Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG § 9

Zur Frage, ob die beim nicht gewerbsmd@Bigen Verkauf
eines Gebrauchtwagens an einen Kfz-Hadndler von die-

sem formularmaBig verwendete Klausel

"Der Kfz Ankauf erfolgt zum DAT-

Schatzpreis abziiglich

50 $ / 40 % / 30 % / 20 &"

nach § 9 AGBG unwirksam ist.

BGH, Urt. v. 18. Mai 1983 - VIII ZR 83/82 - OLG Frankfurt/Main

LG Gieflen
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Mai 1983 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Merz, Dr. Skibbe,

Dr. Brunotte und GroB

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 12, Januar 1982
wird auf Kosten des Beklagten zuriick-

gewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager betreibt einen Handel mit Gebrauchtfahrzeugen.
Der Beklagte bot ihm seinen PKW Ford Capri II S, Baujahr 1978,
der eine Laufleistung von 70.600 km aufwies, zum Kauf an. Nach
mehreren Vorsprachen des Beklagten unterzeichneten die Parteien
am 6. Mai 1980 ein vom Kldger zur Verfligung gestelltes, vom
Beklagten ausgefiilltes Kaufvertragsformular in dem es u.a.
heiBt: "Der Kfz Ankauf erfolgt zum DAT-Schidtzpreis abzliglich

ees 20 % ... Andere verbindliche Preisabsprachen oder andere
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miindliche. Nebenabreden wurden nicht getroffen". Die vor der
Prozentzahl 20 stehenden Zahlen 50, 40 und 30 hatte der Beklagte

durchgestrichen.

Am 7. Mai 1980 wurde der Wagen der Kraftfahrzeug-
Schidtzungsstelle Frankfurt II vorgefiihrt. Dort schatzte ein
6ffentlich bestellter und vereidigter Kfz-Sachverstdndiger
nach dem DAT-Schidtzverfahren, das sich entweder auf den H&nd-
lereinkaufswert oder den Handlerverkaufswert erstreckt, den

Hindler-Einkaufswert ohne Mehrwertsteuer auf 6.200,-- DM.

Mit Anwaltsschreiben vom 9. Mai 1980 liefl der Beklagte den
Vertrag flir den Fall seines Zustandekommens "aus allen
rechtlichen Griinden" anfechten und lehnte die Lieferung des

Wagens ab. Er verduBerte diesen anderweit fir 9.000,~~ DM,

Der Klager hat vom Beklagten Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung in H6he von 3.920,-- DM, der Differenz zwischen dem
um 20 % gekiirzten Schatzpreis 2zuziiglich der Scha@tzkosten von
120,~- DM und dem vom Beklagten erzielten Ver&uBerungserlods,

beansprucht.

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fir ge-
rechtfertigt erkldrt. Die dagegen gerichtete Berufung ist ohne
Erfolg geblieben. Mit der - 2zugelassenen - Revision, deren

Zurliickweisung der Kldger beantragt, verfolgt der Beklagte sein
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Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde
Die Revision ist nicht begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat die Revision nur mit Rick-
sicht auf die sich aus § 9 AGBG stellenden Rechtsfragen des Fal-
les zugelassen. Hierdurch wird die Nachpriifung durch das Re-
visionsgericht aber nicht auf diese Rechtsfragen beschrankt
(BGH, Urteil vom 8. Mai 1953 - V ZR 54/52 = BGHZ 9, 357;
Senatsurteil vom 3. Februar 1982 - VIII ZR 316/80 = WM 1982,

486, 488).

II. 1. Soweit das Berufungsgericht den Kaufvertrag nicht
wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB fir nichtig erklart hat,
bestehen dagegen keine rechtlichen Bedenken. Auch der Beklagte,
der dem Klidger im zweiten Rechtszug wucherisches Verhalten vor-

gewor fen hatte, nimmt dies hin.

