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Friederich,
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- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. -—
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 31l. Oktober 1984 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Treier,

Dr. Ziilch, Dr. Paulusch und GroB

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 28, Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom
16. Juni 1983 wird auf Kosten des Kl&gers

zurlickgewiesen.
Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Klaiger bestellte am 10. April 1978 auf einem Formular
der Beklagten, einer Vertragshindlerin der Daimler-Benz-AG,
einen Pkw vom Typ Mercedes Benz 200. Als "Listenpreis des Fahr-
zeuges in Grundausstattung ab Werk"™ war in dem Formular "z.Zt.
17 140 DM" angegeben, als "Sonderausstattung gegen Mehrpreis"
waren "Servolenkung 600 DM, Schiebedach mech. 720 DM, Entsté-
rung 85 DM" vorgesehen. Die "unverbindliche Lieferzeit" sollte
im "IV. Quartal 82, gew. frither" sein. Ferner heiBt es in dem
Bestellformular unter anderem: "Als Kaufpreis werden jeweils die

am Tage der Lieferung ... gilltigen Listenpreise berechnet".



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Weiter wird in dem Formular auf die beigefiligten Einheitsbedin-
gungen fiir den Verkauf von Kraftfahrzeugen verwiesen, die unter
Nr. II 2 eine sogenannte Tagespreisklausel enthalten, wonach
der am Tage der Lieferung giiltige Preis des Verkdufers gilt,
wenn zwischen Bestellung und Lieferung mehr als vier Monate
liegen. Weiter heiBt es in dem Formular, daB Abreden, die von
der Beklagten nicht schriftlich bestdtigt wurden, unwirksam
seien. Die Beklagte bestidtigte diese Bestellung mit "Auftrags-
bestitigqung™ vom 3. Mai 1978; hierin waren als Listenpreis €fiir
die Grundausstattung ab Werk 17 730 DM und fiir die als Sonder-
ausstattung bestellte Servolenkung 620 DM, das mechanische
Schiebedach 740 DM und die Entstdrung 85 DM angegeben. Die Auf-
tragsbestdtigung enthielt den Hinweis, daB die Daimler-Benz-AG
ab 24. April 1978 die Preise erhdht habe und die Beklagte sich

wunschgemdBf bemiihen werde, das Fahrzeug frither zu liefern.

Am 26. Januar 1982 unterschrieb der Kliger auf einem wei-
teren Formular der Beklagten eine "Anderungs-Erklirung Pkw", wo-
nach er beantragte, den im Jahre 1978 erteilten Auftrag unter
Fortbestand aller iibrigen in der Auftragsbestdtigung getroffenen
Vereinbarungen zu &ndern. Neben Einzélheiten iiber Farbe der
Lackierung und Polsterung waren in der Erkldrung Listenpreise
fiir die Grundausstattung des Wagens von 21 600 DM, fiir die
Servolenkung von 725 DM und die Entstdrung von 95 DM angegeben;
ferner enthielt die Erklirung gegeniiber der urspriinglichen Be-

stellung einige weitere Sonderausstattungswiinsche des Kligers.
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Mit Schreiben an die Beklagte vom 22. Mdrz 1982 widersprach der
Kldger der Berechnung des Kaufpreises auf der Grundlage der bei
Lieferung des Wagens giiltigen Listenpreise. Unter dem

30. Mdrz 1982 bestitigte die Beklagte die "Anderungs-Erklirung”
des Kldgers und teilte ihm mit Schreiben vom selben Tage mit,
daB hinsichtlich seiner Beanstandungen der Kaufpreisberechnung

eine hdchstrichterliche Entscheidung abgewartet werden solle.

Am 8. April 1982 lieferte die Beklagte einen Mercedes

Benz 200 Pkw, der seit der Bestellung des Kligers im Baumuster
geandert und mit einem neu konstruierten und starkeren Motor
versehen war, gegen Zahlung des in der "Anderungs-Erklirung" vom
26. Januar 1982 und deren Bestdtigung vom 30. Midrz 1982 ge-
nannten Kaufpreises an den Kliger aus. Vor und nach der {ibergabe
des Wagens wies der Klidger die Beklagte schriftlich darauf hin,
daB er den Mehrpreis gegeniiber seiner Bestellung unter Vorbehalt

zahlen werde bzw. gezahlt habe.

