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Reparatur Gruppe C 2

1. Einleitung

1.1 Was behandelt der Beitrag

Der Beitrag befaBt sich mit Problemen, die bei der Reparatur von
Konsumguitern auftreten. Es geht um defekte Autos, funktionsunttchti-
ge Waschmaschinen, undichte Wasserrohre aber auch um die Reini-
gung von Kleidungssticken.

Jeder, der sich mit Verbraucherbeschwerden in diesem Bereich zu
befassen hat, stellt schnell fest: Dort wo die Probleme liegen, gibt es
kaum rechtliche Lésungen, die sich aus dem Gesetz oder mit Hilfe der
Rechtsprechung ableiten lassen; dafiir stehen ausgefeilte rechtliche
Lésungen in um so groBerem Umfang zur Verfiigung in Bereichen, die
fur die Verbraucher weitgehend irrelevant sind. Konkreter: Die Probleme
liegen eher in der Preis/Leistungsbestimmung und tendenziell weniger
im Bereich der Gewahrleistung/Haftung. Dieser Erkenntnis versucht der
Beitrag konsequent Rechnung zu tragen.

Merke: Unsere Leitvorstellung in der Interpretation rechtlicher Regeln
und instanzlicher wie hochstrichterlicher Entscheidungen ist es, mehr
Transparenz in die Probleme des Reparaturvertrages zu bringen. Uns
geht es nicht darum, dem Handwerk berechtigte finanzielle Forderun-
gen abzusprechen. Wir wollen erreichen, daB mit diesem Beitrag
langfristig eine Preis-/Leistungsgestaltung entsteht, die fliir den Verbrau-
cher die Reparaturleistung besser kalkulierbar erscheinen 14Bt. Eine
solche Transparenz bei VertragsschluB wiirde erheblich dazu beitragen,
die auftretenden rechtlichen Schwierigkeiten und vor allem den erhebli-
chen Arger der Verbraucher zu reduzieren.

1.2 Rolle von Aligemeinen Geschiéftsbedingungen

(Lesen Sie den Beitrag Kaufrecht B 1 Rn. 5)!

Die Vertragsfreineit und der weitgehend dispositive Charakter des
Werkvertragsrechts §§ 631 ff. BGB ermoglichen es den Werkunterneh-
mern, umfangreiche Allgemeine Geschéftsbedingungen auszuarbeiten
und sie mit dem Verbraucher zu »vereinbaren« (sieche dazu Beitrag
Allgemeine Geschéftsbedingungen E 1). Fiir die uns interessierenden
Bereiche des Kfz-Handwerks, des Elektrohandwerks und der Che-
mischreinigung liegen sogenannte unverbindliche Konditionenempfeh-
lungen der jeweiligen Interessenverbande vor. Diese Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen entwerfen das Bild eines Reparaturvertrages aus
der Sicht der Werkunternehmer. Grundsétzlich gilt: Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen nehmen dem Verbraucher Rechte, sie gewéhren
keine Uber das BGB hinausgehenden Rechte! Deshalb ist es besser,
wenn im konkreten Fall keine Allgemeinen Geschéftsbedingungen ver-
einbart sind, sondern die Vorschriften des Blrgerlichen Gesetzbuches
§§ 631 ff. Anwendung finden.
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Gruppe C 2 Micklitz

Soweit wir in unseren Ausfiihrungen auf Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen bzw. die unverbindlichen Konditionenempfehlungen Bezug
nehmen, haben wir auf die Unterschiede in der Rechtslage mit AGB
oder ohne AGB deutlich gemacht. Auch hier gilt: diffizile Allgemeine
Geschéftsbedingungen finden sich vor allem im Bereich der Gewahrlei-
stung und Haftung, dagegen weniger im Bereich der Preis/Leistungsbe-
stimmung. Insofern verhalten sich die Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen spiegelbildlich zu den Regeln des Birgerlichen Gesetzbuches,
sowie der Rechtsprechung und vorhandenen Literatur.

1.3 Rechtsnatur des Reparaturvertrages

Der Reparaturvertrag ist ein Werkvertrag. Das Wesen des Reparaturver-
trages ist seine Erfolgsbezogenheit, d. h. der Verbraucher mu3 von der
Konzeption des Reparaturvertrages als Werkvertrag her den verlangten
Preis nur bezahlen, wenn der Erfolg erreicht ist, d. h. wenn das defekte
Gerat wieder funktionstlichtig geworden ist. Die Wirklichkeit des Repa-
raturvertrages sieht anders aus, die Werkunternehmer, vor allem aber
die Interessenverbande mit den Konditionenempfehlungen versuchen,
dem Werkvertrag seine Erfolgsbezogenheit zu nehmen. Auf dieses Ziel
hin ist die Berechnungsmethode im Reparaturhandwerk ausgelegt
(Rn. 33, 34), diesem Ziel dienen Versuche, den Verbraucher auch dann zur
Kasse zu bitten, wenn die Reparatur sich als undurchfiihrbar erwiesen hat
(Rn. 58 ff.). Die Rechtsprechung scheint geneigt zu sein, den Reparatur-
vertrag in diese Richtung »fortzuentwickeln«. Dies ist umso bedauerli-
cher, als der Einzug der Technik es tendenziell erlauben wirde, die
Schwierigkeiten der Preis-/Leistungsbestimmung zu reduzieren.

2. Der VertragsschiuB

Lesen Sie bitte den Beitrag Kaufrecht (A 1 Rn. 13 ff.)! Unser Beitrag
beschrankt sich darauf, Abweichungen von den allgemein gliltigen
Ausflihrungen fir das Kaufrecht deutlich zu machen.

2.1 Der VertragsschiuB nach BGB

Angebot und Annahme!

Verbraucher und Werkunternehmer schlieBen einen Vertrag Uber die
Wiederherstellung der Funktionstiichtigkeit eines bestimmten Gegen-
standes, nur was soll genau der Inhalt des Vertrages sein? Der Umfang
der Leistung, sowie die Héhe des Preises liegen regelméaBig bei Ver-
tragsschluB nicht fest. Diesem Umstand wird in der Erérterung des
Reparaturpreises (Rn. 31 ff.) und der Reparaturleistung (Rn. 46 ff.)
Rechnung getragen. Der Blick ins BGB auf die formalen Rechtsregeln
des Zustandekommens eines Vertrages geben ein vollig falsches Bild
von der Wirklichkeit ab und sind fiir die Interpretation des Reparaturver-
trages praktisch wertlos.
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2.2 Einbeziehung von AGB

Wieder bereitet im Reparaturvertrag die tatséchliche Seite erhebliche
Schwierigkeiten. Denn der Verbraucher erhélt in der Regel nur ein
einziges schriftiches Dokument vom Werkunternehmer: das Rech-
nungsformular. Von Ausnahmeféllen abgesehen bekommt der Verbrau-
cher das Rechnungsformular erst nach Durchfiihrung der Reparaturar-
beiten zu Gesicht. Es besteht Einigkeit darliber, daB Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen auf der Rechnung nicht Bestandteil werden
kénnen.

Nach Lage der Dinge kommt nur eine Einbeziehung der Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen mittels eines Aushangs (sieche Kauf B 1 Rn. 14)
in Betracht. Dies ist bei Textilreinigungsbetrieben zulassig, fiir alle
anderen Branchen jedoch ungekléart.

2.3 Preisauszeichnung im Schaufenster

(Lesen Sie bitte vorab Kauf B 1 Rn. 15 und 16!)

Auch der Werkunternehmer ist verpflichtet, den Preis fir seine Leistun-
gen zu nennen. Das heiBt jedoch nicht, daB er den Endpreis flir die
individuell vereinbarte Reparaturleistung angeben muB. Nach § 1 Abs. 2
der Preisangabenverordnung ist es zulassig, wenn der Werkunterneh-
mer den Reparaturpreis in den Stundenverrechnungssatz (oder Stun-
densatz) und die Nebenkosten fir die An- und Abfahrt aufspaltet
(Rn. 65 ff.).

Verschiedene Branchen im Bereich des Reparaturvertrages haben auf
der Basis der Preisangabenverordnung sogenannte Musterpreisver-
zeichnisse (abgedruckt im Anhang) entwickelt. Vergleichsweise klar ist
das Musterpreisverzeichnis im Chemischreinigungsgewerbe. Che-
mischreiniger bieten ihre Leistungen zu Festpreisen im Schaufenster an.
Der Verbraucher kann sich informieren und so er will, die Preise
vergleichen. Das sieht im Elektro- und Kfz-Handwerk génzlich anders
aus. Beide Branchen machen von der Méglichkeit der Aufspaltung des
Reparaturpreises in Stundenverrechnungssatz und Nebenkosten in
differenzierter Weise Gebrauch.

Tatséchlich ist mit der Legalisierung der Aufspaltung des Reparaturprei-
ses in § 1 Abs. 2 Preisangabenverordnung der Grundstein fir alle jene
Schwierigkeiten der Preis-/Leistungsbestimmung gelegt, die den Repa-
raturvertrag so sehr beherrschen. Der Verbraucher kann mit den Infor-
mationen im Musterpreisverzeichnis, wenn es denn im Schaufenster
aushangt, nur wenig anfangen. Denn die effektiven Kosten lieBen sich
nur errechnen, wenn er einen Einblick in die Preisberechnungsmetho-
den hatte und auBerdem die Mihe auf sich ndhme, die verschiedenen
Methoden auf einen Nenner zu bringen und dann untereinander zu
vergleichen.
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2.4 Anzahlung und Vorauskasse

Das Burgerliche Gesetzbuch sieht zwar die Mdglichkeit einer Anzah-
lung/Vorauskasse nicht vor, der Werkunternehmer ist grundsatzlich
vorleistungspflichtig, nur diese Regelung hilft dem Verbraucher wenig,
wenn er sich bei VertragsschluB mit der Aufforderung des Werkunter-
nehmers konfrontiert sieht, eine Anzahlung oder Vorauskasse leisten zu
sollen. Die rechtliche Beurteilung differiert erheblich, je nachdem ob
Anzahlung/Vorauskasse in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ver-
langt wird. Liegen keine Allgemeinen Geschaftsbedingungen vor, bleibt
dem Verbraucher praktisch nur die Méglichkeit, einen anderen Betrieb
zu suchen.

Ist die Anzahlung oder Vorauskasse dagegen in den Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Werkunternehmer festgeschrieben, so
taucht eine ahnliche Problematik auf, wie sie in der Vorleistungsklausel
der Reiseveranstalter bereits Gegenstand hochstrichterlicher Recht-
sprechung geworden ist (siehe Beitrag B 1 Rn. 14 ff.). Der Verbraucher
gerat bei der Durchsetzung seiner Mangelgewahrleistungsrechte in die
Defensive. Ein legitimes Bedlirfnis, woraus eine Vorauszahlung des
Werkunternehmers zu rechtfertigen ware, ist jedoch im Reparaturver-
trag nicht erkennbar (so auch Ulmer/Brandner/Hensen, Anhang
§§ 9-11, Rn. 602). Hensen héalt auch Abschlagszahlungen nach § 9
Abs. 2 Nr. 1 i. V. m. § 641 Abs. 1 BGB flr unwirksam, »wenn der
Reparaturgegenstand nicht in der tatséchlichen alleinigen Verfligungs-
gewalt des Bestellers steht und diesem daher nicht der durch die
Reparaturleistung eintretende Vermdgenszuwachs unentziehbar ver-
bleibt . . .« Als Beispiel nennt Hensen den Einbau eines Austauschmo-
tors, bei dem keine Abschlagszahlung verlangt werden kann. Hier kann
sich der Werkunternehmer mittels einer Eigentumsvorbehaltsklausel
absichern. Soweit der Werkunternehmer lediglich Arbeitszeit in groBem
Umfang aufwenden muB, um die Reparatur durchfiihren zu kénnen, ist
er durch das Werkunternehmerpfandrecht (Rn. 86 ff.) hinreichend in
seinen Interessen geschditzt.

3. Der Kostenvoranschlag

Den genauen Preis erfahrt der Verbraucher nur, wenn er einen Kosten-
vorschlag einholt. Diese Leistung lassen sich immer mehr Handwerker
gesondert honorieren. Da diese Praxis rechtlich zulassig ist (Rn. 21),
bleibt dem Verbraucher nur der miihevolle Weg, einen Handwerker zu
suchen, der den Kostensvoranschlag auch ohne gesondert vereinbarte
Vergltung erstellt.

8 Verbraucherschutz, HdVR 14 Mai 1989
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3.1 Kosteniiberschlag, unverbindlicher Kostenvoranschlag, Cirka-
Preisangaben und verbindlicher Kostenvoranschlag
Nicht jede Preisangabe, die der Verbraucher auf Befragen erhdlt, ist
gleich als Kostenvoranschlag zu werten, an dem der Verbraucher sich
orientieren kann. Die Begrifflichkeiten sind nicht eindeutig, oftmals fallt
im Gesprach auch die Bezeichnung »Kostenvoranschlag« gerade nicht.
Deshalb kommt es umso mehr darauf an, zwischen solchen Preisanga-
ben zu unterscheiden, die eine rechtliche Wirkung entfalten und sol-
chen, die rechtlich mehr oder weniger bedeutungslos sind.
BloBe Kostenuberschlage entfalten keine rechtliche Wirkung. Sie sind
genaugenommen flr den Verbraucher wertlos und stiften eher Verwir-
rung als daB sie Hilfe brachten. Hier geht es um in den Raum geworfene
Angaben, zwischen »Tur und Angel« fallengelassene Zahlen, die auf
keiner oder einer sehr oberfléachlichen Prifung des Auftragsvolumens
beruhen. Davon zu unterscheiden ist der unverbindliche Kostenvoran-
schlag, an den der Handwerker gebunden bleibt. »Unverbindlich« ist der
Kostenvoranschlag, weil der Verbraucher »unwesentliche« Uberschrei-
tungen hinnehmen muB (Naheres Rn. 24, 25). Ein unverbindlicher Ko-
stenvoranschlag liegt vor, wenn der Handwerker die Gelegenheit hatte,
sich ein wirkliches Bild von dem Auftrag zu machen und nach Begutach-
tung gefragt wird, was die Reparatur kosten soll. Der unverbindliche
Kostenvoranschlag ist eine fachmannisch vorgenommene Schétzung
des Reparaturvolumens.
Der verbindliche Kostenvoranschlag bindet den Werkunternehmer an
den einmal genannten Preis. Das kommt im normalen Geschéftsverkehr
zwischen Verbraucher und Werkunternehmer selten vor, allenfalls bei
Kfz-Unféllen, wenn ein Sachverstandiger zur Schadensregulierung her-
angezogen wird. Die Anforderungen an einen verbindlichen Kostenvor-
anschlag sind hoch, denn der Werkunternehmer tbernimmt hier das
Risiko, daB er sich bei der Erstellung des verbindlichen Kostenvoran-
schlages verkalkuliert hat.
Merke: Letztlich entscheiden die konkreten Umsténde des Einzelfalles
dariiber, was die Parteien denn genau wollten. Der Werkunternehmer
wird Preisangaben tendenziell als bedeutungslose Kostenuberschlage
verstehen, der Verbraucher dagegen als rechtlich verbindliche Informa-
tionen, auf die er sich auch verlassen kann.

3.2 Kostenlosigkeit des Kostenvoranschlages

Die Rechtsprechung (BGH NJW 1982, 765 f.) ist klar und eindeutig:

— Die Kostenpflichtigkeit des Kostenvoranschlages kann nicht in Allge-
meinen Geschéaftsbedingungen vereinbart werden, aber

— eine individuelle Vereinbarung der Kostenpflichtigkeit des Kosten-
voranschlages ist zulassig.

Verbraucherschutz, HdVR 14 Mai 1989 9
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Merke: Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Kostenlosig-
keit des Kostenvoranschlages steht derzeit nicht zur Disposition. Des-
halb sind Versuche, gegen diese Rechtsprechung in der Beratung
vorzugehen, wenig aussichtsreich. Langfristig erscheint es jedoch sinn-
voll, Uber das Konzept des Effektivstundenlohns auf die Abgabe eines
verbindlichen Kostenvoranschlages zu dréangen (dazu Rn. 41).

3.3 Uberschreitung des unverbindlichen Kostenvoranschlages
Eine Absprache lber den Preis bei VertragsschluB ist keinesfalls der
Regelfall, wie wir aus der Verbraucherberatung wissen. Wird aber ein
Preis genannt, so scheint dessen Uberschreitung ganz unabhingig von
seiner juristischen Qualifikation vorprogrammiert. Der Verbraucher steht
nicht rechtlos da, soweit die Preisangabe als »unverbindlicher Kosten-
voranschlag« (Rn. 18) zu qualifizieren ist. § 650 Abs. 2 BGB ist der
Werkunternehmer zur Anzeige »wesentlicher« Uberschreitungen ver-
pflichtet.

3.3.1 Wann ist eine Uberschreitung »wesentlich«, so daB sie zur
Anzeige gebracht werden muf3?

Das BGB bietet keine Anhaltspunkte. Auf Urteile kann nur begrenzt
zuruickgegriffen werden. Fur das Baurecht liegen Entscheidungen vor,
die eine Uberschreitung um 27,7% (BGB Rspr. BauZ. 3.01.BL.70), OLG
Frankfurt (BauR 1985, 207 f.) 20% fir hinnehmbar hielten. Dirftiger
noch sieht es mit Urteilen aus, die Reparaturvertrage zum Gegenstand
haben. Das OLG Frankfurt (OLGZ 1984, S. 198 f.) erachtete eine Uber-
schreitung von 20% als »unwesentlich«. Die Literatur ist gespalten, eine
feste Hochstgrenze wird abgelehnt, 10-20% werden als zuldssig ange-
sehen (Werner, Festschrift Korbion, S. 475/476).

Manchmal enthalten die AGB’s prozentuale Angaben Uber eine zulassi-
ge Uberschreitung von Preisangaben. Hier hat das BGH-Urteil zu den
Kfz-Reparaturbedingungen (NJW 87, 2818 ff., VUR 6/1987, S. 336 f.) die
Rechtsposition des Verbrauchers erheblich verbessert. AGB-maBig fiir
zuldssig erklarte Erhéhungen des Auftragspreises um 20% bei Auftra-
gen bis DM 500,— und um 15% bei Auftrédgen Uber DM 500, verstoBen
gegen § 10 Nr. 4 AGB-Gesetz. Die BGH-Entscheidung wird sich auf die
Festsetzung der Wesentlichkeitsgrenze auswirken, obwohl nicht jede
Preisangabe gleich als unverbindlicher Kostenvoranschlag zu werten ist
(siehe oben Rn. 18, 19) und obwohl nach wie vor ein Unterschied darin
besteht, ob die Wesentlichkeitsgrenze in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen vorab festgelegt ist oder sich aus dem BGB ergeben muB.
Merke: Ist der bei VertragsschluB genannte Preis als unverbindlicher
Kostenvoranschlag zu werten, ist der Werkunternehmer verpflichtet,
zumindest jede voraussehbare Uberschreitung um mehr als 20%
anzuzeigen. Das BGH-Urteil zu den Kfz-Reparaturbedingungen erlaubt,
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diesen Rahmen noch enger zu stecken, in Richtung auf eine zuléssige
»10%ige Uberschreitung« des Auftragspreises.

3.3.2 Rechtsfolgen der Verletzung der Anzeigepflicht

27 Der Gesetzgeber sah die Losung so: Der Werkunternehmer stellt bei der
Durchflhrung der Arbeiten fest, daB er den unverbindlichen Kostenvor-
anschlag nachhaltig Giberschreiten wird. Er informiert den Verbraucher,
der nun die Wahl hat, ob er der Uberschreitung zustimmt oder ob er den
Vertrag kiindigt und die bisher erbrachte Leistung bezahlen will (§ 650
Abs. 1 BGB). Nur die Probleme entstehen, wenn der Werkunternehmer
es unterlassen hat, die Uberschreitung zur Anzeige zu bringen und einen
erheblich héheren Preis verlangt als im unverbindlichen Kostenvoran-
schlag genannt.

28 Ausgangspunkt flr einen Losungsweg ist § 650 Abs. 2 BGB, der den
Werkunternehmer zum Schadensersatz verpflichtet, der es unterlassen
hat, die wesentliche Uberschreitung zur Anzeige zu bringen. Generell
gilt: Der Besteller ist so zu stellen, wie er stehen wiirde, wenn der
Werkunternehmer seine Anzeigepflicht nachgekommen ware. Danach
ist zu ermitteln, ob der Verbraucher den Reparaturaufirag gekindigt
hatte, wenn er rechtzeitig informiert worden wére oder ob er sein
Einverstandnis zu der angezeigten Uberschreitung des unverbindlichen
Kostenvoranschlages gegeben hatte. Nach den allgemeinen Regeln der
Beweislast oblage es an sich dem Verbraucher darzutun, wie er sich
hypothetisch verhalten hatte. Das wird nicht immer einfach sein. Gene-
rell besteht deshalb in der Literatur, aber auch in der Rechtsprechung
(OLG Frankfurt BauR 1985, S.207) die Tendenz, keine zu hohen
Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast des Verbrauchers zu
stellen. Es soll ausreichen, wenn der Verbraucher »plausibel« darlegen
kann, daB er bei rechtzeitiger Anzeige gekiindigt hatte. Eine solche
Interpretation des § 650 Abs. 1 BGB mag bei Kfz-Reparaturen durchaus
zu adaquaten Ergebnissen fihren. Denn dort resultiert eine Preiserho-
hung oftmals daraus, daB bei Gelegenheit Arbeiten vorgenommen
werden, die die Verkehrssicherheit des Autos nicht unbedingt beein-
trachtigen, die aber »sinnvollerweise« gleich miterledigt werden sollten.
Schwieriger verhdlt es sich da schon mit Reparaturen an Elektrogeraten.
Aus der Sicht des Werkunternehmers formuliert, resultiert die Uber-
schreitung des Kostenvoranschlags allein aus der Notwendigkeit, das
Geréat Uberhaupt funktionstiichtig zu machen. Die Alternative besteht
hier nicht zwischen besser und schlechter, sondern zwischen einem
funktionsfahigen oder einem funktionsuntauglichen Gerét. Eine mogli-
che Kindigung kann der Verbraucher regelméBig nur dann darlegen,
wenn die Kosten der Reparatur so hoch sind, daB ersichtlich die
Reparatur sich im Nachhinein als unwirtschaftlich herausstellt (siehe zur
Darlegungslast oben Rn. 29/30).
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Kann der Verbraucher darlegen, daB er gekiindigt hatte, so ist aber

langst noch nicht klar, wie ein Interessenausgleich aussehen konnte.

Klare Vorgaben aus Gesetz und Rechisprechung existieren nicht.

Werner (Festschrift Korbion, S. 477) unterscheidet vier Losungsmog-

lichkeiten:

— der Werkunternehmer erhalt den vollen Werklohn ggf. unter Abzug
einer Gewinnmarge

— der Verbraucher erhédlt ein Wahlrecht: Entweder er erstattet die
erbrachte Werkleistung zurlick oder er behalt sie, dann muB er sie
aber auch vollstandig bezahlen

— der Werkunternehmer hat einen Werklohnanspruch lediglich in Hohe
des Kostenvoranschlages

— dem Werkunternehmer steht eine Vergiitung in Héhe des Kostenvor-
anschlages zuziiglich der zuldssigen Uberschreitung zu.

Etwa zu gleichen Teilen favorisiert das Schrifttum den Lésungsweg eins,

sowie den Losungsweg vier. Auch die Rechtsprechung ist gespalten. In

neuerer Zeit mehren sich jedoch Stimmen (OLG Frankfurt, OLGZ 1984,

S. 198 f. und OLG Frankfurt BauR 1985, S. 207 f.), die dem Werkunter-

nehmer einen Anspruch auf seine Vergiitung in Hohe des Kostenan-

schlages zuziiglich der »unwesentlichen« (sieche dazu Rn. 24, 25) Uber-

schreitung zubilligen wollen. Auf darliber hinausgehenden Kosten bleibt

der Handwerker sitzen.

4. Der Reparaturpreis

Hat der Verbraucher einen Kostenvoranschlag eingeholt, bereitet die
Bestimmung des Reparaturpreises vergleichsweise wenig Probleme.
Oftmals wird Uber den voraussichtlichen Reparaturpreis bei Vertrags-
schluB jedoch gar nicht gesprochen oder es wird lediglich eine Preisan-
gabe genannt, die rechtlich unverbindlich, weil als bloBer Kostenlber-
schlag zu werten ist. Dann stellt sich die Frage, wie in solchen Konstella-
tionen Uberhaupt ein rechtlich verbindlicher Reparaturpreis entstehen
kann.

4.1 Preisvereinbarung

Das Modell des BGB ist eindeutig: § 631 Abs. 1 BGB verpflichtet den
Verbraucher, die vereinbarte Vergiitung zu zahlen. Offensichtlich hat
sich der Gesetzgeber vorgestellt, daB Verbraucher und Werkunterneh-
mer im Regelfall eine Vereinbarung tiber den Reparaturpreis treffen. Tun
sie das nicht, so stellt § 631 Abs. 2 BGB dar, daB der Verbraucher die
Reparaturleistung jedenfalls bezahlen muB, wenn den Umsténden nach
zu entnehmen ist, daB er die Leistung nicht umsonst erwarten konnte.
Fehlt schlieBlich eine Absprache Uber die Hohe des Reparaturpreises,
so ist »die Ubliche Vergiitung als vereinbart anzusehen«, § 632 Abs. 2
BGB. Die Lektiire des Gesetzestextes drangt den Schlu3 auf, daB der
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Verbraucher den Ublichen Reparaturpreis zahlen muB, wenn eine ge-
naue Absprache Uber die Hhe des Reparaturpreises fehlt, was in einer
Vielzahl von Fallen zutrifft. Doch dies hieBe, den zweiten Schritt vor dem
ersten zu tun. Denn zuné&chst ist zu kldren, ob Verbraucher und
Werkunternehmer nicht doch eine »Vereinbarung« getroffen haben;
namlich die Absprache, daB der Werkunternehmer nach der in seiner
Branche liblichen Berechnungsmethode abrechnen wird.

