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Dr. Gegenwart
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Schiedsspruch

In dem Rechtsstreit

der Frau

- Kldgerin und Berufungsbeklagte

Prozessbevolimachtigt.: .
Rechtsanwalte Partsch & Partner, Kurfirstendamm 50, 10707 Berlin

gegen

die Stiftung Oper in Berlin - Staatsballett Berlin,
vertreten durch den Generalintendanten Georg Vierthaler,
Am Wriezener Bahnhof 1, 10243 Berlin

- Beklagte und Berufungskldgerin -

Prozessbevollmichtigt.:
A

hat das Bilhnenoberschiedsgericht in Frankfurt am Main
auf die mandliche Verhandlung vom 3. Juli 2017
unter Mitwirkung von:

Vorsitzender Richter am Hessischen Landesarbeitsgericht Dr. Gegenwart

als Obmann,
Herrn Dr. Frank Depenheuer und Herrn Matthias K&hn

als Arbeitgeber-Beisitzer,
Herrn Jorg Lé&wer und Herrn Andreas Minnich

als Arbeitnehmer-Beisitzer,
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fir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen den Schiedsspruch des Bezirksblhnen-
schiedsgerichts Berlin vom 3. November 2016 - BSchG 4/16 - wird mit der
MaRgabe kostenpflichtig zuriickgewiesen, dass festgestellt wird, dass die
Nichtverlangerungsmitteilung der Beklagten vom 8. Juli 2016, zugegangen
am 13. Juli 2016, unwirksam ist.

Der Wert des Streitgegenstands wird auf Zuro festgesetzt.



BOSchG 1/17

Tatbestand

Die Parteien streiten iber die Wirksamkeit einer Nichtverlangerungsmitteilung.

Die am ° 977 geborene Klagerin ist seit 2004 als Tanzgrup-
penmitglied bei der Beklagten beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis findet kraft
arbeitsvertraglicher Vereinbarung der NV-Bihne Anwendung. Die Bruttomo-

natsvergltung der Kl&gerin betrug zuletzt €.

Mit Schreiben vom 28. Juni 2013 erteilte die Beklagte der Klagerin eine Nicht-
verlangerung ihres Arbeitsverhélinisses zum 31. Juli 2014, tber die bislang
noch nicht rechtskraftig entschieden ist.

Mit Schreiben vom 15. Dezember 2015 (Bl. 76 der erstinstanzlichen Akte) lud
die Beklagte die Kl&gerin zu einer Audition am 10. Januar 2016 ein, an der d.ie
~ Klagerin nicht teilnahm. Unter dem 7. Juni 2016 (Bl. 46 der erstinstanzlichen
Akte) forderte die Beklagte die Klagerin zum Vortanzen/Training fir den
20./21./22 Juni 2016 auf. Mit Schreiben vom 20. Juni 2016 teilte der Prozess-
bevollméchtigte der Klagerin mit, dass diese die Aufforderung zum Vortanzen
erst am 12. Juni 2016 erreicht habe und die Klagerin Mitglied einer Wettbe-
werbsjury im Zusammenhang mit einem Workshop in Tokio und deshalb zum
genannten Termin verhindert sei. Im Ubrigen sei die Aufforderung zum Vortan-
zen viel zu kurzfristig erfolgt. '

Nach entsprechender Ladung der Klagerin fand am 6. Juli 2016 ein Anhérungs-

gesprach zu einer beabsichtigten Nichtverlangerung statt, an dem die Klagerin

auf ihren Wunsch durch das Mitglied des Ballettvorstandes, Frau Jer-
treten wurde. Auf Seiten des Balletts nahmen der Intendant und der Ge-
schaftsfihrer des Staatsballetts teil. Hinsichtlich des Inhalts des An-

hérungsgesprachs wird auf Bl. 50, 51 der erstinstanzlichen Akte Bezug ge-

nommen.
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Mit Schreiben vom 8. Juli 2017 (Bl. 96 der erstinstanzlichen Akte) sprach die
Beklagte der Klagerin die Nichtverlangerung ihres Arbeitsvertrags zum 31. Juli
2017 aus.

Dagegen hat sich die Klagerin mit ihrer am 20. September 2016 beim Bezirks-

buhnenschiedsgericht Berlin eingegangenen Klage gewandt.

