OLG Ddusseldorf Urteil vom 13.3.2003, 5 U 39/02 - Werbeagentur muss auf
wettbewerbsrechtliche Aspekte achten

Fundstelle: JurPC Web-Dok. 269/2003 = ITRB 2004, 34 m Anm Burkart

1. MaRRgebendes Abgrenzungskriterium fur die Einordnung eines Werbevertrages ist im
wesentlichen, ob der Werbevertrag sich auf eine umfassende, vielfaltige Werbetatigkeit
(Gesamtauftrag) oder auf ein individualisierbares Werk bezieht. Im letzteren Fall liegt ein
Werkvertrag mit Geschaftsbesorgungscharakter vor.

2. Eine Werbeleistung, die wettbewerbswidrig ist (hier: Werbe-Mailings), ist fehlerhaft, weil
der Wettbewerbsverstol3 den Wert oder die Tauglichkeit der Werbeleistung zum
gewohnlichen oder vertraglich vorausgesetzten Gebrauch aufhebt bzw. Mindert.
Wettbewerbswidrige Werbung ist fir den Auftraggeber nicht verwendbar.

3. Die Agentur hat die fehlende Realisierbarkeit der WerbemaRnahme dann nicht zu
vertreten, wenn der Auftraggeber selbst die rechtliche Zulassigkeit der Werbemalnahme
prifen sollte und sich die geplante MaRnahme noch im Ideenstadium befand. Waren jedoch
bereits Handmuster fur die WerbemalRnahme erstellt, missen diese wettbewerbsrechtlich
zulassig sein, was durch das Werbeunternehmen zu Gberpruifen ist. Der blofRe Hinweis des
Werbeunternehmens darauf, die geschuldete Werkleistung nicht auf Mangelfreiheit gepruft

zu haben, exkulpiert nicht.
Leitsatze verfasst von RA Dr. Clemens Thiele, LL.M.

URTEIL
In dem Rechtsstreit der [...] gegen die [...]
Tatbestand

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen Erstellung einer
wettbewerbswidrigen WerbemalZnahme.
Die Klagerin vertreibt Getrankeautomaten und Befiillungsprodukte. Die Beklagte ist eine
Werbeagentur.
Sie machte der Klagerin am 27. Mdrz 2000 ein Angebot fiir die Entwicklung von drei
unterschiedlichen Mailings, die folgende Agenturleistungen enthielten:

- Konzept

- Gestaltung

- Text
Weiter heif3t es: "Inhalt der Agenturleistung ist die ldeenfindung/Brainstorming zur Entwicklung
kreativer Ansatze, Interne Arbeitsgespréche zur Besprechung des weiteren VVorgehens sowie
Auswahl der optimalen Gestaltungsvorschldage, gemeinsame Briefing-/und Abstimmungsgesprache
mit dem Kunden, Entwicklung von geeigneten Response-Elemente und Mechanismen, Auswahl
geeigneten Bildmaterials zu Entwicklung und Visualisierung von Kreativkonzepten als Grundlage
einer Présentation, Layoutscans von entsprechendem Bildmaterial und Erstellung von
Farblaserdrucken sowie Entwicklung eines Handmusters, die Prasentation selbst sowie die
Ausfihrung einer Korrektur.
Diese Kosten beinhalten noch keine Umsetzung der durch die Agentur vorgestellten Mailing-
Vorschldage durch Druck, Fotomaterial/Nutzungsrechte, Litho, Bildbearbeitung etc.. Die
Realisierung erfolgt direkt Uber die Partner und Lieferanten der [...] AG.
Einzelpreis pro Mailing DM 15.000,--
Komplettpreis der Entwicklung dreier Mailings DM 36.550,--."
Nach Ubergabe der Handmuster kamen die Parteien tiberein, dass weitere Leistungen der Beklagten



nicht mehr abgerufen werden sollten. (GemaR Vortrag der Klagerin gehdrten dazu Briefing und
Abstimmungsgesprache mit den Kunden, Entwicklung von geeigneten Response-Elementen und
Mechanismen, Auswahl geeigneten Bildmaterials zur Entwicklung und Visualisierung von
Kreativkonzepten als Grundlage einer Prasentation usw.).

Am 13. Juli 2000 berechnete die Beklagte flr die Entwicklung der drei unterschiedlichen Mailings
anteilig netto 20.000 DM.

