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Nichtverlangerungsmitteilung nach dem Normalvertrag Chor
- Aufhebungsklage

ArbGG §110 Abs.1; Normalvertrag Chor vom 11. Mai 1979 in der
Fassung vom 15.Mérz 1992 § 22 Abs.9, 11; ZPO § 355 Abs.1, § 559
Abs. 2 Satz 2, § 554 Abs. 3 Nr. 3 b; § 561 Abs. 2

1. Verfahrensrigen, die erst nach AbschiuB der ersten Instanz des
Aufhebungsverfahrens nach § 110 ArbGG erhoben werden, sind
keinesfalls mehr rechtzeitig und kénnen deshalb im weiteren Verlauf des
Rechtsstreits nicht mehr bericksichtigt werden.

2. Geht es bei einem Streit Uber die Wirksamkeit einer
Nichtverlangerungsmitteilung nach dem Normalvertrag Chor allein um die
klinstlerischen Belange oder darum, ob diese durch bestimmte Leistungs-
oder Eignungseinschrankungen des Chormitglieds berthrt werden, ist der
Arbeitgeber darlegungs- und beweispflichtig. Besteht dagegen Streit Gber
die Leistungsfahigkeit oder sonstige Eignung des Chormitglieds, tragt
dieses insoweit die Darlegungs- und Beweislast.
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 925/98

6 Sa 1225/97
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!
Verklndet am
12. Januar 2000

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

PP.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 12. Januar 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dérner, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt, den Richter am Bundesar-
beitsgericht Linsenmaier, die ehrenamtliche Richterin Berger und den ehrenamtlichen
Richter Dr. Zumpe fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Koln vom 12. November 1998 - 6 Sa 1225/97 - wird auf
Kosten des Klagers zurickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob ihr Arbeitsverhaltnis aufgrund einer von der
Beklagten erklarten Nichtverlangerungsmitteilung nach dem Normalvertrag Chor wirk-

sam beendet wurde.

Der Klager war seit 1. August 1980 bei den Buhnen der Beklagten aufgrund
zahlreicher befristeter Arbeitsvertrage als Opernchormitglied fir das Kunstfach
1. Tenor beschaftigt. Nach § 2 des letzten Arbeitsvertrags vom 5. Marz 1992 begann
das Arbeitsverhaltnis am 1. August 1992 und endete am 31. Juli 1993. Nach § 6 dieses
Vertrags bestimmte sich das Arbeitsverhaltnis nach dem Normalvertrag Chor in der
jeweils geltenden Fassung und den ihn erganzenden oder an seine Stelle tretenden
Tarifvertragen sowie den sonstigen vom Deutschen Bluhnenverein Giber die Arbeitsver-
héltnisse der Opernchormitglieder abgeschlossenen Tarifvertragen.

Der Normalvertrag Chor vom 11. Mai 1979 idF. vom 15. Marz 1992 (NV Chor)
enthélt in § 22 unter der Uberschrift ,Beendigung des Arbeitsverhéltnisses” ua. folgen-

de Regelungen:

»(1) Das Arbeitsverhalinis endet mit dem im Arbeitsvertrag
vereinbarten Zeitpunkt. Es genieBt Sozialschutz nach
MaBgabe der folgenden Absatze.

(2) Der Arbeitsvertrag verlangert sich zu den gleichen Bedin-
gungen wie bisher um eine weitere Spielzeit, wenn keine
der Arbeitsvertragsparteien der anderen gegenuber er-
klart, daB sie das Arbeitsverhaltnis nicht verlangern will.

(4) Beabsichtigt der Arbeitgeber, einem Opernchormitglied
mitzuteilen, daB er das Arbeitsverhaltnis nicht verlangern
will, hat er hieruber spatestens zwei Wochen vor den in
Absatz 3 genannten Terminen den Opernchorvorstand
schriftlich zu unterrichten und ihm mit dem Ziel der Eini-
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gung Gelegenheit zur Aussprache oder schriftlichen Stel-
lungnahme innerhalb einer Woche zu geben.

