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Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts
KdIn vom 25.09.2014 — Az. 23 O 57/14 — dahingehend
abgeéndert, dass die Beklagte zu 1) weiter verurteilt wird,

an die Klagerin 65.540 Euro zuzuglich Zinsen in Hohe von 8
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 16.08.2012 zu
zahlen,

an die Klagerin einen Betrag in Hohe von 1.580 Euro zu zahlen;
Die weitergehende Berufung der Klagerin wird zurtickgewiesen.
Die Berufung der Beklagten zu 1) ist gegenstandslos.

Von den Kosten des Rechtsstreits in erster Instanz tragen die
Gerichtskosten die Klagerin zu 62% und die Beklagte zu 1) zu
38%: Die aul3ergerichtlichen Kosten des Beklagten zu 2) tragt die
Klagerin. Die aul3ergerichtlichen Kosten der Klagerin und der
Beklagten zu 1) tragen die Klagerin zu 33% und die Beklagte zu 1)
Zu 67%.

Von den Kosten des Rechtsstreits in zweiter Instanz tragen die
Gerichtskosten die Klagerin zu 65% und die Beklagte zu 1) zu
35%: Die aulRergerichtlichen Kosten des Beklagten zu 2) tragt die
Klagerin. Die aul3ergerichtlichen Kosten der Klagerin und der
Beklagten zu 1) tragen die Klagerin zu 37% und die Beklagte zu 1)
Zu 63%.


http://www.nrwe.de

Dieses Urteil und das angefochtene Urteil sind vorlaufig
vollstreckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner darf die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des auf
Grund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht
der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

l. 1

Die Parteien streiten um Anspriche aus einem Vertrag Uber die Neugestaltung des 2
Werbeaulftritts der Klagerin. Die Klagerin betreibt unter der Marke ,U" ein Reiseunternehmen,
welches einen Grol3teil seines Geschéfts unter der Submarke , T im Bereich des

Wintersports erwirtschaftet. Die Beklagte zu 1) erbringt Werbedienstleistungen. Die Klagerin
begehrt von der Beklagten zu 1) und deren Geschaftsflihrer, dem Beklagten zu 2),

Ruckzahlung der bereits auf den Vertrag geleisteten Zahlungen. Die Beklagten zu 1) begehrt
widerklagend das noch ausstehende Vertragsentgelt. Streitpunkt ist insbesondere die Frage

der Beteiligung der Agentur ,C und T2" im Rahmen der Entwurfe der Beklagten.

Dem Vertragsschluss zwischen den Parteien gingen Verhandlungen insbesondere zwischen 3
einem hierflr zustandigen Geschaftsfuhrer der Klagerin, Herrn S, und dem Beklagten zu 2)
voraus. In den Gesprachen brachte der Geschaftsfihrer der Klagerin zum Ausdruck, dass
ihm eine Beteiligung von ,,C und T2* an den Arbeiten wichtig sei, da er deren Kreativitat und
das damit verbundene Renommeée schatze. Daher nahmen bei einem Akquisegesprach am
24.01.2012 neben dem Beklagten zu 2) auch die Herren C und T2 teil. Bei einem Folgetermin
am 13.02.2012 nahm neben dem Beklagten zu 2) Herr C teil. Mit E-Mail vom 14.02.2012
teilte der Geschéftsfuhrer der Klagerin dem Beklagten zu 2) und Herrn C mit, die Klagerin
konne sich vorstellen, mit ,lhrem Unternehmen ... als Leadagentur® zusammen zu arbeiten
(Anlage K4). Mit E-Mail vom 16.02.2012 teilte der Beklagte zu 2) mit, dass eine Kalkulation
von ,,.C und T2" iber dem von der Klagerin avisierten Budget von 105.000 Euro netto fur die
Leistungen liegen wirde (Anlage K5). Es sei daher gunstiger, ,,C und T2 fir die Basisideen
zu nutzen und diese Ideen durch die Artdirektorin der Beklagten zu 1) adaptieren zu lassen.
Die Beklagte zu 1) biete ein ,Rundum-Sorglos-Paket* an, werde zusammen mit der
Artdirektorin 2- 3 Tage pro Woche vor Ort sein. ,C und T2" wirde nur die Basisarbeiten auf
Grundlage der Kreativ-Strategie des Beklagten zu 2) entwickeln, um die kreative Linie zu
haben, die die Beklagten dann bei der Klagerin vor Ort auf alle anderen Werbemittel und
Umsetzungen adaptieren sollten.

Als der erste Vertragsentwurf (Anl. KE 28, Anlagenband - AnIB - 159) keine Beteiligung von 4
,C und T2" vertraglich festschrieb, fasste der Geschéaftsfuhrer der Klagerin diesbeziiglich

nach (Anl. KE 29, AnIB 162). Mit E-Mail vom 27.02.2012 bestétigte der Beklagte zu 2), er

werde ,neben C und T2“ mit zwei weiteren sehr guten Designern an dem Thema arbeiten, so

dass so Zugriff auf Ideen von drei unterschiedlichen Kreativ-Teams bestehe. Das fordere C

und T2 ,zuséatzlich noch einmal in ganz besonderer Weise®. Ansprechpartner sei aber immer

der Beklagte zu 2) (Anl. K 7). Mit E-Mail vom 25.02.2012 informierte der Beklagte zu 2) Herrn

C von ,,C und T2 dahingehend, dass er, der Beklagte zu 2), das Unternehmensleitbild und

die Inhalte des Markenversprechens in Zusammenarbeit mit der Klagerin alleine erarbeiten

wuirde und ,,C und T2“ danach auf Grundlage eines Briefings das neue Cl und den



Werbeaulftritt fir die verschiedenen Medien entwickeln solle (Anl. KE 57 S. 3, GA 245).

Am 28.02.2012 schlossen die Parteien den streitgegenstandlichen Vertrag (GA 158ff.). 5
Danach verpflichtete sich die Beklagte zu 1), fur die Klagerin bestimmte Leistungen zu
erbringen, die nach dem Vertrag in drei Phasen aufgeteilt waren, namlich Strategie (Phase
1), Kreative Umsetzung (Phase 2) und Dokumentation (Phase 3). Im Leistungskatalog der
Phase 1 war u.a. die Ausarbeitung eines Marktforschungsansatzes, die Erarbeitung eines
Unternehmensleitbildes und eines Markenversprechens (fiir die Marke U und die
Spezialmarke T) sowie die Erarbeitung einer Kreativ-Strategie fir die Marke T enthalten.
Unter Phase 2 waren zahlreiche Einzelarbeiten im Rahmen der Umsetzung aufgelistet.
Hierzu gehorte auch die Erarbeitung eines Slogans fur das Unternehmen U und weiterer
Submarken-Slogen fur die Spezialmarken sowie die Umsetzung auf Offline- und Online
Werbemittel (z.B. Briefumschlage, Werbeplakate, Banner fir Webseiten). Zu diesen
Umsetzungen waren jeweils ,bis zu zwei Korrekturschleifen* im Leistungsumfang enthalten.
Im Leistungskatalog der Phase 3) war eine umfassende Dokumentation der Arbeiten
enthalten.

Unter ,Sonstiges” war im Vertrag festgehalten: 6

.Das Team von C, T2 wird beauftragt, die Grundidee fur den Werbeauftritt von T zu 7
entwickeln. H bleibt es vorbehalten, auch andere Designer zusatzlich mit der
Ideenentwicklung zu beauftragen®.

