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EINLEITUNG

Drum seid nur brav und zeigt euch musterhatft;
Lasst Fantasie mit allen ihren Choren,

Vernunft, Verstand, Empfindung, Leidenschatft,
doch, merkt euch wohl! Nicht ohne Narrheit héren!

(Johann Wolfgang von Goethe, Faust I, Vorspiel auf dem Theater)

»Rechtliche und strukturelle Rahmenbedingungen des Betriebs von Theatern, Kulturor-
chestern und Opern in Deutschland unter Betrachtung des Spannungsfeldes von freiwilli-
gen kulturellen Leistungen und Pflichtaufgaben der 6ffentlichen Hand“ — spréder und sper-
riger lasst sich ein Titel fur ein Gutachten kaum denken. Die Enquete-Kommission Kultur
des Deutschen Bundestages hat uns beauftragt, die rechtlichen Rahmenbedingungen
auszuleuchten, unter denen Theater, Opern und Kulturorchester in Deutschland arbeiten,
Probleme aufzuzeigen und Lésungsvorschlage zu unterbreiten. Der Gegenstand unserer
Betrachtung ist weltweit einzigartig: 150 Theater und Opernhduser und 48 Konzertorches-
ter (ohne Rundfunkorchester und Festivalklangkérper!) werden in der Bundesrepublik
Deutschland mit jahrlich ca. 2,2 Milliarden Euro von der 6ffentlichen Hand gefordert. Etwa
42.500 Menschen sind in diesen Kulturinstitutionen beschéaftigt und erreichen mit ihrer
Leistung ca. 22 Millionen Zuschauer in den Theatern und Opern und ca. 2,5 Millionen
Konzertbesucher (Deutscher Buhnenverein 2003a). Der grof3te wirtschaftliche Wachs-
tumsfaktor der Bundesrepublik ist: die Kultur! Dennoch sind die Theater und Orchester in
Not. Sie teilen die wirtschaftliche Notlage der 6ffentlichen Hande. Kommunen und Lander
sind — mit einem deutlich erkennbaren Nord-Stid-Gefalle — seit Jahren schon kaum mehr
in der Lage, ihre staatlichen Pflichtaufgaben zu erflillen. Der personal- und damit kosten-
intensive Unterhalt von Einrichtungen der Hochkultur ist indes eine freiwillige Leistung des
Staates. Wo Schulen verrotten, Kindergarten geschlossen werden, Verkehrsinfrastruktu-
ren vergammeln und die Zahl derer, die auf finanzielle Uberlebenshilfe des Staates ange-
wiesen sind, immer weiter steigt, mit einem Wort: Wo die 6ffentlichen Haushalte zerrittet
sind, da steht die Existenz von Theatern, Opern und Orchestern jeden Tag erneut zur po-
litischen Debatte, oft: zur Disposition der Geldgeber. Seit im Sommer 1993 mit den Staat-
lichen Schauspielbiihnen auch das Schillertheater in Berlin geschlossen wurde, sind in
vielen Bundeslandern zahlreiche Theater geschlossen worden oder wurden mit anderen
fusioniert, wurden Orchester abgewickelt und sind aus dem o6ffentlichen Kulturleben ver-
schwunden. Wahrend wir an dem hier vorgelegten Gutachten arbeiteten, kam das endguil-
tige ,Aus” flr die Berliner Symphoniker und Uberraschte der Bayerische Rundfunk mit der
Entscheidung, das Rundfunksymphonieorchester abzuwickeln. Die Debatte Uber den Er-
halt dreier grofter Opernhauser in Berlin dirfte durch die Griindung der Berliner Opernstif-
tung kaum mehr als suspendiert sein.



Bei der Erarbeitung unseres Gutachtens haben wir uns von zwei Axiomen und Uberzeu-
gungen leiten lassen, die wir nicht hinterfragen, obschon sie diskutiert werden kdnnten:

/
0.0

7
0.0

Die Foérderung von Hochkultur, von Theatern, Opern und Kulturorchestern (ebenso na-
turlich von Museen, Bibliotheken und vergleichbaren Einrichtungen) ist originare und
zentrale Aufgabe der oOffentlichen Hand. Ganz unabhangig von der Frage, ob und in
welchem Umfang diese Kulturférderung verfassungsrechtlich verankerte Pflichtaufga-
be ist oder wird oder freiwillige Leistung bleibt — ein Gemeinwesen, das seine Kultur-
einrichtungen nicht erhalten kann oder will, verliert den Kitt, der es zusammenhailt,
lasst nicht nur das kulturelle, sondern das gesellschaftliche Leben im Stich und Kom-
munen verdden. Selbstverstandlich ist diese Setzung dennoch nicht. Unter zahlrei-
chen Gesichtspunkten lasst sich die Frage stellen, ob die vielfaltige und im Kern am
Modell des Stadttheaters orientierte Theater- und Orchesterstruktur in Deutschland
noch zeitgemaR ist: Demographische Entwicklungen wie die Uberalterung der Gesell-
schaft und der zunehmende Bevolkerungsanteil von Migranten in den Stadten, ein ste-
tig sich wandelndes Freizeitverhalten, die ungeheure Vielfaltigkeit des Angebots elekt-
ronischer Medien auch und insbesondere an junge Menschen — all das mag die Zu-
kunft des Modells Stadttheater mit festem Ensemble, Repertoireangebot und Mehr-
spartenbetrieb mit Fragezeichen versehen. Wenn wir diese Debatte hier nicht fihren,
so hat das mehrere Griunde: Zum einen beschrankt sich unser Auftrag auf die Darstel-
lung der rechtlichen Rahmenbedingungen der heute bestehenden Theater und Or-
chesterstrukturen und das Auffinden von Problemlésungen und Innovationsmoglich-
keiten. Unsere Auftraggeberin, die Enquete-Kommission ,Kultur in Deutschland“ des
Deutschen Bundestages, sucht nach Mitteln und Wegen, die bestehende vielfaltige
Theater- und Orchesterstruktur fiir die Zukunft zu sichern — und nicht nach Wegen, sie
abzuschaffen. Die Vielzahl der Kultureinrichtungen in der Bundesrepublik Deutschland
ist ein gemeinsames reiches Erbe des aufgeklarten Blrgersinns im 19. Jahrhundert
und der sonst viel gescholtenen deutschen Kleinstaaterei. Diese — teure — Vielfalt ist
ein eigenstandiger und wertvoller Gegenentwurf zum kulturellen und wirtschaftlichen
Zentralismus anderer Lander und zur Ubermacht der Metropolen. SchlieRlich ent-
spricht die Verteidigung dieser kulturellen Vielfalt als einem der besten Teile des deut-
schen Erbes unserer eigenen Erfahrung. Alle Rechtsanwalte und Rechtsanwaltinnen,
die an diesem Gutachten mitgearbeitet haben, sind selbst mit und in den Theatern und
Konzertsélen erzogen worden. Wir teilen eine Uberzeugung, die freilich keine soziale
oder kulturwissenschaftliche Analyse empirisch wird jemals belegen kdnnen: Wo ein
Gemeinwesen ein Theater oder Orchester verliert, verliert es selbst Bindungskraft,
geht Erinnerung und geht Zukunft verloren. Freilich: Tomasi di Lampedusas First Sa-
lina hat Recht: Alles muss sich andern, damit alles so bleibt, wie es ist.

Die staatliche Finanzierung der Hochkultur in der vielfaltigen Struktur der deutschen
Theater- und Orchesterlandschaft zu fordern, heift aber auch, die Grenzen der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit der 6ffentlichen Hand anzuerkennen. Mit anderen Wor-
ten: Wer die existentiellen Probleme der Kultureinrichtungen allein mit dem Ruf nach
mehr Geld beantwortet, macht sich Iacherlich. Die Verantwortlichen in Theatern und
Orchestern und ihr Publikum missen wissen, dass ihre Einrichtungen um die knappe



Ressource ,6ffentliche Mittel“ konkurrieren mit anderen, deren Belange nicht weniger
gewichtig ist.

Mit diesem Gutachten analysieren wir die rechtlichen Rahmenbedingungen, unter denen
Kultureinrichtungen in Deutschland arbeiten. Wir beleuchten nicht (oder nur am Rande)
betriebswirtschaftliche und Managementfragen. Davon aber sind wir Uberzeugt: Mit politi-
scher Vernunft, mit Sachverstand, Empfinden fur die Belange der betroffenen Menschen
und Leidenschaft fir Theater und Musik lassen sich viele rechtliche Hemmnisse beseiti-
gen, Strukturen verbessern und wirtschaftliche Ergebnisse optimieren. Und wir sind Nar-
ren genug, auch solche Vorschlage zu machen, von denen wir wissen, dass sie unter den
obwaltenden politischen Gegebenheiten heute kaum Aussicht auf Umsetzung haben. A-
ber auch flr solche Vorschlage wird die Zeit kommen.

*

Wir haben uns bei der Anfertigung dieses Gutachtens einigen Schwierigkeiten gegentber
gesehen, die schlaglichtartig Probleme beleuchten, wie sie die Theater allenthalben ha-
ben:

Der Zeitrahmen fir die Erstellung dieses Gutachtens ist nicht etwa bestimmt durch Art
und Umfang der erwarteten Leistung, durch die Tiefe und Prazision der erforderlichen ju-
ristischen Analyse und Darstellung oder durch zeitlichen Druck wegen einer konkret durch
die Auftraggeberin zu treffenden Entscheidung. Nein, der Termin ist allein bestimmt durch
die Zwange des Haushaltsrechts. Nur im Jahr 2004 steht ein Titel fir die Erstellung eines
solchen Gutachtens zur Verfligung und spatestens im Dezember 2004 muss dieser Titel
abgerufen werden, weil er sonst verfallt und im nachsten Haushaltsjahr nicht erneut in den
Haushaltsplan eingestellt wird. Sachfremder kann eine Fristsetzung kaum sein. Diese
Klage fihren wir nicht wegen des Zeitdrucks, unter dem wir gearbeitet haben, sondern
deshalb, weil dieses winzige Beispiel belegt, in welcher absurden Welt die Theater und
Orchester sich bewegen mussen, die dem 6ffentlichen Haushaltsrecht und dem Jahrlich-
keitsprinzip unterworfen sind.

Der traditionsreiche ,Deutsche Bihnenverein® ist die Standesorganisation der deutschen
Theater und Orchester. Er ist ihre Stimme gegeniiber der Politik und der Offentlichkeit und
als Arbeitgeberverband der Verhandlungspartner der Gewerkschaften, freilich bislang nur
fur das kunstlerische Personal. Der Deutsche Blihnenverein hat es flir weise befunden,
unsere Bitte um Informationsgesprache mit dem Geschaftsflihrer abzulehnen und statt
dessen der Enquete-Kommission ein als ,Expertise“ bezeichnetes eigenes Gutachten un-
bestellt vorzulegen. Mehr noch: Der Deutsche Buhnenverein hat seine Mitglieder schrift-
lich aufgefordert, einen von uns versandten Fragebogen entweder Gberhaupt nicht zu be-
antworten, oder ihn jedenfalls nicht an uns, sondern an den Deutschen Biihnenverein zum
Zwecke der Auswertung der Ergebnisse fir jene ,Expertise” zu Ubersenden. Die dan-
kenswerte Intervention der Vorsitzenden der Enquete-Kommission hat dazu beigetragen,
dass trotzdem etliche Theater und Orchester den Fragebogen ausgefillt und an uns -
bersandt haben. Aber uns sind auch zahlreiche Briefe zugegangen, die — trotz der Bitte
der Enquete-Kommission, die Fragen zu beantworten — die Weigerung zur Mitarbeit mit



dem Respekt vor der Weisung des Buhnenvereins begrinden. Von 126 angeschriebenen
Theatern und Orchestern haben lediglich 33 die beantworteten Fragebégen zuriickge-
schickt.

Thema unserer Ausarbeitung ist nicht die Auseinandersetzung mit der uns am 6. Novem-
ber 2004 zugegangenen Studie des Deutschen Blihnenvereins. An dieser ist vieles richtig
oder jedenfalls gut vertretbar, manches schlicht falsch und fast alles recht oberflachlich.
Erwahnt werden muss der Vorgang aber eben doch: Er zeigt, dass eine Diskussion Uber
die rechtlichen und wirtschaftlichen Strukturen der Theater- und Orchesterlandschaft an
den Strukturen der Interessenblindelung, der gemeinsamen Vertretung der Kultureinrich-
tungen nach AufRen und den tarif- und verbandspolitischen Rahmenbedingungen nicht
vorbeigehen kann. Ein wesentlicher Teil unseres Gutachtens wird sich mit den tarifrechtli-
chen Bedingungen der Kultureinrichtungen befassen. Wenn im Zusammenhang mit der
Diskussion Uber Tarifvertrage in gelegentlich oberflachlicher Weise die Gewerkschaften
des Strukturkonservatismus geziehen und verkrustete Tarifstrukturen beklagt werden,
dann lohnt es sich daran zu erinnern, dass an derartigen Tarifvertragen zwei Parteien be-
teiligt sind: Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande. Ein Arbeitgeberverband, der sich
selbst eine ,im Kern ... Offentliche Struktur® zuweist und erklart, dass er in ,offentlicher
Verantwortung® stehe (Deutscher Buhnenverein 2004: 8 f.), darf nicht das Gesprach ver-
weigern mit unabhangigen Gutachtern, die von der Enquete-Kommission Kultur des Deut-
schen Bundestages bestellt worden sind. Ein solcher Arbeitgeberverband darf auch nicht
sein strategisches Interesse am Erhalt seines Verhandlungsmonopols mit den Gewerk-
schaften Uber die Interessen der von ihm vertretenen Hauser stellen, wie dies der Deut-
sche BlUhnenverein leider seit Jahren tut und es in seiner jingst vorgelegten Studie wie-
derholt: Die aulierhalb des Deutschen Biuhnenvereins durchgefiihrten Reformen am Ber-
liner Ensemble und mehr noch am Deutschen Nationaltheater Weimar sind offenbar fir
den Biuhnenverein schwarende Wunden. Anders ist nicht zu erklaren, dass das Berliner
Ensemble und das Deutsche Nationaltheater in der Studie des Blihnenvereins in gerade-
zu grotesker Weise mit Falschdarstellungen abgefertigt werden.

*

Die wesentlichen Ergebnisse unserer Untersuchung lassen sich wie folgt zusammen fas-
sen:

) Wir empfehlen, die Theater, Opern und Orchester in der Bundesrepublik Deutsch-
land rechtlich zu verselbstandigen. Als bevorzugte Rechtsformen bieten sich hier
die — gegebenenfalls gemeinnitzige — Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH) oder die Stiftung 6ffentlichen Rechts, bei Orchestern unter Umstanden
auch der rechtsfahige Verein an. Wir verkennen nicht, dass das immer wieder ge-
gen die rechtliche Verselbstandigung insbesondere in Form einer GmbH ins Feld
gefuhrte Argument der leichteren Abwicklung bzw. der Insolvenz schwer wiegt.
Wir meinen aber, dass der politische Wille sich immer wieder eindeutig zur Exis-
tenz eines Theaters oder Orchesters bekennen muss. Wo dieser politische Wille
fehlt, kann die Existenz eines Hauses auch innerhalb der Struktur der 6ffentlichen



Verwaltung nicht auf Dauer gesichert werden, wie zahlreiche Beispiele der Ver-
gangenheit zeigen.

Die Theater und Orchester sind aus hemmenden Beschrankungen des kommuna-
len und Landeshaushaltsrechts mit den Grundsatzen der Kameralistik und dem
Jahrlichkeitsprinzip zu befreien. Es ist ihnen eine mittelfristige Finanz- und Pla-
nungssicherheit zu verschaffen. Dies kann nicht allein durch die rechtliche Verselb-
standigung etwa in Form einer GmbH geschehen, denn so lange eine solche
GmbH abhangig ist von jahrlich erlassenen Zuwendungsbescheiden, die die Mittel-
verwendung ihrerseits wieder unter die Bedingungen der kommunalen oder Lan-
deshaushaltsordnung stellt, ist nichts gewonnen. Mit den Theatern sind vielmehr
mehrjahrige, etwa auf finf Jahre befristete Zuwendungsvertrage zu schlieRen, die
durchsetzbare Anspriche gegen den Zuwendungsgeber begrinden. Die Hauser
missen erwirtschaftete Uberschiisse thesaurieren und mit den ihnen zuzuweisen-
den Mitteln in den Grenzen ihrer Zwecksetzung frei wirtschaften kénnen.

Die Bindung der Hauser an das Recht des o6ffentlichen Dienstes ist zu 16sen. Das
Dogma von der ,Einheitlichkeit des 6ffentlichen Dienstes” ist langst tberholt und
kann an den Theatern und Orchestern keine Geltung mehr haben. Fur alle Be-
schaftigte an den Theatern und Orchestern, kiinstlerisches wie nicht-kiinstlerisches
Personal, sind einheitliche Blhnentarifvertrage zu entwickeln, die sich in ihren
Standards an den bereits bestehenden Vertragen flir das kiinstlerische Personal
orientieren midssen. Der Deutsche Bihnenverein oder ein ggf. neu zu grindender
Arbeitgeberverband muss der einheitliche Tarifpartner aller an den Theatern oder
Orchestern vertretenen Gewerkschaften werden. Ist dies kurzfristig nicht zu errei-
chen, so ist der Abschluss von einheitlichen Haustarifvertragen jedenfalls der ge-
genwartigen Zersplitterung der Tarifstruktur vorzuziehen.

Im Steuerrecht muss — in Anerkennung der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs - die Umsatzsteuerbefreiung auch fiir die Leistungen von Regisseu-
ren, Buhnenbildnern und anderen nicht-darbietenden Kunstlern Anwendung fin-
den. Die zur Gewahrung der Umsatzsteuerbefreiung erforderliche Bescheinigung,
dass Kinstler kulturelle Aufgaben wahrnehmen, muss abgeschafft werden. Beim
Einkommensteuerabzug fir Kinstler mit Wohnsitz im Ausland empfehlen wir - an-
stelle der unterschiedlichen Steuersatze fur Selbstandige und Nichtselbstandige -
die Einflhrung eines einheitlichen Pauschalsteuersatzes von 20%. Das Freistel-
lungsverfahren ist zu vereinfachen. Schlielllich sollte den Hausern die Mdglichkeit
eingerdumt werden, ihre Gewinne aus steuerbaren wirtschaftlichen Geschaftsbe-
trieben pauschal mit 15 % der Einnahmen zu ermitteln.

Die fur die Praxis der Buhnen und Orchester bedeutsamen Regelungen des Urhe-
berrechts sind in den letzten Jahren immer wieder Gegenstand von Reformvor-
schlagen gewesen. Der Deutsche Bihnenverein fordert - zuletzt in seinem Gutach-
ten vom 31. Oktober 2004 - umfassende gesetzliche Anderungen, um die Rechte
der Bihnen im Sinne einer moglichst weitgehenden Nutzung geschutzter Werke



oder kunstlerischer Darbietungen zu starken. Um dem von den Buhnen gedufRerten
Reformbedarf Rechnung zu tragen, ist jedoch unseres Erachtens keine Anderung
des Urheberrechtsgesetzes erforderlich. Vielmehr lassen sich die formulierten Ziele
durch die bestehenden, in einigen Punkten freilich prazisierungs- und ergédnzungs-
bedurftigen tarifvertraglichen Regelungen sowie durch eine Anpassung der sog.
Regelsammlung erreichen.

o Fir alle Beschaftigten in den Theatern und Orchestern sind bihnengerechte Ar-
beitsbedingungen zu schaffen. Dies verlangt den Abschluss von Tarifvertragen fir
das kunstlerische und nicht kunstlerische Personal, orientiert an den Bedingungen
des kinstlerischen Betriebes. Um dies zu erreichen, missen die Arbeitgeberinte-
ressen in Tarifverhandlungen einheitlich vertreten werden. Die Aufspaltung der Ta-
rifzustandigkeit auf den Deutschen Bihnenverein einerseits und die allgemeinen
Arbeitgeberverbande des offentlichen Dienstes andererseits steht dem entgegen.
Tarifvertrage sollten daher entweder von — rechtlich verselbstandigten — Betrieben
als Haustarifvertrag abgeschlossen werden oder als Verbandstarifvertrage durch
einen mit umfassender Tarifzustandigkeit versehenen Arbeitgeberverband.

o Im Sozialversicherungsrecht sprechen wir uns fir eine Starkung der Kiinstlersozi-
alversicherung aus. Insbesondere gastspielverpflichteten Kinstlern soll die Mdg-
lichkeit eingeraumt werden, einzelne Vertragsverhaltnisse konstitutiv der Versiche-
rungspflicht nach dem KSVG zu unterwerfen. Gestarkt werden soll hierdurch auch
die Mdglichkeit einer selbststadndigen Tatigkeit im arbeits-, sozial- und steuerrecht-
lichen Sinne.

An der Erstellung dieses Gutachtens haben Rechtsanwalte und Rechtsanwaltinnen der
Sozietdt Hogan & Hartson Raue L.L.P. gemeinsam mit den beauftragten Gutachtern ge-
arbeitet. Neben Professor Dr. Peter Raue und Professor Dr.Jan Hegemann ist
Dr. Gernod Meinel fur den arbeitsrechtlichen Teil federfihrend an dem Gutachten betei-
ligt. Unterstitzt wurden wir im Verfassungsrecht von Dr. Klaus Goecke, im Urheberrecht
von Dr. Mareile Buscher, im Steuer- und Finanzierungsrecht von Friedhelm Klinkertz, im
Arbeitsrecht von Judith Heyn und im Sozialrecht von Dr. Sascha Herms. Fir groRartige
Hilfe haben wir uns ferner zu bedanken bei unseren wissenschaftlichen Mitarbeitern Ro-
bert Heine, Carlos Katins, Julia Witt und Sophie Engelhardt.

Berlin, den 5. Dezember 2004

Peter Raue Gernod Meinel Jan Hegemann



ERSTER TEIL: VERFASSUNGSRECHTLICHER RAHMEN

,Den unlésbaren Knoten zu zersabeln,
gehdrte zu dem Pensum Alexanders.

Und wie hiel3 jener, der den Knoten kniipfte?
Den kennt kein Mensch.

(Doch sicher war es jemand anders.)

(Erich Kéastner, Uber den Nachruhm oder Der gordische Knoten)

A. Der Schutz der Kultur durch das Grundgesetz

Das Grundgesetz auflert sich zur Kultur nur sehr knapp. Das Wort Kultur findet sich nur in
zwei praktisch bedeutungslosen Bestimmungen (in Art. 29 im Zusammenhang mit der
Neubildung von Bundeslandern; in Art. 75 im Zusammenhang mit den Zustandigkeiten fur
den Schutz deutschen ,Kulturgutes® vor der Abwanderung ins Ausland). Auch wer die
Begriffe ,Theater”, ,Oper®, ,Musik®, ,kulturelle Einrichtung® im Grundgesetz sucht, tut dies
vergebens.

Die — zurecht viel gerGhmte — Knappheit und Pragnanz des Grundgesetzes darf aber nicht
als Desinteresse der Verfassung an der Kultur missverstanden werden. Das Grundgesetz
hat die Kultur nicht etwa vergessen, es erfasst die Kultur in der zentral wichtigen Grund-
rechtsbestimmung des Art. 5 Abs. 3 GG. Darin schitzt das Grundgesetz die Freiheit der
Kunst im weit verstandenen Sinne. Die Kunstfreiheit, die dort in den schrankenlos ge-
schitzten Verfassungsrang erhoben wird, wird dabei von der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts nicht nur als Freiheit der Kunst und Kultur von aller staatlicher
Reglementierung und staatlichen Eingriffen verstanden. Art. 5 Abs. 3 GG enthalt auch ei-
ne objektive Wertentscheidung des Staates, der damit zum Ausdruck bringt, dass er sich
im Sinne einer Staatszielbestimmung als Kulturstaat versteht, der sich der Aufgabe un-
terworfen hat, ein freiheitliches Kunstleben zu erhalten und zu férdern (BVerfGE 36,
321, 331).

Das Grundgesetz sagt auch klar und deutlich, wer sich um die Kultur zu kiimmern hat:
Dies sind in erster Linie die Lander, und soweit es um Kultur im 6rtlichen Rahmen geht,
die Kreise und Gemeinden (die Zustandigkeit der Lander folgt aus Art. 30, Art. 70 und
Art. 28 GG).

B. Mdogliche Reformen

I. Staatsziel Kultur

In den Verfassungen der meisten Bundeslander ist dem Staat ausdricklich die Pflicht
auferlegt worden, Kunst und Kultur zu schitzen und zu férdern (Art. 3c Verf. Baden-



Wirttemberg; Art. 3, 10 Abs. 4, 140 Verf. Bayern, Art. 20 Abs. 2 Verf. Berlin; Art. 2 Abs. 1,
Art. 34 Abs. 1 Verf. Brandenburg; Art. 11 Verf. Bremen; Art. 16 Verf. Mecklenburg-
Vorpommern; Art. 6 Verf. Niedersachsen; Art. 40 Abs. 1 Verf. Rheinland-Pfalz; Art. 34
Verf. Saarland; Art. 11 Abs. 1 Verf. Sachsen; Art. 36 Abs. 1 Verf. Sachsen-Anhalt; Art. 9
Verf. Schleswig-Holstein; Art. 30 Verf. Thiringen).

Es stellt sich die Frage, ob im Grundgesetz nach dem Vorbild der meisten Landerverfas-
sungen ebenfalls eine ausdrickliche Pflicht des Staates zur Férderung der Kunst und der
Kultur aufgenommen werden sollte. Zu dieser Frage hat die Enquete-Kommission des
deutschen Bundestages namhafte Professoren des 6ffentlichen Rechts zu einer Stellung-
nahme gebeten. Die befragten Professoren dullern sich kontrovers (FUr eine Staatsziel-
bestimmung Kultur: Pieroth 2004, Hufen 2004, Haberle 2004. Gegen eine Staatszielbe-
stimmung Kultur: Badura 2004, Karpen 2004, Mahrenholz 2004). Wahrend die einen die
Aufnahme einer Staatszielbestimmung empfehlen, die den Staat zur Férderung der Kunst
und Kultur verpflichtet, raten die anderen von einer solchen Reform ab. In einem sind sich
alle einig: Unmittelbare Rechtswirkungen fur den einzelnen Kinstler und die einzelne
kiinstlerische oder kulturelle Einrichtung wiirden aus einer solchen Staatszielbestimmung
nicht abgeleitet werden kénnen. Mit anderen Worten: Niemand kénnte unter Berufung auf
eine solche Staatszielbestimmung einklagbare Rechte auf Férderung oder Erhalt einer
kulturellen Einrichtung oder auf Kulturférderung geltend machen.

Eine Kulturstaatsklausel wird vor allem mit dem Argument beflirwortet, ein Kulturstaats-
auftrag kénne zwar nicht den Einzelnen und die einzelne Einrichtung schiitzen, den Ge-
setzgeber aber seine Pflicht zur Kulturférderung vor Augen flihren und sein Verhalten da-
durch mitbestimmen. Dartber hinaus wird von den Beflrwortern angefuhrt, dass die in
den letzten Jahren aufgenommenen Staatszielbestimmungen Umweltschutz und Tier-
schutz der ,Vervollstandigung“ durch den Kulturschutz bedirften, um darauf hinzuweisen,
dass sich der Staat Bundesrepublik Deutschland nicht nur seiner Verantwortung fur die
naturlichen Lebensgrundlagen bewusst sei, sondern sich auch zu den kulturellen Lebens-
grundlagen bekennen sollte (Pieroth 2004: 4-6.).

Wir bezweifeln den von den Befirwortern erhofften Effekt: Eine unmittelbare Rechtswir-
kung lasst sich aus einer solchen Staatszielbestimmung im konkreten Konfliktfall fir den
Einzelnen und die jeweils betroffene Einrichtung nicht ableiten (eine Analyse der verof-
fentlichten Entscheidungen der Verfassungsgerichte der Lander und der Fachgerichtsbar-
keit zeigt, dass dort in den letzten 25 Jahren die Kulturférderungsklauseln nicht ein einzi-
ges Mal relevant geworden sind). Ob der appellative Charakter, den eine Kulturstaatsziel-
bestimmung auf den Gesetzgeber austiben soll, in der Realitat tatsachlich zu gesetzgebe-
rischem Handeln flhrt, darf zumindest bezweifelt werden.

Im Ergebnis beurteilen wir die positiven Wirkungen einer Kulturstaatszielbestimmung sehr
zurtckhaltend. Von viel hdherer Bedeutung als eine Verfassungsreform der Staatszielbe-
stimmungen sind aus unserer Sicht konkrete Anderungen auf dem Gebiet des Staatsor-
ganisationsrechts, des einfachen Rechts und Anderungen in der Organisation kultureller
Einrichtungen, welche wir im folgenden naher vorschlagen und begriinden wollen.



[I. Schaffung von Kulturraumen

Der Freistaat Sachsen hat vor etwa 10 Jahren so genannte ,Kulturrdume® geschaffen
(Gesetz Uber die Kulturrdume in Sachsen [Sachsisches Kulturraumgesetz — SachsKRG]
vom 20. Januar 1994, SachsGVBI. S. 175, 17. Februar). Gemeinden und Landkreise
schlielRen sich zu Kulturraumen zusammen, um kulturelle Einrichtungen gemeinsam zu
finanzieren und zu erhalten. Das bedeutet: Landkreise und Gemeinden tragen zur Finan-
zierung von Kultur und kulturellen Einrichtungen bei, die sie selbst nicht vorhalten, die ihre
Einwohner aber in Nachbargemeinden und Nachbarlandkreisen des Kulturraums besu-
chen. Die gemeinsame Wahrnehmung kultureller Aufgaben der Gemeinden und Landrei-
se des Kulturraums ermdglicht dartber hinaus eine haufig langerfristige und solidere Pla-
nung, als dies einer einzelnen Gemeinde oder einem einzelnen Landkreis mdglich ware.
Der Freistaat Sachsen beteiligt sich durch einen stetigen, verlasslichen Mittelzufluss an
der Finanzierung der Kultur des jeweiligen Kulturraums.

Das Modell hat sich nach der Uberzeugung aller im s&chsischen Landtag vertretenen
Fraktionen und der meisten beteiligten Kommunen und Landkreise bewahrt (Vgl. steno-
grafisches Protokoll der gemeinsamen Sitzung der Enquete-Kommission des deutschen
Bundestages mit dem Ausschuss fliir Wissenschaft und Hochschule, Kultur und Medien
am 24. Mai 2004).

Die Vorteile des Kulturraumkonzepts liegen auf der Hand. Das Kulturraumkonzept ermdg-
licht es, auch in den landlichen Raumen Kultureinrichtungen zu erhalten. Das Kulturraum-
konzept erreicht dies dadurch, dass ein stetiger, verlasslicher und hinreichend grof3er Mit-
telzufluss garantiert werden kann. Dies wird dadurch erreicht werden, dass die Nachbar-
gemeinden und Nachbarkreise mit in die Verantwortung genommen werden kénnen, wo-
bei das Land zusatzlich Mittel bereitstellt. Wir halten dieses Konzept fiir durchdacht und
hilfreich. Es hat sich auch in der Praxis bewahrt.

Verschiedentlich ist die Verfassungsmafigkeit des Kulturraumgesetzes bezweifelt wor-
den. Diese ist begrindet worden mit einem angeblichen Versto? gegen die Selbstverwal-
tungshoheit der Gemeinde und Gemeindeverbande gemal Art. 28 des Grundgesetzes
(Nahere Erlauterungen zu den von den Kritikern gedufRerten verfassungsrechtlichen Be-
denken und ihrer Auswirkung auf das Kulturraumgesetz — insbesondere der deswegen
beschlossenen Befristung des Gesetzes — finden sich in den Ausfiihrungen des Abgeord-
neten Dr. Grining, CDU, in: stenografisches Protokoll der gemeinsamen Sitzung der En-
quete-Kommission des Deutschen Bundestages mit dem Ausschuss flr Wissenschaft und
Hochschule, Kultur und Medien am 24. Mai 2004).

Weil sich das Modell der Kulturrdume jedenfalls im Rahmen der tatsachlichen kulturellen
Verhaltnisse in Sachsen bewahrt hat, schlagen wir vor, in Art. 28 des Grundgesetzes die
Lander ausdricklich zu ermachtigen, Kulturrdume nach dem Vorbild des Freistaates
Sachsen zu schaffen. Damit werden etwa noch vorhandene verfassungsrechtliche Be-
denken — welche nicht vdllig von der Hand zu weisen sind — ausgerdumt. Zugleich wird
ein Zeichen gesetzt, dass der Grundgesetzgeber ein solches Modell ausdricklich befiir-
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wortet und nicht nur in Sachsen ausdrtcklich billigt, sondern auch andern Landern als
Modell zur Erhaltung und Forderung Iandlicher kultureller Einrichtungen empfiehlt.

Der Grundgesetzgeber sollte sich aber darauf beschranken, die Lander zur Schaffung von
Kulturraumen zu erméachtigen, ohne ihnen eine entsprechende Pflicht aufzuerlegen. Die
unterschiedlichen tatsachlichen Bedingungen in den einzelnen Bundeslandern kdnnten
verschiedene Modelle nahe legen.

Wir schlagen vor, Art. 28 Abs. 2 GG wie folgt zu dndern:

-INn Art. 28 wird folgender Satz 3 angefugt:

Gemeinden und Kreise kdnnen zur gemeinsamen Forderung ortlicher Kul-
tur und kultureller Einrichtungen zu KulturrBumen zusammengeschlossen
werden.”

. Mitwirkung des Bundes an der Forderung von Kunst und Kultur

Die Kulturforderung ist in Deutschland nie ausschliellich Landersache gewesen. Der
Bund kimmert sich traditionell um die Férderung deutscher Kultur im Ausland mithilfe ins-
besondere der Goethe-Institute und der Deutsche Welle.

Der Bund hat seine Tatigkeit bei der Finanzierung und Férderung der Kultur in den letzten
Jahren verstarkt. Am 23. Februar 2002 nahm in Halle die Kulturstiftung des Bundes ihre
Arbeit auf. Sie widmet sich der Férderung von Kunst und Kultur “im Rahmen der Zustan-
digkeit des Bundes”. Schwerpunkt soll dabei die ,Férderung innovativer Programme und
Projekte im internationalen Kontext sein” (so § 2 der Stiftungssatzung). Der Bund bezu-
schusst die Bayreuther Festspiele. Einen besonderen Schwerpunkt der kulturellen Betati-
gung des Bundes bildet mittlerweile die Férderung der Kultur in der Bundeshauptstadt. Im
Rahmen des Hauptstadtkulturvertrages hat der Bund die Férderung des Judischen Muse-
ums, der Berliner Festspiele, des Hauses der Kulturen der Welt und des Martin-Gropius-
Baus Ubernommen und finanziert die Akademie der Kinste. Er hat des weiteren die An-
schubfinanzierung der Opernstiftung in Berlin Gbernommen. Zugleich ist ein vom Bund fi-
nanzierter Hauptstadtkulturfonds geschaffen worden, mit dem fir Berlin als Bundeshaupt-
stadt bedeutsame EinzelmalRnahmen und Veranstaltungen geférdert werden, ,die natio-
nale oder internationale Ausstrahlung haben oder besonders innovativ sind“. Der Bund
beteiligt sich an der Finanzierung der Stiftung Preuischer Schidsser und Garten (Staats-
vertrag Uber die Errichtung einer ,Stiftung Preulischer Schiésser und Garten Ber-
lin/Brandenburg, Berliner Gesetz- und Verordnungsblatt 1994, 515). Damit knlpft er an
eine bereits vor der Wiedervereinigung bestehende Praxis der Mitfinanzierung oder allei-
nigen Finanzierung bedeutsamer kultureller Einrichtungen an.

Diese Entwicklung ist zu begrufRen. Sie schrankt die Kulturhoheit der Lander nicht ein,
weil sie sich im wesentlichen auf die Gewahrung finanzieller Hilfe beschrankt, ohne dass
Verwaltungs- oder Entscheidungsbefugnisse in vollem Umfang auf den Bund Ubertragen
worden waren.
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Dennoch sind immer wieder verfassungsrechtliche Bedenken gegen ein Engagement des
Bundes im Bereich der Kulturforderung erhoben worden (vgl. z. B. Uppenbrink 2004: 109;
zum Engagement des Bundes bei der Forderung der Stiftung preuRischer Schlésser und
Garten; allgemein instruktiv dazu: Mahrenholz 2002: 857 ff.). Solange der Bund sich auf
die Gewahrung finanzieller Hilfen beschrankt, kann darin schwerlich ein Eingriff in den
Grundsatz der Kulturhoheit der Lander gesehen werden (so Uberzeugend Mahrenholz
2002: 857 ff.). Es ist deshalb auch nicht weiter verwunderlich, dass die Lander die Fi-
nanzhilfen des Bundes in allen Fallen jeweils gern entgegengenommen haben.

Um den Bund weiter zu ermutigen, in diesem Bereich Verantwortung zu ibernehmen, und
eventuelle verfassungsrechtliche Bedenken der Entscheidungstrdger im Bund auszurau-
men, sollte jedoch die Tatigkeit des Bundes im Bereich der Kulturférderung auf eine aus-
drickliche verfassungsrechtliche Grundlage gestellt werden. Hierzu schlagen wir in An-
lehnung an die bereits im Bereich der Wissenschaftsférderung vorgesehene Mitwirkung
des Bundes in Art. 91b GG eine Klausel vor, die den Bund zur Kulturférderung erméchtigt.

Wir schlagen folgende Grundgesetzéanderung vor:

.In Art. 91b wird folgender Absatz 2 angeflgt:

Neben den Landern, Kreisen und Gemeinden oder im Zusam-
menwirken mit diesen kann auch der Bund die Kultur und kultu-
relle Einrichtungen férdern oder an deren Forderung mitwirken.*

Damit wird im Bereich der Kulturférderung dem Bund ein ,Eintrittsrecht gewahrt, aufgrund
dessen der Bund berechtigt ist, Férderungsaufgaben, die von den Landern, Kreisen und
Gemeinden nicht wahrgenommen werden kénnen — insbesondere mangels finanzieller
Mittel — , selbst zu Gbernehmen oder mit den Landern gemeinsam wahrzunehmen.

C. Ergebnisse

1. Eine Aufnahme eines Staatsziels Kultur in das Grundgesetz beurteilen wir eher skep-
tisch. Eine unmittelbare Rechtswirkung liee sich aus einer solchen Staatszielbe-
stimmung im konkreten Konfliktfall nicht ableiten. Allerdings hatte eine Staatszielbe-
stimmung Kultur eine appellative Bedeutung fir den Bundes- und auch die Landes-
gesetzgeber, die in ihrer Wirkung aber ebenfalls nicht Gberschatzt werden sollte.

2.  Wir begriiRen die im Freistaat Sachsen geschaffenen sog. ,Kulturrdume®, die sich als
Modell bewahrt haben. Wir schlagen vor, in Art. 28 des Grundgesetzes die Lander
ausdricklich zu ermachtigen, Kulturrdume nach dem Vorbild des Freistaates Sach-
sen zu schaffen.

3. Ebenso begrifRen wir die Mitwirkung des Bundes an der Férderung von Kunst und
Kultur. Deswegen schlagen wir eine klarstellende Anderung des Art. 91b GG vor.
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ZWEITER TEIL: EUROPARECHTLICHER RAHMEN

im nein das ja

im ja im nein das nein

im nein im ja im nein das ja

im ja im nein im ja im nein das nein

im nein im ja im nein im ja im nein das ja

im ja im nein im ja im nein im ja im nein das nein

ach wie kanns méglich sein

(Helmut Heissenblittel: negative Dialektik I)

A. Einleitung

-Wirde ich noch einmal anfangen kdnnen, wirde ich mit der Kultur beginnen.” So bilan-
zierte Jean Monnet, einer der Griindervater der europaischen Gemeinschaften, den euro-
paischen Integrationsprozess, der, anstatt mit der ,Kultur zu beginnen®, von Anfang an im
Wesentlichen von der Idee des Gemeinsamen Markts beseelt war.

Wirtschaft und Kultur existieren aber nicht nebeneinander. Blcher muissen verkauft,
Komponisten und Autoren flr ihre Leistungen entschadigt und Schauspieler beschaftigt
werden. Filmproduzenten stehen im Wettbewerb um staatliche Férderungen. In all diesen
Bereichen setzt europaisches (Wirtschafts-)Recht heute zentrale Akzente. So muss sich
die deutsche Buchpreisbindung am européaischen Wettbewerbsrecht messen lassen, re-
guliert die europaische Gemeinschaft die Urheberrechte der Mitgliedstaaten und wird der
nationalen Filmférderung durch das europaische Beihilfenrecht Grenzen gesetzt. Aus der
wirtschaftlichen Integration ist — jedenfalls in Teilbereichen — langst auch eine kulturelle
geworden.

Bemerkenswert ist daher, dass die groRe Mehrzahl der von uns befragten Theater und
Orchester dem europaischen Recht gar keine, oder jedenfalls nur wenig Relevanz fir ihr
Unternehmen beimessen. In der folgenden Analyse des europaischen Rechtsrahmens
soll untersucht werden, ob diese Einschatzung zutrifft.

B. Kulturkompetenz der Européaischen Gemeinschaft

Die Kultur ist im EG-Vertrag seit dem Vertrag von Maastricht in einem eigenen Titel gere-
gelt. Mit Art. 151 EG-Vertrag verfugt die Europaische Gemeinschaft seitdem Uber eine ei-
gene Kulturkompetenz, die ihr erlaubt, ,einen Beitrag zur Entfaltung der Kulturen der Mit-
gliedstaaten unter Wahrung ihrer nationalen und regionalen Vielfalt sowie gleichzeitiger
Hervorhebung des gemeinsamen kulturellen Erbes® zu leisten.
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Die Gemeinschaft kann in diesem Rahmen jedoch nur FérdermaRnahmen und Empfeh-
lungen treffen. Eine Rechtsharmonisierung ist ihr ausdricklich nicht erlaubt (Art. 151 Abs.
5 EG-Vertrag). Forderprogramme wie das europaische Programm ,Kultur 2000%, mit des-
sen Hilfe zum Beispiel Gastspielreisen von Theatern in Europa geférdert werden," haben
ihrer Art und ihrem Umfang nach keine nennenswerten, jedenfalls keine strukturellen
Auswirkungen auf die deutschen Theater und Orchester.

Auch der am 29. Oktober 2004 von den Staats- und Regierungschefs unterzeichnete (und
nunmehr in den Mitgliedstaaten zu ratifizierende) europaische Verfassungsvertrag wird
die Kulturkompetenz der Europaischen Union nicht erweitern. Vielmehr wird die beste-
hende Regelung in Art. 151 EG-Vertrag ohne Anderung Gbernommen (Art. 111-181).

C. Andere Kompetenzen und MaRnahmen

Mit der Nennung der eng umgrenzten unmittelbaren Kulturkompetenzen der Gemein-
schaft ist das Verhaltnis des Gemeinschaftsrechts zur Kultur jedoch nicht abschlieRend
beschrieben. Das Gemeinschaftsrecht enthalt eine Fulle von Regelungen mit kulturellen
Bezlgen, die auf andere Gemeinschaftskompetenzen als diejenigen fur die Kulturpolitik
gestutzt sind.

Zu beachten ist dabei, dass die Gemeinschaft auch bei ihren primar wirtschaftlich ausge-
richteten Tatigkeiten gemal Art. 151 Abs. 4 EG-Vertrag den kulturellen Belangen Rech-
nung zu tragen hat (sog. ,Kulturvertraglichkeitsklausel). Zu diesen Aspekten gehort nach
dem ausdrticklichen Wortlaut der Vorschrift insbesondere die Wahrung und die Forderung
der Vielfalt der Kulturen innerhalb der Gemeinschaft. Bei Art. 151 Abs. 4 EG-Vertrag han-
delt es sich nicht um einen bloRen politischen Appell, sondern um eine verpflichtende Re-
gelung, wobei die Gemeinschaft im Einzelnen Gber ein Ermessen daruber verfugt, wie sie
die betroffenen wirtschaftlichen und kulturellen Belange untereinander gewichtet (Fechner
2003: Rn. 34).

Das Gewicht, das die kulturellen Belange beim Tatigwerden der Gemeinschaft einneh-
men, ist zudem durch die Charta der Grundrechte der Europaischen Union verstarkt wor-
den. Gemal Art. 22 der Grundrechtscharta achtet die Union die Vielfalt ihrer Kulturen. Im
Wortlaut ebenso lapidar und vorbehaltlos wie das deutsche Grundgesetz gewahrleistet
die Charta in Artikel 13 zudem die Freiheit der Kunst. Die Grundrechtscharta ist anlasslich
des Gipfels in Nizza im Dezember 2000 vom Rat, dem Europaischen Parlament und der
Kommission unterzeichnet und feierlich verkiindet worden. Allerdings wurde kein Be-
schluss Uber die Einbeziehung der Charta in die bestehenden Gemeinschaftsvertrage ge-
fasst. Die Charta ist jedoch Bestandteil des (von den Mitgliedstaaten nun zu ratifizieren-
den) Europaischen Verfassungsvertrags. Die Bestimmung des genauen Inhalts und Um-

! Nahere Informationen hierzu stellt die Kommission im Internet auf ihrem ,Kulturportal” unter

http://europa.eu.int/comm/culture/index_de.htm bereit.
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fangs der gewahrleisteten Grundrechte durch den Europaischen Gerichtshof bleibt abzu-
warten.

I. Freizigigkeit der Arbeitnehmer, Art. 39 EG-Vertrag

Art. 39 des EG-Vertrags gewahrleistet die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer in der Europai-
schen Gemeinschaft. Die Norm regelt in erster Linie ein Diskriminierungsverbot. Die Mit-
gliedstaaten durfen Arbeitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten (,Wanderarbeitnehmer®)
im Grundsatz nicht anders behandeln als ihre eigenen Arbeithnehmer. Das hat erhebliche
aufenthaltsrechtliche Konsequenzen: Arbeitnehmer aus EG-Staaten genielden das Recht
der freien Einreise, sie sind zum Aufenthalt und zur Auslibung einer Beschaftigung ohne
besondere Arbeitserlaubnis berechtigt.

Mit dem am 1. Mai 2004 in Kraft getretenen Beitrittsvertrag ist die Europédische Union um
zehn neue Mitgliedstaaten erweitert worden. Mit Ausnahme von Malta und Zypern kdnnen
sich die Arbeitnehmer aus den Beitrittsstaaten in Deutschland innerhalb einer Ubergangs-
frist von zunachst zwei Jahren noch nicht in vollem Umfang auf die Arbeithehmerfreizi-
gigkeit berufen. Deshalb bedurfen Arbeitnehmer aus den Beitrittsldndern grundsatzlich
weiterhin einer Arbeitsgenehmigung (§ 284 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Ill). Die Bundesrepublik
ist berechtigt, die Ubergangsfrist nach Ablauf der zwei Jahre bis zu weiteren fiinf Jahren
zu verlangern (vgl. Art. 24 der Beitrittsakte i. V. m. den Anhangen V-XIV).

Theater und Orchester in Deutschland beschéaftigen vor allem im klnstlerischen Bereich
eine Vielzahl von Arbeitnehmern sowohl aus dem aufer- als auch aus dem innereuropai-
schen Ausland. Die Mehrzahl der von uns befragten Kulturbetriebe bewertet das Verfah-
ren zum Erwerb einer Arbeitsgenehmigung fur auslandische Kunstler als kompliziert mit
der Folge eines hohen Verwaltungsaufwands. Daher bedeutet die Freistellung der EG-
Arbeitnehmer vom Erfordernis einer Arbeitserlaubnis eine erhebliche Erleichterung fir die
Theater und Orchester. Wir empfehlen, dies bei der Entscheidung tber eine weitere Sus-
pension der Arbeitnehmerfreizigigkeit fur Arbeitnehmer aus den Beitrittsstaaten zu be-
rucksichtigen.

II. Freier Dienstleistungsverkehr, Art. 49 EG-Vertrag

1. Rechtsrahmen

Art. 49 EG-Vertrag gewahrleistet die Freizlgigkeit der Erbringer von Dienstleistungen.
Ahnlich wie Art. 39 EG-Vertrag die Wanderarbeitnehmer vor Ungleichbehandlungen
schitzt, verbietet Art. 49 EG-Vertrag in erster Linie diskriminierende MalRnahmen,
durch die grenziiberschreitende Dienstleistungen von Selbstandigen erschwert wer-
den. Diskriminierend wirken zum Beispiel Malnahmen eines Mitgliedstaates, die fur
eine Tatigkeit eine Niederlassung im Inland oder einen im Inland erworbenen Hoch-
schulabschluss erforderlich machen. Darlber hinaus ist es einem Mitgliedstaat aber
auch verwehrt, die Erbringung einer grenziberschreitenden Dienstleistung in seinem
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Hoheitsgebiet von der Einhaltung aller Voraussetzungen abhangig zu machen, die fur
eine Niederlassung gelten. Vielmehr soll ein Dienstleistender, der in seinem Her-
kunftsstaat seine Leistungen rechtmafig erbringt, dies grundsatzlich auch grenziber-
schreitend tun kénnen, wenn nicht zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses
dagegen stehen. Dieses ,Herkunftslandsprinzip® ist auch das Herzstiick des Kommis-
sionsvorschlags fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber
Dienstleistungen im Binnenmarkt (Dienstleistungsrichtlinie) vom 25. Februar 2004,
vgl. Artikel 16 des Entwurfes.

Als Dienstleistungserbringer im Sinne des EG-Vertrags und der geplanten Dienstleis-
tungsrichtlinie kommen zum einen naturliche Personen (etwa einzelne Kinstler) in
Betracht. Darlber hinaus kénnen sich gemafl Art. 55 i. V. m. 48 EG-Vertrag aber
auch juristische Personen (wie Theater- und Orchestergesellschaften) auf die Dienst-
leistungsfreiheit berufen. In Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit schitzt die
Dienstleistungsfreiheit grundsatzlich nur voribergehend erbrachte Leistungen, deren
Erbringung keine Eingliederung in die Wirtschaft des Aufnahmestaates erfordert
(Tiedje/Troberg 2003a: Rn. 13).

Den eigentlichen Begriff der Dienstleistung versteht der EG-Vertrag weit. Der in Art.
50 EG-Vertrag enthaltene Katalog der umfassten Tatigkeiten (gewerbliche, kaufman-
nische, handwerkliche und freiberufliche Tatigkeiten) ist nur beispielhaft (Tied-
je/Troberg 2003: Rn. 4) und schliefldt kiinstlerische Tatigkeiten nicht aus (Fechner
2003a: Rn. 28). Auch o6ffentliche Kulturinstitutionen kénnen Erbringer von Dienstleis-
tungen sein, denn die Privatnitzigkeit ist hierflr keine Voraussetzung (Tiedje/Troberg
2003: Rn. 7).

Fir die Einordnung einer Tatigkeit als Dienstleistung ist aber erforderlich, dass die
Leistung ,in der Regel gegen Entgelt* erbracht wird (Art. 50 EG-Vertrag). Auch hierflir
macht es grundsétzlich keinen Unterschied, ob die Dienstleistung von einem Privaten
oder vom Staat erbracht wird. Den Dienstleistungscharakter von Hochschul- und
Schulunterricht an offentlichen Schulen hat der Europaische Gerichtshof in alteren
Entscheidungen zwar mit der Begriindung verneint, dass Uber Schulgeld etc. nur ein
teilweises Entgelt erbracht werde und der Unterricht ganz hauptsachlich aus dem
Staatshaushalt finanziert werde (EuGHE 1988, 5365 — Humbel; EuGH EuZW 1994,
93 — Wirth). Danach koénnte auch die Auffiihrungstatigkeit eines staatlichen Theaters
oder Orchesters wegen der verhaltnismalig geringen Eigeneinnahmequote nicht als
Dienstleistung zu beurteilen sein. In zwei jungeren Entscheidung hat der Europaische
Gerichtshof jedoch auch die Téatigkeit staatlicher Museen, allein weil diese einen Ein-
tritt verlangen, als Dienstleistungen angesehen (Rs. C-45/93; C-388/01). Demnach
setzt eine Dienstleistung im Sinne des EG-Vertrags nach der neueren Rechtspre-
chung des Gerichtshofes nicht mehr voraus, dass das vom Dienstleistungsempfénger
erhobene Entgelt die gesamten wirtschaftlichen Kosten der Leistung abdeckt.

2

KOM(2004)2.
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Bedeutung fur Theater und Orchester

Klnstler aus dem EG-Ausland, die in deutschen Theatern aufgrund von Gastspielver-
tragen tatig sind, ohne dabei abhangig beschaftigt zu sein, erbringen eine Dienstleis-
tung im Sinne des Art. 49 EG-Vertrag und geniefRen folglich den Schutz der Dienst-
leistungsfreiheit mit der Folge des Rechts auf freie Einreise und Aufenthalt. Fir das
Engagement europdischer Kinstler als Dienstleistungserbringer gilt daher das zur
Arbeitnehmerfreizligigkeit Gesagte entsprechend. Im Unterschied zur Arbeitnehmer-
freiztigigkeit sind die Ubergangsbestimmungen fiir die Beitrittsstaaten in Bezug auf
die Dienstleistungsfreiheit aber auf eine begrenzte Anzahl von Wirtschaftsbereichen,
zu denen der Kulturbereich nicht gehdrt, begrenzt. Selbstandige Kinstler aus den
Beitrittsstaaten, die vortibergehend in Deutschland tatig sind, kénnen sich daher be-
reits jetzt auf die Dienstleistungsfreiheit berufen.

Die Art. 49 ff. EG-Vertrag erfassen nicht nur die Erbringung einer Dienstleistung in ei-
nem anderen Mitgliedstaat. Umgekehrt schitzt die Dienstleistungsfreiheit auch den
Empfanger einer Dienstleistung, der sich hierfur in einen anderen Mitgliedstaat be-
gibt. Deshalb darf ein Mitgliedstaat Touristen aus anderen Mitgliedstaaten beim Er-
werb von Eintrittskarten fiir Museen, Theater, Konzerte etc. gegeniber inlandischen
Besuchern tariflich nicht diskriminieren. Derartige Regelungen in Spanien und in Ita-
lien hat der Europaische Gerichtshof fir gemeinschaftswidrig erklart (Urteil vom 16.
Januar 2003, Kommission/Italienische Republik, Rs. C-388/01, und Urteil vom 15.
Marz 1994, Kommission/Kénigreich Spanien, Rs. C-45/93). Entsprechende Differen-
zierungen in der Tarifstruktur deutscher offentlicher Kulturbetriebe, die uns jedoch
nicht bekannt sind, verstieen daher ebenfalls gegen Gemeinschaftsrecht.

In seiner Studie vom 31. Oktober 2004 setzt sich der Deutsche Biihnenverein (2004)
unter anderem mit der Frage auseinander, ob und, wenn ja, mit welchen Folgen das
Angebot der offentlich und privat getragenen Kulturinstitutionen dem Dienstleistungs-
begriff zuzuordnen sei. Die vom BlUhnenverein in diesem Zusammenhang formulierte
Position, den Bereich der Kunst generell dem Dienstleistungsbegriff im Sinne des
Gemeinschaftsrechts zu entziehen, erscheint rechtlich nicht haltbar. Eine solche Aus-
legung widerspricht nicht nur dem klaren Wortlaut des Art. 50 EG-Vertrag, sondern
der insofern ebenfalls eindeutigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes,
die auch kinstlerische Leistungen, sofern sie gegen Entgelt erbracht werden, ohne
Weiteres als Dienstleistung beurteilt. Fir die Kultur sieht der EG-Vertrag eben keine
Bereichsausnahme von den Grundfreiheiten vor (vgl. Fechner 2003a: Rn. 28; Ress
1991: 28). Auch der Kommissionsentwurf fur eine Dienstleistungsrichtlinie sieht inso-
weit keine Anderungen vor, sondern orientiert sich am Dienstleistungsbegriff des EG-
Vertrages (vgl. Art. 4 Nr. 1 des Entwurfs). Insgesamt verortet der Bihnenverein die
(im Kern beihilfenrechtliche) Problematik, ob die o6ffentliche Kultursubventionierung
mit Europaischem Recht vereinbar ist, unzutreffend in der Dienstleistungsfreiheit.
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I1l. Beihilfenrecht

Darstellung des Rechtsrahmens

a) Tatbestand des Beihilfenverbots

Das europaische Beihilfenrecht dient dem Schutz des innergemeinschaftlichen
Wettbewerbs vor Verfalschungen durch staatliche Beihilfen.

Nach der Grundnorm des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag sind staatliche Beihilfen mit
dem Gemeinsamen Markt prinzipiell unvereinbar und deshalb unzulassig, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen und nicht einer der Tat-
bestandsausnahmen des Art. 87 Abs. 2 EG-Vertrag unterfallen (letztere sind flir
den Kulturbereich allerdings ohne Bedeutung).

Dabei ist der Begriff der Beihilfe weit auszulegen. Grundsatzlich ist damit jede
Beglnstigung, gleich welcher Art, gemeint, sofern sie unentgeltlich oder fir ein
zu niedriges Entgelt gewahrt wird. Dazu gehdren nicht nur klassische Subventio-
nen in Form unmittelbarer finanzieller Zuwendungen, sondern auch Steuerbefrei-
ungen, die Gewahrung von Burgschaften, die Uberlassung von Gebauden oder
andere Formen von Beglnstigungen. Die Beglinstigung muss aber ,staatlich®
oder ,aus staatlichen Mitteln“ gewahrt sein. Private Zuwendungen werden nicht
vom Beihilfenrecht umfasst. Zu den staatlich gewahrten Begiinstigungen zahlen
neben Beihilfen des Bundes aber auch Zuwendungen, die von den Bundeslan-
dern, den Gemeinden sowie allen sonstigen rechtlich selbstadndigen oder unselb-
standigen offentlichen Einrichtungen gewahrt werden.

Als Beihilfenempfanger kommen sowohl private als auch 6ffentliche Unterneh-
men in Betracht. Der Unternehmensbegriff wird dabei weit verstanden: Jede eine
wirtschaftliche Tatigkeit austibende Einheit, unabhangig von der Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung fallt darunter (Mederer 2003: Rn. 31). Eine Gewinner-
zielungsabsicht ist nicht erforderlich. Deshalb kénnen auch rechtlich unselbstan-
dige o6ffentliche Einrichtungen Empfanger einer unzuldssigen Beihilfe sein.

Voraussetzung flr die Verwirklichung des Tatbestands des Beihilfenverbots ist
darliber hinaus, dass die Beihilfe den Wettbewerb verfalscht oder zu verfalschen
droht und dass sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt. Da-
mit sind solche Zuwendungen vom Beihilfeverbot ausgenommen, die nur einen
lokalen oder regionalen Markt betreffen.® Das Vorliegen einer Handelsbeeintrach-
tigung hat die Kommission in einer Entscheidung, die die staatliche Subventionie-
rung eines ortlichen Freizeitbads mit einem Einzugsgebiet von ca. 50 km betraf,

3

Von vornherein ausgenommen sind nach der ,,de-minimis“-Verordnung (VO Nr. 69/2001, ABI. 2001 Nr. L 10 S. 30) fer-
ner alle Beihilfen, die einen Gesamtbetrag von 100.000 Euro, bezogen auf einen Zeitraum von drei Jahren, nicht tber-
steigen.
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verneint, weil ein nur ortlicher, die Grenzen zu einem anderen Mitgliedstaat nicht
Uberschreitender Markt betroffen war (Entscheidung der Kommission N 258/00
vom 12. Januar 2001 — Freizeitbad Dorsten). Im Ubrigen sind die Erfordernisse
einer Wettbewerbsverfalschung und einer Handelsbeeintrachtigung nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes jedoch relativ leicht erflllt. Die
Europédische Kommission (als zustandiges Organ der Beihilfenkontrolle) muss
danach zwar den Nachweis einer zumindest drohenden Wettbewerbsverfal-
schung erbringen, sie kann sich dabei jedoch auf eine summarische Darlegung
der Wettbewerbsverhaltnisse und eine plausible Begrindung beschranken.

Rechtsfolgen einer unzuléassigen Beihilfe

Handelt es sich bei der staatlichen Gewahrung von Mitteln um eine Beihilfe, ist
verfahrensrechtlich und im Hinblick auf die Rechtsfolgen zwischen bestehenden
und neu eingefiihrten bzw. umgestalteten Beihilfen zu unterscheiden. Bestehen-
de Beihilfen, d.h. solche, die bereits vor Inkrafttreten des EG-Vertrages bestan-
den, werden von der Kommission fortlaufend auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 87
EG-Vertrag uUberprift (Art. 88 Abs. 1 EG-Vertrag). Hingegen missen die Mit-
gliedstaaten neue bzw. umgestaltete Beihilfen jeweils rechtzeitig vor ihrer Ge-
wahrung der Kommission ,notifizieren“. Bis zur Entscheidung der Kommission
Uber die Untersagung oder Genehmigung der notifizierten Beihilfe besteht ein
Durchfiihrungsverbot (Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG-Vertrag). Der betreffende Mitglied-
staat darf eine Finanzierungshilfe z.B. nicht auszahlen.

Gelangt die Kommission zu dem Ergebnis, dass eine Beihilfe mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbar ist, ist der Mitgliedstaat grundsatzlich zur Rickabwick-
lung der Beihilfe verpflichtet. Insoweit ist abermals die Unterscheidung zwischen
bestehenden und neuen Beihilfen relevant. Denn die Kommission kann im Falle
bestehender Beihilfen die Umgestaltung oder Aufhebung der Beihilfe nur mit Wir-
kung fur die Zukunft vorschlagen. Lediglich bei neuen Beihilfen kann deren Rick-
forderung fir die Vergangenheit angeordnet werden.

Genehmigung einer Beihilfe gem. Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag
(, Kulturvorbehalt*)

Gem. Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag kann die Kommission bestimmte Beihilfen, die
an sich den Tatbestand des Beihilfenverbots erflillen, ausnahmsweise genehmi-
gen. Genehmigungsfahig sind unter anderem ,Beihilfen zur Férderung der Kultur
und der Erhaltung des kulturellen Erbes, soweit sie die Handels- und Wettbe-
werbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem Mal} beeintrachtigen, das
dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft* (Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag).

Zu beachten ist, dass dieser Kulturvorbehalt in Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag
nach einhelliger Auffassung keine Bereichsausnahme in dem Sinne darstellt,
dass Mallnahmen zur Kulturférderung von vornherein der Beihilfenkontrolle ent-
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zogen waren (Koenig/Kihling 2000:197). Vielmehr bedarf es hier stets einer Ein-
zel- oder Gruppenfreistellungsentscheidung der Kommission. Dabei hat die
Kommission einen weiten Ermessensspielraum, der gerichtlich nur eingeschrankt
Uberprifbar ist (Mederer 2003a: Rn. 143). Um ihre Ermessensaustibung fir die
Mitgliedstaaten und die betroffenen Unternehmen transparenter und vorausseh-
barer zu machen, erlasst die Kommission konkretisierende Leitlinien. Solche Leit-
linien bestehen im Rahmen des Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag bislang jedoch
nur fur den Bereich der Filmférderung.* Plane der Kommission, Leitlinien auch fir
andere Bereiche der Kulturférderung zu erlassen, sind bislang nicht verwirklicht
worden.

Der Europaische Gerichtshof hat sich zum Begriff der Kultur in Art. 87 Abs. 3 lit.
d. EG-Vertrag — soweit ersichtlich — bislang noch nicht geaulert. Es ist aber da-
von auszugehen, dass der Begriff der Kultur jedenfalls die klassischen Kultur-
sparten wie Literatur, Schauspiel, Musiktheater und Konzerte umfasst (Koe-
nig/Kahling 2000:201).

Nicht als MaRnahme der Kulturférderung wurde dagegen die Finanzierung der 6f-
fentlich-rechtlichen Spartenprogramme ,Kinderkanal® und ,Phoenix“ angesehen.
Sie dienen nach Auffassung der Kommission der Befriedung der ,demokrati-
schen und erzieherischen Bedirfnisse der deutschen Gesellschaft, nicht aber
kulturellen Anliegen.® Uberhaupt lehnt es die Kommission ab, den Rundfunkbe-
reich pauschal der Kulturférderung zu unterstellen.® Als von Art. 87 Abs. 3 lit. d)
EG-Vertrag gedeckt hat die Kommission indessen z.B. Exportbeihilfen zur Forde-
rung der franzésischen Sprache im franzdsischsprachigen Ausland bewertet” und
auch die Bewahrung und Wiederherstellung der altesten Salzgewinnungsstatte
der Welt in Hallstatt/Tirol als Férderung zur Erhaltung des kulturellen Erbes® an-
gesehen.

d) Freistellung vom Beihilfenverbot gem. Artikel 86 Abs. 2 EG-Vertrag

Gemal Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag kdnnen Unternehmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, von den Wettbewerbs-
regeln des Vertrages, zu denen auch die Vorschriften zum Beihilfenrecht zahlen,
ausgenommen werden. Die Vorschrift umfasst 6ffentlich-rechtlich wie privat-

Mitteilung der Kommission zu bestimmten Rechtsfragen im Zusammenhang mit Kinofilmen und anderen audiovisuellen
Produkten vom 26. September 2001, KOM/2001/0534.

Kommission vom 22. Méarz 1999, Beihilfe NN 70/98, ,Staatliche Beihilfe fiir die 6ffentlichen Fernsehprogramme Kinder-
kanal und Phoenix".

Vgl. die Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Vorschriften tiber Staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk vom 15. November 2001 (ABI. C 320 S. 8).

Kommission v. 10. Juni 1998, ABI. 1999 L 44/37.

Kommission vom 26. Januar 1999, Beihilfe N 494/98 — Osterreich/Erlebnis-Salzbergwerk Hallstatt.
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rechtlich geflihrte Unternehmen gleichermalien. In der Praxis hat sie erhebliche
Bedeutung fur die beihilfenrechtliche Wurdigung der o6ffentlichen Finanzierung
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (dazu unten). Voraussetzung fur ei-
ne Freistellung gem. Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag ist ein staatlicher Betrauungsakt.
Danach muss das Unternehmen kraft Gesetzes oder eines sonstigen Aktes 6f-
fentlicher Gewalt mit der Erbringung der Dienstleistung betraut worden sein
(Hochbaum/Klotz 2003: 937). Weitere Voraussetzung ist, dass die Anwendung
des Beihilfenrechts die Erfullung der dem Unternehmen Ubertragenen besonde-
ren Aufgabe ,rechtlich oder tatsachlich verhindert®. Ferner darf durch die Freistel-
lung die ,Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem Ausmal} beeintrachtigt
werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft® (Art. 86 Abs. 2 S. 2
EG-Vertrag).

Die Kommission — als fliir das Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag zustan-
dige Organ (Art. 86 Abs. 3 EG-Vertrag) — hat bislang nicht zu der Frage Stellung
genommen, ob und inwieweit die staatliche Férderung von Theatern und Orches-
tern und die Erbringung von kulturellen Leistungen durch den Staat selbst als
,Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse“ anzusehen ist und
unter die Ausnahmebestimmung des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag subsumiert wer-
den kann. In ihrem jlngst verdffentlichten WeiRbuch zu Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse vom 12. Mai 2004, KOM(2004) 374 fasst die Kommission
die bisherige Gemeinschaftspraxis zu den Dienstleistungen von allgemeinem In-
teresse dahingehend zusammen, dass sich Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag auf ,wirt-
schaftliche Tatigkeiten bezieht, die von den Mitgliedstaaten oder der Gemein-
schaft mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden und fur die
das Kriterium gilt, dass sie im Interesse der Allgemeinheit erbracht werden® (S.
27). Beispielhaft hebt die Kommission das Verkehrswesen, die Postdienste, den
Energiesektor und die Telekommunikation als mdgliche Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse hervor. Die Kulturférderung wird nicht er-
wahnt.

Bedeutung fur Theater und Orchester

Fraglich ist, wie die Zuwendungen der 6ffentlichen Hand an die deutschen Theater
und Orchester beihilferechtlich zu wiirdigen sind.

a) Theater und Orchester im Allgemeinen

aa) Theater und Orchester als Unternehmen

Bei Theater- und Orchesterbetrieben handelt es sich regelmaflig um Unter-
nehmen im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag, denn sie bieten Dienstleis-
tungen (Theaterauffiihrungen oder Konzerte, CD-Aufnahmen etc.) auf einem
bestimmten Markt an. Dabei stehen sie in zumindest potentiellem Wettbe-
werb mit anderen Theater- und Orchesterunternehmen. Unerheblich ist in-
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soweit, ob die Kulturbetriebe 6ffentlich-rechtlich oder privat-rechtlich gefthrt
werden. Auch 6ffentliche bzw. staatliche Theater und Orchester unterliegen
grundsatzlich dem Anwendungsbereich des Beihilfenrechts.

bb) Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachtigung

cc)

Zweifelhaft ist jedoch, ob die Gewahrung offentlicher Zuwendungen an Thea-
terbetriebe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag ,den Wettbewerb verfal-
schen® und den ,Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen“ kénnen.
Theater wirken im Wesentlichen auf einem lokal begrenzten Bereich, der die
Grenzen Deutschlands — bereits sprachlich bedingt — gewdhnlich nicht iber-
schreitet. Wettbewerbsverhaltnisse zu Theaterbetrieben, die aulierhalb
Deutschlands ansassig sind, sind zwar insbesondere im Grenzgebiet mit Os-
terreich denkbar. Noch weitere rdumliche Markte kommen auch hinsichtlich
der Gastspielauffiihrungen von Theatern und der Teilnahme an internationa-
len Theaterfestivals in Betracht. Der Nachweis einer Wettbewerbsbeschran-
kung und Handelsbeeintrachtigung in Bezug auf den Gemeinsamen Markt
wird jedoch — soweit ersichtlich — trotz der geringen Anforderungen nur im
Ausnahmefall moglich sein (Heidenhain 2003: 459).

Einen potentiell weiteren rdumlichen Wirkungsbereich haben dagegen zum
einen Musiktheater, insbesondere aber Orchester. Der relevante raumliche
Markt ist hier nicht durch Sprachgrenzen vorgegeben. Die Sprache der Mu-
sik wird in allen Mitgliedstaaten gleichermallen verstanden. Das Entstehen
einer Wettbewerbsverfalschung durch die Gewadhrung staatlicher Beihilfe ist
im Orchesterbereich daher grundsatzlich wahrscheinlicher, bedirfte aber
gleichwohl einer konkreten Prifung im Einzelfall. Insbesondere bei der Ver-
wertung von Tontrageraufnahmen, aber auch bei Tourneen und Gastspielen
der Orchester ist die Annahme eines gemeinschaftsweiten Wettbewerbs ver-
schiedener Orchester allerdings nicht ausgeschlossen.

Genehmigung gemalf Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag (, Kulturklausel*)

Gelangt man zu dem Ergebnis, dass eine Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs.
2 EG-Vertrag zu bejahen ist, stellt sich die Frage, ob eine Genehmigung auf-
grund der  Kulturklausel® in Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag in Betracht
kommt. Wegen der nur fallweisen Befassung der Kommission mit der Kultur-
klausel lassen sich bislang allerdings keine allgemeingliltigen Kriterien fir die
Auslegung des Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag aufstellen. Auch wenn eine
Beihilfe als MalRnahme der Kulturforderung gekennzeichnet werden kann,
verlangt Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag seinem Wortlaut nach im Weiteren
eine Abwagung zwischen den berechtigten mitgliedstaatlichen Kulturinteres-
sen und dem gemeinschaftlichen Wettbewerbsschutz. Dieser Abwagungs-
vorbehalt und der Charakter der Norm als Ermessensvorschrift machen die
strukturpolitische Komponente des Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag deutlich. Die
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Kommission hat bei der Genehmigung von Beihilfen nach Art. 87 Abs. 3 EG-
Vertrag ein betrachtliches Mal} an politischer Gestaltungsfreiheit.

dd) Freistellung geman Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag

ee)

Neben einer Genehmigung aufgrund der ,Kulturklausel” ist auch die Mog-
lichkeit einer Freistellung gem. Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag in Betracht zu zie-
hen. Dafur galte es zunachst zu begriinden, dass die Offentlich subventio-
nierten Theater und Orchester eine ,Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse” erbringen.

Offentliche Theater und Orchester erfiillen einen kulturpolitischen Auftrag,
dies in Bezug auf den kinstlerischen Wert ihrer Arbeit (Fortentwicklung der
Auffihrungs- und Interpretationskunst, Wahrung des kulturellen Erbes), aber
auch in gesellschaftspolitischer (Stabilisierung der Gesellschaft, Kritik ihrer
Missstande, Entwicklung zuklnftiger Lebens- und Gemeinschaftsformen)
und sozialpolitischer Hinsicht (Bildungs- und Erziehungswert des Theater-
und Orchesterangebots, Teilhabe sozial schwacher Bevdlkerungskreise
durch Subventionierung der Eintrittspreise). Insofern ist davon auszugehen,
dass offentliche Theater und Orchester grundsatzlich Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse im Sinne des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag erbringen.

Dennoch ist insgesamt zweifelhaft, ob Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag in Bezug
auf die Subventionierung o6ffentlicher Theater und Orchester Anwendung fin-
den kann. Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass eine Abweichung
von den Vertragsregeln nach Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag nur dann geltend
gemacht werden kann, wenn auch die Freistellungsmdglichkeiten geman Art.
87 Abs. 2 und 3 EG-Vertrag ausgeschopft sind (Hochbaum/Klotz 2003: 941).
Daflr spricht, dass Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag gegenlber Art. 86 Abs. 2 EG-
Vertrag das inhaltlich speziellere Gesetz ist. Das Verhaltnis von ,Kulturklau-
sel“ und der Freistellungsmdglichkeit nach Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag hat der
Europaische Gerichtshof bislang jedoch nicht abschlieRend geklart.

Ergebnis

Die beihilfenrechtliche Vereinbarkeit der staatlichen Férderung von Theatern
und Orchestern ist gegenwartig insgesamt durch ein nicht unerhebliches
Mall an Rechtsunsicherheit gekennzeichnet. Die gebotene Auslegung des
Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag in Bezug auf die staatliche Subventionierung
offentlicher Theater und Orchester ist mangels einschlagiger Gemein-
schaftspraxis bislang ungeklart. Das Gleiche gilt in Bezug auf die Freistel-
lungsmoglichkeit gemaf Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag. Aus dem Umstand, dass
die Kommission die in den Mitgliedstaaten praktizierte Férdermalinahmen
bislang noch nicht ins Visier genommen hat, kann nicht deren rechtliche Un-
bedenklichkeit gefolgert werden.
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Wir empfehlen daher, staatliche FordermalRnahmen zugunsten von Theatern
und Orchestern verstarkt auf ihre wettbewerbliche Relevanz zu tUberprifen
und gegebenenfalls vor der Kommission zu notifizieren. Ferner sollte die
Bundesrepublik Deutschland vor der Kommission auf die Formulierung von
Leitlinien fir die Auslegung der Kulturklausel in Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-
Vertrag bzw. der Freistellung geman Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag hinwirken.

b) Finanzierung der Rundfunkorchester im Besonderen

Einen beihilfenrechtlichen Sonderfall stellen wegen ihrer Finanzierung durch die
Rundfunkgebihren die Orchester der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
dar.

Das System der Geblhrenfinanzierung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in
den Mitgliedstaaten war bereits mehrfach Gegenstand beihilfenrechtlicher Ent-
scheidungen der Kommission. Aktuell steht speziell die Situation in Deutschland
auf dem Prifstand des europaischen Beihilfenrechts, ndmlich zum einen im Hin-
blick auf die Online-Angebote von ARD und ZDF und zum anderen mit Blick auf
die Zuschisse der Landesmedienanstalten zum Wechsel vom analogen auf das
digitale Antennenfernsehen (DVB-T). Zunehmend in das beihilfenrechtliche Inte-
resse der Kommission rickt darlber hinaus das Bieterverhalten der &ffentlich-
rechtlichen Sender beim Einkauf von Sportrechten.

Die Kommission geht in ihrer bisherigen Entscheidungspraxis grundsatzlich da-
von aus, dass die Geblhrenfinanzierung in den Mitgliedstaaten den Tatbestand
einer Beihilfe i.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag verwirklicht. Dabei argumentiert
sie, dass (1) die von der GEZ eingezogenen Gebuhren zwar nicht unmittelbar
,Staatliche“, aber doch wenigstens — durch den Rundfunkgebiihrenstaatsvertrag
— staatlich veranlasste Mittel sind, (2) auch eine tatbestandsmafige ,Beglinsti-
gung“ vorliegt, weil die Gebihrenfinanzierung eine Uberkompensation im Ver-
haltnis zur Ubernahme des Grundversorgungsauftrags durch die Rundfunkanstal-
ten darstellt, und (3) sich offentlich-rechtliche und private Sender in einem Wett-
bewerb befinden und deshalb auch eine ,Wettbewerbsverfalschung“ droht. Hier-
gegen wird immer wieder insbesondere vorgebracht, es handle sich bei der deut-
schen Rundfunkgebihr schon wegen der verfassungsrechtlich geforderten
Staatsferne des Rundfunks und seiner Finanzierung nicht um ,staatliche Mittel®
im Sinne des Beihilfenbegriffs. Die Kommission hat sich hiervon indes bislang
nicht Uberzeugen lassen, und die jungste Einflussnahme der Ministerprasidenten
auf die GebUhrenempfehlung der dafur eigentlich zustandigen unabhangigen
Kommission (KEF) dirfte eine solche Argumentation noch zusatzlich erschwe-
ren.

Gleichzeitig haben die Parteien des Amsterdamer Vertrages in einem gesonder-
ten Protokoll Uber den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedsstaaten
(sog. Amsterdamer Protokoll) anerkannt, dass die Mitgliedsstaaten grundsatzlich
frei sein sollen, den offentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren. In einer ge-
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sonderten Mitteilung vom 15. November 2001 hat die Kommission allerdings drei
Bedingungen aufgestellt: (1) Der Mitgliedsstaat muss den 6&ffentlich-rechtlichen
Auftrag klar und prazise definiert haben, (2) es muss eine féormliche Beauftragung
— z.B. durch ein Rundfunkgesetz — eines oder mehrerer Unternehmen mit der
Ausfihrung des Rundfunkauftrags erfolgt sein, und (3) die Geblhrenfinanzierung
muss verhaltnismaRig sein. Nur wenn diese Voraussetzungen erfullt sind (wofur
sich die Kommission ausdriicklich das Recht zur Einzelfallprifung vorbehalten
hat), will die Kommission das Beihilfenrecht gemaf Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag
nicht auf den gebuhrenfinanzierten Rundfunk anwenden.*

Bei den genannten Kriterien handelt es sich letztlich um formale Anforderungen
der Kommission. Sie erkennt in ihrer Mitteilung ausdrtcklich an, nur die Verhalt-
nismafigkeit der Geblhrenfinanzierung priifen zu wollen und die inhaltliche Defi-
nition des Grundversorgungsauftrags den Mitgliedsstaaten im Rahmen ihrer Kul-
turhoheit zu Uberlassen. Problematisch erscheint in diesem Zusammenhang
gleichwonhl, dass die deutschen Landesgesetzgeber bislang Uberhaupt keine —
wie auch immer geartete — hinreichend klare Definition des Grundversorgungs-
auftrags von ARD und ZDF vorgenommen haben. Es existieren lediglich Vor-
schlage entsprechender Selbstverpflichtungen des o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks. Es muss bezweifelt werden, dass dies von der Kommission als ausrei-
chend angesehen wird.

Solange diese Kriterien nicht klar erflllt sind, besteht die Gefahr, dass die Kom-
mission sich grundsatzlich gegen das System der Geblhrenfinanzierung in
Deutschland stellen kdnnte. Damit geht eine gewisse Rechtsunsicherheit auch
fur die Rundfunkorchester einher, deren Tatigkeit in den Rundfunkgesetzen und -
staatsvertragen der Bundeslander bislang ebenfalls nicht ausdriicklich dem 6f-
fentlich-rechtlichen Grundversorgungsauftrags zugerechnet wird. Das Profil des
klassischen Rundfunkorchesters hat sich zudem langst dem des Konzertorches-
ters angenahert. Die Anzahl der Radioproduktionen ist im Verhaltnis zu den Kon-
zerten allgemein gesunken (Jacobshagen 2000, 34), auch die Rundfunkorches-
ter drangen auf den Plattenmarkt. Auch aus diesem Grund erscheint es fragwdar-
dig, die allgemeinen kommerziellen Tatigkeiten der Rundfunk-Sinfonieorchester
noch insgesamt ohne Weiteres zum o&ffentlich-rechtlichen Sendeauftrag der
Rundfunkanstalten zu zahlen.

Aufgrund dieser Bedenken empfehlen wir, den o6ffentlichen Auftrag der Rund-
funkorchester durch die Schaffung klarer gesetzlicher Regelungen in den Rund-
funkgesetzen der Lander zu verdeutlichen und dabei insbesondere den Anforde-
rungen der Kommission Rechnung zu tragen.

9

Vgl. die Mitteilung der Kommission uber die Anwendung der Vorschriften Gber Staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk vom 15. November 2001 (ABI. C 320 S. 5 ff.).
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IV. Sonstige MaRnahmen

Richtlinie 2003/10/EG (Larmschutz)

a) Regelungsinhalt

Die Richtlinie 2003/10/EG uber Mindestvorschriften zum Schutz von Sicherheit
und Gesundheit der Arbeitnehmer vor der Gefahrdung durch physikalische Ein-
wirkungen (Larm) vom 6. Februar 2003 (Amtsblatt der EU, Nr. L 42/38 vom 15.
Februar 2003) dient dem Schutz von Arbeitnehmern vor Gbermafligen Larmein-
wirkungen am Arbeitsplatz.

Die Vorschriften richten sich an private wie 6ffentliche Arbeitgeber. Bei der Be-
stimmung des Begriffes ,Larm“ unterscheidet die Richtlinie nicht nach der (asthe-
tischen) Beschaffenheit oder der Struktur der Immission. Ob der Arbeithehmer
den Klang einer Piccolofléte im Ohr hat oder ob er dem Witen eines Pressluft-
hammers ausgesetzt ist, spielt insoweit keine Rolle. Entscheidend ist das Errei-
chen bestimmter physikalischer Gerauschpegel. In der Terminologie der Richtli-
nie sind das ,Expositionspegel“. Die Richtlinie legt drei solcher Expositionswerte
fest, die in einem Stufenverhaltnis angeordnet sind:

e Als sog. ,Unteren Auslosewert” bestimmt die Richtlinie 80 dB(A) (Artikel 3
Abs. 1 lit. c). Ist der Arbeitnehmer diesem akustischen Pegel ausgesetzt,
muss ihm sein Arbeitgeber einen personlichen Gehdrschutz zur Verfi-
gung stellen. Der Arbeitgeber ist ferner zur Unterrichtung des Arbeitneh-
mers Uber die durch den Larm entstehenden Risiken verpflichtet. Bei Be-
stehen eines Gesundheitsrisikos hat der Arbeithehmer auch Anspruch auf
vorbeugende medizinische audiometrische Untersuchungen.

o Weitergehende Verpflichtungen entstehen, wenn der ,Obere Auslése-
wert“ von 85 dB(A) erreicht wird (zur Orientierung: Ein solcher Wert ent-
spricht ungefahr dem Larm eines vorbeifahrenden Lastwagens). In die-
sem Fall hat der Arbeitgeber technische oder organisatorische Maf3nah-
men zur Larmverringerung durchzufiihren (Art. 5 Abs. 2). Dazu gehoren
etwa Luftschallminderungen (wie Abschirmungen), der Einsatz weniger
larm-emittierender Arbeitsmittel, die Umgestaltung der Arbeitsstatte oder
auch arbeitsorganisatorische Malnhahmen zur Begrenzung der Dauer der
Larmexposition. Arbeitsplatze, an denen die Gerauschwerte erreicht wer-
den, sind mit einer geeigneten Kennzeichnung zu versehen (Art. 5 Abs.
3). Ein personlicher Gehorschutz ist den Arbeitnehmern nicht mehr nur
(wie beim Erreichen des unteren Auslésewerts) zu Verfigung zu stellen,
seine Verwendung ist obligatorisch (Art. 6 Abs. 1 lit. b). Den Beschaftigen
muss ferner eine arbeitsmedizinische Uberwachung ermdglicht werden
(Art. 10 Abs. 2 S. 1).
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e Ein Uberschreiten des Expositionsgrenzwertes von 87 dB(A) duldet die
Richtlinie unter keinen Umstanden (Art. 7 Abs. 1). Anders als bei der Er-
mittlung der Auslosewerte wird bei der Messung des Expositionsgrenz-
wertes jedoch die ddmmende Wirkung eines personlichen Gehdrschutzes
berlcksichtigt (Art. 3 Abs. 2 S. 2).

Die Richtlinie sieht vor, dass die maligeblichen Ausldése- und Grenzwerte grund-
satzlich Uber die Zeit eines nominalen Achtstundentags gemittelt werden. Nur
ausnahmsweise kénnen die Mitgliedstaaten gemal Art. 3 Abs. 3 flr Tatigkeiten,
bei denen die Larmexposition von einem Arbeitstag zum anderen erheblich
schwankt, stattdessen einen Wochen-Expositionspegel zugrunde legen. In die-
sen Fall werden die Werte fiir eine nominale Woche mit finf Achtstundentagen
gemittelt (Art. 2 lit. c).

Die Richtlinie gilt grundsatzlich fur alle Arbeitsbereiche. Eine Besonderheit gilt
aber fur den Musik- und Unterhaltungssektor: Zwar enthélt die Richtlinie keine
Bereichsausnahme fir die Unterhaltungsbranche. Dort gilt das gleiche Schutzni-
veau wie in allen anderen Bereichen. Der Richtliniengeber berlicksichtigt aber
,2die besonderen Charakteristika des Musik- und Unterhaltssektors® (13. Erwa-
gungsgrund der Richtlinie). Deshalb sieht die Richtlinie in Art. 14 vor, dass die
Mitgliedstaaten einen ,Kodex fir einen praktischen Leitfaden® ausarbeiten, um
Arbeitnehmern und Arbeitgebern im Musik- und Unterhaltungssektor zu helfen,
den Verpflichtungen aus der Richtlinie zu entsprechen. Mit der Ausarbeitung ei-
nes solchen Kodexes fur Deutschland ist derzeit die Bundesanstalt fur Arbeits-
schutz und Arbeitsmedizin (BAuA) befasst, die sich dieser Aufgabe unter der Pro-
jekthnummer F 2091, Fachgruppe 2.6: ,Emission von Maschinen, Larm“ unter
Konsultation von Sachverstandigen aus dem Theater- und Orchesterbereich wid-
met.

Die Richtlinie ist von den Mitgliedstaaten bis zum 15. Februar 2006 umzusetzen.
Fir den Musik- und Unterhaltungssektor kénnen die Mitgliedstaaten die Umset-
zungsfrist jedoch bis zum 15. Februar 2008 verlangern, um die Ausarbeitung ei-
nes Kodexes im Sinne des Art. 14 zu ermdglichen. Gemal Art. 16 haben die Mit-
gliedstaaten der Kommission alle finf Jahre Bericht zu erstatten Uber die prakti-
sche Durchfihrung der Richtlinie. Die Richtlinie sieht vor, dass die Kommission in
ihrer daraufhin vorzunehmenden Gesamtbewertung auch die Auswirkungen der
Richtlinie auf den Musik- und Unterhaltungssektor untersucht und darlegt.

Bedeutung fur die Theater und Orchester

Die Richtlinie wird praktische Bedeutung fiir den Orchesterbereich haben. Nach
fernmundlicher Auskunft eines Mitarbeiters der BAuA sind Orchestermusiker un-
gefahr einem wochentlichen Expositionspegel von ca. 85-95 db(A) ausgesetzt.
Der konkrete Gerauschpegel hangt allerdings von mehreren Faktoren ab und va-
riiert im Einzelnen. Mal3geblich fir den erreichten ,Larmpegel” ist primar das In-



27

strument. Der Spitzenpegel einer Posaune kann 116 db(A), bei einem Cello 99
db(A) betragen (vgl. Pangert/Mill: 2004: 15). Entscheidend ist auch die ortliche
Position eines Musikers im Orchester. So ist die unmittelbar vor den Blechblasern
spielende Gruppe der Holzblaser regelmafig einer hdheren Schalleinwirkung
ausgesetzt als die in einigem Abstand positionierten Ersten Geigen. Zusatzlich
hangt der genaue Gerduschpegel von den raumakustischen Gegebenheiten ab.
So verstarkt ein Orchestergraben die Schallreflexion.

Insgesamt kann festgehalten werden, dass die von der Richtlinie festgesetzten
Auslose- und Grenzwerte von Musikern und Kulturorchestern gewohnlich erreicht
werden. Das gilt nicht nur fur Auffihrungen und Proben musikalischer GroRwerke
(wie der 8. Sinfonie ,der Tausend® von Gustav Mahler, die eine Mitwirkung von
insgesamt drei Choéren, 50 Streichern, 40 Blasern, einer Orgel und diversen
Schlaginstrumenten verlangt). Auch bei kleineren Besetzungen und der Darbie-
tung von orchestral weniger aufwendigen Werken werden die zulassigen Pegel
im Orchester haufig Gberschritten.

Bewertung

Der Erlass der Richtlinie hat eine im Grundsatz begrifienswerten Diskussion U-
ber die Gefahrdungen von Orchestermusikern durch Schalleinwirkungen in Gang
gesetzt. Viele Orchestermusiker erleiden im Laufe ihrer Karriere Horschaden.
Nach fernmundlicher Auskunft des Bundesamtes fur Arbeitssicherheit ist nahezu
die Halfte aller Orchestermusiker betroffen. Daher hiel3e es wohl, Uber das Ziel
hinaus zu schie3en, wenn der Orchesterbereich insgesamt aus den Vorschriften
Uber den Larmschutz ausgeklammert wiirde.

Auf der anderen Seite stoRt der in der Richtlinie gewahlte Ansatz, alle Vorgaben
unterschiedslos auch auf den Orchesterbereich zu erstrecken, auf erhebliche
grundrechtliche Bedenken im Hinblick auf die in Artikel 22 der Grundrechtscharta
sowie in Art. 5 Abs. 3 GG gewahrleistete Freiheit der Kunst. Die vorgesehenen
Maflnahmen zur Verringerung der Larmgefahrdung gingen namlich im Orches-
terbereich, wiirden sie realisiert werden, zum groten Teil auf Kosten der kinstle-
rischen Ausdrucksfreiheit:

e  Alternative Arbeitsverfahren“ oder die ,Auswahl anderer Arbeitsmittel”
(Art. 5 Abs. 1 lit. a und b) scheiden als mégliche Mallnahmen naturgemaf
aus.

e Malknahmen der besonderen ,Gestaltung der Arbeitsstatten® oder der
stechnischen Larmminderung®, wie die Errichtung von Schallschutzwan-
den oder die Anhebung der Orchestergraben, wirden die Schalleinwir-
kung auf die Musiker zwar vermindern, hatten aber gleichzeitig eine un-
erwinschte Erhéhung der vom Publikum empfundenen Lautstarke zur
Folge.
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e Durch arbeitsorganisatorische Mallnahmen (,Begrenzung der Dauer der
Exposition®, ,zweckmaflige Arbeitsplane mit ausreichenden Ruhezeiten®,
Art. 5 lit. g) waren zwar ebenfalls Immissionsminderungen zu erreichen.
Sie machten aber eine (arbeits- bzw. tarifvertragliche) Verringerung der
Dienstverpflichtungen der Orchestermusiker erforderlich. Dies ware Uber-
wiegend nicht finanzierbar und stiinde jedenfalls in einem unangemesse-
nen Verhaltnis zum angestrebten Zweck.

e Vollends abzulehnen waren Umgestaltungen der Spielplane nach physi-
kalisch-akustischen Mafistdben (mehr Haydn, weniger Richard Strauss)
oder gar dynamische Vorgaben an die Werkinterpretation.

¢ Als grundsatzlich geeignete MalRnahme erscheint hingegen die Verwen-
dung von Otoplastiken. Zutreffend fihrt der Deutsche Blhnenverein in
seiner Studie vom 31. Oktober 2004 jedoch aus, dass viele Orchestermu-
siker das Tragen eines Gehdrschutzes als stérend empfinden. Auch wenn
Musiker zum Tragen eines Gehorschutzes vertraglich verpflichtet wiirden,
ware ein betrachtliches ,Vollzugsdefizit“ vorauszusehen.

e Zu einem regelrecht absurd anmutenden Ergebnis fuhrt schlieRlich die
Kennzeichnungsvorschrift in Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie, wenn man sich
nur einen aus Larmschutzgriinden speziell gekennzeichneten Orchester-
graben denkt.

Insgesamt bleibt abzuwarten, ob die von der Bundesanstalt fur Arbeitsschutz und
Arbeitsmedizin befasste Arbeitsgruppe zur Erarbeitung des Kodexes im Sinne
des Art. 14 handhabbare Lésungen zur Larmverringerung findet. Eine Reduzie-
rung des im Orchesterbereich zugrunde zu legenden Larmpegels konnte etwa
durch die Zugrundelegung eines ,Wochen-Larmexpositionspegels® erreicht wer-
den (Art. 3 Abs. 3). Sollte sich jedoch im Ergebnis erweisen, dass die Richtlinie
im Orchesterbereich nicht, oder jedenfalls nicht ohne Einfluss auf die klinstleri-
sche Gestaltungsfreiheit der Orchester umsetzbar ist, ware dies in dem der
Kommission nach Ablauf von flinf Jahre zu erstattenden Bericht (Art. 16) darzu-
legen und auf eine Anderung der Richtlinie hinzuwirken.

Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums

Am 29. April 2004 hat die Europaische Gemeinschaft die Richtlinie 2004/48/EG zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums erlassen (Amtsblatt der EU, Nr. L
157 vom 30. April 2004). Mit dieser Richtlinie harmonisiert die Gemeinschaft die
Mafinahmen, die Rechteinhaber gegen Verletzer von geistigem Eigentum (Urheber-
rechte, Patentrechte, Markenrechte u.a.) vor Gericht beantragen kénnen. Die Mit-
gliedstaaten haben bis zum 29. April 2006 Zeit zur Umsetzung in nationales Recht.
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Die Regelung geht auf einen Richtlinienvorschlag der Kommission vom 30. Januar
2003 zurtck. Nach dem Vorschlag der Kommission sollte die zu erlassende Richtlinie
die Bezeichnung ,Richtlinie Uber die MaRnahmen und Verfahren zum Schutz der
Rechte an geistigem Eigentum® tragen. Der Deutsche Buhnenverein setzt sich in sei-
ner Studie vom 31. Oktober 2004 mit der Regelung in Artikel 17 dieses Richtlinien-
entwurfes auseinander. Dort war vorgesehen, dass der geschadigten Partei im Falle
einer vorsatzlichen Schutzrechtsverletzung ein pauschaler Schadensersatzanspruch
in doppelter Héhe der Vergutung oder der fiktiven Lizenzgebihr gewahrt werden soll-
te. An diesem Vorschlag setzt der Blihnenverein in seiner Stellungnahme vom 30.
Oktober 2004 aus, dass eine solche Regelung wegen der ,flieenden Grenzen® zwi-
schen urheberrechtlich zulassigen und unzuldssigen Bearbeitungen zu ,erheblichen
Mehrbelastungen der Theater” flhre.

Die Kommission hat ihren Vorschlag, in der Richtlinie einen ,doppelten Schadenser-
satz* festzuschreiben, im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens jedoch fallengelassen.
Die Richtlinie vom 29. April 2004 in ihrer endgultigen Fassung sieht in Artikel 13 Abs.
1 lit. b) die Gewahrung eines pauschalen Schadensersatzes auf der Grundlage der
einfachen Vergltung bzw. Lizenzgebuhr vor. Aus diesem Grund sind die vom Bilih-
nenverein geaulierten und nachvollziehbaren Bedenken gegen den (nicht mehr exis-
tierenden) Kommissionsvorschlag gegenstandslos.

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Die Kulturpolitik liegt im Wesentlichen in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten. Die
europaische Gemeinschaft hat in der Kulturpolitik keine unmittelbare Regelungs-
kompetenz. An dieser Ausgangslage wird sich auch durch die Ratifizierung und
das Inkrafttreten des Europaischen Verfassungsvertrages nichts andern. Gleich-
wohl gibt es eine Vielzahl von Gemeinschaftsregelungen, die auf andere Kompe-
tenzen als die Kulturkompetenz der Gemeinschaft gestitzt sind und die erhebliche
mittelbare Auswirkungen auf die Kulturpolitiken der Mitgliedstaaten haben.

2. Dabei ist die Europaische Gemeinschaft dazu verpflichtet, bei ihrer Tatigkeit den
kulturellen Aspekten Rechnung zu tragen (Art. 151 Abs. 4 EG-Vertrag). Auch zur
Beachtung der Kunstfreiheit ist sie nach der Charta der Grundrechte verpflichtet.
In dieser Hinsicht sto3t die von der Gemeinschaft jingst verabschiedete Richtlinie
Uber Mindestvorschriften zum Schutz vor Larm (RL 2003/10/EG) auf schwerwie-
gende Bedenken, da die Vorgaben der Richtlinie auf den Orchesterbereich nicht
abgestimmt und insoweit mdglicherweise nicht ohne schwerwiegende Eingriffe in
die kunstlerische Freiheit der Orchester umsetzbar sind. Sollte die von der Bun-
desanstalt fur Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin eingesetzte Arbeitsgruppe zur Er-
arbeitung eines Kodexes im Sinne des Art. 14 der Richtlinie keine handhabbaren
Lésungen zur Larmverringerung finden, ist auf eine Anderung der Richtlinie hin-
zuwirken, mit der Sonderregelungen fiir den Orchesterbereich geschaffen werden.
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In Bezug auf die beihilfenrechtliche Uberprifung der staatlichen Subventionierung
und der Gewahrung anderer staatlicher Beglnstigungen an o6ffentliche Theater
und Orchester hat die Europaische Kommission bislang Zuriickhaltung getbt. Aus
diesem Umstand kann jedoch nicht die rechtliche Unbedenklichkeit dieser For-
dermalnahmen gefolgert werden. Das europaische Beihilfenrecht verfligt aber
Uber geeignete Instrumentarien fur eine Wirdigung der staatlichen Fdrdermald-
nahmen, die der kulturpolitischen Bedeutung der Theater und Orchester ange-
messen ist. Dazu gehort die Mdéglichkeit, KulturfordermaRnahmen aufgrund der
Kulturklausel in Art. 87 Abs. 3 lit. d EG-Vertrag zu genehmigen, sowie die Moglich-
keit, die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse gemald Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag vom Beihilfenverbot freizustellen. Rechts-
sicherheit kann in diesem Bereich aber nur durch eine verstarkte Notifizierung
staatlicher Férdermalinahmen vor der Kommission erlangt werden.

Gleichwohl ist insgesamt davon auszugehen, dass die Kerntatigkeiten der Theater
und Orchester in Deutschland, ndmlich die Darbietungen in deren Stammhausern,
durch das Beihilfenverbot nicht berihrt werden, da hier in der Regel lediglich loka-
le/regionale Markte betroffen sind. Das Bestehen eines weiteren Marktes ist je-
doch insbesondere im Orchesterbereich nicht ausgeschlossen, bedurfte aber einer
Prafung im Einzelfall. FUr die von den o6ffentlichen Rundfunkanstalten unterhalte-
nen Rundfunkorchester besteht dagegen die konkrete Gefahr, dass sich die
Kommission grundsatzlich gegen das System der Gebuihrenfinanzierung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland stellen kénnte. Wir empfehlen, den
offentlichen Auftrag der Rundfunkorchester durch die Schaffung klarer gesetzlicher
Regelungen in den Rundfunkgesetzen der Lander zu verdeutlichen.

Das Kulturangebot der Theater und Orchester ist grundsatzlich dem Dienstleis-
tungsbegriff des EG-Vertrages zuzuordnen. Daraus ergeben sich jedoch keine
grundlegenden Folgen fiir die 6ffentliche Finanzierung der Kulturbetriebe. Die Ver-
einbarkeit der o6ffentlichen Theater- und Orchestersubventionierung mit Europai-
schem Recht ist im Kern eine beihilfenrechtliche Problematik. Die im Vertrag ge-
wahrleistete Dienstleistungsfreiheit bringt (ebenso wie die Arbeithehmerfreizigig-
keit) den Theatern und Orchestern wirtschaftliche Vorteile, da die Freistellung von
Staatsangehorigen aus EG-Mitgliedstaaten vom Erfordernis einer Arbeitsgeneh-
migung fur die — traditionell eine Vielzahl von Gastkinstlern beschaftigenden —
Theater und Orchester eine Erleichterung bedeutet.

Die vom Deutschen Blhnenverein in seiner Studie vom 30. Oktober 2004 gedu-
Rerten Bedenken gegen den Kommissionsentwurf fir eine ,Richtlinie Uber die
MafRnahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum® sind
gegenstandslos, da das Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen ist und die im
Kommissionsvorschlag urspriinglich enthaltene Regelung eines doppelten Scha-
densersatzanspruches im Falle einer Urheberrechtsverletzung nicht in die endguil-
tig verabschiedete Richtlinie Gbernommen wurde.
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DRITTER TEIL: URHEBERRECHT

So eine Arbeit wird eigentlich nie fertig,
man muf3 sie fur fertig erklaren,

wenn man nach Zeit und Umstéanden
das mdogliche getan hat.

(Johann Wolfgang von Goethe, Italienische Reise, 1787)

A. Einleitung

Das Urheberrecht ist mit der Praxis der Blihnen, Orchester und Opernhauser — insbeson-
dere vor dem Hintergrund der zunehmenden Digitalisierung und der neuen Entwicklungen
im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnologie — eng verwoben. Regisseu-
re, Schauspieler, Bihnen- und Kostimbildner, Komponisten, Orchestermusiker, Dirigen-
ten, Sanger und Solisten sind als Urheber bzw. ausiibende Kiinstler durch das Urheber-
rechtsgesetz (UrhG) in ihren Rechten geschiitzt. Jede Verwertung eines urheberrechtli-
chen Werkes oder einer kinstlerischen Darbietung bedarf nach dem Urheberrechtsgesetz
grundsatzlich der Einwilligung des Urhebers/ausiibenden Kiinstlers. Damit ein Blhnen-
stiick aufgeflhrt, ein Konzert aufgenommen und gesendet werden kann, ist eine Vielzahl
von Rechteeinrdumungen nétig. Fur die an den Bihnen Beschaftigten sind entsprechen-
de Rechtelibertragungen tarifvertraglich verankert. Im Gbrigen (etwa bei dem Engagement
von Gastsolisten) bedarf es individualvertraglicher Vereinbarungen dartber, in welchem
Umfang den Buhnen Rechte eingerdumt werden.

Vor diesem Hintergrund Uberrascht es nicht, wenn die Mehrzahl der befragten Biihnen
und Orchester im Rahmen der von uns durchgefliihrten Befragung dem Urheberrecht eine
gewichtige Rolle zumisst. Dabei wird akuter Reformbedarf vor allem im Hinblick auf die
Nutzungsmaglichkeiten von kunstlerischen Leistungen (beispielsweise in Form von Wer-
bung, Archivierung etc.) gesehen. Insbesondere soll es den Biihnen zu Werbezwecken
maoglich sein, Ausschnitte aus aktuellen Produktionen auf der Internet Website zu prasen-
tieren. Auf diese Art kdnnen Einblicke in die laufenden Inszenierungen gewahrt und Publi-
kumsanreize geschaffen werden.

Soweit die befragten Hauser konkrete Anregungen fir eine Reform des Urheberrechts
gemacht haben, beziehen sich diese vor allem auf eine Ausdehnung der Nutzungsrechte
bei der Verwertung der kinstlerischen Darbietungen. Hier besteht in der Praxis offensicht-
lich ein Bedlrfnis nach grofRerer Flexibilitadt. Eine detaillierte Auswertung der Fragebdgen
ergibt sich aus dem Anhang.

Im folgenden werden wir zunachst in die flir das Verstandnis der diskutierten Reformbe-
strebungen mafligeblichen Begrifflichkeiten und wesentlichen Regelungsinhalte des Urhe-
berrechtsgesetzes einfihren (B.). Im Anschluss folgt eine Analyse der bestehenden ge-
setzlichen und tarifvertraglichen Bestimmungen im Hinblick auf den konkret gedufierten
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Reformbedarf der befragten Blihnen (C.). Schlie8lich setzen wir uns mit den Forderungen
des Deutschen Biihnenvereins nach einer Anderung des Urheberrechtsgesetzes ausein-
ander und nehmen zu den konkreten Reformvorschlagen im Gutachten vom 31. Oktober
2004 Stellung (D.). Die wesentlichen Ergebnisse unserer Untersuchung sowie Vorschlage
fur eine Prazisierung oder Erganzung der bestehenden Regelungen werden abschlieRend
zusammengefasst (E.).

B. Einfiihrender Uberblick Giber wesentliche Regelungsinhalte des
Urheberrechtsgesetzes

I.  Unterscheidung zwischen Urhebern und ausiibenden Kinstlern

Das Urheberrechtsgesetz unterscheidet zwischen Urhebern und austbenden Kuinstlern.
Wer ein Werk der Literatur, Wissenschaft oder Kunst schafft, genief3t als Urheber fir sei-
ne personliche geistige Schopfung den Schutz des Urheberrechtsgesetzes (§§ 1, 2
UrhG). Auslibender Kiinstler ist nach der Begriffsbestimmung des Gesetzes (§ 73 UrhG),
wer ein (urheberrechtlich geschutztes) Werk oder eine Ausdrucksform der Volkskunst auf-
fuhrt, singt, spielt oder auf eine andere Weise darbietet oder an einer solchen Darbietung
kiinstlerisch mitwirkt (vgl. hierzu im einzelnen Buscher 2002: § 73, Rn. 3 ff.). Flr den Be-
reich der Buhnen bedeutet dies: Urheber sind beispielsweise der Autor eines Blhnenstu-
ckes oder der Komponist eines Orchesterwerkes, wahrend Schauspieler, Orchestermusi-
ker, Dirigenten, Sanger, Solisten und Regisseure — um einige Beispiele zu nennen — als
ausuibende Kinstler einzustufen sind (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 14. November 1980,
GRUR 1981, 419, 421; Thum 2002: § 7, Rn. 3; Buscher 2002: § 73, Rn. 3 ff., 10 f.; Krlger
1999: § 73, Rn. 24; vereinzelt wird dem Regisseur auch ein Bearbeiter-Urheberrecht zu-
gebilligt, vgl. zum Streitstand Bullinger 2002: § 2, Rn. 54, § 3, Rn. 26 mit weiteren Nach-
weisen).

Il.  Unterscheidung zwischen Persdnlichkeits- und Vermdgensrechten

1. Personlichkeitsrechte

Zu den personlichkeitsrechtlichen Befugnissen von Urhebern und ausibenden Kiinst-
lern gehort zunachst das Namensnennungs- und Anerkennungsrecht. Dieses stand
urspringlich nur den Urhebern zu. Mit dem Gesetz zur Regelung des Urheberrechts
in der Informationsgesellschaft (2003) wurde in Gestalt des § 74 n. F. UrhG nunmehr
auch ein Namensnennungs- und Anerkennungsrecht der ausibenden Kinstler be-
grindet. Gemal § 74 Abs. 1 n. F. UrhG steht den ausibenden Kiinstlern — entspre-
chend der flir Urheber geltenden Vorschrift des § 13 UrhG — das Recht zu, in Bezug
auf ihre Darbietungen als solche anerkannt zu werden. Dieses Recht umfasst insbe-
sondere die Bestimmung dartber, ob und mit welchem Namen der ausiibende Kinst-
ler genannt werden mdchte (vgl. hierzu ausfiihrlich Blscher 2003: § 74, Rn. 6 ff,;
Dreier 2004: § 74, Rn. 4 ff.). Die Theater sind somit zur entsprechenden Nennung al-
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ler Rechteinhaber (ggf. als Kunstlergruppe) verpflichtet. Das Personlichkeitsrecht der
Urheber und austbenden Klnstler erstreckt sich ferner darauf, eine Entstellung oder
andere Beeintrachtigung zu untersagen, die geeignet ist, die berechtigten geistigen
oder personlichen Interessen des Urhebers am Werk / bzw. das Ansehen oder den
Ruf als austibender Kinstler zu gefahrden (§§ 14, 75 n. F. UrhG). Diese Regelungen
kénnen in der Praxis der Bihnen zum Beispiel dann eine Rolle spielen, wenn es um
entstellende Veranderungen einer Inszenierung gegen den Willen des Regisseurs
geht (OLG Dresden, Urteil vom 16. Mai 2000, ZUM 2000, 955 — Czardasfirstin). In
dem vom OLG Dresden zu entscheidenden Fall wurde dem Regisseur Peter Kon-
witschny das Recht zuerkannt, die Auffiihrung einer gegen seinen Willen geanderten
Inszenierung der Operette ,Die Cséardasfurstin® von Emmerich Kalman zu untersa-
gen, da die vom Intendanten vorgenommenen Eingriffe in die Inszenierung nach U-
berzeugung des Gerichts als unmittelbarer Eingriff in die Substanz der Regieleistung
zu bewerten waren (zu dieser Entscheidung vgl. Wandtke/Grunert 2002: § 39, Rn. 31
f.; Spautz 2000: § 39 Rn. 13; Grunert 2001: 210 ff.). Bei dieser Entscheidung handelt
es sich um einen — wenn auch bedeutsamen — Einzelfall. Nach Ubereinstimmender
Ansicht der befragten Blihnen spielt der Integritatsschutz von Regisseuren in der tag-
lichen Praxis keine erwdhnenswerte Rolle. Die gesetzlichen Regelungen zum Schutz
der Regisseure (sei es als Bearbeiter-Urheber nach § 3 UrhG, sei es als ausibende
Klnstler nach § 75 n. F. UrhG) werden als ausreichend und nicht reformbedurftig
empfunden.

Vermdgensrechte

Neben den Personlichkeitsrechten steht den Urhebern und ausibenden Kiinstlern
ferner das ausschlielRliche Recht zu, ihre Werke/klinstlerischen Darbietungen zu ver-
werten. Die aus dem Urheberrecht resultierenden vermoégenswerten Rechte in Ges-
talt von Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrechten sowie von Vergutungsanspriuchen
stehen den Rechteinhabern zu. GemaR § 15 UrhG hat der Urheber das ausschliefli-
che Recht, sein Werk in korperlicher Form zu verwerten. Dies umschlief3t insbeson-
dere das Vervielfaltigungs- (§ 16 UrhG), Verbreitungs- (§ 17 UrhG) und Ausstellungs-
recht (§ 18 UrhG). Dem Urheber steht gemal § 15 Abs. 2 UrhG ferner das Recht der
offentlichen Wiedergabe zu. Hierzu zahlen beispielsweise das Vortrags-, Auffiih-
rungs- und Vorfuhrungsrecht (§ 19 UrhG), das — neu eingefiigte — Recht der 6&ffentli-
chen Zuganglichmachung (§ 19 a UrhG) und das Senderecht (§ 20 UrhG). Fir die
auslbenden Kiunstler sind diese vermdgenswerten Rechte in den §§ 77, 78 n. F.
UrhG normiert. Dabei regelt § 77 UrhG die Aufnahme-, Vervielfaltigungs- und Verbrei-
tungsrechte. Die Vorschrift des § 78 n. F. UrhG betrifft das ausschliel3liche Recht der
offentlichen Wiedergabe und damit verbundene Vergltungsanspriche des ausiiben-
den Kinstlers (zu der Neuregelung des § 78 n. F. UrhG vgl. ausfihrlich Blscher
2003: § 78, Rn. 2 ff.).



34

ll. Ubertragung von Nutzungsrechten

Die Verwertungsrechte an einem schutzfahigen Werk oder einer kinstlerischen Darbie-
tung liegen nach der Systematik des Urheberrechtsgesetzes zunachst beim Urheber bzw.
austibenden Kiinstler. Damit ein urheberrechtlich geschiitztes Werk von Dritten (z. B. ei-
nem Theater, einem Bihnenverleger) ausgewertet werden kann, missen sich diese die
Nutzungsrechte vom Rechteinhaber einrdumen lassen. In welchem Umfang Nutzungs-
rechte eingerdumt oder Ubertragen werden konnen, ist im einzelnen in §§ 31 ff. UrhG
(sog. Urhebervertragsrecht) geregelt. Nach der in § 31 Abs. 5 UrhG normierten ,Zweck-
Ubertragungslehre”, die sowohl auf Urheber als auch auf ausiibende Kinstler Anwen-
dung findet (vgl. den klarstellenden Verweis in § 79 Abs. 2 S. 2 n. F. UrhG), gilt: Der Ur-
heber Ubertragt im Zweifel keine weitergehenden Rechte, als es der Zweck der Verfigung
erfordert (BGH, Urteil vom 22. September 1983, GRUR 1984, 119, 121; BGH, Urteil vom
27. September 1995, GRUR 1996, 121, 122; BGH, Urteil vom 10. Oktober 2002, GRUR
2003, 234, 236; Wandtke/Grunert 2002: Vor § 31 ff., Rn. 17, § 31, Rn. 70; Ahlberg 2000:
Einl., Rn. 49; Spautz 2000: § 31, Rn. 47). Soweit Nutzungsrechte fur unbekannte Nut-
zungsarten eingeraumt werden sollen, ist dies durch die Regelung des § 31 Abs. 4 UrhG
ausgeschlossen. Diese Vorschrift findet auf Nutzungsvertrage mit austibenden Kiinstlern
freilich keine Anwendung (vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 10. Oktober 2002, GRUR 2003,
234). Im Rahmen der bevorstehenden Novellierung des Urheberrechtsgesetzes (,Zweiter
Korb®) wird diskutiert, die in ihrer Berechtigung seit langem hdchst umstrittene Regelung
des § 31 Abs. 4 UrhG ganz abzuschaffen (vgl. dazu unter D.).

Die zum Teil von den Theatern geforderte EinrAumung eines umfassenden Rechts zur
Bearbeitung von Theaterwerken fiir die jeweiligen Produktionsbedingungen der einzelnen
Theater kann nicht als Gegenstand einer méglichen Anderung des Urheberrechtsgeset-
zes betrachtet werden. Zwar ist verstandlich, dass die Moglichkeit fiir eine derartige Bear-
beitung fir die Theaterpraxis eine erhebliche Arbeitserleichterung bedeuten wirde.
Gleichwohl wirde eine Ausweitung des Bearbeiterrechts eine Beschneidung der Rechte
des Urhebers in einer Weise nach sich ziehen, die mit der Systematik des deutschen Ur-
heberrechtsgesetz nicht vereinbar ware. Grundsatzlich geht das Urheberrechtsgesetz da-
von aus, dass ausschlieRlich dem Werkschdpfer die Entscheidung darlber zusteht, ob
und in welcher Weise sein Werk einer Bearbeitung unterzogen werden soll (Bullinger
2002: § 23, Rn. 1 ff.; Kroitzsch 2000: § 23, Rn. 1 ff.; Loewenheim 1999: § 23 Rn. 1 ff;
Dreier/Schulze 2004: § 23 Rn. 1 ff.). Es handelt sich dabei um einen Grundpfeiler des
UrhG, der einer so weitgehenden Abanderung, wie von einigen der befragten Bihnen ge-
fordert, nicht offen steht. Wer einen Text (z. B. Hauptmanns ,Weber® in Dresden) veran-
dert auf die Blihne bringen will, sollte sich dieses Recht bei Abschluss des Vertrages si-
chern.

C. Praktischer Reformbedarf aus Sicht der Bihnen

Im folgenden werden wir im einzelnen darauf eingehen, inwieweit die bestehenden Be-
stimmungen im Hinblick auf die Erfordernisse im taglichen Biihnenbetrieb reformbeddrftig
sind. Soweit die an den Blihnen Beschaftigten ihre Leistungen im Rahmen arbeitsvertrag-



35

licher Bestimmungen erbringen, unterliegen sie den buhnenspezifischen Tarifvertragen
(Normalvertrag <NV> Biihne vom 15. Oktober 2002, 1. Anderung-TV vom 15. April 2003,
bzw. Tarifvertrag fur die Musiker in Kulturorchestern <TVK> vom 4. Dezember 2002). Die
Tarifvertrage enthalten detaillierte Mitwirkungspflichten und Rechteeinrdumungen, auf die
sogleich im einzelnen einzugehen sein wird. Soweit Urheber/ausiibende Kinstler ihre
Leistungen z. B. als Gast-Regisseure oder Gast-Solisten erbringen, erfolgt dies auf der
Basis individualvertraglicher Vereinbarungen, die regelmaRig eine von den Tarifvertragen
abweichende, gesonderte Rechteeinrdumung erfordern. Fir den wichtigen Bereich der
Auffihrungsrechte (d. h. die Vereinbarungen zwischen Bihnen und Bihnenverlagen
und/oder Autoren) existiert die sog. ,Regelsammlung” (aktuelle Fassung: Spielzeit
2002/2003) — eine Vereinbarung zwischen Biihnen und dem Verband Deutscher Biihnen-
und Medienverleger, die dem Wortlaut nach zwar ,unverbindliche”, aber in der Praxis
meist beachtete Regeln flir den Abschluss von Aufflihrungsvertragen enthalt.

Die folgende Darstellung konzentriert sich auf die bestehenden Tarifvertrage und die Be-
stimmungen der Regelsammlung.” Soweit etwa im Zuge einer Anderung der Rechtsform
eines Blhnen- oder Orchesterbetriebs die bestehenden Tarifvertrage keine Bindung mehr
entfalten, sollten die anhand der aktuellen Tarifvertrage entwickelten Reformvorschlage
beim Abschluss von Haustarifvertragen gleichermal3en beachtet werden.

I. Herstellung und zeitlich unbeschrankte Nutzung von Aufzeichnungen zu
theaterinternen Zwecken

1. Gesetzeslage

Nach dem Urheberrechtsgesetz steht Urhebern und austibenden Kinstlern das aus-
schlieRliche Recht zu, ihr Werk/ihre Darbietung aufzunehmen und 6ffentlich wieder-
zugeben (§§ 15 Abs. 2, 77, 78 UrhG). Die Herstellung und Nutzung von Aufzeichnun-
gen einer Opern-/Theaterauffihrung oder eines Konzerts bedarf somit der Einwilli-
gung der beteiligten Urheber und ausiibenden Kinstler. Hierzu zahlt auch die Archi-
vierung von Aufzeichnungen zu theaterinternen Zwecken.

2. Praxis der Buhnen

a) NV Buhne

Der Tarifvertrag NV Bulhne unterscheidet zwischen Mitwirkungspflichten und
Rechtelbertragungen im Hinblick auf Auffuhrungen und Aufzeichnungen auf
Bild- und/oder Tontrager.

'®  Zu den vom Deutschen Bithnenverein in seinem der Enquete-Kommission am 31. Oktober 2004 vorgelegten Gutach-

ten geforderten umfassenden Reformen der Bestimmungen des Urheberrechtsgesetzes werden wir unter D. im einzel-
nen Stellung nehmen.
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GemaR § 7 Abs. 1 NV Bihne besteht flir die dem Tarifvertrag unterworfenen
Kinstler eine umfassende Mitwirkungspflicht bei Auffihrungen und Aufzeichnun-
gen auf Bild- und/oder Tontrager. Diese Mitwirkungspflicht ist denkbar weitge-
hend normiert. Sie umfasst ,alle Veranstaltungen (Auffihrungen und Proben) der
Biuhnen in allen Kunstgattungen“. Als Veranstaltungen in diesem Sinne gelten
auch die Ubertragung der Darbietungen durch Funk (Horfunk und Fernsehen)
sowie die Aufzeichnung auf Ton- und/oder Bildtrager sowie Bildtontrager (vgl.
Bolwin/Sponer 2004: § 7 NV Blhne, Rn. 4 ff., 37 ff.; Rojahn 1999: § 79, Rn. 36
zu §4 NV Solo a. F., Rn. 42 zu § 4 Abs. 4 NV-Tanz a. F., die § 7 Abs. 1 NV Buh-
ne n. F. entsprechen; Wandtke 2002: § 43 Rn. 129).

§ 8 NV Bihne normiert eine zeitlich und rdumlich unbegrenzte Duldungspflicht
der dem Tarifvertrag unterworfenen Kinstler bei solchen Veranstaltungen, die
auf Ton- und/oder Bildtrager zu theatereigenen Zwecken aufgenommen werden,
im Hinblick auf die Vervielfaltigung, Verbreitung oder Wiedergabe (im Unter-
schied zu § 4 Abs. 4 NV-Tanz a. F., der durch § 8 NV Buhne n. F. ersetzt worden
ist; vgl. zu § 4 Abs. 4 NV-Tanz a. F. Rojahn 1999: § 79, Rn. 42).

Die genannten Bestimmungen ermdéglichen eine umfassende Dokumentation und
Archivierung von Auffuhrungen im Theaterbereich auch in digitaler Form. Wird
eine Aufnahme ausschlie8lich flir den theatereigenen Gebrauch verwertet (ein-
schliel3lich der Nutzung als kostenloses oder gegen Schutzgebuhr abgegebenes
Werbemittel), so besteht gemal §§ 59 Abs. 4 NV Bihne keine Sondervergu-
tungspflicht an die mitwirkenden Solisten.

