Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 3. November 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof.
Dr. Erdmann und die Richter Prof. Dr. Mees, Dr. v. Ungern-Sternberg, Starck

und Pokrant

for Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 20. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dlsseldorf vom 21. Januar 1997 aufgeho-

ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin war bis Ende 1993 flr die Beklagte, deren Geschéftsgebiet
die Baubeschlagtechnik und die Herstellung von Bauelementen ist, als Werbe-
agentur tatig. Sie erstellte das Konzept und die Werbevorlagen fur eine Serie
von vier Anzeigen fir Produkte der Baubeschlagtechnik und eine Serie von
sechs Anzeigen fur Wohndachfenster. Den Mittelpunkt jeder Anzeige bildet ein

Portrétfoto. Fur ihre Tatigkeit erhielt die Klagerin ab Mitte Juni 1993 bis zum



Jahresende eine monatliche Vergltung von 25.000,-- DM. Zum AbschluB3 eines

schriftlichen Vertrages kam es nicht.

Nach dem Ende der Zusammenarbeit verdffentlichte die Beklagte wei-
terhin von der Klagerin erstellte Werbeanzeigen aus den beiden Serien in ver-
schiedenen Zeitschriften, und zwar (mindestens) vier Anzeigen im "Focus",
funf in "Der Spiegel" und zwei im "stern". Im brigen ist der Umfang der Benut-

zung streitig.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, sie sei Alleininhaberin der ur-
heberrechtlichen Nutzungsrechte an den Werbevorlagen; der Beklagten seien
solche Rechte fur die Zeit nach dem Ende der Zusammenarbeit auch nicht still-
schweigend eingeraumt worden. Sie verlangt von der Beklagten Schadenser-
satz far die Nutzung der von ihr erstellten Werbevorlagen in Form einer ange-
messenen Vergutung. Die Ubliche Vergitung fur die Benutzung der Werbemit-
tel einer Werbeagentur sei eine Gebuhr von 15 % bezogen auf den Netto-
Streuetat. Mit ihrer Klage verlangt die Klagerin 80 % der so errechneten Ver-

gutung.

Die Klagerin hat vor dem Landgericht beantragt, die Beklagte zu verur-

teilen, an sie 69.388,56 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, sie sei nicht verpflichtet, die wei-
tere Nutzung der Werbevorlagen in den Medien zu vergiten. Die Werbevorla-
gen seien keine urheberrechtlich geschiitzten Werke. Jedenfalls seien ihr ge-
gen das gezahlte Pauschalhonorar zeitlich unbegrenzte Nutzungsrechte auch

fur die Zeit nach dem Ende der Zusammenarbeit eingerdumt worden.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil hat die
Klagerin Berufung eingelegt; im Lauf des Berufungsverfahrens hat sie ihre Kla-
geforderung auf 78.954,84 DM nebst Zinsen erhoht. Das Berufungsgericht hat
die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen (OLG Dusseldorf AfP 1997, 645).

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt

die Klagerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Klagerin fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und

zur Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

|. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, im Berufungsverfahren sei un-
streitig geworden, daB eine Vergitung Uber das bereits gezahlte Honorar hin-
aus nicht vereinbart worden sei. Der Klagerin stehe wegen der Verwendung
der Werbevorlagen aber auch kein Anspruch aus Urheberrechtsverletzung
oder aus ungerechtfertigter Bereicherung zu. Das Konzept der von der Klagerin
erstellten Anzeigenkampagne sei als solches nicht urheberrechtsschutzfahig.
Aber auch die einzelnen Werbeanzeigen als solche wiesen nicht die erforderli-
che Gestaltungshdéhe auf, und zwar weder hinsichtlich der Portratfotos noch
ihrer Texte.

Il. Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen Nachprifung nicht

stand.
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Die Ansicht des Berufungsgerichts, daB die Kléagerin fur die Werbekon-
zeption der Anzeigenserien keinen urheberrechtlichen Schutz geniele, ist al-
lerdings rechtsfehlerfrei und wird von der Revision auch nicht angegriffen.
Ebenso 14Bt die tatrichterliche Beurteilung, daB ein Urheberrechtsschutz fur die
einzelnen Anzeigen nicht aus den Texten der Anzeigen und der Art und Weise
ihrer Verbindung mit den verwendeten Fotos hergeleitet werden kdnne, keinen
Rechtsfehler erkennen. Dies zieht auch die Revision nicht in Zweifel. Das Be-
rufungsgericht hat aber - wie von der Revision zu Recht beanstandet - Gberse-
hen, daB der Klagerin wegen der Benutzung der in die Werbeanzeigen einge-
fugten Fotos jedenfalls Anspruche aus Lichtbildschutz (§§ 72, 97 Abs. 1 UrhG,
§ 812 BGB) zustehen kdnnen, wenn diese nicht als Lichtbildwerke (§ 2 Abs. 1
Nr. 5 UrhG) schutzfahig sein sollten.

