7 Sa 179/16
6 Ha 10/15
Arbeitsgericht Koln

Varkiindet am 01.12.2018

Dallemagne
Regierungsbeschaftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschafisstelle

LANDESARBEITSGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

Stiftung Oper in Berlin (Staatsballett Berlin), vertreten durch den
Generaldirektor G Jie - Am Wriezener Bahnhof 1, 10243 Berlin,

- Aufhebungskldgerin und Berufungskligerin -

Prozessbevollmichtigter:
Rechtsanwalt

gegen

- Aufhebungshbeklagte, und Berufungsbeklagte -

Prozessbevolimichtigte:
Partsch & Partner Rechisanwilie,
Kurflrstendamm 50, 10707 Berlin,

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Kéin

auf die mindliche Verhandlung vom 01.12.2016

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Czinczoll als
Vorsitzenden sowie die ehrenamtlichen Richter Herr Wenn und Herr
Burgerhausen

fir Re c ht erkannt:
Die Berufung der Klégerin gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Kéln vom 22.12.2015 in Sachen 6 Ha 10/15

wird kostenpflichtig zurtickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.
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Tatbestand

Die Parieien streiten um die Aufhebung eines Schiedsspruchs des
Biihnenoberschiedsgerichts Frankfurt am Main vom 09.02.2015.

Die am 1977 geboarene Beklagie ist seit der Spielzeit 2004/2005 bei
dem von der Aufhebungskldgerin unterhalienen Staatsballett Berlin als
Gruppenténzerin beschaftigt. hre Gage lag bei ca. -- € brutto monatlich.

Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien findet der Normalverirag Bihne (NV-
Biuhne) Anwendung.

Zum Ende der Spielzeit 2013/2014 kam es beim Staatsballett Berlin zu
einem Intendantenwechsel. Der designierte neue Intendant N D
verfigte seit dem 07.06.2013 tber die Vollmacht, Dienstvertrige abzuschliefien

und aufzulésen und insbesondere Nichtverlangerungsmitteilungen
auszusprechen.

Am 27.06.2013 fand ein Anhd&rungsgesprach der Beklagten mit dem
designierten Intendanten D statt. In diesem Gesprach eréffnete der
designierte neue Intendant der Beklagten, dass er nicht beabsichtige, das
Arbeitsverhaltnis der Parieien Uber das Ende der Spielzeit 2013/2014 hinaus zu
verlangern. Der vollstandige Inhalt des Anhdrungsgesprachs ist im Ubrigen
zwischen den Parteien streitig geblieben.,

Mit Schreiben vom 28.06.2013 wurde der Beklagten die Nichtverlangerung
ihres Vertrages zum 31.07.2014 wegen Intendantenwechsels gemal § 96 NV-
Bihne mitgeteilt. Neben der Beklagten erhielten mindestens zwei weitere
Gruppentanzer/-innen des Staatsballetts Nichtverlangerungsmitteilungen. In
beiden Instanzen der nachfolgend mit der Angelegenheit befassten
Bithnenschiedsgerichtsbarkeit blieb unstreitig, dass es sich dabei um die drei an
Lebensjahren dltesten Gruppentéanzer/-innen des Balletts handelte.
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Am 25112013 erhob die hiesige Beklagte Klage beim
Bezirksbihnenschiedsgericht Berlin gegen die Nichtverl&ngerungsmitteilung.
Dabei berief sie sich u. a. darauf, dass die Nichtverlangerungsmitteilung

willktirlich und rechtsmissbrauchlich erfolgt sei und eine Altersdiskriminierung
nach dem AGG darstelle.

Mit Schiedsspruch vOm 05.05.2014 wies das
Bezirksbuhnenschiedsgericht Berlin die Klage ab. Zur Begriindung fihrte das
Biihnenschiedsgericht aus, dass die dortige Beklagte und hiesige Klagerin zwar
dem Vorwuri der Altersdiskriminierung nicht ausreichend entgegengetreten
sei. Der gerlgte VerstoR gegen das Verbot der Altersdiskriminierung filhre
jedoch nicht zu der gewiinschten Rechtsfolge der Unwirksamkeit der
Verlangerungsmitieilung. Dies folge aus § 15 Abs. 6 AGG. § 15 AGG sehe als
Rechtsfolge lediglich Schadensersatzanspriiche vor.