Die Klagerin hat sich darauf berufen, es lagen keine nachvollziehbaren Er-
kenntnisgrundlagen fir die kiinstlerische Bewertung der Leistung der Klagerin
durch den Intendanten vor. Zu der Audition im Januar 2016 seien 400 Tanzer
eingeladen gewesen, so dass ein individuelles Vortanzen gar nicht méglich ge-
wesen sei. Die Einladung zum Vortanzen fur die Zeit vom 20. bis 22 Juni 2016
sei zu kurzfristig erfolgt.

Hinsichtlich der Einzelheiten des unstreitigen Sachverhalts, des erstinstanzli-
chen Vorbringens der Beteiligten und der gestellten Antrage wird auf die Aus-
fuhrungen des Bezirksbithnenschiedsgerichts im Tatbestand des Schieds-
spruchs (Bl. 145-149 d. A.) Bezug genommen.

Das Bezirksbiilhnenschiedsgericht hat der Klage stattgegeben. Der Nichtverlan-
gerungsmitteilung habe eine aktuelle Grundlage fiir die Einschatzung der Leis-
tungsfahigkeit der Klagerin gefehlt. Gegeniiber vorangegangenen Nichtverlan-
gerungsmitteilungen hatten dem Intendanten keine neuen Erkenntnisquellen
zur Verfligung gestanden. Durch das Versdumen der beiden Termine zum Vor-
tanzen habe die Klagerin nicht treuwidrig vereitelt, dass die Beklagte sich tiber
ihre Leistungsfahigkeit einen Eindruck verschaffen konnte. Die Audition habe
ganz andere Inhalte (Sichtungscharakter) als das von der Kl&agerin zu erwarten-

de Vortanzen gehabt.

Der Schiedsspruch wurde der Beklagten am 12. Januar 2017 zugestellt. Sie hat
dagegen am 6. Februar 2017 Berufung eingelegt. |hr wurde eine Frist zur Beru-
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fungsbegriindung bis 24. April 2017 gesetzt. Die Berufungsbegriindung ist am
24, April 2017 beim Bihnenoberschiedsgeficht eingegangen.

Die Beklagte ist der Auffassung, die Klagerin habe durch ihr Fernbleiben von
den Terminen zum Vortanzen vereitelt, dass die Beklagte sich eine aktuelle Be-
urteilungsgrundlage Uber ihr Leistungsvermégen bilden konnte. Bei der Einla-
dung zur Audition habe sich die Klagerin sicher sein kénnen, dass ihr aller-
héchste Aufmerksamkeit geschenkt worden wére. Der ,Sammeltermin® sei le-
diglich als zeitlich passender Anlass genommen worden, die Klagerin einer Be-
urteilung zu unterziehen. Auch fir ihr Fernbleiben beim Vortanzen vom 20. his
22. Juni 2016 habe die Klagerin keine plausiblen Griinde nennen kénnen. Dem
Schreiben des Klagervertreters vom 21. Juni 2016 seien als einziger Beleg fur
einen Auslandsaufenthalt der Klagerin mehrere Seiten nicht entzifferbarer
Schriftzeichen beigefiigt gewesen. Einen Alternativtermin habe die Klagerin
nicht vorgeschlagen. Die Klagerin habe sich darum bemiihen missen, dass
sich der Intendant eine Beurteilungsgrundlage uber ihr Leistungsvermégen bil-
den kann. Die Griinde fur die Nichtverlangerungsmitteilung lieRen sich dem
beigefiigten Protokoll entnehmen.

Die Beklagte beantragt,

den Schiedsspruch des Bezirks Blihnenschiedsgerichts Berlin vom
3. November 2016 -BSchG 4/16- abzuandern und die Klage abzuweisen.
Die Kl&gerin beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.
Die Klagerin verteidigt die Entscheidung des Biihnenschiedsgerichts als zutref-

