Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

AGBG § 6; BGB §§ 133 A, 157 D, 315

a) Die Liicke in einem Vertrag, der durch die Unwirksamkeit einer

b)

Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen entsteht, kann im
Wege der ergidnzenden Ver tragsauslegung geschlossen werden,
wenn konkrete gesetzliche Regelungen zur Ausfiillung der Liicke
nicht zur Verfiigung stehen und die ersatzlose Streichung der
unwirksamen Klausel nicht zu einer angemessenen, den typi-
schen ‘Interessen des Klausel-Verwenders und des Kunden
Rechnung tragenden Lésung fiihrt.

Die unwirksame Tagespreisklausel in Nr. II 2 der im Kraft-
fahr zeughandel verwendeten Neufahrzeug-Verkaufsbedingungen
ist danach durch eine Regelung zu ersetzen, die den Kiufer
zwar grundsdtzlich zur Zahlung des bei Auslieferung des
Fahrzeugs giiltigen Listenpreises verpflichtet, soweit dieser
Preis einer nach billigem Ermessen zu treffenden Leistungs-
bestimmung durch den Verkdufer entspricht, die ihm aber
andererseits ein Riicktrittsrecht einrdumt, wenn die Preis-
erhdhung den Anstieg der allgemeinen Lebenshaltungskosten
in der Zeit zwischen Bestellung und Auslieferung nicht
unerheblich iibersteigt.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 18. Januar 1984 durch den Vorsitzen-
den Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe, Treier,

Dr. Brunotte und Dr. Paulusch

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 13. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
1. Februar 1983 wird auf Kosten des Kldgers

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger bestellte am 3. November 1977 auf einem Formu-
lar der beklagten Automobilherstellerin einen PKW Mercedes-Benz
Typ 280 E. Als Preis fiir die Grundausstattung war "Listenpreis
e+ 2Zur Zeit DM 25.330,--" angegeben. Die Lieferung sollte im
2. Quartal des Jahres 1980 erfolgen. In dem Bestellformular ist
auf die "Neufahrzeug-Verkaufsbedingungen" der Beklagten Bezug
genommen, die in dem Formular wiedergegeben sind. Dort heiBt es

unter Nr. II 2:
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"Preisidnderungen sind nur zuldssig, wenn zwischen
Ver tragsabschluff und vereinbartem Liefertermin
mehr als 4 Monate liegen; dann gilt der am Tag
der Lieferung giiltige Preis des Verk#iufers."

Die Beklagte bestdtigte den Auftrag mit Schreiben vom
17. November 1977. Sie stellte dem Kldger am 6. Mai 1980 als
Grundpreis ohne Umsatzsteuer den Betrag von 28.580,-- DM in
Rechnung und lieferte das Fahrzeug am 12. Mai 1980 an ihn aus.

Der Kldger bezahlte den von der Beklagten verlangten Kaufpreis.

Mit der Klage verlangt der Kldger Riickzahlung der Dif-
ferenz zwischen dem bei der Bestellung vereinbarten Listenpreis
und dem bei der Lieferung berechneten und bezahlten Grundpreis
in HShe von 3. 250,-- DM. Er vertritt die Auffassung, die Be-
klagte sei in dieser HGhe ungerechtfertigt bereichert, weil die
Klausel Nr. II 2 in ihren Geschiftsbedingungen unwirksam sei
und er deshalb allein den bei der Bestellung vereinbarten Preis

geschuldet habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandes-
gericht hat die Berufung des Klidgers zuriickgewiesen. Mit der
Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt

der Kliger sein Klagebegehren weiter.




Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Der zwischen den Parteien geschlossene Kaufvertrag sei
trotz der Unwirksamkeit der sog. Tagespreisklausel in Nr. II 2
der Neufahrzeug-Verkaufsbedingungen der Beklagten im iibrigen
wirksam. Zwar kdonne der unwirksame Teil des Vertrages nicht
durch die Vorschriften der §§ 315, 316 BGB ersetzt werden. Im
Wege der ergidnzenden Ver tragsauslegung ergebe sich jedoch
- insbesondere unter Berilicksichtigung des ungewdhnlich hohen
Interesses des Klidgers an dem Erwerb gerade des bestellten
Fahrzeugs -, daf als Kaufpreis der zur 2%2eit der Lieferung

gliltige Listenpreis der Beklagten geschuldet sei.

II. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten im
Ergebnis den Angriffen der Revision stand. Die Beklagte hat die
Kaufpreiszahlung nicht "ohne rechtlichen Grund®™ im Sinne des
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern aufgrund des Kaufvertrages vom
17. November 1977 und der wirksamen Preisdnderung durch die

Beklagte in ihrer Rechnung vom 6. Mai 1980 erlangt.

1. Soweit das Berufungsgericht die Tagespreisklausel in

den Geschidftsbedingungen der Beklagten wegen VerstoBes gegen



§ 9 AGBG fiir unwirksam h&lt, befindet es sich in {ibereinstimmung
mit dem Senatsurteil vom 7. Oktober 1981 (BGHZ 82, 21), dem die
Instanzgerichte und das Schrifttum ganz i{iberwiegend gefolgt sind
(Nachweise im Senatsurteil vom 18. Mai 1983 - VIII ZR 20/82 =
WM 1983, 680 unter II 2 b bb). In seiner nach ErlaB des Beru-
fungsurteils ergangenen Entscheidung vom 18. Mai 1983 (aaO m.
zust. Anm, Trinkner BB 1983, 924; Jung BB 1983, 1058 und Bunte
ZIP 1983, 765) hat der Senat an dieser in einem Unterlassungs-
ver fahren nach § 13 AGBG erfolgten Beurteilung festgehalten und
dargelegt, daBg die Wirksamkeit der Klausel in einem Individual-

prozeB nicht anders zu bewerten ist.

