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FRANZ MONTE

Rechtsanwalt

Anwaltskanzlei Monte, AmtspetichtsstraBe 11, 47118 Duisburg Duisburg, den 01.09.2006
Amtsgerichtsstrafie 11

Telefon (0203) 87365
Telefax (0203) 83657

Biirozeiten:  8.30 -13.00 Uhr
15.00 - 18.00 Uhr

Sprechstunden: 15 ~ 18 Uhr und nach Vereinbarung

Unser Zeichen: 0157 M 455
Sikora /. Ochler

1. Es erscheint nach telefonischer Ankiindigung der Mandant
 Gabriel Sikora, SchulstraBe 16, 47198 Duisburg.
Er iiberreicht

Antragsschrift vom 30.08.2006 (Anlage 1)

Beschluss des Amtsgerichts Duisburg-Ruhrort vom 30.08.2006 (Anlage 2)
— Rechnung vom 22.08.2006 (Anlage 8)

—~ Sachversténdigengutachten vom 15.08.2006 (Anlage 4)

[

und schildert folgenden Sachverhalt:

»ich betreibe eine Autoreparaturwerkstatt. Die Angaben der Gegenseite in der
Antragsschrift sind insoweit richtig, dass der Antragsteller sein Fahrzeug am
27.07.2006 zu mir in die Werkstatt gebracht hat, um einen neuen Auspuff zu in-
stallieren. Am Tag darauf holte er den Wagen ab und zahlte vereinbarungsgeméf
466,90 Euro. Tatséichlich war es so, dass wenige Tage spéter an dem Fahrzeug
ein Defekt auftrat. An der montierten Auspuffanlage war die Verbindung zwi-
schen dem Nachschalldémpfer und dem vorderen Abgasrohr unmittelbar an der
Schweillnaht gebrochen. Ich nahm das Fahrzeug zuriick und montierte eine neue
Auspuffanlage, an der wenige Tage spiter derselbe Defekt auftrat. Daraufhin
erwarb ich einen extrem hochwertigen Porsche-Nachschalldémpfer der Herstel-
lerfirma Leistritz, den ich an dem Fahrzeug montierte. Wenige Tage spiter
tauchte der Antragsteller wieder bei mir auf und wieder war die Schweinaht
gebrochen, '

Diesmal gab es eine lautstarke Auseinandersetzung zwischen dem Antragsteller
und mir. Der Antragssteller warf mir Pfusch vor und dass ich minderwertige Ma-
terialien verwenden wiirde. Diese Vorwiirfe sind aber falsch. In allen drei Fillen
ist die Arbeit ordnungsgemif durchgefiihrt worden, die Ersatzteile habe ich iiber
meine i{iblichen Quellen bezogen. Sie waren auch zur Montage an das Fahrzeug
des Antragstellers geeignet.

Der Antragsteller und ich verblieben, dass ich der Schadensursache auf den
Grund gehen sollte. Daher blieb das Fahrzeug bei mir. Am 15.08.2006 habe ich
das Fahrzeug durch den KfZ-Sachversténdigen Wiese begutachten lassen. Dieser
stellte fest, dass der am Fahrzeug befindliche Katalysator an der vorderen
Flanschbefestigung abge#éndert war und die dortige Schweiffinaht unfachméin-
nisch ausgefihrt war. Weiterhin stellte er fest, dass dieser Katalysator ohne
Wirkung war. Dadurch gelangten die heilen Abgase durch das vordere Rohr des



- Nachschallddmpfers in den Nachschalldémpfer und dann ins Freie. Wegen der
groflen Hitzeeinwirkung kam es zum Anlaufen des vorderen Abgasrohres und
schlieflich zu dessen Bruch. '

Damit steht fest, dass die Storung aus der Sphére des Antragstellers kam, Daher
habe ich dem Antragsteller unter dem 22.08.2006 die Kosten fiir die Reparaturen
in Rechnung gestellt. Es war bei den Reklamationen jeweils klar, dass die Nach-
besserung nicht kostenfrei durchgefiithrt wiirde, wenn der Fehler nicht auf mei-
ner Werkleistung beruhen sollte.

