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AGBG § 9 Cl

In einem Vertrag Uber die Lieferung eines Fertighauses ist
die formularméPfige Vereinbarung einer obligatorischen
Schiedsgutachterklausel wegen Verstop gegen § 9 AGBG un-
wirksam.

BGH, Urteil vom 10. Oktober 1991 - VII ZR 2/91 - OLG Hamm
LG Dortmund
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1991 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Lang und die Richter Prof. Quack,

Dr. Thode, Dr. HaP und Dr. Wiebel

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
29. Oktober 1990 wird zurlckgewlesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tra-

gen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klager ist ein rechtsféhiger Verein, der gemép sei-
ner Satzung Verbraucherinteressen wahrnimmt. Er verfolgt
insbesondere das Ziel, gegen unzuldssige Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen vorzugehen, die gegentber Nichtkaufleu-
ten verwendet und empfohlen werden.

Die Beklagte errichtet Fertigh8user. In den von ihr
verwendeten "Verkaufs—, Lieferungs- und zahlungsbedingun-
gen" hatte die Beklagte unter Nr. 10 u.a. eine obligatori-
sche Schiedsgutachtenregelung aufgenommen. Sie wird nach
Abmahnung durch den Klager noch in der folgenden Form ver-
wendet: '

"mreten wahrend oder nach Fertigstellung des Hauses
Méngel auf, Uber deren Beseitigung oder Minderung zwi-
schen den VertragsschlieBenden keine Einigung erzielt
werden kann, entscheidet das Urtell eines vereldigten
sachverstandigen als Schiedsgutachter. Kénnen die Ver~
tragsschliependen sich nicht innerhalb von zwei Wochen
nach Aufforderung durch eine Partei auf einen bestimm-
ten Sachverstandigen einigen, wird dieser auf Antrag
einer Partei von der zustdndigen Industrie- und Han-
delskammer flur beide Teile verbindlich bestimmt. Der
nach den Feststellungen des Gutachters unterliegende
Teil trégt die entstehenden Kosten des Gutachters: bei
teilweisem Unterliegen bestimmt sich die Verteilung der
Kosten nach Umfang des Obsiegens und Unterliegens. Die
Feststellungen des Sachversténdigen sind vorbehaltlich
der §§ 317 bis 319 BGB fir die Vertragsschliefenden
hinsichtlich der Frage des Bestehens oder Nichtbheste-
hens der Méngel und der Bewertung verbindlich. Im Ubri-
gen gelten die Bestimmungen der vOoB/B."



Mit seiner Klage erstrebt der Kl&ger, die Beklagte zur
Unterlassung dieser Klausel zu verpflichten, ferner begehrt
er Verdffentlichungsbefugnis.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-

fung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Hiergegen wendet
sich die - zugelassene - Revision der Beklagten.

Entscheidungsgrinde:

1. Das Berufungsgericht hélt obligatorische Schiedsgut-
achten in Allgemeinen Geschéftsbedingungen eines Fertig-
hausunternehmens flr unzuldssig, wenn sie in Vertrégen mit
Erwerbern verwendet werden. Derartige Klauseln verstiefen
gegen § 9 Abs. 1 AGBG, welil sie den Vertragspartner des
Fertighausherstellers entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligten. Solche Klauseln seien
Uberhaupt nur dann hinzunehmen, wenn ein berechtigtes Be-
dirfnis fir ihre Vereinbarung vorliege. Das sei beil Vertra-
gen Uber die Errichtung eines Fertighauses aber nicht anzu-
nehmen. Auch sel die Klausel jedenfalls nicht "sozialver-
tréglich". Ein Vertrag Uber die Errichtung eines Fertighau-
ses regele flr die Erwerber einen besonders bedeutsamen Le-
benssachverhalt. Das Interesse der Kunden gehe dahin,
streitige M&ngel in vollem Umfang nachprifen lassen zu kén-



nen und dabei mit Antrégen, 2Zweifeln und Bedenken gehdrt zu
werden. Das aber gewdhrleiste ein Schiedsgutachterverfahren
nicht. Die mit der Klausel verbundene Verkirzung des
Rechtsschutzes sei deshalb flir den Fertighausvertrag anders
als etwa flUr den Ankauf von Kraftfahrzeugen zum Schétzpreis
nicht tragbar.

