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die aus diesem Grund verwirkte Vertragsstrafe anzu-
rechnen, nicht abbedungen werden,
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. November 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr., Haidinger und die Richter
ClaBSen, Dr. Hiddemann, Wolf und Merz

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
14, Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 7. November 1972 wird
auf Kosten der Kligerin zuriickge-~
wiesen,

Das Urteil ist vorléufig vollstreck-
bar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit Formularvertrag vom 22, April 1970 gewtihrte der
Beklagte der Kligerin das ausschlieBliche Recht, in der
von ihm damals pachtweise betriebenen Gaststédtte vom
1. Mai 1970 an auf die Dauer von 5 Jahren einen Musik-
automaten sowie 4 Spielautomaten aufzustellen. Der Ver-
trag enthieit - soweit hier von Interesse - in Nr, 12
folgende formularméiBige Bestimmung:

"Ist der Gastwirt dem Aufsteller gegeniiber
zu Schadensersatz verpflichtet, so kann
der Aufsteller unbeschadet des Nachweises
eines htheren Schadens 70 % des ihm nach
Abzug des Wirteanteils verbliebenen durch-
sgpnittlichen Einspielergebnisses beanspru-
cen LN N N ]

i
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Bei einem Verstof des Gastwirts, der das
AusschlieBlichkeitsrecht des Aufstellers
verletzt oder zum Verlust des Aufstell-
platzes ftihrt, und filr den Fall der Ver-
hinderung der Aufstellung aller oder
einzelner Gerdte verwirkt der Gastwirt
eine Vertragsstrafe von 2 000 DM, Hier-
durch werden die Schadensersatzanspriiche
nicht berithrt,"

Bei einem Einbruch in die Gaststiitte in der Nacht zum
17. Oktober 1970 und bei einem Uberfall auf die Gaststiitten-
rdume in der Nacht zum 19, Oktober 1970 wurden u. a. auch
die Automaten beschidigt. Der Beklagte betrieb nach dem
Uberfall die Gaststiéitte nicht weiter; die Kligerin lieB
am folgenden Tag simtliche Automaten abholen.

Mit der Begriindung, der Beklagte habe durch die
SchlieBung der Gaststéitte die Erflillung des Automatenauf-
stellvertrages schuldhaft unmdglich gemacht, hat die Kl&-
gerin im ersten Rechtszug eine Vertragsstrafe von 2 000 DM
und als pauschalierten Schadenersatz einen - rechnerisch
unstreitigen - Verdienstausfall fiir die Zeit vom 19. Ok~
tober bis 31. Dezember 1970 in Héhe von 1 852,62 DM gel-
tend gemacht. Das Landgericht hat der Klage lediglich in
Hohe von 2 000 DM nebst Zinsen stattgegeben, die dariiber
hinausgehende Klage dagegen mit der Begriindung abgewiesen,
die Kldgerin konne gem#f § 340 Abs. 2 Satz 1 BGB zwar die
verwirkte Vertragsstrafe als Mindestschaden verlangen; in
diesem Betrag sei jedoch der Verdienstausfall flir den gel-
tend gemachten Zeitraum enthalten. Die entgegenstehende
Bestimmung in Nr. 12 a.E. des Formularvertrages sei un-
wirksam. Im Berufungsrechtszug hat die Kligerin ihr Klage-
begehren aufrechterhalten, vorsorglich und hilfsweise je-
doch den Ersatz des Verdienstausfalls von 1 852,62 DM fiir
den Zeitraum verlangt, der nicht durch die Vertragsstrafe
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von 2 000 DM verbraucht sei. Das Berufungsgericht hat dem
Klagebegehren auf Grund des Hilfsvorbringens der Klégerin
entsprochen, ihr einen Betrag von 3 852,62 DM nebst Zin-
sen filr die Zeit bis einschlieBlich 20, Mdrz 1971 zuer-
kannt und die Kosten des ersten Rechtszuges dem Beklagten,
die Kosten des Berufungsrechtszuges dagegen mit Riicksicht
auf das verspitete Hilfsvorbringen der Klégerin auferlegt.
Mit der zugelassenen Revision erstrebt die Kliigerin, den
Beklagten zur Zahlung von 1 852,62 DM als Schadenersatz
fiur die Zeit vom 19. Oktober bis 31. Dezember 1970 zu ver-
urteilen. Der Beklagte hat sich - obwohl ordnungsgemif ge-
laden -_im Revisionsrechtszug nicht vertreten lassen.