Auf Nachfrage:

Ich weil} nicht, ob ausdriicklich dariiber gesprochen worden ist. Aber meiner An-
sicht nach konnte man das nur so verstehen. Das letzte Gesprich wurde auch
sehr hitzig gefiihrt. An den genauen Wortlaut kann ich mich nicht mehr erin-
nern. Ob der Defekt an dem Katalysator fiir den Antragsteller erkennbar gewe-
sen ist, kann ich mcht sagen.

~ Die Befiirchtung des Antragstellers, das Fahrzeug kénne verkauft werden, ent-
behrt jeder Grundlage. Ich habe weder die Méglichkeit noch die Veranlassung,
das Fahrzeug zu verkaufen. Denn es hat derzeit keinen Auspuff und muss erst
einen neuen Katalysator bekommen, was auch noch mal Geld kostet. Ob der An-
tragsgegner tatséichlich auf den Wagen angewiesen ist, wei ich nicht. Ich be-
zweifle das.

- Ich méchte mich gegen den Antrag zur Wehr setzten. Sollte dies nicht Erfolg ver-

sprechend sein, méchte ich die Sache schnell und kostengiinstig beenden. Die
- Kosten fiir den Sachversténdigen kann ich noch nicht beziffern. Sie sollen jetzt
st mal aul3en vor bleiben.

onte,

echtsanwalt

Hinweis des LJPA:
Vom Abdruck der Anlage 4 wird abgesehen. Das Sachverstindigengutachten besti-
tigt die Angaben des Mandanten. _




Anlage 1

VERSTEEGEN PALME WESTERBURG

Rechtsanwalte
RAe Versteegen & P., Konigstrale 44-46, 47051 Duisbur Gerhard Versteegen
Rechtsanwalt
: - Claudia Palme
.]F:\)n‘l.tSbgCI‘ICl'lg'. h Rechtsanwéltin und
uisburg-Ruhrort Fachanwéltin far Ver-
. ' waltungsrecht
An’;t?gegchtsstraﬁe 36 Gero Westerburg
47119 Duisburg Rechtsanwalt

Konigstrafe 44-46
47051 Duisburg

. . o . Telefon: 0203-67452-0
Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Verfiigung Telefax: 0203-67452-12

Sprechzeiten nur nach
Vereinbarung

Datum: 30.08.2006
In dem einstweiligen Verfligungsverfahren

des Herrn Roman Oehler, Kammerstrafie 18, 47057 Duisbufg, . _
' ' Antragsteller,

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwilte Versteggen pp. in Duisburg,

gegen ’

Herrn Gabriel Sikora, Schulstraffe 16, 47198 Duisburg, _
Antragsgegner,

wegen Herausgabe.
Streitwert: 4.300,- Euro

Namens und in Vollmacht des Antragsteliers beantragen wir nachfolgende einstwei- -
lige Verfligung, die das Gericht wegen der besonderen Dringlichkeit ohne vorherige
miindliche Verhandlung erlassen mége:

Dem Antragsgegner wird aufgegeben, den Wagen Porsche 944, amtl. Kenn-
zeichen DU-RO 501, Fahrzeugidentitdtsnummer WPOZZZ85ZEN4743879,
Farbe golden, an den Antragsteller herauszugeben. '

Der Antragsgegner trégt die Kosten des Verfahrens.

Begrtindung:

Der Antragsteller verlangt Herausgabe des im Antrag nédher bezeichneten Wagens-
aus der Werkstatt des Antragsgegners. Er ist Eigentiimer des streitbefangenen Wa-
gens.

Glaubhaftmachung: Vorlage des Fahrzeugbriefes Nr. 78945623 (Anlage ASt 1}




Aufgrund eines wegen VerschleiRes defekten Auspuffs wurde der Wagen am
27.07.2006 in die Werkstatt des Antragsgegners verbracht. Dort wurde ein neuer
~ Auspuff montiert und die Reparaturrechnung in Héhe von 466,90 Euro beglichen.
Nur vier Tage spater ist das angebliche Neuteil bei einer Autobahnfahrt in der Mitte
durchgebrochen.