2. Das Berufungsgericht halt des weiteren die konkrete
Ausgestaltung der Klausel fir unangemessen. Sie sel nicht
ausreichend durchschaubar, die Fristberechnung sei unklar,
die zusténdige Industrie~ und Handelskammer nicht eindeutig
auszumachen. Auch seien die Folgen der Abrede durch bloPen
Verweis auf die §§ 317 ff BGB fiir den rechtsunkundigen Kun-
den eher verschleiert. Bei der Auswahl des Sachverstdndigen
habe der Verwender aus tatséchlichen und praktischen Grin-
den ein Ubergewicht und die Gewdhrung des rechtlichen Ge-
hérs im Verfahren der Begutachtung sei nicht hinreichend
gewéhrleistet.

II.

Die dagegen gerichtete Revision der Beklagten hat kei-
nen Erfolg.

Die beanstandete Klausel verstdpt gegen § 9 Abs. 1
AGRBG, der geltend gemachte Unterlassungsanspruch ist daher
gemaB § 13 AGBG berechtigt.



Obligatorische Schiedsgutachterklauseln beschrénken
Einwendungen gegen die Richtigkeit des Gutachtens und
schliePen weitgehend den Rickgriff auf den staatlichen
Rechtsschutz aus. Darin liegt die mit ihnen verbundene Ab-
weichung von der gesetzlichen Regelung. Das durch die Ab-
weichung vom gesetzlichen Modell bewirkte Risiko ist im we-~
sentlichen das der vor allem im praktischen Ergebnis weit-
gehenden Unangreifbarkeit eines Fehlgutachtens einschlief-
lich der damit unter Umsté&nden verbundenen inzidenten Fehl-
beurteilung von vertraglichen Pflichten und Rechten. Die
Schiedsgutachterklausel beschrénkt erheblich die richterli-
che Kontrolle Uber die inhaltlichen Aussagen des Gutach-
tens. Im Unterschied dazu unterliegt ein Gutachten im Pro-
zePp vielféltigen Kontrollen. So kann das Gericht auf die
Ergénzung des Gutachtens hinwirken. Auch kénnen Parteien
und Gericht die mindliche Anhérung und Erléauterung des Gut-
achtens veranlassen. Ferner unterliegt das Gutachten der
richterlichen Beweiswlirdigung. Schlieplich hat das Gericht
die Méglichkeit eine neue Begutachtung anzuordnen. Die
Klausel kann ferner die Beurteilung bestimmter Rechtgfra-
gen, vor allem derjenigen, die sich aus der Festlegung der
vertraglich geschuldeten Leistungen durch Auslegung des
Vertrags ergeben, vom rechtskundigen Richter auf einen
(meist technischen) Sachversté&ndigen verlagern (vgl. hierzu
etwa BGHZ 48, 25).

Die hieraus folgende Benachteiligung des Kunden durch
Verklrzung des Rechtsschutzes 14pt sich nach den fir die
Anwendung von § 9 AGBG mafgebenden Kriterien nicht unabhén-
gig davon bewerten, welches konkrete Risikoc sie bel Ge-
schaften der fraglichen Art flir den Kunden mit sich bringt.



Dieses Risiko kann je nach Art des Geschafts sehr unter-
schiedlich sein. Es ist z.B. bel einem Vertrag lber den An-
kauf eines gebrauchten Kraftfahrzeuges oder Uber Kraftfahr-
zeugreparaturen vergleichsweise gering (vgl. hierzu etwa
BGH, Urteil vom 18, Mai 1983 - VIII ZR 83/82 = NJW 1983,
1854 und BGH Urteill vom 14. Juli 1987 - X ZR 38/86 =

NJW 1987, 2818). Bei einem Fertighausvertrag, wie hier vor-
liegend, ist es in mehrfacher Hinsicht hoch.

A

Flir den Vertrag Uber die Lieferung eines Fertighauses
muf schon die Schiedsgutachterklausel als solche ohne Ruck-
sicht auf ihre inhaltliche Ausgestaltung als unangemessen
angesehen werden, well sie wegen der nit ihr fir den Kunden
verbundenen Risiken diesen unangemessen benachteiligt, § 9
AGBG.