2. Entgegen den Erwdgungen der Revisionserwiderung und
einiger Instanzgerichte (OLG Niirnberg BB 1983, 1563 = ZIP 1983,
836; OLG Hamm ZIP 1983, 186; weitere Nachw. bei Bunte aaO 766
FuBn. 7) ist an die Stelle des mithin unwirksamen formularmdfi-
gen Preisidnderungsvorbehalts nicht eine nachtrdagliche Abdnde-
rungsvereinbarung der Parteien getreten. Nach den Umstdnden ist
zweifelhaft, ob in der Rechnung der Beklagten vom 6. Mai 1980
aus der Sicht des Erklarungsempfingers ein Angebot zum Abschluf
einer derartigen Vereinbarung liegt. Jedenfalls fehlt es an der
Annahme eines etwaigen Angebots durch den Kliger. Die - vor der
Senatsentscheidung vom 7. Oktober 1981 (aa0) erfolgte - Abnahme
des Kraftfahrzeuges und die vorbehaltslose Zahlung des Kauf-
preises kénnen schon deshalb nicht als Annahmeerkldrung ausge-

legt werden, weil der Kldger davon ausgehen muBte, daB die Be-




klagte nur von dem ihr in ihren Geschidftsbedingungen einge-
riumten einseitigen Preisidnderungsrecht Gebrauch gemacht hatte
und daher fiir die Annahme eines Angebots kein Raum war (zu-

treffend Bunte aa0 766).

3. Das Berufungsgericht ist aber zu Recht davon ausge-
gangen, daf der Vertrag vom 17. November 1977 auch nach dem
Wegfall der Tagespreisklausel im librigen gemd8 § 6 Abs. 1 AGBG
wirksam geblieben ist., Sein Inhalt richtet sich nach den ge-

setzlichen Vorschriften (§ 6 Abs. 2 AGBG).

a) Allerdings kommen dispositive gesetzliche Bestimmungen,

die die Tagespreisklausel ersetzen kénnten, nicht in Betracht.

aa) Die Vorschrift des § 453 BGB setzt voraus, daB als
Kaufpreis der Marktpreis - ein auf bestimmte Leistungsorte be-
zogener, sich éufgrund der Marktlage bildender Durchschnitts-
wert - bestimmt ist. Der in das Bestellformular aufgenommene
Hinweis auf den "Listenpreis"™ der Beklagten kann nicht als
Bezugnahme auf einen derartigen Marktpreis verstanden werden.
Dabei kann dahinstehen, ob es an einem Marktpreis wegen der
Pestsetzung des Neuwagenpreises durch den Verkaufer iiberhaupt
fehlt (so Jung BB 1981, 1609). Selbst wenn Listen- und Markt-
preis einander in der Regel entsprdchen, kdnnte das fiir die
Anwendung dieser Vorschrift nicht ausreichen, weil die Verein-

barung eines Marktpreises von den Parteien nicht gewollt war (im



Ergebnis ebenso z.B. Léwe BB 1982, 153; Salje DAR 1982, 91;
Trinkner in: L3we/Graf v. Westphalen/Trinkner, Groskommentar
zum AGBG, 2. Aufl., § 11 Nr. 1 Rdn. 16; Ulmer BB 1982, 1130).
Auch eine Anwendung der §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB scheidet
aus, weil eine taxmdBige Vergiitung durch die Preiserhdhungs-
klausel ausgeschlossen werden sollte (ebenso z.B. Trinkner

aao).

bb) Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daB auch
die Bestimmungen der §§ 315, 316 BGB nicht unmittelbar ange-

wendet werden kdnnen.

§ 315 BGB setzt voraus, daf die Vertragschliefenden eine
einseitige Befugnis zur Leistungsbestimmung vereinbart haben.
Daran fehlt es angesichts der Unwirksamkeit der Tagespreis-
klausel (LG Niirnberg 2IP 1982, 323, 325; L6we aaO; Salje aaO).
Diese Klausel kann auch nicht in der Form teilweise aufrecht-
erhalten werden, daf sie in einen - angeblich - wirksamen Teil
(das Preisdnderungsrecht als solches) und in einen unwirksamen
Teil (die Regelung der Art und Weise der vorzunehmenden Ande-
rung) zerlegt wird (so aber K&tz BB 1982, 645; Bechtold BB 1983,
1638; dagegen LG Niirnberg aa0; Léwe aa0 und BB 1982, 648 f;
Ulmer aaO). Denn eine gegen § 9 AGBG verstoBfende Klausel kann
auch im IndividualprozeB nicht auf einen zulissigen Inhalt

zurilickgefiihrt werden (Senatsurteil vom 19. September 1983




- VIII ZR 84/82 = WM 1983, 1153 = ZIP 1983, 1349 m. zust.

Anm. Trinkner BB 1983, 1874; BGHZ 84, 109).

Ein Recht zur Leistungsbestimmung durch die Beklagte kann
auch nicht der Vorschrift des § 316 BGB entnommen werden. Denn
fiir ihre Anwendung ist erforderlich, daB die Vertragspar teien
eine Preisvereinbarung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses iiber-
haupt noch nicht getroffen haben (ebenso z.B. Ldwe aalO 649{.
Die Parteien haben sich aber mit der Bestellung des Kldgers vom
3. November 1977 und der Bestitigung durch die Beklagte vom
17. November 1977 auf einen "Listenpreis des Fahrzeugs in
Grundausstattung™ in HShe von 25.330,-- DM geeinigt. Wie der
Senat in seinem Urteil vom 18, Mai 1983 (aaO 681 unter II 2 b)
niher begriindet hat, ermdglicht die Verwendung der Worte
"Listenpreis™ und "zur Zeit" nicht die Auslequng, die Parteien
h&itten auf eine Preisbestimmung bei VertragsschluB verzichtet;
vielmehr folgt aus dem Wortsinn ihrer Erkl&rungen und den
Geschiftsbedingungen der Beklagten unter Beriicksichtigung der
beiderseitigen Interessenlage, daB sie einen bereits bei
Ver tragsschluf bestimmten Preis - unter dem (allerdings
unwirksamen) Vorbehalt einer spiiteren Anderung - vereinbart

haben. Das verhindert die Anwendung des § 316 BGB.