Als Gegenleistung hatte die Klagerin sechs monatliche Raten zu je 17.500 Euro zuziglich 8
Umsatzsteuer zu zahlen. Das entsprach in der Summe 105.000 Euro netto bzw. 124.950
Euro brutto und damit dem vorab zwischen den Parteien avisierten Budget von 105.000 Euro
netto fur das ,Rundum-Sorglos Paket“. Fir die Phase 1) war nach der internen Kalkulation
der Parteien eine Vergutung von 15.000 Euro netto (vgl. Anl. KE 26, AnIB 151) angesetzt.
Nach dem Vertrag gingen die Parteien davon aus, ,dass alle Leistungen innerhalb der
nachsten 6 Monate erbracht werden kdnnen®. Sollten die Leistungen bereits zu einem
frheren Zeitpunkt vollstandig erbracht sein, so sollte die Restsumme des Honorars in einer
Summe als Abschlusszahlung unmittelbar nach Rechnungsstellung zu leisten sein. Die
Vereinbarung war mit einer Frist von 10 Werktagen zu jedem beliebigen Zeitpunkt kiindbar.
Das Honorar sollte auch fur den Zeitraum der Kindigungsfrist zu zahlen sein.

Nach dem vereinbarten Start der Zusammenarbeit am 01.03.2012 arbeitete der Beklagte zu 9
2) zusammen mit dem Geschaéftsfihrer der Klagerin an der Entwicklung des

Markenversprechens (vgl. GA 172) und der Vorbereitung der Marktforschung hierzu. Denn

nach tUbereinstimmender Auffassung der Parteien sollte zunachst das gemeinsam entwickelte
Markenversprechen im Rahmen einer Marktforschung getestet werden. Es sollte geklart

werden, ob die Verbraucher das Versprechen der Marke fur gut und relevant halten. Erst

danach machte aus Sicht der Parteien die Entwicklung von kreativen Ideen Sinn (GA 119).

Wahrend der Arbeiten an dem Markenversprechen hatten die Beklagten parallel eigene 10
Kreativ-ldeen entwickelt, die u.a. die Marken und Untermarken der Klagerin betrafen und in

dem Claim ,get more!“ zusammengefasst waren. An diesen Arbeiten waren ,,C und T2“ nicht
beteiligt, was die Klagerin zu diesem Zeitpunkt unstreitig nicht wusste. Unter dem 22.03.2012

teilte der Beklagte zu 2) dem Geschaftsfuhrer der Klagerin mit, ,wir* hatten inzwischen eine
Kreativ-Strategie entwickelt, die aber erst prasentiert werden solle, wenn die Markforschung

die Relevanz des Markenversprechens bestatigt habe. Dies sei eine Vorarbeit auf Risiko des
Beklagten zu 2) (GA 171).

11



Die Abstimmung des Fragebogens fur die Marktforschung erfolgte direkt zwischen der
Klagerin und dem Marktforschungsunternehmen J. Am 29.03.2012 wurde das mit der
Klagerin abgestimmte Markenversprechen in die Unterlagen des
Marktforschungsunternehmens tbernommen (GA 120, 172). Sodann veranlasste der
Beklagte zu 1), ohne die Klagerin hierlber zu informieren, dass an das Ende des
Marktforschungsinterviews weitere Fragen und Bildmaterial — namlich die bereits vorab
entwickelten Kreativ-ldeen - angefugt wurden (Anl. KE 31, AnIB 168). Die Kosten flr diese
zusatzlichen Fragen tbernahm die Beklagte zu 1), die auch alleine vom
Marktforschungsunternehmen die Ergebnisse Gbermittelt erhielt (Anl. K 14). Am 19.04.2012
ubermittelte der Beklagte zu 2) dem Geschéftsfuhrer der Klagerin die Ergebnisse zu dem
abgestimmten Fragebogen (KE 48 = GA 177). Mit E-Mail vom 26.04.2012 behauptete der
Beklagte zu 1) gegeniber ,C und T2“, das Marktforschungsergebnis komme erst in der
nachsten Woche und — insoweit zutreffend — eine Abstimmung mit der Kl&agerin hierzu kénne
aufgrund von Terminschwierigkeiten erst am 22.05.2012 erfolgen (KE 58 S. 5 = GA 247). Erst
nachdem der Beklagte zu 2) auf Basis der Ergebnisse der Marktforschung eine Kreativ-
Strategie entwickelt habe, kdnne mit der kreativen Arbeit von ,C und T2" begonnen werden.

Am 22.05.2012 stellte der Beklagte zu 2) dem Geschéftsfihrer der Klagerin, Herrn S, im
Rahmen einer ,Vorabprasentation“ die Ergebnisse der Marktforschung und zugleich den
Vorschlag fur die kreative Umsetzung (,get more!“) vor. Gleichzeitig warb der Beklagte zu 2)
damit, dass die Kreatividee (,get more!*) bereits im Rahmen der Marktforschung getestet und
fur gut befunden worden sei. Die Einzelheiten des Prasentationsgesprachs sind streitig,
insbesondere die Frage ob im Rahmen des Gesprachs ausdricklich oder konkludent klar
wurde, dass ,,C und T2“ an der Entwicklung der Kreativ-ldee ,get more!* Gberhaupt nicht
beteiligt waren. Ebenso ist streitig, in welchem Ausmalf’ Herr S die vorgestellte Idee positiv
bewertete. Unstreitig ist, dass der Beklagten zu 2) gebeten wurde, eine Prasentation vor der
vollstadndigen Geschaftsfihrung der Klagerin am 16.06.2012 vorzubereiten.

Die Einzelheiten des Prasentationsgesprachs am 16.06.2012 sind ebenfalls streitig. Die
Klagerin behauptet, der Beklagte zu 2) habe ausdricklich erklart, dass die Designergebnisse
in Zusammenarbeit mit der Agentur ,,C und T2“ entstanden seien (GA 21, 77). Die Beklagten
behaupten im Gegenteil darauf hingewiesen zu haben, dass das nicht der Fall gewesen sei.

Nach vorlaufig positiver Resonanz berieten sich die Verantwortlichen der Klagerin, um
sodann mit E-Mail vom 22.06.2012 umfassende Kritik an der Kreatividee und der Umsetzung
(Anl. KE 16, AnIB 118) zu &uf3ern. Mit E-Mail vom 27.06.2012 wurde die Kritik dahingehend
erweitert, dass ein anderes Reiseunternehmen mit ,,Direkt mehr Urlaub® und ein weiterer
Mitbewerber mit ,Mehr Urlaub Gberraschend ginstig” werben wirde, was dem Slogan ,get
more!* sehr nahe kommen wirde (Anl. KE 19 AnIB 123). Die Parteien waren sich darin einig,
dass an Alternativen gearbeitet werden musste, wobei der Beklagte zu 2) weiter zu ,get
more!” riet (AnIB 124). Mit E-Mail vom 29.06.2012 wies Herr S darauf hin, dass nach dem
Vertrag ,,C und T2 als wichtigstes Element unseres Werbeauftritts* nicht nur die
Uberarbeitung der Logofamilie und die Erarbeitung eines Slogans, sondern auch die
Gestaltung der Hauptseiten des Webauftritts tbernehmen mussten (KE 20, AnIB 125). Aus
diesem Grund wurde ein direkter Kontakt zu ,,C und T2" erbeten.

Parallel dazu hatte der Beklagte zu 2) am 25.06.2012 mit ,C und T2" Kontakt aufgenommen
und diesen die Marktforschungsunterlagen tbermittelt (GA 248). Nach einem sog. ,Briefing-
Gesprach” zwischen dem Beklagten zu 2) und ,C und T2* beauftragte er diese, die
Grundidee fir den neuen Werbeauftritt von T, d.h. auch einen Claim und
Gestaltungselemente fur den Webauftritt, auf Basis des Markenversprechens zu entwickeln
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(GA 249). Am 02.07.2012 informierte der Beklagte zu 2) Herrn S, er habe ein sehr
ausfuhrliches Briefinggsprach mit ,,C und T2" gefihrt und veranlasst, dass auf Basis des
Markenversprechens ,noch einmal eine voéllig eigene C & T2 Grundidee" fir den Werbeauftritt
entwickelt werde, ,die nicht von anderen Kreativen beeinflusst ist* (Anl. KE 59, GA 254).

