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Der Unter nehmenskauf nach der Schuldrechtsreform

|. Einleitung

Das Schuldrechtsreformgesetz, das zum 1.1.2002in Kraft getreten ist, fuhrt zu wesentlichen
Anderungen des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB), die sich mal3gebend auf die Vorschriften
des Allgemeinen Schuldrechts und Teil e des Besonderen Schuldrechts, insbesondere auch auf
das Kaufrecht und damit auf die Regelungen in Unternehmenskaufvertragen auswirken.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen einen kurzen Uberblick tiber die neuen Vorschriften
und die wesentlichen Anderungen firr die Praxis des Unternehmenskaufs vermitteln.

Il . Rechtliche Ausfiihrungen

1. Der Unternehmenskauf nach alten Schuldrecht

Beim Unternehmenskauf wurden nach dem alten Schuldrecht die Ubertragung der Wirt-
schaftsgiter eines Unternehmens im Wege des , Asset Deals* (Einzelrechtsnachfolge ohne
Rechtstréger) die Sachkaufregelungen der 88459 ff. BGB aF. analog angewandt. Bei der
Ubertragung im Wege des ,, Share Deals* (aller oder bestimmter Geschaftsanteil€) war hinge-
gen ungeklart, ab welcher Anteil squote deren Kauf — wegen der vermittelten Beherrschung —
der Kauf des Unternehmens insgesamt gleichkam und deshalb wie ein Sachkauf (wenn nicht:
Rechtskaufregelung des § 4371 BGB) zu behandeln war.

Diese und eine Reihe weiterer aus Sicht der Praxis fur den Unternehmenskauf unzuléanglicher
Regelungen des alten Schuldrechts (kein gesetzliches Nachbesserungsrecht, unerwiinschte
Wandelung, zu kurze Verjahrung etc.) fihrten dazu, dassin Unternehmenskaufvertragen zwi-
schen den Parteien regelmal3ig vom Gesetz losgelste Regelungen getroffen wurden. So wur-
den insbesondere umfassende, individuell ausgehandelte Gewahrleistungsrechte in Form selb-
standiger Garantien des Verkaufers fir wesentliche Verhétnisse des Unternehmens, die vor-
rangige Verpflichtung des Verkaufers zur Herstellung des garantierten Zustands (Nachbesse-
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rung), Haftungsbeschrankungen (keine Bagatell schaden und Beschrénkung auf wirtschaftlich
vertretbares Hochstmal3) sowie angemessene Verjahrungsfristen vereinbart.

2. Der Unternehmenskauf nach neuem Schuldrecht

Auch wenn durch das neue Schuldrecht wesentliche Rechtsfragen fur den Bereich des Unter-
nehmenskaufs gelost wurden, ist aufgrund der bestehenden Praxis nicht damit zu rechnen,
dass von den Parteien nunmehr in den Unternehmenskaufvertréagen hinsichtlich der Lei-

stungsgorungsrechte auf die neuen gesetzlichen Regelungen verwiesen wird. Vielmehr wer-

den die Parteien — soweit dies redtlich zulésdg ist — wohl auch weiterhin eigene (vom Gesetz
abweichende) vertragliche Gewahrleistungsregelungen treffen.

a
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In Grundziigen soll an dieser Stelle — weil es fur den Fall der Nichtregelung im Unter-
nehmenskaufvertrag bzw. soweit ausnahmsweise Anderungen im Unternehmenskauf-
vertrag aufgrund der gesetzlichen Neuregelung erforderlich sind —auf die betreffenden
Regelungen des neuen Schuldrechts eingegangen werden.

Die Unterscheidung zwischen ,, Asset Ded"” und ,, Share Deal” — und damit die Frage,
ob hinsichtlich der Gewahrleistung die Regelungen des Sach- oder des Redhtskaufs
anzuwenden ist — hat nach dem neuen Recht keine Bedeutung mehr, weil gemal3 § 453
| BGB die Vorschriften Uber den Kauf von Saden auf den Kauf von Redhten und
~sonstigen Gegenstanden®, unter die auch Unternehmen und Unternehmensteil e fallen,

entsprechende Anwendung finden.

