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L Einleitung'

Die schweizerischen Theater werden von einem kiinstlerischen Leiter,* Direktor oder
kiinstlerischen Direktor geleitet. Seit etwa der Jahrtausendwende ist insbesondere an
den grosseren oder bedeutenden Bithnen der Ausdruck {Intendant> gebrauchlich.
Der Ursprung der Bezeichnung {ntendant> kommt aus Frankreich. Er wurde bereits
im 17. Jahrhundert fiir den «Intendant des Spectacles du Roi»* verwendet und in
Deutschland an den Fiirstenhdusern u.a. fiir die Leiter der Theater ibernommen.
Er ist heute an den Bithnen Deutschlands, Osterreichs und der deutschsprachigen
Schweiz iiblich. Die Intendanten der kontinental-europdischen Theater rekrutieren
sich iiblicherweise aus Regisseuren, Dirigenten oder mitunter auch Solisten.* Seit
1948 kennt der Deutsche Bithnenverein den Musterintendantenvertrag® der moder-

Der Verfasser dankt Frau Jasna Stojanovic (MLaw) fiir die Mitarbeit bei der Literatursuche und fiir

die zahlreichen Hinweise und Anregungen.

> Wo das natiirliche Geschlecht unwichtig ist oder mannliche und weibliche Personen gleichermassen
gemeint sind, wird in diesem Aufsatz die mannliche Form verwendet.

> Kurz HANNS/KEHRL BEATE/NIx CHRISTOPH, Praxishandbuch Theater- und Kulturveranstaltungs-
recht, 2. Auflage, Miinchen 2015, 29.

*  DUNNwALD RoLE, Die Rechtsstellung des Theaterintendanten, Diss. Koln 1964, 13.

5 Dazu SCHONDIENST EUGEN, Geschichte des Deutschen Bithnenvereins seit 1945, Frankfurt 1981,

117 ff.
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nen Priagung. Nachstehend wird der Intendantenvertrag nach schweizerischem
Recht als Vertrag qualifiziert. Die Besonderheiten dieses Arbeitsvertrages fiir kiinst-
lerische Leiter werden analysiert. Insbesondere wird auch der Intendant als Trager
der Kunstfreiheit im Verhadltnis zum Rechtstrager und zum kiinstlerischen Personal
dargestellt. Weiter werden die nicht delegierbaren Pflichten des Intendanten erldu-
tert. Schliesslich wird die Verantwortung des Theatertrigers und des Intendanten im
Zusammenhang mit den Konflikten aus Urheber- und Interpretenrecht analysiert.

Der Verfasser widmet diesen Aufsatz Thomas Geiser und ehrt damit sein reiches
Wirken als hervorragender kreativer Weiterentwickler des Arbeitsrechts in der
Schweiz und als Rechtswissenschaftler mit Geschick fiir die rechtliche Behandlung
von kunstrechtlichen Verhaltnissen, so insbesondere auch im Bithnenrecht.

II. Elementare Strukturen im Theaterbetrieb

Der Intendant steht in einem eigenverantwortlichen Verhéltnis zum Theaterunter-
nehmen. Um diesen Vertrag rechtlich zu qualifizieren, werden zunichst die tragen-
den Betriebsstrukturen des Theaterunternehmens dargestellt werden, fiir die der
Intendant verantwortlich zeichnet.

Der Intendant leitet auf der Grundlage eines Vertrags auf feste Zeit, namlich in der
Regel auf 4-5 Spielzeiten, einen hierarchisch organisierten Produktions- und Auf-
fihrungsbetrieb. Er ist verantwortlich fiir die Durchfiihrung der Proben und Auf-
fihrungen in einer auf Tage, Monate oder Spielzeit ausgerichteten Betriebsstruktur.
Die Proben sind aufgeteilt in Vormittags- und Abendproben; die Auffithrungen
sind grundsitzlich abends, an Wochenenden finden auch Nachmittagsauffithrun-
gen statt. Die ganze Tagesbetriebsstruktur und der Ablauf der Spielzeit sind seit dem
19. Jahrhundert weitgehend traditionell feststehend.® Die Abldufe im Theaterbetrieb
sind stark durch Biithnenbrduche oder sogar von Gewohnheitsrecht bestimmt.” Die
Betriebsabldufe sind teilweise im Arbeitsgesetz samt Verordnungen® und in den
Gesamtarbeitsvertrdgen’ festgeschrieben.

¢ Vgl. dazu MoSIMANN PETER, Goethes Intendanz, die Bithnenbrauche und das heutige Theaterrecht,
in: Festschrift zur Emeritierung von Jean-Fritz Stockli, BANI EvA-MARIA/OBRIST ANGELA (Hrsg.),
Zirich/St. Gallen 2014, S. 389 ff.

7 MOSIMANN, Goethes Intendanz, 389 ff.

8 Art. 9 ff. und 15a ArbG sowie VO 2 zum ArbG Art. 35.

°  Zur Nichtverlingerung vgl. MoSIMANN PETER, Der Werk- und Wirkbereich im Theaterschaffen,
KKR, 680 ff.; vgl. auch GAV Solo Kiinstler vom 22. April 2014 sowie GAV Gruppen vom 16. Novem-
ber 2015, www.theaterschweiz/de/sbv/buehnenarbeitsrecht.ch.
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Der Intendantenvertrag — Rechte und Pflichten

Die Erfiillung des Intendantenvertrages erfordert eine hohe Priasenz. Datfiir ist nicht
nur die starke hierarchische Leitungsstruktur ursdchlich. Zahlreiche Kompetenzen
des Intendanten sind auch nicht delegierbar, wie z.B. das gesamte Verfahren auf
Nichtverldngerung, die Durchfithrung der Anhérungstermine, Entscheide zu Ein-
sprachen tiber Rollen- und Partienzuteilungen, Beschwerden iiber unzumutbare
Rollen in ungewdhnlichen Inszenierungen.’” All diese Entscheide sind meistens
innerhalb eines zeitnahen Fristenkorsetts zu treffen. Hinzu kommen die Ausiibung
der Hausgewalt, der Abschluss von Auffithrungsvertrdgen, die Leitung der wichtigen
Regiesitzungen, die oberste Leitung der Diensteinteilung und der Dienstaufsicht, die
Handhabung der Hausordnung, die Entscheidung iiber Meinungsverschiedenheiten
unter den Vorstinden und Bithnenmitgliedern. Fiir einen pflichtbewussten Inten-
danten sind wiederkehrende Besuche von Auffithrungen zwecks Beaufsichtigung der
kiinstlerischen Qualitdt iiblich. Die Ausiibung der Intendanz erfordert in der Regel
einen Arbeitsanfang zwischen 9 und 10 Uhr vormittags mit praktisch durchgehender
Arbeitsleistung bis nach Beginn der Abendauffithrung. Deshalb findet sich auch in
den meisten Intendantenvertragen die Verpflichtung, «sich dem Theater mit ganzer
Kraft zu widmen und seine Titigkeit nach bester kiinstlerischer Uberzeugung und
nach wirtschaftlichen Grundsatzen im Rahmen des geltenden Rechts» auszuiiben.'!
Mit Riicksicht auf die starke Belastung des Intendanten geht auch tiblicherweise die
Residenzpflicht einher.

