Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 631, 644, 645

Zur rechtlichen Beurteilung von Vertrdgen, durch die die
Verpflichtung iibernommen wird, Werbeplakate fiir eine Jewisse

Zeit auszuhangen.

BGH, Urt. v. 19. Juni 1984 - X ZR 93/83 - OLG Diisseldorf
LG Dilisseldorf
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 19. Juni 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Ballhaus und die Richter Dr. Bruchhausen,

Ochmann, Prof. Dr. Windisch und von Albert

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 9. Dezember 1982
wird auf Kosten des Beklagten zuriickge-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte beauftragte am 28. April 1975 den Klager fir
ihn drei Jahre lang 58 Werbefldchen an Sffentlich aufgestellten
Papierkdrben zu reservieren und mit auf seine Firma hinweisenden
Plakaten zu versehen. Nachdem die Durchfiihrung dieser Vereinba-
rung unterbrochen worden war, einigten sich die Parteien am
20. April/23. Mai 1978 auf eine Fortfilhrung des Ver tragsver-
hdltnisses fiir die Dauer von zwei Jahren. Als: Entgelt verein-

bar ten die Parteien einen Betrag von jdhrlich 7.360 DM zuzlig-
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lich Mehrwertsteuer, zahlbar vierteljihrlich, sowie je Plakat
6 DM. Am 1. Juni 1978 wurde die vereinbarte Werbung wieder auf-

genommen.

Der Kliger fordert vom Beklagten fiir den ab 1. Juni 1978
laufenden Zeitraum von zwei Jahren die Zahlung von 156.560 DM

abziiglich gezahlter 2.747,73 DM nebst entsporechenden Zinsen.

Der Beklagte verweigert die Zahlung. Er hat vor allem gel-
tend gemacht, der Klager habe den Vertrag nicht vollstindig
er fiillt, denn nicht immer seien alle Werbeflichen mit seinen
Plakaten versehen gewesen. Deswegen stehe dem Kliger eine Ver-

giitung nicht oder doch nur ein geminderter Betrag zu.

Das Landgericht hat nach Erhebung von Zeugenbeweis iber
die durchgefiihrte Werbung den Beklagten im wesentlichen nach dem

Klageantrag verurteilt.

Mit seiner Berufung hat der Beklagte beantragt,

unter teilweiser Abdnderung des angefochtenen
Urteils die Klage insoweit abzuweisen, als sie
einen Betrag von 7.226,54 DM lbersteigt,

hilfsweise die Klage insoweit abzuweisen, als

sie einen Betrag von 10.855,72 DM iibersteigt.
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Der Kl&ger hat wegen des Zinsausspruchs AnschluBSberufung

eingelegt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten zu-
riickgewiesen und auf die AnschluBberufung das Urteil des Land-
gerichts im Zinsausspruch abgeindert. Es hat die Revision zuge-

lassen.
Der Beklagte hat Revision eingelegt. Er strebt die Aufhe-
bung des Urteils des Oberlandesgerichts und eine Entscheidung

nach seinen im Berufungsrechtszug gestellten Antridgen an.

Der Kladger beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die kraft Zulassung statthafte Revision hat keinen Erfolg.

I. 1. Das Berufungsgericht hat den Vertrag zwischen den
Parteien vom 18. April 1975/ 20. April 1978 und 23. Mai 1978,
durch den der Klidger es iibernommen hatte, auf eine bestimmte
Dauer Werbeplakate des Beklagten an bestimmten Werbefldchen zum
Aushang zu bringen, rechtsfehlerfrei als Werkvertrag eingeord-
net. Diesen Rechtsstandpunkt hat bereits das Reichsgericht ver-

treten (vgl. unter anderem RG WarnRspr. 1913 Nr. 138 und 1916




Nr. 48; RG Recht 1922 Nr. 1247; RG Seuff.,Arch. 80 Nr. 79).

Der erkennende Senat tritt ihm bei.

