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Lösung der Übungsklausur vom 04.06.2004:

Behandelte Gebiete:

Rücktritt vom Kauf, §§ 437 Nr. 2 1. Alt, 440, 323, 326 Abs. 5 BGB; Untersuchungs- und Rügepflicht gem. § 377 HGB; Handelsgewerbe gem. § 1 HGB; § 15 HGB; kleiner Schadensersatz gem. §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 281 BGB; Umfang des Schadensersatzes gem. § 249 Abs. 1 BGB; Mitverschulden gem. § 254 BGB (insbesondere Schadensminderungspflicht); großer Schadensersatz gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB
I.
Die A-GmbH könnte einen Anspruch auf Rückzahlung der Kaufpreises in Höhe von € 30.000,- Zug um Zug gegen Rückgabe des Plotters gem. §§ 437 Nr. 2. 1. Alt, 440, 323, 326 Abs. 5 BGB haben.

1.
Zwischen der XYZ und der A-GmbH ist laut Sachverhalt ein Kaufvertrag geschlossen worden. Die Rechtsfähigkeit der XYZ ergibt sich aus dem Sachverhalt (Sollte es sich um ein Kleingewerbe handeln, ergebe sich die Rechtsfähigkeit nach neuerer Rechtsprechung und herrschender Lehre für die dann vorliegende Gesellschaft Bürgerlichen Rechts aus einer Analogie zu § 124 HGB. Bei kaufmännischer Tätigkeit läge eine OHG vor, weshalb sich die Rechtsfähigkeit unmittelbar aus § 124 HGB ergeben würde.) Die Rechtsfähigkeit der A-GmbH folgt aus § 13 Abs. 1 GmbH-Gesetz.

Hinweis:
Auf Grund der Sachverhaltsangabe verbietet sich eine Erörterung des § 651 BGB. Im Übrigen liegt kein Werklieferungsvertrag vor, weil der fertige Plotter verkauft wird. Auch eine Erörterung der Vertragsschlussvoraussetzungen, Angebot gemäß § 145 f. BGB und Annahme gemäß § 147 ff. BGB, ist nicht erforderlich, aber bei ganz kurzer Nennung nicht fehlerhaft.

2.
Die Rechte aus § 437 BGB setzen gemäß § 437 1. HS BGB einen Mangel der Kaufsache bei Gefahrübergang voraus.

Der Spezialplotter müsste daher mangelhaft i.S.d. § 434 BGB bei Gefahrübergang gewesen sein.

XYZ haben versucht zu reparieren, dies aber ohne Anerkennung einer Rechtspflicht getan. Daher liegt ein Mangel nicht schon auf Grund einer Anerkennung vor.


Hinweis:
Diese Ausführung durfte auch weggelassen werden.

Generell liegen Mängel bei einer negativen Abweichung der Ist- von der Sollbeschaffenheit vor. Ein Abweichen von einer vereinbarten Beschaffenheit i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB setzt eine entsprechende Vereinbarung voraus, wobei in richtlinienkonformer Auslegung des deutschen BGB wohl auch eine einseitige Erklärung des Verkäufers ausreicht. Eine Vereinbarung kommt somit hinsichtlich der vierfachen Geschwindigkeit des neuen Plotters in Betracht. Allerdings liegt insoweit kein negatives Abweichen der Ist-Beschaffenheit von der Sollbeschaffenheit vor.

Der Mangel könnte sich aus § 434 Abs. 1 S. 2 Nr.1 BGB ergeben. Die fehlende Präzision schließt zurzeit eine Verwendung als Plotter und damit die vorausgesetzte Verwendung aus. Damit ist § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB erfüllt.

Hinweis:
Ebenfalls vertretbar war die Annahme eines Mangels i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB.

3.
Hinweise für Kenntnis oder grobe Fahrlässigkeit des Käufers bei Vertragsschluss i.S.d. § 442 BGB bestehen nicht.

4. Der Plotter könnte jedoch gemäß § 377 Abs. 2 HGB als genehmigt gelten. Dies setzt voraus, dass der kaufmännischen Untersuchungs- und Rügepflicht nicht genügt wurde. 