III. Der Intendantenvertrag als Arbeitsvertrag

Der Intendantenvertrag ist ein Arbeitsvertrag geméss Art. 319 ff. OR. Die fiir den
Arbeitsvertrag kennzeichnenden Elemente sind erfiillt. Der Intendant ist verpflich-
tet, Arbeit zu leisten, und hat dem Arbeitgeber seine ganze Arbeitskraft uneinge-
schrankt zur Verfiigung zu stellen. Vom Arbeitgeber bewilligte Ausnahmen, wie
Regiefithrung an einer anderen Biihne, auch ausserhalb des Wohn- und Betriebs-
ortes, andern daran nichts. Der Intendant hat seine arbeitsvertraglichen Pflichten
auch personlich zu erfiillen. Eine andere Abrede ist nicht zuldssig; die anderslautende
Moglichkeit der Abrede von Art. 329 OR gilt nicht (vgl. nachstehend IV. 2.). Er leis-
tet die Arbeit in der Regel auf bestimmte Zeit. Gemiss Art. 319/320 OR wird die
Arbeit gegen Lohn geleistet.'” Das Entgelt wird tiblicherweise als Gage oder Honorar
bezeichnet, obwohl der gesetzliche Ausdruck <Lohn> zutreffend wire. Der Intendant
- so eigenverantwortlich er auch immer handelt - hat sich der Organisationsstruk-

1 BGE 126 ITI 75 ff. - Grand Théétre de Geneve.
"' So ausdriicklich Ziff. 2.1 des Musterintendantenvertrages des Deutschen Bithnenvereins.
2 ViscHER FRANK/MULLER ROLAND, Der Arbeitsvertrag, Basel 2014, 5/6.
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tur des Theaterunternehmens unterzuordnen. Es besteht das fiir den Arbeitsvertrag
typische Subordinationsverhaltnis. Der Theaterbetrieb ist organisatorisch stark regu-
liert. Bestimmend fiir den Betrieb sind Usancen, teilweise Gewohnheitsrecht und
Gesamtarbeitsvertrage fiir das kiinstlerische Solisten- und Gruppenpersonal und
auch fiir das technische Personal.”* Als Folge hat der Intendant den Spiel-, Proben-
und Auffithrungsplan entsprechend anzuordnen. Das fiir den Arbeitsvertrag charak-
teristische Merkmal des fremdbestimmten Arbeitseinsatzes ist erfiillt."

Der Intendant ist ein leitender Angestellter. In der Privatwirtschaft wiirde er als Chief
Executive Officer bezeichnet. Die arbeitsrechtlichen Regelungen gemass Art. 319 ff.
sind in der Regel auf simtliche Kategorien der Arbeitnehmer anwendbar, folglich
auch auf leitende Angestellte.

In der kunstrechtlichen Literatur fordert CAHN,"” der Intendantenvertrag sei ein
gemischter Vertrag resp. ein solcher sui generis mit Elementen des Arbeits-, Auf-
trags- und Werkvertrages wie auch des Gesellschaftsrechts. Diese Kategorisierung ist
nicht tiberzeugend. Der Intendant verfiigt zwar {iber eine aussergewohnlich eigen-
verantwortliche Stellung (vgl. Ziff. IV nachstehend). Das trifft aber auf zahlreiche
andere leitende Angestellte, wie beispielsweise Chief Executive Officers oder Gene-
raldirektoren, ebenso zu. Die mit dem Intendantenvertrag konstituierte, besondere
leitende Stellung dndert nichts daran, dass alle Charakteristika des Arbeitsvertrages
auch auf den Intendanten zutreffen, insbesondere auf das Flement der Arbeit auf
Zeit.

Der Intendantenvertrag ist kein Auftrag, auch wenn sonst Kiinstlervertrage — nach
Massgabe der Umstidnde und des Sachverhalts — sowohl als Arbeitsvertrag als auch
als Auftrag qualifiziert werden konnen.' Intendanten nehmen eine leitende Stellung
ein und verfiigen {iber besonderes Fachwissen und -konnen. Sie sind dadurch in der
Ausgestaltung ihrer Arbeit mehr oder weniger frei. Die betriebliche Subordination
des Bithnenkiinstlers ist jedoch dominant, dies gilt auch fiir den Intendanten. Ausser-
dem verlangt die Ubernahme der Intendanz eine Bindung auf feste Zeit, in der Regel
eine feste Dauer von 4-5 Spielzeiten. Das zwingende Widerrufsrecht von Art. 404 OR
steht dieser vertraglichen Bindung entgegen."” Es ldsst sich insgesamt nicht erkennen,

13 Zum Ganzen MOSIMANN, Goethes Intendanz, 389 ff.

" VISCHER/MULLER, 6; STREIFF ULLIN/VON KANEL ADRIAN/RUDOLPH ROGER, Arbeitsvertrag, Pra-
xiskommentar zu Art. 319-362, Ziirich 2012, N 2 zu Art. 319 OR.

!> CAHN AVIEL, Der Theaterintendant - seine rechtliche Stellung in Theorie und Praxis: unter beson-
derer Beriicksichtigung der Situation in Deutschland und in der Schweiz, Diss. Ziirich, Baden-
Baden 2002, 32 ff., insb. 40 ff.

16 STAEHELIN ADRIAN, Zircher Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht (ZHK), Art. 319-330a
Arbeitsvertrag, Ziirich, 2006, N 33 zu Art. 319 OR.