4.1.1 Berechnungsmethoden des Reparaturpreises

Es gibt nicht die Berechnungsmethode des Reparaturpreises, die von
allen Handwerksbetrieben einheitlich gehandhabt wird. Unabhéngig
von Details haben alle Berechnungsmethoden jedoch zwei grundlegen-
de Gemeinsamkeiten: Einmal werden die Nebenkosten (Fahrtzeiten,
Kilometergeld etc., siehe dazu Rn. 69 ff.) von der eigentlichen Berech-
nung des Reparaturpreises abgespalten, zum anderen gehen alle
Berechnungsmodelle von der Arbeitszeit als gemeinsame Bezugsgro-
Be aus. Bei der sog. Index-Methode bezahlt der Verbraucher die
effektive Dauer der Werkstattbenutzung.

Diese Berechnungsmethode ist seit der Einfihrung der Arbeitswert-
und Zeiteinheitssysteme stark zurlickgegangen. An die Stelle der
individuell geleisteten Arbeitszeit ist die von Refa-Ingenieuren ermittelte
Normzeit getreten. Der Verbraucher zahlt nicht die tatséchlich geleiste-
te Arbeitszeit, sondern die durchschnittliche Dauer der Werkstattbenut-
zung. Was auch immer die Methode sein sollte, eins gilt es im Gedacht-
nis zu behalten: Der Verbraucher bezahlt nicht den Erfolg, so wie es im
Werkvertragsrecht vorgesehen ist, sondern er bezahlt die Zeit, die er die
Werkstatt entweder konkret oder abstrakt in Anspruch nimmt.

4.1.2 Anforderungen an die Preisvereinbarung

Nach § 631 Abs. 1 BGB missen Verbraucher und Werkunternehmer
sich im Zeitpunkt des Vertragsschlusses dariiber geeinigt (»vereinbart«)
haben, wie der Reparaturpreis ermittelt werden soll. RegelmaBig findet
ein Gesprach zwischen Verbraucher und Werkunternehmer liber die
konkrete Berechnungsmethode nicht statt. In Betracht kommt deshalb
vom Lebenssachverhalt her eine konkludente (stillschweigende) Eini-
gung Uber die Abrechnung auf Stundenlohnbasis.

Schrifttum und Rechtsprechung, soweit iberhaupt vorhanden, nehmen
eine rechtsgultige Preisvereinbarung an. Aus dem Werkvertragsrecht
sei nicht abzulesen, daB die Parteien Uiber die Hohe bereits bei Vertrags-
schluB eine Vereinbarung treffen mufiten. Lediglich eine Einigung tber
den Berechnungsmodus miisse vorliegen, die aber auch konkludent
erfolgen kdnne (siehe dazu MiinchKomm-Soergel, §§ 443—656 Rn. 12).
Die Konsequenzen dieser Rechtsauffassung sind kiar: Da die Héhe der
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Vergltung offenbleiben kann, liegt die Bestimmung des Reparaturprei-
ses im Ergebnis in den Handen des Reparateurs.

Wir halten diese Interpretation des § 631 Abs. 1 BGB fiir nicht haltbar.
Weyers (Gutachten S. 1115, 1147) kritisiert die Risikoverschiebung, die
der Berechnungsmethode immanent sei. Dem Verbraucher werde das
Risiko unzweckmaBigen Vorgehens des Werkunternehmers zugescho-
ben. Eine gewisse Bestatigung von Weyers Sichtweise findet sich in
dem BGH-Urteil zu dem Kfz-Reparaturbedingungen (NJW 87, 2818 ff.,
VuR 6/1987, S. 336 f.). Denn der BGH versagt der prozentual begrenz-
ten Auftagserweiterungsklausel in den Reparaturbedingungen nicht
zuletzt deshalb die Wirksamkeit, weil die Kfz-Werkstatt allein dartiber
entscheiden kdnne, welche Arbeiten »notwendig« seien. Nur, Recht-
sprechung, die explizit die Berechnungsmethode bzw. deren Vereinba-
rung problematisieren wurde, existiert nicht.

Unsere Kiritik richtet sich einmal gegen die schleichende Umwandlung
des Werkvertrages in einen Dienstvertrag als auch gegen die niedrigen
Anforderungen, die das Schrifttum an die konkludente Einigung Uiber die
Berechnungsmethode stellt. Denn auch wenn die Parteien sich aus-
dricklich nicht besprechen, so muB doch der Antrag des Werkunterneh-
mers auf Vereinbarung der Berechnungsmethode zu seiner Wirksamkeit
der Bestimmtheit oder zumindest Bestimmbarkeit, also einer in sich
geschlossenen, aus dem Empfangerhorizont zu beurteilenden, Ver-
sténdlichkeit der angetrebten rechtsgeschaftlichen Regelung, genligen.
Das wiederum ist im Grundsatz unbestritten und laBt sich in jedem
Kommentar nachlesen. Kramer (MinchKomm-Kramer, § 145 Rn. 3)
geht sogar noch einen Schritt weiter und verlangt eine objektiv ver-
standliche Regelung im Angebot nach § 145 BGB. Nimmt man diese
Kriterien ernst, so muBte das Ergebnis ebenso eindeutig sein. Denn die
im Reparaturhandwerk durchgéngig praktizierten Berechnungsmetho-
den sind weder objektiv verstandlich noch vom Verbraucher nachzuvoll-
ziehen (dazu Micklitz, Handwerkerrechnungen). Angesichts dieses Be-
fundes sind Reparaturvertrage u. E. so anzusehen, als ob eine rechts-
glltige Preisvereinbarung im Sinne des § 631 Abs. 1 nicht zustandege-
kommen ist. Was nottut, ist, eine Berechnungsmethode zu entwickeln,
die fir den Verbraucher durchschaubar ist und die eine rationale
Preisgestaltung erlaubt (siehe dazu Rn. 41 Effektivstundenlohn). :

4.2 Bestimmung des liblichen Preises

Da sich aus den Berechnungsmethoden des Reparaturhandwerks
immer ein konkreter Preis errechnen 1aBt, kann § 632 Abs. 2 eigentlich
nicht zum tragen kommen. Die Héhe ist zwar im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses noch nicht bestimmt, aber sie ist im Nachhinein bestimmbar;
was die herrschende Meinung ausreichen 148t. Ubrig bleiben dann allein
Fallgestaltungen, in denen Verbraucher und Werkunternehmer aus-
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nahmsweise vor Gericht Uber die Berechtigung des Reparaturpreises,
sprich die Hohe streiten. Richter, die nicht selbst liber die Hohe des
Preises entscheiden wollen, benennen gerne einen Sachverstandigen,
der dann Uiber die Hohe des Preises gutachten soll. Die Sachverstéandi-
gen kommen entweder von der Handwerkskammer, sind moglicherwei-
se auch Innungsmitglieder und kennen die Berechnungsmethoden des
Repraturhandwerks genau. Damit findet die Preisberechnungsmethode
mittelbar Eingang in die Entscheidung des Richters, der sich auf den
Sachversténdigen stiitzt und so die Berechnungsmethode als geeignet
qualifiziert, um den »Ublichen Preis« im Sinne des § 632 Abs. 2 BGB zu
finden.

4.2.1 Normative Anforderungen an die Bestimmungen
der Ublichkeit

§ 632 Abs. 2 enthalt keine Vorgaben. Was Ublich ist, wird nicht definiert.
Der Blick in die Kommentarliteratur zeigt, daB die Ublichkeit im Sinne
des § 632 Abs. 2 BGB als faktischer Begriff, als Verkehrssitte begriffen
wird. Die Bemlhungen der Kommentatoren richten sich darauf, Kriterien
fiir die Ublichkeit zu liefern. Verkiirzt lieBe sich sagen, daB unter einem
Ublichen Preis, der durchschnittliche Marktpreis zu verstehen ist. Die
Rechtsprechung scheint diese Sichtweise zu teilen. Jedoch mehren sich
die Zeichen, die darauf hindeuten, daB die Richter den Ublichen Preis
nicht allein als faktisch zu ermittelnden Durchschnittspreis verstanden
wissen wollen, sondern auch als »angemessen« zur Entlohnung der
Werkleistung (BGH NJW 1970, 699 ff.; OLG Koln BB 1974, 715).

4.2.2 Effektivstundeniohn als Grundlage einer Preisvereinbarung
Wir fassen zusammen: unseres Erachtens liegt bei den Reparaturvertra-
gen, die auf der Basis der hier kritisierten Berechnungsmethode abge-
schlossen werden, eine glltige Preisvereinbarung nicht vor. Denn lber
etwas Unverstéandliches kann man sich nicht einigen. Nach der Syste-
matik des BGB muiBte nun der Ubliche Preis i. S. des § 632 Abs. 2 BGB
ermittelt werden. Dies kann aber nicht aufgrund einer Berechnungsme-
thode geschehen, die nicht nur unversténdlich ist, sondern auch zu
irrationalen Ergebnissen fuhrt (Micklitz, Handwerkerrechnungen). Um es
klar und deutlich zu formulieren: die Uber Jahre gelibte Praxis einer
Berechnungsmethode mag »Ublich« sein, sie ist damit aber noch lange
nicht rechtméBig. Den Anforderungen an § 632 Abs. 2 BGB genugt nur
eine Berechnungsmethode, die die Aufspaltung in Haupt- und Neben-
kosten aufgibt. Ein gangbarer, aber nicht notwendig der einzige Weg,
ware das Konzept des Effektivstundenlohns. Hier werden alle Kosten,
Arbeitskosten und Preisnebenkosten in einem einheitlichen »Effektiv-
stundenlohn« zusammengefaBt.
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4.3 AGB-Kontrolle der Berechnungsmethode

Wir gehen davon aus, daB die Berechnungsmethode des Reparatur-
handwerks, die eine Aufspaltung in Haupt- und Nebenkosten vorsieht,
einer der Hauptursachen fiir die Argernisse der Preisgestaltung ist.
Deshalb méchten wir einen anderen Weg aufzeigen, wie die Rechtma-
Bigkeit der im Reparaturhandwerk praktizierten Berechnungsmethode
Uberpriift werden kann. Dabei mag es befremdlich erscheinen, an eine
AGB-Kontrolle zu denken. Denn die Berechnungsmethode ist regelma-
Big schriftlich nirgendwo niedergelegt, jedenfalls nicht in individuellen
Reparaturvertragen. ;

4.3.1 Berechnungsmethode im Rechnungsformular als AGB im
Sinne des § 1 AGB-Gesetz

Die einzelnen Bestandteile, die unter den Kriterien des § 1 AGB-Gesetz
von Bedeutung sind, lassen sich aus dem Formular zusammensuchen.
Dann ergibt sich: Die Berechnungsmethode ist als Vertragsbedingung
anzusehen, da sie die Grundlage der Preisvereinbarung bildet bzw.
bilden soll. Inrem Charakter nach soll sie gleichermaBen fir gleichartige
Rechtsverhalinisse im Uberindividuell ausgerichteten Massenreparatur-
vertrag verwendet werden. Unabhéngig davon, ob man das »Stellen«
der Vertragsbestimmung als Akte einseitiger Ausnutzung einer Uber-
méchtigen Rechtsposition definiert oder die Aufgabe des Merkmals
darin sieht »die Rolle des Verwenders, an die das AGB-Gesetz zahlrei-
che Rechtsfolgen knUpft, derjenigen Partei zuzuweisen, auf deren
Veranlassung die Einbeziehung der vorformulierten Bedingungen in den
Vertrag zurlickgeht« (Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 Rn. 27), das Ergeb-
nis bleibt dasselbe. Die Berechnungsmethode ist Ausdruck organisier-
ter Ubermacht des Handwerks. Gleichzeitig erfolgt die Einbeziehung in
den Vertrag auf Veranlassung des Verwenders — des Werkunternehmers
namlich.

4.3.2 Zulassigkeit der Inhaltskontrolle

Es gibt keine Rechtsprechung und keine Literatur, die zum Charakter der
Berechnungsmethode Stellung bezieht. Es gibt »nur« ein BGH-Urteil
(BGH BB 1984, S. 321 f., siche dazu Rn. 70) und einige obergerichtli-
che Urteile sowie Kommentare, die sich auf die Zulassigkeit oder
Unzuléssigkeit der Kontrolle von Preisnebenabreden einlassen. Aus-
gangspunkt flir die Beurteilung der Zuléssigkeit ist § 8 AGB-Gesetz, der
Preiskontrollen verbietet. Gemeint ist damit der unerlaubte Eingriff in die
eigentliche Preisabrede, »also in die Festlegung der vom Erwerber des
Wirtschaftsguts als Gegenleistung zu entrichtenden Geldsumme« (UI-
mer/Brandner/Hensen, § 8 Rn. 8). Darum geht es bei der Uberpriifung
der Berechnungsmethode im Reparaturhandwerk jedoch gerade nicht.
Denn zur Uberpriifung steht nicht die Héhe des Reparaturpreises,
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sondern allein das »Wie«, also der Mechanismus der Preisfestsetzung.
Damit aber ist der Weg frei fiir eine Uberpriifung der Preisberechnungs-
methode anhand des § 9 AGB-Gesetz. Die Berechnungsmethode ver-
stoBt deshalb gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz in Verbindung mit den
§§ 631 Abs. 1 und 632 Abs. 2 BGB (siehe die Rn. 38).

5. Die Reparaturleistung

5.1 Leistungsvereinbarung

Es geht um zwei Konstellationen

— die Unbestimmtheit des Auftrages und

— die Erweiterung des Auftrages

Unbestimmtheit des Auftrages: Der Verbraucher mdchte die Repara-
turleistung gern bestimmen, kann es aber regelméaBig nicht; der Hand-
werker ist dazu vielleicht in der Lage, hat aber nur bedingt Interesse an
einem zu engen Arbeitsauftrag. Das Ergebnis dieser »Parteivereinba-
rung« ist de fakto ein Blankoauftrag. Der Handwerker soll die Funktions-
tauglichkeit des ihm zur Reparatur Uberlassenen Gerates wiederher-
stellen.

Erweiterung des Auftrages: Hat der Verbraucher einen Blankoauftrag
erteilt, kann es zwischen ihm und dem Handwerker zu einem Streit Gber
die unzuldssige oder unangebrachte Erweiterung des Arbeitsauftrages
gar nicht kommen. Denn der Verbraucher hat mit seinem Blankoauftrag
die Konkretisierung der Reparaturleistung in die Hande des Handwer-
kers gelegt. Anders verhalt es sich, wenn der Verbraucher den Arbeits-
auftrag eingegrenzt hat. Er kann dies entweder Uber die Bestimmung
einer Preisobergrenze oder Uber die Bestimmung des Auftragsvolu-
mens versuchen. Eine Begrenzung des Auftragsvolumens erscheint nur
vorstellbar, wenn die Fehlerquelle die Funktionstauglichkeit des Gerétes
nicht in Frage stellt. Ansonsten bleibt nur das Setzen einer Preisober-
grenze, unabhéngig von der moglichen Fehlerquelle.

Das Biirgerliche Gesetzbuch enthélt kaum Vorgaben an die Bestim-
mung der Leistungsvereinbarung. Grundgedanke ist die Vertragsfrei-
heit. Die Folge: die néhere Ausgestaltung der Leistungsvereinbarung
erfolgt in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen, im Sinne des Werk-
unternehmers.

5.2 Kontrolimdglichkeiten unklarer Leistungsbestimmungen

Reparaturvertrédge sind Werkvertrage, der Werkunternehmer schuldet
den Erfolg. D. h., er kann vom Grundgedanken des Gesetzes her
Bezahlung fiir die Reparaturleistung nur verlangen, wenn er das Ziel des
Reparaturauftrages, namlich die Instandsetzung erreicht hat. § 631
BGB spricht schlicht von der »Herstellung des versprochenen Werkes«.
Von diesem Grundsatz gibt es eine Ausnahme, die in § 645 BGB
normiert ist: Kann die Reparatur aus Griinden, die der Verbraucher zu
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verantworten hat, nicht durchgefiihrt werden, so steht dem Werkunter-
nehmer ein Anspruch auf den Teil der Leistung zu, den er bereits
erbracht hat, ohne den Erfolg erreichen zu kénnen. Das AGB-Gesetz
unterwirft Leistungsbestimmungs- und Auftragserweiterungsklauseln
dem Klauselverbotskatalog des § 10 Nr. 4, d. h., es verbleibt ein Wer-
tungsspielraum, der unter Zuhilfenahme der tragenden Prinzipien des
Werkvertragsrechts Erfolgsbezogenheit einerseits, Verantwortlichkeit
fur die Durchfihrung andererseits auszulegen ist.

5.2.1 Unklarheiten der Leistungsbestimmung

Die strukturellen Schwierigkeiten der Leistungsbestimmung kann der

Verbraucher nicht beseitigen. Er muB aber alles tun, was in seiner Hand

steht, um die Leistungsvereinbarung so préazise wie moglich zu gestal-

ten. Er kann nicht bei AbschluB des Vertrages das Auftragsvolumen
vollig offenlassen und sich dann hinterher Gber die zu hohen Kosten
beschweren.

Soweit Aligemeine Geschéftsbedingungen existieren, die die Leistungs-

bestimmung zum Gegenstand haben, ist der Verbraucher in zweierlei

Richtung geschiuitzt:

— Blanko-Auftragsklauseln sind rechtswidrig. Das gilt fir alle Klauseln,
die den Verbraucher bei AbschluB eines Reparaturvertrages lber
den Umfang der Arbeiten im Dunkeln lassen und dem Handwerksbe-
trieb einseitig das Recht der nachtréaglichen Leistungsbestimmung
zugestehen (Nachweise in Micklitz, Der Reparaturvertrag, S. 267,
268 und ders. in VUR 1/88)

— das Gleiche gilt fiir sogenannte Auftragsbestatigungsklauseln:
»MaBgebend fur Inhalt und Umfang der Auftrge ist unsere Auftrags-
bestatigung. Bei Abweichungen von der Bestellung des Kunden gilt
die Auftragsbestédtigung als verbindlich, wenn nicht vom Kunden
hiergegen schriftlich Einspruch erhoben wird.« Eine solche Klausel
verstdBt gegen §9 Abs. 1 und Abs.2 Nr. 2 AGB-Gesetz (siehe
Beitrag E 1).

In den Konditionenempfehlungen des Reparaturhandwerks finden sich

weder Blanko-Auftragsklauseln noch Auftragsbestatigungsklauseln.

5.2.2 Undurchfiihrbarkeit der Leistung

Der Werkunternehmer kann den Auftrag nicht durchflihren, weil

— er den Fehler nicht finden kann (siehe etwa Konditionenempfehlun-
gen Radio-/Fernsehtechnik 2.1)

— das Ersatzteil nicht mehr zu’beschaffen ist (Konditionenempfehlung
Radio-/Fernsehtechnik 2.2)

— die Reparatur sich im Nachhinein als unwirtschaftlich herausstellt

— Maéngel am Reparaturgut bestanden, die eine Fehlerbeseitigung
ausschlieBen.
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Eins haben alle Konstellationen gemeinsam, der Verbraucher soll fiir die
abgebrochene Reparatur bezahlen. Deutlich tritt das Spannungsver-
héltnis zwischen erfolgsbezogenem Werkvertrag und zeitbezogenem
Dienstvertrag zutage. Der Verbraucher hat den Erfolg im Blick und will
die abgebrochene Reparatur nicht bezahlen. Der Handwerker besteht
auf einem Entgelt fir den letztlich untauglichen Versuch, weil er Zeit
aufwenden muBte, um die Untauglichkeit feststellen zu kénnen.

Eine direkt auf die Problematik zugeschnittene L6sung im BGB existiert
nicht. § 645 BGB bietet sich an, er wird aber widersprtchlich interpre-
tiert. Was nicht verwundern kann, weil fiir jede Konstellation entschie-
den werden muB, ob die Undurchfiihrbarkeit aus der Sphare des
Verbrauchers oder des Sphére des Werkunternehmers herrihrt. Wah-
rend die einen damit eine Bezahlung der Fehlersuchzeit rechtfertigen
(siehe Weyers Gutachten S. 1147), wollen die anderen unter Zuhilfenah-
me der §§ 275 f. BGB eine Einstandspflicht des Handwerkers ableiten,
(Nachweise bei Micklitz, Der Reparaturvertrag, S. 275).

Die Kommentarliteratur zum AGB-Gesetz tendiert dazu, dem Werkun-
ternehmer einen Anspruch auf den Teillohn jedenfalls bei »hohen Kosten
und Kosten firr die Ersatzteilbeschaffung zu versagen (siehe Ulmer/
Brandner/Hensen, Rn. 602 Anhang 9-11, Léwe-Westphalen/Trinkner
Reparatur-AGB Rn. 3, Wolf § 9 R 128). Aus der Rechtsprechung ist,
soweit ersichtlich, nur das Urteil des Oberlandesgerichts Celle bekannt-
geworden (Bunte AGB/E |, § 10 Rn. 33). Das Gericht hat keine Schwie-
rigkeiten, den Verbraucher mit den Kosten zu belasten, die dadurch
entstehen, daB das benétigte Ersatzteil nicht zu beschaffen ist. Die
Kommentarliteratur zum AGB-Gesetz lehnt das Urteil ab (siehe dazu
Micklitz, Der Reparaturvertrag S. 272/273 m. w. N.).

Merke: Es gibt bislang keine eindeutige Losung dafiir, wer mit dem
Risiko der Undurchfiihrbarkeit einer Reparatur belastet sein wird. Es
zeichnet sich zwar eine Tendenz in der Literatur ab, den Handwerker mit
den Kosten zu belasten, Nachweise in der Rechtsprechung fehlen
jedoch bislang. Der Verbraucher selbst |6st die Problematik oft so, daB
er vor allem éltere Gerate nicht mehr abholt, wenn hohe Reparaturko-
sten anfallen (siehe dazu Rn. 131 ff.).

5.3 Rechtliche Zulassigkeit der Auftragserweiterung

Genau genommen geht es um zwei Konstellationen: Entweder wird dem
Verbraucher die Festlegung des Auftrages bei Vertragsschlu3 aus der
Hand genommen oder es werden »notwendige« Arbeiten im Nachhinein
fr erforderlich erklart, ohne daB der Verbraucher um Erlaubnis fiir eine
Ausweitung des Auftragsvolumens nachgefragt werden miiBte. Was
immer die Parteien bei VertragsschluB gesprochen oder nicht gespro-
chen haben, es kommt darauf an, die Zielvorstellung des Verbrauchers
bei VertragsschluB so festzulegen, wie der Werkunternehmer sie verste-
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hen konnte und muBte. Damit sind dem Werkunternehmen insofern

Grenzen gesetzt, als er auch bei einem unklaren Reparaturauftrag nicht

ohne Riicksicht auf die Kosten reparieren kann, er muB den Verbraucher

informieren, wenn eine Situation auftritt, die die Parteien bei Vertrags-
schluB nicht antizipiert haben.

AGB-Klauseln, die sich den Vorteil einer unklaren Leistungsabsprache

zunutze machen, haben vor den Gerichten nur sehr bedingt Bestand.

— Blanko-Auftragsklauseln sind rechtswidrig (siehe dazu Micklitz, Der
Reparaturvertrag, S. 272 m. w. N., Klauseln wie »nicht in Auftrag
gegebene Arbeiten dlirfen ohne Riickfrage ausgefiihrt werden, wenn
erst dann die volle Leistung des Geréates erreicht werden kann«,
verstoBen gegen § 10 Nr. 4 AGB-Gesetz. In den Konditionenemp-
fehlungen finden sich solche Beispiele nicht mehr.

— Auftragserweiterungsklauseln, die dem Werkunternehmer vorab ei-
nen prozentual begrenzten Spielraum einrdumen, sind nach der
BGH-Entscheidung zu den Kfz-Reparaturbedingungen nicht mehr
hinnehmbar (BGH NJW 87, 2818 ff., VuR 6/1987, S. 336 f.). Aus dem
Urteil 18Bt sich ganz allgemein ableiten, daB der Werkunternehmer
den Verbraucher Uber jede Erweiterung des Auftrages informieren
mufB, auch wenn sie finanziell gesehen lediglich zu einer sehr
begrenzten Erhéhung des vorab vereinbarten Reparaturpreises
fuhrt.

5.4 Aufkldrungs- und Beratungspflichten des Werkunternehmers
Vorab: Es geht nicht um die Anzeigepflicht nach § 650 Abs. 1 BGB bei
der voraussehbaren Uberschreitung eines unverbindlichen Kostenvor-
anschlages (Rn. 28 ff.), sondern zur Diskussion steht die Frage, ob der
Handwerker bei der Konkretisierung der Leistung Hilfestellung leisten
muB, um die Schwierigkeiten die aus einer unklaren Leistungsbestim-
mung mit nachfolgender Auftragserweiterung resultieren, zu reduzieren.
Das Biirgerliche Gesetzbuch kennt im Werkvertragsrecht eine solche
spezielle Beratungspflicht des Werkunternehmers nicht. Weyers (Gut-
achten, S. 1145/1194) hat unter Bezugnahme auf das skandinavische
Recht den Vorschlag gemacht, die Beratungspflicht des Werkunterneh-
mers in einen neuen Paragraphen 650 BGB aufzunehmen:

»Ist die Vergiitung von dem Aufwand abhéngig, den der Unternehmer
zur Herstellung des Werkes zu machen hat, so ist er verpflichtet, den
Besteller iber die Hohe des voraussichtlichen Aufwandes zu beraten,
wenn nicht der Besteller die zur Beurteilung erforderliche Sachkunde
besitzt«.

Rechtspolitisch hat dieser Gedanke insofern Gewicht, als der 55.
Deutsche Juristentag eine gesonderte Kodifizierung der Beratungs-
pflicht des Werkunternehmers unterstutzt.
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Rechtsprechung speziell zur Aufklarungspflicht des Werkunternehmers
existiert nur flir Einzelfélle (siehe dazu OLG Koln, BB 1974, 715), das von
einer Kfz-Werkstatt verlangt hatte, den Verbraucher darliber aufzukla-
ren, daB flr Lackierungsarbeiten ein Fremdarbeitszuschlag von 10%
verlangt wurde. Die Literatur hat sich bislang kaum zu der Frage
geduBert (Nachweise bei Micklitz, Reparaturvertrag, S. 269).
Anzeichen flir eine Aufklarungspflicht des Werkunternehmers liefern die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen selbst. So sprechen die Konditio-
nenempfehlungen des Radio- und Fernsehtechnikerhandwerks in
Nr. 1.1 davon, daB der Techniker den Verbraucher »befragen soll«, die
Konditionenempfehlungen des Kfz-Reparaturhandwerks verlangt, das
genaue Auftragsvolumen im Auftragsschein zu bezeichnen, was eine
Befragung voraussetzt (siehe dazu Micklitz, Der Reparaturvertrag,
S. 269); dezidiert findet sich in der Konditionenempfehlung der Elektro-
handwerke 1II.3 ein ganzer Passus Uber die »Haftung fir Nebenpflich-
ten«, die jedoch mehr eine Einschrankung von Pflichten statuiert, als
sich positiv mit dem Umfang auseinandersetzt.

