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251/63 URTEIL Verkiindet am

24, Mai 1965
Jodas,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtisstreit

R - Vierbegesellschaft woH in WD, zesetzlich
vertreten durch den Geschéftsfiilhrer, holl C. B¢
L3— @ S "T— .z

Beklagte, berufungsklédgerin und Kevisionski#gerin,

- ProzeRbevollméichtigter: Rechtsanwalt GiD.w. G - (
gegen

R ig@y- P Bruno Re- KG in M?, gesetzlich

vertreten durch den personlich haftenden Geseilgchatter

Bruno Re@@@, Kaufmann in MDD @, o@NP:trate @8,
{liéigerin, Berufungsveklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollziichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
aui die miilndliche Verhandlung vom 24. Mai 1965 unter
ditwirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der
Bundesrichter Rietschel, Erbel, DIr. Vogt und Zr., Finke
fiir Kecht erkannt:

Die Hevision der Beklagten gegen das Urteil des

6. sivilsenats des Qberlandesgerichts in Miinschen

von 29. August 1963 wird zuriickgewiesen.

ILie Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Das Filmtheater "RigprPEEPD" = Ro@llEDrlztz in
Y (G- @P) vwurde am 2. Dezember 1360 er-

6ffnet. Durch Vcrtrag vom 20. November 1960 veryilichtete
sich die Kliégerin als Unterpdchterin dieses Theaters,
gegen eine ionatspauschale von 1.500 LM von der Beklag-
ten in Auftrag gegebene .erbevorfiihrungen durchzufiihren.

In Ziffer 7 dieses Vertrags ist beatimumt:

"Die Hbhe der vereinbarten Abrechnungspauschale hat
folgende vom Theater garantierte Voraussetzungen
a) 22 bis 26 Normalvorstellungen pro hoche,

b} cu. 7oo Normalsitzplitze des 'Theaters,

c) als Spielprogramm gehobene deutsche und aus-
ldndische ramilien~ und Gesellschaftsfilme,
erster Viahl, sowie sich die daraus gls Voraus-
setzung ergebende durchschnittliche Besucher-
strukiur und Besucnerzahl zur Grundlage. Sofern
sich diese Voraussetzungen zum Nachteil der r@P
{Bekl.) veridndern, kann die Pauschale in ange-~
meuysener deise gemindert werden. o.."
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Die beklagte zahlte fir die Zeit vom 2. Dezem-
ber 1960 bis 31. xdrz 1962 statt insgesamt 24.000 T
nur 10.500 Diio

Mit der £lage macht die Kligerin die riickstidndigen
1%3.500 D., nebst zinsen geltend.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt.
Sie ist der Auffassung, daB sie nach 4iff. 7 des Ver-
trags zur Linderung berechtigt sei, weil die Besucher-
zahl und die qualitét der gespielten Filme dieser Ver-
tragsbestimmung nicht entsprochken hétten.
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Dac Lendgericht hat der Kluge bis auf ei.en hier
nicht mehr im Streit stehenden Betrag von 1.320 IH statt-<
gegeven. Die Berufung der Beklagten wurde zurlickgewiesen.

P 3o

¥it der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Die Klidgerin beantragt
die Zuriickweisung der Revision,

Entscheidungsgriinde:
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1.) Das Berufungsgericht siehi in der in Ziff, 7
des Vertrags vorgesehenen Minderungsacglichkeit eine
siederholung des nach § 634 Abs. 1 Satz 3 BGB gegebouen
Gewiihrleistungsanspruchs. Einen solchen kinne die Be-
klagte, so meint das Berufungsgericht, schon deshalb nicht
geltend machen, weil es an der nach § 634 Abs. 1 BGB
erforderlichen ¥ristgsetzung fehle.
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Ob diese Auslegung richtig ist, ist zweifelhaft.
Loch kann ¢éas dahingestellt bleiben, ebenso, ob es sich
tiherhaupt um einen %terkvertrag handelt; denn das Be-
rufungsgericht hat in einer Hilfsbegriindung ausgefiihrt,
daB, auch wenn eine Fristsetzung entbehrlick gewesen
sein soilte, die Beklagte nur dann zur Minderung be~
rechitigt sei, wenn die Leistungen der fLlidgerin nicht die
nach § 7 des Vertrags geforderten Eigenschaften hitten.
Dabei siert das Berufungsgericht die dort itbernommene
"Garantie" der Kligerin lediglich als "die gewinnlicae
Zusicherung ciner i“igenschaft" an. Ls ist der Ansicht,
daB die Beklagte das Feulen dieser Zigenschaften nicht
beviiesen rabe.

2.) Lie hiergegen gerichtete reviasion der seklagten
ist nicht begriindet.

a) Der mit der kevision vertretenen Auffussung, das
Berulungsgericht hebe die Beweislast verkannt, kann nicht
beigetreten 'orden. Die Bewcislast der Beklagten ergibt
gich zwingend bereits aus dem '.ortlaut von Ziff. 7 c
Satz Z ées Vertrags {"vofern"). Wenn sie die dort vor-
gesenene Minderung der Pauschale fiir sich in Anspruch
nehmen will, gso ouwos sie auch das Nichtvorhandensein
oder den .egfal. der Voraussetzungen fir die vereinbarte
- Fauschale beweisen.

b) Die Beklagte hat vorgetragen, die Besucherzahl
des Filmtheaters habe uur etwa 9 % der Besucherkapuzitidt
betragen, wdhrend <“iese in Miinschen durschnittlich bei
. {iber 20 i. liege; dic Woraussetzung einer durchschnit’lichen
Besucherzahl sei deshalb nicht gegeben'gewesen°
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Das Berufungsgericht sieht jedoch diese Vor-
aussetzung noch als erfiillt an. Es weist darauf hin,
dall das rilmtheater mit Anlaufschwierigkeiten habe
kdmptfen wiilssen und daB deshalb nicht -~ jedenfalls nicht
von Anfang an - mit einer Besucherzahl habe gerechnet
vierden diirfen wie bei schon eingefilhrten ¥ilmtheatorn.
Dieses Risiko habe die Beklagte, die das gewuBt habe,
bei VertragsabschluB auch lbernommen. S0 gesehen kénne
nicht gesagt werden, dafl die Besucherzahl wesentlich unter
dem in solchen Fdllen gegebenen Durchschnitt gelegen habe.

