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viiz zr 11/72  URTEIL ~ Verkiindet am
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Scheibl,
Justizhauptsekretiir
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in dem Rechtsstreit
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bei KD, Gasthof zur V.
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weg

Kliéger und Revisionsbeklagten, -

- Prozefbevollmichtigte Rechtsanwilte Dr. ’
II. Instanz: ‘ @ und Ddr. in -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember
1972 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger

und die Richter Dr. Gelhaar, ClaBen, Dr. Hiddemann
und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hemm vom 13. Mai 1970 wird mit der MaBgabe
zurlickgewiesen, daB8 die Beklagte verurteilt
bleibt, an den Kliger 3 454 DM nebst 8 %
Zinsen seit dem 30. Januar 1969 zu zahlen,
Jedoch nur Zug um Zug gegen Lieferung eines
Warenautomaten Modell 5 x 10 Gefach mit Sok-
kel LK und LR.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden ge-
geneinander aufgehoben.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger ist Konkursverwalter {lber das Verm$-
gen der am 5. Oktober 1970 nach ErlaB des Berufungs-
urteils in Konkurs gefallenen Firma "Automatengesell-
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schaft EQJi nvH & Co."(im nachfolgenden Kl&gerin
genannt), die sich u.a. mit dem Vertrieb von Waren-
automaten befaSte. Mit schriftlichem Kaufvertrag vonm

7. Oktober 1965 kaufte die Beklagte - Inhaberin einer
kleinen Gaststdtte - von der Kligerin einen Warenauto~
maten zum Preise von 5 154 DM. Der Kaufpreis sollte

- abgesehen von einer bei Lieferung zu leistenden An-
zahlung von 460 DM - unter Einschaltung eines Finanzie-
rungsinstituts in 24 Monatsraten zu je ca. 250 DM be-
zahlt werden. In dem Vertragsformular war ausdriicklich
auf die dem Kaufvertrag zugrunde liegenden, umseitig
abgedruckten "Allgemeinen Vertragsbedingungen" der Klé-
gerin hingewiesen, die in Nr. 3 folgendes bestimmen:

"Erklért der Kéufer schon vor Lieferung
des Automaten, er werde diesen nicht be-
zahlen oder nicht oder noch nicht anneh-

" men, lehnt er die Abnahme ab oder verwei-
gert er aus irgendwelchen Grinden die Er-
fiillung des Vertrages, so wird der gesam-
te Kaufpreis sofort fHllig und die Verkdu-
ferin ist zur Lieferung erst dann ver-
pflichtet, wenn ihr der gesamte Kaufpreis
gezahlt ist."

Als das Gerdt am 30. Oktober 1965 angeliefert wur-
de, verweigerte die Beklagte die Abnahme. Die Kldgerin
verlangte daraufhin im Verfahren LG Essen 9 0 292/67
von der Beklagten Zahlung von 1 700 DM als Teilbetrag
des Kaufpréises. Durch rechtskriéftiges Versdumnisurteil
vom 10, November 1967 wurde die Beklagte entsprechend
verurteilt. '

Im vorliegenden Rechtsstreit macht die Klégerin
die Restkaufpreisforderung in HShe von 3 454 DM nebst
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Zinsen geltend. Die Beklagte beruft sich darauf, der
Vertreter der Kl¥gerin habe ihr bei VertragsabschluB
arglistig verschwiegen, daB8 es sich nicht um einen
Automatenaufstellungsvertrag, sondern um einen Kauf-
vertrag gehandelt habe und sie selbst fiir die Filllung
und Bedienung des Automaten verantwortlich sei. Sie
habe daher den Vertrag: ‘wegen arglistiger THuschung,
Jjedenfalls aber wegen Irrtums rechtswirksam angefoch-
ten. Uberdies sei der Vertrag nichtig, weil die in Be-
zug genommenen Allgemeinen Vertragsbedingungén insge-
samt sitfenwidrig seien.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit ihrer
zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte weiter-
hin die Abweisung der Klage, hilfsweise ihre Verurtei-
lung lediglich Zug um Zug gegen Lieferung des streiti-
gen Gerdtes. Der Kliger hat sich im Revisionsrechts-
zug nicht durch einen beim Bundesgerichtshof zugelas-
senen Rechtsanwalt vertreten lassen.