Am 11.07.2012 tGbermittelte der Beklagte zu 2) die ldeen von ,C und T2“ fir T (u.a. die
Vorschlage fur einen Claim: ,Das flockt”, ,Das Gespdur fur Schnee®, ,Die Trexperten fur
Schnee*, ,Jede Flocke wert“, ,Die Schneekdnige®, ,eine weil3e Entscheidung®, , Xtra gute
Skiferien”) (KE 10, AnIB 78 — 111). In einer Antwortmail vom 16.07.2012 bewertete Herr S die
Ideen grundsétzlich positiv, hinterfragte aber kritisch, inwieweit ,C und T2" informiert worden
seien. Denn da ein international einsetzbarer Claim gesucht werde, wirden deutsche
Wortspiele (,weil3e — weise®) nicht funktionieren. Zudem sei das grof3e ,X* in ,Xtra“ das
Markenzeichen eines der grof3ten Mitbewerber (KE 10, AnIB 78). Am selben Tag forderte
Herr S den Beklagten zu 2) auf, nunmehr ,fur gutes Geld gute Arbeit* zu liefern (KE 34 AnIB
171). Am 18.07.2012 nahm Herr S Kontakt mit dem Geschaftsfihrer von J auf, welcher
erlauterte, wie der Beklagte zu 2) die eigenen Fragen an die Marktforschungsunterlagen
anhangen lie3 (Anl. KE 31, AnIB 169). Mit E-Mail vom selben Tag wies der Beklagte zu 2)
darauf hin, dass die Marktforschung die Mdglichkeit geboten habe, erst einmal eigene Ideen
der Beklagten zu 1) zu testen, was die Beklagte zu 1) sich ja vertraglich extra vorbehalten
habe (Anl. KE 32, AnIB 170). Parallel dazu nahm Herr S direkten Kontakt mit Herrn C auf und
fragte diesen, ob die im Mai prasentierten Vorschlage von ,,C und T2" seien (GA 250). Als
dieser verneinte, erklarte Herr S mit weiterer E-Mail vom 18.07.2012 (Anl. KE 34, AnIB 171)
die fristlose Kiindigung des Vertrages. Zur Begrindung fuhrt er aus, er habe am selben Tag
von ,,C und T2* erfahren, dass diese nicht in die friiher prasentierten Arbeiten involviert
gewesen seien. Dies sei ein schwerwiegender Verstol3 gegen den Vertrag. Gleichzeitig
forderte die Klagerin die Rickzahlung eines Betrages von 60.000 Euro netto und drohte eine
Strafanzeige an.

Bis zu diesem Zeitpunkt hatten die Beklagten vier Raten flr die Monate Mérz bis Juni 2012,
also insgesamt einen Betrag 70.000 Euro netto bzw. 83.000 Euro brutto bezahlt (GA 27).
Unter dem 30.07.2012 forderte die Beklagte zu 1) die Zahlung einer Schlussrechnung in
Hohe von 15.806,45 Euro netto - 18.809,67 Euro brutto — und rechnete hierbei einen Abzug
von drei Tagen als Kiindigungserstattung ein (Anl. K 16,. AnIB 32-34). Unter dem 16.08.2012
wies die Klagerin die Anspriiche zurick, forderte Riickzahlung des bisher geleisteten
Betrages von 70.000 Euro netto und erklarte die Anfechtung des Vertrages vom 28.02.2012
wegen arglistiger Tauschung (Anl. K 17, AnIB. 35 — 42).

Die Klagerin hat behauptet, sie sei von dem Beklagten zu 2) arglistig getduscht worden. Die
prasentierten Arbeiten seien wahrheitswidrig als Entwirfe von ,C und T2" prasentiert worden.
Die Klagerin meint, dass ihr deshalb gegen beide Beklagten ein Ruckzahlungsanspruch der
gesamten geleisteten Zahlungen zustehe.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagten gesamtschuldnerisch zu verurteilen, an die Klagerin 83.300 € zuzuglich
Zinsen i.H.v. 8 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 16.08.2012 zu zahlen;

2. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag i.H.v. 1.680,10 € zu zahlen,;

3. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, Gutschriften fir die an die Klagerin gerichteten
Rechnungen vom 29.02.2012 mit der Rechnungsnummer 2012-1002, fur die Rechnung vom
27.03.2012 mit der Rechnungsnummer 2012-1003, fur die Rechnung vom 27.04.2012 mit der
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Rechnungsnummer 2012-1004 sowie fir die Rechnung vom 27.05.2012 mit der
Rechnungsnummer 2012-1005 in entsprechender Héhe zu erteilen;

4. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, die gesamten Ergebnisse der auf Rechnung der Klagerin
bei dem Marktforschungsunternehmen J AG, O 3, E beauftragten und durchgefiihrten
Marktforschungen und -befragungen an die Klagerin herauszugeben;

5. festzustellen, dass die Beklagte zu 1) verpflichtet ist, der Klagerin die Schaden und
Mehrkosten zu erstatten, die ihr durch die Einschaltung anderer Werbeagenturen fr die
Erbringung von Leistungen im mit Vertrag zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 1)
vom 28.02.2012 beschriebenen Umfang entstanden sind und entstehen werden und in der
Summe einen Betrag i.H.v. 105.000 € (netto) Ubersteigen.

Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.
Widerklagend hat die Beklagte zu 1) beantragt,

fur den Fall, dass der Klageantrag zu 1) abgewiesen wird, die Klagerin zu verurteilen, an die
Beklagte zu 1) 20.825 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz der
EZB seit dem 30.08.2012 zu zahlen.

Die Beklagten haben behauptet, der Geschaftsflihrer der Klagerin, Herr S sei dartber
informiert gewesen, dass die prasentierten Entwirfe vom Beklagten zu 2) ohne Mitwirkung
von ,,C und T2 erstellt worden seien. Sie meinen, dieses Vorgehen sei auch vertragsgemaln
gewesen, weil vor der Prasentation der Ergebnisse der Marktforschung eine Beauftragung
von ,,C und T2" nicht geschuldet gewesen sei. Da Herr S von dem Entwurf der Beklagten
(,oet more!*) Gberzeugt gewesen und dieser Entwurf in der Marktforschung positiv bewertet
worden sei, habe es keine Veranlassung gegeben, Alternativentwirfe einzuholen. Insgesamt
schiebe die Klagerin die behauptete Fehlinformation durch die Beklagten nur vor. In
Wirklichkeit habe der zustandige Geschaftsfiihrer mit dem streitgegenstandlichen Vertrag
eine Leistung eingekauft — Uberarbeitung des gesamten Werbeauftritts -, die den tibrigen
Mitgliedern des Lenkungskreises nicht genehm gewesen sei, weil dieser nur einen neuen
Internetauftritt hatten haben wollen. Daher habe die Klagerin versucht, sich unter einem
Vorwand von dem Vertrag zu l6sen.

Die Klagerin hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Das Landgericht hat die Klage im Wesentlichen abgewiesen und nur den Anspruch auf
Herausgabe der Marktforschungsunterlagen an die Klagerin als Auftraggeberin bejaht (Antrag
zu 4)). Im Ubrigen hat es darauf abgestellt, dass sich der von der Klagerin geltend gemachte
Betrug bzw. die arglistige Tauschung nicht aus den vorgetragenen Indiztatsachen habe
herleiten lassen. Fir einen werkvertraglichen Mangelgewahrleistungsanspruch fehle es
schon an einem Mangel, auRerdem habe es jedenfalls an einer Fristsetzung gem. § 281 BGB
gefehlt. Die Hilfswiderklage hat das Landgericht mit der Begrindung abgewiesen, dass die
Leistungen fur den fraglichen Leistungsmonat von der Klagerin nicht abgenommen worden
und deswegen nicht fallig seien.