1. Flr die Risikobewertung der Schiedsgutachterklausel
bei einem Fertighausvertrag sind von Bedeutung das AusmaP
der méglichen Fehler, ihre Uberschaubarkeit, ihre wirt-
schaftliche Bedeutung fUr den Kunden und schlieflich die
Richtigkeitsgewdhr einer allein technischen Begutachtung.
Dabei geht es nicht, wie die Formulierungen des Berufungs-
gerichts es nahelegen kénnten, um eine freie Bewertung der
Sozialvertrédglichkeit, sondern um eine an den MaPstében und
Zielen der gesetzlichen Regelung orientierte Beurteilung
der vom Verwender erstrebten Abweichungen vom gesetzlichen
Modell.



a) Nach Umfang und Tragweite sind die Folgen moglicher
Schlechtleistungen am Bau und das sich daraus ergebende
Fehlerrisiko fur die Begutachtung typischerweise ungleich
gréper als bei vielen anderen Vertrégen. Das glilt vor allem
fir Konstruktionsméngel. Deren Folgen zu beseitigen, kann,
auch wenn sie nur Teilbereiche betreffen, schnell die Ko-
sten der gesamten Bauleistung erreichen und Ubersteigen.
Hieraus folgt, dap auch das Risiko von Fehlbegutachtungen
bei bestimmten, keineswegs nur ausnahmsweise vorkommenden
Fehlern der Bauleistung dieses AusmaP annehmen und damit
auferordentlich grop werden kann.

b) Gerade das durch Konstruktionsméngel bedingte Risiko
ist typischerweise schlecht durchschaubar und auch wenig
bekannt. Eg ist fur die Kunden des Verwenders, die keine
Fachleute sind, auch schon deshalb besonders schwer einzu-
schétzen, weil die Beurteilung solcher Fehler weit Uber das
Handwerkliche hinausgehende Fachkenntnisse, némlich in der
Regel die Kenntnisse von akademisch vorgebildeten Sonder-
fachleuten, Architekten, Ingenieuren und Statikern, erfor-
dert. Hieraus ergeben sich flir den Kunden besondere Risgi-
ken, weil er die Bedeutung einer Beschrénkung eines
Schiedsgutachtens auf das rein Handwerkliche kaum zu durch-

schauen vermag.

¢) Weiter sind flUr den Erwerber eines Fertighauses die
mit dem Erwerb eines Hauses anfallenden Belastungen so ge-
wichtig, daP er sie vielfach nur einmal im Leben tragen
kann.



d) schlieplich ist bei einem Bauwerk die geschuldete
Leistung komplex und h8ufig nur durch eine komplizierte ju-
ristische Auslegung des Vertragsinhalts zu bestimmen. Ob
eine Bauleistung fehlerhaft ist, némlich von der vertrag-
lich geschuldeten Beschaffenheit abweicht, 18Pt sich nicht
unabhéngig von dem konkreten Vertragsinhalt festlegen, von
dem sie unglnstig abweichen soll. Deshalb schneidet die
hier gegebene Schiedsgutachterklausel fir "Mangel" im prak-
tischen Ergebnis und auch fir Fragestellungen, beil denen
die zutreffende Beurteilung durch einen technischen Sach-
versténdigen nicht ohne weiteres erwartet werden kann, dem
Kunden den RUckgriff auf die eigentlich notwendige und ver-
anlaPte juristische Beurteilung ab (so zutreffend
wolf/Horn/Lindacher AGB-Gesetz, 2. Aufl., § 9 § 11 unter
Bezug auf BGHZ 48 aa0), die ihm das ordentliche Gerichts-
verfahren gewdhrleistet.

2. Unter allen genannten Gesichtspunkten ist das Risiko
der Schiedsgutachterklausel fir den Kunden des Verwenders
unangemessen hoch.

a) Als brauchbares Indiz flir die Angemessenheit er-
scheint dabei, ob sich ein versténdiger Vertragspartner auf
eine solche Klausel im Einzelfall eingelassen hatte (vgl.
hierzu Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz,

6. Aufl. Anhang §§ 9 bis 11, Rdn. 620). Das 1l&Ppt sich - bei
gachgerechter Ausgestaltung der Klausel im einzelnen - bei
{iberschaubaren, in ihrem Risiko mit Alltagswissen zu beur-
teilenden Klauseln flUr h&ufig vorkommende und deshalb in
ihrem Risikobereich weitgehend bekannte technische Hand-
werksleistungen und fir die Ankaufspreise von gebrauchten
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Kraftfahrzeugen unter Umsté&nden durchaus bejahen, nicht
aber bel Vertrégen Uber Bauleistungen vom wirtschaftlichen
Charakter eines Generalunternehmervertrags, zu dem auch der
Vertrag Uber die Lieferung eines Fertighauses zu z&hlen
ist.

