Losung: Der teure Panda

1. Teil: Sachverhalt

Die Klagerin Frau Pia Paul, wohnhaft: SackstraBe 3, 20001 Hamburg, vertreten durch
Rechtsanwalt Gustav Kafler, Hamburg, hat gegen die Mandantin, Frau Regine
Kiesow e.Kffr., wohnhaft: Geldchaussee 13, 20354 Hamburg Klage erhoben. Aus die-
ser und aus den von ihr beigefiigten weiteren Anlagen (vier Rechnungen, der Be-
klagten an die Klagerin und ein Urteil des Amtsgerichts Hamburg vom 01.11.2016 aus
einem vorangegangenen Rechtsstreit zwischen den Parteien) ergibt sich der fol-

gende Sachverhalt:

Die Klagerin wurde am 04.05.2016 mit einem ihrer Schwester Sabine Paul gehorigen
Fiat Panda mit dem amtlichen Kennzeichen HH - SP 101 in Hamburg in einen Unfall
verwickelt, bei dem das Fahrzeug so schwer beschadigt wurde, dass es nicht mehr
fahrbereit war. Die Beklagte, die ein Abschleppunternehmen betreibt, schleppte das

Fahrzeug auf ihren Stellplatz und stellte es dort ab.

Hinsichtlich des Unfalls der Klagerin war zunachst die Haftungslage unklar. Aus die-
sem Grunde wurde das Fahrzeug der Klagerin mehrfach von unterschiedlicher Seite
auf dem Gelande der Beklagten von Gutachtern untersucht, was dazu fuhrte, dass

das Fahrzeug dort letztlich einen langeren Zeitraum abgestellt war.

Als diese Untersuchungen abgeschlossen waren, wollte die Klagerin den Pkw am
04.07.2016 abholen. Die Beklagte sagte, die Klagerin konne den Wagen umgehend
mitnehmen, wenn sie zuvor 120,00 € Abschleppkosten und 496,00 € Standgeld
zahle. In diesem Zuge legte sie ihr eine Rechnung uber den Gesamtbetrag von
616,00 € vor. Dieser war zu entnehmen, dass die Beklagte fir die Standgebiihr den
Zeitraum vom 04.05.2016 bis zum 04.07.2016 zugrunde legte und pro Tag 8,00 € als

Standgebuhr in Ansatz brachte.

Die Klagerin weigerte sich diesen Betrag zu zahlen, woraufhin die Beklagte die Her-

ausgabe des Fahrzeugs verweigerte. Daraufhin hinterlegte die Klagerin zur Abwen-



dung aller Gegenrechte der Beklagten einen Betrag von 700,00 € als Sicherheit
beim Amtsgericht Hamburg und bezeichnete die Beklagte als moglichen Empfangs-
berechtigten. Der Wert von 700,00 € entspricht dem Fahrzeugwert im gegenwarti-
gen, noch unreparierten Zustand. Die Klagerin informierte die Beklagte uber die
Hinterlegung mit Schreiben vom 18.07.2016. Das Schreiben enthielt zudem die er-
neute und ausdriickliche Aufforderung, das Fahrzeug nunmehr sofort herauszuge-
ben. Dem Schreiben waren jeweils eine Kopie des Hinterlegungsantrags, der Hinter-
legungsanordnung und der Einzahlungsquittung der Gerichtszahlstelle tber die Ein-

zahlung der Sicherheit beigefugt.

Die Beklagte reagierte hierauf, indem sie der Klagerin unter dem 21.07.2016 eine
Abrechnung uber erneut angefallenes Standgeld, diesmal fir den Zeitraum vom
05.07. bis zum 21.07.2016, ubermittelte. Die Rechnung wies einen Betrag von
136,00 € aus. Unter dem 31.10.2016 Ubermittelte sie der Klagerin eine weitere Rech-
nung tber Standgeld uber 816,00 € (fur den Zeitraum 22.07. bis 31.10.2016) und
schlieBlich unter dem 12.12.2016 noch eine weitere Rechnung uber Standgeld in Ho-

he von 336,00€ (fir den Zeitraum vom 01.11. bis zum 12.12.2016).

Die Klagerin behauptet, dass zwischen den Parteien schon kein Vertrag zustande
gekommen sei. Allenfalls habe der Polizist einen Auftrag im Namen der Freien und

Hansestadt Hamburg erteilt. Ferner sei die Standgebiihr unzulassig tibersetzt.
Die Klagerin kiuindigt in der Klagschrift den folgenden Antrag an:

Es wird festgestellt, dass die Klagerin nicht verpflichtet ist, an die Beklagte
taglich ein Standgeld in Hohe von 8,00 € fur das Abstellen des Pkws mit dem
amtlichen Kennzeichen HH - SP 101 vom 19.07.2016 bis zum Schluss der
mindlichen Verhandlung zu zahlen.

Die Beklagte behauptet:

Sie habe sich mit der Klagerin ausdriicklich tber die Standgebiihr von 8,00 € pro
Tag geeinigt. Die Standgebuhr von 8,00 € pro Tag sei auch branchenublich. Dafur
wurden die Fahrzeuge auch bewacht und seien versichert. Die benachbarten Kolle-

gen der Klagerin, Herr Klaus Mayer und Herr Gunther Mayle, wiirden zum Beispiel



auch 8,00 € bzw. 8,50 € nehmen. Im Ubrigen sei es so, dass durch das Fahrzeug der
Klagerin der letzte Platz auf dem Abstellplatz besetzt gewesen sei, so dass sie an-
dere Fahrzeuge an ihre Kollegen habe vermitteln missen.

Zwischen den Parteien hat es bereits einen Rechtsstreit vor dem Amtsgericht
Hamburg gegeben. Damals ist die Mandantin, die auch dort Beklagte gewesen ist,
verurteilt worden, den Pkw Zug um Zug gegen Zahlung von 1.596,00 € an die Klage-
rin herauszugeben. Hinsichtlich der Einzelheiten der Feststellungen des Amtsge-
richts, insbesondere zu der Frage des Vertragsschlusses und zu der Frage, wie sich
der Gegenanspruch zusammensetzt, wird auf das in den Handakten befindliche
Urteil und die dort ebenfalls befindliche protokollierte Zeugenaussage des POM

Meyer verwiesen.