2. Die Feststellung des Berufungsgerichts, die vom Be-
klagten erkldrte Anfechtung des Kaufvertrages wegen arglistiger
Tiuschung greife nicht durch, hat die Revision in der miindlichen
Verhandlung nicht mehr angegriffen. Die diesbeziiglichen Aus-

flihrungen des Berufungsgerichts sind aus Rechtsgriinden auch nicht



zu beanstanden.

3. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe - unter
VerstoB gegen § 551 Nr. 7 ZPO - die Irrtumsanfechtung des Be-

klagten iibergangen.

Diese Verfahrensriige ist nicht gerechtfertigt, weil der
Beklagte sich im zweiten Rechtszug auf eine Anfechtung wegen

Irrtums (§ 119 BGB) nicht mehr berufen hat.

Dies hindert das Revisionsgericht allerdings nicht, die
Anfechtungserkldrung des Beklagten auch unter diesem Gesichts-
punkt zu priifen, weil die fiir die Beurteilung masgeblichen Tat-

sachen vom Berufungsgericht festgestellt sind.

Die Anfechtung wegen Irrtums greift indessen gleichfalls
nicht durch. Eine abweichende subjektive Vorstellung des Be-
klagten von Inhalt und Bedeutung der Schatzpreisklausel von
deren objektiven Erkladrungswert liegt nach den vom Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen nicht vor. Das Berufungs-
gericht hat - wenn auch in anderem Zusammenhang - den objektiven
Erkladrungswert im Wege der Auslegung dahingehend ermittelt, daB
unter dem DAT-Schatzpreis der - tatsdchlich auch geschidtzte -

Hiandlereinkaufspreis zu verstehen sei.

Diese Auslequng der vorformulierten Vertragsbedingung hilt

-~
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der rechtlichen Priifung stand. Da der Anwendungsbereich der
Klausel iiber den Bezirk eines Oberlandesgerichts hinausreicht
(vgl. die Entscheidung des Landgerichts Hamburg vom

27. Mai 1970 = NJW 1970, 2064 und Senatsurteil vom 27. Juni
1973 - VIII ZR 220/72 = LM, BGB § 319 Nr. 14 = WM 1973, 926),
unterliegt ihre Auslegung zwar der vollen Nachpriifung durch
das Revisionsgericht (vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG,

4. Aufl., § 5 Rdn. 10 und 11 mit Nachweisen aus der Recht-
sprechung und Lehre). Diese fiihrt jedoch zu keinem anderen
Auslegungsergebnis. Bei der gebotenen objektiven Betrachtungs-
weise, die den Umstand beriicksichtigt, daB durch die streitige
Vertragsbestimmung der vom Handler zu entrichtende Kaufpreis
festgelegt werden soll und die Tatigkeit des Gebrauchtwagen-
hdndlers auf WeiterverduBerung angekaufter Wagen und damit auf
Gewinnerzielung ausgerichtet ist, kann der Klausel verniinftiger-
weise nur der Sinn entnommen werden, daB nicht der objektive
Verkehrswert, sondern ein darunter liegender, die Gewinnspanne
des Handlers beriicksichtigender Wert ermittelt werden soll

(§§ 133, 157 BGB). Dann aber ist fir eine Anwendung der Un-

klarheitenregel des § 5 AGBG kein Raum.

Eine andere Beurteilung kommt auch nicht deshalb in Be-
tracht, weil der Formulierung "DAT-Schatzpreis abziiglich
50 $ / 40 % / 30 % / 20 3" etwa zu entnehmen wire, in diesen
Abzugsbetrdgen driicke sich die Gewinnspanne des Hindlers aus,

auf die man sich im Einzelfalle durch Streichen der nicht in




Frage kommenden Abzugsbetrdge einige. Eine solche Annahme ver-
bietet sich schon deshalb, weil eine von der jeweiligen Eini-
gung mit dem Kdufer oder gar von dessen Belieben abhingige
Gewinnspanne des Hdndlers nicht angenommen werden kann

(§ 157 BGB).