Glaubhaftmachung: eidesstattliche Versicherung des Antragstellers (Anlage
ASt 2)
Zeugnis der Pia Oehler, zu laden tber den Antragsteller

- Dies beruhte auf einer fehlerhaften Reparatur durch den Antragsgegner. Der Wagen
wurde am 02.08.2006 in die Werkstatt des Antragsgegners zurtickgebracht und der
Mangel reklamiert. Am 03.08.2006 wurde ein weiterer Auspufftopf montiert, der
ebenfalls nur vier Tage spéter dasselbe Schicksal erlitt und bei Betrieb des Fahr-
zeugs zerbarst. Am 07.08.2006 wurde das Fahrzeug abermals in die Werkstatt des
Antragsgegners zurlickgebracht.

Glaubhaftmachung: wie vor _
" Dort war man offenbar nicht in der Lage, einen_geeigneten Auspuff zu montieren,
der den besonderen Anforderungen des speziellen Fahrzeugs (Porsche) genfigte.
Denn auch ein zweiter Reparaturversuch am 09.08.2006 scheiterte.
Glaubhaftmachung: wie vor
Am 14.08.2006 brachte der Antragsteller erneut seinen Wagen mit gebrochenem

Auspuff in die Werkstatt des Antragsgegners. Man einigte sich darauf, dass nun-
mehr weitere Ursachenforschung betrieben werde.

Glaubhaftmachuneg: . wie vor

Unter dem 22.08.2006 erhielt der Antragsteller vollig unverstandlicherweise eine
Rechnung in Hoéhe von {iber 1.200,- €. Am 24.08.2006 begab sich der Antragsteller
in die Werkstatt des Antragsgegners, um seinen Wagen abzuholen. Dies wurde ihm
jedoch unter Hinweis auf die Rechnung vom 22.08.2006 verweigert.

Glaubhaftmachung: wie vor

Dies stellt eine rechtswidrige Besitzentziehung durch den Antragsgegner dar, denn
ihm stehen keine Anspriiche gegen den Antragsteller zu, die die Geltendmachung
von Pfand- oder Zurlickbehaltungsrechten rechtfertigen wiirden. '

Aus diesem Grunde ist dem Antragsteller vorléufiger Rechtsschutz zu gewidhren. Er
ist auf das Fahrzeug fiir seine Fahrten zur Arbeit dringend angewiesen. Aufferdem
steht zu beflirchten, dass der Antragsgegner das Fahrzeug in seinem Gebrauchtwa-
genhandel an gutgldubige Dritte verdufRert.

gez. Westerburg Beglaubigt

- Rechtsanwalt -
' . r
'!g £ ﬂi b«.d_

Hinweis des LJPA:

Vom Abdruck der Anlagen ASt 1 und ASt 2 wird abgesehen. Sie haben den schrift-
sétzlich vorgetragenen Inhalt und sind ordnungsgeméf ersteilt.
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Anlage 2

3 C 484/06

AMTSGERICHT DUISBURG-RUHRORT

BESCHLUSS

In dem einstweiligen Verfligungsverfahren
Oehler gegen Sikora

“1. Termin zur Guteverhandiung und mindlichen Verhandliung Gber den Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfigung wird bestimmt auf
Freitag, 08.09.2006, 15:00 Uhr, Saal 46.
Die Ladungsfrist wird verkirzt auf 3 Tage.
3. Das persénliche Erscheinen der Parteien wird angeordnet.

