Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 339; Allg. Geschiftsbedingungen

Die in Allgemeinen Geschidftsbedingungen eines
Adressenverlages enthaltene Bestimmung, daB8 der
Besteller nur zur einmaligen Verwendung des Adres-
senmaterials berechtigt ist und die unbefugte Wieder-
verwendung auch nur einer Adresse eine Vertrags-
strafe in Hohe des zehnfachen Betrages der insge-
samt vereinbarten Vergiitung auslést, ist - Jeden-
falls unter Kaufleuten - regelméBSig nicht zu bean-
standen.
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VIII ZR 267/75 URTEIL Verkiindet am
30, Juni 1976
Miickenhausen
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Kommanditgesellschaft Efllll@-Unterflur-Anlagen
GmbH & Co. in HEID ¥, Allee @B, vertreten durch ihre
perstnlich haftende Gesellschafterin, die Gesellschaft
zur Herstellung elektrotechnischer Anlagen mbH, ebenda,
diese vertreten durch ihren alleinvertretungsberechtigten
Geschédftsfilhrer, den Kaufmann Hans-Martin TEjijjjp, ebenda,

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die Firma Richard Schilll oHG in BGEIR 4B, BiGENSplatz @,
vertreten durch ihren persénlich haftenden Gesellschafter

Heinz FE®, ecbenda,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. GHlD -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Juni 1976 durch
die Richter Braxmaier, Dr. Hiddemann, Merz, Treier und
Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 14, Zivil-
senats des Kammergerichts vom 25. Oktober 1974
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Beklagte - ein Unternehmen der Elektroindustrie -
beabsichtigte Anfang 1972, eine an Elektroinstallateure,
Architektenbliros, ElektrogroBShédndler und spezialisierte
Ingenieurbiiros gerichtete Werbeaktion durchzufilhren., Sie
erbat von der Kligerin, die als Direktwerbeunternehmen u.a.
ein nach Spezialbranchen aufgefidchertes Adressenmaterial
zur Verfilgung stellt, um ein entsprechendes Angebot iiber
die Bereitstellung der in Betracht kommenden Anschriften.
Mit Schreiben vom 4. Februar 1972 unterbreitete die Kli-
gerin der Beklagten unter Bezugnahme auf ihre "umseitig
genannten Konditionen" ein Angebot, das diese mit Schrei-
ben vom 22, Februar 1972 annahm, Das Adressenmaterial wur-
de Ende Februar/Anfang Mirz 1972 an die Beklagte ausge-
liefert und dieser zu einem Preis (incl. MWSt) von
657,65 DM zuziiglich Versendungskosten in Rechnung gestellt.
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Die in dem Angebotschreiben der Kl&gerin in Bezug ge-
nommenen "Liefervereinbarungen" bestimmen - das ist
zwischen den Parteien unstreitig - in Nr. 8 u.a.
folgendes:

8. Der Vertrag iiber die Lieferung von Adressen.,..
gewdhrt das Recht zum einmaligen Gebrauch
durch den Besteller.

Es ist untersagt, die gelieferten Adressen
selbst mehrfach zu benutzen oder direkt oder
indirekt, mittelbar oder unmittelbar durch
Dritte benutzen zu lassen,

Benutzt der Besteller das ihm gelieferte
Adressenmaterial auszugsweise, so ist die
(Kldgerin) berechtigt, Schadensersatz in

dem Umfange zu verlangen, wie wenn der Be-
steller das gesamte Adressenmaterial unbefugt
benutzt hdtte. Insbesondere ist die Verwendung
unserer Adressen zur Erstellung einer Vorrich-
tung zur Vervielfdltigung (Adresstriger, Scha-
blonen, Matritzen etc% nicht gestattet.

Ein VerstoB hiergegen verpflichtet zur Unter-
lassung und zum Schadensersatz.

