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I. Einfithrung

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen und mit welchen Rechtsfolgen bei einem Unternehmenskauf ein Riick-
tritt aufgrund einer Schlechtleistung moglich ist. Sie soll damit einerseits kléren,
inwieweit und in welcher Art und Weise die seit der Schuldrechtsreform von 2002!
geltenden kaufrechtlichen Gewéhrleistungsregelungen zum Riicktritt auf den
Unternehmenskauf anwendbar sind. Daneben soll sie aber auch Bezug zur Praxis
nehmen und darstellen, welche Auswirkungen der rechtliche Befund in prakti-
scher Hinsicht hat, und ob sich damit in der Praxis sachgerechte Losungen fiir den
Unternehmenskauf finden lassen.

Unternehmenskdufe haben in der Wirtschaft eine wachsende Bedeutung. Zu
Zeiten eines vermeintlichen Aufschwungs werden sie eher im Zusammenhang mit
Expansionsgedanken getitigt. Aktuell, wéhrend die Wirtschaftskrise noch sehr
présent ist, dienen Unternehmenskaufe und insbesondere -verkdufe oft Umstruk-
turierungsplidnen sowie der finanziellen Sicherung des Eigentiimers. In Krisen-
zeiten werden die Unternehmen von ihren Eigentiimern auf ihren wirtschaftlichen
Nutzen hin genau iiberpriift. Finanziell den Eigentiimer belastende Unternehmen
und auch solche, die die vom Eigentiimer als erforderlich eingestufte Gewinn-
marge nicht erwirtschaften, versucht man durch Verkdufe zumindest in Cash zu
verwandeln. Daneben vergewissern sich die Eigentiimer in solchen Situationen
héufig auch noch hinsichtlich weiterer Aspekte, ob und inwieweit das Unterneh-
men ihren jeweils aktuellen Zielen entspricht. Dabei kann es beispielsweise um
strukturelle Vorstellungen, um Forschung und Entwicklung, aber auch um den
Auftritt am Markt gehen. Sédmtliche Bereiche des Unternehmens kdnnen einer
Priifung und Bewertung unterzogen werden, z. B. der Aufbau, der Betrieb und die
Tatigkeit des Unternehmens. Selbst wenn ein Unternehmen alle von dem Eigen-
timer gestellten Anforderungen erfiillt, kdnnen Abwigungen mit Faktoren, die
auflerhalb des Unternehmens liegen, zum Unternehmensverkauf fiihren, z. B. um
bei Bedarf die Liquiditét des Verkaufers zu erhohen.

1 Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI.
12001, S. 3138) trat mit Wirkung zum 01.01.2002 in Kraft (BGBI. I S. 3138 ff.).



Im Nachgang zu einem Unternehmenskauf, insbesondere nach der Ubertragung
des Unternchmens auf den Kaufer, kann es geschehen, dass der Kaufer mit dem
getdtigten Rechtsgeschéft unzufrieden ist. Dies ist an sich kein Alleinstellungsmerk-
mal des Unternehmenskaufs. Auch der Kéufer einer Sache kann an seiner friihe-
ren Kaufentscheidung zweifeln, besonders wenn er den Kaufgegenstand nach der
Abwicklung des Kaufvertrages in den Handen hélt. Die Griinde konnen beim Kauf
eines Unternehmens ebenso vielfdltig sein wie bei jedem anderen, z. B. dem Sach-
kauf. Unter anderem kann sich der Hintergrund, vor dem die Kaufentscheidung
getroffen wurde, verdndert haben. Verschlechtert sich der Markt eines Produktes,
kann sich das Interesse des Kéufers verringern, ein Unternehmen sein Eigen zu nen-
nen, das eben dieses Produkt herstellt. Daneben gibt es aber auch den in der Praxis bei
jeglichen Kdufen haufigen Fall, dass der Kaufgegenstand letztlich nicht den Vorstel-
lungen des Kaufers entspricht und er dies nach Abwicklung des Vertrages feststellt.
Ist der Kéufer mit dem Kaufvertrag unzufrieden, entwickelt er — oft unabhéngig vom
Grund der Unzufriedenheit — den Wunsch, den Kaufgegenstand, also hier das Unter-
nehmen, gegen Riickiibereignung des Kaufpreises zuriickzuiibertragen.

