
VII ZR 131/57
Verkündet 
am 19* Mai 1958 
WoitSchecks 2333 009Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a ls  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä fts s te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  
In dem R e c h ts s tr e it

des P ro fesso rs  Wilhelm Obb * ,
Klägersy B erufungsklägers und R ev isionsk lägers, 

~ Prozeßbevollm ächtig ters Rechtsanw alt Br.

d ie  S tad t Remscheid, v e r tre te n  durch den Rat der S ta d t, 
B eklagte, B erufungsbeklagte und R evisionsbek lag te ,

-  P rozeßbevollm ächtig ters Rechtsanwalt P ro f. Br, f l H H P

hat der V II. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie  
mündliche Verhandlung vom 19. Mai 1958 u n te r  Mitwirkung 
des S enatsp räsiden ten  Glanzmann und d er B undesrich ter 
R ie tsch e l, Br«. Heimann-Trosien, Br. Winkelmann und Hubert 
Meyer

fü r  Recht erkannt?

Bie R evision des K lägers gegen das U r te il  
des 5* Z iv ils e n a ts  des O berlandesgerich ts in  Büs- 
se ld o rf  vom 7. Jun i 1957 w ird zurückgewiesen.

gegen

Ber K läger h a t d ie  Kosten der Revision zu
tragen

♦

Von Hechts wegen
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Tatbestands

Der Kläger v e re in b a rte  durch V erm ittlung der Konzert­

führung eines Konzertes in  Remscheid., das am 9-» A pril 1956 
s ta t t f in d e n  s o l l t e . Bei dem Konzert s o l l te n  der Kläger m it 
seinem Kammerorchester und P ro fesso r Günter R a^p^an der 
Orgel m itw irken. Xie K o n ze rtd irek tion s t e l l t e  Uber d ie  ge­
tro ffe n e  Vereinbarung einen AbSchlußschein aus, den d ie  
P a rte ien  u n te rsch rieb en . Der Abschlußschein e n th ä lt  d ie  
Vereinbarung, daß d ie v e rm itte lte n  K ünstler vor dem Kon­
ze rtte rm in  n ich t in  Remscheid a u f tre te n  d ü rf te n .

Bei späteren  Verhandlungen e in ig te n  s ich  d ie P a rte ien  
dahin, daß P ro fesso r R ap^C em balo s t a t t  Orgel sp ie len  
s o l l t e .

Im Februar 1956 erk rank te  P ro fesso r R aflU schw er.
Der Kläger t e i l t e  am 24. Februar 1956 der K onzertdirek­
tio n  m it, e r  werde s ich  um einen würdigen E rsa tz  fü r  
P ro fesso r R a p p  bemühen. Ende Februar 1956 s ta rb  P ro fes­
so r RaSP»

Am 16. März 1956 t e i l t e  d ie  K onzertd irek tion  W p p P ) 
der Beklagten m it, der K läger w olle  das Programm um stel­
len  und zur Ehrung des verstorbenen P ro fesso rs  R aH P  ein 
R icercare von Bach sp ie le n , fü r  den Cembalopart s e i  
P ro fesso r P ip H f e  vorgesehen»

Die Beklagte an tw orte te  darauf m it Schreiben vom 
17. Marz 1956, in  dem es u n te r  anderem h e iß ts

f,Aber durch den bedauerlichen Tod von P ro f. R ap p p
kann ich  nun w irk lich  n ic h t a ls  E rsa tz  den von mir
seh r vereh rten  Herrn P ro f . P i anerkennen, da

d irek tio n  W p p p ^ in unit der Beklagten d ie  Auf-
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Herr Prof* s tän d ig e r Gast be i uns in
Remscheid is t«  zumal noch vor kurzem e r s t  die 
chrom atische Phantasie und Fuge fü r  Cembalo 
g e s p ie lt  h a t und j e t z t  im Juni b e i den Burgse- 
renaden das Cembalokonzert E-dur und das 5« Bran- 
denburgische Konzert sp ie len  w ird .

