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1. Teil - Einleitung

A. Relevanz des Unternehmenskaufs

Unternehmenské&ufe haben eine ausserordentliche volkswirtschaftliche
Bedeutung®. In den letzten Jahren ist zudem die Zahl der
Unternehmensk&ufe sowohl international als auch insbesondere in
Deutschland® gestiegen®. Griinde dafir sind u.a. der Europaische
Binnenmarkt, die fortschreitende Globalisierung der
Volkswirtschaften, die Offnung neuer Markte in Asien und Osteuropa
sowie neue steuerliche Regelungen®*. Durch den Druck des
internationalen Wettbewerbs, die technologischen Entwicklungen und
die globale digitale Vernetzung muissen die Unternehmen zudem
internationaler werden, um im Wettbewerb zu bestehen und das

Wachstum zu sichern®.

Bei  grossen  Unternehmen  steigen  die  Zahlen  der
Unternehmenstransaktionen ausserdem aufgrund von Modetrends in
der unternehmerischen Politik®. So war es vor einigen Jahren fiir
gewisse  Grossunternehmen  wirtschaftlich  sinnvoll,  zum
Risikoausgleich auf unterschiedlichen Markten aktiv zu werden
wéhrend sie sich jetzt starker auf ihre Kernaktivitaten konzentrieren,

was jeweils zu Unternehmensiibertragungen fiihrt’.

B. Regelung des Unternehmenskaufs

I. Gesetzlich

Als die modernen Kodifikationen vor mehr als 100 Jahren erschaffen
wurden, war die Praxis von Unternehmensiibertragungen noch nicht
so verbreitet wie in jingster Zeit. Aufgrund der rasanten Entwicklung

im marktwirtschaftlichen Bereich blieben die Gesetzgeber weit hinter

! Helters, Handbuch, Vorwort, Seite V.

2 Picot, Unternehmenskauf, S. 1.

® Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 10.

* Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 521; Rodder/Hatzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, Einf. Rn 1.

® Picot, Unternehmenskauf, S. 1.

® Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 12.

" Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 12.
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der Dynamik der Unternehmenskaufpraxis zuriick.

1. Deutsches Recht

Im deutschen Recht wiirde die direkte Anwendung des BGB-
Kaufrechts auch nach der Schuldrechtsreform wegen der
Vielschichtigkeit von Unternehmenskaufvertrédgen zu

unbefriedigenden Ergebnissen fiihren®.

2. Turkisches Recht
Im tdrkischen Recht sind zudem die bestehenden Regelungen des
Unternehmskaufes unsystematisch und fur die Praxis nicht

ausreichend.

Il. Vertraglich

In den letzten Jahren hat sich daher insbesondere in Deutschland eine
Praxis der Vertragsgestaltung durchgesetzt, die sich stark an
Vorbildern aus den U.S.A. orientiert’. Demnach wird das
Gesetzesrecht weitest moglich abbedungen und der Vertragsinhalt,
insbesondere die Leistungspflichten und die Gewaéhrleistung,

privatautonom gestaltet™.

Vertragsgestaltung kann allgemein definiert werden, als die
vorausschauende Regelung von Lebensverhdltnissen mit den
Instrumenten und in den Grenzen des geltenden Rechts'!. Dabei
unterscheidet man grundsétzlich zwei Regelungsbereiche: die

Zweckverwirklichung und die Storfallvorsorge™.

Ein Unternehmenskauf umfasst immer mehrere Rechtsgebiete und
schwierige wirtschaftliche Fragen, so dass ein hohes Risiko von
Rechtsunsicherheiten besteht'®. Daher ist es sinnvoll, méglichst
samtliche den Vertragsparteien wichtige wirtschaftliche und rechtliche

8 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 56.

® Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 56.

19 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 56.

1 v/gl. Rehbinder, Vertragsgestaltung, S. 1.

1250 etwa Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 10.
3 picot, Unternehmenskauf, Rn. 49.
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Fragen vertraglich so genau zu regeln, dass Uberraschungen
vermieden und vorhersehbare Risiken zwischen den Vertragsparteien
vor allem durch Garantien oder Zusicherungen bzw. adaquate

Verzichtsvereinbarungen maglichst eindeutig aufgeteilt werden®.

C. Gegenstand dieser Arbeit
Die rechtlichen Fragen dieser Vertragsgestaltungspraxis bilden den

Schwerpunkt dieser Arbeit.

Aus juristischer Sicht stellen sich beim Unternehmenskauf auch
Fragen auf dem Gebiet des Steuer-°, Arbeits-, Gesellschafts-, Kartell-
und Mitbestimmungsrechts®. In dieser Arbeit werden jedoch in erster
Linie die vertragliche Zweckerreichung und Storfallvorsorge m.a.W.
die vertraglichen Leistungspflichten und Gewaéhrleistungsregelungen
beim inl&ndischen Unternehmenskauf nach deutschem und turkischem

Recht miteinander verglichen.

Die gesetzlichen Regelungen werden in der Regel nur relevant und
werden in dieser Arbeit auch nur erortert, wenn sie die
Privatautonomie beschranken, die dingliche Ubertragung regeln oder
wenn der Kaufgegenstand bzw. das vertragliche
Gewabhrleistungssystem nicht eindeutig, umfassend und abschliessend
vereinbart wurde. Im deutschen Recht erlangt das gesetzliche
Kaufrecht vor allem nur als Auffangrechtsordnung Bedeutung, wenn
die vertraglichen Regelungen bewusst oder unbewusst nicht

umfassend sind oder aufgrund anderer Ursachen scheitern®”.

Unternehmen werden nicht nur durch Kauf Ubertragen, sondern z.B.
auch durch die Einbringung eines Unternehmens als Kapital in eine
Gesellschaft oder die Verschmelzung und die Vermdgensiibertragung
(88 2. ff; 174 ff. UmwG) je gegen Gewdhrung von

4 picot, Unternehmenskauf, Rn. 49.

5 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, Einf. Rn. 18.

18| arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 1; Rodder/Hétzel/Mueller-
Thuns, Unternehmenskauf, Einf. Rn. 14.

17 Gronstedt/Jorgens, ZIP 2002, 52, 64.
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Gesellschaftsrechten. Gegenstand dieser Arbeit ist jedoch nur die
Unternehmensubertragung im Wege des Kaufs.

Der Unternehmenskauf kann zwar nicht Handelskauf gemald 8§ 373
ff. HGB sein, aber u.U. beiderseitiges Handelsgeschaft gemal §§ 343
ff. HGB'®, was jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit ist. UN-

Kaufrecht ist nicht anwendbar®®.

Aufgrund der an Zahl und Mitteln im Vergleich zum Deutschen Recht
unterlegenen tirkischen Jurisprudenz bzw. Gerichte und des damit
einhergehenden Mangels an Literatur bzw. Rechtsprechung, liegt der
Schwerpunkt dieser Arbeit im deutschen Recht, welches als
Losungsansatz  bei  Rechtslicken im diesbeziiglich  weniger

entwickelten turkischen Recht heranzuziehen ist.

In erster Linie beachte ich bei Rechtsliicken im turkischen Recht
jedoch das Recht der Schweiz, dessen Obligationengesetz fast ohne
Anderungen in der Tirkei rezipiert wurde” und dessen
Rechtsprechung, nach einer Vereinheitlichungsentscheidung des
tirkischen Kassationsgerichts daher auch zur Auslegung des

tiirkischen Rechts herangezogen werden kann®.

2. Teil - Schuldrechtliche Ubertragung des Unternehmens

Im deutschen Recht muss man aufgrund des Abstraktionsprinzips
zwischen schuldrechtlichem Verpflichtungsgeschéft und dinglichem
Erfillungsgeschaft unterscheiden®. Die §§ 433 ff. BGB im deutschen
Recht regeln etwa nur die schuldrechtliche Seite des Kaufs. Der
Kaufvertrag wird dann vollzogen durch die dingliche Ubertragung der

Anteilsrechte (Share Deal) bzw. der Vermdégenswerte (Asset Deal)

18 Staub, Huffer, HGB GroRkommentar, Vor § 22, Rn. 11.

19 Schlechtriem, UN-Kaufrecht Kommentar, Art. 1, Rn. 36; Merkt, Internationaler
Unternehmenskauf, Rn. 875; Herber/Czwerwenka, Internationales Kaufrecht, Art. 1,
Rn. 7.

20 Hirsch, ZSR 1976, 223 ff.

2 Vereinheitlichungsentscheidung des Kassationshofes von 28.11.1945, in: Diistur,
Bd. 27 (1945/46), S. 1389 ff.

22 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 65.
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nach den jeweils fiir diese geltenden Vorschriften®, insbesondere
durch die Ubertragung des Eigentums an Sachen, die Abtretung von

Rechten und die Uberleitung von immateriellen Gitern.

A. Vertragsparteien

Zunachst muss im Unternehmenskaufvertrag bestimmt werden,
welche natdrlichen  bzw. juristischen Personen an dem
Unternehmenskauf beteiligt sind und in wie weit sie flr die

Vertragserfiillung sowie die Gewahrleistung einstehen®.

I. Sinn und Zweck der Bestimmung der Vertragsparteien

Die blosse Bestimmung des Unternehmens als Verkauferpartei kann
zu unvorhersehbaren Risiken fuhren. Denn verkauft z.B. eine
Kapitalgesellschaft ihr Unternehmen, muss der Kéufer damit rechnen,
dass die verkaufende Gesellschaft nach der Ubertragung
verschwunden sein wird oder wenn eine naturliche Person verkauft,
dass diese ihren Wohnsitz ins Ausland verlegt®®. Der Kaufer hat also
ein grosses Interesse daran, festzulegen, wer Verkauferpartei ist und
somit Mitschuld oder Mithaftung fir die Ubertragung des

Unternehmens und die Gewahrleistung furr das Unternehmen tragt®.

Il. Kauferpartei
Die Bestimmung der richtigen Kdauferpartei ist fir den Verk&ufer in
der Regel nur bezlglich der Kaufpreishaftung von Interesse und birgt

keine nennenswerten Probleme?’.

I11. Verkauferpartei

1. Rechtsfahigkeit

Trotz seiner autarken Struktur kann ein Unternehmen als solches nicht
Vertragspartei sein, da es, wie auch nach tiirkischem Recht?®, nicht

rechtsfahig ist®.

% Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 67; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender,
BGB Il 1, Anhang zu §8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 3.

# Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 150.

% Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 156.

% Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 156.

2" Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 155.
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a. Gesellschafter beim Share Deal

Beim Share Deal, also dem Verkauf des Unternehmens durch
Ubertragung der Anteilsrechte, ist der bzw. sind die Gesellschafter des
zu verkaufenden Unternehmens Verkaufer®. Rechtsfahigkeit liegt hier
in der Regel problemlos vor.

b. Unternehmenstrager beim Asset Deal

Beim Asset Deal, also dem Verkauf des Unternehmens durch
Ubertragung samtlicher Wirtschaftsgiter, ist der Rechtstrager des
Unternehmens m.a.W. der Unternehmenstrager Verkaufer®:. Lediglich
der Unternehmenstrager ist rechtsfahig®® und kann (ber das
Unternehmen bzw. dessen Bestandteile schuldrechtlich®® und dinglich
verfiigen®**. Unternehmenstrager ist der Inhaber samtlicher positiver

sowie negativer Vermogenswerte®.

Unternehmenstrager ist demnach das Rechtssubjekt, das Eigner der
dem Unternehmen zugehdrigen Sachen, Inhaber der Rechte und
sonstigen  immateriellen  Wirtschaftsglter sowie Tréger der
Verbindlichkeiten und Belastungen des Unternehmens ist®®. Ein
Unternehmenstrager kann, wie auch nach tiirkischem Recht®’, mehrere

Unternehmen betreiben®®,
Der Unternehmenstrager muss aber eine gewisse Rechtsform haben®.

Unternehmenstrager werden, wie auch im tiirkischen Recht®, in zwei

Rechtsformen eingeordnet: Einzelunternehmen und

% Acemoglu, Malvarligi, S. Malvarligi, S. 19 f..

2 vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 22.

% stiller, BB 2002, 2619, 2619.

%t stiller, BB 2002, 2619, 2619.

¥ vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 22.

% Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 22.

* Hélters, Semler, Handbuch, Teil V11, Rn. 2; Schmidt, Handelsrecht § 4, 1, 2.
% Kaligin, Unternehmenskauf, S. 14; Hélters, Semler, Handbuch, Teil I, Rn. 2.
% Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 2.

¥ poroy/Yasaman, Ticari, S. 44; Domanic/Ulusoy, Ticaret, S. 178.

* Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 2.

% Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 22.

“Art. 141,18 1 tHGB
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Gesellschaftsunternehmen*t. Ein Einzelunternehmen kann nur von
einer Person geleitet werden, ein Gesellschaftsunternehmen hingegen

kann von mehr als einer Person geleitet werden.

1) Deutsches Recht

Nach deutschem Recht ist Unternehmenstréager dann im Speziellen je
nach Rechtsform eine natirliche Person (Einzelunternehmen, insb.
Einzelkaufmann), eine Personengesellschaft (GbR*), OHG, KG,
GmbH & Co. KG, Partnerschaftsgesellschaft und Européische
wirtschaftliche Interessenvereinigung) oder eine juristische Person
(Kapitalgesellschaft, d.h. GmbH, AG, Européische AG, KgaA,
Kapitalgesellschaft & Co. ** und Real Estate Investment Trust**)*.
Juristische  Personen als Unternehmenstrager konnen  dabei
privatrechtlicher oder éffentlich-rechtlicher Natur sein.

Im Gegensatz zur Kapital- und Personengesellschaft ist beim
Einzelunternehmen das dem Unternehmen gewidmete Vermdgen
nicht eindeutig vom Privatvermdgen des Gesellschafters getrennt und

sollte daher vertraglich klar abgegrenzt werden®’.

2) Turkisches Recht

Im tlrkischen Recht sind Personengesellschaften zugleich juristische
Personen“®. Daher ist Unternehmenstrager dann im Speziellen je nach
Rechtsform eine natirliche Person geméald Art. 14 tHGB oder eine
juristische Person gemélR Art. 136 tHGB (OHG bzw. ,Kollektif
Sirket”, KG bzw. ,, Komandit Sirket, GmbH bzw. ,,Limited Sirket®,

AG bzw. ,,Anonim Sirket“, Genossenschaft bzw. ,,Kooperatif Sirket").

*1vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 22.

2 BGH NJW 2001, 1056; BGH NJW 2002, 368.

3 Schmidt, Handelsrecht § 5 1 1, 2, 3; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 2;
Kaligin, Unternehmenskauf, S. 14; Holters, Semler, Handbuch, Teil I, Rn. 2.

* Seit dem 1. Januar 2007 sind geméR Gesetz v. 28.5.2007, BGBI. | S. 914, in
Deutschland die steuerbegunstigten Immobilien-Aktiengesellschaften zul&ssig.
*V/gl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 22.

*® Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 2.

*7 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 23.

“8 Art. 136 und 137 tHGB.
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2. Verfugungsbefugnis

Desweiteren muss der Verk&ufer auch rechtlich befugt sein, das
Unternehmen schuldrechtlich zu verkaufen wund dinglich zu
tibertragen®®. Mangelnde rechtliche Befugnis ist z.B. moglich bei
Treuhandverhéltnissen,  Sicherungslbereignungen  oder  beim
sogenannten Sonderbetriebsvermdgen, welches zum Vermdogen eines

oder mehrerer Gesellschafter gehort>.

a. Sonderbetriebsvermdgen

Sonderbetriebsvermdgen liegt vor, wenn vor allem Gesellschafter
einer Personengesellschaft oder einer GmbH der Gesellschaft ihr
privates Eigentum, wie z.B. Grundstiicke mit zugehtrigen Gebaduden
oder gewerbliche Schutzrechte, zur Nutzung iberlassen*. Falls solche
Wirtschaftsguter fur die Weiterflihrung des Unternehmens von
entscheidender Bedeutung sind, muss der Ké&ufer sie von dem
jeweiligen Dritten als zusatzlicher Vertragspartei mitkaufen oder
wenigstens ein auf Dauer angelegtes Nutzungsrecht daran erwerben®.
Moglich ist auch, dass das nutzungsberechtigte Unternehmen
entweder das Wirtschaftsgut noch vor dem Unternehmensverkauf
selbst erwirbt oder aber die Zustimmung des Berechtigten zur

Uberleitung des Nutzungsrechts einholt>,

Das selbe gilt Vierten gegenuber, falls weder das Unternehmen noch
deren etwaige Gesellschafter Inhaber der vom Unternehmen genutzten

Wirtschaftsguiter sind, wie z.B. bei Leasing oder Lizenzen.

b. GbR
Falls eine Gesellschaft birgerlichen Rechts Wirtschaftsguter verkauft,
so bendtigt der die Gesellschaft vertretende Gesellschafter dazu die

Vollmacht aller seiner Mitgesellschafter®.

* Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 151.

% Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 151; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 8, Rn. 109.

> | ehmann, Betriebsvermdgen und Sonderbetriebsvermogen, S. 83.

%2 \/gl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 152; Hélters, Semler, Handbuch,
Teil VII, Rn. 66, 78 ff., 86.

%3 \/gl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 152.

* Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn 154,
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c. Insolvenzverwalter

Desweiteren verfugungsbefugt ist z.B. der Insolvenzverwalter einer
GmbH & Co. KG oder einer Kapitalgesellschaft, deren Firma er mit
dem Handelsgeschaft rechtswirksam verkaufen kann®.

IV. Mehrere Parteien auf einer Seite
Falls auf einer Seite mehrere Parteien stehen, z.B. beim Verkauf von
Gesellschaftsanteilen, so ist grundséatzlich eine Verknlpfung in einem

gesamten Vertrag sinnvoll>®,

Sofern dennoch fir jeden etwaigen Verkaufer bzw. Kaufer ein
gesonderter Vertrag abgeschlossen wird, sollten diese Vertrage
miteinander verbunden werden®’. Aus Sicht des Verkaufers sollten fiir
die Haftung des Kaufpreises die Kauferparteien gesamtschuldnerisch
verbunden werden®®,

Auch aus Sicht des Kéaufers ist die gesamtschuldnerische Verknipfung
der Verkauferparteien ratsam, damit er beim etwaigen Wegfall eines
Vertrages Uber den Geschéftsanteil eines Verkdufers die anderen

Vertrage ebenfalls riickabwickeln kann®°.

Ausserdem sollten sich im Sinne samtlicher Parteien die Vertrdge in
Bezug auf die Vereinbarung eines einheitlichen

Schiedsgerichtsstandes entsprechen®.

B. Kaufgegenstand Unternehmen als ,,Ganzes*
Bei der Festlegung des Inhalts des Unternehmenskaufvertrages ist

zunachst der Kaufgegenstand zu bestimmen®.

*® Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 153.
*® Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 158.
> Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 158.
%8 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 158.
*° Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 159.
% Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 160.
8! Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 66.
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I. Zuléssiger Kaufgegenstand

1. Deutsches Recht

Fraglich ist dabei, ob schuldrechtlich ein Unternehmen als ,,Ganzes*
bzw. als eigenstandiges Gebilde, also nicht nur dessen einzelne
Bestandteile bzw. Anteilsrechte, Kaufgegenstand sein kann.

Auch nach der Schuldrechtsreform erfasst das deutsche Kaufrecht das
Unternehmen als Kaufgegenstand nicht ausdriicklich®®.  Der
Unternehmenskauf kann nur schwer ins BGB eingeordnet werden, da
ein Unternehmen weder Sache noch Recht ist ®. Ein Unternehmen ist
vielmehr ein Bindel von Sachen, Rechten, Pflichten sowie
immateriellen Wirtschaftsgltern und kann als solches Gegenstand des
Rechtsverkehrs sein®. Nach der amtlichen Begriindung der
Schuldrechtsreform® ist ein Unternehmen, falls es nicht schon als
Recht zu beurteilen ist®®, jedenfalls ein ,sonstiger Gegenstand* i.S.
von § 453 Abs. 1 BGB, auf das die Regelungen uber den Kauf von
Sachen entsprechend angewendet werden®’.

Dass ein  Unternehmen schuldrechtlich  Gegenstand  eines
Kaufvertrages sein kann®, ergeben auch die Rechtsprechung®® und

verschiedene Bestimmungen insbesondere des BGB und HGB wie

%2 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 2.

% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 374; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 250.

% Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 65; vgl. Klein-Blenkers, NZG 20086,
245, 247.

® BT-Drucks 14/6040, S. 228, 242.

% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 2.

®7 picot, Unternehmenskauf, Rn. 26 f.; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 3;
Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 15; Triebel/Hélzle, BB 2002, 521, 523; Schilmar,
Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 171; vgl. die Regierungsbegriindung
zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-Drucks. 14/6040 v. 14.5.2001, S. 209,
212.

%8 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 1; Hiddemann, ZGR
1982, 435, 438; Dauner-Lieb/Langen, Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§88 433-
480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 3; Esin, Unternehmenskauf, S. 66.

% BGHZ 29, 65; BGH NJW 1976, 1740.
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7.B. 88 1822 Nr. 3 BGB, 22, 23 HGB'®, 32 Absatz 2 Nr. 3 AktG
sowie 160 I, Nr. 1 InsO™.

Die Rechtsprechung ordnet das Unternehmen als Sach- und
Rechtsgesamtheit ein und behandelt den Unternehmenskauf letztlich
als Sachkauf im Sinne des § 433 S.1 BGB'2.

Das entspricht auch dem weiten Verstdndnis des zivilrechtlichen
Gegenstandsbegriffs der h.M. in der Literatur, demzufolge unter
einem Gegenstand all das zu verstehen ist, was Objekt von Rechten

sein kann”.

2. Turkisches Recht
Auch im tlrkischen Recht ist der Unternehmenskauf nicht
ausdrcklich gesetzlich geregelt.

Das allgemeine tirkische Kaufrecht regelt in den Art. 182 — 231 unter
dem 6. Titel ,,Kauf und Tausch® im 2. Abschnitt des tiirkischen
Obligationengesetzes (tOG) den Kauf bezuglich beweglicher Sachen
bzw. sog. Fahrnisse™ und Immobilien getrennt. Art. 185 ff. tOG
regeln die Pflichten des Verkaufers, insbesondere die Ubergabe der
Kaufsache und die Gewahrleistung fur Sach- und Rechtsméangel (Art.
194 — 207 tOG).

Im Gegensatz zur deutschen Literatur hat die ttrkische Literatur die

Frage, inwieweit die Vorschriften des allgemeinen Kaufs auf den

" Hommelhoff, Sachméngelhaftung beim Unternehmenskauf, S. 13 ff.; vgl.
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 2.

™ Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 2.

2 BGH BB 1970, 442, 443; so auch Hiddemann, ZGR 1982, S. 438; bez.
EinzelUbertragung der Bestandteile (Asset Deal): Niewiarra, Unternehmenskauf, S.
61, 69; Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 1, Rn 6; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 26, 82; Schilmar, Verkauferhaftung beim
Unternehmenskauf, S. 23; bez. Anteilskauf (Share Deal): Rodder/Hotzel/Mueller-
Thuns, Unternehmenskauf, § 1, Rn 8.

" Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 24; vgl. Wolf/Kaiser, DB
2002, 411, 411 f..

™ Gesetzliche Terminologie des schwOG.
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Unternehmenskauf anwendbar sind, noch nicht so eingehend

erortert”.

Nach der h.M. im tlrkischem Recht bzw. der h.M. in der
schweizerischen Lehre koénnen die Vorschriften des Sach- bzw.
Fahrniskaufs jedoch auf den Unternehmenskauf entsprechend
angewendet werden und kann ein Unternehmen somit Kaufgegenstand
i.5.d. Art. 182 tOG bzw. 184 sOR (schweizer Obligationenrecht)
sein’®, soweit die Besonderheiten des Unternehmenskaufs dem nicht

entgegenstehen’’.

Denn gemaR ausdriicklicher Anordnung des Gesetzes in Art. 184 tOG
bzw. Art. 187 sOR kdnnen die Bestimmungen uber Erwerb und
Verdusserung von Fahrnis zwar nur auf gewisse Rechte entsprechend
angewendet werden. Nach der vorzugswirdigen weiten Auslegung der
Literatur kann Fahrnis jedoch jedes materielle oder immaterielle Gut
sein, das als Kaufgegenstand sui generis eine nach aussen
abgeschlossene selbstandige Einheit bildet’®, verkehrsfahig ist und
einen wirtschaftlichen Wert hat™.

Ein Unternehmen ist eine nach aussen abgeschlossene selbstandige
Rechtseinheit, die Objekt von Rechtsgeschéften sein kann, da zwar die
einzelnen  Unternehmensbestandteile  z.T. ihre  selbstandige
Rechtseinheit behalten, diese jedoch sachlich, rechtlich und
wirtschaftlich so eng miteinander verbunden sind, dass sie zusammen

ein selbstandiges Rechtsobjekt bilden.

Verkehrsfahigkeit liegt nicht nur nach deutschem, sondern auch nach

tirkischem Recht insbesondere vor, wenn die schuldrechtliche

> Esin, Unternehmenskauf, S. 23.

"® Esin, Unternehmenskauf, S. 104 f., 110, 122; Tandogan, Ozel, § 4/11, S. 79; a.A.
Acemoglu, Malvarligi, S. Malvarligi, S. 19, der ein Unternehmen nicht als
mdgliches Rechtsobjekt beurteilt.

7 Karahasan, Tiirk, S. 75.

" Esin, Unternehmenskauf, S. 28 f., 79, 80; Honsell/Vogt/Wiegand, Koller, Basler
Kommentar, OR, Art. 184, Rn. 11.

™ Tandogan, Ozel, S. 79; Yavuz, Tiirk, S. 45; Esin, Unternehmenskauf, S. 105.
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Verpflichtung erfillbar ist®®. Da ein Unternehmen ein solches

verkehrsfahiges Gut ist und auch einen wirtschaftlichen Wert hat,
kdnnen die Vorschriften des Sach- bzw. Fahrniskaufs entsprechend

auf den Unternehmenskauf angewendet werden®".

Dass Kaufgegenstand neben dem Unternehmen auch dessen
Bestandteile sein kdnnen ergibt sich im tirkischen Recht aus Art. 184
I tOG i.V.m. Art. 644 SchwZGB bzw. Art. 686 tZGB iiber ,,Zubehor*
und Art. 684 1iber ,Bestandteile“, wonach Sachbestandteile
sachenrechtlich zwar dem Schicksal der Hauptsache folgen,

schuldrechtlich diese Akzessorietat jedoch nicht gilt.

Neben Rechten wie z.B. Gesellschaftsanteile, Forderungen und
Patente, konnen auch immaterielle Wirtschaftsguter, wie z.B. Know-
how, Good-will und die Kundschaft oder wirtschaftliche Vorteile, die
sich nicht zu Rechten verdichtet haben, wie etwa (noch) nicht
patentierte Erfindungen, gemaR Art. 184 tOG Kaufgegenstand sein®.
Auch zukinftige Sachen, Rechte, Forderungen usw. kénnen gemaR
Art. 184 N. 14 tOG Kaufgegenstand sein.

Im tlrkischen Recht gibt es noch weitere besondere Vorschriften

bezuglich des Unternehmens als Kaufgegenstand:

Im tOG wurden z.B. speziell zum Schutz von Dritten die ,,Ubernahme
eines Vermogens oder eines Geschiftes” (Art. 179 tOG) sowie die
,Vereinigung und Umwandlung von Geschéften® (Art. 180 tOG)
unter dem Titel ,Die Abtretung von Forderungen und die

Schuldiibernahme* geregelt.