Duisburg-Ruhrort, den 30.08.2006
Amtsgericht

gez. Dr. Jolig
Richter am Amtsgericht

Justizangestellte
als Urkundsbeamter der Gas_maltssteﬂe



An’age 3

Roman Oehler - Kammerstrae 18 + 47057 Duisburg

HERR
ROMAN OEHLER
KAMMERSTR. 18
47057 DUISBURG.
- e 22.08.2006
K@pje -
Rechnung fiir Reparaturarbeiten
Fabrikat Porsche 944 _
FZ-ldent-Nr - WPOZZZB5ZENA743879 Amtl. KZ DU-RO 501
Erstzulassung 22.02.1988 nachste HU, ASU 06/2008, 06/2008
Kilometerstand 164.461 Typ-Code 4 1101
Auftrag vom 27.07.2006, Reparatur des Auspuffes
Ersatzieile : '
Auspuffendtopf, Zubehorteil ' : 350,00 €
Auspuffendtopf, Zubehérteil 350,00 €
Auspuffendtopf, Porsche Originalteil, Fa. Leistritz 582,30 €
- Kleinersatzteile (2%) 25,65 €
Arbeitslohn
3 mal Nachschalldampfer ausgebaut 39,00 €
3 mal Nachschalld@mpfer eingebaut 9750€
netto 144454 €
16% MwSt 23113 €
Rechnungsbetrag 1.675,67 €
abzgl. Zahlung -466,90 €
Restbetrag 1.208.77 €

Bitte begleichen Sie den 0.g. Restbetrag sofort ohne Abzug und vereinbaren Sie einen
Termin, um den PKW abzuholen.

Wir machen Sie darauf aufmerksam, dass der Katalysator an lhrem Fahrzeug defekt ist.

undlighen GriRen

kofa
Schulstrale 16 Bankverbindung
47198 Duisburg Sparkasse Duisburg
Gabriel Sikora Tel. 0203/589077 Kontonummer 457787467

Automobile-Reparatur Fax. 0203/ 55 63 28 Bankleitzahl 35050000



Vermerk fiir die Bearbeitung

Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht nach Maflgabe des Mandantenauftrages umfas-
send zu bearbeiten. Dabei sollen auch Uberlegungen zur ZweckmafRigkeit des Vorgehens
angestellt werden. Zeitpunkt der Begutachtung ist der

01.09.2006.

Sollte eine Frage fiir beweiserheblich gehalten werden, so ist eine Prognose zu der Bewesis-
lage (z. B. Beweislast, Qualitét der Beweismittel etc.) zu erstelien.

Fir den Fall, dass eine weitere anwaltliche Sachverhaltsaufklérung fur erforderlich gehalten
wird, ist zu unterstellen, dass der Mandant keine weiteren Angaben zum Sachverhalt ma-
chen kann.

Werden Antrige an ein Gericht empfohlen, so sind diese am Ende des Vortrages auszufor-
mulieren.

Es ist zu unterstellen, dass

— die Formalien (Ladungen, Unterschriften, Volimachten) in Ordnung sind,

. — alle angegebenen Betrage rechnerisch richtig sind und die Rechnung des Mandan-
ten vom 22.08.2006 nicht zu beanstanden ist..

Der Wohn- und Geschiéftssitz des Mandanten liegt im Bezirk des Amtsgerichts Duisburg-
Ruhrort und des Landgerichts Duishurg.



Priifervermerk zum Aktenvortrag
Dem Aktenvorirag liegt der Rechisstreit 21 C 161/04 beim Amtsgericht Mettmann zu Grunde, Dieser Vermerk erhebt
keinen Anspruch auf Vollsténdigkeit. Er soll lediglich auf die Probleme hinweisen, die das Priifungsamt veranlasst ha-
ben, die Aufgabe fir einen Aktenvortrag auszugeben. Textkontrolle: BGB, ZPO K\/ L{
A. Materielles Gutachten '3

Im Interesse des Mandanten ist zu priifen, ob der Erlass der beantragten einstweiligen Verfligung im Termin am 08.09.2006 durch begriindete Zu-
ldssigkeitsriigen und erhebliche Einwendungen gegen den Verfligungsanspruch verhindert werden kann.

. Zuldssigkeit des Antrags

Die gerichtliche Zustindigkeit dirfte gewahrt sein. Gem. §§ 937 Abs. 1, 943 Abs. 1 ZPO ist der Antrag an das Gericht
des ersten Rechtszuges als Gericht der Hauptsache zu richten. Das ist hier gem. §§ 23 Nr. 1, 71 GVG, 12, 13, 21 ZPO
das AG Duisburg-Ruhrort.