TVK

Auch der Tarifvertrag flr Musiker in Kulturorchestern statuiertin § 7 Abs. 2 ¢ TVK
eine Mitwirkungspflicht der Orchestermusiker bei Bandaufnahmen fiir den thea-
tereigenen Gebrauch. Anders als der Tarifvertrag NV Bluhne regelt der TVK aller-
dings weder eine Duldungs- noch Einwilligungspflicht der Orchestermusiker in
Hinsicht auf die Verwertung einer Aufnahme fiir theaterinterne Zwecke. Insoweit
besteht Erganzungsbedarf dahingehend, dass die Orchestermusiker in eine zeit-
lich unbegrenzte Archivierung von Bandaufnahmen zu ausschlieRlich theaterei-
genen Gebrauchszwecken ihre Einwilligung erteilen.

Zu diesem Punkt hat der Deutsche Blihnenverein im Entwurf des TVK vom 17.
Méarz 2004 eine konkrete Anderung des Tarifvertrages vorgeschlagen. § 9 Abs. 2
des Entwurfs sieht vor:

“Bei Veranstaltungen, die auf Ton- und/oder Bildtréager sowie Bildtontrager
zu theater- und orchestereigenen Zwecken aufgenommen werden, hat der
Musiker die fur diese Zwecke vorgenommene Vervielfaltigung, Verbreitung
sowie die — auch durch Dritte vorgenommene — Wiedergabe zu dulden. Er
raumt dem Arbeitgeber die dafiir erforderlichen zeitlich und raumlich unbe-
grenzten Rechte ein. (...)"



3.

37

¢) Regelsammlung

GemaR Ziffer 8.1 der Regelsammlung bedarf eine Aufzeichnung zum Zwecke der
Archivierung oder einer anderen Nutzung fur betriebsinterne Zwecke einer Ge-
nehmigung der Bihnenverlage. Sie ist vom Auffihrungsvertrag nicht automatisch
mit umfasst.

Wird die Genehmigung erteilt, so ist die Buhne gemaR Ziffer 8.2 der Regelsamm-
lung berechtigt, zwei Bild- und/oder Tontrager (jeweils ein Mutterband und eine
Kopie) herzustellen. Das Recht zur Verwendung der Bilder fiir archivalische Zwe-
cke wird unbefristet, fir andere betriebsinterne Zwecke flr die Dauer von 3 Jah-
ren eingeraumt. Das bedeutet: Soll ein Bandmitschnitt einer Inszenierung etwa
im Rahmen von Wiederaufnahmeproben verwendet werden, die langer als drei
Jahre zurlickliegt, so ist dies ohne Einwilligung des Verlages nicht (ohne weite-
res) moglich. Die in der Regelsammlung vorgesehene Aufspaltung in ,archivali-
sche und andere betriebsinterne Zwecke” erscheint im Hinblick auf die prakti-
schen Bedurfnisse der Theater nicht sachgerecht. Die Auswertung der Fragebd-
gen hat ergeben, dass es fur die Blihnen wiinschenswert ware, Video-Mitschnitte
von Auffihrungen fir Einspringer- bzw. Wiederaufnahmeproben unbegrenzt nut-
zen zu durfen.

Insoweit sollte eine Anderung der Regelsammlung in diesem Punkt erwogen
werden. (Konkreter Formulierungsvorschlag siehe unter 3.)

Fazit

e Wir schlieRen uns dem oben zitierten Anderungsvorschlag des Deutschen
BlUhnenvereins an, wonach die Orchestermusiker in eine zeitlich unbegrenzte
Archivierung von Bandaufnahmen zu ausschlieldlich theatereigenen
Gebrauchszwecken ihre Einwilligung erteilen.

¢ Die in der Regelsammlung enthaltene zeitliche Beschrankung der Zulassigkeit
von Archivierungen fir ,betriebsinterne Zwecke" sollte aufgegeben werden.
Statt dessen sollte Ziffer 8.2 der Regelsammlung wie folgt lauten:

~Wird die Genehmigung erteilt, so ist die Buhne berechtigt, zwei Bild- und/oder
Tontrager sowie Bildtontrager (jeweils ein Mutterband und eine Kopie) herzu-
stellen. Das Recht zur Verwendung der Aufnahmen fir archivalische Zwecke
oder andere ausschlie3lich betriebsinterne Zwecke wird zeitlich unbefristet
eingeraumt.”
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Moglichkeit der zeitgleichen Ubertragung von Auffuhrungen ins Foyer fur zu
spat kommendes Publikum

Gesetzeslage

Grundsatzlich steht den Urhebern und ausibenden Kunstlern das ausschlief3liche
Recht zu, ihre Werke/Darbietungen offentlich wiederzugeben. Dieses Recht umfasst
insbesondere das Vortrags-, Auffihrungs- und Vorfilhrungsrecht (§§ 15 Abs. 2 Nr. 1,
19, 78 UrhG), d. h. das Recht, Vortrage und Aufflihrungen aufRerhalb des Raumes, in
dem die personliche Darbietung stattfindet, durch Bildschirm, Lautsprecher oder ahn-
liche technische Einrichtungen 6ffentlich wahrnehmbar zu machen.

Die aulerhalb des Darbietungsraums stattfindende 6ffentliche Wahrnehmbarma-
chung bedarf also nach der gesetzlichen Wertung der Einwilligung der betroffenen
Urheber/ausiibenden Kiinstler. Dies betrifft in erster Linie Live-Ubertragungen auf 6f-
fentliche Platze oder in &ffentlich zugangliche Raume, aber auch Ubertragungen der
Auffihrungen ins Foyer, selbst wenn sie lediglich zu spat kommenden Besuchern
wahrnehmbar gemacht werden. Eine Veranstaltung ist namlich bereits dann im Sinne
des § 19 Abs. 3i. V. m. § 15 Abs. 3 UrhG offentlich wahrnehmbar, wenn der Eintritt
jedermann — gegebenenfalls auch erst nach dem Kauf einer Eintrittskarte — frei steht
(Heerma 2003: § 15, Rn. 12, 16; Erhardt 2003: § 19, Rn. 7; Krliger 1999: § 74, Rn. 3;
anders nur Kurz 1999: 13. Kapitel, Rn. 79, der bei einer Ubertragung ins Foyer fiir zu
spat kommende Besucher aufgrund des abgegrenzten Personenkreises eine 6ffentli-
che Wahrnehmbarmachung verneint). Sinn der Regelung ist es, dem Urhe-
ber/ausiibenden Kinstler eine Kontrollmdglichkeit dahingehend zu gewahren, dass
seine Darbietung nicht gegen seinen Willen einem anderen als dem am Ort der Live-
Darbietung anwesenden Publikum zuganglich gemacht wird (Dreier 2004: § 78, Rn.
8).

Praxis der Buhnen

Die Frage der Zulassigkeit einer Ubertragung ins Foyer wird in den Tarifvertragen
bzw. in der Regelsammlung ausdriicklich geregelt:

a) NV Bihne

GemalR § 8 Abs. 3 NV Buhne werden die Rechte der Kinstler fur zeitgleiche 6f-
fentliche Wahrnehmbarmachung einer kinstlerischen Darbietung durch Bild-
schirm, Lautsprecher etc. innerhalb des Theaters an den Arbeitgeber Gibertragen.
Eine zeitgleiche Ausstrahlung einer kiinstlerischen Darbietung ins Foyer fir zu
spat kommende Besucher oder fur mitwirkende Akteure hinter die Bihne ist so-
mit nach dem Tarifvertrag ohne weiteres zulassig und bei den meisten Hausern
auch gangige Praxis.
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b) TVK

Gemal § 7 Abs. 2 e TVK ist eine Mitwirkungspflicht der Musiker bei einer unmit-
telbaren Ubertragung der Veranstaltung einschlieRlich der dafiir erforderlichen
Rechtelibertragungen vorgesehen. Dies gilt bei Einverstandnis des Orchester-
vorstandes sogar Uber die Innenrdume des Theaters hinaus. Die zeitgleiche U-
bertragung eines Konzerts ins Foyer oder hinter die Buhne stellt sich vor dem
Hintergrund des geltenden Tarifvertrages somit nicht als Problem dar (Bol-
win/Sponer 2004: § 7 TVK, Rn. 26 a).

c) Regelsammlung

SchlieBlich ermaglicht auch die Regelsammlung (Ziffer 2.7) eine Ubertragung ins
Foyer fur Inhaber einer Eintrittskarte, ohne dass hierzu eine gesonderte Einwilli-
gung der Blhnenverlage einzuholen ware.

Fazit

Die Mdglichkeit einer zeitgleichen Ubertragung von Auffiihrungen ins Foyer fir zu
spat kommende Besucher ist den Theatern durch tarifvertragliche Regelungen und
die in der Regelsammlung vorgesehenen Bestimmungen eingeraumt und bedarf kei-
ner gesonderten gesetzlichen Regelung im Urheberrechtsgesetz.

Werbung der Theater im Internet mit Ausschnitten aus laufenden Produktionen

Gesetzeslage

Nach der geltenden Rechtslage sind die Theater nicht in der Lage, eigenmachtig
Ausschnitte aus den laufenden Produktionen im Internet zu prasentieren. Gemaf §§
19 Abs. 3, 19a, 37 Abs. 3, 78 UrhG stehen den Urhebern sowie den austbenden
Klnstlern die Rechte zu, Uber eine derartige Verbreitung und Zuganglichmachung der
Auffihrung zu entscheiden und die Abrufbarkeit im Internet zuzulassen.

Praxis der Buhnen

a) NV-Buhne

GemaR § 8 Abs. 2 NV Buhne Ubertragt der Kinstler seine Rechte dem Theater
bei Aufnahmen, die zu theatereigenen Zwecken aufgenommen werden. Theater-
eigene Zwecke umfassen dabei ausdriicklich auch Werbezwecke. Ubertragen
werden durch § 8 Abs. 2 NV Buhne die raumlich und zeitlich unbegrenzten Rech-
te zur Vervielfaltigung, Verbreitung und Wiedergabe der Auffiihrung.
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Aus Klarstellungsgriinden schlagen wir vor, die tarifvertragliche Regelung des § 8
Abs. 2 NV Buhne dahingehend zu prazisieren, dass den Blhnen ausdrucklich
auch das Recht eingerdaumt wird, Ausschnitte aktueller Produktionen zu Werbe-
zwecken auf der Internet Website wiederzugeben (Konkreter Formulierungsvor-
schlag siehe unter 3.).

Besondere Regelungen werden getroffen fur Auffihrungen, die von vornherein
(auch) zum Zwecke einer Aufnahme veranstaltet werden, wie beispielsweise
Rundfunk- oder Fernsehaufzeichnungen von Auffihrungen. GemaR § 8 Abs. 1
NV Blhne Ubertragt der Kiinstler bei Veranstaltungen fir Funkzwecke dem Ar-
beitgeber, mithin dem Theater, die fir die Sendung und deren Wiedergabe erfor-
derlichen zeitlich, rdumlich und inhaltlich unbegrenzten Rechte und willigt in die
Verwertung dieser Rechte ein. Diese Einwilligung umfasst gemaf § 8 Abs. 1 Satz
2 NV Blihne ausdrticklich auch die Verwertung fiir Online-Dienste.

Kinstler, auf die der einschlagige Tarifvertrag keine Anwendung findet, missen
jedoch ausdrucklich einzelvertraglich in eine derartige Verwertung fur Werbezwe-
cke — auch im Internet — einwilligen. Die Online-Verwertung von Auffihrungen zu
Werbezwecken des Theaters ist nicht ohne weiteres umfasst von einer vertragli-
chen Verpflichtung zur Mitwirkung in einer Auffihrung.

TVK

Im TVK sind keine Regelungen hinsichtlich einer Rechtelibertragung an das
Theater/ den Arbeitgeber flir Werbezwecke enthalten.

Hier sollte eine Ergéanzung des TVK gleich lautend zu § 8 NV Blhne dahinge-
hend erfolgen, dass die Musiker dem Arbeitgeber das Recht einrdumen, fir aktu-
elle Konzertprogramme mit Aufnahmen zu werben, die zu theatereigenen Zwe-
cken aufgenommen worden sind.

Zu diesem Punkt hat der Deutsche Blhnenverein im Entwurf des TVK vom 17.
Marz 2004 in Anlehnung an die geltenden Vorschriften des NV Blhne eine kon-
krete Anderung des Tarifvertrages vorgeschlagen. § 9 Abs. 2 des Entwurfs sieht
vor:

“Bei Veranstaltungen, die auf Ton- und/oder Bildtréager sowie Bildtontrager
zu theater- und orchestereigenen Zwecken aufgenommen werden, hat der
Musiker die fur diese Zwecke vorgenommene Vervielfaltigung, Verbreitung
sowie die — auch durch Dritte vorgenommene — Wiedergabe zu dulden. Er
rAumt dem Arbeitgeber die dafiir erforderlichen zeitlich und raumlich unbe-
grenzten Rechte ein. Zu den theater- und orchestereigenen Zwecken ge-
horen auch die Werbezwecke des Arbeitgebers.”

Diese Regelung sollte — wie bereits oben fir die entsprechende Regelung des
NV Buhne vorgeschlagen — dahingehend prazisiert werden, dass den Buhnen
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ausdrucklich auch das Recht eingerdumt wird, Ausschnitte aktueller Konzertpro-
gramme zu Werbezwecken auf der Internet Website wiederzugeben (Konkreter
Formulierungsvorschlag siehe unter 3.).

c) Regelsammlung

Eine Bestimmung zu Werbemoglichkeiten der Blhnen ist in der Regsammlung
nicht enthalten. In diesem Punkt sollte die Regelsammlung erganzt und an die ta-
rifvertraglichen Regelungen angeglichen werden. (Konkreter Formulierungsvor-
schlag siehe unter 3.)

3. Fazit

e Die Regelung des § 8 Abs. 2 NV Buhne sollte um folgenden klarstellenden
Hinweis erganzt werden:

-vom Werbezweck umfasst ist insbesondere das Recht zur auszugsweisen
Wiedergabe der Auffihrung im Internet auf der Webseite der Bihne zum
Zwecke der Werbung fur die laufenden Auffihrungen.”

e Wir schlieRen uns dem Anderungsvorschlag des Deutschen Biihnenvereins in
soweit an, als zu den theater- und orchestereigenen Zwecken auch die Wer-
bezwecke des Arbeitgebers gehdren (vgl. § 9 Abs. 2 des Entwurfs des TVK
vom 17. Marz 2004).

In die vorgeschlagene Formulierung ist zusatzlich folgender Satz einzufligen:

.Hiervon erfasst ist auch das Recht zur auszugsweisen Wiedergabe der
Auffihrung im Internet auf der Webseite der Bihne zum Zwecke der Wer-
bung fur die laufenden Auffiihrungen.”

o Eine entsprechende Regelung sollte auch in die Regelsammlung aufgenom-
men werden.

“Der Verlag raumt der Bihne das Recht zur auszugsweisen Wiedergabe
der Auffiihrung im Internet auf der Webseite der Bihne zum Zwecke der
Werbung fur die laufenden Auffihrungen ein.”

IV. Moglichkeit der Nutzung bearbeiteter oder tGbersetzter Teile eines Werkes fir
Ubertitelungsanlagen

Der Deutsche Buhnenverein sieht ein Regelungsbedirfnis im Hinblick auf die bei der O-
pernregie Ublich gewordene Verwendung von Ubertitelungsanlagen, mit denen der Text
des Librettos (ggf. in Ubersetzter Form) dem Publikum zum besseren Verstandnis der
Handlung zuganglich gemacht wird.
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1. Gesetzeslage

Nach dem Urheberrechtsgesetz steht den Rechteinhabern (regelmafig den Buhnen-
verlagen) das ausschlief3liche Recht zu, den Biihnen das Recht zur bihnenmafigen
Auffihrung des Werkes zu Ubertragen (§ 15 Abs. 2 UrhG). Fir eine bearbeitete und
Ubersetzte Nutzung des Biihnenwerkes zu Zwecken der Ubertitelung bediirfen die
BUhnen nach geltender Gesetzeslage der Einwilligung der Blihnenverlage. Sofern es
lediglich um eine Zusammenfassung der Handlung geht, die dem Publikum Uber eine
Ubertitelungsanlage zugénglich gemacht werden soll, bedarf dies keiner gesonderten
Rechteeinraumung. Denn eine Zusammenfassung ist keine Bearbeitung im Sinne
des § 23 UrhG.

2. Praxis der Bihnen

Die Regelsammlung enthalt keine Bestimmung, die den Buhnen die Mdglichkeit ein-
raumt, Ubersetzte Teile des Librettos auf einer Ubertitelungsanlage dem Publikum
zuganglich zu machen. In diesem Punkt sollte die Regelsammlung erganzt werden.
(Konkreter Formulierungsvorschlag siehe unter 3.)

3. Fazit

Sofern Ubertitelungen an Opernhdusern vorgesehen sind, regen wir an, die Regel-
sammlung um den folgenden Hinweis zu erganzen:

.Das Auffihrungsrecht umfasst das Recht, den Text des Werkes im Origi-
nal, in einer Ubersetzung, in einer sonstigen Bearbeitung auf Ubertite-
lungsanlagen fir das Publikum wahrnehmbar zu machen.”

D. Forderung des Deutschen Buhnenvereins nach einer Reform des
Urheberrechtsgesetzes

Der Deutsche Blihnenverein (2004: 37-41) hat in seinem Gutachten vom 31. Oktober
2004 Vorschlage zur Novellierung des Urheberrechtsgesetzes unterbreitet. Das Urheber-
recht wird — wie es bereits in einer Mitteilung des Deutschen Buhnenvereins vom 17. Juli
2003 heillt — als eine ,Ansammlung gesetzgeberischer Hindernisse* empfunden, die den
praktischen Bedirfnissen der Biihnen nicht angemessen Rechnung tragt (Deutscher
Bluhnenverein 2003). Die Forderung nach einer grundlegenden Reform der urheberrecht-
lichen Bestimmungen erweist sich bei genauerer Betrachtung indes als nicht gerechtfer-
tigt. Zum einen sind einzelne Vorschlage des Buhnenvereins mit der Systematik des Ur-
heberrechts nicht vereinbar. Zum anderen besteht fiir eine Anderung des Gesetzes vor
dem Hintergrund tarifvertraglicher Regelungsmadglichkeiten und der Mdglichkeit von indi-
vidualvertraglichen Absprachen keine Notwendigkeit. SchlieRlich bleiben einige Reform-
vorschlage schon im Ansatz unverstandlich.
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Im Einzelnen:

I.  Anderung des § 19 Abs. 3 UrhG

Gemal § 19 Abs. 3 UrhG ist dem Urheber mit dem Vortrags- und Auffiihrungsrecht das
Recht vorbehalten,

Lvortrdge und Auffihrungen aufRerhalb des Raumes, in dem die personliche Dar-
bietung stattfindet, durch Bildschirm, Lautsprecher oder ahnliche technische Ein-
richtungen offentlich wahrnehmbar zu machen*.

Der Deutsche Buhnenverein fordert, die Regelung dahingehend zu erganzen, dass das
Vortrags- und Auffiihrungsrecht das Recht umfassen,

Lvortrage und Auffihrungen ,sowie deren Text und Inhalt* ,auch” auf3erhalb
des Raumes, in dem die persotnliche Darbietung stattfindet, durch Bildschirm,
Lautsprecher oder &hnliche technische Einrichtungen offentlich wahrnehmbar zu
machen” (Hervorhebungen vom Verf.).

Diese Erganzungsvorschlage sind mit der Systematik des Urheberrechts nicht in Einklang
zu bringen. Im Einzelnen:

1. Einfigung des Wortes ,auch” vor den Worten ,aul3erhalb des Raumes"

Die Forderung nach der Einfiigung des Wortes ,auch” ergibt keinen rechten Sinn. Of-
fenbar ist der Buhnenverein der Ansicht, dass dem Urheber gesondert das Recht
vorbehalten bleiben muss, Uber eine bestimmte Art der offentlichen Wahrnehmbar-
machung nicht nur aufierhalb, sondern auch innerhalb des Raumes, in die die Auffiih-
rung stattfindet, zu entscheiden. Gedacht ist an Theaterinszenierungen, in denen be-
stimmte Sequenzen der Auffuhrung etwa live auf Bildschirmen zu sehen sind oder auf
Leinwande projiziert werden (vgl. Deutscher Bihnenverein 2004: 37).

Hierbei werden Sinn und Zweck des § 19 Abs. 3 UrhG offenbar verkannt: Die Rege-
lung des § 19 Abs. 3 UrhG hat den Zweck, dem Urheber auch hinsichtlich der Uber-
tragung uber die Grenzen des Veranstaltungsortes hinaus ein dingliches Ausschlief3-
lichkeitsrecht zu gewahren (Dreier 2004: § 19, Rn. 14). Der Urheber soll nach der ge-
setzlichen Wertung dartber entscheiden, ob seine Darbietung aulRerhalb des Auffiih-
rungsraumes wahrnehmbar gemacht werden soll oder nicht.

Dem Buhnenverein scheint es — verstehen wir die knappen Ausfihrungen im Gutach-
ten richtig — vielmehr darum zu gehen, eine bestimmte Nutzungsart gesetzlich zu
normieren. Denn dass dem Urheber hinsichtlich der Auffihrung als solcher (sc. in-
nerhalb des Veranstaltungsraumes) ein AusschlieBllichkeitsrecht zusteht, wird auch
der Buhnenverein nicht ernsthaft in Zweifel ziehen wollen. In welchem Umfang und
fur welche Nutzungsarten der Urheber Rechte einrdumt, gehdrt freilich nicht in die
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abstrakten Bestimmungen des Urheberrechtsgesetzes, sondern muss vertraglich ge-
regelt werden.

2. Einfugung der Worte ,sowie deren Text und Inhalt* nach dem Wort
»Auffihrung”

Der BUhnenverein meint, die vor allem im Opernbereich mittlerweile tbliche Verwen-
dung von Ubertitelungsanlagen stelle ein ,Problem*” dar, welches in § 19 Abs. 3 UrhG
geldst werden solle, ,zumindest sofern der Rechteinhaber, der das Auffiihrungsrecht
einraumt, das Recht am Libretto bzw. dessen Ubersetzung hat* (vgl. Deutscher Biih-
nenverein 2004, 37 f.).

Systematisch ist dieser Vorschlag verfehlt. Denn die Frage der Verwendung von U-
bertitelungsanlagen betrifft ausschliel3lich die vertraglichen Vereinbarungen zwischen
Bihne und Rechteinhabern (regelmaflig Bihnenverlage) und ist Gegenstand des
Auffihrungsvertrags unter Ziffer 1 der Regelsammlung (siehe dazu bereits oben unter
C.IV.). Auf den Regelungsbereich des § 19 Abs. 3 UrhG kann eine Bestimmung der
Nutzungsarten keine Auswirkung haben.

Die Regelung des § 19 Abs. 3 UrhG sollte daher unverandert beibehalten werden.

ll. Anderung des § 58 Abs. 1 UrhG

Nach der Schrankenregelung des § 58 Abs. 1 UrhG ist die Vervielfaltigung, Verbreitung
und offentliche Zuganglichmachung von offentlich ausgestellten oder zur 6ffentlichen
Ausstellung/zum offentlichen Verkauf bestimmten Werken der bildenden Kiinste und
Lichtbildwerken zu Zwecken der Werbung zulassig, soweit dies zur Férderung der Ver-
kaufsveranstaltung erforderlich ist. Der Buhnenverein schlagt in seinem Gutachten (Deut-
scher Biihnenverein 2004: 38) vor, die Regelung allgemein auf ,kinstlerische Werke"
auszudehnen. Eine Beschrankung auf ,Werke der bildenden Kunst und Lichtbildwerke*“
sei durch Art. 5 Abs. 3 Buchst. j der Richtlinie der Europédischen Union 2001/29 EG (im
folgenden: ,Richtlinie®) nicht indiziert.

Die Richtlinie regelt in Art. 5 Abs. 3 lit. j, dass die Mitgliedstaaten in Bezug auf die in Art. 2
und 3 normierten Rechte (u. a. ausschlieBliches Vervielfaltigungsrecht und Recht der 6f-
fentlichen Zuganglichmachung ausubender Kuinstler) Ausnahmen oder Beschrankungen
vorsehen kdnnen

LfUr die Nutzung zum Zwecke der Werbung fur die offentliche Ausstellung oder den
offentlichen Verkauf von kiinstlerischen Werken in dem zur Forderung der betref-
fenden Veranstaltung erforderlichen Ausmaf unter Ausschluss jeglicher anderer
kommerzieller Nutzung.“
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Gleichzeitig weist Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie darauf hin, dass diese Ausnahmen nur ,in
bestimmten Sonderfallen angewandt werden” dirfen, in denen ,die normale Verwertung
des Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands nicht beeintrachtigt wird und die be-
rechtigten Interessen des Rechteinhabers nicht ungebuhrlich verletzt werden®.

Wenn die Richtlinie im Zusammenhang mit der Ausnahmebestimmung des Art. 5 Abs. 3
lit. j von ,kinstlerischen Werken“ spricht, so bezieht sie sich auf die ,in Art. 2 und 3 vorge-
sehenen Rechte“. Auf die Terminologie des Urheberrechtsgesetzes ist der Begriff des
.Kunstlerischen Werks* freilich nicht ohne weiteres Ubertragbar. Will man ernsthaft tber
die Schaffung einer so breit angelegten Ausnahmeklausel diskutieren, wie sie der Biih-
nenverein fordert, so ist zuerst einmal eine Klarung der Begrifflichkeiten angezeigt. Ferner
ist — gerade im Hinblick auf die Einschrankung des Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie — zu be-
denken, dass durch eine gesetzlich garantierte Mdglichkeit zur Veroffentlichung von Aus-
schnitten aus laufenden Produktionen im Internet auch das allgemeine Personlichkeits-
recht der abgebildeten ausiibenden Kinstler eingeschrankt sein kann.

Dringender Reformbedarf im Hinblick auf eine gesetzliche Erweiterung der Werbemdg-
lichkeiten besteht nicht. Da das von den Blihnen angestrebte Ziel einer moglichst umfas-
senden Nutzung laufender Produktionen zu Werbezwecken durch tarif- und einzelvertrag-
liche Regelungen ohne weiteres erreicht werden kann, empfehlen wir, die Forderung, die
bestehende gesetzliche Regelung des § 58 Abs. 1 UrhG zu andern, nicht zu Gbernehmen.

. Anderung des § 79 UrhG

Die Vorschrift des § 79 UrhG betrifft die Ubertragung von Nutzungsrechten durch den
ausubenden Kinstler. Gemal § 79 Abs. 2 UrhG finden die meisten Bestimmungen des
Urhebervertragsrechts auf ausubende Kunstler entsprechend Anwendung. Verwiesen
wird insbesondere auch auf die zentrale Vorschrift des § 43 UrhG, welche die Rechte des
Urhebers in Arbeits- oder Dienstverhaltnissen betrifft. Danach finden die Vorschriften tGber
Nutzungsrechte (§§ 31 ff. UrhG) auch dann Anwendung, wenn der Urheber ein Werk in
Erflllung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits- oder Dienstverhaltnis geschaffen hat,
allerdings nur, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstver-
haltnisses nichts anderes ergibt.

In diesem Zusammenhang schlagt der Buhnenverein folgende Regelung vor:

.Im Falle des § 43 gelten die Rechte nach § 77 Abs. 2 und nach § 78 Abs. 1 Nr. 3
vorbehaltlich einer abweichenden vertraglichen Vereinbarung insoweit auf den
Dienstherrn oder Arbeitgeber tbertragen, als die Nutzung dieser Rechte zur Reali-
sierung der Darbietung geboten und auf einen begrenzten Personenkreis be-
schrankt ist; der Anspruch gemaf § 32 Abs. 1 Satz 2 ist mit der vertraglich verein-
barten Vergutung abgegolten.”

Diese Anderung sei erforderlich, um die Ubertragung einer Theaterauffiihrung in andere
Raume des Theaters sowie ins Foyer (fur zu spat kommende Besucher) zu ermdglichen.
Sie soll ferner garantieren, dass Aufzeichnungen von Auffiihrungen an Kiinstler und ande-
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re an einer Produktion Beteiligte weitergegeben werden kénnen, wenn sie etwa als Ein-
springer fur einen erkrankten Kollegen auftreten missen (Deutscher Bihnenverein 2004:
39).

Die formulierten Ziele mogen fir die Bihnenpraxis sinnvoll sein; die vom Bihnenverein
geforderte Gesetzesanderung freilich Iasst sich im Hinblick auf die dargestellten Notwen-
digkeiten nicht rechtfertigen. Sie schief3t weit Uber das angestrebte Ziel hinaus. Die ge-
wulnschten Verwertungsformen kunstlerischer Darbietungen lassen sich — wie oben im
einzelnen ausgeflihrt worden ist — durch Modifikationen auf tarifvertraglicher und einzel-
vertraglicher Ebene ohne weiteres erreichen. Sie entsprechen bereits jetzt standiger The-
aterpraxis.

Mit seinem Reformvorschlag zu § 79 UrhG erfasst der Deutsche Bihnenverein — womag-
lich ohne dies zu wollen — neben den Blhnen unzahlige weitere Fallgestaltungen. Die
grundsatzliche Wertung des Gesetzes wiirde durch die angestrebte Reform ins Gegenteil
verkehrt: Wahrend das Urheberrechtsgesetz namlich davon ausgeht (und in seiner Struk-
tur darauf aufbaut), dass die Verwertungsrechte grundsatzlich dem Urheber/ausiibenden
Klnstler zustehen und von Dritten nur insoweit genutzt werden dirfen, als ihnen vom
Rechteinhaber entsprechende Nutzungsrechte eingeraumt werden, gehen die Reformbe-
strebungen des Deutschen Blhnenvereins zielorientiert dahin, dass die fur die Realisie-
rung einer Auffiihrung notwendigen Rechte im Zweifel beim Arbeitgeber (sc. bei den Blh-
nen) liegen. Mit der Systematik des Urheberrechtsgesetzes, welches eben — anders als
etwa das US-amerikanische System — gerade kein ,work made for hire“-Prinzip kennt, ist
ein solches Vorhaben nicht in Einklang zu bringen. Die Buhnen mussen durch entspre-
chende tarif- oder einzelvertragliche Regelungen sicherstellen, dass ihnen die zur Wahr-
nehmung der beschriebenen, hdchst nachvollziehbaren Ziele erforderlichen Rechte Uber-
tragen werden.

IV. Streichung des 8§ 53 Abs. 2 Unterabs. 2 Nr. 1 und 2 UrhG

Der Deutsche Buhnenverein fordert die Streichung des § 53 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 und 2 UrhG.
Danach ist eine Vervielfaltigung von Werken zu eigenen Archivierungszwecken ohne vor-
herige Rechteeinraumung nur moéglich, wenn die Vervielfaltigung auf Papier oder einem
ahnlichen Trager mittels photomechanischer Verfahren aufgenommen wird oder eine
ausschlie3lich analoge Nutzung stattfindet. Eine digitale Archivierung von Auffihrungen
ohne vorherige tarif- oder einzelvertragliche Nutzungsrechtseinrdumung ist danach nicht
maoglich, sofern das Archiv keinen unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlichen oder Er-
werbszweck verfolgt, § 53 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 UrhG. Gegen diese Einschrankung der Ver-
vielfaltigungshandlungen ohne vorherige Rechteeinrdumung hinsichtlich der Informations-
und Datentrager des Archivmaterials richtet sich die Forderung des Deutschen Bihnen-
vereins. Nach Vorstellung des Buhnenvereins soll es offenbar kiinftig uneingeschrankt
moglich sein, digitale Archive auch ohne die ausschlieRlichen Vervielfaltigungsrechte zu
eigenen Zwecken anlegen zu kénnen. Uber die mit einer so einschneidenden Anderung
der Schrankenregelung fir die Rechtsstellung von Urhebern und austibenden Kinstlern



47

verbundenen Konsequenzen scheint sich der Bihnenverein — so jedenfalls legen es seine
knappen Ausfilhrungen nahe — keine Gedanken zu machen.

Die Forderung nach einer Streichung des § 53 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 und 2 UrhG ist unhaltbar:

Der Biihnenverein verkennt offensichtlich, dass es sich bei den in §§ 44 a ff. ent-
haltenen Schrankenregelungen um eng auszulegende Ausnahmevorschriften
handelt (BGH, Urteil vom 3. April 1968, BGHZ 50, 147; BGH, 4. Mai 2000, GRUR
2001, 51; Melichar 1999: § 45 ff., Rn. 15 f.; Nordemann 1998: Vor. § 45, Rn. 3;
Lift 2002: § 45 Rn. 1). Urheber und ausiibende Kiinstler, auf die die Schrankenre-
gelungen gem. § 83 UrhG entsprechend anzuwenden sind, missen Beschrankun-
gen der ihnen nach der Systematik des Urheberrechtsgesetzes zustehenden aus-
schliellichen Verwertungsrechte nur in eng begrenzten Ausnahmefallen dulden
(Wandtke/Bullinger 2002: § 45, Rn. 1). Die Forderung des Biihnenvereins nach ei-
ner uneingeschrankt zuldssigen — auch digitalen — Vervielfaltigung geschutzter
Werke und Darbietungen zu Archivzwecken ist weder durch die Erfordernisse an
den Bihnen zwingend geboten, noch im Hinblick auf den Ausnahmecharakter des
§ 53 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 und 2 UrhG zu rechtfertigen.

Daruber hinaus sieht die Richtlinie vom 22. Mai 2001 gerade die Moglichkeit einer
derartigen Schrankenregelung vor. Durch Einfiihrung der Schrankenregelung des
§ 53 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 und 2 UrhG mit dem Ersten Gesetz zur Regelung des Urhe-
berrechts in der Informationsgesellschaft (2003) hat der Gesetzgeber von dieser
durch Art. 5 Abs. 2 lit. a und Abs. 3 lit. o der Richtlinie konkretisierten Moglichkeit
Gebrauch gemacht, die Vervielfaltigungsstiicke eines Werkes zur Aufnahme in ein
eigenes Archiv ohne vorherige Rechteeinrdumungen nur in bestimmten Formen
zuzulassen (Bundesregierung 2002: 47-49). Hinter dieser von der Richtlinie einge-
raumten Mdoglichkeit steht der Gedanke, dass eine digitale private Vervielfaltigung
eine sehr viel weitere Verbreitung finden und damit eine weitaus grélRere wirt-
schaftliche Bedeutung erlangen drfte, als eine Vervielfaltigung von Werken auf
Papier oder ahnlichen Tragern oder als eine analoge Nutzung. Eine Unterschei-
dung zwischen analoger und fest verkdrperter Vervielfaltigung einerseits und digi-
taler Vervielfaltigung andererseits ist gerechtfertigt, weil andernfalls das Funktio-
nieren des europaischen Binnenmarktes beeintrachtigt werden kdnnte (vgl. Abs.
38 der Griinde zu der EG Richtlinie 2001/29/EG).

Ein dringendes Reformbedurfnis — wie vom Deutschen Buhnenverein reklamiert —
ist nicht erkennbar. Die Theater und Bihnen kénnen (und missen) sich tarif- und
einzelvertraglich die Vervielfaltigungsrechte fir betriebsinterne Archive in digitaler
Form Ubertragen bzw. nachtraglich einrdaumen lassen. Auf die Ausflihrungen und
Erganzungsvorschlage der tarifvertraglichen Bestimmungen sowie der Feststel-
lungen der Regelsammlung wird insoweit verwiesen (vgl. C 1). Eine Anderung des
Urheberrechtsgesetzes in diesem Punkt ginge weit Uber die vertraglich ohne wei-
teres zu erreichenden Ziele der Buhnen hinaus und ist abzulehnen.
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V. Streichung des § 31 Abs. 4 UrhG

Der Deutsche Buhnenverein fordert die Streichung des § 31 Abs. 4 UrhG. Danach ist eine
Ubertragung von Rechten fiir noch unbekannte Nutzungsarten weder einzel- noch tarif-
vertraglich moglich (zu § 31 Abs. 4 UrhG vgl. bereits oben B Ill sowie Wandtke/Grunert
2002: § 31, Rn. 38; Schricker 1999: §§ 31/32, Rn. 25; Spautz 2000: § 31, Rn. 42). Gleich-
zeitig verlangt der Deutsche Buhnenverein eine Klarstellung, dass zu den nicht ,genann-
ten” (gemeint ist wohl: nicht ,bekannten“) Nutzungsarten ,auch solche Nutzungen gehoéren
missen, die aufgrund neuer technischer Entwicklungen entstehen* (Deutscher Bihnen-
verein 2004: 40).

Die Abschaffung des § 31 Abs. 4 UrhG ist keine originare Idee des Deutschen Blhnen-
vereins; sie wird seit langem vom Gesetzgeber diskutiert. Der Entwurf des Zweiten Ge-
setzes zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft (sog. ,Zweiter
Korb®) sieht — nachdem sich der Gesetzgeber bislang nicht zu einer Abschaffung des § 31
Abs. 4 UrhG durchringen konnte — nunmehr die Streichung der Vorschrift unter Schaffung
ausgleichender Form- und Vergutungsvorschriften (§§ 31 a, 32 ¢, 137 UrhG-E) vor (Refe-
rentenentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informati-
onsgesellschaft, Stand 27. September 2004, 2-3, 13). Motiv fiir die Abschaffung des Uber-
tragungsverbots ist die ,rasante technische Entwicklung der letzten Jahre und das daraus
resultierende Aufkommen neuer Nutzungsarten“ (S. 19 des Entwurfs ,Zweiter Korb®). So
konnten die ,in zahlreichen Archiven ruhenden Schatze" neuen Nutzungsarten, z.B. digi-
talen Fernsehlibertragungen, zuganglich gemacht werden (S. 39 des Entwurfs ,Zweiter
Korb®).

Eine abschlielRende Stellungnahme zu dem komplexen Themenkreis der beabsichtigten
Abschaffung des § 31 Abs. 4 UrhG wiirde den Rahmen dieses Gutachtens sprengen, ist
im Hinblick auf die strukturellen Erfordernisse der Bihnen aber auch gar nicht erforderlich.
Denn bereits nach geltender Rechtslage hat die Vorschrift des § 31 Abs. 4 UrhG fur den
praktischen Blihnenbetrieb nur begrenzte Auswirkungen, da sie auf ausibende Kiinstler
keine Anwendung findet (vgl. dazu B lll). Das bedeutet: Bezogen auf die Darbietungen
der Schauspieler, Sanger, Orchestermusiker, Regisseure etc. stellt sich die Nichtiber-
tragbarkeit von Rechten flr unbekannte Nutzungsarten nach geltender Rechtslage nicht
als Problem dar. Vielmehr betrifft die Regelung des § 31 Abs. 4 UrhG ausschlief3lich die
Rechte der Urheber.

E. Zusammenfassung

1. Eine Anderung des Urheberrechtsgesetzes wird nicht fiir erforderlich gehalten. Die
Forderungen der Blhnen lassen sich — wie gezeigt — durch einzelvertragliche Ab-
sprachen, die Anpassung der geltenden Tarifvertrage (NV Bihne, TVK) sowie die
Anpassung der Festlegungen der Regelsammlung erzielen.

2.  Um den Bihnen eine umfassende Archivierung von Aufnahmen und die auszugs-
weise Wiedergabe von Auffuhrungen im Internet auf der Web-Site des Theaters zum
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Zwecke der Werbung fur die laufenden Auffiihrungen zu erméglichen, bedarf es einer
Anpassung der tarifvertraglichen Regelungen. Der TVK ist um folgende umfassende
Rechteeinrdumung zu erganzen:

“Bei Veranstaltungen, die auf Ton- und/oder Bildtréger sowie Bildtontrager
zu theater- und orchestereigenen Zwecken aufgenommen werden, hat der
Musiker die fur diese Zwecke vorgenommene Vervielfaltigung, Verbreitung
sowie die — auch durch Dritte vorgenommene — Wiedergabe zu dulden. Er
raumt dem Arbeitgeber die dafir erforderlichen zeitlich und raumlich unbe-
grenzten Rechte ein. Zu den theater- und orchestereigenen Zwecken ge-
héren auch die Werbezwecke des Arbeitgebers. Hiervon umfasst ist insbe-
sondere das Recht zur auszugsweisen Wiedergabe der Auffihrung im In-
ternet auf der Website der Biihne zum Zwecke der Werbung fur die laufen-
den Auffihrungen.”

Die Regelung des § 8 Abs. 2 NV Buhne ist ebenfalls um folgenden klarstellenden Zusatz

ZU erganzen:

~vom Werbezweck umfasst ist insbesondere das Recht zur auszugsweisen
Wiedergabe der Auffihrung im Internet auf der Webseite der Bihne zum
Zwecke der Werbung fur die laufenden Auffihrungen.”

3. Die Regelsammlung ist zum Zwecke der Ermdglichung einer umfassenden, zeitlich
unbegrenzten Archivierung, der Werbung im Internet sowie der Herstellung von Uber-
titelungen nach Wiinschen der Theater um folgende Punkte zu erweitern:

a)

Ziffer 8.2

.Wird die Genehmigung erteilt, so ist die Bihne berechtigt, zwei Bild- und/oder
Tontrager sowie Bildtontrager (jeweils ein Mutterband und eine Kopie) herzu-
stellen. Das Recht zur Verwendung der Aufnahmen fiir archivalische Zwecke
oder andere ausschlie3lich betriebsinterne Zwecke wird zeitlich unbefristet
eingeraumt.”

Als Ziffer 1.6 sollte erganzt werden:

“Der Verlag raumt der Buhne das Recht zur auszugsweisen Wiedergabe
der Auffiihrung im Internet auf der Webseite der Buihne zum Zwecke der
Werbung fiur die laufenden Auffihrungen ein.”

Als Ziffer 1.7 sollte erganzt werden:

.Das Auffihrungsrecht umfasst das Recht, den Text des Werkes im Origi-
nal, in einer Ubersetzung, in einer sonstigen Bearbeitung auf Ubertite-
lungsanlagen fir das Publikum wahrnehmbar zu machen.”
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Soweit im Zuge einer Anderung der Rechtsform eines Biihnen- oder Orchesterbe-
triebs die bestehenden Tarifvertrdge keine Bindung mehr entfalten, sollten die in den
Tarifvertragen enthaltenen Regelungen der Mitwirkungspflichten und Rechtelibertra-
gungen (§§ 7, 8 NV Blhne sowie § 7 TVK) sowie die insoweit vorgeschlagenen Er-
ganzungen und Prazisierungen beim Abschluss von Haustarifvertrdgen tbernommen
werden.



51

VIERTER TEIL: ORGANISATIONSSTRUKTUREN VON
THEATERN UND ORCHESTERN

.Nichts ist fir das Wohl eines Theaters gefahrlicher, als wenn die Direktion so gestellt ist,
dass eine groRRere oder geringere Einnahme der Kasse sie personlich nicht weiter berthrt
und sie in der sorglosen Gewissheit hinleben kann, dass dasjenige, was im Laufe des
Jahres an der Einnahme der Theaterkasse gefehlt hat, am Ende desselben aus irgendei-
ner anderen Quelle ersetzt wird. Es liegt einmal in der menschlichen Natur, dass sie leicht
erschlafft, wenn personliche Vorteile oder Nachteile sie nicht nétigen.... Ware ich der
GroR3herzog, so wiirde ich kinftig, bei einer etwa eintretenden Veranderung in der Direkti-
on, als jahrlichen Zuschuss ein fur allemal eine fest Summe bestimmen; ... Dann wiirde
ich aber einen Schritt weitergehen und sagen: Wenn der Direktor mit seinen Regisseuren
durch eine kluge und energische Leistung es dahin bringt, dass die Kasse am Ende des
Jahres einen Uberschuss hat, so soll von diesem Uberschuss dem Direktor, den Regis-
seuren und den vorzuglichsten Mitgliedern der Biihne eine Remuneration zugeteilt wer-
den. Da solltet ihr einmal sehen, wie es sich regen und wie die Anstalt aus dem Halb-
schlafe, in welchem sie nach und nach geraten muss, erwachen wirde!"

(Eckermann: Gesprache mit Goethe in den letzten Jahren seines Lebens)

A. Betriebsformen

.  Theater

Offentliche Theater in Deutschland haben sich historisch in den Betriebsformen Staats-,
Stadt- oder Landestheater entwickelt:

Die Staatstheater gehen in der Regel auf die ehemaligen Hof- und Residenztheater zu-
ruck, die im 17. und 18. Jahrhundert von den Landesherren gegriundet und nach dem Zu-
sammenbruch des Kaiserreiches in staatliche Regie und Finanzierung Gbernommen wur-
den. Die Staatstheater befinden sich regelmafig in Rechtstragerschaft der jeweiligen
Bundeslander und werden von diesen Uberwiegend finanziert. Abgesehen von den Lan-
dern Brandenburg, Sachsen-Anhalt und Thiringen verfigen heute alle deutschen Lan-
deshauptstadte Uber mindestens ein Staatstheater (z. B. die Staatsoper Miinchen, das
Staatstheater in Stuttgart oder die Sachsische Staatsoper in Dresden). Aber auch in ande-
ren Stadten als Landeshauptstadten gibt es Staatstheater, so zum Beispiel in Braun-
schweig, Darmstadt, Kassel oder Oldenburg.

Trager der Stadttheater sind dagegen in der Regel die Kommunen, wobei auch eine Tra-
gerschaft zweier oder mehrerer Gemeinden oder eine gemeinsame Tragerschaft mit ei-
nem Bundesland moglich ist. Den Ursprung der Stadttheater bilden meist die blrgerlichen
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Theaterbetriebe, die sich neben den Hoftheatern im 18. und 19. Jahrhundert gebildet ha-
ben. Zu den altesten Stadttheatern zahlen das Nationaltheater Mannheim, das in diesem
Jahr sein 225-jahriges Bestehen feiert, und das 1868 gegriindete Stadttheater Freiburg.

Die Landestheater befinden sich regelmafig in Tragerschaft eines Landes und einer oder
mehrerer Kommunen. Sie sind historisch meist aus Wanderbihnen hervorgegangen und
fuhren einen erheblichen Teil aller Vorstellungen aullerhalb ihres Stammsitzes, aber in-
nerhalb eines bestimmten Spielgebietes auf. So bespielt etwa die Landesbihne Hanno-
ver, die als kommunaler Zweckverband von mehreren Gemeinden und Landkreisen Nie-
dersachsen gefihrt wird, Spielstatten in tGber 90 niedersachsischen Gemeinden. Einige
Landestheater, wie zum Beispiel die vom Land getragenen Landesbuhnen Sachsen oder
das von der Stadt getragene Landestheater Coburg, verfiigen Gber eine eigene Musikthe-
atersparte.

Das Mehrspartentheater ist mit einem Anteil von Uber 50 % das in der deutschen Theater-
landschaft am haufigsten anzufindende Theater, gefolgt von den reinen Schauspielthea-
tern (37 %) und den Musiktheatern mit 12 % (Angaben von Rdper 2001: 14 — Stand:
1998/99). Vor allem fir Stadttheater typisch ist das Dreispartentheater mit den Bereichen
Oper, Schauspiel und Tanz. Unter allen Theaterformen gibt es ein Uberaus breites Gro-
Renspektrum: Aulder den vielen kleinen und mittleren Mehrspartenhausern (wie z. B. Kob-
lenz oder Freiburg) gibt es sehr grol’e Mehrspartentheater (Staatstheater Stuttgart,
Staatstheater Hannover, Bliihnen Kdln), deren Etatvolumen das Vielfache der Budgets der
kleinen Mehrspartentheater betragt. Auch unter den reinen Musiktheatern finden sich sehr
grol’e (z. B. die Hamburgische und die Bayerische Staatsoper), mittlere (Oper Leipzig)
und kleinere wie z. B. das Opernhaus Halle. Deutlich geringer als die Etats der Mehrspar-
tentheater fallen regelmafig die Budgets der reinen Schauspieltheater aus, zu dessen
grolien etwa das Deutsche Theater in Berlin oder das Disseldorfer Schauspielhaus und
zu dessen kleinen z.B. die Theater in Celle oder in Senftenberg gehoren.

II.  Kulturorchester

Unter Kulturorchestern versteht man — in Anlehnung an die Terminologie des Tarifvertrags
fur die Musiker in Kulturorchestern (TVK) — Opern- und Konzertorchester, die ,ernst zu
wertende Musik® spielen. In Deutschland gibt es derzeit 136 6ffentlich subventionierte Kul-
turorchester (Mertens 2004)."

Abhangig von ihrem Tatigkeitsschwerpunkt konnen die Kulturorchester in die Betriebsfor-
men (bzw. Orchesterprofile) Konzert-, Kammer-, Theater- und Rundfunk-
Sinfonieorchester unterschieden werden (vgl. Jacobshagen 2000: 26).

Konzertorchester sind im Gegensatz zu den Theaterorchestern nicht mit einem Theater-
betrieb verbunden. lhre Tatigkeit besteht in erster Linie in der Konzertvorbereitung und -

" Einen Uberblick tiber die deutschen (6ffentlichen wie privaten) Kulturorchester bietet die vom Deutschen Musikrat be-

triebene Datenbank ,Deutsches Musikinformationszentrum® unter www.miz.org/index.php.
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darbietung. Offentliche Konzertorchester befinden sich in der Regel in der Rechtstrager-
schaft der Stadt, in der sie ansassig sind (Beispiele: Miunchner Philharmoniker, Gewand-
haus-Orchester Leipzig). Trager der Staatsorchester sind entweder die Bundeslander
(z.B. ist Rechtstrager des Staatsorchesters Rheinische Philharmonie das Land Rheinland-
Pfalz) oder die Stadte (zum Beispiel Frankfurt/Oder als Trager des Brandenburgischen
Staatsorchesters Frankfurt). Die Landesorchester haben, ebenso wie die Stadtebundor-
chester, einen Uberregionalen Wirkungsbereich und werden von mehreren Tragern gehal-
ten.

Eine kleinere Besetzung als die Konzertorchester haben die in Deutschland zahlreichen
Kammerorchester, von denen einige — wie etwa das Stuttgarter oder das Munchner
Kammerorchester — ebenfalls Uberwiegend aus 6ffentlichen Mitteln finanziert werden.

Theaterorchester zeichnen sich dadurch aus, dass sie schwerpunktmafig (jedoch nicht
ausschlieBlich) an Buhnenproduktionen mitwirken. Theaterorchester kbnnen entweder in-
stitutionell oder vertraglich mit einem Theaterbetrieb verbunden sein. Der Deutsche Bih-
nenverein verzeichnet in seiner Theaterstatistik nur die institutionell mit einem Theaterbe-
trieb verbundenen Orchester als Theaterorchester.”? Neben der Staatskapelle Berlin als
Orchester der Staatsoper Berlin kdbnnen das Wiurttembergische Staatsorchester Stuttgart
(als Orchester der Staatsoper Stuttgart), das Orchester des Theaters Magdeburg, die
Philharmonie Magdeburg, oder der Klangkérper der Semperoper, die Sachsische Staats-
kapelle Dresden, als weitere Beispiele fir institutionell mit einer Bihne verbundene Or-
chester genannt werden. Den Theaterdienst flir Theater, die Gber kein eigenes Orchester
verfugen, versehen etwa (fur das Bremer Theater) das Philharmonische Staatsorchester
Bremen oder flir die Oper Leipzig das Leipziger Gewandhausorchester.

Die Rundfunk-Sinfonieorchester haben gemeinsam, dass sie — mit Ausnahme des Rund-
funksinfonie-Orchesters Berlin (RSB)® — von den Rundfunkanstalten der Lander getragen
und somit im Wesentlichen durch Rundfunkgebuhren finanziert werden. Die Grofie (Stel-
lenanzahl), die musikalische Ausrichtung und auch die Tatigkeitsschwerpunkte (Verhaltnis
zwischen Radioproduktionen und Konzerten) der einzelnen Rundfunk-Sinfonieorchester
variieren dagegen zum Teil erheblich (Jacobshagen 2000: 34). Insgesamt unterhalten die
Rundfunkanstalten — abgesehen vom RSO Berlin — zwdlf Kulturorchester (z.B. das SWR
Radio-Sinfonieorchester Stuttgart, das WDR Sinfonieorchester Kéln oder das NDR Sinfo-
nieorchester in Hamburg). Im Oktober 2004 hat der Bayerische Rundfunk bekannt gege-
ben, eines seiner beiden Klangkérper, das Minchner Rundfunkorchester zum Sommer
2006 aufzuldsen.

Vgl. die Erlauterung Deutscher Bihnenverein 2003: 161.

Das RSB gehort der Tragergesellschaft Rundfunk-Orchester und ~Chére GmbH Berlin an, die zum groReren Teil vom
Bund (35 %) , vom Land Berlin (20 %) und vom Deutschlandradio (40 %), und nur im Ubrigen (5 %) vom Rundfunk
Berlin-Brandenburg getragen wird.
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B. Rechtsformen

I.  Grundsatz: Rechtsformneutralitat

Der Betrieb von staatlichen Kultureinrichtungen ist prinzipiell rechtsformneutral. Es
herrscht der Grundsatz der Formenwahlfreiheit. Deshalb muissen 6ffentliche Theater- und
Orchesterunternehmen nicht von Rechts wegen in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform, son-
dern kdnnen auch in privater Rechtsform, und zwar in allen zivilrechtlich bekannten For-
men gefihrt werden.

Il. Haufigkeit der Rechtsformen

Trotz der grundsatzlichen Rechtsformneutralitat staatlicher Kultureinrichtungen wird die
Mehrzahl der offentlichen Theater in Deutschland tatsachlich in 6ffentlich-rechtlicher
Rechtsform betrieben.

Ausweislich der Theaterstatistik des Deutschen Biihnenvereins 2002/2003 (im Folgenden:
» I heaterstatistik) werden etwa zwei Drittel der 150 verzeichneten 6ffentlichen Theater in
den herkédmmlichen 6&ffentlich-rechtlichen Formen des Regie- bzw. Eigenbetriebs, des
Zweckverbands oder der Anstalt des 6ffentlichen Rechts geflhrt:

Rechtsformen der 6ffentlichen Theater in Deutschland und ihre Haufigkeit

Rechtsform Anzahl Prozent (gerundet)
Regiebetrieb 65 43

Eigenbetrieb 20 13

Zweckverband 8 5

Anstalt 6ffentlichen Rechts 2 1

GmbH 43 29

e.V. 8 5

GbR 3 2
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Stiftung 1 <1

Insgesamt 150

Quelle: Eigene Auswertung der Theaterstatistik 2002/2003 des Deutschen Biihnenvereins

Zu einem hoheren Anteil der in o6ffentlich-rechtlicher Form geflihrten Theater kame man
freilich dann, wenn man auch diejenigen Hauser zu den offentlichen Theatern zahlte, die
sich zwar in privater Tragerschaft, finanziell aber in nahezu vollkommener staatlicher Ab-
hangigkeit befinden (Beispiele: Schaublihne am Lehniner Platz, Berliner Ensemble). Die
Theaterstatistik rechnet diese Theater, deren Anzahl aus der Statistik nicht ersichtlich
wird, zu den Privattheatern (Deutscher Buhnenverein 2003: 165 ff.).

Die (knappe) Mehrzahl der in der Theaterstatistik verzeichneten Kulturorchester wird da-
gegen in privater Rechtsform gefiihrt: Von den insgesamt 48 verzeichneten Orchestern
werden nur 22 in den klassischen o6ffentlich-rechtlichen Rechtsformen betrieben.” Insge-
samt 24 der 48 aufgefuhrten Orchester werden in den privatrechtlichen Rechtsformen des
eingetragenen Vereins und der GmbH betrieben, zwei Kulturorchester werden als Stiftung
gefluhrt.

Rechtsformen der o6ffentlichen Kulturorchester in Deutschland und ihre

Haufigkeit *

Rechtsform Anzahl Prozent (gerundet)
Offentlich-rechtliche Rechts- | 22 46

form (Regie- oder Eigenbetrieb,

Zweckverband)

Eingetragener Verein (e.V.) 18 37,5

GmbH 6 4

Stiftung 2 1,33

" Dies unter Nichtberlcksichtigung der institutionell mit Theaterbetrieben verbundenen Kulturorchester.

" Eine Einteilung in Regiebetriebe, Eigenbetriebe und Anstalten des 6ffentlichen Rechts wird in der Theaterstatistik

2002/2003 nicht vorgenommen.
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Insgesamt 48

Quelle: Eigene Auswertung der Theaterstatistik 2002/2003 des Deutschen Biihnenvereins (2003)

* Die Rundfunk-Sinfonieorchester sind in der Statistik nicht berticksichtigt.

Ill. Darstellung der einzelnen Rechtsformen

Regiebetrieb

a) Rechtscharakter und Bedeutung

Regiebetriebe sind 6ffentliche Verwaltungsbetriebe, die organisatorisch, rechtlich
und haushaltsmaflig — entweder als Abteilung oder als Amt — vollstéandig in die
Kommunalverwaltung eingegliedert sind (Katz 2004: Rn. 81).

Der Regiebetrieb hat keine eigene Rechtspersonlichkeit. Neben der formal-
rechtlichen fehlt ihm auch die dkonomische, satzungsmaRige und organisatori-
sche Selbstandigkeit (Adamaschek 1989: Sp. 1392). Unter den o6ffentlich-
rechtlichen Rechtsformen ist der Regiebetrieb somit derjenige Typus, der sich am
engsten an die Gemeindeadministration anlehnt (Schmidt-ABmann 1999: 85).

Wegen ihrer Eingliederung in die Kommunalverwaltung werden Regiebetriebe im
Allgemeinen nicht den kommunalen Wirtschaftsunternehmen zugerechnet. Aus
diesem Grund werden Regiebetriebe aullerhalb des Kulturbereichs vorwiegend
fur kleinere Betriebseinheiten gewahlt, die keine besondere Selbstandigkeit und
Flexibilitat erfordern (Benedens 1993: Zf. 4.2.).

Der Regiebetrieb ist die historisch urspriingliche Organisationsform fur 6ffentliche
Theater in Deutschland. Als Regiebetrieb war schon das erste stehende deut-
sche Hoftheater in Gotha organisiert, mit dessen Errichtung im Jahre 1775 Her-
zog Ludwig Ernst Il. Bihnenmanagement-Geschichte schrieb, weil er sein Hof-
theater fest in seine eigene Verwaltung institutionalisierte und beaufsichtigte, an-
statt, wie zu dieser Zeit allgemein Ublich, einem auf eigene Rechnung wirtschaf-
tenden Prinzipal lediglich eine Konzession und einen Zuschuss zu gewahren
(Waidelich 1991: 26). Der Regiebetrieb hat aber nicht nur eine lang zurlick rei-
chende Geschichte, er ist auch heute noch die haufigste Organisationsform fir
offentliche Theater. Von den 150 offentlichen Theatern, die in der Theaterstatistik
verzeichnet sind, werden 65, also mehr als ein Drittel als Regiebetrieb gefihrt.
Die meisten deutschen Staatstheater sind, sofern sie offentlich-rechtlich gefiihrt
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werden, Regiebetriebe.” Auch unter den Kulturorchestern ist die Rechtsform des
Regiebetriebs haufig vertreten.”

Die Anzahl der als Regiebetrieb organisierten Theaterunternehmen und Kulturor-
chester nimmt jedoch in jliingerer Zeit tendenziell zugunsten anderer Rechtsfor-
men (Eigenbetrieb, GmbH) ab (Jacobshagen 2000, 38; Engert 2002: 331). So
wurden noch Ende der neunziger Jahre ca. 60 % der o6ffentlichen Theaterbetrie-
be in Deutschland als Regiebetriebe gefuhrt (Frahm 1989: Sp. 867).

Rechtspersonlichkeit/Tragerschaft

Regiebetriebe haben keine eigene Rechtspersonlichkeit. Sie sind rechtlich voll-
sténdig in die Kommunalverwaltung integriert. Unmittelbarer und alleiniger Trager
eines Regiebetriebs ist die Gemeinde bzw. das Land, in dessen Verwaltung der
Regiebetrieb eingegliedert ist. Der offentliche Trager ist Arbeitgeber des am The-
ater/Orchester beschaftigten Personals.

Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die als Regiebetrieb organisierten Einrichtungen bilden die
Gemeindeordnungen der Lander und das Haushaltsrecht des offentlichen Tra-
gers.

Die Grundung und Organisation eines Regiebetriebs beruhen auf verwaltungsin-
ternen Regelungen. Einer férmlichen Satzung bedarf es hierfiir nicht.

Die Organisationsstruktur eines Regiebetriebs (Zustandigkeiten der administrati-
ven Entscheidungsinstanzen, Form der Theater-/Orchesterleitung) wird in den all-
gemeinen oder in speziellen kommunalen Geschaftsordnungen definiert und
auch durch die konkrete Fassung der Dienstvertrage, die der Trager mit der The-
aterleitung abschlief3t, mitbestimmt.

Aufsicht und Leitungsstruktur

Der Regiebetrieb hat keine verselbstandigte Betriebsorganisation und keine ei-
genen Organe. Er unterscheidet sich formell nicht von anderen Amtern bzw. Ab-
teilungen der kommunalen bzw. Landes-Verwaltung. Deshalb ergibt sich die Lei-
tungsstruktur eines als Regiebetrieb gefihrten Theaters grundsatzlich aus der
administrativen Hierarchie der Tragerkdrperschaft.

So z. B. das Staatstheater Stuttgart, das Badische Staatstheater, das Hessische Staatstheater, das Staatstheater
Braunschweig, das Staatstheater Kassel, das Staatstheater Mainz, das Oldenburgische Staatstheater, das Staatsthea-
ter Darmstadt und das Staatstheater Cottbus (Deutscher Blihnenverein 2003).

Nach Jacobshagen 2000: 38, betragt der Anteil der Regiebetriebe unter den deutschen Kulturorchestern 43 % (Stand:

2000).
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An der Spitze eines kommunalen Regiebetriebs steht der Stadtrat als oberstes
gemeindliches Beschlussorgan. Haufig Ubertragt er seine Zustandigkeiten fir den
Kulturbereich auf den stadtischen Kulturausschuss, der dann tber die Grundsatz-
fragen des Theaters/Kulturorchesters, d.h. tiber den Haushalt, die Bestellung der
Theaterleitung, die Festlegung der Eintrittspreise etc. entweder als sog. vorberei-
tender Ausschuss vorberat oder als beschlieRender Ausschuss selbstandig ent-
scheidet (Kurz 1999: 45).

Fir das laufende Geschaft des stadtischen Regiebetriebs ist der oberste Beamte
der Stadtverwaltung, der erste Blirgermeister zustandig, der allerdings regelma-
Rig einen Teil seiner Zustandigkeiten auf die Theater-/Orchesterleitung Ubertragt.
Auf der zweiten Stufe steht in der Regel der Kulturdezernent oder -referent, auf
der dritten der Intendant als Amtsleiter, dem wiederum, abhangig vom gewahlten
Flhrungsmodell, der Verwaltungsdirektor des Theaters/Orchesters unter- oder
beigeordnet ist.

Die Personalverwaltung fur die nicht-kunstlerischen Mitarbeiter sowie andere
Administrationsbereiche werden von den zustandigen Querschnittsamtern der
Stadtverwaltung, also etwa vom Personalamt, Liegenschaftsamt, der EDV-
Abteilung etc. wahrgenommen.

Die Geschaftsverteilung innerhalb des Leitungskollegiums wird in einer eigenen
Dienstanweisung geregelt, in der entweder die gemeinsame Fihrung des Hau-
ses durch den Intendanten und den Verwaltungsdirektor bestimmt wird oder die
Letztentscheidungskompetenz Uber alle klnstlerischen und wirtschaftlichen Be-
lange des Theaterbetriebs dem Intendanten Ubertragen wird (reine Intendanten-
fuhrung).

Finanzierung und Wirtschaftsfuhrung

Fur die Grindung eines Regiebetriebs bedarf es keines Stammkapitals. Als Teil
der Verwaltung der Tragerkdrperschaft gilt flir den Regiebetrieb das kommunale
bzw. das Landeshaushaltsrecht. Die Rechnungsfihrung erfolgt grundsatzlich
kameralistisch.

Soweit es das jeweilige Haushaltsrecht der Tragerkdrperschaft zuldsst, kdnnen
einzelne Elemente der klassischen offentlichen Betriebsfuhrung allerdings flexibi-
lisiert werden. Man spricht dann von einem ,optimierten Regiebetrieb®. In diesem
Rahmen kann fir einen Kulturbetrieb die kaufmannische Buchflihrung vorge-
schrieben, Personal- und Sachkosten fur deckungsfahig erklart und eine Ertrags-
und Kostenrechnung eingefuhrt werden.
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f) Bewertung

aa) Ergebnisse der Befragung

Als wichtigstes Kriterium fur die Eignung einer Rechtsform beurteilen die von
uns befragten Kulturbetriebe beinahe durchgangig die Gewahrleistung der
wirtschaftlichen und kinstlerischen Eigenstandigkeit und Handlungsfahigkeit
eines Theaters bzw. Orchesters.

Mehrheitlich wird die Rechtsform des Regiebetriebs als hierflir ungeeignet
angesehen. Der Regiebetrieb behindere das unternehmerische Denken und
Handeln, ermoégliche der Theaterleitung nur wenig Spielraum fir eine flexible
Flhrung, bewirke haufig ein unerwunschtes ,Hineinregieren“ des Tragers in
die Betriebsflhrung und fuhre zu schwerfalligen Entscheidungsstrukturen mit
der Folge von Zeit- und Reibungsverlusten. Auch das Fehlen eines eigenen
Aufsichtsgremiums beim Regiebetrieb wird beanstandet. Als besonders
nachteilig fur einen Theater-/Orchesterbetrieb wird hdufig das kameralisti-
sche Haushalts- und Rechnungssystem genannt. Bemangelt werden also im
Ergebnis sowohl Defizite in der Wirtschaftsfiihrung als auch in der Leitungs-
und Aufsichtsstruktur des Regiebetriebs.

Auf der anderen Seite finden sich einige wenige Stimmen, die den Regiebe-
trieb als besonders geeignete Organisationsform bewerten, dabei aber
gleichzeitig betonen, dass auch beim Regiebetrieb die notwendigen Rah-
menbedingungen fir eine kaufmannische Betriebsflihrung zu gewahrleisten
seien, es sich aber jedenfalls um optimierte Regiebetriebe handeln musse.

bb) Eigene Bewertung

Insgesamt wird aus den Ergebnissen der Befragung deutlich, dass sich die
Ausgestaltung als Regiebetrieb regelmalig negativ auf die betriebswirt-
schaftliche Fuhrung eines Theaters auswirkt. Das gilt in besonderem Male
fir den klassischen Regiebetrieb, dessen ,kameralistischen Zwange® (so die
Wortwahl mancher Theater und Orchester) insbesondere zu folgenden
Schwierigkeiten fuhrt:

o fehlende Deckungsfahigkeit der einzelnen Etattitel,

e Verfall unverbrauchter Haushaltsmittel zum Jahresende (mit der Fol-
ge des sog. ,Dezemberfiebers"),

¢ Inkongruenz zwischen Haushaltsjahr und Spielplan und Beschran-
kung des finanziellen Planungshorizonts auf ein Jahr,

e die Ausgliederung von Teilen des Budgets in Sammelnachweise,
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e die Gefahr von Haushaltssperren und

o die fehlende Verfiigungsgewalt und Verantwortung in Bezug auf die
Eigeneinnahmen.

Die haushaltsrechtlich bedingten Defizite des klassischen Regiebetriebs las-
sen sich zum Teil beheben, ohne dass es hierfiir einer Anderung der Rechts-
form bedarf (,optimierter Regiebetrieb®). Die Vorziige des optimierten Regie-
betriebs beschranken sich jedoch vornehmlich auf Verbesserungen im Haus-
halts- und Rechnungswesen. Die Organisation bleibt bei der Optimierung
hingegen regelmafig ausgeklammert, so dass die Abhangigkeit des Kultur-
betriebs von der Zusammenarbeit mit den Querschnittsdmtern bestehen
bleibt. Zudem zeigt die Erfahrung, dass die bloRe Reorganisation eines Re-
giebetriebs in der Praxis meist schwerfallig vonstatten geht, weil die Befrei-
ung von den Uberkommenen haushaltsrechtlichen Prinzipien Schritt fur
Schritt verhandelt und nicht — wie es bei einem Rechtsformwechsel der Fall
ist — mit einem Mal durchgesetzt wird.

Ein wesentlicher Nachteil des Regiebetriebs, der auch fir den ,optimierten”
Regiebetrieb gilt, liegt in den beschrankten personalwirtschaftlichen Moglich-
keiten dieser Organisationsform. Der Regiebetrieb ist rechtlich unselbstan-
dig. Arbeitgeber der beim Regiebetrieb beschaftigten Arbeitnehmer ist die
Tragerkorperschaft. Somit gilt 6ffentliches Dienstrecht, mit der Folge der Bin-
dung des Theaters an die fur die kinstlerischen und nicht-kiinstlerischen
Mitarbeiter jeweils geltenden Tarifvertrdge. Die Vereinbarung von Haustarif-
vertragen, die leistungs- und erfolgsabhangige Elemente der Vergltung und
weniger restriktive Arbeitszeitregelungen festsetzen, ist fir die als Regiebe-
triebe organisierten Theater- und Orchester nicht moglich.

Im Ergebnis bewerten wir die Organisationsform des Regiebetriebs als fir
Theater und Orchester weitgehend ungeeignet.

2. Eigenbetrieb

a) Rechtscharakter und Bedeutung

Die Organisationsform des Eigenbetriebs hat sich aus den Regiebetrieben entwi-
ckelt. Sie nimmt im Theater- und Orchesterbereich seit den neunziger Jahren ei-
nen immer groReren Stellenwert ein (Jacobshagen 2000: 39; Engert 2002a: 148).
Von den 150 in der Theaterstatistik erfassten offentlichen Theaterunternehmen
werden 20 als Eigenbetrieb gefuhrt.

Wie der Regiebetrieb hat der Eigenbetrieb keine eigene Rechtspersonlichkeit,
sondern ist unselbstandiger Bestandteil der Kommunalverwaltung. Der Eigenbe-
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trieb ist aber im Gegensatz zum Regiebetrieb organisatorisch und wirtschaftlich
verselbstandigt.

Anders als beim Regiebetrieb handelt es sich beim Eigenbetrieb grundsatzlich
um ein wirtschaftliches kommunales Unternehmen im Sinne der Gemeindeord-
nungen. Als wirtschaftliche Unternehmen verfolgen Eigenbetriebe neben ihrem
offentlichen Zweck im Allgemeinen eine wirtschaftliche Zielrichtung. Sie sollen
insbesondere einen Gewinn fir den Haushalt abwerfen. Die Erflllung des o6ffent-
lichen Zwecks hat aber auch bei Eigenbetrieben stets Vorrang. Deshalb kommt
die Organisation als Eigenbetrieb bzw. als ,eigenbetriebsahnliche Einrichtung®
auch fir Theaterunternehmen in Betracht, die zur Gewinnerzielung nicht in der
Lage sind.

Tréagerschaft

Der Eigenbetrieb hat keine Rechtspersonlichkeit. Sein unmittelbarer Trager ist
die Gemeinde.

Die Organisationsform des Eigenbetriebs steht grundsatzlich den Kommunen of-
fen. Aber auch Staatstheater, die sich in der Tragerschaft eines Bundeslandes
befinden, konnen nach dem jeweiligen Landesrecht in Form einer nicht rechtsfa-
higen Anstalt des offentlichen Rechts™ ahnlich wie Eigenbetriebe organisiert sein
(Kurz 1999: 46).

Rechtsgrundlagen

Die Rechtsgrundlage fir Eigenbetriebe bilden die Eigenbetriebsverordnungen
bzw. Eigenbetriebsgesetze und die Gemeindeordnungen der Lander, auf dessen
Grundlage die Tragerkommune eine Betriebssatzung fur den zu grindenden Ei-
genbetrieb erlassen.

Die Betriebssatzung regelt insbesondere Namen und Sitz, Stammkapital, Verwal-
tungsorgane und Leitung des Theaters sowie die Zustandigkeiten der gemeindli-
chen Aufsichtsgremien (Stadtrat, Theaterausschuss).

Aufsicht und Leitungsstruktur

Die Theaterleitung fir das laufende Geschaft (,Werkleitung®) wird in den Be-
triebssatzungen regelmafig dem Intendanten als kunstlerischem und dem Ver-
waltungsdirektor als kaufmannischem Leiter zugewiesen. Anders als beim (klas-
sischen) Regiebetrieb regelt die Theaterleitung samtliche Fragen der normalen
Betriebsflihrung selbstandig und ist dabei im Regelfall nicht auf die Abstimmung
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Als Anstalt des &ffentlichen Rechts ist das Landestheater Wirttemberg-Hohenzollern in Tubingen organisiert.
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mit Querschnittsdmtern des Tragers angewiesen. Insbesondere die Personal-
auswahl und -verwaltung liegt beim Theater selbst.

Fur die grundsatzlichen Entscheidungen des Eigenbetriebs ist der Stadtrat zu-
standig. Er erlasst nicht nur die Betriebssatzung fiir das Theaterunternehmen,
sondern behalt sich in dieser zumeist auch die Zustandigkeiten fir Grundsatzfra-
gen wie die Wahl des Theaterausschusses, die wesentlichen Strukturentschei-
dungen und die wirtschaftlichen Grundsatzbeschliisse (Bestatigung des Wirt-
schaftsplans, Beschlisse Uber die Feststellung des Jahresabschlusses etc.) vor.

Zusatzlich wird der Eigenbetrieb von einem im Eigenbetriebsrecht als ,Werkaus-
schuss® bezeichneten Gremium des Stadtrats beaufsichtigt. Der Werkausschuss
bildet die wesentliche organisatorische Besonderheit im Vergleich zum Regiebe-
trieb. Er setzt sich in der Regel aus Vertretern des Tragers, aus sachverstandi-
gen Birgern und aus Beschaftigtenvertretern zusammen. Seine Hauptaufgabe
besteht in der Vorberatung aller Angelegenheiten des Theaters, die vom Stadtrat
zu entscheiden sind (vorberatender Ausschuss). Daruber hinaus kénnen ihm
verschiedene Beschlusskompetenzen eingerdumt werden, wie etwa die Benen-
nung der Prifer flr den Jahresabschluss oder auch die Entscheidungen Uber be-
stimmte Verfugungen Uber das Sondervermdgen des Theaters (beschlieender
Ausschuss).

Finanzierung und Wirtschaftsfiuhrung

Der Eigenbetrieb verfligt tiber ein gesondert verwaltetes eigenes Vermogen. Die
Eigenbetriebsverordnungen sehen vor, dass der Eigenbetrieb mit einem Stamm-
kapital in ,angemessener Hohe" auszustatten ist. Anders als beim Regiebetrieb
ist fir den Eigenbetrieb als Buchflihrung die Doppik (doppelte Buchfiihrung) oder
eine entsprechende Verwaltungsbuchfiihrung vorgeschrieben. An die Stelle des
gemeindlichen Haushaltsplanes tritt der Wirtschaftsplan als finanzwirtschaftliche
Grundlage, bestehend aus Erfolgsplan, Finanzplan und Stellenibersicht. Im Wirt-
schaftsplan werden dem Eigenbetrieb alle Etatpositionen, die fiir den Betrieb der
Einrichtung notwendig sind, zur selbstandigen Verantwortung zugeordnet. Der
Wirtschaftsplan bildet eine Anlage zum Haushaltsplan der Gemeinde, in den nur
die geplanten Ergebnisse eingehen. Alle Ausgaben und Einnahmen sind gegen-
seitig deckungsfahig.

Bewertung

aa) Ergebnisse der Befragung

Die Auswertung der Ergebnisse unserer Befragung ergibt kein einheitliches
Bild. Fir bzw. gegen die Eignung dieser Rechtsform sprechen sich ungefahr
gleich viele Theater und Orchester aus. In den Stellungnahmen werden die
Méglichkeit der kaufmannischen Buchfiihrung, die gréRere organisatorische
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Selbstandigkeit als beim Regiebetrieb und das Bestehen eines theatereige-
nen Aufsichtsgremiums als wesentliche Vorziige des Eigenbetriebs gegen-
Uber dem Regiebetrieb hervorgehoben. Andere Stimmen ordnen den Eigen-
betrieb hingegen in die Riege derjenigen o6ffentlichen Betriebsformen ein, die
durch schwerfallige Entscheidungsfindungen gekennzeichnet sind und in der
ein zu grofRes Mal} an Blrokratie und Formalismus waltet.

bb) Eigene Bewertung

Der Eigenbetrieb bietet im Vergleich zum (klassischen) Regiebetrieb die
glnstigeren Voraussetzungen fiir ein moglichst effizientes Handeln der The-
aterleitung, da das Theater organisatorisch selbstandiger ist und die Allein-
verantwortung Uber den disponiblen Anteil der Theaterausgaben tragt. Zwar
lassen sich diese Vorzlge prinzipiell auch durch die Optimierung eines Re-
giebetriebs erreichen. Im Gegensatz zum optimierten Regiebetrieb lassen
sich die Mindeststandards, die hierflr erforderlich sind (eigene Etatverant-
wortung, Rechnungslegung nach kaufmannischen Grundsatzen) durch die
Umwandlung eines Betriebs in einen Eigenbetrieb aber mit einem Mal etab-
lieren, ohne dass es hierflr der oft miihsamen einzelnen Verhandlung und
Durchsetzung der notwendigen Reformelemente bedarf.

Auch organisatorisch bietet der Eigenbetrieb Vorteile gegeniiber dem Regie-
betrieb. Bei einem Eigenbetrieb kann die Theaterleitung samtliche Fragen
der normalen Betriebsfiihrung in eigener Verantwortung regeln. Insoweit ent-
fallen Zeit- und Reibungsverluste mit Querschnittsamtern. Im Gegensatz
zum Regiebetrieb verfligt der Eigenbetrieb zudem Uber ein eigenes Auf-
sichtsgremium. Das kann zu einer Versachlichung der Diskussionen Uber
das Theater/Orchester beitragen, weil die Mitglieder des Ausschusses fir
den Erfolg des von ihnen beaufsichtigten Theaters mitverantwortlich sind.
AuRerdem beschleunigt es die Entscheidungsfindung, weil fir grundsatzliche
Fragen des Kulturbetriebs nicht unterschiedliche parlamentarische Gremien
befasst werden. Eine ausreichende politische Steuerung durch den Trager
ist trotzdem problemlos moglich, da dieser fur die Genehmigung des Wirt-
schaftsplanes des Kulturbetriebs verantwortlich bleibt.

Auch das als Eigenbetrieb geflihrte Theater bleibt allerdings — wenn auch
verselbstandigter — Bestandteil der 6ffentlichen Verwaltung. Das kann hin-
sichtlich der praktisch-politischen Umsetzbarkeit einer Organisationsande-
rung von Vorteil sein: Bleibt die rechtliche Anbindung eines Theaters bei der
Umwandlung in einen Eigenbetrieb voll erhalten, wird eine solche Struktur-
anderung von den verantwortlichen politischen Gremien mdglicherweise
leichter hingenommen, als wenn auch die rechtlich-formale Verselbstandi-
gung des Theaters gefordert wird. Zudem bleiben die Beschaftigungsver-
haltnisse im Theater bei der Umwandlung eines Regiebetriebs in einen Ei-
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genbetrieb unangetastet. Es kommt zu keinem Betriebsibergang im Sinne
des § 613 a BGB, dem die Beschaftigten widersprechen kénnten.

Andererseits sind die personalwirtschaftlichen Mdglichkeiten der Eigenbe-
triebe ahnlich wie beim Regiebetrieb beschrankt: Wegen der rechtlichen Un-
selbstandigkeit des Eigenbetriebs bleibt die Kommune als Tragerkorper-
schaft Arbeitgeber der am Theaterbetrieb beschaftigten Arbeitnehmer. Es gilt
offentliches Dienstrecht. Die Vereinbarung von Haustarifvertragen ist fur die
als Eigenbetriebe organisierten Theater- und Orchester nicht moglich. Eine
flexiblere personalwirtschaftliche Organisation als es die geltenden Ver-
bandstarifvertrage erlauben, ist den als Eigenbetrieb organisierten Theatern
damit nicht erlaubt.

3. Zweckverband

a)

b)

Rechtscharakter und Bedeutung

Ein Zweckverband ist ein 6ffentlich-rechtlicher Zusammenschluss von Gemein-
den und Gemeindeverbanden zur gemeinsamen Erflllung bestimmter Aufgaben
(Gern 2003: Rn. 934). Der Zweckverband ermdglicht die gemeinsame kulturpoli-
tische Steuerung, insbesondere aber auch die gemeinsame Finanzierung einer
Einrichtung durch mehrere offentliche Trager.

Zweckverbande sind Korperschaften des o6ffentlichen Rechts (Schmidt-ARmann
1999: 100). Damit sind sie nicht nur organisatorisch verselbstandigt, sondern
auch rechtlich verselbstandigt.

Eine besondere Bedeutung hat die Rechtsform des Zweckverbands im Freistaat
Sachsen durch das Sachsische Kulturraumgesetz erhalten. Die durch das Ge-
setz gebildeten ,Kulturraume® werden als Pflicht-Zweckverbande gefihrt (§ 1
Abs. 1 SachskKRG).

Insgesamt 8 der 150 in der Theaterstatistik aufgefuhrten 6ffentlichen Theaterun-
ternehmen werden als Zweckverbande gefihrt.”

Tréagerschaft

Der Zweckverband ist typischerweise ein Zusammenschluss mehrerer Kommu-
nen. Mitglied eines Zweckverbands kdnnen aber auch das Land oder andere
Rechtssubjekte (juristische oder natirliche Personen) sein.®
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Das sind die Landesbiihne Hannover, das Sudostbayerische Stadtetheater (Landshut, Passau, Straubing), das Nord-
ostfrankische Stadtebundtheater (Hof), das Landestheater Schwaben (Memmingen), das Nordharzer Stadtebundthea-
ter (Halberstadt/Quedlinburg), die Neue Biihne in Senftenberg, die Landesbilihne Sachsen-Anhalt (Eisleben), das
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Denkbar ist auch eine Kombination von Zweckverband und GmbH. Ein Orchester
oder Theater wird in diesem Fall als GmbH geflhrt, deren Gesellschafter aller-
dings ein Zweckverband ist.

Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fir die Grindung, die Organisation und den Betrieb eines
Zweckverbandes ist die jeweils einschlagige landesgesetzliche Regelung Uber
die Zweckverbande, wie z.B. das Bayerische Gesetz Uber die kommunale Zu-
sammenarbeit (Bay KommZG) oder das Gesetz Uber kommunale Gemein-
schaftsarbeit Hessen (Hess KGG), sowie die Gemeindeordnungen.

Nahere Regelungen zu Fragen wie der Finanzierung oder der Beteiligungsver-
haltnisse finden sich in den Satzungen der Zweckverbande.

Aufsicht und Leitungsstruktur

Oberstes Organ des Zweckverbands ist die Verbandsversammlung. Sie setzt
sich aus den Vertretern der Verbandsmitglieder zusammen. Die Verbandsver-
sammlung beschlie3t Uber die grundsatzlichen und existenziellen Angelegenhei-
ten des Zweckverbands.

Verwaltungsbehorde des Zweckverbands ist der Verwaltungsvorstand. Er ist zu-
standig fur die Geschéafte der laufenden Verwaltung. Seine Aufgaben delegiert er
jedoch regelmaRig an die Theaterleitung, also den Intendanten bzw. den Verwal-
tungsdirektor.

Finanzierung und Wirtschaftsfuhrung

Die Wirtschaftsfuhrung des Zweckverbands orientiert sich an der gemeindlichen
Haushaltswirtschaft, erfolgt also kameralistisch. Die Landesgesetze Uber die
Zweckverbande sehen die Mdglichkeit vor, wie Eigenbetriebe zu wirtschaften. Bei
einem grofRen Teil der Landesgesetze ist diese Moglichkeit jedoch Zweckverban-
den mit einer wirtschaftlichen Unternehmung vorbehalten (z.B. § 18 Abs. 2 Hess
KGG; anders: § 16 Abs. 3 Nieds KomZG i. V. m. § 110 Abs. 2 Nieds GO).

Die Finanzierung des Fehlbetrags des Theaters wird beim Zweckverband durch
die Erhebung einer Umlage vorgenommen, deren Quote in der Verbandssatzung
zum Beispiel anhand der Einwohnerzahl der beteiligten Kérperschaften bestimmt
wird.
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Mecklenburgische Landestheater (Parchim) und das Theater an der Rott (Eggenfelden). Das vormals als Zweckver-
band betriebene Mitteldeutsche Landestheater (Wittenberg) hat seinen Spielbetrieb 2002 eingestellt.

Vgl. § 5 Hess. KGG.
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Bewertung

Fir den Betrieb eines Theaters durch mehrere Tragergemeinden zieht die Mehr-
zahl der von uns befragten Theater und Orchester die GmbH dem Zweckverband
vor. Bemangelt werden beim Zweckverband zu grof3e Eingriffsmdglichkeiten der
offentlichen Hand, unklare Aufsichts- und Verantwortungsstrukturen sowie als
kompliziert empfundene Finanzierungsentscheidungen. Negativ ist schliellich die
kameralistische Haushaltsfihrung der Zweckverbande.

4. Stiftung

a) Rechtscharakter und Bedeutung

Bei einer Stiftung handelt es sich um eine Organisation, die den durch Stiftungs-
akt festgelegten Zweck mit Hilfe eines Vermdgens verfolgt, das diesem Zweck
dauerhaft gewidmet ist (v. Campenhausen 1999: § 1 Rn. 6).

Rechtsfahige Stiftungen kommen als Stiftungen des privaten Rechts und als Stif-
tungen des offentlichen Rechts vor. DarUber hinaus differenziert man — je nach
dem verfolgten Zweck — zwischen privaten und 6ffentlichen Stiftungen.? Stiftun-
gen des offentlichen Rechts werden durch einen staatlichen Stiftungsakt, in der
Regel durch Gesetz errichtet und verfolgen o6ffentliche, d.h. gemeinnitzige Zwe-
cke. Sie sind daher immer &ffentliche Stiftungen. Umgekehrt ist aber nicht jede
Stiftung, die einen o6ffentlichen Zweck verfolgt, eine 6éffentlich-rechtliche. Der Stif-
tungszweck einer privat-rechtlichen Stiftung kann auch ein (ausschliel3lich) 6f-
fentlicher sein. Deshalb kommt die privat-rechtliche Stiftung grundsatzlich auch
als Rechtsform fUr eine o6ffentliche Kultureinrichtung in Betracht (Hof 1999: § 8
Rn. 60).% Beispiel hierfur ist die als gemeinniitzige Stiftung des privaten Rechts
errichtete Kulturstiftung des Bundes. Offentliche Theater und Orchester werden
jedoch, sofern Stiftungen, gewohnlich als Stiftungen des 6ffentlichen Rechts be-
trieben.

Neben den Kategorien der 6ffentlich-rechtlichen und privat-rechtlichen Stiftungen
kennen die Landesstiftungsgesetze und Gemeindeordnungen das Institut der
kommunalen (oder o6rtlichen) Stiftung. Kommunale Stiftungen haben einen Stif-
tungszweck, der im Rahmen der 6ffentlichen Aufgaben der jeweiligen Kommune
liegt (v. Campenhausen 1999: § 29 Rn. 5). Teilweise verlangen die Landesstif-
tungsgesetze zusatzlich, dass der Stiftungszweck einer kommunalen Stiftung
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Vgl. § 3 Abs. 2 und 3 StiftG Rh.-Pf. vom 19. Juli 2004.

Vgl. etwa Art. 1 Abs. 3 S. 2 Bay SitiftG: ,Als 6ffentliche Zwecke [6ffentlich-rechtlicher wie privat-rechtlicher Stiftungen]
gelten die der (...) Kunst (...) oder sonst dem Gemeinwohl dienenden Zwecke.*
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nicht wesentlich tUber den raumlichen Bereich der Gebietskorperschaft hinaus-
reicht.®

Konstitutive Elemente einer jeden Stiftung, gleich ob 6ffentlich-rechtlich oder pri-
vat-rechtlich, sind neben dem Stiftungszweck das Stiftungsvermégen und die
Stiftungsorganisation (Werner 2004: vor § 80 Rn. 7). Insgesamt zeichnet sich die
Stiftung durch ein groRes Mald an Unabhangigkeit aus: Mit ihrer Konstituierung
verselbstandigen sich die Stiftung und ihr Stiftungszweck. Denn weder der Stifter
noch die NutznieRer oder die Organe der Stiftung kénnen nach Errichtung der
Stiftung noch Uber das gestiftete Vermogen verfiigen. Auch Uber den Stiftungs-
zweck darf forthin nicht disponiert werden, wenn nicht die Erfullung des Stif-
tungszwecks unmoglich geworden ist oder das Gemeinwohl gefahrdet (§ 87 Abs.
1 BGB). Das Stiftungsvermdgen muss grundsatzlich in seinem Bestand erhalten
bleiben (vgl. § 7 Abs. 2 StiftG BW). Insofern ist die Stiftung ,unsterblich® (v. Cam-
penhausen 1999: § 1 Rn. 7).

Stiftungen als Trager und Foérderer von Kulturunternehmen haben in Deutschland
eine lange, bis in das 19. Jahrhundert zuriickgehende Tradition. Der Theatersta-
tistik zufolge spielt die Rechtsform der Stiftung bei den o6ffentlichen Theatern und
Kulturorchestern jedoch bislang eine untergeordnete Rolle. Nur eines der ver-
zeichneten offentlichen Theatern (das Meininger Theater) und zwei der Kulturor-
chester (Berliner Philharmoniker, Wirttembergische Philharmonie Reutlingen)
werden als Stiftung (des offentlichen Rechts) geflihrt. Auch das Staatstheater
Nurnberg wird ab 2005 als Stiftung des offentlichen Rechts gefuhrt. Neben den
Tragerstiftungen existieren allerdings zahlreiche private Forderstiftungen, die
zwar nicht Trager einer Kultureinrichtung sind, diese jedoch insbesondere durch
finanzielle Zuwendungen, aber auch im Wege anderer Formen der Unterstlitzung
fordern (Beratung; Stellen von Blrgschaften fur besonders aufwendige Projekte
etc.). Beispiel ist die Stiftung zur Férderung der Hamburgischen Staatsoper.

Mit dem Gesetz Uber die Stiftung Oper in Berlin* hat das Land Berlin seine drei
grolien Opernhauser (Staatsoper Unter den Linden, Deutsche Oper Berlin und
Komische Oper Berlin) mit Wirkung zum 1. Januar 2004 unter das Dach einer
Stiftung des Offentlichen Rechts gestellt. Das Konzept sieht die rechtliche Ver-
selbstandigung der bislang als unselbstandige Landesbetriebe geflihrten Blihnen
und des Balletts als Gesellschaften mit beschrankter Haftung vor, deren Gesell-
schafter die mit dem Gesetz errichtete offentlich-rechtliche Stiftung ,,Oper in Ber-
lin“ ist. Die Stiftung, die von einem zu ernennenden Generaldirektor sowie den
Leitern der einzelnen Buhnen geflihrt werden soll, ist auch Arbeitgeberin des
kinstlerischen und nicht-klinstlerischen Personals der Hauser. Die kiunstlerische
Eigenstandigkeit der Opernhduser und des Balletts soll trotz der Vereinigung un-
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So Art. 28 Abs. 1 Bay StiftG i. d. F. vom 7. August 2003; anders: § 3 Abs. 5 StiftG Rh-Pf. i. d. F. vom 19. Juli 2004.

Vom 17. Dezember 2003.
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ter einem Stiftungsdach gewahrt bleiben. Deshalb verflgt jede der Bihnen wei-
terhin Uber eine eigene Intendanz. Die gemeinsamen nichtkunstlerischen Aufga-
ben der Blihnen werden hingegen in einem eigens hierflr errichteten ,Bihnen-
service-Betrieb® zusammengefasst.

Rechtsgrundlagen

Stiftungen privaten Rechts werden nach den — durch das zum 1. September
2002 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts reformier-
ten — §§ 80 ff. BGB durch ein Stiftungsgeschaft gegriindet. Aufter dem Stiftungs-
gesetz ist fur die Entstehung einer Stiftung die Anerkennung durch die zustandi-
ge Behorde des Sitzlandes erforderlich. Die Rechtsgrundlagen fur die Anerken-
nung finden sich in § 80 Abs. 2 BGB sowie den Landesstiftungsgesetzen. § 80
Abs. 2 BGB begriindet einen Anspruch auf die staatliche Anerkennung, wenn
das Stiftungsgeschaft den in § 81 Abs. 1 BGB normierten Anforderungen genugt,
der Stiftungszweck das Gemeinwohl nicht gefahrdet und die dauernde und nach-
haltige Erflllung des Stiftungszwecks gesichert erscheint.

Rechtsgrundlagen der 6ffentlich-rechtlichen Stiftungen sind neben den allgemei-
nen offentlich-rechtlichen Vorschriften, die fir die Tragerkorperschaft gelten, die
Landesstiftungsgesetze. Die Vorschriften Uber die Stiftungen des privaten Rechts
(8§ 80 ff. BGB) gelten flr Stiftungen des 6ffentlichen Rechts grundsatzlich nicht
(v. Campenhausen 1999: § 17, Rn. 9). Die Landesstiftungsgesetze verweisen al-
lerdings in den Regelungen uber die 6ffentlich-rechtlichen Stiftungen regelmafig
auf einen Teil der stiftungsrechtlichen Vorschriften des BGB (vgl. § 19 StiftG BW;
Art. 4 Bay StiftG; § 10 Abs. 2 StiftG Rh-Pf.).

Die innere Verfassung der Stiftung (Stiftungsorganisation) wird individuell im Stif-
tungsgeschaft bzw. der Stiftungssatzung geregelt (§ 85 BGB). Die Stiftungssat-
zung muss ferner Regelungen uUber den Namen, den Sitz, den Zweck, das Ver-
mdgen und die Bildung des Vorstands der Stiftung enthalten (§ 81 Abs. 1 S. 3
BGB). Nach Errichtung der Stiftung bedirfen Satzungsanderungen der Geneh-
migung der Stiftungsbehdérde (vgl. § 6 StiftG BW).

Tragerschaft

Die Stiftung des o6ffentlichen oder privaten Rechts kann als rechtsfahige juristi-
sche Person von einem oder mehreren, privaten und/oder 6ffentlichen Stiftern er-
richtet werden. Die Stiftung ist keine Verbandskorperschaft (wie der Verein), sie
hat keine Mitglieder. Auch die von der Stiftung begunstigten Personen, die Desti-
natare, sind keine Mitglieder, sondern reine NutznielRer des Stiftungsvermogens.
Insofern ist die Stiftung eine reine Verwaltungsorganisation (BGHZ 99, 344, 350).
Auch der Einflussnahme ihres Stifters entzieht sich die einmal errichtete Stiftung
weitgehend.
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d) Aufsicht und Leitungsstruktur

Die Stiftung des o6ffentlichen Rechts unterliegt der staatlichen Rechtsaufsicht, in
der insbesondere die Einhaltung des Stiftungszwecks Uberwacht wird (vgl. § 20
Abs. 1 StiftG-BW). Zustandig ist in der Regel das Ministerium, in dessen Zustan-
digkeit der Zweck der Stiftung fallt, bei kulturellen Stiftungen also das Kultusmi-
nisterium.

Organe der Stiftung sind — nach MalRgabe der Stiftungssatzung — grundséatzlich
der Vorstand als vertretungsberechtigtes und geschaftsfihrendes Organ sowie
ein Kuratorium (der Stiftungsrat) als Aufsichtsorgan. Gesetzlich notwendiges Or-
gan ist jedoch nur der Vorstand (§ 81 Abs. 1 S. 2 Nr. 5und §§ 86 S. 1i. V. m. 26
BGB). Im Ubrigen zeichnet sich die interne Organisationsstruktur, also die Frage,
welche Organe bestellt werden, und die Aufgabenabgrenzung zwischen diesen
Organen durch ein Héchstmal® an Flexibilitat aus. Der Einfluss der politischen
Entscheidungstrager kann in der Stiftungsverfassung auf vielfaltige Weise gesi-
chert, aber auch weitgehend zurlickgefahren werden: Es kann ein Staatsorgan
unmittelbar als Stiftungsorgan bestimmt werden bzw. vorgesehen werden, dass
Staatsorgane die Organe der Stiftung bestellen. Darliber hinaus oder stattdessen
kann die Stiftungsverfassung auch vorsehen, dass ein Staatsorgan (etwa der je-
weils amtierende Kultur- und/oder Finanzminister) in die Leitung oder Aufsicht
der Stiftung als (den Vorsitz fuhrendes) Mitglied des Stiftungskuratoriums einbe-
zogen wird.

Finanzierung und Wirtschaftsfihrung

Begriffsnotwendig verfiigt die Stiftung Uber ein Stiftungsvermdgen (ein Grund-
stockvermogen). Wie hoch die Vermégensausstattung sein muss, hangt von dem
Stiftungszweck ab, dem das Stiftungsvermoégen dauerhaft dienen soll. Eine kon-
krete Mindestkapitalausstattung geben die Stiftungsgesetze nicht vor. Die Praxis
der Landesbehdrden variiert hier. Zum Teil wird eine Mindestkapitalausstattung
von bis zu 50.000,00 Euro vorausgesetzt (Werner 2004: § 80 Rn. 11). Das Stif-
tungsvermogen kann auch aus anderen Werten als Geldbetragen bestehen. Ei-
ner Theater-Stiftung kdnnen z.B. auch die von ihm genutzten Liegenschaften -
bertragen werden. Nach Errichtung der Stiftung kann das Grundstockvermégen
durch Zustiftungen erganzt werden. Zustiftungen unterscheiden sich von Zuwen-
dungen dadurch, dass sie dem Grundstockvermoégen einverleibt werden. Dieses
ist als finanzielle Grundlage der Stiftung aber nicht zum Verbrauch bestimmt (vgl.
§ 7 Abs. 2 StiftG BW), wohingegen reine Zuwendungen flr die Stiftungszwecke
verbraucht werden kénnen.

Der Kapital- und Vermégensstock einer Stiftung kann in der Hohe gebildet wer-
den, dass er Ertrage erwirtschaftet, aus denen sich die Stiftung finanziert. Der
Betrieb eines Theater- oder Orchesterunternehmens verursacht jedoch regelma-
Rig zu grofRe laufende Kosten, als dass er vollstandig aus Ertragen aus dem Ver-
mogensstock finanziert werden kénnte. Fir den Spielbetrieb und gegebenenfalls
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fur die bauliche Unterhaltung der Ubertragenen Liegenschaften bedarf es deshalb
der zusatzlichen laufenden Zuwendung von Mitteln durch die 6ffentliche Hand,
dessen Hohe die Stiftung gesondert vertraglich mit der bzw. den finanzierenden
Korperschaften vereinbart. Die Finanzierung einer Stiftung des o6ffentlichen
Rechts durch laufende Zuwendungen des Staates ist stiftungsrechtlich grund-
satzlich nicht zu beanstanden. Es ist zulassig, dass die Ertrage des Stiftungskapi-
tals nicht die alleinige Quelle der Mittel ist, aus denen der Stiftungszweck verwirk-
licht wird (v. Campenhausen 1999: § 1 Rn. 12).

Fir eine Stiftung 6ffentlichen Rechts gilt grundsatzlich das 6ffentliche Haushalts-
recht mit der Folge, dass die Stiftungsorgane einen Haushaltsplan aufzustellen
haben. Wie bei den Eigenbetrieben kann an die Stelle eines Haushaltsplanes ein
Wirtschaftsplan treten, wenn ein Wirtschaften nach Einnahmen und Ausgaben
des Haushaltsplans nicht zweckmaRig ist (vgl. § 110 LHO NW). Wie den Eigen-
betrieben erlaubt das Landeshaushaltsrecht auch den Stiftungen des &ffentlichen
Rechts nach den Regeln der kaufmannischen doppelten Buchfiihrung zu buchen
(vgl. §§ 105 Abs. 1i. V. m. 74 Abs. 1 Bln LHO). Wird eine Stiftung durch Stif-
tungsgesetz errichtet, kann die Anwendung der haushaltsrechtlichen Vorschriften
jedoch auch insgesamt abbedungen werden und stattdessen auf die fir private
Kapitalgesellschaften geltenden Regelungen verwiesen werden.

Grundsatzlich sind Stiftungen des 6ffentlichen Rechts insolvenzfahig. Etwas an-
deres gilt gem. § 12 Abs. 1 Nr. 2 InsO jedoch dann, wenn — wie in einigen Bun-
deslandern, wie Bayern, Berlin und Sachsen-Anhalt — das Landesrecht Insol-
venzverfahren Uber das Vermdgen offentlich-rechtliche Stiftungen fur unzulassig
erklart.

Bewertung

Die Stiftung des offentlichen Rechts wird von den von uns befragten Kulturbetrie-
ben mit wenigen Ausnahmen als besonders geeignete Rechtsform bezeichnet.
Die Stiftung gewahrleiste die erforderliche unternehmerische Flexibilitat und Un-
abhangigkeit. Sie wird als eine der autonomsten Organisationsformen beurteilt.

Auch wir beurteilen die Stiftung als fur 6ffentliche Theater- und Orchesterunter-
nehmen besonders passende und geeignete Rechtsform. Anders als der Regie-
und Eigenbetrieb kann die Stiftung als rechtlich selbstandige Person gegrindet
werden. Die Stiftung (auch die des o6ffentlichen Rechts) ist nicht in den Instan-
zenzug der unmittelbaren Staatsbehdrden eingeordnet. Damit zeichnet sich die
Stiftung gegenuber dem Regie- und Eigenbetrieb durch eine besondere Staats-
ferne aus. Es besteht die Méglichkeit, das oOffentliche Haushaltsrecht im Stif-
tungsgesetz abzubedingen und an die Erfordernisse der Stiftung anzupassen.
Auch die offentlich-rechtliche Stiftung kann somit wirtschaftlich selbstandig im
Rahmen des kaufmannischen Rechnungswesens agieren und eine selbstandige
Personalpolitik betreiben. Fir ein Theater bzw. Orchester stellt die Entscheidung
fur die Stiftungsform dariber hinaus ein besonders starkes Bekenntnis des politi-



71

schen Tragers zu seiner Tatigkeit dar, da der Stifterwille Gber die Griindungspha-
se hinauswirkt und — im Gegensatz zu kdrperschaftlich organisierten Gesellschaf-
ten — nicht mehr dem wandelbaren Willen der jeweiligen Mitglieder unterworfen
ist.

5. Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

a)

b)

Rechtscharakter und Bedeutung

Die GmbH ist eine juristische Person des privaten Rechts. Sie ist eine Kapitalge-
sellschaft und kann zu jedem gesetzlich zulassigen und daher auch zum Zwecke
des Betriebs einer offentlichen Kultureinrichtung gegriindet werden.

Im Theaterbereich ist die GmbH eine recht junge Rechtsform. Erst seit Beginn
der 90er Jahre wurden vermehrt Theater in GmbH umgewandelt (Engert 2002b:
182).

Von den 150 offentlichen Theaterunternehmen in der Theaterstatistik werden 43,
also beinahe ein Drittel als GmbH gefuhrt. Zu einem grofleren Anteil der GmbH
kdme man, wenn man die in der Theaterstatistik unter der Rubrik Privattheater
verzeichneten Theater, die offentlich finanziert werden, hinzuzahilte.

Von den 48 Kulturorchestern in der Theaterstatistik werden 6 als GmbH gefihrt.
Das entspricht einem Anteil von gut 12 Prozent. Die meisten 6ffentlichen Kultur-
orchester in privater Rechtsform werden nicht als GmbH, sondern als eingetra-
gene Vereine geflihrt.

Tragerschaft

Trager einer GmbH sind deren Gesellschafter. Die GmbH ist als Ein- oder Mehr-
personengesellschaft zulassig (§ 1 GmbHG). Das 6ffentliche Recht (Kommunal-
ordnungen, Landeshaushaltsrecht) erlaubt den Landern und Kommunen die Be-
teiligung an einer privat-rechtlichen Gesellschaft, wenn der ,6ffentliche Zweck®
(hierzu zahlt der staatliche Kulturauftrag) die Grindung eines Unternehmens
rechtfertigt. Als weitere Trager einer Theater- oder Orchester-GmbH kommen der
Bund, die Lander oder auch eigene Stiftungen, Férdervereine oder sogar — wie
beim Berliner Ensemble — die Theaterleitung in Betracht.

Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fur die Grindung und den Betrieb einer GmbH ist das GmbH-
Gesetz. Zudem sind die landes- und kommunalrechtlichen Vorschriften Gber den
Betrieb eines offentlichen Unternehmens als GmbH zu beachten.
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Der Grindung einer GmbH geht der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages
voran, in dem unter anderem die Hohe der Stammeinlagen der einzelnen Gesell-
schafter und die Organisation der GmbH festgelegt werden. Handelt es sich um
ein offentliches Theater, muss auch die Verpflichtung zur Erfillung des offentli-
chen Zwecks des Theaters im Gesellschaftsvertrag festgeschrieben werden.

d) Aufsicht und Leitungsstruktur

Die gesetzlich notwendigen Organe der GmbH sind die Gesellschafter und der
oder die Geschéaftsflhrer.

Gesteuert wird eine GmbH durch die Gesellschafter. In ihrer Zustandigkeit liegen
die Grundlagenentscheidungen und die Durchfuhrung strukturdndernder MafR-
nahmen. Insbesondere obliegt den Gesellschaftern die Bestellung und Abberu-
fung sowie die Prifung und Uberwachung der Geschéftsfihrer (§ 46 Nr. 5 und 6
GmbHG). Die — von der Gesellschafterversammlung also weisungsabhangige —
Geschéftsfuhrung eines Theaterunternehmens wird entweder durch den Inten-
danten allein oder durch den Intendanten und den kaufmannischen Geschafts-
fuhrer gemeinsam ausgelibt. Anders als der Werksleiter (Intendant) und Verwal-
tungsdirektor eines Eigenbetriebs, haften die Geschaftsflihrer einer GmbH der
Gesellschaft gesetzlich fur die Verletzung ihrer Obliegenheiten (§ 43 GmbHG).

Im Ubrigen lasst sich die Binnenstruktur einer GmbH frei ausgestalten. Die Er-
richtung eines Aufsichtsrates (§ 52 GmbHG) ist fakultativ. Zwar ist Gesellschaften
mit beschrankter Haftung mit in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern die Bil-
dung eines Aufsichtsrates grundsatzlich gesetzlich vorgeschrieben (§ 1 Abs. 1
Nr. 3 DrittelbG®). Von dieser Verpflichtung nimmt aber § 1 Abs. 2 Nr. 2 a) Drit-
telbG — der bisherigen Gesetzeslage nach dem BetrVG 1952 entsprechend —
wiederum diejenigen Unternehmen aus, die ,unmittelbar und Gberwiegend kinst-
lerischen Bestimmungen dienen® (sog. Tendenzbetriebe). Zu diesen Unterneh-
men zahlen auch Theater- und Orchesterunternehmen, so dass auch bei gréflie-
ren Theatern, die mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigen, die Bildung eines
Aufsichtsrates fakultativ ist. Tatsachlich haben aber fast alle 6ffentlichen Theater-
GmbH einen Aufsichtsrat, um — den landesrechtlichen Vorgaben entsprechend*
— den Einfluss der finanzierenden Gebieteskdrperschaft(en) auf die Gesellschaft
zu gewahrleisten. Die Aufgabe des Aufsichtsrates besteht in der Uberwachung
und Beratung der Geschaftsfliihrung. So kann im Gesellschaftsvertrag bestimmt
werden, dass grundsatzliche Fragen, die die Existenz oder Struktur der Gesell-
schaft betreffen, und Entscheidungen von gréerem wirtschaftlichen Gewicht
vom Aufsichtsrat zu treffen sind oder seiner Genehmigung bedirfen. Die Zu-
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Gesetz Uber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat v. 18. Mai 2004 (BGBI. | 2004, 974).

Vgl. etwa § 65 Abs. 1 Nr. 3 LHO Bbg, wonach sich das Land an einem Unternehmen privater Rechtsform nur beteiligen
soll, wenn es einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder einem entsprechenden Uberwa-
chungsorgan erhalt.
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sammensetzung des Aufsichtsrates ist im Gesellschaftsvertrag zu bestimmen
und richtet sich gewdhnlich nach den Geschaftsanteilen der Gesellschafter.

Insgesamt gibt das GmbHG ein grolRes Mal an Gestaltungsfreiheit flr die im
Gesellschaftsvertrag zu regelnde Abgrenzung der Kompetenzen zwischen Ge-
schaftsfliihrung, Gesellschafterversammlung und Aufsichtsrat.

Finanzierung, Wirtschaftsfiihrung und Steuerrecht

Die GmbH muss Uber ein Mindeststammkapital von 25.000,00 Euro verfligen (§ 5
Abs. 1 GmbHG).

Die Wirtschaftsfuhrung erfolgt nach den Grundsatzen der kaufmannischen Buch-
fuhrung. Es besteht Deckungsfahigkeit zwischen den Ansatzen des Wirtschafts-
plans. Mehreinnahmen kénnen flir Mehrausgaben verwendet oder auf das fol-
gende Wirtschaftsjahr tbertragen werden.

Als juristische Person des privaten Rechts ist die GmbH insolvenzfahig. Dies gilt
selbstverstandlich auch im Falle einer alleinigen offentlichen Tragerschaft (Hirte
2003: Rn. 13).

Steuerrechtlich besteht bei der GmbH — ebenso wie beim e. V. und der Stiftung
des privaten Rechts — die Mdglichkeit, einen gemeinnitzigen Satzungszweck
durch das Finanzamt anerkennen zu lassen. Aus der Gemeinnutzigkeit der
GmbH ergibt sich der Vorteil der Ertragssteuerfreiheit und die Mdglichkeit, Zu-
wendungsbestatigungen auszustellen, die etwaige Forderer zum steuerlichen
Sonderausgabenabzug berechtigen (§ 10 b EStG).

Bewertung

aa) Ergebnis der Befragung

Nach unserer Befragung wird die Rechtsform der GmbH von den Kulturbe-
trieben allgemein als die am besten geeignete bewertet. Die GmbH ist die
einzige Rechtsform, die von keinem der befragten Theater als ungeeignet
bewertet wird. Als Vorzige der GmbH werden die kurzen Entscheidungswe-
ge, ein Optimum an unternehmerischer Flexibilitat, die groRe Entscheidungs-
freiheit bei der Verwendung der bewilligten Mittel und die Moglichkeit einer
langfristigen und fachgerechten Beratung durch einen sachverstandigen,
nicht nur aus Vertretern des oOffentlichen Tragers zusammengesetzten Auf-
sichtsrat genannt. Andererseits wird vereinzelt befiirchtet, die GmbH sei
leichter ,abzuwickeln®, kdnne in die Insolvenz fallen und sei daher in ihrem
Bestand tendenziell gefahrdeter als ein 6ffentlicher Regie- oder Eigenbetrieb.



74

bb) Eigene Bewertung

Die GmbH ist im Vergleich zu den herkdbmmlichen Rechtsformen des Regie-
und Eigenbetriebs grundsatzlich die fir den Betrieb eines Theaters am bes-
ten geeignete Rechtsform. Die Vorziige der Rechtsform der GmbH, die sich
in der kommunalen Praxis fir den Betrieb offentlicher Unternehmen allge-
mein und im Bereich des 6ffentlichen Theaters im Besonderen bereits be-
wahrt hat, liegen im personal-, finanz- und betriebswirtschaftlichen Bereich:

Die GmbH gewahrleistet grundsatzlich die grotmégliche Selbstandigkeit der
Theaterleitung, weil sie wirtschaftlich selbstandig im Rahmen des kaufman-
nischen Rechnungswesens agieren kann.

Mangels einer Verflechtung mit der Tragerverwaltung gibt es bei der GmbH
keine Zeit- und Reibungsverluste infolge der Zusammenarbeit mit den stadti-
schen Querschnittsamtern. Die Theater-/Orchesterleitung kann in der GmbH
flexibler und rascher handeln.

Anders als beim Regie- und Eigenbetrieb ist die GmbH Arbeitgeberin der
Mitarbeiter. Dadurch wird der Kulturbetrieb in die Lage versetzt, eine weitge-
hend eigenstandige Personalwirtschaft zu betreiben. Dazu tragt entschei-
dend bei, dass die Betreiber-GmbH eines Theaters — im Gegensatz zu den
Kommunen als Betreiber eines Regie- oder Eigenbetriebs — grundsatzlich
kein Verbandstarifpartner ist. Zwar gehen die bestehenden Arbeitsvertrage
bei der Ausgliederung eines Theaterbetriebs in eine GmbH gem. § 613 a
Abs. 1 BGB auf den neuen Arbeitgeber Uber. Insbesondere flr zukinftige
Arbeitsverhaltnisse erweitern sich die personalwirtschaftlichen Gestaltungs-
mdglichkeiten erheblich.

Grundsatzlich nachteilig mag vor allem den Beschaftigten eines 6ffentlichen
Kulturbetriebs die Insolvenzfahigkeit der GmbH erscheinen. Die Haftung des
offentlichen Tragers ist bei der GmbH — anders als beim Regie- oder Eigen-
betrieb — auf das Stammkapital der Gesellschaft beschrankt. Damit drohe
dem Theater — so die Beflirchtung — das schnelle ,Aus®, sobald sich der 6f-
fentliche Trager seiner Verantwortung fur das Haus entzieht. Hierzu kdnnte
er sich in Zeiten akuter Haushaltsknappheit schneller bereit finden, wenn der
bezuschusste Betrieb als Kapitalgesellschaft gefiihrt wird, rechtlich und or-
ganisatorisch also vollkommen ausgegliedert ist und die Haftung der Trager-
korperschaft auf das Stammkapital begrenzt ist. Gegen das Argument der
grélkeren Bestandsgefahrdung der GmbH spricht aber, dass die kulturpoliti-
sche Verantwortlichkeit eines offentlichen Tragers regelmafig weiter geht als
seine Vermogenshaftung. Zudem zeigt die Erfahrung, dass auch solche
Theater, die in 6ffentlich-rechtlicher Organisationsform gefihrt werden, vor
SchlielBungen nicht gefeit sind (Beispiel: SchlieBung der Staatlichen Schau-
spielblihnen in Berlin zum Ende der Spielzeit 1992/1993). Im Ergebnis hangt
der Bestand einer Kultureinrichtung vom Vorhandensein des politischen Wil-
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lens der o6ffentlichen Entscheidungstrager ab und ist weniger eine Frage der
Rechtsform. Vom Insolvenzrisiko kann die Bestandsfrage zudem durch die
Vereinbarung einer Ricknahmeverpflichtung der Tragerkorperschaft flir den
Fall der Insolvenz abgekoppelt werden. Mit den Beschaftigten eines in eine
privat-rechtliche Gesellschaft tUberfiihrten Kulturbetriebs kann der Trager ei-
ne Rlcknahme der Beschaftigungsverhaltnisse fur den Fall der Insolvenz
vertraglich vereinbaren.

6. Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR)

a)

b)

d)

Rechtscharakter und Bedeutung

Die Rechtsform der GbR spielt in der Praxis der 6ffentlichen Theater und Orches-
ter nur eine kleine Rolle (vgl. auch Jacobshagen 2002: 180). Nur 3 der 150 in der
Theaterstatistik aufgefiihrten Theater, namlich das Duisseldorfer Opernhaus, die
Deutsche Oper am Rhein und die Vereinigten Stadtischen Blhnen Krefeld und
Mdénchengladbach sind eine GbR, wobei die Deutsche Oper am Rhein nach ei-
genen Angaben mittlerweile als GmbH geflhrt wird.

Tréagerschaft

Seit dem Grundsatzurteil des Bundesgerichtshofes vom 29. Januar 2001 (BGHZ
146, 341) gilt die (AuRen-)Gesellschaft burgerlichen Rechts als rechts- und par-
teifahig.

Rechtsgrundlage

Die Rechtsgrundlage fir die GbR findet sich in den §§ 705 ff. BGB. Der Griin-
dung einer GbR geht der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags voran, in dem
insbesondere der Zweck der Gesellschaft, die Beteiligungsverhaltnisse und Or-
ganisationsstrukturen festgelegt werden.

Bewertung

Der Betrieb einer grofReren Kultureinrichtung als GbR empfiehlt sich schon aus
Haftungsgrunden nicht. Anders als bei den Kapitalgesellschaften haften die Ge-
sellschafter der Personengesellschaft GbR grundsatzlich mit ihrem persénlichen
Vermogen. Das kollidiert regelmafig bereits mit den Gemeindeordnungen, die
die Begrenzung der Haftung der Gemeinde auf einen angemessenen Betrag vor-
schreiben (vgl. z. B. § 92 Abs. 1 Nr. 3 Bayerische GemO).
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7. Aktiengesellschaft (AG)

a)

b)

c)

Charakterisierung und Bedeutung

Die Rechtsform Aktiengesellschaft ist der klassische Vertreter des Models der
Kapitalgesellschaft. Fir den Betrieb offentlicher Kultureinrichtungen hat die
Rechtsform allerdings bislang nur wenig Bedeutung erlangt. Eine Ausnahme bil-
det nur die Hamburgische Staatsoper, die bis zum Jahre 1981 rund 60 Jahre als
Aktiengesellschaft gefuhrt wurde (vgl. Karpen/Hofer 1990: 560). Derzeit wird aber
keines der in der Theaterstatistik verzeichneten 6ffentlichen Theater und Kultur-
orchester als Aktiengesellschaft gefihrt.

Rechtsgrundlagen und Organe

Rechtsgrundlage der AG ist das Aktiengesetz. Ihre Organe sind der Vorstand, die
Hauptversammlung und obligatorisch der Aufsichtsrat. Die AG verfiigt Uber ein
Grundkapital von mindestens 50.000,00 Euro (§ 6 AktienG). Eigentiimer der Ak-
tiengesellschaft sind die Gesellschafter (Aktionare), die fur die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft nicht persoénlich haften.

Insgesamt ist das Aktienrecht von einer strengen Trennung von den Aktionaren
einerseits und den Organen der Gesellschaft andererseits gepragt. Das fihrt da-
zu, dass das Unternehmen einer AG rechtlich so verselbstandigt ist wie bei kei-
ner anderen Rechtsform.

Bewertung

Die Rechtsform der Aktiengesellschaft erscheint fiir den Betrieb einer 6ffentlichen
Kultureinrichtung insgesamt ungeeignet. Dieses Ergebnis entspricht auch dem
Meinungsbild, das unsere Befragung der betroffenen Kulturbetriebe ergibt.

Der wesentliche Vorzug der Aktiengesellschaft, durch die Ausgabe von Aktien
Fremdkapital beschaffen zu kénnen, wird im unrentablen Theater- und Orches-
terbereich nicht relevant. An der einfachen Ubertragbarkeit an Gesellschaftsan-
teilen einer AG besteht bei 6ffentlichen Kulturbetrieben regelmaRig kein Bedarf.

Die Wahl der Rechtsform Aktiengesellschaft wird dem — in der Regel zu finanziel-
len Zuwendungen nur beschrankt bereiten — 6ffentlichen Trager auch durch das
im Vergleich zur GmbH héhere Stamm- oder Grundkapital nicht erleichtert.

Aktienrechtlich zwingend ist die Unabhangigkeit von Geschéaftsfihrung und Auf-
sichtsrat. Die kommunalrechtlich gebotene und politisch in aller Regel gewilinsch-
te Kontrolle der Theaterunternehmen durch die 6ffentlichen Trager lasst sich in
der Aktiengesellschaft somit nur eingeschrankt realisieren. Auch das spricht fur
die GmbH als besser geeignete Rechtsform fur 6ffentliche Kulturbetriebe.
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SchlieRlich durfte die 6ffentliche Akzeptanz einer als Aktiengesellschaft gefuhrten
Kultureinrichtung, die einer hohen Bezuschussung mit staatlichen Geldern be-
darf, tendenziell eher niedrig sein, ist doch die Aktiengesellschaft im 6ffentlichen
Bewusstsein der Inbegriff eines auf die Vermehrung von Kapital gerichteten Wirt-
schaftsunternehmens.

Eingetragener Verein (e. V.)

a) Rechtscharakter und Bedeutung

Der Verein ist ein kdrperschaftlich organisierter Zusammenschluss von mehreren
Personen, die einen gemeinsamen Zweck verfolgen. Seine Rechtsfahigkeit er-
langt der Verein mit der Eintragung in das Vereinsregister. Voraussetzung fur die
Eintragung ist, dass der Verein ideelle Zwecke verfolgt, es sich also nicht um ei-
nen wirtschaftlichen, sondern um einen sog. Idealverein handelt (§§ 21, 22 BGB).
Auch dem Idealverein ist allerdings die wirtschaftliche Betatigung nicht schlecht-
hin untersagt; sie muss aber seinen idealen Hauptzwecken dienen (sog. Neben-
zweckprivileg).

