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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 18. April 1967 un-
ter Mitwirkung des Senatsprdsidenten Dr. Engels so-
wice der Bundesrichter Dr. Bode, Dr. Haufl, Heinr.Meyer
und Dr. Pfretzschner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts in Hamburg vom 22. Juli 1965 auf-

gehoben.

Di¢ Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwicsen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 25. Februar 1961 schlofl die Klédgerin als Pro-
duzgentin mit der Verleihgesellschaft (Kommanditgescll-
schaft) U@ FED HgpGmbl & Co. cinen Vertrag iiber
die Herstellung, Finangierung und Auswertung des Spiel-
films "Der Transport". Der Film ist am 30. Juni 1961 ur-
aufgefiihrt worden. Die drei Beklagten, von denen der
Zweitbeklagte wHhrend des Revisionsverfahrens verstor-
ben ist, waren derzeit die Geschiftsfilhrer der vorge-
nannten GmbH (Komplementdrin) und damit der Verleihge-
sellschaft. Diese hat am 18. Januar 1962 ihre Zehlungen
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eingestellt und ist anschlieflend in Xonkurs gefal-
len.,

Die Verleihgesellschaft hatte sich in dem Vertrag
verpflichtet, 70 % der auf 1,5 Millionen DM veranschlag-
ten Herstellungskosten zu garantieren und einzuschieflen.
Sie zahlte 150 000 IM und begab in Hthe der verbleiben-
den 900 000 IM Wechsel, von denen sie bis zur Zahlungc-
einstellung die Hdlfte einldste. Die Kliigerin hat do-
nach die entstandene Pinanzierungsliicke durch einen
Bankkredit iiberbrickt.

Das nach Entrichtung der Umsatzsteuer verbleiben-
"de Brutto-Einspiclergebnis sollte vertraglich zu 25 §
der Verleihfirma und zu 75 % der Kldgerin gebiihren. De-
ren "Produgentenanteil" war jedoch zunidchst vom Verlci-
her einzubehalten und gegen die eingeschossene Finon-
zierungssumme zu verrechnen; erst nach der Tilgung wa-
ren die weitercn Anteile an die Kldgerin auszukehren.
Dazu kam es jedoch nicht, weil der Film bis zur Zahlungso
einstellung der Verleihgesellschaft nur 322 352 IM cin-
gespiclt hat, wogegen diesc aufler der effektiven ¥inan-
zierung mit 600 000 DM noch weitere 56 700 LM an Unko-
sten aufwenden mufBlite. Auch die Kldgerin, die den Vertrog
nach der Zahlungseinstellung der Verleihgesellschaft go—'
kiindigt und den ¥ilm anderweit verwertet hat, konnte nur
noch 68 104,31 IM erltsen, so daB sich insgesamt ein Ver-
Justgeschiift ergab.
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Der Streit der Parteien betrifft die Kopien des
Films. Sie waren nach § 18 des Vertrages vom Verleiher
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in Auftrag und fir Rechnung der Kldgerin zu bestel-
len; dic Kosten sollten von dem vorgenannten "Produ-
zentenanteil" abgezogen werden. Die Klégerin ridunte
ferner dem Verleiher wegen aller aus dem Vertrag

sich ergebenden Anspriiche das Sicherungseigentum an

den Kopien ein.

Die Verleihgesellschaft liefl nemens der Klige-
rin fir 40 873,86 DM Kopien herstellen, an denen sich
dic Kopieranstalt das Eigentum bis zur volligen Bezah-
lung vorbehielt. Die Verleihfirma hat nichts gezahlt.
Nach deren Zusammenbruch wickelte die Kldgerin deas
Geschidft iliber eine Bank ab, die das restliche Einspiel-
ergebnis vereinnahmte und hiervon vereinbarungsgenisf
1% % gleich 9 594,68 DM an die Kopieranstalt abfiihrtec.
Diese teilte dem Progzefbevollmiichtigten der Beklagten
auf Anfrage unter dem 12. Marz 1963 nmit, daB sie es nach
dem Auswertungsstand des Films als sicher unterstellcen
nigse, wegen ihrer Forderungen nicht anndhernd befrie-

digt zu werden.

Die Verleihfirma hat der Klédgerin iiber dic Verwen-
dung ihrer Einnahmen laufende - insgesamt sechs - Ab-
rechnungen certeilt. In den ersten vier hat sie unter den
vorabzugsfihigen Kosten jeweils auch den Preis der bezo-
genen Kopien eingesetzt. Den verbleibenden Netto-Produ-
zentenanteil hat sie¢ alsdann nach den Begleitschreiben
mit der geleisteten Garantie, d.h. mit ihrem Finanzie-
rungsbeitrag verrechnet.

