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Zur Frage der Wirksamkeit einer vor Gericht getroffenen Par-
teivereinbarung, dem Gericht die Entscheidung iiber einen Ver-
gitungsanspruch nach billigem Ermessen zu {iberlassen, wenn
die Parteien urspriinglich die Leistungsbestimmung durch ein
Schiedsgericht im Zusammenhang mit einer Schiedsvereinbarung
vorgesehen hatten, die Anrufung des Schiedsgerichts jedoch

wegen Mangel des Schiedsvertrages gescheitert ist.

BGH, Urt. v. 6. November 1997 - III ZR 177/96 - OLG Brandenburg
LG Potsdam



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. November 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Rinne, die Richter Dr. Dressler,

Streck, Schlick und die Richterin Ambrosius

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Brandenburgischen Ober-
landesgerichts vom 21. Mai 1996 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als darin {iber den
Anspruch des Klagers aus § 6 Abs. 2 des Inten-
dantenvertrages vom 23. September 1992 ent-

schieden worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch {ber
die Kosten des Revisionsrechtszuges, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand

Der Kldger war seit dem 1. August 1991 Intendant des von
der beklagten Stadt betriebenen H.-0.-Theaters einschlief3lich
der organisatorisch dazu gehSrenden Brandenburgischen Phil-
harmonie. In § 6 des von den Parteien am 23. September 1992
unterzeichneten und eine Laufzeit bis zum 31. Juli 1997 fest-
legenden Intendantenvertrages war niedergelegt, daB die Hohe
des von der Beklagten im Bewirtschaftungsplan fiir das Theater
anzusetzenden Sachkostenanteils "die Erfiillung dieses Vertra-
ges ermdglichen muB". Beziiglich der Gehdlter war vorgesehen,
den Jahresetat der Tarifentwicklung anzupassen, wobei Kiirzun-
gen im Stellenplan nicht ausgeschlossen wurden. In § 6 Abs. 2

des Vertrages heifBt es weiter:

"Hinsichtlich der Anhebung des Sachkostenanteils des
Etats wird die Stadt P. die Erhohung der allgemeinen Ko-
sten nach Begrindung durch den Intendanten angemessen
beriicksichtigen. Sollte die Stadt P. die Steigerungsrate
trotz Begriindung durch den Intendanten nicht einhalten
konnen - kann der Intendant auf der anderen Seite dar-
tun, daB er unter diesen Umstidnden das Haus nicht wei-
terfithren kann -, so stellt dies fiir den Intendanten ei-
nen gesonderten Grund zur Vertragskiindigung dar. In der
Frage der Vergitung des Intendanten wird fiir diesen Fall
das Schiedsgericht des Deutschen Bilhnenvereins angeru-
fen, falls keine einvernehmliche Regelung zustande
kommt . "

Nach § 13 des Vertrages, ergdnzt durch eine Schiedsver-
einbarung vom 4. Mdrz 1993, sollte iiber Rechtsstreitigkeiten
aus dem Vertrag das Bilhnenschiedsgericht unter AusschluB des

ordentlichen Rechtswegs entscheiden.
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Im Laufe des Jahres 1993 ergaben sich daraus, daB die
Stadtverordnetenversammlung der Beklagten eine Umstrukturie-
rung des Theaters in zwei selbstdndige Gesellschaften und ei-
ne erhebliche Kiirzung der Haushaltsmittel beschloB - verbun-
den mit dem Auftrag an den Klager, ein Konzept flir einen
weitgehenden Personalabbau zu erarbeiten -, Differenzen zwi-
schen den Parteien. Mit Anwaltsschreiben vom 9. Juli 1993
kiindigte der Klager den Intendantenvertrag zum 31. Dezember
1993, unter anderem gestiitzt auf § 6, und verlangte von der
Beklagten 2zugleich die Erfillung ihrer vertraglichen Zah-
lungsverpflichtungen bis zum festgelegten Vertragsende. Die
Beklagte nahm die Kiindigung mit der MaBgabe hin, daB sie den
Klager ab 1. Oktober 1993 freistellte und das Gehalt des Kla-
gers bis zum 31. Dezember 1993 weiterzahlte, weitergehende

Anspriiche des Kldgers jedoch ablehnte.

