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Verkgndﬁf

am 19, Mai 1958

Woitscheck, 23332 009
Justizobersekretar

als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

j“g_z_l_: ZR 131757 Xt

Imnm Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Professors Wilhelm SYNID. GO - .

Klégers, Berufungskliigers und Revisionskligers,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D

gegen

die Stadt Remscheid, vertreten durch den Rat der Stadt,
Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Mai 1958 unter Hitwirkung
des Senatsprdsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann und Hubert
Meyer

fiir Recht erkannts

Die Revision des Klégers gegen das Urteil
des 5, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diis—
seldorf vom 7. Juni 1957 wird zuriickgewiesen.

Der Kléger hat die Kosten der Revision zu
tragen.
Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kldger vereinbarte durch Vermittlung der Konzert-
direktion Vi in " it der Beklagten die Auf~
fiihrung eines Konzertes in Remscheid, das am 9. April 1956
stattfinden sollte. Bei dem Konzert sollten der Kliger mit
seinem Kammerorchester und Professor Giinter Ra.an der
Orgel mitwirken. Tie Konzertdirektion stellte iiber die ge-
troffene Vereinbarung einen AbschluBschein aus, den die
Parteien unterschrieben. Der AbschluBschein enthdlt die
Vereinbarung, da8 die vermittelten Kiinstler vor dem Kon-
zerttermin nicht in Remscheid ~auftreten diirften.

Bei spédteren Verhandlungen einigten sich die Parteien
dahin, daB Professor RoffjjjjjCembalo statt Orgel spielen
sollte.

Im Februar 1956 erkrankte Professor Rofjjj}schwer.
Der Kléger teilte am 24. Februar 1956 der Kongzeritdirek-
tion mit, er werde sich um einen wiirdigen Ersatz fiir
Professor Raf® bemiihen. Ende Februar 1956 starb Profes-

sor RaljiP-

Am 16, Mdrz 1956 teilte die Konzertdirektion Wi
der Beklagten mit, der Kldger wolle das Programm umstel-
len und zur Ehrung des verstorbenen Professors Raflij) ein
Ricercare von Bach spielen, fiir den Cembalopart sei
Professor Pifljl vorgesehen.

Die Beklagte antwortete darauf mit Schreiben vom
17. Médrz 1956, in dem es unter anderem heiBts

"Aber durch den bedauerlichen Tod von Prof. Rafjijip
kamm ich nun wirklich nicht als Ersatz den von mir
sebr verehrten Herrn Prof. Piffjj} anerkennen, da

L
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Herr Prof. Pijjiisténdiger Gast bei uns in
Remscheid ist. zumal noch vor kurzem erst die
chromatische Phantasie und Puge fiir Cembalo
gespielt hat und jetzt im Juni bei den Burgse-
renaden das Cembalokonzert E-dur und das 5. Bran-
denburgische Konzert spielen wird.

Ich bitte Sie um Versténdnis,; aber unter den
verdnderten Vertragsbedingungen muB ich das
vereinbarte Konzert als hinfdllig betrachten.®

Das Konzert fand nicht statt.

Der Kléger ist der Ansicht, die Beklagte schulde ihm
das vereinbarte Konzerthonorar. Er habe mit Professor .
Pif® cinen vollwertigen Ersatz fiir Professor R
angeboten. Die Beklagte habe dieses Angebot sowie sein
weiteres Angebot der Mitwirkung des Thomasorganisten
Kédstner zu Unrecht abgelehnt. Jedenfalls hidtte die Beklagte
das Konzert so rechtzeitig absagen miissen, daB er fiir
den 9. April 1956 noch die Auffilhrung eines anderen Xon-
zertes hidtte vereinbaren konnen.

Der Klédger hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung
von 1.950 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten.

Sie macht geltend, die Witwirkung von 2rofessor
Ragjidsei von wesentlicher und entscheidender Bedeutung
fir den Vertragsabschlufl gewesen. Durch seinen Tod sei
die PBrfiillung des Vertrages unmdglich geworden.

Der Kléger ist in den Vorinstanzen mit der Klage
abgewiesen worden. )
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Mit der Revision; die das Berufungsgericht zugelas-
sen hat, verfolgt er seinen Klageantrag weiter.

Die Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

L’
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Entscheidungsgriindes

I.1) Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Mitwirkung des
Professors Rallll bei dem vorgesehenen Konzert sei von
einer fiir das Vertragsverhdltnis wesentlichen Bedeutunug
gewesen. Die Beklagte habe erkeinbar auf seine Teilnahme
entscheidenden Wert gelegt. Das sei unter anderem daraus
zu entnehmen, daB es bei der Mitwirkung von Professor Ra-
S auch dann noch verblieben sei, als sich ergeben habe,
daB er nicht,wie urspriinglich vorgesehen, Orgel, sondern
Cembalo spielen werde.
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Durch den Tod des Professors Rafffj) sei dem Kldger
"die Erfiilllung des Vertrages in der vercinbarten Weise un-
mdglich geworden.

Deshalb brauche die Beklagte nach § 323 BGB das
vereinbarte Entgelt nicht zu zahlen.

