s

Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

AGBG § 9

Die Bestimmung in "Reparatur-Bedingungen" der Elektro-
gerdtebranche, wonach

"Kostenvoranschlédge, die nicht zur Erledigung
der Reparatur fiihren, mit einer Bearbeitungs-
gebiihr berechnet"

werden, benachteiligt die Kunden entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen und ist daher unwirksam.

BGH, Urt. v. 3. Dezember 1981 - VII ZR 368/80 - KG Berlin
LG Berlin



AL

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 368/80 URTEIL Verkiindet am

3. Dezember 1981
Henco,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Vereins zum Schutz der Verbraucher gegen unlauteren
Wettbewerb (Verbraucherschutzverein) e.V., Byl StraSe @,

Be , vertreten durch die Vorsitzende Dr. Thea Br{ililliR,
Be und deren Stellvertreterin Dr. Gabriele RN,
Bo§R,

Kldgers, Berufungsklidgers
und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dres. YD
und R -

gegen

die Firma RN - Egon GmbH & Co KG,
StraBe -@, B @, vertreten durch die
persénlich haftende Gesellschafterin Firma C
FEE® GmbH, diese vertreten durch ihren Geschhfts-
fiihrer Egon W{Jlll}, ebenda,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WR -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. Dezember 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Meise,
Dr. Recken, Doerry und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kligers werden
das Urteil des 23. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 16. April 1980 ganz
sowie das Urteil der Zivilkammer 26 des
Landgerichts Berlin vom 1. November 1979
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Klage abgewiesen worden ist.

Die Beklagte wird verurteilt, es bei

Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis

zu 500.000,-- DM, ersatzweise Ordnungshaft

bis zu 6 Monaten, letztere zu vollziehen

an dem Geschédftsfilhrer ihrer persdnlich

haftenden Gesellschafterin, zu unterlassen,

auch die nachfolgende oder eine dieser
inhaltsgleiche Bestimmung in Allgemeinen
Geschiéftsbedingungen fiir Vertridge iliber die
Reparatur von Rundfunk-, Fernseh- und Phonogeridten
zu verwenden, sofern nicht die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen gegeniiber einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts oder einem
sffentlich-rechtlichen Sondervermdgen oder gegen-
iiber einem Kaufmann verwendet werden und der
Vertrag zum Betriebe seines Handelsgewerbes

gehort:
JLaw — Gesetze und Urteile oo on Available on the
» E(;ste;(l)%sG t (mobile App) » Google play D App Store
‘ er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

0598 DYIN JJ B8 §§ YorU JURQUDIR( S[E PUIS SUN[WIWESS[I2)I() 9P O[I9 [, YONY :SIOMUIH]

JzZmy


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de
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Kostenvoranschldge, die nicht zur
Erledigung der Reparatur fiihren,
werden mit einer Bearbeitungsgebihr
berechnet.

Die Beklagte hat die gesamten Kosten des
Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte betreibt in BeQl} Foto- und Radiogeschifte,
in denen sie auch Rundfunk-, Fernseh- und Phonoger#éte instand-
setzt. Der Kunde, der ein Gerdt zur Reparatur oder zunéchst
nur zur Schidtzung der Reparaturkosten abgibt, erh#dlt eine
AbriBkarte, welche auf der Vorderseite die Uberschrift
"Auftragsbestidtigung und Abholschein Nr." trigt und u.a.
neben der Rubrik "Kostenanschlag® zwei mit "Ja"™ und "Nein"
iiberschriebene Kistchen zum Ankreuzen aufweist. Auf der
Riuckseite der Karte ist der folgénde Text aufgeklebt:

