MARC-PHILIPPE WELLER"

Sachmingelhaftung beim Unternehmenskauf

L. Einfiihrung

Das hochste Zivilgericht in der Heimatstadt des Jubilars, das OLG Koln, hatte
jlingst in einem geradezu lehrbuchartigen Fall tiber die Sachmingelgewahrleistung
beim Unternehmenskauf im Wege eines sog. share deal zu entscheiden.! Dabei
werden die schon zum ,alten Schuldrecht™ kontrovers diskutierten Fragen zum
Mangelbegriff, zur Verjahrung und zur Haftung des Verkiufers aus culpa in contra-
hendo nunmehr im Lichte des seit 1.1.2002 geltenden ,neuen Schuldrechts®
gewiirdigt. Der grundsitzliche Charakter der behandelten Rechtsfragen zeigt sich
nicht zuletzt daran, dass das OLG Koln die Revision zum BGH zugelassen hat.?

Der Jubilar beschiftigt sich in seiner anwaltlichen Praxis seit vielen Jahren mit
M&A-Transaktionen und publiziert regelmiBig zu zentralen Fragen des Vertrags-
und Gesellschaftsrechts.® Dies legt es nahe, sich im Rahmen dieser Festschrift
anlisslich der Entscheidung des OLG Koln mit dem juristischen ,Klassiker™ der
Sachmingelhaftung beim Unternehmenskauf auseinander zu setzen. Die folgenden
Zeilen seien dem Jubilar mit besten Wiinschen zugeeignet.

1. Das undichte Firmendach — ein Lehrbuchfall
zum Unternehmenskauf

Der der Entscheidung des OLG Koln zugrunde liegende Sachverhalt konnte plasti-
scher kaum sein*: Die Kligerin erwarb samtliche Geschiftsanteile an einer GmbH,
die sich hauptsichlich mit der Herstellung und dem Vertrieb polygraphischer
Maschinen befasst. Die Produktion der Maschinen erfolgt in einer Werkshalle, an
die noch ein Biirotrakt und weitere Gebaudeteile angegliedert sind. Der gesamte
Gebiudekomplex ist mit einem 30 Jahre alten Flachdach versehen. Die Parteien

* Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Licencié en droit, ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches
Recht, Internationales Unternehmensrecht und Europiisches Wirtschaftsrecht an der Universitit
Mannheim sowie Direktor des dortigen Instituts fiir Unternehmensrecht (IURUM). Herzlich
gedanket fiir die wertvolle Mitwirkung bei der Erstellung des Manuskriptes sei Frau Kirsten Discher,
Wissenschaftliche Mitarbeiterin sowie Rechtsanwiltin in Mannheim.

1 OLG Kéln, Urt. v. 29. 1.2009 — 12 U 20/08, ZIP 2009, 2063 = DB 2009, 2259.

2 Az. des BGH-Verfahrens: VIII ZR 52/09.

3 Vgl. z. B. Maier-Reimer, ZHR 165 (2001), 258 fF.; ders., AnwBl. 2010, 13 ff.

* Der Sachverhalt wird im Folgenden vereinfacht und reduziert auf die Kernproblematik dar-
gestellt, ausfiihrlich OLG Koln, aaO, unter I.
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vereinbarten im Kaufvertrag tiber die Geschiftsanteile, dass sich die Gewihrleistung
des Verkaufers nach den Vorschriften des BGB richten solle.

Kurze Zeit nach Ubergabe des Unternehmens an den Kiufer kam es zu einem
Wiassereinbruch an einem Teil der Dachfliche des Gebiudekomplexes. Die Klige-
rin lieB den Schaden beheben, ohne jedoch die Beklagte zuvor zur Schadensbesei-
tigung aufgefordert zu haben. Die Kligerin verlangte daraufthin von der Beklagten
Ersatz der Kosten fiir die Reparatur des undichten Firmendaches. Die Beklagte
stellt sich auf den Standpunkt, dass sie die Reparaturkosten nicht zu ersetzen brau-
che, da sie nicht zur Nachbesserung aufgefordert worden sei. Dariiber hinaus hat
die Beklagte die Einrede der Verjihrung erhoben.

Das Landgericht hat die Klage mangels Nacherfiillungsverlangens der Kligerin
abgewiesen. Demgegeniiber hat das OLG Koln die Parteien in der Berufung — zu
recht, wie zu zeigen sein wird — darauf hingewiesen, dass es auf das Nacherfiillungs-
verlangen der Kligerin nicht ankomme, solange die Kligerin die Mangelhaftigkeit
nicht in Bezug auf das Unternehmen als Ganzes darlegen konne, weil dann ohnehin
keine Gewihrleistungsrechte bestiinden. Da die Kligerin diesem Petitum nicht
hinreichend nachkam?®, hat das OLG Koln die Berufung als unbegriindet zuriick-
gewiesen. Insbesondere bestehe kein Anspruch der Kliagerin auf Schadensersatz aus
§§ 280, 281, 437 Nr.3 BGB. Gleichfalls nicht in Betracht komme ein Anspruch
aus §§ 280, 311 BGB (culpa in contrahendo). Die von der Kligerin eingelegte
Revision ist beim achten Zivilsenat des BGH anhingig.® Dabei spielen insbeson-
dere drei grundlegende dogmatische Fragestellungen eine Rolle, die im Folgenden
niher gewiirdigt werden sollen:

(1.) Fiihrt beim Kauf einer Rechts- und Sachgesamtheit (Unternehmen) der
Mangel einzelner zum Unternehmen gehorender Gegenstande (undichtes Firmen-
dach) zu einer Sachmingelhaftung des Verkiufers nach §§ 434 ff. BGB?’

(2.) Nach welchen Vorschriften richtet sich die Verahrung von Gewihrleis-
tungsrechten beim Unternehmenskauf?®

(3.) Sind Anspriiche aus culpa in contrahendo (§§ 280 Abs. 1, 311 Abs.2 BGB)
neben dem Sachmingelgewihrleistungsrecht der §§ 434 ff. BGB anwendbar?’

II1. Mangelbegriff beim Unternehmenskauf
1. Priifungsreihenfolge: Mangelbegriff vor Selbstbeseitigungsproblematik
Das Landgericht Koln hatte die Problematik der sog. ,,Selbstbeseitigung von Man-

geln durch den Kiufer“!” in den Vordergrund geriickt. Bei dieser beseitigt der
Kiufer den Mangel selbst, ohne dem Verkiufer zuvor eine Frist zur Nacherfiillung

5> OLG Kaoln, aaO, unter I1.1.b).

6 Az. des BGH-Verfahrens: VIII ZR 52/09.
7 Infra unter III.

8 Infra unter IV.

? Infra unter V.