Anders als in der Schweiz, gilt in der Turkei ein zusatzliches
Handelsgesetzbuch (tHGB), in dem vereinzelt Vorschriften Uber
Unternehmen und uber die Geschafte, die Unternehmen betreffen, zu
finden sind. So regelt z.B. Art. 451 bis 454 tHGB die Ubernahme

8 Tandogan, Ozel, S. 79; Esin, Unternehmenskauf, S. 107.
8 Esin, Unternehmenskauf, S. 105.
8 v/gl. Esin, Unternehmenskauf, S. 72, 73, 75, 76.
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einer Aktiengesellschaft mit allen Aktiva und Passiva durch eine
andere schon bestehende AG oder durch eine neu gegriindete AG.

Dartiber hinaus trifft man vereinzelt Vorschriften tber den Erwerb
eines Unternehmens als Sachkapital®®. Art. 139 tHGB zihlt die
6konomischen Werte auf, die als Kapital zu einer Handelsgesellschaft
eingebracht werden kénnen. Geméall Art. 139 tHGB Nr. 7 sind auch
Handelsunternehmen solche Kapitalarten. Auf AGs beziehen sich Art,
279 Nr. 4, 281, 293, 295, 300 Nr. 6, 307 329 Nr. 3 tHGB und Art. 83
der Handelsregisterverordnung (tHRV).

Art. 311 tHRV verhindert die Umgehung des Gesetzes, flr den Fall,
dass ein Unternehmen wahrend der Grindungsphase einer
Aktiengesellschaft bernommen wird. Diese Paragraphen wurden
teilweise aus dem deutschen Aktiengesetz (dAG) ubernommen,

welches jedoch das Wort ,,Unternehmen® nicht verwendet.

AuBerdem regelt ein Spezialgesetz die Unternehmenspfandung®.
Demnach muss bei der Unternehmenspfandung zum einen das Pfand
in ein spezielles Register eingetragen werden. Zum anderen gilt die
Pfandung fur eine begrenzte Zeit, bis die Schuld erfallt wurde.
Ausserdem soll zum Ausgleich der unterschiedlichen Interessen der
Beteiligten verhindert werden, dass das Unternehmen als solches
wahrend der Pfandungszeit an Wert verliert.

3. Schweizer Recht

Das schweizerische Bundesgericht hatte in seiner friheren
Rechtsprechung, entgegen Teilen der Literatur, weder beim Asset-
noch beim Share Deal das Unternehmen in seiner Gesamtheit als
selbstandigen Kaufgegenstand beurteilt®. Kaufgegenstand konnten

nur die einzelnen Bestandteile beim Asset Deal bzw. die Anteilsrechte

& Beziiglich Fusionen siehe Tiirk, Ticaret, S. 66 ff..

8 Gesetz Nr. 1447, im Amtsblatt von 28.7.1971; vgl. mit weiteren Informationen:
Antmen, Ticari; Erten, Bankacilik.

8 Esin, Unternehmenskauf, S. 152.
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beim Share Deal sein®®. Demnach beschrankte sich die
Gewaéhrleistung auch nur auf die Unternehmensbestandteile bzw. —

anteile®’.

Das schweizerische  Bundesgericht  beurteilt  jedoch  den
Unternehmenskaufvertrag in einer neueren Entscheidung als einen
Vertrag sui generis: ,,Da die Ubertragung eines Geschiftes aus
verschiedenen Leistungen besteht (Mobiliar, Einrichtungen, Material,
Anlagen, Mietvertrag, Kunden, Geschéftsbeziehungen) handelt es sich
um einen Vertrag sui generis, weil der Verkauf auf die endgultige und

vollstindige Ubertragung einer Sache abzielt,

4. Ergebnis
Rein schuldrechtlich ist der Verkauf eines gesamten Unternehmens als
Kaufgegenstand also nach deutschem und turkischem sowie schweizer

Recht als ,,Ganzes méglichgg.

I1. Definition des Unternehmensbegriffes

1. Notwendigkeit der Definition fir den Unternehmenskauf
Fraglich ist dabei aber zum einen, unter welchen Umsténden
Uberhaupt ein Unternehmen vorliegt, welches dann als ,,Ganzes*
Kaufgegenstand sein kann (,,ob*“-Definition) und zum anderen, was

zum Umfang eines Unternehmens gehort (,,Umfang™-Definition).

Zur Losung dieser beiden Fragen muss zunéchst der
Unternehmensbegriff definiert werden. Auch wenn aus pragmatischer
Sicht in einem Unternehmenskaufvertrag in der Regel alle gewollten

materiellen und immateriellen Bestandteile bzw. Merkmale des

% BGE 79 11 155; BGE 107 11 422; vgl. Tschani, Unternehmensiibernahmen, S. 114
ff.; Watter, Unternehmensiibernahmen, Rn. 316 ff.; Hausheer, Giger, Berner
Kommentar, Obligationenrecht, Art. 197, Rn. 85 ff.

8 Esin, Unternehmenskauf, S. 152.

% BGE 129 111 S. 18.

8 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn 1; Hiddemann, ZGR
1982, 435, 438; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 52; Esin, Unternehmenskauf, S. 109;
Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 19; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 3.
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Kaufobjekts konkret bestimmt werden®® und es daher den Parteien
zunéchst nicht auf die genaue Definition des Kaufobjekts ankommt™.
Denn in folgenden Fallen héngen entscheidende Rechtsfolgen von

einer klar abgrenzenden Definition des Unternehmensbegriffs ab.

a. Rechtsfolgen nach deutschem Recht

1) Unbestimmter Kaufgegenstand

Wichtig ist eine genaue Definition zum einen flr den Fall, dass sich
die Parteien zwar dartiber geeinigt haben, dass das Unternehmen als
,Ganzes {iibergehen soll, die Unternehmensbestandteile aber

vertraglich nicht bzw. nicht ausreichend vereinbart wurden®.

Nur wenn tatséchlich ein Unternehmen vorliegt, wird es auch als
,»Ganzes* Kaufgegenstand und erstreckt sich dieser Kaufgegenstand
sowie die damit verbundenen Gewaéhrleistungsrechte auch auf die

nicht bzw. nicht ausreichend bestimmten Unternehmensbestandteile®.

Fur den Fall muss zundchst eine Definition klar stellen, ob ein
Unternehmen  vorliegt, um es ausreichend von anderen
Organisationsformen bzw. Sachgesamtheiten abgrenzen zu konnen
(,,ob*“-Definition).

Falls nach einer solchen ,,0b“-Definition feststeht, dass ein
Unternechmen als ,,Ganzes“ Kaufgegenstand ist, muss dann mit einer
weiteren Definition geklart werden, welche Bestandteile zum Umfang
des Unternehmen gehoren, um diese von etwaigen anderen

Wirtschaftsgiitern abzugrenzen (,,Umfang"-Definition).

2) Reichweite von Gewahrleistungsregelungen
Auch wenn die Unternehmensbestandteile vertraglich ausreichend
bestimmt sind, ist die Frage, ob ein Unternehmen vorliegt und somit

als ,,Ganzes* Kaufgegenstand ist oder ob nur ein Inventarkauf

% Adam, Unternehmenskauf, § 6 111.

% S0 auch Adam, Unternehmenskauf, § 3 11 3.

%2 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 56.

% Vgl. bez. Share Deal: Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 78.
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einzelner Bestandteile vorliegt® zum anderen entscheidend in Bezug
auf die Reichweite von Beschaffenheitsvereinbarungen sowie

Gewadhrleistungsregelungen.

Denn nur wenn ein Unternehmenskauf als solcher einzuordnen ist,
sind  Beschaffenheitsvereinbarungen  und  die  Anwendung
entsprechender  gesetzlicher ~ Gewahrleistungsregelungen  bzw.
vertraglicher  unselbstandiger ~Garantien {ber die einzelnen
Bestandteile hinaus auch beziiglich des Unternehmens als ,,Ganzes*

moglich®.

3) Leistungsférderungsnebenpflichten

Desweiteren ist eine erfolgreiche Unternehmensibertragung nur
maoglich, wenn es sich um einen Unternehmenskauf handelt bzw. das
Unternehmen als ,,Ganzes” Kaufgegenstand ist, da ansonsten
entscheidende unternehmensbezogenene
Leistungsforderungspflichten, wie z.B. zur Uberleitung und
Einweisung, mangels gesonderter Vereinbarungen nicht bestehen

wirden.

4) Nur akzessorisch Gbertragbare Bestandteile

Desweiteren ist eine solche ,,ob“-Definition, welche klarstellt, ob ein
Unternehmen vorliegt und somit Kaufgegenstand sein kann, nétig, da
gewisse  Bestandteile des Unternehmens gesetzlich  bzw.
notwendigerweise einzeln nicht verkehrsfahig sind und nur
akzessorisch mit dem Unternehmen verkauft bzw. tUbertragen werden

kdnnen.

a) Gesetzliche Akzessorietat
Gesetzlich akzessorisch zu Ubertragen ist insbesondere die Firma,
welche gemal § 23 HGB nur zusammen mit dem Handelsgeschaft, fir

welches sie gefiihrt wird, verkauft und tibertragen werden kann®®.

* Vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 25.
% \/gl. Triebel/Hblzle, BB 2002, 521, 523.
% Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 71; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 55.
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b) Notwendige Akzessorietat

Einzeln nicht verkehrsfahig und daher notwendig akzessorisch zu
Ubertragen sind gewisse immaterielle Unternehmensbestandteile bzw.
Wirtschaftsguter, wie insbesondere Kundenbeziehungen,
Konzessionen, Good-will, die Kreditwurdigkeit, der Kundenstamm,
die Organisation oder der Ruf des Unternehmens®’.

b. Rechtsfolgen nach tirkischem Recht

Im tiirkischen Recht ist eine genaue ,,0b*“-Definition zudem wichtig,
da das turkische Handelsgesetzbuch (tHGB) auf dem Konzept des
,uUnternehmens* aufgebaut ist und Kaufmann im Sinne des tHGB nur

diejenige natiirliche Person sein kann, die ein Unternehmen betreibt™.

Dieses Kriterium fiir die Bestimmung eines Kaufmanns wurde
anlasslich der Revision des tHGB im Jahre 1956 ins Gesetz
aufgenommen. Der Vorbereiter dieses Gesetzes, Prof. Hirsch, hatte
schon viel friher in seinem Lehrbuch Uber Handelsrecht die
Bedeutung des Unternehmens als Kern das Handelsrechts
befiirwortet®.

Anstatt wie nach friherem Recht den Kaufmann durch die
Aufzahlung typischer Geschaftstatigkeiten zu definieren, wurde in
Art. 11 tHGB der Kaufmann als die Person definiert, die ein
,,Handels- Fabrikations- oder anderes nach kaufmannischer Art

gefiihrtes Gewerbe ganz oder teilweise in seinem Namen betreibt .

Dariiber hinaus ist eine ,,ob*“-Definition des Unternehmensbegriffes
notig, da alle Geschéfte, Handlungen oder Angelegenheiten, die ein
Handelsunternehmen berihren, als Handelssachen (Art. 3 tHGB) und
diesbeziigliche Vorschriften, als handelsrechtliche Vorschriften zu
beurteilen sind (Art. 1 Abs. 1 tHGB).

%" Esin, Unternehmenskauf, S. 106.

% Art. 14 tHGB. Handelsgesellschaften werden in der Regel als Kaufmann
beurteilt, auch wenn sie kein Unternehmen betreiben. Ausnahmen davon sind die
,,Kollektif* und ,, Komandit* Gesellschaften des tiirkischen Rechts, welche der
deutschen oHG und KomG entsprechen und gemaf Art. 153 und 243 tHGB
gegriindet werden, um ein Handelsunternehmen zu betreiben.

® Hirsch, Ticaret, S. 103 ff.; vgl. mit weiterer Vertiefung: Hirsch, SJZ 1956, 325,
326.
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2. Einheitliche Definition

Bei der Erforschung der Definition des Unternehmensbegriffs ist
zunachst fraglich, ob es zur Losung der beiden oben aufgeworfenen
Fragen einen einheitlichen Unternehmensbegriff gibt bzw. geben

kann.

Vor allem bezlglich der Konzernhaftung und des UWG haben das
Reichsgericht und daran anknupfend der BGH methodisch versucht,
eine einheitliche zivilrechtliche Definition des Unternehmensbegriffes
zu erarbeiten'®. Dieser Versuch war aber nur in einigen Fallen
erfolgreich, wie z.B. in den friiheren Urteilen zum Kartellrecht, zur
Barabfindung oder zur gesellschaftlichen Treuepflicht. Bei
Einzelbetrachtung der Urteile wird deutlich, dass der Rechtsprechung
ausser beim deliktischen Schutz des lauteren Wettbewerbs sowie des
eingerichteten und  ausgelibten  Gewerbebetriebs, bei  der
Verschuldenshaftung und der verschuldensunabhéngigen Haftung im
faktischen Konzern sowie in einigen gesonderten Urteilen, die
Entwicklung einer einheitlichen Definition des

Unternehmensbegriffes nicht gelang.

Letztlich kann es angesichts der rechtlichen, sozialen und
dynamischen Vielschichtigkeit des Unternehmens auch keine

101 An Stelle dessen

einheitliche Definition des Unternehmens geben
mussen, je nach Zweck der Regelung bzw. des Gesetzes, das den
Unternehmensbegriff  verwendet, unterschiedliche Definitionen

angewendet werden™®.

% BGH NJW 1994, 446; BGHZ 95, 330; BGHZ 107, 7; BGHZ 115, 446; NJW
1993, 1200; siehe auch BGH ZIP 2001, 1874.

191 Holters, Semler, Handbuch, Teil I, Rn. 2; Kaligin, Unternehmenskauf, S. 13;
ebenso Quack, ZGR 1982, 350, 351; Wessing, ZGR 1982, 455, 460 ff.; zum
tirkischen Recht Dauner-Lieb/Langen, BGB 11 1,, S. 14.

92 v/gl. BGH v. 8.5.1979 — KVR 1/78, BGHZ 74, 359 (364); BGH v. 13.10.1977 —
Il ZR 123/76, BGHZ 69, 334 (335); Gierke/Sandrock, Handelsrecht, 8 13 1, 3, S.
177; Holters, Semler, Handbuch, Teil I, Rn. 2.
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3. Unterschiedliche ,,ob*“- und ,,Umfang*“-Definitionen

Bevor die bereits bestehenden Definitionen aus verschiedenen
Regelungsbereichen untersucht werden, missen zundchst Vorgaben
fir die Entwicklung einer Definition des Unternehmensbegriffes flr
den hier relevanten Regelungsbereich des Unternehmenskaufs

entwickelt werden.

Aus den oben dargestellten Griinden fir die Notwendigkeit einer
Definition  des  Unternehmensbegriffes  ergeben sich  die
Regelungszwecke einer Definition fir den Unternehmenskauf,
Entsprechend den Regelungszwecken missen folgende Vorgaben

gelten.

a. Vorgaben fur die Entwicklung von Definitionen

Zunédchst ist eine ausreichend abgrenzende Definition des
Unternehmensbegriffes zu entwickeln, um zu beurteilen, ob der
Kaufgegenstand iiberhaupt ein Unternehmen als ,,Ganzes* umfasst
,»ob“-Definition). Nachdem feststent, dass ein Unternehmen
Kaufgegenstand geworden ist, muss dann eine weitere Definition
entwickelt werden, welche den Umfang des Unternehmens bestimmt,
um die Bestandteile und Merkmale des Unternehmens ausreichend
abzugrenzen von solchen, die nicht Kaufgegenstand geworden sind
(,,Umfang”-Definition).

Die zu entwickelnde ,,0b“-Definition muss klarstellen, dass das
Unternehmen ein eigenstandiges Gebilde ist, welches unabhé&ngig von
den Eigenschaften seiner Bestandteile, eine eigene Identitat hat und
damit auch Trager eigener Beschaffenheiten sein kann. Fir eine
solche Definition reicht jedoch ein Mindestmass an Merkmalen aus,

die fiir das Vorliegen eines Unternehmens notig sind.

Davon muss sich die zu entwickelnde ,,Umfang”-Definition
unterscheiden, welche seiner Funktion entsprechend alle Merkmale
umfassen muss, aus denen ein Unternehmen bestehen kann bzw. in
der Regel besteht.
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b. Erkenntnisquellen

Um zwei solche fir den Unternehmenskauf geeignete Definitionen
des Unternehmensbegriffes zu entwickeln, untersuche ich zunéachst
bereits bestehende Definitionen aus den Vorschriften, der
Rechtsprechung und der Literatur verschiedener Regelungsbereiche
der deutschen wund tdrkischen Rechtsordnung sowie aus dem
marktwirtschaftlichen Bereich und bewerte deren Eignung flr eine

,,0b“- bzw. ,,Umfang“-Definition.

1) Allgemeine Definition nach dem Wortlaut

Zunachst ist ein Unternehmen seinem Wortlaut nach,

unabhéngig von seiner Rechtsform, die Ausubung einer
wirtschaftlichen oder gemeinniitzigen Tatigkeit von mindestens einer

Person'®,

Pro und Contra dieser Definition:

Die Mindestanzahl der von einem Unternehmen umfassten Personen
eignet sich als Bestimmung eines ndtigen Merkmals zur Abgrenzung
von anderen Organisationsformen. Auch die Zweckbestimmung der
Tatigkeit als wirtschaftlich, bietet ein geeignetes Kriterium, um ein
wirtschaftliches Unternehmen von einem Gemeinnitzigen zu
unterscheiden. Diese Definition bietet also weiter unten naher zu
diskutierende, geeignete Elemente einer ,,0b“-Definition des
Unternehmensbegriffes im wirtschaftlichen Sinne, ist aber letztlich
abzulehnen, da sie keinen Mindestvertragsgegenstand beinhaltet.

2) Definitionen im Deutschen Recht

a) Juristische Definitionen

(1) Legaldefinitionen

Gesetzlich ist der Unternehmensbegriff im deutschen Recht nicht

104

positivrechtlich definiert™, wenngleich er im deutschen Recht durch

193 In meiner Arbeit meine ich mit dem Begriff Unternehmen mangels anderweitiger
Angaben immer das Unternehmen im wirtschaftlichen Sinne (siehe die Definition
des turkischen HGB Entwurfs, Art. 11 Abs.1).
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das Handelsrechtsreformgesetz aus dem Jahre 1998'® in das HGB

aufgenommen wurde'®.

Einige weitere Vorschriften des deutschen Rechts, wie z.B. § 14 |
BGB, § 2 Abs. 1 UStG, § 22 GWB, 8 15 AktG, beziehen sich aber
zumindest mittelbar auf den Unternehmensbegriff und kénnen bei der
Erforschung einer fur den Unternehmenskauf brauchbaren Definition

des Unternehmens mit herangezogen werden.

(a) § 14, Absatz 1 BGB
GemaR § 14, Abs. 1 BGB ist ein Unternehmer

eine natdrliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige
Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschafts in
Auslibung ihrer gewerblichen oder selbstéandigen beruflichen Tatigkeit
handelt bzw. am Markt planmaRig und dauerhaft Leistungen gegen

Entgelt anbietet™””.

Dieser letztlich unscharfe Unternehmerbegriff ist mit dem des § 84
HGB identisch'®. Aus dieser Definition lasst sich der Schluss ziehen,
dass der Begriff Unternehmen die gesamte gewerbliche und
selbstandige berufliche Téatigkeit des Unternehmers zur Erzielung von

Einnahmen umfasst.

Pro:
Eine solche von 8§ 14 |1 BGB abgeleitete Definition des
Unternehmensbegriffs eignet sich als Grundlage sowohl einer ,,0b*-

Definition als auch einer ,,Umfang”-Definition.

104 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 1, Rn 1; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 6; Eiselt, Unternehmen, S. 91; Schmidt, Handelsrecht, § 4 I;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 12.

1% BGBI I S. 1474.

106 gchilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 19.

197 Schmidt, Handelsrecht § 9 V.

108 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 13.
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Sie eignet sich fiir eine ,,ob“-Definition, da sie die notigsten
Merkmale, nédmlich ,selbstindige Tatigkeit zur Gewinnerzielung®,
enthélt.

Sie eignet sich durch das Element der ,Tatigkeit zur
Gewinnerzielung™ auch als Element einer zu entwickelnden
,Umfang”-Definition, da sich durch dieses funktionale Element die
Merkmale und Bestandteile des Unternehmens ausreichend von
solchen abgrenzen, die dem Unternehmenszweck nicht dienen und

somit auch nicht dessen Bestandteile sind.

Contra:
Diese Definition ist aber in dieser Form letztlich abzulehnen, da sie
nicht konkreter auf die Organisation und Bestandteile des

Unternehmens eingeht.

(b) § 2 Abs. 1 UStG
GemaR § 2 Abs. 1 UStG ist Unternehmer,

,, wer eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit selbstindig ausiibt .

Die steuerrechtliche ,,ob“-Definition des Begriffes Unternehmer
entspricht nahezu derjenigen des BGB. Insofern gilt auch hier das

oben gesagte.

(c) §22 GWB

8 22 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) regelt
das Verhaltnis des GWB zu den Artikeln 81 und 82 des Vertrages zur
Grundung der Europdischen Gemeinschaft und erwéhnt zwar das
Unternehmen, bietet aber keine Anhaltspunkte, welche auf die nétigen

Merkmale oder den Umfang eines Unternehmens schliessen lassen.

(d) 8 15 AktG
GemaR § 15 AktG sind Verbundene Unternehmen
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rechtlich selbstandige Unternehmen, die im Verhéltnis zueinander in
Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit beteiligte
Unternehmen (8 16), abh&ngige und herrschende Unternehmen
(817), Konzernunternehmen (8 18), wechselseitig beteiligte
Unternehmen (8 19) oder Vertragsteile eines Unternehmensvertrags
(88 291, 292) sind.

Pro:

Das Merkmal der Selbstandigkeit ist geeignet, das Unternehmen von
anderen Organisationsformen und blossen Teilen eines Unternehmens
abzugrenzen und ist daher bei der Entwicklung einer ,,0b“-Definition

ZuU erwagen.

Contra:
In dieser Form ist diese Definition jedoch nicht verwendbar, da ihr
wesentliche Elemente, wie z.B. eine Gewinnerzielungsabsicht und

eine Mindestpersonenzahl, fehlen.

(2) Definition der Rechtsprechung

(a) RG/BGH

Bereits das Reichsgericht hatte in seiner Fischladen-Entscheidung™®®
negativ-abgrenzend festgestellt, dass ein Unternehmen bzw.
Handelsgewerbe einschliesslich Kundenstamm weder eine Sache noch
ein Recht sein konne. Desweiteren ist ein Unternehmen nach der

110 ain  Konstrukt, das sich

Definition des Bundesgerichtshofs
funktionell und institutionell als Unternehmen im hergebrachten Sinne
darstellt. Da es weder eine Sache noch ein Recht sei, passe es nur

schlecht in das System des BGB. Ein Unternehmen sei immer nur

Inbegriff von Sachen, Rechten, tatsachlichen Beziehungen,
Vertragspositionen, Marktanteilen, Ressourcen, Geschéaftschancen,

19 pGZ 63, 57 ff.
10vgl. BGH Urt. V. 13.10.1977- Il ZR 123/76, BGHZ 69, 334 (335 f.); BGH
Beschl. v. 8.5.1979 — KVR 1/78, BGHZ 74, 359 (364).
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Arbeitsvertragen etc., dessen Ubertragung den Erwerber in die Lage

versetzen soll, das Unternehmen als solches weiterzufiihren!!®,

Ob sich der Kaufgegenstand auf einen solchen ,,Inbegriff beziehe,
musse im Einzelfall anhand einer wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung
eruiert werden*?. Fir die Abgrenzung zum blossen Kauf einzelner
Wirtschaftsgiter kommt es dem BGH zufolge entscheidend darauf an,
ob immaterielle Wirtschaftsglter wie insbesondere der Kundenstamm

oder der Good-will iibertragen werden™".

Pro:

Fir diese Definition als Grundlage einer ,,Umfang®“-Definition spricht,
dass sie durch das Wort ,,Inbegriff* eine gewisse Organisation und ein
Zusammenwirken der Bestandteile beinhaltet und konkrete,
wesentliche Bestandteile, aus denen ein Unternehmen bestehen kann

bzw. in der Regel besteht, aufzahlt.

Contra:

Diese Definition ist aber im Ergebnis abzulehnen, da sie diese
Bestandteile nicht ausdricklich durch ein funktionales Element der
Zweckdienlichkeit qualifiziert und diese Bestandteile daher nicht
wirksam abgrenzen kann, von solchen, die nicht dem

Unternehmenszweck dienen.

Als Grundlage fiir eine ,,ob“-Definition bietet die Definition zwar
wichtige Anhaltspunkte, wie etwa das Vorliegen gewisser
Unternehmensakzessorischer immaterieller Wirtschaftsguter, ist aber
letztlich zu unscharf und beinhaltet kein Element einer

Gewinnerzielungsabsicht.

(b) Bundesverfassungsgericht

1 v/gl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 250; Picot, Unternehmenskauf,
RN. 26.

U2 BGHZ 65, 246, 251; BGH NJW 2002, 1042, 1043.

13 BGH NJW 1988, 1668, 1669 f.; NJW 2002, 1042, 1043.
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Das Bundesverfassungsgericht stellt fir den Umfang des
Unternehmens bei nicht ausreichend bestimmter vertraglicher
Regelung der Bestandteile des zu liefernden Unternehmens auf den

,Funktionszusammenhang* in der Organisation des Unternehmens

abll4.

Somit gehoren alle Bestandteile, die zum Funktionieren des
Unternehmens als , Ganzes* beitragen, zum Umfang des

Unternehmens®,

Pro:

Durch das funktionale Element des Funktionszusammenhangs werden
die Bestandteile und Merkmale eines Unternehmens ausreichend
abgegrenzt von solchen, die nicht zweckdienlich sind und somit auch
nicht vom Unternehmensbegriff umfasst sind. Dieses Element ist
daher bei der Entwicklung einer ,,Umfang”-Definition mit

einzubeziehen.

Contra:

In dieser Form ist diese Definition aber im Ergebnis abzulehnen, da
ihr das wesentliche Element der selbstdandigen Organisationseinheit
fehlt, welches  eine  Abgrenzung zu unselbstandigen
Organisationseinheiten ~ bzw.  unselbstdndigen  Teilen  einer

selbstandigen Organisationseinheit ermdglicht.

Zu den in der Literatur entwickelten und nachfolgend aufgefihrten
Definitionen hat die Rechtsprechung bisher nicht eindeutig Stellung

genommen.

(3) Definitionen der Literatur
(a) Sachenrechtliche Definition, mit funktionalem Element

Im Sachenrecht wird das Unternehmen definiert als

114 psllath, Unternehmensiibertragung, S. 277, Nr. 410.
115 psllath, Unternehmensiibertragung, S. 277, Nr. 410.
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eine Gesamtheit von Sachen, Rechten und Vermoégenswerten, wozu
alle Vermdgensbestandteile gehdren, die der unternehmerischen

Tatigkeit dienen'*®.

Adam fugt den Merkmalen eines Unternehmens der sachenrechtlichen
Definition die Beziehungen zur AuBenwelt hinzu'’. Ausserdem
werde im Sinne einer ,,0b“-Definition eine sachenrechtliche
Gutergesamtheit erst durch eine gewisse Organisation und Ordnung

zum Unternehmen**8,

Pro:

Durch das funktionale Element der Zweckdienlichkeit werden die
Bestandteile und Merkmale eines Unternehmens ausreichend
abgegrenzt von solchen, die nicht zweckdienlich sind und somit auch
nicht vom Unternehmensbegriff umfasst sind. Dieses Element ist

daher bei der Entwicklung einer ,,Umfang”-Definition zu erwagen.

