Ubungsfall: Action im Kino

Von Jan Ehlers, Greifswald*

Die Klausur wurde im Sommersemester 2011 im Rahmen des
Examensklausurenkurses der Ernst-Moritz-Arndt-Universitdt
Greifswald in leicht modifizierter Form gestellt. Der Noten-
durchschnitt lag bei 4,6 Punkten.

Die Klausur beinhaltet im Wesentlichen fiinf Problembe-
reiche: Zu Beginn mussten die Bearbeiter/-innen sich mit der
Herleitung anspruchsbegriindender Pflichten aus dem Kino-
vertrag beschdftigen und entscheiden, wann bei unkorperli-
chen Werkleistungen der Gefahriibergang erfolgt. Ein weite-
rer Schwerpunkt der Arbeit lag sodann auf einer moglichen
Storung der Geschdftsgrundlage des Kinovertrags. Des Wei-
teren waren der Begriff des , dhnlichen geschdiftlichen Kon-
taktes” i.S.d. § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB und die Reichweite
einer deliktischen Sicherungspflicht gegeniiber untreuen
Vertragspartnern zu bestimmen. Zum Schluss war problema-
tisch, ob im Kinovertrag eine Unterlassungspflicht durch
Schweigen mit einem Erkldrungswert vereinbart worden ist.

Sachverhalt

A ist Fan von actionreichen Science-Fiction-Filmen und freut
sich bereits seit langem auf den Film ,,T 1000“. Der Film
erscheint als einer der ersten Kinofilme iiberhaupt zusitzlich
in der Variante ,,T 1000 3D*. Bei dieser soll der Zuschauer
das Geschehen auf der Leinwand mittels einer sog. 3D-Brille
rdumlich wahrnehmen konnen. Die Erprobung der 3D-Tech-
nik an einem Testpublikum fand bisher nicht statt. Eine Karte
fiir die 3D-Variante kostet mit 15 € doppelt so viel wie die
herkdmmliche zweidimensionale Version. Fiir die im Kino
kiuflich zu erwerbende 3D-Brille muss zudem 1 € aufge-
wendet werden. Das Kino, das A fiir gewohnlich besucht,
steht im Eigentum des B.

Insbesondere in den Tagen kurz vor dem Start des Films
werden die Vorziige des ,,3D-Erlebnisses” gegeniiber her-
kommlichen zweidimensionalen Filmen allgemein noch ein-
mal stark beworben. Dem kann sich auch A nicht entziehen.
So entscheidet er sich am Erscheinungstag fiir eine Karte der
um 20 Uhr beginnenden 3D-Vorstellung nebst Brille anstelle
der eine Stunde spiter beginnenden, herkdmmlichen 2D-
Vorstellung. Nach Entwertung der Kinokarte durch einen
Mitarbeiter des Kinos erhilt A Zugang zum Eingangsbereich
des Kinos. An diesen schlieen sich die einzelnen Kinosile
sowie ein Verkaufsvorraum an, in dem Getrinke und Snacks
erworben werden konnen. Da A zuhause jedoch bereits zwei
Dosen Bier eingesteckt hat und unter seiner Jacke verborgen
hilt, entschlieBt er sich dazu, sofort den Kinosaal aufzusu-
chen. Hitten B oder seine Angestellten von den Bierdosen
gewusst, hitten sie A damit nicht ins Kino eingelassen. Dies
wusste A auch und entspricht géngiger Praxis in allen ver-
gleichbaren Kinos.

* Der Autor war zum Zeitpunkt der Klausurstellung Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Wirtschaftsrecht und Medienrecht (Prof. Dr. iur. Axel Beater)
der Ernst-Moritz-Arndt-Universitdt Greifswald.

Nachdem A seinen Platz eingenommen hat, beginnt er
sogleich damit, die mitgebrachten Artikel zu konsumieren.
Nach etwa einer halben Stunde, in deren Verlauf ein anderer
Mitarbeiter des Kinos erfolglos versuchte, A ein Eis zu ver-
kaufen, beginnt um 20:45 Uhr endlich der Film. Bereits nach
wenigen Minuten stellt sich dabei jedoch fiir A eine grofie
Enttauschung ein. Zwar funktionieren Vorstellungstechnik
des Kinos und 3D-Brille ordnungsgemaf. Jedoch kann A das
Bild des Kinofilms nur duflerst verschwommen wahrnehmen.
Weder ergibt sich fiir ihn ein 3D-Effekt, noch erreicht das
Bild auch nur annihernd eine Qualitit, die der herkommli-
chen 2D-Version entspricht. Spéter stellt sich heraus, dass A
zu einer Minderheit der Bevolkerung gehort, die aufgrund
eines geringfiigigen Sehfehlers nicht zu rdumlicher Wahr-
nehmung fihig ist. Da es sich hierbei um einen angeborenen
Sehfehler handelt, den das menschliche Gehirn dariiber hin-
aus in Situationen des alltdglichen Lebens fiir gewohnlich
kompensieren kann, ist der Sehfehler dem A bislang unbe-
kannt geblieben. Moglicherweise hitte der Sehfehler jedoch
bei einer Erprobung der 3D-Technik vor einem Testpublikum
entdeckt werden kénnen.

Um den Abend zu retten und nachdem er sich an die 2D-
Vorstellung um 21:00 Uhr erinnert, entschlieBt sich A, den
Kinosaal zu wechseln. Im Saal der 2D-Vorstellung sind nur
wenige Plitze belegt. Da der Saal bereits abgedunkelt ist,
nimmt A kurzerhand in der Nihe des Saaleingangs Platz. Vor
Beginn des Films erscheint wiederum der Eisverkdufer. Die
zweidimensionale Filmvorstellung verlauft zur vollsten Zu-
friedenheit des A. Als nach dem Abspann das Licht angeht,
muss er jedoch ein Malheur feststellen. Sitz- und Riickenleh-
ne seines Platzes waren vor Beginn des Films nicht gereinigt
worden, sodass die Hose des A nun mit roter Salsa-Sof3e
verschmutzt ist. Sie kann nur durch eine aufwendige Reini-
gung gerettet werden (Kosten 15 €). Zu allem Uberfluss war-
tet am Ausgang des Saals auch noch der B, der kurz zuvor
durch den Eisverkdufer informiert worden war und nun die
Kinokarte des A kontrolliert. In dem sich anschlieBenden
Streitgesprach kommt nicht nur der eigenméchtige Kino-
wechsel heraus, sondern auch der Schmuggel der im Kino
nicht erhiltlichen Bierdosen.

B verlangt von A das Geld fiir die besuchte 2D-Vor-
stellung. Darauf entgegnet A, dass selbst wenn ein solcher
Anspruch bestiinde, der B vielmehr ihm noch Geld wegen der
verkorksten 3D-Vorstellung und der nutzlosen 3D-Brille
schulde. B verlangt ferner Ersatz fiir das aufgrund des Bier-
schmuggels ,.entgangene Geschift”. A meint darauf, dass er
sein Bier trinken kénne, wo er wolle und verlangt von B das
Geld fiir die Reinigung der Hose.

Welche Anspriiche haben A und B gegeneinander?

Bearbeitungsvermerk

Gehen Sie davon aus, dass die fiir die Kinokarten verlangten
Betrige dem objektiven Wert der Leistungen entsprechen.
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Losung
Anspriiche des A gegen B
A. Beziiglich der 3D-Vorstellung

I. Auf Riickgewihr gem. § 346 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 634
Nr. 3 Alt. 1, 326 Abs. 5 BGB

A konnte gegen B einen Anspruch auf Riickgewihr i.H.v. 15
€ gem. § 346 Abs. 1 BGB haben. Dann miisste A ein vertrag-
liches oder gesetzliches Riicktrittsrecht zustehen. Ein vertrag-
liches Riicktrittsrecht ist nicht ersichtlich. In Betracht kom-
men konnte ein gesetzliches Riicktrittsrecht gem. §§ 634
Nr. 3 Alt. 1, 326 Abs. 5 BGB.

1. Werkvertrag

Die Anwendung des § 634 BGB setzt das Bestehen eines
Werkvertrages voraus. Die Hauptleistungspflichten eines
Werkvertrages gem. § 631 Abs. 1 BGB bestehen in der Her-
beifiihrung eines bestimmten Erfolges gegen Werklohnzah-
lung.' Im vorliegenden Fall haben A und B einen Vertrag
tiber die Vorstellung eines Kinofilms geschlossen. Hierbei
handelt es sich um einen gegenseitigen Vertrag, dessen Leis-
tungspflichten sich nicht auf einen bestimmten Vertragstypen
beschrianken. Die unmittelbar aus der Vereinbarung folgen-
den Pflichten des Kinovertrags i.S.d. § 241 Abs. 1 BGB um-
fassen in der Regel die Zahlungsverpflichtung des Kinozu-
schauers einerseits und die Gebrauchsiiberlassung eines be-
stimmten Sitzplatzes sowie die zeitlich gebundene Filmvor-
fiihrung durch den Kinobetreiber andererseits. Es handelt sich
um einen gemischten Vertrag, dessen Hauptleistungspflichten
sich aus Elementen des Werk- und Mietvertrags zusammen-
setzen.” Die Anwendung von Normen bei gemischten Vertri-
gen bestimmt sich grundsitzlich nach dem Schwerpunkt der
betroffenen Leistungspflicht.’ Im vorliegenden Fall geht es
um die moglicherweise mangelhafte Filmvorfithrung. Die
Filmvorfiithrung ist ein herbeizufiihrender, konkreter Erfolg.
Dem Schwerpunkt nach geht es folglich um eine Leistungs-
pflicht, die dem Wesen des Werkvertrages entspricht und die
Anwendung werkvertraglicher Normen rechtfertigt.

