A3

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

GWB § 34

gnthdlt der Vertrag zwischen einem Adressenverlag und dessen
Kunden das ausnahmslose Verbot der Mehrfachverwendung der
iiber lassenen Adressen, so bedarf er der Schriftform nach

$ 34 GWB.

BGH, Urt. v. 7. Mai 1986 - VIII ZR 238/85 - OLG Stuttgart
LG Tibingen
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII 2R 238/85 Verkiindet am
URTEIL 7. Mai 1986
Kanik,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma AQ YD m B GmbH, vertreten durch
ihren Geschiftsfiihrer Dr. Dietmar K » CElD-c
StraBe 161 in GUEER .

Kldgerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kaufmann Roland P, Informationsservice, DD
’

StraBe 39 in
Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. (D

und Dr. (NN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

- Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Mai 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe,

Treier, Dr. Paulusch und GroS

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 13. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
3. Juli 1985 wird auf Kosten der Kligerin
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kiagerin ist ein Adressenverlag, der seinen Kunden ein
nach Spezialgebieten aufgefichertes Adressenmaterial zum Zwecke
der Direktwerbung gegen Entgelt zur Verfiigung stellt. Der Be-
klagte - ein Kaufmann, der einen "Informationsservice" be-
treibt - bestellte mit Schreiben vom 26. Oktober 1983 bei der
Kldgerin sechs Adressengruppen. ﬁie Kligerin bestdtigte mit
Schreiben vom 27. Oktober 1983 den Auftrag "zu den umseitigen
Bedingungen ... als Anmietung zur einmaligen Nutzung®. In

Nr. 5 der auf der Riickseite der "Auftragsbestidtigung" abge-
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druckten Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Kligerin heifit

es unter anderem:

"Nach Zahlung des vereinbarten Preises ist der Auf-
traggeber (Mieter der Adressen) berechtigt, die ge-
lieferten Adressen EINMAL zur Adressierung einer
Werbeaussendung zu benutzen. Eine andere bzw. wei-
tere Nutzung, die VerduBerung oder Uberlassung an
Dritte sowie Vervielfdltigung, fiber tragung, Ab-
schreiben, Fotokopieren sowie die tibernahme auf
Datentrdger ist unzulidssig .... Fir eine zu ver-
einbarende mehr fache Nutzung ist ein Mehrpreis zu
zahlen. Der Auftraggeber (Mieter) haftet fiir die
unbefugte Verwendung von Adressen sowohl durch
ihn selbst als auch durch Dritte und ist bei Ver-
stoBen zum Ersatz aller Schidden verpflichtet. Im
Falle einer Zuwiderhandlung ist (Kligerin) berech-
tigt, Schadenersatz vom Auftraggeber in dem Umfang
zu verlangen, wie wenn der Auftraggeber das gesamte
Adressenmaterial unbefugt genutzt hitte. Dies gilt
auch dann, wenn bei einer aus mehreren Adressen-
gruppen bestehenden Gesamtlieferung eine Adressen-
gruppe ganz oder auszugsweise vertragswidrig be-
nutzt worden ist. Jede einzelne vertragswidrige
Benutzung bzw. die {ilbernahme auf andere Daten-
trdger, ob verschuldet oder nicht, verpflichtet
zur Zahlung einer Vertragsstrafe in H8he des
20-fachen Mietpreises zuziliglich Mehrwer tsteuer.

Als Schutz und Kontrolle gegen eine vertragswidrige
Verwendung oder Weitergabe der geliefer ten Adressen
enthalten sdmtliche Adressengruppen der (Kligerin)
Kontrollanschriften ...."

Der erste und der vorletzte der aus der Klausel Nr. 5

vorstehend wiedergegebenen Sdtze sind in Fettdruck gehalten.