Contra:

Diese Definition ist aber im Ergebnis abzulehnen, da ihr das
wesentliche Element der selbstandigen Organisationseinheit fehit,
welches eine Abgrenzung zu unselbstdndigen Organisationseinheiten
bzw. unselbstandigen Teilen einer selbstdndigen Organisationseinheit
ermoglicht. Diese Definition versucht zwar die in Betracht
kommenden Bestandteile und Merkmale eines Unternehmens zu
umfassen. Es ist aber nicht eindeutig, ob wesentliche Bestandteile und
Merkmale, insbesondere immaterielle, wie z.B. Marktanteile,
Absatzchancen, Kundenstamm und ,,Know-how*, von den Begriffen
,»Vermogensbestandteilen bzw. ,Beziehungen zur Aussenwelt

umfasst werden.

(b) Unternehmenskaufbezogene Definitionen

(aa) Herrschende Meinung, mit funktionalem Element

118 MK o, Westermann, BGB BT I, § 433, Rn. 10; Baur/Stiirmer, Sachenrecht, § 28,
I, I1; Soergel, Huber, BGB Schuldrecht I, VVor § 433, Rn. 22.

17 Adam, Unternehmenskauf, § 1, I, 1.

118 Adam, Unternehmenskauf, § 1, I, 1.
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Nach der herrschenden Meinung in der Literatur ist ein Unternehmen

eine selbstandige Organisationseinheit, die aus einer Gesamtheit von
Sachen und Rechten besteht und in der Menschen, immaterielle
Faktoren, tatsachliche Beziehungen und Erfahrungen™® zur
Verfolgung wirtschaftlicher Zwecke zusammenzuwirken'®, d.h.
planmalig und dauerhaft am Markt gegen Entgelt Lieferungen und

sonstige Leistungen zu erbringen*?.

Dieser Unternehmensbegriff umfasst also nicht nur das Vermdgen des
Unternehmens, sondern auch die Aussenbeziehungen des
Unternehmens durch die Teilnahme am Markt und die
innerbetrieblichen Beziehungen®?.

Die wirtschaftlichen Betdtigungen mussen nicht gewerblich sein, so

123 auch freiberufliche Praxen?*

dass, gleich dem turkischen Recht
Unternehmen  sind™®.  Insoweit ist diese Definition des
Unternehmensbegriffes weiter gefasst als die schwer abzugrenzende

Definition des Begriffes des ,,Handelsgewerbes* in § 1 HGB',

Pro:

Diese Definition eignet sich als Grundlage sowohl einer ,,0b%-
Definition als auch einer ,,Umfang”-Definition. Sie eignet sich flr
eine ,,ob“-Definition, da sie die ndétigsten Merkmale, namlich eine
selbstandige Tatigkeit zur Gewinnerzielung, enthalt.

Diese Definition geht auch konkreter auf den organisatorischen

Zusammenhalt der Bestandteile des Unternehmens ein, und eignet

19 Stiller, BB 2002, 2619, 2619; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn.
15.

120 Helters, Semler, Handbuch, Teil I, Rn. 2; MiiKo, Miiller-Glége, BGB BT II, §
611, Rn. 240.

121 v/gl. Schmidt, Handelsrecht § 4 | 1 und 2; Schmidt, DB 1994, 515 f.;
Rodder/Hétzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, 8 1, Rn 1; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 19 ff.; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 1.
122 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 16.

12 Karayalcin, Ticaret, S. 158, Esin, Unternehmenskauf, S. 70.

124 BGH NJW 1973, 98, 100; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn.
17, 31.

125 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 17.

126 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 1; vgl. Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 19; Schmidt, JuS 1985, 249.
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sich daher im Zusammenhang mit dem Element der
Zweckdienlichkeit auch als Element einer nétigen ,,Umfang”-
Definition. Denn durch das funktionale Element grenzen sich die in
einer gewissen Organisation verbundenen Merkmale und Bestandteile
des Unternehmens ausreichend von solchen ab, die dem
Unternehmenszweck nicht dienen und somit auch nicht dessen

Bestandteil sind.

(aaa) Raiser
Raiser definiert das Unternehmen mit einem organisations-
soziologischen Ansatz indem er die Ziele des Unternehmens als

entscheidenden Aspekt mit einbezieht'?’.

Pro:

Dieses Element der Definition von Raiser ist grundsétzlich gut
geeignet, da die Unternehmensziele eine Abgrenzung des
Unternehmensbegriffes im Sinne einer ,,ob“-Definition
ermdglichen’”®.  Die  Unternehmensziele bestimmen,  welche
Unternehmensmerkmale und deren Organisation zum Erreichen dieser
Ziele notig sind. Diese Definition umfasst im Extremfall auch die
Ausiibung einer Tatigkeit mit wirtschaftlichem Ziel von mindestens

einer Person.

Contra:
Die Definition von Raiser bietet zwar gute Ansdtze, um einen
ausreichend konkret abgrenzenden Definitionsbegriff zu entwickeln

zu, ist aber letztlich zu unbestimmt.

(bbb) von Gierke
Nach von Gierke’s Ansicht ist gem. § 22 Abs. 2 HGB ein

Unternehmen bzw. ein “Handelsgeschift,

127 Raiser, ZHR 144 (1980), S. 206. ff.
128 3. A. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 16.
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der durch ein Handelsgewerbe geschaffene Tatigkeitsbereich mit dem
ihm angegliederten Sachen und Rechten, einschliesslich der Schulden

soweit es dem Handelsgewerbe seines Inhabers dient™**°,

Pro:

Diese Definition ist grundsétzlich zur Entwicklung einer ,,Umfang”-
Definition geeignet, da sie eine zweckdienliche Funktion der
Bestandteile erfordert und somit die Unternehmensziele eine

Abgrenzung des Unternehmensbegriffes ermdglichen.

Contra:

Letztlich ist diese Definition aber abzulehnen, da sie zwar versucht die
in Betracht kommenden Bestandteile und

Merkmale eines Unternehmens konkret zu umfassen, aber wesentliche
Bestandteile und Merkmale, insbesondere

immaterielle, wie z.B. Marktanteil, Absatzchancen, Kundenstamm

und ,,Know-how*, ausser Acht lasst.

(bb) Minderheiten Meinungen, ohne funktionales Element
(aaa) Picot

Picot definiert das Unternehmen ahnlich der Rechtsprechung als

eine Gesamtheit von Sachen und Rechten, tatsachlichen Beziehungen

und Erfahrungen sowie unternehmerischen Handlungen™.

Er rdumt aber ein, dass die Begriffe in seiner ,,Umfang"“-Definition
nicht bestimmt genug seien und Merkmale eines Unternehmens wie
z.B. Marktanteile, Ressourcen, Geschaftschancen,
Vertragsbeziehungen und Arbeitsvertrdge nur Hinweise zur
Ausfillung dieser unbestimmten Begriffe seien, eine umfassende

Definition des Unternehmens jedoch letztlich nicht méglich sei".

129 Gjerke/Sandrock, Handelsrecht, § 13 111, S. 183.
130 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 6.
131 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 6.
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(bbb) Hommelhoff und Schwab
Hommelhoff und Schwab bezeichnen das Unternehmen als einen

. . . . «132
,,lebenden Organismus mit all” seinen Aussenbeziehungen .

Pro:

Die Definition von Hommelhoff und Schwab bietet zwar im Sinne
einer ,,Umfang“-Definition ein umfassendes und somit sinnvoll
abgrenzendes Element der Organisation und der Bestandteile bzw.
Merkmale, welche diesen Organismus als funktionales Element am

Leben halten.

Contra:

Letztlich ist diese Definition als Grundlage fiir eine ,,Umfang*“-
Definition aber nicht bestimmt genug, um den Begriff des
Unternehmens hinsichtlich seiner Bestandteile ausreichend konkret

abzugrenzen.

Auch hinsichtlich einer ,,0b“-Definition ist diese Definition im
Ergebnis abzulehnen, da das wesentliche Element der selbstandigen
Organisationseinheit fehlt, um den Begriff des Unternehmens von

anderen Organisationsformen abzugrenzen.

(ccc) Pisko

Pisko stellt in seiner Theorie vom sachenrechtlichen Immaterialgut auf
die Absatzorganisation und die Chancen des Unternehmens aufgrund
sachlicher Kriterien ab'®®. Die Gegenstinde des Betriebsvermégens

sind als Zubehor mit diesen Elementen verbunden®®*,

Pro:
Die Definition von Pisko stellt auf die Absatzorganisation sowie

Chancen des Unternehmens ab und liefert damit einen geeignetes

132 Hommelhoff/Schwab, in: Zimmerer, S. 267.
133 pisko, Das Unternehmen, S. 200 f.
134 pisko, Das Unternehmen, S. 200 f.
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Merkmal, um wichtige Merkmale des Unternehmensim Sinne einer

,Umfang"“-Definition im Einzelfall zu bestimmen.

Contra:

Fur die Abgrenzung der Unternehmensbestandteile im Sinne einer
,Umfang“-Definition und der Abgrenzung von anderen
Organisationsformen im Sinne einer ,,ob“-Definition ist diese
Definition jedoch letzten Endes ungeeignet. Insbesondere werden die
Gegenstande des Unternehmens nicht durch eine Zweckbestimmung
ausreichend abgegrenzt.

b) Marktwirtschaftliche ,,0b“-Definition

Aus marktwirtschaftlicher Sicht ist ein Unternehmen

eine Wirtschaftseinheit der Gesamtwirtschaft, in der mit dem Ziel der
Gewinnmaximierung auf eigene Gefahr und Rechnung Rohstoffe
gewonnen oder Guter hergestellt bzw. weiterverarbeitet oder

Dienstleistungen erbracht werden'®.

Pro:

Die marktwirtschaftliche ,,ob“-Definition beinhaltet, ahnlich der aus
dem BGB abgeleiteten Definition und der Wortlautdefinition, die zur
Abgrenzung noétigsten Elemente einer selbstdndigen Tatigkeit zur

Gewinnerzielung (funktionales Element™*®

) und bietet daher gute
Anhaltspunkte zur Erforschung einer ,0b“-Definition. Die
marktwirtschaftliche Definition hat den Vorteil, dass sie die
Organisation der Bestandteile beinhaltet und konkreter ist, als die

beiden anderen Definitionen.

Contra:
Gegen die marktwirtschaftliche Definition spricht jedoch, dass sie

nicht ausreichend umfassend ist, da das

135 \/gl. Picot, Unternehmenskauf, Rn. 6; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap.
1, Rn. 14,
136 \/gl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 14.
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Handelsgewerbe von der Aufzéhlung nicht umfasst ist. Daher ist diese
Definition in dieser konkreten Form im

Ergebnis abzulehnen.

c) Eigene Definitionen mit dem Element der objektiven
Funktionstichtigkeit

(1) Objektive ,,ob*“-Definition

Die oben dargestellten ,,0b“-Definitionen zeichnen sich meist durch
das zur Abgrenzung theoretisch geeignete subjektive Element der
Gewinnerzielungsabsicht aus. Da es in der Praxis mit Schwierigkeiten
verbunden sein konnte, dieses subjektive Element eindeutig
festzustellen und zu belegen bzw. die entsprechende natirliche oder
juristische Person als notigen Trager dieser Gewinnerzielungsabsicht
zu ermitteln, ist es sinnvoll, statt dieses subjektiven Elements ein

geeignetes objektives Element zu verwenden.

Ein solches Element ist die objektive Gewinnerzielungsméglichkeit,
d.h. die Maoglichkeit, wirtschaftlich Uberlebensfahig zu sein. Dazu
gehoren dann alle Sachen, Rechte, immateriellen
Vermdgensgegenstande, Arbeitsverhéltnisse und Vertrage, die bei
wirtschaftlicher Betrachtung zur Weiterfihrung des Unternehmens
notig sind*®’.  Auf der marktwirtschaftlichen ,,0b*“-Definition

aufbauend ist demnach ein Unternehmen

eine  Wirtschaftseinheit der Gesamtwirtschaft, in der mit der,

zumindest langfristigen, objektiven Moglichkeit der Gewinnerzielung

auf eigene Gefahr und Rechnung Rohstoffe gewonnen oder Guter
hergestellt bzw. weiterverarbeitet oder Dienstleistungen erbracht

werden.

Pro:

137 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 1, Rn 7; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 62; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 71; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 55; Holters fordert, dass diese Voraussetzungen subjektiv
von den Vertragspartnern gewollt sein miissen und objektiv einen ,,das soziale und
wirtschaftliche Gebilde pragenden Charakter, in: Holters, Semler, Handbuch, Teil
VIl, Rn. 5, 3.
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Fur diese Definition spricht, dass die objektive Mdglichkeit der
Gewinnerzielung durch objektive Merkmale, wie z.B. Bilanzen,
Marktanteile,  Auftrdge, Vermdgen etc.,, festgestellt bzw.
nachgewiesen werden kann. Auch die Frage nach dem Trager einer
subjektiven  Gewinnerzielungsabsicht erlibrigt sich, da das
Unternehmen als juristische Person dieses objektive Merkmal

aufweisen muss.

Contra:

Diese Definition ist aber letztlich aus praktischen Griinden
abzulehnen, da der Aufwand beim ermitteln der objektiven
Anhaltspunkte fir die Funktionstlichtigkeit eines Unternehmens zur
Gewinnerzielung, unverhéltnismassig gross ist. Es ist praktischer, auf
das subjektive Element abzustellen. Die Absicht eines Unternehmens
kann in der Regel durch in der Vergangenheit bereits erreichte und
damit belegbare Unternehmensziele, Satzungen und
Geschaftsgegenstande  bestimmt ~ werden.  Insbesondere  die
Gewinnerzielungsabsicht kann somit von einer gemeinnutzigen

Absicht leichter abgegrenzt werden.

(2) Objektive ,,Umfang”-Definitionen

(a) Zur Gewinnerzielung notige Bestandteile

Die oben dargestellten ,,Umfang”-Definitionen mit funktionalem
Element der juristischen Literatur grenzen die Bestandteile und
Merkmale eines Unternehmens danach ab, ob diese dem Zweck der
Gewinnerzielung dienlich sind.

Aufbauend auf dem oben bei der objektiven ,,ob“-Definition
genannten abgrenzenden Element der wirtschaftlichen
Uberlebensfihigkeit des Unternehmens ist bei der ,,Umfang”-
Definition statt des Elements der Zweckdienlichkeit eine noch engere
Eingrenzung der Unternehmensbestandteile durch das Element der

Zwecknotwendigkeit mdglich.

Demnach umfasst ein Unternehmen alle Bestandteile und Merkmale,

die notig sind fur die wirtschaftliche Uberlebensfihigkeit des
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Unternehmens bzw. fir die Erzielung eines Mindestmasses an
Gewinn.

Ahnlich den essentiellen Bestandteilen einer Sache im Sachenrecht
werden solche Bestandteile nicht umfasst, welche der
Gewinnerzielung zwar dienen, jedoch dafir nicht nétig sind.

Auf der ,,Umfang”-Definition der herrschenden Meinung der

juristischen Literatur aufbauend ist ein Unternehmen demnach

eine selbstandige Organisationseinheit, die aus einer Gesamtheit von
Sachen, Rechten, Menschen, immateriellen Faktoren, tatsachlichen

Beziehungen und Erfahrungen besteht, die nétig sind, um durch

gewinnbringendes Zusammenwirken planmaRig und dauerhaft am

Markt gegen Entgelt Lieferungen und sonstige Leistungen zu

erbringen.

Pro:

Fur diese Definition spricht, dass die objektive Eignung der
Bestandteile zur Erzielung eines bestimmten Mindestgewinns durch
objektive Kriterien, wie z.B. die zu einem gewissen Mass an
Produktion bzw. Dienstleistung benétigten Mittel, Ressourcen oder
Arbeitnehmer festgestellt bzw. nachgewiesen werden kann. Mit dieser
Definition  grenzt sich das Unternehmen von  Dblossen
Unternehmensteilen und Inventaren ab, die nicht den Besonderheiten

des Unternehmenskaufes unterliegen.

Contra:

In der Praxis muss man jedoch davon ausgehen, dass es in der Regel
den zumindest mutmasslichen Vereinbarungen der Vertragsparteien
entspricht, das  Unternehmen in  seiner  grésstmoglichen
Funktionstiichtigkeit zur Gewinnerzielung zu Ubertragen, d.h. nicht
nur mit den essentiellen Bestandteilen, die nétig sind, um ein
Unternehmen auf niedrigstem Niveau wirtschaftlich lebendig zu
halten, sondern den Bestandteilen, welche zumindest die zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorliegende Funktionstichtigkeit

bzw. den entsprechend erzielten Gewinn gewahrleisten.
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(b) Zur Gewinnerzielung in zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bestehender Hohe noétige Bestandteile
Unter Beachtung dieser praktischen Vorgabe und auf der ,,Umfang”-
Definition der herrschenden Meinung der juristischen Literatur
aufbauend ist ein Unternehmen folglich

eine selbstandige Organisationseinheit, die aus einer Gesamtheit von
Sachen, Rechten, Menschen, immateriellen Faktoren, tatsachlichen
Beziehungen und Erfahrungen besteht, die nétig sind, um durch zum

Zeitpunkt des Vertragsschlusses erzielter Hbhe gewinnbringendes

Zusammenwirken planmaRig und dauerhaft am Markt gegen Entgelt

Lieferungen und sonstige Leistungen zu erbringen.

Contra:

Letztlich sind beide objektiven ,,Umfang“-Definitionen jedoch
aufgrund anderer praktischer Grinde abzulehnen, da der Aufwand
beim Ermitteln der objektiven Anhaltspunkte fir die Eignung der
Bestandteile eines Unternehmens zur Gewinnerzielung in bestimmter

Hohe, unverhaltnismassig gross ist.

Auch werden entgegen den zumindest mutmasslichen Vereinbarungen
der Vertragsparteien wesentliche wertbildende Bestandteile des
Unternehmens, wie z.B. passives Vermdgen, nicht von der Definition

umfasst, wenn sie nicht zur Gewinnerzielung eingesetzt werden.

d) Abgrenzung zum Betrieb
(1) Juristisch
In Abgrenzung zum Unternehmen ist der Betrieb zwar auch eine

organisatorisch selbstandige Einheit, jedoch



47

verfolgt ein Unternehmer mit dem Betrieb nur ein unter Einsatz
materieller und immaterieller Mittel sowie menschlicher Arbeitskraft

fortgesetztes bestimmtes arbeitstechnisches Ziel'*®.

Unternehmen und Betrieb sind &hnliche, manchmal identische,
manchmal aber auch im Verhaltnis des Teils zum Ganzen stehende
Organisationsformen®®®, denn innerhalb eines Unternehmens konnen

verschiedene Betriebe und Teilbetriebe bestehen.

Beim Betriebskauf wird ein zusammenh&ngender Teil eines
Unternehmens mit den ihm zugehérigen Produktionsmitteln und die in
ihm beschaftigten Mitarbeiter (bertragen**!. Mit diesem Betrieb
verbundenes  Know-how und  Kundenbeziehungen  werden
mitverdussert, hingegen nicht die dem Unternehmen als Ganzes

zugeordneten immateriellen Giter, wie z.B. der Goodwill**%.

(2) Marktwirtschaftlich
In der Betriebswirtschaftslehre wird der Begriff Unternehmen oft fir

die  rechtliche oder finanzielle  Verwaltungseinheit — mit

eigenverantwortlicher Unternehmensleitung™*®

verwandt im Gegensatz zum Betrieb als technischer Einheit bzw. eine
reine ,,Produktionsstétte®, innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder
in  Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe von

Betriebsmitteln'** Sachgiiter oder Dienstleistungen erstellt**.

Erst wenn zu diesem Betrieb auch noch eine Rechtsform, die sog.

Firmierung wie z. B. eine Kapitalgesellschaft (,,GmbH*, ,,AG*) bzw.

38 MiiKo, Milller-Gloge, BGB BT 11, § 611, Rn. 239.

139 Raiser, Das Unternehmen, S. 126; MiiKo, Miiller-Glége, BGB BT 11, § 611 Rn.
240.

Y0 Helters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 2.

141 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 25.

142 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 25.

143 Kaligin, Unternehmenskauf, S. 13.

144 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 1, Rn 3.

15 v/gl. Adam, Unternehmenskauf, § 1 I; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap.
1, Rn. 25.
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ein sog. ,.Einzelunternehmen® mit dem dazugehdrigen Kapital in
Form von Betriebsmitteln, Gebauden, Geld, Aktien etc. kommt, wird

aus der Betriebsstatte ein Unternehmen.

e) Abgrenzung zum Projekt

Von einem Projekt grenzt sich ein Unternehmen grundsétzlich
dadurch ab, dass es keinen definierten Endzeitpunkt besitzt, kein
einmaliges, sondern ein standiges Vorhaben ist und die Ressourcen

i. d. R. nicht von vorne herein begrenzt sind.

3) Definitionen im turkischen Recht

Die Definitionen des Unternehmensbegriffes im turkischen Recht sind
den Deutschen sehr &hnlich, betonen aber zumeist die
vermdgensrechtlichen und organisationalen bzw. personlichen

Elemente eines Unternehmens®*’.

a) Legaldefinition

148 ist der

Auch im tarkischen Recht bzw. schweizerischen Recht
Unternehmensbegriff nicht positivrechtlich definiert wenngleich der
Entwurf einer neuen Fassung des tirkischen Handelsgesetzbuches

(tHGB) eine Definition beinhaltet**.

Einige weitere Vorschriften des tirkischen Rechts beziehen sich aber
zumindest mittelbar auf den Unternehmensbegriff und kénnen bei der
Erforschung einer fir den Unternehmenskauf brauchbaren Definition

des Unternehmens mit herangezogen werden.

(1) Obligationenrecht

In dem tirkischen Obligationengesetz lautete der Randtitel des Art.
179 zunichst ,Ubernahme von Vermdgen oder Verpflichtungen®.
Anlé&sslich der Neugestaltung des tHGBs wurde 1956 dieser Artikel

geéndert. Als Vorbild diente der schweizerische Originaltext des

148 Definition des Begriffs ,, Projekt“ in Hélters, Semler, Handbuch, Teil I, Rn. 99.
7 Omag, Ticari, S. 923 ff., 926.

148 Esin, Unternehmenskauf, S. 61.

9 Art. 11 des neuen Entwurfs des tHGBs..
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Randtitels ,,Ubernahme eines Vermdgens oder Geschifts. Bei der
Rezeption des schweizerischen Rechts wurde dann anstelle des
Begriffs ,,Geschift”, der Begriff ,,Unternehmen® verwendet, damit
eine Sprachparallelitét, jedoch keine begriffliche Harmonie, zwischen
dem tOG und tHGB geschaffen werden konnte. Der Randtitel des Art.
180 tOG lautet ,die Vereinigung und Umwandlung von

Unternehmen®.

(2) Vorschriften bez. ,,ob“-Definition im Handelsrecht

Gesetzlich wird u.a. in Art. 11 ff. des tHGB™®, Art. 14 Il der
tirkischen Handelsregisterverordnung (tHRV) und im
Unternehmenspfandgesetz auf das Unternehmen Bezug genommen

ohne es jedoch zu definieren.

(a) Tarkisches Handelsgesetzbuch

(aa) Geltende Fassung

Gemadll Art. 11 1 tHGB sind Handelsunternehmen, nach
schweizerischem Vorbild,

Handels- oder Fabrikations- oder andere nach kaufmannischer Art

geflihrte Gewerbe.

GemaR Art. 12 tHGB umfasst der Begriff des Gewerbes u.a.
Produktion, Kauf sowie Verkauf von Sachen, Kommissionérs und
Vermittlungs- bzw. Maklertatigkeiten™. Art. 12 tHGB enthalt unter
Ziffer 12 eine nicht abschliessende Aufzdhlung derjenigen
Unternehmungen, die nach Art der Geschifte als ,,Handelshduser*

bzw. Handelsgewerbe gelten®®2.

Contra:

150 Gesetz vom 29.06.1956, RG 09.07.1956, abgedruckt im Amtsblatt v. 8.2.1957.
1 Hirsch, SJZ 1956, 325 ff.; Hirsch, ZGH 119 (1956), 157 ff., 166 f.;
Poroy/Yasaman, Ticari, S. 31 ff.

152 Hirsch, SJZ 1956, 325 ff.
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Diese Definition ist als Quelle einer ,,ob“-Definition abzulehnen, da
ihr jedenfalls die zur Abgrenzung noétigen Elemente der

Gewinnerzielungsabsicht und der Selbstandigkeit fehlen.

(bb) Neuer Entwurf

In einem Entwurf zur Anderung des aktuellen tHGBs, der seit einiger
Zeit dem  tlrkischen  Parlament vorliegt, wurde das
Handelsunternehmen als ,,Kernkonzept* beibehalten'® und in Art. 11

Abs.1 definiert als

Unternehmen, das unabhangig, gewinnerzielend, dauerhaft Geschafte
fahrt.

Pro:
Diese Definition eignet sich weitaus besser als Grundlage einer ,,ob*-
Definition, da sie die noétigen Elemente der dauerhaften

Gewinnerzielung und auch das Element der Selbstandigkeit umfasst.

Contra:
Jedoch fehlt dieser Definition eine Angabe (ber die nétige

Mindestanzahl natirlicher Personen.

(b) Handelsregisterverordnung
(aa) Tarkei
Art. 14 Abs. 2 tHRV definiert das Unternehmen negativ-abgrenzend

wie folgt.
Kleine Gewerbe im Sinne von Art. 13 tHGB und Tatigkeiten, die nicht
auf Gewinnerzielung gerichtet oder nicht dauerhaft sind, sind keine

Handelsunternehmen®>.

Pro:

153 In der Fassung von 2006.
15% 50 auch Hirsch, SJZ 1956, 325 ff., 326.
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Aus dem Umkehrschluss dieser Definition wirde eine positiv
formulierte Definition also die wesentlichen Elemente einer

dauerhaften Gewinnerzielungsabsicht enthalten.

Contra:
Gegen diese Definition spricht jedoch letztlich, dass ihr das Element
der Selbsténdigkeit fehlt.

(bb) Schweiz
Art. 52 Abs. 3 des schw. Handelsregisterverordnung (sHRV), welche

ein Vorbild der tirkischen Verordnung ist, definiert Gewerbe als

eine selbstandige, auf dauernden Erwerb gerichtete wirtschaftliche
Tatigkeit.

Der Begriff ,,Gewerbe* aus dem Schweizer Recht ist zwar nicht mit
dem Begriff Unternehmen gleichzusetzen™>, dennoch wird der Begriff
,»Gewerbe® ins Tirkische mit dem Wort ,,Unternehmen® (Isletme)

tibersetzt™®.

Pro:

Diese Definition eignet sich weitaus besser als Grundlage einer ,,0b*-
Definition, da sie zusatzlich zu den nétigen Elementen der dauerhaften
Gewinnerzielungsabsicht auch das Element der Selbstandigkeit

enthalt®’.
Contra:
Letztlich fehlt jedoch auch dieser Definition eine Angabe Uber die

notige Mindestanzahl natlrlicher Personen.

(3) Vorschriften bez. ,,Umfang”-Definition

1% siehe Guhl/Koller, Schweizerische Obligationenrecht, § 59, Rn. 24 ff., § 80, Rn.
1 ff, § 65, Rn. 49, 54,

156 Karayalcin, Ticaret, S. 231; Poroy/Yasaman, Ticari, S. 26.

15750 auch die Tirkische Lehre, die insbesondere diese Elemente des schw.
Verordnung hervorhebt, Karayalcin, Ticari Isletme , 160; Poroy/Yasaman, Ticari, S.
28.
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(@) Art. 101 Par. 1 tZGB

Gemaél Art. 101 Par. 1 des tlrkischen Zivilgesetzbuches (tZGB) muss
bei einem Unternehmen, wie bei einer Handelsgesellschaft oder einer
Stiftung, das Kapital bzw. das Vermdgen einem bestimmten Zweck

gewidmet sein.

Contra:

Als Grundlage einer ,,ob*“-Definition ist diese Voraussetzung nicht
geeignet, das sie zwar ein

Unternehmensabsicht  erfordert, diese aber nicht ndher als
wirtschaftliche Gewinnerzielungsabsicht

konkretisiert. Ausserdem fehlt das Element der Selbstandigkeit.