Ich b i t t e  Sie um V erständnis, aber u n te r den 
veränderten  Vertragsbedingungen muß ich  das 
v e re in b a rte  Konzert a ls  h in f ä l l ig  b e tra c h te n .”

Bas Konzert fand n ich t s t a t t .

Ber Kläger i s t  der A nsicht, d ie  Beklagte schulde ihm 
das v e re in b arte  K onzerthonorar. Er habe m it P ro fesso r 
P i U B  einen vo llw ertigen  E rsa tz  fü r  P ro fesso r R aflH I 
angeboten. Bie Beklagte habe d ieses  Angebot sowie se in  
w e ite re s  Angebot der Mitwirkung des Thomasorganisten 
K ästner zu Unrecht abgelehnt. J e d e n fa lls  h ä t te  d ie Beklagte 
das Konzert so r e c h tz e i t ig  absagen müssen, daß e r  fü r  
den 9o A pril 1956 noch d ie  Aufführung e ines anderen Kon­
z e r te s  h ä tte  vereinbaren  können.

Ber Kläger h a t b ea n trag t, d ie  Beklagte zur Zahlung 
von 1.950 BM nebst Zinsen zu v e ru rte ilen «

Bie Beklagte h a t um Klageabweisung gebeten.

Sie macht g e lten d , d ie  Mitwirkung von P ro fesso r 
R aflP ^sei von w esen tlich e r und en tscheidender Bedeutung 
fü r  den V ertragsabschluß gewesen. Burch seinen Tod s e i  
d ie  E rfü llung  des V ertrages unmöglich geworden.

Ber K läger i s t  in  den V orinstanzen m it der Klage 
abgewiesen worden»
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Mit der R evision, d ie  das B erufungsgericht zugelas­
sen h a t, v e rfo lg t e r  seinen K lageantrag w e ite r .

Die Beklagte b i t t e t  um Zurückweisung des R echtsm ittels«

£ntscheidungsgründe i

1 .1 ) Bas B erufungsgericht fü h r t aus, d ie  Mitwirkung des 
P ro fesso rs  R aH D bei dem vorgesehenen Konzert s e i  von 
e in e r  fü r  das V ertrag sv e rh ä ltn is  w esentlichen Bedeutung 
gewesen. Die Beklagte habe erkennbar auf se in e  Teilnahme 
entscheidenden Wert g e le g t. Das s e i  u n te r  anderem daraus 
zu entnehmen, daß es b e i der Mitwirkung von P ro fesso r Ra- 

dann noch verb lieben  s e i ,  a ls  s ich  ergeben habe, 
daß e r  n ich t,w ie  u rsp rüng lich  vorgesehen, O rgel, sondern 
Cembalo sp ie len  werde.

Durch den Tod des P ro fesso rs  R a ^ p  s e i  dem K läger 
d ie  E rfü llung  des V ertrages in  der v e re in b arten  Weise un­
möglich geworden.

Deshalb brauche d ie  Beklagte nach § 323 BGB das 
v e re in b a rte  E n tg e lt n ic h t zu zah len .

2) Die R evision räumt e in , d ie  Mitwirkung e ines überra­
genden S o lis ten  könne fü r  eine K onzertV eranstaltung so 
w esen tlich  se in , daß der A usfa ll des S o lis te n  die Durch­
führung des Konzertes unmöglich mache.

In dem h ie r  vorgesehenen Konzert habe aber d ie  Mit­
wirkung von P ro fesso r R a f lf te in e  so w esen tliche Bedeutung 
n ic h t gehabt. Sein Ruf a ls  S o lis t  habe s ich  auf se in  
O rg e lsp ie l gegründet. In dem Konzert habe e r  nur einen 
Cembalopart übernehmen so lle n . Damit wäre e r  nur a ls  e in
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-  wenn auch bedeutendes -  M itglied  des O rchesters e in ­
g e se tz t worden. Die von ihm erw arte te  m usikalische Lei­
stung habe auch der a ls  Ersatzmann angebotene P ro fesso r 

e r t r u g e n  können.

