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Leitsatze

I. Die Erteilung eines Hausverbots bedarf nicht
schon dann eines sachlichen Grundes, wenn der
Hausrechtsinhaber die Ortlichkeit fiir den all-
gemeinen Publikumsverkehr ohne Ansehen der
Person 0Offnet, sondern nur unter der weiteren
Voraussetzung, dass die Verweigerung des Zu-
tritts fir die Betroffenen in erheblichem Umfang
liber die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben
entscheidet (im Anschluss an BVerfGE 148, 276).

II. Welche Bedeutung der Zugang zu einer Ein-
richtung fir die Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben hat, ist nicht aus der Perspektive des ein-
zelnen Besuchers zu beurteilen; vielmehr ist aus
objektivierter Sicht desjenigen, der die Einrich-
tung dem allgemeinen Publikumsverkehr 6ffnet,
zu fragen, welche Funktion die von ihm willent-
liche erdffnete und betriebene Einrichtung bei
typisierter Betrachtung hat.

III. Der Besuch einer Therme entscheidet nicht
in erheblichem Umfang tiber die Teilnahme am
gesellschaftlichen Leben. [...] (Leitsdtze des Ge-
richts)

IV. Eintrittskarten sind grundsétzlich kein bin-
dendes Angebot des Ausstellers auf Abschluss
eines Vertrags tiber den Besuch seiner Einrich-
tung. (Eigener ergiinzender Leitsatz)

Problemaufriss (Abstract)

In seinem Urteil setzt sich der BGH mit mo6gli-
chen Einschriankungen des privaten Hausrechts
auseinander. Dabei stellt er den Leistungs-
inhalt von Eintrittskarten dar, iilber welchen sich
Kund:innen weniger erfreuen werden, doch der
im Ergebnis sachgerecht ist.

Weiter wird ausfiihrlich dem Spannungsverhélt-
nis zwischen Freiheit und Gleichheit nachge-
gangen. Dabei verwendet der BGH die Bezeich-
nung von gewohnten Figuren der Grundrechts-
dogmatik, verdeckt damit jedoch, dass die Recht-
sprechung ein neues und verfassungsrechtlich
diffiziles Phinomen geschaffen hat.

A. Sachverhalt

Die Beklagte betreibt eine Therme. Die Klagerin
erwarb als deren Stammkundin nicht personen-
gebundene Eintrittskarten. Vor der Verwendung
der Eintrittskarten erteilte die Beklagte der Kla-
gerin ein unbefristetes Hausverbot fir die Ther-
me.

Die Kligerin verlangt von der Beklagten, das
Hausverbot zuriickzunehmen, hilfsweise den
bereits entrichteten Eintrittspreis zu erstatten.
Das AG hat die Beklagte zur Riickzahlung verur-
teilt, Zug um Zug gegen Riickgabe der Eintritts-
karten. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.
Das LG hat die Klage auf Aufhebung des Hausver-
bots abgewiesen. Die Revision der Kldgerin hin-
sichtlich des Hausverbots war ohne Erfolg.



B. Wesentliche Aussagen des
Gerichts

Der BGH hat entschieden, dass die Klédgerin ge-
gen die Beklagte keinen Anspruch auf Riicknah-
me des Hausverbots hat.! Das Hausrecht beruhe
auf dem Recht auf Grundstiickseigentum bzw.
-besitz (§§ 858 ff., 903, 1004 BGB). Es ermogliche
als Ausdruck der Eigentumsgarantie aus Art. 14
GG sowie der durch Art. 21 GG gewéihrleisteten
Privatautonomie grundsitzlich frei dariiber zu
entscheiden, ob und wem Zutritt zur eigenen
Einrichtung gestattet wird.? Auf der anderen Sei-
te stehe insbesondere das Recht der Kundschaft
auf Gleichbehandlung nach Art. 31 GG, welches
durch die Erteilung eines Hausverbots verletzt
sein kénnte.?

Im Allgemeinen kénnten sich Einschrankungen
des Hausrechts aus dem AGG, welches vorliegend
nicht einschlégig sei, aufgrund vertraglicher Bin-
dung oder aus dem GG ergeben.*

Der BGH stellt dar, dass es sich bei nicht perso-
nengebundenen Eintrittskarten um kleine Inha-
berpapiere gem. § 807 BGB handelt. Diese wiir-
den entsprechend ihrer Rechtsnatur keine das
Hausrecht der ausstellenden Person einschréin-
kende zivilrechtliche Bindung entfalten.®

Nach der Rechtsprechung des BVerfG folgt aus
Art.31 GG kein objektives Verfassungsprin-
zip.® Allerdings entnimmt der BGH der genann-
ten Grundsatzentscheidung des BVerfG, dass in
spezifischen Situationen Art.31 GG Ausstrah-
lungswirkung entfaltet. Diese Wirkung dringe
betroffene private Betreiber:innen u.a. zu einer
Rechtfertigungspflicht, was die Erteilung eines
Hausverbots ohne sachlichen Grund verhindere.
Dazu seien o6ffentliche Einrichtungen mit Kom-
munikationscharakter zu zdhlen. Eine solche
liege vor, wenn kumulativ die Voraussetzungen
erfillt sind, dass der/die Rechtsinhaber:in die ei-
gene Einrichtung fiir die Allgemeinheit ohne An-

1 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 4).
2 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 5).
3 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 14).
4 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 14).
5 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 12).
6 BVerfGE 148, 267 (283).

sehen der Person 6ffnet und dass die Zutrittsver-
weigerung fiir die betroffene Person wesentlich
iiber ihre Teilnahme am gesellschaftlichen Le-
ben entscheidet.” Die erhebliche Bedeutung sei
aus objektivierter Sicht der Betreiber:innen die-
ser Einrichtungen zu bestimmen; es stelle sich
die Frage: Welche Funktion hat die von ihm/ihr
nach eigenem Willen eroffnete Einrichtung bei
allgemeiner Betrachtung? Auf etwaige besonde-
re Ubungen, Bediirfnisse oder Interessen des/der
einzelnen Kund:in komme es so zum Schutz der
Rechtssicherheit nicht an.®

Eine Therme diene der Erholung und Entspan-
nung; einem/einer Kund:in komme es typischer-
weise nicht auf den Besuch einer bestimmten
Therme an. Damit scheide ein Kommunikations-
charakter aus.’