Die Klidgerin hat von den Beklagten Schadensersatz
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in Hohe der unbeglichenen Rechnungen der Kopieranstalt
- 40 873,86 DM nebst Zinsen - gefordert. Sic hat be-
hauptet, die Verleihgesellschaft sei nach den Bestimnun-
gen des Vertrages und kraft der darin ibernommenen Weh-
rung fremder Vermogensinteressen verpflichtet gewecen,
die Kosten der Kopien aus den cingchenden Filmmieten
vorab zu bezahlen. Mit Wissen und Billigung der Beklag-
ten sei der Klégerin in den Abrechnungen vorgespic-
gelt worden, dies sei geschehen. Dadurch sei die Kidge-
rin vorsitzlich davon abgehalten worden, auf Bezahlung
der Rechnungen zu dringen, und die Verleihgesellschaft
in Besitz der ungerechtfertigt einbehaltenen Betriige

~ geblieben. Der Schaden der Kligerin bestehe darin, dag

sie mit der Kilindigung des Vertrages nicht Eigentiimerin
der Filmkopien geworden sei, sondern diese noch bezah-
len miisse. Die Beklagten konnten sich demgegeniiber nicht
daraguf berufen, daf die Kopien nach Befriedigung der
Herstellerin vertraglich in das Sicherungseigentum des
Verleihers gefallen wiren., Denn auf diesc Weise seien
nur etwaige Anspriiche des Verleihers aus Vertragsver-
letzungen der Kligerin abgesichert worden, dercn sie
gich nicht schuldig gemacht habe. Sollte sich die Ver-
einbarung auch guf den Finanzierungsbeitrag des Verlci-
hers erstrecken, so habe er ihn nicht in der vertrag-
lichen Hohe¢ erbracht und deshalb keinen Anspruch auf
das Sicherungseigentum gehabt. Unabhidngig hiervon seci
die Verleihgesellschaft im Falle ihres Konkurses ver-
pflichtet gewesen, dic Kopien bedingungslos herauszuge-
ben, was der Kligerin in jedem Palle das Volleigentum

verschaff't hdtte.




Dic Beklagten haben um Klageabweisung gebeten.
Sie haben auller ihrer persdnlichen Verantwortlichkeit
bestritten, dafl die Verleihfirma gehalten gewesen sei,
die Rechnungen der Kopieranstalt baldmdglichst aus
den Bruttoerltsen des Films zu beglecichen. Es sei im
Gegenteil in der Pilmwirtschaft iiblich und praktisch
unumgénglich, so haben sic geltend gemacht, die soge-
nannten Sachleisterkredite in die Pinanzierung einzu-
beziehen. Das habe die Klédgerin gewuBlt. Sic habe des-
halb keinen Zweifel daran haben konnen, dafl die in
den Abrechnungen vorweg abgeczogenen Kopierkosten reine
Rechnungsposten gewesen seien, die nur der zutreffen-
den Ermittlung des auf die Kliédgerin entfallenden Pro-
duzentcenanteils gedient hidtten. Eine Benachteiligung
der Klédgerin sci weder gewollt gewesen noch eingetre-
ten. Entgegen ihrer Vorstellung hdttc eine Bezahlung
der Kopieranstalt zum Sicherungseigentum des Verlei-
hers gefiihrt, das mit der vereinbarten Herausgabe im
Konkursfalle nicht erloschen widre. Im ilibrigen bestehe
die Kopicranstalt mit Riicksicht auf die Geschiftsver-
bindung nicht darauf, dall die XKlidgerin dic ncch offe-
nen Rechnungsbetrige begleiche. '

Die Kl#gerin ist insbesondere den Darlegungen
iiber dic Ausnutzung von Sachleisterkrediten entgegen-
getreten. Sie hat behauptet, es handle sich dabei nach
den eigenen Erklérungen der Beklagten um einen MifSlbrauch,
der bei ihnen nicht vorkomme.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung der KlHgerin hatte keinen Erfolg. Mit der Revi-
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sion verfolgt die Klédgerin ihren Anspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:
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Das Berufungsgericht hat den Klageanspruch un-
ter keinem rechtlichen Gesichtspunkt als begriindet
angesehen. Die Revision wendet sich nicht dagegen,
dafl den Beklagten weder dic Verletzung eines ding-
lichen Anwartschaftsrechts der Klidgerin an den Kopien
noch eine strafrechtliche Untreue zur Last gelegt wor-
den ist und dall das Berufungsgericht vertragliche An-
spriiche der Klidgerin gegen die Beklagten ebenfalls
verncint hat. Insoweit ist das Urteil im Ergebnis
-nicht zu beanstanden. Der Revision mufl aber darin bei-
getreten werden, daBl die Griinde nicht ausrcichen, cinc
Haftung der Beklagten nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 263 StGB auszurdumen.