Die Mandantin mochte wissen, wie in dieser Sache sinnvollerweise zu verfahren ist.

2. Teil: Gutachten

Ich schlage vor, Vergleichsverhandlungen aufzunehmen. Falls diese scheitern, emp-
fehle ich, Klageabweisung zu beantragen und Widerklage auf Zahlung von
1.968,00 € nebst Verzugszinsen zu erheben. Falls der Mandant das damit verbun-
dene Prozessrisiko nicht einzugehen wiinscht, empfiehlt sich, die Klage anzuerken-

nen.

A. Prifung der Erfolgsaussichten einer Verteidigung gegen die Klage

I. Prozessstation

1. Sachliche Zustandigkeit
Die Klagerin hat die Klage beim Amtsgericht in Hamburg erhoben. Zu prifen ist,
ob dieses sachlich tiberhaupt zustandig ist. Hier kdnnte die sachliche Zustandig-
keit aus 8§ 23 Nr. 1 GVG folgen. Dann misste es sich um eine Streitigkeit uber
Anspriiche, deren Gegenstand an Geld oder Geldeswert die Summe von funftau-
send Euro nicht Ubersteigt, handeln. Fraglich ist, welcher Streitwert hier fur die

von der Klagerin begehrte Feststellung anzusetzen ist. Vorliegend beantragt die



Klagerin festzustellen, dass die Beklagte zu einer Zahlung von Standgebiihren
ab einem gewissen Termin - nicht - verpflichtet ist. Bei einer solchen Klage, mit
der festgestellt werden soll, dass ein Anspruch nicht besteht, handelt es sich
um eine sog. negative Feststellungsklage. Bei dieser ist wegen der vernichten-
den Wirkung eines obsiegenden Urteils der Streitwert so hoch zu bewerten, wie
der Anspruch dessen sich der Gegner (hier die Beklagte) berihmt (vgl. BGH
WuM 2004, 352). Damit ist als Streitwert der negativen Feststellungsklage der
Streitwert der entsprechenden Leistungsklage anzusetzen, der sich hier gemaR
§ 3 ZP0 nach der Hohe des Zahlungsanspruchs fiir die hier streitige Zeit (ab dem
19.07.2016) bestimmt.

Hier beriihmt sich die Beklagte jedenfalls eines Anspruchs auf Standgebiihren
auch ab dem 19.07.2016 in Hohe von 8,00 € pro Tag. Dieser Anspruch Ubersteigt
am Tage der Begutachtung (20.12.2016) jedenfalls nicht den Betrag von
5.000,00 €. Damit ubersteigt auch der Streitwert der negativen Feststellungs-
klage diesen Wert nicht. Damit ist hier gema3 8 23 Nr. 1 GVG das Amtsgericht

sachlich zustandig.

. Ortliche Zustandigkeit

Ferner ist zu prifen, ob das Amtsgericht Hamburg auch ortlich zustandig ist.
Hier ergibt sich die ortliche Zustandigkeit des Amtsgerichts Hamburg bereits
aus 8812, 13 ZP0O, dem Wohnsitz der Beklagten.

Daruiber hinaus kommt eine Zustandigkeit aus 8 29 Abs. 1 ZPO in Betracht. Da-
nach ist fur Streitigkeiten aus einem Vertragsverhaltnis und uber dessen Be-
stehen das Gericht des Ortes zustandig, an dem die streitige Verpflichtung zu
erfullen ist. Vorliegend hat die Klagerin eine negative Feststellungsklage erho-
ben (s.0.) und macht sinngemaB geltend, dass ein Anspruch nicht bestehe, weil
kein Vertrag vorliege. Dieses Begehren entspricht den in 8 29 Abs. 1 ZPO ge-
nannten Zustandigkeitsvoraussetzungen, so dass § 29 Abs. 1 ZPO hier einschla-
gig ist. Damit ist gemaB § 29 Abs. 1 ZPO das Gericht des Erfullungsortes zustan-

dig. Diese Vorschrift verweist auf 8 269 BGB. Nach dessen Absatz 1 gilt: Ist ein



Ort fur die Leistung weder bestimmt, noch aus den Umstanden, insbesondere
aus der Natur des Schuldverhaltnisses, zu entnehmen, so hat die Leistung an
dem Orte zu erfolgen, an welchem der Schuldner zur Zeit der Entstehung des
Schuldverhaltnisses seinen Wohnsitz hatte. Schuldner des Zahlungsanspruchs
ist hier die Klagerin. lnr Wohnsitz ist damit zugleich Erfullungsort der Zahlungs-
pflicht (vgl. auch 8§ 270 IV, 269 BGB). Wohnsitz der Klagerin ist Hamburg, so
dass danach das AG Hamburg ortlich zustandig ware.

Stellte man bei gegenseitigen Schuldverhaltnissen, wie die Rechtsprechung dies
teilweise tut, zur Bestimmung des Erfillungsorts darauf ab, wo der Schwer-
punkt des Vertrags anzunehmen ist, so bedirfte es einer Priifung, welcher Art
der (streitige) Vertrag mit der Beklagten ware. Bei dem Unterstellen eines PKW
auf einem Standplatz durch ein Abschleppunternehmen handelt es sich um ei-
nen Verwahrungsvertrag im Sinne des 8 688 BGB. Bei einem solchen liegt der
Erflllungsort (die Gegenleistung) an dem Ort, wo sich die Sache befindet (vgl.
§ 697 BGB). Da dies vorliegend auch Hamburg ist, kann hier dahinstehen, ob auf
den Schwerpunkt des Vertragsverhaltnisses insgesamt oder isoliert auf die
Zahlungspflicht abzustellen ist. Nach allem ist das AG Hamburg auch nach § 29
ZPO ortlich zustandig.

. Entgegenstehende Rechtskraft des Urteils vom 01.11.2016

Vorliegend ist zwischen den Parteien schon ein Urteil zu dem vorliegenden Fall
ergangen, so dass fraglich ist, ob die eingetretene Rechtskraft dieses Urteils
dem hiesigen Verfahren als von Amts wegen zu priufendes Prozesshindernis
entgegensteht. Dies ware der Fall, wenn die Streitgegenstande der beiden Ver-
fahren identisch sind, denn dann ist die entgegenstehende Rechtskraft negati-
ve Prozessvoraussetzung und wirde eine erneute Entscheidung in dieser Sache
unzulassig machen (BGH 93, 289; 123, 34; Zoller, Vor § 322, Rn. 19).