Das Gewdhrleistungsrecht bietet dem Sachkaufer unter gewissen Voraussetzun-
gen die Moglichkeit des Riicktritts wegen Schlechtleistung, der grundsitzlich die
Riickabwicklung des Vertrages als Rechtsfolge vorsieht, vgl. §§ 346 Abs. 1, 323,
437 Nr. 2, 434 BGB. Demnach ist es fiir einen in seinen Erwartungen enttduschten
Kiufer einer Sache eine interessante Uberlegung, ob er sich auf dieses gewihr-
leistungsrechtliche Riicktrittsrecht berufen und so die Riickabwicklung erzwingen
kann. Fiir einen enttduschten Autokdufer stellt sich danach in der Regel verkiirzt ge-
sagt die Frage, ob schon bei Gefahriibergang ein Mangel vorlag, der trotz entspre-
chender Aufforderung vom Verkéufer nicht in angemessener Zeit beseitigt wurde.

Fir den Unternehmenskauf fehlt eine spezialgesetzliche Regelung zur
Gewabhrleistungshaftung und gerade auch zu einem Riicktritt wegen Schlechtlei-
stung. Der friihere Ansatz der Rechtsprechung zur Gewéhrleistungshaftung beim
Unternehmenskauf wurde mittlerweile kodifiziert’. Danach sind die Regelungen
des Sachkaufs entsprechend anzuwenden, § 453 Abs. 1 BGB. Allerdings umging
es die frilhere Rechtsprechung trotz dieses schon damals geltenden Grundsatzes
hiufig, die Gewihrleistungsregelungen des Sachkaufs bei einem Unternehmens-
kauf anzuwenden. Hintergrund war unter anderem, dass die Riickabwicklung
(damals noch als Rechtsfolge der Wandlung) bei einem Unternehmenskauf als
unpassend empfunden wurde?.

2 Siehe BT-Drucks. 14/6040, S. 242.
3 Vgl. dazu nur Grunewald, ZGR 1982, 452.



Soll nun nach der erwéhnten Kodifizierung bei einem Unternehmenskauf
die Riickabwicklung ebenso wie bei einem Sachkauf durchgefiihrt werden? Die
Griinde, die zu der Beurteilung der Riickabwicklung als unangemessene Rechts-
folge bei einem Unternehmenskauf fiihrten, liegen weiterhin vor. Sie basieren
auf den Besonderheiten des Unternehmens gegeniiber Sachen. Daneben gibt es
Unterschiede zwischen den Abldufen bei einem Unternehmens- und einem Sach-
kauf, die durch diese Besonderheiten bedingt werden. Sollen diese Eigenarten des
Unternehmens und seines Kaufes nach dem derzeitigen Recht unberiicksichtigt
bleiben, oder gibt es Mdglichkeiten, und wenn ja, welche, diese im Rahmen eines
Riicktritts wegen Schlechtleistung zu beachten?

Die Problematik eines Riicktritts wegen Schlechtleistung ist in der Praxis von
hoher Relevanz. Da der Unternechmenskauf als Chancen- und Risikengeschift
bezeichnet werden kann*, kommt es verhdltnisméaBig héufig vor, dass Kéufer
den Kauf aus irgendeinem Grund spiter riickabwickeln mdchten’. Neben denen,
die sich tatsdachlich an dem als Mangel geriigten Umstand storen, ist es auch fiir
andere verlockend, sich auf eine Schlechtleistung und ein diesbeziigliches Riick-
trittsrecht zu berufen, wenn sich die Risiken statt der Chancen verwirklichen®.
Fiir den Kédufer lohnt sich dieses Vorgehen nicht immer nur in der Hoffnung, tat-
sdchlich einen Mangel finden und diesen beweisen zu kdnnen, sodass er einen
etwaigen (Schieds-)Prozess gewinnt.