fend. Die Audition sei ganzlich ungeeignet gewesen, um sich ein Bild von den

kiinstlerischen Qualitdten der Klagerin zu machen. An der flir Januar 2016 an-
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gesetzten Audition hatten unstreitig ca. 400 Bewerber teilgenommen. Wie die
Ballettmeister und der Intendant die Zeit und die notwendige Ruhe héatten finden
kénnen, um eine hinreichende Bewertungsgrundlage zu schaffen, erschliele
sich nicht. Das Bezirksbilhnenschiedsgericht sei daher zu Recht davon ausge-
gangen, der Termin habe einen reinen Sichtungscharakter gehabt. Die Behaup-
tung der Beklagten, der Klagerin ware allerhéchste Aufmerksamkeit zuteil ge-
worden, sei unglaubwiirdig. Im Ubrigen sei dies der Klagerin bei der Einladung
nicht mitgeteilt worden. Die Klagerin sei auch nicht verpflichtet gewesen der
Beklagten einen Ersatztermin vorzuschlagen, denn es habe allein im Interesse
der Beklagten gelegen, flir einen Ausweichtermin zu sorgen. Zum Zeitpunkt der
Einladung zum Vortanzen fiir den 20. bis 22 Juni 2016 habe sich die Klagerin in
Japan befunden, um dort als Jurymitglied an einem Workshop teilzunehmen.
Von Treuwidrigkeit kénne daher keine Rede sein. Im Ubrigen habe sie keine

ausreichende Zeit fiir die Vorbereitung auf das Vortanzen gehabt.

- Wegen der weiteren Einzelheiten des beiderseitigen Parteivorbringens wird auf
die gewechselten Schriftsadtze nebst Anlagen sowie die Sitzungsprotokolle Be-

zug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Beklagten ist nicht begriindet. Das Bezirksbiihnenschiedsge-
richt hat der Klage zu Recht stattgegeben. Das Biihnenoberschiedsgericht
schliefdt sich der zutreffenden Begriindung vollumfénglich an und nimmt hierauf
Bezug. Die Ausfiihrungen der Beklagten in der Berufungsinstanz fihren zu kei-

ner abweichenden Beurteilung.

Die Nichtverlangerungsmitteilung vom 8. Juli 2016, zugegangen am 13. Juli
2016, ist unwirksam, weil es die Beklagte unterlassen hat, das Tanzgruppen-
mitglied fristgerecht zu héren, § 96 Abs. 5 S. 2 NV-Biihne. Diese Rechtisfolge

tritt nicht nur dann ein, wenn der Arbeitgeber eine Anhérung vollstandig unter-
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lasst. Die Nichtverlangerungsmitteilung ist auch dann unwirksam, wenn der Ar-
beitgeber die tariflich vorgesehene Anhdrung nicht ordnungsgemal? durchfiihrt.
Ordnungsgemal ist eine Anhérung eines Tanzgruppenmitgliedes nur dann,
wenn der Arbeitgeber hierbei den nach dem NV Biihne bestehenden Obliégen—
heiten nachkommt. Der Arbeitgeber hat daher insbesondere die Regelungen in
§ 96 Abs. 4-6 NV Blihne zu beachten.

Nach § 96 Abs. 4 S. 1 NV-Bihne hat der Arbeitgeber das Tanzgruppenmitglied
zu héren, bevor er eine Nichtverlangerungsmitteilung ausspricht. Dem Anzuhd-
renden sind die Griinde fir die beabsichtigte Nichtverlangerungsmitteilung zur
Kenntnis zu geben, um ihm eine sachliche Stellungnahme hierzu zu ermdgli-
chen. Die Anhérung darf sich nicht auf pauschale, schlagwort- oder stichwortar-
tig bezeichnende Griinde beschrénken. Es bedarf vielmehr einer auf die Person
des betroffenen Mitglieds konkret bezogenen und nachvoliziehbaren Begriin-
dung fiir die beabsichtigte Nichtverlangerung, damit der Arbeitnehmer bei der
Darlegung seines Standpunkis auf sie eingehen kann (vgl. zuletzt: Bihnen-
oberschiedsgericht vom 20. Februar 2017 -6/16).

Danach liegt eine nachvollziehbare Begriindung fir die Nichtverlangerungsmit-
teilung nicht vor. Das Anhérungsgespréch fand am 6. Juli 2016 statt. Grundlage
der Meinungsbildung seitens der Beklagten war zum einen, dass die Klagerin
bei der Produktion Arcangelo im Frihjahr 2012 als ,zu klassisch" empfunden
worden war. Sodann seien Videos von Schwanensee vom 13. Marz 2013 und
2. Januar 2012 gesichtet worden. Die Klagerin sei Uberhaupt nur in rein klassi-
schen Produktionen einsetzbar. Hinzu komme, dass das Niveau des Corps de
Ballett in den letzten beiden Spielzeiten angestiegen sei. Man habe bei der Kl&-
gerin mangelnde Musikalitdt bemerkt und dass ihre Bewegungen kantig, hol-
zern und nicht flissig genug, das heil3t nicht dynamisch genug seien. Sie passe
mit ihrem Bewegungsspiel nicht ins Profil und sei ganz generell nicht in zeitge-

nossischen Produktionen einsetzbar.

