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Verkindet 2220 099

am 24. November 1960
Woitascheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Regisseurs Heinz PP in SchwelSlD vei D@D, Obb.,

Beklagten, Wlderklagers, Berufungsbe-
klagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt Dr -

gegen
die Firma SE-Verlag SchH & Co. in H B
R@EEEPstradc 8, vertreten aurch Dr. Karl SC als

perstnlich haftendon @Gesellschafter,

Klégerin, Widerbeklagie, Berufungs-—
klégerin und Revisionsbeklagte,

-~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. G -

Streithelferin der Kldgerin: Splnnerei & Webereien Z.—Sc- AGo
- in Z./Wl—,

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-

liche Verhahdlung vom 24. Novembeg 1960 unter Mitwirkung des

Senatsprédsidanten @lanzmann und der Bundesrichter Dr. Winkel-
mann, Rietschel, Erbel und Hubert Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 9. Juli 1959 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Patbestand:
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Die Firma Spinnerei und Webereien Z@P-ScElD AG in
74D/ G stellt unter der Marke "IQD" pastellfar-
big gestreifte, in erster lLinie als Bettwidsche gedachte Stoffe
her. Sie hat hierfiir eine umfangreiche Werbung veranstaltet,
darunter auch durch Einblendung ihrer Stoffe in Spielfilmen.
Dieserhaldb trat sie mit der Klégerin in Verbindung. Die
Klédgerin schloB darauf mit dem Beklagten den Vertrag vom
14. Mai 1956.-Darin heiBt es u.a.:

"§ 1 (Die Kligerin) vermittelt dem (Beklagten) eine
werbliche Einblendung der Firma ZdiP-s-Glllp
fiir den Film "Wo i@ VCIIED G ".

§ 2 Die werbliche Einblendung'soll sich auf die Ver-
wendung mehrerer Bettdecken innerhald des oben
genannten Films erstrecken. Die Muster der ....
Bettdecken kénnen von dem (Beklagten) bestimmt
werden.

§ 3 Als Preis fiir diese Werbung wurde bei einer Dauer
von 60 oder mehr Sekunden ein Betrag von DM 4.800,-
verelnbart, wobei als Berechnungsgrundlage pro Se—
kunde ein Betrag von DM 80,- in Anschlag gebracht
wird."

Nach der Fertigstellung des Films verweigerte die Firma
z@D-sclD dic Zahlung des mit der Klédgerin vereinbarten
Entgelts. Sie behauptete, es sei verabredet, daB ein Vertrag
erst dann als geschlossen gelten sollte, wenn sie nach der
Vorfﬁhrung des Films bestdtigt habe, da8 das Einblenden
ihrer Bettwiische werbe~ und fachgemiB vorgenommen worden
sei; lectzteres sei nicht der Fall. |

-Die Klidgerin verlangt von dem Beklagten Schadensersatz.
Sie behauptet, sie habe mit der Firma Z@D-SGD verein-
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bart, daB sie fir die Einblendung der Bettwiische in dem
Film 9.000 DM erhalten sollte. Hiervon habe der Beklagte
4.800 DM zu beanspruchen gehabt. Die Firma zqlD-sc-UlD
weigere sich zu Recht, das Entgelt zu zahlen, denn der Be-
klagte habe die Einblendung nicht werbe- und fachgeracht
vorgenommen. Ihr (der Kligerin) Schaden betrage deher
4.200 DM. Sie hat einen Teilbetrag von 2.000 DM nebst
Zinsen eingeklagt. ' .

" Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Er steht auf

dem Standpunkt, die Einblendung sei fachgerecht, fiir die Wer-

bewirksamkeit habe er nicht aufzukommen. Er behauptet, die
Klégerin hate ihn nicht darauf aufmerksam gemacht, daB der
endgiili:ige Auftrag und die Zahlung der Firma Z@D-ScUlllD
davon abhdngig gemacht worden sei, daB diese die Einblendung
als werbewirksam enerkenne. Die Kliégerin habe ihm in ‘der

Art und Weise der Einblendung freie Hand gelassen. Ledig-
lich die Dauer der Einblendung mit mindestens 60 Sekunden
sei ihm aufgegeben worden. Diese habe er SOgar iberschrit-
ten. ‘

‘Der Beklagte hat Widerklage erhoben auf Zahlung des
vereinbarten Entgelts von 4.800 DM.

Das Landgericht hat.die'xlage abgewiesen und der Wider- .

klage statigegeben. Im Berufungsverfahren hat die Klégerin
der Firma z@D-Scil® den Streit verkiindet; diese ist dem
Rechtsstreit auf Seiten der Klégerin beigetreten. Das Ober-
landesgericht hat den Beklagten antragsgemiB verurteilt und
seine Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage und die Verurteilung der Kligerin gemdB der Wider-
klage. Die Kliégerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:
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I.