Tatsachlich werden nur wenige 6ffentliche Theater in der Rechtsform des einge-
tragenen Vereins (e. V.) gefiihrt. Unter den 150 in der Theaterstatistik verzeich-
neten offentlichen Theatern befinden sich insgesamt nur 8 eingetragene Vereine,
was einem Anteil von flinf Prozent entspricht. Die Rechtsform ist — wenn Uber-
haupt — vor allem bei Landestheatern anzufinden.? Eine gréliere Bedeutung hat
der eingetragene Verein flr die 6ffentlichen Kulturorchester. Von den 48 ver-
zeichneten Orchestern werden 18, also Uber ein Drittel als eingetragener Verein
betrieben.® Damit ist der e. V. unter den &ffentlichen Kulturorchestern die hau-
figste private Rechtsform. Neben den Tragervereinen, die ein Kulturunternehmen
selbst fiihren, existieren zahlreiche Fordervereine mit privaten Mitgliedern, die ei-
ne Kulturinstitution materiell und ideell unterstiitzen.

27

28

So werden das Rheinische Landestheater in Neuss, das Westfalische Landestheater in Castrop-Rauxel, das Landes-
theater Detmold, das Landestheater Burghofbiihne (Dinslaken) und die Badische Landesbiihne (Bruchsal) als e.V. ge-
fahrt.

Im Einzelnen werden die Berliner Symphoniker, die Hamburger Symphoniker, das Minchner Kammerorchester, das
Stuttgarter Kammerorchester, das Folkwang Kammerorchester, die Nirnberger Symphoniker, das Kurpfalzische Kam-
merorchester (Mannheim), die Deutsche Kammerakademie (Neuss), die Neue Philharmonie Westfalen (Recklinghau-
sen), das Gottinger Symphonie Orchester, das Wirttembergische Kammerorchester (Heilbronn), die Bamberger Sym-
phoniker, die Hofer Symphoniker, die Thiiringen Philharmonie Gotha-Suhl, das Brandenburgische Konzertorchester
(Eberswalde), die Vogtlandphilharmonie Greiz/Reichenbach, die Philharmonie Stdwestfalen (Hilchenbach) und die
Churséachsische Philharmonie (Bad Elster) als e. V. gefiihrt.
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Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fur die Griindung eines eingetragenen Vereins sind die §§ 55 ff.
BGB. Die Einzelheiten des Vereinszwecks und der Ausgestaltung der Organisa-
tion werden in der Vereinssatzung individuell geregelt.

Tragerschaft
Der eingetragene Verein ist eine rechtsfahige juristische Person des Privatrechts.

Zur Eintragung eines rechtsfahigen Vereins in das Vereinsregister bedarf es
gem. § 56 BGB des Beitritts von mindestens sieben Mitgliedern. Als Mitglieder
eines als Verein geflihrten 6ffentlichen Theaters oder Orchesters kommen ent-
weder die tragenden Gebietskdrperschaften (Tragerverein) und/oder — wie es flr
viele Orchestervereine typisch ist — das Ensemble selbst in Betracht.

Leitung und Organisation

Die gesetzlich notwendigen Organe des eingetragenen Vereins sind der Vor-
stand und die Mitgliederversammlung.

Oberstes Organ des Vereins ist die Mitgliederversammlung. Dabei gilt im Ver-
haltnis zwischen den Mitgliedern im Grundsatz das Gebot der Gleichstellung und
der Gleichbehandlung aller Vereinsmitglieder (Stober 2000: Rn. 171). Die Mit-
gliederversammlung bestimmt durch Beschlussfassung Uber die wesentlichen
Belange des Vereins, wie die Bestellung des Vorstands und seine Beaufsichti-
gung und Entlastung, Satzungsanderungen, uber die Erteilung von Weisungen
an den Vorstand. Die Vereinssatzung kann die Rechte der Mitgliederversamm-
lung in gewissem Umfang einschranken, ihr Recht zur Beeinflussung der Ge-
schaftsleitung jedoch nicht vollstadndig abschaffen (Stdber 2000: Rn. 406).

Die Geschaftsfiihrung obliegt dem Vereinsvorstand. Der Vereinsvorstand kann
sich etwa bei 6ffentlichen Theatern und Orchestern aus den politischen Repra-
sentanten der Tragerkdrperschaften und/oder aus Privatpersonen zusammenset-
zen. Wenn der Vorstand nicht selbst aus den klinstlerischen und kaufmannischen
Leitern der Kultureinrichtung besteht, delegiert er flir gewdhnlich die Geschafts-
fuhrung an einen Intendanten bzw. Geschaftsflihrer.

Uber die gesetzlich notwendigen Organe kann die Vereinssatzung weitere Orga-
ne einrichten, denen Aufgaben der Vereinsfiihrung, Aufsichts- und Kontrollfunkti-
onen oder Aufgaben der Reprasentation Gbertragen werden.
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e) Haftung, Finanzierung und Wirtschaftsfuhrung

Die Haftung des Vereins ist grundsatzlich auf das Vereinsvermdgen beschrankt.
Ein Mindestvermdgen ist beim Verein — im Gegensatz zur GmbH oder zur AG —
nicht erforderlich.

Die Wirtschaftsfiihrung kann nach den Grundsatzen der kaufmannischen Buch-
fuhrung erfolgen. Eine formalisierte Abschlussprifung und die Aufstellung eines
Wirtschaftsplanes zu Beginn eines Kalender- oder Wirtschaftsjahres schreibt das
Vereinsrecht grundsatzlich nicht vor, kann dem Vorstand jedoch durch die Sat-
zung oder durch den offentlichen Zuwendungsgeber aufgetragen werden. Ein
Verein mit kaufmannischem Betrieb ist nach den Vorschriften des HGB zur Buch-
fuhrung verpflichtet.

f) Bewertung

Die Rechtsform des eingetragenen Vereins eignet sich fur kleinere Kultureinrich-
tungen. Der Grundungsaufwand ist gering, die Binnenorganisation flexibel. Es
wird kein Mindestkapital vorausgesetzt. Die Au3enhaftung des Vereins ist grund-
satzlich auf das Vereinsvermdgen beschrankt. Deshalb bestehen nur geringe
Haftungs- und Vermdgensrisiken. Zudem hat der Verein — als typische Rechts-
form flr birgerschaftliches Engagement — eine hohe ideelle Akzeptanz in der Of-
fentlichkeit.

Die Vereinsform eignet sich jedoch weniger fir groRere offentlich getragene Kul-
turbetriebe. Zum einen fehlen dem Vereinsrecht Vorschriften zur Sicherung eines
gewissen Haftungskapitals im Interesse der Glaubiger. Ferner kann die Be-
schrankung des zuldssigen Vereinszwecks auf nichtwirtschaftliche Angelegenhei-
ten zu Problemen mit dem Registergericht fiihren, wenn ein Kulturbetrieb in gré-
Rerem Umfang wirtschaftlich tatig wird (etwa erganzend im Gastronomiebereich,
im Merchandising etc.). Schlie8lich 1&sst sich der staatliche kulturpolitische Steu-
erungsanspruch im Verein wegen dessen verbandskdrperschaftlichen Organisa-
tion schwer durchsetzen.

9. Genossenschaft

a) Rechtscharakter und Bedeutung

Die Genossenschaft ist eine Rechtsform des privaten Rechts. Das Gesetz defi-
niert sie als Personenvereinigung, welche die Forderung des Erwerbs oder der
Wirtschaft ihrer Mitglieder mittels gemeinschaftlichen Geschaftsbetriebes be-
zweckt (§ 1 Abs. 1 GenG).
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Wie der BGB-Verein ist die Genossenschaft eine Personengesellschaft. Im Un-
terschied zum ideellen Verein® kann die Genossenschaft jedoch auch wirtschaft-
liche Zwecke verfolgen. Insofern kann die eingetragene Genossenschaft, die
Formkaufmann ist (§ 17 Abs. 2 GenG), als privatwirtschaftlich ausgerichtetes Un-
ternehmen geflihrt werden. Im Unterschied zu den Kapitalgesellschaften ist fir
die Genossenschaften jedoch der Charakter der solidarischen Selbsthilfe pra-
gend. Dieser Charakter der Genossenschaft duf3ert sich vor allem in dem glei-
chen Stimmrecht, das jedes Genossenschaftsmitglied — unabhangig von seinem
Geschaftsanteil — in der Generalversammlung hat (§ 43 Abs. 3 S. 1 GenG).

Das Gesetz nennt eine Reihe von typischen Betatigungsfeldern fur die Genos-
senschaften. Dazu zahlen unter anderem die Produkt- und die Konsumgenos-
senschaften, womit wird der historische Ursprung dieser Rechtsform deutlich wird
(vgl. K. Schmidt 2002: 1265 f.). Die Rechtsform der Genossenschaft ist allerdings
nicht auf die im Gesetz bezeichneten Typen beschrankt. Heutzutage findet sie in
den unterschiedlichsten Dienstleistungsbereichen Anwendung. Als Genossen-
schaften kdnnen daher grundsatzlich auch Kulturunternehmen wie Theater und
Orchester geflihrt werden.

Tatsachlich wird jedoch bislang — soweit anhand der Theaterstatistik ersichtlich —
kein 6ffentliches Theater/Orchester in Deutschland als Genossenschaft gefiihrt.

Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage der Genossenschaft ist das Gesetz betreffend die Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften (GenG).

Tragerschaft

Die eingetragene Genossenschaft ist eine rechtsfahige juristische Person (§ 17
Abs. 1 GenG).

Eine Genossenschaft muss mindestens sieben Mitglieder haben (§ 4 GenG).

Aufsicht und Leitungsstruktur

Die Organe der Genossenschaft sind der Vorstand, der Aufsichtsrat und die Ge-
neralversammlung. Das Gesetz sieht vor, dass die Mitglieder des Vorstands und
des Aufsichtsrats gleichzeitig Mitglieder der Genossenschaft sein missen (Prin-
zip der Selbstorganschaft), § 9 Abs. 2 S. 1 GenG. Der aus zwei Mitgliedern be-
stehende Vorstand vertritt die Genossenschaft gerichtlich und aul3ergerichtlich (§
24 Abs. 1 und 2 GenG). Er leitet die Genossenschaft gem. § 27 Abs. 1 GenG un-

29

Der wirtschaftliche Verein im Sinne des § 22 BGB spielt wegen des staatlichen Konzessionsvorbehalts keine Rolle in
der Rechtswirklichkeit.
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ter eigener Verantwortung. Der Gesellschaft haftet er fur Pflichtverletzungen (§
34 GenG).

Die wesentlichen Aufgaben des aus mindestens drei Mitgliedern bestehenden
Aufsichtsrats liegen in der Uberwachung des Vorstands bei der Geschéftsfiihrung
und der Priifung des Jahresabschlusses.

Oberstes Willensbildungsorgan der Genossenschaft ist die Generalversammlung,
an deren Stelle bei grofleren Genossenschaften gem. § 43a Abs. 1 GenG eine
Vertreterversammlung treten kann.

Finanzierung und Wirtschaftsfuhrung

Die AulBenhaftung der Genossenschaft ist auf das Vermdgen der Gesellschaft
beschrankt.

Die Genossenschaft unterliegt einer besonderen Wirtschaftspriifung. Sie muss
einem genossenschaftlichen Prifungsverband angehéren, der — abhangig von
der Grolke der Genossenschaft — jedes Jahr bzw. alle zwei Jahre Pflichtprifun-
gen durchfuhrt. Zu prifen sind Einrichtungen, Vermdgenslage und Geschéaftsfuh-
rung der Genossenschaft, um die wirtschaftlichen Verhaltnisse und die Ord-
nungsmaRigkeit der Geschaftsfiihrung feststellen zu kénnen. Die Prifungspflicht
dient dem Mitglieder- und Glaubigerschutz.

Bewertung

Die Uberflihrung eines 6ffentlichen Theaters/Orchesters in die Rechtsform der
Genossenschaft scheidet in denjenigen Fallen aus, in denen sich der 6ffentliche
Trager seines beherrschenden Einflusses auf den Kulturbetrieb nicht begeben
mdchte. Im Unterschied zur GmbH lassen sich die Stimmrechtsverhaltnisse nicht
disponieren, der Grundsatz der Stimmrechtsgleichheit ist (mit einer nur geringfu-
gigen Einschrankung®) zwingend. Daher kann eine 6ffentliche Kultureinrichtung
nur unter weitgehender Aufgabe des kulturpolitischen Steuerungsanspruches in
eine Genossenschaft umgewandelt werden.

Soll ein Theater/Orchester dagegen nicht nur formell, sondern materiell privati-
siert werden, bietet die Rechtsform der Genossenschaft gegentber der GmbH
den Vorzug der Einfachheit des Erwerbs bzw. der Aufgabe der Mitgliedschaft.
Hierfur bedarf es keiner Eintragung in das Handelsregister und auch keiner nota-
riell beglaubigten Erklarung. Deshalb kénnten auch das Publikum oder die Be-
schaftigen ohne Weiteres Mitglieder einer Genossenschaft werden und auf diese

30

Gem. § 43 Abs. 3 S. 2 und 3 GenG kann das Genossenschaftsstatut die Gewahrung von Mehrstimmrechten fir dieje-
nigen Genossen vorsehen, die den Geschaftsbetrieb besonders férdern. Die Stimmrechtsanzahl ist aber auf drei be-

grenzt.
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Weise in die Fuhrung des Unternehmens einbezogen werden. So kénnen zusatz-
liche Anreize zum finanziellen und ehrenamtlichen Engagement des Publikums
geschaffen und eine dauerhaftere Anbindung an das Theater bzw. Orchester er-
reicht werden.

Im Vergleich zum eingetragenen Verein bietet die Genossenschaft den Vorteil,
dass die Rechtsform der Genossenschaft im Wirtschaftsverkehr wegen der be-
sonderen Prifungspflichten im Allgemeinen als seridseres Rechtssubjekt ange-
sehen wird.

C. Leitungsstrukturen

Neben der dufleren Organisation ist fir den erfolgreichen Betrieb eines Theaters die Bin-
nenorganisation und die Leitung entscheidend.

An erster Stelle steht hier die kiinstlerische Flihrung, die das individuelle kiinstlerische
Profil des Hauses bestimmt. Eine Kultureinrichtung von gewisser Grée bedarf aber mehr
als nur einer kinstlerischen Fuhrung. Denn auch &ffentliche Theater und Orchester sind
Betriebe, die sich wirtschaftlicher Ressourcen bedienen: Sie verbrauchen Kapital, setzen
Personalkraft, Know-How etc. ein und verarbeiten die Ressourcen zu fertigen ,Produk-
ten®. Die zur Verfiigung stehenden Ressourcen sind knapp und werden, was die haupt-
sachlichen, namlich die vom Staat vergebenen Mittel angeht, immer knapper. Das erhdht
die Notwendigkeit der wirtschaftlichen Steuerung und Optimierung, des effizienten Haus-
haltens, des wirkungsvollen Marketings. In dieser Hinsicht unterscheiden sich 6ffentliche
Theater- und Orchesterunternehmen, die oft die GroRe eines durchschnittlichen mittel-
standischen Unternehmens haben, nicht von anderen, wirtschaftlichen Unternehmen.

Das Bedurfnis sowohl nach einer kinstlerischen als auch einer wirtschaftlichen Leitung
spiegelt sich bei den 6ffentlichen Theatern personell regelmafig in einer als Doppelspitze
organisierten Theaterleitung wieder: Die kunstlerische Leitung wird vom Intendanten, die
kaufmannische Leitung vom Verwaltungsdirektor ausgeulbt. Letzterer fuhrt bei privat-
rechtlich organisierten Theatern gewoéhnlich die Bezeichnung kaufméannischer Direktor.
Die konkrete Verteilung und Abgrenzung der Aufgaben von Intendanz und kaufmanni-
scher Leitung ist in den Theatern im Einzelnen unterschiedlich ausgestaltet.

. Intendant

Allen Fihrungsmodellen gemeinsam ist die kiinstlerische Gesamtleitung durch einen In-
tendanten. Dieser bestimmt mal3geblich das kiinstlerische Profil des Hauses und tragt die
kiinstlerische Gesamtverantwortung. Dementsprechend legen die Rechtstrager offentli-
cher Theater bei Berufungsentscheidungen fir die Besetzung freier Intendantenpositionen
bislang oftmals in erster Linie kiinstlerische Maf3stabe an. Viele Intendanten blicken selbst
auf eine Laufbahn als Regisseur, Dirigent, Schauspieler oder Dramaturg zurtick und in-
szenieren haufig auch in den von ihnen geleiteten Hausern selbst. Zunehmend wird aller-
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dings eine starkere Gewichtung der Management-Fahigkeiten bei der Besetzung von In-
tendantenstellen gefordert (KGSt 1989: 36; Réper 2001: 99).

Die kunstlerische Steuerung des Hauses nimmt der Intendant primar durch die Gestaltung
des Spielplanes, also etwa durch Entscheidungen Uber die Gewichtung zwischen Stan-
dard- und neueren Werken oder Uber das Engagement von Gastregisseuren oder -
solisten wahr. Eine weitere wesentliche Aufgabe des Intendanten liegt in der Auswahl des
kinstlerischen Personals, deren Dienstvorgesetzter er ist. Ferner ist der Intendant fir die
Vertretung des Theaters gegeniiber der Offentlichkeit und den Medien zustandig. Ihm ob-
liegt auch die Reprasentation des Theaters gegenlber den politischen Entscheidungstra-
gern und privaten Férderern. Die Gestaltung der Eintrittspreise ist dagegen regelmaRig
Sache des Rechtstragers. Der Intendant hat hier meist nur ein Vorschlagsrecht.

II.  Verwaltungsdirektor bzw. Kaufméannischer Direktor

In den meisten Fallen ist dem Intendanten ein kaufmannischer Direktor (bzw. Verwal-
tungsdirektor) beigeordnet, der fur die Wirtschaftsfuhrung des Theaters (mit)zustandig ist.
Der kaufmannische Direktor kontrolliert die allgemein Administration, die Buchhaltung,
Kasse, Lohn- und Gagenauszahlungen und die Erstellung des Jahresabschlusses. Ferner
ist er fur Anstellungen und Organisation des Verwaltungspersonals zustandig. Aullen vor
bleiben alle kiinstlerischen Entscheidungen. Diese stehen ausschliel3lich dem Intendanten
zu, werden aber vom kaufmannischen Direktor in finanzieller Hinsicht kontrolliert. Haufig
hat der kaufméannische Direktor ein Vetorecht, wenn er die Plane eines Intendanten flr
nicht finanzierbar halt.

lll. Kompetenzverteilung: Fihrungsmodelle

Die Organisation der Theaterleitung ist an den Theater und Orchestern unterschiedlich
ausgestaltet. Grundsatzlich lassen sich dabei folgende Fiihrungsmodelle unterscheiden:
Beim Modell der reinen Intendantenfilhrung ist der Intendant im Innen- und im Auf3enver-
haltnis der alleinverantwortliche Leiter des kinstlerischen, technischen und administrati-
ven/wirtschaftlichen Theaterbetriebs. Beim Mehrspartentheater wird die Gesamtfiihrung
typischerweise von einem Generalintendanten ausgeulibt. Die reine Intendantenflihrung ist
in den &ffentlichen Theatern die Ausnahme. Uberwiegend wird fir die Fiihrungsorganisa-
tion das Modell der eingeschrankten Intendantenfuhrung gewahlt. Dabei tragt der Inten-
dant zwar im AuRenverhaltnis die Alleinverantwortung tber das Theater. Seine Zustan-
digkeiten im Innenverhaltnis sind aber mehr oder weniger eingeschrankt und werden im
administrativen Bereich vom Kaufmannischen Direktor wahrgenommen. Auch die kiinstle-
rischen Befugnisse des Intendanten kdnnen beim Mehrspartentheater eingeschrankt sein,
wenn als Leiter des Orchesters ein Generalmusikdirektor mit einem Mitspracherecht bei
der Spielplangestaltung und der Besetzung der Gesangspartien auftritt. Beim Modell der
gemeinsamen Fihrung werden alle das Theater betreffende Entscheidungen vom Inten-
danten und kaufmannischem Direktor gemeinsam und einvernehmlich getroffen. Beim
Mehrspartentheater bilden die Leiter der einzelnen Sparten gemeinsam ein Direktorium.
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Die Auswahl des optimalen Fihrungsmodells fiir ein Theater hangt von einer Vielzahl von
Faktoren ab. MalRgeblich sind unter anderem die GroRRe des Theaters, die Anzahl der
Sparten und die vorhandenen Qualifikationen des berufenen Intendanten. Notwendig ist in
jedem Fall eine genaue Abgrenzung der Befugnisse zwischen den Mitgliedern der Thea-
terleitung, damit Konfliktfalle, die gegenseitige Blockade bei Entscheidungsfindungen so-
wie Zeitverluste, die durch die bei Unstimmigkeiten notwendige Anrufung des Aufsichts-
rats entstehen, vermieden werden. Die Kompetenzverteilung innerhalb eines Theaters ist
meist Gegenstand der Dienstvertrage, die der Rechtstrager mit dem Flhrungspersonal
abschlielt, sowie von Verwaltungsanweisungen und vor allem auch der Theatersatzung.
Als Richtlinie flr Intendantenvertrage hat der Deutsche Buhnenverein einen Musterver-
trag, den ,Intendantenmustervertrag” angefertigt. Dieser Uberlasst die Kompetenzabgren-
zung in der Theaterleitung der individuellen Gestaltung, geht aber flir den Regelfall von
einer eingeschrankten Intendantenfihrung aus (vgl. Zf. 5.4. des Mustervertrags).

D. Aufsicht

I. Rechtliche Rahmenbedingungen

Die Theaterleitung untersteht regelmafig und rechtsformunabhangig den Weisungen des
Tragers des Theaters: Bei Regiebetrieben folgte dies aus der vorgegebenen Verwal-
tungshierarchie, an deren Spitze das oberste gemeindliche Beschlussorgan steht. Bei Ei-
genbetrieben ist das Weisungsrecht des Blrgermeisters gewdhnlich in der Eigenbetriebs-
satzung des Theaters festgelegt. Auch bei der GmbH besteht ein Weisungsrecht der Ge-
sellschafter gegeniber der Geschaftsfiihrung.

Die Organisationsform, in der ein Theater gefuhrt wird, hat jedoch Auswirkungen auf Um-
fang und Form der Fachaufsicht: Beim Eigenbetrieb werden die Aufgaben und Zustandig-
keiten der allgemeinen kommunalen Ausschisse (je nach Ausgestaltung der Eigenbe-
triebssatzung mehr oder weniger) auf den Werksausschuss Ubertragen. Dieser besteht
regelmafig ausschlieRlich aus Vertretern der Politik, so z.B. aus dem Burgermeister und
Mitgliedern des Kulturausschusses oder aus Vertretern des Stadtrates. Bei einem Thea-
ter, das als Eigengesellschaft gefihrt wird, wird die Aufsicht hingegen nicht unmittelbar
vom Trager bzw. von seinen allgemeinen oder besonderen Gremien (wie dem Gemeinde-
rat oder dem stadtischen Kulturausschuss) ausgetbt, sondern auf den Aufsichtsrat, den
Beirat oder die Gesellschafterversammlung verlagert. Zusatzlich kdnnen auch Externe be-
rufen werden.

II. Ergebnisse unserer Befragung

Die von uns befragten Theater und Orchester berichten von unterschiedlichen Erfahrun-
gen mit der Rechts- und Fachaufsicht durch ihren Trager sowie durch Aufsichtsgremien:
Die meisten Theater und Orchester geben an, dass die Aufsicht in ihrem taglichen Betrieb
weder eine besonders grof3e, noch eine besonders kleine Rolle spiele. Nur zwei Theater
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(beide sind als Regiebetrieb organisiert) stufen die Rolle der Aufsichtstatigkeit ihres Tra-
gers als grol ein, vier der befragten Betriebe bewerten die Aufsicht als eher behindernd.

Konkret bemangeln einige der Betriebe, dass die Fachaufsicht oft zu wenig theaterspezi-
fisch ausgerichtet sei. Ein Theater gibt an, dass zwar die Zusammenarbeit mit dem fiir
den Betrieb zustandigen Fachdezernat, nicht aber die Kontrolle durch fachfremde Refera-
te (wie etwa das allgemeine Baureferat) unterstitzend und hilfreich sei. Ein anderes
Theater sieht in der Fachaufsicht einen teilweise ,sinnlosen Burokratismus®, der nur einen
erhdhten Verwaltungsaufwand nétig mache.*

Die Mehrheit beflirwortet allerdings grundsatzlich die Anbindung ihrer Betriebe an den
Rechtstrager. Die Aufsicht sei zwar nicht immer fur die konkrete Arbeit unterstutzend, ha-
be aber eine ,Sicherheitswirkung®, weil die Vertreter der Politik in die Verantwortung ein-
bezogen wirden. Der Wunsch nach einer Anbindung spiegelt sich in der gewlinschten
Zusammensetzung der Aufsichtsgremien wieder: Hier sind die Vertreter der Politik dieje-
nige Personengruppe, deren Einbindung in Aufsichtsgremien am meisten gefordert wird.
Diese Forderung schranken einige der befragten Kulturbetriebe allerdings dahingehend
ein, dass die Vertreter aus Politik und Verwaltung nicht die Mehrheit in den Gremien bil-
den dirfe; vielmehr missten Aufsichtsgremien vorrangig mit kaufmannischen und kiinstle-
rischen Sachverstandigen besetzt werden. Von wenigen Ausnahmen abgesehen wird die
Einbeziehung kaufmannischen und klnstlerischen Sachverstands in Aufsichtsgremien
von den Theatern und Orchestern gutgeheil’en. Ein Theater driickt hingegen seine Auf-
fassung aus, dass es einer Einbeziehung klinstlerischen, rechtlichen und kaufmannischen
Sachverstands in die Arbeit eines Aufsichtsgremiums nicht bedirfe, da dieser Sachvers-
tand schon im Theater vorhanden sei, notfalls aber durch externe Beratung erlangt wer-
den kdnne.

lll. Eigene Bewertung

Wir bewerten die rechtliche und organisatorische Verselbstdandigung eines Thea-
ters/Orchesters als wesentliche Voraussetzung flir seine wirtschaftlich und kinstlerisch
optimale Fihrung. Die Eingliederung eines Theaterbetriebs in die Verwaltung seines Tra-
gers, wie insbesondere beim Regiebetrieb, ist daher nicht winschenswert. Nur durch Ei-
genverantwortung kdénnen Anreize zu wirtschaftlichem Verhalten vermittelt werden. Die
unmittelbare Fachaufsicht durch den Trager und insbesondere die erforderliche Abstim-
mung mit Querschnittsdmtern der Verwaltung beschrankt die Eigenverantwortung des
Theaters und belastet es mit zusatzlichem Verwaltungsaufwand.

Die Fachaufsicht durch den Trager eines Theaters sollte sich im Wesentlichen auf die mit-
telbare Einflussnahme in einem Aufsichtsgremium konzentrieren und beschranken. Aus

¥ Hier sei es einmal beklagt und betont: Wie hilfreich wéare es gewesen, wenn nicht nur 33, sondern alle Theater und Or-

chester, die wir befragt haben, ihre Erfahrungen mitgeteilt hatten! Der Schaden, den die Intervention des Bliihnenver-
eins angerichtet hat, wird hier besonders signifikant.
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unserer Sicht tragt die Beaufsichtigung durch einen theatereigenen Ausschuss zur Ver-
sachlichung der Diskussionen Uber das Theater bei, denn

e tages- oder parteipolitische Aspekte werden in den Diskussionen zuriickgedrangt;
es bleibt weniger Raum fiir ,politische Fensterreden® als in den allgemeinen 6ffent-
lich tagenden Ausschissen einer Stadtverwaltung,

o die Tatigkeit des Ausschusses wird insgesamt professionalisiert,

e die Verantwortung fir das Theater und die Identifikation mit dem Theater ist bei
einem theatereigenen Ausschuss starker als bei einem allgemeinen
(Fach)Ausschuss,

e die Geheimhaltung (z.B. von Personalfragen) hat in einem solchen Gremium we-
nigstens eine kleine Chance.

Die Einrichtung eines theatereigenen Ausschusses ist sowohl in den Betriebsformen des
Eigenbetriebs (Werksausschuss), des Zweckverbands, der Stiftung sowie allen privat-
rechtlichen Rechtsformen mdglich. Neben Vertretern der Politik sollten hier jedoch auch
externe Sachkundige einbezogen werden.

Die Fachaufsicht muss sich auf Grundsatzfragen, die Uberwachung und die langfristige
strategische Steuerung des Unternehmens beschranken. Insgesamt muss es bei der
Fachaufsicht mehr um Supervision, weniger um eigenes Management gehen. Konstrukti-
onen, die eine laufende Abstimmung mit dem Rechtstrager auch im Tagesgeschaft erfor-
dern, sind abzulehnen, denn sie fihren zur unklaren Verteilung der Verantwortung. Aus
diesem Grund sind die zustimmungspflichtigen Geschafte nicht so niedrig anzusetzen,
dass die Theaterleitung in der laufenden Betriebsfuhrung behindert wird.

Neben Vertretern der Politik sollten auch kinstlerische und kaufmannische Sachkundige
einbezogen werden. Dadurch kann die beratende Tatigkeit des Gremiums qualitativ ver-
bessert und privatwirtschaftliches Know-how (Finanzen, Marketing, Sponsoring) einge-
setzt werden. Insgesamt mussen solche Gremien jedoch flexibel und handlungsfahig sein.
Das st6lt nach den Erfahrungen einiger Theater und Orchester insbesondere dann auf
Schwierigkeiten, wenn eine Kulturinstitution von mehreren Tragern/Gesellschaftern gehal-
ten wird, wie es insbesondere bei Landestheatern der Fall ist. Hier kann die Bildung eines
leitenden Ausschusses weiterfihrend sein, der die Aufgaben des eigentlichen Aufsichtsra-
tes Ubernimmt, der sich dann wiederum auf die Funktion einer Generalversammlung be-
schrankt. Schlie3lich sollten auch Vertreter der mit dem Theater/Orchester verbundenen
Forderinstitutionen und Sponsorenvertreter in kulturellen Aufsichtsgremien vertreten sein.
Denn dauerhaftes Sponsoring und privatwirtschaftliches Engagement wollen belohnt wer-
den (,there ist no free sponsoring“). Damit geht nicht — wie offenbar aber von vielen Kul-
turunternehmen beflrchtet — notwendig eine Gefahrdung der kiinstlerischen Unabhangig-
keit einher. Denn die Entscheidungsbefugnisse eines Aufsichtsrats kdnnen und sollten im
Wesentlichen auf die Finanzkontrolle und die langfristige Steuerung beschrankt und nicht
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auf das operative kinstlerische Geschaft des Kulturbetriebs, also etwa die Spielplanges-
taltung ausgeweitet werden.

E. Verwaltung und Management

Mit diesem Gutachten analysieren wir im Schwerpunkt die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen, unter denen Kultureinrichtungen in Deutschland arbeiten. Fragen der Verwaltung und
Management von Theatern liegen nicht im Zentrum unserer Untersuchung. Sie sind
gleichwohl gewichtig. Denn die Legitimation offentlicher Finanzierungen wird nicht zuletzt
immer wieder wegen ineffizienter Verwaltungsorganisationen bei 6ffentlichen Kulturbetrie-
ben in Frage gestellt. Die Gelegenheit, die sich durch unsere Befragung der deutschen 6f-
fentlichen Theater und Orchester bot, haben wir deshalb genutzt, um die Kulturunterneh-
men zu den Mdglichkeiten der Kooperation und des "Outsourcing” von Leistungen zu be-
fragen.

I. Ausgangslage

Um eine Theaterproduktion ins Werk zu setzen, missen Leistungen verschiedenster Art
erbracht und zusammengefuhrt werden. Traditionell erbringen die 6ffentlichen Theater in
Deutschland den grofl3en Teil dieser Leistungen selbst. Deshalb sind 6ffentliche Theater
von gewisser Grofde in der Regel ,Allround-Betriebe®. Sie beschaftigen nicht nur eigenes
kunstlerisch-inhaltlich tatiges Personal (Ensemble, Dramaturgie, Choreographie, Orches-
ter etc.), sondern unterhalten auch eigene Ausstattungsbereiche (Kostime, Maske, Re-
quisite) und technische Abteilungen (Werkstatten, Beleuchtung, Akustik, Blihnenbetrieb),
verfigen Uber eine eigene Verwaltung (Rechnungs- und Personalwesen, Abend- und
Garderobenpersonal, Kartenblro, Hausbetreuung). Dies alles ist selbstredend kostenin-
tensiv. In einzelnen Bereichen kénnen die Kosten durch Betriebskooperationen zwischen
Theatern gesenkt werden. Dies setzt freilich eine gewisse rdumliche Nahe mindestens
zweier Theater voraus, wie sie meist nur in groReren Stadten oder Ballungszentren gege-
ben ist. Kooperation werden meist auf vertraglicher Basis ausgefuhrt, kdnnen sich, wie in
Berlin aber auch institutionell niederschlagen (Stiftung Oper in Berlin mit eigenem Buh-
nenservice-Betrieb flir die drei angeschlossenen Opernhauser, dazu oben). Eine andere
Mdoglichkeit der Kostensenkung ist Ausgliederung bestimmter Leistungen aus dem Kern-
bereich und die Vergabe an private Dienstleistungsunternehmen (Outsourcing).

II. Auswertung unsere Befragung

Wir haben die Theater- und Orchesterunternehmen nach (1) konkreten Mdglichkeiten der
Kooperation mit anderen Theater- oder Orchesterbetrieben, (2) der Eignung von Mal-
nahmen des ,Outsourcing” wirtschaftlicher Leistungen und (3) der Fremdvergabe von
kinstlerischen und technisch-klnstlerischen Auftragen befragt.
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Kooperation mit anderen Theater- oder Orchesterbetrieben

Die von uns befragten Theater und Orchester beurteilen die Moglichkeiten einer ef-
fektiven Kooperation mit anderen Kulturbetrieben uneinheitlich. Eine Tendenz lasst
sich nur im Bereich des Marketings ausmachen: Die meisten Betriebe dulern hier die
Auffassung, dass das Marketing und die Offentlichkeitsarbeit zu den Kernaufgaben
eines Theaters/Orchesters gehoéren, weil der ,gemeinsame Verkauf unterschiedlicher
kinstlerischer Konzepte“ nicht gelingen kdnne. Insgesamt lehnen die Theater und
Orchester eine Zusammenarbeit in all denjenigen Bereichen ab, die fiir ein Haus pro-
filbildend sind.

Als besonders geeignet fur eine Kooperation sehen die meisten Theater und Orches-
ter hingegen den Kartenverkauf an. Die Tendenz, dass eine Kooperation grundsatz-
lich fir moéglich und effektiv gehalten wird, gibt es auch in den Bereichen der gemein-
samen Nutzung von Werkstatten, der Lohnbuchhaltung und der Beauftragung von Si-
cherheits-, Garderoben- und Abenddiensten. Hier finden sich auf der anderen Seite
aber auch Stimmen, die eine Kooperation fur unsinnig und ineffektiv halten. Generell
machen einige Theater den mit einer Kooperation verbundenen eigenen Verwal-
tungsaufwand geltend und flihren an, dass mit der fehlenden Mdoglichkeit, die Be-
schaftigten direkt zu Uberwachen, sich die Anzahl der mdglichen Fehlerquellen er-
héht. Auf der anderen Seite beschreibt eines der befragten Theater eine mégliche ef-
fektive Zusammenarbeit im Bereich der Werkstatten mit der rdumlichen Zusammen-
fuhrung der in einer Stadt bestehenden Theaterwerkstatten. Dadurch ergebe sich die
Moglichkeit, das Personal der anderen Buhnen bei freien Kapazitaten zu nutzen und
Uberstunden sowie krankheitsbedingte Ausfalle zu vermeiden. Von konkreten positi-
ven Erfahrungen mit der gemeinsamen Nutzung der Theaterwerkstatten und dem
gemeinsamen Ticketverkauf berichtet das Opernhaus Halle. Zwar habe es bei der
Zusammenarbeit der hallensischen Hauser (neues Theater, Thalia Theater, Puppen-
theater und Opernhaus) anfanglich noch Probleme hinsichtlich der Wahrung der Ein-
zelinteressen der beteiligten Hauser gegeben. Die mittelfristige Prognose fir den Er-
folg der Zusammenarbeit sei aber positiv.

Als weitere Aufgabenbereiche, in denen eine Kooperation in Frage kommt, nennen
einzelne Theater und Orchester unter anderem die Beschaffung und den gemeinsa-
men Transport und von Noten und Instrumenten, allgemeine Transporte, das Betrie-
ben eines gemeinsamen Fuhrparks, die Personalverwaltung, das Rechnungswesen,
die EDV-Organisation, das Gebaude-Management sowie die Bearbeitung theater-
spezifischer Rechtsfragen.

»,outsourcing” von Leistungen

Ebenso uneinheitlich wie die Mdglichkeiten der Kooperation beantworten die Theater
und Orchester die Frage nach einem mdglichen Outsourcing von Leistungen an ex-
terne Dienstleister. Auch hier insistieren die Theater darauf, dass alle das Profil eines
Hauses pragenden Leistungen von den Theatern selbst zu erbringen seien. Dazu
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zahlt insbesondere wiederum das Marketing. Aber auch das Outsourcing der inhaltli-
chen und kinstlerisch-technischen Bereiche Dramaturgie, Lichtdesign, Ton und Mas-
ke wird tendenziell negativ beurteilt. Auf der anderen Seite gibt es aber auch Stim-
men, die sich eine Vergabe an Externe vorstellen kénnen. Das gilt insbesondere flir
die Bereiche Buhnenbild und Dekoration. Positiv bewerten die meisten Theater und
Orchester die Ubergabe von Leistungen an spezialisierte Sicherheitsdienste sowie
das Outsourcing des Garderoben- und Abenddienstes. Zusatzlich werden auch Rei-
nigungsleistungen, das Gebaudemanagement, der Winterdienst und der Kantinenbe-
trieb als hierfiir geeignet angesehen.

F. Zusammenfassende Bewertung

Unsere Befragung hinsichtlich der geeigneten Rechtsform und der Binnenstruktur ergibt,
dass die betroffenen Theater und Orchester zwar keine der in Betracht kommenden
Rechtsformen eindeutig und ausschlieBlich praferieren. Jedoch lassen sich insgesamt
deutliche Tendenzen zugunsten der GmbH und der 6ffentlich-rechtlichen Stiftung ausma-
chen. So ist die GmbH die einzige Rechtsform, die von keinem der befragten Theater als
ungeeignet bewertet wird.

Dass die Einschatzungen im Einzelnen gleichwohl variieren, kann zum einen auf die un-
terschiedlichen Bedingungen fiir den Betrieb eines Theaters/Orchesters zurickgefuhrt
werden, die jeweils von der GréRe des Hauses, der Anzahl der Trager, der Art der Finan-
zierung und der Vermdgensausstattung abhangen. Zum anderen beruhen die Bewertun-
gen aber auch auf den unterschiedlichen Erfahrungen, die die einzelnen Theater und Or-
chester mit den Rechtsformen, in denen sie gefihrt werden, gemacht haben. Sowohl die
herkdbmmlichen als auch die alternativen Rechtsformen bieten ein erhebliches Mall an
Gestaltungsspielraum, der von den 6ffentlichen Tragern unterschiedlich genutzt wird. Da-
her ist zunachst festzuhalten, dass flr den erfolgreichen Betrieb eines Theaters oder Or-
chesters nicht priméar seine Rechtsform entscheidend ist. Ausschlaggebend ist in erster
Linie, in welcher Weise der Trager des Theater- bzw. Orchesterunternehmens von seinem
Gestaltungsspielraum konkret Gebrauch macht.

Trotz der unterschiedlichen Einschatzungen im Einzelnen besteht bei den befragten Kul-
turbetrieben jedoch weitgehend Einigkeit Gber die Ziele, die innerhalb einer Rechtsform
verwirklicht werden sollen. Die Mehrzahl der Theater und Orchester duf3ert den Wunsch
nach einer Wirtschaftsfihrung nach kaufmannischen Grundsatzen und nicht nach
Grundsatzen des o6ffentlichen Haushaltsrechts, einer flexiblen und eigenverantwortlichen
Betriebsfuhrung mit kurzen Entscheidungswegen, der Kontrolle und Beratung durch ein
sachkundiges und unabhangiges theatereigenes Gremium und einer sicheren Finanzie-
rungsgrundlage, d. h. Planungssicherheit.

Unterzieht man die fiir den Betrieb eines gréReren Theaters in Frage kommenden Rechts-
formen einem ,Eignungstest’ in Bezug auf diese Zielsetzungen, erweisen sich die recht-
lich verselbstandigten Organisationsformen der GmbH und der Stiftung insgesamt als vor-
teilhaft:



90

e Die Wirtschaftsfuhrung und Rechnungslegung kann — im Gegensatz zum klassi-
schen Regiebetrieb — nach kaufmannischen anstatt nach haushaltsrechtlichen
Grundsatzen erfolgen.

e Die Finanzierung kann auf Grundlage von mehrjahrigen Zuwendungsvertragen
gesichert werden. Das gibt den Theatern und Orchestern, sofern sie als rechtsfa-
hige Personen organisiert sind, Planungssicherheit, denn Verpflichtungen der Tra-
ger aus Zuwendungsvertragen konnen notfalls eingeklagt werden.

e Eine GmbH kann unabhangig von der Tragerkdrperschaft entscheiden, ob sie im
Arbeitgeberverband verbleiben méchte. Durch den Austritt aus den Verbandstarif-
vertragen kdnnen personalwirtschaftliche Aufgaben flexibler gehandhabt werden
und auf das Theater abgestimmt werden.

¢ Die Geschéftsfihrung einer GmbH ist bei der FUihrung des Theaters nicht auf die
Abstimmung und Zusammenarbeit mit Querschnittsamtern der Tragerkorperschaft
angewiesen und ist insgesamt unabhangiger. Von der Pflicht zur Anwendung der
haushaltsrechtlichen Vergaberechtlinien kann die GmbH befreit werden. Das alles
spart Zeit- und Reibungsverluste, Entscheidungen werden nicht nur schneller,
sondern auch sachnaher getroffen. Die gesellschaftsrechtliche Haftung der Ge-
schaftsfiihrung und auch die Konkursfahigkeit der Gesellschaft schaffen zusatzli-
che Anreizmomente fiir eine effiziente und kostenbewusste Flhrung, die bei den
herkdmmlichen Organisationsformen des Regie- und Eigenbetriebs fehlen.

o Neben Vertretern der Politik kénnen (und sollten) in den Aufsichtsrat einer GmbH
bzw. das Kuratorium einer Stiftung auch Private einberufen werden. Die von uns
befragten Theater befiirworten in der Mehrzahl die Aufnahme von kaufmanni-
schen und kunstlerischen Sachkundigen in Aufsichtsgremien, weil hierdurch zu
einer Versachlichung der Entscheidungen beigetragen werden kann. Auch Vertre-
ter von Sponsoren und Mitglieder von Freundeskreisen etc. sollten in Aufsichtsra-
ten vertreten sein.

e Gleichzeitig steigen mit der rechtlichen Verselbstandigung die Moglichkeiten und
Chancen eines Kulturunternehmens, private Mittel einzuwerben. Das gilt in be-
sonderem Male fir die Stiftung, dessen Stiftungszweck dauerhaft festgelegt und
Uber dessen Vermégensbestand nicht frei disponiert werden darf. Das erhdht den
Anreiz fUr private Zustiftungen.

o Die GmbH kann — im Unterschied zum Regie- und Eigenbetrieb — nicht nur einen,
sondern mehrere Gesellschafter haben. Die Rechtsform eignet sich deshalb gut
zur rechtlichen Organisation mehrerer gemeinsamer Trager flr ein Theater.

Vielfach wird in der Theater-Strukturdebatte darauf hingewiesen, die Frage der Rechts-
form durfe in der Theater-Strukturdebatte nicht Uberschatzt werden. Zu diesem Ergebnis
gelangt auch der Deutsche Bihnenverein (2004: 21) in seiner Studie vom 31. Oktober
2004. Wir sind hingegen der Auffassung, dass diese Frage auf der anderen Seite auch



91

nicht unterschatzt werden darf. Die von der groRen Mehrzahl der von uns befragten Thea-
ter und Orchester geforderte Flexibilitat in der BetriebsfiUhrung und Eigenverantwortung
lassen sich durch eine rechtliche Verselbstandigung in geeigneterer Weise institutionell
absichern, als es bei den herkdmmlichen Organisationsformen der Fall ist. Die Rechts-
form ist kein Garant fiir einen erfolgreichen Theaterbetrieb. Eine hervorragende Basis fiir
bewegliche, effektive, wirtschaftlich sinnvolle Theaterarbeit sind GmbH und Stiftung alle-
mal.
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FUNFTER TEIL: FINANZIERUNG

Wie nur dem Kopf nicht alle Hoffnung schwindet,
Der immerfort an schalem Zeuge klebt,

Mit gierger Hand nach Schatzen grabt

Und froh ist, wenn er Regenwirmer findet!

(Johann Wolfgang von Goethe, Faust I, Der Tragddie Erster Teil, Nacht)

A. Allgemeines

Die Theater und Orchester finanzieren sich grofitenteils durch Zuwendungen der 6ffentli-
chen Hand und betriebliche Eigeneinnahmen. Exemplarisch seien die Zahlen fir die
Spielzeit 2002/2003 aus der Theaterstatistik des Deutschen Blhnenvereins genannt:

Danach betrugen die Ausgaben der Theater in der Spielzeit 2002/2003 insgesamt 2,56
Milliarden €* (Theaterstatistik ,Nr. 5 Einnahmen und Zuweisungen im Rechnungsjahr
2002%). Dieser Betrag wurde finanziert durch

- Zuwendungen der 6ffentlichen Hand € 2,13 Milliarden 83,2%
- Eigeneinnahmen der Theater € 380 Millionen 14,8%
- Zuwendungen privater Einrichtungen € 17 Millionen 0,8%
- Schuldenaufnahme € 26 Millionen 1,2%

Bei den Orchestern steht — wiederum ausgehend von den Zahlen der Theaterstatistik
2002/2003 des Deutschen Buhnenvereins — der Anteil an der Finanzierung durch eigene
Einnahmen ebenfalls mit Abstand erst an zweiter Stelle. Die Ausgaben betrugen in der
Spielzeit 2002/2003 insgesamt 307 Millionen €* (Theaterstatistik ,Nr. 9 Kulturorchester in
der Spielzeit 2002/2003). Dieser Betrug wurde finanziert durch

- Zuwendungen der 6ffentlichen Hand € 203 Millionen 66,1%
- Erstattung seitens Theater € 44 Millionen 14,3%*
- Eigeneinnahmen der Orchester € 48 Millionen 15,6%
- Sonstige Einnahmen € 12 Millionen 4,0%

% Ohne Privattheater, wie z. B. das Berliner Ensemble, Schaubiihne am Lehniner Platz

%% Die Theaterstatistik des Deutschen Biihnenvereins enthalt nicht die Ausgaben der Orchester der Landesrundfunkan-

stalten.

% Dadie Erstattungen der Theater an die Orchester in der Theaterstatistik in den Ausgaben der Theaterbetriebe enthal-

ten sind, sind sie bei den Einnahmen der Orchester konsequenterweise mit 83,2 % offentlichen Zuwendungen und
14,8 % privaten Zuwendungen zuzurechnen.
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B. Zuwendungen der offentlichen Hand

Bei den Zuwendungen an die Theater und Orchester ist die offentliche Hand an das
Haushaltsrecht gebunden. Das Haushaltsrecht ist gekennzeichnet durch Haushaltsgrund-
satze, die bei der Betriebsflihrung eines Theaters/Orchesters grundsatzlich zu beachten
sind, und durch besondere Arten der Rechnungslegung.

I. Haushaltsgrundséatze

Mafgebliche Rechtsvorschriften sind das Haushaltsgrundsatzegesetz und die Bundes-
haushaltsordnung oder die jeweilige Landeshaushaltsordnung.

Die Grundsatze des offentlichen Haushaltsrechts gelten auch dann, wenn das Theater
oder Orchester eine selbstandige juristische Person ist, aber von der 6ffentlichen Hand
Zuwendungen erhalt (vgl. die Verwaltungsvorschriften zu §§ 44, 23 BHO).

Zu den Grundsatzen des o6ffentlichen Haushaltsrechts zahlen insbesondere
- das Jahrlichkeitsprinzip
- die quantitative, qualitative und zeitliche Spezialitat

- das Prinzip der Nonaffektation

1. Jahrlichkeit

Der haushaltsrechtliche Grundsatz der Jahrlichkeit beruht darauf, dass sich ein
Haushaltsplan grundsatzlich auf ein Kalenderjahr bezieht (§ 11 BHO). Ausgehend
von diesem Grundsatz werden Zuwendungen jeweils nur fiir ein Kalenderjahr ge-
wahrt. Zuwendungen fir mehrere Jahre bedirfen einer Verpflichtungsermachtigung
im Haushaltsplan (§ 38 BHO).

Soweit eine Zuwendung jahrlich bewilligt wird, ist der Zuwendungsempfanger ver-
pflichtet, seine Ausgaben bis zum Ende des Kalenderjahres zu tatigen. Nach diesem
auch als zeitliche Spezialitat bezeichneten Grundsatz kénnen bewilligte Mittel nicht in
das folgende Jahr Ubertragen werden (§§ 27 HGrG, 45 BHO/LHO). Eine Ausnahme
gilt fir Selbstbewirtschaftungsmittel (§ 12 Abs. 3 HGrG) und Ausgaben, die im Haus-
haltplan ausdricklich fir Gbertragbar erklart werden, ,wenn dies ihre wirtschaftliche
und sparsame Verwendung fordert* (§ 15 Abs. 1 Satz 2 HGrG).

Unsere Befragung der Theater und Orchester hat ergeben, dass das haushaltsrecht-
liche Prinzip der Jahrlichkeit heftig und Uberwiegend kritisiert wird. Haufig genannte
Stichworter waren dabei ,Dezemberfieber”, ,Inkongruenz von Haushaltsjahr und
Spielzeit* sowie ,Planungssicherheit, die nachfolgend kurz erlautert werden:
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a) Dezemberfieber

Soweit eine Ubertragbarkeit der Haushaltsmittel nicht maglich ist, kommt es zu
dem als ,Dezemberfieber” bezeichneten, sattsam bekannten Phanomen: Zuwen-
dungsempfanger drangen darauf, ihnen gegenilber noch nicht erbrachte Leistun-
gen bis zum 31. Dezember vorab abzurechnen oder andere wirtschaftlich nicht
angemessene Ausgaben zu tatigen, nur damit Zuwendungen bei Jahresschluss
nicht verfallen und — besonders argerlich! — im nachsten Jahr zu einer Kirzung
des Zuwendungsbetrages flihren.

b) Inkongruenz von Haushaltsjahr und Spielzeit

Fir Theater und Orchester hat das Prinzip der Kalenderjahrlichkeit das prakti-
sche Problem, dass es nicht mit der jahreslbergreifenden Spielzeit Uberein-
stimmt. Jahreslbergreifende Projekte missen deshalb haushaltstechnisch in
zwei Projekte aufgeteilt werden.

c) Planungssicherheit

Grolkere Projekte an Sprechtheatern und die meisten Projekte von Orchestern
und Musiktheatern haben oftmals eine mehrjahrige Vorlaufzeit. Eine immer nur
fur ein Jahr bewilligte Zuwendung macht die Planung solcher Projekte fur die
Theater und Orchester schwierig. Insbesondere in Nachwahljahren besteht zu-
dem das Problem, dass die endgultige Verabschiedung des Haushalts und die
Bestatigung der Wirtschaftsplane fir das nachste Kalenderjahr erst relativ spat
erfolgt. Dies kann dann selbst bei kleineren zeitnahen Projekten zu einer erhebili-
chen Planungsunsicherheit fuhren.

Grundsatz der quantitativen, qualitativen und zeitlichen Spezialitat

Der haushaltsrechtliche Grundsatz der quantitativen, qualitativen und zeitlichen Spe-
zialitat (§§ 27 HGrG, 45 BHO/LHO) bedeutet, dass die von der 6ffentlichen Hand ge-
wahrten Zuwendungen sowohl der Verwendung (qualitative Spezialitat) als auch der
Hoéhe (quantitative Spezialitat) nach festgelegt und bis zum Ende des laufenden
Haushaltsjahres in Anspruch zu nehmen sind (zeitliche Spezialitat).

Der Grundsatz der Spezialitat verbietet es, Einnahmen und/oder Ausgaben wahlwei-
se bei einer anderen Haushaltsstelle zu veranschlagen und nachzuweisen. Vielmehr
sind alle Einnahmen und Ausgaben im Haushalt einzeln zu veranschlagen (§§ 12
HGrG, 17 BHO/LHO).

Um ein Mindestmaf} an Flexibilitat sicherzustellen, besteht nach dem Haushaltsrecht
aber die Mdglichkeit, bestimmte Ausgaben flir einen anderen als den vorgesehenen
Zweck verwenden zu durfen (§§ 15 HGrG, 20, 46 BHO/LHO - sog. Prinzip der De-
ckungsfahigkeit). Im Haushaltsplan kénnen Ausgaben einseitig und gegenseitig fir
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deckungsfahig erklart werden, wenn ein verwaltungsmafiger oder sachlicher Zu-
sammenhang besteht oder eine wirtschaftliche und sparsame Verwendung geférdert
wird (§§ 20 Abs. 2 BHO/LHO). Den Regelungen uber die Deckungsfahigkeit ent-
spricht bei Zuwendungen an Theater und Orchester, die selbstandige juristische Per-
sonen sind (z. B. eine GmbH), Nr. 5.3.1 der Verwaltungsvorschriften zu § 44
BHO/LHO.

Die Auswertung unserer Befragung zeigt, dass in den Haushaltsplanen der Theater
und Orchester vielfach nicht im haushaltsrechtlich méglichen Umfang von der Erkla-
rung der Deckungsfahigkeit Gebrauch gemacht wird.

3. Prinzip der Nonaffektation

Nach dem haushaltsrechtlichen Grundsatz der Nonaffektation, also der Nicht-
Zweckbindung von Mitteln, sind alle Einnahmen einer 6ffentlich rechtlichen Koérper-
schaft unterschiedslos fiir alle Ausgaben des Gesamthaushalts zu verwenden. Eine
Thesaurierung eines erwirtschafteten Uberschusses innerhalb eines Haushaltstitels
ist nicht moglich.

Fir die Haushaltsfihrung von Theatern und Orchestern, die dem Prinzip der Nonaf-
fektation verpflichtet sind, bedeutet dies, dass hohere als durch das Einspielsoll vor-
gegebene Einnahmen eines Jahres nicht auf das nachste Jahr tUbertragen werden
kénnen. Der Uberschuss verfallt vielmehr an den Tragerhaushalt.

Gleiches gilt in den meisten Bundeslandern grundsatzlich auch fir Theater und Or-
chester, die selbstandige juristische Personen sind (z. B. eine GmbH). So verbietet
Nr. 1.8 der Allgemeinen Nebenbestimmungen bei institutioneller Férderung des Bun-
des (Anlage 1 zu den Verwaltungsvorschriften zu § 44 BHO) und der Mehrheit der
Lander generell eine Ricklagenbildung. Das Landeshaushaltsrecht in Niedersach-
sen, Sachsen-Anhalt und Thiringen erlaubt in den Allgemeinen Nebenbestimmungen
zu den Verwaltungsvorschriften zu § 44 LHO wenigstens die Bildung einer gesetzli-
chen Ricklage. Die Lander Bremen, Hamburg und Hessen erlauben ihren Bewilli-
gungsbehérden, im Zuwendungsbescheid auch nicht gesetzliche Riicklagen zuzulas-
sen. Auch das Land Berlin etwa gestattet bereits seit langem der Berliner Ensemble
GmbH die Bildung von Rucklagen bis zu einer im Zuwendungsvertrag vereinbarten
Hohe. Den meisten Spielraum gewahrt Baden-Wdarttemberg, das auf Auflagen zur
Rucklagenbildung ganz verzichtet (vgl. zum Ganzen Schmidt 2002: 11.3).

II. Rechnungslegung

Theater und Orchester in der Rechtsform eines Regiebetriebs sind grundsatzlich zur ka-
meralistischen Rechnungslegung verpflichtet. Ihnen kann aber von ihren jeweiligen Ge-
bietskdrperschaften die kaufmannische Rechnungslegung und die Aufstellung eines Wirt-
schaftsplans gestattet werden (§ 26 BHO/LHO).
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Theater und Orchester in der Rechtsform eines Eigenbetriebs oder einer GmbH sind
demgegenulber von der Verpflichtung einer kameralistischen Rechnungslegung befreit.
Sie sind vielmehr zur kaufmannischen Rechnungslegung und zur Erstellung eines Jah-
resabschlusses verpflichtet (vgl. z. B. §§ 15 Berliner Eigenbetriebsgesetz, 238 HGB). Ab-
hangig von der GroRe des Betriebe unterliegt der Jahresabschluss der Prifungspflicht
durch einen Wirtschaftsprifer (§ 316 HGB). Jahresabschlisse von Eigenbetrieben sind
dariber hinaus auch vom értlichen Rechnungsprifungsamt zu prifen.

Ill. Bewertung

Aufgrund des Zuwendungs- und Haushaltsrechts werden Theater und Orchester im Rah-
men der Haushaltsfihrung zum Teil wie nachgeordnete Behdrden des o6ffentlichen Zu-
wendungsgebers behandelt (das gilt, wenn auch in einem geringeren Mal3e, selbst bei der
Rechtsform GmbH). Die Grundsatze des Haushaltsrechts passen aber in vielerlei Hinsicht
nicht auf die besondere Unternehmung Theater und Orchester.

Insbesondere die Grundsatze Jahrlichkeit, Spezialitdt und Nonaffektation behindern eine
auf Planungssicherheit gerichtete, selbstdndige und unternehmerische Betriebsflihrung
der Theater und Orchester. Dabei darf aber nicht Ubersehen werden, dass die durchaus
vorhandenen haushaltsrechtlichen Spielrdaume vielfach nicht so ausgeschopft werden wie
es moglich ware (Stichwort ,Ausweitung der Deckungsfahigkeit").

IV. LOosungsansatze

1. Zuwendungsvertrag

Viele der haushaltsrechtlichen Probleme lassen sich durch eine Abkehr von der Ein-
Jahresbezogenheit eines Zuwendungsbescheides hin zum Abschluss eines auf meh-
rere Jahre gerichteten Zuwendungsvertrages l6sen.

Der Abschluss eines auf mehrere Jahre gerichteten Zuwendungsvertrages — anstelle
der jahrlichen Bewilligung durch Zuwendungsbescheid — bietet den Theatern und Or-
chestern ein grofleres Mall an Planungssicherheit. Die jedes Jahr wiederkehrende
Debatte um das Ob und Wie der Zuwendung entfallt. Die Planung gréerer, mit lan-
ger Vorlaufzeit vorzubereitender Projekte wird erleichtert, da sie nicht unter dem Vor-
behalt steht, aufgrund von Etatkiirzungen oder Haushaltssperren geandert oder gar
ganz gestrichen zu werden.

Daneben kann ein Zuwendungsvertrag dem Theater und Orchester aber auch mehr
Flexibilitat bei der Haushaltsfihrung bieten. Denn die fir Zuwendungsbescheide kon-
zipierten, je nach Foérderungsart beizufigenden Anlagen zu den Verwaltungsvor-
schriften zu § 44 BHO/LHO sind fur den Zuwendungsvertrag ohnehin nur modifiziert
anzuwenden (Schmidt 2002: 4.2.2). Daneben haben Zuwendungsgeber und Thea-
ter/Orchesterbetrieb die Moglichkeit, fir einen langeren Zeitraum verbindlich auszu-
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handeln, welche Haushaltsgrundsatze unbedingt zu beachten sind und auf welche —
im Sinne einer effektiven wirtschaftlichen Haushaltsfuhrung — verzichtet werden kann.

Der Abschluss eines Zuwendungsvertrages setzt allerdings voraus, dass der Thea-
ter/Orchesterbetrieb nicht in der Rechtsform eines Regie- oder Eigenbetrieb gefiihrt
wird, sondern in der einer selbstandigen juristischen Person, wie z. B. der GmbH. Al-
lerdings kann auch einer GmbH Uber die Nebenbestimmungen zum Zuwendungsbe-
scheid ein so enges haushaltsrechtliches Korsett angelegt werden, dass sie ahnlich
wie ein Regiebetrieb de facto in ihrer unternehmerischen Betriebsfiihrung sehr stark
eingeschrankt ist.

Es kommt letztlich auf das Zusammenspiel von Rechtsform und dem an, was der 6f-
fentliche Zuwendungsgeber bereit ist, dem Theater/Orchesterbetrieb an Flexibilitat
einzuraumen. Die Kombination GmbH und Zuwendungsvertrag ist dabei zur Auslo-
tung dessen, was fiir die Haushaltsfiihrung sowohl des jeweiligen Theaters und Or-
chesters als auch des offentlichen Zuwendungsgebers im Einzelfall am sinnvollsten
ist, besonders geeignet. Aufgrund der Mehrjahrigkeit wird fur beide Seiten ein hohes
Malf an Planungssicherheit gewonnen.

Bei Forderung durch Zuwendungsbescheide: Generelle Méglichkeit der Bildung
von Ricklagen

Die Rechtslage in Bund und Landern zur Méglichkeit, Ricklagen zu bilden, ist unein-
heitlich. Wahrend der Bund und die meisten Bundeslander die Bildung einer Riickla-
ge in ihren Allgemeinen Nebenbestimmungen zu den Verwaltungsvorschriften zu
§ 44 BHO/LHO generell ablehnen und einige Bundeslander nur die Bildung einer ge-
setzlichen Ruicklage erlauben, hat Baden-Wurttemberg auf Auflagen zur Ricklagen-
bildung ganz verzichtet (vgl. zum Ganzen Schmidt 2002: 11.3).

Die Uneinheitlichkeit der Rechtslage sollte beendet, die Bildung von Ricklagen weit-
gehend erlaubt werden.

Doppelte Prifungspflicht bei Eigenbetrieben nicht notwendig

Die Jahresabschliisse von Eigenbetrieben sind sowohl vom Rechnungsprifungsamt
als auch von einem Wirtschaftsprifer zu prifen.

Die gemall § 316 HGB vorgeschriebene Prufung von Jahresabschlissen durch den
Wirtschaftsprifer soll gewahrleisten, dass im Interesse des Glaubigerschutzes Dritten
ein zutreffendes Bild Uber die Finanzkraft der Unternehmung gegeben wird, sei es als
Grundlage fir die Entscheidung Uber eine Kreditvergabe durch Banken, dem Ab-
schluss eines anderen wichtigen Vertrages oder als Kriterium zur Beteiligung an der
Unternehmung. Der Gedanke des Glaubigerschutzes spielt bei Eigenbetrieben aber
keine Rolle.
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Allerdings werden die o6ffentlichen Zuwendungsgeber, also Bund, Lander und Ge-
meinden, kaum auf die Prifung des Jahresabschlusses durch ihre Rechnungspri-
fungsémter verzichten kdnnen, weil es ,ihre* Gelder sind, die der zwar organisato-
risch selbstandige, juristisch aber zu ihnen gehérende Eigenbetrieb verausgabt. Es ist
durchaus sinnvoll, dass das ortliche Rechnungsprifungsamt den Jahresabschluss
von Eigenbetrieben pruft.

Es bietet sich deshalb der generelle Wegfall der Prifungspflicht von Jahresabschliis-
sen von Eigenbetrieben durch Wirtschaftsprifer an.

Dass die Vermeidung von Doppelprifungen ein und derselben Thea-
ter/Orchesterbetriebe moglich ist, zeigt das Beispiel von § 19 Abs. 2 Verordnung tber
die Satzung der Stiftung Deutsche Klassenlotterie Berlin vom 4. Marz 1975 (GVBI.
Berlin 1975 S. 874). Danach ist der Verwendungsnachweis eines Zuwendungsemp-
fangers, der sowohl von der Stiftung als auch vom Land Berlin fiir denselben Zweck
Zuwendungen erhalt, nur von einem Zuwendungsgeber zu prifen, die prifende Stelle
unterrichtet dann die andere Uber das Ergebnis der Prufung.

C. Zuwendungen von privaten Einrichtungen oder Einzelpersonen

Fur die Theater und Orchester sind die Zuwendungen von privaten Einrichtungen, wie
Forder- und Freundesvereinen, und das als Fundraising bezeichnete systematische Sam-
meln von Spenden von Einzelpersonen wichtig.

Dabei ist das Engagement von Forder- und Freundesvereinen nicht allein in finanzieller
Hinsicht fur die Theater und Orchester von grofier Bedeutung. In Zeiten knapper offentli-
cher Mittel ist die enge Bindung von Theater/Orchesterbetrieb und Burger nicht zu unter-
schatzen. Denn dort, wo die o6ffentliche Fdrderung von Theater/Orchesterbetrieben in
Frage gestellt wird, sind es oftmals engagierte Fordervereine mit tiefer Verwurzelung im
Leben einer Stadt, die eine gewichtige Gegenstimme bilden.

I. Steuerliche Abzugsfahigkeit von Spenden/Mitgliedsbeitragen

Bei den steuerlich abzugsfahigen Zuwendungen an einen Forderverein/Forderkreis unter-
scheidet man zwischen Spende und Mitgliedsbeitrag.

Spenden sind freigiebige Zuwendungen von Geld oder Sachen, fiir die der Foérderer we-
der unmittelbar noch mittelbar eine Gegenleistung erhalt. Sachspenden werden mit dem
Verkehrswert der zugewendeten Sache berucksichtigt, was in der Praxis oftmals zu
schwierigen Bewertungsfragen fuhrt.

Dass der Forderer weder unmittelbar noch mittelbar eine Gegenleistung erhalten darf,
wenn er die Berechtigung zum Spendenabzug nicht verlieren will, ist insbesondere in zwei
Bereichen der Forderung kultureller Einrichtungen bedeutsam. In beiden Fallen geht es
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darum, dass der Foérderer — wenigstens teilweise — auch eine Art von Gegenleistung er-
halt:

1. Staffelung von Mitgliedsbeitragen

Auch Mitgliedsbeitrage sollen nur abzugsfahig sein, wenn dem Mitglied hierflir keine
geldwerten Vorteile gewahrt werden. Zwar wird von der Finanzverwaltung nicht jede
Annehmlichkeit — wie etwa der erleichterte Zugang zu nicht verbilligten Karten — als
ein fur den Steuerabzug schadlicher geldwerter Vorteil angesehen.

Nach einer Rundverfiigung der Oberfinanzdirektion Frankfurt vom 22. Januar 2003
soll aber jegliche Staffelung von Mitgliedsbeitragen und daran anknlpfend unter-
schiedliche Vergunstigungen fur Mitglieder zur steuerlichen Nichtabzugsfahigkeit des
Mitgliedsbeitrages fuhren (vgl. Rundverfugung der Oberfinanzdirektion Frankfurt vom
22. Januar 2003 — S 2223 A-157-St Il 25). Die Rundverfiigung nennt dabei unter an-
derem folgendes Beispiel:

.Ein Forderverein unterstitzt eine renommiertes stadtisches Opernhaus. Die Mit-
glieder zahlen — gestaffelt nach sechs Forderstufen — einen (geringeren) Beitrag
und eine (erwartete) wesentlich hohere Spende. Je nach Forderstufe werden den
Mitgliedern gestaffelt — nur dem Freundeskreis vorbehaltene — Vorteile und Vorzi-
ge geboten.

Bezogen auf die ... aufgefihrten Sachverhalte bedeutet dies, dass ...... ein Abzug
der Mitgliedsbeitrage zu versagen ist.”

Die Grundsatze der Verfligung gelten erstmals im Veranlagungszeitraum 2004.

2. Benefizveranstaltungen

Soweit Teilnehmer einer Benefizveranstaltung (Benefizkonzert, Gala-Essen) fur den
Erwerb von Eintrittskarten einen Geldbetrag zahlen, der offensichtlich weit ber dem
Eintrittspreis vergleichbarer nicht wohltatiger Veranstaltungen liegt, kann dieser Geld-
betrag nach Ansicht der Finanzverwaltung nicht in einen Teil Entgelt fir die Bewir-
tung/Konzertkarte und einen Teil steuerlich abzugsfahige Spende fiir den gemeinnut-
zigen Zweck aufgeteilt werden (Verfiigung der Oberfinanzdirektion Nirnberg vom 23.
November 1990, S. 2223 — 267/St21).

Eine Berucksichtigung als Spende ist nach Ansicht der Finanzverwaltung nur mog-
lich, wenn neben dem eigentlichen Entgelt (Eintritt) freiwillige Zuwendungen erfolgen.
Dabei ist es moglich, dass der Veranstalter ein genau festgelegtes Eintrittsgeld be-
stimmt und in einem Spendenaufruf einen unverbindlichen betragsmafigen Orientie-
rungsrahmen nennt (Buchna 2003: 374).
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IIl. Bewertung

Den in vielen Landern durchaus Ublichen Formen des Sammelns von Spenden (Gestaffel-
te Mitgliedsbeitrage, Fundraising auf und mit Benefizveranstaltungen) wird in Deutschland
jegliche steuerliche Forderung versagt.

Die ,Alles oder Nichts“ Haltung der Finanzverwaltung verkennt, dass bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise sowohl bei gestaffelten Mitgliedsbeitragen als auch bei Benefizveran-
staltungen der Grof¥teil der Zahlungen einen uneigennutzigen, férdernden Charakter hat.
Dabei birgt insbesondere die Rundverfligung der Oberfinanzdirektion Frankfurt zur steuer-
lichen Abzugsfahigkeit bei gestaffelten Mitgliedsbeitragen enormen Sprengstoff. Vielen
Fordervereinen von Theatern und Orchestern durften die Folgen dieser Verfugung, fur die
nicht selten praktizierte, US-amerikanischen Férdermodellen nachempfundene Staffelung
von Mitgliedesbeitragen noch nicht richtig bekannt sein. Immerhin kommt die Verfigung
erstmals in diesem Veranlagungsjahr 2004 zur Anwendung. Diese jede Burgerinitiative
und Spendenfreudigkeit erstickende Rundverfigung muss schnellstmoglich und rackwir-
kend aufgehoben werden, soll der Ruf der 6ffentlichen Hande nach privatem finanziellen
Engagement sich nicht als falscher Lockruf erweisen.

Ahnlich der steuerlichen Behandlung zum Beispiel in den USA sollte die Méglichkeit eroff-
net werden, dass Finanzamt und gemeinnutzige Einrichtung die in Frage stehenden ge-
staffelten Mitgliedsbeitrdge oder Eintrittsgelder zu Benefizveranstaltungen in einen nicht
abzugsfahigen Entgelt- und abzugsfahigen Zuwendungsanteil aufteilen.

Bei der Form der Aufteilung bestiinde zum einen die Moglichkeit einer sachgerechten
Schatzung. Den hier in einzelnen Fallen nicht auszuschlieenden Streit kdnnte man aber
auch durch eine generelle pauschale Aufteilung vermeiden. Ahnlich der Aufteilung von
Bewirtungskosten (vgl. § 4 Abs. 5 Nr. 2 EStG) ware zum Beispiel daran zu denken, bei
Eintrittsgeldern fir Benefizveranstaltungen in einen 70%igen steuerlich abzugsfahigen
Zuwendungsanteil und einen 30%igen nicht abzugsfahigen Entgeltanteil aufzuteilen. Bei
gestaffelten Mitgliedsbeitragen sollte die Abzugsfahigkeit uneingeschrankt gelten.

Als SofortmalRnahme sollte die Rundverfigung der Oberfinanzdirektion aufgehoben wer-
den. Es kann nicht angehen, pauschal und ohne jede Unterscheidung jeglicher Form von
gestaffelten Mitgliedsbeitragen die steuerliche Anerkennung zu versagen. Man kann nicht
einerseits von den Theater/Orchesterbetrieben fordern, dass sie — aufgrund der haus-
haltspolitischen Zwange der 6ffentlichen Hand — kreativ sein sollen bei der Suche nach
anderen zusatzlichen Einnahmequellen und ihnen gleichzeitig die Moglichkeiten der For-
derung durch Férdervereine wesentlich erschweren.
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D. Eigeneinnahmen

I. Allgemeines

Bei den Eigeneinnahmen entfallt der groRte Teil auf Kartenerlése. Andere Eigeneinnah-
men von Bedeutung sind Einnahmen aus Gastspielen, Rundfunkaufzeichnungen, aus ei-
nem Restaurationsbetrieb, dem Programmverkauf und der Garderobengebihr und bei
Orchesterbetrieben Einnahmen aus dem Verkauf von Tontragern.

Einnahmen aus Sponsoring spielen — jedenfalls bislang — eine eher untergeordnete Rolle.
Im Folgenden soll trotzdem die rechtliche Situation des Sponsoring erlautert werden, weil
das Sponsoring — angesichts der wirtschaftliche Notlage der 6ffentlichen Hand — in Zu-
kunft an Bedeutung gewinnen wird.

Il. Sponsoring

Unter Sponsoring versteht man gemeinhin Ausgaben flr oOffentlichkeitswirksame Mal}-
nahmen unter anderem an Sport- und Kulturorganisationen.

Zwischen dem altruistischen Mazenatentum einerseits und dem typischen, an echten Ge-
genleistungen orientierten Sponsoring andererseits hat sich als Zwischenform in den letz-
ten Jahren das sogenannte ,Sozio-Sponsoring® entwickelt. Ohne eine konkrete Gegen-
leistung zu fordern, stellt der Sponsor hierbei zur Erreichung direkter oder indirekter Wir-
kungen fur seine Unternehmenskultur und -kommunikation Geldmittel, Sachmittel oder
Dienstleistungen zur Verfigung (Troll/Wallenhorst/Halaczinsky 2004, F51). Auch diese Art
der Beglnstigung wird als Sponsoring verstanden.

1. Steuerrechtliche Rahmenbedingungen

Soweit es um die ertragsteuerliche Behandlung des Sponsoring geht, gilt — neben
den Vorschriften der Abgabenordnung und dem Anwendungserlass zur Abgabenord-
nung — das Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 18. Februar 1998 (sog.
~Sponsoring-Erlass* — BStBl. 1998 | 212). Hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Be-
handlung gilt die Verfugung der Oberfinanzdirektion Karlsruhe vom 5. Marz 2001 (S.
7100/17, UR 2001, 317).

2. Rechtsfolge fir Sponsor

Da der Sponsor von Theater/Orchesterbetrieben mit seinem Sponsoring regelmafig
wirtschaftliche Vorteile flr sein Unternehmen anstrebt oder fir bestimmte Produkte
werben moéchte, sind die Aufwendungen des Sponsors auch der Hohe nach unbe-
schrankt abzugsfahige Betriebsausgaben. Dies gilt auch bei Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit dem ,Sozio-Sponsoring*“.
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Soweit die Aufwendungen nicht in Geldleistungen, sondern in Sachleistungen beste-
hen, ist zu prufen, ob diese Sachleistungen umsatzsteuerpflichtig sind.

Rechtsfolge fir Theater und Orchester

a)

b)

Vorbemerkung

Unabhangig davon, wie das Sponsoring ertragsteuerlich und umsatzsteuerlich im
Einzelnen zu beurteilen ist, sind auch gemeinnutzigen Einrichtungen Einnahmen
aus Sponsoring gestattet.

Solange ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb — und einem solchen ist das Spon-
soring unter Umstanden zuzurechnen — der gemeinnitzigen Einrichtung, also
dem Theater/Orchesterbetrieb, nicht das Geprage gibt, ist Sponsoring wie jeder
andere wirtschaftliche Geschaftsbetrieb zuldssig und mdglich. Dies setzt naturlich
voraus, dass die mit dem Sponsoring vereinnahmten Gelder auch fir die ge-
meinnutzigen, also kulturellen Zwecke des Theater/Orchesterbetriebs verwandt
werden.

Diese — manch einem Uberflissig erscheinende — Vorbemerkung sei gestattet,
weil es hier immer wieder zu Missverstandnissen kommt. So hat die Auswertung
unserer Fragebogen ergeben, dass nicht wenige Theater/Orchesterbetriebe
Sponsoring auch deswegen nicht als Mdglichkeit einer zusatzlichen Einnahme-
quelle betrachten, weil ihrer Meinung nach die Gefahr besteht, dass das Sponso-
ring als gewerbliche Tatigkeit beurteilt wird, die ihnen als gemeinnitzige Einrich-
tung per se verboten sei. Um diesem Irrtum auch hier mit aller Deutlichkeit zu
begegnen: Theater und Orchester durfen wirtschaftliche Geschéaftsbetriebe un-
terhalten, sie dirfen Einnahmen aus Sponsoring erzielen, Gegenleistungen ver-
sprechen.

Ertragssteuer: Steuerfreie Vermdgensverwaltung oder Steuerpflichtiger
wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb?

Auf Seiten des Theater/Orchesterbetriebs ist anhand der im Sponsoring-Erlass
genannten Kriterien zu prifen, ob die konkrete Sponsoring-MalRnahme eine
steuerfreie Einnahme aus dem ideellen Bereich oder der Vermdgensverwaltung
ist, oder ob eine steuerpflichtige Einnahme aus dem wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb (vgl. auch die Ausflhrungen zur Besteuerung von Nicht-
Theater/Orchesterleistungen im Kapitel ,Steuerrecht®) vorliegt.

Der Sponsoring-Erlass flihrt aus, dass ein steuerpflichtiger wirtschaftlicher Ge-
schaftsbetrieb zum Beispiel dann nicht vorliegt, wenn ein bloRer Hinweis auf den
Sponsor durch Verwendung des Namens, Emblems oder Logos des Sponsors
ohne besondere Hervorhebung erfolgt. Demgegeniber wird ein wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb dann angenommen, wenn die gemeinnitzige Einrichtung an
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den WerbemalRhahmen mitwirkt. Wann von einer besonderen Hervorhebung o-
der einer Mitwirkung an Werbemallinahmen im Einzelnen auszugehen ist, 1asst
der Sponsoring-Erlass allerdings offen.

Die Abgrenzungsfrage wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb ja/nein hat seit dem 1.
Januar 2000 im Bereich der Ertragsbesteuerung an Bedeutung verloren. Seit
diesem Zeitpunkt hat eine gemeinnitzige Einrichtung die Moglichkeit, einen der
Kdrperschaftsteuer und — abhangig von der Rechtsform — der Gewerbesteuer zu
unterwerfenden Gewinn aus steuerpflichtigem, weil einem wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb zuzurechnenden Sponsoring pauschal mit 15 % der Einnahmen
zu ermitteln (§ 64 Abs.6 Nr. 1 AO und Anwendungserlass zur AO Nr. 29 zu § 64
Abs. 6 AO). Ausgehend von einem Korperschaftsteuersatz von aktuell 25 % hatte
ein als Regiebetrieb oder Eigenbetrieb geflihrter Theater/Orchesterbetrieb fir die
Einnahmen aus Sponsoring somit héchstens 3,75 % Koérperschaftsteuer zu zah-
len.* Sollte der Theater/Orchesterbetrieb aufgrund seiner Rechtsform gewerbe-
steuerpflichtig sein (so z. B. im Falle einer GmbH), wiirde die Kérperschaftsteuer-
und Gewerbesteuerbelastung — abhangig vom ortlichen Gewerbesteuer-
Hebesatz — insgesamt hochstens 6 % bis 7 % betragen.

Umsatzsteuer

Unabhangig von der Frage, ob eine Sponsoring-Malinahme der Vermdgensver-
waltung oder dem wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb zuzurechnen ist, ist zu be-
achten, dass das Sponsoring eine umsatzsteuerbare und regelmafig auch um-
satzsteuerpflichtige sonstige Leistung des Theater/Orchesterbetriebs ist (vgl. Ver-
fugung der Oberfinanzdirektion Karlsruhe vom 5. Marz 2001).

Das heildt, selbst wenn die Sponsoring-MaRnahme nach den Kriterien des Spon-
soring-Erlasses eindeutig nicht zum wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gehort —
zum Beispiel, weil die Werbeleistung alleine in einer nicht deutlich hervorgehobe-
nen Nennung des Sponsors im Programm oder auf einem Plakat besteht — so
handelt es sich dennoch um eine umsatzsteuerbare sonstige Leistung, die — je-
denfalls wenn der Sponsor ein in Deutschland ansassiger Unternehmer ist —
auch umsatzsteuerpflichtig ist.

Allein fur die Frage der Hohe des Steuersatzes kommt es darauf an, ob die
Sponsoring-MalRnahme nach den im Sponsoring-Erlass genannten Kriterien im
Rahmen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs erbracht wird oder nicht: Im
Falle eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs kommt regelmafig der Regelsteu-
ersatz von 16 %, ansonsten der ermafigte Steuersatz von 7 % zur Anwendung
(§ 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG).

35

Einnahmen aus Sponsoring x 15 % pauschale Gewinnermittlung x 25 % Korperschaftsteuersatz
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Da die Sponsoren als Unternehmer regelmafig zum Vorsteuerabzug berechtigt
sind, sollte die Umsatzsteuer fir beide Parteien, also den Thea-
ter/Orchesterbetrieb und den Sponsor, im Ergebnis eigentlich kein Problem dar-
stellen. Hierfur ist aber erforderlich, dass das Umsatzsteuerproblem bei der Ver-
tragsgestaltung von den Parteien Uberhaupt rechtzeitig erkannt wird und der
Theater-/Orchesterbetrieb dementsprechend ordnungsgemaflle Rechnungen mit
offenem Ausweis der gesetzlichen Umsatzsteuer erteilt. Und spatestens beim
ordnungsgemaflen Umsatzsteuer-Ausweis, also der Frage 7% oder 16%, spielt
die in vielen Fallen nicht leicht zu beantwortende Frage wirtschaftlicher Ge-
schaftsbetrieb ja/nein wieder eine entscheidende Rolle.

Bewertung

Der Anteil der Einnahmen aus Sponsoring am Gesamtetat der Theater- und Orches-
terbetriebe ist gegenwartig relativ gering. Wenn auch einzelne bestimmte Projekte
oftmals nur noch durch gezieltes Sponsoring finanziert werden kénnen (als Beispiele
seien das Stein’sche Fausprojekt, die Schillertage und die Mozartwoche des Natio-
naltheaters Mannheim oder das Education Programm der Berliner Philharmoniker
genannt), so bewegen sich die von den Theater-/Orchesterbetrieben in unseren Fra-
gebdgen genannten Prozentsatze der Einnahmen aus Sponsoring am Gesamtetat im
Bereich von 1% und darunter.

Dass der geringe Anteil der Sponsoring-Einnahmen alleine auf die rechtlichen Rah-
menbedingungen zuriickzufiihren sei, was von einigen Theater/Orchesterbetrieben
behauptet wird, erscheint fraglich. Denn aufgrund der seit dem 1. Januar 2000 beste-
henden Mdglichkeit, den steuerpflichtigen Gewinn aus Werbung und Sponsoring pau-
schal mit 15 % der Einnahmen zu ermitteln (§ 64 Abs. 6 AO), sind die ertragsteuerli-
chen Folgen fir den Theater/Orchesterbetrieb selbst fir den Fall, dass die Sponso-
ring-MaRRnahme als Teil des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs beurteilt wird, nicht so
gravierend, dass die Zuruckhaltung beim Sponsoring verstandlich ware. Abhangig
von der Rechtsform des Theater/Orchesterbetriebs sind die Einnahmen aus Sponso-
ring im ,schlimmsten® Fall mit 3,75 % Korperschaftsteuer bis zu 6 % / 7 % Korper-
schaftsteuer/Gewerbesteuer belastet.

Vor diesem Hintergrund durfte der Grund fur die noch relativ geringen Sponsoring-
Einnahmen von Theater/Orchesterbetrieben anderswo zu suchen sein. Zum einen
werden die Etats der Wirtschaftsunternehmen flr Sponsoring tendenziell wohl eher
fur populare Kultur- und vor allem Sport-Events ausgegeben, weil die Unternehmen
sich dort eine groRere Offentlichkeit versprechen. Zudem bestehen — insbesondere in
der deutschen Theaterlandschaft — bei dem ein oder anderen Intendanten auch gene-
relle Vorbehalte gegen das Sponsoring, weil dies die kiinstlerische Unabhangigkeit
und das kinstlerische Profil eines Hauses gefahrde. Dieses Spannungsfeld — Spon-
soring und Kunstfreiheit — kann hier nicht ausgeleuchtet werden.
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Alleine durch die Schaffung oder Anderung rechtlicher Rahmenbedingungen wird
man den Anteil der Sponsoring-Einnahmen also kaum deutlich erhéhen kénnen.
Gleichwohl ware es winschenswert, wenn die steuerliche Zuordnung einzelner
Sponsoring-MalRnahmen, die der Sponsoring-Erlass etwa durch das Abstellen auf die
relativ unbestimmten Rechtsbegriffe ,ohne besondere Hervorhebung® und ,Mitwir-
kung an den WerbemalRnahmen® nicht wirklich einfacher gemacht hat, zukunftig
durch eine klarere und eindeutigere und sponsorfreudige Vorgabe des Bundesfi-
nanzministeriums erleichtert wird.

Dies wirde helfen, bestehende Unsicherheiten auf Seiten der Thea-
ter/Orchesterbetriebe bei der Besteuerung abzubauen, und insbesondere das Risiko
der Anwendung eines falschen Umsatzsteuersatzes deutlich mindern.

E. Zusammenfassung der Empfehlungen

Eine wirtschaftliche und unternehmerischen Kriterien geniigende Haushaltsfihrung
erfordert es, die Theater und Orchester von den haushaltsrechtlichen Grundsatzen
der Jahrlichkeit, Spezialitat und Nicht-Ubertragung erwirtschafteter Uberschiisse zu
befreien. Im Interesse einer effizienten Haushaltsflihrung sollten die zum Teil bereits
jetzt zur Verfigung stehenden rechtlichen Mdglichkeiten — etwa bei der Ausdehnung
der Deckungsfahigkeit — voll ausgeschdpft werden.

Gegenwartig ist die rechtliche Lage zur Bildung von Ricklagen im Rahmen einer
Forderung durch Zuwendungsbescheide in Bund und Landern uneinheitlich. Wir emp-
fehlen — dem Beispiel Baden-Wirttembergs folgend — die entsprechenden Verwal-
tungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung und den jeweiligen Landeshaushalts-
ordnungen so zu andern, dass die Bildung von Ruicklagen zukinftig ohne Einschran-
kung mdglich ist.

Das Erfordernis einer doppelten Priifung der Jahresabschlisse von Eigenbetrieben
und Kapitalgesellschaften durch Rechnungsprifungsadmter und Wirtschaftsprifer soll-
te wegfallen. Dabei bietet sich der generelle Wegfall der Prafungspflicht von Jahres-
abschlissen durch Wirtschaftsprifer an.

Um den Theatern und Orchestern und den offentlichen Zuwendungsgebern ein hohes
Mall an Planungssicherheit zu gewahrleisten, bietet sich der Abschluss eines auf
mehrere Jahre gerichteten Zuwendungsvertrages an. Auch aus diesem Grund emp-
fehlen wir fir ein Theater und Orchester als Rechtsform die GmbH anstelle eines Re-
gie- oder Eigenbetriebes. Im Rahmen des Zuwendungsvertrages haben der offentli-
che Zuwendungsgeber und das Theater/Orchester die Moglichkeit, auszuhandeln,
was fur die Haushaltsfiihrung sowohl des Theaters/Orchesters als auch des offentli-
chen Zuwendungsgebers im Einzelfall am sinnvollsten ist.

Die Arbeit der Fordervereine von Theatern und Orchestern wird durch die 2003 er-
gangene Rundverfiigung der Oberfinanzdirektion Frankfurt erheblich erschwert: Die
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Finanzverwaltung erkennt seit 2004 die Staffelung von Mitgliedsbeitrdgen und daran
anknupfend unterschiedliche Vergunstigungen fur Mitglieder nicht mehr an; der Son-
derausgabenabzug derartiger Mitgliedsbeitrage wird insgesamt versagt. Die Rundver-
fugung muss aufgehoben werden. Soweit den Mitgliedern fir ihre gestaffelten Mit-
gliedsbeitrage auch Vergunstigungen eingeraumt werden, sollte — ahnlich der Be-
handlung in den USA — eine Aufteilung des Mitgliedsbeitrages in einen steuerlich ab-
zugsfahigen und einen nicht-abzugsfahigen Teil erfolgen.

Die steuerliche Beurteilung der einheitlichen Eintrittsgelder flir Benefiz-
Veranstaltungen sollte attraktiver gestaltet werden. Gegenwartig ist bei Zahlung eines
einheitlichen Entgeltes fir eine Benefiz-Veranstaltung zur Férderung gemeinnitziger
Zwecke eine Aufteilung in einen nicht-abzugsfahigen Anteil flr Bewirtungsleistungen
und einen als Sonderausgaben abzugsfahigen Spendenanteil nicht mdglich. Das ist
argerlich, weil nach der sonst im Steuerrecht durchaus Ublichen wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise die hohen Entgelte fir die Teilnahme an Benefiz-Veranstaltungen im
Kern der uneigennltzigen Foérderung eines gemeinnitzigen Zwecks dienen. Um die
Méglichkeiten des sogenannten Fundraising auch im Bereich der Férderung von
Theatern und Orchestern wesentlich zu verbessern, empfehlen wir, zukiinftig bei ein-
heitlichen Entgelten fur eine Benefiz-Veranstaltung eine Aufteilung des Entgeltes in
einen nicht-abzugsfahigen und einen als Spende abzugsfahigen Teil zuzulassen. Aus
Vereinfachungsgriinden ware auch — ahnlich der Aufteilung von Bewirtungskosen
beim Betriebsausgabenabzug - eine pauschale Aufteilung in 30 % nicht-
abzugsfahiges Entgelt und 70 % abzugsfahige Spende denkbar.
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SECHSTER TEIL: VERGABERECHT

Wirtschaft, Horatio! Wirtschaft!

(William Shakespeare, Hamlet, 1. Aufzug, 2. Szene)

A. Rechtlicher Rahmen

I.  Rechtsgrundlagen

Das in Deutschland geltende Vergaberecht ist zweigeteilt: Zunachst bezeichnet es die
Vorschriften, mit denen der Bundesgesetzgeber die europaischen Vergaberichtlinien imp-
lementiert hat. Dieses ,europaische” Vergaberecht findet erst beim Erreichen bestimmter
Schwellenwerte Anwendung.* Unterhalb der Schwellenwerte gilt das nationale Vergabe-
recht, das seiner Natur nach Haushaltsrecht ist.

Der Bundesgesetzgeber hat das europaische Vergaberecht im Vierten Teil des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) umgesetzt. Erganzend gilt die Vergabever-
ordnung (VgV), die wiederum auf die drei Verdingungsordnungen VOL/A, VOB/A und
VOF verweist, in denen der grof3e Teil des eigentlichen materiellen Vergaberechts gere-
gelt ist.

Im nationalen Vergaberecht ist der Grundsatz, dass Auftrage der 6ffentlichen Hand vor-
rangig Offentlich auszuschreiben sind, in den Haushaltsordnungen des Bundes (§ 55
BHO), der Lander und der Kommunen festgelegt, zum Teil (wie etwa in Sachsen®) auch
in eigenen Vergabegesetzen der Lander geregelt. Der Grundsatz der o6ffentlichen Aus-
schreibung wird in Verwaltungsvorschriften,*® Satzungen etc. meist in der Weise konkreti-
siert, dass ebenfalls auf die Verdingungsordnungen verwiesen wird.

II. Regelungszweck

Das nationale und das europaische Vergaberecht verfolgen ihrem Schwerpunkt nach un-
terschiedliche Zwecke. Vorrangiges Ziel des europadischen Vergaberechts ist die Schaf-
fung von transparentem und europaweitem Wettbewerb (Wettbewerbsprinzip). Im Vorder-

% Der Schwellenwert liegt derzeit bei 200.000 Euro fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage (§ 2 Nr. 3 VgV). Fur Bauauf-

trage betragt der Wert finf Millionen Euro (§ 2 Nr. 4 VgV).

% sachsisches Vergabegesetz vom 13. Juni 2002.

%8 Vgl. Nr. 2 VV-BHO zu § 55, die bei der Vergabe von Lieferungen und Leistungen u. a. die Anwendung der VOB und

der VOL vorsieht.
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grund des nationalen Vergaberechts steht demgegenlber das Wirtschaftlichkeitsprinzip,
das die Sicherung des wirtschaftlichen und sparsamen Umgangs mit 6ffentlichen Geldern
bezweckt.

Ill. Regelungsinhalt

Das — europaische wie nationale — Vergaberecht schreibt 6ffentlichen Auftraggebern die
Einhaltung eines streng formalisierten Verfahrens bei Auftragen fur Dienstleistungen, Lie-
ferungen und Bauleistungen vor. Dafur sehen das europdische und das nationale Verga-
berecht drei Arten von Vergabeverfahren vor, zwischen denen die 6ffentlichen Auftragge-
ber allerdings nicht frei auswahlen dirfen. Im Regelfall muss eine 6ffentliche Ausschrei-
bung stattfinden. Nur wenn die Eigenart der Leistung oder besondere Umstande eine Ab-
weichung rechtfertigen, ist eine beschrankte Ausschreibung zuldssig. Die freihandige
Vergabe darf hingegen nur unter engen Voraussetzungen gewahlt werden, etwa wenn die
zu vergebende Leistung besondere schopferische Fahigkeiten verlangt (§ 3 Nr. 4 i
VOL/A). Fur diejenigen Auftrage, mit denen die europédischen Schwellenwerte nicht Gber-
schritten werden, bestimmt das nationale Haushaltsrecht der Lander Wertgrenzen, unter-
halb derer eine freihandige Vergabe stattfindet (§ 3 Nr. 4 lit. p VOL/A). Die Bundeslander
legen den Hochstwert fiir freihandige Vergaben in der Regel auf ca. 10.000 bis 15.000
Euro, zum Teil aber auch auf einen niedrigeren Betrag fest.

Ist eine Ausschreibung vorgeschrieben, ist der Zuschlag an den Bieter mit dem wirtschaft-
lich glinstigsten Angebot zu vergeben. Das muss nicht das Angebot mit dem niedrigsten
Preis sein. Entscheidend ist vielmehr das Preis-Leistungsverhaltnis, so dass bei der Ver-
gabe auch qualitative Gesichtspunkte zu bertcksichtigen sind (Stickler 2003: § 97 Rn.
27a).

VerstdlRe gegen die Bestimmungen des GWB Uber das Vergabeverfahren kénnen die un-
terlegenen Bieter in einem gesonderten Nachprifungsverfahren riigen (§§ 102 ff. GWB).
Dieser sog. Primarrechtsschutz gilt allerdings nur fur die Vergaben oberhalb der Schwel-
lenwerte des GWB. Er gilt grundséatzlich nicht im nationalen, haushaltsrechtlichen Verga-
berecht. Dies halt die Verwaltungsvorschrift zur BHO zu § 55 in Nr. 3 wie folgt fest: ,In den
Bewerbungsbedingungen ist ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass die Allgemeinen Be-
stimmungen fur die Vergabe von Leistungen bzw. von Bauleistungen (VOL Teil A und
VOB Teil A) nicht Vertragsbestandteil werden und den Bietern kein klagbares Recht auf
Anwendung dieser Bestimmungen geben; sie tragen lediglich den Charakter von Dienst-
anweisungen an die Beschaffungsstellen.” Grundsatzlich keinen Rechtsschutz sieht auch
das haushaltsrechtliche Vergaberecht der Lander und der Kommunen vor. Etwas anderes
gilt ausnahmsweise allerdings dann, wenn das Landesrecht eigene Rechtsschutzverfah-
ren flr Vergaben unterhalb der Schwellenwerte vorsieht. So sieht das Sachsische Verga-
begesetz vom 8. Juli 2002 ein vereinfachtes Nachprifungsverfahren flir Vergaben unter-
halb der Schwellenwerte des GWB vor.
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IV. Offentliche Auftraggeber

Bei der Bestimmung des Kreises der offentlichen Auftragsgeber verfolgen das europai-
sche und das nationale Vergaberecht unterschiedliche Ansatze:

Européisches Vergaberecht

Oberhalb der Schwellenwerte im europaischen Vergaberecht gilt der sog. funktionale
Auftraggeberbegriff. Entscheidendes Kriterium fur die Begrindung der Auftraggeber-
eigenschaft ist danach nicht die Rechtsform der einkaufenden Stelle. Vielmehr kommt
es darauf an, ob der Auftraggeber staatliche Aufgaben und Funktionen wahrnimmt.
Von daher kénnen neben den ,klassischen® offentlichen Auftraggebern (Gebietskor-
perschaften, juristische Personen des 6ffentlichen Rechts) auch privat-rechtlich orga-
nisierte Unternehmen offentliche Auftraggeber im Sinne des europaischen Vergabe-
rechts sein, sofern sie staatliche Aufgaben wahrnehmen.

Im Einzelnen stellt § 98 Nr. 2 GWB zwei Voraussetzungen auf, nach denen eine juris-
tische Person des offentlichen oder privaten Rechts als 6ffentlicher Auftraggeber zu
qualifizieren ist: Zum einen muss die juristische Person zu dem besonderen Zweck
gegrundet worden sein, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher
Art zu erfullen. Zum Zweiten muss die juristische Person eine enge Verbindung zum
Staat haben, und zwar entweder dadurch, dass der Staat (oder eine staatliche Ein-
richtung) sie Uberwiegend finanzieren, Uber ihre Leitung die Aufsicht ausubt oder
mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer Geschaftsfihrungs- oder Aufsichtsorga-
ne bestimmt hat.

Die europaischen Richtlinien zum Vergaberecht enthalten ein Verzeichnis von einzel-
nen Kategorien von o&ffentlichen Einrichtungen. Das Verzeichnis hat zwar keinen
rechtlich zwingenden Charakter. Der Einordnung als &éffentlicher Auftraggeber kommt
aber eine erhebliche Indizwirkung zu (Leinemann 2004: 14). In dem Verzeichnis der
offentlichen Einrichtungen werden fur den Bereich der Kultur die privat-rechtlich ge-
fuhrten o6ffentlichen Blihnen und Orchester neben den Museen, Bibliotheken, Archi-
ven und den zoologischen und botanischen Garten in Deutschland ausdricklich als
mogliche Auftraggeber genannt.*

Nationales Vergaberecht

Im nationalen Vergaberecht gilt hingegen der institutionelle Auftraggeberbegriff. Da-
nach sind grundsatzlich nur die klassischen offentlichen Auftraggeber, d.h. Bund,
Lander und Kommunen sowie die Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts
zur Anwendung des Vergaberechts verpflichtet. Wird eine Anstalt oder eine Stiftung

39

Vgl. Anhang 3 Nr. 2 der RL 2004/18/EG vom 31. Marz 2004 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentli-
cher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABI. L Nr. 134/114).
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des offentlichen Rechts durch gesetzgeberischen Akt gegrindet, besteht die Mog-
lichkeit, die Anwendung des nationalen Vergaberechts im Gesetz abzubedingen.

Juristische Personen des privaten Rechts mussen Vergaberegeln nur anwenden,
wenn ihnen dies durch einen besonderen Akt, z.B. in einem Zuwendungsvertrag oder
der Betriebssatzung auferlegt ist (Meininger 2002: 508 f.).

Zur Auferlegung dieser Verpflichtung sind die Lander, die Gemeinden und deren Kor-
perschaften wiederum in einigen Fallen landesrechtlich verpflichtet. Der Umfang die-
ser Verpflichtung variiert aber je nach Landesrecht:

So sieht etwa § 106b der baden-wirttembergischen Gemeindeordnung vor, dass die
Gemeinden verpflichtet sind, ihre Gesellschafterrechte in Unternehmen des privaten
Rechts im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB so auszulben, dass die VOB und das Mit-
telstandsférderungsgesetz bei der Auftragsvergabe anzuwenden sind. Die Anwen-
dung der VOL soll hingegen lediglich empfohlen werden. Diese Verpflichtung entfallt
gem. § 106b Abs. 2 GemO nur fur diejenigen Unternehmen, die in einem entwickelten
Wettbewerb zu anderen Unternehmen stehen und ihre Aufwendungen ohne o&ffentli-
che Zuschusse zu decken vermdgen — dies eine Voraussetzung, die 6ffentliche Thea-
ter und Orchester regelmafig nicht erfiillen. In anderen Bundeslandern besteht hin-
gegen die Einschrankung, dass die Anwendung der VOL lediglich empfohlen werden
soll, nicht. So sind etwa die Kommunen in Sachsen verpflichtet, ihre Rechtspositionen
als Gesellschafter privat-rechtlicher Beteiligungsgesellschafter dahingehend auszu-
Uben, dass die Unternehmen die VOL bei allen Liefer- und Dienstleistungsauftragen
oberhalb eines Auftragswertes von 13.000 € anwenden (§ 5 Abs. 1 b Sachsisches
Vergabegesetz vom 8. Juli 2002).

B. Bedeutung fir die 6ffentlichen Theater und Orchester

Theater- und Orchesterunternehmen kénnen an einem dem Vergaberecht unterliegenden
Vertrag als Auftragnehmer oder als Auftraggeber beteiligt sein.

I. Theater/Orchester als Auftragnehmer

Ein Vertrag, bei dem ein Theater- oder Orchesterunternehmen als Auftragnehmer beteiligt
ist, wird regelmaRig die Erbringung einer kulturellen Dienstleistung zum Gegenstand ha-
ben. Das europaische Vergaberecht zahlt kulturelle Dienstleistungen zu den sog. ,nach-
rangigen“ Leistungen (Art. 9 Richtlinie 92/50/EWG i. V. m. Anhang | B). Die Richtlinie be-
schrankt sich allerdings auf eine nur grobe thematische Auflistung und benennt unter an-
derem die Bereiche ,Erholung, Kultur und Sport* als nachrangige Leistungen. Fir die na-
here inhaltliche Ausgestaltung dieser Kategorie verweist die Richtlinie auf die zentrale Gu-
tersystematik der Vereinten Nationen (Central Product Classification — CPC), die wieder-
um eine umfassende Kategorisierung aller Dienstleistungen vornimmt. Danach zahlen zur
Kategorie ,cultural services® unter anderem auch die Leistungen von Theater- und Or-
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chesterunternehmen (vgl. CPC code 96191: ,Live theatrical presentation services, includ-
ing concert, opera and dance production services, whether on professional or amateur
basis and whether set up for only a single attraction or multiple attractions.”).

Die Zuordnung zu den ,nachrangigen® Leistungen hat zur Folge, dass solche Auftrage
aus dem Anwendungsbereich zwar nicht aller, aber doch der wichtigsten Vorschriften des
europdischen Vergaberechts ausgeklammert sind. Insbesondere mussen ,nachrangige”
Leistungen nicht 6ffentlich ausgeschrieben werden. Sie mussen im Wesentlichen nur be-
kannt gegeben werden (Art. 9 i. V. m. Art. 16 Richtlinie 92/50/EWG). Das deutsche Ver-
gaberecht hat das Konzept der Zweistufigkeit, also die Untergliederung in ,vorrangige*
und ,nachrangige” Dienstleistungen Gbernommen (vgl. § 2 Abs. 1 VOF; § 1a Nr. 2 Abs. 2
VOL/A).

Die nur begrenzte Unterwerfung der sog. ,nachrangigen® Dienstleistungsauftrage, zu de-
nen die kulturellen Leistungen zahlen, unter die Vorgaben des europaischen Vergabe-
rechts grindet auf unterschiedlichen Erwagungen: Zum einen gibt es in diesem Bereich
nach Einschatzung des europaischen Gesetzgebers derzeit nur ein geringes Potential fir
eine grenziiberschreitende Auftragsvergabe (Miller-Wrede 2003: 122). Zum anderen
handelt es sich bei den ,nachrangigen® Dienstleistungen Gberwiegend um europapolitisch
besonders sensible Dienstleistungen (Benedict 1999: 78). Letztere Erwagung trifft auch
auf die kulturellen Dienstleistungen zu, da die Zustandigkeit flr die Kulturpolitik im We-
sentlichen bei den Mitgliedstaaten liegt und die Mitgliedstaaten bei der Kulturférderung oft
unterschiedliche Ansatze verfolgen. Die weitgehende Ausgliederung der ,nachrangigen”
Dienstleistungen aus dem gemeinschaftsrechtlichen Vergaberegime wird aber nicht
zwangslaufig auch in Zukunft Bestand haben. Der Gemeinschaftsrechtsgeber behalt sich
eine weitere Beobachtung der bislang ausgeklammerten Auftrage und gegebenenfalls ei-
ne spatere Einbeziehung einzelner Bereiche vor (vgl. 21. den Erwagungsgrund der DL-
Richtlinie).

Nach geltendem Recht hat das europaische Vergaberecht auf Dienstleistungsauftrage
kulturellen Inhalts jedoch keine bedeutenden Auswirkungen.

II. Theater/Orchester als Auftraggeber

Starkere Auswirkungen hat das Vergaberecht auf die Theater und Orchester als mégliche
Auftraggeber einer zu vergebenden Leistung. Sofern sie in den 6ffentlich-rechtlichen Be-
triebsformen des Regie- oder Eigenbetriebs gefiihrt werden, zahlen Kulturbetriebe sowohl
nach europaischem als auch nach nationalem Vergaberecht ohne Weiteres zum Kreis der
verpflichteten Auftraggeber. Die in privater Rechtsform gefiihrten Theater und Orchester,
die sich entweder in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft befinden oder Uberwiegend o6ffent-
lich finanziert werden, werden dagegen regelmafRig erst in den Zuwendungsvertragen o-
der den Gesellschaftssatzungen zur Anwendung des nationalen, haushaltsrechtlichen
Vergaberechts verpflichtet. Die Anwendung des européischen Vergaberechts obliegt ih-
nen wiederum bereits aufgrund des dort geltenden funktionalen Auftraggeberbegriffs.
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Typischerweise, aber nicht abschlielend, sind die Theater und Orchester bei der Vergabe
folgender Leistungen betroffen:

e Sicherheitsdienste

e Gebaudereinigung

e Wascherei

¢ Druckereiauftrage flir Programmbhefte und Plakate

e Einkauf technischer Gerate (EDV, Beleuchtung etc.)
e Beauftragung von Veranstaltungsagenturen

e Sanierungsmafllnahmen des Gebaudes

Von der grof’en Mehrzahl der von uns befragten Kulturbetriebe wird die Bindung an das
Vergaberecht als Belastung angesehen. Hauptsachlich sehen sich die Theater und Or-
chester von dem hoéheren Verwaltungsaufwand und den zeitlichen Verzdgerungen, die mit
einem formalisiertes Vergabeverfahren einhergehen, betroffen. So wird gedullert, die klei-
nen Verwaltungseinheiten eines Kulturbetriebs seien mit der formalisierten Vergabe hau-
fig Uberfordert. Gewiinscht wird insoweit eine Entformalisierung und Beschleunigung der
Auftragserteilung. Einige Kulturbetrieb begriinden ihren Bedarf an einer Anderung der
vergaberechtlichen Regelungen zusatzlich damit, dass die Vergabe starker nach qualitati-
ven Gesichtspunkten erfolgen und der Zuschlag nicht ohne Weiteres auf das billigste Un-
ternehmen, das oftmals nicht Gber die erforderliche Erfahrung fur die Ausfihrung des Auf-
trags verfiige, erteilt werden sollte. Andere Theater sehen die hauptsachliche Belastung
durch das Vergaberecht darin, dass ihnen der Aufbau langerfristiger Geschaftsbeziehun-
gen zu ortsansassigen Anbietern und damit das Aushandeln von Rabatten und das Wer-
ben um Sponsoren verhindert sei.

Auch wenn die Mehrzahl der Theater und Orchester eine Anderung des Vergaberechts
beflrwortet, ergibt unsere Befragung alles in allem jedoch kein eindeutiges Bild. Einige
wenige der vom Vergaberecht betroffenen Theater und Orchester sprechen sich auch ex-
plizit gegen eine Anderung der bestehenden Gesetzeslage im Vergaberecht aus. Ein
Theater begriindet dies mit der ,hilfreichen Rolle* des Vergaberechts bei der Auftragser-
teilung, das ,den Druck, teure, aber ortsansassige Firmen zu beriicksichtigen®, verminde-
re.

C. Bewertung

Unserer Bewertung nach fuhrt die Pflicht zur férmlichen Ausschreibung von Auftragen zu
einer Verteuerung des Beschaffungswesens, die bei rechtlich selbstandig gefuhrten Kul-
turbetrieben nicht gerechtfertigt ist. Diese Unternehmen kénnen, da sie aus der Verwal-
tung ihrer Trager ausgegliedert sind, fir die Durchfiihrung einer 6ffentlichen Ausschrei-
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bung nicht auf die Ressourcen der allgemeinen Amterverwaltung zuriickgreifen. Dartiber
hinaus werden Kulturbetriebe, die zur Anwendung des Vergaberechts verpflichtet werden,
auch daran gehindert, fur sie unter Umstanden glnstige dauerhafte Beziehungen zu Auf-
tragnehmern aufzubauen und in diesem Rahmen Rabatte und ahnliche Verglinstigungen
bis hin zu Sponsoring-Vertragen auszuhandeln. Diesen negativen Effekten stehen nur im
Falle der offentlichen Verwaltung gemeinwirtschaftliche Vorteile gegenuber, wenn der 6f-
fentliche Auftraggeber erst durch eine Bindung an das Vergaberecht zu einer wirtschaftli-
chen Haushaltsfihrung angehalten wird. Privat-rechtlich gefihrte Theater bzw. Orchester,
die Uber eine eigene Etatverantwortlichkeit verfiigen, bedlirfen einer solchen Kontrolle je-
doch nicht. Sie handeln unter eigenem Insolvenzrisiko. Hinzu kommt, dass die Geschafts-
fuhrung eines privat-rechtlichen Unternehmens, will sie sich nicht Schadensersatzforde-
rungen der Gesellschafter aussetzen, bei der Vergabe von Auftrdgen die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden hat (§ 43 GmbH). Das sind ausreichende in-
terne Anreize, mit den zur Verfugung gestellten o6ffentlichen Mitteln wirtschaftlich und
sparsam umzugehen. Die Gefahr der Etablierung eines ,Hoflieferantentums*® ist bei aus-
gegliederten Kulturbetrieben somit insgesamt wesentlich geringer, als es bei der Verwal-
tung der Fall ist. Damit entfallt auch weitgehend die Legitimation fir die Anwendung des
haushaltsrechtlichen Vergaberechts.

Eine generelle Bindung der 6ffentlichen Theater und Orchester an das nationale Vergabe-
recht ist daher unserer Auffassung nach nicht gerechtfertigt. Wir regen an, die rechtlich
selbstandigen, insbesondere die als GmbH gefiihrten 6ffentlichen Theater und Orchester
von der Anwendung der nationalen Vergaberechts zu befreien, soweit die Pflicht zur for-
malisierten Vergabe die Kulturunternehmen in ihrer taglichen Betriebsfihrung behindert.
Das betrifft in erster Linie die Bestimmungen der VOL/A Uber Leistungen und Lieferungen.
Eine Befreiung vom europaischen Vergaberecht ist allerdings nach geltendem Recht nicht
mdglich, da das europaische Recht zwischen privatrechtlich und 6&ffentlich-rechtlich ge-
fuhrten Unternehmen, die in staatlicher Abhangigkeit sind, im Grundsatz nicht unterschei-
det, und die offentlichen Theater und Orchester somit regelmaflig zwingend Auftraggeber
im Sinne des im europaischen Recht geltenden Vergaberechts sind (§ 98 S.1 Nr. 2
GWB). Hingegen sind die 6ffentlichen Trager zur Befreiung ihrer Eigengesellschaften vom
nationalen Vergaberecht rechtlich in der Lage. Das nationale Vergaberecht ist auch das
fur die Theater und Orchester in der taglichen Betriebsfihrung relevantere Vergaberecht,
da die im europaischen Recht geltenden Schwellenwerte meist nicht erreicht werden.

D. Ergebnis
Wir empfehlen,

e von Bestimmungen in Zuwendungsvertragen, Zuwendungsbescheiden und Be-
triebs- und Stiftungssatzungen der selbstandigen, insbesondere der als GmbH
gefuhrten Theater und Orchester, die die Anwendung der VOL/A vorschreiben,
abzusehen.
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Landesrechtlich vereinzelt bestehende Verpflichtungen der Tragerkdrperschaften,
in ihren Eigengesellschaften auf die vollumfangliche Anwendung des Vergabe-
rechts hinzuwirken, missen durch flexiblere Regelungen ersetzt werden, in denen
den Tragern lediglich die Empfehlung, nicht aber die Verpflichtung ihrer Eigenge-
sellschaften zur Anwendung der VOL/A vorgeschrieben werden. Den Tragerkor-
perschaften offentlicher Theater und Orchester wird erst dadurch ermdglicht, von
Bestimmungen zur Anwendung der VOL/A abzusehen und die Kulturunternehmen
von den mit einer Anwendung des nationalen Vergaberechts einhergehenden Be-
lastungen zu befreien.
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SIEBTER TEIL: STEUERRECHT

L<Auch hier regte sich allerdings das Bedurfnis zeitgemafier Reformen,
aber bei dem Mangel an politischer Bildung fehlte es an Klarheit in dem,
was man wollte, und vor allem am richtigen Erkennen desjenigen,

was eigentlich der Grund des Ubels war...

Viele wurde erledigt, manches auf bessere Zeiten verschoben,

im Wesentlichen aber nichts geandert.”

(Zu den Reformbemuhungen

im Farstentum Schaumburg-Lippe nach der Julirevolution 1830,
Konversationslexikon — Allgemeine Deutsche Realenzyklopadie

fur die gebildeten Stande, Leipzig, F. A. Brockhaus 1847, Bd. XIlI, 608)

A. Allgemeines

Das Steuerrecht beeinflusst mit zahlreichen Regelungen den wirtschaftlichen Betrieb von
Theatern und Orchestern. Viele dieser Regelungen — seien es Gesetze, seien es die An-
wendungserlasse des Bundesfinanzministeriums — sind einer kritischen Priufung zu unter-
ziehen.

Dabei stehen im Mittelpunkt der Betrachtung nicht, wie sonst Ublich, die Ertragssteuern.
Theater- und Orchesterbetriebe zahlen — jedenfalls aus den Einnahmen aus dem kiinstle-
rischen Bereich — in der Regel keine Ertragssteuern, denn sie erzielen regelmafig mit ih-
ren kinstlerischen Produktionen keinen betriebswirtschaftlichen Gewinn und sind Uber-
dies steuerbefreit.

Erhebliche Probleme bereiten vielen Biihnen und Orchestern Regelungen zur Einkom-
mens- und Umsatzbesteuerung der beschaftigten Kiinstler und Mitarbeiter. Deren Be-
steuerung fuhrt in vielen Fallen zu einer mittelbaren Belastung der Theater- und Orches-
terbetriebe. So sind die Theater- und Orchesterbetriebe nicht berechtigt zum Vorsteuer-
abzug. Dies flhrt dazu, dass Umsatzsteuern auf Kinstlerhonorare und sonstige Produkti-
onskosten nicht Uber den Vorsteuerabzug geltend gemacht werden kénnen und den Be-
trieb damit erheblich verteuern. Erhebliche Probleme bereitet auch die Verpflichtung der
Bihne als Haftungsschuldner fir zu zahlende Lohnsteuern oder Auslander-
Abzugssteuern.

Daneben verursachen die Vielzahl von steuerrechtlichen Gesetzen, Richtlinien und Ver-
waltungserlassen nicht nur einen enormen Verwaltungsaufwand, der insbesondere fur
kleinere und mittlere Theater- und Orchesterbetriebe oftmals unverhaltnismafig ist. Ange-
sichts ihrer Kompliziertheit machen diese Regelung haufig auch die Beauftragung teurer
steuerlicher Berater notwendig. Eine Anderung von zahlreichen dieser den Kulturbetrieb
in der Praxis hemmenden Regelungen ist dringend geboten.
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Zahlreiche der nachfolgend vorgeschlagenen Anderungen dienen dem Zweck, den enor-
men blrokratischen Aufwand, den das Steuerrecht verlangt, auf das notwendigste zurtck-
fuhren. Uns ist natlrlich klar, dass derartige Eingriffe in das Steuerrecht nicht isoliert fir
den Bereich der Theater- und Orchesterbetriebe vorgenommen werden kénnen, sondern
sich diese Anderungsvorschldge einfiigen missen in die unstreitig dringend notwendige
allgemeine Entburokratisierung des Steuerrechts. Im einzelnen:

B. Ertragssteuer

I. Einnahmen aus Theater/Orchesterleistungen: Steuerfreier Zweckbetrieb

Die Theater- und Orchesterbetriebe zahlen auf ihre Gewinne aus der kunstlerischen Pro-
duktion in der Regel keine Ertragssteuern. Zwar unterliegen Theater- und Orchesterbe-
triebe unabhangig von ihrer Rechtsform grundsatzlich der Kdérperschaftsteuer und mit
Einschrankungen auch der Gewerbesteuer:

Ein Theater- und Orchesterbetrieb, der im Rahmen der Rechtsform Eigen- oder Regiebe-
trieb oder als Stiftung des o6ffentlichen Rechts gefihrt wird, ist aufgrund seiner Einnah-
meerzielungsabsicht ein Betrieb gewerblicher Art und somit koérperschaftssteuerbar (§ 1
Abs. 1 Nr. 6, 4 KStG), mangels Gewinnerzielungsabsicht aber nicht gewerbesteuerbar (§
2 Abs. 1 S. 2 GewStG). Ein Theater- und Orchesterbetrieb, der im Rahmen der Rechts-
form GmbH, AG, Verein oder Stiftung des privaten Rechts gefiihrt wird, ist aufgrund sei-
ner Rechtsform kdrperschaftsteuer- und gewerbesteuerbar (§§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 4 KStG,
2 Abs. 2 und 3 GewStG).

Die Theater- und Orchesterbetriebe dienen aber kulturellen und somit gemeinnttzigen
Zwecken (§ 52 Abs. 2 Nr. 1 AO). Etwaige Gewinne der Theater- und Orchesterbetriebe
sind deshalb, jedenfalls soweit sie dem steuerfreien Zweckbetrieb zugerechnet werden,
von der Kérperschaftsteuer und Gewerbesteuer befreit (§§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, 3 Nr. 6
GewStG, 68 Nr. 7 AO).

Dem ertragssteuerfreien Zweckbetrieb werden Erlése aus den typischen Thea-
ter/Orchesterleistungen zugerechnet (§ 68 Nr. 7 AO). Hierzu zahlen insbesondere die Er-
I6se aus dem Verkauf von Eintrittskarten, aber auch aus dem Verkauf von Programmhef-
ten, der Vermietung von Opernglasern und der Garderobenaufbewahrung.

Da die Erlése aus dem Theater- und Orchesterbetrieb regelmafRig aber sowieso nicht zu
Gewinnen flhren und somit sich auch ohne Gemeinnitzigkeit eine Ertragssteuerbelas-
tung nicht ergeben wirde, ist der Status der Gemeinnltzigkeit — jedenfalls was die Er-
tragsbesteuerung der Theater- und Orchesterbetriebe angeht — in den meisten Fallen oh-
ne praktische Relevanz.
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II. Einnahmen aus Nicht-Theater/Orchesterleistungen:

Steuerfreie Vermodgensverwaltung oder steuerpflichtiger wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb

Soweit die Theater- und Orchesterbetriebe Einnahmen aus nicht dem steuerfreien
Zweckbetrieb typischerweise zuzurechnenden klnstlerischen Leistungen erzielen,
missen die Einnahmearten unterschieden werden: Zu trennen sind Einnahmen aus
dem steuerfreien ideellen Bereich, steuerfreier Vermégensverwaltung und solche aus
einem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb. Die Zuordnung zu einer
dieser Einnahmearten ist in zahlreichen Fallen problematisch und ein haufiger Streit-
punkt mit der Finanzverwaltung.

Die nachfolgenden Einnahmen aus nichtklinstlerischen Leistungen werden von der
Finanzverwaltung bzw. von der Rechtsprechung wie folgt eingeordnet:

. Verkauf von Speisen und Getranken / Restaurationsbetriebe

Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb (§ 68 Nr. 7 2. Halbsatz AO; Anwendungser-
lass zur AO Nr. 13 zu § 68 Nr. 7 AO; BFH, Urteil vom 21. August 1985, BStBI.
[ 1986, 88)

) Kulturelle Veranstaltung mit Bewirtungsleistungen (,Benefizveranstaltungen®)

Einheitliches Entgelt ist, ggf. im Schatzungswege, aufzuteilen in Anteil fur
- Bewirtungsleistungen = wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb
- Besuch kulturelle Veranstaltung = steuerfreier Zweckbetrieb
(Anwendungserlass zur AO Nr. 13 zu § 68 Nr. 7 AO)

. Verkauf CD’s /IDVD’s

Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb (BFH, Urteil vom 6. Juni 2000, BFH/NV
2000, 1506)

) Vermietung Theater

Zuordnung im Einzelfall problematisch: Steuerfreie Vermdgensverwaltung so-
weit nicht nachhaltig (Wallenhorst 2004: 250, Rn. 32)

) Sponsoring

Zuordnung je nach Art der jeweiligen Sponsoring-Malinahme. Vgl. die aus-
fuhrlicheren Erlauterungen im Funften Teil ,Finanzierung®
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. Werbung

Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb (Anwendungserlass zur AO Nr. 13 zu § 68
Nr. 7 AO; (Jost 2001: Rn. 275k)

Ermittlung des zu versteuernden Gewinns eines wirtschaftlichen
Geschaéftsbetriebs

Soweit die Einnahmen einschlieRlich Umsatzsteuer aller wirtschaftlicher Geschaftsbe-
triebe im Jahr 30.678 € Ubersteigen (wohlgemerkt: Einnahmen, nicht der Gewinn), ist
ein Gewinn aus den wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben korperschaftsteuer- und ge-
werbesteuerpflichtig. Die Gewinne und Verluste mehrerer wirtschaftlicher Geschafts-
betriebe sind zusammenzurechnen (§ 64 Abs. 2 AO).