10 Hierzu Weller, Die Vertragstreue, S. 497 f.
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gesetzt zu haben. Die Selbstbeseitigung unterliuft das ,Recht des Verkiufers
zur zweiten Andienung“.!' Der Verkiufer kann — etwa aus Kostengriinden —
ein berechtigtes Interesse daran haben, den Mangel selbst zu beheben, um die
Entstehung von Sekundirpflichten (Schadensersatz statt der Leistung, Riick-
gewihrpflichten infolge Ruiicktritts) zu vermeiden (sog. Sekundirpflichtvermei-
dungsinteresse).!? Die h. M. sanktioniert das Unterlaufen des Rechts auf zweite
Andienung, indem sie dem Kiufer seine Gewihrleistungsrechte aus §§ 434 ff.
BGB abspricht.!® Eine Ausnahme macht sie nur, wenn ein Notfall vorliegt, der die
sofortige Mangelbeseitigung erforderlich macht und bei dem dementsprechend
die Setzung einer Frist zur Nacherfullung entbehrlich ist, vgl. §§ 323 Abs. 2, 281
Abs. 2 BGB.'*

Allerdings kommt es — wie das OLG Koln zutreffend hervorhebt!> — auf die
Problematik der Selbstbeseitigung von Mingeln gar nicht an, wenn schon kein
Sachmangel des Kaufobjektes gegeben ist. In einem ersten Schritt ist daher zu prii-
fen, wann bei einem Unternehmenskauf ein Mangel vorliegt.

2. Anwendbarkeit der §§ 434 ff. BGB
auf den share deal?

Ein Unternehmen gilt als ,,Inbegriff von Sachen, Rechten und sonstigen Verma-
genswerten“1%, zu denen etwa der good will und know how zihlen. Die das kauf-
rechtliche Gewahrleistungsregime regelnden §§ 434 ff. BGB, die sich auf den Kauf
einer Sache beziehen, sind mithin nicht unmittelbar einschligig, wenn es um den
Kauf eines Unternehmens geht. Allerdings finden gemil3 § 453 BGB auf den Kauf
von ,,Rechten* und ,sonstigen Gegenstinden die Vorschriften tiber den Kauf
von Sachen entsprechende Anwendung. Unter den Begriff der ,sonstigen Gegen-
stinde ist auch der Kauf eines Unternehmens zu subsumieren, wie schon der
Gesetzgeber in der Begriindung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hervor-
hebt.!” Die §§ 434 ff. BGB kommen somit uber den Umweg des § 453 BGB auch
beim Unternehmenskauf zum Zuge.

Eine weitere Hiirde fiir die Anwendung der §§ 453, 434 ff. BGB ist zu nehmen,
wenn nicht das Unternehmen als solches, d. h. als Sach-, Rechts- und Vermogens-
gesamtheit, den Kaufgegenstand bildet (sog. asset deal), sondern wenn unmittelbares
Kaufobjekt die Geschiftsanteile an der unternehmenstragenden GmbH sind (share

1 Zur Rechtsnatur des sog. ,Rechts zur zweiten Andienung® Weller, Die Vertragstreue,
S. 498 ff.

12 Weller, Die Vertragstreue, S. 340 ff., 491 ff.

3 BGH NJW 2005, 1348, 1350 — , EG-Neuwagen®; BGH NJW 2005, 3211 — , Terrier-
Welpe*; BGH ZIP 2006, 525, 526 f. — ,,Reitpferd; BGH NJW 2006, 1195 — , Katalysator-
Defekt.*

4 BGH NJW 2005, 3211, 3212 — ,, Terrier-Welpe.
> OLG Koln, aaO, unter I1.1.d).

16 BGH NJW 2002, 1042, 1043.
17 BT-Drucks. 14/6040, S.242; vgl. ferner Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 6.
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deal). Das Unternehmen wird beim share deal lediglich mittelbar iiber die gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung erworben.

Allerdings wird der share deal als Unternehmenskauf behandelt und damit dem
asset deal gewihrleistungsrechtlich gleichgestellt, sofern Geschiftsanteile in einem
Umfang erworben werden, der so erheblich ist, dass wirtschafilich betrachtet doch
vom Kauf des Unternehmens selbst ausgegangen werden kann.'® Im Einzelnen ist
freilich umstritten, wie hoch die zu erwerbende Beteiligungsquote sein muss, um
wirtschaftlich vom Erwerb eines Unternehmens ausgehen zu kénnen. Manche ver-
langen den Erwerb von 95 % der Anteile!?, andere den Erwerb der satzungsindern-
den Mehrheit.?® Mitunter wird die einfache Mehrheit fiir ausreichend erachtet,
sofern diese dem Kiufer einen beherrschenden Einfluss auf das Unternehmen
ermoglicht.?! SchlieBlich lisst es eine Literaturansicht bei Aktiengesellschaften sogar
ausreichen, wenn 30 % der Aktien erworben werden.?? Nach der BGH-R echtspre-
chung liegt ein zur Anwendbarkeit der §§ 434 ff. BGB fiihrender Unternehmens-
kauf bei einem share deal nur vor, ,,wenn der Kiufer simtliche oder nahezu samt-
liche Anteile an einem Unternehmen erwirbt.“?® Letztlich wird man die Frage
nach der erforderlichen Hohe der zu erwerbenden Beteiligungsquote nicht sche-
matisch entscheiden kénnen, sondern auf die Umstinde des Einzelfalles abzustellen
haben.?*

Vorliegend brauchte sich das OLG Koln freilich nicht festzulegen, da der Kiufer
100% der Anteile an der unternehmenstragenden GmbH erworben hat.?® Bei
einem 100 %igen Anteilskauf ist man sich einig, dass der share deal dem unmittel-
baren Kauf eines Unternehmens 1.S.d. § 453 Abs. 1 BGB (,,sonstiger Gegenstand*)
gleichgestellt wird.?

18" Grundlegend BGHZ 65, 246, 249 = NJW 1976, 236 f.; Grunewald, NZG 2003, 372 f.

19 MiinchKommBGB-Westermann, 5. Auflage 2008, §453 Rn.24, hilt bei einer AG den
Erwerb von 95 % der Anteile fiir erforderlich, da erst dann ein Squeeze-Out méglich sei.

20" Staudinger/ Beckmann, BGB, 2004, §453 Rn.33; Hommelhoff, ZHR 140 (1976), 271,
283 ff.; Schrocker, ZGR 2005, 63, 68 f.; Weitnauer, NJW 2002, 2511, 2514.

21 So Triebel/Hilzle, BB 2002, 2511, 2515. Nach BGH NJW 1980, 2408, kann ein beherr-
schender Einfluss bereits bei einer Beteiligung von 50 % vorliegen, wenn ein Rahmenvertrag den
schrittweisen Erwerb weiterer Geschiftsanteile vorsieht. Zu beriicksichtigen ist ferner, ob dem
Erwerber unternehmensleitende Befugnisse durch die Satzung eingeriumt werden, die eine
beherrschende Stellung vermitteln oder ob die Gesellschafterstellung lediglich wie die eines Anla-
gegesellschafters ausgestaltet ist, vgl. Schricker, ZGR. 2005, 63, 66 ff.

22 Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, Rn. 58.

2 BGH NJW 2001, 2163, 2164; grundlegend BGHZ 65, 246, 251 f. = NJW 1976, 236 f.

24 Ebenso Grunewald, NZG 2003, 372 f; vgl. auch BGH NJW 2002, 1042, 1043: keine ,,abs-
trakt-formelhafte* Beurteilung, sondern ,,wirtschaftliche Gesamtbetrachtung®.