Der Beklagte antwortete auf die Auftragsbestdtigung der
Klégerin nicht. Die ihm in der Folgezeit ausgelieferten Adres-
sen verwendete er im Dezember 1983 fiir eine Werbeaussendung. Die

Kligerin stellte ihm am 4. November 1983 unter Berilicksichtigung
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eines "Agenturrabattes™ den Betrag von 573,78 DM in Rechnung. Im
Juli 1984 ging bei zwei "Kontrolladressen", die in zwei der
sechs Adressengruppen eingebaut und von der Kldgerin hinsicht-
lich der Namen, Anschriften und Berufsbezeichnungen der Adressa-
ten gegeniiber den dort tatsidchlich wohnhaften Personen verandert

worden waren, je eine weitere Zuschrift des Beklagten ein,

Die KlAgerin sieht darin einen Verstof gegen das Verbot der
Mehr fachverwendung der Adressen und verlangt aufgrund der in
Nr. 5 ihrer Allgemeinen Geschidftsbedingungen enthaltenen Ver-
tragsstrafenregelung das 20-fache des von ihr - ohne Beriicksich-
tigung des Agenturrabattes - mit 581,91 DM zugrunde gelegten
"Mietpreises" nebst Mehrwertsteuer, insgesamt 13.267,55 DM
sowie 5 DM vorgerichtliche Kosten. Der Beklagte hat geltend
gemacht, ihm sei die (lbersendung an die beiden Kontrolladressen
unerkldrlich, weil er wdhrend seiner mehrjahrigen geschaftlichen
Beziehungen zur Kldgerin das gelieferte Adressenmaterial stets
nur einmal verwendet und auch seine Mitarbeiter auf die Notwen-
digkeit dieses Verfahrens hingewiesen habe. Er vertritt ferner
die Auffassung, die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Kla&a-
gerin seien nicht wirksam in den Vertrag einbezogen worden; im
iibrigen halte die Klausel Nr. 5 - ob sie nun als (unangemessen
hohe) Schadenspauschaliefung oder als (iiberhdhte) Vertragsstrafe
anzusehen sei - der Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz nicht
stand, zumal sie dem Kunden den Gegenbeweis fehlenden Verschul-

dens abschneide, in unzulissiger Weise einen Anspruch der Kl&ge-



rin auf Schadensersatz und auf eine Vertragsstrafe kumuliere ung
den Preis des Gesamtauftrages auch dann zur Berechnungsgrundlage
mache, wenn nur Adressen aus einzelnen Gruppen wiederholt ver-

wendet worden seien.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesge-
richt hat ihr in Hohe von 181,20 DM nebst Zinsen stattgegeben
und die weitergehende Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit
der - zugelassenen ~ Revision, deren 2Zurilickweisung der Beklagte
beantragt, verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren in vollem

Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Allgemeinen Geschdftsbedingungen der Kl&gerin seien
Bestandteil des zwischen den Parteien geschlossenen Ver trages
geworden. Die Klausel Nr. 5 verstoBe aber gegen § 9 AGBG. Denn
die in ihr getroffene Regelung wahre unter Hintanstellung der
berechtigten Belange des Kunden v6llig einseitig allein die
Interessen der Klidgerin. Das ergebe sich aus einer Gesamtschau

der verschuldensunabhingigen Ausgestaltung der Vertragsstrafe,
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die dem Kunden sogar den Nachweis fehlenden Verschuldens ab-
schneide, ferner aus der Bemessungsgrundlage fiir die HBhe der
Vertragsstrafe, nach der der Gesamtpreis fiir die gelieferten
Adressen auch bei der Mehrfachverwendung nur einzelner Adres-
sengruppen mafgebend sein solle, weiter aus dem Multiplikator
fiir die Ermittlung der HShe der Vertragsstrafe (20- facher
Adressenpreis) und schlieBflich aus dem Umstand, daB8 nach dem
Wor tlaut der Klausel auBer der Vertragsstrafe auch Schadenser-

satz geschuldet werde.

Die KlAgerin kénne mithin eine Vertragsstrafe nicht verlan-
gen. Ihr stehe jedoch Schadensersatz fiir die unzul&@ssige wieder-
holte Verwendung der Adressen zu. Das ergebe den zuerkannten
Betrag von 181,20 DM, weil zwar die nochmalige Verwendung aller
zu denjenigen beiden Adressengruppen gehdrenden Einzelanschrif-
ten nachgewiesen sei, denen die erneut angeschriebenen Kontroll-
adressen entstammten, nicht aber die unzuldssige Verwendung auch

der ilibrigen vier Adressengruppen feststehe.

