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Einleitung

Diese Arbeit befasst sich mit einer Rechtsmaterie, der in den letzten Jahren in
einer kaum iiberschaubaren Anzahl an Veroffentlichungen grole Aufmerksamkeit
zuteil geworden ist: dem Unternehmenskauf. Die Flut an Beitrdgen ist nicht zuletzt
Ausdruck der florierenden Unternehmenskaufpraxis im vergangenen Jahrzehnt. Die
wirtschaftliche Bedeutung dieser Branche, die durch den Investitionswillen der Fi-
nanzindustrie befeuert wird, ist kaum zu iiberschitzen.! Das deutsche Schadenser-
satzrecht der §§ 249 ff. BGB, die zweite Sdule dieser Bearbeitung, hat mit dem
Unternehmenskauf gemein, dass es ebenfalls einen hohen Grad an literarischer
Durchdringung aufweist. Wihrend der Unternehmenskauf aus Sicht des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs noch ein ,,junges Kind“ ist, entwickelt sich das Schadensersatz-
recht schon seit mehr als einem Jahrhundert fortwiahrend. Die Wurzeln unseres
Schadensrechts lassen sich bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts zuriickverfolgen.
Mommsen hatte mit seinem Werk ,,Zur Lehre von dem Interesse (1855)* die
schadensrechtliche Differenzhypothese entwickelt, die in der Rechtswissenschaft
und -praxis auch all denjenigen ein Begriff ist, die sich sonst nicht gesondert mit dem
Schadensrecht auseinandersetzen.

Obwohl sich die Lebenslinien der beiden hier zu beleuchtenden Bereiche schon
seit geraumer Zeit kreuzen, ist das Zusammenspiel der beiden Materien nur ver-
einzelt und vor allem nur sehr fliichtig beleuchtet. Das Schadensersatzrecht ist wegen
seiner dienenden Funktion im Verhiltnis zu den Haftungsvorschriften® der stetigen
Entwicklung des Rechts ausgeliefert. Dies geht mit einer ausgeprigten richterlichen
Rechtsfortbildung einher. Als wenig iiberspitzt kann man Thiisings Aussage ein-
ordnen, der das Schadensrecht als ,,Richterrecht reinsten Wassers“ betitelt.* Der
Kasuistik des Schadensersatzrechts stellten sich lange Zeit die Unterstiitzer eines
abstrakt normativen Schadensbegriffes entgegen. Den zum Scheitern verurteilten
Versuchen, einen einheitlichen Schadensbegriff zu begriinden,’ sei jedoch mit den
Worten Keuks erwidert: ,,[S]o wiinschenswert ein Zustand wire, in dem schlieBlich
die Entscheidung der einzelnen schadensrechtlichen Fragen sich lediglich als An-
wendung ein und desselben Prinzips darstellt, so gering ist die Aussicht, da} die

' Vgl. Maurer/Kaehler, M&A-Review 2019, S. 32ff.; Schiessl, in: Meyer-Sparenberg/
Jickle, Beck’sches M&A Handbuch (2017), § 1 Rn. 21f.; Korch, JuS 2018, 521.

2 Mommsen, Beitrige zum Obligationenrecht II, Zur Lehre von dem Interesse (1855).

3 Brand, Schadensersatzrecht (2015), § 1 Rn. 5; Selb, Schadensbegriff und Regreme-
thoden (1963), S. 11.

* Thiising, ZRP 2001, 126 (127).
5 Vgl. die Ubersicht bei Staudinger/Schiemann, Vor § 249 Rn. 35 ff.
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Bemiihungen um den Begriff des Schadens diesen Zustand herbeifiihren wird*.®
Treffend formuliert auch Schiemann, der die aufklarerischen Tendenzen zur Ent-
zauberung des einheitlichen Schadensbegriffs dahingehend zusammenfasst, dass es
den einheitlichen Schadensbegriff nicht gebe, ,,sondern so viele Schadensbegriffe

wie haftungsbegriindende Normen®.’

Die gesetzlich so konzipierte Abhingigkeit des Schadensrechts von der Haf-
tungsebene fordert, dass der ersatzfiahige Schaden viele Gesichter annehmen kann.
Der breit gefacherte Inhalt des ersatzfihigen Schadens ist gewissermaf3en der Preis,
der fiir ein einheitliches Schadensersatzrecht zu zahlen ist. Das Konzept eines all-
gemeingiiltigen Schadensersatzrechts wie es in den §§ 249 ff. BGB normiert ist,
bietet demgegeniiber jedoch auch Vorteile. Das ldsst sich am Beispiel des Unter-
nehmenskaufs verdeutlichen. Wihrend die Parteien des Unternehmenskaufs fiir die
Haftungsbegriindung ein alternatives vertragliches Haftungsregime fiir notwendig
erachten, weil die gesetzlichen Haftungsvorschriften ihren Anforderungen nicht
geniigen, gilt fiir die Haftungsausfiillung das Gegenteil. Bis auf wenige Ausnahmen
scheinen sich die Parteien auf die Regelungen des gesetzlichen Schadensersatzrechts
zu verlassen. Damit unterwerfen sich die Parteien den Regelungen, Prinzipien und
Wertungen des gesetzlichen Schadensersatzrechts, von denen sie sich augen-
scheinlich einen interessengerechten Ausgleich versprechen.