25 OLG Koln, aaO, unter I1.1.a).

26 BGHZ 65, 246 = NJW 1976, 236 f.; BGH NJW 2001, 2163; Fischer, DStR 2004, 276,
280; Lorenz, FS Heldrich, 2005, 305, 308; Schmitz, RNotZ 2006, 561, 585; G. Miiller, ZIP 2000,
822; Weitnauer, NJW 2002, 2511, 2513; Bamberger/Roth/ Faust, Beck'scher OK, BGB, 2007,
§ 453 Rn. 32; MiinchKommBGB-Westermann, 5. Auflage 2008, § 453 Rn. 21.
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3. Der Unternehmensmangel

a) Problemfall: Mangel an einem Einzelgegenstand

In casu begriindet der Kiufer sein Schadensersatzverlangen mit dem undichten
Dach des Firmengebiudes, also mit einem Mangel an einem einzelnen Gegenstand
aus der Rechts- und Sachgesamtheit ,,Unternehmen®. Welche gewihrleistungs-
rechtlichen Konsequenzen die Mangelhaftigkeit eines einzelnen zum Unter-
nehmen gehorenden Gegenstandes nach sich zieht, wird unterschiedlich beant-
wortet.”’ Die zu diesem Problemkomplex diskutierten Losungsvorschlige sind
maBgeblich durch die Rechtsfolgen motiviert, die mit der Bejahung eines Mangels
und der damit einhergehenden Eréffnung des Anwendungsbereichs des Gewihr-
leistungsrechts verbunden sind. Gerade im Hinblick auf die Rechtsfolgen hat die
Schuldrechtsmodernisierung fiir den Unternehmenskauf gegeniiber dem ,,alten
Schuldrecht” bedeutende Anderungen gebracht?, die im Folgenden skizziert wer-
den sollen.

b) Restriktiver Fehlerbegriff vor der Schuldrechtsmodernisierung

Vor der Schuldrechtsmodernisierung wurde die zuriickhaltende Anwendung des
Sachmingelgewihrleistungsrechts auf den Unternehmenskauf durch eimne restrik-
tive Interpretation des Fehlerbegriffs in § 459 BGB a. E erreicht.?’ Die Abweichung
der Ist- von der Sollbeschaffenheit einzelner Gegenstinde des verkauften Unter-
nehmens begriindete nur dann einen Fehler, wenn sie negativ auf den Wert oder
die Funktionstauglichkeit des Unternehmens insgesamt durchschlug.*

Der restriktive Fehlerbegriff war dem seinerzeit geltenden Rechtsfolgensystem
der Sachmingelgewihrleistung geschuldet, das fiir den Unternehmenskauf unpas-
send war und das man daher vermeiden wollte. Dem Kiufer stand bei einem Man-
gel unmittelbar der Rechtsbehelf der Wandelung der Kaufsache zu, §462 a.E
BGB. Deren Ausiibung hitte die Riickabwicklung des kompletten Unterneh-
menskaufs bedeutet, §§ 346 ff. BGB a. E Dass die Riickabwicklung des Kaufvertra-
ges nicht interessengerecht und praktisch kaum handhabbar ist, wenn das Kaufob-
jekt ein Unternehmen ist, liegt auf der Hand.*' Die Unternehmenspraxis zeigt,
dass der Kaufer eines Unternehmens dieses regelmifBig nach dem Closing in seinen
Konzern eingliedert und dabei umstrukturiert (Post-Merger-Integration). Dabei
werden typischerweise Fithrungskrifte ausgewechselt, Abteilungen zur Erzielung
von Synergieeffekten zusammengelegt und neue Unternehmensziele ausgege-
ben.?? Selbst wenn keine RestrukturierungsmaBnahmen vorgenommen werden, ist
ein Unternehmen doch stindigen Verinderungen und Fortentwicklungen unter-

27 Uberblick bei Picot, DB 2009, 2587, 2590.

28 Vgl. hierzu auch Schmitz, RNotZ 2006, 561.

2 Picot, DB 2009, 2587 f.

30 BGH NJW 1995, 1547, 1549.

31 Picot, DB 2009, 2587, 2587; Schricker, ZGR. 2005, 63, 70.
32 Gronstedt/Jorgens, ZIP 2002, 52, 61.
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worfen, so dass ein infolge der Riickabwicklung eintretender erneuter Inhaber-
wechsel mit Effizienzverlusten einherginge.®

¢) Die Rechtslage nach der Schuldrechtsmodernisierung

Seit der Schuldrechtsmodernisierung ist der Rechtsbehelf der Nacherfiillung der
primire Rechtsbehelf unter den Gewihrleistungsrechten, §§ 437 Nr. 1, 439 BGB.
Eine Riickabwicklung des Vertrages aufgrund eines Riicktritts kommt dagegen
erst in Frage, wenn dem Verkiufer zuvor via Nachfristsetzung (§§ 437 Nr. 2 1. Alt.,
323 Abs. 1 BGB) eine Chance zur zweiten Andienung eingeriumt wurde. Hinzu
kommt, dass unerhebliche Mingel tiberhaupt nicht mehr zum Ruiicktritt, sondern
nur noch zur Minderung berechtigen, §§ 323 Abs.5 S.2, 441 Abs.1 S.2 BGB.3*
Beide Neuerungen zielen auf die Aufrechterhaltung des Vertrages und auf dessen
Erfiillung in natura; sie stirken damit die Vertragstreue.*

Einzelne mangelbehaftete Gegenstinde aus dem Gesamtkomplex Unterneh-
men, wie etwa ein defekter Computer, konnten hiernach anders als im fritheren
Schuldrecht ohne weiteres im Wege der Nacherfiillung ersetzt werden, wenn man
den Mangel eines Einzelgegenstandes ausreichen lieBe, um Gewihrleistungsrechte
aus dem Unternehmenskaufvertrag auszulosen.

aa) Einzelgegenstandsbetrachtung

Man konnte vor dem Hintergrund dieses neuen, verkduferfreundlicheren und die Ver-
tragsdurchfiihrung fordernden Rechtsfolgenregimes unter Praktikabilitatsgesichts-
punkten Gewihrleistungsrechte aus dem Unternehmenskaufvertrag in der Tat
schon dann bejahen, wenn lediglich ein zum Unternehmen gehorender Einzel-
gegenstand mangelbehaftet wire, ohne Gefahr zu laufen, dass damit der fiir den
Unternehmenskauf praxisferne Rechtsbehelf der Vertragsstornierung (durch
Wandlung bzw. Riicktritt) ausgelost wiirde. Zahlreiche Stimmen in der Literatur
beflirworten denn nun auch die Anwendung der Gewihrleistungsvorschriften auf
einen mangelbehafteten Einzelgegenstand, und zwar auch dann, wenn der Mangel
des Einzelgegenstandes nicht zugleich einen Mangel des Unternehmen als Ganzes
darstellt (hier sog. Einzelgegenstandsbetrachtung).®®

bb) Gesamterheblichkeitstheorie

Die Einzelgegenstandsbetrachtung fiihrt nach neuem Schuldrecht zwar nicht mehr
zu unpraktikablen Rechtsfolgen, weil nunmehr jedem Ruiicktritt {iber das Fristset-
zungserfordernis ein Recht zur zweiten Andienung vorgeschaltet ist (§ 323 Abs. 1
BGB) und er ungeachtet dessen ohnehin ausgeschlossen ist, sofern der Mangel
unwesentlich ist (§ 323 Abs. 5 S.2 BGB). Dogmatisch tiberzeugt die Einzelgegen-

33 Weigl, DNotZ 2005, 246, 247.

3% Niher zur Konkretisierung der Erheblichkeitsschwelle Iéller, Die Vertragstreue, S. 500 ff.