Pro:

Fir die Entwicklung einer ,,Umfang”-Definition ist das Element des
Unternehmenszweck jedoch hilfreich. Dazu missen aber zunachst die
Vermogensbestandteile, welche durch die Verfolgung des
Unternehmenszwecks abgegrenzt werden kdnnen, bestimmt werden.
Durch eine Kombination mit dem Element des Unternehmenszwecks
kann die Bestimmung der Bestandteile dann zu einer ausreichend

abgrenzenden ,,Umfang”-Definition geformt werden.

(b) Vermogensbestandteile als ,,Umfang*“-Definition

(aa) Art. 139 tHGB
In verschiedenen Regelungen des tHGB werden Bestandteile bzw.
Werte definiert, welche das Vermdgen eines Unternehmens bilden.
Art. 139 tHGB z&hlt zunadchst die wirtschaftlichen Werte, die als
Kapital in eine Handelsgesellschaft eingebracht werden kénnen, wie

folgt auf:

Geld, Forderungen, Wertpapiere ...und andere Rechte von

wirtschaftlichem Wert.

Dabei sind Merkmale wie z.B. ,, Know-how* oder Kundschaft als

wirtschaftlicher Wert zu verstehen.



53

Pro:
Art. 139 tHGB enthalt gute Ansétze, zur Bestimmung des Umfangs
der Unternehmensbestandteile, da er auch immaterielle Bestandteile

erfasst.

Contra:

Jedoch ist Art. 139 tHGB zur Bestimmung  der
Unternehmensbestandteile letztlich abzulehnen, da eine abgrenzende
Zweckbestimmung der Bestandteile fehlt.

(cc) Art. 11, Absatz 2 tHGB
Eine Aufzahlung von Anlagen, die die vermdgensrechtliche Basis
eines Handelsunternehmens ausmachen, befindet sich in Art. 11
tHGB. In Absatz 2 dieses Artikels wurden nur solche Werte
aufgezahlt, die als Bestandteil eines Unternehmens gelten sollen,
solange vertraglich nichts Anderes bestimmt ist und z&hlt nur
beispielweise einige materielle bzw. immaterielle Bestandteile auf,
die ergidnzt werden konnen. Demnach zdhlen zu den

Unternehmensbestandteilen:

Die der unternehmerischen Tatigkeit gewidmeten Werte, wie Anlagen,
Mietrechte, Firmenname, Patente, Marken und gewerbliche
Schutzrechte, soweit  keine  abweichenden  vertraglichen

Vereinbarungen bestehen.

Diese Regelung des tHGB hat weder das deutsche HGB noch das
schweizerische OR als Vorbild, sondern entstammt Art. 125, 126 des
alten tHGB von 1926, welches unter Einfluss des franzdsischen Code
Civil geschaffen wurde®®®. Diese Definition ist mit der Bestimmung
beziiglich Bestandteile (Zubehdr) einer Sache im Vermdgensrecht zu

vergleichen®®®.

158 Karayalcin, Ticaret, S. 172.
159 zum Zubehorsbegriff siehe Schmidt, Handelsrecht, § 6 1 1.
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Pro:

Fir eine ,Umfang“-Definition ist diese Bestimmung der
Unternehmensbestandteile insoweit geeignet, als dass die Bestandteile
durch ein funktionales Element abgegrenzt werden und auch

immaterielle Rechtsguter umfasst werden.

(dd) Art. 179 tOG
In Art. 179 tOG ist von einer Ubernahme eines Unternehmens mit
Aktiva und Passiva die Rede. Diese Vorschrift deutet an, dass alle
Arten von Aktiva, namlich wirtschaftliche Werte, das Vermdégen eines

Unternehmens bilden. Dabei sind die wirtschaftlichen Werte

eine Gesamtheit, der mit einem Rechtssubjekt verbundenen

materiellen und immateriellen Giiter bzw. Werte®°.

Pro:
Fur eine solche Definition der Bestandteile als Grundlage einer
,Umfang®-Definition spricht, dass sie alle materiellen

und immateriellen Unternehmensbestandteile bzw. Merkmale umfasst.

Contra:
Jedoch ist sie letztlich abzulehnen, da sie diese Bestandteile nicht
durch  das Element einer Unternehmenszweckdienlichkeit

zusammenfasst bzw. abgrenzt.

(ee) Pfandrecht

Aufschlussreich ist das Unternehmenspfandrecht, das in Anlehnung an

161

das franzosische Recht geregelt wurde Zwar kommt das

182 in der Praxis nur selten zur

163

Unternehmenspfandrechtsgesetz
Anwendung, doch enthélt es in Art. 3 eine nicht abschliessende
Aufzdhlung von Bestandteilen, die auch ausserhalb dieses Gesetzes

1%0 Gauch, Spirig, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Art. 181, Rn.
71.

181 Antmen, Ticari, S. 44 f..

192 Gesetznr. 1447 v. 21.7.1971; RG 28.7.1971, 13909.

163 50 die Begriindung zum Unternehmenspfandgesetz, M.M. Tutanak Dergisi, C.
12, S.S.128, S. 2; Turk, Ticaret, S. 70, Fn. 32; Poroy/Yasaman, Ticari, S. 51.
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fir die Definition der Vermogensbestandteile eines Unternehmens
herangezogen werden koénnen'®. GemaR Art. 3 beinhaltet das

Unternehmenspfand folgende Bestandteile:

Firmen- und Betriebsname, dem Unternehmen gewidmete Maschinen,
Werkzeuge und Kraftfahrzeuge sowie Patente, Marken, Modelle,

Abbildungen, Lizenzen und andere Immaterialglterrechte.

Diese Bestandteile seien gemal Begrundung des
Unternehmenspfandgesetzes zur Sicherung von Forderungen geeignet,
da sie wesentliche Bestandteile seien®.

Pro:

Diese Aufzidhlung der Bestandteile ist als Grundlage einer ,,Umfang*-
Definition grundsétzlich geeignet, da sie die aufgezahlten Bestandteile
durch das funktionale Element der Unternehmenswidmung

ausreichend abgrenzt.

Contra:
Letztlich ist diese Aufz&hlung jedoch nicht so umfassend wie die des
tHGB, da wesentliche Bestandteile, wie z.B. Immobilien, Mietrechte

und Kundschaft nicht enthalten sind*°®.

b) Rechtsprechung bez. ,,Umfang”-Definition

Nach der Praxis des tiirkischen Kassationshofes werden

die einzelnen Werte, die dem Bereich eines Unternehmens gewidmet
sind, als Bestandteil des Unternehmens beurteilt, solange nichts

Gegenteiliges vereinbart ist.

So wurde in einem Fall der Telefonanschluss eines Unternehmens,

welches im Kommunikationsbereich tétig ist, als ein Bestandteil des

164 50 die Begriindung des neuen tHGB Entwurfs, Adalet Bakanligi, Tiirk Ticaret
Kanunu .S. 128, S. 1 ff. Tasarisi, Ankara 2005, S.412.

185 Begriindung zum Unternehmenspfandgesetz, M.M. Tutanak Dergisi, C. 12,
Do6nem 3.

166 Erten, Bankacilik , S. 27.
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Unternehmens beurteilt und musste infolge dessen dem Kaufer

tibertragen werden™®’.

Pro:
Diese Definition umfasst zwar alle ,einzelnen Werte* eines
Unternehmens und das Element der ,,Widmung* kann als funktionales

und damit abgrenzendes Element ausgelegt werden.

Contra:
Letztlich ist die Definition der Rechtsprechung jedoch zu vage und ist
daher als Grundlage einer zu erforschenden ,,Umfang”-Definition

wenig geeignet.

c) Literatur
(1) Herrschende Meinung
Das Unternehmen wird von der herrschenden Meinung in der

Literatur definiert als

eine selbstandige Zusammensetzung von Arbeit und Kapital durch
einen Unternehmer (mutesebbis), um wirtschaftliche Vorteile zu

erlangen®®®,

Vermogen allein habe eine statische Erscheinung und die Existenz
eines blossen Vermdgens reiche nicht aus, um von einem
Unternehmen  auszugehen'®.  Ein  Unternehmen zeige eine
dynamische, ja bewegliche Existenz, welche durch die Organisation
ermdglicht werde’”®. Ein Auto mit allen seinen Bestandteilen wie
Karosserie, Motor, Rader, Lenkrad usw. bilde getrennt von diesen

einzelnen Bestandteilen ein eigenstandiges Gebilde - erst wenn der

187 Entscheidung des Kassationsgerichts, 11. Abteilung (11.H.D.), v. 20.2.1975 in:
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borclar, S. 371 fn. 1b, Yargitay Kararlari Dergisi,
1976, S. 493 f.; Ahnlich, 10 H.D (10 Abteilung). v. 16.3.2004.

188 Arkan,Ticari, S. 20; vgl. Birsel, Ticari, S. 75; Schweizerische
Handelsregisterverordnung, Art. 52 111.

189 Karayalcin, Ticaret, S.172 ff; Arkan, Ticari, S. 34.

170 Karayalcin, Ticaret, S. 158; Domanic/Ulusoy, Ticaret, S. 140.
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Eigentiimer sein Auto z.B. als Taxi betreibt, werde daraus ein

Unternehmen®'*.

Die tirkische Literatur definiert das kaufméannische Unternehmen
indem sie, von der Definition des Unternehmens im weitesten Sinne
ausgehend, das Unternehmen von verwandten Strukturen abgrenzt'’,
Daraus ergében sich folgende zur Abgrenzung nétigen Merkmale

eines Unternehmens:

(a) Gewinnerzielungsabsicht
Eine Gewinnerzielungsabsicht sei konstitutives Merkmal einer
gewerblichen Tatigkeit'”. Dieses Merkmal umfasse alle Tatigkeiten,

d174

die auf wirtschaftliche Vorteile gerichtet sin und unterscheide das

Unternehmen im wirtschaftlichen Sinne von anderen Tatigkeiten'’™.

(b) Organisation
Damit die Bestandteile des Unternehmens zum Zwecke der
Gewinnerzielung in wirtschaftlicher Weise zusammenwirken kdnnen,

miissten diese unter einer Firma organisiert sein'’®

. Ohne Organisation
wiaren die Bestandteile nur einfaches Vermdgen®’’. Erst durch die
Leitung eines Unternehmenstragers entsteht aus den einzelnen
Vermogensbestandteilen  eine  Organisation und damit ein

Unternehmen®’®.

(c) Selbstandigkeit

Mit dem Merkmal der Selbstdndigkeit bzw. organisatorischen

179

Unabhéngigkeit ™~ werde die wirtschaftliche Téatigkeit zum einen von

Y1 Arkan, Ticari, S. 19 ff.

172 Arkan, Ticari, S. 18; Poroy/Yasaman, Ticari, S.31 ff.

173 Arkan, Ticari, S. 19; Arici, Ticari, S. 18; Kendigelen, Ticari, S. 139.

74 Arkan, Ticari, S. 19; In Osterreich: Wirtschaftliche Tatigkeit, Art. 1 11. Nicht so
in der Schweiz.

175 Esin, Unternehmenskauf, S. 63; Arkan, Ticari, S. 18 f.; Domanic/Ulusoy, Ticaret,
S. 147.

176 Karayalcin, Ticaret, S. 159; Birsel, 72 f.; Hommelhoff, Sachmangelhaftung beim
Unternehmenskauf, S. 7; Schmidt, Handelsrecht § 4 11.

7 Esin, Unternehmenskauf, S. 76.

178 Karayalcin, Ticaret, S. 119, 158.

9 Arkan, Ticari, S. 20; Karayalcin, Ticaret, S. 160; Kendigelen, Ticari, S. 141;
Domanic/Ulusoy, Ticaret, S. 147; Esin, Unternehmenskauf, S. 63, 74.



58

Filialen und Zweigniederlassungen'®® und zum anderen von
Leistungen aus einem Dienstverhéltnis abgegrenzt, wofur auf den
Arbeitnehmerbegriff des Individualarbeitsrechts abzustellen ist*®".
MaRgeblich dafur sei nicht die wirtschaftliche Unabhangigkeit,
sondern die rechtliche Selbstandigkeit, d.h. ein Handeln auf eigene
Rechnung, welches es erlaube, die unternehmerischen Rechte und
Pflichten, aber auch den Unternehmenserfolg, dem Handelnden selbst
zuzuordnen - insoweit sei eine Filiale kein selbstandiges

Unternehmen, da sie von der Zentrale abhangig sei'®*.

(d) Dauer

Als weiteres Kriterium setze der Unternehmensbegriff eine auf Dauer
angelegte Ausrichtung der (gewinnorientierten) Tatigkeit voraus'®,
um das Unternehmen von einmaligen Projekten abzugrenzen'®. Nicht
malgeblich sei, ob sie tatsachlich dauerhaft ausgelibt werde, solange
die planmaRige Absicht auf eine kontinuierliche Tatigkeit gerichtet
und die objektive Mdglichkeit der dauerhaften Gewinnerzielung zum
Zeitpunkt der Unternehmensbewertung gegeben sei'®>. Die auf Dauer
angelegte Ausrichtung der auf Gewinn gerichteten Téatigkeit kdnne

dabei nicht vom Erfordernis ihrer Organisation getrennt werden*®®.

(e) Grosse

Desweiteren werden nur Unternehmen erfasst, die einen
Mindestjahresumsatz in Héhe von 140.000 YTL (ca. 70.000 €) bzw.
eine jahrliche Verkaufssumme in Hohe von 50.000 YTL (ca. 25.000

. 187
€) erreichen 87,

,,Ob“-Definition

180 Karayalcin, Ticari Isletme S. 160; Arkan, Ticari, S. 22; Poroy/Yasaman, Ticari,
S.34.

181 Schweizerische Handelsregisterverordnung, Art. 52 111; Arkan, Ticari, S. 22;
Karayalcin, Ticaret, S. 160; Poroy/Yasaman, Ticari, S. 34.

182 Karayalcin, Ticaret, S. 186 f.; Poroy/Yasaman, Ticari, S. 44 f.; Arkan, Ticari, S.
35 ff.; Kendigelen, Ticari, S. 161.

183 Domanic/Ulusoy, Ticaret, S. 146; Kendigelen, Ticari, S. 140 f.; Esin,
Unternehmenskauf, S. 63; Arkan, Ticari, S.19 ff.

184 Arkan, Ticari, S. 21; Poroy/Yasaman, Ticari, S.34.

185 Arkan, Ticari, S. 21; Poroy/Yasaman, Ticari, S.34.

186 Karayalcin, Ticaret, S. 158.

87 Domanic/Ulusoy, Ticaret, S. 154
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Pro:

Die Definition der herrschenden Meinung ist sehr gut fur die
Entwicklung einer ,,ob“- aber auch einer ,,Umfang”-Definition
geeignet. Durch die Elemente der Gewinnerzielungsabsicht,
Selbstandigkeit und Dauerhaftigkeit grenzt es sich im Sinne einer
,,ob“-Definition ausreichend von unselbstdndigen Unternehmensteilen

und Projekten ab.

Contra:

Eine Abgrenzung nach Jahresumsatz ist jedoch fur die Beurteilung als
Unternehmen unsachgeméall und aufgrund gewisser Schwankungen,
insbesondere aufgrund der Inflation und im Grenzbereich liegender

Jahresumsatze, zweifelhaft.

,Umfang*-Definition

Pro:

Im Sinne einer ,,Umfang”-Definition grenzt diese Definition die
Bestandteile ausreichend ab von solchen, die nicht dem

wirtschaftlichen Unternehmenszweck dienen.

Contra:
Letztlich sind die Begriffe ,Kapital und Arbeit” jedoch nicht

umfassend genug.

(2) Minderheiten Meinungen

(a) Hirsch

Hirsch, der die Ubernahme des Handelsunternehmens als
Grundkonzept des tHGB initiiert hat, definiert das Unternehmen in
seinem auf turkisch und unter tirkischer Schreibweise seines Namens

(Hirs) verfassten Buch auch als
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Zusammensetzung von personlichen, materiellen und immateriellen
Elementen, die zu Handelszwecken, unter einem bestimmten Namen

und Willen zusammengebracht sind*®,

Diese Definition eignet sich sowohl als ,,0b*- als auch als ,,Umfang”-

Definition des Unternehmensbegriffes.

,,Ob*“-Definition

Pro:

Im Sinne einer ,,ob“-Definition enthélt sie zum einen das nétige
Element der wirtschaftlichen Zielsetzung. Zum anderen kann das
Element ,,unter einem bestimmten Namen und Willen* als das nétige

Element der Selbstandigkeit interpretiert werden.

Contra:
Eine Beschriankung auf ,,Handelszwecke* ist jedoch nicht umfassend

genug.

,Umfang®-Definition

Pro:

Auch im Sinne einer ,,Umfang”-Definition enthdlt sie die nétigsten
Elemente. Alle Bestandteile bzw. Elemente des Unternehmens werden
umfasst und durch den sie verbindenden Unternehmenszweck bzw.

,»Willen* ausreichend abgegrenzt.

(b) Arkan
Arkan zahlt zu den Unternehmensbestandteilen

immaterielle Elemente, wie z.B. Rechte, ... der unternehmerischen
Tatigkeiten dienende Werte, wie z.B. good will, Geschaftsgeheimnisse,

Beziehungen zur Kundschaft, kaufmannischer Ruf usw.'®°.

188 Hirsch, Ticaret, S. 175.

189 Arkan, Ticari, S. 32 f.; so auch Poroy/Yasaman, Ticari, S. 39; somit:
Honsell/Vogt/Geiser, Wiegand, Basler Kommentar, ZGB, Vor Art. 641 ff., Rn. 36;
Eine ausfuhrliche Aufz&hlung gibt Tschéni, Unternehmensiibernahmen, S. 70 ff.
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Pro:

Diese Definition ist zwar durch das Merkmal ,,der unternehmerischen
Tatigkeiten dienenden Werte® sehr abstrakt, grenzt damit aber im
Sinne einer ,,Umfang“-Definition treffend die zweckdienlichen
immateriellen Unternehmensbestandteile bzw. Merkmale ausreichend
ab. Der Unternehmenszweck ist zwar nicht auf wirtschaftliche
Zwecke beschrankt, bietet hier jedoch ein wichtiges Element zur
Zusammenfassung bzw. Abgrenzung der Bestandteile und daher ist
diese Definition in die Entwicklung einer ,,Umfang”-Definition mit

einzubeziehen.

Contra:
Letztlich ist diese Definition jedoch nicht umfassend genug, da

materielle Bestandteile nicht genannt werden.

d) Analoge sachenrechtliche Definition

Maglicherweise sind die Vorschriften tber die Bestandteile und das
Zubehor einer Sache analog auf Unternehmen im Sinne einer
,Umfang“-Definition anwendbar. Wie das Konzept der Bestandteile
bzw. des Zubehdrs im Sachenrecht, konnte die Zugehdrigkeit
einzelner Bestandteile zum Unternehmen nach dem Grundsatz des
Zubehdrs entschieden werden. Die rechtspolitische Zielsetzung dieser
Regelungen liegt darin, ,,zusammengehorige Sachen rechtlich in
addquater Weise zu erfassen™ - der Gesetzgeber ist von einem
abgestuften Konzept ausgegangen, das sich an der Intensitat der
Verbundenheit der Sachen, aber auch an der wirtschaftlichen

Bedeutung ihrer Zusammengehorigkeit orientiert**®.

(1) Bestandteile gem. Art. 684 tZGB

GemaR Art. 684 | tZGB hat der Eigentimer einer Sache, auch das
Eigentum an allen ihren Bestandteilen. Die Bestandteile folgen also
juristisch dem Hauptelement. Deshalb muss festgestellt werden,
inwiefern einzelne Guter als Bestandteil bewertet werden. Gemal
Absatz 2 ist

1% Honsell/Vogt/Geiser, Wiegand, Basler Kommentar, ZGB, Art. 642, Rn. 2.
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Bestandteil einer Sache alles, was nach der am Orte (blichen
Auffassung zu ihrem Bestande gehdrt und ohne ihre Zerstérung,
Beschadigung oder Veranderung nicht von der Sache getrennt werden

kann.

Diese Definition ist in analoger Anwendung als Grundlage einer

,,Umfang*“-Definition wenig brauchbar.

Pro:

Durch die Begriffe ,,Zerstérung“ und ,,Verdnderung* konnte zwar
analog eine Grenze zur Funktionsfahigkeit eines Unternehmens
gezogen werden. Denn nur wenn ein Unternehmen nicht mehr
funktionsféhig ist oder in ein Gebilde verandert wird, welches nicht
mehr als Unternehmen funktionsféhig ist, kann man von einer

LZerstorung® bzw. ,,Verdnderung® der Sache sprechen.

Contra:

Diese Abgrenzung ist jedoch, insbesondere auch wegen des
subjektiven Elements der ,,am Orte iiblichen Auffassung®, nicht
konkret genug und grenzt die auf diese Weise vage eingegrenzten
Bestandteile auch nicht durch ein funktionales Element der einzelnen
Bestandteile weiter ein.

(2) Zubehér gem. Art. 686 tZGB
Eine &hnliche Regelung enthélt Art. 686 tZGB. Demnach umfasst das
Zubehor,

die beweglichen Sachen, die nach der am Orte Ublichen Auffassung
oder nach dem klaren Willen des Eigentimers der Hauptsache
dauernd flr deren Bewirtschaftung, Anpassung oder auf andere Weise

in Beziehung zur Hauptsache stehen, in der sie ihr zu dienen haben.

Pro:
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Diese Definition ist fiir eine analoge Anwendung bez. des Umfangs
der Bestandteile eines Unternehmens im Rahmen einer ,,Umfang”-
Definition weitaus besser geeignet. Durch das Element der
Zweckdienlichkeit werden die wesentlichen Bestandteile -eines
Unternehmens ausreichend konkret von solchen abgegrenzt, die dem
Unternehmenszweck nicht dienen. Die analoge Anwendung des
Elements der ,Bewirtschaftung® grenzt den Unternehmenszweck
sinnvollerweise auf wirtschaftliche Zwecke ein. Das Element des
»klaren Willens des Eigentlimers® ist in analoger Anwendung ein

Element der selbstandigen Organisation des Unternehmens.

(3) Zusammengesetzte Sachen

In rechtlich relevanter Form stellt sich die Bestandteilsfrage nur bei
zusammengesetzten Sachen, welche ihrerseits abzugrenzen sind von
Sachmehrheiten, wie z.B. Sachgesamtheiten gemal Art. 684 tZGB
(Art. 642 szGB™Y), bei denen verschiedene  Sachen
zusammengehoren, aber nicht mit der Intensitat, die nétig ist, um sie

als eine einzige Sache zu beurteilen®.

Das Gesetz geht davon aus, dass eine der zusammengesetzten Sachen
die Hauptsache bildet. Als Hauptsache gilt gemaR Art. 864 tZGB, was
nach der Anschauung der mafgeblichen Kreise als die eigentliche

Sache zu beurteilen ist bzw. ihr die ,Bezeichnung* gibt*®,

Die schweizerische Literatur fordert, dass eine sogenannte ,,innere
Verbindung™ bestehen muss - sie wird dahingehend umschrieben, dass
Bestandteil und Hauptsache ,bestimmungsgemil eine Einheit*
bilden, oder dass zwischen ihnen eine ,,Zweckverbindung® bestehen

muss®®.

,Es kommt also dabei ... entscheidend darauf an, was die

Verkehrsanschauung fiir die Hauptsache halt, oder anders

19 Sjehe Honsell/Vogt/Geiser, Wiegand, Basler Kommentar, ZGB, Art. 642, Rn. 5.
192 Honsell/Vogt/Geiser, Wiegand, Basler Kommentar, ZGB, Art. 642, Rn. 4, 5.

1% Honsell/Vogt/Geiser, Wiegand, Basler Kommentar, ZGB, Art. 642, Rn. 6.

194 ygl. Honsell/Vogt/Geiser, Wiegand, Basler Kommentar, ZGB, Art. 642, Rn. 12
f.
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ausgedrickt, was der Sache ihre Bezeichnung gibt oder ihr
Charakteristikum ist. Ist der hinzugefugte Teil nétig, um die so
charakterisierte Sache zu vervollstandigen und wirtschaftlich
funktionsfahig zu machen, so ist dies nichts anderes, als die innere

Verbindung “**.

Pro:

Auch diese Definition ist fur eine analoge Anwendung bez. des
Umfangs der Bestandteile eines Unternehmens im Rahmen einer
,Umfang”-Definition gut geeignet. Durch das Element der
Notwendigkeit zur Funktionsfahigkeit der Hauptsache werden die
wesentlichen Bestandteile eines Unternehmens ausreichend konkret
von solchen abgegrenzt, die dem Unternehmenszweck nicht dienen.
Dieses Element entspricht dem Element der zur Gewinnerzielung
ndtigen Bestandteile aus der oben dargestellten objektiven ,,Umfang*-
Definition. Insofern gelten auch hier die bereits oben dargestellten
Argumente. Die analoge Anwendung des Elements der
,wirtschaftlichen Funktionsfdhigkeit* grenzt den Unternehmenszweck
auf wirtschaftliche Zwecke ein und impliziert auch hier eine
Untergrenze der fur die wirtschaftliche Funktionsfahigkeit nétigen

Bestandteile.

(4) Tuor
Tuor ist der Ansicht, dass im Sachenrecht drei Elemente zur

Definition der Bestandteile nétig sind:

eine innere Verbindung, ein &uBerer korperlicher Zusammenhang

zwischen ihm und der Hauptsache sowie die Dauer dieses Zustands'*®.

Bei der zusammengesetzten Sache Brot seien beispielsweise die
Bestandteile Mehl, Hefe usw., beim Auto seien es Karosserie, Motor,

Rader, Lenkrad usw..

1% Honsell/Vogt/Geiser, Wiegand, Basler Kommentar, ZGB, Art. 642, Rn. 13.
19 Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, S.
818.
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Pro:
Diese Definition bietet in analoger Anwendung zwar das fir eine
,,Umfang“-Definition wichtige Element der Dauerhaftigkeit, um das

Unternehmen von blossen Projekten abzugrenzen.

Contra:
Letztlich ist das Element ,,innere Verbindung* jedoch zu vage und
lasst nicht auf eine zur Abgrenzung noétige Zweckdienlichkeit bzw. —

notwendigkeit schliessen.

c. Ergebnis

1) ,,Umfang”-Definition

Der ,,Umfang”-Definition der deutschen sowie tlrkischen
Rechtsprechung fehlt das von der herrschenden Meinung in der
Literatur der beiden Rechtsordnungen und von den deutschen sachen-
sowie unternehmenskaufbezogenen Definitionen, dem tZGB und

Arkan verwendete abgrenzende Kriterium der Zweckdienlichkeit der

Unternehmensbestandteile zur Gewinnerzielung.

Nur durch dieses funktionale Element grenzen sich die Merkmale und
Bestandteile des Unternehmens ausreichend von solchen ab, die dem
Unternehmenszweck nicht dienen und daher auch nicht dessen

Bestandteil sind.

Die statt des Elements der Zweckdienlichkeit von der tirkischen
Rechtsprechung, den Vertretern der turkischen Literatur Hirsch und
Tuor sowie dem tOG und dem tHGB verwendeten Elemente der
Widmung, Willenszusammenfassung, Verbindung bzw. des
wirtschaftlichen Wertes sind flr eine effiziente Abgrenzung nicht

ausreichend konkret und daher abzulehnen.

Das von der Definition zusammengesetzter Sachen im tlrkischen
Sachenrecht und wvon mir oben verwendete Kriterium der

Zwecknotwendigkeit statt der Zweckdienlichkeit ist zwar auch ein
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abgrenzendes, funktionales Element, jedoch ist es letztlich aus oben
dargestellten, praktischen Grunden abzulehnen.