Gegen den ihr am 20.06.2014 zugesteliten Schiedsspruch des
Bezirksbhnenschiedsgerichts Berlin legte die hiesige Beklagte am 03.07.2014
Berufung zum BUhnenoberschiedsgericht in Frankfurt ein. Mit Schiedsspruch
vom 09.02.2015 stellte das Bithnenoberschiedsgericht Frankfurt am Main fest,
dass die Nichtverldangerungsmitteilung der Beklagten vom 28. Juni 2013
unwirksam sei und der Arbeitsverirag der Parteien zu unverdnderten
Bedingungen fortbestehe. Zur Begriindung fithrte das Bluhnenoberschiedsgericht
aus, dass die Klagerin in unzulassiger Weise wegen ihres Alters benachteiligt
worden sei. Dies folge indiziell aus der unbestrittenen Tatsache, dass den drei
gltesten Tanzgruppenmitgliedern gegeniiber Nichtverl&ngerungsmitteilungen
ausgesprochen worden seien. Die dortige Beklagte und hiesige Klagerin habe
sich demgegentiiber nicht auf den Standpunkt stellen diirfen, dass allein der
Intendantenwechsel ausreichende Rechtfertigung fir die Nichtverlédngerung sei.
Die dortige Beklagte habe es entgegen § 22 AGG versdumt, den
Diskriminierungsvorwurf zu entkréften. Der VerstoR gegen das gesetzliche
Diskriminierungsverbot fuhre zur Unwirksamkeit der
Nichtverlangerungsmitteilung. Entgegen der Auffassung des
Blihnenschiedsgerichts stehe § 15 Abs. 6 AGG der Verlangerung des zwischen



den Parteien bestehenden Arbeitsverhélinisses nicht entgegen; denn diese folge
aufgrund der Unwirksamkeit der Nichtverlangerungsmitteilung bereits
unmitielbar aus § 96 Abs. 2 NV-Biithne und stehe nicht einer Neueinstellung im
Sinne von § 15 Abs. 6 AGG gleich.

Der Schiedsspruch des Bilhnenoberschiedsgerichts Frankfurt wurde der
hiesigen Aufhebungsklégerin am 18.03.2015 zugestellt. Sie hat am 27.03.2015
beim zusténdigen Arbeitsgericht Kéln Klage auf Aufhebung des Schiedsspruchs
erhoben. Zur Begriindung fihrte die Aufhebungskl&gerin aus, dass das

Blihnenoberschiedsgericht gemaR § 110 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG Rechtsnormen
verletzt habe.

So habe das Bihnenoberschiedsgericht die Bedeutung der nach § 96
NV-Biihne vorgeschriebenen Anhérung verkannt. Es habe oibersehen, dass die
Mitteilung des Intendantenwechsels als Grund fur die Nichtverlangerung
ausreiche und weitere Griinde nicht mitgeteilt werden missten. Zudem habe
das Bihnenoberschiedsgericht es versaumt, den angebotenen Beweis durch
Vernehmung des designierten Intendanten N D als Zeugen zu erheben.
Der Zeuge D hatte Auskinfte Gber den Verlauf der Anh&rung der Beklagten
und vor allem auch Uber seine kiinstlerische Konzeption geben kénnen und
damit auch die Nichtverlangerung der Verirdge der streitgegensténdlichen
Tanzer/-innen erklaren kénnen, die nicht varrangig auf Grundlage ihres Alters
erfolgt sei. Das Bihnenoberschiedsgericht habe weiter verkannt, dass die
Aufhebungsklagerin die Auffassung vertreten habe, sie misse zu einer
Nichtverldngerung aus Anlass eines Intendantenwechsels nichts weiter
darlegen, damit aber keineswegs die behauptete Altersbenachteiligung unstreitig
gestellt habe. Die Aufhebungsklagerin hat in ihrer Aufhebungsklage eine Anlage
K 4 (Bl. 32 d. A.) vorgelegt, aus der sich u.a. ergeben soll, dass der &lteste
Gruppentanzer keine Nichtverlangerungsmitteilung erhalten habe. Auerdem sei
dem Bezirksbithnenschiedsgericht darin zuzustimmen, dass selbst ein etwaiger
Verstol gegen § 7 Abs. 1 AGG wegen § 15 Abs. 6 AGG nicht zu einer