2. Mangel bei Gefahriibergang, § 634 Nr. 3 Alt. 1 BGB

Die Anwendung des § 634 Nr. 3 Alt. 1 BGB setzt einen
Mangel bei Gefahriibergang voraus.

! Damit unterscheidet sich der Werkvertrag insbesondere
vom Dienstvertrag gem. § 611 BGB, bei dem lediglich das
Tatigwerden geschuldet wird, vgl. Mansel, in: Jauernig,
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2009, Vorb. §§ 611-630
Rn. 15; Miiller-Gloge, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2009, § 611 Rn. 22; Richardi/Fischinger, in: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, Neubearb. 2011, Vorb.
§§ 611 ff. Rn. 26.

2 Ehlert, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 20, Stand: 1.3.2011, § 535 Rn. 25.

3 Sog. Kombinationsmethode, vgl. BGH NJW 2005, 2008;
Emmerich, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2007, § 311 Rn. 46.

a) Gefahriibergang, § 644 Abs. 1. S. 1 BGB

Der Gefahriibergang im Werkvertragsrecht erfolgt grundsétz-
lich durch die Abnahme gem. § 640 BGB. Nach dem
eingliedrigen Abnahmebegriff ist dafiir die Billigung des
Leistungsgegenstands als vertragsgemife Leistung erforder-
lich.* Hier hat A schlieBlich mit Kundgabe gegeniiber B das
Werk gerade nicht gebilligt. Danach lige im vorliegenden
Fall kein Gefahriibergang vor.” Zu einer anderen Losung
gelangt der zweigliedrige Abnahmebegriff. Fiir die Abnahme
ist danach nicht nur die Billigung des Leistungsgegenstandes
erforderlich, sondern zuvor die korperliche Entgegennahme
des Werks.® Eine korperliche Abnahme ist hier aufgrund der
unkorperlichen Beschaffenheit der Filmvorstellung nicht
moglich. Mangels Abnahmefihigkeit tritt an die Stelle der
Abnahme ausnahmsweise die Vollendung des Werks nach
§ 646 BGB.’ Die Filmvorfiihrung wurde hier — wenn auch in
Abwesenheit von A — jedenfalls vollendet. Danach ldge ein
Gefahriibergang vor. Vorzugswiirdig erscheint die zweite Lo-
sung. Die Billigung einer Kinovorstellung ist weder praktika-
bel noch iiblich.® Die zweite Losung entspricht damit nicht
nur eher den tatsdchlichen Gegebenheiten als die erste, son-
dern triagt dariiber hinaus dem Fixschuldcharakter des Kino-
vertrags Rechnung. Der Gefahriibergang ist danach erfolgt.

b) Mangel im Sinne des § 633 BGB

Rechtsmingel i.S.d. § 633 Abs. 3 BGB kommen nicht in
Betracht. Nach § 633 Abs. 1 S. 1 BGB wire das Werk man-
gelhaft, wenn es nicht die vereinbarte Beschaffenheit auf-
wies. Vereinbart war die technisch einwandfreie Vorfiihrung
des (3D-)Filmmaterials zum konkreten Termin. Diese verein-
barte Beschaffenheit wies die Vorstellung auf. Die Fihigkeit
des A zur dreidimensionalen Wahrnehmung war dagegen
nicht Gegenstand der Leistungspflicht von B. Ein Mangel
liegt insofern nicht vor. Nach § 633 Abs. 1 S. 2 BGB wire
das Werk mangelhaft, wenn es sich nicht fiir die nach dem
Vertrag vorausgesetzte Verwendung (Nr. 1) oder nicht fiir die
sonst gewohnliche Verwendung eignet, weil es nicht die
iibliche Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen
Art tiblich ist und die der Besteller nach der Art des Werks
erwarten kann (Nr. 2). Das Werk selbst, d.h. die Filmvorstel-

4 Voit, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 20,
Stand: 1.3.2011, § 640 Rn. 18; Peters/Jacoby, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, Neubearb. 2008, § 640 Rn. 6.

> Wer sich gegen den Gefahriibergang entschiedet, muss
einen Riickgewdhranspruch nach allgemeinem Schuldrecht
gem. § 346 Abs. 1 BGB i.V.m. § 326 Abs. 5 BGB priifen.
Jedoch ist die Leistung hier nicht dem Schuldner B unmog-
lich, sondern wiederum lediglich dem Glaubiger A die Inan-
spruchnahme der Leistung.

® BGH NJW 1996, 1749; Busche, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 640 Rn. 3; Peters/Jacoby (Fn. 4),
§ 640 Rn. 3.

" Busche (Fn. 6), § 640 Rn. 8; Peters/Jacoby (Fn. 4), § 640
Rn. 39.

¥ Entsprechend Theater- und Konzertvorstellungen, vgl. Krei-
le/Hombach, ZUM 2001, 731 (745).
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lung, wies jedoch diese Eignung auf. Die Erwartungen des A
wurden vielmehr nur deshalb enttiduscht, weil A selbst nicht
die korperliche Eignung aufwies, den Film dreidimensional
wahrzunehmen. Ein Mangel gerade des Werks i.S.d. Nrn. 1
oder 2 liegt damit nicht vor. Nach § 633 Abs. 2 S. 3 BGB
wire das Werk schlieBlich mangelhaft, wenn B zu wenig
oder etwas anderes geleistet hitte, als das bestellte Werk.
Beides kédme in Betracht, wenn B beispielsweise anstelle des
3D-Filmmaterials, das 2D-Filmmaterial vorgefiihrt hitte.
Dies ist hier aber wiederum nicht der Fall. Ein Mangel i.S.d.
§ 633 BGB besteht daher insgesamt nicht.

3. Ergebnis

Ein Anspruch des A gegen B auf Riickgewihr i.H.v. 15 €
gem. § 346 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 634 Nr. 3 Alt. 1, 326
Abs. 5 BGB besteht nicht.

I1. Auf Riickgewihr gem. § 346 Abs. 1 i.V.m. § 313 Abs. 3
BGB

A konnte gegen B einen Anspruch auf Riickgewihr des Ki-
noentgelts i.H.v. 15 € gemiB § 346 Abs. 1 BGB haben.

1. Anspruch entstanden

Dann miisste A den Riicktritt gem. § 347 BGB erklirt haben
und ein gesetzliches Riicktrittsrecht nach § 313 Abs. 3 BGB
vorliegen. Eine Riicktrittserklarung gem. § 347 BGB kann
hier zumindest konkludent (§§ 133, 157 BGB) aus dem
Riickzahlungsverlangen des A gefolgert werden. Die Voraus-
setzungen des gesetzlichen Riicktrittsrechts ergeben sich aus
§ 313 Abs. 3 BGB und der dortigen Verweisung auf die
Abs. 1 und 2.

a) Geschdftsgrundlage

Gem. § 313 Abs. 1, 2 BGB miisste zunichst ein Umstand
oder eine vertragswesentliche Vorstellung iiber einen Um-
stand vorliegen und zur Grundlage des Vertrags geworden
sein.

aa) ,,Umstdnde“ (Abs. 1) oder ,,Vorstellungen“ (Abs. 2)

Als Geschiftsgrundlage kommen hier zweierlei Ankniip-
fungspunkte in Betracht, ndmlich einerseits die Sehfihigkeit
des A als objektiver’ Umstand und andererseits die subjektive
Vorstellung beider Parteien, dass A den Film dreidimensional
wahrnehmen kann. An einen objektiven Umstand kann nach
§ 313 Abs. 1 BGB nur dann angekniipft werden, wenn sich
dieser ,,nach Vertragsschluss® verdndert hat. Der Sehfehler
lag jedoch bereits anfinglich vor. Die Ankniipfung an einen
objektiven Umstand fiihrt hier daher nicht weiter.