Gegen diese Entscheidung haben die Klagerin und die Beklagte zu 1) Berufung eingelegt.
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Mit ihrer Berufung verfolgt die Klagerin den abgewiesenen Teil ihrer erstinstanzlichen Antrage
weiter. Sie stellt dabei erneut die Indizien dar, die aus ihrer Sicht daftir sprechen, dass die
Beklagten bereits bei Beauftragung die Absicht gehabt hatten, die Agentur ,C und T2" gar
nicht einzubeziehen. Hilfsweise stitzt sie die Klagerin die Kindigung auf § 314 BGB (GA
454) bzw. will sie als ordentliche Kiindigung verstanden wissen (GA 455).

Nachdem sie zunachst die erstinstanzlichen Antrdge zu 1) — 3) und 5) gestellt hat (GA 434,
435, 544, 615), hat sie mit Schriftsatz vom 13.04.2016 die Berufung hinsichtlich der Antrage
zu 3) und 5) zuriickgenommen (GA 623).

Sie beantragt zuletzt, das erstinstanzliche Urteil abzudndern und zusatzlich

1. die Beklagten gesamtschuldnerisch zu verurteilen, an die Klagerin 83.300 € zuzlglich
Zinsen i.H.v. 8 Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz seit dem 16.08.2012 zu zahlen;

2. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag i.H.v. 1.680,10 € zu zahlen;
Die Beklagten beantragen,
die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

Die Beklagten machen geltend, dass die Klagerin Leistungen eines Webdesigner erwartet
habe, obwohl nach dem Vertrag Leistungen einer klassischen Werbeagentur — strategische
Grundlagenentwicklung und Entwicklung neuer Gestaltungsvorschlage fur alle Medien -
geschuldet gewesen seien (GA 471). Diese seien mangelfrei erbracht worden. Die Beklagten
hatten die Klagerin auch nicht tiber den Umfang der Beteiligung von ,C und T2" getauscht,
sondern zutreffend erklart, diese einbeziehen zu wollen (GA 472). Die Beklagten seien bei
Vertragskindigung noch zur Leistung bereit gewesen und habe diese gerade nicht
verweigert, weshalb eine Fristsetzung nicht entbehrlich gewesen sei (GA 482f.).

Mit ihrer Berufung verfolgt die Beklagte zu 1) ihren erstinstanzlichen Widerklageanspruch
weiter.

Sie beantragt, unter teilweise Abanderung des erstinstanzlichen Urteils (GA 430, 544, 615)

die Klagerin zu verurteilen, an die Beklagte zu 1) 20.825 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz der EZB seit dem 30.08.2012 zu zahlen,

wobei sich aus der Antragsbegriindung ergibt, dass der Antrag auch zweitinstanzlich nur fur
den Fall der Klageabweisung des Klageantrags zu 1) gestellt werden soll (vgl. unten Il. 4).

Die Klagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zu 1) zurtickzuweisen.

Der Senat hat in der mundlichen Verhandlung vom 11.06.2015 (GA 536) darauf hingewiesen,
dass die Klagerin nach vorlaufiger Einschatzung zur Kiindigung des Vertragsverhaltnisses
aus wichtigem Grund berechtigt gewesen sei und der Beklagten zu 1) aufgegeben, die bisher
erbrachten Leistungen abzurechnen. Daraufhin hat die Beklagte zu 1) mit Schriftsatz vom
10.09.2015 eine Abrechnung erstellt (GA 546ff.), welche bei Annahme einer Kiindigung aus
wichtigem Grund mit einer Summe von netto 66.668,56 Euro abschlie3t (GA 559) und fir die
Leistungsphase 1) ein Entgelt von 15.000 Euro netto vorsieht. Der Senat hat in der Sitzung
vom 11.06.2015 den Geschéftsfihrer der Klagerin und den Beklagten zu 2) zum Inhalt der
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Prasentationen der Beklagten bei der Klagerin als Partei vernommen bzw. angehort.

Mit Schriftsatz vom 23.03.2016 haben die Beklagten beantragt, die mindliche Verhandlung
wieder zu eroffnen, weil neue E-Mail-Korrespondenz zwischen dem Beklagten zu 2) und
Herrn S aufgetaucht sei (GA 617). Trotz sorgfaltiger und intensiver Bearbeitung sei diese
Korrespondenz bisher tibersehen worden.

Die zulassige Berufung der Klagerin hat teilweise Erfolg. Auf die zuldssige Berufung der
Beklagten brauchte keine Entscheidung zu ergehen, da die Bedingung fur die Hilfswiderklage
nicht eingetreten ist.

1.

Der Klagerin steht gegen die Beklagte zu 1) ein Anspruch auf Rickzahlung von geleisteten
Betragen in Hohe von 65.450 Euro (brutto) zu.

Denn sie hat den als Werkvertrag einzuordnenden Vertrag wirksam aus wichtigem Grund
gekindigt. Sie muss daher nur die von der Beklagten zu 1) erbrachten Leistungen, welche
einen Wert von 15.000 Euro netto - 17.850 Euro brutto - haben, bezahlen. Im Ubrigen kann
sie den Restbetrag der geleisteten Zahlungen von 83.300 Euro zurtickverlangen. Im
Einzelnen:

a)
Auf das vertragliche Verhaltnis zwischen den Parteien ist Werkvertragsrecht anzuwenden.

Bei Auslegung des Vertragstextes im Lichte der zwischen den Parteien gefiihrten
Verhandlungen schuldete die Beklagte zu 1) bestimmte naher spezifizierte Leistungen gegen
ein Pauschalhonorar in Hohe von 105.000 Euro netto. Der Umstand, dass sich die
Leistungsphase tber 6 Monate hinstrecken sollte und korrespondierend hierzu der Werklohn
in monatlichen Raten zu zahlen war, qualifiziert den Vertrag nicht zu einem Dienstvertrag.
Denn anders als bei einem Dauerschuldverhaltnis, bei dem typischerweise neue Erfiullungs-,
Neben- und Schutzpflichten entstehen (vgl. MUKoBGB/Busche BGB § 649 Rn. 31-34, beck-
online), war vorliegend eine von Anfang an definierte, wenn auch zeitlich gestreckte
Erfullungshandlung geschuldet. Der Leistungsumfang war zwischen den Parteien klar
umrissen und lediglich die Umsetzung erforderte der Natur der Leistung entsprechend eine
fortwahrende Absprache und Ruckkopplung zwischen den Parteien. Zu keiner anderen
Bewertung fuhrt der Umstand, dass die Regelung zur Kiindigungsfrist Anleihen beim
Dienstvertragsrecht genommen hat, weil danach das Honorar ,auch fir den Zeitraum der
Kindigungsfrist“ zu zahlen sein sollte. Denn diese Vorschrift sollte die Modalitéaten der
Zahlungspflicht bei einer freien Kiindigung regeln und setzte einen Gleichlauf von
monatlichen Zahlungsbetrdgen und dem avisierten Leistungszeitraum von 6 Monaten voraus.
Im Ubrigen spricht auch die Regelung fir den Fall einer verfriihten Fertigstellung der Arbeiten
dafur, dass der Vertrag als Werkvertrag einzuordnen ist. Denn fur diesen Fall war trotz einer
kirzeren Leistungsdauer eine vollstandige Zahlungspflicht des Auftraggebers vorgesehen.

b)

Die Klagerin hat den Vertrag am 18.07.2012 aus wichtigem Grund wirksam gektndigt.
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Ein Werkvertrag kann durch den Besteller aus wichtigem Grund gekiindigt werden, wenn eine
schuldhafte schwere Gefahrdung des Vertragszwecks durch den Unternehmer vorliegt (BGH,
Urteil vom 26. November 1959 — VIl ZR 120/58 —, BGHZ 31, 224 — juris; BGH, Urteil vom 04.
Mai 2000 — VIl ZR 53/99 —, BGHZ 144, 242-245, Rn. 29). Der Unternehmer muss sich
schuldhaft so verhalten haben, dass der Besteller hinsichtlich der weiteren Zusammenarbeit
kein Vertrauen mehr zu ihm haben kann (BGH, Urteil vom 23. Mai 1996 — VII ZR 140/95 —,
juris). Entscheidend ist nicht der subjektive Vertrauensverlust des Bestellers, es kommt
vielmehr darauf an, ob ihm eine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bei Abwagung der
beiderseitigen Interessen noch zugemutet werden kann. Die Beweislast fur das Vorliegen
eines wichtigen Grundes tragt der Besteller (Staudinger/Frank Peters/Florian Jacoby (2014)
BGB § 649 Rn. 57).

