einen Sinn zu geben, der
dem Interesse des Erklarenden am Besten dient (vgl. BAG 22. Dezember
2009 - 3 AZN 753/09 - Rn. 12 mwN, BAGE 133, 28). Zur Auslegung der ent-
sprechenden Prozesserklarung ist auch das Revisionsgericht befugt (BAG
15. September 2009 - 9 AZR 757/08 - Rn. 13, BAGE 132, 88). Wegen des revi-
sionsahnlichen Charakters des Aufhebungsverfahrens (dazu oben |) gilt Glei-
ches auch im Verhéltnis der staatlichen Gerichtsbarkeit zur Bihnenschiedsge-

richtsbarkeit.

Im Fall einer Kalenderbefristung ist eine Befristungskontrollklage dann
erhoben, wenn aus dem Klageantrag, der Klagebegriindung oder den sonstigen
Umstanden bei Klageerhebung zu erkennen ist, dass der Klager geltend ma-
chen will, sein Arbeitsverhaltnis habe nicht durch die zu einem bestimmten
Zeitpunkt vereinbarte Befristung zu dem in dieser Vereinbarung vorgesehenen
Termin geendet. Dabei sind an die Form der Klageerhebung keine zu strengen

Anforderungen zu stellen. Folgt aus dem Gesamtzusammenhang zweifelsfrei,
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dass sich der Klager gegen eine konkrete Befristungsvereinbarung wendet, ge-
nugt dies fur die Annahme einer Befristungskontrollklage iSv. 8§ 17 Satz 1
TzBfG (vgl. BAG 15. Mai 2012 - 7 AZR 6/11 - Rn. 15 mwN).

bb) Hier gibt es keine ausreichenden Hinweise dafir, dass sich der Klager
bereits im buhnenschiedsgerichtlichen Verfahren nicht nur gegen die Wirksam-
keit der Nichtverlangerungsmitteilung wenden, sondern auch die Wirksamkeit
der Befristung seines Arbeitsverhaltnisses angreifen wollte. Zwar hat er auch
dort beantragt festzustellen, dass sein Arbeitsverhaltnis ,iuber den 31.08.2007
hinaus fortbesteht®. Wie sein gesamtes Vorbringen im buhnenschiedsgerichtli-
chen Verfahren ergibt, begriindete er diesen Antrag aber ausschlie3lich damit,
die Nichtverlangerungsmitteilung sei unwirksam. Dagegen enthielt sein Vorbrin-
gen keinerlei Hinweis darauf, dass der Klager zugleich auch die Wirksamkeit

der vereinbarten Befristung angreifen wollte.

b) Damit hat der Klager den Streitgegenstand erweitert, als er im Aufhe-
bungsverfahren in der Berufungsinstanz auch die Wirksamkeit der Befristung
seines Arbeitsverhaltnisses problematisiert hat. Er hat einen neuen prozessua-
len Anspruch geltend gemacht. Die Beurteilung der Wirksamkeit der Befristung
kénnte nur unter vollig neuen rechtlichen Aspekten geschehen. Es war der Be-
klagten nicht zumutbar, sich hierauf in einem derart spaten Stadium des Verfah-
rens noch einzulassen. Hier kommt hinzu, dass nach dem Willen der Tarifver-
tragsparteien Streitigkeiten der vorliegenden Art zunéchst von der von ihnen
geschaffenen Buhnenschiedsgerichtsbarkeit, die nach ihren Vorstellungen gro-
Bere Sachnahe zur infrage stehenden Problematik hat, entschieden werden

sollen.

