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Einleitung

Die Freizeitgestaltung wird fiir die Deutschen immer wichtiger. Dies liegt an einem
fortgesetzten Trend hin zur Arbeitszeitverkiirzung, der sich sowohl auf die wochentli-

che Arbeitszeit als auch auf die Lebensarbeitszeit bezieht.

Aufgrund dieses Gewinns an Freizeit spielen Veranstaltungen der unterschiedlichsten

Couleur eine zunehmend gewichtige Rolle.

So hat sich auch eine Freizeitindustrie mit Musik-, Sport- und anderen Kulturveran-

staltungen als Wirtschaftszweig mit gewaltigem Wachstum entwickelt.'

Mit der wachsenden Bedeutung der Veranstaltungen fiir die Biirger sind auch die finan-
ziellen Risiken, denen die Veranstalter ausgesetzt sind, gewachsen. Dies ist insbesonde-
re auch deswegen der Fall, da die Kosten einer Veranstaltung unabhédngig von einer
positiven Durchfiihrung anfallen, wihrend Gewinne zum groften Teil nur bei einer

planméBigen Durchfithrung zu erwarten sind.

Das Rechtsverhiltnis zwischen Veranstalter und Besucher erzeugt Rechte und Pflichten
fiir die Beteiligten. Diese Rechte und Pflichten konnen nur dann richtig beurteilt wer-
den, wenn die rechtliche Natur des Vertrages, dem sie entspringen, erkannt ist. Ziel der

vorliegenden Arbeit ist es, diesen Vertrag zu analysieren.

Da der Abschlul des Veranstaltungsbesuchsvertrages durch Hingeben einer Karte an
den Besucher begleitet wird, diese also zwischen VertragsabschluB3 und Vertragserfiil-
lung tritt, und die Karte fiir das ganze Rechtsverhéltnis von Bedeutung ist, muf} insbe-
sondere auch die rechtliche Natur der Karte in ihrer Eigenschaft als Urkunde geklart

werden.

Im zweiten Teil der Arbeit werden die unterschiedlichen Leistungsstorungen des Veran-
staltungsbesuchsvertrages systematisch dargestellt und die veranstaltungsspezifischen

Probleme erliutert.

' Die Anzahl der Besucher von Live-Veranstaltungen von Januar bis September 1999 betrug 25,6 Mio., vgl.

Studie der Gfk.
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Kommt es zu Ausfall, Verlegung oder anderen Stérungen des Veranstaltungsablaufs,
stellt sich die Frage, welche Rechte die Besucher haben, unter welchen Voraussetzun-

gen sie tiberhaupt ihr Eintrittsgeld zuriickfordern konnen.

Diese Frage ist wissenschaftlich wenig durchdrungen. Auch gibt es nur vereinzelte
Amtsgerichtsentscheidungen. Dies resultiert aus den niedrigen Streitwerten, deretwegen
selten ein Prozel angestrengt wird. Wenn dies doch einmal der Fall ist, sind die amtsge-
richtlichen Urteile nicht berufungsfahig, und Prizedenz schaffen sie nur selten, weil der

Amtsrichter - was sein gutes Recht ist - hiufig keine ausfiihrliche Begriindung abgibt.

Nun sind diese Themen gewill vom Grundsatz her bereits so lange bekannt, wie es
Theaterauffiihrungen, Konzerte und dhnliche Veranstaltungen gibt. Doch nicht nur, daf3
sie sich neuerdings verstirkt und unter zudem neuem Blickwinkel stellen, es kommt
hinzu, daB} seit der Jahrhundertwende, seitdem die Rechtswissenschaft Veranstalter (in
Form von Theatern) und Besucher grundlegend zu erforschen begann, sich viele der
Auffassungen und Anschauungen iiber die Beziehungen zwischen den Beteiligten ge-
wandelt haben, ganz zu schweigen von den Verdnderungen, die die Veranstaltungen

selber erfahren haben.

Auch die wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnisse haben sich im letzten Jahrhundert
stark gedndert. Der Kulturbetrieb ist kommerzialisiert und vermasst worden. Der weit-
gehend von wirtschaftlichen Aspekten geprigten Produzierung von Kultur entsprechen
Rechte des Konsumenten, die sehr viel weniger Riicksicht auf aktuelle Schwierigkeiten
des jeweiligen Veranstaltungsbetriebs zu nehmen haben. Es sind also hinreichende
Griinde gegeben, jenes zwischen Veranstalter und Veranstaltungsbesucher bestehende

Rechtsverhaltnis erneut zu durchleuchten.
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Erster Teil: Begriffsbestimmungen

Zunidchst sollen die wichtigsten Begriffe dieser Arbeit aufgegriffen und inhaltlich ge-
fiillt werden.

1. Abschnitt: Die Veranstaltung

A. Gesetze und Normen

Der Begriff "Veranstaltung" findet in zahlreichen Vorschriften Verwendung. Trotz der
regen Verwendung findet sich in keiner der Vorschriften eine allgemeingiiltige Defini-
tion. Exemplarisch werden folgend die unterschiedlichen Verwendungsformen aufgeli-
stet. RegelmiBig besteht ein Zusammenhang mit der Eroffnung einer bestimmten
Gefahrenquelle.” GemiB §§ 4, 5, 6, 8 J6SchG wird die Teilnahme Jugendlicher an &f-
fentlichen Tanzveranstaltungen, Filmveranstaltungen sowie Varieté-, Kabarett- oder

Revueveranstaltungen reglementiert.

Offentliche Luftfahrtveranstaltungen bediirfen gemiB § 24 Abs.1 S. 1 LuftVG der Ge-
nehmigung. Entsprechende Zuwiderhandlungen werden nach § 58 Nr. 8 LuftVG unter
Strafe gestellt. Gemall § 74 LuftVZO mul} ein Veranstalter existieren, der die “Veran-

staltung vorbereitet, leitet und den Zuschauern gegeniiber verantwortlich ist.”

§ 60 a GewO bindet die Veranstaltung von Lustbarkeiten im Sinne von § 55 Abs.1 Nr. 3
GewO an die Erlaubnis der zustdndigen Behorde. In den §§ 60 b, 64-67 GewO werden
Volksfeste, Messen, Ausstellungen, GroBmaérkte und Wochenmairkte als regelmifBig

wiederkehrende, zeitlich begrenzte Veranstaltungen bezeichnet.

Grofle Bedeutung kommt dem Veranstaltungsbegriff im Rahmen des seit 1.10.1979
giiltigen ReisevertragsG zu, welches das BGB durch die Vorschriften der §§ 651 a-k

* Ausnahme stellt die Verwendung im Rahmen des Reisevertragsrechts dar.
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BGB ergiinzte.’ Der Reiseveranstalter ist verantwortlich fiir Planung und Durchfiihrung
der Reise.* In der StVO schlieBlich wird der Veranstaltungsbegriff nur auf Sportveran-
staltungen bezogen. Nach § 29 Abs.1 StVO sind Rennen mit Kraftfahrzeugen verboten.
Veranstaltungen, z.B. motor- oder radsportlicher Art, sind, sofern sie eine iiberméfige
StraBenbenutzung mit sich bringen, gemal § 29 Abs.2 StVO erlaubnispflichtig. Dassel-
be gilt gemiB § 30 StVO fiir Veranstaltungen mit Kraftfahrzeugen, die die Nachtruhe
storen. In den Kommentaren zur StVO wurde zum Teil der Versuch unternommen, den
Veranstaltungsbegriff im Sinne der §§ 29, 30 StVO zu definieren. Danach lieg eine
Veranstaltung vor, wenn die Inanspruchnahme des 6ffentlichen StraBenraums in organi-
sierter Form unabhédngig von ihrem Zweck durch eine bestimmte oder unbestimmte
Vielzahl von Personen erfolgt.’ Begriffsnotwendige Voraussetzung sei stets, da3 die

Unternehmung mit einem gewissen Aufwand und Umfang verbunden ist.®

B. Schrifttum

Auch im Schrifttum existiert zum Begriff der Veranstaltung im kulturellen Sinne keine

Definition.

Insbesondere wird in dieser Arbeit nicht auf die gewohnte Unterscheidung von E-
(= ernste) und U- (= unterhaltende) Veranstaltung abgestellt.” Dieser Unterschied, der
insbesondere im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Struktur gemacht wird, dndert nichts

an den haftungsrechtlichen Anspriichen des Besuchers gegen den Veranstalter im Scha

*BGBL. I, S.509

* Palandt-Sprau § 651 a Rn 2; Eichinger S.22

* Drees-Kuckuck-Werny § 29 Anm. 2

¢ Miihlhaus-Janiszewki § 29 Anm. 3a ; Jagusch-Hentschel § 29 Anm. 4

7 Unterscheidung z.B. bei Andryk S.17; die Versicherungswirtschaft hat diese Unterscheidung hiufig ohne
weiteres Hinterfragen nachvollzogen. So bieten einzelne Versicherer zwar fiir klassische Konzerte Versiche-
rungsschutz an, jedoch nicht fiir Rockveranstaltungen, selbst wenn es sich in beiden Fillen um denselben Ver-

anstalter handelt.
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densfall. Welche Unterschiede trotzdem zu bedenken sind bei der Vielfalt von Veran-

staltungstypen, wird im folgenden anhand der Beispiele von Grischke® angerissen.

Der Grofle nach geordnet, gibt es Veranstaltungen von der kommunalen Kinovorfiih-
rung im Gemeindezentrum bis zur GroBveranstaltung von Rock-Superstars wie den

Rolling Stones.

Auch der Typus der Darsteller kann stark differieren: vom typischen Kiinstler bis zum

Publikum selbst, wie z.B. im Karneval oder bei der Love Parade.

Ein weiterer Unterschied liegt in den verschiedenen Veranstaltungsorten, wie z B. in
Clubs, Konzertsdlen, Open-air-Geldnden, Kirmespldtzen oder auch auf offentlichen

Strallen, Pldtzen und in Theatern.

Hier sind insbesondere die unterschiedlichen vertraglichen und/oder ordnungs- und po-

lizeirechtlichen Rechtsinstitute zu sehen.

SchlieBlich gleichen sich die Veranstaltungen auch nicht in ihrer zeitlichen Folge. Ein
Musicaltheater mit téglich gleichem Spielplan, fester Zweitbesetzung der Haupt- und
Nebenrollen sowie festen Technikern hinter und unter der Biihne stellt sich anders dar
als ein Tourneetheater, welches mit Licht, Ton und Biihne reist und sich jeden Tag neu-

en Herausforderungen stellt.

C. Ergebnis

Zusammenfassend 146t sich sagen, dall der Veranstaltungsbegriff Verwendung findet in
verschiedenen Gesetzen, die die unterschiedlichsten Lebenssachverhalte regeln. Der
Begriff selbst wird in keiner der Gesetzesvorschriften definiert. Dies liegt darin begriin-
det, dal} der Veranstaltungsbegriff kein rechtlicher, sondern ein an den Anschauungen
des tiglichen Lebens orientierter wirtschaftlicher Begriff ist.” Das ist gleichzeitig auch
der Grund dafiir, dal der Begriff in sehr unterschiedlichem Zusammenhang gebraucht

wird.

8 Grischke H1.1.S.2

° Caninenberg S.17
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Wenn auch gesetzliche Definitionen fehlen, so darf dies nicht dariiber hinwegtduschen,
dal an den Veranstaltungsbegriff als Tatbestandsmerkmal der jeweiligen Norm be-
stimmte Rechtsfolgen ankniipfen. Deshalb ist aus dem Sinn und Zweck der Norm, ver-
bunden mit einem genauen Blick auf den tatsdchlichen Regelungsbereich, der

Veranstaltungsbegriff exakt auszufiillen und zu bestimmen.'

Im Unterschied dazu dient der Veranstaltungsbegriff bei der Untersuchung der Rechts-
beziehung und Anspriiche des Besuchers gegen den Veranstalter lediglich einer wissen-
schaftlichen Einordnung. Konkrete Rechtsfolgen ergeben sich erst aus den im Einzelfall
anwendbaren, allgemeinen vertraglichen bzw. gesetzlichen Anspruchsgrundlagen. Da-
mit wird deutlich, da8 eine exakte Begriffsbestimmung zwar der Ubersichtlichkeit und
Verstiandlichkeit der Gesamtproblematik dient, gleichwohl aber aus rechtlichen Griin-
den dazu keine Notwendigkeit besteht. Insoweit wird auch im Rahmen dieser Arbeit auf

eine Definition des Veranstaltungsbegriffes verzichtet.

2. Abschnitt: Die Beteiligten

Im Mittelpunkt des 6ffentlichen Interesses stehende Freizeitveranstaltungen stellen im

zunehmenden Malle komplexe wirtschaftliche Unternehmungen dar.

Das Gelingen der Veranstaltungen ist von Leistungen der verschiedensten Art abhingig.
Diese liegen auf kiinstlerischen, organisatorischen, technischen, kaufmannischen und
finanziellen Gebieten. Erbracht werden diese Leistungen mit personlichkeitsrechtlichem
und leistungsschutzrechtlichem Charakter durch Arbeits-, Dienst-, Werk- sowie Sach-
leistungen. Die Bandbreite reicht von der Idee fiir die Durchfiihrung der Veranstaltung

bis zur finanziellen Abwicklung nach Ende des Ereignisses.

Dementsprechend liegt es in der Natur der Sache, dafl zahlreiche natiirliche und juristi-
sche Personen an der Planung, Gestaltung und Durchfiihrung der Veranstaltung beteiligt
sind. Daneben treten auch Parteien in Erscheinung, die in Zusammenhang mit dem 6f-

fentlichen Interesse an der Veranstaltung bestimmte wirtschaftliche Ziele verfolgen.

' Magnussen S.19; Jacobi S.1; Caninenberg S.18
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Diese Interessen sind vielseitig ausgerichtet und variieren von Veranstaltung zu Veran-

staltung.

Im Veranstaltungsbereich haben sich fiir regelmiBig beteiligte Personengruppen in An-
kniipfung an ihre Funktion bestimmte Bezeichnungen eingebiirgert. Diese sollen im
Interesse einer allgemeinen Verstidndlichkeit auch im Rahmen dieser Untersuchung
Verwendung finden. Zur begrifflichen Klarstellung und als Grundlage fiir das noch zu
beschreibende Vertragswerk ist es daher sinnvoll, die beteiligten Perso-
nen/Interessengruppen inhaltlich vorzustellen, ohne sie dabei allerdings abschlieBend

definieren zu wollen.

A. Besucher

Besucher sind alle Personen, die wissentlich einer Veranstaltung beiwohnen. Dabei
macht es keinen Unterschied, ob die betreffende Person die Veranstaltung aufgrund
eines bereits langer gefafiten Plans besucht oder eher zufillig der Veranstaltung bei-
wohnt."" Auch kommt es nicht darauf an, ob der Besuch gegen Entgelt oder unentgelt-
lich erfolgt (Freikarten fiir Ehrengéste, Behordenvertreter, Freunde und Bekannte der
Teilnehmer etc.). Auch als Besucher zu qualifizieren sind die Personengruppen, fiir die
der Veranstaltungsbesuch zur Berufsausiibung gehort, wie z.B. fiir Journalisten, Ord-
nungskrifte, Sponsoren.'? Es gibt keinen AnlaB, sie aus dem Besucherkreis auszugren-

Zen.

B. Veranstalter

In Deutschland gilt als Veranstalter derjenige, der fiir die gesamte Veranstaltung initiie-
rend und konstituierend ist. Dementsprechend kommt es nicht darauf an, da3 der Veran-

stalter die Vorbereitung und Durchfiihrung selbst ausfiihrt bzw. leitet."* Dabei fiihrt der

' Eichenberger S.13; Caninenberg S.34
"2 A.A. ohne Begriindung Caninenberg S.34

" In der Schweiz hingegen wird das Kriterium der tatsichlichen Leistung als entscheidendes Veranstalter-

merkmal bezeichnet; vgl. Kubli S.23; Eichenberger S.11; Caninenberg S.26



20

Veranstalter nicht nur eigenverantwortlich und im eigenen Namen, sondern auch auf
eigene Rechnung durch."

Als Herr der Veranstaltung faBt der Veranstalter alle Leistungen und Rechte zusam-

men. '’

Zur Rechtsform der Veranstalter konnen keine charakteristischen Aussagen gemacht
werden. Die Bandbreite reicht von einer AG, wie der Deutschen Entertainment AG, bis
zum Einzelunternehmer, der als Gewerbetreibender in seiner Person alle Funktionen

und Aufgaben vereinigt.

Streng zu trennen von den die Veranstaltereigenschaft begriindenden Faktoren sind alle
Aufgaben und Titigkeiten, die der tatsdchlichen Veranstaltungsdurchfiihrung dienen.
Diese werden zwar mitunter vom Veranstalter auch ganz oder zumindest teilweise
iibernommen, begriinden aber nicht den Veranstalterstatus in dem hier zugrunde geleg-

ten Begriffsverstandnis.

Dariiber hinaus zeigt sich insbesondere bei grofleren Veranstaltungen verstirkt die Be-
reitschaft zu entsprechender Aufgabenverteilung. In vielen Féllen ist der Veranstalter
schon aus personellen und innerorganisatorischen Griinden nicht in der Lage, die Ver-

anstaltung selbst vorzubereiten bzw. abzuwickeln.'®

C. Vorverkaufskasse

Als Vorverkaufskasse werden die Stellen beschrieben, an denen es den Besuchern

moglich ist, im Vorfeld einer Veranstaltung fiir diese Karten zu erwerben.'” Welche

' Giillemann S.2; Roth S.9

" Vgl. zur beherrschenden Rolle des Internationalen Olympischen Kommitees (IOC) als Veranstalter der

Olympischen Spiele Caninenberg S.26 m.w.N.

'® Zum Verhiltnis zu den Erfiillungsgehilfen vgl. unter und zu dem Verhiltnis Tournee- zu drtlichem Veran-

stalter s.u. 4.Absch.; B.

' An spiterer Stelle wird festgestellt werden, daB der Kartenkauf nicht der wesentliche und rechtlich relevante

Vorgang an der Vorverkaufsstelle ist.
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Arten von Vorverkaufskassen es gibt und inwieweit sie unterschieden werden miissen,

wird spiter'® besprochen.

D. Kiinstler

Als Kiinstler soll in einem weiten Sinn jeder verstanden werden, der vor einem Publi-
kum eine Darbietung erbringt, sei es als Artist, Sdnger, Schauspieler, Clown, Pantomi-

me, Kabarettist, Schausteller, Aussteller 0.4.

3. Abschnitt: Der Vertrag Veranstalter - Besucher

In diesem Abschnitt soll das Zustandekommen eines Vertrages zwischen Veranstalter

und Besucher dargestellt und rechtlich analysiert werden.

A. Der Vertragsbegriff

Der Begriff "Veranstaltungsbesuchsvertrag" ist weder im Schrifttum noch in der Recht-
sprechung benutzt worden. Bisher bekannt im Schrifttum ist der Begriff des Theaterbe-
suchsvertrags' und Auffiihrungsvertrags®. Hieraus resultiert die Bezeichnung
"Veranstaltungsbesuchsvertrag"*!, da sie den Besuch auf eine Veranstaltung bezieht und
weiter als der Theaterbesuchsvertrag ist, da sie gerade nicht nur Theater-, sondern auch
andere Veranstaltungen umfafit. Die Bezeichnung des Besuchsvertrags ist ein passender
Terminus. Wie weiter unten beschrieben wird, ist der Vertrag nicht eindeutig einem
Vertragstypus des Biirgerlichen Gesetzbuches zuzuordnen. Klar ist aber, da3 der spétere

Besucher Glaubiger der Hauptleistung ist, und der Veranstalter die Veranstaltung

'8 S.u. Erst. Teil; 5.Abschn.; A.; L.

' Marx-Probst UFITA 72 (1975) 147,189; Kurz S. 650; Fessmann NJW 1983,1164; Knothe NJW
1984,1074,1075; AG Bonn NJW 1983,1200; Opet S.219

» MiiKo-Soergel § 631 Rn 73; “Kunstauffiihrungsvertrag” Soergel-Teichmann Vor. § 631 Rn 68-70

2 Nun auch bei Roth JuS 1999,220
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schuldet. Insofern ist unter deskriptiven Gesichtspunkten der Veranstaltungsbesuchs-

vertrag eine sachgerechte Bezeichnung.

B. Die Rechtsnatur

Fiir die Bestimmung der rechtlichen Natur des Veranstaltungsbesuchsvertrages ist sein
materieller Inhalt maf3gebend. Dabei ist vordergriindig zu fragen, auf welche Art von
Leistung sich der Vertrag richtet. Von dieser Frage ausgehend, ist ohne Beriicksichti-

gung des Dazwischentretens der Karte die Natur dieses Vertrages zu bestimmen.?

Der Veranstaltungsbesuchsvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag. Wenn man von den
Ausnahmefillen absieht, in denen jemand eine Freikarte erhalten hat und ohne Zahlung
des tiblichen Preises EinlaB3 in den Veranstaltungsort erhdlt, ist es so, daf} der Leistung

des Veranstalters regelmifig eine Gegenleistung des Besuchers gegentibersteht.

Im folgenden wird analysiert, was der Veranstalter dem Besucher aus dem zwischen

ihnen bestehenden Vertrag schuldet.

I. Vertragseinordnung

Folgend wird dargelegt, wie der Veranstaltungsbesuchsvertrag rechtlich einzuordnen
ist. Es wird dargestellt, welche Elemente der Veranstaltungsbesuchsvertrag dariiber
hinaus hat bzw. haben konnte und inwieweit diese die Rechtsnatur des Veranstaltungs-

besuchsvertrages beeinflussen.

1. Elemente des Veranstaltungsbesuchsvertrages

Im Regelfall werden Veranstaltungen in Lokalitidten durchgefiihrt, die zumindest einem
Teil der Besucher auch Sitzplitze bieten, die gewohnlich je nach Lage zur Biihne bzw.
zum genauen Darbietungsort unterschiedlichen Preiskategorien zugeordnet sind. Sich
dies vergegenwartigend, sollen folgend die Elemente des Veranstaltungsbesuchsvertra-

ges festgelegt werden.

* Warum die Karte bzw. deren Kauf auBer Betracht bleiben muB bei der rechtlichen Einordnung, wird Erst.

Teil; 3.Abschn.; B.; L. ;2. geklart.
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a. Das werkvertragliche Element

Wie alle im BGB geregelten Vertrdge hat auch der Werkvertrag keine ausdriickliche,
formliche Definition erhalten. Sein Wesen ist aber in § 631 BGB normiert. Nach den in
§ 631 BGB festgelegten Tatbestandsmerkmalen kann der Werkvertrag definiert werden
als der Vertrag, durch welchen der eine der Vertragspartner, der Unternehmer, ver-
pflichtet wird, ein korperliches oder unkorperliches Werk zu leisten, wogegen der ande-

re Teil, der Besteller, eine Vergiitung zu entrichten hat.

Hauptinhalt des Vertrages ist das Versprechen des Veranstalters, den Besucher in den
GenuB einer bestimmten Veranstaltung an einem bestimmten Ort und zu einem be-
stimmten Zeitpunkt gegen Zahlung eines bestimmten Entgelts zu bringen. Damit hat der
Veranstalter einen Arbeitserfolg herzustellen, der einen Tatbestandsteil des Werkvertra-
ges verwirklicht. Fiir das Eingreifen von § 631 BGB spielt es keine Rolle, ob es sich um

ein Werk materieller oder immaterieller Art handelt.?*

Dem Besucher geht es nicht um das Téatigwerden des Veranstalters, sondern vielmehr

um den Erfolg.** Damit ist das Wesen eines Werkvertrages gegeben.

Wie sich schon aus der Bezeichnung “Werkvertrag” im Gesetz ergibt, ist die Ver-
pflichtung des Unternehmers diejenige, welche fiir die Charakterisierung des Vertrages
von ausschlaggebender Bedeutung ist. Diese Verpflichtung erstreckt sich auf die Her-
beifiihrung eines durch Arbeit oder Dienstleistung zu bewirkenden Resultates. Das
Merkmal der Herstellung der Leistung eines Arbeitsprodukts ermdglicht eine Abgren-

zung des Werkvertrages von dhnlichen Vertragsverhéltnissen.

Die Verpflichtung des Unternehmers zur Durchfiihrung der Veranstaltung ist eine Ver-
pflichtung zur Herstellung eines Arbeitsprodukts. An dem Zustandekommen dieses Ar-
beitsprodukts, an den Vorbereitungen, Proben usw. hat der Besucher in der Regel kein
Interesse. Er entrichtet seine Verglitung, um das Produkt der Arbeitsleistung des Unter-

nehmers in seiner Gesamtheit zu erleben.

» Marx-Probst UFITA 72 (1975) 147,193; RGZ 133,388,389

* Peters JuS 1993,803, dhnlich Giillemann S.3: geschuldet sei ein bestimmtes Ergebnis
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Dal} dieses “Werk” im wesentlichen auch durch die kiinstlerische Leistung, also die im
Kiinstlervertrag geschuldete Tatigkeit geprigt ist, macht die Annahme eines Werkver-
trages auch deshalb nicht unmdglich, da gerade das ,,Werk® auch in der Herstellung
oder Verdnderung einer Sache, aber auch in jedem anderen ,,durch Arbeit oder Dienst-
leistung herbeizufithrenden Erfolg™ bestehen kann (§ 631 BGB).* Die Arbeit oder
Dienstleistung wird beim Werkvertrag aber nicht als solche, sondern nur als Mittel fiir

den herzustellenden Erfolg geschuldet.

Hiernach enthélt der Veranstaltungsbesuchsvertrag die wesentlichen Elemente des
Werkvertrages: einen durch Tétigkeit herbeizufiihrenden Erfolg auf der einen Seite und

eine Vergiitung fiir die Leistung auf der anderen Seite.*®

b. Das mietvertragliche Element

Was die andere Leistung des Unternehmers auf Grund des Veranstaltungsbesuchsver-
trags angeht, dal er ndmlich dem Besucher einen Platz {iberlafit (sofern es sich um eine
bestuhlte Veranstaltung handelt), von dem aus dieser die Veranstaltung verfolgen kann,
und er diesem iiberhaupt die Benutzung der Veranstaltungslokalitét gestattet, so enthélt
diese Leistung grundséitzlich die Elemente eines Mietvertrages. Denn nach § 535 BGB
ist “aufgrund des Mietvertrages der Vermieter verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch
der vermieteten Sache zu gewidhren”. Der von dem Besucher entrichtete Eintrittspreis

beinhaltet auch das Entgelt fiir die Gebrauchsiiberlassung.

Hiernach ist festzustellen, daB3 in dem Veranstaltungsbesuchsvertrag die Grundelemente

eines Werk- und eines Mietvertrages enthalten sind.

Inwieweit der Veranstaltungsbesuchsvertrag insofern einen mietrechtlichen Einschlag

erhélt oder gar ganz nach Mietrecht zu beurteilen ist, bleibt zu kléren.

** So ist Peters in Staudinger § 631 Rn 6 der Auffassung, daB eine Kunstauffithrung rein geistig bleibt.

%S0 auch die h.M. Larenz SchuldR 1I/1 § 53 I. Vgl. im iibrigen die angegebene Literatur zum typengemischten

Vertrag, die ebenfalls von dem Vorliegen eines werkvertraglichen Elements ausgeht.
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2. Mietrecht ist nicht anwendbar

Inwieweit Mietrecht Anwendung findet, ist streitig. Die Leistung der Veranstaltung
enthdlt Bestandteile eines Werkvertrages, die der Platziiberlassung Bestandteile einer
Sachmiete. Es handelt sich bei dem folgend dargestellten Streit darum, wie dieses Zu-
sammentreffen der Bestandteile mehrerer Vertragsarten in ein und demselben Leben-
statbestand auf die rechtliche Natur des Vertrages, dem dieser Tatbestand zugrunde

liegt, auswirkt.

Liegen zwei unterschiedliche Elemente vor, kann der Veranstaltungsbesuchsvertrag
entweder ein sog. typengemischter Vertrag oder nur ein Werk- oder ein Mietvertrag

sein.

Wie konkurrieren nun die Grundelemente dieser beiden, in ihren Zwecken grundver-
schiedenen Vertragsarten in dem einen Vertrag, den der Besucher mit dem Veranstalter

abschlieB3t?

Da regelmédBig eine ausdriickliche Vereinbarung dariiber fehlt, in welchem Verhéltnis
die beiden Leistungen des Unternehmers stehen, sollen die gegenseitigen wirtschaftli-

chen Beziehungen der beiden Leistungen zur Kldrung herangezogen werden.

Zur Veranschaulichung sei beispielsweise angenommen, daf3 die angekiindigte Veran-
staltung aus irgendeinem Grunde unterbleiben muf3. Hier ist es dem Besucher gleich-
giiltig, ob der Veranstalter thm noch einen Platz anbieten kann. Umgekehrt ist aber die
Veranstaltung fiir den Besucher wertlos, wenn er keinen Platz bekommt, von dem aus er
die Veranstaltung geniefen kann. Hieraus ergibt sich, dal nach dem Parteiwillen zwi-
schen beiden Leistungen des Veranstalters ein Abhingigkeitsverhdltnis von der Art
vorhanden ist, daf} sie miteinander stehen und fallen sollen. Nach dem Parteiwillen soll
eine Erfiillung des Vertrages nur vorliegen, wenn nicht mit der Leistung des Arbeits-
produktes zugleich die Leistung der Gebrauchsiiberlassung und umgekehrt gewdéhrt

wird.

Streitig ist, welche rechtlichen Folgerungen aus dieser Tatsache zu ziehen sind.
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a. Annahme eines typengemischten Vertrages

aa. Aussagen der h. M.

Die herrschende Meinung folgert aus diesem Umstand, da3 zwei getrennte Verpflich-
tungen des Veranstalters vorliegen. So spricht die herrschende Meinung bei dem Ver-
trag zwischen Veranstalter und Besucher von einem sog. typengemischten bzw.
Typenverschmelzungs®’-Vertrag.?® Es soll ein mietrechlicher Einschlag hinsichtlich des
Zuschauerplatzes vorliegen. Die Anwendbarkeit der mietrechtlichen Vorschriften werde
auch dadurch nicht ausgeschlossen, dal3 die Sitze nicht numeriert sind, den Besuchern
daher nicht ein bestimmter Sitz zugeteilt werden kann und dafl umgekehrt der Anspruch
der Besucher sich nicht auf einen konkreten Sitzplatz bezieht. Im Rahmen der Privat-
autonomie, § 305 BGB sei Mietrecht auch dann anzuwenden, wenn die Sachen nur der

Gattung nach bestimmt sind.*’

bb. Bedeutung fiir die Rechtsanwendung
Der typengemischte bzw. Typenverschmelzungs-Vertrag ist Fall eines sog. gemischten
Vertrages.

Wihrend beim zusammengesetzten Vertrag mehrere durch den Parteiwillen verbunde-

ne, aber gedanklich voneinander trennbare Vereinbarungen vorliegen, sind beim ge

*’ Hinsichtlich der begrifflichen Einteilung der gemischt- und der fremdtypischen Vertrige finden sich im
Schrifttum mannigfaltige Variationen. Zur Unterscheidung instruktiv: Larenz/Canaris SchuldR II/2 BT § 63 1 1
b; wonach bei einer Kombination von Werkvertrag und Miete (obwohl diese Arbeit die Anwendung von
Mietrecht ablehnt bei theoretischer Annahme) nur die Klassifizierung als Typenkombinationsvertrag in dem
Elemente mehrerer gesetzlich geregelter Typen enthalten sein kénnen, die sich auf unterschiedliche Bestand-
teile der Leistung beziehen. Bei einem nicht zutreffenden Typenverschmelzungsvertrag handelt es sich demge-

geniiber nur um eine einzige Leistung, die zwischen zwei verschiedenen Vertragstypen steht.

% Anckermann NJW 1997,1134,1135; Fessmann NJW 1983,1164,1165, Palandt-Heinrichs Vorbem § 305 Rn
23; Huff VuR 1990,166,166f; Palandt-Sprau Einf. v § 631 Rn 15, MiiKo-Soergel § 631 Rn 73; Faude JuS
1969,434 fiir Theaterbesuch, AG Passau NJW 1993,1473 fiir Konzert, AG Hannover NJW 1981,1219; Roth
JusS 1999,220

¥ MiiKo-Voelkskow § 535 Rn 36
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mischten Vertrag Bestandteile verschiedener Vertragstypen derart verbunden, daf3 sie

nur in ihrer Gesamtheit ein sinnvolles Ganzes ergeben.*”

Es gibt wiederum drei Theorien®' fiir die rechtliche Behandlung der gemischten Vertri-
ge, zu denen auch der Typenverschmelzungs-Vertrag gehort.”? Keine der Theorien ist
angesichts der Vielgestaltigkeit der auftretenden Mischformen in der Lage, die rechtli-

che Behandlung der gemischten Vertriige allein sinnvoll zu 16sen.*

Wenn ausdriickliche Abreden fehlen, ist vom mutmaBlichen Parteiwillen auszugehen,
fiir den der Vertragszweck, die Interessenlage und die Verkehrssitte Anhaltspunkte ge-
ben konnen. Dabei wird i.d.R. folgende rechtliche Einordnung am sachgerechtesten
sein: Fiir jede Leistung sind die Vorschriften des entsprechenden Vertragstyps heranzu-
ziehen.* Hiernach miiten z.B. alle Leistungsstdrungen, die den Sitzplatz betreffen,
tiber Mietrecht erfait werden (§§ 537 ff BGB) und die iibrigen Leistungsstdrungen iiber
Werkvertragsrecht.*

b. Ausschlieiliche Anwendung von Mietrecht

Koller vertritt die Auffassung, daf der Veranstalter dem Besucher in erster Linie geeig-
nete Rdume zur Verfligung stellen muf3, und zieht daraus den Schluf3, da3 mietrechtli-
che Elemente den Rechtscharakter des Vertrages bestimmen.*® Damit ist nach Koller
vom Vorliegen eines Mietvertrages auszugehen und ausschlielich Mietrecht auf simt-

liche Rechtsfragen anzuwenden.

* Palandt-Heinrichs Einf v. § 305 Rn 23; Zur flieBenden Abgrenzung BAG, DB 1972,2358

*! Insbes. Absorptions- und Kombinationstheorie, Esser-Schmidt SchuldR I/1 § 12 II 2 vor a; Faude JuS
1969,434

*? Palandt-Heinrichs Einf'v. § 305 Rn 24

* MiiKo-Thode § 305 Rn 45

* Hmbg VersR 1977,567; BGH NJW 1972,46,47; BGHZ 63,306,312

* So auch Faude JuS 1969,434; RGZ 56,360,361; 161,321,324; BGHZ 2 ,331

* Koller RdA 1982,48,51
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c¢. Anwendung Werkvertragsrecht unter mietrechtlichen Gesichtspunkten

Das AG Hannover hatte einen Fall zu entscheiden, in dem Besuchern eines bestuhlten
Rock-Konzertes durch zur Biihne stromendes Publikum die Sicht auf die Biihne ver-

sperrt wurde.

Das AG Hannover vertritt die Auffassung, da} der Kunde aus mietvertraglichen Ge-
sichtspunkten nur den Teil des Preises nach § 634 BGB zuriickverlangen kann, der in
dem Unterschied zwischen der gekauften und der tatsdchlich moglichen Preisgruppe
liegt.”” Dabei wendet das AG Hannover keine mietrechtlichen Vorschriften an, sondern
ist der Ansicht, daf} die Frage, ob ein Mangel vorliegt, sich nach mietrechtlichen Ge-
sichtspunkten beurteilt. Danach miisse zwar grundsitzlich ein Mangel der Mietsache in
threr Substanz anhaften, der Fehler konne aber auch in einem tatsdchlichen Verhiltnis
bestehen, daher nach den allgemeinen Verkehrsanschauungen fiir einen Mieter die Sa-
che und deren Gebrauch beeintrachtigen. Die Tauglichkeit miisse i.S.v. § 537 BGB zu
dem von den Vertragsparteien konkret vorausgesetzten Gebrauch aufgehoben oder ge-

mindert sein.

d. Neutrale Rechtsprechung

Die weitere Rechtsprechung, wie z.B. das OLG Karlsruhe®®, das iiber die Haftung des
Veranstalters iiber die Kiinstlergarderobe zu entscheiden hatte oder das AG Diissel-
dorf*, das iiber die Minderung bei Austausch von Kiinstlern zu entscheiden hatte, trifft
keine Aussage liber die Anwendung von Mietrecht bzw. die mogliche Annahme eines
typengemischten Vertrages. Die vorgenannten Auffassungen stehen dieser Rechtspre-
chung aber auch nicht entgegen, da die rechtlich zu klarenden Punkte der Urteile sich

eindeutig im Werkvertragsrecht bewegen.

TNIJW 1981,1219
3 VersR 1991,193

¥ NIJW 1990,2559
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e. Anwendung von Werkvertragsrecht

Peters ist der Auffassung, daB bei Werkvertriigen, die notwendig mit der Uberlassung
von Raum an den Besteller verbunden sind, wie z. B. Theaterauffiihrungen, uneinge-
schrankt Werkvertragsrecht Anwendung findet und zwar auch insoweit, wie es um
Mingel der Raumiiberlassung geht. Allerdings konne das mietrechtliche Element an
Bedeutung gewinnen, wenn im Einzelfall dem dem Besteller gewidhrten Platz ein eigen-
staindiges Gewicht zukommt, z.B. bei dem Abonnement eines bestimmten Theaterplat-

zes fiir die gesamte Spielzeit.*’

f. Stellungnahme

Bei der rechtlichen Beurteilung eintretender Stérungen des Veranstaltungsvertrages
kann auch hinsichtlich des Zuschauerplatzes auf die Anwendung von Mietrecht ver-

zichtet werden.

Und dies aus zwei Griinden:

aa. Es liegt kein Mietvertrag vor.

Die Auffassung Kollers ist abzulehnen. Wie zuvor festgestellt wurde, besteht auf jeden

Fall ein Werkvertrag beziiglich der Verpflichtung zur Lieferung der Veranstaltung.*!

Es liegen keine zwei getrennten Verpflichtungen des Veranstalters vor.** Zu beriick-
sichtigen ist bei der Beurteilung, dal3 ein "einheitliches" Entgelt gezahlt wird. Es wird
nicht die eine Hilfte des Entgelts als fiir die Leistung des Arbeitsproduktes, die andere
Hilfte als fiir die Leistung der Platziiberlassung deklariert.

Im Vordergrund steht fiir den Veranstalter die Veranstaltung als solche. Er denkt bei der
Veranstaltung nicht so sehr daran, ob jeder Besucher einen Platz hat, von dem aus er die

Veranstaltung gut verfolgen kann, als vielmehr, ob die Veranstaltung ordnungsgeméf

0 Staudinger-Peters Vorbem. zu §§ 631 ff. Rn 19
' S.u. Erst. Teil; 3.Abschn.; B,; I.; 1.

# Zwei Verpflichtungen = MietVVerpflichtung und WerkV Verpflichtung. Die Bedeutung der Karte bleibt hier

auller Betracht.
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verlauft, die Kiinstler die erwartete Qualitét liefern usw. Dieser Umstand erhellt, daf}
diejenige Leistung des Unternehmers, welche auf die Herstellung des Arbeitsproduktes
gerichtet ist, als Hauptleistung derart in den Vordergrund tritt, da3 ihr gegeniiber die
Uberlassung des Platzes als Nebenleistung erscheint. Die Bereitstellung des Platzes ist
nach dem Gesamtzweck des Vertrages nur die Voraussetzung dafiir, dal die Hauptver-
pflichtung des Veranstalters aus dem Vertrage {iberhaupt ordnungsgema8 erfiillt werden
kann. Die Bereitstellung des Platzes ist nur Mittel zur Erfiillung des Hauptzweckes des
Vertrages, der Herstellung des Arbeitserfolges vor dem Besucher. Ein von der Hauptlei-

stung unabhingiger Selbstzweck fehlt dieser Leistung vollkommen.

bb. Mietrecht ist nicht anzuwenden.

Das Schrifttum und die bisherige Rechtsprechung verkennen, daf3 selbst Leistungssto-
rungen beziiglich des Zuschauerplatzes nicht iiber mietvertragliche Vorschriften zu be-
handeln sind. Der Platz selbst ist nicht mangelhaft. Wird einem Besucher in einer weiter
hinten liegenden Reihe ein anderer Platz angeboten, so unterscheidet sich dieser nicht in
seiner Beschaffenheit von dem in einer der vorderen Reihen. Die Anwendung von
Werkvertragsrecht wird hier durch die Uberlegung bestitigt, daB Besucher nicht eine
Veranstaltung besuchen, um gut zu sitzen. Nebenbei kann man an der Anwendbarkeit
der mietrechtlichen Vorschriften auf Vertrdge iiber den Besuch von Veranstaltungen
auch deshalb zweifeln, weil die auf einen kleinen, iliberschaubaren Mieterkreis zuge-
schnittene Haftung auf den Massenverkehr einer Veranstaltung wegen der Vermehrung

des Haftungsrisikos nicht paft.*

Zudem stellt auch die Lage zur Biihne keinen Wert des Stuhles primir dar, sondern
vielmehr ein Qualitditsmerkmal der Veranstaltung als solcher. Sitzt man in den hinteren
Reihen, kann man die Veranstaltung nicht so gut verfolgen und genieen wie in den
vorderen Reihen. Insofern ist die Anwendung von Mietrecht iiberfliissig, da die Einbu-
Ben im GenuB als Mangel des Werkvertrages geltend gemacht werden kdnnen. Aner-
kanntes Recht ist es aber, daB bei Vertrigen, welche Leistungen verschiedener

Vertragsarten enthalten und bei denen nach dem Parteiwillen die eine Leistung derartig

# Roth JuS 1999,220,221; Larenz-Canaris SchuldR 1I/2 § 63 112 d
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als Hauptzweck des ganzen Vertrages hervortritt, da3 ihr gegeniiber die andere Leistung
nur als Mittel zur Erfiillung des Hauptvertragszwecks erscheint, sich nach diesem vor-
herrschenden Merkmal der Charakter des ganzen Vertrages bestimmt. Hiernach ist der
Veranstaltungsbesuchervertrag als ein Werkvertrag anzusehen. Das Recht des Grund-
typs “Werkvertrag” ist also fiir die rechtliche Behandlung maB3gebend. Demgemal ob-
liegt die Verpflichtung, fiir entsprechende Plidtze zu sorgen und sie zur Benutzung
bereitzuhalten, dem Veranstalter schon in seiner Eigenschaft als Werkunternehmer,

nicht als Vermieter.

Fehlt es wie festgestellt an einem Selbstzweck eines Mietvertrags, so ist auch die An-

nahme eines gemischten Vertrags nicht zu billigen.

Es kann kein iiberzeugender Grund dafiir gefunden werden, da3 man den Vertrag als
einen gemischten Vertrag ansehen soll. Man wird aus Griinden einer einheitlichen und
leichten Behandlung eines Rechtsverhéltnisses immer bemiiht sein, das betreffende
Rechtsverhiltnis den Regeln eines einzigen Vertrages unterzuordnen und nach ihnen zu
behandeln. Sédmtliche sich aus dem Rechtsverhéltnis zwischen Veranstalter und Veran-
staltungsbesucher ergebenden praktischen Probleme konnen nach den Regeln des
Werkvertrages behandelt werden. Deshalb liegt kein zwingender Grund vor, neben den
Vorschriften des Werkvertrages noch die des Mietvertrages fiir entsprechend anwend-
bar zu erkldren und den Vertrag als sog. typengemischten Vertrag zu bezeichnen. Selbst
der Fall, daB bei einer fehlerfreien Auffiihrung der Besucher einen schlechten Platz ge-
habt hat, kann nach den Regeln des Werkvertrages entschieden werden; eine Anwen-
dung des § 537 BGB ist nicht notwendig. Wie ausgefiihrt worden ist, hdngen die beiden
Leistungen des Unternehmers derart zusammen, daf3 die Erfiillung der einen Leistung
durch die Erfiillung der anderen Leistung bedingt ist. Ist also die Verpflichtung zur
Platziiberlassung nicht ordnungsgemal erfiillt, so ist das Werk nicht vollkommen herge-
stellt; die Rechte des Besuchers gegen den Unternehmer konnen hier nach den entspre-

chenden Vorschriften des Werkvertrages fiir solche Félle beurteilt werden.