Fiir die Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag ist der im
Vertrag zum Ausdruck kommende Wille der Parteien mafgebend. Es
kommt darauf an, ob die Dienstleistung als solche oder als
Arbeitsergebnis deren Erfolg geschuldet wird. Wie das Berufungs-
gericht festgestellt hat, wollten die Parteien ein bestimmtes
Arbeitsergebnis als die vom Kldger als Unternehmer geschuldete
Leistung, namlich, daB an geeigneten Standorten (Papierkdrben)
Plakate des Beklagten angebracht wurden und dort fiir den gesam-
ten vereinbarten Zeitraum ausgehdngt blieben. Der dauernde Aus-
hang der Plakate wahrend der Vertragszeit als Arbeitsergebnis
war der vertragsgemdB geschuldete Erfolg. Bei einem derartigen
Vertrag kommt es nicht auf die einzelne Titigkeit des Unterneh-
mers, sondern auf die einheitliche und fortdauernde planmifig
erzielte Werbewirkung an (vgl. RG WarnRspr. 1913 Nr. 138).

Der Kladger hat nach der rechtsfehlerfreien Feststellung des
Berufungsgerichts keine Dienstleistung, sondern die Herbeifih-
rung dieses Werker folges libernommen. Der vom VII. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs am 25. Mai 1972 (WM 1972, 947, 948)
entschiedene Fall ist mit dem vorliegenden nicht vergleichbar.
Damals richtete sich, anders als vorliegend, der Gesamtauftrag
seinem Wesen nach auf vielerlei Beratungen, Handlungen und MaB-
nahmen, also auf einzelne Dienstleistungen als solche, nicht

aber auf den durch sie zu erreichenden Erfolg. Auch die verein-
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barte Jahresvergilitung und deren Zahlbarkeit in bestimmten Zeit-
abschnitten kann an der Einordnung des hier streitigen Vertrages
als Werkvertrag nichts dndern (vgl. auch Soergel/Siebert, BGB
10. Aufl. vor § 631 Rdn. 36 m.w.N.). Vergiitungs- und Zah-
lungsvereinbarungen kénnen zwar Anzeichen dafiir sein, welchen
Vertragstyp die Parteien gewollt haben (BGH aaO; Soergel/Sie-
bert, aa0O Rdn. 2 a.E.). Gegeniiber dem vom Berufungsgericht
festgestellten Gesamtinhalt des Vertrages hat dieses Anzeichen

kein entscheidendes Gewicht.

Da der Kliger dem Beklagten Werbeflichen nicht zum eigenen
Gebrauch liberlassen hat, sondern sie fiir ihn wdhrend der Ver-
tragszeit bereitgehalten und mit dessen Plakaten ausgestattet

hat, hat der Vertrag mit der Miete nichts gemein.

2. Ob das Werk abnahmefihig im Sinne des § 640 Abs. 1 BGB
war, kann dahinstehen. Fiir die Falligkeit der Vergiitung spielt
das ohnehin keine Rolle, da die Parteien vom Gesetz abweichende
Zahlungsvereinbarungen getroffen haben. Aber auch filir die wei-
teren an die Abnahme des Werkes geknilipften Rechtsfolgen (§§ 644,
645 BGB) kommt es auf diese Frage nicht an, weil die Parteien

die Gefahrtragung vertraglich geregelt haben.

II. Die Weigerung des Beklagten, an den Kliger den noch offe-
nen Werklohn zu zahlen, ist, wie das Berufungsgericht richtig

erkannt hat, unberechtigt.




1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist es
unstreitig, daB der Klidger im ersten Jahr der am 1. Juni 1978
wieder aufgenommenen WerbemaBnahmen vom Beklagten zur Verfiigung
gestellte Plakate noch in ausreichender Anzahl besaf. Wenn
trotzdem wihrend kurzer Zeitrdume an einigen Papierkdrben Pla-
kate gefehlt haben sollten, was das Berufungsgericht offenge-
lassen hat, so ist es rechtlich nicht zu beanstanden, wenn die-
ses darin keinen Umstand erblickt hat, um den Werklohn zu min-
dern. Nach dem vom Berufungsgericht {ibernommenen Ergebnis der
vom Landgericht durchgefiihr ten Beweisaufnahme durch Zeugenver-
nehmung hat der Kl&iger alles getan, was von ihm nach dem Sinn
und Zweck des Vertrages billigerweise erwartet werden konnte, um
fiir den dauernden Aushang der Plakate zu sorgen; insbesondere
hat er durch nicht von ihm zu vertretende Umstande beschiddigte
oder entfernte in angemessener Zeit ersetzt. Eine weitergehende
Verantwor tung hat der Klager nach den getroffenen Feststellungen