Es diirfte jedoch an einem Verfligungsgrund fehlen. Die Verfligung muss durch besondere Eilbedirftigkeit gerechtfertigt
sein. Dies gilt fr alle Arten der Verfligung. Aus verstandiger Sicht muss die Verwirklichung des Verfiigungsanspruchs
gefidhrdet und die begehrte Mallnahme verhalinismagig sein {vgl. Th/P-Reichold, ZPO, 27. Aufl. 2005, § 935 Rn. 6, §
940 Rn. 5). Gleichzeitig ist - insbesondere bei der Leistungsverfligung - auch das Verbot der Vorwegnahme der Haupi-
sache zu beachten. Da der Mandant das Fahrzeug nicht durch verbotene Eigenmacht erlangt hat, dirfte die beantragte
Leistungsverfiigung auf Herausgabe an den Antragsteller selbst nicht gerechtfertigt sein (vgl. hierzu Th/P- Reichold,
aa0, § 940 Rn. 12). Dass der Antragsteller auf das Fahrzeug fur den Weg zurArbeit angewiesen ist, ist derzeit noch
nicht substantiiert dargelegt und sollte mit Nichtwissen bestritten werden. Mdéglicherweise ist ihm flr die Dauer eines
Hauptsacheprozesses ein Ausweichen auf dffentliche Verkehrsmittel oder einen Zweitwagen zumutbar. Die Gefahr der
WeiterverduRerung des Fahrzeugs kann von dem Mandanten mit plausibler Begriindung erheblich bestritten werden.
Schiliefllich misste er, um den Wagen verkaufen zu kénnen, noch mal in erheblichem Umfang in ein fast 20 Jahre altes
Fahrzeug im Wert von 4.300,- € investieren. Im zivilgerichtlichen Eilrechtsschutzverfahren gelten, nachdem der An-
tragsgegnerseite rechtliches Gehdr gewahrt worden ist, die allgemeinen Regeln {iber die Darlegungs- und Beweislast
(Th/P-Reichold, aa0, vor § 916 Rn. 9). Daher wiirde sich die Unerweislichkeit der den Verflgungsgrund tragenden Um-
stande zu Lasten des Antragstellers auswirken. Aus Sicht des Mandanten ist unbedingt darauf hinzuweisen, dass bei
derart schwachen Verfigungsgriinden die Herausgabe an den Antragsteller selbst eine unverhaltnismatige Beginsti-
gung darstellt. Denkbar wére dann wohl eher die Herausgabe an einen Verwahrer. Dies kéime aber dem Interesse des
Mandanten, der sich das Fahrzeug als Sicherungsobjekt erhalten méchte, schon erheblich entgegen.

Teilweise wird vertreten, der Verfligungsgrund sei im Rahmen der Begriindetheit zu priffen. Daher kann auch dieser Aufbau von den Kandidaten
gewahlt werden. ‘

Il. Begriindetheit des Antrag

Der Mandant durfte im Ergebnis wohi keine erheblichen Einwendungen gegen den Verfligungsanspruch erheben kdn-
nen. Als Anspruchsgrundlage kommt § 985 BGB in Betracht; da der Antragsteller Eigentimer und der Mandant Besitzer
des streitbefangenen Fahrzeugs ist. Ein Recht zum Besitz gem. § 986 Abs. 1 Satz 1 BGB durfte der Mandant nicht mit
Erfolg geltend machen kénnen. Denn es steht ihm wohl kein Werkunternehmerpfandrecht aus § 647 BGB zu. Das auf-
grund des Werkvertrages vom 27.07.2008 entstandene Pfandrecht diirfte ndmlich gem. §§ 1253 Abs. 1 Satz 1, 1257
- BGB mit Herausgabe des Fahrzeugs nach der Reparatur erloschen sein. Es ist woh! auch nicht am 08.08.2006 oder am
14.08.2006 erneut entstanden. Der Mandant wird namlich den Abschiuss eines neuen Werkvertrages nicht schiiissig
darlegen und unter Beweis stellen kénnen. Nach den Umsténden liegt nahe, dass die weiteren Reparaturen im Rahmen
der unentgeltlichen Nachbesserung gem. §§ 634 Nr. 1, 635 BGB erfolgt sind. Fiir eine abweichende - auch nicht eine
konkludente - Vereinbarung eines gesonderten Vergiitungsanspruchs nach der Regeln der §§ 145 ff BGB ist nichts er-
. sichtlich. Der Mandant kann sich an den Inhalt der Gesprache auch nicht erinnern. Der Mandant hatte zudem den An-
tragsteller bei der Annahme des Fahrzeuges darauf hinweisen miissen, dass die Kosten des Nachbesserungsversuchs
ihm zur Last fallen, falls sich herausstellt, dass kein Werkmangel vorlag (vgl. OLG Karsruhe MDR 2003, 327 - steht den
Kandidaten nicht zur Verfligung).