Reparatur-Bedingungen
Die Reparaturen werden nach den Fehlerangaben des Kunden ausgefiihrt. Zusitzlich festge-
" stelite Midngel werden ohne Rickirage beseitigt, wenn sie fiir die volie Gebrauchafahigkeit
des Gerites erforderlich sind. Teilreparaturen werden grundsatzlich nicht ausgefihrt.
Reparaturen bei Rundfunkaniagen erfoigen bis DM 75,—, bei SW-Emplangern bis DM 120,—
sowie bel Farbemptingern bis DM 160,— ohne Kostonvomnsehlag darbber hinaus erfolgt ein
Kostenvoranschiag nur auf Wunsch des Kund hidge, die nicht zur Erledigung
der Reparatur fihren, werden mit einer Boarbenungsgebﬁhr berechnet. Diese betragt bei
Farblernseh- und AV-Geriten bis zu DM 80,—, bei SW-Griiten bis zu DM 50,—, bei allen
anderen Geraten bis zu DM 40,—~. Wir behalten uns in diesem Falie vor, anfaliende Transport-
kosten zusédtzlich zu berechnen.
Garantiereparaturen werden nur bet Vorlage der Garantiekarte und des Kaufbeleges ausge-
fahrt. Die Aushindigung von Reparaturgeriten erfoigt nur gegen Riickgabe des Abholscheines
und gegen Bezahlung. Alle instandgesetzten sowie nicht zu reparierenden Gerate werden nur
drei Monate aufbewahrt. Diese Frist beginnt mit dem Tage der Fertigsteliung. Danach entfalit
jegliche Haltung fiir Veriust oder Beschidigung. soweit nicht grob fahridssiges oder vorsitz-
liches Handeln vorliegt.
Mub ein Gerit auBerhalb der Garantiezeit in unsere Werkstatt, sind die bis dahin entstande-
nen Fahr- und Oberprilfungskosten bei unserem Techniker zu bezahien. Bei Reparaturaus-
fihrung werden die Oberpriifungskosten teilweise vergutet.




Der klagende Verbraucherschutzverein hdlt u.a.
die Bestimmung fiir unwirksam (§ 9 AGBG), daB Kosten-
voranschlédge, die nicht zur Erledigung der Reparatur
fuhren, mit einer Bearbeitungsgeblihr berechnet werden
(Abs. 2 Satz 2 der Reparatur-Bedingungen). Er hat u.a.
deswegen gemdB § 13 AGBG Unterlassungsklage erhoben.

Landgericht und Kammergericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der - zugelassenen -~ Revision, deren
Zurlickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt der
Kldger seinen Unterlassungsanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

Nach Ansicht des Berufungsgerichts verstoBt die Klau-
sel nicht gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG. Es gebe keinen
Grundgedanken gesetzlicher Regelung, daB Kostenvoranschla-
ge nicht zu vergliten seien. Auf die BGH~Entscheidung NJW
1979, 2202 konne der Klédger sich flir seine Auffassung
nicht berufen. Anders als in Jjenem Fall komme hier ein
Werkvertrag zwischen den Beklagten und ihren Kunden liber
die Erstellung eines Kostenvoranschlags zustande. Ob dafiir
eine Vergiitung zu zahlen sei, richte sich nach den §§ 631
Abs. 1, 632 BGB. Dies kdnne in AGB geregelt werden.

Die Klausel benachteilige den Kunden nicht unange-
messen. Schon § 632 Abs. 1 BGB gehe davon aus, daB eine
Verglitungspflicht auch ohne ausdriickliche Vereinbarung
entstehen konne. Kostenvoranschlidge, die auf Verlangen
des Kunden erstellt wlirden und eine fachkundige Unter-
suchung erforderlich machten, seien nach den Umst&nden
nur gegen eine Vergiitung zu erwarten. Wenn eine solche
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hier schon als stillschweigend vereinbart gelten konnte,
so kdnne die ausdriickliche Festlegung der Vergiitungs- -
pflicht in AGB um so weniger als unangemessen be-
anstandet werden.

Zwar konne die Klausel im Einzelfall fir den Kunden
iiberraschend sein. Sie werde dann gemdB § 3 AGBG nicht Ver-
tragsbestandteil. Dies sei aber im Verfahren nach § 13 AGBG
nicht zu priifen. In diesem sei nur die Unwirksamkeit nach
§8 9 - 11 AGBG zu priifen. Ob eine erweiternde Auslegung
des § 13 AGBG gerechtfertigt sei, wenn AGB gegen ge-
setzliche Verbote oder Formvorschriften verstofien, kénne
dahinstehen. Auf iiberraschende Klauseln kdnne der Unter-
lassungsanspruch aus § 13 AGBG jedenfalls nicht erstreckt
werden.

Gegen diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
wendet sich die Revision mit Erfolg.