Die Mitteilung des Arbeitgebers iiber die Nichtverlange-
rung des Arbeitsvertrages ist unwirksam, wenn die Unter-
richtung nach Absatz 4 unterbleibt oder der Arbeitgeber
dem Opernchorvorstand keine Gelegenheit zur Ausspra-
che oder Stellungnahme gibt.

Die Mitteilung des Arbeitgebers Uber die Nichtveriange-
rung ist ferner unwirksam, wenn kinstlerische Belange
der Buhne durch die Verlangerung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht beeintrachtigt werden und wenn die Interessen
des Opernchormitgliedes an der Beibehaltung seines Ar-
beitsplatzes die Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses
gebieten.

Bei einem Streit dariiber, ob eine Nichtverlangerungsmit-
teilung nach Absatz 9 wirksam ist, sind die kunstlerischen
Belange der Bihne vom Arbeitgeber, die ubrigen Um-
stande, z. B. die Leistungsfahigkeit oder die sonstige Eig-
nung, vom Opernchormitglied zu beweisen.*

Am 4. Juni 1993 schrieb der Generalintendant der Buhnen der Beklagten an

den Chordirektor und den Chorvorstand, er beabsichtige, sofern sich die von diesen

angefuhrten Grinde nicht verandert hatten, dem Klager mitzuteilen, daB er das Ar-

beitsverhaltnis Uber die Spielzeit 1993/94 hinaus nicht verlangern wolle. Der Chordi-
rektor antwortete hierauf mit Schreiben vom 7. Juni 1993, daB er die Absicht des Ge-
neralintendanten uneingeschrankt befurworte. Das Chorvorstandsmitglied T. teilte mit

Schreiben vom 8. Juni 1993 folgendes mit:

~oehr geehrter Herr,

der Chorvorstand teilt hierdurch mit, da3 er die Nichtverlange-
rung des Arbeitsverhaltnisses des Herrn J. Uber die Spielzeit
1993/94 hinaus beflrwortet.

Die zu dieser Auffassung fuhrenden Grinde seien noch einmal
genannt:

1)

()"

Die stimmlichen- und stimmtechnischen Maglichkeiten
sind zur Ausiibung unseres Berufes als Opernchorsanger
nicht ausreichend. Sie filhren zur Minderung unseres
Chorklanges.
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Mit Schreiben vom 11. Juni 1993 unterrichtete der Generalintendant den Per-
sonalrat des kunstlerischen Personals davon, daB3 er beabsichtige, den Vertrag des
Klagers Uber die Spielzeit 1993/94 hinaus nicht zu verldngern. Dem Klager teilte er mit
Schreiben vom 23. Juni 1993 mit, daB der mit ihm abgeschlossene Arbeitsvertrag uber
den 31. Juli 1994 hinaus nicht verlangert werde.

Am 8. April 1994 erhob der Klager Klage zum Bulhnenschiedsgericht Kéln
(BSchG) mit dem Antrag festzustellen, daB das Arbeitsverhéltnis ber den 31. Juli
1994 hinaus fortbestehe. Der Klager machte im bihnenschiedsgerichtlichen Verfahren
die Unwirksamkeit der Nichtverlangerungsanzeige unter mehreren Gesichtspunkten
geltend. Insbesondere seien Personalrat und Opernchorvorstand nicht ordnungsge-
maB beteiligt worden. AuBerdem berief sich der Klager auf § 22 Abs. 9 NV Chor. Die
kidnstlerischen Belange der Buhne wirden durch die Verlangerung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht beeintrachtigt. Zum Beweis daflr, daB seine stimmlichen und stimmtech-
nischen Mdglichkeiten sowie seine Intonation und Modulationsfahigkeit nicht zu bean-
standen sei, berufe er sich ohne Ubernahme der Beweislast auf Sachverstandigengut-

achten.

Die Beklagte vertrat im buhnenschiedsgerichtlichen Verfahren die Auffassung,
die Nichtverlangerungsmitteilung sei wirksam. Personalrat und Opernchorvorstand
seien ordnungsgeman beteiligt worden. Eine Verlangerung des Vertrags hatte kinstle-
rische Belange der Bilhne verletzt, da die stimmlichen und stimmtechnischen Mdglich-
keiten des Klagers deren Anspriche nicht erflllt hatten. Die Intonation des Klagers sei
unsauber, die Stimme nicht modulationsfahig und mische sich nicht ausreichend mit
dem Gesamtklang. Zum Beweis berief sich die Beklagte auf das Mitglied des Chorvor-

stands T. sowie auf Sachversténdigengutachten.

