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A. studierte Musikwissenschaften und arbeitete in der Folge als Dramaturgin und
Regieassistentin. Im Marz 2013 stellte sie das Theater X. auf der Grundlage des gel-
tenden Gesamtarbeitsvertrages (GAV) als «Dramaturgin Musiktheater & Konzert»
an. Vereinbart wurde insbesondere: «Der Arbeitsvertrag ist fur die Spielzeiten 2013 /
2014 abgeschlossen. Das Arbeitsverhaltnis beginnt am 1. Juli 2013 und endet am
30. Juni 2014. Fur die Nichtverlangerung des Arbeitsvertrags wird auf Art. 29 Abs. 1
und 2 des Gesamtarbeitsvertrages verwiesen». Im Dezember 2013 teilte das Theater
X. der Dramaturgin mit, es erwége den Arbeitsvertrag nicht Gber die Spielzeit 2013 /
2014 hinaus zu verlangern und lud sie unter Hinweis auf Art. 29 GAV zu einem
Nichtverlangerungsgespréch ein. Nach dem Nichtverlangerungsgespréch teilte es A.
im Januar 2014 schriftich mit, dass ihr Arbeitsvertrag zum Ende der Spielzeit
2013/14 am 30. Juni 2014 auslaufe.

Mit Klage vom 8. Mai 2015 verlangte A. vor dem Schweizerischen Biihnenschiedsge-
richt die kostenfallige Feststellung, dass die Nichtverlangerungserklarung / Kindi-
gung nichtig sei. Zudem sei die Beklagte zur Zahlung von CHF 20426.70 brutto an
sie zu verpflichten. Sie sei zum Zeitpunkt der Nichtverlangerungserklarung / Kundi-
gung schwanger gewesen. Sie gehe von einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis aus,
sodass Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR zur Anwendung gelange und das Arbeitsverhaltnis
tber den 30. Juni 2014 hinaus bestehe. Ausgehend von der Geburt am 16. Septem-
ber 2014 habe die Kundigungssperrfrist 16 Wochen spéater, mithin am 6. Januar
2015, geendet. Damit das Arbeitsverhaltnis nach der Spielzeit 2014 / 2015 hatte en-
den koénnen, wiére eine Nichtverlangerungserklarung bis 31. Oktober 2014 nétig ge-
wesen, was die laufende Sperrfrist verhindert habe. Damit kénne das Arbeitsverhalt-



nis friihestens nach dem Ende der Spielzeit 2015 / 2016, also am 30. Juni 2016, en-
den. Nach Abzug der Mutterschaftsentschadigung sowie der Gagen fir zwei kurze
Engagements stiinden ihr bei Klageeinreichung CHF 20'426.70 brutto zu, die sie teil-
klageweise geltend mache. Von der Arbeitslosenkasse habe sie noch keine Leistun-
gen erhalten.

Mit Klageantwort vom 10. Juni 2015 begehrte die Beklagte die kostenfallige Abwei-
sung der Klage. Es liege ein sog. Spielzeitenvertrag vor. Die zwingende Befristung
entspreche dem GAV Solo, sei Gewohnheitsrecht und sachgerecht. Als befristete
Spielzeitenvertrage endeten die Buhnenengagementsvertrage nach Ablauf der ver-
einbarten Spielzeit, ohne dass hierzu eine Kiindigung erforderlich ware. Dass dieje-
nige Partei, die den Bilhnenengagementsvertrag in der darauffolgenden Spielzeit
nicht weiterfiihren wolle, eine Nichtverlangerungserklarung abzugeben habe, sei ein
weitverbreiteter und gewohnheitsrechtlich zu qualifizierender Brauch, der keine Kin-
digung, sondern lediglich eine Information bzw. blosse Mitteilung darstelle. Der Kin-
digungsschutz gemass Art. 336¢c OR finde nur auf die Kiindigung unbefristeter Ar-
beitsvertrage Anwendung. Damit habe das Arbeitsverhéltnis am 30. Juni 2014 geen-
det.

Nachdem eine Schlichtung des Buhnenschiedsgerichts am 12. August 2015 nicht zur
Einigung der Parteien gefiihrt hatte, ordnete dieses nach § 42 ff. BSchO das schriftli-
che Verfahren und dabei einen zweiten Schriftenwechsel an.

Mit Replik vom 8. Oktober 2015 hielt die Klagerin am Feststellungsbegehren gemass
ihrer Klage fest und verlangte kostenfallig die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von CHF 42'905.95 brutto nebst Zins abzuglich der Lohnforderungen, in die die Ar-
beitslosenkasse subrogierte. In der Begrindung wies sie darauf hin, dass sie seit
Ende Juni 2015 erneut schwanger sei und der Geburtstermin voraussichtlich auf den
2. April 2016 falle. Damit ende das Arbeitsverhaltnis friihestens zum Ende der Spiel-
zeit 2016 / 2017 am 30. Juni 2017. Die Lohnforderung belaufe sich im Zeitpunkt der
Replik auf CHF 42'905.95.

Mit Duplik vom 23. November 2015 hielt die Beklagte an ihren in der Klageantwort
gestellten Rechtsbegehren und an der darin dargelegten Rechtsauffassung fest.

Die Hauptverhandlung fand am 18. August 2016 in Anwesenheit der Parteien und
ihrer Rechtsvertreter statt. In der Folge wies das Bihnenschiedsgericht mit Schieds-
spruch vom 13. Marz 2017 die Klage ab, wobei es zur Begrindung Folgendes aus-
fuhrte:

«1.1. Gestutzt auf Art. 50 (Schiedsklausel) des Gesamtarbeitsvertrages fur das
kuinstlerische Solopersonal vom 22. April 2014, in Kraft seit dem 1. Mai 2014 (nach-
folgend GAV Solo 2014; Art. 2, Ubergangs- und Schlussbestimmungen Abs. 1) ha-
ben der Schweizerische Biihnenverband (SBV) und der Schweizerische Biihnen-



kiinstlerverband (SBKV) fiir die Regelung von Streitigkeiten im Buhnenbereich die
Buihnenschiedsordnung (BSchQ) vom 22. April 2014 (in Kraft seit 1. Mai 2014) erlas-
sen und ein Buhnenschiedsgericht eingerichtet (§ 1 BSchO). Die BSchO «regelt alle
Streitigkeiten, die sich aus dem Arbeitsverhaltnis zwischen Biihnenleitung und kinst-
lerischem Personal ergeben, das dem GAV untersteht» (§ 2 Abs. 1 BSchO). «Die
Zustandigkeit des Schiedsgerichts kann auch vereinbart werden fir Streitigkeiten, die
sich aus dem Arbeitsverhaltnis zwischen Blihnenleitung und anderem Personal als
den Bithnenmitgliedern ergeben» (§ 2 Abs. 3 BSchO). Beziiglich des anwendbaren
Verfahrensrechts bestimmt § 7 BSchO, dass sich das Verfahren in hierarchischer
Reihenfolge nach den zwingenden Bestimmungen des 12. Kapitels des IPRG (inter-
nationale Schiedsgerichtsbarkeit), nach den Bestimmungen der BSchO sowie nach
den verfahrensleitenden Anordnungen des Schiedsgerichts, die dieses in der Regel
nach Ricksprache mit den Parteien verabschiedet, richtet.

1.2. Die Parteien schlossen am 8. Méarz 2013 einen Arbeitsvertrag «auf der Grund-
lage des zwischen dem Schweizerischen Biihnenverband und dem Schweizerischen
Buhnenkinstlerverband geltenden Gesamtarbeitsvertrages (GAV)» ab [...]. Zu jenem
Zeitpunkt war der GAV fir das kiinstlerische Solopersonal 1981 in der Fassung von
1997 (GAV Solo 1981 / 1997) in Kraft. Der GAV Solo 2014 hat mit Inkrafttreten am 1.
Mai 2014 den GAV Solo 1981 / 1997 ersetzt und ist fir alle damals schon bestehen-
den Spielzeitenvertriage verbindlich (Ubergangs- und Schlussbestimmungen Abs. 1
und 2). Unstreitig ist zwischen den Parteien, dass ihr Arbeitsverhaltnis am 1. Mai
2014 noch nicht beendet war, sodass der GAV Solo 2014 darauf anwendbar ist.

1.3. Gemass Arbeitsvertrag wurde die Klagerin als Dramaturgin Musiktheater &
Konzert angestellt und als Biihnenmitglied bezeichnet (Arbeitsvertrag Ingress, Ziffern
l. und I11.). Zudem anerkannten «beide Vertragsparteien fur den Fall allfalliger Strei-
tigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis die von beiden Verbénden vereinbarte Buhnen-
schiedsordnung und [verzichteten] auf den ordentlichen Rechtsweg» (Arbeitsvertrag
Ziffer V.).

i...]. Nach Art. 1 Abs. 1 lit. b und ¢ GAV wird das kinstlerische Solopersonal als
Biihnenmitglieder bezeichnet. Zu untersuchen ist, ob die Klagerin als Bihnenmitglied
gelten kann.

1.4. Nach Art. 1 Abs. 3 GAV sind Laien, Statisten, Assistenten, Hospitanten, Ler-
nende, Studierende, Schiller, Praktikanten keine Bihnenmitglieder. Sie alle gelten
bloss als Mitwirkende in Buhnenauffilhrungen, auf die der GAV keine Anwendung
findet (Art. 1 Abs. 3 GAV). Blihnenmitglieder sind daher in erster Linie darstellende
Biuthnenkinstler, insbesondere Schauspieler, Tanzer oder Sanger. Daneben werden
an Theatern nicht darstellende Biihnenkinstler beschaftigt, die ebenfalls Buhnenmit-
glieder sind. Entscheidend ist, dass diese Personen «durch ihre kiinstlerische Tatig-
keit unmittelbar an der Erarbeitung und konzeptionellen Umsetzung eines Werkes
mitarbeiten» (Bernhard Opolony, Die Befristung von Bihnenarbeitsverhaltnissen, in
Zeitschrift fir Arbeitsrecht, ZfA, 2000, S. 179 ff., S. 181 mit Hinweisen auf die Recht-



sprechung). Dazu gehéren insbesondere auch Dramaturgen (Peter Mosimann, Biih-
nenarbeitsrecht, in: Mosimann / Renold / Rascher, Kultur, Kunst, Recht - Schweizeri-
sches und internationales Recht, 2009, S. 672; § 1 Abs. 2 des deutschen Normalver-
trages Buhne; Christoph Nix / Jan Hegemann / Rolf C. Hemke (Hrsg.), Normalvertrag
Biihne, Handkommentar, 2008, § 1 Rz. 3, S. 31, und § 53 Rz. 7, S. 206; Paul Diens-
tag / Alexander Elster, Handbuch des Deutschen Theater-, Film-, Musik- und Artis-
tenrechts, 1932, S. 475). Als solche sind sie an der Spielplangestaltung der Theater
beteiligt, suchen und lesen geeignete Buhnenstlicke, die sie in literarischer und mu-
sikalischer Hinsicht fir die Regie bearbeiten (http://www.theaterschweiz.ch/de/sbv/
theaterberufe/berufsportraets/dramaturgin/; Dienstag / Elster, S. 476). Auch gemass
GAV Solo 2014 sind sie daher zu den Bihnenkinstlern und Bihnenmitgliedern zu
zahlen. Auf Rechtsstreitigkeiten zwischen ihnen und der Buhnenleitung findet dem-
zufolge ohne Weiteres die BSchO Anwendung, die die sachliche Zusténdigkeit des
Buhnenschiedsgerichts zur Beurteilung der vorliegenden Streitigkeit der Parteien be-
grindet.

2.1. Strittig unter den Parteien ist die Qualifikation ihres Arbeitsverhaltnisses. Die
Klagerin geht von einem unbefristeten Arbeitsvertrag aus, auf den der zeitliche Kin-
digungsschutz nach Art. 336¢ Obligationenrecht (OR, SR 220) Anwendung finde. Die
Beklagte andererseits stellt darauf ab, dass ein Spielzeitenvertrag und damit ein be-
fristeter Arbeitsvertrag vorliege.

2.2. Beide Parteien haben Wohnsitz bzw. Sitz in der Schweiz. Der Arbeitsort be-
fand sich ebenfalls in der Schweiz. Damit liegt ein Binnenarbeitsverhéltnis vor, auf
das schweizerisches Recht zur Anwendung gelangt. Nach § 6 Abs. 1 BSchO ent-
scheidet das Biihnenschiedsgericht in hierarchischer Reihenfolge nach den Bestim-
mungen des GAV, den einschlagigen Buhnenusanzen und den Bestimmungen des
Schweizerischen Rechts. Eine Rechtswahl ist ausgeschlossen (§ 6 Abs. 2 BSchO).