Eine Monopolstellung, aus welcher sich ggf. noch
eine Einschrinkung des Hausrechts ergeben
kénne, liege bei der von der Beklagten betriebe-
nen Therme ebenfalls nicht vor.?® Folglich sei die
Erteilung des Hausverbots nicht an das Vorliegen
sachlicher Griinde gebunden und daher wirk-
sam.

C. Analyse

Die Privatautonomie gewéhrleistet, dass jede:r
in einer liberalen Gesellschaft frei ist, nach ei-
genem Willen selbstverantwortlich zu handeln.*
Dazu gehort insbesondere Rechtsverhéltnisse
nach eigenem Willen zu gestalten, weshalb die
Vertragsfreiheit das zentrale Instrument der
Privatautonomie darstellt.’?> Als Voraussetzung
zum Abschluss eines Vertrags nach § 3111 BGB
beherrscht die Privatautonomie das gesamte
Privatrecht.’® Damit die Vertragspartner:innen
tatsdchlich autonom handeln kénnen, hat der

7 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 14 ff.).

8 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 17).

9 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 22).

10 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 25).

11 BVerfGE 72, 155 ff.; 89, 214 (224 ff.); Baer, ,Ende der Pri-
vatautonomie” oder grundrechtlich fundierte Rechtsetzung? Die
deutsche Debatte um das Antidiskriminierungsrecht, ZRP 2002,
290 ff.; Kohler, BGB AT, 46. Aufl. 2022, § 5 Rn. 1; Stadler, BGB AT,
20. Aufl. 2020, § 3Rn. 1 1.

12 WD 3-3000-101/19, 3; Stadler, BGB AT, 2020, § 3 Rn. 4 f.
13 Vgl. Fn. 10.
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Gesetzgeber Vorschriften geschaffen, die z.B.
im Falle von gestOrter Vertragsparitit zu einem
ausgewogenen Krifteverhiltnis fithren sollen.
Dies ist auch als seine sozialstaatliche Pflicht aus
Art. 20 I GG zu sehen.**

I. Einschrinkungen aus AGG

Zum einen hat der deutsche Gesetzgeber zur Um-
setzung verschiedener EU-Richtlinien das AGG
eingefithrt, um jedenfalls verponten Diskrimi-
nierungsgriinden entgegenzuwirken.*® Dass ein
solches Merkmal i.S.v. § 19 AGG vorliege, nimmt
der BGH jedoch zutreffend nicht an.’* Anderes
einschldgiges EU-Recht ist nicht ersichtlich.?”

II. Einschrinkungen aus Vertrag

Weiter sei allerdings eine Einschrinkung aus
Vertrag moglich. In einem solchen Fall kénne
sich der/die Beklagte nur unter bestimmten Um-
stinden von diesem loésen wegen des Grundsat-
zes pacta sunt servanda (§ 241 1 BGB).'® Hierbei
konnte der/die Thermenbetreiber:in ggf. eine An-
fechtung, Kiindigung aus wichtigem Grund oder
Unterlassungsanspriiche gegen Stdrer:innen
geltend machen.? Allerdings wiirde bei einer An-
fechtung wegen Eigenschaftsirrtum gem. § 119 II
BGB jedenfalls das unverziigliche Erheben der
Klage fehlen (§12111 BGB). Wichtige Griinde
oder eine Storereigenschaft der Kldgerin hat der
BGH nicht thematisiert.

Folglich scheint sich im Falle eines Vertrags-
schlusses zwischen der Betreiberin und der
Kundin die Lésung von dem Vertrag nicht nach
den allgemeinen Vorschriften des BGB zu voll-
ziehen. Eine willkiirliche Vertragsbeendigung
kénnte so etwa wegen Verstofses gegen Treu und
Glauben (§ 242 BGB, Grundsatz des venire con-

14 BVerfGE 81, 242 (254 ff.); 89, 214 (224 ff.); Baer, ZPR 2002,
290 (292); Jestaedt, Vierter Beratungsgegenstand: Diskriminie-
rungsschutz und Privatautonomie, in: Pitschas u.a. (Hg.), Der So-
zialstaat in Deutschland und Europa, Band 64 2005, 298 (343);
Stadler, BGB AT, 2020, § 3 Rn. 6.

15 Vgl. § 1 AGG.

16 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 14).

17 Ausfihrlich zur Gleichheit in der EU: Tomuschat, Gleichheit in
der Europaischen Union, ZadRV 2008, 327 ff. m.w.N.

18 BGH, NJW 2010, 146; Koéhler, BGB AT, 2022, §8 Rn.7;
Stadler, BGB AT, 2020, § 3 Rn. 3.

19 BGH, NJW 2012, 1725 ff.; BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 7).

tra factum proprium)?® unzulissig sein. Aufser-
dem konnte eine Schadensersatzpflicht fir die
Betreiberin aus § 826 BGB bzw. §§ 2801, 241 11
BGB folgen.?! Im Wege der Naturalrestitution
nach § 2491 BGB wére der Zustand wiederher-
zustellen, der ohne das schidigende Ereignis
existieren wiirde. Ohne die Vereitelung des Ver-
tragsschlusses durch die Betreiberin ldge ein
wirksamer Vertrag zwischen Betreiberin und
Kundin vor.