Ergibt hiernach der objektive Erklarungswert der streitigen
Preisklausel, daB von der DAT-Schidtzstelle der Hidndlereinkaufs-
wert zu ermitteln war, so hidtte es dem Beklagten, der die volle
Darlegungs- und Beweislast fiir die Voraussetzungen des behaup-
teten Irrtums trdgt, obgelegen, im einzelnen darzulegen und 2zu
beweisen, daB er -~ wie die Revision geltend macht - abweichend
von dem duBeren Tatbestand seiner Erkl&drung die Vorstellung
hegte, der objektive Verkehrswert des Fahrzeuges solle mafigeb-
lich sein. Den entsprechenden Nachweis hat der Beklagte indessen
nicht erbracht. Das Landgericht hat die Bekundungen der von ihm
vernommenen Zeugen, daB ndmlich der Beklagte von diesen vor der
Vertragsunterzeichnung darauf hingewiesen worden sei, der Ankauf
erfolge nur zum Hindlereinkaufspreis abziiglich 20 %, dahin ge-
wiirdigt, beide Parteien hdtten bei Vertragsschlufl unter dem
vereinbarten DAT-Schitzpreis den Hiandlereinkaufspreis verstan-
den. Diese Beweiswiirdigung, der sich das Berufungsgericht an-
geschlossen hat, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Der Ansicht der Revision, ein Irrtum miisse gleichwohl angenom-
men werden, weil der Beklagte ohne Kenntnis des Alternativbe-

griffes des Hiandlerverkaufswertes mit dem Begriff Handler-
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einkaufswert eine falsche Vorstellung verbunden habe, vermag der

Senat nicht zu folgen.

4. a) Das Berufungsgericht hat schlieBlich den Einwand
des Beklagten, die im Kaufvertrag enthaltene formularmdBige
Preisklausel sei gemdB § 9 AGBG unwirksam, nicht fir durch-
greifend erachtet und dazu ausgefiihrt: Zwar sei in der Literatur
anerkannt, dafl eine Schiedsgutachtenklausel unwirksam sei, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders unangemessen dadurch be-
nachteilige, daB sie einen nicht unparteiischen Schiedsgutachter
vorsehe. Es kodnne aber nicht davon ausgegangen werden, dafl es
sich bei dem hier tatig gewesenen Schiedsgutachter der DAT-
Schitzstelle und bei gleichartigen Sachverstdndigen um Personen
handle, die wegen ihrer Abhd@ngigkeit vom Kfz-Handel nicht
unparteiisch seien. Es sei zwar nicht von der Hand zu weisen,
daB der Kfz-Handel maBgeblich an der Deutschen Automobiltreuhand
GmbH (DAT) beteiligt sei. Dies besage aber nichts liber die
Parteilichkeit der einzelnen von der DAT bestellten
Sachverstidndigen, die hdufig unabhdngig von ihrer Tatigkeit f£ir
die DAT gerichtlich bestellte und beeidigte Kfz-Sachverstandige
und in der Regel nicht derart von der DAT abhdngig seien, daB

sie ohne deren Auftrdge nicht leben kénnten.

b) Diese Ausfithrungen halten im Ergebnis einer rechtlichen

Priifung stand.



aa) Eine vorformulierte Abrede, durch die - wie hier -
einem Dritten ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht vorbe-
halten wird, ist nicht gemdB § 8 AGBG der Inhaltskontrolle ent-
zogen. Sie ist, auch wenn sich die Leistungsbestimmung auf das
Entgelt bezieht, in den Grenzen der §§ 9 - 11 AGBG stets uber-
priifbar (BGH, Urteil vom 9. Juli 1981 - VII ZR 139/80 =
BGHZ 81,229, 232; Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 4. Aufl.,
Anhang zu §§ 9 - 11, RAn. 470; Palandt/Heinrichs, BGB,