Die beanstandete Klausel als Teil der "Reparatur-Be-
dingungen" auf der Rlickseite des Abholscheins, die dem
Kunden der Beklagten erst mit dessen Aushdndigung zur
Kenntnis gebracht werden, benachteiligt die Kunden unan-
gemessen wider Treu und Glauben (§ 9 Abs. 1 AGBG).

1. Zwar ist es rechtlich nicht zu beanstanden,
dafB Reparaturbetriebe fiir eine aufwendige Erstellung von
Kostenanschlédgen eine Vergiitung fordern. Sie sind nicht
gehalten, ihren Aufwand an Arbeitszeit und Testgerdten fiir
diese Leistung in ihre Gemeinkosten einzukalkulieren und
damit letztlich alle Kunden zu belasten, die ihr Gerdédt
instandsetzen lassen.



Eine Verglitung kann jedoch nur aufgrund einer die
bedingte Entgeltlichkeit ausdriicklich einschlieBenden
Vereinbarung mit dem Kunden gefordert werden, welche sich
als ein vom Reparaturauftrag unabhingiger Werkvertrag
darstellt. Ein solcher Vertrag kommt wirksam nicht zustan-
de, wenn der Kunde nicht vor seiner Zustimmung darauf hin-
gewiesen wird, daB er eine Bearbeitungsgebiihr zu zahlen
habe, falls er die Reparatur nicht ausfiihren lasse oder
kein neues Geridt erwerbe.

a) Ob die Erstellung eines Kostenanschlags in die
bloB vorvertragliche Unterrichtung und Beratung des Kunden
fd11t oder Gegenstand einer verbindlichen Abrede ist,
hidngt von den Umstidnden ab, die sich nicht nur im Einzel-
fall, sondern auch aus den Gewohnheiten des Geschiédftsver-
kehrs ergeben kénnen (vgl. BGH NJW 1979, 2202 m.w.N.,
1980, 447, 448).

Es kann zweifelhaft sein, wie in der Elektro-
gerdtereparaturbranche die Bitte der Kunden um einen
Kostenanschlag iliber die voraussichtlichen Instandsetzungs-
kosten zu verstehen ist. Ein Teil der Kunden versteht
dies gewiB als eine unverbindliche Bitte im Rahmen vor-
vertraglicher Beratung. Ein anderer Teill erwartet insbe-
sondere dann, wenn der Reparaturbetrieb einen Kostenan-
schlag anbietet, diesen binnen angemessener oder ver-
einbarter Frist als Grundlage fiir weitere Entscheidungen.
Er mag insofern den Unternehmer als verpflichtet ansehen,
alsbald den versprochenen Kostenanschlag zu erstellen.

Aber auch wenn bei der Ablieferung eines defekten
Gerdts auf diese Weise ein Vertrag zur Ermittlung der
voraussichtlichen Reparaturkosten zustande kommt, so
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bedeutet dies nicht ohne weiteres, daB8 die Erstellung

des Kostenanschlags nur gegen eine Vergiitung zu erwarten
ist (§ 632 Abs. 1 BGB). Es kann sich genau so um ein
unentgeltliches Auftragsverhdltnis im Sinne des

§ 662 BGB handeln, in das sich der Reparaturbetrieb

aus Wettbewerbs- und Kulanzgriinden einlid8t (vgl. Glanz-
mann in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 631 Rn. 16, § 632 Rn. 8;
Thomas in Palandt, BGB, 40. Aufl., Einf. vor § 631 Anm. 4 f,
§ 632 Anm. 2).

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Er-
stellung von Kostenanschligen, welche eine Uberpriifung
des Gerdts erfordern, sei nur gegen eine Vergiitung zu
erwarten, vermag der Senat nicht zu teilen. Zwar stellt
das Berufungsgericht dabei zu Recht nicht nur darauf ab,
was in der Branche iiblich ist, sondern auch auf die
Verkehrsanschauung. Es 148t aber auBleracht, da8 in den
hier in Betracht kommenden Fdllen der Kostenanschlag
keineswegs allein auf Initiative und nur im Interesse
des Kunden erstellt wird. Ebenso ist es moglich und
liegt geschdftlich sogar ndher, daB8 die Reparaturannahme-
stelle dem Kunden empfiehlt, zundchst einen Kostenanschlag
einzuholen, um sich selbst ein Bild vom Umfang der
Reparatur zu machen. Fachkenntnisse sind fiir Kostenan-
schldge hdufig erforderlich und rechtfertigen fiir sich
allein nicht die Annahme, sie wiirden nur gegen eine Ver-
glitung eingebracht.