So ist die Frage zu beantworten: Was fiir ein (Ver-
trags-)Verhéltnis entsteht bei Aushidndigung ei-
ner Eintrittskarte zwischen der ausstellenden
Person und der Person, die den Besitz der Ein-
trittskarte erlangt?

Wiirde zwischen der Betreiberin der Therme als
Ausstellerin und der Kundin als Inhaberin der
Eintrittskarte direkt ein Vertrag iiber den Be-
such der Therme vorliegen, wiirde die Beseiti-
gung des schidigenden Ereignisses (Vereitelung
des Zutritts zur Therme) praktisch einen Kon-
trahierungszwang bedeuten. Dies begriindet die
Gewichtigkeit der Antwort.

1. Rechtliche Einordnung einer Eintrittskarte

Zundchst ist die rechtliche Bedeutung einer
Eintrittskarte zu untersuchen. Eine Eintritts-
karte ist ein Inhaberpapieri.S.v. § 807 BGB.?? Sie
wird ausgegeben, ohne den/die Glaubiger:in zu
nennen und unter Umstidnden, aus denen sich
ergibt, dass die ausstellende Person dem/der
Inhaber:in zu einer Leistung verpflichtet sein
will, vgl. § 807 BGB. Der in ihr verkorperte An-
spruch wird auch als verbrieftes Recht bezeich-
net. Es gilt: ,,das Recht aus dem Papier folgt dem
Recht an dem Papier”. Der ausstellenden Person
kommt es also grundsétzlich nicht auf die kon-

20 Scholz, Politische Betatigung als Ausschlussgrund im Privat-
rechtsverkehr, JR 2014, 137 (138); Schulze, Das private Haus-
recht, JZ 2015, 381 (388).

21 Eidenmiiller, Der unliebsame Kritiker: Theaterkritik und
Schmahkritik, NJW 1991, 1339 (1441 f.) m.w.N.; Stadler, BGB AT,
2020, § 3 Rn. 9 ff.

22 BGH, NJW 2009, 1504 (1508); BGH, BeckRS 2020, 14209
(Rn. 9); OLG Koln, NJW-RR 1994, 687; Doring, Kartenvorverkauf
im Zeitalter moderner Kommunikation, RRa 2003, 247 f.; Gutzeit,
Handelsbeschrankungen fiir Eintrittskarten, BB 2007, 113; Ha-
bersack, in: MiiKo, BGB, 8. Aufl. 2020, § 807 Rn. 6 ff.; Marburger,
in: Staudinger, BGB, § 807 Rn. 3, Neubearbeitung 2015.



krete Person an, mit welcher der Vertrag ge-
schlossen wird.?? Das passt auch zu dem Betrieb
der Therme der Beklagten, die sie grundsétzlich
fiir die breite Offentlichkeit ohne Ansehen der
Person 6ffne.?

2. Entstehung des verbrieften Rechts

Aus objektivierter Sicht ist festzustellen, dass
die ausstellende Person eine Eintrittskarte er-
stellt und diese einem/einer Kund:in aushén-
digt. Aus dem Gesetzestext ergibt sich jedoch
nicht eindeutig, wie sich ein Vertragsschluss im
Einzelnen zusammenstellt, weshalb die dogma-
tische Grundlage fiir die Entstehung des ver-
brieften Rechts umstritten ist.

a) Kreationstheorie

Als dlteste Auffassungist die Kreationstheorie zu
nennen, welche ausschliefdlich auf die Kreation
des Papiers (Skripturakt) abstellt. Dies sei eine
einseitige, nicht empfangsbediirftige Willens-
erklirung und begriinde damit das Rechts-
geschéft.?®> Hierzu wurden einige Modifika-
tionen entwickelt, die versuchen unbillige
Ergebnisse dieser Theorie zu korrigieren.?® Al-
lerdings ist grundsitzlich der Rechtsbin-
dungswille der ausstellenden Person im
Zeitpunkt der Kreation fraglich, so konn-
te es regelméfdig bereits an der Abgabe einer
Willenserkldrung im Rechtssinne mangeln.?’

23 Vogel, in:BeckOGK, BGB, § 793 Rn. 10, 39, Stand: 01.07.2022;
Brox/Henssler, Handelsrecht, 23. Aufl. 2020, § 29 Rn. 521 ff.

24 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 20).

25 Kuntze, Die Lehre von den Inhaberpapieren oder Obli-
gationen au porter: rechtsgeschichtlich, dogmatisch und mit
Beriicksichtigung der deutschen Partikularrechte, 1857, 334 ff,;
Marburger, in: Staudinger, BGB, Vorb. §§ 793-808 Rn. 15 m.w.N.,
Neubearbeitung 2015; Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, 1938,
S. 32 ff; v. Randow, Anleihebedingungen und Anwendbarkeit des
AGBGesetzes, ZBB 1994, 23 (26).

26 Vogel, in: BeckOGK, BGB, § 793 Rn. 52, Stand: 01.07.2022;
Griinhut, Wechselrecht, 1897, S. 266 ff.; Gursky, Wertpapierrecht,
3. Aufl. 2007, S. 17; Hueck u.a., Recht der Wertpapiere, 11. Aufl.
1986,8311.