Das BSchG gab der Klage mit Schiedsspruch vom 13. Februar 1995 im we-
sentlichen statt. Das Bilhnenoberschiedsgericht (OSchG) erhob Beweis zur Personai-
ratsanh6rung durch Vernehmung des Generalintendanten sowie zum Entstehungsda-
tum des Schreibens vom 8. Juni 1993 durch Vernehmung des Chorvorstandsmitglieds
T. Das OSchG vernahm auBerdem den Chordirektor L. zur Frage, ob dieser das
Schreiben an den Generalintendanten vom 7. Juni 1993 zum damaligen Zeitpunkt
verfaBt hat. Das OSchG anderte sodann durch Schiedsspruch vom 5. Februar 1996
den Schiedsspruch des BSchG ab und wies die Klage ab. Der kinstlerische Personal-

rat und der Opernchorvorstand seien ordnungsgemaB beteiligt worden. Die Nichtver-
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langerungsmitteilung sei auch nicht gem. § 22 Abs. 9 NV Chor unwirksam. Die Be-
klagte habe vorgetragen und bewiesen, daB durch die Verlangerung des Arbeitsver-
haltnisses mit dem Klager die kiinstlerischen Belange der Bihne beeintréchtigt war-
den. Wenn der Chordirektor und der von den Chorsangern gewéhlte Chorvorstand
Ubereinstimmend die stimmlichen und stimmtechnischen Madglichkeiten eines Chor-
sangers als nicht ausreichend zur Ausiibung des Berufs eines Opernchorsangers qua-
lifizierten und daraus herleiteten, daB hierdurch der Chorklang gemindert werde, und
sie aus diesem Grunde Ubereinstimmend die Nichtverlangerung des Arbeitsvertrags
befurworteten, dann sei davon auszugehen, daB durch eine Verlangerung kinstleri-
sche Belange der Bihne beeintrachtigt wirden. Die Einholung eines Sachverstandi-

gengutachtens hiertber sei daher nicht erforderlich.

Gegen diesen seinem Verfahrensbevolimachtigten am 22. April 1996 zuge-
stellten Schiedsspruch hat der Klager am 6. Mai 1996 Aufhebungsklage erhoben. In
dieser hat er ua. geltend gemacht, durch die Verwertung der Schreiben des Chorvor-
standes vom 8. Juni 1993 und des Chordirektors vom 7. Juni 1993 habe das OSchG
das Unmittelbarkeitsprinzip verletzt. Eine Befragung des von der Beklagten benannten
Zeugen T. zu den kinstlerischen Belangen der Biihnen sei nicht erfolgt. Das verstoBe
gegen das Unmittelbarkeitsprinzip. Dagegen sei unerheblich, daB das OSchG der An-
regung auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens nicht gefolgt sei.

Der Klager hat beantragt,

den Schiedsspruch des Buhnenoberschiedsgerichts Hamburg
vom 5. Februar 1996 - OSchG 15/95 - aufzuheben und die Be-
rufung der Beklagten gegen den Schiedsspruch des Bezirks-
buhnenschiedsgerichts Hamburg vom 13. Februar 1995
- BSchG 12/94 - zuriickzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat entsprechend dem Antrag der Beklagten die Klage ab-

gewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt der Klager seinen Klagantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegrindet. Die Vorinstanzen haben die Aufhebungsklage