I1. Die Abweisung der Klage hat Bestand, ohne daB es auf
die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Wirksamkeit der Klau-
sel Nr. 5 und die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision

ankommt.

1. Gegen den Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, zwischen

den Parteien sei ein Vertrag unter Einbeziehung der Allgemeinen



Geschidftsbedingungen der Klidgerin zustande gekommen, wenden sich
weder die Revision noch die Revisionserwiderung. Er ist in

rechtlicher Hinsicht auch nicht zu beanstanden.

a) Allerdings sind Allgemeine Geschaftsbedingungen der
einen Seite nur dann fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Ver-
tragspartnern magebend, wenn diese ihre Anwendung vereinbaren
(Senatsurteil vom 20. M&rz 1985 - VIII 2ZR 327/83 = WM 1985, 694
= ZIP 1985, 544 unter II 2 a m.Nachw.). Das Angebotsschreiben
des Beklagten vom 26. Oktober 1983 nahm nicht auf die Allge-
meinen Geschiftsbedingungen der Kl&gerin Bezug, Allein de; Um-
stand, daf der Beklagte diese Bedingungen - nach der Darstellung
des Berufungsgerichts - "offenbar kannte", reicht nicht aus, um
hierauf ihre stillschweigende Vereinbarung zu griinden (Senats-
urteil vom 18. Oktober 1978 - VIII ZR 230/77 = WM 1979, 19
unter II 1). Daraus folgt zugleich, daB das Schreiben der Kli-
gerin vom 27. Oktober 1983, in dem kein kaufm&nnisches Besta-
tigungsschreiben, sondern eine sog. modifizierte Auftragsbesti-
tigung zu sehen ist (Senatsurteile vom 26. September 1973 =
BGHZ 61, 282, 285 und vom 5. Mai 1982 - VIII ZR 162/81 = WM
1982, 763 = ZIP 1982, 845 unter I 2), deshalb eine Ablehnung des
Angebots des Beklagten verbunden mit einem neuen Antrag dar-
stellte, weil es den Auftrag nur "zu den umseitigen Bedingungen”

bestiatigte (§ 150 Abs. 2 BGB).
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b) Der Vertrag zwischen den Parteien kam aber dadurch zu-
stande, da der Beklagte die ihm gelieferten Adressen in Kennt-
nis der Auftragsbestitigung der Kl&Agerin widerspruchslos ent-
gegennahm, verwendete und bezahlte. Damit wurden auch die All-
gemeinen Geschiftsbedingungen der Klagerin, deren Beifiligung zum
Schreiben der Kldgerin es im kaufmannischen Rechtsverkehr ohne-
hin nicht bedurft hdtte (BGH Urteil vom 20. Dezember 1984
- VII 2R 340/83 = WM 1985, 522 = ZIP 1985, 623 unter II 1
m.Nachw.), Vertragsinhalt. Zwar kann die drucktechnische Aus-
gestaltung Allgemeiner Geschiftsbedingungen bei kaum lesbarem
Text schon der Einbeziehung in den Vertrag entgegenstehen
(Senatsurteil vom 7. Juni 1978 - VIII ZR 146/77 = WM 1978,

978 unter 1 d; BGH Urteil vom 30, Mai 1983 -~ II ZR 135/82 = WM
1983, 1083 = ZIP 1983, 1466 unter III 3 m, krit. Anm. Hensen
Z2IP 1984, 145). Dem Berufungsgericht ist jedoch darin beizu-
pflichten, daB dem Beklagten die Kenntnisnahme der - wenn auch
mit einiger Miihe - noch lesbaren, im librigen auch deutlich ge-
gliederten und teilweise in Fettdruck hervorgehobenen Allgemei-

nen Geschidftsbedingungen der Kldgerin zuzumuten war.