Jede einzelne widerrechtliche Benutzung, ins-
besondere auch die Ubernahme der gelieferten
Adressen auf eine der vorgenannten Verviel-
fdltigungsvorrichtungen, verpflichtet zur Zah-
lung des entstandenen Schadens, mindestens
aber zur Zahlung des 10fachen Adressenpreises
ohne Nachweis eines konkreten Schadens. Als
Schutz und Kontrolle gegen eine unbefugte
Verwendung oder Weitergabe unserer Adressen
enthalten sédmtliche gelieferten Adressen-
gruppen Kontrollanschriften.

Mit der Begriindung, die Beklagte habe nach ihren
eigenen Angaben die Adressen in ihre Adressieranlage
(EDV) eingebracht und sie iiberdies mehrfach verwendet,
hat die Klidgerin die Beklagte zundchst auf Zahlung
einer Vertragsstrafe in H6he des zehnfachen Rechnungs-
betrages, mithin auf 6.576,53 DM in Anspruch genommen.
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Wdhrend des ersten Rechtszuges hat sie die Klage um
weitere 6.576,53 DM erhsht, weil die Beklagte, wie
sie - die Kligerin - durch Belieferung einer fingier-
ten Adresse mit Werbematerial im Januar 1974 erfahren
habe, die Anschriften erneut abredewidrig verwendet
habe. Die Beklagte bestreitet, die Liefervereinbarun-
gen der Klidgerin, die nicht auf der Riickseite des An-
gebots abgedruckt gewesen seien, bei VertragsabschluB
gekannt zu haben; iiberdies sei Nr. 8 der Bedingungen
als Schadenspauschalierung sittenwidrig, Jedenfalls
aber ilberhdht.

Das Landgericht hat durch Teil= und SchlufBurteil
die Beklagte zur Zahlung von insgesamt 13.153,06 DM
nebst Zinsen verurteilt. Die Berufung der Beklagten
blieb ohne Erfolg. Mit ihrer zugelassenen Revision,
deren Zuriickweisung die Kl#gerin beantragt, erstrebt
die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht unterstellt zugunsten der
Beklagten, da3 die Liefervereinbarungen der Klé&gerin
dem Angebotschreiben vom 4. Februar 1972 nicht beige-
legen haben. Gleichwohl seien sie durch die ausdriick-
liche Bezugnahme Vertragsinhalt geworden. Das gelte
insbesondere auch fiir die Nr. 8, die - entgegen ihrem
Wortlaut - als Vertragsstrafevereinbarung auszulegen,
weder iiberraschend noch uniiblich gewesen und auch in
ihrer inhaltlichen Ausgestaltung sowie in der Hshe
der verfallenen Strafe nicht zu beanstanden sei.
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II. Gegen diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts
wendet sich die Revision im Ergebnis ohne Erfolg.

1. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob die
Beklagte mit ihrem Vorbringen, sie verflige lediglich
noch iiber eine Fotokopie der Vorderseite des Angebot-
schreibens vom 5, Februar 1972 und kénne daher nicht
sagen, ob sich auf der Riickseite dieses Schreibens
ein Abdruck der Liefervereinbarungen der Kligerin be-
funden hdtte, ihrer Obliegenheit zum substantiierten
Bestreiten (§ 138 Abs. 2 und 4 ZPO) nachgekommen ist.
Denn selbst wenn die Liefervereinbarungen dem Ange-
botschreiben nicht beigefiigt gewesen sein sollten, so
widren sie gleichwohl Vertragsinhalt geworden. Es ent-
spricht gefestigter Rechtsprechung, von der abzugehen
kein AnlaB besteht, daB jedenfalls beim Rechtsverkehr
unter Kaufleuten - unbeschadet der Frage, ob zwischen
ihnen bereits Geschidftsbeziehungen bestehen - die in
Bezug genommenen Allgemeinen Geschéftsbedingungen auch
dann gelten, wenn sie dem fiir den VertragsabschluB
maBgeblichen Schreiben weder beigefiigt noch sonst dem
Empfinger in ihren Einzelheiten bekannt waren (BGHZ 7,
187; 33, 216, 219; Mattern in WM 1974, 762, 764). Die-
se Rechtsprechung trégt dem Umstand Rechnung, daB es
zwar stets einer - wenn auch u.U. stillschweigenden
- vertraglichen Einbeziehung der Allgemeinen Geschiéfts-
bedingungen in den Vertrag bedarf (vgl. Senatsurteil
vom 28. Mai 1973 VIII ZR 143/72 = WM 1973, 1198, 1199
mit weiteren Nachweisen), daB8 aber derjenige, der auf
die ihm mit zumutbaren Mitteln mégliche Kenntnisnahme
von der Ausgestaltung der einzelnen Vertragsbedingungen