zu Recht abgewiesen.
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A Die Aufhebungskiage ist zulassig. Dem steht nicht entgegen, daB der Klager
keinen ausdriicklichen Sachantrag gestellt, sondern nur die Aufhebung des Schieds-
spruchs des OSchG und die Zurickweisung der Berufung gegen den Schiedsspruch
des BSchG beantragt hat. Allerdings sind das Verfahren vor der Buhnenschiedsge-
richtsbarkeit und das arbeitsgerichtliche Aufhebungsverfahren nach § 110 ArbGG nicht
als einheitlicher Instanzenzug ausgestaltet. Vielmehr ist mit der Entscheidung des
OSchG das Buhnenschiedsgerichtsverfahren verbraucht (BAG 27. Januar 1993
-7 AZR 124/92 - AP ArbGG 1979 § 110 Nr. 3 = EzA ArbGG 1979 § 110 Nr. 1 zu IV 1
und 2 der Grinde; BAG 7. November 1995 - 3 AZR 955/94 - AP BGB § 611 Buhne-
nengagementsvertrag Nr. 48 = EzA TVG § 4: Bihnen Nr. 4 zu A Il und Il der Grinde).
Gegenstand des Aufhebungsverfahrens nach § 110 ArbGG ist daher nicht die vom
BSchG getroffene und vom OSchG abgeéanderte Entscheidung, sondern das Sachbe-
gehren, das der Klager vor dem Schiedsgericht anhangig gemacht hat (BAG
27. Januar 1993 - 7 AZR 124/92 - AP ArbGG 1979 § 110 Nr. 3 = EzA ArbGG 1979
§ 110 Nr. 1 zu | 1 der Grinde). Daher ist im Aufhebungsverfahren der ursprungliche
Sachantrag zu stellen (BAG 7. November 1995 - 3 AZR 955/94 - AP BGB § 611 Blh-
nenengagementsvertrag Nr. 48 = EzA TVG § 4: Bihnen Nr. 4 zu A lll der Grinde). In
diesem Sinne kann aber der Antrag des Klagers ohne weiteres verstanden werden.
Gegenstand der vorliegenden Aufhebungsklage ist somit die Feststellung des Fortbe-
standes des Arbeitsverhaltnisses liber den 31. Juli 1994 hinaus. Hieran hat der Klager
ein berechtigtes Interesse iSv. § 256 Abs. 1 ZPO.

B. Die Aufhebungsklage ist unbegrindet.

l. Nach § 110 Abs. 1 ArbGG kann auf Authebung des Schiedsspruchs ua. ge-
klagt werden, wenn das schiedsgerichtliche Verfahren unzuldssig war (§ 170 Abs. 1
Nr. 1 ArbGG) oder wenn der Schiedsspruch auf der Verletzung einer Rechtsnorm be-
ruht (§ 110 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG). Dabei handelt es sich nach allgemeiner Ansicht in
allen drei Instanzen der staatlichen Gerichtsbarkeit um ein revisionsahnliches Verfah-
ren, in dem der Spruch des OSchG nur auf Rechtsfehler Uberpriift werden kann (BAG
18. April 1986 - 7 AZR 114/85 — BAGE 51, 374 zu Il 2 a der Griinde mwN). Materielle
Rechtsfehler fallen unter § 110 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG und sind in entsprechender An-
wendung des § 559 Abs. 2 Satz 1 ZPO von Amts wegen zu bericksichtigen. Verfah-
rensfehler kénnen, sofern es sich nicht um solche handelt, die auch in einem Revisi-
onsverfahren von Amts wegen zu beachten waren, entsprechend § 559 Abs. 2 Satz 2
ZPO nur Berlcksichtigung finden, wenn sie in der durch § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO ge-
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botenen Form vorgetragen werden (BAG 26. April 1990 - 6 AZR 462/88 — BAGE 64,
348 zu Il 2 b der Griinde; BAG 18. April 1986 - 7 AZR 114/85 — BAGE 51, 374 zu ll 2 a
der Griinde). Nach den Entscheidungen des Fiinften Senats des Bundesarbeitsge-
richts vom 27. Mai 1970 (- 5 AZR 425/69 - BAGE 22, 356 zu 1 der Griinde) und des
Zweiten Senats vom 11. Marz 1982 (- 2 AZR 233/81 — BAGE 39, 1 zu | der Griinde) ist
die entsprechende Rige bereits in der Aufhebungsklage, also innerhalb der in § 110
Abs. 3 Satz1 ArbGG vorgesehenen Notfrist von zwei Wochen ab Zustellung des
Schiedsspruchs vorzubringen. Hiergegen hat der erkennende Senat im Urteil vom
18. April 1986 (- 7 AZR 114/85 — BAGE 51, 374 zu Il 2 b der Griinde) wegen der Kurze
der Frist Bedenken angemeldet. Der Sechste Senat hat im Urteil vom 26. April 1990
(- 6 AZR 462/88 — BAGE 64, 348 zu Il 2 b der Griinde) die Frage dahinstehen lassen.
Auch wenn angesichts der kurzen Frist § 554 Abs. 3 Nr. 3b ZPO nicht uneinge-
schrankt angewendet werden kénne, so gebiete die Gestaltung des Aufhebungsverfah-
rens als revisionsahnliches Verfahren jedenfalls ein unverzigliches Riigen des Verfah-
rensmangels nach Erhebung der Aufhebungsklage, hilfsweise mindestens innerhalb
der Revisionsfrist von einem Monat gem. § 74 ArbGG. Werden die tatsachlichen Fest-
stellungen des OSchG nicht rechtzeitig mit durchgreifenden Verfahrensrigen iSd.
§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO angegriffen, so sind die Gerichte fir Arbeitssachen in ent-
sprechender Anwendung des § 561 Abs. 2 ZPO hieran gebunden (BAG 18. April 1986
-7 AZR 114/85 — BAGE 51, 374 zu Il 2 der Grtinde).