2) Die Revision rdumt ein,; die Mitwirkung eines iiberra-
genden Solisten kdnne fiir eine Konzertveraanstaltung so
wesentlich sein, daB der Ausfall des Solisten die Durch-
fiihrung des Konzertes unmdglich mache.

In dem hier vorgesehenen Konzert habe aber die Mit-
wirkung von Professor Ra@® eine so wesentliche Bedeutung
nicht gehabt. Sein Ruf als Solist habe sich auf sein
Orgelspiel gegriindet. In dem Konzert habe er nur einen
Cembalopart ibernehmen sollen. Damit wire er nur als ein
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~ wenn auch bedeutendes - Mitglied des Orchesters ein- :’
gesetzt worden. Die von ihm erwartete musikalische Lei- ;
stung habe auch der als Ersatzmann zngebotene Professor -?
Pil® erbringen kinnen. s

Das Berufungsgericht habe nicht aus eigener Sachkunde;
die Unersetzbarkeit der Mitwirkung des Professors Roffj :
feststellen diirfen. Es habe vielmehr, wie vom Kl&éger im
gweiten Rechtszuge beantragt, ein Sachversténdigengut-
achten dariiber einholen miissen, daB die geplante Mitwir-
kung des Professors Refjjnicht liber die Tdtigkeit eines
Kollektivsolisten hinausgegengen und ersetzbar gewesen
sei.

3) Auf dieses Beweisangebot brauchte das Berufungsge-
richt nicht einzugehen. '

Fir die Entscheidung des Berufungsgerichts, die
Mitwirkung des Professors Roffjlsei von entscheidender
Bedeutung gewesen und ihr Ausfall habe die Vertragser-
fiillung unmtglich gemacht, war nicht maBgebend; ob ein
anderer Kimstler dieselbe "musikalische Leistung" er-
bringen konnte. Es verneint die Verpflichtung der Be-
klagten, Professor Pifl als Ersatz anzunehmen, nicht
deshalb, weil von diesem eine geringere Leistung zu er-
warten gewesen wire.

Vielmehr war fiir das Berufungsgericht maBgebend,
welche Bedeutung der Mitwirkung des Professors Refjiip
nach dem Vertrag der Parteien zukam. Es hebt hervor,
daB die Beklagte das entscheidende Gewicht gerade auf
die Teilnahme des Professors Reffjjj§legte und daB dieser
Umstand fiir den Xldger erkennbar war. Dafiir fiihrt es an,
daB die Beklagte auf der Teilnahme des Professors RAJP




auch dann noch beharrte, als sich ihr urspriinglicher
Wunsch, Professor Reffj§fiir ein Kongert auf ihrer neuen
Orgel zu gewinnen, nicht erfiillen lie8.

Die auf tatrichterlichem Gebiet liegende Feststel-
lung, die Teilnahme von Professor Ry sei nach dem Ver-
tragsinhalt so wesentlich gewesen, daB die Beklagte auf
das Ersatzangebot der Mitwirkung von Professor PilJjJll
nicht einzugehen brauchte, bindet das Revisionsgericht.
Das Berufungsgericht hdtte fiir seine Auffassung auch
noch anfiihren kdnnen, daB nach_dem Vertrag die fiir das
Kongert vorgesehenen Kiinstler vorher nicht in Remscheid
auftreten durften und daB Professor Pifjh wie die
Beklagte ohne Widerspruch vorgetragen hat, schon oft in

’ Remscheid aufgetreten war und kurz nach dem fiir das Kon-
zert festgelegten Termin wieder bei den Burgserenaden

o auftreten und zum Teil dieselben Werke auffilhren wollte;
Lt die im Programm des Konzerts vom 9. April 1956 vorgese-—
:;2;' . hen waren.

Lo Da das Berufungsgericht die Unmdglichkeit der Ver-

AT

tragserfiilllung daraus gefolgert hat, daB8 die ¥itwirkung

¥

o von Professor Raffjinach dem Inhalt der Vereinbarung der
3?* Parteien entscheidende Bedeutung hatte, kam es auf die

f‘w Erhebung des vom Kléger beantragten Sachverstiéndigenbe-

= weises nicht an. Mit der Erhebung dieses Beweises hiitte

g allenfalls festgestellt werden kinnen, ob nach allgemel-
:7; nen, objektiven Gesichtspunkten ein Konzert mit Profes-

5 sor PifB einem Konzert mit Professor Rallll gleichwertig,
%" aber nicht, ob die Gleichwertigkeit nach dem von den

Parteien gewollten und erkliédrten Vertragsinhalt gegeben
ist. '

Bel der wesentlichen Bedeutung, welche die Teilnahme



des Professors Raff) nach der Feststellung des Berufungs-
gerichts hatte, steht es der Aunahme der géngzlichen Un-
moglichkeit der Vertragserfiilllung nicht entgegen, daB
die Mitwirkung des Klédgers und seines Kammerorchesters
nach wie vor moglich war. Tas Berufungsgericht stellt
fest, daB nach Inhalt und Zweck des Vertrages der Be-
klagten nur mit der "vollen ILeistung", d. h. mit einem
Konzert gedient war, bei dem auch Professor Refiiipmit-
wirkte. Wenn dem so war, hat in der Tat sein Tod das
ganze Vertragsverhdiltnis hinfdllig gemacht, ohne Riick-
sicht darauf, daB die vorgeschene Auffiihrung, soweit

es sich um den vom Xliger und seinem Orchester zu be-
streitenden Teil des Kongzerts handelte, noch méglich
war (vgl. RGZ 140, 378, 3833 RGRK § 275 Anm. 4).