Ein Vergiitungsanspruch des Mandanten fir die Nachbesserungsversuche l&sst sich wohl auch nicht auf § 645 Abs.
BGB analog iVm. § 632 BGB stlitzen. In analoger Anwendung verschafft die Vorschrift dem Unternehmer in bestlmmten
Fillen einen Vergltungsanspruch, wenn vor der Abnahme solche Schiaden oder Leistungshindernisse die Herstellung
des Werkes unméglich machen, die aus der Risikosphére des Bestellers stammen (vgl. Palandt-Sprau, BGE, 64. Aufl.
2005, § 645 Rn. 7, 9). Im vorliegenden Fall ging das Werk erst nach der Abnahme durch den Antragsteller unter. Seine
Herstellung ist auch nicht unmaglich, da durch den Austausch des Katalysators Schaden an einem neuen Auspuff ver-
hindert werden kéinnten. Eine objektive Verantwortlichkeit des Antragsteliers wegen der Unkenntnis des Defekts ist nicht
ersichtlich. Ausweislich der Rechnung vom 22.08.2006 war das Fahrzeug noch im Juni 2006 bei der TUV/ASU-
Untersuchung gewesen. Ebenso kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Defekt dem Antragsteller bekannt
war. Denn selbst fir den Mandanten als Fachmann war er trotz dreimaliger Reparatur nicht erkennbar. Und das obwohl
der Katalysator sich direkt an den auszutauschenden Auspuff anschlieBt. Bei dieser Sachlage muss sich der Mandant
wohl vorhalten lassen, dass er trotz immer gleichen Fehlers mehrfach dieselbe Reparatur durchgefihrt hat, ohne die
Fehlersuche zu erweitern.

Mit entsprechender Begriindung, bei der der Sphirengedanke weiter ausgelegt wird und die Unkenninis des Antragstellers als Zurechnungskriteri-
um ausgeschaltet wird, ist auch ein anderes Ergebnis vertretbar. Gangbar ist auch ein Ansat2, bei dem die Kandidaten die Kosten der Nachbesse-
rung nach dem Spharengedanken guotieren (vgl. hierzu Palandt-Sprau, aa0, § 635 Rn. 6f). Dann stellen sich bei der Priifung der Mitverursachung
dieselben Abwagungsfragen wie oben.

Dem Mandanten dirfte auch kein Zurlickbehaltungsrecht gem. § 273 BGB oder § 320 BGB zustehen. Wie bereits erl&utert, hat er keinen Vergil-
tungsanspruch aus Werkvertrag. Es besteht wohl auch kein Aufwendungsersatzanspruch aus einer Geschéftsfilhrung ohne Auftrag nach §8§ 677,
670 BGB iVm. § 683 BGB oder § 684 BGB. Die Reparaturen waren flir den Antragsteller objektiv nutzlos, weil eine Auspuffanlage an den defekten
Katalysator nicht mit Erfolg angebracht werden kann. Auch ein Anspruch des Mandanten aus §8§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB auf Schadensersatz
wegen Verletzung einer Aufkldrungs- oder Schutzpflicht ist nicht gegeben, da der Antragstetler den Defekt am Katalysator nicht pflichtwidrig ver-
schwiegen hat.

B. Anwaltliche Beratung

Nach der hier bevorzugten Auffassung kann der Mandant den Erlass der einstweiligen Verfilgung in beantragter Form
verhindern. Im Ergebnis hat er das Fahrzeug aber - ggf. an einen Verwahrer - herauszugeben, so dass ihm wohl zu
raten ist, hier zwar einen Zuriickweisungsantrag zu siellen, gleichzeitig aber zur Meidung von Kosten eines Hauptsa-
cheprozesses die Herausgabe des Fahrzeugs anzubisten.