7 BGE 104 11 108 ff,; BGE 109 II 462 ff.; CAHN, 40.
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weshalb der Intendantenvertrag als gemischter Vertrag oder Vertrag sui generis zu
qualifizieren ist. Alle typischen Elemente des Intendantenvertrages lassen sich ohne
weiteres unter Art. 319 ff. OR einordnen.

IV. Der Intendant als eigenverantwortlicher kiinstlerischer
Leiter

1. Der Intendant als Tréiger der Kunstfreiheit

Der Intendant ist im Theater — und auch im Konzertbetrieb — der zentrale Trager
der kiinstlerischen und kaufménnischen unternehmerischen Verantwortung.'® Er ist
Trager der Kunstfreiheit."” Dies gilt unabhangig davon, ob das Theaterunternehmen
ein Staatstheater (Regietheater) oder ein Privattheater ist. «Das Verantwortungsge-
fiige ist charakterisiert durch die Mehrzahl von Verantwortungstridgern und durch
die Besonderheiten des Kulturbetriebes. Die Verantwortung fiir den kiinstlerischen
Bereich liegt beim Direktor, der in allen kiinstlerischen Fragen Freiheit und Unab-
héngigkeit geniesst. Dies ist in der gesamten freien Welt eingelebt und anerkannt.»?
Es sind somit nicht die Aufsichtsgremien, wie das Dezernat oder der Leiter Kultur
in der kommunalen oder kantonalen Verwaltung oder der Verwaltungsrat in der
Theatergesellschaft Trager der Kunstfreiheit, sondern es ist jene Person, die mit der
Gesamtfithrung des Kunstunternehmens betraut ist. Art. 328 OR bildet hierzu die
gesetzliche Schnittstelle. Alle Beteiligten des schopferischen Prozesses in der Produk-
tion und Auffithrung sind durch Personlichkeitsrecht geschiitzt, welches im Lichte
der Kunstfreiheit zu interpretieren ist. Danach ist der Intendant als verantwortlicher
Leiter gegeniiber den Mitarbeitern Trager der kiinstlerischen Verantwortung; er ist
dies auch gegeniiber den staatlichen und privatrechtlichen Aufsichtsgremien. Die

'8 Gemiss Ziff. 3 Musterintendantenvertrag des Deutschen Bithnenvereins von 2015 leitet der Inten-
dant das Theater «und tridgt die Gesamtverantwortung». Der Musterintendantenvertrag gilt in
Deutschland als Verkehrssitte; DOUNNWALD, 46. Vgl. zur Entwicklung des Musterintendantenver-
trags SCHONDIENST, 117 ft.; CAHN, 59 ff; DUNNWALD, 42 ff.

¥ MOSIMANN PETER/UHLMANN FELIX, Kunst und Grundrechte, in: Kultur Kunst Recht («KKR»),
Basel 2009, 76 ff.

2 Schriftliche Interpellationsbeantwortung des Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt vom
5. November 1981; vgl. auch MosiMANN/UHLMANN, KKR, 56; fiir das deutsche Recht siehe
LowiscH MANFRED/KAISER DAGMAR, Tendenzschutz in 6ffentlich-rechtlich gefiihrten Bithnenun-
ternehmen, Baden-Baden 1996, 37 ff.

2 UHLMANN FELIX/BOGNUDA CRISTINA, Zehn Thesen zur Kunstfreiheit und Kunstférderung,
ZSR Bd. 127 (2008), I 363 ff., 371 ff. Danach soll die kiinstlerisch verantwortliche Person im Namen
der staatlichen Institution eine Verletzung der Kunstfreiheit geltend machen konnen, auch gegen
Ubergriffe staatlicher Behorden; LowiscH/KAISER, 37 ff.
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Eigenverantwortung des Intendanten?® gilt unabhéngig der Festschreibung in einem
Intendantenvertrag, wie dies in Deutschland nach dem sog. Musterintendantenver-
trag® regelmaissig der Fall ist.

Der Intendant bestimmt die kiinstlerischen Geschicke im Werk- und Wirkbereich.?*
Er zeichnet fiir das Programm einschliesslich der gesamten Kommunikation zum
Programm und Veranstaltungsbetrieb, wie Programmbheft, Hausnachrichten analog
und digital, Werbung analog und digital, etc. Er informiert das Aufsichtsgremium
tiber das Programm; er ldsst es aber nicht genehmigen. Er engagiert das kiinstlerische
Team fiir die Spielzeit wie auch fiir die einzelnen Produktionen, wie Spartendirekto-
ren, Programm- und Produktionsdramaturgen, Regisseure und das Regieteam, wie
Bithnenbildner, Kostiimbildner, Dirigent, Choreographen, Interpreten und Orches-
ter.

Der Intendant schliesst alle Bithnenengagement-Vertrége als Spielzeitenvertrage fiir
das kiinstlerische Bithnenpersonal ab und entscheidet tiber die Nichtverlangerung.”
Ebenso ist er fiir die Vertrage fiir Giste, sei es als Vertrage auf bestimmte Zeit oder,
wie iiblicherweise, auf bestimmte Anzahl Auffithrungen/Abende zustindig. Er ver-
antwortet das Regiekonzept und nimmt in den Endproben die Inszenierung und
Produktion ab (Werkbereich), um sie zur Premiere (Wirkbereich) freizugeben. Ver-
letzt die Auftithrung Rechte Dritter (Urheberrechte und Personlichkeitsrechte Drit-
ter, den religiosen Frieden, Sittlichkeitsnormen), so ist der Intendant in der Pflicht
und in der Verantwortung. Strafanzeigen wegen Verletzungen von Strafbestimmun-
gen aus dem StGB und aus der Spezialgesetzgebung, wie das Urheberrechtsgesetz
(Art. 67-73 URG), richten sich gegen den verantwortlichen Intendanten.

2 Vgl. analog die gesetzliche Umschreibung der Eigenverantwortung des Museumsdirektors in Muse-

umsVO des Kantons Basel-Stadt vom 19. Dezember 2000 (451.110), § 2 «Die einzelnen Museums-
direktionen fithren das ihnen unterstellte Museum in inhaltlicher, personeller und finanzieller Hin-
sicht ergebnisverantwortlich.»