Der Kliger begehrt die Riickzahlung der Differenz zwischen
dem zur Zeit der Bestatigung seiner Fahrzeugbestellung vom
3. Mai 1978 geltenden Listenpreis und dem bei der Auslieferung
des Wagens an die Beklagte gezahlten Kaufpreis in HShe von rech-
nerisch unstreitigen 3 985 DM nebst Zinsen; hilfsweise hat er
die Feststellung beantragt, daB der an die Beklagte gezahlte
Kaufpreis unbillig sei. Das Landgericht hat die Klage abgewie-

sen, die Berufung des Kldgers wurde zurlickgewiesen. Mit der zu-



gelassenen Revision verfolgt der Kldger seine bisherigen Antrige

weiter; die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Zwischen den Parteien
sei im Friihjahr 1978 ein Kaufvertrag mit dem sich aus der Auf-
tragsbestdtigung der Beklagten vom 3. Mai 1978 ergebenden In-
halt zustande gekommen. Zwar enthalte die Auftragsbestdtigung
gegeniiber der Bestellung des Kldgers vom 10. April 1978 einige
Abweichungen, insbesondere hdhere Preise; zwischen den Parteien
bestehe jedoch Einigkeit, daB der Inhalt der Auftragsbestdtigung
fiir sie verbindlich sein solle. Der Vertrag sei trotz Unwirksam-
keit der vereinbarten Tagespreisklausel im iibrigen wirksam. Die
gebotene Ausfiillung der durch den Wegfall der Tagespreisklausel
entstandenen Ver tragsliicke im Wege der ergdnzenden Vertragsaus-
lequng fiihre zu dem Ergebnis, daB die Klagerin den bei Lieferung

gliltigen Listenpreis zu Recht gefordert und erhalten habe.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision bleiben
ohne Erfolg. Die Beklagte hat den vom Kldger gezahlten Kaufpreis

nicht ohne Rechtsgrund (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB) erlangt.

1. Der Rechtsgrund fiir die streitige Kaufpreisdifferenz

liegt in dem von den Parteien im Jahre 1978 abgeschlossenen
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Kaufvertrag. Hierbei ist im Revisionsrechtszug von der mit Ver-
fahrensriigen nicht angegriffenen tatsichlichen Feststellung des
Berufungsgerichts auszugehen, daB aufgrund einer Einigung der
Par teien zwischen ihnen der Inhalt der Auftragsbestitigung der
Beklagten vom 3. Mai 1978 maBgeblich sein soll. Dem Zustande-
kommen eines Kaufvertrages steht deshalb nicht entgegen, daB der
Inhalt der Auftragsbestdtigung der Beklagten in einigen Punkten,
insbesondere hinsichtlich der Preisangaben, vom Inhalt der vor-
angegangenen Bestellung des Kldgers vom 10. April 1978 ab-
weicht. Dem Zusammenhang des Berufungsurteils ist weiter zwei-
felsfrei zu entnehmen, daB der am 8. April 1982 an den Klé&ger
iibergebene Mercedes Benz 200 trotz der zwischenzeitlichen kon-
struktiven und ausstattungsmdfigen Veranderungen Gegenstand der
durch den 1978 abgeschlossenen Vertrag begriindeten Lieferoflicht
der Beklagten war. Auch diese nicht angegriffene tatsdchliche

Feststellung ist fiir das Revisionsgericht bindend.

2. Soweit das Berufungsgericht die in den Geschdftsbedin-
gungen der Beklagten enthaltene Tagespreisklausel wegen Ver-
stoBes gegen § 9 AGBG fiir unwirksam halt, befindet es sich in
-bereinstimmung mit der stindigen Rechtsprechung des Senats
(BGHZ 82, 21, 23 ff; Urteil vom 18. Mai 1983 - VIIT 7ZR 20/82 =
NJW 1983, 1603, 1604 = WM 1983, 680, 68l; Urteile vom
1. Februar 1984 - VIII ZR 54/83 und VII{ ZR 106/83 = BGHZ 90,

69, 71 und NJW 1984, 1180, 1181 = WM 1984, 312).