3 Weller, Die Vertragstreue, S. 493 ff.

3 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 19.Auflage 2010, §15 Rn.7; Erman/Grunewald,
BGB, 12. Auflage 2008, § 434 Rn. 42; Kuott, NZG 2002, 249, 251; Staudinger/ Matusche-Beck-
mann, BGB, 2004, § 434 Rn. 144 f.; Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, Rn. 161; 176lf/Kai-
ser, DB 2002, 411, 417.
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standsbetrachtung jedoch nicht. Vielmehr ist mit dem OLG Kéln fiir die Frage der
Sachmingelhaftung richtigerweise darauf abzustellen, ob dem Unternehmen als
Ganzes ein Mangel anhaftet. Dies ist bei einem defekten Einzelgegenstand nur
dann der Fall, wenn der Einzeldefekt so erheblich ist, dass er auf das Unternehmen
insgesamt durchschligt (sog. Gesamterheblichkeitstheorie).’” Eine Gesamterheb-
lichkeit kann beispielsweise angenommen werden, wenn durch den fehlerhaften
Einzelgegenstand ,,der Betriebsablauf gestort und die weitere Verfolgung der wirt-
schaftlichen Zielsetzung des Unternehmens beeintrichtigt wird*.?

Der Senat folgt damit einer in der Literatur verbreiteten Auffassung, die streng
auf den Kaufgegenstand abstellt.’” Kaufgegenstand ist das Unternehmen als Ganzes
und eben nicht jede einzelne Sache. Die vom Verkiufer geschuldete Leistung ist
eine Sach- und Rechtsgesamtheit. Einzelne Gegenstinde im Unternechmen, wie
Computer, Biiromobel, Maschinen oder Gebaude, sind als untrennbarer Bestandteil
der Sach- und Rechtsgesamtheit ,,Unternehmen® mitverkauft und diirfen aus dieser
Verkntipfung nicht einzeln herausgelost werden. Dementsprechend setzt sich auch
der Kaufpreis fiir die Rechts- und Sachgesamtheit ,,Unternehmen® nicht — wie
wenn man Lebensmittel im Supermarkt einkaufte — aus aufaddierten Einzelpreisen
zusammen.*” Der Kaufpreis wird vielmehr als Zukunftserfolgswert — losgelost von
den Einzelgegenstanden des Unternehmens — im Wege einer der verschiedenen
Ertragswertmethoden bezogen auf das Unternehmensganze ermittelt.*!

Diese ,,Paketbetrachtung™ bei der Vereinbarung von Leistung und Gegenleis-
tung muss sich bei der spiteren Vertragsdurchfiihrung und dementsprechend auch
bei Art und Umfang der Gewahrleistung fortsetzen. Andernfalls wiirde die privat-
autonome Entscheidung der Parteien missachtet. Wiirde man namlich die Ge-
wihrleistung auf einzelne fehlerhafte Gegenstinde beziehen, liide man dem Ver-
kiufer ex post eine Verantwortlichkeit auf, die nicht mehr von seiner autonomen
Vertragserklarung gedeckt ist. Er miisste fuir jeden mangelbehafteten Biirostuhl und
jede einredebehaftete Forderung haften.*? Er sihe sich bei einer Vielzahl kleinerer
Mingel schnell hoheren Forderungen ausgesetzt als urspriinglich bei den Vertrags-
verhandlungen einkalkuliert.** Eine solche Sichtweise liefe der das deutsche Ver-
tragsrecht beherrschenden Privatautonomie** zuwider und ist daher abzulehnen.

Ein undichtes Firmendach, wie es Gegenstand der Entscheidung des OLG Kéln
ist, kann je nach Art und AusmalB der undichten Fliche durchaus zugleich einen

37 So auch schon zum alten Schuldrecht BGH NJW 1995, 1547, 1549.

3 OLG Koln, aaO, unter I1.1.b)aa).

39 Rédder/Hotzel/Mueller- Thuns, Unternehmenskauf — Unternehmensverkauf, § 9 Rn. 33, 70;
Bamberger/Roth/Faust, Beck'scher OK, BGB, 2007, §453 Rn.27; Baumbach/Hopt, HGB,
Einl. vor § 1 Rn. 46.

40 Weller, EWiR 2010, 15 f.

# Vgl. BGH NJW 2001, 2163, 2164: ,Beim Kauf eines Unternehmens oder von GmbH-
Geschiftsanteilen ist im Hinblick auf den fiir den Kaufpreis im Regelfall erheblichen Ertragswert
(...)"“. (Hervorhebung durch Verf.); niher zu den verschiedenen Methoden der Unternehmens-
bewertung Reichert/Weller, Der GmbH-Geschiftsanteil, § 14 Rn. 21 — 34.

42 Bamberger/Roth/Faust, Beck scher OK, BGB, 2007, § 453 Rn. 27.

43 Fischer, DStR 2004, 276.

# Niher zur Privatautonomie und ihrer Anerkennung im deutschen Recht Flume, Das
Rechtsgeschift, S. 1 ff.; Weller, Die Vertragstreue, S. 65 ff., 154 ff., 165 ff.
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Mangel des Unternehmens insgesamt darstellen. Hierzu hitte die Kligerin in casu
jedoch substantiiert vortragen miissen, was nicht geschehen ist.*>

d) Vereinbarung iiber die Gesamterheblichkeit?

Aus Sicht des Kiufers mag die Gesamterheblichkeitstheorie unbefriedigend er-
scheinen, weil ihm bei fehlerhaften Einzelgegenstinden, die nicht zugleich einen
Mangel des Unternehmens darstellen, regelmiBig keine Gewihrleistungsrechte
zustehen.*® Vor diesem Hintergrund wird erwogen, den vom Gesetzgeber des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes weit ausgestalteten subjektiven Beschaffen-
heitsbegriff in §434 Abs.1 Satz 1 BGB zugunsten des Kiufers fruchtbar zu
machen.*’ Insbesondere sollen die Vertragsparteien eines Unternehmenskaufs die
Freiheit haben, einen einzelnen Vermogensgegenstand aus der Sach- und Rechts-
gesamtheit ,,Unternehmen® im Kaufvertrag als so wesentlich zu deklarieren, dass
seine Mangelhaftigkeit auch dann Gewihrleistungsanspriiche nach sich zieht, wenn
er das Gesamtunternehmen objektiv nicht beeintrichtigt.*®