Damit ist Peters zuzustimmen, da3 Mietrecht nur Anwendung finden kann, soweit dem
dem Besucher gewihrten Platz ein eigenstdndiges Gewicht zukommt, z. B. bei einem

Abonnement eines bestimmten Platzes fiir eine Saison.
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g. Das kaufrechtliche Element

Wer an der Theaterkasse eine Karte erwirbt, spricht gewohnlich fast immer davon, daf3
er eine Karte “kauft”. Aus diesem Sprachgebrauch des Publikums kann aber nicht ohne
weiteres geschlossen werden, daB dabei ein Kaufvertrag zustande kommt.* Dem Besu-
cher erscheint zwar nach seinem Sprachgebrauch die Karte so selbstverstindlich als
Tréger des Rechts, daB3 er die Hauptleistung, das Arbeitsresultat, gar nicht erwihnt, son-
dern nur die Karte als Sache. Derjenige, der sich eine Veranstaltungskarte “kauft”, weil3
zumeist gar nicht, welcher rechtliche Vorgang sich hierbei vollzogen hat. Ob diese
Handlung dem Veranstaltungsbesuchsvertrag einen kaufrechtlichen Einschlag gibt oder
den Veranstaltungsbesuchsvertrag gar zu einem Kaufvertrag macht, ist ebenfalls frag-

lich.

aa. Kaufrecht ist auf den Veranstaltungsbesuchsvertrag nicht anwendbar.

Von wesentlicher Bedeutung ist, inwiefern die Eintrittskarte, ihre Inhaberschaft, ihr
“Kauf” rechtliche Relevanz bei der Beantwortung der Frage nach der rechtlichen Natur

des Veranstaltungsbesuchsvertrages hat.

Zunichst ist zu sehen, dall es zwei Denkansédtze beziiglich der Relevanz der Karte fiir
die Kliarung der rechtlichen Vorgénge gibt. Bevor diese dargestellt werden, soll kurz die

rechtliche Bedeutung der Kldrung dieser Frage aufgezeigt werden.

bb. Bedeutung der Frage

Die Rechtsnatur der Vorverkaufskasse wird an spiterer Stelle* erdrtert. Mit der Kli-
rung der Frage, ob anstelle oder neben dem Werkvertrag auch ein Kaufvertrag zustande
kommt, wenn ein Besucher eine Eintrittskarte 16st, erleichtert sich auch die Frage nach
der Rechtsnatur der Vorverkaufsstelle. Ndhme man das Zustandekommen eines Kauf-
vertrages beziiglich der Eintrittskarte an, kdnnte man zu der Auffassung gelangen, daf3

die Vorverkaufsstelle Verkaufskommissionidr des Veranstalters ist. Diese Annahme

* Eine Parallele findet sich auch bei Bauvertriigen, vgl. dazu Peters JZ 1978, 92.

* S.u. Erst. Teil; 5.Abschn.; B.; I1.; 5.
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hitte wiederum weitreichende Folgen fiir die Vertragsgestaltungen im ganzen. Der
Kommissiondr wird im Gegensatz zum Handels- oder Zivilmakler oder Handelsvertre-
ter ndmlich selbst Vertragspartei. Wer als Kommittent einen Kommissionidr ein Wertpa-
pier verkaufen 14Bt, ist nicht selbst Kéufer oder Verkdufer, denn die Erkldrungen, die
der Kommissiondr im eigenen Namen abgibt, wirken nicht nach § 164 Abs.1 S.1 BGB
unmittelbar fiir und gegen den Kommittenten.* Dadurch unterscheidet sich der Kom-

missiondr vom Handelsmakler.*’

cc. Annahme eines gemischten Vertrages

Teile in Literatur und Rechtsprechung lassen sich bei der Bestimmung der Vertragsna-
tur mafigeblich durch das Dazwischentreten der Karte beeinflussen. Danach ergibt sich

die Auffassung, daB der Vertrag zumindest einen kaufrechtlichen Einschlag habe.*

Dieser Ansicht liegt im wesentlichen die Auffassung zugrunde, da3 der Eintritt regel-

miBig durch den Kauf einer Eintrittskarte bezahlt werde.*

dd. Annahme eines Werkvertrages

Peters ist der Auffassung, daB der Besuchsvertrag kein kaufrechtliches Element ent-

halt.>°

* Das deutsche Kommissionsrecht lebt ganz aus dem Gegensatz von unmittelbarer und mittelbarer Stellvertre-

tung, vgl. Leser ZHR 126(1964) 118,121f; Hager AcP 180(1900) 239; Schwark JuS 1980,777.
* Schmidt § 3111 b aa S. 865

*® Kurz S.656; AG Schopfheim NJW-RR 1994,1263,1264, MiiKo-Soergel § 631 Rn 73, Fessmann NJW
1983,1164,1165; Pakuscher UFITA Bd 93(1982)43,50

* Wiirde dabei die bestellte Karte durch die Post zugesandt, ldge ein sog. Versendungskauf vor, d.h., es ge-
schéhe auf eigenes Risiko und der Besteller hitte sie zu zahlen, auch wenn er sie nicht erhielte (§ 447 BGB), s.

AG Schoptheim NJW-RR 1994,1263

>0 Staudinger-Peters Vorbem zu §§ 631 ff. Rn 19
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ee. Stellungnahme

Es besteht zwar die Moglichkeit, da3 Eintrittskarten gekauft bzw. verkauft werden. Im
Falle des Veranstaltungsbesuchsvertrags entsteht die Verbindlichkeit des Veranstalters,
die Veranstaltung fiir den Besucher durchzufiihren, aber nicht aufgrund der §§ 433 ff
BGB.

(1) Eine Eintrittskarte ist taugliche Kaufsache.

Voraussetzung filir die Annahme eines Kaufvertrages ist das Vorliegen eines tauglichen
Kaufgegenstandes. Dieser konnte hier die Eintrittskarte sein. Kaufgegenstand im Sinne
von § 433 Abs.1 BGB sind nicht nur Sachen, sondern auch Rechte und sonstige Gegen-
stinde des wirtschaftlichen Tauschverkehrs.’' In Betracht kommt hier der Kauf eines
Wertpapiers, da sich der Sachkauf hinsichtlich des Papiers nach §§ 433, 437 BGB rich-
tet. Eine Anwendung der kaufrechtlichen Vorschriften wire danach ausgeschlossen,

wenn die Karte nicht den Charakter eines Wertpapieres hat.

Der Wertpapierbegriff der h. M. ist weit gefal3t. Wertpapier ist danach jede Urkunde, in
der ein privates Recht dergestalt verbrieft ist, daB zur Geltendmachung des Rechts die

Vorlegung der Urkunde erforderlich ist.*

(a) Die Eintrittskarte ist eine Inhabermarke.

Die wertpapierartigen Karten, Marken und Zeichen, wie z.B. Theaterkarten, Fahrkarten

etc. verbriefen Forderungen.” Sie sind besondere Zeichen mit Wertpapiercharakter, bei

*! Palandt-Putzo § 433 Rn 1

*2 Hueck/Canaris § 11, § 28 II; Meyer-Cording A 1 5; Z6llner 14.a, Schmidt § 24 1 2 e; Dabei unterscheidet die
h. M. die Wertpapiere im engeren Sinne oder Wertpapiere offentlichen Glaubens von den Wertpapieren im
weiteren Sinne. Die Faustregel lautet: Wertpapiere im engeren Sinne verkorpern das verbriefte Recht derge-
stalt, daB3 das Recht aus dem Papier dem Recht am Papier folgt. Das Papier muf3 nicht nur vorgelegt werden, um
das Recht geltend zu machen (dies ist bei allen Wertpapieren der Fall), sondern der berechtigte Inhaber des

Papieres ist auch als solcher aus dem Papier berechtigt.

3 Zollner § 213 d; Roth JuS 1999,220
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denen der Besitz zur Geltendmachung des Rechts notwendig ist.”* Genaue Bezeichnung
der Eintrittskarte ist “Inhaberzeichen” (bzw. sog. Inhaberkarte™). Den Begriff der In-
haberkarte definiert das Gesetz in § 807 BGB als eine Karte, Marke oder dhnliche Ur-
kunde, in der ein Gldubiger nicht bezeichnet ist und die vom Aussteller unter
Umstidnden ausgegeben wird, aus denen sich ergibt, da3 er dem Inhaber zu einer Lei-
stung verpflichtet sein will. Kraft gesetzlicher Bestimmung sind diese Inhaberkarten
und -marken in vielen Beziehungen wie Schuldverschreibungen auf den Inhaber (§ 793
BGB) zu behandeln; sie unterscheiden sich von diesen nur dadurch, daB3 sie den Ver-
pflichtungswillen und den Leistungsgegenstand entweder gar nicht oder nur unvoll-
kommen angeben. Es ist daher unerheblich, dal die Veranstaltungskarte, was ihre
duflere Form angeht, meistens auBBer dem Namen des Veranstaltungsortes und dem Tag
ihrer Giiltigkeit nur noch einige auf den Platz bezogene Angaben enthélt. Es spielt hier-
bei auch keine Rolle, dafl die Karte eine ausdriickliche Inhaberklausel, etwa in der Art:

“Der Inhaber soll berechtigt sein”, nicht tragt.

Das Gesetz stellt also an die duflere Form einer Inhabermarke im einzelnen keine be-
stimmten Anforderungen. Inhaberzeichen nennen den Berechtigten nicht.”® So steht auf
Eintrittskarten nicht der Name des Besuchers. Nur eines wird ausdriicklich verlangt: Die
Karte muf3 erkennen lassen, dal ihr Aussteller gegeniiber jedem Besitzer des Papiers
zur Leistung nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet sein will, ohne befugt zu
sein, einen weiteren Berechtigungsnachweis zu verlangen.’” Dieser Verpflichtungswille
des Ausstellers gegeniiber jedem Inhaber braucht allerdings nicht ausdriicklich in der
Urkunde zum Ausdruck zu kommen. Er kann sich auch aus den Umsténden bei der

Ausgabe ergeben’® und ist nach der Verkehrssitte zu beurteilen.” Insofern wird folgend

> Hueck-Canaris § 28 13 S.233

* Sie werden auch kleine, unvollkommene Inhaberpapiere genannt, Brox HR § 45 VI 1.
* Zollner § 27 111 S.177

*’RGZ 103,231,235

*$ Palandt-Sprau § 807 Rn 3

*RGZ 103,231,235
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dargelegt, warum es alleine sachgerecht ist, die Eintrittskarte als Inhaberzeichen einzu-

ordnen.

(b) Billigkeit der Einordnung

Der Vertrag zwischen Veranstalter und Veranstaltungsbesucher hat durch die heutigen
GroBenordnungen vieler Veranstaltungen alles Personliche abgestreift. Es ist dem Ver-
anstalter grundsétzlich gleichgiiltig, welches Individuum welchen bestimmten Platz bei
der Veranstaltung hat. Der Veranstalter hat nur ein besonderes Interesse daran, daB3 er
nicht der Gefahr einer Doppelleistung, an einen eventuell nicht berechtigten Inhaber der
Karte und zugleich an einen aus dem Vertrag Berechtigten, ausgesetzt ist. Zudem hat er
ein Interesse an einem zeitsparenden und reibungslosen Einlal am Veranstaltungstag.
Diese Zwecke erreicht er am besten und vollstandigsten mit der Ausgabe einer Inhaber-
karte. Denn gemdl3 § 807 BGB i.V.m. § 793 Abs.1 BGB wird er auch durch Leistung an
jeden Inhaber frei, falls er nicht dessen Nichtberechtigung nachweist. Daraus folgt, daf3
der Veranstalter auch an einen Dieb und einen Finder einer Karte befreiend leisten kann
und muB, solange der Rechtsschein der Legitimation nicht widerlegt ist. Dabei ist zu

beachten, da3 z.B. dem Dieb weder das Recht am Papier noch an der Forderung zusteht.

Auch der mit der Ausgabe der Karten von dem Veranstalter verfolgte Zweck einer Be-
schleunigung und Vereinfachung des Einlasses am Veranstaltungsort 1d6t den Ver-
pflichtungswillen des Veranstalters gegeniiber jedem Karteninhaber erkennen. Jede
weitere Berechtigungspriifung durch den Veranstalter wiirde diesem verfolgten Zweck
zuwiderlaufen. Der Veranstalter hat daher gar kein Interesse an einer Befugnis, welche

ihm gestattet, auler der Karte einen weiteren Berechtigungsnachweis zu verlangen.

Daher ist die Eintrittskarte als ein Zeichen mit Wertpapiercharakter gemifl § 807 BGB

zu qualifizieren. Damit ist es auch taugliche Kaufsache im Sinne von § 433 Abs.1 BGB.

(2) Entstehung der abstrakten Verbindlichkeit

Zu kléaren bleibt, wie eine Verbindlichkeit aus der Eintrittskarte begriindet wird. Die
Entstehung der abstrakten Verbindlichkeit aus der Karte richtet sich nach den Grundsit-
zen, die fiir die Entstehung einer Schuldverschreibung auf den Inhaber gelten. Aus

§ 807 BGB geht hervor, daB3 die wichtigsten Vorschriften iiber die Inhaberschuldver
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schreibung, soweit diese von der Entstehung und der Geltendmachung der in der Karte
verbrieften Forderung handeln, ndmlich die § 793 Abs. 1 und die §§ 794, 796, 797 BGB
entsprechende Anwendung finden. Auf welche Art und Weise die in der Karte ver-
briefte Forderung im einzelnen entsteht, bleibt jedoch offen. Nach h. M. ist fiir die Ent-
stehung der Verpflichtung aus einer Urkunde nach § 793 BGB die Errichtung der
Urkunde notwendig, aber nicht ausreichend. Hinzukommen muf3 ein Begebungsver-
trag.®® Er hat doppelten Inhalt. Zum einen iibertriigt der Aussteller sachenrechtlich das
Eigentum an der Urkunde auf den Erwerber nach §§ 929 ff BGB. Zum anderen sind

sich die Parteien einig liber die schuldrechtliche Begriindung der verbrieften Forderung.

Die Verbindlichkeit entsteht hier also durch Errichtung, Ausstellung und Einigung. Dies
bedeutet fiir den Veranstaltungsbesuchsvertrag, dal der Veranstalter (meist aber die
Vorverkaufsstelle als Vertreter desselben) dem Besucher die Karte iibergibt und sich
beide dariiber einig sind, daB3 das Eigentum iibergehen soll (§ 929 BGB), und, dal} sie
eine Forderung des Besuchers gegen den Veranstalter auf Lieferung der Veranstaltung

begriinden wollen (sog. Begebungsvertrag).

(3) Kaufrecht ist nicht anzuwenden.

Der Veranstaltungsbesuchsvertrag kann trotz Wertpapierqualitit der Veranstaltungs-

eintrittskarte kein Kaufvertrag sein.

Tatsdchlich ist es aber so, da3 die mit der zwischen dem Veranstalter und dem Besucher
getroffene Vereinbarung, die sich als Abschlufl eines Vertrages darstellt, eine Forderung

begriindet wird auf Teilhabe an einer gelungenen Veranstaltung.

Es wird gerade keine Forderung begriindet auf Ubereignung einer Eintrittskarte im Sin-
ne von § 433 BGB. Die Eintrittskarte wird nicht nach den §§ 929 ff BGB erworben,
sondern wie zuvor dargelegt, wird zwar das Papier nach sachenrechtlichen Grundsétzen

ibertragen, die Forderung jedoch nach den fiir Forderungen geltenden Vorschriften.

Dem Besucher liegt nicht primir etwas an der Ubereignung einer Eintrittskarte. Sie

dient nur dem Zweck, den Besucher zu legitimieren. Dies konnte ebensogut durch eine

% Hueck-Canaris § 3 12; Zollner § 6 V 4; BGH NJW 1973,282,283
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Quittung erreicht werden. Eigentlich ist dem Besucher an der Eintrittsbefugnis gelegen.
Diese wird aber gerade nach den Vorschriften iiber den Erwerb von Forderungen iiber-
tragen. Insofern konnen diese gerade nicht nach §§ 433, 929 ff BGB {ibertragen werden.

Fiir diese Einordnung sprechen auch noch weitere Uberlegungen:

Die Begriindung der werkvertraglichen Forderung kann nicht etwa als Kauf der Forde-
rung aufgefalt werden, da sonst jeder Vertrag, bei welchem die eine Leistung in Geld
besteht, ein Kaufvertrag wire. Man wiirde somit nach einem Kaufobjekt iiberhaupt
nicht mehr zu fragen brauchen. Nicht die Forderung, sondern das Objekt derselben ist
fiir den Charakter eines Geschéfts ma3gebend. Leistungsinhalt des Kaufvertrages ist
Lieferung einer Sache oder eines Rechts. Leistungsinhalt des Werkvertrages ist die Her-
stellung eines Arbeitsprodukts, im Falle eines Veranstaltungsvertrages Herstellung ei-

nes immateriellen Arbeitsprodukts.®’

Wihrend der Kaufvertrag eine entgeltliche Leistung eines der Herstellung durch eine
Arbeitsleistung des Verkdufers nicht bediirftigen Rechtsgutes zum Inhalt hat, ist
Hauptleistungsinhalt des Werkvertrages gerade die Herstellung dieses vorldufig noch
nicht vorhandenen und noch nicht niher greifbaren Gutes als solches. Dieses Uberwie-
gen des Momentes der Arbeitsleistung gegeniiber dem Element des Stoffes liegt gerade

bei der Veranstaltung vor.

Er zeigt sich auch, wenn man die von dem Besteller und dem Kéufer durch den Ab-
schluB3 der beiden verschiedenen Vertrdge erstrebten Enderfolge vergleicht. Wer eine
Veranstaltung besucht, will nichts weiter, als diese auf sich wirken zu lassen. Es kommt
thm hierbei nur auf die gute Auffithrung, das gelungene Konzert etc. an, also auf eine
ordnungsgemile Herstellung des Arbeitsproduktes. Wer jedoch eine Sache, ein Recht

oder ein immaterielles Gut kauft, dessen Absicht geht in erster Linie dahin, das von ihm

%' Es kann zwar auch ein immaterielles Rechtsgut verkauft werden (z.B. Chancen, Staudinger-Kéhler § 433 Rn
56; Know-how, Staudinger-Kohler § 433 Rn 57; Ideen, Erman-Grunewald § 433 Rn 18), ob diese VerduBerung
jedoch ein Kauf ist oder nur nach Analogie der Kaufvertragsvorschriften zu behandeln ist, erscheint fraglich, ist
hier jedoch thematisch nicht zu erortern. Jedenfalls trifft weder das eine noch das andere zu, wenn der Lei-
stungsgegenstand eine Abweichung erfordert, und dies ist bei dem Leistungsgegenstand der Veranstaltung der

Fall.
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gekaufte Gut in sein Vermogen zu iiberfiihren oder seinem Vermogen irgendwie nutz-

bar zu machen.

Zudem ist fraglich, worin die fiir einen angenommenen Kaufvertrag beziiglich der Karte
liegende Gegenleistung im Sinne von § 433 BGB bestehen soll. Auch wenn dies zu-
ndchst der Eintrittspreis sein konnte, stellt sich bei genauerer Betrachtung die Frage,
welcher Teil des Eintrittspreises dann fiir die Karte und welcher fiir die Veranstaltung

selbst sein soll.

Fiir diese Wertung spricht noch die Uberlegung, daB es nichts an der rechtlichen Kon-
struktion dndern kann, wenn ein Besucher fiir eine Veranstaltung keine Karte fiir den
Einlaf3 erhilt, sondern bei Zahlung direkt eingelassen wird. Auflerdem ist zu sehen, daf3
das Rechtsverhiltnis nicht mit der gegen Geldzahlung erfolgten Ubergabe der Veran-
staltungskarte erschdpft ist, wie dies beim Kauf nach § 433 BGB der Fall ist.”* Vielmehr
ist das Rechtsverhéltnis erst mit Vollendung der Veranstaltung erschopft. Auch deshalb

tritt kein kaufrechtliches Element neben den Werkvertrag.

SchlieBlich ist auch zu sehen, da3 sich der Veranstaltungsbesuchsvertrag sich auf eine
kiinftige Sache bezieht. Damit ist auch das Risiko des Mifllingens dem Wesen des Ver-
trages immanent. Der Kauf einer kiinftigen Sache ist zwar moglich, aber nicht typisch.
Der vom Gesetzgeber zugrunde gelegte Normalfall ist der, da die Sache bei Vertrags-
schluf3 bereits fertig ist, so da3 der Verkdufer schon jetzt tiberpriifen kann, ob Méngel
ihre Verkauflichkeit ausschlieBen. Verkauft er eine noch herzustellende Sache, so 1463t
er sich damit auf das Risiko ein, das im Verhéltnis der Parteien alleine ihm aufzubiirden

ist.%

Aufgrund dieser Umsténde, die deutlich erkennen lassen, da3 bei dem Veranstaltungs-
besuchsvertrag das Hauptgewicht auf die zu entfaltende Tétigkeit des Veranstalters ge-
legt wird, kann der Veranstaltungsbesuchsvertrag kein Kaufvertrag sein. Es liegt
vielmehr nur ein Werkvertrag im Sinne des § 631 Abs.2 BGB vor. Die hinzutretende

Losung der Karte kann an dieser festgestellten Vertragsnatur nichts dndern.

2 Marx-Probst UFITA 72(1975) 194

% Er kann es und das er allenfalls durch entsprechende Vereinbarungen mit dem Kéufer von sich abwilzen oder

modifizieren so Peters JZ 1978,92,93.
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Kaufrecht beim “Kartenkauf” nicht anzuwenden ist auch in hohem Maf3e praxistauglich.
Dies folgt aus zwei Griinden. Zum einen ist es weniger kompliziert, fiir den “Karten-
kauf” die gleichen rechtlichen Instrumente anzuwenden wie fiir die restliche Veranstal-
tung, zum zweiten bietet auch das Werkvertragsrecht (wie spéter fiir allein anwendbar
erklart) in ausreichendem Mafle Regelungen, um vertragliche Probleme interessenge-

recht zu 16sen.*

(4) Vertrag und Inhaberschaft an der Karte

Somit bleibt zu klidren, wie die Verbindlichkeit aus der Karte im Verhéltnis zu der Ver-
bindlichkeit aus dem Werkvertrag steht. Weil die Aushéndigung der Karte fiir die prak-
tische Verwirklichung seiner Leistungspflicht von Nutzen ist, ist der Veranstalter neben
der kausalen Verbindlichkeit aus dem Werkvertrag eine abstrakte in Form der Verbind-

lichkeit aus der Karte als Inhaberzeichen eingegangen.®

Nun ist klar, daf} in solchen Fillen, in denen eine abstrakte Verbindlichkeit zum Zweck
einer Modifikation der kausalen Verbindlichkeit neben diese als inhaltsgleiche Schuld
tritt, durch die Befriedigung der aus der einen Verbindlichkeit entspringenden Berechti-
gung zugleich die andere Verbindlichkeit aufgehoben wird; denn beide Forderungen

sind auf Befriedigung desselben Interesses gerichtet.

(a) Vorgang der Berechtigung aus der Karte

Fraglich ist, wie der Fall zu entscheiden ist, wenn der Veranstalter bei Veranstaltungs-
beginn zwei Besuchern gegeniibergestellt ist, die sich beide als der Berechtigte der Lei-
stung ausgeben und der Veranstalter (typischerweise) keine Moglichkeit hat

herauszufinden, wer der wahrhaft Berechtigte ist.

#'S. insbesondere inm Zw. Teil der Arbeit, "Behandlung der Leistungsstérungen im Einzelfall"

% S.u. Erst. Teil; 3.Abschn.; B.; I; 2.; g); ee); (1); (a)
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(aa) Bestehen einer Vereinbarung

Es wird die Auffassung vertreten, da3 zwischen dem Veranstalter und dem Besucher
eine Vereinbarung dahingehend besteht, dal die Berechtigung aus der Karte der Be-

rechtigung aus dem Vertrag vorgeht.®

(bb) Stellungnahme

Dieser Auffassung ist grundsitzlich zuzustimmen. Eine ausdriickliche Vereinbarung
kann nicht unterstellt werden. Vorzugswiirdig ist es, den Veranstaltungsbesuchsvertrag
nach § 157 BGB dahingehend auszulegen, dal3 die Berechtigung aus der Karte der Be-
rechtigung aus dem Vertrag vorgehen soll. Gemal § 157 BGB sind Vertrége so auszu-
legen, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Bei dem
vorliegenden Problem muf eine erginzende Vertragsauslegung nach § 157 BGB vorge-
nommen werden. Die ergidnzende Vertragsauslegung hat den Zweck, Liicken der
rechtsgeschiftlichen Regelung zu schlieBen.®” Veranstalter und Besucher sind grund-
séatzlich juristische Laien, die sich nicht bewuflt dariiber sind, da3 es liberhaupt eine
Forderung aus einem Werkvertrag neben der Forderung aus der Eintrittskarte geben
kann. Insofern kann auch nicht unterstellt werden, dall sie dariiber Vereinbarungen
treffen, wie wiederum diese Verbindlichkeiten zueinander stehen. Obwohl eine solche
Vereinbarung iiber die “Rangfolge” der Verbindlichkeiten nicht gegeben ist, ist es allei-
ne sachgerecht, die Verbindlichkeit aus der Karte der aus dem Werkvertrag vorgehen zu
lassen. Denn anderenfalls wiirde gerade das Gegenteil des mit der Ausgabe der Karten
verfolgten Zweckes erreicht werden. Der Zweck besteht gerade darin, dem Veranstalter
eine weitere Berechtigungspriifung zu ersparen und ihm befreiende Leistung an alle
Inhaber zu ermoglichen. Da es im Verkehr fiir jedermann eine Selbstverstdndlichkeit
ist, daf} niemand, ohne im Besitz einer Karte zu sein, eine Veranstaltung besuchen kann,
und diese Beurteilung in einer stdndigen Verkehrsiibung zum Ausdruck gebracht wird,
besteht bei der Ausiibung der Berechtigung eine Verkehrssitte des bezeichneten Inhalts.

Man kann hier als integrierende Bestimmung des Werkvertrages eine Verpflichtung fiir

% Adam S.43

 BGHZ 9,273,277; 77,301,304
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den Besucher mit der Mallgabe annehmen, daf3 die Berechtigung aus dem Werkvertrag

nur durch die Vorlegung der Urkunde bewiesen werden kann.

(b) Einwendungen aus der Eintrittskarte

Die Tatsache, dal die Forderung des Besuchers an die Inhaberschaft am Papier gebun-
den ist, besagt aber nicht, daB3 der Veranstalter gegen ihn keinerlei Einwendungen mehr
erheben kann. Allerdings beschrinkt das Gesetz diese Moglichkeit auf solche Einwen-
dungen, die entweder die Giiltigkeit der Ausstellung betreffen (z. B. gefdlschte Ein-
trittskarten) oder die sich aus der Urkunde selbst ergeben (z. B. die Karte ist verfallen)
oder die ihm unmittelbar gegen den Inhaber der Karte zustehen (z. B. der Ehrengast

wurde personlich eingeladen und nicht seine Sekretirin), §§ 807, 796 BGB.®

I1. Der Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Fraglich ist, wann der Vertrag zustande kommt. Die Beantwortung dieser Frage hat
weitreichende Konsequenzen. Zum Beispiel ist davon abhingig, ob AGBs, die am Ein-
gang einer Veranstaltungslokalitit hingen, noch in den Vertrag einbezogen werden
konnten und ob bei Ausfall eine Riickabwicklung des Vertrages iiberhaupt gemacht

werden kann.
Hier sind zwei Problemkreise zu untersuchen:

1. Werden die Verbindlichkeiten aus der Karte und aus dem Werkvertrag gleichzeitig

begriindet?

2. Werden die Verbindlichkeiten an der “Kasse” oder erst bei Einla3 begriindet, wird

mithin ein Vorvertrag geschlossen?

 Schwierigkeiten bereitet vor allem die Frage, welche Einwendungen sich ggf. aus der Eintrittskarte im Sinne
des Gesetzes “ergeben” (§ 796 BGB). RegelméBig sind auf der Karte nur die Veranstaltung, der Termin und
ggf. die Platznummer angegeben. Das Charakteristikum der kleinen Inhaberpapiere ist gerade, dafl das Rechts-
verhéltnis wie auch der Gegenstand der Leistung nur unvollkommen angegeben sind und angegeben sein miis-
sen.(Palandt-Sprau § 807 Rnl1) Da jedoch aus dem Text der Karte jedenfalls zu entnehmen ist, dal es sich um
eine Karte fiir eine bestimmte Veranstaltung handelt, ist damit auch insoweit der Schuldgrund angegeben. Dar-
aus wird gefolgert, daB die Berufung auf die Einwendungen moglich ist, die sich allgemein und unmittelbar

kraft Gesetzes aus dem Grundverhéltnis ergeben.(Palandt-Sprau § 807 Rn3; § 793 Rn 8)
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1. Die Verbindlichkeit aus Karte und Werkvertrag wird gleichzeitig begriindet.

Bei der Entscheidung dieser Frage ist vordergriindig zu sehen, da3 es sich um juristisch
zwei Verpflichtungen handelt, wobei zwar die eine der anderen vorgeht, diese sich aber
derart bedingen, daB nur die Annahme eines gleichzeitigen Eingehens beider zu sachge-
rechten Ergebnissen fiihrt. SchlieBlich braucht der Besucher die Karte, um seinen Ein-
laB gewdhrleistet zu bekommen, und daneben bildet der Abschlufl des Werkvertrages
die Kausa fiir die Ubereignung der Karte, mit der die Eingehung der abstrakten Ver-
bindlichkeit einher geht. Zudem 146t sich ein “doppelter” Vertragsschlu3 auch logisch
nicht begriinden. In einem Vorgang erwirbt der Besucher die Rechte aus dem Veran-
staltungsbesuchsvertrag gegen Zahlung des alle Verpflichtungen des Veranstalters um-

fassenden Eintrittspreises.

2. Der Veranstaltungsbesuchsvertrag wird an der Kasse geschlossen.

Fraglich bleibt, ob der Veranstaltungsbesuchsvertrag schon vollstindig an der Kasse
geschlossen wird in dem Moment, in dem die Einigung iiber die gewiinschte Karte er-
zielt worden ist®, oder erst in dem Augenblick, in dem durch Hingabe der Karte an der
EinlaBlkontrolle der Einlal} erwirkt wird. Ndhme man letzteres an, miiffite man zumindest

vom AbschluB eines Vorvertrages an der Abendkasse ausgehen.

Der Vorvertrag kann einseitig’® oder zweiseitig verbindlich sein, je nachdem, ob sich
jede Partei verpflichtet, den Hauptvertrag abzuschlieBen, oder nur eine das Recht er-

wirbt, auf AbschluB des Hauptvertrages zu dringen.”’

Voraussetzung wire, dafl nicht alle Vertragspunkte abschlieBend gekldrt worden sind.

Hier kommt wiederum nur der Punkt “Gléubiger” der Veranstaltung bei Kartenerwerb

% So Weimar ZfV 1158,677,678

'S. etwa BGH WM 1962,1399,1401 = NJW 1962,1812,1813; Richtig Larenz DB 1955, 209; s. auch § 38
KostO, der die Zuldssigkeit einseitig verpflichtender Vorvertridge iiber bestimmte Grundstiicksgeschéfte aus-

driicklich regelt.

"' MiiKo-Kramer Vor § 145 Rn 35; Soergel-Wolf Vorbem § 145; Staudinger-Dilcher Vorbem zu §§ 145 ff Rn
41; BGH NJW 1962,1812,1813; NJW 1988,1261; zur Mdglichkeit einseitiger Verpflichtungen zuletzt BGH
NJW 1990,1233
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durch Dritte in Betracht. Diese “Unklarheit” rechtfertigt es jedoch nicht, vom Vorliegen
eines Vorvertrages auszugehen, da es dem Veranstalter gleichgiiltig ist, wem er die Lei-
stung schuldet, da naturgemil}, vor allem angesichts der Grof8e der meisten Veranstal-
tungen, die Individualitét des einzelnen im Hintergrund steht. Insofern ist die Annahme
eines Vorvertrages verfehlt. Diese Auffassung wird auch unterstiitzt durch die Uberle-
gung, daB die Vorverkaufsstellen als Vertreter des Veranstalters handeln, wobei danach
fiir die Annahme eines Vorvertrages die Billeteure als Vertreter der Vorverkaufsstellen
oder des Veranstalters, die den letzten offenen Punkt kldren, angesehen werden miif3ten.
Dies ist eine praxisferne rechtliche Konstruktion. Zudem ist eine solche Einordnung
sachfremd, da die Billeteure bloBe Erflillungsgehilfen des Veranstalters sind, die tat-
sdchlich lediglich nachpriifen, ob die Besucher Karten besitzen, die sie zum Einlal} be-
rechtigen. Unterstiitzt wird diese Einordnung auch durch die sog. Zweifelsregelung. Bei
Zweifeln, ob ein Vorvertrag oder schon ein Hauptvertrag vorliege, ist der Vorvertrag als
Ausnahme anzusehen, also regelmdBig nicht davon auszugehen, da3 ein Vorvertrag

abgeschlossen werden sollte.

Die kausale Verpflichtung aus dem Werkvertrag entsteht dann mit dem Abschluf3 dieses
Vertrages. Der Vertragsschluf3 richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen iiber

das Zustandekommen von Vertrdgen.

Die Bekanntmachungen der Veranstaltungen in Zeitungen, Programmzetteln usw. sind
keine Offerten im Sinne des § 145 BGB. Sie sind vielmehr nur Aufforderungen zur Ab-

gabe von Geboten (sog. Invitatio ad offerendum) anzusehen.

Ein Angebot ist spétestens in der Kartenpreisnennung der Vorverkaufsstelle oder an der
Abendkasse zu sehen. Der Kunde kann diese annehmen. Damit ist davon auszugehen,

daB der Veranstaltungsbesuchsvertrag an der Kasse geschlossen wird.

II1. Die Besonderheiten

Eine Unanwendbarkeit einzelner Vorschriften des Werkvertragsrechts auf den Veran-
staltungsbesuchsvertrag widerspricht nicht der Auffassung, daf dieser ein Werkvertrag

ist.

Auf die wichtigsten Abweichungen wird folgend eingegangen.
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1. Vorleistungspflicht

Der Veranstaltungsbesucher ist in Abweichung zu § 646 BGB vorleistungspflichtig.”
Der Vergiitungsanspruch entsteht mit Vertragsschluf. Fillig ist er grundséatzlich jedoch
erst mit Abnahme - oder wenn die Abnahme nach der Beschaffenheit des Werkes aus-

geschlossen ist - mit der Vollendung des Werkes, §§ 641, 646 BGB.”

Beim Veranstaltungsbesuchsvertrag ist in Abweichung dazu stillschweigend vereinbart,

daf} der Veranstaltungsbesucher vorleistungspflichtig ist.

2. Herstellung und Ablieferung

Die typische Werkleistung eines Unternehmers wird erst hergestellt, dann beim Bestel-
ler abgeliefert. Veranstaltungen haben die praktische Besonderheit als Werkleistung,
daB sie nicht wie {iblich™ erst hergestellt und dann abgeliefert werden.” Geschuldet
wird aber beim Werkvertrag die Ablieferung; die Herstellung verbleibt letztlich im
Vorfeld, so daB3 insbesondere auch Verzug des Unternehmers nur hinsichtlich der Ab-
lieferung, nicht hinsichtlich der Herstellung eintreten kann.” Bei der Veranstaltung fal-

len Herstellung und Ablieferung zeitlich zusammen.”’

” AG Schéneberg VuR 1995,359,360, Giillemann S.64, Roth JuS 1999,220,221
7 Vgl. Grimme NJW 1987,468
7 Ein anschauliches Beispiel ist der Hausbau.

7 Von der Ablieferung spricht noch § 634 Abs.1 S.2 BGB und sprach friiher § 641 BGB, so auch Peters JuS
1993,803 fiir Konzerte

76 Dazu Peters in Jus 1993,803,808: vgl. §§ 636 Abs.1 S.1, 634 Abs.1 S.2 BGB: "Dem verzogerlich oder man-
gelhaft arbeitenden Unternehmer kann zwar eine Frist zur korrekten Arbeit gesetzt werden, diese Frist darf aber
nicht vor dem vorgesehenen Ablieferungstermin ablaufen, wie er vielleicht noch in der Ferne liegt. Tut der
Unternehmer einstweilen gar nichts oder zuwenig, helfen dem Besteller nur Anspriiche aus Positiver Forde-

rungsverletzung."

7 Peters JuS 1993,803
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3. Die Abnahme des Werkes

Zu kldren ist an dieser Stelle, ob bei einer Veranstaltung “nach der Beschaffenheit des
Werkes” die Abnahme ausgeschlossen ist, was nach § 646 BGB an die Stelle der Ab-

nahme die Vollendung treten 1463t.

a. Herrschende Meinung

Die Rechtsprechung versteht unter Abnahme die korperliche Entgegennahme des herge-
stellten Werkes und die damit verbundene Erkldrung des Bestellers, daf3 er das Werk als

in der Hauptsache vertragsgemif erbracht anerkenne.”

In den Fillen, in denen ein immaterielles Werk auch Verkorperung gefunden hat, genii-
ge die bloBe Anerkennung, wenn die Hinnahme nach der Beschaffenheit des Werkes
ausgeschlossen sei.”” Die Anerkennung kénne aber nur gemacht werden nach Erbrin-
gung aller geschuldeten Leistungen, d. h. nach Vollendung des Werkes.*® Bei einer Ver-
anstaltung wire nach der Rechtsprechung die Abnahme aber ausgeschlossen, da diese

keine Verkorperung erfahrt.

Dabei sei nach der Beschaffenheit der Veranstaltung sogar die Anerkennung ausge-

schlossen.®' So wird § 646 BGB fiir anwendbar gehalten.®

b. Peters

Peters hingegen meint, ein Konzert konne durch den Besteller abgenommen werden,

verstiinde man die Abnahme als Billigung des Werkes als im wesentlichen vertragsge

s BGHZ 50,160,162; NJW 1993,1972,1974, BGHZ 48,257,262

” Vgl. nichtkérperliche Leistung des Architekten, BGHZ 37,341,345; des Statikers, BGHZ 48,257,262; des
Sachverstindigen, BGH WM 1992,1579,1580; des Frachtfiihrers, BGH NJW-RR 1989,160,163, des Gutach-
ters, BGH NJW-RR 1992,1078,1079

% BGHZ 125,111
8! Palandt-Sprau § 640 Rn 2; Erman-Seiler § 646 Rn 1

2 Boggering JuS 1978, 512; MiiKo-Soergel § 640 Rn 2; a.A. Heck S. 347, der keine Billigung verlangt; Pa-
landt-Sprau § 640 Rn 2; Erman-Seiler § 646 Rn 1
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recht.*> Auch und gerade eine kiinstlerische Leistung kénne gebilligt werden. So sei

denn insbesondere kein Platz fiir § 646 BGB.*

c. Stellungnahme

Peters und der Rechtsprechung ist zuzugestehen, daf3 eine Veranstaltung vom Besucher
in ihrer Qualitdt gebilligt werden kann. Die Abnahme nach § 640 BGB setzt jedoch die
korperliche Entgegennahme der Billigung unabtrennbar voraus. Gerade in den Fillen, in
denen diese ausgeschlossen ist, soll § 646 BGB Anwendung finden. Ndhme man eine
Abnahme nach § 640 BGB schon bei bloer Billigung als im wesentlichen vertragsge-
mif an, so wiirde § 646 BGB leerlaufen.

Daher ist auch die herrschende getrennte Beurteilung von Werken, die immaterieller
Natur sind, aber eine Verkorperung in Teilen gefunden haben, wie z.B. Entwurfspla-
nung eines Architekten®® oder Statikers®’, und den blo immateriellen Werken, die eben
keine Verkorperung (wie eine Veranstaltung) gefunden haben, sinnvoll. Insofern ist der

Anwendungsbereich von § 646 BGB schon auf ein Mindestmal} beschrinkt.

Gegen eine Abnahmefdhigkeit der Veranstaltung spricht auch der Zweck der Abnahme.

Mit der Abnahme treten weitreichende Rechtsfolgen ein.

Neben der Félligkeit des Verglitungsanspruchs (§ 641 Abs.1 BGB) kniipft das Gesetz an
die Abnahme den Gefahriibergang (§ 644 Abs.1 S.1 BGB), den Beginn der kurzen
Verjdhrung (§ 638 Abs. 1 S.2 BGB), den grundsétzlichen Untergang des Neuherstel-

lungsanspruch.®’

Insbesondere erlischt der Erfiillungsanspruch mit der Durchfiihrung der Veranstaltung.®®

Diese Rechtsfolgen sind groBtenteils nachteilig fiir den Besteller. So soll der Besucher

% Peters JuS 1993,803

% Staudinger-Peters § 646 Rn. 4,7 ff.

¥ BGHZ 37,341,345 = NJW 1962,1764,1765; MiiKo — Soergel § 646 Rn 3

% BGHZ 48,257,263 = NJW 1967,2259

87 Zur besonderen Problematik bei Veranstaltungen vgl. Zw. Teil; 2.Abschn.; C.; L.;2.

% Grds. Folge aus § 646 BGB i.V.m. § 631 BGB
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diese Rechtsfolgen erst auslosen konnen, wenn er die ihm erbrachte Leistung als im
wesentlichen vertragsgemil anerkennt. Entspricht das Werk nicht den Vorstellungen
des Bestellers, kann dieser primir Nachbesserung, gegebenenfalls sogar Neuherstellung
verlangen und bis dahin die Abnahme verweigern. Durch diese Regelung wird zugleich
der Zweck einer Abnahmeverweigerung deutlich. Durch sie soll der Besteller ein weite-
res Instrument haben, um auf eine vertragsgemifBe Herstellung des Werkes hinzuwir-
ken. Verdeutlicht man sich nun, dal durch die Vollendung einer Veranstaltung
grundsitzlich ein endgiiltiger Zustand geschaffen wird, da eine Wiederholung der Ver-
anstaltung zumindest an dem Unzumutbarkeitskriterium des § 633 Abs.2 S.3 BGB
scheitert, ist das Ziel einer Abnahme beziehungsweise einer Annahmeverweigerung bei
einer Veranstaltung gar nicht zu erreichen. Dariiber hinaus wiirde eine Abnahmever-
weigerung sogar dazu fithren, dal3 der Besteller den Eintritt der von der Abnahme ab-
hiingigen Rechtsfolgen sogar bei nur geringfiigigen und nicht faBbaren Mingeln® auf
Dauer verhindern kénnte. Aufgrund dieser Uberlegungen ist es angebracht, auf eine
Abnahme bei Veranstaltungen zu verzichten und an ihre Stelle als Anknilipfungspunkt

fiir die von ihr abhédngigen Rechtsfolgen die Vollendung treten zu lassen.

4. Mitwirkung des Besuchers

Zum Wesen des Veranstaltungsbesuchsvertrags gehort, da3 der Besucher fiir die Dar-
bietung zur Verfligung steht, also dabei insoweit mitwirkt, als er sie besucht. Eine Be-
suchspflicht obliegt ihm nicht, trotzdem kann der Vertrag ihm gegeniiber nicht erfiillt
werden, wenn er (oder ein von ihm Erméchtigter) nicht zur Vorstellung kommt. Hier
stellt sich die Frage, ob sein Nichterscheinen, also das Fehlen der zur Vertragserfiillung
an sich notwendigen Anwesenheit Einflul auf das Vertragsverhiltnis hat. Andererseits
bewirkt das Nichterscheinen aber auch die Nichtannahme der angebotenen Leistung, die
entweder zum (Verschulden nicht voraussetzenden) Annahmeverzug oder zur Unmog-
lichkeit des vereinbarten Werks fiihrt. Der Besucher ist zwar nicht verpflichtet, die ver-
tragsgemifle Vorstellung (billigend) abzunehmen, weil es wie gesagt nur auf die
Vollendung der Auffiihrung ankommt, wenn er die vertragsgemall angebotene Leistung

aber gar nicht entgegennimmt, verletzt er auch seine Gliubigerpflicht. Die Annahme

% Zu sonstigen Mingeln s.u. Zw. Teil; 2.Abschn.; B.
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durch den Glaubiger ist allerdings lediglich eine nicht einklagbare, weil nur sich selbst
gegeniiber bestehende Obliegenheit, deren Verletzung mithin nicht zu einer Schadens-
ersatzpflicht fiihrt, sondern zum Annahmeverzug des Bestellers.”” Der Veranstalter
haftet dem Besucher gegeniiber nur mehr fiir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit.” Ist der
Besucher im Annahmeverzug und wird in dieser Zeit die Leistung des Veranstalters
unmoglich, behilt der Veranstalter den Anspruch auf die Verglitung (§§ 324 Abs.2,296
BGB).

Da der Besucher regelmiBig ( anders etwa ein Ehrengast) keine Verpflichtung eingeht,
den Besuch nur personlich vorzunehmen, kann er seine Mitwirkung als Zuschauer wie
auch als Glaubiger durch einen anderen, dem er seine Rechte abtritt und die Karte iiber-

gibt, wahrnehmen lassen.”

