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Nachschlagewerk: ja _
Amtliche Sammlung: nein

BGB § 633
HGB §§ 381 Abs. 2, 377

Zur Frage der Mingelhaftung und Anzeigepflicht beim Ver-
trag iber die Herstellung eines Werbefilms.
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31. Januar 1966
Horn,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechitsstreit

der Gesellschaft filr Wirtschaftswerbung mbH,
-W, strafec @), vertreten durch ihre Ge-
schaftsfihrer Hans Nllllund Herbvert ¢. VR SN

Klidgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklégerin,
- Prozefibevollméchtigter: Rechtsanvalt [l -

gegen

die Pirma Elfinoreklame und Werbefilm GmbH,
Stuttgart, G trafc R vertreten durch den
Geschiiftsfithrer Heinz KGR S

?

Beklagte, Berufungskligerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (D --



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.?rigz.law

. Der VII. ZlVllsenat des Bundesger:.chtshofs hat aunf
die mindliche Verhandlung vom 31. Januar 1966 unter Mit-
wirkung des Senatsp_r‘asldent'en' Glanzmann und der Bundes-—

" richter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel und Dr. Finke

fir Recht erkannt:

Die Rev131on der Klagerin gegen das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Stuttgart vom 15. Januar 1964 wird zuriickgewiesen.

‘Die Klagerln hat die Kosten der Revislon
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin befaBt sich mit Wirtschaftswerbung.
Sie beriet die Pirma G.J. Schifiilj 6mvH in S+
(i.f. "Schll}'), die Strick- und Trikotwaren hergtellt.
In deren Namen beauftragte sie die franzbsische Film-
produktionsfirma Pierre R-, einen Werbefernsehfilm
herzustellen. In diesen Vertrag trat die Beklagte mit
Zustimmung dor Klkigerin anstelle der Pirma Pierre RN
ein.

Die Beklagte fertigtg.den Film an..Teile davon wurden

" Yertretorn Schiiiiijund der Klégerin am 22. Januar 1962

an einem Schneidetisch gezeigt. Am 24. oder 26. Januar 1962
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wurde der vollstéindige Film im Efj-Kino in S+{jllllll
vorgefiihrt. Hierbei bemiingelten Schober und die Kligerin,
daB alles "grau in gfau" wirke und daB die notwendigen
Kontraste fehlten. AuBlerdem wiinschte SchijiliJeinige Ande-
rungen. |

Der Angestellte Ml der Beklagten, der den Film
gedreht hatte, erwiderte, dal diese Unzulinglichkeiten
im Pernsehen nicht auftreten wiirden; die gewiinschten Ande-
rungen nahm er vor. | :

Mit Brief vom 6. Februar 1962 iibersandte die Beklagte
der Kliigerin die’ Rechnung iibeY den vereinbarten Betrag von
6.500 DM, den Schijj alsbald beglich. Am 8. Februar 1962
erhielt die Kligerin die Filwkopien, die sle sofort an die
Fernschanstalt weltergab. Der Film wurde am 15. Februar
1962 und spéter noch einmal gesendet.

Weitere Ausstrahlungen hat Schiifjverhindert. Br
beanstandete, ebenso wie die Kliigerin, nach dem 15. Februar
1962 telefonisch und schriftlich die Darstellungsart sowie
die technische Ausfithrung und setzte eine Frist zur Nach-
besserung. Die Beklagte bestritt die MHngel, fertigte aber
ohne Anerkennung einer Rechtspflicht einen Ersatefilm.

Die Kligerin nahm ihn jedoch ebenfalls nicht ab, weil er
mangelhaft sei. - :

L]
£y

Die Kligerin hat gegen die Beklagte eigene Schadens-
ersatzanspriiche und solche geltend gemacht, die ihr die
Pirma Schijjij abgetreten hat. Sie hat die Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung von 12.667,95 DM verlangt.



Die Beklagte hat ihre Ersathflleht bestritten und
'vorsorglich die Einrede der Verjdéhrung erhoben.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
6.500 DM nebst Zinsen verurteilt. Es hat ferner den von
der‘Klﬁgerin'erhobenen‘weiteren Zahlungsanspruch in Hiéhe
von 3.402 DM dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklirt.
Im iibrigen, also insoweit, als die Kliégerin eigene An-
spriiche erhoben hat, hat'és die Klage abgewiesen.

' Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Be-
klagten die Klage in vollem Umfange abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Kligerin die Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte
bittet, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht geht davon aus, da8 die Beklagte
nach den Gewdhrleistungsvorschriften des Werkvertrags fiir
die Giite des Films einzustehen habe. Dieser sei zwar, so
fiihrt es aus, werbemiBig nicht besonders wirkungsvoll;
die Szenerie sei wenig ansprechend, die sehr kurze Spiel-
zeit sei iiberladen, die Handlung komme beim Betrachter
schlecht an und ein Herausstellen der einzelnen Waren sei
bei dem durch die Gesamtkonzeption gebotenen Kameraabstand
nicht moglich gevesen. Diese Mingel, soweit man sie als
solche werten wolle, trdton aber bei einer Filmvorfithrung,
wie sie der Kldgerin und.Sch-dargeboten worden sei,
mit voller Deutlichkeit in Erscheinung und zwar stérker,

Al



als auf dem Fernsehschirm. Sie beruhten auf dem von Schober
~und der Klidgerin ausgewdhlten Entwurf. Dagegen sei die im
Film etwas flau erscheinende Phbtographie im Fernsehen nicht
zu beméngeln. '

Unter diesen Umsfapden,hﬁttq,die von dér werbeméfig
erfahrenen. Kliigerin vertretene Firma Schillll] den angeblichen
_Fehler alsbald nach der Vo?fﬁhrung riigen miissen. Da sie es
nichtfgetan habe, sei es ihr und damit auch der Kiﬁgerin
nach Treu und Glauben versagt,'darauf zurlickzukommen.

Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen sind erfolg-
&
los.

1.) Das zwischen Schifjiij und der Beklagten geschlossene
Abkommen enthédlt, wie das Berufungsggp;cht gutreffend an-
nimmt, die Merkmale eines Werkvertrags.

Damit ersch&pfen sich aber nicht die Rechtsbeziehungen
zwischen den Beteiligtén. Auch der Werbefilm genieBt in der
Regel urheberrechtlichen Schutz (vgl. BGH GRUR 1960, 199
und 609; Borigart, Die Rechtsbeziehungen: zwischen Auftrag-
gebern und Herstellern von Werbefilmen, Kbln 1960, S. 13).
Desvegen ist der Hersteller verpflichtet, dem Besteller
das Recht zur Vervielfdltigung, Verbreitung und-Vorfithrung
zu verschaffen; insoweit kommen kaufrechtliche Grundsidtze
in Betracht.

 SchlieBlich ist auch die Uberlassung des Filmstreifens
von nicht unwesentlicher Bedeutung. Zwar wird die Ansicht
vertreten,'ﬁéﬂ es sich hierbei nur um die Beschaffung einer
Zutat odor Nebensache i.S5. des § 651 Abs. 2 BGB handele
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(Werneburg, Ufita 13, 58 £ und im AnschluB an ihn Bongart
aa0d S. 32 und v. Ganmm, Grundfragen des Fllmrechts, S. 50 f).
‘Damit wird man aber dem Wesen des Negatlvs oder der Kopien
‘nicht gerccht. Wohl sind sie nicht Tréger des Urheber-
rechts, sie stellen aber doch wesentllch mehr dar, als
‘etva das Verpackungsmaterlal Auf dem Filmstreifen wird
néimlich das Ergebnis der ganzen Arbeit des Produzenten
niedergelegt und festgehalten, auf diese Weise wird dem
geachaffenen Werk erst Daver und Bestand verliehen sowie
dem Besteller dle Auswertung der Lelstung ermbgllcht.

Deswegen ist es gerechtfertigt, auch die Verpflichtung
des Produzenten zur Uberlassung des Filmstreifens als wesent-
lichen Vertragsbestandtell anzusehen. Sie steht umso mehr im
Vordergrund, wenn ‘es sich, wie hier, um e1nen einfachen Werbe-
film handelt, be1 dem die kiinstlerische Lezstung héufig zu~
ricktritt.

Insoweit handelt es sich um einen Werklieferungsvertrag
iiber eine nicht vertretbare Sache i.S. des § 651 Abs. 1 S. 2,
Halbs. 2 BGB (Berthold-Hartlieb, Filmrecht S. 358 und 375).
Das kann wegen der Anwendbarkeit des § 377 i.V. mit § 381
Abs. 2 HGB wesentlich sein. Diese Bestimmungen gewinnen vor-
liegend, wie noch zu erdrtern ist, dadurch besonderes Ge-
wicht, daB sich der § 640 Abs. 2 BGB auf Schadensersatzan-
spriiche aus § 635 BGB nach der bisherigen Rechtsprechung
nich{ erstreckt, was Werneburg éao S. 62 iibersient
(vgl. u.a. R6Z 90, 18; BGH Urt. v. 29. Juni 1961 VII ZR
174/60 WM 196’! 1109).'