Diese Untersuchungs- und Rügepflicht besteht nur bei beidseitigen Handelsgeschäften (vgl. Definition § 343 HGB). Die Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB gilt nur bei Geschäften von Kaufleuten. Sie hilft also nicht für die Frage, ob die Beteiligten überhaupt Kaufleute sind.

a)
Die A-GmbH ist eine Handelsgesellschaft und damit Kaufmann kraft Rechtsform i.S.d. § 6 Abs. 2 HGB i.V.m. § 13 Abs. 3 GmbHG (die freiberufliche Tätigkeit der Architekten ist daher unerheblich).

b)
Die XYZ müsste ein Handelsgewerbe i.S.d. § 1 HGB betreiben. Dies setzt zunächst das Vorliegen eines Gewerbes voraus. 

aa)
Ein Gewerbe erfordert die selbständige, dauerhafte, legale, mit Gewinnerzielungsabsicht (bzw. nach a.A. mit der Absicht der Einnahmeerzielung am Markt) betriebene Tätigkeit, die nicht freiberuflicher oder landwirtschaftlicher Art ist. Die Eigenschaften liegen unproblematisch vor.

Hinweis:
Allenfalls hätte man die Dauerhaftigkeit problematisieren können, da XYZ bisher nur einen Prototyp hergestellt haben. Nichts spricht jedoch dafür, dass sie nicht eine Serienfertigung und die Entwicklung neuer Prototypen beabsichtigen. Nicht völlig falsch wäre es zu überlegen, ob die Entwicklungstätigkeit von Ingenieuren freiberuflicher Art ist. Dies ist jedoch aus eher traditionellen Gründen, die ihren Niederschlag auch im Steuerrecht bzw. in § 1 PartnerschaftsG gefunden haben, nicht der Fall. 

Somit liegt ein Gewerbe vor.

bb)
Problematisch ist, ob es sich um ein Handelsgewerbe i.S.d. § 1 HGB handelt. Dagegen könnte der nur sehr kleine Geschäftsumfang der XYZ sprechen. Dies wäre nicht näher zu erörtern, wenn die XYZ im Handelsregister eingetragen wäre, da dann gemäß § 2 und gemäß § 5 HGB die Handelsgewerbeeigenschaft ohne nähere Prüfung des Umfanges des Geschäftes bejaht wird.


Hinweis:
Nur nach einer kaum mit dem Wortlaut des § 5 HGB vereinbarten Mindermeinung hilft § 5 HGB auch über eine fehlende Gewerbeeigenschaft.

Die XYZ ist jedoch nicht eingetragen. Daher bedarf es einer näheren Erörterung der Handelsgewerbeeigenschaft. 

Maßgeblich ist das Erfordernis kaufmännischer Einrichtungen, welches gemäß § 1 Abs. 2 HGB grundsätzlich vermutet wird. Da hier die näheren Umstände auf Grund des knappen Sachverhaltes nicht aufzuklären sind, könnte dies für eine Handelsgewerbeeigenschaft reichen. Dann wäre § 377 HGB auf das Verhältnis zwischen XYZ der A-GmbH anwendbar gewesen.

cc)
Der Behandlung als Kaufmann könnte allerdings § 15 Abs. 1 HGB entgegenstehen. Die Kaufmannseigenschaft ist eine einzutragende Tatsache (§ 29 HGB). Auch so genannte Primärtatsachen, wie die Eintragung des Unternehmens ins Handelsregister, sind nach dem Wortlaut des § 15 HGB und ganz herrschender Meinung erfasst.

Hinweis:
Die Mindermeinung musste hier nicht erwähnt werden. Wer dies doch tut, muss den Streit entscheiden. Für die h.M. spricht der Wortlaut, der Wille des historischen Gesetzgebers, die Druckfunktion des § 15 Abs. 1 HGB und das Schutzbedürfnis der Gegenseite.


Diese eintragungspflichtige Tatsache wurde nicht ordnungsgemäß eingetragen und bekannt gemacht. Da nicht einmal klar ist, ob XYZ ein ist-kaufmännisches Geschäft (dann OHG) oder nur ein Kleingewerbe (dann GBR) betreiben, hat die A-GmbH jedenfalls keine Kenntnis von der Kaufmannseigenschaft von XYZ. Damit kann die A-GmbH gestützt auf § 15 I HGB sich auf die fehlende Eintragung und Bekanntmachung berufen, womit § 377 HGB mangels beidseitigem Handelsgeschäft nicht anwendbar ist. Somit gilt der Mangel auch nicht als genehmigt. 