27 Baumbach u.a., Recht des Zahlungsverkehrs, 24 Aufl. 2020,
Rn. 33; Gursky, Wertpapierrecht, 2007, S. 18; Jacobi, Wechsel-
und Scheckrecht unter besonderer Beriicksichtigung des auslan-
dischen Rechte, 1956, § 12; Kdhler, BGB AT, 2022, § 6 Rn. 11 f..

b) Vertragstheorie

Nach der Vertragstheorie entsteht das ver-
briefte Recht dagegen durch Angebot und An-
nahme gem. §§ 145 ff. BGB. Dieser sog. Bege-
bungsvertrag vollzieht sich i.d.R. konkludent
bei Aushindigung des Papiers durch die aus-
stellende Person. Der Skripturakt stelle als Vor-
bereitungshandlung lediglich einen Realakt
dar.?® Allerdings fehlt es hier wiederum an not-
wendigen verkehrsschutzrechtlichen Erfor-
dernissen. So wiirde bspw. ein/e gutglaubige/r
Zweiterwerber:in im Falle der Nichtigkeit des
zwischen Aussteller:in und erste/n Nehmer:in
vereinbarten Begebungsvertrags nicht wirksam
das verbriefte Recht erwerben.?’

¢) Rechtsscheintheorie

Schliefdlich hat sich die sog. Rechtsscheintheorie
berechtigterweise als inzwischen herrschende
Ansicht durchgesetzt.*°

Hiernach ist Ausgangspunkt fiir die Entstehung
des Rechts Skripturakt und Begebungsvertrag.
Hinzukommt, dasszutreffend ein/e gutglaubige/r
Zweiterwerber:in im Gegensatz zur ausstel-
lenden Person eines giiltigen Inhaberpapiers
bei urspriinglich nichtigem Begebungsvertrag
schutzwiirdiger ist und wirksam das Papier
erwirbt. So fihrt nur diese Theorie kraft
Rechtsscheintatbestands zu  interessenge-
rechten Ergebnissen.?!

d) Zwischenergebnis

Daraus ist zu schliefsen, dass beim Kauf einer
Eintrittskarte ein gemischter Sach- und Rechts-

28 Baumbach u.a., Zahlungsverkehr, 2020, Rn. 31 f.; Brox u.a.,
Handelsrecht, 2020, § 30 Rn. 537; Hueck u.a., Wertpapiere, 1986,
§31I2b.

29 Vogel, in: BeckOGK, BGB, § 793 Rn. 53, Stand: 01.07.2022;
Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971,
S. 246.

30 BGH, NJW 1993, 1068 (1069); Brox u.a., Handelsrecht,
2020, §30 Rn.538; Gursky, Wertpapierrecht, 2007, S.17 ff,;
Hueck u.a., Wertpapiere, 1986, § 3; Habersack, in: MiiKo, BGB,
2020, Vorb. § 793 Rn. 31; Marburger, in: Staudinger, BGB, Vorb.
§§ 793-808 Rn. 19, Neubearbeitung 2015.

31 BGH, NJW 1973, 282 ff.; NJW 1993, 1068 f.; Baumbach u.a.,
Zahlungsverkehr, 2020, Rn. 31 ff.; Hueck u.a., Wertpapiere, 1986
§ 3; Jacobi, Wechsel- und Scheckrecht, 1956, § 12; Gursky, Wert-
papierrecht, 2007, S. 17.

| MAGDALENA BENJAMIN | ANMERKUNG ZU BGH, URTEIL VOM 29.05.2020 - V ZR 275/18 |

S | HRN 2021/2022



| NINVCN3G VNITVADVIN | 8T/SLZ ¥Z A - 0202°S0°62 WOA 1I3.LHN ‘HO9 NZ ONNYUIWNY |

Q | 2z02/T20T NYH

kauf gem. §§ 433, 453 BGB zustandekommt. Die
Eintrittskarte als korperlicher Gegenstand i.S.v.
§ 90 BGB stellt die Sache dar und der verkorper-
te Anspruch das Recht. Die Ubergabe und Uber-
eignung des Papiers und des darin verbrieften
Rechts richtet sich nach den sachenrechtlichen
Grundsétzen gem. §§ 929 ff. BGB.*?

3. Leistungsverpflichtung

Es stellt sich allerdings noch die umstrittene Fra-
ge, worin diese Verpflichtung besteht. Dazu soll
das Modell des Vorvertrags sowie des Optionsver-
trags in den Blick genommen werden.

a) Vorvertrag

Als Vorvertrag wiirde der Kauf einer Eintritts-
karte (lediglich) die Verpflichtung der ausstel-
lenden Person auf Abschluss des Hauptvertrags
verkorpern,® hier den Besuch der Therme.

b) Optionsvertrag

Bei der Annahme eines Optionsvertrags, wire
in der Eintrittskarte bereits ein bindendes Ver-
tragsangebot seitens der ausstellenden Person
auf Abschluss des Hauptvertrags zu sehen. Die
Person wiederum, die eine Eintrittskarte besitzt,
konnte durch einseitige Erkldrung das bereits
fixierte Vertragsverhéiltnis begriinden.?* Dieses
Modell wird in der Literatur grundséatzlich im
Falle von Eintrittskarten vertreten. Die genau
bestimmte in einer Eintrittskarte verkorperte
Leistung spreche dafiir.?®

32 RGZ 109, 295 (297); OLG Koln, NJW-RR 1994, 687; Ahrens,
Gutscheine, BB 1996, 2477; Doring, RRa 2003, 247; Langha-
ke u.a., Preisanpassungsklauseln bei Geschenkgutscheinen,
VUR 2013, 253 (254).