Hier bieten sich Perspektiven einer Fortentwicklung des geltenden
Rechts und Chancen in der Beratung Uber die Bezahlung abgebroche-
ner Reparaturen: Trifft ndmlich den Handwerker ein Verschulden, weil er
den Verbraucher Uberhaupt nicht danach gefragt, was denn genau
getan werden soll, 188t sich ein Freistellungsanspruch begriinden, mit
dem der Verbraucher gegen den Uberhdhten Preis aufrechnen kann
(siehe Rn. 29, 30).

6. Die Nebenkosten

Nebenkosten haben sich zu einer zweiten Rechnung gemausert, die
durchgéngig AnlaB zu Arger bieten, nicht aber unbedingt zu einer
Beschwerde fiihren. Die Versuche in der Rechtsprechung und in der
Literatur, sogenannte Preisnebenabreden einzudédmmen, mehren sich.
Als KontrollmaBstab fungiert durchweg das AGB-Gesetz, vereinzelt
werden Nebenkosten an der Generalklausel § 138 BGB gemessen.

6.1 Fallkonstellationen

Standig tauchen neue Posten auf, die allesamt ein Ziel verfolgen, aus

dem Preis fiir die erbrachte Arbeitsleistung mehr und mehr Kosten

abzuspalten, die dann gesondert in Rechnung gestellt werden. Funf

Gruppen lassen sich bilden:

— Intransparenz von Nebenkosten, der Verbraucher kann das Gewirr
von Posten, Fahrizeiten, Wegezeiten, Ristzeiten, Mahnkosten,
Kleinteile etc. nicht durchschauen;

— Hohe der Nebenkosten, oftmals gerade bei kleineren Reparaturen
muB der Verbraucher flir die gesondert ausgewiesenen Posten mehr
aufwenden, als fur die »eigentliche« Arbeitsleistung;
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— An-und Abfahrtskosten, hier ist das Durcheinander am schlimmsten,
funf Methoden lassen sich unterscheiden (Micklitz, Handwerkerrech-
nungen), die sich bei einigem Wohlwollen in zwei GroBposten
unterscheiden lassen: Die Kosten fiir die Arbeitszeit, die der Hand-
werker benétigt, um zum Verbraucher zu fahren; sodann die Kosten,
die dadurch entstehen, daB der Handwerker ein Kraftfahrzeug zur
Anfahrt benutzt;

— Phantasieposten, Mahngebuhren, Schreibgebihren, Rechnungs-
stellungsgebuhren, Verwaltungskosten, Barzahlungsposten usw.;

— Bereitstellungskosten, Kleinteile, Rustzeit, Gerateeinsatzwagen.

6.2 Das Grundproblem der AGB-Kontrolle: verbotene Preiskon-
trolle und erlaubte Uberpriifung der Preisnebenabreden
Die AGB-Literatur versucht, in allgemeinen Formulierungen und Defini-
tionen eine Trennungslinie zu finden, die eine allgemeine Abgrenzung
von verbotener Preiskontrolle und zulassiger Uberpriifung von Preisne-
benabreden erlaubt. Soweit ersichtlich fehlt es jedoch an einer systema-
tischen Durchsicht der vorhandenen Preisnebenabreden vor dem Hin-
tergrund der abstrakt formulierten Definitionsversuche. Tats&chlich wird
fallbezogen argumentiert und einzelne Preisnebenabreden flir rechtma-
Big oder flr rechtswidrig erklart. Ein solcher Ansatz bleibt immer
kursorisch und stellt letztlich niemanden zufrieden, da immer noch
Argumente gefunden werden kénnen, die die Losung in Frage stellen
oder untermauaern. Wir selbst halten eine generelle Kontrolle der Neben-
kosten flr zuldssig, weil es im Grunde immer um die Methode selbst
geht, nicht um die Hohe (siehe Rn. 42-44).
Aus den bislang vorliegenden Urteilen lassen sich unseres Erachtens
folgende tragende Grundsitze fir die Beurteilung von Nebenkosten
ableiten:
(1) Nebenkosten konnen dann in den Reparaturpreis einflieBen, wenn sie
tatséichlich angefallen sind (BB 1984, 1321 ff.).
(2) Den Werkunternehmern ist es nicht gestattet, »auBer den Personal-
und Gemeinkosten auch den auf die erbrachte Werkleistung entfallen-
don Unternehmergewinn sowie einen Risikozuschlag flir etwaige Ge-
withrleistungsanspriche« in die nicht der Hauptleistung zugehdrigen
Nebenkosten einzurechnen (BGH BB 1984, 1321 f.).
(3) Die Obergerichte scheinen bereit zu sein, eine Pauschalierung von
Nebenkoston zur Vereinbarung der Abrechnung hinzunehmen, sofern
bol der Festsotzung des Pauschalbetrages ein Ausgleich der Interessen
dor Vortragspartelen angestrebt wird. Der BGH hat zur Méglichkeit der
Pauschaliorung bislang nicht Stellung genommen.
Allein (3) bedarf einer Konkretisierung, die wir gefunden zu haben
glauben, Danach erscheint die Pauschalierung inbesondere von An-
und Abfahrtskosten zuléssig, wenn gesicherte Erkenntnisse Uber die
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durchschnittlichen Anfahrtskosten vorliegen und von diesem Durch-
schnittswert Unternehmergewinn und Risikozuschlag abgezogen
werden.

(4) Als weiteren tragenden Gesichtspunkt an dem Preisnebenabreden
zu messen sind, mdéchten wir hinzufiigen: Nur solche Nebenposten
kénnen Uberhaupt als Bestandteil des Reparaturpreises angesehen
werden, die der Verbraucher auch kontrollieren kann.

6.3 Kontrolle einzelner Nebenkosten

Eine Vielzahl von Nebenkosten sind bereits Gegenstand der Rechtspre-
chung gewesen oder werden zumindest in der Literatur ertrtert. Die
folgende Ubersicht illustriert den Stand der Diskussion:

Die Klausel »Fahrtzeiten gelten als Arbeitszeiten« verstoBt gegen § 9
AGB-Gesetz (BGH BB 1984, 1321 f.). Dagegen wendet sich allein
Palandt-Heinrichs, (46. Auflage 1988 § 9 Wartungsvertrage).

Die Klausel »angefangene Stunden werden als volle berechnet« ist
vom OLG Frankfurt (DB 1983, 1482 f. a. A. LG Dusseldorf VUR 89, 38 ff.)
fur zuldssig erklart worden. Die AGB-Literatur spricht sich dagegen fiir
die Unzuldssigkeit der Klausel aus (Palandt-Heinrichs, 46. Aufl. § 9
Wartungsvertrage; Wolf W 2 §11 Nr. 1 Rn. 38; Lowe/Westphalen/
Trinkner Reparatur-AGB Rn. 10; Ulmer/Brandner/Hensen, 5. Aufl. 1985,
Wartungsvertrédge Rn. 930). Es erscheint schlichtweg nicht hinnehmbar,
angefangene Stunden als volle zu berechnen, in einer Zeit, in der die
kleinste Berechnungseinheit Ublicherweise zwischen fiinf und zehn
Minuten schwankt. Legt man die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zugrunde, so berlicksichtigt das OLG Frankfurt nicht, daB der
Werkunternehmer lediglich die tatsdchlichen Kosten berechnen darf.
Die Klausel, wonach bei der Berechnung von Fahrtweg und Fahrtzeit
grundsétzlich von einem Einsatz des Technikers ab seiner Ge-
schéftsstelle ausgegangen wird, findet die Zustimmung des OLG
Frankfurt (DB 1983, S. 1482; anderer Auffassung Lowe/Westphalen/
Trinkner, Reparatur-AGB, Rn. 10), sowie Wolf, der die Klausel nicht fiir
generell unzulassig hélt, aber zu einer anderen Beurteilung »bei klaren
Verhéltnissen und hohen Kosten« kommt. Eine Ubertragung der BGH-
Rechtsprechung auf die Klausel fiihrt ebenfalls zu deren Unzul&ssigkeit.
Denn der Unternehmer kann in keinem Fall fir die insoweit aufgewandte
Arbeitszeit den Unternehmergewinn und Risikozuschlag aufschlagen.
Schwierig ist diese Klausel vor allem deshalb, weil es hier um die
Pauschalierung von Kosten geht, die tatsachlich anfallen. Nur muB die
Pauschalierung rational nachvollziehbar sein, und auf konkreten Daten
beruhen. Genau das ist aber nicht der Fall, wenn jedem Kunden der
Anfahrtsweg in Rechnung gestellt wird. Handwerksbetriebe organisie-
ren den Einsatzplan ihrer Techniker so, daB die Anfahrtszeit von Kunde
zu Kunde so weit moglich reduziert wird.
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Die Berechnung eines Geréteeinsatzwagens bei der Rohrreinigung,
unabhéangig davon, ob der Wagen tatséachlich zum »Einsatz kommtx,
verstdBt gegen das AGB-Gesetz (OLG Stuttgart VuR 1988, 285 ff.). Das
OLG schlieBt allerdings eine Individualvereinbarung nicht aus, wenn der
Rohrreiniger den Verbraucher ausdriicklich auf die Klausel hingewiesen
hat (zur gleichgelagerten Problematik bei der 15-fachen Haftungsbe-
schrénkung siehe Rn. 238).

Riistzeiten sind ebenfalls mit dem AGB-Gesetz nicht zu vereinbaren.
Denn sie sind fiir den Verbraucher nicht kontrollierbar (so auch Ulmer/
Brandner/Hensen Anhang § 9-11 AGB-Gesetz, Reparaturvertrage
Rn. 602). Das Gleiche gilt flir Schreibgebiihren, Rechnungsgebtihren
und sonstige »Phantasieposten«.

Die generelle Berechnung von Kleinteilen ist nicht zulassig (siehe dazu
OLG Bamberg NJW 1982, 778). Kleinteile konnen, wenn Uberhaupt, nur
berechnet werden, wenn im konkreten Fall tatsdchlich Kosten angefall-
len sind. Dariiber hinaus ist die Berechnung von Kleinteilen fir den
Verbraucher auch nicht kontrollierbar und es besteht die Gefahr einer
Doppelberechnung, einmal im Rahmen des Gemeinkostenzuschlags,
einmal gesondert als Preisnebenkosten.

7. Die Rechnungsstellung

Der Werkunternehmer ist nach herrschender Meinung nicht verpflichtet,

dem Verbraucher eine Rechnung auszustellen (Rn. 83). Damit ist der

Boden bereitet fir Strategien, den Verbraucher mit intransparenten

Rechnungsformularen »abzuspeisen«. Wehrt sich der Verbraucher und

verlangt er eine spezifizierte Aufstellung, ist die Aussicht auf Erfolg

gering. Jedenfalls, wenn er bereits gezahlt hat. Tats&chlich sind nédmlich
die Auslbung des Werkunternehmerpfandrechts und die (fehlende)

Pflicht zur Rechnungslegung (spezifizierte Rechnung) eng miteinander

verknipft (Rn. 83).

7.1 Fallkonstellationen und rechtliche Relevanz

der Rechnungsstellung

Die Probleme der Verbraucher resultieren eher aus der mangelnden

Transparenz der ihnen erteilten Rechnungsbelege als aus der Nichter-

teilung einer Rechnung. Rechnungen sind entweder beschrénkt ratio-

nal, pauschal oder unvollstandig (Micklitz, Handwerkerrechnungen):

— beschrénkt rational sind vor allem solche Rechnungen zu nennen,
die mit Stundenverrechnungsséatzen arbeiten und die Nebenkosten
vor allem die Fahrtkosten differenziert aufschlusseln (Rn. 38). Erhoht
wird die Intransparenz noch dadurch, daB keine einheitlichen Rech-
nungsformulare verwandt werden, und die Berechnungsmethoden
differieren.

— das genaue Gegenteil bilden Rechnungen von kleinen Reparaturbe-
trieben. Diese verwenden entweder jedermann zugéngliche Rech-
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nungsformulare, die nicht auf die spezifischen Bedirfnisse des
Betriebes zugeschnitten sind oder sie verfiigen lber einen eigenen
Briefkopf mit dem Aufdruck »Rechnung« ohne nahere Spezifikation.
Unabhéngig von der Art des verwendeten Formulars unterteilen
derartige Firmen den Rechnungsbetrag durchgéangig in Material-
kosten und Arbeitskosten, in denen die Nebenkosten enthalten sind,

— die weitaus Uberwiegende Anzahl der Rechnungsbelege zeichnet
sich durch ihre Unvolistéandigkeit aus, unabhangig davon, ob es
sich um ausdifferenzierte Formulare oder Blankoformulare handelt.
Die Angaben reichen nicht aus, um den errechneten Endbetrag
nachvollziehen zu kénnen.

Worum geht es rechtlich?

Der Verbraucher will wissen, ob

— er vor Erhalt der Rechnung zur Zahlung verpflichtet ist,

— ob er einen Anspruch auf Erhalt einer Rechnung hat,

— ob er die Rechnung prifen kann, bevor er bezahlen muB.

Kurz, es geht um die Bedeutung der Rechnungslegung im Werkver-

tragsrecht. Erschwert wird die Darstellung der Rechtslage, weil es keine

Vorschriften im BGB gibt. Wichtig fur die Méglichkeiten der Gegenwehr

ist, ob die Reparatur in den Raumen des Verbrauchers oder in der

Werkstatt des Werkunternehmers durchgefiihrt worden ist. Dies gilt es

bei der Erérterung der einzelnen Rechtsprobleme im Auge zu behalten.

7.2 Zahlungspflicht bei Abnahme des Werkes oder Zahlungspflicht
mit der Rechnungslegung?
In rechtliche Kategorien Ubersetzt, geht es um die Filligkeit des
Werklohnanspruchs. Praktisch bedeutsam wird die Entscheidung tber
die Entstehung der Falligkeit in Konstellationen, in denen der Verbrau-
cher das »Werk abnimmt« (Rn. 142 ff.), obwohl er die genaue Hohe des
voraussichtlichen Reparaturpreises noch nicht kennt, fiir den Beginn der
Verjahrungsfrist. Denn setzt die Verjdhrungsfrist mit Abnahme des
Werkes ein, weil der Anspruch féllig wird, obwohl die Hohe des
Reparaturpreises noch nicht feststeht, so hat es der Verbraucher in
Handen, die Verjdhrungsfrist in Gang zu setzen. Genau umgekehrt
verhélt es sich, wenn der Reparaturpreis erst mit der Rechnungslegung
fallig wird. Dann kann der Werkunternehmer den Beginn der Falligkeit/
Verjahrung beliebig hinauszégern, was inbesondere Bedeutung gewin-
nen kann, wenn der Jahreswechsel vor der Tir steht (siehe Rn. 150 ff.).
Da das BGB keinerlei Vorschriften Uber die genaue Entstehung der
Zahlungspflicht enthalt, muB auf die Rechtsprechung und das Schrift-
tum zurtickgegriffen werden. Der BGH (NJW 1981, S. 814), sowie das
OLG Dusseldorf (MDR 1983, S. 403) und das OLG Celle (NJW 1986,
S. 327), vertreten die Auffassung, daB der Reparaturpreis bei der
Abnahme fallig wird und zwar auch dann, wenn die genaue Hohe zu
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diesem Zeitpunkt noch nicht feststeht. Genau umgekehrt verweisen das
OLG Hamm (Schéfer-Finnern-Hochstein, § 641 BGB Nr. 8), sowie das
Oberlandesgericht Koin (zitiert nach Werner-Pastor, Der BauprozeB
4. Aufl. 1982, Rn. 953) auf die Erteilung der Rechnung als notwendige
Voraussetzung fiir den Eintritt der Falligkeit. Weyers (Gutachten
S. 1148), hat vorgeschlagen, § 641 Abs. 2 BGB in diesem Sinne neu zu
formulieren:

»Ist die Vergltung nicht im voraus bestimmt, und verlangt der Besteller
vom Unternehmer eine Rechnung, aus der sich Art und Umfang des
erbrachten Aufwandes und die Berechnung der dafiir geforderten
Verglitung ergeben, so wird der Anspruch hierauf nicht féllig, ehe der
Unternehmer eine solche Rechnung erteilt hat.«

Merke: Es besteht innerhalb von Rechtsprechung und Literatur keine
Einigkeit Uber den Eintritt der Falligkeit.

7.3 Anspruch auf Erteilung einer spezifischen Rechnung

Orientiert man sich allein an der obergerichtlichen Rechtsprechung, ist
die Antwort schnell gefunden. Das Reichsgericht hat im Jahre 1902
(RGZ 72, S. 177, 178) einen Anspruch des Verbrauchers auf Erteilung
einer Rechnung verneint. Er sei dadurch hinreichend geschutzt, daB er
sich gegentiber der nicht spezifizierten Forderung des Unternehmens
abwartend verhalten konne. Soweit ersichtlich, ist die Frage, ob der
Verbraucher einen Anspruch auf Rechnungslegung hat, nie mehr vor

“die Obergerichte gelangt. Gleichwohl ergibt sich die Position des BGH

und der ihm folgenden Gerichte aus der Entscheidung Uber die Entste-
hung der Falligkeit. Denn wenn die Falligkeit mit der Abnahme entsteht,
obwohl der Preis noch nicht feststeht, so versteht sich von selbst, da
die Rechnungslegung allenfalls eine komplementére Bedeutung haben
kann. Um es deutlich hervorzuheben, auch die Obergerichte, die die
Entstehung der Falligkeit an die Rechnungslegung koppeln, gehen nicht
soweit, dem Verbraucher einen Anspruch auf Rechnungslegung einzu-
raumen. Das tut auch Weyers in seinem Vorschlag zur Neuformulierung
des § 641 Abs. 2 BGB nicht.

Rechtsprechung und Literatur diskutieren einen mdglichen Anspruch
auf Rechnungslegung immer im Zusammenhang mit der Entstehung der
Zahlungspflicht. Dabei ist genau jene Konstellation praktisch von gerin-
ger Bedeutung. Denn ein aufmerksamer Verbraucher wird vom Hand-
werker eine Rechnungslegung vor Zahlung verlangen. Der Handwerker
wird die Rechnung erteilen und tut es auch, um an sein Geld zu kommen.
Das verschafft dem Verbraucher immerhin die Moglichkeit, am Laden-
tisch oder in der Werkstatt den Reparaturpreis zu Uberprifen (zur
Prifpflicht und Prifmdglichkeit Rn. 83, 84) und ggf. die Zahlung zu
verweigern, was allerdings zur Folge hat, daB er den Reparaturgegen-
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stand auch nicht ausgehandigt erhélt (zum Werkunternehmerpfand-
recht Rn. 87 ff.).

7.4 Anspruch auf Priifung vor der Zahlung

Ist es dem Verbraucher gelungen, den Reparaturgegenstand vor der
Zahlung wieder in Besitz zu nehmen, hat er die Moglichkeit, zu priifen,
ob die Reparatur ordnungsgemaB ausgefihrt worden ist. Er kann
eventuelle Mangel reklamieren und seinem MiBfallen durch Kiirzung der
Rechnung Ausdruck geben. Weit haufiger ist dagegen die Situation, daB
dem Verbraucher keine Zeit bleibt, den Reparaturgegenstand vor Wie-
der-Inbesitznahme auf seine Funktionsféhigkeit hin zu priifen. Sicher
kann er vom Werkunternehmer eine Vorfiihrung verlangen, bevor er den
verlangten Reparaturpreis begleicht. Jedoch wird es ihm in der Kiirze
der Zeit faktisch nicht mdglich sein, eventuelle Mangel der Reparatur
aufzudecken. Wirklich prifen kann er die geleistete Arbeit nur, wenn er
den Reparaturgegenstand selbst wieder in Besitz genommen hat.
Genau das wird aber der Handwerker vermeiden, weil er dann sein
Pfandrecht verlore (Rn. 87).

Rein rechtlich ist die Situation eindeutig. Der Verbraucher hat keinen
Anspruch auf Uberlassung des Reparaturgegenstandes, allein um sich
vom Erfolg der geleisteten Arbeit zu liberzeugen. Weyers (Gutachten
S. 1148) hat die Problematik zwar erkannt, rdumt aber den Interessen
des Werkunternehmers im Ergebnis den Vorrang ein.

Merke: Ein Anspruch auf Priifung vor Zahlung hat der Verbraucher nicht.

8. Das Werkunternehmerpfandrecht

Das Werkunternehmerpfandrecht soll den Anspruch des Werkunterneh-
mers auf den Reparaturpreis sichern. Faktisch beschneidet es die
Moglichkeit des Verbrauchers, sich gegen unberechtigte Forderungen
zu wehren nachhaltig.

8.1 Begriindung des Werkunternehmerpfandrechts

Das Werkunternehmerpfandrecht § 647 BGB, entsteht qua Gesetz. Der
Verbraucher muB nicht etwa sein Einverstandnis zur Begriindung des
Pfandrechts geben. Notwendig ist allein die Besitzlibertragung. Deshalb
erwirbt der Werkunternehmer ein Pfandrecht nur an solchen Reparatur-
gegenstanden, die er auBerhalb der Rdume des Verbrauchers in seiner
Werkstatt repariert. Denn innerhalb der Sphare des Verbrauchers kann
der Handwerker keinen eigenen Gewahrsam an dem Reparaturgegen-
stand begriinden. Die Konsequenzen zeigen sich im Verhalten des
Werkunternehmers bei Reparaturen im Hause des Verbrauchers. Da er
ein Pfandrecht nicht erwerben kann, kann er seinen Werklohnanspruch
nicht sichern.
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Merke: Da bei Hausreparaturen ein Werkunternehmerpfandrecht nicht
begriindet werden kann, ergeben sich theoretisch fir den Verbraucher
gunstige Mdglichkeiten, Gber den Reparaturpreis zu verhandeln, wenn
dieser unberechtigt hoch erscheint.

8.2 Ausiibung des Pfandrechts

Die hdchstrichterliche Rechtsprechung hat das Werkunternehmer-

pfandrecht in drei Schritten zu einem echten Bollwerk gegen unberech-

tigte Forderungen der Verbraucher ausgebaut:

— 1960 hat der BGH (BGHZ 22, 122—-135; BGHZ 22, 153—-158) dem
Werkunternehmer ein Pfandrecht auch solchen Reparaturgegen-

. stédnden des Verbrauchers zugestanden, die nicht in dessen Eigen-
tum stehen. Rechtskonflikte drehen sich regelmaBig um zur Repara-
tur fortgegebene Kraftfahrzeuge, sie berlihren den Verbraucher nur
indirekt, da sie aus der Konkurrenz der Sicherungsglaubiger (Finan-
zierende Bank/reparierender Handwerker) resultieren. Kann der Ver-
braucher seine Reparatur nicht bezahlen, ist es ihm aber relativ
gleichgliltig, ob die Werkstatt sich vorab durch den Verkauf des
Wagens befriedigen kann oder ob die Werkstatt den Wagen an die
Finanzierungsbank herausgeben muB, da sie ein wirksames Pfand-
recht an dem bestellerfremden Wagen nicht erworben hat. Die
Entscheidung des BGH ist in dogmatischer Hinsicht vielfach kritisiert
worden (siehe die Darstellung des Sachstandes etwa bei Staudinger/
Wiegand § 1257 Rn. 7 f., 12. Aufl. 1981), Uberwiegend ist jedoch die
Literatur der Ansicht, daB den Sicherungsinteressen des Werkunter-
nehmers der Vorzug geblihrt.

— Letzte Zweifel hat der BGH 1977 (BGHZ 68, S. 323 f.) beseitigt, als er
die in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Kraftfahrzeugre-
paraturhandwerks vorgesehene »vertragliche Vereinbarung des
Pfandrechts« anerkannte.

— 1987 schlieBlich hat der BGH (NJW 87, 2818 ff., VUR 1987, S. 339 f.)
das in den Kfz-Reparaturbedingungen vorgesehene erweiterte oder
verlangerte Unternehmerpfandrecht flr rechtméaBig erklart (siehe
Anm. Plett in VUR 1/1988, 4-9). Danach erstreckt sich das vertragli-
che Pfandrecht auch auf Forderungen aus friiher durchgefiihrten
Arbeiten, Ersatzteillieferungen und sonstigen Leistungen, soweit sie
mit dem Auftragsgegenstand in Zusammenhang stehen.

Die werkunternehmerfreundliche Tendenz in der Rechtsprechung, im

letzteren Fall gegen die nahezu einhellig votierende Kommentarliteratur

zum AGB-Gesetz, 188t wenig Spielraum flir eine verbraucherfreundliche

Interpretation des Werkunternehmerpfandrechts.
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8.3 Beschridnkung des Pfandrechts

Unsere Frage lautet: Kann es Konstellationen geben, in denen das
Werkunternehmerpfandrecht eingeschrankt werden muB, um die Rech-
te des Verbrauchers zu wahren oder anders formuliert, gibt es so etwas
wie eine »miBbréuchliche« Auslibung des Werkunternehmerpfand-
rechts? Die Leitvorstellung sollte sein, einen Ausgleich zwischen den
Interessen beider Parteien zu finden, d. h. den legitimen Anspruch des
Werkunternehmers auf den Reparaturpreis zu wahren, gleichzeitig aber
dem Verbraucher eine Moglichkeit zu verschaffen, wie er vor der
Zahlung sich von der ordnungsgeméBen Reparatur iberzeugen kann.
Soweit ersichtlich sind lediglich zwei Entscheidungen bekanntgewor-
den, die sich mit den Auswirkungen des Werkunternehmerpfandrechts
auf die Vertragsbeziehungen zwischen dem Werkunternehmer und dem
Verbraucher beziehen. Das Oberlandesgericht Celle (NJW 1953,
S. 1470 {.) ebenso wie das Landgericht Wuppertal (DAR 1983, S. 23 {.)
hatten sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob dem Werkunterneh-
mer ein Pfandrecht auch dann zusteht, wenn die noch offenstehende
Werklohnforderung in einem krassen MiBverhaltnis zum Wert des zu-
rickgehaltenen Gegenstandes steht. Wahrend das Oberlandesgericht
Celle dem Werkunternehmer das Recht zugestand, die Herausgabe
eines LKW’s zu verweigern, weil der Besteller die noch offene Werklohn-
forderung Giber DM 26,10 nicht beglichen hatte, erklarte das Landgericht
Wuppertal in einer gleichgelagerten Konstellation die Auslibung des
Werkunternehmerpfandrechts fir rechtsmiBbrauchlich im Sinne des
§ 242 BGB. Hier standen sich eine Werklohnforderung in Hohe von DM
87,99 und ein Fahrzeug gegentiber, welches 12 Jahre vor Durchfiih-
rung der Reparatur zum Preis von DM 18 500,— als Neuwagen erworben
worden war.