Ein Gewinn der steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebe kann aber nicht
mit etwaigen Verlusten aus dem steuerfreien kulturellen Zweckbetrieben verrechnet
werden.

Neben der steuerlichen Belastung verursacht die Steuerpflicht wirtschaftlicher Ge-
schaftsbetriebe einen erheblichen buchhalterischen Aufwand, da die Buchhaltung fiir
einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb separat und getrennt von der Buchhaltung
des steuerbefreiten kulturellen Zweckbetriebs zu erfolgen hat.

Im Rahmen dieser separaten Buchhaltung bereitet die Berticksichtigung gemischt
veranlasster Aufwendungen, also Aufwendungen, die sowohl dem steuerbefreiten
kulturellen Zweckbetrieb als auch dem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbe-
trieb zuzurechnen sind, in der Praxis oftmals erhebliche Schwierigkeiten. Denn nur
wenn eine Aufteilung nach objektiven MaRstédben maoglich ist, ist eine anteilige Be-
ricksichtigung von Aufwendungen zulassig (Anwendungserlass zur AO Nr. 6 Satz 1
zu § 64 AO; Jost 2001: Rn. 248, 248c; Wallenhorst 2004: 249 f., Rn. 31). Soweit aber
Aufwendungen mangels eines objektiven Aufteilungsmalistabs nicht bei der Ermitt-
lung des Gewinns eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs bertcksichtigt werden,
besteht die Gefahr der Uberbesteuerung dieses wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs.

Um diesem Problem im Bereich der Werbung und des Sponsoring die Scharfe zu
nehmen und einer drohenden Uberbesteuerung dieser wirtschaftlichen Geschéftsbe-
triebe zu begegnen, besteht bei Einnahmen aus Werbung und Sponsoring seit dem
1. Januar 2000 die Mdglichkeit, den Gewinn mit 15 % der Einnahmen pauschal zu
ermitteln (§ 64 Abs. 6 Nr. 1 AO). Diese Regelung ist verniinftig.

Vorschlag

Bei der steuerlichen Beurteilung wirtschaftlicher Geschaftsbetriebe von Theater- und
Orchesterbetrieben bietet sich eine gesetzliche Anderungsmdglichkeit an, um die
steuerliche Belastung einerseits und wichtiger noch den enormen buchhalterischen
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Aufwand, den die Besteuerung der wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebe erforderlich
macht, fur die Theater/Orchesterbetriebe mdglichst gering zu halten: Die Ausdehnung
des Wahlrechts auf pauschale Gewinnermittlung gem. § 64 Abs. 6 AO auf wirtschaft-
liche Geschaftsbetriebe von Theater- und Orchesterbetrieben.

Zur Begriindung mdéchten wir auch auf folgenden Umstand hinweisen: Fir die Thea-
ter/Orchesterbetriebe ergibt sich bei der Ertragsbesteuerung die absurde Situation,
dass der vermeintliche Vorteil der Gemeinnutzigkeit, also die Steuerfreiheit, eigentlich
ein Nachteil ist: Denn ihnen wird die nicht gemeinnitzigen Unternehmen offen ste-
hende Verrechnungsmaoglichkeit von Verlusten aus einem Unternehmensteil (hier
Theater/Orchesterbetrieb) mit Gewinnen aus einem anderen Unternehmensteil (hier:
wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb) verwehrt. Sie zahlen also Steuern, wo nicht ge-
meinnitzige Unternehmen keine Steuern zahlen.

So richtig es ist, dass der Staat dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat verpflich-
tet ist, und er deswegen, um ,Waffengleichheit” herzustellen, nur den Gewinnen des
gemeinnutzigen Betriebes, also den Gewinnen aus klnstlerischer Produktion, das
Privileg der Steuerfreiheit zuerkennen darf, so wenig sollte sich dieser Grundsatz
wirtschaftlich in das Gegenteil einer zusatzlichen steuerlichen Belastung von Thea-
tern oder Orchestern verkehren, die regelmafig Verlustbetriebe sind.

Dieser Hinweis soll nur verdeutlichen, dass die Ausdehnung des Wahlrechts einer
pauschalen Gewinnermittlung auf wirtschaftliche Geschaftsbetriebe von Thea-
ter/Orchesterbetrieben kein Steuergeschenk an die Theater/Orchesterbetriebe ist (so
wie die EinrBumung des Wahlrechts der pauschalen Gewinnermittlung bei Werbe-
und Sponsoreinnahmen auch kein Steuergeschenk an Sportvereine war), sondern im
Ergebnis nur der realen Ertragssituation offentlich geférderter Thea-
ter/Orchesterbetriebe Rechnung tragt.

Daneben hatte die Ausdehnung der pauschalen Gewinnermittlung auf wirtschaftliche
Geschéftsbetriebe von Theater/Orchesterbetrieben auch den Charme einer deutlich
einfacheren Besteuerung. Die vielen Auseinandersetzungen zwischen Thea-
ter/Orchesterbetrieb einerseits und Finanzverwaltung andererseits Uber die Abgren-
zung von steuerfreier Vermdgensverwaltung und steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieben wirden, wegen der weitaus weniger gravierenden Rechtsfolgen,
namlich genauso der Vergangenheit angehdéren wie die im Einzelfall immer wieder zu
Problemen flihrende Aufwandsabgrenzung.
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C. Umsatzsteuer

I. Leistungen der Theater/Orchesterbetriebe

Theater/Orchesterleistungen

Die Theater- und Orchesterleistungen einschlieRlich der damit blicherweise verbun-
denen Nebenleistungen sind umsatzsteuerfrei (§ 4 Nr. 20a UStG, A. 106 Abs. 3
UStR).

Soweit den Theater/Orchesterbetrieben von anderen Unternehmern fur Leistungen,
die dem Bereich der umsatzsteuerbefreiten Theater/Orchesterleistungen zuzuordnen
sind, Umsatzsteuern in Rechnung gestellt werden, kénnen die Thea-
ter/Orchesterbetriebe diese Umsatzsteuerbetrage nicht als Vorsteuer bei ihrem Fi-
nanzamt in Abzug bringen (§ 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG).

Nicht-Theater/Orchesterleistungen

Soweit eine Nicht-Theater/Orchesterleistung keine ,lblicherweise mit den Theater-
und Orchesterleistungen verbundene Nebenleistung® ist, kann diese umsatzsteuer-
pflichtig sein.

a) Ublicherweise mit Theater/Orchesterleistung verbundene Nebenleistungen

Probleme ergeben sich naturgemal bei der Frage was ,ublicherweise mit den
Theater- und Orchesterleistungen verbundene Nebenleistungen sind®.

Unstreitig zahlen zu den umsatzsteuerfreien Nebenleistungen: Aufbewahrung der
Garderobe, Verkauf von Programmen, Vermietung von Opernglasern (A. 106
Abs. 3 Satz 3 UStR).

Strittig ist demgegenuber, ob auch der Betrieb einer Theatergaststatte zu den
steuerbefreiten Nebenleistungen zahlt. Wahrend die Finanzverwaltung die Um-
satzsteuerfreiheit bei Bewirtungsumsatzen ohne Unterschied ablehnt (A. 106
Abs. 3 Satz 4 UStR), ist die Rechtsprechung bislang uneinheitlich. So halt das
Finanzgericht Minster Bewirtungsumsatze flir umsatzsteuerfreie Nebenleistun-
gen, wenn diese Umsatze nicht hauptsachlich dazu bestimmt sind, dem Theater
Einnahmen zu verschaffen (Finanzgericht Minster, Urteil vom 11. Februar 2003,
EFG 2003, 962). Nicht hauptsachlich ist nach Ansicht des Finanzgerichts Muns-
ter jedenfalls ein Anteil von 10 % der typischen Theaterumsatze. Das Finanzge-
richt Hamburg halt allerdings schon einen Anteil von 11 % an den Gesamtumsat-
zen fir nicht mehr unwesentlich und lehnt deshalb die Umsatzsteuerbefreiung ei-
nes Theaterrestaurants ab (Finanzgericht Hamburg, Urteil vom 26. Februar 2003,
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DStRE 2003, 939). Gegen beide Urteile ist Revision beim Bundesfinanzhof an-
hangig.

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz zahlt zu den steuerfreien Nebenleistungen
auch die Gestellung von Personal und die Herstellung von Kostlimen, Requisiten
und Biihnenbildern fir ein anderes Theater (Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil
vom 11. April 2003, EFG 2003, 1736). Auch gegen dieses Urteil ist beim Bundes-
finanzhof eine Revision anhangig.

b) Umsatzsteuersatz - Vorsteuerabzug

Fur den Fall, dass eine Leistung des Theater/Orchesterbetriebs keine umsatz-
steuerliche Nebenleistung im zuvor beschriebenen Sinne ist, ergibt sich vielfach
das Problem den zutreffenden Umsatzsteuersatz zu ermitteln.

Soweit die Leistungen nicht im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs
des gemeinnutzigen Theater/Orchesterbetriebs erbracht werden, kommt der er-
maligte Steuersatz von 7 % zur Anwendung (§ 12 Abs. 2 Nr. 8a UStG). Wegen
der oftmals bestehenden Probleme bei der Abgrenzung wirtschaftlicher Ge-
schaftsbetrieb ja/nein wird auf die Erlauterungen im Kapitel ,Ertragssteuerrecht”
verwiesen.

Soweit die von anderen Unternehmern in Rechnung gestellten Umsatzsteuern
auf umsatzsteuerpflichtige Nebenleistungen der Theater/Orchesterbetriebe ent-
fallen, sind sie zum Vorsteuerabzug zugelassen (§ 15 Abs. 1 UStG). In der Praxis
besteht regelmaRig das Problem, Leistungen anderer Unternehmen, die sowohl
dem umsatzsteuerfreien ,kinstlerischen Bereich als auch den umsatzsteuer-
pflichtigen Nebenleistungen zuzuordnen sind, sachgerecht aufzuteilen. Die Aus-
wertung der Ergebnisse unserer Fragebogen hat ergeben, dass einzelne Thea-
ter/Orchesterbetriebe mit dem flir sie zustandigen Finanzamt generelle Auftei-
lungsschlissel aushandeln, die abhdngig vom Verhandlungsgeschick der Thea-
ter/Orchesterbetriebe und dem Entgegenkommen der Finanzamter fiir die Thea-
ter/Orchesterbetriebe mal glinstiger, mal schlechter sind.

II. Leistungen freiberuflicher Kiinstler

Mit Urteil vom 3. April 2003 hat der Européische Gerichtshof in einem die Stadiontournee
der ,Drei Tenore“ betreffenden Verfahren entschieden, dass auch Einzelklinstler umsatz-
steuerfreie kulturelle Dienstleistungen im Sinne von Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. n der 6.
EG-Richtlinie und § 4 Nr. 20a UStG erbringen koénnen (EuGH, Urteil vom 3. April 2003
(Hoffmann), DStR 2003, 638).

Trotz dieses eindeutigen Urteils ergeben sich fiir die Theater- und Orchesterbetriebe wei-
terhin Probleme bei der Umsatzsteuerfreiheit der von Einzelkunstlern erbrachten kinstle-
rischen Leistungen: Zum einen wendet ein Teil der Finanzverwaltung das Urteil des Euro-
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paischen Gerichtshofs nur auf darbietende Kinstler an, nicht aber auf Regisseure oder
Bdhnenbildner. Zum anderen ist fur die Umsatzsteuerbefreiung von Einzelkinstlern im
Rahmen eines separaten und gebuhrenpflichtigen Antragsverfahren eine Bescheinigung
einer Landesbehdrde dariiber einzuholen, dass die Einzelklinstler die gleichen kulturellen
Aufgaben wahrnehmen wie die Theater und Orchester.

1.

Umsatzsteuerfreiheit fur alle Einzelktnstler

Mit Erlass vom 31. Juli 2003 hat das Bundesfinanzministerium erfreulich schnell das
Urteil des EuGH vom 3. April 2003 zur Umsatzsteuerfreiheit kultureller Dienstleistun-
gen von Einzelkiinstlern anerkannt und die Finanzverwaltung darauf hingewiesen,
dass ,auch die Leistungen von Einzelkinstlern ... unter den Voraussetzungen des § 4
Nr. 20a UStG steuerfrei sein (kdbnnen)“ (BMF, Schreiben vom 31. Juli 2003, BStBI. |
2003, 424).

Einzelne Oberfinanzdirektionen aber haben ihre nachgeordneten Finanzamter ange-
wiesen, dass das Urteil nur auf Leistungen von darbietenden Kinstlern anzuwenden
sei. Malgebliches Kriterium fur die Umsatzsteuerbefreiung sei der Auftritt vor dem
Publikum. Aus diesem Grund weigert sich z. B. die in Berlin zustandige Senatsver-
waltung fur Kultur, Regisseuren die fir eine Umsatzsteuerfreiheit erforderliche Be-
scheinigung gem. § 4 Nr. 20a Satz 2 UStG zu erteilen®. Der Leidtragende ist nicht
etwa der Regisseur, sondern das Theater, das ein um 16 % teureres Honorar zu
zahlen hat. Bei im Ausland ansassigen Kunstlern ergibt sich zudem das Problem,
dass die Theater/Orchesterbetriebe aufgrund des seit dem 1. Januar 2002 geltenden
§ 13 b UStG Steuerschuldner und somit unmittelbar zur Zahlung der Umsatzsteuer
verpflichtet sind.

Warum die Finanzverwaltung zwischen umsatzsteuerfreien darbietenden und um-
satzsteuerpflichtigen nicht-darbietenden kiinstlerischen Leistungen unterscheiden, ist
unklar. Begrundet wird diese Differenzierung nicht. Vielleicht Iasst sich die Finanz-
verwaltung davon leiten, dass das EuGH-Urteil zufallig drei Sanger — also darbieten-
de Kinstler — und nicht einen Regisseur betraf, und der EuGH im Urteil dann folge-
richtig von ,Auftrittsleistungen” der Sanger spricht.

Entscheidend ist Art. 13 Teil A Abs. 1 lit. n Sechste EG-Richtlinie*, auf den sich das
EuGH-Urteil bezieht, und der dort verwandte Begriff ,kulturelle Dienstleistungen®.
Diese kénnen nach der EG-Richtlinie umsatzsteuerfrei sein. Und von dem Begriff
.Kulturelle Dienstleistungen® werden selbstverstandlich nicht nur die Dienstleistungen

40
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Die Auswertung unserer Fragebdgen hat zudem ergeben, dass einigen Theater/Orchesterbetrieben von den zusténdi-
gen Behorden auch fiir Dirigenten die erforderliche Bescheinigung nicht erteilt wurde. Dies macht nun tberhaupt kei-
nen Sinn. Denn selbstverstandlich tritt ein Dirigent vor Publikum auf. Oder wird ernsthaft behauptet, dass das Publikum
den Dirigenten sehen muss, der Orchestergraben also der Umsatzsteuerfreiheit entgegensteht?

Sechste Richtlinie 77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Umsatzsteu-
ern.
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darbietender Kinstler, sondern samtliche kulturelle Dienstleistungen erfasst, also
auch die Leistungen von Regisseuren, Biuhnenbildnern und anderen nicht auf der
Buhne auftretenden Kunstlern.

Der EuGH weist in seinem Urteil im Gbrigen auf eine rechtlich mégliche Einschran-
kung der Umsatzsteuerfreiheit kultureller Dienstleistungen hin: Gem. Art. 13 Teil A
Abs. 2a der Sechsten EG-Richtlinie sind die Mitgliedsstaaten ermachtigt, aber nicht
verpflichtet, in ihren nationalen Umsatzsteuergesetzen kulturellen Dienstleistungen,
die Uberwiegend kommerziellen Interessen dienen, die Umsatzsteuerfreiheit zu ver-
sagen. Deutschland hat von dieser Mdglichkeit in § 4 Nr. 20a UStG bislang keinen
Gebrauch gemacht. Deshalb ist selbst die Stadion-Tournee der Drei Tendre gem. § 4
Nr. 20a UStG von der Umsatzsteuer befreit. Die Beschrankung der Umsatzsteuerfrei-
heit auf nicht-kommerzielle, Giberwiegend durch &ffentliche Zuschiisse subventionierte
Veranstaltungen wére — eine entsprechende Anderung des § 4 Nr. 20a UStG voraus-
gesetzt - eine nach Art. 13 Teil A Abs. 2a 6. EG-Richtlinie rechtlich zuléssige Be-
schrankung der Umsatzsteuerfreiheit kultureller Dienstleistungen. Die Beschrankung
auf darbietende Kinstler ist hingegen rechtlich nicht zulassig.

Die Beschrankung auf kulturelle Dienstleistungen darbietender Einzelklnstler durch
die Finanzverwaltung verstdl3t aber nicht nur gegen Européisches Recht, sie verstoit
auch gegen den Sinn und Zweck des § 4 Nr. 20a UStG.

§ 4 Nr. 20a UStG wurde eingefiihrt um jene kulturellen Einrichtungen von der Um-
satzsteuer zu befreien, die in erheblichem Umfang staatlich subventioniert werden
und die die Verteuerung ihrer Produktionskosten regelmaflig nicht durch die Erho-
hung von Eintrittspreisen, sondern nur durch eine Aufstockung der gewahrten Sub-
ventionen finanzieren kénnen (Schuhmann 1998: Rn. 4). Vom Sinn und Zweck her
mussen deshalb alle kiinstlerischen Leistungen, die in das Gesamtprodukt der kultu-
rellen Einrichtung eingehen, umsatzsteuerfrei sein. Denn was ist denn die umsatz-
steuerfreie Leistung eines Theaters anderes als die Summe der verschiedenen kinst-
lerischen Leistungen der an einer Theaterproduktion beteiligten Personen, also der
Schauspieler, des Regisseurs, des Bihnenbildners und anderen. So gehen denn
auch die Zuschauer wegen der Schauspieler und des Regisseurs ins Theater und sie
zahlen hierflr einen einheitlichen Kartenpreis. Das Honorar fiir den Regisseur zahit
dabei genauso zu den durch &ffentliche Zuschiisse mitfinanzierten Produktionskosten
wie das Honorar fir den Schauspieler.

Wir halten fest:

Die Beschrankung der Umsatzsteuerfreiheit auf kulturelle Dienstleistungen darbieten-
der Einzelklnstler verstof3t gegen Art. 13 Teil A Abs. 1n der Sechsten EG-Richtlinie
und sie widerspricht Sinn und Zweck des § 4 Nr. 20a UStG. Die rechtswidrige Fi-
nanzverwaltungspraxis, nicht-darbietenden Kunstlern die Umsatzsteuerfreiheit zu
versagen, fuhrt bei den Theater/Orchesterbetrieben zu einer Verteuerung der Produk-
tionskosten.
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Auch die Leistungen von nicht-darbietenden Kuinstlern, wie Regisseuren, Buhnen-
bildner etc., sind kulturelle Dienstleistungen und als solche von der Umsatzsteuer be-
freit. Um etwaigen Missverstandnissen in den Finanzamtern vorzubeugen, empfiehit
es sich, dies durch ein Schreiben des Bundesfinanzministeriums klarzustellen.

Bescheinigungsverfahren gem. 8 4 Nr. 20a S. 2 UStG

Gegenwartig sind die Leistungen der Einzelklnstler nur umsatzsteuerbefreit, wenn
auf Antrag die zustédndige Landesbehdrde (in Berlin ist das die Senatsverwaltung fur
Kultur, in anderen Bundeslandern die Bezirksregierung) bescheinigt, dass die Einzel-
kinstler ,die gleichen kulturellen Aufgaben wie Theater, Orchester etc. erfillen® (§ 4
Nr. 20a Satz 2 UStG). Fur die Erteilung der Bescheinigung erheben die Landesbe-
horden jeweils eine Verwaltungsgebuhr.

Die Auswertung unserer Fragebogen ergibt, dass das Bescheinigungsverfahren in
vielen Theater/Orchesterbetrieben einen unverhaltnismaligen Verwaltungsaufwand
verursacht. Denn auch wenn jeweils der Kunstler antragsberechtigt ist, weil es ja sei-
ne Leistung ist, die von der Umsatzsteuer befreit werden soll, so sind es regelmafig
die Theater/Orchesterbetriebe, die flr den Einzelklnstler die Bescheinigung gem. § 4
Nr. 20a Satz 2 UStG beantragen, weil ihnen die beantragte Bescheinigung im Ergeb-
nis zugute kommt: Die Honorare werden so um 16 % billiger.

Der Verwaltungsaufwand, den das Bescheinigungsverfahren flr die zustandigen
Landesbehorden und den Theater/Orchesterbetrieben bedeutet, wéare allenfalls zu
akzeptieren, wenn die Bescheinigung bei Einzelkiinstlern einen fiskalischen Sinn
machte. Das ist aber nicht der Fall.

Die Behdrde soll ja bescheinigen, dass der Einzelkinstler (Regisseur, Dirigent,
Schauspieler) die gleichen kulturellen Aufgaben erflllt wie die Einrichtung Theater
oder Orchester. Und welche kulturelle Aufgaben erflllt ein Theater, ein Orchester?
Nun, es fuhrt ein Schauspiel auf, es spielt eine Symphonie. Bedarf es denn wirklich
eines separaten gebuhrenpflichtigen Bescheinigungsverfahrens, um festzustellen
dass es zu einem Schauspiel eines Regisseurs und Schauspielers und zu einem
Konzert eines Dirigenten bedarf? Schatzt der Gesetzgeber die Kompetenzen eines
Finanzbeamten so gering, dass er glaubt, ohne Bescheinigung einer Kulturbehdrde
kdénne dieser nicht erkennen, dass ein Schauspieler die gleichen kulturellen Aufgaben
erflllt wie das Schauspielhaus selbst?

Entweder durch Erlass (Bundesfinanzministerium) oder Gesetzesanderung (Bundes-
tag) ist klarzustellen, dass die Leistungen von Einzelkunstlern, die in den in § 4 Nr.
20a EStG genannten Einrichtungen kunstlerische Leistungen erbringen, per se um-
satzsteuerfrei sind. Einer separaten Bescheinigung gem. § 4 Nr. 20a Satz 2 UStG
bedarf es bei Einzelklinstlern nicht.
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D. Lohnsteuer

In der taglichen Arbeit der Theater/Orchesterbetriebe spielt die Frage, ob ein am Thea-
ter/Orchesterbetrieb tatiger Kiinstler oder Mitarbeiter selbstéandig oder nichtselbstandig ta-
tig ist, eine erhebliche Rolle.

Soweit der Kiinstler/Mitarbeiter selbstandig tatig ist, treffen die Theater/Orchesterbetriebe
keine Einbehaltungspflichten. Ist der Kinstler/Mitarbeiter demgegenuber nichtselbstandig
tatig, sind sie verpflichtet, von der Vergltung Lohnsteuer einzubehalten und dem Finanz-
amt anzumelden und abzufuhren.

Soweit die regelmalig stattfindenden Lohnsteuer-Sonderprifungen durch die Finanzam-
ter ergeben, dass die Theater- und Orchesterbetriebe rechtlich fehlerhaft einzelne Kinst-
ler/Mitarbeiter als selbstandig beurteilt haben, kdnnen gegen die Theater- und Orchester-
betriebe Haftungsbescheide Uber die nicht einbehaltenen Lohnsteuern festgesetzt wer-
den. Anders als bei den Betriebsprifungen der Landesversicherungsanstalten wird bei
der Auswertung der Lohnsteuer-Sonderpriifungen vor Erlass eines Haftungsbescheides
allerdings regelmaRig gepruft, ob die nicht dem Lohnsteuerabzug unterworfene Vergitung
im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung des einzelnen Kinstlers/Mitarbeiters ver-
steuert wurde. Aber selbst wenn hierdurch die Lohnsteuer-Nachzahlung fiir die Thea-
ter/Orchesterbetriebe in einzelnen Fallen abgewendet werden kann, es bleibt das wirt-
schaftlich nicht gering zu schatzende Risiko, aufgrund der in vielen Fallen schwierigen
Abgrenzung von selbstandiger zu nichtselbstandiger Arbeit Jahre spater mit enormen
Lohnsteuer-Nachforderungen konfrontiert zu werden.

Dieses Risiko spaterer Lohnsteuer-Nachforderungen besteht insbesondere bei dem En-
gagement von im Ausland ansassigen Kinstlern: Seit 1996 hat der tarifliche Lohnsteuer-
abzug bei im Ausland ansassigen Kiinstlern, die nichtselbstandig tatig sind, Vorrang vor
dem pauschalen Steuerabzug gem. § 50 a EStG* (vgl. §§ 50 a Abs. 4 Nr. 2, 2. HS, 38
Abs. 1 Nr. 1 EStG). Da eine Nachversteuerung auf Ebene der im Ausland ansassigen
Klnstler fur die deutsche Finanzverwaltung regelmafig nicht zu realisieren ist, werden in
diesen Fallen immer die Theater/Orchesterbetriebe als Haftungsschuldner in Anspruch
genommen.

Die tatsachlichen und rechtlichen Probleme bei der Abgrenzung der nichtselbstandigen
von der selbstandigen Tatigkeit im Steuerrecht sind mit der Situation im Sozialversiche-
rungsrecht weitestgehend ebenso vergleichbar, wie die Lésungsansatze in der Recht-
sprechung der Arbeits-, Sozial- und Finanzgerichte und der Spitzenverbande der Sozial-
versicherung und Finanzverwaltung. Aus diesem Grund werden die besonderen steuerli-
chen Aspekte bei der Abgrenzung selbstandige/nichtselbstandige Tatigkeit gemeinsam
mit den arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Aspekten im Kapitel ,Scheinselbstan-
digkeit” im sozialversicherungsrechtlichen Teil dieses Gutachtens erlautert.

42 Zum Steuerabzug bei im Ausland ansassigen Kiinstlern siehe auch das nachfolgende Kapitel E.
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Es macht namlich UG4berhaupt keinen Sinn bei der Abgrenzung selbstandi-
ge/nichtselbstandige Arbeit im Bereich des Steuerrechts Losungsansatze zu entwickeln,
die nicht im Einklang mit den im Sozialversicherungsrecht entwickelten Lésungsansatzen
stehen. Eine flr die tagliche Abrechnungspraxis in den Theater- und Orchesterbetrieben
sinnvolle, einfach handhabbare und verstandliche Losung der Abgrenzungsfrage selb-
standig/nichtselbstandig kann deshalb immer nur zum Ziel haben, ein einheitliches Ver-
fahren zu entwickeln.

Und eben diese Vereinheitlichung des Verfahrens ist unseres Erachtens der entscheiden-
de Vorteil des im Kapitel ,Scheinselbstandigkeit® vorgeschlagenen Wahlrechts zur Mit-
gliedschaft in der Kunstlersozialversicherung und macht deshalb auch im Bereich des
Steuerrechts Sinn. Hat der Kiinstler flr konkrete Gast- und Stiickevertrage die Mitglied-
schaft in der Klnstlersozialversicherung konstitutiv festgelegt, sollte auch das Finanzamt
an diese Wahl gebunden sein und den Kiinstler auch fiir steuerliche Zwecke als Selb-
standigen einordnen. Mit dieser Anknupfung an die Mitgliedschaft in der Kunstlersozial-
versicherung ware ein Verfahren gefunden, dass sowohl dem Finanzamt als auch den
Theater/Orchesterbetrieben langwierige und zeitraubende Auseinandersetzungen Uber
die Abgrenzung selbstandig/nichtselbstandig ersparen wiirde und wirde stattdessen fir
Rechts- und Planungssicherheit sorgen.

Im Ubrigen verweisen wir auf die Ausfiihrungen im Kapitel ,Scheinselbstandigkeit® im so-
zialversicherungsrechtlichen Teil dieses Gutachtens.

E. Abzugssteuer bei im Ausland ansassigen Kiinstlern

Die Besteuerung von im Ausland ansassigen Kunstlern fur in Deutschland erbrachte
kinstlerische Leistungen (nachfolgend ,Auslanderbesteuerung®) stellt flir die Thea-
ter/Orchesterbetriebe ein erhebliches Problem dar: Da es bei der Auslanderbesteuerung
in Deutschland — anders als in anderen Staaten - keinen einheitlichen pauschalen Ab-
zugssteuersatz gibt, sondern abhangig vom Status (selbstandig/nichtselbstandig) und der
Dauer des Engagements unterschiedliche Steuersatze und Abrechnungsmethoden zur
Anwendung kommen, ist die richtige Abrechnung der Vergitungen fir die Thea-
ter/Orchesterbetriebe aulierst kompliziert. Neben dem burokratischen Aufwand, den die
Auslanderbesteuerung verursacht, ist die komplexe steuerrechtliche Situation fur die The-
ater/Orchesterbetriebe zudem ohne Kostenverursachende steuerliche Beratung kaum
noch zu Ubersehen. Und soweit schlie3lich bei einzelnen Kiinstlern eine Freistellung nach
einem Doppelbesteuerungsabkommen maoglich ist, kann dies gegenwartig erst durch Ein-
leitung eines separaten und zeitaufwandigen Freistellungsverfahrens erreicht werden.

I. Rechtliche Situation

Bei der steuerrechtlichen Beurteilung des Engagements eines im Ausland ansassigen
Kinstlers sind drei Ebenen zu priifen:
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o Doppelbesteuerungsabkommen, dass die Bundesrepublik mit dem Staat, in
dem der Kunstler ansassig ist, unter Umstanden geschlossen hat.

e Umsetzung der Bestimmungen des Doppelbesteuerungsabkommens auf E-
bene der deutschen Einkommensteuer

1. Einkommensteuerrecht

Im Ausland ansassige Kinstler sind mit ihren Einklinften aus in Deutschland ausge-
Ubter kinstlerischer Tatigkeit in Deutschland einkommensteuerpflichtig (§§ 49 Abs. 1
Nr. 3 und 4 EStG). FUr den Steuerabzug ist aber nicht der Steuerschuldner, also der
Klnstler, sondern der jeweilige Theater/Orchesterbetrieb verantwortlich. Bei der Héhe
des Steuerabzugs wird — jeweils unter Berucksichtigung von 5,5 % Solidaritatszu-
schlag - gegenwartig wie folgt unterschieden:

Fallgruppe | Status® Steuersatz*
1 Selbstandig tatiger Kunstler Bis 250 € steuerfrei
(§ 50a Abs. 4 Nr. 2 EstG) 250 € bis 500 € 10,55 %
€500 - € 1.000 15,83 %
Uber 1.000 € pauschal 21,1 %
2 Nichtselbstandig tatige Kinstler, die pauschal 26,375 %
kurzfristig engagiert werden, d. h.
hdchstens 6 Monate
(BMF, Schreiben vom 31. Juli 2002, BStBI.
1 707)
3 Nichtselbstandig tatige Kinstler, die Lohnsteuerabzug/Tarifsatz

langfristig engagiert werden, d. h.

mehr als 6 Monate
(§§ 50 a Abs. 4 Nr. 2, 2. HS , 39 d EStG)

In den Fallgruppen 1 und 2 — also des pauschalen Steuerabzugs — zahlen zur Be-
messungsgrundlage auch die erstatteten Reisekosten (§ 50 a Abs. 4 Satz 2 EStG;
BMF, Schreiben vom 31. Juli 2002 Nr. 4.3., BStBI. | 2002, 707).
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Wegen der Abgrenzung von selbstandiger und nichtselbstandiger Tatigkeit und den hiermit bei Thea-

ter/Orchesterbetrieben verbundenen Problemen wird auf die Ausfihrungen im Kapitel ,Scheinselbstandigkeit® im sozi-
alversicherungsrechtlichen Teil dieses Gutachtens verwiesen.
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Zum Vergleich die Abzugssteuerséatze einiger anderer Staaten fur Leistungen auslandischer Kinstler: Frankreich 15 %,

GroRbritannien 25 %, Japan 20 %, Osterreich 20 %, Schweiz (abhéngig vom Kanton) 20 % bis 25 %, USA 30 % (mit
der Mdglichkeit Sondervereinbarungen mit der IRS zu schlieen)
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Durch das EuGH-Urteil vom 12. Juni 2003 (Gerritse) wurde die Nichtbertcksichtigung
von Betriebsausgaben/Werbungskosten bei der pauschalen Abzugssteuer von Kiinst-
lern, die in EU-Mitgliedsstaaten ansassig sind, fur rechtswidrig erklart (EuGH, Urteil
vom 12. Juni 2003 — Gerritse —, IStR 2003, 458). Ob dies dazu fuhrt, dass die erstat-
teten Reisekosten nicht mehr zur Bemessungsgrundlage beim pauschalen Steuerab-
zug gehdren, ist derzeit genauso umstritten (dagegen: BMF, Schreiben vom 3. No-
vember 2003, BStBI. | 2003, 553; dafir: offenbar Finanzgericht Disseldorf, Urteil vom
18. August 2003, EFG 2004, 995, jedenfalls bei der Festsetzung eines Haftungsbe-
scheides; Schnitger 2003: FR 745) wie die Frage, ob die Anwendung der Grundsatze
des EuGH-Urteils Gerritse auch auf Kinstler aus Nicht-EU-Staaten anwendbar ist
(dafur FG Dusseldorf, Urteil vom 18. August 2003, EFG 2004, 995; dagegen im Falle
eines US-Kiinstlers BFH, Urteil vom 19. November 2003, IStR 2004, 379).

Mit Beschluss vom 28. April 2004 hat der BFH dem EuGH mehrere Fragen zur Aus-
legung vorgelegt, die die Vereinbarkeit des Steuerabzugsverfahrens gem. §§ 50 a
Abs. 4 und 5, 50 d Abs. 1 EStG mit dem Artikel 49 und 50 EGV n. F. betreffen (BFH,
Beschluss vom 28. April 2004, IStR 2004, 583).

Damit steht gegenwartig das gesamte Steuerabzugsverfahren bei im Ausland ansas-
sigen Kinstlern auf dem Prifstand des EuGH.

Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

Bei der Besteuerung im Ausland ansassiger Kinstler ist ferner das Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung (nachfolgend Doppelbesteuerungsabkommen)
zu berucksichtigen, soweit die Bundesrepublik mit dem Wohnsitzstaat des Kinstlers
einen solchen geschlossen hat. Doppelbesteuerungsabkommen bestehen mit allen
europaischen, den meisten amerikanischen, asiatischen und afrikanischen Staaten.
Keine Doppelbesteuerungsabkommen bestehen mit sogenannten Steueroasen, wie
Monaco oder den Cayman Islands.

Auch wenn eine pauschale Beurteilung nicht moglich ist, da die Doppelbesteue-
rungsabkommen oftmals im Detail unterschiedliche Regelungen vorsehen, so ergibt
sich regelmaRig doch folgende Unterscheidung:

e Einkiinfte selbstindiger darbietender Kinstler und nichtselbstandiger Kinstler
sind im jeweiligen Auftrittsstaat steuerpflichtig (vgl. Art. 17 OECD-
Musterabkommen fur darbietende Kinstler und Art. 15 OECD-
Musterabkommen fir nichtselbstandige nicht-darbietende Kiinstler).

o Einkinfte selbstandiger nicht-darbietender Kiinstler sind im Ansassigkeitsstaat
steuerpflichtig (vgl. Art. 7 OECD-Musterabkommen, vormals Art. 14 OECD-
Musterabkommen).

Anders als bei der Umsatzsteuer ist bei der Einkommensteuer auslandischer Klnstler
aufgrund der Doppelbesteuerungsabkommen zwischen darbietenden und nicht-
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darbietenden Kunstlern zu unterscheiden. Denn Kunstler im Sinne des sogenannten
Kunstler-Artikels (vgl. Art. 17 OECD-Musterabkommen) sind nur vortragende, darbie-
tende Kinstler. Nicht-darbietende Kinstler, wie Regisseure, Komponisten, Bihnen-
bildner, Kostimbildner, Lichtdesigner und andere nicht auf der Bihne auftretende
Kinstler, sind keine Kiinstler im Sinne der Kiinstler-Artikel der Doppelbesteuerungs-
abkommen (BFH zu Art. XI Abs. 6 DBA Deutschland/GrofRbritannien, Urteil vom 8.
April 1997, DStR 1997, 1359; BFH zu Art. 8 Abs. 2 Satz 2 DBA Deutsch-
land/Osterreich a. F. und Art. 9 Abs. 2 Satz 2 DBA Deutschland/Niederlande, Urteil
vom 18. Juli 2001, IStR 2001, 653-655; Nr. 3 Musterkommentar zu Art. 17 OECD-
Musterabkommen; Mody 2004: Rn. 14; Wassermeyer 1997: Rn. 21).

Bezogen auf die Besteuerung an einem deutschen Theater oder Orchester tatiger
auslandischer Kunstler heif3t das: Nur bei selbstandig tatigen Regisseuren, Blihnen-
bildnern und anderen nicht-darbietenden Kinstlern hat die Bundesrepublik kein Be-
steuerungsrecht. Bei allen anderen Kunstlern (einschlief3lich nichtselbstéandig tatiger
Regisseure, Blihnenbildner und anderer nicht-darbietender Kunstler) hat der deut-
sche Fiskus ein Besteuerungsrecht.

Umsetzung der DBA in nationales Recht: Freistellungsverfahren

Soweit die Bundesrepublik wegen Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkom-
mens kein Besteuerungsrecht hat, also — wie die Ausfiihrungen unter 2. zeigen — re-
gelmalig nur bei selbstindig tatigen Regisseuren, Bihnenbildnern und anderen
nicht-darbietenden Kiinstlern —, bleiben die Theater/Orchesterbetriebe gleichwohl zu
dem unter aa) dargestellten Steuerabzug verpflichtet, solange und soweit dem Kinst-
ler auf entsprechenden Antrag hin vom Bundesamt flr Finanzen keine Freistellungs-
bescheinigung erteilt wird (§ 50 d Abs. 1 und 2 EStG).

Dabei ist es von entscheidender Bedeutung, dass der Antrag auf Erteilung einer Frei-
stellungsbescheinigung vor Auszahlung der Verglitung beim Bundesamt fir Finanzen
eingeht, weil nur dann ein Steuerabzug unterbleiben kann, vorausgesetzt die Freistel-
lungsbescheinigung wird spater Uberhaupt erteilt (§ 50 d Abs. 2 Satz 4 EStG).

Behalten die Theater/Orchesterbetriebe die geschuldete Steuer nicht ein, kénnen sie
vom Finanzamt als Haftungsschuldner in Anspruch genommen werden.
Zusammenfassung und Kritik

Bei der Besteuerung der Honorare im Ausland ansassiger Kinstler fiir in Deutschland
erbrachte kinstlerische Leistungen (nachfolgend ,Auslandersteuer®) sind zahllose
Fallgruppen zu unterscheiden, die im Ergebnis alle zu unterschiedlichen Besteuerun-
gen fuhren:

- Selbstandige und nichtselbstandige Kinstler
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- Kurzfristig und langfristig beim Theater/Orchesterbetrieb tatige Klnstler
- Darbietende und nicht-darbietende Kunstler
- Ansassigkeit in Staat mit Doppelbesteuerungsabkommen ja/nein

Vor diesem Hintergrund ist es nicht Uberraschend, dass die Art und Weise der Aus-
landerbesteuerung von fast allen Theater/Orchesterbetrieben in den Antworten auf
den Fragebogen heftig kritisiert wird.

Gerlgt wird vor allem, dass das Freistellungsverfahren einen hohen Verwaltungsauf-
wand verursache und zu lange dauere. Die Theater- und Orchesterbetriebe beklagen
weiterhin, dass sie gegentber den Kiinstlern oftmals ein Vermittlungsproblem hatten,
weil das umstandliche deutsche Abzugsverfahren nicht verstanden und somit auch
nicht akzeptiert werde. Schliel3lich sei es eine unnétige Verkomplizierung, dass es flr
selbstandig und nichtselbstandig tatige Kiinstler keinen einheitlichen Pauschalsteuer-
satz gebe. Damit wiirde die Problematik der Scheinselbstandigkeit, also der Abgren-
zung selbstandige/nichtselbstandige Arbeit, voll im Bereich der Abzugssteuer durch-
schlagen.

Il. Vorschlage

Einheitlicher pauschaler Steuersatz

Wie in anderen Staaten auch sollte die Besteuerung der im Ausland ansassigen
Klnstler einem einheitlichen Steuerabzugssatz von 20 % unterworfen werden.

Der Wegfall der gegenwartigen dreiteiligen Unterscheidung zwischen selbstandiger,
kurzfristiger nichtselbstandiger und langfristiger nichtselbstandiger Tatigkeit ware flr
alle Beteiligten — Finanzverwaltung und Theater/Orchesterbetrieben — eine enorme
Vereinfachung.

Reisekosten-Erstattung nicht Gegenstand von Steuerabzug

In Anlehnung an die im EuGH-Urteil Gerritse getroffenen Feststellungen ware es be-
griRenswert, wenn die Erstattungen von Reisekosten an auslandische Kiinstler nicht
mehr mit in die Bemessungsgrundlage fur den pauschalen Steuerabzug einbezogen
werden.

Vereinfachung des Freistellungsverfahrens

Das aufwendige Freistellungsverfahren sollte im Interesse der Steuervereinfachung
und zur Entlastung sowohl des Bundesamts fur Finanzen als auch der Thea-
ter/Orchesterbetriebe vereinfacht werden.
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Im Bereich der Theater/Orchesterbetriebe kann es im Ergebnis nur bei selbstandig ta-
tigen, nicht-darbietenden Kunstlern, also bei Regisseuren, Bihnenbildnern etc., zu
einer Freistellung kommen. Aus diesem Grund empfiehlt es sich Uber vereinfachende
Alternativen zur Erlangung der Freistellung nachzudenken, die das Ausfillen der
Freistellungsantrage und die wegen der Uberlastung des Bundesamts fiir Finanzen
bis zu 6 Monate dauernde Wartezeit bis zur Erteilung der Freistellungsbescheinigung
Uberflissig machen und somit eine wesentliche Erleichterung fir beide, Thea-
ter/Orchesterbetriebe und Bundesamt fir Finanzen, darstellen wirden.

Das Freistellungsverfahren beim Bundesamt fir Finanzen kénnte zum Beispiel da-
durch ersetzt werden, dass man die Vorlage der Ansassigkeitsbescheinigung des
Klnstlers seines auslandischen Wohnsitzfinanzamts beim Theater/Orchesterbetrieb
fur die Freistellung ausreichen lasst oder das Kontrollmeldeverfahren gem. § 50 d
Abs. 5 EStG ohne betragsmallige Begrenzung auf samtliche selbstandige, nicht-
darbietenden Kunstler, die an Theater/Orchesterbetrieben tatig sind, erweitert:

a) Vorlage der Ansassigkeitsbescheinigung ausreichend

Neben den auch schon jetzt vom Theater/Orchesterbetrieb vor Stellen eines
Freistellungsantrags zu prifenden Voraussetzungen, ob die Tatigkeit eine selb-
standige ist und ob die Bundesrepublik mit dem Staat, in dem der nicht-
darbietende Kinstler ansassig ist, tberhaupt ein Doppelbesteuerungsabkommen
geschlossen hat, bedarf es letztlich nur noch des Nachweises, dass der Kinstler
in diesem auslandischen Staat ansassig ist (§ 50 d Abs. 4 EStG). Deshalb sollte
es in diesen Fallen fur eine Freistellung vom Steuerabzug ausreichen, wenn der
Klnstler dem Theater/Orchesterbetrieb die Ansassigkeitsbescheinigung seiner
auslandischen Finanzbehérde vorlegt. Unterlassen die Kinstler dies, missen
die Theater/Orchesterbetriebe wie bisher vom Honorar den Steuerabzug vor-
nehmen.

b) Generelle Anwendung des Kontrollmeldeverfahrens bei selbstandigen,
nicht-darbietenden Kiinstlern

Gegenwartig kommt das die Freistellung vereinfachende Kontrollmeldeverfahren
nur zur Anwendung, wenn die an den Vergutungsglaubiger geleistete einzelne
Zahlung nicht den Bruttobertrag von 5.500 € und die wahrend eines Kalenderjah-
res geleisteten Zahlungen insgesamt nicht den Bruttobetrag von 40.000 € ber-
steigen (§ 50 d Abs. 5 EStG, BMF, Schreiben vom 18. Dezember 2002, BStBI. |
2002, 1386).

Da — wie oben dargestellt — selbstéandige, nicht-darbietende Kinstler, also Regis-
seure, Kostiim- und Bihnenbildner, Lichtdesigner, aufgrund der Doppelbesteue-
rungsabkommen generell nicht in Deutschland steuerpflichtig sind, sollte es in
diesen Falle ausreichen, wenn der Theater/Orchesterbetrieb diese Kinstler im
Rahmen des vereinfachten Kontrolimeldeverfahrens vom Steuerabzug freistellen.
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Fir den seltenen Fall, dass ein Regisseur in einem Staat ansassig ist, mit dem
die Bundesrepublik kein Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen hat (z.
B. Monaco, Cayman Islands), verbleibt es wie bisher beim Steuerabzug, das
Kontrolimeldeverfahren findet keine Anwendung.

lll. Hinweislich: Doppelbesteuerung von nicht-darbietenden Kiinstlern

Kein unmittelbares Problem fiir die Theater/Orchesterbetriebe ist die in einzelnen Fallen
mdgliche Doppelbesteuerung der Einklnfte von nicht-darbietenden Kinstlern (Regisseu-
re, Buhnenbildner etc.). Da dieses Problem aber von einigen Theater/Orchesterbetrieben
in unseren Fragebogen ausdricklich angesprochen wurde, moéchten wir es hier kurz er-
lautern, zumal es fur die betroffenen Kinstler nicht hinnehmbare Konsequenzen hat. Im
Ubrigen zeigt sich, dass auch dieses Problem letztlich seine Ursache in der Abgrenzungs-
frage selbstandige oder nichtselbstandige Tatigkeit hat, und auch vor diesem Hintergrund
eine richtige und die Rechtsprechung bericksichtigende Beurteilung seitens der Finanz-
amter dringend geboten ist.

Worum geht es?

Zu einer Doppelbesteuerung der Einklnfte von nicht-darbietenden Kiinstlern kann es
kommen, wenn der Staat, in dem der Kiinstler ansassig ist (Wohnsitzstaat) und der Staat,
in dem er kinstlerisch tatig ist (Tatigkeitsstaat), die Frage der Selbstandigkeit und
Nichtselbstandigkeit der kunstlerischen Tatigkeit unterschiedlich beurteilen. Das ist
durchaus keine Seltenheit, da jeder Staat das Tatbestandsmerkmal selbstan-
dig/nichtselbstandig nach eigenem nationalen Recht auslegt.

1. Fallkonstellation: Im Ausland ansassiger nicht-darbietender Kiinstler ist in
Deutschland tatig

Beispiel: Der in Belgien ansassige Regisseur inszeniert in Deutschland im Rahmen
eines Stickevertrages ein Theaterstick. Der belgische Fiskus geht von einer selb-
stéandigen, der deutsche Fiskus von einer nichtselbstédndigen Tatigkeit aus. Nach bel-
gischer Lesart sind P’s Einkunfte in Belgien (Art. 14 DBA Belgien/Deutschland), nach
deutscher in Deutschland steuerpflichtig (Art. 15 DBA). Das deutsche Theater ist ver-
pflichtet, den Steuerabzug vorzunehmen.

Diesen Fall der Doppelbesteuerung kann und darf es so eigentlich nicht mehr geben:
Denn nach deutschen Verstandnis sind Regisseure, die zeitlich befristet bei einem
Theater engagiert sind, selbstandig tatig (Finanzgericht Berlin, Urteil vom 18. Juli
2003, DStR 2004, 333). Jedenfalls bei Regisseuren wird dies von der Finanzverwal-
tung regelmaflig auch akzeptiert (BMF, Schreiben vom 5. Oktober 1990, BStBI. |
1990, 638: 1.1.2.).
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2. Fallkonstellation: In Deutschland ansassiger nicht-darbietender Kinstler ist im
Ausland tatig

Beispiel: Der in Deutschland wohnhafte Regisseur inszeniert in Osterreich im Rah-
men eines Stickvertrages. Der deutsche Fiskus geht von einer selbstandigen Tatig-
keit und somit einem deutschen Besteuerungsrecht (Art. 14 DBA Oster-
reich/Deutschland), der Osterreichische von einer nichtselbstédndigen Tatigkeit und
somit  dsterreichischnem  Besteuerungsrecht aus (Art. 15 DBA  Oster-
reich/Deutschland).

Auch diese Falle sind keine Seltenheit. Fiir den Klnstler bedeutet dies, dass von sei-
ner Vergutung einerseits Osterreichische Abzugssteuer einbehalten und diese Vergu-
tung andererseits auch der deutschen Einkommensteuer unterworfen wird, ohne dass
die osterreichische Abzugssteuer angerechnet wird. Dies kann in Einzelfallen zu einer
70%igen Steuerbelastung fuhren.

Gegenwartig bleibt den betroffenen Kinstlern nur die Mdglichkeit, einen Antrag auf
Einleitung des sogenannten Verstandigungsverfahrens zu stellen. In diesem oftmals
Jahre dauernden Verfahren sollen die beiden Staaten sich mit dem Ziel verstandigen,
dass der Steuerpflichtige im Ergebnis nicht doppelt besteuert wird. Da manche Dop-
pelbesteuerungsabkommen in Fallen von doppelter Besteuerung aber nur die Ver-
pflichtung der Staaten vorsehen ein Verstandigungsverfahren einzuleiten, nicht aber
die Verpflichtung, sich auch tatsachlich zu verstandigen, kann es selbst nach einem
Verstandigungsverfahren bei einer doppelten Besteuerung des Kiinstlers bleiben.

Das Problem einer doppelten Besteuerung in dieser Fallkonstellation kann von deut-
scher Seite durch eine Gesetzesanderung nicht gelést werden. Es ware aber begri-
Renswert, wenn die Finanzverwaltung entstehende Harten dadurch mildert, dass sie
wenigstens bis zur Héhe der im Ausland einbehaltenen Abzugssteuer die Vollziehung
eines deutschen Steuerbescheides bis zur Beendigung des Verstandigungsverfah-
rens aus Billigkeitsgriinden aussetzt. Gegenwartig weigern sich deutsche Finanzam-
ter oftmals Aussetzung der Vollziehung zu gewahren, so dass die Kiinstler bis zum
Abschluss des Verstandigungsverfahrens bis zu 70 % Steuern bezahlen mussen.

F. Zusammenfassung der Anderungsvorschlage im Steuerrecht

Wie bereits eingangs erlautert, sind die Theater/Orchesterbetriebe im Bereich des Steuer-
rechts im wesentlichen durch komplizierte und aufwendige Verwaltungsverfahren in ihrer
taglichen Arbeit gehemmt.

Es ware ein groRer Schritt in Richtung Steuervereinfachung, wenn die folgenden Ande-
rungen realisiert wirden:
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Die Moglichkeit der pauschalen Gewinnermittlung gem. § 64 Abs. 6 AO sollte
auf samtliche wirtschaftlichen Geschaftsbetriebe von Thea-
ter/Orchesterbetrieben erweitert werden.

Das EuGH-Urteil Hoffmann zur Umsatzsteuerbefreiung von Einzelkunstlern
sollte uneingeschrankt angewendet werden. Auch Regisseure, Blihnenbildner
etc. erbringen umsatzsteuerfreie Leistungen im Sinne von § 4 Nr. 20a UStG.

Das Uberflissige Erfordernis der Bescheinigung zur Umsatzsteuerbefreiung
gem. § 4 Nr. 20a Satz 2 UStG sollte jedenfalls bei Kinstlern, die an Thea-
ter/Orchesterbetrieben tatig sind, entfallen.

Das im Teil ,Sozialversicherungsrecht naher erlauterte Wahlrecht, fir konkre-
te Gast- und Stlickevertrage die Mitgliedschaft in der Kiinstlersozialversiche-
rung wahlen zu kdnnen und die Mal3geblichkeit dieses Wahlrechts fur Sozial-
versicherungstrager und Finanzverwaltung, wirde die fur die Lohnsteuer so
wichtige Einordnung einer Tatigkeit von Kinstlern in nichtselbstandig ja/nein
wesentlich erleichtern und zu mehr Rechts- und Planungssicherheit fir die
Theater/Orchesterbetriebe fiihren.

Der Einkommensteuer-Abzugssatz sollte bei im Ausland ansassigen Kinstlern
einheitlich 20 % betragen. Die gegenwartige Differenzierung nach selbstandig,
kurzfristig nichtselbstandig, langfristig nichtselbstandig tatigen Kiinstlern sollte
abgeschafft werden.

In Anlehnung an das EuGH-Urteil Gerritse sollte die Erstattung von Reisekos-
ten nicht in die Bemessungsgrundlage des Steuerabzugs einbezogen werden.

Das separate Antragsverfahren beim Bundesamt flr Finanzen sollte bei im
Ausland ansassigen, selbstandigen nicht-darbietenden Kinstlern (Regisseure,
Choreographen, Bihnenbildner u. a.) ersetzt werden, entweder durch die blo-
e Vorlage der Ansassigkeitsbescheinigung des auslandischen Wohnsitzfi-
nanzamts oder durch die generelle, nicht betragsmallig begrenzte, Erstre-
ckung des vereinfachten Kontrollmeldeverfahrens auf eben diese an Thea-
ter/Orchesterbetrieben tatigen selbstandigen, nicht-darbietenden Kiinstler.
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ACHTER TEIL: ARBEITSRECHT

“O for a Muse of fire, that would ascend

The brightest heaven of invention,

A kingdom for a stage, princes to act,

And monarchs to behold the swelling scene!”

(William Shakespeare, Henry V., Prolog)

A. Einflihrung

Auch fur uns ist die Bihne an sich zu klein. Das Arbeitsrecht findet auf alle Arbeitsverhalt-
nisse in unserem Land Anwendung, wahrend an den Blihnen (wenn hier und im Folgen-
den von ,Blhne* oder ,Theater* gesprochen wird, so erfolgt dies lediglich aus Grinden
der sprachlichen Vereinfachung und schlief3t Musiktheater und Orchester ein) verhaltnis-
mafig wenige Arbeitnehmer (die zusammenfassende Verwendung des Begriffs ,Arbeit-
nehmer* erfolgt aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung und umfasst Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen) beschaftigt sind. Das Arbeitsrecht ist dem Grunde nach Konfekti-
onsware, die — bei allen bereichsspezifischen Regelungen — auf die Schraubenfabrik e-
benso Anwendung findet wie auf das Kulturorchester. Damit sind wir beim Problem und
stecken zugleich in einer Zwickmdihle.

I. Die Buhnen und das Arbeitsrecht

Das Problem besteht darin, dass mit der Bihne und dem Arbeitsrecht zwei Welten auf-
einander treffen, die sich zumindest in einer Hinsicht fremd sind. Die Beschaftigten an
Theatern erbringen einzeln und im Kollektiv kreative Leistungen. Freiheit ist eine notwen-
dige Bedingung fir Kreativitat. Freiheit aber kann und darf es nach tradiertem Verstandnis
im Arbeitsrecht nur eingeschrankt geben. Dieses Verstandnis wird treffend zusammenge-
fasst durch die standige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die einen, wenn
nicht den wesentlichen Zweck des Arbeitsrechts darin sieht, der ,strukturellen Unterle-
genheit” des Arbeitnehmers entgegenzuwirken. Was ist mit dieser ,strukturellen® Unterle-
genheit gemeint? Das Arbeitsrecht sieht den Arbeitnehmer — und fast alle Beschaftigten
an Bldhnen sind Arbeitnehmer — in erster Linie als Gewaltunterworfenen. Der Arbeitgeber
sitzt am langeren Hebel. Er kann, wenn ihm das Verhalten oder die Leistung des Arbeit-
nehmers nicht zusagen, Abmahnungen aussprechen und kindigen. Der Arbeitnehmer
seinerseits hat dem nichts entgegenzusetzen; denn er ist zur Sicherung seiner materiellen
Existenz auf die Erlangung und auf den Erhalt des Arbeitsplatzes angewiesen. Dabei
kommt es flr den Arbeitsrechtler nicht darauf an, ob der Arbeitgeber seine Macht tatsach-
lich ausspielt. Vielmehr wirkt die bloRe Mdoglichkeit der Machtausiibung gleichsam als
Jleet in being“. Wer also — so die These von der ,strukturellen Unterlegenheit® — standig
unter dem Damokles-Schwert von Sanktionen steht, kann Freiheit nicht austben, kann
autonome Entscheidungen nicht treffen. Der zu einer autonomen Entscheidung ,struktu-
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rell“ nicht Befahigte, muss selbstverstandlich auch vor sich selbst, etwa vor der im Kunst-
betrieb nicht seltenen Selbstausbeutung, geschitzt werden.

Der Schauspieler, der eine schwierige Szene immer wieder, bis in die spate Nacht, bis zur
dritten Schachtel Zigaretten und der zweiten Flasche Rotwein probt, tut dies nach dem
Grundverstandnis des Arbeitsrechts zumindest auch wegen seiner ,strukturellen Unterle-
genheit®, wegen der immer mitschwingenden Angst vor arbeitsrechtlichen Sanktionen.
Aber entspricht dieses Verstandnis demjenigen der ,Betroffenen®?

Dazu ein Regisseur: "Wenn ich nach nachtlichen Diskussionen und drei Stunden Schlaf
morgens mit diesen grauen Blroarbeitern in der U-Bahn Richtung Innenstadt fahre, kann
ich noch so tUbermuldet sein, ich denke immer: Bin ich froh, dass ich jetzt ins Theater fah-
ren darfl Auch wenn ich genau weil}, dass ich da vor Mitternacht wieder nicht 'rauskom-
me’..." (zitiert nach Eikhof/Haunschild 2004: 17).

Natirlich gibt es die strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers. Es soll auch betont
werden, dass die Arbeitsgerichtsbarkeit diese nicht zur alleinigen Maxime ihrer Entschei-
dungsfindung macht. Auch der Schutz der freien Unternehmerentscheidung hat im Ar-
beitsrecht grolRes Gewicht. Der Kunstbetrieb verlangt aber in besonderer Weise nach
Rahmenbedingungen, die Kreativitdt ermdglichen, und zwar nicht nur fir den Einzelnen,
sondern fur das Kollektiv in einem arbeitsteiligen Prozess. Es gilt also einerseits Freiheit
als Grundbedingung fiir Kreativitat zu gewahrleisten. Dazu gehért es auch, Arbeitskosten
so zu bemessen, dass sie nicht prohibitive Wirkungen auf den Schaffensprozess haben.
Andererseits missen die Arbeitsbedingungen fir die Arbeithehmer angemessen, fair und
motivierend sein. Ausbeutung ist keine gute Voraussetzung fur eine kollektive kunstleri-
sche Leistung.

Das Problem besteht weiter darin, dass Theater relativ kleine Betriebe sind, die gerade in
Zeiten knapp werdender Mittel bemiiht sein missen, sich auf die eigentliche Leistungs-
erbringung zu beschranken und den Verwaltungsaufwand zu reduzieren. Damit sind wir
beim Stichwort Uberregulierung. Die Uberregulierung begegnet uns im Arbeitsrecht in
zwei ganz unterschiedlichen Formen.

Zum einen gibt es die Uberregulierung durch Normen. Ganz beispielhaft sei auf den Bun-
des-Angestelltentarifvertrag (BAT) verwiesen. Bei dem, was wir gemeinhin verkirzt BAT
nennen, handelt es sich um eine Vielzahl von Tarifvertragen des 6ffentlichen Dienstes, die
in Uberaus komplexer Weise jeden Aspekt der Leistungserbringung im Arbeitsverhaltnis
regeln. Der BAT findet auf die Arbeitsverhaltnisse einer nicht unbedeutenden Zahl von
Arbeitnehmern an den Bihnen Anwendung. Niemand kann von sich ernsthaft behaupten,
dieses Gewirr an Einzelregelungen noch zu durchschauen. Bereits das Nachhalten der
korrekten Vergltung fur die Beschaftigten erfordert in groReren Einheiten eine Personal-
wirtschaftsstelle. In Zeiten knapper Mittel ein Luxus.

Die Uberregulierung begegnet einem aber im Arbeitsrecht noch in einer anderen Form,
die Harald Schliemann unlangst auf der Jahrestagung der Neuen Zeitschrift fir Arbeits-
recht treffend als ,Uberregulierung durch Nichtregulierung“ bezeichnet hat. Wer sich in
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Deutschland einen Uberblick tber das geltende Arbeitsrecht verschaffen will, stiirzt bin-
nen kurzer Zeit in tiefe Verzweiflung. Ein Arbeitsgesetzbuch existiert noch immer nicht.
Statt dessen trifft der Rechtssuchende nicht nur auf eine unlibersehbare Zahl von Geset-
zen, sondern vor allem auf Abertausende von Entscheidungen der Arbeitsgerichte. Das
Arbeitsrecht ist in ganz wesentlichen Teilen Judikatur und damit weitgehend intranspa-
rent. Die Zuruckhaltung des Gesetzgebers auf dem Gebiet des Arbeitsrechts bedeutet
daher eben keine Deregulierung, sondern eine Uberregulierung durch eine hochdifferen-
zierte Rechtsprechung. Erinnern wir uns: Der Arbeitsrichter geht von einer ,strukturellen
Unterlegenheit” des Arbeitnehmers aus. Damit ist klar, dass bei der Rolle des Arbeitsrich-
ters als Quasi-Gesetzgeber die Maschen im Netz arbeitsrechtlicher Regularien nicht wei-
ter, sondern enger werden. Harald Schliemann war Ubrigens Vorsitzender Richter am
Bundesarbeitsgericht und ist heute Justizminister des Freistaats Thiiringen.

Kommen wir zu der Zwickmuhle, in der wir stecken. Bereits nach der Lektire dieser einlei-
tenden Satze werden diejenigen, die dem Projekt der Enquete-Kommission kritisch ge-
genuber stehen, frohlocken. Soll hier etwa der Versuch unternommen werden, das ge-
samte deutsche Arbeitsrecht umzukrempeln, nur weil einzelne Bestimmungen mit den
Produktionsgegebenheiten an den Buhnen kollidieren? Soll der Neoliberalismus Einzug in
die Theaterwelt halten? Nein, all dies soll nicht versucht werden. Die Reform des Arbeits-
rechts in Deutschland wird noch viele Jahre, vielleicht Jahrzehnte in Anspruch nehmen.
Aber: Im Rahmen dieses Gutachtens kommen wir nicht umhin, gelegentlich auch grund-
satzliche Kritik an der einen oder der anderen gesetzlichen Regelung oder an ihrer Inter-
pretation durch die Rechtsprechung zu tuben.

Erneut: Unsere Bihne ist zu klein. Aber in der notwendigen Beschranktheit dieses Projek-
tes kann auch ein Vorteil liegen. Es mag sich zeigen, dass Anpassungen an die spezifi-
schen Produktionsbedingungen moéglich und empfehlenswert sind und in dem einen oder
anderen Punkt mdgen die einerseits anachronistischen, andererseits aber auch hochmo-
dernen Produktionsbedingungen an Theatern erweisen, dass die allgemeinen Regeln
grundsatzlich Gberdacht werden sollten.

II. Das Tarifsystem der Buhnen

JAlles steht auf dem Prifstand. Das Theater muss sich neu beweisen — auf der Biuhne
und vor allem in seinen Betriebsstrukturen. ... Auch Theater sind Unternehmen und mdis-
sen auch als solche gefuhrt werden. Wir brauchen hier, wie tberall, Mut, Mut und noch-
mals Mut, Neues zu wagen und uns von alten Sicherheiten zu verabschieden.”

Mit diesem Aufruf leitet Christina Weiss (2004) das Jahrbuch fur Kulturpolitik 2004 Gber
die ,Theaterdebatte” ein. Schnell drohen einen allerdings Aufbruchstimmung und Mut zu
verlassen, wenn man etablierte Tarifsysteme betrachtet. Mit dem Begriff ,Tarifsystem®
sind in diesem Zusammenhang nicht nur die Tarifvertrage als solche gemeint, sondern
auch die Verfahren, die zu ihrem Abschluss fuhren sowie die ,Spieler” im Tarifgeschaft.
Werfen wir zunachst einen Blick auf die Arbeitgeberseite.
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Der Deutsche Bihnenverein

Wer wissen will, wie es mit dem Mut und der Experimentierfreude im Tarifsystem
Blhne bestellt ist, muss in dem Jahrbuch 162 Seiten weiterblattern. Dort gewahrt der
Geschéftsflihrer des Deutschen Biihnenvereins, Rolf Bolwin, unter dem Titel ,Lum-
merland und die Kunst oder warum wir Tarifvertrage brauchen®, interessante Einbli-
cke.

Bolwin fordert den Leser auf, sich gedanklich nach Lummerland versetzen zu lassen.
Nichts leichter als das. Folgen wir ihm! Lummerland eroffnet ein Theater. Gut so! A-
ber es lauft nicht. Intendant und Schauspieler geraten schnell aneinander. Dann naht
Rettung. Es werden Tarifvertrage abgeschlossen und schon schnurrt der Theaterbe-
trieb reibungslos (Bolwin 2004: 173).

An dieser Stelle werden wir misstrauisch. Lummerland ist doch so klein. Zu Beginn
gab es dort nur den Konig, Alfons der Viertel-vor-Zwdlfte, und seine beiden Unterta-
nen, Frau Waas und Herrn Armel — wenn man einmal von Lukas absieht, der eigent-
lich kein Untertan war, sondern Lokomotivfiihrer. Bereits die Besetzung des Bihnen-
schiedsgerichts wird zum Problem. Nur ein deutscher Verbandsvertreter kann wohl
auf die ldee kommen, dass selbst eine solche Gesellschaft ohne Tarifvertrage nicht
existieren kann.

Kehren wir lieber zuriick nach Deutschland. Bolwin erlautert, wie gut sich das Tarif-
system in Zeiten wirtschaftlichen Wohlergehens und vor der Wiedervereinigung be-
wahrt habe. Dann sei 2003 der Tarifabschluss des 6ffentlichen Dienstes erfolgt, des-
sen Tariferhbhungen angesichts der desolaten finanziellen Lage der o6ffentlichen
Hand und insbesondere der Kommunen ,nicht zu rechtfertigen waren. Schlimmer
aber habe sich der tarifpolitische Sonderweg des Nationaltheaters Weimar ausge-
wirkt. Dieser erschwere es der Arbeitgeberseite, eine ,konstruktive tarifpolitische Ziel-
setzung® zu entwickeln (Bolwin 2004: 177 f.). Insgesamt sei der Flachentarifvertrag
noch immer das Mittel der Wahl. Er kénne betriebsspezifische Regeln zulassen, aber
»hicht zu viel* (Bolwin 2004: 181). Das Tarifgeschaft sei kompliziert und es bedirfe
strategischer Planung und konsequenter Verfolgung der Arbeitgeberinteressen, um
sich gegenlber den ,immer noch allgegenwartigen® Gewerkschaften durchzusetzen.
Die Tarifautonomie habe Unternehmen zu groRer Leistungsfahigkeit verholfen und
sei auch an den Theatern und Orchestern nicht in Frage zu stellen (Bolwin 2004:
183).

Erneut werden wir misstrauisch. Wie kann sich Tarifautonomie in der Gestaltungs-
form des Flachentarifvertrags bewahrt haben, wenn sie — wie Bolwin selbst ausfiihrt —
zu einem wirtschaftlich nicht vertretbaren Tarifabschluss im offentlichen Dienst ge-
flhrt hat? Geld in Zeiten des Uberflusses zu verteilen ist einfach. In Zeiten der
Knappheit der Mittel muss sich ein System bewahren. Wie kann der mutige Sonder-
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weg eines einzelnen Theaters, das vom Deutschen Buhnenverein schon abgeschrie-
ben war und das gleichsam in Notwehr aus dem etablierten Tarifsystem ausbrechen
musste, um seine schiere Existenz zu sichern, die Tarifpolitik des groflen Arbeitge-
berverbands der deutschen Bihnen gefahrden? Warum wird derjenige, der dem Weg
des Bihnenvereins aus gutem Grund nicht bedingungslos bis hin zur Selbstaufgabe
gefolgt ist und damit ein Theater in seiner Selbstandigkeit erhalten hat, als unprofes-
sioneller Hasardeur und als Verrater des Arbeitgeberlagers denunziert? Was hat es
mit den ,allgegenwartigen Gewerkschaften auf sich? Wie stark sind sie wirklich?

Beginnen wir mit der letzten Frage. Arbeitgeberverband und Gewerkschaft verhalten
sich wie Clownfisch und Seeanemone. Beide profitieren voneinander. Arbeitgeber-
verbande machen das Leben einer Gewerkschaft bequemer, weil sie den Verhand-
lungsaufwand senken. Man kann landes- oder bundesweite Regelungen treffen. Ge-
meinsam hat man den Vorteil, sich als Ordnungsmacht darstellen zu kénnen. Des-
halb haben Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften ein massives Eigeninteresse
am Abschluss von Flachentarifvertragen. Das erklart auch Bolwins Bemerkung, be-
triebsspezifische Regelungen kénnten im Flachentarifvertrag zugelassen werden, a-
ber - bitte - blo3 ,nicht zu viel“ Flexibilitat. Zum Abschluss von Haustarifvertragen o-
der Betriebsvereinbarungen und Dienstvereinbarungen braucht eben niemand einen
Verband. Die Wahrnehmung der Interessen auf Arbeitgeberseite wird ferner dadurch
erschwert, dass die Abhangigkeit des Arbeitgeberverbands von seinem Gegenspieler
grofer ist als umgekehrt. Ohne Gewerkschaft wirde es ihn gar nicht geben. Umge-
kehrt gilt das nicht. Der Arbeitgeberverband braucht — um seine Existenz zu rechtfer-
tigen — den Tarifabschluss mit ihm, dem Verband. Die Gewerkschaft kann auch mit
dem einzelnen Unternehmen oder einer Gebietskdrperschaft kontrahieren. Deshalb
sind Gewerkschaften den Arbeitgeberverbanden (nicht den Arbeitgebern!), aus der
Verhandlungssituation heraus betrachtet, strukturell Gberlegen. Das ist einer der
Grunde, warum Arbeitgeberverbdnde immer wieder Tarifvertrage abschlieen, die
aus der Sicht ihrer Klientel wirtschaftlich nicht zu vertreten sind. Die Tarifabschlisse
fir den offentlichen Dienst im Jahre 2003 sind dafiir nur ein Beispiel. Ahnliches ge-
schieht auch in der Wirtschaft.

Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften favorisieren stets den Flachentarifvertrag.
Der Flachentarifvertrag schafft Ordnung fir eine gesamte Branche. Die ihn abschlie-
fenden Verbande sind die ,Ordnungsmachte“. Der Flachentarifvertrag sichert den
Verbanden eine Monopolstellung. Dies erklart den auf den ersten Blick rational nicht
verstandlichen bodenlosen Zorn, mit dem der Deutsche Biihnenverein den Sonder-
weg von Weimar verfolgt. Kein Monopolist sieht es gerne, wenn seine Alleinstellung
angegriffen wird. Aus diesem Grund auch sind Arbeitgeberverbande nicht die berufe-
nen Vertreter, wenn es um die Bertcksichtigung von regionalen oder gar hausspezifi-
schen Sonderbedurfnissen geht. Die Vielzahl von hausspezifischen Notlagentarifver-
tragen, die von den Verbanden im Blihnenbereich abgeschlossen wurden, belegen
nicht das Gegenteil. Stets handelt es sich dabei aus der Sicht des Verbandes um die
Ausnahme von der Regel, nicht aber um einen Normalzustand.
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Bei dem Deutschen Buhnenverein stél3t man noch auf ein weiteres Strukturproblem.
Er ist lediglich fur die Regelung der Arbeitsbedingungen der kinstlerischen und der
kinstlerisch-technischen Mitarbeiter tarifzusténdig. Die Arbeitsbedingungen der Ubri-
gen Mitarbeiter richten sich nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT/BAT-0),
Bundesmanteltarifvertrag fiir die Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe
(BMT-G/BMT-G-O) und dem Manteltarifvertrag fur Arbeiterinnen und Arbeiter des
Bundes und der Lander (MTArb/MTArb-O), flr deren Abschluss auf Arbeitgeberseite
die Tarifgemeinschaft deutscher Lander (TdL) und die Vereinigung kommunaler Ar-
beitgeberverbande (VKA) verantwortlich zeichnen. Der Deutsche Bihnenverein ist
daher gar nicht in der Lage, den spezifischen Anforderungen des Buhnenbetriebs
entsprechende Regelwerke flr alle Beschaftigten der Blihnen zu verhandeln und ab-
zuschlieBen. Selbstverstandlich liee sich daran denken, dem Deutschen Biihnen-
verein eine weitergehende Tarifzustandigkeit einzuraumen. Damit stinde man aller-
dings vor einem weiteren Problem. Die dinne personelle Ausstattung lasst es wenig
wahrscheinlich sein, dass der Deutsche Bihnenverein in der Lage waére, glaubhaft
der Schlagkraft etwa einer Gewerkschaft ver.di entgegenzutreten, insbesondere
wenn es darum geht, hausspezifische Regelungen fiir eine Vielzahl von Hausern zu
verhandeln. Zumindest ein Kapazitatsproblem ware programmiert.

Die Gewerkschaften

Es ist verstandlich, wenn Bolwin die Gewerkschaften als ,allgegenwartig“ darstellt. Je
starker der Gegenspieler, desto groler ist die Bedeutung des die Arbeitgeberinteres-
sen wahrenden Verbandes. Aber wie ist es mit der Starke der Gewerkschaften im
Blhnenbereich bestellt?

Im Buhnenbereich sind vier Gewerkschaften vertreten: Die Genossenschaft Deut-
scher Bihnenangehoriger (GDBA), die Vereinigung deutscher Opernchére und Biih-
nentanzer e. V. (VdO), die Deutsche Orchestervereinigung e. V. (DOV) und die Ver-
einigte Dienstleistungsgewerkschaft e. V. (ver.di).

Starke Gewerkschaften sind eine notwendige Voraussetzung fir das Funktionieren
von Tarifautonomie. Diese Starke hat in den vergangenen Jahren kontinuierlich ab-
genommen. Hatten die DGB-Gewerkschaften im Jahre 1993 noch ca. 10,3 Mio. Mit-
glieder (Deutscher Gewerkschaftsbund 2004b), so waren es Ende 2003 nur noch ca.
7,4 Mio. (Deutscher Gewerkschaftsbund 2004c). Entgegen dem allgemeinen Trend
verfugt vor allem die Deutsche Orchestervereinigung (DOV) im Blihnenbereich tber
einen beachtlichen Organisationsgrad. Belegt dieser aber Starke?

Die Tarifautonomie funktioniert nach dialektischem Prinzip. Verhandlungsmacht ist
Arbeitskampfmacht, Streikmacht. Im 6ffentlichen Dienst etwa wird diese deutlich in
Stadtreinigungsbetrieben und im 6ffentlichen Personennahverkehr. Streikt die Mullab-
fuhr, beginnt es in der Stadt zu stinken. Streiken die Busfahrer, kommen die Arbeit-
nehmer in unserem Land nicht ins Biro oder in die Fabrik, die Kinder nicht zur Schu-
le, die Studenten nicht zu ihrer Universitat. Streikt das stadtische Kulturorchester,
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bleiben wir zu Hause und legen eine CD ein. Der unmittelbare Leidensdruck ist Uber-
schaubar. An Spéatfolgen durch Kulturverlust denkt in Zeiten knapper Kassen ohnehin
niemand.

Auch hier begegnet uns wieder ein Strukturproblem. Wahrend die Kuinstler und die
Kinstlerisch-technischen Mitarbeiter durch spezialisierte Einzelgewerkschaften ver-
treten werden, ist vor allem die Gewerkschaft ver.di fur die Ubrigen Mitarbeiter tarifzu-
standig. Das Interesse an buhnengerechten Arbeitsbedingungen fur diesen Beschaf-
tigtenkreis ist bei ver.di ebenso gering ausgepragt wir bei den allgemeinen Arbeitge-
berverbanden des 6ffentlichen Dienstes. Im Zuge der anstehenden grundsatzlichen
Uberarbeitung der Tarifwerke des offentlichen Dienstes wurden fiir verschiedene
Teilbereiche Projektgruppen gebildet. Eine Projektgruppe ,Blhnen® gibt es nicht. Ge-
werkschaftsvertreter von ver.di. empfehlen gar die Tarifwerke des 6ffentlichen Diens-
tes als geeigneten Rahmen flir eine ,sachgerechte zukunftsweisende und einheitliche
Tarifsetzung in den Theatern® (Schirmann 2004: 67).

Tarifautonomie im Bliihnenbereich

Ist es zutreffend, dass eine funktionierende Tarifautonomie die Fahigkeit zum Fihren
von Arbeitskampfen voraussetzt — und dies ist unbestreitbar zutreffend —, so ist es mit
der Tarifautonomie im Buhnenbereich aufgrund der geschilderten Umstande nicht
weit her. In jedem ,normalen® Tarifkonflikt stehen Vergltungsfragen an erster Stelle.
Nicht so im Biihnenbereich. Da hier aus den genannten Griinden eine wichtige Vor-
aussetzung fir das Funktionieren von Tarifautonomie fehlt, bedirfen die Tarifver-
tragsparteien einer Kricke. Diese ruht auf dem Tarifniveau des allgemeinen o6ffentli-
chen Dienstes. Es gilt fur die nichtkinstlerischen Mitarbeiter ohnehin. Die Tarifvertra-
ge flr die Kunstler verweisen hinsichtlich der Verglutungsentwicklung schlicht auf die
allgemeine Vergultungsentwicklung im offentlichen Dienst. Der Deutsche Blihnenver-
ein ist damit vielleicht der einzige Arbeitgeberverband, der — von Notlagentarifvertra-
gen abgesehen — nicht Uber Geld verhandeln muss. Das ist zunachst einmal eine be-
gueme Position.

Die Verknlpfung der Vergltungsentwicklung flr die Beschaftigten an den Biihnen mit
der Tarifentwicklung im o6ffentlichen Dienst ist auch vernunftig gewesen. Die Arbeit-
nehmer partizipieren an den allgemeinen Entwicklungen, die sie aus eigener Kraft
nicht hatten erkampfen kénnen. Die Arbeitgeber des offentlichen Dienstes wandten
fur die Theaterbeschaftigten die finanziellen Mittel auf, die auch fir alle Gbrigen Be-
schaftigten des Offentlichen Dienstes aufgewendet werden missen. Dieses funktio-
nierende Modell wird zunehmend in Frage gestellt. Dies geschieht unter dem Ein-
druck der wachsenden Kostenlast. Was aber soll man tun? Soll die vielfaltige Kultur-
landschaft der Bundesrepublik Deutschland erhalten bleiben, scheiden SchlieRungen
von Bihnen aus. Rationalisierungspotential steht nur bei einem grundsatzlichen Um-
denken — und vielleicht auch dann nur eingeschrankt — zur Verfigung. Die Produkti-
onsbedingungen an den Bihnen haben sich in den letzten hundert Jahren nicht signi-
fikant verandert. Manches mag einfacher geworden sein, aber im Kern braucht man
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Menschen. Theater und Orchester sind keine Schraubenfabriken. An manchen Blh-
nen mag es einen offenen oder verdeckten Personaliiberhang geben. Wo dies der
Fall ist, mdgen Personalreduzierungen ohne Qualitatseinbul3e in Betracht kommen.
Einige Funktionen kdénnen ausgegliedert werden. Wenn all dies getan sein wird, blei-
ben aber noch immer die vielen Arbeitnehmer, die erforderlich sind, damit abends der
Lappen hoch gehen kann. Sollen die Personalkosten weiter reduziert werden, bleibt
also nur, die Hohe der Vergutungen zur Disposition zu stellen. Dies liegt auch der
Forderung des Deutschen Biihnenvereins zu Grunde, von den Gewerkschaften einen
Verzicht auf die Tarifsteigerungen des 6ffentlichen Dienstes in den nachsten funf Jah-
ren zu verlangen. Andere mogen sogar an eine Reduzierung der Vergutungen den-
ken. Damit aber steht man vor einem offensichtlichen Gerechtigkeitsproblem. Warum
soll der Pfortner am Theater weniger verdienen als der Pfortner beim Finanzamt?
Warum soll der Musiker in finf Jahren noch seinen Lebensunterhalt von demselben
Geld wie heute bestreiten, wahrend der Regierungsrat vielleicht zumindest einen
Kaufkraftausgleich erhalt? Man muss diese Fragen so pointiert stellen; denn wer Ent-
scheidungen trifft, muss sich der Konsequenzen bewusst sein. Ist der politische Wille
vorhanden, Kultur in der bisherigen Vielfalt weiter zu finanzieren, werden sich Opti-
mierungen erreichen lassen. Kultur zum Nulltarif wird es aber nicht geben.

Tarifautonomie hat nach den obigen Feststellungen im Buhnenbereich also bisher
funktioniert im Verbund mit dem allgemeinen Tarifgeschehen im 6ffentlichen Dienst.
Die Einkommensentwicklung verdanken die Kinstler ebenso wie die nichtkinstleri-
schen Mitarbeiter der Bihnen auch der Streikmacht der Mullwerker. Solange die
Bdhnen und Orchester eingebettet sind in den 6ffentlichen Dienst, wird ein Sonder-
weg hinsichtlich der allgemeinen Beschaftigungsbedingungen, der Entlohnungssys-
teme und Vergutungen nicht oder nur sehr eingeschrankt moglich sein. Zum einen
ergibt sich dies bereits aus rechtlichen Erwagungen. Die Gebietskorperschaften sind
— den Sonderfall Berlin lassen wir einmal auler Betracht — Mitglieder der Arbeitge-
berverbande des offentlichen Dienstes. Fir die nichtklnstlerischen Mitglieder gilt da-
her ohnehin dessen allgemeines Tarifrecht. Die Diskussion iber Spartentarifvertrage
neu aufzulegen, verspricht keine Aussicht auf Erfolg. Es gibt auch keinen vernunfti-
gen Grund fir eine Gewerkschaft ver.di, fir die Sachbearbeiterinnen am Theater ei-
ner geringeren Vergutung als fir diejenigen beim Landeseinwohneramt zuzustimmen.
Die Arbeitgeberseite konnte sich auf keinen legitimierenden Grund flir ein solches
Verlangen berufen, solange eine grof3e Zahl von Buhnen zum &ffentlichen Dienst ge-
horen, in die offentliche Hand eingegliedert sind. AuRerdem gestehen die allgemei-
nen Arbeitgeberverbande des o6ffentlichen Dienstes (TdL und VkA) dem Deutschen
Blhnenverein — wie dargelegt — keine Tarifzustandigkeit fir das nicht kiinstlerische
Personal zu. Die Entwicklung der Vergutungen der Kunstler wiederum sind aufgrund
der tariflichen Regelungen an die Entwicklungen im 6ffentlichen Dienst angekoppelt.
Das an die Gewerkschaften gerichtete Verlangen des Deutschen Bihnenvereins,
diesen Automatismus fir finf Jahre auszusetzen, dirfte bloRes Wunschdenken blei-
ben, solange eine Bluhne zur 6ffentlichen Hand gehort. Welche Gewerkschaft konnte
dem zustimmen, ohne einen dramatischen Mitgliederschwund zu riskieren?
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Das Fatale nun ist, dass es fur die Tariferhdhungen des 6ffentlichen Dienstes keine
Gegenfinanzierung gibt! Die 6ffentliche Hand, die — durch ihre Arbeitgeberverbande —
Tarifsteigerungen vereinbart, stellt den Hausern die Mittel nicht zur Verfiigung, diese
Tarifsteigerungen zu bezahlen.

Weitreichende Veranderungen kénnen daher — so unsere These — nur erreicht wer-
den, wenn die Blihnen aus dem unmittelbaren 6ffentlichen Dienst herausgelést wer-
den. Allein eine rechtliche Verselbstandigung birgt die Chance, die Verknlpfung mit
den Arbeitsbedingungen des 6ffentlichen Dienstes zu beenden und nach eigenstan-
digen buhnengerechten Wegen zu suchen. Nur dadurch lasst sich auch eine Legiti-
mationsbasis und die erforderliche Motivation fur Arbeitgeber und fur Arbeithnehmer
unter Einschluss von deren Interessenvertretungen schaffen, neue Modelle zu entwi-
ckeln. Dies starkt im Ubrigen auch die Verhandlungsmacht auf Arbeitnehmerseite;
denn bei der rechtlichen Verselbstandigung treffen deren Forderungen und gegebe-
nenfalls KampfmalRnahmen unmittelbar einen Verhandlungspartner, dessen alleiniger
Gegenstand der Betrieb der Blihne ist.

Nattrlich bewirkt die rechtliche Verselbstandigung im Blihnenbereich keine Entpflich-
tung der offentlichen Hand. Diese wird die Gesellschafterstellung in einer neu ge-
grundeten GmbH Ubernehmen, im Falle der Bildung einer Stiftung 6ffentlichen Rechts
bleibt sie ohnehin in der Verantwortung. Materielle Privatisierungen werden Ausnah-
mefalle bleiben. Trotz dieser fortbestehenden Verbindung zur 6ffentlichen Hand kann
die Wirkung einer rechtlichen Verselbstandigung im Hinblick auf die Schaffung von
Freiraumen zu einer Neugestaltung von Arbeitsbedingungen gar nicht Uberschatzt
werden. Das hat die Erfahrung immer wieder gezeigt. Ganz beispielhaft sei hingewie-
sen auf die Berliner Flughafen Gesellschaften, die es geschafft haben, durch den Ab-
schluss von Haustarifvertragen — selbstverstandlich zum Teil unter Gewahrung von
Bestandsschutz — eine grundsatzliche und betriebsgerechte Neuorientierung herbei-
zufiihren.

lll. Grundannahmen und Vorgehensweise

Bei dem allgemeinen Arbeitsrecht und bei Flachentarifvertragen handelt es sich notwen-
dig um Konfektionsware. Im tariflichen Bereich wird dies besonders deutlich an den all-
gemeinen Tarifwerken des offentlichen Dienstes. Die Buhnentarifvertrage enthalten
selbstverstandlich bluhnenspezifische Regelungen, aber eben einen gemeinsamen Nen-
ner fur alle Bihnen. Dies wiederum ist nicht unbedingt ein Nachteil. Wer mit den Flachen-
tarifvertrdgen leben und sie finanzieren kann und will, muss Uber grundséatzliche Verande-
rungen nicht nachdenken und mag sich auf die fortlaufende Optimierung innerhalb des
bestehenden Systems beschranken. Wer einen ,normalen® Kérperbau hat, braucht keinen
Mafschneider. Nun ist aber die Optimierung innerhalb des bestehenden Systems auf-
grund der im BUhnenbereich aus den dargelegten Griinden nur eingeschrankt funktionie-
renden Tarifautonomie schwierig und man kann an Grenzen sto3en. Was machen wir fer-
ner mit demjenigen, dessen Arme ein wenig zu kurz oder zu lang geraten sind? Der wird
mit der Konfektionsware nicht glicklich.
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Die Diskussion Uber das Arbeitsrecht und speziell Gber die Tarifvertrdge an den Bihnen
wahrt nun schon viele Jahre. Zu dem Fur und Wider von Tarifvertragen und Flachentarif-
vertragen ist alles gesagt worden, wenn vielleicht auch nicht von jedem. Diese jahrelange
abstrakte Diskussion hat erkennbar keinen Erkenntnisfortschritt gebracht. Sie kann es
auch nicht. Derartige Dispute sind notwendig lberfrachtet von (gesellschafts-) politischen
Grundlberzeugungen, Interessen und manchmal vielleicht auch von Ideologie. Wir wollen
sie daher an dieser Stelle nicht fortsetzen. Vielmehr wollen wir versuchen, die Analyse —
soweit wie mdglich — wertungsfrei vorzunehmen. Dazu sind einige Annahmen erforderlich,
die wir den weiteren Ausfiihrungen zugrunde legen moéchten.

- Tarifvertrdge oder tariflose Zustande sind weder per se gut noch schlecht. Die
einzelnen Buhnen und die politischen Entscheidungstrager sollten die Moglichkeit
haben, eine verantwortliche Entscheidung darlber zu treffen, ob sie eine Tarifbin-
dung — in welcher Form auch immer — eingehen oder nicht. Die rechtlichen Rah-
menbedingungen missen so sein, dass eine derartige Entscheidung auch um-
setzbar ist.

- Das gesetzliche Arbeitsrecht muss einen fairen Ausgleich schaffen zwischen der
nicht wegzudiskutierenden Schutzbedurftigkeit des Arbeitnehmers und der not-
wendigen Flexibilitat eines Unternehmens Buhne. Flexibilitat ist zu gewahrleisten
im Hinblick auf Betriebsablaufe sowie die Anpassung von Beschéaftigungsbedin-
gungen an gegebenenfalls veranderte wirtschaftliche Rahmenbedingungen.

Man mag uns vorwerfen, dass bereits in den Grundannahmen Wertungen stecken. Man
mag auch der Auffassung sein, dass bereits in einem Verzicht auf Bewertungen eine Wer-
tung liegt. Auf eine solche fruchtlose Grundsatzdiskussion kénnen und werden wir uns in-
des nicht einlassen. Die Frage, ob Entscheidungsfreiheit genutzt werden soll und in wel-
che Richtung Entscheidungen getroffen werden, liegt bei politischen Instanzen und Unter-
nehmensleitungen. Sie wird unter Bertcksichtigung von kulturpolitischen, sozialpolitischen
und wirtschaftlichen Umstanden zu beantworten sein. Uns geht es zentral um die Frage,
ob und in welchem Umfang das Arbeitsrecht Entscheidungen und deren Umsetzung zu-
lasst oder nicht. Wo dies nicht oder nicht in dem gebotenen Umfang der Fall ist, werden
wir Vorschlage unterbreiten. Soweit es sich um tariflich geregelte Bereiche handelt, kon-
nen unsere Vorschlage dabei nur den Charakter von Empfehlungen und von Anregungen
fur die Tarifvertragsparteien haben.

Nun zur Vorgehensweise.

Strebt man Entscheidungsmaoglichkeiten oder gar eine grundsatzliche Neuorientierung an,
bedarf es der rechtlichen Verselbstandigung von Bihnen und Orchestern. Bereits im
Rahmen der Untersuchung geeigneter Rechtsformen wurde darauf hingewiesen, dass ei-
ne Verselbstidndigung — etwa in Form einer offentlich-rechtlichen Stiftung oder einer
GmbH —wlnschenswert ist. Arbeitsrechtliche Griinde sprechen ebenfalls dafir, wenn
grundsatzliche Veranderungen maoglich sein sollen. Bevor wir jedoch zu den arbeitsrecht-
lichen Folgen und zu den Problemen bei der rechtlichen Verselbstandigung von Bihnen
und Orchestern kommen, wollen wir uns der Analyse der tarifvertraglichen und gesetzli-
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chen Regelungen, die fir das Blhnenarbeitsrecht besondere Bedeutung haben, widmen.
Denn — wie gesagt — nicht jeder wird an grundsétzlichen Neuorientierungen Interesse ha-
ben.

B. Analyse der gesetzlichen und tarifvertraglichen Regelungen

Der weitaus Uberwiegende Teil der Bihnen ist tarifgebunden. Von den tarifgebundenen
Arbeitgebern wiederum wenden die meisten Verbandstarifvertrdge an, also im kunstleri-
schen Bereich die von dem Deutschen Biihnenverein verhandelten Tarife, im nichtkinst-
lerischen Bereich die Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes. Den tarifvertraglichen Rege-
lungen wollen wir uns daher in besonderer Weise zuwenden.

. Arbeitszeit

1. Uberblick Gber die tarifvertraglichen Regelungen

Tarifliche Arbeitszeitregelungen stehen in besonderer Weise auf dem Prifstand,
wenn es darum geht zu beurteilen, ob die bestehenden Tarifvertrage bihnengerecht
und zeitgemald sind. Ausgangspunkt der Betrachtung muss dabei die Frage sein,
welche Arbeitsbedingungen die Buhnen bendtigen, was Buhnenarbeit — und dies gilt
fur Schauspielhduser, Orchester und Opernhauser gleichermaf’en — ausmacht, und
zwar nicht als asthetische, sondern als praktische, betriebstechnische Kategorie.

Buhnen sind Manufakturen — Hans Herdlein von der Genossenschaft Deutscher Buh-
nen-Angehoriger (GDBA) spricht von "Multimedia-Werkstatten" (Herdlein 1992: 490).
Im Theater wird nicht am FlieRband gearbeitet. Jedes Theaterstiick ist eine Einzelan-
fertigung, ein Original, das in dieser Form nicht ohne weiteres wiederholbar ist. Dieser
Aspekt hat Auswirkungen auf die praktischen Fragen, die den Rhythmus von Thea-
terproduktionen, die betrieblichen Ablaufe, bestimmen: Vorstellungen des Regisseurs
Uber den Ablauf des Stiickes, Entwurf des Blhnenbildes, Entwurf der Kostiime, die
kiinstlerischen Aspekte der Beleuchtung, die Anfertigung der Dekorationen, die Anfer-
tigung der Kostime, die Requisiten. Die praktische Realisierung einer Theaterproduk-
tion bewegt sich stets auf der Nahtstelle zwischen der Kreativitat der Kiinstler und der
praktischen Realisierung von deren Ideen, die ohne Mitwirkung des technischen Ap-
parates unmaglich ist. In der betrieblichen Arbeit ist gerade dieser Schnittbereich zwi-
schen der "reinen Kreativitat" und der Umsetzung der Idee schwierig zu handhaben.
Dies zeigt sich unter anderem in der eingeschrankten Planbarkeit von Arbeitszeiten.
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a) Dauer der Arbeitszeit

aa)

bb)

cc)

dd)

NV Bihne: Solo

Der Normalvertrag Bihne (NV Buhne) unterstellt in § 5 Abs. 1 die Arbeits-
zeitdauer, den Umfang der vom Bihnenkiinstler zu erbringenden Dienstleis-
tung, dem Direktionsrecht der Theaterleitung. Ein starrer, etwa nach Wo-
chenstunden bemessener Umfang der Arbeitsleistung ware auch nicht ver-
einbar mit dem Umstand, dass die Solisten ausschlief3lich kiinstlerisch ge-
pragte Leistungen zu erbringen haben (dazu etwa Pallasch 2000: 1678, Rn.
63).

NV Bihne: Tanz

Fur Tanzgruppenmitglieder gilt grundsatzlich ebenfalls der § 5 Abs. 1 NV
Blhne. Eine bestimmte Arbeitszeit wird nicht festgelegt. Gemal § 85 Abs. 1
NV Bihne ist an flnf Tagen in der Woche Training anzusetzen. Das Training
zusatzlich der Proben darf taglich nicht langer als sieben Stunden dauern (§
85 Abs. 1 NV Buhne). Die Dauer von Haupt- und Generalprobe sowie einer
weiteren Probe in Kostim und Maske ist zeitlich nicht begrenzt (§ 85 Abs. 2
NV Bihne).

NV Bihne: Chor

Auch far Chormitglieder gibt es keine fur einen bestimmten Zeitraum festge-
legte Arbeitszeitdauer. Es gilt § 5 Abs. 1 NV Biihne. Chorgesangsproben
dirfen zwei Stunden (einschlieRlich Nachstudierprobe 2 1 /2 Stunden), Biih-
nenproben drei Stunden nicht Uberschreiten (§ 72 Abs. 1 und 2 NV Buhne).
Wie flr Tanzgruppenmitglieder sind auch flr Chormitglieder die Dauer von
Haupt- und Generalprobe sowie einer weiteren Probe in Kostim und Maske
zeitlich nicht begrenzt. Insbesondere die Opernchoére achten an vielen Orten
peinlich genau auf die Einhaltung der tariflichen Arbeitszeiten. So ist es etwa
in der Oper Bonn geschehen, dass ein Chorgesang mitten in der Melodie um
punkt 23.00 Uhr abgebrochen wurde (siehe § 72 Abs. 10 NV Blhne).

NV Bihne: Bihnentechniker

Die Arbeitszeitregelung fur die Blihnentechniker entspricht im wesentlichen
derjenigen des BAT (vgl. § 5 Abs. 4 i. V. m. §§ 64, 100 NV Bihne). Im Un-
terschied zum BAT sind Uberstunden nur die bis zum Ende der Spielzeit o-
der im Anschluss an die der Spielzeit folgenden Theaterferien nicht durch
Dienstbefreiung ausgeglichenen Uberschreitungen der wochentlichen Ar-
beitszeit um bis zu 7,5 Stunden. Fiir Uberstunden ist dem Arbeitnehmer ein
entsprechender Aufschlag zu zahlen. Durch Nebenabreden zum Dienstver-
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trag kbnnen Pauschalvergitungen vereinbart werden (§ 67 Abs. 2 NV Bih-
ne).

TVK

Der Tarifvertrag fur die Musiker in Kulturorchestern (TVK) legt - wie die Ubri-
gen "Kinstlertarifvertrage" - keine Arbeitszeitdauer bezogen auf einen be-
stimmten Zeitraum fest. Die Arbeitszeitorganisation im Bereich des TVK rich-
tet sich nach dem sogenannten "Dienstemodell". Als Dienst zahlt dabei die
Mitwirkung des Musikers in einer Auffiihrung oder einer Probe (§ 15 Abs. 1
TVK). Der Musiker ist verpflichtet, im Durchschnitt von acht Kalenderwochen
bzw. bei Konzertorchestern von 16 Kalenderwochen — dem Ausgleichszeit-
raum — wochentlich héchstens acht Dienste zu leisten, bei ,schwierigen Par-
tituren im Durchschnitt héchstens sieben Dienste woéchentlich (auf diese
Einschrankung soll nach den Vorstellungen des Deutschen Blhnenvereins
zukunftig verzichtet werden, vgl. § 15 Abs. 1 Entwurf TVK des Deutschen
BiUhnenvereins). Eine besondere Flexibilisierungsmdglichkeit erdffnen die
Ausgleichszeitraume nicht; denn der Musiker darf in einer Kalenderwoche in
der Regel zu nicht mehr als neun Diensten herangezogen werden. Nur in
zwei voneinander getrennten Kalenderwochen ist der Musiker pro Aus-
gleichszeitraum verpflichtet, je zehn Dienste zu leisten. In einem solchen Fall
dirfen in der folgenden Woche jedoch héchstens acht Dienste anfallen (§ 15
Abs. 3 TVK). Dieses sehr rigide Arbeitszeitmodell mit seinem Gebot eines
zeitlich unmittelbaren Ausgleichs zuséatzlicher Belastungen fuhrt in Zeiten
starker Beanspruchung, etwa vor einer Premiere, zu besonderen Problemen.
Insbesondere fiihren die engen Ausgleichszeitrdume zu einem hohen Koor-
dinationsaufwand und machen ein flexibles Reagieren auf Anforderungen
des Blhnenbetriebs kaum mdglich. So kommt es durchaus vor, dass Haupt-
proben verschoben werden missen, weil die Musiker auf Einhaltung der
Ausgleichszeitraume bestehen.

Auch der zeitliche Umfang der einzelnen Dienste kann schwierig zu handha-
ben sein. Uberschreitet die reine Spieldauer einer Aufflihrung ausschlieflich
der Pausen und Unterbrechungen 3 1/4 Stunden, wird diese Auffiihrung als
zwei Dienste gerechnet (Protokollnotiz Nr. 1 zu § 15 Abs. 1 TVK, nach den
Vorstellungen des Deutschen Blhnenvereins soll in diesem Fall nur ein
Dienst angerechnet werden, vgl. § 15 Abs. 1 Entwurf TVK des Deutschen
Bihnenvereins). Die Dauer einer Orchesterprobe mit Bihnengeschehen soll
"im Allgemeinen" drei Stunden, die Dauer einer Orchesterprobe ohne Biih-
nengeschehen soll "im allgemeinen” 2 1/2 Stunden nicht tberschreiten (§ 15
Abs. 4 TVK). In der Praxis pochen die Musiker entgegen dem Wortlaut des
TVK auf eine strikte Einhaltung dieser zeitlichen Grenzen, die jedoch nicht
fir die Haupt- und Generalprobe eines Buhnenwerks gelten (§ 15 Abs. 4
TVK).
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Das Arbeitszeitregime fur die Musiker in Kulturorchestern ist in Verruf gera-
ten. Der Grund daflr liegt nicht nur in den Tarifvertragen selbst, sondern
auch in der konkreten Anwendung dieser Regelwerke. Das durch den TVK
zur Verfigung gestellte Arbeitszeitvolumen wird oft nicht ausgeschopft. So
gehen etwa die Leitungen vieler Hauser irrig von der Annahme aus, dass
Pausenzeiten zur Arbeitszeit, zur Probenzeit im Sinne von § 15 Abs. 4 TVK,
zahlen. Eine um die Pausen verkirzte Arbeitszeit genigt in vielen Fallen je-
doch nicht, um die Probe abhalten zu konnen. Die Praxis behilft sich mit so-
genannten "Doppeldiensten”, einer kostspieligen "Fortentwicklung" des Tarif-
rechts. Wahrend der TVK selbst einen Doppeldienst nur im Falle der Proto-
kollnotiz Nr. 1 zu § 15 Abs. 1 TVK fur AuffGhrungen anerkennt, werden in der
Praxis auch Orchesterproben Uber 2 1/2 Stunden hinaus als Doppeldienst
gewertet (einige Orchester verfahren so, dass eine vierstiindige Konzertpro-
be mit insgesamt 30 Minuten Pause als Doppeldienst gerechnet wird mit der
Folge, dass nicht dreieinhalb, sondern ganze funf Stunden - zwei Dienste -
an Arbeitszeit "verbraucht" sind). Durch solche und ahnliche Fehl-
anwendungen des Tarifrechts geht in erheblichem Umfang kostspielige
Dienstzeit verloren. Dieser oft nachlassige Umgang mit Ressourcen setzt
sich fort in einer grofRzlgigen Praxis der Erteilung von Nebentatigkeitser-
laubnissen etwa fur Aushilfen in einem anderen Orchester. Dies wiederum
wird durch eine von dem Tarifrecht nicht gedeckte Praxis der Erstellung von
Arbeitsplanen unterstitzt. Die wdchentlich bekannt gegebene Spiel- und
Probeneinteilung gilt als Arbeitsplan (§ 15 Abs. 5 TVK). Der Arbeitsplan wird
in der Regel von dem Orchester selbst, dem Orchestervorstand, disponiert.
All diese Umstande zusammengenommen, Dienstemodell in Verbindung mit
einer fehlerhaften Anwendung des Tarifvertrages, erdffnen fur den o6ffentli-
chen Arbeitgeber kostspielige Freirdume der Musiker, die — 6konomisch aus
der Sicht des Einzelnen durchaus verstandlich — genutzt werden, um an an-
derer Stelle als Gast aufzutreten und begriinden spiegelbildlich die Notwen-
digkeit, das eigene Orchester durch kostspielige Gaste zu erganzen. In der
Praxis werden oft nur sieben Dienste geleistet.

Eine Anderung des unbefriedigenden Zustands muss zunéchst durch eine
Anderung bestehender Praktiken angestrebt werden. Das Modell der starren
Dienstregelung fordert andererseits zu derartigen Missbrauchen heraus. Es
soll selbstverstandlich nicht verkannt werden, dass auch rein physische
Grinde eine Begrenzung von Arbeitszeiten, Probenzeiten, bei Musikern
notwendig machen. Es darf aber nicht von dem individuellen Charme der je-
weiligen Leitung oder der bedingungslosen Bereitschaft zur Einfihrung kost-
spieliger Sonderregelungen an einem Hause abhangen, ob ein ordnungs-
gemaler Probenbetrieb stattfindet und ob eine malRvolle Flexibilisierung des
Dienstemodells erreicht werden kann, zumal die Dienstplanung durch das oft
notwendige Zusammenwirken mit anderen Kunstlerkollektiven in besonderer
Weise schwierig ist. Warum etwa sollen Chorsangern und Tanzern drei zeit-
lich unbegrenzte Proben vor der Premiere zumutbar sein, Musikern aber nur
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deren zwei (§ 15 Abs. 4 TVK), die zudem oft als "Doppeldienst" gerechnet
werden. Nicht selten wendet ein Generalmusikdirektor pro Woche drei oder
vier Stunden auf, allein um die zeitliche Abstimmung der Probenzeiten mit
den Kollektiven zu diskutieren. Erforderlich ist es, insbesondere in der Biih-
nenendprobenzeit ein effektives Proben am Stick mit allen Kinstlern und
Kollektiven zu erreichen. Die darin liegenden besonderen Belastungen lie-
Ren sich durch einen an den Bedulrfnissen des jeweiligen Hauses orientier-
ten Ausgleich sozialvertraglich gestalten, zum Beispiel durch die Méglichkeit,
zusatzliche freie Tage zu erhalten.

Das komplizierte System des TVK mit seinen Orchesterklassen und den
Diensteregelungen ist fur alle Beteiligten schwer verstandlich. Es gibt Or-
chester, die einen anderen Weg gehen. Die Berliner Philharmoniker etwa
verzichteten in ihrem Haustarifvertrag ganzlich auf die Festlegung von Diens-
ten. Grenze fiir die Arbeitsleistung ist der Schutz vor Uberbeanspruchung.
Stellschraube fir die Bestimmung der Leistung ist die Vorgabe der zu spie-
lenden Konzerte. Ein solches Modell kdnnte auch flr andere Hauser in Be-
tracht kommen. Es definiert diejenige Leistung, an der der Arbeitgeber und
das Publikum ein Interesse haben und ermoglicht ein hohes Mal an Eigen-
verantwortung der Musiker.

BAT/BAT-O

Vergleicht man die fast vollstandige Dispositionsfreiheit des Arbeitgebers
nach MalRgabe des NV Bihne (Solo) mit den Regelungen des BAT/BAT-O,
so kénnten die Unterschiede im Ausgangspunkt kaum groRer sein.

- Der BAT/BAT-O gilt nach seinem § 3 c¢ nicht fir das kiinstlerische
Theaterpersonal, technisches Theaterpersonal mit Uberwiegend
kinstlerischer Tatigkeit sowie fur Orchestermusiker. Unter den
BAT/BAT-O fallen neben den Verwaltungsangestellten insbesondere
die Arbeitsverhaltnisse der Angehdrigen der bihnentechnischen Be-
rufe (soweit nicht Uberwiegend kiinstlerisch tatig). Der Geltungsbe-
reich des BAT/BAT-O umfasst daher zum Beispiel Theatermeister,
Beleuchtungsmeister, Maschinenmeister, Orchesterwarte, Theater-
tontechniker, Theater- und Kostiimmaler, Maskenbildner, Kascheure
und Gewandmeister.

- Die Arbeitszeitregelungen des BAT/BAT-O (und entsprechend der
BMT-G/BMT-G-O und MTArb/MTArb-O) wurden und werden zum
Teil mit malloser Kritik Uberzogen (siehe schon Volkmar Claull
1993: 55 "Der Theaterbetrieb wird als 6ffentlicher Dienst betrieben.
Die Tarifvertrdge gelten fur Friedhofswarter wie fur Schauspieler").
Tatsachlich enthalt der BAT/BAT-O jedoch Anséatze zu einer Flexibi-
lisierung der Arbeitszeit und Sonderregelungen flir die Angestellten
an Theatern und Bihnen. Die Frage kann also nur lauten, ob der
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BAT/BAT-O unter Bericksichtigung der spezifischen Sonderrege-
lungen fur die Buhnen deren Produktionserfordernissen gerecht wird.

Die regelmaRige Arbeitszeit ausschlielllich der Pausen betragt
durchschnittlich 38,5 Stunden wéchentlich (§ 15 Abs. 1 Satz 1 BAT)
bzw. durchschnittlich 40 Stunden wdéchentlich im Geltungsbereich
des BAT-O. Fiur die Berechnung des Durchschnitts wird ein Zeit-
raum von 26 Wochen zugrunde gelegt (§ 15 Abs. 1 Satz 2
BAT/BAT-0). Uberstunden sind nur die auf Anordnung geleisteten
Arbeitsstunden, die Uber die im Rahmen der regelmaliigen Arbeits-
zeit fir die Woche dienstplanmaRig bzw. betriebsublich festgesetz-
ten Arbeitsstunden hinausgehen (§ 17 Abs. 1 BAT/BAT-O). Der
BAT/BAT-O ermoglicht also eine Flexibilisierung der Arbeitszeit und
eine Vermeidung von Uberstunden in zweierlei Hinsicht. Zunachst
besteht die Mdglichkeit, durch eine Dienstplanung entsprechend der
Auslastung Arbeitszeit nach Bedarf in gréRerem oder geringerem
Umfang abzurufen. Die durchschnittliche Arbeitszeit gemal § 15
Abs. 1 BAT/BAT-O kann also in einzelnen Wochen uberschritten o-
der unterschritten werden. Ist zum Beispiel gemall dem Dienstplan
die Arbeitszeit so geregelt, dass sie in der einen Woche 41, in der
anderen Woche 37 Stunden betragt, sind Uberstunden nur die Stun-
den, die in der einen Woche Uber 41, in der anderen Uber 37 Stun-
den hinaus geleistet werden (siehe etwa Cle-
mens/Scheuring/Steingen/Wiese 2004: § 15 Erl. 4 b). Sodann be-
steht die Moéglichkeit, einen zusatzlichen Arbeitsbedarf an einzelnen
Kalendertagen noch im Laufe der jeweiligen Kalenderwoche aus-
zugleichen, da der BAT/BAT-O — wie dargelegt — auf die Uberschrei-
tung der fir die Woche dienstplanmaRig festgesetzten Arbeitszeit fiir
den Uberstundenbegriff abstellt.

Die Sonderregelungen fiir Angestellte an Theatern und Bihnen (SR
2k) sehen in Nr. 4 vor, dass die Arbeitszeit in Ausnahmefallen, wenn
es der Betrieb erfordert, auf mehr als zwei Zeitabschnitte des Tages
verteilt wird, eine Regelung, die fir die Arbeit an Theatern von gro-
Rer Bedeutung ist.

Uberstunden durfen unter anderem angeordnet werden, wenn die
"besonderen Verhaltnisse des Theaterbetriebes" es erfordern (Nr. 5
SR 2k). Ferner kann die regelmalige Arbeitszeit von Angestellten,
die eine Theaterbetriebszulage erhalten, um sechs Stunden wo-
chentlich verlangert werden (Nr. 4 Abs. 3 SR 2k). Anders als im
Normalfall des BAT ist jedoch fiir jede Uberstunde die Uberstunden-
vergutung zu zahlen (Nr. 5 Ziffer 3 SR 2k).

Angestellte, die nicht nur gelegentlich Sonn- und Feiertagsarbeit leis-
ten und Ublicherweise unregelmafige tagliche Arbeitszeiten haben,
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- erhalten eine Theaterbetriebszulage, gestaffelt nach der Eingruppie-
rung, mit der unter anderem die besonderen Erschwernisse unre-
gelmaliger Arbeitszeiten und von Sonn- und Feiertagsarbeit und
ferner die Zeitzuschléage fiir Uberstunden nach § 35 BAT abgegolten
werden. Die Theaterbetriebszulage stellt also keine Pauschalabgel-
tung fur die Uberstunden dar, sondern lediglich fiir die Uberstunden-
zuschlage, so dass auch den Arbeithehmern, die eine Theater-
betriebszulage erhalten, fiir jede Uberstunde von dem Arbeitgeber
die (reguldre) Uberstundenvergiitung zu zahlen ist. Der Kreis der
Angestellten, die eine Theaterbetriebszulage erhalten, wird bezirklich
vereinbart (Nr. 6 Abs. 1 SR 2k).

Auf den ersten Blick erscheint der oft gehdrte Vorwurf, die Tarifwerke des 6f-
fentlichen Dienstes seien theaterfeindlich, angesichts des vorstehend skiz-
zierten Arbeitszeitmodells als ungerechtfertigt, aber eben nur auf den ersten
Blick. Der Ausgleichszeitraum von 26 Wochen wird in der Praxis selten
ausgeschopft. Dies beruht zunachst auf den gesetzlichen Mit-
bestimmungsrechten der Personal- und Betriebsrate, die auf eine moglichst
gleichmaBige Verteilung der Arbeitszeit achten. Diese gesetzlichen Mitbe-
stimmungsrechte lassen sich selbstverstandlich durch Tarifvertrdge nicht be-
seitigen. Auf der anderen Seite wird aber ein wirtschaftlicher Anreiz geschaf-
fen, eine auslastungsorientierte Dienstplanung nicht vorzunehmen, wenn —
wie dies im BAT/BAT-O der Fall ist — der Uberstundenbegriff an die dienst-
planmaRig flir die Woche festgesetzte Arbeitszeit anknipft. Aus der Sicht
des einzelnen Arbeitnehmers, dessen Reprasentant Betriebsrate und Perso-
nalrate sind, ist es bei dieser Ausgangslage verbunden mit der zwingenden
Bezahlung jeder einzelnen Uberstunde ékonomisch sinnvoll, die Dienstplane
so festzusetzen, dass Uberstunden entstehen, indem eine auslastungsorien-
tierte Dienstplanung nicht vorgenommen wird. Das Problem wird verscharft,
wenn man berlcksichtigt, dass gerade an den Bihnen aufgrund der ein-
gangs skizzierten Produktionsbedingungen die Abweichung vom Dienstplan
die Regel ist. Ein Dienstplan ist in der Praxis oft schon Uberholt, wenn er am
schwarzen Brett ausgehangt wird.

Ein zeitgemafRer und bihnengerechter Tarifvertrag muss daher nicht nur die
Moglichkeit einer auslastungsorientierten Arbeitszeitplanung schaffen, er
muss auch Bedingungen flr die Arbeitszeitplanung einfiihren, die eine Be-
darfsorientierung in der betrieblichen Praxis durchsetzungsfahig erscheinen
lassen. Dieses Ziel lasst sich erreichen, wenn Uberstunden unabhéngig von
der dienstplanmaRigen wochentlichen oder gar taglichen Arbeitszeit definiert
werden. Dies ist mdglich, indem ein Arbeitszeitkontingent fiir einen langeren
Zeitraum (z. B. eine Quartals- oder eine Jahresarbeitszeit) festgelegt wird.
Als Uberstunde darf im Grundsatz nur die Zeit gewertet werden, die das fir
diesen Zeitraum festgelegte Arbeitszeitkontingent Uberschreitet. Ein Freizeit-
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ausgleich sollte zumindest als alternative Abgeltungsform vorgesehen wer-
den.

Auch hinsichtlich der Dienstplane selbst kdnnen Tarifvertrage bliihnengerech-
te Vorgaben machen. Wenn auch die Dienstplanung im Einzelfall Mitbe-
stimmungsrechten der Personalrate und Betriebsrate unterliegen mag, las-
sen sich doch unter Berucksichtigung der Verhaltnisse des jeweiligen Hau-
ses den Produktionsbedingungen angemessene Fristen flr die Bekanntgabe
von Dienstplanen festsetzen.

gg) BMT-G/BMT-G-O bzw. MTArb/MTArb-O

Auf die Arbeitsverhaltnisse der Arbeiter bei Theatern und Bihnen findet der
BMT-G/BMT-G-O mit der "Sondervereinbarung gemafl § 2 f* Anwendung
bzw. der MTArb/MTArb-O mit den ,Sonderregelungen fir Arbeiter an Thea-
tern und Bihnen nach § 2 Abs. 1 Abschn. B Buchst. G (MTArb)/nach § 2
Abschn. B Abs. 1 Buchst. G (MTArb-O)“, der im wesentlichen inhaltsgleich
mit den Bestimmungen des BMT-G/BMT-G-O ist. Die regelmafige Arbeits-
zeit entspricht derjenigen des BAT/BAT-O. Auch hier besteht ein Ausgleichs-
zeitraum von 26 Wochen, § 14 Abs.1 BMT-G/BMT-G-O, § 15 Abs. 1
MTArb/MTArb-O. Im Hinblick auf Uberstunden ist die Situation allerdings aus
der Sicht des Arbeitgebers gegentiber dem BAT/BAT-O nachteilig. Der
BMT-G/BMT-G-O sieht als Uberstunde schon die Uberschreitung der dienst-
planmaRigen taglichen Arbeitszeit an (§ 67 Nr. 39 BMT-G/BMT-G-0), eroff-
net also nicht einmal die Mdglichkeit zu einem Ausgleich im Laufe der jewei-
ligen Kalenderwoche, wahrend der MTArb/MTArb-O (§19 Abs. 2) ebnso wie
der BAT auf die wochentliche Arbeitszeit abstellt. Anders als im Bereich des
BAT/BAT-O sind Uberstunden bei den auf der Grundlage des BMT-G/BMT-
G-O beschaftigten Arbeitnehmern grundsatzlich durch Arbeitsbefreiung aus-
zugleichen, die moglichst bis zum Ende des nachsten Kalendermonats, spa-
testens bis zum Ende des dritten Kalendermonats nach Ableistung der Uber-
stunden zu erteilen ist (§17 Abs.4 BMT-G/BMT-G-O, §19 Abs.4
MTArb/MTArb-O), andernfalls sind diese zu bezahlen. Die Theaterbetriebs-
zulage wird — der Struktur nach entsprechend dem BAT/BAT-O — bezirklich
geregelt.

Die Anmerkungen zu den Vorteilen eines Arbeitszeitkontingents flr einen
langeren Zeitraum (soeben ff) gelten auch hier.

b) Ruhezeiten und Pausen

aa) Ruhezeiten

Der NV Blhne sieht fir alle Bereiche die — im Ubrigen durch § 5 Abs. 1
ArbZG zwingend gebotene — Ruhezeit von 11 Stunden nach der Abendauf-
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fuhrung bzw. dem Ende des Abenddienstes vor (siehe etwa § 56 NV Buhne
(Solo), § 65 NV Buhne (Buhnentechniker), § 73 NV Buhne (Chor), § 86 NV
Bihne (Tanz), § 17 Abs. 1 TVK. Fur die nach dem BAT/BAT-O, dem BMT-
G/BMT-G-O und dem MTArb/MTArb-O beschaftigten Theaterangehdrigen
folgt diese gesetzlich gebotene Ruhezeit unmittelbar aus dem Arbeitszeitge-
setz.

Etwas unulbersichtlicher ist die Lage im Hinblick auf Ruhezeiten zwischen
Proben sowie zwischen Proben und Auffiihrungen. Der NV Buhne fiir den
Bereich Chor und der NV Buhne fir den Bereich Tanz sehen Ruhezeiten von
funf Stunden zwischen der Probe und dem Zeitpunkt, zu dem sich das O-
pernchormitglied zu einer Vorstellung im Theater einzufinden hat, vor (§ 73
Abs. 1 a NV Blihne, § 86 Abs. 1 a NV Blhne). Zwischen zwei Proben betragt
die Ruhezeit vier Stunden (§ 73 Abs. 1 b NV Blihne, § 86 Abs. 1 b NV Bih-
ne). Die Ruhezeit von finf Stunden zwischen Probe und Vorstellung kann u.
a. bei Haupt- und Generalproben sowie in weiteren Einzelfallen verkirzt
werden.

Gegenliber den Regelungen des NV Buhne fiir den Bereich Chor und Tanz
betragt die Ruhezeit zwischen Probe und Auffihrung nach dem NV Buhne
fur den Bereich Solo vier Stunden (§ 56 Abs. 2 NV Buhne). Eine Verklrzung
der Ruhezeit ist nur in Ausnahmefallen méglich. Zwischen Haupt- und Gene-
ralproben und abendlicher Auffiihrung gibt es keine festgeschriebene Ruhe-
zeitdauer, die Verkirzung der Ruhezeit darf jedoch keine Ubermafige Belas-
tung des Mitgliedes bewirken. Als Hauptprobe gilt nur die letzte Probe vor
der Generalprobe.

Dem Musiker wiederum ist vor Beginn einer Auffihrung nach § 17 Abs. 2
TVK eine Ruhezeit von flunf Stunden, nach Hauptproben und Generalproben
von vier Stunden zu gewahren. Verkurzungen der Ruhezeit sind in Ausnah-
mefallen zulassig, wobei anders als im Bereich des NV Buihne fiir den Be-
reich Solo die letzte oder die vorletzte Probe vor der Generalprobe als
Hauptprobe gilt. Wird die Hauptprobe jedoch wegen der Lange des Werkes
geteilt, gilt nur ein Teil als Hauptprobe (Protokollnotiz zu § 17 TVK). In Ab-
weichung von NV Buihne stellt § 17 Abs. 2 flr die Bemessung der Ruhezeit
nicht auf den Zeitpunkt ab, zu dem sich der Musiker in der Auffihrungsstatte
einzufinden hat, sondern auf den Beginn der Auffuhrung. Auch dies ein —
wenn auch bescheidenes — Beispiel fur Harmonisierungsbedarf.

Der NV Bihne fir den Bereich der Biihnentechniker sieht eine Ruhezeit von
zwei Stunden zwischen Vormittagsdienst und Abenddienst vor, § 65 Abs. 2
NV Buhne.