Der Kl&ger reichte im November 1993 eine Klage beim Biih-
nenschiedsgericht B. ein, verfolgte diese jedoch nicht wei-
ter, nachdem das Biihnenschiedsgericht erhebliche Einwadnde ge-
gen die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung der Parteien an-
gefihrt und die Beklagte die Bitte des Kl&dgers, die Schieds-
vereinbarung rechtswirksam zu erneuern, mit Schreiben vom

18. Februar 1994 abgelehnt hatte.

Mit der im Mdrz 1994 beim Landgericht eingereichten Kla-
ge hat der Klédger zunadchst einen auf § 6 Abs. 2 des Intendan-
tenvertrages gestiitzten Antrag angekiindigt, die Beklagte zu
verurteilen, an ihn eine nach billigem Ermessen des Gerichts

zu bestimmende Vergilitung fiir die Zeit vom 1. Januar 1994 bis



zum 30. Juni 1996 zu zahlen. Im Laufe des erstinstanzlichen
Verfahrens hat er sein - im Rahmen eines umformulierten An-
trags weitergehende Anspriiche bis einschlieBlich 31. Juli
1997 umfassendes - Klagebegehren in erster Linie auf einen
Schadensersatzanspruch aus § 628 Abs. 2 BGB wegen aul3eror-
dentlicher Kiindigung des Intendantenvertrages gestiitzt. In
der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht haben die Par-
teien erklart, man sei einvernehmlich der Meinung und ge-
willt, daB das Schiedsgericht nicht angegangen werde; inso-
fern werde die Schiedsvereinbarung aufgehoben. Landgericht
und Oberlandesgericht haben die - vom Kladger in der Beru-
fungsinstanz mit dem urspriinglich angekiindigten Klageantrag
als Hilfsantrag weiterverfolgte - Klage abgewiesen. Die hier-
gegen gerichtete Revision des Kladgers hat der Senat mit Be-
schluf3 vom 26. Juni 1997 angenommen, soweit ilber den Anspruch
des Kldgers aus § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages vom
23. September 1992 entschieden worden ist; im ibrigen ist die

Revision nicht angenommen worden.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fihrt in dem Umfang, in dem sie vom Senat
angenommen worden ist, =zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-

richt.



1. Das Berufungsgericht zieht in Betracht, daB dem Kl&dger
unabhdngig von den Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB ein
vertragliches "Sonderkiindigungsrecht" in entsprechender An-
wendung des § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages zugestanden
haben kénnte. Zwar greife die Vertragsklausel ihrem Wortlaut
nach unmittelbar nicht ein. Wenn aber dem Kldger bereits fir
den Fall, daB von ihm fir unabdingbar angesehene Etaterhéhun-
gen fir das Theater von der Beklagten nicht gewdhrt werden
konnten, ein besonderes Kiindigungsrecht habe zustehen sollen,
misse im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung die Klausel
so interpretiert werden, daB ein solches Kiindigungsrecht erst
recht dann gegeben sein sollte, wenn - was die Parteien of-
fenbar nicht fiir m6glich gehalten und folglich nicht bedacht
hatten - trotz Steigerung der allgemeinen Kosten wegen der
unglinstigen finanziellen Lage der Beklagten die dem Theater
zur Verfiigung zu stellenden Mittel betrachtlich vermindert
werden muBten. Das ist im rechtlichen Ansatz nicht 2zu bean-
standen und kann im Revisionsverfahren in dem Sinne zugrunde
gelegt werden, dafB der Anspruch des Klagers auf Zahlung einer
nach billigem Ermessen zu bestimmenden (weiteren) Vergiitung
auf der Grundlage des § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages
nicht etwa, wie die Revisionserwiderung meint, als von vorn-
herein unschliissig anzusehen ist. Die Frage der Schliissigkeit
14Bt sich hier nicht davon trennen, wie § 6 Abs. 2 im einzel-
nen (gegebenenfalls ergdnzend) auszulegen ist; an ndheren
tatrichterlichen Festsellungen dazu fehlt es aber bisher. Der