Im Ergebnis ist daher fiir die Entwicklung einer ,,Umfang”-Definition
auf das Element der Zweckdienlichkeit abzustellen. Weiterhin muss
die Aufzdhlung der Unternehmensbestandteile umfassend und

maoglichst konkret sein.

Aufbauend auf der Definition der herrschenden Meinung der
deutschen juristischen Literatur ist ein Unternehmen also

eine selbstandige Organisationseinheit, die aus einer Gesamtheit von
Sachen, Rechten, Menschen, immateriellen Faktoren, tatséchlichen
Beziehungen und Erfahrungen besteht, welche zur Verfolgung
wirtschaftlicher Zwecke zusammenwirken, d.h. planméaRig und
dauerhaft am Markt gegen Entgelt Lieferungen und sonstige

Leistungen erbringen.

2) ,,Ob“-Definition

Die im néachsten Schritt zu entwickelnde ,,ob“-Definition muss
klarstellen, dass das Unternehmen ein selbstandiges und dauerhaftes
Gebilde ist, welches unabhdangig von den Eigenschaften seiner
Bestandteile, eine eigene Identitdt hat und damit auch Tréger eigener

Beschaffenheiten sein kann.

Fur eine solche Definition reicht jedoch ein Mindestmass an
Merkmalen aus, die fur das Vorliegen eines Unternehmens nétig sind.
Insofern muss sich die hier zu entwickelnde Definition von der
,Umfang”-Definition der h.M. in der deutschen Literatur
unterscheiden, welche seiner Funktion entsprechend alle Merkmale
umfasst, aus denen ein Unternehmen bestehen kann bzw. in der Regel
besteht. Die Definition der h.M. in der Literatur ist also auf die
notigsten Merkmale zu reduzieren, ndamlich eine selbstandige

Organisationseinheit, die dauerhaft wirtschaftliche Zwecke verfolgt.
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Die anderen Merkmale kdnnen, missen aber nicht vorliegen, um von

einem Unternehmen auszugehen.

Nur durch das Merkmal der Selbstandigkeit unterscheidet sich ein
Unternehmen ausreichend von einem blossen Unternehmensteil,

einem unselbstandigen Betrieb und einem stillgelegten Unternehmen.

Das Element der Dauerhaftigkeit, welches von der h.M. in der
Literatur der beiden Rechtsordnungen sowie Tuor, tHRV, sHRV und
der analog abgeleiteten Definition von zusammengesetzten Sachen
aus dem tdrkischen Sachenrecht verwendet wird, ist nétig, um das

Unternehmen von einmaligen Projekten abzugrenzen.

Das Element der Organisation, welches in der deutschen Literatur von
Adam und in der turkischen Literatur von der h.M sowie Hirsch
verwendet wird, ist ein wichtiges Element, um von einem
zusammenhangenden Gebilde ausgehen zu kénnen. Eine Organisation
wird jedoch bereits impliziert durch die Gewinnerzielungsabsicht,

welche eine zweckorientierte Organisation erfordert.

Die Definitionen der deutschen M.M., d.h. Picot, Pisko, Hommelhoff
und Schwab, sind nicht ausreichend konkret und ermangeln der
notigen Elemente Gewinnerzielungsabsicht, Selbstandigkeit sowie

Dauerhaftigkeit.

Gute Ansatzpunkte zur Entwicklung einer ,,ob“-Definition bieten die
h.M. in der Literatur der beiden Rechtsordnungen sowie die von 8§ 14
Abs. 1 BGB und 2 Abs. 1 UStG abgeleiteten Definitionen, die SHRV
und Hirsch, welche die zur Abgrenzung nétigen Elemente einer

selbstandigen Tatigkeit zur Gewinnerzielung beinhalten.

Am besten eignet sich jedoch die marktwirtschaftliche Definition, da
sie konkreter ist, als die anderen Definitionen. Jedoch missten

zunachst auch Handler mit erfasst werden.
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Notwendigerweise misste ein solches Unternehmen auch ein
substantielles Merkmal aufweisen, um faktisch Kaufgegenstand sein
zu konnen. Auch wenn in der Regel ein Unternehmen aus materiellen
und immateriellen Teilen besteht und auch sonstige Merkmale
aufweist, muss in einer Definition ein Mindestmass an Substanz bzw.
Bestandteilen enthalten sein, die dann Kaufgegenstand sein konnen.
Ein solches Mindestmass erfiillen der Firmenname und der damit

zusammenhangende Wert.

Aufbauend auf der marktwirtschaftlichen Definition ist ein

Unternehmen also

unabhéngig von seiner  Organisation, eine selbstandige
Wirtschaftseinheit von mindestens einer Person unter einer
Firmierung, in der mit dem Ziel der dauerhaften Gewinnerzielung auf
eigene Gefahr und Rechnung Rohstoffe gewonnen, Giter hergestellt,
weiterverarbeitet oder gehandelt oder Dienstleistungen erbracht

werden.

Diese ,,ob“-Definition grenzt den Begriff des Unternehmens bzw.
Unternehmenskaufs ausreichend ab zur Verfolgung der oben unter B.
I1. 1. a) (1) - (3) genannten Zwecke.

Fur den Zweck der Ubertragung der nur akzessorisch iibertragbaren
Bestandteile (siehe oben B. II. 1. a) (4)) muss jedoch zusatzlich die
objektive ,,ob“-Definition verwendet werden. Demnach ist ein

Unternehmen

eine Wirtschaftseinheit der Gesamtwirtschaft, in der mit der,

zumindest langfristigen, objektiven Moglichkeit der Gewinnerzielung

auf eigene Gefahr und Rechnung Rohstoffe gewonnen oder Guter
hergestellt bzw. weiterverarbeitet oder Dienstleistungen erbracht

werden.
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Denn fur die Fortfiihrung des Unternehmens in seiner bisherigen Form
kann insbesondere auch zum Schutz Dritter nicht nur ein subjektiver
Wille entscheidend sein. Vielmehr missen zu dem Fortfiihrungswillen
auch objektive Kriterien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
hinzutreten, um durch eine klare Belegbarkeit Missverstandnisse oder

Missbrauche zu verhindern.

C. Zur Unternehmensibertragung nétige zus. Regelungen des
Kaufgegenstands

Wenn das Unternehmen in abstrakter Form als ,,Ganzes*
schuldrechtlicher Kaufgegenstand geworden ist, bedarf es zur
dinglichen Ubertragbarkeit des Unternehmens, je nach gewdhlter
Ubertragungsart, weiterer Regelungen des  schuldrechtlichen
Kaufgegenstands. Dabei stehen zwei Alternativen der Ubertragung zur
Wahl.

I. Alternativen der Unternehmenstbertragung

Die dingliche Unternehmenstbertragung erfolgt entweder als sog.
L Asset Deal®, wie auch im tiirkischen Recht*®’, durch Ubertragung
aller oder zumindest fast aller'® Aktiva und Passiva des

Unternehmens®® bzw. durch Ubertragung der einzelnen materiellen

200

und immateriellen Unternehmensbestandteile®™, oder als sog. ,,Share

201 hzw.  der

Anteilsrechte an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft®2.

Deal“, durch Ubertragung der Leitungsmacht

Y7 vgl. Art. 179 tOG.

198 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 24.

199 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 26.

200 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 1, Rn. 6; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 69; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 251; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 27.

1 Arici, Ticari, S. 43; Esin, Unternehmenskauf, S. 85.

202 gtiller, BB 2002, 2619, 2619; Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf, Rn. 251;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 28, Kap. 4, Rn. 5; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 57; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 26; Dauner-Lieb/Langen,
Budenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 14;
Hommelhoff, ZGR 1982, 366 ff.; vgl. Esin, Unternehmenskauf, S. 79, 84.
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1. Bestimmung der Unternehmensbestandteile als
Kaufgegenstand beim Asset Deal

Beim Asset Deal muss zur dinglichen Ubertragbarkeit des
Unternehmens der abstrakte Kaufgegenstand des Unternehmens als
,»Ganzes* eindeutig konkretisiert bzw. die dinglich zu iibertragenden
Wirtschaftsgiter schuldrechtlich einzeln erfasst werden®®®, da die
Bestandteile des Unternehmens dinglich, wie auch im tiirkischen®®*

bzw. schweizerischen®®®

Recht, nicht ,,uno acto®, sondern nur einzeln
durch Rechtsgeschaft wirksam iibertragen werden kénnen®®® und im

dinglichen Bereich das Bestimmtheitserfordernis®®’ gilt*®.

Aber auch um Unklarheiten und spatere
Meinungsverschiedenheiten®®,  insbesondere  beztiglich  der
Anwendung gesetzlicher bzw. vertraglicher

Gewabhrleistungsregelungen, zu vermeiden, ist die genaue
Bestimmung der Unternehmensbestandteile als Beschaffenheit des
Unternehmens notig?°. Denn falls einzelne Bestandteile nicht gemaR
8 433 BGB konkreter Kaufgegenstand geworden sind gilt z.B. die
gesetzliche Gewaéhrleistung nur hinsichtlich der Beschaffenheit des

Unternehmens als ,,Ganzes“, welche sich jedoch mit der

203 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 23; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 70; vgl. Esin, Unternehmenskauf, S. 81.

24 Esin, Unternehmenskauf, S. 69, 79. Eine Ausnahme im schuldrechtlichen Bereich
befindet sich im Gesellschaftsrecht. Art. 140 Il u. Il tHGB, Art. 139 Nr. 7:
Handelsunternehmen als Kapitalanlage. Gesellschaftsvertrag geniigt als
Verfiigungsgeschaft. Nach Art. 179 tOG erfolgt die Ubertragung eines
Unternehmens schuldrechtlich in der Regel nur fir die Anspriiche, Arici, Ticari, S.
30.
%5 eine Ausnahme besteht im Fusionsgesetz, wonach ,,die Vermégensiibertragung
erst mit Handelsregistereintragung wirksam‘ wird.

2% BGH BB 2002, 428, 429; MiiKo, Lieb, HGB, § 25 Anh., Rn. 3 ff.;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 376; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 23; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 70; Schmidt,
Handelsrecht, § 6 1 1 und 2, Il 1.

27 stiller, BB 2002, 2619, 2622.

208 Stiller, BB 2002, 2619, 2619; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 70; Hélters,
Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 7, 68; Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf, Rn.
250; Schilmar, Verk&uferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 19.

29 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 18.

210 \g1. Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 536.
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Beschaffenheit einzelner unbestimmter Bestandteile Uberschneiden

kann?!!.

2. Anteilsrechte als zusatzlicher Kaufgegenstand beim Share Deal
Beim Share Deal hingegen mussen zur dinglichen Ubertragbarkeit des
Unternehmens als schuldrechtlicher Kaufgegenstand zusétzlich zum

Unternehmen als ,,Ganzes* die Anteilsrechte vereinbart werden.

Im Gegensatz zum Asset Deal missen die einzelnen
Unternehmensbestandteile bzw. deren Beschaffenheit nur beziglich
der vertraglichen Vereinbarung tber die Gewahrleistung bestimmt

werden??.

I1. Praktische Vorteile der jeweiligen Ubertragungsarten
1. Share Deal

Der Share Deal ist in der Praxis, auch nach tirkischem Recht
214

213 meist

einfacher®™ und, aufgrund der vermiedenen Beurkundungskosten,
auch giinstiger™ durchzufiihren, da nur die Beteiligungsrechte nach
den fiir sie geltenden Vorschriften abgetreten werden miissen®® und
die Ubernahme von Schulden nicht die Zustimmung des Glaubigers

voraussetzt?'’.

Welche dieser Ubertragungsarten sich im Einzelfall besser eignet,
hangt auch von steuerrechtlichen Regelungen ab®®. Beim Share Deal
etwa kommen dem Kdaufer von Anteilsrechten an einer
Kapitalgesellschaft gemaR 8 8 IV i.V. mit § 1 I Nr. 1 KStG eventuelle
steuerliche  Verlustvortrage zugute, wenn die Gesellschaft

21 ygl. BGH, WM 1984, 936; NJW 1979, 33; WM 1978, 326; NJW 1970, 556;
NJW 1969, 184;Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 525.

?12 Triehel/Holzle, BB 2002, 521, 525.

213 Esin, Unternehmenskauf, S. 79.

2% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 24.

215 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 252.

218 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 7, 85.

27 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 24.

218 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 254.
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wirtschaftliche identisch bleibt?*®. Falls sich durch die Ubertragung
nicht 95 % oder mehr der Anteile an einer immobilienbesitzenden
Gesellschaft in einer Person vereinigen, entsteht gemal § 1 1l

GrEStG auch keine Grunderwerbssteuerpflicht??°.

2. Asset Deal

Beim Asset Deal kann der Erwerber jedoch gemaR 88 6 I Nr. 2 und 7 |
Satz 3 EStG die gekauften Wirtschaftsgter inklusive des gekauften
Firmenwerts steuerlich absetzen?!. Im Gegensatz dazu miissen beim
Share Deal Beteiligungsrechte in der Regel zu Anschaffungskosten
aktiviert werden®?. Falls eine natiirliche Person Unternehmenstrager

ist, kommt als Ubertragungsart lediglich der Asset Deal in Frage®**.

Beide Ubertragungsarten bendtigen bei der Vertragsgestaltung in

jedem Fall die gleiche akkurate Sorgfalt?**.

I11. Vertragspraxis

Der Kaufgegenstand wird in der Praxis zunéchst in einer Praambel des
Vertrages, welche in Zweifelsfallen zur Auslegung herangezogen
werden kann®®®, allgemein umschrieben®®. Danach werden im
Hauptteil des Vertrages die einzelnen Vermogensgegenstande,
Verbindlichkeiten und  Vertrdge (Asset Deal) oder die
gesellschaftsrechtliche Beteiligung (Share Deal), die den Gegenstand
des Kaufvertrags und der dinglichen Ubertragungsakte bilden,

227

geregelt Im Anhang sollten die in dem Vertrag verwendeten

Begriffe definiert werden??®,

19 Hslters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 7.

20 Hglters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 85.

221 Hplters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 7.

222 Hplters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 7.

223 Hplters, Semler, Handbuch, Teil I, Rn. 4.

224 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 65.

225 pglath, Unternehmensiibertragung, S. 275, Nr. 403.

226 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 49.

227 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 277, Nr. 409; vgl. Bopp, Péllath,
Formularbuch Recht und Steuern, Teil B. 21.01 und 21.02; Hopt, Hess/Fabritius,
Vertrags- und Formularbuch, Teil IV B 19.

228 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 277, Nr. 407.
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IV. Asset Deal: Bestimmung der Unternehmensbestandteile bzw.
Ubertragungspflichten

1. Grundsatz

Unternehmensbestandteile sind zundchst die zum Unternehmen
gehorenden korperlichen, beweglichen und unbeweglichen Sachen
(Einrichtungsgegenstande, Handelsglter, Fahrzeuge und Maschinen,
Immobilien), Rechte (Kennzeichenrechte wie z.B. Firmen- und
Namensrechte,  gewerbliche  Schutz- und  Nutzungsrechte)
Forderungen und Verbindlichkeiten sowie dartiber hinaus auch
immaterielle  Bestandteile, wie etwa betriebswirtschaftliche,
kaufménnische und technische Erfahrungen und Geheimnisse, die
betriebliche Organisation, Bezugsquellen, Absatzmdglichkeiten mit
Kundenstamm und vor allem der Ruf des Unternehmens bei
Kreditgebern, Geschaftspartnern, Mitarbeitern und der
Offentlichkeit®.

Fur die Bestimmung der Unternehmensbestandteile gilt nach
herrschender Rechtsauffassung der Grundsatz der Bestimmtheit?*°.
Fur Forderungen und sonstige Rechte reicht auch die

Bestimmbarkeit?®.

2. Sachen und Rechte
a. Bestimmung durch Bilanz
Zur schuldrechtlichen Bestimmung und dinglichen Ubertragung der

zu Ubertragenden Sachen und Rechte kann auf die Bilanz zusammen

%9 BGH BB 2002, 428, 429; Canaris, ZGR 1982, 395, 398 f., 401; Semler/Volhard,
Koszinski, Unternehmensiibernahmen, § 13, Rn. 27 f.; Staub, Hiffer, HGB
GroRkommentar, Vor § 22, Rn. 8 ff.; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4,
Rn. 4; vgl. Dauner-Lieb/Langen, Bldenbender, BGB Il 1, Anhang zu §8 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 17.

20 BGH NJW 1979, 976; BGH NJW 1984, 803 (804); BGH ZIP 1986, 636 = WM
1986, 594; BGH NJW 1994, 133; BGH NJW 1995, 2348, 2350; Stiller, BB 2002,
2619, 2622; Trendelenburg, MDR 2003, 1329, 1329; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn 26 f.; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn.
250; MiiKo, Quack, BGB Sachenrecht, § 929, Rn. 52, 75; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 52; Dauner-Lieb/Langen, Oltmanns, BGB 1l 1, Anhang zu
88§ 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts- und Steuerrecht, Rn. 73.

21 palandt, Griineberg, § 398, Rn. 14; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4,
Rn. 32; MiiKo, Roth, BGB AT, 8§ 398, Rn. 63; Dauner-Lieb/Langen, Oltmanns,
BGB Il 1, Anhang zu §8§ 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts- und
Steuerrecht, Rn. 73.
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mit dem Inventurverzeichnis Bezug genommen werden, falls das zu

232

Ubertragende Unternehmen eigenstandig bilanziert Die Bilanz

enthalt die dem Unternehmen zugeordneten Aktiva bzw.

Vermdgensgegenstande und grenzt diese dadurch gleichzeitig ab®.

Vermogenswerte, die entweder nicht bilanziert werden mussen oder
nicht bilanzierungsfédhig sind, wie z.B. gewisse immaterielle

24 oder die gemd® § 6 Il EStG sofort

abschreibungsfahigen geringwertigen Wirtschaftsgiter des

Wirtschaftsguter

Anlagevermdgens®® und die nicht entgeltlich erworbene Firma,
werden nicht von der Bilanz erfasst und missen daher ebenso
gesondert bestimmt werden, wie etwa die voll abgeschriebenen
Vermogenswerte oder die im  Sonderbetriebsvermdgen eines
Gesellschafters stehenden Vermdgenswerte, die dieser nur selbst
schuldrechtlich iibertragen kann?*°.

b. Sachen

1) Bewegliche

a) Einzelne Sachen

(1) Deutsches Recht

Falls Sachen nicht schon durch einen Bezug auf die Bilanz
ausreichend bestimmt sind, wird dem Grundsatz der Bestimmtheit
geniigt, wenn der Unternehmenskaufvertrag bzw. dessen Anlage die
Sachen einzeln auffihrt?®’. Nach § 311 ¢ BGB umfasst die
Verpflichtung eines Vertragspartners zum Verkauf oder zur Belastung

einer Sache im Zweifelsfall auch das Zubehor der Sache.

%2 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 377; vgl. § 266 || HGB; Hblters,
Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 66; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4,
Rn. 36.

2% Bejisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 36.

2% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 377.

2% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 18; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4,
Rn. 36.

2% picot, Unternehmenskauf, Rn. 53; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 66.
#7\/gl. BHG v. 21.11.1983 NJW 1984 S. 804; BGH v. 3.10.1993 NJW 1994 S. 133
(134); vgl. auch MiKo, Quack, BGB Sachenrecht, § 929, Rn. 75 f.; Palandt,
Bassenge, 8 930, Rn. 2; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang zu
8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 18.
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(2) Turkisches Recht

Im tlrkischen Recht werden bewegliche Sachen als Fahrnis bestimmt
und abgegrenzt. GemaR Art. 762 tZGB sind demnach bewegliche
Sachen  alle  Sachen, die  weder  Grundstiicke  noch
Grundstlicksbestandteile oder Naturkréafte, die nicht zu den
Grundstiicken gehoren, sind*® .

b) Sachgesamtheiten

Sachgesamtheiten bzw. Sachen mit grosserem Umfang kdnnen nur
durch qualitative Bestimmtheitskriterien etwa in Form eines
Verweises auf Inventare bzw. Bestandsverzeichnisse,
Inventurunterlagen, die Bilanz?°® und sonstige  Unterlagen,
ausreichend bestimmt werden®°. Eine lediglich quantitative®** bzw.
wert- oder zahlenmé&Rige Bestimmung der zu Ubertragenden Sachen ist
nicht ausreichend®?®. Die qualitativen Bestimmtheitskriterien kénnen
sich insbesondere auf sachliche Eigenschaften sowie zeitliche und

raumliche Faktoren beziehen®*,

Dabei werden in der Praxis sog. ,,All-Formeln“244 verwendet, welche
die Sachgesamtheit zeitlich und raumlich abgrenzen. Auch Sachen,
die erst zukiinftig entstehen, kénnen dadurch erfasst werden 2*°. Eine
solche ,,All-Formel“, durch die z.B. alle gegenwértigen oder
zukinftigen Handelsgiiter in einem bestimmten Lager (bereignet

%8 Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 555 ff..

%9 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 70.

0 gtiller, BB 2002, 2619, 2622); Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn.
27; Vgl. Holters, Semler, Handbuch der Unternehmens- und Beteiligungskaufs, Teil
VI, Rn. 76; Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 4.

2L stiller, BB 2002, 2619, 2622.

2 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 376; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 70; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 53; Holters, Semler,
Handbuch, Teil VII, Rn. 68; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn.
27; MuKo, Quack, BGB Sachenrecht, § 929, Rn. 81 ff.

3 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 376; Stiller, BB 2002, 2619,
2622; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 28; vgl. Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf Rn. 253.

4 MiiKo, Quack, BGB Sachenrecht, § 929, Rn. 83; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 28; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn.
376; vgl. Stiller, BB 2002, 2619, 2622.

5 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 31.
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werden sollen, ist dann ausreichend bestimmt?4®

. Auch ein Bezug auf
zeitliche Kriterien, wie z.B. auf ,,alle Produkte vom Typ x, die in er
Zeit von ... bis ... produziert werden ist ausreichend. Die Formeln

diirfen dabei jedoch keine normativen Kriterien beinhalten’.

Desweiteren muss der Kaufvertrag Kklarstellen, aus welchen
Unterlagen sich die Sachgesamtheit bestimmen ldsst und welcher
Zeitpunkt fir den mengenméaligen Bestand entscheidend ist.
Maglicher Zeitpunkt ist der des Kaufvertragsschlusses, der dinglichen
Ubertragung oder eines bestimmter Ubergangsstichtags. Eine solche
,»All-Formel“ ist auch sinnvoll als Auffangklausel fiir moglicherweise
von den Vertragsparteien vergessene einzelne Bestandteile oder um

Zweifelsfalle zu vermeiden?*,

2) Grundstucke
Zur Wahrung des Bestimmtheitsgebots sollten unbebaute sowie
bebaute Grundstiicke nach ihrer Bezeichnung im Grundbuch bestimmt

sein?®.

a) Gebaude
Gemall § 94 BGB gehen Geb&ude als wesentliche Bestandteile des
Grundstiicks beim Verkauf des Grundsticks auf den Ké&ufer mit

250 und miissen daher nicht schuldrechtlich bestimmt werden.

uber
b) Zubehor

Das gilt nicht fiir Zubehor, dessen Ubergang zusatzlich vereinbart
werden muss®. GemiaR § 97 BGB umfasst das Zubehor alle
beweglichen Sachen, die dem wirtschaftlichen Zweck der Hauptsache
dienen und zu ihr in einem dieser Zweckbestimmung entsprechendem

raumlichen Bezug stehen. Daher sind z.B. die Druckereimaschinen

248 stiller, BB 2002, 2619, 2623; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn.
28.

247 stiller, BB 2002, 2619, 2623.

248 picot, Unternehmenskauf, Rn. 53.

49 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 24.

20 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 25.

%1 Beijsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 25.
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auf dem Betriebsgrundstiick einer Druckerei ebenso Zubehdrstiicke
wie  Baumaschinen auf dem  Betriebsgrundstick  eines

Bauunternehmens?>2.

3) Geringwertige und unentgeltliche Wirtschaftsglter

Desweiteren sollte der Kaufvertrag geringwertige Wirtschaftsguter im
Sinne des § 6 Absatz 2 EStG, in der Regel die Geschafts - und
Betriebsausstattung, gesondert bestimmen. Denn diese Sachen sind
nicht bilanzierungsfahig, falls der Verké&ufer von der Mdglichkeit der
Sofortabschreibung Gebrauch gemacht hat®®. Solche geringwertigen
Wirtschaftsgiter sind ausreichend bestimmt, wenn der Kaufvertrag sie
durch klare rdumliche und sachliche Kriterien abgrenzt. Auch
unentgeltlich erlangte Sachen sind nicht bilanzierungsfahig und

deshalb gesondert zu bestimmen®*.

c. Forderungen und sonstige Rechte

Fur den schuldrechtlichen Verkauf und die dingliche Abtretung von
Forderungen und sonstigen Rechten reicht die Bestimmbarkeit aus®®.
Das Bestimmbarkeitserfordernis erstreckt sich auf Gegenstand und
Umfang der Leistung, die Person des Schuldners und falls
Verwechslungsgefahr besteht, auch noch auf den Rechtsgrund der
Forderung®®. Dabei kann es sich, wie ebenfalls nach tiirkischem

Recht®’, auch um erst zukiinftig entstehende Forderungen handeln®®,

Forderungen konnen jedoch teilweise an Dritte abgetreten oder auch
mit Rechten Dritter behaftet sein, wenn z.B. eine Forderung zur
Sicherheit abgetreten wurde, verlédngerter Eigentumsvorbehalt oder

%2 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 25.

23 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4 Rn 5; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 36.

% Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 70.

% stiller, BB 2002, 2619, 2623; MiiKo, Roth, BGB AT, § 398, Rn. 67 ff.;
Rddder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 7; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 32, Kap. 9, Rn. 22.

26 stiller, BB 2002, 2619, 2623.

57 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borclar, S. 327; Engin, Alacagi, S. 27 f..
%8 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4 Rn 7; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1212.
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259

eine Globalzession besteht™~. Gegebenenfalls sollten dann die Rechte

des Verkaufers gegen den Dritten mit abgetreten werden®®.

Im tlrkischen Recht unterliegt der schuldrechtliche Kauf und die
dingliche Ubertragung von Forderungen den Vorschriften des Art. 162
ff. tOG**".

3. Immaterielle Vermogensgegenstande

a. Gewerbliche Schutzrechte

Die immateriellen Vermogensgegenstande und —werte sind meist die
fiir die Fortfihrung des Unternehmens massgeblichen wertbildenden

262 und umfassen insbesondere gewerbliche Schutzrechte®®?,

Elemente
d.h. Patente, Markenrechte, Geschmacksmusterrechte,

Gebrauchsmusterrechte, Urheberrechte und Verlagsrechte.

Entgeltlich erworbene oder in das Vermdgen des Unternehmens
eingelegte immaterielle Wirtschaftsgiter sind geméall § 246 Absatz 1
HGB zu bilanzieren®* und sind daher mit Bezug auf den Jahres- oder

Zwischenabschluss ausreichend bestimmt.

Gemall 88 248 Absatz 2 HGB, 5 Absatz 2 EStG dirfen hingegen
selbstgeschaffene immaterielle Wirtschaftsguter nicht bilanziert
werden®®.  Die ausreichende Bestimmtheit der immateriellen
Wirtschaftsgiter erfordert eine Einzelaufstellung, die alle nétigen

Angaben enthalt?®®.

29 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 34.

20 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 34.

%1 Esin, Unternehmenskauf, S. 103 f..

%2 Hplters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 85; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf,
Kap. 4, Rn. 37.

%3 Grdl. Donle, DStR 1997, 74 ff.

%4 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 20.

%5 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 20.

26 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 53.
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1) Marke
Das Recht an einer Marke wird durch Eintragung, Benutzung oder
notorische Bekanntheit begriindet und kann nach § 27 | MarkenG

durch formlosen Kaufvertrag schuldrechtlich tibertragen werden®".