BAT/BAT-O, BMT-G/BMT-G-O und MTArb/MTArb-O enthalten keine ent-
sprechenden Regelungen uber Ruhezeiten. Durch die Mdglichkeit, Arbeit in
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zwei Zeitabschnitten anzuordnen, besteht aus Arbeitgebersicht wohl kein
Anderungsbedarf.

bb) Pausen

Pausenregelungen enthalten die Bihnentarifvertrage in der Regel nicht. Al-
lein flir den Bereich Chor und Tanz sieht der NV Biihne "angemessene"
Pausen wahrend der Proben vor, ohne dies ndher zu spezifizieren (§§ 72
Abs. 8, 85 Abs. 7 NV Bihne).

BAT/BAT-O, BMT-G/BMT-G-O und MTArb/MTArb-O enthalten eine Pausen-
regelung nur im Zusammenhang mit unmittelbar vor Beginn oder im unmit-
telbaren Anschluss an die dienstplanmafige Arbeitszeit geleisteten Arbeits-
stunden ("Uberstunden"). Werden mindestens zwei Arbeitsstunden geleistet,
ist eine viertelstlindige, werden mehr als drei Arbeitsstunden geleistet, ist ei-
ne insgesamt halbstiindige Pause zu gewahren, die als Arbeitszeit anzu-
rechnen (!) ist (§ 16 a Abs. 1 BAT/BAT-O, § 17 Abs. 2 BMT-G/BMT-G-O,
§ 15 Abs. 9 MTArb/MTArb-O).

c) Sonn-und Feiertagsarbeit, freie Tage

Die Regelungen lber Sonn- und Feiertagsarbeit sowie Uber freie Tage sollen im
Zusammenhang betrachtet werden. Dies ist gerechtfertigt, weil zu gewahrende
Ausgleichstage fur Sonn- und Feiertagsbeschaftigung die Gesamtbelastung der
Theater durch die Gewahrung von freien Tagen erhéhen koénnen.

aa) Sonn-und Feiertagsarbeit

Alle tariflichen Regelungen fur die Beschéaftigten an Bihnen sehen die
grundsatzliche Verpflichtung zur Sonn- und Feiertagsarbeit vor. Lediglich der
BAT enthalt Bestimmungen Uber die Gewahrung eines Ausgleichstages (Nr.
4 Abs. 2 SR 2k). Zum Ausgleich fir die Arbeit an Sonntagen ist danach in je-
der Woche ein ungeteilter freier Tag zu gewahren, der mindestens in jeder
siebenten Woche auf einen Sonn- oder Feiertag fallen soll. Hinsichtlich der
unter den BMT-G/BMT-G-O fallenden Arbeitsverhaltnisse wird in der Regel
eine Pauschalierung auf der Grundlage bezirklicher Regelungen vorgenom-
men (zum Beispiel in Berlin durch Gewahrung von Zusatzurlaub). Der NV
Bihne sieht im Einklang mit dem Arbeitszeitgesetz vor, dass an Sonn- und
Feiertagen grundsatzlich keine Probenarbeit angesetzt werden darf (§§ 55
Abs. 2, 72 Abs. 10, 85 Abs. 9 NV Bihne). Ausnahmen gelten nur bei beson-
deren Umstanden (Stdérung des Spielplanes oder des Betriebs sowie in der
Vorprobenzeit). Der TVK enthélt keine entsprechende Vorschrift.
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bb) Freie Tage

Nach dem NV Buhne fur den Bereich der Solisten hat der Beschéaftigte An-
spruch auf acht freie Tage pro Jahr auf3erhalb der Theaterferien (§ 57 Abs. 1
NV Bihne). Der 1. Mai und der 24. Dezember kénnen nicht als freie Tage
gewahrt werden, § 57 Abs. 1 S. 2 NV Buhne. Der NV Bilihne fiir den Bereich
Chor und Tanz sieht vor, dass acht Sonntage im Jahr beschaftigungsfrei
bleiben missen (§§ 74 Abs. 5, 87 Abs. 5 NV Blihne). Beide Tarifwerke
bestimmen, dass unbeschadet der vorgenannten Regelung pro Woche ein
freier Werktag sowie ein weiterer halber freier Tag zu gewahren sind (§§ 74
Abs. 1, 87 Abs. 1 NV Blhne). Die freien Tage sind so festzulegen, dass in
der Regel nicht mehr als 12 Tage zwischen zwei freien Werktagen liegen.
Kann in Ausnahmeféllen ein freier Werktag nicht gewahrt werden, ist der
Ausgleich innerhalb von fiinf Wochen vorzunehmen (§§ 74 Abs. 2, 87 Abs. 2
NV Buhne). Auch im Bereich dieser beiden Tarifwerke durfen der 1. Mai und
der 24. Dezember nicht als freier Tag im Sinne des Tarifvertrages gewahrt
werden.

Die Musiker wiederum haben auf der Grundlage des TVK einen Anspruch
auf einen freien Tag pro Woche (§ 16 Abs. 1 TVK; nach den Vorstellungen
des Deutschen Blhnenvereins soll die Regelung dahingehend erganzt wer-
den, dass in der Regel nicht mehr als zwdlf Tage zwischen zwei freien Ta-
gen liegen, vgl. § 16 Abs. 2 Entwurf TVK des Deutschen Blhnenvereins).
Hochstens zwei Mal im Kalendermonat didrfen im Einvernehmen mit dem
Orchestervorstand anstelle des dienstfreien Tages zwei dienstfreie Abende
gewahrt werden (§ 16 Abs. 2 TVK). Bei Vorliegen besonderer Umstande
kann der freie Tag im Einvernehmen mit dem Orchestervorstand auch inner-
halb von zwei Wochen zusammenhangend mit dem fur die zweite Woche
angefallenen freien Tag gewahrt werden (§ 16 Abs. 3 TVK).

Arbeitszeitgesetz und Europarecht — Ein Ausblick

Das Arbeitszeitgesetz in seiner derzeitigen Fassung wertet Zeiten des Bereitschafts-
dienstes in Ubereinstimmung mit der européaischen Arbeitszeitrichtlinie (93/104/EG)
als Arbeitszeit. Unter dem Druck der Mitgliedstaaten aufgrund einer erwarteten Kos-
tenexplosion im Gesundheitswesen, in dem Bereitschaftsdienste seit jeher in erhebli-
chem Umfang Uber die regulare Arbeitszeit hinaus genutzt wurden, hat die EU-
Kommission am 22. September 2004 den Entwurf zu einer Anderung der Arbeitszeit-
richtlinie vorgelegt. Danach sollen Zeiten des Bereitschaftsdienstes kilinftig wieder ei-
ne besondere Behandlung erfahren durfen. In die Arbeitszeitrichtlinie soll folgender
Art. 2 a eingefiigt werden:
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Bereitschaftsdienst

Die inaktive Zeit wahrend des Bereitschaftsdienstes wird nicht
als Arbeitszeit angesehen, sofern nicht in der einzelstaatli-
chen Gesetzgebung oder tarifvertraglich oder, in Uberein-
stimmung mit der einzelstaatlichen Gesetzgebung und/oder
Praxis, in einer Vereinbarung zwischen den Sozialpartnern
etwas anderes vorgesehen ist.

Die Zeit, in der der Arbeitnehmer wahrend des Bereitschafts-
dienstes effektiv seine Tatigkeit ausiibt oder seine Aufgaben
wahrnimmt, wird immer als Arbeitszeit angesehen.

Es ist zu erwarten, dass nach der Anderung der Arbeitszeitrichtlinie auch das deut-
sche Arbeitszeitgesetz zeitnah geandert wird. Wenn dies geschieht, kbnnen auch in
Deutschland wieder Bereitschaftsdienste in Erganzung zu der normalen Arbeitszeit
eingesetzt werden. Bereitschaftsdienste (und Rufbereitschaften) kénnten auch far
Blhnen eine attraktive Gestaltungsvariante darstellen. Daher sei bereits an dieser
Stelle darauf hingewiesen.

Das staatliche Arbeitszeitrecht befasst sich allerdings nur mit dem Arbeitsschutz und
definiert die duRerste Grenze der Beanspruchung des Arbeithehmers. Daher bedarf
es erganzender tarifvertraglicher oder einzelvertraglicher Regelungen zum Einsatz
und insbesondere zur Frage der Vergltung derartiger Dienstformen.

Reformvorschlage — Ergebnis zu B.I.

Fast alle befragten Bihnen sehen die Koordinierung der Arbeitszeiten der unter-
schiedlichen Beschéaftigtengruppen als wichtiges Ziel an. Das Ergebnis der Umfrage —
darauf sei der guten Ordnung halber hingewiesen — ist nicht reprasentativ. Die Grin-
de haben wir in der Einleitung zu diesem Gutachten erlautert. Eine Tendenz zumin-
dest Iasst sich ablesen. Zeitgemale Arbeitszeitregelungen missen gewahrleisten:

- Eine Anpassung der Arbeitszeiten der nichtklinstlerisch Beschéaftigten an die
Erfordernisse des Proben- und Auffihrungsbetriebes (dazu |.) sowie

- eine Harmonisierung der Arbeitszeitregelungen fiir die verschiedenen kiinst-
lerischen Kollektive (dazu Il.).

a) Nicht kiinstlerischer Bereich

Zeitgemale tarifliche Arbeitszeitregelungen sollten dem Arbeitgeber ein Arbeits-
zeitkontingent bezogen auf einen langeren Zeitraum (im Idealfall eine Jahresar-
beitszeit) zur Verfigung stellen, Uber das dem jeweiligen Auslastungsgrad und
dem Bedarf an Arbeitsleistungen entsprechend disponiert werden kann. Der fi-
nanzielle Vorteil gegentiber dem gegenwartigen System kann fir den Arbeitge-
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ber darin liegen, dass bei einer sorgfaltigen Arbeitszeitplanung Uberstunden und
der Einsatz von Fremdpersonal, insbesondere in der Zeit der Bihnenendproben,
vermieden werden koénnen. Als zuschlagspflichtige Uberstunden sollten grund-
satzlich nur Arbeitsstunden Uber das Arbeitszeitkontingent hinaus angesehen
werden.

Immer wieder kommt es im Blhnenbetrieb vor, dass dienstplanmafRig angesetzte
Arbeitszeit wegen einer veranderten Disposition nicht abgerufen werden kann.
Kurz vor dem Beginn einer angesetzten Probe mag der Regisseur diese ver-
schieben. Derartige nicht abgerufene Arbeitszeit sollte einem Arbeitszeitkonto
gutgeschrieben werden konnen. Dabei ist auf der anderen Seite dem be-
rechtigten Interesse der Arbeithehmer an planbarer Arbeits- und Freizeit Rech-
nung zu tragen. Nicht zu Unrecht wird von gewerkschaftlicher Seite immer wieder
hervorgehoben, dass auch fir die Blihnenleitungen ein 6ékonomischer Anreiz be-
stehen muss, mit der Arbeitszeit und damit zugleich der Freizeit (!) des Personals
sorgfaltig umzugehen. Zur Lésung dieses Spannungsverhaltnisses konnte etwa
vorgesehen werden, dass im Falle eines nicht erfolgten Abrufs dienstplanmaRig
festgesetzter Arbeitszeit lediglich eine Stundengutschrift zugunsten des Arbeit-
gebers auf dem Arbeitszeitkonto im Umfang von 50 % der nicht verbrauchten Zeit
erfolgt. Damit bliebe ein 6konomischer Anreiz flr eine vorausschauende Arbeits-
zeitgestaltung erhalten, ohne dass der Arbeitgeber jede vorher festgesetzte,
dann aber nicht abgerufene Arbeitsstunde voll bezahlen misste.

Ein derartiges Arbeitszeitmodell verursacht seinerseits Verwaltungsaufwand,;
denn es ist fir jeden Arbeithehmer ein individuelles Arbeitszeitkonto zu fihren.
Auf der anderen Seite ermdglicht ein solches Arbeitszeitkonto Mehrarbeit grof3-
zligig und flexibel (und damit auch den Bedirfnissen des Arbeitnehmers entspre-
chend) zu handhaben.

Werden zum Ausgleich angefallener Uberstunden oder von Mehrarbeit freie Tage
gewahrt, so muss dafir Sorge getragen werden, dass derartige freie Tage in dem
gesetzlich zulassigen Umfang auf nach zwingenden gesetzlichen Vorschriften zu
gewahrende freie Tage angerechnet werden. Rufbereitschaften und Bereit-
schaftsdienste sollten als Dienstformen erprobt werden, sobald die gesetzlichen
Voraussetzungen daflir vorliegen.

Ein Tarifvertrag sollte Vorgaben fiir eine den Bedurfnissen der Bliihne angepass-
te Dienstplanung vorsehen. Der Dienstplan sollte daher moéglichst kurzfristig vor
der jeweiligen Arbeitswoche festzulegen sein.

Exkurs: Neuordnung des Tarifrechts des 6ffentlichen Dienstes — Stand der
Verhandlungen

Im Bereich des o6ffentlichen Dienstes steht eine umfassende Neugestaltung des
Tarifrechts bevor. Dazu haben die Tarifvertragsparteien am 10. Januar 2003 eine
Prozessvereinbarung geschlossen, nach der insbesondere die Starkung der Ef-
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fektivitdt und Effizienz des offentlichen Dienstes, Aufgaben- und Leistungsorien-
tierung, Straffung, Vereinfachung und Transparenz Ziele der Neugestaltung sein
sollen.

Die Tarifvertragsparteien streben im Ergebnis ein Tarifrecht des 6ffentlichen
Dienstes (TVOD) an, das aus einem Allgemeinen Teil und aus Besonderen Teilen
besteht. Der Allgemeine Teil enthalt das neue Tarifrecht mit den einheitlichen
Regelungen fir den gesamten 6ffentlichen Dienst; das ausflillende oder spezifi-
sche Tarifrecht flr die Verwaltungen, Krankenhauser, Sparkassen, Flughafen
und Entsorgungsbetriebe wird jeweils in einem Besonderen Teil geregelt (Tarif-
gemeinschaft deutscher Lander 2003a). Der von den Theatern gewlnschte Weg
hin zu einem Branchentarifvertrag, der sich an den Kunstlertarifvertragen orien-
tiert, rickt damit in weite Ferne. Damit wird es — so lange der Rechtstrager des
Theaters Mitglied in einem Arbeitgeberverband des offentlichen Dienstes ist —
dauerhaft bei der Teilung der Theaterbelegschaften in kinstlerische und nicht-
kinstlerische Mitarbeitern bleiben.

Nach Verlautbarungen des DGB sollen derzeit folgende Regelungen zur Arbeits-
zeit eingeflihrt werden:

e Die Betriebe und Dienststellen sollen Arbeitszeitkorridore bis zu 45 Stun-
den pro Woche und Rahmenarbeitszeiten von zwdlf Stunden zwischen 6
und 20 Uhr einfihren kénnen, in denen die tatsachliche Arbeitszeiten oh-
ne Uberstundenzuschlage bleiben. Dafiir soll es Arbeitszeitkonten geben.
Als Uberstunden soll nur die Arbeitszeit gelten, die nicht bis zum Ende der
folgenden Kalenderwoche ausgeglichen ist.

¢ Insbesondere die Rahmenarbeitzeiten sind fiir Theater ungeeignet — um
20 Uhr geht dort die Arbeit weiter oder erst richtig los. Auch der Aus-
gleichszeitraum von zwei Wochen wird dem Theateralltag nicht gerecht.
Es ist nun einmal so, dass der Arbeitsanfall in einer Bihnenwerkstatt in
den letzten Wochen vor einer Premiere enorm anschwillt und am Tag da-
nach abrupt abfallt. Regelungen, die sich an der Verwaltung orientieren,
in der Akten in gleichmaRigem Fluss der Bearbeitung harren, passen da-
fur nicht.

e Das Arbeitszeitvolumen ist nach Aussage der Vereinigung der kommuna-
len Arbeitgeberverbande bislang noch nicht Gegenstand der Verhandlun-
gen gewesen, es soll in die Anfang 2005 beginnenden Lohnrunde einbe-
zogen werden (Vereinigung der Kommunalen Arbeitgeberverbande
2004). Der DGB vermeldet dagegen, dass bereits Einigkeit darliber be-
steht, die wochentliche Arbeitszeit nicht Uber 38,5 Stunden im Westen
bzw. 40 Stunden im Osten auszuweiten (Deutscher Gewerkschaftsbund
2004a)
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Es bleibt abzuwarten, wann und mit welchen Regelungen die Neuordnung des
Tarifrechts des 6ffentlichen Dienstes tatsachlich in Kraft treten wird.

Kunstlerischer und kiinstlerisch-technischer Bereich

Unser Reformvorschlag ist einfach und radikal. Sadmtliche Arbeitszeitregelungen
sollten den Arbeitszeitregelungen des NV Bihne flir den Bereich Solo angegli-
chen werden. Das staatliche Arbeitsschutzrecht, Mitbestimmungsrechte von Per-
sonal- und Betriebsraten und letztlich das eigene Interesse auch des Arbeitge-
bers an dem Erhalt der Leistungsfahigkeit der Kinstler bieten ausreichenden
Schutz vor Uberlastungen.

Unterzieht man sich der Mihe, den TVK von vorne bis hinten zu lesen, so hat
man nicht das Gefuhl im 21. Jahrhundert zu sein. Die Dienstregelungen sind ein
Anachronismus. Sie fordern zum Missbrauch geradezu heraus. Damit soll der
Berufsethos von Musikern und ihre Einsatzbereitschaft nicht in Frage gestellt
werden. Es geht vielmehr um ein Problem, das in der Wirtschaftswissenschaft
und in der Organisationslehre unter dem Stichwort ,Institutional Economics® dis-
kutiert wird. Menschen neigen dazu, ihre individuellen Interessen, u. a. zu ,mug-
gen“ (umgangssprachlich fir musikalische Gelegenheitsgeschéafte). Die Dienst-
regelung lasst sich streng handhaben mit der Folge, dass dem Arbeitgeber weni-
ger Leistung zur Verfliigung steht. Spiegelbildlich erwerben die Musiker dadurch
Freirdume, um aufierhalb ihrer Anstellungen z. B. ihren Erwerbsinteressen nach-
zugehen. Fur die Musiker setzt der TVK damit einen 6konomischen Anreiz, auf
einer strengen und formalen Handhabung der Dienstregelungen zu bestehen. Es
mag sein, dass es Durchsetzungsschwachen auf Seiten des Arbeitgebers gibt.
Ein Management kann aber nicht erfolgreich gegen ein System ankampfen, das
die Verfolgung von Eigeninteressen fordert, die dem Gemeininteresse zuwider
laufen. Die 6konomischen Grundgesetze wirken mit Uberwaltigender Effizienz.
Ein System (hier die tariflichen Arbeitsbedingungen) muss deshalb so strukturiert
sein, dass es die absehbare Verfolgung von Eigeninteressen antizipiert und die-
se in eine Richtung lenkt, die dem Gemeininteresse entspricht. Es muss daher
ein 6konomischer Anreiz gesetzt werden, die Arbeitsleistung, auch Mehrarbeit, in
den Dienst des Hauses zu stellen. Dies Iasst sich durch eine umfassende Dienst-
verpflichtung, die nach dem NV Buhne fir den Bereich Solo besteht, kombiniert
mit besonderen Vergutungen oder der Beteiligung an zusatzlichen Erlésen durch
Auffihrungen, erreichen.

Radikale Vorschlage lassen sich nicht immer (sofort) umsetzen. Als zweitbeste
Lésung sollte das Dienstmodell insbesondere der Musiker griindlich entschlackt
werden. Besondere Probleme entstehen dort, wo die kiinstlerischen Kollektive ih-
re Leistung in Zusammenarbeit erbringen mussen. Hier kommt es darauf an, das
fur die Musiker geltende Dienstmodell mit den Arbeitszeitmodellen der anderen
Kunstlerkollektive (und diese wiederum untereinander) so zu koordinieren, dass
eine effektive Abstimmung der Proben- und Aufflihrungszeiten vereinfacht wird.
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Die Institution der "Dienste" ist als traditionelles Instrument der Arbeitszeitgestal-
tung der Musiker emotional tief verankert. Dennoch ist festzuhalten, dass schon
nach der gegenwartigen Regelung des TVK ein "Dienst" keine starr festgesetzte
Arbeitszeit bedeutet. Vielmehr ist von dieser, am o6ffentlichen Dienstrecht ange-
lehnten Haltung abzugehen hin zu einem Verstandnis, das an den besonderen
kinstlerischen Belangen des jeweiligen Hauses orientiert ist. Ein zeitgemaler
Tarifvertrag miisste hier die Méglichkeit der Uberschreitung der festgelegten Pro-
benzeiten (ohne Abrechnung eines Doppeldienstes) ausdricklich zumindest in
der Endprobenzeit fir zulassig erklaren. Dabei kdnnte Uber einen Freizeitaus-
gleich fur besondere Belastungen nachgedacht werden.

Ein Freizeitausgleich wiederum — innerhalb gro3ziigig bemessener Ausgleichs-
zeitrdume — muss sich in eine Regelung der freien Tage einfiigen, die nicht nur
dem Arbeitszeitgesetz entspricht, sondern auch eine einheitliche Disposition der
drei Sparten ermdglicht. Schon jetzt liegen die Modelle des NV Blihne und des
TVK nicht mehr weit auseinander. Hier sollte eine einheitliche Regelung mdglich
sein. Es konnte etwa an die Regelung des § 87 Abs. 1 NV Blihne angeknipft
werden und ein Anspruch von grundsatzlich 1 1/2 freien Tagen vorgesehen wer-
den, der sowohl hinsichtlich der Disposition der freien Werktage als auch der hal-
ben Tage ausreichend flexibel erscheint. Diese Losung wirde fur das Orchester
ein Entgegenkommen bedeuten, da dort derzeit nur ein freier Tag pro Woche zu
gewahren ist. Dies kdnnte zum Anlass genommen werden, eine Ausweitung der
Dienstpflicht auf wieder durchgangig acht Dienste pro Woche (unabhangig von
der Schwierigkeit des Werks) im Durchschnitt zu erreichen.

Im Ubrigen gilt fiir die Orchester wie fiir die anderen kiinstlerischen Kollektive,
dass eine Vereinheitlichung der zulassigen Probendauer zumindest fiir die End-
probenphase erfolgen muss. Bei diesen Anpassungen darf nicht aus dem Blick
geraten, dass die Proben- und Pausenzeiten der kinstlerischen Kollektive ihre
Rechtfertigung auch in der korperlichen Leistungsfahigkeit der Kinstler finden.
Nicht einzusehen sind jedoch die gegenwartig bestehenden, oft minimalen Un-
terschiede in den Ruhezeiten flr die verschiedenen Kollektive. Folgendes sollte
erwogen werden:

- Einheitliche Festsetzung der Dauer einer Blihnenprobe auf im allgemei-
nen drei Stunden;

- einheitliche Aufhebung der zeitlichen Begrenzung fur die Haupt- und Ge-
neralprobe eines Blhnenwerkes sowie fiir ein bis zwei weitere Proben,
bei erheblicher Uberschreitung einer Probendauer von drei Stunden
Ausgleich durch freie Zeit (aber keine Abrechnung als Doppeldienst);

- im Falle eines unvorhergesehenen Hindernisses, das die volle Ausnut-
zung der Probenzeit behindert, die Moglichkeit, die Probe um die Zeit
dieser Behinderung bis zu einer gewissen Héchstgrenze zu verlangern.
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II.  Vergutung

Uberblick tiber die tarifvertraglichen Regelungen

Die Vergutungsregelungen der Buhnentarifvertrage sind durch die Zusammenfassung
der einzelnen Tarifvertrage NV Solo, NV Chor, NV Tanz und BTT/BTTL in dem neu
geschaffenen NV Bilhne vereinheitlicht und auch vereinfacht worden. Insbesondere
die vielfaltigen Sondervergitungen, die in der Praxis kaum handhabbar waren, sind
Uberarbeitet worden. Dagegen erfolgte eine Uberarbeitung des BAT/BAT-O, des
BMT-G/BMT-G-O bzw. des MTArb/MTArb-O bislang nicht.

Die Vergutungsstruktur der einzelnen Tarifvertrage wird im Folgenden kurz analysiert.

a)

b)

NV Bihne: Solo

Die Vergutungsregelungen des NV Buhne fur den Bereich Solo sind recht Uber-
sichtlich und einfach zu handhaben. Der Tarifvertrag sieht die Vereinbarung ei-
nes festen monatlichen Gehalts bei einer Mindestgage von 1.550,00 € monatlich
vor (§ 58 Abs. 1 NV Buhne). Es besteht die Mdglichkeit, mit dem Mitglied als be-
sondere Vergiutung Spielgelder oder Ubersinghonorare zu vereinbaren (§ 58
Abs. 2 NV Blhne). Sondervergitungen in angemessener Hohe sind zu zahlen,
wenn das Mitglied entweder an zwei an demselben Tag stattfindenden Aufflih-
rungen mitzuwirken hat oder aber, wenn das Mitglied in zwei gleichzeitig stattfin-
denden Auffiihrungen mitwirkt und die Doppelbeschaftigung mit einer Erschwer-
nis verbunden ist (§ 58 Abs. 3 NV Bihne). Fir die Rechteabgeltung erhalt das
Solomitglied eine angemessene Sondervergitung (§ 59 NV Blhne).

Im Falle der Anderung der Grundvergiitungen des BAT sind die Gagen durch Ta-
rifvertrag sinngemafn anzupassen, § 58 Abs. 4 NV Buhne.

NV Biuhne: Chor

Der Tarifvertrag sieht zunachst ein festes monatliches Gehalt (§ 75 Abs. 1 NV
Bldhne) vor. Das feste Gehalt setzt sich zusammen aus der Grundgage, dem
Ortszuschlag und einer Zulage. Die Grundgage richtet sich dabei nach der Chor-
gagenklasse, die von der Eingruppierung des Orchesters der Buihne nach Mal3-
gabe des TVK abhangt. Der Ortszuschlag wird in Anlehnung an die Bestimmun-
gen des BAT/BAT-O gezahlt (§ 77 NV Blhne). In Abh&ngigkeit von der Beschaf-
tigungszeit wird eine Zulage gezahlt (§ 78 NV Bihne). Jubildumszuwendungen
sind nach 25 und nach 40 Dienstjahren zu zahlen (§ 82 NV Bihne). Ebenso wie
fur die Ubrigen Bereiche des NV Bihne besteht die Pflicht zur Anpassung der
Gagen entsprechend den Tarifabschlissen des BAT (§ 76 Abs. 4 NV Bihne).

Ein Anspruch auf zusatzliche Vergutungen besteht nach § 79 NV Buhne. Danach
ist eine zusatzliche Vergltung bei der Mitwirkung in einer zweiten oder dritten an
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demselben Tag stattfindenden Vorstellung in Hohe von mindestens einer halben
Tagesgage zu zahlen. Ferner sind "artfremde" Leistungen gesondert zu vergu-
ten, zum Beispiel die Ubernahme kleinerer Rollen oder Partien, die Mitwirkung in
Pantomime und bei Tanzleistungen, die Mitwirkung in der Statisterie oder Kom-
parserie sowie die Mitwirkung in Konzerten und beim Singen in einer fremden
Sprache bei mittleren (sofern nicht in englischer, italienischer oder franzdsischer
Sprache) oder bei groRen Choropern.

NV Bihne: Tanz

Die Regelungen fiir den Bereich Tanz entsprechen von der Struktur her weitge-
hend denjenigen fur den Bereich Chor (§ 88 NV Buhne). Auch werden vergleich-
bare Vergltungen flr Sonderleistungen gewahrt (92 NV Bihne). Es besteht die
Anpassungspflicht entsprechend den Tarifabschliissen im Bereich des BAT (§ 89
Abs. 4 NV Blhne).

NV Bihne: Buhnentechniker

Die Vergitung der nach MalRgabe NV Buhne, Bereich Buhnentechniker, beschaf-
tigten Angestellten wird vertraglich vereinbart. Die Mindestvergitung des NV
Blhne ist auch hier 1.550,00 € (§ 67 NV Buhne). Die Gagen nach § 67 Abs. 1
NV Buhne sind entsprechend den GrundverglUtungen des BAT anzupassen, d.
h., im Falle der Anderung der Grundvergitungen des BAT sind die Gagen durch
Tarifvertrag sinngemaf anzupassen (§ 67 As. 3 NV Blhne).

TVK

aa) RegelmaRige Vergutung

Die Vergutung der unter den Geltungsbereich des TVK fallenden Musiker
besteht aus Grundvergtitung, Ortszuschlag, 6rtlichem Sonderzuschlag und
Tatigkeitszulage (§ 21 TVK). Fir die Vergltungshoéhe ist die Eingruppierung
des jeweiligen Orchesters malRgebend (§ 22 TVK). Die Eingruppierung ist
von der Planstellenzahl in Verbindung mit der Instrumentenaufteilung ab-
hangig. Fur diese Vergltungsstruktur war nach der Protokollnotiz zu Abs. 1-8
des § 22 TVK die — Uberpriifenswerte — Uberlegung maRgebend, dass sich
in diesen Parametern am starksten das unterschiedliche Leistungsvermdgen
der Kulturorchester ausdruckt.

Musiker, denen das Spielen eines Nebeninstrumentes regelmafig oder ver-
tretungsweise Ubertragen ist, erhalten eine Tatigkeitszulage gemall § 26
Abs. 1 TVK. Die Hohe der Zulage richtet sich nach der Stufe, in die das Ne-
beninstrument eingeteilt ist. Ferner enthalt § 26 TVK eine komplizierte Zula-
genregelung fir einzelne herausgehobene Positionen (Stimmfihrer etc.). Die
Vergltungsregelung spiegelt in dieser Weise die hierarchische Struktur des
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Orchesters wieder. Dies ergibt sich auch aus der Protokollnotiz Nr. 1 zu § 6
Abs. 2 TVK, die den Musiker zwar verpflichtet, eine Tatigkeit zu Uberneh-
men, fir die eine geringere oder keine Tatigkeitszulage vorgesehen ist, den
Arbeitgeber aber wiederum verpflichtet, auf die besondere Stellung des Mu-
sikers im Orchesters Ruicksicht zu nehmen.

Wie im NV Biihne ist auch im TVK geregelt, dass im Falle der Anderungen
der Grundverglitungen des BAT eine Pflicht zur Anpassung durch Tarifver-
trag besteht (§ 55 TVK). Der Deutsche Blihnenverein strebt an, die verbindli-
che Anwendung dieser Vorschrift fur finf Jahre auszusetzen, um die Vergu-
tungen der Musiker den VerglUtungen der Ubrigen unter den Zustandigkeits-
bereich des Buhnenvereins fallenden kunstlerischen Mitarbeiter anzuglei-
chen, so die Notiz im Entwurf des TVK zu § 22.

bb) Besondere Vergitungen

cc)

Besondere Verglutungen sieht der TVK vor, wenn Musiker vorubergehend
oder vertretungsweise auch andere als die im Arbeitsvertrag genannten In-
strumente spielen, solistische Leistungen in der Darbietung besonderer Mu-
sikstlicke erbringen, an kammermusikalischen Werken mitwirken oder ein
ungewohnliches Instrument — wie in der Protokollnotiz zu Abs. 2 beschrieben
— spielen. Gemal § 27 TVK ist fur derartige Tatigkeiten eine angemessene
besondere Verglitung zu zahlen. Zu den "ungewdhnlichen Instrumenten” im
Sinne der Protokollnotiz zu § 6 Abs. 2 TVK gehort die Altflote ebenso wie die
Gitarre oder das Klavier. Auch hier findet sich ein schwer verstandliches Sys-
tem von Regel, Ausnahme und Ausnahme von der Ausnahme. Die besonde-
re Vergitung flr das Spielen eines ungewdhnlichen Instruments erhalt der
Musiker nicht, wenn er fiir dieses ungewdhnliche Instrument eine Tatigkeits-
zulage gemaR § 26 TVK erhalt. Nach § 26 Abs. 4 TVK ist jedoch wiederum
eine besondere Vergutung flr das Spielen des ungewoéhnlichen Instruments
trotz Tatigkeitszulage zu zahlen, wenn das ungewdhnliche Instrument eines
von mehreren Nebeninstrumenten ist, die dem Musiker Ubertragen worden
sind. Alles klar?

Bewertung

Im Bereich des TVK dirfte das Hauptproblem letztlich in der faktischen Er-
hohung der Verglitung bezogen auf die Arbeitszeiteinheit liegen, die sich aus
der geschilderten grof3ztigigen Praxis der Genehmigung von Nebentatigkei-
ten, der oft unzureichenden Disposition der Arbeitszeiten und durch sonstige
ortliche Unzulanglichkeiten bei der Handhabung des Tarifvertrages (Pausen-
zeiten, Doppeldienste) ergeben. Die hierarchische Schichtung des Orches-
ters, die sich in der Vergutung widerspiegelt, durfte nur schwer im Wege des
Tarifrechts abzubauen sein. Es verbleiben einzelne Unzulanglichkeiten bei
den besonderen Vergltungen, deren sachliche Rechtfertigung im Zuge des
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Neuabschlusses von Tarifvertragen zu Uberprifen ware, deren wirtschaftli-
che Bedeutung jedoch schwer eingeschatzt werden kann.

f) BAT/BAT-O

aa) RegelmaRige Vergutung

Die Vergltung der unter den Geltungsbereich des BAT/BAT-O fallenden An-
gestellten folgt dem Regelmodell des 6ffentlichen Dienstes. Bestandteil der
Vergutung sind Grundvergutung und Ortszuschlag (§ 26 Abs. 1 BAT/BAT-0O).
Dabei erhéhen sich die Grundvergltungen entsprechend der erreichten Le-
bensaltersstufe kontinuierlich. Die Hohe der Verglitung richtet sich nach der
Eingruppierung in eine der Vergutungsgruppen der Vergitungsordnung (An-
lage 1 a Teil Il Abschnitt H zur Vergitungsordnung - Bund, Lander - fir die
Angestellten an Theatern und Bihnen). Die Vergltungsgruppen und deren
Tatigkeitsmerkmale sind hierarchisch aufgebaut. Sie ermdglichen den Auf-
stieg von der einen Vergutungsgruppe in eine hohere nach Ablauf bestimm-
ter Zeiten oder "Bewahrung" in der bisherigen Tatigkeit. Betrachtet man die
Vergltungsgruppen naher, so wird das Problem der Handhabung des
BAT/BAT-O in der Praxis der Buhnen deutlich. Verwaltungsaufwand entsteht
nicht nur bei der Ersteingruppierung, sondern in besonderer Weise durch die
gebotene fortwahrende Uberwachung der Richtigkeit der einmal vorgenom-
menen Eingruppierung. Die IG Medien (1994) hatte einmal ein
"BAT-Handbuch fiir Musikschulen, Theater und Bihnen" herausgegeben,
das von den Bundessekretaren Bleicher-Nagelsmann und Paul verfasst wur-
de. Dieses Handbuch ist vierhundert (!) Seiten stark und befasst sich im We-
sentlichen mit Fragen der Eingruppierung in diesem Bereich. Fir die Praxis
an den Blhnen bedeutet dies letztlich, dass die Handhabung des BAT/BAT-
O bereits in kleineren Hausern eine Personalwirtschaftsstelle erfordert.

Beispiel:

Der Beleuchtungsmeister ist im Regelfall in die Vergltungsgruppe
VI b Fallgruppe 2 eingruppiert. Nach vierjahriger "Bewahrung" steigt
er in die Vergutungsgruppe V c Fallgruppe 2 auf. Ist er an einer
BlUhne mit technisch schwieriger Bihnenanlage beschaftigt, gehort
er bei Erfillung der weiteren Voraussetzungen in die Vergutungs-
gruppe V c Fallgruppe 1. Dies wiederum bringt ihm Vorteile gegen-
Uber dem Beleuchtungsmeister, der in der Fallgruppe 2 beschaftigt
wird, weil es ihm die Moglichkeit eréffnet, nach vierjahriger Bewah-
rung in die Vergutungsgruppe V b aufzusteigen. Die Veranderung
der Blhnenanlage kann also eingruppierungsrechtlich relevant wer-
den.

Der BAT/BAT-O — und entsprechendes gilt fur den BMT-G/BMT-G-O und
den MTArb/MTArb-O — zwingt also dazu, an den Blihnen (oder zumindest flr
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die einzelnen Buhnen verfigbar) Spezialwissen zum Tarifrecht vorzuhalten.
Eine Personalwirtschaftsstelle "bewirtschaftet" erfahrungsgemald nicht nur
das Personal einer Blhne, sondern auch sich selbst als Organisationsein-
heit. Zum einen sind mehrere, spezialisierte Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
erforderlich, die mit der praktischen Umsetzung der Regelungen Uber Ein-
gruppierungen und sonstige Tariffragen befasst sind. Zum anderen be-
schaftigen Personalwirtschaftsstellen mit den fiir ihre Arbeit erforderlichen
Formularen auch stets die Ubrigen Organisationseinheiten des Theaters;
denn von irgendwoher missen die Personalwirtschaftsstellen ihre Informati-
onen erhalten, die wiederum Grundlage der Einzelentscheidungen sind. Die
komplizierte Handhabbarkeit der Tarifwerke des Offentlichen Dienstes (in
Teilbereichen aber auch der Blhnentarifvertrage im engeren Sinne) steht
damit in Widerspruch zu der Forderung an die Blhnen, ihre Kosten zu redu-
zieren. Um ihr entsprechen zu kdnnen, midssen Tarifvertrdge so gestaltet
sein, dass der Verwaltungsaufwand moglichst gering ist. Die Tarifwerke des
offentlichen Dienstes entsprechen diesen Anforderungen nicht.

Praktische Erfahrungen mit dem Bewahrungsaufstieg — gerade im Falle einer
streitigen Auseinandersetzung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber —
zeigen zudem, welch Aufwand damit verbunden ist, der Frage nachzugehen,
ob der Angestellte sich auch zusatzlich zum Zeitablauf "bewahrt" hat. Nicht
selten erfolgen Gefalligkeitsbeurteilungen durch die Vorgesetzten. Dies fihrt
dazu, dass die schlichte Zeit der Betriebszugehdrigkeit doppelt honoriert
wird, zunachst durch die Lebensaltersstufen in den einzelnen Vergutungs-
gruppen, sodann durch den Aufstieg innerhalb der Vergutungsordnung.

Es ist einzurdumen, dass diese Kritik nicht den Blihnenbereich allein betrifft.
Die juingst unterbreiteten Reformvorschlage zu einer Novellierung des 6ffent-
lichen Dienstrechtes zeigen, dass auch in Gbrigen Bereichen des 6ffentlichen
Dienstes heute Regelungen angestrebt werden, die nicht allein das "Absit-
zen" einer Beschaftigungszeit, das Erreichen eines bestimmten Dienstalters
oder Lebensalters honorieren, sondern Leistungsaspekte einbeziehen wol-
len.

Ein alternatives Modell kénnte vorsehen, die Betriebszugehérigkeit und das
Lebensalter durch weniger, und damit leicht zu verwaltende und zugunsten
der Arbeitnehmer splrbare Vergutungserhéhungen (etwa in drei Stufen) zu
honorieren. Zugleich ware dartuber nachzudenken - und entsprechendes gilt
flr den Bereich des BMT-G/BMT-G-O und des MTArb/MTArb-O — die Vergu-
tungsgruppen auf wenige zu reduzieren. Die enge Abgrenzung der Vergu-
tungsgruppen fihrt zu einer engen Beschreibung des beruflichen Tatigkeits-
feldes. Gerade dies bereitet den Buhnen mehr und mehr Schwierigkeiten. Es
ist wiinschenswert, dass etwa ein Blihnentechniker, ohne dass sich daran
komplizierte Uberlegungen zu Eingruppierungsfragen oder der Notwendig-
keit der Erteilung einer persdénlichen Zulage stellen, verpflichtet werden kann,
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gelegentlich die Maschinerie zu bedienen (wenn er Uber die entsprechende
Qualifikation verfugt). Dabei liel3e sich die vielseitige Verwendbarkeit durch-
aus honorieren. Vorzugswiurdig gegenlber dem Tarifautomatismus des § 22
BAT/BAT-O oder den Regeln fiir die Erteilung einer persdnlichen Zulage bei
vorubergehender Auslibung einer héherwertigen Tatigkeit (§ 24 BAT/BAT-0)
erscheint fur den Regelfall mithin die Schaffung besonderer, buhnengerech-
ter Tatigkeitsbeschreibungen und darauf aufbauender Vergitungsgruppen.

bb) Zulagen

Auf die Theaterbetriebszulage wurde bereits im Zusammenhang mit den Ar-
beitszeitregelungen eingegangen. Bereits dort haben wir darauf hingewie-
sen, dass aus der Sicht der Buhnen — insbesondere bei einer weiteren Flexi-
bilisierung der Arbeitszeit — die Mdglichkeit zur Gewahrung von Freizeitaus-
gleich anstelle der bisher nach der SR 2k zwingend vorgesehenen Bezah-
lung von Uberstunden eingefiinrt werden sollte.

Uber die allgemeine Zulage nach dem Tarifvertrag (iber Zulagen an Ange-
stellte vom 17. Mai 1982 hinaus kdnnen im Bereich der BAT/BAT-O--
Angestellten an Blihnen Technikerzulagen und Meisterzulagen anfallen, die
eine besondere Qualifikation honorieren, jedoch keine besonderen zusatzli-
chen Leistungen abgelten.

g) BMT-G/BMT-G-O bzw. MTArb/MTArb-O

Die spezifischen Probleme der Eingruppierung und Héhergruppierung der Tarif-
werke des oOffentlichen Dienstes wurden bereits im Zusammenhang mit dem
BAT/BAT-O abgehandelt. Auf die Theaterbetriebszulage und die Regelungen zur
Anordnung von Uberstunden und deren Ausgleich sind wir im Zusammenhang
mit den Ausfiihrungen zur Arbeitszeit eingegangen.

Der BMT-G/BMT-G-O bzw. MTArb/MTArb-O sieht ferner die Zahlung von Er-
schwerniszuschlagen (§ 23 BMT-G/BMT-G-O, § 29 MTArb/MTArb-O) vor, deren
Hohe bezirklich vereinbart wird oder die von Haus zu Haus verschieden geregelt
werden.

Reformvorschlage — Ergebnis zu B.II.

Im Bereich der Vergltungsregelungen ist grundsatzlich zwischen dem kunstlerischen
und dem nicht kinstlerischen Bereich zu unterscheiden. Im kinstlerischen Bereich
geht es darum, die Mdglichkeit zu schaffen, die Leistungsbezogenheit der Vergitun-
gen zu verstarken (dazu a). Im nichtkinstlerischen Bereich ist ein Abschied von den
komplizierten Strukturen der Vergltungsordnung des 6ffentlichen Dienstes anzustre-
ben (dazu b).
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Kinstlerischer Bereich

Die Zusammenfassung der ehemaligen NV Solo, BTT/BTTL, NV Chor und NV
Tanz im NV Blhne hat bereits einige Vereinfachungen gebracht. Insbesondere
das bisherige bunte Kaleidoskop an mehr oder weniger traditionellen, mehr oder
weniger gerechtfertigten und mehr oder weniger fragwuirdigen Zulagen wurde be-
reinigt. Den Mitgliedern der kinstlerischen Kollektive sollte zusatzlich ein wirt-
schaftlicher Anreiz geboten werden, ihre Arbeitskraft tatsachlich in den Dienst
des Hauses, dem sie angehoren, zu stellen. Dies kdnnte etwa durch "Spielgel-
der" oder "Anwesenheitspramien" geschehen, mit denen die Leistung von Grup-
penmitgliedern honoriert wird, die durch kontinuierliche Anwesenheit den Spiel-
betrieb unterstitzen und zusatzlich verhinderte Kollegen (etwa im Krankheitsfall)
ersetzen. Erganzend kdénnen Mitarbeiter — insbesondere Musiker — an besonde-
ren Erlésen beteiligt werden.

Nicht kiinstlerischer Bereich

Das Vergutungsmodell des o6ffentlichen Dienstes hat sich als erhebliches Hinder-
nis fur einen flexiblen Einsatz der Arbeiter und Angestellten erwiesen, und zwar
aus zwei Grinden: Zum einen fihrt die eng umrissene Ausgestaltung der Qualifi-
kations- und Tatigkeitsmerkmale der einzelnen Fallgruppen einer bestimmten
Vergltungsgruppe dazu, dass der Versuch, den jeweiligen Arbeitnehmer in ei-
nem moglicherweise "fallgruppenfremden” Aufgabenbereich einzusetzen, Gefahr
lauft, daflir zumindest eine Zulage, vielleicht gar eine komplette Neueingruppie-
rung gewahren zu missen. Zum anderen fihrt das System von Zeit- und Bewah-
rungsaufstiegen sowie Lebensaltersstufen dazu, dass erhebliche Verwaltungs-
krafte gebunden werden, um den richtigen Umgang mit diesen Regelungen si-
cherzustellen. Daher sollte angestrebt werden, eine einfach strukturierte Vergu-
tungsordnung unter Einschluss von Gruppen vielseitig einsetzbarer bihnentech-
nischer Angestellter und Arbeiter zu schaffen. Dies darf natirlich nicht ausschlie-
Ren, Arbeitnehmer schwerpunktmafRig mit bestimmten Tatigkeiten zu befassen
und zu spezialisieren. Entscheidend ist die Mdglichkeit des flexiblen Einsatzes
nach den Erfordernissen des Blhnenbetriebes.

Die derzeitige Staffelung der Lebensaltersstufen lieBe sich betrachtlich "ent-
schlacken". Die Lebensarbeitszeit kdnnte etwa in wenige, daflir aber deutlich
voneinander abgesetzte Lebensaltersstufen aufgeteilt werden. Auf eine fein zise-
lierte Hierarchie der Vergutungsgruppen sollte verzichtet werden.

Es bleibt abzuwarten, ob durch die geplante Neuordnung des Tarifrechts des 6f-
fentlichen Dienstes die dargestellten Probleme bereinigt werden. Nach Verlautba-
rungen Uber den aktuellen Verhandlungsstand sollen folgenden Anderungen im
Bereich der Vergutung erfolgen:

Das neue Eingruppierungs-System, welches erst ab 2007 in Kraft treten soll, wird
15 Entgeltgruppen umfassen. Die Eckeingruppierung soll sich am Ausbildungsni-
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veau orientieren. Bewadhrungs- und Zeitaufstiege sollen wegfallen. Innerhalb der
Entgeltgruppen soll es je sechs Erfahrungs-/Entwicklungsstufen geben, wobei
auch aulderhalb des offentlichen Dienstes erworbene Erfahrungen berucksichtig
werden. Offen ist zur Zeit noch die Forderung der Arbeitgeber, bei ,Schlechtleis-
tung“ den Aufstieg hinauszuzégern. Familienbezogene Entgeltbestandteile soll
es nicht mehr geben. Das Gesamtvolumen der Vergutungen bleibt jedoch gleich,
so dass Ledige und Kinderlose besser stehen werden. Offen ist, inwieweit es fir
bereits bestehende Beschaftigungsverhaltnisse einen Bestandsschutz geben
wird. Erstmals im Jahr 2006 sollen zwei Prozent der Jahresentgeltsumme eines
Betriebes oder einer Dienststelle leistungsbezogen gezahlt werden. Spater soll
dieser Teil auf acht Prozent anwachsen. Die Arbeitgeberforderung nach Off-
nungsklauseln fir abweichende Vergutungstabellen (Tarifgemeinschaft deut-
scher Lander 2003b) auf Landesebene lehnt ver.di kategorisch ab (Schirmann
2004: 65).

Das neue Modell wird also voraussichtlich dazu fuhren, dass jingere Beschaftig-
te besser bezahlt werden als bisher, wahrend altere mit EinbufRen zu rechnen
haben. Das Lebenserwerbseinkommen soll jedoch konstant bleiben. Je nach Be-
schaftigtenstruktur eines Theaters wird dies Auswirkungen auf den Personal-
haushalt haben.

Eine grundséatzliche Anmerkung

Die Mehrzahl der Blihnen, die auf den von uns versandten Fragebogen geant-
wortet haben, befurwortet die Schaffung eines einheitlichen Buhnentarifvertra-
ges, also eines Tarifwerkes, das — unter Berlicksichtigung sachlicher Unterschie-
de zwischen den beschaftigten Gruppen — blihnengerechte Regelungen fiir alle
Beschaftigten enthalt. Dieser Wunsch ist gerade vor dem Hintergrund knapper
werdender offentlicher Mittel verstandlich. Die Vergutungen von Kinstlern — mit
Ausnahme derjenigen der Musiker — sind sehr flexibel ausgestaltet. Die Vergu-
tungen der nicht kiinstlerisch Beschaftigten ergeben sich dagegen aus den Tarif-
vertragen des oOffentlichen Dienstes, Tarifsteigerungen werden unmittelbar flr
diese Gruppe wirksam. Die Finanzierungsengpasse der 6ffentlichen Hand haben
dazu gefihrt, dass die Kinstlergewerkschaften bei der letzten Tarifrunde eine
Protokollerklarung abgegeben haben, die den zuvor praktizierten Automatismus
der Ubernahme der Tarifsteigerungen des éffentlichen Dienstes bereits aufge-
weicht hat. Weitergehend verlangt der Deutsche Buhnenverein heute ein Morato-
rium fir die Verpflichtung zur Ubernahme der Tarifsteigerungen fiir finf Jahre.
Diese Zusammenhange flihren dazu, dass sich das Verhaltnis der Personalauf-
wendungen und damit der Vergltungen zwischen der Gruppe der nicht kiinstle-
risch Beschaftigten und derjenigen der Kinstler mehr und mehr zu Lasten der
letzteren verschiebt. Das ist weder mit Gerechtigkeitsvorstellungen vereinbar
noch tragt es dem Umstand Rechnung, dass es die Kinstler sind, deren Leistung
in erster Linie den Erfolg einer Auffihrung ausmacht.
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BUhnengerechte Tarifvertrage setzen daher auf Arbeitgeberseite einen einheitli-
chen Verhandlungspartner voraus. Dies kann ein Arbeitgeberverband mit umfas-
sender Zustandigkeit fiur die Regelung der Arbeitsbedingungen samtlicher Be-
schaftigten sein. Ebenso kann diese Rolle von dem einzelnen Arbeitgeber als
Partei eines Haustarifvertrages tbernommen werden. Die derzeitige Aufspaltung
auf den Deutschen Blhnenverein einerseits und die TdL oder VKA andererseits,
wird dem nicht gerecht.

Ill. Beendigung von Arbeitsverhéltnissen — Insbhesondere kiinstlerischer Bereich

Arbeitsverhaltnisse kdnnen durch Kiindigung, Fristablauf, Eintritt einer vereinbarten aufl6-
senden Bedingung oder aufgrund einer Vereinbarung enden. Im kunstlerischen Bereich
werden regelmafig befristete Arbeitsverhaltnisse begriindet. Der NV Bihne enthalt hierzu
eine Vielzahl von Sonderregelungen, insbesondere zur Notwendigkeit des Ausspruchs ei-
ner sogenannten Nichtverlangerungsmitteilung. Dagegen werden im Geltungsbereich der
Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes und des TVK regelmaRig unbefristete Arbeitsver-
trage abgeschlossen.

1. Befristungen
a) Uberblick tiber die tariflichen Regelungen

aa) NV Buhne

Der NV Bihne sieht den Abschluss von befristeten Arbeitsverhaltnissen als
Normalfall an. § 2 Abs. 2 NV Blihne bestimmt, dass der Arbeitsvertrag mit
Rucksicht auf die kiinstlerischen Belange ein Zeitvertrag ist. Diese Vorschrift
wird in der Literatur jedoch nicht als zwingende Vorgabe der Tarifvertrags-
parteien in dem Sinne angesehen, dass der Abschluss von unbefristeten Ar-
beitsverhaltnissen unwirksam ware (vgl. hierzu Bolwin/Sponer 2004: § 2 NV
Bihne, Rn. 4 ff.). Auch mit Bihnenmitgliedern kann grundsatzlich ein unbe-
fristetes Arbeitsverhaltnis eingegangen werden. In der Praxis ist allerdings
der Abschluss von befristeten Arbeitsverhaltnissen nach den Vorgaben des
NV Buhne die Regel.

Bei der Befristung endet das Vertragsverhaltnis mit dem im Arbeitsvertrag
vereinbarten Zeitpunkt (§§ 61 Abs. 1, 69 Abs. 1, 83 Abs. 1 und 96 Abs. 1 NV
Bihne). Die Befristungsregelungen sind fur die Bereiche Solo, Tanz und
Bluhnentechniker identisch. Einige Abweichungen existieren fiir Chormitglie-
der bei dem Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilungen. Im Einzelnen:

Ist der Arbeitsvertrag fur mindestens ein Jahr, eine Spielzeit, abgeschlossen,
so verlangert er sich zu den gleichen Bedingungen um ein Jahr, eine Spiel-
zeit, es sei denn, es erfolgt eine Nichtverlangerungsmitteilung, die der ande-
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ren Vertragspartei gegentber in der Regel bis zum 31. Oktober der Spielzeit,
mit deren Ablauf der Arbeitsvertrag endet, schriftlich zu erteilen ist (§§ 61
Abs. 2, 69 Abs. 2, 83 Abs. 2 und 96 Abs. 2 NV Bihne). Die Fristen, unter de-
ren Beachtung eine Nichtverlangerung auszusprechen ist, verlangern sich in
Abhangigkeit von der Beschaftigungszeit. Bestand das Arbeitsverhaltnis am
Ende einer Spielzeit ununterbrochen mehr als acht Jahre (Spielzeiten), muss
die Nichtverlangerungsmitteilung der anderen Partei bis zum 31. Juli der je-
weils vorangegangenen Spielzeit schriftlich zugegangen sein (§§ 61 Abs. 2,
69 Abs. 2, 83 Abs. 2 und 96 Abs. 2 NV Blhne).

Far den Bereich der Solisten, Buhnentechniker und Tanzmitglieder kann bei
einem Arbeitsverhéaltnis, das mehr als 15 Jahre bestanden hat, eine Nicht-
verlangerungsmitteilung grundsétzlich nur noch zur Anderung der Vertrags-
bedingungen ausgesprochen werden (§§ 61 Abs. 3, 69 Abs. 3, 96 Abs. 3 NV
Bihne), wobei vor Vollendung des 55. Lebensjahrs des Kinstlers der Arbeit-
geber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auch auRerhalb der im Ar-
beitsvertrag angegebenen Biihne anbieten darf. Diese Einschrankung be-
steht nicht, wenn das Mitglied bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ei-
nen Anspruch auf Altersrente aus der gesetzlichen Rentenversicherung oder
einer auerhalb der gesetzlichen Rentenversicherung bestehenden Versor-
gung durch den Arbeitgeber oder durch eine Versorgungseinrichtung hat, zu
der der Arbeitgeber Mittel beigesteuert, oder wenn die Nichtverlangerungs-
mitteilung zum Ende der Spielzeit ausgesprochen wird, in der das Solomit-
glied das 65. oder ein spateres Lebensjahr vollendet (§§ 61 Abs. 9, 69 Abs.
3 NV Bihne; fir Tanz- und Chormitgliedermitglieder endet das Arbeitsver-
haltnis mit Vollendung des 65. Lebensjahrs, §§ 96 Abs. 9, 83 Abs. 9 NV
Buhne). Fur Chormitglieder hat der Arbeitgeber bei einer Beschaftigung von
mehr als 15 Jahren und einem Lebensalter des Kiinstlers von mehr als 40
Jahren lediglich zu prifen, ob dem Chormitglied eine andere angemessene
Beschaftigung angeboten werden kann.

In der Praxis fuhrt die gemall §§ 61 Abs. 4 ff., 69 Abs. 4 ff., 96 Abs. 2 NV
Bihne gebotene Anhdrung des Kunstlers vor dem Ausspruch der Nichtver-
langerungsmitteilung gelegentlich zu Problemen (fir Chormitglieder bedarf
es der Anhérung des Opernvorstandes, s. u.). Die ordnungsgemale Anhé-
rung ist Voraussetzung fur die Wirksamkeit der Nichtverldngerungsmittei-
lung. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG, Urteil vom
11. Marz 1982, AP Nr. 19 zu § 611 BGB Biihnenengagementvertrag) sind an
die Anhorung die Anforderungen zu stellen, die auch im Hinblick auf eine
Anhoérung des Betriebsrats gemall § 102 BetrVG gestellt werden. Dem be-
troffenen Arbeitnehmer ist also im Einzelnen und nachvollziehbar zu erlau-
tern, aus welchen Griinden die Nichtverlangerungsmitteilung ausgesprochen
wird. Auf den ersten Blick scheint dieses Erfordernis leicht erfillbar zu sein,
in der Praxis scheitern nicht wenige Nichtverlangerungsmitteilungen jedoch
an einer nicht ordnungsgemafien Anhdérung. Zum Teil liegt dies daran, dass
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Theaterleitungen die insoweit bestehenden Anforderungen nicht ernst genug
nehmen, zum Teil sind jedoch auch psychologische Grinde ausschlagge-
bend. Die den tarifrechtlichen Vorgaben entsprechende Anhérung zwingt die
Theaterleitung nicht selten, den betroffenen Kiinstlern mangelnde Qualitat
vorzuwerfen, "mit Dreck zu schmeifRen". So verstandlich es ist, wenn von
Gewerkschaftsseite immer wieder betont wird, dass die Anhdrung das Min-
deste ist, was vor der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses zu verlangen
ist, wenn man den Arbeitnehmer nicht als bloRes Objekt von Arbeitgeberwill-
kir ansehen will, so fragwurdig ist die Anhérung in ihren praktischen Auswir-
kungen. Es hat keinen erkennbaren Sinn, einer alternden Sangerin, deren
Kraft nachlasst, auch noch vorzuhalten, dass ihre Bihnenprasenz zu win-
schen Ubrig lasst oder dass ihr Glissando "nicht mehr beeindruckt". Die Dis-
kussion der kunstlerischen Qualitat kann also geradezu unmenschlich sein.
Es ware daher durchaus darUber nachzudenken, das Anhérungserfordernis
aufrecht zuhalten, die "ordnungsgemafRe"” Anhdérung jedoch nicht zur Wirk-
samkeitsvoraussetzung der Nichtverlangerungsmitteilung zu machen, um auf
diese Weise die Moglichkeit zu er6ffnen, auch unter Berlicksichtigung der in-
dividuellen Personlichkeit derartige Gesprache fihren zu kdnnen. Auf diese
Weise kann auch dem Zweck der Anhérung entsprochen werden, der zu-
nehmend in Vergessenheit gerat. Der Kiinstler soll die Mdglichkeit haben,
seine Sicht der Dinge vorzutragen und der Intendant soll sich damit inhaltlich
auseinandersetzen und ggf. seine Entscheidung korrigieren.

Letztlich soll nicht verschwiegen werden, dass auch die de facto bestehende
Unkindbarkeit fur Solisten, Blihnentechniker und Tanzmitglieder nach 15
Jahren kaum als buhnengerecht bezeichnet werden kann. Die Bestimmung
ist in ihren Rechtsfolgen angelehnt an § 53 Abs. 3 BAT, der den Angestellten
des offentlichen Dienstes einen entsprechenden Kindigungsschutz ein-
raumt. Es bedarf keiner naheren Darlegung, dass im kiinstlerischen Bereich
eine derartige "Unklindbarkeit" problematisch ist und im Ergebnis dazu fih-
ren kann, dass ein Arbeitsplatz besetzt ist, ohne dass der Stelleninhaber in
nennenswertem Umfang Leistungen zu erbringen hat. Dieser Bestands-
schutz sollte daher in Neuverhandlungen des Buhnentarifrechts zur Disposi-
tion stehen.

Fir den Bereich des Chors enthalt der NV Buhne abweichende Regelungen
zum Ausspruch der Nichtverlangerungsmitteilung. Vor Ausspruch der Nicht-
verlangerungsmitteilung bedarf es nicht der Anhdérung des Chormitglieds,
sondern des Opernchorvorstandes, § 83 Abs. 2 NV Blhne. Dies gilt nur
dann nicht, wenn das Chormitglied schriftlich auf die Beteilung des Opern-
chorvorstands verzichtet. Die Anhérung des Opernchorvorstands sowie die
Notwendigkeit, dass der Arbeitgeber dem Opernvorstand Gelegenheit zur
Aussprache oder Stellungnahme gibt, ist Wirksamkeitsvoraussetzung. Die
Anforderungen an die Anhérung des Opernvorstandes entsprechen denjeni-
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gen an die Anhorung des Kunstlers nach den §§ 61 Abs. 4 ff., 69 Abs. 4 ff.,
96 Abs. 2 NV Buhne.

Wie dargestellt, besteht fur Opernchormitglieder nicht die faktische ,Unkind-
barkeit* nach 15 Jahren. Dafir fihren gerade die Beendigungsmodalitaten
des § 83 Abs. 8 NV Biihne zu einer kaum zu rechtfertigenden Auseinander-
setzung Uber die Qualitadten des Chormitgliedes im Einzelfall. Nach § 83 Abs.
8 NV Buhne ist die Nichtverlangerungsmitteilung unwirksam, wenn kunstleri-
sche Belange der Bihne durch die Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses
nicht beeintrachtigt werden und wenn die Interessen des Opernchormitglie-
des an der Beibehaltung seines Arbeitsplatzes die Verlangerung des Ar-
beitsverhaltnisses gebieten. Die Arbeitsverhaltnisse nach MalRgabe des NV
Bihne fur den Bereich des Chors sind daher keine befristeten Arbeitsver-
haltnisse im typischen Sinne mehr, da es der — wie dargelegt — inhaltlich G-
berprufbaren Entscheidung des Arbeitgebers zur Nichtverlangerung bedarf.
Auch dieser Punkt sollte Gegenstand einer Bereinigung der Tarifvertrage
sein.

bb) TVK, BAT/BAT-O, BMT-G/BMT-G-O, MTArb/MTArb-O

FUr Arbeitsverhaltnisse, die vom Geltungsbereich des TVK oder der
BAT/BAT-O, BMT-G/BMT-G-O bzw. MTArb/MTArb-O erfasst werden, exis-
tieren keine besonderen tarifvertraglichen Befristungsregelungen, die denen
des NV Bulhne entsprechen. Regelmalig werden hier unbefristete Arbeits-
verhaltnisse abgeschlossen, die durch Ausspruch von Kindigungen beendet
werden kdnnen.

b) Rechtsprechung

Befristungen im Buhnenbereich haben eine lange Tradition. Bereits der Normal-
vertrag Solo vom 1. Mai 1924 sah in dem zeitbefristeten Engagement den Regel-
fall (§ 2). Die moderne Rechtsprechung zur Befristungskontrolle begann mit dem
Grundsatzbeschluss des Groflen Senats des BAG vom 12. Oktober 1960 (AP Nr.
16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Ausgehend von dem Gedanken ei-
ner moglichen Umgehung des gesetzlichen Kindigungsschutzes hat das Bun-
desarbeitsgericht in dieser Entscheidung das Erfordernis eines sachlichen Grun-
des flr den Abschluss befristeter Arbeitsvertrage aufgestellt. Das Instrument des
befristeten Arbeitsvertrages diirfe nicht ,objektiv funktionswidrig“ eingesetzt wer-
den. Fir die Frage, welche Anforderungen an das Vorliegen eines sachlichen
Grundes zu stellen sind, wurden allgemeine Leitlinien vorgegeben. In diesem Zu-
sammenhang fihrt der GroRe Senat aus, dass auf die ,Ublichkeit im Arbeitsle-
ben“ Gewicht zu legen ist. In diesem Zusammenhang wird auch die Ublichkeit
befristeter Vertrage mit Kinstlern, Musikern, Schauspielern und Sangern hervor-
gehoben. An die Entscheidung des GrofRen Senats hat das Bundesarbeitsgericht
in der Folgezeit angeknlpft und befristete Arbeitsvertrage mit Schauspielern,
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Sangern, Kapellmeistern, Choreographen und Dramaturgen fir sachlich gerecht-
fertigt gehalten (siehe etwa BAG, Urteil vom 21. Mai 1981, AP Nr. 15 zu § 611
BGB Biihnenengagementsvertrag; Urteil vom 18. April 1986, AP Nr. 27 zu § 611
BGB Buhnenengagementsvertrag; Urteil vom 23. Oktober 1991, AP Nr. 45 zu §
611 BGB Bihnenengagementsvertrag und Urteil vom 26. August 1998, AP Nr.
53 zu § 611 Buhnenengagementsvertrag). In der neueren Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts wird die Zulassigkeit von befristeten Arbeitsvertragen im
kiinstlerischen Bereich allerdings zum Teil abweichend begriindet. Die ,Ublich-
keit* und das Bestehen eines jahrzehntelangen Blhnenbrauchs wird mehr und
mehr fur unerheblich erachtet. Die sachliche Rechtfertigung der Befristung wird
vielmehr in folgenden Punkten gesehen:

- Das berechtigte Bestreben der Biihne, kiinstlerische Vorstellungen des
Intendanten mit dem von ihm als geeignet angesehenen kiinstlerischen
BlUhnenpersonal zu verwirklichen;

- das Abwechslungsbediirfnis des Publikums;

- das eigene Interesse der Klnstler am Freiwerden von Arbeitsplatzen an
anderen Buhnen zum Erhalt der Freizlgigkeit eines Engagementwech-
sels (zusammenfassend BAG, Urteil vom 26. August 1998, AP Nr. 53 zu
§ 611 BGB Buhnenengagementsvertrag).

Aufgrund dieser drei Umstande meint das BAG, dass die Befristung der Arbeits-
verhaltnisse mit kinstlerischen BUhnenmitgliedern, die als Solisten individuelle
Leistungen erbringen, der Auffassung verstandiger und verantwortungsbewuss-
ter Vertragspartner entspricht (BAG, Urteil vom 26. August 1998, AP Nr. 53 zu §
611 BGB Biihnenengagementsvertrag). Die schlichte Ublichkeit von Befristungen
im BUhnenbereich ist daher nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
kein hinreichender sachlicher Grund fur die Befristung von Arbeitsverhaltnissen in
diesem Bereich. Die fir das BAG malRgeblichen Kriterien werden ausdrticklich
nur bezogen auf Solisten anerkannt sowie bezogen auf solche Blihnenmitglieder,
die vergleichbare individuelle Leistungen erbringen. Das Eigeninteresse der
Kinstler an den Befristungen durfte Gbrigens in Zeiten sich verscharfender Ar-
beitslosigkeit an Gewicht verlieren und so heute nicht mehr zutreffen.

Teilzeit- und Befristungsgesetz

Am 1. Januar 2001 trat das Teilzeit- und Befristungsgesetz in Umsetzung der Eu-
ropaischen Befristungsrichtlinie in Kraft. Mit dem Teilzeit- und Befristungsgesetz
ist die frihere Rechtsprechung insoweit obsolet geworden, als sie zur Begrin-
dung des Erfordernisses eines sachlichen Grundes fir den Abschluss befristeter
Arbeitsvertrage den Gedanken einer mdéglichen Umgehung des Kiindigungs-
schutzes bemihen musste. Seit dem 1. Januar 2002 bedurfen grundsatzlich alle
Befristungen eines sachlichen Grundes, und zwar unabhangig davon, ob eine
Umgehung des Kiindigungsschutzes droht oder nicht. Das Teilzeit- und Befris-
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tungsgesetz fuhrt in § 14 Abs. 1 Satz 2 beispielhaft Umstande auf, die als sachli-
cher Grund fur die Befristung eines Arbeitsvertrages geeignet sind. Die Befris-
tung aus kunstlerischen Grunden findet keine ausdrickliche Erwahnung. Nur mit-
telbar wird sie durch § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG bericksichtigt, der eine Be-
fristung aufgrund der ,Eigenart der Arbeitsleistung“ zulasst. In der Gesetzesbe-
grindung (Bundesregierung 2000: 19) heil3t es dazu:

Der unter Nummer 4 angefiihrte Befristungsgrund ,Eigenart der
Arbeitsleistung” bezieht sich insbesondere auf das von der
Rechtsprechung aus der Rundfunkfreiheit (Artikel 5 Absatz 1
des Grundgesetzes) abgeleitete Recht der Rundfunkanstalten,
programmgestaltende Mitarbeiter aus Griinden der Programm-
planung lediglich fiir eine bestimmte Zeit zu beschaftigen. In
gleicher Weise wird mit der Freiheit der Kunst (Artikel 5 Abs. 3
des Grundgesetzes) das Recht der Bihnen begrindet, ent-
sprechend dem vom Intendanten verfolgten kinstlerischen
Konzept Arbeitsvertrdge mit Solisten (Schauspieler, Solosan-
ger, Tanzer, Kapellmeister u. a.) jeweils befristet abzuschlie-
Ben. (Hervorhebung durch Verfasser)

Durch § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG wurde danach die dem Gesetzgeber be-
wusste neuere Rechtsprechung des BAG rezipiert. Ein sachlicher Grund fiir die
Befristung besteht, soweit diese erforderlich ist, um das von dem Intendanten
verfolgte kunstlerische Konzept umzusetzen. Mit der Betonung des kunstleri-
schen Konzepts des Intendanten versucht der Gesetzgeber, das Spannungsver-
haltnis zwischen dem Grundrecht der Arbeithehmer aus Art. 12 Abs. 1 GG und
der Freiheit der Kunst aus Art. 5 Abs. 3 GG im Sinne einer praktischen Konkor-
danz widerstreitender Grundrechte zu regeln. Daraus wird von der herrschenden
Meinung abgeleitet, dass der Befristungsgrund nach Nr. 4 den Bezug zu einem
Arbeitsverhaltnis voraussetzt, dessen Gegenstand eine ,unverwechselbare®, d. h.
eine individualisierbare kinstlerische Leistung in herausgehobener Position sein
muss (Lipke 2004: Rn. 131; Maschmann 2002: Rn. 43). Nur diese kdénne auch
das Abwechslungsbedurfnis des Publikums befriedigen.

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz lasst Abweichungen von seinen Regelungen
zu Lasten der Arbeitnehmer durch Tarifvertrag nur in den in § 22 Abs. 1 aus-
drucklich genannten Fallen zu. Von den Vorschriften des § 14 Abs. 1 TzBfG kann
danach auch durch Tarifvertrag nicht zu Lasten des Arbeitnehmers abgewichen
werden. Daraus folgt, dass der Begriff des sachlichen Grundes ein gesetzlich
vorgegebener ist, der nicht durch tarifiche Regelungen zu Ungunsten des Ar-
beithnehmers erweitert werden kann. Anders ausgedruckt: Befristungsmoglichkei-
ten kénnen durch Tarifvertrag eingeschrankt werden. Eine Erweiterung durch Ta-
rifvertrag ist nicht méglich. Den Tarifvertragsparteien steht insbesondere keine
Befugnis zur erweiternden Interpretation des Begriffs des sachlichen Grundes zu.
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In jedem Fall ist die Sachgrundbefristung nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 TzBfG
auf das kunstlerische Blihnenpersonal beschrankt. Technisches Personal, Ange-
horige der Verwaltung oder des Abendpersonals kdnnen nicht wirksam unter Be-
rufung auf diesen Sachgrund befristet beschaftigt werden (einhellige Auffassung
in der Kommentarliteratur, siehe nur Backhaus 2004: Rn. 196; Meinel 2004: Rn.
42; Lipke 2004: Rn. 132).

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass die Befristungen des kinstlerischen
BlUhnenpersonals auf der Grundlage der neueren Rechtsprechung und insbe-
sondere seit Inkrafttreten des Teilzeit- und Befristungsgesetzes einer Kontrolle
nur standhalten, wenn es sich um unverwechselbare, individualisierbare kinstle-
rische Leistungen des einzelnen Beschéaftigten handelt. Die Tarifvertrage des
Bluhnenbereichs andern an diesem Befund nichts.

Auswirkungen der gesetzlichen Neuregelung unter Berlicksichtigung
neuerer Rechtsprechung

aa) Tarifvertragliche Regelungen zur Befristung

Der NV Blihne hat das Inkrafttreten des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
und die Entwicklungen in der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts nicht bertcksichtigt. Undifferenziert geht er in § 2 Abs. 2 davon aus,
dass Arbeitsvertrage mit den ,Mitgliedern® mit Ricksicht auf die klnstleri-
schen Belange der Blihnen Zeitvertrage sind. Mitglieder der Bihnen sind So-
listen und Bihnentechniker sowie Opernchor- und Tanzgruppenmitglieder
(§ 1 Abs. 1 NV Buhne). Betrachten wir die einzelnen Beschaftigtengruppen:

(i) Solisten

Die Befristung von Solomitgliedern aus kunstlerischen Grinden (§ 1
Abs. 2 NV Bilhne) ist aufgrund der individualisierbaren kiinstlerischen
Leistung in herausgehobener Position nach wie vor uneingeschrankt zu-
lassig (vgl. BAG, Urteil vom 2. Juli 2003, NZA 2004, 311; Dérner 2004:
Rn. 403; Meinel 2004: Rn. 42).

(i) Chorsanger

Zunehmend kritisch wird in der modernen Kommentarliteratur die Befris-
tung der Arbeitsverhaltnisse von Chorsangern gesehen. Das Abwechs-
lungsbediirfnis des Publikums wird als tragende Erwagung fir die Befris-
tung nicht anerkannt, weil der in einer gréReren Gruppe tatige Kiinstler
keine besondere Aufmerksamkeit des Publikums geniel3t. Die Befristung
gegeniber Chormitgliedern wird daher entgegen einer alteren Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 30. September 1971, AP
Nr. 36 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag) flir ,problematisch®
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gehalten, zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass kunstlerische Be-
lange flir eine Nichtverlangerung nur bei Einfluss auf die Chorleistung
als Ganzes Bertcksichtigung finden kénnen (Dérner 2004: Rn. 407; Lip-
ke 2004: Rn. 134). Die Befristung des Arbeitsverhaltnisses eines ,nor-
malen“ Chormitgliedes sei wegen des fehlenden Einflusses auf die
kinstlerische Zielsetzung des Intendanten unwirksam (Lipke 2004: Rn.
134). Im Ergebnis meint Dorner (2004: Rn. 409), dass die in der Befris-
tung liegende Flexibilitdt bei Chormitgliedern lediglich den Arbeitneh-
mern zugute kommt. Durch die Regelungen des § 83 Abs. 8 NV Biihne
sei sichergestellt, dass eine Nichtverlangerungsmitteilung nur bei ge-
richtlich Oberprifbaren konkreten kiinstlerischen Belangen ausgespro-
chen werden dirfe. Im Ergebnis fihre dies dazu, dass der Arbeitgeber
den Arbeitsvertrag stets verlangern muisse, wenn sich nicht konkrete
kinstlerische Belange finden, die gegen das weitere Engagement des
einzelnen Chormitglieds sprechen. Aus der Verbindung von Befristung
mit der Pflicht zur Verlangerung entstehe eine Rechtslage, die einem
Dauerarbeitsverhaltnis sehr nahe kommt.

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass Doérner der Vorsitzende
des fur Befristungsstreitigkeiten zustandigen Siebten Senats des Bun-
desarbeitsgerichts ist.

Fir die Chorsanger bleibt daher zusammenfassend festzustellen, dass
deren Befristungen derzeit mit einem hohen Unwirksamkeitsrisiko be-
lastet sind. Dies gilt jedenfalls, soweit es sich um ,normale“ Chormitglie-
der handelt, die gegeniiber dem Publikum nicht in einer individualisier-
baren Weise in Erscheinung treten. Die tarifvertragliche Ausgestaltung
der Voraussetzungen an den Ausspruch einer Nichtverlangerungsmittei-
lung lauft jedenfalls auf einen Zustand hinaus, der die Rechte der Ar-
beitgeberseite nicht erweitert, sondern wegen der grundsatzlichen Ver-
pflichtung zur Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses einschrankt.

Tanzgruppen

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts war in der Vergangen-
heit grolziigig bei der Zulassung von Befristungen der Arbeitsverhalt-
nisse von Tanzgruppenmitgliedern (BAG, Urteil vom 18. April 1968, AP
Nr. 27 zu § 620 BGB Blhnenengagementsvertrag). Maligebend war da-
bei die Erwagung, dass die individuelle tanzerische Ausdruckskraft und
das korperliche Erscheinungsbild des einzelnen Mitglieds fir den Ge-
samteindruck der Tanzgruppe von entscheidender Bedeutung sei. Die
einzelnen Tanzgruppenmitglieder treten wahrnehmbar auf der Bihne in
Erscheinung. Daher gelten die flr Solisten anerkannten Grinde auch
bei den Tanzgruppenmitgliedern. Die Befristung entspreche in diesem
Bereich im Ubrigen einem jahrzehntelangen Biihnenbrauch.
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Wir haben gesehen, dass die Ublichkeit oder das Bestehen eines Biih-
nenbrauchs fir die Begrindung einer Befristung nicht mehr als ausrei-
chend angesehen werden. Aber auch im Ubrigen wird die sachliche
Rechtfertigung der Befristung der Arbeitsverhaltnisse von Tanzgrup-
penmitgliedern mehr und mehr in Zweifel gezogen. Zum Teil wird vertre-
ten, dass lediglich Leistungstrager in der Tanzgruppe, die das kunstleri-
sche Konzept gegenitiber dem Publikum in erster Linie verwirklichen,
ohne weiteres befristet werden dirfen (Lipke 2004: Rn. 136). Auch Dor-
ner (2004: Rn. 411) halt die altere Rechtsprechung nicht fir Uberzeu-
gend. Insbesondere das Fehlen einer dem § 83 Abs. 8 NV Blhne ent-
sprechenden Bestimmung, die eine Uberpriifung der kiinstlerischen Be-
lange ermdgliche, stehe den Befristungen bei Tanzgruppenmitgliedern
entgegen. Erneut: Dorner ist Vorsitzender des Siebten Senats und
zugleich Vizeprasident des Bundesarbeitsgerichts.

Die Befristung von Arbeitsverhaltnissen mit Tanzgruppenmitgliedern ist
daher derzeit mit einem hohen Unwirksamkeitsrisiko belastet. Die be-
stehenden tarifvertraglichen Regelungen andern an diesem Zustand
nichts.

(iv) Buhnentechniker

Vollstandig unbeeindruckt von der geanderten gesetzlichen Ausgangs-
lage und den Entwicklungen in der modernen Rechtsprechung und in
der arbeitsrechtlichen Literatur sieht § 2 Abs. 2 NV Buhne die Befristung
von Arbeitsverhaltnissen auch bei den Bihnentechnikern als unproble-
matischen Normalfall an. Die unbeschrankte befristete Beschaftigung
von Buhnentechnikern wird in der modernen Kommentarliteratur einhel-
lig fur unzulassig gehalten (Lipke 2004: Rn. 132; Meinel 2004: Rn. 42;
Doérner 2004: Rn. 412). Ein Sachgrund fir die jahrliche Befristung eines
Technikers kann danach allenfalls gerechtfertigt sein, wenn der Bihnen-
techniker nicht nur als kiUnstlerischer Mitarbeiter bezeichnet wird, son-
dern auch eine Tatigkeit ausubt, die von den Vorstellungen des Inten-
danten abhangt. Das ist der Fall bei einer herausgehobenen Tatigkeit
vergleichbar einem Solisten, die von den sich dndernden Vorstellungen
des Intendanten abhangt (ahnlich Dérner 2004: Rn. 412).

bb) Ergebnis

Die Befristungen der Arbeitsverhaltnisse von kunstlerischen Bluhnenmitglie-
dern stehen derzeit auf ténernen FiRen. Der Gesetzgeber des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes bezog den Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4
TzBfG auf die Solisten. Das Bundesarbeitsgericht muss die tarifvertraglichen
Befristungsregelungen am Teilzeit- und Befristungsgesetz messen. Der in
der alteren Rechtsprechung zu findende Ansatz, sich bei der Beurteilung der
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Zulassigkeit von Befristungen an den Vorgaben der Tarifwerke im BUhnen-
bereich zu orientieren, Iasst sich nicht fortsetzen (Lipke 2004: Rn. 137). Die
Rechtsprechung wird daher — auch vor dem Hintergrund literarischer Stel-
lungnahmen von Richtern am Bundesarbeitsgericht — vorhersehbar Befris-
tungen im BUhnenbereich nur zulassen, wenn der Arbeitnehmer individuali-
sierbare Leistungen erbringt, in denen sich das kunstlerische Konzept des
Intendanten verwirklicht.

e) Zum Schriftformerfordernis

f)

Die Befristung eines Arbeitsvertrages bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform,
§ 14 Abs. 4 TzBfG. Der Deutsche Buhnenverein hat in seiner Stellungnahme
vom 31. Oktober 2004 (Deutscher Blhnenverein 2004: 42) zutreffend auf ein
damit zusammenhangendes Problem im Blihnenbereich hingewiesen.

Dem Schriftformerfordernis wird im Bihnenbereich typischerweise bei Abschluss
des ersten befristeten Vertrages entsprochen. Sodann sehen die Tarifvertrage
eine automatische Verlangerung vor. Diese Vertragsverlangerungen sind wieder-
um befristete Arbeitsvertrage, Uber die allerdings in der Regel keine gesonderte
Vertragsurkunde mehr erstellt wird. Die Regelung des § 14 Abs. 4 TzBfG konnte
dahingehend verstanden werden, dass auch diese Folgevertrage eine schriftliche
Vereinbarung zur Befristung enthalten missen. Dies ware nicht sachgerecht und
ein unnétiger Formalismus.

Die Blhnenschiedsgerichte haben bisher — zutreffend — einen Verstol gegen
das Schriftformerfordernis im Falle der automatischen Verlangerung im Buhnen-
bereich abgelehnt (BSchG Berlin, Schiedsspruch vom 12. April 2002, NZA-RR
2002, 574, 575; BSchG Hamburg, Schiedsspruch vom 21. Januar 2002, NZA-RR
2002, 462; siehe dazu auch Meinel 2004: Rn. 110). Dem Deutschen Bihnenver-
ein ist aber zuzugeben, dass die bestehende Rechtsunsicherheit durch eine
Klarstellung des Gesetzgebers beseitigt werden sollte.

Gesetzlicher Regelungsbedarf

Es hat sich gezeigt, dass die Bestimmung des zulassigen Anwendungsbereichs
von befristeten Arbeitsvertrdgen an den Bihnen mit erheblicher Rechtsunwirk-
samkeit belastet ist. Insbesondere bestehen Abgrenzungsprobleme zwischen
denjenigen Buhnenmitgliedern, die individualisierbare Leistungen erbringen und
denjenigen, denen gegeniber nach neuerer Auffassung keine Befristungen mehr
zuldssig sind. Diese Rechtsunsicherheit kann durch Tarifvertragsparteien nicht
beseitigt werden. Die Regelung des § 22 TzBfG gestattet den Tarifvertragspar-
teien nicht, Erweiterungen der gesetzlichen Sachgriinde vorzunehmen (so auch
ausdricklich Lipke 2004: Rn. 134).
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Damit droht den Buhnen bereits dasjenige Mal} an Flexibilitdt weitgehend verlo-
ren zu gehen, das in der Vergangenheit gesichert erschien. Erforderlich ist daher
ein Einschreiten des Bundesgesetzgebers.

Wir schlagen vor, in § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG eine Ziffer einzufligen, die folgen-
den Wortlaut haben kann:

Ein sachlicher Grund liegt insbesondere vor, wenn ....

(9) fur die Beschaftigung des Arbeithehmers kinstlerische Be-
lange ganz oder teilweise bestimmend sind.

Durch diese oder eine ahnliche Formulierung ware sichergestellt, dass Abgren-
zungsprobleme zu der Frage, wer eine klnstlerische Tatigkeit ausubt und wer
nicht, moglichst vermieden werden. Auch die nur teilweise kunstlerisch motivierte
Beschaftigung rechtfertigt dann die Befristung.

Zur Bereinigung der bestehenden Rechtsunsicherheit im Hinblick auf das Schrift-
formerfordernis schlagen wir vor, § 14 Abs. 4 TzBfG wie folgt neu zu fassen:

Die Befristung eines Arbeitsvertrages bedarf zu ihrer Wirk-
samkeit der Schriftform. Dem Schriftformerfordernis ist
auch fir Folgevertrage genugt, wenn Tarifvertrdge oder
Arbeitsvertrage vorsehen, dass sich Arbeitsvertrage, die
eine unter Beachtung der Schriftform getroffene Befris-
tungsabrede enthalten, jeweils um bestimmte Zeitraume
verlangern.

2. Beendigung durch Kundigung

a) Uberblick tber tarifvertragliche Regelungen

Auch wenn im Geltungsbereich des NV Buhne der Abschluss eines befristeten
Arbeitsvertrags die Regel ist, sollen einzelne Aspekte des Kiindigungsrechts kurz
beleuchtet werden. Gerade wenn sich Befristungen in diesem Bereich als un-
wirksam erweisen sollten, bleibt zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nur die
Méglichkeit der Kiindigung. Im Hinblick auf die derzeit bestehende Rechtsunsi-
cherheit bei Befristungen ist dringend zu empfehlen, vorsorglich in allen Fallen
erganzend die ordentliche Kiindbarkeit zu vereinbaren, in denen die Wirksamkeit
der Befristung aus kunstlerischen Grinden nicht nach den oben gegebenen Er-
lduterungen zweifelsfrei feststeht. § 43 NV Bihne regelt die Mdglichkeit des Aus-
spruchs von ordentlichen Kindigungen unter der Voraussetzung einer entspre-
chenden arbeitsvertraglichen Vereinbarung zum Schluss eines Vertragsjahrs o-
der einer Spielzeit. Die Kundigungsfrist betragt 6 Wochen. § 44 NV Buhne ent-
spricht der Regelung des § 626 BGB und ermdglicht den Ausspruch von aul3er-
ordentlichen Kindigungen.
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Der TVK sieht nach Ablauf der Probezeit eine Kindigungsfrist von sechs Mona-
ten zum Ende des fur das Orchester Ublichen Beschaftigungsjahres vor (§ 41
Abs. 2 TVK). Die Arbeitsverhaltnisse der Musiker genief3en gemaR § 42 Abs. 1
TVK nach 15 Beschaftigungsjahren einen weitgehenden Bestandsschutz. Die
Arbeitsverhaltnisse sind dann nur noch aus wichtigem Grund kiindbar, wobei ein
Versagen der kunstlerischen Leistungen des Musikers, das sein Ausscheiden
aus dem Orchester aus kunstlerischen Rucksichten gebietet, als wichtiger Grund
gilt. Ein wichtiger Grund liegt auch in dem Beschluss des zustandigen Organs
des rechtlichen Tragers, das Orchester aufzulésen oder zu verkleinern (siehe im
einzelnen § 42 Abs. 1 Satz 2 TVK).

BAT/BAT-O, BMT-G/BMT-G-O und MTArb/MTArb-O regeln im Einzelnen die
Klndigungsfristen fir den Ausspruch von ordentlichen Kindigungen. Nach einer
Beschaftigungszeit von 15 Jahren, friihestens jedoch nach Vollendung des 40.
Lebensjahres ist der Arbeithehmer unkindbar, d. h. nur noch auf3erordentlich
kiindbar (§ 53 Abs. 3 BAT, § 58 MTArb). Fur den Bereich des BMT-G gilt die Un-
kiindbarkeit generell nach 15 Jahren der Beschaftigung (§ 52 Abs. 1 BMT-G). Im
Bereich des BAT-O, BMT-G-O bzw. MTArb-O bestehen keine vergleichbaren
Regelungen zur Unkindbarkeit.

Kundigung aus klnstlerischen Griinden?

Liegen die Voraussetzungen des Kiindigungsschutzgesetz vor, das Arbeitsver-
haltnis hat langer als sechs Monate bestanden und es werden mehr als zehn Ar-
beitnehmer beschaftigt, muss eine Kindigung des Arbeitsverhaltnisses ,sozial
gerechtfertigt” im Sinne von § 1 KSchG sein, ansonsten ist sie unwirksam. Sozial
gerechtfertigt ist eine Kiindigung, wenn sie aus personenbedingten, verhaltens-
bedingten oder betriebsbedingten Griinden erforderlich ist. Die Rechtsprechung
hat hierzu eine umfangreiche Kasuistik entwickelt. Es stellt sich die Frage, inwie-
weit die Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG im Hinblick auf die soziale Rechtferti-
gung der Kindigung zu berlcksichtigen ist. Im Unterschied zum Betriebsverfas-
sungsgesetz kennt das Kiindigungsschutzgesetz allerdings keine dem § 118
BetrVG vergleichbare Bestimmung zum Tendenzschutz, der zufolge im Interesse
des Grundrechtsschutzes Vorschriften des Kundigungsschutzgesetzes keine
Annwendung finden, soweit die Eigenart des Unternehmens oder Betriebes dem
entgegensteht.

Wegen des Regelfalls der Befristung von Arbeitsverhaltnissen im Bereich des NV
Blhne existieren zur Frage der Wirksamkeit von Kindigungen im Theaterbereich
nicht viele hochstrichterliche Entscheidungen. Das Bundesarbeitsgericht hat im
Jahre 1981 (BAG, Urteil vom 21. Mai 1981, BAGE 35, 309) in einer Entschei-
dung, in der es im Wesentlichen um die Zulassigkeit einer Befristung ging, jedoch
ausgefihrt, dass das Kindigungsschutzgesetz im Hinblick auf den anzuerken-
nenden kinstlerischen Beurteilungsspielraum bei der Zusammenstellung des
Ensembles nicht geeignet ware, den Blhnenklnstlern einen wirksamen Be-
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standsschutz zu gewahren. Das vom Theater bzw. vom Intendanten jeweils auf-
gestellte und verfolgte kinstlerische Konzept misse bei der Anwendung des
Klndigungsschutzgesetzes einer auf Zweckmafigkeit oder Notwendigkeit nicht
nachprifbaren und die Arbeitsgerichte damit grundsatzlich bindenden Unterneh-
merentscheidung gleichgestellt werden. Wenn der Intendant nach Prifung zu der
Uberzeugung kadme, dass ein Solist nicht in sein kiinstlerisches Konzept passe
und nicht dazu beitragen kénne, seine kinstlerischen Vorstellungen zu verwirkli-
chen, wére diese Uberwiegend auf subjektiven kiinstlerischen Uberlegungen be-
ruhende Entscheidung bei einer gerichtlichen Uberpriifung grundsétzlich als
dringendes betriebliches Erfordernis anzuerkennen. Dem Gericht werde regel-
maRig die erforderliche Sachkunde zur Beurteilung der kunstlerischen Grunde
fehlen. Das Gericht sei weder in der Lage noch befugt, gleichsam die Rolle eines
"kiinstlerischen Oberspielleiters" zu bernehmen (BAG, Urteil vom 21. Mai 1981,
BAGE 35, 309; BAG, Urteil vom 16. Oktober 1965, AP Nr. 20 zu § 611 BGB Di-
rektionsrecht). Dagegen hat der 7. Senat des Bundesarbeitsgerichts in einer Ent-
scheidung vom 15. August1984 (BAGE 46, 163), festgestellt, dass es sich nicht
um eine betriebsbedingte, sondern um eine personenbedingte Kiindigung han-
deln musse, wenn der Klinstler nicht in das kiinstlerische Konzept passe.

In einer weiteren Entscheidung vom 3. November 1982 (BAGE 40, 296), fihrt
das Bundesarbeitsgericht aus, dass klindigungsrechtlich erhebliche tendenzbe-
zogene Leistungsmangel nur dann vorliegen, wenn die von einem Tendenztrager
erbrachte Arbeitsleistung als solche dem Tendenzzweck zuwiderlduft. Im kinstle-
rischen Bereich lage danach ein tendenzbezogener Leistungsmangel vor, wenn
z. B. ein Solist oder Stimmflhrer der von dem Arbeitgeber vorgegebenen Werkin-
terpretation durch die Art und Weise seiner eigenen klnstlerischen Interpretation
zuwiderhandelt. Dagegen liegen tendenzneutrale Leistungsmangel vor, wenn
diese keinen unmittelbaren Bezug zum Tendenzzweck haben. Dies sei im kinst-
lerischen Bereich z. B. dann anzunehmen, wenn ein Solist oder Stimmfihrer fal-
sche Tone spielt oder die Partitur nicht richtig lese.

Ausgehend von diesen Entscheidungen kann somit angenommen werden, dass
die Uberpriifung der sozialen Rechtfertigung der Kiindigung grundséatzlich dann
eingeschrankt ist, wenn es sich um einen Tendenztrager und eine tendenzbezo-
gene MalRnahme (z. B. eine Kiindigung aufgrund einer klnstlerischen Entschei-
dung) handelt. Es ist also zu unterscheiden zwischen der kinstlerischen — unter-
nehmerischen — Entscheidung einerseits, dass ein Tendenztrager nicht in das
kiinstlerische Konzept passe und Leistungsmangeln eines Tendenztragers ande-
rerseits. Bei Leistungsmangeln wiederum differenziert die Rechtsprechung zwi-
schen ,tendenzbezogenen® Leistungsmangeln und ,tendenzneutralen® Leis-
tungsmangeln.

Ersichtlich ist, dass die Kiindigung aus kinstlerischen Grinden durch die Recht-
sprechung bisher nicht in einer Weise konkretisiert wurde, die eine rechtssichere
Handhabung ermdglicht. Auch aus diesem Grund ist ein Handeln des Gesetzge-
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bers zur Verankerung der Befristung von Arbeitsverhaltnissen aus kinstlerischen
Grunden im Teilzeit- und Befristungsgesetz dringend erforderlich.

IV. Teilzeitanspruch im klinstlerischen Bereich

Uberblick tiber die tarifvertraglichen Regelungen

Die Tarifvertrage fur die kinstlerischen und die nicht kiinstlerischen Mitarbeiter ent-
halten nur wenige Regelungen zum Anspruch auf Teilzeitarbeit. Allerdings sehen so-
wohl der NV Blihne als auch der TVK sogenannte Uberforderungsklauseln vor, wo-
nach stets nur ein bestimmter Prozentsatz der Arbeitnehmer in Teilzeit arbeiten darf.
Im Einzelnen:

In § 5 Abs. 3 NV Blhne wird bestimmt, dass flr Buhnentechniker die Vereinbarung
von Teilzeitarbeit zuldssig ist. Fur ein Mitglied des Opernchors wird geregelt, dass
Teilzeitarbeit nur innerhalb eines mindestens flr eine Spielzeit abgeschlossenen Ar-
beitsvertrags vereinbart werden kann. Nach der Protokollnotiz zu § 5 Abs. 3 NV Biih-
ne durfen von der Gesamtzahl der im Haushaltsplan flr den Opernchor ausgebrach-
ten Planstellen nicht mehr als jeweils 15 %, auf die volle Zahl aufgerundet, mit Mit-
gliedern in Teilzeitarbeit besetzt werden. Gleichzeitig wird geregelt, dass das Mitglied
berechtigt ist, einen Antrag auf Teilzeitarbeit zu stellen, Gber den alsbald entschieden
werden soll.

§ 3 Abs. 3 TVK schrankt Teilzeitarbeit insoweit ein, als im Arbeitsvertrag die Ver-
pflichtung des Musikers vereinbart werden kann, dass dieser innerhalb des in § 15
Abs. 2 TVK geregelten Ausgleichszeitraums im Durchschnitt héchstens die Halfte der
Zahl der dort vorgesehenen Dienste zu leisten hat. Im Einvernehmen mit dem Opern-
vorstand kénnen die Dienste auch abweichend von Satz 1 auf die Spielzeit verteilt
werden. Die Protokolinotiz zu § 3 Abs. 3 TVK sieht eine Uberforderungsklausel vor,
die im Einzelnen festgelegt, wie viel Prozent der Planstellen maximal mit Musikern in
Teilzeitarbeit besetzt werden dirfen. In der Protokollnotiz zu § 22 Abs. 2 und 7 wird
bestimmt, dass Teilzeitarbeit nur derart eingerichtet werden kann, dass auf den jewei-
ligen Planstellen eine oder zwei Teilzeitkrafte beschaftigt werden. Der vom Deut-
schen Biihnenverein vorgelegte Entwurf zur Anderung des TVK sieht in § 3 Abs. 3
vor, dass ein Anspruch auf Teilzeit nicht besteht.

§ 15 b BAT/BAT-O bzw. die inhaltsgleichen §§ 14 b BMT-G/BMTG-O und 15 b
MTArb/MTArb-O sehen einen Teilzeitanspruch flr vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer
zum Zwecke der Betreuung eines Kindes oder eines pflegebediirftigen sonstigen An-
gehdrigen vor.
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Gesetzliche Grundlagen

Durch das Teilzeit- und Befristungsgesetz wurde zum 1. Januar 2001 ein allgemeiner
Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit, d. h. ein Anspruch auf Teilzeitarbeit, ein-
gefuhrt. Nach § 8 TzBfG hat ein Arbeitnehmer Anspruch auf Verringerung der Ar-
beitszeit, wenn sein Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate bestanden hat, der Ar-
beitgeber unabhangig von der Anzahl der Personen in der Berufsbildung in der Regel
mehr als 15 Arbeithehmer beschéftigt, die Sperrfrist nach § 8 Abs. 6 TzBfG nicht ein-
greift und der Arbeitnehmer die dreimonatige Antragsfrist beachtet. Der Arbeitgeber
hat ein Ablehnungsrecht, wenn der Verringerung der Arbeitszeit betriebliche Griinde
entgegenstehen.

Von den Regelungen des § 8 TzBfG kann grundsatzlich nicht zu Ungunsten des Ar-
beitnehmers abgewichen werden; auch eine Abweichung durch Tarifvertrag ist nur in
den ausdricklich genannten Fallen moglich. Eine solche Ausnahme enthalt § 8 Abs.
4 Satz 3 TzBfG, wonach die Ablehnungsgrinde durch Tarifvertrag festgelegt werden
kénnen. Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages kénnen nicht tarifgebunde-
ne Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen uber die
Ablehnungsgriinde vereinbaren. Weder durch Arbeitsvertrag noch durch Betriebsver-
einbarung ist jedoch eine solche Konkretisierung moglich. Durch das Gesetz werden
die Tarifvertragsparteien ermachtigt, die Griinde fir die Ablehnung der Verringerung
der Arbeitszeit zu konkretisieren und dabei den spezifischen Erfordernissen des je-
weiligen Wirtschaftszweiges Rechnung zu tragen (vgl. Bundesregierung 2000: 17).

Die Ubrigen Regelungen des § 8 sind nicht tarifdispositiv ausgestaltet. Tarifvertrage
kénnen somit nicht bestimmen, dass der Arbeitgeber Teilzeitwiinsche ohne Vorliegen
betrieblicher Griinde ablehnen kann (vgl. Rolfs 2001: 136, Heyn 2004: Rn. 81). Auch
bereits bestehende, zu Ungunsten des Arbeitnehmers abweichende tarifliche Rege-
lungen sind gemaly den Bestimmungen des TzBfG auszulegen, ansonsten sind sie
unwirksam (vgl. Zwanziger 2004: Rn. 32; Preis 2005: § 8 TzBfG, Rn. 58; Heyn 2004:
Rn. 81). So hat das Bundesarbeitsgericht zu § 15 BAT bereits festgestellt, dass die
Regelung insoweit unwirksam ist, als sie Teilzeitarbeitnehmer vom Anspruch auf —
zusatzliche — Verringerung der Arbeitszeit ausnimmt (BAG, Urteil vom 18. Marz 2003,
AP Nr. 3 zu § 8 TzBfG).

In der Literatur war bislang umstritten, ob durch einen Tarifvertrag eine sogenannte
Uberforderungsklausel vereinbart werden kann, d. h. eine Grenze dahingehend, wie
viel Arbeitnehmer maximal in Teilzeit arbeiten diirfen und bei deren Uberschreiten
dem Arbeitgeber immer ein Ablehnungsrecht eréffnet ist (ablehnend Preis 2005, § 8
TzBfG, Rn. 58). Eine solche Regelung findet sich in der Protokollnotiz zu § 3 Abs. 3
TVK und § 5 Abs. 3 NV Biihne. Das BAG hat eine solche Uberforderungsklausel
nunmehr ausdricklich anerkannt und fir rechtswirksam erachtet (BAG, Urteil vom
27.4.2003, Az. 9 AZR 522/03, zur Verodffentlichung vorgesehen).
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Konkretisierung durch die Rechtsprechung

Seit Inkrafttreten des TzBfG ist eine Vielzahl von Urteilen zum Teilzeitanspruch er-
gangen. Insbesondere der Begriff des betrieblichen Grundes im Sinne von § 8 Abs. 4
TzBfG zur Ablehnung eines Teilzeitverlangens wurde konkretisiert.

a)

b)

Prifungsmafstab des BAG

Zur Prifung der Ablehnungsgrinde hat das BAG einen neuen Prifungsmalistab
eingeflihrt. In der Entscheidung vom 18. Februar 2003 (NJW 2004, 386) hat das
BAG festgestellt, dass nicht jeder rational nachvollziehbare Grund zur Ablehnung
des Teilzeitverlangens ausreiche, sondern dass dieser auch ,hinreichend gewich-
tig“ sein musse. Begrindet wird dies mit den in § 8 Abs. 4 Satz 2 TzBfG aufge-
fuhrten Regelbeispielen, die der Erlauterung des betrieblichen Grundes dienen
sollen. Es soll folgende dreistufige Prifungsreihenfolge gelten: In der ersten Stu-
fe ist festzustellen, ob und wenn ja welches betriebliche Organisationskonzept
der vom Arbeitgeber als erforderlich angesehenen Arbeitszeitregelung zugrunde
liegt. Die dem Organisationskonzept zugrunde liegende unternehmerische Auf-
gabenstellung und die daraus abgeleiteten organisatorischen Entscheidungen
sind hinzunehmen, solange sie nicht willkirlich sind. Die tatsachliche Durchfiih-
rung des Konzepts ist voll gerichtlich Uberprufbar. In einer zweiten Stufe ist zu
prifen, inwieweit die Arbeitszeitregelung dem Arbeitszeitverlangen des Arbeit-
nehmers tatsachlich entgegensteht. Dabei ist auch zu prifen, ob durch zumutba-
re Anderung von betrieblichen Abldufen oder des Personaleinsatzes unter Wah-
rung des Organisationskonzeptes der individuelle Arbeitszeitwunsch des Arbeit-
nehmers in das Organisationskonzept eingefiigt werden kann. In einer dritten
Stufe ist das Gewicht der entgegenstehenden betrieblichen Griinde dahingehend
zu prifen, ob durch die vom Arbeitnehmer gewlinschte Abweichung die in § 8
Abs. 4 Satz 2 TzBfG genannten besonderen betrieblichen Belange oder das be-
triebliche Organisationskonzept und die ihm zugrunde liegende unternehmeri-
sche Aufgabenstellung wesentlich beeintrachtigt werden.

Entscheidung des BAG vom 27. April 2004, Az. 9 AZR 522/03

In der Entscheidung vom 27. April 2004 hat sich das BAG erstmalig mit dem Teil-
zeitanspruch einer Musikerin, einer Bratschistin, beschéaftigt (BAG, Urteil vom 27.
April 2004, Az. 9 AZR 522/03, zur Veroéffentlichung vorgesehen). Grundlage der
Entscheidung war die Regelung des TVK in § 3 Abs. 3, wonach Teilzeitarbeit nur
insoweit zulassig ist, als im Arbeitsvertrag vereinbart werden kann, dass der Mu-
siker verpflichtet ist, innerhalb des in § 15 Abs. 2 geregelten Ausgleichszeitraums
im Durchschnitt hdchstens die Halfte der Anzahl der dort vorgesehenen Dienste
zu leisten. Das BAG hat zwar in dem zu entscheidenden Fall im Ergebnis den
Teilzeitanspruch der Arbeithehmerin bejaht, betont aber, dass grundséatzlich auch
kiinstlerische Belange dem Teilzeitwunsch eines Arbeithehmers entgegenstehen
kénnen. Es wird hervorgehoben, dass Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG die kiinstlerischen
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Vorstellungen schitze und damit auch subjektive Gesichtspunkte maligebend
sein kénnen. Daraus folge, dass an die Darlegung der Beeintrachtigung der
Kunstfreiheit keine Uberzogenen Anforderungen zu stellen sind (vgl. BAG, Urteil
vom 27. April 2004, 9 AZR 522/03, BAG, Urteil vom 15. August 1984, BAGE 46,
163). Solche kinstlerischen Griinde hat allerdings die Beklagte nach Ansicht des
BAG nicht darlegen konnen.

Gleichzeitig setzt sich das BAG auch mit der in der Protokollnotiz zu § 3 Abs. 3
TVK vorgesehenen Uberforderungsklausel auseinander, die es ausdriicklich als
wirksam anerkennt.

4. Konsequenzen fir die Praxis und Reformvorschlage

Die vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Falle zeigen, dass es dem Arbeitgeber
regelmafig schwer fallt, im Einzelnen die Griinde, die gegen die Teilzeitarbeit spre-
chen, zu benennen und entsprechend den richterlichen Anforderungen substantiiert
darzulegen. Denn lediglich pauschale Behauptungen gentigen nicht. Nach unserer
Einschatzung lieBen sich die Probleme der Praxis durch Aufzahlung konkreter be-
trieblicher Griinde im Gesetz — oder in einem Tarifvertrag — weitgehend vermeiden.

Bislang haben die Tarifvertragsparteien von den Mdéglichkeiten nach § 8 Abs. 4 S. 3
TzBfG wenig Gebrauch gemacht. Danach kdnnen in Tarifvertragen die betrieblichen
Griinde konkretisiert werden. Insbesondere kdnnten so theaterspezifische Bedirfnis-
se bei der Ausgestaltung der Teilzeitarbeit im Einzelnen berlicksichtigt werden. Wie
das BAG festgestellt hat, ist z. B. die Uberforderungsregelung in der Protokolinotiz zu
§ 3 Abs. 3 TVK wirksam.

Unzuldssig ist es jedoch, wie im Entwurf des TVK vorgeschlagen, den Teilzeitan-
spruch tarifvertraglich vollig auszuschlief3en.

V. Betriebliche Altersversorgung

Die Notwendigkeit der Zusatzversorgungen des offentlichen Dienstes und der Buhnen
bzw. Orchester soll an dieser Stelle nicht in Frage gestellt werden. Festzustellen ist aller-
dings, dass die Kostenbelastung der Unternehmen durch die Beitrdge und Umlagen zur
Zusatzversorgung, insbesondere zur VBL, sehr hoch und in der Vergangenheit regelma-
Rig gestiegen ist. Auch in der Zukunft ist mit weiteren Kostenbelastungen der Unterneh-
men und der 6ffentlichen Hand zu rechnen. Die Finanzierung der Zusatzversorgung des
offentlichen Dienstes stellt jedoch kein theaterspezifisches Problem dar. Im Folgenden
soll das System der Zusatzversorgung des offentlichen Dienstes dargestellt werden und
insbesondere auf die Folgen bei Austritt aus der VBL im Zuge einer Ausgliederung von
Bdhnen auf neue Rechtstrager eingegangen werden.
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1. Zusatzversorgung fur Mitarbeiter, die dem BAT, BMT-G oder MTArb unterliegen

a)

b)

Grundsatze

Nach § 46 BAT/BAT-O, § 12 BMT-G/BMT-G-O und § 44 MTArb/MTArb-O haben
Arbeitnehmer Anspruch auf eine zusatzliche Alters- und Hinterbliebenenversor-
gung nach dem Tarifvertrag Uber die Versorgung der Arbeitnehmer des Bundes
und der Lander vom 4. November 1966 (Versorgungs-TV) und dem Tarifvertrag
Uber die betriebliche Altersversorgung der Beschaftigten des Offentlichen Diens-
tes (Tarifvertrag Altersversorgung — ATV bzw. dem nahezu identischen Tarifver-
trag Altersversorgung Kommunal — ATV-K) vom 1. Marz 2002 (Umstellung vom
Gesamtversorgung auf Prdmienmodell). Nach dem Versorgungs-TV besteht die
Alters- und Hinterbliebenenversorgung in einer Versicherung bei der VBL bzw. im
Bereich der kommunalen Arbeitgeberverbande in einer Versicherung bei einer 6f-
fentlichen Zusatzversorgungseinrichtung. Der Arbeitgeber hat seine versiche-
rungspflichtigen Arbeithehmer zu versichern; er selbst gewahrt keine betriebli-
chen Renten. Ursprunglich erfolgte die zusatzliche Alters- und Hinterbliebenen-
versorgung auf der Grundlage eines Gesamtversorgungssystems. Durch den Ta-
rifvertrag Uber die zusatzliche Altersversorgung der Beschéftigten des Offentli-
chen Dienstes (ATV) wurde das bisherige Gesamtversorgungssystem mit Ablauf
des 31. Dezember 2000 geschlossen und durch ein Punktemodell ersetzt. Die
Einzelheiten dieser Zusatzversorgung richten sich nach der VBL-Satzung bzw.
der Satzung der jeweiligen Zusatzversorgungskasse. Dabei finden sich in den
jeweiligen Satzungen der Zusatzversorgungseinrichtungen Bestimmungen, die
mit der VBL-Satzung weitgehend Ubereinstimmen. Aufgrund der Vielzahl der ver-
schiedenen Zusatzversorgungseinrichtungen der einzelnen Bundeslander soll im
Folgenden nur auf die wesentlichen Bestimmungen der VBL-Satzung eingegan-
gen werden.

Beteiligung an der VBL

Die Durchfihrung der Zusatzversorgung bei der VBL steht den Beteiligten zu.
Nach § 19 der VBL-Satzung kénnen Beteiligte der VBL insbesondere die Lander
und die Gemeinden sein. Weiterhin kénnen insbesondere

e sonstige Personen des offentlichen Rechts und deren Verbande (§ 19
Abs. 2 d VBL-Satzung) sowie

e sonstige Personen des Privatrechts Beteiligte der VBL werden.

Voraussetzung fur die Moglichkeit der Beteiligung ist, dass der Arbeitgeber tarif-
vertraglich oder regelmafig einzelarbeitsvertraglich dasjenige Tarifrecht (oder ein
Tarifrecht wesentlich gleichen Inhalts) anwendet, das auch die sonstigen Beteilig-
ten in der VBL anwenden, d. h. das Tarifrecht des 6ffentlichen Dienstes. Insbe-
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sondere das Versorgungstarifrecht muss daher wesentlich mit den Tarifvertragen
des o6ffentlichen Dienstes Ubereinstimmen.

Die Beteiligung von Personen des Privatrechts wird in den Ausfiihrungsbestim-
mungen zu § 19 VBL-Satzung naher bestimmt. Danach kdnnen nur solche Un-
ternehmen Beteiligte der VBL werden, an denen juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts Uberwiegend beteiligt sind oder auf die juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts nach der Satzung oder dem Gesellschaftsvertrag maf3gebli-
chen Einfluss ausiiben und wenn ferner das Unternehmen Uberwiegend Aufga-
ben wahrnimmt, die sonst einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ob-
liegen wirden. Unter "Uberwiegender Beteiligung" wird die laufende kapitalmaf3i-
ge Beteiligung verstanden (vgl. Gilbert/Hesse/Bischoff 2002: B § 19, Nr. 10). Ent-
scheidend ist, dass die Beteiligung einer oder mehrerer juristischer Personen des
offentlichen Rechts insgesamt iberwiegt. Fehlt die Uberwiegende kapitalmaRige
Beteiligung, so reicht es aus, wenn Satzung oder Gesellschaftsvertrag bestim-
men, dass juristische Personen des o6ffentlichen Rechts — z. B. durch Vertretung
in den Organen — malgeblichen Einfluss auf das Unternehmen oder die Einrich-
tung ausuben.

Die Beteiligung von juristischen Personen des Privatrechts ist daher nach der
Satzung der VBL beschrankt. Die zuvor genannten Beschrankungen — tberwie-
gende Beteiligung einer 6ffentlichen Einrichtung und Anwendung des Tarifrechts
des oOffentlichen Dienstes — bestehen dann nicht, wenn diese Kriterien im nachhi-
nein entfallen oder wenn die juristische Person Aufgaben eines Beteiligten der
VBL und dessen Arbeithehmer Gbernommen hat. In diesem Fall kann allerdings
die Beteiligung an der VBL nur im Rahmen einer sog. ,besonderen Beteiligungs-
vereinbarung“ erfolgen. Voraussetzung nach den Ausflihrungsbestimmungen zu
§ 20 Abs. 3 der VBL-Satzung ist daflr, dass

e eine unwiderrufliche Verpflichtungserklarung einer oder mehrerer juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts, deren Insolvenzfahigkeit durch
Gesetz ausgeschlossen ist, vorliegt, im Falle einer Beendigung der Betei-
ligung fur die Erfallung aller finanziellen Verpflichtungen gegentber der
VBL einzustehen, oder

e eine entsprechende unwiderrufliche Deckungszusage eines im Inland
zum Geschéaftsbetrieb zugelassenen Versicherungsunternehmen oder ei-
ne entsprechende Bankbirgschaft beigebracht wird oder

e zur jeweiligen Umlage ein Zuschlag in Hohe von 15% gezahlt wird.

Diese — besonderen — Anforderungen der Beteiligung an der VBL haben insbe-
sondere bei Fragen der materiellen Ausgliederung und Privatisierung Bedeutung.
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Kosten

In den alten Bundeslandern (Abrechnungsverband West) betragt die Umlage im
Jahr 2004 insgesamt 7,86 % des zusatzversorgungspflichtigen Entgelts, wovon
der Anteil des Arbeitgebers 6,45 % und der Anteil des Arbeitnehmers 1,41 % be-
tragt, vgl. § 64 Abs. 2 VBL-Satzung. Zusatzlich haben die Beteiligten des Ab-
rechnungsverbandes West Sanierungsgelder zu zahlen zur Deckung eines finan-
ziellen Fehlbetrags infolge der SchlieRung des Gesamtversorgungssystems und
des Wechsels vom Gesamtversorgungssystem zum Punktemodell (§ 65 Abs. 1
VBL-Satzung). Seit dem 1. Januar 2002 betragen die Sanierungsgelder 2 % der
zusatzversorgungspflichtigen Entgelte aller Pflichtversicherten im Jahr 2001. Die
Sanierungsgelder werden entsprechend der Anpassung der Betriebsrenten er-
hoéht (§ 65 Abs. 2 VBL-Satzung).

In den neuen Bundeslandern betragt die Umlage im Jahr 2004 insgesamt 1 %
des zusatzversorgungspflichtigen Entgelts. Sie ist allein vom Arbeitgeber zu tra-
gen, § 64 Abs. 3 VBL-Satzung. Zur schrittweisen Umstellung vom Umlageverfah-
ren auf eine kapitalgedeckte Finanzierung wird im Abrechnungsverband Ost zu-
satzlich ein Beitrag von 1 % des zusatzversorgungspflichtigen Entgelts erhoben.
Dieser Betrag wird je zur Halfte vom Arbeitgeber und vom Arbeitnehmer getra-
gen, § 66 a VBL-Satzung.

Konsequenzen eines Austritts aus der VBL

Die Beteiligungsvereinbarung mit der VBL kann mit einer Frist von sechs Mona-
ten zum Schluss eines Kalenderjahres gekiindigt werden. Der Austritt aus der
VBL ist daher ,an sich“ moglich. Allerdings sind die Folgen eines solchen Aus-
tritts nicht zu unterschatzen. Zum einem verlangt die VBL die Zahlung eines sog.
Gegenwerts, zum anderen haben die Arbeitnehmer weiterhin einen Anspruch auf
eine — zumindest gleichwertige — Zusatzversorgung, auch wenn eine Teilrente
von der VBL zu zahlen ist. Im Einzelnen:

aa) Gegenwertzahlung, 8 23 VBL-Satzung

Scheidet ein Beteiligter aus der VBL aus, so hat dieser zur Deckung der von
der VBL zu erfullenden Verpflichtungen (Leistungsansprichen von Betriebs-
rentnern, Versorgungsanwartschaften, kinftigen Leistungsanspriichen), ei-
nen sog. Gegenwert zu zahlen, vgl. § 23 VBL-Satzung. Die Hb6he des zu
zahlenden Gegenwerts wird von der VBL festgelegt. Der Gegenwert ist nach
versicherungsmathematischen Grundsatzen zu berechnen, wobei als Rech-
nungszins 3,25 % wahrend der Anwartschaftsphase und 5,25 % wahrend
des Rentenbezugs zugrunde zulegen ist (so ausdriicklich § 23 Abs. 2 S.2
VBL-Satzung). Zusatzlich erfolgt eine Erhéhung des ermittelten Gegenwerts
um 2 % zur Abgeltung der Verwaltungskosten und um weitere 10 % zur De-
ckung von Fehlbetragen (§ 23 Abs. 2 S. 3 und 7 VBL-Satzung).
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Die Hohe des Gegenwerts hangt neben der Anzahl von Arbeitnehmern ins-
besondere davon ab, wie lange die Beteiligungsvereinbarung bereits be-
standen hat. Der Gegenwert fallt daher bei Einrichtungen in den neuen Bun-
deslandern wesentlich geringer aus als bei Einrichtungen in den alten Bun-
deslandern, da eine Beteiligung an der VBL dort erst seit 1997 mdglich ist.

bb) Auswirkungen auf die Pflichtversicherungen der Arbeitnehmer

cc)

Wird die Beteiligung an der VBL vom Arbeitgeber beendet, endet auch die
jeweilige Pflichtversicherung des Arbeitnehmers, vgl. § 23 Abs. 1 VBL-
Satzung. Nach § 30 VBL-Satzung und § 3 ATV entsteht eine beitragsfreie
Versicherung, die im Falle einer spateren Fortsetzung eines Beschaftigungs-
verhaltnisses mit einem Arbeitgeber, der selbst Beteiligter der VBL ist, auch
fortgesetzt werden kann. Fur den Fall, dass die Pflichtversicherung nicht
fortgesetzt wird, endet die beitragsfreie Versicherung fir die Arbeitnehmer u.
a. dann, wenn sie eine entsprechende Betriebsrente beziehen kénnen. Die
Arbeithehmer haben im Versorgungsfall unter den Voraussetzungen der §§
33 ff. VBL-Satzung einen Anspruch auf Betriebsrente (entsprechend der im
Rahmen der Beschaftigung erworbenen Versorgungspunkte).

Anspruch der Arbeithehmer auf — gleichwertige — Zusatzversorgung

Unabhangig davon, ob der Arbeitgeber Beteiligter der VBL ist, haben die Ar-
beitnehmer aufgrund der tariflichen Vorschriften einen Anspruch auf Zusatz-
versorgung. Denn nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts geben § 46 BAT/BAT-O, § 12 BMT-G/BMT-G-O und § 44
MTArb/MTArb-O den nach dem Versorgungstarifvertrag versicherungspflich-
tigen Arbeitnehmern einen Anspruch gegen ihren Arbeitgeber auf Verschaf-
fung einer Versorgung nach Maligabe des Versorgungstarifvertrages und
der Satzung der VBL bzw. Zusatzversorgungskassen (vgl. nur BAG, Urteil
vom 29. August 2000, NZA 2001, 163; BAG, Urteil vom 7. Marz 1995, BAGE
79, 236, 249 f.; BAG, Urteil vom 27. Februar 1996, BAGE 82, 193; BAG, Ur-
teil vom 25. Februar 1999, BAGE 91, 73, 75). Bei diesem Verschaffungsan-
spruch handelt es sich um einen tarifvertraglichen Erfullungsanspruch. Er
richtet sich zwar in erster Linie darauf, dass der Arbeitgeber den versiche-
rungspflichtigen Arbeitnehmer in der Zusatzversorgungskasse bzw. VBL ver-
sichert. Geschieht dies aber nicht, andert dies nichts daran, dass der Arbeit-
nehmer weiterhin einen tarifvertraglichen Erfullungsanspruch hat. Er kann
zumindest verlangen, dass der Arbeitgeber die tarifvertraglich geschuldete
Zusatzversorgung selbst verschafft oder in anderer Weise flr eine nach Art
und Umfang gleiche Versorgung sorgt. Auch dieser tarifvertragliche Ver-
schaffungsanspruch ist insolvenzgeschutzt (BAG, Urteil vom 29. August
2000, NZA 2001, 163; BAG, Urteil vom 23. Marz 1999, BAGE 91, 155, 162).
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Allerdings kénnen die Arbeithehmer nicht vom Arbeitgeber verlangen, dass
die Beteiligung an der VBL bzw. Zusatzversorgungseinrichtungen aufrecht
erhalten wird. Das Bundesarbeitsgericht hat in der Entscheidung vom 29.
August 2000 (NZA 2001, 163) festgestellt, dass nach Kiindigung der Mit-
gliedschaft in einer Zusatzversorgungskasse, die nach § 46 BAT bestehende
Pflicht zur Versicherung in der Zusatzversorgungskasse aufgrund der Been-
digung der Mitgliedschaft unmdglich geworden ist. Da der Erwerb der Mit-
gliedschaft die Zustimmung der Zusatzversorgungskasse bedirfe, kénne die
Gesellschaft nicht allein durch Beitritt die Mitgliedschaft wiedererlangen. Die
Frage, ob der Arbeithehmer einen Anspruch darauf hat, dass der Arbeitgeber
alles in seiner Macht stehende tut, um Mitglied in der Zusatzversorgungs-
kasse zu werden, wurde ausdricklich zwar nicht entschieden. Die Zubilli-
gung eines solchen Rechts wurde allerdings fir bedenklich gehalten, da es
dazu fuhren konnte, Verpflichtungen des Arbeitgebers auch gegenuber nicht
am Verfahren beteiligten Dritten zu begrinden (vgl. BAG, Urteil vom 29. Au-
gust 2000, NZA 2001, 163).