vom Klager geltend gemachte Anspruch kann nach dem im Revisi-



onsverfahren gegebenen Sachstand auch nicht ohne weiteres mit
der - von der Revisionserwiderung aufgegriffenen - Erwdgung
des Landgerichts im erstinstanzlichen Urteil verneint werden,
es sel zweifelhaft, ob aus der maBgeblichen Vertragsbestim-
mung weitere, iber die fiir die Auslauffrist zwischen den Par-
teien getroffenen Vereinbarungen hinausgehende Anspriiche her-
geleitet werden konnten, weil ein Dienstvertragsverhdltnis
nach dem gesetzlichen Modell durch Kiindigung oder Aufhebung
des Vertrages ohne oder mit Ablauf einer bestimmten Frist
grundsatzlich ende; damit verbunden sei eben auch, daB die
Hauptpflichten der Parteien - Dienstleistung und Vergilitung -
entfielen. Hierbei wird verkannt, daB der Kldger mit der Er-
klarung der Kiindigung des Intendantenvertrages zum 31. Dezem-
ber 1993 2zugleich Verglitungsanspriiche bis zum urspriinglich
vorgesehenen Vertragsende angemeldet und unbeschadet dessen
aufrechterhalten hat, daB die Beklagte die Kiindigung nach
MaBgabe ihres Schreibens vom 20. Oktober 1993 (Freistellung
des Kl&agers ab 1. Oktober 1993, Fortzahlung des Gehalts bis
zum 31. Dezember 1993) hinnahm. Im iibrigen schlieBt die in
§ 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages getroffene Regelung - auf
den ersten Blick - nicht aus, daB der zur Kiindigung Berech-
tigte das Dienstverhdltnis vorzeitig beenden, seine Vergilitung
jedoch fir einen iber den Zeitpunkt der kiindigungsbedingten
Beendigung des Dienstverhdltnisses hinausgehenden Zeitraum
verlangen kann (insoweit im Ansatz vergleichbar der bei einer
auBerordentlichen Kindigung gegebenen Situation, §§ 626
Abs. 1, 628 Abs. 2 BGB).

2. Auch unter dem Gesichtspunkt, ob der Kldger von seinem

- im Revisionsverfahren 2zu unterstellenden - Sonderkiindi-



gungsrecht "ordnungsgemdB Gebrauch gemacht" hat, was das Be-
rufungsgericht offenldBt, sind nach dem bisherigen Sachstand
durchgreifende Bedenken nicht gegeben. Flir eine Auslegung des
§ 6 Abs. 2 dahin, daB das darin dem Intendanten eingerdumte
Kiindigungsrecht innerhalb der fiir eine auBerordentliche Kiin-
digung nach dem Gesetz (§ 626 Abs. 2 BGB) vorgeschriebenen
Zwei-Wochen-Frist ab Kenntniserlangung vom Kiindigungsgrund
erfolgen muBte, sind Anhaltspunkte nicht ersichtlich und auch
von der Beklagten nicht geltend gemacht worden. Fiir eine ge-
genteilige Auslegung spricht, daB die Bestimmung des § 6
Abs. 2 des Intendantenvertrages ersichtlich von dem Willen
getragen wird, in erster Linie eine einvernehmliche Regelung
anzustreben und zu erreichen. Das legt nahe, daB der Inten-
dant, selbst wenn er die MOglichkeit einer Kiindigung aus dem
besonderen Grund des § 6 Abs. 2 des Vertrages sah, nicht ge-
zwungen sein sollte, statt weiter 2zu verhandeln unverziiglich
die Kindigung auszusprechen. Ebensowenig ist es fiir die Kiin-
digungserkldrung vor dem Hintergrund des § 6 Abs. 2 des In-
tendantenvertrages sch&ddlich, daB der Kladger nicht fristlos,
sondern unter Einhaltung einer von ihm selbst gewdhlten Frist
bis zum 31. Dezember 1993 gekiindigt hat; selbst eine auBeror-
dentliche Kiindigung gemdB § 626 BGB kann, ohne diesen Charak-
ter zu verlieren, mit einer Frist erkldrt werden, wenn fir
den Gekiindigten klar erkennbar ist, daB sie aus wichtigem
Grund ausgesprochen wird (BGH, Urteil vom 21. April 1975
- II ZR 2/73 - WM 1975, 761, 762).



IT.