»  Abgedruckt in BoLwIN ROLF/GSPONER WOLF-DIETER, Bithnen- und Orchesterrecht, Dezember
2016, D II1, 2.1. Danach tragt der Intendant die Gesamtverantwortung. Er vertritt das Theater nach
aussen und iibt das Hausrecht aus. Zur Entwicklung des Musterintendantenvertrages vgl. SCHON-
DIENST, 117 ff., DUNNWALD, 42 ff., CAHN, 59 ff.

2 Zum Werk- und Wirkbereich vgl. MosIMANN PETER/RENOLD MARC-ANDRE, Der Kinstler im
Recht, KKR, 36 ff.

»  Zur Nichtverldngerung vgl. MosimanN, KKR, 680 ff; vgl. auch GAV Solo Kiinstler vom 22. April
2014 sowie GAV Gruppen vom 16. November 2015, www.theaterschweiz/de/sbv/buehnenarbeits-
recht.ch. Siehe die gleiche Regelung in Ziff. 5.3 Musterintendantenvertrag.
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2. Pflichten des Intendanten als Folge der Verantwortung fiir die
Kunstfreiheit

Als Ergebnis der Eigenverantwortlichkeit des Intendanten in kiinstlerischer Hinsicht
lassen sich vier Kernkompetenzen des Intendanten zusammenfassen. Es sind dies die
Gestaltung und Durchfithrung des Spielplans, die Auswahl des gesamten kiinstleri-
schen Personals — somit der Abschluss und die Beendigung des Bithnenengagement-
vertrages — sowie der Einsatz der Bithnenmitglieder und die Kommunikation. Die
Eigenverantwortlichkeit hat zur Folge, dass der Intendant im Bereich dieser kiinst-
lerischen Kompetenzen keine Genehmigungen des Tragers — meistens des Verwal-
tungsrates — einzuholen hat. Er ist im kiinstlerischen Bereich auch nicht an Weisun-
gen des Trigers gebunden.”® Es ergeben sich natiirlich Schranken aus Griinden der
sorgfaltigen, budgetgemassen Verwendung der finanziellen Mittel. So steht es dem
Kaufmiénnischen Direktor zu, Einspruch gegen einen budgetwidrigen Mitteleinsatz
in einer Produktion zu erheben und gegebenenfalls den Verwaltungsratsprisidenten
zu informieren. Diese Einspriiche kénnen nur aus Griinden der Einhaltung der Bud-
getiiberschreitung und nicht aus kiinstlerischen erhoben werden. Bei grundlegender
Unzufriedenheit des Tragers mit dem Programm riskiert schliesslich der Intendant
- je nach Vertragsausgestaltung — die Nichtverldngerung oder das Auslaufen des Ver-
trages auf feste Zeit.

Die Zugehorigkeit der Spielplangestaltung und der Beendigung der Arbeitsver-
héltnisse mit dem Bithnenpersonal sowie der Einsatz des Bithnenpersonals geho-
ren anerkanntermassen zum Kernbereich der Kompetenzen des Intendanten. Teil-
weise umstritten ist die Zustandigkeit fiir die Kommunikation. Die Kaufmannische
Direktion beansprucht mitunter die Zustédndigkeit unter dem Titel der Werbung. Die
Kommunikation einer Biihne ist jedoch gepragt durch das Saisonprogramm und
damit einhergehend mit den kiinstlerischen Leitlinien der Intendanz. Daher vertritt
auch das Deutsche Bundesverfassungsgericht®” richtigerweise den Standpunkt, dass
die Kommunikation zum kiinstlerischen Wirkbereich des kiinstlerischen Leiters
gehort. Der Schutzbereich der Kunstfreiheit umfasst samtliche Werbung. Damit ist
der Trager der Kunstfreiheit fiir die Kommunikation zustdndig.

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit umfasst samtliche menschlichen Handlungen,
welche mit Kunst und Kunstwerken zu tun haben. Geschiitzt ist nicht nur kiinstleri-
sches Denken und Schaffen, sondern jede Tétigkeit, welche kiinstlerisches Schaffen
unterstiitzt, verbreitet, wirtschaftlich nutzt oder auch nur konsumiert.?® Die deutsche

% Siehe auch Ziff. 5.1 und 5.2 Musterintendantenvertrag; LOwiscH/KAISER, 38 ff.
7 BVerfGE 77, 240 ff,, 251 — «<Herrnburger Bericht von Bertolt Brecht».
28 MULLER JORG PAUL/SCHEFER MARKUS, Die Grundrechte der Schweiz, Bern 2008, 558 f.
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Literatur und Rechtsprechung sprechen in diesem Zusammenhang von «Werk- und
Wirkbereich», wobei unter dem Werkbereich die kiinstlerische Betitigung an sich
im Kreationsprozess und unter dem Wirkbereich die «Darbietung und Verbreitung
des Kunstwerkes» zu verstehen ist.”” In den Schutzbereich fallen sowohl die Werbung
tiir Kunst® wie auch die kritische Auseinandersetzung mit ihr, also die Kunstkritik.

Die Pflichten des Intendanten haben sich seit dem 19. Jahrhundert weitgehend als
Bithnenbréauche entwickelt, vereinzelt auch als Gewohnheitsrecht. Sie sind das Spie-
gelbild der Rechte der Bithnenmitglieder, die sich als Brdauche entwickelt haben.
Diese sind als narrative Normen anwendbar.”® Wihrend Kurz** die Biihnenbrauche
als Tarifiibung im Bereich der Bithne qualifiziert, anerkennt die Lehre die Bithnen-
usanz unabhéngig der Gesamtarbeitsvertrige.*

Nun ist es ein gelebtes Phanomen, das, was tiblich ist und im Arbeitsleben regel-
massig von beiden Seiten — Arbeitgeber und Arbeitnehmer - gelebt wird, als recht-
massig zu behandeln. Die Stabilitit der Verhiltnisse in den Betriebsablaufen der
Arbeitswelt ist erwiinscht und wird kaum infrage gestellt. Was iiblich ist, soll Norm
sein. Dieser Grundsatz ist aber nicht immer mit dem geltenden Arbeitsrecht verein-
bar. Die Zuerkennung der normativen Kraft des Faktischen kann die Entwicklung
des Arbeitsrechts hemmen. Man denke an den stets umstrittenen Begrift der Zeit
in der Arbeit,* der sich iiber die Jahrhunderte hinweg stark entwickelte, oder gene-
rell an den Arbeitnehmerschutz. Es ist daher im Arbeitsrecht besonders zu fordern,

¥ BVerfGE 30, 173 f. [189] = NJW 1971, 1645 ff. - Mephisto. Aus der jiingeren Praxis BVerfG 1 BvR
1783/05 vom 13. Juni 2007 (Ziff. 63) — «Esra» = ZUM 2007, 829 ff.