33 BGH, NJW 1988, 1261 f.; Kéhler, BGB AT, 2022, § 8 Rn. 50 ff.
34 Georgiades, Optionsvertrag und Optionsrecht, Festschrift fiir
Karl Larenz, 1973, 409 (421); Kohler, BGB AT, 2022, § 8 Rn. 53 ff,;
Weber, Der Optionsvertrag, JuS 1990, 250.

35 Ahrens, BB 1996, 2477 (2479); Knofel, Werbegutscheine
im Birgerlichen Recht, AcP (210) 2010, 655 (674 f.); Langhake
u.a., VuR 2013, 253 (255); Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 1,
14. Aufl. 1987,§ 7 1.

¢) Ansicht des BGH

Der BGH beschreibt, dass in dem Begebungsver-
trag eine zivilrechtliche Bindung zu sehen ist.3¢
Er schliefst sich allerdings nicht der Revision
an, welche die ,Eintrittskarten“ als ,, Angebot-
seintrittskarten“ bezeichnete,®” mit denen der
ausstellenden Person grundsétzlich eine ver-
tragliche Verpflichtung auf Einrdiumung der Be-
nutzung der Einrichtung obliege.® Ausfiihrlich
begriindet der BGH, dass die vorliegende Situa-
tion nicht etwa mit der einer Hotelbuchung aus
vorangegangenem Urteil vergleichbar ist.3°

Es liege kein solches Verhéltnis vor, das zu einer
Einschrankung des Hausrechts der ausstellen-
den Person fithre. Dies wire dem BGH zufolge
nicht mit der Rechtsnatur des § 807 BGB verein-
bar. Zum einen wegen des fehlenden Einflusses
der ausstellenden Person von Eintrittskarten
darauf, von wem und wann diese verwendet
werden wiirden. Zum anderen kénne eine Per-
son, der gegeniiber ein Hausverbot ausgespro-
chen worden ist, nachtriglich Giber Dritte in den
Besitz von Eintrittskarten gelangen.*® Letzterem
ist entgegenzuhalten, dass der ausstellenden
Person jedenfalls die Arglisteinrede gem. § 796
Var. 3 BGB analog zustiinde, welche den Ver-
tragsschluss verhindern wiirde.*

Grundsétzlich kénnte diese Annahme des BGH
als Relativierung der zivilrechtlichen Bindung
verstanden werden und wére als solche aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht wegen derin Art. 20 IT 2
GG statuierten Gewaltenteilung problematisch.
Es wiirde die vom Gesetzgeber des BGB gesetz-
ten Vorschriften zur Vertragsverpflichtung ab-
schwichen. Aufserdem ist es fiir Inhaberpapiere
gem. § 807 BGB gerade charakteristisch, dass sie
keiner Inhaberklausel bediirfen. Méglich wire es
einem/einer = Thermenbetreiber:in  gleicher-

36 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 12).

37 LG Gera, BeckRS 2018, 52793 (Rn. 32 ff.).

38 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 12).

39 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn.10 f.) mit Bezug zu BGH,
NJW 2012, 1725 f.

40 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 12).

41 RGZ 133, 388f.; Eidenmiiller, NJW 1991, 1439 (1443); Weller
u.a., Anmerkung zu BGH, Urt. v. 29.05.2020-V ZR 275/18,
NJW 2020, 3382 ff.



mafsen bspw. nur Namenspapiere mit Inhab-
erklausel i.Sv. § 808 BGB auszugeben oder gar
keine Eintrittskarten solcher Art zu vertreiben.

Allerdings wird mit der Begriindung, dass we-
gen fehlender Personalisierung der tatséchli-
che (Haupt-)Vertragsschluss zu unbestimmt sei,
vielmehr klar, dass sich der BGH zum Vorver-
tragsmodell bekennt. Die Unbestimmtheit der
Eintrittskarten spreche gegen einen Options-
vertrag. In den Eintrittskarten sei kein bindendes
Angebot seitens des/der Betreiber:in auf Besuch
der Therme zu sehen, sondern lediglich eine Ver-
pflichtung, in der Zukunft den Hauptvertag zu
schliefden.

d) Auslegung des Inhalts der Eintrittskarte

DerInhalt der Eintrittskarte und damit des selbst-
stindigen Leistungsversprechens aus dem Bege-
bungsvertrag kann dogmatisch im Wege der Aus-
legung gem. §§ 133, 157 BGB ermittelt werden.*?
Ganz konkret hat eine solche Eintrittskarte fiir
die Therme z.B. die Aufschrift ,Erwachsenen-
eintrittskarte zu 4 Stunden®. Aus der Preisliste
fir die Therme ergibt sich dafiir bspw. ein Wert
dieser i.H.wv. 13 €. Regelmifsig wird die Kund-
schaftin den Eingangsbereich treten und die Ein-
trittskarte dem zustdndigen Personal vorzeigen.
Das Personal nimmt die Eintrittskarte an sich
und tibergibt dem/der Kund:in eine andere Kar-
te.* Diese kann der/die Kund:in benutzen, um die
Schranke zu passieren und damit in die Therme
zu gelangen.

Es sind auch Konstellationen denkbar, in denen
das Personal der Kundschaft die Schranke selbst
offnet nach Einzug der Eintrittskarte und ohne
Ausgabe einer neuen Karte. Ferner konnte die
ausstellende Person auf ihr Recht zur Aushén-
digung der Eintrittskarte gem. § 797 BGB ana-
log verzichten und das Vorzeigen der Eintritts-
karte gentligen lassen, um Zutritt in die Therme
zu gewidhren. In den seltensten Fillen diirfte
anzunehmen sein, dass die Kundschaft mit der
Eintrittskarte direkt in die Therme treten kann,
ohne diese zumindest dem Personal vorzuzeigen.