Uber § 437 BGB finden nunmehr weitgehend die Grundsétze des allgemeinen Lei-
stungsgorungsrechts und damit als zentraler Begriff die ,Pflichtverletzung® Anwe n-
dung. Eine solche ist gegeben, wenn das Unternehmen nicht mangelfrei — also ent-
sprechend der (ausdriicklichen oder konkludenten) Beschaffenheitsvereinbarung ins-
besondere auf der Grundlage der durchgefiihrten Due Diligence — Ubergeben wird
(vgl. 84341 1 BGB). Beim Unternehmenskauf ist daher wegen der nicht mehr erfor-
derlichen Unterscheidung zwischen Sach- und Rechtskauf (s.0.) nunmehr irrelevant,
ob ein fehlerbegriindender Umstand dem Unternehmen auf Dauer anhaftet oder — weil
bereits kleinste Mangel gewahrleistungsbegrindend sind —die Minderung des Wertes
oder der Tauglichkeit erheblich ist. Liegt eine Beschaffenheitsvereinbarung nicht vor,
ist auf die Tauglichkeit fir die vertraglich vorausgesetzte bzw. die gewdhnliche Ver-
wendung abzustellen (§ 4341 2 Nr. 1 und 2 BGB).

Die Frage der Erheblichkeit bleibt allerdings insoweit relevant, als bei lediglich uner-
heblichen Pflichtverletzungen der sog. grol3e Schadensersatz (88281 | 3, 280 Il
BGB) und der Ruicktritt (8 323 V 2 BGB) ausgeschlossen sind. In den Unternehmens-
kaufvertragen dirften jedoch das Ruicktrittsrecht — wie friiher die Wandelung wegen
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der nicht gewollten Rickabwicklung — sowie der grof3e Schadensersatz wegen der
drohenden unbegrenzten Haftung generell ausgeschlossen werden.

Liegt ein Mangel vor, so mussder Kaufer nunmehr dem Verkdufer — wie dies bei den
Unternehmenskaufvertréagen bereits Gblich war (s.0.) — zundchst die Moglichkeit zur
Nadherflllung einrdumen (88437 Nr. 1, 439 BGB). Erganzend konnen die Parteien
die Modalitéten der Nacherfillung, z.B.

- Einschrankungen und Erweiterungen von Nacherfillungspflichten und Nacher-
flllungsrechten,

- die Festlegung von Fristen fur die Nacherfullung, wobei die Verjdhrungsfrist —
sofern der Unternehmenskaufvertrag keine abweichende Regelung enthalt —
gemal3 § 438 BGB zwei Jahre ab Ablieferung der Sadche betrégt; zumindest fur
den ,,Share Deal” sollte im Unternehmenskaufvertrag eine auf3erdem eine klar-
stellende Regelung des Beginns der Verjahrungsfrist erfolgen, sowie

- Mitwirkungspflichten einer oder beider Parteien
im Kaufvertrag regeln.

Erst wenn die Nacherfillung (nach zwei erfolglosen Versuchen) fehlgeschlagen ist
oder vom Verkéufer verweigert wird, kann der Kaufer vom Kaufvertrag zurticktreten
bzw. stattdessen den Kaufpreis mindern (88437 Nr. 2, 440, 441 BGB; die friher
madgliche Wandelung ist nun nicht mehr vorgesehen). Der Kaufer kann auch Scha
densersatz oder den Ersatz vergeblicher Aufwendungen geltend machen (8 437 Nr. 3
BGB). Hierbei ist zu prifen, ob dem Verkaufer eine Pflichtverletzung (8 280 BGB)
vorgeworfen werden kann.

Mit der Neuregelung ist die oft schwierige Unterscheidung zwischen Mangelschaden
und Mangelfolgeschédden ebenso entbehrlich geworden wie die besonderen Regelun-
gen fur die Schadensersatzanspriiche des Kaufers wegen des Fehlens einer zuges-
cherten Eigenschaft und wegen arglistigen Verschweigens eines Fehlers wie der
Schadensersatz wegen positiver Forderungsverletzung.