Entscheidungsgriinde

I. Gegen die Zuldssigkeit der Revision bestehen keine
durchgreifenden Bedenken. Obwohl das Berufungsgericht dem
Zahlungsantrag der Kligerin ziffernméiBig entsprochen hat,
ist sie durch das angefochtene Urteil deswegen beschwert,
weil ihr ein Schadenersatzanspruch in HShe von 1 852,62 DM
nicht - wie in erster Linie geltend gemacht - als entgan-
gener Gewinn fiir die Zeit vom 19, Oktober bis 31. Dezember
1970, sondern nur fir einen spiiteren Zeitraum zuerkannt
worden ist, '

1. Richtig ist allerdings, daB8 bei einer Zahlungs-
klage im Regelfall eine Beschwer nur insoweit gegeben ist,
als der in der Urteilsformel zuerkannte Betrag hinter dem
Klageantrag zuriickbleibt, eine Beschwer mithin entfdllt,
wenn sich beide Betrige decken (vgl. Senatsurteile vom
28, Januar 1958 - VIII ZR 265/56 = BGHZ 26, 295, vom 27.
Januar 1959 - VIII ZR 3/58 = MDR 1959, 486 und vom 2. De-
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zember 1964 - VIII ZR 260/63 = NJW 1965, 441 = LM ZPO § 545
Nr. 15). Etwas anderes gilt Jedoch dann, wenn eine Partei
bei gleichem Antrag mehrere prozessuale Anspriiche im Even-
tualverhtiltnis geltend gemacht hat, ihrem Klagebegehren je-
doch nur unter dem Gesichtspunkt des Hilfsanspruchs statt-
gegeben worden ist. In einem solchen Fall liegt trotz zif-
fernm#iBig v8lligen Obsiegens eine Beschwer dann vor, wenn
der Hauptanspruch - wiire das Urteil nicht angefochten -
rechtskriftig abgewiesen wire (BGHZ 26, 295; vgl. dazu
Gelhaar in IM ZPO § 546 Nr. 30 mit weiteren Nachweisen;
Baumbach/Lauterbach, ZPO 32. Aufl. Grundztige vor § 511

Anm, 3 A; Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO 19. Aufl.

§ 260 Anm. II A 2; Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBSrecht,

11. Aufl. § 96 III 3), Das setzt allerdings voraus, daB es
sich - was in erster Linie der Tatrichter durch Auslegung
des Antrages und des Eventualvorbringens zu beurteilen hat -
nicht um ein und denselben, lediglich auf eine unterschied-
liche Haupt- und Hilfsbegriindung gestiitzten prozessualen
Anspruch (vgl. dazu RGZ 149, 202, 204), sondern um zwei
selbstdndige Anspriiche mit dementsprechend in Wirklichkeit
zwel, sich allerdings der Hohe nach deckenden Antrégen
handelt (vgl. Stein/Jonas/Schumann/Leipold aa0).