Verlangerung des Vertrages, sondern allenfalls zu Schadensersatzanspriichen
fithren kénne.
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Das Arbeitsgericht Kéln hat mit Ureil vom 22.12.2015 die
Aufhebungsklage abgewiesen. Es ist der  Auffassung des
Buhnenoberschiedsgerichts beigetreten, dass die Nichtverlangerungsmitteilung
wegen Altersdiskriminierung unwirksam und die Aufhebungsbeklagte daher
auch weiter zu beschéftigen sei. Es hat dahingestellt sein lassen, ob die
Aufhebungsklagerin mit ihrer erstmals in der Aufhebungsinstanz vorgelegten
Anlage K 4 und dem entsprechenden Tatsachenvortrag zur nicht gegebenen
Altersdiskriminierung nicht ohnehin bereits ausgeschlossen gewesen sei. Denn
selbst aus der Anlage K 4 ergebe sich, dass die Aufhebungsklégerin von den fiinf
altesten Gruppenténzern drei nicht verléngert habe, was ebenfalls indiziell eine
Altersdiskriminierung  indiziere, die die Aufhebungskldgerin nicht habe
widerlegen konnen. Auch dass die Klagerin zwischenzeitlich — unstreitig — eine

Abfindung nach § 97 NV-Biithne in Héhe von . =€ erhalten habe, schlielle
die Vertragsfortsetzung nicht aus.

Das Urtell des Arbeitsgerichts wurde der Aufhebungsklagerin am
27.01.2016 zugestellt. Sie hat hiergegen am 11.02.2016 Berufung eingelegt und
diese nach entsprechender Verlangerung der Frist am 29.04.2016 begriindet.

Die Berufungsklgerin macht geltend, dass nach bisheriger
Rechtsprechung der eindeutige und abschlieRende Hinweis auf einen
Intendantenwechsel als Grund far den Ausspruch einer
Nichtverlangerungsmitteilung  ausreiche. Entgegen der Meinung des
Arbeitsgerichts sei ein designierter Infendant nicht verpflichtet, seine neue
kiinstlerische Ausrichtung darzulegen oder gar zu beweisen. Dem

Anhorungsgespréch sei folglich kein VerstoR gegen ein Diskriminierungsverbot
zu entnehmen.

Aber auch die Darstellung des Arbeitsgerichts sei unrichtig, dass mehr
als die Halfte der altesten Tanzer nicht verlangert worden sei. Aus der Anlage
K 4 ergebe sich, dass eine ganze Reihe von gleichaltrigen oder gar ilteren
Tanzern nicht nichtverlangert worden seien. Somit sei auch die vom

Arbeitsgericht als Rickschluss bezeichnete Schlussfolgerung, das Alter der



Berufungsbeklagten sei Bestandteil eines  Motivbindels fir  die
Nichtverldangerung gewesen, unrichtig. Sie, die Berufungsklagerin, habe
dadurch, dass sie altere Tanzer weiterbeschaftigt hat, den Beweis erbracht,
dass ausschlieftlich der Intendantenwechsel der Grund der Nichtverlangerung
gewesen und das Alter nicht Teil eines Motivbiindels gewesen sei. Der Intendant

habe nur so viele Tanzer nicht verlangert, wie notwendig gewesen sei, um seina
kiinstlerischen Ziele zu erreichen.

Die Klagerin und Berufungsklagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom 22.12.2015,
6 Ha 10/15, abzuindern, den Schiedsspruch des
Biihnenoberschiedsgerichts Frankfurt am Main vom
09.02.2015, BOSchG 5/14 aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Die Beklagte und Berufungsbeklagte beantragt,
die Berufung der Aufhebungsklagerin zuriickzuweisen.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, das Buhnenoberschiedsgericht und
Arbeitsgericht den  Rechtsstreit richtig  entschieden hétten. Die
Berufungsbeklagte macht ferner geltend, dass die Berufungsklagerin mit der
Vorlage der erst im revisionsdhnlich ausgestalteten Aufhebungsverfahren vor
dem Arbeitsgericht beigebrachten Anlage K 4 ausgeschlossen sel. Im Ubrigen
belege selbst diese Anlage auch das Indiz der Altersdiskriminierung; denn die in
der Anlage aufgefilhrten Solotédnzer/-innen und diejenigen Ballettmitglieder, die
wegen einer Uber 15jahrigen Beschaftigung tariflich weiterbeschaftigt werden
missten, seien aus der Betrachtung auszunehmen.