Obwohl die augesicherte Eigenschaft nunmehr in der Beschaffenheit aufgeht, bleibt
sie insoweit von Bedeutung, als es das Erfordernis des Verschuldens betrifft. Denn
durch die Zusicherung wird — nach wohl herrschender Ansicht — das Vertrauen des
Kéufers in die verbindliche Zusage des Verkaufers geschiitzt, die Kaufsache werde die
vereinbarte Beschaff enheit besitzen, weshalb im Falle der Bejahung der Zusicherung
einer Eigenschaft der Verkaufer fur das Fehlen der Eigenschaft unabhangig vom Ver-
schulden (8 276 BGB) einzustehen het.
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Die Schuldrechtsreform hat jedoch zumindest eine wesentliche Anderung fir die Pra-
xis des Unternehmenskaufs zur Folge. Denn in Unternehmenskaufvertrégen ist es —
wie oben bereits kurz ewéahnt wurde — Gblich, vom Verschulden des Verkaufers un-
abhangige Garantien (representations and warranties) fur wesentliche, das Unterneh-
men betreffende Umsténde au vereinbaren (z.B. rechtméal3ige Errichtung und Bestehen
des Unternehmens, Angabe Uber Verbindlichkeiten, Anzahl der Mitarbeiter, Angabe
Uber Beteiligungen, Vorliegen von Genehmigungen, Bestehen von Patent-, Marken-
und Urheberredhten, anhangige Verfahren gegen das Unternehmen etc.). In diesem
Zusammenhang werden regelmai3ig Mindest- und Hochstbetrége festgelegt, bei deren
Uberschreiten (z.B. Bagatellgrenze von EUR 25.00000) die Haftung des Verkaufers
ausgelost bzw. (als ,,Dedkelung” des Haftungsrisikos betragsmal3ig nach oben) hin-
sichtlich des Ubersteigenden Teil betrages ausgeschlossen ist.

Solche Klauseln sind moglicherweise nach dem neuen Schuldrecht nicht mehr wirk-
sam. Denn neben der Neuregelung der Garantie fur die Beschaff enheit und Haltbarkeit
der Kaufsache in § 443 BGB wurde aich die Regelung des § 444 BGB eingefiihrt,
wonacdh sich der Verkdufer u.a. auf eine Vereinbarung nicht berufen kann, durch wel-
che die Rechte des Kaufers wegen eines Mangels ausgeschlossen oder beschrankt
werden soll, wenn der Verkdufer eine Garantie fur die Beschaffenheit der Sadhe Uber-
nommen hat.

In der Literatur und der Beratungspraxis ist nun ein heftiger Streit dartiber entstanden,
welche Auswirkung die Regelung des 8§ 444 BGB auf die Ublicherweise in Unterneh-
menskaufvertragen getroff enen Garantiebeschrankungsklauseln hat.

Zunéchst wird die Meinung vertreten, dassdie Regelung des § 444BGB generell nicht
auf die bis ins Einzelne ausgehandelten Unternehmenskaufvertrage anzuwenden sein
soll. Dies wird damit begrindet, dass es dieser dem Verbraucherschutz dienenden
Vorschrift fur den Unternehmenskauf nicht bedarf, sondern § 444 BGB nach dem
Willen des Gesetzgebers lediglich den Rechtsgedanken der 88§ 443 476 BGB a.F. und
des ,,venire contra fadum proprium® zum Ausdruck bringe, weshalb die gesetzlichen
Gewahrleistungsbestimmungen (auf3er beim fur den Unternehmenskauf nicht rele-
vanten Verbrauchsgiterkauf) grundsétzlich vertraglich ausgeschlossen oder be-
schrankt werden kénnen.