2, Letzteres liegt hier vor. Die Klégerin hat in
erster Linie Ersatz desjenigen Gewinns verlangt, der ihr
durch die SchliefBung der Gaststétte seitens des Beklagten
in Héhe von 1 852,62 DM wiihrend des Zeitraumes vom 19.
Oktober bis 31. Dezember 1970 entgangen ist, - und zwar
neben der verfallenen Vertragsstrafe von 2 000 DM. Ledig-
lich hilfsweise fiir den Fall, daB sie sich auf ihren
Schadenersatzanspruch zunichst die Vertragsstrafe anrech-
nen lassen milsse, hat die Kléigerin entgangenen Gewinn in
gleicher HSBhe fiir den Zeitraum verlangt, der insoweit
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nicht schon durch die 2 000 DM abgedeckt war, also - wo-
von auch das Berufungsgericht zutreffend ausgeht - flur
den Zeitraum vom 7., Januar bis 20. MArz 1971, Damit hat
die Kligerin zwei nach Betrag und zugrunde liegendem
Zeitraum hinreichend deutlich umgrenzte, den Anforderun-
gen des § 253 Abs., 2 Nr. 2 ZPO entsprechende (vgl. BGH
Urteil vom 15. Dezember 1952 - III ZR 102/52 = LM ZPO

§ 253 Nr. 7) Anspriiche zur Entscheidung gestellt, die
zwar Teile eines einheitlichen Schadenersatzanspruchs
sind, selbst aber auf unterschiedlichen Voraussetzungen
(Berechnungszeitriumen) beruhen und - obwohl pauscha-
liert - hinsichtlich der HShe zumindest aus in der Per-
son der Klidgerin liegenden Griinden ein unterschiedliches
Schicksal haben konnten. Wire das Berufungsurteil rechts-
kriftig geworden, so wire trotz Obsiegens der Kl¥gerin
damit zugleich der von ihr in erster Linie geltend ge-
machte, neben dem Vertragsstrafeanspruch stehende Scha-
denersatzanspruch filir die Zeit vom 19. Oktober bis

31. Dezember 1970 - und das geniligt fUr das Vorliegen
einer Beschwer -~ aberkannt worden. Daf8 das Berufungsge-
richt das Vorbringen der Klédgerin in diesem Sinne ver-
standen hat und von zwei gleich hohen, aber selbsténdi-
gen prozessualen Anspriichen ausgegangen ist, zeigt die
ausdriickliche Zulassung der Revision, die andernfalls
gegenstandslos gewesen wire, Wenn dabei das Berufungsge-
richt gleichwohl den Hauptanspruch nicht, wie dies ge-
boten gewesen wire (Baumbach/Lauterbach aa0 § 260 Anm.

4 B), ausdriicklich abgewiesen, vielmehr rechtsirrig eine
derartige Abweisung nicht fiir notwendig gehalten hat, so
ist dies fiir die hier allein zu entscheidende Frage, ob
die Kl&gerin durch das Berufungsurteil beschwert ist,
ohne Bedeutung.
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II. Die Revision ist somit zullissig. Sie hat Jedoch
keinen Erfolg.

1. Allerdings 1848t die Festellung des Berufungsge-
richts, der Beklagte sei deswegen zur Zahlung der Ver-
tragsstrafe und zur Leistung von Schadenersatz wegen
Nichterfiillung des Automatenaufstellvertrages vom 22, Ap-
ril 1970 verpflichtet, weil er mit der endgliltigen
SchlieBung der Gaststédtte am 19. Oktober 1970 die wei-
tere Erfilllung des Vertrages unméglich gemacht und sein
mangelndes Verschulden nicht dargetan habe, einen Rechts-
fehler nicht erkennen. Das Berufungsgericht, das mit sei-
ner Entscheidung insoweit den vom Senat in seinem Urteil
vom 9. Dezember 1970 (VIII ZR 9/69 = WM 1971, 243 = LM
BGB § 133 [C/Nr. 32 = MDR 1971, 209) aufgestellten Grund-
sdtzen Rechnung trégt, stellt zutreffend in erster Linie
darauf ab, daB der Beklagte nach dem Uberfall vom 18./19.
Oktober 1970 nicht einmal den Versuch unternommen hat,
die Gaststltte wieder zu ertffnen und seinen befristeten
Pachtvertrag entsprechend zu verléngern. Das will der Be-
klagte, wie bereits sein Vorbringen im zweiten Rechtszug
zeigt, offensichtlich auch nicht ernsthaft in Abrede stel-
len.