b) Die durch die Unwirksamkeit der Tagespreisklausel ent-
standene Regelungsliicke in dem zwischen den Par teien geschlos-

senen Vertrag kann jedoch im Wege einer ergidnzenden Ver trags-



auslegung gemdB §§ 157, 133 BGB in der Weise geschlossen werden,
daB dem Verkdufer ein Preisdnderungsrecht zugestanden, dem
Kdufer aber unter bestimmten Voraussetzungen ein Riicktrittsrecht
eingerdumt wird (im Ergebnis ebenso OLG Prankfurt NJW 1983, 946,
947; Palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl., § 6 AGBG Anm. 3;

Bunte 2IP 1983, 767 £; Ulmer NJW 1981, 2031; ders. BB 1982,

1130 f; wohl auch Staudinger/Karsten Schmidt, BGB, 12. Aufl.,

Vorbem, D 168 zu § 244).

aa) Infolge der Unwirksamkeit der Tagespreisklausel ist in
dem Vertrag eine Liicke entstanden, die den Regelungsplan der
Parteien vervollstidndigungsbediirftig macht. Entgegen der Auf-
fassung der Revision fehlt es an einer Liicke nicht schon des-
halb, weil die Parteien einen bestimmten (Listen-~) Preis ver-
einbart haben. Denn dieser Preis sollte nur "zur Zeit" gelten,
und beide Parteien waren sich dariiber einig, daB bei der erst
-léngere Zeit spidter erfolgenden Auslieferung des Fahrzeugs ein
anderer Preis von dem Kdufer geschuldet sein sollte. Da das von
ihnen vereinbarte Verfahren zur Ermittlung dieses anderen
Preises der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG nicht standgehalten
hat, ist in ihrem Regelungsplan eine Liicke eingetreten. Deren
SchlieBung durch eine erginzende Vertragsauslegung steht nicht
entgegen, daB es sich nicht um eine Unvollstdndigkeit im Willen
oder in der Erkldrung der Parteien, sondern um den Wegfall einer
unwirksamen Vereinbarung handelt (vgl. BGHZ 63, 132, 135 f;

Ulmer NJW 1981, 2030).



bb) Die ergdnzende Vertragsauslegung geht der - von der
Revision und teilweise auch im Schrifttum (z.B. Léwe BB 1982,
154, 649; ders. DAR 1982, 35; Ahnlich Trinkner aaO Rdn, 19;
dazu auch Bunte aa0O 769) vorgeschlagenen - Anwendung der Grund-
sdtze vom Wegfall der Geschaftsgrundlage vor (vgl. BGHZ 81,
135, 143; Larenz, Allgemeiner Teil des BGB, 6. Aufl., § 29 I
S. 537; Ulmer BB 1982, 1130). Denn die mit Hilfe der .er-
gidnzenden Ver tragsauslegung ermdglichte Durchfiilhrung des Rege-
lungsplanes der Ver tragsparteien hat Vorrang vor einer bei Weg-
fall der Geschidftsgrundlage unfer Umstdnden notwendigen Korrek-
tur der vertraglichen Abreden (Larenz aa0O). Es ist kein Grund
ersichtlich, dieses Verhdltnis zwischen dem durch ergdnzende
Auslegung zu ermittelnden Vertragsinhalt und einer Anpassung
gemdB § 242 BGB im Rahmen des § 6 AGBG anders zu beurteilen.
Zudem konnten im Bereich der hier zu behandelnden Fragestellung
nur Sonderfille besonders erheblicher und nicht voraussehbarer
Aquivalenzstdrungen mit den Grundsitzen iliber den Weqgfall der
Geschdftsgrundlage erfaft werden (ablehnend auch LG Niirnberg ZIP
1982, 323, 325 f; Ulmer aaO; Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Kommentar, 4. Aufl., § 11 Nr. 1 Rdn. 13; Jung BB 1982,

458) .

cc) Bei den Bestimmungen der §§ 157, 133 BGB, in denen die
ergdnzende Ver tragsauslegung ihre Grundlage hat, handelt es sich
um "gesetzliche Vorschriften®™ im Sinne des § 6 Abs. 2 AGBG

(Palandt/Heinrichs aaO; Bunte aaO 767; Dietlein/Rebmann, AGB



aktuell, § 6 RAn. 4; im Ergebnis ebenso Ulmer NJW 1981,2025,
2030 f; ders. BB 1982, 1130 £; ders. in: Ulmer/Brandner/Hensen
aa0 § 6 Rdn. 35 ff; Hensen aaO; Lindacher BB 1983, 158; Stau-
dinger/Schlosser, BGB, 12. Aufl., § 6 AGBG Rdn. 12; Ldwe in:
L8we/Graf v. Westphalen/Trinkner, § 6 Rdn. 8; ahnlich auch