B. Der danach in der Revisionsinstanz allein zur Sachentscheidung ange-
fallene, auf Feststellung der Unwirksamkeit der Nichtverlangerungsmitteilung
vom 23. Oktober 2006 gerichtete Antrag hat Erfolg. Zu Unrecht haben die Vor-
instanzen die Aufhebungsklage abgewiesen. Die Urteile der Biihnenschiedsge-
richte beruhen auf der Verletzung einer Rechtsnorm (8 110 Abs.1 Nr. 2
ArbGG). Die Nichtverlangerungsmitteilung vom 23. Oktober 2006 ist unwirk-
sam. Die tarifliche Klagefrist ist eingehalten. Das Anhdrungsverfahren war nicht
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ordnungsgemalf. Zum einen konnte sich der kaufménnische Direktor der Be-
klagten bei der Anhérung des Klagers nicht durch die Personalleiterin vertreten
lassen. Zum anderen durfte die Beklagte das Verlangen des Klagers, zu dem

Gesprach Herrn E als Vertrauensperson hinzuzuziehen, nicht ablehnen.

l. Der Antrag ist als Feststellungsbegehren nach § 256 Abs. 1 ZPO zulas-
sig. Er ist nach der tariflichen Ausgestaltung auf die Feststellung eines Rechts-
verhaltnisses gerichtet (vgl. oben All 1 b cc). Da sich die Beklagte der Wirk-
samkeit der Nichtverlangerungsmitteilung berihmt, hat der Klager auch ein be-

rechtigtes Interesse an der begehrten alsbaldigen Feststellung.
Il. Der Antrag ist entgegen der Auffassung der Vorinstanzen begrundet.

1. Die Klagefrist nach 8 69 Abs. 8 iVm. Abs. 2 NV-Bluhne ist gewahrt. Der
Klager hat seine Schiedsklage innerhalb von vier Monaten gerechnet mit Ablauf
des 31. Oktober 2006 erhoben. Diese ist beim Bihnenschiedsgericht am
29. Dezember 2006 eingegangen.

2. Die Nichtverlangerungsmitteilung ist nach § 69 Abs. 5 Satz 2 NV-Bihne
unwirksam. Die Beklagte hat es unterlassen, den Klager vor Ausspruch der
Nichtverlangerungsmitteilung fristgerecht zu héren. Der Obliegenheit des Ar-
beitgebers zur Anhérung des Buhnentechnikers ist nur gentigt, wenn diese ord-
nungsgemal erfolgt ist. Das ist hier nicht der Fall. Der kaufméannische Direktor
der Beklagten konnte sich bei der am 16. Oktober 2006 durchgefuhrten Anho-
rung nicht durch die Personalleiterin vertreten lassen. AuRerdem durfte sie das
Verlangen des Klagers, Herrn E zum Anhdrungsgesprach mitzubringen, nicht
ablehnen. Die Anhérung des Klagers war zur Wirksamkeit der Nichtverlange-
rungsmitteilung nicht nach § 69 Abs. 6 Satz 1 NV-Bihne entbehrlich.

a) Nach 8 69 Abs. 5 Satz 2 NV-Buhne ist eine Nichtverlangerungsmittei-
lung unwirksam, wenn es der Arbeitgeber unterlasst, den Buhnentechniker
fristgerecht zu horen. Diese Rechtsfolge tritt nicht nur dann ein, wenn der Ar-
beitgeber eine Anhérung des Buhnentechnikers vollstandig unterlasst. Die

Nichtverlangerungsmitteilung ist vielmehr auch dann unwirksam, wenn der Ar-
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beitgeber die tariflich vorgesehene Anhdrung nicht ordnungsgeman durchfihrt
(so bereits BAG 11. Marz 1982 - 2 AZR 233/81 - zu IV 4 der Grinde, BAGE 39,
1 unter Hinweis auf die insofern vergleichbare Problematik in 8§ 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG, vgl. dazu die standige Rechtsprechung des BAG, etwa BAG
27. November 2003 - 2 AZR 654/02 - zu B | der Grinde mwN; ebenso im Er-
gebnis, wenn auch skeptisch gegeniber der Parallele zu § 102 BetrVG BAG
18. April 1986 - 7 AZR 114/85 - zu | 3 der Grinde, BAGE 51, 375; 18. August
1986 - 7 AZR 418/85 - zu | 2 der Grunde).