Dieser Uberlegung kann gefolgt werden. Sie findet ihre Legitimation in der Ver-
tragsinhaltsfreiheit*’, einem der zentralen Elemente der Privatautonomie. Hiernach
sind die gesetzlichen Bestimmungen zu den verschiedenen Vertragstypen grund-
sitzlich dispositiv ausgestaltet, wenn der Gesetzgeber nicht ausnahmsweise den
zwingenden Charakter einer Vorschrift anordnet — etwa aus Griinden des Verbrau-
cherschutzes (vgl. z.B. zur Beschrinkung der Vertragsinhaltsfreiheit durch § 475
Abs. 1 BGB beim Verbrauchsgiiterkauf). Beim Unternehmenskauf kénnen die Par-
teien mithin autonom tiber die inhaltliche Ausgestaltung eines Vertrages entschei-
den und dabei auch vom Regime der §§ 434 ff. BGB abweichen.>"

Bei der Formulierung der entsprechenden Vertragsklausel ist freilich die Unter-
scheidung zwischen einer Beschaffenheitsvereinbarung und einer Garantie zu
beachten.®' Bei einer Beschaffenheitsvereinbarung haftet der Verkiufer nur dann
auf Schadensersatz, wenn er den Mangel zu vertreten hat (§ 437 Nr. 3 i.V.m. § 280
Abs.1 S.2 BGB), wihrend ihn bei der Garantie eine verschuldensunabhingige
Einstandspflicht trifft (vgl. § 276 Abs. 1 S. 1 BGB).

Wenn die Parteien im Vertrag die Beschaffenheit eines Einzelgegenstandes
zugleich zur Beschaffenheit des Unternehmens erkliren mit der Folge, dass deren
Nicht-Vorliegen einen Mangel des Unternehmens nach §434 Abs.1 S.1 BGB
begriindet, ist indes zu beachten, dass die Gewihrleistungsrechte Riicktritt und
Schadensersatz statt der ganzen Leistung einer Erheblichkeitsschwelle (§§ 323 Abs. 5

# OLG Koln, aaO, unter I1.1.b).

46 Picot, DB 2009, 2587, 2591.

47 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 525; vgl. auch Schricker, ZGR 2005, 63, 77 ff., mit der Ein-
schrinkung, dass zukunftsbezogene Ertragsangaben nicht Gegenstand einer Beschaffenheitsver-
einbarung sein kénnen.

48 Picot, DB 2009, 2587, 2591.

49 Weller, Die Vertragstreue, S. 65 ff., 155 f.

50 Im Fall des OLG K&ln haben die Parteien keine solche Beschaffenheitsvereinbarung getrof-
fen.

31 Kott, NZG 2002, 249, 254 f.
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und 281 Abs. 1 S. 3 BGB) unterliegen und diese sich am Kaufgegenstand — hier am
Unternehmensganzen — orientiert.

Wenn die Parteien einen Mangel an einem Einzelggegenstand fiir gesamterheb-
lich erkliren, haben sie damit nicht zugleich die Unerheblichkeitsschwelle nach
§§325 Abs. 5, 281 Abs. 1 S.3 BGB fur unbeachtlich erklirt. Wenn diese ebenfalls
abbedungen werden soll, muss dies im Kaufvertrag zusitzlich klargestellt werden.
Andernfalls kommen als Gewihrleistungsrechte lediglich die Nacherfullung (§ 439
BGB), die Minderung (§ 441 BGB) und der Schadensersatz nach §§ 280 Abs. 1, 3,
281 Abs. 1 S.3 BGB (sog. kleiner Schadensersatz) in Betracht. Zu empfehlen ist die
Abbedingung der Unerheblichkeitsschwelle angesichts der gravierenden Folgen
einer Riickabwicklung des Unternehmenskaufes freilich nicht.

IV Verjahrung der Gewdhrleistungsanspriiche
beim Unternehmenskauf

Das OLG Koln hatte sich weiter mit der Frage zu beschiftigen, welche Verjah-
rungsfrist flir die Gewihrleistungsanspriiche beim Unternehmenskauf gilt. Ange-
sichts dessen, dass § 453 Abs. 1 BGB fiir den Unternehmenskauf die §§ 434 ff. BGB
nur fr ,,entsprechend* anwendbar erklirt, sehen manche Autoren Raum, von der
speziellen Verjahrungsbestimmung des § 438 BGB abzuriicken und die allgemeinen
Verjihrungsvorschriften der §§ 195, 199 BGB heranzuziehen. Im Einzelnen:

1. Meinungsstand

a) Zweijahrige Verjahrung, § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB

Die wohl iiberwiegende Meinung®?, der sich das OLG K&ln anschlieB3t, pladiert fiir
die Anwendung der zweijihrigen Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB auch
auf den Unternehmenskauf. Die Zweijahresfrist beginnt objektiv im Zeitpunkt der
Ubergabe des Unternehmens an den Kiufer zu laufen, § 438 Abs. 2 BGB. Beides,
die relativ kurze Fristdauer und der objektive Fristbeginn, kommen den Interessen
des Verkiufers entgegen. Als Argument fiir die Heranziehung des § 438 Abs. 1
Nr.3 BGB wird u.a. angefiihrt, dass die Gewihrleistungshaftung dem Verkaufer
angesichts der Risiken unverziiglicher und sich mit fortschreitender Zeit verfesti-
gender Umgestaltung eines iibertragenen Unternehmens nicht allzu lange zuge-
mutet werden solle.>® Zudem erscheine die Frist auch nicht so unangemessen kurz,
dass sie fiir den Erwerber geradezu notwendig das Ubersehen solcher Nachteile

52 Baumbach/Hopt, HGB, Einl. vor § 1 Rn.46b; Radder/Hotzel/Miiller-Thuns, Unterneh-
menskauf/Unternehmensverkauf, § 9 Rn. 120; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn.15; Priit-
ting/ Wegen/Weinreich/D.Schmidt, BGB, 4. Auflage 2009, §453 Rn.35; MiinchKommBGB-
Westermann, 5. Auflage 2008, § 453 Rn. 56.

33 Schmitz, RNotZ 2006, 561, 571.
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bedeuten wiirde, die typischerweise erst nach Ablauf einer gewissen Zeit nach
Unternehmensiibernahme auftreten.>*

b) Fiinfjahrige Verjahrung, § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB

Einige Autoren plidieren fiir die Anwendung der Fiinfjahresfrist des § 438 Abs. 1
Nr. 2 BGB. Dabei ist zu unterscheiden:

(1.) Nach einer Variante dieser Ansicht soll die Fiinfjahresfrist nur dann zur
Anwendung gelangen, wenn ein zum Unternehmen gehérendes Gebiude mangel-
haft ist.>®> Diese Ansicht ist konsequent, wenn man zum Mangelbegriff der Einzel-
gegenstandsbetrachtung folgt. Dagegen ist fiir diese Ansicht kein Raum, wenn man
mit der supra vertretenen Gesamterheblichkeitstheorie die Gewihrleistung des Ver-
kiufers flr einzelne Gegenstinde aus dem Gesamtkomplex Unternehmen, deren
Mangelhaftigkeit nicht das Unternehmen als Ganzes durchschligt, ablehnt.