nicht libernommen,

2. Unstreitig ist es ferner, daB im zweiten Jahr, also im
Zeitraum 1979/1980 ebenfalls nicht an allen Werbefldchen stets
Plakate des Beklagten angebracht waren und - im Gegensatz zu dem
vorangegangenen Zeitraum 1978/1979 - auch nicht vom Kléger als-
bald ersetzt wurden. Zwar tradgt nach § 644 Abs. 1 BGB der Werk-
unternehmer vor der Abnahme oder der Vollendung des Werkes
grundsitzlich die Verglitungsgefahr im Falle Ader zufilligen Ver-

schlechterung oder des zufidlligen Untergangs des Werkes; er hat
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selbstverstiandlich auch ein vertragswidriges Verhalten zu ver-
treten. Einen solchen Sachverhalt hat das Berufungsgericht aber
nicht festgestellt. Die Werkleistung selbst, nimlich das dau-
ernde Angebrachtsein der Plakate ist weder durch vom Kliger zu
ver tretende noch durch zufdllig eingetretene Umstdnde beein-
tridchtigt worden. Vielmehr ist sie dem Kldger durch ein ver-
tragswidriges Verhalten des Beklagten unmdglich geworden. Das
Berufungsgericht hat im Wege der Ver tragsauslequng festgestellt,
daf der Beklagte verpflichtet war, dem Kladger bei Bedarf Pla-
kate zur Verfiigung zu stellen oder diesem einen Druckauftrag zu
erteilen. Beides hat der Beklagte nach den weiteren Feststellun-
gen des Berufungsgerichts trotz schriftlicher Aufforderung unter
Fristsetzung nicht getan. Ob diese Vertragsauslegung rechtsfeh-
lerfrei getroffen worden ist, kann das Revisionsgericht nicht
nachpriifen, da die Revision insoweit eine schliissige Riige nach

§ 286 ZPO nicht angebracht hat. Soweit sie ihre eigene Auslegung
des Ver tragsverhdltnisses an die Stelle der des Berufungsge-
richts setzt, ist das im Revisionsverfahren unzuldssig. Damit
steht fest, daB der Beklagte durch die Verletzung seiner ver-
traglichen Mitwirkungspflicht es dem Kldger unmdglich gemacht
hat, die Werkleistung vollstandig zu erbringen. Nach § 324

Abs. 1 Satz 1 BGB hat der Kliger den Vergiitungsanspruch behal-

ten.

3. Nach dieser Rechtslage kommt es auf die Frage, ob hier

§ 645 BGB nach seinem ihm von der Rechtsprechung zugeordneten



Sinngehalt anzuwenden sein kdnnte, nicht an. Die Parteien haben
nach den dargelegten und vom Revisionsgericht zu beachtenden

Feststellungen des Berufungsgerichts zu den §§ 644, 645 BGB ab-
weichende Vereinbarungen getroffen, nidmlich dahin, daB der Kli-
ger den Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung nur dann verlie-
ren sollte, wenn er beschddigte oder entfernte Plakate nicht in
angemessener Frist erneuerte. Die Parteien habhen damit die Fol-
gen der Beschiadigung und Entfernung von Plakaten vertraglich

abschlieBend geregelt. Fir die Anwendung der §§ 644 ff BGB ist

danach kein Raum,

4., Soweit das Berufungsgericht sich mit der Vertragsdauer,
dem vom Beklagten erkldrten Ricktritt vom Vertrag und dessen
Kiindigung auseinandergesetzt hat, hat die Revision keine Riigen
erhoben. Auch insoweit hat es daher bei den Feststellungen des

Berufungsgerichts zu verbleibhen.
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TII. Die Revision ist zurlickzuweisen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens fallen dem Beklagten

nach § 97 Abs. 1 ZPO zur Last.

Ballhaus Bruchhausen Ochmann

Windisch von Albert
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