b) Ordnungsgemal ist eine Anhdrung des Buhnentechnikers nur, wenn
der Arbeitgeber hierbei den nach dem NV-Bihne bestehenden Obliegenheiten
nachkommt. Der Arbeitgeber hat daher insbesondere die Regelungen in § 69
Abs. 4 bis 6 NV-Buhne zu beachten (vgl. zu den Anforderungen an den Inhalt
des Anhorungsgesprachs BAG 11. Méarz 1982 - 2 AZR 233/81 - zu lll und IV der
Grinde, BAGE 39, 1; 18. April 1986 -7 AZR 114/85- zul 3 der Griunde,
BAGE 51, 375; 18. August 1986 - 7 AZR 418/85 - zu | 1 und 2 der Grunde).

aa) Zu einer ordnungsgemaflen Anhorung gehort insbesondere auch, dass
diese durch die beim Arbeitgeber entscheidungsbefugte(n) Person(en) oder
entsprechend der malf3geblichen Vertretungsregelung erfolgt. Eine Delegation
der Anhorung auf Personen, die nicht zur Entscheidung Uber den Ausspruch
der Nichtverlangerungsmitteilung befugt sind, ist nicht zulassig. Das ergibt die

Auslegung des NV-Bihne.

(1) Die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrags folgt nach
standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts den fur die Auslegung
von Gesetzen geltenden Regeln (BAG 24.August 2011 -4ABR
122/09 - Rn. 15 mwN; 15. Februar 2012 - 7 AZR 626/10 - Rn. 30). Danach ist
vom Tarifwortlaut auszugehen, wobei der mal3gebliche Sinn der Erklarung zu
erforschen ist, ohne am Buchstaben der Tarifnorm zu haften. Bei nicht eindeuti-
gem Wortsinn ist der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien mit zu bertcksich-
tigen, soweit er in den tarifichen Normen seinen Niederschlag gefunden hat.
Abzustellen ist dabei stets auf den tariflichen Gesamtzusammenhang, weil die-

ser Anhaltspunkte fir den wirklichen Willen der Tarifvertragsparteien liefert und
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nur so Sinn und Zweck der Tarifnorm zutreffend ermittelt werden kénnen. Lasst
dies zweifelsfreie Auslegungsergebnisse nicht zu, kbnnen die Gerichte fur Ar-
beitssachen - ohne Bindung an eine Reihenfolge - weitere Kriterien, wie die
Entstehungsgeschichte des Tarifvertrags oder die praktische Tarifiibung, er-
ganzend heranziehen. Auch die Praktikabilitdt denkbarer Auslegungsergebnis-
se ist zu berlcksichtigen. Im Zweifel geblhrt derjenigen Tarifauslegung der
Vorzug, die zu einer verninftigen, sachgerechten, gesetzeskonformen und
praktisch brauchbaren Regelung fuhrt (vgl. zB BAG 4. April 2001 -4 AZR
180/00 - zu 12 a der Grunde, BAGE 97, 271; 15. Februar 2012 -7 AZR
626/10 - Rn. 30).