Die Art. 334 ff. OR unterscheiden zwischen befristeten und unbefristeten Arbeitsver-
haltnissen. Nach Art. 334 Abs. 1 OR endigt ein befristetes Arbeitsverhéltnis ohne
Kundigung, wahrend nach den Art. 335 ff. OR unbefristete Arbeitsverhaltnisse zu
kiindigen sind, um sie zu beendigen. Falls ein befristetes Arbeitsverhaltnis nach Ab-
lauf der vereinbarten Dauer stillschweigend fortgesetzt wird, ergeben sich die gesetz-
lichen Vermutungen, dass es nicht neu begriindet, sondern verlangert und zudem in
ein unbefristetes umgewandelt wird (Art. 334 Abs. 2 OR; Wolfgang Portmann / Roger
Rudolph, Basler Kommentar, OR |, 6. Aufl. 2015, Art. 334 OR Rz. 12 f., S. 2045).
Dies hat zur Folge, dass es danach zu kiindigen ist, um es zu beendigen. Die beiden
gesetzlichen Vermutungen kénnen allerdings widerlegt werden (BGE C 293/00 E. 2a;
BSK-Portmann / Rudolph, a.a.0.).

2.3. Vorliegend ist von beiden Parteien anerkannt, dass der von ihnen abgeschlos-
sene schriftliche Arbeitsvertrag bestimmt, dass dieser «fur die Spielzeiten 2013 /
2014 abgeschlossen [ist]» und dass «das Arbeitsverhaltnis [...] am 1. Juli 2013 [be-



ginnt] und [...] am 30. Juni 2014 [endet]». Zudem verweist der Arbeitsvertrag flr die
Nichtverlangerung auf Art. 29 Abs. 1 und 2 GAV [...]. Die Klagerin erblickt darin eine
Minimalfrist, weil das Arbeitsverhaltnis nur dann nicht stillschweigend verlangert wer-
de, wenn eine Partei vorher eine Nichtverlangerungserklarung abgebe. Dadurch
werde das Arbeitsverhéltnis zu einem unbefristeten [...]. Die Spielzeitenvertrage sei-
en damit jeweils auf das Ende einer Spielzeit kiindbar [...]. Die Beklagte widerspricht
dieser Sichtweise, weil die Nichtverlangerungserklarung keine Kiindigung, sondern
bloss eine Obliegenheit sei, ohne deren Abgabe das Arbeitsverhéltnis bloss um eine
weitere Spielzeit verlangert werde [...]. Zu untersuchen ist daher zunachst, ob das
Arbeitsverhaltnis befristet oder unbefristet ist.

2.4. Die Befristung eines Arbeitsvertrages kann ausdriicklich oder stillschweigend
vereinbart werden, wobei der Wille der Vertragsparteien zur Befristung bestimmt und
unzweideutig zum Ausdruck kommen muss (GSGer BS, BJM 2001, S. 60). Anderen-
falls liegt ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis vor (BGE 4A_270/2014 E. 4.4,
4A_531/2008 E. 2.1, 4C.62/2001 E. 1c). Die Befristung kann sich aus der Dauer,
dem Endtermin oder dem Zweck der Anstellung oder durch den Eintritt eines kinfti-
gen Ereignisses ergeben, von dem der Zeitpunkt des Eintritts ungewiss ist (BGer.
4C.62/2001 E. 2b; OGer LU, JAR 2000, S. 365 E. 4.5). Sie muss objektiv bestimmt
oder bestimmbar sein. lhr Eintritt darf nicht vom Willen einer Vertragspartei abhangen
(BGer. 4A_270/2014 E. 4.4; 4C.62/2001 E. 2b). Das Vertragsende muss fur Arbeit-
geber und Arbeitnehmer ungefahr voraussehbar sein, um den zeitlichen Umfang ih-
rer Bindung abschatzen (OGer LU, JAR 2000, S. 365 E. 4.5) und rechtzeitig die er-
forderlichen Massnahmen fur die Zeit danach vorkehren zu kénnen (BGer.
4C.22/2000 E. 2b = Pra 2001 Nr. 31). Ein Teil der Lehre verlangt zudem, dass die
Befristung sachlich gerechtfertigt ist (Alexander J. P. Ertl, Das befristete Arbeitsver-
haltnis in Theorie & Praxis, 2015, S. 16 Rz. 65.; BK-Rehbinder / Stockli, Der Arbeits-
vertrag Art. 331 — 355 und Art. 361 — 362 OR, 2. Auflage 2014, Art. 334 Rz. 12, S.
138; Thomas Brender, Rechtsprobleme des befristeten Arbeitsvertrages, 1976, S.
113 ff.; ablehnend: ZK-Staehelin, Der Arbeitsvertrag: Art. 330b — 355 OR, Art. 361-
362 OR, 4. Auflage 2014, Art. 334 Rz. 4, S. 75; Jurg Bruhwiler, Einzelarbeitsvertrag,
2014, Art. 334 OR Rz. 6, S. 371; vgl. BSK-Portmann / Rudolph, Art. 334 OR Rz. 8, S.
2043; Geiser / Muller, Arbeitsrecht in der Schweiz, 3. Auflage 2015, S. 225 ff. Rz.
541 ff.; Streiff / von Kaenel / Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 —
362 OR, 7. Auflage 2012, Art. 334 N 1 ff., S. 880 ff.). Ein unzuléssig befristetes Ar-
beitsverhaltnis wird als ein unbefristetes behandelt (BGE JAR 2000, S. 105 E. 2¢).

Es ist anerkannt, dass befristete Arbeitsverhaltnisse aufgrund einer Vereinbarung der
Arbeitsvertragsparteien befristet fortgesetzt bzw. verlangert werden kénnen. Erlaubt
ist den Parteien auch der Abschluss eines weiteren befristeten Arbeitsverhaltnisses,
das sich unmittelbar an das zu Ende gehende Arbeitsverhaltnis anschliesst (BGE
139 1ll 145 E. 4.1 = Pra 2013 Nr. 96; Daniel Durante, Le renouvellement des contrats
de durée, 2016, S. 60 Rz. 265). Letzteres fuhrt zu einem Kettenarbeitsverhaltnis, das
zulassig ist, wenn dafiir sachliche Griinde vorliegen. Hingegen darf damit nicht der



Zweck verfolgt werden, die Anwendung der Kindigungsschutzbestimmungen (Art.
335a ff. OR) zu umgehen oder die Entstehung von Anspriichen des Arbeitnehmers,
die von einer Minimaldauer des Arbeitsverhéltnisses abhangig sind (z.B. Art. 324a
OR), zu verhindern, was rechtmissbrauchlich ware (Art. 2 Abs. 2 ZGB; BGE 139 Il
145 E. 4.1 = Pra 2013 Nr. 96; 129 Il 618 E. 6.2 = Pra 2004 Nr. 66; 119 V46 E. 1c =
Pra 1993 Nr. 241) und dazu filhrte, dass das Kettenarbeitsverhaltnis als ein einheitli-
ches, unbefristetes Arbeitsverhaltnis behandelt wirde (Rémy Wyler / Virginie
Panchaud, La qualification du travail de I'artiste et ses conséquences, in: Bettina Ka-
hil-Wolff / Stéphanie Perrenoud (Hrsg.), Les acteurs culturels en droit social, Bern
2012, S. 51 ff., 68 f.; Durante, S. 61 Rz. 268). Das Bundesgericht geht davon aus,
dass im Allgemeinen das Aneinanderreihen zweier befristeter Vertrage noch keinen
Rechtsmissbrauch darstellt, obwohl die Anzahl der Vertirage fur sich allein nicht be-
stimmend ist (BGE 139 Ill 145 E. 4.1 = Pra 2013 Nr. 96; BGer. 4C.51/1999 E. 2; vgl.
Wyler / Panchaud, S. 69: Hypothese des Vorliegens eines Rechtsmissbrauchs bei
mehr als zwei Vertragen). Eine allféllige Gesetzesumgehung hat diejenige Partei zu
beweisen, die sie behauptet (BGE 139 Ill 145 E. 4.2.4 = Pra 2013 Nr. 96). «Sachli-
che Griinde fiir eine Aneinanderreihung mehrerer befristeter Arbeitsvertrage bejahen
Lehre und Rechtsprechung insbesondere bei der Anstellung von Kiinstlern (Schau-
spielern, Musikern, Sangern etc.) [...]. Als sachliche Motive anzuerkennen sind
grundsatzlich Besonderheiten des Arbeitsverhaltnisses oder besondere betriebliche
Umsténde wie beim Biihnenengagement [...]» (BGer. 2P.26/2007 E. 3.7.).

2.5.1. Der Arbeitsvertrag der Parteien erscheint vom seinem Wortlaut her durch den
Bezug auf eine einzelne Spielzeit und durch die datumsmaéssig klar bestimmte Dauer
als befristeter Vertrag angelegt zu sein. Die Vertragsauslegung erfolgt jedoch auf-
grund des Ubereinstimmenden wirklichen Willens der Parteien (Art. 18 Abs. 1 OR)
und, falls ein solcher nicht festgestellt werden kann, nach dem Vertrauensprinzip (Art.
2 Abs. 1 ZGB). Dabei ist der Erklarungswortlaut nicht isoliert, sondern aus dem kon-
kreten Sinngefiige heraus zu beurteilen. Massgebend ist der von der erklarenden
Partei verfolgte Regelungszweck, wie ihn der Erklarungsempfanger nach Treu und
Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) verstehen durfte und musste (BGE 140 11l 391 E. 2.3).

Der Arbeitsvertrag der Parteien steht allerdings nicht alleine da. Er wurde «auf der
Grundlage des zwischen dem Schweizerischen Blihnenverband und dem Schweize-
rischen Buhnenkinstlerverband geltenden Gesamtarbeitsvertrages (GAV)» abge-
schlossen [...]. Art. 1 des GAV Solo 2014 bestimmt, dass der GAV «die Rechtsbe-
ziehungen zwischen den dem SBV angeschlossenen Theatern (Blhnenleitungen)
und dem von ihnen im Spielzeitenvertrag beschaftigten kunstlerischen Solopersonal
(Buhnenmitgliedern)» ordnet (Abs. 1 lit. b). Da die beklagte Partei dem SBV ange-
schlossen ist, kommt der GAV Solo 2014 als gesamtarbeitsvertragliche und nicht als
einzelarbeitsvertragliche Regelung auf das Arbeitsverhéltnis zur Anwendung.

2.5.2. Normative Bestimmungen eines GAV regeln als autonomes Satzungsrecht



Rechte und Pflichten der dem GAV unterworfenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.
Sie wirken unmittelbar und sind, soweit der GAV nichts anderes bestimmt (Art. 357
Abs. 1 OR), unabdingbar. Entsprechendes bestimmt Art. 3 Abs. 1 des vorliegend
anwendbaren GAV. Gemass Glinstigkeitsprinzip konnen jedoch zugunsten der Ar-
beitnehmer im Verhaltnis zum GAV gunstigere Regelungen getroffen werden (Art.
357 Abs. 2 OR), was auch Art. 3 Abs. 2 GAV Solo 2014 ausdriicklich festlegt. Ge-
samtarbeitsvertrage diirfen ferner nicht gegen zwingendes materielles Gesetzesrecht
verstossen. Anderenfalls sind sie unwirksam. Nach Art. 358 OR gilt auch im Verhalt-
nis zwischen GAV und Gesetz das Gunstigkeitsprinzip (BK-Stockli, Art. 356 OR N.
118, S. 121). Der vorliegend interessierende Art. 334 OR ist weder absolut noch rela-
tiv zwingender Natur (Art. 361 f. OR).