2. Hat die Kl&gerin somit Anspruch sowohl auf die
schuldhaft verwirkte Vertragsstrafe von 2 000 DM (§ 339
BGB) als auch auf Ersatz des durch die vorzeitige Beendi-
gung des Vertrages entgangenen Gewinns (§§ 325, 252 BGB),
so muB sie sich doch - und nur darum geht im wesentlichen
noch der Streit der Parteien - gem#dB8 § 340 Abs. 2 BGB die
verwirkte Vertragsstrafe auf den Schadenersatzanspruch
wegen Nichterfiillung anrechnen lassen. Die gegenteilige
Abrede in Nr. 12 Abs. 2 Satz 2 des Formularvertrages vom
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22, April 1970, nach der Schadenersatzanspriiche durch die
Vertragsstrafe nicht berithrt werden, ist unwirksam,

a) Allerdings wird in Rechtsprechung und Schrifttum
nahezu einhellig die Ansicht vertreten, da8 es sich bei
§ 340 BGB allgemein um nachgiebiges Recht handelt, von
dem durch Parteivereinbarung abgewichen werden kann (vgl.
dazu BGH Urteil vom 13, Mirz 1953 - I ZR 136/52 = LM BGB
§ 339 Nr. 2; Staudinger/Kaduk, BGB 10./11. Aufl. § 340
Anm, 3, 30; Reimer Schmidt bei Soergel/Siebert, BGB 10,
Aufl, § 340 Rdn 6; Erman/Westermann, BGB 5, Aufl. § 340
Anm. 1; Palandt/Degenhardt, BGB 33. Aufl. § 340 Anm, 1
a.E.). Ob trotz des allgemeinen schuldrechtlichen Grund-
satzes der Vertragsfreiheit fiir die hier umstrittene An-
rechnungsvorschrift des § 340 Abs. 2 BGB etwas anderes
gilt und, wie Lindacher (Phiinomenologie der Vertragsstrafe
1972, 188 ff) mit beachtlichen Griinden meint, die Unab-
dingbarkeit der Anrechnungsvorschrift auch durch Indivi-
dualvertrag aus der Natur der.Sache folgt, mag hier da-
hinstehen. Jedenfalls ist eine Abdingung durch einen ein-
seitig vom Gliubiger aufgestellten Formularvertrag un-
wirksam,

b) Wie der Bundesgerichtshof, insbesondere der er-
kennende Senat,in einer Vielzahl von Entscheidungen aus-
gefiihrt hat, muB8 derjenige, der durch die Aufstellung
und Verwendung von Allgemeinen Geschiiftsbedingungen und
umfangreichen Formularvertridgen die Vertragsfreiheit
allein fiir sich in Anspruch nimmt, von vornherein die
Interessen seiner kiinftigen Geschédftspartner angemessen
beriicksichtigen. MaBSstab fiir die Angemessenheit der ein-
zelnen Klauseln sind dabei - soweit vorhanden - die Vor-
schriften des dispositiven Rechts. Entsprechen sie nicht
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nur ZweckmBBigkeitserwligungen, sondern einem sich aus der
Natur der Sache ergebenden Gerechtigkeitsgebot, so miissen
gewichtige Griinde vorliegen, die eine abweichende Regelung
durch Allgemeine Geschiftsbedingungen als noch mit Recht
und Billigkeit vereinbar erscheinen lassen (stindige
Rechtsprechung; vgl. etwa BGHZ 51, 55 und 54, 106, beide
mit weiteren Nachweisen).