Obwohl sich diese Uberlegung teilweise aich der Gesetzesbegriindung entnehmen
lasd, kann man jedenfalls als Berater des Verkaufers wegen des insoweit entgegenste-
henden eindeutigen Wortlauts des § 444 BGB (der keine entsprechende Ausnahme
vorsieht) bis zur Vorlage hochstrichterlicher Rechtspredhung oder einer entsprechen-
den Klarstellung duch den Gesetzgeber nicht bestétigen, dass ®lche Haftungsbe-
schrankungen wirksam sind.
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Andere vertreten die Auffassung, dasses sich bei den Garantievereinbarungen in Un-
ternehmenskaufvertragen um ,selbstdndige Garantien® und nicht um ,Beschaffe n-
heitsgarantien” im Sinne des 8 443 BGB handeln wirde, weshalb die Vorschrift des
§ 444 BGB auf die Garantiebeschrankungsklauseln nicht anzuwenden sei. Dieser An-
sicht steht jedoch entgegen, dasssich die Garantiee’klarungen gerade auf Beschaffen-
heitsmerkmale des Unternehmens beziehen und die Differenzierung zwischen ,sel b-
standiger Garantie” und ,Beschaff enheitsgarantie” kaum nachvol |ziehbar erscheint.

Eine weitere Meinung in der Literatur stitzt sich darauf, dassin den Unternehmens-
kaufvertragen tatsdchlich keine Einschrénkung der Garantieaklérungen stattfinden
wurde, sondern vielmehr lediglich — wenn auch in zwei oder mehr Klauseln im Ver-
trag — von vornherein eingeschrankte Garantien abgegeben wirden, weshalb die Re-
gelung des § 444 BGB nicht anwendbar sei. Sicherlich wird man — solange sich die
Garantiegklarung/en und die Garantiebeschrankungsklausel/n wie bisher tblich in
verschiedenen Paragrafen im Unternehmenskaufvertrag wiederfinden — formal ein-
wenden konnen, dasses sich um eine Einschrankung cer (zuvor in der vorstehenden
Klausel abgegebenen) Garantie und nicht um eine bereits eingeschrankt abgegebene
Garantieaklarungen handelt. Es ist daher zu Uberlegen, ob man die Garantiebeschran-
kung nicht bereits in die Garantieeklérung selbst einbauen sollte. Ob jedoch die Ge-
richte diesem — zugegebenermal3en interessanten — Ansatz folgen wirden, kann nicht
mit Bestimmtheit vorhergesagt werden.

Die Mehrheit der Berater versucht derzet, eine Lésung der reditlichen Unklarheit
durch eine Vereinbarung der Beschaff enheitsmerkmale au erreichen.

Allerdings enthalten beispielsweise entsprechende verschuldensabhéngige Beschaf-
fenheitsvereinbarungen zur Begrenzung der Haftung des Verkaufers im Unterneh-
menskaufvertrag fir den Kaufer den Nachteil, dasser nicht sicher sein kann, ob er auf
Grund der Zusage von allen Risiken befreit ist, die mit dem zugesagten Umstand ver-
bunden sind. Der Verkéaufer konnte ndmlich erfolgreich den Nachweis fuhren, dassihn
kein Verschulden an der Nichteinhaltung der Zusage treffe (z.B. bei Beschaffenheits-
vereinbarungen im Hinblick auf bilanzielle Verhéltnisse konnte sich der Verkaufer auf
das Testat des Abschlussriifers berufen).

Hingegen besteht bei Zusicherungen im Unternehmenskaufvertrag, auf Grund derer
der Verkaufer fir das Vorliegen einer solchen Beschaff enheit verschuldensunabhéngig
einstehen soll, ebenso wie bei der Garantievereinbarung das Risiko, dassdie Gerichte
diese unter Hinweis auf die Regelung in § 444BGB (und der drohenden Umgehungs-
gefahr) for unwirksam erkléren. Denn die in der Zusicherung enthaltene Abrede Uber
die verschuldensunabhangige Haftung ist der Garantieeklarung im Ergebnis © éhn-
lich, dasssich eine Differenzierung kaum begriinden lasst.
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5) Zum Teil wird auch empfohlen, ein ausléandisches Recht als auf den Unternehmens-
kaufvertrag anwendbar zu vereinbaren, nach dem solche Haftungsbegrenzungen zulés-
sig sind. Einer solchen Lésung dirfte der aus Sicht des deutschen internationalen
Privatredhts — beim Unternehmenskauf zwischen Deutschen in Deutschland — die Re-
gelung des Art. 27 111 EGBGB entgegenstehen. Nach dieser Vorschrift darf durch die
Wahl eines ausléndischen Redhts nicht von den zwingenden Regelungen derjenigen
Rechtsordnung abgewichen werden, zu welcher der Sacherhalt die einzige Verbin-
dung het.