2.5.3. Bezuglich der Frage, ob die Arbeitsvertrage nach dem GAV Solo 2014 befris-
tet oder unbefristet sind, finden sich darin verschiedene Vorschriften. Nach Art. 7
GAV Solo 2014 muss im Arbeitsvertrag die Dauer des Arbeitsverhéltnisses verein-
bart werden (lit. ). Art. 8 Abs. 2 GAV Solo 2014 erklart Vertragsbestimmungen fir
nichtig, mit der sich die Buhnenleitung das Recht vorbehalt, durch einseitige Erkia-
rung den Vertrag Uber die vereinbarte Zeit hinaus zu verlangern. Art. 9 Abs. 1 GAV
Solo 2014 schreibt ferner vor, dass fur den Abschluss von Arbeitsvertragen das von
den vertragsschliessenden Verbénden verfasste Arbeitsvertragsformular zu verwen-
den ist. Dieses dem GAV Solo 2014 angefiigte Formular (GAV Solo 2014, S. 46 f.)
bezeichnet den Solistenvertrag in Klammern als «Spielzeitenvertrag». Unter Ziffer Il
ist die massgebende Spielzeit, fur die der betreffende Arbeitsverirag abgeschlossen
wird, sowie anzugeben, wann das Arbeitsverhéltnis beginnt. Ausserdem verweist
Ziffer |l des Formularvertrages «fur die Nichtverlangerung des Vertrages» ausdrick-
lich auf Art. 29 GAV Solo 2014. Diese Vorschrift bestimmt, dass eine Vertragspartei,
die den Arbeitsvertrag «fir die nachste Spielzeit nicht zu erneuern gedenkt», dies der
anderen Vertragspartei im ersten Vertragsjahr bis spatestens 31. Januar schriftlich zu
erklaren hat. Ohne eine solche fristgerechte schriftliche Erklarung gelte der beste-
hende Vertrag als fir die nachste Spielzeit erneuert (Abs. 1). «Bevor die Buhnenlei-
tung die Nichtverlangerung des Vertrages rechtswirksam erklaren kann, hat sie das
Biihnenmitglied mindestens vierzehn Tage vor dem Nichtverlangerungstermin schrift-
lich zu einem Informationsgesprach uber die Nichtverlangerungsabsicht einzuladen»
(Art. 29 Abs. 2 GAV).

2.5.4. Es zeigt sich aufgrund der vorstehenden Ziffern 2.3. und 2.5.3., dass der vor-
liegende Arbeitsvertrag hinsichtlich der Frage, wie die Vertragsdauer bestimmt wird,
sich an den GAV Solo 2014 halt und datumsmassig angibt, wann das Arbeitsverhalt-
nis beginnt und wann es endet. Damit steht nicht der Arbeitsvertrag, wie er in Klage-
beilage 3 vorliegt, sondern der GAV Solo 2014 und gegebenenfalls dessen Ausle-
gung im Vordergrund der vorzunehmenden rechtlichen Beurteilung, ob ein befristetes
oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis gegeben ist oder nicht.

Normative Bestimmungen eines GAV werden nach den Regeln der Gesetzesinter-



pretation ausgelegt (BGer. 4A_670/2010 E. 3.1; 4A_494/2007 E. 1.2; 4C.69/2006 E.
2.3; BGE 133 Il 213 E. 4.2.; 127 lll 318 E. 2a). «Ein Gesetz muss in erster Linie aus
sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck der Rege-
lung verstanden werden. Auszurichten ist die Auslegung auf die ratio legis, die das
Gericht allerdings nicht nach seinen eigenen, subjektiven Wertvorstellungen, sondern
nach den Vorgaben und Regelungsabsichten des Gesetzgebers aufgrund der her-
kémmlichen Auslegungselemente zu ermitteln hat. Das Bundesgericht befolgt bei der
Gesetzesauslegung einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es na-
mentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritatsord-
nung zu unterstellen» (BGE 142 Il 102 E. 5 m.H.). Ein klarer, unzweideutiger Geset-
zeswortlaut ist allerdings bindend, sofern er den wirklichen Sinn der Norm wiedergibt.
Gegenteiliges kann sich aus der Entstehungsgeschichte der Norm, ihrem Zweck, aus
dem Zusammenhang mit anderen Normen oder daraus ergeben, dass sie nicht dem
Willen des Gesetzgebers entspricht (BGE 127 1l 318 E. 2a). Auf einer Stufe damit
steht auch eine allfallige rechtsvergleichende Auslegung (BGE 138 |l 497 E. 3.4;
siehe Ziffer 2.5.6.2.9.). Da die normativen Bestimmungen zwar eine gesetzesahnli-
che Funktion haben, aber durch Vertrag entstehen, ist ihre Auslegung auch von der
Vertragsauslegung mitbestimmt (BGE 136 Il 283 E. 2.3.1 = Praxis 2011 Nr. 29; 133
l11 213 E. 5.2). Der Wille der Parteien des GAV als Auslegungselement ist daher star-
ker als jener des Gesetzgebers zu gewichten. Mit Ricksicht auf den Vertrauens-
schutz der an der Normsetzung nicht beteiligten Einzelvertragsparteien ist zu prifen,
ob sich der gemass Vertragsauslegung ermittelte Vertragswille mit einer objektiven
Auslegung nach Wortlaut, Sinnzusammenhang und Ratio vertragt (BGE 136 Il 283
E. 2.3.1; 133 1ll 213 E. 5.2; BGer. 4C.216/2005 E. 2.1). Falls die normativen GAV-
Bestimmungen liickenhaft sind, ist grundsatzlich wie bei Gesetzesliicken zu verfah-
ren (BGE 133 11l 213 E. 5.2).

2.5.5. Ausgangspunkt der Auslegung eines GAV ist dessen Wortlaut. Zwei Vorschrif-
ten des GAV Solo 2014 sprechen von der «Dauer» bzw. der «vereinbarten Zeit» des
Arbeitsverhaltnisses. Wahrend dieser Ausdruck in Art. 7 GAV Solo 2014 sowohl eine
befristete als auch eine unbefristete Vertragsdauer zulasst, ist er in Art. 8 GAV Solo
2014 (siehe Ziffer 2.5.3.) nur mit einer befristeten Dauer denkbar. Auf eine befristete
Dauer weisen auch die Art. 9 GAV Solo 2014 in Verbindung mit dem zur Verwen-
dung vorgeschriebenen Vertragsformular und Art. 29 GAV Solo 2014 hin, wenn sie
von Spielzeiten sprechen, fir die der Arbeitsvertrag abzuschliessen bzw. abge-
schlossen worden sei. Hingegen wirft die Méglichkeit der Nichtverlangerungserkla-
rung in Art. 29 GAV Solo 2014, ohne deren Ausiibung der Vertrag flur die nachste
Spielzeit erneuert werde, Fragen auf. Wahrend das Wort «Nichtverldngerung» auf
die Ausdehnung einer vereinbarten Vertragsdauer Bezug nimmt, soll der Ausdruck
«erneuern» fur den Abschluss eines neuen Arbeitsvertrages fiir die Zeit nach Ablauf
des Arbeitsvertrages fur die abgelaufene Spielzeit stehen. Der Ausdruck erinnert an
das Wort Neuerung (Novation), was die Tilgung einer alten Schuld durch Begrin-
dung einer neuen Schuld bedeutet (Art. 116 Abs. 1 OR). Hinzu kommt, dass die
Nichtverlangerungserklarung ohne Mitwirkung der jeweils anderen Vertragspartei



ausgelbt wird und damit wie die Kiindigung als Gestaltungsrecht erscheint, sodass
sich die Frage stellt, inwiefern sich die beiden Rechtsinstitute unterscheiden, damit
sie nicht als gleichbedeutend gelten kénnen und mussen. Es ergibt sich aus alledem,
dass der Wortlaut von Art. 29 GAV Solo 2014 nicht als eindeutig und klar gelten
kann. Die Vorschrift ist daher aufgrund der weiteren Auslegungselemente auszule-
gen.

2.5.6.1. In systematischer Hinsicht ist von Art. 8 GAV Solo 2014 und vom Ver-
tragsformular, das geméass Art. 9 Abs. 1 GAV Solo 2014 obligatorisch ist, auszuge-
hen. Der GAV Solo 2014 spricht darin von der «vereinbarten Zeit» bzw. vom «Spiel-
zeitenvertrag». Es ist darunter, wie erlautert (siehe Ziffer 2.5.5.), ein befristeter Ar-
beitsvertrag zu verstehen. Art. 7 GAV Solo 2014 lasst sich daher in systematischer
Auslegung auf befristete Arbeitsvertrage beschranken. Weniger klar ist die Situation
bei Art. 29 GAV Solo 2014. Die Vorschrift greift den Ausdruck «Spielzeit», fur die der
Arbeitsvertrag erneuert werde, und damit den befristeten Spielzeitenvertrag auf. Ob
die «Nichtverlangerungserkiarung» in Art. 29 GAV Solo 2014 dazu fiihrt, dass das
Arbeitsverhaltnis befristet bleibt oder aber zu einem unbefristeten wird, lasst sich
aufgrund der systematischen Auslegung nicht abschliessend beantworten, weil die
Regelung der Weiterfilhrung des Arbeitsverhéaltnisses in Frage steht. Mit Hinweis auf
Art. 334 Abs. 2 OR ware eine Verlangerung auf unbestimmte Dauer eine der Spiel-
zeitenverlangerung grundséatzlich gleichgestellte Mdglichkeit.

2.5.6.2. Die Beklagte beruft sich darauf, dass die Befristung von Bilihnenarbeits-
vertragen auf eine oder mehrere Spielzeiten einen der wichtigsten Buhnenbrauche
darstelle, der auch gewohnheitsrechtlich begriindet sei. Art. 8 Abs. 2 GAV Solo 2014
rezipiere diesen gewohnheitsrechtlichen Bihnenbrauch [...]. Die Klagerin bestreitet,
dass die Befristung in der Schweiz einen langjahrigen Biihnenbrauch darstelle [...].
Beim System der Spielzeitenvertrage handle es sich auch nicht (ausschliesslich) um
eine Bilhnenusanz, sondern diese seien im GAV Solo 2014 vorgesehen [...].

2.5.6.2.1. Beide Parteien anerkennen zu Recht die Existenz von Bithnenbréuchen
bzw. —usanzen. Es handelt sich um im Biihnenleben ubliches Verhalten bzw. ent-
sprechende Handlungsweisen der Beteiligten, die allgemein beobachtet werden und
damit herrschend sind (Margaretha Kugler, Die Arbeitsbedingungen der Bihnen-
kiinstler, insbesondere nach dem schweizerischen Gesamtarbeitsvertrag, 1959, S.
43; Stephan Wolf, Berner Kommentar, Art. 1 — 9 ZGB, 2012, Art. 5 Rz. 100, S. 832).
Gebrauche und Usanzen bestehen in vielen Geschaftsbereichen. |hre Ausdehnung
kann unterschiedlich sein, sich etwa auf einen einzigen Betrieb bzw. ein einzelnes
Theater beschranken oder eine ganze Branche bzw. alle Bilhnen umfassen (Kugler,
S. 43). Entsprechend wird von Betriebs- bzw. Brancheniibung gesprochen. Derartige
Ubungen kénnen bei der Auslegung und Ergénzung von Rechtsgeschéaften zu be-
ricksichtigen sein (BK-Wolf, Art. 5 Rz. 106, S. 834; Reto Ruoss, Einleitungsartikel
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 3. Auflage 1979, S. 164; Kugler, S. 43).
Dort, wo das Gesetz auf eine Ubung verweist, wird diese zur subsididren Rechtsquel-
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le (z.B. Art. 322 Abs. 1 OR: Ublicher Lohn; Arnold Marti, Ziircher Kommentar, Einlei-
tung Art. 1 —7 ZGB, Art. 5 Rz. 217, S. 1050 und Rz. 238, S. 1057 f.; BK-Wolf, Art. 5
Rz. 103, S. 833). Als Rechtsquelle dient eine Ubung zudem, wenn sie die qualifizier-
ten Voraussetzungen des Gewohnheitsrechts erfullt (Susan Emmenegger / Axel
Tschentscher, Berner Kommentar, Art. 1 ZGB Rz. 424, S. 378; Ruoss, S. 165). Nach
Art. 1 Abs. 2 ZGB haben Gerichte Gesetzesliicken in erster Linie und soweit vorhan-
den mit Gewohnheitsrecht zu flillen. Gewohnheitsrecht setzt neben einer Uber lange
Zeit eingehaltenen Rechtsregel — und damit Ubung (longa consuetudo) — auch die
bei den beteiligten Geschéftskreisen — in Bezug auf Arbeitsverhaltnisse damit bei
Arbeitgebern und Arbeitnehmern — herrschende Uberzeugung voraus, dass es sich
dabei um eine rechtsverbindliche Regel handelt (opinio necessitatis bzw. iuris). Um
als Bundesgewohnheitsrecht gelten zu konnen, muss die betreffende Regel nach
herrschender Ansicht zudem einen gemeinschweizerischen Charakter aufweisen
(BK-Emmenegger / Tschentscher, Art. 1 ZGB Rz. 418 f., S. 376). Ubungen bzw. Us-
anzen sind soziale Normen und damit Tatsachen, die durch diejenige Partei zu be-
weisen sind, die sich darauf beruft (Art. 8 ZGB; BGer. 4C.92/2006 E. 1.3.1.; Hans
Peter Walter, Berner Kommentar, Art. 8 ZGB Rz. 111, S. 1092). Hingegen erfolgt die
Feststellung und Anwendung einer Ubung, auf die das Gesetz verweist, sowie von
luckenfiillendem Gewohnheitsrecht von Amtes wegen durch die Gerichte (BK-Wolf,
Art. 5 N 125, S. 841; BK-Walter, Art. 8 ZGB N 109, S. 1091).