IV. Eigen- und Fremdveranstaltung

1. Begriff

Fiir einen Kiinstler besteht die Mdglichkeit, seinen Auftritt, also die Veranstaltung, sel-
ber organisatorisch durchzufiihren, wobei man dann von einer Eigenveranstaltung
spricht, und es besteht die Moglichkeit, dal der Kiinstler sich bei der Durchfiihrung

eines externen Veranstalters bedient.”

2. Die Zurechnung des Darstellerverschuldens bei Fremdveranstaltung

Bei einer Fremdveranstaltung stellt sich das Problem, inwieweit dem Veranstalter ein
Verschulden des Kiinstlers in bezug auf Leistungsstorungen zugerechnet werden kann.

Die vertragliche Beziehung ist jedoch unerheblich bei der Frage der Zurechnung des

* Staudinger-Peters § 631 Rn 60

°! Dies ist letztlich unbeachtlich, da keine Fille denkbar sind, in denen eine Haftung begriindet wird, wenn der

Besucher gar nicht anwesend ist.
%2 Zur Ubertragung der Rechte auf Dritte s.u.Erst. Teil; 5.Abschn.; C.

% Giillemann S.8
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Verschuldens, denn die Art der zwischen dem Schuldner und der Hilfsperson bestehen-

den rechtlichen Bezeichnung ist gleichgiiltig.”*

Der Kiinstler ist Erfiillungsgehilfe des Veranstalters. Erfiillungsgehilfe ist, wer nach den
tatsdchlichen Gegebenheiten des Falles mit dem Willen des Schuldners bei der Erfiil-

lung einer diesem obliegenden Verbindlichkeit als seine Hilfsperson titig wird.”

Er wird als Hilfsperson bei der werkvertraglichen Hauptpflicht gegeniiber dem Besu-
cher tétig. Dabei ist es gleichgiiltig, dall der Kiinstler in seinem Verhalten nur sehr be-

t.% Damit kann der Besucher

schrankt dem Weisungsrecht des Veranstalters unterlieg
bei Verschulden des Kiinstlers gegen den Veranstalter dieselben Rechte geltend ma-

chen, als wenn der Kiinstler selbst Veranstalter ist.

3. Das Kiinstlerverschulden

Fiir die Frage der bei endgiiltiger Leistungsunmdglichkeit eintretenden Rechtsfolgen
kommt es nach den vom BGB getroffenen Regelungen (vgl. §§ 275, 323 {f) entschei-
dend darauf an, ob der Kiinstler den Grund fiir die Unmoglichkeit zu vertreten hat. Ob
dies der Fall ist, beurteilt sich nach den Bestimmungen der §§ 276 ff BGB.”” Der Be-
griff des “Vertretenmiissens” ist identisch mit dem Verschuldensbegriff’®, das heif}t, es
ist z. B. bei Krankheit des Kiinstlers zu priifen, ob der Kiinstler, der seine Leistung nicht
erbringt, die Leistungsunmdglichkeit verschuldet hat, ob er also vorsitzlich oder fahr-
lassig seine Leistungsunmoglichkeit herbeigefiihrt hat oder ihn ein entsprechender
Vorwurf nicht trifft. Vorsétzlich handelt der Kiinstler, der sein Unvermogen zur Lei-
stungserbringung bewullt und gewollt herbeifiihrt, wie etwa der Pianist, der zum ver-
traglich vereinbarten Auftritt nicht erscheint, weil er am Abend ein wesentlich besseres

Engagement wahrnimmt. Im Falle der Fahrldssigkeit hingegen tritt das Unvermdgen

*BGHZ 13,111,113; 50,32,35

® BGHZ 13,111,113; 50,32,35; 62,119,124; 98,330,334, wihrend § 831 BGB i.d.R. auf selbstindige Unter-
nehmer anwendbar ist, Palandt-Thomas § 831 Rn 6

% Vgl. BGH 62,119,124; NJW 1996,451
7 Peters JZ 1977,458

% Grundlegend v. Cammerer FS Hauss S.33
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ungewollt ein. Die Tatsache, da3 der Kiinstler seine Leistung nicht erbringen kann, ist
hier vielmehr das Ergebnis der Verletzung von Sorgfaltspflichten durch den Kiinstler.
Nach § 276 BGB handelt fahrldssig, “wer die im Verkehr erforderliche Sorgtfalt aufler
acht 14Bt”. Das Fahrldssigkeitsurteil beeinhaltet also in diesem Zusammenhang den
Vorwurf, da3 der Kiinstler das Unvermogen zur Leistung als mogliche Folge seines
Verhaltens hétte voraussehen konnen, es aber durch AuBlerachtlassung der gebotenen
Sorgfalt, Achtsamkeit und Umsicht gleichwohl dazu hat kommen lassen, sein Unver-

mdgen also nicht vermieden hat.”’

Vielfach wird es so sein, daB3 die Leistungsunmoglichkeit auf ein Ereignis unmittelbar
zuriickzufiihren ist, das der Kiinstler in keiner Weise bewirkt hat., an dessen Eintritt ihn
also kein Verschulden trifft: Der Kiinstler verpalit den Auftritt, weil er in einen Ver-
kehrsstau gerét, er versdumt das Flugzeug, weil er sich auf dem Flugplatz zeitraubenden
Kontrollen unterziehen muf3. Oder: Der Stargeiger kann das abendliche Konzert nicht
spielen, weil er am Nachmittag Ski gelaufen und auf einer unerkennbar vereisten Stelle
am Hang schwer gestiirzt ist. Es ist eindeutig, dal der Kiinstler mit der Feststellung, daf3
er den Eintritt dieses Ereignisses (Stau, Kontrolle, Sturz) als solchen nicht verschuldet
hat (so hat etwa der Stargeiger beim Skifahren alle Sorgfalt angewendet), noch nicht
entlastet ist. Es ist vielmehr in solchen Féllen immer ein Riickgriff auf fritheres Verhal-
ten des Kiinstlers moglich und eine Priifung dahingehend erforderlich, ob er nicht in
einem fritheren Stadium den Eintritt der Leistungsunmdglichkeit durch sorgfaltspflicht-
geméles Verhalten hitte vermeiden konnen. So entspricht es der iiblichen Sorgfalt, sich
vor Reiseantritt tiber mogliche Behinderungen zu informieren und entsprechende Ver-
meidungsstrategien durchzufiihren. In den durch das Beispiel des Ski laufenden Star-
geigers angesprochenen Féllen ist die Wertung schwieriger: Hier kann die Statuierung
einer addquaten Sorgfaltspflicht im Extrem sogar auf das Verbot fiir den Kiinstler hin-
auslaufen, derart risikobehaftete Tatigkeiten iiberhaupt auszuiiben. Generelle Aussagen
lassen sich hier nicht machen, es wird immer auf die Einzelfallbeurteilung ankommen,
wobei die Abwigung der Risiken des zur Rede stehenden Verhaltens (z.B. Ski laufen)

mit seinem Nutzen fiir den Kiinstler eine Rolle spielen wird.'®

 Fischer/Reich-Reeb S. 214 Rn 3

1% Fischer/Reich-Reeb S. 215 Rn 4
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4. Die Delegationsfiihigkeit

Infolge der zuvor gemachten Annahme, dafl der Veranstaltungsbesuchsvertrag ein
Werkvertrag ist, dessen Gegenstand ein durch Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg
ist, braucht die dazu erforderliche Arbeit auch nicht notwendig durch den Verpflichte-
ten, also den Veranstalter personlich geleistet zu werden. Der Veranstalter hat das von
ihm versprochene Werk im Grundsatz nicht selbst zu erstellen, er kann sich hierzu auch
Dritter bedienen, seien es solche, die in einem Arbeitsverhéltnis stehen, oder solche, zu
denen er ein Nachunternehmerverhéltnis begriindet. Aus dem Umstand, dafl die Ver-
tragsverpflichtung aus dem Werkvertrag nicht hochstpersonlicher Natur ist, folgt auch,
daBl durch den Tod des Unternehmers das werkvertragliche Verhéltnis nicht endet. Von
der grundsétzlich bestehenden Moglichkeit, da3 der Unternehmer fiir die Werkserrich-
tung Erflillungsgehilfen einsetzt, ist dann eine Ausnahme zu machen, wenn die indivi-
duelle Eigenart des zu einer Werkherstellung Verpflichteten eine Delegierung der
Leistung auf Dritte verbietet. Nun konnte man daran denken, da eine solche personen-
gebundene Erstellung eines Werkes offensichtlich bei Kiinstlern gegeben ist, die eine
Veranstaltung als Eigenveranstaltung durchfiihren. Aber auch hier verhélt es sich so,
daB der Kiinstler als Veranstalter seine Vertragspflichten selbstverstindlich losgeldst

von seiner kiinstlerischen Leistung auf Dritte {ibertragen kann.

Werden vom Werkunternehmer Erfiillungsgehilfen eingesetzt, so hat er fiir diese nach
§ 278 BGB einzustehen. Der Kreis der Erfiillungsgehilfen bedarf jedoch einer sorgfalti-
gen Abgrenzung. Als Erfiillungsgehilfen des Veranstalters konnen nicht alle Personen
angesehen werden, die in irgendeiner Weise mit dazu beitragen, dall der Veranstalter
die Veranstaltung durchzufiihren vermag. Der Kreis der Erfiillungsgehilfen muf auf die
Personen beschriankt werden, die in den Durchfiihrungsvorgang unmittelbar mit einbe-
zogen sind, nicht aber solche, die in sonstiger Weise Leistungen beisteuern, wie z.B.

Lieferanten von Materialien, die fiir die Werkserrichtung benétigt werden.'?!

' BGH VersR 1962,480
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4. Abschnitt: Die Veranstalter

Zu unterscheiden ist zwischen dem Tourneeveranstalter und dem Ortlichen Veranstalter.

Der Tourneeveranstalter entspricht den allgemeinen Vorstellungen des Veranstalters. Er
plant und verantwortet nicht nur ein Einzelkonzert, sondern eine ganze Reihe von Ein-
zelveranstaltungen.'® Ausnahmsweise iibertriigt der Tourneeveranstalter einen Teil sei-

ner Arbeit auf einen Veranstalter vor Ort.'*

Der ortliche Veranstalter leistet bei Tourneen, wie der Name schon besagt, die am Ver-

anstaltungsort anfallende Arbeit.

Fraglich ist, inwieweit der Zuschauer vertragliche Bindungen zu dem ortlichen Veran-
stalter und/oder dem Tourneeveranstalter eingeht und an wen er sich folglich bei Lei-
stungsstorungen rechtlich wenden muf3. Die Beurteilung ist durch den Wandel in der

Aufgaben- und Beteiligungsstruktur schwieriger geworden.

A. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung ist diesbeziiglich uneinheitlich

I. Tourneeveranstalter als Vertragspartner des Besuchers

Nach dem OLG Hamm'® ist der ortliche Veranstalter nur Erfiillungsgehilfe des Tour-
neeveranstalters. Insofern kommt ein Vertrag nur zwischen dem Besucher und dem
Tourneeveranstalter zustande. Der Umstand allein, dafl der ortliche Arrangeur mit ei-
nem bestimmten Prozentsatz an den ortlichen Einnahmen vergiitet wird, stehe dem oben
gewonnenen Ergebnis nicht entgegen und mache fiir sich allein den 6rtlichen Arrangeur

noch nicht zum Mitveranstalter.

1% Andryk S.56
1% Michow KuR L 1.1 S.8

1% Az: 4 U 185/85, unverdffentlicht
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I1. Ortlicher Veranstalter als Vertragspartner des Besuchers

Nach dem AG Diisseldorf'® ist Vertragspartner des Veranstaltungsbesuchers allein der
ortliche Veranstalter und nicht der Tourneeveranstalter. Dies hat zur Folge, dal3 bei
Ausfall des Konzerts der Besucher nur den 6rtlichen Veranstalter auf Riickzahlung des

Eintrittspreises in Anspruch nehmen kann.

Veranstalter sei allein der ortliche Veranstalter. Der Tourneeveranstalter schliefle seine
Vertrdge mit den Ortlichen Veranstaltern, aber iiblicherweise nicht mit den Veranstal-

tungsbesuchern ab.

Dessen sei sich auch der Besucher, sofern er sich iiberhaupt Gedanken iiber seinen Ver-
tragspartner mache, bewufit. Aus der Gestaltung der Eintrittskarten konne auch nichts
anderes hergeleitet werden. Denn darin sei der Tourneeveranstalter als solcher und der
ortliche Veranstalter ebenfalls als solcher bezeichnet und aufgefiihrt. Wenn der Besu-
cher gleichwohl einen Vertrag (auch) mit dem Tourneeveranstalter abschlieBen wolle,
so hétte dieser das Angebot nicht angenommen, falls die Vorverkaufsstelle das Angebot
namens des Tourneeveranstalters angenommen hétte, hitte dieser ohne Vertretungs-
macht und damit nicht mit Wirkung fiir und gegen den Tourneeveranstalter gehandelt
(§ 164 Abs.1 BGB). Sofern sich ein Besucher keine Gedanken iiber die Person seines
Vertragspartners mache, konne nichts anderes gelten. Ein solcher Besucher schlieSe den

Vertrag mit demjenigen, “den es angeht”, d. h. mit dem Ortlichen Veranstalter.

II1. Ortlicher- und Tourneeveranstalter als Gesamtschuldner

Das AG Schoneberg'® ist hingegen der Auffassung, da sowohl der 6rtliche Veranstal-
ter als auch der Tourneeveranstalter dem Besucher bei Veranstaltungsausfall als Ge-
samtschuldner nach § 426 BGB auf Riickzahlung des Eintrittspreises haften, mithin also
mit beiden eine Vertragsbeziehung zustande kommt. Nach dem AG Schoneberg fiihre
eine Auslegung des Angebots des Kunden bei der Vorverkaufsstelle nach dem Empfan-

gerhorizont unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte und der Interessen der Beteiligten

"% VuR 1995,358

1% AG Schéneberg VuR 1995,359
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dabei zu dem Ergebnis, dall Vertragspartner derjenige werden soll, der die Herbeifiih-
rung des beabsichtigten Erfolges sicherstellt. Dies sei nicht nur der ortliche Veranstal-
ter, sondern gerade auch der Tourneeveranstalter. Es sei der Tourneeveranstalter, dem
die Organisation der einzelnen Veranstaltungen obliege, denn eine Tournee eines
Kiinstlers setze den Auftritt des jeweiligen Kiinstlers an diversen Orten voraus. Es sei
der Tourneeveranstalter, der fiir die Terminplanung und die organisatorischen Voraus-
setzungen der Tournee zu sorgen habe. Zur Erfiillung dieser Aufgaben moge der Tour-
neeveranstalter sich zwar ortlicher Veranstalter bedienen, gleichwohl behielte er die den

Sachverhalt beherrschende Position.

Der Besucher habe erkennbar ein Interesse daran, vertragliche Anspriiche auch gegen

den Tourneeveranstalter zu erwerben.'”’

B. Stellungnahme

Vertragliche Beziehungen konnen von Fall zu Fall zu dem ortlichen und zu dem Tour-
neeveranstalter anzunehmen sein. Entscheidend fiir die Einordnung ist der Rechtsge-
danke des § 164 BGB. Nach dem Offenheitsgrundsatz als Grundprinzip des
Vertretungsrechts hat das Vertretergeschéft nur dann unmittelbar Fremdwirkung, wenn

der Vertreter erkennbar im Namen des Vertretenen auftritt.'®

Der Veranstalter ‘verkauft’ seine Eintrittskarten grundsitzlich selbst bzw. unmittelbar
personlich. Insofern ist darauf abzustellen, mit wem der Besucher meint, den Vertrag
abzuschliefen. Anhaltspunkte sind Plakate und Aufdrucke auf den Eintrittskarten selbst,
die zumeist mindestens einen Veranstalter nennen, hiufig aber auch den o6rtlichen neben
dem Tourneeveranstalter. Daraus folgt, dal der Besucher vertragliche Beziehungen zu
dem Tournee- und/oder dem ortlichen Veranstalter eingehen kann. Hieraus resultiert
wiederum, daf} sich der Besucher im Schadensfall an den ihm bekannten Veranstalter

wenden kann.

197 AG Schéneberg VuR 1995,359,360

1% Palandt-Heinrichs Einf.v. § 164 Rn2
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Die rechtliche Folgerung fiihrt zu sachgerechten Ergebnissen in der Praxis. Derjenige
(Veranstalter), der sich auf Druckerzeugnissen etc. auffiihren 1a6t, setzt wenigstens den
Rechtsschein einer Verantwortlichkeit. Ist ein anderer (Veranstalter) ebenfalls unter
dem Gesichtspunkt des unternehmerischen Risikos in die Haftung einzubeziehen, ist
zwischen dem Aufgefiihrten und dem bzw. den Dritten eine gesamtschuldnerische
Haftung anzunehmen. Gemif3 § 426 Abs. 1 BGB sind die Gesamtschuldner im Verhilt-
nis zueinander zu gleichen Anteilen verpflichtet, soweit nichts anderes bestimmt ist.
Kann von einem Gesamtschuldner der auf ihn entfallende Betrag nicht erlangt werden,
so ist der Ausfall von den iibrigen zum Ausgleich verpflichteten Schuldnern zu tragen.
Dies hat fiir den Besucher als Glaubiger im Schadensfall den wesentlichen Vorteil, daf3
er sich keine Gedanken machen mul}, ob er nun den ortlichen oder den Tourneeveran-
stalter verklagen muB}. Zudem ist durch die gesamtschuldnerische Haftung auch das
Insolvenzrisiko beziiglich der Erstattung im Schadensfall fiir den Besucher deutlich

gemildert.

Die Einordnung als Gesamtschuldner fiihrt auch im Innenverhéltnis zwischen ortlichem
und Tourneeveranstalter nicht zu unbilligen Ergebnissen. GemiR § 426 Abs.2 S.1 BGB
geht, soweit ein Gesamtschuldner den Gldubiger befriedigt und von den iibrigen
Schuldnern Ausgleich verlangen kann, die Forderung des Glaubigers gegen die iibrigen
Schuldner auf ihn tber. Dies bedeutet, dal der Tourneeveranstalter bei Ausfall einer
Veranstaltung und Erstattung der Eintrittspreise seinerseits, er nach § 426 Abs. 2 BGB
den ortlichen Veranstalter in der Hohe in Regre3 nehmen kann, in der dieser am Risiko

beteiligt ist.'"”

Auch fiir den Besucher hat die Einordnung nur Vorteile. Der Besucher weill in der Re-
gel nicht, aus wessen Sphire das Risiko stammt. Es ist ihm nicht zuzumuten, dies selbst

einschétzen zu missen.

'% Dabei ist § 426 Abs.1 BGB Ausgleichsanspruch, und gemiB § 426 Abs.2 BGB geht die Gliubigerforderung
iiber. Dabei erlischt sie nicht, sondern bleibt zum Zweck des Riickgriffs erhalten, BGH NJW 1991,97,98; Pa-
landt- Heinrichs § 426 Rn 14
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5. Abschnitt: Der Vorverkauf

Im Regelfall wartet der Besucher nicht bis zum Tag der Veranstaltung, um sich an dem
Veranstaltungsort an der sog. Abendkasse eine Karte zu kaufen, sondern er sichert sich
seinen Eintritt schon Tage, Wochen oder Monate im voraus in einer Vorverkaufskasse.
Dabei stellen sich rechtliche Fragen. So ist fraglich, wie der Vertrag des Besuchers mit
dem Veranstalter zustande kommt und was die Vorverkaufsgebiihr ist. Die Beantwor-
tung dieser Fragen hdngt im wesentlichen davon ab, welche rechtliche Stellung die
Vorverkaufskasse zwischen Besucher und Veranstalter einnimmt. Hierbei sind unter-
schiedliche Ansétze sichtbar und denkbar. Diese sollen folgend dargestellt werden und
die rechtlichen Konsequenzen fiir VertragsschluB3 und Vorverkaufsgebiihren entwickelt

werden.

A. Die tatsichlichen Gegebenheiten

I. Die Vorverkaufskassen

1. Tatsachliches Auftreten

Die Vorverkaufsstellen treten in vielzéhliger Gestalt auf. So gibt es Vorverkaufsstellen,
die Karten nur als Zusatzleistung zu ihrer Tétigkeit als z. B. Lotto-Toto-Annahmestelle,
Tabakwarenladen etc. vertreiben, aber auch Geschifte, die nur Karten verkaufen fiir
einen einzigen oder filir diverse Veranstalter. Theaterkassen, Billettbiiros etc. treten

selbstindig, in Warenhiusern, Hotels und im Zusammenschlufl mit Reisebiiros auf.''’

Von den Vorverkaufsstellen abzugrenzen sind die sog. Besuchsorganisationen, deren
Haupttitigkeit ebenfalls in der Kartenvermittlung besteht, die aber in einem anderen

Niheverhiltnis zum Veranstalter stehen.'!'!

"% Marx-Probst UFITA 72(1975)147,190

""" Marx-Probst UFITA 72(1975)147,151
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2. Der technische Umbruch

Der technische Umbruch im Bereich des Kartenvorverkaufs hat fiir Hallenbetreiber,
Vorverkaufsstellen, Konzertagenturen und Besucher zu neuartigen Problemen gefiihrt.
Diese sind darauf zuriickzufiihren, da neben den bisherigen traditionellen Kar-
ten(vor)verkauf {iber Vorverkaufsstellen und Abendkassen der elektronische Ticketver-
kauf iiber halleneigene EDV, iiber Vertriebssysteme der Veranstalter (z.B. CTS) oder
eigene liberdrtliche Vertriebssysteme (z.B. Start) getreten ist. Im folgenden nur der tra-
ditionelle Vorverkauf analysiert, wihrend aufgezeigte Vertriebswege mit diversen zu-
sdtzlichen Gebiihren ( z.B. CTS- Gebiihr) nicht in der weiteren Darstellung

beriicksichtigt werden.

II. Die Arten von Gebiihren

Die Vorverkaufsgebiihr umfaf3t alle Kosten, die der Besucher zahlen mul3, wenn er im
Vorverkauf, also bevor die Mdglichkeit besteht, an der sog. Abendkasse Karten zu er-
werben, Karten kauft. Dabei ist schon auf vielen Tickets zu sehen, daf3 es sich nur selten
um eine Gebiihr handelt. Haufig sind schon auf den Tickets diverse andere Aufschlige
mit aufgedruckt. Es werden aber auch Aufschldge hiufig nur “miindlich” an der Vor-
verkaufskasse beim Vertragsschluf3 erhoben.

Die Vorverkaufsgebiihr setzt sich zusammen aus mindestens zwei Arten von Gebiih-

ren.'?

1. Die traditionelle Vorverkaufsgebiihr

Zunichst die ,,einfache® Vorverkaufsgebiihr. Diese betrdgt je nach Stadt 10 bis 15 %

des Nennwertes.''*

"2'S. zu den Anforderungen an die Auszeichnung Gimbel/Boest § 1 Anm.12, § 3

'"* Vgl. GfK-Studie 10/1999 Frage 12; Die Veranstaltungen, bei denen die Karten im Vorverkauf untypischer-

weise glinstiger sind als an der Abendkasse, sollen hier nicht beriicksichtigt werden.
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2. Weitere Bearbeitungsgebiihren

Hinzu tritt hiufiger eine sog. Bearbeitungsgebiihr, die DM 1.- oder DM 2.- betrigt.
Auch beziiglich der weiteren Bearbeitungsgebiihren ist die gleiche Einordnung wie fol-
gend sachgerecht. Die Vorverkaufskassen konnen nicht trennen, welche Arbeit nun
durch die Vorverkaufsgebiihr und welche durch die weiteren Bearbeitungsgebiihren

bezahlt werden soll.

B. Die rechtliche Stellung der Vorverkaufskasse

Um die weiteren Fragen zu kldren, wie z.B. der Vertrag an der Vorverkaufskasse zu-
stande kommt und welche Rechtsgrundlage die Vorverkaufsgebiihren haben, muf3 zu-

allererst gefragt werden, welche Rechtsnatur eine Vorverkaufsstelle hat.

I. Rechtsprechung

Der BGH hat in einem Fall entschieden, daf} die Vorverkaufskasse Handelsvertreter des

Veranstalters sei.''

1. Hauptaussagen

Wer gegeniiber einem Unternehmer die Verpflichtung eingehe, sich als selbstindiger
Gewerbetreibender stindig um die Vermittlung oder den Abschlu3 von Geschiften fiir
diesen zu bemiihen, sei, wie sich aus den §§ 84 Abs.1, 86 HGB ergebe, Handelsvertre-
ter.'"”® Dies gelte nach stindiger Rechtsprechung nicht nur fiir Warenvertreter, sondern

auch fiir Absatzmittler.''

MaBgeblich fiir die Einordnung sei, ob die Vorverkaufsstelle mit der Vermittlung oder

dem Abschlu3 von Geschéften fiir den Unternehmer stéindig betraut sei.

'"“ BGH NJW- RR 1986,709 ff
""" BGH NJW 1972,251; BGHZ 59,87,90

"' BGHZ 43,108
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Im Urteil wurde zur Begriindung der Handelsvertretereigenschaft der Vorverkaufsstelle

folgendes ausgefiihrt:

Fiir die Annahme der Vermittlungs- oder AbschluBltitigkeit des Handelsvertreters sei es
nicht von entscheidender Bedeutung, ob die Kunden iiberwiegend durch den Handels-
vertreter geworben werden. Vielmehr reiche es aus, wenn der Handelsvertreter beim
Zustandekommen von Geschiften zwischen Kunden und Unternehmer mitwirke.'"”
Weitergehender WerbemalBBnahmen bediirfte es nach der Art der ihr iibertragenen Ab-

schluBtitigkeit (Kartenvorverkauf im Rahmen einer Vorverkaufsstelle) nicht.'"

Ein Tatigwerden fiir andere Veranstalter sei dem Handelsvertreter nicht schon kraft
Gesetzes untersagt und jedenfalls dann unbedenklich, wenn — wie es hier der Fall war -

der Unternehmer den weiteren Tatigkeiten seines Handelsvertreters zugestimmt hétte.

2. Konsequenzen

a. Entstehung des Vertrages

Danach wire der VertragsschluB3 in der Vorverkaufsstelle wie folgt rechtlich zu beur-
teilen: Da es keine besondere handelsrechtliche Form der unmittelbaren Stellvertretung

gibt, gelten die Regeln des § 164 BGB.'"

Der Vertrag kommt zwischen dem Veranstalter und dem Besucher zustande, da die

Vorverkaufskasse den Veranstalter vertreten hat nach §§ 84 ff. HGB.

Die Vertreterstellung bringt mit sich, dafl die Rechtsgeschifte unmittelbar fiir und gegen
den Vertretenen wirken, sofern wirksame Vertretungsmacht der Vorverkaufsstelle nach
§ 165 BGB besteht und das Handeln im Namen des Vertretenen erkennbar ist.'* Die
Vollmacht wird der Vorverkaufsstelle vom Veranstalter nach § 166 Abs. 2 BGB erteilt.

Somit ist die Vertretungsmacht bei Abschlu3 des Veranstaltungsbesuchsvertrages nach

' BGH NJW 1982,1757,1758
""" BGHZ 43,108,113 = NJW 1965,1132; BGH NJW 1982,1757,1758
" Schmidt HR § 16 1 S.463

2 Vgl. § 164 Abs.1 BGB
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auBlen wirksam. Die zweite Voraussetzung der unmittelbaren Stellvertretung, die Of-
fenlegung des Vertretungsverhiltnisses'?', bedeutet, daB die Besucher erkennen miissen,
daB3 der Vertrag unmittelbar mit dem Veranstalter zustande kommt. Dies ist schon des-
halb gewihrleistet, weil regelmiBig der Veranstalter auf Plakaten und Eintrittskarten
mit aufgefiihrt ist. Die Veranstaltungsbesuchsvertrige kommen dann nach den Grund-
satzen der unmittelbaren Stellvertretung zwischen dem Besucher und dem Veranstalter

zustande.

b. Die Vorverkaufsgebiihr

Das tibliche Entgelt eines Handelsvertreters ist eine Provision nach § 87 Abs.1 HGB, d.
h. eine nach dem Umfang vergiitungspflichtiger (Einzel-) Geschifte bemessene Zahlung
als Gegenleistung flir die erbrachten Dienste. Es handelt sich also um eine Erfolgsver-

giitung, die i.d.R. titigkeitsbezogen ist, aber nicht sein muf.'*

Die Abnahme 146t die Provision féllig werden, da der Unternehmer in diesem Zeitpunkt
das Geschift ausgefiihrt hat'*® (§ 87 a Abs. 1 HGB). Also wiirde die Provision erst bei

Veranstaltungsende fillig.

Die Handelsvertreterprovision, hier also die Vorverkaufsgebiihren, zahlt der Unterneh-
mer, hier also der Veranstalter. Fillt eine Vorstellung aus, aufgrund vom Veranstalter
unverschuldeter Griinde, so erstattet der Veranstalter dem Besucher auch die Vorver-
kaufsgebiihr, da der Provisionsanspruch der Vorverkaufsstelle dann noch nicht fillig

geworden ist, somit noch dem Vermdgen des Veranstalters untersteht.

I1. Stellungnahme

Die Einordnung des BGH der Vorverkaufsstellen als Handelsvertreter ist weder pas-
send, noch sind die rechtlichen Konsequenzen billig. Den Erwédgungen zur Rechtsnatur

der Vorverkaufsstelle soll die Frage vorausgestellt werden; wer billigerweise Schuldner

! Larenz AT § 46 Il Rn 18
122 Ubersicht Kempfler NJW 1963,524

' Kempfler NJW 1963,524
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der Vorverkaufsgebiihren sein soll. Derjenige, der die Vorverkaufsgebiihren schuldet,

muf} der Vertragspartner der Vorverkaufsstelle sein.

1. Schuldner der Vorverkaufsgebiihr

Zunichst soll dabei festgelegt werden, welchem Zweck die Gebiihren dienen. Die dies-
beziigliche Feststellung ist Grundlage fiir die Zuordnung der Schuldnereigenschaft, da
derjenige, der in den Genul3 des Zwecks kommt, als Gegenleistung dafiir auch zahlen

soll.

Es ist nur sachgerecht, den Veranstalter gegeniiber der Vorverkaufskasse als Schuldner
der Vorverkaufsgebiihr anzusehen. Daran dndert es nichts, dal auch die Vorverkaufs-

kasse durch den Absatz einen Vorteil erlangt.

Der Veranstalter hat von der Gebiihr einen mittelbaren Vorteil. Gdbe es die Gebiihr
nicht, wiirde keine Vorverkaufskasse seine Karten vertreiben. Dies wiirde den Absatz
auf die Abendkasse beschrinken. Diese wird von einigen Besuchern ungerne frequen-
tiert, da die Angst besteht, dann nicht mehr die erwiinschten Karten zu bekommen.
Auch kann es passieren, dall Besucher, die sonst schon im Vorverkauf Karten erworben
hitten, am Tag der Veranstaltung die Lust verlieren, diese zu besuchen, und sich ohne

Karte auch nicht mehr genétigt fithlen, an der Veranstaltung trotzdem teilzunehmen.

Genauer besehen, 146t sich feststellen, dal3 die Gebiihr selbst fiir den Veranstalter aber

auch dergestalt einen Nachteil birgt, daf3 seine Karten dadurch teurer verkauft werden.

Dal} auch der Besucher einen Vorteil durch die Tatigkeit der Vorverkaufsstelle hat, ist
hingegen unbeachtlich. Der Besucher ist bereit, einen erhohten Eintrittspreis zu zahlen,
um frither in die Sicherheit einer Karteninhaberschaft zu kommen. Auch wenn an ande-
rer Stelle geklart wurde, dall der Kaufvertrag nicht maBgeblich ist, so ist hier auf die
Uberlegung abzustellen, daB eine Vereinbarung zwischen Besucher und Veranstalter
besteht, dal} derjenige, der im Besitz einer Karte ist, ungeachtet der personlichen Be-
rechtigung EinlaB3 verlangen kann. Insofern ist die frithe Inbesitznahme dergestalt ein
Vorteil, den der Besucher erlangt. Er sichert sich frithzeitig den EinlaB3 und entgeht der
Gefahr, am Veranstaltungstag an der sog. Abendkasse keine Karte mehr zu bekommen
oder zumindest keine in der gewiinschten Preisklasse. Somit ist die “Sicherheit” die

Gegenleistung der Vorverkaufsgebiihr.
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Trotzdem ist es allein sachgerecht, den Veranstalter als Schuldner der Vorverkaufsge-
biihr anzusehen. Der Veranstalter ist gegen Ausfall auch beziiglich der Vorverkaufsge-

124

blihren versichert.”” Der Kunde wiirde weniger im Vorverkauf kaufen, wenn er bei

Ausfall die Vorverkaufsgebiihren nicht erstattet bekommt.

Die Honorierung der Téatigkeit der Vorverkaufskasse auf den Besucher zu verlagern
widerspricht den Zielen des Veranstalters. Dies um so mehr, als der Besucher ohnehin
entgegen dem sonst geltenden Grundsatz der Zug-um-Zug-Leistung (vgl. § 320 BGB)
teilweise schon Wochen oder Monate vor der Veranstaltung sein Geld zahlt, ohne einen
greitbaren Gegenwert zu erhalten. Thn fiir diesen zinslosen Kredit noch zusitzlich mit

Vorverkaufsgebiihren bei Veranstaltungsausfall zu belasten ist ungerechtfertigt.

Nach alledem muf3 davon ausgegangen werden, dal3 der Veranstalter der Schuldner der
Vorverkaufsgebiihr ist, mithin eine vertragliche Bindung nur zwischen ihm und der

Vorverkaufsstelle besteht.

2. Die Vorverkaufskasse ist kein Handelsvertreter.

Trotzdem ist die Einordnung des BGH der Vorverkaufsstelle als Handelsvertreter nach

§§ 84 ff. HGB unpassend.

Die Vorverkaufsstelle kann zwar als juristische Person grundsitzlich Handelsvertreter
sein,'” und sie kiimmert sich auch um die Vermittlung oder den AbschluB von Ge-

schéaften.

a. Voraussetzungen

Selbstindiger Handelsvertreter nach § 84 HGB ist, wer

e von einem Unternechmer

124 Grischke H.1.1.S.5

12 Selbst Handelsgesellschaften ohne Rechtsfihigkeit wie OHG oder KG (hiufig) kénnen Handelsvertreter
sein, Grund: § 124 HGB (so die Rspr. und die frither h. L.), nach neuerer Ansicht die Anerkennung dieser Ge-
sellschaften als Gruppe im Rechtsverkehr. Triger der und Adressat der Pflichten z. B. nach §§ 86, 86a, 89b ist
dann die OHG selbst (§ 124 BGB), vgl. Baumbach-Hopt § 84 Rn 8
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mit der Vermittlung oder dem Abschlufl von Geschiften (ausgenommen iiber

unbewegliche Sachen)

e in dessen Namen
e und fiir dessen Rechnung
e stindig betraut ist

e und diese Tétigkeit selbstindig und gewerbsméiBig ausiibt.
Die Vorverkaufsstelle erfiillt nur fiinf dieser sechs Kriterien.'*
b. Keine stindige Betrauung

Abhidngig ist die Einordnung von dem Kriterium der stindigen Betrauung. Dieses

Merkmal bezieht sich auf das konkrete Vertragsverhiltnis, das im Falle der Handels

1% Die Vorverkaufskasse wird von einem Unternehmer (dem Veranstalter) am Vorverkauf beteiligt. Bei dem
zweiten Kriterium ist zu sehen, dafl die Vorverkaufsstelle als Vertreterin des Veranstalters die Veranstaltungs-
besuchsvertrige eingeht und die abstrakte Verbindlichkeit aus der Karte begriindet. Dies geschieht im Namen
des Veranstalters und fiir dessen Rechnung. Die Vorverkaufsstelle handelt auch fiir einen anderen Unterneh-
mer, den Veranstalter. Der Begriff des Unternehmers im Sinne von § 84 HGB ist dem Sinn und Zweck des
Handelsvertreterrechts als Schutzrecht zu entnehmen und daher weit auszulegen. (BGHZ 43,108,110; BB
1982,1876) Anders als vor der Novelle 1953 kann nicht nur der Kaufmann Handelsvertreter im Sinne des HGB
haben, sondern jeder Unternehmer - gleich welcher Rechtsform (Baumbach-Hopt § 84 Rn 27). Die Vorver-
kaufsstelle iibt diese Tétigkeit auch selbstidndig und gewerbsmiBig aus. Dieses Tatbestandsmerkmal entspricht

den einschligigen allgemeinen Vorstellungen von gewerblicher Tétigkeit.

Die Vorverkaufsstelle ist auch selbstdndiger Gewerbetreibender und Kaufmann. Das Merkmal der Selbstindig-
keit ist hier genau zu unterscheiden von dem der stindigen Betrauung. Das Merkmal der Selbsténdigkeit im
Sinne von Abs. 1 Satz 2 ist die personliche Freiheit, und zwar die rechtliche im Gegensatz zur “wirtschaftli-
chen”, die bei jeder Art von Vertragsverhiltnis je nach den wirtschaftlichen Verhéltnissen beider Teile gegeben
oder nicht gegeben sein kann und namentlich beim Einfirmenvertreter vielfach fehlt (BGH VersR 1964, 331).
Personliche Freiheit ist die Moglichkeit, “im wesentlichen frei seine Tatigkeit zu gestalten und seine Arbeitszeit
zu bestimmen” zu (Abs.1 S.2), also in der Regel ohne bestimmten Tagesplan, Mindestarbeitszeit, Arbeitspen-
sum. Entscheidend ist das Gesamtbild der vertraglichen Gestaltung und tatsdchlichen Handhabung (BVerfGE
NJW 1978,365; BAG VersR 1966,382; BGH, BB 1982,1876,1877, NJW 1982,1757,1758; BAG BB
1990,1064; Horn-Heymann-Sonnenschein § 84 Rn 8 ff). Fiir Selbstiandigkeit spricht insbesondere auch die nur
eingeschrinkte Weisungsgebundenheit (Baumbach-Hopt § 84 Rn 36). Diese Freiheit haben die Vorverkaufs-

stellen, so daf3 sie auch selbstéindig im Sinne des Gesetzes sind.
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vertretung ein Dauerschuldverhiltnis — im Gegensatz zum Einzelauftrag - sein muB.'”’
Auf dieses kommt es an, nicht auf den langen oder kurzen Titigkeitsraum.'”® Der BGH

hat klargestellt, daB es auf das Gesamtbild der Typusmerkmale ankommt.'*’

Ein Stindig-Betraut-Sein verlangt, dal der Handelsvertreter mit dem Unternehmer in
einer Dauerrechtsbeziehung steht'*, d. h., er ist nicht blo8 fiir einen einzigen Fall be-

auftragt und bevollméchtigt, sondern laufend fiir den Unternehmer titig.

Dieses Kriterium stellt zwei Anforderungen. Zunéchst bedarf es einer dauernden Tétig-

keit.

Diese ist bei den Vorverkaufskassen zumeist gegeben, da die Veranstalter nur selten
einzelne Vorverkaufsstellen fiir nur einzelne Tourneen oder Veranstaltungen zum Ver-

trieb heranziehen.

Das Kriterium der stindigen Betrauung hat aber noch eine zweite Seite, und zwar ist
hier eine eigene Anforderung aus dem Tatbestandsmerkmal “betraut” zu lesen. Dieses
“betraut” bedeutet in diesem Zusammenhang das Vorliegen einer bestimmten Wei-
sungsabhingigkeit, eines Wettbewerbsverbots und einer Bemiihungspflicht. Diese
Merkmale leiten sich ab aus einer allgemeinen Interessenwahrungspflicht'*' des Han-
132

delsvertreters fiir den Unternehmer, die dem Vertrag immanent ist und zwingend ist.

Dies ist klargestellt durch § 86 Abs.1 Halbs.2 HGB, in dem es heif3t:

"7 Schmidt § 27 1a

' BGH NJW 1992,2818,2819; Horn-Heymann-Sonnenschein, § 84 Rn 38
' BGH NJW 1992,2818,2819

%% Hopt § 84 Rn 44; MiiKo HGB Hoyningen-Huene § 84 Rn 54

! Hopt § 84 Rn 41; Canaris HR § 17 III 1 Rn 20

132 Pfeiffer-Ungeheuer § 13 Rn 185 ff; Das HVertrG ist dennoch weniger streng als § 7 AngG, der Angestellten
verbietet, ein selbstindiges kaufménnisches Unternehmen zu betreiben oder im Geschiftszweig des Dienstge-
bers fiir eigene oder fremde Rechnung Handelsgeschéfte zu machen, es sei denn, der Dienstgeber stimmt sol-
chen Tétigkeiten zu. Anders verhilt es sich bei den sog. Besuchsorganisationen, bei denen das Merkmal der

standigen festen Bindung gerade hervortritt. Vgl. hierzu Marx.Probst UFITA 72(1975)147



66

Der Handelsvertreter hat sich um die Vermittlung oder den Abschlufl von Geschéften zu
bemiihen; er hat hierbei das Interesse des Unternehmers wahrzunehmen und darf seinem

Vertragspartner nicht schaden.'**
Dieser Interessenwahrungspflicht kann die Vorverkaufsstelle nicht nachkommen.

Typischerweise verkauft eine Vorverkaufskasse fiir verschiedene Veranstalter. Diese
Veranstalter haben finanzielle Interessen an verschiedenen Veranstaltungen, die hdufig
nicht nur zeitgleich stattfinden, sondern dariiber hinaus auch eine &hnliche Zielgruppe
haben bzw. haben konnen. Aufgrund dieser Konkurrenz der Veranstalter ist eine Wei-
sungsgebundenheit flir jeden einzelnen ausgeschlossen. Eine Vorverkaufsstelle kann
einem Besucher fiir einen Abend schlieBlich nicht jeweils eine Karte fiir zwei unter-
schiedliche Veranstaltungen verkaufen, die beide im Interesse des Besuchers sind. In-
sofern verletzt eine Tatigkeit der Vorverkaufskassen fiir mehrere Veranstalter ihre
Bemiihungspflicht und verstof3t gegen das Wettbewerbsverbot. Damit kann selbst bei
einer weiten Auslegung des Kriteriums der stdndigen Betrauung eine Handelsvertreter-

Tatigkeit nicht angenommen werden.

Insofern der BGH der Auffassung ist, da3 ein Tétigwerden fiir andere Unternehmer dem
Handelsvertreter nicht schon kraft Gesetzes ohne weiteres untersagt und jedenfalls dann
unbedenklich sei, wenn — wie es in dem zu entscheidenden Fall war - der Unternehmer
(Veranstalter) den weiteren Tétigkeiten der Vorverkaufskasse zugestimmt hatte, ist zu
sehen, daB hier zwar kein Gesetzesverstol3 vorliegt und sicher auch das Tétigkeitsfeld
des Handelsvertreters aushandelbar ist. Andererseits stellt sich hier die Frage, warum
derartige “Zugestidndnisse” an das eindeutige Wesen des Handelsvertreters gemacht

werden sollen, wenn passendere Vorschriften vorhanden sind.

c. Praxis-Billigkeit

Auch bei der Uberpriifung der Praxistauglichkeit der §§ 84 ff. HGB zeigt sich, daB die
Handelsvertretervorschriften nicht die geeigneten Rechtsfolgen nach sich ziehen. Fallt

eine Veranstaltung aus nicht zu vertretenden Griinden aus, so muf3 der Veranstalter dem

> BGHZ 42,59,61
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enttduschten Besucher Kartenpreis und Vorverkaufsgebiihr erstatten.'** Die Vorver-
kaufsstelle wiederum hétte “umsonst” gearbeitet, vgl. § 87 a Abs.1 HGB. Eine “Vergii-
tung” in Form eines Schadensersatzes vom Veranstalter ist nur in den seltenen Fallen zu

135 Die Vorverkaufskas-

denken, in denen der Veranstalter den Ausfall zu vertreten hat.
sen sind grundsidtzlich auch nicht gegen den Ausfall von Veranstaltungen versichert.
Insoweit konnen Ausfille groer Veranstaltungen die Ertragssituation der Vorverkaufs-
stellen derart beeinflussen, dal} Insolvenzen keine Seltenheit sein diirften, bedenkt man

gerade auch die schlechte wirtschaftliche Situation der Vorverkaufsstellen.

3. Die Vorverkaufskasse ist kein Kommissionir.

Wer als Kommittent einen Kommissiondr ein Wertpapier oder eine Sache kaufen oder
verkaufen 1d6t, ist nicht selbst Kdufer oder Verkdufer, denn die Erkldrungen, die der
Kommissiondr im eigenen Namen abgibt, wirken nicht nach § 164 Abs.1 S.1 BGB un-
mittelbar flir oder gegen den Kommittenten. Dadurch unterscheidet sich der Kommis-
siondr vom Handelsmakler. Wer durch einen Handelsmakler geméfl § 93 HGB kaufen
oder verkaufen 1af3t, wird selbst Kdufer oder Verkdufer, und zwar selbst dann, wenn der
Handelsmakler aufgrund seiner Abschlu3vollmacht selbst den Vertrag zustande
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bringt. ”” Wie oben dargestellt, ist bezliglich des Veranstaltungsbesuchsvertrags in kei-

ner Hinsicht Kaufrecht anwendbar.'?’