Der Filmherstellungs- und Verwertungsvertrag ist somit
ein auas verschiedenen Bestandteilen zusammengesetztes Ab-
kommen, das nicht den Vorschriften eines Rechtsgebiets
allein unterworfen ist. Vielmehr ist nach den Umsténden
des Einzelfalles zu prﬁfen, welche Bestimmungen des mitbe-
troffenen Vertragsrechts jeweils passen und daher anzuwen-
den sind.

2.) Dem Berufungsgericht ist darin zuzuétimmenh daB sich
die Gewdhrleistungspflicht der Beklagten nach den Vorschrif-
ten des Werkvertrags, also den §§ 633 £f BGB richtet (vgl.
RGZ 161, 321, 324). *

Aus dem éngefgchtenen Urteil ist nicht klar zu ersehen,
ob das Oberlandesgericht einen Mangel in diesem -Sinne an-
nimmt. Einerseits stellt cs die oben angefithrten Unzuliéng-
lichkeiten fest (8. 15);.andererseits heiBt es S. 18, die
Beklagte habe mit der Herstellung des ersten Films ihre
vertraglichen Pflichten erfiilllt. Das Revisionsgericht muf
unter diesen Umstidnden davon ausgehen, daB ein wesentlicher
Fehler vorhanden ist. |

Trotzdem stehen der Xldgerin keine Anspriiche zu, weil
sie damit durch Versiumung der gemi8 dem § 377 Abs. 1 und
2 HGB erforderlichen Anzeige ausgeschlossen ist.

Diese Bestimmung ist zwar nicht im Hinblick auf die
kauf- und werkvertragiéhnlichen Elemente des Abkommens an-
wendbar. Denn bei der Ubertragung der Urheberrechte handelt
es sich nicht um die Ablieferung einer Ware i.S. des
§ 377 HGB (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1 HGB); und auf einen reinen
Werkvertrag bezieht sich der § 377 HGB nicht. Aber das nach
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dem oben Gesagten ebenfalls einschlégige Recht des Werk-
lieferungsvertrags rechtfertigt gemif dem § 381 HGB ein
Zuriickgreifen auf den § 377 HGB.

Es ist der Zweck dieser Bestimmung, im handelsrecht-
lichen Verkehr die Ungewissheit iiber die OrdnungsméBigkeit
der Abwicklung eines Geschifts moglichst zu beschrinken;
deswegen werden dem Empféinger besondere Priifungspflichten
auferlegt, deren Nichteinhaltung zum Verlust seiner Rechte
fihrt (vgl. Schlegelberger, 2. Aufl., § 377 Anm. 1). Hier
haben sich die Beteiligtén diese Gedanken zueigen gemacht.
Die Beklagte hat Schiill und die Kligerin zweimal zur
Priifung des Films herangezogen. Das bedeutets daB sie sich
bald entscheiden sollten, ob sie ihn als gelungen und den
vertraglichen Abmachungen -entsprechend betrachteten. Die
Kligerin und Schiii] ktnnen das nicht anders aufgefaft haben,
denn sonst wire es nicht versténdlich, daB letzterer die
Rechnung vom 6. Februar 1962 vorbchaltlos sofort beglichen
hat, obwohl die Sendung im Fernsehen noch nicht ausgestrahlt
war.

Daraus folgt, daB nach Vertragsinhalt, Parteiwillen
und Vertragszweck (vgl. RGZ 161, 321, 324) die dem Recht
des Werklicferungsvertrags zu entnehmende Vorschrift des
§ 377 HGB hier zum Zuge kommt.

3.) Die sonstigen Voraussetzungen von Abs. 1 und 2 dieser
Bestimmung sind gegeben.

a) Schijjjj und die Beklagte waren gemif dem § 6 HGB
Kaufleute. Der Vertrag iiber die Filmherstellung war fiir
sie cin Handelsg>schéft i.5. des § 343 HGB.



b) Die Beklagte hat den Film der durch die Kliégerin ver-
tretenen Firma Schifilil) spitestens am 8. Februar 1962 ab-
geliefert. . '

* " Eine solche Ablieferung ist anzunehmen, wenn die Sache
dem Empfénger in der Art zuginglich gemacht worden ist, daB
er sie auf ihre Beschaffenheit priifen kann (BGH NJW 1961,
730). Hier setzté sich diese Ablieferung-aus zwei Vorgingen
susammen, einmal aus der Vorfithrung, die Schiifj die Mog-
lichkeit der Priifung gab, und zum anderen aus der Aushén-
digung des Films, die ihm die Verfiigung dariiber ermbglichte.
Unstreitig ist letztéres am 8., Februar 1962 geschehen.