Bluhnenbrauche kénnen zur Entstehung von normativen Vorschriften eines Gesamt-
arbeitsvertrages beitragen und darin eigentlich festgeschrieben werden. Daraus lasst
sich auf den Vertragswillen der Gesamtarbeitsvertragsparteien bei der Vereinbarung
der betreffenden gesamtarbeitsvertraglichen Bestimmungen schliessen. Zu untersu-
chen ist, ob und gegebenenfalls seit wann der Spielzeitenvertrag mit Nichtverlange-
rungserklarung im Sinne eines befristeten Vertrages als schweizerischer Buhnen-
brauch gelten kann. An den Anfang ist dabei die Entwicklung in Deutschland zu stel-
len, die wie sich zeigen wird, einen bestimmenden Einfluss auf das schweizerische
Buhnenrecht hatte.

2.5.6.2.2. In Deutschland hat der zwischen Theatern und Buhnenmitgliedern ab-
geschlossene Spielzeitenvertrag eine lange Tradition und gilt als Bihnenbrauch bei
unklarer Vertragsdauer (Bernhard Riepenhausen, Das Arbeitsrecht der Bihne, 2.
Auflage, 1956, S. 7 Fn. 2 m.H.; Joachim Ribel, Geschichte der Genossenschaft
Deutscher Biihnen-Angehdrigen (GDBA), 1989, S. 280). Angeflihrt werden ver-
schiedentlich Biuhnenengagementsvertrage am Kurfurstlich-pfalzischen Theater in
Mannheim aus dem Jahre 1795, die befristet waren und vorsahen, dass der Vertrag
stillschweigend um ein Jahr verlangert werde, wenn ein halbes Jahr vor Ablauf der
Vertragsdauer keine Aufkiindigung erfolge, was auch fur die folgenden Jahre gelte
(Manfred Rehbinder, Zur rechtsgeschichtlichen Entwicklung des Bihnenengage-
ments, UFITA 1975, S. 87 ff., S. 97 f.; Bernhard Opolony, Die Nichtverlangerungsmit-
teilung bei befristeten Biihnenarbeitsverhaltnissen, Neue Zeitschrift fur Arbeitsrecht,
NZA, 2001, S. 1351 ff., S. 1351 f.; derselbe, Die Befristung von BUhnenarbeitsver-
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haltnissen, Zeitschrift fir Arbeitsrecht, ZfA, 2000, S. 179 ff., S. 185 ff.; Kurz / Kehrl /
Nix, Praxishandbuch Theater- und Kulturveranstaltungsrecht, 2. Auflage 2015, S. 29
Rz. 51). Auch als Johann Wolfgang Goethe Theaterleiter in Weimar war, schloss er
mit den Schauspielern gleichlautende, zeitlich befristete Buhnenengagementsvertra-
ge ab. Darin war jeweils bestimmt, dass diejenige Partei, die den Vertrag nicht tber
das vorgesehene Ende an Ostern hinaus verlangern wollte, dies der anderen Partei
bis Weihnachten anzeigen musste. Widrigenfalls werde der Vertrag um die gleiche
Dauer als erneuert und verlangert angesehen (Arthur Rosenmeyer, Der Weimarer
Theatervertrag zur Zeit der Intendanz Goethes, UFITA 1932, S. 329 ff., S. 331 f.).
Aus diesen Vorlaufern entstand in Deutschland allméahlich eine Bihnenusanz, die im
Jahre 1926 weit verbreitet, aber noch nicht herrschend war, wie sich aus einem da-
maligen Rundschreiben des Deutschen Biihnenvereins ergibt. Durch das Buhnen-
oberschiedsgericht wurde jedoch im Jahre 1937 die rechtzeitige Mitteilungspflicht als
feststehender, gewohnheitsrechtlicher Biihnenbrauch bezeichnet (Riepenhausen, S.
7, 162; vgl. Rubel, S. 280). Aufgrund dieses Biihnenbrauches haben die Tarifver-
tragsparteien im Jahre 1947 den Tarifvertrag Uber die Mitteilungspflicht geschlossen
(Opolony, NZA 2001, S. 1351 f.; derselbe, ZfA 2000, S. 187; Manfred Rehbinder,
Zum Zeitvertrag im Bihnenarbeitsrecht, UFITA 1980, S. 89 ff, S. 91), die im Jahre
1952 durch das Buhnenoberschiedsgericht «zu einer unabdingbaren Tarifnorm erho-
ben wurde» (Rubel, S. 281). Der Normalvertrag regelt die Nichtverlangerungsmittei-
lung fur die Solovertrage in § 61 NV, fur die Chorvertrage in § 83 NV und fur die
Tanzvertrage in § 96 NV. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, des Bundesverwaltungsgerichts und des Biihnenoberschiedsgerichts ist die
Nichtverlangerungsmitteilung keine Kiindigung und kann ihr auch nicht gleichgestellt
werden (BAG 23.10.1991 — 7 AZR 56/91 E. 4a m.H., BAG 28.10.1986 — 1 ABR 16/85
E. 2 m.H.; BOSchG 36/1993, 01/1996, 23/1997, www.buehnengenossenschaft.de;
Nix / Hegemann / Hemke, § 61 Rz. 31; Hermann Josef Fischer / Steven A. Reich
(Hrsg.), Der Kuinstler und sein Recht, Ein Handbuch fur die Praxis, 3. Auflage 2014, §
10 Rz. 130, S. 257 f.; Nele Urban, Die Beendigung von Bihnenengagementsvertra-
gen im Spannungsfeld von Kunstfreiheit und Arbeitnehmerschutz in Deutschland und
Frankreich, 2005, S. 67 ff. m.H. in Fn. 287). Im Unterschied zur Kiindigung beende
sie nicht das Arbeitsverhaltnis, sondern bestatige lediglich, dass die von Theater und
Bithnenmitglied konkret vereinbarte Vertragsdauer nicht tiber diesen Zeitraum hinaus
verlangert werden soll (BAG 23.10.1991 — 7 AZR 56/91 E. 4a m.H.; Kurz / Kehrl /
Nix, S. 444 Rz. 6; Schaub / Koch / Linck / Treber / Vogelsang, Arbeitsrechtshand-
buch, 16. Auflage, 2015, § 186 Rz. 8., S. 2011; Opolony, NZA 2001, S. 1352). Ob-
wohl die Rechtsnatur der Nichtverlangerungsmitteilung im deutschen Bihnenrecht
nicht unumstritten ist, spricht ihr die herrschende Meinung in Literatur und Recht-
sprechung die Qualitat einer Willenserklarung ab und qualifiziert sie als reine Wis-
senserklarung (Urban, S. 67 m.H.; Opolony, ZfA 2000, S. 188).

2.5.6.2.3. In der Schweiz kamen stehende Biihnen im 19. Jahrhundert auf (Paul
Lang, Buhnen und Drama der deutschen Schweiz im XIX. und beginnenden XX.
Jahrhundert, 1924, S. 14; W. Bickel, Auf der Bilhne — und im Leben, Zur sozialen
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Lage der schweizerischen Buhnenkiinstler, 1944, S. 8). Private Gesellschaften griin-
deten in verschiedenen Stadten eigentliche Berufstheater (Lang, S. 14 ff.; Bickel S. 5
f.; Stefan Koslowski, Stadttheater contra Schaubuden, Zur Basler Theatergeschichte
des 19. Jahrhunderts, 1998, S. 13). Es waren reine Geschéftstheater, die die Gesell-
schaften zunachst verpachteten, spater in eigener Regie fiuhrten und die sich allmah-
lich zu eigentlichen Kulturtheatern entwickelten (SBV, Subventionsgesuch an den
Bundesrat von 1921, S. 6, 48 f.; Bickel, S. 8 f.; Kugler, S. 11 f.; Christoph Kohler,
Wozu das Theater, Zur Entstehungsgeschichte der Theatersubventionen in Zurich
(1890-1928), 2008, S. 69). Die Theatereigner und -betreiber hatten stets mit wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten zu kdmpfen. Um diese zu meistern, ersuchten sie die
Gemeinwesen um Subventionen (Bickel, S. 9; Kugler, S. 11 f.; Koslowski, S. 19 ff.,
52 ff.; Kohler, S. 60 ff.; SBV, Subventionsgesuch, S. 48, 51) sowie um Schutz vor
Konkurrenz durch andere darstellende Attraktionen, wie sie von den Zirkussen und
spater auch von den Lichtspiel- und Variétés-Theatern geboten wurden. Als eine der
Ursachen fir die wirtschaftlichen Schwierigkeiten erwies sich insbesondere der Auf-
stieg vom Geschaftstheater zum Kulturtheater (SBV, Subventionsgesuch, S. 48), das
nur mit einem grosseren Aufwand betrieben werden konnte. Die beschrankten Mittel,
tber die die Theaterbetreiber verfugten, filhrten dazu, dass diese die Buhnenkinstler
zu geringen Gagen und fast ausschliesslich jeweils fir die Dauer einer Spielzeit an-
stellten. Folge davon war die jahrliche Erneuerung der Anstellung mit denjenigen
Buhnenkiinstlern, die die Zusage erhielten, auch in der darauf folgenden Saison am
Theater mitzuwirken. Da die Spielzeiten oft nur sechs, spéater acht bis neun Monate
dauerten (vgl. Koslowski, Tabelle 2 S. 190 f.: zur Spielzeitendauer am Basler Stadt-
theater in den Jahren 1834 bis 1904), waren die Blihnenkiinstler bis zum Saisonbe-
ginn bis zu einem halben Jahr ohne Arbeit und Lohn, falls sie fur die Zwischenzeit,
regelmassig im Sommer, kein weiteres Engagement fanden (SBV, Subventionsge-
such, S. 6 f.; Bickel, S. 9; Schweizer Bilhne, Oktober 1931, S. 2). Die Forderung der
Buhnenkiinstler nach Jahresvertrdgen war deshalb alt (Bickel, S. 21; Schweizer
Blhne, Juni 1931, S. 4). Selbst der schweizerische Buhnenverband bezeichnete
Jahresvertrage als niizlich und notwendig, als er im Jahre 1921 mit einem Subventi-
onsbegehren an den schweizerischen Bundesrat gelangte. Durch dauernde Vertrage
wirden die Kinstler innerlich an die Theater gefesselt. Eine Verbesserung ihrer ko-
nomischen Lage verleihe ihnen zudem die zur Austibung ihrer kiinstlerischen Tatig-
keit erforderlichen Sicherheit (SBV, Subventionsgesuch, S. 50). Allerdings verhinder-
ten die ungunstigen finanziellen Verhaltnisse an den Theatern weiterhin und fur lan-
ge Zeit die Verwirklichung dieses Zieles. Noch fiir das Jahr 1944 wird berichtet, dass
die Spielzeiten an einigen Theatern zwar verlangert worden seien. Ein ganzes Jahr
wirden sie aber nur gerade in Zrich und St. Gallen dauern (Bickel, S. 22). Es waren
denn auch fiir lange Zeiten nur zwei Theater, die ganzjahrig waren (Schweizer Blh-
ne, Oktober 1931, S. 2). Es ist damit festzustellen, dass Spielzeitenvertrage an
schweizerischen Berufstheatern seit dem 19. Jahrhundert gebr&uchlich sind.