Die Arbeitnehmer haben daher einen sog. Versorgungsverschaffungsan-
spruch gegeniber dem Arbeitgeber mit dem Inhalt, eine den Versorgungsta-
rifvertrdgen des offentlichen Dienstes gleichwertige Altersversorgung zu si-
chern. Der Arbeitgeber ist daher frei, einen anderen Durchfiihrungsweg zu
wahlen, muss aber gewahrleisten, dass die Zusatzrente des Arbeitnehmers
dem entspricht, was dieser bei Fortsetzung der Beteiligung an der VBL erhal-
ten hatte.

e) Konsequenzen bei der Ausgliederung von Einrichtungen

Bei der Planung von Ausgliederungen und von Privatisierungen haben Fragen
der Zusatzversorgung des 6ffentlichen Dienstes wesentliche Bedeutung. Es stellt
sich haufig die Frage, ob die Beteiligung an der VBL aufrecht erhalten werden
kann bzw. soll und unter welchen Bedingungen eine Fortsetzung der Beteiligung
madglich ist.

Ausgliederungen und Privatisierungen werden regelmallig einen Betriebsiber-
gang nach § 613 a BGB darstellen. Dies hat zur Folge, dass die Arbeitsverhalt-
nisse mit allen Rechten und Pflichten auf den Erwerber (ibergehen. Haben die
Arbeitnehmer nach dem Arbeitsvertrag bzw. den Tarifvertragen des offentlichen
Dienstes den Anspruch auf Zusatzversorgung, so richtet sich dieser Anspruch
nach Betriebslibergang gegen den Erwerber, den neuen Arbeitgeber. Wie zuvor
dargestellt, haben die Arbeithnehmer zwar keinen Anspruch darauf, dass der neue
Arbeitgeber Beteiligter der VBL bzw. Mitglied in der entsprechenden Zusatzver-
sorgungskasse wird. Sie haben jedoch den Versorgungsverschaffungsanspruch.
Der neue Arbeitgeber muss daher den Arbeithehmern lediglich eine gleichwertige
Versorgung verschaffen. Daher ist es auch nicht selten im Interesse des neuen
Arbeitgebers/Erwerbers, die Beteiligung an der VBL fortzusetzen. Gleichzeitig
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kann es auch im Interesse des — vorherigen — Arbeitgebers sein, dass der Er-
werber Beteiligter der VBL wird. Denn ansonsten hat die Uberfiihrung der Arbeit-
nehmer auf einen Arbeitgeber, der nicht Beteiligter der VBL ist, auch weitgehen-
de Konsequenzen flir den alten Arbeitgeber. Im Einzelnen:

aa)

bb)

Keine Fortsetzung der Beteiligung an der VBL durch den Erwerber

Erfolgt die Ubertragung samtlicher Arbeitnehmer auf eine neue Gesellschaft,
die nicht Beteiligte der VBL ist, hat die VBL nach § 22 VBL-Satzung ein au-
Rerordentliches Kiindigungsrecht mit der Folge, dass die Mitgliedschaft be-
endet wird und der vorherige Arbeitgeber aus der VBL ausscheidet. Scheidet
ein Beteiligter aus der VBL aus, so ist der Gegenwert nach § 23 VBL-
Satzung zu zahlen.

Gleichzeitig haben die Arbeitnehmer einen Anspruch, dass der — neue — Ar-
beitgeber die tarifvertraglich geschuldete Zusatzversorgung selbst verschafft
oder in anderer Weise fur eine nach Art und Umfang gleiche Versorgung
sorgt (vgl. BAG, Urteil vom 29. August 2000, NZA 2001, 163; BAG, Urteil
vom 18. September 2001, NZA 2002, 1391). Die neue Gesellschaft muss
den Arbeitnehmern eine Zusatzversorgung verschaffen, die demjenigen ent-
spricht, was sie erhalten hatten, wenn sie bei dem urspriinglichen Arbeitge-
ber verblieben und entsprechend den urspringlich vereinbarten Bedingun-
gen versichert waren (vgl. BAG, Urteil vom 18. September 2001, NZA 2002,
1391).

Fortsetzung der Beteiligung an der VBL durch den Erwerber

Die Verpflichtung zur Zahlung des Gegenwerts besteht nur dann nicht, wenn
der Erwerber, d. h. der neue Arbeitgeber, Beteiligter der VBL wird. Regelma-
Rig wird der neue Erwerber eine juristische Person des Privatrechts sein. Ist
an ihr nicht die 6ffentliche Hand ,iberwiegend beteiligt® im Sinne von § 19
VBL-Satzung, kann die Fortsetzung der Beteiligung nur im Rahmen einer
sog. ,besonderen® Beteiligungsvereinbarung erfolgen. Der Abschluss einer
solchen besonderen Beteiligungsvereinbarung ist auch mit einem Arbeitge-
ber méglich, der nicht das Tarifrecht des 6ffentlichen Dienstes bzw. ein Tarif-
recht wesentlich gleichen Inhalts anwendet, vgl. Abs. 3 der Ausfiihrungsbe-
stimmungen zu § 20 Abs. 3 der VBL-Satzung. Dies ist dann moglich, wenn
der Arbeitgeber von einem Beteiligten an der VBL Aufgaben und bisher
pflichtversicherte Beschaftigte Gbernommen hat.

Die Voraussetzungen flir den Abschluss einer besonderen Beteiligungsver-
einbarung richten sich nach den Ausfiihrungsbestimmungen (AB) zu § 20
Abs. 3 der VBL-Satzung. Darin werden zwei Moglichkeiten zur Fortsetzung
der Beteiligung vorgesehen. Es besteht die Mdglichkeit, dass die Pflichtver-
sicherungen in vollem Umfang fortgefuhrt wird (sog. Verbleibemodell) oder
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nur die zu einem bestimmten Stichtag vorhandenen Pflichtversicherungen
fortgesetzt werden (sog. Zasurmodell).

(i)

(i1)

Verbleibemodell, vgl. Abs. 1 der Ausfihrungsbestimmungen zu §
20 Abs. 3 der VBL-Satzung

Die Beteiligung eines Arbeitgebers an der VBL wird in vollem Umfang
fortgesetzt, d. h. die zu einem bestimmten Stichtag Pflichtversicherten
als auch neu einzustellende Arbeitnehmer sind bei der VBL zu versi-
chern. In diesem Fall bedarf es einer Sicherheitsleistung, die wie folgt
ausgestaltet werden kann:

= Beibringung einer unwiderruflichen Verpflichtungserklarung einer
oder mehrerer juristischer Personen des o6ffentlichen Rechts, de-
ren Insolvenzfahigkeit durch Gesetz ausgeschlossen ist mit dem
Inhalt, dass im Falle einer Beendigung der Beteiligung fir die Er-
fullung aller finanziellen Verpflichtungen gegenuber der VBL ein-
zustehen, oder

= einer entsprechenden unwiderruflichen Deckungszusage eines im
Inland zum Geschaftsbetrieb zugelassenen Versicherungsunter-
nehmen oder eine entsprechende Bankbirgschaft oder

= Zahlung eines Zuschlags zur jeweiligen Umlage Hohe von 15 %.

Zasurmodell, Abs. 2, 3 der Ausflihrungsbestimmungen zu 8 20 Abs.
3 der VBL-Satzung

Es besteht die Moglichkeit, dass nur die zu einem bestimmten Stichtag
vorhandenen Pflichtversicherungen fortgesetzt werden und Neueinstel-
lungen nicht mehr bei der VBL versichert werden. In diesem Fall miissen
folgende Voraussetzungen gewabhrleistet sein:

= Sicherheitsleistung (vgl. oben) fiir die noch aktiven Anwartschaften
und

» Zahlung eines Ausgleichsbetrags, der nach versicherungsmathe-
matischen Grundsatzen gewahrleistet, dass zusammen mit den
laufenden Umlagen die Verpflichtungen die derzeitigen und kiinfti-
gen Rentenlasten und die Verwaltungskosten abgedeckt sind.

Die Berechnung des Ausgleichsbetrags erfolgt nach Maligabe der Re-
gelungen zur Gegenwertberechnung (§ 23 Abs. 2 der VBL-Satzung). Fir
die Héhe der Anspriiche und Anwartschaften werden Durchschnittsbe-
trage errechnet, die der Gegenwertberechnung zugrunde zulegen sind.
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Besonderheiten bei , Teil*-Ausgliederungen

Besonderheiten bestehen — zur Zeit — dann, wenn nur einzelne Betriebsteile
ausgegliedert, d. h. auf einen anderen Trager Ubertragen werden. Die Satzung
der VBL sieht bislang ein auferordentliche Kindigungsrecht seitens der VBL mit
der Folge zur Verpflichtung der Gegenwertszahlung nur dann vor, wenn ein ,we-
sentlicher Teil“ der Pflichtversicherten auf einen anderen Arbeitgeber Ubertragen
wird. Eine Definition des ,wesentlichen Teils* ist in der Satzung der VBL nicht
vorhanden. Nach mundlicher Auskunft der VBL wird derzeit jedoch schon bei
Teilausgliederungen, die mehr als 5 % der Pflichtversicherten umfassen, von ei-
nem ,wesentlichen Teil* ausgegangen, mit der Folge, dass der Gegenwert zu
leisten ist. Auch in der Literatur finden sich keine genauen Festlegungen, wann
von einem wesentlichen Teil ausgegangen werden kann. Betont wird allerdings,
dass die Wesentlichkeitsgrenze nicht nur quantitativ, sondern auch qualitativ zu
bestimmen ist. Danach ist auch die GroRe und Struktur des Versicherungsbe-
standes von Bedeutung (vgl. Wegner-Wahnschaffe 2004: 402 mit weiteren
Nachweisen).

Soweit ersichtlich existiert keine Rechtsprechung zu der Frage, wie die Satzung
der VBL zum Begriff des ,wesentlichen Teils der Pflichtversicherten® auszulegen
ist (vgl. am Rande hierzu Saarlandisches Oberlandesgericht Saarbricken, Urteil
vom 11. Oktober 2000, NZA-RR 2001, 319, wonach ein Flnftel der Pflichtversi-
cherten keinen wesentlichen Teil darstellt). Interessant kann die Moglichkeit der
Teilausgliederung ohne Verpflichtung zur Gegenwertzahlung fur Arbeitgeber mit
einer Vielzahl von Arbeitnehmern bzw. Pflichtversicherten sein. Denn Beteiligte
der VBL sind insbesondere auch der Bund, die Lander und Gemeinden. Wird z.
B. ein Theater als Eigenbetrieb eines Landes gefiihrt und sodann auf eine juristi-
sche Person des Privatrechts, z.B. eine GmbH, Uberfiihrt, so kann es sein, dass
die im Theater beschéaftigten Mitarbeiter nicht mehr als 5% der Arbeitneh-
mer/Pflichtversicherten des Landes darstellen. Hier kann zumindest argumentiert
werden, dass nicht ein ,wesentlicher Teil“ der Pflichtversicherten auf einen ande-
ren Arbeitgeber Ubertragen werden mit der Folge, dass auch eine Verpflichtung
zur Zahlung des Gegenwerts nicht entstehen wirde. Hervorzuheben ist jedoch,
dass auch in diesem Fall auf die Arbeitnehmer weiterhin einen Anspruch auf Ver-
schaffung einer gleichwertigen Zusatzversorgung haben (vgl. hierzu unsere Aus-
fuhrungen unter 1 d) cc). Es besteht jedoch dann die Mdglichkeit fir den Arbeit-
geber, ein neues, vielleicht auch kostenglinstigeres System fir die Betriebliche
Altersversorgung zu schaffen, das gleichzeitig den Arbeithnehmern eine gleich-
wertige oder auch bessere Altersversorgung sichert.

Zur Zeit enthalten auch Satzungen einiger Zusatzversorgungskassen der Lander
Regelungen, wonach ein aullerordentliches Kundigungsrecht dann besteht,
wenn ein ,wesentlicher Teil* der Pflichtversicherten auf einen anderen Arbeitge-
ber, der nicht Mitglied der Zusatzversorgungskasse ist, Ubergeht (vgl. z. B. Sat-
zung der Zusatzversorgungskasse der bayrischen Gemeinden, § 14 Abs. 4) Da
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die Mdglichkeit der Ausgliederung ohne Verpflichtung zur Gegenwertzahlung
dem Interesse der Zusatzversorgungskassen widerspricht, eine mdglichst hohe
Anzahl von Pflichtversicherten zu halten, erfolgten bereits Satzungsanderungen.
So sehen beispielsweise die Satzung der Zusatzversorgungskasse des Saarlan-
des, die Satzung des Kommunalen Versorgungsverbandes Baden-Wirttemberg,
die Satzung der Zusatzversorgungskasse der Gemeinden und Gemeindeverban-
de des Regierungsbezirks Kassel und die Satzung der Zusatzversorgungskasse
Thiringen vor, dass ein Ausgleichsbetrag immer dann zu zahlen ist, wenn ein
Mitglied Pflichtversicherte auf einen Arbeitgeber Ubertragt, der nicht Mitglied der
Zusatzversorgungskasse ist (vgl. jeweils § 15 Abs. 3a der 0. g. Satzungen). Es ist
nicht auszuschlieRen, dass dem andere Zusatzversorgungskassen und auch die
VBL folgen werden.

g) .,Austrocknung*

Neben der Ausgliederung von Teilen einer Einrichtung und der gleichzeitigen
Ubertragung von Teilen der Pflichtversicherten auf einen neuen Arbeitgeber,
kommt eine Gestaltung in Betracht, in der neu eingestellte Arbeitnehmer nicht der
VBL zugefiihrt werden. Diese Mdéglichkeit besteht dann, wenn neue Arbeitnehmer
nur bei einer extra dafur gegrindeten Gesellschaft, die nicht Beteiligte der VBL
ist, eingestellt werden. Ob ein Beteiligter der VBL von dieser Mdglichkeit zulassi-
ger Weise Gebrauch machen kann, ist bislang noch nicht héchstrichterlich ent-
schieden. Allerdings hat der BGH in einer Entscheidung zur Pflicht zur Zahlung
von Versorgungsrenten festgestellt, dass Geschéaftsgrundlage des nach privat-
rechtlichen Grundsatzen zu beurteilenden Beteiligungsvertrages das Finanzie-
rungssystem der VBL ist, wie es in den §§ 29 ff. VBL-Satzung (alt) festgelegt ist.
Ein solches Finanzierungssystem, das sich nur aus Umlagen speise und das in
der gesetzlichen Rentenversicherung als Generationenvertrag bezeichnet wird,
habe fur seine Funktionsfahigkeit zur Grundlage, dass fur die Empfanger von
Rentenleistungen eine im Wesentlichen ausreichende Anzahl jliingerer Beschaf-
tigter nachriicke (vgl. BGH, Urteil vom 7. Mai 1997, NZA 1997, 827, ebenso
Saarlandisches Oberlandesgericht Saarbriicken, Urteil vom 11. Oktober 2000,
NZA-RR 2001, 752). Mittelbar lasst sich dieser Rechtsprechung entnehmen,
dass sie eine rechtliche Konstruktion zur Vermeidung einer Zuflihrung neuer Ar-
beitnehmer als Verletzung der beteiligten Pflichten ansehen kénnte. Es kann da-
her zumindest nicht ausgeschlossen werden, dass derartige Gestaltungsformen
ein Kiandigungsrecht der VBL mit der Verpflichtung zur Zahlung des Gegenwer-
tes zur Folge haben kénnen.

Zusatzversorgung fur die kiinstlerischen Mitarbeiter

Die kunstlerischen Mitarbeiter an deutschen Blhnen (Einzeldarsteller, Chormitglieder,
Kapellmeister, Repetitoren, Spielleiter, Inspizienten, technische Vorstéande etc.) sind
nach MaRgabe der fortgeltenden Tarifordnung fiir die deutschen Theater vom 27. Ok-
tober 1937 in einer zusatzlichen Alters- und Hinterbliebenenversicherung zu versi-



195

chern (vgl. auch § 41 NV Bihne). Diese (zusatzliche) Versicherung wird bundesweit
einheitlich durch die Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen (VddB), einer bunde-
sunmittelbaren, rechtsfahigen Anstalt des offentlichen Rechts, durchgefihrt. Entspre-
chendes qilt fur die Mitglieder von deutschen Kulturorchestern nach MalRgabe der Ta-
rifordnung flr die deutschen Kulturorchester vom 30. Marz 1938, wobei hier die Ver-
sorgung Uber die Versorgungsanstalt der deutschen Kulturorchester (VddK) gewahr-
leistet wird.

Die Einzelheiten zur Zusatzversorgung ergeben sich aus den jeweiligen Satzungen
dieser Versorgungsanstalten, die weitgehend identisch sind, so dass sich die nach-
folgende Ubersicht auf die Regelungen zur Versorgung nach der Satzung der VddB
konzentriert.

a) Mitglieder

Pflichtmitglieder der VddB sind samtliche Rechtstrager eines Theaters ("Theater-
unternehmer") nach MaRgabe der Tarifordnung, § 12 VddB-Satzung. Freiwillige
Mitglieder kdénnen Rechtstrdger von Kabaretts und Puppentheatern, sowie
Rechtstrager von Schulen, die mit dem Theaterwesen in Verbindung stehen, wie
Schauspielschulen, Opernschulen und Musikschulen, fir die bei ihnen hauptbe-
ruflich angestellten Lehrkrafte werden, § 12 VddB-Satzung. "Theaterunterneh-
mer" ist hierbei jede natlrliche oder juristische Person, die ein Theater betreibt.
Die Mitgliedschaft beginnt mit der Tatigkeitsaufnahme (bei Pflichtmitgliedern)
bzw. mit dem vereinbarten Tag (bei freiwilligen Mitgliedern). Die Mitgliedschaft
endet fur Pflichtmitglieder mit Ablauf des Monats, in dem sie nicht mehr unter die
Tarifordnung fallen bzw. bei freiwilligen Mitgliedern durch Kindigung. Hervorzu-
heben ist, dass im Falle der Beendigung der Mitgliedschaft — im Gegensatz zur
VBL bzw. der Zusatzversorgungskassen — eine Verpflichtung zur Zahlung des
Gegenwerts nicht besteht.

b) Pflichtversicherte

Die kunstlerischen Mitarbeiter der Theaterunternehmer sind Pflichtversicherte bei
der Versorgungsanstalt, soweit sie nicht als Selbstandige (Gastspiele eines Re-
gisseurs oder Kostimbildners etc.) in der Kiinstlersozialversicherung pflichtversi-
chert sind.

c) Beitrage

Die Beitrage zur Versorgungsanstalt werden jeweils zur Halfte von den Theater-
unternehmen und den Blhnenangehdrigen getragen. Der Beitrag belduft sich auf
insgesamt 9 % des Diensteinkommens (Beitragsbemessungsgrenze ist zu be-
achten), wenn der Versicherte gleichzeitig Beitrage zu gesetzlichen Rentenversi-
cherung oder in einer sonstigen berufstandigen Versorgungseinrichtung bezahlt;
in allen Ubrigen Fallen werden monatliche Beitrage von 16 % des Diensteinkom-
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mens entrichtet, § 23 VddB-Satzung. Die vom einzelnen Versicherten entrichte-
ten Beitrage dienen zur Ansparung seines Ruhegeldes (Kapitaldeckungsverfah-
ren).

Zusatzlich ist von den Pflichtmitgliedern eine sog. Altersversorgungsabgabe zur
Sicherung der Altersversorgung der Blihnenangehdrigen zu entrichten, die der-
zeit 0,10 € fir jede ausgegebene Theatereintrittskarte betragt, § 24 VddB-
Satzung.

d) Fortfihrung der Versicherungen durch neuen Rechtstrager

Angesichts des Umstandes, dass Blhnenangehorige samtlicher Theater in der
VddB pflichtversichert sind, steht die VddB ohne Weiteres samtlichen Theaterun-
ternehmen, unabhangig von ihrer rechtlichen Organisationsform, offen. Eine Fort-
fuhrung der Rentenversicherungen bei der VddB durch einen neuen Rechtstra-
ger ist daher maoglich. Fur eine Fortsetzung der Versorgung der Orchestermitglie-
der Uber eine Versicherung bei der VddK gilt Entsprechendes.

e) Uberleitungsabkommen

Beide Anstalten hatten mit der VBL und den ordentlichen Mitgliedern der kom-
munalen Zusatzversorgungskassen Uberleitungsabkommen abgeschlossen, so
dass sichergestellt ist, dass im Falle eines Wechsels der Beschaftigung (z.B.
dergestalt, dass zukinftig der BAT auf das Vertragsverhaltnis Anwendung findet)
der Arbeitnehmer bei der VBL pflichtversichert wird unter Anrechnung seiner be-
reits erworbenen Anwartschaften. Aufgrund der Neuordnung der Zusatzversor-
gung des offentlichen Dienstes ab 2002 (Abschaffung des Gesamtversorgungs-
systems) ist jedoch der Abschluss neuer Uberleitungsabkommen erforderlich, der
bislang nicht erfolgt ist.

Zusammenfassung

Die Zusatzversorgung des offentlichen Dienstes wird durch eine Versicherung der
Mitarbeiter bei der VBL bzw. bei einer kommunalen Zusatzversorgungskassen ge-
wahrleistet. Die Kosten flr die Arbeitgeber zur Finanzierung der VBL sind sehr hoch
und es ist anzunehmen, dass diese weiter steigen. Hinzu kommt die Pflicht fir die be-
teiligten Unternehmen, bei Bedarf eine Sanierungs-Umlage einzuzahlen, um in wirt-
schaftlicher Notlage des Versorgungs-Tragers die Renten-Zahlungen zu sichern. Die
Beitrage zur VBL entsprechen derzeit insgesamt 8,45 % der zusatzversorgungspflich-
tigen Entgelte (incl. 2 % Sanierungsgelder) in den alten Bundeslandern, wovon die
Arbeitnehmer einen Anteil von 1,41 % tragen. In den neuen Bundeslandern betragt
der Beitragssatz derzeit insgesamt 2 %, von denen die Arbeithehmer 0,5 % tragen.
Auch wenn die Kosten zur VBL sehr hoch sind, besteht fir viele Arbeitgeber nicht die
Madoglichkeit die Beteiligung an der VBL zu beenden. Denn die Arbeitgeber sind den
Arbeitnehmern auch bei einer Beendigung der Beteiligung zur VBL weiterhin zur Zu-
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satzversorgung verpflichtet, miissen den Arbeitnehmern also eine gleichwertige Ver-
sorgung schaffen. Zusatzlich verlangt die VBL die Zahlung eines Gegenwerts, der —
insbesondere in den alten Bundeslandern — von vielen Arbeitgebern nicht aufzubrin-
gen ist.

Im Falle von Privatisierungen und Ausgliederungen kommt der Zusatzversorgung des
offentlichen Dienstes eine gro3e Bedeutung zu. Grundsatzlich besteht die Mdglich-
keit, dass der neue Trager die Beteiligung an der VBL fortsetzt. Ist an diesem jedoch
nicht die 6ffentliche Hand Uberwiegend beteiligt, bedarf es zusatzlich einer Sicher-
heitsleistung oder der Zahlung eines 15 %igen Aufschlags. Soll die Beteiligung nicht
fortgesetzt werden, so bedarf es auch dann der Zahlung des Gegenwerts. Bei Teil-
ausgliederungen bestehen Besonderheiten, wenn von diesen nicht ein ,wesentlicher
Teil* der Pflichtversicherten betroffen ist. Die VBL erkennt solche Teilausgliederungen
nur an, wenn nicht mehr als 5 % der pflichtversicherten Arbeitnehmer betroffen sind.
In diesem Fall sieht die Satzung — zur Zeit — eine Pflicht zur Gegenwertzahlung nicht
vor. Allerdings enthalten bereits einige Satzungen der Zusatzversorgungskassen der
Lander diese Moglichkeit der Teilausgliederung ohne Verpflichtung zur Zahlung eines
Gegenwerts oder Ausgleichsbetrags nicht mehr. Der Ausgleichsbetrag ist dann im-
mer im Falle der Ubertragung von Pflichtversicherten auf Arbeitgeber, die nicht Mit-
glied der Zusatzversorgungskasse sind, fallig.

Die Zusatzversorgung der Kinstler wird durch die Versorgungsanstalt der deutschen
Bihnen (VddB) bzw. durch die Versorgungsanstalt der deutschen Kulturorchester
(VddK) durchgefuhrt. Die Beitradge sind im Verhaltnis zur Zusatzversorgung bei der
VBL bzw. der Zusatzversorgungskassen mit 9 %, die zur Halfte vom Arbeitnehmer zu
entrichten ist, geringer. Die vom einzelnen Versicherten entrichteten Beitrage dienen
zur Ansparung seines Ruhegeldes (Kapitaldeckungsverfahren).

Die Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen und die Versorgungsanstalt der deut-
schen Kulturorchester hatten Uberleitungsabkommen mit der VBL und den Zusatz-
versorgungskassen. Nach der Neuordnung des Zusatzversorgungssystems des 06f-
fentlichen Dienstes bedarf es des Abschlusses neuer Uberleitungsabkommen..

VI. Betriebliche Mitbestimmung - Tendenzschutz

Je nach Organisationsform existieren im Theater Personalrate oder Betriebsrate. Diese
haben neben Mitbestimmungsrechten bei personellen MalRnahmen auch Mitbestim-
mungsrechte in sozialen Angelegenheiten, wie z.B. bezogen auf die Ausgestaltung der
jeweiligen Arbeitszeiten.
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1. Betriebsverfassungsgesetz

a) Gesetzliche Grundlagen

Nach § 118 BetrVG findet das Betriebsverfassungsgesetz auf Unternehmen, die
Uberwiegend und unmittelbar kinstlerischen Bestimmungen dienen (sogenannte
»rendenzunternehmen®) insoweit keine Anwendung, als die ,Eigenart des Unter-
nehmens oder des Betriebs dem entgegensteht”.

Durch die Tendenzeinschrankung soll die Freiheit der Unternehmen geschuitzt
werden, selbst darliber zu entscheiden, auf welche Weise sie ihre kiinstlerischen
Zwecke verfolgen wollen. Diese Freiheit soll vor einer Beeintrachtigung durch be-
triebliche Mitbestimmungsrechte abgeschirmt werden. Die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats treten daher in einem Tendenzunternehmen insoweit zurick, als
durch ihre Ausiibung die Freiheit des Unternehmers zu entscheiden, wie er den
kinstlerischen Zweck seines Unternehmens verwirklichen will, ernsthaft beein-
trachtigt werden kann (standige Rechtsprechung, vgl. etwa: BAG, Urteil vom 28.
Oktober 1986, BAGE 53, 237).

Eine Definition der unternehmerischen MafRnahmen, die zum Schutz der grund-
gesetzlich verblrgten Kunstfreiheit — teilweise — einer Mitbestimmung durch den
Betriebsrat entzogen werden missen, findet sich im Gesetz nicht. Es ist daher
auf die einschlagige Rechtsprechung der Arbeitsgerichte zuriickzugreifen. Diese
hatten sich insbesondere mit der Einschrankung von Mitbestimmungsrechten bei
personellen Einzelmalinahmen (z. B. bei Einstellungen, Versetzungen oder Ent-
lassungen) zu befassen, da gerade die freie Auswahl von kinstlerisch tatigen
Mitarbeitern als Voraussetzung fur die Verwirklichung kunstlerischer Konzepte
einer Einflussnahme der Betriebsrate entgegenstehen kann. Gleichzeitig verfolgt
die Rechtsprechung das Ziel, den durch die Mitbestimmung des Betriebsrats be-
zweckten Schutz der Arbeitnehmer nur in den Fallen zurlcktreten zu lassen, in
denen dies zur Verwirklichung der Kunstfreiheit unbedingt erforderlich ist. Eine
Mitbestimmung des Betriebsrats bei personellen Einzelmalihahmen soll daher
nur dann entfallen, wenn

e es um die MaRnahme eines Tendenzunternehmens geht,

e es sich bei dem betroffenen Arbeitnehmer um einen Tendenztrager han-
delt und schlief3lich

e die Mallnahme selbst tendenzbezogen ist.

Einfach zu beantworten ist zunachst, soweit hier relevant, die Frage nach der |-
dentitat der Tendenzunternehmen. Das BAG geht in seiner standigen Rechtspre-
chung davon aus, dass Theater Tendenzunternehmen sind (vgl. z. B. BAG, Be-
schluss vom 26. Oktober 1986, BAGE 53, 237).
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Deutlich differenzierter ist die Frage nach der ,Tendenztrdgereigenschaft® und
der ,Tendenzbezogenheit* einer personellen Mallhahme zu beantworten. Dazu
nachfolgend mehr.

Tendenztrager

Nach der Rechtsprechung des BAG ist Tendenztrager derjenige Arbeitnehmer,
fur dessen Tatigkeit die Bestimmungen und Zwecke der in § 118 Abs. 1 BetrVG
genannten Unternehmen und Betriebe pragend sind (vgl. BAG, Beschluss vom
28. Oktober 1986, BAG AP-Nr. 13 § 99 BetrVG 1972). In anderen Worten: Ten-
denztrager soll derjenige sein, der an der Tendenzverwirklichung (z. B. der Reali-
sierung einer Theaterauffihrung) unmittelbar und maRgeblich beteiligt ist, hierfur
eine notwendige Hilfestellung leistet und fir dessen Tatigkeit die geistig-ideelle
Zielsetzung des Unternehmens pragend ist (Thising 2004: Rn. 123 mit weiteren
Nachweisen).

Diese noch weitgehend abstrakte Definition des Tendenztragers hilft in der Praxis
allerdings nur beschrankt weiter. Wird nicht auch der einfache Buhnenhandwer-
ker an einem Theater fur sich in Anspruch nehmen kénnen, dass er fir die ,Ten-
denzverwirklichung“ (etwa die Auffiihrung eines Theaterstlickes) eine ,notwendi-
ge Hilfestellung® leistet und auch seine Tatigkeit von der ,geistig-ideellen Zielset-
zung® der Realisierung einer neuen Auffihrung gepragt ist?

Der Begriff des ,Tendenztragers® ist daher einschrankend, unter Ruckgriff auf
den eigentlichen Gesetzeszweck, dahin zu verstehen, dass ausschlie3lich Mitar-
beiter mit solchen Aufgaben berlcksichtigt werden, die die Tendenzverwirkli-
chung und damit die grundgesetzlich geschitzte Kunstfreiheit ernsthaft beein-
trachtigen konnen.

In der Rechtsprechung des BAG anerkannt ist vor diesem Hintergrund, dass et-
wa die Mitglieder eines Orchesters und Bihnenmitglieder (Schauspieler, Spiellei-
ter, Dramaturgen, Repetitoren, Inspizienten und Souffleure) Tendenztrager sind
und in Bezug auf diese Personen nur eine eingeschrankte Mitbestimmung des
Betriebsrates greift (vgl. BAG, Urteil vom 7. November 1975, BAGE 27, 316, 322
zu Orchestermitgliedern und BAG, Beschluss vom 4. August 1981, BAGE 36,
161 zu Bihnenmitgliedern.

Angesichts ihrer verantwortlichen Stellung bei der kinstlerischen Konzeption
kommen auch die Leiter des Beleuchtungswesens, Tonmeister und Vorstande
des Malersaals als Tendenztrager in Frage (vgl. LAG Hamburg, Urteil vom 15.
Juni 1989, 2 TaBv 7/82 — nicht verodffentlicht).

Dagegen ist das BAG davon ausgegangen, dass etwa Chefmaskenbildner und
Maskenbildner, unabhangig von ihrer auch kinstlerischen Tatigkeit, keinen hin-
reichend pragenden Einfluss auf die Tendenzverwirklichung haben, um sie als
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,1endenztrager® der Mitbestimmung durch den Betriebsrat zu entziehen (vgl.
BAG, Beschluss vom 28. Oktober 1986, BAGE 53, 237).

SchlieRlich hat das Bundesverfassungsgericht in einem Kammerbeschluss vom
7. Januar 1992 (1 BVR 1468/89, nicht verdffentlicht) klargestellt, dass die Bedeu-
tung der Kunstfreiheit nicht dann verkannt sei, wenn ein Gericht davon ausgeht,
dass bei einem Theaterunternehmen nicht bereits alle Mitarbeiter, die — und sei
es auch durch kunstlerische Tatigkeit — an der Verwirklichung einer bestimmten
Konzeption mitwirken, Tendenztrager sind, sondern nur diejenigen, die in ver-
antwortlicher Weise diese mit tragen und unmittelbar verwirklichen und danach
den technischen Direktor, den technischen Leiter und seinen Assistenten, den
Werkstattenleiter, die Mitarbeiter in der Tonabteilung, die Theatermaler und die
Theaterplastiker nicht als Tendenztrager einstuft. Denn je weniger eigenverant-
wortlich ein Mitarbeiter an der Produktion beteiligt sei, desto starker kann der
Theaterunternehmer kraft seiner Weisungsbefugnis Einfluss auf die kunstlerische
Gestaltung nehmen, so dass die Austibung der kinstlerischen Freiheit des Un-
ternehmens durch die Beteiligungsrecht des Betriebsrats nicht ernsthaft beein-
trachtigt werden kénne.

Einschrankung der Mitbestimmungsrechte bei tendenzbezogenen
MalRnahmen

Die Frage, ob die personelle Einzelmalnahme eines Theaters (,Tendenzunter-
nehmen®) in Bezug auf das kiinstlerische Personal (,Tendenztrager®) dem Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrates entzogen ist, hangt schlieRlich davon ab, ob
die MalRnahme selbst ,tendenzbezogen® ist. Eine solche Tendenzbezogenheit
liegt nur dann vor, wenn die konkrete MalRnahme geeignet ist, die Verwirklichung
der grundgesetzlich geschitzten Kunstfreiheit nicht unerheblich zu beeintrachti-
gen.

Keiner Einschrankung unterliegen etwa MafRnahmen, die sich unmittelbar auf das
kiinstlerische Werk (Theaterstiick, Konzert) nicht auswirken, etwa die Ein- oder
Umgruppierung von kiinstlerisch tatigen Mitarbeitern (vgl. BAG, Beschluss vom
7. September 1988, AP Nr. 35 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; Fit-
ting/Gerd/Trebinger/Linsenmaier 2004: § 118, Rdnr. 36 mit weiteren Nachwei-
sen).

Dagegen hat das BAG entschieden, dass etwa die Zustimmung des Betriebsrats
zu der geplanten Einstellung von Tendenztragern nach § 99 BetrVG nicht einzu-
holen und dass auch das Zustimmungsersetzungsverfahren nicht einzuleiten ist.
Das BAG geht davon aus, dass eine tatsachliche Vermutung daflir spricht, dass
die Einstellung von Tendenztragern vornehmlich aus tendenzbedingten Griinden
erfolgt, denn fachliche Eignung und Eignung fur die geistig-ideelle Zielsetzung
des Tendenzunternehmens lassen sich bei der Einstellung kaum trennen (vgl.
BAG, Beschluss vom 28. Oktober 1986, BAGE 53, 237; BAG, Beschluss vom 9.
Dezember 1975, AP-Nr. 7 zu § 118 BetrVG 1972; BAG, Beschluss vom 7. No-
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vember 1975, BAGE 27, 322; BAG, Beschluss vom 19. Mai 1981, BAGE 35,
289). Zu beachten ist allerdings, dass die Beteiligungsrechte des Betriebsrates
bei der Einstellung von Tendenztragern und vergleichbaren MaRnahmen nicht
vollstandig entfallen; der Anspruch des Betriebsrats, von den Theatern vor der
Einstellung, Versetzung oder Entlassung von Tendenztragern informiert und an-
gehort zu werden, bleibt erhalten (vgl. Thusing 2004, Rn. 162).

Dagegen hat das BAG in einer Entscheidung vom 4. August 1981 (BAGE 36,
161) festgestellt, dass ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Festle-
gung von Beginn und Ende einzelner Probezeiten bestehen kann. Eine Beein-
trachtigung der Tendenz des Unternehmens hat das Bundesarbeitsgericht bei
der Mitbestimmung des Betriebsrats bei Proben nicht gesehen. Denn die Frage,
wann Bihnenangestellte fir eine bestimmte Auffihrung proben sollen und wie
lange ggf. eine Einzelprobe dauern darf, behindere oder beeintrachtige nicht die
geistig-ideelle Zielsetzung eines Theaters, jedenfalls nicht unmittelbar (vgl. BAG,
Beschluss vom 4. August 1981, BAGE 36, 161).

Konsequenzen fir die Praxis und Reformvorschlage

Unstreitig ist in der Praxis lediglich, dass Theater als Tendenzunternehmen ein-
zustufen sind. Dagegen ist nicht mit der notwendigen Klarheit geregelt, bei wel-
chen Arbeithehmern es sich um ,Tendenztrager‘ handelt und welche konkreten
EinzelmalRnahmen in Bezug auf diese Tendenztrager oder sonstige (soziale oder
organisatorische) Angelegenheiten einer nur eingeschrankten Mitbestimmung
des Betriebsrates unterworfen werden sollen. Wiinschenswert wéare hier eine
Klarstellung des Gesetzgebers. Insbesondere Arbeitszeitregelungen wie die
Festlegung von Probenzeiten sind aus unserer Sicht eindeutig tendenzbezogene
Maflnahmen, die einer Mitbestimmung nicht zuganglich sind.

Personalvertretungsgesetze

Besonderheiten gelten fur die offentlichen Theater, in denen nicht das Betriebsver-

fassungsgesetz, sondern die jeweiligen Landespersonalvertretungsgesetze zur An-
wendung kommen. Diese tragen dem Bedlirfnis nach einer Einschrankung der Mitbe-

stimmungsrechte der Personalrdte im Hinblick auf die grundgesetzlich geschitzte
Kunstfreiheit im Wesentlichen dadurch Rechnung, dass bestimmte Personalmal}-
nahmen bezogen auf Personen, die der Verwirklichung der kiinstlerischen Bestre-
bungen von Theatern besonders nahe stehen, ganz oder zumindest teilweise der Ein-

a)

flussnahme der Personalrate entzogen werden.

Einschrankung der Mitbestimmungsrechte

Die jeweiligen Ausnahmebestimmungen weisen erhebliche Unterschiede auf.
Besonders weit gehen etwa die Personalvertretungsgesetze von Bayern, Thurin-
gen und auch von Nordrhein-Westfalen. So sieht das Bayerische Personalvertre-
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tungsgesetz vor, dass das Mitbestimmungsrecht des Personalrats in Bezug auf
PersonalmalRnahmen (insbesondere Einstellungen, Versetzungen, aber auch
Kindigungen etc.) dann entfallt, wenn sich diese Personalmallinahmen auf
,durch Buhnendienstvertrag oder Gastspielvertrag verpflichtete Mitglieder von
Theatern®, ,Leiter und Mitglieder von Orchestern aul3er technischen Bedienste-
ten® oder allgemein auf ,sonstige Beschaftigte mit vorwiegend kinstlerischer Ta-
tigkeit* beziehen (vgl. Art. 78 Abs. 1 d-f BayPersVG). Der Personalrat wird ledig-
lich Gber Versetzungen und Kiindigungen in Bezug auf die vorbezeichneten Mit-
arbeiter informiert.

Im Ergebnis weitgehend gleich verfahrt das Thuringische Personalvertretungsge-
setz, das fur die Mehrzahl der personellen Einzelmal3inahmen (einschlieRlich Ein-
stellung, Versetzung und Kiindigung) von ,an 6¢ffentlichen Theatern und Orches-
tern kilnstlerisch Beschaftigten* vorsieht, dass der Personalrat lediglich auf An-
trag des betroffenen Beschaftigten anzuhoren ist (vgl. § 89 Abs. 2 ThurPersVG).

Auch das PersVG-NRW entzieht die Mehrzahl von Personalmalinahmen der Mit-
bestimmung des Personalrats, wenn sich diese auf ,Beschaftigte an Theatern,
die nach dem Buhnennormalvertrag beschaftigt werden®, beziehen (vgl. § 72
Abs. 1 Satz 2 Ziff. 3 PersVG-NRW). Unter Personen, die ,nach dem Buhnennor-
malvertrag® beschaftigt werden, versteht man die Arbeitsverhaltnisse der Blih-
nenkiinstler in den verschiedenen Sparten, die vom Normalvertrag Bihne (bis
zum 31. Dezember 2002 vom NV Solo bzw. NV Chor/Tanz) erfasst werden. Zu
beachten ist hierbei, dass eine einzelvertragliche Bezugnahme auf den NV Buh-
ne alleine nicht ausreicht, um die Mitbestimmungsrechte des Personalrats zu
verdrangen. Erforderlich ist vielmehr, dass der betroffene Beschaftigte nach sei-
ner arbeitsvertraglich festgelegten beruflichen Funktion unter den personlichen
Geltungsbereich des NV Buhne fallt, ohne dass es hierbei auf die Tarifgebun-
denheit des offentlichen Arbeitgebers oder des Beschaftigten ankommt (vgl.
BVerwG, Beschluss vom 7. Oktober 2003, PersR 2004, 30). Der offentliche Ar-
beitgeber hat es damit nicht in der Hand, die Mitbestimmung des Personalrats
dadurch auszuschliel3en, dass er mit einem nicht-kiinstlerischen Arbeitnehmer
die Anwendung des NV Buhne einzelvertraglich vereinbart.

Einen ahnlich weitgehenden Mitbestimmungsausschluss sieht das PersVG Berlin
vor, das einerseits generell an die Stelle der ,Mitbestimmung® des Personalrats
(Zustimmung erforderlich!), lediglich das Mitwirkungsrecht (nur Anhorung erfor-
derlich) setzt, falls es um ,Dienstnehmer mit vorwiegend kinstlerischer Téatigkeit®
geht (vgl. § 89 Abs. 1 PersVG Berlin), andererseits speziell fur ,Arbeitnehmer an
Buhnen, mit denen ein festes Gehalt aufgrund eines Normalvertrages vereinbart
ist die Mitbestimmung des Personalrats vollstadndig ausschlief3t (vgl. § 89 Abs. 2
PersVG Berlin).

Eine Herabstufung des Beteiligungsumfanges von einer Mitbestimmung (Zu-
stimmung Personalrat erforderlich) auf eine bloRe Mitwirkung sieht auch das
PersVG Hessen fir die ,an offentlichen Theatern und Orchestern kiinstlerisch
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Beschaftigten, insbesondere die Solisten, die Mitglieder des Singchores, der
Tanzgruppe und des Orchesters® vor. Bei Personalangelegenheiten dieser Mitar-
beiter steht dem Personalrat ausschlief3lich auf ausdrucklichen Antrag des betrof-
fenen Beschaftigten ein Mitwirkungs-, nicht jedoch ein Mitbestimmungsrecht zu
(vgl. § 104 Abs. 3 PersVG Hessen) zu. Festzuhalten ist insofern, dass der relativ
weite Begriff des ,kiinstlerischen Beschaftigten® nicht auf die beispielhaft benann-
ten Solisten und unmittelbar kinstlerisch tatigen Bihnenmitglieder beschrankt ist,
sondern auch diejenigen Mitarbeiter erfasst, bei denen die kinstlerische Tatigkeit
zumindest auch wesentlich ist und nicht nur eine vollstandig untergeordnete Be-
deutung hat (vgl. zum technischen Direktor als ,klnstlerisch Beschaftigten“: Hes-
sischer VGH, Beschluss vom 20. Februar 1997, ZTR 1997, 384; s. a. BVerwG,
Beschluss vom 7. Dezember 1994, BVerwGE 97, 159 zum ,klnstlerischen Mit-
glied eines Theaters" im Sinne von § 95 BaWiPersVG).

Im Gegensatz zu den vorbezeichneten Regelungen legen die Personalvertre-
tungsgesetze des Saarlands, Mecklenburg-Vorpommerns, Sachsens und Bran-
denburgs eine deutlich gréRere Zuriickbehaltung bei der Einschrankung der Mit-
bestimmungsrechte an den Tag. Die entsprechenden Regelungen sehen jeweils
vor, dass der Personalrat in Bezug auf Personalmalihahmen bei ,Personen mit
vorwiegend kinstlerischer Tatigkeit* oder ,kunstlerischem Personal® nur auf An-
trag der betroffenen Beschaftigten tatig wird (vgl. § 81 Abs. 2 SaarPersVG; § 68
Abs. 3 PersVG Meck.-Vorp.; § 63 Abs. 2 BrandenbPersVG; § 82 SachsPersVG).
Ein genereller Mitbestimmungsausschluss in Bezug auf die an den Theatern tati-
gen Kunstler findet sich dagegen nicht.

b) Zusammenfassung und Reformvorschlage

Insgesamt sind die Regelungen der Lander zu einer Beschrankung der Mitbe-
stimmungsrechte des Personalrats in Bezug auf die klnstlerisch tatigen Mitarbei-
ter an Theatern uneinheitlich, ohne dass dies sachlich nachvollziehbar ware.
Zahlreiche Personalvertretungsgesetze liberlassen es schlicht den Gerichten, die
Grenzen der Mitbestimmung dort zu ziehen, wo der Personalrat in die originare
Kunstfreiheit hineinregiert. Dies fuhrt zu einer schwer Uberschaubaren und un-
einheitlichen Kasuistik.

Winschenswert ware es dagegen, wenn die Lander einheitliche, moglichst um-
fassende Regelungen treffen wirden, denen eindeutig zu entnehmen ist, in wel-
chen Fallen die Kunstfreiheit vorgeht und ein Mitbestimmungsrecht der Personal-
rate daher zurucktreten muss.

VIl. Bihnenschiedsgerichtsbarkeit

Der NV Buhne (§ 53) sieht vor, dass flr Rechtsstreitigkeiten zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien unter Ausschluss der Arbeitsgerichtsbarkeit die Bihnenschiedsgerichte zu-
standig sind.
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Grundsatzliches

Die Arbeit der Buhnenschiedsgerichte wird — auch ausweislich der Antworten auf von
uns versandte Fragebdgen — positiv beurteilt. Geschatzt wird die Entscheidung durch
einen Spruchkdrper, der mit Vertretern der Praxis auf Arbeitgeber- und auf Arbeit-
nehmerseite besetzt ist.

Die Zulassigkeit der Einrichtung einer Schiedsgerichtsbarkeit fur arbeitsrechtliche
Streitigkeiten unter anderem von Buhnenkulnstlern folgt aus § 101 ArbGG. Danach
kann durch Tarifvertrag die ausschlieBliche Zustandigkeit eines Schiedsgerichts fest-
gelegt werden. Die Vereinbarung gilt grundsatzlich nur fir tarifgebundene Personen.
Sie erstreckt sich aber auch auf Parteien, die dem die Schiedsgerichtsbarkeit vorse-
henden Tarifvertrag aus anderen Grinden unterfallen, wenn die Parteien dies aus-
dricklich und schriftlich vereinbart haben (§ 101 Abs. 2 S. 3 ArbGG).

Kritik

Ein funktionierendes und aus Sicht der Beteiligten erfolgreiches Konzept soll nicht
grundsatzlich in Frage gestellt werden. Anregungen wollen wir allerdings geben zu
einer moglichen Effizienzsteigerung des Rechtsschutzsystems im Buihnenbereich.
Insbesondere unter Kostengesichtspunkten ist die gegenwartige Ausgestaltung kaum
zeitgemal und lauft den allgemeinen Tendenzen zu einer Einschrankung des Instan-
zenzuges zuwider.

a) Instanzenzug

Im ersten Rechtszug sind nach der Buhnenschiedsgerichtsordnung die Bezirks-
schiedsgerichte zustandig. Bezirksschiedsgerichte wurden in sechs Stadten der
Bundesrepublik Deutschland gebildet. Gegen die Schiedsspriiche der Bezirks-
schiedsgerichte ist die Berufung an das Blhnenoberschiedsgericht zuldssig.
Speziell fir die Opernchére besteht eine besondere Blhnenschiedsgerichtsbar-
keit. Im ersten Rechtszug ist das Biuhnenschiedsgericht fir Opernchére zustan-
dig. Gegen dessen Schiedsspruche findet die Berufung an das Buhnenober-
schiedsgericht fiir Opernchére statt. Die Schiedsgerichte flir Opernchére haben
ihren Sitz in Kéln.

Damit stehen in der Schiedsgerichtsbarkeit zwei Tatsacheninstanzen zur Verfu-
gung.

Mit der Berufungsentscheidung des Buhnenoberschiedsgerichts ist das Verfah-
ren jedoch nicht beendet. Die Regelung des § 110 ArbGG ermdglicht es, vor dem
staatlichen Arbeitsgericht auf Aufhebung des Schiedsspruchs zu klagen. Dies ist
insbesondere unter Berufung auf die Verletzung einer Rechtsnorm durch den
Schiedsspruch statthaft (§ 110 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG). Die Entscheidung des Blih-
nenoberschiedsgerichts kann also wegen eines jeden Verstolles gegen das ma-
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terielle Recht vor dem staatlichen Arbeitsgericht angegriffen werden (Germel-
mann 2004: Rn. 10). Die Aufhebungsklage ist bei dem Arbeitsgericht KdIn zu er-
heben (§ 38 der Schiedsordnung, § 37 der Schiedsordnung fir Blhnenchére).
Das Aufhebungsverfahren hat revisionsahnlichen Charakter, dient also aus-
schlieRlich der rechtlichen Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung. Neue
Tatsachen und Beweismittel kdnnen nicht vorgebracht werden (BAG, Urteil vom
24. September 1970, AP Nr. 37 zu § 3 KSchG; Germelmann 2004: Rn. 5 f.).

Die Entscheidung des Arbeitsgerichts im Aufhebungsverfahren ist wie jedes an-
dere arbeitsgerichtliche Urteil — soweit die Voraussetzungen dafiir gegeben sind
— mit Rechtsmitteln angreifbar. Allgemein gibt es keine Besonderheit hinsichtlich
der Rechtsmittel flr die Entscheidungen nach § 110 ArbGG. Eine Berufung ist
unter den Voraussetzungen des § 64 statthaft, die allgemeinen Grundsatze gel-
ten auch fir die Revision und die Moglichkeit, bei Nichtzulassung der Revision
Nichtzulassungsbeschwerde einzulegen (Germelmann 2004: Rn. 28).

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine arbeitsrechtliche Streitigkeit eines Bihnen-
kiinstlers durch funf (!) Instanzen betrieben werden kann. Dann haben 22 Richter
Uber die Frage entscheiden, ob die Gitarre ein ungewohnliches Instrument ist.
Buhnenschiedsgericht und Buhnenoberschiedsgericht bilden die beiden Tatsa-
cheninstanzen. Sodann stehen bis zu drei Instanzen in der staatlichen Gerichts-
barkeit zur Verfiigung, in denen ausschlieBlich eine Uberpriifung der jeweils vo-
rangehenden Entscheidung auf Rechtsfehler wie im Revisionsverfahren stattfin-
det. Es gibt vermutlich keinen anderen Bereich in Deutschland, in dem funf In-
stanzen fur bargerlich-rechtliche Streitigkeiten zur Verfugung gestellt werden. Die
Ubertriebene Ausgestaltung des Rechtsschutzes ladt zu Missbrauchen ein und
begriindet ein unverhaltnismafliges Kostenrisiko flir den Fall des Unterliegens bei
dem Bundesarbeitsgerichts.

So hat etwa das Land Berlin anlasslich der Schlielung des Schillertheaters die
Klager in der Tat in einer Vielzahl von Fallen durch funf Instanzen gezwungen, al-
lein um auf diese Weise die Arbeitnehmer zu veranlassen, aufgrund des Kosten-
risikos und der Zeitdauer von einer Verfolgung ihres Rechtsschutzbegehrens Ab-
stand zu nehmen und sich zu vergleichen.

Letztlich ist auch die Uberlange Verfahrensdauer zu berlicksichtigen. Ganz bei-
spielhaft sei hier der Fall genannt, der einem Urteil des BAG vom 2. Juli 2003
zugrunde lag (AP Nr. 20 zu § 1 TVG Tarifvertradge: Musiker). In diesem Fall ging
es um die Wirksamkeit der Befristung von Gastspielvertragen mit einer Opern-
sangerin. Die Klageerhebung bei dem Bezirksblihnenschiedsgericht erfolgte am
12. November 1998, die Entscheidung des BAG datiert — wie gesagt — vom
2. Juli 2003. Es ist nicht einsichtig, dass eine Bestandsschutzstreitigkeit Uber an-
nahernd funf Jahre hinweg gefuhrt wird. Damit ist auch der Arbeitgeber im Hin-
blick auf das erhebliche Lohnfortzahlungsrisiko auf3erordentlich belastet. Eine
Bereinigung des Instanzenzuges tut daher not.
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b) Reformvorschlag

Die Tarifparteien sollten in Erwdgung ziehen, lediglich eine schiedsgerichtliche
Tatsacheninstanz vorzusehen. Nur in der ersten Instanz greift auch der Gedanke
einer Vertrautheit der Schiedsrichter mit den 6rtlichen Besonderheiten.

Der Gesetzgeber sollte den Tarifvertragsparteien die Moglichkeit einrdumen, das
Landesarbeitsgericht als Eingangsinstanz fur die Aufhebungsklage vorzusehen.
Gegen eine Entscheidung des Landesarbeitsgerichts kénnte sodann die Revision
unter den Ublichen Voraussetzungen zugelassen werden. Auf diese Weise kame
man auch im Bereich der Buhnenkunstler zu maximal drei Instanzen.

§ 110 Abs. 2 ArbGG ware entsprechend diesem Vorschlag wie folgt neu zu fas-
sen:

Fur die Klage ist das Arbeitsgericht zustandig, das fur die Gel-
tendmachung des Anspruchs zustandig ware. Die Tarifver-
tragsparteien konnen davon abweichend die Zustandigkeit ei-
nes Landesarbeitsgerichts vorsehen.

Auf diese Weise ware den Tarifvertragsparteien auch die Moglichkeit gegeben,
lediglich ein Landesarbeitsgericht im Bundesgebiet zur Uberpriifung von Schieds-
spruchen der Blhnenschiedsgerichte vorzusehen. Dadurch kénnte die Heraus-
bildung einer speziellen Buhnenerfahrung und damit eine gré3ere Kompetenz in
BlUhnenangelegenheiten bei dem ausgewahlten Landesarbeitsgericht geférdert
werden.

C. Ausgliederung und rechtliche Verselbstandigung

Insbesondere die tarifvertragliche Situation kann nur mit Aussicht auf Erfolg grundlegend
verandert werden, wenn eine Ausgliederung im Wege eines Betriebsibergangs nach §
613 a BGB erfolgt. Das wird auch im Buhnenbereich mittlerweile allgemein so gesehen
(siehe etwa Kippers 2004: 31). Nun sollte man annehmen, dass die Frage, welche Hand-
lungsmadglichkeiten durch einen Betriebstibergang exakt eréffnet werden, in der Diskussi-
on zum Buhnenarbeitsrecht ausfuhrlich erértert wurde. Indes ist dies nicht der Fall. Be-
zeichnend ist insoweit der — im Ubrigen lesenswerte — Band ,Das Theater und sein Erfolg*
von Christoph Nix (Hrsg.), in dem die Ergebnisse einer Tagung am 30. April und am 1.
Mai 2004 zu dem Thema ,Erfolg am Theater!” aufbereitet werden. Darin findet sich das
Protokoll einer Arbeitsgruppe ,Die richtige Rechtsform und der Betriebslibergang® (Nix
2004: 104). Die Arbeitsgruppe stellt lapidar fest, ,dass aufgrund der gesetzlichen Rege-
lungen zum Betriebsiibergang die mit einem Rechtsformwechsel haufig verbundene Hoff-
nung der Trager, die Tarif— und Arbeitsbedingungen aus ihrer Sicht zu verbessern, nicht
oder nur sehr schwer umsetzbar ist.“ Auch der Deutsche Buhnenverein geht in seiner am
31. Oktober 2004 vorgelegten Studie davon aus, dass sich grundsatzliche Veranderungen
der Arbeitsbedingungen im Falle einer Ausgliederung wegen bestehender Mitbestim-
mungsrechte, der Skepsis bei Gewerkschaften und Arbeitnehmern sowie wegen der
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Schutzvorschrift des § 613 a BGB praktisch nicht erreichen lassen (Deutscher Buhnen-
verein 2004: 89 f.). Eine sorgfaltige Analyse erfolgt auch hier nicht.

Eine offene Diskussion der Frage, welche Handlungsmdglichkeiten durch eine Ausgliede-
rung eroffnet werden kénnen, wird also bereits im Ansatz durch den Hinweis auf angeb-
lich untiberwindbare Schwierigkeiten abgewirgt. Manchmal muss man indes das Unmaog-
liche versuchen, um das Mdgliche zu erreichen. Betrachten wir die Angelegenheit also
genauer.

I.  Grundfall zum Betriebsibergang

Die Ausgliederung in Form eines Betriebslibergangs bewirkt nicht, dass arbeitsrechtlich
ein Freiraum entsteht, der dem Arbeitgeber unbeschrankte Gestaltungsfreiheit verschafft.
Vielmehr gelten die Arbeitsbedingungen zunachst weiter. Der Gestaltungsspielraum ent-
steht aber mittel- und langfristig, weil der Betriebsiibergang eine Zasur darstellt. Er ermog-
licht es insbesondere, die Tarifdynamik aufzuheben und den Tarifstand zum Zeitpunkt des
Tarifubergangs ,einzufrieren®. Dadurch entstehen Freirdume, weil die weitere Vergl-
tungsentwicklung von Strukturveranderungen und der Umsetzung von optimierenden
Malnahmen abhangig gemacht werden kann. Auch fir die Arbeitnehmerseite kann die
Ausgliederung Vorteile begriinden. Darauf wollen wir nach einer naheren Betrachtung der
rechtlichen Konsequenzen eines Betriebsibergangs zuriickkommen. Betrachten wir zu-
nachst diese.

Im Folgenden befassen wir uns der Einfachheit halber mit einem Grundfall, der sich wie
folgt beschreiben lasst:

Ein Theater wird bisher als Regie- oder Eigenbetrieb ge-
fuhrt. Es besteht eine Mitgliedschaft in einem Arbeitgeber-
verband des Offentlichen Dienstes sowie ferner eine Mit-
gliedschaft im Deutschen Bihnenverein. Die Arbeitsver-
trdge der nicht kinstlerischen Mitarbeiter verweisen auf
den BAT oder den BMT-G. Die Arbeitsvertrage der Kiinst-
ler verweisen auf den NV Bihne. Die arbeitsvertraglichen
Bezugnahmeklauseln erstrecken sich auf alle erganzen-
den Tarifvertrage. Mit Wirkung zum 1. Januar 2005 wird
der Theaterbetrieb durch Rechtsgeschaft auf eine GmbH
Ubertragen. Die GmbH tritt keinem Arbeitgeberverband
bei, ein Personaliberleitungsvertrag wird nicht abge-
schlossen. Die Arbeitnehmer widersprechen dem Be-
triebsiibergang nicht.

Welche Konsequenzen ergeben sich flr tarifvertragliche und sonstige Regelungen?
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Ubergang der Arbeitsverhaltnisse

Der Ubergang des Theaterbetriebes stellt einen Betriebsiibergang im Sinne von
§ 613 a BGB dar. Er fiihrt zum automatischen Ubergang der Arbeitsverhéltnisse. Da
dem Arbeitnehmer ein Wechsel des Vertragspartners nicht aufgezwungen werden
soll, steht jedem Arbeithehmer im Falle des Betriebslibergangs das Recht zum Wi-
derspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses zu. Ubt der Arbeitnehmer
das Widerspruchsrecht aus, so besteht das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen Ar-
beitgeber fort. Das Widerspruchsrecht kann in Betriebstibergangsfallen von Bedeu-
tung sein. Wir lassen es zunachst aulder Betracht, um die Grundstruktur zu verdeutli-
chen, kommen aber spater darauf zurtick.

Tarifvertrage

Tarifvertrage gelten normativ grundsatzlich nur zwischen tarifgebundenen Arbeitsver-
tragsparteien. Mit der normativen Wirkung ist gemeint, dass der Tarifvertrag unab-
hangig von arbeitsvertraglichen Regelungen wie ein allgemeines Gesetz Anwendung
findet. Sie setzt voraus, dass der Arbeitgeber entweder Mitglied eines Arbeitgeber-
verbandes ist oder einen Haustarifvertrag abgeschlossen hat sowie ferner, dass der
Arbeitnehmer Mitglied der tarifschlieRenden Gewerkschaft ist. Unabhangig von der
Verbandsmitgliedschaft finden Tarifvertrage nur in dieser Weise Anwendung, wenn
sie fur allgemeinverbindlich erklart worden sind.

Die Tarifvertrage des o6ffentlichen Dienstes und die Bihnentarifvertrage sind nicht all-
gemeinverbindlich. Daraus folgt: Tritt die GmbH keinem Arbeitgeberverband bei und
schliefl3t sie keinen Haustarifvertrag ab, so gibt es fur die Arbeitnehmer bei ihr keine
normativ wirkenden Tarifvertrage.

Soweit vor dem Betriebsibergang auf einzelne Arbeitsverhaltnisse — wegen der Ge-
werkschaftszugehorigkeit des jeweiligen Arbeitnehmers — der Tarifvertrag normativ
galt, findet die Schutzvorschrift des § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB Anwendung. Die bis-
her normativ geltenden Arbeitsbedingungen werden transformiert in den Arbeitsver-
trag und gelten auf dieser arbeitsvertraglichen Grundlage fort. Wichtig ist, dass die ta-
rifichen Regelungen mit dem Stand transformiert werden, den sie im Zeitpunkt des
Betriebstbergangs hatten. Ist in dem Beispielsfall etwa ein Angestellter, der Mitglied
der Gewerkschaft ver.di ist, von dem Betriebslibergang betroffen, so bleibt es bei
dem Stand des BAT am 31. Dezember 2004, 24.00 Uhr. Wird spater mit Wirkung ab
dem 1. Januar 2005 im allgemeinen offentlichen Dienst eine Vergltungserhéhung ta-
rifvertraglich vereinbart, so findet diese keine Anwendung mehr. Der Tarifstand ist
.eingefroren” (BAG, Urteil vom 29. August 2001, NZA 2002, 513; BAG, Urteil vom 20.
Juni 2001, NZA 2002, 517) Die transformierten tarifvertraglichen Regelungen diirfen
vor Ablauf eines Jahres nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers geandert werden (§
613 a Abs. 1 S. 2 BGB).
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Arbeitsvertragliche Regelungen, insbesondere Bezugnahmeklauseln

Die Rechte und Pflichten aus den bestehenden Arbeitsvertrdgen gehen im Falle des
Betriebslibergangs nach dem gesetzlichen Grundmodell unverandert auf den Erwer-
ber tber (§ 613 Abs. 1 S. 1 BGB). Die einjahrige Anderungssperre gilt in diesem Fall
allerdings nicht.

In unserem Beispielsfall verweisen die Arbeitsvertrage auf die einschlagigen Tarifver-
trage, also den BAT/BAT-O, BMT-G/BMT-G-O oder MTArb/MTArb-O oder den NV
Bihne. Diese Bezugnahme bewirkt keine normative Wirkung der Tarifvertrage, da
diese — wie dargelegt — ihren Geltungsgrund nicht in arbeitsvertraglichen Regelungen
hat, sondern in der beiderseitigen Verbandsmitgliedschaft. Arbeitsvertragliche Be-
zugnahmeklauseln enthalten in der Regel dynamische Verweisungen. Sie besagen,
dass der Tarifvertrag in seiner jeweils geltenden Fassung Anwendung findet. Bedeu-
tet dies, dass sich die Arbeitnehmer aufgrund der Regelungen in ihren Arbeitsvertra-
gen auch nach dem Zeitpunkt des Betriebsubergangs auf die Tarifdynamik berufen
kénnen? Kommen also die Arbeitnehmer im Beispielsfall allein aufgrund der arbeits-
vertraglichen Regelungen in den Genuss der ab dem 1. Januar 2005 vereinbarten
Tarifsteigerungen? Die Antwort ist nein.

Arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln sind bei tarifgebundenen Arbeitgebern nach
der standigen Rechtsprechung des BAG in der Regel als sogenannte Gleichstel-
lungsabreden zu verstehen (standige Rechtsprechung, zuletzt BAG, Urteil vom 19.
Marz 2003, NZA 2003, 1207; BAG, Urteil vom 20. Februar 2002, AP BGB § 157 Nr.
21; BAG, Urteil vom 25. September 2002, ZIP 2003, 966; BAG, Urteil vom 16. Okto-
ber 2002, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 22; BAG, Urteil vom 27. No-
vember 2002, AP Nr. 28 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag). Sie sollen sicher-
stellen, dass nicht tarifgebundene Arbeitnehmer — also Arbeitnehmer, die nicht Ge-
werkschaftsmitglied sind — den organisierten Mitarbeitern gleichgestellt werden. Dar-
auf beschrankt sich ihr Regelungsgehalt. Bezugnahmeklauseln geben dem Arbeit-
nehmer also nicht mehr als diejenige Rechtsposition, die sich flr einen tarifgebunde-
nen Arbeitnehmer bereits aufgrund der Tarifgebundenheit ergibt. Das bedeutet: Da
der Tarifstand fUr die tarifgebundenen Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Betriebsiber-
gangs ,eingefroren® wird, findet auch auf der Grundlage der Bezugnahmeklausel kei-
ne weitere Dynamisierung statt. Der Tarifstand ist ebenfalls im Beispielsfall auf den
Zeitpunkt 31. Dezember 2004 eingefroren.

Diese Rechtslage verkennt der Deutsche Blhnenverein in seiner Stellungnahme vom
31. Oktober 2004 (Deutscher Buhnenverein 2004: 93 f.) grindlich. Dort wird die Auf-
fassung vertreten, aufgrund der arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf die Tarifvertra-
ge des offentlichen Dienstes wirde auch nach der Beendigung der Mitgliedschaft in
den Arbeitgeberverbanden des offentlichen Dienstes eine Verpflichtung zu Tariferh6-
hungen fir die Zukunft bestehen. Das ist vor dem Hintergrund der dargelegten
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts schlicht unzutreffend.
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Es ist daher auch unzutreffend, wenn vereinzelt ausgefihrt wird, aufgrund der von
den Theatern verwandten Bezugnahmeklauseln in Musterarbeitsvertragen bestehe
im Blhnenbereich ein ,der Allgemeinverbindlichkeit gleichkommender Zustand“ (so
Opolony 2004: 339). Im Falle der Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertragen setzt
sich die Dynamik im Falle des Betriebslibergangs fort, im Bihnenbereich wegen der
fehlenden Allgemeinverbindlichkeit gerade nicht.

Sonderfall NV Bihne?

Der NV Blihne gilt nach seinem § 1 Abs. 1 an Blhnen, die von einem Land oder von
einer Gemeinde ganz oder Uberwiegend rechtlich oder wirtschaftlich getragen wer-
den. Im Falle der Ubertragung des Theaterbetriebes auf eine eigenstandige juristi-
sche Person bleibt die 6ffentliche Hand oft Alleingesellschafter, jedenfalls aber tragt
sie in der Regel den Betrieb wirtschaftlich. Die Definition des Geltungsbereichs des
NV Buhne verleitet vereinzelt zu dem Fehlschluss, der NV Bihne gelte im Falle eines
Betriebstbergangs normativ fort, wenn nicht auch eine materielle Privatisierung erfol-
ge (so etwa Opolony 2004: 340). Diese Auffassung ist falsch. Die Regelung des Gel-
tungsbereichs hat nichts mit der notwendigen Voraussetzung der Tarifgebundenheit
fur die normative Anwendung von Tarifvertragen zu tun. Die Tragerschaft der neuen
GmbH ist daher unerheblich. Erst wenn diese dem Arbeitgeberverband, in diesem
Fall dem Deutschen Buhnenverein beitritt, kommt es auf die Regelung zum Gel-
tungsbereich an.

§ 10 Abs. 1 Satz 2 der Satzung des Deutschen Biihnenvereins

Ein echtes Flexibilisierungshindernis findet sich allerdings in § 10 Abs. 1 Satz 2 der
Satzung des Deutschen Bihnenvereins. Danach bleibt die Mitgliedschaft im Deut-
schen Blhnenverein im Falle der Gesamtrechtsnachfolge unberthrt. Falle der Ge-
samtrechtsnachfolge sind etwa Ausgliederungen nach dem Umwandlungsgesetz, e-
benso aber die Uberfiihrung durch Gesetz in eine Anstalt 6ffentlichen Rechts. Wird
eine solche Form der Ausgliederung gewahlt, so muss folglich die Mitgliedschaft im
Blhnenverein vor deren Wirksamwerden beendet worden sein. Die Satzung des
Deutschen Buhnenvereins sollte in diesem Punkt unverziglich geandert werden, um
diese zusatzliche Einschrankung der Handlungsfahigkeit der Buhnen zu beseitigen.

Zusatzversorgung des 6ffentlichen Dienstes

Zu den Rechtsfolgen eines Betriebslibergangs auf die Zusatzversorgung des offentli-
chen Dienstes haben wir in Abschnitt B.V. Stellung genommen.
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7. Zwischenergebnis

Die Ausgliederung schafft keinen rechtsfreien Raum. Die Arbeitsverhaltnisse beste-
hen grundséatzlich mit dem bisherigen Inhalt fort. Die entscheidende Wirkung der
Ausgliederung besteht darin, dass der Tarifstand und der Stand der Arbeitsbedingun-
gen allgemein unter Einschluss der Vergltungshéhe auf den Stand im Zeitpunkt des
Betriebsubergangs eingefroren wird. Die Abkoppelung von der Tarifautomatik eréffnet
dadurch zumindest mittelfristig Spielrdume fiir eine Umgestaltung der Arbeitsbedin-
gungen.

Der Charme der rechtlichen Verselbstandigung besteht also darin, dass fir das ein-
zelne Haus eine bewusste Entscheidung dartber getroffen werden kann, ob man sich
in Zukunft einer Tarifbindung unterwerfen will oder nicht. In jedem Einzelfall kann ge-
pruft werden, ob die Vorteile der Tarifbindung tberwiegen. Ist dies der Fall, so kann
ferner eine bewusste Entscheidung getroffen werden, ob der Weg des Abschlusses
eines Haustarifvertrags gegangen wird oder ob man sich den Kautelen des vom
Deutschen Blhnenverein verhandelten Tarifwerks unterwirft. Wenn man sich im
Grundsatz fir die etablierten Blhnentarifvertrage entscheidet, handelt es sich wie-
derum nicht um eine digitale Entscheidung. Der Beitritt zum Blhnenverein kann etwa
davon abhangig gemacht werden, dass dieser flr das betreffende Haus oder eine
Gruppe von Bihnen hausbezogene Sonderregelungen vereinbart, etwa die Uber-
nahme der Tarifsteigerungen des Offentlichen Dienstes ausschlieft.

Aulerdem besteht Entscheidungsfreiheit dahingehend, fir den Bereich der nicht
kunstlerisch Beschaftigten eine Tarifbindung insgesamt zu vermeiden oder eine thea-
tergerechte herbeizuflihren.

Il. Personaluberleitungsvertrage

Aus Anlass der rechtlichen Verselbstandigung von Dienststellen der offentlichen Hand
werden haufig Personallberleitungsvertrage abgeschlossen. Worum geht es dabei? Um
dies zu erlautern, wollen wir den Grundfall variieren.

Ausgangslage wie im Grundfall. Personalrat und Gewerk-
schaften verlangen jedoch den Abschluss eines Personal-
Uberleitungsvertrages. Dieser soll sicherstellen, dass auch
in der GmbH die bisher geltenden Tarifwerke Anwendung
finden, und zwar auch kinftig in der jeweils geltenden
Fassung. Die Arbeitgeberseite lehnt dies ab.

Personallberleitungsvertrage verfolgen — in unterschiedlicher Intensitdt — das Ziel, die
Weitergeltung bisheriger Arbeitsbedingungen nach der erfolgten Ausgliederung aus dem
Bereich der 6ffentlichen Hand sicherzustellen. Erfolgt die Ausgliederung mit dem Ziel, in
der Zukunft die Freiheit zu einer Neugestaltung der Arbeitsbedingungen zu haben, so darf
eine derartige Bindung nicht zu weit gehen. Insbesondere die haufig anzutreffenden For-
derung nach einer Weitergeltung der Tarifvertrage des offentlichen Dienstes in der jewei-
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ligen Fassung und eine Verpflichtung zur Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft in den Ar-
beitgeberverbanden des offentlichen Dienstes sind zu vermeiden. Dabei ist eine zeitlich
unbefristete Verpflichtung zur Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft in einem bestimmten
Arbeitgeberverband nach unserer Auffassung wegen eines VerstoRes gegen die durch
Art. 9 Abs. 3 GG garantierte negative Koalitionsfreiheit rechtsunwirksam. Rechtsprechung
zu dieser Frage steht allerdings — soweit ersichtlich — noch aus.

Ill. Widerspruch gegen den Betriebsiibergang
Auch dazu ein Beispiel:

Die Ausgangslage entspricht derjenigen im Grundfall. Al-
lerdings widersprechen jeweils 10% der kinstlerischen
Beschaftigten und der Verwaltungsmitarbeiter dem Be-
triebstibergang. Die offentlich-rechtliche Kdrperschaft be-
treibt nur dieses eine Theater. Sie mdchte wissen, ob sie
die Arbeitsverhaltnisse der dem Betriebsiibergang wider-
sprechenden Arbeitnehmer wirksam kiindigen kann?

1. Grundsatz

Nach § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB tritt der neue Erwerber in die Rechte und Pflichten
aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein. Liegt ein
rechtsgeschaftlicher Betriebslibergang vor, so bedarf es der ausflhrlichen Informati-
on der Arbeitnehmer Uber ihr Widerspruchsrecht gemal § 613 a Abs. 5 BGB. Dabei
sind die Arbeitnehmer zu unterrichten tUber

e den Zeitpunkt oder den geplanten Zeitpunkt des Ubergangs,
e den Grund fiir den Ubergang,

e die rechtlichen wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs fir die
Arbeitnehmer und

o die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen MalRnahmen.

Die Arbeitnehmer haben die Mdglichkeit, dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses in-
nerhalb eines Monats nach Zugang der Unterrichtung nach Abs. 5 schriftlich zu wi-
dersprechen.

Die Auslbung des Widerspruchsrechts im Einzelfall bedarf nicht eines irgendwie ge-
arteten sachlichen Grundes. Ob der Arbeitnehmer sich einem gesetzlichen Schuld-
nerwechsel unterwerfen will, liegt allein in seiner Beurteilung (BAG, Urteil vom 17.
September 1998, NZA 1999, 258; BAG, Urteil vom 19. Marz 1998, BB 1998, 1421
mit zahlreichen Nachweisen). Das Widerspruchsrecht unterliegt jedoch den allgemei-
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nen Schranken der Rechtsordnung und somit der Kontrolle des Rechtsmissbrauchs
gemaR § 242 BGB. In diesem Zusammenhang kommt es auf die Zweckrichtung oder
Zielsetzung des Widerspruchs an. Die Frage des Rechtsmissbrauchs wurde insbe-
sondere fur Falle diskutiert, in denen Arbeitnehmer ,kollektiv®, d. h. eine gro3e Anzahl
der Arbeitnehmer, dem Betriebslibergang widersprochen haben. Das Bundesarbeits-
gericht betont in diesem Zusammenhang, dass der Widerspruch dann wirksam ist,
wenn er nicht der Erzwingung eines bestimmten Arbeitgeberverhaltens, sondern le-
diglich als Mittel zur Vermeidung des Arbeitgeberwechsels dient (BAG, Urteil vom 30.
September 2004, Az. 8 AZR 462/03, Pressemitteilung des BAG Nr. 71/04). Da es
auch bei einem ,kollektiv® ausgesprochenen Widerspruch das Interesse der Arbeit-
nehmer sein wird bzw. sein muss, den Arbeitgeberwechsel zu vermeiden, ist von der
weitgehenden Zulassigkeit des ,kollektiv’ ausgesprochenen Widerspruchs auszuge-
hen.

Rechtsfolge des wirksam erklarten Widerspruchs ist der Fortbestand des Arbeitsver-
haltnisses zum bisherigen Arbeitgeber. Die in § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB angeordne-
te Rechtsfolge des Ubergangs des Arbeitsverhaltnisses tritt nicht ein. Das ergibt sich
aus Sinn und Zweck des Widerspruchsrechts, dem Arbeitnehmer gegen dessen aus-
drucklich erklarten Willen keinen Arbeitgeberwechsel — auch nicht fur begrenzte Zeit
— aufzuzwingen.

Ein wesentliches Ziel bei der Planung und Umsetzung von Ausgliederungen muss
darin bestehen, die Austbung von Widerspruchsrechten zu vermeiden oder zumin-
dest in Grenzen zu halten. Dies ist eine Managementaufgabe, die insbesondere ei-
nen offene Kommunikation erfordert (dazu beispielhaft die Erlauterungen zum ,Wei-
marer Modell“, C VII 1).

Geht der Theaterbetrieb Uber und verbleiben einzelne Arbeitnehmer infolge der Aus-
Ubung ihres Widerspruchsrechts bei dem vormaligen Arbeitgeber, so ist deren Ar-
beitsplatz entfallen. Damit bestehen an sich die Voraussetzungen fur den Ausspruch
von betriebsbedingten Kiindigungen. Kindigungsschutzrechtlich und nach anwend-
baren Rationalisierungsschutztarifvertrdgen besteht jedoch die rechtliche Verpflich-
tung, vor Ausspruch einer betriebsbedingten Kindigung anderweitige Verwendungs-
mdglichkeiten auf freien Arbeitsplatzen zu priifen, sowie ferner das Erfordernis, die zu
Kindigenden nach sozialen Gesichtspunkten auszuwahlen. Dies kann eine Kindi-
gung fur den Arbeitgeber insbesondere dann erschweren, wenn es sich um einen
Stadtstaat oder eine groRere Gebietskdrperschaft handelt.

Sonderfall: Grindung einer juristischen Person des dffentlichen Rechts

Die Regelung des § 613 a BGB knipft an den rechtsgeschéftlichen Ubergang des
Betriebes an. Was gilt aber, wenn der Betrieb kraft Gesetzes Uibergeht? Dazu variie-
ren wird den Grundfall erneut.
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Im Grundsatz wie im Ausgangsfall. Die Bihne soll jedoch
nicht auf eine GmbH, sondern auf eine Stiftung des 6ffent-
lichen Rechts Ubertragen werden. Dies geschieht durch
Erlass eines Stiftungsgesetzes. Das Stiftungsgesetz regelt
auch die Ubertragung der fiir den Theaterbetrieb erforder-
lichen Vermdgensgegenstande und den Ubergang der Ar-
beitsverhaltnisse. Konnen die Arbeitnehmer dem Uber-
gang ihrer Arbeitsverhéltnisse widersprechen?

Wird vorausgesetzt, dass die Griindung einer Stiftung offentlichen Rechts durch Ge-
setz erfolgt, so stellt sich die Frage, inwieweit die Vorschrift des § 613 a BGB auf die
Ubertragung der Arbeitsverhaltnisse anwendbar ist. Fir den Fall, dass die Betriebs-
mittel rechtsgeschaftlich Gbertragen werden (nachdem zuvor durch Griindungsgesetz
der Umfang der Ausstattung der Stiftung festgelegt wurde), bleibt es bei der Anwend-
barkeit von § 613a BGB mit der Folge, dass auch ein Widerspruchsrecht der Arbeit-
nehmer besteht (vgl. Preis 2005: § 613a BGB, Rn. 62). Regelt dagegen das Grun-
dungsgesetz gleichzeitig auch die gesetzliche Ubertragung der Arbeitsverhaltnisse
auf die Stiftung, so erfolgt die Ubertragung der Arbeitsverhéltnisse in diesem Fall
nicht ,durch Rechtsgeschéaft* — wie in § 613 a BGB vorgesehen — sondern durch ein
Gesetz. In diesem Fall ist § 613 a BGB grundsatzlich nicht anwendbar, da der Uber-
gang der Arbeitsverhaltnisse besonders gesetzlich angeordnet ist (vgl. BAG, Urteil
vom 19. Januar 2000, NZA 2000, 1170; BAG, Urteil vom 8. Mai 2001, NZA 2001,
1200).

Umstritten ist jedoch, ob dennoch den Arbeitnehmern hinsichtlich des gesetzlich an-
geordneten Ubergangs des Arbeitsverhaltnisses ein Widerspruchsrecht einzurdumen
ist. In einer Entscheidung vom 8. Mai 2001 (NZA 2001, 1200) hat das Bundesarbeits-
gericht betont, dass eine gesetzliche Regelung zur Ubertragung der Arbeitsverhalt-
nisse auf eine Anstalt 6ffentlichen Rechts auch ohne Anerkennung eines Wider-
spruchrechts zulassig ist (so auch das Arbeitsgericht Berlin, Urteil vom 29. Juni 2004,
Az. 93 Ca 5408/04, nicht rechtskraftig, zur Stiftung Oper Berlin). Dagegen hat das
Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom 25. Januar 2001 (NZA 2001, 840)
im Fall der Privatisierung der Berliner Baderbetriebe den Arbeitnehmern ein Wider-
spruchsrecht eingerdumt. In dem zu entscheidenden Fall wurde gesetzlich der Uber-
gang der Arbeitsverhaltnisse festgelegt. Gleichzeitig wurde im Gesetz angeordnet,
dass samtliche Betriebsmittel (Inventar und Grundstiicke) aufgrund eines Pachtver-
trags auf die Anstalt Gbergehen sollen. Aufgrund dieser gesetzlichen Verpflichtung
zum Abschluss eines Pachtvertrags ist das Bundesarbeitsgericht von einem ,gesetz-
lich geregelten rechtsgeschéftlichen Betriebsiibergang” ausgegangen. Das Bundes-
arbeitsgericht betont in dieser Entscheidung, dass die Mdglichkeit eines Wider-
spruchs des Arbeitnehmers bei einem Betriebsibergang auf der Grundlage eines
Rechtsgeschafts standiger Rechtspraxis seit Inkrafttreten des § 613 a BGB ent-
sprach, auch ohne dass ein Widerspruchsrecht ausdriicklich gesetzlich geregelt war.
Folglich wurde die gesetzliche Regelung des Landes Berlin, die die Ubertragung der
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Arbeitsverhaltnisse vorsah, dahingehend ausgelegt, dass den Arbeithnehmern ein Wi-
derspruchsrecht eingerdumt wurde.

IV. Ablésung kollektiver Regelungen nach Betriebsiibergang

Tarifvertrage

Es wurde dargelegt, dass die Ausgliederung in jedem Fall Handlungsspielrdume zur
Neuordnung der Arbeitsbedingungen schafft. Die tarifvertraglichen Arbeitsbedingun-
gen werden auf dem Stand zum Zeitpunkt des Betriebsubergangs eingefroren. Damit
ergibt sich zumindest mittelfristig die Chance zur Neuordnung. Ungleich schwieriger
ist die Lage arbeitsrechtlich, wenn dieser Effekt als nicht ausreichend angesehen
wird. Das ist etwa der Fall, wenn eine Fortfilhrung der Blhne nur bei einer unmittelba-
ren Senkung der Personalkosten mdglich ist. Das Problem wollen wir wiederum an-
hand eines Beispielfalls illustrieren, der zum Zwecke der Darstellung notwendige
Vereinfachungen vornimmt.

Die Stadt unterhalt einen Orchesterbetrieb, in dem Orchestermusiker
und nicht kinstlerische Beschéftigte tatig sind. Musiker A ist Mitglied
der Gewerkschaft DOV Musiker B nicht. Die Arbeitsvertrage beider
Musiker verweisen auf den TVK in seiner jeweils geltenden Fassung.
Arbeitnehmer C ist Verwaltungsangestellter und Mitglied der Gewerk-
schaft ver.di, Arbeitnehmer D ist ebenfalls Verwaltungsangestellter,
allerdings nicht Mitglied der Gewerkschaft. Die Arbeitsvertrage von C
und D nehmen Bezug auf den BAT in seiner jeweils geltenden Fas-
sung. Die Stadt grindet eine GmbH, auf die der Orchesterbetrieb U-
bertragen wird. Im Zuge des Betriebslibergangs werden neue Tarif-
vertrage abgeschlossen. Die GmbH schlief3t fir die Musiker mit der
Gewerkschaft DOV einen Tarifvertrag, der keine Zahlung von Ur-
laubsgeld vorsieht. Fur die nicht-kuinstlerischen Beschaftigten ist die
Gewerkschaft ver.di zu einem vergleichbaren Tarifabschluss nicht be-
reit. Daraufhin schliet die GmbH einen Tarifvertrag fir die nicht
kiinstlerisch Beschaftigten mit einer anderen Gewerkschaft des o6ffent-
lichen Dienstes (z. B. der GOD), der entsprechend den Regelungen
fur die Musiker einen Verzicht auf das Urlaubsgeld vorsieht.

Der Beispielsfall flihrt uns in eines der unubersichtlichsten Gebiete des deutschen
Arbeitsrechts. Vorab sei bemerkt, dass im Falle des Abschlusses von neuen Tarifver-
tragen fur die GmbH nach aller Erfahrung die Arbeitnehmer die neuen Arbeitsbedin-
gungen akzeptieren. Aber betrachten wir die Angelegenheit einmal rein rechtlich.
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Ablésung vormals kollektivrechtlich geltender Bestimmungen

Zunachst missen wir uns erinnern. Bezogen auf Arbeitnehmer A und Arbeitneh-
mer C galten Tarifvertrage normativ. Die Stadt war kraft Mitgliedschaft in Arbeit-
geberverbanden des offentlichen Dienstes an den BAT und kraft Mitgliedschaft
im Deutschen Buhnenverein an den TVK gebunden. Im Zeitpunkt des Betriebs-
ubergangs wurden die Rechtsnormen beider Tarifvertrage gemal § 613 a Abs. 1
S. 2 Inhalt des Arbeitsverhaltnisses mit der Folge, dass sie vor Ablauf eines Jah-
res nach dem Zeitpunkt des Betriebslibergangs zum Nachteil der Arbeitnehmer
nicht geandert werden dirfen. Fir Arbeitnenmer A und Arbeitnehmer C, die zu-
vor tarifgebunden waren, gilt daher im Grundsatz, dass der TVK und der BAT in
der Fassung zum Zeitpunkt des Betriebslibergangs Inhalt der Arbeitsverhaltnisse
wurden. Von dieser Rechtsfolge macht § 613 a Abs. 1 S. 3 BGB eine Ausnahme.
Die Umwandlung der Rechtsnormen des Tarifvertrages in arbeitsvertragliche Re-
gelungen gilt nicht, wenn die Rechte und Pflichten bei dem neuen Inhaber durch
Rechtsnormen eines anderen Tarifvertrags geregelt werden. Die GmbH hat — wie
im Beispielsfall dargelegt — mit der Gewerkschaft DOV einen neuen Tarifvertrag
fur die Klnstler abgeschlossen und ebenso flir die nicht kiinstlerischen Mitarbei-
ter mit einer anderen Gewerkschaft. Welche Rechtsfolgen ergeben sich daraus?

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG, Urteil vom
30. August 2000, AP Nr. 12 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag) setzt die
Anwendung der Vorschrift des § 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB, also die Ablésung von
bei dem vormaligen Betriebsinhaber (der Stadt) geltenden Tarifvertragen durch
bei dem neuen Betriebsinhaber (der GmbH) geltende Tarifvertrage, die beidersei-
tige Tarifgebundenheit voraus. Arbeitgeber und Arbeitnehmer missen also kraft
Verbandsmitgliedschaft an den neuen Tarifvertrag gebunden sein. Im Fall von
Arbeitnehmer A ist dies unproblematisch. Er gehérte vor dem Betriebsiibergang
der Gewerkschaft DOV an, die den TVK abgeschlossen hatte und die fir die Zeit
nach dem Betriebslibergang den TVK mit der Modifikation der Nichtzahlung ei-
nes Urlaubsgeldes abschloss. Fur A gilt kraft Verbandszugehorigkeit danach in
Zukunft der mit der GmbH abgeschlossene Tarifvertrag. Anders ist die Situation
bezogen auf Arbeitnehmer C. Arbeitnehmer C ist Mitglied der Gewerkschaft
ver.di. Eine beiderseitige Tarifgebundenheit liegt nach dem Zeitpunkt des Be-
triebsiibergangs nicht vor. C ist nicht Mitglied der Gewerkschaft GOD, die fiir den
nicht kiinstlerischen Bereich einen Tarifvertrag mit der GmbH abgeschlossen hat.
Danach verbleibt es bezogen auf ihn bei der ,eingefrorenen Anwendung es
BAT. Der Tarifabschluss mit der konkurrierenden Gewerkschaft GOD bringt dem
Arbeitgeber mithin unmittelbar keinen Vorteil.

Vertragliche Geltung der Arbeitsbedingungen

Die Tarifvertrage TVK und BAT galten bei der Stadt allerdings nicht nur aufgrund
beiderseitiger Tarifgebundenheit. Vielmehr verwiesen samtliche Arbeitsvertrage
der Musiker auf den TVK, samtliche Arbeitsvertrage der nicht kiinstlerischen Mit-
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arbeiter auf den BAT. Die Geltung der tariflichen Arbeitsbedingungen beruhte al-
so auch auf arbeitsvertraglichen Abreden. Auch wenn es schwer verstandlich ist:
Die Vorschriften des § 613 a Abs. 1 S. 2 und S. 3 BGB beziehen sich nur auf den
Fall der Geltung von Rechtsnormen eines Tarifvertrages bei dem vormaligen Be-
triebsinhaber aufgrund der Tarifgebundenheit. Das Schicksal arbeitsvertraglich
vereinbarter Arbeitsbedingungen richtet sich ausschlieRlich nach § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB. Die arbeitsvertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen gehen auf
den Erwerber des Betriebs Uber. Ihre Anderung unterliegt allerdings nicht der ein-
jahrigen Veranderungssperre. Was folgt daraus?

Aufgrund der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln gelten weiter der TVK in
der urspriinglichen Fassung flir die Musiker und der BAT fiir die nicht kiinstleri-
schen Mitarbeiter. Beide Tarifvertrage gelten — wie dargelegt — ,eingefroren® auf
den Stand im Zeitpunkt des Betriebslibergangs. Eine unmittelbare Kostenentlas-
tung folgt aus dem Abschluss neuer Tarifvertrdge mit der Gewerkschaft DOV und
der Gewerkschaft GOD dagegen nicht. Erneut: In der Praxis ist der Tarifwechsel
faktisch oft moglich, da die Arbeitnehmer der Anwendung des neuen Tarifvertra-
ges in der Mehrheit zustimmen werden.

Das alles ist schwer verstandlich, obwohl wir die Darstellung grob vereinfacht ha-
ben. Der arbeitsrechtliche Dogmatiker kann an der einen oder an der anderen
Stelle bereits Einwande erheben. Bewusst haben wir das Problem holzschnittar-
tig auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dargestellt.

Losungsvorschlag

Die Ldésung unseres Beispielsfalls kénnte noch hundertfach komplizierter darge-
stellt werden. Auch darin zeigt sich eine Schwache des deutschen Arbeitsrechts.
Ein einfacher und im Wirtschaftsleben tagtaglich vorkommender Fall, der Fall des
Erwerbs eines Betriebs oder eines Betriebsteils, lasst sich arbeitsrechtlich nicht
befriedigend I6sen. Der Erwerberbetrieb hat naturgeman ein Interesse daran, die
Arbeitsbedingungen auf dem Niveau der bei ihm geltenden Standards zu verein-
heitlichen. Das Arbeitsrecht bietet hierflir kein geeignetes Instrumentarium.

Die mangelnde Flexibilitdt im Hinblick auf einen angestrebten Tarifwechsel oder
eine Modifizierung von tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen liegt allerdings nicht
nur im Rechtssystem selbst begriindet, sondern auch an einer mangelnden Pro-
fessionalitat in der Gestaltung von Arbeitsvertragen. In fast allen Betrieben ist es
nach wie vor Standard, auf den einschlagigen Tarifvertrag in seiner jeweils gel-
tenden Fassung zu verweisen. Entsprechend sieht auch die Anlage 2 zum NV
Blhne in § 6 folgende Formulierung vor:

.im Ubrigen bestimmt sich das Arbeitsverhaltnis nach dem Nor-
malvertrag Bihne in der jeweils geltenden Fassung und dem ihn
ergédnzenden oder an seine Stelle tretenden Tarifvertragen.”
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Dies ist schlicht und ergreifend ein Kunstfehler. Richtigerweise mussen Arbeits-
vertrage Bezug nehmen auf den Tarifvertrag, der aufgrund der Tarifgebundenheit
des Arbeitgebers in dem Betrieb Anwendung findet. Eine so formulierte Bezug-
nahmeklausel erméglicht den Tarifwechsel. Im Beispielsfall wirden unmittelbar
die Tarifvertrage der GmbH auf die Arbeitsverhaltnisse auch arbeitsvertraglich
Anwendung finden. Entsprechend wird auch im Bereich der Tarifwerke des o6f-
fentlichen Dienstes nach wie vor eine Bezugnahme auf den BAT/BAT-O (oder
den BMT-G/BMT-G-O bzw. MTArb/MTArb-O) in der jeweils geltenden Fassung
vorgenommen. Auch das schrankt den Flexibilisierungsspielraum unangemessen
ein.

Es ist daher zu empfehlen, bei Neueinstellungen in der dargelegten Form einen
Tarifwechsel ermoéglichende Bezugnahmen in den Einzelarbeitsvertragen vorzu-
sehen. Im Bilhnenbereich sollte den Formulierungsvorschlagen des Deutschen
BUhnenvereins in der Anlage 2 des NV Bihne nicht gefolgt werden.

Es ist unredlich, wenn der Deutsche Buhnenverein den von ihm ,beklagten* Um-
stand, dass sich Anderungen in der Tarifstruktur durch Ausgliederungen nicht er-
reichen lassen, der Gesetzeslage zuschiebt (Deutscher Bihnenverein 2004:
87ff.). Bei Lichte betrachtet liegen viele Probleme in der gerade von dem Deut-
schen Buhnenverein und anderen Arbeitgeberverbdnden vorgeschlagenen Be-
zugnahmeklausel auf tarifvertragliche Regelungen in den Arbeitsvertragen.

Die einen Tarifwechsel ermoglichende Umformulierung von Bezugnahmeklauseln
in Arbeitsvertragen bietet nur eine Losung fur die fernere Zukunft. Die Arbeitge-
ber sind im Wesentlichen bis auf weiteres Opfer der — vor allem von den Arbeit-
geberverbanden empfohlenen — Bezugnahme auf bestimmte Tarifwerke. Eine
Lésung des Problems kann nur durch ein Eingreifen des Gesetzgebers erfolgen.
Das Problem beruht — wie dargelegt — darauf, dass die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur Ablésung von vormals normativ geltenden Tarifbe-
stimmungen eine beiderseitige Tarifbindung auch bei dem Erwerberbetrieb ver-
langt. Diese Rechtsprechung ist nicht unumstritten und sie bestand auch nicht
seit je her. Die ausfuhrlichste Auseinandersetzung mit dem Problem erfolgt in
dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 21. Februar 2001 (AP Nr. 20 zu § 4
TVG). In der Literatur ist bereits frihzeitig — zum Teil mit inhaltlichen Einschran-
kungen — die Auffassung vertreten worden, dem Ziel des § 613 a Abs. 1 Satz 3
BGB, dem Vereinheitlichungsinteresse des Arbeitgebers Rechnung zu tragen,
werde nur eine Ausdehnung auf die Falle der einseitigen arbeitgeberseitigen Ta-
rifbindung gerecht (Moll 1996: 280 ff.; Bauer 1998; Heinze 1998; Hohenstatt
2003: 590ff., Rn. 136 ff.; Henssler 1998; Hromadtka 1996b: 1876; Zoliner 1995:
1403 ff.). Nach dieser Auffassung, die dem Interesse des Arbeitgebers an der
Schaffung einheitlicher Arbeitsbedingungen Vorrang einraumt, findet eine Abl6-
sung der bisher geltenden tariflichen Regelungen also bereits dann statt, wenn
allein der Arbeitgeber an den neuen Tarifvertrag gebunden ist. Im Beispielsfall
wilrde also auch bezogen auf Arbeithnehmer C, der nicht Mitglied der Gewerk-
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schaft GOD ist, der neue Tarifvertrag allein wegen der Gebundenheit der GmbH
an den mit dieser Gewerkschaft abgeschlossenen Tarifvertrag Anwendung fin-
den. Das Bundesarbeitsgericht (Urteil vom 21. Februar 2001, AP Nr. 20 zu § 4
TVG) raumt selbst ein, dass die europaische Betriebslibergangsrichtlinie eine
beiderseitige Tarifgebundenheit fir die Ablésung der Arbeitsbedingungen nicht
verlangt. Seine davon abweichende Rechtsauffassung begrindet das BAG zu-
nachst mit sehr formalen Argumenten. Daneben beruft sich das BAG auf den
Umstand, dass nur eine beiderseitige Tarifgebundenheit einem nach § 613 a
Abs. 1 BGB zu vermeidenden tariflosen Zustand entgegenwirkt. Dieses Ergebnis
I&sst sich allerdings durch einen mafdvollen Eingriff des Gesetzgebers leicht kor-
rigieren. Daher schlagen wir vor, nach § 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB einzufugen:

Fur die Ablésung der zuvor geltenden tariflichen Bestimmungen
nach Satz 3 ist die einseitige Tarifbindung des neuen Inhabers
ausreichend. Die Bestimmungen der bei dem neuen Inhaber des
Betriebes nach den vorstehenden Regelungen geltenden Tarifver-
trage finden auch auf die Arbeitsverhaltnisse von nicht tarifgebun-
denen Arbeitnehmern auf der bisherigen Rechtsgrundlage An-
wendung, soweit sich deren Arbeitsbedingungen aus anderen
Grunden nach den bei dem vorherigen Betriebsinhaber normativ
geltenden Tarifvertragen bestimmten.

Damit lieBe sich eine insgesamt stimmige Losung erreichen. Bezugnahmeklau-
seln tarifgebundener Arbeitgeber haben nach der feststehenden Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts lediglich den Charakter einer Gleichstellungsabrede.
Es sollen die Arbeitsbedingungen Anwendung finden, die flr tarifgebundene Ar-
beithehmer aufgrund ihrer Verbandsmitgliedschaft gelten. Findet auch flr die ta-
rifgebundenen Arbeithehmer eine Abldsung zugunsten der bei dem neuen Inha-
ber geltenden Tarifwerke statt, so ist es sachgerecht, diese auch auf die nichtta-
rifgebundenen Arbeitnehmer anzuwenden.

2. Abldsung von Dienstvereinbarungen

Auch die Regelungen von Dienstvereinbarungen werden nach der Vorschrift des §
613 a Abs. 1 S. 2 BGB mit dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs Bestandteil der Ar-
beitsvertrage. Eine Ablésung ist durch bei dem neuen Arbeitgeber abgeschlossene
Betriebsvereinbarungen mdglich.

V. Ablésung sonstiger Arbeitsbedingungen

Der Deutsche Bihnenverein hat in seiner Stellungnahme vom 31. Oktober 2004 zutref-
fend auf ein besonderes Problem bei der Umgestaltung von Arbeitsbedingungen hinge-
wiesen (Deutscher Biihnenverein 2004: 95). Theater- und Orchesterbetriebe haben zum
Teil Zugestandnisse gegenlber den Arbeitnehmern gemacht, die Uber die tarifvertragli-
chen Regelungen hinausgehen. Dies betrifft zum einen Entgeltregelungen. Daneben be-
stehen aber auch sonstige Verglinstigungen, wie etwa die Bewertung von Pausen als Ar-
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beitszeit, die gleichermalRen unmittelbare wirtschaftliche Auswirkungen haben. Derartige
Zusagen konnen uber die Jahre hinweg Bestandteile der Arbeitsvertrage geworden sein.
Dies geschieht etwa Uber das Institut der sogenannten betrieblichen Ubung (im Biihnen-
bereich spricht man in der Regel in diesem Zusammenhang von ,Blihnenbrauchen®), de-
ren Entstehen im o6ffentlichen Dienst allerdings nur eingeschrankt maoglich ist, oder durch
entsprechende allgemeine Zusagen des Arbeitgebers gegenlber der Belegschaft (Ge-
samtzusagen).

Die Anderung von Arbeitsbedingungen, die zum Bestandteil der Arbeitsvertrage geworden
sind, bedarf der Zustimmung des einzelnen Arbeitnehmers. Durch kollektive Regelungen
(Tarifvertrag oder Dienst- und Betriebsvereinbarungen) kdénnen derartige Verglnstigun-
gen nicht beseitigt werden. Im Verhaltnis zwischen dem Einzelarbeitsvertrag und kollekti-
ven Regelungen gilt das sogenannte Guinstigkeitsprinzip (§ 4 Abs. 3 TVG). Das Gunstig-
keitsprinzip besagt, dass Tarifvertrage lediglich einseitig zwingend wirken. Gegenuber ta-
rifgebundenen Arbeitnehmern sind Abweichungen vom Tarifvertrag zu deren Ungunsten
unzulassig und unwirksam, selbstverstandlich kdnnen aber Arbeitgeber und Arbeitnehmer
zu dessen Gunsten von dem Tarifvertrag abweichen. Die Arbeitsvertragsparteien kdnnen
etwa Ubertarifliche Entgeltbestandteile wirksam vereinbaren (Das haushaltsrechtliche
Besserstellungsverbot steht der arbeitsrechtlichen Wirksamkeit derartiger Vereinbarungen
nicht entgegen!). Eine Einschrankung des Gunstigkeitsprinzips, wie sie der Deutsche
Buhnenverein anregt (Deutscher Bihnenverein 2004: 97), ware systemwidrig und wirde
dariber hinaus einen Verstol3 gegen die Verfassung darstellen. Tarifvertrage kénnen und
sollen nur Mindestarbeitsbedingungen festlegen. Die Grundrechte des Arbeitgebers und
des Arbeitnehmers aus Artikel 2 Abs. 1 und aus Art. 12 GG gebieten es, den Arbeitsver-
tragsparteien die Mdglichkeit glinstigerer Vereinbarungen offen zu lassen. Auch ord-
nungspolitisch ware es ein Irrweg Unternehmen, deren wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
Ubertarifliche Vergltungen zulasst, insoweit rechtlichen Restriktionen zu unterwerfen. Die
Lésung kann daher — wenn Uberhaupt — nur auf anderem Wege gefunden werden.

1. Zur Anderungskiindigung

Ist der Arbeitnehmer mit einer Anderung seiner Arbeitsbedingungen, etwa mit einer
Ruckfuhrung auf den tariflichen Stand, nicht einverstanden, so steht dem Arbeitgeber
nur das Instrument der Anderungskiindigung zur Verfligung.

Hier geraten wir nun in einen Bereich, in dem in der Tat die uns zur Verfiigung ste-
hende Bihne zu klein ist. Die Anpassung von Arbeitsbedingungen an sich andernde
wirtschaftliche Verhaltnisse ist ein nicht bewaltigtes Grundproblem der Arbeitsrechts-
ordnung unseres Landes. Dennoch wagen wir einen Blick auf dieses Problemfeld, der
allerdings notwendig nur kursorisch sein kann. Dazu zunachst einige Thesen, die wir
im Folgenden untermauern wollen:

Die Arbeitsrechtsordnung in Deutschland wird den Anforderungen einer modernen
Wettbewerbswirtschaft jedenfalls insoweit nicht gerecht, als sie die Anderung von Ar-
beitsbedingungen tibermaRig erschwert. Im Bereich der Anderung von arbeitsvertrag-
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lichen Regelungen (unter Einschluss von betrieblichen Ubungen und Gesamtzusa-
gen) liegt dies daran, dass eine Anderung ausschlieBlich unter kiindigungs- und kiin-
digungsschutzrechtlichem Aspekt betrachtet wird. Will der Arbeitgeber eine Anderung
gegen den Willen des Arbeitnehmers aus wirtschaftlichen Griinden durchsetzen, so
ist er gezwungen, das Arbeitsverhaltnis insgesamt zu kiindigen (!) und dem Arbeit-
nehmer eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Bedingungen an-
zubieten. Das geltende Recht zwingt den Arbeitgeber also etwas zu tun, was er an
sich gar nicht beabsichtigt, namlich die Kiindigung des gesamten Arbeitsverhaltnisses
auszusprechen. Dies lasst sich durch eine Auslegung der bestehenden Gesetze nicht
korrigieren, sondern beruht auf fundamentalen Prinzipien. Ist eine ginstige Pausen-
regelung, ein besonderes Instrumentengeld, eine Aufwandsentschadigung oder ein
besonderer Urlaubsanspruch erst einmal Bestandteil des Arbeitsvertrages geworden
(was in der Arbeitsrechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland leicht geschehen
kann), so gilt letztlich der romisch-rechtliche Grundsatz ,pacta sunt servanda“, Ver-
trage sind einzuhalten. Der Arbeitgeber kann nicht etwa Teile des Arbeitsvertrages,
die ihm nicht mehr vertretbar erscheinen, ,herauskiindigen®. Es gilt das Alles-oder-
Nichts-Prinzip. Der Arbeitgeber muss den Arbeitsvertrag insgesamt kindigen. In Ar-
beitsverhaltnissen, die dem Kindigungsschutz unterliegen, sind dann die besonderen
kindigungsschutzrechtlichen Voraussetzungen an eine Kindigung zu bericksichti-
gen.

Die durch unsere Rechtsordnung vorgegebene ausschlieRliche Verortung des Prob-
lems der Anderung von vertraglichen Arbeitsbedingungen im Kiindigungsschutzrecht
wird der Interessenlage in keiner Weise gerecht. Der Ausspruch der allein in Betracht
kommenden betriebsbedingten (Anderungs-) Kiindigung setzt den Wegfall des Ar-
beitsplatzes aufgrund einer unternehmerischen Entscheidung voraus. Eine Ande-
rungskundigung zur Senkung von Lohnkosten ist daher nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts nur dann zulassig, wenn bei unveranderten Lohn-
kosten die Stilllegung des Betriebes oder eines Betriebsteils und damit ein Wegfall
der Arbeitsplatze erfolgen mussten. Unterhalb dieser Schwelle bietet das geltende
Recht keinen Anpassungsmechanismus. Eine Anderung dieses Rechtszustandes
setzt ein mutiges Eingreifen des Gesetzgebers voraus. Dabei sollte man sich ruhig
Uber liebgewordene ,Grundprinzipien“ der Zivilrechtsdogmatik und den einen oder
anderen romisch-rechtlichen Grundsatz hinwegsetzen. Bevor wir hierzu eine Anre-
gung unterbreiten kénnen, missen wir die betriebsbedingte Anderungskiindigung je-
doch naher betrachten.

Betriebsbedingte Anderungskiindigung zur Entgeltabsenkung

Die betriebsbedingte Anderungskiindigung zur Senkung von Lohnkosten setzt nach
der standigen Rechtsprechung des BAG voraus, dass ohne diese Kostenreduzierung
die Stilllegung des Betriebes oder eines Betriebsteiles erfolgen misste und damit die
Arbeitsplatze wedgfielen (BAG, Urteil vom 27. Marz 2003, EzA Nr. 48 zu § 2 KSchG;
BAG, Urteil vom 16. Mai 2002, EzA Nr. 46 zu § 2 KSchG; BAG, Urteil vom 27. Sep-
tember 2001, EzA Nr. 44 zu § 2 KSchG). Von Anderungskiindigungen zur Entgeltab-
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senkung sind Anderungskiindigungen zur Kiindigung von Nebenabreden oder ande-
ren Abreden zu unterscheiden, die nur einen gewissen Entgeltbezug haben und nur
Randbereiche der vertraglichen Vereinbarungen betreffen. Diese Anderungskiindi-
gungen sollen nach neuester Rechtsprechung des BAG nicht den gleichen strengen
MaRstaben wie Anderungskiindigungen zur Entgeltabsenkung unterliegen (BAG, Ur-
teil vom 27. Marz 2003, NZA 2003, 1029). Zu Letzteren:

Bereits seit langerer Zeit mehren sich Stimmen, die das von dem BAG aufgestellte
Kriterium der Existenzgefahrdung als zu eng ansehen. Unterschiedliche Versuche,
die Anderungskiindigung flexibler zu gestalten, wurden unterbreitet. So soll die Errei-
chung einer angemessenen Rentabilitat als sachliches Interesse fiir die Anderung
ausreichen (Léwisch/Bernards 1987). Andere halten es fir ausreichend, wenn die
Lohnkostensenkung Teil einer unternehmerischen Gesamtkonzeption zur langfristi-
gen Sicherung der Arbeitsplatze ist (Krause 1995: 579) und wiederum andere Auto-
ren stellen auf triftige Rentabilitatsinteressen ab, die ohne Anpassung absehbar in
Beendigungskindigungen umschlagen mussen (Preis 2002: 520, Rn. 1273). Manche
Autoren unternehmen den Versuch, auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts Kriterien aufzustellen. Dazu gehoért etwa der Vorschlag, die Zu-
stimmung des Betriebsrats oder von 90 % der Belegschaft als Indiz fur eine Gefahr-
dung der Arbeitsplatze gelten zu lassen (Hromadka 1996a, 9 f.; Hromadka 2002:
1325).

Das BAG ist keinem dieser Vorschlage gefolgt. So soll etwa das Bedirfnis, eine un-
selbstandige Betriebsabteilung wegen hoher Kosten zu sanieren, kein dringendes Er-
fordernis fiir eine Anderungskiindigung zum Zwecke der Streichung auBertariflicher
Zulagen gegeniber in der Werkstatt beschaftigen Arbeitnehmern sein. Abzustellen
sei vielmehr auf die wirtschaftlichen Verhaltnisse im Bereich des gesamten Betriebes
(BAG, Urteil vom 11. Oktober 1989, EzA Nr. 64 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kin-

digung).

Arbeitsrichter werden erklaren, dass die betrieblich bedingte Anderungskiindigung in
der Auspragung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ein funktionsfahiges
Instrument darstellt. Das |8sst sich aber nur aus einer sehr theoretischen Sicht so ver-
treten. Tatsachlich ist das Gegenteil zutreffend. Das Problem liegt insbesondere in
der Ubertragung der abstrakten Kriterien auf die Darlegungs- und Beweislast des Ar-
beitgebers im Prozess. So verlangt das Bundesarbeitsgericht flir das Vorliegen eines
dringenden Bedirfnisses zum Ausspruch der Kindigung, dass eine Senkung der
Kosten durch andere MalRnahmen nicht moglich ist. Der Arbeitgeber muss daher in
jedem Fall einer betriebsbedingten Anderungskiindigung zur Absenkung von Vergi-
tungen im Einzelnen darlegen und beweisen, dass er samtliche sonstigen in Betracht
kommenden MaRnahmen zur Sanierung vollstandig ausgeschopft hat (BAG, Urteil
vom 27. September 2001, EzA Nr. 44 zu § 2 KSchG). Der Arbeitgeber muss dann die
Finanzlage des Betriebs, insbesondere die Erfiilllung des zuletzt genannten Kriteri-
ums, im Einzelnen erlautern. Der Nachweis, dass samtliche tibrigen Malknahmen zur
Kosteneinsparung ausgeschopft wurden, gelingt dem Arbeitgeber im Prozess nicht.



223

Dies liegt aber nicht (immer) an einer unprazisen Prozessfuhrung des Arbeitgebers.
Vielmehr ist es fast denkgesetzlich ausgeschlossen, den Nachweis zu fuhren, dass
alle anderen MalRnahmen vollstandig ausgeschoépft wurden. Was auf den ersten Blick
vernunftig klingt, fihrt daher nicht zu sachgerechten Ergebnissen.

Betriebsbedingte Anderungskiindigungen sind mit so vielen Unwirksamkeitsrisiken
belastet, dass sie flr ein geplantes unternehmerisches Vorgehen ungeeignet sind.
Aufgrund des Glnstigkeitsprinzips ist ein Eingriff in den arbeitsvertraglichen Besitz-
stand durch kollektive Regelungen — wie dargelegt — nicht mdglich. Dem Arbeitgeber
bleibt daher nichts anderes als entgegen den Regeln wirtschaftlicher Vernunft auch
Ubertarifliche Verglinstigungen unangetastet zu lassen.

Der Vollstandigkeit halber noch eine Anmerkung. Gelingt es dem Arbeitgeber, die
strengen Anforderungen an den Ausspruch einer Anderungskiindigung im Grundsatz
zu erfiillen, so muss auch das MaR der angestrebten Anderungen geeignet und er-
forderlich sein, den Erhalt von Arbeitsplatzen sicherzustellen. Das bedeutet: Die an-
gebotene Anderung der Arbeitsbedingungen darf nicht Uber das hinausgehen, was
unter Berlcksichtigung samtlicher sonstiger Kostensenkungsmafinahmen erforderlich
ist. Schielt der Arbeitgeber liber das Ziel hinaus, so ist die Anderungskiindigung ins-
gesamt unwirksam und der Prozess beginnt von neuem. Das Arbeitsgericht hat keine
Méglichkeit, die angestrebten Anderungen auf das von ihm fiir zulassiger gehaltene
Mal zu reduzieren.

Was bedeutet das in der Praxis?

In einem im Wettbewerb stehenden Unternehmen muss der Arbeitgeber auf den Kos-
tendruck reagieren. Die betriebsbedingte Anderungskiindigung ist — wie dargelegt —
kein in seiner Wirksamkeit hinreichend prognostizierbares Instrument, um eine Kos-
tensenkung verlasslich zu bewirken. Daher ist der Arbeitgeber im Ergebnis gezwun-
gen, den Personalstand zu reduzieren, also Beendigungskindigungen auszuspre-
chen. Die betriebsbedingte Beendigungskiindigung ist in ihrer Handhabung ungleich
einfacher prognostizierbarer. Die unternehmerische Entscheidung, einen Betrieb oder
einen Betriebsteil stillzulegen oder die Leistungen eines Betriebes einzuschranken, ist
der arbeitsgerichtlichen Uberpriifung nicht zuganglich. Damit stehen wir vor der er-
schreckenden Realitdt der deutschen Arbeitsrechtsordnung und insbesondere des
deutschen Kindigungsschutzrechts. Deutschland leidet seit vielen Jahren unter einer
sich stetig verscharfenden Massenarbeitslosigkeit. Es ware daher an sich anzuneh-
men, dass der Gesetzgeber hierauf durch das Bereitstellen von Instrumenten rea-
giert, die Unternehmen eine Kostenreduzierung unter Aufrechterhaltung von Arbeits-
platzen ermoglicht. Das ist jedoch nicht der Fall. Stattdessen bleibt es bei der einfach
zu handhabenden Beendigungskindigung. Der Arbeitgeber verhalt sich innerhalb des
gegebenen Rechtssystems wirtschaftlich verninftig, wenn er Arbeitsplatze abbaut
anstatt Arbeitsplatze zu erhalten.
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Gesetzgeberische Handlungsmoglichkeiten

Der Gesetzgeber steht vor der Wahl. Er kann an einem tberkommenen Prinzip fest-
halten. Dann ist der Weg vorgezeichnet. Es bleibt alles beim Alten. Arbeitgeber wer-
den sich Kostenentlastungen durch Beendigungskiindigungen verschaffen (missen).
Ubertragen auf die Biihnen: Besteht keine Mdglichkeit oder kein politischer Wille, eine
Buhne in dem bisherigen Umfang zu finanzieren, so ist deren Schliefung der vorge-
gebene Weg.

Der Gesetzgeber kann sich aber auch anders entscheiden. Dann muss ein Instru-
ment zur Verfigung gestellt werden, vertragliche Arbeitsbedingungen ohne Infrage-
stellung des Arbeitsverhaltnisses geanderten wirtschaftlichen Bedingungen anzupas-
sen. Dies konnte etwa in der Weise geschehen, dass dem Arbeitgeber ein Gestal-
tungsrecht zur Anderung von Arbeitsbedingungen unter Aufrechterhaltung des Ar-
beitsverhaltnisses gegeben wird. Ganzlich fremd ist unserer Arbeitsrechtsordnung ei-
ne solche einseitig veranlasste Anderung von Arbeitsbedingungen nicht. Das Teilzeit-
und Befristungsgesetz gewahrt dem Arbeitnehmer seit dem Jahre 2001 einen An-
spruch auf Teilzeitarbeit. Der Arbeitnehmer hat damit die Méglichkeit, den Vertrag —
bezogen auf den Umfang der Arbeitszeit — zu andern. Der Arbeitgeber kann einem
Teilzeitwunsch des Arbeitgebers nur unter sehr eingeschrankten Bedingungen ent-
gegentreten.

Ein anderer méglicher Weg ware es, zumindest griffige und handhabbare Kriterien fir
den Ausspruch betriebsbedingter Anderungskiindigungen zur Entgeltreduzierung in
das Kindigungsschutzgesetz aufzunehmen. So kdénnte etwa zumindest eine Ande-
rungskundigung zum Abbau uUbertariflicher Leistungen als sozial gerechtfertigt aus-
dricklich in § 2 KSchG geregelt werden.

Ausnahme: Anderungskiindigung zur Vermeidung von (Teil-) SchlieRungen

Betriebsbedingte Anderungskiindigungen kénnen allerdings in Teilbereichen nutzbar
gemacht werden. Das Problem der Anderungskiindigung zur Entgeltabsenkung liegt
— wie dargelegt — in der flr den Arbeitgeber nicht beherrschbaren Darlegungslast. Die
Situation andert sich jedoch zugunsten des Arbeitgebers, wenn es ihm gelingt, eine
arbeitsgerichtlich im Grundsatz nicht Uberprifbare unternehmerische Entscheidung,
die eine Uberprifung der betriebswirtschaftlichen Grundlagen entbehrlich macht, zu
treffen.

Den Weg dazu weist eine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahre
1999 (BAG, Urteil vom 12. November 1998, NZA 1999, 471, 473). Die Entscheidung
kann vor allem in Out-Sourcing-Fallen eine grofle Bedeutung haben. Eine gerichtlich
nur auf Willkir Uberprifbare Unternehmerentscheidung liegt vor, wenn sich der Ar-
beitgeber entschliellt, eine Abteilung stillzulegen und die dort erledigten Arbeiten
fremd zu vergeben, er sich dann aber spater entschlie3t, als milderes Mittel eine
Senkung der Personalkosten der betreffenden Abteilung notfalls durch Anderungs-
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kiindigung zu erreichen. Unter diesen Voraussetzungen ist eine Anderungskiindigung
mdglich. Es versteht sich von selbst, dass dieser Weg nur gegangen werden kann,
wenn der Arbeitgeber im Ernstfall auch bereit ist, die Schliefung und die Fremdver-
gabe tatsachlich durchzufiihren (siehe im Einzelnen dazu Bauer/Meinel 2000: 186 f.).

VI. Rechtliche Verselbstandigung und Mitbestimmung der Personalréate

Bei der rechtlichen Verselbstandigung von Theatern mussen auch Mitbestimmungsrechte
der Personalrate beachtet werden.

1. Mitwirkungsrechte bei  Auflésung, Einschrankung, Verlegung und
Zusammenlegung von Dienststellen

§ 78 BPersVG sowie die jeweiligen Landespersonalvertretungsgesetze sehen Mitwir-
kungsrechte der Personalrate bei der Auflésung, Einschrankung, Verlegung oder Zu-
sammenlegung von Dienststellen oder deren wesentlichen Teilen vor. Es wird in der
Literatur die Auffassung vertreten, dass bei einer Privatisierung oder bei einer Aus-
gliederung nur eine Aufgabenlbertragung vorliegt und daher eine Auflésung bzw.
Einschrankung der Dienststelle nicht gegeben ist (llbertz/Widmaier 2004: § 78, Rn.
10a mit weiteren Nachweisen). Dagegen vertreten Germelmann/Binkert, dass im Fal-
le der Privatisierung der Dienststelle der Zweck der Existenz entzogen werde, da sie
keine Aufgaben mehr wahrnehme. Daher sei eine Privatisierung, also die Aufgaben-
Ubertragung, der Aufldsung der Dienststelle gleichzustellen mit der Folge, dass das
Mitwirkungsrecht besteht (zum LPersVG Berlin: Germelmann/Blinkert 2002: § 90, Rn.
56; zum BPersVG: Altvater/Hammer/Ohnesorg/Peisler 2004: § 78, Rn. 14b).

In einigen Landespersonalvertretungsgesetzen ist die Rechtslage allerdings eindeu-
tig. So bestimmen z. B. § 68 Abs. 2 Nr. 1 LPersVG Brandenburg, § 75 LPersVG Nie-
dersachsen, § 84 LPersVG Rheinland-Pfalz und § 75a LPersVG Thiringen, dass der
Personalrat bei Privatisierungen ein Mitwirkungsrecht hat, nach § 84 Ziff. 7 LPersVG
Saarland hat der Personalrat sogar ein Mitbestimmungsrecht bei Privatisierungen.