Hier war Streitgegenstand des ersten Rechtsstreits der Herausgabeanspruch
der Klagerin. Demgegeniuber geht es im hiesigen Verfahren um das Bestehen

von Zahlungsanspriuchen der Beklagten gegen die Klagerin. Zu beachten ist



aber, dass die Beklagte auch im ersten Prozess bereits Zahlungsanspriiche gel-
tend gemacht hat. Wie aus dem Urteil ergibt, erfolgte dies jedoch nur einrede-
weise. Insoweit folgt aus § 322 Abs. 1 ZP0O, dass das Urteil nur beziiglich des An-
spruchs, iber den entschieden wird, in Rechtskraft erwachst. Nicht an der
Rechtskraft Teil haben Entscheidungen uber Einwendungen, Einreden und Ge-
genrechte (vgl. Zoller, Vor § 322 Rn. 34a). Infolgedessen ist in dem ersten Urteil
nur die Entscheidung tber den Herausgabeanspruch in Rechtskraft erwachsen.
Demgegeniber ist die Zug-um-Zug-Verurteilung, respektive die dieser Ent-
scheidung zugrunde liegende Einrede, nicht in Rechtskraft erwachsen und daher
nun auch im Wege einer negativen Feststellungsklage angreifbar. Damit steht

die Rechtskraft des ersten Urteils der hier vorliegenden Klage nicht entgegen.

4. Feststellungsinteresse

Die negative Feststellungsklage, erfordert als Feststellungsklage gemaB § 256
Abs. 1 ZPO ein Feststellungsinteresse der Klagerin. Ein solches wird insbesonde-
re dann als gegeben anzusehen sein, wenn sich eine Partei, hier die Beklagte,
eines Anspruchs beriihmt. Denn ist dies der Fall, so kann durch die negative
Feststellungsklage feststellt werden, dass der Anspruch nicht besteht. An die-
ser Feststellung hat die Klagerin ein berechtigtes Interesse, denn erwachst die-
se Feststellung in Rechtskraft, so kann infolge dessen nicht mehr auf Leistung
geklagt werden (BGH NJW 1995, 838) und die Klagerin weiB daher, wie sie sich
bei zukiinftigen Rechnungen der Beklagten verhalten kann.

Insbesondere kann die Klagerin vorliegend mit der negativen Feststellungs-
klage erreichen, dass die Beklagte ihr nicht fortwahrend Rechnungen fur die
Standgebihr Ubermittelt und die sich aufsummieren, ohne dass klar ware, ob
der Beklagten dieser Anspruch tiberhaupt zusteht. Damit hier besteht ein Fest-
stellungsinteresse der Klagerin.

Es ist nach ist allem von der Zulassigkeit der Klage auszugehen.

Il. Kldgerstation



Die Klage miisste schlissig sein. Schlussig ist die Klage, wenn ihr Tatsachenvortrag
geeignet ist, den Klageantrag sachlich zu rechtfertigen (BGH NJW 1984, 2889). Eine
negative Feststellungsklage ist schliissig, wenn dem Beklagten nach dem Klager-
vortrag keine Anspriiche zustehen. Infolge dessen, dass die Darlegungslast, und
damit die Verpflichtung, die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen vorzutra-
gen, den Anspruchsteller, hier also die Beklagte, trifft, kann sich der Vortrag der
Klagerin bei der negativen Feststellungsklage zunachst auf das pauschale Vorbrin-
gen, dem Gegner, hier der Beklagten stehe keine Forderung zu, beschranken.
Insofern ist aber zu beachten, dass auch dem Klager ungiinstiges Vorbringen zu
beriicksichtigen ist (Zoller, Vor § 253 Rn. 23). Vor diesem Hintergrund ist das Klage-
vorbringen bei der negativen Feststellungsklage schliissig, wenn sich nicht schon
aus dem eigenen Tatsachenvortrag der Klagerin ergibt, dass die Forderung besteht.
Auf den vorliegenden Fall bezogen ware das Vorbringen der Klagerin also schliissig,
wenn der Beklagten nach dem Klagervortrag und dem Unstreitigen fir die Zeit ab
dem 19.07.2016 kein Standgeld zusteht bzw. unschlissig, wenn sich nach ihrem Vor-
trag ein Anspruch der Beklagten auf das Standgeld ergabe.

Zu prufen ist daher, ob der Beklagten nach dem Vortrag der Klagerin ein Anspruch

auf Standgeld zustehen wirde.

1. Vertragliche Anspriiche
Vertragliche Anspriiche scheitern schon daran, dass die Klagerin explizit vor-
tragt, dass kein Vertrag geschlossen sei. Dem Entgegenstehendes enthalt ihr

Vortrag nicht.

2. Quasivertragliche Anspriiche
Als quasivertragliche Anspriiche kamen grundsatzlich solche aus GoA im Sinne
von 88 677, 683, bzw. § 684 BGB in Betracht. Diese scheitern vorliegend aber je-
denfalls daran, dass die Geschaftsbesorgung, die Verwahrung des PKW auf dem
Stellplatz, zumindest ab dem 04.07.2016 nicht mehr dem tatsachlichen Willen

der Klagerin entsprach, da sie das Fahrzeug spatestens seit diesem Zeitpunkt



herausverlangte und damit erkennbar keine weitere Verwahrung durch die Be-

klagte wollte.

3. Dingliche Anspriiche
In Betracht kommen kdnnten grundsatzlich auch Anspriiche aus den 88 989 ff.
BGB. Dabei ist aber zu beachten, dass hier nur solche Anspriiche in Betracht
kommen, die der Beklagten, also der Besitzerin des PKW, zustehen kdnnen. Da-
mit kommen als denkbare Anspriiche nur solche aus den §§ 994 ff. BGB in Fra-
ge. Solche setzen das Vorliegen eines EBV voraus. Die Klagerin ist schon nicht
Eigentumerin des PKW, denn dieser gehort der Schwester der Klagerin. Daher
fehlt es hier schon an einem EBV. Dingliche Anspriiche kommen damit nicht Be-

tracht.