Fur die Klagerin war das Festhalten am Vertrag zum Zeitpunkt der Kiindigung nicht mehr
zumutbar, weil der Beklagte zu 2) ihr jedenfalls suggeriert hat, dass der am 22.05. und
16.06.2012 vorgestellte Kreativentwurf (,get more!“) unter Mitarbeit der Agentur ,C und T2*
erstellt worden sei, obwohl dies nicht der Fall war. Nach dem Vertrag schuldete die Beklagte
zu 1) die Einbeziehung von "C und T2" in die Vertragsdurchfihrung. Unter "Sonstiges" hatten
sich die Beklagten zu 1) ausdrucklich verpflichtet, die Grundidee fir den Werbeauftritt von T
von diesem Team entwickeln zu lassen. Andere Designer sollten lediglich zusatzliche Ideen
einbringen kénnen, um ggf. Zugriff auf die Arbeitsergebnisse auch anderer Kreativ-Teams zu
erhalten (E-Mail v. 27.02-2012 Anl. K 7). Diese Alternativteams sollten die Arbeit von ,C und
T2" nur ergénzen, aber nicht ersetzen kénnen.

aa)

Es steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass der Beklagte zu 2) den an den
Prasentationen beteiligten Personen jedenfalls suggeriert hat, der vorgestellte Entwurf
stamme von ,,C und T2 Der Beklagte zu 2) hat dies in seiner persénlichen Anhdrung vor
dem Senat am 11.06.2015 allerdings anders geschildert. Nach seiner Schilderung (GA 544)
hat er Herrn S am 22.05.2012 auf konkrete Nachfrage gegenuber erklart, dass er personlich
die Idee fur den Claim ,get more!* gehabt habe. Er habe hinzugefiigt, dass ,wir* — damit seien
die Mitarbeiter der Beklagten zu 1) gemeint gewesen — auf dieser Grundlage die Umsetzung
erarbeitet hatten.

Diese Schilderung widerspricht aber nicht nur der Darstellung des Geschaftsfihrers der
Klagerin, Herrn S, der eine konkrete Nachfrage verneint und geschildert hat, dass bei beiden
Terminen die Erwartungshaltung dahin gegangen sei, dass ,,C und T2 an der Erstellung der
Entwirfe mitgewirkt hatte (GA 542R - 543R). Die Angaben des Beklagten zu 2) lassen sich
vor allem nicht mit den objektiven Ankntpfungspunkten, die dem Senat vorliegen, in Einklang
bringen.

Ausgangspunkt ist insoweit die vertragliche Regelung. Danach war nicht etwa vereinbart,
dass die Beklagten an Stelle von ,,C und T2" Ideen einbringen durften, sondern es blieb der
Beklagten vorbehalten ,auch andere Designer zusatzlich* mit der Ideenentwicklung zu
beauftragen. Hiervon ausgehend durften die Verantwortlichen der Klagerin zunachst die
Erwartung haben, dass ihr prasentierte Arbeiten auf Ideen von ,C und T2" zuriickgehen
wurden. Dass der Beklagte zu 2) insoweit der Klagerin als Auftraggeberin sein Vorgehen
nicht vollstandig offenlegte, ergibt sich aus seinen Verhandlungen mit dem
Marktforschungsunternehmen J. Denn obschon der Fragebogen fir die Marktforschung im
Detail direkt zwischen Herrn S und J abgestimmt wurde, veranlasste der Beklagte zu 2) nach
Abschluss dieser Arbeiten ohne Kenntnis der Klagerin, dass weitere Fragen an den
Fragebogen angehangt wurden. Der Klagerin gegeniber deckte er dieses Vorgehen vor dem
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22.05.2012 nur teilweise auf — die Vorabentwicklung der Strategie wurde bekannt gegeben,
nicht aber ihre Einbindung in die Marktforschung -, was auf den Versuch einer
Uberrumpelung schlieRen lasst. Korrespondierend hierzu setzte der Beklagte zu 2) auch die
Agentur ,,C und T2 nur teilweise richtig ins Bild, als er dieser gegentiber am 26.04.2012
behauptete, die Marktforschungsergebnisse kdmen erst in der ndchsten Woche (Anl. KE 58,
GA 247), obwohl er diese tatséchlich schon am 19.04.2012 in Kopie erhalten hatte (Anl. KE
48 GA 177). Auch dieses Vorgehen deutet auf den Versuch hin, durch die Weitergabe von
teilweise unrichtigen Informationen die Beteiligung von ,,C und T2* hinauszuzdgern. Ferner
deutet die E-Mail des Beklagten zu 2) an den Geschéftsfuhrer Herrn S vom 2.7.2012 darauf
hin, dass der Beklagte zu 2) versucht hat, die bis dahin fehlende Beteiligung von ,C und T2
an den Entwurfen zu verschleiern. Die Ankundigung, ,,C und T2* wirden ,noch einmal eine
vollig eigene C & T2 Grundidee” entwickeln, ,die nicht von anderen Kreativen beeinflusst ist®,
suggeriert namlich, dass die bisherigen Entwitrfe von ,C und T2" gewesen seien, nur eben
.beeinflusst* durch andere Kreative. (Anl. KE 21, AnIB 128).

Besondere Bedeutung kommt schlief3lich der E-Mail von Herrn C an den Beklagten zu 2) vom
18.07.2012, 10:42 Uhr, zu. Denn in dieser Mail bestatigte Herr C gegentiber dem Beklagten
zu 2), dass Herr S nachgefragt habe, ob ,C und T2" fur ,die im Mai prasentierten
Dinge...verantwortlich seien”, und gibt zutreffend an, dass dies ,defacto” nicht der Fall
gewesen sei (GA 250). Nur wenige Stunden spéter kindigte Herr S gegentiber dem
Beklagten zu 2) den Vertrag mit der Begriindung, dass er ,heute” erfahren habe, dass ,,C und
T2 nicht in die prasentierten Arbeiten involviert gewesen sei. Diese zeitliche Nahe und die
inhaltliche Ubereinstimmung zwischen der unstreitigen Nachfrage bei ,C und T2“ und der
darauf gestitzten Kindigung filhren beim Senat zur Uberzeugung, dass die Schilderung des
Beklagten zu 2) nicht zutrifft. Dabei hat der Senat gesehen, dass das Kundigungsschreiben
noch von einer ausdrtcklichen Falschinformation ausgeht (,versuchter Betrug“), wohingegen
Herr S vor dem Senat angegeben hat, nicht mehr genau zu wissen, ob in der Besprechung
der Name ,,.C und T2“ gefallen sei. Angesichts des Zeitablaufs von rund 3 Jahren ist eine
solche Detailabweichung gut erklarbar. Der Senat hat auch gepruft, ob es ausreichende
Anhaltspunkte dafir gibt, dass die Nachfrage und das Kiindigungsschreiben vorgeschoben
gewesen sind, um der Klagerin bzw. Herrn S die Losung von einer unliebsam gewordenen
vertraglichen Verpflichtung zu ermdglichen. Solche Anhaltspunkte sieht der Senat indes nicht.
Vielmehr forderte Herr S den Beklagten zu 2) noch wenige Tage vorher zu einer
ordnungsgemalfen Leistungserbringung auf, was gegen die Absicht spricht, sich vom Vertrag
zu I6sen. Im Ubrigen spricht, ohne dass es hierauf noch ankame, fur die klagerische
Darstellung auch die Reaktion des Beklagten zu 2) auf die Kiindigung. Denn der Beklagte zu
2) hat die fristlose Kiindigung nicht etwa mit der Behauptung zuriickgewiesen, dass der
Kindigungsgrund nicht vorliege, weil die Klagerin vollstandig informiert gewesen sei, sondern
er hat lediglich mit Schreiben vom 30.07.2012 auf Basis einer angenommenen freien
Kindigung die begehrte Restvergutung abgerechnet (Anl. KE 1, AnIB 43-45).