Das Berufungsgericht sieht gleichwohl keine M&glichkeit,
wie vom Kldger verlangt, nach billigem Ermessen iiber die Fra-
ge der Vergiitung nach § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages zu
entscheiden. Es fiihrt aus: Durch § 6 Abs. 2 sei die Festle-
gung der dem Klager fiir den Fall der Ausiibung des Sonderkiin-
digungsrechts zustehenden Vergiitung dem Biihnenschiedsgericht
als einem "Dritten" iibertragen worden. An dessen Stelle konne
das Gericht nach dem Gesetz (§ 319 Abs. 1 Satz 2 2. Halbs.
BGB) nur treten, wenn das Biihnenschiedsgericht die Bestimmung
nicht vornehmen konne oder wolle oder die ihm iibertragene Be-
stimmung verzdgert habe. Davon, daB dies geschehen sei, konne
aber nicht ausgegangen werden. DaB das Biihnenschiedsgericht
tatsdchlich Bedenken gegen seine Befassung mit der Sache an-
gemeldet habe, konne noch nicht als Verweigerung der Ent-
scheidung angesehen werden, weil sich die Bedenken lediglich
auf die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung - also die Erset-
zung des Weges =zu den Zivilgerichten durch den Weg zum
Schiedsgericht - bezogen h&dtten, nicht aber auf die davon =zu
trennende Befassung mit der Bestimmung der Vergiitung von Lei-
stungen gemdB § 6 des Intendantenvertrages. Die einverstdand-
liche Aufhebung der Schiedsvereinbarung &ndere - da sie die
Bestimmung der Vergiitung durch das Biihnenschiedsgericht als
Dritten nicht beriithre - nichts daran, daB zundchst eine Be-
stimmung durch das Bilihnenschiedsgericht =zu erfolgen habe.
Sollten die Parteien bei der Aufhebung der Schiedsvereinba-
rung davon ausgegangen sein, daB nunmehr auch eine dem Klager

eventuell nach § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages zustehende



Vergiitung durch das Gericht festgesetzt werden solle - wofiir
allerdings Anzeichen nicht ersichtlich seien -, so sei ihre
Vereinbarung insoweit ins Leere gegangen; denn die Gerichte
seien innerhalb der Vorschriften des Gerichtsverfassungsge-
setzes 2zur Streitentscheidung berufen, konnten jedoch nicht
als "Dritte" im Sinne des § 317 Abs. 1 BGB durch Privatleute
in Anspruch genommen werden. Im iUbrigen sei die Beklagte dem
Kldger schuldrechtlich verpflichtet, die Voraussetzungen fiir
die Anrufung des Biihnenschiedsgerichts durch AbschluB einer
von diesem akzeptierten Vereinbarung herbeizufiihren, so daB
der Kldger die Schaffung der Voraussetzungen fir die Festset-
zung einer ihm eventuell 2zustehenden Verglitung in der Hand

habe.

Diese Beurteilung h&dlt der rechtlichen Nachpriifung nicht

stand.

1. Im rechtlichen Ansatz zutreffend sieht das Berufungsge-
richt in der Vereinbarung zu § 6 Abs. 2 des Intendantenver-
trages, daB wegen der Frage der Vergiitung in dem angesproche-
nen Fall das Schiedsgericht des Deutschen Biihnenvereins ange-
rufen werde, eine - von dem Schiedsvertrag zwischen den Par-
teien als solchem zu unterscheidende - (materiellrechtliche)
Vereinbarung dahin, daB das Biithnenschiedsgericht im Streit-
fall (auch) eine Leistungsbestimmung im Sinne der §§ 315 ff
BGB treffen sollte. Eine solche Leistungsbestimmung war,
falls der Intendant sich auf ein Kiindigungsrecht nach § 6
Abs. 2 des Vertrages berief, unentbehrlich, denn § 6 Abs. 2
enthdlt zur "Frage" der Verglitung keine konkreten Entschei-

dungsmaBstdbe. Ist die Bestimmung der Leistung einem Dritten
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iberlassen, so ist im Zweifel anzunehmen, daB sie nach billi-
gem Ermessen 2zu treffen ist. Ein solches Leistungsbestim-
mungsrecht dem Biihnenschiedsgericht - zugleich in seiner Ei-
genschaft als Schiedsgericht gemdB §§ 1025 ff ZPO - zu iiber-

tragen, war rechtlich ohne weiteres méglich.