Aufgrund des Mailings erhielt die Kl&gerin unter dem 5. September 2000 ein Schreiben des
Anwaltes der Firma [...] mit der Aufforderung eine strafbewehrte Unterlassungserklarung wegen
der wettbewerbswidrigen Mailings abzugeben.

Der Anwalt der Klégerin unterrichtete die Beklagte hieriiber mit Schreiben vom 18. September
2000 und erklarte, die Klagerin sei bereit, die Unterlassungserklarung abzugeben, wenn die
Beklagte die Kosten trage. Der Anwalt der Beklagten lehnte es mit Schreiben vom 20. September
2000 ab, die Kosten zu tragen. Das Konzept des Mailings habe die Klagerin - zur Kostenersparnis -
selbst umgesetzt; auBerdem sei das Mailing offensichtlich nicht rechtswidrig. Die Firma [...]
erwirkte gegen die Kl&gerin eine einstweilige Verfugung, die auf den Widerspruch der Klagerin
durch Urteil des Landgerichts Hamburg vom 31. Oktober 2000 bestatigt wurde. Die Kl&gerin hat in
jenem Verfahren der Beklagten den Streit verkilindet, diese war beigetreten.

Die Klagerin verlangt nun Erstattung der Verfahrenskosten fir das einstweilige
Verfuigungsverfahren.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, es sei Aufgabe der Klagerin gewesen, die
rechtliche Zulassigkeit des Mailings unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten zu prifen. Der
Werbevertrag mit ihr sei beendet worden, bevor eine Rechtspriifung habe durchgefiihrt werden
konnen. Darauf habe sie die Klagerin hingewiesen. Im tbrigen seien die der Klagerin entstandenen
Kosten schuldhaft zu hoch, § 254 BGB, weil die Kldgerin ihren Widerspruch gegen die einstweilige
Verfugung vor dem Landgericht Hamburg hétte zuriicknehmen missen.

Das Landgericht hat nach Vernehmung von Zeugen zu der Frage eines Hinweises durch die
Beklagte diese verurteilt, weil ein Hinweis nicht erwiesen sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten.

Sie macht geltend, sie habe nur VVorschléage zum internen Gebrauch gemacht. Eine Rechtspriifung
sei nicht vereinbart gewesen. Zu einer rechtlichen Priifung sei sie auch sonst nicht verpflichtet. Sie
habe nur die Entscheidungsfindung der KIl&gerin vorbereitet. Zu einem Hinweis auf das Erfordernis
einer rechtlichen Prufung an die Klagerin sei sie nicht verpflichtet gewesen.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil zu &ndern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin bittet um Zuruckweisung der Berufung und wiederholt ihren erstinstanzlichen
Vortrag.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung der Beklagten ist unbegriindet. Die Kl&gerin kann von der Beklagten Erstattung der
ihr im einstweiligen Verfugungsverfahren vor dem Landgericht Hamburg entstandenen
Verfahrenskosten verlangen.

Das Rechtsverhaltnis der Parteien richtet sich nach den bis zum 31. Dezember 2001 geltenden
Vorschriften des Burgerlichen Rechtes, Artikel 229, 8§ 5 Satz 1 EGBGB.

Grundlage des Schadensersatzanspruches der Klagerin gegen die Beklagte sind die
gewohnheitsrechtlich anerkannten Grundsétze tber die positive Vertragsverletzung. Das
Rechtsverhaltnis der Parteien ist einzuordnen als Werkvertrag mit Geschaftsbesorgungscharakter.
MaRgebendes Abgrenzungskriterium flr die Einordnung eines Werbevertrages ist im wesentlichen,
ob der Werbevertrag sich auf eine umfassende, vielfaltige Werbetatigkeit (Gesamtauftrag) oder auf
ein individualisierbares Werk bezieht (vgl. Méhring/Illert, BB 1974, 65, 67; BGH GRUR 1974,
284, 285 = WM 1972, 947; Staudinger/Peters, Neubearbeitung 2000, Vorbemerkung 35 vor § 631
ff.; Staudinger/ Wittmann, 13. Bearbeitung 1995, § 675 E 48; Muko/Sorgel, 3. Aufl., § 631, 107,



Kreifels/Breuer/Maidl, Die Werbeagentur in Recht und Praxis, Rdnr. 110; Bulow GRUR 1978, 676,
677). Hier schuldete die Beklagte der Klagerin vereinbarungsgemal die Entwicklung von drei
Mailings mit néher bezeichneten Agenturleistungen und somit einen entsprechenden
werkvertraglichen Erfolg.