4. Bereicherungsrechtliche Anspriiche
a. Anwendbarkeit
Das Vorliegen eines EBV (hier bzgl. § 994 BGB) sperrte nach der Recht-
sprechung die Anwendbarkeit der §§ 812 ff. BGB (hinsichtlich Verwendungen,
Nutzungen, Schadensersatz; nicht hinsichtlich Herausgabeanspriichen; vgl.
zu den 88 994 ff. BGB etwa BGH, Betr. 1986, 1563). Hier liegt aber kein EBV
vor, so dass die §§ 812 ff. BGB anwendbar sind.

b. Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen
Ein Anspruch der Beklagten aus §8 812 ff. BGB scheitert vorliegend jedenfalls
ab dem 19.07.2016 daran, dass die Beklagte ab dem Herausgabeverlangen
der Klagerin nicht mehr gutglaubig war, 88 819, 818 Abs. 4 BGB.
Damit stehen der Beklagten nach dem Vortrag der Klagerin keine Anspriche

zu. Die negative Feststellungsklage ist damit schliissig.

I1l. Beklagtenstation



Der Vortrag der Beklagten ware erheblich, wenn ihr nach ihrem Vortrag ein An-

spruch ab dem 19.07.2016 zustiinde.

1. Vergiitungsanspruch aus Verwahrungsvertrag i.S.d. 88 688, 699 BGB
Die Beklagte konnte nach ihrem Vortrag einen Anspruch auf Zahlung der Ab-

schleppkosten ab dem 19.07.2016 aus 88 688, 699 BGB haben.

a. Anspruch entstanden
Dazu mussten die Parteien - nach dem Vortrag der Beklagten - einen wirksa-
men Verwahrungsvertrag geschlossen haben. Die Beklagte tragt hier vor,
dass sie fernmundlich der Klagerin mitgeteilt habe, dass sie das Fahrzeug auf
ihrem Stellplatz abstellen konne und dass fir die Zeit, die das Fahrzeug auf
ihrem Hof steht, eine Gebiihr von 8,00 € pro Tag zu zahlen sei. Damit lage
nach dem Vortrag der Beklagten ein Angebot zum Abschluss eines Verwah-
rungsvertrags vor. Weiter tragt sie vor, dass sich die Klagerin damit aus-
drucklich einverstanden erklart habe, so dass nach dem Vortrag der Beklag-
ten auch eine Annahme und damit eine Einigung uber den Abschluss eines
Verwahrungsvertrags vorlage. Rechtshinderungsgriinde hat sie nicht vorge-
tragen, dass nach ihrem Vortrag auch eine wirksame Einigung uber einen

Verwahrungsvertrag vorliegt.

b. Anspruch erloschen

Der Anspruch durfte nicht erloschen sein. Das bedeutet hier (da der Antrag
der Klagerin nur auf die Zeit ab dem 19.07.2016 zielt), dass der Anspruch in der
Zeit ab dem 19.07.2016 noch bestanden haben miusste.

Als ein Erloschensgrund kame hier eine Kindigung des Verwahrvertrags im
Sinne des 8 695 S. 1 BGB in Betracht. Dazu misste die Kldgerin eine entspre-
chende Erklarung abgegeben haben. Die Klagerin erklarte anlasslich ihres Ab-
holversuchs vom 04.07.2016, dass sie ihr Auto wiederhaben wolle. Damit

machte die Klagerin von ihrem jederzeitigen Riickforderungsrecht nach § 695



S. 1 BGB Gebrauch. Mit der Kiindigung gemaR § 695 BGB, endet auch die ver-
tragliche Verpflichtung zur Zahlung der Verwahrungsvergitung. Damit be-
steht wegen der Kiindigung am 04.07.2016 jedenfalls ab dem 19.07.2016 kein
vertraglicher Anspruch auf Zahlung der Vergitung fur Verwahrung mehr. Der

Anspruch aus 85 688, 699 BGB ist damit erloschen.

2. Anspruch auf Aufwendungsersatz nach § 304 BGB
Der Beklagten konnte aber ein Anspruch auf Aufwendungsersatz aus § 304

BGB zustehen.

a. Anspruch entstanden
Dazu mussten die Voraussetzungen des § 304 BGB hier vorliegen. Nach § 304
BGB kann der Schuldner im Falle des Verzugs des Glaubigers Ersatz der
Mehraufwendungen verlangen, die er fur das erfolglose Angebot sowie fur
die Aufbewahrung und Erhaltung des geschuldeten Gegenstands machen
musste. Schuldner der Herausgabe ist hier die Beklagte, so dass zu prifen
ist, ob die Klagerin (hach dem Beklagtenvortrag) mit der Ricknahme des
PKW im Verzug mit der Annahme war. Der Anspruch aus § 304 BGB verweist
damit auf die Voraussetzungen des Annahmeverzugs im Sinne des 8§ 298

BGB.

aa. Annahmeverzug der Kldgerin seit dem 05.07.2016
Es missten mithin die Voraussetzungen des § 298 BGB gegeben sein.
Nach § 298 BGB liegt Annahmeverzug des Glaubigers bei Zug-um-Zug-
Situationen vor, wenn er zwar die angebotene Leistung anzunehmen be-
reit ist, die verlangte Gegenleistung aber nicht anbietet. Hier lage also
Annahmeverzug der Klagerin (Glaubigerin des Herausgabeanspruchs)
vor, wenn sie zwar die angebotene Leistung (hier die Riickgabe des

PKW) anzunehmen bereit gewesen ware, sie ihrerseits aber eine ihr ob-



liegende Gegenleistung (die Zahlung der bis dahin in Rechnung gestell-
ten Betrdage) nicht anbietet.

Hier war die Beklagte bereit, den Pkw gegen die Zahlung der Rechnung
vom 04.07.2016 in Hohe von 616,00 € (Abschleppgebiihren in Hohe von
120,00 € und Standgebihren fiur die Zeit vom 04.05.2016 bis zum
04.07.2016 in Hohe von 496,00 €) an die Klagerin herauszugeben. Eine
Zug-um-Zug-Situation im Sinne des § 298 BGB lage aber nur vor, wenn
der Beklagten nach ihrem Vortrag eine berechtigte Gegenleistung i.5.d.
§ 298 BGB zugestanden hatte. Gegenleistung i.5.d. § 298 BGB sind alle
Leistungen, wegen derer dem Schuldner ein Zurtickbehaltungsrecht zu-
steht. Dies ware der Fall, wenn der Beklagten ein Gegenanspruch zu-

stiinde.