4. Die Vorverkaufskasse ist kein Handelsmakler.

Da das Kriterium der stindigen Betrauung nicht gegeben ist, und sich die Frage stellt,
welchem Typ die Vorverkaufskasse dann zuzuordnen ist, kommt der Handelsmakler in

Betracht. Denn Handelsmakler ist, wer gewerbsmifBig fiir andere die Vermittlung von

3 Su. Zw. Teil; 1.Abschn.; A., L1I
35 Su. Zw. Teil; 1.Abschn.; A.; I1.

1% Schmidt § 31 I das deutsche Kommissionsrecht lebt ganz aus dem Gegensatz von unmittelbarer und mittel-

barer Stellvertretung, vgl Leser ZHR 126(1964) 118,121f; Hager AcP 180(1980)239; Schwark JuS 1980,777

B7S.u. Erst. Teil; 3.Abschn.; B.; 2., g)
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Vertrdagen iiber Gegenstinde des Handelsverkehrs {ibernimmt, ohne von ihnen stindig

damit betraut zu sein."®

Er ist — wie der Handelsvertreter — selbstdndiger Unternehmer; jedoch vermittelt er nur
die Gelegenheit zum AbschluB3 von Vertragen iiber Gegenstinde des Handelsverkehrs;
vor allem aber ist er nicht von einem Unternehmer stindig betraut, sondern tritt als un-

abhingiger Mittler im eigenen Namen auf.'*’
Handelsmakler nach § 93 HGB ist, wer

- es gewerbsmafig iibernimmt,

- fiir andere

- ohne von ihnen vertraglich stidndig betraut zu sein
- Vertrage zu vermitteln

- iiber Gegenstidnde des Handelsverkehrs

insbesondere iiber: Anschaffung und VerduBBerung von Waren oder Wertpapieren, Ver-

sicherungen, Giiterbeforderungen, Schiffsmiete.

Wie bereits oben festgestellt, handelt die Vorverkaufskasse gewerbsmifig fiir einen
anderen, ohne von ihm vertraglich stidndig betraut zu sein. Fraglich ist, ob die Vertrags-
vermittlung Gegenstdnde des Handelsverkehrs betrifft. § 93 Abs.1 HGB zihlt bei-

spielsweise die Verduferung von Wertpapieren auf.

Dabei liegt der Gedanke an die Eintrittskarte nahe. Wie jedoch an anderer Stelle geklért,
ist gerade der “Verkauf” der Eintrittskarte rechtlich nicht beachtlich. Somit muf3 hier

nicht weiter erdrtert werden, ob die Vorverkaufsstelle die Eintrittskarten vermakelt.

Auch unter die anderen ausdriicklich genannten Vertrage 148t sich der Veranstaltungs-

besuchsvertrag nicht subsumieren.

Aus der Formulierung “oder sonstige Gegenstinde des Handelsverkehrs™ ist nach der
Wortlautauslegung zu entnehmen, dal3 die davor aufgefiihrten Vertrige auch sdmtlich

Gegenstinde des Handelsverkehrs sind.

18 Koller/Roth/Morch- Roth § 93 Rn 1

% Brox HR Rn 242
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Dieses Tatbestandsmerkmal des § 93 Abs.1 steht fiir die Abgrenzung des Handelsmak-

lers vom Zivilmakler.

Nach der Einordnung des Veranstaltungsbesuchsvertrages als Werkvertrag im Sinne

von § 631 BGB ist nun zu fragen, ob dieser ein Gegenstand des Handelsverkehrs ist.

Schon aus der Tatsache, dal es sich bei dem Werkvertrag um einen Prototyp des zivil-
rechtlichen Vertrages handelt, ist zu schlieBen, dal3 es sich bei dem Veranstaltungsbe-

suchsvertrag nicht um ein Geschift des Handelsverkehrs handelt.

Insofern ist § 93 Abs.2 HGB zu sehen, wonach es heift: "Auf die Vermittlung anderer
als der bezeichneten Geschifte, insbesondere auf die Vermittlung von Geschiften tiber
unbewegliche Sachen, finden, auch wenn die Vermittlung durch einen Handelsmakler

erfolgt, die Vorschriften dieses Abschnitts keine Anwendung".

5. Die Vorverkaufskasse ist Zivilmakler.

Insofern ist an die Vorschriften des Zivilmaklers nach §§ 652 ff BGB zu denken. Ge-
méfB § 652 Abs.1 S.1 BGB ist, wer fiir den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluf3
eines Vertrages oder fiir die Vermittlung eines Vertrages einen Méiklerlohn verspricht,
zur Entrichtung des Lohnes nur verpflichtet, wenn der Vertrag infolge des Nachweises

oder infolge der Vermittlung des Méklers zustande kommt.

a. Die Vorverkaufskasse ist Nachweismakler.
Hiernach muB3 unterschieden werden zwischen dem Nachweis- und dem Vermittlungs-
makler.

Der Nachweismakler benennt einen dem Kunden bisher unbekannten Interessenten fiir

den angestrebten VertragsschluB.'*’

Der Vermittlungsmakler fiihrt die Bereitschaft des Interessenten zum Vertragsschlufl

herbei und fordert dabei regelmiBig die Vertragsverhandlungen.'"!

0 MiiKo-Roth § 652 Rn 88

4! MiiKo-Roth § 652 Rn 88
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Fiir den Veranstalter kann die Vorverkaufskasse nur Nachweismakler'*? sein. Der in die

Vorverkaufsstelle kommende Kunde ist dem Veranstalter in der Regel unbekannt.

b. Der Vertragsschlufy

Der Handelsmakler kann auch Vertretungsmacht haben.'*

Insofern kommt der Veranstaltungsbesuchsvertrag durch die Annahme der Vorver-

kaufsstelle als Vertreterin des Veranstalters zustande.'*

¢. Die Vorverkaufsgebiihren

Fraglich ist, welche Anspruchsgrundlage die Vorverkaufskasse flir die Erhebung der
Gebiihren hat.

Rechtsgrund fiir die Vorverkaufsgebiihr kann zunichst § 652 BGB sein.'®
Voraussetzungen fiir die Provision nach § 652 BGB sind:

- wirksamer Maklervertrag

- Maklerleistung muf3 erbracht worden sein

- Hauptvertrag mit einem Dritten mul3 zustande gekommen sein

- Maklerleistung muf3 fiir Vertragsschlufl kausal geworden sein

Die Provision ist grundsétzlich nach der gesetzlichen Regelung vom Auftraggeber zu
entrichten.'*® Er schlieBt mit dem Besucher einen Vertrag zugunsten des Veranstalters.

Die Vorverkaufsgebiihr ist damit die vom Veranstalter zu entrichtende Maklerprovision.

"2 hier ist zu beachten, da Kunde im Sinne der Definition des Maklers, der Auftraggeber des Maklers ist, also

hier gerade der Veranstalter

" Schmidt § 26 1 1 e

"Vgl. § 164 Abs.1 BGB

' Verjihrung gemif § 196 Abs.1 Nr.1,7, Abs.2 BGB; Mehrwertsteuer geméB § 157 BGB; Rn 13 im Palandt

' Der Provisionsanspruch kann im Vertrag zwischen Verkiufer und Kéufer zu Gunsten des Maklers als Dritter
gegen Verkédufer und Kéaufer je zur Hélfte oder gegen den Kéufer begriindet werden; vgl. Schmidt § 26 11 3 d;
BGH NJW 1967,1225
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Die Vorverkaufsgebiihr steht der Vorverkaufskasse aufgrund des durch dieselbe als
Vertreterin des Veranstalters zustandekommenden Veranstaltungsbesuchsvertrags nach

§ 652 BGB zu.'"

Moglich ist auch die Annahme eines Aufwendungsersatzanspruchs nach § 652 Abs.2

S.1 BGB.

Die Vereinbarung eines Aufwendungsersatzanspruchs entspricht dem gesetzlichen
Leitbild des Maklervertrages sowohl im Wege der Individualvereinbarung als auch in

der praxisiiblichen Form von AGB.'*®

Die betreffende Abrede kann auch stillschweigend getroffen werden. Doch werden dann
an die Voraussetzungen einer rechtsgeschéftlichen Vereinbarung mit Recht strenge

Anforderungen gestellt.'*

Die Vorverkaufskassen haben in ihren AGB keine Regelungen iiber Aufwendungser-
satz. Selbst wenn eine Vorverkaufsstelle solche AGB hitte, ergibt sich das zusétzliche

Problem des Einbezugs nach § 2 AGBG."’

Insofern ist anzunehmen, dafl auch die sog. Bearbeitungsgebiihren und die Vorver-
kaufsgebiihr Gegenleistung fiir die gleiche Leistung der Vorverkaufsstelle sind und in-
soweit nicht trennbar sind. Somit sind auch die Bearbeitungsgebiihren durch denselben

Anspruch wie die “traditionelle” Vorverkaufsgebiihr gedeckt.

d. Billigkeit der Einordnung

Auch bei Ausfall von Veranstaltungen kommt man bei einer Annahme von Maklerté-

tigkeit der Vorverkaufsstellen iiber § 652 BGB zu billigen Ergebnissen.

"7 Auch die weiteren Bearbeitungsgebiihren sind durch den Anspruch aus § 652 BGB gedeckt.

'* BGHZ 99,374,383; BGH NJW 1988,410,411; unrichtig AG Ulm ZIP 1983,1219 m. zust. Anm. Gessler
(Aufwendungsersatz von ca. 3 DM nicht zugesprochen); anders auch AG Hamburg MDR 1970,140; Miiko-
Roth § 652 Rn 186

'* AG Marbach NJW-RR 1986,1176

150'S u. Erst. Teil; 6.Abschn.; B.; IV.
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Aufgrund des BGH-Urteils vom 6.3.1991"! konnte man annehmen, daB die viel eror-
terte Frage, wie sich Miangel des Hauptvertrages und Hindernisse bei seiner Durchfiih-
rung auf den Provisionsanspruch des Maklers auswirken, endgiiltig geklart sei. In dem
genannten Urteil hat der BGH den fiir die Beurteilung maf3geblichen Gesichtspunkt klar
herausgearbeitet: Da § 652 BGB die Provisionspflicht nur vom Abschlull des Haupt-
vertrages, nicht aber von der Ausfithrung des Geschifts abhdngig macht, schliefen zwar
Umsténde, die das wirksame Zustandekommen des Hauptvertrages verhindern (§§ 105,
108, 134, 138, 306 BGB) oder ihn als von Anfang an unwirksam erscheinen lassen
(§§ 119, 123, 142 BGB), die Provisionspflicht aus, nicht aber solche, die lediglich die
Leistungspflicht aus dem wirksam zustande gekommenen Vertrag aufheben (Kiindi-

gung, nachtriigliche Unmdglichkeit, actus contrarius).'>

Hier ist zu sehen, dafl Veranstaltungsbesuchsvertrige nur in ganz seltenen Fillen nicht
wirksam zustande kommen oder von Anfang an unwirksam sind.'*® Insofern muf3 der
Veranstalter grundsétzlich bei Ausfall (auch bei unverschuldetem) die Provision fiir die

geleistete “Absatzhilfe” an die Vorverkaufskasse zahlen.

e. § 354 HGB

GemiB § 354 HGB™ kann, wer in Ausiibung seines Handelsgewerbes einem anderen
Geschifte besorgt oder Dienste leistet, dafiir auch ohne Verabredung Provision nach

den an dem Orte ublichen Sitzen fordern.

Der Zivilmakler kann Kaufmann sein, ohne Handelsmakler gemif3 §§ 93 ff. HGB zu

sein.!»

"' NJW-RR 1991,820

"> Damit hatte die Rechtsprechung ein sicheres Kriterium fiir die Beurteilung der vielen denkbaren Einzelfille
aufgestellt. Dennoch zeigt die Rechtsprechung immer noch ein uneinheitliches und widerspruchsvolles Bild,

vgl. dazu Dehner NJW 1993,3236,3238
'3 Die wenigen denkbaren Fille werden im Zw. Teil; 1.Abschn.;A.; I.; 1 aufgefiihrt.
' Vgl. zu Anspriichen aus § 354 HGB auch BGHZ 62,71,79; Schlegelberger/Schroder § 87 Rn 4

5 MiiKo-Roth § 652 Rn 13
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Mit Ausnahme der §§ 93 ff. HGB untersteht er aber dem Handelsrecht, insbesondere
auch den §§ 343 ff. HGB.'¢

Bedeutung hat dies vor allem fiir die Anwendung des § 354 HGB. Nach dieser Norm ist
der Zivilmakler mit Kaufmannseigenschaft provisionsberechtigt, wenn er befugterweise
fiir den Interessenten tétig ist. Dann muf3 dem Interessenten aber erkennbar sein, daf3 die

Maklerdienste gerade fiir ihn geleistet werden.'’

Handelsrecht gilt grundsétzlich auch fiir einseitige Handelsgeschifte (§ 345 HGB), d.
h., auch der Nichtkaufmann untersteht in diesen Féllen dem Regime des Handelsrechts.
Dieser Grundsatz benachteiligt jene, die nicht so gewandt wie Kaufleute sind, wenn die
handelsrechtliche Regel gerade dieser Gewandtheit wegen so und nicht anders formu-
liert wurde. Daher gibt es Ausnahmen von diesem Grundsatz. Bei einseitigen Handels-

geschiften gilt § 354 HGB fiir den Nichtkaufmann nicht.'*®

Damit kann die Vorverkaufsstelle auch nach § 354 HGB vom Veranstalter die Vorver-

kaufsgebiihren fordern.

Derartige Provisionsanspriiche ohne Vertrag werden in der Praxis aber so gut wie nie

angenommen. 159

f. Hohe der Provision

Die Frage, inwieweit der Veranstalter Einflul nehmen kann auf die Preisgestaltung der
Vorverkaufsstellen, ist somit auch einfach zu beantworten. Grundséitzlich ist gemif
§ 653 Abs.2 BGB, wenn die Hohe der Vergiitung nicht bestimmbar ist, der taxmaBige
Lohn und in Ermangelung einer Taxe der iibliche Lohn als vereinbart anzusehen. Dieser

{ibliche Lohn variiert von Stadt zu Stadt..'*

"% MiiKo-Roth § 652 Rn 13; Staudinger-Reuter Vorbem. zu § 652 Rn 26
" BGHZ 95,393,398

¥ Straube-Schuhmacher § 354 Rn 1

1 MiiKo-Roth § 652 Rn 13

'% In Hamburg betrigt er z.Zt. 10%, in Berlin jedoch 15 % des Eintrittspreises.



74

Auf einen Versto3 gegen § 653 Abs.2 BGB kann sich nur der Veranstalter berufen. Der

Besucher zahlt den Gesamteintrittspreis.'®'

Nach Auffassung des BGH gilt etwas anderes. Wird die Vorverkaufsstelle als Handels-
vertreter des Veranstalters eingeordnet, ist die Vorverkaufsgebiihr die Provision, die der
Veranstalter dem Handelsvertreter Vorverkaufsstelle fiir den Vertragsabschluf3 schuldet.
Insofern kann hier die Vorverkaufsstelle nicht selbstindig die Provision festsetzen, die

der Veranstalter ihr zahlen muf.

C. Der Kartenkauf fiir Dritte

Zumeist werden im Vorverkauf von einer Person mehrere Karten gekauft fiir Freunde
oder Bekannte, die ebenfalls Interesse an der Veranstaltung haben. Nun stellt sich die
Frage, ob durch diese “Besorgung” in der Vorverkaufsstelle ein Vertrag mit eben diesen

Dritten zustande kommt.

Hier miissen zwei Fille unterschieden werden. Zunachst kann es so sein, dal3 dem Drit-
ten eine Karte mitgebracht wird, damit sich dieser z.B. den Weg zur Vorverkaufskasse

sparen kann. Haufig ist es aber auch so, daf der Dritte eingeladen werden soll.

I. Falle der Stellvertretung

Will der Dritte selbst Schuldner des Eintrittspreises und der Vorverkaufsgebiihren sein,
so kann es sich nur um einen Fall der Stellvertretung handeln. Damit kéme der Vertrag

zwischen dem Dritten und dem Veranstalter zustande.

Die von Dritten abgegebenen Erkldrungen wirken fiir und unmittelbar fiir und gegen
nicht Anwesende, weil diese gemilBl § 164 Abs.1 BGB wirksam vertreten werden kon-
nen. Selbst wenn (wie iiblich) beim “Kartenkauf” nicht ausdriicklich erklért wird, daf3
nur oder auch fiir einen Dritten erworben werden soll, ergibe sich dies gemil3 § 164
Abs.1 S.2 Alt.2 BGB aus den Umstinden, gerade, wenn eine Person mehrere Karten

“kauft”. Fehlt es an einem solchen Handeln “im fremden Namen”, kommt der Vertrags

! Dies resultiert aus dem Maklervertrag zwischen dem Veranstalter und der Vorverkaufsstelle.
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schluB nach dem Institut des “Geschifts fiir den es angeht", zustande.'®* Da es sich bei
dem Vertrag dariiber hinaus um ein sog. Bargeschift des tdglichen Lebens handelt,
spielt es auch keine Rolle, da3 die Person des Dritten dem Veranstalter bzw. der Vor-

verkaufskasse unbekannt bleibt, da diese (r) an der Individualisierung kein Interesse

hat 163

I1. Fille des Vertrags zugunsten Dritter

Anders sind die Félle zu behandeln, in denen der Dritte gerade nicht Schuldner werden
soll oder sich der “Kartenkdufer” noch nicht entschieden hat, wer ihn zu der Veranstal-
tung begleiten soll. In diesen Féllen konnte die Annahme eines Vertrages zugunsten

Dritter sachgerechte Ergebnisse liefern.

Gemal § 328 BGB kann durch Vertrag eine Leistung an einen Dritten mit der Wirkung
bedungen werden, dall der Dritte unmittelbar das Recht erwirbt, die Leistung zu for-

dern.

Beim unechten (ermédchtigenden) Vertrag zugunsten Dritter ist der Schuldner (hier der
Veranstalter) erméchtigt, mit befreiender Wirkung an den Dritten ( nicht anwesenden
Besucher) zu leisten; das Recht, die Leistung an den Dritten zu verlangen, steht aber

allein dem Glaubiger zu.'**

Der Werkvertrag als schuldrechtlicher Verpflichtungsvertrag kann nach systematischer
Stellung und Wortlaut unproblematisch als Vertrag zugunsten Dritter abgeschlossen

werden.'®

1.§ 328 BGB

Die Voraussetzungen des § 328 BGB sind erfiillt. Der VertragsschluB3 zwischen Ver-

sprechendem und Versprechensempfanger kommt an der Vorverkaufskasse zustande.

12 Dazu Miiller JZ 1982,777; Erman-Palm § 164 Rn 9
16 AG Herne- Wanne NJW 1998,3651
1% Palandt-Heinrichs Einf. v § 328 Rn 1; Peters BGB S.138

1% Palandt-Heinrichs Vorbem § 328 Rn 7
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Der begiinstigte Dritte kann derjenige sein, mit dem der bei der Vorverkaufsstelle an-
wesende Besucher spéter die Veranstaltung besuchen will. Selbst wenn die Person des
Dritten zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht individualisiert ist, schadet dies

166

nicht. Es geniigt, da3 der Dritte bestimmbar ist."”” Daher geniigt der ,,Kauf* fiir die je-

weilige Begleitung. Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Vertrages zugunsten Dritter
ist neben einem wirksamen VertragsschluB, daB es einen begiinstigten Dritten gibt.'’
Der Dritte muBl zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht individualisierbar sein,
vielmehr geniigt es, wenn der Dritte bestimmbar ist.'® Insofern wire dem Erfordernis
eines Dritten Geniige getan mit der Annahme eines Anspruches der von dem Karten-

kdufer zu bestimmenden Begleitung, die dann auch unproblematisch von diesem ge-

wechselt werden konnte.'®

Ob der Dritte das Recht erwirbt (echter Vertrag zugunsten Dritter) oder nicht (unechter
Vertrag zugunsten Dritter), ist durch Auslegung zu ermitteln.'”® Besondere Bedeutung
hat der von den VertragsschlieBenden verfolgte Zweck.'”' Zweck ist, Bekannten oder
Verwandten den EinlaB3 bei einer Veranstaltung zu sichern. Dies ist nur bei einem eige-
nen Anspruch des Dritten gewéhrleistet. Insofern ist von einem echten Vertrag zugun-

sten Dritter auszugehen.

Es stellt sich bei der Annahme eines Vertrages zugunsten Dritter das weitere Problem,
daB3 dem Dritten nicht nur die Forderung aus dem Werkvertrag zustehen soll, sondern

auch der Anspruch aus der Karte.

1% RGZ 106,120,126

7 Vgl. dazu RGZ 128, 246,249: Moglich ist danach die Begriindung fiir den_jeweiligen Eigentiimer eines
Grundstiicks; kritisch dazu Liedel DNotz 1991,855,860

' RGZ 106,120,126, Palandt-Heinrichs § 328 Rn 2

' Vgl. auch RGZ 128,246,249, wonach die Begriindung eines Auflassungsanspruchs fiir den jeweiligen Ei-
gentiimer eines Grundstiickes derart ausgestaltet sei; kritisch dazu Liedel DNotZ 1991,855,869; RGZ
102,127,129, Wettbewerbsverbot fiir den jeweiligen Betriebsinhaber

' Vgl. § 328 Abs.2 BGB

" RGZ 127,206,222; BGH NJW 1975,344
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Da § 952 BGB nicht gilt, kann das Eigentum an der Karte getrennt vom Anspruch aus

dem Werkvertrag (auf Lieferung einer Veranstaltung) iibertragen werden.'”

Dieser muf3 auch dem Dritten zustehen, was mit einem blof3en Vertrag zugunsten Dritter
aufgrund der sachenrechtlichen Ubertragungsmodalititen beziiglich der Karte unmog-

lich ist.

Bei Leistungsstorungen stehen dem Dritten nicht die Rechte wegen Nichterfiillung des

Vertrages aus §§ 325, 326 BGB zu.'”

Durch einen Vertrag zugunsten Dritter erhélt der Dritte kein Eigentum an der Eintritts-

karte, da diese nur nach sachenrechtlichen Grundsitzen iibertragen werden kann.

2. Doppelte Abtretung und Eigentumsiibertragung des Papiers.

Soll ein Dritter eingeladen werden, wird der Anspruch auf Teilhabe an der Veranstal-
tung nach § 398 BGB abgetreten. Genau besehen, werden aber zwei Forderungen abge-
treten. Wie schon vorher festgestellt, besteht neben der Forderung aus dem
(werkvertraglichen) Veranstaltungsbesuchsvertrag eine Forderung aus der Eintrittskarte.
Von der Forderung aus der Eintrittskarte rechtlich zu unterscheiden ist drittens noch das
Eigentum am Papier selbst. Dieses wiederum wird nach sachenrechtlichen Grundsétzen

nach §§ 929 ff BGB {ibertragen.

IT1. Grenzen des Bestimmungsrechts

Fraglich ist, welchen Grenzen die Bestimmungsfreiheit beziiglich des zu begiinstigen-
den Dritten des Karteninhabers unterliegt. Somit stellt sich also die Frage, ob der
ersthindige Karteninhaber die Forderungen aus dem Papier und aus dem Werkvertrag
und das Papier selbst uneingeschrankt wirksam auf beliebige Dritte libertragen kann

bzw. darf.

' Anders verhilt es sich z. B. beim Reisevertrag, bei dem Eigentum am Flugschein nach § 952 BGB mit dem
Beforderungsanspruch verbunden ist, kann dieses nicht selbstdndig iibertragen werden. Es steht dem endgiiltig

aus dem Luftbeforderungsvertrag berechtigten Fluggast zu, vgl. Ruhwedel S.72.

' Gottwald JZ 1985,576; str. aA Soergel- Hadding § 328 Rn 42 ff.
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Hier konnen sowohl seitens des Veranstalters als auch seitens des Dritten Beschrankun-

gen bestehen.

1. Seitens des Veranstalters

Dem Veranstalter kann daran gelegen sein, dal nur der urspriingliche Vertragspartner
legitimiert ist. Zu den Grenzen des Bestimmungsrechts werden unterschiedliche Auffas-

sungen vertreten.

a. Rechtsprechung

So hatte das RG '"* einen Fall zu entscheiden, in dem ein Theater der Frau eines Thea-
terkritikers keine Karte “fir” ihren Mann verkaufen wollte. Das RG entschied, daf} auf-

grund der Vertragsfreiheit fiir das Theater kein Kontrahierungszwang bestanden habe.

Das Theater konne sich dem Kritiker gegeniiber, auch wenn er im Besitz einer Eintritts-
karte sei, auf seine Erkldrung, mit ihm keinen Vertrag abschlieen zu wollen, berufen

(§§ 807, 796 BGB).

Die Entscheidung des Theaters verstof3e auch nicht gegen § 826 BGB, da sie nicht will-

kiirlich oder aus offensichtlich nichtssagenden Griinden getroffen worden sei.'”

Auch Eidenmiiller'’® nimmt Stellung zum Kontrahierungszwang und schlieBt sich dem
RG an. Dabei fiihrt er ergéinzend aus, daf3 sich auch im Rahmen von § 26 Abs.2 GWB
(nun in § 1 UWG) ein AbschluBBzwang erst dann ergibt, wenn ein marktbeherrschendes
oder marktstarkes Unternehmen ein anderes Unternehmen unbillig behindert oder ohne

sachlich gerechtfertigten Grund ungleich behandelt.

" RG JW 1932,862
' RG JW 1932,862,863

O NJW 1991,1441
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b. Literatur

Nach Larenz'”” kann man die Sittenwidrigkeit in der Erschwerung der Berufsausiibung
des Kritikers wie auch darin erblicken, daf in der Verweigerung des Zutritts eine indi-
rekte Beeintrachtigung seiner Freiheit der MeinungsiduBerung liegt, so da3 der Fall des

Reichsgerichts heute anders entschieden werden miisse.

c. Stellungnahme

Weder dem Reichsgericht noch Larenz kann uneingeschriankt zugestimmt werden. Das
Reichsgericht verkennt, da3 es sich bei dem zu entscheidenden Fall um kein priméres
Problem des Kontrahierungszwanges handelt. Das Theater kontrahiert nur mit der Frau
des Kritikers, und gegen diese vertragliche Bindung hatte das Theater als Veranstalter

gerade nichts einzuwenden.

Das Theater bzw. der Veranstalter hat keine Moglichkeit, die wirksame Ubertragung
der Rechte aus Papier und Werkvertrag auf einen unliebsamen Dritten zu verhindern.
Insbesondere besteht kein Abtretungsverbot nach § 399 BGB.'”® Die Abtretung ist
nidmlich nicht durch Vereinbarung ausgeschlossen worden. Von einem (grundsétzlich
moglichen) stillschweigenden Ausschlu3 kann auch nicht ausgegangen werden. Still-
schweigende Willenserkldrungen konnen durch schliissiges Verhalten und bloBes
Schweigen abgegeben werden.'” Ein schliissiges Verhalten bei der Karteniibergabe, das
darauf schlieBen lieBe, da3 die Karte nicht in die Hénde eines unliebsamen Dritten (z.
B. des Kritikers) kommen darf, ist nicht ersichtlich. Das bloe Schweigen ist hingegen
grundsitzlich keine Willenserkldrung. Es ist Erklarungshandlung in bestimmten Situa-
tionen, in etwa, wenn das Schweigen wiederum als Erkldrungszeichen vereinbart ist.'®

Auch solch ein Fall kann an der Kartenkasse nicht angenommen werden. Auch kann der

Veranstalter sich nicht auf § 137 S.2 BGB berufen. Auch hier kann nicht davon ausge

"7 SchuldR 1§ 41a

'8 Ein solches Abtretungsverbot entfaltet gemil den §§ 399, 413 eine absolute Wirkung; vgl. Ruhwedel JuS
1980,161.

17 Palandt-Heinrichs Einf. v. § 116 Rn 6

'8 palandt-Heinrichs Einf. v. § 116 Rn 7



80

gangen werden, da3 der Besucher stillschweigend sich verpflichtet hat, nicht {iber die

Karte nach sachenrechtlichen Grundsétzen zu verfiigen.

Es stellt sich vielmehr die Frage, ob der Veranstalter unliebsamen Gésten den Eintritt

trotz Besitz einer Karte verwehren darf.

Eine rechtliche oder tatsdchliche Monopolstellung eines Veranstalters begriindet noch
keine Sittenwidrigkeit des Ausschlusses. Der Veranstalter mufl vielmehr den Zweck
verfolgen, sachliche Kritik zu verhindern und so die freie MeinungsduBlerung zu er-
schweren. Auch ein Verstof3 gegen § 20 Abs.1 GWB liegt erst vor, wenn eine iiberlege-
ne Machtposition miflbraucht wird.

81 ausgesprochen (z. B. bei primir auf

Hat der Veranstalter ein berechtigtes Hausverbot
Diffamierung zielender Schmahkritik), kann er dem Verletzer gemilB3 § 796 BGB diese
Einwendungen entgegenhalten.'® Daran fndert sich auch nichts, wenn sich etwa der mit
Hausverbot belegte Kritiker die Karte von einem Dritten hat besorgen lassen, weil er
dann insoweit arglistig gehandelt und sich den Anspruch unter Umgehung des Hausver-

bots erschlichen hat.'®?

SchlieBlich liegt auch kein VerstoB3 gegen Grundrechte vor. Es liegt keine rechtswidrige
Erschwerung der Berufsausiibung nach Art.12 GG vor, und in der Verweigerung des
Zutritts liegt auch keine rechtswidrige Beeintrachtigung der Meinungsduferung nach

Art.5 GG.

2. Seitens des Dritten, dem die Karte versprochen war

Dem Diritten, dem die Karte versprochen wurde, ist wiederum daran gelegen, in deren
Besitz zu gelangen und Forderungsinhaber zu sein. Hier sind seitens des Dritten, zu

Begiinstigenden, in erster Linie vertragliche Anspriiche zu priifen.

181 Vgl. zum Hausverbot fiir 6ffentliche Stellen auch VGH Kassel NJW 1990, 1250, vgl. aus der neueren Recht-
sprechung OLG Frankfurt NJW-RR 1993,788

' RG JW 1932,862; Palandt-Sprau § 807 Rn 3; Eidenmiiller NJW 1991,1139,1441 ff.

' RGZ 133,388,389, Eidenmiiller NJW 1991,1441,1443
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a. Kein Anspruch aufgrund von Schenkung

Gemal § 516 BGB ist eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem Vermdgen einen
anderen bereichert, eine Schenkung, wenn beide Teile sich dariiber einig sind, daf die
Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Unentgeltlich ist die Zuwendung, wenn sie unabhin-
gig von einer Gegenleistung geschieht.'™ Fraglich ist, ob der Dritte diesen Anspruch
durchsetzen kann, wenn der Kdufer (also der Kunde der Vorverkaufsstelle) die betref-
fende Karte dann doch jemand anderem zukommen lassen will. Nach § 518 BGB ist die
Schenkung nur wirksam, wenn sie notariell beurkundet ist. Dies geschieht im Veran-
staltungsgeschéft nicht. Die Heilung dieses Formmangels nach § 518 Abs.2 BGB durch
Bewirkung ist wiederum noch nicht eingetreten. Insofern hat der Dritte keinen An-

spruch auf die versprochene Karte.

b. Kein Anspruch aus Gefilligkeitsverhiiltnis

Man unterscheidet die Gefiélligkeitsvertrage und die bloen Gefilligkeitsverhiltnisse.

Fraglich ist, ob ein Auftrag nach §§ 670 ff. BGB vorliegt, denn nur bei Annahme eines
Auftrags, also einer vertraglichen Verpflichtung des “Gefilligen”, bestehen primére
Erfiillungsanspriiche bei Nicht- oder Schlechterfiillung. So verpflichtet § 667 BGB den
Beauftragten, dem Auftraggeber alles, was er zur Ausfithrung des Auftrags erhélt und

was er aus der Geschiftsbesorgung erlangt, herauszugeben.

Bei einer unverbindlichen Gefalligkeit bestehen kein Erfiillungsanspruch und kein Er-

satzanspruch wegen Nichterfiillung.'®’

Mit dem Auftrag hat das bloBe Gefilligkeitsverhéltnis gemeinsam die Fremdniitzigkeit
und die Unentgeltlichkeit.'®

Er unterscheidet sich von ihm durch den Rechtsbindungswillen, der bei blof3 gesell-

schaftlichen, konventionellen oder Freundschaftszusagen und bei bloBen Gefilligkeiten

' BGH NJW 1982,436

'% Vgl. aber Medicus JuS 1974,613, der § 671 Abs. 2 S.2 BGB analog anwendet, wenn der Gefillige seine

Zusage zur Unzeit ohne wichtige Griinde kiindigt

'% Palandt-Sprau Einf. § 662 Rn 3
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des Lebens fehlt. Ob er besteht, ist nach den Umstinden des Einzelfalles zu beurtei-

len 187

Abgrenzungskriterium zwischen reiner Gefilligkeitshandlung und Gefalligkeitsvertrag
(Auftrag) ist der nach h. M. durch Auslegung zu ermittelnde Rechtsbindungswille.'®®
Mallgebend ist, ob der Adressat der Erklarung unter den gegebenen Umstédnden nach
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte auf einen Rechtsbindungswillen
des Vertragspartners schlieen mufite. Abzustellen ist dabei insbesondere auf die Art
der Gefilligkeit, ihren Grund und ihre Bedeutung. Indizien fiir einen Bindungswillen
sind der Wert der anvertrauten Sache, die wirtschaftliche Bedeutung der Angelegenheit,

das erkennbare Interesse des Begiinstigten und die dem Leistenden erkennbare Gefahr,

in die der Begiinstigte durch die fehlerhafte Leistung geraten kann.'®

Diese Kriterien konnen in einem Fall stark, in einem anderen kaum ausgeprégt sein. So
kann zwar grundsétzlich davon ausgegangen werden, da3 kein Bindungswille vorliegt.
In Einzelfdllen ist diese Einordnung jedoch nicht sachgerecht. So gibt es Veranstaltun-
gen, bei denen die Karten knapp und teuer sind, so dal3 es fiir den Dritten von entschei-

dender Bedeutung ist, da3 ihm Karten mitbesorgt werden.

c. Keine Grenze aufgrund von Geschiiftsfithrung ohne Auftrag

Die Vorschriften iiber die GoA (§§ 677 ff. BGB) geben dem Geschéftsherren bei be-
rechtigter GoA, auch infolge nachtriglicher Genehmigung, die Rechte und Pflichten
eines Auftraggebers (§§ 681 S.2; 683, 684 S.2)."° § 667 BGB, der iiber § 681 S.2 BGB
Anwendung findet, verpflichtet den Beauftragten, dem Auftraggeber alles, was er zur
Ausfiihrung des Auftrags erhilt und was er aus der Geschiftsbesorgung erlangt, heraus-

zugeben.

' BGHZ 21,102

' BGHZ 21,102,106 ff; NJW 1992,498; MiiKo-Seiler § 662 Rn 62; Peters BGB S.50; aA Flume § 7, 5-7, der

den Rechtsbindungswillen als Fiktion ablehnt
' BGHZ 21,102,107

' Palandt- Sprau Einf v § 677 Rn 6
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Problematisch ist, ob der Karten “besorgende” Besucher bei der Vorverkaufsstelle ein
Schuldverhéltnis nach §§ 677 ff. BGB eingehen will. Fiir die Begriindung dieses ge-
setzlichen Schuldverhéltnisses ist nach h. M. eine rechtsgeschiftliche Willenserkldarung
nicht erforderlich. Damit sind die Regeln iiber Rechtsgeschifte grundsitzlich nicht an-
wendbar, weil die Fille der GoA sehr unterschiedlich und in der Mehrzahl rein tatsédch-
licher Art sind, da die Ubernahme der GoA im Verhiltnis zum Geschéftsherren stets ein
tatsdchliches, kein geschéftsdhnliches Verhalten ist und die Vorschriften {iber Rechtsge-

! Damit ist nicht nach einem Rechtsbindungswil-

schifte deshalb auf sie nicht passen.
len zu fragen. Letztlich mul3 aber gefragt werden, ob der “Kartenbesorger” insoweit
verbindlich Karten fiir einen Dritten mitbringen will, daB3 er bereit ist, die gesetzlichen
Folgen zu tragen. Hier gelten die gleichen Uberlegungen, wie im Rahmen des Auftrags

bereits angestellt.'*>

D. Begrenzung der Vorverkaufsgebiihren der Hohe nach

Die veranschlagten Vorverkaufsgebiihren variieren von Stadt zu Stadt in ihrer Hohe
zwischen 10-15 % des Nennwerts.

Die Provision wird tiblicherweise nach einem Hundertsatz des vom Kunden zu leisten-

den Vertragsentgeltes bestimmt.'*?

Gesetzliche Verbote (§ 134 BGB), einen bestimmten Hochstsatz fiir Vorverkaufs- oder

Bearbeitungsgebiihren zu iiberschreiten, sind nicht ersichtlich.'™

Insoweit ist fraglich, welche Grenzen der freien vertraglichen Ausgestaltung (Prinzip

Vertragsfreiheit) zu setzen sind.

! Palandt- Sprau Einf v § 677 Rn 2, Fikentscher § 83 15,6
192 S u. Erst. Teil; 5.Abschn.; C.; IIL; 2.; b)
1 BGH NJW 1967,1365,1366

"% Fiir andere selbstindige Berufe gibt es eine Fiille von Gebiihrenordnungen, z. B. fiir Rechtsanwilte, Steuer-
berater, Architekten, Ingenieure, Arzte und Zahnirzte. Auch Makler unterliegen bei der Wohnungsvermittlung
einer Regelung, die als Hochstsatz das 2fache der monatlichen Wohnungsmiete fiir das Maklerhonorar vorsieht,

vgl. § 3 Wohnungsvermittlungsgesetz.
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Hier ist wieder zu sehen, daB3 der Veranstalter verpflichtet ist die Vorverkaufsgebiihr zu
zahlen. Insofern ist es nach dieser Auffassung obsolet, eine Ungiiltigkeit {iberhohter

Gebiihren nach § 138 BGB zu erwigen. '*°

6. Abschnitt: Die allgemeinen Geschiftsbedingungen

Selbstverstindlich ist den Veranstaltern daran gelegen, einen Teil der Risiken (z.B.
Verlust der Garderobe, Horschidden etc.) auf den Besucher zu verlagern. Dies kann nur
durch die Verwendung und wirksame Einbeziehung von allgemeinen Geschiftsbedin-

gungen in den Veranstaltungsbesuchsvertrag geschehen.

' A.A. Giillemann: Wucher sei der gegeniiber der allgemeinen Sittenwidrigkeit speziellere Tatbestand und
verlange gemidf § 138 Abs.2 BGB zunichst objektiv, dall ein auffilliges Mifverhdltnis von Leistung und Ge-
genleistung besteht(Palandt-Heinrichs § 138 Rn 66). Treffe dies zu, so muf3 subjektiv noch hinzukommen, daf3
der Handelnde entweder die Zwangslage, die Unerfahrenheit, den Mangel an Urteilsvermdgen oder die erhebli-
che Willensschwiche eines anderen fiir sich oder einen anderen ausbeutet (Palandt-Heinrichs § 138 Rn 30).

Solche Situationen seien im Kartenvorverkauf grundsitzlich nicht anzutreffen.

Allerdings wire im Einzelfall ein wucherdhnliches Rechtsgeschéft denkbar, das wegen Sittenwidrigkeit nach
§ 138 Abs.1 BGB nichtig wire und dann zur Folge hétte, dal das gesamte Vermittlungsgeschéft wirkungslos

wire und keinerlei Anspruch auf irgendwelche Gebiihren bestehen wiirde.

Die Anforderungen dafiir sind aber in einer freien Marktwirtschaft ohne feste Gebiihrensétze hoch anzusetzen:
Nicht jedes MiBverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung reicht aus. Das Miflverhéltnis muf3 vielmehr
besonders auffillig und grob sein. Bei Kreditvertrdgen hat die Rechtsprechung (dazu auch Miiko-Maly § 138
Rn 98) ein solches auffilliges MiBverhiltnis i. d. R. bejaht, wenn der Vertragszins den marktiiblichen Zins
relativ um 100% oder absolut um 12% iibersteigt. Bei Abweichungen zwischen 90% und 100% kommt es auf
eine Gesamtwiirdigung aller Umsténde an, z. B. kénnen zusitzlich belastende Momente, wie hohe Kostenbela-
stung bei einem Verzug mit der Riickzahlungsrate, dann zur Sittenwidrigkeit fiihren. Eine Uberschreitung des
Marktzinses um 80,5%, 81,8%, 87,6% oder 88% wurde dagegen in der Rechtsprechung st. Rspr.. BGHZ
104,102,105; 110, 336,338; Nachweise bei Palandt-Heinrichs § 138 Rn 27-29) nicht als sittenwidrig beurteilt.

Subjektiv verlangt die Rechtsprechung, daB der wirtschaftlich oder interlektuell Uberlegene die schwichere
Lage des anderen teils bewult zu seinem Vorteil ausgenutzt hat oder sich leichtfertig der Erkenntnis entzieht,
daB3 der andere sich nur wegen seiner schwicheren Lage auf den ungiinstigen Vertrag einldit (BGH NJW
1980,445,446; 1155,1156). Neben dem unrichtigen Ansatz, die Sittenwidrigkeit gegeniiber dem Besucher zu
priifen, wird ebenso vernachléssigt, daB3 die Besucher die Eintrittskarten ebenfalls an der Abendkasse erwerben

konnen und so nicht "genétigt" wéren, die Vorverkaufsgebiihr zu zahlen.
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A. Die gesetzlichen Voraussetzungen

Die Antwort ergibt sich aus § 2 AGBG, der fiir die Einbeziechung von AGB bestimmte
formelle Voraussetzungen aufstellt, soweit diese gegeniiber Privatleuten vereinbart

werden sollen.
Dort heifdt es :

“AGB werden nur dann Bestandteil des Vertrages, wenn der Verwender bei Vertragsab-

schluB die andere Vertragspartei ausdriicklich oder, wenn ein ausdriicklicher Hinweis

wegen der Art des Geschéftsabschlusses nur unter unverhéltnisméfigen Schwierigkei-
ten moglich ist, durch deutlich sichtbaren Aushang am Ort des Vertragsabschlusses auf

sie hinweist und der anderen Vertragspartei die Mdglichkeit verschafft, in zumutbarer

Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen, und wenn die andere Vertragspartei mit

ihrer Geltung einverstanden ist."

B. Der Kartenaufdruck von AGB

Immer mehr Konzertveranstalter gehen dazu tiber, AGB direkt auf die Karten zu druk-
ken, meist auf der Riickseite, um die Frontseite fiir Gestaltung und Angabe von Sponso-

ren zu nutzen.

Fraglich ist, ob AGB an dieser Stelle iiberhaupt nach § 2 AGBG Bestandteil des Vertra-

ges zwischen dem Besucher und dem Veranstalter werden konnen.

I. Rechtsprechung

Der BGH vertritt eine eher ablehnende Einstellung. In einem Urteil vom 29.11.1983'%°
hat er ausgefiihrt, der Veranstalter eines Eishockey-Bundesligaspiels miisse Sorge dafiir
tragen, dal3 Zuschauer nicht durch iiber die Seitenbande des Spielfelds hinausgeschleu-
derte Pucks getroffen oder gefdhrdet wiirden. Die Haftung fiir ein Verschulden lasse

sich nicht durch einen entsprechenden Aufdruck auf den Eintrittskarten ausschlief3en.

Wortlich heil3t es in der Entscheidung;:

"% BGH NJW 1984,801,802
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“Es bestehen schon Bedenken, ob durch einen solchen, zudem kaum lesbaren Aufdruck
—ohne einen entsprechenden Aushang — iiberhaupt die Vereinbarung eines Haftungs-
ausschlusses Vertragsinhalt werden kann. (§ 2 Abs.1 Nr.1 AGBG). Jedenfalls steht dem
§ 2 Abs.1 Nr.2 AGBG entgegen; denn gerade bei einer Haftung wegen Verletzung
grundlegende Verkehrssicherungspflichten kann nicht ohne weiteres unterstellt werden,

daB Zuschauer sich stillschweigend diesem Ansinnen des Veranstalters unterwerfen.""’