Inwieweit eine "Bearbeitungsgebiihr" fiir Kostenan-
schldge im Elektrogeridtereparaturgewerbe iiblich geworden
und dies auch im Kundenkreis bekannt ist, braucht hier
aber abschliessend nicht entschieden zu werden. Der Senat
kann selbst beurteilen, daB sich die Entgeltlichkeit von



Kostenanschlégen in dieser Branche jedenfalls noch

nicht derart durchgesetzt hat, daB davon gesprochen werden
kann, diese Leistung sei nur gegen eine Verglitung zu
erwarten. Es gibt noch zahlreiche Betriebe, die auch
solche Kostenanschlidge unentgeltlich erarbeiten, welche
nicht auf den ersten Blick, sondern nur mit einigem
Zeitaufwand erstellt werden kdnnen.

2. Die Beklagte kann daher eine Verglitung fir
Kostenanschlédge nur fordern, wenn sie dies mit ihren
Kunden ausdriicklich und unmiBverstindlich vereinbart
hat. Das muB vor Annahme des Gerdts zur Erstellung des
Kostenanschlags geschehen. Die vom Klédger beanstandete
Entgeltlichkeitsklausel in "Reparatur-Bedingungen", die
der Kunde erst bei oder gar nach Zustimmung zur Ein-
holung eines Kostenanschlags ausgehidndigt bekommt, be-
nachteiligt ihn entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen. Das ergibt sich aus Sinn und Zweck von Kosten-
anschlidgen filir die Reparatur von Rundfunk-, Fernseh-
und Phonogerédten.

a) Kostenanschldge fiir die Instandsetzung hoch-
wertiger Gliter des téglichen Bedarfs, die ungefdhr die zu
erwartende Verglitung fiir die Reparatur ausweisen, dienen
einem mehrfachen Zweck. Zundchst erfdahrt der Kunde,
welchen Betrag er fiir die Reparatur bei Abholung des Geridts
bereithalten oder sich noch verschaffen mufl, falls er
sich entschlieBt, diese Werkstatt mit der Instandsetzung
2u beauftragen. Zugleich vermag er zu beurteilen, ob sich
die Reparatur zu dem veranschlagten Preis im Verhiltnis
zu Wert und Alter des Gerdts ilberhaupt noch lohnt. Ist dies
ersichtlich nicht der Fall, so drdngt sich ihm die Uber-
legung auf, ob er ein neues Gerdt erwerben will und auch die
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Mittel dafiir aufbringen kann oder ob er vorerst ohne
ein solches Gerdt auskommen will. SchlieBlich kann der
Kunde zu dem Entschlufl gelangen, bei einem anderen
Reparaturbetrieb ein Vergleichsangebot einzuholen und
von dessen Ergebnis seine weiteren Entschliisse abhingig
zu machen.

b) Hier erfdhrt der Kunde,der sich damit ein-
verstanden erklart hat, zundchst einen Kostenanschlag
zu erstellen, frithestens bei Aushid@ndigung des Abhol-
scheins, daB er einen Auftrag erteilt haben,und fiur
dessen Ausfiihrung unter Umstidnden eine Verglitung zahlen
soll. Vielfach erkennt er das sogar erst bei Abholung
des Kostenanschlags, weil er bis dahin keinen AnlaB
hatte, sich mit "Reparatur-Bedingungen" zu befassen.
Hat er die Fertigung des Kostenanschlags als vorver-
tragliche, flir ihn unverbindliche Beratung angesehen,
so sieht er sich durch die "Reparatur-Bedingungen" uner-
wartet in eine vertragliche Bindung an die Beklagte ver-
setzt, aus der ihm iliberdies Kosten entstehen kdnnen. Aber
auch dann, wenn er seine Bitte um einen Kostenanschlag
und die Zusage der Annahmestelle als verbindliche Verein-
barung angesehen hat, braucht er mit einer Vergiitungs-
pflicht seinerseits nicht ohne weiteres zu rechnen. Insofern
sind die Allgemeinen Geschidftsbedingungen der Beklagten
nicht nur "iiberraschend" im Sinne des § 3 AGBG - wie auch
das Berufungsgericht angenommen hat -, sondern auch un-
redlich. Sie sollen eine vertragliche Bindung bewirken,
die viele Kunden gar nicht oder so nicht gewollt haben.
Treu und Glauben erlauben es nicht, Leistungen, die - auch
bei einigem Zeitaufwand - als vorvertragliche Beratung
aufgefat werden koénnen und jedenfalls in weitem Umfang
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unentgeltlich erbracht werden, durch Allgemeine Ge-
schidftsbedingungen zu werkvertraglichen Leistungen
umzugestalten.