(1) Anspruch aus 8§ 631, 632 BGB bzgl. der Abschleppkosten
Der Beklagten konnte als Gegenanspruch ein Anspruch auf Zahlung
der Abschleppkosten aus 88 631, 632 BGB zustehen. Nach dem Be-
klagtenvortrag haben sich die Parteien dariiber geeinigt, dass die Be-
klagte den Pkw der Klagerin abschleppen sollte. Die Hohe der Vergui-
tung war nach dem Beklagtenvortrag indes nicht vereinbart. Aber
das Abschleppen durch einen Unternehmer dirfte den Umstanden
nach nur gegen eine Vergutung zu erwarten sein, so dass davon aus-
zugehen ist, dass sich beide Parteien gemal3 8 632 Abs. 1 BGB still-
schweigend uber eine Vergutung geeinigt haben. Ist die Hohe der
Vergutung nicht bestimmt, so ist nach 8 632 Abs. 2 BGB die ubliche
Vergutung als vereinbart anzusehen. Die Beklagte tragt vor, die Ab-
schleppgebiihr sei ublich, so dass sie einen Anspruch aus 88 631, 632
BGB schlussig vorgetragen hat. Dieser Anspruch ist gemadB 88 641,
646 BGB mit der Ausfuhrung fallig geworden, weil eine Abnahme in

Bezug auf das Abschleppen als Werk nicht in Betracht kommt. Inso-
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weit steht der Beklagten nach ihrem Vortrag ein falliger Gegenan-

spruch aus 88 631, 632 BGB zu.

(2) Anspruch aus 85 688, 699 BGB bzgl. der Standgebiihren

vom 04.05. bis zum 04.07.2016

Der Beklagten konnte nach ihrem Vortrag ferner ein Anspruch auf
Zahlung der Standgebuhren fir die Zeit vom 04.05. bis zum
04.07.2016 aus einem Verwahrungsvertrag gemal3 §8 688, 699 BGB
zustehen. Die Beklagte hat hierzu vorgetragen, dass die Parteien sich
uber eine tagliche Standgebihr von 8,00 € geeinigt hatten. Damit hat
die Beklagte hier einen Anspruch auf Zahlung von Standgebiuhren in
Hohe von 496,00 € aus Verwahrungsvertrag gemaf3 8 688 BGB
schliissig vorgetragen. Die Falligkeit des Anspruchs folgt aus dem
unstreitigen Umstand, dass die Klagerin das Fahrzeug am 04.07.2016
herausverlangte und damit zugleich den Verwahrungsvertrag durch
Kiindigung beendete, so dass die Falligkeit aus 8 699 Abs. 1 BGB folgt.
Somit besteht nach dem Vortrag der Beklagten auch hinsichtlich der
Standgebuihren ein Gegenanspruch aus 88 688, 699 BGB, jedenfalls
bis zum 04.07.2016.

bb. Zwischenergebnis

CC.

Damit besteht seit dem 05.07.2016 ein Annahmeverzug der Klagerin i.S.d.
§ 298 BGB.

Annahmeverzug seit dem 19.07.2016
Der Annahmeverzug konnte jedoch durch die am 18.04.2016 erfolgte An-

zeige der Hinterlegung des Betrages von 700,00 € beendet worden sein.

(1) Zulassigkeit der Abwendung durch Hinterlegung, Art des

Zuriickbehaltungsrechts
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Das Hinterlegungsangebot der Klagerin wirde dann den Annahme-
verzug beenden, wenn die Hinterlegung dazu fuhrte, dass die Be-

klagte hunmehr ohne den Erhalt der Gegenleistung (also bedin-

gungslos; nicht mehr Zug-um-Zug) zu leisten hatte. [Anm.: Grund:

Dann liegen die Voraussetzungen des § 298 BGB nicht mehr vor.]
Die Beklagte ware bedingungslos zur Gegenleistung verpflichtet,
wenn ihr Zurlickbehaltungsrecht (ZbR) durch die Hinterlegung ab-
gewendet worden ware. Dies ware nach 8§ 273 Abs. 3 BGB maglich.
Dagegen kann ein ZbR aus § 320 BGB wegen seines Zwecks, den an-
deren zur Erfullung anzuhalten, nicht durch Sicherheitsleistung ab-
gewendet werden (vgl. Palandt, § 320 Rn. 13; § 273 Rn. 24). Es stellt
sich daher die Frage, welcher Art das ZbR der Beklagten ist. Das Ge-
richt im ersten Prozess hat in den Entscheidungsgriinden ange-
nommen, dass es aus § 320 BGB folge. Jedoch stehen der Heraus-
gabeanspruch der Klagerin und der Zahlungsanspruch der Beklag-
ten nicht im Gegenseitigkeitsverhdltnis. Das Synallagma betrifft
vielmehr die Verwahrung an sich und als Gegenleistung die Zahlung
der Verwahrungsgebiihren.

Das ZbR der Beklagten folgt daher aus § 273 BGB (und nicht aus
§ 320 BGB), so dass eine Abwendung durch Hinterlegung nach § 273
Abs. 3 BGB hier grundsatzlich moglich ware.

(2) Abwendung in ausreichender Hohe

Die Sicherheitsleistung musste um das Zuriickbehaltungsrecht der
Beklagten abzuwenden, auch in ausreichender Hohe erfolgt sein. Die
Hohe der Sicherheit richtet sich nach dem Wert des Gegenan-

spruchs des Schuldners (Palandt, § 273 Rn. 24).

(a) Bestimmung des Werts des Gegenanspruchs des Be-

klagten
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Es ist daher der Wert des Gegenanspruchs der Beklagten (zum
Zeitpunkt der Mitteilung uber die Hinterlegung) zu bestimmen:
Der Beklagten stehen zum einen die schon oben schon festge-
stellten Gegenanspriche fiur Abschleppkosten (120,00 €) und
fur Standgebuihren bis zum 04.07.2016 (62 Tage a 8,00 € pro Tag
= 496,00 €), mithin € 616,00 zu.