3. Trotz Unwirksamkeit der Tagespreisklausel ist der Kauf-
vertrag zwischen den Parteien im ilibrigen nach § 6 Abs. 1 AGBG
wirksam geblieben, wie das Berufungsgericht weiter mit Recht an-
genommen hat; sein Inhalt richtet sich nach den gesetzlichen

Vorschriften (§ 6 Abs. 2 AGBG).

Die Beklagte hat geltend gemacht, die Parteien hdtten sich
nach VertragsschlufB auf einen Kaufpreis auf der Grundlage der
bei Auslieferung des Wagens giiltigen Listenpreise geeinigt.
Hierzu hat sie unter Beweisantritt vorgetragen, sie habe das in
der "Anderungs-Erklidrung" vom 26. Januar 1982 liegende Angebot
des Klagers, das bereits die spateren Preise enthielt, noch am
selben Tage mindlich durch ihren bevollmichtigten Vertreter
Schifer, jedenfalls aber durch ihre schriftliche “Anderung zur
Auftragsbestdatigung®™ vom 30. Mdrz 1982 angenommen. Unabhangig
davon habe der Kladger zumindest durch die widerspruchslose Ent-
gegennahme des Wagens am 8. April 1982 und die Zahlung des
Rechnungsbetrages sich stillschweigend mit dem erhdhten Kauf-
preis einverstanden erklidrt. Der Kliger hat sich demgegeniiber
auf die vereinbarte Schriftform berufen und die Auffassung ver-
treten, er habe sein Vertragsangebot vom 26. Januar 1982 mit
Schreiben vom 22. Midrz 1982 widerrufen; jedenfalls sei die
schriftliche Annahmeerklidrung der Beklagten vom 30. Mdrz 1982
verspdtet (§ 147 Abs. 2 BGB). Das etwa darin liegende erneute
Angebot der Beklagten habe er nicht angenommen, sondern den von

der Beklagten geltend gemachten héheren Preisen mit seinen




VZ4

Schreiben vom 22. Miarz und 9. April 1982 ausdriicklich wider-
sprochen. Deshalb liege auch in der Entgegennahme des Wagens und
der Bezahlung der Rechnung - die iliberdies ausdriicklich unter
Vorbehalt erfolgt sei - kein Einverstandnis mit den hdheren

Listenpreisen.

Das Berufungsgericht hat sich - anders als das Landge- .
richt - mit der FPrage der nachtridglichen Einigung der Parteien
iber die von der Beklagten verlangten erhdhten Preise sowie mit
den in diesem Zusammenhang auftretenden weiteren Fragen, ob die
in den Formularen der Beklagten enthaltene Schriftformklausel
einer Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz standhidlt und ob aus
der etwaigen Unwirksamkeit dieser Klausel auch die Beklagte als
Verwenderin Rechte herleiten kann, nicht befaft. Darin liegt
kein Rechtsfehler, weil die vom Berufungsgericht vorgenommene
ergianzende Vertragsauslegung ebenfalls zu dem Ergebnis fiihrt,
daB der Kliger den von der Beklagten geforderten Kaufpreis

schuldete.

Das Berufungsgeriéht befindet sich damit in Ubereinstimmung
mit den nach Erlafs des angefochtenen Urteils ergangenen Senats-
urteilen vom 1. Februar 1984 (VIII ZR 54/83 = BGHZ 90, 69 ff
und VIII ZR 106/83 = NJW 1984, 1180 = WM 1984, 312). Hierin hat
der Senat in dhnlich gelagerten Fillen unter eingehender Aus-
einandersetzung mit den unterschiedlichen Ansichten in Literatur

und Rechtsprechung im einzelnen dargelegt, daB die durch den



Fortfall der Tagespreisklausel entstandene Vertragsliicke im Wege
der erganzenden Ver tragsauslegung durch eine Regelung zu schlie-
Ben sei, die den Kaufer zwar grundsidtzlich zur Zahlung des bei
Auslieferung des Fahrzeuges giiltigen Listenpreises verpflichtet,
soweit er einer nach billigem Ermessen zu treffenden Leistungs-
bestimmung durch den Verkdufer entspricht, die ihm aber anderer-
seits ein Riicktrittsrecht einrdumt, wenn die Preiserhdhung den
Anstieg der allgemeinen Lebenshaltungskosten in der Zeit
zwischen Bestellung und Auslieferung nicht unerheblich iiber-
steigt. Diese Rechtsprechung ist auBer auf Zustimmung (Bunte
NJW 1984, 1146 £f) auch auf Ablehnung gestoBen (Trinkner BB
1984, 490 ff; LOwe BB 1984, 492 ff). Der Senat hdlt auch nach
erneuter fJjberpriifung an ihr fest. Mit den nach ErlaB der Urteile
vom 1. Februar 1984 von der Kritik erwogenen Gesichtspunkten