(2) Nach dem Wortlaut des 8 69 Abs. 4 Satz 1 NV-Buhne hat ,der Arbeit-
geber“ den Buhnentechniker zu héren, bevor ,er eine Nichtverlangerungsmit-
teilung ausspricht. Bereits dies spricht dafur, dass die Person, welche die Anho-
rung durchzufihren hat, mit derjenigen identisch sein muss, welche tber den
Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilung entscheidet und insoweit eine De-
legation allein der Anhérung grundsatzlich nicht vorgesehen ist. Vor allem ent-
spricht das aber dem systematischen Zusammenhang und dem Sinn und
Zweck des Anhdrungserfordernisses. Die tarifliche Regelung dient der Einlei-
tung eines Gesprachs, das auch dem Arbeitnehmer die Darlegung der aus sei-
ner Sicht fur die Vertragsverlangerung sprechenden Grinde ermdglichen soll
(vgl. BAG 18. April 1986 - 7 AZR 114/85 - zu | 3 b der Grunde; BAGE 51, 375).
Sie hat den Zweck, dass die Entscheidung zum Ausspruch der Nichtverlange-
rungsmitteilung von Seiten des Arbeitgebers unter Beriicksichtigung der vom
Buhnenmitglied vorgetragenen Gegenargumente erneut Uberdacht und Uber-
pruft wird (vgl. BAG 11. Marz 1982 -2 AZR 233/81 - zu Ill 4 der Grinde,
BAGE 39, 1). Dieser Zweck kann nur erreicht werden, wenn diejenige Person,
die fir die Entscheidung Uber den Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilung
zustandig ist, an der Anhdrung teilnimmt (im Ergebnis ebenso Bihnenober-
schiedsgericht 12. Marz 1981 - BOSchG 18/80 - UFITA Bd. 97 [1984] S. 250;
aA noch die Vorinstanz Buhnenschiedsgericht - Buhnenbezirksschiedsgericht
Koln - 11.Juni 1980 -BSchG 3/79 - buhnengenossenschaft 1980 Heft 10
S. 14). Hinzu kommt, dass die Tarifvertragsparteien auf die Festlegung materi-
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eller Grunde fur die Nichtverlangerungsmitteilung verzichtet haben und in einem
solchen Fall die Nichtverlangerungsmitteilung nach der stidndigen Rechtspre-
chung des Senats nicht darauf zu Gberpriufen ist, ob sie durch das Vorliegen
objektiver Grunde gerechtfertigt ist (vgl. BAG 26. August 1998 -7 AZR
263/97 - zu 3 a der Grinde mwN, BAGE 89, 339). Der Sicherung des arbeits-
vertraglichen Bestandsschutzes dient somit allein das tarifvertraglich vorge-
schriebene Anhoérungsverfahren. Dieser formelle, in der Notwendigkeit eines
Gesprachs bestehende Schutz darf nicht dadurch entwertet werden, dass sich
der Entscheidungstrager einer direkten inhaltlichen Auseinandersetzung mit
dem betroffenen Arbeitnehmer entzieht. Nur dann, wenn der Arbeitgeber ,ge-
zwungen wird, im Rahmen der Anhorung die Grinde fir seine Entscheidung
dem Buhnenmitglied in nachvollziehbarer Weise nahezubringen, wird er wirklich
veranlasst sein, seine Entscheidung unter Bertcksichtigung der vom Buhnen-
mitglied vorgetragenen Gegenargumente erneut zu uberdenken bzw. zu Uber-
prufen (BAG 11. Marz 1982 - 2 AZR 233/81 - zu Ill 4 der Griunde, aa0O). Ein
Verstandnis der tariflichen Regelung, wonach der Entscheidungstrager fir den
Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilung die Anhdrung des betroffenen Ar-
beitnehmers durchzufiihren hat, ist sachgerecht und fuhrt zu praktisch brauch-
baren Ergebnissen. Es bedeutet nicht, dass der Arbeitgeber gehindert wéare, fur
Falle seiner Verhinderung Vertretungsregelungen vorzusehen (im Ergebnis
ebenso Biihnenoberschiedsgericht 12. Marz 1981 - BOSchG 18/80 - aaO). Er
kann aber nicht unabhéangig vom Vorliegen eines Verhinderungsfalls einen
nachgeordneten Mitarbeiter ausschlief3lich mit der Durchfihrung der Anhdrung

beauftragen.

bb) Eine ordnungsgemalfe Anhorung liegt auch dann nicht vor, wenn der
Arbeitgeber das berechtigte Verlangen des Arbeithehmers, zu der Anhdrung
eine Person seines Vertrauens hinzuzuziehen, ohne sachlichen Grund ablehnt.
Dabei verlangt der Streitfall keine abschliel3ende Beurteilung, welche Personen
der Arbeitnehmer hinzuziehen darf und wann der Zuziehung berechtigte Inte-
ressen des Arbeitgebers entgegenstehen. Die Zurlickweisung einer betriebsan-
gehdrigen Vertrauensperson, gegenuber der der Arbeitgeber keine sachlichen

Einwendungen erheben kann, beeintrachtigt jedenfalls den Arbeitnehmer in un-
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zulassiger Weise an der Wahrnehmung seiner berechtigten Interessen bei der

tarifvertraglich vorgeschriebenen Anhorung.