Beide Entscheidungen lassen sich nicht verallgemeinern. Gleichwohl
scheint es Konstellationen zu geben, in denen dem Werkunternehmer
eine Berufung auf sein Pfandrecht ausnahmsweise zu versagen ist. Es
ware zu Uberlegen, ob nicht der Rechtsstreit um die Vorleistungsklausel
in Pauschalreisevertragen Anhaltspunkte bieten kénnte, um das Werk-
unternehmerpfandrecht neu zu tiberdenken. Da der Bundesgerichtshof
die Vorleistungsklausel flr unvereinbar mit dem AGB-Gesetz erklart hat
(BGH DB 1986, S. 1388 1.), ist der Boden bereitet, auch im Bereich von
Reparaturvertrdgen eine differenzierte Zahlungspflicht des Verbrau-
chers einzufiihren, die das Pfandrecht des Werkunternehmers im Ergeb-
nis auf die Durchsetzung nur eines prozentualen Anteils des Werklohnes
begrenzt. Eine solche Losung findet sich bereits im Baurecht § 17 Nr. 6
VOB. Danach ist der Besteller berechtigt, seine Zahlung um hdchstens
10% zu kilirzen, wenn eine Sicherheitsleistung mit dem Bauunternehmer
vereinbart worden ist. Den zurlickbehaltenen Betrag hat der Verbrau-
cher auf ein Sperrkonto einzuzahlen.
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Merke: Wir befinden uns auf rechtlich bislang ungesichertem Boden, es
ist aber an der Zeit, das Werkunternehmerpfandrecht neu zu durch-
denken.

9. Die verspétete Leistung

Leistet der Werkunternehmer nicht plnktlich, so kann sich der Verbrau-
cher unter bestimmten Voraussetzungen vom Vertrag I6sen. Meist wird
es dem Kunden aber darum gehen, den Vertragspartner zu einer
baldigen Leistungserbringung anzuhalten.

9.1 Verbraucher will sich vom Vertrag 16sen

9.1.1 Der Riicktritt vom Vertrag

Wird die Reparatur nicht termingerecht durchgefiihrt, so hat der Ver-
braucher das Recht vom Vertrag zurtickzutreten — § 636 Abs. 1. Voraus-
setzung ist, daB dem Werkunternehmer eine angemessene Nachfrist
gesetzt und zugleich die Ablehnung der Reparatur fiir den Fall des
Uberschreitens dieser Frist angedroht worden ist — § 634 Abs. 1i. V. m.
§ 636 Abs. 1. Auf ein Verschulden des Werkunternehmers kommt es
nicht an.

Zeigt sich schon vor dem vereinbarten Leistungstermin, daB der Auf-
tragnehmer ihn nicht wird einhalten kdnnen — etwa weil er schon zum
Ausdruck gebracht hat, daB er andere Auftrdge vorziehen muBte — so
kann der Verbraucher die Nachfrist sofort setzen, also schon vor dem
Ablieferungstermin des zu reparierenden Gegenstandes. Die Frist darf
aber nicht vor Ablauf des urspriinglich vereinbarten Ablieferungstermins
enden — § 634 Abs. 1 Satz2i. V. m. § 636 Abs. 1.

Angemessenheit der Nachfrist

Das Gesetz verlangt, daB die gesetzte Nachfrist angemessen zu sein
hat. Was das konkret bedeutet, 188t sich allgemein nicht sagen. Eine
Rolle spielt sicherlich der urspriinglich vereinbarte Leistungszeitraum.
Zu berucksichtigen ist aber auch, daB die Nachfrist keine »Ersatzliefe-
rungsfrist« ist. Sie muB also nicht so bemessen sein, daB der Auftrag-
nehmer, der noch gar nichts getan hat, in die Lage versetzt wird, die
Leistung doch noch zu erbringen. Hierauf hat insbesondere die Recht-
sprechung immer wieder hingewiesen (BGH NJW 1985, 855, 857; BGH
NJW 1985, 2640, 2641). In Anbetracht dessen durfte die im Beitrag zum
Kaufrecht genannten Faustregel einer 14-Tage-Nachfrist (siehe Gruppe
B 1, Rn. 39) im Reparaturgewerbe das AuBerste sein, was dem Kunden
zugemutet werden kann. Im Ubrigen fahrt eine zu kurz bemessene
Nachfrist nicht zur Unwirksamkeit der Fristsetzung als solche; sie setzt
vielmehr eine angemessene Frist in Lauf (BGH NJW 1985, 2640).
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9.1.2 Schadensersatz wegen Nichterfiillung

Will der Kunde nicht nur die Reparaturleistung ablehnen, sondern
darliber hinaus Schadensersatz wegen Nichterfillung geltend machen,
so kann er das trotz Nachfristsetzung und Ablehnungsandrohung nur,
wenn er seinen Vertragspartner zuvor in Verzug gesetzt hat — § 326
Abs. 1.

9.1.3 Herbeifiihren des Verzugs

Zur Herbeifuihrung des Verzugs ist es erforderlich, daB der Verbraucher
nach Eintritt der Falligkeit mahnt, den Werkunternehmer also unmiBver-
standlich zur unverziglichen Leistung auffordert — § 284 Abs. 1. Eine
Mahnung ist entbehrlich, wenn fur die Leistung eine Zeit nach dem
Kalender bestimmt ist — § 284 Abs. 1. Beispiele fir nach dem Kalender
bestimmte Zeiten: Siehe den Beitrag zum Kauf, Gruppe B 1, Rn. 38.
Zur Verbindung von Mahnung und Nachfristsetzung mit Ablehnungsan-
drohung siehe den Beitrag zum Kauf, Gruppe B 1, Rn. 39.

Der Verzug setzt stets ein Verschulden voraus — § 285. Deswegen
kommt der Werkunternehmer nicht in Verzug, wenn er sich entlasten
kann. Die Anforderungen an die Entlastung sind von der Rechtspre-
chung hoch gesteckt worden. Insbesondere das Fehlen von Ersatzteilen
oder allgemeiner gesprochen, das Ausbleiben von Zulieferungen entla-
stet den Werkunternehmer in der Regel nicht (vgl. §§ 278, 279), es sei
denn, sie beruhen auf héhere Gewalt (etwa Naturkatastrophen). Die
Beweislast fiir die Erfullung nach der Sachlage gebotener Vorkehrungen
tragt der Werkunternehmer (vgl. BGHZ 32, 218, 222 f.).

9.1.4 Hauptproblem: Vereinbarung eines verbindlichen Leistungs-
termins

Hier gilt: Wirklich eindeutig ist die Sachlage flr den Kunden, wenn eine

Leistungszeit nach dem Kalender bestimmt ist. Hierauf sollte bei Ver-

tragsschluB nach Méglichkeit hingewirkt werden. Aber auch wenn dies

nicht geschehen ist, ist der Verbraucher nicht rechtlos.

Oft wird der Werkunternehmer zwar nicht bereit sein, sich exakt

festzulegen, aber einen Cirka-Termin nennen.

Beispiel:

»Das Gerét kann in ca. einer Woche wieder abgeholt werden. «

Klar ist, daB dem Werkunternehmer eine gewisse Toleranzzeit fur die

Leistungserbringung eingerdumt worden ist. Die Besonderheiten des

jeweiligen Marktes sind bei der Interpretation der Vereinbarung zu

berlicksichtigen. Als Faustregel fir Cirka-Fristen kann eine Toleranz-

schwelle von 25% angenommen werden. Cirka-Angaben bezliglich

Menge und Qualitat sind demgegeniiber enger auszulegen (vgl. Thamm,

DB 1982, 417, 419; Baumbach/Duden/Hopt, zu § 346 HGB, Anm. 5 U).
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In Fallen, in denen auch eine solche Vereinbarung nicht zustandekommt,
ist die Regelung des § 271 heranzuziehen. § 271 verweist zunachst »auf
'die Umstéande«, insbesondere auf die »Natur des Schuldverhéaltnisses«.
Ergibt sich auch hieraus keine Leistungszeit, so kann der Verbraucher
die Reparatur sofort verlangen.

Zu berucksichtigende »Umsténde« sind etwa Fehlersuchzeiten oder —
sofern bei VertragsschiuB schon absehbar ist, daB Ersatzteile beschafft
werden miissen — die fiir die Materialbeschaffung notwendig aufzuwen-
dende Zeit.

Merke: Die »Natur« des Reparaturvertrages spricht dafiir, daB die
Leistung gerade nicht sofort zu bewirken ist, weil es nicht schlicht um die
Ubergabe einer Ware geht, sondern um die Herstellung eines Werkes
und die dafiir unter Berticksichtigung objektiver Gegebenheit des
Einzelfalles erforderliche Zeit (vgl. Minchner Kommentar — Soergel,
§ 636, Rn. 5f1.).

9.2 Verbraucher will Vertragserfiillung

Soweit der Verbraucher trotz der Verzogerung am Vertrag festhalten will,
kann er auf den Werkunternehmer dadurch Druck austiben, daB er ihn in
Verzug setzt und einen Verzdgerungsschaden geltend macht (zu den
Voraussetzungen des Schuldnerverzuges siehe oben, Rn. 100 ff.).

Der Verzoégerungsschaden umfaBt alle Schaden, die dadurch entstehen,
daB der Werkunternehmer nicht rechtzeitig, sondern verspétet leistet —
§ 286 Abs. 1.

Beispiele: Die Mietkosten eines Fernsehgerétes, die dadurch entstan-
den sind, daB der Werkunternehmer das Gerét nicht rechtzeitig repariert
hat.

Bei Kraftfahrzeugen auch schon die entgangene Nutzung, da diese als
selbsténdiger Vermdgenswert anerkannt ist (BGHZ 85, 14).

9.3 Besonderheiten des AGB-Vertrages

In AGB wird vielfach versucht, hinsichtlich der Leistungszeit und der
Rechtsfolge von Verzégerungen Einschrénkungen der Verbraucher-
rechte durchzusetzen. Im Reparatursektor spielen Bestatigungsklau-
seln beziglich angegebener Reparaturzeiten, Betriebsstérungsklauseln
sowie der SchadensersatzausschluB fir einfache Fahrldssigkeit eine
besondere Rolle.

9.3.1 Schriftformklauseln und Bestatigungsverhalte

Soweit Reparaturzeiten in AGB als »unverbindlich« angegeben werden,
verstoBt dies gegen § 10 Nr. 1 AGB-Gesetz und ist unwirksam. Gleiches
gilt fiir einfache Schriftformklauseln, wie etwa

»Vereinbarungen sind nur in schriftlicher Form gliltig«.
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Sie ist gemaB § 9 AGB-Gesetz unwirksam, weil sie auch nachtréagliche
Absprachen zwischen den Parteien von der Ungliltigkeitssanktion erfaBt
sind (vgl. BGH NJW 85, 320; siehe dazu ausfiihrlich: Bultmann, VuR
1988, 61 ff.).

Komplizierter ist die Rechtslage bei Bestatigungsklauseln. Die AGB-
Bestimmung

»Reparaturzeiten sind nur verbindlich, wenn sie schriftlich bestétigt
werden. «

hat vor dem AGB-Gesetz (§ 9) keinen Bestand (vgl. BGH NJW 1982,
1389, 1390). Dies diirfte u. E. auch flir die vom Zentralverband des Kfz-
Handwerks (ZdK) zur Verwendung empfohlene Klausel

»Der Auftragnehmer ist verpflichtet, einen schriftlich als verbindlich
bezeichneten Fertigstellungstermin einzuhalten.«

gelten, da sie ebenfalls einen Bestatigungscharakter hat und insgesamt
identische Ziele verfolgt.

Bei den Bestatigungsvorbehalten geht es dem Werkunternehmer dar-
um, die Handlungsvollmacht seiner Angestellten einzuschranken, um
die Abwicklung der Auftréage zentral koordinieren zu kénnen. Der BGH
erkennt an, daB ein solches Bestreben des Werkunternehmers legitim
ist, will aber die Zuldssigkeit entsprechender Vorbehalte davon abhan-
gig machen, ob der Verbraucher vor Erteilung des Reparaturauftra-
ges deutlich darauf hingewiesen worden ist, daB die von der Annah-
mestelle angegebene oder gar auf dem Abholschein vermerkte Repara-
turzeit noch unverbindlich ist und der Bestatigung der Werkstattleitung
bedarf, um verbindlich zu werden. Der BGH verlangt einen ausdriickli-
chen Hinweis (BGH NJW 1982, 1389, 1390). Diesem Erfordernis kann
unserer Auffassung nach nur dadurch Rechnung getragen werden, daB
in jedem Einzelfall Gber die Bestatigungsbedirftigkeit aufgeklart, der
Vorbehalt also individuell vereinbart wird. Der BGH deutet demgegen-
Uber in einem Nebensatz der genannten Entscheidung an, daB auch ein
unubersehbarer Aushang in der Kundendienststelle ausreichen soll, um
den Bestatigungsvorbehalt wirksam werden zu lassen. U. E. eine be-
denkliche Auffassung des Gerichts, weil die Gefahr besteht, daB ein
Plakathinweis von den Verbrauchern nicht gesehen und das Verdikt
eines formularméBigen Bestatigungsvorbehalts auf diese Weise wieder
entwertet wird.

Ein deutlicher Hinweis auf die Bestatigungsbeduirftigkeit von Terminver-
einbarungen kann im tbrigen stets nur dann Wirkungen entfalten, wenn
der Verbraucher mit nicht vertretungsberechtigten Mitarbeitern des
Werkunternehmers Vereinbarungen trifft. Absprachen, die mit dem
Werkstattleiter getroffen worden sind, bleiben in jedem Falle unberthrt
BGH NJW 1983, 1853; OLG Kdln VersR 1984, 763; OLG Saarbriicken,
Urteil vom 28. 3. 84, Bunte, AGBE V, Nr. 126 zu § 9): Gleiches gilt fiir
Terminvereinbarungen, die mit kraft Duldungsvolimacht handelnden
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Personen getroffen werden (siehe Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, zu § 5
AGB-Gesetz, Rn. 35; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, zu § 4 AGB-
Gesetz, Rn. 44). Duldung setzt allerdings Kenntnis oder Kennenmiissen
der Handlungen des Mitarbeiters voraus (Beweisproblem — Beweislast
fur den Rechtsschein der Duldungsvollmacht tragt der Verbraucher, fir
das Nichtkennenmiissen hingegen der Werkunternehmer; sieche Baum-
gértel, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, Bd. 1, zu § 167 BGB,
Rn. 3).

9.3.2 Betriebsstérungsklauseln

Praktisch bedeutsam sind Betriebsstérungsklauseln, wenn es um das
Ausbleiben von Zulieferungen (Rohstoffe, Ersatzteile) geht. Der Werkun-
ternehmer will sich mit einer solchen Klausel vor den Folgen von
Reparaturterminiiberschreitungen schiitzen bzw. die vereinbarte Lei-
stungszeit hinausschieben oder gar ganz von der Leistungspflicht
befreien.

Beispiel fiir Betriebsstérungsklauseln im Reparatursektor sind etwa:
»Die Leistungszeit verldngert sich) ... bei Eintritt unvorhersehbarer
Hindernisse, die auBerhalb des Willens des Werkunternehmers . ..
liegen, wie z. B. héhere Gewallt, Arbeitskdmpfe, . . ., Verzégerung in der
Anlieferung wesentlicher Rohstoffe, Materialien oder Teile, soweit sol-
che Hindernisse auf die Fertigstellung oder Ablieferung des Gegenstan-
des von erheblichem EinfluB sind. Dasselbe gilt, wenn die genannten
Umsténde bei Unterlieferanten eintreten.« (AGB flir die Elektrohandwer-
ke, Nr. lll 2.2 — empfohlen vom Zentralverband der Deutschen Elektro-
handwerke)

oder

»Wenn der Auftragnehmer den Fertigstellungstermin infolge héherer
Gewalt . . . oder unverschuldeter erheblicher Betriebsstérungen, insbe-
sondere durch Ausbleiben von Fachkréaften oder von Zulieferungen nicht
einhalten kann, besteht aufgrund hierdurch bedingter Verzégerungen
keine Verpflichtung zum Schadensersatz . . .« (Kraftfahrzeugreparatur-
bedingungen 1982, Nr. lll.4 — empfohlen vom Zentralverband des Kfz-
Handwerks)

Rechtsprechung zu den genannten Klauselbeispielen gibt es, soweit
ersichtlich, nicht. Die Gerichte haben Betriebsstérungsklauseln bislang
unter dem Aspekt eines Rucktrittsvorbehaltes des AGB-Verwenders
geprift und hierbei am MaBstab des § 10 Nr. 3 AGB-Gesetz Freizeich-
nungen nur insoweit gestattet, als die Verzégerungen vom AGB-Ver-
wender nicht zu vertreten und auch nicht nur voriibergehender Natur
waren — vgl. §§ 275, 279, 323 (BGH NJW 83, 1320, 1321; BGH NJW
1985, 855, 857; OLG Koblenz, WPM 1983, 1272, 1274). Bei den
genannten Klauseln geht es indessen nicht um einen Rucktritt des
Werkunternehmers, sondern um Leistungszeitverschiebungen (§ 10
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Nr. 1 AGB-Gesetz) bzw. Einschrankungen der Geltendmachung von
Verzugsschaden (§ 11 Nr. 8 b AGB-Gesetz).

Der Klausel Nr. Il 2.2 in den AGB fir die Elektrohandwerker diirfte
deshalb — ungeachtet der Tatsache, daB sie auf »Unvorhersehbarkeit«
des Leistungshindernisses abstellt — gemaB § 10 Nr. 1 AGB unwirksam
sein, weil die Leistungszeit nicht hinreichend bestimmt ist.

Die Klausel Nr. lll.4 in den Kraftfahrzeugreparaturbedingungen ist nicht
zu beanstanden, da eine Freizeichnung nur méglich sein soll, wenn dem
Werkunternehmer an der Betriebsstérung kein Verschulden trifft (vgl.
Micklitz, Der Reparaturvertrag, S. 368 f.; von Westphalen in Léwe/
Westphalen, Trinkner, Bd. lll, 54.4, Rn. 3). Da der Werkunternehmer die
Beschaffung von Gattungsschulden (Rohstoffe, Ersatzteile) gemaB
§ 279 stets zu vertreten und auch flir Verschulden von Zulieferern
einzutreten hat (§ 278), dirfte die Klausel Nr. 3.4 lediglich noch eine
Haftung fiir Hindernisse aus héherer Gewalt ausschlieBen. Dagegen ist
nichts einzuwenden.

9.3.3 Kein AusschluB von Verzugsschaden durch AGB

§ 11 Nr. 8 b AGB-Gesetz verbietet nicht nur den AusschluB oder die
Beschrankung von Schadensersatzanspriichen aus dem Verzug, die auf
grober Fahrlassigkeit oder Vorsatz des Werkunternehmers bzw. seiner
Gehilfen beruhen (siehe dazu fir den Kfz-Reparaturvertrag BGH JZ
1987, 1124, 1128 = VuUR 87, 336 ff.), sondern auch den AusschiuB von
Verzugsschéaden, die auf leichte Fahrlassigkeit des Werkunternehmers
zurlickzufiihren sind. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der Norm
(Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, zu § 11 Nr. 8 AGB-Gesetz, Rn. 10;
Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher, zu § 11 Nr. 8, Rn. 8 und 16 f.; Bunte,
Handbuch der Aligemeinen Geschéftsbedingungen, S. 105).

Inwieweit Beschréankungen der Haftung in solchen Féallen zuléssig sind,
ist von BGH und Obergerichten flir Verzugsschaden explizit noch nicht
entschieden worden. Es diirfte aber nicht zu beanstanden sein, insoweit
die Rechtsprechung des BGH zum formularméaBigen AusschluB leicht
fahrlassig verursachter Mangelschdden heranzuziehen, da in beiden
Fallen § 9 AGB-Gesetz der MaBstab ist. Der BGH hat angedeutet, daB
bei leichter Fahrlassigkeit eine formularméBige Beschrankung der Haf-
tung auf typische vorhersehbare Schaden Bestand haben kénnte (BGH
ZIP 1984, 921, 976). Dies deckt sich mit Auffassungen in der Literatur
(Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, zu § 11 Nr. 8, Rn. 14; Wolf in:
Wolf/Horn/Lindacher, zu § 11 Nr. 8, Rn. 15 f.).

Merke: Der Werkunternehmer kann in AGB Schadensersatzanspriiche,
die auf Verzug beruhen, auch in Féllen leichter Fahrlédssigkeit nur
beschranken, nicht aber ausschlieBen. Fur typische Verzégerungsscha-
den muB er einstehen, da ein entsprechender Haftungsausschlu8 dem
Sinn und Zweck der strengen Verzugsfolgen, namlich den Werkunter-
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nehmer zur punktlichen Leistungserbringung anzuhalten, zuwiderlaufen
wirde — siehe auch § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz.

10. Verspétetes Abholen

Der Verbraucher ist verpflichtet, den zur Reparatur gegebenen Gegen-

stand nach erfolgter Reparatur wieder an sich zu nehmen—§ 640 Abs. 1.

Diese Pflicht entspricht seinem Interesse, da er die Sache wieder

benutzen will, so daB Probleme normalerweise nicht entstehen. Den-

noch sind Falle denkbar, in denen der Verbraucher die Sache nicht
wieder abholt oder genauer ausgedriickt, nicht abnimmt, wobei »Ab-
nehmen« im Rechtssinne zweierlei bedeutet, ndmlich zum einen das

Entgegennehmen des hergestellten Werkes und zum anderen die

Anerkennung dieser Leistung als im wesentlichen vertragsgerecht«

(allgemeine Auffassung; siehe statt aller Palandt-Thomas, zu § 640,

Anm. 1).

Denkbare Félle in diesem Zusammenhang waren etwa

— der Verbraucher meint, daB die Reparatur nicht gema0 der Vereinba-
rung durchgefiihrt worden ist, beanstandet dies und weigert sich,
den geforderten Preis zu zahlen. Der Werkunternehmer will die
Sache nicht herausgeben, bevor seine Forderungen beglichen sind
(10.2.1).

— Der Werkunternehmer erkldrt dem Verbraucher, daB die Untersu-
chung der zur Reparatur gegebenen Sache ergeben hat, daB eine
Reparatur undurchfihrbar ist, verlangt fiir seine Arbeitsaufwendun-
gen aber gleichwohl eine Verglitung. Der Verbraucher lehnt eine
Bezahlung ab. Der Werkunternehmer weigert sich — unter Hinweis
auf sein Pfandrecht — die Sache herauszugeben (10.2.2).

— Die Reparatur ist zum vereinbarten Termin noch nicht durchgefiihrt;
auch spéteres Nachhaken bleibt erfolglos. Der Verbraucher verliert
das Interesse und kommt nicht mehr (10.2.3).

10.1 Die Rechtslage beim verspéteten Abholen

Uberblick iiber die Rechtslage beim verspéteten Abholen (ausfiihrlich
dazu Kreuzer/Stehle, JA 1984, 69 ff.): Der Reparaturvertrag statuiert
eine Abnahmepflicht. Hierbei handelt es sich um eine Hauptpflicht des
Verbrauchers. Kommt der Verbraucher dieser Pflicht nicht nach, obwonhl
die Leistung ordnungsgemaB angeboten worden ist, so verliert er einen
Teil seiner Rechte (§§ 293 ff. BGB). OrdnungsgeméaB angeboten ist die
Leistung dann, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat und zur
richtigen Zeit am richtigen Ort erfolgt. Die vereinbarte Beschaffenheit
meint im wesentlichen »frei von Mangeln«, aber auch die Reparatur, die
in Auftrag gegeben worden ist und keine andere. Der »richtige Ort« zielt
auf die vertragliche Vereinbarung, namlich Holschuld oder Bringschuld.
Bringt der Verbraucher die reparaturbedirftige Sache beispielsweise
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selbst in die Werkstatt, so muB er sie auch selbst wieder abholen, soweit
nichts gegenteiliges vereinbart ist—§ 269 Abs. 1. In diesem Falle gentigt
es, daB der Werkunternehmer den Verbraucher Uber die durchgefiihrte
Reparatur benachrichtigt — § 295. Die richtige Zeit meint die vereinbarte
Leistungszeit (siehe Rn. 103 ff.). Ist fiir die Leistung ein Termin nach dem
Kalender bestimmt, so bedarf es des Angebotes oder der Benachrichti-
gung nicht — § 296. Der Werkunternehmer ist »im Zweifel« auch berech-
tigt, vor der vereinbarten Zeit zu leisten, muB dann aber dem Verbrau-
cher eine angemessene Zeit zum Abholen einrdumen (§ 271 Abs. 2
i. V. m. § 299).

Der Rechtsverlust bezieht sich im wesentlichen auf zwischenzeitliche
Schéden am Reparaturgut: der Werkunternehmer haftet fir Beschadi-
gungen der reparierten Sache nur noch, wenn ihm grobe Fahrlédssigkeit
oder Vorsatz vorzuwerfen ist — § 300. Darliber hinaus muB sich der
Verbraucher unter bestimmten Voraussetzungen, insbesondere Fristen,
Verwertungsrechte des Werkunternehmers am reparierten Gegenstand
gefallen lassen (§§ 372, 383). AuBerdem entstehen Aufwendungsersatz-
anspriiche des Werkunternehmers fiir die weitere Aufbewahrung der
reparierten Sache — § 304.

Schadensersatzpflichtig ist der Verbraucher unter den Voraussetzungen
der §§ 286 | bzw. 326 | — Schuldnerverzug (siehe Rn. 102) Verzugsscha-
den des Werkunternehmers dirfte im Reparatursektor selten sein. Die
erwahnten Rechtsverluste und Aufbewahrungskosten wiegen in der
Praxis schwerer.