Die Revision riigt, die Feststellung des Berufungsge-
richts, daB die gestreifte Bettwidsche nur in zwei Szenen von
insgesant 50 Sekunden Dauer dem Beschauer als solche erkenn-
bar gezeigt werde, beruhe auf VerfahrensverstiBen. Diese Rﬁge.
ist begriindet.. ' '

1.) Das angefochtene Urteil (S. 8) ergibt, da8 der Ein-
zelrichter des Berufungsgerichts gem#B seinem BeschluB vom
6. Januar 1959 (Ziffer II) an der Vorfiithrung des PFilms teil-
genommen, also Beweis durch Augenschein (§§ 144, 371 £f zZP0O)
erhoben hat. Das auf Sinneswahrnehmung beruhende Ergebnis eines
Augenscheins bildet die Grundlage fiir die richterlichen SchluS-
folgerungen bei der Beweiswiirdigung. Es muB deshalb, wenn das
entecheidende Richterkollegium die Wahrnehmung nicht selbst
gctroffen hat, gemd8 § 160 Abs. 2 Nr. 4 ZPO im Protokoll nie-
dergelegt; und den Partgien muB Gelegenhéit gegeben werden,
zu den Wahrnehmungen des Einzelrichters Stelluhg zu nehmen,
dic Niederschrift zu genehmigen oder Eihwendungen dagegen zu
erheben (§ 162 ZPO). Das Ergebnis der Beweisaufnahme vor dem

Einzelrichter auf Grund der Beweisverhandlung haben die Partei-’

en in der miindlichen Verhandlung vorzutragen (§ 285 Abs. 2 2P0),
unéd das vorgetragené Ergebnis hat das Gericht seiner Entschei-
dung gugrundezulegen. Mangels Feststellung in einer Nieder-
cchrift konnen die Parteien kein Beweisergebnis vortragen, denn
iorzutragen ist das vom Richter erzielte Ergebnis. Ausfiihrungen
deg Einzelrichters iiber seine Wahrnehmungen bei der Augen-
ccheinseinnabme darf das Gericht der Entscheidung somit nicht
zus;runde legen (RG HRR 1939 Nr. 514).
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Im angefochtenen Urteil sagt das Berufungsgericht, die
Vorfiilhrung des Films in Verbindung mit den Feststellungen des
Sachverstdndigen habe ergebven, da der Beklagte den Vertrag
nicht erfiillt habe; nur in zwei Szenen von insgesamt 50 Se-
kunden Dauer werde die gestreifte Bettwidsche so gezeigt, daB
der Filmbesucher sie als solche erkenne.

Danach muB davon ausgegangen werden, da8 das Berufungs-
gericht seine Entscheidung auch auf die nicht protokollierte
Augenscheinseinnahme durch den Einzelrichter stiitzt. Darin
liegt ein VerstoB gegen § 286 ZPO (RG in JW 1933, 2215;

1939, 650; BGHSt 2, 1, 3). Ev fithrt zur Aufhebung des Urteils
und zur Zuritickverweisung der Sache.an das Berufungsgericht.

2.) Der Beklagte hatte beanstandet; es sel nicht geklért,
ob der Sachverstiéndige Dr. I sich den Film auf Breitwand
oder auf Normalwand habe vorfihren lassen; auf Breitwand sei
der Wdschestoff nicht im gleichen Umfang zu sehen, wie auf der
Normalwand, wofiir der Film aufgenormen gewesen sei. Er hatte
weiter bemiingelt, da8 die zweite Vorfithrung des Films im.
Schneideraum, also in'Kleinférmat,vdem‘SachVerstandigen
keinen zuverléssigen Eindruck vermittelt habe. Das Berufungsgeé.'
richt ist auf die im einzelnen dargelegten, auch nicht ohne
weiteres von der Hand zu weisenden Bedenken des Beklagten ge-
gen die Gutachten des Sachverstiéndigen Dr. Litje im angefochte-
nen Urteil nicht eingegangen. Auch diese Unterlassung recht-
fertigt wegen VerstoBes gegen § 286 ZP0 die Aufhebung des
Berufungsurtells.




II.

Unbegriindet ist die Riige der Revision, das Berufungsge-
richt habe den Vertragsinhalt verkannt.

1.) Zwischen der Feststellung, daB8 der Beklagte nicht
fiur den Erfolg, also die Werbewirksamkeit der Einblendungen
einzustchen habe, und dem Abstellen auf die Zeitdauer der
Einblendung besteht kein Widerspruch, DaB eine gewisse Zeit-
dauer erreicht sein sollte, hat es dem Vertrag der Parteien
entnonmen,. ?