2. Mitbestimmungsrechte Uber die Aufstellung von Sozialplanen

Des Weiteren besteht ein Mitbestimmungsrecht des Personalrats nach § 75 Abs. 3
Nr. 13 BPersVG und nach entsprechenden Regelungen in den Landespersonalvertre-
tungsgesetzen bezogen auf Sozialplane zum Ausgleich von Hartefallen sowie zur
Milderung wirtschaftlicher Nachteile infolge von Rationalisierungsmaf3nahmen und
der Auflésung, Einschrankung oder Zusammenlegung von Dienststellen oder wesent-
lichen Teilen von ihnen. Auch hier ist wieder umstritten, ob unter der Aufgabentber-
tragung gleichzeitig die Aufldsung der Dienststelle zu verstehen ist (s. 0.). Das Mitbe-
stimmungsrecht bei der Aufstellung von Sozialplanen und zum Ausgleich oder zur
Milderung von wirtschaftlichen Nachteilen setzt jedoch voraus, dass die Dienstkrafte
Nachteile infolge von RationalisierungsmaRnahmen erleiden. Rationalisierungsmal3-
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nahmen sind vom Dienstherrn veranlasste erhebliche Veranderungen der Arbeits-
technik oder wesentliche Anderungen der Arbeitsorganisation, die eine rationellere
Arbeitsweise bezwecken. Als Beispiele werden in der Literatur insbesondere Verle-
gungen, Zusammenlegungen, Stilllegungen oder Ausgliederungen von Dienststellen-
teilen, die fur die Dienstkrafte einen Wechsel der Beschaftigung oder die Beendigung
der Beschéaftigung zur Folge haben, genannt (Germelmann/Binkert 2002: § 85, Rn.
143). Es hangt somit von der tatsachlichen Ausgestaltung ab, inwieweit bei einer
Ausgliederung tatsachlich von Rationalisierungsmallhnahmen ausgegangen werden
kann.

Sofern eine Mallhahme der Mitbestimmung des Personalrats unterliegt, kann diese
nur mit Zustimmung des Personalrats erfolgen.

Anwendbarkeit des BetrVG und Ubergangsmandate des Personalrats

Wird ein Theater, das zuvor als Eigenbetrieb des Landes gefiihrt wurde, auf eine Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung oder auf eine sonstige juristische Person privaten
Rechts Ubertragen, so ist nicht mehr das entsprechende Landespersonalvertrages-
gesetz, sondern das Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) anwendbar. Demzufolge
verliert der Personalrat sein Amt. Es besteht kein gesetzliches Ubergangsmandat des
frGheren Personalrats zur Wahrnehmung betriebsverfassungsrechtlicher Rechte. In
einem solchen Fall kann grundsétzlich auch nicht ein Ubergangsmandat des Perso-
nalrats durch tarifliche Bestimmung oder durch Dienstvereinbarung geschaffen wer-
den. Dem steht der zwingende Charakter der Organisationsbestimmungen des Be-
triebsverfassungsgesetzes entgegen (vgl. z. B. LAG KoéIn, Beschluss vom 10. Marz
2000, NZA-RR 2001, 423 und LAG KaélIn, Beschluss vom 11. Februar 2000, NZA-RR
2001, 87). Allerdings ist es in der Praxis dennoch nicht uniiblich, Ubergangsmandate
des Personalrats zur Wahrung der Kontinuitat der Interessenvertretung der Beleg-
schaft zu vereinbaren. Nicht selten wird eine solche Regelung im Personaluberlei-
tungsvertrag vereinbart.

Die Anwendbarkeit des BetrVG kann im Verhaltnis zu den Personalvertretungsgeset-
zen der Lander Vorteile mit sich bringen. So enthalt § 118 BetrVG eine ausdriickliche
Einschrankung der Regelungen des BetrVG fur Tendenzbetriebe, die sich in dieser
Form nicht in jedem Landespersonalvertretungsgesetz findet. Theater sind regelma-
Rig Unternehmen, die unmittelbar und Uberwiegend kinstlerischen Bestimmungen
dienen und sind daher Tendenzbetriebe, vgl. § 118 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (BAG, Be-
schluss vom 28. Oktober 1986, BAGE 53, 237).

Zusammenfassung

Bei der Ausgliederung von Eigenbetrieben kénnen Mitwirkungsrechte und Mitbestim-
mungsrechte des Personalrats bestehen. Sie stehen der Durchfiihrung von Ausglie-
derungen allerdings nicht entgegen. Einige Landespersonalvertretungsrechte sehen
ausdrucklich Mitwirkungsrechte des Personalrats bei Privatisierungen vor.
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VII. Erfolgreiche Ausgrindungen und Modelle

Im Folgenden wollen wir beispielhaft erlautern, welche Wirkungen sich im Wege der recht-
lichen Verselbstandigung erreichen lassen.

Das Weimarer Modell*

Weimar nennen wir an erster Stelle, weil dieses Modell die Offentlichkeit in den letz-
ten Jahren in besonderer Weise beschaftigt hat. Der Deutsche Blhnenverein polemi-
siert gegen den Ansatz von Weimar in bisher unbekannter Scharfe. Die Geschéafts-
fuhrung feiert das Modell als groRRen Erfolg. Die Kiinstlergewerkschaften erkennen
zunehmend dessen Vorteile. In seiner Stellungnahme vom 31. Oktober 2004 spielt
der Deutsche Buhnenverein dagegen die Signalwirkung von Weimar herunter. Letzt-
lich handele es sich lediglich um einen Gehaltsverzicht, wie ihn der Blihnenverein
auch fir seine Mitglieder oft vereinbart habe (Deutscher Blihnenverein 2004: 90 f.).
Was hat es nun wirklich mit diesem Weimar auf sich?

Die Grundiberlegung des Weimarer Modells ist einfach und vielleicht gerade deshalb
so erfolgreich. Das Deutsche Nationaltheater und die Staatskapelle Weimar standen
vor einer schwierigen Aufgabe. Eine drohende Fusion mit Erfurt, die zum Verlust der
kinstlerischen Eigenstandigkeit und dartber hinaus zu einem erheblichen Verlust an
Arbeitsplatzen gefuhrt hatte, konnte nur vermieden werden, indem der Stadt Weimar
und dem Freistaat Thiringen fur einen langeren Zeitraum Planungssicherheit hin-
sichtlich der Kosten des Betriebes gegeben wurde. Inshesondere schien eine Steige-
rung des Personalkostenbudgets Stadt und Land wirtschaftlich nicht tragbar. Auf der
anderen Seite musste sichergestellt werden, dass die zu grindende Theaterbetriebs-
gesellschaft flr einen langeren Zeitraum einen feststehenden Mittelzufluss erhalt.
Letztlich sollte die Festschreibung des Personalkostenbudgets zu einer mdglichst ge-
ringen Belastung der Arbeitnehmer flihren. Dieses Ziel wurde in folgender Weise er-
reicht:

Die Stadt Weimar grindete die Deutsche Nationaltheater und Staatskapelle Weimar
Theaterbetriebs gGmbH (im Folgenden: Theaterbetriebsgesellschaft). Die Stadt
schloss mit der Theaterbetriebsgesellschaft einen Personaliiberleitungsvertrag. Dabei
wurde exakt darauf geachtet, die Gesellschaft lediglich mit dem Eintritt in die Arbeits-
verhaltnisse gemall § 613 a BGB zu belasten. Es erfolgte keine Verpflichtung etwa
zur Anwendung der Tarifwerke in der jeweils geltenden Fassung, wie diese in vielen
Personalliberleitungsvertragen zu finden ist. Die Stadt Weimar und der Freistaat Thi-
ringen verpflichteten sich in einem Zuwendungsvertrag, der Theaterbetriebsgesell-
schaft bis zum 31. Dezember 2008 die zum Betrieb erforderlichen Mittel zu Gberlas-
sen, wobei allerdings das Personalkostenbudget festgeschrieben wurde auf dem
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Stand 2002. Im Gegenzug enthalt der Personallberleitungsvertrag die Verpflichtung,
bis zum 31. Dezember 2008 keine betriebsbedingten Beendigungskindigungen oder
Nichtverlangerungsmitteilungen auszusprechen. Verhaltens- und personenbedingte
Kindigungen sowie Nichtverlangerungen aus kinstlerischen Griinden blieben weiter-
hin mdglich.

Durch Haustarifvertrage mit den Gewerkschaften wurde vereinbart, die bis zum
31. Dezember 2008 wirksam werdenden Tarifsteigerungen zu neutralisieren. Dies
geschah in der Weise, dass die Zuwendung und — soweit erforderlich — das Urlaubs-
geld in der jeweiligen Spielzeit zunachst nicht ausgezahlt, sondern mit den linearen
Erhéhungen der tariflichen Entgelte verrechnet werden. Ein etwa verbleibender Be-
trag wird thesauriert oder mit der letzten Gehaltszahlung vor der Spielzeitpause aus-
gezahlt. Die Sicherstellung der Einhaltung des Personalkostenbudgets wurde ergan-
zend durch eine Regelung gewahrleistet, nach der die Tarifvertragsparteien verpflich-
tet sind, durch Verhandlungen das Ausmald der Tariferhdhungen auf das Mal} der
Gegenfinanzierung zu begrenzen, sofern die Gehalts- und Gagenanhebungen die
Summe von Zuwendungen und Urlaubsgeld Uberschreiten. Bis zum Erreichen eines
Einvernehmens werden weitergehende Tariferhhungen ausgesetzt.

Ein ganz wichtiges Element des Weimarer Modells besteht darin, die Arbeithnehmer
an besonderen Erldsen und an Einsparungen zu beteiligen. Zu diesem Zweck wird
ein Ausgleichsfond gefiihrt. Gemeinsam mit der Geschaftsfihrung haben die Arbeit-
nehmer dadurch die Moéglichkeit, z. B. Gber eine Neubesetzung von frei werdenden
Stellen zu entscheiden. Ist die Leistungsfahigkeit auch ohne zuséatzliches Personal
gewahrleistet, so profitieren auch die Arbeitnehmer von einem Produktivitatsfort-
schritt.

Das Modell wird erganzt um die Moglichkeit, die Arbeitnehmer an besonderen Erl6-
sen teilhaben zu lassen. Zu diesem Zweck wurde die Staatskapelle Weimar gleich-
sam als ,profit center verfasst. Sie verfiugt Gber einen eigenen Betriebsrat. Ein Ge-
winn des Betriebsteils Staatskapelle wird im Verhaltnis 30 % zu 70 % zwischen der
Theaterbetriebsgesellschaft und dem selbstandigen Betriebsteil aufgeteilt.

Im Jahre 2004 werden die Musiker in Weimar bereits voraussichtlich ca. 90 % ihres
Gehaltsverzichts und die Klnstler zwischen 30 % und 90 % erwirtschaftet haben. Bei
den BAT-O- und BMT-G-O-Kraften konnten sechs zusatzliche freie Tage bei gleich
bleibender Produktivitat gewahrt werden.

Was bewirkte die EinfuUhrung des Modells in Weimar?

Das Theater konnte seine Eigenstandigkeit verteidigen. Die Stadt Weimar hat den
Vorteil der fest kalkulierten Kosten. Auf der Seite des Theaters konnte eine bundes-
weit einmalige Planungssicherheit und Flexibilitat erreicht werden. Eine vorausschau-
ende Planung ist mdglich, das Damoklesschwert des Haushaltsvorbehalts schwebt
nicht Gber der Theaterleitung. Das bedeutet zusatzliche kiinstlerische Freiheit.
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Die Arbeitnenmer und die Bevolkerung identifizieren sich in besonderer Weise mit ih-
rem Theater. Die Leistungsbereitschaft der Mitarbeiter hat zugenommen. Die an an-
derer Stelle so oft gescholtenen Musiker sind dazu bereit, nicht nur den Spielbetrieb
sicherzustellen, sondern darlber hinaus an besonderen Engagements mitzuwirken.

Die Arbeitsplatze konnten erhalten werden und damit die Leistungsfahigkeit des Hau-
ses. Die Theaterbetriebsgesellschaft ist in der Lage, pro Jahr 620 Vorstellungen und
Konzerte und Uber 20 Neuproduktionen zu liefern.

Es ist also vollstandig unzutreffend, wenn der Deutsche Biihnenverein Weimar als
bloRes Gehaltsverzichtsmodell charakterisiert. Ebenso unrichtig ist die von dem
Deutschen Blhnenverein immer wieder aufgestellte Behauptung, Weimar sei eben
nur ein Modell auf Zeit. Die sorgfaltige Ausgestaltung der Tarifvertrage stellt sicher,
dass auch Uber das Jahr 2008 hinaus die Personalkosten im Rahmen der méglichen
Gegenfinanzierung bleiben. Der Deutsche Blihnenverein hat bei Lichte betrachtet an
keinem einzigen der von ihm vertretenen Theater auch nur annadhernd den Stand von
Weimar erreicht. Seine ,Modelle* sind in der Tat reine Gehaltsverzichtsmodelle, bei
denen nach Ublichem Muster der Gewerkschaft ver.di Lohnverzicht durch Arbeitszeit-
reduzierung erkauft wird. Das gilt in Thiringen fir Gera-Altenburg ebenso wie flir
Meiningen. In Weimar ist dagegen die volle Leistungsfahigkeit des Theaterbetriebes
bei fur einen langeren Zeitraum feststehenden Kosten madglich geworden.

Der Deutsche Bihnenverein betont in seiner Stellungnahme vom 31. Oktober 2004
(Deutscher Buhnenverein 2004: 89 f.) erneut, dass sich grundsatzliche Veranderun-
gen im Hinblick auf die Arbeitsbedingungen durch rechtliche Verselbstandigungen
nicht erreichen lassen. Jede GmbH-Griindung mit der Absicht, Anderungen an den
Tarifbedingungen vorzunehmen, scheitere an dem Widerstand von Gewerkschaften,
Personalraten und Beschaftigten. Wegen der Schutzvorschrift des § 613 a BGB, der
Moglichkeit der Arbeithnehmer, dem Betriebstubergang zu widersprechen und der Mit-
bestimmungsrechte der Personalrate gabe es keine Aussicht auf Veranderung. Ist
Weimar also nichts weiter als ein exotischer Ausnahmefall?

Wir meinen er ist wesentlich mehr, Besseres, Nachhaltiges.

Wer der Arbeitnehmerseite nichts weiter zu erklaren hat als die Absicht, Verglitungen
zu kurzen, wird Widerstand begegnen. Das versteht sich von selbst. Eine Ausgrin-
dung muss von einem offenen Kommunikationsprozess begleitet werden. In Weimar
wurde das Konzept im Dialog mit Gewerkschaften, Personalrat und der Belegschaft
entwickelt. Selbstverstandlich erbrachte die Stadt auch eine Gegenleistung. Diese
liegt in der langfristigen vertraglichen Bindung, der ein Schutz der Arbeitnehmer vor
betriebsbedingten Beendigungskindigungen oder Nichtverlangerungsmitteilungen
entspricht. Zusatzlich wurde ein intelligentes Modell entwickelt, um den Arbeitneh-
mern die Chance einzurdumen, Gehaltseinbufden zu mindern oder ganz zu vermei-
den. Durch ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Vor- und Nachteilen fur beide Sei-
ten konnte Weimar zum Erfolg werden.
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Wir wissen nicht, ob Weimar auf jeden Ort in der Bundesrepublik Ubertragen werden
kann. Wahrscheinlich ist das nicht der Fall. Es mag auch Modelle geben, die ein noch
héheres Mal an Akzeptanz haben kdnnen. Die Grundidee von Weimar ist allerdings
die, die wir fur richtig halten und der wir daher Modellcharakter beimessen. Sicher-
stellung von kinstlerischer Freiheit und Leistungsfahigkeit der Buhnen durch langfris-
tige Zuwendungsvertrage. Gewahrleistung von Planungssicherheit fur die 6ffentliche
Hand durch Festschreibung von Personalkosten. Beteiligung der Arbeitnehmer an
Produktivitatssteigerungen.

Berliner Ensemble*

Das Berliner Ensemble hat bewiesen, dass ein Theater durchaus auch ohne Tarifbin-
dung geflhrt werden kann. Auch dieses Modell ist im Grundsatz einfach.

Zur Fortfihrung des ehemaligen Staatstheaters wurde eine GmbH gegriindet. Ge-
sellschafter dieser GmbH ist allerdings nicht die 6ffentliche Hand, sondern der jewei-
lige Intendant. Innovativ ist insbesondere die Behandlung des nicht kunstlerischen
Personals. Fir dieses besteht ein Arbeitszeitkontingent von 520 Stunden im Kalen-
dervierteljahr. Lediglich fir die dariiber hinaus geleisteten Stunden fallen Uberstun-
denzuschlage an, die wahlweise durch Freizeit oder Bezahlung abgegolten werden
kénnen. Bei mehr als 180 Arbeitsstunden im Monat erfolgen mafRvolle Zuschlage.
Das Modell sieht dartuber hinaus ein hohes Mal an Flexibilitat in der Dienstplanung
vor sowie die Mdglichkeit, dienstplanmaRig vorgesehene, aber nicht abgerufene Ar-
beitszeit in beschranktem Umfang vorzutragen.

Es erstaunt wenig, dass auch der Fall des Berliner Ensemble in der Stellungnahme
des Deutschen Buhnenvereins vom 31. Oktober 2004 (Deutscher Buhnenverein
2004: 86-88) als Ausnahmefall ohne Modellcharakter und Fehlentwicklung dargestellt
wird. Auch das ist unzutreffend. Die Darstellung des Deutschen Blihnenvereins zum
Hintergrund der Entwicklung dieses Modells ist schlicht unrichtig.

Im Zuge der rechtlichen Verselbstandigung des ehemaligen Staatstheaters wurde
zunachst der Versuch unternommen, einen einheitlichen Blhnentarifvertrag fir das
Berliner Ensemble unter Einbeziehung der nicht kinstlerischen Mitarbeiter zu ver-
handeln. Die Verhandlungen mit der IG Medien fihrten zu einem ausformulierten ein-
heitlichen Buhnentarifvertrag. Unrichtig ist die Behauptung, die Senatsverwaltung fir
Inneres des Landes Berlin habe den Abschluss dieses Tarifvertrages unter Hinweis
auf das Besserstellungsverbot untersagt. Richtig ist vielmehr, dass der Bundesvor-
stand der IG Medien dem Abschluss des Tarifvertrages nicht zugestimmt hat. Das
Modell Berliner Ensemble wurde daraufhin durch ein Geflecht von vertraglichen Ein-
heitsregelungen und Betriebsvereinbarungen umgesetzt.
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Ebenso unrichtig ist die Behauptung, der Ubergang der Arbeitsverhéltnisse sei nur
durch die Drohung mit dem Ausspruch von Kundigungen erreicht worden. Vielmehr
sind erst geraume Zeit nach dem Betriebslibergang und nach dem Scheitern der
Verhandlungen mit der IG Medien auf betrieblicher und auf arbeitsvertraglicher Ebene
Vereinbarungen abgeschlossen worden.

Das Berliner Ensemble ist also ein gutes Beispiel daflr, dass auch auferhalb etab-
lierter Tarifstrukturen ein Theater wirtschaftlich zu fihren ist.

VIIl. Das haushaltsrechtliche Besserstellungsverbot

Wir sehen — wie dargelegt — erhebliche Vorteile in der rechtlichen Verselbstandigung der
BUhnen, wenn die Finanzierung durch langfristige Zuwendungsvertrage auf eine solide
Grundlage gestellt wird. Daraus folgt Planungssicherheit und letztlich kiinstlerische Frei-
heit, die es unter der Geltung eines Haushaltsvorbehalts nicht geben kann. Allerdings be-
darf es noch flankierender Malnahmen im Haushaltsrecht, um dieses Konzept voll funkti-
onsfahig zu machen. Der rechtlich verselbstandigten Buhne muss die Freiheit gewahrt
werden, ihre Organisation eigenverantwortlich zu optimieren. Wird z. B. in der Buchhal-
tung eine von drei Stellen frei, so muss es mdglich sein, Einsparungen dadurch zu reali-
sieren, dass an die beiden verbliebenen Mitarbeiter Leistungspramien oder erhdhte Ver-
gltungen gezahlt werden, um die Arbeit mit einem reduzierten Personalstand zu bewalti-
gen. Wirtschaftlich kann diese Vorgehensweise sinnvoll sein, wenn die Summe der Per-
sonalaufwendungen flir die Buchhaltung im Anschluss niedriger ist als bei der Besetzung
mit drei Arbeitskraften. Einem solchen wirtschaftlich sinnvollen Vorgehen steht jedoch in
der Regel das staatliche Haushaltsrecht in der Form des sogenannten ,Besserstellungs-
verbots* entgegen. Was hat es damit auf sich?

Die rechtlich verselbstandigte Bihne ist Empfanger offentlicher Zuwendungen. Das Bes-
serstellungsverbot ist Auspragung des Grundsatzes der Sparsamkeit der Haushaltsflih-
rung. Ein Zuwendungsempfanger soll nur in dem Umfang Kosten erstattet bekommen, in
dem diese auch bei der Erledigung der Aufgabe durch die 6ffentliche Hand selbst anfie-
len. Dieser Grundgedanke ist verstandlich. Wenn die Aufgabenerledigung durch den Zu-
wendungsempfanger Mehrkosten verursacht, so ware es wirtschaftlich verninftiger und
allein dem Gebot der Sparsamkeit der &ffentlichen Haushaltsfuhrung entsprechend, wenn
der Staat selbst die Aufgabe erledigt und eben nicht einem Zuwendungsempfanger tber-
tragt.

Bezogen auf die Arbeitsbedingungen bei Zuwendungsempfangern enthalten daher die
Landeshaushaltsordnungen einschrankende Regelungen. So diurfen etwa nach § 51 der
Landeshaushaltsordnung Berlin Personalausgaben, die nicht auf Gesetz oder Tarifvertrag
beruhen, nur geleistet werden, wenn dafiir Ausgabemittel zur Verfligung gestellt sind. Fir
den Empfanger offentlicher Zuwendungen bedeutet dies, dass er seinen Arbeitnehmern
nur Leistungen entsprechend den fir Beschaftigte des 6ffentlichen Dienstes bestehenden
Tarifvertragen zuwenden darf.
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Der Beispielsfall zeigt, dass diese individualisierende Betrachtung der Arbeitsverhaltnisse
der einzelnen Arbeitnehmer zu wirtschaftlich sinnwidrigen Ergebnissen fuhren kann. Eine
Optimierung von Prozessen und eine Reduzierung der Gesamtkosten wird dadurch be-
hindert. Daher sind die Bindungen der Zuwendungsempfanger an das o6ffentliche Haus-
haltsrecht in zeitgemaRer Form zu lockern. Dies ist Gbrigens auch in Bereichen der mittel-
baren Staatsverwaltung schon geschehen. Entsprechende Bestimmungen enthalt das
Berliner Betriebegesetz fiir einige Anstalten des offentlichen Rechts, darunter die Berliner
Stadtreinigungsbetriebe, die Berliner Verkehrsbetriebe und die Berliner Wasserbetriebe.
Die Geltung der Haushaltsordnung wird durch § 23 BerBG auf die Vorschriften Uber die
Prifung durch den Rechnungshof beschrankt. Das Besserstellungsverbot findet keine
Anwendung. Entsprechend sollten die Haushaltsordnungen auch fiir rechtlich selbstandi-
ge Blihnen angepasst werden.

D. Veranderungen auf tariflicher Ebene

Es bleibt die Frage zu beantworten, ob erwinschte Veranderungen "systemimmanent"
durch eine Uberarbeitung der einzelnen Tarifwerke angestrebt werden sollten oder ob die
Zusammenflhrung der Tarifvertrage - im Idealfall mit der Folge, dass an einem Haus fiir
alle Beschaftigten ein Tarifvertrag gilt - vorzugswiirdig erscheint.

I.  Vor-und Nachteile des , Einheitstarifvertrags*

Viele der zuvor festgestellten Missstande der bestehenden Tarifwerke lieRen sich prinzi-
piell auch beheben, wenn — wie bisher — mit unterschiedlichen Tarifvertragsparteien auf
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite Tarifvertrage fir die einzelnen kiinstlerischen Kollek-
tive und die Solisten sowie fur die BAT/BAT-O-Angestellten und die dem BMT-G/BMT-G-
O bzw. MTArb/MTArb-O unterfallenden Arbeiter an den Bihnen ausgehandelt werden.
Nur: Bei realistischer Betrachtung bleibt dies eine theoretische Mdglichkeit. Jeder Einzel-
tarifvertrag hat seine Tradition, die von den jeweils beteiligten Verhandlungspartnern ge-
pflegt wird. Im BAT/BAT-O-, im BMT-G/BMT-G-O-und im MTArb/MTArb-O-Bereich wird
es immer nur darum gehen kdnnen, Sonderregelungen fir an den Blhnen beschatftigte
Arbeitnehmer zu vereinbaren, Ausnahmen von der Regel zu definieren. Allein dieses Re-
gel-Ausnahme-Verhaltnis flihrt dazu, dass die Aufstellung eines an den Bedlrfnissen der
BlUhnen orientierten Gesamtkonzepts hinsichtlich der Beschaftigungsbedingungen unter-
bleiben wird. Aber auch das Blihnentarifrecht im engeren Sinne wird bei getrennten Ver-
handlungen der einzelnen Tarifvertrage kaum harmonisiert werden kénnen.

Es lielke sich nun einwenden, dass diese Situation durch die Verhandlung einheitlicher
Tarifvertrage nicht grundsatzlich geadndert wird. Die Traditionen bestehen so oder so, die
Beteiligten werden auf wirklichen oder vermeintlichen Notwendigkeiten fur eine Differen-
zierung bestehen. In diesem Zusammenhang ist eines klarzustellen:

Der besondere Reiz einheitlicher Tarifvertrage liegt darin, dass allein durch das Ziel der
Schaffung eines einheitlichen Tarifwerkes ein Prozess des Nachdenkens und der echte
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Zwang zu einer Uberpriifung althergebrachte Positionen begriindet wird. In einem ersten
Schritt handelt es sich um nicht mehr als das Zusammenschreiben bestehender Regelun-
gen in Ubersichtlicher Form. Dabei wird sich zeigen, welche Regelungen harmonisiert
werden kénnen und wo ein Bedarf nach Differenzierung vorhanden ist. Uberkommenes
wird auf den Prifstand gestellt. Das hat der NV Blihne in einem Teilbereich gezeigt. Ge-
rade in diesem Punkt wird der Einheitstarifvertrag im Gbrigen "gefahrlich", und zwar fiir die
Arbeitgeberseite mehr als fir die Arbeithehmerseite. Die etwa aus den Reihen der GDBA
geadullerte Beflirchtung, ein Einheitstarifvertrag werde eine Nivellierung nach unten bewir-
ken, ist sachlich nicht begriindbar und unrealistisch. Alle Verhandlungserfahrung lehrt,
dass gerade die Arbeitgeberseite in vielen Fallen einem besonderen Begrindungszwang
unterliegen wird. Bei der Verhandlung einheitlicher Tarifwerke wird etwa die Ungleichbe-
handlung zwischen Solisten und anderen Beschaftigten in besonderer Weise zutage tre-
ten. Die Verhandlung einheitlicher Tarifvertrage birgt also Chancen und Risiken flir den
Arbeitgeber. FUr alle Beteiligten aber bietet sie die Chance, zu harmonisierten und an den
Bedurfnissen der Hauser orientierten Beschaftigungsbedingungen zu kommen, zu Uber-
sichtlichen Tarifwerken, die handhabbar sind und Verwaltungsaufwand zu reduzieren hel-
fen.

Il. Verbands- oder Haustarifvertrag

Bedarf nun die Verhandlung einheitlicher Tarifvertrage auch einer Veranderung auf Seiten
der Verhandlungspartner?

Die Beantwortung der Frage ist zunachst davon abhangig, was man unter dem einheitli-
chen Tarifvertrag versteht. Es spricht vieles dafur, einzelne Tarifvertrage fur die einzelnen
Hauser, also Haustarifvertrage, zu verhandeln. Ein einheitlicher Tarifvertrag fur die Be-
schaftigten an einem Drei-Sparten-Haus muss nun einmal anders aussehen als ein Ein-
heitstarifvertrag an einem reinen Schauspielhaus oder an einem Opernhaus, von Unter-
schieden der Buhnen innerhalb der einzelnen Kategorien ganz abgesehen. Derartige Re-
gelungen kdénnen durch Verbandstarifvertrage nicht geschaffen werden. Ein Arbeitgeber-
verband muss bei seinen Verhandlungen den Interessen aller Mitglieder Rechnung tra-
gen, es mussen Regelungen geschaffen werden, die fur alle Beteiligten Anwendung fin-
den kénnen. Bezogen auf den Deutschen Bilhnenverein bedeutet dies, dass es fur ihn
wohl im Grundsatz bei Tarifvertrégen fur die einzelnen kinstlerischen Kollektive und damit
bei dem kleinsten gemeinsamen Nenner bleiben muss. Dabei soll selbstverstandlich nicht
verkannt werden, dass es auch dem Deutschen Blhnenverein maglich ist, Vereinheitli-
chung in einzelnen Bereichen zu bewirken. Strebt man es als Fernziel an, einen einheitli-
chen Tarifvertrag flr die Beschaftigten eines Hauses zu erhalten, so wird es jedoch unab-
dingbare Voraussetzung sein, auf der Arbeitgeberseite einen einheitlichen Verhandlungs-
partner zu haben. Der Deutsche Blhnenverein und die Tarifgemeinschaft deutscher Lan-
der oder die Vereinigung kommunaler Arbeitgeberverbdnde werden — wiederum aufgrund
unterschiedlicher Traditionen — bei Verhandlungen stets unterschiedliche Schwerpunkte
setzen, so dass es zumindest bei dem "Bruch" zwischen kiinstlerischen und nicht kiinstle-
rischen Beschaftigten bleiben wird.
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Festzustellen bleibt danach, dass es einen Einheitstarifvertrag im urspringlichen Wortsinn
fur das einzelne Haus bei realistischer Betrachtung derzeit nur bei Abschluss von Hausta-
rifvertragen geben wird. Hausspezifische Regelungen unter dem Dach eines Verbandsta-
rifvertrages werden sich nur erreichen lassen, wenn die beteiligten Verbande sich auf den
Abschluss von Rahmentarifvertrdgen beschranken, die weitgehende Offnungsklauseln
zugunsten der Mitglieder vorsehen. In jedem Fall bedarf es dann aber der gebindelten
Wahrnehmung der Arbeitgeberinteressen durch einen Verband, der die Tarifzustéandigkeit
zur Regelung der Arbeitsbedingungen samtlicher Beschaftigten hat.

E. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

I.  Tarifrecht

1. Strukturfragen

— Die Gestaltung der Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrage ist weiterhin sinnvoll.
Ziel muss es dabei sein, fir samtliche Beschaftigten bihnengerechte Regelungen
zu schaffen.

— Die Aufspaltung der Interessenwahrnehmung in Tarifverhandlungen auf Arbeitge-
berseite in den Deutschen Blhnenverein einerseits und die Arbeitgeberverbande
des allgemeinen o6ffentlichen Dienstes andererseits behindert die umfassende
Durchsetzung bihnengerechter Regelungen.

— Haustarifvertrage versprechen derzeit eine bessere Durchsetzungschance fir die
Einfihrung bihnengerechter Arbeitsbedingungen fir samtliche Beschaftigte. Der
Arbeitnehmerseite steht im Falle des Haustarifvertrages ein Verhandlungspartner
mit umfassender Tarifzustandigkeit zur Verfigung.

— Das Interesse an einer einheitlichen Wahrnehmung der Arbeitgeberinteressen in
Tarifverhandlungen lasst sich grundsatzlich auch im Rahmen von Verbandstarif-
vertragen erreichen. In diesem Fall sollte eine einheitliche Tarifzustéandigkeit eines
Arbeitgeberverbandes fir die Regelung der Arbeitsbedingungen samtlicher Be-
schaftigten begriindet werden.

— Arbeitsrechtlich empfiehlt sich die rechtliche Verselbstadndigung von Bihnen und
Orchestern. Sie bietet die Moéglichkeit, sowohl auf der Seite der finanzierenden 6f-
fentlichen Hand als auch auf Seiten der Bihnen und Orchester Planungssicher-
heit Gber langfristige Zuwendungsvertrage zu erzielen. Dies wiederum ermdglicht
es, einen Anreiz fir Einsparungen zu schaffen und auch die Arbeitnehmer an ei-
nem verbesserten Ergebnis zu beteiligen.
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Die Satzung des Deutschen Buhnenvereins sollte in § 10 Abs. 1 Satz 2 geandert
werden, um Ausgliederungen auch im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nicht zu
erschweren.

Inhaltliche Fragen

a)

b)

Arbeitszeit

Die Arbeitszeitregelungen der kunstlerischen und der kinstlerisch-technischen
Beschaftigten sind zu koordinieren und mdglichst weitgehend dem NV Buhne flr
den Bereich Solo anzupassen. Fur nicht kiinstlerisch Beschéaftigte empfiehlt es
sich, Arbeitszeitkontingente flr einen langeren Zeitraum (Kalenderjahr oder
Spielzeit) festzulegen. Ausgleichszeitrdume mussen fir samtliche beschatftigten
Gruppen hinreichend verlangert werden, um den Anforderungen des Proben-
und Spielbetriebes zu genligen.

Teilzeitanspruch

Die Ablehnungsgrunde fur Teilzeitanspruche sollten tarifvertraglich konkretisiert
werden.

Vergutungen

Die automatische Anpassung der Vergltungen von kinstlerischen Beschaftigten
entsprechend der Entwicklung der Tarifabschlisse im o6ffentlichen Dienst sollte
aufgegeben werden.

Die Vergutungsregelungen muissen Leistungsanreize schaffen. Auch die Beteili-
gung von Arbeitnehmern an erzielten Einsparungen und Sondereinnahmen sollte
in Betracht gezogen werden.

Im nicht kinstlerischen Bereich sind breit gefasste Tatigkeitsmerkmale vorzuse-
hen. Lebensaltersstufen sollten auf wenige beschrankt bleiben, (Bewahrungs-
)Aufstiege abgeschafft werden. Eingesparte Vergltungen kdnnen fur leistungs-
bezogene Entgeltbestandteile verwendet werden.

II. Reformbedarfim Bereich der Gesetzgebung

Befristungen

Der Sachgrund der Befristung aus kinstlerischen Grinden muss moglichst um-
fassend in § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG anerkannt werden.
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— Das Schriftformerfordernis fur Befristungen nach § 14 Abs. 4 TzBfG sollte dem im
BlUhnenbereich Ublichen Verlangerungsautomatismus angepasst werden.

Tendenzschutz

Es ware winschenswert, den Tendenzschutz im Betriebsverfassungsgesetz und in
den Personalvertretungsgesetzen auszuweiten und zu konkretisieren. Insbesondere
die Dienstplanung in Tendenzbetrieben sollte der Mitbestimmung entzogen bleiben.

Buhnenschiedsgerichtsbarkeit

Das Verfahren in Blihnenstreitigkeiten sollte auf insgesamt héchstens drei Instanzen
beschrankt werden. Zu diesem Zweck empfiehlt sich eine Anderung des Arbeitsge-
richtsgesetzes dahingehend, dass Tarifvertragsparteien ein Landesarbeitsgericht als
Eingangsinstanz fur Aufhebungsklagen bestimmen kénnen.

Arbeitszeitgesetz

Derzeit arbeitet die Kommission der Européischen Gemeinschaft an einer Uberarbei-
tung der Arbeitszeitrichtlinie. Diese wird vorsehen, dass Mitgliedstaaten Zeiten des
Bereitschaftsdienstes nicht zur Arbeitszeit zahlen missen. Sollte die Richtlinie in die-
ser Form verabschiedet werden, so empfehlen wir dem Bundesgesetzgeber, von die-
ser erweiterten Moglichkeit zur Nutzung von Bereitschaftsdiensten unverzuglich
Gebrauch zu machen und damit im Wesentlichen die friher in Deutschland geltende
Rechtslage wieder herzustellen.

Anderung von Arbeitsbedingungen

Die Anderung von nicht tarifvertraglich abgesicherten Arbeitsbedingungen sollte
rechtlich vereinfacht werden. Es empfiehlt sich, das Kindigungsschutzgesetz in § 2
dahingehend zu &ndern, dass Anderungskiindigungen zum Abbau von Ubertariflichen
Leistungen grundsatzlich zugelassen werden. Zu erwagen ist dartiber hinaus ein be-
sonderes Gestaltungsrecht des Arbeitgebers zur Anpassung von Arbeitsbedingungen
unter Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses.

Betriebsibergang

Es empfiehlt sich, einen Tarifwechsel im Falle eines Betriebslibergangs zu vereinfa-
chen. Dies kann durch einen mafvollen Eingriff des Bundesgesetzgebers geschehen,
der eine Abldsung bei dem vormaligen Arbeitgeber geltender Arbeitsbedingungen be-
reits bei einseitiger Tarifbindung des neuen Arbeitgebers zulasst.
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Besserstellungsverbot

Entsprechend dem Grundkonzept einer rechtlichen Verselbstandigung von Bihnen
und Orchestern, sei es in Form einer Stiftung &ffentlichen Rechts, sei es in Form ei-
ner GmbH, bedarf es einer Modifizierung des haushaltsrechtlichen Besserstellungs-
verbotes. Dem Interesse der offentlichen Hand an einer Kontrolle Uber die Kosten
wird durch den Abschluss langerfristiger Zuwendungsvertrdge entsprochen. Im Ge-
genzug sollten die Buhnen grundsatzlich von den Einschréankungen des Haushalts-
rechts freigestellt werden, um Spielrdume flir eigenverantwortliches Wirtschaften zu
er6ffnen und Einsparpotentiale zu gewinnen.
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NEUNTER TEIL: SOZIALRECHT

DER PRINZ. Guten Morgen, Conti. Wie leben Sie? Was macht die Kunst?
CONTI. Prinz, die Kunst geht nach Brot.

DER PRINZ. Das muss sie nicht; das soll sie nicht,

—in meinem kleinen Gebiete gewiss nicht. —

Aber der Kiinstler muss auch arbeiten wollen.

CONTI. Arbeiten? Das ist seine Lust. Nur zuviel arbeiten missen,

kann ihn um den Namen Kinstler bringen.

(Gotthold Ephraim Lessing, Emilia Galotti, Erster Aufzug, Zweiter Auftritt)

A. Einleitung

Das Sozialversicherungsrecht weist fir die Beschaftigten in Theater- und Orchesterbe-
trieben nur vereinzelt Besonderheiten auf. Strukturell ist die vor allem auch fur den Thea-
ter- und Orchesterbereich geltende Kuinstlersozialversicherung, in der selbststandige
Kinstler versichert sind, eine die besonderen Verhaltnisse im Kunst- und Kulturbereich
widerspiegelnde Einrichtung. Im Ubrigen sind die allgemeinen fiir sonstige Beschafti-
gungsbereiche geltenden Regelungen anzuwenden.

Eine Analyse der sozialversicherungsrechtlichen Problemlagen zeigt, dass das fur Nor-
malarbeitsverhaltnisse geschaffene Sozialversicherungssystem nur mit erheblichen Frikti-
onen auf die Gegebenheiten im Bereich der Theater und Orchester lbertragen werden
kann. Besondere Probleme bereitet die sozialversicherungsrechtliche Behandlung von
Gastklnstlern, die auf der Grundlage von Gastspiel- oder Stiickvertragen beschaftigt wer-
den. Die umfassende Ubertragung arbeits- und sozialrechtlicher Grundséatze auf unstetig
beschaftigte Klnstler fihrt hierbei oft zu inadaquaten Ergebnissen. Dies zeigt sich an der
fur alle Beteiligten unbefriedigenden beitragsrechtlichen Behandlung der Einnahmen von
Gastkunstlern wahrend der Auffuhrungsphase, an den zukunftigen Mdglichkeiten des Er-
werbs von Ansprichen auf Arbeitslosengeld, aber auch an den ebenfalls sich zukiinftig
verscharfenden Problemen beim Erwerb eines Aufenthaltstitels flir das Engagement aus-
landischer Kinstler.

Die Auswahl der nachfolgend erdrterten Bereiche des Sozialversicherungsrechts bertck-
sichtigt vor allem Problemlagen, denen Entscheidungen der Sozialgerichte zu Grunde lie-
gen, die Angaben der Theater- und Orchesterbetriebe im Fragebogen sowie veroffentlich-
te Stellungnahmen von Interessenverbanden und sonstigen mit der Materie vertrauten
Autoren.
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B. Zum Problem der , Scheinselbstandigkeit”

Die im gesamten Bereich des Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuerrechts unter dem
Begriff ,Scheinselbststandigkeit* zusammengefasste Problematik erfasst die Beschafti-
gung von formal als selbststandig arbeitenden Personen, die aufgrund der konkreten Ta-
tigkeit jedoch rechtlich als Arbeitnehmer bzw. sozialversicherungs- und lohnsteuerpflichti-
ge abhangig Beschaftigte zu qualifizieren sind. Dieses Problem tritt auch im Theater- und
Orchesterbereich auf. Verwiesen sei vor allem auf kurzzeitig fur einzelne Auffuhrungen
engagierte Schauspieler und Opernsanger, Regisseure, ,freie“ Regieassistenten oder den
beispielsweise flur nur eine Inszenierung eingesetzten Tontechniker oder Beleuchter. All
dies Falle aus der Rechtsprechung der Sozialgerichte bzw. der Blihnenschieds- und Ar-
beitsgerichte sowie Finanzgerichte.

Dieses Problem kann erhebliche Bedeutung fir die Einrichtungen haben. Bei Vorliegen
eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses ist die Einrichtung verpflichtet, Sozialver-
sicherungsbeitrdge von zur Zeit mindestens 40 % der vereinbarten Vergutung (6,5 % fur
die Arbeitslosenversicherung, 19,5 % Rentenversicherungsbeitrag, 1,7 % Pflegeversiche-
rungsbeitrag sowie zwischen 12 % und 15 % Krankenversicherungsbeitrag) und
Lohnsteuer abzufiihren. Einzelne Theater- und Orchesterbetriebe werden nach einer
rechtlich fehlerhaft als selbststandig erfolgten Qualifizierung im Zuge der regelmafigen
Betriebsprifungen durch die jeweiligen Landesversicherungsanstalten mit hohen Bei-
tragsnachforderungen, die fir die vergangenen vier Jahre geltend gemacht werden kon-
nen, konfrontiert. Derartige Beitragsnachforderungen haben erhebliche wirtschaftliche
Bedeutung und kdnnen sich schnell auf finf- oder sechsstellige Betrdge summieren.

Eine Auswertung der 33 Fragebdgen ergibt ein uneinheitliches Bild. Ein erheblicher Teil
der Einrichtungen gibt haufige Schwierigkeiten mit dem Problem der Scheinselbstandig-
keit an (42 % der Befragten haben auf einer Skala 1 (geringe Probleme) bis 5 (haufige
Probleme) 3 bis 5 angegeben). Andererseits bezeichnet ein nicht unwesentlicher Teil der
befragten Einrichtungen sowohl die sozialversicherungsrechtliche als auch die steuer-
rechtliche Beurteilung von Beschaftigungsverhaltnissen als einfach bzw. unproblematisch
(23 %).

I. Rechtslage in der Sozialversicherung

1. Gesetzliche Rahmenbedingungen

Die Versicherungs- und Beitragspflicht in den einzelnen Zweigen der Sozialversiche-
rung hangt zunachst von dem sozialversicherungsrechtlichen Status der im Theater-
oder Orchesterbetrieb beschaftigten Mitarbeiter ab. Die im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB
IV abhangig beschéaftigten Mitarbeiter sind zwingend in die gesetzliche Rentenversi-
cherung (§ 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI), die gesetzliche Arbeitslosenversicherung (§ 24
Abs. 1 SGB Ill, § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill) sowie — jedenfalls bei einem Verdienst bis
zur jeweiligen Beitragsbemessungsgrenze — in die gesetzliche Kranken- und Pflege-
versicherung (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V, § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SBG Xl) einbezogen.
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Far alle in Theater- und Orchesterbetrieben beschaftigten selbststandigen Kunstler
besteht darlber hinaus eine Versicherungspflicht in der Kunstlersozialversicherung (§
1 KSVG).

a)

b)

Beschaftigtenbegriff nach 8 7 SGB IV

§ 7 Abs. 1 SGB IV ist als Grundtatbestand von zentraler Bedeutung fiir das ge-
samte Sozialversicherungsrecht. Die Vorschrift definiert den Begriff der Beschaf-
tigung wie folgt:

.Beschaftigung ist die nichtselbstéandige Arbeit, insbesondere in einem Ar-
beitsverhaltnis.”

Eine weitere Konkretisierung findet sich in § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1V:

»LAnhaltspunkte flur eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen
und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.*

Die Norm des § 7 Abs. 1 SGB IV blieb seit ihrem Inkrafttreten im Jahre 1976
(Gesetz vom 13. Dezember 1976, BGBI. | S. 3845) lange Zeit im Wesentlichen
unverandert. Eine Definition des Arbeithnehmerbegriffs ist gesetzlich nicht erfolgt.
Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts legt zwar § 84 Abs. 1 Satz 2
HGB als Auslegungshilfe zu Grunde. Diese flr die Abgrenzung des selbststandi-
gen vom unselbststdndigen Handlungsgehilfen geltende Regelung geht jedoch
inhaltlich nicht Gber § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV hinaus.

Somit musste die rechtsanwendende Praxis fir eine unzahlige Vielfalt von Fall-
gestaltungen mit einer knappen gesetzlichen Regelung auskommen. Der Begriff
des abhangig Beschaftigten gewann erst durch die Rechtsprechung der Sozial-
und Arbeitsgerichte in einer kaum Uberschaubaren Anzahl von Entscheidungen
klarere Konturen.

Vorubergehende Konkretisierung des Beschaftigtenbegriffs durch
Einfuhrung eines Merkmalkatalogs

Trotz der umfangreichen Rechtsprechung hauften sich die Falle, in denen Unter-
nehmen in erheblichem Umfang Aufgaben, die herkémmlich von Arbeitnehmern
erbracht wurden, auf der Basis freier Mitarbeitervertrage erfiillen lieRen. Unter
dem Eindruck von Schatzungen unterschiedlicher Forschungsinstitute, wonach
ca. 10 bis 15 % des Bruttoinlandsprodukts auf dem grauen und schwarzen Markt
erwirtschaftet wurden, wurde unter dem Begriffsmerkmal der Scheinselbststan-
digkeit ab Mitte der 90er Jahre eine intensive oOffentliche Diskussion gefiihrt (vgl.
Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte 1998; zusammenfassend Reise-
rer/Freckmann 2003). Es wurde vielfach gefordert, gesetzlich zu definieren, wann
ein Beschaftigungsverhaltnis vorliegt (Sitte 1998; Plagemann 2003: § 5, Rn. 5).
Durch Art. 3 ,Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung
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der Arbeitnehmerrechte” vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 38) wurde Abs. 4
des § 7 SGB |V eingefuhrt, der erstmalig einen Katalog mit vier Merkmalen zur
Abgrenzung von abhangiger und selbststandiger Tatigkeit festlegt. Nur ein Jahr
spater wurde der Katalog durch das ,Gesetz zur Férderung der Selbststandigkeit®
(BGBI. | 2000, S. 2) auf funf Merkmale erweitert, von denen zur Bejahung von
abhangiger Beschaftigung mindestens drei (,drei von funf*) erflllt sein mussten.
Ausschlaggebend sollte im Rahmen einer Gesamtbetrachtung sein,

e ob der Erwerbstatige im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit einen versi-
cherungspflichtigen Arbeitnehmer beschattigt,

e auf Dauer und im Wesentlichen nur fir einen Auftraggeber tatig ist,

o der Auftraggeber entsprechende Tatigkeiten regelmafig durch von ihm
beschaftigte Arbeitnehmer verrichten Iasst,

e die Tatigkeit typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht er-
kennen lasst und

e die Tatigkeit im dulReren Erscheinungsbild der Tatigkeit entspricht, die zu-
vor flr den selben Auftraggeber aufgrund eines Beschéaftigungsverhalt-
nisses ausgeubt wird.

Die Kriterien galten allerdings nur im Rahmen einer Vermutungsregelung fiir den
Fall, dass der Auftragnehmer ihm obliegenden Aufklarungspflichten nicht nach-
gekommen ist.

Die genannten Kriterien waren der gefestigten Rechtsprechung der Sozialgerich-
te zur Abgrenzung von abhangiger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit
entnommen. Durch das ,Zweite Gesetz flir moderne Dienstleistungen am Ar-
beitsmarkt® (vom 23. Dezember 2002, BGBI. | S. 4621, 4623, sog. ,Hartz II-
Gesetz") wurde der Kriterienkatalog wieder abgeschafft und die Regelung vor
dem Hintergrund der Einfihrung des Existenzgriindungszuschusses fir eine ,Ich-
AG* grundlegend modifiziert. Nunmehr beinhaltet die Norm eine widerlegbare
Vermutung der Selbststandigkeit fir Personen, die fir eine selbststandige Tatig-
keit einen Zuschuss nach § 421 Abs. 1 SGB Il (Existenzgriinderzuschuss) bean-
tragen.

Bedeutung des Kriterienkatalogs in der Praxis

In der Rechtsprechung hat der Kriterienkatalog offenbar keine Bedeutung erlangt
(Sommer 2003: 170; Seewald 2004: Rn. 187; BSG, Urteil vom 28. Januar 1999,
BSGE 83, 246; BSG, Urteil vom 10. August 2000, BSGE 87, 53). Das Bundesso-
zialgericht hat die gesetzlichen Merkmale zwar als wesentliche Gesichtspunkte
angesehen, nicht jedoch als abschlieRenden Katalog zur Abgrenzung von Be-
schaftigung und selbststandiger Tatigkeit verstanden. Vielmehr hat das Bundes-
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sozialgericht, entsprechend seiner vorherigen Rechtsprechung, auf eine Ge-
samtwertung samtlicher in Frage kommender Indizien abgestellt (z. B. BSG, Ur-
teil vom 28. Januar 1999, BSGE 83, 246; BSG, Urteil vom 25. Januar 2001, USK
2001, 25; BSG, Urteil vom 3. Februar 1994, SozR 3-2400 § 7 SGB IV Nr. 7). Der
Konkretisierung des Beschaftigtenbegriffs durch Einfihrung des Kriterienkatalogs
kommt somit rechtlich gesehen kaum eine Bedeutung zu.

Unabhangig hiervon ist festzustellen, dass zeitgleich mit der Einfuhrung des Kri-
terienkatalogs in erheblichem Umfang Vertragsverhaltnisse freier Mitarbeiter auf
dem Prifstand der Sozialversicherungstrager und der Gerichte standen. Die Pra-
xis hat sich schnell auf die Prufung konzentriert, ob die Merkmale nach der frihe-
ren Fassung des § 7 Abs. 4 SGB |V vorliegen, die eine Prufung auf den ersten
Blick erheblich erleichterte, festzustellen. Dies hat Niederschlag in den von der
BfA — der nach einer ebenfalls im gleichen Zeitraum durchgefiihrten Verwaltungs-
reform allein zustandigen Behdrde zur Uberprifung des Beschaftigtenstatus —
verwendeten Formularen gefunden. Bemerkenswert ist die erhebliche Anzahl der
von der BfA durchgeflihrten Statusverfahren seit Anfang 2000 (nach dem Ge-
schaftsbericht der Bundesversicherungsanstalt fliir Angestellte 2001: 30, hat die
BfA allein im Jahr 2001 in 36.732 Fallen eine Statusentscheidung getroffen, wei-
tere 7.009 allgemeine Anfragen zur Versicherungspflicht bearbeitet).

Die Rechtsprechung von Bundessozial- und Bundesarbeitsgericht

Die Abgrenzung des abhangig Beschaftigten vom Selbststandigen scheint auf der
Grundlage der gefestigten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts sowie des
Bundesarbeitsgerichts fur eine Vielzahl von Einzelfallen weitgehend geklart, wenn-
gleich die Einzelfallentscheidung immer wieder Schwierigkeiten bereitet. Die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts ist auch im Bereich des Sozialversicherungs-
rechts von erheblicher Bedeutung, da § 7 Abs. 1 SGB IV insbesondere bei Vorliegen
eines Arbeitsverhaltnisses ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhalt-
nis annimmt. Das Bundessozialgericht nimmt hierauf vielfach Bezug (z. B. jlngst
BSG, Urteil vom 12. Februar 2004, EzBAT Nr. 36 zu § 1 BAT Arbeitnehmerbegriff).
Beide Begriffe sind in der Uberwiegenden Zahl der Falle deckungsgleich und weisen
lediglich bei besonderen Beschaftigungsformen und gesetzlichen Vertretern von Ka-
pitalgesellschaften Unterschiede auf (Rittweger 2004; ausfihrlich Seewald 2004: Rn.
3 ff.; Plagemann 2003: § 5, Rn. 60 f.).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozial- und Bundesarbeitsgerichts
setzt eine Beschaftigung im sozialversicherungsrechtlichen Sinne beziehungsweise
ein Arbeitsverhaltnis voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persdnlich ab-
hangig ist. Bei der Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der
Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und er einem nach Zeit, Dauer, Ort und
Art der Ausfuhrung umfassenden Weisungsrecht unterliegt. Demgegeniber ist eine
selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vor-
handensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfligungsmdglichkeit Gber die eigene
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Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekenn-
zeichnet. Ob jemand abhéangig beschaftigt oder selbststandig tatig ist, hangt davon
ab, welche Merkmale bei der Beurteilung der Tatigkeit Gberwiegen. Maligebend ist
stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung. Weichen die Vereinbarungen von den tat-
sachlichen Verhaltnissen ab, geben letztere den Ausschlag (standige Rechtsspre-
chung, zuletzt BSG, Urteil vom 12. Februar 2004, EzBAT Nr. 36 zu § 1 BAT Arbeit-
nehmerbegriff; BSG, Urteil vom 18. Dezember 2001, SozVers 2003, 23 — 26; BSG,
Urteil vom 18. Dezember 2001, NZA-RR 2003, 325; BSG, Urteil vom 28. Januar
1999, BSGE 83; BAG, Urteil vom 20. August 2003, NZA 2004, 39). Das Weisungs-
recht kann bei Diensten hdherer Art eingeschrankt und zur ,dienenden Teilhabe am
Arbeitsprozess* verfeinert sein, wenn der Versicherte nur in den Betrieb eingegliedert
ist (BSG, Urteil vom 18. Dezember 2001, SozVers 2003, 23-26; BSG, Urteil vom 18.
Dezember 2001, NZA-RR 2003, 325; Hess. LSG, Urteil vom 31. Januar 2002, Az. L
14 KR 429/99, nicht veroffentlicht). In seiner Rechtsprechung betont das Bundessozi-
algericht dariiber hinaus, dass allgemein giltige, abstrakte Kriterien sich nicht fir alle
Beschaftigungsverhaltnisse gleichermallen aufstellen lassen. Vielmehr bestimmt die
Eigenart der konkreten Tatigkeit die Bedeutung einzelner Umstande. Im Kammerbe-
schluss vom 20. Mai 1996 hat das Bundesverfassungsgericht die Rechtsprechung als
verfassungsgemal anerkannt (SozR 3-2400 § 7 SGB IV Nr. 11).

Die Ubertragung der Rechtsprechung auf konkret zu beurteilende Sachverhalte berei-
tet oftmals Schwierigkeiten. Zwar ist eine Vielzahl von Indizien benannt, die zur An-
nahme eines Beschaftigungsverhaltnisses fuhren kdnnen, jedem der Indizien kommt
fur sich gesehen jedoch keine allein entscheidende Bedeutung zu. Vielmehr ist immer
wieder — und das betont die Rechtsprechung ausdriicklich — eine wertende Gesamt-
schau aller Umstande des Einzelfalls erforderlich und zu entscheiden, welche Merk-
male Uberwiegen (z. B. BSG, Urteil vom 23. Juni 1994, NJW 1994, 2974; BSG, Urteil
vom 30. Juni 1999, Breith. 1999, 1033; BAG, Urteil vom 22. Februar 1999, Az. 5 AZB
56/98, nicht veroffentlicht). So gibt es auch in klassischen Arbeitsverhaltnissen Er-
folgsbeteiligungen bzw. eine erfolgsabhangige Vergitung (Akkordarbeit) oder auch
den Selbststandigen, der eine fremde Betriebsorganisation und fremde Betriebsmittel
einsetzt (Theaterintendant, BAG, Urteil vom 22. Februar 1999, Az. 5 AZB 56/98, nicht
veroffentlicht). Naturgeman ist die Vorhersehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen fiir
die Praxis aus diesem Grund oftmals eingeschrankt (so auch Seewald 2004: Rn. 49).

Die Schwierigkeit der Zuordnung durfte allerdings ihren wesentlichen Ursprung in der
Materie selbst haben. Die facettenreiche Rechtsprechung ist der Vielzahl der Be-
schaftigungsformen in modernen Gesellschaften geschuldet. Im vorliegend interes-
sierenden Theater- und Orchesterbereich ist allerdings festzustellen, dass die rechtli-
che Einordnung wesentlicher Tatigkeitsbilder, bei denen Zweifel am Status aufkom-
men kdénnen, mittlerweile weitgehend gerichtlich vorgegeben ist.

Folgende Grundsatze flir den kiinstlerischen Bereich lassen sich aus der bisherigen
Rechtssprechung ableiten:
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e Standige Buhnenmitglieder sind Arbeithnehmer (vgl. zuletzt BAG, Urteil vom 2.
Juli 2003, AP Nr. 39 zu § 611 BGB Musiker).

o Gastspielklinstler sind im Regelfall ebenfalls Arbeitnehmer, jedenfalls wenn
eine Einbeziehung in den Probenbetrieb vorliegt (vgl. LAG Berlin, Urteil vom
29. Dezember 1989, AP Nr. 50 zu § 611 BGB Abhangigkeit; BOSchG Ham-
burg, Entscheidung vom 10.7.2001, Az. BOSch 4/01; BOSchG, Entscheidung
vom 21. Marz 1994, Az. BOSch 37/93; BOSchG, Entscheidung vom 10. Juli
2001, Az. BOSchG 3/01; Bolwin/Sponer 2004: § 1 NV Bihne, Rn.159 ff.
m.w.N.).

o Orchestermusiker, die kontinuierlich zu Orchesterdiensten herangezogen
werden, sind Arbeitnehmer und zwar auch bei Beschaftigung aufgrund eines
so genannten Aushilfsarbeitsverhaltnisses (Vertretung fehlender Musiker,
auch in Fallen der Vakanz; VergroRerung des Orchesters aus kinstlerischen
Griinden, BAG, Urteile vom 7. Mai 1980, USK 80 - 124; BSG, Urteil vom 4.
April 1979, USK 79 - 61; Hessisches LSG, Urteil vom 31. Januar 2002, Az. L
14 KR 429/99, nicht veroffentlicht; Hessisches LAG, Urteil vom 14. Dezember
1990, Az. 13 Sa 1563/89, nicht veroffentlicht).

e Ein auf Grundlage eines Regievertrages fur die Inszenierung eines Buhnen-
stlickes tatiger Gastregisseur ist freier Mitarbeiter (BSG, Urteil vom 24. Juni
1981, AP Nr. 16 zu § 611 BGB Buhnenengagementsvertrag).

e Ein auf Grundlage eines Dienstvertrages beschéaftigter Theaterintendant wird
ebenfalls als Selbstandiger zu qualifizieren sein (BAG, Urteil vom 22. Februar
1999, Az. 5 AZB 56/98, nicht veroffentlicht).

Unsicherheiten bestehen ungeachtet der zitierten Rechtssprechung noch immer bei
Gastspielvertragen. Gastspielvertrage zeichnen sich zunachst im Gegensatz zu nor-
malen Blhnenarbeitsvertragen dadurch aus, dass im Vertrag unmittelbar das Stiick
sowie die im Regelfall erforderlichen Proben vereinbart sind (so zuletzt auch die Um-
schreibung im Urteil des BAG vom 2. Juli 2003, AP Nr. 39 zu § 611 Musiker). Auf-
grund der Probenverpflichtung gehen Rechtsprechung und Verwaltungspraxis jedoch
zumeist vom Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses auch bei Gastspiel- oder Stlicke-
vertragen aus. Dementsprechend werden in der Praxis zumeist auch Arbeitsvertrage
abgeschlossen. Dies ist nicht unumstritten. So hat das Sozialgericht Gotha in einer
nicht verdffentlichten Entscheidung vom 18. Dezember 2001 den Gastspielvertrag ei-
ner Orchesteraushilfe mit Probenverpflichtung als Selbststandigenvertrag gewertet
(Az. S 22 RJ 1629/99).

Far den nichtkunstlerischen Bereich gelten die allgemeinen Regelungen. Hier liegen
typischerweise sozialversicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnisse vor. Soweit
ersichtlich sind fur diesen Bereich kaum Entscheidungen ergangen, was dafur spricht,
dass den Beteiligten die zutreffende Statusbestimmung keine gréReren Probleme be-
reitet.
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Gemeinsame Rundschreiben der Spitzenverbande der Sozialversicherung

Fir die Bestimmung der Beschaftigteneigenschaft im Bereich der Theater- und Or-
chesterbetriebe kann flr den Bereich des Sozialversicherungsrechts zudem auf das
.,gemeinsame Rundschreiben der Spitzenverbande der Sozialversicherung zum Ge-
setz zur Forderung der Selbststandigkeit vom 26. Marz 2003“ sowie auf den als Anla-
ge 1 beigefugten ,Abgrenzungskatalog fiir im Bereich Theater, Orchester, Rundfunk
und Fernsehanbieter, Film- und Fernsehproduktion tatige Personen vom 30. Mai
2000 zurtickgegriffen werden. Den gemeinsamen Rundschreiben kommt zwar keine
Rechtsqualitat im eigentlichen Sinne zu (BSG, Urteil vom 18. Dezember 2001, Soz-
Vers 2003, 23; BSG, Urteil vom 28. Januar 1999, BSGE 83, 246), jedoch haben sie
erhebliche praktische Bedeutung, denn das Verwaltungshandeln der BfA sowie der
fur die Betriebsprifungen zustandigen Landesversicherungsanstalten wird maRgeb-
lich durch die gemeinsamen Rundschreiben bestimmt. Sie ermodglichen andererseits
den Theater- und Orchesterbetrieben sowie den jeweils betroffenen Beschaftigten,
die Entscheidungen der Sozialversicherungstrager nachzuvollziehen und vor allem
vorherzusehen.

In 3.1 bis 3.4 des gemeinsamen Rundschreibens die allgemeinen Grundsatze flr die
Abgrenzung der abhangigen Beschaftigung von einer selbststandigen Tatigkeit zu-
sammengefasst. Bedeutsam flr den Theater- und Orchesterbereich sind die im Ab-
grenzungskatalog aufgefiihrten einzelnen Tatigkeiten bei Theaterunternehmen und
Orchestertragern. Danach ergeben sich nach Auffassung der Spitzenverbande fiir die
einzelnen Tatigkeiten folgende Festlegungen:

o Kinstler und Angehdrige von verwandten Berufen, die auf Spielzeit- oder
Teilspielzeitvertragen angestellt sind, sind in den Theaterbetrieb eingegliedert
und damit abhangig beschaftigt (spielzeitverpflichtete Kiinstler). Dabei spielt
es keine Rolle, ob der Klnstler gleichzeitig einer Gastspielverpflichtung bei ei-
nem anderen Unternehmen eingegangen ist.

o Gastspielverpflichtete Schauspieler, Sanger, Tanzer und andere Kiinstler
(einschlieBlich Kleindarsteller und Statisten) sind ebenfalls in dem Theaterbe-
trieb eingegliedert und daher grundsétzlich abhangig beschéaftigt (gastspiel-
verpflichtete Kiinstler).

e Eine selbststandige Tatigkeit kann bei Vorliegen eines Gastspielvertrages
ausnahmsweise bei einem Schauspieler, Sanger (Solo), Tanzer (Solo) und In-
strumentalsolisten anzunehmen sein, wenn er aufgrund seiner hervorragen-
den kunstlerischen Stellung mafigeblich zum kiinstlerischen Erfolg einer Auf-
fuhrung beizutragen verspricht und wenn nach dem jeweiligen Gastspielver-
trag nur wenige Vorstellungen vereinbart sind. Hierunter sind in erster Linie
Gastsolisten zu verstehen, denen eine herausragende kunstlerische Stellung
zukommt. Allerdings kann eine regelmafige Probenverpflichtung als Indiz ge-
gen eine selbststandige Tatigkeit gewertet werden.
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e Von einer selbststandigen Téatigkeit ist im Regelfall bei Dirigenten, Regisseu-
ren, Choreografen sowie Bihnen- und Kostimbildnern auszugehen, soweit
jeweils nur eine vertragliche Verpflichtung im Hinblick auf ein bestimmtes
Stlck besteht.

e Ausnahmsweise kdnnen gastspielverpflichtete Kiinstler zudem selbststandig
sein, wenn sie an einer nur gelegentlich aufgefuhrten konzertanten Opernauf-
fuhrung, einem Oratorium, Liederabend oder dergleichen mitwirken.

¢ Orchesteraushilfen sind lediglich ausnahmsweise selbststandig tatig, wenn sie
ohne Verpflichtung fur den allgemeinen Dienst (zum Beispiel keine regelma-
Rige Probenverpflichtung) bestimmte musikalische Aufgaben (bernehmen
und sich dadurch von den festangestellten Orchestermitgliedern erheblich un-
terscheiden.

e Schauspieler, (Chor-) Sanger und Tanzer, die als Aushilfen tatig werden, sind
grundsatzlich als abhangig Beschaftigte anzusehen.

II. Versicherung in der Kuinstlersozialversicherung

Im Buhnen- und Orchesterbereich besteht die Besonderheit, dass auch bei Nichtvorliegen
einer abhangigen Beschaftigung fir die kiinstlerischen Mitarbeiter eine gesetzliche Sozi-
alversicherungspflicht Uber die Kiinstlersozialversicherung besteht. Jedenfalls zum Teil
wird das Problem der Scheinselbstandigkeit dadurch entscharft (Finke 2004: § 1, Rn. 20.).

1. Allgemeines

Das Kunstlersozialversicherungsgesetz (KSVG) ist am 1. Januar 1983 in Kraft getre-
ten (vgl. ausfihrlich zur Entstehungsgeschichte Zimmermann/Schulz 2001). Dadurch
sind selbststandige Kiinstler und Publizisten in die gesetzliche Sozialversicherung mit
einbezogen worden, in der ansonsten — mit wenigen Ausnahmen in der gesetzlichen
Rentenversicherung (vgl. § 2 SGB VI) — nur Arbeithnehmer gesetzlich versichert sind.
Der Versicherungsschutz umfasst die gesetzliche Kranken-, Pflege und Rentenversi-
cherung, nicht aber die gesetzliche Unfall- und Arbeitslosenversicherung. Die durch
das KSVG begriindete Versicherungspflicht und die Pflicht der Unternehmen zur
Kunstlersozialabgabe stieR auf eine Vielzahl von verfassungsrechtlichen Bedenken.
Durch Beschluss vom 8. April 1987 (BVerfGE 75, 108) bestatigte das Bundesverfas-
sungsgericht die Verfassungsmaligkeit des Gesetzes und betonte insbesondere,
dass die Kiinstlersozialabgabe ein verfassungsmaBiger Sozialversicherungsbeitrag
sei.

Ebenso wie Arbeitnehmer haben die vom KSVG erfassten Personenkreise nur die
Halfte der Beitrage selbst aufzubringen. Die andere Beitragshalfte wird durch einen
Bundeszuschuss (derzeit 20 % der nach Zahlungen der Beitragsanteile der Versi-
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cherten noch fehlenden Beitrdge) und eine Abgabe der Unternehmen, die kinstleri-
sche und publizistische Leistungen verwerten, finanziert (sog. Klnstlersozialabgabe).

Die Kinstlersozialkasse ist als Sonderinstitution den Tragern der gesetzlichen Sozial-
versicherung vorgeschaltet. Dabei gehort die Erfassung der Versicherungs- und Ab-
gabepflichtigen, der Einzug der Beitrage der Versicherten und der Kiinstlersozialab-
gabe und die Zahlung der Beitrage an die Versicherungstrager zu ihren Aufgaben.
Die Kiinstlersozialkasse hat festzustellen, wer versicherungspflichtig und wer als
Verwerter abgabepflichtig ist. Die Kiinstlersozialkasse meldet dann die versiche-
rungspflichtigen Kiinstler bei den zustandigen Leistungstragern an und fihrt die Ver-
sicherungsbeitrage fur diese ab. Die Kunstlersozialkasse ist eingegliedert in die Un-
fallkasse des Bundes in WilhelImshaven.

Pflichtversicherte Personenkreise

Das Gesetz wendet sich ausschliellich an selbststandige Kiinstler und Publizisten.
Werden die Kunstler als Arbeitnehmer beschaftigt, unterliegen sie der allgemeinen
gesetzlichen Sozialversicherung. Nach § 2 KSVG ist Klnstler, wer Musik, darstellen-
de oder bildende Kunst schafft, ausibt oder lehrt. Publizist ist, wer als Schriftsteller,
Journalist oder in anderer Weise publizistisch tatig ist oder Publizistik lehrt. Das Ge-
setz deckt durch diese Generalklauseln sdmtliche Berufsgruppen im kinstlerischen
bzw. publizistischen Bereich umfassend ab.

Die Kunstlersozialkasse Uberprift im Rahmen ihrer Zustandigkeit allerdings nur, ob
generell die angemeldete Tatigkeit als eine selbststandige klinstlerische Tatigkeit an-
zusehen ist. Sie fuhrt keine statusbezogene Prufung im Hinblick auf einzelne Ver-
tragsverhaltnisse bzw. Engagements durch. Deshalb kann — trotz Beitragsabfiihrung
an die Kinstlersozialkasse — eine spatere Prifung durch eine Landesversicherungs-
anstalt oder die BfA ergeben, dass ein konkretes allgemein sozialversicherungspflich-
tiges Beschaftigungsverhaltnis vorgelegen hat. Die unter Umsténden bereits geleiste-
ten Beitrage des Kunstlers bzw. die Kinstlersozialabgabe kdnnen nach § 21 KSVG
erstattet bzw. an den zustandigen Versicherungstrager tberfihrt werden.

Hbhe der Beitrage

Die Beitragssatze fur die pflichtversicherten Kinstler und Publizisten entsprechen de-
nen der gesetzlichen Renten-, Pflege und Krankenversicherung. Der Beitragssatz zur
gesetzlichen Rentenversicherung betragt fur das Jahr 2004 19,5 % des Einkommens
(bis zur Beitragsbemessungsgrenze) und fur die Pflegeversicherung 1,7 %. fur die
Berechnung des Krankenversicherungsbeitrages ist der jeweilige Beitragssatz der
Krankenversicherung maflgebend. Von diesen Beitragssatzen zahlen die pflichtversi-
cherten Kunstler die Halfte.
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4. Kinstlersozialabgabe

Der Kreis der abgabepflichtigen Unternehmer ist in § 24 KSVG weit gefasst. Insbe-
sondere Theater sind nach § 24 Abs. 1 Nr. 2 KSVG abgabepflichtig. Dabei kommt es
auf die gesellschaftsrechtliche Organisationsform nicht an.

Die Kinstlersozialabgabe wird pauschal in Héhe eines Prozentsatzes von den Ent-
geltzahlungen an selbstandige Kinstler und Publizisten erhoben (vgl. hierzu im Ein-
zelnen § 25 KSVG). Der Prozentsatz wird zum 30. September eines jeden Jahres flur
das nachfolgende Kalenderjahr durch eine Kiinstlersozialabgabe-Verordnung des
Bundesministeriums fiir Arbeit und Sozialordnung festgesetzt. Fur das Jahr 2004 be-
tragt der Abgabesatz 4,3 %. Der Beitragssatz wird ab dem 1. Januar 2005 auf 5,8 %
angehoben.

5. Ergebnisse der Befragungen

Aus den Umfrageergebnissen ergibt sich, dass Probleme mit der Kiinstlersozialversi-
cherung eher selten auftreten. Die Mehrzahl der Hauser sieht die Handhabung auch
als unkompliziert an (45 %). Auch der Kosten- und Verwaltungsaufwand wird von der
Mehrzahl der Einrichtungen nicht besonderes hervorgehoben (lediglich 3 % geben
einen hohen Verwaltungsaufwand an, 16 % einen hohen Kostenaufwand).

Teilweise werden Bedenken im Hinblick auf die sich zum 1. Januar 2005 ergebende
erhdhte Kostenlast im Zuge der Anhebung der Kunstlersozialabgabe auf 5,8 % gel-
tend gemacht.

lll. Rechtslage im Steuerrecht

Der Status des Beschéftigten hat im Steuerrecht vor allem im Hinblick auf die Verpflich-
tung zur Abflhrung von Lohnsteuerbeitrdgen nach § 38 EStG Bedeutung. Die tatsachli-
chen und rechtlichen Probleme sind allerdings weitgehend mit der Situation im Sozialver-
sicherungsrecht vergleichbar, wie die Ldésungsansatze in Rechtsprechung und Verwal-
tung.

1. Gesetzliche Regelungen

Die Theater- und Orchesterbetriebe sind bei Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit
verpflichtet, von dem an die Beschaftigten auszuzahlenden Lohn Lohnsteuer einzu-
behalten und an das Finanzamt abzufuhren (§ 38 Abs. 1 EStG).

Eine gesetzliche Definition der ,nichtselbstandigen Arbeit“ fehlt. Nach der Lohnsteuer-
Durchfiihrungsverordnung ist die nichtselbstandige Arbeit aber durch die Begriffe Ar-
beitnehmer, Arbeitgeber und Arbeitslohn und Dienstverhaltnis gepragt (vgl. §§ 1 und
2 LStDV). Ein Dienstverhaltnis liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber sei-
ne Arbeitskraft schuldet. Dies ist gem. § 1 Abs. 2 Satz 2 LStDV dann der Fall,
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.wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschéftlichen Willens unter der
Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Organismus des Arbeitge-
bers dessen Weisungen zur folgen verpflichtet ist.”

Rechtsprechung des BFH

Die Abgrenzung der lohnsteuerpflichtigen Beschaftigung von der selbststandigen Ta-
tigkeit erfolgt ebenfalls nach dem Kriterium der persdnlichen Abhangigkeit (BFH, Ur-
teil vom 9. August 1990, UR 1991, 138). Die weitere juristische Prifung entspricht der
Rechtsprechung von Bundesarbeits- und Bundessozialgericht (vgl. im Einzelnen hier-
zu oben unter 1.2).

In seiner Entscheidung vom 9. August 1990 zur Unternehmereigenschaft einer gast-
spielverpflichteten Opernsangerin hat sich der BFH allerdings zur Frage der status-
rechtlichen Einordnung von gastspielverpflichteten Kinstlern ausdriicklich gegen die
— im Sozialversicherungsrecht anzutreffende — libergeordnete Bedeutung des Kriteri-
ums der Probenverpflichtung ausgesprochen (BFH, Urteil vom 9. August 1990, UR
1991, 138). Das Vertragsverhaltnis eines Opernsangers mit Probenverpflichtung wur-
de als freier Unternehmervertrag angesehen.

Mit Urteil vom 14. Dezember 1995 hat der BFH eine gastspielverpflichtete Chorsan-
gerin eines Musicals als selbstandig beurteilt (BFH, Urteil vom 14. Dezember 1995,
BStBI Il 1996, 386). Auf das Kriterium einer etwa bestehenden Probenverpflichtung
wurde bei der Urteilsbegriindung nicht eingegangen.

Besondere Bedeutung hat das Urteil vom 30. Mai 1996 des BFH zur Einordnung ei-
ner gastspielverpflichteten Opernsangerin erlangt (BFH, Urteil vom 30. Mai 1996,
BStBI Il 1996, 493). Darin hat sich der BFH in Bestatigung des BFH-Urteils vom 9.
August 1990 auch mit dem sogenannten Kiinstler-Erlass des Bundesfinanzministeri-
ums auseinandergesetzt (vgl. nachfolgendes Kapitel c)):

.Soweit der BMF in dem ...... Schreiben einseitig auf die Probenverpflichtung ab-
stellt, steht dies nicht im Einklang mit der Rechtsprechung des BFH."

Dieses Urteil und somit die Relativierung des Abgrenzungskriteriums Probenverpflich-
tung wird mittlerweile auch von der Finanzverwaltung akzeptiert (vgl. H. 134 Einkom-
mensteuerrichtlinien ,Selbstandigkeit — von Kunstlern“, wo ausdricklich auf das BFH
Urteil vom 30. Mai 1996 hingewiesen wird).

Verwaltungspraxis der Finanzbehdrden

Die Verwaltungspraxis der Finanzbehdrden bestimmt sich im Bereich der Thea-
ter/Orchesterbetriebe mafgeblich nach dem Schreiben des Bundesfinanzministeri-
ums vom 5. Oktober 1990, dem sogenannten Kunstler-Erlass (BMF, Schreiben vom
5. Oktober 1990, BStBI. | 1990, 638).
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Danach wird bei der Abgrenzung der selbstandigen und nichtselbstéandigen Tatigkeit
— wie im gemeinsamen Rundschreiben der Spitzenverbande der Sozialversicherung
— bei Theaterbetrieben zwischen spielzeit- und gastspielverpflichteten Kiinstlern un-
terschieden.

Spielzeitverpflichtete Klnstler in Theaterbetrieben sind danach stets nichtselbstandig
tatig, weil sie in den Theaterbetrieb eingegliedert sind.

Bei gastspielverpflichteten Kiinstlern in Theaterbetrieben unterscheidet der Kinstler-
Erlass wie folgt:

o Gastspielverpflichtete Schauspieler, S&nger, Tanzer und andere Kinstler sind
in den Theaterbetrieb eingegliedert und daher grundsatzlich selbstandig tatig
(gastspielverpflichtete Kinstler),wenn sie gleichzeitig mit der Rolle eine Pro-
benverpflichtung zur Einarbeitung in die Rolle Gbernehmen. Durch Abschnitt
134 der Hinweise in den Einkommensteuerrichtlinien und dem ausdricklichen
Hinweis auf das BFH-Urteil vom 30. Mai 1996 wird die Bedeutung des Ab-
grenzungskriteriums ,Probenverpflichtung“ aber erheblich relativiert.

e Von einer selbststandigen Tatigkeit ist im Regelfall bei Regisseuren, Choreo-
grafen sowie Bihnen- und Kostumbildnern auszugehen.

o Ausnahmsweise konnen gastspielverpflichtete Kunstler selbststandig tatig
sein, wenn sie an einer konzertanten Opernauffliihrung, einem Oratorium, Lie-
derabend oder dergleichen mitwirken.

e Orchester- und Choraushilfen sind lediglich ausnahmsweise selbststandig ta-
tig, wenn sie nur flr kurze Zeit einspringen

Bei Orchesterbetrieben unterscheidet der Kunstler-Erlass zwar offensichtlich auch
zwischen spielzeit- und gastspielverpflichteten Kiinstlern, nennt die Einordnung aus-
dricklich aber nur fur gastspielverpflichtete Kinstler. Danach sind sémtliche gast-
spielverpflichteten Kunstler in Kulturorchestern (namentlich werden Dirigenten, Vokal-
und Instrumentalsolisten genannt) stets und ohne Ricksicht auf die Art und Anzahl
der Auffihrungen selbstandig. Orchesteraushilfen sind ebenfalls selbstandig tatig,
wenn sie nur kurze Zeit einspringen.

Zusammenfassung

Auch wenn sich der steuerliche und sozialversicherungsrechtliche Arbeithehmerbeg-
riff nicht decken, beide vielmehr de jure unabhangig voneinander gelten, so ist es de
facto so, dass regelmaRig derjenige, der arbeits- und sozialversicherungsrechtlich
Arbeitnehmer ist, auch steuerrechtlicher Arbeithnehmer ist. So entspricht denn auch
die Rechtslage im Steuerrecht im wesentlichen der im Sozialversicherungsrecht. Und
von daher kénnen Lésungsansatze, die zu einer klaren und unkomplizierten Rege-
lung der Abrechnung von Vergitungen der Theater/Orchesterbetrieben an ihre Kiinst-
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ler/Mitarbeiter fihren soll, nur einheitlich entwickelt werden. Aus diesem Grund ver-
weisen wir an dieser Stelle auf die nachfolgenden unter 5. skizzierten Losungsansat-
ze.

IV. Verfahrensfragen

Sozialversicherungsrecht

Fir den Bereich der Sozialversicherung ist die BfA im Hinblick auf die Statusbeurtei-
lung fur alle Zweige der Sozialversicherung alleinzustandig. Die Beteiligten kénnen
gemal § 7 a Abs. 1 SGB IV vorab oder auch wahrend der Dauer des Vertragsver-
haltnisses eine Entscheidung darliber beantragen, ob ein sozialversicherungspflichti-
ges Beschaftigungsverhaltnis vorliegt. Die Entscheidung der BfA bezieht sich immer
auf eine konkrete Tatigkeit, d. h. ein konkretes Vertragsverhaltnis. Die Versicherungs-
und Beitragspflicht beginnt im Fall der Durchfiihrung des Anfrageverfahrens innerhalb
des ersten Monats der Beschaftigung erst mit Rechtskraft der Entscheidung (zu den
Einzelheiten: Plagemann 2003: § 6, Rn. 11 - 22).

Nach unserer Erfahrung entscheidet die BfA relativ zligig, so dass im Regelfall bereits
einige Wochen nach Antragstellung die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung der
Tatigkeit durch die BfA feststeht. Das Anfrageverfahren gibt den Beteiligten damit ein
Verfahren zur schnellen und — nach unserer Auffassung — auch effektiven Vermei-
dung rickwirkender belastender Statusentscheidungen an die Hand.

Problematisch sind allerdings die Falle, in denen die Beteiligten bei einer Beschatti-
gung als selbststandige Kiinstler auf den gewahrten Versicherungsschutz durch die
Kinstlersozialversicherung vertrauen. Denn fiir den Fall einer nachtraglichen Uber-
prifung der Stausentscheidung im Zuge einer Betriebspriifung ist die Versicherung
nach dem KSVG nicht bindend. Vielmehr kann trotzdem nachtraglich festgestellt wer-
den, dass ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis vorliegt. In der
Praxis wird zwischen der generellen Entscheidung der Kiinstlersozialkasse sowie der
zum einzelnen Vertragsverhaltnis zu treffenden Entscheidung der BfA nicht hinrei-
chend differenziert. Es besteht zwar die Moéglichkeit der Riickabwicklung bzw. der
Beitragstberfihrung, jedoch ist dies grundsatzlich mit einem hohen Verwaltungsauf-
wand und erheblichen Mehrkosten verbunden.

Steuerrecht

Im Bereich des Steuerrechts besteht die Moglichkeit mit der sogenannten Anrufungs-
auskunft die Einordnung eines Beschaftigungsverhaltnisses in die lohnsteuerpflichtige
nichtselbstandige Tatigkeit vorab vom Finanzamt prifen zu lassen (vgl. § 42 e EStG).
Die im Rahmen einer solchen Prifung vom zustandigen Finanzamt erteilte Auskunft
schitzt den Arbeitgeber vor einer spateren Inanspruchnahme als Haftungsschuldner.
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V. Zusammenfassende Betrachtung und Losungsansatze

Es ist zunachst festzustellen, dass vor dem Hintergrund der Rechtsprechung und der
standigen Verwaltungspraxis im Theater- und Orchesterbereich wenig Raum fir die An-
nahme selbststandiger Beschaftigungsverhaltnisse verbleibt. Das Uberrascht auf den ers-
ten Blick, denn gerade im kunstlerischen Bereich ist oftmals die Weisungsunabhangigkeit
und zeitliche Ungebundenheit gerade ein Teil kinstlerischen Selbstverstandnisses. Die
aus Sicht vieler Beteiligter restriktive Handhabung kunstlerischer Beschaftigungsformen
und deren regelmaRige, vollstandige Einbindung in das Arbeits- und Sozialrecht ergibt
sich letztlich aus dem paradigmatisch wiederkehrenden Kriterium der ,Probenverpflich-
tung“, die als Beleg fir die Eingliederung und Weisungsgebundenheit der Kinstler dient.

Die Statusbeurteilung Iasst sich fur die nicht kinstlerischen Tatigkeitsbereiche unproble-
matisch auf Grundlage der bestehenden gesetzlichen Regelungen, der Rechtsprechung
der Gerichte und den Verwaltungsvorschriften durchfiihren. Wahrend fir die festen En-
semblemitglieder ebenfalls kein Zweifel an der Richtigkeit der Einordnung als Arbeitsver-
haltnis aufkommen kann, erscheint dies fir die vielen gastspiel- und stickverpflichteten
Kinstler zweifelhaft. Da diese — bis auf Ausnahmen — grundséatzlich als Arbeitnehmer ein-
gestuft werden, treten erhebliche Friktionen mit den allgemeinen arbeits- und sozialversi-
cherungsrechtlichen Vorschriften auf. Diese ergeben sich letztlich daraus, dass die gast-
spiel- und spielzeitverpflichteten Klnstler trotz einer Probenverpflichtung nicht vergleich-
bar ,normalen® Arbeithehmern beschaftigt sind. Auf diese Normalarbeitsverhaltnisse ist
indes das fur abhangig Beschaftigte geltende Sozialversicherungsrecht zugeschnitten.
Dies wird sich bei dem Sonderproblem der sozialversicherungsrechtlichen Behandlung
der Gagen von Gasten (dazu unten unter C) ebenso zeigen, wie im Hinblick auf das durch
die Hartz-Gesetze sich verscharfende Problem der Absicherung beschaftigungsloser Zeit-
raume bei Klnstlern durch Arbeitsforderungsleistungen (dazu unten unter D).

Vor dem Hintergrund der Erfahrungen im Gesetzgebungsprozess zu § 7 Abs. 4 SGB |V ist
indes der Versuch zweifelhaft, Uber gesetzliche Regelungen zu einer Konkretisierung des
allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs zu kommen. Es ist der Komplexitat der mannigfaltigen
Lebenssachverhalte geschuldet, dass die Beurteilung des Rechtsstatus’ von Arbeitneh-
mern/Selbststandigen nicht auf einige wenige Merkmale verkirzt werden kann. Vielmehr
liegt in einer derartigen Verkirzung die Gefahr, dass die zur Prifung berufenen Sozialver-
sicherungstrager allzu schnell von einer sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung
ausgehen.

Dem Problem der im Ergebnis weitgehend pauschalen Einordnung aller kiinstlerischen
Mitarbeiter als Arbeitnehmer kann auf der Basis der bestehenden gesetzlichen Regelun-
gen nur durch eine Umkehr in der Rechtsprechung der Gerichte sowie der entsprechen-
den Verwaltungspraxis abgeholfen werden. Das von der Rechtsprechung als ausschlag-
gebende angesehene Kriterium der Probenverpflichtung bei Gastkinstlern muss in Wahr-
heit als neutrales Kriterium gewertet werden. Es taugt nicht als Abgrenzungskriterium,
denn letztlich wird jeder Klnstler an Proben teilnehmen missen. Ein Kriterium, dass im-
mer vorliegt ist jedoch als Abgrenzungsmerkmal ungeeignet. Vielmehr kommt es aus-
schliel3lich darauf an, ob die Kunstler Uber die konkret vertraglich vereinbarte Produktion
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einschliellich der werkbezogenen Proben hinaus Weisungsrechten unterliegen. Lediglich
konkretisierende Weisungen im Hinblick auf das Stiick selbst fuhren nicht zu einer Wei-
sungsgebundenheit im arbeitsrechtlichen Sinne. Letztlich gebietet auch die Kunstfreiheit,
den Kinstlern — und nicht nur den herausragenden — die Mdéglichkeit zu eréffnen, Ver-
tragsverhaltnisse als Selbststandige einzugehen. Dem steht vor allem im kiinstlerischen
Bereich nicht der Gedanke der notwendigen sozialen Absicherungen entgegen. Die
Klnstlersozialversicherung sorgt flr eine eingeschrankte Absicherung, auch wenn haufig
kritisiert wird, dass die Rentenanspriiche gegenliber der Kiinstlersozialversicherung auf-
grund der verhaltnismalig geringen Beitragsleistungen zu gering sind (so z. B. Finke
2004: Einfuhrung, Rn. 51). Auch die durch die Klnstlersozialversicherung nicht gewahrte
Arbeitslosenversicherung dirfte insbesondere mit Blick darauf, dass die gastspielver-
pflichteten Kinstler zukilinftig ohnehin selten in den Genuss von Arbeitslosengeld kom-
men werden, kaum das Recht auf selbstandige Beschaftigung beschranken. Vielmehr
wird die Einfuhrung des Arbeitslosengeld Il mit den damit verbundenen Verpflichtungen,
im kinstlerischen Bereich oftmals kaum sinnvoll umsetzbar sein (hierzu naher unten unter
[1.).

Auf Grundlage der vorstehenden Erwagungen schlagen wir deshalb vor, Kinstlern die
Moglichkeit einzurdumen, die Mitgliedschaft in der Kinstlersozialversicherung auch fur
konkrete Gast- und Stlickvertrage konstitutiv festzulegen. Hat der Kinstler eine entspre-
chende Wahl getroffen, miissen auch die Gbrigen Sozialversicherungstrager und das Fi-
nanzamt im Grundsatz hieran gebunden sein. Als Vorbild fiir eine entsprechende gesetz-
liche Regelung kann die derzeitige Fassung des § 7 Abs. 4 SGB IV dienen. Nach § 7 Abs.
4 SGB IV wird bei Personen, die einen Existenzgrinderzuschuss nach § 421 Abs. 1 SGB
lll erhalten, widerlegbar vermutet, dass eine selbststandige Tatigkeit vorliegt. Dement-
sprechend konnte eine fir Kinstler vergleichbare Regelung, die aus systematischen
Grunden als § 2 a KSVG eingefligt werden sollte, wie folgt lauten:

.Kunstler, die nach diesem Gesetz versichert werden, kdnnen bei Abschluss eines
auf eine Produktion bezogenen Vertrages (Gastspiel- oder Stiickvertrag) wahlen,
ob dieses Vertragsverhdltnis in die Versicherungspflicht nach diesem Gesetz ein-
bezogen werden soll. Das Wahlrecht wird durch einfache Anzeige gegenulber der
Kinstlersozialkasse ausgeibt und muss vom Kinstler und dem beschéftigenden
Unternehmer unterzeichnet werden. Hat sich der Kiinstler fir eine Einbeziehung
entschieden, so wird widerlegbar vermutet, dass eine selbststindige Tatigkeit im
Sinne von § 1 dieses Gesetzes vorliegt.”

C. Problem der derzeitigen beitragsrechtlichen Behandlung von Gastkinstlern

Das Engagement von Gastkiinstlern ist fir die Verwirklichung der kiinstlerischen Anspri-
che der Theater- und Opernhauser sowie flir Orchester unverzichtbar. Auch fir die jewei-
ligen Kinstler ist die Arbeit an unterschiedlichen Blihnen und Projekten notwendig zur
Weiterentwicklung und Verwirklichung der eigenen Fahigkeiten.
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Gastspielverpflichtete Kiinstler werden Ublicherweise mit einem auf eine bestimmte Pro-
duktion bezogenen Vertrag (Gast- oder Stuckvertrag) beschaftigt (zur Begriffsbestimmung
vgl. BAG, Urteil vom 2. Juli 2003, AP Nr. 39 zu § 611 BGB Musiker). In diesem Vertrag
wird zunachst der Probenzeitraum abgesteckt, der mit der Premiere der Auffiihrung endet.
Fir den Folgezeitraum werden entweder bereits im urspriinglichen Vertrag einzelne Auf-
fuhrungstermine festgelegt und/oder in der Folgezeit jeweils neu vereinbart. Naturgeman
kann es je nach dem Erfolg der Produktion zu einer im Vorfeld kaum absehbaren Anzahl
der Auffiihrungen kommen. Wahrend der Probenzeitraum zumeist mit einem monatlichen
Bruttogehalt oder einem Pauschalbetrag vergtitet wird (Probenpauschale), erfolgt im An-
schluss hieran eine Pauschalverglitung fur die jeweilige Auffuhrung. Die Beschaftigung
der Gastschauspieler lasst sich danach in zwei Phasen einteilen:

1. Zeitraum von der ersten Probe bis zur Premiere
2. Zeitraum von der Premiere bis zur letzten Auffiihrung.

Aufgrund der Probenverpflichtung der Gastkinstler scheidet im Regelfall nach derzeitiger
Rechtslage die Mdglichkeit der Beschaftigung als Selbststandiger aus.

I.  Versicherungs- und beitragsrechtliche Behandlung durch die
Sozialversicherungstrager

Die Probenphase wird von den Beteiligten versicherungs- und beitragsrechtlich als durch-
gangiges Beschaftigungsverhaltnis behandelt und einheitlich abgerechnet.

Demgegentber wurden in der Vergangenheit die einzelnen Auftritte wahrend der eigentli-
chen Gastspielphase jeweils auf den Kalendertag bezogen abgerechnet. Dies hatte zur
Folge, dass die jeweilige kalendertagliche Beitragsbemessungsgrenze zur Berechnung
der Sozialversicherungsbeitrage zu Grunde zu legen war. Dies haben die Sozialversiche-
rungstrager in der Vergangenheit akzeptiert. Auf der Grundlage des Besprechungsergeb-
nisses der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom 16./17. November 1999
sowie vom 26./27. Juni 2002 wurde die Verwaltungspraxis geandert. Die Sozialversiche-
rungstrager gehen nunmehr davon aus, dass gastspielverpflichtete Kunstler vom ersten
Probentag bis zum letzten Auftritt in einem einheitlichen Beschaftigungsverhaltnis stehen.
Dies hat zur Folge, dass beitragsrechtlich die fliir den einzelnen Auftritt vereinbarte Vergu-
tung auf den Gesamtzeitraum zu beziehen ist, was dazu fuhrt, dass nicht die kalendertag-
liche, sondern die Monats- bzw. Jahresbeitragsbemessungsgrenze mal3geblich ist.

Die Sozialversicherungstrager weisen ausdrticklich darauf hin, dass nicht von einer soge-
nannten unstandigen Beschaftigung auszugehen ist.
II. Konsequenzen fur die Betriebe und Kunstler

Der Sozialversicherungsbeitrag wird durch die Anwendung der unterschiedlichen Bei-
tragsbemessungsgrenzen deutlich héher.



255

Die kalendertagliche Beitragsbemessungsgrenze (BBG) berechnet sich wie folgt:

monatliche BBG x Kalendertage = Kalendertagliche BBG
30

Hieraus folgt, dass beispielsweise bei zwei Gastauftritten in einem Monat, flr die der
Gastkinstler insgesamt 6.000 € erhalt, fir die kalendertagliche Beitragsberechnung in der
Renten- und Arbeitslosenversicherung eine Beitragsbemessungsgrenze von derzeit
343,33 € (alte Bundeslander) zugrunde zu legen ware. Bei einem Beitragssatz von derzeit
19,5 % ergabe dies einen Rentenversicherungsbeitrag von insgesamt 66,95 € bzw. einen
Beitrag zur Arbeitslosenversicherung in Hohe von 22,32 € (6,5 %). Der Kranken- und
Pflegeversicherungsbeitrag (z. B. AOK 15,5 % sowie 1,7 % Pflegeversicherung) beliefe
sich auf insgesamt 39,99 € (kalendertagliche BBG = 232,50 €).

Geht man demgegentber von einem durchgangigen Beschaftigungsverhaltnis aus, gilt die
monatliche Beitragsbemessungsgrenze von derzeit 5.150 € (alte Bundeslander). Danach
sind als Rentenversicherungsbeitrag 1004,25 € sowie als Arbeitslosenversicherungsbei-
trag insgesamt 334,75 € abzufihren. Als Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrage fallen
599,85 € an (BBG = 3487,50 €).

Auf Grundlage der neuen Verwaltungspraxis verteuert sich der zweimalige Auftritt fir den
Arbeitgeber um 884,80 €. Der Gastklnstler hat ebenfalls einen um 884,80 € erhéhten Ab-
zug von seiner Gage hinzunehmen. Zwar wird der héhere Abzug auch zu rechnerisch hé-
heren Anwartschaften fihren, die unmittelbare Vermogenseinbuf3e wird jedoch von den
Beteiligten als erhebliches Problem gesehen.

Die Differenz relativiert sich, wenn der Gastschauspieler mehr als zwei Auftritte in einem
Monat absolviert, entsprechend. Arbeitet der Kinstler fir mehrere Arbeitgeber, so wird
oftmals zunachst jeweils der volle Beitrag abzuflihren sein und eine Erstattung erst einige
Zeit spater erfolgen.

lll. Rechtliche Rahmenbedingungen

Nach § 28 n Satz 1 Nr. 1 SGB IV i. V. m. § 1 Abs. 1 der Verordnung Uber die Zahlung,
Weiterleitung, Abrechnung und Abstimmung des Gesamtsozialversicherungsbeitrages
(Beitragszahlungsverordnung in der Fassung vom 13. August 2001, Bundesgesetzblatt |
S. 2165) werden Sozialversicherungsbeitrag und Beitragsbemessungsgrenzen je Kalen-
dermonat flr die Kalendertage berechnet, an denen eine versicherungspflichtige Beschaf-
tigung besteht. Entscheidend fiir die Berechnung der Sozialversicherungsbeitrage ist
demzufolge der Beschaftigungszeitraum, in dem das Arbeitsentgelt erzielt wurde. Die
Festlegung des Beschaftigungszeitraumes, auf den die Einnahmen zu beziehen sind,
richtet sich ausschlie3lich nach den tatsachlichen Verhaltnissen. Weder die Bezeichnung
beispielsweise als ,Gastschauspieler” noch die generalisierenden internen Festlegungen
durch die Sozialversicherungstrager im Rahmen der gemeinsamen Besprechungen ver-
mogen hieran etwas zu andern, da diesen keine Rechtsverbindlichkeit zukommt (BSG,
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Urteil vom 18. Dezember 2001, SozVers 2003, 23 — 26; BSG, Urteil vom 28. Januar 1999,
BSGE 83, 246).

Um den malgeblichen Beschaftigungszeitraum zu ermitteln, ist es notwendig zu klaren,
ob es sich nach derzeitiger Rechtslage bei dem Engagement von Gastschauspielern fir
Proben und Auffiihrungen nach der Premiere um eine Tatigkeit aufgrund von ,Ein-Tages-
Arbeitsverhaltnissen® oder aufgrund eines befristeten Dauerarbeitsverhaltnisses handelt.

1. Arbeitsrechtliche Einordnung der Gastspielvertrage

Typische Gastspielvertrage lassen sich nur schwer in einer den gewachsenen Blih-
nenbrauchen sowie den Interessen der Beteiligten entsprechenden Weise arbeits-
rechtlich einordnen.

Im allgemeinen Arbeitsrecht wurde vom Bundesarbeitsgericht anerkannt, dass es
Vertragsverhaltnisse geben kann, bei denen die Modalitaten der Arbeitsleistung in ei-
nem Rahmenvertrag festgelegt sind, jedoch der konkrete Arbeitseinsatz auf einem
jeweils neu begriindeten Arbeitsvertrag (z. B. Tagesarbeitsvertrag) beruhen kann
(BAG, Urteil vom 31. Juli 2002, EzA § 12 TzBfG Nr. 1 mit weiteren Nachweisen). Eine
solche Kombination von Rahmenvereinbarung und Einzelarbeitsvertragen ist abzu-
grenzen von einem sogenannten Abrufarbeitsverhaltnis im Sinne von § 12 TzBfG.
Beim Abrufarbeitsverhaltnis liegt ein befristetes oder unbefristetes Dauerarbeitsver-
haltnis vor, bei dem lediglich der Zeitpunkt der Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber
jeweils konkretisiert, das heif3t abgerufen, wird.

Der Unterschied zwischen einem Abrufarbeitsverhaltnis und einer Rahmenvereinba-
rung, bei der die Arbeitsleistung durch den Abschluss neuer Vertrage jeweils konkre-
tisiert wird, liegt in der Verpflichtungswirkung der jeweiligen Vertrage:

Beim Abrufarbeitsverhaltnis ist der Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung verpflichtet,
wenn ihm der Arbeitgeber die Lage seiner Arbeitszeit mindestens vier Tage im Vor-
aus mitteilt (§ 12 Abs. 2 TzBfG). Voraussetzung fur ein Abrufarbeitsverhaltnis ist so-
mit stets eine von Anfang an bestehende vertragliche Verpflichtung des Arbeitneh-
mers zur Arbeitsleistung. Der Abruf konkretisiert lediglich die bestehende Verpflich-
tung. Im Gegensatz hierzu enthalt die Rahmenvereinbarung lediglich die Bedingun-
gen der noch abzuschlieRenden Arbeitsvertrage, selbst aber noch keine Verpflichtung
zur Arbeitsleistung. Die Arbeitsleistung erfolgt demzufolge erst auf der Grundlage der
jeweils neu geschlossenen Arbeitsvertrage. Sehen diese Arbeitsvertrage einen Ar-
beitseinsatz von einem Tag vor, so liegt lediglich ein Ein-Tages-Arbeitsverhaltnis vor.
Dieses ist sodann sozialversicherungsrechtlich entsprechend zu behandeln, d. h. ka-
lendertaglich abzurechnen, es sei denn, es liegt eine sog. ,unstédndige Beschaftigung*
vor (dazu sogleich unter c).

Die Annahme eines Abrufarbeitsverhaltnisses hat allerdings auch die Verpflichtung
zur Vereinbarung einer Mindestarbeitszeit mit der Folge einer entsprechenden Min-
destverglitung zu Folge (§ 12 TzBfG). Diese Verpflichtung indes wird weder den Inte-
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ressen der Buhnen noch der Géaste gerecht. In der Praxis wird diese Regelung dem-
entsprechend auch nicht angewendet.

Ob ein Vertrag ein Abrufarbeitsverhaltnis begriindet oder lediglich eine Rahmenver-
einbarung darstellt, die den jeweiligen Arbeitseinsatz erst noch abzuschliefenden Ar-
beitsvertragen vorbehalt, richtet sich allein nach dem Parteiwillen. Dieser kann sich
aus den ausdricklichen Erklarungen der Vertragsparteien, aber auch aus der prakti-
schen Handhabung der Vertragsbeziehungen ergeben, soweit sie Rickschlisse auf
den Willen der Vertragsparteien zulasst (BAG, Urteil vom 31. Juli 2002, EzA § 12
TzBfG Nr. 1).

Das Bundessozialgericht wendet die gleichen Grundsatze an zur Abgrenzung einer
Dauerbeschaftigung von einer ,unstandigen Beschaftigung®, das heildt einer jeweils
auf neuen Vertragen beruhende Beschaftigung, (BSG, Urteil vom 4.6.1998, Az. B 12
KR 5/97, nicht veroéffentlicht).

Die Ubertragung der Grundsatze des Bundesarbeitsgerichts auf die typischen Gast-
spielvertrage ergibt folgendes Bild:

Entscheidend fur die Annahme eines Dauerarbeitsverhaltnisses ist, dass bereits der
Gastspielvertrag flr den Zeitraum nach der Premiere eine Verpflichtung zur Teilnah-
me an Proben und Auffihrungsterminen unmittelbar enthalt. Bis zur Premiere richten
sich die Proben- und Auffihrungstermine typischerweise nach den Dispositionen der
Einrichtung. In Ubereinstimmung hiermit wird fiir diese erste Phase des Vertragsver-
haltnisses ein durchgehender Arbeitsvertrag abgeschlossen. Danach werden fiir die
Auffuhrungsphase die Termine im gegenseitigen Einvernehmen vereinbart. Den The-
ater- und Orchesterbetrieben ist im Regelfall kein einseitiges Weisungsrecht im Hin-
blick auf Proben- und Auffiihrungstermine nach der Premiere eingeraumt, da die Gas-
te oftmals noch weiteren vertraglichen Bindungen flir andere Produktionen unterlie-
gen.

Die vorstehend beschriebene Sachlage spricht flr die Annahme einer Rahmenver-
einbarung ab dem Zeitpunkt der Premiere im Hinblick auf die sodann jeweils durch
Einzelarbeitsvertrag zu konkretisierenden Proben und Aufflihrungstermine. Die sozi-
alversicherungsrechtliche Abrechnung hatte auf kalendertaglicher Basis zu erfolgen.

Demgegenuber kann bei lebensnaher Betrachtung der Gastspielvertrag auch fur die
Auffihrungsphase eine verpflichtende Wirkung dahin gehend entfalten, dass der Gast
fur die spateren genau festgelegten Auffiihrungen auch tatsachlich zur Verfligung
steht. Auch wenn einzelne Auftritte noch nicht fest vereinbart werden, so ist doch jede
Einrichtung zur Gewahrleistung einer sicheren Planungsgrundlage darauf angewie-
sen, den Gast einer gewissen vertraglichen Bindung zu unterwerfen. Dem entspre-
chen die haufig in Gastspielvertragen anzufindende ,first preference“Vereinbarung
zugunsten des Gasttheaters.
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Entnimmt man dem Gastspielvertrag eine Verpflichtung, auch tatsachlich fur die Auf-
fuhrungen zur Verfliigung zu stehen, so dirften solche Gastspielvertrage arbeitsrecht-
lich jedenfalls als Dauerarbeitsverhaltnisse zu qualifizieren sein.

Gegen die Annahme von jeweils befristeten Ein-Tages-Arbeitsverhaltnissen spricht
des weiteren, dass nach § 14 Abs. 4 TzBfG die Befristung eines Arbeitsvertrages der
Schriftform bedarf. Rechtsfolge der Missachtung des Schriftftormerfordernisses ist
nach § 16 Satz 1 TzBfG, dass die Befristung rechtsunwirksam ist und der befristete
Vertrag als auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt. Danach ware selbst bei Annahme
eines entsprechenden Parteiwillens zwischen Theater und Gastschauspieler von ei-
nem unbefristeten Arbeitsverhaltnis mangels Einhaltung des gesetzlich geregelten
Schriftformerfordernisses auszugehen.

Es bleibt letztlich das Ergebnis, dass weder die Einordnung als Dauerschuldverhaltnis
mit der Folge der Geltung von § 12 TzBfG der Natur des Gastspielvertrages ent-
spricht, noch die Einordnung als Tagesarbeitsverhaltnis.

Sozialrechtliche Folgen der arbeitsrechtlichen Einordnung

Wird der Gastspielvertrag ungeachtet dessen arbeitsrechtlich als durchgangiger Ar-
beitsvertrag qualifiziert, so ist die Ansicht der Spitzenorganisationen der Sozialversi-
cherungstrager von einem durchgangigen Beschaftigungsverhaltnis auszugehen, na-
he liegend.

Qualifiziert man den Gastspielvertrag demgegenuber als Rahmenvertrag und demzu-
folge die Vereinbarungen (ber die Teilnahme an den jeweiligen Proben und Auffih-
rungen als jeweils neu abzuschlieBende Arbeitsvertrage, konnte beitragsrechtlich von
einer sog. ,unstandigen Beschaftigung“ auszugehen sein. Eine Beschaftigung ist ent-
sprechend der in § 27 Abs. 3 Nr. 1 SGB Ill, § 232 Abs. 3 SGB V und § 163 Abs. 1
Satz 2 SGB VI enthaltenen Definitionen als unstéandige Beschaftigung anzusehen,
wenn sie (1) auf weniger als eine Woche entweder nach der Natur der Sache befristet
zu sein pflegt oder im Voraus durch den Arbeitsvertrag befristet ist und (2) berufsma-
RBig ausgelibt wird:

,unstandig ist eine Beschéftigung, die auf weniger als eine Woche der Natur der
Sache nach beschrankt zu sein pflegt oder im voraus durch Arbeitsvertrag be-
schrankt ist* (§ 27 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 SGB )

Diese Voraussetzungen konnen fir den Gastspielvertrag fir den Zeitraum nach der
Premiere gegeben sein: Der jeweils pro Aufflihrung oder Probe abzuschlieRende Ver-
trag ist sowohl nach der Natur der Sache (jeweilige Auffihrung oder Probe) wie auch
nach dem Arbeitsvertrag (dieser wird gerade im Hinblick auf die jeweilige Probe oder
Auffihrung abgeschlossen) befristet. Weitere Voraussetzung einer unstandigen Be-
schaftigung ist, dass nur solche Personen als unstandig Beschaftigte anzusehen
sind, die derartige Beschaftigungen berufsmaflig austben. Dies bedeutet, dass die
unstandigen Beschaftigungen den wirtschaftlichen und zeitlichen Schwerpunkt der
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Erwerbstatigkeit bilden mussen (Minn 2002). Dies wird jedenfalls bei den Kinstlern
abzulehnen sein, die ein festes Hauptengagement an einer anderen Bihne und an
einem anderen Orchester haben. Lediglich bei den Gastklnstlern, die ausschliellich
oder ganz Uberwiegend auf der Basis von Gastvertragen tatig sind, ist das Merkmal
der Berufsmaligkeit zu bejahen.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts kann eine unstandige Beschafti-
gung auch im Anschluss an ein festes Arbeitsverhaltnis (Zeitraum von der ersten
Probe bis zur Premiere) angenommen werden, wenn die Unstandigkeit der Beschaf-
tigung in dem betreffenden Wirtschaftszweig berufstypisch ist (BSG, Urteil vom 16.
Februar 1983, Az. 12 RK 23/81, nicht veroffentlicht). Eine unregelmafige Folge von
tageweisen Arbeitseinsatzen bei einem Arbeitgeber ist dann eine unstindige Be-
schaftigung, wenn die Dauer der einzelnen Beschaftigung auf weniger als eine Wo-
che beschrankt ist und der Betroffene einer derartigen Beschaftigung berufsmaRig
nachgeht (BSG, Urteil vom 11. Mai 1993, Az. 12 RK 23/91, nicht veroéffentlicht). Die
unstandige Beschaftigung kann auch bei dem selben Arbeitgeber erfolgen (BSG, Ur-
teil vom 21. Januar 1987, Az. 7 RAr 44/85, nicht verdffentlicht).

Die Annahme einer unstandigen Beschaftigung hat folgende beitragsrechtliche Kon-
sequenzen:

- Die Gastschauspieler waren als unstandig Beschaftigte nach § 27 Abs. 3
Nr. 1 SGB Il versicherungsfrei in der gesetzlichen Arbeitslosenversiche-
rung.

- Im Rahmen der Berechnung der Beitrage zur gesetzlichen Krankenversi-
cherung erfolgt die Beitragsbemessung nach § 232 Abs. 1 SGB V grund-
satzlich auf den Kalendermonat bezogen. Dies wurde vom Gesetzgeber
aus Vereinfachungsgriinden, aber auch weil die Versicherung an be-
schaftigungsfreien Tagen fortbesteht (§ 190 Abs. 4 SGB V) festgelegt.
Beschaftigungs- und endgeltlose Tage werden also beitragsrechtlich im
Hinblick auf die Krankenversicherung nicht ausgeklammert.

- Fur die Beitragspflicht in der gesetzlichen Pflegeversicherung gelten
nach § 57 Abs. 1 SGB IX die selben Grundsatze wie in der gesetzlichen
Krankenversicherung.

- Die gleichen Grundsatze wie in der gesetzlichen Kranken- und Pflege-
versicherung gelten nach § 163 Abs. 1 SGB VI auch fir die Beitragsbe-
messung in der gesetzlichen Rentenversicherung. Danach ist als bei-
tragspflichtige Einnahme ohne Ricksicht auf die Beschaftigungsdauer
das innerhalb eines Kalendermonats erzielte Arbeitsentgelt bis zur Héhe
der monatlichen Beitragsbemessungsgrenze zugrunde zu legen.

- Soweit innerhalb eines Kalendermonats mehrere unstandige Beschafti-
gungen bestanden (z. B. Tatigkeit an mehreren Bihnen) und das Ar-
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beitsentgelt hieraus insgesamt die monatliche Beitragsbemessungsgren-
ze Ubersteigt, sind bei der Berechnung der Beitrage zur Kranken-, Pfle-
ge- und Rentenversicherung die einzelnen Arbeitsentgelte anteilmaRig
nur zu berlcksichtigen, soweit der Gesamtbetrag die monatliche Bei-
tragsbemessungsgrenze nicht Ubersteigt. Soweit der Versicherte oder
der Arbeitgeber dies beantragen, verteilt die zustadndige Einzugsstelle die
Beitrage nach den zu berlicksichtigenden Arbeitsentgelten aus unstandi-
gen Beschaftigungen (§ 163 Abs. 1 Satz 3, 4 SGB VI, § 232 Abs. 2 SGB
V).

Die Annahme einer unstandigen Beschaftigung hatte somit zur Folge, dass zwar Bei-
trage zur Arbeitslosenversicherung nicht zu entrichten waren, allerdings die héheren,
auf den Monat bezogenen Beitrage zur Renten-, Kranken- und Pflegeversicherung
abzuflihren sind.

Besonderheiten im Bihnenbereich

Gastspielvertrage stellen eine Besonderheit im Blhnenarbeitsrecht dar. Sie entziehen
sich der flr andere Tatigkeitsbereiche entwickelten arbeitsrechtlichen Kategorisie-
rung. Dementsprechend werden nach den fir die Buihnen geltenden Tarifvertragen
Gastspielvertrage als eine besondere Art des Buhnenarbeitsvertrages seit jeher an-
erkannt. Nach § 1 Abs. 5 NV Bihne finden tarifvertragliche Regelungen auf Gast-
spielvertrage weitgehend keine Anwendung. Bereits vor Inkrafttreten des NV Blhne
wurden Gastspielvertrage nach § 20 NV Solo aus dem Geltungsbereich nahezu aller
tarifvertraglicher Bihnenregelungen ausgeschlossen.

Tarifvertraglich nicht geregelt ist allerdings, ob durch den Gastspielvertrag ein Dauer-
arbeitsverhaltnis begriindet wird oder lediglich ein Rahmenvertrag, der erst durch ein-
zelne Auffihrungs- bzw. Probenvertrage konkretisiert wird. Ein Blick in die Recht-
sprechung der Blhnenoberschiedsgerichte sowie der Arbeitsgerichte zu Gastspiel-
vertragen legt allerdings den Schluss nahe, dass bereits der Gastspielvertrag selbst
die Dienstleistungsverpflichtung, d.h. die Verpflichtung zur Teilnahme an Proben und
Auffihrungen nach der Premiere beinhaltet (vgl. BAG, Urteil vom 2. Juli 2003, AP Nr.
39 zu § 611 BGB Musiker; BOSchG, Entscheidung vom 13. April 1981, AP Nr. 18 zu
§ 611 BGB Buhnenengagementvertrag; BOSchG, Entscheidung vom 18. April 1950,
Az. OSch 21/49, LAG Berlin, Urteil vom 29. Dezember 1989, AP Nr. 50 zu § 611 BGB
Abhangigkeit; BOSchG, Entscheidung vom 21. Marz 1994, Az. OSch 37/93, LAG
KdIn, Urteil vom 18. April 1996, NZA 1996, 1325). Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass
die Rechtsprechung der Buhnenoberschiedsgerichte und Arbeitsgerichte Uberwie-
gend zu der Frage des Status der Gaste als freie Mitarbeiter oder Arbeitnehmer er-
gangen ist. Die Rechtsprechung hat sich demzufolge nicht explizit mit dem Problem
auseinandergesetzt, ob durch den Gastspielvertrag notwendigerweise bereits ein
Dauerarbeitsverhaltnis begrindet wird. Im Ergebnis lasst sich weder aus den tarifli-
chen Vorschriften noch aus der hierzu ergangenen Rechtsprechung ein ausdrickli-
cher Hinweis darauf entnehmen, ob der Gastspiel- oder Stiickvertrag als Dauer-
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schuldverhaltnis anzusehen ist oder nicht. In der Tendenz scheint die Rechtspre-
chung allerdings von einem Dauerschuldverhaltnis auszugehen.

Ob das BAG im Fall der Beschaftigung von Gastkunstlern unter Berlcksichtigung von
Blhnenbrauchen zu einer anderen Bewertung kommt, ist schwer zu beurteilen. Zu-
treffend ist, dass Gastspielvertrage eine besondere Rolle im Bluhnenbereich einneh-
men. Aufgrund des Ausschlusses der Tarifgeltung sind die Vertragsparteien unge-
bundener. Dies vermag allerdings nichts daran zu andern, dass der Gastspielvertrag
der bereits eine Verpflichtung des Kinstlers zur Teilnahme an Proben und Auffiihrun-
gen nach der Premiere enthalt, ein Dauerschuldverhaltnis regelt. Andererseits wird es
weder den Bedurfnissen der Schauspieler noch der Buhnen und Orchester gerecht,
von einem derartigen Dauerschuldverhaltnis auszugehen. Die Annahme eines Dau-
erarbeitsverhaltnisses wirde zu kaum lésbaren Wertungsschwierigkeiten mit dem all-
gemeinen Arbeitsrecht fihren. So missten beispielsweise den Gastschauspielern
nach § 12 TzBfG eine Mindestbeschaftigungszeit ebenso garantiert werden, wie Ur-
laubsanspriiche und Anspriiche auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. All dies lasst
sich auf die klassischen Gastvertrage nicht sinnvoll anwenden.

IV. Zusammenfassende Betrachtung und Losungsansatz

Im Wesentlichen wird das Problem der sozialversicherungsrechtlichen Einordnung von
Gasten dadurch verursacht, dass die Beteiligten derzeit auf Grundlage der Rechtspre-
chung und der Verwaltungspraxis nur die Méglichkeit haben, die Tatigkeiten insgesamt im
Rahmen eines Arbeits- bzw. Beschaftigungsverhaltnisses zu erbringen. Den Beteiligten ist
deshalb der Weg zu eréffnen, die Leistung in der Auffiihrungsphase auf Grundlage eines
freien Mitarbeitervertrages zu erbringen. Dies ist auch sachgerecht und systemkonform.
Ein Versicherungsschutz im Hinblick auf die Risiken Krankheit, Pflegebedrftigkeit und Al-
ter ist durch die Mitgliedschaft in der Klinstlersozialversicherung gewahrleistet. Der Versi-
cherungsschutz bei Arbeitslosigkeit wird beim Eintritt des Versicherungsfalls in der Regel
ins Leere laufen, da die entsprechenden Anwartschaftszeiten selten erreicht werden
(hierzu siehe im Einzelnen unten unter lll.). Das Problem kdnnte deshalb ebenfalls tber
die EinrAumung des bereits unter I. 5. vorgeschlagenen Wahirechts fir die Einbeziehung
in die Klnstlersozialversicherung geldst werden. Dass dies sinnvoll ist, zeigt sich vor al-
lem auch daran, dass das auf das Jahr bezogene Beitragsrecht der Kinstlersozialversi-
cherung adaquat die dargestellten Besonderheiten der Gast- und Stiickvertrage regelt.

Zumindest ist der Gastspielvertrag als Dauerschuldverhaltnis eigener Art im Bihnenbe-
reich anzuerkennen. Hierbei handelt sich jedoch weder um ein Abrufarbeitsverhaltnis
nach § 12 TzBfG noch um ein durchgangiges sozialversicherungspflichtiges Beschafti-
gungsverhaltnis. Verfassungsrechtlich ist die Berlicksichtigung besonderer Verhaltnisse
im Blhnenbereich durch Art. 5 Abs. 3 GG geboten.

Letztlich entsprach die tatsachlich gelbte Verwaltungspraxis vor 1999 sowohl den Be-
durfnissen der Beteiligten wie auch der rechtlichen Sonderstellung von Gastspielvertra-
gen. Eine Qualifizierung als durchgangiges Arbeitsverhaltnis flhrt nicht nur zu rechtlichen
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Problemen, sondern entspricht vor allem nicht dem Bedirfnis der Gaste nach Flexibilitat
und damit einhergehender kunstlerischer Verwirklichung. Lediglich von unverbindlichen
Ein-Tages-Arbeitsverhaltnissen auszugehen, fiihrt zu einer untragbaren Unsicherheit auf
Seiten der Einrichtungen. Es ist deshalb die verpflichtende Wirkung der Gastspielvertrage
auch fiur die Auffiihrungsphase anzuerkennen, anderseits sollte der Vertrag nicht den fur
Dauerarbeitsvertrdge geltenden Regelungen unterworfen werden. Dies muss dement-
sprechend auch bei der sozialversicherungsrechtlichen Einordnung des Gastspielvertra-
ges berlcksichtigt werden. Gastspielvertrage sollten deshalb sozialversicherungsrecht-
lich jeweils auf den Aufflihrungstag bezogen abzurechnen sein. Etwas anderes sollte nur
dann gelten, wenn die Zahl der Gastauftritte in einem Monat so zahlreich ist, dass im
Rahmen einer typisierenden Betrachtung von einer durchgangigen Beschaftigung auszu-
gehen ist. Dies dlrfte nach unserer Auffassung bei mehr als 10 Auftritten im Monat der
Fall sein.

Das Ziel kann durch einen klarstellenden Zusatz in § 1 Abs. 1 BZVO mit folgendem Inhalt
erreicht werden:

.Gastspielvertrage im Sinne von 8§ 1 Abs. 5 NV Buhne sind fiir die Dauer der Aufflih-
rungsphase pro Auffiihrungstag kalendertéglich abzurechnen, es sei denn, die Zahl
der Auftritte im Monat Uberschreitet 10 Auffihrungen.”

Dabei durfen wir klarstellen, dass wir die Einrdumung des vorstehend naher beschriebe-
nen Wahlrechts zur Selbststandigkeit im Sinne der Kiinstlersozialversicherung flir die sys-
temkonforme und adaquate Losung halten und den Vorzug geben.

D. Anderungen durch sog. Hartz-Gesetze

Bestandteil der als Hartz-Gesetze bezeichneten vier Gesetze fir moderne Dienstleistun-
gen am Arbeitsmarkt (vom 23. Dezember 2002, BGBI. | S. 4607 (Hartz I); vom 30. De-
zember 2002, BGBI. | S. 4621 (Hartz Il); vom 23. Dezember 2003, BGBI. | S. 2848 (Hartz
[ll); vom 24. Dezember 2003, BGBI. | S. 2954 (Hartz 1V)) sind neben der Einschrankung
von Leistungsansprichen durch die Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhil-
fe auch verscharfte Anforderungen an die Pflichten des Arbeitssuchenden zur Rickkehr in
Beschaftigung. Die sich hieraus ergebenden Anforderungen gelten gleichermalen flr
Kinstler wie fur die Angehdrigen aller anderen Berufsgruppen.