b) W&hrend die wirtschaftlichen Auswirkungen eines
Fehlgutachtens den Kunden auperordentlich belasten kénnen,
sind die Vorteile einer Schiedsgutachterklausel fir ihn ge-
ring. Sie liegen im wesentlichen beili der Beschleunigung und
geringflgig auch bei den Kosten. Gerade die schnelle Ab-
wicklung von Streitigkeiten ist aber fir den Kéufer eines
Hauses, der wenn nicht Uberhaupt nur einmal, so doch jeden-
falls selten ein solches Geschdft abschlieft, vergleichs-
weise welt weniger interessant als ihre grindliche und
richtige Beurteilung. Der Kostengesichtspunkt ist schon
deshalb nicht so gewichtig, weil auch im Prozep die Gutach-
tenkosten erfahrungsgeméf einen wesentlichen Teil der Ge-
samtkosten ausmachen und weil die zusdtzlichen Kosten fir
Gericht und Anwdlte hinter die mdglichen wirtschaftlichen
Auswirkungen eines Fehlgutachtens (vgl. 1.) zurlcktreten.

3. Somit wird sich ein als MaPstab gedachter versténdi-
ger Partner eines Einzelvertrags Uber die Lieferung eines
Fertighauses nicht auf eine Schiedsgutachterklausel einlas-
sen, zumal er ja nicht gehindert ist, zur Abwicklung eines
konkreten Streitfalles nachtrdglich eine solche Klausel zu
vereinbaren, wenn ihm das zweckm&fig erscheint.
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Dem kann nicht entgegengehalten werden, dap die Klausel
den Verwender in gleicher Weise belastet. Dieses Argument
ist von vornherein nicht stichhaltig, weil die Inhaltskon-
trolle nach § 9 AGBG nicht dem Schutz des Verwenders, son-
dern allein dem Schutz seines Kunden dient (vgl. BGH, Ur-
teil vom 14. Juli 1987 - VII ZR 38/86 = NJW 1987, 2818).

Davon abgesehen trifft es fir einen Vertrag der hier
vorliegenden Art auch sachlich nicht zu. Denn der Verwender
verfligt hier typischerweise Uber Uberlegenes technisches
Wissen. Dies gilt nicht nur allgemein, sondern vor allem
auch hinsichtlich der speziellen technischen Eigenschaften
und der Qualitéat der eigenen Leistung. Dies wirkt sich beil
einem moglichen Streit u.a. deshalb zu seinen Gunsten aus,
weil es bei der technischen Information des Gutachters, beil
der Formulierung von Zweifeln und bei der Offenlegung von
Angriffspunkten fir ihn vorteilhaft sein kann. Schlieflich
sind die von der Schiedsgutachterklausel zu erwartenden
wirtschaftlichen Vorteile, n&mlich schnelle und endgiltige
Erledigung von Streitfdllen auch auf die Gefahr von Fehlbe-
urteilungen, fir den Verwender als Kaufmann, der Fehlgut-
achten als allgemeine Risikofaktoren kalkulieren kann, weit
grdper als fiur den Kunden, der ein solches Geschéft im all-
gemeinen nur einmal im Leben abschlieft und der deshalb Jje-
denfalls vorrangig an einer zutreffenden Fehlerbeurteilung
interessiert sein muPB, wéhrend die wirtschaftlichen Vortei-
le der Schiedsgutachterklausel fUr ihn kaum eine Rolle
spielen.
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Die Schiedsgutachterklausel hélt somit £Ur den Fertig-
hausvertrag ohne Rlucksicht auf ihre Ausgestaltung im ein-
zelnen der Inhaltskontrolle nicht stand.

Iv.

Es kommt deshalb nicht mehr darauf an, ob sie nicht

auch wegen der Einzelregelungen unwirksam wére, die, wie

das Berufungsgericht zutreffend gesehen hat, eine Reihe von

fir den Kunden nachteiligen Ausgestaltungen aufweist.

Lang Quack Thode

Hap Wiebel



