BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 2/02 Verkindet am:
12. Marz 2003
KirchgefBner,
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein
BGHR: ja
BGB § 242 Bc

Zur Erforderlichkeit einer Abmahnung vor der fristlosen Kundigung einer Vereinba-
rung, durch die sich ein Verein zum Bezug einer Zeitschrift flr seine Mitglieder ver-
pflichtet hat.

BGH, Urteil vom 12. Marz 2003 - VIIl ZR 2/02 - OLG Hamm
LG Minster



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 12. Marz 2003 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter
Dr. Hubsch, Dr. Leimert, Wiechers und Dr. Wolst

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des 2. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 15. November 2001 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der klagende Verlag gab friher die Zeitschrift "P. "her-
aus. Die alle zwei Monate erscheinende Zeitschrift war auf dem Titelblatt und im
Impressum als Organ des Beklagten, eines Verbandes von Heilpraktikern, be-
zeichnet. Im Textteil waren fur den Beklagten kostenlos Aufnahmeantrage so-

wie Veranstaltungshinweise abgedruckt.

Der Inhaber des Kléagers gehdrte dem Vorstand des Beklagten an. Auf
der Mitgliederversammlung am 12. April 1999 wurde er unter streitigen Um-
standen nicht wiedergewahlt. Durch Anwaltsschreiben vom 15. April 1999 teilte

der Beklagte dem Kl&ager unter anderem mit, daB er den "P.



far seine Mitglieder nicht mehr abnehmen werde. Zugleich untersagte der Be-
klagte dem Kl&ger, die Zeitschrift weiter als sein Organ zu bezeichnen. Diesem
Verbot kam der Klager ab dem im Zeitraum Mai/Juni 1999 erschienenen Heft

3/99 nach. Zugleich druckte er flr den Beklagten keine Aufnahmeantrage mehr

ab.

In der Folgezeit erhob ein Mitglied des Beklagten gegen diesen Klage vor
dem Landgericht Minchen mit dem Antrag, die Vorstandswahl vom 12. April
1999 flr ungultig zu erklaren. Am 9. Juli 1999 schlossen der Beklagte (1.), der
Inhaber des Klagers im vorliegenden Verfahren (2.) und die Klagerin im Verfah-
ren vor dem Landgericht Minchen (3.) eine auBergerichtliche Vereinbarung.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Darin heif3t es unter anderem:

Die Parteien zu 1) und 2) sind sich dariber einig, daB aus
gemeinsamen Veranstaltungen ... ebenso wie aus Rechisge-
schaften ... Abrechnungspositionen zugunsten und zu Lasten
der einen wie der anderen Partei bestehen, die ... in der Weise
saldiert werden, daB der Partei zu 1) im Jahr 1999 die Zeit-
schrift "P. " an samtliche Mitglieder zu einem
Abnahmepreis von DM 2,30 pro Exemplar geliefert wird. ...
Damit sind samtliche wechselseitigen Anspriche zwischen
den Parteien zu 1) und 2) abgegolten und erledigt.

Die Partei zu 1) verpflichtet sich, die Zeitschrift "P.

" ab 01.01.2000 fur samtliche Mitglieder (auBer den
niedergelassenen Heilpraktikern) fir zwei Jahre fest zu einem
Kaufpreis von DM 4.60 pro Exemplar abzunehmen. Dies be-
trifft sechs Exemplare pro Jahr ... . Die Abnahmeverpflichtung
gilt zunachst fur zwei Jahre. ...
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IV. Zwischen den Parteien zu 1) und 2) wird Wohlverhalten ver-
einbart. Dies bedeutet, daB beide Parteien sich in ihren AuBe-
rungen in der Offentlichkeit nicht negativ ber die jeweils an-
dere Partei duBern und eventuelle Unstimmigkeiten in direk-
tem Gespréach miteinander zu klaren versuchen.

V. Nach Unterzeichnung dieser Vereinbarung durch samitliche
Parteien wird Frau ... [= Vertragspartei zu 3.] die Klage vor
dem Landgericht Minchen zuriicknehmen. ..."

Ab Heft 6/99 (November/Dezember 1999) druckte der Klager im "P.
" auch die Veranstaltungshinweise des Beklagten nicht mehr ab.
Ob der Klager den Abdruck generell ablehnte oder hierzu nur gegen Zahlung
des ublichen Anzeigenpreises bereit war und ob der Beklagte die Zahlung zuvor
angeboten hatte, ist zwischen den Parteien streitig. Mit Anwaltsschreiben vom
3. Februar 2000 erklarte der Beklagte dem Klager die fristiose Kundigung "des

Bezugsvertrages" fur die Zeitschrift "P.