II. Literatur

1. Herrschende Literatur

Die herrschende Literatur lehnt die Wirksamkeit der Abdrucke von vornherein ab'*®, da
der Abdruck auf einer Eintrittskarte, einem Fahrschein, einem Flugticket oder dhnli-

chem nicht geniigend sei, weil sie erst nach dem Vertragsschlul ausgehéndigt wiirden.

Gleicher Meinung ist Wolf'®’ mit dem weiteren Argument, die Lektiire dieser Zeichen
und Marken sei regelmiBig erst nach VertragsabschluB moglich; ebenso Ulmer*” mit
dem Zusatzargument, selbst wenn derartige Karten oder Marken bereits vor Vertrags-
schluB3 ausgehidngt wiirden, sei von dem Kunden angesichts des miindlichen Vertrags-
schlusses nicht zu erwarten, daB3 er “ohne besonderen Hinweis von dem meist wenig

auffilligen schriftlichen Aufdruck Kenntnis nimmt."”

2. Mindermeinung

Eine andere Meinung vertritt etwa Kotz*':

"7 Zudem wire eine solche Schadensabwilzung nach § 9 Nr.1 AGBG unwirksam, &hnliche Problematik LG

Trier NJW 1993,1474

'8 palandt-Heinrichs § 2 AGBG Rn 6; Giillemann S.86
' Wolf/Horn/Lindacher § 2 Rn 16

2% Ulmer/Brandner/Hensen AGBG § 2 Rn 34

' MiiKo AGBG § 2 Rn 7
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Der Hinweis miisse nach dem Wortlaut von Nr.1 nicht notwendig vor Vertragsschlufl
erfolgen, sofern der Kunde nach der Lage des Falles die tatsdchliche Moglichkeit habe,
nach erfolgtem Hinweis und Lektiire der AGB noch von dem Vertrag Abstand zu neh-

men.

Caninenberg ist ebenfalls der Auffassung, da} auf Eintrittskarten aufgedruckte Haf-
tungsausschluBBklauseln zwar inhaltlich unzuldssig sein konnen, jedoch in den Vertrag

einbezogen werden.*"*

I11. Stellungnahme

Der erstgenannten, ablehnenden Auffassung ist zuzustimmen.

1. Kartenaufdruck unzulissig

Wortlaut und Sinn der Vorschrift des § 2 AGBG sprechen gegen die Zuldssigkeit eines
Kartenaufdrucks. Der VertragsschluB ist beendet, wenn die Karte ausgehindigt wird.?”
Eine Kenntnisnahme zu diesem Zeitpunkt ist regelméBig nicht mehr zumutbar. Die Um-
stainde beim Kartenkauf lassen es im allgemeinen nicht zu, da3 der Kunde jetzt etwa mit
der Lektiire ldngerer, juristischer Texte an der Vorverkaufsstelle beginnt, sich ein Bild

davon macht und notfalls die Karten zuriickgibt und den Kartenpreis zuriickfordert.

Daraus folgt, dall eine Einbeziehung von Vertragsbedingungen allenfalls per Aushang

moglich wire.

2. Keine Einbeziehung durch Aushang

Die Grundlage dafiir ist nach dem Gesetz gegeben, da — wie gezeigt — eine Einbezie-
hung durch ausdriicklichen Hinweis wegen der Art des Vertragsabschlusses nur unter
unverhéltnisméBigen Schwierigkeiten mdglich ist. Zur Zeit ist ein Aushang - anders bei
Kraftfahrzeugverkéufen - noch nicht brancheniiblich. Insofern kann die Praxis nur

durch Einfiihrung eines solchen mit der Zeit eine Ublichkeit und damit eine Mdglichkeit

*% Caninenberg S.78

2 QS u. Erst. Teil; 3.Abschn.; B.; II
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der Einbeziehung schaffen. Gerade im Hinblick auf den Massencharakter des Verkaufs
von Eintrittskarten ist ein deutlich sichtbarer Aushang die einzig erfolgversprechende
Moglichkeit der Einbeziehung derartiger AGB. Der Aushang miifite sich allerdings di-
rekt an der Stelle des Ticketverkaufs befinden, der Text miifite so kurz und prégnant
sein, da3 er ohne Schwierigkeiten lesbar und aufnehmbar ist. Bei verschiedenen AGB
miifliten diese abgegrenzt ausgehingt und durch das dariiber plazierte Werbeplakat ein-

deutig zugeordnet werden. Dies ist praktisch unmoglich.

Nicht ausreichend erscheint der allgemeine Hinweis per Aushang: “ Es gelten die je-
weiligen AGB, die auf Wunsch ausgehédndigt werden”, weil hier keine zumutbare M6g-

lichkeit der Kenntnisnahme verschafft wirde.

Abzulehnen ist auch die Brancheniiblichkeit, bei der z. B. die Einbeziehung der allge-
meinen Geschéftsbedingungen durch Aushang moglich wire. Anders als z. B. bei KfZ —
Werkstitten oder Reinigungen haben sich noch nicht entsprechende Regularien ent-

wickelt.?*

2% Wolf/Horn/Lindacher § 2 Rn 20; Ulmer/Brandner/Hernsen § 2 Rn 38,39; Huff VuR 1990,166,167
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Zweiter Teil: Die Leistungsstorungen

In diesem zweiten Teil soll dargestellt werden, welche Anspriiche der Besucher im Sto-
rungsfall hat. Als Leistungsstorungen werden die Hindernisse bezeichnet, die einer ord-
nungsgemiflen Abwicklung des Schuldverhiltnisses entgegenstehen. Sie konnen sich
auf Primér- und Sekundirpflichten beziehen und vor Beginn des Schuldverhiltnisses,

wihrend seiner Durchfiihrung und nach seiner Beendigung eintreten.*”

1. Abschnitt: Unmoglichkeit

Eines der gravierendsten Risiken im Veranstaltungsbereich ist der Veranstaltungsaus-
fall. Rechtlich kann der Ausfall je nach Einzelfall Anspriiche aus Unmdoglichkeit, An-
spriiche aus Verzogerung oder Gewihrleistungsanspriiche fiir den Besucher ausldsen.””

Folgend werden die unterschiedlichen Fallgestaltungen systematisiert.

A. Ohne Ersatztermin

Zundchst werden die Konstellationen untersucht, in denen die Veranstaltung ausfillt

und auch nicht nachgeholt wird.

I. Nicht zu vertretende Unmaoglichkeit

Zunichst werden die Félle besprochen, in denen die Veranstaltung aus Griinden aus-

fallt, die nicht in der Risikosphére der Beteiligten liegen.

*% Kropholler/Berenbrok Vor § 275 Rn 1

% Daneben kénnen auch Anspriiche aus pFv entstehen, wenn der Veranstalter die Absage nicht rechtzeitig

bekanntgegeben hat und die Besucher durch die Anreise einen Schaden erlitten haben, Giillemann S.76.
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1. Anfiingliches Unvermogen®”’

Die Fille des anfanglichen Unvermogens sind im Veranstaltungsgeschaft kaum denkbar

bzw. konstruierbar.

Es sind die Fille, in denen es einem anderen Veranstalter moglich ist, die Veranstaltung
durchzufiihren, die der schuldende Veranstalter von Anfang an nicht durchfiihren
konnte. Einzig vorstellbar ist, daB3 sich der Kiinstler eben fiir die gleiche Darbietung

einem anderen Veranstalter verpflichtet hat.”®

a. §§ 631, 633 BGB

Dann war es dem Veranstalter schon bei VertragsschluB unméoglich, die geschuldete
Leistung zu erbringen. Da ein anderer Veranstalter in der Lage war, die Leistung zu
erbringen, handelt es sich um einen Fall des anfinglichen Unvermdgens. § 306 BGB
regelt die anfangliche Unmdglichkeit. Danach ist ein auf eine unmogliche Leistung ge-
richteter Vertrag nichtig. § 306 BGB ist auf anfingliches Unvermdgen unanwendbar,*”
er enthélt keine dem § 275 Abs.2 BGB entsprechende Vorschrift. Der auf eine subjektiv
unmdgliche Leistung gerichtete Vertrag ist wirksam.”'° Damit besteht der Primiran-

spruch.*!!

Ist das Unvermdgen unstreitig’'?, so kann der Schuldner sofort auf Sekundiranspriiche

iibergehen; die Frage nach dem Priméranspruch stellt sich nicht mehr. Der Schuldner

77 Weiterhin kann es aber auch von vornherein unmdglich sein, das Werk mangelfrei zu erstellen. Dann kommt
den §§ 634 ff. BGB der Vorrang zu (vgl. RG JW 36,2392: nicht erreichte Produktionsleistung der Maschine;
BGH NJW 1970, 2019,2021= BGHZ 54,236: technische Unmoglichkeit der Ausfiihrung; Erman- Seiler § 631
Rn 5; Staudinger-Peters § 631 Rn 73)

% Zur Frage der wirtschaftlichen Unméglichkeit, s.u. Zw. Teil; 1.Abschn.; A.; L; 2.; a)
% Palandt-Heinrichs § 306 Rn 9; § 275 Rn 13

*1% Aligemeine Meinung s. bereits Mot 11 45 f, Palandt-Heinrichs § 306 Rn 9

2 RGZ 80,247,250

*2 Ist das Unvermdgen zwischen den Parteien streitig, so kann der Glédubiger von dem zur Erfiillung verpflich-
teten Schuldner nach Maligabe des § 283 BGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen (damit "erle-
digt" sich der Priméranspruch) (Kropholler/Berenbrok Vor § 275 Rn 18)
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bleibt jedoch zur Leistung verpflichtet (wichtig fiir den Ausnahmefall, da3 er nachtrag-

lich wieder zu leisten vermag).?"

b. Garantie

Es wird in derartigen Fillen angenommen, da3 der Veranstalter durch sein Leistungs-

versprechen stillschweigend eine Garantie fiir sein Leistungsvermdgen iibernimmt.*'

aa. Voraussetzungen

Fir den Fall des anfinglichen Unvermégens ist anerkannt, da dem Besucher die
Rechte aus § 325 BGB auch dann zustehen, wenn den Veranstalter kein Verschulden
trifft.”!> Es kann deshalb dahinstehen, ob der Veranstalter die ansonsten fiir sein Ver-

schulden sprechende Vermutung des § 282 BGB widerlegen kann.

bb. Rechtsfolge

GemiB § 325 BGB stehen dem Besucher als Glaubiger wahlweise®'® diverse Rechte zu.
Die Besucher konnen wihlen zwischen (der regelmifig giinstigsten Variante) Scha-

densersatz wegen Nichterfiillung®'’, Riicktritt’’® oder Abstandnahme vom Vertrag

** Kropholler/Berenbrok Vor § 275 Rn 18

' H. M. vgl. Kropholler/Berenbrook Vor. § 275 Rn 20; Palandt-Heinrichs § 306 Rn 9 mwN; Nach aA (MiiKo-
Emmerich Vorb § 275 Rn 17) sind die Regeln iiber das nachtrigliche Unvermogen entsprechend anzuwenden,
so daf} der Schuldner nur haftet, wenn er das anfangliche Unvermégen verschuldet hat. Es bestehe kein Grund,
die Garantiehaftung beim Kauf- und Mietvertrag (§§ 440 Abs.1 iVm 320 ff.; 541 BGB) auf alle Fille des an-
fanglichen Unvermdgens auszudehnen. Nach vordringender Ansicht in der Literatur (z.B. Larenz SchuldR I § 8
II, Medicus Rn 285) ist zu differenzieren: Den Schuldner treffe eine Garantiehaftung nur dann, wenn der das
anfingliche Unvermogen begriindende Umstand seinem Geschéftskreis (Risikobereich) entstamme. Einerseits
miisse der Glaubiger grundsitzlich auf die (anféngliche) Leistungsfahigkeit des Schuldners vertrauen diirfen,
andererseits sei es unbillg, wenn der Schuldner auch fiir aulerhalb seiner Sphére liegende Leistungshindernisse

einstehen miisse.
1% Palandt-Heinrichs § 306 Rn 9; OLG K&ln NJW-RR 1994,687,688
*16 palandt-Heinrichs § 325 Rn 7

*""RGZ 69,355; BGHZ 8,223,231;11,16,22;47,266,269; NJW 1997,938,939
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(Riickzahlung nur nach Bereicherungsgrundsitzen, also die ungiinstigste Variante),

§ 325 BGB.?"

Der Veranstalter verliert seinerseits den Vergiitungsanspruch (§ 323 Abs.1 BGB). Der
Besucher hat einen Anspruch auf Riickerstattung des Eintrittsgeldes. Geméf §§ 323
Abs.3, 812 ff. BGB kann der Schuldner die nicht geschuldete Gegenleistung, soweit sie
bewirkt ist, nach den Vorschriften liber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Berei-
cherung herausverlangen. Die Verweisung in § 323 Abs.3 BGB auf das Bereicherungs-
recht stellt nur eine Rechtsfolgenverweisung dar, so dal der Riickforderungsanspruch
unabhiingig vom Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 812 ff. BGB besteht.”?’ Auch
wenn § 323 Abs.3 BGB nur eine Rechtsfolgenverweisung ist, kann die Bedeutung des
Geleisteten nur gekldrt werden unter Zuhilfenahme der Definition der Leistung im Sin-

ne der §§ 812 ff. BGB.

c. § 651 f. BGB / § 251 Abs.1 BGB

Anspriiche wegen entgangener Urlaubsfreude werden erst an spaterer Stelle besprochen,
da in den Fillen des anfdnglichen Unvermdgens und der anfinglichen Unmdglichkeit
davon ausgegangen werden kann, da3 der Ausfall so rechtzeitig bekanntgegeben wird,

dal} die Besucher nicht anreisen.

d. Kiindigung

Bis zur Vollendung des Werkes, mithin dem Ende der Veranstaltung, hat der Besteller
das Recht zur Kiindigung des Vertrages. Das Kiindigungsrecht kann unterschiedlich

begriindet werden.

S BGH NJW 1988,2878; vgl. auch Planck Anm. 8, nachdem dem Glaubiger bei einem gegenseitigen Vertrag
auch die Rechte aus § 325 Abs. 2 und Abs. 3 BGB zustehen.

*! Der Glaubiger (hier also der Besucher) kann sich auch darauf beschrinken, lediglich sein Leistungsverwei-
gerungsrecht gemél § 320 BGB geltend zu machen und es darauf ankommen zu lassen, wie ihn der Schuldner

Zug-um-Zug gegen Erbringung der Leistung verurteilen lassen will (§ 322 BGB).

*0RGZ 139,17,22; Palandt § 323 Rn 8, § 818 Abs. 3 BGB ist anwendbar, BGHZ 64,322,324
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aa. Aus wichtigem Grund

Der Besteller kann den Werkvertrag aus wichtigem Grund kiindigen.”?' Diese Form der
Kiindigung befreit den Besteller von jeglicher Zahlungspflicht**?, da der Unternehmer
aus seinem pflichtwidrigen Verhalten, das Anlal zur Kiindigung gegeben hat, nicht
Vorteile ziehen soll.”* Voraussetzung ist eine schuldhaft schwere Gefidhrdung des Ver-
tragszwecks durch den Unternehmer oder seine Erfiillungsgehilfen.”** Dieses vertrau-
ensstorende Verhalten kann sich in den verschiedensten Weisen duflern. Dabei ist ein
strenger Maf3stab an die Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des Unternehmers anzule-
gen.”” Grundsitzlich ist in der Veranstaltungsbranche ein unternehmerisches Fehlver-
halten, das ein solches Gewicht hat, dal ihm durch die dem Besteller vom Gesetz

eingeriumten Befugnisse nicht hinreichend Rechnung getragen wird, nicht gegeben.?*

bb. § 649 BGB

(1) Voraussetzungen

In § 649 BGB wird dem Besteller das Recht eingerdumt, den Vertrag jederzeit bis zur
Vollendung des Werkes ohne Fristsetzung und ohne Angabe von Griinden zu kiindigen.
Die Ausiibung des Kiindigungsrechts erfolgt durch formlose, ausdriickliche oder kon-
kludente Kiindigungserklarung, die dem Unternehmer zugehen mufl. Ausgeschlossen ist
das Kiindigungsrecht in zeitlicher Hinsicht, wenn das Werk vollendet ist, da sich der
Besteller seiner Abnahmepflicht nicht mehr durch die Kiindigung entziechen kénnen

soll.?¥’

22! Staudinger-Peters § 649 Rn 30

2 BGHZ 31,224,229; 64,145,146

3 Staudinger-Peters § 649 Rn 2

24 BGHZ 31,224,229; 45,372,375; BGH NJW 1969,419,421; BGB RGRK-Glanzmann § 649 Rn 17
2 Staudinger-Peters § 649 Rn 31

226 7udem trigt der Besteller auch die Beweislast fiir das Vorliegen eines wichtigen Grundes, vgl. BGH NJW-
RR 1990,1109.

27 Erman-Seiler § 649 Rn 8; RGRK-Glanzmann § 649 Rn 2
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(2) Rechtsfolge

Die Kiindigung hebt den Vertrag fiir die Zukunft auf, 148t ihn aber als Rechtsgrund fiir
die in der Vergangenheit erbrachten Leistungen bestehen. Der Unternehmer ist daher
nicht mehr verpflichtet, das Werk fertigzustellen, muf3 aber dem Besteller die bereits

hergestellten Teile iiberlassen.”*® Dies ist bei einer Veranstaltung kaum denkbar.

Zumeist wird der Besucher dieses Recht aber nicht ausiiben wollen, da ihm andere
Rechte zur Verfligung stehen, die keine Vergiitungspflicht wie § 649 S.2 BGB auslé-

sen.?”’

2. Anfingliche Unmoglichkeit

a. § 631 BGB

Bei anfinglicher Unmoglichkeit hat der Besucher keinen Erfiillungsanspruch aus § 631

BGB.

Gemil § 306 BGB ist ein auf eine unmogliche Leistung gerichteter Vertrag nichtig.
§ 306 BGB ordnet aber nicht nur die Nichtigkeit des Vertrages an, sondern 1at auch die
Verpflichtung zur Leistung entfallen. Unmdglichkeit liegt vor, wenn die Leistung von
niemandem, weder von dem Schuldner noch von einem Dritten erbracht werden
kann.?’ Ist z. B. der Kiinstler schon bei dem VertragsschluB zwischen Besucher und

Veranstalter verstorben, so ist ein solcher Fall anzunehmen.”!

Problematisch sind die Félle, in denen der Veranstalter von der Durchfithrung der Ver-
anstaltung absieht, da sie fiir ihn unerschwinglich ist (z. B. zuwenig verkaufte Karten;

unerwartete weitere Kosten).

8 RGZ 104,93,94; BGH NJW 1982,2553, 2554; RGRK-Glanzmann § 649 Rn 7

% Erman-Seiler § 649 Rn 11; Staudinger-Peters § 649 Rn 35; in der Begriindung abweichend BGH
31,224,229;45,372,375; fir PFV, BGH DB 1962,635;77,2230

% Palandt-Heinrichs § 275 Rn 4

! Soergel-Wiedemann § 275 Rn 25
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Mit Unerschwinglichkeit oder wirtschaftlicher Unméglichkeit**

werden Fallgruppen
bezeichnet, in denen die Leistung vom Schuldner {iberobligationsméfige Anstrengun-
gen, insbesondere unverhiltnismiBige Aufwendungen verlangt.”* Die deutsche Recht-

sprechung ist zuriickhaltend in der Annahme einer solchen Unméglichkeit.*

Nach dem Gedanken der Unzumutbarkeit wird der Schuldner nach § 275 BGB frei, weil

3 Die Entscheidung,

das Leistungsverlangen eine persdnliche Uberforderung darstellt.
was von einem Schuldner "unmdglich" verlangt werden kann, was also eine unzumutba-
re Leistung darstellt, kann nur im Einzelfall getroffen werden.**® Grundsitzlich ist damit
eine Unmoglichkeit aus wirtschaftlichen Griinden ausgeschlossen, d. h., der Erfiillungs-
anspruch besteht auch, wenn die Erfiillung den Schuldner finanziell iiberfordert. So muf3
der Veranstalter, der z. B. auslédndische Kiinstler im Inland auftreten 148t, darauf einge-

stellt sein, diese auch zu einem Ersatztermin, evtl. unter Entstehung hoher Kosten, aus

dem Ausland anreisen zu lassen.

b. § 307 BGB

aa. Voraussetzungen

Gemail § 307 BGB ist, wer bei der SchlieBung eines Vertrages, der auf eine unmogliche
Leistung gerichtet ist, die Unmdglichkeit der Leistung kennt oder kennen muB,*’ zum

Ersatz des Schadens verpflichtet, den der andere Teil dadurch erleidet, dal er auf die

#2RGZ 100,129,131, Dampfpreis; RG JW 1919,496,499, Scheibenlachs

> Inwieweit in den genannten Fillen eine anfingliche (im Gegensatz zur nachtriglichen) Unméglichkeit vor-

liegt, soll hier nicht problematisiert werden; die Ausfiihrungen gelten abstrakt fiir beide Formen.

24 RGZ 88,172,174; 92.322.323; 93,17,18; 95,41,43; 99,258,260; 100,134,136; sowie zusammenfassend RGZ
102,98,100; sie berief sich dabei bewuBt darauf, daB das Gesetz eine Ubernahme der gemeinrechtlichen clau-

sula rebus sic stantibus bewuf3t abgelehnt hatte; vgl. Soergel-Wiedemann § 275 Rn 38.

5 Beispielsfille behandeln RGZ 99,1,2: Von einem aus Galizien geflohenen Kaufmann konnte die Lieferung
nicht mehr verlangt werden; RGZ 93, 182,184: Dem Kaufmann wird nicht zugemutet, die Leistung auf

Schleichwegen und durch Versendung der Waren unter einer Deckadresse zu erbringen.
6 Soergel-Wiedemann § 275 Rn 41

»7 Dabei ist eine Abwigung gemiB § 254 BGB ausgeschlossen, BGHZ 76,16,22



96

Giiltigkeit des Vertrages vertraut, jedoch nicht iiber den Betrag des Interesses hinaus,
welches der andere Teil an der Giiltigkeit des Vertrages hat. Objektive Unmoglichkeit
liegt vor, wenn die Leistung von niemandem, weder von dem Schuldner noch von ei-
nem Dritten erbracht werden kann.”*® Bei Vertragsschlul war die Leistung objektiv und

dauernd unmdglich, da niemand die Veranstaltung eben an diesem Tag erbringen kann.

bb. Rechtsfolge

GemilB § 307 Abs.2 S.1 BGB ist das negative (Vertrauens-) Interesse zu ersetzen.”*’

¢. § 651 f. BGB

Fraglich ist, ob der Besucher auch Ersatz fiir aufgewendete Freizeit gemill § 651 f.
BGB beanspruchen kann. So ist eine Sylvesterfeier ohne spielendes Orchester, ein Ge-
burtstag, an dem man abends vor geschlossenen Theatertiiren steht, etc. ein Verlust von
immateriellem Wert.

Wendet man die Vorschriften des Reisevertragsrechts, in dem nach jetzt allgemein vor-
herrschender Auffassung der entgangene FreizeitgenuB immaterieller Schaden ist**,

analog an, so kdnnte man auch zu Schadensersatzanspriichen wegen Nichterfiillung in

bezug auf die vertane Freizeit kommen.

Die Freizeit wird im allgemeinen als nichtvermdgenswertes Rechtsgut behandelt.**' Als
Anspruchsgrundlage ist hier zunédchst § 651 f. Abs.2 BGB zu priifen. Geméal3 § 651 f.
Abs.2 BGB kann der Reisende auch wegen nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit eine an-
gemessene Entschiddigung in Geld verlangen, wenn eine Reise vereitelt oder erheblich

beeintrichtigt wird.***

% Palandt-Heinrichs § 275 Rn 4; BGHZ 38,146,149
29 Q. Zw. Teil; 1.Abschn.; C.; I1.
201G Frankfurt, NJW-RR 1988,1451; LG Hannover NJW-RR 1989,633

' BGHZ 98,212,222 = NJW 1987,50; BGHZ 106,28,31 = NJW 1989,766; Palandt-Heinrichs Vorbem 249 Rn
10; Medicus § 33 III2 d Rn 830

2 Grundlegend Eberle S.69 f.
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Ein entsprechender immaterieller Schaden ist allerdings sonst nicht ersatzfihig. Zwar
kennt das Biirgerliche Gesetzbuch auch den Nichtvermdgensschaden. Dieser ist jedoch
gemél § 253 BGB nur in Ausnahmefillen, etwa den §§ 651 f. Abs.2, 847 und 1300
BGB erstattungsfiihig.**® Ein vergleichbarer Fall ist bei der von dem Besucher aufge-

wendeten Freizeit nicht gegeben.

Die Regeln des Reisevertragsrechts namentlich § 651 f. Abs. 2 BGB, sind nicht entspre-
chend anwendbar. Eine solche Analogie ist mit Blick auf das Enumerationsprinzip des
§ 253 BGB problematisch, da es sich bei dem Veranstaltungsbesuchsvertrag nicht um
einen mit dem Reisevertrag im Sinne des § 651 a BGB ohne weiteres vergleichbaren

5 sondern die

Vertrag handelt.”** Geschuldet war nicht die Gestaltung einer Reise,*
Auffiihrung eines Konzerts und gegebenenfalls die Bereitstellung eines Sitzplatzes. Aus
dem Umstand, daB eine Veranstaltung nicht am Wohnort eines Besuchers stattfindet,
ergibt sich keine abweichende Beurteilung, da die Besucher im Regelfall die An- und

Abreise in Eigenregie durchfiihren.

d. § 251 Abs.1 BGB

Fraglich bleibt, ob der Besucher die nutzlos aufgewendete Freizeit nach § 251 Abs.1
BGB ersetzt verlangen kann. Gemédll § 251 Abs.1 BGB hat der Ersatzpflichtige den
Gldubiger in Geld zu entschiadigen, soweit die Herstellung nicht moglich oder zur Ent-

schddigung des Glaubigers nicht geniigend ist.

* Obwohl § 253 BGB dispositiv ist, ist die Annahme einer konkludente Abbedingung des Ersatzes vergange-
ner Urlaubsfreuden unvertretbar, da allein die Kommerzialisierbarkeit der Freizeit sich noch nicht derart durch-
gesetzt hat, dal davon ausgegangen werden kann, daB auch juristische Laien mit einem Ersatz derselben

rechnen; zur Kommerzialisierung, vgl. Strofer.
244 AG Herne-Wanne NJW 1998,3651,3652

* BGHZ 130,128 = NJW 1995,2629,2630
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aa. Analoge Anwendung

In einem Einzelfall hat die Rechtsprechung einen solchen Anspruch anerkannt.*®

Dieser Entscheidung ist zuzustimmen. Grundansatz ist, da3 sich ein Anspruch auf Frei-
zeitentschiadigung deshalb ergeben konne, weil es keinen Sinn mache, zwischen dem
Urlaub als Vermogenswert und nicht kommerzialisierbarer Freizeit zu unterscheiden.
Die Freizeit habe den gleichen Erholungswert wie der Urlaub und besitze fiir den ar-
beitenden Menschen eine noch stirkere Notwendigkeit fiir dessen Lebensexistenz als
der Urlaub.?*” Allerdings ist bei einer grundsitzlichen Kommerzialisierung von Freizeit
eine uferlose und unabsehbare Haftungserweiterung zu besorgen,*® dies zumindest
dann, wenn die Entbehrung durch die Verletzung eines anderen Rechtsguts vermittelt
wird.”* Insofern miifite es dann bei der abschlieBenden Regelung des § 253 BGB blei-

ben.

Eine unabsehbare Haftungserweiterung ist in vorliegender Konstellation jedoch nicht zu

befiirchten.

Bei der Beurteilung darf weniger der in Einzelheiten dogmatisch umstrittene Begriff des
Vermogensschadens den Ausschlag geben als die Frage, ob nach dem Zweck des je-
weiligen Haftungsgrundes eine Beeintrdchtigung noch als Vermogensschaden zure-

chenbar sein soll.*°

Vorliegend besteht ein so enger und erkennbarer Bezug zwischen der vertraglichen

Verhaltenspflicht und dem Interesse am Freizeitgenul3, der dem Vertragspartner im ge

6 S0 hat das AG Berlin-Schéneberg (NJW 1989,2824) einem Kunden, der zu einem Sylvesterball wegen
Uberfiillung nicht mehr eingelassen wurde, einen Anspruch wegen vertaner Freizeit in Hohe von DM 100,--

aus §§ 325 Abs.1 S.1, 251 Abs.1 BGB zugesprochen.

7 OLG Frankfurt a.M. NJW 1976,1320; AG Berlin-Schéneberg NJW 1989,2824; Honsell JuS 1976,222,227,

zusammenfassende Darstellung auch bei Medicus § 33 Rn 830

¥ BAG NJW 1968,221; Roth JuS 1999,220,223; Heldrich (NJW 1967,1737) wendet weiter ein, daB "ob eine

Urlaubsbeintrichtigung vorliegt" von den subjektiven Empfindungen abhénge.
* BGHZ 98,212,222

»0 BGH NJW 1983,1107,1108, fiir eine auf den Haftungszweck bezogene Zurechnung von Folgeschéden all-
gemein vgl. unldngst Senat NJW 1983,232.
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wissen Sinne anvertraut worden war, dal}3 es vertretbar erscheint, hier von einer durch
den Vertragskonsens gepriagten Kommerzialisierung des Freizeitgenusses auszuge-
hen.”' Durch die insoweit nutzlos aufgewendete Freizeit ist zugleich das mit den finan-
ziellen Aufwendungen erstrebte vermogenswerte Aquivalent beeintrichtigt.”>* Insofern

ist von einer Ersatzfahigkeit auszugehen.

bb. Rechtsfolge

Der Veranstalter schuldet Geldersatz im Sinne von § 251 BGB.*>?

3. Nachtrigliche Unmoglichkeit und nachtrigliches Unvermogen

a. § 631 Abs. 1 BGB

Gemal § 275 BGB wird der Schuldner von der Verpflichtung zur Leistung frei, soweit
die Leistung infolge eines nach der Entstehung des Schuldverhiltnisses eintretenden
Umstandes, den er nicht zu vertreten hat, unmoglich wird. Nach § 275 Abs.2 BGB steht
der nachtréglichen objektiven Unmoglichkeit das nachtragliche nicht zu vertretende

Unvermogen gleich.

Wann eine Veranstaltung unmoglich ist bzw. wird, ist jedoch nicht immer eindeutig zu

qualifizieren.”* Zweifellos liegt eine solche nachtrigliche Unmdglichkeit vor, wenn der

! BGH NJW 1983,1107,1108; hierin sieht sich der Senat insbesondere durch die Ausfiihrungen von Stoll JZ
1975,252 bestitigt, denen die Auffassung von Lange § 6 XIV 4 S.390 ff.; Hagen FS Haull S.97 f.; Strofer
S.270 weitgehend entspricht. Fiir die Notwendigkeit, einen vom Haftungsgrund hergeleiteten Zweckbezug zur
Voraussetzung eines kommerzialisierten Entbehrungsschadens zu machen, spricht unter anderem auch das
Urteil des II. Zivilsenates vom 20.11.1980 (JZ 1981, 281), das eine Entschddigung fiir den GenuB einer Jagdbe-
rechtigung — anders als das vorgenannte Senatsurteil BGHZ 55, 146 = NJW 1971, 796 - in einem Fall fiir mog-

lich hélt, in dem gerade dieses Jagdrecht als solches rechtswidrig vorenthalten war.
> AG Herne-Wanne NJW 1998,3651,3651
23 §.u. Zw. Teil; 1.Abschn.; C.; I1L

»* Zur Frage, ob die Leistung des Veranstalters unmoglich wird, hat das AG Halle Westfalen NJW-RR
1994,884 entschieden, dafl keine Unmoglichkeit bei regenbedingtem Ausfall eines Rasenturniers vorlédge,
da der Veranstalter nur den Zuschauerplatz und die Organisation schulde und diese nicht unmdoglich

geworden sei. Vielmehr sei der Veranstalter dieser nachgekommen; der Veranstalter schulde gerade nicht
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Kiinstler zwischen Vertragsschlu3 und Veranstaltung verstirbt. Sonst liegt eine Unmog-
lichkeit jedenfalls dann vor, wenn der Veranstalter aus triftigen Griinden absagt (z. B.
Erkrankung des Hauptdarstellers, schlechtes Wetter bei Freiluftveranstaltung etc.) und
keine sinnvolle Moglichkeit der Nachholung besteht.

b. § 323 BGB

aa. Voraussetzungen

Wenn der Veranstalter die Unmdglichkeit nicht zu vertreten hat (z. B Kiinstler ist krank,

Regensturm bei Openair) liegen die Voraussetzungen des § 323 BGB vor.

bb. Rechtsfolge

Der Besucher kann die Gegenleistung iiber §§ 323 Abs.3, 818 BGB zuriickfordern. *>°

I1. Vom Veranstalter zu vertretende Unmoglichkeit

Nun sollen die Konstellationen beleuchtet werden, in denen die Veranstaltungen aus

Griinden ausfillt, die vom Veranstalter zu vertreten sind.

die Wetterverhéltnisse. Diese Entscheidung iiberzeugt jedoch nicht. Auch bei dem Fall des AG Westfalen
liegt Unmoglichkeit vor. Wie das AG richtigerweise festgestellt hat, schuldet der Veranstalter die Durch-
filhrung der Veranstaltung. Wie der Veranstalter seiner Durchfithrungspflicht nachgekommen sein soll,
ist dem verdffentlichten Text nicht zu entnehmen. Unstreitig ist, dal die Veranstaltung nicht stattgefun-
den hat. Dies bedeutet nichts anderes, als dafl der Veranstalter sie nicht durchgefiihrt hat bzw. durchfiih-
ren konnte. Daf} der Veranstalter kein gutes Wetter schuldet, ist unzweifelhaft richtig, da hier jedenfalls
eine derartige Verpflichtung wegen § 306 BGB nichtig wire. Die Frage, ob der Veranstalter gutes Wetter
schuldet oder nicht, ist nur beachtlich bei der Frage, ob der Veranstalter die Unmdglichkeit zu vertreten
hat oder nicht (was hier aus genannten Griinden nicht der Fall sein kann). Insofern ist auch in dem Fall

des AG Westfalen der Erfiillungsanspruch untergegangen.

> Uber die Anwendbarkeit von Werkmangelrechten, Werkleistungsanspruch und allgemeinem Leistungssté-

rungsrecht; vgl. Kohler BauR 1988,278
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1. Anfiingliche Unmaoglichkeit

Wie bereits oben festgestellt, erwéhnt § 307 BGB kein direktes Verschulden. Vielmehr
ist die Ersatzpflicht davon abhéngig, ob der Veranstalter die Unmoglichkeit der Lei-

stung kennt oder kennen muB. Insoweit kann nach oben** verwiesen werden.

2. Nachtrigliche Unmaoglichkeit

a. Voraussetzungen

Fille der nachtriaglichen vom Veranstalter zu vertretenden Unmdglichkeit sind die hau-
figsten (z. B. der Veranstalter hat sich nicht um einen rechtzeitigen und/oder ordnungs-

gemifBen Bithnenaufbau bemiiht etc.).

b. Sonderfall Kiinstlertausch

Eine Sonderproblematik bietet sich bei dem Austausch von Kiinstlern. Hier bedarf es

der Abgrenzung, wann die Regeln der Unmdglichkeit anwendbar sind.

Ein Teil der Rechtsprechung nimmt Unmoglichkeit bei Austausch eines beriihmten Di-
rigenten wegen Todes an. Damit mufite der Veranstalter dem Besucher nach §§ 323

Abs.1,3, 812 BGB den Eintrittspreis erstatten.”’

Dieser Entscheidung ist zuzustimmen.”® Es bedarf jedoch einer Abgrenzung. Unmog-
lichkeit kann nur angenommen werden, wenn der Kiinstler besonders populér ist, so daf3
davon ausgegangen werden kann, da3 die Veranstaltung mit seiner personlichen Dar-
bietung "steht und féllt". In den Fillen, in denen davon ausgegangen werden kann, daf3
die Besucher an der Veranstaltung auch unter Darbietung eines anderen Kiinstlers noch

Interesse haben, sind die Regeln der Unmoglichkeit hingegen nicht anwendbar.

»6S.0. Zw. Teil; 1.Abschn.; A; 1; 2; b)
27 AG Mannheim NJW 1991,1490

% A.A Ankermann NJW 1997 1134,1134, AG Hamburg Urt. V. 15.5.1966 — 18 a C 2434/95: Der Ausfall einer

international renommierten Pianistin sei nur ein Mangel.
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¢. Annahme an Erfiillung Statt

Bleibt der Besucher und nimmt an der Veranstaltung teil, so ist davon auszugehen, daf3
er die Veranstaltung mit dem geénderten Programm gemafB § 364 Abs.1 BGB an Erfiil-
lung Statt annimmt. Bei der Leistung an Erfiillung Statt wird vereinbart, dafl eine andere
als die geschuldete Leistung an die Stelle der geschuldeten treten soll.>*” Da Besucher
und Veranstalter grundsatzlich nicht miteinander kommunizieren, kommt nur eine kon-
kludente Vereinbarung in Betracht. Bei einer konkludenten Vereinbarung muf} der
rechtsgeschéftliche Wille des Glaubigers zur Annahme der Ersatzleistung an Erfiillung
Statt unzweifelhaft zum Ausdruck kommen.”® Der Wille des Besuchers zur Annahme
des Aliud kommt dadurch zum Ausdruck, daB3 er an der Veranstaltung teilnimmt, also
sie in Kenntnis der anderen Leistung nicht verldt. Nimmt der Besucher an der Veran-
staltung teil, obwohl er das Aliud nicht als vertragsgeméfe Leistung anerkennt, so trifft

ihn die Beweislast nach § 363 BGB.

d. § 325 BGB

Ist die Veranstaltung ginzlich unmoglich oder akzeptiert der Besucher den anderen
Kiinstler (in genannter Konstellation) nicht und verldfit die Veranstaltung, stehen ihm

die Rechte aus § 325 BGB zu.*'

e.§ 251 BGB

Weiter besteht der oben beschriebene Anspruch wegen entgangenen Freizeitgenusses.**

II1. Vom Gliubiger zu vertretende Unmaoglichkeit

Hier geht es um die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Veranstalter ei-

nem Riickzahlungsanspruch der Besucher ausgesetzt ist, wenn er leistungsbereit ist, die

** Staudinger-Olzen § 364 Rn 13
2 BAG DB 1976,60
1 S.0. Zw. Teil; 1.Abschn.; A.; L; 1.; b); bb)

%28.0. Zw. Teil; 1. Abschn.; A.; 1.; 2.; d)
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Leistung aber aus Griinden nicht erbringen kann, die in der Sphire der Besucher ange-

siedelt sind.>®

1.§ 324 BGB

Nach § 324 BGB behilt der Schuldner den Anspruch auf Gegenleistung immer dann,
wenn der Glaubiger die Leistungsunmoglichkeit zu vertreten hat. Beim Veranstaltungs-
besuchsvertrag findet sich die Besonderheit, da3 es zwar nur einen Schuldner, aber
grundsitzlich mehrere Gldubiger gibt. Insofern ist zu unterscheiden. Die Rechte aus
§ 324 BGB kann der Veranstalter nur gegen die Besucher geltend machen, die die Un-
moglichkeit zu vertreten haben.”** Die iibrigen Besucher konnen sich hingegen auf

§ 323 BGB berufen.
Dabei ist fraglich, was die Besucher vertreten miissen.”®

Die §§ 276 ff. BGB regeln nur ein Verschulden des Schuldners. Im BGB finden sich

keine anderen Vorschriften {iber das, was der Glaubiger zu vertreten hat.

Nach h. M.?%® ist der Gliubiger auch fiir solches Verhalten verantwortlich, das zwar
nicht als Sorgfaltspflichtversto3 qualifiziert werden kann, das aber dennoch geeignet ist,
die Durchfiihrung des Vertrages zu vereiteln.”®” Wer also den vom Kiinstler zu bewir-
kenden Leistungserfolg, der ja auch einen Grofiteil der Veranstalterleistung bedeutet,
durch sein eigenes freies Verhalten selbst unmdglich macht (z. B. Besucher randalieren
so, daf} der Kiinstler nicht auftritt), kann die nachteiligen Folgen des eigenen Handelns

nicht auf den vertragstreuen, leistungsbereiten Veranstalter abwélzen.

*% Eine dhnliche Problematik liegt bei dem Sonderfall “geschlossene Tiiren” vor.

% Fiir die anderen gilt die Regelung des § 323 Abs.1,3 BGB.

*% Hier stellt sich im allgemeinen Schuldrecht das Problem, ob § 276 BGB fiir den Glaubiger gilt.
6 ygl. Larenz SchuldR 1 AT § 25 111, BGHZ 38,187 ff.,192

27 Fischer/Reich-Reeb S.218
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2. Rechtsfolge

Somit bekommen die Besucher, die die Unmoglichkeit zu vertreten haben, obwohl die
Veranstaltung nicht stattgefunden hat, ihr Geld nicht zuriick. Allerdings muf3 der Veran-
stalter sich iiber § 324 Abs.1 S.2 BGB die Aufwendungen abziehen lassen, die er sich
durch die nach § 275 BGB eingetretene Befreiung von seiner Leistungspflicht erspart
hat. Gleichgestellt werden dem die Vorteile, die der Schuldner durch eine anderweitige
Verwendung seiner wieder frei verfiigbar gewordenen Arbeitskraft erwirbt oder bos-
willig zu erwerben unterld3t. Allerdings sind keine Aufwendungen des Veranstalters
denkbar, die bei kurzfristigem Ausfall bzw. Abbruch erspart werden; Kiinstler behalten
ihre Zahlungsanspriiche, der Hallenvermieter hat Anspriiche aus dem Mietverhiltnis

etc.

IV. Teilweise Unmaoglichkeit

Von den Fillen der umfassenden Unmdglichkeit sind die Félle der teilweisen Unmdg-
lichkeit zu unterscheiden. Typische Félle der Praxis sind der Veranstaltungsabbruch und
der spitere Einlal. Teilunmdglichkeit, vom Gesetz in §§ 280 Abs.2, 323 Abs.1 BGB
“teilweise Unmoglichkeit” genannt, setzt voraus, daB die Leistung teilbar ist.”*® Bei ihr
treten die Rechtsfolgen der Unmdglichkeit grundsatzlich nur hinsichtlich des unmogli-
chen Teils der Leistung ein.**”® Eine Veranstaltung kann auch in Teilen unméglich wer-
den.’”® Neben der (teilweisen) Unmdglichkeit bestehen ebenfalls Anspriiche aus

Gewihrleistungsrecht.””"

1. Abbruch

Wird eine Vorstellung abgebrochen, z. B. weil dem Sédnger die Stimme versagt oder die

Biihnentechnik versagt, stellt sich die Frage, ob der Veranstalter den gesamten Eintritt

28 BGHZ 116,334,337; Palandt-Heinrichs § 275 Rn 20
2 BGHZ 77,320,322; Teilunmdglichkeit bei Schiffsreise

7% Davon zu unterscheiden ist die hier nicht erhebliche Frage, ob Veranstaltungen “teilbare* Leistungen i. S. v.

§§ 420, 427, 431, 432 BGB sind.

21 S.u. Zw. Teil; 2.Abschn.; C.
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preis zuriickzahlen mufl oder nur einen Teil oder gar nichts hiervon, je nachdem, wie

weit die Veranstaltung fortgeschritten ist.

Unterscheiden lassen sich die Fille der teilweisen Unmoglichkeit von denen, in denen
der Besucher aufgrund der teilweisen Unmoglichkeit kein Interesse mehr an der Lei-

stung hat und eine vollstindige Unmoglichkeit anzunehmen ist.

Es ist fraglich, wann eine Veranstaltung als (teilweise) erfiillt gilt.

a. Voraussetzungen

aa. Rechtsprechung

Es wurde entschieden,””” daB das Eintrittsgeld nicht zuriickerstattet wird, wenn eine
Veranstaltung acht Minuten vor Ende abgebrochen wurde und ein Besucher daraufhin
auf Riickzahlung seines Kartenpreises klagt. In diesem Fall, so das Gericht, hitten die
Zuschauer einen bereits abgerundeten Eindruck von der Auffiihrung erhalten, und es
erscheine auBerdem der nicht dargebotene Schluflteil des Stiickes im Verhéltnis zur

gesamten Auffiihrung als so geringfligig, da3 die Leistung insgesamt erbracht sei.

bb. iltere Lehre

273

Die herrschende Lehre aus der Zeit um die Jahrhundertwende™” vertrat die Auffassung,

die abgebrochene Vorstellung bedeute in jedem Fall keine Vertragserfiillung.

cc. Zustimmung zur jiingeren Lehre

Mit der jiingeren Literatur ist zu differenzieren.”’* Die Leistung des Veranstalters gilt
als teilweise erfiillt, wenn die Veranstaltung in einem solchen Umfang erbracht wurde,

daB der Besucher ein Interesse an dieser Teilleistung hat.””> Bei einer Auffiihrung mit

2 AG Miinchen Urt. v. 28.8.1958 - 6 C 955/58 (zit. n. Fessmann NJW 1983,1164,1167)
2 U.a. Goldbaum S.252; Rosmann S.33
2" Fessmann NJW 1983,1164,1166; Kurz S.664 Rn 22

* Hirte JuS 1992,401,403
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sog. Starbesetzung sei vorstellbar, da3 schon die nur teilweise durchgefiihrte Auffiih-
rung ein wesentliches Stiick Werkerfolg bedeute, d. h. einen Wert darstellt, der fiir sich

allein den Besuchsvertrag (teilweise) erfiille.