0 BVerfGE 77, 240 ff,, 251 - «<Herrnburger Bericht von Bertolt Brecht».

3t Vgl. dazu zuletzt JayME ERIK, Narrative Norms in Private International Law — The Example of Art
Law, Receuil des Cours, Vol. 375, Leiden/Boston 2015, 9 ff. (zit. JAYME, Narrative Norms); DERS.,
Was ist Kunstrecht?, in: WELLER MATTHIAS/KEMLE N1COLAI/KUPRECHT KAROLINA/DREIER THO-
MAS (Hrsg.), Neue Kunst — Neues Recht, Baden-Baden 2014 (zit. JaymE, Was ist Kunstrecht?), 19 ff.,
23 ff; DERS., Narrative Normen im Kunstrecht, in: BECKER JURGEN (Hrsg.), Recht im Wandel seines
sozialen und technologischen Umfeldes, Festschrift fiir Manfred Rehbinder, Miinchen/Bern 2002,
539 ff.; MOSIMANN PETER/RENOLD MARC-ANDRE, Der Kiinstler im Recht, KKR, 32 ff., sowie MosiI-
MANN PETER, Theaterrecht als Recht sui generis?, KKR, 631 ff.; zu Usancen und Gewohnheitsrecht
im Theater, MOSIMANN, Goethes Intendanz, 389 ff., insbesondere 392 ff.

32 Kurz HanNs, in: Kurz HANNS/KEHRL BEATE/N1x CHRISTOPH, Praxishandbuch Theater- und Kul-
turveranstaltungsrecht, 2. Auflage, Miinchen 2015, 189.

% SCHELLENBERG ELISABETH ANNE, Bithnenengagementsvertrag im schweizerischen Recht, Diss.
Zirich 1990, 21; MosiMANN, KKR, 680; REHBINDER MANFRED, Literaturbesprechung — Bithnen-
engagementvertrag, ArbR 1991, 139 ff,, 142; DERs., Kiinstlerischer Spielraum - Soziales Recht zum
Zeitvertrag im Bithnenarbeitsrecht, UFITA, Bd. 88 (1980), 89 ft. Fiir die deutsche Literatur: BoLwIN
ROLF/SPONER WOLF-DIETER, Bithnentarifrecht, Tarifvertragsrecht der Theater, Heidelberg 1995,
§ 61 NV Bithne; FiscHER HERMANN JosEr/REICH STEVEN A. (Hrsg.), Der Kiinstler und sein Recht,
3. Auflage, Miinchen 2014, 255, 258; weitere Hinweise bei MosiMANN, KKR, 680 N 229.

*  Le GOFFJACQUES, Pour un autre Moyen Age: Temps, travail et culture en Occident, Paris 1977.
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dass die «opinio necessitatis> erfiillt ist. Der Nachweis der Ubung kann nicht genii-
gen. Vielmehr muss die Betriebsiibung als verniinftig gelten und aus der besonderen
Arbeitssituation heraus notwendig sein.

Es ist kein Zufall, dass viele der Bithnenbrauche, insbesondere jene, die sich zu
Gewohnheitsrecht entwickelt haben, eine Tarifiibung beinhalten.*® Der Biithnen-
bereich ist in Europa und insbesondere im deutschsprachigen Raum praktisch
liickenlos von Gesamtarbeitsvertrigen abgedeckt. So sehen in der Schweiz auch
der Gesamtarbeitsvertrag Solo wie auch der Gesamtarbeitsvertrag Kiinstlerisches
Gruppenpersonal den Anschlusszwang vor (jeweils Art. 4 GAV). Fiir die norma-
tiven Bestimmungen des GAV gilt die Gerechtigkeitsvermutung,” wenn der GAV
von starken GAV-Parteien vereinbart wird, die Gegner unabhingig sind.”” Mit dem
Einschluss von Sachverhalten in den Gesamtarbeitsvertragen, die vom Gewohnheits-
recht beherrscht sind, erfiillt folglich das Biihnengewohnheitsrecht in besonderem
Masse das Erfordernis der opinio necessitatis wie auch der verniinftigen resp. ange-
messenen Regelung.

Die meisten aus Bithnenbriuchen giiltigen Pflichten des Intendanten sind nicht dele-
gierbar. Sie werden als Ausdruck des Paritatsgrundsatzes des Bithnenengagement-
vertrages verstanden. Sie sind weitestgehend im GAV kanonisiert.”® Dazu gehoren
insbesondere die Zuteilung von Rollen resp. Partien, die Ausiibung der Erkldarung
tiber die Nichtverldngerung des Bithnenengagementvertrages, die Sicherstellung des
Beschiftigungsanspruchs sowie die Zuteilung von Ansehrollen resp. -partien nach
Erklarung der Nichtverlingerung.*® Schliesslich verantwortet der Intendant per-
sonlich die Entscheide in der Produktion und Veranstaltung sowie die Abnahme
des Regiekonzepts und in den Endproben die Abnahme der Produktion resp. die
Freigabe zur Premiere. Nach der Premiere — im Wirkbereich - ist ein Eingriff in
die Produktion nur bei besonderen Konflikten oder Verhéltnissen ausnahmsweise
zuldssig. Denkbar sind z.B. erwiesene Verletzungen des Personlichkeitsrechts Dritter,
die Uberforderung eines Bithnenmitglieds, erwiesene Verletzungen der Werktreue,
begriindete Verletzungen von Strafnormen, wie Art. 197 StGB zur Pornografie oder
Art. 261 StGB tiber die Storung der Glaubens- und Kulturfreiheit.

% Kurz/KeHRL/NIX, 189.

*  GEISER THOMAS/MULLER ROLAND, Arbeitsrecht in der Schweiz, 2. Auflage, Bern 2013, 273;
VISCHER/MULLER, 325.

¥ VISCHER/MULLER, op cit, 328.