Auf den vollstédndigen Inhalt der Berufungsbegriindungsschrift der
Berufungsklagerin und der Erwiderungsschrift der Berufungsbeklagten wird
erganzend Bezug genommen.



Entscheidungsgriinde

I Die Berufung der Aufhebungskl&gerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Koln vom 22.12.2015 ist zulassig. Die Berufung ist gemaR § 64 Abs. 2 c) ArbGG
statthaft. Sie wurde auch formell ordnungsgemaR und innerhalb der in § 66
Abs. 1 ArbGG vorgeschriebenen Fristen eingelegt und begriindet.

Il. Die Berufung der Aufhebungsklagerin kann jedoch keinen Erfolg haben.
Das Arbeitsgericht hat in dem angegriffenen Urteil die Aufhebungsklage zu
Recht zuriickgewiesen. Der Schiedsspruch des Blihnenoberschiedsgerichts
Frankfurt am Main vom 09.02.2015 ist nicht zu beanstanden. Das
Buhnenoberschiedsgericht hat zu  Recht festgestellt, dass die
Nichtverlangerungsmitteilung der dortigen Beklagten vom 28.06.2013
unwirksam ist und der Arbeitsverirag der Parteien sich daher nach § 96
Abs. 2 NV-Bihne (zunachst) um ein Jahr veriangert.

1. Die Nichtverl&ngerungsmitteilung im Sinne von § 96 NV-Bihne stelit
zunachst vordergriindig nur einen Hinweis darauf dar, dass sich der zwischen
den Parteien bestehende befrisiete Arbeitsvertrag nach dem Willen der
Arbeitgeberin nicht verlangern soll. Im Allgemeinen finden wirksam befristete
Arbeitsvertrage ohne weiteres Zutun der Arbeitsvertragsparteien mit dem Ablauf
des Befristungszeitraums ihr Ende. Dementsprechend stellt die
Nichtverlangerungsmitteilung auch keine Kindigung dar. Eine gerichtliche
Uberprifung  einer Nichtverlangerungsmitteilung auf deren sachliche
Rechtfertigung findet grundsatzlich nicht statt (BAG vom 06.04.2011, 7 AZR
524/09, NZA 2011, 970; LAG KoIn vom 03.06.2014, 12 Sa 911/13). Das

Kindigungsgesetz findet auf die Nichtverlingerungsmitteilung keine
Anwendung.

2, Nach § 96 Abs. 2 NV-Bilhne besteht allerdings die tarifrechtliche
Besonderheit, dass sich das befristete Arbeitsverhaltnis des Bithnenkiinstlers
automatisch um ein Jahr verldngert, wenn eine Nichtverlangerungsmitteilung
nicht oder nicht wirksam vorgenommen worden ist (vgl. BAG vom 15.05.2013,



7 AZR 665/11, ZTR 2014, 40). Der Arbeitgeber, der den Willen gebildet hat, das
befristete Arbeitsverhdlinis mit Ablauf des Befristungszeitraums enden zu
lassen, ist somit gehalten, eine — wirksame — Nichtverlangerungsmitteilung
vorzunehmen, um die Rechtsfolge des § 96 Abs. 2 NV-Biihne zu vermeiden.
Aus diesem Grunde stellt die Nichtverlangerungsmitteilung letztlich doch mehr
dar als nur einen deklaratorischen Hinweis auf eine aligemeine Rechtslage im
Befristungsrecht, verbunden mit der blofien Absichtserklarung, keine weiteren,
die Verlangerung des  Arbeitsverhaltnisses bedingenden Geschafie
vornehmen zu wollen, Da die Nichtverlangerungsmitteilung notwendig ist, um
das Ende des hefristeten Blhnenarbeitsverhiltnisses zum Ablauf des
Befristungszeitraums herbeizufilhren, handelt es sich um eine auf die
Beendigung des  Arbeitsverhéltnisses  gerichtete rechtsgeschaftliche
Willenserklarung (ebenso: LAG Kéln vom 03.06.2014, 12 Sa 81113;
offengelassen in BAG vom 23.10.1991, 7 AZR 56/91).