2.) Das Bérufungsgericht meint nicht, daB die wdschestof-
fe "in jeder Phase ihres Auftauchens" als pastellfarbig ge-
streift hdtten erkennbar sein miissen. Es legt den Vertrag de--
hin aus, daB di2s nach der Vereinbarung mindestens 60 Sekun-
den lang mdglich sein sollte. '

3.) Der Beklagte hat in @en Vorinstanzen nicht vdrgetra—
gen, daB er durch dieléingégangene Verpflichtung in seiner
kiinstlerischen Gestaltungsfreiheit als Regisseur eingeengt ge-
vesen sci. Aus der Entscheidung in BGHZ 19, 382, die die Re-
vision anfiihrt, ergibt sich nichts, was gegen die Rechtswirk-
camkeit der eingegangenen Verpflichtupg sprechen konnte.

4.) Die Auslegung des Vertrags vom 14. Mai 1956 dahin,

da die werbegerechten Einblendungen insgesamt mindestens 60 Se-

kunden lang dauern sollten, bindet das Revisionsgericht. Sie
entspricht zudem der Darstellung des Beklagten in seinem
Schriftsatz vom 25. Juni 1957 (S. 3). .



I1I.

Nach der vom Beklagten eingereichten Aufstellung wird
I@EES-vische in Szenen von insgesamt 397,5 Sekunden Dauer
gezeigt. Die Kligerin wendet sich, soweit ersichtlich, nicht
gegen die Richtigkeit dieser Aufstellung, sondern bestreitet
nur, da8 die Szenen, in denen der Stoff in seiner Elgenaft
klar zu erkennen sei, insgesamt die abgemachte Dauer von
60 Sekunden erreichen. ‘ ‘

Auf Grund seiner damit iibereinstimmenden Feststellung
ist das Berufungsgcricht der Ansicht, da8 der Beklagte den
Vertrag nicht erfiillt und deshalb keine Vergiitung zu bean-
spruchen habe; demgemi hat es dessen Widerklage abgewiesen.
Dexr Klage hat es stattgegeben, weil der Beklagte der Klﬁgerin
Schadensexrri:t . wegen schuuldhafter Nichterfiillung schulde.

Gegen diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichits ergeben
sich rechtliche bLudzvlken. Sollte die neye Verhandlung wiederum
zu der Peststellung fiihren, daf I@P-Wische in dem Film
nicht mindestens in Szenen von 60 Sekunden Dauer werbegerecht
cingeblendet ist, so weist zwar das Werk des Beklagten Mingecl
auf (§ 633 59B), von einer *Nichtleistung" kann aber nicht
gesprochen werden. Einer Pristsetzung zur Behebung des Man—
gels (§ 634 BGB) bedurfte es nicht, da die Beseitigung des

liangels bei der besonderen Sachlage unmoéglich ist. Die Kl&-
gerin kann deshalb, wenn der Beklagte den Mangel zu vertreten
hat, nach § 635 BGB Schadensersatz wegen Nichterfillung ver-
langen. Damit ist aber noch nicht gesagt, daB der der Kligerin
entgangene Gewinn und damit ihr.Schaden, wie das Berufungs—
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gericht meint, (9.000 ./. 4.800 =) 4.200 DM betrage. Die Re-
vigion riigt mit Recht, daB das Berufungsgericht das Rechts-
verhélinis zwischen der Kligerin und der Firma Z@D-S D
nicht geniigend gekldrt hat. Das Berufungsgericht entnimmt zwar
den Zeugenaussagen und dem S'chriftwechsel, daB die Firma
z@-Sc@l® bei werbegerechter Einblendung der von ihr her-
gestellten Widsche der Klédgerin hdtte 9.000 DM zahlen miissen.
Daraus folgt aber nicht ohne weiteres, daB die Kllgerin, wenn
die werbegerechten Einblendungen keine Dauer von 60 Sekunden
erreichen, gegen die Firma Z@D-Sc@® iiberhaupt keine For-
derung hidtte. Moglicherweise kann sich durch Auslegung der
zwischen der Kldgerin und der Firma Z@-Scllll® getroffenen
Vereinbarung oder auch aus dem rechtlichen Gesichispunkt der
ungerechtfertigten Bereicherung (§ 812 BGB) eine Zahlungsver-
pflichtung der L zl)- Sc@llP gegeniiber der Klégerin er-
geben, so dafl gich der Schaden der Klégerin als entsprechend
geringer erweict. '

)



V.
Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und die

Sache zur neuen Verhandlung:und Entscheidung, auch iiber die

Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen, “

Glanzmann Dr. Winkelmann ' Rietschel

Erbel . Meyer
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