In dem vorliegenden Rechtsstreit nimmt der Klager den Beklagten auf
Bezahlung von je 7.182 Exemplaren der Hefte 1 bis 3/2000 der Zeitschrift "P.
" in Anspruch. Insgesamt verlangt er Zahlung von
106.049,40 DM (3 x 7.182 x 4,60 DM + 7 % MwSt) nebst Zinsen. Die Parteien
streiten insbesondere darlber, ob die fristlose Kundigung des Beklagten vom
3. Februar 2000 berechtigt war. Der Beklagte, der nach seinen Angaben nur
6.943 Mitglieder hat, von denen 1.448 Heilpraktiker mit eigener Niederlassung
sein sollen, begehrt im Wege der Widerklage von dem Klager, die ihm zur Ver-
fugung gestellten Mitgliederdaten zu I6schen und ihre Nutzung zu unterlassen.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage stattgegeben.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klégers zuriickgewiesen. Hierge-

gen richtet sich die Revision des Klagers.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:

Dem Klager stehe der geltend gemachte Zahlungsanspruch aus § 433
Abs. 2 BGB nicht zu. Der Beklagte habe die Vereinbarung vom 9. Juli 1999
Uber den Bezug der Zeitschrift "P. " durch Schreiben vom
3. Februar 2000 wirksam fristlos gekilindigt, weil der Klager mehrfach, fortlau-
fend und in zunehmendem MaBe gegen Inhalt und Geist der Vereinbarung ver-
stoBen habe und dem Beklagten deshalb ein Festhalten hieran nicht langer zu-
zumuten gewesen sei. Die Vereinbarung vom 9. Juli 1999 habe neben einer
Beendigung des Rechtsstreits vor dem Landgericht Minchen auch den Sinn
gehabt, hinsichtlich der Zeitschrift "P. " den "status quo ante"
wiederherzustellen. Der Klager habe nicht davon ausgehen kénnen, daB3 der
Beklagte die Zeitschrift ohne jede Gegenleistung abnehme. Aus dem Sinn der
Wohlverhaltensklausel in Nr. IV der Vereinbarung ergebe sich im Wege der er-
ganzenden Vertragsauslegung eine Verpflichtung des Klagers, die Zeitschrift
"P. " wie friher als Organ des Beklagten zu bezeichnen und flr
diesen wieder kostenlos Aufnahmeantrage sowie Veranstaltungshinweise ab-
zudrucken. Gegen diese Verpflichtung habe der Klager beziglich der Bezeich-
nung der Zeitschrift als Organ des Beklagten und des kostenlosen Abdrucks
von Aufnahmeantrdgen ab Heft 3/99 und hinsichtlich der kostenlosen Wieder-
gabe der Veranstaltungen des Beklagten ab Heft 6/99 verstoB3en. Der Klager
kébnne sich demgegeniber nicht darauf berufen, daB ihm der Beklagte mit
Schreiben vom 15. April 1999 die Bezeichnung der Zeitschrift als sein Organ
verboten habe. Dieses Verbot habe sich ebenso wie die Ankindigung, keine
weiteren Ausgaben der Zeitschrift mehr abnehmen zu wollen, durch die Verein-



barung vom 9. Juli 1999 erledigt. Unerheblich sei auch, daB der Beklagte mit
der Zeitschrift "N. " ein weiteres Verbandsorgan gehabt habe. Das
entspreche dem "status quo ante". Eine Abmahnung des Klagers durch den
Beklagten sei entbehrlich gewesen. Hierbei hatte es sich um eine sinnlose
Foérmelei gehandelt, weil der Klager auf dem unzutreffenden Standpunkt stehe,
er durfe die Zeitschrift "P. " nicht als Organ des Beklagten be-
zeichnen und brauche fir diesen Aufnahmeantrédge und Veranstaltungshinwei-
se nur gegen Zahlung des ublichen Anzeigenpreises abzudrucken. Die fristlose
Kindigung vom 3. Februar 2000 stehe im tbrigen noch in dem erforderlichen
zeitlichen Zusammenhang mit dem erst ab Heft 6/99 geschaffenen Zustand der
volligen Loslésung des Klagers von dem beklagten Verband.

Nach der wirksamen Kindigung der Vereinbarung vom 9. Juli 1999 stin-
den dem Beklagten aus § 11 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1, § 35 Abs. 2 Satz 2
Nr. 3 Bundesdatenschutzgesetz die mit der Widerklage geltend gemachten An-
spriche auf Léschung seiner Mitgliederdaten und Unterlassung ihrer Benutzung

ZU.