3. Auch wenn eine Nichtverlangerungsmitteilung anders als  eine
Kindigung, die unter den Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes
falit, an sich keiner sachlichen Rechtfertigung bedarf, ist sie darauf hin zu
tberprifen, ob sie gegen hoherrangige gesetzliche Verbote verstsit (der Sache
nach ebenso: BAG vom 23.10.1991, 7 AZR 56/91). § 134 BGB bestimmt
namlich, dass ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstéit,
nichtig ist, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

a. Auch gine Nichtverlangerungsmitteilung, die mit einem
Intendantenwechsel begriindet wird, darf im Einzelfall nicht gegen ein
gesetzliches Verbot verstoBen. Auch wenn §§ 96, 97 NV-Bihne die
Nichtverlangerung eines befristeten Bithnenarbeitsvertrages fiir den Fall eines
Intendantenwechsels erleichtern wollen, stellen § 134 BGB und die darin in
Bezug genommenen gesetzlichen Verbotsnormen im Vergleich zum Tarifrecht
héherrangiges Recht dar. |

b. Zu den in § 134 BGB angesprochenen gesetzlichen Verbotsnormen
gehoren auch die §§ 1. 3, 7 Abs. 1 des allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.
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Eine Nichtverlangerungsmitteilung, die eine nach § 7 Abs. 1 AGG verbotene
Benachteiligung des Buhnenkinstlers aufgrund eines der in § 1 AGG genannten
personlichen Merkmale darstellt, ist nichtig.

c: Die Klagerin des Schiedsgerichisverfahrens und jetzige
Aufhebungsbeklagte hat bereits in den Schiedsgerichtsinstanzen schliissig
dargelegt, dass Indizien daflir bestehen, dass die Nichtverlangerungsmitteilung
vom 28.06.2013 zumindest auch im Hinblick auf ihr far eine

Berufsballetttanzerin  bereits  fortgeschrittenes Lebensalter vorgenommen
wurde.

aa. Es kommt dabei nicht darauf an, ob das Lebensalter der
Aufhebungsbekiagten seinerzeit den alleinigen oder allein malkgebenden Grund
fr die Vornahme der Nichtverlangerungsmitteilung bildete. Eine nach § 7 Abs. 1
AGG verbotene Benachteiligung liegt vielmehr schon dann vor, wenn eines der
in § 1 AGG genannten Kriterien den Bestandteil eines Motivblindels darstellt, das
fur die die Buhnenkinstlerin zuriicksetzende Entscheidung der Arbeitgeberseite
ausschlaggebend war (BAG vom 18.02.2014, 3 AZR 833/12, NJW 2011, 2458;
LAG Koln vom 03.06.2014, 12 Sa 911/13).

bb. Die Aufhebungsbeklagie war im Zeitpunkt des Zugangs der streitigen
Nichtverlangerungsmitteilung 36 Jahre alt und ware am 31.07.2014, dem
Zeitpunkt, zu dem das Engagement nach dem Willen der Aufthebungsklagerin
hatte enden sollen, 37 Jahre alt g-awesen. Sie befand sich damit auch nach der
Diktion der Aufhebungsklagerin bereits im , vorgeriickten Tanzalter".

cc. Zusammen mit der Aufhebungsbeklagten erhielten allerdings auch die
Gruppentanzer (Parallelverfahren Kéln, 7 Sa 180/16, beendet durch
Vergleich) und eine  Nichtverlangerungsmitteilung. Auch diese
Gruppent&nzer befanden sich im ,vorgeriickien Tanzalter" (Jahrgang 1974, bzw.
1978). In beiden Blhnenschiedsgerichisinstanzen war bis zuletzt unstreitig,
dass es sich bei der Aufhebungsbeklagten und ihren Kallegen und

Uum die drei dltesten Tanzgruppenmilglieder”, bzw. ,die lebenséltesten Mitglieder
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des Balletts" handelte. Konsequenterweise wurde dies sowohl im
Schiedsspruch des Bezirksbithnenschiedsgerichts Berlin vom 05.05.2014 wie
auch in dem Schiedsspruch des Bilhnenoberschiedsgerichts Frankfurt am Main
vom 09.02.2015 im unstreitigen Teil des Tatbestands dargestellt.