42 Vogel,in:BeckOGK, BGB, § 793 Rn. 138 ff., Stand: 01.07.2022;
Knofel, AcP (210) 2010, 655 (681).
43 Als Art Schuldscheini.S.v. § 371 BGB.

Doch selbst in diesem Fall wiirde ein/e Kund:in
i.d.R. vor den Augen des Personals in die Ther-
me gehen. Genauso ist es bei Automaten, die die
geschilderten Vorgéinge mit einem Menschen er-
setzen konnten und regelméfsig im Sichtbereich
von Personal platziert sind.

Es ist also zu beobachten, dass in allen realisti-
schen Konstellationen, ein/e Betreiber:in sich
eine Art von Kontrolle vorbehilt. Somit ist nicht
ersichtlich, dass mit Aushindigung einer Ein-
trittskarte jeder Person, die in den Besitz dieser
kommt, bereits ein Zutrittsrecht in die Therme
eingerdumt werden soll.

Die in Frage stehende Eintrittskarte verkérpert
vielmehr lediglich die Verpflichtung der ausstel-
lenden Person, die Eintrittskarte als Leistung
an Erfiillungs Statt (§ 364 I BGB) anzunehmen.*
Eine solche ,Eintrittskarte” konnte daher in facto
als ,,Gutschein” iiber den Eintrittspreis bezeich-
net werden.*

Dem BGH zustimmend scheint also das
Vorvertragsmodell  vorzugswiirdig.*® Damit
wird auch der zu Beginn problematisierte
Kontrahierungszwang zum Abschluss eines
Vertrags tiber den Besuch der Therme umgan-
gen. In der Gestalt eines Vorvertrags wiirde der
Schadensersatzanspruch nach §§2801,2411I
iVv.m. §2491 BGB lediglich den Wert der
Eintrittskarten darstellen. Dies war die Rechts-
position der Kundin vor dem Erhalt des Hausver-
bots.

III. Einschrinkungen aus Verfassung

Schliefdlich muss die Verfassung in den Blick
genommen werden. Grundrechte sind zwar in
erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen
Eingriffe des Staates.*’” Das BVerfG hat mit dem

44 Bei Gutscheinen: Knofel, AcP (210) 2010, 655 (675f.);
Zwickel, Vertragsbeziehungen und Gestaltungsmoglichkeiten
beim Gutscheingeschaft, NJW 2011, 2753 (2755).

45 So inzwischen ausdriicklich in den AGB der betroffenen
Therme: Kristall Therme Bas Klosterlausnitz, AGB & Badeord-
nung II 1., https://kristalltherme-bad-klosterlausnitz.de/agh/
(04.08.2022).

46 Bei Gutscheinen: Senff, Die Gutscheine, 2003, S. 208; Zwickel,
NJW 2011, 2753 (2755).

47 BVerfGE 61, 82 (101); Maurer, Staatsrecht I, 2010, § 9 Rn. 23;
Manssen, Staatsrecht II, 18. Aufl. 2021, § 3 Rn. 52 f.
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sog. Lith-Urteil im Jahr 1958 allerdings fest-
gestellt, dass sie auch eine objektive Werteord-
nung verkoérpern und so in der ganzen Rechts-
ordnung Ausstrahlungswirkung entfalten.*® Dies
entspricht auch dem geltenden Vorrang der
Verfassung und der Einheit der Rechtsordnung
nach Art. 20 III GG.*°

Uberwiegend ist anerkannt, dass die Grundrechte
nicht unmittelbar zwischen Privaten gelten.
Andernfalls liefe die Privatautonomie leer. Alt
lerdings seien die Grundrechte im Wege der
Auslegung von Generalklauseln im Zivilrecht
(z.B. §§242,826 BGB) zu beachten, was auch
als mittelbare Drittwirkung der Grundrechte
bezeichnet wird.*® Des Weiteren kann die objekti-
ve Werteordnung von Grundrechten eine staatli-
che Schutzpflicht begriinden.5*

Die Privatautonomie ist als Ausdruck von
Art.2I GG vom Staat zu beachten.’?? Grund-
siatzlich konne sich jedoch in bestimmten
Situationen eine Pflicht des Staates ergeben,
unter Rickgriff auf die Grundrechte ggf.
noch verbliebene , Liicken” im Gesetzesrecht zu
fillen.>

Zivilrichter:innen haben regelméfsig bei einer
Kollision von Freiheitsrechten und Privatautono-
mie, diese Interessen in Ausgleich zu bringen.5*

Seit jedenfalls der im Jahr 2018 verkiindeten
Stadionverbot-Entscheidung des BVerfG,> auf
welche der BGH vorliegend Bezug nimmt,

48 BVerfGE 7, 198 ff.

49 BVerfGE 49, 148 ff.; 95, 64 ff.; Maurer, Staatsrecht I, 2010,
§9 Rn.40; Sodan u.a., Grundkurs Offentliches Recht, 9. Aufl.
2020, § 7 Rn. 17.