1. Mit der Berufung auf den Schutz der verwendeten Fotos als Lichtbil-
der (§ 72 UrhG) macht die Klagerin - entgegen der Ansicht der Revisionserwi-
derung - nicht unzuldssig erstmals im Revisionsverfahren einen neuen prozes-
sualen Anspruch geltend. Die Klage ist von Anfang an darauf gestltzt worden,
daB die Beklagte die fur sie erstellten Werbevorlagen nach dem Ende der Zu-
sammenarbeit unbefugt weiterverwendet habe. Die Klagerin hat in diesem Vor-
gehen nicht nur eine unbefugte Benutzung der - von ihr als urheberrechtlich
schutzfahig angesehenen - Werbekonzeption, sondern zugleich eine Verlet-
zung ihrer urheberrechtlichen Nutzungsrechte an den einzelnen Werbevorla-
gen gesehen. Die Klage war demgemaB von vornherein auch darauf gestutzt,
daB die Beklagte die fur sie erstellten Werbevorlagen nach dem Ende der Zu-
sammenarbeit unter Verletzung der urheberrechtlichen Nutzungsrechte der
Klagerin weiterverwendet habe. Dementsprechend hat das Berufungsgericht
auch Ober die Frage entschieden, ob der Klageantrag mit Anspruchen aus

Verletzung von Urheberrechten an den einzelnen Anzeigen begruindet werden



kann. Die Frage, ob sich die Klagerin mangels eines urheberrechtlichen Schut-
zes far die verschiedenen Anzeigen mit den darin enthaltenen Fotos jedenfalls
auf einen Lichtbildschutz fur die Fotos stutzen kann, betrifft lediglich einen
weiteren zur Begrindung des Klageantrags geltend gemachten materiell-

rechtlichen Gesichtspunkt.

2. Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, einen Urheberrechtsschutz
der Anzeigen aus den verwendeten Fotos herzuleiten. Es ist dabei davon aus-
gegangen, daB den Fotos urheberrechtlicher Schutz als Lichtbildwerken im
Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG nur zukommen kdnne, wenn sie eine eigen-
schépferische Pragung und Gestaltung aufwiesen. Bei einem Gesamtvergleich
mit den vorbestehenden Gestaltungen maBten sich schépferische Eigentim-
lichkeiten ergeben, die GOber das HandwerksméBige und Durchschnittliche
deutlich hinausragten. In den Fotos offenbare sich jedoch kein besonderes fo-

tografisches Kdénnen.

Bei dieser Beurteilung ist das Berufungsgericht von Anforderungen an
die Schutzfahigkeit von Fotografien ausgegangen, die jedenfalls seit dem
1. Juli 1995 nicht mehr gelten, d.h. dem Zeitpunkt, in dem die Richtlinie 93/98/
EWG des Rates zur Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts und
bestimmter verwandter Schutzrechte vom 29. Oktober 1993 (ABI. Nr. L 290/9)
nach ihrem Art. 13 Abs. 1 umzusetzen war und auch durch das Dritte Gesetz
zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom 23. Juni 1995 (BGBI. | S. 842)
umgesetzt worden ist (Art. 3 Abs. 2 des 3. UrhG-AndG). Nach Art. 6 der Richt-
linie sollen Fotografien geschitzt werden, wenn sie individuelle Werke in dem
Sinne darstellen, daB sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres
Urhebers sind (vgl. dazu auch Erwagungsgrund 17 der Richtlinie). Eines be-

sonderen MaBes an schépferischer Gestaltung bedarf es danach far den



Schutz als Lichtbildwerk nicht (vgl. Schricker/Loewenheim, Urheberrecht,
2. Aufl., §2 Rdn. 33, 179; Schricker/Nogel aaO § 72 Rdn. 21; Nordemann/
Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9. Aufl., § 2 Rdn. 74; Hertin ebd.
§ 72 Rdn. 2; Heitland, Der Schutz der Fotografie im Urheberrecht Deutsch-
lands, Frankreichs und der Vereinigten Staaten von Amerika, 1995, S. 60 ff.;
Platena, Das Lichtbild im Urheberrecht, 1998, S. 233 ff.; A. Nordemann/Mielke,
ZUM 1996, 214, 216).

Ob vor der Umsetzung der Richtlinie und damit bereits zu der Zeit, in der
die behaupteten Schutzrechtsverletzungen stattgefunden haben sollen, bei
Fotografien dieselben oder héhere Schutzanforderungen gegolten haben, ist
umstritten (fur ersteres insbesondere die Begrindung des Regierungsentwurfs
eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BT-
Drucks. 13/781 S. 10 = BR-Drucks. 98/95 S. 19 f.; Vogel, ZUM 1995, 451, 455;
a.A. W. Nordemann, NJW 1995, 2534, 2535; vgl. weiter zum Meinungsstand
Heitland aaO S. 62 {.); einer Herabsetzung der Schutzanforderungen durch die
Richtlinie kame fur Verletzungshandlungen, die vor ihrer Umsetzung begangen
worden sind, keine rickwirkende Kraft zu (vgl. dazu auch BGHZ 123, 208, 211

- Buchhaltungsprogramm).