42. Aufl., § 8 AGBG Anm. 2).

bb) Die durch die fragliche Klausel getroffene Vereinbarung
der Parteien, dem Kaufvertrag den DAT-Schatzpreis zugrundezu-
legen, stellt einen den Vorschriften der §§ 317 f£f. BGB unter-
liegenden Schiedsgutachtenvertrag im engeren Sinne dar (vgl.
Staudinger/Mayer-Maly, BGB, 12. Aufl., § 317 Rdn. 21;
Staudinger/Schlosser, BGB, 12. Aufl., § 9 AGBG Rdn. 151;
Ulmer/Brandner/Hensen, aa0O, Anh. zu § 9 - 11, Rdn. 615;
Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, AGBG, § 9 Rdn. 64; Reinking/
Eggert, Der Autokauf, 1979, Rdn. 493; Nicklisch in ZHR 136
(1972) S. 7; Rauscher in BB 1974 S. 629). Kennzeichend fir
einen Schiedsgutachtenvertrag dieser Art ist, daB die Parteien
an die durch das Gutachten zu treffende Bestimmung bis an die
Grenze der offenbaren Unrichtigkeit gebunden sind. Diese weit-
gehende Bindung ist bei einer individualvertraglichen Auswahl
des Schiedsgutachters, dessen Bestimmung sich die Vertrags-

parteien unterwerfen, ohne weiteres gerechtfertigt. An einer
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solchen, auf freier Vereinbarung beruhenden Auswahl des Schieds-
gutachters fehlt es aber, wenn - wie hier - der Gutachter
bereitsin einer vorformulierten Schiedsgutachtenklausel bestimmt
ist und damit dem anderen Vertragsteil aufgezwungen wird.
Derartige Klauseln kdnnen den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Géboten von Treu und Glauben unangemessen im Sinne

des § 9 AGBG benachteiligen.

So ist in der Rechtsprechung die Unangemessenheit einer
Schiedsgutachtenvereinbarung in Allgemeinen Geschadftsbedingungen
bejaht worden, wenn der Schiedsgutachter dem Verwender besonders
nahesteht, etwa mit ihm zusammenarbeitet oder gar von ihm ab-
hdngig ist, und demgemdf die in einem Architekten-Formularver-
trag enthaltene Klausel fiir unwirksam erkldrt worden, wonach
der - an geringen Baukosten interessierte - Baubetreuer die als
Honorargrundlage fiir den Architekten mafligeblichen Herstellungs-
kosten verbindlich schitzen sollte (BGH, Urteil vom 9. Juli 1981
- VII ZR 139/80 aa0 S. 236). Auch die Literatur begegnet
Schiedsgutachtenklauseln mit Vorbehalten. Ldéwe (in LOwe/Graf
von Westphalen/Trinkner aa0O § 9 Rdn. 64) halt sie im Zweifel
stets fir unangemessen. Schlosser (aa0 § 9 AGBG Rdn. 153) be-
jaht die Unangemessenheit, wenn auch nur der geringste Anschein
einer Abhdngigkeit des vorgesehenen Schiedsgutachters vom Ver-
wender der AGB oder generell dem Gewerbezweig, dem dieser ange-
hért, besteht. Brandner (in Ulmer/Brandner/Hensen aa0O, Anh.

zu §§ 9 -11, Rdn. 615) und ihm folgend Bunte (Handbuch der




Allgemeinen Geschdftsbedingungen, 1982, S. 256, 257) stehen

auf dem Standpunkt, eine unangemessene Benachteiligung des Ver-
tragspartners liege vor, wenn der klauselmdBig vorgesehene
Schiedsgutachter aus der Sicht eines verstdndigen Vertrags-
partners dem Interessenbereich des Verwenders nahesteht oder
von diesem abhdngig ist. Als hinnehmbar sehen sie lediglich
einen Schiedsgutachter an, dem ein verstdndiger Vertragspartner

aus freien Stiicken zugestimmt hidtte.

cc) Auch bei Zugrundelegung dieser BewertungsmaBstdbe kann
im konkreten Falle jedoch nicht festgestellt werden, daf die
streitige Gutachtenklausel unangemessen und somit gemin

§ 9 AGBG unwirksam ist.