Es liegt ein Mangel i.S.d. § 434 vor. Damit sind die Voraussetzungen für den § 437 BGB erfüllt.


Hinweis:
Wer zur Anwendung des § 377 HGB kommt, für den kommt es entscheidend auf den Umfang der Prüfungspflichten an. Bei einer zum Verbleib beim Käufer bestimmten technischen Ware gehört richtigerweise auch ein Probelauf dazu (a.A. noch vertretbar). Ein solcher Probelauf ist hier nicht erfolgt, weshalb ein Verstoß gegen die Untersuchungspflicht vorliegt. Der Zeitraum von 14 Tagen ist auch hinreichend lang, so dass mangels rechtzeitiger Mängelrüge grundsätzlich von einem Fall der Genehmigungsfiktion des § 377 Abs. 2 HGB auszugehen wäre. Für Ausnahmen, wie eine Arglist des Verkäufers oder die noch nicht entschiedene fehlende generelle Genehmigungsfähigkeit der Ware, bestehen keine Anhaltspunkte. Konsequenz wäre eine Ablehnung jeglicher Ansprüche der A-GmbH.

5. Zugleich liegt die Pflichtverletzung in einem gegenseitigen Vertrag i.S.d. § 323 Abs. 1 BGB vor. 

6. Ein Rücktritt gemäß § 323 BGB setzt weiter eine erfolglose Fristsetzung voraus. Diese ist hier erfolgt. Allerdings war die Frist für eine aufwendige Softwarereparatur, bei der schon die Fehlersuche schwierig ist, zu kurz. Da die Frist jedoch nach allgemeiner Meinung weiterläuft, ist sie jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt abgelaufen.

7. Es handelt sich nicht um einen nur unerheblichen Mangel i.S.d. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB und auch nicht um einen Fall des § 326 Abs. 5 BGB. Es handelt sich nach dem Sachverhalt eindeutig um einen behebbaren Mangel. 

8. Schließlich ist der Rücktritt auch nicht etwa gemäß § 323 Abs. 6 BGB wegen überwiegender Verantwortlichkeit oder im Falle des Annahmeverzuges ausgeschlossen. Damit war ein Rücktritt möglich. 

9. Für den Rücktritt ist eine Rücktrittserklärung gemäß § 349 BGB erforderlich, die hier noch erfolgen kann. 

10.
Rechtsfolge gemäß § 346 Abs. 1 BGB ist die Rückgewähr der vereinbarten Leistung, also des Plotters, an XYZ gegen die gezahlten € 30.000  (für diese ist genau genommen § 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB einschlägig, wobei die Erfüllung dieser Pflichten gemäß §§ 348, 320, 322 BGB Zug um Zug zu erfolgen hat).


Hinweis:
In der konkreten Form wäre ein gesonderter Ergebnissatz entbehrlich. In anderen Fällen sollte Wert auf einen Ergebnissatz gelegt werden.

II.
Die A-GmbH könnte gegen XYZ einen Anspruch auf Schadensersatz in Höhe von bis zu 250.000 € aus §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 281 BGB (kleiner Schadensersatz) haben.

1.
Gemäß § 325 BGB ist ein (kleiner) Schadensersatz neben dem Rücktritt möglich. Die Kaufsache (Plotter) ist mangelhaft.

2.
Gemäß § 280 Abs. 1 S. 2 BGB müsste die Pflichtverletzung (hier der Mangel) vom Schuldner (XYZ) zu vertreten sein. Grundsätzlicher Sorgfaltsmaßstab ist gemäß § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und Fahrlässigkeit. Da es sich hier um den einzigen Prototyp handelt, stellt sich das Problem der Gattungsschuld hier nicht. (a. A. unter Hinweis auf die geplante Serienfertiung vertretbar. Wer dies angenommen hätte, müsste erörtern, ob bei einer geplanten Serienfertigung der Lieferant auch ohne Fahrlässigkeit haftet. Richtiger Ansicht nach führt die Gattungsschuld jedoch nur zu einer verschärften Haftung hinsichtlich des so genannten Schaffungsrisikos und betrifft nicht die Qualität der Ware.)