(2.) Andere wollen die funfjihrige Verjihrungsfrist in entsprechender Anwen-
dung des §438 Abs.1 Nr.2 BGB dagegen generell auf den Unternehmenskauf
anwenden, mithin auch dann, wenn kein Gebiudemangel in Rede steht.>® Dies
wird mit der Vielzahl von Einzelgegenstinden, die fiir den Unternehmenskauf
charakteristisch ist, begriindet. So konne der Kaufer einer groBeren Sachgesamtheit
erst nach einer lingeren Zeit die Mangelfreiheit des ganzen Unternehmens bewer-
ten.

¢) Regelmapige Verjahrung, §§ 195, 199 BGB

Zur Vereinheitlichung aller Verjahrungsregelungen beim Unternehmenskauf schla-
gen einige Stimmen schlieBlich die Anwendung der regelmiBigen Verjahrungsbe-
stimmungen nach §§ 195, 199 BGB vor.>” Durch Anwendung der regelmiBigen
Verjahrungsfrist werde ein Gleichlauf mit der Verihrung von Anspriichen aus
culpa in contrahendo hergestellt.

2. Stellungnahme

Eine einheitliche Verjihrungsregelung in Gestalt der §§ 195, 199 BGB fiir Ansprii-
che aus Kaufgewihrleistung und aus culpa in contrahendo mag sinnvolle Aspekte
haben. Allerdings belastet sie den Verkiufer erheblich.®® Wihrend nimlich bei
§ 438 Abs. 1 Nr.3 BGB die Zweijahres-Frist mit der Ablieferung des Unterneh-

5% Schmitz, RNotZ 2006, 561, 580.

55 Diese Variante unterscheidet danach, an welchem Gegenstand der Gesamtheit Unterneh-
men der Mangel anhaftet. Bei einem Gebiude greift hiernach die 5-jihrige Verjihrungsfrist aus
§ 438 Abs. 1 Nr. 2a BGB, so Erman/ Grunewald, BGB, 12. Auflage 2008, § 453 Rn. 24; Holzapfel/
Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 818.

56 Haas/Medicus/R olland/Schifer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, Kap.5 Rn. 554.

57 Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIX, in Analogie zu § 634a Abs.1 Nr.3 BGB;
vgl. auch Knott, NZG 2002, 249, 254; Kindl, WM 2003, 409, 413, der sowohl die 2-Jahres als
auch die 3-Jahresfrist im Vergleich zur friiheren Rechtslage fiir angemessen hilt.

58 Vgl. auch Erman/ Grunewald, BGB, 12. Auflage 2008, § 453 Rn. 24.




Sachmidngelhaftung beim Unternehmenskauf 849

mens, also in dem Moment in dem der Kaufer den maBgeblichen Einfluss auf das
Unternehmen erhilt, beginnt, kommt es gemal3 § 199 Abs. 1 BGB auf die Kennt-
nisnahme bzw. grob fahrlissige Unkenntnis des Kaufers vom Mangel, an. Die Ver-
jahrung beginnt sodann mit dem Ende des Jahres, in dem die Kenntnisnahme
erfolgt ist. Im lingsten Fall kann diese Frist bis zu 10 Jahren betragen, vgl. die
Hochstfrist nach § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB.>°

Letztlich sprechen die besseren Grunde flir die Anwendung des § 438 Abs. 1
Nr. 3 BGB auf die Sachmingelhaftung beim Unternehmenskauf. So verweist der
Wortlaut des § 453 Abs. 1 BGB auf die ,,Vorschriften iiber den Kauf von Sachen®,
zu denen § 438 BGB zweitelsohne gehort. Auch die Gesetzessystematik spricht
gegen die Heranziehung der §§ 195, 199 BGB. Die kaufrechtliche Gewihrleistung
ist ein die Interessen von Kiufer und Verkiufer ausbalancierender, in sich stimmiger
Regelungskomplex, der sowohl Vorschriften zugunsten des Kiufers enthalt (etwa
die verschuldensunabhingige Minderung, § 441 BGB), als auch solche zugunsten
des Verkiufers. Zu letzteren gehort die Verjihrungsregelung in § 438 BGB.%
Umgekehrt ist diese Bestimmung fiir den Kaufer auch nicht ungerecht. Denn der
Verjahrungsbeginn hingt von der Ubergabe des Unternehmens ab, § 438 Abs. 2
BGB. Ab diesem Moment erlangt der Kaufer maBgeblichen Einfluss® und hat
dadurch die Moglichkeit, das Unternehmen auf etwaige Mingel hin zu untersu-
chen. Hiervon Gebrauch zu machen, entsprache den Charakteristika im Handels-
verkehr, insbesondere den Aspekten der Professionalitit und der Beschleunigung®?,
die sich im Gedanken der Riigeobliegenheit niederschlagen (auch wenn der eine
Ware voraussetzende § 377 HGB auf den Unternehmenskauf nicht unmittelbar
anwendbar ist). Nach alledem ist mithin dem OLG Koéln darin zu folgen, dass die
zweijahrige Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB auch fiir die Sachmingel-
haftung beim Unternehmenskauf gilt.

7 culpa in contrahendo neben Gewdhrleistungsrecht?
1. Tendenz zur culpa in contrahendo vor der Schuldrechtsrechtsmodernisierung

Vor der Schuldrechtsmodernisierung wurde auf Mingel beim Unternehmenskauf
tiblicherweise die culpa in contrahendo angewendet, die interessengerechtere
Ergebnisse versprach als das damalige Sachmingelgewihrleistungsrecht.®® Das Sach-
mangelgewihrleistungsrecht sah namlich eine Verjihrungsfrist von nur 6 Monaten
vor (§ 477 BGB a. E); fiir fahrldssig verursachte Mingel gab es keinen Anspruch auf

39 Zwar hat durch die Schuldrechtsreform eine Annihrung der regelmiBigen Verjihrung und
derjenigen in § 438 BGB stattgefunden, vgl. Knott, NZG 2002, 249, 254. Ein erheblicher Unter-
schied machen jedoch der einerseits objektive und der andererseits subjektive Ansatz beim Verjih-
rungsbeginn aus.

60 Ahnlich Schmitz, RINotZ 2006, 561, 580.

ol Vgl. BT-Drucks. 14/6040, 227; Erman/ Grunewald, BGB, 12. Auflage 2008, § 453 Rn. 24.

%2 Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, § 1, Rn. 10 ff. (im Erscheinen).