Ebenso dirfte — was teilweise Uberlegt wird — wegen des zwingenden Charakters des
§ 444 BGB die Vereinbarung der alten Schuldrechtsregelungen nicht moglich sein.

C. Eine dem § 444 BGB gegeniiberstehende Regelung enthélt § 4421 BGB. Danach sind
— vergleichbar mit 88439 |, 460 BGB a.F. — die Gewéahrleistungsrechte des Kaufers
ausgeschlossen, wenn er den Mangel bei Abschluss des Kaufvertrages kannte. Bei
Nichtkenntnis infolge grober Fahrlassgkeit kann der Kaufer Gewahrleistungsrechte
nur geltend machen, wenn der Verkdufer den Mangel arglistig verschwiegen oder eine
Garantie fir die Beschaffenheit der Sache tibernommen het (§ 442 | 2 BGB). Fiihrt der
Unternehmenskéufer eine Due Diligence durch und/oder vermutet er, dass die ver-
tragliche Leistung nicht vereinbarungsgemald erbracit werden wird, musser sich ge-
gebenenfalls entgegenhalten lassen, das Unternehmen gleichwohl grob fahrlassig ge-
kauft zu haben.

Eine nicht sorgsam durchgefiihrte Due Diligence kann dem Kaufer daher unter Um-
sténden mehr schaden als niitzen. Der Kéufer sollte daher in jedem Fall auf eine ver-
tragliche Haftungsiibernahme des Verkaufers drangen, wenn bestimmte Beschaffen-
heitsmerkmale im Rahmen der Due Diligence nicht aufklérbar sind. Dies gilt insbe-
sondere fur die von der Praxis bevorzugte Lésung der § 444 BGB-Problematik Uber
die — verschuldensabhangige oder verschuldensunabhéngige — Vereinbarung von Be-
schaff enheitsmerkmalen (siehe hierzu die Ausfiihrungen in der vorstehenden Ziffer II.
2. b. (4) auf Seite 5), weil die Nichtkenntnis infolge grober Fahrl&ssgkeit nur in jenen
(hier nicht gegebenen) Fallen unbeachtlich ist, in denen der Verkaufer eine Garantie
fur die Beschaff enheit abgegeben het.

[11. Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dasssich an der Praxis des Unternehmenskaufs und am Inhalt
der Unternehmenskaufvertrage auch nach der Schuldrechtsreform nur wenig andern wird.
Eine nennenswerte Anderung wird sich in den Unternehmenskaufvertragen all erdings wegen
der neu im Gesetz geregelten 88 442 bis 444 BGB im Zusammenhang mit der Beschréankung
von Garantiegklarungen des Verkaufers fir bestimmte Verhdltnisse des zu verdufRernden
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Unternehmens ergeben. Insoweit ist klarzustellen, dasswohl keine der derzeit in der Literatur
und Beratungspraxis vertretenen Auffassungen und propagierten Losungsansétze a1 rechtss-
cheren und fur beide Parteien des Unternehmenskaufs befriedigenden Ldsungen fuhrt.

Vorzugswurdig erscheint in diesem Zusammenhang die Gestaltung der Garantieklausel da-
hingehend, dassdiese in Form einer von vornherein (nach unten und oben) eingeschrénkt er-
klérten, selbstdndigen Garantie geméal3 88 311, 241 BGB abgegeben wird. Allerdings besteht
auch bei einer solchen Klausel ein gewisses Risiko, dassdie Beschrankung der Garantie von
den Gerichten unter Hinweis auf die Regelung des § 444BGB fur unwirksam erklért wird.