Falls die Marke zu einem Geschaftsbetrieb gehort, wird im Zweifel
das Recht an der Marke laut Absatz Il dieser Vorschrift von der
Ubertragung oder dem Ubergang des Geschaftsbetriebes, zu dem die
Marke gehort, erfasst®®. In jedem Fall ist eine klarstellende Regelung

im Unternehmenskaufvertrag empfehlenswert*®.

Die Marke ist auch ohne den Geschaftsbetrieb tibertragbar®’®. Jedoch
kdnnen nach h.M. geschéftliche Bezeichnungen i.S.d. 8 5 Il MarkenG

auch weiterhin nur mit dem Geschéftsbetrieb iibertragen werden?®’*.

Die Vertragspartner konnen statt der dinglichen Ubertragung des
Schutzrechtes auch gemal? 8 30 | MarkenG eine ausschliessliche oder
eine nicht-ausschliessliche Gebrauchstberlassung fir das Gebiet oder
ein Teilgebiet der Bundesrepublik Deutschland mittels einer Lizenz?"2

vereinbaren?’®,

2) Patent

Auch die Patentrechte eines Unternehmens kénnen beim Asset Deal
Kaufgegenstand sein®*. Nach § 1 | Patentgesetz (PatG) werden
Patente fur Erfindungen erteilt, die neu sind, auf einer erfinderischen

Tatigkeit beruhen und gewerblich anwendbar sind.

Das Recht auf ein Patent, das schon vor der Anmeldung besteht, der

Anspruch auf Erteilung eines Patentes und das Recht aus einem Patent

%7 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 54.

%8 BGH 1. Zivilsenat, Urteil vom 9.6.2004; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 54;
Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 69; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 691; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 17.
269 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 17.

279 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 54.

2! Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 688.

272 Njewiarra, Unternehmenskauf, S. 71.

273 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 54.

274 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 56.
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konnen gemdl 8§ 15 | PatG im Gegensatz zum

215 peschrankt oder unbeschrankt auf

Erfinderpersonlichkeitsrecht
andere iibertragen werden®’®. Falls ein Patent nicht dem Unternehmen,
sondern dem bisherigen Patentinhaber personlich erteilt wurde, muss
die Ubertragung des Patentes mit dem Patentinhaber gemaR § 15 PatG

gesondert vereinbart werden®’’.

Ein Patent wird schuldrechtlich im Wege der Einzelrechtsnachfolge
formlos durch Rechtskauf gemaR § 453 BGB*"® oder im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge (ibertragen®’®.

3) Urheberrecht
Gemall 8 29 UrhG kann ein Urheberrecht als hdchstpersonliches

h280

Recht nicht rechtsgeschaftlich®, sondern nur als Erbe oder in

Erfiillung einer Verfiigung von Todes wegen iibertragen werden?®®*,

Ubertragungsfahig sind lediglich die aus dem Urheberrecht
abgeleiteten Nutzungsrechte geméal3 88 31 ff. UrhG, welche gesondert
vereinbart werden sollten®®. Ein Urheber kann nach § 31 UrhG einem
anderen das Recht einrdumen, das Werk auf alle oder einzelne
Nutzungsarten, als exklusives oder einfaches Recht sowie zeitlich,

raumlich oder inhaltlich eingeschrénkt zu nutzen.

Werden solche Nutzungsrechte von einem Urheber auf ein
Unternehmen Ubertragen, konnen diese dann gemaR § 34 |1l Satz |

UrhG ohne Zustimmung des Urhebers ,im Rahmen der

2> Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 689.

276 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 56.

217 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 57; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 71;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 19.

278 Bejisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 19.

29 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 57.

280 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 689.

281 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 56; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9,
Rn. 18.

%82 Nijewiarra, Unternehmenskauf, S. 71; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9,
Rn. 18.
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Gesamtverdusserung eines Unternehmens®, d.h. im Rahmen eines

Asset Deals, weiter iibertragen werden?®*,

Dem Urheber steht jedoch gemadR § 34 Il Satz 2 UrhG ein
unbefristetes Ruckrufrecht zu, wenn ihm die Auslbung des
Nutzungsrechts durch den Erwerber nach Treu und Glauben nicht
zuzumuten ist?®*. gemaR § 34 11 Satz 3 UrhG ist dieses Riickrufrecht
auch auf den Share Deal anwendbar, wenn sich die
Beteiligungsverhaltnisse am Unternehmen des
Nutzungsrechtsinhabers wesentlich, d.h. wohl um mehr als 25 %,
andern®. Fir den Fall eines solchen Riickrufs sollte deshalb
vertraglich ein Recht zum Rucktritt vom Unternehmenskauf oder eine

Kaufpreisminderung vereinbart werden?®,

Bei auffalligem Missverhdltnis zwischen Ertrdgen und Vorteilen aus
der Nutzung des Werkes ist der Unternehmenskaufer laut § 32 a UrhG
verpflichtet, auf Verlangen einer Anderung des Vertrages mit dem
Urheber zuzustimmen und dem Urheber eine den Umstédnden nach

weitere angemessene Beteiligung zu gewahren®®’.

Der Verkaufer eines Unternehmens haftet geméall § 34 IV UrhG mit
dem Kaufer gesamtschuldnerisch fiir die Verpflichtungen aus dem
Vertrag mit dem Urheber, es sei denn, der Verk&ufer erhélt eine
ausdruckliche  schriftliche  Zustimmung des Urhebers zur

Verausserung der Nutzungsrechte.

b. Firma
Die Firma bezeichnet die juristische Benennung eines

kaufméannischen Wirtschaftsbetriebes und ist der Name, unter dem ein

8 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 69; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf,
Kap. 9, Rn. 18.

2% Holters, Semler, Handbuch, Teil V11, Rn. 69; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf,
Kap. 9, Rn. 18.

%5 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 56; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9
Rn. 18.

%6 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 56; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9
Rn. 18.

287 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 56.
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Kaufmann gemé&lR 8 17 Absatz 1 HGB seine Geschafte betreibt und
die Unterschrift abgibt. Die Firma verkorpert als Sonderfall eines
immateriellen Vermogensgegenstandes, auch im tiirkischen Recht?®,
entscheidende immaterielle Wirtschaftsglter, wie z.B. den Ruf des

Unternehmens, so dass die Firma fur den Kaufer sehr bedeutend ist?°.

Der Kaufer eines bestehenden Handelsgeschéfts kann gemaR § 22
HGB die bisherige Firma mit oder ohne Beifigung eines
Nachfolgezusatzes mit Zustimmung des bisherigen Geschéftsinhabers
fortfhren, auch wenn sie den Namen des bisherigen
Geschaftsinhabers enthalt’®. Der Erwerber kann aber auch eine nach

§ 18 HGB zulassige neue Bezeichnung verwenden®*.

Die Firma kann gemall 8 23 HGB, bzw. Art. 51 Abs. 1 tHGB im

tirkischen Recht®®

, jedoch nur zusammen mit dem Handelsgeschéaft
bzw. Unternehmen, fir welches sie gefihrt wird, (bertragen
werden®®, Zu diesem Zweck muss das Unternehmen mit allen
wesentlichen Bestandteilen und Betriebsgrundlagen vom Verkaufer
auf den Kaufer tbertragen werden®®*, so dass er das Unternehmen in
der bisherigen Form fortfiihren kann®*®. Das Unternehmen muss also
noch den Mindestvoraussetzungen der oben entwickelten objektiven
,ob“-Definition des Unternehmensbegriffs entsprechend als ,,ganzes*
vorliegen  und  wirtschaftlich  lebensfdhig  sein.  Weitere
Voraussetzungen sind die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu

296

erwartende Fortfihrung der mit der Firma verbundenen

%8 Arkan, Ticari, S. 32; Kendigelen, Ticari, S. 152 ff. Vgl. Esin, Unternehmenskauf,
S.72.

89 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 94.

20 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 8.

#! Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 679.

22 Arkan, Ticari, S. 259; Poroy/Yasaman, Ticari, S. 339 f.; Esin,
Unternehmenskauf, S. 72.

293 Hslters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 69; Niewiarra, Unternehmenskauf, S.
71; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 55; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9,
Rn. 8.

2% \/gl. Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 94.

2% Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 71; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 55;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 680; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 8.

2% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 55.
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Geschaftstradition bzw. Kontinuitdit des Unternehmens durch den

Kaufer?®’.

GemaB § 22 HGB bedarf die Ubertragung der Firma der
ausdrucklichen und zweifelsfreien Einwilligung des bisherigen
Geschéaftsinhabers, auf welche nicht schon konkludent aus der
Ubertragung des Handelsgeschafts geschlossen werden kann®®. Die
Fortfihrung der Firma kann formlos und zeitlich bis zur dinglichen
Ubertragung des Unternehmens vereinbart werden®®. Bei der
Ubertragung der Firma bedarf eine Personengesellschaft, im
Gegensatz zur Kapitalgesellschaft, der Zustimmung desjenigen
Gesellschafters, dessen Name mdglicherweise in der Firma gefihrt

wird®®,

Fir eine wirksame Ubertragung muss im tiirkischen Recht gemaf Art.
55 tHGB die Bezeichnung, die ein Unternehmen kenntlich macht und
die der Unterscheidung von anderen dhnlichen Unternehmen dient,
vom Unternehmenstrager gemal Art. 23 der tirkischen
Handelsregisterverordnung (HRV) im Handelsregister eingetragen

werden lassen®™*,

c. Sonstige immaterielle Wirtschaftsguter

Die Uberleitungspflichten des Verdusserers umfassen auch, wie im
tiirkischen Recht®®, weitere immaterielle Wirtschaftsgiiter wie z.B.
Computerprogramme, Erfahrungen und Kenntnisse, Know-how, d.h.
technisches und sonstiges  Wissen, Rezepturen und

Produktionsverfahren, Bezugsquellen und Einkaufskonditionen,

2T BGH v. 26.5.1972 NJW 1972 S. 2123; BGH v. 22.11.1990 NJW 1991, 1353,
1354; Baumbach/Hopt, Hopt, HGB § 22, Rn. 4; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf,
Kap. 9, Rn. 8; Schmidt, § 8 1l 1 ¢); Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 71.

2% BGH DB 1994, 1614; Hélters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 69; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 94; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 682; a.A.:
Beisel erscheint diese Auffassung zu formalistisch: Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 11,.

299 gtiller, BB 2002, 2619, 2624; Rohricht/Graf von Westphalen, Ammon/Ries,
HGB, § 25, Rn. 16 ff.

S0 BGH v. 27.9.1982 — Il ZR 51/82, BGHZ 85, 221 = DB 1983, 489; Semler in:
Holters, Handbuch, Teil VII, Rn. 69.

¥ poroy/Yasaman, Ticari, S. 341; Kendigelen, Ticari, S. 336 ff.; Arkan, Ticari, S.
263 f.

%02 Arkan, Ticari, S. 32 f.; Vgl. Esin, Unternehmenskauf, S. 72, 73.
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Belieferungsrechte,  Absatzmoglichkeiten,  Kundenstamm  und
Konzessionen®®, die dem Kaufer zur Ermoglichung der

Unternehmensleitung faktisch nutzbar gemacht werden muissen®*.

Solche immateriellen  Wirtschaftsglter sind keine absoluten
Rechtsgiter i.S.d. 8§ 823 | BGB und damit rechtlich nicht
tibertragbar®®. Sie sind auch teilweise nicht in Unterlagen verkérpert
und auch registerrechtlich nicht geschiitzt. Daher ist eine klarstellende
Vereinbarung mit entsprechenden Definitionen und Leistungspflichten

empfehlenswert®*®,

Der Kaufvertrag sollte auch bestimmen, dass der Verkéufer dem
Kéufer alle Verkdrperungen, Aufzeichnungen,
Konstruktionszeichnungen, Plane, Dateien, Kundenlisten usw. sowie
Geschéaftsbiicher und sonstige Geschaftsdokumente beziglich der
immateriellen  Wirtschaftsgiiter mitverkauft™® und -Gbertragt®®.
Ausserdem bendtigen die Immateriellen Wirtschaftsguter bei Ihrer
Ubertragung einer Absicherung durch Garantien und Zusicherungen

in Bezug auf ihren Bestand*®.

4. Verbindlichkeiten

Rechtsverhéltnisse werden beim Wechsel des Unternehmenstragers
grundsatzlich nicht gesetzlich tibergeleitet™®.

Verbindlichkeiten ~ sind im  Wege der Schuldibernahme,
Schuldmitiibernahme oder Erfiillungsiibernahme (ibertragbar®**. Bei
der Ubertragung von Verbindlichkeiten muss man zwischen gewissen

Verbindlichkeiten (8§ 266 Absatz 3 C. HGB) und Riickstellungen, d.h.

%93 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 327 ff., 346 f.; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 37; vgl. Dauner-Lieb/Langen, Blidenbender, BGB 11
1, Anhang zu 88 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 20.

% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 712; vgl. Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 37.

% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 714.

%% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 57; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap.
4, Rn. 37.

%7 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 10.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 713.

%09 \/gl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 73.

310 gehleifenbaum, Unternehmenshaftung, S. 165.

#11 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 708.
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dem Grunde oder der Hohe nach ungewissen Verbindlichkeiten (88
249, 266 Absatz 3 B. HGB), unterscheiden.

a. Gewisse Verbindlichkeiten

1) Vertragliche Uberleitung

Wie auch bei den Vermdgensgegenstanden gilt auch fir die
Ubertragung von Verbindlichkeiten der Bestimmtheitsgrundsatz*2.
Die Kaufparteien missen daher die Verbindlichkeiten, die der Kaufer
vom Verkdufer Ubernehmen soll, inhaltlich und zeitlich konkret
bestimmen. Das geschieht je nach Umfang in der Regel entweder
durch Einzelaufstellungen als Anlage zum Kaufvertrag oder durch

einen Verweis auf Inventare bzw. Bestandsverzeichnisse®'?,

Auch Haftungsverhéltnisse wie z.B. fir fremde Verbindlichkeiten
bestellte Sicherheiten sind gewisse Verbindlichkeiten im weitesten
Sinne. Da solche Haftungsverhéltnisse nicht von Jahresabschliissen
erfasst werden solange sie sich nicht zu Verbindlichkeiten
konkretisiert  haben®* ~ sollten die Vertragsparteien diese
Haftungsverhaltnisse vertraglich genau darlegen und regeln.

Fur die zeitliche Abgrenzung muss vereinbart werden, dass die
Verbindlichkeiten bis zu einem bestimmten Zeitpunkt, wie z.B. der
Ubergangsstichtag, rechtlich entstanden oder jedenfalls wirtschaftlich
verursacht sein mussen. Bei zukinftig entstehenden oder bedingten
Verbindlichkeiten, muss der Kaufvertrag dann die Verbindlichkeiten

inhaltlich und zeitlich genau bestimmen.

Der jeweilige Glaubiger muss jeweils eine befreiende
Schuldiibernahme gemal} 8§ 415 Absatz 1 S. 1 BGB genehmigen, da
ansonsten der Veréusserer auch nach der Unternehmenstbertragung

alleiniger Schuldner bleibt*”®>. Die Genehmigung kann auch

%12 Staub, Huffer, HGB GroRkommentar, § 25, Rn. 96.

%13 Staub, Huffer, HGB GroRkommentar, § 25, Rn. 96.

14 v/gl. Adler/Diring/Schmaltz, BGB § 251, Rn. 4 ff..

#15 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 73; Dauner-Lieb/Langen,
Budenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 23;
vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 25.
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konkludent erfolgen, wenn der Gldubiger z.B. bewusst nur an den
Kéufer zahlt bzw. liefert und dadurch &ussert, dass er das

Vertragsverhaltnis mit ihm fortsetzen will**®.

2) Gesetzliche Uberleitung

a) Deutsches Recht

(1) Fortfihrung der Firma

Falls der Erwerber das Handelsgeschaft unter der bisherigen Firma
fortfihrt, tritt er mit seinem gesamten Vermogen®'” der Schuld des
kaufmannischen®®  Verkaufers  beziiglich aller  betrieblichen
Verbindlichkeiten gesetzlich gemaB § 25 Absatz 1 S.1 HGB bei®"?,
wéhrend der bisherige Inhaber durch die Nachhaftungsbegrenzung des
§ 26 HGB entlastet wird, wenn die Forderung nicht innerhalb von flinf

Jahren geltend gemacht wird*®.

Ob eine Fortfuhrung der Firma vorliegt, hangt wvon der
Verkehrsauffassung ab®**, d.h. wie es aus Sicht der Offentlichkeit,

unabhangig von der Wirksamkeit des Rechtsgrundes der

323

Unternehmenstransaktion®?, einzuschatzen ist*?*. Ausschlaggebend ist

die  Kontinuitit des  Unternehmens®®*,  nicht die  des

325

Unternehmenstragers®? oder der Firma®%.

%16 gchleifenbaum, Unternehmenshaftung, S. 165.

1" BGHZ 42, 384; BGH WM 1989, 1219; MiiKo, Lieb, BGB, § 25, Rn. 80 ff.;
Ebenroth/Boujong/Joost, HGB § 25, Rn. 58 ff.; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 1069.

%18 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 46, 55.

%19 Baumbach/Hopt, Hopt, HGB § 25, Rn. 10; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender,
BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 19; Klein-
Blenkers, NZG 2006, 245, 247; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 94;
Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 972.

320 Hslters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 70; Niewiarra, Unternehmenskauf, S.
95; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 55.

%1 BGH NJW 1992, 911 = BB 1992, 87 = WM 1992, 55; Commandeur/Kleinebrink,
Betriebs- und Firmenubernahme, Rn. 987 ff.

%22 BGH zIP 1992, 338 = BB 1992, 87 = DB 1992, 314 = NJW 1992, 911;
Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 973.

%23 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9 Rn. 11.

%24 Rothegge/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1058; im Sinne des
Gesamtbildes des eingerichteten Geschaftsbetriebes, Holzapfel/Pdllath,
Unternehmenskauf, Rn. 972.

%25 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9 Rn. 54.

%26 Schmidt, Handelsrecht, § 8 11 1c.
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Die bisherige Firma gilt daher auch bei gewissen Anderungen im
Firmennamen, unabhdngig von  der  Zuléssigkeit  der
Firmenfortfihrung®’, als fortgefiihrt®?®,

ginem Urteil des BGH, II. Zivilsenat, vom 15.3.2004°%° die

So bewirkt entsprechend

Fortfiihrung eines unter der Bezeichnung ,,Kfz-KUpper, Internationale
Transporte, Handel mit Kfz.-Teilen und Zubehor aller Art*
firmierenden einzelkaufménnischen Unternehmens als ,,Kfz-KUupper,
Transport und Logistik GmbH* die Haftung nach § 25 | HGB, da der
entscheidende Teil der alten Firma in der neuen noch vorhanden sei
und daher die mit dem Unternehmen in Kontakt stehenden Kreise des

Rechtsverkehrs die neue Firma noch mit der alten identifizieren®.

(2) Haftungsausschluss des Firmenkaufers

Der Ké&ufer kann beim Asset Deal eine Nichtfortfiihrung der Firma im
Kaufvertrag vereinbaren, falls er mit dem Altgeschaft des
Verdusserers nichts zu tun haben mdochte - solch eine abweichende
Vereinbarung, durch die der Kaufer Dritten gegentber nicht oder nur
teilweise®® fir die alten Verbindlichkeiten des Unternehmens
haftet®*?, ist gemaR § 25 Absatz 2 HGB dem Glaubiger gegeniiber nur

wirksam, wenn sie unverziiglich®®

4

in das Handelsregister

eingetragen®** und bekannt gemacht wird oder der Verkaufer bzw.

Kaufer den Glaubiger davon in Kenntnis setzt**.

Bezuglich der Unverziiglichkeit der Eintragung kann gemal OLG
Dusseldorf** ein Haftungsausschluss bei Firmenfortfilhrung im

Handelsregister auch 5 Monate nach tatsachlicher

%7 BGH ZIP 1987, 109 = WM 1987, 212; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 1065.

%28 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9 Rn. 54.

%29 BGH DStR 2004, 1136.

%0 BGH DStR 2004, 1136; vgl. BGH NJW 2001, 1325 = BGHZ 146, 374; OLG
Disseldorf NJW-Spezial 2005, 78.

L stiller, BB 2002, 2619, 2624.

%2 stiller, BB 2002, 2619, 2624; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 94.

$3 BGHZ 29, 1, 5; BGH, NJW 1984, 1186, 1187; OLG Hamm, DB 1998, 2590.
¥4 \/gl. Schleifenbaum, Unternehmenshaftung, S. 169.

%% stiller, BB 2002, 2619, 2624; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 94, 95;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 57.

%36 OLG Diisseldorf DStR 2003, 1179 = JuS 2003, 1234 = NJW-RR 2003, 1120 =
NZG 2003, 774 = OLGReport-Dusseldorf 2003, 410.
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Geschéftsubernahme, gemal Urteil des OLG Minchen vom
6.2.2007% jedoch nicht mehr nach 7 Monaten, eingetragen werden.

Jedenfalls kdnnen die Kaufparteien durch eine im Innenverhaltnis
wirkende  Regelung vereinbaren, den Kdaufer von den

Verbindlichkeiten freizustellen®3®,

b) Turkisches Recht

Im tlrkischen Recht gilt Art. 179, wonach der bisherige Schuldner
bzw. Unternehmensverkdufer zum Schutz von Drittglaubigern zwei
Jahre lang, nach Mitteilung oder Anzeige in einer Zeitung, mit dem
Kéufer gesamtschuldnerisch fur die Verbindlichkeiten einzustehen

h at339

Diese Vorschrift des tOG wurde in dem neuen Entwurf des tOG
grundsatzlich beibehalten. Die gleichen Vorschriften finden sich im
schweizer Obligationengesetz (sOG) in den Art. 181 und 182 sOG. Im
Turkischen Recht unterscheidet sich die Schuldiibernahme beim
Unternehmenskauf von der einfachen Schuldiibernahme vor allem

dadurch, dass die Zustimmung von Drittglaubigern nicht nétig ist.

Neben der Ubertragung eines Unternehmens mit Aktiva und Passiva
gemélR Art. 179 tOG wird in der Lehre im (brigen auch die
umstrittene Meinung vertreten, dass nur die Aktiva isoliert, also ohne
die Passiva, Ubertragen werden konnen®*°. Grundlage fir diese
Meinung ist offensichtlich der Regelungszweck des Art. 179 tOG,
welcher lediglich als Ausnahmeregelung beim Unternehmenskauf fiir
die Schuldubernahme die Zustimmung des Glaubigers nicht benétigt
(Art. 173 ff. tOG). Die isolierte Ubertragung der Aktiva widersprache
diesem Regelungszweck nicht und erfordere auch keine Mitteilung an

%" OLG Miinchen, ZIP 2007, 1063.

8 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 83.

9 Esin, Unternehmenskauf, S. 23.

90 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borclar, S. 372 fn. 2; so auch Acemoglu,
Malvarligi, S. Malvarligi, S. 41.
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die Glaubiger des Unternehmensverkdufers, da ja eine

Schuldiibernahme nicht stattfindet*.

b. Ungewisse Verbindlichkeiten

Der Umfang der Verbindlichkeiten ist den Parteien nicht immer
bewusst, denn nicht alle Verbindlichkeiten des Verkdufers bezuglich
des verausserten Unternehmens sind von den Dokumenten erfasst®*2.
Zum Beispiel kénnen Forderungen Dritter unbekannt sein, weil sie
bisher nicht geltend gemacht worden sind*?. Verbindlichkeiten
konnen auch dadurch latent sein, dass das verdausserte Unternehmen
eine Gefahr geschaffen hat, wie beispielsweise durch den Vertrieb
mangelhafter ~ Produkte  oder die  Kontaminierung  eines

Betriebsgrundstiicks durch Industrieschadstoffe3*.

Falls zukunftige Verbindlichkeiten des Unternehmens oder andere
Belastungen, wie z.B. Gewadbhrleistungsanspriiche,
Instandhaltungskosten  oder  umweltrechtliche  Verpflichtungen
ungewiss sind, kann die Ubernahme solcher sog. Rickstellungen
durch den Erwerber vertraglich vereinbart werden®*?®, wodurch die
Kosten des Kaufers dann in der Regel von dem Kaufpreis abgezogen
werden. Der Grundsatz der Bestimmtheit ist hier gewahrt, wenn ein
Zeitpunkt vereinbart wird, bis zu dem die Ruckstellung entweder
rechtlich entstanden oder zumindest wirtschaftlich verursacht sein
muss - abgesehen davon kann eine Freistellungsverpflichtung mit
entsprechender Sicherheitsleistung durch den Verdusserer vereinbart

werden*8.

5. Eintritt in Vertrage
Nur bei nichthochstpersonlichen Rechten und Pflichten kdnnen

Vertrage durch den Kaufer (ibernommen werden®*’.

! Siehe Arici, Ticari, S. 75; Gauch, Spirig, Kommentar zum schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Art. 181, Rn. 1, bzgl. Dauerschuldverhaltnisse, Art. 181, Rn. 6
2 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1070.

3 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1070.

¥4 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 71.

5 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 73.

8 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 72.

7 Fir tiirkisches Recht, Acemoglu, Malvarligi, S. 130.
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a. Gesetzlich

Gesetzlich geregelt ist dies nur durch wenige Sonderbestimmungen®*®,
wie zum Beispiel § 613 a BGB fiir Arbeitsverhaltnisse, § 571 BGB fir
Mietverhaltnisse und die 88 69, 151 Il VVG fur
Versicherungsvertrage®®®, welche als Folge des Unternehmenskaufs

eine Vertragsiberleitung bestimmen®®.

Vor allem bei Dienstleistungsunternehmen®! sind Mitarbeiter,
insbesondere Fihrungskrafte, die aufgrund ihrer Erfahrung, Kenntnis
oder ihres Vertrauensverhdltnisses zu bedeutenden Kunden
unverzichtbar sind, wertvolle Bestandteile eines Unternehmens*>2. Bei
dem Ubergang eines Betriebs oder Betriebsteils gehen gemaR § 613 a
BGB die zu diesem Zeitpunkt bestehenden Arbeitsverhaltnisse mit
allen Rechten und Pflichten auf den neuen Inhaber bzw. Kaufer

tiber®:,

b. Vertraglich

Aus rechtstechnischer Sicht ist eine Vertragsubernahme mehr als
lediglich die Summe von Schuldiibernahme und Forderungsabtretung,
namlich ein einheitliches Rechtsgeschaft, dem als Verfligung uber das
Schuldverhaltnis im Ganzen alle Beteiligten zustimmen miissen®*,
Fur die Unternehmensibertragung kann die Zustimmung des
bisherigen Vertragspartners sehr bedeutend sein, wenn sie die

Uberleitung von Rechten und Pflichten aus notwendigen

8 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 74.

9 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 24; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 29.

%0 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 711.

%! Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 33.

%2 \/gl. Pollath, Unternehmensiibertragung, S. 100.

%3 Dauner-Lieb/Langen, Oltmanns, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — Gesellschafts- und Steuerrecht, Rn. 75.

%4 stiller, BB 2002, 2619, 2624; Palandt, Griineberg, § 398, Rn. 41;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 710; Dauner-Lieb/Langen,
Oltmanns, BGB Il 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts-
und Steuerrecht, Rn. 75; vgl. Picot, Unternehmenskauf, Rn. 74; MuKo, Roth, BGB
AT, § 398, Rn. 4; Rodder/Hétzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 24;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 28; Holzapfel/Pdllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1209 f..
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Dauerschuldverhaltnissen, wie etwa die Miete eines
Betriebsgrundstiicks, betrifft*>°.