Das Berufungsgericht hdlt es fir mdglich, dal die
Beklagten mit den ersten vier Abrechnungen gewollt und
erreicht haben, daB die KlHgerin die jeweils abgercch-
neten Kopien als bezahlt ansah und daB sie bei Untoer-
richtung iiber den wahren Sachverhalt in der Lage gcwe-
sen wire, die Verleihgesellschaft zur sofortigen Be-
gleichung der Kopierkosten anzuhalten. Flir die Revi-
sionsinstanz muB dies als zutreffend unterstellt wer-
den. Das Berufungsgericht sieht den Betrugstatbestand
gleichwohl nicht als erfiillt an, weil die infolgc des
Irrtume unterlassene MaBnahme der Klégerin fiir ihren
Vermbgensbestand irrelevant gewesen sei und sich dem-
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entsprechend kein unrechtméfiiger Vorteil des Verlei-
hers erkennen lasse, den die Beklagten in vorwerfba-
rer Weisc angestrebt haben konnten. Hierin liegt, wic
die Revision mit Recht riigt, eine Verkennung und un-
vollstiéndige Wirdigung des Sachverhalts.

Das Berufungsgericht hat einen Benachteiligungs-
vorsatz der Beklagten sowie einen effektiven Schaden
der Kldgerin deshalb verneint, weil der als Kopierko-
oten abgerechnetc Teil der Einnahmen niemals der Kli-
gerin zugeflossen widre, sondern allenfalls dem Verlei-
her, der sic zusammen mit dem Ubrigen Produzentenan-
teil zur Tilgung der Garantiesumme hiéitte vereinnahmen
dirfen, und weil die Kldgerin selbst bei prompter Be-
zehlung der Rechnungen weder zu dicsem Zeitpunkt noch
nach dem Zusammenbruch der Verleihgesellschaft ohne
weiteres Volleigentiimerin der Kopien geworden wére. In
der letzten, aus den Vertragsbestimmungen iber das Si-
cherungseigentum hergeleiteten Ansicht ist dem Berufunge-
gericht beizutreten; sie wird auch von der Revision nicht
angegriffen. Im librigen bestehen aber durchgreifendc Be-
denken.

Die Filmkopien waren vertraglich von der Verleih-
firma im Auftrag und fir Rechnung der Kligerin zu bectel-
len. Unstreitig ist auch so verfahren worden mit der Fol-
gc, daB allein die Klégerin der Kopieranstalt den Werk-
lohn schuldete. Die zur Begleichung erforderlichen Be-
trdge sollten aber nicht den Finaﬁzierungsmitteln der
Klédgerin, sondern den Einspielergebnissen entnommen wer-
den, viobei hier offen bleiben kann, ob die Verleihfir-
mabis zu deren Eingang in Vorlage zu treten hatte. Je-~




denfalls stand mit den Einnahmen, die der Verleihepr
in seincen ersten vier Abrechnungen belegt hat, auch
die Summe von 40 873,86 DM gur Verfiigung, die zur Be-
zahlung der Kopieranstalt und damit zur Befreiung

der Klidgerin von ihrer entsprechenden Verbindlichkeit
ausgereicht h#tte. Wenn es nun richtig ist, was fiir
dic Revisionsinstanz unterstellt werden nmufl, dafl dic
Kldgerin einc solche Verwendung des Betrages fordern
konnte und bei Kenntnis der Unterlassung des Verlei-
hers auch verlangt hidtte, so durfte dic Verleihgesell-
schaft dic Summe eben nicht an sich ziehen, und zwar
weder ausdriicklich zur Tilgung ihres Finanzierungs-
beitrags (was sic nicht gotan hat), noch stillschwei-
gend mit der Absicht, die Kopieranstalt erst spdter
zu befriedigen (Ausnutzung des Sachleisterkredits).
Der Schaden der Kldgerin bestinde im Ergebnis darin,
dafl sie nicht von ihrer Verbindlichkeit gegeniiber der
Kopicranastalt befreit worden ist, obwohl sie hierauf
“im Umfang der jeweiligen Kiirzung ihres Produzentenan-
teils Anspruch gehabt hiatte.

Die Beklagten konnten hiergegen nicht einwenden,
es bleibe sich fiir die Klidgerin gleich, ob jene
40 873,86 DM zur Tilgung ihrer Schulden bei der Ko-
pieranstalt oder bei der Verleihfirme verwandt wor-
den seien. Denn die "Garantiesumme" war der moglicher-

weise verlorene Unkostenbeitrag des Verleihers und nicht
etwa ein Darlehn, zu dessen Riickgewdhr die Klégerin zuch

nach dem finanziellen MiBerfolg des Films verpflichtet
blieb. Einc verstidrkte Tilgung hétte deshalb lediglich

den Verlugst der am Geschift beteiligten Verleihgesell-
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schaft verringert. Im Gegensatz hierzu muBte dic Klii-
gerin die Kopierkosten in jedem Falle bezahlen. Ihr
Interesse an der tatsichlichen Abfihrung des hierfir
begstimmten Tells der Einnahmen liegt damit ebenso

auf der Hand wie ihr durch die behsuptete Zuwiderchand-
lung bewirkter Schaden. Ob dieser nachtriglich durch

ein Entgegenkommen der Kopieranstalt weggefallen oder
auf den von der Bank ausgekehrten Betrag von 9 594,68 IM
begrenzt worden ist, steht nicht fest und muB erforder-
lichenfalls gekldrt werden.