Il. Hiernach konnte die Aufhebungsklage keinen Erfolg haben. Der Schieds-
spruch des OSchG beruht nicht auf einer vom Klager rechtzeitig geltend gemachten
Verletzung einer Rechtsnorm.

1. a) Die Nichteinvernahme des von der Beklagten benannten Zeugen T. durch das
0OSchG war kein VerfahrensverstoB, der die Aufhebungskiage begriinden konnte. Eine
Vernehmung des lediglich von der Beklagten benannten Zeugen T. durch das OSchG
war schon deshalb nicht veraniaBt, weil hinsichtlich der zwischen den Parteien streiti-
gen Frage der stimmlichen Leistungsfahigkeit und Eignung des Klagers entgegen der
auch vom OSchG vertretenen Auffassung nicht die Beklagte, sondern der Klager be-
weisbelastet war. Dies ergibt sich aus § 22 Abs. 11 NV Chor. Danach sind bei einem
Streit iber die Wirksamkeit einer Nichtverlangerungsmitteilung nach Abs. 9 die kiinstle-
rischen Belange der Bihne vom Arbeitgeber, die Gbrigen Umstande, zB die Lei-
stungsfahigkeit oder die sonstige Eignung, dagegen vom Opernchormitglied zu bewei-
sen. Zwar ist in § 22 Abs. 9 NV Chor von der Leistungsfahigkeit oder der sonstigen
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Eignung des Chormitglieds nicht ausdriicklich die Rede. Wie sich aus Wortlaut, Syste-
matik sowie Sinn und Zweck des § 22 Abs. 9 und 11 NV Chor ergibt, gehen aber die
Tarifvertragsparteien davon aus, daf3 es einerseits kunstlerische Belange gibt, die von
der Leistungsfahigkeit oder sonstigen Eignung des Chormitglieds unabhangig sind,
daB andererseits die kinstlerischen Belange aber auch durch die Leistungsfahigkeit
und Eignung des Chormitglieds beeintrachtigt sein kénnen. Geht es allein um die
kinstlerischen Belange oder um die Frage, ob die kunstlerischen Belange durch be-
stimmte Leistungs- oder Eignungseinschrankungen des Chormitglieds berihrt werden,
ist der Arbeitgeber beweisbelastet. Besteht dagegen Streit Uber die Leistungsfahigkeit
oder sonstige Eignung des Chormitglieds, obliegt diesem insoweit die Beweislast (so
auch Crisolli, Das Tarifrecht der Angestellten im Ooffentlichen Dienst, § 22 NV Chor
Nr. 45).