c) Um eine solche, dem sachgerechten Interessenaus-
gleich zwischen Gl&dubiger und Schuldner dienende und da-
mit am Gerechtigkeitsgebot orientierte Norm handelt es
sich bei der Anrechnungsvorschrift des § 340 Abs. 2 BGB.
Die Vertragsstrafe (§§ 339 ff BGB) ist vom Gesetzgeber
mit einer doppelten Zweckrichtung'geschaffen: Sie soll
einmal als Zwangsmittel den Schuldner zur Erbringung der
geschuldeten Leistung anhalten, zum anderen aber auch
dem Gliubiger im Verletzungsfall die Mbglichkeit einer
erleichterten Schadloshaltung erdffnen (vgl. Motive II
S. 275; RGZ 103, 99; BGH Urteil vom 13, Mirz 1953 aaO;
Staudinger/Kaduk aaO Vorbemerkung zu §§ 339 ff Anm. 1;
Lindacher aa0 S, 13 ff mit weiteren Nachweisen, insbe-
sondere FuBn. 7 und 8). Jede Vertragsstrafe enthilt
mithin neben der Erfolgssicherung typischerweise von
vornherein auch ein schadenersatzrechtliches Moment.
Andererseits entspricht es dem Wesen des Schadenersatzes,
daB der Gldubiger filir erlittenen Schaden zwar vollen Er-
satz verlangen kann, die "Ersatzleistung" aber grund-
sdtzlich ni¢ht zu einer dariber hinausgehenden Bereiche-
rung flilhren soll. WHre im Verletzungsfall der Gl&ubiger
berechtigt, nebeneinander die verwirkte Vertragsstrafe
und den vollen Schadenersatz zu verlangen, so wiirde dies
im Regelfall zu einer mit dem Schadenersatzrecht nicht
zu vereinbarenden und mit dem Interesse an der Erfiillungs-




sicherung allein nicht zu rechtfertigenden Bereicherung
des Gldubigers fithren und damit zugleich die Rechte des
Schuldners unangemessen verkiirzen. Das gilt gleicherma-
B8en filir einen pauschalierten Schadensersatzanspruch wie
fiir den Anspruch auf Ersatz des im Einzelfall nachge-
wiesenen Schadens, so daB8 es auf die weitere Frage, ob
Nr. 12 Abs. 2 Satz 2 des Formularvertrages iiberhaupt den
- hier allein streitigen - pauschalierten Schadenser-
satzanspruch erfaft, nicht ankommt.

d) Das vorgenannte unerwiinschte Ergebnis soll die
Anrechnungsvorschrift des § 340 Abs. 2 BGB vermeiden.
Abgesehen davon, daB - jedenfalls bei dem in § 340 BGB
geregelten Fall des Schadenersatzes wegen N1 ¢ h t erfiil-
lung des Vertrages - bei Verlangen der Vertragsstrafe
im Verletzungsfall fiir eine weitere, kiinftige Erfillungs-
sicherung ohnehin kein Raum ist, sind die Interessen des
Gldubigers bei einer Anrechnung der verwirkten Strafe
auf den Schadenersatzanspruch ausreichend gewahrt. Er
kann mit dem Verlangen der Vertragsstrafe - in den durch
-§ 343 BGB gezogenen Grenzen - die in dieser Strafe lie-
gende materielle Schadloshaltung erreichen, ohne den Ein-
wand des Schuldners befiirchten zu miissen, ihm sei in
Wirklichkeit ein Schaden gar nicht entstanden (RGZ 103,
99; Senatsurteil vom 27. November 1968 -~ VIII ZR 9/67 =
WM 1969, 249 = NJW 1969, 461; Staudinger/Kaduk aa0 Vor-
bemerkung vor §§ 339 ff Rdn 11; Larenz, Schuldrecht,