%3 Beispielhaft seien genannt BGH NJW 1970, 653, 655; NJW-RR 1989, 306, 307; BGH
NJW 1999, 1404, 1405.
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Ersatz des Mangelschadens (Umkehrschluss aus § 463 BGB a. E); schlieBlich konnte
der Kiufer bei einem Fehler des Unternehmens sofort die Wandelung verlangen
(§462 BGB a.E). Um den Anwendungsbereich des Sachmingelgewihrleistungs-
rechts sachgerecht zu begrenzen (und um sich dadurch den Zugang zur culpa in
contrahendo zu erdffnen), legte die Rechtsprechung den Begriff des Fehlers in
§ 459 BGB a.E sehr restriktiv aus.®* Falsche Angaben iiber Umsitze, Verbindlich-
keiten und die Ertragskraft des Unternehmens sowie charakterliche Mingel von
Mitarbeitern stellten nach der Rechtsprechung des BGH keine Fehler des Unter-
nehmens dar.®® Die vom BGH anstelle der Sachmingelhaftung herangezogene
Haftung aus culpa in contrahendo verhalf den Kaufern bei Aufklirungspflichtver-
letzungen und fehlerhaften Angaben zu Schadensersatzanspriichen gegen den Ver-
kiufer.%

In der Kautelarpraxis entging man den Unwigbarkeiten dieses mehrspurigen
und damit uniibersichtlichen gesetzlichen Haftungsregimes, indem man im Unter-
nehmenskaufvertrag das gesetzliche Haftungssystem ausschloss und stattdessen um-
fangreiche Garantienkataloge nebst detaillierten Rechtsfolgen fiir den Garantiefall
vereinbarte.®’

2. Tendenz zum Kaufgewdahrleistungsrecht
nach der Schuldrechtsmodernisierung

Mit der Schuldrechtsmodernisierung wollte der Gesetzgeber die Problematik des
,unpassenden’ Gewihrleistungsrechts einerseits und der Diskrepanz zwischen der
Haftung aus culpa in contrahendo und aus Kaufgewihrleistungsrecht (§§ 459 ff.
BGB a.E) andererseits gerade auch fiir Unternehmenskaufvertrige entschirfen.®
Dies ist in der Tat in wesentlichen Punkten gelungen: So wurden die Verjihrungs-
fristen der beiden Institute einander angenihert: Die Verjihrungsfrist fiir die Sach-
mingelhaftung an beweglichen Sachen wurde auf 2 Jahre verlangert, wihrend die
fir Anspriiche aus culpa in contrahendo geltende regelmifBige Verjahrungsfrist von
30 auf 3 Jahre reduziert wurde. Die gewihrleistungsrechtlichen Schadensersatzan-
spriiche greifen nunmehr wie auch die culpa in contrahendo bei fahrlissigem Han-
deln (vgl. §§ 437 Nr. 3, 280 ff. BGB). Dariiber hinaus wurde das Damoklesschwert
der Vertragsstornierung (durch Wandlung) durch das vorrangige Nachfristsetzungs-

% BGH BB 1970, 819, 820; BGH NJW 1970, 653, 655; BGH NJW 1977, 1536, 1537.

% BGH NJW 1970, 653, 655; BGH WM 1974, 51; BGH NJW 1977, 1538, 1539; BGH
NJW-RR 1989, 306, 307; BGH NJW 1990, 1658, 1659; BGH NJW 1995, 1547, 1548. Dies
sollte nur dann nicht gelten, wenn sich die Angaben auf einen lingeren Zeitraum (mind. 3 Jahre)
erstreckten und unmittelbar die Ertragsfihigkeit des verkauften Unternehmens betrafen, BGH
NJW 1995, 1547, 1548. Denn bei der Ertragsfihigkeit des Unternehmens als Grundlage fiir
zukiinftige Umsitze und Ertrige konne der Verkiufer klarstellen, unter welchen Voraussetzungen
die von ihm zugesicherten Ertrige und Umsitze zu erzielen sein sollen.

% So z. B. bei der Unterlassung gebotener Riickstellungen, der unvollstindigen Passivierung
von Unternehmensschulden und falschen Umsatz- und Ertragsangaben.

7 Baumbach/Hopt, HGB, Einl. vor § 1 Rn. 46b; Knott, NZG 2002, 249, 250; Weigl, DNotZ
2005, 246, 248.

6 BT-Drucks. 14/6040, S. 209, linke Spalte.
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erfordernis (§ 323 Abs. 1 BGB) und die Unerheblichkeitsschwelle (§ 323 Abs.5 S.2
BGB) ,.abgestumpft®. Das Gewihrleistungsrecht ist somit besser ,,geriistet”, um
auch den Unternehmenskauf interessengerecht abzuwickeln.®” Vor diesem Hinter-
grund besteht fiir die Anwendung der culpa in contrahendo (§§ 311 Abs.2, 241
Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB) neben dem Kaufgewihrleistungsrecht nicht mehr dieselbe
dringende Notwendigkeit wie vor der Schuldrechtsmodernisierung.”’

Die §§ 434 f. BGB stellen nunmehr ein sachgerechtes Haftungsregime fiir Kiu-
fer und Verkiufer dar. In methodischer Hinsicht verdringen die §§ 434 ff. BGB als
speziellere Regelung die allgemeinen schuldrechtlichen Haftungsbestimmungen,
§§ 280 ff. BGB (lex specialis derogat legi generali). Die Balance zwischen Verkau-
fer- und Kiuferinteressen, die das kaufrechtliche Gewihrleistungsregime herstellt,
wiirde einseitig zu Lasten des Verkiufers verschoben, wenn man die culpa in con-
trahendo neben den §§ 434 ff. BGB anwendete.”!

Die lex specialis-Wirkung entfalten die §§ 434 ff. BGB freilich nur, soweit ihr
durch den Mangelbegriff in § 434 BGB abgesteckter Anwendungsbereich reicht.
Dabei besteht anders als friher kein Bediirfnis mehr fir eine bewusst restriktive
Handhabung des Mangelbegriffs, um den Anwendungsbereich der kaufrechtlichen
Gewahrleistungsvorschriften einzuschrinken. Die culpa in contrahendo kann folg-
lich nur bei Pflichtverletzungen zur Anwendung kommen, die keinen Bezug zur
Sachmingelhaftung haben.”? Zu denken ist an vorvertragliche Pflichtverletzungen,
die nicht zugleich von Relevanz fiir die Beschaffenheit des Unternehmens sind’?,
beispielsweise beim Abbruch von Vertragsverhandlungen oder der Verletzung von
Geheimhaltungspflichten.”

VI. Schlussbetrachtung: Vertragspraxis versus
gesetzliches Kaufgewdihrleistungsrecht

Das OLG Koln hat die aufgeworfenen dogmatischen Fragen zum Unternehmens-
kauf m. E. zutreffend entschieden. Allerdings spielt das gesetzliche Kaufgewihrleis-
tungsrecht in der Praxis der Unternehmenskaufe haufig nur eine untergeordnete
Rolle. Dies ist nicht nur anglo-amerikanischen M&A-Standards, sondern auch der
Tatsache geschuldet, dass vor der Schuldrechtsreform die Anwendung des Gewihr-
leistungsrechts auf Unternehmenskiufe zu vollig unbefriedigenden Ergebnissen
fuhrte und auch das neue Schuldrecht nicht allen Besonderheiten des Unterneh-
menskaufs hinreichend gerecht wird.”> Die Praxis behilft sich mit ausfiihrlichen

9 Weigl, DNotZ 2005, 246, 253; skeptisch dagegen Kindl, WM 2003, 409, 412; Huber, AcP
202 (2002), 179, 223; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 6 f.