Ein Verfahren iiber einen Riicktritt wegen Schlechtleistung beim Unterneh-
menskauf ist aufwendig und kann sich iiber einen langen Zeitraum hinziehen.
Insbesondere die Beweislage ist in der Regel aufgrund der Komplexitit des
Unternehmens schwierig. Der Aspekt, dass ein solches Verfahren die Parteien
neben der Unsicherheit iiber die kiinftige Unternehmenszuordnung auch erheblich
viel Zeit und Geld kostet, ist geeignet, einen gewissen Druck auf den Verkdufer
auszuiiben. Grundsitzlich hat dieser ein Interesse daran, den Unternechmensver-
kauf als abgeschlossen zu betrachten und sich neuen Themen zuwenden zu kon-
nen. Eine drohende Riickabwicklung des Kaufvertrages belastet ihn daher meist
spiirbar, selbst wenn die prognostizierbaren Chancen auf ein Obsiegen des Kau-
fers gering erscheinen. Hinzu kommt, dass der Verkdufer hdufig um seinen Ruf
fiirchten muss, sollte das Verfahren oder der Vorwurf der Schlechtleistung in der

4 So schon Canaris, ZGR 1982, 395, 398, dhnlich Hommelhoff, ZHR 140 (1976), 271, 276.

5 Huber berichtet, dass Praktiker sogar regelmiflig davon ausgehen, dass bei der Halfte
der Unternehmenskéufe die mit dem Kauf verkniipften Erwartungen enttduscht wer-
den, vgl. Huber, AcP 202 (2002), 179, 203.

6 Grunewald, in: Erman, § 437 Rdn. 7.



Branche bekannt werden. Dieser Druck auf den Verkdufer kann ihn deshalb dazu
veranlassen, einem Vergleich zuzustimmen. Ein solcher Vergleich, der regelmafig
in der Zahlung eines gewissen Geldbetrages durch den Verkédufer an den Kéu-
fer besteht, kommt letztlich einer nachtraglichen Herabsetzung des Kaufpreises
gleich. Bereits die Aussicht auf dieses Ergebnis kann den Kéufer dazu veranlas-
sen, dass er ein Verfahren zu einem Riicktritt wegen Schlechtleistung anstrengt,
auch wenn er weil3, dass er einen Mangel wohl nicht nachweisen und das Verfah-
ren daher nicht gewinnen kann.

Trotz der hohen Praxisrelevanz gibt es kaum offentlich zugéngliche Rechtspre-
chung zu dieser Problematik. Die meisten Unternehmenskaufvertréige enthalten
namlich eine Schiedsklausel, die ein offentliches Verfahren verhindert’”. Daran
haben beide Parteien ein Interesse, da im Rahmen eines 6ffentlichen Verfahrens
die Gefahr bestehen wiirde, dass Unternehmensinterna oder andere vertrauliche
Informationen der Parteien Dritten bekannt werden®. Die wenige Rechtsprechung,
die es zu dem Thema gibt, behandelt eher untypische Félle und kaum komplexe
Unternehmenskéufe mit groBem Volumen. Die entsprechenden Urteile sind daher
oft Einzelfallentscheidungen und wenig aussagekriftig.

Aber auch in der Literatur ist der Riicktritt wegen Schlechtleistung beim Unter-
nehmenskauf nur selten Gegenstand vertiefter Analyse. Oft wird schlicht darauf
verwiesen, dass der Riicktritt in Unternehmenskaufvertragen auszuschlieen sei.
Das erweckt den Eindruck, als seien Streitigkeiten zum Riicktritt auf diese Art und
Weise ohne Weiteres zu vermeiden und kémen in der Praxis des Unternehmens-
kaufs kaum vor. Allerdings ist das in der scheinbaren Absolutheit nicht zutreffend.
Viele Parteien meinen einen Ausschluss des Riicktritts zu vereinbaren, widmen
dieser Klausel aber nur wenig Aufmerksamkeit. Unwirksame oder undeutliche
Vereinbarungen konnen dazu fithren, dass die Problematik des Riicktritts iiberra-
schend auflebt, wenn eine der Parteien den Riicktritt wiinscht und einen gemein-
samen Willen beziiglich des Ausschlusses abstreitet.