(A

-6 -

verzichtet, diese - abgesehen von den sogenannten
{iberraschenden Klauseln (s. dazu unten unter 2 c) -
gegen sich gelten lassen muB8. Es wdre daher auch im
vorliegenden Fall Sache der Beklagten gewesen, sich
vor der vertraglichen Bindung Kenntnis von den Lie-
fervereinbarungen zu verschaffen.

2. Diese Geltung erfaft auch die in Nr. 8 ge-
troffene vertragliche Regelung.

a) Das Berufungsgericht sieht trotz des entgegen-
stehenden Wortlauts in dieser Bestimmung keine Schadens-
pauschalierung, sondern eine Vertragsstrafenabrede. Die-
se Auslegung ist nicht nur rechtlich méglich, sondern
auch naheliegend. Ob die Vereinbarung der Zahlung eines
bestimmten Betrages fiir den Fall der Vertragsverletzung
als Schadenspauschalabrede oder als Vertragsstrafever-
sprechen zu werten ist, hingt von dem mit der Verein-
barung verfolgten Zweck ab. Soll sie nicht in erster
Linie der vereinfachten Durchsetzung des als bestehend
vorausgesetzten vertraglichen Schadensersatzanspruchs
dienen, sondern die Erfiillung des Hauptanspruchs sichern
und auf den Vertragsgegner einen mdglichst wirkungsvol-
len Druck ausiiben, so liegt der Sache nach eine Ver-
tragsstrafenvereinbarung vor (BGHZ 49, 84, 89; Senats-
urteil vom 8. Oktober 1969 VIII ZR 20/68 = WM 1969,
1391, 1394 = NJW 1970, 29, 32), Letzteres war aber hier
der Fall. Die Kl&igerin erlitt durch die wiederholte Ver-
wendung des Materials seitens der Beklagten nur insoweit
einen Schaden, als ihr die fiir diese abredewidrige Ver-
wendung an sich geschuldete Vergiitung entging. Der Um-
stand, daB sie in Nr. 8 jeweils den zehnfachen Betrag
der vereinbarten Vergiitung fiir jeden Verletzungsfall

-~
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verlangt, zeigt daher eindeutig, daB es sich nicht

um eine am Schaden orientierte Pauschalierung, sondern
um eine fiir die miSbriuchliche Verwendung angedrohte
Vertragsstrafe handelt.