Das B erufungsgericht habe n ich t aus e igener Sachkunde 
d ie  U nerse tzbarkeit der Mitwirkung des P ro fesso rs  R e ( ^  
f e s t s t e l l e n  dürfeno Es habe vielm ehr, wie vom Kläger im 
zweiten Rechtszuge b ean trag t, ein  Sachverständigengut­
achten darüber einholen müssen, daß d ie  gep lan te  Mitwir­
kung des P ro fesso rs  R s J (^ n ie h t  über d ie  T ä tig k e it eines 
K o lle k tiv so lis te n  hinausgegangen und e rse tz b a r  gewesen 
sei«

3) Auf d ieses  Beweisangebot brauchte das Berufungsge­
r ic h t  n ic h t einzugehenc

Für d ie Entscheidung des B erufungsgerich ts, d ie  
Mitwirkung des P ro fesso rs  B a Ü i s e i  von en tscheidender 
Bedeutung gewesen und ih r  A usfall habe d ie  V ertragser­
fü llu n g  unmöglich gemacht, war n ic h t maßgebend, ob ein  
anderer K ünstler d ie se lb e  «m usikalische Leistung« e r­
bringen konnte» Es v e rn e in t d ie  V erpflichtung der Be­
k lag ten , P ro fesso r P i ^ B P a l s  E rsa tz  anzunehmen, n ich t 
deshalb , w eil von diesem eine geringere  Leistung zu e r ­
warten gewesen wäre*

Vielmehr war fü r  das B erufungsgericht maßgebend, 
welche Bedeutung der Mitwirkung des P ro fesso rs  R s ^ ^ )  
nach dem V ertrag  d er P a rte ien  zukam. Es hebt hervor, 
daß d ie  Beklagte das entscheidende Gewicht gerade auf 
d ie  Teilnahme des P ro fesso rs  R a f f ^ le g te  und daß d ie se r  
•Umstand fü r  den Kläger erkennbar war» Dafür fü h r t  es an, 
daß d ie  Beklagte au f der Teilnahme des P ro fesso rs  Ra^HP
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auch dann noch b e h a rrte , a l s  s ich  ih r  u rsp rü n g lich e r 
Wunsch«, P ro fesso r R ap p ^ fu r ei»  Konzert auf ih r e r  neuen 
Orgel zu gewinnen, n ic h t e r fü lle n  ließ e

Die auf ta tr ic h te r l ic h e m  Gebiet liegende F e s ts te l ­
lung, d ie  Teilnahme von P ro fesso r R s e i  nach dem Ver­
t r a g s in h a l t  so w esen tlich  gewesen, daß d ie  Beklagte auf 
das E rsatzangebot der Mitwirkung von P ro fesso r P i |H D  
n ic h t einzugehen b rauch te , b indet das R ev is io n sg erich t.
Bas B erufungsgericht h ä t te  fü r  seine Auffassung auch 
noch anführen können, daß nach dem V ertrag d ie fü r  das 
Konzert vorgesehenen K ünstler vorher n ic h t in  Remscheid 
a u f tre te n  d u rften  und daß P ro fesso r F iP H P ^  wie d ie  
Beklagte ohne Widerspruch vorgetragen h a t, schon o f t  in  
Remscheid au fg e tre ten  war und kurz nach dem fü r  das Kon­
z e r t  fe s tg e le g te n  Termin w ieder b e i den Burgserenaden 
a u f tre te n  und zum T e il d iese lben  Werke aufführen w o llte , 
d ie  im Programm des K onzerts vom 9« A pril 1956 vorgese­
hen waren.