AuBlerdem kann sich der Verkdufer bei Arglist nicht auf den Ausschluss beru-
fen, selbst wenn er wirksam vereinbart wurde®. Durch den Vorwurf von Arglist
kann der Kéufer somit in einem Verfahren den Riicktritt doch ,,wieder ins Spiel

7 Vgl Hasselbach, Ebbinghaus, DB 2012, 216, 218.

8 Thiessen vermutet, dass die Parteien zudem fiirchten, dass sie nach einem durch den
hohen Streitwert sehr teuren staatlichen Gerichtsverfahren ein abschlieBendes Ergeb-
nis zu ihrem Streit hitten, das aber unvorhersehbar sei, vgl. Thiessen, Unternechmens-
kauf und Biirgerliches Gesetzbuch, Einleitung, S. 37.

9  Siche § 444 BGB und dazu VII,, S. 133 ff.



bringen*. Hat der Verkdufer die Anforderungen an arglistiges Verhalten fehlerhaft
zu hoch eingeschitzt und ist ohne bdse Absicht beispielsweise seinen Aufkla-
rungspflichten nicht vollstdndig nachgekommen, setzt er sich der Gefahr aus, dass
ihm arglistiges Verhalten nachgewiesen wird. Zudem kann sich fiir den Verkaufer
iiberraschend herausstellen, dass einer seiner Mitarbeiter Kenntnis vom Mangel
hatte und eine Arglist iiber die Grundsitze der Wissenszurechnung begriindet wer-
den kann. Selbst wenn der Verkaufer sich aber sicher ist, dass er den Vorwurf der
Arglist nicht zu fiirchten braucht, wird allein eine solche Behauptung des Verkiu-
fers, den Druck auf ihn erh6hen. Das ohnehin schon aufwendige Verfahren kann
sich durch langwierige Beweisaufnahmen zur Frage der Arglist nochmals verlén-
gern und schon der bloBe Vorwurf der Arglist ist geeignet, den Ruf des Verkdufers
besonders zu schéadigen.

Fiir den Verkiufer ist es daher in der Praxis durchaus eine naheliegende Uber-
legung, einem Vergleich zuzustimmen, auch wenn er weder einen Mangel noch
arglistiges Verhalten als wahrscheinlich bewertet. In Kenntnis dieser Lage des
Verkéufers ldsst sich so mancher Kdufer dazu bewegen, den Riicktritt wegen
Schlechtleistung zu erkldren und teilweise auch zusitzlich auf eine angebliche
Arglist des Verkéufers zu verweisen, auch wenn er aus anderen Griinden als dem
geriigten Mangel den Vertrag riickgdngig machen mochte. Es finden sich also
durchaus Fille in der Praxis, die den Riicktritt wegen Schlechtleistung bei einem
Unternehmenskauf zum Gegenstand haben. Neben den Versuchen von Kéaufern,
nachtréiglich eine neue Verhandlungsbasis zu schaffen, kommen die Situationen
hinzu, in denen der Kiufer tatsdchlich einen Mangel des Unternehmens als so
storend empfindet, dass er die Riickabwicklung wiinscht.

Wegen der wenigen oder meist knappen Ausfiihrungen in Rechtsprechung und
Literatur zu diesem Thema ist die Praxis gezwungen, auf vereinzelte Vorschlédge
in der Literatur zurlickzugreifen. Sie muss zudem auf einen erfahrenen Schieds-
richter hoffen, wenn sich im Anschluss an einen Unternehmenskauf die Frage
des Riicktritts wegen Schlechtleistung stellt. Diese Arbeit will versuchen, etwas
Abhilfe zu schaffen. Sie stellt die aktuellen Ansatzpunkte in der Literatur zusam-
men, diskutiert und bewertet sie. Daneben wird die vereinzelte Rechtsprechung
zum Unternehmenskauf bzw. die Ubertragbarkeit von allgemeiner Rechtspre-
chung zum Thema Riicktritt auf den Fall des Unternehmenskaufs gepriift. Auf die-
sem Wege sollen ein rechtlicher Befund gefunden sowie eine Hilfe fiir die Praxis
dafiir entwickelt werden, wie ein etwaiges Riicktrittsrecht wegen Schlechtleistung
bei einem Unternehmenskauf im Einzelfall zu bewerten ist.