Mit der Feststellung, dass das gesetzliche Schadensersatzrecht eine erhebliche
Bedeutung bei Unternehmenskéufen hat, ist der Bogen zu der eingangs erwihnten
Problematik gespannt, dass die Wirkung des Schadensersatzrechts unter dem Ein-
fluss der haftungsbegriindenden Garantien des Unternehmenskaufvertrags in vielen
Bereichen bisher noch sehr unzureichend beleuchtet wurde. Das hat verschiedene
Griinde. Die privatautonom ausgestalteten Haftungsregelungen bei Unternehmens-
kdufen in Form von Garantiekatalogen sind aufgrund der Individualitit und Kom-
plexitit von Unternehmen entsprechend vielfiltig und vielschichtig.® Anders als
gewohnlich sind die staatlichen Gerichte auf dem Gebiet des Unternehmenskaufs
kein Garant, um Leitlinien in der Schadensberechnung aufzustellen und als Treiber
der Rechtsfortbildung fiir das Schadensrecht zu dienen. Das hingt insbesondere
damit zusammen, dass die Parteien des Unternehmenskaufs es allzu hiufig vorziehen
die Haftungsstreitigkeiten vor privaten Schiedsgerichten auszutragen.” Fundierte
Schitzungen legen nahe, dass fiir das deutsche Recht ein Anteil von 60—90 % der
Unternehmenskaufvertriige eine Schiedsgerichtsklausel enthalten.'” Das fiihrt

¢ Keuk, Vermogensschaden und Interesse (1972), S. 41.

7 Schiemann, Argumente und Prinzipien bei der Fortbildung des Schadensrechts (1981),
S. 175.

8 Vgl. Picot, in: Romermann, Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht (2018), § 21
Rn. 74.

* Werner, NWB 2018, 3915 Drude, SchiedsVZ 2017,224: Mehrbrey/Pérnbacher/Baur, in:
Mehrbrey, Handbuch Streitigkeiten beim Unternehmenskauf (2018), § 2 Rn. 60.

' Drude, SchiedsVZ 2017, 224 (225 Fn. 18); a. A. Pfiffner, SchiedsVZ 2017, 256 (257):
ca. 30 %.
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zwangsldufig dazu, dass wenige Urteile staatlicher Gerichte gefillt werden, die die
Rechtsentwicklung prigen konnten.!' Zudem ist das Unternehmen ein komplexer
und dynamischer Organismus,'” bei dem die Auswirkungen eines schadenstrichtigen
Ereignisses wegen der Verflechtungen der Prozesse schwerer zu bestimmen sind als
iiblich. So kann beispielsweise das Versagen einer Teilstruktur des Unternehmens
durch einen Mechanismus kompensiert werden — wie bei einem Spinnennetz, bei
dem nur ein Faden reif3t, ohne dass gravierende Folgen auftreten. In einem &hnlich
gelagerten Fall konnte der Haftungsfall hingegen eine Art Domino-Effekt zur Folge
haben, der zu einem groeren Schaden fiihrt; bildlich gesprochen wie etwa bei der
Beschidigung der tragenden Wand eines Hauses, die letztlich zu dessen Einsturz
fiihrt.

Zuletzt soll an dieser Stelle noch auf die Bedeutung des Schadensersatzrechts fiir
den Vorgang der Unternehmensbewertung hingewiesen werden. Der Wert einer
Sache ist im Kosmos des Schadensrechts eine sehr bedeutsame Grofe. Die Unter-
nehmensbewertung vollzieht sich nach der wirtschaftswissenschaftlichen sowie
betriebswirtschaftlichen Bewertungstheorie und -praxis."? Das begiinstigt den trii-
gerischen Eindruck, dass sich die Unternehmensbewertung insoweit aus dem
(Schadens-)Recht verabschiedet habe und alleine in fachfremden Hénden liege. Der
iiberspannende Grundsatz der Unternehmensbewertung liegt indes darin, dass diese
stets zweckgebunden zu erfolgen hat.'* Die Grundsitze der Unternehmensbewertung
schmiegen sich insoweit an das Recht an. Daraus folgt, dass die Prinzipien und
Wertungen des Schadensersatzrechts bei der Unternehmensbewertung zum Zwecke
der Schadensersatzberechnung anwendbar sind.

Die Untersuchung ist so gestaltet, dass sie sich nicht alleine auf die Behandlung
der Rechtsfolgen von Garantieverletzung beschrinkt. Der Schadensersatz als
Kernthema soll zur Erreichung eines groferen Blickwinkels mit den Problemen
verkniipft werden, die die vertragliche und gesetzliche Haftungsebene betreffen. Das
erscheint geboten, weil die Haftungsvorschriften fiir Schadensersatzanspruch von
mafgeblicher Bedeutung sind. Nachdem im ersten Kapitel (§ 1) Grundlagen und
Begriffe des Unternehmenskaufs erldutert werden, wird daher in einem zweiten
Kapitel (§ 2) auf Probleme der vertraglichen sowie gesetzlichen Haftung bei einem
Unternehmenskauf eingegangen. Da das vertragliche Haftungsregime in Unter-
nehmenskaufvertrigen daran ankniipft, dass die gesetzliche Haftung so umfassend
wie moglich ausgeschlossen sein soll, liegt ein Augenmerk der Bearbeitung auf der
Frage, in welchem Umfang diese Gestaltung vor dem Hintergrund zwingenden
Rechts iiberhaupt moglich ist.

""" Korch, JuS 2018, 521 (526); Pfiffner, SchiedsVZ 2017, 256 .; Schiffer/Mayer, BB 2016,
2627.

12 ygl. Schmitz, RNotZ 2006, 561 (568).
13 BGHZ 208, 265 (269); BT-Drucks. 15/371, S. 11.
14 Siche § 4 A. IL 3. a).
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