2. Gleichwohl kann die Klagerin Rechte aus dem mit dem
Beklagten geschlossenen Vertrag nicht herleiten. Denn er be-
durfte gemdn § 34 Satz 1 GWB der Schriftform und ist mangels

Einhaltung dieser Form nichtig (§ 125 Satz 1 BGB).



a) Der Vertrag enthielt ndmlich hinsichtlich der von der
Kldgerin erbrachten Leistungen Verwendungsbeschrinkungen des
Beklagten im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 GWB (vgl. BGHZ 84,
125 = LM GWB § 34 Nr. 19 m.Anm. Hesse = GRUR 1982, 635
m.Anm. Kicker): Der Beklagte durfte das ihm gelieferte An-
schriftenmaterial nur einmal verwenden; er durfte es nicht
Dritten iliberlassen und weder vervielfdltigen noch iiber tragen,
abschreiben, fotokopieren oder auf Datentrager iibernehmen. Zwar
bediir fen vertragliche Nebenpflichten, die sich auch ohne aus-
driickliche Vereinbarung unmittelbar aus dem Sinn und Zweck des
Ver trages oder aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergeben,
nicht der schriftlichen Niederlegung (BGH aaO 127 m.Nachw.).
Das trifft aber jedenfalls nicht auf alle dem Beklagten aufer-
legten Beschriankungen zu. Dabei kann dahinstehen, ob das Verbot
der Weitergabe an Dritte bereits aus dem Vertragszweck folgte.
Offenbleiben kann auch, ob das ausnahmslose Verbot der Speiche-
rung im eigenen Betrieb sich schon aus der Natur der Sache oder
dem Zweck des Vertrages ergab. Dies mag hier deshalb nicht un-
zweifelhaft sein, weil das Interesse des Beklagten an einer
Speicherung der Anschriften nicht so deutlich hervortritt wie
in dem vom Kartellsenat des Bundesgerichtshofs (aa0O) entschie-
denen Fall; denn der Beklagte hatte die Adressen "auf Listen"
bestellt, die ihm verblieben und mit deren Hilfe er die Reso-
nanz auf seine Werbung beobachten konnte, wdhrend dem Kunden
in dem dem Urteil des Kartellsenats zugrunde liegenden Sach-

verhalt Selbstklebe-Etiketten mit den aufgedruckten Anschrif-
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ten geliefert worden waren, die verschickt wurden und fiir

eine (berwachung des Erfolgs der Werbung nicht mehr zur Ver fii~
gung standen. Indessen sieht der erkennende Senat - was der
Kartellsenat offengelassen hat (aaO 128) - eine nicht unmittel-
'bar aus dem Vertragszweck folgende Verwendungsbeschrinkung in
dem ausnahmslosen Verbot der wiederholten Benutzung der Adres-
sen. Dafiir, daf das Verbot der Mehrfachverwendung noch nicht der
Natur des vorliegend zu beurteilenden Vertrages zu entnehmen
war, konnte schon sprechen, daB die Klausel Nr. 5 die Moglich-
keit mehrfacher Nutzung gegen Zahlung eines Aufpreises ausdriick-
lich vorsah. Das braucht aber nicht abschlieflend entschieden zu
werden. Jedenfalls soweit dem Besteller mangels einer Einschrén-~
kung der Klausel Nr. 5 auch die nochmalige Verwendung innerhalb
derselben Werbeaktion, etwa fiir ein Erinnerungsschreiben an
nicht antwor tende Adressaten, untersagt war (dazu Hesse aaO
unter 4), kann ein derartiges Verbot weder dem Zweck eines auf
Benutzung zur Ver fligung gestellter Adressen gerichteten Vertra-
ges noch dem Prinzip von Treu und Glauben entnommen werden. Denn
es versteht sich nicht von selbst, daB die Kl&gerin die wieder-
holte Verwendung der Anschriften nicht nur fiir weitere selbstin-
dige Werbeaktionen, sondern auch - ohne Vereinbarung - selbst
bei Ergadnzungen oder Erinnerungen im Rahmen derselben Werbemaf-
nahme des Beklagten hdtte unterbinden kdnnen. Da mithin zumin-
dest diese Wettbewerbsbeschrankung der Vereinbarung der Parteien

bedur fte, unterlag der Vertrag dem Formzwang des § 34 GWB.