Zuerst ist der Rahmen dieser Arbeit zu bestimmen, d. h. zu erldutern, was unter
einem Unternehmenskauf zu verstehen ist. Den Besonderheiten eines Unternehmens



und seines Kaufes gebiihrt in den folgenden Ausfithrungen immer wieder Beach-
tung. Daher werden sie vorab vorgestellt, um spéter an geeigneter Stelle der Riick-
trittspriifung auf sie einzugehen. Bevor sich die Arbeit dann der eigentlichen Priifung
des Riicktritts wegen Schlechtleistung beim Unternehmenskauf widmet, wird noch
kurz ein Uberblick iiber den Diskussionsstand zu diesem Thema gegeben.

Im Anschluss werden die einzelnen Regelungen, die fiir das Vorliegen eines
Riicktrittsrechts wegen Schlechtleistung bei einem Unternehmenskauf und die
Rechtsfolgen seiner Ausiibung relevant sind, auf ihre Anwendbarkeit auf und Eig-
nung flir den Unternehmenskauf gepriift. Die Arbeit enthilt keine Ausfithrungen
zur Einrede der Unwirksamkeit des Riicktritts wegen Zeitablaufs'®. Bei der Prii-
fung werden die Besonderheiten des Unternehmens beriicksichtigt und die Bedeu-
tung des jeweiligen Befundes fiir die Praxis des Unternehmenskaufs aufgezeigt.

Grundsitzlich folgt die Arbeit dem allgemeinen Priifungsaufbau des Riicktritts
wegen Schlechtleistung. Nach der Darstellung der Voraussetzung der Mangelhaf-
tigkeit, die das Gewahrleistungsrecht iiberhaupt erst erdffnet, wird allerdings das
Thema des Haftungsausschlusses vorgezogen, bevor die allgemeine Priifungs-
struktur weiterverfolgt wird. Dies erfolgt vor dem Hintergrund, dass ein Aus-
schluss des Riicktrittrechts der Ausiibung eines solchen entgegenstehen kann und
bei einer eindeutigen Formulierung kaum Raum fiir Streitigkeiten zur rechtlichen
Wertung lasst. Fiir die Praxis hat dies zur Folge, dass eine Priifung der Riicktritts-
voraussetzungen dahinstehen kann, wenn der Riicktritt nach einer vertraglichen
Regelung bereits zweifellos ausgeschlossen ist. Daher wird in der Praxis nach
der Feststellung, ob ein Mangel vorliegt, grundsitzlich zuerst das Augenmerk auf
einen etwaigen Ausschluss gerichtet. Dem folgt die Arbeit aufgrund ihres prakti-
schen Bezuges.

10 Vgl. dazu fiir den Riicktritt wegen Schlechtleistung beim Unternehmenskauf § 218
Abs. 1 S. 1,2 BGB i. V. m. §§ 438, 453 Abs. 1 Alt. 1 (Share Deal) oder 2 (Asset
Deal) BGB. Nach § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB betrédgt die Mindestverjahrung des in
§ 218 Abs. 1 S. 1, 2 BGB in Bezug genommenen (hypothetischen) Nacherfiillungsan-
spruchs zwei Jahre. Dies fiihrt im Vergleich mit der Verjédhrung nach frilherem Recht,
die grundsétzlich nur sechs Monate betrug (§ 477 Abs. 1 BGB a. F.), zu sachgerech-
teren Ergebnissen — gerade auch bei einem Unternehmenskauf. Vgl. dazu Thiessen,
Unternehmenskauf und Biirgerliches Gesetzbuch, C. VIIL. 5., S. 272 ff.