BGH, Urteil vom 28, April 1983 - VII ZR 259/82 = WM 1983, 757,
758 = 21911983, 831, 832 zum Begriff der "gesetzlichen Regelung”
in § 9 Abs, 2 Nr. 1 AGBG). Zwar gehen die Normen des disposi-

tiven Gesetzesrechtes der erginzenden Vertragsauslegung vor

(BGH, Urteile vom 3. April 1957 - IV 2R 291/56 LM BGB § 133

(A) Nr. 5 und vom 25, Mai 1983 - IVa ZR 182/81

BGHZ 87, 309,
321; Larenz aaO § 29 II S. 538; Henckel AcP 159, 122; Medicus,
Allgemeiner Teil des BGB, RdAn. 344). Wenn aber dispositives
Gesetzesrecht im Sinne konkreter materiell-rechtlicher Rege-
lungen nicht zur Verfiigung steht (oben II 3 a) und die ersatz-

lose Streichung der unwirksamen Klausel - wie noch auszufiihren

sein wird (unten 44 o) - keine angemessene, den typischen Inter-
essen des AGB-Verwenders und des Kunden Rechnung tragende L4sung
bietet, tritt diejenige Gestaltungsméglichkeit ein, die die Par-

teien bei sachgerechter Abwigung ihrer beiderseitigen Interessen

nach Treu und Glauben redlicherweise vereinbart hdtten, wenn

ihnen die Unwirksamkeit der Klausel bekannt gewesen wére.

Die gegen eine Beriicksichtigung der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung angefiihr ten Griinde kdnnen nicht iiberzeugen: Der

Wortlauf des § 6 Abs. 2 AGBG bietet keinen Anhaltspunkt dafiir,




den Begriff der "gesetzlichen Vorschrift" auf Normen mit "sach-
lichem Regelungsgehalt®™ zu beschrinken und "methodische Vor-
schriften” auszugrenzen (so aber L&we BB 1983, 2015; Trinkner BB
1983, 1875; Salje DAR 1982, 93). Fiir die ergdanzende
Ver tragsauslegung trifft es nicht zu, daB die Vorschriften der
§§ 157, 133 BGB nur ein "Hilfsinstrument™ zur Ermittlung des
Parteiwillens seien, der im Rahmen des § 6 Abs. 2 AGBG gar
nicht zu ermitteln sei (L8we aa0). Denn nicht den wirklichen
Willen der Vertragsparteien hilft die ergdnzende Vertragsaus-
legung zu erforschen, sondern eine liickenhafte vertragliche
Regelung am Magstab des - objektiv zu ermittelnden - hypothe-
tischen Parteiwillens zu schliefien (vgl. auch Henckel aaO 108).
Um eben diese SchlieBung einer durch Wegfall einer unwirksamen
Ver tragsklausel entstandenen Liicke geht es auch in § 6

Abs. 2 AGBG. Fiir die Einbeziehung der §§ 157, 133 BGB in den
Bereich der "gesetzlichen Vorschriften®™ im Sinne des § 6

Abs. 2 AGBG spricht auch die Entstehungsgeschichte dieser Be-
stimmung: Wahrend § 5 Abs. 2 des Regierungsentwurfs fiir ein
AGB-Gesetz die Ausfiillung einer Regelungsliicke "nach der Natur
des Vertrages" gestatten wollte (Reg.Entw. BT-Drucks. 7/3919,
Erlduterung zu § 5 Abs. 2, abgedr. bei Dietlein/Rebmann aaO

S. 223, 237), wurde diese Verweisung auf Vorschlag des Rechts-
ausschusses des Deutschen Bundestages mit der Begriindung ge-—
strichen, in Ermangelung liickenausfiillender gesetzlicher Vor-
schriften "ermdglicht bereits § 157 i.Vv.m. § 133 BGB eine

erginzende Ver tragsauslegung®™ (vgl. Bericht des Rechtsaus-



schusses des Deutschen Bundestages vom 23. Juni 1976,
BT-Drucks. 7/5422 S. 5, abgedr. bei Dietlein/Rebmann aaO

S. 235). Inwiefern es sich dabei um ein "MiBverstindnis" ge-
handelt haben soll (so Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen aaO

Rdn. 35, 4; ders. NJW 1981, 2030; Trinkner BB_1983, 1875), ist
nicht ersichtlich und wird vom Schrifttum auch nicht erldutert.
SchlieBlich stimmt die vom Senat fiir zutreffend erachtete Aus-
legung auch mit dem Ziel des AGB-Gesetzes {iberein, das - wie § 6
Abs. 1 AGBG zeigt - die Nichtigkeit des Vertrages, die die
Folge einer unterbliebenen ergdnzenden Ver tragsauslegung sein
kénnte (vgl. z.B. bei Trinkner BB 1983, 1875 f), nach Moég-
lichkeit vermeiden will (ebenso Larenz aaO § 29 a III 4

S. 563 f).

dd) Es ist daher unter Anlegung des in § 157 BGB vorgege-
benen Auslegungsmafstabes - Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte - danach zu fragen, wie die Parteien den Ver-
trag gestaltet hdtten, wenn ihnen die nicht bedachte Unwirksam-
keit der Tagespreisklausel bewuBt gewesen ware (vgl. BGHZ 9,
273, 278; 60, 353, 362; 84, 1, 7). Dabei kann der tatsdchliche
Wille der Parteien, soweit er feststellbar ist, nicht aufer Be-
tracht bleiben (Mayer-Maly, Festschrift fiir Flume, 1978,

S. 625). Denn da eine inhaltliche Abdnderung des Vertrages im
Wege der ergdnzenden Ver tragsauslegung nicht erfolgen darf (BGHZ
9, 273, 279), kann das, was dem tatsdchlichen Willen der Ver-

tragspar teien widerspricht, nicht als Inhalt ihres hypotheti-




schen Willens gelten (zutreffend Mayer-Maly aa0 S. 627). Damit
steht nicht in Widerspruch, daB nach den - gelegentlich mifiver-
standenen - Ausfiihrungen in dem Senatsurteil vom 18. Mai 1983
(aa0 681 unter II 2 b bb) aus der unwirksamen Tagespreisklausel
nicht ein "tatsdchlicher™ Wille der Parteien hergeleitet und auf
diesem Wege eine neue Abrede koﬁstruiert werden darf. Denn wenn
einerseits auch der tatsiichliche Wille die Schranke fiir die er-
ginzende Ver tragsauslegung bietet, so darf doch nicht anderer-
seits an die Stelle des rechtlich unwirksamen Gewollten ein