4) Die Erfiillung des Vertrages wurde nach seinem vom
Berufungsgericht festgestellten Inhalt schon durch den
Tod des Professors Reffjpund nicht erst durch die am

17. HMdrz 1956 von der Beklagten erklidrte Ablehnung des
Ersatzangebots unmoglich. Deshalb kaun die Revision kei-
nen Erfolg damit haben, daB sie diese Erklarung der Be-
klagten als ein von dieser verschuldetes Herbeifiihren
der Unmbglichkeit werten will; welches dem Kléger An-
spriiche aus § %24 BGB gebe-

IT. Nach der Ansicht des Berufungsgerichts hat sich die
Beklagte nicht dadurch schadensersatzpflichtig gemacht,
daB sie erst am 17. Midrz 1956 dem Kliger mitgeteilt hat,
sie betrachte das Konzert als hinfdllig.

In der Begriindung, die das Berufungsgericht fiir
diese Auffassuﬁg gibt, findet die Revision einen Wider-
spruch mit dem iibrigen Teil der Entscheidungsgriinde.
Sie fiihrt dazu an:




Das Berufungsgericht habe Schadensersatzanspriiche
mit der Begriindung verneint, die Beklagte sei nicht ver-
pflichtet gewesen, von sich aus an den Klédger heranzu-
treten, sie habe vielmehr dessen Abdnderungswiinsche ab-
warten ktnnen. Das widerspreche der vorher geduBerten
Meinung des Berufungsgerichts, Professor ReflllP sei un-
ersetzbar gewesen und die Beklagte habe zu Recht irgend-
welche XAnderungsvorschliége hinsichtlich der Person des
Solisten ablehnen konnen.

Die Entscheidungsgriinde enthalten indessen keinen
Widerspruch. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB
die Beklagte durch den Tod des Professors Refiiip von ih-
ren vertraglichen Verpflichtungen frei geworden ist und
daB auch der Klédger sich sagen muBte, das Konzert, wie
es vorgesehen war, sei hinfdllig. Es sagt dann weiter, es
sei Sache des Xlidgers gewesen, der verdnderten Sachlage
Rechnung zu tragen und zu versuchen, zu einer neuen
Vereinbarung zu kommen. Wenn der Klidger erst am 16. Mirz
1956 an die Beklagte herangetreten sei, so trage er selbst
die Schuld daran, da8 er erst spdt Klarheit iiber die
ablehnende Haltung der Beklagten gewonnen und kein ande-
res Konzert fiir den 9. April 1956 mehr habe vereinbaren
konnen.

Ein Widerspruch ist in diesen Ausfiihrungen nicht
zu finden. Der Vertrag war nach Ansicht des Berufungsge-
richts hinf8llig, und das Berufungsgericht spricht
nicht von Wiinschen auf Abénderung einer bestehenden Ver-
pflichtung, wie die Revision es darstellt, sondern von
dem Versuch des Klédgers, eine neue Vereinbarung herbei-
zufithren.



den des Todes des Professors Rafi@von sich aus den Kli- 7
ger darauf hinzuweisen, daB sie auf eine Konzertveranstal:/]
tung ohne Professor Rof) keinen Wert lege, konnte das 3
Berufungsgericht ohne RechtsverstoB verneinen; denn nach
seiner Auslegung des Vertrages muflite auch der Kléger da- :,
von ausgehen, daB das geplante Konzert hinfdllig war. Bei °
dieser Sachlage hiélt das Berufungsgericht ohne Rechts-
fehler den Klidger fiir verpflichiet, zu klidren, ob das :
Konzert unter Kitwirkung cines anderen Solisten stattfin-
den sollte; die Beklagte dagegen geniigte ihrer Aufklérungs;':
pflicht damit, daB sie sofort widersprach, als sie am ,
16. Midrz 1956 erfuhr., der Xléger wolle das Konzert unter
Mitwirkung von Professor PilJ§ beibehalten. Das Beru- i
fungsgericht legt noch dar, daB die Beklagte vorherge- K
hende Schreiben des Xldgers an die Kongzertdirektion, die
sich mit einem Ersatz fiir Professor Reffp befaten, 3
nicht gegen sich gelten zu lassen brauches; denn die Xon-
gertdirektion sei keine zum Empfang von Erklérungen be-
rechtigte Vertreterin der Beklagten gewesen; hiergegen
erhebt die Revision keine Angriffe. 4
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III. Danach kann der Kliger weder die vereinbarte Vergii-
tung noch Schadensersatz beanspruchen. Die Revision ist
deshalb mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0 zuriickzuweisen.

Glanzmann Rietschel Heimann-Trosien Dr. Winkelmann Meyer
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