3% BOLWIN/SPONER, Bithnentarifrecht, op cit, § 61 NV Biihne. Fiir die deutschsprachige Schweiz GAV
Solo Kiinstler vom 22. April 2014 sowie GAV Gruppen vom 16. November 2015, je Art. 29 GAYV,
www.theaterschweiz/de/sbv/buehnenarbeitsrecht.ch.

¥ MosIiMANN, KKR, 680 ff.; GAV Solo Kiinstler, Art. 29.
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Der Intendant setzt seine Weisungen pflichtbewusst durch. Im Fokus stehen die
Beseitigung von Konflikten zwischen Regisseur und musikalischem Leiter* oder
zwischen Regisseur und Solisten resp. kiinstlerischen Gruppen,* aber auch mit der
Biithnentechnik (gesundheitliche Risiken).

V.  Das Verhiltnis zwischen Intendant und Rechtstriger

Wie vorstehend ausgefiihrt, ist der Vertrag zwischen der Rechtstragerschaft — Dienst-
stelle im Stab resp. offentlich- oder privatrechtliche Gesellschaften oder Stiftungen
— ein Arbeitsvertrag. Wegen seiner besonderen Rechtsstellung untersteht der Inten-
dant nicht dem Tarifrecht resp. GAV-Recht; Rechtsstreitigkeiten fallen nicht in den
Geltungsbereich der Bithnenschiedsgerichtsbarkeit.* Es steht indes den Parteien frei,
eine Schiedsvereinbarung auf privatrechtlicher Basis und unabhangig des GAV abzu-
schliessen, um die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit auszuschliessen.

Intendantenvertrige sind regelméssig auf feste Dauer vereinbart, meistens auf 4-5
Spielzeiten. Die Dauer von 1-3 Spielzeiten wére ungewohnlich, weil die Planung des
Programms und die Verpflichtung des kiinstlerischen Personals eine Vorlaufzeit von
jedenfalls zwei Jahren erfordert. Die Qualitdt einer Intendanz kann kaum schon in
der ersten Spielzeit ausreichend beurteilt werden. Einzelne Theater pflegen auch das
System des Spielzeitenvertrags mit Nichtverlingerungserkldrung.* Die Regelung zur
Nichtverldngerungserklarung gilt diesfalls nicht kraft GAV Solo, sondern nach den
Regeln der bithnenrechtlichen Usanz und des Schuldrechts.*

Wichtig ist die Vertretungsbefugnis, in der Schweiz in der Regel Unterschrift zu
zweien gemeinsam mit dem Kaufméannischen Direktor. Der Intendant schliesst regel-
madssig schon vor Antritt der Intendantenstelle Vertrage ab (z.B. fiir das kiinstlerische
Personal oder fiir Bithnenauffithrungsvertriage mit Bithnenverlegern) oder verfiigt
bereits Nichtverlangerungserkldrungen. Diese Geschifte sind vertretungsfeindlich.
Der designierte Intendant bedarf somit einer ausdriicklichen Vollmacht des Rechts-
tragers, um Rechtshandlungen vor Vertragsbeginn ausiiben zu konnen.

Der Intendant leitet das Theater und trigt hierfiir die Gesamtverantwortung. Er ver-
tritt das Theater nach aussen und iibt das Hausrecht aus.

% Urteil des Schweizerischen Bithnenschiedsgerichts vom 12. Mai 2003.

1 MoOSIMANN, Die Rechtsstellung des Intendanten, KKR, 673.

2 BGE 107 Ia 155 ff. - Theater Bern.

# MosIMANN, Die Rechtsstellung des Intendanten, KKR, 670; DERs., Bithnenarbeitsrecht, KKR, 580 ff.

#  MosimaNN, Die Rechtsstellung des Intendanten, KKR, 670; RIEPENHAUSEN BERNHARD, Das
Arbeitsrecht der Bithne, Berlin 1956, 7, und Erganzungsband 8f.
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Die vorgesetzte Person ist der Kulturdezernent im Regietheater oder der Prasident
des Trigers, wenn das Theater {iber eine eigene offentlich- oder privatrechtliche
Tragerschaft verfiigt. Der Intendant unterliegt der Rechtsaufsicht im Tragerunter-
nehmen. Er unterliegt aber nicht der Fachaufsicht, soweit kiinstlerische Entscheide
betroffen sind.

Fiir alle kiinstlerischen Entscheide unterrichtet der Intendant das Aufsichtsgremium.
Die Entscheide sind jedoch aus Griinden der Wahrung der Kunstfreiheit nicht
genehmigungsbediirftig. Den Aufsichtsgremien steht es jedoch zu, Fragen zu kiinst-
lerischen Entscheiden zu stellen.

Alle Verhandlungen zu kiinstlerischen GAV werden vom Intendanten verantwortet.
Sofern er nicht Verhandlungsleiter des GAV fiir die Technik ist, ist der Kaufmanni-
sche Direktor in der Verantwortung, der die bestimmten Strukturen des kiinstleri-
schen Betriebs zu wahren hat, wie beispielsweise die Einsatzzeiten des kiinstlerischen
Personals.

Grundlegend zu beachten ist, dass der Subventionsgeber resp. der Rechtstriger
zustandig ist fiir die Lange der Spielzeit, die Gestaltung als Ensuite-Theater oder
als Ensemble-Theater, die Zahl der Auffithrungen und die Gestaltung der Eintritts-
preise. Der Intendant verfiigt in diesem Bereich lediglich iiber ein Vorschlagsrecht.
Diese Vorgaben sind vor Abschluss einer Vertragsperiode zwischen dem Trager und
dem Intendanten zu kldren.