- inhaltsgleicher - tatsdchlicher Wille der Vertragsparteien

gesetzt werden. Aus diesen Grundsidtzen ergibt sich folgendes:

) Die Beklagte kann nicht an der Preisvereinbarung bei
Ver tragsabschluf festgehalten werden. Dies wdre unbillig, weil
es die Ausgewogenheit der beiderseitigen vertraglichen Leistun-
gen verdndern, zu einer mit der Zielsetzung des AGB-Gesetzes
nicht zu vereinbarenden Benachteiligung des Klausel-Verwenders
fiihren und dem Kunden als NutznieBer einen unverhofften und
ungerechtfertigten Gewinn verschaffen wiirde (Ulmer BB 1982,
1125; ders. NJW 1981, 2031; Bunte aa0 767). Es entsprache auch
nicht dem tatsdchlichen Willen der Parteien, die urspriingliche
Preisvereinbarung isoliert und unabhingig von der (unwirksamen)
Preisdnderungsklausel aufrechtzuerhalten. Denn beide Parteien
waren sich bewuBt, daB der Preis bei Auslieferung des Fahrzeugs
mit dem bei der Bestellung nicht iibereinstimmen werde, und

hatten in ihren Willen aufgenommen, daB der Kiufer - und nicht



die Beklagte - Preissteigerungen zu tragen haben werde, die etwa
auf Erhdhungen der Lohn- und Materialkosten oder auf - von der

Beklagten auch im vorliegenden Fall behauptete und von dem Kl&-
ger nicht bestrittene - technische Verbesserungen des ausgelie-

ferten Modells zurilickgehen.

1) Ebensowenig ist es angidngig, an die Stelie der unwirk-
samen, weil den Vertragspartner des Klausel-Verwenders im Sinne
des § 9 Abs. 1 AGBG unangemessen benachteiligenden Tagespreis-
klausel im Wege der erginzenden Vertragsauslegung eine inhalts-
gleiche, gewissermaBen individualvertraglich vereinbarte Be-
stimmung zu setzen (insoweit zutreffend Trinkner BB 1983, 1876).
Denn die ergidnzende Vertragsauslegung hat sich nicht nur an dem
hypothetischen Parteiwillen, sondern auch an dem objektiven Man-
stab von Treu und Glauben zu orientieren und muff zu einer die
beiderseitigen Interessen angemessen beriicksichtigenden Regelung

fihren.

¥) Ein angemessener Interessenausgleich besteht nach Auf-
fassung des Senats darin, daB der Kaufer zwar grundsdtzlich den
bei Auslieferung des Fahrzeugs giiltigen Listenpreis zu zahlen
hat, soweit dieser Preis einer nach billigem Ermessen gemds
§ 315 Abs. 1, 3 BGB zu treffenden Leistungsbestimmung durch den
Verkdufer entspricht, das er aber von dem Vertrag zuriicktreten
kann, wenn die Preiserhdhung fiir das Fahrzeug den Anstieg der

allgemeinen Lebenshaltungskosten in der Zeit zwischen Bestellung




und Auslieferung nicht unerheblich i{ibersteigt (Zhnlich Bunte aaO
768; Staudinger/Karsten Schmidt aa0 Vorbem. D 168 zu § 244;
Bartsch DB 1983, 216; vgl. dazu auch Hensen aa0 RdAn. 1ll; Ulmer
BB 1982, 1132; Bechtold BB 1983, 1639). Dies trédgt den Inter-
essen beider Seiten Rechnung: Der Verkdufer kann den von ihm zur
Zeit der Auslieferung des Fahrzeugs allgemein geforderten Preis
verlangen; seine Preisbestimmung unterliegt jedoch der Billig-
keitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB. Dabei kann auch der Um-
stand Beriicksichtigung finden, daB der Kiufer bei der Bestellung
mdglicherweise zu einem besonders giinstigen - unter dem Listen-
preis liegenden - Preis abéeschlossen hat (vgl. dazu schon BGHZ
82, 21, 26; auch Lowe DAR 1982, 34; Ulmer BB 1982, 1127). An der
Grenze der objektiven Billigkeit kann ferner eine Preisbestim-
mung scheitern, mit der der Verkdufer - bei entsprechenden
Markt- und Nachfrageverh#ltnissen -~ eine Preiserhdhung durchzu-
setzen versucht, die zwar unterhalb der allgemeinen Preissteige-
rung, aber weit iiber dem Anstieg der allgemeinen Anschaffungs-
kosten fiir Personenkraftwagen liegt. Hilt dagegen die Preisdnde-
rung der Billigkeitskontrolle stand, so kann zwar eine Preis-
steigerung dennoch den Kunden belasten. Dies muB der Kdufer, der
sich bei Vertragsschluf nicht nur der Ver#dnderlichkeit des Prei-
ses, sondern auch derjenigen seiner Leistungsfahigkeitlbewuﬂt
war und mit Preiserhéhungen im Rahmen der allgemeinen Preis-
steigerungen rechnete, aber redlicherweise so laﬁge hinnehmen,
wie die Preisidnderung hinsichtlich des Kraftfahrzeugs von der

allgemeinen Preisentwicklung nicht abweicht. Die Ankniipfung des



Riicktrittsrechts an die allgemeinen Lebenshaltungskosten (vgl.
hierzu auch § 9 a Abs. 1 Satz 2 ErbbauvO) wird dem hypotheti-
schen Parteiwillen und den Interessen der Parteien eher gerecht
als das Abstellen auf eine feste prozentuale Grenze (so Salje
DAR 1982, 94 f; Ldwe BB 1982, 157; Stein, AGBG, § 11 Nr,. 1