dd. Die Behandlung dieser Behauptung der damaligen Klégerin als unstreitig
beruht auch nicht auf einem VerfahrensverstoR der Bihnenschiedsinstanzen.
Einen solchen hat die Aufhebungskl&gerin nicht aufzeigen kénnen. Unerheblich
erscheint, dass sie in den Buhnenschiedsinstanzen dem Tatsachenvorirag der
dortigen Klagerin nach eigenem Bekunden deshalb nicht entgegengetreten sein
will, weil sie ihn in  Anbetracht der Tatsache, dass die
Nichtverlangerungsmitteilung mit einem Intendantenwechsel begriindet wurde,
fiir ~ unerheblich hielt. Aus welchen Motiven heraus die Partei eines
zivilrechtlichen  Streitverfahrens es unterldsst, einem  gegnerischen
Tatsachenvortrag entgegenzutreten, ist fiir dessen Einordnung als unstreifiger
Tatsachenvortrag ohne Bedeutung, zumal das (Schieds-)Gericht solche Motive

nicht kennen kann.

ee. Dies gt umso mehr, als bereits das erstinstanzliche
Bilhnenschiedsgericht Berlin unter Ziffer 3.4 der Entscheidungsgriinde seines
Schiedsspruchs ausgefiihrt hat, dass die dortige Beklagte der von der dortigen
Klagerin erhobenen Ruge der Altersdiskriminierung nicht ausreichend
entgegengetreten ist. Das erstinstanzliche Bihnenschiedsgericht hat die Klage
lediglich deshalb abgewiesen, weil es angenommen hat, dass der Verstol gegen
§ 7 Abs. 1 AGG wegen § 15 Abs. 6 AGG nicht zu der Rechtsfolge eines
Fortbestands des Arbeitsverhaltnisses der Parteien fuhren kénne.

ff. Den Umstand, dass ausgerechnet die drei lebenséltesten von insgesamt
41 Tanzgruppenmitgliedern eine Nichtverldngerungsmitteilung erhalten hatten,
haben die Vorinstanzen zu Recht als gewichtiges Indiz dafur gewertet, dass die
seinerzeitigen Nichtverlangerungsmitteilungen -~ zumindest auch — maBgeblich
darauf beruhten, dass sich die fraglichen Balletimitglieder in  einem
~vorgeriickten Tanzalter" befanden.

I
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d. Liegen entsprechende Indizien einer Altersdiskriminierung vor, so frifft
den Arbeitgeber nach § 22 AGG die Beweislast daftiir, dass kein Verstol gegen
die Bestimmungen zurm Schutz vor Benachteiligungen vorgelegen hat. Dieser
Beweislast, der auch eine entsprechende Darlegungslast vorgelagert ist, ist die
Aufhebungsklagerin weder in den Schiedsgerichtsinstanzen noch in den

Instanzen der Aufhebungsklage ausreichend gerecht geworden.

aa. Die Aufhebungsklagerin hat sich vielmehr darauf beschrankt, ihre
Rechtsauffassung darzustellen, dass ein Intendantenwechsel als Begriindung
flir eine Nichtverlangerung stets ausreiche und es auf die von der damaligen
Klagerin angenommene Altersdiskriminierung nicht ankomme, da der
Tarifvertrag mit seiner Abfindungsregelung in § 97 NV-Blhne einen
Schadensausgleich bereit halte. Das Bahnenoberschiedsgericht hat daraus, aus
Sicht des Berufungsgerichts zu Recht, folgenden Schluss gezogen:

.Die Beklagte bestétigt damit vielmehr inzident, dass das Alter der Kldgerin und
ihrer Kollegen, wenn nicht das einzige Motiv, so doch zumindest ein Teil des
Motivbiindels war, das zur getroffenen Auswahlentscheidung fihre. Denn aus
ihrem Vortrag folgt in eindeutiger Weise, dass sie sich zur Nichtverldngerung der
Arbeitsvertrige mit den &ltesten Tanzgruppenmitgliedern im Rahmen eines
Intendantenwechsels fir berechtigt hielt."

bb. In ihrer Aufhebungsklage vom 27.03.2015 beanstandet die
Aufhebungsklagerin u. a., dass das Bihnenoberschiedsgericht den designierien
Intendanten D nicht als Zeugen angeh6rt habe. Wéare dies geschehen,
Jhétte er seine kinstlerische Konzeption erkiaren kénnen und damit auch die
Nichtverlangerung der streitgegensténdlichen Ténzer, die nicht vorrangig [ ! ] auf
Grundlage ihres Alters erfolgte...". Auch diese Formulierung der
Aufhebungsklagerin erscheint nicht geeignet, die fir eine Altersdiskriminierung
sprechenden Indizien im Sinne von § 22 AGG zu entkraften, sondern bestatigt
wiederum eher, dass das Lebensalter der Aufhebungsbeklagten und ihrer
beiden Kollegen Teil des Motivbiindels war, welches zur Nichtverldngerung der
Vertrage fihrte.