Die Werkleistung der Beklagten ist fehlerhaft. Die von ihr der Kl&gerin vorgeschlagene und
gelieferte Werbemalinahme verstie3 gegen Vorschriften des Wettbewerbsrechtes und konnte daher
von der Klagerin nicht verwendet werden. Dies ist aufgrund der Entscheidung im einstweiligen
Verfligungsverfahren, in dem die Klagerin der Beklagten den Streit verkiindet hatte, durch Urteil
des Landgerichts Hamburg vom 31. Oktober 2000 - 312 O 6323/00 - rechtskraftig festgestellt. Eine
Werbeleistung, die wettbewerbswidrig ist, ist fehlerhaft, weil der Wettbewerbsverstol§ den Wert
oder die Tauglichkeit der Werbeleistung zum gewdhnlichen oder vertraglich vorausgesetzten
Gebrauch aufhebt bzw. mindert; denn wettbewerbswidrige Werbung ist fir den Auftraggeber nicht
verwendbar (vgl. Kreifels u.a., a.a.0., Rdnr. 154 und 219; Bilow, a.a.0., 678 f.; unzutreffend
Wedemeyer, WRP 1979, 619, der - ohne Begriindung - Rechtsmangel annimmt).

Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn die Parteien Abweichendes vereinbart haben, so
z.B. dass der Auftraggeber die rechtliche Zulassigkeit der Werbemalnahme priifen solle. Hier
macht die Beklagte geltend, der urspriingliche Werkvertrag sei friihzeitig beendet worden und zwar
zu einem Zeitpunkt, als die Rechtsprifung durch die Beklagte noch nicht abgeschlossen gewesen
sei; der Vertrag habe sich noch im "ldeenstadium™ befunden; es seien lediglich Entwiirfe der
Klégerin préasentiert worden. Dieser Einwand greift nicht durch. Unstreitig hat die Beklagte
Handmuster erstellt und diese Handmuster an die Klagerin ausgehandigt. Ein solches Handmuster
ist aber nur dann mangelfrei, wenn die dort vorgeschlagene WerbemafRnahme - die die Klagerin hier
unstreitig nicht verandert hat - den Vorschriften des Wettbewerbsrechtes entspricht und
wettbewerbsrechtlich zuléssig ist. Daher oblag es der Beklagten, selbst die im Handmuster
vorgeschlagene Werbemalinahme auf ihre rechtliche Zuldssigkeit zu priifen. Soweit die Beklagte
behauptet, sie habe die Klagerin darauf hingewiesen, dass eine rechtliche Prifung nicht
durchgefiihrt worden sei, ist dieser Hinweis - wie das Landgericht im angefochtenen Urteil zu Recht
ausfihrt - nicht erwiesen. Im ubrigen wirde der blof3e Hinweis der Beklagten, dass sie die von ihr
vorgeschlagene Werbemalinahme nicht auf ihre Zulassigkeit gepriift habe, nicht ohne weiteres
etwas an der Mangelhaftigkeit einer wettbewerbswidrigen WerbemaRnahme &ndern. Denn der
bloRe Hinweis des Unternehmers darauf, dass er die geschuldete Werkleistung nicht auf
Mangelfreiheit gepruft habe, lasst den Sachmangel grundsatzlich nicht entfallen.

Wegen des WettbewerbsverstoRes der von ihr vorgeschlagenen Werbemalnahme haftet die
Beklagte nach den Grundséatzen Uber die positive Vertragsverletzung. Eine Haftung nach
Gewadhrleistungsrecht und ein Schadensersatzanspruch der Kl&gerin nach 8 635 BGB kommt
deshalb nicht in Betracht, weil es sich bei dem von der Kl&gerin geltend gemachten Schaden
(Erstattung der ihr im einstweiligen Verfiigungsverfahren entstandenen Kosten) weder um einen
unmittelbaren Mangelschaden noch um einen nahen Mangelfolgeschaden handelt.
Anspruchsgrundlage fir den Ersatz entfernter Mangelfolgeschaden sind die Grundsétze der
positiven Vertragsverletzung (vgl. auch Wedemeyer, a.a.0., 623).