Allerdings ist die Unabhdngigkeit des Schiedsgutachters
nicht - wie das Berufungsgericht es getan hat - nur unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu beurteilen. Auch sonstige
Bindungen sachlicher oder rechtlicher Natur kénnen Zweifel daran
wecken, daB der vorgesehene Schiedsgutachter die ihm i{ibertragene
Leistungsbestimmung unabhdngig und unbeeinflufit, allein aufgrund
seiner Sachkunde treffen werde. Ob hiernach der Hinweis der Re-
vision, der Kraftfahrzeughandel sei gesellschaftsrechtlich an
der DAT beteiligt, die ihrerseits den einzelnen Schadtzer binden-
de Richtpreise und Bewertungsrichtlinien herausgebe und die
Schitzungen kontrolliere, fiir die Frage der Unabhidngigkeit der

DAT-Schitzer erheblich sein konnte, kann hier auf sich beruhen.
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Denn eine Beurteilung dieser Umstande ist dem Senat verwehrt,
weil es an entsprechenden Feststellungen fehlt (§ 561 ZPO). Der
Vortrag des insoweit darlegungs- und beweispflichtigen (vgl.
Ulmer/Brandner /Hensen aa0O § 9 Rdn. 117) Beklagten beschrénkte
sich auf die Wiedergabe einer von Rauscher (BB 1974 S. 632)
gezogenen Schlufifolgerung, daB die DAT-Schatzer die Interessen
der Kraftfahrzeughidndler wahrndhmen und daher nicht unparteiisch
seien. Auch das Berufungsurteil enthdlt keine tatsachlichen
Feststellungen in dieser Richtung. Soweit in der Literatur aus
den Jahren 1972 bis 1974 (Nicklisch, ZHR 136 (1972) S. 1 ff.;
Gleiss/Bechthold, BB 1973 S. 868 ff.; Rauscher, BB 1974

S. 629 ff.) die Beteiligungsverhdaltnisse an der DAT und die
Organisation der Gesellschaft sowie die tatsachlichen Grundlagen
und der Gang des DAT-Schidtzverfahrens geschildert werden,
scheiden die dort mitgeteilten Tatsachen als Beurteilungsgrund-
lage aus, weil sie mangels Parteivortrags nicht Prozefistoff
geworden sind und zudem nicht ersichtlich ist, ob sie zutreffend

wiedergegeben wurden und heute noch unverdndert fortbestehen.

c) In der miindlichen Verhandlung wurde erodrtert, ob die
DAT-Schatzpreisklausel nicht deshalb unangemessen im Sinne von
§ 9 AGBG sein koénnte, weil ihr Inhalt in der konkreten Ausge-
staltung fir den privaten Gebrauchtwagenverkdufer schwer ver-
stdndlich ist. Sie ist zwar objektiv - wie geschehen - in einem

dem Verkdufer nachteiligen Sinne auszulegen.



Da indessen dem Partner des Klauselverwenders zundchst der
Eindruck vermittelt wird, es gebe nur e i n e n - mdglicher-
weise mit dem objektiven Verkehrswert identischen - DAT-Schatz-
preis, und auch die Bedeutung der gestaffelten Abzugsbetréage
nicht ohne weiteres klar wird, gibt sie zu Zweifeln Anlaf, die
nicht auftreten wiirden, wenn die Klausel verdeutlichende Hin-
weise - wie etwa den Klammerzusatz "Handlereinkaufswert™ -

enthielte.

Im vorliegenden Falle braucht die aufgeworfene Frage je-
doch nicht vertieft und entschieden zu werden, weil der Beklag-
te liber den Bedeutungsinhalt der Klausel individuell vor Ver-

tragsschluf8 aufgekldrt worden war.
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ITI. Da das Rechtsmittel erfolglos geblieben ist, hat der
Beklagte die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen (§ 97

Abs. 1 ZPO).

Braxmaier Merz Dr. Skibbe

Dr. Brunotte Grof3
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