Vorliegend waren zwischen den Parteien die stimmlichen und stimmtechni-
schen Méglichkeiten des Klagers, seine Intonation und die Modulationsfahigkeit seiner
Stimme streitig. Nicht streitig war dagegen, daB bei Vorliegen der von der Beklagten
behaupteten unsauberen Intonation des Klagers sowie im Falle mangelnder Modulati-
onsfahigkeit seiner Stimme hierdurch kunstlerische Belange beeintrachtigt waren.
Streitig waren somit die Leistungsfahigkeit und Eignung des Klagers. Nicht die Be-
klagte, sondern der Klager trug daher die Beweislast. Der Kiager hatte sich zum Be-
weis seiner stimmlichen Leistungsfahigkeit und Eignung nicht auf den Zeugen T. be-
rufen. Dieser war daher zu dieser Frage nicht zu vernehmen.

b) Unabhéangig von der Verteilung der Beweislast liegt aber auch keine Verlet-
zung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme darin, daB das OSchG
bei seiner Uberzeugungsbildung die Schreiben des Chorvorstandsmitglieds T. vom
8. Juni 1993 und des Chordirektors L. vom 7. Juni 1993 ber(icksichtigt hat, ohne diese
Zeugen zum Inhalt ihrer Schreiben zu vernehmen. Der in § 355 Abs. 1 ZPO normierte
Grundsatz besagt, daB die Beweisaufnahme vor dem ProzeBgericht zu erfolgen hat
und - von den gesetzlich bestimmten Fallen abgesehen - nicht einem Mitglied des Pro-
zef3gerichts oder einem anderen Gericht Ubertragen werden darf. Auch muB das Ge-
richt, soweit es auf die Glaubwurdigkeit eines Zeugen ankommt, in seiner Spruchbe-
setzung einen persdnlichen Eindruck von dem Zeugen gewonnen haben oder auf eine
aktenkundige und der Stellungnahme durch die Parteien zugangliche Beurteilung zu-
riickgreifen kénnen (BGH 9. Januar 1997 - lll ZR 162/95 - AP ZPO § 355 Nr. 2; BGH
NJW 1997, 1586 f.). Ein Verbot indirekter Beweismittel oder ein Gebot der Heranzie-
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hung des sachnachsten Beweismittels folgt dagegen aus § 355 Abs. 1 ZPO nicht (Z6/-
ler/Greger ZPO 21. Aufl. § 355 Rn. 1 mwN; vgl. auch BAG 25. Marz 1992 - 7 ABR
65/90 - BAGE 70, 85 zu B lll 2 der Griinde). Die beweisbelastete Partei kann den ihr
obliegenden Beweis grundsatzlich mit allen in der ZPO vorgesehenen Beweismitteln
filhren, soweit sie geeignet sind, zur tatrichterlichen Uberzeugungsbildung beizutragen.
Dazu zahit auch die Beibringung einer Privaturkunde. Welchen Beweiswert das Gericht
einer in einer solchen Urkunde festgehaltenen Erkiarung fiir deren inhaltliche Richtig-
keit beimiBt, unterliegt der freien Beweiswiirdigung des Gerichts (BGH NJW 1986,
3086; BGH NJW 1995, 2856; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 58. Aufl.
§ 286 Rn. 63). Das OSchG verstieB daher nicht gegen den Grundsatz der Unmittelbar-
keit der Beweisaufnahme, indem es den Inhalt der vorprozessual entstandenen
Schreiben des Chorvorstandes und des Chordirektors entscheidend bei seiner tatrich-
terlichen Uberzeugungsbildung heranzog und den Zeugen T. nicht vernahm. Es ist
auch nicht ersichtlich, daB sich das OSchG hierbei des Unterschieds zwischen Zeu-
gen- und Urkundenbeweis nicht bewuB3t gewesen ware.