Die entgeltlichen Nebenbeschiftigungen des Intendanten sind in der Regel zustim-
mungsbediirftig oder gar vor Abschluss des Vertrages zu klaren. Die iibliche Rege-
lung von Art. 321a OR ist sachlich nicht gerechtfertigt. Entscheidend sind nicht die
allfallige Verletzung und die Konkurrenzierung. Massgeblich ist die notwendige
Sicherstellung der Gesamtverantwortung unter Einschluss der zahlreichen nicht
delegierbaren Pflichten gegeniiber den Bithnenmitgliedern. Wahrend die Teilnahme
des Intendanten in Jurygremien und Wahlfindungskommissionen kaum die volle
Arbeitskraft des Intendanten zu mindern vermdogen, kann das Fithren von Regien an
anderen Hiausern die volle Arbeitskraft im Vertragstheater einschranken. Insbeson-
dere hat der Intendant diesfalls sicherzustellen, dass er in seinem Vertragstheater fiir
Premieren und nicht delegierbare Termine (Nichtverldngerungserkldrung u..) seine
Pflichten zu erfiillen vermag. Es mag andererseits im Interesse des Vertragstheaters
sein, das einen renommierten Regisseur zum Intendanten wiéhlt, dass der Intendant
sein Renommee durch Regiefithrung andernorts zu wahren oder festigen vermag.
Empfehlenswert ist jedenfalls, Regien an anderen Hausern in den ersten zwei Jahren
des Engagements freizuzeichnen.
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VI. Die Verantwortung des Intendanten bei urheber-
und interpretenrechtlichen Konflikten

Der Intendant ist verantwortlich fiir die Entwicklung des Programms, fiir die Pro-
duktion des dramatischen Werkes und die mit der Premiere beginnenden Veranstal-
tungen. Produziert und inszeniert werden Stoffe von dramatischer Gestaltung. Meis-
tens sind diese urheberrechtlich geschiitzt. Die Regie ist ebenso urheberrechtlich
geschiitzt, sofern der Regisseur das Bithnenwerk bearbeitet.* Die Urheber der Biih-
nenwerke verfiigen somit iiber absolute Rechte resp. Monopolrechte. Ob sie indes
Alleinurheber, Miturheber oder nur Anstifter oder Gehilfe sind, beinhaltet eine qua-
lifizierte Priffung durch die Produktionsdramaturgie; das Ergebnis entspricht immer
einem bedeutenden Verantwortlichkeitsrisiko, denn die Wege der Werkschopfung
sind mitunter geheimnisvoll. Und im Urheberrecht - anders als im Mobiliarsachen-
recht — gibt es keinen gutglaubigen Erwerb.* Dies soll anhand von ein paar Beispie-
len aufgezeigt werden:

- Die Rechtslage kann fiir die Intendanz undurchsichtig sein, weil ein Werk im
Biithnenauffithrungsvertrag von einem Alleinurheber verantwortet wird, obwohl
ein kreativer Beitrag eines zweiten Urhebers vorliegt, der zundchst urheberrecht-
lich nicht in Erscheinung tritt. Der veroffentlichte Autor bedient sich eines Anre-
gers oder Gehilfen. Dieser oder seine Erben setzen spater das (Mit-)Urheberrecht
an seinem kreativen Beitrag durch. Erwédhnt sei der Prozess der Erben eines Alt-
philologen zur Urheberschaft am Libretto zu Carmina Burana.” Mit dem Werk
Carmina Burana (Lieder aus Benedikt Beuern vom 11./12. Jahrhundert; Urauf-
fithrung 1937 in der Oper zu Frankfurt) hat Carl Orff Texte in mittellateinischer
und hochdeutscher Sprache vertont. Bei der Einordnung der Texte zu einem Lib-
retto wurde Carl Orff von einem Altphilologen unterstiitzt. Dieser Sachverhalt
ist vom Komponisten Carl Orft anerkannt. Die Erben des Altphilologen machen
nach dem Tod ihres Vaters gegeniiber Carl Orff schopferische Miturheberschaft
des Altphilologen am Libretto der cantiones profanae Carmina Burana geltend.
Sie berufen sich auf eine von Carl Orff und dem Altphilologen gemeinsam getra-
genen und in ihrer konkreten Gestaltung iibereinstimmend gewollten Auswahl
und Anordnung des zu vertonenden Textkorpers.

- Es bestehen Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Beurteilung, ob ein urheber-
rechtlich geschiitzter Beitrag eines weiteren Autors besteht oder die blosse Mit-
wirkung eines nicht geschiitzten Gehilfen vorliegt. Zu erwahnen sind jene Fille,

4 Zum Ganzen MOSIMANN, Schnittstellen, 61 ff.
1 BGE 11711433 ff. - SUISA.
¥ Landgericht Miinchen, 16. Mai 2005 — Carmina Burana = ZUM 2002, 748 ff.
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in welchen ein Dritter dem Autor Stoffe (Inspirationen, Ideen, reale Sachverhalte
oder Vorlagen) liefert. So hat nach Ablauf der Schutzfrist der Bithnenverleger von
Odén von Horvath (1901-1938) versucht, die erwiesenen «Stoff»-Lieferungen
von Wilhelm Lukas Kristl (1903-1985) als schutzrelevante Mitwirkung darzu-
stellen. Kristl war Gerichtsberichterstatter und lieferte von Horvath, so z.B. zu
Glaube Liebe Hoffnung (UA 13. November 1936) den Stoff eines kleinen Delikts
aus armen, sozialen Verhiltnissen, gemiss Odon von Horvath das Material, «um
wiedermal den gigantischen Kampf zwischen Individuum und Gesellschaft zei-
gen zu konnen, bei dem es zu keinem Frieden kommen soll». Auch hier ist fiir
den Intendanten nicht ohne weiteres ersichtlich, ob der Beitrag des Dritten urhe-
berrechtsrelevant ist.* Der Beitrag von Kristl ist vermutlich nicht urheberrechtli-
che Mitautorenschaft; in einem Interview im Bayrischen Rundfunk von 1982 gab
Kristl zu verstehen: «Und dann schmolz er [von Horvath] alles in seine dramati-
sche Form ein, in seine fiir ihn so charakteristische Kunstsprache.» Der Gehilfe
Kristl geht in der Schopferkraft des Urhebers unter. Es besteht kein planmassiges
Zusammenwirken.