3.
Die genaue Ursache für den Mangel, der auf einem Softwarefehler beruht, ist nicht bekannt. Daher kann auf die Vertretensvermutung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB zurückgegriffen werden. Alternativ wäre es auch möglich, eine Fahrlässigkeit von XYZ darin zu sehen, dass sie ihrerseits vor dem Verkauf den Plotter nicht auf seine Präzision getestet haben. Jedenfalls hat die XYZ die Pflichtverletzung zu vertreten.

4. Für den Schadensersatz statt der Leistung gemäß § 281 BGB ist grundsätzlich eine Fristsetzung erforderlich (§ 281 Abs. 1 S. 3 BGB). Dies kann hier jedoch schon deshalb nicht gelten, weil nach dem Rücktritt der A-GmbH eine Behebung der Pflichtverletzung ohnehin nicht mehr möglich ist. Somit liegen auch die Voraussetzungen des § 281 BGB vor. 

Hinweis:
Wer wollte, konnte selbstverständlich auch einfach auf den Fristablauf, der im Rahmen des Rücktritts geprüft wurde, verweisen.

Es war auch diskussionswürdig, ob es sich vielleicht nur um einen Fall des einfachen § 280 BGB handelt, weil ein Mangelfolgeschaden vorliegt. Dies ist jedoch trotz Entbehrlichkeit der Fristsetzung abzulehnen, da es hier um einen echten Schadensersatz statt der Leistung geht. Der entgangene Gewinn ist zu mindestens außerhalb der Verbrauchsgüterkaufregressfälle allgemein als Schadensersatz statt der Leistung anerkannt.

5.
Gemäß § 249 Abs. 1 BGB ist der Zustand herzustellen, der bestehen würde, wenn der zum Ersatz verpflichtenden Umstand nicht eingetreten wäre. Problematisch (und in der Literatur auch kaum behandelt) ist die Schadensersatzberechnung bei parallelem Rücktritt. Hier soll aus Vereinfachungsgründen § 325 BGB so interpretiert werden, dass der durch den Rücktritt abgedeckte Schadensersatz nicht mehr Gegenstand eines separaten Schadensersatzes ist. Hieran besteht wegen der Verweisung auf das Rücktrittsrecht auch kein Interesse. Somit sind die gezahlten € 30.000,- nicht zu berücksichtigen. Schaden der A-GmbH ist somit der entgangene Auftrag über € 250.000,- mit einem Gewinn von € 80.000,-. Da der Zustand herzustellen ist, der bestehen würde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wäre, kann nur der entgangene Gewinn (§ 252 BGB) und nicht der entgangene Umsatz die Schadenshöhe bestimmen. Damit beträgt der grundsätzlich auszugleichende Schaden € 80.000,-.

Hinweis:
Vertretbar ist auch, die gezahlten € 30.000,- mit in die Berechnung einfließen zu lassen. Dann aber sind Ausführungen zur Konkurrenz zum Rücktritt zwingend geboten.

6.
Es könnte jedoch gemäß § 254 BGB ein Mitverschulden der A-GmbH zu berücksichtigen sein. Hierfür gibt es mehrere Ansatzpunkte. Zum einen hat gemäß § 254 Abs. 2 S. 1 1. Alt. BGB der Gläubiger den Schuldner auf die Gefahr eines ungewöhnlich hohen Schadens aufmerksam zu machen. Dieses ist seitens der A-GmbH nicht geschehen, obwohl ein so für XYZ nicht erkennbarer, sehr hoher Schaden drohte. Des Weiteren könnte die A-GmbH gegen ihre Schadensminderungspflicht nach § 254 Abs. 2 S. 1 2. Alt. BGB verstoßen haben. Die A-GmbH hat nicht die Möglichkeit genutzt, einen anderen Plotter zu mieten, um so den Schaden zu verringern. Daraus folgt, dass der überwiegende Schaden auf dem Verstoß gegen die Schadensminderungspflicht beruht. Vertretbar erscheint sowohl den zu ersetzenden Schaden auf € 5.000,- zu reduzieren (der Betrag, der bei Anmietung eines anderen Plotters, also bei korrektem Verhalten der A GmbH als Schaden entstanden wäre) oder eine Bruchteilung, z.B. die Reduzierung des Schadens auf ein Viertel, womit € 20.000,- zu ersetzen wären.