Weiter miisse zwischen Musiktheater und Schauspielauffiihrung differenziert werden.
Im Bereich des Musiktheaters seien ndmlich diese gewissermallen “personlichen” Be-
ziehungen zu den Kiinstlern besonders ausgeprédgt, wihrend andererseits der Text und
der Inhalt des Stiickes eine weniger wichtige, eine der Musik eher untergeordnete Rolle
spielen. Das heif3t, beim Konzertbesuch komme es nicht in dem Mafle wie beim Besuch
einer Schauspielauffiihrung auf die Handlung und damit auf die Vollstindigkeit des
Stiickes an, zumal die musiktheatralischen Werke oft in fremden Sprachen wie Italie-

nisch oder Franzosisch aufgefiihrt wiirden.*’®

b. Rechtsfolge

Hat der Besucher an dieser Teilleistung kein Interesse, mindert sich die Gegenleistung

nach Mal3gabe der §§ 472,473 BGB (§ 323 Abs.1 BGB).

2. Spiterer Einlal3

Eine dhnliche Problematik taucht in den Fillen auf, in denen ein Besucher, der nach
Veranstaltungsbeginn am Veranstaltungsort EinlaB verlangt und wegen beflirchteter

Storungen erst spéter (z. B. in einer Pause) oder gar nicht mehr eingelassen wird.

76 Opern, Operetten und Musicals seien daneben aber auch mehr als Schauspielwerke gewissermaBen
“einzelstiickhaft”. Sie vermitteln in der Form von Arien, Duetten, bestimmten Chorpartien usf. einen

mehr oder weniger jeweils eigenen MusikgenuS.

Demgegeniiber lasse sich bei Schauspielauffiihrungen grundsétzlich nur die vollstindige Auffiihrung als Ver-
tragserfiillung ansehen, komme es doch beim Spielablauf wesentlich auf den gesamten Handlungsablauf an.
Dies gelte erst recht dann, wenn es sich gar um ein Kriminalstiick oder um ein &hnlich angelegtes Werk hande-

le, bei welchem der Besucher speziell auch am Schlu3 des Handlungsgeschehens interessiert sei.
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a. Kein Einlafl wegen zu befiirchtender Storungen

In diesen Fillen ist eine vom Glaubiger zu vertretende Unmoglichkeit nach § 324 Abs.2
1.V.m. Abs.1 S.1 BGB anzunehmen, bei der der Veranstalter den Anspruch auf die Ge-

277 Der Besucher befindet sich ab Verstreichen des letzten EinlaB3-

genleistung behilt.
zeitpunktes in  Annahmeverzug nach §293 BGB. Zum Wesen des
Veranstaltungsbesuchsvertrages gehort, dal3 der Besucher fiir die Darbietung zur Verfii-
gung steht, also dabei insoweit mitwirkt, als er sie besucht.””® Nachdem die Veranstal-
tung begonnen hat, ist die Leistung des Veranstalters unmoglich geworden, denn ein
EinlaB kann grundsitzlich nicht vorgenommen werden.*”® Das verspitete Einlassen von
Zuschauern wihrend der Vorstellung stort fiir gewohnlich ganz erheblich, weil andere
Besucher aufstehen miissen, um die Nachziigler zu ihren Plitzen gelangen zu lassen,
oder weil durch die verspitet eintreffenden, vor anderen Zuschauern entlanggehenden
Nachziigler Sichtbehinderungen eintreten und weil eine allgemeine — die Kiinstler mog-
licherweise irritierende - Unruhe entsteht.”® Bei den Fallgruppen des spiteren Einlasses
stellt sich die Frage, inwieweit eine Teilunmoglichkeit vom Veranstalter zu vertreten
sein kann, wenn das Personal den Besucher nicht schon z. B. beim ersten gro3en Ap-
plaus einldBt, wenn der Vorhang zwischenzeitlich fillt, sondern strikt bis zur Pause
wartet. Mithin ist fraglich, ob ein Verschulden bzw. Mitverschulden des Veranstalters
vorliegt, wenn das Personal nicht zu einem Zeitpunkt einldft, an dem es zu keiner un-

zumutbaren Storung kommt. Es kann hier aber kein Verschulden angenommen werden.

Es ist dem Personal nicht zuzumuten, das Stiick so lange zu “beobachten”, bis ein ge

*” Dies ergibt sich auch aus einer analogen Anwendung von Mietrecht § 552 BGB, danach muB} der Mieter,

selbst wenn er nicht nutzen kann, trotzdem zahlen.
8 Kurz S.652
2 Deckers JuS 1999,1160,1162

0 Vgl. hierzu die besondere Problematik im Fall des AG Hamburg, wo das “Phantom” nicht nur auf der Biihne
im engeren Sinne auftritt, sondern der gesamte Raum “Biihne” ist und fiir andere Zuschauer eine Verwechslung
des im Dunkel des Zuschauerraumes in den Saal huschenden Nachziigler mit dem Phantom nicht ausgeschlos-

sen ist, vgl. MDR 1994,665,666.
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eigneter Zeitpunkt gefunden wird. Auch aus Kostengriinden kann nicht erwartet wer-

den, daB der Veranstalter das Personal fiir solche Titigkeiten abstellt.**!

Damit treten die oben aufgefiihrten Rechtsfolgen ein.**

b. Spéaterer Einlaf}

Wird der zu spit gekommene Besucher erst in einer Pause oder anderen Unterbrechung
des Stiickes eingelassen, liegt eine vom Glaubiger zu vertretende Teilunmoglichkeit

vor.?®

Fraglich ist hier, ob eine Unmdglichkeit der gesamten Veranstaltung vorliegt. Die Tei-
lunméglichkeit kann der vollstindigen Unméglichkeit gleichstehen.®* Die Leistung ist
im Ganzen unméglich, wenn der Glaubiger nach dem Inhalt und Zweck des Vertrages
nur an der vollstindigen Leistung ein Interesse hat, die moglich gebliebene Teilerfiil-
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lung fiir ihn also sinnlos ist.”> Die Abwiagung, die hier getroffen wird, ist dieselbe wie

bei der Frage, ob eine Teilleistung, z.B. bei Abbruch, zur Unméglichkeit fiihrt.?*

Tatsdchlich ist das fehlende Interesse daran zu erkennen, dafl der Besucher nicht bis

zum EinlaB wartet, sondern die Veranstaltung verlaBt.”*’

%! Nach dem AG Hamburg MDR 1994,665 habe, wer 10 Minuten zu spit kommt und erst 35 Minuten
nach Beginn zu einem dem Personal passend erscheinenden Zeitpunkt eingelassen wird, keinen Anspruch
auf teilweise Riickzahlung des Eintrittspreises. Fiir den Besucher sei keine Anspruchsgrundlage ersicht-

lich, nach der er den Eintrittspreis zuriickfordern konne.
82§ 0. Zw. Teil; 1.Abschn.; A.; IIL.; 2.

5 A.A, das AG Aachen, NJW 1997,2059, das die Vorschrift des § 642 BGB auf den verspiteten Veranstal-

tungsbesucher anwendet.

28 Scherner JZ 1971,533

% RGZ 140,378,383; BGH NJW-RR 1995,853,854
#6S.0. Zw. Teil; 1.Abschn.; A.; IV.; 1.;b)

7 So kann nach dem AG Aachen NJW 1997,2087 der zu spit kommende Opernbesucher nicht Erstat-
tung des Eintrittsgeldes und seiner Fahrtkosten verlangen, wenn er wegen seiner Verspitung erst in der
Pause eingelassen werden soll und deshalb von der Teilnahme an der Veranstaltung absieht. Das Amtsge-

richt hat in seiner Entscheidung nicht deutlich gemacht, wie es den Anspruch des Veranstalters gegen den
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3. Verzogerung

Ein dem Abbruch gleichzusetzender Fall der teilweisen Unmoglichkeit liegt auch in den
Féllen vor, in denen der Besucher einer verzogerten Vorstellung die Veranstaltung vor

ithrem Ende verlassen muf3, z. B. um die Bahn nach Hause noch zu erreichen.

B. Mit Ersatztermin

In diesem Teil der Arbeit werden die Konstellationen analysiert, in denen die Veran-

staltungen zwar stattfinden, aber nicht zur angekiindigten Zeit.

I. Bei absolutem Fixgeschift

Fraglich ist, wann der Veranstaltungsbesuchsvertrag als absolutes Fixgeschift angese-

hen werden muB, so daf} verspiteter Beginn zur Unmdglichkeit der Leistung fiihrt.

1. Vorausetzungen des absoluten Fixgeschiifts

Ob die Voraussetzungen eines absoluten Fixgeschifts grundsétzlich bei Veranstaltun-

gen vorliegen, ist strittig.

a. Immer absolutes Fixgeschiift

Kurz*®, Emmerich®® und Roth*° sind der Auffassung, daB fiir einen Besuchsvertrag
der Fixcharakter charakteristisch sei. RegelméfBig werde die Eintrittskarte fiir eine zeit-
lich festliegende Vorstellung gekauft, insoweit handele es sich um ein absolutes Fixge-
schift. Daran dndere auch die Tatsache nichts, dal die Vorstellung noch an anderen

Tagen gespielt werde, denn Gegenstand des Besuchsvertrags sei eine gewisse, termin

Besucher begriinden will. Es scheint, als dal das AG Aachen § 642 BGB als Anspruchsgrundlage heran-

ziehen will.
2 Kurz S. 653 Rn 7
% MiiKo-Emmerich § 324 Rn 47

*0 Roth JuS 1999,220,222
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lich festliegende Vorstellung, die nicht mehr besucht werden kénne. Der vertragliche

Erfiillungszeitraum sei, jedenfalls nach Ende der NacheinlafBfrist, abgelaufen.*”’

b. Ausnahmsweise absolutes Fixgeschift

Nach der Auffassung von Hirte*”

ist der Veranstaltungsbesuchsvertrag nur ausnahms-
weise als absolutes Fixgeschéft einzuordnen. Er ist der Auffassung, daf} es entscheidend
fiir die Annahme eines absoluten Fixgeschéftes sei, ob nach den Vorstellungen der Par-
teien eine Nachholung der Veranstaltung nach Ablauf der vereinbarten Zeit moglich
sein soll oder nicht, ob — mit anderen Worten - die Zeit wesentliches Vertragselement
geworden ist und mit deren Nichteinhaltung automatisch dauernde Unmoglichkeit be-
griindet sein soll. Objektiv soll daneben entscheidend sein, ob die Veranstaltung nach
den vertraglichen Vereinbarungen nachholbar sein sollte: Denkbar ist dies bei einem
Solokonzert eines bestimmtes Kiinstlers, aber auch bei einem FufBlballspiel mit festge-
legter Paarung. Die in diesen Fillen manchmal sogar ausdriicklich vorgesehene Mog-
lichkeit einer Verlegung legt diese Annahme ebenfalls nahe.””® Bei einem festgelegten
Spielplan sei demgegeniiber eine solche Nachholung regelméBig nicht moglich: Sie

wiirde zu Konflikten mit den bereits vorhandenen Karteninhabern spéterer Veranstal-

tungen fithren.”

Ebenso ist Peters®”® der Auffassung, daB Konzerte grundsitzlich keine absoluten Fixge-
schifte seien. Dies belegten schon die Félle, in denen ein Konzert wegen Erkrankung
des Kiinstlers abgesagt wird, aber spiter nachgeholt werden soll und die Karten ihre

Giiltigkeit behielten. Die Horer ndhmen das spétere Konzert mit Selbstverstiandlichkeit

#! Insbesondere Kurz S.653 Rn7
2 JuS 1992,401,402

% Allerdings bestiinde in diesem Fall nach § 636 Abs.1 S.1 immer ein (verschuldensunabhiingiges) Riicktritts-
recht sowie — bei Verzug (Verschulden!) - ein Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens (§§ 284, 636 Abs.1
S.2); dazu zutreffend Huff VuR 1990,166,168

** Hirte JuS 1992,401,402

3 JuS 1993,803
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als “das Konzert” hin.*®® Aber Peters ist auch der Auffassung, daB die Grenzen zur Un-
moglichkeit flieBend seien: So konne das Morgenkonzert kaum am Abend nachgeholt
werden, und das Freiluftkonzert vom Juli lieBe sich vielleicht in Passau noch im Sep-
tember nachholen, kaum aber in Hamburg oder Kiel. Man miisse zur Abgrenzung fra-

gen, ob die zeitliche Verschiebung zur Annahme eines Aliud fiihre oder nicht.

c. Stellungnahme

Der Auffassung von Peters ist grundsétzlich zuzustimmen. Der Veranstaltungsbesuchs-
vertrag ist grundsétzlich kein absolutes Fixgeschéft, in Ausnahmefillen aber schon. Den
erstgenannten Auffassungen ist nicht zuzustimmen. Ein absolutes Fixgeschift liegt
nicht schon deshalb vor, weil die Eintrittskarte fiir eine zeitlich festgelegte Vorstellung
gekauft wird. Dann wire jedes Geschift mit festgelegter Zeit ein Fixgeschift, ohne dal3
gepriift wird, ob gerade die Leistungszeit ein elementarer Wert ist, so wie es unumstrit-

ten gefordert wird.””’

Auch Hirtes Abgrenzungskriterien liefern keine sachgerechten Ergebnisse. Ob die
Nachholung der Veranstaltung nach Ablauf der vereinbarten Zeit moglich sein soll oder
nicht, 146t sich nur in wenigen Fillen klar ermitteln. Auch das objektive Kriterium der
Nachholbarkeit liefert keine eindeutigen Ergebnisse. Es 14Bt gerade offen, worauf bei

der Einordnung abgestellt werden soll.
Die Besucher werden héufig auch “verspitet” noch genielen wollen.

Peters Abgrenzung durch die Frage, ob durch die Verschiebung ein Aliud vorliegt, fiithrt
zu sachgerechten Ergebnissen. Hierbei ist die Abgrenzung jedoch restriktiv beziiglich
der Annahme eines Aliuds zu handhaben. Zur Kliarung, wann ein Aliud anzunehmen ist,
mufB in den Mittelpunkt der Betrachtung die Frage gestellt werden, warum der Besucher

an einer Veranstaltung teilhaben mdochte.

2% Seien sie dann verhindert, konnten sie sich den Eintrittspreis nach den §§ 636 Abs.1 S.1, 634 Abs.4 467, 346
erstatten lassen, vgl. Peters JuS 1993,803.

¥7 Palandt-Heinrichs § 361 Rn 2; RGZ 51,347; BGHZ 110,88,96
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d. Der Beweggrund zum Vertragsschluf} als Abgrenzungskriterium

Dabei sind unterschiedliche Beweggriinde zu klassifizieren. Im Vordergrund steht bei
Veranstaltungen der Genuf3 der Teilhabe, des Zusehens oder Zuhorens selbst. Daneben
steht der AnlaB3, wie auch beim absoluten Fixgeschéft. Bei einem relativen Fixgeschift,
im Gegensatz zum absoluten, ist die Leistung, also die Veranstaltung, fiir den Besucher
auch noch wertvoll zu einem anderen Termin. Bei dem Auftritt eines Sylvesterorche-
sters, handelt es sich bei einem in den Januar verlegten Auftritt um ein Aliud. Bei ande-
ren Verzdgerungen (z. B. Openair- Veranstaltung wird von Juni auf September verlegt)
will der Besucher das Konzert vielleicht aufgrund der Verspdtung nicht mehr horen,

davon zu unterscheiden ist aber, ob er das Konzert fiir eine andere Leistung halt.

Die Abgrenzung ist schwierig, sollte aber restriktiv beziiglich der Annahme eines Aliud
sein, da letztlich der Zweck der Regelung beurteilungsentscheidend sein muf3. Die An-
nahme von Unmoglichkeit bei von Veranstaltern als moglich erachteter Verlegung,

dient nur oberflachlich gesehen dem Schutz des Besuchers.

Beachtlich ist dabei, dall dem Zuschauer durch eine groBziigige Einordnung als relatives
Fixgeschift eine weitaus groflere Entscheidungsfreiheit eingerdumt wird als durch die
Annahme von Unmdglichkeit aufgrund eines absoluten Fixgeschéftes. Bei Unmoglich-
keit wird den Zuschauern, denen es mehr um den Genul3 der Veranstaltung selbst als um
den zeitlich fixierten AnlaB3 deren Stattfindens geht, die Moglichkeit genommen, in den

GenuB der Veranstaltung zu kommen.

Hervorzuheben sind daneben die Konstellationen, in denen der absolute Fixcharakter
aus der Sphire des Veranstalters stammt. So werden haufig Veranstaltungen mit aus-
landischen Kiinstlern durchgefiihrt, die nicht zu einem anderen Zeitpunkt "herbeige-
schafft" werden konnen. Zu trennen von dieser (z. B. durch groBe Entfernungen wie
Deutschland - USA) eintretenden Form der Unmdglichkeit sind die Formen der wirt-

schaftlichen Unméglichkeit.”®

8 S.0. Zw. Teil; 1.Abschn.; A; L; 2.; a)
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2. Rechtsfolge des absoluten Fixgeschiftes

Eine gesetzliche Regelung des absoluten Fixgeschéftes fehlt. Anerkannt ist, daB bei
dem absoluten Fixgeschift die Nichteinhaltung der Leistungszeit dauernde Unmdglich-
keit nicht nach § 361 BGB, sondern nach §§ 275 ff., 323 ff. BGB begriindet.””” Zu den

Rechtsfolgen kann insofern verwiesen werden.**

I1. Relative Fixgeschéfte

Zunichst stellt sich in einer derartigen Konstellation die Frage, ob z. B. durch eine zeit-
liche Verlegung die Veranstaltung, so wie sie urspriinglich geplant war, unmdglich ge-
worden ist oder ob nur Rechte aus § 361 BGB oder aus Gewdéhrleistung geltend

gemacht werden konnen.

1. Abgrenzung zur Unmaoglichkeit

Wie oben festgestellt, soll in derartigen Féllen, in denen die genaue Leistungszeit kein
absolutes Charakteristikum ist (wie hier der Leistungstag), keine Unmdglichkeit auf-

grund eines absoluten Fixgeschiftes angenommen werden.

Vielmehr stellt sich hier die Frage, ob iiberhaupt ein relatives Fixgeschéft im Sinne von
§ 361 BGB vorliegt. Bei einer Veranstaltung, die nicht an einem typischen absoluten

301

Fixtermin™" stattfinden soll, herrscht Streit, ob der Veranstaltungsbesuchsvertrag relati-

ven Fixcharakter hat.

a. Kurz

Kurz’®* ist der Auffassung, daB, soweit sich die Vorstellung selbst verzdgere, es sich

u. U. um ein relatives Fixgeschift handele, sofern die Veranstaltung noch innerhalb des

% Palandt-Heinrichs § 361 Rn 1, § 271 Rn 16. Zu den Rechtsfolgen der Unméglichkeitsregelungen bei unter-

schiedlichem Verschulden s.o.
3§ 0. Zw. Teil; 1.Abschn.; A; 1; 3.; b)
'S 0. Zw. Teil; 1.Abschn.; B.; I.

32 Kurz S.653 Rn 7
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Erfiillungszeitraumes, also dem Zuschauer noch zumutbaren Verzogerungen, beginnen

konne.

b. Stellungnahme

Im Ergebnis ist Kurz zuzustimmen. Es bleibt aber bei der Auffassung von Kurz unklar,
wie der Erflillungszeitraum zeitlich festzulegen ist. Seiner Ansicht nach ist der Erfiil-
lungszeitraum die Zeit, in der die Veranstaltung mit fiir den Zuschauer zumutbarer Ver-
zogerung beginnt. Insofern ist davon auszugehen, daB hier nur von Minuten, eher

weniger von Stunden und erst recht nicht von Tagen gesprochen werden kann.

Damit hat eine Veranstaltung relativen Fixcharakter, wenn sie sich an dem vorgesehe-
nen Abend verzogert. Dies bedeutet, dal Kurz die Art der Verzogerung zur Bestim-
mung des Fixcharakters heranzieht. Der Fixcharakter ist aber von der Verzogerung zu
unterscheiden. Daneben ist die weitere Folgerung, dal ein Fixgeschéft dann vorliegt,
wenn die Veranstaltung innerhalb des Erfiillungszeitraumes beginne, unzutreffend.
Wird innerhalb des Erfiillungszeitraumes geleistet, liegt gerade keine beachtliche Ver-

z0gerung Vvor.

So ist zu unterscheiden, ob es sich um eine Verzogerung oder eine zeitliche Verlegung
handelt. Dabei wird von einer Verzdgerung gesprochen, wenn die Veranstaltung am
selben Tag (z. B. statt um 20.00 Uhr um 21.00 Uhr beginnt), und von einer Verlegung,
wenn die Veranstaltung an einem anderen Tag stattfindet. Fiir den betreffenden Abend
handelt es sich um ein Fixgeschéft; je nach Veranstaltungstyp ist dabei unbeachtlich,

wenn die Veranstaltung 30 Minuten oder eine Stunde spiter anfangt.

Ein Riicktrittsrecht tritt hingegen immer ein bei einer Verlegung, die das Interesse nicht
generell entfallen 146t. Diese Einordnung ist praxisgerecht. Ndhme man ein absolutes
Fixgeschift an, so miilte man in den Féllen, in denen der Besucher trotzdem die Veran-
staltung an einem anderen Tag noch besuchen will, annehmen, da3 ein neuer Vertrag
geschlossen wird. Daneben ist beachtlich, dafl der Besucher auch noch die Eintrittskarte
besitzt, die wie ja oben festgestellt, eine verbriefte Forderung enthilt.’” Bei der typi-

schen Bekanntmachung: “Karten behalten ihre Giiltigkeit bei Verlegung", ist die nahe

%S 0. Erst. Teil; 3.Abschn.; B.; L; 2.; g); ee)
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liegendste Annahme die, dall mit dem Besitz an der Karte auch die “alten” vertraglichen

Beziehungen aufrechterhalten werden.

Insofern ist grundsdtzlich vom Vorliegen eines relativen Fixgeschiftes auszugehen.

2. Rechtsfolge

Bei Vorliegen eines relativen Fixgeschéftes kann der Besucher wihlen zwischen:

a.§ 631 BGB

Selbstversténdlich haben die Besucher auch bei Vorliegen eines relativen Fixgeschéftes
grundsitzlich noch einen Erfiillungsanspruch. Mithin kénnen sie verlangen, dafl die

Veranstaltung zu einem spéteren Zeitpunkt nachgeholt wird.

Will der Besucher auch an einem anderen Tag die Veranstaltung nicht mehr besuchen,
bleibt ihm neben dem Riicktritt aus § 361 BGB, Schadensersatz wegen Nichterfiillung
oder Riickabwicklung des Vertrages nach § 326 BGB zu verlangen. Der Besucher kann
bei Vorliegen eines relativen Fixgeschiftes vom Veranstaltungsbesuchsvertrag zuriick-
treten, und zwar in diesem Fall von Anfang an, ohne dal} er eine Frist zur Erfiillung des

Vertrages setzen mul3 (§ 361 BGB).

Grundsitzlich bleibt der Veranstalter zur Leistung verpflichtet.*® Problematisch er-
scheint dies, wenn bei einer fiir viele Personen angelegten (ausverkauften) Veranstal-
tung nur wenige Personen weiter auf Erfiillung bestehen. Zunéchst ist in diesen Féllen
an eine mogliche Befreiung nach § 633 Abs.2 S.3 BGB zu denken. § 633 Abs.2 S.3 gilt
jedoch nur fiir den Nachbesserungsanspruch und nicht fiir den Erfiillungsanspruch. Der
Rechtsgedanke der UnverhiltnismaBigkeit kann jedoch iiber § 242 BGB auf den Erfiil-
lungsanspruch iibertragen werden. Nach der Rechtsprechung ist eine Unverhédltnismé-
Bigkeit von Aufwendungen anzunehmen, wenn sich das Verlangen nach Herstellung

ausnahmsweise als eigensinniges, an Schikane grenzendes Beharren auf einer Rechts

3% Zur Gesamtproblematik instruktiv Oetker NJW 1985,345, insbesondere 348; zur vergleichbaren Problematik
des Ersatzes von Mietwagenkosten Koller DAR 1979,289, insbesondere 294 ff.
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3% Doch komme alles auf die besonderen Umstidnde des Einzelfalles

position darstellt.
an, wobei insbesondere Ausmall und Bedeutung des Verzichts auf eine Herstellung fiir
den Verletzten, aber auch der Grad der Verantwortlichkeit des Ersatzpflichtigen fiir den
haftungsbegriindenden Eingriff sowie die wirtschaftlichen Verhéltnisse beider Betei-
ligten und deren Anschauungen Bedeutung gewinnen konnen.**

Insofern ist der Ubergang flieBend. Letztlich ist die Abwiigung Zhnlich der bei der An-

nahme von wirtschaftlicher Unméglichkeit.’”’

Dabei bleibt zu Ungunsten des Veran-
stalters noch zu beriicksichtigen, dal er die Restkarten noch weiter- bzw.

wiederverwerten kann.

b. § 636 BGB

aa. Voraussetzungen

Fraglich ist, ob dem Besucher auch die Rechte aus § 636 BGB zustehen. Dies ist grund-

sitzlich mdglich.**®

Grundsitzlich bedarf es fiir den Riicktritt einer Fristsetzung.*® Der Fristsetzung bedarf
es nach dem Gesetz nicht, wenn die rechtzeitige Herstellung unmoglich ist, der Unter-
nehmer sie (berechtigt oder unberechtigt) ernstlich und endgiiltig verweigert oder wenn
die sofortige Geltendmachung des Riicktritts durch ein besonderes Interesse gerechtfer-
tigt ist (§§ 636 Abs.1 S.1, 634 Abs.2 BGB). Beziiglich der Fristsetzung zur Méngelbe-
seitigung mit Ablehnungsandrohung ist § 634 Abs.1 S.1 BGB dem § 326 Abs.1 S.1

*% BGHZ 63,295,300; RGZ 83,15,19;139,131,133. Diese Entscheidung bezieht sich zwar auf unverhiltnismé-
Bigen Aufwand i. S. v. § 251 Abs.2 BGB, doch ist den Grundsétzen nach iibertragbar.

% BGHZ 63,295,301; die Abwigung nach § 242 BGB ebenfalls bejahend Staudinger-Schiemann § 251 Rn 20
97S.0. Zw. Teil; 1.Abschn; A.; 1.; 2.; a)
% Fiihrich NJW 1997,1044

39§ 636 Abs.1 S.1 BGB setzt kein Verschulden voraus, Verschulden liegt aber praktisch immer vor. Ein
Fall bei Peters JuS 1993,803,304 belegt dies: Entweder hitte der Veranstalter mit dem Biihnenaufbau
frither anfangen miissen (§ 276 BGB), oder die Mitarbeiter haben nicht ordnungsgemal gearbeitet (§ 278
BGB) — und iiberhaupt wire mangelndes Verschulden, sollte es wider Erwarten daran fehlen, noch vom

Unternehmer (Veranstalter) zu beweisen (§ 285 BGB). Der Umfang bemif3t sich wie bei § 636 BGB.
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BGB nachgebildet. Beachtliche Bedeutung hat hier zumeist das Interesse des Besuchers
an der sofortigen Geltendmachung seiner Anspriiche. Es kann sich hier z. B. daraus
ergeben, dafl er am Tag oder zu der Zeit, auf den bzw. auf die die Veranstaltung ver-

schoben wird, verhindert ist, an der Veranstaltung teilzunehmen.

bb. Rechtsfolge

Das Gesetz eroffnet in § 636 Abs.1 BGB bei der nicht rechtzeitigen Herstellung des
Werkes mit der Verweisung auf § 634 BGB besondere Rechte. Der Besucher kann min-
dern und wandeln, wobei die Wandlung zum Riicktritt umgestaltet ist, § 636 Abs.1 S.1
Hs.2 BGB. Die Rechtsfolge dndert sich dadurch nicht, weil sich die Paragraphenketten
der §§ 636 Abs.1 S.1, 327, 346 ff. BGB einerseits und der §§ 634 Abs.4, 467 S.1, 346 ff
BGB andererseits kaum unterscheiden. Die Unterschiede liegen in den in der letzten
Paragraphenkette ausgesparten §§ 349,355 BGB sowie einer leichten Modifikation des
§ 352 BGB. Der Unterschied reduziert sich damit darauf, dafl der Riicktritt einseitig

ausgeiibt wird, die Wandlung aber einen Wandlungsvertrag voraussetzt.’'’

c. § 286 BGB

Gemil § 636 Abs.1 S.2 BGB bleiben die im Falle des Verzuges des Unternehmers dem
Besteller zustehenden Rechte unberiihrt.>'! Die Tatsache, daB die Veranstaltung in die-
ser Fallgruppe ein Fixgeschift ist, dndert nichts daran, da3 §§ 286, 326 BGB nur gel-

tend gemacht werden kénnen, wenn deren Voraussetzungen vorliegen.’'?

319 Peters JuS 1993,803,804; will der Besteller wegen eines Mangels den schon gezahlten Werklohn zuriickha-
ben, kann er direkt auf dessen Riickzahlung klagen und braucht dazu nicht erst den Abschlul eines Wand-
lungsvertrages zu begehren. Dies hat letzlich nur dann Bedeutung, wenn er (ausnahmsweise) zustande

gekommen ist; er nimmt dem Besteller das Wahlrecht zwischen den einzelnen Gewéhrleistungsrechten.
" BGH NJW 1997,50

*12 Palandt-Heinrichs § 361 Rn 4
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aa. Voraussetzungen

Dem Besucher stehen aullerdem die Rechte aus §§ 286, 326 BGB zu. Fillig war die
Leistung zu der angekiindigten Zeit’"’, einer Mahnung bedurfte es nach § 284 Abs.2
BGB wegen der kalendermdfBig festgesetzten Leistungszeit nicht. Von Verschulden ist

auszugehen.

bb. Rechtsfolge

Damit steht dem Besucher ein Anspruch auf Ersatz des Verzogerungsschadens zu.*'

d) § 326 Abs.1 S.2 BGB

Auch kann der Besucher nach § 636 Abs.1 S.2 BGB seine Rechte aus § 326 Abs.1 BGB

wahrnehmen.

aa. Voraussetzungen

Auch die Voraussetzungen fiir einen Anspruch aus § 326 BGB sind gegeben. Die Mah-
nung kann entbehrlich sein, wenn sich aus den Umsténden des Einzelfalles ergibt, daf3
das Zeitmoment nach dem erkennbaren Parteiwillen entscheidend ist.*'* Fraglich ist, ob
eine Nachfrist gesetzt werden mul3. Die Tatsache, dafl die Veranstaltung in dieser Fall-
gruppe ein Fixgeschift ist, dndert nichts daran, da3 §§ 286, 326 BGB nur geltend ge-
macht werden kénnen, wenn deren Voraussetzungen vorliegen.’'® Ein Verzicht auf das

Vorliegen der Voraussetzungen ist unter folgenden Punkten denkbar:

*3Vgl. § 271 Abs.1 BGB
3148.0. Zw. Teil; 1.Abschn.; C.; IV.
315 BGH NJW 1963,1823,1824

*16 Palandt-Heinrichs § 361 Rn 4
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(1) Erfiillungsverweigerung

Die Fristsetzung ist jedoch entbehrlich, wenn der Veranstalter ernsthaft und endgiiltig
die Erfiillung verweigert. Eine solche Erfiillungsverweigerung ist dann anzunehmen,

wenn der Veranstalter nicht von sich aus einen neuen Termin anbietet.

(2) Verzicht

Da § 326 BGB dispositiv ist,’'” kénnen die Parteien jederzeit fiir ihre Beziehung aus-
driicklich oder konkludent auch auf das Erfordernis der Nachfristsetzung als Vorausset-
zung der Vertragsliquidierung durch den Gléubiger bei Verzug des Schuldners
verzichten.’'® Dies nahm das OLG Miinchen auch bei der Uberschreitung der fest ver-

einbarten Auffithrungszeit fiir einen Film durch ein Filmtheater an.*"

(3) Interessenwegfall

Nach § 326 Abs.2 BGB ist eine Nachfristsetzung schlielich auch dann entbehrlich,
wenn die Vertragserfiillung fiir den Glaubiger gerade infolge des Verzugs des Schuld-

ners nicht mehr von Interesse ist.*?’

Der Begriff des Interessenwegfalls ist dabei hier ebenso wie in § 325 Abs.1 S.2 BGB zu
verstehen, so daf3 es allein auf das Interesse des Gldubigers an der Durchfiihrung des

Leistungsaustausches ankommt.**!

Zu priifen ist mithin, ob der Glaubiger gerade infolge
des Verzuges aufgrund seiner besonderen Verhiltnisse — objektiv gesehen — kein Inter-
esse mehr daran hat, die Leistung des Schuldners gegen seine Gegenleistung zu erkau-

fen.*”> Die Anforderungen der Praxis an die Voraussetzungen des Interessenwegfalls in

317 Palandt-Heinrichs § 326 Rn 4

38 RGZ 96,255,257; Adler ZHR 86,1,15 ff.; Emmerich S.212 § 18 V 1; Frankenburger JW 1925,545,548;
Staudinger- Otto § 326 Rn 124-126

*UNIW 1955,1925
320 Ubereinstimmend § 286 Abs.2 BGB
2! Miilo-Emmerich § 325 Rn 144;,§ 326 Rn 106

2 Ansonsten wire es i. d. R. ein absolutes Fixgeschift; BGH NJW 1971,798; RGZ 94,326; Beinert S. 147;
Emmerich S.138 ff. § 18 V 2 a; Staudinger-Otto § 326 Rn 121 ff.
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§ 326 Abs.2 BGB sind iiberaus streng, um der naheliegenden Gefahr einer allzu beque-
men Umgehung der Regelvoraussetzungen des § 326 Abs.1 BGB fiir eine Vertragsli-
quidierung begegnen zu kdnnen.’” Interessewegfall wird daher grundsitzlich nur
angenommen, wenn der Gliubiger gerade infolge des Verzuges die Leistung nicht mehr
in der vorgesehenen Weise verwenden kann, wenn er die Zwecke, fiir die die Leistung
bestimmt war, aufgrund der Verzégerung der Leistung iiberhaupt nicht mehr verwirkli-
chen kann, wobei es sich auch um Zwecke handeln kann, die der Glaubiger vor dem
Schuldner geheim gehalten hatte.** Interessefortfall kann grundsitzlich angenommen
werden. Die Veranstaltung sollte an einem bestimmten Tag besucht werden. Da die
Besucher sich diesen Tag ausgesucht und sich darauf eingerichtet haben, haben sie da-
mit auch ein Interesse, da3 die Veranstaltung tatsdchlich zum angekiindigten Zeitpunkt

stattfindet.

Grundsitzlich triagt der Glaubiger die Beweislast flir die Voraussetzungen des § 326
BGB.*” Der Veranstaltungsbesuchsvertrag hat die Besonderheit, daB Vertragsgegen-
stand ein immaterielles Werk ist. Der Besucher kann damit nicht beweisen, dal} er kein
Interesse mehr am Genuf3 der Veranstaltung hat, da der Genuf3 wirtschaftlich nicht ge-
wiirdigt werden kann. Dem Beweis zuginglich sind nur Tatsachen.*?® Damit ergibt sich
aus der Natur des Veranstaltungsbesuchsvertrages, da3 der Besucher den Interessen-

fortfall nur behaupten muB, aber nicht beweisen.*”’

Insofern ist jedenfalls von einer Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung auszugehen.

** RG JW 1905,484,492

2 BGH NJW 1980,449; 1981;679,680; RGZ 70,127,131 f; RG SeuffA 68 (1905) Nr.97; JW 1916,252,258;
Adler ZHR 86,1( 91 ff.); Frankenburger JW 1925,545,549 f.; Nastelski Jus 1962,289,295 ff., Paech S.161 ff,;
Scherner S.218 ff.; vgl. aber § 254 Abs.2 BGB

*%% Palandt-Heinrichs § 326 Rn 30; Staudinger-Otto § 326 Rn 193; RG JW 1910,933,937

26 Im Gegensatz zu Werturteilen; Baumbach-Hartman Einf § 284 Rn 17; BGH NJW 1966,1364; BGH DriZ
1974,27

7 Instruktiv Peters NJW 1979,688, der die Rechtsfolgen aufzeigt bei Nichteinhaltung des Verfahrens nach §
326 BGB.
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bb. Rechtsfolge

Der Besucher kann somit gemil3 § 326 Abs.1 BGB vom Veranstaltungsbesuchsvertrag

zurlicktreten oder Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen.

e.§ 251 BGB

Desweiteren bestehen die Anspriiche wegen entgangener Freizeitfreuden.*?®

f. § 649 BGB

Aufgrund der giinstigeren Riicktrittsmoglichkeiten wird der Besucher nicht das Recht

zur Kiindigung nach § 649 BGB ausiiben.’*

C. Umfang

Art, Inhalt und Umfang des Schadensersatzes bestimmen sich nach den §§ 249 ff. BGB.

Der Besteller kann (statt der Wandelung oder Minderung) Schadensersatz wegen Nicht-
erfilllung verlangen. Der Schadensersatzanspruch ist gemél § 251 BGB nur in Geld zu
leisten. Es besteht - abweichend von § 249 BGB - kein Anspruch auf Naturalrestituti-

0n.330

I. Positives Interesse (Nichterfiillungsschaden)

Der Inhalt des Anspruchs beurteilt sich nach den §§ 249 ff. BGB. Nach der Grundregel
des § 249 S.1 BGB hat der Schidiger den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde,
wenn der die Haftung begriindende (”zum Ersatz verpflichtende”) Umstand nicht ein-
getreten wiére. Kann dieser Zustand, wie regelmifBig im Falle des Schadensersatzes we-
gen Nichterfiillung, nicht hergestellt werden, so ist nach §251 Abs.] BGB

Schadensersatz in Geld zu leisten. Aufgrund der hiernach mafBgebenden Differenzhy

28S.0. Zw. Teil; 1.Abschn; A; I; 1,2; d)
** Staudinger-Peters § 649 Rn 1

** Palandt-Sprau § 635 Rn 7
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33! hat der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung zum Inhalt, den

pothese
Geschidigten vermogensmiBig so zu stellen, wie er bei ordnungsgeméBer Erfiillung des

Vertrages gestanden hiitte. Zu ersetzen ist damit das positive Interesse.**?

1. Eintritt und Vorverkaufsgebiihren

Dieser Schadensersatzanspruch umfafit den Eintrittspreis und die Vorverkaufsgebiihren.
Zugunsten des Glaubigers gilt die Vermutung, da3 die vom Schuldner nicht erbrachte

3 Der Gliubiger kann

Leistung der Gegenleistung des Gldubigers gleichwertig war.
daher zwar nicht die Gegenleistung zuriickfordern, wohl aber einen Geldbetrag in glei-
cher Hohe als Mindestbetrag seines Schadens.** Insofern ist der Eintrittspreis als Min-
destschaden zu ersetzen. Fraglich ist, ob auch die Vorverkaufsgebithren zum

Mindestschaden zdhlen.

! Der von der Rechtsprechung vertretenen (abgeschwiéchten) Differenztheorie zufolge besteht der Schaden in
der Differenz zwischen der Vermdgenslage des Gliubigers, die entstanden wiére, wenn die geschuldete Lei-
stung ordnungsgemif erbracht worden wire, und der Vermogenslage, die besteht, weil die Leistung nicht er-
bracht wurde. Das bedeutet, daB3 grundsitzlich die Verpflichtung des Gliubigers, seine Gegenleistung zu
erbringen, entfdllt und dafl ihm der Schaden zu ersetzen ist, der sich aus der Differenz zwischen dem Wert der
Leistung des Schuldners einschlieBlich etwaiger Folgeschidden des Glaubigers und seiner Gegenleistung ergibt.
Das Schuldverhéltnis wandelt sich dabei in die einseitige, grundsitzlich in Geld bestehende Differenzforderung

(Schadensersatzforderung) um. (Kurz S.160).

Fiir die konkrete Schadensberechnung ist ein Gesamtvermogensvergleich durchzufiihren, bei dem alle Vor- und
Nachteile des nicht erfiillten Vertrages zu saldieren sind, wobei der Gldubiger so zu stellen ist, wie er stiinde,
wenn die Leistung ordnungsgemail erfolgt wire. Der Glaubiger kann seinen Schaden durch Vergleich mit ei-
nem konkreten Deckungsgeschift berechnen (dessen Zeitpunkt dann auch fiir die Schadensbemessung maf-
geblich ist, sonst ist es der Termin der letzten miindlichen Verhandlung, MiiKo- Emmerich § 325 Rn 128), muf3
sich aber den daraus erzielten Gewinn nicht anrechnen lassen. Eine Pflicht zum Deckungsgeschéft besteht aber

nur, wenn es sachlich geboten und zumutbar ist.

Immer zu ersetzen ist der sog. Mindestschaden. Zu ihm gehoren die vom Gléubiger bereits erbrachten Gegen-
leistungen und alle mit dem Vertragsschlul zusammenhingenden, nun nutzlos gewordenen Auslagen und Auf-

wendungen des Glaubigers (Palandt-Heinrichs § 325 Rn 20; Larenz SchuldR I § 29 III a und IV)
*2 BGH NJW- RR 1997,654
*3 Palandt-Heinrichs § 325 Rn 15

¥+ BGHZ 62,119,120, NJW 1982,1279,1280
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Zu kliren ist damit, was die Gegenleistung in diesem Sinne umfaft.”*> In jedem Fall
erfafit ist der pure Eintrittspreis. Fraglich ist, ob auch die Vorverkaufsgebiihr herausge-

fordert werden kann.

a. Kein Riickzahlungsanspruch

Hirte®® ist der Auffassung, die Vorverkaufsgebiihr ziihle nicht zur Gegenleistung. Die
mit den Vorverkaufskosten bezahlte Leistung sei vielmehr erbracht und werde durch die
Unmoglichkeit der Hauptleistung nicht mehr beeinflufit. Daher bestehe insoweit kein

Riickzahlungsanspruch.

b. Riickzahlungsanspruch

Roth™’ ist der Auffassung, die Vorverkaufsgebiihr konne zuriickgefordert werden. Die
im Rahmen des Werkvertrages vom Besucher erbrachte Leistung umfasse auch die
Vorverkaufsgebiihr, denn diese konne man als in den Eintrittspreis einkalkulierten Be-
standteil betrachten, und ohne ihre Leistung hdtte der Besucher keinen Anspruch auf die
Gegenleistung erwerben konnen. Zwar habe der Besucher nur bewuf3t und zweckge-
richtet das Vermogen des Veranstalters vermehrt, der Veranstalter habe allerdings durch
die vom Besucher geleistete Vorverkaufsgebiihr seine rechtliche Verpflichtung aus dem
zwischen ihm und der Vorverkaufsstelle geschlossenen Vertrag erbracht und somit auf

Kosten des Besuchers einen rechtlichen Vorteil erlangt.**®

c. Stellungnahme

Die Vorverkaufsgebiihr und die Bearbeitungsgebiihren kénnen zuriickgefordert werden.

Sie sind die Maklerprovision, die der Veranstalter der Vorverkaufsstelle schuldet.’*

Diese wird, wie oben angegeben, mit Nachweis der AbschluBmdglichkeit féllig. Der

335 Zum Leistungsbegriff Stolte JZ 1990,220
33 Hirte JuS 1992,401,404

7 Roth S.23

% Roth S.24

33 S.0. Erst. Teil; 5.Abschn; B.; I1; 5.; ¢)



124

Besucher hat diese, wie auch das Eintrittsgeld, an der Vorverkaufskasse gezahlt, nicht
zugunsten der Vorverkaufsstelle, aber zugunsten des Veranstalters.>*” Der Besucher hat
gerade keine vertragliche Beziehung zu der Vorverkaufsstelle. Die Vorverkaufskasse
kann die Vorverkaufsgebiihr einbehalten, da sie wiederum den Anspruch aus § 652

BGB, § 354 HGB gegen den Veranstalter hat.