Die von den Beklagten herangefiihrten gegenlaufigen Indizien fihren nicht zu einem anderen
Schluss. Dies gilt namentlich mit Blick auf den Einwand der Beklagten, dass sich der Vertrag
noch in Phase 1) befunden habe, aber in diesem Stadium eine Einbeziehung von ,,C und T2*
noch gar nicht geschuldet gewesen sei (vgl. u.a. Anl. BE 3 GA 562, GA 553, 181ff.). Das ist
zwar grundséatzlich richtig. Tatsachlich hatte der Beklagte zu 2) aber bereits eine Kreativ-ldee
und damit ein Element aus Phase 2) entwickelt und vorgestellt. Fur die Kreativ-ldee war aber
nach dem Vertrag ,,C und T2 zustandig. Deshalb durfte und musste die Klagerin glauben,
dass die vorgestellten Ideen von ,,C und T2* seien. Das gilt umso mehr, als der Beklagte zu 2)
die Entwicklung der Kreativ-ldee als ,Mein Risiko” (Anl. KE 44, GA 171) angekindigt hatte.
Gerade wegen der Erklarung des Beklagten zu 2), er handle auf eigenes Risiko, durfte Herr S
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den Beklagten zu 2) so verstehen, dass dieser schon vor Beginn der eigentlichen Phase 2)
investiert und ,,C und T2“ beauftragt hatte. Nichts anderes gilt fir die Verwendung des Wortes
2wir* in der E-Mail vom 22.03.2012 (Anl. BE 4, GA 563). In dieser Nachricht schildert der
Beklagte zu 2) zunachst, dass er zusammen mit einer Mitarbeiterin sich einen Uberblick tiber
die Werbemittel verschafft habe, um im n&chsten Absatz davon zu schreiben, dass ,wir“ eine
Kreativstrategie entwickelt hatten. Aus dieser Wortwahl musste aber die Klagerin nicht
ableiten, dass die spater vorgestellte Kreativstrategie von dem Beklagten zu 2) und seiner
Artdirektorin ohne Einbeziehung von ,,C und T2“ entwickelt worden sei. Denn nach der
vertraglichen Vereinbarung und dem Inhalt der Vorgesprache — bei denen das Wort ,wir*
auch schon fur den Beklagten zu 2) und die Herren C und T2 verwandt worden war (Anl. K3)
- durfte Herr S erwarten, dass ,,C und T2" in das ,wir einbezogen seien. Der zeitliche und
inhaltliche Zusammenhang zwischen der Sichtung der Werbemittel (an der ,C und T2*
unstreitig nicht beteiligt war) und der Entwicklung der Kreativ-Strategie ist in dieser Nachricht
nicht so eng, als dass Herr S aus der Nichtbeteiligung von ,,C und T2* an der Sichtung der
Werbemittel den Schluss ziehen musste, dass ,,C und T2* auch nicht an der Kreativstrategie
beteiligt war. Nichts anderes gilt fir die Formulierung von Herrn S, er hoffe, man sei ,nun mit
C und T2 auf einem guten Weg" (Anlage KE 43, GA 163). Dieser Formulierung lasst sich
nicht notwendig entnehmen, dass der Absender wusste, dass ,,C und T2“ bis dahin nicht
beteiligt gewesen waren. Denn die Wortwahl kann auch bedeuten, man hoffe, ,nun auf einem
guten Weg"“, zu sein, weil man darauf setze, dass ,,C und T2“ nach dem bisher kritisierten
Entwurf nun gute Entwirfe machen wirde.

Den von den Beklagten verfolgten weiteren Beweisantritten (vgl. insbesondere GA 546ff, 68
608ff.) war nicht nachzugehen. Denn die dort unter Beweis gestellten Tatsachen sind

unerheblich oder durch die Vernehmung des Geschéftsfihrers der Klagerin und des

Beklagten zu 2) bereits erledigt. Die beantragte eidliche Vernehmung des Geschaftsfihrers

der Klagerin (GA 626) war ebenso wenig vorzunehmen wie die formliche Parteivernehmung

des Beklagten zu 2) (GA 543R). Der Senat hat die Angaben der angehdrten Personen

unabhangig von ihrer férmlichen Rolle im Verfahren geprift und gewdrdigt und hat danach

keine weitere Veranlassung zu einem Vorgehen gem. 88 447ff. ZPO.

Schlie3lich bestand auch kein Anlass, auf den Antrag der Beklagten vom 23.03.2016 (GA 69
617) hin die mundliche Verhandlung wieder zu er6ffnen. Mit Blick auf die als Anlage BE 8
(GA 620) eingereichte E-Mail gilt dies schon deshalb, weil diese bereits erstinstanzlich von
den Beklagten als Anlage KE10 (AnIB 78) vorgelegt worden war. Im Hinblick auf die neu
eingereichte Anlage BE 9 (GA 621) ist dies deshalb nicht erforderlich, weil aus der dort
enthaltenen Aussage, ,Mit B&S haben Sie nun den ersten...Anlauf genommen, Gberhaupt ein
adaquates Ergebnis zu erzielen — allerdings basierend auf einem scheinbar schlechten
Briefing, wodurch die Kreativitat von C&T2 leider zu 50% in die falsche Richtung ging“, nicht
der von der Beklagten beigemessene Sinn zu entnehmen ist. Denn die Nachricht muss nicht
dahingehend verstanden werden, dass Herr S wusste, dass ,,C und T2“ bis dahin nicht
involviert gewesen sei. Dem Schreiben kann genauso der Inhalt entnommen werden, dass
die nun vorgestellten Ergebnisse der erste Anlauf flr ein adaquates Ergebnis gewesen sei.
Auf die Frage, ob die Voraussetzungen einer Wiedereroffnung gem. 8§ 156 ZPO vorlagen
oder ob das Vorbringen gem. 8 296a ZPO unbericksichtigt zu bleiben hat, kam es danach
nicht mehr an.

bb) 70

Angesichts des vorstehend aufgezeigten Vorgehens des Beklagten zu 2) war es fur die 71
Klagerin unzumutbar, an dem Vertrag festzuhalten.



Denn die Klagerin hatte sowohl wahrend der Vertragsverhandlungen als auch im Vertrag 72
selbst deutlich gemacht, welche Bedeutung sie der Beteiligung der Agentur ,,C und T2“

beimal3. Dementsprechend geht aus der unmittelbar nach Bekanntwerden der Umstande
ausgesprochenen fristlosen Kindigung hervor, dass die Klagerin die Nichteinbeziehung von

,C und T2" als schwerwiegenden Verstol3 gegen die vertraglichen Vereinbarungen ansah

(Anl KE 34, AnIB 171).