Die Klagerin kann von der Beklagten in vollem Umfang Erstattung der ihr im einstweiligen
Verfligungsverfahren entstandenen Kosten verlangen. Eine Reduzierung ihrer Klageforderung im
Hinblick auf § 254 BGB muss sie nicht hinnehmen; sie trifft kein Mitverschulden. So kann die
Beklagte nicht mit Erfolg geltend machen, die Klagerin hétte auf einen entsprechenden Hinweis des
Landgerichts Hamburg ihren Widerspruch gegen die einstweilige Verfugung wegen Erfolglosigkeit
zurlicknehmen mussen. Bereits vor Beginn des einstweiligen Verfugungsverfahrens hatte die
Klégerin die Beklagte darauf hingewiesen, dass sie bereit sei, die strafbewehrte
Unterlassungserklarung abzugeben. Die Beklagte hat sich dennoch nicht veranlasst gesehen, die
hierdurch entstandenen Kosten zu tibernehmen und hat auch ihre WerbemalRnahme als -
offensichtlich - rechtméaRig verteidigt. Deshalb hétte es der Beklagten - die im einstweiligen
Verfligungsverfahren als Streithelferin beigetreten war - oblegen, auf den Hinweis des Landgerichts
Hamburg entsprechend zu reagieren. Es lasst sich weiter nicht feststellen, dass die Kl&gerin ein



Mitverschulden deshalb trifft, weil sie die wettbewerbswidrige Werbung verwendet hat. Der
Kléagerin kdnnte insoweit ein Mitverschulden nur dann vorgeworfen werden, wenn ihr der
WettbewerbsverstoR bekannt war oder er ihr hatte bekannt sein mussen (vgl. BGH GRUR 1974,
284, 287; Mohring/Illert, a.a.0., 69; Harmsen, Anm. zu BGH GRUR 1974, 284, 290).
Anhaltspunkte dafur hat die Beklagte jedoch nicht dargetan.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 91 Abs. 1 ZPO; die Entscheidung uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus 8§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor.

Wert des Streitgegenstandes fiir das Berufungsverfahren und Beschwer der Beklagten: 17.666,30
DM =9.032,60

Anmerkung*
I. Das Problem

Eine Werbeagentur erstellte fur einen Auftraggeber Werbe-Mailings, die, wie sich nachtraglich
herausstellte, wettbewerbsrechtlich nicht zuldssig waren. Der Auftraggeber erhielt aufgrund der
Mailings eine Abmahnung einer Konkurrenzfirma wegegn Verstof3es gegen § 1 UWG mit der
Aufforderung, eine strafbewehrte Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung abzugeben. Er
unterrichtete die Agentur und erklérte, er sei bereit, eine solche Erklarung abzugeben, wenn die
Agentur die Kosten trage. Die Agentur lehnte jedoch die Kostentragung ab. Die Konkurrenzfirma
erwirkte gegen den Auftraggeber eine einstweilige Verfiigung, die durch Urteil bestatigt wurde. Der
Auftraggeber klagte im Folgeprozess gegen die Agentur auf Erstattung der entstandenen
Verfahrenskosten. Zu prifen war, ob die Regressforderung zu Recht bestand?

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Das OLG Diusseldorf halt zun&chst fest, dass es sich bei der geschuldeten Leistung um die
Entwicklung dreier Werbe-Mailings mit ndher bezeichnetem Gegenstand und damit um einen
bestimmten Erfolg handelt, sodass konsequenterweise Werkvertragsrecht anzuwenden ist. Bei der
beauftragten Agenturleistung habe es sich um einen Werkvertrag mit Geschéftsbesorgungscharakter
gehandelt. Mal3gebliches Kriterium fur die rechtliche Einordnung eines Werbevertrags ist nach
Auffassung des Gerichts im Wesentlichen, ob der Vertrag sich auf eine umfassende, vielfaltige
Werbetétigkeit (Gesamtauftrag) oder auf ein individualisierbares Werk bezieht.

Die gelieferte Werbeleistung verstiel3 letztlich gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften. Dies
wurde durch das Urteil des zustandigen Handelsgerichtes im Wettbewerbsprozess rechtskréftig
festgestellt. Eine Werbeleistung, die wettbewerbswidrig ist, ist aber fehlerhaft, weil der
Wettbewerbsversto den Wert oder die Tauglichkeit der Werbeleistung zum gewdhnlichen oder
vertraglich vorausgesetzten Gebrauch aufhebt bzw. erheblich mindert, denn wettbewerbswidrige
Werbung ist fir den Auftraggeber nicht verwendbar (so bereits Kreisfels/Breuer/Maidl, Die
Werbeagentur in Recht und Praxis, Rz 154 und 219; Biilow, GRUR 1978, 678 f; unzutreffend
Wedemeyer, WRP 1979, 619, der — ohne Begriindung — Rechtsmangel annimmt).