Der Intendant sollte aber auch kritisch beobachten, inwiefern der Regisseur das
geschiitzte Werk frei interpretiert und Ergdnzungen einfiigt, mit anderen Worten
das Werk ohne Einverstandnis des Autors bearbeitet. Das kann zum Widerspruch
des Urhebers der Oper fiihren, mithin gegebenenfalls zum vorsorglichen Verbot.
Aufschlussreich ist aus dem Schauspielbereich der Fall «Biografie: Ein Spiel» von
Max Frisch. Der Regisseur Rudolf Noelte fiigte im Zuge der Proben zur Urauffiih-
rung des Schauspiels von 1962 am Schauspielhaus Ziirich Ergdnzungen, Auslas-
sungen und weitere Bearbeitungen ein und beanspruchte nach der Urauftithrung
das Miturheberrecht an der publizierten Version des Schauspiels.*

Nicht leicht zu priifen ist, ob Aneignungen eines Stoffes nur diesen oder auch den
Handlungsstrang eines Werkes betreffen.” Kollisionspotential beinhalten immer
wieder Inszenierungen eines geschiitzten dramatischen Werkes durch einen
Regisseur, der die antithematische Sichtung des Werkes anstrebt und sich an der
Grenze zwischen Interpretation und unfreier Bearbeitung bewegt.”’ Dramatische
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Im ersten Entwurf an den Verleger hatte von Horvath noch folgenden Titel gewéhlt: «Glaube Liebe
Hoffnung - Volksstiick in sieben Bildern von Odon von Horvath, unter Mitarbeit von Wilhelm
Lukas Kristl.» Diesen Vermerk tiber die Mitarbeit von Lukas Kristl hat von Horvath personlich in
der Folge gestrichen. Dadurch besteht die Vermutung der Urheberschaft von von Horvath (CH
URG 8 [i]).

BGH vom 19.11.1971 (I ZR 31/70) - «Biografie: Ein Spiel» = GRUR 1972, 143. ff.

OG ZH vom 31.03.1995 = SMI 1996, 61 ff. - «Der reizende Reigen»; vgl. dazu MOSIMANN PETER,
Kunst im Recht, in: Kultur im Recht — Recht als Kultur, Baden-Baden 2015, 19 ff., 29 ff.

LG Leipzig vom 23.02.2000 = ZUM 2000, 331 ff.; OLG Dresden vom 16.05.2000, ZUM 2000, 955 ff.
- «Die Csardasfiirstin».
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Schépfungen verlangen nach einem dialektischen oder antithematischen Umgang
mit der Werktreue. Anders als in der bildenden Kunst und der Literatur entsteht
beim dramatischen Werk «ein zweites Werk, dessen Autor der Regisseur ist».”
Dadurch, dass sich der «Kontext um ein Werk verdndert, ist es méglich, dass es
andere, neue Seiten, die in ihm stecken, preisgibt als zu seiner Entstehungszeit».”
Wenngleich sich zwei Kiinstler unter Berufung auf die Kunstfreiheit begegnen,
besteht doch das Risiko eines unvermittelten Verbots und dadurch auch erhebli-
ches Schadenspotential.

Es ist somit die Aufgabe des verantwortlichen Intendanten, die Kreation sorgfiltig
zu priifen und die Kette allflliger Transfers von Urheberrechten oder Teilrechten zu
analysieren. Zusicherungen des Bithnenverlegers mégen den Vorwurf des unsorg-
faltigen Vertrauens auf Urheberbenennungen mildern. Sie sind aber oftmals nicht
verldsslich. Ausserdem ist der gutglaubige Erwerb nicht geschiitzt. Der Intendant ist
in der Verantwortung. Er ist daher zwecks Vermeidung einer Haftung gehalten, stets
mit aller Sorgfalt die moglichen Kollisionen von Urheber- und Interpretenrechten
zu priifen. Die Schadensfolgen eines Verbots einer Auffithrung zufolge mangelhafter
Rechtseinrdumungen sind hohe Produktionskosten, die nutzlos verfallen. Bei einer
Schauspielproduktion kénnen diese ohne weiteres iiber EUR 600’000 betragen, jene
einer Oper iiber EUR 1’000°000. Der nachgehende Ausfall der budgetierten Einnah-
men ist nicht eingerechnet.

VII. Ausblick

Der Intendantenvertrag ist ein Arbeitsvertrag im Sinne von Art. 319 ff. OR. Die
Rechte und Pflichten sind im Vergleich zu jenen eines obersten Leiters eines Wirt-
schaftsunternehmens ungewohnlich gestaltet. Ursachlich hierfiir ist, dass der Inten-
dant der Trager der Kunstfreiheit im Theaterunternehmen ist. Er tragt hierfiir die
Verantwortung. Dadurch geniesst der Intendant eine unabhéngige Rechtsstellung
gegeniiber den Aufsichtsgremien, soweit kunstrechtliche Themen Gegenstand der
Aufgabenerfiillung sind. Viele dieser Aufgaben sind aus personlichkeitsrechtli-
chen Griinden nicht delegierbar. Dies hat zur Folge, dass der Intendant Leiter eines
tiberaus hierarchisch gestalteten Kunstunternehmens ist. Richtigerweise verpflich-
tet der jeweilige Arbeitsvertrag den Intendanten, sich mit ganzer Kraft dem The-
ater zu widmen und seine Titigkeit nach bester kiinstlerischer Uberzeugung und
nach wirtschaftlichen Grundsitzen im Rahmen des geltenden Rechts auszuiiben.

%2 KONWITSCHNY PETER, Was ist ein Werk? Was ist Treue? Was ist Werktreue?, in: Werktreue, Wien
2011, 99 ft,, 103.
3 KONWITSCHNY, 104.
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Das ist anspruchsvoll. Denn das geltende Recht ist nur teilweise gesetztes Recht (z.B.
Art. 319 f. OR). Zusatzlich sind zahlreiche Brauche — narrative Normen - zu bertick-
sichtigen, die wohl seit langer Zeit, oftmals seit Goethes Intendant in Weimar, tra-
diert sind, jedoch der Interpretation bediirfen. Derjenige, der sich auf Briauche oder
gar Gewohnheitsrecht beruft, hat diese Rechtsquelle nachzuweisen. Erleichtert wird
dies dadurch, dass jedenfalls jene Brauche, die vor allem aus personlichkeitsrechtli-
chen Griinden den Bithnenmitgliedern Rechte gewdhren, heute meistens in einem
Gesamtarbeitsvertrag kanonisiert sind.

Der Intendant ist nicht nur Tréger der Kunstfreiheit. Er ist auch fiir die konfliktsfreie
Ausiibung und Wahrung von Personlichkeits- und Urheberrechten verantwortlich.
Das ist anspruchsvoll, weil mit der Kunst naturgemiss auch die Rénder der Rechts-
ordnung ausgelotet werden. Uberdies sind auch die zu wahrenden Urheberrechte bei
sorgfaltiger Priifung durch die Produktionsdramaturgie nicht immer sichergestellt.
Dadurch ist die Verwertung bedeutender Produktionskosten gefahrdet.
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