Entscheidungsgriinde:

I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat die
Beklagte nicht nachgewiesen, da8 der Zeuge V{JlllD
~ Vertreter der Kllgerin bei VertragsabschluB - sie
iber die Rechtsnatur und den Inhalt des Vertrages
vom 7. Oktober 1965 arglistig getduscht hat. Auf ei-
ne Irrtumsanfechtung kénne sich die Beklagte deswe-
gen nicht berufen, weil sie einen etwaigen Irrtum



alsbald erkannt habe und daher ihre Anfechtungser-
klirung vom 26, Oktober 1965 zumindest verspitet
sei. Diese Feststellungen lassen einen Rechtsfehler
nicht erkennen, werden im iibrigen von der Revision
auch nicht substantiiert angegriffen.

II. Es geht daher im Revisionsrechtszug ent-
scheidend nur noch um die Frage, ob die dem Kaufver-
trag zugrunde liegenden Allgemeinen Vertragsbedingun-
gen der Klidgerin - wie die Revision meint - insgesamt
derart unangemessen sind, daB aus diesem Grunde, ob-
wohl die zu beanstandenden Bedingungen die Entschei-
dung des Rechtsstreits nicht unmittelbar beriihren,
auch der Kaufvertrag selbst wegen Sittenwidrigkeit
nichtig ist (§ 138 Abs. 1 BGB) und damit eine Zah-
lungspflicht der Beklagten entfillt. Das Berufungsge-
richt hat diese Frage im Ergebnis zu Recht verneint.

1. Die Parteien haben mit Abschlu8 des Kauf -
vertrages vom 7. Oktober 1965 einen Vertragstyp ge-
wihlt, der in allen Einzelheiten liickenlos durch dis-
positives Recht geregelt ist (§§ 433 £f BGB). Sie ha-
ben dabei die wesentlichen Vertragsbedingungen - Kauf-
preis, Ratenzahlungsabrede, Art und Ausstattung des
zu liefernden Ger#tes - durch Individualvereiﬁbarung
festgelegt, s0 daB den in Bezug genommenen Allgemei-
nen Vertragsbedingungen der Klégerin nur eine ergin-
zende Bedeutung zukam. In derartigen F#llen ist, wie
der erkennende Senat in dem nach Sachverhalt und Aus-
gestaltung der Vertragsbedingungen ganz hnlich gela-
gerten Rechtsstreit VIII ZR 30/71 (vgl. Senatsurteil



vom 19. April 1972 = WM 1972, 770 = NJW 1972, 1227)
im einzelnen dargelegt hat, fiir die AuflSsung des
gesamten Vertrages geméB § 138 Abs. 1 BGB auch dann
kein Raum, wenn ein erheblicher Teil der in den All-
gemeinen Vertragsbedingungen enthaltenen Klauseln
unangemessen und damit unwirksam ist. Vielmehr tre-
ten die nur scheinbar verdréngten Bestimmungen der
dispositiven gesetzlichen Regelung anstelle der un-
wirksamen Klauseln, ohne daB8 der Bestand des Vertra-.
ges selbst beriihrt wird.

b) An dieser Rechtsauffassung h#lt der Senat
trotz der vereinzelt im Schrifttum ge#uBerten Kritik
(vgl. Weber, NJW 1972, 1793) fest. Sie entspricht al-
lein dem rechtspolitischen Sinn der durch Richter-
recht entwickelten verstirkten Inhaltskontrolle bei
Allgemeinen Geschiftsbedingungen. Diese Inhaltskon-
trolle s0ll den Kéufer vor Vertragsklauseln schiitzen,
die nicht zwischen den Parteien auﬁgehandelt, sondern
vom VerkHufer einseitig aufgestellt sind, denen sich
der Kdufer bel VertragsabschluB8 nur schwer entziehen
konnte und in denen der Verk#ufer einseitig seine ei-
genen Interessen mifbr#uchlich zur Geltung gebracht
hat, Diesem Schutz des Kdufers ist ausreichend da-
durch Rechnung getragen, daB anstelle der unange-
messenen Bedingungen die auf einer sachgerechten Ab-
wigung der Interessen beider Vertragspartner beruhen-
de dispositive gesetzliche Regelung tritt. Den Kdufer
dariiber hinaus v811lig von dem abgeschlossenen Vertrag
freizustellen, besteht dagegen kein Anla8 (vgl. Se-
natsurteil vom 19. April 1972 aaO; Schmidt-Salzer,
Allgemeine Geschiftsbedingungen 1971, S. 92, Fn 63).