TP
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cc. Im Ubrigen hatte das Biihnenoberschiedsgericht den designierten
Intendanten Duato zu Recht nicht als Zeugen vernommen, denn die Funktion
einer Zeugenaussage im Zivilprozess besteht darin, zuvor zun&chst von einer
Partei dargelegten Tatsachenvortrag zu bestatigen oder zu widerlegen. Er
besteht dagegen nicht darin, dass Zeugen etwas .erkldren”, was zuvor von
keiner Partei dargelegt worden ist.

e. Ohne Erfolg versucht die Aufhebungsklagerin des Weiteren in der
Aufhebungsklage, die von der Aufhebungsbeklagten vorgetragenen und in den
Schiedsinstanzen unstreitigen Tatsachen zu entkréaften, die die Vorinstanzen als

Indiz fur eine Diskriminierung der Aufhebungsbeklagten wegen ihres
Lebensalters gewertet haben.

aa.  Die Aufhebungskiagerin hat ihrer Aufhebungsklage eine Anlage K 4 (Bl
32 d. A.) beigefiigt, die belegen soll, dass es sich bei der Aufhebungsbeklagten
und ihren Kollegen und in Wirklichkeit nicht um die &ltesten
Ensemblemitglieder gehandelt habe und dass weitere ,im vorgeriickten

Tanzalter befindliche® Ensemblemitglieder keine Nichtverlangerungsmitteilung
erhalten hatien.

bb. Mit der Vorlage der Anlage K 4 und dem dazu gehaltenen Sachvortrag
ist die Aufhebungskiagerin in den Aufhebungsinstanzen ausgeschlossen; denn
es handelt sich insoweit um neuen Tatsachenvortrag. Die arbeitsgerichtlichen
Instanzen werden im Rahmen einer Aufhebungsklage nach § 110 ArbGG wie
Revisionsinstanzen tatig. GemaR § 73 Abs. 1 8. 1 ArbGG kann eine Revision nur
darauf gestiitzt werden, dass das Urteil des Landesarbeitsgerichts auf der
Verletzung einer Rechtsnorm beruht. Das Revisionsverfahren dient dazu, die
rechtliche Beurteilung des von den Tatsacheninstanzen festgestellten Sach- und
Streitstandes zu Uberprifen. Dagegen kann der Sach- und Streitstand in der
Revisionsinstanz nicht mehr durch Vortrag neuer entscheidungserheblicher
Tatsachen verandert werden.
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cc. Die Revisionsahnlichkeit der Aufhebungsklage wird dadurch
unterstrichen, dass § 110 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG wortgleich mit § 73 Abs. 1 S. 1
ArbGG bestimmt, dass auf Aufhebung eines Schiedsspruchs geklagt werden
kann, ,wenn der Schiedsspruch auf der Verletzung einer Rechtsnorm beruht".
Die Aufhebungsklégerin hatie spatestens, als das Blhnenschiedsgericht erster
Instanz den Tatbestand einer Altersdiskriminierung fesfgestellt hatte, allen
Grund und Anlass, Tatsachen vorzutragen und unter Beweis zu stellen, mit
denen dies in Frage gestellt werden konnte. Dies hat sie jedoch in den
Schiedsgerichtsinstanzen unterlassen. Im Rahmen der Aufhebungsklage kann
sie nicht mehr damit gehdért werden.

f. Unabh&ngig davon ware aber auch der Auffassung des Arbeitsgerichts
beizutreten, dass Indizien far gine Altersdiskriminierung der
Aufhebungsbeklagien selbst dann nicht ausgerdumt sind, wenn man die

Einfiihrung der Anlage K 4 in den Prozess durch die Aufhebungsklagerin noch
zulief3e.