Diese Wertung hélt auch einem objektiven Mal3stab stand. Anders als bei Ublichen 73
Werkvertragen, in denen der Person des Ausfuihrenden nicht notwendig eine zentrale Rolle
zukommt, weil die Qualitat eines Werkes anhand objektiver Kriterien gemessen werden kann,
war bei der geschuldeten Kreatividee auch nach objektiven Maf3staben der Person des
Ausfuhrenden eine besondere Bedeutung beizumessen. Denn ob ein Werbeauftritt beim
Zielpublikum erfolgreich ist oder nicht, stellt sich mit Sicherheit erst im Nachhinein heraus.
Der Auftraggeber selbst kann nicht sicher einschéatzen, welche Qualitat bzw. welchen Erfolg
ein ihm vorgestellter Entwurf hat. Daher ist es nachvollziehbar und legitim, wenn der
Auftraggeber bei der Beauftragung maf3geblich auf die Erfahrung und die friheren Erfolge
eines Kreativteams abstellt. Vor diesem Hintergrund hatte die Klagerin auf die Einbindung
von ,,.C und T2" grol3en Wert gelegt. In dieser berechtigten Erwartungshaltung war die
Klagerin enttduscht worden. Wie aufgezeigt, durfte sie davon ausgehen, dass die bisher
gezeigten Entwirfe von ,C und T2" stammen wirden. Dass dies nicht der Fall war, sondern
im Gegenteil der Beklagte zu 2) bei der Vorstellung seiner eigenen ldee suggeriert hatte,
diese stammten von ,,C und T2" stellte einen Vertrauensbruch dar, der das weitere Festhalten
am Vertrag unzumutbar machte.

In der Gesamtschau versteht der Senat das Vorgehen der Beklagten namlich als den 74
Versuch, die Klagerin als unerfahrenen Kunden auf eine durch den Beklagten zu 2) und seine
Mitarbeiter — vertragswidrig verfriht — entwickelte Grundidee festzulegen, um die von der
Klagerin zentral gewtinschte Leistung von ,,C und T2“ entbehrlich zu machen. Denn die
Beklagten hatten nicht nur die eigene Kreatividee so vorgestellt, dass diese als Idee von ,C
und T2 verstanden wurde, sondern sie hatten die Klagerin auch sonst vor nahezu vollendete
Tatsachen gestellt. Denn sie hatten ohne Kenntnis der Klagerin die eigene Idee — aber keine
Alternatividee - vom Marktforschungsunternehmen im Markt testen lassen und ihr damit den
Anstrich eines qualitatsgepriften Ergebnisses verliehen. Dies entsprach in keiner Weise der
von dem Beklagten zu 2) angekiindigten Vorgehensweise, wonach neben ,C und T2" zwei
weitere Designer ,in Form eines internen Wettbewerbs” (Anl. K 7, AnIB 15) an dem Thema
arbeiten wirden. Darlber hinaus hatten die Beklagten die Grundidee schon auf alle
Werbemittel umgesetzt, obwohl — was auch der Beklagte zu 2) wusste — der Filhrungskreis
der Klagerin den Vorschlag noch nicht kannte und diesem noch nicht zugestimmt hatte.
Soweit die Beklagten insoweit einwenden, der Geschéftsfihrer der Klagerin, Herr S, hatte sie
nach der Vorab-Prasentation am 22.05.2012 beauftragt, aufgrund seiner positiven
Einschéatzung die Arbeiten bis zur Prasentation vor dem Fuhrungszirkel voranzutreiben, flhrt
dies nicht zu einem anderen Ergebnis. Denn die Prasentation vor dem Fuhrungskreis der
Klagerin diente dem Ziel, die Grundidee vom verantwortlichen Gremium der Klagerin
abnehmen zu lassen. Diesen Gedanken verfolgen die Beklagten auch selbst, wenn sie
meinen, bis zu diesem Zeitpunkt sei noch tberhaupt keine Einbeziehung von ,,C und T2“
geschuldet gewesen. Daher waren weitere Arbeiten nur als Vorbereitung fur die Vorstellung
der Grundidee, aber nicht als Arbeiten im Rahmen der Phase 2) zu verstehen.
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Ein Festhalten an dem Vertrag war der Klagerin auch nicht deshalb zuzumuten, weil die
Beklagten im Juli 2012 vor der Kiindigung bereits die Agentur ,C und T2" beauftragt hatten.

Allerdings besteht regelméafiig dann kein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund wenn zu
erwarten ist, dass der Auftragnehmer sich in Zukunft vertragstreu verhalten wird (BGH, Urteil
vom 17. September 1998 — IX ZR 291/97 —, Rn. 23, juris). Mit der Beauftragung von ,,C und
T2" hatten die Beklagten ihre Bereitschaft erklart, den Vertrag nunmehr zu erfillen und die
Klagerin hatte die Beklagten noch wenige Tage vor der Kiindigung zur baldigen
Vertragserfullung aufgefordert. Darauf brauchte sich aber die Klagerin ausnahmsweise nicht
mehr einzulassen und auch eine Abmahnung/ Fristsetzung war unter den besonderen Fallen
des Falles nicht erforderlich. Zum einen wog der durch die Gberrumpelnde Vorgehensweise
entstandene Vertrauensbruch so schwer, dass die Klagerin kein Vertrauen in eine zukinftig
ordnungsgemalie Vertragsabwicklung mehr zu haben brauchte. Das gilt insbesondere vor
dem Hintergrund, dass der Vertrag eine regelmafige Ruckkopplung und Zusammenarbeit der
Vertragsparteien erforderte, die ein weiterhin bestehendes Vertrauensverhaltnis in
gesteigertem Mal3e voraussetzen. Zum anderen war angesichts des Zeitablaufs eine weitere
Zusammenarbeiten nicht zuzumuten. Denn zum Kiindigungszeitpunkt waren mit rund 4,5
Monaten mehr als zwei Drittel des fir die gesamte Vertragsabwicklung vorgesehenen
Zeitraumes verstrichen. Mit vier von sechs Monatsraten war bereits zwei Drittel des
Vertragsentgelts bezahlt. Die funfte Rate wurde von den Beklagten vehement eingefordert.
Gleichzeitig befand sich aber die vertragliche Abwicklung noch in Phase 1) — Erarbeitung
einer Kreativ-Strategie fur die Marke T — welche in der Kalkulation mit rund einer Monatsrate
angesetzt war. Als die Klagerin in dieser Situation erfuhr, dass die bisher prasentierten
ausgearbeiteten Entwirfe nicht vom vertraglich zugesicherten Team stammten und
gleichzeitig feststellen musste, dass die von ,,C und T2“ danach erstellten Entwurfsskizzen
auf einem unzureichenden Kenntnisstand ful3ten, weil Wortspiele in deutscher Sprache nicht
international eingesetzt werden kdnnen bzw. das Markenzeichen eines mal3geblichen
Wettbewerbers eingesetzt wurde, brauchte sie sich nicht auf einen weiteren Versuch der
Beklagten, eine vertragsgemale Leistung zu erbringen, einzulassen. Das galt erst Recht vor
dem Hintergrund, dass der Leistungszeitraum von 6 Monaten nicht willkirlich gewahlt worden
war, sondern mit Blick auf das Wintergeschaft der wichtigsten Submarke T eine baldige
Fertigstellung der Arbeiten wirtschaftlich drangte.

c)

Als Folge der Kiindigung aus wichtigem Grund hat die Beklagte zu 1) Gberzahlte Betrage in
Hohe von 65.450 Euro (brutto) zurtickzuerstatten.

Nach einer Kiindigung aus wichtigem Grund verliert der Unternehmer seinen Anspruch auf
Werklohn. Uber schon erbrachte und der Klagerin verbleibende Teilleistungen ist nach den
Mal3staben des Vertrages abzurechnen. Der Anspruch auf Vergutung fir den noch
ausstehenden Teil der Leistung entfallt (BGH, Urteil vom 26. November 1959 — VIl ZR
120/58 —, BGHZ 31, 224 — juris). Uberzahlte Betrage sind zuriickzuerstatten
(Staudinger/Frank Peters/Florian Jacoby (2014) BGB § 649, Rn. 27, 56; vgl. auch BGH, Urteil
vom 11. Februar 1999 — VII ZR 399/97 —, BGHZ 140, 365-379, Rn. 24).