2. Soweit das Berufungsgericht jedoch weiter meint, die
Parteien hatten nach dem "Ausfall" des Biihnenschiedsgerichts
als Schiedsgericht im Sinne der §§ 1025 ff ZPO das materielle
Leistungsbestimmungsrecht nicht auf das staatliche Gericht
iibertragen, beruht dies auf Rechtsirrtum. Das Gericht ist zur
Entscheidung der Frage der Vergitung des Intendanten
- spatestens - aufgrund der Einigung der Parteien in der
miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht, daB "das Schieds-

gericht nicht angegangen werde", berufen.

a) Es kann offenbleiben, in welchem Umfang im allgemei-
nen die tatrichterliche Auslegung einer vor Gericht getroffe-
nen Parteivereinbarung der Art, wie sie hier am 25. Januar
1995 zu Protokoll des Landgerichts erfolgt ist, der revisi-
onsrichterlichen Uberpriifung unterliegt. Selbst wenn die Ver-
einbarung, was die Frage einer Ubertragung eines Leistungsbe-
stimmungsrechts auf das staatliche Gericht angeht, nur be-
grenzt - auf Rechtsfehler - {iberpriifbar sein sollte, widre die
Auslegung des Berufungsgerichts, die Parteien hdtten mit der
Aufhebung der Schiedsvereinbarung nicht zugleich gewollt, daB
eine eventuelle Verglitung des Kladgers nach § 6 Abs. 2 des In-
tendantenvertrages durch das Gericht festgesetzt werden sol-
le, fir das Revisionsgericht nicht bindend; denn sie ist

rechtsfehlerhaft. Die bloBe Bemerkung im Berufungsurteil, da-
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fiir, daB die Parteien bei der Aufhebung der Schiedsvereinba-
rung davon ausgegangen seien, auch eine dem Kl&dger eventuell
nach § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages zustehende Vergiitung
solle nunmehr durch das Gericht festgestellt werden, seien
"Anzeichen nicht ersichtlich", ist im vorliegenden Zusammen-

hang fiir eine sachgerechte Auslegung unzureichend.

aa) Wie die Revision mit Recht riligt, hat das Berufungs-
gericht schon das Parteivorbringen hierzu und den Grundsatz
unbeachtet gelassen, daB bei der Vertragsauslegung ein {iber-
einstimmender Wille der Parteien jeder anderweitigen Inter-
pretation vorgeht (vgl. etwa BGH, Urteil vom 20. Januar 1994
- VII ZR 174/92 - BGHR BGB § 133 Wille 12). Ergibt sich aus
dem Vorbringen der Parteien im Prozef3, daBl sie eine Erklarung
in einem bestimmten Sinn verstanden haben, so hat der Richter
dementsprechend von dem gemeinsamen Verstdndnis der Parteien
auszugehen (Soergel/Hefermehl BGB 12. Aufl. § 133 Rn. 17, 35;
Soergel/Wolf aaO § 157 Rn. 16).

Im Streitfall kann dem Parteivortrag eine dem Verstand-
nis des Berufungsgerichts entgegenstehende {iibereinstimmende
Interpretation zwar nicht ausdriicklich unmittelbar bezogen
auf die Ubereinkunft zu Protokoll vom 25. Januar 1995 entnom-
men werden. Es ist jedoch zu beriicksichtigen, daB die Verein-
barung vom 25. Januar 1995 auf dem - nach dem Sachstand, von
dem das Revisionsgericht auszugehen hat, eindeutig iiberein-
stimmenden - Vorverstdndnis der Parteien beruhte, daB nachdem
eine Schiedsvereinbarung nicht wirksam zustande gekommen war,
nunmehr die Frage einer Vergiitung des Klagers durch das