3. Sowelit die Revision demgegeniiber auf das Se-
natsurteil vom 11. November 1968 (BGHZ 51, 55) ver-
weist, verkennt sie Sinn und Reichweite dieser Ent-
scheidung. Im damaligen Fall handelte es sich um ei-
nen s8og. Automatenaufstellungsvertrag, dessen viel-
schichtiger, im Gesetz nicht als Vertragstyp geregelter
Inhalt ausschlieBlich formularm¥iig bestimmt war, und
der eine Fillle von Formularbedingungen enthielt, die
den Gastwirt zugunsten des Automatenaufstellers schwer-
wiegend und langfristig in seiner wirtschaftlichen Be-
wegungsfreiheit einzuengen geeignet waren. In einem
solchen Fall wiirde in der Tat der Wegfall der zu be-
anstandenden Klauseln dem Vertrag einen vdllig ande-
ren, von den Vertragsparteien so nicht gewollten In-
halt geben. Diese Erwidgungen gelten Jedoch dann nicht,
wenn es sich « wie hier - um einen auf den einmaligen
Austausch von Leistung und Gegenleistung beschrtink-
ten Kaufvertrag handelt und an die Stelle der unan-
gemessenen, die wesentlichen Vertragsabreden nur er-
géinzenden Klauseln der Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen die entsprechenden dispositiven gesetzlichen Re-
geln iber den Kaufvertrag (§§ 433 £f BGB) - modifi-
ziert durch die Bestimmungen des Abzahlungsgesetzes -
treten ktnnen (Senatsurteil vom 19. April 1972 aaO).

4. Allerdings hat der Senat im vorgenannten Ur-
teil ausdriicklich offengelassen, ob ausnahmsweise
dann etwas anderes gelten kdnnte, wenn der g an z
Uberwiegende Teil der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen als unangemessen zu beanstanden
wiire, - etwa weil dem Kdufer eine so weitgehende Un-
gewiBheit Uiber Umfang und Rechtswirksamkeit der ihn



im einzelnen treffenden Verpflichtungen nach Treu
und Glauben nicht zugemutet werden kénne. Die Frage
bedarf auch hier keiner abschlieBenden Entscheidung,
weil ein derartiger Ausnahmefall, wie das Berufungs-
gericht ohne Rechtsfehler ausgefiihrt hat, ersichtlich
nicht vorliegt. Die von der Revision in diesem Zusam-
menhang beanstandete Regelung in Nr. 1, nach der als
Kaufpreis Jeweils der am Tage der Lieferung gililtige
Listenpreis maBgebend sein sollte, war angesichts
des hier durch Individualabrede vorbehaltlos fest-
gelegten Kaufpreises von 5 154 DM gegenstandslos.

Die weiterhin in Nr. 1 enthaltene Abrede, dag8 sich
bei Uberschreiten der Lieferfrist der Kiufer erst
nach Ablauf von 10 Wochen durch Riicktritt vom Ver-
trag l6sen konnte, kann ebenfalls nicht von vornher-
ein als unangemessen angesehen werden. Auch die in
Nr. 4 enthaltene Bestimmung, der Kiufer ktnne mit be-
freiender Wirkung nur an den Verkiufer zahlen, bezog
sich entgegen der Ansicht der Revision bei sinnvol-
ler Auslegung nicht auf die Abtretung und Pfindung
der Kaufpreisforderung.