Fiir eine Vorstellung i.S.d. Abs. 2 verlangt der Wortlaut
der Norm ferner, dass sich die Vorstellung spiter als falsch
herausstellen muss, m.a.W. eine positiv bestehende (Fehl-
)Vorstellung. Hier liegt es jedoch so, dass mangels Problem-

’ Dass es sich bei den Umstinden um objektive handeln
muss, folgt aus dem Umkehrschluss zu Abs. 2, vgl. Brox/
Walker, Allgemeines Schuldrecht, 35. Aufl. 2011, § 27 Rn. 9;
BT-Drs. 14/6040, S. 176 1i. Sp.

bewusstseins weder A noch B iiberhaupt eine Vorstellung
von dem Sehfehler hatten (fehlende Vorstellung). Nach Lite-
ratur und Rechtsprechung soll darin jedoch kein wesentlicher
Unterschied bestehen. Danach geniigt es fiir eine Geschéfts-
grundlage, wenn die Parteien bestimmte Umsténde als selbst-
verstindlich ansahen, ohne sich diese bewusst zu machen.'°
Voraussetzung ist jedoch, dass der Geschiftswille beider
Parteien auf diesem Umstand aufbaute.'' So liegt es hier. Die
Vorstellung, dass A den Film dreidimensional sehen kann,
war maligeblich fiir seine Entscheidung zugunsten der 3D-
Vorstellung. Auch B ging wie selbstverstindlich davon aus,
dass A den Film dreidimensional sehen kann und schloss mit
ihm auf dieser Grundlage den Vertrag iiber die 3D-Vor-
stellung.

Abzustellen ist somit i.S.d. Abs. 2 auf die fiir beide Par-
teien selbstverstiandliche Vorstellung, dass A den Film drei-
dimensional wahrnehmen kann.

bb) Auflerhalb des Vertragsinhalts

Kein Raum fiir die Anwendung des § 313 BGB besteht, wenn
der Umstand oder die Vorstellung bereits zum Vertragsinhalt
gehort. Die Rechtsfolgen des Wegfalls oder Fehlens wiirden
sich in diesem Fall nach einer Vertragsauslegung oder den
gesetzlichen Vorschriften (§§ 275, 280 ff., 323 ff. BGB)
bestimmen.'? Die Vorstellung, einen Kinofilm sehen zu kon-
nen, gehort in der Regel zum Vertragsinhalt. Wire die Sicht
des Kinogasts beispielsweise aufgrund eines vom Kinobe-
treiber zu verantwortenden Umstands (z.B. wegen eines
schlechten Sitzplatzes hinter einem Pfeiler o.4.) einge-
schriinkt, lige ein Mangel der Leistung vor." Im vorliegen-
den Fall beruhte die fehlende, dreidimensionale Wahrneh-
mung des A jedoch auf einem in seiner Person liegendem
Umstand. Solche Umsténde, die in der Sphére des Glaubigers
liegen, umfasst die Leistungspflicht des Kinobetreibers je-
doch in der Regel nicht.

Die Vorstellung, dass A den Film dreidimensional wahr-
nehmen kann, gehorte damit nicht bereits zum Vertragsinhalt.

cc) Vertragswesentliche Vorstellungen

Die Vorstellung, dass A den Film dreidimensional sehen
kann, miisste gem. § 313 Abs. 2 BGB auch wesentlich gewe-
sen sein. Das bedeutet, A und B miissten den Vertrag i.S.d.
§ 313 Abs. 1 BGB bei Kenntnis von der Unrichtigkeit der
Vorstellung nicht oder zumindest nicht so geschlossen ha-
ben.'* Hitte A von seinem Sehfehler gewusst, hiitte er wohl
sogleich eine Karte fiir die 2D-Vorstellung gekauft. Der Ki-

" BGH NJW-RR 2006, 699 (700); BGH NJW 1996, 990
(992 m.w.N.); Roth, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2007, § 313 Rn. 45; Brox/Walker (Fn. 9), Rn. 9; BT-
Drs. 14/6040, S. 176 re. Sp.

" BGH NJW 2001, 1204 (1205); BGH NJW 2005, 2069
(2071); Brox/Walker (Fn. 9), § 27 Rn. 5.

'2 Brox/Walker (Fn. 9), § 27 Rn. 6.

3 Vgl. fiir Theater- und Konzertvorstellungen, Kreile/Hom-
bach, ZUM 2001, 731 (753).

4 Brox/Walker (Fn. 9), § 27 Rn. 7.
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novertrag iiber die 3D-Vorstellung wire damit nicht zustande
gekommen. Die Vorstellung war folglich wesentlich.

dd) Zwischenergebnis

Die Vorstellung, dass A zur dreidimensionalen Wahrneh-
mung fihig ist, war wesentlich und ist zur Geschiftsgrundla-
ge beider Parteien des geschlossenen Kinovertrags geworden.

b) Vorstellung ist unzutreffend

Die Vorstellung miisste sich gem. § 313 Abs. 2 BGB als
falsch herausstellen. A konnte den Film nicht dreidimensio-
nal wahrnehmen. Die dem Vertrag zugrunde liegende Vor-
stellung erwies sich damit als unzutreffend.

c) Unzumutbarkeit des Festhaltens am unverinderten Ver-
15
trag

Nach § 313 Abs. 1 BGB miisste das Festhalten am Vertrag
fir A unzumutbar sein. Von einer Unzumutbarkeit ist nur
dann auszugehen, wenn das Festhalten am Vertrag zu untrag-
baren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu vereinbarenden
Ergebnissen fithren wiirde.'® Die Priifung dieser Vorausset-
zung erfordert eine umfassende Interessenabwigung unter
Wiirdigung aller Umstidnde, insbesondere auch der Vorteile,
die der betroffenen Partei neben den Nachteilen aus den ein-
getretenen Verinderungen erwachsen sind."’ Als weitere
Umstinde, die im Rahmen der Interessenabwigung zu be-
riicksichtigen sind, kommen vertragliche oder gesetzliche
Risikozuweisungen, die Erkenntnis oder Vorhersehbarkeit,
die Beherrschbarkeit und Beeinflussbarkeit des Risikos oder
die wirtschaftliche Belastbarkeit der Parteien mit dem Risiko
in Betracht."® A hat seine Leistung, die Entgeltzahlung, voll-
stindig erbracht, bekommt mit der 3D-Vorstellung aber eine
Gegenleistung, mit der er nichts anfangen kann. Er kann
keine Vorteile aus der 3D-Vorstellung ziehen. Aus Sicht des
A bestand so nicht nur eine Storung des Aquivalenzverhilt-
nisses, sondern verlor das Geschift jeglichen Sinn.

aa) Ausgleich durch verbleibende Vorteile

Fiir die Zumutbarkeit konnten die verbleibenden Vorteile,
den Film ,,zu héren® und die Sitzplatziiberlassung, sprechen.
Ob diese allein ausreichen, um dem A ein Festhalten an dem
Vertrag zuzumuten, ist jedoch zweifelhaft. Néher diirfte lie-
gen, ohne visuellen Teil auch die Sitzplatznutzung und das
Horen des Films als nutzlos und daher wertlos anzusehen.

" Es wird der Losung gefolgt, welche die Unzumutbarkeit
des Festhaltens am Vertrag bejaht, da dies noch weitere Prii-
fungspunkte zur Folge hatte. Fiir eine 18-Punkte-Arbeit war
diese Entscheidung jedoch nicht erforderlich.

' BGH NJW 1997, 1702 (1704); BGH NJW 1995, 592
(594); BGH NJW 1993, 1856 (1860); BGH NJW 1982, 2184
(2186 m.w.N.).

" BGH NJW 1995, 47 (49).

'8 Val. Roth (Fn. 10), § 313 Rn. 61 f.

bb) Obliegenheitsverletzung des A

Ein Festhalten an dem Geschift ist A zuzumuten, wenn er
selbst fiir dessen Sinnlosigkeit verantwortlich ist. Insofern
konnte an eine Verpflichtung des A gegen sich selbst (Oblie-
genheit) gedacht werden, sich vor Kinobesuch zu vergewis-
sern, ob er die Leistung des B iiberhaupt in Anspruch nehmen
kann."” A konnte aufgrund der im Sachverhalt genannten
Schwierigkeiten bei der Erkennbarkeit hier jedoch nichts von
seinem Sehfehler wissen. Eine Pflicht, sich zu informieren,
kann hier daher nicht verlangt werden. Mangels Bestehen
einer Informationspflicht liegt eine Obliegenheitsverletzung
des A somit nicht vor.

cc) Gesetzliche Risikozuweisung des § 537 Abs. 1 S. 1 BGB

Fiir die Zumutbarkeit konnte ferner die gesetzliche Wertung
des § 537 Abs. 1 S. 1 BGB sprechen. Danach wird der Mieter
von der Entrichtung der Miete nicht dadurch befreit, dass er
durch einen in seiner Person liegenden Grund an der Aus-
iibung seines Gebrauchsrechts gehindert wird. Da es sich um
eine mietvertragliche Norm handelt, hier allerdings der werk-
vertraglichen Aspekt des Kinovertrags betroffen ist, miisste
§ 537 Abs. 1 S. 1 BGB anwendbar sein. Dies ist der Fall,
wenn die Voraussetzungen einer Analogie, d.h. planwidrige
Regelungsliicke und vergleichbare Interessenlage,” vorlie-
gen. §§ 631 ff. BGB enthalten keine Regelungen zum Ver-
wendungsrisiko. Eine planwidrige Regelungsliicke liegt da-
mit vor.