Rdn. 25), die genau zu bestimmen bei mehrj&hrigen Lieferzeiten
mit erheblichen Unsicherheiten behaftet wdre und je nach dem
konkreten gesamtwirtschaftlichen Verlauf zur ungerechtfertigten
Benachteiligung der einen oder anderen Vertragspartei filhren
kénnte. ﬂberschrgitet die Preiserh8hung die genannte Grenze, so
ist der Kaufer durch ein Riicktrittsrecht hinreichend geschiitzt.
Er hat die Wahl, ob er an dem Vertrag festhalten, dann aber auch
den vom Verkdufer allgemein geforderten Preis zahlen soll oder
sich von dem ihm zu teuer gewordenen Vertrag l8sen will. Die
teilweise vorausgesagte Gefahr einer Manipulation durch den
Verkdufer, der aus Griinden der Marktlage durch besonders starke
Preissteigerungen die Kiufer zum Riicktritt dridngen kdnnte (dazu
z.B. Léwe aa0; Bartsch aa0), liegt fern, weil dem Verkdufer
kein Leistungsbestimmungsrecht im Einzelfall zusteht, sondern
allein der allgemeine Listenpreis gefordert werden kann, der

zudem der Kontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB unterliegt.

ee) Die gegen eine derartige Vertragsergdanzung vorge-

brachten Bedenken greifen nicht durch:




%) Es entspricht zwar der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesger ichtshofs (BGHZ 54, 106, 115; 62, 83, 90; Urteil vom
5. Mai 1977 - VII ZR 36/76 = WM 1977, 741, 743), daB dann, wenn
verschiedene Gestaltungsm&glichkeiten zur Ausfiillung einer
vertraglichen Regelungsliicke in Betracht kommen, aber kein
Anhaltspunkt dafiir besteht, welche Regelung die Parteien ge-
troffen hitten, eine ergdnzende Vertragsauslegung ausscheiden
muf3. Der Auffassung, so liege es auch im gegebenen Fall, weil
vielfiltige Mdglichkeiten zur SchlieBung der durch Wegfall der
Tagespreisklausel entstandenen Liicke bestiinden (LG Niirnberg ZIP
1982, 323, 325; Trinkner in: Ldwe/Graf v. Westphalen/Trinkner
aa0 § 11 Nr. 1 RdAn. 18; ders. BB 1983, 1876; Jung BB 1982, 458
und 1983, 1059; Salje DAR 1982, 93), ist indessen nicht zuzu-
stimmen. Es trifft nicht zu, daB die Parteien bei Kenntnis der
Ver tragsliicke anstelle der vom Senat fiir angemessen gehaltenen
Ergdnzung derart vielfiltige andere Regelungsméglichkeiten
hitten wihlen kdnnen, danB daraus die Unzul&dssigkeit einer er-
gianzenden Ver tragsauslegung iiberhaupt folgt. Dabei ist zundchst
zu beriicksichtigen, das es nicht in erster Linie um die Er-
mittlung des tatsdchlichen Parteiwillens geht (dazu oben II 3 b
dd), sondern daB sich die ergidnzende Ver tragsauslegung unter
Anlegung eines objektiven MaBstabes (vgl. BGHZ 9, 273, 278; 63,
132, 137) daran auszurichten hat, was die Parteien bei redlicher
Denkungsweise als gerechten Interessenausgleich akzeptiert
hitten (vgl. z.B. auch Lindacher BB 1983, 158). Ist dies ein

dem Verkdufer einzuriumendes - mit der Festsetzung seines



Listenpreises verbundenes ~ Leistungsbestimmungsrecht, so &ndert
an der Zuldssigkeit des Auslegungsverfahrens der Umstand nichts,
das unterschiedliche Auffassungen dariiber bestehen mégen, wie
die Leistungsbestimmung zu erfolgen hat; die insoweit erfor-
derliche Uiberpriifung erfolgt im Rahmen der Billigkeitskontrolle
gemdd § 315 Abs. 3 BGB und ist nicht Gegenstand der ergédnzen-
den Vertragsauslegung. Wenn andererseits der Revision darin zu
folgen wdre, das auch redliche Vertragsparteien das Riicktritts-
recht des Kiufers an andere Voraussetzungen als an den Anstieg
der allgemeinen Lebenshaltungskosten h&tten anknilpfen kdnnen, so
folgt daraus nicht die Unzuldssigkeit der vorgenommenen Ver-
tragsergidnzung. Denn die ergdnzende Vertragsauslegung setzt
nicht voraus, daB sich fiir jede Einzelheit der "technischen"
Ausgestaltung dieser Vertragsergdnzung Anhaltspunkte im Willen
oder in den Erkldrungen der Vertragsparteien nachweisen lassen
(so wird z.B. in BGHZ 63, 132, 137 fir ausreichend gehalten,

daB die Parteien "eine solche oder &hnliche Ersatzklausel®
vereinsart hdtten). Wollte man dies fordern, so miiBte die
ergdnzende Ver tragsauslegung in vielen Fillen, in denen ein

Bediirfnis nach ihr besteht, scheitern.

f3) Auch der Einwand, eine Liickenausfiillung im Wege der
ergdnzenden Ver tragsauslegung unter Heranziehung der §§ 315,
316 BGB laufe im Ergebnis auf eine sog. geltungserhaltende Re-
duktion hinaus (z.B. LOwe BB 1982, 154 £, 649; Trinkner BB