Ba das B erufungsgericht d ie  Unmöglichkeit de r Ver­
tra g se rfü llu n g  daraus g e fo lg e rt h a t , daß d ie  Mitwirkung 
von P ro fesso r RaBHlnach dem Inha l t  der Vereinbarung de r 
P a rte ien  entscheidende Bedeutung h a t te ,  kam es auf d ie 
Erhebung des vom K läger bean trag ten  Sachverständigenbe­
w eises n ic h t an. Mit der Erhebung d ie se s  Beweises h ä tte  
a l l e n f a l l s  f e s tg e s te l l t  werden können, ob nach allgem ei­
nen, ob jek tiven  G esichtspunkten e in  Konzert m it P ro fes­
so r P iflH B l einem Konzert mit P ro fesso r R aflU  g le ich w ertig , 
aber n ic h t ,  ob d ie  G le ichw ertigkeit nach dem von den 
P a rte ien  gew ollten und e rk lä r te n  V e rtra g s in h a lt gegeben 
i s t .

Bei d er w esentlichen  Bedeutung, welche d ie  Teilnahme
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des P ro fesso rs R a 0 )  nach der F e s ts te llu n g  des Berufungs­
g e r ic h ts  h a t te , s te h t es der Annahme der gänzlichen Un­
m öglichkeit der V ertragserfü llung  n ic h t entgegen, daß 
d ie  Mitwirkung des K lägers und se in es  Kammero rch e s te rs  
nach wie vor möglich war. Bas B erufungsgericht s t e l l t  
f e s t ,  daß nach In h a lt  und Zweck des V ertrages der Be­
k lag ten  nur m it der “vo llen  L eistung” , d« h. m it einem 
Konzert ged ien t war, h e i dem auch P ro fesso r R a B ^ m it-  
w irk te  c Wenn dem so war, h a t in  der Tat se in  Tod das 
ganze V ertrag sv e rh ä ltn is  h in f ä l l ig  gemacht, ohne Rück­
s ic h t  darauf, daß d ie  vorgesehene Aufführung, soweit 
es s ich  um den vom Kläger und seinem O rchester zu be­
s tre ite n d e n  T e il des Konzerts h an d e lte , nöch möglich 
war (v g l, RGZ HO, 378, 383? RGRK § 275 Anm» 4 ) ,

4) P ie E rfü llung  des V ertrages wurde nach seinem vom 
B erufungsgericht f e s tg e s te l l te n  In h a lt  schon durch den 
Tod des P ro fesso rs  R a ^ p u n d  n ic h t e r s t  durch d ie  am 
17- März 1956 von der Beklagten e r k lä r te  Ablehnung des 
E rsatzangebots unmöglich» Beshalb kann d ie  R evision k e i-  
nen E rfo lg  damit haben, daß s ie  d iese  Erklärung der Be­
k lag ten  a ls  ein von d ie se r  v ersch u ld e tes  H erbeiführen 
d e r Unmöglichkeit werten w i l l ,  welches dem Kläger An­
sprüche aus § 324 BGB gebe-

II» Hach der A nsicht des B erufungsgerichts h a t s ich  d ie  
Beklagte n ic h t dadurch sc h a d e n se rsa tz p flic h tig  gemacht, 
daß s ie  e r s t  am 17» läärz 1956 dem Kläger m i tg e te i l t  h a t , 
s ie  b e trach te  das Konzert a l s  h in f ä l l ig .

In der Begründung, d ie  das B erufungsgericht fü r  
d iese  Auffassung g ib t ,  f in d e t d ie  R evision einen Wider­
spruch m it dem übrigen T e il der Entscheidungsgründe.
Sie fü h r t  dazu an:
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Das B erufungsgericht habe Schadensersatzansprüche 
mit der Begründung v e rn e in t, d ie Beklagte s e i  n ic h t v er­
p f l ic h te t  gewesen, von s ich  aus an den Kläger heranzu­
t r e te n ,  s ie  habe vielm ehr dessen Abänderungswünsche ab- 
warten können. Das w iderspreche der vorher geäußerten 
Meinung des B erufungsgerich ts, P ro fesso r RsfHP s e i  un­
e rse tz b a r  gewesen und d ie  Beklagte habe zu Recht irgend­
welche Änderungsvorschläge h in s ic h t l ic h  der Person des 
S o lis ten  ablehnen können.