Diese Ausflhrungen halten der revisionsrechtlichen Nachprifung nicht
stand.

1. Nach den bisher getroffenen Feststellungen hat das Berufungsgericht
zu Unrecht den von dem Klager mit der Klage gegen den Beklagten geltend
gemachten Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB in Verbindung mit Nr. || der Ver-
einbarung vom 9. Juli 1999 auf Bezahlung von je 7.182 Exemplaren der Hefte 1
bis 3/2000 der Zeitschrift "P. " verneint. Entgegen der Auffas-



sung des Berufungsgerichts kann bislang nicht davon ausgegangen werden,
daB der Beklagte die vorgenannte Vereinbarung mit Anwaltsschreiben vom
3. Februar 2000 wirksam fristlos gekindigt hat.

a) Vergeblich wendet sich die Revision allerdings gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, daB der Klager aufgrund der Vereinbarung vom 9. Juli
1999 verpflichtet war, die Zeitschrift "P. " wieder auf dem Titel-
blatt und im Impressum als Organ des Beklagten zu bezeichnen und flr diesen

kostenlos Aufnahmeantrédge und Veranstaltungshinweise abzudrucken.

Wie auch das Berufungsgericht nicht verkannt hat, enthélt die Vereinba-
rung vom 9. Juli 1999 keine ausdrickliche Verpflichtung des Klagers, die Zeit-
schrift "P. " auf dem Titelblatt und im Impressum als Organ des
Beklagten zu bezeichnen und fur diesen kostenlos Aufnahmeantrdge sowie
Veranstaltungshinweise abzudrucken. Auch die Wohlverhaltensklausel in Nr. IV
der Vereinbarung ist insoweit unergiebig. Nach deren ausdriicklicher Definition
bedeutet Wohlverhalten, "daB beide Parteien sich in ihren AuBerungen in der
Offentlichkeit nicht negativ tiber die jeweils andere Partei &uBern und eventuelle
Unstimmigkeiten in direktem Gesprach miteinander zu kldren versuchen". Um
derartige AuBerungen geht es hier nicht. DemgemaB hat das Berufungsgericht
die genannten Verpflichtungen des Klagers der Vereinbarung vom 9. Juli 1999
lediglich im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung entnommen. Die tat-
richterliche Auslegung von Individualerklarungen ist nach der standigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs revisionsrechtlich nur beschrénkt Gberprif-
bar (z.B. Senatsurteil vom 7. November 2001 - VIII ZR 213/00, WM 2002, 444
unter Il 1 m.w.Nachw.). Das gilt auch fir die ergdnzende Vertragsauslegung.

Erhebliche Fehler vermag die Revision nicht aufzuzeigen.



Bei der Feststellung der fir eine erganzende Vertragsauslegung erfor-
derlichen Vertragslucke ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, die Ver-
einbarung vom 9. Juli 1999 habe neben einer Beendigung des Rechtsstreits vor
dem Landgericht Munchen auch den Sinn gehabt, hinsichtlich der Zeitschrift
"P. " den "status quo ante" wiederherzustellen. Die Begriindung
des Berufungsgerichts fur das Vorhandensein einer Vertragsliicke, der Klager
habe nicht davon ausgehen kénnen, daB der Beklagte die Zeitschrift "ohne jede
Gegenleistung" abnehme, ist allerdings nicht richtig. Das Berufungsgericht hat
insoweit den ausdriicklichen Inhalt der Vereinbarung vom 9. Juli 1999 nicht be-
rucksichtigt. Nach deren Nr. | ist die Gegenleistung des Klagers fir die Abnah-
me der restlichen Ausgaben des Jahres 1999 die Erledigung seiner ungeklarten
Zahlungsanspriche aus gemeinsamen Veranstaltungen und Rechtsgeschéften
mit dem Beklagten. Gegenleistung des Klagers fur die Abnahme der Ausgaben
in den beiden Folgejahren ist nach Nr. V der Vereinbarung die Rucknahme der
- hach den eigenen Angaben des Beklagten vom Klager als Hintermann betrie-
benen - Anfechtungsklage gegen die Neuwahl des Vorstands des Beklagten
vom 12. April 1999.