1983, 925, 1876, 2014; Jung BB 1983, 1059), ist nicht berech-




tigt. Geltungserhaltende Reduktion und ergdnzende Vertragsaus-
legung unterscheiden sich im Ausgangspunkt ebenso wie in der
Zielsetzung und mithin im Ergebnis. So geht es auch im vor-
liegenden Fall nicht um eine Riickfiihrung der Tagespreisklausel
auf einen noch wirksamen Kern; diese Klausel bleibt vielmehr
vollen Umfangs unwirksam (ebenso Bechtold BB 1983, 1639). Es
gilt vielmehr, in Ausrichtung an dem hypothetischen Parteiwillen
und dem MaBstab von Treu und Glauben eine liickenausfiillende
Ersatzregelung zu finden. Wihrend bei der geltungserhaltenden
Reduktion nach der Grenze des am MaBstab der §§ 9-11 AGBG
"gerade noch Zuldssigen" gesucht wird, erstrebt die ergdnzende
Ver tragsauslegung einen beiden Seiten so weit als mdglich
gerecht werdenden Ausgleich (ebenso Ulmer BB 1982, 1131; ders.
in: Ulmer/Brandner/Hensen aaO § 6 Rdn. 19, 25, 36; Bunte

ZIP 1983, 767; Lindacher aa0). Dies zeigt auch das Ergebnis der
Vertragsergidnzung, die zu einem dem Ver tragspartner des AGB-Ver-
wenders unter bestimmten Umstdnden zustehenden Riicktrittsrecht

gefiihrt hat.

Aus demselben Grund trifft es nicht zu, daB das Gericht
mit der ergdnzenden Ver tragsauslegung Vertragshilfe zugunsten
des Verwenders der unwirksamen Klausel leiste (Trinkner aaO
925, 1876), in den Vertrag inhaltlich wieder dasjenige einfiihre,
was liber die Inhaltskontrolle gerade beseitigt worden sei (Lowe
aa0 649; Trinkner aaO 1876, 2014), aufhdiese Weise die Vor-

schrift des § 9 AGBG unterlaufe und die Zielsetzung des AGB-Ge-



setzes verfehle (Léwe aaO 156; Trinkner aaO 925, 1876; Jung
aal0). Diese Einwdnde verkennen nicht nur, dag die am Vertrags-
zweck und den rechtlich erheblichen Interessen beider Ver-
tragsparteien ausgerichtete ergidnzende Auslegung nicht ihrer-
seits der Angemessenheitskontrolle gemd § 9 AGBG bedarf, son-
dern sie l{ibersehen auch, daf mit der Einrdumung des dem Kiufer
zustehenden Riicktrittsrechts ein seine Interessen hinreichend
wahrendes zusdtzliches Element in die vertraglichen Beziehungen
der Parteien eingefiihrt wird. Deshalb geht auch der Einwand
fehl, die liickenausfiillende Ver tragsauslegung stehe mit dem Un-
terlassungsgebot des § 17 Nr. 3 AGBG und der Bindungswirkung

gemdB § 21 Satz 1 AGBG in Widerspruch (so Léwe BB 1983, 2014 f).

Y) Im vorliegenden Fall geht es auch nicht um die Frage,
ob durch Allgemeine Geschiftsbedingungen ein Leistungsbestim-
mungsrecht gemds §§ 315, 316 BGB in den Vertrag einbezogen wer-
den kann oder ob dies an dem Erfordernis der Konkretisierung
scheitern muB (dazu Senatsurteile vom 11l. Juni 1980
- VIII ZR 174/79 = WM 1980, 1120, 1121 unter II 2 4 und vom
21. Dezember-1983 - VIII ZR 195/82 unter I 3 c aa, zur Ver-
6ffentlichung in BGHZ vorgesehen). Denn es war nicht zu priifen,
wie eine AGB-Klausel, die einen Preisdnderungsvorbehalt zum
Gegenstand hat, gestaltet sein miiBte, sondern allein, welche
Vertragserginzung an die Stelle der unwirksamen Tagespreis-
klausel treten kann. Es bestehen unter den gegebenen Umstidnden

aber keine Bedenken dagegen, im Wege der ergidnzenden Vertrags-




auslegung ein - durch das Riicktrittsrecht des Kiufers be-
grenztes - Leistungsbestimmungsrecht in den Vertrag einzufiihren
(vgl. dazu auch BGH, Urteil vom 1. Juli 1971 - KZR 16/70 = WM

1971, 1456; Staudinger/Schlosser aa0 § 6 Rdn. 12).

) SchlieBlich greift auch das Bedenken nicht durch, den
Gerichten werde in unzuldssiger Weise eine Preiskontrolle iiber-
tragen (so z.B. LOwe DAR 1982, 36; Trinkner aaO 1876). Die
Preisbestimmung obliegt vielmehr allein dem Verkdufer (zu diesem
Unterschied gegeniiber einer - primdren - richterlichen Preisan-
passung vgl. Baur, Vertragliche Anpassungsregelungen,

S. 64 ff). zZwar hat der Richter bei der Billigkeitskontrolle
auch das Verhdltnis zwischen dem Wert der Leistung und der Ge-
genleistung zu beachten und bei der Priifung der Voraussetzungen
eines Riicktrittsrechts das MaB der Preisdnderung und die Ent-
wicklung der allgemeinen Lebenshaltungskosten zueinander in Be-
ziehung zu setzen. Die Billigkeitskontrolle aber macht ihm das
Gesetz zur Pflicht (§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB), den Vergleich
zwischen dem Umfang der Preiserhdhung und dem allgemeinen Preis-
anstieg macht die Beachtung des - hypothetischen -~ Parteiwillens

erforderlich.