Fraglich ist, ob hier eine mit § 537 Abs. 1 S. 1 BGB ver-
gleichbare Interessenlage vorliegt. Der Vermieter schuldet
aufgrund des Mietvertrags die Gebrauchsiiberlassung zur
Ziehung der entsprechenden Nutzung i.S.d. § 100 BGB. Eine
Pflicht des Mieters zur Nutzungsziehung besteht nicht. Der
Mieter schuldet die Miete fiir die Gewdhrung der Moglichkeit
einer Nutzungsziehung, nicht dagegen fiir die daraus erwach-
senen Vorteile. Der Anspruch auf die Miete soll folglich
deswegen bestehen bleiben, weil die Nutzungsziehung in den
Risikobereich des Mieters fillt.”' Diese Situation ist zunzichst
mit der des Kinovertrags vergleichbar. Auch der Kinobetrei-
ber schuldet lediglich die Gewdhrung der Moglichkeit zur
Nutzungsziehung. Eine Pflicht des Kinobesuchers zur Nut-
zungsziehung besteht dagegen nicht.

Gegen die analoge Anwendung des § 537 Abs. 1 S. 1
BGB spricht hingegen, dass danach die Stérung des Aquiva-
lenzverhiltnisses ausschlieBlich in den Risikobereich des
Mieters, hier des A, fallen muss. Im vorliegenden Fall setzte
jedoch auch B eine Ursache fiir das Nicht-Sehen-Kénnen des

' Dabei handelt es sich um die ureigenste Pflicht jeder Partei,
sich selbst iiber die allgemeinen Marktverhiltnisse und die
sich daraus ergebenden Risiken und Chancen zu informieren,
vgl. Emmerich (Fn. 3), § 311 Rn. 101.

20 Coing/Honsell, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearb. 2011, B. Einl. zum BGB, Rn. 61; Musielak,
Grundkurs BGB, 12. Aufl 2011, § 9 Rn. 826.

2 Bieber, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl
2008, § 537 Rn. 1; Emmerich, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, Neubearb. 2011, § 537 Rn. 1.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

73



UBUNGSFALL Jan Ehlers

A, indem er mit der 3D-Filmvorstellung eine dem Verkehr
bislang nicht bekannte Leistung anbot. Bei solchen, neuarti-
gen Leistungen kann der Verkehr gerade nicht aus Erfahrung
beurteilen, ob er die Leistung in Anspruch nehmen koénnen
wird. Er ist hierfiir in besonderem Mafe auf die Erfahrungen
des Anbieters mit der Leistung und der daraus resultierenden
Leistungsbeschreibung angewiesen. Die Ursache fiir das ge-
storte Aquivalenzverhiltnis ist damit nicht allein in der Risi-
kosphire des A, sondern zumindest auch in der des B zu
suchen. Fine vergleichbare Interessenlage liegt somit nicht
vor. § 537 Abs. 1 S. 1 BGB ist auf den Kinovertrag nicht
anwendbar.

dd) Moglichkeit der Vorhersehbarkeit durch den Kinobetrei-
ber

Der Umstand, dass die Storung des Aquivalenzverhiltnisses
nicht nur in die Risikosphidre des A, sondern auch in die des
B fiel, konnte zugleich fiir die Unzumutbarkeit des Festhal-
tens am Vertrag sprechen.

Zwar kann B hier keine Pflichtverletzung gegeniiber A
vorgeworfen werden. Der Vorwurf der nicht vertragsgema-
Ben Leistung trifft B hier nicht, weil B seine Leistung ver-
tragsgemil} erbracht hat (vgl. oben). Auch der Vorwurf der
fehlenden Aufklarung aufgrund einer vorvertraglichen Pflicht
gem. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB trifft B nicht. Nach
§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei im Rahmen
des ihr Moglichen und Zumutbaren verpflichtet, den Gegner
tiber Umstinde aufzukliren, die geeignet sind, den Vertrags-
zweck zu vereiteln, oder aus denen sich fiir ihn besondere
Gefahren bei der Vertragsdurchfiihrung ergeben konnen.”> B
wusste hier aber weder etwas vom Sehfehler des A, noch dass
diese die Wahrnehmung von 3D-Filmen beeintrichtigen kon-
nen. Ob der Sehfehler ferner vor einem Testpublikum tat-
sdchlich erkannt worden wire, ist letztlich ungewiss. Eine
Aufklarungspflicht nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB
kann daher nicht von B verlangt werden.

Als Anbieter der Leistung und anders als A hatte B hier
aber wenigstens die abstrakte Moglichkeit, Kenntnis vom
Sehfehler zu erlangen und das Risiko des Auseinanderfallens
von Leistung und Gegenleistung vorherzusehen. Diese im-
merhin bestehende Chance der Vorhersehbarkeit spricht in
der hier vorliegenden, auBergewohnlichen Situation™ dafiir,
das Risiko ausnahmsweise dem Kinobetreiber aufzuerlegen.

ee) Zwischenergebnis

A hat seine Leistung vollstindig erbracht, bekommt mit der
3D-Vorstellung aber eine Gegenleistung, mit der er nichts
anfangen kann. Die Pflicht, sich tiber die Moglichkeit zur
Inanspruchnahme der Leistung zu vergewissern, konnte hier
nicht von A verlangt werden. Die gesetzliche Risikozuwei-
sung des § 537 Abs. 1 S. 1 BGB ist auf den Kinovertrag nicht
anwendbar. Vielmehr hat B es versdumt, eine neuartige Leis-
tung zu testen, wodurch der Sehfehler eventuell hitte erkannt

22 Emmerich (Fn. 3), § 311 Ro. 112.
 Gerade solche auBergewdhnliche Situationen kennzeichnen
die Fille des § 313 BGB, vgl. Roth (Fn. 10), § 313 Rn. 69.

werden konnen. Nach Wiirdigung aller Umsténde erscheint

es daher nicht gerecht, A das Festhalten am Vertrag zuzumu-
4

ten.

d) Kein Ausschluss des Riicktritts: Unmoglichkeit der Ver-
tragsanpassung

Damit der Riicktritt moglich ist, miisste gem. § 313 Abs. 3
BGB eine Anpassung des Vertrags unmoglich oder dem
benachteiligten Teil unzumutbar sein. B war zur Vorfithrung
eines 3D-Films verpflichtet. Diese Leistungspflicht hat er
jedoch bereits erfiillt. Sie ist nach Gefahriibergang gemil
§ 362 Abs. 1 BGB erloschen. Dies gilt ebenfalls fiir die Ver-
pflichtung des A zur Entgeltzahlung. Fiir eine Anpassung der
Leistungspflichten konnte es daher zu spit sein. Um dem
Vorrang der Vertragsanpassung Geltung zu verschaffen, ist
jedoch auch die riickwirkende Anpassung der vertraglichen
Leistungspflichten zuldssig, wenn nur sie einen angemesse-
nen, d.h. fiir beide Parteien zumutbaren Interessenausgleich
herbeifiihren kann.”

In Betracht kommen konnte hier eine Anpassung des Ver-
trages dergestalt, dass B sich verpflichtet, A an einem spéte-
ren Termin zu einer 2D-Vorstellung zuzulassen. Fraglich ist
jedoch, ob damit noch eine Anpassung des urspriinglichen
Vertrags vorliegt oder hierfiir nicht vielmehr der Abschluss
eines neuen Vertrags notwendig ist. Letzteres ist der Fall,
wenn mit dem Kinovertrag ein absolutes Fixgeschift vorliegt,
dessen Nachholung unméglich ist.”® Ein absolutes Fixge-
schift liegt vor, wenn der Vertrag nach ausdriicklicher Ver-
einbarung oder den Interessen der Parteien mit der Einhal-
tung oder Nichteinhaltung der Leistungszeit stehen oder
fallen soll.”” Dies ist hier der Fall. Weder Kinobetreiber noch
Kinogast haben ein Interesse daran, dass der einmal fehlge-
schlagene Kinovertrag bestehen bleibt. Anderenfalls wire der
Kinobetreiber zur Nachholung des Kinofilms und der Kino-
gast dazu verpflichtet, einen vom Kinobetreiber vorgeschla-
genen Ersatztermin als Erfiillung anzunehmen. Kinobetreiber
haben jedoch regelmifig ein gewisses Kontingent an Kino-
plitzen bereits im Vorverkauf verplant und auch der Kinogast
plant seine Freizeit in der Regel im Voraus.”® Der Kinover-
trag stellt folglich ein absolutes Fixgeschift dar. Die nach-
triagliche Zulassung zu einer 2D-Vorstellung stellt daher nicht

** Da es bei der Unzumutbarkeit im Rahmen des § 313 BGB
letztlich um Gerechtigkeitserwidgungen geht, ist auch eine
a.A. gut vertretbar.