2. Aufwendungen

Fraglich ist, ob der Besucher bei Schadensersatz wegen Nichterfiillung neben dem Ein-
trittspreis als Mindestschaden auch die nun entwerteten Auslagen und Aufwendungen

(Beforderungskosten, Unterbringungskosten etc.) verlangen kann.

a. Die Rentabilitiitsvermutung

Auf der Grundlage der Differenzhypothese®*! sind Aufwendungen, die der Gldubiger im
Vertrauen auf die Vertragstreue des Schuldners tétigt, in der Regel zu ersetzen, weil von
der Vermutung auszugehen ist, dafl sie im Falle der Vertragserfiillung durch eine ent-
spechende Vermdgensmehrung ausgeglichen worden wiren (sog. Rentabilitdtsvermu-
tung**).** Den Schaden bilden dabei aber nicht die vermdgensmindernden
Aufwendungen, sondern der Verlust der im Vertrag angelegten und durch die Vertrags-

untreue des Schuldners vereitelten Kompensationsmdglichkeiten.***

Zu kldren bleibt damit, unter welchen Umstédnden ein Schaden nach Mallgabe der Ren-

tabilitdtsvermutung zu bejahen ist.

308 0. Erst. Teil; 5.Abschn.; B.; II.; 5.
*'S.0. Fn 329
**2 Zur sog. Rentabilititsvermutung im Schadensersatzrecht vgl. auch BGH NJW 1993,2527.

* Ein Ersatz von Aufwendungen, die durch die Vertragsuntreue des Schuldners entwertet (“frustriert”) wer-
den, wird von der sog. Frustrationslehre vertreten, der die Rechtsprechung aber nicht gefolgt ist.(BGHZ 71,
234,237 = NJW 1978, 1802,1805; BGHZ 1999, 182,196 = NJW 1987, 831,833f, BGHZ 114, 193 196 = NJW
1991, 2277

** BGHZ 99,182,197 f. = NJW 1987,831,834
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Beachtlich ist vorerst, dal die Rechtsprechung es bisher abgelehnt hat, die Rentabili-
tatsvermutung auch fiir solche Aufwendungen gelten zu lassen, die der Geschidigte
(hier der Besucher) nicht zu erwerbswirtschaftlichen, sondern zu ideellen Zwecken ge-

t.345

macht hat.” Die Besucher verfolgen mit der Teilnahme an der Veranstaltung ein aus-

schlieBlich ideelles Interesse, da sie mit dem Veranstaltungsbesuch in einen Genuf3

t.346

kommen (wollen), der keine materielle Komponente ha Nach der Rechtsprechung

wiére ein ersatzfahiger Schaden zu verneinen.

Uneingeschrinkt kann aber die Regel, daB3 die Verfolgung eines ideellen Interesses
nicht “rentabel” und damit auch nicht Grundlage einer entsprechenden Vermutung sein
kann, nur fiir die deliktische Haftung anerkannt werden, weil dem Ausgleich von Nicht-
vermdgensschiden in diesem Bereich durch die Regelung des § 253 BGB eindeutige
Grenzen gesetzt sind. Aus diesem Grunde ist die Rentabilitdtsvermutung in vorliegen-
der Konstellation auch auf getétigte Aufwendungen zu immateriellen Zwecken anzu-

wenden.

Fiir die vertragliche Haftung gilt dagegen, da § 253 BGB abbedungen werden kann.**’

b. Grenze des Parteiwillens

Grundlage der Rentabilititsvermutung bei der Vertragshaftung ist der Parteiwille.**

Dieser kann auch darauf gerichtet sein, dal3 ein ideeller Vorteil, den die eine Partei der
anderen zu verschaffen verspricht, das vermdgenswerte Aquivalent der im Vertrauen

auf die Vertragserfiillung getitigten Aufwendungen bilden soll.**’

* BGHZ 71,234,239 = NJW 1978,1805: LG Liineburg AZ: 8 S 41/00
¥ Kiippers S.141f.

T BGHZ 98,212,222 f. = NJW 1987,50

¥ BGHZ 114,193,197 = NJW 1991,2277

* Einen solchen Parteiwillen hat OLG K&ln NJW-RR 1994,687 in einem Fall bejaht, in dem eine Agentur
Eintrittskarten fiir eine Filmverleihung zum Preise von 2.950 DM pro Karte anbot und die Bestellung von zwei
Karten mit der Erklérung bestitigte: "Die Tickets werden Thnen spdtestens bis zum Mittag des 30.03.1992 ins
Hotel geliefert. Dies ist garantiert. ". Erst im Hotel erreichte den Besteller am 30.03.1992 die Nachricht, daB3 die
Karten nicht geliefert werden konnten. Die Agentur mufite ihm fiir (nutzlose) Flug- , Hotel- und Mietwagenko-

sten insgesamt 18.429,46 DM ersetzen.
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Fraglich ist somit, fiir welche Kosten nach dem Parteiwillen eine Abbedingung des
§ 253 BGB anzunehmen ist. Wie beschrieben, ist hierbei auf den beiderseitigen Partei-
willen einzugehen. Nach ihm miissen die typischen Aufwendungen, die fiir die An- und

Abreise zum Veranstaltungsort getiitigt werden, ersetzt werden.**°

Hier sind die Kosten nach der Rentabilitdtsvermutung zu ersetzen, die benotigt werden,
um zum néchstgelegenen Veranstaltungsort zu kommen, falls es sich um eine "touren-
de" Veranstaltung handelt. Dabei ist je nach Zielpublikum der Veranstaltung zu unter-
scheiden, was fiir ein Verkehrsmittel angemessen ist. So sind bei einem Konzert im
Rock-Pop-Bereich offentliche Verkehrsmittel (Bus und Bahn) angemessen, wihrend bei
einer Gala, Oper o. 4. auch Taxikosten zu erstatten sind. Diese Differenzierung nach
dem Zielpublikum der Veranstaltung ist aus folgenden zwei Griinden sachgerecht: Zu-
nédchst ist zu beachten, da3 der Eintrittspreis fiir Opern, Galas etc. hoher liegt als im
Rock-Pop-Bereich und damit der Veranstalter auch grundsétzlich groflere Gewinnspan-
nen hat. Zudem ist hiufig eine festliche Garderobe erwiinscht, wenn nicht sogar gefor-
dert, mit der sich die Besucher ungern in 6ffentlichen Verkehrsmitteln prasentieren, die

auch schnell verschmutzt und hiufig zu kalt fiir Wartezeiten im Freien ist.

Ubernachtungskosten sind nur in den Fillen erstattungsfihig, in denen nur fiir die Ver-

anstaltung angereist wurde, d. h. grundsitzlich auch nur fiir eine Nacht.*”! Ist der Be-
such der Veranstaltung nur ein kultureller Aspekt, z. B. einer einwochigen Stadtereise,
ist die Ubernachtung am Tage der Veranstaltung nicht entwertet, da davon ausgegangen
werden kann, dal die Stunden der Veranstaltung (die ausgefallen ist) anders genutzt

und genossen werden.

Garderobenkosten sind grundsétzlich nicht erstattungsfahig, denn es ist in den meisten

t.332 Ausnahmen sind auch

Fallen kaum auszumachen, welcher Teil davon entwertet is
hier zu machen, wenn ganz besondere, nicht alltagstaugliche Kleidung angeschafft wur-

de. Jedoch ist auch hier zu sehen, daB selbst Faschingskostiime, die fiir eine Karnevals

*** Davon zu trennen ist die Frage des Mitverschuldens des Besuchers, s.o.

»*! Jeweils eine Nacht pro Veranstaltungstag ist dagegen erstattungsfihig, wenn es sich um eine mehrtigige

Veranstaltung (z.B. Wagner-Oper) handelt.

*2 Denn die Anschaffung feiner Garderobe hat zumeist auch noch den Zweck, generell dem Besitzer bei festli-

chen Anléssen zu dienen.
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veranstaltung gekauft wurden, grundsétzlich noch zu anderen (Karnevals-) Veranstal-
tungen getragen werden kdnnen, da anzunehmen ist, dal jemand, der einmal eine Kar-
nevalsveranstaltung besuchen wollte, dies auch haufiger tut, gerade, wenn die eine

ausgefallen ist.

3. Mitverschulden

Zu trennen von der Frage der Abbedingung des § 253 BGB ist die Frage, ob sich die
Besucher den Einwand des Mitverschuldens gemif3 § 254 BGB entgegenhalten lassen

miissen.>>?

Die Literatur ist der Auffassung, da3 man bei auBergewdhnlich hohen zusétzlichen Ko-
sten (Auslandsreise, Hotelunterkunft etc.) vom Besucher verlangen miisse, da3 er sich
kurz zuvor nochmals iiber das tatsidchliche Stattfinden der Veranstaltung erkundigt, da
die Erfahrung zeige, da3 der Ausfall einer Veranstaltung stets im Bereich des Mogli-
chen liegt, so daB3 er sich ggf. auch den Einwand des mitwirkenden Verschuldens gefal-

len lassen miisse.*™*
Die Auffassung der Literatur ist mit der Natur der Rentabilitdtstheorie nicht vereinbar.

Ob die Aufwendungen objektiv angemessen sind, muf3 unerheblich sein. Eine Kiirzung

(13

des Ersatzanspruches auf ein “verniinftiges “ Mall wiirde der Rentabilitdtsvermutung
zuwiderlaufen, die es gerade ermoglichen soll, das zu entschiddigende Erfiillungsinteres-
se nicht nach objektiven Kriterien zu bemessen, sondern nach den vom Gliubiger
(= Besucher) selbst als sinnvoll und lohnend (rentabel) eingeschétzten Aufwendun-
gen.” Insofern miissen sich die Besucher nicht den Einwand des Mitverschuldens ent-
gegenhalten lassen. Diese Auffassung bildet auch in sich keinen Widerspruch. Ob § 253
BGB als abbedungen gelten soll, setzt eine Abwégung nach dem beiderseitigen Partei-

willen voraus. Die Frage des Mitverschuldens hingegen 148t eine Abwagung gerade

3 Dieser ist, obwohl #hnlichen Inhalts, rechtlich klar zu trennen von der Frage der Abbedingung des § 253

BGB.
3% Kurz Rn 23 S.665

**3 OLG Ko6In NJW-RR 1994,687
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nicht zu, da hier schon die Grundsitze der Rentabilitdtsvermutung greifen, die ja gerade

in ihrer Anwendbarkeit bei der Abbedingung des § 253 BGB noch fraglich war.

I1. Negatives Interesse (Vertrauensschaden)

Der Veranstalter mul3 dem Besucher den Schaden ersetzen, den der Besucher dadurch

356

erleidet, da3 er auf die Giiltigkeit des Vertrages vertraut™®, und auch die Aufwendun-

gen, die infolge des schidigenden Ereignisses nutzlos geworden sind.**’

1. Eintritt und Vorverkaufsgebiihr

Da die Besucher auf die Giiltigkeit des Vertrages vertraut haben, haben sie den Eintritt

und die Vorverkaufsgebiihren entrichtet. Somit sind diese zu ersetzen.

2. Entwertete Aufwendungen

In § 307 Abs.1 S.1 BGB ist das Erfiillungsinteresse die obere Grenze des Ersatzanspru-
ches.**® Insofern ist beziiglich des Umfangs des Ersatzanspruchs auf die obigen Ausfiih-

rungen zZu Verweisen.359

I1I. Geldersatz (§ 251 BGB)

§ 251 BGB ist in dieser Arbeit Anspruchsgrundlage fiir den Ersatz von entgangenem
FreizeitgenuB3. Insofern stellt sich diesbeziiglich die Frage, welchen Wert der entgange-
ne Freizeitgenul3 (Sylvesterabend, Geburtstag oder Sonntagnachmittag etc.) hat. Fiir die
Hohe des Anspruchs konnen die in § 651 f. BGB entwickelten Grundsitze herangezo-

gen werden.

3% Brox SR AT § 20 112 Rn 238; § 25 11 3 Rn 321
7 Palandt-Heinrichs Vorbem § 249 Rn 17,32; evtl. Einwand des Miverschuldens
3 RGZ 151,357,359; BGHZ 57,191,193;69,53,56; NJW-RR 1990,229,230

3%9°S.0. Zw. Teil; 1.Abschn.; C.; I
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IV. Verzogerungsschaden (§ 286 BGB)

Der Umfang des Verzugsschadens (z.B. Fahrtkosten, wenn am nichsten Tag keine
Mitfahrgelegenheit besteht’®) richtet sich ebenfalls nach den allgemeinen Vorschriften

uber Schadensersatz.

2. Abschnitt: Gewihrleistung

Neben dem Veranstaltungsausfall als grundlegende Leistungsstorung im Rechtsverhélt-
nis zwischen Veranstalter und Besucher spielen in der Praxis nicht weniger all diejeni-
gen Fille eine Rolle, in denen Zuschauer die Veranstaltung wegen anderer (fehlender)
Qualititen ablehnen. Die Zuschauer tun dies in aller Regel lediglich in der Form von
Miffallenbekundungen wéhrend und am Ende der Veranstaltung sowie in Form von
Leserbriefen an die 6rtlichen Zeitungen und Protestschreiben an die Veranstalter. Doch
nicht immer verbleibt es bei derartigen Millfallensbekundungen. Haufig fordern die
Besucher ganz konkret auch ihr Eintrittsgeld zuriick oder zumindest die Ausstellung

einer Ersatzkarte fiir eine andere Vorstellung.

A. Der Mangelbegriff

Das Werk ist mangelhaft, wenn
- es mit einem beachtlichen Fehler behaftet ist oder
- ihm eine zugesicherte Eigenschaft fehlt

Nach dem Gedanken aus §§ 634 Abs.3, 459 Abs.1 S.2 BGB muf} der Mangel erheblich
sein. Eine unerhebliche Minderung des Werkes oder seiner Tauglichkeit kommt nicht in

Betracht.

% Weitere Beispiele vgl. Palandt-Heinrichs § 286 Rn 10
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I. Begriff des Fehlers

Das Werk ist fehlerhaft, wenn der tatsdchliche Zustand der Sache von dem Zustand ab-
weicht, den die Vertragsparteien bei Abschlufl des Vertrages gemeinsam vorausgesetzt
haben, und diese Abweichung den Wert der Sache oder ihre Eignung zum vertraglich

vorausgesetzten Gebrauch herabsetzt oder beseitigt.*'

I1. Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft

Anders als im Kaufrecht ist fiir die Annahme einer zugesicherten Eigenschaft im Werk-
vertragsrecht nicht erforderlich, dal der Unternehmer die Einstandspflicht fiir alle Fol-
gen des Fehlens der Eigenschaft iibernimmt. Eine Zusicherung i. S. v. § 633 Abs.1 BGB
liegt bereits dann vor, wenn der Unternehmer ein vertraglich bindendes Versprechen
abgibt, das Werk mit einer bestimmten Eigenschaft auszustatten, und dieses Verspre-
chen vom Besteller angenommen wird.*** Fiir die Annahme einer Zusicherung ist dabei
unerheblich, ob die Eigenschaft {iberhaupt erreicht werden kann oder ob der Unterneh-

3% Das Einvernehmen der Ver-

mer das Versprechen schuldhaft falsch abgegeben hat.
tragsparteien iiber die Zusicherung der Eigenschaften kann sich auch stillscheigend,
insbesondere aus dem den Parteien bekannten Verwendungszweck ergeben.*®* Eindeu-
tig ist dies z. B. bei einer Veranstaltung, bei der der Besucher trotz Platzkarte keine
Sitzgelegenheit bekommt, problematisch hingegen z. B. im Fall einer angekiindigten

Live-Darbietung, wenn tatsichlich Play-back vorgetragen wird.*®

*! Palandt-Putzo § 459 Rn 8; Erman-Grunewald § 459 Rn1; Jauernig-Vollkommer § 459 Rn 8
2 BGHZ 96,111,114 = NJW 1986,711

% BGH WM 1986,43,44; der Hauptgrund fiir diese Abweichung liegt im Rechtsfolgenbereich. Wihrend nach
§§ 463,480 bzw. § 538 BGB beim Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft eine verschuldensunabhingige Haf-
tung auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung eintritt, setzt beim Werkvertrag die verschirfte Haftung nach §
635 BGB Verschulden des Unternehmers voraus. Im Werkvertragsrecht steht daher bei der Schadensersatzhaf-
tung wegen Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft - anders als im Kauf-und Mietrecht - keine Garantie im

Vordergrund, so daf3 auch an die Zusicherung nicht so strenge Anforderungen gestellt werden miissen.
% MiiKo-Soergel § 633 Rn 25

35§ 0. Zw. Teil; 2.Abschn.; B.; IV.; 1.
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B. Fallgestaltungen

I. Verzogerung

Héufig fangen Veranstaltungen mit Verspétung an.

1. Erheblicher Mangel

Fraglich ist, wann diese Verzogerung Anspriiche des Besuchers auslost. Die allgemeine
Mangeldefinition kldrt dieses Problem nur in den Féllen, in denen die Veranstaltung
durch die Verzogerung offensichtlich dadurch qualitativ beeintrachtigt wird. Dies wére
nach Peters z. B. bei einem Open-air-Konzert der Fall, wenn etwas zu sehen sein sollte

und die Dunkelheit dies verhindert. **

Aber auch die abstrakte Komponente des verspéteten Anfangs begriindet fiir sich einen

Mangel.

2. Bemessung

Hier kommt es im wesentlichen auf die Art der Veranstaltung an. Fiir z.B. ein Open-Air
Festival, das vielleicht sogar langer als einen Tag stattfindet, ist ein verzogerter Beginn
von einer Stunde noch unwesentlich, wihrend bei einer Theatervorfiihrung schon eine

Verzogerung von einer halben Stunde erheblich ist.

3. Anmerkung zur Rechtsfolge

Die Besucher konnen neben den Rechten aus §§ 634,635 BGB auch noch die Rechte
aus §§ 361,326 BGB geltend machen.

366 peters JuS 1983,803,805
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I1. Abbruch

Haufig werden Veranstaltungen vor ihrem planmédfigen Ende abgebrochen. Ist durch
den Abbruch die Leistung nicht unméglich geworden,* ist zu fragen, wann ein erhebli-

cher Mangel vorliegt.

1. Erheblicher Mangel

Durch den Abbruch liegt ein Mangel vor. Erheblich ist dieser jedoch nur, wenn damit
ein wesentlicher Teil der Veranstaltung verlorengeht. Es ist zu fragen, was den Wert
einer Veranstaltung im wesentlichen bestimmt. Hier konnen unterschiedliche Aspekte
eine jeweils unterschiedliche Wertschédtzung jeweils nach Art der Veranstaltung erfah-
ren. Liegen einzelne Aspekte nicht vor, begriindet dies einen Mangel. Ist z. B. bei einem
Konzert geplant zwei bis drei Zugaben zu spielen, und verldt der Kiinstler die Biihne,
ohne eine einzige zu spielen, liegt ein unerheblicher Mangel vor. Grundsétzlich ist zu
differenzieren. Werden von einer Oper die letzten zehn Minuten nicht gespielt, so liegt

wiederum ein erheblicher Mangel vor.

2. Bemessung

Bei Bewertung des Mangels kann dieser nicht linear betrachtet werden, sondern es muf3
eine Gesamtschau vorgenommen werden.”*® Eine Bemessung zeitanteilung zur nicht
erbrachten Leistung ist hiufig zu niedrig.’® Hier gelten die gleichen BewertungsmaB-
stabe wie bei der Frage des Eintritts der Unmoglichkeit und der Erheblichkeit des Man-

gels. Als unterschiedliche Aspekte sind insbesondere herauszustellen: Staraufgebot,

*7S.0. Zw. Teil; 1.Abschn.; A.; IV.; 1.; b)

% A A. AG Passau NJW 1993,1473, das entschied, daB, wenn ein fiir die Zeit von 17.00 bis 22.00 Uhr
angesagtes Konzert erst um 21.38 beginnt, der Besucher, der nur noch eine Stunde zuhért, von DM 45,--
Eintrittspreis DM 36,-- zuriickverlangen kann. Dabei differenzierte das AG Passau nicht, sondern setzte

vielmehr den Eintrittspreis zeitanteilig herab.

% Anders lag der Fall des AG Miinchen Urt.v.28.8.1958- 6 C 955/58 (zit. N. Fessmann NJW 1983,1164,1167).
Bei Abbruch einer "Elektra"-Auffiihrung acht Minuten vor regulirem Vertragsende sei die Leistung insgesamt

erbracht, und es bestehe kein Riickforderungsanspruch.
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Handlung, Finale als Highlight, Hohepunkte wihrend der Veranstaltung, dulere Um-
stainde (Abkiihlung, Einbruch der Dunkelheit etc.).

Grundsitzlich kann bei Fehlen eines beachtlichen Teils ein totaler Mangel angenommen

werden, der eine dementsprechende Minderung zulift.*”

ITI. Technische Miingel

1. Ortliche Verlegung

Héaufig werden Veranstaltungslokalitidten gewechselt, weil z. B. die Nachfrage nach der

Veranstaltung unerwartet grof3 oder klein ist.

a. Grundsitzlich kein erheblicher Mangel

In dem Stattfinden einer Veranstaltung in einer anderen Halle liegt ein Mangel im Sinne

der Gewidhrleistungsvorschriften. Dieser ist grundsétzlich aber unerheblich.

Wesentliche Verpflichtung aus dem Veranstaltungsbesuchsvertrag ist die Durchfiithrung
einer bestimmten Veranstaltung. Dabei ist pragend meist nicht die Lokalitdt, in der die

Veranstaltung stattfindet, sondern vielmehr der Inhalt der Veranstaltung selbst.

Fraglich ist, ob iiber die abstrakt-ortliche Verlegung hinaus qualitative Beeintridchtigun-
gen mangelbegriindend wirken konnen. Hierbei ist zu denken an: schlechtere Akustik,
keine Sicht, kein Sitzplatz u. 4. Diese “Mingel” beurteilen sich dann jedoch nach § 634
BGB."

b. Keine zugesicherte Eigenschaft

Die Angabe der Lokalitét ist auch keine zugesicherte Eigenschatft, fiir die im Gegensatz

zum Sachmangel auch gehaftet wird, wenn der Wert oder die Gebrauchstauglichkeit

" Die Bewertungsprobleme sind bei Minderungsanspriichen nur durch § 287 ZPO zu erledigen, Peters

JuS 1993.803,805.

' Ggf. § 287 ZPO; zum Verfahren vgl. Baumbach-Hartmann ZPO § 287 Rn 25
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nicht beeintrichtigt wird.*”*> Es handelt sich bei der Angabe des Veranstaltungsortes nur
um eine unverbindliche Beschreibung. Der Unternehmer will nicht versprechen, daf} die
Veranstaltung genau am geplanten Ort stattfindet. Dieser mangelnde Wille ergibt sich
insbesondere auch aus den (unwirksamen) AGB, in denen zumeist erklart wird, daB fiir

Verlegungen nicht eingestanden wird.

2. Spiterer Einlall wegen Zuspiterscheinens

Neben der teilweisen Unmoglichkeit kann auch ein Mangel der Veranstaltung vorlie-

gen.

a. Erheblicher Mangel

Eine Veranstaltung, zu der man nicht eingelassen wird, ist mangelhaft. Der Besucher

hat den Mangel selbst zu vertreten, da er zu spit gekommen ist.

b. Rechtsfolge

Wenn auch die Gewihrleistungsrechte des Bestellers, abgesehen von den Schadenser-
satzanspriichen aus § 635 BGB, nicht voraussetzen, dafl der Unternehmer den Mangel
verschuldet hat oder nach § 278 BGB zu vertreten hat, so ist es doch generell notwen-
dig, daB er den Mangel in einem weiteren Sinne zu verantworten hat.’” Daran fehlt es
aber, wenn und soweit die Ursachen des Mangels in den eigenen Verantwortungsbe-
reich des Bestellers fallen. Dann sind die Gewéhrleistungsrechte des Besuchers ausge-

schlossen.’”

*” Palandt-Sprau § 633 Rn 2; Palandt-Putzo § 459 Rn 14
*” Staudinger-Peters § 633 Rn34

** Denn wenn § 645 dem Unternehmer seinen Vergiitungsanspruch teilweise fiir den Fall beldBt, daB ein Man-
gel des vom Besteller gelieferten Stoffes oder eine Anweisung des Bestellers zu dem Mangel gefiihrt hat, ist
daraus zu folgern, da3 der Unternehmer insoweit auch einer Gewihrleistungspflicht nicht unterliegt; vgl. Stau-

dinger-Peters § 633 Rn 35.
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3. Besetzter Platz

Aus dieser Fallgestaltung ergeben sich drei Problemkreise. Zundchst zu entscheiden ist,
welches Recht Anwendung findet. Wie oben dargestellt, sollen samtliche Leistungssto-
rungen liber die Regeln des Werkvertragsrechts beurteilt werden. Zudem ist fraglich, ob

ein besetzter Platz ein Mangel ist.

a. Mangel

Wurde mit dem Erwerb der Eintrittskarte auch ein bestimmter Platz (oder eine be-
stimmte Platzgruppe) zugesichert und ist dieser bereits durch einen anderen Besucher
besetzt, so kann der Besucher vom Veranstalter fordern, daf3 dieser dafiir Sorge trigt,
dafB3 ihm der Platz freigerdumt wird oder ihm ein addquater Platz angeboten wird. Ist der
Veranstalter dazu nicht in der Lage, so handelt es sich wiederum um einen Mangel des
Veranstaltungsbesuchsvertrages, den der Veranstalter zu vertreten hat.*”> Je nachdem,
ob der Besucher einen anderen gleichwertigen oder einen schlechteren Platz bekommt,

ist zu differenzieren.

b. Bemessung

Es miissen folgende Fallgruppen differenziert werden:

aa. Besucher bekommt Kkeinen Platz

In diesen Fillen ist zu differenzieren, je nachdem, ob eine Teilhabe an der Veranstal-
tung im Stehen dem Besucher zumutbar ist. Von einer Zumutbarkeit ist grundsétzlich

jedoch nicht auszugehen.

bb. Besucher bekommt anderen Platz

Bekommt der Besucher einen anderen Platz zugewiesen, stellt sich die Frage der

Gleichwertigkeit. Insofern ist zu differenzieren:

7 A.A. AG Herne-WanneNJW 1998,3651,3652, das von Unméglichkeit ausgeht.
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Bekommt der Besucher einen Platz in einer schlechteren Preiskategorie, ist der Mangel

grundsitzlich preisgruppenrelativ zu bemessen.*’®

Diese Losung ist aber nicht in allen Fillen sachgerecht. Hat der Besucher z. B. einen
Platz in Bithnennéhe, um gerade dem Kiinstler nah zu sein, so kann der Genuf3 erheblich
mehr beeintrachtigt sein, als es die Differenz zwischen den Preisgruppen ausdriickt.
Hier miifite die Minderung normal vom Kartenpreis vorgenommen werden und anhand

der konkreten Fille berechnet werden.?”’

cc. Abgrenzung zur Teilunmoglichkeit

Ist kein Platz oder ein schlechterer Platz angeboten worden, stellt sich die Frage, ob
diesbeziiglich eine Teilunmdglichkeit vorliegt. Bekommt der Besucher keinen Platz, ist
dies hiufig zu bejahen. Bekommt er einen schlechteren Platz, liegt die Unmoglichkeit
ebenfalls vor, da zwar ein Platz, aber die bessere Qualitdt nicht gegeben ist. Geméaf
§ 325 Abs.1 BGB ist zu fragen, ob der Glaubiger ein Interesse an dieser Teilleistung
hat. Dies wird grundsétzlich zwar angenommen werden konnen. In den Féllen, in denen
der Besucher aber ein besonderes Interesse hat, auf einem bestimmten Platz (oder einem
Platz einer bestimmten Kategorie) zu sitzen, gibt ihm § 325 Abs.2 BGB einen Anspruch

auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung.>”®

IV. Kiinstlerische M:ingel

Grundsitzlich ist bei kiinstlerischen Leistungen ein Gestaltungsspielraum des Kiinstlers
hinzunehmen,”” der Besteller muf} die kiinstlerische Eigenart respektieren.’® Die fol-
genden Beispielsfille verdeutlichen, wie flieBend die Grenzen zwischen mangelfreier
Ausilibung der Gestaltungsfreiheit, Vorliegen eines Mangels und Fehlen einer zugesi-

cherten Eigenschaft sind.

376 So AG Hannover NJW 1981,1219
77 Huff VuR 1990,166,169

38 S.0. Zw. Teil; 1.Abschn.; C.; L.

¥ BGHZ 19,382

3% Staudinger-Peters § 633 Rn 30
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1. Playback

Problematisch sind die Veranstaltungen, bei denen trotz Ankiindigung einer Live-

Darbietung Playback dargeboten wird.

a. Erheblicher Mangel

Der Mangel ist begriindet durch das Fehlen einer zugesicherten Eigenschatft.

Die Ankiindigung, da3 ein Konzert live gespielt wird, ist eine derart veranstaltungsspe-
zifische und fiir den VertragsabschluBl bedeutsame Ankiindigung, da3 bei einer derarti-
gen Ankiindigung nur das Vorliegen einer zugesicherten Eigenschaft angenommen

werden kann.

Huft geht hier sogar so weit, dal} er selbst bei “normaler” Ankiindigung und spéterer
Playback-Veranstaltung keine ordnungsgemife Erfiillung annimmt.*®' Insofern geht er

von einer konkludenten Zusicherung der Live-Darbietung aus.

b. Bemessung

Grundsétzlich ist eine Playback-Darbietung ein schwerer Mangel, der allenfalls dadurch
an Gewicht verliert, dal die Begleitumstinde der Veranstaltung (wie z. B. aufwendige

Biihnenshow, Tanz etc.) ebenfalls besonders prigend sind.

2. Kiinstleraustausch

In dieser Fallgruppe geht es um die Frage, inwieweit der Ersatz eines Schauspielers,
Dirigenten, Ténzers oder Séngers durch einen jeweils weniger prominenten Kiinstler ein
den Veranstaltungsbesuchsvertrag belastender Mangel ist. Hier mul3 beriicksichtigt
werden, ob die Veranstaltung durch den ausfallenden Kiinstler entschieden geprégt

wird.

! Huff VuR 1990,166,170
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a. Rechtsprechung

Ein Teil der Rechtsprechung®®? hat anerkannt, daB die Leistung mangelhaft wird, wenn
angekiindigte Kiinstler (Sidnger, Pianistin) ausgetauscht werden. Der Auftritt wird als
wesentlicher Bestandteil des Veranstaltungsbesuchsvertrages gewertet.

Bei der Bemessung des Mangels sei zu beriicksichtigen, wie viele der angekiindigten

Kiinstler aufgetreten sind und wie viele nicht.**?

Es kann auch eine Minderung auf Null stattfinden, die zur génzlichen Riickzahlung des
Eintrittspreises fithrt, wenn etwa das Auftreten einer bestimmten Ténzerin ausdriicklich

zum Gegenstand des Vertrags gemacht worden ist.”®

b. Literatur

Die herrschende Literatur’® gibt dem Besucher Gewihrleistungsrechte. Biihnen seien
nicht génzlich frei im Umbesetzen bzw. Austauschen der einzelnen Kiinstler, sie seien
vielmehr gehalten, gleichwertige Krifte einzusetzen. Grundsatz, da3 es auf die jeweili-

gen Verhiltnisse, auf den jeweiligen Einzelfall ankomme.**®

c. Stellungnahme

Zusammenfassend ist somit zu unterscheiden:

2 AG Diisseldorf NJW 1990,2559; AG Stuttgart U.v. 30. November 1988 14 C 9707/88, AG Hamburg,
Urt.v.15.5.1966-18 a C 2434/95

3% AG Diisseldorf NJW 1990,2559
** AG Stuttgart U.v. 30. November 1988 14 C 9707/88

5 Fessmann NJW 1983,1164,1170, Goldbaum S.250, sich dem anschlieBend Ankermann NJW
1997,1134,1136

3% Fessmann NJW 1983,1164,1170, denn nicht immer sei die Besetzung einer Nebenrolle oder Nebenpartie fiir
die Gesamtwirkung einer Auffiihrung unwichtig. Man denke etwa an den Frosch in der “Fledermaus” oder an

die beiden Hofleute "Rosenkranz" und "Giildenstern" in Hamlet.
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aa. Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft

Die Rechtsprechung legt sich nicht fest, ob die Teilnahme der bekannten Kiinstlerin
zugesicherte Eigenschaft oder Mangel ist.*®” In der Ankiindigung von “Stars™ liegt eine
zugesicherte Eigenschaft.*®® In den vorliegenden Fillen haben die Veranstalter verspro-
chen, dal} bei den Veranstaltungen die betreffenden Kiinstler auftreten, damit ist eben
das Angebot gegeben, das Werk mit dieser Eigenschaft auszustatten, und mit dem Ab-
schlul des Veranstaltungsbesuchsvertrags hat der Besucher dieses Angebot auch ange-
nommen. Die Mitwirkung der betreffenden Kiinstler ist somit Vertragsgegenstand
geworden. Zur Verdeutlichung: Der Vertragsinhalt ergibt sich aus den Vorankiindigun-
gen des Veranstalters (dhnlich wie bei Prospektbeschreibungen eines Reiseveranstal-
ters)*™, die die Veranstaltung inhaltlich konkretisieren. Auf dieser Grundlage gibt der

Besucher sein Vertragsangebot ab, das der Veranstalter annimmt.

bb. Erheblichkeit

Unerheblich ist dieser Mangel, wenn es sich um Kiinstler handelt, die die Veranstaltung
nicht personlich prigen. Dies ist z.B. bei Orchestermusikern oder einzelnen Schauspie-
lern in Nebenrollen der Fall. Die Grenze mull immer dort gezogen werden, wo ein
Austausch alltagsiiblich ist, gerade bei groBen Darstellergruppen, wo naturgemil gera-
de in den kélteren Monaten héufig einzelne Kiinstler aus Krankheitsgriinden nicht auf-

treten konnen.

Beziiglich Theaterveranstaltungen ist davon auszugehen, da} die angekiindigte Rollen-
besetzung, wie wichtig sie auch immer fiir den Zuschauer sein mag, nicht unbedingt
eingehalten werden mull. Und zwar resultiert diese Regelung aus dem einfachen Fak-
tum, daB der Ausfall von Darstellern, insbesondere infolge Erkrankungen®”, naturge-

maf nicht zu vermeiden ist.

337 AG Mannheim NJW 1991,1490, AG Diisseldorf NJW 1990,2559, AG Stuttgart
38 S.0. Zw. Teil; 2.Abschn.; A.; 1L
3% Ankermann NJW 1997,1134,1135

%0 Umbesetzungen sind indes auch durchaus aus anderen Griinden mdglich, so z.B. wenn die Rolle ohnehin

doppelt besetzt ist und von vornherein die Absicht bestand, nunmehr die Zweitbesetzung spielen zu lassen.
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cc. Bemessung

Je nach Pragung der Veranstaltung kann ein schwacher, bis hin (bei groBBer Popularitit)

totaler Mangel anzunehmen sein.

dd. Gewihrleistungsausschluf}

Ein AusschluB dieser Gewihrleistung durch AGB ist grundsitzlich nicht moglich.™"
Dem stehen neben dem fehlenden Einbezug nach § 2 AGBG auch § 3 AGBG als iiber-
raschende Klausel und § 9 AGBG wegen Verletzung von Kardinalpflichten entgegen.

3. "Moderne" Inszenierung

Die modernen Inszenierungen vornehmlich klassischer’®® und damit urheberrechtlich
nicht geschiitzter Dramen (einschlieBlich Opern) in einer sich vom urspriinglichen Werk
weitgehend “emanzipierenden” Weise haufen sich seit den 60er Jahren auf den deut-

schen Biihnen.*”

Fiir das Arrangement des Regisseurs geben Dichtung und Musik haufig nur noch nahe-
zu beliebig manipulierbares Material ab.*** Bezweckt die Inzenierung die ideologische
Stigmatisierung von Autor und Stiick,*”* etwa als “(pri)faschistisch” o. 4. (hdufig bei

Wagnerauffithrungen), oder die Persiflierung des Werkes oder der gesamten Kunstgat-

396

tung (z. B. Operette)™” erscheint eine Divergenz zwischen Gehalt des Stiickes und An-

liegen der Regie besonders signifikant.**’

¥1G 0. Erst. Teil; 6.Abschn.; B.; IV.

* Unter “klassisch” sollen hier alle Schépfungen der Vergangenheit von bleibender Bedeutung (z. B. auch die

Opern von Wagner) angesehen werden.

*” Reiches Material findet sich u.a. bei Riess S.85 ff.;157 ff; instruktiv auch Prawy S.9 (Wagner-

Inzenierungen).
% Hierzu grundsitzlich ablehnend aus literarischer Sicht Hacks in "Theater heute" (Sonderheft 1975) S.124 ff.

3 Vgl. die bei Riess S.162 mitgeteilte AuBerung von Peter Palitzsch, es giibe im Grunde iiberhaupt keine Stiik-

ke mehr, sondern nur noch “Vorlagen” (fiir Regisseure).

% So besonders in dem grundlegenden Fall BGHZ 55,1 ff.; NJW 1970,2247 = GRUR 1971,35 ff. (S.38 "Ver-
hohnepipelung") = UFITA 60 (1971)247 ff. (S.253 "Verhohnepipelung"), wo das Theater die Auffiihrung der
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Es fragt sich daher, welche Anspriiche einem — infolge des unterbliebenen Hinweises
“gutgldubigen” — Besucher einer solchen Auffiihrung zustehen. Dabei ist dem Veran-
stalter das Verschulden seiner Regisseure gemill § 278 BGB in der Regel zuzurech-
nen.*”® Zu priifen ist daher, ob die Veranstaltung durch eine “moderne Inszenierung”

mangelhaft werden kann.

Ein Teil der Literatur’ und Rechtssprechung ist der Auffassung, daB das Theater eine
werkgetreue Auffiihrung schuldet, wenn es nicht eine "werksdndernde" Auffiithrungs-
weise angekiindigt hat.. Werde das Stiick gleichwohl in umfunktionierter Weise aufge-
fiihrt, so sei die Werkleistung mangelhaft. Unterschiedliche Ansdtze hat die Literatur
bei der Beantwortung der Frage, wann eine Inszenierung ein Stiick nun so &ndert, da3 es

sich nicht mehr um das angekiindigte Stiick handelt.

Allenfalls kdnnten sich aber Grenzen aus dem Urhebergesetz*” und der Verkehrssitte*!

ergeben.

Eine "umfunktionierte" Auffiihrung ist aber eine mangelfreie Erfiillung des Besuchs-
vertrages. Zur Erfiillung ist es ausreichend, dal} eine Anlehnung an das Originalstiick in
Text oder Handlung oder Biihnenbildern gegeben ist. Dann ist eine Auffiihrung des an-
gekiindigten Werkes (auch ohne Hinweis auf die Inszenierungsart) anzunehmen. Dieser

Annahme liegen vier Gedanken zugrunde.

Operette “Maske in Blau” als deren gekonnte “Verhohnepipelung” angekiindigt hatte. — Stark persiflierende
Elemente auch in Zadeks “Figaro”-Inszenierung, vgl. dazu Knothe NJW 1984,1074,1075.

*77 Solche Auffiihrungen werden teils als Abschied von einem bildungsbiirgerlichen Kunst-Ritual gefeiert, teils

als Werkfélschung und - verschandelung abgelehnt.
% BGH Urt.v.- 29.4.1970 UFITA Bd 60 (1971),247,256
3% Knothe NJW 1984,1074; Pakuscher UFITA 93 (1982) 43; Goldbaum S.252

% Knothe JuS 1984,1074,1075, Fessmann NJW 1983,1164,1170f mit geringem Unterschied; zu den verwand-
ten Problemen eines Urheberpersonlichkeitsrechts fiir gemeinfreie Werke dhnliche Argumentation bei Schmie-

der FS fiir Roeber S.385(388)

! Fiir viele Goldbaum S. 249; #hnlich Pakuscher UFITA 93 (1982),43,48 ff., der ein Verbot fiir solche Insze-
nierungen begriinden will, die ,,weit iiber die (noch) hinnehmbare Traditionswidrigkeit und Fremdartigkeit
hinausgehen®. Diese sogenannte Hinnehmbarkeit soll sich an den Geschmacksvorstellungen des ,,normalen
Durchschnittsbiirgers* orientieren. Die Verkehrssitte wird ebenfalls nach Urheberrecht bestimmt. Anders das

AG Bonn NJW 1983,1200, das die Verkehrssitte gelost vom Urheberrecht nach § 157 BGB bestimmt.
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1. Nach dem heutigen Kunstverstiandnis ist auch die Regiearbeit als kiinstlerische Arbeit
anzusehen. Hierbei mul dem Regisseur eine gewisse Gestaltungsfreiheit eingerdumt
werden, die seiner kiinstlerischen Eigenart entspricht und es ihm erlaubt, in seinem

Werk seine individuelle Schdpferkraft zum Ausdruck zu bringen.*”

2. Die Anerkennung auch "umfunktionierter" Auffiihrungen steht auch nicht dem
Schutz des Besuchers entgegen. Der interessierte Theaterbesucher hat vielfiltige Infor-
mationsmoglichkeiten, insbesondere durch die Tagespresse. Wenn er von diesen Mog-

¢

lichkeiten Gebrauch macht, wird er durch eine “umfunktionierte” Auffiihrung nicht
iiberrascht sein und notfalls, wenn er mit einer solchen Auffiihrung nicht einverstanden

ist, diese nicht besuchen.**”

3. Sdmtliche Abgrenzungskriterien sind ungeeignet. Eine Abgrenzung von traditioneller
zu "umfunktionierter" Auffiihrung ist im Einzelfall nicht durchzufiihren. Die Heranzie-
hung der urheberrechtlichen Kriterien kann so auch nur eine formale Hilfe sein.** Denn
die Entscheidung des Sinngehaltes 146t sich dadurch nicht einfacher ermitteln. Im Kern
sind sdmtliche Abgrenzungskriterien unbrauchbar. Denn naturgemdll bereitet gerade
diese Abgrenzung die allergrofiten Schwierigkeiten. Nur sehr selten teilt das Publikum
untereinander - geschweige denn mit dem Regisseur - die gleiche Meinung dariiber,
welche Aussage ein modern inszeniertes Stiick hat. Haufig wird sogar iiber den Aussa-

gegehalt traditionell inszenierter Stiicke gestritten.

Auch die Verkehrssitte bietet kein taugliches Kriterium. Als Verkehrssitte im Sinne von
§ 157 BGB wird allgemein eine dem Verkehr der beteiligten Kreise tatsdchlich beherr-
schende Ubung angesehen.*”” Als beherrschend wire die Ubung, klassische Werke in

originaler Weise aufzufiihren, aber nur dann zu erachten, wenn sowohl das Theater als

“2 BGHZ 19,382 = NJW 1956,627
“* AG Bonn NJW 1983,1200,1201

% Fessmann setzt sich dariiber hinaus mit seiner Annahme der Abgrenzung durch urheberrechtliche
Kriterien in einen zusétzlichen Widerspruch. Zunichst fordert er, man solle nach Urheberrecht abgren-
zen, und dann duflert er, dafl, selbst wenn man abgegrenzt hitte, dies unbeachtlich sei, da es immer das
Werk des betreffenden Schopfers bliebe. Damit stellt sich die Frage, warum Fessman dann iiberhaupt auf

eine Abgrenzung besteht.

495 Staudinger-Dilcher § 133 Rn 6; MiiKo-Mayer-Maly § 157 Rn 19 m.w.Rspr.Nachw.
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auch das Publikum derartige Auffiithrungen in aller Regel als Auffithrungen der ange-
kiindigten Stiicke anséhen. Dies hilft nicht bei der Abgrenzung, ob iiberhaupt etwas
"umfunktioniert" ist, sondern nur, ob "umfunktioniert" verkehrsiiblich und damit Erfiil-
lung ist.

4. Das Ergebnis ist nicht unbillig. Immerhin hat der Zuschauer die versprochene Lei-
stung, die Vorstellung, geliefert bekommen, auch wenn sie ihm nicht gefallen hat.**
Dergleichen ist fiir den Erwerb geistig-kiinstlerischer Produkte, fiir jede Auseinander-
setzung, Beschiftigung mit Kunst und Kultur geradezu typisch. Dafiir wird in dem Be-
reich gesellschaftlichen Geschehens auf der anderen Seite auch weit mehr als sonst im
Rechtsleben iiblich das Recht und die Freiheit zur Kritik zugestanden, ohne dafl man

dafiir im Sinne eines “Eingriffs in den Gewerbebetrieb” o. 4. belangt wiirde.*"’

4. Schlechte Qualitit der Darstellung

Fraglich ist hier, ob durch eine vom Kiinstler erbrachte minderwertige Leistung (z. B.
schlechter Gesang des Siangers, schlechte Gestik des Schauspielers etc.) Gewéhrlei-
stungsrechte des Besuchers ausgeldst werden. Diese Fallgruppe weicht insofern von der
Fallgruppe der modernen Inszenierung ab, als dal3 es hier nicht um eine “andere” Qua-

litdt, sondern um eine schlechtere Qualitit als vom Besucher erwartet geht.