Fur die Zeit wahrend des Annahmeverzugs (05.07. bis zumindest
zum 18.07.2016) steht der Beklagten nach ihrem Vortrag zudem
ein Anspruch aus § 304 BGB fur Mehraufwendungen in dieser
Zeit zu. Problematisch ist insoweit, dass nur die tatsachlich auf-
gewendeten Betrage zahlen (BGH NJW 1996, 1464) und damit je-
denfalls ein etwaiger Gewinn der Beklagten, der in den 8,00 € pro
Tag inkludiert sein diirfte, nicht zu ersetzen ware. Im Ubrigen hat
die Beklagte nicht vorgetragen, dass sie die Betrdge tatsachlich
aufgewendet hat. Da die Beklagte aber Kaufmann im Sinne des
HGB ist, greift hinsichtlich der Hohe des Aufwendungsersatzes
§ 354 HGB, wonach sie fir die Zeit, in der sie das Fahrzeug auf-
bewahrte "auch ohne Verabredung (..) Lagergeld nach den an
dem Orte ublichen Satzen fordern kann (vgl. BGH NJW 1996,
1464). Nach dem Vortrag der Beklagten sind 8,00 € ublich, so
dass ihr fiir die Zeit vom 05.07. bis zum 18.07.2016 (14 Tage) ein
Anspruch auf Zahlung von 112,00 € zusteht.

Der Wert des Gegenanspruchs insgesamt betrug damit am
18.07.2016 728,00 €. Damit war die geleistete Sicherheit
(700,00 €) geringer als der Wert der Gegenforderung (728,00 €).

(b) Sicherheitsleistung in Hohe des objektiven Werts des

zuriickbehaltenen Gegenstands ausreichend
Es kdnnte aber eine Sicherheitsleistung in Hohe des objektiven

Wertes des zuriickbehaltenen Gegenstandes ausreichend sein

14



(S0 RGZ 137, 355; dagegen aber: RGZ 152, 75). Nach der ersten
Ansicht wirde die Sicherheitsleistung der Klagerin hier ausrei-
chen, so dass das ZbR der Beklagten ab dem 18.07.2016 entfallen
wdre und damit auch der Annahmeverzug nicht mehr fortbe-
standen hatte, so dass ab dem 19.07.2016 der Beklagten auch
kein Anspruch aus 8 304 BGB mehr zustehen wiirde.

Nach der zweiten Ansicht, ware das ZbR der Beklagten nicht
durch die Hinterlegung entfallen und bestiinde auch nach dem
18.07.2016 noch fort. Damit befande sich die Beklagte nach wie
vor im Annahmeverzug und der Beklagten stiunde ggf. ein An-
spruch nach § 304 BGB zu.

Fur die erste Ansicht spricht, dass der Wert des zurtickgehalte-
nen Gegenstands dem entspricht, was hinterlegt wurde, die Be-
klagte mit anderen Worten auch nach der Sicherheitsleistung
immer noch uber eine wertmaBig gleichwertige Sicherung ver-
fugt. Denn im Falle einer Verwertung des Pkw konnte der Ver-
wahrer ohnehin nur den Wert des Pkw verwirklichen und nicht
seine gesamte Forderung.

Dagegen spricht, dass das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB
der Beklagten nach seinem Zweck nicht nur in der zufalligen Ho-
he eines zuriickbehaltenen Gegenstandes besteht, sondern
grundsatzlich das Ziel verfolgt, den Anspruch in der Hohe wie er
besteht zu sichern (vgl. Wortlaut des § 273 Abs. 1 BGB: "die ihm
gebiihrende Leistung'). Daher entspricht der zu leistende Wert
der Sicherheitsleistung grundsatzlich auch dem Wert der zu si-
chernden Forderung (s.o.). Vor diesem Hintergrund stellt das Zu-
ruckbehaltungsrecht ein "Druckmittel' dar, weil der Schuldner
regelmaBig ein besonderes Interesse daran hat, den Gegenstand

zuruckzubekommen, unabhangig von seinem objektiven Wert.

15



Es gibt keinen Anlass, von diesem Grundprinzip abzuweichen, nur
weil der Wert eines zurtickbehaltenen Gegenstands zufallig ge-
ringer ist als die Forderung. Im Ubrigen ist die Bestimmung des
objektiven Werts von Sicherheitsleistungen schwierig und oft-
mals bleibt der Erloswert der Sicherheit deutlich hinter dem Wert
der gesicherten Forderung zuriick. Da die Maglichkeit, Sicherheit
zu leisten, zu Gunsten des Schuldners der Gegenleistung wirkt,
ist es sachgerecht und im Sinne einer fairen Risikoverteilung ge-
boten, von ihm zu verlangen, dass zumindest im Zeitpunkt der
Sicherheitsleistung bzw. deren Mitteilung an den Inhaber des Zu-
ruckbehaltungsrechts deren Wert demjenigen der gesicherten
Forderung (also dem Wert der Gegenforderung) entspricht. Die
zweite Ansicht ist nach allem vorzugswiurdig.

[Der Mandant ist auf das Risiko, dass das Gericht eventuell der

ersten Auffassung folgen wird, hinzuweisen.]

(3) Zwischenergebnis
Das ZbR der Beklagten ist damit durch die Hinterlegung und deren
Mitteilung nicht entfallen. Damit besteht das ZbR auch nach dem
19.07.2016 fort, so dass auch der Annahmeverzug im Sinne des §

298 BGB nach dem 19.07.2016 nach wie vor besteht.

dd. Ergebnis
Damit steht der Beklagten nach ihrem Vortrag ein Anspruch auf Ersatz
der Mehraufwendungen ab dem 19.07.2016 aus § 304 BGB in Hohe von
8,00 € taglich zu.

b. Anspruch nicht erloschen

Erloschensgriinde hat die Beklagte nicht vorgetragen.
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c. Anspruch durchsetzbar

Das Zuruickbehaltungsrecht aus § 273 BGB ist eine besondere Ausformung
des § 242 BGB (Palandt, § 273 Rn. 1). Es stellt sich daher die Frage, ob die Be-
klagte nach Treu und Glauben gehindert ist, die Aufwendung in voller Hohe
ersetzt zu verlangen, da die Gesamtaufwendungen den Wert des Pkw uber-
steigen. Insoweit ist allerdings festzustellen, dass § 273 BGB lediglich ein Si-
cherungsrecht ist, das den Anspruch sichern soll und nicht umgekehrt den
Anspruch an sich auf den Wert einer oder ggf. mehrerer Sicherungen be-
schranken soll. Dies widersprache dem Sinn und Zweck des § 242 BGB. Bei
einer anderen Auffassung kame es auch zu praktisch unlosbaren Schwierig-
keiten. So kdnnte der Inhaber des ZbR die Sache zwar so lange verwahren,
bis deren Wert durch die Forderung erreicht ware. Damit ware dann aber vol-
lig ungeklart, was ab diesen Zeitpunkt mit der Sache zu geschehen hatte.