Der vom Berufungsgericht nicht gesehene Vorteil der
Verleihgesellschaft lag darin, dafl sie mit der einbehalte-
nen Summe von 40 873,86 DM solange arbeiten konnte, wiec
die Kopieranstalt ein Zahlungsziel einridumte. Das geben
die Beklégten unumwunden mit ihrer Einlassung zu, cine
solche Ausnutzung der Sachleisterkredite sei bei der Fi-
nanzierung eines Films iiblich und erlaubt. Die Frage kann
nur sein, ob dieser Vorteil in Wahrheit unrechtmiBlig wor,
weil der Verleiher c¢ben nicht befugt war, seine Fincngz-
kraft durch einen Kredit zu verstirken, dessen Schuldner
nicht er, sondern allein der Produzent (Klédgerin) war.
Die damit fiir die Kl&gerin verbundene Gefahr hat sich
beinm Zusemmenbruch des Verleihers verwirklicht, als er
die Kopierkosten nicht mehr bezahlen konnte und dic zur
Deckung vom Produzentenanteil abgezweigten Betridge end-
gliltig fir sich vereinnahmt und verwirtschaftet hatte.

Ob die Beklagten ein solches Ergebnis fiir mglich
gehalten und fir den Fall des Eintritts gebilligt haben,
mag zweifelhaft sein und ist jedenfalls bislang nicht
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festgestellt. Sicher aber haben sie fir den Verlei-

her den Sachleistcerkredit auf dem Riicken der Klédge-

rin erstrebt und erlangt. Auf ihr BewuBltsein, dai
diescer Vorteil unrechitméiflig war, kdnnte die Verschleice-
rung des Sachverhalts gegeniiber der Kldgerin hindeu-
ten. Denn wenn die Beklagten ihr Vorgehen fir statt-
haft hielten, hdtte nichts im Wege gestanden, den
Produzentenanteil in den Abrechnungen solange nicht

unn die Kopierkosten zu kiirzen, wie deren Begleichung
nicht erfolgt oder beabsichtigt war. Diec Kldgerin hiit-
te dann gewuBt, daBl die Verleihgesellochaft dic ersten
Produzentenanteile gang zur Riickfiihrung ihres Finanzie-
rungsbeitrags beanspruchte und die Kopien, dic nach den
Vertriebsergebnis ja vorhanden sein muBten, erst spi-
ter zu bezahlen gedachteé. DaB die Beklagten weder die-
. gen noch einen anderen Weg der Offenlegung - etwa in
den Begleitschreiben - gewidhlt haben, kionnte dafir spre-
chen, dal sie einen berechtigten Protest der Kl&gerin
befiirchteten, zumal, wenn sie zuvor erklidrt haben soll-
.ten, die Hereinnshme von Sachleisterkrediten in diec Fi-
nanzierung sei ein Mifbrauch, der bei ihnen nicht vor-
komme. Hierfiir hatte die Kldgerin Beweis erboten.

Die VermGgenslage der Klidgerin wlre schon dann ver-
schlechtert worden, wenn sic nicht ordnungsgemiif von ci-
ner Verbindlichkeit befreit, sondern zur Schuldnerin ci-
nes Kredits gemacht worden wire, der mit dem Betriebs-
risiko der Verleihfirma belastet war. Das schliefliche
Unverndgen des Verleihers, diesen Kredit zu tilgen, wi-

. re ein FYolgeschaden, auf den sich der Vorsatz der Beklog-
ten nicht zu crstrecken brauchte, fiir den sic aber gleich-
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wohl nach § 823 Abs. 2 BGB, § 263 StGD einzustehen hiit-
ten,

Dem Berufungsurteil kann mithin nicht beigetre-
ten werden, soweit es einen Betrug zum Nachteil der
Klégerin aus objektiven und subjektiven Griinden fiir
ausgerdumt erachtet hat. Es multe deshalb auf die Re-
vision der Klidgerin aufgehoben werden. Die Sache war
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurickzuverweisen, dem auch die von
Sachausgang abhéingige Entscheidung iiber die Kosten
der Revision zu ilbertragen war.

Engels Dr. Bodé Dr. Haufl

Meyer Dr. Pfretzschner
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