f£) Die von dem erkennenden Senat vertretene Auffassung
zur Zuldssigkeit einer ergidnzenden Ver tragsauslegung bei Weg-
fall einer unwirksamen Formularklausel entspricht seiner eige-

nen Rechtsprechung (BGHZ 82, 121, 131; Urteil vom 31. Mdrz 1982



- VIII ZR 125/81 = WM 1982, 666, 668) und steht mit derjenigen
anderer Senate des Bundesgerichtshofs nicht in Widerspruch. Der
VII. Zivilsenat hat die Prage fiir die Rechtslage nach Inkraft-
treten des AGB-Gesetzes ausdriicklich offengelassen (BGHZ 84,
109, 116 f). Fiir die davor liegende Zeit hat dieser Senat eine
ergidnzende Ver tragsauslegung bei Allgemeinen Geschidftsbedin-
gungen nicht ausgeschlossen (Urteile vom 5. Mai 1977

- VII ZR 36/76 = WM 1977, 741, 743 und vom 20. November 1980 =
BGHZ 79, 16, 25 m.w.N.), es aber abgelehnt, eine Fassung fiir
Formularklauseln zu finden, die einerseits dem Verwender mbg-
lichst glinstig, andererseits gerade noch rechtlich zuldssig ist
(Nachw. in BGHZ 84, 109, 117). Um eine ergdnzende Vertrags-
auslegung in diesem Sinne handelt es sich bei der vom erkennen-
den Senat vorgenommenen Liickenausfiillung indessen nicht (vgl.
oben II 3 b ee f}). Der IVa-zivilsenat hat in seinem Urteil vom
25. Mai 1983 (BGHZ 87, 309, 321) die Auffassung vertreten, das
Gericht sei nicht berechtigt, durch ergdnzende Vertragsauslegung
an die Stelle einer unzulissigen Klausel diejenige ~ zuldssige -~
Klausel zu setzen, die der Verwender der Geschdftsbedingungen
voraussichtlich gewdhlt hdtte, wenn ihm die Unzulissigkeit der
beanstandeten Klausel bekannt gewesen wiare. Diese Entscheidung
betraf jedoch einen Fall, in dem dispositive gesetzliche Rege-
lungen an die Stelle der unzuldssigen Klausel treten konnten
(dazu oben II 3 b cc); Liicken, die durch Wegfall unangemessener
gesetzesergidnzender AGB-Klauseln entstehen, diirfen auch nach

Ansicht des IVa-Zivilsenates im Wege der ergdnzenden Vertrags-




auslegung geschlossen werden (Urteil vom 6. Juli 1983
- IVa ZR 206/81 = NJW 1983, 2632, 2633 unter II 2 c, zur Ver-

60ffentlichung in BGHZ vorgesehen).

4. Die Anwendung der dargestellten Grundsdtze auf den

vorliegenden Fall ergibt folgendes:

a) Das Berufungsgericht hat mangels eines entsprechenden
Vortrages des Kligers Anhaltspunkte fiir eine Unangemessenheit
des von der Beklagten verlangten und vom Klager gezahlten Kauf-
preises nicht gefunden. Dem hdlt die Revision lediglich entge-
gen, es wire Aufgabe der Beklagten gewesen, die Angemessenheit
und Zumutbarkeit der Preiserhdhung darzulegen. Die Beklagte hat
aber bereits in der Klageerwiderung unwidersprochen vorgetragen,
daB die Preiserhdhung auf den Jahresdurchschnitt umgerechnet
5,13 % betrug, damit nur leicht iiber dem Anstieg der durch-
schnittlichen jdhrlichen Lebenshaltungskosten in diesem Zeitraum
(4,76 8) lag und sich mit der Steigerung der Anschaffungskosten
fiir Personenkraftwagen (im Durchschnitt jahrlich 5,16 %) nahezu
deckte. Unter Berilicksichtigung der weiter - unstreitig - von der
Beklagten in dem fraglichen Zeitraum an dem vom Kliger bestell-
ten Modell vorgenommenen Verbesserungen hdtte der Kliger unter
diesen Umstdnden - ohne daB es einer abschlieBenden Stellung-
nahme zur Verteilung und zum Umfang der Darlegungs- und Beweis-

last bedarf - nihere Anhaltspunkte geltend machen miissen, aus



denen sich eine Unbilligkeit der Leistungsbestimmung hitte

ergeben kdnnen.

b) Dem Kldger stand ein - von ihm auch nicht geltend ge-
machtes -~ Riicktrittsrecht nicht zu. Der dargestellte Unterschied
zwischen der allgemeinen Preisentwicklung und dem Umfang der
Listenpreiserhdhung ergibt - in absolute Zahlen umgerechnet -

_ eine Differqﬁz von nicht einmal 250 DM und kann, zumal unter Be-
riicksichtigung des recht hochwertigen Kaufgegenstandes und des
relativ langen Lieferzeitraums, als noch unerheblich angesehen

werden.

Aus diesem Grunde braucht auch nicht auf die von der Revi-
sion in der miindlichen Verhandlung aufgewor fene Frage eingegan-
gen zu werden, ob dem Kldger ein Schadensersatzanspruch unter
dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Ver tragsschluf deshalb
zustehen kann, weil die Beklagte ihm bei VertragsschluBf ein
Riicktrittsrecht nicht eingerdumt und ihn dadurch von der Aus-
{ibung eines derartigen Rechts bei {lbernahme des Wagens abge-
halten hat. Denn da die Voraussetzungen eines Riicktrittsrechts

nicht gegeben waren, hitte der Klidger von ihm ohnehin keinen

Gebrauch machen k&nnen.




III. Die Kosten seiner nach alledem erfolglosen Revision

hat gemdB § 97 Abs. 1 ZPO der Kliger zu tragen.

Braxmaier Dr. Skibbe Treier

Dr. Brunotte Dr. Paulusch
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