50 BVerfGE 73, 261ff.;89, 214f1f;112,332 (358); BGH,
NJW 2002, 2228 ff. m.w.N.; Dirig, Grundrechte und Privatrecht-
sprechung, in: Festschrift fiir Hans Nawiasky, 1956, 157 ff.; Gu-
ckelberger, Die Drittwirkung der Grundrechte, JuS 2003, 1151 ff,;
a.A.: BAG 1, 85 (193 f.); 24, 438 (441) — aufgegeben; Nipperdey,
Gleicher Lohn der Frau bei gleicher Leistung, RdA 1950, 121 ff.

51 BVerfGE 39, 1; 46, 160 (165).

52 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 9 Rn. 38; vgl. Fn. 13.
53 Michl, Situativ staatsgleiche Grundrechtsbindung privater
Akteure, JZ 2018, 910 (917); krit.: Kelsen u.a., Reine Rechtslehre,
2. Aufl. 1960, 438 ff.

54 BGH, NJW 1995, 861 ff.; NJW 1996, 1128 ff.; Michl, JZ 2018,
910 (915); vgl. Fn. 13.

55 BVerfGE 148, 267 ff.

ist die Anwendung des allgemeinen Gleichheits-
satzes gem. Art. 31 GG auch zwischen Privaten in
spezifischen Konstellationen kein Novum.

1. Spannungsverhiiltnis zwischen Freiheit und
Gleichheit

Allerdings ist die Anwendung des Art. 31 GG im
Privatrechtsverkehr durchaus problematisch,
weil die Moglichkeit der Ungleichbehandlung
als Kernbestand der Privatautonomie angesehen
wird. Dementsprechend waren bereits die kri-
tischen Stimmen bei Einfithrung des AGG laut.%®
Art. 31 GG fordert aufserdem im Gegensatz zu
Freiheitsrechten unbedingt und unabhingig von
der ,Intensitdt” der Diskriminierung, welche so
auch gar nicht festgestellt wird, eine Rechtferti-
gung. Eine Anwendung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes im Privatrechtsverkehr kann daher
nur bei (situativ) staatsgleicher Grundrechts-
bindung Privater angenommen werden.5” Diese
Annahme wird dadurch gestérkt, dass der BVerfG
in diesem Zusammenhang den Betreiber:innen
Verfahrensanforderungen aufbiirdet,’® welche
ausschliefslich aus Art.31 GG abgeleitet wer-
den.®® Das BVerfG und der BGH jedoch sprechen
dennoch ausschliefdlich von einer mittelbaren
Drittwirkung.®® Damit entzieht sich die Recht-
sprechung der notwendigen Rechtfertigungs-
pflicht, die aus der Einflussnahme auf die Ge-
waltenteilung nach Art. 20 II 2 GG resultiert. Die
Rechtsprechung entwickelt eigene Regeln zur
Verwirklichung des Gleichheitssatzes und iiber-
nimmt damit insbesondere Aufgaben, die wegen
der Wesentlichkeitstheorie dem demokratisch

56 BVerfGE 89, 214 (231); BGH, NJW 2013, 1519 ff.; Braun, Ub-
rigens — Deutschland wird wieder totalitar, JuS 2002, 424; Fabhr,
Deutschland wird wieder totalitar — Echo, JuS 2002, 727; Sacker,
LVernunft statt Freiheit!”, ZRP 2002, 286 (287); Schobener u.a.,
Anti-Diskriminierungsregelungen der Europaischen Union im Zivil-
recht, ZEuS 2004, 43 (46).

57 Hellgardt, Wer hat Angst vor der unmittelbaren Drittwirkung?,
JZ 2018, 901 f.; Manssen, Staatsrecht II, 2021, § 5 Rn. 137 ff.;
Michl, JZ2018, 910 (915); ders., Wer darf wen ,diskriminie-
ren“? Zum Nichtannahmebeschluss in Sachen Hotelverbot (1 BvR
879/12), https://verfassungsblog.de/wer-darf-wen-diskriminie-
ren/ (04.08.2022).

58 BVerfGE 148, 267 (285 f1.).

59 Hellgardt, 32 2018, 901 (902); Michl, JZ 2018, 910 (917).

60 BVerfGE 148, 267 ff.; BGH, BeckRS 2020, 14209.



legitimierten Privatrechtsgesetzgeber obliegen.°!
Es bleibt zu untersuchen, ob die vom BVerfG
aufgestellten und vom BGH verwendeten sowie
konkretisierten Kriterien rechtfertigen, private
Betreiber:innen ausnahmsweise als Teil der
Hoheitsgewalt i.S.v. Art. 1 III GG zu behandeln.

2. Rechtliche Verantwortung

Aus Art.31 GG folge eine Einschrinkung des
Hausrechts fiir solche Veranstalter:innen, die
ihre Einrichtung nach eigener Entscheidung
der Allgemeinheit ohne Ansehen der Person 6ff-
nen und der Besuch dieser fiir die Betroff:innen
ein wesentlicher Bestandteil ihres kulturellen
Lebens bildet.®? Mit dem Kommunikationsmerk-
mal ergénzt der BGH die Anforderungen im Ver-
gleich zu seiner fritheren Rechtsprechung zu-
gunsten der Betreiber:innen.®® Diese restriktive
Anwendung des Art. 31 GG im Privatrecht ist aus
dogmatischer Sicht, auf Grundrechte hilfsweise
zurlickzugreifen, angezeigt.