(1) Der NV-Biuhne regelt die Frage, ob, wen sowie unter welchen Voraus-
setzungen der Arbeitnehmer die Zuziehung einer Person seines Vertrauens
verlangen kann, nicht ausdrucklich. Zwar begrindet § 69 Abs.5 Satz 1 NV-
Bihne bei entsprechendem schriftichen Wunsch des Buhnentechnikers eine
zusatzliche Anhorungspflicht des Arbeitgebers. Daraus ergibt sich jedoch nicht,
ob der Buhnentechniker berechtigt ist, selbst eine Person seines Vertrauens
mitzubringen, oder ob - andererseits - auf Wunsch des Arbeitgebers weitere

Personen bei der Anhdrung zugegen sein durfen.

(2) Nach dem Sinn und Zweck der tarifvertraglich vorgeschriebenen Anho-
rung darf der Arbeitgeber jedenfalls ohne sachlichen Grund den Wunsch des
Buhnentechnikers nach Hinzuziehung einer von diesem mitgebrachten Person
seines Vertrauens nicht ablehnen. Zweck der tariflichen Regelungen tber die
Anhdrung des Arbeitnehmers vor Ausspruch einer Nichtverlangerungsmitteilung
durch den Arbeitgeber ist es, zu einem argumentativen Austausch zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer Uber die Grinde fur den geplanten Ausspruch
einer Nichtverlangerungsmitteilung zu kommen. Beide Seiten sollen ihre Erwéa-
gungen vorbringen und die Arbeitgeberseite dazu gebracht werden, ihre Grin-
de fur den Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilung zu tUberdenken (oben
B Il 2 b aa (2)). Das erfordert, dass der Arbeitnehmer in der Gesprachssituation
nicht unterlegen ist. Eine solche Gefahr besteht vor allen Dingen deshalb, weil
bei Erdffnung der Grinde fur den Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilung
auch Dinge zur Sprache kommen kénnen, mit denen der Arbeitnehmer erstmals
konfrontiert und von denen er deshalb Uberrascht wird. Um dieser Gefahr vor-
zubeugen und den Zweck, den die Tarifvertragsparteien dem Gespréch beige-
messen haben, zu erfillen, ist es erforderlich, dass der Arbeitnehmer als Bei-
stand eine Person seines Vertrauens mitbringen kann. Eine Grenze findet die-
ses Recht dort, wo durch die Teilnahme einer bestimmten Person der Zweck

des Gesprachs gefahrdet wird oder wo berechtigte Interessen des Arbeitgebers
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entgegenstehen. Solche sind ohne entsprechende Darlegung jedenfalls bei Ar-
beitnehmern, die an derselben Biihne beschaftigt sind, nicht erkennbar.

C) Hiernach war die am 16. Oktober 2006 durchgefiihrte Anhérung des
Klagers nicht ordnungsgemalR. Zum einen durfte der kaufmannische Direktor
die Anhoérung nicht auf die Personalleiterin delegieren. Zum anderen hat die
Beklagte das Verlangen des Klagers auf Hinzuziehung des Herrn E zu Unrecht

abgelehnt.

aa) Fur die Entscheidung Uber den Ausspruch der Nichtverlangerungsmit-
teilung und damit auch fur die Anhérung des Klagers waren der Intendant und
der kaufmannische Direktor gemeinsam zustandig. Das ergibt sich aus der Vor-

standsordnung der Beklagten.