3. Die Frage, welche Schutzvoraussetzungen im Zeitpunkt der behaup-
teten Verletzungshandiungen fir Lichtbildwerke gegolten haben, kann jedoch
offenbleiben, weil die benutzten Fotografien jedenfalls als Lichtbilder im Sinne
des § 72 UrhG geschitzt sind. Fir den Lichtbildschutz ist kein eigenschédpferi-
sches Schaffen im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG erforderlich; es geniigt vielmehr
ein MindestmalB an persoénlicher geistiger Leistung, wie es in der Regel schon
bei einfachen Fotografien gegeben ist (vgl. BGH, Urt. v. 8.11.1989 - | ZR 14/88,
GRUR 1990, 669, 673 - Bibelreproduktion; Urt. v. 10.10.1991 - |1 ZR 147/89,



GRUR 1993, 34, 35 = WRP 1992, 160 - Bedienungsanweisung). Gemessen
daran ist auch den in den Werbeanzeigen enthaltenen Portratfotos der Schutz
des § 72 UrhG nicht abzusprechen.

[ll. Die Abweisung der Klage kann nach dem gegenwaértigen Verfahrens-

stand auch nicht aus anderen Griinden aufrechterhalten werden.

1. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung ist die Klage, soweit
sie auf die Verletzung von Schutzrechten an den in die Anzeigen aufgenom-
menen Fotos gestutzt ist, nicht bereits deshalb als unschlissig anzusehen, weil
die Klagerin nur behauptet hat, alleinige Inhaberin der urheberrechtlichen Nut-
zungsrechte an den Werbevorlagen zu sein, nicht aber vorgetragen hat, in
welcher Weise sie diese Nutzungsrechte erworben hat. Der Umfang der Darle-
gungslast hangt regelmaBig auch vom ProzeBverhalten der Gegenseite ab (st.
Rspr.; vgl. z.B. BGH, Urt. v. 21.1.1999 - VII ZR 398/97, NJW 1999, 1859, 1860;
Urt. v. 18.5.1999 - X ZR 158/97, Umdr. S. 10). Die Beklagte hat in den Vorin-
stanzen nicht in Zweifel gezogen, daB die Kl&gerin, in deren Unternehmen die
Werbevorlagen unstreitig erstellt worden sind, urheberrechtliche Nutzungs-
rechte an diesen erworben hat, falls solche bestehen sollten. Im Hinblick darauf
war die Klagerin bisher nicht gehalten, Einzelheiten zur Art und Weise ihres

Rechtserwerbs vorzutragen.

2. Die Klage ist auch nicht bereits deshalb abweisungsreif, weil das Vor-
bringen der Klagerin zum Umfang der Nutzung der einzelnen Lichtbilder und
zur angemessenen Vergutung fur die Einzelnutzungen unvollsténdig ist. In ge-
wissem Umfang ist unstreitig, daB die Beklagte Motive aus den Anzeigenserien
der Klagerin fur bestimmte Werbeanzeigen benutzt hat. Im Gbrigen wird die

Klagerin im erneuten Berufungsverfahren Gelegenheit haben, ihr Vorbringen



und ihr Beweisangebot zu erganzen. Dies ist schon deshalb erforderlich, weil
ein nach den §§ 139, 278 Abs. 3 ZPO erforderlicher Hinweis, daB auch An-
spriche aus § 97 Abs. 1 UrhG, § 812 BGB in Verbindung mit § 72 UrhG in Be-
tracht kommen, im Berufungsverfahren unterblieben ist, weil das Berufungsge-
richt die Rechtslage insoweit nicht zutreffend gesehen hat (vgl. dazu auch
BGH, Urt. v. 29.4.1993 - IX ZR 101/92, NJW 1993, 2045, 2047).

Im Hinblick auf das Vorbringen der Revision ist vorsorglich darauf hin-
zuweisen, dafB sich die Hohe eines etwaigen Schadensersatz- oder Bereiche-
rungsanspruchs wegen unbefugter Nutzung von Lichtbildern, an denen der
Klagerin Nutzungsrechte zustehen, nicht nach den Grundsatzen richtet, die fur
die Vergutung der Téatigkeit von Werbeagenturen gelten; auszugleichen ist

vielmehr gegebenenfalls ein unbefugter Eingriff in Schutzrechte.

IV. Auf die Revision der Klagerin war danach das Berufungsurteil aufzu-

heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch

Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

Erdmann Mees v. Ungern-Sternberg

Starck Pokrant