Der Kaufvertrag muss eine gesonderte Vereinbarung enthalten, wenn
der Vertragspartner dem Eintritt des Erwerbers in den entsprechenden
Vertrag nicht zustimmt **°. Demnach haben sich die Vertragsparteien
des Unternehmenskaufs im Innenverhéltnis so zu stellen, als sei der
Erwerber mit allen Rechten und Pflichten in den vom Verdusserer
geschlossenen jeweiligen Vertrag eingetreten®’. D.h. der Verausserer
muss dem Erwerber samtliche Rechte aus dem jeweiligen Vertrag
abtreten®*® und der Erwerber muss sich dem Verausserer gegentiber
zur Ubernahme aller Verpflichtungen aus dem Vertrag und zu seiner
umfassenden Freistellung von allen etwaigen Anspriichen des

Vertragspartners verpflichten®°.

Eine solche Regelung bedarf jedoch der Zustimmung des
Vertragspartners, wenn es dem Verdusserer vertraglich verboten ist,
Sachen oder Rechte einem Dritten zur Nutzung oder zum Gebrauch zu
iiberlassen®®, wie z.B. beziiglich der Untervermietung der
Betriebsrdume oder der Drittnutzung von Lizenzen, Marken oder

Patenten®!

. In dem Fall muss das nutzungsberechtigte Unternehmen
entweder die Zustimmung des Rechtsinhabers zur Ubertragung des
Nutzungsverhaltnisses erlangen oder das Wirtschaftsgut noch vor dem

Unternehmenskauf selbst erwerben®?.

%5 picot, Unternehmenskauf, Rn. 74.

%6 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 74; Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 4, Rn. 25; Stiller, BB 2002, 2619, 2624; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1210.

%7 stiller, BB 2002, 2619, 2624.

38 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 25.

39 stiller, BB 2002, 2619, 2624; Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf,
8§ 4, Rn. 25; vgl. Holzapfel/Pollath, Unternehmenskauf, Rn. 1210.

30 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 26.

%1 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 26.

%2 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn 152.
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Auch nach tirkischem Recht ist zum Eintritt in Vertrdge, welche die
Nutzungsiberlassung an einen Dritten untersagen, die Zustimmung

des Vertragspartners nétig®®.

6. Catch-All Klausel

Beim Asset Deal ist es bedeutend, ob der Verausserer entweder alle
Wirtschaftsgiter verdussern will und der Kaufer alle Rechte und
Pflichten Ubernehmen soll, die dem Unternehmen i.S.d. oben
entwickelten ,,Umfang®-Definition zuzuordnen sind, auch wenn sie
nicht konkret bestimmt sind, oder ob sich die Ubertragung nur auf die
im Einzelnen im Kaufvertrag und seinen Anlagen bestimmten

Wirtschaftsgiiter sowie Rechte und Pflichten beschrankt®®*.

Im ersten Fall bieten sich sog. Catch-All Klauseln an, mit denen
abstrakt  alle  Vermdgensgegenstinde des  Anlage- sowie
Umlaufvermdgens usw., die am Ubergabestichtag dem Unternehmen
zuzuordnen sind, verkauft und Ubertragen werden, ohne dass sie
umfassend in einer Anlage bestimmt sein miissen®®. Zur Absicherung
kann zusétzlich auf eine Anlage verwiesen werden, in der diejenigen
wesentlichen Bestandteile konkret bestimmt sind, die mindestens

Kaufgegenstand sind*®®.

7. Uberleitung und Einweisung

Fiir die Ubertragung eines Unternehmens als ,,Ganzes* mit der darin
verkorperten Ertragskraft ist entscheidend, nicht nur die einzelnen
Wirtschaftsguter Uberzuleiten, sondern auch faktische Verhaltnisse,
wie etwa die Kundenbeziehungen, den Ruf oder die Kreditwirdigkeit,

fiir den Kaufer nutzbar zu machen®®’.

Der Verkdufer muss ausserdem, auch ohne vertragliche Vereinbarung,

den Kaufer einweisen®® und ihm die zum Betrieb des Unternehmens

%3 Acemoglu, Malvarligi, S. 117.

%4 \v/gl. MiiKo, Quack, BGB Sachenrecht, § 929, Rn. 75 ff.
%5 Stiller, BB 2002, 2619, 2623.

%6 siller, BB 2002, 2619, 2623.

%7 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 75.

%8 vgl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1211.
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notigen  Geschaftsunterlagen, wie Geschéaftsbiicher, Karteien,

Computerprogramme, Dateien u.4. ibergeben®®.

Fur die Einweisung ist eine Mitteilung der speziellen technischen,
organisatorischen, kaufménnischen und sonstigen Kenntnisse
notwendig, die der Kaufer zur erfolgreichen Fortfihrung des
Unternehmens benétigt®”. Das sind insbesondere etwa Informationen
Uber marktbezogene sowie produktionstechnische Besonderheiten,
Hinweise bezuglich wichtiger Lieferanten, Wettbewerber, Kunden,
sowie Besonderheiten und Erléuterungen in Bezug auf den Markt und

die Bilanz®™*.

Zur Verhinderung von Streitigkeiten, sollte der Vertragsgegenstand

aber ausdriicklich erfassen, dass der Verausserer den Erwerber in das

Unternehmen einweist und das Unternehmen auf ihn uberleitet®’.

Dazu sind in der Regel Einfuhrungsbesuche zusammen mit dem

Verausserer sinnvoll*”,

Zusatzlich gibt es noch selbstverstandliche Pflichten des Verdusserers,

die auch ohne Vereinbarung als Leistungsforderungsnebenpflicht

374

einfach-rechtlich nach burgerlichem Recht gelten®”.  Solche

Pflichten des Verdusserers sind Uberleitungs- und Férderpflichten,

%9 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 75; vgl. Dauner-Lieb/Langen,
Oltmanns, BGB 1l 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 39;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 713; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 21.

%70 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 39; vgl. BGH NJW 1968, 392; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1211.

¥ Rdder/Hotzel/Mueller-Thuns, § 7, Rn. 62.

¥2\gl. BGH v. 11.10.1967 NJW 1968 S. 392, 393; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1211 f.; Schmidt, Handelsrecht, § 6 1 2 und 11 2c; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 71.

%73 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 75; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 715; vgl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf Rn. 1211.
%74 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 114; Staub, Hiiffer, HGB GroRkommentar,
Vor § 22, Rn. 16; MiKao, Lieb, HGB, Anhang zum § 25, Rn 25.

%75 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 114.
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insbesondere solche zur Informationserteilung®’®, auch nach ,,Closing*

bzw. Vollzug®”.

Ausserdem ist zu prifen, ob der Betrieb des Unternehmens
behdrdlichen Konzessionen oder Auflagen unterliegt, die auf den

Erwerber tibertragen oder von ihm erfiillt werden kénnen®’.

8. Wettbewerbsverbot
a. Ohne Vereinbarung

Ein  Wettbewerbsverbot des Verdusserers gilt auch ohne

379

Vereinbarung, weil es sich, wie auch im tirkischen Recht®"”, um eine

Leistungsforderungsnebenpflicht handelt**°.

1) Deutsches Recht
Ein Wettbewerbsverbot gilt als solche Nebenpflicht vor allem, wenn
der Erwerber das Unternehmen nur mit einem solchen

1

Wettbewerbsverbot erfolgreich weiterfilhren kann®' oder wenn die

Uberlassung der Kundschaft vereinbart wurde®?.

2) Turkisches Recht

Im turkischen Recht folgt das Wettbewerbsverbot auch aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben in Art. 2 tZGB®*®. Das entspricht im
Ergebnis auch der Ansicht des tlrkischen Kassationshofes, wonach
der Verkaufer durch die Ubertragung des Unternehmens die

Beziehungen zum Kundenstamm verliert®*,

%76 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 39.

377 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 113, 114; siehe Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 862 ff.; Semmler/VVolhard, von Schlabrendorf,
Arbeitshandbuch fir Unternehmensiibernahmen, § 16, Rn. 69, 78 ff.

%78 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 75.

379 Acemoglu, Malvarligi, S. 84 ff.; Arkan, Ticari, S. 44; Esin, Unternehmenskauf,
S. 96 ff., der jedoch ein Wettbewerbsverbot als Hauptpflicht beurteilt.

%0 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1214 ff.

%! Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1280.

%2 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 75.

%3 Acemoglu, Malvarligi, S. 84 ff.; Arkan, Ticari, S. 44; Avrici, Ticari, S. 82 ff..
%4 Urteil des Kassationshofes, 11. Abteilung, vom 25.11.1976, abgedruckt in: Eris,
Ticari Bd. 1, S. 563 f.
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b. Unwirksamkeit

Ein Wettbewerbsverbot ist unwirksam, wenn es sittenwidrig ist oder
gegen das Kartellrecht verstosst®®. Sittenwidrigkeit liegt gemaR § 138
BGB vor, wenn das Wettbewerbsverbot den Verdusserer in seiner
Erwerbstatigkeit zu stark beschrankt und die schitzenswerten
Interessen des Erwerbers (berschreitet, d.h. gegenstandlich, raumlich

und zeitlich das notwendige MaR tiberschreitet®®.

c. Geltungserhaltende Reduktion

Bei Unwirksamkeit des Wettbewerbsverbots ist fraglich, ob das
gesamte  Wettbewerbsverbot unwirksam ist oder ob das
Wettbewerbsverbot geltungserhaltend reduziert wird®®’. Ein Verstoss
gegen das Kartellverbot des § 1 GWB beschréankt nach heutiger
Ansicht das Wettbewerbsverbot auf den rechtmaBigen Umfang®®,
Dagegen fuhrt die Sittenwidrigkeit eines Wettbewerbsverbots geman
§ 138 BGB nach Ansicht des BGH zur totalen Unwirksamkeit und
kann  aufgrund  der  Einheitlichkeit  eines  umfassenden
Wettbewerbsverbots auch nicht etwa nach 8 140 BGB umgedeutet
werden®®. Jedoch halt der BGH bei unangemessener Laufzeit, d.h.
uber zwei bis funf Jahre, eine geltungserhaltende Reduktion fir

moglich®®.

Entgegen der Auffassung des BGH sollte ein unwirksames
Wettbewerbsverbot jedoch in jedem Fall geltungserhaltend reduziert

werden, da zum einen der Erwerber beziglich des

%5 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 115; siehe auch BGH NJW 1979, 1605,
1606.

%6 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1238; vgl. BGH NJW 1979,
1605 = BB 1979, 1163.

%7 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 115.

%8 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1289; Im tiirkischen Recht richtet
sich der rechtmaRige Umfang eines Wettbewerbsverbots nach den Umsténden, d.h.
Art und Weise sowie Dauer und ortliche Ausdehnung der Unternehmenstatigkeit
zum Zeitpunkt der Ubertragung, Esin, Unternehmenskauf, S. 98.

%9 BGH ZIP 1986, 1056 = WM 1986, 1251; a.A. OLG Diisseldorf WuW/E OLG
3326; OLG Stuttgart WUW/E OLG 3492; OLG Hamburg WuW/E OLG *° Péllath,
Unternehmensibertragung, S. 114 und S. 314 Nr. 496; Staub, Huffer, HGB
GrolRkommentar, Vor § 22, Rn. 28 ff.; MiKo, Lieb, HGB, Anhang zum § 25, Rn.
25; Pollath, Unternehmensubertragung, S. 315, Nr. 498.

%0 BGH GmbHR 1991, 15, 17; BGH NJW 1997, 3098 m.w.N.; BGH NJW-RR
1996, 741; a.A. Pollath, Unternehmensibertragung, S. 314, Nr. 497, der eine l&ngere
Laufzeit fir angemessen halt.
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verfassungsrechtlich besonders geschutzten Unternehmens ganz
ungeschitzt wére und zum anderen ein Wettbewerbsverbot ohnehin
unabhéngig von vertraglichen Bestimmungen als

Leistungsforderungsnebenpflicht gilt***.

Ein Wettbewerbsverbot sollte jedenfalls zur Klarstellung konkret
vereinbart werden®¥, insbesondere nach Zeit und Inhalt®**®, da es eine
unubersichtliche Rechtsprechung zur Sitten- bzw. Kartellwidrigkeit

von Wettbewerbsverboten gibt®®,

V. Share Deal

1. Anteilsrechte als zusatzlicher Kaufgegenstand

Zusétzlicher  Kaufgegenstand des Share Deals ist die
gesellschaftsrechtliche Beteiligung des Verdusserers an einer das
Unternehmen tragenden Personen- oder Kapitalgesellschaft®® und
begriindet damit nach der Ubertragung, im deutschen Recht gemaR §
362 | BGB, die Mitgliedschaft bzw. Anteilseignerschaft des Kaufers

an der Gesellschaft, die das Unternehmen tragt®®.

Beim Share Deal bleibt die Zuordnung aller aktiven und passiven
Vermogenswerte bzw. der Bestandteile des Unternehmens
unverandert bei der Gesellschaft®®’, da sie Rechtstrager bleibt**®. Nur
die Inhaberschaft an den Gesellschafterrechten andert sich®®. Daher
ist der Share Deal als Vertragsgestaltung nicht mdglich, wenn

Unternehmenstrager ein einzelkaufmannisches Unternehmen ist*, es

¥1 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 115.

%92 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1280; Wiesbrock/Wiibbelmann,
GmbHR 2005, 519; Renner, DB 2002, 1143; Péllath, Unternehmenskauf, 200, C. I..
%3 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 75; Pollath, Unternehmensiibertragung,
S. 314, Nr. 496

¥4 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 114.

% Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 1, Rn. 8; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 66, 67; Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf, Rn, 251;
Klein-Blenkers, NZG 2006, S. 245, 249; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf,
Rn. 379; Esin, Unternehmenskauf, S. 84.

%% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 30.

¥7 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 5, 78.

% Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 78; Dauner-Lieb/Langen,
Budenbender, BGB Il 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 24.
9 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 5, 78.

40 Hslters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 6, 78.
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sei denn vorher wird eine Personen- oder Kapitalgesellschaft

gegriindet***.

a. Deutsches Recht

1) Rechtsnatur

Kaufrechtlich ist der Share Deal beziiglich der Anteilsrechte’® ein
Rechtskauf nach § 453 | BGB*®, denn die durch ihn verkauften
Anteilsrechte sind sonstige Rechte im Sinne von 8 453 Absatz 1
BGB*. Das gilt ebenfalls, wenn das Mitgliedschaftsrecht gleichzeitig

in einem Wertpapier verkoérpert ist*®,

2) Vertragspflichten

a) Verkaufer

Beim Share Deal verpflichtet sich der Verdusserer, dem Erwerber
unter Berlcksichtigung der betreffenden gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften die Gesellschaftsanteile, Geschéftsanteile bzw. Aktien an
der gekauften Gesellschaft im vereinbarten Umfang zu tbertragen®.
Im Gegensatz zum Asset Deal wird beim Share Deal das
Unternehmen als ,,Ganzes* als eigentlicher Kaufgegenstand nur durch
die rechtlichen Basisdaten, wie beispielsweise Verweisung auf das

Handelsregister und Satzung bestimmt*"”’.

b) Kaufer

“1 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 24.

402 A A. Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 30, 33; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1,
Rn. 28, Kap. 4 Rn. 7; Esin, Unternehmenskauf, S. 86, die beim Share Deal nur die
Anteilsrechte und nicht zusétzlich das Unternehmen als ,,Ganzes* als
Kaufgegenstand bewerten und somit den Share Deal insgesamt als Rechtskauf
beurteilen.

%% Bez. Kommanditgesellschaft: Picot, Unternehmenskauf, Rn. 78.

% Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 60; Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 1, Rn. 8.

“%5 wie hier: Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 1, Rn. 8;
Staudinger, Honsell, BGB II, § 459, Rn 9; a.A. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf,
Kap. 4, Rn. 7; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 60 und MiKo, Westermann, BGB
BT I, § 433, Rn. 14, die daneben einen Sachkauf sehen; anders: Soergel, Huber,
BGB Schuldrecht 11, § 433, Rn. 41, der die Anwendung der Regeln (ber den
Sachkauf auf kérperliche Mangel der Urkunde beschrénkt.

%% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 43; vgl. Esin, Unternehmenskauf, S. 86.

“7 Holzapfel/Péllath, Der Unternehmenskauf, Rn. 490.
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Der Kéufer ist verpflichtet nach 88 453 I, 433 1l BGB den Kaufpreis
zu zahlen®, die Anteile sowie das Unternehmen abzunehmen und, in
der Regel als Nebenpflicht, alle Mitwirkungshandlungen
vorzunehmen, damit der Verkaufer seinen Pflichten aus 88 453 I, 433

| BGB nachkommen kann*®,

3) Bestimmtheitserfordernis

Die genaue Beschaffenheit des Unternehmens bzw. der Bestandteile
wird erstmals in der vertraglichen Vereinbarung Uber die
Gewaéhrleistung bestimmt, da die einzelnen
Unternehmensbestandteile, anders als beim Asset Deal, nicht

konkreter Kaufgegenstand sind*™.

b. Turkisches Recht
Im turkischen Recht sind die Anteilsrechte gem&R Art. 182 Abs. 1
tOG Kaufgegenstand.

Gemall Art. 182 1 i.V.m. 184 tOG wird durch den Kaufvertrag der
Verk&aufer verpflichtet, dem Ké&ufer die Anteilsrechte zu (ibertragen.
Da die Anteilsrechte Kaufgegenstand sind, sind fiir deren Ubertragung

die kaufrechtlichen Vorschriften des tOG direkt anzuwenden**,

Bei verbrieften Aktien bzw. Wertpapieren richtet sich die Ubertragung
des Rechts nach Art. 182 tOG i.V.m. den Grundsitzen des
Wertpapierrechts (Art. 599 tHGB)**2.

2. Kaufgegenstand Unternehmen als ,,Ganzes*
Fraglich ist, ob und unter welchen Voraussetzungen zusétzlich zu den

Anteilsrechten auch das Unternehmen als ,,Ganzes* Kaufgegenstand

%% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 45.

%% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 40, 41, 45.

10 Holzapfel/Péllath, Der Unternehmenskauf, Rn. 490.

1 3 A. Esin, der eine analoge Anwendung befiirwortet.

12 Esin/Lokmanhekim, Uygulamada, S. 32; Honsell/VVogt/Wiegand, Koller, Basler
Kommentar, OR, Art. 184, Rn. 66.
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wird bzw. der Share Deal als Unternehmenskauf bewertet werden

kann.

a. Zulassigkeit

1) Deutsches Recht

In  wirtschaftlicher  Betrachtungsweise hat die  deutsche
hdchstrichterliche Rechtsprechung den Share Deal schon seit langerer
Zeit dem Asset Deal gleichgestellt*®, da der wirtschaftliche
Kaufgegenstand, d.h. die Bestandteile bzw. Wirtschaftsguter, Uber
welche der Unternehmenskaufer im Ergebnis verfugen will, dem

Kaufgegenstand beim Asset Deal entspricht**.

Kaufgegenstand des Share Deals kann somit, neben den
Anteilsrechten als Ubertragungsart, auch das Unternehmen als

. 41
,,ganzes* sein >,

2) Turkisches und schweizerisches Recht

a) Rechtsprechung

Der turkische Kassationshof hat nach meiner Kenntnis bislang nicht
entschieden, ob der Share Deal als Unternehmenskauf beurteilt
werden kann*®. Jedenfalls ist nach standiger Rechtsprechung des
schweizerischen ~ Bundesgerichts  der  Share  Deal dem
Unternehmenskauf im Wege des Asset Deals nicht gleichzustellen®*’.

b) Literatur

Esin ist der Ansicht, dass beim Verfigungsgeschaft des Share Deals
im Wege des Aktienkaufs zwar nur Aktien Ubertragen werden, es fir
die Beurteilung als Unternehmenskauf jedoch subjektiv auf den
Willen der Vertragsparteien beim Verpflichtungsgeschéaft ankomme

und objektiv der Erwerber durch das Verfligungsgeschaft wie beim

“ RGZ 120, 283; 122, 387, 381; BGH NJW 1969, 184; 1976, 236; 1991, 1223;
2001, 2163, 2164.

4 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 33; Esin, Unternehmenskauf, S. 85.

15 Triebel/Hélzle, BB 2002 S. 521, 525; vgl. Esin, Unternehmenskauf, S. 171 f..
18 Esin, Unternehmenskauf, S. 85.

7 Sjehe Luginbiihl, Leistungsstérungen, S. 48 f., 106 f.; Baldi, Gewahrleistung, S.
146; vgl. Tschani, Unternehmensiibernahmen, S. 116.
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Asset Deal die Verfiigungsmacht iiber das Unternehmen erlangt*.

Dieser Ansicht ist hier zu folgen, so dass der Share Deal auch im

turkischen Recht als Unternehmenskauf beurteilt werden kann.

b. N6tiger Gesellschaftsanteil als Voraussetzung

Fraglich ist dann welcher Anteil an der Gesellschaft als
Voraussetzung erworben werden muss, um den Share Deal einem
Asset Deal gleichzustellen*®. Die Ubertragung aller Anteile reicht
eindeutig aus, da der Erwerber dann die unbeschrankten

unternehmensbezogenen Entscheidungskompetenzen erhalt*?,

Ausserdem ist ein Share Deal zumindest dann als Unternehmenskauf
zu bewerten, wenn der Erwerber bis auf unbedeutende Restanteile alle
Gesellschaftsanteile,  Geschéftsanteile oder  Aktien an  der
entsprechenden Personen- oder Kapitalgesellschaft erhalt*!. Die
Abgrenzung héngt von den Umstanden des konkreten Einzelfalls ab,
wie z.B. Rechtsform, Gesellschaftsvertrag, besonderer
Minderheitenschutz, Sonderrechte einzelner Gesellschafter und andere
Besonderheiten*?.

Die genaue Beteiligungsquote ist dabei streitig*?. Entscheidend ist, ob
der Erwerber die unternehmerische Fihrungsmacht erhélt und seinen
Willen in dem Unternehmen durchsetzen kann**. Das liegt
regelmassig vor, wenn er mit seiner Beteiligung die Satzung oder den

Gesellschaftsvertrag andern kann*?®.

18 Esin, Unternehmenskauf, S. 88 f..

9 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 34.

%20 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 17; vgl. Esin,
Unternehmenskauf, S. 89.

21 Triebel, M & A, Rn. 362 ff., 379; vgl. BGH v. 24.11.1982 BGHZ 85 S. 367
(370); Huber AcP 202 (2002), 179, 231; Schmidt, Handelsrecht, § 6 11 3 a) aa).
%22 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 17.

423 Zur Entwicklung der umstrittenen Frage in Rspr. Und Lit.: BGH v. 12.11.1975
BGHZ 65 S. 246 (248 ff.) m.w.N.; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn.
17; Huber AcP 202 (2002), 179, 186.

24 Holters, Semler, Handbuch, Teil I, Rn. 4.

%25 \/gl. Schmidt, Handelsrecht, § 6 11 3 a) aa).
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Im Tilrkischen Recht beurteilt sich die Erlangung der
unternehmerischen Fihrungsmacht beim Anteilskauf an einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach den in der Satzung
vorgegebenen Regelungen und nach den Artikeln des tHGBs (ber die
Rechte der Gesellschafter (Art. 536 ff. tHGB)*?°.

1) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung stellt den Share Deal einem Asset Deal gleich,
wenn der Erwerber durch den Erwerb der Anteilsrechte eine
beherrschende Stellung erlangt und die verbleibende Beteiligung des
Verédusserers an dem Rechtstrager des Unternehmens so gering ist,
dass sie die Verfiigungsbefugnis des Erwerbers tber das erworbene

Unternehmen nicht entscheidend beeintrachtigt*?’.

Konkret hat die Rechtsprechung die nétige Beteiligungsquote in den
meisten Urteilen mit mehr als 90 % aller Geschaftsanteile oder Aktien

beurteilt*?

, auch wenn in vereinzelten Urteilen eine Beteiligungsquote
von 50 %% bis 90 %** als ausreichend beurteilt wurde**!. Unstreitig
liege ein Unternehmenskauf bei einer Beteiligungsquote von 99 %
vor*® bzw. bei einer AG bereits bei 95 % des Grundkapitals, weil ein
solcher Mehrheitsaktiondr nach § 327 a AktG Minderheitsaktionére

ausschliessen kann*%.

426 Ansay, Tiirkei, S. 1606 ff..

27 ygl. RGZ 120, 283; 122, 387, 381; BGH NJW 1969, 184; 1976, 236; 1991, 1223;
2001, 2163, 2164; OLG Miinchen NJW 1967, 1326, 1327; BGH WM 1970, 819;
1980, 284; NJW 1976, 236; 1980, 2408; BGHZ 65, 246, 251 f..

6 RGZ 120, 283; 122, 387, 381; BGH NJW 1969, 184; 1976, 236; 1991, 1223;
2001, 2163, 2164; BGH NJW 1980, 2408, 2409, beim

29 BGH NJW 1980, 2408, 2409, beim Aktienkauf auf der Grundlage einer
Rahmenvereinbarung zur schrittweisen Ubernahme aller Anteile.

% OLG Miinchen NJW 1967, 1326, 1327 und DB 1998, 1321; Holters, Semler,
Handbuch, Teil I, Rn. 4.

31 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 34.

2 BGH WM 1970, 819; 1980, 284; NJW 1976, 236; 1980, 2408; BGHZ 65, 246,
251 f.; Hommelhoff ZGR 1982, 366 ff.; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 60, 61.
#%3 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 17; MiiKo, Westermann, BGB
BT I, § 453, Rn. 24.
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2) Literatur
Die Literatur pladiert fiir dhnliche Werte*,

3) Absolute Mehrheit

Beim Aktienkauf wird teilweise vertreten, dass schon tber 50 % der
Aktien fur die Bewertung als Unternehmenskauf ausreichen®®.
Derjenige Gesellschafter, der die absolute Mehrheit der Aktien halt,
beherrsche auch die meisten Angelegenheiten der Gesellschaft**®.
Diese absolute Mehrheitsmacht ermégliche ihm die Beeinflussung der

Geschaftspolitik und die Bestimmung der Unternehmensleitung™®”.

Jedoch  unterliege  seine  Mehrheitsmacht  entscheidenden
Beschrankungen®®. Dazu zahlten speziell die unabdingbaren
Minderheitenrechte und die individuellen Rechte der Aktionare*.
Weil die Minderheitenrechte aber nur eine Kontrollfunktion héatten,
habe der Kéufer die Leitungsmacht, soweit die Satzung dem nicht
entgegensteht und er die grundsatzliche Unternehmenspolitik nicht

verandert**°.

4) Minderheitenbeteiligung

a) Einfache Mehrheit

Im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit wird teilweise
auch vertreten, dass der Erwerb der einfachen Mehrheit der Anteile

ausreichend sei***.

Mit Hinweis auf gesellschaftsrechtliche Sperrminoritdten oder auf §
29 1. WpHG wird ein Einzelfadllen schon eine untere
Beteiligungsquote von 30 % als ausreichend bewertet, weil jedenfalls

im  Aktienrecht bei  Publikumsgesellschaften eine  solche

%% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 34; MiiKo, Lieb, HGB, Anhang zu § 25, Rn. 157
m.w.N.

%3 Esin, Unternehmenskauf, S. 91.

436 Esin, Unternehmenskauf, S. 91.

37 Esin, Unternehmenskauf, S. 91.

438 Esin, Unternehmenskauf, S. 91 f..

439 Esin, Unternehmenskauf, S. 92.

440 Esin, Unternehmenskauf, S. 92.

1 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 17.
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Beteiligungsquote aufgrund der geringen Anwesenheit der Aktionére
in der Hauptversammlung ausreicht, um hier eine Mehrheit zu

erlangen**?, falls sich die meisten Aktien im Streubesitz befinden***.