hat sich der Senat iliberwiegend bereits in den Urteilen selbst
auseinandergesetzt. Es besteht lediglich AnlaB zu folgenden

ergdnzenden und klarstellenden Bemerkungen:

Der Senat hat in den genannten Entscheidungen (in dem 'in
BGHZ 90, 69, 82 verdffentlichten Urteil unter II 3 b ee ﬁ der
Entscheidungsgriinde) unter anderem ausgefiihrt, die am Ver trags-
zweck und den rechtlich erheblichen Interessen der Vertragspar-
teien ausgerichtete ergdnzende Auslegung "bediirfe™ nicht ihrer-
seits der Angemessenheitskontrolle gemdfs § 9 AGBG. Die hiergegen
erhobenen Angriffe und die daraus gezogenen Folgerungen (vgl.

Trinkner aa0 S. 491 f; LOowe aaO0 S. 493) geben diesem Satz




einen Sinn, der ihm nicht zukommt. Er bhesagt lediglich, daB die
Ver tragsergdnzung, die darauf abzustellen hat, was die Parteien
bei angemessener Abwdgung ihrer Interessen nach Treu und Glauben
als redliche Vertragspartner vereinbart hdtten, wenn sie die von
ihnen nicht geregelte Frage bedacht hdatten (BGHZ 84, 1, 7
m.Nachw.), nicht zu einer "unéngemessenen Benachteiligung”

einer Vertragspartei (§ 9 AGBG) fiihren kann und daher keiner
weiteren Uberpriifung am MaBstab dieser Vorschrift "bedarf" (so
zutreffend Bunte NJW 1984, 1145, 1147). Da bei der Ermittlung
des mutmaBlichen Parteiwillens auch beachtet werden muB, daB die
Regelung, durch deren Unwirksamkeit die Ver tragsliicke entstand,
von den Vertragsparteien nicht individuell, sondern als Formu-
larklausel vereinbart worden war, kann der PriifungsmaBfstab fiir
die ergdnzende Vertragsauslegung kein anderer sein als derjenige

des § 9 AGBG.

Der in diesem Zusammenhang erhobene Vorwurf, die Senatsur-
teile vom 1. Februar 1984 stiinden insoweit in Widerspruch zu
den vorangegangenen Senatsurteilen vom 18. Mai 1983 (VIII 2zZR
20/82 = NJW 1983, 1603, 1604 = WM 1983, 680, 682 unter Nr. 2
b cc) und vom 21, Dezember 1983 (VIII 2R 195/82 = BGHZ 89, 206,
213 unter Nr. I 3 c aa), als darin ein einseitiges Leistungsbe-
stimmungsrecht des Verwenders von Allgemeinen Geschadftsbedingun-
gen generell fiir unzuldssig erklidrt worden sei, wdhrend es in
den Senatsentscheidungen vom 1. Februar 1984 iiber die ergdn-

zende Vertragsauslegung wieder in den Vertrag eingefiihrt werde



(Trinkner aa0 S. 490 und 492; Lowe aa0 S. 484), ist nicht
begriindet. In den friiheren Senatsentscheidungen ging es nicht um
die umstrittene Frage, ob ein einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht in Allgemeinen.Geschaftsbedinguhgen grundsdtzlich der In-
haltskontrolle nicht standhalte (vgl. dazu z.B. einerseits

LOwe BB 1982, 152, 155 £, andererseits Graf von Westphalen WM
1984, 2, 9, 13; Hiddemann Anmerkung zu LM AGBG § 9 (Cb) Nr. 3;
Bunte NJW 1984, 1145, 1149), sondern allein darum, ob die Unan-
gemessenheit einer derartigen Klausel dadurch entfallen kann,
daB bei ihrer Auslegung und Anwendung § 315 Abs. 3 BGB zu

beachten ist.