Unstrittig kénne jedenfalls die Offnung der Ther-
me fiir die Allgemeinheit ohne Ansehen der Per-
son bejaht werden.®* Besonders ist, dass der BGH
erstmals festlegt, wie das zweite Merkmal zu er-
mitteln sei. Mangels Abstellen auf die subjektiven
Umsténde des/der einzelnen Kund:innen, ordnet
der BGH objektiv eine Therme primaér als Ort der
Erholung und Entspannung ein. Damit komme
ihr nicht der erforderliche Kommunikationscha-
rakter zu.®® Hierbei scheint es sachgerecht dieses
Charakteristikum aus objektivierter Sicht des/
der Betreiber:in der Einrichtung zu beantwor-
ten. Grundsitzlich sind zwar insbesondere in ei-
ner pluralistischen Gesellschaft Konstellationen
gegeben, in denen fiir Menschen bspw. der Be-
such einer Therme von grofserem Gewicht fir
ihre Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ist
als der Besuch eines Fufshallstadions, wo dieses

61 BVerfGE 88,103 (116); 128, 193 (215 ff.); 138, 377 (395 ff.);
BGH, NJW 2007, 1961 ff.; Hellgardt, JZ 2018, 901 ff.; Isensee
u.a., Handbuch des Staatsrecht Band IX, 3 Aufl. 2011, § 188
Rn. 1; Michl, JZ 2018, 910 (917).

62 BVerfGE 148, 267 (284); BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 16).
63 BGH, NJW-RR1991, 1512 m.w.N.; NJW 1994, 188f,;
NJW 2010, 534 (535 ff.); NJW 2012, 1725 (1727).

64 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 20).

65 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 22).

Merkmal angenommen wurde.®® Allerdings wiir-
de das Abstellen auf die Perspektive der Kund-
schaft zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiir
den/die Betreiber:in fithren, wie der BGH tber-
zeugend zeigt.®”

Die von Verfassungs wegen besondere rechtliche
Verantwortung solcher Veranstalter:innen be-
griindete das BVerfG noch mit der am Eigentum
der Person, die das Hausrecht innehat, ankniip-
fenden Sozialbindung nach Art. 14 II GG.®® Eine
nidhere dogmatische Begriindung bleibt von der
Rechtsprechung jedoch aus. Es kann nur auf
die genannten Erwigungen verwiesen werden:
ein Scheitern der grundrechtsgewihrleisteten
iustitia commutativa ruft zur Sicherstellung der
Privatautonomie aller Parteien die intervenie-
rende iustitia distributiva.®®

3. Vergleichbarkeit mit Monopolstellung

Ferner vergleicht die Rechtsprechung die
Entscheidungsmacht dieser Veranstalter:innen
mit der von Betrieben, die ein Monopol inne-
haben oder strukturell iiberlegen sind.”® Fir
Unternehmen dieser Art folgt ein Kontrahie-
rungszwang bei willkiirlicher Verweigerung des
Vertragsschlusses ohne sachlichen Grund regel-
mafsig aus § 826 i.V.m. § 249 1 BGB oder aus spe-
zialgesetzlichen Vorschriften.”

Festzuhalten ist, dass marktbeherrschende Un-
ternehmen de facto mit Betrieben gleichgesetzt
werden, die der Allgemeinheit getffnet und fir
ihre Teilhabe am gesellschaftlichen Leben erhebe
lich sind. Die Rechtsprechung bekennt sich damit
zu einer Stirkung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts nach Art. 1 1i.V.m. Art. 2 I GG. Dies ist
begriifienswert und angezeigt in einer kreativen
Gesellschaft, in der nicht nurdie Erfillung der Be-
diirfnisse des Leibes, sondern auch der Seele von
essenzieller Bedeutung ist. Damit weisen diese

66 BVerfGE 148, 267 (284).

67 BGH, BeckRS 2020, 14209 (Rn. 24).

68 BVerfGE 148, 267 (284).

69 Vgl. Fn. 13.

70 BVerfGE 148, 267 (284); BGH, BeckRS 2020, 14209
(Rn. 16, 25).

71 Eidenmduller, NJW 1991, 1439 (1441 f.); Looschelders,
Schuldrecht AT, 19. Aufl. 2021, § 6 Rn. 6 ff.; Stadler, BGB AT, 2020,
§ 3 Rn. 9 ff. m.w.N.
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Einrichtungen aufihre Art eine machtvolle Positi-
on auf, die einem Biirger-Staat-Verhéiltnis gleicht.

D. Fazit

Das Urteil kann wegen der erdrterten Relevanz
fiir die Praxis als (kleine) Grundsatzentscheidung
des BGH eingestuft werden.

Es wird deutlich, dass sich Einschriankungen des
privaten Hausrechts sowohl aus Vertrag als auch
aus der Verfassung ergeben kénnen. Hinsichtlich
der verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
ist an den Gesetzgeber zu appellieren, zumin-
dest ausschlaggebende Orientierungspunkte zu
formulieren. Auch wenn im Ergebnis sachge-
recht, bleibt der ohne néhere Erklarung erfolgte
Anschluss des BGH an die Rechtsprechung des
BVerfG problematisch. Es ist mehr Transparenz
wiinschenswert.

Eine Begriindung fiir die (situativ) faktische
Grundrechtsbindung Privater und insbesonde-
re fiir die Starkung der Gewalt- und Entschei-
dungskompetenz der Judikative zulasten der
Legislative bleibt abzuwarten.

* Magdalena Benjamin studiert Rechtswissenschaft
an der Universitat Hamburg und ist dort studenti-
sche Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Law and Economics,
Rechtstheorie, Volker- und Europarecht bei Prof. Dr.
Anne van Aaken. Dieser Beitrag beruht auf einer im
Seminar zum Zivilrecht bei Prof. Dr. Claudia Schubert
eingereichten Seminararbeit. Magdalena Benjamin
wurde flr ihre Seminararbeit im Jahr 2022 der
Magdalene-Schoch-Preis verliehen.