10. Aufl. I S. 277). Er ist ferner, wenn er Schadener-
satz wegen Nichterfiillung verlangt, jedenfalls hinsicht-
lich eines Betrages bis zur Héhe der verwirkten Ver-
tragsstrafe des Schadensnachweises enthoben (§ 340 Abs. 2
Satz 1 BGB) und kann sich schlieBlich durch eine auch in
Allgemeinen Geschédftsbedingungen und Formularvertrigen
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zullissige Pauschalierungsabrede (vgl. dazu Senatsurteil
vom 8. Oktober 1969 - VIII ZR 20/68 = WM 1969, 1391 =
NJW 1970, 29) die Geltendmachung des die Vertragsstrafe
tibersteigenden Schadens weitgehend erleichtern. Dagegen
erscheint es nach Treu und Glauben nicht gerechtfertigt,
die Rechtstellung des Schuldners durch Allgemeine Ge-
schédftsbedingungen und Formularvertrége dariiber hinaus
noch weiter zu verkiirzen. Auch die Revision hat insoweit
kein schutzwiirdiges Interesse des Gldubigers an einer
Regelung, wie sie in Nr. 12 Abs. 2 Satz 2 des Vertrages
vom 22, April 1970 vorgesehen ist, dartun kdénnen. Soweit
sie riigt, das Berufungsgericht habe eine Auskunft des
Deutschen Industrie- und Handelstages dariiber einholen
miissen, daf8 mit einem Nebeneinander von Vertragsstrafe
und Schadenersatz im Wirtschaftsleben allgemein gerech-
net werde, verkennt sie im vorliegenden Zusammenhang,
da8 es sich bei der formularméiigen Abdingbarkeit des

§ 340 Abs. 2 BGB um eine am gerechten Interessenaus-
gleich orientierte Wertung im Rahmen der offenen rich-
terlichen Inhaltskontrolle handelt, flir die der tatsdch-
lichen Handhabung keine entscheidende Bedeutung zukommt.
Wenn sich die Revision in diesem Zusammenhang auf das
Senatsurteil vom 3, Mirz 1971 (VIII ZR 55/70 = WM 1971,
503) beruft und darauf verweist, der Senat habe dort bei
einem vergleichbaren Formularvertrag die umstrittene
Klausel nicht beanstandet, so verkennt sie, daB es im
damaligen Rechtsstreit wesentlich darauf ankam, ob der
Vertrag infolge des Ineinandergreifens einer Vielzahl
von unangemessenen Klauseln oder wegen seiner uniiber-
sichtlichen Fassung i nsgesamt gemiB § 138
BGB sittenwidrig war; zu einer Auseinandersetzung mit
der hier streitigen Klausel bestand dagegen im damals
entschiedenen Fall keine Veranlassung. Auf die weiter-
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hin mit der Revisionsriige angeschnittene Frage, ob die
Klausel in Nr. 12 Abs. 2 Satz 2 fiir den Schuldner {iber-
raschend war und damit, weil von seinem "Unterwerfungs-
willen" nicht erfaBt, gar nicht Vertragsinhalt géworden
ist, kommt es, da die Klausel bereits inhaltlich unan-
gemessen ist, nicht mehr an, '

e) Die Anrechnungsvorschrift in § 340 Abs. 2 BGB
ist somit durch Nr. 12 Abs. 2 des Formularvertrages vom
22, April 1970 nicht abgelndert., Die Kl&égerin kann da-
her, wie das Berufungsgericht zu Recht ausfilhrt, die
verwirkte Vertragsstrafe nicht neben und unabhingig von
dem Schadenersatzanspruch wegen Nichterfiillung geltend
machen. Sie muB sich vielmehr zundchst den Betrag von
2 000 DM auf ihren Schadenersatzanspruch anrechnen las-
sen, so da8 ihr ein Anspruch auf Ersatz des entgangenen
Gewinns nicht schon flir die Zeit vom 19. Oktober bis
31. Dezember 1970, sondern erst flir den Zeitraum seit
dem 7. Januar 1971 - und zwar entsprechend der Beschrédn-
kung auf einen Teilschaden von 1 852,62 DM - bis zum
20. Midrz 1971 zusteht.
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III. Die Revision konnte daher keinen Erfolg haben.
Sie war mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr., Haidinger ClaBen Dr. Hiddemann

Wolf Merz
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