Eine abweichende Beurteilung ergibt sich fur das OLG Dusseldorf auch nicht aufgrund des
Hinweises der Agentur, dass keine rechtliche Priifung stattgefunden habe. Dies andert nicht ohne
weiteres etwas an der Mangelhaftigkeit einer wettbewerbswidrigen WerbemaRnahme. Der bloRe
Hinweis des Werkerstellers, er habe die vertragsgegenstandliche Werkleistung nicht auf
Mangelfreiheit gepruft, 1asst den Sachmangel grundsétzlich nicht entfallen.

* RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at.



I11. Kritische Wirdigung

Dass Werke, deren Gebrauch Urheber-, Patent- oder sonstige Rechte Dritter verletzen kann und
daher Unterlassungsanspriiche nach sich zieht, einen Mangel iSd gewéhrleistungsrechtlichen
Bestimmungen aufweisen, ist vorliegend eindeutig entschieden. Begriindet wird dies mit dem
nachvollziehbaren Hinweis auf die Aufhebung bzw. Minderung des Wertes und der Tauglichkeit
der WerbemaRnahme. Die Rechtsfolgen von lblicherweise in Agenturvertragen anzutreffenden
Schadloshaltungsklauseln (z.B. "Agentur stellt auf eigene Kosten den Kunden von allen
Anspriichen Dritter aus Schutzrechtsverletzungen [Patente, Lizenzen und sonstige Schutzrechte]
frei.") sind nach der Entscheidung des OLG Dusseldorf in jedem Werbevertrag auch ohne
gesonderte Regelung, d.h. Stillschweigend, enthalten.

Die vorliegende Rechtsprechung ist zwanglos auch auf IT-Dienstleister, die insbesondere
Webdesignleistungen erbringen und in diesem Rahmen z.B. animierte Flash-Banner, Frames, Links
udgl erstellen, tbertragbar. Der Vertragsgegenstand ist dabei letztlich ebenfalls die Erstellung einer
Werbemafnahme, die allerdings uber das Medium Internet verbreitet werden soll. Der Webdesigner
hat daher sicherzustellen, dass die WerbemafRnahme zum einen wettbewerbsrechtlich unbedenklich
ist und zum anderen die rechtlichen Besonderheiten dieses Verbreitungsweges, insbesondere des
ECG, beriicksichtigt. So missen z.B. Angebote zur Verkaufsférderung, wie Preisnachlasse,
Zugaben und Geschenke sowie Preisausschreiben oder Gewinnspiele mit Werbecharakter, klar als
solche erkennbar sein und die Bedingungen fir ihre Inanspruchnahme bzw. die
Teilnahmebedingungen einschliel3lich exakter Anschriftsangaben leicht zuganglich und klar und
unzweideutig angegeben werden (vgl. dazu jingst OGH .23.9.2003, 4 Ob 175/03v; 18.11.2003, 4
Ob 219/03i).

Bei der Erstellung von Werbemalinahmen (insbesondere Mailings und Werbe-Banner) ist den
Agenturen und Webdesigners dringend anzuraten, abweichende vertragliche Regelungen dergestalt
zu treffen, dass die rechtliche Zuléssigkeit der WerbemalRnahme durch den Auftraggeber zu prifen
ist. Eine solche Festlegung kann unter Umstanden auch in AGB geregelt werden, indem man diese
Prifpflicht als grundsétzliche Mitwirkungspflicht des Auftraggebers festlegt.

IV. Zusammenfassung

Eine von einer Werbeagentur erbrachte Werbeleistung, die wettbewerbswidrig ist, ist fehlerhaft und
damit unbrauchbar. Ob die Agentur hierfiir einzustehen hat, richtet sich nach den getroffenen
Vereinbarungen. Erstreckt sich der Werbevertrag auf eine umfassende, vielfaltige Werbetatigkeit
(Gesamtauftrag) oder auf ein individualisierbares Werk, liegt ein Werkvertrag mit
Geschaftsbesorgungscharakter vor, zu dem auch die Prufung der rechtlichen Zul&ssigkeit der
geplanten Werbeaktion (z.B. E-Mail-Versand) gehort.