Richtig ist jedoch, daB die Parteien in ihrer Vereinbarung vom 9. Juli
1999 nicht geregelt haben, wie die Zeitschrift in bezug auf den Beklagten zu
gestalten ist. Offensichtlich haben sie hierfir kein Bedurfnis gesehen. Diese
Liicke in der vertraglichen Abrede ist in Ubereinstimmung mit der insoweit zu-
mindest vertretbaren ergdnzenden Vertragsauslegung des Berufungsgerichts
durch eine Rickkehr zum "status quo ante" zu schlieBen. Dieser vorherige Zu-
stand war dadurch gekennzeichnet, daB die Zeitschrift auf dem Titelblatt und im
Impressum als Organ des Beklagten bezeichnet wurde und daB im Textteil fur
den Beklagten kostenlos Aufnahmeantrdge sowie Veranstaltungshinweise ab-
gedruckt waren. Das Berufungsgericht hat bei seiner ergdnzenden Ver-
tragsauslegung nicht verkannt, daB der Beklagte dem Klager noch mit Schrei-



ben vom 15. April 1999 die Bezeichnung als sein Organ verboten und die Ab-
nahme weiterer Ausgaben verweigert hatte. Dieses Verbot hat es jedoch in an-
derem Zusammenhang, namlich bei der Erérterung der Frage, ob der Klager
gegen seine Verpflichtungen verstoBen hat, in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender tatrichterlicher Wurdigung ebenso wie die Anklndigung des Be-
klagten im Schreiben vom 15. April 1999, keine weiteren Ausgaben der Zeit-
schrift abnehmen zu wollen, aufgrund der Vereinbarung vom 9. Juli 1999 als
Uberholt und erledigt angesehen. Dem steht auch das eigene Verhalten des
Beklagten nicht entgegen. DaB dieser nicht schon die erstmalige Weglassung
der Bezeichnung der Zeitschrift als sein Organ im Heft 3/1999 beanstandet hat,
erklart sich schlicht daraus, daB dieses Heft im Zeitraum Mai/Juni 1999 und
damit vor AbschluB der Vereinbarung vom 9. Juli 1999 erschienen ist, als mithin
das Verbot vom 15. April 1999 noch gegolten hat. Das Berufungsgericht hat
entgegen der Rluge der Revision ferner bericksichtigt, daB dem Beklagten zu-
satzlich noch die Zeitschrift "N. " als Verbandsorgan zur Verfugung
stand, diesen Umstand jedoch im Hinblick auf den entsprechenden "status quo
ante" als unerheblich angesehen. Soweit die Revision im Gbrigen aus den vor-
genannten Gesichtspunkten etwas anderes herleiten will als das Berufungsge-
richt, ist das revisionsrechtlich unzulassig.

b) Im Ergebnis nicht zu beanstanden ist auch die Annahme des Beru-
fungsgerichts, der Klager habe seine vorbezeichneten Verpflichtungen verletzt.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts stellt allerdings die Weglassung
der Bezeichnung der Zeitschrift als Organ des Beklagten und des Aufnahme-
antrags in der Ausgabe 3/99 noch keinen Versto3 gegen die Vereinbarung vom
9. Juli 1999 dar, weil diese erst nach Auslieferung der Ausgabe getroffen wor-
den ist und bis dahin noch das Verbot des Beklagten im Schreiben vom
15. April 1999 in Kraft war. Der Kldger hat danach erst ab der Gestaltung des
Heftes 4/99 seine Verpflichtungen gegeniiber dem Beklagten verletzt. Da3 der
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Beklagte die VerstdBe des Klagers im folgenden nicht gerigt hat, ist entgegen
der Auffassung der Revision in diesem Zusammenhang unerheblich. An den

Pflichtverletzungen des Klagers &ndert sich dadurch nichts.

¢) Zu Recht rigt die Revision dagegen, daB das Berufungsgericht eine
Abmahnung des Klagers durch den Beklagten fir entbehrlich angesehen hat.

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs setzt die frist-
lose Kindigung eines Dauerschuldverhaltnisses wegen pflichtwidrigen Verhal-
tens der Gegenseite grundsatzlich eine Abmahnung voraus; diese ist nach dem
Rechtsgedanken des § 326 Abs. 2 BGB a.F. nur dann entbehrlich, wenn sie
von vornherein aussichtslos erscheint, etwa weil der Schuldner die Leistung
ernsthaft und endglltig verweigert (Senatsurteil vom 10. Marz 1976 - VIll ZR
268/74, WM 1976, 508 unter lll 4; Senatsurteil vom 11. Februar 1981 - VIIl ZR
312/79, WM 1981, 331 unter B | 2 b; Urteil vom 9. Oktober 1991 - XIl ZR
122/90, WM 1992, 156 unter 2 ¢). So ist es inzwischen auch in § 314 Abs. 2,
§ 323 Abs.2 BGB gesetzlich geregelt (vgl. dazu Palandt/Heinrichs, BGB,
62. Aufl., § 314 Rdnr. 8 m.w.Nachw.).