b} Die gesetzliche Schriftform nach § 126 Abs. 1 BGB ist
nicht gewahrt. Zwar schafft § 34 Satz 4 GWB eine Erleichterung
von dem Schriftformerfordernis, weil die fiir Vertriage ansonsten
geltende Bestimmung des § 126 Abs. 2 BGB fiir nicht anwendbar
erkldrt wird. Die Unterschriftsleistung braucht deshalb nicht
auf derselben Urkunde zu erfolgen, so daB ein Briefwechsel dem
Schriftformerfordernis geniigen kann (vgl. z.B. Immenga/Mest-
macker, Kommentar zum GWB, § 34 Rdn. 43; Benisch in: Gemein-
schaftskommentar zum GWB, 4. Aufl,, § 34 Rdn. 4). Das Schrei-
ben des Beklagten vom 26. Oktober 1983 mufl freilich auBer Be-
tracht bleiben, weil es keinen Hinweis auf die vereinbarungs-
bediir ftige Verwendungsbeschrdnkung enthalt und der in ihm lie-
gende Ver tragsantrag von der Klidgerin abgelehnt worden ist
(oben II1 1 a). Die widerspruchslose Hinnahme des Schreibens der
Kliagerin vom 27. Oktober 1983 sowie die Entgegennahme und Ver-
wendung der Adressen durch den Beklagten, die zum Zustandekommen
des Vertrages unter Einschluf der die Wettbewerbsbeschr dnkungen
enthaltenden Allgemeinen Geschiaftsbedingungen fiihrte (oben II 1
b), vermag die Schriftform nach einhelliger Ansicht ebensowenig
wie eine miindliche Bestdtigung zu erfiillen (BGH Urteile vom
9. November 1967 ~ KZR 10/65 = LM GWB § 34 Nr. 2 unter II 2;
vom 26, Juni 1972 - KZR 64/71 = GRUR 1974, 742 unter 2 a sowie
Senatsur teil vom 15. Juni 1981 - VIII ZR 166/80 = WM 1981,

1032 unter III 4, insoweit in BGHZ 81, 46 nicht abgedruckt;
OLG Hamburg WuW/E OLG 1785, 1788 und 2395; Beschlufl des Bundes-

kartellamts vom 15. MArz 1972 in WuW/E BKartA 1411, 1413).
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3. Es bedarf daher keines Eingehens auf die Frage, ob die
-~ zumindest in ihrer HShe nicht unbedenkliche - formularmiBige
Vertragsstrafenregelung der Inhaltskontrolle nach § 9 AGRG
standhdlt (zu einer Vertragsstrafe in HShe des 10-fachen Betra-
ges der insgesamt vereinbarten Vergiitung vgl. Senatsurteil vom
30. Juni 1976 - VIII ZR 267/75 = WM 1976, 1161 unter II 4; zum
20-fachen Betrag z.B. OLG Frankfurt WM 1985, 1538 m., krit,

Anm. Graf von Westphalen EWiR § 9 Abs, 2 AGBG 2/85, 625).

4. Da ein wirksamer Vertrag zwischen den Parteien nicht
besteht, ist auch ein Schadensersatzanspruch der Kl&gerin nicht
begriindet. Zu einer Anderung des angefochtenen Urteils fiihrt
dies nicht, weil der Beklagte Revision nicht eingelegt hat. Etwa
bestehende Bereicherungsanspriiche hat die Kldgerin nicht geltend
gemacht; es fehlt dafiir schon an einem Vortrag liber den objek-
tiven Verkehrswert, den die von ihr erbrachte Leistung fiir den

Beklagten hatte (§ 818 Abs. 2 BGB).



III. Nach allem war die Revision mit der Kostenfolge aus

§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Braxmaier Dr., Skibbe Treier

Dr. Paulusch Grof}
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