2. Ein die Revision rechtfertigender Verfahrensversto8 liegt auch nicht darin, daB
das OSchG die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur Frage der stimmli-
chen Leistungsfahigkeit des Klagers unterlassen und weder das Arbeitsgericht noch
das Landesarbeitsgericht dies nachgeholt hat. Allerdings darf von der Erhebung zulas-
siger und rechtzeitig angebotener Beweise grundsatzlich nur dann abgesehen werden,
wenn das Beweismittel vollig ungeeignet oder die Richtigkeit der unter Beweis gestell-
ten streitigen Tatsache bereits erwiesen ist oder zu Gunsten der beweisbelasteten
Partei unterstelit werden kann. Dabei ist bei der Zurickweisung eines Beweismittels als
ungeeignet gréBte Zurickhaltung geboten (BVerfG 28. Februar 1992 - 2 BvR 1179/91 -
NJW 1993, 254 zu 1 b der Griinde). Auch das Beweisangebot der beweisbelasteten
Partei auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens darf das Gericht allenfalls
dann Ubergehen, wenn es U(ber hinreichende eigene Sachkunde verfugt (BGH
23. September 1993 - Il ZR 107/92 - MDR 1994, 38).

Im Streitfail hatte sich der Klager im bihnenschiedsgerichtlichen Verfahren,
wenn auch unter Verwahrung gegen die Beweislast, hinsichtlich seiner stimmlichen
und stimmtechnischen Mdglichkeiten sowie seiner Intonation und Modulationsfahigkeit
auf Sachverstandigengutachten berufen. Das OSchG ist diesem Beweisangebot nicht
nachgegangen, sondern hat ausgefuhrt, die Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens sei nicht erforderlich gewesen. Grund hierfir war die vom OSchG durch die
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Schreiben des Chorvorstandes und des Chordirektors gewonnene Uberzeugung, auf-
grund stimmlicher und stimmtechnischer Mange! des Klagers seien kunstlerische Be-
lange der Buhne beeintrachtigt. Mit dieser Erwagung durfte das Beweisangebot des
Klagers jedoch nicht Ubergangen werden. Vielmehr durfte dem Klager der ihm oblie-
gende Beweis seiner Leistungsfahigkeit und Eignung nicht abgeschnitten werden (vgl.
hierzu auch BAG 16. Oktober 1965 - 5 AZR 55/65 - AP BGB § 611 Direktionsrecht
Nr. 20 zu 7 der Grinde). Dies fuhrt indessen nicht zur Begriindetheit der Revision.
Denn der Klager hat den in der Nichteinholung eines Sachverstandigengutachtens lie-
genden Verfahrensfehler nicht rechtzeitig geltend gemacht. Dabei kommt es vorliegend
nicht darauf an, ob der Verfahrensmangel bereits in der Aufhebungsklage oder unver-
zuglich nach deren Erhebung oder in entsprechender Anwendung des § 74 Abs. 1
Satz 1 ArbGG jedenfalls innerhalb einer Frist von einem Monat oder von zwei Monaten
gerugt werden muf3. Denn eine erst nach AbschluB der ersten Instanz des Aufhe-
bungsverfahrens erhobene Rige ist keinesfalls mehr rechtzeitig. Der Klager hat eine
ordnungsgemaBe Rulge, sein Angebot auf Einholung eines Sachverstandigengutach-
tens sei unzulassigerweise Ubergangen worden, weder in der Aufhebungsklage noch
im weiteren Verlauf des Verfahrens vor dem Arbeitsgericht erhoben. Vielmehr hat er in
der Aufhebungsklage ausdriicklich vorgetragen, daB das OSchG die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens vom OSchG nicht fur erforderlich gehalten habe, sei ,im

Rahmen der vorliegenden Klage unerheblich®.

3. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts beruht auch nicht auf einer anderen, von
Amts zu bericksichtigenden Gesetzesverletzung. Auch der Klager behauptet im Revi-
sionsverfahren eine solche nicht. Insbesondere ist nach dem vom Landesarbeitsgericht
aufgrund der erganzenden Beweisaufnahme festgestellten und mit Verfahrensrigen
nicht angegriffenen Sachverhalt davon auszugehen, daB der Personalrat rechtzeitig
und hinreichend unterrichtet wurde und die Fiktion der Zustimmung gem. § 52 Abs. 2
Satz 5 MBG Schl.-H. am 22. Juni 1993 und damit vor der Nichtverlangerungsmitteilung
eintrat. DaB der Orchestervorstand gem. § 22 Abs. 4 NV Chor ordnungsgemaB betei-
ligt worden war, hatte bereits das OSchG aufgrund der von ihm durchgefiihrten Be-

weisaufnahme zutreffend festgestellt.
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