70 Ahnlich Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, Rn. 86.

7L Schrocker, ZGR 2005, 63, 89.

e Roth, JZ 2009, 1174.

73 Holzapfel/Pollath, Unternehmenskauf, Rn.778; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 14;
MiinchKomm/BGB/ Westermann, 5. Auflage 2008, § 453 Rn. 25, 26.

74 Schrocker, ZGR 2005, 63, 99.

75 Vgl. auch Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 6 f.
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Due Diligence-Prozessen und der Vereinbarung darauf basierender Garantien-
kataloge bei gleichzeitigem Ausschluss des gesetzlichen Gewihrleistungsrechts im
Unternehmenskaufvertrag.’® Ein aktueller Trend geht dahin, die vereinbarten
Garantien iiber eine sog. W & I —Insurance (Warranty & Indemnity) zugunsten des
Kiufers zu versichern.”’

Gleichwohl gibt es zahlreiche Fille, in denen das gesetzliche Gewihrleistungs-
recht entscheidend ist. Zu denken ist an kleinere und mittlere Unternehmen, die
ohne Einschaltung von M & A-Spezialisten veriuBert werden (und bei denen dem-
entsprechend keine Garantien vereinbart wurden) oder in denen die Berater — wie
im Fall des OLG Koln — die gesetzlichen Bestimmungen fiir adiquat halten; ferner
an Konstellationen, in denen sich vereinbarte Garantien als unwirksam oder nicht
umfassend erweisen.”® Schlieflich hat das dispositive Gewihrleistungsrecht der
§§ 434 ff. BGB eine Leitbildfunktion”, wenn es um die erginzende Vertragsausle-
gung und um die — auch bei Vertrigen zwischen zwei Unternehmern relevante —
Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln geht.®”

VII. Zusammenfassung in Thesen

(1) Auf den share deal finden die §§ 434 ff. BGB tiber § 453 Abs. 1 BGB entspre-
chende Anwendung, wenn die zu erwerbende Beteiligungsquote so hoch ist, dass
sie wirtschaftlich betrachtet dem Kauf des Unternehmens als solchem entspricht.
Entscheidend ist dabei eine Wiirdigung im Einzelfall.

(2) Vor der am 1.1.2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsmodernisierung war
das Sachmingelgewihrleistungsrecht von seinen Rechtsfolgen her (Wandlung) im
Hinblick auf Unternehmenskaufvertrige ungeeignet. Sein Anwendungsbereich
musste restriktiv interpretiert werden, um den Riickgriff auf die adiquateren
Grundsitze der culpa in contrahendo zu erméglichen.

(3) Nach neuem Schuldrecht besteht das Bediirfnis, die Sachmingelgewihrleis-
tung zugunsten der culpa in contrahendo zurtickzudringen, nicht mehr in dem-
selben MaBe. Denn die scharfe Rechtsfolge der Wandlung, welche an das bloBe
Vorliegen eines Fehlers gekniipft war, wurde eingedammt. Der Riicktritt hingt
nunmehr von einer erfolglosen Fristsetzung (§ 323 Abs. 1 BGB) und einer Erheb-
lichkeitsschwelle ab (§ 323 Abs. 5 S.2 BGB), die eine Riickabwicklung von Unter-
nehmenskaufvertrigen unwahrscheinlich macht. Dartiber hinaus wurden die Ver-
jahrungsfristen der Gewihrleistungsrechte (§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) und der culpa
in contrahendo (§§195, 199 BGB) einander angenihert. SchlieBlich eréffnen
beide Haftungsregime Schadensersatz bei bloBer Fahrlissigkeit.

® Vgl. Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 6 f.
7 Vgl. Metz, NJW 2010, 813 ft.
8 Vgl. auch LG Berlin, Urt. v. 1.2.2005, 5 O 176/04; Kindl, WM 2003, 409, 411; Schmitz,
RNotZ 2006, 561, 562 Winderlich, WM 2002, 981.

7 Niher zu den damit einhergehenden Konsequenzen Oechsler, Vertragliche Schuldverhalt-
nisse, Rn. 22 ff.

80 Vgl. § 307 Abs.2 Nr. 1 i.V.m. § 310 Abs. 1 S.2 BGB.

I
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(4) Voraussetzung ftir die Anwendbarkeit des Kaufgewihrleistungsrechts ist das
Vorliegen eines Mangels 1.S. d. § 434 BGB. Nicht ausreichend ist es, wenn lediglich
ein einzelner zum Unternehmen gehorender Gegenstand mangelhaft ist, wie es die
Anhinger der Einzelgegenstandsbetrachtung beflirworten. Eine Ausnahme gilt nur
dann, wenn der Mangel des Einzelgegenstandes so erheblich ist, dass er auf das
gesamte Unternehmen durchschligt und damit zugleich zu einem Mangel des
Unternehmens als solchem fiihrt (Gesamterheblichkeitstheorie).

(5) Die Parteien eines Unternehmenskaufvertrages konnen allerdings einen ein-
zelnen zum Unternehmen gehorenden Gegenstand im Rahmen einer privatauto-
nomen Vereinbarung tiber die ,,Beschaffenheit* i.S.d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB als so
wesentlich deklarieren, dass seine Mangelhaftigkeit auch dann Gewahrleistungs-
anspriiche nach sich zieht, wenn er das Gesamtunternehmen objektiv nicht be-
eintrachtigt. Eine solche Beschaffenheitsvereinbarung ist in ihren Rechtsfolgen von
einer Garantie zu unterscheiden.

(6) Wenn die Parteien einen Mangel an einem Einzelgegenstand flir gesamt-
erheblich erkliren (These 5), haben sie damit nicht zugleich die Unerheblichkeits-
schwelle nach §§ 325 Abs. 5, 281 Abs. 1 S.3 BGB fiir unbeachtlich erklirt. Wenn
diese ebenfalls abbedungen werden soll (was nicht zu empfehlen ist), muss dies 1im
Kaufvertrag zusitzlich klargestellt werden.

(7) Fur die Sachmingelhaftung beim Unternehmenskauf gilt die zweyihrige
Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB. Diese gilt unabhingig davon, welcher
Gegenstand (z. B. ein Gebiude) aus dem Unternehmen mangelbehaftet ist. Die
Gegenansichten, die eine Fiinfjahresfrist (§ 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB analog) oder die
regelmiBige dreijahrige Verjahrung (§§ 195, 199 BGB) befiirworten, iiberzeugen
nicht.

(8) Das Kaufgewihrleistungsrecht (§§ 434 ff. BGB) verdringt als speziellere
Regelung die Haftung aus culpa in contrahendo (lex specialis derogat legi generali),
soweit sein durch den Mangelbegriff in § 434 BGB abgesteckter Anwendungsbe-
reich reicht. Dabei besteht anders als frither kein dringendes Bedtirfnis mehr, den
Anwendungsbereich der kaufrechtlichen Gewiahrleistungsvorschriften durch eine
bewusst restriktive Handhabung des Mangelbegriffs einzuschrinken. Die culpa in
contrahendo kann nur bei Pflichtverletzungen zur Anwendung kommen, die kei-
nen Bezug zur Sachmingelhaftung haben.
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