» Vgl. Roth (Fn. 10), § 313 Rn. 72, 78. Die Rspr. geht von
der Zulassigkeit der riickwirkenden Vertragsanpassung be-
reits aus, wenn die Geschiftsgrundlage von Anfang an ge-
fehlt hat, vgl. BGH NJW 2001, 1204 (1206); BGH NJW
1996, 990 (992); LG Diisseldorf, Urt. v. 12.8.2008 — 4b O
17/08.

% Grothe, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 20, Stand: 1.2.2007, § 323 Rn. 25.

z Ernst, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2007, § 286 Rn. 39; Otto/Schwarze, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, Neubearb. 2009, § 323 Rn. B 101.

*® Fiir Theater- und Konzertvorstellung entsprechend, vgl.
Kreile’Hombach, ZUM 2001, 731 (739).
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lediglich eine Vertragsanpassung dar, sondern setzt einen
neuen Vertrag voraus. Eine riickwirkende Anpassung des
Kinovertrags ist damit nicht moglich.

e) Zwischenergebnis

A hat den Riicktritt gem. § 347 BGB erklirt. Die Vorausset-
zungen fiir das gesetzliche Riicktrittsrecht nach § 313 Abs. 3
liegen vor. Der Anspruch auf Riickgewédhr gem. § 346 Abs. 1
BGB ist damit entstanden.

2. Anspruch untergegangen

Erloschensgriinde sind nicht ersichtlich. Der Anspruch ist
damit nicht untergegangen.

3. Anspruch durchsetzbar

Der Durchsetzbarkeit des Anspruchs konnte entgegenstehen,
dass B hier moglicherweise gegeniiber A zur Verweigerung
der Riickzahlung gem. § 320 Abs. 1 S. 1 BGB berechtigt ist.
Dann miisste B ein Anspruch zustehen, der in einem Gegen-
seitigkeitsverhiltnis (Synallagma) zum Riickgewéhranspruch
des A steht. B diirfte ferner nicht zur Vorleistung verpflichtet
sein.

a) Wertersatzpflicht nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. I BGB

B konnte gegen A ein Anspruch auf Wertersatz gemaB § 346
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB zustehen. Danach ist Wertersatz zu
leisten, wenn die Riickgewidhr oder Herausgabe nach der
Natur des Erlangten unmoglich ist. Herauszugeben hitte A
hier gemill § 346 Abs. 1 BGB grundsitzlich die gezogenen
Nutzungen, d.h. die Sitzplatznutzung und den Filmgenuss.
Beide Vorteile konnten aufgrund ihrer Beschaffenheit nicht
herausgegeben werden. Problematisch ist hierbei allerdings,
dass A bereits kurz nach Beginn der 3D-Filmvorstellung den
Saal verlassen hat. Abgesehen von einem unerheblichen Teil,
hat A damit die Nutzungsziehung unterlassen. Ein Werter-
satzanspruch nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB scheidet da-
her aus.

b) Wertersatzpflicht gem. § 347 Abs. 1 BGB*

Wegen der nicht gezogenen Nutzungen konnte B gegen A
jedoch ein Wertersatzanspruch gem. § 347 Abs. 1 BGB zu-
stehen. Gemal § 347 Abs. 1 S. 1 BGB miisste dafiir die Nut-
zungsziehung moglich gewesen und entgegen den Regeln
einer ordnungsmiiBigen Wirtschaft®® unterlassen worden sein.
Im vorliegenden Fall wollte sich jedoch nicht einmal der
Filmgenuss einstellen, welcher der 2D-Version entsprochen
hitte. A war damit die Ziehung des Filmgenusses unmoglich.
Den Sitzplatz konnte A zwar grundsitzlich nutzen. Ohne den

* Entgegen der amtlichen Uberschrift erfasst § 347 BGB
auch Nutzungen vor Ausiibung des Riicktrittsrechts, vgl.
Grothe (Fn. 26), § 347 Rn. 1; Gaier, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 5. Aufl. 2007, § 347 Rn. 2.

% Gemeint ist ein objektiver MaBstab verniinftiger Wirt-
schaftsfithrung, vgl. Gaier (Fn. 29), § 347 Rn. 6; Kaiser, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearb. 2004, § 347
Rn. 8.

entsprechenden Filmgenuss war die Nutzung des Sitzplatzes
allerdings wirtschaftlich sinnlos. Die Aufgabe des Sitzplatzes
widersprach damit auch nicht den Regeln einer ordnungsge-
miflen Wirtschaft. Dasselbe gilt fiir einen Horgenuss bei
einer etwaigen Aufteilung der Filmvorfiihrung in einen visu-
ellen und auditiven Teil. Danach ist auch ein Wertersatzan-
spruch nach § 347 Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

4. Ergebnis

Mangels eines synallagmatischen Anspruchs kann B kein
Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 Abs. 1 S. 1 BGB
geltend machen. Der Anspruch des A gegen B auf Riickge-
wihr i.H.v. 15 € gem. § 346 Abs. 1 BGB i.V.m. § 313 Abs. 3
BGB ist damit entstanden, nicht untergegangen und auch
durchsetzbar.

II1. Auf Herausgabe gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB

A konnte gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des ge-
zahlten Kinoentgelts i.H.v. 15 € gemidll § 812 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 BGB haben, wenn B damit etwas ohne rechtlichen
Grund und durch Leistung des A erlangt hat.

1. Etwas erlangt

Erlangt werden kann jeder vermdgenswerte Vorteil.”' Bei
lebensnaher Auslegung hat B hier gem. § 929 S. 1 BGB Ei-
gentum und Besitz an Geldscheinen bzw. -miinzen im Wert
von 15 € erlangt.

2. Durch Leistung des A

Leistung ist die bewusste und zweckgerichtete Mehrung
fremden Vermogens.”> A iibereignete dem B das Geld zu
dem Zweck, damit seine Zahlungsverpflichtung aus dem
Kinovertrag zu erfiillen. B hat damit die 15 € auch durch eine
Leistung des A erlangt.

3. Ohne Rechtsgrund

Die Leistung miisste ohne Rechtsgrund erfolgt sein. Nach
erfolgtem Riicktritt stellt das daraus resultierende Riickge-
wihrschuldverhiltnis den Rechtsgrund fiir das Behalten-
diirfen der Leistung dar.

Auch ohne den Riicktritt wire die Leistung jedoch nicht
rechtsgrundlos erfolgt. Der Rechtsgrund fiir das Behalten-
diirfen der 15 € bestiinde in dem Fall in dem zwischen A und
B bestehenden Kinovertrag. Anders wire dies nur, wenn der
Vertrag gemdl § 142 Abs. 1 BGB wirksam angefochten
worden ist. Eine Anfechtungserkldrung des A gem. § 143
BGB konnte zumindest konkludent (§§ 133, 157 BGB) aus
dem Riickzahlungsverlangen des A gefolgert werden. Frag-
lich ist allerdings, ob dem A auch ein Anfechtungsgrund
zusteht. A hat sich bei Vertragsschluss weder Verschrieben
noch Versprochen. Er wollte auch gerade eine Karte fiir die
3D-Vorstellung erwerben. Ein Anfechtungsgrund aufgrund

3! Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 35. Aufl. 2011, § 40
Rn. 2.

32 BGH NJW 2005, 60; BGH NJW 1999, 1393 (1394); BGH
NJW 1989, 900 (901); Brox/Walker (Fn. 31), § 40 Rn. 6.
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Erkldrungs- oder Inhaltsirrtums gem. § 119 Abs. 1 BGB
besteht daher nicht. Ein Irrtum wegen Fehlens einer ver-
kehrswesentlichen Eigenschaft der Leistung gem. § 119
Abs. 2 BGB liegt ebenfalls nicht vor. Zwar kann A den Film
nicht dreidimensional sehen. Dies liegt aber nicht an einer
Eigenschaft der geschuldeten Leistung, sondern an A selbst.”
Ferner steht A auch kein Anfechtungsrecht gem. § 123 Abs. 1
Alt. 1 BGB zu. Eine dafiir erforderliche Aufklarungspflicht
bestand mangels Kenntnis vom Sehfehler nicht.** A steht im
Ergebnis kein Anfechtungsgrund zu. Die Leistung des A
erfolgte damit jedenfalls mit Rechtsgrund.

4. Ergebnis

Ein Anspruch des A gegen B gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB besteht nicht.

IV. Auf Schadensersatz i.H.v. 15 € gem. § 280 Abs. 1 BGB
i.V.m. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (c.i.c.)