Gerade bei PKW wird der Inhaber des ZbR nicht selten davon ausgehen dur-
fen, dass der Inhaber (hier die Schwester der Klagerin, die an ihrem Fahrzeug
noch sehr hangt), das Fahrzeug auch weiterhin benutzen mochte. Nach allem
ist davon auszugehen, dass dem Anspruch auch keine Durchsetzungshemm-

nisse entgegenstehen.

3. Ergebnis
Der Beklagten steht nach ihrem Vortrag ein Anspruch aus 8 304 BGB ab dem
19.07.2016 zu. Ihr Vortrag ist mithin erheblich.

IV. Replikstation

Anmerkung: Die Klagerin konnte sich in der Kldgerstation zundchst auf das pau-
schale Bestreiten eines Anspruchs der Beklagten beschranken. Tut sie dies, dann
hatte sie (im Gutachten) bisher keine Moglichkeit gehabt, sich zu dem Vorbringen
der Beklagten zu duBern. Daher ist ggf. im Rahmen einer (hypothetischen) Replik-
station zu erortern, was die Kldgerin dem Beklagtenvortrag in tatsédchlicher Hinsicht

entgegensetzen konnte.
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Hier hat die Klagerin bereits vorgetragen, dass kein Vertrag geschlossen sei und

dass die Hohe der Vergiitungskosten uniiblich sei. Beides ist hins. der Beklagtenan-

spriiche erheblich, aber schon in der Kldgerstation erdrtert. Weiteres erhebliches

Vorbringen der Kldgerin gegen den Anspruch der Beklagten ist gegenwdértig nicht

zu erwarten. Daher bedarf es hier keiner Replikstation.

IV.Beweisprognosestation

1

Beweisfrage/Beweislast
Die Beklagte muss diejenigen anspruchsbegriindenden Tatsachen beweisen, die
bestritten sind. Dies sind:
- Fur den Anspruch aus § 304 BGB der Vertragsschluss (inkl. Hohe).
- Falls das bzgl. der Hohe nicht gelingt, greift bzgl. der Standgebiihren
§ 354 HGB.
- Dann miisste die Beklagte die Ublichkeit der Vergiitung darlegen und

beweisen.

. Beweisprognose

Zum Abschluss des Vertrages kann der POM Meyer noch einmal vernommen
werden. Er wird — davon ist mangels gegenteiliger Anhaltspunkte auszugehen -
genau so aussagen, wie beim ersten Prozess. Hinzukommt, dass die Beklagte
das Protokoll der 6ffentlichen Verhandlung als Beweis vorlegen kann, dem ge-
maR § 415 ZPO auch materielle Beweiskraft zukommt.

Damit bestehen gute Chancen, dass die Beklagte den Vertragsschluss und die
entsprechende Vergutungshohe nachweisen kann. Zu beachten ist insoweit,
dass sowohl die Aussage des POM Meyer, als auch die Wiirdigung des Inhalts
der offentlichen Urkunde der freien Beweiswirdigung des Gerichts unterliegen,
§ 286 ZPO (fiir die offentliche Urkunde: Thomas/Putzo, § 415 Rn. 5).

Die Hohe der Ublichkeit konnen — sofern dies erforderlich sein sollte - die in der
gleichen Branche tatigen Nachbarn der Beklagten bezeugen. Im Zweifelsfall wird

ein Sachverstandigengutachten dies wohl bestatigen. Auch insoweit besteht ei-

18



ne gute Wahrscheinlichkeit dafiir, dass der entsprechende Nachweis zur Uber-

zeugung des Gerichts gefuhrt werden kann.

3. Ergebnis

Die Verteidigung Klage erscheint nach allem aussichtsreich.

. Gegenanspriiche der Beklagten

Hauptanspriiche

Der Beklagten stehen, den Beweis des Vertragsschlusses vorausgesetzt, die
oben dargelegten Anspriche auf Zahlung der Abschleppkosten in Hohe von
120,00 € aus 88 631, 632 BGB und Standgeld in Hohe von 616,00 € fiur die vom
04.05. bis zum 04.07.2016 aus § 688 BGB zu. Fur die Zeit des Annahmeverzugs
steht der Beklagten ein Anspruch von 8,00 € pro Tag aus 8 304 BGB i.V.m. § 354
HGB zu. Letzterer Anspruch betragt, je nachdem ob das Gericht von einer Been-
digung des Annahmeverzugs mit der Hinterlequng am 18.07. ausgeht oder nicht,
entweder 112,00 € oder 1240,00 € (Zeitraum 19.07. bis 20.12.2016). Insgesamt
betragen die Hauptanspriiche der Beklagten also 848,00 € bzw. 1.976,00 €.

. Nebenanspriiche

Der Beklagten steht nach 88 286, 288 Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Verzugszin-
sen in Hohe von 5%-Punkten Uber dem Basiszins zu. Verzug trat hins. eines Be-
trages von 736,00 € (120,00 € + 616,00 €) ein, als die Klagerin die Zahlung am
04.07.2016 verweigerte, § 286 Il Nr. 3 BGB (Berechnung ab 05.07.2016). Diese
Weigerung setzte sich bei Zugang der Folgerechnungen und angesichts des
sonstigen Vorverhaltens (Herausgabeprozess, trotz Zug-um-Zug-Verurteilung
keine Zahlung etc.), auch fort, so dass die Folgerechnungen jeweils schon mit

ihrem Zugang Verzug auslosten.