Dahinstehen kann, ob die Nichtverlangerungsmitteilung schon deshalb unwirk-

sam ist, weil die Griinde nur schlagwortartig bezeichnet werden. Entscheidend
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ist, dass -wie das Bezirksbithnenschiedsgericht zutreffend erkannt hat- sich die
Beklagte fur ihre Entscheidung tber die Nichtverlangerung keine aktuelle Beur-
teilungsgrundlage verschafft hat. ,Live" wurde die Klagerin zuletzt im Frihjahr
2012 in Training und Proben gesehen. Auch die Sichtung der Videoproduktio-
nen bezog sich auf Auffithrungen vom 2. Januar 2012 und 13. Mérz 2013 und
lag damit zum Zeitpunkt der Entscheidung lber die Nichtveriangerung des Ar-
beitsverhaltnisses der Klagerin deutlich mehr als 3 Jahre zurtick. Einen aktuel-
len Eindruck tiber das Leistungsvermédgen der Klagerin vermochten die Videos
daher nicht zu vermitteln. Vor diesem Hintergrund bedarf es keiner abschlie-
Renden Entscheidung, ob das Leistungsvermégen einer Gruppenténzerin Uber-
haupt anhand der Sichtung von Videoproduktionen beurteilt werden kann.

Das Buhnenschiedsgericht hat auch richtig erkannt, dass die Klagerin nicht ver-
pflichtet war, an der Audition im Januar 2016 und dem Vortanzen vom 20. bis
22. Juni 2016 teilzunehmen. Die Klagerin ist als Gruppentanzerin bei der Be-
klagten beschaftigt. Eine Einladung zum Vortanzen muss sich daher auf das
Tanzen innerhalb der Gruppe, der die Tanzerin angehért, beziehen. Dies fraf
auf die Audition im Januar 2016 erkennbar nicht zu. Der Einladung der Beklag-
ten zum Vortanzen vom 20. bis 22. Juni 2016 konnte die Klagerin nicht Folge
leisten, da sie ab 19. Juni 2016 beim Tsubota Ballett und am 23. Juni 2016
beim Reiko Ballett tatig war, bevor am 25. Juni der Wettbewerb ,Sleeping Beau-
ty" stattfand, bei dem sie Jury-Mitglied war. Dies hat der Klagervertreter erstin-
stanzlich auf Seite 4 des Schriftsatzes vom 31. Oktober 2016 im Einzelnen vor-
getragen, ohne dass die Beklagte dem substantiiert entgegengetreten wére. Die
Klagerin war daher aufgrund ihrer Ortsabwesenheit an der Teilnahme des ihr
von der Beklagten recht kurzfristig mit Schreiben vom 7. Juni 2016 gesetzten
Termins zum Vortanzen verhindert. Im Ubrigen hétte ihr eine angemessene
Vorbereitungszeit eingerdumt werden missen.

Die Klagerin musste der Beklagten auch nicht von sich aus Terminvorschlage
fur ein Vortanzen machen. Es ist Sache des Arbeitgebers, die entsprechenden
Voraussetzungen fiir den Ausspruch einer Nichtverlangerungsmittteilung zu
schaffen. Die Klagerin ist zwar zur Mitwirkung verpflichtet, was die Teilnahme
an einem Vortanzen einschlielt, sofern sie nicht verhindert ist oder ihr die Teil-
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nahme aus sonstigen Griinden unzumutbar ist, was auf die Audition von Januar
2016 zutraf. Sie muss aber nicht von sich aus an den Arbeitgeber herantreten,

um diesem die Mdoglichkeit zu geben, die erforderlichen Fakten zu schaffen, um

eine Nichtverlangerung ihres Arbeitsvertrages auszusprechen.

Der Beklagte hat gemal: § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihres ohne Erfolg einge-
legten Rechtsmittels zu tragen.
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