Die im wesentlichen sachgerecht geordneten und
auch nicht unverstidndlich gefaBSten Klauseln sind da-
her zu einem grofen Teil nicht zu beanstanden. Ob’an-
dere Klauseln - etwa die Gerichtsstandsklausel, die
der Kl#gerin die willklirliche Auswahl unter zahlrei-
chen Gerichtsstiinden erm$glichte (Nr. 15), ferner das
in Nr. 9 e enthaltene Recht des Verk#ufers, sich bis
zur Anlieferung des Ger#tes nachtréglich vom Vertrag
zu l8sen, sofern er den KHufer nicht fiir kreditwlir-
dig hHlt, weiterhin das in Nr. 14 normierte Recht des
Verkédufers, die Mﬁngelbeseitigung von der Weiterzah-



lung der Kaufpreisraten und einer frachtfreien Uber-
sendung des Automaten an ihn abhiingig zu machen, oder
schlieBlich die Befugnis des Verk#ufers, bei Zahlungs-
verzug den Automaten (vgl. Nr. 6) zunichst wieder an
sich zu nehmen - als noch wirksam angesehen werden
kénnen, bedarf hier keiner abschlieBenden Entschei-
dung; denn Jedenfalls wlirde die Unwirksamkeit dieser
oder weiterer einzelner Bestimmungen nicht einen der-
artigen Umfang erreichen, daB8 unter Beriicksichtigung
der vorgenannten Grundsiitze die gesamten Vertragsbe-
dingungen und damit auch der Kaufvertrag selbst als
nichtig anzusehen wiren.

5. SchlieBlich entfdllt eine Verpflichtung der
Beklagten zur Zahlung des Kaufpreises auch nicht des-
wegen, welil die Kliégerin im Vorprozef LG Essen 9 O
292/67 die Beklagte zunichst auf Zahlung von etwa ei-
nem Drittel des Kaufpreises in Anspruch genommen hat.
Wie sich aus dem damaligen Vorbringen der Klégerin
eindeutig ergibt, hat sie diesen Betrag nicht gem#B
Nr. 11 der Vertragsbedingungen unter dem Gesichts-~
punkt des Schadensersatzes wegen Ni chterfil -
lung (§§ 325 £ BGB) als pauschalierten Schadens-
ersatz, sondern als Teil der Kaufpreisforderung gel-
tend gemacht. Der weitere Anspruch auf Erfiillung ist
mithin dadurch nicht ausgeschlossen.

III. Die Revision erweist sich daher, soweit die
Beklagte sich gegen die Verpflichtung zur Zahlung des
Restkaufpreises wendet, als unbegriindet. Dagegen war
dem Antrag der Beklagten, sie nur Zug um Zug gegen Lie-
ferung des streitigen Ger#tes zu verurteilen, stattzu-



geben. Allerdings ergab sich zundéchst, nachdem die
Beklagte am 30. Oktober 1965 die Abnahme des Gerites
abgelehnt hatte, ihre nunmehrige Vorleistungspflicht
aus Nr. 3 der Allgemeinen Vertragsbedingungen; das
diese Klausel Jjedenfalls insoweit rechtswirksam ist,
hat der erkennende Senat bereits im Urteil vom 19.
April 1972 (aa0 unter II 2 a) klargestellt. Uber das
Vermgen der Klédgerin ist jedoch nach Erla des Be-
rufungsurteils das Konkursverfahren erffnet worden.
Die damit verbundene Gefidhrdung ihres Lieferungsan-
spruchs berechtigt die Beklagte, gemiB § 321 BGB trotz
der zunlchst vertraglich vereinbarten Vorleistungs-
pflicht ihre Zahlung von der Bewirkung der Gegenlei-
stung abhiingig zu machen. Dem war durch Verurteilung -
lediglich Zug um Zug (§ 322 BGB) Rechnung zu tragen.

IV. Da die Beklagte - gestiitzt auf einen nach
ErlaB des Berufungsurteils eingetretenen Umstand -
im Revisionsrechtszug teilweise Erfolg hat und ange-
sichts der Sachlage der Verurteilung nur Zug um Zug



- 11 -

gegenliber einer vorbehaltlosen Verurteilung fiir die
Beklagte entscheidende Bedeutung zukommt, waren die.
Kosten des Revisionsverfahrens gem#dB §§ 97, 92 ZPO
gegeneinander aufzuheben (RG DR 1941, 1961). Die Ent-
scheidung iilber die vorldufige Vollstreckbarkeit be-
ruht auf § 708 Nr. 3 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar ClaBen

-Dr. Hiddemann Hoffmann
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