Erbracht hat die Beklagte zu 1) die Arbeiten der Phase 1), namentlich die Ausarbeitung eines
Marktforschungsansatzes, ein Startmeeting, die Erarbeitung des Unternehmensleitbildes und
die Erarbeitung eines Markenversprechens fur die Marke U und die Spezialmarke T. Fur die
Arbeiten hat die Beklagte ein Pauschalhonorar von 15.000 Euro (netto) angesetzt (Schriftsatz
vom 10.09.2015, GA 556), welches die Klagerin unstreitig gestellt hat (Schriftsatz vom
13.04.2016, GA 623).
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Uber diesen Betrag hinaus stehen der Beklagten zu 1) keine Anspriiche aus dem Vertrag zu.
Soweit sie geltend macht, tatsachlich alle vertraglich geschuldeten Arbeiten erbracht zu
haben oder jedenfalls solche Arbeiten abrechnen zu kdnnen, die in die Phasen 2) und 3)
fallen (vgl. GA 556ff.), dringt sie damit nicht durch. Denn nach dem Vertrag sollte die
Grundidee fur den Werbeauftritt der Untermarke T von ,,C und T2“ entwickelt werden. Eine
solche Grundidee, die vom mal3geblichen Fuhrungskreis der Klagerin als vertragsgemal
angenommen worden ware, hat es bis zur Kiindigung nicht gegeben. Die im Vertrag
vorgesehenen Arbeiten der Phase 2) und 3) sollten auf der Grundidee aufbauen. Das gilt
auch, soweit diese fur andere Untermarken der Klagerin erstellt werden sollten. Denn die
Marke T hatte fur die Klagerin die grofdte wirtschaftliche Bedeutung und die Markenfamilie
sollte unstreitig im Werbeaulftritt als Ganzes entwickelt werden.

d)

Der mit der Berufung verfolgte weitergehende Anspruch auf vollstandige Rickzahlung des
geleisteten Vertragsentgelts ist nicht begrindet.

Insoweit stitzt sich die Klagerin ohne Erfolg auf die von ihr erklarte Anfechtung des Vertrages
wegen arglistiger Tauschung. Die Voraussetzungen von § 123 BGB hat die Klagerin aber
nicht bewiesen. Insbesondere ist nicht erwiesen, dass der Beklagte zu 2) schon bei
Vertragsabschluss beabsichtigt hatte, den Vertrag nicht zu erfillen, und insbesondere die
Agentur ,,C und T2 nicht in die vertragliche Abwicklung einzubeziehen. Dagegen spricht
schon, dass der Beklagte zu 2) die Agentur ,,C und T2“ kurz vor Vertragsschluss (E-Mails
vom 24.2./25.2.2012, GA 244f.), nach Vertragsunterzeichnung (E-Mail vom 5.3.2012, KE 12,
AnIB 112) und wéahrend der laufenden Marktforschungsstudie (Mail vom 26.04.2012, GA 247)
— jedenfalls teilweise zutreffend - unterrichtet gehalten und sie schlief3lich am 02.07.2012 mit
der Entwicklung von Kreativ-ldeen beauftragt hat.

e)
Gegen den Beklagten zu 2) personlich besteht kein Anspruch.

Die Klagerin nimmt den Beklagten zu 2) gem. 88 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB unter dem
Gesichtspunkt in Anspruch, dass dieser ein besonderes personliches Vertrauen in Anspruch
und damit erheblichen Einfluss auf den Vertragsabschluss genommen und zugleich die
Voraussetzungen eines deliktischen Anspruches wegen Betruges erfullt habe (GA 68ff.). Wie
dargelegt kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass der Beklagte zu 2) bei
Vertragsabschluss beabsichtigt hatte, die Agentur ,,C und T2 vertragswidrig nicht in die
Abwicklung einzubinden. Das Verhalten des Beklagten zu 2) tragt zwar die von der Klagerin
ausgesprochene Kindigung aus wichtigem Grund, es stellt aber keine ausreichende
Grundlage fir einen Schadensersatzanspruch gegen ihn personlich dar.

2.

Der Klageantrag zu 2) ist nach der bis zum 31.07.2013 gultigen Geblhrentabelle zu 88 13, 14
RVG hinsichtlich einer 1,3 fachen Gebdihr fur einen Gegenstandswert bis 80.000 Euro und
damit unter Bericksichtigung der Dokumentenpauschale in Héhe von 1.580 Euro begriindet.

3.

Mit ihrer Berufung hat die Beklagte zu 1) sich nicht gegen die Verurteilung zur Herausgabe
von Marktforschungsunterlagen gewehrt, wohl aber gegen die Abweisung der Widerklage.
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Uber die Widerklage war indes im Berufungsverfahren nicht zu entscheiden. Nach dem
ausdrucklich gestellten Antrag hat die Beklagte zu 1) zwar die unbedingte Verurteilung der
Klagerin zur Zahlung des Restwerklohns beantragt. Aus dem Kontext der
Berufungsbegrindung der Beklagten zu 1) ergibt sich aber, dass gegentber der
erstinstanzlich erhobenen Eventualwiderklage keine Antragsanderung erfolgen sollte.
Vielmehr fuhrte der Prozessbevollmé&chtigte der Beklagten aus, dass das Landgericht nach
seiner Auffassung ,zu der fir diesen Fall der Klageabweisung erhobenen Widerklage*“ die
Klagerin antragsgemal hatte verurteilen mussen (GA 430). Da die Bedingung, unter der der
Widerklageantrag gestellt worden ist, ndmlich die Klageabweisung, in zweiter Instanz nicht
eingetreten ist, war der Widerklageantrag gegenstandslos.

Soweit der Prozessbevollméachtigte der Beklagten ausgefiihrt hat, die Beklagte zu 1) begehre
die Abanderung des erstinstanzlichen Urteils in dem vollen Umfang ihrer Beschwer,
korrespondiert dies nicht mit dem Berufungsantrag, mit dem nicht die Abweisung der Klage
auch hinsichtlich der Verpflichtung zur Herausgabe der Marktforschungsunterlagen begehrt
worden ist. Ausgehend vom Klageantrag geht der Senat nicht davon aus, dass die Beklagte
zu 1) insoweit einen — gem. 8§ 520 Abs. 3 Nr. 3 ZPO unzuldssigen - Berufungsantrag gestellt
hat.

4.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 92, 709 Nr. 10, 711 ZPO. Bei der
Ermittlung der Kostenquote hat der Senat die Obsiegens- und Unterliegensanteile
gegeneinander abgewogen und unter Anwendung der sog. Baumbach’schen Formel den
Umstand berlcksichtigt, dass die Klage im Antrag zu 1) gegen die Beklagte zu 1) teilweise
und gegen den Beklagten zu 2) ganzlich ohne Erfolg geblieben ist und dass die Widerklage
mangels Eintritt der Bedingung nicht Gegenstand der Entscheidung war.

5.

Die Revision war trotz des dahingehenden Antrags der Beklagten nicht zuzulassen. Denn
weder hat die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die Entscheidung des
Revisionsgerichts. Vielmehr war eine Tatsachenwirdigung im Einzelfall vorzunehmen.

Streitwert:

1. Instanz: 113.300 Euro

Klageantrag zu 1): 83.300 Euro

Klageantrag zu 2): Nebenforderung

Klageantrag zu 3): wirtschaftliche Identitat mit Antrag zu 1)
Klageantrag zu 4): 10.000 Euro

Klageantrag zu 5): 20.000 Euro
Eventualwiderklageantrag: Bedingung nicht eingetreten

2. Instanz bis 15.04.2016: 103.300 Euro
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Klageantrag zu 1): 83.300 Euro
Klageantrag zu 5): 20.000 Euro 109

Danach: 83.300 Euro 110
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