Die Entscheidungsgründe en th a lten  indessen keinen 
Widerspruch. Das B erufungsgericht geht davon aus, daß 
d ie  B eklagte durch den Tod des P ro fesso rs  von ih ­
ren v e r tra g lic h e n  V erpflichtungen f r e i  geworden i s t  und 
daß auch der K läger s ich  sagen mußte, das K onzert, wie 
es vorgesehen war, s e i  h in f ä l l ig .  Es sag t dann w e ite r , es 
s e i  Sache des K lägers gewesen, d e r veränderten  Sachlage 
Rechnung zu tragen  und zu versuchen„ zu e in e r  neuen 
Vereinbarung zu kommen. Wenn der K läger e r s t  am 16. März 
1956 an d ie  Beklagte herangetre ten  s e i ,  so tra g e  e r  s e lb s t  
d ie Schuld daran, daß e r  e r s t  spät K la rh e it über d ie  
ablehnende Haltung der Beklagten gewonnen und kein  ande­
re s  Konzert fü r  den 9» A pril 1956 mehr habe vereinbaren  
können.

Ein Widerspruch i s t  in  diesen Ausführungen n ic h t 
zu fin d en . Der V ertrag war nach Ansicht des Berufungsge­
r ic h ts  h in f ä l l ig ,  und das B erufungsgericht sp r ic h t 
n ic h t von Wünschen auf Abänderung e in e r  bestehenden Ver­
p flic h tu n g , wie d ie  R evision es d a r s t e l l t ,  sondern von 
dem Versuch des K lägers, e ine neue Vereinbarung h e rb e i­
zuführen. *

*
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Die oben wiedergegebenen Ausführungen des B erufungs-i 
g e r ic h ts  la ssen  auch sonst keinen R ech tsfeh le r erkennen. 
Eine P f l ic h t  der B eklagten, sog le ich  nach dem Bekanntwer- % 
den des Todes des P ro fesso rs R aflB von s ich  aus den Klä­
ger darauf hinzuweisen, daß s ie  au f eine K onzertveransta lt 
tung ohne P ro fesso r R a (^ | keinen Wert leg e , konnte das 
B erufungsgericht ohne R echtsverstoß verneinen; denn nach 
se in e r  Auslegung des V ertrages mußte auch der Kläger da­
von ausgehen, daß das geplante Konzert h in f ä l l ig  war. Bei 
d ie se r  Sachlage h ä l t  das B erufungsgericht ohne Rechts­
f e h le r  den Kläger fü r  v e r p f l ic h te t ,  zu k lä re n , ob das 
Konzert u n te r  Mitwirkung e ines anderen S o lis ten  s t a t t f i n ­
den s o l l te ;  d ie  Beklagte dagegen genügte ih r e r  Aufklärungen 
p f l ic h t  dam it, daß s ie  so fo rt w idersprach, a l s  s ie  am 
16c März 1956 e r fu h r , der Kläger w olle das Konzert un ter 
Mitwirkung von P ro fesso r P i^ B B l keibehalten« ])as Beru­
fungsgerich t le g t  noch dar, daß d ie Beklagte vorherge­
hende Schreiben des K lägers an die K onzertd irek tion , die 
s ich  m it einem E rsa tz  fü r  P ro fesso r R a J ^  befaß ten , 
n ic h t gegen s ich  g e lte n  zu lassen  brauche? denn d ie  Kon­
z e r td ire k tio n  s e i  keine zum Empfang von Erklärungen be­
re c h tig te  V e r tre te r in  der Beklagten gewesen; hiergegen 
erheb t d ie  R evision keine Angriffe*
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n i c  Danach kann der K läger weder d ie  v e re in b a rte  Vergü­
tung noch Schadensersatz beanspruchen. Die Revision i s t  
deshalb m it der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurückzuweisen.

Glanzmann R ie tsch e l Heimann-Trosien Dr«. Winkelmann Meyer
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