2.5.6.24. Fur die Spielzeitenvertrage als Bihnenbrauch an schweizerischen The-
atern wird ferner auf die von Goethe in Weimar entwickelten Regeln der Theaterpro-
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duktion und —veranstaltung verwiesen. Sie seien typisch fiir das heutige Ensemble-
theater mit seinen Spielzeitenvertragen, den Anspruch auf Beschaftigung, die Treue-
und Mitwirkungspflicht der Biihnenmitglieder gegentiber der Intendanz und delegati-
onsweise gegenlber der Regie sowie fur das System der Nichtverlangerungserkla-
rung (Peter Mosimann, Goethes Intendanz, die Buhnenbrduche und das heutige
Theaterrecht, Festschrift Jean-Fritz Stockli, 2014, S. 389 ff., S. 397 ff.).

Typischer Eckpfeiler des Spielzeitenvertrages sei der Beschéaftigungsanspruch seit
Anfang des 19. Jahrhunderts (Mosimann, FS Stockli, S. 397). Ein solcher Anspruch
war von Goethe jedoch noch nicht anerkannt gewesen (Rosenmeyer, S. 340). Ansat-
ze fur eine Anerkennung des Anspruchs im deutschen Theaterrecht gingen auf die
franzosische und italienische Rechtsprechung und Rechtslehre zuriick, wo die grund-
legende Bedeutung des Beschaftigungsrechts bereits in der Mitte des 19. Jahrhun-
derts anerkannt war und Eingang in die Praxis gefunden hatte (Jurgen Frank, Der
Beschaftigungsanspruch und die soziale Gleichbewertung der individuellen Arbeits-
leistung aus der Sicht der besonderen Interessenlage im Buhnenvertragsrecht, 1963,
S. 15 f. m.H.). In der deutschen Rechtsprechung wurde er erstmals im Jahre 1910
vom Reichsgericht bejaht, dem sich spater auch die Bihnenschiedsgerichte an-
schlossen (Frank, S. 17; Dienstag / Elster, S. 437 f. m.H.; Rehbinder, UFITA 1975, S.
103). In der Folge wurde der Anspruch der Buhnenmitglieder auf eine angemessene
Beschaftigung im Normalvertrag zum deutschen Tarifvertrag von 1919 verankert (NV
§ 5). Der Anspruch der Bihnenmitglieder auf eine angemessene Beschaftigung fand
auch Eingang in den Anstellungsvertrag zum GAV Solo (AV Ziffer V zum GAV Solo
1937) und gilt noch heute in gleicher Weise (Art. 17 GAV Solo 2014).

Der Anspruch hat seine Begrindung darin, dass eine tatsachliche Beschéftigung
dem Buhnenkinstler zum Erhalt seiner Berufsfahigkeit und Spielpraxis und zur
kiinstlerischen Weiterentwicklung dient. Der Buhnenkinstler ist auf die Mdglichkeit
angewiesen, vor Publikum aufzutreten, Anerkennung fiir seine kiinstlerische Gestal-
tung zu erlangen, mit seinem Namen bekannt zu werden und das Selbstvertrauen in
seine Fahigkeiten zu bewahren (Frank, S. 16 m.H.; Kugler, S. 72 m.H.; Dienstag /
Elster, S. 439). Eine angemessene Beschiaftigung wird als Grundlage zur Existenzsi-
cherung im Engagementswechsel beim Zeitvertrag angesehen (Bernhard Riepen-
hausen, Grundziige des Arbeitsrechts der Biihnenkiinstler, UFITA 1957, S. 27 ff., 51
f.). Ausfluss des Beschaftigungsanspruchs ist in Art. 29 Abs. 3 GAV Solo 2014 denn
auch die Einschrénkung der Nichtverldngerung eines Bihnenengagementsvertrages
durch ein Theater in Zusammenhang mit einem Direktionswechsel. Falls ein Blh-
nenengagement in einer Spielzeit vor oder nach einem Direktionswechsel nicht ver-
langert werden soll, muss der gewahlte Direktor das betreffende Bihnenmitglied
nachweislich in zwei reprasentativen Rollen bzw. Partien gesehen haben. Der Be-
schaftigungsanspruch hat damit zweifellos zur Verfestigung des Spielzeitenvertrages
im Buhnenbetrieb beigetragen.

Ferner wird der Spielzeitenvertrag als im Interesse des Regietheaters mit Ensemble
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typisch bezeichnet (Mosimann, FS Stockli, S. 398 ff.; derselbe, Buhnenarbeitsrecht,
S. 683 Rz. 130). Das Ensembletheater baut grundsatzlich auf eine langerfristige Zu-
sammenarbeit zwischen Theater und Buhnenkiinstlern. Andererseits ist beim Regie-
theater die Biihnenleitung darauf angewiesen, mit Bihnenkinstlern zusammenzuar-
beiten, die die Regiekonzeption am besten umzusetzen imstande sind (Manfred
Rehbinder, UFITA 1980, S. 100). Dies zeigt sich ganz besonders beim Wechsel der
Intendanz. Diesem Zusammenspiel zwischen Konstanz und erforderlicher Verénde-
rung des Ensembles kommt der Spielzeitenvertrag auf ideale Weise entgegen.

2.5.6.2.5. Es wurde erwdhnt, dass der Spielzeitenvertrag in Deutschland eine
lange Tradition hat. Das Theaterwesen in der Schweiz stand im 19. und bis ins 20.
Jahrhundert hinein unter einem starken deutschen Einfluss. Nicht nur an den grésse-
ren Theatern, sondern auch an den Buhnen kleinerer Kantonshauptstédte waren in
der Regel fur den Theaterbetrieb deutsche Geschéftsdirektoren verantwortlich, die
inre Ensembles fast ausschliesslich aus deutschen und &sterreichischen Biihnenmit-
gliedern rekrutierten (Lang, S. 31; Koslowski S. 12 f.; Schweizer Buhne, Oktober
1931, S. 3). Es ist daher nicht erstaunlich, dass die Schweiz in Theaterdingen bis in
die friihen 30er Jahre des letzten Jahrhunderts als deutsche Provinz galt (Lang S.
25). Die schweizerischen Berufstheater waren dabei in ihrer Gangart véllig nach Ber-
lin ausgerichtet und vom deutschen Theater abhangig (Bickel, S. 5; Kugler, S. 30).
Fur den deutschen Einfluss legt auch die Nahe der Buhnenkinstlerverbande in
Deutschland und der Schweiz zueinander ein Zeugnis ab. Der im Jahre 1920 ge-
grindete «Verband der Biihnenkinstler in der Schweiz» war eine Sektion der Ge-
nossenschaft deutscher Biihnenangehoriger (GDBA), bis er im Jahre 1931 als
Schweizerischer Biihnenkunstlerverband zum VPOD stiess (SBV, 50 Jahre Schwei-
zerischer Buhnenverband 1920-1970, S. 58; Kugler, S. 30; SBV, Subventionsgesuch
S. 49), wo er bis im Jahre 1995 blieb. Noch heute ist er mit der GDBA der Vereinten
Dienstleistungsgewerkschaft Deutschlands (ver.di) und der Sektion Biihne der éster-
reichischen Gewerkschaft Kunst, Medien, Sport und freie Berufe (kmsfb) zum Kar-
tellverband deutschsprachiger Bihnenangehdériger zusammengeschlossen. Auch der
Verband schweizerischer Biihnen, den die Stadttheater von Basel, Bern, Luzern,
Genf, St. Gallen und Zirich sowie das Corsotheater in Zirich 1920 griindeten, stand
unter dem Druck auslandischer Theaterorganisationen, von dem er sich auch zu be-
freien versuchte, um dem Theaterkunstbetrieb in der Schweiz ein mehr nationales
Geprage zu geben (SBV, Subventionsgesuch, S. 49 1.).

Die neu gegrundeten Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbénde versuchten schon
bald in einem ersten Gesamtarbeitsvertrag fur die Solisten von 1923 ihren Mitglie-
dern bessere Arbeits- und Existenzbedingungen zu verleihen und unsoziale Bestim-
mungen aus den Uberlieferten Bilhnenengagementsvertrédgen zu eliminieren (Bickel,
S. 11). Aufgrund der engen Abhangigkeit des schweizerischen vom deutschen Thea-
terwesen wurde der wenige Jahre zuvor in Kraft getretene deutsche Tarif- und Nor-
malvertrag von 1919 herangezogen (SBV, 50 Jahre, S. 55). Der Tarifvertrag hatte
Geltung fur das Deutsche Reich, fiihrte aber bezeichnenderweise gleichzeitig an,
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dass eine Ausdehnung auf Osterreich und die Schweiz vorbehalten bleibe (Tarifver-
trag 1919, Ziffer I). Allerdings liessen sich die deutschen Verhaltnisse nicht einheitlich
auf die Schweiz Ubertragen (SBV, 50 Jahre, S. 55), sodass, wie der Bilhnenkiinstler-
verband feststellte, «manche Bestrebungen der Biihnenkiinstler» im Gesamtarbeits-
vertrag nicht verwirklicht werden konnten (Bickel S. 11). Der Gesamtarbeitsvertrag
fur die Solisten von 1923 wurde in den folgenden Jahrzehnten zwischen den Ver-
banden immer wieder neu verhandelt, abgeschlossen und in Kraft gesetzt, so in den
Jahren 1930, 1937, 1946 (SBV, 50 Jahre, S. 57 ff.), 1967, 1981 (ergéanzt im Jahre
1997) sowie 2014.

2.5.6.2.6. Integrierender Bestandteil der Gesamtarbeitsvertrage fur die Solisten
war und ist noch heute das Formular fur den Anstellungsvertrag zwischen Buhne und
Biihnenmitglied, das zum Abschluss eines Bilhnenengagements zu verwenden ist,
um die Vereinbarung nichtiger Vertragsabreden zu vermeiden (Art. 9 GAV Solo
2014). Wahrend die normativen Bestimmungen — wie beim deutschen Normalvertrag
(NV; Tarifvertrag 1919 Ziffer Ill.) — zunéachst (bis und mit GAV Solo 1937) im Formu-
lar des Anstellungsvertrages enthalten waren, sind sie seither (seit GAV Solo 1946)
im GAV-Dokument selber zu finden. Hingegen war und ist noch im Anstellungsformu-
lar — wie auch im deutschen Normalvertrag (§ 2 NV von 1919) — stets vorgesehen,
dass das Vertragsverhaltnis an einem zwischen Bihne und Buhnenmitglied individu-
ell vereinbarten, mit Datum festgelegten Tag beginnt und mit Ablauf eines gleicher-
massen bestimmten Tages endet. Damit wurde von Beginn weg der Spielzeitenver-
trag, wie er an den schweizerischen Berufstheatern schon vorher regelmassig abge-
schlossen worden war, als fester Bestandteil auch im Gesamtarbeitsvertrag veran-
kert. Dass der Spielzeitenvertrag als zeitlich befristeter Anstellungsvertrag die Regel
war, zeigt sich darin, dass die Gesamtarbeitsvertragsparteien es den Bihnen und
Buhnenmitgliedern Uberliessen, davon im Einzelfall abzuweichen und eine Kindi-
gungsfrist vorzusehen. Fur diesen Fall sah der Anstellungsvertrag vor, dass die zu
vereinbarenden Kundigungsfristen flr beide Parteien gleich lang gewahlt werden
mussten (Anstellungsvertrag Ziffer VIII. zum GAV Solo 1937). Wie sich aus einem
Briefwechsel zwischen dem SBKV und dem Vorstand der Genossenschaft des Stadt-
theaters Basel im Januar 1941 ergibt, hatte der Genossenschaftsvorstand schon seit
einigen Jahren jeweils anfangs Januar Uber die Reengagements oder die Nichtreen-
gagements der bisherigen Buhnenmitglieder (Staatsarchiv Basel-Stadt) beschlossen.
In den Verhandlungen der Verbande tber den GAV Solo 1946 schlug der SBKV im
Abschnitt «C. Beendigung des Dienstvertrages» einen Art. 27 mit folgendem Wortlaut
vor, der zwei Absatze umfassen sollte:

«Art. 27
Kindigung
st ein Dienstvertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, so kann er mangels anderer

Abrede im Dienstvertrag beidseitig jeweils nur bis spatestens am 1. Januar auf das Ende der
Spielzeit gekundigt werden.
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2 Wird im Dienstvertrag eine andere Klndigungsfrist vereinbart, so muss sie fur beide Teile
gleich sein. Bei Ungleichheit der Frist gilt fur beide Teile die langere Frist.»