c) Der Kunde, welcher erst nachtrdglich von der
bei Nichterledigung der Reparatur zu entrichtenden
"Bearbeitungsgeblinr® erfidhrt, ist in seinen Entschei-
dungen, fiir die ihm der Kostenanschlag erst die Grund-
lage verschaffen soll auch nicht mehr frei. Er wird
eher als bei Unentgeltlichkeit des Kostenanschlags ge-
neigt sein, eine teure Reparatur trotz Zweifels an ihrer
Rentabilitidt und ohne Einholung eines Konkurrenzangebots
durch die Beklagte vornehmen zu lassen oder aber bei ihr ein
neues Gerdt zu erwerben, damit ihm die "Bearbeitungsgebiihr"
erspart bleibt. Insofern bindet die Beklagte mit ihren
"Reparatur-Bedingungen" ihre Kunden an ihr Reparatur-
und Handelsgeschédft. Sie kdnnte sogar versucht sein,
in ihren Annahmestellen sofortige Auskiinfte iiber Reparatur-
kosten zu vermeiden und sich mit Kostenanschldgen fiir
gréBere Reparaturen beauftragen zu lassen, welche sich fiir
sie in jedem Falle lohnen. Dadurch wiirden die Verbraucher-
interessen unbillig beeintrédchtigt und insbesondere Kunden
mit geringem Einkommen betroffen. Die Beklagte kann ihr
berechtigtes Interesse an angemessener Verglitung auf-
wendiger Vorarbeiten hinreichend dadurch wahren, daB sie
den Kunden vor Vereinbarung einer Kostenanschlagsfertigung
auf die méglichen "Bearbeitungsgebiihren" ausdriicklich und
unmiBverstdndlich hinweist (vgl. a.Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Kommentar, 3. Aufl., Anh. §§ 9 - 11 Rn. 215). Das ist
ihr auch zuzumuten.
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3. Da die beanstandete Klausel in dieser Form
gemdB § 9 Abs. 1 AGBG unwirksam ist, braucht nicht ent-
schieden zu werden - weshalb die Revision zugelassen
worden ist -, ob der Unterlassungsanspruch aus § 13 Abs. 1
AGBG auf solche AGB-Bestimmungen erweitert werden darf,
welche aus anderen Griinden als nach §§ 9 - 11 AGBG un-
wirksam sind, oder gar auf solche, welche - sei es
mangels wirksamer Einbeziehung (§ 2 AGBG), sei es als
"{iberraschende" Klausel (§ 3 AGBG) - nicht Vertragsbe-
standteil werden, den Vertragspartner des Verwenders
aber glauben machen kénnen, er sei ihnen unterworfen
(vgl. dazu Ulmer/Brandner/Hensen, § 13 Rn. 2, 14; Loéwe/
von Westphalen/Trinkner, AGBG, § 13 Rn. 20-26, Vorbem.
vor §§ 8 - 11 Rn. 22-24; Staudinger/Schlosser, BGB,

12. Aufl., AGBG § 13 Rn. 3, 24; Heinrichs in Palandt,
AGBG § 13 Anm. 2 b; Kétz, AGBG, § 13 Rn. 12, 15, 17;
Hdgele, AGB nach neuem Recht, 2. Aufl., S. 82).
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4, Nach alledem sind die Urteile der Vorinstanzen
aufzuheben, soweit sie den Kléger beschweren. Der Unter-
lassungsklage ist in vollem Umfang stattzugeben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO

Girisch Meise Recken

Doerry Obenhaus
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