b) Die von der Revision im AnschluB8 an Schmidt-
Salzer (Allgemeine Geschiftsbedingungen 1971, Rn 193 ff,
S. 125 f£) und OLG Niirnberg (NJW 1973, 1974) vertretene
Ansicht, Vereinbarungen von Vertragsstrafen in Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen oder Formularvertrédgen seien
schlechthin unwirksam, widerspricht - jedenfalls fiir den
hier vorliegenden Handelsverkehr zwischen Vollkaufleuten -
héchstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. Senatsurteil vom
27. November 1974 = BGHZ 63, 256; BGH Urteil vom 1. April
1976 VII ZR 122/74). Gerade gegen die Verletzung vertrag-
licher Unterlassungspflichten bringt die Vertragsstrafe
hdufig den allein wirksamen Schutz. Mit derartigen Schutz-
vorschriften muB daher der Vertragsgegner in Allgemeinen
Geschédftsbedingungen und Formularvertrigen rechnen. So
geht der Entwurf der Bundesregierung fir ein Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschidftsbedingungen
(AGB-Gesetz; BR-Drucks. 360/75) selbst fiir den Rechtsver-
kehr zwischen Nichtkaufleuten von der grundsdtzlichen Zu-
ldssigkeit derartiger Vertragsstrafeklauseln in Allge-
meinen Geschiftsbedingungen aus und schrinkt diesen
Grundsatz nur fiir besondere, hier nicht vorliegende Fall-
gestaltungen ein (§ 9 Nr. 6 aa0). Und auch die "Arbeits-
gruppe zur Verbesserung des Verbraucherschutzes gegen-
iiber Allgemeinen Geschdftsbedingungen" hatte in ihrem
ersten Teilbericht vom 26, Mdrz 1974 unter § 8 Nr. 6
ihres Entwurfs (S. 28 und 71) vorgeschlagen, die Auf-
nahme von Vertragsstrafeklauseln in Allgemeine Geschdfts-
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bedingungen zwar fiir unzulidssig zu erkliren, von die-
ser Regelung jedoch Rechtsgeschdfte mit Vollkaufleuten
(§ 12 Abs. 1 Buchst. a) wie auch mit Minderkaufleuten
(§ 12 Abs. 2) auszunehmen.

¢) Zu Unrecht meint die Revision, die Bestimmungen
iiber die mehrfache Verwendung des Adressenmaterials seien
gleichwohl deswegen nicht Vertragsinhalt geworden, weil
sie in ihrer konkreten Ausgestaltung als sogenannte
iberraschende Klauseln durch den Einbe-
ziehungsvertrag nicht erfaft seien.Richtig ist aller-
dings, daB nach der standigen Rechtsprechung des erken-
nenden Senates (vgl. dazu Senatsurteil vom 8. Oktober
1975 VIII ZR 81/74 = WM 1975, 1203 mit weiteren Nach-
weisen; s. auch § 3 des Regierungsentwurfs aa0) Bestim-
mungen in Allgemeinen Geschdftsbedingungen, die nach
den Umstdnden und insbesondere nach dem &dufBleren Er-
scheinungsbild des Vertrags so ungewthnlich sind, daB
der Vertragsgegner mit ihnen nicht zu rechnen braucht,
nicht Vertragsbestandteil werden. Diese Rechtsprechung
trdgt dem Umstand Rechnung, daB bei komplizierten und
umfangreichen Geschédftsbedingungen der Vertragsgegner
hdufig gar nicht in der Lage ist, bei Vertragsabschluf
Bedeutung und Rechtsfolgen dieser Bedingungen voll zu
erkennen; er kann und muB daher darauf vertrauen, daf
die von ihm pauschal gebilligten Geschdftsbedingungen
nicht allzu weit von den bei Rechtsgeschiéften dieser
Art iiblichen und fiir ihn vorstellbaren Bedingungen ab-
weichen. Entscheidend ist dabei der Grad der Abweichung
von dem durch das dispositive Recht geprédgten Leitbild
eines derartigen Vertrages sowie sein #uBeres Erschei-
nungsbild.