Es lag darin offensichtlich das Bestreben, den Spielzeitenvertrag méglichst durch
einen auf unbestimmte Dauer abgeschlossenen Dienstvertrag abzuldésen, um im Inte-
resse der Buhnenkinstler langerfristige Arbeitsverhaltnisse zu schaffen. Triebfeder
dazu konnte nicht ein irgendwie gearteter Kiindigungsschutz gewesen sein, der da-
mals weder im schweizerischen Recht existierte noch mit dem neuen GAV Solo ge-
schaffen werden sollte. Man kannte jedoch zweifellos die in Deutschland vertretene
Rechtslehre, wonach die Mitteilung, einen Arbeitsvertrag nicht tiber das vereinbarte
Ende hinaus andauern zu lassen, als Kiindigung zu werten war. Da die massgeben-
de Rechtsprechung in Deutschland dieser Ansicht jedoch nicht folgte, lag es nahe,
die Kiundigung im GAV festzuschreiben, um derartigen Auslegungen zuvorzukom-
men. Der SBV hingegen lehnte, wie sich aus den Vertragsentwiirfen vom 19. April
1943 und 6. Mai 1943 ergibt, die erhalten sind (Staatsarchiv Basel-Stadt), diesen
Vorschlag konsequent ab. Im definitiven GAV, auf den sich der SBV und der SBKV
einigten, lautete im Abschnitt «C. Beendigung des Dienstvertrages» die umstrittene
Vorschrift, die zum Art. 25 GAV Solo 1946 geworden war, in einem einzigen Absatz
wie folgt:

«Art. 25

Kiindigung

Falls eine der Vertragsparteien bis zum 31. Januar nicht die Erklarung abgibt, dass der Ver-
trag nicht erneuert werde, gilt er als flir die ndchste Spielzeit erneuert.»

Der GAV Solo 1946 folgte darin dem erwahnten, an deutschen Bihnen damals
schon herrschenden Biihnenbrauch (siehe Ziffer 2.5.6.2.2.) einer Nichtverléange-
rungsmitteilung. Das Kiindigungsrecht wurde lediglich im Formular des Anstellungs-
vertrages als Variante bei Vertragen lber mehrere Spielzeiten, wie sie Art. 26 des
GAYV Solo 1946 («Kindigung gegeniiber Anfangern») bei Anfangern vorsah, oder bei
Vertragen auf unbestimmte Dauer aufgefiihrt. Dieser Biihnenbrauch beziglich der
Nichtverlangerungserklarung hatte im Zuge des deutschen Einflusses auf das
schweizerische Theaterwesen auch die hiesigen Bihnen erreicht und die Buhnen-
verhaltnisse massgeblich beeinflusst. Zeuge davon ist der angefiihrte Briefwechsel
zwischen dem SBKV und dem Vorstand der Genossenschaft des Stadttheaters Ba-
sel. Teil dieses Buhnenbrauchs waren Anhérungs- und Konsultationsrechte, die dem
Personal an den Theatern zugestanden wurden. An den Sitzungen der Verwaltung
des Basler Stadttheaters nahm der vom Personal gewahlte Personalvertreter mit be-
ratender Stimme teil. Dies galt insbesondere auch fir die Sitzungen, an denen die
Theaterverwaltung die Reengagements und Nichtreengagements diskutierte und
dariiber entschied. Zudem fanden fallweise Gesprache zwischen der Theaterverwal-
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tung und Delegationen aus dem Personal oder dem SBKV beziglich solcher Ent-
scheide statt (Briefwechsel zwischen SBKV und dem Genossenschaftsvorstand des
Basler Stadttheaters vom 10. und 16.1.1941; Schreiben des SBKV vom 24.1.1950 an
den Verwaltungsratsprasidenten der Genossenschaft des Basler Staditheaters;
Staatsarchiv Basel-Stadt).

2.5.6.2.7. Die Nichtverlangerungserklarung wurde auch in den nachfolgenden
Gesamtarbeitsvertragen beibehalten, jedoch detaillierter geregelt. Insbesondere
wurde im Gesamtarbeitsvertrag von 1981 der Zeitpunkt, bis zu welchem die Nichtver-
langerungserklarung spatestens abzugeben war, mit Ausnahme des ersten Vertrags-
jahres vom 31. Januar auf den 31. Oktober vorverlegt (Art. 29 Abs. 1 GAV Solo
1981). Dies geschah nicht zuletzt deshalb, um den Biuhnenkiinstlern fir inre Suche
nach einem neuen Engagement zeitlich entgegenzukommen. Eine solche Vorverle-
gung wurde bereits in friheren Jahren an einzelnen Bihnen, wenn besondere Um-
stdnde vorlagen, fallweise gewéhrt (Briefwechsel zwischen SBKV und Genossen-
schaft des Basler Stadttheaters vom 9. und 17.12.1954).

Unverandert seit dem GAV Solo 1946 blieb hingegen, dass die Vorschrift Uber die
Nichtverlangerungserklarung auch im GAV Solo aus dem Jahre 1981 weiterhin mit
«Kundigung» Uberschrieben war. Das Appellationsgericht Basel-Stadt hatte im Jahre
1994 die analoge Vorschrift tiber die Nichtverlangerungserklarung des Gesamtar-
beitsvertrages fiir das kiinstlerische Chor- und Gruppenpersonal aus dem Jahre
1982 zu beurteilen. Dabei ging es davon aus, dass der Ausdruck «Kundigung» im
Titel von Art. 29 des GAV Chor 1982 von den GAV-Parteien aus Nachlassigkeit aus
friheren Gesamtarbeitsvertragen Gbernommen worden sei (AGE vom 13.10.1994,
Jahrbuch des schweizerischen Arbeitsrechts, JAR 1995, S. 138 E. 2), wobei es sich
hierzu auf Erkenntnisse aus der Rechtslehre stiitzte, die die Nichtverlangerungserkla-
rung nicht als Kiindigung werten (Elisabeth Anne Schellenberg, Der Blihnenenga-
gementsvertrag im schweizerischen Recht, Unter besonderer Beriicksichtigung der
Gesamtarbeitsverirdge fur die deutsche Schweiz, 1990, S. 78; Manfred Rehbinder,
Mitteilung des Instituts flir Schweizerisches Arbeitsrecht, ArbR, 1991, S. 142). In der
Folge anderten der SBV und der SBKV die Gesamtarbeitsvertrage in dieser Hinsicht
und Uberschrieben den Art. 29 GAV mit «Nichtverlangerungserklarung» (GAV Solo
vom 5.6.1981 bzw. GAV Chor und Ballett vom 6.9.1982, jeweils in der Fassung vom
3.12.1997).

Anderungen eines Gesamtarbeitsvertrages kommen wie der urspriingliche Vertrags-
abschluss durch Ubereinstimmende Willenserklarungen der vertragsschliessenden
Verbande zustande. Einem solchen Vertragswillen kommt bei der Auslegung des
GAV eine im Vergleich zum gesetzgeberischen Willen verstarkte Bedeutung zu (sie-
he Ziffer 2.5.4.). Er ist daran zu messen, ob er sich mit einer objektiven Auslegung
nach Wortlaut, Sinnzusammenhang und Ratio vertragt (BGE 133 111 213 E. 5.2).

Vorliegend kénnte die Anderung des GAV Solo hinsichtlich des Vertragswillens der
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beiden Verbinde auf zwei Arten zu interpretieren sein. Es kénnte sich bloss um eine
sprachliche Vereinheitlichung innerhalb der betreffenden Vorschrift handeln, um in
der Uberschrift den gleichen Ausdruck wie in der Regelung der Vorschrift selber zu
verwenden, ohne dass damit eine Aussage verbunden wére, wie die Bezeichnung
rechtlich zu charakterisieren ist. Andererseits kénnte die Anderung der Uberschrift
dartiber hinaus zum Ausdruck bringen, dass die in Art. 29 GAV Solo 2014 geregelte
Nichtverlangerungserklarung nach dem Willen beider Gesamtarbeitsvertragsparteien
in ihren Wirkungen nicht mit einer Kiindigung gleichzusetzen ist. Auf das Erstere deu-
tet hin, dass die Anderung unter den beiden Verbanden umstritten war und nicht, wie
bei friheren GAV-Anderungen, von klarenden interpretativen Notizen begleitet ist.
Fur das Zweitere spricht hingegen, dass die Anderung offensichtlich im Nachgang
zum erwahnten Entscheid des Appellationsgerichtes ergangen war, der von einer
Nachlassigkeit bei der Verwendung des Wortes Kiindigung im GAV Chor 1982 aus-
ging, die Frage der rechisgestaltenden Wirkung der Nichtverlangerungserklarung
jedoch ausdrticklich offenliess. Dies erzeugte das Bedurfnis, im Sinne der Rechtssi-
cherheit fir Klarheit zu sorgen. Ein eindeutiges Resultat, wieweit der Wille der Ver-
bande zu verstehen ist, den Gesamtarbeitsvertrag abzuéndern, lasst sich unter die-
sen Verhaltnissen aus der Anderung selber nicht herauslesen. Letztlich liegt die Ant-
wort auf diese Auslegungsfrage in der Auslegung von Art. 25 GAV Solo 1946 und
stellt nur den Nachvollzug dessen dar, was damals geschaffen und in der Folge bei-
behalten wurde.

2.5.6.2.8. Die Nichtverlangerungserklarung entwickelte, wie sich zeigte, sich auf
der Grundlage eines zeitlich auf eine Spielzeit beschrankten Anstellungsvertrages
zwischen Theater und Biihnenmitglied. Der Spielzeitenvertrag hatte sich als Bihnen-
brauch etabliert, der zunachst im Formularvertrag zum GAV und spater im Gesamt-
arbeitsvertrag selber als Regelfall des Anstellungsvertrages verankert wurde. Die
Mitteilung, den Spielzeitenvertrag nicht zu verldngern, bevor dieser auslauft, wurde,
nachdem er langere Zeit an den Berufstheatern gebrauchlich war, ebenfalls im Ge-
samtarbeitsvertrag festgeschrieben. Das System der Nichtverldngerungserklarung
hatte sich dabei in den Gesamtarbeitsverhandlungen gegen eine als solche dekla-
rierte Kiuindigungsregelung durchgesetzt. Allerdings geschah dies vor dem Hinter-
grund, dass das schweizerische Arbeitsvertragsrecht damals noch keinen Kundi-
gungsschutz kannte. Im Obligationenrecht traten der zeitliche Kiindigungsschutz im
Jahre 1972 und der missbrauchliche Kiindigungsschutz [Schutz gegen missbrauchli-
che Kundigungen] im Jahre 1988 in Kraft. In der Folge wurden im GAV Solo weder
das System der Spielzeitenvertrage und der Nichtverlangerungserklarung geandert
noch eine generelle ordentliche Kiindbarkeit der Biihnenengagementsvertrage einge-
fuhrt. In die Zeit nach 1988 fallt vielmehr bloss die auszulegende Anderung der
Uberschrift des Art. 29 GAV Solo 2014 von «Kundigung» in «Nichtverlangerungser-
klarung».

Dieser Vertragswille (siehe Ziffer 2.5.4.) halt einer objektiven Auslegung nach Wort-
laut, Sinnzusammenhang und Ratio stand. Sowohl der Wortlaut von Art. 29 GAV So-
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lo 2014 als Ganzes, der Sinnzusammenhang zwischen dem Spielzeitenvertrag, wie
er in mehreren Vorschriften im Gesamtarbeitsvertrag verankert ist, und der Nichtver-
langerungserklarung sowie die Ratio von Art. 29 GAV Solo 2014, wie sie aus ihrer
Entstehungsgeschichte und ihrer Anwendung zum Ausdruck kommt, zeigen dies auf.
Daraus ergibt sich der Schluss, dass der eingefihrte gesetzliche Kiindigungsschutz
keine Anwendung auf sachlich gerechtfertigte befristete Bihnenengagementsvertra-
ge findet. Hinzuweisen ist dabei auch auf ein Urteil des Appellationsgerichtes Basel-
Stadt im Jahre 1998, das die Erklarung der Nichtverldngerung nach Art. 29 Abs. 1
GAV Solo 1981 — in Abweichung zum Urteil von 1994 (siehe Ziffer 2.5.6.2.7) und zu
einem weiteren, spateren Urteil vom 29.2.2000 (Verf.Nr. 1020/1999), wo es diese
Frage beide Male explizit offenliess — zwar als Kundigungserklarung interpretierte,
gleichzeitig in einem obiter dictum jedoch betonte, dass angesichts einer damals an-
wendbaren achtmonatigen und damit aussergewéhnlich langen Kundigungsfrist sich
«ein besonderer, namentlich zeitlicher Kiindigungsschutz kaum rechtfertigen» lasse
(AGE vom 14.7.1998, Verf. Nrn. 1000-1003/1997, E. 2c, S. 6).