Hinweis:
Im Ergebnis sind hier viele Zahlen vertretbar. Gewünscht war eine entsprechende Argumentation.

Ergebnis:
Die A-GmbH hat zugleich auch Schadensersatzansprüche gegen die XYZ-Plott in Höhe von € 5000,- (andere Zahlen gut vertretbar).

III.
Die A-GmbH könnte einen Anspruch auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung (großer Schadensersatz) gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB haben.

1.
Zwischen der A-GmbH und XYZ-plott besteht ein Schuldverhältnis in Form eines Kaufvertrages.

3.
Der Plotter war bei Gefahrübergang mit einem Sachmangel behaftet (s.o.).
4. Die A-GmbH müsste der XYZ-plott eine angemessene Frist zur Nacherfüllung gesetzt haben, § 281 Abs. 1 S. 1 BGB.

Die A-GmbH hat der XYZ-plott eine Reparaturfrist von 24 Stunden gesetzt. Fraglich ist, ob es sich dabei um eine angemessene Frist handelt. Davon ist bei einer aufwendigen Softwarereparatur, bei der schon die Fehlersuche schwierig ist, nicht auszugehen. 
Eine zu kurze Nachfrist ist jedoch nicht unwirksam und damit gegenstandslos, sondern sie setzt regelmäßig die angemessene Frist in Gang (vgl. Begründung zu § 281, BT-Drucks. 14/6040, S. 138). Mit der Fristsetzung der A-GmbH ist daher eine angemessene Frist in Gang gesetzt worden. 

5.
Hier ist es der  XYZ es auch in den nächsten 10 Tagen nicht gelungen, den Mangel zu beheben, so dass  diese Frist auch ergebnislos abgelaufen ist.
6.
XYZ-plott hat sich nicht entlastet, so dass von einem Verschulden auszugehen ist, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB.

7.
Gem. § 281 Abs. 1 S. 3 BGB darf die Pflichtverletzung beim Schadensersatz statt der ganzen Leistung nicht unerheblich sein. Davon ist hier auszugehen, da der Plotter von der A-GmbH aufgrund der schlechten Präzision der Zeichnungen nicht genutzt werden kann.

8. 
Gem. § 281 Abs. 4 (Rückschluss) erlischt der Erfüllungsanspruch zunächst nicht automatisch. Er erlischt gem. § 281 Abs. 4 BGB, wenn der Gläubiger statt der Leistung Schadensersatz verlangt hat.
9.
Für den Schadensersatz ist der Gläubiger so zu stellen, wie er bei ordnungsgemäßer Erfüllung gestanden hätte. Wie bereits zuvor dargelegt, hat die A-GmbH einen Anspruch auf Schadensersatz in Höhe von € 5.000,- Hinzu kommt der Anspruch auf Rückzahlung des geleisteten Kaufpreises in Höhe von € 30.000,-, wobei gem. § 281 Abs. 5 BGB, §§ 346 Abs. 1, 348, 320 BGB der Plotter Zug um Zug zurückzugewähren ist.

Hinweis:
Hier genügte ein Verweis auf die bereits zuvor erfolgte Argumentation zur Höhe des Schadens unter II.

Ergebnis:
Die A-GmbH hat nach entsprechender Erklärung einen Anspruch auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB in Höhe von € 35.000,- Zug um Zug gegen Rückgabe des Plotters (§§ 281 Abs. 5, 346 Abs. 1, 348, 320 BGB).  
Gesamtergebnis:

1.
Die A-GmbH hat gegen die XYZ-plott nach entsprechender Erklärung einen Anspruch auf Rückzahlung der bereits gezahlten € 30.000,- Zug um Zug gegen Rückgabe des Plotters gem. §§ 437 Nr. 2 1. Alt, 440, 323, 326 Abs. 5 BGB.

2.
Daneben hat die A-GmbH einen Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 281 BGB in Höhe von € 5.000,-.

3. 
Alternativ kann die A-GmbH nach entsprechender Erklärung Schadensersatz statt der ganzen Leistung gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB in Höhe von € 35.000,- geltend machen Zug um Zug gegen Rückgabe des Plotters (§§ 281 Abs. 5, 346 Abs. 1; 348, 320 BGB). 
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