(1) Unerheblich sind in diesem Zusammenhang die Regelungen Uber die
Vertretung der Arbeitgeberin in 8 8 Abs. 2 der Satzung. Diese Regelungen be-
treffen - allgemeinem juristischen Sprachgebrauch entsprechend - allein die
Vertretung der Beklagten bei der Abgabe von Willenserklarungen. Darum geht
es vorliegend nicht. Die Anhdrung ist ein Realakt, der dem Arbeitnehmer die
Moglichkeit geben soll, die Willensbildung des mal3geblichen Entscheidungs-
tragers zu beeinflussen. Demnach kommt es auf die Entscheidungszustandig-
keiten an, nicht auf die Berechtigung zur rechtsgeschaftlichen Vertretung des
Arbeitgebers. Die Entscheidungszustandigkeiten sind hier nach 8 9 Abs. 2 der
Satzung allein der vom Vorstand mit Zustimmung des Verwaltungsrates erlas-
senen Vorstandsordnung zu entnehmen. Die gemeinsame Zustandigkeit von
Intendant und kaufmannischem Direktor folgt aus B | Buchst. e der Vorstands-

ordnung.

(@) Der Senat ist befugt, die Vorstandsordnung selbst auszulegen. Der Er-
lass der Vorstandsordnung beruht auf 8 9 Abs. 2 der o6ffentlich-rechtlichen Un-
ternehmenssatzung der Beklagten. Im Interesse der Erfullung der Aufgaben des
Theaters wird dort dem Vorstand der Erlass dieser Ordnung Uberantwortet, die
jedoch der Zustimmung des Verwaltungsrats bedarf. Im Hinblick darauf und aus

Grinden der Rechtssicherheit fur alle Beteiligten ist die so erlassene Rege-
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lung - ebenso wie Vereinssatzungen (vgl. dazu BGH 11. November 1985 - Il ZB
5/85 - zu 1l 2 b der Grinde, BGHZ 96, 245) - nicht unter Berucksichtigung der
auBeren Umstande ihres Erlasses, sondern lediglich aus ihrem Inhalt heraus
auszulegen. Das ermoglicht - anders als regelméaRig bei Willenserklarun-

gen - eine Auslegung auch durch das Revisionsgericht.

(b) Nach B | Buchst. e der Vorstandsordnung sind der Intendant und der
kaufmannische Direktor gemeinsam verantwortlich ua. fur die Einstellung, Ein-
gruppierung, Versetzung, Entlassung sowie sonstige Regelungen der Vertrags-
verhaltnisse des Personals nach BTT. Der Ausspruch einer Nichtverlange-
rungsmitteilung stellt dabei wenigstens eine sonstige Regelung der Vertrags-
verhaltnisse dar. Soweit die Vorstandsordnung den BTT in Bezug nimmt, bezog
sich dies auf den Buhnentechniker-Tarifvertrag, der durch 8 1 Buchst. g des
Begleittarifvertrages vom 15. Oktober 2002 zum NV-Bihne vom 15. Oktober
2002 mit Wirkung zum 1. Januar 2003, als der NV-Buhne nach seinem § 101
Abs. 1 Satz 1 Geltung erlangte, aul3er Kraft gesetzt wurde. Die darin enthalte-
nen Regelungen sind nunmehr in 8 1 Abs. 2 NV-Buhne und den in 88 63 ff. NV-
BlUhne enthaltenen ,Sonderregelungen ... Buhnentechniker” aufgegangen. Vor
diesem Hintergrund ist die Vorstandsordnung so auszulegen, dass nunmehr die
in 81 Abs. 3 NV-Buhne aufgezéhlten Buhnentechniker von der gemeinsamen

Zustandigkeit der Vorstandsmitglieder der Beklagten erfasst werden.