Hier hat der Beklagte den Klager nicht abgemahnt. Die Abmahnung war
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch nicht entbehrlich. Dessen
Annahme, das Vertrauensverhaltnis der Parteien sei aufgrund der "jeweils nicht
angeklndigten fortlaufenden Verst6Be" des Klagers nachhaltig zerstért gewe-
sen, ist nicht frei von Rechtsfehlern. Wie bereits vorstehend néher ausgefihrt,
stellt die Weglassung der Bezeichnung der Zeitschrift als Organ des Beklagten
und des Aufnahmeantrags in der Ausgabe 3/1999 noch keine Verletzung der
Vereinbarung vom 9. Juli 1999 dar. VerstéBe liegen insoweit erst ab der Aus-
gabe 4/1999 (Juli/August) vor. Diese VerstdéBe erscheinen jedoch im Hinblick
auf das vorausgegangene Verbot des Beklagten im Schreiben vom 15. April
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1999 nicht als schwerwiegend, da das Verbot in der Vereinbarung vom 9. Juli
1999 nicht ausdricklich, sondern nur konkludent aufgehoben worden ist und
der Beklagte selbst die VerstdBe bis zum Rechtsstreit zu keinem Zeitpunkt,
nicht einmal in der Kundigungserklarung vom 3. Februar 2000, gertgt hat. Von
Gewicht ist danach lediglich das Weglassen der kostenlosen Wiedergabe der
Veranstaltungen des Beklagten im Heft 6/1999. Aber auch dieser einmalige
VerstoB des Klagers gegen die Vereinbarung der Parteien vom 9. Juli 1999 wird
dadurch relativiert, daB der Kléger den Abdruck nach seiner Darstellung, von
der mangels gegenteiliger Feststellungen des Berufungsgerichts auszugehen
ist, nicht generell, sondern nur ohne Bezahlung des lblichen Anzeigenhonorars
verweigert hat. DaB der Klager im Rechtsstreit VerstdBe gegen die Vereinba-
rung der Parteien verneint hat, ist entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
auch kein Beleg dafur, daB eine Abmahnung eine "sinnlose Férmelei" gewesen
ware. Die Abmahnung hatte dem Klager vielmehr gezeigt, daB der Beklagte
entgegen seiner, des Klagers, Annahme an dem Verbot vom 15. April 1999
nicht mehr festhielt und - Gber den Wortlaut der Vereinbarung vom 9. Juli 1999
hinaus - sein friher bestehendes Recht auf kostenlosen Abdruck von Aufnah-
meantrdgen und Veranstaltungshinweisen weiterhin far sich beanspruchte.
SchlieBlich hatte der Beklagte auch deswegen allen AnlaB3 zu einer Abmah-
nung, weil in Nr. IV der Vereinbarung vom 9. Juli 1999 - wenn auch in anderer
Hinsicht - ausdrucklich geregelt worden ist, eventuelle Unstimmigkeiten in di-

rektem Gesprach miteinander zu klaren zu versuchen.

2. Da die Klndigung des Beklagten nach den bisherigen Feststellungen
mangels vorheriger Abmahnung unwirksam ist, ist der auf die Widerklage er-
folgten Verurteilung des Klégers, die ihm von dem Beklagten zur Verfigung
gestellten Mitgliederdaten zu I6schen und deren Nutzung zu unterlassen, die
Grundlage entzogen.
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Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben. Der
Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung reif, da es im Hinblick auf die Ent-
behrlichkeit einer Abmahnung wegen ernsthafter und endgultiger Verweigerung
der Pflichterfillung noch Feststellungen dazu bedarf, ob der Kldger geméaB der
unter Zeugenbeweis gestellten Behauptung des Beklagten den Abdruck der
Veranstaltungen des Beklagten selbst gegen Zahlung des Anzeigenpreises ab-
gelehnt hat. Zudem hat der Beklagte die Hohe der Klageforderung bestritten
und unter Beweisantritt vorgetragen, er habe seinerzeit lediglich Ober 5.495 ab-
nahmepflichtige Mitglieder verfugt.

Dr. Deppert Dr. Hibsch Dr. Leimert

Wiechers Dr. Wolst
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