staatliche Gericht geklart werden sollte: Der Kldger hatte



namlich zuvor mehrfach vorgetragen, die Regelung in § 6
Abs. 2 des Intendantenvertrages sei "nach dem Nichtzustande-
kommen der Schiedsvereinbarung” dahin auszulegen, dafB das an-
gerufene Gericht abschliefBend iiber den Vergiitungsanspruch
entscheiden solle, wobei die Bestimmung der Vergiitung nach
billigem Ermessen zu erfolgen habe. Die Beklagte, die ihrer-
seits schon in der Vorkorrespondenz im Zusammenhang mit der
Ablehnung des Abschlusses einer neuen rechtswirksamen
Schiedsvereinbarung erklart hatte, falls der Klager auf sei-
nen Zahlungsanspriichen beharre, "sollte dies im Wege der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit gekldrt werden" (Schreiben vom
18. Februar 1994), nahm dieses Vorbringen des Kldgers im Pro-
ze3 - abgesehen von der Rilge, statt des ordentlichen Gerichts
sei das Arbeitsgericht zustdndig - durchgehend unwiderspro-
chen hin. Entgegen der Revisionserwiderung ergibt sich nichts
anderes daraus, daBl die Beklagte im Berufungsverfahren die
Auffassung des Landgerichts im erstinstanzlichen Urteil ver-
teidigte, die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen des § 6
Abs. 2 des Intendantenvertrages lagen nicht vor; dem vom Kl&a-
ger in seiner Berufungsbegriindung noch einmal wiederholten
Standpunkt, nachdem das Schiedsgericht nicht angerufen werden
konne, sei die Vorschrift dahin auszulegen, daB nunmehr das
ordentliche Gericht von den Parteien ausersehen sei, die ge-
schuldete Leistung gemdf3 § 317 BGB zu bestimmen, ist die Be-
klagte damit nicht entgegengetreten. GemdfB § 138 Abs. 3 ZPO
sind Tatsachen, die nicht ausdriicklich bestritten werden, als
zugestanden anzusehen, wenn nicht die Absicht, sie bestreiten
zu wollen, aus den iibrigen Erkldrungen der Partei hervorgeht.
Es bestehen keine Bedenken, diese Regelung auch dann heranzu-

ziehen, wenn es, wie hier, darum geht, in welchem Sinne die



Parteien bestimmte von ihnen abgegebene vertragliche Erkla-

rungen selbst verstanden haben.

Hatten aber die Parteien ibereinstimmend die Vorstel-
lung, § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages sei, nachdem eine
Anrufung des Biihnenschiedsgerichts als Schiedsgericht nicht
mehr in Betracht kam, dahin auszulegen, daB das angerufene
Gericht abschliefBlend iiber den Vergiitungsanspruch entscheiden
solle, so drangt sich auf, daB sie mit ihren Erklarungen zu
Protokoll des Landgerichts vom 25. Januar 1995 nicht nur den
eigentlichen Schiedsvertrag, sondern auch die in § 6 Abs. 2
vorgesehene Leistungsbestimmung durch das Schiedsgericht des
Deutschen Bilhnenvereins als gegenstandslos angesehen und sich
auf eine Leistungsbestimmung durch das - bereits angerufene -

Gericht geeinigt haben.

bb) Der Wortlaut des Protokolls vom 25. Januar 1995, daB
"das Schiedsgericht nicht angegangen" werden solle, bestdtigt
diese Sicht. Diese Formulierung laBt - jedenfalls nach ihrer
nachstliegenden Bedeutung - darauf schlieBen, daB das
Schiedsgericht des Biithnenvereins im Rahmen des Streits der

Parteien i{iberhaupt keine entscheidende Funktion mehr haben

sollte; der Zusatz im Protokoll, "insofern" werde "die
Schiedsvereinbarung"” aufgehoben, kann nach dem gesamten Zu-
sammenhang nicht etwa als eine Eingrenzung in dem Sinne ver-
standen werden, daB nur die eigentliche Schiedsvereinbarung,
nicht aber die Ubertragung der Leistungsbestimmung nach bil-
ligem Ermessen, auf das Schiedsgericht des Biihnenvereins auf-

gehoben werde.



cc) Dieses Verstdndnis entspricht auch am ehesten den
Interessen beider Parteien wdhrend des bereits fortgeschrit-
tenen Prozesses. Zwar waren die Bedenken des Biihnenschiedsge-
richts, mit der Sache befa3t zu werden, unmittelbar nur gegen
die Wirksamkeit der eigentlichen Schiedsvereinbarung gerich-
tet. Diese Bedenken schlossen, wie das Berufungsgericht im
Ansatz richtig sieht, an sich nicht ohne weiteres aus, daB
das Biihnenschiedsgericht bzw. ein von ihm zu benennendes Mit-
glied desselben wenigstens mit einer Leistungsbestimmung im
Sinne des § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages hdtte betraut
werden koénnen und dazu auch bereit und in der Lage gewesen
wdre. Nachdem die M6glichkeit einer abschliefBlenden Streitent-
scheidung durch ein nicht staatliches Gericht entfallen war,
sprach aber unter ZweckmdBigkeitsgesichtspunkten alles dafiir,
es dem staatlichen Gericht auch 2zu {iberlassen, im Falle des
Vorliegens der Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 die Frage der
Vergiitung im Sinne einer Leistungsbestimmung nach billigem
Ermessen 2zu regeln; andernfalls hdtte die Notwendigkeit be-
standen, erst auBergerichtlich eine Leistungsbestimmung durch
eine auBenstehende Institution einzuholen, um gegebenenfalls
anschlieBend vor dem staatlichen Gericht um die Billigkeit
dieser Leistungsbestimmung und die Voraussetzungen des Vergii-
tungsanspruchs weiter zu streiten (vgl. § 319 Abs. 1 Satz 1
BGB). Dem staatlichen Gericht die Regelung der Vergiitungsfra-
ge im Rahmen des § 6 Abs. 2 des Intendantenvertrages zu iber-
lassen, bedeutete im iibrigen keineswegs, daB3 damit zwangsl&du-
fig auf den besonderen Sachverstand der Mitglieder des Biih-
nenschiedsgerichts auf diesem Gebiet verzichtet wurde, denn
dem staatlichen Gericht ist unbenommen, sich im Prozef3 sach-