10.2 Faligruppen

10.2.1 Keine Abholpflicht bei mangelhafter Reparaturleistung

Eine nicht ordnungsgemaB erbrachte Reparaturleistung muB3 der Ver-
braucher nicht abnehmen. Dies ergibt sich aus dem Rechtsgedanken
des § 320 (Jauernig/Schlechtriem, zu § 640 BGB, Anm. 2). Meint der
Werkunternehmer, daB seine Leistung einwandfrei erbracht worden ist,
so muB3 er dies ggf. beweisen. Erweist sich die Behauptung des
Werkunternehmers als zutreffend, so ist die Zurlickweisung durch den
Verbraucher unberechtigt gewesen. Er ist vom Zeitpunkt der Zurtickwei-
sung an in Annahmeverzug geraten (siehe etwa Palandt/Heinrichs, zu
§ 294, Anm. 2 t). Das Irrtumsrisiko muf3 der Verbraucher in der Tat selbst
tragen.

10.2.2 Nichtabholen bei Undurchfiihrbarkeit der Reparatur
Im Kern geht es bei dieser Fallgruppe gerade nicht um Rechtsfolgen des
unterbliebenen Abholens, sondern um die Frage, ob der Werkunterneh-
mer das Recht hat, das Reparaturgut einzubehalten, mit dem Ziel die
Sache zu verwerten, um sich aus dem Erl6s zu befriedigen. Angespro-
chen ist damit in erster Linie das Werkunternehmerpfandrecht.
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10.2.3 Verspatetes Abholen bei Leistungsverzégerung
des Werkunternehmers

Leistet der Werkunternehmer nicht termingerecht, so stehen dem
Verbraucher die Rechte aus den §§ 636, 284 ff. und 326 zu (Rn. 100 f.).
Macht der Verbraucher von diesen Rechten keinen Gebrauch, lehnt er
also insbesondere die Leistung nicht ab, so bleibt er grundsétzlich zur
Abnahme verpflichtet. Da aber die urspriinglich vereinbarte Leistungs-
zeit Uberschritten ist, muB der Werkunternehmer den Verbraucher von
der durchgefiihrten Reparatur in Kenntnis setzen und zur Abnahme
auffordern — »wortliches Angebot« (§ 295). Erst wenn der Verbraucher
dieser Aufforderung nicht nachkommt, muB er mit den beschriebenen
Rechtsverlusten und Verwahrungskosten rechnen.

10.3 Abhol- und Verwertungsklauseln

Abhol- und Verwertungsklauseln sind grundséatzlich zulédssig, da auch
die gesetzliche Regelung die Abnahmepflicht und Verwertungsrechte in
bezug auf nicht abgeholte Sachen kennt (siehe §§ 372,383 Abs. 1,1234
Abs. 1). Die Rechtsprechung hat sich bislang lediglich mit einer ein-
schldgigen Klausel in den Konditionenempfehlungen des Textilreini-
gungsverbandes auseinandergesetzt und sie fir unwirksam erklart
(OLGKoInZIP 1981, 1101, 1103). Die daraufhin geénderte Klausel diirfte
u. E.inihrer Gesamtheit nicht mehr zu beanstanden sein. Vereinzelt wird
zwar kritisiert, daB das ausbedungene Recht des Werkunternehmers,
nicht abgeholte Kleidungsstiicke nach einem Jahr Aufbewahrungszeit
an Sozialeinrichtungen abgeben zu dlirfen, nicht mit der gesetzlichen
Regelung, die an einer optimalen Verwertung orientiert ist (§ 1235),
Ubereinstimmt (siehe v. Westphalen in Lowe/v. Westphalen/Trinkner,
Bd. Ill, 38.1), jedoch darf dabei nicht auBer acht gelassen werden, daB
die Félle, in denen ein nicht abgeholtes Kleidungsstiick tiberhaupt einen
nennenswerten Erlos bringen wiirde, verschwindend gering sind. Das
Interesse der Chemischreiniger davon, sich nach einem Jahr des
Reinigungsgutes auf eine praktikable Weise entledigen zu kénnen, ist
legitim und kann nicht als angemessene Benachteiligung des Verbrau-
chers angesehen werden. Auch die Abhol- und Verwertungsklauseln in
den Empfehlungen des Elektro- und der Radio- und Fernsehtechniker-
Handwerks (Ziff. 5.2) sind AGB-rechtlich nicht zu beanstanden.

11. Die mangelhafte Reparaturleistung

11.1 Grundprobleme der Méangelrechte im Reparatursektor
Nachbesserung und Gewabhrleistung bilden seit jeher das Kerngebiet
des Verbraucherschutzes im Werkvertragsrecht. Im Reparatursektor
wird dem Verbraucher die Durchsetzung der Méngelrechte erheblich
erschwert. Dies liegt im partikularen Charakter der Reparatur und in
der Beweislastverteilung begriindet.
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11.1.1 Partikularcharakter der Reparatur

Anders als im Bauvertrag schuldet der Reparateur nicht die vollsténdige
Herstellung eines Werkes, sondern lediglich die Reparatur, also die
Wiederinstandsetzung einer bereits vorhandenen Sache. Das Werk des
Reparateurs ist notwendig ein Ausschnitt, das sich in einem anderen
Produkt realisiert. Dies macht es so schwer, festzustellen, ob ein Mangel
der reparierten Sache zugleich ein Mangel der Werkleistung des Repa-
rateurs ist.

Beispiel: Der Verbraucher stellt einige Tage, nachdem er die reparierte
Sache vom Werkunternehmer abgeholt hat fest, da3 die Sache wieder-
um in ihrer Funktion beeintrédchtigt ist. Er riigt den Mangel. Der Werkun-
ternehmer beruft sich darauf, daB ein neuer Defekt vorliege, der bei der
Durchftihrung der Reparatur nicht erkennbar gewesen sei.
Angesprochen ist so die Auftragserteilung, also die konkrete Lei-
stungsvereinbarung, und die Frage, wer ggf. beweisen muB, ob die
Funktionsbeeintrachtigung der reparierten Sache ein Fehler der Werk-
leistung des Reparateurs ist. Die Schwierigkeiten der Auftragserteilung
(Rn. 45 ff.) strahlen auf das Gewahrleistungs- und Haftungsrecht aus, da
der Werkunternehmer vertraglich nur fiir solche Méngel einzustehen hat,
die von der Leistungsvereinbarung erfaBt sind.

11.1.2 Beweislastverteilung

Die Beweislastverteilung ist das eigentliche Hauptproblem bei der
Mangelgewéhrleistung im Reparatursektor. Bis zur Abnahme der Re-
paraturleistung muB der Werkunternehmer beweisen, daB sein Werk
frei von Mangeln ist. Nach der Abnahme muB der Verbraucher geman
der Rechtsprechung des BGH (BGH 61, 42, 47; BGH 96, 111, 121)
beweisen, daB die Werkleistung des Werkunternehmers mit einem
Fehler behaftet ist. Beweisen wird der Verbraucher aber in der Regel nur
kdnnen, daB die zur Reparatur gegebene Sache auch nach der Repara-
tur in ihrer Funktion beeintrachtigt ist. Ob dieser Defekt das vertragliche
Leistungsprogramm betrifft, wird er nur beweisen kénnen, wenn aus-
dricklich die Funktionen, die It. Rechnung wiederhergestellt worden
sind, beeintrachtigt sind. Der Abnahme kommt somit die Schliisselrolle
fur die Beweislastverteilung zu. lhre hohe rechtliche Bedeutung spiegelt
sich aber nicht in einer entsprechend sorgféltigen Erdrterung ihrer
Voraussetzungen wider (N&heres unter Rn. 146).

Eigene Wertung

Der partikulare Charakter einer jeden Reparatur verhindert strukturell,
daB der Verbraucher die Mangelhaftigkeit der Reparaturleistung bewei-
sen kann. Unseres Erachtens ist es deshalb erforderlich, auf Beweiser-
leichterung fuir den Verbraucher zu erkennen. Dies ist gerechtfertigt, weil
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die Reparaturleistung nur teilweise sichtbar und faBbar ist. Der andere
Teil des Reparaturwerkes, die diagnostische Untersuchung, bleibt dem
Verbraucher verborgen. Mangel dieses »unsichtbaren« Diagnoseteils
sind nach der Abnahme vom Verbraucher nur sehr schwer zu beweisen,
da es um Vorgédnge geht, die sich vollstandig in der Sphére des
Werkunternehmers abgespielt haben.

Beweiserleichterungen kénnen sich schon ergeben, wenn der Werkun-
ternehmer verpflichtet wére, seine Leistung zu dokumentieren und den
Verbraucher Einsicht in die Unterlagen nehmen zu lassen. Eine solche
Dokumentations- und Informationspflicht ist fiir den arztlichen Behand-
lungsvertrag aus § 242 BGB entwickelt worden (siehe dazu nur Francke/
Hart, Arztliche Verantwortung und Patienteninformation, 1987, S. 79 ff.).
lhre Ubertragung auf den Reparaturvertrag rechtfertigt sich, weil es
sowohl im Arzthaftungsrecht als auch im Reparaturvertragsrecht darum
geht, die beschriebene unzureichende Informationslage des Verbrau-
chers zu verbessern, damit dieser Uberhaupt die Moglichkeit erhélt, den
ihm obliegenden Beweis der Mangelhaftigkeit des Werkes fiihren zu
kénnen.

Auch hinsichtlich der Rechtsfolgen einer Verletzung der Dokumenta-
tionspflicht bietet es sich an, die Rechtsprechung zum Arzthaftungs-
recht heranzuziehen: verletzt der Arzt seine Dokumentationspflicht
schuldhaft, so erwachsen ihm daraus prozessuale Konsequenzen. Dem
Verbraucher wird der Beweis des Behandlungsfehlers erleichtert, bis hin
zu einer Beweislastumkehr, wenn dem Patienten aufgrund der vom Arzt
verschuldeten Aufklarungshindernisse durch unvollsténdige, unwahre
oder unklare Dokumentation die volle Beweislast fiir einen Behand-
lungsfehler billigerweise nicht mehr zugemutet werden kann (BGHZ 72,
132, 139). Die Ubertragung der skizzierten Rechtsprechungsrichtlinie
auf den Reparaturvertrag ist die unabdingbare Voraussetzung fir einen
effektiven Verbraucherschutz. Nur wenn der Werkunternehmer ver-
pflichtet wird, Uber seine Arbeit durch Dokumentation und Einsichtge-
wahrung Rechenschaft abzulegen, sind Méngel (Unterlassungen) im
Diagnoseteil des Werkes zu beweisen und damit sanktionierbar. Die
angedeuteten Beweiserleichterungen bei VerstdBen gegen diese Pflich-
ten sind notwendig, um auf die Einhaltung derselben hinzuwirken.

11.2 Die Abnahme der Reparaturleistung

Der Abnahme kommt im Werkvertragsrecht eine zentrale Bedeutung zu,
da sie an eine Reihe wichtiger Rechtsfolgen gekniipft sind. Abnahme im
Rechtssinne meint nicht nur die Entgegennahme der reparierten Sache,
sondern auch die Anerkennung der Leistung als im wesentlichen
vertragsgerecht.
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11.2.1 Kenntnis von Méangeln bei der Abnahme

Mit der Anerkennung des Werkes ist nicht zugleich eine Aussage Uber
die Abwesenheit von Méngeln getroffen. Abgeschnitten ist mit der
Abnahme nur die Geltendmachung solcher Méngel, die der Verbraucher
zu diesem Zeitpunkt positiv kennt — § 640 Abs. 2, es sei denn, der
Verbraucher hat sich seine Rechte wegen dieser Méngel ausdriicklich
vorbehalten. Ist dem Verbraucher der Mangel infolge eigener Nachlas-
sigkeit unbekannt geblieben, so tritt keine Rechtsverkiirzung ein. Im
librigen erfaBt der beschriebene Rechtsverlust auch nur die Rechte aus
den §§ 633, 634, nicht aber einen Schadensersatzanspruch (BGHZ 61,
369, 371), auch wenn dieser im wesentlichen aus den Kosten der
Mangelbeseitigung bestehen sollte (BGHZ 77, 134, 136).

11.2.2 Abnahme und Vergiitungspflicht

Nach der Abnahme der Reparaturleistung kann der Werkunternehmer
die vereinbarte Vergltung verlangen — § 641. Der Verbraucher ist
berechtigt die Vergutung zurtickzuhalten, wenn die Reparatur nicht
ordnungsgemaB durchgefiihrt worden ist. Er darf in einem solchen Fall
die Bezahlung auch nach der Abnahme bis zur Beseitigung der Méngel
verweigern, um auf diese Weise Druck auf den Unternehmer auszudben,
damit dieser seiner Nachbesserungspflicht zligig nachkommt — soge-
nannte Einrede des nicht erfiiliten Vertrages, § 320 (vgl. BGHZ 26, 337,
339; BGH NJW 1982, 2492 f.). Praktisch bedeutsam dirfte das Zurlick-
behaltungsrecht fiir den Verbraucher aber nur in den Féllen werden, in
denen die Reparatur in seiner Wohnung erfolgt und die Vergiitung nicht
sofort kassiert wird. Bei Werkstattreparaturen wird er wegen des
Pfandrechtes am Reparaturgut die Sache gar nicht ausgehandigt be-
kommen, bevor er bezahlt hat (Rn. 86 ff.).

11.2.3 Beginn der Verjdhrungsfrist

Mit der Abnahme beginnen die Fristen fur die Geltendmachung von
Nachbesserungs- und Gewahrleistungsrechten zu laufen — § 638
Abs. 1.

11.2.4 Anderung der Beweislast

Mit der Abnahme geht die Beweislast hinsichtlich eines Mangels der
Reparaturleistung auf den Verbraucher Uber. Bis zur Abnahme hat der
Werkunternehmer ggfs. zu beweisen, daB er die vertraglich Gbernom-
mene Leistung ordnungsgemas erflillt hat (BGHZ 61, 42, 47; BGHZ 96,
111, 121).

11.2.5-Wann ist eine Reparaturleistung abgenommen?
Da die wesentlichen Rechtsfolgen der Abnahme auf dem rechtsge-
schaftlichen Aspekt der »Anerkennung des Werkes« beruhen, erhebt
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sich die Frage, wann eine Reparaturleistung »abgenommen« ist.
SchlieBlich dirfte es verhaltnismaBig selten der Fall sein, daB der
Verbraucher die Arbeit des Werkunternehmers ausdrlcklich als ver-
tragsgemaB anerkennt. In einer Vielzahl von Féllen wird die reparierte
Sache lediglich Ubergeben werden. Ob das bloBe Ansichnehmen des
Reparaturgutes durch den Verbraucher als Abnahme im Rechtssinne
qualifiziert werden kann, mag zweifelhaft sein. Die Gerichte behelfen
sich in solchen Situationen damit, den Handlungen des Verbrauchers
einen Erklarungswillen beizumessen. So wird beispielsweise die Bezah-
lung der vereinbarten Vergiitung als schlissig erklarte Abnahme
angesehen (BGH NJW 1970, 421, 422). Gleiches diirfte fir das vorbe-
haltslose Wiederansichnehmen gelten. Hohe Anforderungen werden
von der Rechtsprechung nicht gestellt. Lehnt es der Verbraucher
hingegen ab, die reparierte Sache mitzunehmen, etwa weil ihm Mangel
aufgefallen sind, so wird ein solches Verhalten als konkludent erklérte
Verweigerung der Abnahme anzusehen sein. Der Verbraucher behélt in
einem solchen Falle seinen urspriinglichen Erfiillungsanspruch.

11.3 Nachbesserung und Gewahrleistung

Der Verbraucher hat ein Recht auf Nachbesserung der Reparatur, wenn
die Reparaturleistung mit einem Mangel behaftet ist — § 633 Abs. 2
Satz 1. Scheitert die Nachbesserung, etwa weil der Werkunternehmer
seinen Mangelbeseitigungspflichten nicht nachkommt, so kann der
Verbraucher nach seiner Wahl Rickgéangigmachung des Vertrages
(Wandelung) bzw. Herabsetzung der vereinbarten Verglitung (Minde-
rung) — § 634 Abs. 1 — oder, sofern der Werkunternehmer den Mangel
gar verschuldet hat, statt der Riickgéangigmachung des Vertrages oder
der Herabsetzung der Verguitung auch Schadensersatz wegen Nichter-
fullung verlangen — § 635. Das Nachbesserungsrecht bleibt dem Ge-
wahrleistungsrecht vorgeschaltet; dem Werkunternehmer muB die Ge-
legenheit gegeben werden, den Mangel selbst zu beseitigen.
Voraussetzung all dieser Mangelanspriche ist die Geltendmachung der
Rechte innerhalb der gesetzlichen Verjahrungsfristen.

11.3.1 Verjéhrung

Mangelrechte kdnnen nur innerhalb der kurzen Verjédhrungsfrist des
§ 638 Abs. 1 geltend gemacht werden. Nach der Vorschrift des § 638
Abs. 1 verjahren Anspriiche nach sechs Monaten, gerechnet vom
Zeitpunkt der Abnahme des Werkes. Bei Arbeiten an Bauwerken belauft
sich die Verjahrungsfrist hingegen auf fiinf Jahre. Ein Reparaturvertrag,
der als Arbeit ab Bauwerk qualifiziert werden kann, diirfte auBerst selten
sein und lediglich umfangreiche Elektroinstallationsarbeiten betreffen
(siehe dazu Werner/Pastor, Der BauprozeB, 5. Aufl., Rn. 1676), so daB
diese Konstellation vernachlassigt werden kann. Fiir Schadensersatz-
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anspriche gelten unter bestimmten Voraussetzungen langere Verjéh-
rungsfristen (siehe dazu Rn. 213 ff.).

11.3.1.1 Der Verjdhrungsbeginn bei Nichtabnahme

Da die Abnahme fiir den Lauf der Verjahrungsfrist konstituierend ist,
stellt sich die Frage, wann die Frist beginnt, wenn der Verbraucher das
Reparaturgut nicht abnimmt. Rechtsprechung und herrschende Mei-
nung stellen in solchen Féllen die endgiiltige Abnahmeverweigerung
der Abnahme gleich (BGH, NJW 1981, 822; Miinchner Kommentar —
Soergel, zu § 638, Rn. 36 m. w. N.). Endgiiltige Abnahmeverweigerung
meint jedoch nur eine solche Ablehnung der Abnahme, die ohne
rechtfertigenden Grund erfolgt. Lehnt der Verbraucher hingegen we-
gen Méngel die Abnahme ab (siehe oben Rn. 147), so ist die Weigerung
begrindet, und die Verjahrungsfrist wird nicht in Gang gesetzt. Die
Beweislast dafiir, daB die Weigerung grundlos erfolgt ist, trégt der
Werkunternehmer. Er muB hierbei nicht nur beweisen, daB er seine
Leistung vertragsgemaB erbracht hat, sondern auch, daB sie zum
Zeitpunkt der Ablehnung vertragsgemaB war (Jacobs, AcP 183 [1983],
148, 174).

11.3.1.2 Hemmung und Unterbrechung der Verjahrung

Das BGB enthalt Vorschriften, die den Lauf der Verjahrungsfrist hemmen
bzw. unterbrechen. Die Hemmung der Verjghrung bewirkt, daB der
Zeitraum der Hemmung in die Verjéahrungsfrist nicht eingerechnet wird —
§ 205. Der wichtigste Hemmungsgrund ist im § 639 Abs. 2 geregelt.
Nach dieser Vorschrift lauft die Verjahrungsfrist nicht, solange der
Werkunternehmer priift, ob ein Mangel vorhanden ist. Unterbrechung
bedeutet demgegeniber, daB mit Beendigung der Unterbrechung die
Verjahrungsfrist neu zu laufen beginnt — § 217. Die wichtigste Unterbre-
chungshandlung ist die Klageerhebung — § 209 Abs. 1.

Da der § 639 Abs. 2 analog auch fir den Kaufvertrag gilt und die
Unterbrechung sich nach Kauf- (§ 639 Abs. 1i. V. m. § 477 Abs. 2) oder
allgemeinen Vorschriften richtet, sei bezlglich Einzelheiten auch Be-
rechnungs- und Fallbeispielen auf den Beitrag zum Kauf, Gruppe B 1,
Rn. 82-86 verwiesen.

11.3.1.3 Keine Verkiirzung der Verjahrungsfrist durch AGB

GemaB § 11 Nr. 10 f. AGB-Gesetz ist eine formularméaBige Verkirzung
der gesetzlichen Gewahrleistungsfristen unzuldssig. Der Werkunterneh-
mer darf sich aber in AGB ausbedingen, daB offensichtliche Méngel in
einem kiirzeren Zeitraum geriigt werden miissen — § 11 Nr. 10 e AGB-
Gesetz (dazu ausfiihrlich unten Rn. 170). Hinsichtlich einer Verkiirzung
der Verjahrungsfrist flir Schadensersatzanspriiche in AGB siehe
Rn. 173.
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11.4 Sachmangel

Nachbesserungs- und Gewahrleistungsrechte setzen voraus, daB die
Reparatur mangelhaft ausgefiihrt worden ist. Ein Mangel im Rechtssin-
ne liegt vor, wenn das Werk mit Fehlern behaftet ist, oder wenn dem
Werk zugesicherte Eigenschaften fehlen — § 633 Abs. 1.

11.4.1 Fehler

Das Gesetz spricht von einem Fehler, wenn der Wert oder die Tauglich-
keit fiir den gewdhnlichen oder dem nach dem Vertrage vorausgesetz-
ten Gebrauch aufgehoben oder gemindert ist — § 633 Abs. 1. Es bringt
damit zum Ausdruck, daB der Werkunternehmer nicht nur Arbeitslei-
stungen, sondern den Erfolg dieser Leistungen schuldet (Rn. 137).
Dennoch kann von einem Fehler im Reparatursektor nicht schon immer
dann gesprochen werden, wenn die reparierte Sache nicht oder nur
eingeschrankt funktioniert. Dies hdngt mit dem partikularen Charakter
der Reparatur zusammen (Rn. 137). Entscheidend ist die Leistungsver-
einbarung, der Umfang des Reparaturaufirages. Er gibt Aufschiu
daruber, ob ein Defekt als ein gewéhrleistungspflichtiger Fehler qualifi-
ziert werden kann.

11.4.1.1 Herstellungsfehler — Diagnosefehler

Reparaturleistungen gliedern sich in einen Diagnose- und einen Herstel-
lungsteil. Beide Teile sind Hauptpflichten des Reparaturvertrages. Feh-
ler kdnnen sowohl in der Diagnose, als auch in der Herstellung des
Werkes auftreten. Fehler der Diagnose, die zu einer Funktionsbeein-
trachtigung flihren, machen den Unternehmer nachbesserungs- bzw.
gewahrleistungspflichtig. Der Umfang der geschuldeten Diagnose
hangt vom Umfang des Reparaturauftrages ab.

Beispiel: Der Verbraucher ist mit der Bremsleistung seines Wagens nicht
zufrieden und beaufiragt eine Werkstatt mit der Reparatur. Geschuldet
ist nur eine Diagnose des Bremssystems des Wagens und auf der Basis
dieses Untersuchungsergebnisses das Nachstellen der Bremse bzw.
Auswechseln der Belédge.

Bei sogenannten »Blankoauftragen« — in Situationen also, in denen der
Verbraucher lediglich Symptome der Funktionsbeeintrachtigung schil-
dern kann, eine eindeutige Eingrenzung des Defekts aber nicht mdglich
ist — bezieht sich der Diagnoseteil der Reparaturleistung auf alle
denkbaren Ursachen der Funktionsbeeintrachtigung. Ein Fehler in der
Diagnoseleistung ware gegeben, wenn der Werkunternehmer lediglich
einen Ursachenstrang verfolgt und hierauf seine Herstellungsleistung
aufbaut. Voraussetzung allerdings auch hier: Der Diagnosefehler muB
Folgen haben und sich in einer Funktionsbeeintrachtigung nieder-
schlagen.
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11.4.1.2 Objektive Bestimmung der Leistungsqualitét
Ein Fehler der Reparaturleistung kann auch vorliegen, wenn die reparier-

. te Sache zwar funktioniert, aber die Reparatur nicht nach anerkannten
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Methoden ausgefiihrt worden ist (sieche OLG Minchen, BauR 1984,
637 f.; OLG Karlsruhe NJW-RR 1987, 889). Besonders ausgepragt ist
diese Entwicklung im Bausektor, wo sich die geschuldete Leistung
vielfach nach DIN-Normen und anderen Regeln der Technik konkreti-
siert (siehe etwa OLG Miinchen BauR 1984, 637 f.; Werner/Pastor, Der
BauprozeB, Rn. 1020; Kaiser, BauR 1983, 19, 23 f.; Fischer, Die Regeln
der Technik im Bauvertragsrecht, 1985, 99 ff.). Vor kurzem hat das OLG
Karlsruhe entsprechende Uberlegungen aber auch auf einen Kfz-Repa-
raturvertrag Ubertragen (NJW-RR 1987, 889) und klar ausgesprochen,
daB auch eine technisch nicht zu beanstandende Reparatur mangelhaft
sei, wenn sie nicht den Werksvorschriften der Herstellerfirma entspricht.
»Derjenige, der ein Kraftfahrzeug in Reparatur gibt«, so das Karlsruher
OLG, »kann mit Recht erwarten, daB3 Werksvorschriften der Herstellerfir-
ma, die auf den besonderen Kenntnissen des Herstellers liber seine
Produkte und deren Beschaffenheit beruhen, beachtet werden. Eine
Reparatur, welche dem Auftraggeber bei vom Hersteller nicht gebilligten
und auch sonst nicht weiter erprobten Reparaturmethoden die Ge-
brauchsrisiken Gberbiirdet, kann nicht als ordnungsgemaB bezeichnet
werden.«

11.4.2 Zugesicherte Eigenschaft/unselbstiandige Garantie

Die Reparaturleistung ist auch dann mangelhaft, wenn ihr zugesicherte
Eigenschaften fehlen. Zusicherung ist das Versprechen, das Werk mit
einer bestimmten Eigenschaft auszustatten (Palandt/Thomas, zu § 633,
Anm. 1 b). Dieses Versprechen muB sich auf konkrete Eigenschaften
beziehen (BGH NJW 1981, 2403, 2404; BGH 96, 111, 114).