I1l. Geltendmachung im Wege der Widerklage
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Die Beklagte kann diese Forderung im Wege der Widerklage geltend machen.

Die besonderen Prozessvoraussetzungen der Widerklage liegen vor. Insb. ist die
Widerklage keine bloBe Verneinung des Klageanspruchs und die Konnexitat im
Sinne des § 33 ZPO ist gegeben, so dass das Amtsgericht Hamburg auch fir die

Widerklage ortlich zustandig ist.

C. ZweckmaBigkeitsiiberlegungen

Der Mandanten ist die im Gutachten aufgezeigte Rechtslage darzulegen. Sie ist in
dem Zuge auf die dargestellten Risiken einer Verteidigung gegen die Klage hinzu-
weisen. Hinsichtlich der Verteidigung gegen die Klage hangen die Erfolgsaussichten
in erster Linie davon ab, wie das Gericht die Frage beurteilt, ob die Sicherheitsleis-
tung ausreicht. Insoweit ist der Prozess vdllig offen.

Vor diesem Hintergrund bestiinde zum einen die Mdglichkeit, die Klage anzuerken-
nen. Dabei ist zu beachten, dass § 93 ZPO hier nicht greifen wiirde, da die Beklagte
Veranlassung zur Klage gegeben hat.

Andererseits gibt es gute Argumente dafir, dass der Annahmeverzug fortbesteht.
Die Beklagte hat daher zum einen gute Erfolgsaussichten bzgl. der Verteidigung
gegen die Klage und zum anderen auch einen nicht unerheblichen Anspruch auf
Zahlung weiterer Standgebuhren fir die Zeit bis zum 20.12.2016 (Tag der Begutach-
tung). Dieser Anspruch kann sich bei einem sich lange hinziehenden Verfahren bis
zum Tag der mundlichen Verhandlung noch weiter erhdhen. Insoweit ist auch zu
beachten, dass der Beklagten an jedem Tag, wo das Fahrzeug der Klagerin auf dem
Stellplatz stand, ein realer Verlust entstanden ist, weil sie dort andere Fahrzeuge
fur 8,00 € pro Tag hatte abstellen konnen. Angesichts dessen, dass die Beklagte
bei einem Anerkenntnis wegen § 93 ZP0O auf ihren Kosten sitzen bliebe und sie auch
nur in Hohe des Fahrzeugwerts gesichert ware, also hinsichtlich ihrer weiteren, im
Falle des Fortbestands des Annahmeverzugs, nicht unerheblichen Anspriiche keine
weiteren Geldeingange zu erwarten sind, scheint es ratsam, der Beklagte zu einer

Verteidigung gegen die Klage und zu einer Widerklage zu raten.
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AuBerdem hat das Amtsgericht Hamburg bereits im ersten Prozess erkennen las-
sen, dass es grundsatzlich auch nach dem 18.07.2016 Anspriiche der Beklagten auf
Standgebuhren fir gegeben angesehen hat. Es besteht daher auch von dieser Seite
eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafur, dass der Klagabweisungsantrag und die
Widerklage Aussicht auf Erfolg haben.

Da insoweit aber gleichwohl auch ein nicht unerhebliches Prozessrisiko besteht (so
kann bspw. auch ein anderer Richter den zweiten Prozess entscheiden und die Fra-
ge des Annahmeverzugs anders entscheiden), scheint es taktisch gesehen der
beste Weg zu sein, zunachst dem klagerischen Prozessbevollmachtigten ein Ver-
gleichsangebot zu unterbreiten. Dies konnte bspw. so aussehen, dass die Beklagte
sich verpflichtet, die Klage anzuerkennen und den PKW herauszugeben, wenn die
Klagerin sich gleichzeitig verpflichtet, einen Betrag von 1.736,00 € an die Klagerin zu
zahlen. (Der beispielhafte Vergleichsbetrag von 1.736,00 € beinhaltet die 1.568,00 €
aus dem Vorprozess und setzt von den bis zum Begutachtungszeitpunkt angefal-
lenen 336,00 € fur Standgebuhren als Entgegenkommen die Halfte an, mithin
168,00 €.) Der Vergleichsvorschlag ist dem Prozessbevollmachtigten zeitnah zu
ubermitteln, damit etwaige Vereinbarungen friihzeitig getroffen werden kdnnen
und nicht unnotige Gebiihren fur die Mandantin anfallen (etwa eine Terminsgebuhr,
wenn der Vergleich erst im Termin geschlossen wiirde).

Sollte eine Einigung nicht moglich sein, ist fur den Fall, dass der Mandant dem Vor-
schlag folgt, die Klageabweisung zu beantragen und Widerklage zu erheben (An-
dernfalls ist anzuerkennen.). Im Falle der Verteidigung gegen die Klage ist es erfor-
derlich, in der Klagerwiderung Beweis anzutreten fiur den Vertragsschluss. Dies
sollte durch die Benennung des POM Meyer als Zeugen und zum anderen durch Bei-
ziehung der Akten aus dem ersten Prozess erfolgen. Zu der Ublichkeit der Hohe der
Vergutung sind die beiden Nachbarn der Beklagten als Zeugen zu laden (Anschrif-
ten sind bekannt), ferner ist insoweit Beweis anzubieten durch die Einholung eines

Sachverstandigengutachtens.
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D. Antrag an das Gericht
Wird dem Vorschlag gefolgt, dann ist der Antrag der Beklagten bspw. wie folgt zu

formulieren:

Namens und in Vollmacht meiner Mandantin erklare ich hiermit, dass sich meine
Mandantin gegen die Klage verteidigen wird und beantrage,

die Klage abzuweisen

Widerklagend beantragen wir ferner:
Die Klagerin wird verurteilt, an die Beklagte 1968,00 € nebst Zinsen in Hohe von
5%-Punkten Uber dem Basiszinssatz zu zahlen, und zwar auf 616,00 € seit dem
05.07.2016, auf weitere Forderung 136,00 € seit dem 22.07.2016, auf weitere
816,00 € seit dem 01.11.2016 sowie auf weitere 336,00 € seit dem 13.12.2016 und
im Ubrigen ab Rechtshangigkeit der Widerklage, soweit die Betrage bis dahin

fallig geworden sind, zu zahlen.
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