Die Fille der Schlechterfiillung 16sen grundsitzlich keine Anspriiche aus Gewaihrlei-
stungsrecht aus. Dies hat zum einen seine Begriindung darin, dafl die Grenze von Er-
fiilllung zur Schlechterfilllung kaum zu ziehen ist. Es kommt hier zu &hnlichen

Abgrenzungsproblemen wie bei der Frage, ob eine Inszenierung mangelhaft ist.**®

Letztlich wird auch nicht eine bestimmte Qualitdt der Veranstaltung versprochen, son-

dern hochstens, daB ein bestimmter Kiinstler eine bestimmte Zeit lang auftritt.*”” Zu

% Im iibrigen teilt er sein “Schicksal” mit dem des Buch- und Zeitungslesers, des Kinobesuchers, des Fernseh-

zuschauers usf., denen es ja insoweit keinesfalls anders ergeht.
47 Fessmann NJW 1983,1164
48§ 0. Zw. Teil; 2.Abschn.; B.; IV.; 3.

*” Fessmann NJW 1983,1164,1168
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unterscheiden ist auch nach dem zu erwartenden Standard. Dieser differiert je nach Art

der Biihne, z. B. Provinzbiihne im Vergleich zur GroB3biihne.

Die Grenze mul3 dort gezogen werden, wo die Veranstaltung ihrem Wesen nicht mehr
gerecht wird. Hier ist an die Fille zu denken, in denen bei einem Schauspiel die Dar-
steller ihre Rollen lediglich ablesen, ohne in irgendeiner Weise zu “spielen”. Allerdings
ist bereits hier der Satz hinzuzufiigen, daB} es letztendlich jedoch auf die jeweilige Ver-
anstaltung ankommt. So gibt es bekanntlich Schauspiele - beispielsweise Pantomimen -
oder Stiicke des absurden Theaters -, in denen die Darsteller durchgéngig schweigen.
Und ebenso gibt es Musikwerke, in denen etwa statt musikalischer Kldnge vielmehr

Gerdusche ertdonen oder nur gesprochene Worte oder Sprachfetzen zu vernehmen sind.

Andererseits kann nicht nur die bestimmte Veranstaltung die herkémmlichen Erwartun-
gen sprengen, sondern es haben sich auch die allgemeinen Anschauungen dariiber, was
ein Konzert, Theaterstiick etc. ist, in den letzten Jahrzehnten gewandelt, z. B. kann nach
der herrschenden —mehr als 60 Jahre alten - Theaterrechts-Lehre etwa schon keine
Auffiihrung mehr vorliegen, wenn in Kostlimstiicken die Schauspieler in Alltagsklei-

dern erscheinen.*'’

Demgegeniiber diirfte es kaum zweifelhaft sein, dal man solches heute problemlos als
Auffiihrung ansédhe, und zwar gleich, ob die Auffiihrung hinsichtlich des Inszenierungs-
stils von den Besuchern gebilligt oder als unzureichend verworfen wird. Genauso ver-
hélt es sich, wenn Sdnger die Tone nicht mehr treffen, da sie z. B. zuviel Alkohol und

1 Hier ist auch zu sehen, daB bei vielen

Drogen vor dem Auftritt konsumiert haben.
Veranstaltungen, insbesondere bei Rockkonzerten u.d., RauschmittelgenuB fiir Kiinstler

und Publikum fester Bestandteil der Veranstaltung sein kann.

Insofern stehen dem Besucher in den Féllen der qualitativen Schlechtleistung grund-

sétzlich keine Anspriiche auf Minderung, geschweige denn auf Schadensersatz zu.

419 Goldbaum S.251

#! Zur Gagenminderung wegen angeblicher Alkoholbeeinflussung des Rex Gildo: LG Miinchen 1.v.12.4.1994
(24 O 11 187/93)
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C. Die Anspriiche

Ist die Veranstaltung mangelhaft, stehen dem Besucher folgende Rechte zu.

I. Die Erfiillungsanspriiche bei mangelhaftem Werk

Wenn das Werk mangelhaft hergestellt wird bzw. worden ist, hat der Veranstalter den in
§ 633 Abs.1 BGB umschriebenen Anspruch auf Herstellung eines mangelfreien Werkes
nicht erfiillt, so daB dem Besucher weiterhin der Erfiillungsanspruch zustehen konnte.*'?
Bedenken dagegen ergeben sich jedoch aus der Regelung des § 633 Abs.2 S.1 BGB,
wonach der Besteller im Falle der mangelhaften Werkerstellung Beseitigung des Man-

gels verlangen kann. Inwieweit dieser Beseitigungsanspruch den Erfiillungsanspruch

verdrédngt, ist differenzierend zu beurteilen:

1. Vor Vollendung des Werkes

Vor Abnahme des Werkes - also vor Ende der Veranstaltung (§ 646 BGB) - hat der Be-
steller grundsdtzlich ein Wahlrecht zwischen dem Erfiillungsanspruch auf Neuherstel-
lung des Werkes und dem Anspruch auf Mingelbeseitigung als sog. modifizierten

Erfiillungsanspruch.*"

a. § 242 BGB

Welchen dieser beiden Anspriiche der Besteller geltend machen kann, ist nach § 242

BGB unter Abwiigung der Interessen von Besteller und Unternehmer zu bestimmen.*'

#12 Zur Subsidiaritit der Gewihrleistungsvorschriften Peters JuS 1993,29
3 BGHZ 26,337,340; BGH NJW 1976,143; Larenz 11/1 § 53 11 a; Erman-Seiler § 633 Rn 26

#1* Jauernig/Schlechtriem § 633 Rn 14
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aa. Mingelbeseitigung

Der Inhalt der Méngelbeseitigungspflicht ist gesetzlich nicht geregelt. Ausgehend von
der Interessenlage ist der Umfang dahin zu bestimmen, daf3 der Unternehmer alles tun

muB, um den Zustand herzustellen, der vertraglich von vornherein geschuldet wurde.*'?

Soweit der Mangel durch Nachbesserung gleichwertig und ohne Beeintrachtigung der
Interessen des Bestellers zu beheben ist, kann der Besteller nur Méngelbeseitigung ver-

langen.*'¢

bb. Neuherstellung

Ist hingegen eine Nachbesserung nicht moglich, bereits fehlgeschlagen oder fiir den

Besteller nicht zumutbar, besteht ein Anspruch auf Neuherstellung.*'’

b. Entfallen der Rechte

aa. Unmoglichkeit

Beide Rechte entfallen, wenn dem Unternehmer die Erfiillung unmoglich geworden ist,
§ 275 BGB.*"® Unméglichkeit der Nachbesserung ist gerade bei unkérperlichen Werken
oft anzunehmen. Aus der Natur der Sache ergibt sich, dal3 ein Mangel nicht mehr aus-
gebessert werden kann, wenn die Veranstaltung geendet ist.*’® Dieser Gedanke 148t sich
auch auf die Nachbesserungsmoglichkeit vor der Vollendung iibertragen. Denn selbst,
wenn ein Mangel nach Beginn und einer teilweisen Darbietung behoben wird, kann
nicht nachtriglich fiir den schon dargebotenen Teil nachgebessert werden. Da eine
Wiederholung einer Neuherstellung gleichkommt, ist auch vor der Vollendung die

Nachbesserung als unmoglich anzusehen.

15 MiiKo-Soergel § 633 Rn 100

416 RGZ 107,340,342; Larenz 11/1 § 53 11 a

47 Fikentscher Rn 896; RGRK-Glanzmann § 633 Rn 36
4% Erman-Seiler § 633 Rn 30

9 Erman-Seiler § 633 Rn 30; Staudinger-Peters § 633 Rn 184
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Insofern stellt sich beziiglich des Nachbesserungsanspruchs nicht mehr die Frage nach

UnverhiltnismaBigkeit und Fristablauf.

Dies ist grundsétzlich beziiglich des Neuherstellungsanspruchs nicht anzunehmen. Eine
Ausnahme bildet die Verzdgerung bei einem absoluten Fixgeschift, die die Leistung

unmoglich werden 146t.

bb. UnverhiltnismafBiger Aufwand

Das Gesetz gibt dem Besteller**’

ausdriicklich das Recht, von dem Unternehmer die
Beseitigung des Mangels zu verlangen, sofern der erforderliche Aufwand im Vergleich

zum Vorteil fiir den Besteller nicht unverhiltnismiBig ist, § 633 Abs.2 S.3 BGB.*!

UnverhiltnismaBiger Aufwand ist zu bejahen nach § 633 Abs.2 S.3 BGB, wenn ein ob-
jektives MiBlverhiltnis zwischen den Kosten der Méngelbeseitigung und dem Vorteil,

den die Mingelbeseitigung dem Besteller bietet, besteht.*?

Auch bei der Frage der UnverhiltnisméiBigkeit des Aufwands stellt sich die Frage, in-
wieweit die Kosten zur Méngelbeseitigung oder etwaiger Mallnahmen zur Méngelredu-
zierung den Veranstalter als Schuldner belasten diirfen. Anerkannt ist, dafl die Kosten
den "Wert" des Mangels auch erheblich {iberschreiten diirfen, also nicht mehr in einem

"verniinftigen Verhiltnis" zu ihm stehen miissen.**

Grundsédtzlich mu3 der Veranstalter damit auch bei grofler finanzieller Belastung die

Leistung erbringen.

** Dies gilt im Gegensatz zum Kaufrecht, Larenz [I/1 § 53 Il a
#! Larenz 11/1 § 53 1I a; Staudinger-Peters § 631 Rn 185; Palandt-Sprau § 633 Rn 7 mwN
#2 OLG Miinchen BauR 1985,453 454; Staudinger-Peters § 633 Rn 186

3 Staudinger-Peters § 633 Rn 187; Die Rechtsprechung zu § 251 Abs.2 BGB, daB die Herstellungskosten den
Wiederbeschaffungswert eines Wagens, vermindert um einen etwaigen Restwert, um 30 % nicht iiberschreiten
diirfen, ist nicht iibertragbar, da hier der Unternehmer vertraglich einen vollen Erfolg zugesagt hat und man von

ihm folglich auch entsprechende Anstrengungen erwarten darf.
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cc. Fristablauf

Weitere Voraussetzung ist an sich, da3 der Besteller dem Unternechmer gemill § 634
Abs.1 S.2 BGB eine Frist zur Mingelbeseitigung gesetzt hat und diese fruchtlos abge-

laufen ist.

Gemal § 634 Abs.2 BGB bedarf es nicht der Bestimmung einer Frist, wenn die Beseiti-
gung des Mangels von dem Unternehmer verweigert wird. Dies ist grundsitzlich anzu-

nehmen.

2. Nach Vollendung

Nach der Vollendung kann der Besteller den Nachbesserungsanspruch aus § 633 Abs.2
S.1 BGB** sowie die Gewihrleistungsrechte aus §§ 634, 635 BGB geltend machen.

Streitig war, ob der Anspruch auf Neuherstellung mit der Abnahme erlischt. Ein Teil
der Rechtsprechung und Literatur ging davon aus, dall der Neuherstellungsanspruch mit
der Abnahme erldsche.*”® Mit dem BGH** ist davon auszugehen, daB3 die Mingelbesei-
tigung auch nach erfolgter Abnahme (bzw. Vollendung) grundsitzlich auch aus einer
Neuherstellung des Werkes bestehen kann, wenn die Méngel entsprechend schwer sind,

aber auf diese Weise beseitigt werden konnen.**’

#* Der hier jedoch unméglich ist, s.0. Zw. Teil; 2.Abschn.; C.; L; 2.
3 BGHZ 61,42; RGRK-Glanzmann § 633 Rn 44
426 BGHZ 96,111

*7 Nachbesserung und Neuherstellung lassen sich namlich nicht scharf voneinander scheiden, sondern gehen
ineinander iiber. Dieselben MaBlnahmen konnen fiir einen Unternehmer Nachbesserung, fiir den anderen Neu-
herstellung sein. So ist z. B. die Neueindeckung eines Hauses Nachbesserung fiir den, der das ganze Haus er-
richtet hat, weil dabei dessen Substanz im wesentlichen erhalten bleibt, aber Neuherstellung fiir den, der nur
das Dach schuldet. Kostenmidfig kann zuweilen das eine, zuweilen das andere vorzuziehen sein. Der zu erwar-
tende Effekt kann ebenfalls ganz unterschiedlich sein. MaB3gebliches Ziel des § 633 Abs.2 BGB ist es, dem
Besteller ein mangelfreies Werk zu verschaffen; dieses wurde mit der Unterscheidung von Nachbesserung und

Neuherstellung vernachldssigt; Staudinger-Peters § 633 Rn 171.
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I1. Die Gewihrleistungsanspriiche bei mangelhaftem Werk

1. § 634 BGB

a. Voraussetzungen

Ist das erstellte Werk mangelhaft, so kann der Besteller ebenfalls wandeln oder min-
dern. Fiir das Wandlungs- und Minderungsrecht gelten gemill § 634 Abs.4 BGB die
Regeln des Kaufvertrages.

In den Fillen des § 634 Abs.2 BGB kann der Besteller ohne Fristsetzung Wandlung
oder Minderung verlangen, wenn

die Beseitigung des Mangels unmdglich ist,**®

der Unternehmer die Mingelbeseitigung verweigert,*”

der Besteller ein besonderes Interesse an der fristlosen Geltendmachung der Gewihrlei-

stungsrechte hat.**°

Da diese Voraussetzungen regelmiBig vorliegen, ist die Fristsetzung grundsétzlich ent-

behrlich.

8 Unmoglichkeit 1. S. d. § 634 Abs.2 BGB liegt nur bei objektiver Unméglichkeit vor, nicht schon bei bloBem
Unvermdgen des Unternehmers (Erman-Seiler § 634 Rn §; § 633 Rn 30)

*? Dazu geniigt die ernsthafte und endgiiltige Ablehnung der Nachbesserung, was auch konkludent z. B. durch
Bestreiten des Mangels oder der Gewdhrleistungspflicht geschehen kann (BGH NJW-RR 1990,786; MiiKo-
Soergel § 634 Rn 15). Entscheidend ist, daB aus dem Verhalten des Unternehmers deutlich wird, dafl dieser
bewuBlt und endgiiltig seinen Pflichten nicht nachkommen will, und es ausgeschlossen erscheint, da3 ihn eine

Fristsetzung umstimmen koénnte (BGH NJW-RR 1993,882,883)

% Dies ist gegeben, wenn der Besteller das Werk sofort dringend benétigt (MiiKo-Soergel § 634 Rn 19) oder
weil er das Werk seinerseits sofort an einen Abnehmer weitergeben mufl (BGH NJW-RR 1993,560) oder wenn
das Vertrauensverhéltnis zwischen den Parteien von dem Unternehmer erschiittert oder sogar zerstort wurde, so
daf} z. B. eine ordnungsgemifle Méngelbeseitigung durch den Unternehmer nicht erwartet werden kann (Mii-
Ko-Soergel § 634 Rn 17,18; Palandt-Thomas § 634 Rn 4; BGHZ 46, 242,245; 50,160,166; BGH JR
1985.235,236 mit krit. Anm. Schubert
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b. Rechtsfolge

Der Besucher kann wandeln oder mindern.

2.§ 635 BGB

Wenn infolge des Mangels am Werk ein Schaden am Werk oder an anderen Rechtsgii-

t431

tern des Bestellers verursacht wird, dann kann - wie im Kaufrecht™ - zugunsten des

Bestellers nachstehender Schadensersatzanspruch entstehen.

a. Voraussetzungen

Da der Besucher gemif3 § 635 BGB statt der Wandelung oder Minderung Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung verlangen kann und das Wandelungs- bzw. Minderungsrecht
gemil § 634 BGB voraussetzt, daB3 eine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung erfolgt
ist, mul3 der Besucher, der Schadensersatzanspriiche geltend macht, grundsétzlich dem
Veranstalter eine Frist mit Ablehnungsandrohung setzen, damit der Veranstalter die

Moglichkeit der Méngelbeseitigung hat.
Diese Fristsetzung ist entbehrlich,

- wenn die Voraussetzungen des § 634 Abs.2 BGB vorliegen,”* oder nach h. A. auch

dann,

wenn der Besteller Ersatz von solchen Schiden verlangt, die durch die Nachbesserung
nicht hitten verhindert werden kénnen.** Der Anspruch auf Ersatz dieser Schiden steht
von vornherein neben dem Nachbesserungsanspruch. Er wird weder durch die Erfiillung
noch durch die Nichterfiillung des Nachbesserungsanspruchs beriihrt. Wie schon festge-

stellt,”* ist die Nachbesserung einer Veranstaltung bei Mangelhaftigkeit unméoglich.

! Dazu Rebe/Rebell JA 1978,544
#2§.0. Zw. Teil; 2.Abschn.; C.; I.; 1.; b); cc)

3 Das gilt z. B. fiir den Ersatz von Gutachterkosten (BGH JR 1985,235,236) und fiir den Ersatz von entgange-
nem Gewinn (BGH BB 1991,375,376).

#48.0. Zw. Teil; 2.Abschn.; C.; I.; 1.; b); aa); 2
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Deshalb besteht auch kein Grund, dem Unternehmer insoweit durch die Fristsetzung die

Mbglichkeit zur Nachbesserung zu geben.**

Wenn die Veranstaltung vollendet ist - also quasi eine Abnahme vorliegt, § 646 BGB -,
sind die Voraussetzungen flir einen Schadensersatzanspruch bei Verschulden gemif

§ 635 BGB gegeben.**¢

b. Rechtsfolge

Der Besteller kann unter den Voraussetzungen des § 635 BGB statt der Wandelung oder

Minderung Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen.

D. Ausschlufl der Miangelanspriiche des Besuchers

Die Mingelanspriiche konnen durch vertragliche Vereinbarung oder kraft Gesetzes aus-
geschlossen sein. Grundsitzlich konnen die Parteien die Méngelhaftung des Unterneh-

7 In der

mers durch vertragliche Abrede beschrinken bzw. ausschlieBen.*
Veranstaltungsbranche sind vertragliche Ausschliisse selten. Wenn sie vorkommen,
nimmt der Veranstalter diese in seine AGB auf, die aus angefiihrten Griinden nicht
wirksam in den Veranstaltungsbesuchsvertrag einbezogen werden.** Zudem ist in der

Regel ein VerstoB3 gegen § 11 Nr.7, Nr.10 AGBG anzunehmen.

Nach § 640 Abs.2 BGB stehen dem Besteller die in den §§ 633, 634 BGB bestimmten

Anspriiche - Beseitigung, Wandlung, Minderung - nicht zu, wenn er trotz Kenntnis des

5 MiiKo-Soergel § 635 Rn 2; Palandt-Sprau § 635 Rn 2; Michalski NJW 1988, 793,796; Gétz JuS 1986,14

#% Nach der Rspr. kann der Besteller erst nach der Abnahme Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen
(BGH NJW 1969,838,839; OLG Hamm NJW-RR 1989,468). Vor der Abnahme kann der Besteller wegen des

entstandenen Schadens Ersatzanspriiche aus PFV geltend machen.

In der Literatur wird hingegen die Auffassung vertreten, dafl die Abnahme nicht notwendig sei, da der An-
spruch aus § 635 BGB an die Stelle der Anspriiche auf Wandelung und Minderung trete und daher auch nach

deren Erfordernissen beurteilt werden miisse (MiiKo-Soergel § 635 Rn 5).

*7 Eine solche Vereinbarung ist jedoch gemiB § 637 BGB nichtig, wenn der Veranstalter den Mangel arglistig

verschweigt.

48§ 0. Erst. Teil; 6.Abschn.; B.; IV.
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Mangels das Werk abnimmt, ohne sich die Miangelanspriiche vorzubehalten. Da eine
Veranstaltung jedoch nicht abnahmeféhig ist, ist fraglich, ob die vorgenannten Ansprii-
che automatisch mit der Vollendung auch verfallen. Bei § 646 BGB tritt die Vollendung
des Werkes, also seine vollstindige Fertigstellung an die Stelle der Abnahme. Mangel-
freiheit gehort nicht dazu.*® Damit gilt also auch eine mangelhafte Veranstaltung mit
ihrem Ende als abgenommen. Die Wirkung der Vollendung ist die gleiche wie bei der

Abnahme.*°

Aus dieser Besonderheit erklért sich auch, da3 ein Riigeverzicht nach § 640 Abs.2 BGB
nicht denkbar ist. Dies liegt wiederum daran, da3 die Abnahmefdhigkeit nur dann ver-
neint werden kann, wenn auch eine Anerkennung als im wesentlichen vertragsgeméfe

Leistung nicht in Frage kommt.**!

E. Umfang

I. Schadensersatz

Inhalt und Umfang des Schadensersatzanspruchs bemessen sich nach den Grundsétzen
der §§ 249 ff. BGB, gleichgiiltig, ob die Handlung vorsitzlich oder fahrlissig begangen
worden ist.*** Zu beachten ist auch hier die Geltung von § 254 BGB.**

Es besteht - abweichend von § 249 BGB - kein Anspruch auf Naturalrestitution.***

Der Wortlaut des § 635 BGB ergibt nicht eindeutig, in welchem Umfang nach dieser
Vorschrift der durch den Mangel verursachte Schaden auszugleichen ist. Die Formulie-

rung "statt der Wandelung oder Minderung Schadensersatz wegen Nichterfiillung ver

#? Palandt-Thomas § 646 Rn 2

#0 Palandt-Thomas § 646 Rn 2; § 640 Rn 5

#! Palandt-Thomas § 646 Rn 2

#2 Palandt-Thomas § 823 Rn 159; Einf 12,13 vor § 823

3 OLG Karlsruhe VersR 1985,1196. Vgl. zur Verkehrssicherungspflicht und zur Sicherung des Zu- und Ab-
gangs des Besuchers (Adventsfeier fiir éltere Leute) auch BGH NJW 1990,905.

** Palandt-Sprau § 635 Rn 7
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langen" 146t die Auslegung zu, daB3 nur der "Schaden am Werk" zu ersetzen ist. Doch
die Anordnung, daB3 Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu leisten ist, deutet darauf

hin, daB der gesamte adiquat kausal verursachte Schaden auszugleichen ist.**

1. Ersatz von Mangel- und Mangelfolgeschiaden

Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur unterscheiden mit Riicksicht auf die be-
sondere Sach- und Interessenlage und die Verjahrungsregelung zwischen Mangelscha-
den und unmittelbarem Mangelfolgeschaden einerseits und dem entfernteren
Mangelfolgeschaden andererseits. Nach § 635 BGB werden nur der Mangel- und un-
mittelbare Mangelfolgeschaden ersetzt. Danach ist also gemif § 635 BGB der Schaden
am Werk selbst sowie der Schaden an den anderen Rechtsgiitern zu ersetzen, die ortlich
eng mit dem Werk verbunden sind und unmittelbar, d. h. ohne Dazwischentreten weite-
rer Ereignisse, ausgelost worden sind.**® Der BGH* und die ihm folgende herrschende
Meinung**® stellen darauf ab, ob der Schaden unmittelbar durch den Mangel des Werkes
449

verursacht ist.

denkbar.

Aufgrund der Immaterialitdt sind derartige Mangelfolgeschiaden nicht

5 In der Literatur wird die Auffassung vertreten, daB gemifl § 635 BGB der gesamte durch den Mangel verur-
sachte Schaden zu ersetzen sei und dieser Schadensersatzanspruch in der in § 638 BGB bestimmten Frist ver-
jéhre (Brox Rn 270; Honsell Jura 1979,184; Littbarski JZ 1979,552; ausfiihrlich Michalski NJW
1988,793,798). Danach kann der Besucher zwar denm gesamten Schaden ersetzt verlangen, doch dieser Scha-
densersatzanspruch ist gemdB § 638 BGB in sechs Monaten verjahrt. Gegen diese Auffassung spricht, da3 die
durch eine schuldhafte Pflichtverletzung verursachten Schiaden an anderen Rechtsgiitern des Bestellers bereits

verjahren konnen, ehe sie entstanden sind.

Um die durch die Anwendung der Verjahrungsregel des § 638 BGB eintretenden unbilligen Hérten zu vermei-
den, schlagen Medicus (BR Rn 357 ), Ackmann (JZ 1992,670,676) und Jakobs (JuS 1975,76,78) vor, daB eine
Verjdhrung bzgl. der vertraglichen Schadensersatzanspriiche dhnlich wie im Falle des § 852 BGB erst mit
Kenntnis vom Schaden und der Ersatzmdglichkeit zu laufen beginnt. Dieser Auffassung steht der klare Geset-

zeswortlaut entgegen.
“6 Erman-Seiler § 635 Rn 20-24; Peters JuS 1993,29,31
“7NJW- RR 1996,1203,1206

“% Ahnlich argumentiert Larenz SchuldR II/1 § 53 II b; zu abweichenden Aufassungen vgl. zusammenfassend

Michalski NJW 1988,793; Ackmann JZ 1992,670; Hehemann NJW 1988,801.

9 BGHZ 98,45,46;115,32
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2. Verjihrung

Dieser Anspruch unterliegt der kurzen Verjahrungsfrist gemal3 § 638 1.Alt. BGB.

I1I. Wandelung

Wandelung bedeutet die Riickgidngigmachung des Vertrages. Die Wandelung gestaltet
das Schuldverhéltnis dahingehend um, dal} die primaren Leistungspflichten erloschen

und statt dessen Riickgewéhrpflichten entstehen.

Die Wandelung hat zur Folge, dal der Anspruch auf die vertraglich bedungenen Lei-
stungen, insbesondere der Werklohnanspruch des Unternehmers wegfillt und dal3 die
Parteien die einander erbrachten Leistungen zuriickzugewdhren haben. Die Durchfiih-
rung dieses an sich einfachen Prinzips bereitet allerdings gerade beim Werkvertrag er-

hebliche Schwierigkeiten:

Eine Riickgewihr 1d6t sich problemlos vollziehen, soweit die Leistungen des Veran-
stalters noch als selbstédndige Sachen (Nebensachen, Zubehdr) oder als nichtwesentliche
Bestandteile vorhanden sind. Die Riickgewéhr einer Veranstaltung in ihrer Natur als
immaterielles Werk ist unmoglich.*° In diesen Fillen wird jedoch nicht der SchluB ge-
zogen, daB eine Wandelung insoweit zu unterbleiben habe.**' An die Stelle der gegen-
seitigen Riickgewihr des jeweils Empfangenen tritt in entsprechender Anwendung des
§ 346 S.2 BGB ein Anspruch auf Wertersatz.*>* Nach § 346 S.2 BGB ist fiir geleistete

Dienste sowie fiir die Uberlassung der Benutzung einer Sache der Wert in Geld zu ver

** Eine dhnliche Problematik ergibt sich bei Verbindungen der Sache mit einer anderen Sache des Vertrags-
partners oder bei Vermischung; dazu Staudinger-Peters § 634 Rn 50; davon zu unterscheiden sind die unkor-
perlichen Werke, die sich in einem riickgabefdhigen Gegenstand verwirklicht haben (in den Motiven zum BGB
wird bemerkt, daf} die juristische Natur des Werkvertrages bei Leistwerken keinen Grund ersehen lasse, die
Haftung wegen fehlerhafter Leistung anders zu bestimmen als beim Sachwerk; begrifflich sei mangels eines
materiellen Substrats nur die Nachbesserung ausgeschlossenn, nicht aber Wandelung und Minderung, vgl.

Mugdan Bd. 2 ,S.284.
*!'RGZ 147,390,393

#2 Stark JW 1929,1727; Peters JR 1979,265; Erman-Seiler § 634 Rn 18. Da die beiden Geldforderungen im
Endeffekt gegeneinander aufgerechnet werden kénnen, entspricht die Wandelung dann im Endergebnis einer

Minderung, vgl. Walter S.241.
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giiten oder, falls in dem Vertrag eine Gegenleistung in Geld bestimmt ist, diese zu ent-
richten. Das bedeutet, da3 Eintrittsgeld und Vorverkaufsgebiihr dem Besucher erstattet
werden. Entwertete Aufwendungen konnen jedoch nicht erstattet verlangt werden, da

diese nicht dem Veranstalter zugekommen sind.

Im Ergebnis sind damit Wandelung und Minderung deckungsgleich.

II1. Minderung

Bei der Minderung wird - anders als bei der Wandelung - nicht in den Bestand des Ver-
trages "eingegriffen". Das bestehende Schuldverhiltnis wird nicht aufgelost; ein Riick-
abwicklungsverhiltnis wird nicht begriindet.*>® Im Gegensatz zur Wandelung erzeugt
die Minderung auch keine eigenen Anspriiche des Bestellers und des Unternehmers; sie
fiihrt lediglich zu einer nachtraglichen Herabsetzung des Werklohns in Hohe der durch

den Mangel verursachten Werkbeeintrachtigung.

Anders als bei der Wandelung ist die Durchfiihrung der Minderung auch beim Werk-
vertrag grundsétzlich problemlos moglich. Erhebliche Schwierigkeiten kdnnen sich
jedoch bei der Berechnung des Herabsetzungsbetrages ergeben.*** Hier miiite der
Restwert der Veranstaltung bestimmt werden. Der Herabsetzungsbetrag orientiert sich
an der Auspridgung des Mangels, die von einem gerade erheblichen bis zum totalen

Mangel variieren kann.*’

#3 MiiKo-Soergel § 634 Rn 35
#*Vgl. dazu zusammenfassend Fels S.108, Staudinger-Peters § 634 Rn 62 ff.

*3Vgl. dazu Ausfithrungen in den Einzelfillen.
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3. Abschnitt: Sonstige Anspriiche

A. Positive Forderungsverletzung

Das Institut der positiven Forderungsverletzung*® hat in zwei Bereichen im Veranstal-
tungsrecht groffe Bedeutung. Einmal im Bereich der Mangelfolgeschiaden an der kor-
perlichen Unversehrtheit und einmal beziiglich der Haftung des Veranstalters fiir die

Garderobe der Besucher.

Sofern der durch das mangelhafte Werk entstandene Schaden nicht nach § 635 BGB
auszugleichen ist, kann er nach den Regeln der positiven Forderungsverletzung (pFv)

ersetzt verlangt werden.

I. Mangelfolgeschiiden an der korperlichen Unversehrtheit

Fiir entferntere Mangelfolgeschidden hat der Unternehmer nach den Grundsdtzen iiber

die Haftung fiir positive Forderungsverletzung einzustehen.**’

Anspriiche aus diesem
Institut verjihren in der Frist des § 195 BGB.** Bei Veranstaltungen kann es im Ge-
drangel zu Verletzungen kommen etc. Zu kléren ist, ob es sich vorliegend um einen eng
mit dem Mangel zusammenhédngenden oder einen entfernteren Mangelfolgeschaden
handelt.*”* Wenn das Werk kérperliche Schiiden verursacht, ist die quasivertragliche

Haftung aus pFv einschligig.*®

#6 Zur Verjéhrung der Anspriiche, vgl. Peters VersR 1979,103; Jakobs JuS 1975,76.
7 BGHZ 58,85 = NJW 1972,625; BGHZ 54,352

¥ RGZ 64,41,43 (unrichtige Grundstiickstaxe); 66,12,16 (Beforderungsvertrag); 71, 175 (mangelhafte Kiihl-
anlage, Benutzungsschaden); 95,3 (unbrauchbare Maschine, vergebliche Aufwendungen); 115,125; BGHZ
37,341,342;58,85,87, BGH NJW 1985,381,382 =JZ 1985,239

#9 Zur Abgrenzung s.o. Zw. Teil; 3.Abschn.; A.; 1.

0 RG JW 1911,444; Staudinger-Peters § 635 Rn 56; BGB RGRK-Glanzmann § 635 Rn 51
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I1. Eigentumsverletzungen bzgl. Garderobe

Zu den meisten Veranstaltungen kommen die Besucher mit Uberbekleidung, die sie
wiahrend der Darbietung ablegen mochten. Fraglich ist, inwieweit der Veranstalter fiir
solche abgelegte Garderobe haftet, wenn sie abhanden gekommen ist. Hierbei kommt es

im wesentlichen darauf an, in welcher Form der Besucher die Garderobe abgelegt hat.

Die Obhutspflicht ist immer gegeben, wenn die getrennte Kleiderablage auch im Inter-
esse des Veranstalters liegt. Sie ist entweder Gegenstand eines besonderen Verwah-
runsgsvertrages, auf Grund dessen die Garderobe und etwaige Garderobenschrinke
auch wihrend der Vorstellung beaufsichtigt werden miissen, oder bloBe Nebenpflicht

aus dem Veranstaltungsbesuchsvertrag.*®!

1. Als Hauptpflicht

Typischerweise geben die Besucher einer Veranstaltung ihre Garderobe gegen ein Ent-

gelt beim Veranstalter ab und erhalten eine Garderobenmarke.

Werden Garderobenmarken ausgegeben oder wird eine Vergiitung verlangt, so ist die

Annahme eines Verwahrungsvertrages unproblematisch.*®

Durch den Verwahrungsvertrag nach § 688 BGB verpflichtet sich der Verwahrer, eine

bewegliche Sache des Hinterlegers zu verwahren.

Gemdll § 695 BGB hat der Hinterleger ein jederzeitiges Riickforderungsrecht, auch
wenn fiir die Aufbewahrung eine Zeit bestimmt ist. Der Verwahrer tragt die Beweislast,
wenn er zur Herausgabe auBerstande ist*® oder das Gut (also die Garderobe) beschidigt
ist*,

Kann der Verwahrer nun die Garderobe nicht herausgeben, da sie abhanden gekommen

ist, haftet er aufgrund von verschuldeter Unmdglichkeit, einer vertraglichen Pflicht

' OLG Hamm U.v. 16. Dez. 1981 11 U 173/81 (unverdffentlicht)
2 Soergel-Teichmann § 688 Rn 17, auch zur Freizeichnung Rn 18
“* BGH NJW 1952,1170

**BGHZ 3,162,174
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nachzukommen, aus § 280 BGB.*” § 280 BGB gibt dem Hinterlegenden den Schadens-
ersatzanspruch. Gemal3 § 280 Abs.1 BGB hat der Schuldner dem Gléubiger den durch
die Nichterfiillung entstandenen Schaden zu ersetzen. Der Besucher als Glaubiger hat
damit einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung, wenn die Garderobe

abhanden gekommen ist.**

2. Als Nebenpflicht

Die Aufbewahrung von Garderobe ist Nebenleistung des Veranstaltungsbesuchsvertra-
ges als Werkvertrag*”, fiir die verwahrungsrechtliche Grundsitze in Betracht kom-

men.**®

Als Rechtsgrundlage fiir einen geltend zu machenden Schadensersatzanspruch kommt
damit § 631 BGB i.V.m. § 280 Abs.1 BGB und § 286 Abs.1 BGB (letztere beide ana-

log) in Betracht.*®

Damit kann eine Pflicht zur Aufbewahrung der Uberkleider als Nebenpflicht bestehen,

z.B. beim Theater, auch ohne besonderes Entgelt aus dem zugrundeliegenden Vertrag.

Eine solche kann aber nicht grundsitzlich angenommen werden. Die Haftung des Ver-

anstalters fiir abhanden gekommene Garderobe ist insbesondere sachgerecht, wenn z. B.

Notwendigkeit oder Zwang zum Ablegen der Kleider besteht.*”°

*% Da es sich nicht um eine im Synallagma stehende Pflicht handelt.
46§ 0. Zw. Teil; 1.Abschn.; C.; I.

*7 Palandt-Sprau Einf v § 688 Rn 3

¥ RGRK-Glanzmann § 631 Rn 204

% Fraglich ist, ob der Veranstalter als Unternehmer dem Besucher als Besteller gegeniiber eine Obhuts- und
Fiirsorgepflicht als Nebenpflicht hat. Anerkannt ist, dal andersherum der Besteller dem Werkunternehmer
gegeniiber eine solche Pflicht hat (OLG Karlsruhe VersR 1991,193). Er hat im Rahmen des ihm Mdglichen und
Zumutbaren dafiir zu sorgen, da} Gesundheit und Eigentum des Unternehmers bei Vertragserfiillung nicht zu
Schaden kommen (RGRK-Glanzmann § 631 Rn 43; MiiKo-Soergel § 631 Rn 181; grds. dazu BGHZ 5,62,65
ff).

#7* Palandt-Sprau Einf v § 688 Rn 3
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In anderen Féllen, wenn die Besucher ihre Garderobe “achtlos” ablegen, wird keine
Haftung des Veranstalters begriindet. Auch ist die Auffassung des OLG Karlsruhe
sachgerecht, da3 auch keine Obhutspflicht hinsichtlich der von den Besuchern abge-
legten Garderobe angenommen wird*’!, wenn verschlieBbare Garderobenschrinke auf-

gestellt werden.*"?

3. Haftungsausschluf}

Ein Haftungsausschlu3 ist nur bei Annahme eines gesonderten Verwahrungsvertrages

denkbar.*”?

HaftungsausschluB3 oder Beschrinkung im Rahmen des § 276 BGB ist moglich, muf3
aber deutlich, z. B. durch augenfillige Aushinge, geschehen.*”* Ein Aufdruck auf den
Kleidermarken reicht z. B. nicht aus.*”” Hier scheitert der Ausschluf} - wie beim Veran-
staltungsbesuchsvertrag - an der wirksamen Einbeziehung i.S.v. § 2 AGBG, da die Gar-
derobenmarke erst nach Vertragsschlu ausgehiindigt wird. Selbst ein deutlicher
Aushang gentigt nicht den Anforderungen des § 11 Nr.7 AGBG, der einen Ausschlufl
der Haftung fiir grobes Verschulden verbietet.

4. Keine Haftung

Uberhaupt keine Verwahrungspflicht — auch nicht als Nebenpflicht — besteht in der Re-
gel, wenn nur Garderobenhaken o.4. den Besuchern die Moglichkeit geben, ihre Klei-
dungsstiicke abzulegen. Nur in Ausnahmeféllen kommt eine Obhutspflicht in Betracht,
so in etwa, wenn der Veranstalter die Besucher veranlafit, ihre Garderobe in einer Art

und Weise abzugeben, die ihnen selbst die Mdglichkeit nimmt, auf sie zu achten.*’®

7 Zur Haftung des Veranstalters fiir die Kiinstlergarderobe, vgl. OLG Karlruhe VersR 1991,193
72 Kurz S.650

7 Zum Einbezug von AGBs in den Veranstaltungsbesuchsvertrag, s.u. Erst. Teil; 6.Abschn.

#7* Palandt-Sprau Einf v § 688 Rn 4

" RGZ 113,425

76 Vgl. zur dhnlichen Problematik bei Gastwirten: BGH NJW 1980,1096; LG Hamburg NJW-RR 1986,829
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B. Unerlaubte Handlung

Werden durch das mangelhafte Werk Rechtsgiiter des Bestellers verletzt, so konnen
daneben ebenfalls Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung gemal §§ 823 ff.

BGB entstehen.

I. Voraussetzungen

GemilB § 823 BGB ist, wer vorsitzlich oder fahrldssig das Leben, den Korper, die Ge-
sundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrecht-

lich verletzt, dem anderen zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens verpflichtet.

Der Veranstaltungsbesuchsvertrag enthélt nicht nur die besprochenen Hauptpflichten.
Vielmehr hat der Unternehmer daneben allgemein Sorge zu tragen, dafl der Besuch der
Veranstaltung ohne Gefihrdung von Gesundheit und Eigentum méglich ist.*”” Dies ist
insbesondere fiir den Schmerzensgeldanspruch von Bedeutung. Ein solcher kann nur
aus dem Gesichtspunkt einer unerlaubten Handlung verlangt werden (§§ 253, 847

BGB).*”®

Der Veranstalter ist verkehrssicherungspflichtig. Dies gilt insbesondere fiir:*”’
sichere Sitz— und Stehplitze*®

Anbringung von Sperrgittern u.s.w.

sichere Zu- und Abwege*"

Bereitstellung von Wachpersonal und Eingangskontrollen

keine gesundheitsgefihrdenden Lautstirken*** und Gefahren durch Laserstrahlen, z.B.

bei aufwendigen Lightshows.*®

77 Rosman S.36; Marx-Probst UFITA 72 (1975) 147, 205
8 Weimar ZfV 1158 S. 677

7 Aufgelistet bei Huff VuR 1990,166,168

*0 Vgl. Gaisbauer VersR 1975,500

“! BGH zur Verkehrssicherungspflicht des Veranstalters fiir den Kiinstler beziiglich der Bithnenkonstruktion,

NJW 1985,2133
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I1. Zurechnung deliktischen Verhaltens anderer Besucher

Problematisch sind die Félle, in denen sich andere Besucher deliktisch verhalten, wie

wenn z.B. ein Besucher einen anderen verletzt.

Hier stellt sich die Frage, inwieweit den Veranstalter ein Verschulden im Sinne von
§ 823 BGB trifft. Der Veranstalter hat nicht nach § 831 BGB fiir sich deliktisch verhal-
tende Besucher einzustehen. Der Veranstalter bedient sich ndmlich nicht des einzelnen
Besuchers der Veranstaltung im Verhiltnis zu den anderen zur Erfiillung einer ihm ob-

liegenden Verpflichtung.***

Nur soweit den Veranstalter ein eigenes Verschulden trifft, z. B. weil er trotz der Men-
schenmenge keine Ordner eingesetzt hat, ist eine Haftung aufgrund der Verletzung sei-

ner Verkehrssicherungspflicht denkbar.

I11. Rechtsfolge

Inhalt und Umfang des Schadensersatzanspruchs bemessen sich nach den Grundsétzen
der §§ 249 ff. BGB, gleichgiiltig, ob die unerlaubte Handlung vorsitzlich oder fahrlas-
sig begangen ist; auBerdem nach den Sondervorschriften der §§ 843,845,847 BGB. Zu
ersetzen ist grundsitzlich das negative Interesse. Der Schadensersatz umfafit unmittel-
bar und mittelbar verursachte Schiden, die § 823 BGB vom Schutzzweck her erfafit*®

(das schlieBt Ersatz fiir entgangenen Verdienst oder fiir ahnliche Schiden nicht aus)**¢.

** LG Trier NJW 1993,1474

3 Weitere Beispiele aus der Rechtsprechung finden sich bei Funke/Miiller S.405ff.
** Fiir Sportveranstaltungen Weimar ZfV 1158,677

*> BGH 46,23

48 Creifelds S. 976
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4. Abschnitt: Zusammenfassung

Die Untersuchung zeigt, daB3 auf den Veranstaltungsbesuchsvertrag nur Werkvertrags-
recht Anwendung findet. Weder ist aufgrund von Bestuhlung der Veranstaltung
Mietrecht, noch aufgrund der Qualitét der Eintrittskarte als Inhaberkarte nach § 807
BGB Kaufrecht anwendbar.

Aufgrund der Immaterialitdt der Veranstaltung als Werk ist eine Abnahmefahigkeit mit

der Folge der Geltung des § 646 BGB abzulehnen.

Das Werkvertragsrecht bleibt grundsétzlich unmodifiziert. Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen finden meist keine Anwendung, da der gingige Aufdruck auf der Riickseite von

Eintrittskarten nicht zum Einbezug fiihrt.

Der Veranstaltungsbesuchsvertrag wird zumeist an einer Vorverkaufskasse geschlossen.
Vorverkaufskassen sind als Zivilmakler zu qualifizieren. Die Vorverkaufsgebiihr ist

eine vom Veranstalter zu entrichtende Maklerprovision.

Veranstaltungen konnen ganz oder zum Teil unmoglich werden. Hiufig resultiert die
Unmoglichkeit aus abgelaufener Zeit infolge des Fixgeschiftscharakters vieler Veran-

staltungen.

Vom Schadensersatzanspruch umfaflt sind neben dem Eintrittspreis auch die Vorver-
kaufsgebiihr und weitere Aufwendungen. Eine Besonderheit findet sich in der Anerken-

nung eines Anspruchs wegen entgangener Freizeitfreuden.

Neben den Regeln der Unmoglichkeit kann Gewihrleistungsrecht anwendbar sein. Dies

zeigt sich insbesondere an den Fillen des Veranstaltungsabbruchs.

Maingel konnen aber auch im technischen und kiinstlerischen Bereich auftreten.



163

Neben Schadensersatz und Riicktritt stehen dem Besucher die Rechte aus Wandelung
und Minderung zu. Weiter gibt es im Veranstaltungsbereich Anspriiche aus positiver

Foderungsverletzung fiir Schiden an der korperlichen Unversehrtheit.

Eigentumsverletzungen beziiglich der Garderobe 16sen hingegen grundsétzlich nur ver-

tragliche Schadensersatzanspriiche aus.

SchlieBlich unterliegt der Veranstalter der deliktischen Haftung, insbesondere im Hin-

blick auf seine Verkehrssicherungspflichten.
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