Die Alleinzustandigkeit des Intendanten flr Personalangelegenheiten
des kunstlerischen Personals in B Il Buchst. d der Vorstandsordnung steht nicht
entgegen. Dort sind als Beispiel fur kiinstlerisches Personal die Buhnennormal-
vertrage sowie die Vertrage nach TVK, also Vertrdge mit Orchestermitgliedern,
sowie Einzelvertrage genannt. Bei den Blhnennormalvertragen handelte es
sich um Vertrage, die dem im Wesentlichen Schauspieler und Sanger betref-
fenden Normalvertrag Solo unterfielen, aufgehoben durch 8 1 Buchst. s des
Begleittarifvertrags vom 15. Oktober 2002 zum Normalvertrag Bihne vom
15. Oktober 2002, abgeschlossen zwischen dem Deutschen Buhnenverein und
der GDBA, und 8 1 Buchst. a des Begleittarifvertrags vom 15. Oktober 2002
zum Normalvertrag Bihne vom 15. Oktober 2002, abgeschlossen zwischen
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dem Deutschen Buhnenverein und der VdO. Betroffen ist also eine Arbeitneh-
mergruppe, die keinerlei technischen Bezug hat und mit der der Klager deshalb

nicht vergleichbar ist.

Fur dieses Ergebnis spricht in Verbindung mit den vorgenannten Re-
geln auch die alleinige Zustandigkeit des kaufmannischen Direktors nach B IlI
Buchst. d der Vorstandsordnung. Danach hat der kaufmannische Direktor fur
die Vertragsverhaltnisse des technischen Personals und des Verwaltungsper-
sonals die alleinige Zustandigkeit. Aus dem Gesamtbild ergibt sich, dass nach
der Vorstandsordnung das unmittelbare kunstlerische Personal in den alleinigen
Zustandigkeitsbereich des Intendanten fallt, wahrend fir das nicht mit kinstleri-
schen Aufgaben betraute Personal allein der kaufménnische Direktor zustandig
ist. Personal, das einen Zwischenstatus hat, weil es Aufgaben erflllt, die zwar
technischer Natur, aber von kunstlerischer Bedeutung sind, fallen dagegen in
die Zustandigkeit sowohl des Intendanten als auch des kaufmannischen Direk-
tors. Das sind die Buhnentechniker, die heute der Sonderregelung Buhnen-

techniker des NV-Buhne unterfallen, wie Leiter des Beleuchtungswesens.

Nachdem die Aufteilung der Zustandigkeit in Personalangelegenheiten
durch die Vorstandsordnung gesondert geregelt ist, kommt ein Rickgriff auf die
Zustandigkeit des Intendanten fur die kunstlerische Leitung des Theaters - B Il
Buchst. a der Vorstandsordnung - in Abgrenzung zur Zustandigkeit des kauf-
mannischen Direktors fur die administrative und kaufmannische Leitung des

Theaters - B 11l Buchst. a der Vorstandsordnung - nicht in Betracht.

Allerdings ordnet C | der Vorstandsordnung erganzend an, dass sich
die Vorstande, also Intendant und kaufménnischer Direktor, gegenseitig vertre-
ten. Angesichts der genauen Abgrenzung der Zustandigkeit beider Vorstande
gibt diese Regelung aber kein Recht zur beliebigen Wahrnehmung von Hand-
lungen aus dem Bereich des jeweils anderen Vorstandsmitglieds, sondern be-

trifft lediglich die Falle der Verhinderung eines der beiden Vorstande.

(2) Danach waren der Intendant und der kaufmannische Direktor fur die
Nichtverlangerungsmitteilung des Klagers gemeinsam entscheidungsbefugt.
Daher war der kaufmannische Direktor verpflichtet, an der am 16. Oktober 2006
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durchgefuhrten Anhorung selbst teilzunehmen. Der Klager als Leiter des Be-
leuchtungswesens gehdrte zu dem Personenkreis, hinsichtlich dessen der
kaufmannische Direktor zusammen mit dem Intendanten fur die Entscheidung
Uber den Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilung zustandig ist. Eine Be-
fugnis, die Teilnahme an der Anhorung zu delegieren, bestand nicht. Allenfalls
im Verhinderungsfall wéare der Intendant berechtigt gewesen, den kaufméanni-
schen Direktor zu vertreten. Dass ein solcher Verhinderungsfall vorlag, hat die
Beklagte nicht behauptet. Im Ubrigen hat der kaufmannische Direktor die Ver-
tretung gerade nicht dem Intendanten, sondern der Personalleiterin Gbertragen.
Der Klager war nicht verpflichtet, diesen Mangel zu rigen. Das folgt schon aus
8 69 Abs.5 Satz 1 NV-Buhne. Danach bedarf der Verzicht auf die Anhdrung
einer schriftlichen Erklarung des Buhnentechnikers. Anhérung in diesem Sinne

ist die tarifgerechte Anhorung.