Eine Besonderheit besteht allerdings insoweit, als eine gro3e Anzahl von Kunstlern bis-
lang Zeitraume zwischen Engagements mit Leistungen der Bundesagentur flr Arbeit G-
berbriickten. Insbesondere bei kleineren Produktionen wurde oftmals der Probenzeitraum
mit Leistungen der Arbeitsférderung Uberbrickt, um sodann erst die tatsachlichen Auffih-
rungen als Arbeitstatigkeit anzumelden. Teilweise wird insoweit auch von einer bislang
anzutreffenden ,Subventionierung der Kleinkunst® durch staatliche Arbeitsférderungsleis-
tungen gesprochen (Leuckfeld 2004; Laudenbach 2004: 7 f.). Grundsatzlich wird, jeden-
falls aus rechtlicher Sicht, kaum etwas gegen die Einschrankung dieser mittelbaren Sub-
ventionierung einzuwenden sein. Allerdings fiihren einige Anderungen im Rahmen der
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Hartz-Gesetzgebung zu systematischen Widerspriichen, die Uber den Abbau einer mittel-
baren Subventionierung hinausgehen und unter Umstédnden Sonderreglungen bzw. Sys-
temangleichungen erforderlich erscheinen lassen.

I.  Verkirzung der Rahmenfrist

Durch das Dritte Gesetz liber moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (Hartz IIl) wurde
die Rahmenfrist, innerhalb derer der Arbeitslose in einem Versicherungspflichtverhaltnis
von mindestens 360 Tagen gestanden haben muss, von drei auf zwei Jahre verkirzt (§§
123 Satz 1, 124 Abs. 1 SGB Ill). Da Kiinstler im Zwei-Jahreszeitraum oftmals nicht die
notwendige Beschaftigungsdauer von 360 Tage erreichen, ist ein Anspruch auf Arbeitslo-
sengeld haufig nicht realisierbar (vgl. Leuckfeld, 2004; Laudenbach 2004: 5 unter Verweis
auf Johannes Klapper, der Fachbereichsleiter der Kiinstlervermittler bei der Bundesagen-
tur fur Arbeit). Bereits die dreijahrige Rahmenfrist stellte fiir viele Kinstler ein Hindernis
dar, das allerdings im Hinblick auf den subsidiaren Anspruch auf Arbeitslosenhilfe noch
aufgefangen wurde.

Diese Regelung wird vor allem haufig als Gaste auftretende Kunstler treffen. Derzeit sind
rund 3.200 Schauspieler arbeitslos gemeldet, was angesichts von rund 3.000 an Theatern
fest angestellten Schauspielern eine erhebliche Zahl ist (Laudenbach 2004: 6). Da diesen
zudem eine Berufung auf den Selbststandigenstatus verwehrt ist (vgl. oben unter I.), ent-
steht eine fiur die Betroffenen aulerst problematische Gemengelage: Einerseits ist der
Weg in die Selbstandigkeit oftmals durch Rechtsprechung und Verwaltungspraxis verbaut,
andererseits wird die Frucht der abhangigen Beschaftigung, Anspruch auf Arbeitslosen-
geld, verwehrt. Auch hier zeigt sich, dass die weit reichende Einbeziehung von nicht fest
angestellten Ensemblekinstlern in die allgemeine Sozialversicherung nicht angemessen
ist. Oftmals wird es sachgerechter sein, von einer selbststidndigen Tatigkeit auszugehen
und den sozialen Mindestschutz Uber die Kunstlersozialversicherung sicher zu stellen.

[I.  Verpflichtung zur Aufnahme berufsfremder Beschaftigungen

Erklartes Ziel des Vierten Gesetzes fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (Hartz
IV) ist es, den Vermittlungsdruck auf Arbeitslose erheblich zu erhéhen. Dies wird zum ei-
nen Uber die Leistungsseite verwirklicht, andererseits Uber eine wesentlich erhdhte
Betreuungsintensitat. Das Arbeitslosengeld |l wird strenge Bedurftigkeitskriterien voraus-
setzen und geringes eigenes Kapital zulassen. Oftmals wird dies dazu flihren, dass die
bisherigen Gagen der Schauspieler zunachst weitgehend aufgebraucht werden missen,
bevor Arbeitslosengeld Il bewilligt werden kann. Mag dies im Rahmen einer sozialpoliti-
schen Grundentscheidung auch flr den Bereich der Theater und Orchester noch hinzu-
nehmen sein, so wird die Verpflichtung, wahrend eines sich unter Umstanden anschlie-
Renden Bezugs von Arbeitslosengeld Il jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen, die
Kinstler erheblich beeintrachtigen (§§ 16 Abs. 3, 31 SGB Il in der ab 1. Januar 2005 gel-
tenden Fassung, sog. ,Ein-Euro-Jobs®). Gerade im kunstlerischen Bereich kann diese
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Verpflichtung oftmals das Ende der kinstlerischen Betatigung (Vorbereitungszeit, Stlicke
lesen, Texte lernen) bedeuten.

Es zeigt sich jedoch auch hier, dass das geltende Sozialversicherungsrecht fur abhangig
Beschaftigte im kiinstlerischen Bereich nicht geschneidert ist. Es passt, soweit die Be-
schaftigungsverhaltnisse in Theatern und Orchestern den typischerweise in der freien
Wirtschaft anzutreffenden Normalarbeitsverhaltnissen entsprechen, d.h. eine auf Dauer
angelegte Festanstellung, die nur gelegentlich und ausnahmsweise von Zeiten der Ar-
beitslosigkeit durchbrochen werden. Es ist unpassend fir die Vielzahl ,freier Kiinstler” an
Theatern und Orchestern, die von standig wechselnden Engagements leben. Auch hier
kann eine LOsung nur in der starkeren Zulassung selbststandiger Tatigkeiten an Theatern
und Orchestern unter gleichzeitiger Absicherung Uber die Klnstlersozialkasse gefunden
werden. Nur eine vermehrte selbststandige Tatigkeit kann den Kinstlern helfen, einen
hoheren Gagenanspruch zu realisieren, um Zeiten der Arbeitslosigkeit zu Uberbriicken.
Ein weiterer Grund, der flr unser Votum das Wahlrecht streitet!

lll. Zusammenfassung und Losungsansatz

Die Hartz-Gesetzgebung ist geeignet, die schwierige soziale Situation von Kiinstlern zu
verscharfen. Dies wird vor allem die auf Grundlage von Gast- und Stiickvertragen unstet
beschaftigten Kunstler treffen. Nach unserer Auffassung kann das Problem systemimma-
nent nur durch eine weitergehende Zulassung selbststéandiger Tatigkeiten im Bihnen- und
Orchesterbereich bzw. der Einrdumung des oben unter |. 5. bereits vorgeschlagenen
Wahlrechts zur Einbeziehung von Gastspiel- und Stlckvertragen in die Kinstlersozialver-
sicherung abmildert werden.

E. Beschaftigung von auslandischen Kiinstlern

Fur die Beschaftigung von auslandischen Kinstlern, die nicht aus der Europaischen Uni-
on stammen, bendtigen die Einrichtungen eine Arbeitsgenehmigung nach §§ 284 ff. SGB
[ll. Das erforderliche Verwaltungsverfahren wird von den Einrichtungen oftmals als kom-
pliziert, zeitaufwandig und mit hohem Aufwand verbunden angesehen. Besondere Prob-
leme bereitet der erforderliche Nachweis, dass das Beschaftigungsbedurfnis nicht durch
deutsche Arbeitskrafte abgedeckt werden kann.

Die bisherigen gesetzlichen Regelungen im SGB Il werden fur Nicht-EU-Auslander abge-
I6st durch die §§ 39 ff. AufenthG, dessen Regelungen zum 1. Januar 2005 in Kraft treten
werden (Artikel 1 des Zuwanderungsgesetzes vom 30. Juli 2004, BGBI. | S. 1950). Weite-
re Neuerungen werden sich voraussichtlich durch den vom Bundesministerium fir Wirt-
schaft und Arbeit dem Bundesrat zugeleiteten Entwurf einer neuen Verordnung Uber die
Zulassung von neu einreisenden Auslandern zur Ausubung einer Beschaftigung (Beschaf-
tigungsverordnung — BeschV, BR-Drucksache 727/04 vom 23. September 2004) ergeben.
Die Verordnung bedarf der Zustimmung des Bundesrates, die — soweit ersichtlich — noch
nicht erteilt wurde.
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Die bisherige, nur noch bis zum 31. Dezember 2004 geltende Rechtslage muss im Fol-
genden ausfuhrlicher dargestellt werden, denn nur so lassen sich die von den Betroffenen
aufgezeigten Probleme analysieren. Darlber hinaus bauen die gesetzlichen Neuregelun-
gen wesentlich auf die bisherige Rechtslage auf.

I.  Zur derzeitigen Rechtslage

Nach § 284 SGB Il dirfen Auslénder nur mit einer Arbeitsgenehmigung arbeiten und be-
schaftigt werden, es sei denn, eine Genehmigungspflicht entfallt ausnahmsweise. Natur-
gemal ist das Engagement von auslandischen Kinstlern von hoher Bedeutung flr die
Vielfalt und kiinstlerische Qualitat deutscher Biihnen und Orchester, so dass die Beschaf-
tigung von Gastkunstlern eine bedeutende Rolle im Alltag der Bahnen spielt.

1. Voraussetzungen fur die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung

Die Arbeitsgenehmigung konnte bislang als Arbeitserlaubnis oder als Arbeitsberech-
tigung erteilt werden.

Da fur die Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung der langjahrige vorherige Aufent-
halt (funf bzw. sechs Jahre) in Deutschland Voraussetzung ist, kam fir ausléandische
Gastkinstler oft nur die Tatigkeit aufgrund einer Arbeitserlaubnis in Betracht (zur
ausnahmsweise zulassigen genehmigungsfreien Tatigkeit vgl. unten unter b).

Die Erteilung einer Arbeitserlaubnis setzt einen wirksamen Aufenthaltstitel nach dem
Auslanderrecht voraus. Ferner bestimmt § 285 Abs. 1 Nr. 1 und 2 SGB Il unter ande-
rem, dass sich durch die Beschaftigung von Auslandern keine nachteiligen Auswir-
kungen auf den deutschen Arbeitsmarkt ergeben und vergleichbare deutsche Arbeit-
nehmer nicht vorhanden sein darfen. Schlie3lich ist fur die Genehmigung der Nach-
weis erforderlich, dass auslandische Arbeitnehmer nicht zu ungunstigeren Bedingun-
gen beschaftigt werden sollen als vergleichbare deutsche Arbeitnehmer. Auslandern,
die ihren Wohnsitz im Ausland beibehalten, darf grundsatzlich keine Erlaubnis erteilt
werden, es sei denn, durch Rechtsverordnung ist dies ausdricklich gestattet (§ 285
Abs. 3 SGB Ill). Da auslandische Gastkunstler im Regelfall ihren standigen Wohnsitz
im Ausland beibehalten, ist ein Engagement nur auf Grundlage der jeweiligen Aus-
nahmebestimmungen mdglich.

2. Ausnahmebestimmungen und Sonderreglungen

Nach § 284 Abs. 1 Satz 2 SGB Il sind drei Gruppen von Auslandern grundsatzlich
privilegiert und bendtigen keine Arbeitsgenehmigung. Dies betrifft zunachst Angeho-
rige eines Mitgliedsstaates der Europaischen Union, die sich auf den Schutz nach Art.
39 EG (Freizugigkeit) berufen kénnen (§ 284 Abs. 1 Satz 2 Nummer 1 SGB lll). Fer-
ner bedirfen Auslander, die eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis oder eine Aufent-
haltsberechtigung haben, keiner Arbeitsgenehmigung (§ 284 Abs. 1 Satz 2 Nummer 2
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SGB Ill). SchlieBlich bendtigen weitere Auslander keiner Genehmigung, wenn dies in
zwischenstaatlichen Vereinbarungen, aufgrund eines Gesetzes oder durch eine
Rechtsverordnung bestimmt ist (§ 284 Abs. 1 Satz 2 Nummer 3 SGB IlI).

Fir Kunstler, die nicht unter die vorstehenden Ausnahmetatbestanden fallen, ver-
bleibt das grundsatzliche Genehmigungserfordernis, wobei oftmals die geplante Ta-
tigkeit ausschliellich aufgrund der Sonderreglungen nach § 9 Nr. 6 der Arbeitsge-
nehmigungsverordnung (ArGV vom 17. September 1998, BGBI. | S. 2899) sowie
nach § 5 Nr. 8 der Anwerbestoppausnahmeverordnung (ASAV vom 17. September
1998 BGBI. | S. 2893) mdglich war, da die Kinstler im Regelfall ihren Wohnsitz im
Ausland beibehielten.

e Nach § 9 Nr. 6 ArGV ist Kiinstlern die genehmigungsfreie Tatigkeit gestattet,
wenn die Darbietung besonderen kinstlerischen Wert hat und die Dauer von
drei Monaten im Jahr nicht Ubersteigt. Die Regelung fihrte in der Praxis zu
der Notwendigkeit, den besonderen kinstlerischen Wert der Darbietung des
auslandischen Kinstlers gegenlber der Agentur fir Arbeit belegen zu mus-
sen. Dies wird sowohl aufgrund des hohen Verwaltungsaufwandes fir die
BUhnen und Orchester, wie auch aufgrund der jeweiligen Unwagbarkeit der
Entscheidung durch die Sachbearbeiter der Agentur fur Arbeit als behindernd
fur die Produktion angesehen. Hinzu kommt die zeitliche Begrenzung der Ta-
tigkeit auf drei Monate. Oftmals werden sich Engagements auslandischer
Kinstler bereits wegen der langeren Probenphase kaum auf drei Monate be-
grenzen lassen. All dies fuhrte dazu, dass die vermeintlich privilegierende
Wirkung der Regelung des § 9 Nr. 6 ArGV sich in der Praxis auf ein Minimum
reduzierte.

e Daneben kann nach § 5 Nr. 8 ASAV auslandischen Kuinstlern eine Arbeitser-
laubnis erteilt werden. Hierbei ist zu berticksichtigen, dass die sich aus § 285
Abs. 1 Nr. 1 bis 3 SGB Il ergebenden Anforderungen, dass heilt insbesonde-
re die fehlende Verfligbarkeit deutscher Arbeitskrafte, weiterhin zu beachten
sind (Bieback 2004: § 285, Rn. 112). Die Erteilung der Arbeitserlaubnis steht
im gebundenen Ermessen der Bundesagentur flr Arbeit (Bieback 2004: §
285, Rn. 114).

Aus den dargestellten Griinden kam nur eine Erlaubnis nach § 5 Nr. 8 ASAV in Be-
tracht. Die flhrte bislang zur Notwendigkeit der Durchflihrung eines Verwaltungsver-
fahrens zur Erlangung einer Arbeitserlaubnis. Zwar ware eine vorherige Genehmi-
gung im Fall einer selbstandigen Tatigkeit nicht erforderlich, jedoch hilft dies in der
Praxis nicht weiter, da, wie bereits dargestellt, aufgrund der Rechtsprechung der So-
zial- und Arbeitsgerichte sowie der Verwaltungspraxis im Theater- und Orchesterbe-
reich im Regelfall von einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis auszugehen ist.
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II.  Zur Rechtslage ab dem 1. Januar 2005

Neuregelungen durch das Aufenthaltsgesetz

Das am 1. Januar 2005 in Kraft tretende Aufenthaltsgesetz ersetzt fiir den Bereich
der Beschaftigung von Nicht-EU-Birgern die bisherigen Regelungen im SGB Ill. Zu-
kiinftig wird die Genehmigung zur Aufnahme einer Beschaftigung enger mit dem Auf-
enthaltsrecht verzahnt und ein weitgehend einheitliches Verwaltungsverfahren einge-
fuhrt. Dies wird eine Verfahrenserleichterung bewirken.

Das Aufenthaltsgesetz gilt nur fur Nicht-EU-Burger. Wie nach bisherigem Recht bend-
tigen EU-Blrger aufgrund des EG-Rechts keine Arbeitsgenehmigungen, sondern ge-
nielRen nach Art. 39 EG Freizlgigkeit. Eine Sonderreglung verbleibt fur die neuen,
nach dem Vertrag vom 16. April 2003 beigetretenen Mitgliedsstaaten der EU (Staaten
der EU-Osterweiterung). Die Arbeitnehmer dieser Staaten bendétigen weiterhin eine
Arbeitsgenehmigung nach § 284 SGB Il (neue Fassung ab 1. Januar 2005). Die An-
forderungen an die Erteilung der Arbeitsgenehmigung entsprechen letztlich den all-
gemeinen, fur Nicht-EU-Auslander geltenden Anforderungen.

Der bereits in § 285 Abs. 3 SGB Il (derzeitige Fassung) festgelegte Grundsatz, dass
Arbeitserlaubnisse flir Auslander, die ihren Wohnsitz im Ausland beibehalten, grund-
satzlich nur erteilt werden, wenn dies durch Rechtsverordnung ausdricklich gestattet
ist, wird beibehalten bzw. noch verscharft. Nach § 18 AufenthG wird grundsatzlich
kein Aufenthaltstitel zur Aufnahme einer Beschéaftigung, die eine qualifizierte Be-
rufsausbildung voraussetzt, mehr erteilt, es sei denn, die Berufsgruppe ist durch
Rechtsverordnung privilegiert. Der Aufenthaltstitel zur Aufnahme einer Beschaftigung
bedarf der Zustimmung durch die Bundesagentur fir Arbeit.

Auch soweit grundsatzlich eine Zustimmung zur Beschaftigung durch die Bundes-
agentur fur Arbeit erteilt werden kann, sind die besonderen Anforderungen nach den
§§ 39 ff. AufenthG zu beachten. Diese entsprechen weitgehend den bisherigen An-
forderungen, d.h. insbesondere keine nachteiligen Auswirkungen auf den deutschen
Arbeitsmarkt, fehlende einheimische Arbeitskrafte sowie vergleichbare Arbeitsbedin-
gungen. Als neue Voraussetzung wird in § 39 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG festgelegt, dass
die Bundesagentur fur Arbeit feststellt, dass die Beschaftigung von Auslandern ar-
beitsmarkt- und integrationspolitisch verantwortbar ist.

Neuregelung durch den Entwurf der BeschV

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit hat dem Bundesrat am 23. Septem-
ber 2004 auf der Grundlage des § 42 Abs. 1 und 2 AufenthG den Entwurf einer Ver-
ordnung Uber die Zulassung von neu einreisenden Auslandern zur Ausibung einer
Beschaftigung (BeschV) zugeleitet (BR-Drucksache 727/04). Die BeschV soll die bis-
herigen Regelungen der ArGV und der ASAV ersetzen. Die BeschV flihrt zu einer
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Verscharfung der bisherigen Regelungen Uber die Beschaftigung von ausléndischen
Klnstlern:

In der BeschV wurde in § 7 Nr. 1 BeschV zunachst die Regelung des § 9 Nr. 6 ArGV
nahezu wortlich iGbernommen. Danach ist weiterhin die Beschéaftigung von Kiinstlern,
deren Darbietung besonderen kunstlerischen Wert haben, fir die Dauer von drei Mo-
naten in einem Zeitraum von 12 Monaten genehmigungsfrei mdglich. DarUber hinaus
istin § 7 Nr. 2 BeschV neu geregelt, dass Personen, die im Rahmen von Festspielen,
Musik- und Kulturtagen oder Gastspielen entsandt werden, ebenfalls keine Genehmi-
gung bendtigen, soweit die Dauer der Tatigkeit drei Monate innerhalb von zwolf Mo-
naten nicht Uberschreitet. SchlieBlich ist in § 7 Nr. 3 BeschV die bisherige Regelung
aufgegriffen, die Tatigkeit im Rahmen von Tagesdarbietungen genehmigungsfrei zu
belassen. Eine Einschrankung ist jedoch insoweit vorgesehen, als dass die Anzahl
der Tagesdarbietungen auf 15 im Jahr beschrankt wurde. Nach bisheriger Rechtslage
bestand zwar Genehmigungsfreiheit, solange die Tagesdarbietungen nur gelegentlich
erfolgten. Die Arbeitsverwaltungen gingen hierbei indes von einer Obergrenze von 6
Auftritten im Jahr aus (vgl. hierzu auch amtliche Begrindung zum Verordnungsent-
wurf, BR-Drucksache 727/04, 27). Insoweit dirfte diese Regelung eine Verbesserung
des bisherigen Rechtszustandes bedeuten.

Ersatzlos entfallen ist die in § 5 Nr. 8 ASAV geregelte generelle Moglichkeit der Ge-
nehmigung der Beschaftigung von auslandischen Kiinstlern unter der Voraussetzung,
dass diese keine nachteiligen Auswirkungen auf den deutschen Arbeitsmarkt hat und
vergleichbare inlandische Arbeitnehmer nicht verfugbar sind. Zwar findet sich nun-
mehr in § 23 BeschV eine Ermessensregelung, wonach Kiinstlern und deren Hilfs-
personal die Genehmigung erteilt werden kann. Die Regelung betrifft allerdings auf-
grund ihrer systematischen Stellung im Abschnitt 2 nur Kinstler und Hilfspersonen,
die Beschaftigungen ausiben, die keine qualifizierte Berufsausbildung voraussetzen.

Es verbleibt demnach fir die in der Praxis wohl haufigsten Falle des Engagements
von auslandischen Gasten flr eine vollstandige Produktion dabei, dass dies nur dann
madglich ist, wenn der besondere kinstlerische Wert der Tatigkeit nachgewiesen wird
und zugleich die Beschaftigung nicht langer als drei Monate andauert. Erschwerend
kommt hinzu, dass der Kinstler entsandt worden sein muss. Fir die Vielzahl freier
auslandischer Kunstler wird von vornherein die Moglichkeit der Teilnahme an Thea-
terinszenierungen und Orchesterstiicken weitgehend ausgeschlossen. Hinzu kommt,
dass die Beschrankung auf drei Monate der zeitlichen Dauer vieler, insbesondere er-
folgreicher Inszenierungen (Musicals!), einschlief3lich der Probenphase nicht gerecht
wird.

lll. Zur Verwaltungspraxis

Die Arbeitsgenehmigungen sind im Fall fehlender Genehmigungsfreiheit sowohl nach
derzeitiger wie auch nach der geplanten Neuregelung vor Aufnahme der Beschaftigung zu
beantragen. Die Aufnahme der Tatigkeit darf erst nach Erteilung der Genehmigung erfol-
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gen. Dies fuhrt dazu, dass bereits lange vor der ersten Probe die Besetzung von Rollen
ebenso feststehen muss, wie der weitere zeitliche Ablauf. Nur so kann rechtzeitig das
Genehmigungsverfahren durchgefiihrt werden.

Zukunftig droht eine weitere Verlangerung der Verfahren, denn die Anforderungen sind
strenger geworden.

IV. Zusammenfassende Betrachtung und Lésungsansatz

Sowohl die derzeitige wie auch die sich abzeichnende Rechtslage zur Beschaftigung aus-
landischer Kinstler ist unbefriedigend. Sie wird den Bedirfnissen an den Theatern und
Orchestern nicht gerecht und wird von den Betroffenen bereits auf Grundlage der derzei-
tigen Rechtslage oftmals als kompliziert und behindernd empfunden (dies gaben 35 % der
Befragten im Rahmen des Fragebogens an).

Eine sachgerechte Losung der vorstehenden Problematik kann nur durch eine weitge-
hende Privilegierung auslandischer Kiinstler erfolgen. Dies lasst sich zum einen aus sys-
temimmanenten Erwagungen begrunden. Mit Blick auf die verfassungsrechtliche verblrg-
te Kunstfreiheit ist nicht einsichtig, dass der Gesetzgeber beispielsweise weitgehende Pri-
vilegierungen fiir Berufssportler und -trainer vorsieht (§ 7 Nr. 4 BeschV), auslandische
Kinstler allerdings hiervon lberwiegend ausnimmt. Auch ein Blick auf die vorausset-
zungslos mdgliche Beschéaftigung in Forschung und Lehre (§ 5 BeschV), vermag die Diffe-
renzierung zur Beschaftigung im kinstlerischen Bereich nicht zu rechtfertigen. Wissen-
schafts- und Kunstfreiheit sind gleichermallen verfassungsrechtlich geschuitzt. Erst recht
vermag die Einschrankung im kunstlerischen Bereich nicht zu Uberzeugen, wenn man
demgegeniber die grundsatzlich genehmigungsfreie Tatigkeit von Fotomodellen, Werbe-
typen, Mannequins oder Dressmen (§ 7 Nr. 5 BeschV) betrachtet.

Wir schlagen deshalb vor, die Beschaftigung von auslandischen Gastkiinstlern dann ge-
nehmigungsfrei zu belassen, wenn die auslandischen Kiinstler unter marktiblichen Ar-
beitsbedingungen, d.h. einem inlandischen Arbeitnehmer vergleichbar, beschaftigt wer-
den. Dies sichert ab, dass in der Tat nur kiinstlerische Erwadgungen den Ausschlag fir das
Engagement eines auslandischen Kiinstlers geben und ein ,Lohndumping® im Kunstbe-
reich vermieden wird. Im Ubrigen ist jedoch fiir die vom Gesetzgeber geplante restriktive
Handhabung der Beschaftigung auslandischer Klnstler kein
Uberzeugender Sachgrund erkennbar. Arbeitsmarktpolitische Interessen missen nach
unserer Auffassung — ebenso wie im Wissenschafts- und Sportbereich — hinter kiinstleri-
schen Belangen zurlicktreten. Jedenfalls kann das Aufenthaltsrecht kein Mittel sein, nati-
onale Kinstler zu férdern und Konkurrenz fernzuhalten. Vielmehr ist auch unter diesem
Aspekt der Kunstfreiheit und damit der Entscheidungsfreiheit der Theater und Orchester
der Vorrang einzuraumen.



270

F. Zusammenfassung der Ergebnisse zum Sozialrecht

Vor dem Hintergrund der Erfahrungen im Gesetzgebungsprozess zu § 7 Abs. 4 SGB
IV ist der Versuch wohl als gescheitert anzusehen, Uber gesetzliche Regelungen zu
einer Konkretisierung des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs zu kommen.

Dem Problem der im Ergebnis weitgehend pauschalen Einordnung aller kinstleri-
scher Mitarbeiter als Arbeitnehmer kann auf der Basis der bestehenden gesetzlichen
Regelungen nur durch eine Umkehr in der Rechtsprechung abgeholfen werden. Das
Kriterium der Probenverpflichtung muss im Regelfall als neutrales Kriterium gewertet
werden. Vielmehr kommt es — wie bei sonstigen Rechtsverhaltnissen auch — aus-
schlieRlich darauf an, ob die Kiinstler Uber die konkret vertraglich vereinbarte Produk-
tion hinaus Weisungsrechten unterliegen. Lediglich konkretisierende Weisungen im
Hinblick auf das Stilick selbst flihren allerdings nicht zu einer Weisungsgebundenheit
im arbeitsrechtlichen Sinne. Hierauf hat der Gesetzgeber allerdings nur beschrankte
Moglichkeiten der Einflussnahme.

Vielmehr sollte gastspielverpflichteten Kinstlern, die nur fir ein Stlick engagiert wer-
den, die Moéglichkeit eines auch die Sozialversicherungstrager im Rahmen einer Ver-
mutungsregelung weitgehend bindenden Wahlrechts zur Selbststandigkeit einge-
raumt werden. Die Gastklnstler sollen sich auch in Bezug auf ein konkretes Ver-
tragsverhaltnis im Regelfall fur die Einbeziehung in die Klnstlersozialversicherung
entscheiden koénnen.

Hierzu schlagen wir folgende Regelung, zum Beispiel als § 2 a KSVG, vor:

.Kunstler, die nach diesem Gesetz versichert werden, kdnnen bei Ab-
schluss eines auf eine Produktion bezogenen Vertrages (Gastspiel- oder
Stuickvertrag) wahlen, ob dieses Vertragsverhaltnis in die Versicherungs-
pflicht nach diesem Gesetz einbezogen werden soll. Das Wahlrecht wird
durch einfache Anzeige gegenuber der Kunstlersozialkasse ausgeiibt und
muss vom Kiinstler und dem beschéaftigenden Unternehmer unterzeichnet
werden. Hat sich der Kinstler fiir eine Einbeziehung entschieden, so wird
widerlegbar vermutet, dass eine selbststandige Tatigkeit im Sinne von § 1
dieses Gesetzes vorliegt.”

Gastspielvertrage sollten sozialversicherungsrechtlich jeweils auf den Auffiihrungstag
bezogen abzurechnen sein. Etwas anderes sollte nur dann gelten, wenn die Zahl der
Gastauftritte in einem Monat so zahlreich ist, dass im Rahmen einer typisierenden
Betrachtung von einer durchgangigen Beschaftigung auszugehen ist. Dies durfte
nach unserer Auffassung bei mehr als 10 Auftritten im Monat der Fall sein. Rechts-
technisch kann dies nach unserer Auffassung durch einen klarstellenden Zusatz in §
1 Abs. 1 BZVO mit folgendem Inhalt erfolgen:



271

.Gastspielvertrdge im Sinne von § 1 Abs. 5 NV Bihne sind fir die Dauer
der Auffuhrungsphase pro Auffihrungstag kalendertaglich abzurechnen, es
sei denn, die Zahl der Auftritte im Monat Uberschreitet 10 Auffihrungen.”

Eroffnet der Gesetzgeber den Gastkiinstlern die Moglichkeit der Auslibung eines
Wahlrechts mit der Folge, dass die Tatigkeit der Versicherungspflicht nach dem
KSVG unterfallt, bedarf es indes der vorstehend vorgeschlagenen Gesetzesanderung
nicht.

Die durch die Hartz-Gesetze drohenden Verscharfungen im Arbeitsforderungsrecht
koénnen insbesondere bei Gastklinstlern zu einer Beitragspflicht ohne die Begriindung
von Ansprichen auf Arbeitsférderungsleistungen fihren. Auch hier zeigt sich nach
unserer Auffassung deutlich, dass die nahezu durchgéngige Einordnung der Rechts-
verhaltnisse an Bihnen und Orchestern als Arbeitsverhaltnisse unbefriedigend ist.
Eine Losung kann fir gastspielverpflichtete Kinstler auch hier vor allem durch eine
weitergehende Offnung fiir die Annahme selbststandiger Beschaftigungsverhaltnisse
liegen. Dies reduziert die unmittelbare Kostenbelastung fir Kiinstler und Einrichtung
und erdéffnet so die Mdglichkeit einer starkeren Eigenvorsorge fir den durch die
Klnstlersozialversicherung nicht geschuitzten Bereich der Arbeitslosigkeit.

Der soziale Mindestabsicherung selbststandiger Kunstler sollte im Gbrigen weiterhin
Uber die Klnstlersozialversicherung erfolgen bzw. noch durch die Einrdumung eines
Wahlrechts erweitert werden.

Die Beschaftigung von auslandischen Gastkiinstlern muss genehmigungsfrei sein,
wenn die auslandischen Kunstler unter marktiblichen Arbeitsbedingungen, d. h. ei-
nem inlandischen Arbeitnehmer vergleichbar, beschaftigt werden. Dies sichert, dass
in der Tat nur kinstlerische Erwagungen den Ausschlag flir das Engagement eines
auslandischen Kinstlers geben und ein ,Lohndumping® im Kunstbereich vermieden
wird. Dies fuhrt zu einer Gleichstellung mit Arbeitnehmern, die durch die Wissen-
schaftsfreiheit geschitzt werden und stell die Kinstler den Sportlern gleich.
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ZEHNTER TEIL: ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

.Wie alles sich zum Ganzen webt,

Eins in dem andern wirkt und lebt!

Wie Himmelskrafte auf- und niedersteigen
Und sich die goldnen Eimer reichen!

Mit segenduftenden Schwingen

Vom Himmel durch die Erde dringen,
Harmonisch all das All durchklingen

Welch Schauspiel! Aber ach! ein Schauspiel nur!

(Johann Wolfgang von Goethe, Faust |, Nacht)

Eine kurze Darstellung der Ergebnisse unserer gutachtlichen Betrachtungen findet sich
am Ende der jeweiligen Kapitel. Um dem Leser einen Uberblick zu gestatten, fassen wir
diese Ergebnisse hier noch einmal zusammen:

A. Verfassungsrechtlicher Rahmen

1. Eine Aufnahme eines Staatsziels Kultur in das Grundgesetz beurteilen wir eher skep-
tisch. Eine unmittelbare Rechtswirkung lieRe sich aus einer solchen Staatszielbe-
stimmung im konkreten Konfliktfall nicht ableiten. Allerdings hatte eine Staatszielbe-
stimmung Kultur eine appellative Bedeutung fir den Bundes- und auch die Landes-
gesetzgeber, die in ihrer Wirkung aber ebenfalls nicht Gberschatzt werden sollte.

2.  Wir begrifRen die im Freistaat Sachsen geschaffenen sog. ,Kulturrdume®, die sich als
Modell bewahrt haben. Wir schlagen vor, in Art. 28 des Grundgesetzes die Lander
ausdriicklich zu ermachtigen, Kulturrdume nach dem Vorbild des Freistaates Sach-
sen zu schaffen.

3. Ebenso begrifRen wir die Mitwirkung des Bundes an der Férderung von Kunst und
Kultur. Deswegen schlagen wir eine klarstellende Anderung des Art. 91b GG vor.

B. Europarechtlicher Rahmen

1. Die Kulturpolitik liegt im Wesentlichen in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten. Die
europaische Gemeinschaft hat in der Kulturpolitik keine unmittelbare Regelungskom-
petenz. An dieser Ausgangslage wird sich auch durch die Ratifizierung und das In-
krafttreten des Europaischen Verfassungsvertrages nichts andern. Gleichwohl gibt es
eine Vielzahl von Gemeinschaftsregelungen, die auf andere Kompetenzen als die
Kulturkompetenz der Gemeinschaft gestitzt sind und die erhebliche mittelbare Aus-
wirkungen auf die Kulturpolitiken der Mitgliedstaaten haben.
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Dabei ist die Europaische Gemeinschaft dazu verpflichtet, bei ihrer Tatigkeit den kul-
turellen Aspekten Rechnung zu tragen (Art. 151 Abs. 4 EG-Vertrag). Auch zur Beach-
tung der Kunstfreiheit ist sie nach der Charta der Grundrechte verpflichtet. In dieser
Hinsicht stof3t die von der Gemeinschaft jiingst verabschiedete Richtlinie tGber Min-
destvorschriften zum Schutz vor Larm (RL 2003/10/EG) auf schwerwiegende Beden-
ken, da die Vorgaben der Richtlinie auf den Orchesterbereich nicht abgestimmt und
insoweit moglicherweise nicht ohne schwerwiegende Eingriffe in die klinstlerische
Freiheit der Orchester umsetzbar sind. Sollte die von der Bundesanstalt fur Arbeits-
schutz und Arbeitsmedizin eingesetzte Arbeitsgruppe zur Erarbeitung eines Kodexes
im Sinne des Art. 14 der Richtlinie keine handhabbaren Lésungen zur Larmverringe-
rung finden, ist auf eine Anderung der Richtlinie hinzuwirken, mit der Sonderregelun-
gen fur den Orchesterbereich geschaffen werden.

In Bezug auf die beihilfenrechtliche Uberpriifung der staatlichen Subventionierung
und der Gewahrung anderer staatlicher Begunstigungen an o6ffentliche Theater und
Orchester hat die Europaische Kommission bislang Zuriickhaltung geubt. Aus diesem
Umstand kann jedoch nicht die rechtliche Unbedenklichkeit dieser Férdermalinahmen
gefolgert werden. Das europaische Beihilfenrecht verfliigt aber Uber geeignete In-
strumentarien fur eine Wurdigung der staatlichen FordermaRnahmen, die der kultur-
politischen Bedeutung der Theater und Orchester angemessen ist. Dazu gehort die
Méglichkeit, KulturfordermaRnahmen aufgrund der Kulturklausel in Art. 87 Abs. 3 lit. d
EG-Vertrag zu genehmigen, sowie die Moglichkeit, die Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gemaly Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag
vom Beihilfenverbot freizustellen. Rechtssicherheit kann in diesem Bereich aber nur
durch eine verstarkte Notifizierung staatlicher Férdermalinahmen vor der Kommission
erlangt werden.

Gleichwonhl ist insgesamt davon auszugehen, dass die Kerntatigkeiten der Theater
und Orchester in Deutschland, namlich die Darbietungen in deren Stammh&usern,
durch das Beihilfenverbot nicht beriihrt werden, da hier in der Regel lediglich loka-
le/regionale Markte betroffen sind. Das Bestehen eines weiteren Marktes ist jedoch
insbesondere im Orchesterbereich nicht ausgeschlossen, bedirfte aber einer Prifung
im Einzelfall. Fir die von den o&ffentlichen Rundfunkanstalten unterhaltenen Rund-
funkorchester besteht dagegen die konkrete Gefahr, dass sich die Kommission
grundsatzlich gegen das System der Gebuhrenfinanzierung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks in Deutschland stellen kénnte. Wir empfehlen, den &ffentlichen Auftrag der
Rundfunkorchester durch die Schaffung klarer gesetzlicher Regelungen in den Rund-
funkgesetzen der Lander zu verdeutlichen.

Das Kulturangebot der Theater und Orchester ist grundsatzlich dem Dienstleistungs-
begriff des EG-Vertrages zuzuordnen. Daraus ergeben sich jedoch keine grundle-
genden Folgen fiir die 6ffentliche Finanzierung der Kulturbetriebe. Die Vereinbarkeit
der o&ffentlichen Theater- und Orchestersubventionierung mit Europaischem Recht ist
im Kern eine beihilfenrechtliche Problematik. Die im Vertrag gewahrleistete Dienst-
leistungsfreiheit bringt (ebenso wie die Arbeitnehmerfreizigigkeit) den Theatern und
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Orchestern wirtschaftliche Vorteile, da die Freistellung von Staatsangehdrigen aus
EG-Mitgliedstaaten vom Erfordernis einer Arbeitsgenehmigung fur die — traditionell
eine Vielzahl von Gastklinstlern beschaftigenden — Theater und Orchester eine Er-
leichterung bedeutet.

Die vom Deutschen Biihnenverein in seiner Studie vom 30. Oktober 2004 geaulRerten
Bedenken gegen den Kommissionsentwurf flr eine ,Richtlinie Gber die MaRihahmen
und Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum® sind gegenstandsilos,
da das Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen ist und die im Kommissionsvor-
schlag urspriinglich enthaltene Regelung eines doppelten Schadensersatzanspru-
ches im Falle einer Urheberrechtsverletzung nicht in die endgiltig verabschiedete
Richtlinie Gbernommen wurde.

C. Urheberrecht

Eine Anderung des Urheberrechtsgesetzes wird nicht fiir erforderlich gehalten. Die
Forderungen der Blhnen lassen sich — wie gezeigt — durch einzelvertragliche Ab-
sprachen, die Anpassung der geltenden Tarifvertrage (NV Bihne, TVK) sowie die
Anpassung der Festlegungen der Regelsammlung erzielen.

Um den Buhnen eine umfassende Archivierung von Aufnahmen und die auszugs-
weise Wiedergabe von Auffuhrungen im Internet auf der Web-Site des Theaters zum
Zwecke der Werbung fir die laufenden Auffiihrungen zu erméglichen, bedarf es einer
Anpassung der tarifvertraglichen Regelungen. Der TVK ist um folgende umfassende
Rechteeinraumung zu erganzen:

“Bei Veranstaltungen, die auf Ton- und/oder Bildtréager sowie Bildtontrager
zu theater- und orchestereigenen Zwecken aufgenommen werden, hat der
Musiker die fur diese Zwecke vorgenommene Vervielfaltigung, Verbreitung
sowie die — auch durch Dritte vorgenommene — Wiedergabe zu dulden. Er
rAumt dem Arbeitgeber die dafiir erforderlichen zeitlich und raumlich unbe-
grenzten Rechte ein. Zu den theater- und orchestereigenen Zwecken ge-
horen auch die Werbezwecke des Arbeitgebers. Hiervon umfasst ist insbe-
sondere das Recht zur auszugsweisen Wiedergabe der Auffiihrung im In-
ternet auf der Website der Bihne zum Zwecke der Werbung fir die laufen-
den Auffihrungen.”

Die Regelung des § 8 Abs. 2 NV Blhne ist ebenfalls um folgenden klarstellenden Zu-
satz zu erganzen:

-vom Werbezweck umfasst ist insbesondere das Recht zur auszugsweisen
Wiedergabe der Auffihrung im Internet auf der Webseite der Bihne zum
Zwecke der Werbung fir die laufenden Auffuhrungen.”
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3. Die Regelsammlung ist zum Zwecke der Ermdglichung einer umfassenden, zeitlich
unbegrenzten Archivierung, der Werbung im Internet sowie der Herstellung von Uber-
titelungen nach Wiinschen der Theater um folgende Punkte zu erweitern:

a) Ziffer 8.2

.Wird die Genehmigung erteilt, so ist die Buhne berechtigt, zwei Bild- und/oder
Tontrager sowie Bildtontrager (jeweils ein Mutterband und eine Kopie) herzu-
stellen. Das Recht zur Verwendung der Aufnahmen fiir archivalische Zwecke
oder andere ausschlie3lich betriebsinterne Zwecke wird zeitlich unbefristet
eingeraumt.”

b) Als Ziffer 1.6 sollte erganzt werden:

“Der Verlag raumt der Bihne das Recht zur auszugsweisen Wiedergabe
der Auffihrung im Internet auf der Webseite der Buhne zum Zwecke der
Werbung fur die laufenden Auffiihrungen ein.”

c) Als Ziffer 1.7 sollte erganzt werden:

.Das Auffihrungsrecht umfasst das Recht, den Text des Werkes im Origi-
nal, in einer Ubersetzung, in einer sonstigen Bearbeitung auf Ubertite-
lungsanlagen fiir das Publikum wahrnehmbar zu machen.”

4. Soweit im Zuge einer Anderung der Rechtsform eines Biihnen- oder Orchesterbe-
triebs die bestehenden Tarifvertrdge keine Bindung mehr entfalten, sollten die in den
Tarifvertragen enthaltenen Regelungen der Mitwirkungspflichten und Rechtelibertra-
gungen (§§ 7, 8 NV Blhne sowie § 7 TVK) sowie die insoweit vorgeschlagenen Er-
ganzungen und Préazisierungen beim Abschluss von Haustarifvertrdgen tbernommen
werden.

D. Organisationsstrukturen

1. Vielfach wird in der Theater-Strukturdebatte darauf hingewiesen, die Frage der
Rechtsform dirfe nicht Uberschatzt werden. Wir sind hingegen der Auffassung, dass
diese Frage nicht unterschatzt werden darf. Die Rechtsform ist zwar kein Garant fur
einen erfolgreichen Theaterbetrieb. Die Bedeutung der Rechtsformwahl darf aber
nicht als nebensachlich abgetan werden.

2. In der Mehrzahl fordern die Theater- und Orchester fir ihren Betrieb den Wunsch
nach einer Wirtschaftsfuhrung nach kaufmannischen Grundsatzen, einer Losldsung
von den Bindungen des offentlichen Haushaltsrechts, einer flexiblen und eigenver-
antwortlichen Betriebsflihrung mit kurzen Entscheidungswegen, der Kontrolle und Be-
ratung durch ein sachkundiges und unabhangiges theatereigenes Gremium und einer
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sicheren Finanzierungsgrundlage. Unterzieht man die fur den Betrieb eines groferen
Theaters in Frage kommenden Rechtsformen einem ,Eignungstest” in Bezug auf die-
se Zielsetzungen, erweisen sich die rechtlich verselbstéandigten Organisationsformen
der GmbH und der Stiftung insgesamt als am besten geeignet:

e Die WirtschaftsfUhrung und Rechnungslegung kann nach kaufmannischen anstatt
nach haushaltsrechtlichen Grundsatzen erfolgen.

e Die Finanzierung kann auf Grundlage von mehrjahrigen Zuwendungsvertragen
gesichert werden. Das gibt den Theatern und Orchestern, sofern sie als rechtsfa-
hige Personen organisiert sind, Planungssicherheit, denn Verpflichtungen der Tra-
ger aus Zuwendungsvertragen kdnnen notfalls eingeklagt werden.

e Eine GmbH kann unabhangig von der Tragerkérperschaft entscheiden, ob sie im
Arbeitgeberverband verbleiben mochte. Durch den Austritt aus den Verbandstarif-
vertrdgen koénnen personalwirtschaftliche Aufgaben flexibler gehandhabt werden
und auf das Theater abgestimmt werden.

e Die Geschaftsfliihrung einer GmbH ist bei der Fliihrung des Theaters nicht auf die
Abstimmung und Zusammenarbeit mit Querschnittsamtern der Tragerkdrperschaft
angewiesen und ist insgesamt unabhangiger. Von der Pflicht zur Anwendung der
haushaltsrechtlichen Vergaberechtlinien kann die GmbH befreit werden. Das alles
spart Zeit- und Reibungsverluste, Entscheidungen werden nicht nur schneller,
sondern auch sachnaher getroffen. Die gesellschaftsrechtliche Haftung der Ge-
schaftsfuhrung und auch die Konkursfahigkeit der Gesellschaft schaffen zusatzli-
che Anreizmomente fir eine effiziente und kostenbewusste Fihrung, die bei den
herkdbmmlichen Organisationsformen des Regie- und Eigenbetriebs fehlen.

e Neben Vertretern der Politik kdnnen (und sollten) in den Aufsichtsrat einer GmbH
bzw. das Kuratorium einer Stiftung auch Private einberufen werden. Die von uns
befragten Theater beflirworten in der Mehrzahl die Aufnahme von kaufmannischen
und kinstlerischen Sachkundigen in Aufsichtsgremien, weil hierdurch zu einer
Versachlichung der Entscheidungen beigetragen werden kann. Auch Vertreter von
Sponsoren und Mitglieder von Freundeskreisen etc. sollten in Aufsichtsraten ver-
treten sein.

e Gleichzeitig steigen mit der rechtlichen Verselbstadndigung die Mdglichkeiten und
Chancen eines Kulturunternehmens, private Mittel einzuwerben. Das gilt in beson-
derem Malde fir die Stiftung, dessen Stiftungszweck dauerhaft festgelegt und tber
dessen Vermdgensbestand nicht frei disponiert werden darf. Das erhéht den An-
reiz fur private Zustiftungen.

e Die GmbH kann — im Unterschied zum Regie- und Eigenbetrieb — mehrere Gesell-
schafter haben. Die Rechtsform eignet sich deshalb gut zur rechtlichen Organisa-
tion mehrerer gemeinsamer Trager fir ein Theater.
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E. Finanzierung

Eine wirtschaftliche und unternehmerischen Kriterien geniigende Haushaltsfihrung
erfordert es, die Theater und Orchester von den haushaltsrechtlichen Grundsatzen
der Jahrlichkeit, Spezialitat und Nicht-Ubertragung erwirtschafteter Uberschiisse zu
befreien. Im Interesse einer effizienten Haushaltsflihrung sollten die zum Teil bereits
jetzt zur Verflgung stehenden rechtlichen Mdglichkeiten — etwa bei der Ausdehnung
der Deckungsfahigkeit — voll ausgeschopft werden.

Gegenwartig ist die rechtliche Lage zur Bildung von Ricklagen im Rahmen einer
Forderung durch Zuwendungsbescheide in Bund und Landern uneinheitlich. Wir emp-
fehlen — dem Beispiel Baden-Wirttembergs folgend — die entsprechenden Verwal-
tungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung und den jeweiligen Landeshaushalts-
ordnungen so zu andern, dass die Bildung von Ricklagen zukiinftig ohne Einschran-
kung mdglich ist.

Das Erfordernis einer doppelten Priifung der Jahresabschlisse von Eigenbetrieben
und Kapitalgesellschaften durch Rechnungsprifungsamter und Wirtschaftsprifer soll-
te wegfallen. Dabei bietet sich der generelle Wegfall der Prifungspflicht von Jahres-
abschlissen durch Wirtschaftsprifer an.

Um den Theatern und Orchestern und den 6ffentlichen Zuwendungsgebern ein hohes
Maf} an Planungssicherheit zu gewahrleisten, bietet sich der Abschluss eines auf
mehrere Jahre gerichteten Zuwendungsvertrages an. Auch aus diesem Grund emp-
fehlen wir fir ein Theater und Orchester als Rechtsform die GmbH anstelle eines Re-
gie- oder Eigenbetriebes. Im Rahmen des Zuwendungsvertrages haben der &ffentli-
che Zuwendungsgeber und das Theater/Orchester die Moglichkeit, auszuhandeln,
was fur die Haushaltsfiihrung sowohl des Theaters/Orchesters als auch des offentli-
chen Zuwendungsgebers im Einzelfall am sinnvollsten ist.

Die Arbeit der Férdervereine von Theatern und Orchestern wird durch die 2003 er-
gangene Rundverfiigung der Oberfinanzdirektion Frankfurt erheblich erschwert: Die
Finanzverwaltung erkennt seit 2004 die Staffelung von Mitgliedsbeitragen und daran
anknupfend unterschiedliche Verginstigungen fur Mitglieder nicht mehr an; der Son-
derausgabenabzug derartiger Mitgliedsbeitrdge wird insgesamt versagt. Die Rundver-
fugung muss aufgehoben werden. Soweit den Mitgliedern fur ihre gestaffelten Mit-
gliedsbeitrage auch Verglnstigungen eingeraumt werden, sollte — ahnlich der Be-
handlung in den USA — eine Aufteilung des Mitgliedsbeitrages in einen steuerlich ab-
zugsfahigen und einen nicht-abzugsfahigen Teil erfolgen.

Die steuerliche Beurteilung der einheitlichen Eintrittsgelder fir Benefiz-
Veranstaltungen sollte attraktiver gestaltet werden. Gegenwartig ist bei Zahlung eines
einheitlichen Entgeltes fir eine Benefiz-Veranstaltung zur Forderung gemeinniitziger
Zwecke eine Aufteilung in einen nicht-abzugsfahigen Anteil fur Bewirtungsleistungen
und einen als Sonderausgaben abzugsfahigen Spendenanteil nicht mdglich. Das ist
argerlich, weil nach der sonst im Steuerrecht durchaus Ublichen wirtschaftlichen Be-
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trachtungsweise die hohen Entgelte fir die Teilnahme an Benefiz-Veranstaltungen im
Kern der uneigennitzigen Forderung eines gemeinnitzigen Zwecks dienen. Um die
Moglichkeiten des sogenannten Fundraising auch im Bereich der Férderung von
Theatern und Orchestern wesentlich zu verbessern, empfehlen wir, zukiinftig bei ein-
heitlichen Entgelten fliir eine Benefiz-Veranstaltung eine Aufteilung des Entgeltes in
einen nicht-abzugsfahigen und einen als Spende abzugsfahigen Teil zuzulassen. Aus
Vereinfachungsgrinden ware auch — &hnlich der Aufteilung von Bewirtungskosen
beim Betriebsausgabenabzug - eine pauschale Aufteilung in 30 % nicht-
abzugsfahiges Entgelt und 70 % abzugsfahige Spende denkbar.

F. Vergaberecht

1. Die offentlichen Theater und Orchester sind regelmafig an das Vergaberecht gebun-
den. Bei den Kulturunternehmen, die aus der Verwaltung ausgegliedert sind und in
privater Rechtsform betrieben werden, folgt die Verpflichtung zur Anwendung des
Vergaberechts aus den Zuwendungsvertrdgen und Zuwendungsbescheiden ihrer
Trager oder den Betriebssatzungen, zum Teil aber auch aus landesrechtlichen Vor-
gaben.

2. Die Pflicht zur formalisierten Auftragsvergabe von Leistungen, die den typischen und
taglichen Bedarf der Theater und Orchester betreffen (Sicherheitsdienste, Gebaude-
reinigung, Wascherei, Druckauftrage, Einkauf, Veranstaltungsagenturen etc.), wird
von der Mehrheit der Betriebe als Belastung empfunden.

3. Die Verpflichtung der selbstandigen, insbesondere der als GmbH geflihrten Kulturun-
ternehmen zur Anwendung der VOL/A hat unserer Auffassung nach keine Legitimati-
on, sondern flhrt zu einer unangemessenen Verteuerung des Beschaffungswesens.
Wir empfehlen, diese Kulturunternehmen insoweit von der Anwendung des nationa-
len Vergaberechts zu befreien. Von entsprechenden Bestimmungen in Zuwendungs-
vertragen, Zuwendungsbescheiden und Betriebs- und Stiftungssatzungen der selb-
stéandigen, inshesondere der als GmbH geflihrten Theater und Orchester, die die An-
wendung der VOL/A vorschreiben, ist abzusehen. Landesrechtlich bestehende Ver-
pflichtungen der &ffentlichen Trager, bei ihren Eigengesellschaften auf eine Anwen-
dung der VOL/A hinzuwirken, sind ggf. in der Weise zu flexibilisieren, dass die Trager
lediglich zu einer Empfehlung der Anwendung der VOL/A verpflichtet werden.

G. Steuerrecht

Die Theater/Orchesterbetriebe sind im Bereich des Steuerrechts im wesentlichen durch
komplizierte und aufwendige Verwaltungsverfahren in ihrer taglichen Arbeit gehemmt.

Es ware ein groBer Schritt in Richtung Steuervereinfachung, wenn die folgenden Ande-
rungen realisiert wirden:
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Die Mdglichkeit der pauschalen Gewinnermittlung gem. § 64 Abs. 6 AO sollte auf
samtliche wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebe von Theater/Orchesterbetrieben erwei-
tert werden.

Das EuGH-Urteil Hoffmann zur Umsatzsteuerbefreiung von Einzelkiinstlern sollte un-
eingeschrankt angewendet werden. Auch Regisseure, Blihnenbildner etc. erbringen
umsatzsteuerfreie Leistungen im Sinne von § 4 Nr. 20a UStG.

Das uberflissige Erfordernis der Bescheinigung zur Umsatzsteuerbefreiung gem. § 4
Nr. 20a Satz 2 UStG sollte jedenfalls bei Kinstlern, die an Thea-
ter/Orchesterbetrieben tatig sind, entfallen.

Das im Teil ,Sozialversicherungsrecht® naher erlauterte Wahlrecht, fur konkrete Gast-
und Stlckevertrage die Mitgliedschaft in der Kinstlersozialversicherung wahlen zu
kénnen und die MalRgeblichkeit dieses Wahlrechts flir Sozialversicherungstrager und
Finanzverwaltung, wirde die fir die Lohnsteuer so wichtige Einordnung einer Tatig-
keit von Kunstlern in nichtselbstandig ja/nein wesentlich erleichtern und zu mehr
Rechts- und Planungssicherheit fir die Theater/Orchesterbetriebe flihren.

Der Einkommensteuer-Abzugssatz sollte bei im Ausland ansassigen Kinstlern ein-
heitlich 20 % betragen. Die gegenwartige Differenzierung nach selbstandig, kurzfristig
nichtselbstandig, langfristig nichtselbstandig tatigen Kunstlern sollte abgeschafft wer-
den.

In Anlehnung an das EuGH-Urteil Gerritse sollte die Erstattung von Reisekosten nicht
in die Bemessungsgrundlage des Steuerabzugs einbezogen werden.

Das separate Antragsverfahren beim Bundesamt fUr Finanzen sollte bei im Ausland
ansassigen, selbstandigen nicht-darbietenden Kiinstlern (Regisseure, Choreogra-
phen, Bihnenbildner u. a.) ersetzt werden, entweder durch die blofie Vorlage der An-
sassigkeitsbescheinigung des auslandischen Wohnsitzfinanzamts oder durch die ge-
nerelle, nicht betragsmafig begrenzte, Erstreckung des vereinfachten Kontrolimelde-
verfahrens auf eben diese an Theater/Orchesterbetrieben tatigen selbstandigen,
nicht-darbietenden Kinstler.

H. Arbeitsrecht

I.  Tarifrecht

Strukturfragen

— Die Gestaltung der Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrage ist weiterhin sinnvoll.
Ziel muss es dabei sein, fir samtliche Beschaftigten blihnengerechte Regelungen
zu schaffen.
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Die Aufspaltung der Interessenwahrnehmung in Tarifverhandlungen auf Arbeitge-
berseite in den Deutschen Buhnenverein einerseits und die Arbeitgeberverbande
des allgemeinen o6ffentlichen Dienstes andererseits behindert die umfassende
Durchsetzung bihnengerechter Regelungen.

Haustarifvertrage versprechen derzeit eine bessere Durchsetzungschance flr die
Einflhrung bihnengerechter Arbeitsbedingungen fir samtliche Beschaftigte. Der
Arbeitnehmerseite steht im Falle des Haustarifvertrages ein Verhandlungspartner
mit umfassender Tarifzustandigkeit zur Verfligung.

Das Interesse an einer einheitlichen Wahrnehmung der Arbeitgeberinteressen in
Tarifverhandlungen lasst sich grundsatzlich auch im Rahmen von Verbandstarif-
vertragen erreichen. In diesem Fall sollte eine einheitliche Tarifzustandigkeit eines
Arbeitgeberverbandes fir die Regelung der Arbeitsbedingungen samtlicher Be-
schaftigten begriindet werden.

Arbeitsrechtlich empfiehlt sich die rechtliche Verselbstandigung von Bihnen und
Orchestern. Sie bietet die Moglichkeit, sowohl auf der Seite der finanzierenden 6f-
fentlichen Hand als auch auf Seiten der Bihnen und Orchester Planungssicher-
heit Gber langfristige Zuwendungsvertrage zu erzielen. Dies wiederum ermdglicht
es, einen Anreiz fir Einsparungen zu schaffen und auch die Arbeitnehmer an ei-
nem verbesserten Ergebnis zu beteiligen.

Die Satzung des Deutschen Buhnenvereins sollte in § 10 Abs. 1 Satz 2 geandert
werden, um Ausgliederungen auch im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nicht zu
erschweren.

Inhaltliche Fragen

a)

b)

Arbeitszeit

Die Arbeitszeitregelungen der kunstlerischen und der kinstlerisch-technischen
Beschaftigten sind zu koordinieren und mdglichst weitgehend dem NV Buhne flr
den Bereich Solo anzupassen. Fur nicht kiinstlerisch Beschéaftigte empfiehlt es
sich, Arbeitszeitkontingente flr einen langeren Zeitraum (Kalenderjahr oder
Spielzeit) festzulegen. Ausgleichszeitrdume mussen fir sdmtliche beschatftigten
Gruppen hinreichend verlangert werden, um den Anforderungen des Proben-
und Spielbetriebes zu gentligen.

Teilzeitanspruch

Die Ablehnungsgrunde fur Teilzeitanspruche sollten tarifvertraglich konkretisiert
werden.



281

c) Vergltungen

— Die automatische Anpassung der Vergutungen von kinstlerischen Beschaftigten
entsprechend der Entwicklung der Tarifabschliisse im 6ffentlichen Dienst sollte
aufgegeben werden.

— Die Vergitungsregelungen missen Leistungsanreize schaffen. Auch die Beteili-
gung von Arbeitnehmern an erzielten Einsparungen und Sondereinnahmen sollte
in Betracht gezogen werden.

— Im nicht kunstlerischen Bereich sind breit gefasste Tatigkeitsmerkmale vorzuse-
hen. Lebensaltersstufen sollten auf wenige beschrankt bleiben, (Bewahrungs-)
Aufstiege abgeschafft werden. Eingesparte Vergutungen koénnen fur leistungsbe-
zogene Entgeltbestandteile verwendet werden.

Il. Reformbedarfim Bereich der Gesetzgebung

Befristungen

— Der Sachgrund der Befristung aus kiinstlerischen Griinden muss mdglichst um-
fassend in § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG anerkannt werden.

— Das Schriftformerfordernis fur Befristungen nach § 14 Abs. 4 TzBfG sollte dem im
BlUhnenbereich Ublichen Verlangerungsautomatismus angepasst werden.

Tendenzschutz

Es ware winschenswert, den Tendenzschutz im Betriebsverfassungsgesetz und in
den Personalvertretungsgesetzen auszuweiten und zu konkretisieren. Insbesondere
die Dienstplanung in Tendenzbetrieben sollte der Mitbestimmung entzogen bleiben.

Buhnenschiedsgerichtsbarkeit

Das Verfahren in Blihnenstreitigkeiten sollte auf insgesamt hoéchstens drei Instanzen
beschrankt werden. Zu diesem Zweck empfiehlt sich eine Anderung des Arbeitsge-
richtsgesetzes dahingehend, dass Tarifvertragsparteien ein Landesarbeitsgericht als
Eingangsinstanz fur Aufhebungsklagen bestimmen kénnen.

Arbeitszeitgesetz

Derzeit arbeitet die Kommission der Européischen Gemeinschaft an einer Uberarbei-
tung der Arbeitszeitrichtlinie. Diese wird vorsehen, dass Mitgliedstaaten Zeiten des
Bereitschaftsdienstes nicht zur Arbeitszeit zahlen missen. Sollte die Richtlinie in die-
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ser Form verabschiedet werden, so empfehlen wir dem Bundesgesetzgeber, von die-
ser erweiterten Moglichkeit zur Nutzung von Bereitschaftsdiensten unverzuglich
Gebrauch zu machen und damit im wesentlichen die friher in Deutschland geltende
Rechtslage wieder herzustellen.

Anderung von Arbeitsbedingungen

Die Anderung von nicht tarifvertraglich abgesicherten Arbeitsbedingungen sollte
rechtlich vereinfacht werden. Es empfiehlt sich, das Kindigungsschutzgesetz in § 2
dahingehend zu &ndern, dass Anderungskiindigungen zum Abbau von Ubertariflichen
Leistungen grundsatzlich zugelassen werden. Zu erwagen ist dartber hinaus ein be-
sonderes Gestaltungsrecht des Arbeitgebers zur Anpassung von Arbeitsbedingungen
unter Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses.

Betriebsiibergang

Es empfiehlt sich, einen Tarifwechsel im Falle eines Betriebslibergangs zu vereinfa-
chen. Dies kann durch einen mafRvollen Eingriff des Bundesgesetzgebers geschehen,
der eine Abldsung bei dem vormaligen Arbeitgeber geltender Arbeitsbedingungen be-
reits bei einseitiger Tarifbindung des neuen Arbeitgebers zulasst.

Besserstellungsverbot

Entsprechend dem Grundkonzept einer rechtlichen Verselbstandigung von Bihnen
und Orchestern, sei es in Form einer Stiftung &ffentlichen Rechts, sei es in Form ei-
ner GmbH, bedarf es einer Modifizierung des haushaltsrechtlichen Besserstellungs-
verbotes. Dem Interesse der offentlichen Hand an einer Kontrolle Uber die Kosten
wird durch den Abschluss langerfristiger Zuwendungsvertrage entsprochen. Im Ge-
genzug sollten die Buhnen grundsatzlich von den Einschréankungen des Haushalts-
rechts freigestellt werden, um Spielrdume flir eigenverantwortliches Wirtschaften zu
er6ffnen und Einsparpotentiale zu gewinnen.

I. Sozialrecht

Vor dem Hintergrund der Erfahrungen im Gesetzgebungsprozess zu § 7 Abs. 4 SGB
IV ist der Versuch zweifelhaft, Gber gesetzliche Regelungen zu einer Konkretisierung
des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs zu kommen.

Dem Problem der im Ergebnis weitgehend pauschalen Einordnung aller kinstleri-
scher Mitarbeiter als Arbeitnehmer kann auf der Basis der bestehenden gesetzlichen
Regelungen nur durch eine Umkehr in der Rechtsprechung der Gerichte abgeholfen
werden. Das Kriterium der Probenverpflichtung muss im Regelfall als neutrales Krite-
rium gewertet werden. Vielmehr kommt es — wie bei sonstigen Rechtsverhaltnissen
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auch — ausschlieRlich darauf an, ob die Kunstler Uber die konkret vertraglich verein-
barte Produktion hinaus Weisungsrechten unterliegen. Lediglich konkretisierende
Weisungen im Hinblick auf das Stuck selbst fuhren allerdings nicht zu einer Wei-
sungsgebundenheit im arbeitsrechtlichen Sinne. Hierauf hat der Gesetzgeber aller-
dings nur beschrankte Mdglichkeiten der Einflussnahme.

Vielmehr sollte gastspielverpflichteten Kinstlern, die nur fiir ein Stlick engagiert wer-
den, die Mdéglichkeit eines auch die Sozialversicherungstrager im Rahmen einer Ver-
mutungsregelung weitgehend bindenden Wahlrechts zur Selbststandigkeit einge-
raumt werden. Die Gastklnstler sollen sich auch in Bezug auf ein konkretes Ver-
tragsverhaltnis im Regelfall fur die Einbeziehung in die Kunstlersozialversicherung
entscheiden konnen.

Hierzu schlagen wir folgende Regelung, zum Beispiel als § 2 a KSVG, vor:

,Klnstler, die nach diesem Gesetz versichert werden, konnen bei Ab-
schluss eines auf eine Produktion bezogenen Vertrages (Gastspiel- oder
Stickvertrag) wahlen, ob dieses Vertragsverhdltnis in die Versicherungs-
pflicht nach diesem Gesetz einbezogen werden soll. Das Wahlrecht wird
durch einfache Anzeige gegeniber der Kiinstlersozialkasse ausgeiibt und
muss vom Kiinstler und dem beschéftigenden Unternehmer unterzeichnet
werden. Hat sich der Kinstler fiir eine Einbeziehung entschieden, so wird
widerlegbar vermutet, dass eine selbststandige Tatigkeit im Sinne von § 1
dieses Gesetzes vorliegt.”

Gastspielvertrage sollten sozialversicherungsrechtlich jeweils auf den Auffihrungstag
bezogen abzurechnen sein. Etwas anderes sollte nur dann gelten, wenn die Zahl der
Gastauftritte in einem Monat so zahlreich ist, dass im Rahmen einer typisierenden
Betrachtung von einer durchgangigen Beschaftigung auszugehen ist. Dies dirfte
nach unserer Auffassung bei mehr als 10 Auftritten im Monat der Fall sein. Rechts-
technisch kann dies nach unserer Auffassung durch einen klarstellenden Zusatz in §
1 Abs. 1 BZVO mit folgendem Inhalt erfolgen:

.Gastspielvertrdge im Sinne von 8§ 1 Abs. 5 NV Bihne sind fir die Dauer
der Auffuhrungsphase pro Auffihrungstag kalendertaglich abzurechnen, es
sei denn, die Zahl der Auftritte im Monat Uberschreitet 10 Auffihrungen.”

Eroéffnet der Gesetzgeber den Gastkiinstlern die Moéglichkeit der Auslbung eines
Wahlrechts mit der Folge, dass die Tatigkeit der Versicherungspflicht nach dem
KSVG unterfallt, bedarf es indes der vorstehend vorgeschlagenen Gesetzesanderung
nicht.

Die durch die Hartz-Gesetze drohenden Verscharfungen im Arbeitsforderungsrecht
koénnen insbesondere bei Gastklinstlern zu einer Beitragspflicht ohne die Begriindung
von Ansprichen auf Arbeitsférderungsleistungen fihren. Auch hier zeigt sich nach
unserer Auffassung deutlich, dass die nahezu durchgéngige Einordnung der Rechts-
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verhaltnisse an Buhnen und Orchestern als Arbeitsverhaltnisse unbefriedigend ist.
Eine Losung kann fur gastspielverpflichtete Kunstler auch hier vor allem durch eine
weitergehende Offnung fiir die Annahme selbststandiger Beschaftigungsverhaltnisse
liegen. Dies reduziert die unmittelbare Kostenbelastung fir Kiinstler und Einrichtung
und erdffnet so die Mdglichkeit einer starkeren Eigenvorsorge flir den durch die
Klnstlersozialversicherung nicht geschitzten Bereich der Arbeitslosigkeit.

Der soziale Mindestabsicherung selbststandiger Kinstler sollte im Gbrigen weiterhin
Uber die Klnstlersozialversicherung erfolgen bzw. noch durch die Einrdumung eines
Wahlrechts erweitert werden.

Die Beschaftigung von auslandischen Gastkinstlern muss genehmigungsfrei sein,
wenn die auslandischen Kunstler unter marktiblichen Arbeitsbedingungen, d. h. ei-
nem inlandischen Arbeithnehmer vergleichbar, beschaftigt werden. Dies sichert ab,
dass in der Tat nur kilnstlerische Erwagungen den Ausschlag fir das Engagement
eines auslandischen Kinstlers geben und ein ,Lohndumping® im Kunstbereich ver-
mieden wird. Es erfolgt damit eine Gleichstellung mit Arbeithehmern, die durch die
Wissenschaftsfreiheit geschiitzt werden.
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ANHANG: AUSWERTUNG DER FRAGEBOGEN
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A. Urheberrecht

Welche Rolle spielen die Regelungen des Urheberrechts im taglichen Betrieb?

1 2 3 4 5
geringe Rolle grof3e Rolle

Anmerkungen (Auswahl):

,Die Abgeltung des Urheberrechts ist ein Kostenfaktor. Wenn z.B. fur die Erstauffuhrung einer Oper,
die ein spezielles Publikum und damit einen eingeschrankten Kreis erreicht, zusatzlich 200% der Ma-
terialleihgebuhren fallig werden, wird das Wagnis eines unbekannten Titels noch grofer. Die Tantie-
me flir Gastspiele ist ebenfalls ein Kostenfaktor, an dem solche Unternehmungen u. U. scheitern.”

,Die Konditionen zur Erlangung der Auffiihrungsrechte (speziell fiir Vorstellungen in kleineren Rau-
men) verschlechtern sich fiir die Theater. Mindestgarantien pro Vorstellung und garantierte Auffiih-
rungszahlen belasten den Etat zusétzlich.”

~Abgeltung von Leistungsschutzrechten bei Fernseh- und CD-Produktionen.”
.Hochgradig ritualisiertes Verfahren bei Beweis der jeweiligen Rechte.”

,Probleme bestehen bei Archivmaterial — Vervielfaltigungen, Werbemaéglichkeiten, Losung fir neue
Medien.”

.Keine Probleme bestehen beim Erwerb der Aufflihrungsrechte, sondern bei Medienverwertungen
sowie Video und Internetauftritten.”

,Die Forderungen der Verlage fiir so genannte ,wissenschaftliche’ Bearbeitungen sind in der Regel
unangemessen hoch.*
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Stellen die Regelungen des Urheberrechts aus lhrer Sicht ein Hindernis dar, wenn es um folgende

Themen geht?

1

kein Hindernis

5
groRRes Hindernis

Werbung im Internet

Archivierung von Mitschnit-
ten

Ubertragung von Auffiihrun-
gen ins Foyer

Sonstige

Werbung/Video fur Gastspiele
Bearbeitung von Musiktheaterwerken fir spezielle Produktionsbe-

dingungen

Zum Teil werden groRe Hindernisse gesehen bei Anbietung der
Dienstleistung audio on demand sowie bei dem Abschluss von
CD-Vertragen, zum Teil werden hierbei keine Hindernisse gese-
hen.
Grof3es Hindernis auch bei Bearbeitung von Werken, eine finan-
zielle Belastung, wenn Verlage nicht Mitglied im Verband der Bulh-
nenverleger sind.

Wie haufig stellt sich in der Praxis das Problem der Veréanderung einer Inszenierung ohne Mitwir-
kung/Zustimmung des Regisseurs?

1
gar nicht

héaufig

47

47

Anmerkung des Theaters: Spezifik der Abstecherbiihnen.
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Bereitet die Abwicklung mit den Verwertungsgesellschaften im taglichen Theater-/Orchesterbetrieb

Probleme?

1
keine Probleme

5
erhebliche Probleme

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Das Verfahren ist handhabbar, aber die Verlage legen die Regelsammlung zum Nachteil des Thea-
ters aus oder halten sich nicht daran. Beispiel: Rechte missen auch bezahlt werden, wenn die In-

szenierung nicht zustande kommt.*

o ,Die Abwicklung ist vor allem teuer, im Fall der GEMA schwer nachvollziehbar und vorher oft nicht zu

kalkulieren.”

o ,Probleme bei der Nutzung nicht mehr geschiitzter Werke sowie im Falle von Zusatzforderungen fiir

Gastspiele.”

o ,Eine grofere Transparenz, wohin das Geld flieRt, ware wiinschenswert (bspw. bei GEMA-

Pauschalen).”

o ,Vertrdge kommen mitunter spat.”

Besteht aus lhrer Sicht Bedarf fur eine Verdnderung der gesetzlichen Regelung im Urheberrechtsge-

setz?

1
kein Bedarf

5
akuter Bedarf
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Wenn aus lhrer Sicht Bedarf besteht, begriinden Sie bitte kurz, inwieweit eine Veranderung win-
schenswert waére:

o ,Die ,Genehmigung“ von Musikern, kleine Rechte, sollte mit GEMA ausreichend abgegolten sein; bei
Gastspielen im Ausland bestehen grofe Probleme.®

o ,Umfassendere Abtretung von ,im Dienst’ erbrachten Leistungen auch zur kommerziellen Verwertung
durch den Arbeitgeber ware wiinschenswert.”

o Benutzung von Ubersetzungen, wenn das Werk als solches nicht mehr geschiitzt ist; Benutzung von
Ausschnitten (aus den Produktionen) fir Werbemafinahmen.*

o ,Insbesondere bei Studioproduktionen sollte eine deutliche Herabsetzung von Mindestbetragen fir
Tantiemen méglich werden, da sonst haufig die Abendeinnahmen nicht einmal zur Deckung der Tan-
tiemenkosten reichen.*

o ,Freierer Umgang z.B. mit Texten, Photos, Film, Musikwerken bei Adaptionen fir die (jeweilige) Bih-
ne:*

o ,Ricknahme der Angemessenheitsregelung.”

o ,Vermieden werden muss, die Klassifizierung der Regie-, Biihnen- und Kostiimbildtatigkeit als Urhe-
berrecht, weil diesen Leistungen in einem Theaterbetrieb ein so originare Recht nicht zukommt, da
der schépferische Prozess in allen drei Berufen ohne die kreative Mitarbeit anderer nicht denkbar ist.
Im Fall der Regie gilt das insbesondere fir die Mitarbeit der Darsteller. — Die fiir die Berufe beste-
henden Leistungsschutzrechte sind ausreichend.”

o ,Bei Theatereinrichtungen, die Zuwendungen erhalten, sollten einfache Pauschalwerte festgelegt
werden.®

o ,Mehr offentliche Werbung zulassen ohne grof3e Einschrankungen und finanzielle Abgeltung fir Ur-
heberrechte.”
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Welche Rechtsform ist die nach lhrer Erfahrung am besten geeignete fir die Fiilhrung eines Theater- /

Orchesterbetriebs?

1
geeignet

5
ungeeignet

Regiebetrieb

Eigenbetrieb

Zweckverband

GbR

GmbH

AG

e.V.

Stiftung 6ff.R.

Begriindungen (Auswahl):

,Die Rechtsform ist abhangig von der Gesellschafter-/Tragerkonstellation. So kann ein Zweckver-
band bei einem Konglomerat von Tragern sehr sinnvoll sein, einem anderen Falle nicht. Zweckver-
band kann auch Mitgesellschafter einer GmbH sein.*

,Bei GmbH, Stiftung und Eigenbetrieb Unabhangigkeit von Kameralistik, kaufmannische Buchfiih-
rung, Flexibilitat, unternehmerisches Handeln.*

,GmbH erlaubt Verwendung der erwirtschafteten Betrdge, Deckungsfahigkeit.*
»,GmbH: GroRtmdgliche unternehmerische Flexibilitat.”

~Eigenbetrieb und GmbH sinnvoll wegen Selbstandigkeit in finanzieller, entscheidungsmagiger Hin-
sicht. GbR und e.V. zu schwerfallig bei Entscheidungen. AG wegen der Entmiindigung der Geldge-
ber ungeeignet, die dann die Mitsprache in Bewilligungsbedingungen verpacken miissen.*

,Der Idealfall sind ausschlieflich von privaten Gesellschafter betriebene GmbH-Theater. Zuwendun-
gen werden fiir bestimmte Zeitrdume ausgehandelt. Die diesen zugrunde liegenden Wirtschaftsplane
sind in sdmtlichen Ansatzen gegenseitig deckungsfahig mit der einzigen Einschrankung, dass die
Umwidmung einzelner Ansatze nicht zu einem héheren Zuwendungsbedarf im Folgejahr flihren darf.
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Samtliche Spielplan- und Personalentscheidungen liegen bei der Geschéaftsfliihrung. Ein Mitsprache-
oder gar Einspruchsrecht gibt es nicht.”

»,GmbH: Kurze Entscheidungswege, optimale Flexibilitat.”
»,GmbH und Stiftung unterstiitzt unternehmerisches Denken und Handeln, der Rest: verhindert dies.”
»,GmMbH und GbR (letztere beschrankt) sind flexibel, aber zu leicht abzuwickeln.®

.Regiebetrieb, Eigenbetrieb, Zweckverband und GmbH gewahrleisten Freiheit/Eigenverantwortung
fur Inhalte, Finanzen und Personalentscheidungen.”

,Rechtsform spielt sekundare Rolle. Unwéagbarkeiten beim Empfang von Zuschussen o6ffentlicher und
privater Geldgeber und starke Eingriffsrechte des Aufsichtsrats z.B. einer GmbH beeintrachtigen den
wirtschaftlichen und kiinstlerischen Erfolg des Theaters. Im Ubrigen kommt es auf die Verhaltnisse
und Risikoverteilung im Einzelfall an, um die ideale Rechtsform zu beurteilen.*

.Regiebetrieb mit seiner Kameralistik 1&sst kein unternehmerisches Handeln zu.”

+Auch wenn uns bisher noch nicht alle notwendigen betriebswirtschaftlichen Entscheidungsméglich-
keiten gegeben sind, haben wir nahezu durchgangig positive Erfahrungen mit unserer Rechtsform
des Regiebetriebs gemacht.”

.Regiebetrieb zu unflexibel, zu viel Hineinregieren der Kommune; ausreichende Flexibilitat der unter-
nehmerischen Entscheidungen in Stiftung, notwendige Politikferne.*

»Grundsatzlich sind Rechtsformen zu bevorzugen, bei denen die kiinstlerische Wirkungsquote még-
lichst direkt umsetzbar ist. Ein vergleichbarer Prozess wie die Notwendigkeit eines privaten Wirt-
schaftsunternehmens, auf den Markt schnell reagieren zu kénnen. Mdglichst wenige Zusatzgremien,
die nicht in den Produktionsprozess involviert sind.”

,Voraussetzung fur eine geeignete Rechtsform ist Planungssicherheit und das selbstandige, eigen-
verantwortliche unternehmerische Handeln. In der Praxis bieten Eigenbetrieb und GmbH die besten
Méoglichkeiten. Regiebetrieb kann genauso gut geeignet sein, wenn die entsprechenden Handlungs-
moglichkeiten im Haushalt verankert sind und das Theater von Verfugungen oder Erlassen zur Stel-
len- und Haushaltswirtschaft der Ministerien und nachgeordneten Einrichtungen ausgenommen ist.
Handlungsmaéglichkeiten sind z.B. Ubertragbarkeit von Mehreinnahmen und Ausgaberesten, Bewirt-
schaftung der Personalmittel, weitgehende Deckungsfahigkeit auch zwischen Personal- und Sach-
mitteln.”

,Entscheidend ist nicht die Rechtsform, in der Theater der 6ffentlichen Hand betrieben werden. Die
Betriebsfiihrung ist in jeder Rechtsform denkbar, wenn der Rechtstrager die Verantwortung bei der
Leitung belasst und diese nach kaufmannischen Erfordernissen handeln kann. Es gibt hervorragend
funktionierende Regiebetriebe, die dem Intendanten eine kaufmannische Betriebsflihrung ermdgli-
chen. Es gibt dagegen zahlreiche stadtische GmbH-Theater mit Gberwiegend aus Angehdrigen des
off. Dienst zusammengesetzten Aufsichtsraten, die der Geschéaftsfliihrung das enge Korsett offentli-
cher Verwaltung anlegen und auf diese Weise ein wirtschaftliches Handeln unterbinden.”

.Eigenbetriebe unterliegen offensichtlich grofieren Einflussmaoglichkeiten als Regiebetriebe, wie ich
den Klagen von Kollegen entnehme. Zweckverbande haben oft den Charme of unterschiedlicher In-
teressen der verschiedenen Kommunen und zeichnen sich durch permanente Einflussnahmen auf
Spielplane und komplizierte Finanzierungsentscheidungen aus.”

,Regie-, Eigenbetrieb, Zweckverband, GbR und AG: Eingriff der offentlichen Hand zu grof3; Hand-
lungsfahigkeit aufgrund der Burokratie und Formalismus; Eigensténdigkeit auf niedrigstem Niveau.*

LAGs als gewinnorientierte Rechtsform mit Aktionarsbeteiligung scheint in der Zielsetzung deplaziert
zu sein.”
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Die Rechts- und/oder Fachaufsicht spielt im taglichen Betrieb Ihres Theater-/Orchesterunternehmens

eine ...
1 5
geringe Rolle grof3e Rolle
11 (11 I
Die konkrete Durchfiihrung der Rechts- und/oder Fachaufsicht ist im taglichen Betrieb ...
1 5
unterstutzend behindernd

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Die Bezirksregierung wirkt als Verzégerungsfaktor. In der Zusammenarbeit kompliziert das Fachde-
zernat die Ablaufe durch Formalismus.®

o ,Rechtsaufsicht spielt keine groRe Rolle. Die Fachaufsicht ist oft zu wenig spezifisch auf Theaterfra-
gen ausgerichtet, aber eher personenabhangig, bei politischen Entscheidungen nicht immer sach-
dienlich.”

o ,Neben der gesetzlich vorgeschriebenen Rechtskontrolle erfolgt auch ein sinnloser Blrokratismus,
der einen erhéhten Aufwand notwendig macht. Insgesamt unterstiitzt und behindert die Aufsicht.”

o ,Rechts- und Fachaufsicht wirkt sich eher im wirtschaftlichen Bereich aus. Ist in jedem Fall hinderlich
(nicht nur lastig). Aber wegen der Sicherheitswirkung meist forderlich.*

o ,Rechts- und Fachaufsicht ist unterstiitzend als auch behindernd. Typisch dafiir Baugeschehen: Die
Baureferate in der Verwaltung eher behindernd, das Fachreferat eher unterstitzend.”

o LAufgrund der bestehenden Strukturen erfolgt beinahe taglich eine Abstimmung mit dem Trager zu
verschiedenen Themen. Manchmal ist das hilfreich.”
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Die Aufsichtstatigkeit durch Aufsichtsgremien spielt im téglichen Betrieb eine ...

1 5
geringe Rolle grof3e Rolle
111 T [
Die konkrete Aufsichtstatigkeit durch Aufsichtsgremien ist im téglichen Betrieb ...
1 5
unterstitzend behindernd

Anmerkungen (Auswahl):

,ES gibt einen aus Vertretern der beiden Zuschussgeber des Landes und der Stadt gebildeten Aus-
schuss, der ein bis zwei Mal jahrlich tagt. Im Wesentlichen hat er Informationsrechte und nur geringe
Einflussmaoglichkeiten. Er bildet insbesondere ein Forum flir die Stadtvertreter, Einblicke in die kiinst-
lerische, finanzielle und Investitionsplanung des Theaters sowie flir die Riickschau zu haben. Im tag-
lichen Betrieb spielt das Aufsichtsgremium kaum eine Rolle. Die Befugnisse fiir Beschlisse beziehen
sich auf wenige Sachverhalte. Dadurch behindert das Gremium wenig. Eine Unterstltzung stellt der
Ausschuss nicht dar.*

.Konkret sind die Grenzen der zustimmungspflichtigen Geschafts zu niedrig und missten erhoht
werden.”

»20 allgemein lasst sich die Bedeutung der Rechts- und Fachaufsicht nicht zusammenfassen. Auch
in unserem Theater ist die Aufsicht bei den Themen mit grundséatzlicher Tragweite (Budgetvertrage,
Berichtswesen, Besetzung Leitungspositionen) sehr bedeutend, bei den Themen des operativen Ge-
schéfts nicht so bedeutend und auch nicht stérend.”

.Erfordernis der Einholung der Zustimmung des Aufsichtsrates zu bestimmten Entscheidungen nétig,
aber oftmals hinderlich.*

,Bei Aufsichtskontrolle besteht die besondere Schwierigkeit der Aufsicht durch Vielzahl von Gesell-
schaftern.”
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In Aufsichtsgremien sollten folgende Personengruppen vertreten sein:

1
unbedingt

5
eher nicht

Vertreter der Politik

Vertreter des kinstleri-
schen Ensembles

Vertreter der nicht kinstle-
rischen Mitarbeiter

Vertreter verbundener For-
dervereine

kaufméannische Sachver-
stéandige

klinstlerische Sachverstan-
dige

Gewerkschaftsvertreter

Sonstige

Betriebsrat

Anmerkungen (Auswahl):

,Im Theater ist der kiinstlerische, arbeitsrechtliche und kaufmannische Sachverstand vorhanden. Die
Theaterleitung kann sich beraten lassen, wenn sie dies fiir notwendig halt. Einer Unterstiitzung des
Aufsichtsrats bedarf sie nicht. Sofern sich der Aufsichtsrat auf seine Kontrollaufgaben beschrankt, ist
die Herkunft seiner Mitglieder sekundar. In der Erfahrung verstehen Aufsichtsratsmitglieder ihr Amt
bisweilen als Interessenvertretung oder Hilfestellung und behindern den Theaterbetrieb, indem sie
versuchen, das kunstlerische Programm, die Organisation oder das kaufmannische Handeln zu be-
einflussen.”

.FUr unser Theater ist es ein grolRer Vorteil, dass das Aufsichtsgremium, der zustandige Fachbe-
reichsausschuss des Gemeinderats, mit Politikern besetzt ist und die Angelegenheiten des Theaters
in 6ffentlicher Sitzung verhandelt werden. Selbstverstandlich ist es bei einem Staatstheater sinnvoll,
dass Vertreter der Fach- und Finanzministerien in den Aufsichtsgremien sitzen.”

,Die Mehrheit im Aufsichtsgremium darf nicht bei der Politik liegen. In kiinstlerischen Betrieben ha-
ben Gewerkschaftsvertreter wie auch Vertreter des Personals nichts zu suchen, da letztere geni-
gend Einflussmdglichkeiten Gber Personal- bzw. Betriebsrate haben.*
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o ,Bei der Zusammensetzung eines Gremiums sollte der Fach- und Sachverstand wichtig sein. Das
Gremium sollte nur teilweise durch Politiker besetzt werden wegen Einflussnahme auf Geldverteilung
im Land/Stadt. Arbeitnehmervertreter (Betriebsrat) wichtig, um Beschliisse schneller durchzusetzen.*

o ,Esist wichtig, die verantwortliche Politik in den Aufsichtsgremien rechtzeitig und verbindlich mit am
Tisch zu haben.*

Wie wiirde nach lhrer Auffassung die optimale Organisation eines Theater-/Opernbetriebes aussehen?

o ,Klare Ziel- und Finanzierungsvereinbarungen, die einen zuverlassigen Rahmen fiir publikumsorien-
tierte, aber kinstlerisch freie Arbeit schaffen.”

o ,Enge Bindung an Rechtstrager. Klare Strukturen in den Theatern entsprechend der Aufgabenstel-
lung. Eingeschrankte Doppelspitze. Ensemblestruktur und Repertoirebetrieb.”

o ,GmbH oder Stiftung mit Aufsichtsgremien, in denen die Vertreter der Politik und der Verwaltung in
der Minderheit sind und die restlichen Mitglieder ausschlieRlich kaufmannische und kiinstlerische
Sachverstéandige sind. Der Intendant und der kaufmannische Direktor bilden die Geschéaftsfihrung,
wobei der Intendant die letzte Entscheidung hat. Der Intendant hat ein Mitspracherecht bei der Be-
setzung des kaufmannischen Direktors. Samtliche Leitungspositionen, auch die des Generalmusikdi-
rektors werden vom Intendanten im Benehmen mit dem Rechtstrager besetzt. Beschaftigung des
kiinstlerischen und handwerklich-kiinstlerischen Personals nach NV Biihne. Beschaftigung des Or-
chesters nach reformierten TVK. Herausldsung des nichtkiinstlerischen Personals aus dem BAT
bzw. BMT-G und Beschaftigung in einem auf die Bihne zugeschnittenen Haustarifvertrag.”

o ,Geschéftsfuhrer — Prokuristen (verantwortlich fir Geschaftsfihrung, Verwaltung und Technik) — Ein-
zelne Sparten-Intendanten (kunstlerisch selbstandig mit eigenem Etat).”

o ,Beachtung kiinstlerischer Freiheit und Eigenverantwortung. Mehrjahrige Zuwendungsvertrage.”

o LAllgemein ist die Organisationsform weniger wichtig als das Verhalten: Eine Verstéandigung auf klare
Ziele und Zielkriterien, klare Zustandigkeiten und organisatorische und finanzielle Selbstandigkeit.
Wenn alle Beteiligten das wollen, kann man das in jeder Organisationsform erreichen.*

o ,Wichtig ist langfristige Planungssicherheit (idealerweise funf Jahre).”

o ,Kleines Organisationsteam fest angestellter Mitarbeiter zur Planung und Durchfihrung eines Spiel-
plans mit frei zu engagierenden Kinstlern und Technikern.*

o ,Holdingstruktur mit kaufmannischem Leiter, kein Durchgriff in kinstlerische Planung, vdllige Pla-
nungshoheit Gber das Etat, Personal, rechtliche Vertretung, technische Dienste. Mehrere Intendanten
fur die einzelnen Sparten, aber selbstandige kiinstlerische Einheit, die auch nach au3en auftritt.”

o ,Kontrolle durch den Trager wirtschaftlich und kiinstlerisch, jedoch soweit moglich: Staatsferne und
Entlastung.”

o ,Kunstlerische und wirtschaftliche Fihrung personell getrennt, zur einvernehmlichen Entscheidung
verpflichtet.”

o ,Ricklagenbildung, Verlustvortrage.®

o ,Geklarte finanzielle Verantwortlichkeit durch Land, Stadt, Gemeinde oder Landkreis.”
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Sehen Sie Mdglichkeiten der Kooperation mit anderen Theater- oder Orchesterbetrieben auf den nachfolgend

bezeichneten Gebieten?

1

Kooperation gut mog-
lich/effektiv

5

Kooperation unsin-
nig/ineffektiv

Nutzung von Werk-
statten

Ticketverkauf

Marketing

Lohnbuchhaltung

Sonstige Verwal-
tungsaufgaben

Noten, Instrumente, Transporte, gemeinsamer Fuhrpark, Lagerung, Einkauf, Perso-
nalverwaltung, Rechnungswesen, EDV-Organisation, Facility-Management, Tarif- /
Vertretungs- und Arbeitsrecht

Beauftragung von
Sicherheitsdiensten

Gardero-
ben/Abenddienst

Sonstige

Fahrdienste, Fuhrpark, Reiseburos, Technikpool, Aushilfen, Reinigungsleistungen

Begriindungen fur besonders effektiv und sinnvoll gehaltene Gebiete der Zusammenarbeit:

o ,Verwaltungsaufgaben, wegen geringer GroRe unseres Theaters.*

o ,Alle Uberlegungen, die geeignet sind, zuséatzliche Méglichkeiten zu erschlieRen oder nicht zum
Kerngeschaft eines Theaterbetriebes gehéren.*
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o ,Zusammenarbeit nur zwischen Buhnen in derselben Stadt. Keine Zentralwerkstatt, sondern raumli-
che Zusammenfihrung der Werkstatten an einem Ort mit der Mdglichkeit, das Personal der anderen
Biihne bei freien Kapazitdten nutzen zu kénnen. Dadurch sind Uberstunden und krankheitsbedingte
Aushilfen weitgehend zu vermeiden. — Koordinierter Fuhrpark: Vermeidung von Leerfahrten. — Ge-
meinsame Sozialrdume sparen ebenfalls Kosten. — Gemeinsames Kosten sparendes Gebaudema-
nagement.”

o ,Bei Werkstatten, Ticketverkauf, Lohnbuchhaltung sind vielfaltige Kenntnisse nétig, die kleinere Hau-
ser nicht immer vorhalten konnen.”

o ,Es kommt auf die territoriale Lage an. Neben zentralen Ticketverkauf muss es auch Verkauf vor Ort
geben. Neben gemeinsamen Marketing auch spezifisches Marketing fiir eigene Produkte. Gemein-
same Werkstattenkapazitaten sinnvoll, nur fir Standardmale, die Spezifik muss bei eigener Werk-
statt bleiben.”

o ,Ein grundsatzliches Problem bei verstarkter Zusammenarbeit besteht darin, dass ein teilweise hoher
zusatzlicher Koordinationsaufwand nétig ist, der die finanziellen Effekte der Kooperation wieder auf-
frisst.”

o ,Samtliche administrativen Ablaufen, die keine profilbildenden Konsequenzen haben, kénnen outge-
sourced und zusammengelegt werden.”

o ,Reinigung: Die gemeinsame Ausschreibung der Hausreinigung (fir zwei Institutionen) brachte je-
weils ca. 200.000 Euro Einsparung.*

o ,Kundenfreundlicher Service beim gemeinsamen Ticketing, sowie bei Veranstaltungen/Festivals, die
haustibergreifend funktionieren.”

Begriindungen fiir besonders ungeeignet gehaltene Gebiete der Zusammenarbeit:

o ,Marketing, wegen der Verschiedenheit der Marken. Marketing funktioniert primar tiber die Corporta-
te Identity eines Theaters und ist insofern nicht fir zwei Theater verwendbar. Es geht um das ,Ver-
kaufen’ unterschiedlicher kiinstlerischer Konzepte. Die spezifischen Inhalte von Theaterarbeit mis-
sen institutsnah erarbeitet werden. Flr ein gemeinsames Marketing ware nur ein groRerer dullerer
Rahmen vorbehalten. Wer Vieles verkauft und anpreist, dem glaubt man wenig.”

o LAlle Uberlegungen, die Entscheidungswege verlangern und zusétzliche Biirokratie-Kosten schaffen
sind fUr eine Kooperation ungeeignet.”

o ,Da das nachste Theater mind. 50 km entfernt liegt, sind alle gefragten Kooperationsformen unge-
eignet.”

o ,Kooperation bei Werkstatten schwierig: Standige Veranderungen an Dekorationen entsprechend der
Bedingungen der Abstecher- und Gastspielorte.”

o ,Jedes Theater hat andere Bedingungen. Bei Kooperationen ist der Verwaltungsaufwand und die
Koordination der Disposition sehr miihsam und personalintensiv. Die Fehlerquellen steigen, je weni-
ger der unmittelbare Kontakt mit den Beschaftigten vorhanden ist.”

o ,Aufgrund des stdndig wechselnden Spielplans bildet eine genaue und detaillierte Disposition einen
sehr wichtigen Punkt fiir den reibungslosen Arbeitsablauf. Durch die finanziell engen Etats ist stets
der aktuelle Stand der Personal- und Sachkosten sowie der Einnahmen zu fihren. Das Profil des
Hauses muss immer erkennbar sein und nicht durch Kooperationen oder gemeinsames Marketing
verwaschen werden.*
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Versprechen Sie sich vom , Outsourcing” von Leistungen wirtschaftlich positive Effekte?

1
Kooperation
gut mog-
lich/effektiv

5
Kooperation
unsin-
nig/ineffektiv

Nutzung von Werkstét-
ten

Ticketverkauf

Marketing

Lohnbuchhaltung

sonstige Verwaltungs-
aufgaben

Reise, Finanzbuchhaltung

Beauftragung von Si-
cherheitsdiensten

Garderoben/Abenddienst

sonstige

Reinigungsleistungen, Einlasspersonal, Facility-Management, Kantine, Winter-

dienst

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Beim Spielbetrieb ist die 24 Stunden-Bewachung notwendig. Der Pfértnerdienst und der Abend-
dienst haben nach bisheriger Erfahrung mit eigenem Personal bessere Arbeitsergebnisse gebracht.
Das Abendpersonal wird nur nach Einsatz bezahlt und ist wahrend der Sommerpause arbeitslos. Bei
Engpéassen kann auf das eigene Personal flexibler zurlickgegriffen werden als bei Fremdpersonal.”

o ,Sicherheitsdienste missen ausgelagert sein; Abenddienste auf Honorarbasis/Stunde.*

o ,Kann sinnvoll sein, muss nicht sein, abhangig von den Grundbedingungen. Wegen der Lohn- und
Tarifdifferenzierung ist die Lohnbuchhaltung kaum auszulagern. Garderobendienst wird ausgelagert
teurer, da Firma auch nur mit Aushilfen arbeitet, aber einen Zuschlag fur sich braucht. Einzelverga-
ben sind in der Summe teuer. Es ist immer abhangig von den Grundbedingungen, ob eine Vergabe
nach auflen sinnvoller ist als eine Eigenfertigung. GréRe, Kompetenz, Qualitat, Terminenge u. v. a.
mehr sind entscheidend.”
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Halten Sie es fir sinnvoll, auch die folgenden Leistungen nicht durch fest angestellte Mitarbeiter, son-
dern von Inszenierung zu Inszenierung durch die Beauftragung von Einzelnen/Fremdfirmen erbringen
zu lassen?

1 2 3 4 5
sinnvoll sinnlos
Dramaturgie | 1] [l 111 I
Lichtdesign I AT Il Il
Ton I I (M I
Maske Il (1 Il T
Blhnenbild/Dekoration | ||| I 11 Il [l
sonstige Regie, Choreographie, Kostiime, Musik (Letzteres Angabe eines Schauspielthea-
ters)

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Generell ist es sinnvoll, wenn die externe Kraft nur wahrend der Produktionsphase tétig ist. Das pro-
duktionsbezogene Engagement wahrend der Auffiihrungen ist im Repertoirebetrieb wegen der
wechselnden und kurzen Einsatze kaum zu realisieren.”

o ,Outsourcing bei tiber 60 Spielorten nur eingeschrankt moéglich.*

o ,Im Repertoirebetrieb macht die Verpflichtung eines Dramaturgen fiir eine einzelne Produktion Sinn,
um Arbeitstiberlastungen zu vermeiden. Grundsatzlich sind diese Tatigkeiten aber spielplanpragend
und vom kinstlerischen Leitungsteam der Biihne zu leisten. — Vergleichbares gilt fir den Lichtdesig-
ner. Die gastweise Verpflichtung von Bihnenbildner und Kostimbildnern ist bei Bihnen mit vielen
Premieren als Erganzung auch kiinstlerisch sinnvoll.”

o ,Nutzung von Werkstatten abhangig von Anzahl der zu fertigenden Produktionen (fiir Nationaltheater
nicht sinnvoll!).”

o ,Honorarkrafte sollten eingesetzt werden, wenn die kiinstlerische Handschrift geandert werden soll.*

o ,Outsourcing von Lichtdesign kann kiinstlerischen Anspriichen genligen, fiihrt aber immer zu zusatz-
lichem Aufwand, da Beleuchtungsmeister vorhanden sind.”

o ,Keine komplette Fremdvergabe fir alle Inszenierungen.”

o ,Projektgebundene Dienstleistungs- oder Honorarvertrage erzeugen zumeist eine hdchstmdgliche
Identitét und eine direkte Verantwortlichkeit.”
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o ,Lichtdesign als kinstlerischer Vorgang wird oft an Gaste ibertragen. Beauftragung von Firmen voéllig
sinnlos, da die Tatigkeiten klinstlerisch zu bewerten sind und deshalb in das Profil/Programm des
Hauses passen missen.”

E. Finanzierung

Folgt die Rechnungslegung Ihres Theater-/Orchesterbetriebs kameralistischen Prinzipien?

Ja Nein
[T (T
Stellen die nachfolgenden Haushaltsgrundséatze/-prinzipien die Fidhrung Ilhres Theater-
/Orchesterbetriebs ein Problem dar?
1 5
eringes 2 4 erhebliches
g g Problem

Kalenderjahrlichkeit

(Stichwort: ,, Dezemberfie-
ber*)

Vorherigkeit

(Verkiindung Haushaltsplan
vor Beginn der Haushalts-
periode)

Die Mdglichkeit, Uberschiisse im Haushalt des Theater-/Orchesterbetriebs zu thesaurieren und in fol-
gende Haushaltsjahre zu Ubertragen, spielt eine ...

1
geringe Rolle

5
groR3e Rolle
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Wie hoch ist, jeweils gemessen am Gesamtetat Ihres Theater-/Orchesterbetriebs, der Anteil der Finan-
zierung durch ...

1 2 3 4 5
geringer An- grofRer An-
teil teil

Sponsoring TR

Fordervereine/Forderkreise | ||

Behindert die Gesetzeslage und/oder Entscheidungen lhres Rechtstragers/lhrer Aufsichtsgremien die
Finanzierung durch Fundraising?

1 2 3 4 5
kein Hindernis groRRes Hindernis

F. Vergaberecht

Stellt das Vergaberecht fir Ihren Betrieb eine Belastung bei der Erteilung von Auftragen dar?

1 2 3 4 5
Keine Belas- Grol3e Belas-
tung tung

Erhéhter  Verwal- | || If [ Y 111
tungsaufwand

Zeitliche  Verzoge- | ||| Il I 11 I
rung

Vergabebezogene [ [ 111 |
Rechtsstreitigkeiten




302

Besteht aus Ihrer Sich Bedarf fur eine Veranderung der gesetzlichen Regelungen im Vergaberecht?

1
Kein Bedarf

5
Akuter Bedarf

Anmerkungen (Auswahl):

@)

.Das Vergaberecht einerseits sehr zeitraubend, andererseits aber nicht unbedingt wirtschaftlich sinn-
voll. Das billigste Angebot ist meistens das schlechteste. Die insoweit investierte Arbeitszeit daher
vergeudet.”

,Grofle, aber hilfereiche Rolle des Vergaberechts: Mindert den Druck, teurere, aber ortsansassige
Firmen zu berlicksichtigen. Hilft und schiitzt trotz des erhéhten Aufwands.”

Der Zeitaufwand, der mit VOL-Ausschreibungen verbunden ist, ist enorm. Unser Theater verflgt
nicht Uber eine Personaldecke, die es ermdglichen wirde, eine eigene Vergabestelle einzurichten.
Der Theaterbetrieb erfordert eine laufende Flexibilitat von allen Beteiligten. Diese ist etwa in einer
VOL-Ausschreibung Gber Drucksachen oder Reinigungsleistungen nicht rechtssicher abzubilden.

,Bindung an das Vergaberecht behindert das freie Aushandeln giinstiger Angebote.”
~Anpassung der Vergabegrenzen nach oben.*

.FUr einzelne Auftrage ware die Mdglichkeit nach Uberregionaler Ausschreibung wiinschenswert.
Z.B. bei Druckauftragen konnten preisgiinstigere Angebote ausgenutzt werden. In manchen Féllen
kdnnte ein glnstigerer Preis erzielt werden, wenn Nachverhandlungen erlaubt waren.*

,Da sich das Vergaberecht nicht auf Theater beschrankt, ist die Forderung nach einer Veranderung
des Vergaberechts sinnlos. Vielmehr ware zu klaren, in welchen Féllen es (wie teilweise schon Pra-
xis) nicht zwingend angewendet werden muss. Hier ist es z.B. bei Prifungen des Rechnungshofes
dem Prifer Gberlassen, ob er die Argumente des Theaters anerkennt oder nicht.*

.Klarere Vorgaben, mehr Transparenz.*

,Vergabe nicht mehr nur nach Glnstigkeits-Prinzip, Qualitat spielt haufig Gbergeordnete Rolle; Ver-
trauen in Vergabepraxis der jeweils Verantwortlichen, damit Beschleunigung der Vergabe mdglich
ist.”

L,Unblrokratischeres, zeitlich verkirztes Auswahlverfahren.”
,Moglichkeit, auch ohne Vergaberecht einen Auftrag zu vergeben.*

»Als GmbH sind wir nur Uber die Zuschussbedingungen an die Vergabeordnungen gebunden. Es ist
nicht sinnvoll, zur wirtschaftlichen Verbesserung eine GmbH zu griinden, sie aber voll dem 6&ffentli-
chen Recht zu unterwerfen.”

+Akuter Bedarf besteht ausschlieRlich bei groleren Sanierungsmallnahmen, die Berlin als Eigenti-
mer finanzieren und teilweise europaweit ausschreiben muss. Da in der Regel der billigste Anbieter
genommen werden muss, werden haufig Firmen beauftragt, die teilweise keinerlei Erfahrungen ha-
ben.“

»,Geringere formale Anspriiche. Verfahrenssteuerung lberlastet die ja sehr kleinen Verwaltungsein-
heiten einer Oper.*
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o ,Eingrenzung auf 3-5 Angebote. Qualitat sollte bei Auswahl ausschlaggebender Punkt sein. Anbieter
aus dem Territorium und damit Aufbau von Geschaftsbeziehungen (Rabatte/Sponsoring/Hilfe u.a.).”

G. Steuerrecht

Die Frage, ob die Honorare/Vergutungen an Kinstler, Bihnenmitarbeiter etc. der Lohnsteuer zu un-
terwerfen sind, d.h. die Abgrenzung zwischen selbstandiger und unselbstandiger Arbeit, bereitet ...

1
geringe Probleme

5
erhebliche Probleme

Die Besteuerung der im Ausland ansassigen Kiinstler bereitet ...

1
geringe Probleme

5
erhebliche Probleme

Die Umsatzbesteuerung von Nebenleistungen (z.B. Umsatze einer Theatergaststatte, Vermietung von
Fundusgegenstanden) bereitet ...

1
geringe Probleme

5
erhebliche Probleme
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Die Umsatzbesteuerung von Einzel-Kiunstlern (Schauspieler, Solisten, Dirigenten, Regisseure, Biih-

nenbildner u.a.) bereitet ...

1
geringe Probleme

5

erhebliche Probleme

Das geltende Steuerrecht (insbesondere der sog. Sponsoring-Erlass) hat auf die Bereitschaft lhres
Theater-/Orchesterbetriebs, Sponsoring als Finanzierungsform zu nutzen, folgenden Einfluss:

1
kein Hindernis

5
behindernd

H. Arbeitsrecht

Ist Ihr Haus tarifgebunden?

Ja

Nein

Die Tarifgebundenheit besteht aufgrund...

Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband

Haustarifvertrag
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Finden auf die Arbeitsverhéltnisse der Mitarbeiter unterschiedliche Tarifvertrage Anwendung? Wenn
ja, welche?

BAT BAT-O BMT-G BMT-G-O NV-Biihne TVK

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Die Werkstatten des Theaters befinden sich im ehem. Westberlin, das Theater und die Probebiih-
nen sind daselbst auf dem ehem. Territorium der Hauptstadt der DDR zu finden. Deshalb arbeiten wir
mit allen BAT- und BMT-G-Tarifvertragen, was bei Versetzungen etc. nicht immer einfach zu hand-
haben ist.”

o ,Bulhnenvertrage tarifgebunden, fiir den Ubrigen Bereich aus der Tarifgemeinschaft der &ffentlichen
Trager ausgetreten.”

o ,Bei uns existiert eine Tarifbindung nur im kinstlerischen, NV-Blhne-Bereich. Hier gibt es keine
Probleme, die Ubrigen Arbeitsvertrage sind synchronisiert, frei geschlossen.”

o LNV Bihne uber Bihnenverein problemlos. Haustarifvertrag fur Arbeiter mit ver.di mit zeitweiligen
aber I6sbaren Problemen. Ca. 35 nichtkunstlerisch beschaftigte Angestellte werden mit einem Ar-
beitsvertrag, der umfassende Regelungen enthalt problemlos beschaftigt.”

o ,Zu viele tarifliche Bereiche.”

Die grundsétzliche Zweiteilung zwischen den Tarifwerken fir das kinstlerische Personal und fur
sonstige Beschéftigte schatzen Sie ein als:

1 2 3 4 5
trifft zu trifft nicht zu

Unkompliziert Il I If 11111 [

Kompliziert, aber AT 11 Il (11
handhabbar

Hoher Verwaltungs- Il T (I Il Il
aufwand

Hoher Kostenaufwand | || 1] [T IIf [H11]

Produktion wird be- 11 111 1 (11 I
hindert
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Anmerkungen (Auswahl):

o ,Nach jahrelanger Praxis kdnnen alle Beteiligten mit den verschiedenen Tarifvertragen umgehen und
die Software ist darauf eingerichtet worden. Eine Verschlankung und Angleichung der Regelwerke
wirde die administrative Handhabung erleichtern und dadurch Kosten sparen.*

Die Differenzierung in den Arbeitsbedingungen fiir die unterschiedlichen Kiinstlerkollektive schatzen
Sie ein als:

1 2 3 4 5
trifft zu trifft nicht zu

Unkompliziert I1f I1f 1111 [

Kompliziert, aber T (T Il I
handhabbar

Hoher Verwaltungs- [l I M 1l Il
aufwand

Hoher Kostenaufwand | || 111 [ If [I11]

Produktion wird be- I (1111 1] (111 Il
hindert

Anmerkungen (Auswahl):

o Hier gilt das Gleiche wie bei der Zweiteilung zwischen kinstlerischen und sonstigen Beschéaftigten.
Jahrelange Ubung hat Routine im Umgang mit den unterschiedlichen Regeln gebracht, aber eine
Uberarbeitung im Sinne einer Vereinfachung der Organisation wére wiinschenswert und kosten-
dampfend.”

o ,Unkompliziert vor allem deswegen, weil die Beteiligten im Sinne des Ergebnisses handeln und nicht
auf Einhaltung etwaiger tariflicher oder sonstiger Rechte bestehen.”

o ,TVKmuss NV Bihne angepasst werden.*
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Die Weiterentwicklung der Arbeitsbedingungen sollte sich nach lhrer Einschatzung mittelfristig voll-

ziehen durch:

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Fortentwicklung in-
nerhalb bestehender
Tarifstrukturen

Schaffung eines ein-
heitlichen ,,Bihnenta-
rifvertrags*”

Durch Zulassung ab-
weichender oder er-
ganzender betriebli-
cher Regelungen

Haustarifvertrage

Ausstieg aus Tarifver-
tragen

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Prinzipiell ist ein einheitlicher Tarifvertrag fiir alle Beschéaftigten eines Blihnenbetriebes denkbar, je-
doch mit der Unterscheidung zwischen Tendenztragern und den Ubrigen Beschaftigten. Im Interesse
einer Kontinuitdt des Unternehmens misste die Dienstleistung fiir die Bihne (Technik und Verwal-

tung) frei vom Wechsel der kiinstlerischen Leitung sein.”

o ,Ausweitung des NV Bihne auf nichtkiinstlerisches Personal und Zulassung abweichender oder er-
ganzender betrieblicher Regelungen.*

o LAlle am Theater beschéaftigten Mitarbeiter missen einheitliche Vertrdge haben, das gleiche Risiko
tragen und deshalb genau wissen, dass sie nur diesen und keinen anderen Beruf austiben wollen.*
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Bei der Weiterentwicklung der Tarifwerke und dem Abschluss neuer Tarifvertrége sollte besonderes
Augenmerk gerichtet werden auf:

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Entgelthéhe

Sondervergltungen

Ergebnis- und/oder
leistungsbezogene
Vergitungsbestandteile

Koordinierung der Ar-
beitszeiten unter-
schiedlicher Beschéfti-

gungsgruppen

Anmerkungen (Auswahl):

.Problematisch ist das verschiedene Niveau der Vergiitungen im Vergleich der Kiinstlergruppen un-
tereinander und der Kiinstler und dem nichtklinstlerischen Personal. In Zeiten knappen Geldes ent-
wickelt sich die Schieflage, dass die Solokiinstler ungiinstigere Arbeitszeiten und geringere Vergi-
tungen haben als andere Kinstler oder sonstige Beschéaftigte. Auch die Gewahrung von sozialge-
bundenen Zulagen lassen grofle Unterschiede entstehen. Schon wéare auch hier eine Angleichung
von Bedingungen, Perspektiven und Leistungen.”

,ES sollten einerseits Leistungsanreize gesetzt werden; auch die Anpassung der Gesamtarbeitszei-
ten bei ,alle unter einem Dach’ ware vorteilhaft.”

~Strukturen veraltet, fehlende Flexibilitat, keine Anreizsysteme.*

,Vereinfachung der Tarifvertrage Kunst + Technik sinnvoll, Eingliederung von TVK in den NV Bihne
sinnvoll, Abschaffung von Sonderregelungen.”

,Gegen Regelaufstieg, fur leistungsbezogene Zulagen; gegen enge Arbeitsplatzbeschreibungen fir
einen flexibleren Einsatz von Angestellten und Arbeitern; fiir eine Jahresarbeitszeit mit einem Aus-
gleichszeitraum von einem Jahr; fiir eine tagliche Mindestarbeitszeit von 4 Stunden.®

,Die Unterschiede bei den Entgelten fiir die Kinstler (incl. Chor u. Orchester!) sind zu grof3, insbes.
Zwischen den Einzelvertragen und den Vertragen fir die Kollektive.*
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Von den Méglichkeiten

der Befristung von Arbeitsverhéltnissen machen wir wie folgt Gebrauch:

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Nicht-klinstlerische
Produktions-
mitarbeiter

Verwaltungs-
mitarbeiter

Studenten

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Bei Stundenten werden die Vertrage regelmafig befristet, in den sonstigen nicht-kiinstlerischen Be-
reichen, sofern es sich um Aushilfen, Vertretungen oder projektbezogenen Einsatz handelt, auch. Im

Ubrigen werden die Méglichkeiten nach dem Teilzeit- und Befristungsgesetz genutzt.

o ,Tritt auf bei Technikern im Blihnenbetrieb und in den Werkstatten. Teilweise auch bei Nichtbeset-
zung von Stellen, hohem Krankenstand, verstarkt festzustellen seit Einfiihrung des TV Berlin.”

o ,Fur BAT/BMT-G gilt nach Haustarifvertrag ein Mindest-Stellenplan; nach 2 Befristungen wird die

Stelle in der Regel dann unbefristet vergeben.*

o ,Nurim Fall von Krankheits- / Schwangerschaftsvertretung u. &.“
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Wird von den Befristungsmdglichkeiten des § 14 Abs. 2 TzBfG — Befristung ohne Sachgrund — regel-
maRig Gebrauch gemacht?

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Kunstlerisches Per-
sonal

Nicht-klinstlerische
Produktions-
mitarbeiter

Verwaltungs-
mitarbeiter

Studenten

Anmerkungen (Auswahl):

o ,In sensibelsten Bereichen wird ohnedies nur mit Befristung gearbeitet.”

Das gegenwartige Rechtschutzsystem mit Buhnenschiedsgerichtsbarkeit und anschlieBendem ar-

beitsgerichtlichen Verfahren ist aus lhrer Sicht...

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Theatergerecht

Langwierig

Kostenintensiv

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Ein Spezialgericht hat den Vorteil, dass alle Beteiligten die bliihnenspezifischen Verhaltnisse kennen
und dadurch ausfiihrliche Beschreibungen und Erklarungen entfallen. Langwierig ist das Verfahren
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nur, wenn es durch mehrere Instanzen geht, jedoch nicht langwieriger als beim Arbeitsgericht auch.

Kosten entstehen durch die drtliche Distanz der Buihnenschiedsgerichtsbarkeit.*

o ,Ein arbeitsgerichtliches Verfahren nach einer biihnenschiedsgerichtlichen Klarung hat es noch nie

gegeben.”

o ,Das Problem besteht in den fiinf Instanzen. Gegen das Blihnenoberschiedsgericht sollte es nur eine
weitere Arbeitsgerichtsinstanz geben.”

I. Sozialrecht

In welchen der nachfolgend genannten sozialversicherungsrechtlichen Bereichen treten in der alltag-
lichen Praxis Schwierigkeiten auf?

1
geringe

5
haufige

Scheinselbststandigkeit

Kunstlersozialversicherung

Tagweise Beschaftigung
von Studenten

Tagweise Beschéftigung
von Kunstlern

Geringfugige Beschafti-
gungsverhéltnisse

Beschaftigung auslandi-
scher Kiinstler
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Anmerkungen (Auswahl):

o ,Das Verfahren fiir die Abfiihrung der Sozialversicherungsabgaben ist klar, aber der Verwaltungs-
aufwand ist hoch. Auslandische und unselbstandige Kiinstler werden nur in geringer Zahl beschaftigt,
deshalb ist der Verwaltungsaufwand begrenzt.”

o ,Problem der durchgangigen Versicherung/Meldung.”

o ,Die Schwierigkeiten liegen weniger im Sozialrecht als im Unverstandnis der auslandischen Mitarbei-
ter fiir an sich sinnvolle, aber nicht durchschaute Regelungen.®

Die Frage, ob Honorare / Vergitungen an Kinstler, Bihnenmitarbeiter etc. der Sozialversicherungs-
pflicht zu unterwerfen sind, d.h. die Abgrenzung selbststandige oder unselbststandige Arbeit, ist...

1 2 3 4 5
einfach nicht handhabbar
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Von den Méglichkeiten einer geringfligigen Beschéftigung machen wir wie folgt Gebrauch:

o Geringfugige Beschéftigung bis 400 €/Monat:

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Kunstlerisches Perso-
nal

Nicht-klinstlerisches
Personal

Verwaltungsmitarbeiter

Studenten

o Geringflgige Beschaftigung bis 800 €/Monat (Gleitzonenregelung):

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Kinstlerisches Perso-
nal

Nicht-klinstlerisches
Personal

Verwaltungsmitarbeiter

Studenten
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o Kurzfristige Beschéaftigung oder

beitstage im Kalenderjahr):

Saisonbeschéaftigung (langstens zwei Monate oder 50 Ar-

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Kunstlerisches Perso-
nal

Nicht-klnstlerisches
Personal

Verwaltungsmitarbeiter

Studenten

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Das Verfahren ist durch die Meldungen fir die Sozialversicherung zeitintensiv und verzdgert Ablau-

fe. Dadurch werden Personalkapazitaten gebunden und Produktionen behindert.”

o ,Wegen der Priifung der BerufsmaRigkeit kaum kurzfristige Beschaftigung moglich.”

o ,Im Proben- und Vorstellungsbetrieb Einsatz vorher nicht voll kalkulierbar, bei Uberschreitung ge-
fahrdete Produktion (z. B. Statisten).”

o ,Das Aufwandsverhaltnis zwischen den Vollbeschaftigten u. den geringfiigig Besch.-Verhaltnissen ist

véllig schief, gemessen an der Bedeutung.”
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Die Handhabung geringfligiger Beschaftigungsverhaltnisse schatzen Sie ein als.:

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Unkompliziert

Kompliziert, aber
handhabbar

Hoher Verwaltungs-
aufwand

Hoher Kostenaufwand

Produktion wird be-
hindert

Das Verfahren zum Erwerb einer Arbeitsgenehmigung fir auslandische Kiinstler schatzen Sie ein als:

1
trifft zu

5
trifft nicht zu

Unkompliziert

Kompliziert, aber
handhabbar

Hoher Verwaltungs-
aufwand

Hoher Kostenaufwand

Produktion wird be-
hindert




Anmerkungen (Auswahl):
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o ,Es sollte keine Pflicht zum Erwerb einer Arbeitsgenehmigung fiir auslandische Kunstler geben —

Freiheit der Kunst — keine Daueranstellung.*

o ,Notwendige Flexibilitdt der Theater ist durch starre Handhabung nicht gegeben (stédndige VerstdRe

gegen gesetzliche Bestimmungen bleiben nicht aus).”

o ,Eine Behinderung tritt dann ein, wenn auslandische Kiinstler zu spat besetzt werden, d. h. erst kurz

oder wahrend des laufenden Probenprozesses.*

o ,Zustimmungserfordernis der Auslanderbehdrde behindert stark den Kunstbetrieb. Fir die Thea-

ter/Orchester muss die Kunstfreiheit gewahrt sein.*

o ,Immer wieder ist von neuem zu begriinden, warum kein inlandischer Kinstler genommen werden

kann. Personal in der Behérde wechselt standig.”

Die Handhabung der Kiinstlersozialversicherung schétzen Sie ein als:

1 2 3
trifft zu

5
trifft nicht zu

Unkompliziert [ 111} [

Kompliziert, aber I 1l [
handhabbar

Hoher Verwaltungs- 1 T
aufwand

Hoher Kostenaufwand | ||| 1l T

Produktion wird be- I
hindert

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Der steigende Arbeitgeberanteil belastet den Etat. Das Verfahren fiir die Leistungen an die Kinst-

lersozialversicherung ist einfach.”




J. EU-Vorgaben
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Inwieweit treten in Threm Unternehmen Probleme im Hinblick auf die Umsetzung von EU-Vorgaben auf

(u. a./z. B. im Zusammenhang mit der Osterweiterung)?

1
keine

5
erhebliche

Anmerkungen (Auswahl):

o ,Zur Zeit noch nicht abschatzbar.”
o ,Eher vereinfachende Wirkung, sobald EU-Birger.*
o ,Z.B.EU-Richtlinie ,Larm’."

o ,Im Moment noch kein Problem.”