Im vorliegenden Fall fehlte B jegliche Vorstellung von der
Existenz eines Sehfehlers, der die dreidimensionale Wahr-
nehmung des Films vereitelt. Zwar hatte B als Anbieter der
Leistung die abstrakte Moglichkeit vor einem Testpublikum
Kenntnis von dem Sehfehler zu erlangen. Ob der Sehfehler
dadurch tatsichlich erkannt worden wire, ist laut Sachverhalt
aber ungewiss (vgl. oben). Eine Aufkldrungspflicht kann
daher nicht von B verlangt werden. Ein Anspruch gem. § 280
Abs. 1 BGB i.V.m. § 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB besteht
somit nicht.

B. Beziiglich der 3D-Brille

I. Auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen gem. § 284
i.V.m. § 634 Nr. 4 BGB

Der fiir den Kauf der 3D-Brille gezahlte Euro kdnnte im
Hinblick auf den Kinovertrag als eine vergebliche Aufwen-
dung gem. § 284 BGB i.V.m. § 634 Nr. 4 BGB zu ersetzen
sein.”® Da der Anspruch an die Stelle des Schadensersatzes
statt der Leistung tritt, sind zunéchst die Voraussetzungen des
Schadensersatzanspruches zu priifen. Es miisste wiederum
ein Mangel der Kinoleistung bei Gefahreniibergang vorlie-
gen. Wie bereits dargestellt wurde, ist ein Gefahreniibergang
zwar erfolgt, die Kinovorstellung aber nicht mangelhaft. Ein
Anspruch auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen gem. § 284
BGB i.V.m. § 634 Nr. 4 BGB besteht daher nicht.

II. Auf Riickgewihr gem. § 346 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 437
Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB

Moglicherweise steht A jedoch ein Recht zum Riicktritt vom
Kaufvertrag der Brille zu. Die Brille wurde iibergeben, der

» Die Vorstellung des ,.Sehenkonnens“ stellt dagegen einen
beidseitigen Motivirrtum dar, der nach h.M. iiber § 313 BGB
zu 16sen ist, vgl. BGH NJW 1958, 297 (298); BGH NJW
2002, 292 (294); Roth (Fn. 10), § 313 Rn. 139; Brox/Walker
(Fn.9), § 27 Rn. 14.

3* Siehe oben II. 1. ¢) dd).

¥ Kinovertrag und Kaufvertrag iiber die 3D-Brille sind zwei
voneinander zu trennende Geschéfte.

Gefahreniibergang nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB ist damit
erfolgt. Ein Mangel an der Brille lag jedoch offenkundig
nicht vor. Ein Anspruch auf Riickgewihr des Kaufpreises
i.H.v. 1 € gemiB § 346 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 437 Nr. 2, 326
Abs. 5 BGB besteht daher nicht.

III. Auf Riickgewihr i.H.v. 1 € gem. § 346 Abs. 1 BGB
i.V.m. § 313 Abs. 3 BGB

A konnte gegen B jedoch einen Anspruch auf Riickgewihr
i.H.v. 1 € gegen Herausgabe der Brille gemill § 346 Abs. 1
BGB i.V.m. § 313 Abs. 3 BGB haben, wenn das dreidimen-
sionale ,,Sehen-Konnen* zur Geschéftsgrundlage auch des
Kaufvertrages geworden ist. Je nachdem, wie man sich oben
entschieden hat, entspricht die Losung im Ubrigen der Lo-
sung beziiglich der Kinokarte. Zu beachten ist allerdings,
dass der Anspruch gem. §§ 320, 322 BGB nur Zug-um-Zug
gegen Riickgabe der Brille durchsetzbar ist.

IV. Anspruch auf Herausgabe gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 BGB

Ein Anspruch auf Herausgabe des gezahlten Kaufpreises fiir
die 3D-Brille gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB besteht
mangels Anfechtungsrecht des A nicht. Der Kaufvertrag bzw.
das Riickgewidhrschuldverhiltnis stellt einen Rechtsgrund fiir
das Behaltendiirfen des Euros fiir B dar.

V. Auf Schadensersatz gem. § 280 Abs. 1 BGB i.V.m.
§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (c.i.c.)

Mangels Bestehen einer Aufkldrungs- oder Warnpflicht be-
steht beziiglich der Brille ebenso wenig ein Schadensersatz-
anspruch gem. § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 311 Abs. 2, 241
Abs. 2 BGB, wie beziiglich der 3D-Kinovorstellung.

C. Beziiglich der Hose des A
L. Auf Schadensersatz gem. § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB

A konnte gegen B einen Anspruch auf Ersatz eines Mangel-
folgeschadens i.H.v. 15 € wegen Verletzung einer mietver-
traglichen Pflicht aus dem Kinovertrag gemif3 § 536a Abs. 1
Alt. 1 BGB*® haben.”” Dies setzt jedoch voraus, dass A und B
iiberhaupt einen Vertrag tiber die 2D-Vorstellung und den
verschmutzten Sitz geschlossen haben. A hat hier jedoch
eigenmichtig den Saal gewechselt. Es liegt insoweit bereits
kein Kinovertrag vor. Ein Anspruch auf Schadensersatz be-
steht daher nicht.

II. Auf Schadensersatz gem. § 280 Abs. 1 BGB i.V.m.
§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (c.i.c.)

A und B haben keinen Vertrag tiber den Sitzplatz bei der 2D-
Vorstellung geschlossen. Moglicherweise hat A gegen B
gem. § 280 Abs. 1 BGB jedoch einen Schadensersatzan-

%% § 536a BGB umfasst sowohl Mangel- als auch Mangelfol-
geschiden, vgl. Ehlert (Fn. 2), § 536a Rn. 16.

77 Dem Schwerpunkt der betroffenen Leistung nach geht es
hier um eine mietvertragliche Pflicht, was die Anwendung
mietvertraglicher Normen rechtfertigt, vgl. oben Fn. 3.
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spruch i.H.v. 15 € wegen Verletzung einer Riicksichtnahme-
pflicht aus einem gesetzlichen Schuldverhiltnis i.S.d. §§ 311
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB. Da beziiglich der 2D-Vorstellung
tiberhaupt keine Vertragsverhandlungen stattgefunden haben
oder auch nur bevorstanden, kommt als Schuldverhiltnis
lediglich ein ,,dhnlicher geschéftlicher Kontakt* i.S.d. § 311
Abs. 2 Nr. 3 BGB in Betracht. Ebenso wie bei den Nrn. 1 und
2 muss auch hier der Schuldner Einwirkungsmoglichkeiten
auf die Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen i.S.d. § 241
Abs. 2 BGB des Gliubigers haben.”™ Weitere Voraussetzung
ist, dass es sich um einen ,,geschiftlichen* Kontakt handelt.”*
Die Haftung muss demgemil jedenfalls dort entfallen, wo
nicht einmal die abstrakte Maoglichkeit eines Geschifts-
schlusses besteht, weil der Gldubiger sich in krimineller Ab-
sicht in den Rdumen des Schuldners aufhilt (z.B. der Laden-
dieb).40 Hier hat sich A bewusst auf einen Platz gesetzt, der
ihm nicht zustand. Den Abschluss eines weiteren Kinover-
trags wollte er gerade vermeiden. Die Annahme eines
Schuldverhiltnisses 1.S.d. § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB rechtfer-
tigt dies nicht. Ein Anspruch des A gegen B gem. § 280
Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB besteht
somit nicht.

II1. Auf Schadensersatz gem. § 823 Abs. 1 BGB

Moglicherweise steht A gegen B jedoch ein Schadensersatz-
anspruch i.H.v. 15 € wegen Verletzung einer Verkehrssiche-
rungspflicht gem. § 823 Abs. 1 BGB zu.

1. Rechtsgutsverletzung

Die Hose des A ist erheblich verschmutzt. Es liegt eine Sach-
beschddigung und damit Eigentumsverletzung i.S.d. § 823
Abs. 1 BGB vor.

2. Durch zurechenbares Tun oder Unterlassen des B

Die Eigentumsverletzung miisste durch ein zurechenbares
Tun oder Unterlassen des B geschehen sein. B hat hier unter-
lassen, fiir die Reinigung der Sitzplitze Sorge zu tragen. Das
Unterlassen war auch kausal fiir die Beschddigungen der
Hose. Das Unterlassen wire dem B jedoch nur dann als
Pflichtverletzung zurechenbar, wenn B eine Pflicht zum
Handeln gehabt hitte und das Unterlassen damit einem akti-
ven Tun gleichgestellt werden konnte. In Betracht kommen
konnte hier eine allgemeine Verkehrssicherungspflicht auf-
grund der typischen Gefahren, die im Zusammenhang mit
dem Betrieb eines Kinos bestehen.* Um gerade eine typische
Gefahr des Kinovertrags darzustellen, miisste die Verschmut-
zung der Hose infolge des Sitzplatzwechsels vorhersehbar
gewesen sein. Grundsitzlich liegt es nicht fernab jeglicher
Erwartung, dass Kinositzpldtze durch die Benutzung von
Kinogisten verschmutzt werden konnen. Ebenso wenig wi-

38 Gehrlein/Sutschet, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum
BGB, Ed. 20, Stand: 1.3.2011, § 311 Rn. 49.

39 Lowisch, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neub.
2005, § 311 Rn. 102.

*0 Emmerich (Fn. 3), § 311 Rn. 92.