So reicht beispielsweise das Versprechen des Werkunternehmers, den
Motor wieder in einen »1-A-Zustand« zu versetzen, nicht aus, um von
einer Zusicherung sprechen zu kdnnen. Die Vereinbarung, daB3 der
Wagen nach der Reparatur »20% weniger Treibstoff« bendtigen werde,
kann demgegeniiber als Zusicherung gewertet werden. Nicht erforder-
lich ist es — anders als im Kaufrecht — daB der Auftragnehmer zum
Ausdruck bringt, er werde fur alle Folgen einstehen, wenn die Eigen-
schaft nicht erreicht werde (BGHZ 96, 111, 115).
Eigenschaftszusicherungen spielen in der Praxis des Werkvertrags-
rechts, und insbesondere auch des Reparaturvertrages, eine nur unter-
geordnete Rolle. Rechtsprechung aus den Zentralbereichen des Repa-
ratursektors gibt es, soweit ersichtlich, nicht. Die weitgehende Irrelevanz
mag darauf beruhen, daB sowohl Fehler in der Werkleistung als auch das
Fehlen zugesicherter Eigenschaften im Werkvertragsrecht auf dieselbe
Rechtsfolge gerichtet sind: Nachbesserung und Gewéhrleistung! Auf
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das Vorhandensein von Zusicherungen dirfte es deshalb nur dann
ankommen, wenn die reparierte Sache »an sich« funktioniert, also der
Gebrauch nicht beeintrachtigt ist.

Fehlt dem Werk eine zugesicherte Eigenschaft und ist Nachbesserung
nicht mdglich oder scheitert sie aus anderen Griinden (dazu ausfuhrlich
unten, Rn. 160 ff.), so kann der Verbraucher Schadensersatz verlan-
gen, allerdings nur, wenn dem Werkunternehmer ein Verschulden zur
Last fallt. Einen verschuldungsunabhéngigen — und damit der kaufrecht-
lichen Zusicherungshaftung vergleichbaren — Schadensersatzanspruch
gibt allein die unselbsténdige Garantie. Die Unterschiede zwischen
bloBer Zusicherung und (unselbstandiger) Garantie sind von der Recht-
sprechung bislang noch nicht in operationalisierbarer Weise geklart
worden. Rechtsprechung und Literatur fordern einen »unbedingten
Einstandwillen« (siche BGHZ 96, 111, 115; Marburger, Die Regeln der
Technik im Recht, 1979, S. 524).

Nachbesserungs-, Gewahrleistungs- und ggf. Schadensersatzanspri-
che bestehen nach herrschender Meinung auch dann, wenn die ver-
sprochene Eigenschaft technich gar nicht zu erreichen, also objektiv
unmdglich ist. Insofern vollzieht sich die Haftung fiir das Vorhandensein
von Zusicherungen abweichend von den allgemeinen Regeln, insbeson-
dere abweichend von § 306 (Jauernig/Schlechtriem, zu § 633,
Anm. 10 b).

11.4.3 Untersuchungs- und Beratungspflichten

Die Reparaturleistung (Diagnose und Herstellung) steht im Werkver-
tragsrecht nicht fiir sich alleine. Sie wird abgesichert durch das Werk
begleitende Untersuchungs- und Beratungspflichten. Diese griinden
sich auf den Rechtsgrundsatz, den Vertragspartner vor Schaden zu
bewahren, § 242 und § 157 BGB. Sie orientieren sich in ihren Anforde-
rungen an der Fachkunde des Berufsstandes. Ausdifferenziert worden
sind die Begleitpflichten fir das Bauvertragsrecht. Der BGH hat mehr-
fach deutlich gemacht, daB der Werkunternehmer verpflichtet ist, Vorar-
beiten anderer Werkunternehmer bzw. den Stoff auf den das Werk
aufbaut, zu untersuchen, soweit dies flr die eigene Werkausfiihrung
notwendig ist (BGH JZ 1957, 442; BGH BauR 1970, 57, 58; BGH WPM
1972, 76 1.). Ahnliches gilt filr Anweisungen des Auftraggebers. Auch
hier hat der Werkunternehmer aufgrund seiner Sachkunde zu priifen, ob
sich das Werk Uberhaupt nach den Anweisungen des Verbrauchers
herstellen 148t und ihn Uber etwaige Bedenken zu unterrichten (siehe
Mulnchner Kommentar — Soergel, zu § 633, Rn. 45 f.).

Verletzt der Werkunternehmer seine Begleitpflichten schuldhaft und
fuhrt dies zu einem mangelhaften Werk, so hat der Verbraucher einen
Anspruch auf Nachbesserung auch dann, wenn die »eigentliche Herstel-
lungsleistung« nicht zu beanstanden ist. Der MaBstab des Vertreten-
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missens bestimmt sich, an den Fahigkeiten eines die Regeln seines
Fachs beherrschenden Werkunternehmens. An die Entlastung des
Werkunternehmers werden hohe Anforderungen gestellt. Behauptet der
Werkunternehmer, daB der Mangel des Reparaturwerkes auf das vom
Verbraucher bereitgestellte Material oder auf Anweisungen des Ver-
brauchers zurtickzuflihren ist, muB er dies beweisen. AuBerdem muB er
beweisen, daB er seiner Prifungs- und Hinweispflicht nachgekommen
ist (MUnchener Kommentar — Soergel, zu § 633 Rn. 125).

Eigene Wertung

Unseres Erachtens 1aBt sich die Begriindung der bauvertraglichen
Entscheidungen auf den Reparaturvertrag tUbertragen. Entsprechende
Ansatze sind auch in reparaturvertragsrechtlichen Entscheidungen er-
kennbar (sieche LG Niirnberg-Fiirth, NJW-RR 1988, 313). Die Ubertra-
gung von Verschuldensgesichtspunkten in die Nachbesserungver-
pflichtung flihrt auch nicht zu Verkirzungen der Mangelrechte, weil es
im Reparatursektor, wegen des partikularen Charakters der Reparatur-
leistung, von vornherein schwieriger ist, Werkmangel als solche eindeu-
tig zu qualifizieren. Insoweit hilft der Rekurs auf Untersuchungs-,
Beratungs- und Informationspflichten, Verantwortlichkeiten zu Lasten
des Werkunternehmers eindeutig zu fixieren.

Beispiel: Der Verbraucher gibt eine Zylinderkopfreparatur in Auftrag.
Einige Tage nach der Reparatur bleibt das Fahrzeug mit Motorschaden
liegen. Der Schaden ist darauf zurtickzufiihren, daB3 nach der Reparatur
das Motordl nicht gewechselt worden ist. Der Werkunternehmer vertei-
digt sich damit, daB ein Olwechsel nicht in Auftrag gegeben worden ist.
Zu Unrecht! Der Werkunternehmer héatte den Verbraucher auf die hohe
Wahrscheinlichkeit eines Motorschadens hinweisen miissen, wenn
nach erfolgter Zylinderkopfreparatur ein Olwechsel unterbleibt (LG
Nirnberg-Firth, NJW-RR 1988, 313).

11.5 Verbraucherpflichten und Erschwerung der Rechts-
durchsetzung
11.5.1 Grundsatz: Keine Untersuchungspflicht des Verbrauchers
Das Werkvertragsrecht kennt keine Untersuchungspflicht des Verbrau-
chers. Er muB sich die reparierte Sache nicht bei Abnahme oder alsbald
nach der Abnahme auf ihre Funktionstlchtigkeit hin anschauen, son-
dern kann seine Rechte im Rahmen der Verjahrungsfrist geltend ma-
chen.

11.5.2 Mangelanzeigepflichten in AGB-Vertragen

In AGB-Vertragen wird vielfach der Pflichtenkreis des Verbrauchers
durch eine Statuierung von Riigepflichten erweitert. Schitzenhilfe bietet
den Werkunternehmern hierbei § 11 Nr. 10 e AGB-Gesetz. Die Norm
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bestimmt, daB eine Klausel unwirksam ist, die dem anderen Teil fir die
Anzeige nicht offensichtlicher Méangel eine AusschluBfrist setzt, die
kurzer ist als die Verjahrungsfrist fiir den gesetzlichen Gewahrleistungs-
anspruch. Fiir offensichtliche Mangel darf demgegentber eine Aus-
schluBfrist gesetzt werden. Grenzen ergeben sich durch § 9 AGB-
Gesetz. Die Frist darf nicht unangemessen kurz sein. Im Schrifttum ist
man sich dariiber einig, daB die AusschluBfrist mindestens eine Woche
betragen muB; statt aller Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, zu § 11
Nr. 10 e, Rn. 73; Palandt/Heinrichs, zu § 11, Anm. 10 e aa). Ist fir die
Mangelriige Schriftform vorgeschrieben, will ein Teil des Schrifttums gar
eine Frist von zwei Wochen verlangen (siehe etwa Palandt/Heinrichs,
ebenda). Gerichtsentscheidungen sind nicht bekannt.

Als offensichtliche Méngel kdnnen nach einer im Schrifttum weit verbrei-
teten und auch in der Rechtsprechung angewendeten Formulierung nur
solche Mangel bezeichnet werden, die so offen zutage liegen, daB sie
auch dem durchschnittlichen nicht kaufménnischen Kunden ohne be-
sonderen Aufwand auffallen (siehe OLG Stuttgart, BB 1979, 908;
Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, zu § 11 Nr. 10 Rn. 72). Die bloBe
Sichtbarkeit eines Mangels gentigt nicht, um Offensichtlichkeit anneh-
men zu dirfen (vgl. OLG Stuttgart BB 1979, 908). Auch Méangel, die vom
Verbraucher im Laufe der Nutzung erkannt werden, werden dadurch
nicht zu offensichtlichen Méngeln (OLG Stuttgart BB 1979, 908; OLG
Koln NJW 1986, 2581).

Beispiele fiir Mangelanzeigeklauseln:

(1) »Offensichtliche Méngel der Leistungen des Werkunternehmers muf3
der Kunde unverziiglich spétestens flinf Tage nach Eintritt der Erkenn-
barkeit bei Abnahme oder Inbetriebnahme dem Werkunternehmer an-
zeigen, ansonsten ist dieser von der Mangelhaftung befreit.« (Verband-
sempfehlungen Radio- und Fernsehtechniker-Handwerk)

(2) »Aus der Sicht des Kunden erkennbare Méngel sind unverztiglich,
spéatestens acht Werktage nach Abnahme, versteckte Méngel unver-
ziiglich nach Entdeckung schriftlich zu riigen. Ansonsten ist der Werk-
unternehmer von der Méngelhaftung befreit.« (Verbandsempfehlungen
Elektrohandwerk)

(3) »Anspriiche bestehen nicht wegen eines Schadens, der dadurch
entstanden ist, daB3 der Auftraggeber den Mangel dem Auftragnehmer
nicht unverziiglich nach Feststellung schriftlich angezeigt und genau
bezeichnet hat.« (Kfz-Handwerk)

Die Klausel (3) ist vom BGH fiir unwirksam erklart worden, weil die
formularméaBig vereinbarte Form der Riige (schriftliche Anzeige und
genaue Bezeichnung) zu hohe Anforderungen an einen Laien stellt (BGH
v. 14. 7. 1987, VuR 1987, 336, 341).
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Auch die Klauseln (1) und (2) diirften einer AGB-Kontrolle nicht standhal-
ten, da sie gegen § 9 bzw. § 11 Nr. 10 e AGB-Gesetz verstoBen: in
Klausel (1) ist die Flinf-Tage-Frist zu kurz bemessen — § 9; Klausel (2)
statuiert eine Rugepflicht fiir versteckte Méngel. AuBerdem werden
»erkennbare Méangel« unzuldssigerweise mit »offensichtlichen« Man-
geln gleichgesetzt — VerstdBe gegen § 11 Nr. 10 e.

11.5.3 Bestétigungsklauseln

Klauseln, in denen sich der Verwender bestétigen 148t, daB die Repara-
tur ordnungsgemaB durchgefiihrt worden ist, sind unwirksam. Die
Rechtsprechung 188t solche Bestimmungen an § 11 Nr. 10 e AGB-
Gesetz scheitern, (siehe KG ZIP 1981, 1105), weil sie den Verbraucher
faktisch zwingen, die reparierte Sache sofort zu untersuchen. Uberdies
bestehen Bedenken im Hinblick auf § 11 Nr. 10 a AGB-Gesetz (KG ZIP
1981, 1105; Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen, zu § 11 Nr. 15
Rn. 15; siehe auch Micklitz, BB 1988, S. 639, 645).

11.5.4 Einschaltung von Schiedsstellen durch AGB-Vereinbarung
Erschwerungen der Rechtsdurchsetzung kénnen sich fiir den Verbrau-
cher auch dann ergeben, wenn in AGB vereinbart ist, daB bei Streitigkei-
ten Uber das Vorhandensein eines gewahrleistungspflichtigen Mangels
die Schiedsstelle des entsprechenden Gewerbezweiges entscheidet,
weil der Rechtsweg dann nur Uber den Umweg eines vorherigen
Schiedsgutachtens mdglich ist und die Gerichte an die Tatsachenfest-
stellungen der Schiedsstellen bis zur Grenze der offenbaren Unrichtig-
keit (siehe § 319 BGB) gebunden sind. Der BGH hat die Klausel
»Bestreitet der Auftragnehmer das Vorliegen eines gewéhrleistungs-
pflichtigen Mangels, entscheidet die fiir den Sitz des Auftragnehmers
zustédndige Schiedsstelle des Kraftfahrzeughandwerks.«

fur unwirksam erklart (BGH VuR 1987, 336, 339 f.). Der BGH sieht eine
unangemessene Benachteiligung des Verbrauchers darin, daB der
Schiedsgutachter bereits in der Klausel bestimmt sei und damit dem
anderen Teil aufgezwungen werde. Darliber hinaus sei die Klausel auch
deshalb unwirksam, weil sie den Eindruck erwecke, die Anrufung der
Schiedsstelle sei zwingend, die Bindung an deren Tatsachenfeststellun-
gen gelte ohne Einschrankungen und der Rechtsweg zu den staatlichen
Gerichten sei ausgeschlossen.

Obligatorischen Schiedsgutachtenvereinbarungen in AGB ist durch die
BGH-Entscheidung vom 14. 7. 1987 ein wirksamer Riegel vorgescho-
ben. Individuelle Schiedsstellenvereinbarungen bleiben selbstverstand-
lich weiterhin méglich. Wird eine Individualvereinigung getroffen, entfal-
ten die Tatsachenfeststellungen der Schiedsgutachter auch gegentber
spater angerufenen ordentlichen Gerichten eine Bindungswirkung, so-
weit sie nicht offenbar unrichtig sind. Ob die Bindl’jngswirkung hingegen

Verbraucherschutz, HIVR 14 Mai1989 49



177

178

179

180

181

Gruppe C 2 Micklitz

auch dann schon entféllt, wenn die Schiedsstellen nicht neutral besetzt
sind, ist vom BGH bisher nicht entschieden worden (ausfiihrlicher dazu
Plett, VuR 1988, 4, 6 ff.).

11.6 Mangelbeseitigung
Der folgende Abschnitt befaBt sich mit der eigentlichen Mangelbeseiti-
gung, insbesondere mit Rechtsfragen der Nachbesserung.

11.6.1 Die Eigenreparatur (Eigennachbesserung)

Der Eigenreparaturversuch bzw. der Reparaturversuch durch Dritte
(Freunde, Bekannte etc.) ist bedeutungsvoll, insbesondere im Hinblick
auf sogenannte »Dritteingriffsklauseln« in AGB-Vertragen.

11.6.1.1 »Dritteingriffsklauseln«

Beispiele fiir solche Klauseln sind:

»Das Gewdhrleistungsrecht erlischt, wenn ohne das schriftliche Einver-
stédndnis des Werkunternehmers Eingriffe des Kunden oder Dritter am
Gegenstand oder sonstige Anderungen am Gegenstand vorgenommen
wird, die mit dem Mangel im Zusammenhang stehen.« (Ziff. 4.5 der
Konditionenempfehlungen der Elektrohandwerke)

oder

»Der Gewdéhrleistungsanspruch erlischt, wenn ohne das Einverstandnis
des Werkunternehmers von anderen Anderungen an den Leistungen
vorgenommen wird« (Ziff. 4.4 der Konditionenempfehlungen fiir das
Radio- und Fernsehtechniker-Handwerk)

Beide Klauseln benachteiligen den Verbraucher unangemessen und
sind deshalb gemaB § 9 AGB-Gesetz unwirksam (sieche BGH BB 1980,
338 f.; OLG Karlsruhe, ZIP 1983, 1091 f.; LG K&ln NJW 1986, 67, 69;
BGH VuR 1987, 336, 341). Das Gleiche gilt fiir die Dritteingriffsklausel in
den Kfz-Reparaturbedingungen 1982 (vgl. LG Kéln NJW 1986, 69; BGH
VuR 1987, 341).

11.6.1.2 Gefahren der Eigenreparatur

Dennoch ist bei Eigeneingriffen bzw. Dritteingriffen Vorsicht geboten.
Die Rechtsprechung hat erkennen lassen, daB sie den Verbraucher fir
beweisbelastet halt, wenn sich der Werkunternehmer substantiiert
darauf beruft, daB der gertigte Mangel auf einen Fremdeingriff zurlickzu-
fuhren ist (BGH BB 1980, 388 f.; OLG Karlsruhe, ZIP 1983, 1092).

Im Gbrigen gilt folgendes: Schiden, die durch den Eigeneingriff verur-
sacht worden sind, kénnen nicht mehr Uber die Méngelrechte geltend
gemacht werden. Ist der selbstnachbessernde Verbraucher nur teilwei-
se fur den Schaden verantwortlich zu machen, hat er sich entsprechend
der Regelung des § 254 an den Kosten der Méngelbeseitigung zu
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beteiligen. Praktisch diurfte die Beweislastverteilung die groBte Hurde
fur den Verbraucher sein.

11.6.1.3 Kein Aufwendungsersatzanspruch bei Eigenreparatur
Bessert der Verbraucher die mangelhafte Sache selbst nach, so hat er
regelmaBig keinen Anspruch auf einen Aufwendungsersatz. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn der Werkunternehmer mit der Mangelbesei-
tigung in Verzug ist (§ 633 Abs. 3), oder sein Nachbesserungsrecht
gemanB § 634 Abs. 1 verloren hat (dazu unten Rn. 198 ff.).

Der Werkunternehmer ist verpflichtet, Méngel in seiner Werkleistung zu
beseitigen — § 633 Abs. 2. Er ist aber auch berechtigt, nachbessern zu
dirfen. Der Verbraucher darf also nicht ohne weiteres einen dritten
Werkunternehmer mit der Mangelbeseitigung beauftragen und die
Kosten hierflir von seinem Veriragspartner zuriickverlangen, es sei
denn, daB fiir eine solche Vorgehensweise ein besonderes Interesse
gegeben ist — § 634 Abs. 2. Das ist nur im Kfz-Reparaturbereich
denkbar:

Beispiel: Das aus der Reparaturwerkstatt abgeholte Auto bleibt auf einer
Urlaubsfahrt im Ausland liegen.

Es ist geradezu selbstversténdlich, daB dem Verbraucher nicht zugemu-
tet werden kann, den Wagen in die Werkstatt zurlickschleppen zu
lassen. Er darf an Ort und Stelle den Mangel beseitigen lassen und
Ersatz seiner Aufwendungen verlangen. In den Kfz-Reparaturbedingun-
gen 1982 ist diese Konstellation berticksichtigt (Ziff. VIII. 4). Die Anforde-
rungen, die in dieser Klausel an den Verbraucher gestellt werden, sind
allerdings so hoch (Beschrankung auf Werkstéatten, die der Vertriebsor-
ganisation des Werkunternehmers angehoren), daB das OLG Koin
zumindest schon Bedenken gegen die Wirksamkeit angedeutet hat
(NJW 1986, 2579, 2581). Gerichtlich Uberprift worden ist die Klausel
VIIl. 4 nicht.

11.6.2 »Folgefehler«/»Sowieso-Kosten«

Probleme in der Praxis der Nachbesserung ergeben sich aus Versuchen
der Werkunternehmer, einen Mangelbeseitigungsanspruch entweder
gar nicht anzuerkennen (dazu oben Rn. 158), oder aber die Nachbesse-
rung ganz bzw. anteilig wegen Folgefehler bzw. sogenannter »Sowie-
so-Kosten« in Rechnung zu stellen.

»Folgefehler« begriinden keine Nachbesserungs- und Gewahrlei-
stungsanspriiche. Von einem »Folgefehler« wird gesprochen, wenn ein
Defekt mehrere Ursachen hatte, der Werkunternehmer bei der Repara-
tur aber nur eine beseitigt hat (siche Micklitz, Der Reparaturvertrag,
S. 358 f.). Die Kosten fiir die Beseitigung der weiteren Fehlerursachen
im Nachbesserungverlangen sind dann als sogenannte »Sowieso-
Kosten« vom Verbraucher zu tragen, da diese weitere Reparaturleistung

Verbraucherschutz, HdVR 14 Mai 1989 51



. Gruppe C 2 Mickilitz

187

188

189

190

191

192

notwendig zu Mehrkosten einer ordnungsgemaBen urspriinglichen
Werkausfuhrung gefuhrt hitte (siehe dazu BGHZ 90, 344, 346 f.).
Beispiel: Bei der Reparatur eines Kfz wird (ibersehen, daB neben dem
ausgewechselten Teil auch ein anderes Teil reparaturbedirftig war.

Die Materialkosten flir dieses weitere Teil sind »Sowieso-Kosten«, weil
sie von vornherein fir eine ordentliche Reparatur notwendig waren.
Arbeitslohn kann nur insofern als »Sowieso-Kosten« geltend gemacht
werden, als auch die urspriingliche Werkausfiihrung eine entsprechen-
de Mehrarbeit erfordert héatte. Ein »Folgefehler« liegt auch dann vor,
wenn ein vollig neuer Defekt eintritt, der bei der Erstreparatur noch nicht
erkennbar war.

Das Problem fiir den Verbraucher liegt darin, daf3 er der Behauptung des
Werkunternehmers, der gertigte Defekt sei ein »Folgefehler«, aufgrund
seiner schlechten Informationslage und der Beweislastverteilung
(Rn. 139) nahezu hilflos gegeniiberstellt. Sein Nachbesserungs- und
Gewabhrleistungsrecht lauft faktisch leer.

Ginstiger sieht es fiir den Verbraucher aus, wenn der Werkunternehmer
die Nachbesserung nicht ablehnt, sondern ohne Riicksprache den
Defekt behebt.

Beispiel: Der Verbraucher riigt einen Mangel und verlangt Nachbesse-
rung. Der Werkunternehmer beseitigt den Defekt, verlangt hierfiir aber
die normale Werkvergtitung, weil die Uberpriifung ergeben hat, daB ein
»Folgefehler«, also kein Fall von Nachbesserung vorliegt.

Soweit der Verbraucher beweisen kann, daB er Nachbesserung und
nicht eine weitere Reparatur verlangt hat, durfte er dem Vergiitungsver-
langen u. E. erfolgreich widersprechen kénnen; denn ein Vergiitungsan-
spruch ist nur dann Rechtens, wenn der Verbraucher einen entspre-
chenden Reparaturauftrag erteilt hat. Ein Nachbesserungsverlangen
aber kann nicht ohne weiteres in einen Reparaturauftrag umgedeutet
werden. Ein Bereicherungsanspruch durfte dem Werkunternehmer nur
zustehen, wenn er beweisen kann, daB er rechtsgrundlos geleistet hat.
In diesem Zusammenhang ist auch eine dritte Konstellation weit ver-
breitet:

Der Werkunternehmer priift das Gewéhrleistungsverlangen des Ver-
brauchers und kommt zu dem Ergebnis, daB ein Fall von Gewéhrleistung
nicht vorliegt. Da ihm durch die Priifung Kosten entstanden sind (etwa
»Einschicken des Gerétes an den Hersteller«), verlangt er einen entspre-
chenden Aufwendungsersatz.

Gerichtsurteile zu diesem Problem sind nicht bekannt. U. E. ist ein
Zahlungsanspruch nicht gegeben, da der Uberpriifungsaufwand zur
Feststellung von Mangeln der Werkleistung zu den selbstverstandlichen
Pflichten des Werkunternehmers bei der Vertragsabwicklung zahlt.
Bedient sich der Werkunternehmer eines Dritten, etwa indem er den
Hersteller konsultiert, so ist das seine Sache. Die sorgféltige Prifung
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eines Nachbesserungsverlangens liegt auch im Interesse des Werkun-
ternehmers; denn eine unberechtigte Ablehnung des Mangelbeseiti-
gungsanspruchs gibt dem Verbraucher das Recht, nunmehr gleich auf
Minderung oder ggf. Schadensersatz iberzugehen (vgl. OLG Frankfurt
NJW 1970, 1084; OLG Stuttgart BB 1971, 239). Da ein solcher Aufwen-
dungsersatz unserer Meinung nach gegen Grundgedanken der werk-
vertraglichen AGB-Vereinbarungen durchgesetzt werden. Gegen die
Klauseln Ziff. 4.3 in den Konditionenempfehlungen der Elektro-Repara-
turhandwerke und des Radio- und Fernsehtechniker-Handwerks beste-
hen deshalb groBe Bedenken.

11.6.3 Kostenfreie Nachbesserung

§ 633 Abs. 2 Satz 2 (i. V. m. § 476 a) bestimmt, daB der zur Nachbesse-
rung Verpflichtete auch die zum Zwecke der Nachbesserung erforderli-
chen Aufwendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und
Materialkosten zu tragen hat (AG Dilmen, NJW 1987, 385). Erfordert die
Nachbesserung Nebenarbeiten, so sind die hierauf entfallenden Kosten
als Mangelbeseitigungskosten vom Werkunternehmer zu tragen (BGH
72, 33; BGH NJW 1979, 2095).

Soweit durch AGB-Vereinbarungen versucht wird diese Kosten oder
Teile der Kosten auf den Verbraucher abzuwélzen, ist eine solche
Vereinbarung gemas § 11 Nr. 10 c AGB-Gesetz unwirksam.

11.6.4 Fehischiagen der Nachbesserung

Der Verbraucher kann zu den Gewahrleistungsrechten (Minderung bzw.

Schadensersatzanspruch) tbergehen, wenn die Nachbesserung fehl-

geschlagen ist. Das Gleiche gilt, wenn die Nachbesserung objektiv

unmdglich ist (siehe BGH NJW 1981, 1501) oder der Werkunternehmer

(zu Unrecht) die Mangelbeseitigung verweigert (BGH NJW 1983, 1732) —

siehe dazu Tonner Kauf, Gruppe B 1, Rn. 131 ff.