Dem Buhnenschiedsgericht ist allerdings bekannt, dass in Héartefallen, die sich aus
der Nichtanwendbarkeit des Kindigungsschutzes, insbesondere von Art. 336¢ OR,
bisweilen ergaben, involvierte Bihnen und betroffene Bihnenmitglieder, unterstitzt
durch den SBKYV, regelmassig nach Losungen gesucht und solche gefunden haben,
um finanzielle Einbussen abzufedern. Daraus ist allerdings kein Rechtsanspruch ent-
standen, der vom Buhnenmitglied oder vom SBKV geltend gemacht werden konnte.
Diese Praxis entsprang vielmehr dem sozialpartnerschaftlichen Gedanken und wurde
bis heute immer wieder angewandt. Auch im vorliegenden Fall wurden nach den
Ausfiihrungen der Parteien zwischen der Beklagten und dem SBKV vor Einreichung
der Klage, denn auch, wenn letztlich doch aber erfolglos, Gespréache tber eine gutli-
che Regelung gefuhrt.

2.5.6.2.9. Die vorstehende Darstellung des Spielzeitenvertrages mit Nichtverlan-
gerungserklarung als eine von der Kundigung verschiedene Rechtsfigur im deut-
schen Buhnenarbeitsrecht und deren Bedeutung fiir das Blihnenarbeitsrecht in der
Schweiz ist auch eine rechtsvergleichende Auslegung schweizerischer Normen bzw.
gesamtarbeitsvertraglicher Vorschriften. Gemass Bundesgericht steht die rechtsver-
gleichende Auslegung im Rahmen des pragmatischen Methodenpluralismus (siehe
Ziffer 2.5.4.) auf einer Stufe mit der systematischen, teleologischen und historischen
Auslegung (BGE 138 Il 497 E. 3.4, Lukas Heckendorn Urscheler, Gedanken zur Me-
thode der richterlichen Rechtsvergleichung im Bereich des Zivilrechts, in: Schmid /
Morawa / Heckendorn Urscheler, Die Rechtsvergleichung in der Rechtsprechung,
Praxis, Legitimitat und Methodik, 2014, S. 89 ff., S. 104 f.). Eine eigentliche Rechts-
vergleichung setzt eine richtige Formulierung der Fragestellung, die Auswahl einer
geeigneten Vergleichsrechtsordnung sowie die Erfassung des relevanten Stoffes vo-
raus (Arnold F. Rusch, Methoden und Ziele der Rechtsvergleichung, in: Jusletter vom
13. Februar 20086, S. 7). Vorliegend liegt der rechtsvergleichenden Untersuchung die
Fragestellung der Bedeutung und Vergleichbarkeit einer Nichtverlangerungserkla-
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rung bei befristeten Arbeitsverhaltnissen mit Kiindigungen zugrunde. Die zu beant-
wortende Rechtsfrage stellt sich in gleicher Weise im deutschen wie im schweizeri-
schen Recht. Die deutsche Rechtsordnung, insbesondere das deutsche Bihnenar-
beitsrecht, erscheint aufgrund seiner massgeblichen Beeinflussung des schweizeri-
schen Buhnenarbeitsrechtes ohnehin als besonders geeignet, um bezuglich dieser
spezifischen Rechtsfrage als Auslegungselement herangezogen zu werden. Die
herrschende deutsche Rechtsmeinung anerkennt, wie gesehen (siehe Ziffer
2.56.2.2), die Nichtverlangerungsmitteilung als eine von einer Kundigung unter-
schiedliche Rechtsfigur, die nicht zur Anwendung der Kundigungsregeln fiihrt. Na-
mentlich gilt nicht der aligemeine Kiindigungsschutz (BAG 23.10.1991 — 7 AZR 56/91
E. 4a; BOSchG 36/1993, 23/1997, www.buehnengenossenschaft.de, Schaub / Koch
/ Linck / Treber / Vogelsang, § 186 Rz. 8., S. 2011; Kurz / Kehrl / Nix, S. 444 Rz. 6;
Opolony, NZA 2001, S. 1352).

Vergleichbares gilt fir das sterreichische Biihnenarbeitsrecht. Auch das Theaterar-
beitsgesetz (TAG) sieht in § 27 Abs. 1 fiir den Spielzeitenvertrag folgende Regelung
VOr:

«Ist das Buhnenarbeitsverhéltnis fiir bestimmte Zeit und mindestens fur ein Jahr eingegan-
gen worden, hat der/die Theaterunternehmer/in dem Mitglied bis zum 31. Janner des Jahres,
in dem das Arbeitsverhaltnis endet, schriftlich mitzuteilen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht
verlangert wird. Unterbleibt die Mitteilung oder erfolgt sie verspétet, gilt das Arbeitsverhaltnis
fur ein weiteres Jahr verlangert, sofern das Mitglied dem/der Theaterunternehmer/in nicht bis
spatestens zum 15. Februar des Jahres, in dem das Arbeitsverhaltnis endet, schriftlich mit-
teilt, dass es mit einer Verldngerung des Arbeitsverhaltnisses nicht einverstanden ist.»

Die standige Rechtsprechung qualifiziert die Nichtverlangerungserkldrung nicht als
Kiindigung, sodass auch eine analoge Anwendung des § 105 ArbVG und damit eine
Geltendmachung wesentlicher Arbeitnehmerschutzvorschriften nicht in Frage kommt
(Michaela Weybora (Trippl), Osterreichisches und schweizerisches Bilhnenarbeits-
recht im Rechtsvergleich, 2014, S. 53 ff., 57, 66; Gerda Tischler, Der Buhnenarbeits-
vertrag und seine Beendigung, 2011, S. 39 f.; Gerda Ercher / Erwin Rath, Nochmals
zu den Neuerungen im Buhnenarbeitsrecht, ASoK 2011, S. 180 ff.; Katharina Urleb,
Das neue Arbeitsrecht in Theaterbetrieben, ASoK 2011, S. 53 ff.; Christian Kuhn,
Kundigung und Nichtverlangerungserklarung, ASoK 2005, S. 214 ff,, Andrea
Schwarz, Historische Entwicklung und aktueller Stand des Schauspielerrechts, 2005,
S. 119f1).

2.5.7. Zu prifen ist im Folgenden, ob die Befristung des von den Parteien abge-
schlossenen Spielzeitenvertrages sachlich begriindet ist (siehe Ziffer 2.4.). Die Be-
klagte beruft sich dabei auf das Abwechslungsbedirfnis des Theaters und des Publi-
kums, das sich sehr stark Uber den Spielplan bzw. die Spielzeit definiere. Dies be-
dinge auch beziglich der Personalentscheidungen eine gewisse Flexibilitat. Zudem
sei die Theaterarbeit von den grossen kinstlerischen Freiheiten des Intendanten ge-
pragt, mit denen mdéglicherweise nicht jedes Blihnenmitglied kinstlerisch einverstan-
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den sei. Bei Intendantenwechseln fanden denn auch oft Anderungen im Ensemble
statt. Ferner habe die Befristung der Buihnenarbeitsvertrage fur die Bihnenmitglieder
insofern einen gewichtigen Vorteil, als sie aufgrund der Vereinheitlichung der Spiel-
zeiten und der zulassigen Termine fur die Nichtverlangerungserklarungen im europé-
ischen Umfeld deutlich bessere Chancen hatten, auf den Anfang der nachsten Spiel-
zeit eine neue Anstellung zu finden [...]. Nach Ansicht der Klagerin geht der Hinweis
auf die Sachgerechtigkeit der (angeblichen) Befristung fehl. Sicherlich erscheine es
angesichts der fiir einen Grossteil der Theater im deutschsprachigen Raum gelten-
den Spielzeiten zumindest bei Buhnenkinstlern im engeren Sinn, zu denen sie je-
doch nicht zu zahlen sei, angebracht, keine Beendigungsmaglichkeit eines Vertrages
wahrend einer laufenden Spielzeit vorzusehen. Dies kénne jedoch ebenso gut wie
durch befristete Vertrdge mit einer Beschrankung der Kindigungsméglichkeiten auf
lediglich einen Termin pro Jahr und Staffelung der Kuindigungsfristen nach Dienstjahr
erreicht werden. Dadurch werde dem Arbeitnehmer ein besserer Schutz geboten

L..].

2.5.7.1. Kettenarbeitsverirage sind zuldssig, wenn besondere wirtschaftliche oder
soziale Umsténde als sachliche Griinde den wiederholten Abschluss befristeter Ver-
trage rechtfertigen (BGE 139 Il 145 E. 4.1 = Pra 2013 Nr. 96). Als sachliche Grinde
bei Buihnenarbeitsvertragen werden vor allem das Abwechslungsbediirfnis des Publi-
kums und der Biihnen sowie das Eigeninteresse der Bihnenmitglieder angefiihrt
(Mosimann, Biihnenarbeitsrecht, S. 682, Rz. 127; Schellenberg, S. 76 ff.; Urteil des
Gewerblichen Schiedsgerichts Basel-Stadt vom 30.10.1997, Rechtsprechungsbericht
1998-1999, S. 46 E. 3b und ¢, www.zivilgericht.bs.ch). Was dabei zur Rechtfertigung
von Kettenarbeitsvertragen ausreicht, muss umso mehr fiir bloss einmalige Befris-
tungen geniigen. Die Anforderungen an die sachlichen Griinde kénnen jedenfalls
nicht héher sein, weil ein wiederholter Abschluss von Bihnenarbeitsvertrédgen ten-
denziell gesteigerte Voraussetzungen an eine Rechtfertigung stellt, um eine Geset-
zesumgehung auszuschliessen. In diesem Sinne stellt nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung denn auch das Aneinanderreihen von bloss zwei Vertragen im All-
gemeinen keinen Rechtsmissbrauch dar (BGE 139 Il 145 E. 4.1 = Pra 2013 Nr. 96;
siehe Ziffer 2.4.), der sich Lehre und Rechtsprechung mehrheitlich angeschlossen
haben (Ertl, S. 159 Rz. 559). Eine allfallige Gesetzesumgehung hat ohnehin diejeni-
ge Partei zu beweisen, die sie behauptet (BGE 139 Ill 145 E. 4.2.4 = Pra 2013 Nr.
96).

Rechtsvergleichend kann wiederum auf das deutsche und das &sterreichische Ar-
beitsrecht, insbesondere Buhnenarbeitsrecht, verwiesen werden. Sowoh! im deut-
schen als auch im osterreichischen Arbeitsrecht werden fir die Befristung von Ar-
beitsvertragen, namentlich fir deren Aneinanderreihung zu Kettenarbeitsvertragen,
sachliche Griinde verlangt (Fur das deutsche Recht: § 14 Teilzeit- und Befristungs-
gesetz, TzBfG; BAG 23.10.1991 — 7 AZR 56/91 E. 3 m.H.; BOSchG Hamburg
17/1995, BOSchG 23/1997, www.buehnengenossenschaft.de; Kurz / Kehrl / Nix, S.
121 f. Rz. 16a; Nix / Hegemann / Hemke (Hrsg.), § 61 Rz. 3 ff., S. 226 f.; Urban, S.
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49 ff.; Bettina Stefanie Maa, Zulassigkeit von einzel- und tarifvertraglichen Befris-
tungsabreden im Buhnenarbeitsrecht, 2004, S. 17 ff.; Opolony, ZfA 2000, S. 189 ff,;
Tanja Schulz, Buhnenschiedsgerichtsbarkeit und befristeter Buhnenanstellungsver-
trag, 1998, S. 148 ff., 176 ff.; Riepenhausen, Das Arbeitsrecht der Bihne, S. 64 ff.,
195 f., insbes. Fn. 4; fur das Osterreichische Recht: Weybora (Trippl), S. 61 ff;
Schwarz, S. 120 f.).