¢) Nunmehr hétte SchiillliliJ die angeblichen Fehler der Be-~
klagten unverztiglich angzeigen miissen, und zwar unabhiingig
von der Ausstrahlung. Das gilt jedenfalls fiir alle Mingel,
die bereits bei der Vorfilhrung deutlich erkennbar waren und
deren Abstellung auf dem Fernsehschirm nicht erwartet werden
konnte; denn insoweit war die Fernsehsendung bedeutungslos.

Vorliegend handelte es sich bei den Einwendungen der

Kldgerin und Schiiiiifi}, =oveit sie nach den Feststellungen
 des Berufungsgerichts beachtlich sein ktnnten, nur um
solche Beanstandungen;.denn sie beziehen sich allein auf
den Entwurf und die Art der Darstellung, deren Unzuling-
lichkeit bei der Wiedergabe im Film eher stdrker in Er-
scheinung trat, als auf dem Fernsehschirm.

Die Anzeige ist erst nach dem 15. Februar 1962 erstattet
worden. Das war unter Berilicksichtigung der Umstinde nicht
mehr unverziiglich i.S. des § 377 HGB. Die maBigebliche
Priifung und Untersuchung hette ja bereits am 24. oder 26.
Januar stattgefunden und die Ablieferung des Films hatte
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insoweit keine Bedeutung mehr. Deswegen war es der Klégerin
und Schijjjil} zuzumuten, die Beklagte sofort, d.h. spdtestens
innerhalb von.24 Stunden nach Erhalt des Films zu benach-
richtigen, dal sie Méngelriigen erheben wollten. Das gilt
umso mehr, als ihr sonstiges Verhalten sogar auf eine aus-
driickliche Billigung hindeutete. Schijjjjjjjj bezahlte némlich
die Rechnung alsbald nach dem 6. Pebruar 1962 vorbehalts-
los, und die Klidgerin gab den Film am 8. PFebruar 1962
sofort an die Fernsehanstalt weiter. Wenn sie sich unter
diesen Umstdnden ihre Rechte hétten erhalten wollen, hitte
es in jedem Falle einer gleichgzeitigen Anzeige oder eines
Vorbehalts bedurft.
d) Die Kligerin und SchijjJ k6nnen sich auch nicht da-
rauf berufen, da sie nicht fachminnisch geschult gewesen
seien und deswegen die Mingel zuniichst nicht hiitten bemer-
ken kbnnen.

Wie sich aus dem angefochtenen Urteil ergibt, muBten
die Unzulédnglichkeiten jedem ohne weiteres auffallen, der
sich mit Werbefragen befast (S. 15 d. Urt.). Das ergibt
sich auch aus dem Brief des Vertreters der Klédgerin,
Rechtsanwalt X1 y vom 22. Pebruar 1962; darin werden
dieselben Beanstandungen erhoben, wie spiadter im ProzeR,
und es wird ausdriicklich gesagt, daB sie auch dem auffallen
miiBten, der nicht Produzent sei. Es ist nicht zu ersehen,
wvarum das bei der Filmvorfilhrung anders gewesen sein soll
als auf dem Fernsehschirm, auf dem die Unzullnglichkeiten
eher schwHcher zum Ausdruck kamen.
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Das Berufungsgericht hatte danach keine Veranlassung,
die Kldgerin danach zu fragen, ob sie gerade auf filmtech-
nischem Gebiet hinreichende Kenntnisse besaB. Es hat es
vielmehr mit Recht fiir ausreichend gehalten, daB sie "im
‘Bereiche der allgemeinen Wirtschaftswerbung von Berufs
‘wegen" sachkundig war (S. 14 4. Urt.).

4.) Die Revision ist somit guriickzuweisen, ohne daf es
- eines Eingehens auf die, im iibrigen unbegriindete, Einrede

der Verjdéhrung bedarf.

Die Kdatenentscheidung folgt aus dem § 97 ZPO.

Glangmann Heimann-Trosien Rietschel

‘Brbel o Finke
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