4 Fiir Theatervorstellungen, vgl. BGH NJW 2006, 610 (611).

derspricht es jeder Lebenserfahrung, dass sich Géste irrtiim-
lich auf einen falschen Sitzplatz setzen oder den falschen
Kinosaal wihlen. Nicht vorhersehen miissen Kinobetreiber
jedoch, dass Kinogiste bewusst vertragswidrig einen anderen
Sitzplatz einnehmen. Grundsitzlich kann der Kinobetreiber
darauf vertrauen, dass seine Giste sich vertragsgemél verhal-
ten, d.h. nur den Sitzplatz in Anspruch nehmen, der ihnen
vertraglich zugewiesen ist. Nach dem Sachverhalt hat A sich
jedoch nicht irrtiimlich, sondern bewusst vertragswidrig auf
den Sitzplatz in dem anderen Kinosaal gesetzt. Eine Ver-
kehrssicherungspflicht des B gegeniiber A bestand damit
nicht.

3. Ergebnis

Mangels gegeniiber A bestehender Verkehrssicherungspflicht
besteht auch ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 823
Abs. 1 BGB nicht.

Anspriiche des B gegen A

I. Auf Zahlung i.H.v. 7,50 € gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2,
818 Abs. 2 BGB (Eingriffskondiktion)

Das Zustandekommen eines Vertrags iiber die 2D-Vor-
stellung ist nicht ersichtlich. Vielmehr wechselte A eigen-
michtig den Kinosaal. B konnte deswegen gegen A ein Zah-
lungsanspruch i.H.v. 7,50 € ausschlieBlich aus §§ 812 Abs. 1
S. 1 Alt. 2, 818 Abs. 2 BGB zustehen.

1. Anspruch entstanden
a) Etwas erlangt

Erlangt hat A hier die vermodgenswerten Vorteile, die sich
ansonsten aus der Erfiillung eines Kinovertrags iiber die 2D-
Vorstellung ergeben hitten, d.h. den Filmgenuss und die zeit-
weise Gebrauchsiiberlassung eines Sitzplatzes.

b) ,,In sonstiger Weise “

A miisste die o.g. Vorteile ,,in sonstiger Weise* erlangt ha-
ben. Das bedeutet, dass A die Vorteile nicht durch eine Leis-
tung des B oder eines Dritten erlangt haben diirfte. Die Nicht-
leistungskondiktion verhdlt sich zur Leistungskondiktion
grundsiitzlich subsidiir.*” Die Mehrung des Vermogens von
A erfolgte hier jedoch bewusst weder durch B noch durch
einen seiner Verfiigungsberechtigten. Eine Leistung des B
oder eines Dritten liegt damit nicht vor.

c) Eingriff ,,auf Kosten* des B

Die Vorteilserlangung miisste ferner durch einen Eingriff
-auf Kosten* des B erfolgt sein. Dies ist nach der Lehre vom
Zuweisungsgehalt dann der Fall, wenn der dem Empfinger
zugeflossene Vorteil von der Rechtsordnung dem Gldubiger
zugewiesen ist und deshalb im Ergebnis auf seine Kosten
ging.* Nach klassischem Verstindnis handelt es sich bei den
Rechten, in deren Zuweisungsgehalt eingegriffen wird, ledig-
lich um absolute Rechte (z.B. Eigentum) und Immaterialgii-

“2 BGH NJW 2005, 60 m.w.N.
 BGH NJW 1987, 1631 (1632 m.w.N.).
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terrechte (z.B. U1rheberrechte).44 Ein Eigentumsrecht steht
dem B hier zumindest in Bezug auf den Sitzplatz zu, in das A
danach eingegriffen hat. Ein eigenes Urheberrecht hat der
Kinobetreiber jedoch nicht inne. Dieses liegt bei den Urhe-
bern des Films. Der Kinobetreiber hat dagegen regelmiBig
nur ein iiber das Produktionsunternehmen und den Filmver-
leih mehrfach abgeleitetes Vorfiihrungsrecht i.S.d. § 19
Abs. 4 UrhG. Nach heutigem Verstindnis ist das Erfordernis
der AusschlieBlichkeit jedoch gelockert. Fiir ein Recht mit
Zuweisungsgehalt geniigt danach jede subjektive Rechtsposi-
tion, die kommerziell verwertbar ist und dessen Nutzung der
Rechteinhaber jederzeit Dritten untersagen kann.*> Dies ist
hier mit dem Vorfiihrungsrecht des B der Fall. Danach liegt
ein Eingriff ,,auf Kosten*“ des B vor.

d) Ohne Rechtsgrund

Der Eingriff des A auf Kosten des B miisste ferner ohne
Rechtsgrund erfolgt sein. Dies ist hier der Fall. Ein Vertrag
tiber die 2D-Vorstellung ist hier nicht zustande gekommen.
Auch die sich bereits im Besitz befindliche, entwertete Kino-
karte®® berechtigte den A nicht zum Besuch der 2D-Vor-
stellung.

e) Rechtsfolge

Rechtsfolge des Bereicherungsanspruch ist gemifl §§ 812
Abs. 1, 818 Abs. 1 BGB grundsitzlich die Herausgabe der
erlangten Vermogensvorteile. Sofern die Herausgabe wegen
der Beschaffenheit des Erlangten nicht moglich ist, schuldet
der Bereicherungsschuldner Wertersatz gemall § 818 Abs. 2
BGB. Erlangt hat A hier die voriibergehende Gebrauchsiiber-
lassung des Sitzplatzes sowie den Filmgenuss. Beide Vorteile
konnen nicht bzw. nicht mehr herausgegeben werden. A
schuldet daher grundsitzlich Ersatz in Hohe ihres objektiven
Werts. Fraglich ist, wie hoch der objektive Wert der erlangten
Vorteile ist. Grundsitzlich nicht ersetzen muss A die von B
verlangte Summe. Hierbei handelt es sich um den fiir B sub-
jektiven Wert der Veranstaltung. Laut Bearbeitungsvermerk
soll der objektiven Wert hier jedoch 7,50 € entsprechen.*’

f) Zwischenergebnis

Damit ist ein Anspruch des B gegen A auf Ersatz des objekti-
ven Werts fiir die zeitweise Inanspruchnahme eines Sitzplat-
zes und des Filmgenusses gemill §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2,
818 Abs. 2 BGB entstanden.

H Schwab, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2009, § 812 Rn. 244.

> Schwab (Fn. 44), § 812 Rn. 246, 250, 252.

* Inhaberpapier i.S.d. § 807 BGB, d.h. das Recht aus dem
Papier folgt dem Recht an dem Papier, vgl. Stiirner, in:
Jauernig, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2009, § 398 Rn. 5;
Habersack, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2009, Vor §§ 793-808 Rn. 14.

*" Ohne Bearbeitungsvermerk diirfte auf eine Summe abzu-
stellen sein, die deutlich unterhalb der von B verlangten liegt.

2. Anspruch untergegangen

Der Anspruch des B konnte jedoch infolge einer Aufrech-
nung durch A geméil § 389 BGB untergegangen sein.

a) Aufrechnungserkldrung, § 388 BGB

Eine hierfiir erforderliche Aufrechnungserkldrung kann zu-
mindest konkludent (§§ 133, 157 BGB) aus der Erkldrung
des A gefolgert werden, dass der B dem A noch Geld schul-
de.

b) Aufrechnungslage, § 387 BGB

Nach § 387 BGB miisste der Eingriffskondiktion als Haupt-
forderung eine gleichartige, durchsetzbare und insbesondere
fillige Forderung des A gegeniiber stehen. Die Eingriffskon-
diktion miisste ferner erfiillbar sein. Als Gegenforderungen
bestehen hier zwei Anspriiche des A auf Riickgewédhr gem.
§ 346 Abs. 1 BGB i.V.m. § 313 Abs. 3 BGB, nidmlich einmal
i.H.v. 15 € (Eintritt) und einmal i.H.v. 1 € (Brillenpreis). Die
Forderungen sind auch gleichartig, da auf die Zahlung von
Geld gerichtet. Beide Gegenforderungen des A sind hier gem.
§ 271 Abs. 1 BGB ohne weiteres, d.h. sofort fillig. Die For-
derung i.H.v. 1 € ist jedoch gem. §§ 320, 322 BGB lediglich
gegen Riickgabe der Brille durchsetzbar und fillt fiir die
Aufrechnung daher aus. Die Hauptforderung ist ferner gem.
§ 271 Abs. 1 BGB ohne weiteres sofort erfiillbar. Eine Auf-
rechnungslage gem. § 387 BGB liegt damit vor.

c) Kein Ausschluss der Aufrechnung
Ein Aufrechnungsausschluss ist nicht ersichtlich.

d) Rechtsfolge

GemiB § 389 BGB bewirkt die Aufrechnung das Erloschen
der beiden Forderungen im Zeitpunkt des erstmaligen Beste-
hens der Aufrechnungslage und soweit sie sich entsprechen.
Die Forderung des B wegen des Besuchs der 2D-Vorstellung
ist damit in voller Hohe erloschen. A hat gegen B hingegen
noch eine Restforderung i.H.v. 7,50 € sowie die Forderung
i.H.v. 1 €, wenn er die 3D-Brille zuriickgibt.