Die hiergegen gerichtgten revisionsriigen der Be-~
klagten sind nicht begriindet.

Auf den von der Beklagten angetretenen Sachver-
stindicenbeweis iiber die durchschnittliche Besucherzahl
der lilutheater in (@i von etwa mehr als 20 % (Schrift-
satz ’er Béblagten vom 8, august 1963, S. 8,) kommt es
nicht an. Das Berufungsgericht unterstellt das. Den
vieiter angetretenen Sacnversténdigcenbeweis fiir die Be-
hauptung, eine Besucherfrequenz von etwa 9 & sei flir ein
"qualifiziertes Bezirkserstauffilhrungstheater'" weit
unterdurchschnittlich (Schriftsatz vom 29. #ai 1963,
€. T7,), brauchte das Berufungsgericht nicht zu erheben.
&8 lag in seinem Ermessen, dies anhand der hier gegebenen,
von ihm dargelegten besonderen Umsténde selbst zn beur-
teilen. Seine Beurteilung 1léB8t keinen hechtisfehler er-
kennen. Labei ist noch zu beriicksichtigen, daB bei den
nicht streitigen Besucherzanlen von etwa 99.000 im Jahre
1661 und von etwa 115.C00 im Jahre 1962 (Schriftsatz vom

21. Januvar 1963 S. 3) die Frequenz auch iiber 9 ;. lag.
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Bei mindestens 22 Vorfiihrungen in der Woche und 700 Sitz-
plitzen, wie im Vertrag vorgesehen, ergibt sich fiir das
Jahr eine Gesamtkapazitét von 22 x 52 x 700 = ca &009000
Besuchern, so daBl eine Yesucherzahl von 99.000 uné
115.000 etwas 12,4 und 14,37% der Gesamtkapazitdt aus-
me.chen.

So gesehen, insbesondere auch unter Berlicksichtigung
des Umstandes, daB sich die Besucherzahl von 1961 im
Jahre 1962 unstreitig um etwa 16% erhont hat, ist die
Auffassung des Berufungsgericnts, die Zusicherung einer
durchschnittlichen Besucherzahl sei noch erfiillt, frei
von Rechtsfenlern.

c) Die Beklagte rilgt des weiteren als einen zur
dinderung berechtigenden Mangel die Vertragswidrigkeit
des Spielprogramms.

Das E:xrufungsgericht sieht das nicht als erwiesen
an. Es ist der Auffassung, die Beklarte habe hierzu nichts
vorgetragen, insbesondere nicht im einzelnen dargetar,
varufn dic gezeigten ¥ilme nicht in das in Ziff. 7 c des
Vertrags geforderte Irogramm gepaBt haben.

Las ist entgegen der mit der Revision vertretenen
Auffassung nicht zu beanstanden. Die Beklagte hat hier-
zu in der Tat nicht mehr vorgebracht, als daB sie ein
Verzeichnis der gespielten Filme vorgelegt und auf deren
Titel ningewiesen Yat. Wenn das Berufungsgericht aus den
Titeln allein noch keinen hinreichenden SchluB auf eine
Veriragswidrigkeit des Prograums hat ziehen khnnen, so
kann dem aus Rechtsgriinden nicht entgegengetreten werden.
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Das Berufungsgericht durfte auch die der Beklagten
bekannte Tatsache beriicksichtigen, daB die Klidgerin
am Anfang in der Auswahl der Filme nicht vollig frei
war und zuniichst eine Mischung von mehr und weniger
zugkriftigen ¥ilmen in £auf nehmen muBlte.

rie Beklagte riigt hierzu, dzB8 das Berufungsgericht,
venn es der Luffassung war, sie sel beweispflichtig, sie
auf ceine Zvicifel hitte hinweisen miirsen. Die Beklagte
hiitte dann durch Sachverstidndigengutachten unter Be-
wels gestellt, daB die im ¥Filmprogramm der Klégerin‘anu
frezeigten ¥Filme zum erheblichen Teil nicht als gehobene
Fumilien~ und Gesellschaffsfilme erster Wwahl angesehen
werden konnten.

Tiese auf Verletzung des § 139 ZPO gestiitzte kiige
iet nicht bpegriindet. Die durch einen Anwalt vertretene
Beklagte hidtte zumindest damit rechnen miissen, daf das
Berufungsgericht sie fir bewelspflicktig hielt und daB
dann lediglich die Angabe der gezeigten Filme zur Dar-
legung, und zum 3:weis ihrer Behauptung nicht genligte.
Dazu bedurfte es nicht mehr eines besonderen Hinweises
durch das Berufungsgericht.

d) Soweit das Berufungsgericht Anspriiche der Be-—
klagten wegen Viegfalls der Geschiiftsgrundlage verneint
het, 148t das keinen Rechtsfehler erkennen. Hierzu hat
die Beklagte auch keine Riige erhoben.
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3.) Die itevision der Beklagten ist daher als unbe-~

griindet zurlickzuweisen. Die Kostenentscheidung beruht
auf § 97 4PO.

Glanzmann Rietschel Srbel
Dr.Vogt Lr.Y¥inke
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