Die Falle des Fehlschlagens der Nachbesserung beschrénken sich im

wesentlichen auf zwei Konstellationen.

1. Dem Werkunternehmer gelingt es bei der Nachbesserung nicht, den
Mangel zu beseitigen. Die weiteren Rechte des Verbrauchers hdngen
nun davon ab, wieviele Nachbesserungsversuche er gestatten muB3
(Rn. 199).

2. Die Nachbesserung wird unzumutbar verzdgert (Rn. 198 ff.).

11.6.4.1 Zahl der Nachbesserungsversuche

Eine klare Antwort kann auf diese Frage nicht gegeben werden. Die
Rechtsprechung hélt daran fest, daB Umsténde des Einzelfalles ent-
scheiden (BGH NJW 1960, 667, 669; BGH NJW 1976, 234; OLG Koln
NJW 1987, 2520). Das Schrifttym teilt mehrheitlich diese Auffassung.
Als Regel gilt, daB zwei Nachbesserungsversuche hingenommen
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werden miissen (BGH BauR 1982, 493, 495; OLG Nirnberg BB 1983,
212, OLG Koéln NJW 1987, 2520). Entsprechende Vereinbarungen
durften auch in AGB zulassig sein (ausfiihrlich Micklitz, Der Reparatur-
vertrag, S. 355 ff.).

11.6.4.2 Verschleppen der Nachbesserung

Auch die Frage, wann eine unzumutbare Verzogerung der Nachbesse-
rung vorliegt, kann nicht mit der nétigen Klarheit beantwortet werden.
Verbraucherrechtlich relevante Gerichtsurteile sind nicht bekannt. Wolf
ist der Auffassung, daB in den Branchen, in denen ein normaler
Kundendienst erwartet werden kann, eine dreiwdchige Wartezeit das
auBerste ist, was dem Verbraucher zugemutet werden kann (Wolf/Horn/
Lindacher, zu § 11 Nr. 10 b, Rn. 28; siehe auch von Westphalen in:
Léwe/von Westphalen/Trinkner, zu § 11 Nr. 10 b, Rn. 13). Tonner
schlagt zwei Wochen vor (siehe Kauf, Gruppe B 1, Rn. 134).

Unserer Meinung nach muB die Bemessung der Nachbesserungsfrist
davon abhangen, inwieweit die Gebrauchsfahigkeit durch den Mangel
beeintrachtigt ist. Flihrt der Mangel dazu, daB die Sache iberhaupt nicht
genutzt werden kann, so dirfen vom Werkunternehmer besondere
Anstrengungen verlangt werden. Bei Kfz-Reparaturen scheint uns
schon nach einer Woche die Grenze der Unzumutbarkeit erreicht zu
sein, bei »brauner« und »weiller« Ware halten wir, wie Tonner, zwei
Wochen fiir angemessen. Soweit sich der Werkunternehmer darauf
beruft, daB Ersatzteile beschafft werden missen, kann auf unsere
Ausfiihrungen zu Betriebsstorungen verwiesen werden (siehe oben,
Rn. 119 ff.; siehe auch von Westphalen in: Léwe/von Westphalen/
Trinkner, zu § 11 Nr. 10 b, Rn. 28).

11.6.4.3 Folgen fehlgeschlagener Nachbesserung

Die fehlgeschlagene Nachbesserung flihrt ebenso wie die objektive
Unmdglichkeit der Mangelbeseitigung oder die Ablehnung der Nach-
besserung durch den Werkunternehmer dazu, daB der Verbraucher
sofort, also ohne erneute Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung, zu
den Gewahrleistungsrechten (Minderung, ggf. Schadensersatz) iiberge-
hen kann (OLG Nurnberg BB 19883, 212; BGH NJW 1983, 1731, 1732).
Wir méchten allerdings zu groBer Vorsicht raten. Da hinsichtlich der Zahl
der Nachbesserungsversuche und des Verschleppens der Nachbesse-
rung prazise Angaben nicht gemacht werden konnen, ist zu empfehlen,
dem Werkunternehmer stets eine Frist zu setzen und diese mit einer
Ablehnungsandrohung zu versehen. Das Risiko, durch ein voreiliges
Ubergehen zu den Gewahrleistungsrechten samtliche Méngelansprii-
che zu verlieren, ist sonst zu groB. Fristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung ist risikolos entbehrlich, wenn der Werkunternehmer die Mangel-

54 Verbraucherschutz, HdVR 14  Mai 1989




202

203

204

205

&oe

Reparatur Gruppe C 2

beseitigung selbst abgelehnt bzw. eine Mangelbeseitigung technisch
nicht moglich ist (BGH NJW 1983, 1732).

Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung

Die dem Werkunternehmer gesetzte Frist zur Mangelbeseitigung muB
angemessen sein. Als Faustregel kann von einer Zwei-Wochen-Frist
ausgegangen werden. Befindet sich die nachzubessernde Sache schon
zwei Wochen in der Reparaturwerkstatt, so kann die Frist kiirzer
bemessen sein. Vorschlag: eine Woche.

Wichtig ist die Ablehnungsandrohung. Es genuigt, wenn die Erklarung
deutlich zum Ausdruck bringt, daB nach Ablauf der Frist die Mangelbe-
seitigung durch den Werkunternehmer abgelehnt wird (BGH NJW 1983,
1732).

11.6.5 Nachbesserung durch einen dritten Werkunternehmer

L&Bt der Verbraucher den Mangel am Reparaturgut nicht durch seinen

Vertragspartner, sondern durch einen dritten Werkunternehmer in Ord-

nung bringen, so kann er diese Kosten nur dann ersetzt bekommen,

wenn

— sein Vertragspartner das Nachbesserungsrecht verloren hat (siehe
oben Rn. 195 ff.);

— eine Mangelbeseitigung durch den Werkunternehmer aus besonde-
ren Umsténden nicht in Betracht kommt. (Das reparierte Fahrzeug
bleibt wahrend einer Urlaubsfahrt liegen — siehe dazu oben Rn.
183 f.);

— der Werkunternehmer mit der Mangelbeseitigung in Verzug ist (§ 633
Abs. 3 — zum Verzugsproblem siehe oben, Rn. 100 f.).

11.7 Der Anspruch auf Minderung

Hat der Werkunternehmer sein Nachbesserungsrecht verloren, so kann
der Verbraucher mindern, also die Werklohnvergultung herabsetzen.
Fur die Berechnung der Minderung gelten die kaufrechtlichen Vorschrif-
ten — § 634 Abs. 4; insbesondere also § 472 Abs. 1. Insoweit kann auf
die Ausfiihrungen im Beitrag zum Kauf verwiesen werden (Gruppe B 1,
Rn. 102). Im Werkvertragsrecht werden zumeist die Mangelbeseiti-
gungskosten in Ansatz gebracht: Das Werk ist um den Betrag im Wert
gemindert, der bendtigt wird, um es in einen mangeifreien Zustand zu
versetzen (vgl. BGH NJW 1972, 821). Auch hier wird aber, sofern der
Verbraucher die Méngel nicht durch einen Dritten beseitigen 18Bt, der
Minderungsbetrag in aller Regel geschéatzt werden missen (bei groBen
Reparaturauftrdgen unter Umsténden unter Einschaltung eines Sach-
versténdigen). Sind die Mangelbeseitigungskosten hdher als der ur-
spriinglich vereinbarte Werklohn, so kann die Vergltung bis auf Null
reduziert werden. Etwas anderes gilt nur in den Féllen, in denen der
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Werkunternehmer die Nachbesserung zu Recht wegen eines unverhélt-
nismaBigen Aufwandes abgelehnt hat — § 633 Abs. 2 Satz 3. MaBge-
bend hierfir sind nicht die mutmaBlichen Kosten der Mangelbeseitigung
im Verhaltnis zum urspruinglich vereinbarten Werklohn, sondern allein
das Verhéltnis der Mangelbeseitigungskosten zu dem durch die Man-
gelbeseitigung erzielbaren Erfolg (OLG Hamm BauR 1980, 462, 463;
BGH BauR 1986, 93, 98). Unzumutbar ist die Mangelbeseitigung dann,
wenn sie einen hohen Aufwand erfordert und das Werk nur unwesentlich
verbessern wiirde.

11.8 Schadensersatz

Wegen mangelhafter bzw. in sonstiger Weise schlecht erflillter Repara-
turleistungen kann der Verbraucher Schadensersatz verlangen, sofern
der Werkunternehmer schuldhaft schlecht geleistet hat. Die Frage, ob
der Verbraucher sofort nach Eintritt des Schadens Schadensersatz
beanspruchen kann oder erst Nachbesserung verlangen muB, hangt
davon ab, ob der Schaden vom Nachbesserungsrecht des Werkunter-
nehmers erfaBt ist, oder ob er durch die Nachbesserung des Werkes
gerade nicht wieder gutgemacht werden kann (BGH NJW 1985, 381,
382).

11.8.1 EinfluB des Nachbesserungsrechts auf den Schadens-
ersatzanspruch
Fur Schaden, die dem Nachbesserungsrecht unterliegen, kann Scha-
densersatz nur unter den Voraussetzungen des § 634 Abs. 1 erlangt
werden. Der Verbraucher muB in diesen Fallen den Werkunternehmer
zunachst zur Mangelbeseitigung auffordern. Er kann ihm eine Frist
setzen und diese mit einer Ablehnungsandrohung verbinden. Erst nach
fruchtlosem Ablauf der Frist darf er dann zum Schadensersatzanspruch
Ubergehen.
Welche Schaden dem Nachbesserungsrecht unterliegen, ist in der
Rechtsprechung bisher nicht mit der nétigen Deutlichkeit entschieden
worden (siehe aber die Ausflihrungen in BGH JZ 1986, 397, 399). Klar ist
nur, daB sich das Nachbesserungsrecht auf Méngel der Werkleistung
bezieht — § 634 Abs. 1i. V. m. § 633 Abs. 1. Ob aber auch Beschéadi-
gungen am Vermdégensobjekt, an dem die Werkleistung zu erbrin-
gen war, als »Mangel am Werk« anzusehen ist, ist nach wie vor eine
offene Frage.
Beispiel 1: Bei der Reparatur eines Motors werden Teile der Karosserie
vom Werkunternehmer beschéadigt.
Beispiel 2: Der Werkunternehmer wird beauftragt, einen Olwechsel
durchzufiihren und den Olfilter zu ersetzen. Hierbei unteriduft der
Werkstatt ein Fehler, so daBB der Motor einen Lagerschaden erleidet (vgl.
BGHZ 98, 45 ff.).
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So oder so stellt sich die Frage, ob der Verbraucher sofort einen dritten
Werkunternehmer beauftragen und dann einen entsprechenden Scha-
densersatz verlangen kann, oder ob er diesem zunachst ein Nachbesse-
rungsrecht einrdumen muB. In der BGH-Rechtsprechung finden sich
sowohl Hinweise, die auf ein Nachbesserungsrecht deuten (BGH NJW
1983, 2440, 2441), als auch solche, die auf einen sofortigen Schadens-
ersatzanspruch schlieBen lassen (BGH JZ 1986, 397, 398). Das Schrift-
tum ist ambivalent (grundsétzlich fiir ein Nachbesserungsrecht des
Unternehmers: Grunewald, JZ 1987, 1098, 1102 f.; zurlickhaltender:
Stoll, JZ 1986, 400).

Merke: Der Schadensersatzanspruch im Reparaturvertragsrecht setzt
voraus, daB der Werkunternehmer sein Nachbesserungsrecht verloren
hat — § 634 Abs. 1. Schadensersatz kann nur in den Fallen sofort
verlangt werden, in denen der Schaden durch die Nachbesserung nicht
wiedergutgemacht werden kann. Gemeint sind damit jedenfalls Scha-
den an anderen Rechtsgiitern des Verbrauchers, sowie Verdienstaus-
fall, Gutachterkosten, merkantiler Minderwert (sieche BGH NJW 1985,
382). Schéaden, die in der Mangelhaftigkeit des Werkes selber liegen,
koénnen nur nach vorheriger Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung als
Ersatzanspruch geltend gemacht werden. Rechtliche Unsicherheiten
bestehen hinsichtlich der Schaden am Objekt, an dem die Werkleistung
zu erbringen war.

Eigene Wertung

U. E. héngt die Frage des Nachbesserungsrechts in den »Unsicherheits-
fallen« davon ab, ob der Mangel am Vermdgensobijekt in Ausfiihrung des
Werkes oder eher zuféllig »bei Gelegenheit« entstanden ist (so auch
Stoll, JZ 1986, 400). So hat etwa die Beschadigung an der Karosserie im
Beispiel 1 mit der Werkleistung uberhaupt nichts zu tun. Nachbesserung
kommt deshalb nicht in Betracht. Im Beispiel 2 hingegen gibt es einen
zwingenden Zusammenhang zwischen fehlerhafter Werkausfiihrung
(Olwechsel) und Beschédigung der Sache, an welcher die Werkleistung
zu erbringen war (Motor). In solchen Fallen sollte dem Verbraucher
empfohlen werden, grundsétzlich den Werkunternehmer zur Mangelbe-
seitigung aufzufordern. Dies ist nur entbehrlich, wenn eine Nachbesse-
rung fir den Werkunternehmer unzumutbar ist—§ 634 Abs. 2. Unzumut-
barkeit liegt u. E. vor, wenn der Werkunternehmer nach der Ausrichtung
seines Handwerksbetriebes fir eine solche Mangelbeseitigung nicht die
nétige Kompetenz besitzt (&hnlich Grunewald, JZ 1987, 1098, 1102).

11.8.2 Die Verjahrungsregelung als Ausgangspunkt unterschied-
licher Schadensersatzanspriiche

Schadensersatzanspriiche im Werkvertrag kdnnen Uber verschiedene

Anspruchsgrundlagen geltend gemacht werden. Welche Anspruchs-
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grundlage jeweils einschlégig ist, hdngt im Werkveriragsrecht entschei-
dend von der Art des Schadens ab. Die Zentralnorm ist der § 635. Er
bildet die Grundlage fir den Ersatz aller Mangelschdden und damit
zusammenhangender enger Mangelfolgeschaden (Rn. 222). Zum Teil
parallel dazu gibt § 823 Abs. 1 einen Schadensersatzanspruch aus
unerlaubter Handlung flir schuldhafte Verletzungen des Eigentums, des
Kérpers oder der Gesundheit (Rn. 230 ff.). Uber das Institut der positiven
Vertragsverletzung kdnnen schlieBlich entferntere Mangelfolgeschéa-
den und Schaden, die aus Nebenpflichtverletzungen hervorgegangen
sind, geltend gemacht werden (Rn. 225 f.).

Alle drei Anspruchsgrundlagen setzen ein schuldhaftes Verhalten des
Werkunternehmers voraus (siehe allgemein zu den Tatbestandselemen-
ten der positiven Vertragsverletzung und der unerlaubten Handlung
Tonner Kauf, Gruppe B 1, Rn. 111-125).

Anspriiche aus § 635 verjahren in den Fristen des § 638, also im
Reparatursektor zumeist nach 6 Monaten; der Anspruch aus unerlaub-
ter Handlung hingegen erst nach 3 Jahren ab Kenntnis des Schadens —
§ 852 (BGHZ 55, 392, 397). Uber das Institut der positiven Vertragsver-
letzung kann ein Schaden sogar 30 Jahre geltend gemacht werden.
Die Gerichte sind sich dieser Problematik bewuBt. Sie versuchen daher
das werkvertragstypische Mangelrisiko, soweit es vertragliche An-
spriiche betrifft, ausschlieBlich (iber § 635 abzuwickeln. Der delikts-
rechtliche Weg steht dem Verbraucher offen (dazu ausfihrlich unten
11.8.5, Rn. 230), weshalb der BGH auch eine formularmaBige Verkiir-
zung der deliktischen Verjahrungsfrist nicht zulaBt (BGH NJW 1976,
1505).

Eine Verkiirzung der 30jéhrigen Verjahrungsfrist fir Anspriiche aus pVV
soll nach Auffassung des Schrifttums auch in AGB prinzipiell mdglich
sein. Die Durchsetzung von Ersatzanspriichen darf dem Klauselgegner
aber nicht weitgehend unmdglich gemacht werden (BGH NJW 1976,
1318, 1319 {.). In der Literatur wird die Zulassigkeit der Verjahrungsver-
kiirzung davon abhéngig gemacht, »welche Zeit tiblicherweise erforder-
lich ist, um bestimmte Anspriiche geltend zu machen« (so Wolf in Wolf/
Horn/Lindacher, zu § 11 Nr. 10 f., Rn. 12) bzw. »ob der Schaden fiir den
Kunden alsbald erkennbar ist« (so Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen,
zu § 11 Nr. 10 Rn. 82). Diese Vorbehalte sprechen dafiir, nur solche
Verjdhrungsverkiirzungen zu akzeptieren, die sich auf die Kenntnis des
Schadens beziehen.

11.8.3 Schadensersatz wegen Nichterfiillung der vertraglich
geschuldeten Leistung

§ 635 gibt dem Verbraucher einen Schadensersatzanspruch, wenn der

Werkunternehmer Mangel des Werkes verschuldet hat und Nachbesse-

rung nicht zum Ziel fiihrte, bzw. von vornherein nicht in Betracht kam
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(Rn. 213). Der Schadensersatzanspruch aus § 635 umfaBt alle Mangel-
schaden und solche Schaden, die eng und unmittelbar mit dem Mangel
zusammenhangen (enge Mangelfolgeschaden).

11.8.3.1 Mangelschéaden

Mangelschéaden sind die Vermdgensbeeintrachtigungen, die sich aus

der Mangelhaftigkeit der Reparatur ergeben. Gemeint sind

— die Kosten fiir die Behebung der Mangel der Reparatur (Mangelbe-
seitigungskosten einschlieBlich Nebenkosten),

— Kosten zur Kompensation des Nutzungsausfalls (etwa Mietwagen),

— bei Kraftfahrzeugen auch entgangene Gebrauchsvorteile (BGHZ 85,
13),

— Kosten fur die Einholung eines Privatgutachtens Uiber Reparaturméan-
gel (sieche BGHZ 54, 352, 358).

11.8.3.2 Enger und entfernterer Mangelfolgeschaden

(Lies zun&chst Rn. 215, 217). Auf die Frage, was enge Mangelfolgesché-
den im Gegensatz zu entfernteren Mangelfolgeschéden sind, kann eine
eindeutige Antwort nicht gegeben werden. Der BGH hélt daran fest, daB
fur die Abgrenzung eine allgemein glltige Festlegung nach abstrakten
Kriterien nicht in Betracht kommen. Es bediirfe vielmehr »jeweils der
néheren Begrindung aus der Eigenart des Sachverhalts«. Auch misse
berticksichtigt werden, »daB gerade im Bereich des Werkvertrages nicht
selten noch nach Ablauf der kurzen Verjahrungsfristen des § 638 BGB
Méangelfolgen aufireten, die in ihren Wirkungen unverhéltnismaBig
schwer« seien und deshalb jeweils eine an Leistungsobjekt und an
Schadensart orientierte Giter- und Interessenabwagung erforderlich
macht (BGH NJW 1982, 2244, 2245).

Als Faustregel darf man sich aber merken, daB Schaden, die an
anderen Rechtsgiitern des Verbrauchers entstanden sind, als ent-
ferntere Mangelfolgeschaden angesehen werden (BGH 58, 305, 308).
Von diesem Grundsatz gibt es wichtige Ausnahmen. So hat der BGH
wiederholt deutlich gemacht, daB auch der Schaden an anderen
Rechtsglitern dann als ein enger Mangelfolgeschaden anzusehen sei,
wenn das Werk des Unternehmers in einem so engen Zusammenhang
mit diesem Rechtsgut stehe, daB der Mangel des Werkes zwangslaufig
und typischerweise das andere Rechtsgut beeintrachtigen misse (BGH
NJW 1983, 2440, 2442; BGHZ 98, 45 ff.).

Praktisch relevant ist diese Rechtsprechungsformel geworden, wenn
das Werk des Unternehmers darauf angelegt war, sich in einem anderen
Werk zu verkdrpern (siehe BGHZ 37, 341, 344 — Fehlerhafte Architekten-
planung und Méngel am Bauwerk), bzw. die Werkleistung mit dem
Vermdgensobjekt, an dem sie zu erbringen war, gewissermaBen zu einer
Einheit zusammengewachsen ist bzw. funktionell zusammenhing (BGH
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55, 392 ff. — Fehlerhafter Einbau eines Achsaggregats in einen Lkw
fuhrte zu RiBbildungen an den Langstragern des Sattelschleppers; BGH
NJW 83, 2440 ff. — Fehlerhafte Montage einer Lkw-Ladebordwand
verursachte Mangel am Rahmen des Fahrzeugs; BGHZ 98, 45 ff. —
Fehlerhafter Olwechsel verursachte einen Lagerschaden am Motor).
Die Entscheidungen zeigen, daB der Begriff des engen Mangelfolge-
schadens im Reparatursektor eine groBe praktische Bedeutung hat, weil
Reparaturleistungen nie flir sich allein stehen, sondern an Vermdgens-
objekten des Verbrauchers zu erbringen sind. Schéden, die infolge einer
mangelhaften Werkleistung an diesen Objekten entstehen, diirften
deshalb grundséatzlich als enge Mangelfolgeschéaden anzusehen sein
und der kurzen Verjahrung unterliegen.

Beispiel: Der Schaden am Fahrzeug, der durch eine fehlerhafte Repara-
tur der Bremsen verursacht wurde.

Etwas anderes gilt, wenn die Schaden am Vermdgensobjekt nicht auf
die eigentliche Werkleistung zurtickzufiihren, sondern der Verletzung
von Nebenpflichten geschuldet sind (siche BGH NJW 1982, 2244,
2245),

Beispiel: Bei der Reparatur eines Motors beschédigt der Werkunterneh-
mer die Karosserie.

11.8.4 Schadensersatz wegen positiver Vertragsverletzung

Uber das Institut der positiven Vertragsverletzung kénnen entferntere
Mangelfolgeschaden sowie Schaden, die aus Nebenverpflichtungen
resultieren, geltend gemacht werden. Entferntere Mangelfolgeschéaden
sind Schaden, die infolge einer mangelhaften Werkleistung an anderen
Rechtsguiitern des Verbrauchers auftreten (siehe aber die geschilderte
Einschrankung Rn. 222 ff.). Beispiele sind etwa Personenschéden,
Gesundheitsschaden oder die Beschadigung des sonstigen Eigentums.
Nebenverpflichtungen sind nur solche schuldhafte Sorgfalts- und Ob-
hutspflichtsverletzungen, die nicht zu einem Mangel der Werkleistung
fihren, sondern unmittelbar weitere Schaden verursachen.

Beispiel: Bei der Reparatur eines Motors beschédigt der Werkunterneh-
mer die Karosserie.

Zu den Tatbestandsvoraussetzungen der positiven Vertragsverletzung
(siehe den Beitrag zum Kauf, Gruppe B 1, Rn. 111).

11.8.5 Schadensersatz aus unerlaubter Handlung (Delikt)

§ 8283 Abs. 1 gewahrt einen Schadensersatzanspruch bei schuldhaften
Verletzungen des Lebens, des Korpers, der Gesundheit oder des
Eigentums. Der Anspruch steht selbsténdig neben etwaigen vertragli-
chen Anspriichen (BGH GG, 315, 319; BGH 67, 359, 362 f.; BGH JZ
1986, 397, 399) und verjahrt in den Fristen des § 852 BGB (vgl. BGHZ 55,
392, 395; siehe auch BGHZ 66, 315, 319). Deliktischen Anspriichen
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kommt wegen der langeren Verjahrungsfristen eine praktische Relevanz
zu, wenn Schéaden nicht Uber positive Vertragsverletzung ersetzt werden
koénnen, also im Bereich der engen Mangelfolgeschaden.
Schwierigkeiten bereitet das Kriterium der Eigentumsverletzung . Von
einer Eigentumsverletzung kann gemaB der Rechtsprechung nur dann
gesprochen werden, wenn schuldhaft in bislang unversehrtes Eigen-
tum eingegriffen worden ist. Damit sind all die Schaden, die in der
Mangelhaftigkeit des Werkes liegen, zweifelsfrei nicht tber § 823 Abs. 1
zu realisieren, da insoweit auch vor Ausfiihrung der Werkleistung das
Eigentum schon verletzt war (BGH 55, 392, 398 f.; BGH JZ 1986, 397,
399). Entsprechendes gilt fiir die abgrenzbaren Teile, die Gegenstand
der Reparatur waren. Diesbezuglich ist allein das Vertragsrecht an-
wendbar.

Etwas anderes gilt dann, wenn durch die Werkleistung sonstiges
(unversehrtes) Eigentum des Verbrauchers beschadigt wird (BGH 61,
203; BGH NJW 1977, 1819), wenn m. a. W. keine »Stofflichkeit« zwi-
schen dem eingetretenen Schaden und dem anfénglichen Mangelun-
wert besteht (BGH 86, 256, 262). Im Reparatursektor wird diese Recht-
sprechung relevant, wenn die Reparatur sich nur auf abgrenzbare
Bereiche bezieht, die Sache im Ubrigen aber noch funktioniert und erst
infolge der Werkausfiihrung beschéadigt wird.

Beispiel: Ein fehlerhaft montierter Pkw-Vorderreifen fiihrt zu einem
Unfall und zur Zerstérung des gesamiten Fahrzeugs.

Hinsichtlich des Fahrzeugschadens dirfte ein deliktischer Anspruch
gegeben sein (siche BGH NJW 1978, 2241, 2242; BGH 86, 256, 259 ff.).
Die Abgrenzung ist aber nicht immer einfach. Dies soll ein anderes
Beispiel verdeutlichen:

Ein unsachgemag durchgefiihrter Olwechsel fiihrt zu einem Lagerscha-
den am Motor (BGH 98, 45 ff.).

U. E. dirfte der Motorschaden nicht als eine Eigentumsverletzung
anzusehen sein, weil der Mangelunwert, der durch den fehlerhaften
Olwechsel hervorgerufen wurde, zwangslaufig den Motor in Mitleiden-
schaft ziehen muBte. Das Motordl diente einzig dazu, die Schmierung
des Motors sicherzustellen. Insoweit fehlt es schon an der funktionellen
Begrenzung des Mangels (sieche BGH 67, 359, 364; OLG Dusseldorf
WPM 1985 1079; BGH NJW 1985, 2420).