verstandiger Hilfe von dieser Seite zu bedienen.
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b) Da nach allem die Auslegung der Vereinbarung vom
25. Januar 1995 durch das Berufungsgericht nicht bindet und
es insowelit weiterer Feststellungen nicht bedarf, kann der
Senat die Auslegung selbst vornehmen. Sie geht im AnschluB an
die vorstehenden Ausfiihrungen dahin, daB die Parteien mit der
Ubereinkunft, daB "das Schiedsgericht nicht angegangen wer-
de", dem staatlichen Gericht auch die Leistungsbestimmung
nach billigem Ermessen im Rahmen des § 6 Abs. 2 des Intendan-
tenvertrages anstelle des urspriinglich vorgesehenen Schieds-

gerichts des Deutschen Biihnenvereins {iberlassen haben.

2. Diese Vereinbarung ist entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht im Hinblick auf den Grundsatz unwirksam,
daB ein staatliches Gericht an sich im Rahmen seiner Zustéan-
digkeit nicht als "Dritter" im Sinne von § 317 BGB zur Be-
stimmung der Leistung benannt werden kann, weil der gesetzli-
che Aufgabenbereich des Gerichts nicht der Parteidisposition
unterliegt (BGH, Urteile vom 5. Januar 1955 - VI ZR 256/53 -
IM BGB § 317 Nr. 3, vom 14. Oktober 1977 - I ZR 119/76 - WM
1978, 64 und vom 3. Februar 1995 - V ZR 222/93 - NJW 1995,
1360).

Dieser Grundsatz gilt nicht ausnahmslos. So kann nach
der stdndigen Rechtsprechung des V. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs eine Anpassungsklausel im Erbbaurechtsvertrag vor-
sehen, daB die Festsetzung des Erbbauzinses, soweit dariiber
keine Einigkeit erzielt wird, entsprechend den §§ 315 Abs. 3,
319 Abs. 1 Satz 2 BGB durch Urteil erfolgen soll (BGHZ 71,
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276, 284; Urteile vom 21. Dezember 1977 - V ZR 179/75 - WM
1978, 228 und vom 3. Februar 1995 aaO).

Auch sieht das Gesetz - unabhdngig von einer entspre-
chenden Vereinbarung der Parteien - vor, daB die Bestimmung
der Leistung nach MaBgabe des § 317 BGB durch Urteil erfolgt,
wenn der Dritte, dem die Parteien die Bestimmung der Leistung
ilberlassen haben, die Bestimmung nicht treffen kann oder will
oder wenn er sie verzdgert (§ 319 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dabei
ist "Verzbgerung" nicht mit Verzug gleichzusetzen; ausrei-
chend ist vielmehr, daB die Handlung nicht innerhalb objektiv
angemessener Zeit vorgenommen wird (BGH, Urteil vom 26. Okto-
ber 1989 - VII ZR 75/89 - NJW 1990, 1231, 1232). Die Verzdge-
rung braucht auch nicht unbedingt ihren Ursprung in dem Ver-
antwortungsbereich des urspriinglich fiir die Leistungsbestim-
mung zustdndigen Dritten zu haben. Es kann auch eine Verzdge-
rung ausreichen, die ein Vertragsteil dadurch herbeifiihrt,
daB er etwa entgegen einer vertraglichen Absprache einen
Schiedsgutachter nicht benennt und es so durch sein vertrags-
widriges Verhalten dazu kommt, daB der Schiedsgutachter iiber-
haupt nicht t&dtig wird. Bei einer solchen Lage ist eine ent-
sprechende Anwendung des § 319 Abs. 1 Satz 2 2. Halbs. BGB
geboten; der sdumige Teil kann sich nicht mehr mit Erfolg auf
die Schiedsgutachterklausel - und ihre Wirkungen - berufen,
was 1im {Ubrigen auch treuwidrig w&dre (BGH, Urteil vom
26. Oktober 1989 aaO). Ob im Streitfall eine &hnliche Wiirdi-
gung im Hinblick darauf in Betracht zu ziehen wédre, daB die
Beklagte durch ihre Weigerung, die vom Biihnenschiedsgericht