3. Ergebnis

Ein Anspruch des B gegen A gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2
BGB ist zwar entstanden, aber wegen Aufrechnung vollstdn-
dig untergegangen.

II. Auf Schadensersatz wegen des ,,Bierschmuggels* ge-
miB § 280 Abs. 1 BGB

B konnte gegen A einen Anspruch auf Schadensersatz wegen
des ,,Bierschmuggels* aufgrund der Verletzung einer Pflicht
aus dem Kinovertrag gemifl § 280 Abs. 1 BGB haben.

1. Schuldverhdiltnis

Als Schuldverhiltnis liegt hier der zwischen A und B beste-
hende Kinovertrag iiber die 3D-Vorstellung vor Umwandlung
in ein Riickgewdhrschuldverhiltnis vor.
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2. Pflichtverletzung

Des Weiteren miisste A gem. § 280 Abs. 1 BGB eine Pflicht
aus dem Kinovertrag verletzt haben. Dies wire der Fall, wenn
A verpflichtet war, das Mitbringen eigener Konsumartikel zu
unterlassen.*®

a) Aufgrund einer Leistungspflicht i.S.d. § 241 Abs. 1 BGB

Die Unterlassungspflicht konnte als Leistungspflicht i.S.d.
§ 241 Abs. 1 S. 2 BGB ausgestaltet sein. Anders als eine
Riicksichtnahmepflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB miisste das
Unterlassen hierzu nicht nur der Bewahrung der gegenwirti-
gen Giiterlage (Integrititsinteresse)*’ dienen. Vielmehr miiss-
te das Unterlassen auf die Verdnderung der Giiterlage des
Gldubigers gerichtet und damit Teil des Leistungsinteresses
aus dem Kinovertrag sein.”” Dann miisste die Unterlassungs-
pflicht mit dieser Zielsetzung im Kinovertrag vereinbart wor-
den sein.

Uber eine Pflicht zum Unterlassen der Mitnahme eigener
Konsumartikel wurde bei Vertragsschluss jedoch nicht ge-
sprochen. Insoweit liegt ein Schweigen vor, dem grds. kein
Erklirungswert zukommt.”' Ausnahmsweise kann jedoch
auch ein Schweigen eine Willenserkldarung darstellen, wenn
es den Sinn hat, einen bestimmten Rechtsfolgewillen zum
Ausdruck zu bringen (sog. beredtes Schweigen). Die beson-
dere Erkldrungswirkung des Schweigens muss dabei indivi-
duell vereinbart sein,”* kann sich jedoch auch aus den Um-
stinden ergeben, wenn das Schweigen bei verstindiger Wiir-
digung aller Umstidnde nur die Bedeutung einer Willenserkla-
rung haben kann (,,unmissverstdandliche Konkludenz“).53 Als
fiir die Auslegung mafigebliche Umstinde kommen neben der
Verkehrssitte dabei vor allem die Interessenlage der Beteilig-
ten und der mit dem Rechtsgeschift verfolgte wirtschaftliche
Zweck in Betracht.” Neben dem Kinoentgelt haben Kino-
betreiber regelmifig ein Interesse an zusétzlichen Einnahmen
aus dem Verkauf von Getrinken und Snacks in ihren Kinos.
Dies ergibt sich aus dem Vorhalten entsprechender Verkaufs-
rdaume und ist allgemein bekannt. Ein objektiver Kinobesu-
cher hitte dies gewusst, sodass bei Schluss des Kinovertrags
nicht mehr dariiber gesprochen werden musste.

Fraglich ist jedoch, ob der objektive Kinogénger damit
auch unmissverstindlich von einem Leistungsinteresse aus
dem Kinovertrag ausgehen musste. Niher liegt, dass der

* Und B deshalb berechtigt gewesen wiire, den Zutritt zum
Kino zu verweigern.

* Roth (Fn. 10), § 241 Rn. 90.

50 Olzen, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearb.
2009, § 241 Rn. 160.

31 Wendtland, in: Beck‘scher Online-Kommentar, Ed. 20,
Stand: 1.3.2011, § 133 Rn. 10, 29; Kramer, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, Vor § 116-144 Rn. 24.

> Z.B. bei Abstimmungen oder durch AGB, Wendtland
(Fn. 51), § 133 Rn. 10.

> BGH NJW 2002, 3629 (3630 m.w.N.); Kramer (Fn. 51),
Vor §§ 116-144 Rn. 24.

54 Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2006, § 133 Rn. 52; Wendtland (Fn. 51), § 133 Rn. 25.

objektive Kinoginger den Kinovertrag und etwaige Kaufver-
trige iiber Konsumartikel als voneinander unabhingige Ge-
schifte einordnet und deshalb auch von zwei nebeneinander
bestehenden Leistungsinteressen ausgeht.”® Fraglich ist fer-
ner, ob die gingige Praxis der Kinobetreiber daran etwas zu
dndern vermag. Dagegen spricht jedoch, dass diese Praxis
urspriinglich unberechtigt war und bis zu einer ausdriickli-
chen ,Erkldrung* des Verhaltens auch weiterhin so verstan-
den werden konnte. Ein gerade unmissverstiandliches Schwei-
gen kann hier nicht angenommen werden. Eine als Leis-
tungspflicht i.S.d. § 241 Abs. 1 S. 2 BGB ausgestaltete Un-
terlassungspflicht besteht daher nicht.

b) Aufgrund einer Pflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB

Fraglich ist, ob A nicht wenigstens aufgrund einer Riick-
sichtnahmepflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB dazu verpflichtet
war, das Mitbringen eigener Konsumartikel zu unterlassen.
Das Unterlassen miisste dann dazu erforderlich gewesen sein,
um B vor Schiden und Beeintrichtigungen seiner Rechte,
Rechtsgiiter oder Interessen zu bewahren, die unabhingig
von den Leistungspflichten des Kinovertrags bestehen (Integ-
ritdtsinteresse, vgl. oben).

Unabhiéngig vom Kinovertrag bietet B in seinem Kino
selbst Konsumartikel an. Als Interesse, das durch das Mit-
bringen eigener Konsumartikel beeintrichtigt sein konnte,
kommt die Integritéit seines Vermogens in Betracht. Die In-
tegritidt des Vermogens wird insoweit geschiitzt, als es vor
der Verletzung bereits vorhanden war (,,status quo*). Zu dem
bereits vorhandenen Vermégen gehoren auch konkret zu er-
wartende Einnahmen.

Ob B hier etwas eingenommen hitte, wenn A die Bierdo-
sen nicht geschmuggelt hitte, ist jedoch vollkommen unge-
wiss. Denn gleichgiiltig, ob Kinogéste eigene Konsumartikel
mitbringen oder nicht, kann nicht mit Bestimmtheit vorherge-
sagt werden, dass dadurch Einnahmen ausbleiben. So mag
ein Kinogast, der nichts mitgebracht hat, trotzdem nichts im
Kino kaufen. Es kann aber auch nicht ausgeschlossen wer-
den, dass ein Kinogast, der sich Bier mitbringt, noch mehr
Bier oder etwas anderes im Kino kaulft.

Das Unterlassen der Mitnahme eigener Konsumartikel ist
somit schon nicht geeignet, um das Vermdgensinteresse des
Kinobetreibers zu schiitzen. Eine Pflicht zum Unterlassen ist
daher nicht erforderlich und kann nicht verlangt werden.

3. Ergebnis

Mangels Pﬂicht56, die verletzt werden konnte, besteht ein
Anspruch des B gem. § 280 Abs. 1 BGB wegen des ,,Bier-
schmuggels* nicht.

> Dies diirfte einen entscheidenden Unterschied zur Interes-
senlage in Restaurants darstellen.

% Auch das Hausrecht nach § 903 BGB kommt nicht als zu
verletzende Pflicht in Betracht. Durch den Kinovertrag hat
der Kinobetreiber dem Kinobesucher erst das Recht gewéhrt,
sein Kino zu betreten. Wenn der Kinobetreiber eine Be-
schrinkung des gewihrten Zutrittsrechts gewollt hitte, miiss-
te er dies zuvor ausdriicklich im Kinovertrag bestimmen.
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