aa. Nach Auffassung des Berufungsgerichts zu Recht beschréankt die
Aufhebungsbeklagte den Kreis der mit ihr vergleichbaren Balletitanzer/-innen
auf die Gruppenténzer, die noch keine 15 Jahre bei der Bihne beschéftigt sind
und deshalb im Falle einer Nichtverlangerungsmitteilung keinen Anspruch
darauf haben, vom Arbeitgeber anderweitig weiterbeschéftigt zu werden.

bb. Wertet man die Anlage K 4 auf diese Vergleichsgruppe hin aus, so zeigt
sich, dass mit der Aufhebungsbeklagten und ihren Kollegen Zwei der drei
lebenséltesten  Gruppenténzer/-innen eine  Nichtverlangerungsmitteilung
erhalten haben. Dem Arbeitsgericht ist darin beizutreten, dass auch dies
zusammen mit den Obrigen angesprochenen Gesichtspunkten als Indiz dafiir
ausreicht, dass bei der Entscheidung, eine Nichtverlangerungsmitteilung
auszusprechen, das Lebensalter der Betroffenen zumindest auch
ausschlaggebend war.
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g. Die Aufhebungsklagerin hat auch keinen Versuch unternommen, die
nach Maligabe des Vorstehenden indiziete Benachteiligung der

Aufhebungsbeklagten wegen ihres Lebensalters mit sachlichen Grlnden im
Sinne von § 8 AGG zu rechtfertigen.

h. Beinhaltet die Nichtverldngerungsmitteilung gegenliber  der
Aufhebungsbeklagten vom 28.06.2013 somit eine von der Aufhebungsklagerin
nicht entkraftete und nicht gerechtfertigte Benachteiligung wegen ihres
Lebensalters, so erweist sich die Nichtverlangerungsmitteilung gemani § 134
BGB als nichtig.

4, Die Nichtigkeit der Nichtverl&angerungsmitteilung fiihrt nach § 96 Abs. 2
NV-Bihne dazu, dass sich das Arbeitsverhéitnis der Parteien automatisch
zundchst um eine weitere Spielzeit verl&ngert hat. Dem steht § 15 Abs. 6
AGG nicht entgegen. Auch insoweit fritt das Berufungsgericht dem
Buhnenoberschiedsgericht und dem Arbeitsgericht bei.

§ 15 Abs. 6 AGG bestimmt u. a., dass ein Verstol des Arbeitgebers
gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG keinen Anspruch auf
Begrindung eines Beschaftigungsverhéltnisses hervorruft. Diese Vorschrift
passt nicht auf Falle wie den vorliegenden. Die Aufhebungsbeklagte macht
vorliegend keinen Anspruch auf Begrindung eines neuen
Beschaftigungsverhalinisses geltend, sondern einen Anspruch auf Fortsetzung
eines bereits zuvor begriindeten und im Zeitpunkt  der
Nichtverlangerungsmitteilung, also des benachteiligenden Umstands, bereits
bestehenden Arbeitsverhéltnisses. Der Anspruch auf Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses ergibt sich bereits aus § 96 Abs. 2 NV-Bithne und nicht erst

aus den Vorschriften des AGG selbst (ebenso: LAG Kéln vom 03.06.2014,
12 Sa 911/13).

5. Die Aufhebungsklage konnte somit auch in der Berufungsinstanz keinen
Erfolg haben.
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lll.  Die Kostenfolge ergibt sich aus § 97 Abs.1 ZPO.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts war gemaR § 72 Abs. 2 Nr. 1
ArbGG die Revision zuzulassen, da noch nicht alle durch den vorliegenden Fall
aufgeworfenen Rechtsfragen, soweit ersichtlich, htchstrichterlich geklért sind.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann von der Aufhebungskl&gerin

REVISION
gingelegt werden.

Fur die Aufhebungsbeklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-PreuR-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollméachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwilte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie
Zusammenschliisse solcher Verbande fiir ihre Mitglieder oder fiir andere
Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und
deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die
juristische  Person  ausschliefflich die  Rechtsheratung und
Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer
Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und
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deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfithrt, und wenn die
Organisation flr die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 miissen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Bezuglich der Méglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die
Verordnung tUber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht
vom 08.03.2006 (BGBI. | Seite 519) verwiesen.

" eine Notfrist ist unabdnderlich und kann nicht verlingert werden.

Dr. Czinczoll Wenn Blrgerhausen