beanstandete Schiedsvereinbarung durch einen NeuabschluB der-



selben zu "heilen", den Kldger praktisch dazu gezwungen hat,

das staatliche Gericht anzurufen, kann letztlich dahinstehen.

Es geht hier nicht entscheidend darum, ob und in welchem
Umfang in unmittelbarer oder entsprechender Anwendung des
§ 319 Abs. 1 Satz 2 BGB gegen den Willen des jeweiligen Be-
klagten eine gerichtliche Leistungsbestimmung in Betracht
kommt, sondern darum, ob die Parteien des vorliegenden
Rechtsstreits in ihrer besonderen Situation - als sie das Be-
mihen, eine Entscheidung ihres Streits durch das Biihnen-
schiedsgericht herbeizufilhren, insgesamt als gescheitert an-
gesehen haben und auch ansehen durften - wadhrend des schon

laufenden Prozesses vereinbaren konnten, nunmehr solle das

staatliche Gericht insgesamt entscheiden. Der Senat bejaht
diese Frage. Der Grundsatz, daB der gesetzliche Aufgabenbe-
reich des Gerichts nicht der Parteidisposition unterliegt und
deshalb das Gericht grundsdtzlich nicht "Dritter" im Sinne
des § 317 BGB sein kann, ist in seinem Kern nicht beriihrt,
wenn, wie hier, die Vertragspartner zundchst im Zusammenhang
mit einer von ihnen zweifelsohne als wirksam angesehenen
Schiedsvereinbarung eine Leistungsbestimmung durch einen
Dritten (eben durch das anzurufende Schiedsgericht) vorgese-
hen haben, die Leistungsbestimmung nach diesem Verfahren je-
doch scheitert, weil das schiedsgerichtliche Verfahren infol-
ge eines formalen Fehlers der Schiedsvereinbarung nicht
stattfinden kann. Soweit demgegeniiber das Berufungsgericht
auf die Moglichkeit verweist, daB die Parteien das Biihnen-
schiedsgericht nach dessen "Ausfall" als Schiedsgericht im
eigentlichen Sinne immer noch als "Dritten" zur Leistungsbe-

stimmung im Sinne des § 317 Abs. 1 BGB anrufen konnten und



der Kl&dger die Beklagte auf das Ingangsetzen eines solchen
Verfahrens in Anspruch nehmen konnte (was aber moglicherweise
eine weitere streitige Auseinandersetzung erforderte), er-
scheint dies - insbesondere auch unter dem Gesichtspunkt des
Anspruchs der Parteien auf einen effektiven Rechtsschutz -

unzumutbar.

IIT.

Mithin kann die Entscheidung des Berufungsgerichts, so-
weit es den Anspruch des Kldgers aus § 6 Abs. 2 des Intendan-
tenvertrages abgewiesen hat, keinen Bestand haben und muB
aufgehoben werden. Es bedarf einer neuen umfassenden tatrich-
terlichen Wiirdigung zum Grunde des Anspruchs und, soweit das
Berufungsgericht das Vorliegen der Voraussetzungen eines sol-
chen Anspruchs bejahen sollte, einer Festlegung der Dauer und
Hohe der etwaigen Verglitung des Kldgers nach billigem Ermes-
sen. Hierbei hat der Tatrichter bei entsprechendem Parteivor-

bringen auch die iblichen Gebr&duche im Bihnenwesen zu beach-
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ten, und er kann unter Umstdnden gehalten sein, sich insoweit
auch sachverstandiger Hilfe, etwa durch das Biithnenschiedsge-

richt, zu bedienen.

Rinne Dressler Streck

Schlick Ambrosius
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