Q.~



-9 -

Hier liegt bereits ein Abweichen von einem ent-
sprechenden Leitbild nicht vor. Dabei kann auf sich
beruhen, ob es sich - wovon beide Vorinstanzen aus-
gehen - bei der Uberlassung des Adressenmaterials
gegen Vergiitung um einen besonders ausgestalteten
Kaufvertrag oder - worauf sich beide Parteien im
Berufungsrechtszug gestiitzt haben ~ um ein der Miete
dhnliches Vertragsverhdltnis handelt; denn Jjedenfalls
fehlt es fUr derartige atypische Vertridge an einem
Leitbild, an dem sich die Vorstellung der Beklagten
hidtte ausrichten konnen, Mit der Mdéglichkeit, da8
die Kldgerin das zum verhdltnisméBig niedrigen Preis
von etwa 0,07 DM je Anschrift angebotene Adressenma-
terial nur zu einer beschrinkten Verwendung zur Ver-
fiigung stellen wollte und eine mehrfache Benutzung
nur im Rahmen sogenannter Lizenzvertrige gestattete,
muBte die Beklagte als Kaufmann rechnen. Bei nur fliich-
tigem Lesen der Lieferbedingungen hitte sie diese Ein-
schridnkung auch erkennen kdnnen. Der Senat hat sich
davon ilberzeugt, daB ausschlieBlich die Nr. 8 der
zwar enggedruckten, aber nicht iibermdB8ig umfangreichen
"Liefervereinbarungen" durch Fettdruck deutlich her=-
vorgehoben ist, wobei die insoweit maBgeblichen Bedin=-
gungen in dieser Ziffer iibersichtlich zusammengefaft
sind und der Leser bereits durch den Eingangssatz auf
den Regelungsgegenstand ~ die mehrfache Verwendung des
Adressenmaterials - hingewiesen wird. Angesichts dieser
Ausgestaltung ist fiir die Ansicht der Revision, es handle
sich insoweit um eine nicht zum Vertragsinhalt gewordene
sogenannte i{iberraschende Klausel, umso weniger Raum, als
nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungs-
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gerichts derartige Beschriankungen auf eine einmalige
Verwendung des Adressenmaterials zumindest nicht un-
gebrduchlich sind.

3. Aber auch sachlich h#dlt die in Nr. 8 getroffe-
ne Regelung der an dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) ausgerichteten richterlichen Inhaltskon-
trolle stand.

a) Es entspricht der Besonderheit einer Verein-
barung liber die nur begrenzte Verwertung von geliefer-
tem Adressenmaterial, daB Versttfe gegen diese Ver-
einbarung vom Lieferer - abgesehen von den evidenten
Fdllen, in denen der Empfénger, wie hier die Beklagte,
die Adressen von vorneherein mit dem Ziel einer wie-
derholten Verwendung in eine eigene Vervielfdltigungs-
anlage eingibt - im allgemeinen nur durch Einfiigung
fingierter Adressen festgestellt werden kénnen., Da
andererseits der Lieferant im Interesse des Abnehmers
verpflichtet ist, die Zahl derartiger, fiir den Abnehmer
wertloser "Kontrollanschriften" moglichst klein zu hal-
ten, stellt es keine sachwidrige Regelung dar, wenn
die Kligerin bereits an die wiederholte Verwendung
einer einzelnen Adresse - zumeist wird es sich dabei
um eine "Kontrollanschrift" handeln - die Verpflichtung
zur Zahlung der Vertragsstrafe in vollem Umfang kniipft;
denn gerade die wiederholte Verwendung einer derartigen
"Kontrollanschrift" ist in aller Regel ein sehr starkes
Indiz dafir, daB nicht nur sie, sondern auch erhebliche
weitere Teile des Adressenmaterials wiederholt verwen-
det worden sind.
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b) Die Ansicht der Revision, die Kliégerin ver-
schaffe sich durch die in Nr. 8 getroffene Regelung
ein ungerechtfertigtes Monopol auch hinsichtlich der-
Jenigen Anschriften, die der Beklagten bereits vorher
bekannt gewesen seien, geht ebenfalls fehl. Die Be-
klagte verkennt, daB8 die hier streitige Klausel bei
sinnvoller Auslegung nur die weitere Verwendung von
solchen Anschriften verbietet, die der Beklagten
erstmalig von der Kldgerin zur Kenntnis gebracht wor-
den sind. Einen dahingehenden Verstof3 nachzuweisen
ist Sache der Kl&dgerin, - und sie wird diesen Nach-
weis in der Regel nur hinsichtlich der "Kontrollan-
schriften" fiihren kénnen, bei denen die Verletzung
ohnehin evident ist. An der erneuten Verwendung be-
reits bekannter Anschriften ist die Beklagte dagegen
durch die Klausel nicht gehindert.

4, Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen
die Hthe der vom Berufungsgericht zuerkannten Ver-
tragsstrafe. Soll eine derartige Vertragsstrafe wirk-
sam sein, so muB sie den Verletzer fiihlbar treffen.
Mit dem zehnfachen Betrag des - auch von der Beklagten
als keineswegs iiberhéht bezeichneten - Kaufpreises
stellt sie keine unangemessene Regelung dar. Soweit
die Beklagte in diesem Zusammenhang darauf hinweist,
ihr seien ohnehin 90 % der Anschriften bekannt gewesen,
so daf8 sich die auch fiir die Bemessung der Vertrags-
strafe maBgebliche Leistung der Klidgerin auf 10 % der
bereitgestellten Adressen beschrianke, verkennt sie,
daB es ihr gerade - iiber das ihr bereits bekannte
Adressenmaterial hinaus - auf eine méglichst vollstén-
dige Zusammenstellung der Anschriften und damit eine
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liickenlose Erfassung der in Betracht kommenden In-
teressenten ankam. Demnach lag gerade in der Bereit-
stellung der 10 % die eigentliche vertragsméBSig ge-
schuldete Leistung der Kl&gerin., Auf die von der
Revision aufgeworfene Frage, ob im Rahmen der rich-
terlichen Inhaltskontrolle trotz § 348 HGB die Herab-
setzung einer zwischen Vollkaufleuten formularmé8ig
vereinbarten Vertragsstrafe mdglich ist (vgl. dazu
Schmidt-Salzer aa0 Rn. 195), kommt es mithin nicht an.

5. Fehl geht schlieBlich auch der Hinweis der
Revision, Jjedenfalls die fiir den zweiten Verletzungs-
fall im Januar 1974 zuerkannte Vertragsstrafe sei un-
gerechtfertigt, weil gemdB § 340 Abs. 1 Satz 2 BGB
mit der Geltendmachung der Vertragsstrafe der Erfiil-
lungsanspruch insgesamt erloschen sei, Die Revision
verkennt, daB nach Nr. 8 Abs. 5 der Lieferungsverein-
barungen fiir jede einzelne widerrechtliche Benutzung eine
Vertragsstrafe angedroht ist, es sich mithin bei Jjedem
Wiederholungsfall um die Verletzung des Strafversprechens
filr nicht gehtrige Erfiillung (§ 341 Abs. 1 BGB) handelt
und insoweit das Verlangen der Vertragsstrafe den An-
spruch auf weitere Unterlassung nicht ausschlieB8t (RGZ
70, 439). Ob im ibrigen bei einer Vielzahl von aufein-
anderfolgenden widerrechtlichen Verwendungen des Adres-
senmaterials dem jeweiligen Verlangen nach Vertrags-
strafe Grenzen gesetzt wédren, bedarf hier keiner Prii-
fung und Entscheidung (vgl. dazu Lindacker, Ph#nomeno-
logie der "Vertragsstrafe", 1972, S. 134 f); denn vor-
liegend macht die Kligerin - iiber die erste widerrecht-
liche Verwendung hinaus - einen Vertragsstrafenanspruch
nur wegen einer einzigen weiteren Vertragsverletzung

.
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geltend, die die Beklagte nach Abmahnung und Klage-
erhebung - mithin vorsdtzlich - begangen hat. In
einem solchen Fall unterliegt aber die nochmalige

Verwirkung der Vertragsstrafe in voller Hohe keinen
Bedenken.

J11. Das angefochtene Urteil hdlt mithin einer
rechtlichen Nachpriifung stand. Die Revision war da-

her - mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO - zuriick-
zuweisen.

Braxmaier Dr. Hiddemann Merz

Treier RiBGH Dr. Brunotte be-~
findet sich in Urlaub
und ist deshaldb verhin-
dert zu unterschreiben,

Braxmaier
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