Merke: Festzuhalten ist, daB die Rechtsprechungsentwicklung zur
Eigentumsverletzung, die ersichtlich dem Bemuhen geschuldet ist, dem
Kunden léngere Verjdhrungsfristen einzurdumen, Parallelen zur Recht-
sprechung beziiglich der Abgrenzung enger und entfernterer Mangelfol-
geschaden im Werkvertragsrecht aufweist. Von einer Kongruenz beider
Rechtsprechungslinien kann aber noch nicht gesprochen werden (dies
zeigt die Entscheidung BGH 55, 392, 394 f.), so daB die Priifung
deliktischer Anspriiche bei engen Mangelfolgesch&den sinnvoll bleibt.

Verbraucherschutz, HdVR 14 Mai 1989 61



233

234

Gruppe C 2 Micklitz

11.8.6 Beschrédnkungen des Schadensersatzes durch AGB
FormularméBige Haftungsausschliisse bzw. Haftungsbeschrénkungen
flr vorsatzlich oder grob fahrldssig verursachte Schaden sind gemaB
§ 11 Nr. 7 AGB-Gesetz unwirksam.

Beispiel: In Abschnitt VIl Nr. 6 der Kfz-Reparaturbedingungen 1982 ist
bestimmt, daB der Verbraucher Anspruch auf ein Ersatzfahrzeug bzw.
auf Ersatz der Kosten fiir ein tatsdchlich in Anspruch genommenes
Mietfahrzeug hat, wenn der Werkunternehmer grob fahridssig die In-
standsetzung oder schuldhaft die Nachbesserung mangelhaft ausfiihrt.
Die Regelung verstéBt gegen § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz, weil durch die
Klausel auch bei eigener grober Fahrlédssigkeit fiir bestimmte Schadens-
positionen, etwa Ansprtiche auf Nutzungsentgang, nicht gehaftet wird
(vgl. OLG Kdin NJW 1986, 2579, 2581; BGH JZ 1987, 1124, 1128).
Schaden, die auf einfache Fahrlassigkeit des Werkunternehmers beru-
hen, kdnnen demgegentiber nach Art und Umfang beschrankt, nicht
aber vollig ausgeschlossen werden (BGH ZIP 1984, 971, 975).

11.8.6.1 Grenzen der Haftungsbeschrédnkung bei leichter
Fahrléssigkeit
MaBstab ist in diesen Fallen § 9 AGB-Gesetz. FaBt man die vielféltige
Rechtsprechung zur Freizeichnung bei einfacher Fahrlassigkeit zusam-
men, so ergibt sich folgendes Bild:
1. Die Rechtsprechung erlaubt keine Freizeichnung von der Verletzung
solcher Pflichten, deren Erfullung die ordnungsgeméBe Durchfiihrung
des Vertrages Uberhaupt erst ermdglicht (OLG Hamm Urteil vom 25. 2.
1983, AGBE IV, Nr. 35 zu § 9 AGBG; BGH 89, 363, 389; BGH ZIP 1984,
971, 975; OLG Hamburg DAR 1984, 260). Gemeint sind alle fiir die
Vertragserfiillung wesentlichen Pflichten (sogenannte Kardinalpflich-
ten). Das konnen auch Nebenpflichten sein, soweit gerade sie fur die
Vertragszweckerreichung bedeutungsvoll sind (Untersuchungspflich-
ten, Informationspflichten — siehe OLG Hamburg DAR 1984, 260 ff.;
BGH NJW 1985, 1165).
Beispiel 1: Wird ein Vertrag (liber die Reparatur eines Gefrierschrankes
abgeschlossen, so liegt der Vertragszweck darin, daB der Verbraucher
mit dem reparierten Gegenstand in die Lage versetzt wird, Lebensmittel
einzufrieren und dauerhaft zu lagern. Verderben infolge eines leicht
fahrldssig verursachten Reparaturmangels die eingelagerten Lebens-
mittel, so kann sich der Werkunternehmer von der Haftung fiir diese
Schéden nicht freizeichnen (vgl. insoweit BGHZ 89, 363, 368 — Kaltlager-
fall).
Beispiel 2: Der Werkunternehmer baute eine vom Verbraucher mitgelie-
ferte Olpumpe in einen Pkw-Motor ein, ohne sich das gestellte Material
im Hinblick auf die Tauglichkeit anzuschauen. Die Glpumpe erwies sich
im Nachhinein als so verschlissen, daB3 ein Lagerschaden am Motor
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entstand. Auch hier kann der Werkunternehmer sich, unserer Auffas-
sung nach, nicht fiir die Schdden am Motor freizeichnen. Er hat zwar nur
eine Nebenpflicht verletzt, diese war aber fir die Vertragszweckerrei-
chung (Einbau einer Olpumpe, die eine ausreichende Schmierung des
Motors sicherstellt) wesentlich.

2. Rechtsprechung und Literatur erlauben grundséatzlich eine Haf-
tungsfreizeichnung von »vertragsuntypischen und daher kaum vorher-
sehbaren Schaden« (BGH ZIP 1984, 971, 976; BGHZ 89, 363, 368 f.; aus
der Literatur etwa Brandner in: Uimer/Brandner/Hensen, zu § 9, Rn. 112).
Was kaum vorhersehbare Schaden sind, 18Bt sich allgemein nicht sagen,
da es auf die Typizitat des jeweiligen Vertrages ankommt. Mangelscha-
den und enge Mangelfolgeschaden diirften aber regelméBig unabding-
bar sein (zu diesen Begriffen oben, Rn. 219, zu Unklarheiten unten,
Rn. 221 ff.; siehe auch die oben angefiihrten Beispiele 1 und 2).

Auch Personenschaden kdnnen vorhersehbar und deshalb vertragsty-
pisch sein, soweit der Vertrag sich auf Rechtsglter bezieht, die typi-
scherweise Gefahren fiir Leben und Gesundheit ergeben kénnen.

Im Kfz-Reparatursektor diirfte ein AusschluB der Haftung fiir Personen-
schaden infolge leicht fahrlassiger Pflichtverletzungen des Werkunter-
nehmers deshalb unzuldssig sein (vgl. insoweit BGH NJW 1969, 1708;
siehe Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher, zu § 11 Nr. 8, Rn. 30; Bunte/
Heinrichs, »Aktuelle Fragen zur Freizeichnung nach dem AGB-Gesetz«
[1985], S. 104). Die Kfz-Reparaturbedingungen 1982 tragen diesem
Umstand insoweit auch Rechnung (siehe Klausel IX Nr. 2). Ob Perso-
nenschéden in den anderen Branchen des Reparatursektors wirksam
ausgeschlossen werden kénnen, ist weniger eindeutig zu beantworten.
Relevant ist dies insbesondere fir Elektroreparaturen und Radio-/
Fernsehreparaturen (siehe Klausel 4.6 der jeweiligen Konditionenemp-
fehlungen). Gerichtsurteile sind nicht bekannt. Das Schrifttum geht fast
einhellig von der Unwirksamkeit einer solchen Freizeichnung aus (siehe
Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher, zu § 9, Rn. R 139; Hensen in: Ulmer/
Brandner/Hensen, Anhang zu den §§ 9—11, Rn. 603; von Westphalen in:
Léwe/von Westphalen/Trinkner, Bd. 1ll, 54.3 Rn. 7). Ob hingegen auch
der merkantile Minderwert zu den typischen und damit nicht antastba-
ren Schadenspositionen gehort, ist umstritten. Die Kfz-Reparaturbedin-
gungen schlieBen den Ersatz eines merkantilen Minderwertes bei leicht
fahrlassigen Pflichtverletzungen aus (Klausel IX Nr. 3). Das OLG Kdln hat
in einem Urteil vom 18. 9. 1986 (NJW-RR 1987, 53 ff.) diese Freizeich-
nung fir wirksam gehalten, da sie sich noch im »angemessenen
Rahmen« halte. Demgegeniber haben verschiedene Amts- und Land-
gerichte einen diesbezlglichen HaftungsausschluB fiir unwirksam er-
klart, da der Kunde erwarten diirfe, daB die unmittelbar mit der Bescha-
digung eines Wagens verbundenen Vermdgensnachteile, wie etwa
merkantiler Minderwert, ausgeglichen wiirden (vgl. AG Schweinfurt DAR
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1982, 293; LG Bayreuth NJW 1982, 1766; LG Berlin VerR 1983, 840).
Dies ist auch unsere Auffassung.

Merke: Schadensersatzanspriche bei einfacher Fahrldssigkeit des
Werkunternehmers kdnnen zwar beschrénkt, nicht aber ausgeschlos-
sen werden. Gehaftet wird uneingeschréankt flr Kardinalpflichten und
typischerweise vorhersehbare Schéden. Dies sind nicht nur Schaden
am Auftragsgegenstand selbst, sondern grundsétzlich auch enge Man-
gelfolgeschaden und — je nach Branche — auch Personenschaden.

11.8.6.2 15-fache Haftungsbeschrankung der Chemischreiniger
Vorab: eine Beschrénkung der Haftung ist nur flr durch einfache
Fahrléassigkeit verursachte Schaden zulassig. Soweit Chemischreiniger
in AGB ihre Haftung generell, d. h. fiir jede Verschuldensform, auf das
15-fache des Reinigungspreises beschrénken, liegt ein VerstoB gegen
§ 11 Nr. 7 AGB-Gesetz vor, der zur Unwirksamkeit der gesamten
Klausel fihrt. Die Unwirksamkeitssanktion gilt auch, wenn dem Werkun-
ternehmer im konkreten Fall nur einfache Fahrlassigkeit vorgeworfen
werden kann, weil eine unangemessene Klausel nicht auf das gerade
noch zuléssige MaB zuriickgefiihrt werden darf (Verbot der geltungser-
haltenden Reduktion — etwa BGH WM 1983, 916, 917).

Die Haftungsbeschréankung auf den 15-fachen Reinigungspreis in der
Textilreinigungsbranche ist von besonderem Interesse, weil hier der
Grundsatz vom vertragstypischen Durchschnittsschaden seinen Aus-
druck in einer summenmaBigen Begrenzung findet. Der BGH hat in
seiner Entscheidung vom 12. 5. 1980 (BB 1980, 1011 ff.) diese Klausel
beanstandet. Es sei unangemessen, so der BGH, wenn die Branche nur
in 90% aller Falle vollen Schadensersatz leiste. Fir die tbrigen 10%
musse zumindest Vorsorge fiir einen vollen Ausgleich getroffen werden
(a. a. 0., S. 1012 f.). Hierbei genlige es, wenn das Reinigungsunterneh-
men dem Kunden den AbschluB einer entsprechenden Versicherung
empfehle. Der Hinweis musse allerdings deutlich erfolgen (S. 1013).

In der Folgezeit verlagert sich der juristische Streit auf die Frage, welche
Anforderungen an einen deutlichen Hinweis zu stellen seien. Das
Kammergericht Berlin hat hierzu in seinem Urteil vom 2. 2. 1983 (VuR
1987, 282 ff.) entschieden, daB ein Hinweis in den AGB des Verwenders
nicht ausreicht, um das Gebot einer hinreichend deutlichen Aufkldrung
zu erfillen (VuR 1987, 283). Dies ist auch die einhellige Meinung im
Schrifttum (vgl. die Hinweise bei Micklitz, VuR 1987, 248, 252). Fehlt es
an der Kombination von formularméBiger Haftungsbegrenzung und
genugend deutlichem Hinweis auf die Moglichkeit einer Versicherung,
so ist die Haftungsbegrenzungsklausel insgesamt unwirksam (KG
a. a. 0.; Micklitz, a. a. O., m. w. N.).

Ob die Textilreinigungsbranche, wie vielfach praktiziert, dem Hinweiser-
fordernis schon durch einen entsprechenden Aushang im Ladenge-
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schaft (Hinweisplakat) genlige tun kann, ist von Obergerichten explizit
noch nicht entschieden, in einem anderen Zusammenhang (Terminbe-
statigungsvorbehalt) aber vom BGH als ausreichend erachtet worden
(BGH NJW 1982, 1389, 1890).

Eigene Wertung: Wir halten das fir bedenklich, weil die Gefahr besteht,
daB Plakathinweise vom Verbraucher gar nicht wahrgenommen werden.
Es geht bei der Hinweispflicht um eine tatsdchliche Aufklarung des
Verbrauchers Uiber seine Mdglichkeiten, das eingelieferte Reinigungsgut
in vollem Umfang abzusichern. Dies erfordert einen individuellen Hin-
weis, bei gleichzeitiger Méglichkeit an Ort und Stelle das Zusatzangebot
(Zeitversicherung) annehmen zu kdnnen. Im Ubrigen kann keinesfalls
jeder Plakataushang dem Hinweiserfordernis gentigen. Inhalt und Auf-
machung des Plakates spielen ebenso eine Rolle, wie die Ubrige
Plakatierung (in der Nahe angebrachte Werbeplakate sind geeignet, die
visuelle Wirkung zu relativieren) und die Plazierung im Ladengeschéaft.
In jedem Falle unwirksam ist die Haftungsbegrenzungsklausel — auch
bei Verwendung von Hinweisplakaten — unserer Auffassung nach, wenn
ein Spezialreinigungsunternehmen fiir wertvolle Reinigungsgtiter der
Vertragspartner ist, weil der vertragstypische Durchschnittsschaden
hier stets hoher als das 15-fache Reinigungsentgelt sein wird. Vom
vertragstypischen Schaden aber darf sich der Werkunternehmer nach
verbreiteter Auffassung nicht freizeichnen (Rn. 236). Das KG hat diesem
Umstand in seinem Urteil vom 2. 2. 1983 (siehe den Sachverhalt in
Bunte, AGBE Il Nr. 34 zu § 9) bedauerlicherweise nicht Rechnung
getragen.

Verlust des Reinigungsgutes

Die Frage, ob die mit einem deutlichen Hinweis kombinierte Haftungs-
beschrankung auf den 15-fachen Reinigungspreis auch wirksam ist,
wenn das eingelieferte Reinigungsgut durch ein leicht fahrlassiges
Verhalten des Werkunternehmers verlorengegangen ist, wird unter-
schiedlich beantwortet. Wahrend vor einigen Jahren, soweit ersichtlich,
noch Einigkeit darliber bestand, daB eine Haftungsbegrenzung auf den
15-fachen Reinigungspreis bei Verlust der Sache eine unangemessene
Benachteiligung fur den Verbraucher bedeute und deshalb unwirksam
sei (so AG Liibbecke MDR 1979, 1024; LG Munchen | MDR 1981, 405),
sind in jlingerer Zeit Urteile bekanntgeworden, die die gegenteilige
Ansicht vertreten (AG Bergisch-Gladbach, Urteil vom 3. 7. 1986, Az. 60
C 2/86; AG Obernburg, Urteil vom 23. 7. 1986, Az. 198/86, VuR 1988,
221 ff. m. Anm. Kock). Entscheidungen von Obergerichten sind nicht
bekannt.

Unseres Erachtens 188t sich die Rechtsprechung des BGH zur Haf-
tungsbeschrankung nicht auf den Verlustfall Ubertragen (so auch AG
Memmingen, NJW-RR 1988, 380), weil dem Verlust gegentber der
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Besché&digung eine andere Qualitédt zukommt. Dariiber hinaus erscheint
eine Haftungsbegrenzung bei Verlust oder Diebstahl so auBergewdhn-
lich, daB entsprechende Klauseln schon an § 3 AGB-Gesetz scheitern
durften. Im Ubrigen: auch ein deutlicher Hinweis auf die Haftungsbe-
schrénkung kann vom Verbraucher nur als Eingrenzung des typischen
Reinigungsrisikos, also der Beschéadigung des Textils infolge des
chemischen Reinigungsverfahrens, aufgefaBt werden. Eine Erstreckung
der partiellen Freizeichnung auf den Verlust oder Diebstahl verlangt
einen ausdricklichen, eindeutigen Hinweis (AG Memmingen NJW-RR
1988, 380; Kock, VuR 1988, 221 ff.).

12. Reparaturversicherung

Von der Versicherungswirtschaft werden seit einigen Jahren Reparatur-
versicherungen flr Fernsehgerédte angeboten. Der Versicherer leistet
aus einem solchen Vertragsverhdltnis Ersatz fiir alle Reparaturen, die
durch Verschlei, Abnutzung, Alterung oder Konstruktions- und Mate-
rialfehler der Bauteile des versicherten Geréates erforderlich werden (§ 11
der Allgemeinen Reparaturbedingungen — ARB).

Das Angebot erscheint verlockend: die Schwierigkeiten der Preisverein-
barung und der Durchsetzung der Méngelrechte im Reparatursekior
werden mit einem Schlag irrelevant; denn die Versicherung zahlt . . . Bei
Lichte betrachtet wird indessen auch die Pflichtenseite augenfallig, die
das Ganze zu einer zweifelhaften Alternative geraten 1&8t: der Verbrau-
cherschutz ist im Versicherungsvertragsrecht weniger entwickelt (vgl.
Gaértner, DuR 1987, 187 ff.).

Die Hauptprobleme der Reparaturversicherung liegen in der Vertrags-
laufzeit und der Pramienanpassung. Die Laufzeit betrégt finf Jahre und
beginnt neu zu laufen, wenn die Versicherungsnehmer statt der Repara-
tur die Anschaffungshilfe zum Erwerb eines neuen Geréates wahlt (§ 3 |
i. V.m. § 2 IV ARB). Zwar hat der BGH die Verknlipfung von Versiche-
rungsleistung und VertragsneuabschluB in seinem Urteil v. 25. 6. 1986
WM 1986, 1253 = VuR 1986, 104 m. Anm. Micklitz) beanstandet und
entsprechende Klauseln fiir unwirksam erklart. Die Pramienanpas-
sungsmoglichkeit gentigt fur sich aber auch schon, um den Nutzen einer
Reparaturversicherung in Zweifel zu ziehen. Gem. § 4 IV ARB ist der
Versicherer berechtigt die Pramie zu erh6hen, wenn die Fernsehrepara-
turkosten gegenuber dem letzten fir die Pramienfestsetzung maBge-
bend gewesenen Stand um mehr als 5% angestiegen sind. Ein LOsungs-
recht vom Vertrag soll dem Verbraucher demgegeniiber erst dann
zustehen, wenn die jeweilige Pramienerhéhung mehr als 20% betrégt
(§ 4 V ARB). Tatsachliche Kostensteigerungen von mehr als 5% k&nnen
sich demnach in Prédmienerhéhungen von 20% niederschlagen, ohne
daB der Verbraucher zur Kiindigung berechtigt ist. Ob eine solche
Klausel wirksam ist, erscheint mehr als zweifelhaft. Zwar kann der
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Verbraucher der Klausel entnehmen, unter welchen Voraussetzungen
eine Pramienerh6hung zulassig ist (so die Anforderung in BGH ZIP 1980,
765, 767). Das vertragliche Gleichgewicht kann sich aber bei jeder
einzelnen Erhéhung zuungunsten des Verbrauchers verschieben, ohne
daB ihm in jedem Falle ein Kiindigungsrecht zusteht. Diese vertragliche
Konstellation beriicksichtigt die Verbraucherinteressen nur unzurei-
chend, so daB u. E. auch ein VerstoB gegen § 9 AGB-Gesetz zu
erkennen ist (siehe dazu auch BGB, Urteil v. 16. 3. 1988, VSV-Info 2/88,
S. 7).
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Literaturhinweise

Micklitz, Der Reparaturvertrag 1984;
ders., Der Schutz des Verbrauchers vor ungerechtfertigten Handwerker-
und Kundendienstforderungen, ZERP DP 5/85;
ders., Effektivstundenlohn und Preistransparenz im Reparaturvertrag,
ZIP 1986, 285 ff.;
ders., Die Rechte des Verbrauchers bei fehlender oder unvolisténdiger
Reparaturrechnung, DB 1986, 1709 ff.;
ders., Berechnungsmethode im Reparaturhandwerk und AGB-Gesetz,
BB 1988, 639 ff. (3
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Sachregister

Rn.
Abholen (des Reparaturgutes)
—Verspéatungsfolgen 128-134
—Abholklausel 134
Ablehnungsandrohung 98,101,103, 202 f.
Abnahme (der Reparaturleistung) - 128,130, 133, 139, 142 ff.
Allgemeine Geschéftsbedingungen
—Allgemeines 4f.
—Einbeziehung in den VertragsschluB 91
—Uberschreitung von Kostenvoranschligen 25
AGB-Kontrolle
—Auftragserweiterung 58f.
—Berechnungsmethode beim Reparaturpreis 42 ff.
—Nebenkosten 65ff.
—unklare Leistungsbestimmungen 49ff.
Anweisung (des Auftraggebers) i 165f1.
Anzahlung 14 1f.
Anzeigepflicht
—Uberschreitung des Kostenvoranschlages 27 ff.
Aufbewahrung
—Kosten derA. 1291,
Aufklarungspflichten (des Werkunternehmers)
— siehe auch unter Dokumentationspflichten
Aufklarungs- und Beratungspflichten 60ff.
Auftrag — siehe Leistungsvereinbarung
Auftragserweiterung 58f.
Beratungspflichten (des Werkunternehmers) 165-168,225f.,237
Berechnungsmethoden
—alsAGB 43
—des Reparaturpreises 33f.
Dokumentationspflicht 140
Dritteingriffsklausel 179
Effektivstundenlohn 41
Eigenreparatur 1791f.
— siehe auch unter Dritteingriffsklausel
Eigentumsverletzung 228-231
Fehler
— siehe unter Mangel
Folgefehler 185-188
Fristsetzung (mit Ablehnungsandrohung) 98—-101
Fristen

— siehe unter Verjahrung
— siehe unter Nachbesserung
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Sachregister

Gewahrleistung Rn.
— siehe unter Mangel

Garantie 163
Gutachterkosten 211,220
Irrtum (Uber Méangel) 131
Informationspflichten (des Werkunternehmers) 140,167
Kostenvoranschlag 16ff.
—Kostenlosigkeit 211,
—Kostenuberschlag 18
—Uberschreitung 23 ff.
—unverbindlicher 19
—verbindlicher 19

Leistungsvereinbarung
— siehe auch Reparaturtermin
Mahnung

Mangel (der Reparaturleistung)
—Gewahrleistung
—offensichtliche Méangel
—Sachmangel

—Fehler
—Reparaturmethoden
—Zusicherung
Mangelanzeigepflicht
Minderung
Nachbesserung

—Kosten der Nachbesserung

—Fehlschlagen der Nachbesserung
—Zahl der Nachbesserungsversuche

—Frist
Nebenkosten
—Alilgemeines
—AGB-Kontrolle

—Berechnung angefangener Stunden

—Fahrzeiten

—Fahrweg

—Kleinteile

—Rustzeiten

Pfandrecht
Preisnebenabreden
Preisvereinbarung
—Anforderungen an die
—Berechnungsmethoden
Rechnungsprifung

70

138,156 f., 190

100, 101

131,135-141, 143,151
135,148, 162,164, 191f.
154,170-173

155

156-182

159

160-164

170-173

205f.

135, 144,148,162 f.,177,183, 185 f., 190 ff.,

198 1., 204, 207-212, 218
193f.

195 f., 200f.
197

202 f.,208, 211
65 ff.

66

67f.

71

70,72

72

75

74

132,144

67f.

32ff.

35ff.

33f.

83 ff.
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Rechnungsausstellung

—Allgemeines

—spezifische Rechnung

— Zeitpunkt der Zahlungspflicht
Reparaturauftrag

— siehe Leistungsvereinbarung
Reparaturleistung

— Mangel der Reparatur

— siehe unter Mangel

— siehe unter Leistungsvereinbarung
— siehe unter Dokumentationspflicht
—Diagnose

—Herstellung

— Untersuchungspflicht

— siehe unter Begleitpflichten
Reparaturleistung

—Bestatigung ordnungsgemaBer Reparatur in AGB
Reparaturleistung
—Auftklarungs- und Beratungspflichten
— Auftragserweiterung
—Kontrolle unklarer Bestimmung
—Vereinbarung
Reparaturpreis
—AGB-Kontrolle der Berechnungsmethode
—Preisvereinbarung
—Ublicher Preis
Reparaturtermin
Reparaturterminklauseln
—Bestatigungsklausel
—Schriftformklausel
—Betriebsstérungsklausel
Reparaturversicherung
Rucktritt (v. Vertrag)
Sachmangel

— siehe Mangel
Sowieso-Kosten
Schadensersatz

—wg. Nichterflllung

—aus Verzug

—aus pVVv

—aus Delikt

—flr Mangelschéden

—flr Mangelfolgeschaden
—AusschluB v. Sch. durch AGB
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Rn.
67 ff.
811.
791.

165

140f.,1571.
157

174

60 ff.

58f.
49 ff.
46 ff.

42 ff.
32ff.
39ff.
103-108

111,114 ff.
112f.
117-122
246-248
96

185—-188

99, 143,148, 207,245
99,143,148,212,218
109 1.,120,123 1., 130
213,217,215,226
215,228-232

213,218f.

213,220-227,232

233-237
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Rn.
—Beschrankung v. Sch. durch AGB 232-236,238-244
Schiedsstelle 1751.
Spezifische Rechnung 81f.
Undurchfiihrbarkeit der Reparatur 53 ff.
Untersuchungspflichten
— siehe Begleitpflichten (des Werkunternehmers)
(des Verbrauchers) 169
Ublicher Preis 39ff.
—Bestimmung der Ublichkeit 40
—Effektivstundenlohn als Grundlage 41
Uberschreiten des Kostenvoranschlages 23ff.
—Wesentlichkeit 24 1f.
—Anzeigepflicht 27 ff.
Unklare Leistungsbestimmung
—Kontrolle 49ff.
—Undurchfihrbarkeit der Leistung 53 ff.
Verdienstausfall 211
Vergutung 144,147
—Zurlickbehaltung der V. 144
— Herabsetzung der V.
— siehe Minderung
Verjahrungsfrist 149-154,215ff.
—Beginn der Verjahrungsfrist 145
Versicherung
— siehe Reparaturversicherung
Verzug 991.,102, 109, 204
—des Verbrauchers 118-131
— Verzugsschaden
— siehe Schadensersatz
Vorauskasse, siehe »Anzahlung«
Werkunternehmerpfandrecht
— siehe Pfandrecht
Werkunternehmerpfandrecht
—Begriindung 871f.
—Ausibung 89f.
Zahlungspflicht 79f.
— ZurlUckhaltungsrecht
— siehe unter Vergiitung
Zusicherungen

— siehe unter Mangel
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