4. Hiernach ist die Klage mit dem Hauptantrag schon des-
wegen nicht begriindet und von den Vorinstanzen im Ergebnis zu
Recht abgewiesen worden, weil der Kliger selbst bei Unangemes-
senheit des von der Beklagten geforderten und von ihm bezahlten
Kaufpreises allenfalls ein Riicktrittsrecht hatte, dieses aber
nicht ausgeiibt hat, sondern im Gegenteil den gekauften Wagen be-

halten méchte.

Auch die Abweisung des auf Feststellung der Unangemessen-
heit des bei Auslieferung des Wagens von der Beklagten geforder-
ten und erhaltenen Kaufpreises gerichteten Hilfsantrages begeg-

net keinen Bedenken.
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Das Berufungsgericht hat mangels entsprechenden Vor-
trages des Kldgers Anhaltspunkte fiir die Unangemessenheit des
Raufpreises nicht gefunden. Es hat unangegriffen festgestellt,
daB der Preis fiir den gelieferten Mercedes Benz 200 sich auf dem
Markt fiir fabrikneue Pkw gebildet habe und nichts dafiir vor-
liege, daB die Firma Daimler-Benz-AG, deren Preisgestaltung die
Beklagie als Verkduferin libernehmen miisse, aufgrund ihrer Markt-
stellung atypische oder gar "manipulierte® (gemeint ist offen-
bar: nicht vom Wettbewerb geprigte) Preise gefordert habe. Die
Beklagte hat ferner in beiden Instanzen vorgetragen, daf sich
die Preiserhdhungen fiir den Mercedes Benz 200 seit der Bestel-
lung des Kldgers im Rahmen der Steigerungen der allgemeinen
Lebenshaltungskosten sowie der Anschaffungskosten fiir neue
Kraftfahrzeuge gehalten habe. Der Preis fiir die Grundausstattung
mit Servolenkung und Entstdrung des Mercedes Benz 200 stieg
zwischen der Bestellung des Kldgers im Jahre 1978 und der Aus-
lieferung des Wagens im Jahre 1982 von insgesamt 18 435 DM auf
22 420 DM, mithin um 21,6 %. Demgegeniiber stieg in der Zeit von
1978 bis 1982 der Index der allgemeinen Lebenshaltungskosten von
106,5 auf 130,5 Prozentpunkte, mithin um 22,5 %; in demselben
Zeitraum stieg der Index der Einzelhandelspreise fiir Kraftfahr-
zeuge und Fahrrdder nach dem Giiterverzeichnis fiir den privaten
Verbrauch von 108,0 auf 128,5 Pfozentpunkée, mithin um rund
19 %, sowie fiir Kraftfahrzeuge, Kraftfahrzeugteile, Kraftfahr-
zeugzubehdr und Reifen nach dem Warenverzeichnis fiir die Binnen-

handelsstatistik von 101,5 auf 126,7 Prozentpunkte, d.h. um



rund 24 % (vgl. Statistisches Jahrbuch fiir die Bundesrepublik
Deutschland 1983, S. 504-506 und 508). Diese Angaben aus all-
gemein zugdnglichen Quellen zeigen, daB sich die Preiserhdhung
fiir den vom Kldger gekauften Pkw in der Tat im Rahmen der Er-
hdhung der allgemeinen Lebenshaltungskosten sowie der Kosten fiir
die Anschaffung neuer Pkw gehalten hat. Angesichts dieser Um-
stinde sowie der vierjihrigen Lieferzeit und der in der
Zwischenzeit unstreitig an dem bestellten Pkw durchgefiihr ten
konstruktiven und ausstattungsmidBigen Verbesserungen wire es

- ohne daf insoweit die Frage der Beweislast abschlieBend ent-
schieden zu werden braucht - Sache des Kl&igers gewesen, Anhalts-
punkte vorzutragen, aus denen sich die Unbilligkeit der Lei-
stungsbestimmung der Beklagten und deren Abweichung vom Anstieg
der allgemeinen Lebenshaltungskosten hidtte ergeben kdnnen. Seine

Erkldarung mit Nichtwissen (GA 165) reicht hierfiir nicht aus.
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5. Die Revision war danach als unbegriindet mit der Kosten-

folge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Braxmaier Treier Dr. Ziilch

Dr. Paulusch Grof
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