2.5.7.2. Beim Abwechslungsbedirfnis des Publikums als sachlichen Grund fir die
Vertragsbefristung wird davon ausgegangen, dass die Blhnen sich nicht nur nach
den verschiedenen kinstlerischen Stréomungen, sondern auch danach ausrichten,
was der Geschmack des Publikums erwartet. Die Buhnen sind, um Erfolg zu haben,
vor allem von der Gunst des Publikums abhangig. Der Geschmack des Publikums
andert sich bekanntlich laufend. Er bezieht sich nicht bloss auf die gespielten Stiicke,
sondern besonders auch auf die Bihnenkunstler, die an ihrer kreativen Leistung ge-
messen werden. In den Augen des Publikums kénnen sich die Blihnenkinstler dabei
mehr oder weniger schnell verbrauchen. Das Publikum wiinscht sich dann neue Ge-
sichter und Stimmen fur die Bihne. Zum Abwechslungsbedirfnis des Publikums
kommt jenes der Bithnen selber hinzu. Wie sich das Ensemble eines Theaters zu-
sammensetzt, hangt massgeblich von der Person des Intendanten und vom festge-
legten Spielplan ab. Der Intendant verpasst der Bihne sein kinstlerisches Konzept,
das auf seinem personlichen Kunstverstandnis beruht. lhm wird allgemein die Frei-
heit zugestanden, das Ensemble nach seinen kinstlerischen Vorstellungen zusam-
menzustellen und zu verdndern. Zudem wirkt sich der Spielplan auf die Grésse und
Zusammensetzung des Ensembles aus (BAG 23.10.1991 — 7 AZR 56/91 E. 3a; BAG
21.05.1981 - 2 AZR 1117/78 Rz. 29 ff.; Opolony, ZfA 2000, S. 190 ff. m.H. auf weite-
re BAG-Urteile; Schulz, S. 183 ff.; Tischler, S. 27; Maap, S. 172 ff.; Urban, S. 57 ff.).

Die Abwechslungsbediirfnisse von Publikum und Biihnen bestehen nicht bezuglich
aller Buhnenkinstler im selben Ausmass. Es gibt durchaus Unterschiede unter den
verschiedenen Arten von darstellenden und nicht darstellenden Bilhnenkinstlern, die
zu beachten sind (Tischler, S. 27; siehe Ziffer 1.4.). Als Dramaturgin fur Konzert und
Theater bei der Beklagten zahlte die Kldgerin klarerweise zu den Buhnenmitgliedern
(siehe Ziffer 1.4.). Hingegen war sie weder Schauspielerin, noch Sangerin, noch
Tanzerin und somit nicht ein darstellendes Ensemblemitglied. Wie weit auch Drama-
turgen einem Abwechslungsbedurfnis unterliegen, ist nicht unumstritten (kritisch:
Go6tz von Olenhusen, Zeitvertrage, Kindigungsschutz und Tarifautonomie am Bei-
spiel der sog. Kuinstlervertrage, UFITA 1976, S. 46; Tischler, S. 27 f.). Richtig an den
kritischen Stimmen ist, dass Dramaturgen weniger von einem Abwechslungsbedirf-
nis des Publikums, als vielmehr von jenem der Bilhne selber betroffen sind. Die Frei-
heit des Intendanten zu bestimmen, mit welchem Ensemble er zusammenarbeiten
kann und will, um seine kinstlerischen Vorstellungen auf der Bilhne umzusetzen und
zu verwirklichen, bezieht sich ganz massgebend auch auf die Dramaturgie. Drama-
turgen entwickeln die Spielpldne und unterstiitzen als Sachverstandige die Intendanz
und die Regie. Sie sind in die Vorbereitung und die Proben der Produktionen einge-
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bunden und gehdren damit auch zur Regie, die sie kritisch begleiten. Zudem treten
sie vermittelnd als Bindeglied zwischen Intendanz, Regie und Ensemble auf. All dies
verleiht ihnen eine Schlusselstellung, die zu einem erfolgreichen Wirken und Gelin-
gen an den Buhnen entscheidend beitragt.

2.5.7.3. Ferner wird als sachlicher Grund fiir die zeitliche Befristung von Bluihnenen-
gagementsvertragen das Eigeninteresse der Biihnenkinstler angefihrt. Danach
streben Bithnenkiinstler Engagementswechsel an oder sind ihnen jedenfalls nicht
abgeneigt, weil sie durch die Arbeit an unterschiedlichen Biihnen im In- und Ausland
sich kunstlerisch weiterentwickeln und wertvolle Erfahrungen sammeln kénnen, die
ihren Bekanntheitsgrad bei anderen Bihnen, dem Publikum und in den Medien zu
steigern vermégen. Engagementswechsel stehen zudem deshalb in ihrem eigenen
Interesse, wenn sie ungehindert dem Regisseur oder der Intendanz an deren neuen
Wirkungsort folgen wollen (BAG 23.10.1991 — 7 AZR 56/91 E. 3a; BAG 21.05.1981 —
2 AZR 1117/78 Rz. 31 f.; Schulz, S. 179 ff.; Urban, S. 60 f.). Auch dieser als sachlich
angegebene Grund ist nicht ohne Widerspruch geblieben. Dabei wird nicht grund-
satzlich in Frage gestellt, dass ein derartiges Eigeninteresse besteht. Vielmehr wird
das wahre Ausmass dieses Interesses der Blihnenkinstler bezweifelt und davon
ausgegangen, dass es durch den Abschluss unbefristeter Arbeitsvertrage in gleicher
oder gar hesserer Weise berlicksichtigt werden kann (Schulz, S. 179 f.; Urban, S.
61), wie auch die Klagerin argumentiert. Dabei wird Ubersehen, dass der Kindi-
gungsschutz, wie er fir unbefristete Arbeitsverhaltnisse gilt, die Planung und Gestal-
tung der Zusammensetzung des Ensembles einer Bithne im Hinblick auf die Spielzei-
ten behindert. Der zeitliche Kiindigungsschutz nach Art. 336¢c OR sieht vor, dass die
Kiindigungsfristen bei den dort genannten Griinden langstens wahrend den festge-
legten Sperrfristen stillstehen. Dies fiihrt dazu, dass das Ende der Arbeitsverhaltnisse
meistens nicht mit dem Ende der Spielzeiten in Ubereinstimmung steht. Dies liegt
nicht im Interesse der Bihnenkiinstler, weil sie fiir die restliche Spielzeit nach dem
verlangerten Ende des Arbeitsverhaltnisses kaum neue Engagements finden. Zudem
widerspricht dies auch dem Abwechslungsbedirfnis der Biuhnen selber, weil Bih-
nenkiinstler, die eigentlich nicht mehr zum Ensemble gehéren, weiterhin angestellt
bleiben und schwerlich in den Produktionen eingesetzt werden kénnen. Das Ab-
wechslungsbediirfnis des Publikums tragt dabei das seine dazu bei.

Einschrankend wird geltend gemacht, dass das Veranderungsbedirfnis des Kunst-
lers eine Befristung nur auf dessen ausdriicklichen Wunsch hin rechtfertigen kann
(Rehbinder, UFITA 1980, S. 98; Opolony, ZfA 2000, S. 197). Diese Einschradnkung
Uibersieht, dass der Blihnenkilnstler beim Abschluss des Bihnenengagemensvertra-
ges meistens noch Uber kein Anschlussengagement verfugt und sich daher regel-
massig darliber auch nicht ausdriicklich erklart, sondern, wenn er entsprechende,
aber noch unbestimmte Plane fiir eine kiinftige Veranderung hat, den befristet abge-
schlossenen Biihnenengagementsvertrag ohne weiteres mit der Bihne abschliesst.
Daher darf gleichwohl von einem gewissen Eigeninteresse des Biihnenkunstlers
ausgegangen werden. Allerdings ist auch beziglich dieses Eigeninteresses auf die
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individuellen Verhaltnisse abzustellen (Opolony, ZfA 2000, S. 198). Die Buhnen-
kiinstler haben ein unterschiedlich ausgepragtes Interesse an einem Engagements-
wechsel. Dieses Interesse durfte bei den darstellenden Bihnenkinstlern grundsatz-
lich am starksten sein. Aber auch fiir nichtdarstellende Buhnenkinstler kann die
Méoglichkeit von Engagementswechseln im Vordergrund ihres eigenen Interesses
stehen.

Dies gilt insbesondere fir Dramaturgen, die durch ihre Arbeit an unterschiedlichen
Bihnen ein Repertoire aufbauen und erweitern kdnnen, vor unterschiedliche Anfor-
derungen an verschiedenartigen Bihnen gestellt sind und Konzepte entwickeln so-
wie Erfahrungen an auslandischen Bilihnen sammeln kénnen. Beispielhaft hierfur
steht der berufliche Werdegang der Klagerin als Dramaturgin und Regieassistentin
selber, die vor ihrem Engagement bei der Beklagten bereits an Bihnen und Festivals
in Deutschland, den USA und Irland arbeitete [...] und sich dadurch ein gewisses
Renommée erworben hatte, das es ihr zweifellos massgebend erleichterte, spater
wiederum in den USA und in der Schweiz engagiert zu werden [...]. Es ist daher von
einem grundsatzlichen Eigeninteresse der Klagerin an Engagementswechseln aus-
zugehen.

2.5.7.4. Vorliegend sind das Abwechslungsbedirfnis der beklagten Partei und das
Eigeninteresse der Kl&gerin beziglich Engagementswechseln als ausreichende
sachliche Griinde fur eine Befristung des auf eine Spielzeit beschrankten Biihnenen-
gagementsvertrages festzustellen. Sie missen genlgen, umso mehr die Klagerin
erstmals mit einem befristeten Vertrag von der Beklagten angestellt wurde, der nicht
verlangert wurde, und es sich nicht um eine Kettenbefristung handelt. Ein solches
Kettenarbeitsverhaltnis liegt auch nicht unter der Hypothese der Klagerin vor, dass
ihr Arbeitsverhaltnis erst am 30. Juni 2017 enden wiirde und dannzumal drei Spiel-
zeiten gedauert hatte, weil lediglich die Nichtverlangerung dieses ersten befristeten
Vertrages in Frage steht. Nach alledem kann das vorliegende Arbeitsverhaltnis nicht
als unbefristetes gelten, auf das die Kiindigungsschutzbestimmungen, insbesondere
Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR bei Schwangerschaft und nach der Niederkunft, anzuwen-
den wéren (vgl. AGE vom 14.7.1998, Verf. Nrn. 1000-1003/1997, E. 2c, S. 6: keine
Anwendung von Art. 336¢ OR selbst bei Annahme der Nichtverlangerungserklarung
als Kindigung; wvgl. fur das deutsche Rechtt BOSchG 23/1997,
www.buehnengenossenschaft.de, und BAG 23.10.1991 — 7 AZR 56/91 E. 4: keine
Anwendung des wahrend der Schwangerschaft und der anschliessenden Schutzfrist
geltenden Kundigungsschutzes nach § 9 Abs. 1 Mutterschutzgesetz, MuSchG auf
die Nichtverlangerungsmitteilung).

2.5.8. Nach Art. 29 GAV Solo 2014 sind die zur Glltigkeit der Nichtverlangerungser-
klarung festgelegten Fristen und die Schriftform, in der sie vorzubereiten und durch-
zufiihren ist, einzuhalten (siehe Ziffer 2.5.3.). Die Klagerin behauptet nicht, dass die-
se Anforderungen vorliegend unbeachtet blieben [...]. [...] Damit endete der Bihnen-
arbeitsvertrag am vereinbarten Termin, am 30. Juni 2014. Lohnanspriiche dartber
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hinaus bestehen keine. Dies fuhrt zur vollumfanglichen Abweisung der Klage.

2.6. Das Blihnenschiedsgericht stellt klar, dass mit dem vorliegenden Entscheid
die sachlichen Griinde fur eine Befristung von Bilhnenengagementsvertragen, insbe-
sondere die Rechtfertigung von Kettenarbeitsvertragen, nicht generell und pauschal
bejaht werden. Vielmehr ist jede strittige Arbeitsbeziehung zwischen Theater und
Bihnenkiinstler fiir sich gesondert zu beurteilen. Dabei massgebend sind der an-
wendbare GAV im Bilhnenbereich sowie die konkreten Umsténde der zu beurteilen-
den Arbeitsbeziehung der Parteien, namentlich Art und Stellung des betreffenden
Biihnenkinstlers und die Anzahl der sich aufeinanderfolgenden Spielzeitenvertrage.

[...]»

(Der Schiedsspruch wurde vor Bundesgericht nicht angefochten und ist rechtskréaftig)