bb) Die am 16. Oktober 2006 durchgefiihrte Anhoérung war ferner auch
deshalb nicht ordnungsgemal3, weil die Beklagte, wie sich aus ihrer Einladung
vom 11. Oktober 2006 ergibt, weiterhin die vom Klager gewiinschte Hinzuzie-
hung des Personalratsmitglieds E ablehnte. Der Klager war berechtigt, Herrn E
als Person seines Vertrauens zur Anhdrung mitzubringen. Es ist weder darge-
tan, noch sonst ersichtlich, warum der Anwesenheit des Herrn E bei der Anho-
rung deren Zweck entgegengestanden haben soll. Ebenso wenig hat die Be-
klagte dargelegt, dass ihre berechtigten Interessen oder sonstige sachliche
Grinde einer solchen Teilnahme entgegenstanden. Herr E war als Personal-
ratsmitglied an derselben Biihne wie der Klager beschaftigt. Soweit die Beklag-
te Bedenken daraus herleitet, dass Herr E Mitglied des Personalrats ist, sind
diese nicht nachvolliziehbar. Im Ubrigen wéren sie rechtlich nicht anzuerkennen.
Sie verstieRen gegen den in Art. 2 Abs. 1 BayPVG niedergelegten Grundsatz

der vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen Dienststelle und Personalrat.

d) Die Anhorung des Klagers war zur Wirksamkeit der Nichtverlange-
rungsmitteilung auch nicht etwa nach 8 69 Abs. 6 Satz 1 NV-Buhne entbehrlich.
Dabei kann zugunsten der Beklagten angenommen werden, dass der Klager
die Anh6érung vom 9. Oktober 2006 nicht wahrgenommen hat, indem er sich
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wieder entfernte, nachdem die Beklagte seinen Wunsch auf Anwesenheit des
Herrn E abgelehnt hatte. Die Rechtsfolge des 8§ 69 Abs. 6 Satz 1 NV-Blhne,
nach der es, sofern der Buhnentechniker die Anhérung nicht wahrnimmt, zur
Wirksamkeit der Nichtverlangerungsmitteilung der Anhoérung nicht bedarf, tritt
aber nur ein, wenn der Arbeitgeber dem Bihnentechniker die Mdglichkeit zur
Teilnahme an einer ordnungsgemaflen Anhorung erdffnet. Dies war am
9. Oktober 2006 nicht der Fall. Zum einen wollte der kaufméannische Direktor
auch diese Anhorung in unzulassiger Weise auf die Personalleiterin delegieren.
Zum anderen lehnte sie die vom Klager gewiinschte Anwesenheit des Herrn E
zu Unrecht ab.

C. Die Kostenentscheidung folgt fur das Verfahren der Aufhebungsklage
aus 891 Abs. 1 Satz 1 und 8§ 97 Abs. 1 ZPO. Fir das Verfahren der Bihnen-
schiedsgerichte ergibt sie sich aus 8 13 Abs. 1 der Buhnenschiedsgerichtsord-
nung. Grinde, von der dort genannten Mdglichkeit, die Verfahrenskosten ab-
weichend vom Obsiegen und Unterliegen zu verteilen, Gebrauch zu machen,

bestehen nicht.

Linsenmaier Schmidt Zwanziger

Linsenmaier M. Zwisler

(fir den durch das En-
de seiner Amtszeit an
der Unterschrift verhin-
derten ehrenamtlichen
Richter Coulin)
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