Allerdings ist zu beachten, dass das zur Begriindung herangezogene
Wertpapierhandelsrecht nicht den Zweck hat, Leitungsmacht zu
verschaffen, sondern zum Schutz des Kapitalmarkts, speziell der
Aktionére einer von Verkaufsgeschéften betroffenen AG, gentigend
Transparenz  mit  entsprechenden  Informationspflichten  zu
gewdhrleisten**, Aktienrechtliche Sperrminoritaten bewirken nur
einen Minderheitenschutz, bei dem ohne eine qualifizierte Mehrheit
gewisse unternehmerische Entscheidungen nicht getroffen werden

konnen**.

Letztlich sind 30 % der Aktien meines Erachtens nicht ausreichend, da
die Beurteilung eines Share Deals als Unternehmenskauf nicht von
unbestimmbaren, zukilnftigen und schwankenden Ereignissen, wie
etwa die Prasenz der Aktionére in der Hauptversammlung, abhéngig

gemacht werden kann.

b) Minderheitensonderrechte

Falls die Satzung bestimmten Gesellschaftern Sonderrechte verleiht,
welche die Leitungsmacht begriinden, kann bei Verdusserung der
Anteile einer solchen Minderheitengruppe der Share Deals als
Unternehmenskauf bewertet werden*. Das ist z.B. der Fall, wenn in
der Satzung Entsenderechte fiir Aufsichtsratsmitglieder festgelegt

sind*’,

2 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 34.

“3 Méssle, BB 1983, 2146, 2147.

4 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 35.

5 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 35.

46 Esin, Unternehmenskauf, S. 93.

T Esin, Unternehmenskauf, S. 93.



104

Meines Erachtens kann diese Ansicht in Ausnahmeféllen zur
Beurteilung als Unternehmenskauf herangezogen werden. Fur eine

allgemeingultige Regelung ist sie jedoch ungeeignet.

¢) Anteilsunabhangige Beurteilung

Der zum Teil in der Literatur vertretenen Auffassung, der Share Deal
stehe unabhéngig von der Beteiligungsquote generell dem Asset Deal
gleich**®, kann nicht gefolgt werden. Es bestehen nach dem Wortlaut
und Sinn der 88 434 ff, 453 Absatz 1 BGB und der
Gesetzesbegrindung keine Anhaltspunkte daftur, die Haftung des

Verkaufers durch eine solche Auffassung wesentlich zu erweitern.

5) Ergebnis

Fur die Gleichsetzung von Asset Deal und Share Deal bzw. die
kaufgegenstindliche Erfassung des Unternehmens als ,,Ganzes™ beim
Share Deal muss wirtschaftlich eine vollige oder nahezu vollige
Identitat vorliegen**. Daher ist eine 100 %-ige oder 100 % nahe
kommende Beteiligungsquote erforderlich®®. Auch bei einer
Beteiligung von mehr als 50 % ist der Share Deal dem Asset Deal

nicht gleichgestellt**

. Im Ergebnis muss deshalb entsprechend der
Rechtsprechung eine Beteiligungsquote von mindestens 90 %

vorliegen**?.

3. Besonderheiten der Anteilsrechte je nach Gesellschaftsform
Beziiglich der Anteilsrechte als Kaufgegenstand sind je nach der

Rechtsform des Unternehmenstragers Besonderheiten zu beachten.

8 Dauner-Lieb/Thiessen ZIP 2002, 108, 110; Gaul ZHR 166 (2002), 35, 39:
Seibl/Raschke/Reiche, NZG 2002, 256.

9 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 35.

*0 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 35.

“1 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 35.

%52 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 35.
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a. Personengesellschaft

1) Gesellschaftsanteile und damit untrennbar verbundene
Mitgliedschaftsrechte

Bei Personengesellschaften kauft der Erwerber durch den Share Deal
Gesellschaftsanteile  und  wird  damit  Gesellschafter  der

453 Der Kaufer erwirbt zusammen mit den

Personengesellschaft
Mitgesellschaftern in gesamthanderischer Bindung einen Anteil an
dem gemeinschaftlichen  Gesellschaftsvermogen®®.  Fir  die
schuldrechtliche und dingliche Ubertragung des Gesellschaftsanteils
genugt seine hinreichende Bestimmbarkeit, da es sich um ein

sonstiges Recht handelt.

Die Beteiligungsquote fiir den Kauf des Erwerbers ergibt sich aus dem
Verhaltnis des Nennbetrages des Gesellschaftsanteils zum gesamten

Gesellschaftskapital**°.

Die Beteiligungsquote ist regelméssig die
Grundlage fur das Stimmrecht des Gesellschafters und seine
Beteiligung am Gewinn bzw. Jahrestberschuss und Verlust bzw.

456 Auch die mit dem Gesellschaftsanteil untrennbar

Jahresfehlbetrag
verbundenen  Mitgliedschaftsrechte, d.h.  Vermdgens-  und
Verwaltungsrechte, gehen automatisch auf den Erwerber tber - zu den
Vermdgensrechten zéhlt beispielsweise der Anteil des Verdusserers an
einer  gesamthanderisch ~ gebundenen  Gewinnriicklage  der

Personengesellschaft*’.

Bei einer KG kann Kaufgegenstand sowohl der Gesellschaftsanteil
eines Kommanditisten als auch derjenige eines personlich haftenden
Gesellschafters bzw. Komplementars sein, wenn letzterer am
Festkapital bzw.  Gesellschaftskapital ~ teilhat*®. Ist  eine

Kommanditbeteiligung Kaufgegenstand, sollte die schuldrechtliche

%3 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 25.

% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 25.

%% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 25.

%56 \/gl. Baumbach/Hopt, Hopt, HGB § 120, Rn. 15; Rédder/Hétzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 4, Rn. 43.

7 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 45,

48 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 43.
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Ubertragung durch die Eintragung des Kaufers als Kommanditist in
das Handelsregister aufschiebend bedingt sein, da er anderenfalls
gemédlR 8 176 Il HGB fiur die zwischen Eintritt und Eintragung

begriindeten Verbindlichkeiten gleich einem Komplementar haftet**°.

Der Erwerber muss beim Kauf einer GmbH & Co. KG zusétzlich zu
der Beteiligung an der KG auch die Anteile an der Komplementér-
GmbH erwerben, damit er die wirtschaftliche Leitungsmacht Uber die

Zielgesellschaft erlangt*®.

2) Mit Gesellschaftsanteilen trennbar verbundene
Mitgliedschaftsrechte

Beim Erwerb von Anteilen an Personengesellschaften muss durch
prazise Bestimmung des Kaufgegenstandes klargestellt werden, ob
neben dem Kapitalanteil auch mit dem Mitgliedschaftsrecht trennbar
verbundene Rechte und Pflichten verkauft werden sollen wie
beispielsweise die Guthaben des verdussernden Gesellschafters auf
sog. Gesellschafter-Verrechnungskonten®, dessen Verpflichtungen
aus auszugleichenden Entnahmen®®?, Darlehenskapitalriicklagen,
Stimmrechte, insbesondere Mehrfachstimmrechte, Informationsrechte
wie z.B. das Einsichtsrecht in bestimmte Biicher und Rechenwerke
des Unternehmens, das Recht auf Gewinn und das

Kiindigungsrecht*®3,

Nach BGH Rechtsprechung gehen im Zweifel sdmtliche mit dem
Gesellschaftsverhdltnis verbundenen Rechte und Pflichten auf den
Erwerber (ber, wenn sie zum Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses
vom Rechenwerk der Personengesellschaft, insbesondere von der

d465.

Bilanz***, erfasst sin Lediglich bei teilweisem Verkauf von

% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 388.

*%0 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 389.

%81 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4 Rn. 8; Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 4, Rn. 46.

%62 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 8.

483 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 69; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 76.

464 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 69.

5 BGH v. 25.4.1966 BGHZ 45, 221, 223; BGH DB 1988, 281; vgl. auch BGH
NJW 1991, 844 = BGHZ 113, 132; Rodder/Ho6tzel/Mueller-Thuns,
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Anteilen an Personengesellschaften kdnne man mangels anderweitiger
vertraglicher Vereinbarung einen entsprechend anteiligen Ubergang

der Rechte und Pflichten annehmen*®®.

Die Literatur hat diese Rechtsprechung kritisiert, da die Rechte und
Pflichten des Gesellschafters gegen die Gesellschaft zivilrechtlich
unabhéngig seien - sie seien im Vergleich etwa zum Anteil des
Verdusserers an seiner gesamthanderisch gebundenen
Gewinnrlicklage nicht untrennbar mit dem Mitgliedschaftsrecht

verbunden*®’.

Zur Umgehung dieser strikten Rechtsfolge der Rechtsprechung, muss
im Vertrag genau bestimmt werden, ob und wie weit neben dem
Kapitalanteil an der Personengesellschaft weitere Rechte und
Pflichten aus dem Gesellschaftsverhaltnis an den Kdaufer verdussert

werden.

b. Kapitalgesellschaft

Die Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften geschieht
grundsatzlich wie die Personengesellschaften®®®, Der
Unternehmenskauf erfolgt durch Ubertragung der

Gesellschafterbeteiligung vom Rechtstrager auf den Erwerber*®®.

Im Kaufvertrag muss die Kapitalgesellschaft genau bestimmt werden,
d.h. mit Firma, Sitz und Handelsregistereintragung sowie bei
Aktiengesellschaften mit der Hohe des Grundkapitals und bei
Gesellschaften  mit  beschrankter  Haftung mit der des

Stammkapitals*’°.

Unternehmenskauf, § 4, Rn. 50; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 76;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 386; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 8.

%86 \/gl. BGHZ 45, 212, 223; BGH NJW 1966, 1307, 1309; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 69; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 76.

7 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 51.

488 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 76.

%89 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 78.

470 Njewiarra, Unternehmenskauf, S. 67.
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1) GmbH

Fur die schuldrechtliche und dingliche Ubertragung von
Geschéftsanteilen an einer GmbH reicht die hinreichende
Bestimmbarkeit, da es sich um ein sonstiges Recht handelt. Trotzdem
sollte der Kaufvertrag den Geschaftsanteil des Verkdufers mit
Nennbetrag genau bestimmen. Denn zum einen behalten die
Geschéftsanteile gemdl 8 15 Il GmbHG nach Unterteilung des

41 und zum anderen

Stammkapitals ihre rechtliche Selbstandigkeit
wird der Geschéftsanteil dadurch von mdglichen anderen
verbleibenden Geschéftsanteilen des Verdusserers abgegrenzt - das
erleichtert auch die schriftliche Festlegung des ansonsten urkundlich

nicht verbrieften Gesellschaftsanteils*’.

Der Nennbetrag entspricht einem bestimmten Teilbetrag des
Stammkapitals*”®. Die Beteiligungsquote des Verausserers ergibt sich
ahnlich wie bei der Personengesellschaft aus dem Verhaltnis zwischen
dem Nennbetrag des Geschaftsanteils und dem Stammkapital*™. Wie
bei der Personengesellschaft ist sie regelmdssig Grundlage fir die
Beteiligung des Gesellschafters am Gewinn und sein Stimmrecht*”.
Hier gehen ebenfalls mit der dinglichen Ubertragung des
Geschaftsanteils die Mitgliedschaftsrechte automatisch auf den

Erwerber ber*’®.

Falls GmbH-Anteile zum Zwecke der Verdusserung geteilt werden
sollen, ist daftr geméal 8 17 I, 11 GmbHG die Genehmigung durch die

Gesellschaft erforderlich*’’.

"1 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 68; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 79;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 380.

42 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 55.

#8 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 55.

4% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 27.

4% Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 55.

476 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 56;
Lutter/Hommelhoff, Lutter/Bayer, GmbHG, § 15, Rn. 8.

*" Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 380.
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2) Vor-GmbH

Bei einer Vor-GmbH, d.h. einer GmbH, die noch nicht im
Handelsregister eingetragen ist, liegt nach BGH-Urteil des II.
Zivilsenats vom 13.12.2004*® keine Gesellschaftsanteile vor, die
ubertragen werden konnen. Vor der Eintragung in das Handelsregister
sei eine wirksame Ubertragung gemaR § 2 GmbHG nur durch notariell
beurkundete Anderung des Gesellschaftervertrags durch Mitwirkung
aller Gesellschafter moglich. Jedoch ist die schuldrechtliche und
dingliche Ubertragung zukiinftiger Anteile an einer GmbH méglich®’®,
wird aber erst mit dem dinglichen Rechtsubergang durch Eintragung

der GmbH in das Handelsregister wirksam*°.

3) AG

Der Aktienkauf ist ebenfalls grundsatzlich Rechtskauf, obwohl eine
Aktie mehr als nur eine Forderung i.S.d. § 398 ff. BGB ist, weil der
Gesellschafter durch seine Stellung vielfaltige personliche und
finanzielle Rechte erhdlt, die aus der Satzung oder aus dem Gesetz
folgen*®. Neben dem Rechtskauf liegt auch ein Sachkauf vor, falls
das Mitgliedschaftsrecht an einer AG gleichzeitig in einem Wertpapier

verkorpert ist*®,

Wie beim Verkauf von Geschaftsanteilen reicht auch bei Aktien die
Bestimmbarkeit. Gem&R § 8 Absatz 1 AktG muss man bei Aktien
zwischen  Nennbetragsaktien und nennwertlosen  Stiickaktien
unterscheiden. In jedem Fall muss die Stiickzahl der verdusserten
Aktien und falls méglich die Aktiennummer bestimmt werden*®. Fiir
das Bestimmbarkeitserfordernis gentgt die Bezeichnung des Depots

falls die Aktien in einem Depot verwahrt werden®*.

“® BGH DStR 2005, 388 = WM 2005, 282 = BB 2005, 400.

9 BGH NJW 1995, 128; BGH ZIP 1999, 925 = GmbHR 1999, 707; Hachenburg,
Zutt, GmbHG § 15, Rn. 84; Lutter/Hommelhoff, Lutter/Bayer, GmbHG, § 15, Rn. 2;
Baumbach/Hueck/Fastricht, Hueck/Fastrich, GmbHG, § 15, Rn. 24.

%80 ygl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 1.

“8! Esin, Unternehmenskauf, S. 86.

%82 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 78; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf,
Rn. 382.

*8% Heidel, Wagner, § 8, Rn. 2, 3.

8% Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 57.
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Der Aktiondr hat grundsatzlich folgende Rechte:

Recht auf Anteil am Bilanzgewinn (§ 58 Abs. 4 AktG)

Teilnahme an der Hauptversammlung (HV) (8§ 118 AktG)

Rederecht auf der Hauptversammlung

Stimmrecht in der Hauptversammlung, z.B. bei Fragen der
Gewinnverwendung sowie Entlastung des Aufsichtsrates und des
Vorstandes (88 133 ff. AktG)

Anfechtungsrecht bezuglich Hauptversammlungsbeschlissen
Auskunftserteilung durch den Vorstand (§ 131 AktG)
Antragstellungsrecht (§ 126 AktG)

Bezugsrecht fir junge Aktien (§ 186 AktG)

Anteilsrecht am Liquidationserlos.

4) Kommanditgesellschaft auf Aktien (KgaA)

Gegenstand eines Kaufvertrags konnen bei einer KgaA nicht nur
Aktien der Kommanditisten sein, sondern auch die Vermdgenseinlage
eines Komplementars, welche jedoch zur Ubertragung auf einen
neuen Komplementér regelmadssig einer Satzungsanderung bzw. der
Zustimmung der Hauptversammlung und samtlicher Komplementére

benotigt*®®.

c. Partnerschaftsgesellschaft

Neben der Personen- und der Kapitalgesellschaft steht freiberuflich
tatigen Unternehmen die Partnerschaftsgesellschaft zur Verfiigung*®.
Das gilt gemaR § 1 Il PartGG z.B. fir Rechtsanwalte, Arzte,
Architekten, Steuerberater und Journalisten. Ahnlich wie bei
Personengesellschaften ist auch hier ein Verkauf der Anteile an einer
Partnerschaftsgesellschaft zwar grundsétzlich zul&ssig, bendtigt aber

eine entsprechende Zulassung im Partnerschaftsvertrag*’.

“85 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 60.

“8¢ Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 26.

“87 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 26.
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d. Ubergangszeitpunkt des Rechts auf Gewinn

Wie bereits erwahnt, hdangen mit dem Gesellschaftsanteil an einer
Personengesellschaft oder der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft
entsprechende Gewinnbezugsrechte zusammen*®®. Das Recht auf
Gewinnanteile, als Rechtsfriichte des Unternehmens gem. § 99 Il
BGB*®, ist fiir den Erwerber das wirtschaftlich wohl bedeutendste
Recht. Daher sollte der Zeitpunkt, an dem dieses Recht auf den

Erwerber tbergeht, vertraglich prazise bestimmt werden.

1) Dispositive gesetzliche Regelung

Fehlt eine solche vertragliche Bestimmung, so erhalt der Verkaufer
geméal § 101 Nr. 2 BGB einen Gewinnanteil entsprechend der Dauer
seiner Berechtigung*®®, in der Regel also bis zum Zeitpunkt der
dinglichen Ubertragung®®*. Dabei kommt es auf den bis zum
Ubergangsstichtag tatsachlich erwirtschafteten Gewinn nicht an, weil
nach dem Konzept des § 101 Nr. 2 BGB allein der Zeitanteil des
betreffenden Geschiftsjahres entscheidend ist*®2. Darin liegt fiir den
Verk&ufer ein Risiko, da er nach seinem Ausscheiden den
wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft nicht mehr beeinflussen

kann*%,

2) Vertragliche Regelungen

Deshalb wird die Gewinnverteilung in der Praxis vertraglich so
geregelt, dass wenn der neue Gesellschafter oder Aktiondr der GmbH
exakt zum Beginn eines neuen Geschéftsjahres die Gesellschaft
iibernimmt, er ab diesem Zeitpunkt das Recht auf Gewinn hat***. Falls
die Geschéftsanteile oder Aktien wahrend eines Geschéftsjahres

verkauft werden, so vereinbaren die Parteien regelmadssig, dass bei

“%8 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 82.

8 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 82; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 735.

% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 735.

1 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 83.

%92 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 736.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 736.

% Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 68.
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Personengesellschaften und bei Kapitalgesellschaften der bis zum

Ubergangsstichtag erzielte Gewinn dem Verausserer gebihrt*®.

a) Personengesellschaften

Die Ermittlung des bis zum Ubergangsstichtag erwirtschafteten
Gewinns  kann  bei  Personengesellschaften  durch  einen
Zwischenabschluss bestimmt werden*®® und ist schon aus steuerlichen
Grinden  erforderlich®’.  Meist wird auch schon zu
Abrechnungszwecken eine Zwischenbilanz auf den Ubergangsstichtag
der Beteiligungsrechte erstellt*®.  Auch wenn eine solche
Zwischenbilanz nicht die Gewinnermittlung bezweckt, kann daraus
doch in der Regel ohne grossen weiteren Aufwand der Gewinn zum

Ubergangsstichtag ermittelt werden®®°.

b) Kapitalgesellschaften
Bei einer Kapitalgesellschaft wird der Zwischenabschluss bei einer

590 oder

Kapitalgesellschaft in der Praxis haufig durch eine Schétzung
einen nur im Innenverhaltnis wirkenden Zwischenabschluss®®* ersetzt,

da ansonsten eine Satzungsinderung nétig ware>*,

¢) Sonderbestimmung fur GmbH

(1) Dispositive gesetzliche Regelung

GemaR 88 29, 46 Nr. 1 GmbHG hat bei einer GmbH derjenige
dispositiv Anspruch auf den Gewinn, der zum Zeitpunkt des
Gewinnverwendungsbeschlusses Gesellschafter ist>®. Gesetzlich hat
der neue Gesellschafter also auch ein Recht auf den Gewinn, der vor

dem Ubergangsstichtag erzielt wurde.

%% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 153; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf,
Rn. 737.

4% BFH BStBI 11 1977, S. 248; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 77;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 737; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 19.

7 Hplters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 84.

%8 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 84.

99 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 84.

%00 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 736; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4 Rn. 20.

%01 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 20.

%02 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 80.

%% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 80.



113

(2) Vertragliche Regelung
Eine vertragliche Ubertragung dieses Gewinnanspruchs an den

h°* Wenn der Erwerber trotz einer solchen

Verkaufer ist aber moglic
Abtretung dann gemdR 8 29 Il GmbHG doch eine andere
Gewinnverwendung beschliesst und dadurch den
Gewinnauszahlungsanspruch des Verédusserers unmoglich macht, hat
der BGH, VIII. Zivilsenat, durch Urteil vom 30.6.2004 entschieden,
dass der Erwerber dem Veréusserer Schadensersatz leisten muss, da
die vertragliche Regelung gegentiber der dispositiven Regelung des §

29 11 GmbHG Vorrang habe.

4. Zusatzlicher Kaufgegenstand beim Share Deal:
Sonderbetriebsvermdgen

Gewisse materielle und immaterielle Wirtschaftsgliter, welche fur den
Betrieb des Unternehmens genutzt werden, gehéren mdglicherweise
als Sonderbetriebsvermdgen nicht dem Unternehmen, sondern
einzelnen  Gesellschaftern.  Entscheidende  Bedeutung haben

505

insbesondere Betriebsgrundstiicke, Urheberrechte®>, Marken, Patente,

Gebrauchsmuster, sonstige Erfinderrechte und Anlagevermagen®®®.

Solches Sonderbetriebsvermégen muss wie beim Asset Deal

gesondert als Kaufgegenstand vereinbart™’

und anschliessend dinglich
Ubertragen werden®®. Wenn dem Veréausserer das
Sonderbetriebsvermdgens nicht gehdort, muss ein zusétzlicher
Kaufvertrag mit dem entsprechenden Inhaber vereinbart werden®®.
Falls es sich um nicht verkehrsfahige Wirtschaftsglter wie etwa

Know-how handelt, muss mit dem Inhaber eine entsprechende

%% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 80.

% Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 11.

%% Hslters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 86.

7 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 86; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 387, 739; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4,
Rn. 10.

%% Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 86.

%09 v/gl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 10.
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Leistungspflicht, wie z.B. eine Informationspflicht  des

Wissenstragers, vereinbart werden®*.

Falls Know-how, Geschéftsgeheimnisse, Marktbeziehungen usw. in
Dokumenten oder Mitarbeitern des Unternehmens verkorpert sind,
verbleiben sie jedoch beim Unternehmen und mussen dem Erwerber

nicht anderweitig vermittelt werden®*.

5. Uberleitung und Einweisung

Wie beim Asset Deal muss auch beim Share Deal Vertragsgegenstand
sein, dass der Verdusserer das Unternehmen auf den Erwerber
tiberleitet und ihn darin einweist®>*2. Diese Nebenpflicht muss nach der
h.M. im Gegensatz zum Asset Deal gesondert vereinbart werden, weil
es sich hierbei nicht um ein Wirtschaftsgut handelt, Gber das der
Erwerber nach dem Gesellschafterwechsel automatisch verfligen

kann°®3,

Meines Erachtens handelt es sich hierbei jedoch wie beim Asset Deal
auch ohne vertragliche Vereinbarung um eine
Leistungsforderungsnebenpflicht, da auch beim Share Deal das

Unternehmen als ,,Ganzes* Kaufgegenstand ist.

6. Verfiigungsbeschrankungen, Zustimmungs- und
Genehmigungserfordernisse

Wenn der Name des ausscheidenden Gesellschafter in der Firma einer
Personengesellschaft, im Gegensatz zur Kapitalgesellschaft
einschliesslich der GmbH & Co.***, fortgefiihrt werden soll, bedarf es

geméaR § 24 |1 HGB seiner Zustimmung®*.

>0 y/g. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 11.

L Hslters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 85; Esin, Unternehmenskauf, S. 98.

*12 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn 65; Holzapfel/Pollath,
Unternehmenskauf, Rn. 1213.

513 Hglters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 85.

S BGH v. 14.12.1989 — | ZR 17/88, BGHZ 109, 364 = DB 1990, 779.

15 OLG Koéln v. 16.11.1987 — 2 Wx 45/87 = DB 1988, 39; Semler in: Holters,
Handbuch, Teil VII, Rn. 85.
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7. Wettbewerbsverbote

Zur wirksamen Nutzung des Kundenstamms bzw. des Unternehmens
sollte wie auch beim Asset Deal ein Wettbewerbsverbot vereinbart
werden®®, auch wenn es sich m.E. schon als Nebenpflicht des
Verausserers ergibt, falls ein Wettbewerbsverbot zur Uberleitung des

Unternehmens auf den Kaufer erforderlich ist®’.

D. Form

Der Unternehmenskaufvertrag bendtigt wie jeder andere Vertrag tber
eine Sache oder Sachgesamtheit zu seiner Wirksamkeit, geméaR Aurt.
11 tOG auch nach tirkischem Recht®® grundsétzlich keiner

besonderen Form®*°.

Da auch das tirkische HGB keine besondere Formvorschrift enthalt,
ist nach der tdrkischen Lehre auch ein  mindlicher
Unternehmenskaufvertrag grundsatzlich ausreichend - ein schriftlicher

Vertrag ist jedoch in jedem Fall empfehlenswert®?.

Es kann sich auch sowohl nach deutschem als auch nach tlrkischem
Recht®® aus speziellen Vorschriften im konkreten Fall ein Formzwang

fur das schuldrechtliche oder das dingliche Geschaft ergeben®?,

Im tdrkischen Recht wird z.B. gemdl Art. 11 Il des
Gesetzesentwurfes zur Reformierung des tHGB fur die Wirksamkeit
von Rechtsgeschéften bezlglich eines Unternehmens die Schriftform

vorgeschrieben. Es ist jedoch nicht ersichtlich, ob nach dieser

*18 Esin/Lokmanhekim, Uygulamada, S. 49 f.; Esin, Unternehmenskauf, S. 95.

> Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1214.

*18 Arici, Ticari, S. 108; Arkan, Ticari, S. 44; Acemoglu, Malvarligi, S. 50; Nach
dem Entwurf des HGB ist schriftliche Form erforderlich, siehe Art. 11 tHGB
Entwurf, Fassung 2005.

>19 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 625; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 84; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn.
1300; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu 8§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 46.

2 pomanic/Ulusoy, Ticaret, S. 178.

%21 Arkan, Ticari, S. 42; Arici, Ticari, S. 108; Kendigelen, Ticari, S. 169; Vgl. Esin,
Unternehmenskauf, S. 83.

%22 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 625; vgl. Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 84; vgl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn.
1300.
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vorgeschlagenen Anderung auch der Formzwang beziiglich
bestimmter  einzelner, mit der  Unternehmensibertragung
einhergehenden Ubertragungsgeschéfte zumindest im
schuldrechtlichen Bereich bestehen bleiben soll, wie z.B. der
Formzwang bei der Ubertragung von Grundstiicken oder geistigen

Eigentums.

Wird gegen Formvorschriften verstossen, so ist je nach Einzelfall
entweder das Einzelgeschéft nichtig oder die Nichtigkeit eines Teiles
des Vertrages erstreckt sich auf den ganzen Kaufvertrag®*,

Die Vertragsparteien erfullen in der Regel den Formzwang durch
notarielle Beurkundung®®. Zu priifen ist daher, in welchen Fallen und

in welchem Umfang eine notarielle Beurkundung notwendig ist>*.

I. Asset Deal

1. Reichweite des Formzwangs

Eine vertragliche Verpflichtung, durch die beim Asset Deal
Grundstiicke oder Erbbaurechte Ubertragen werden, muss gemal §
311 b1, S. 1 BGB, § 11 ErbRVO°? notariell beurkundet bzw. bisher
gemal Art. 213 tOG / Art. 216 sOR nach tlrkischem/schweizerischen
Recht®®” offentlich beurkundet* werden. Diese Voraussetzung der
,offentlichen Beurkundung® wurde durch Art. 26 des tilirkischen
Grundbuchgesetzes gedndert. Mit einigen Ausnahmen bedeutet
noffentliche Beurkundung® nun eine Vereinbarung vor dem
Grundbuchbeamten®®. Dieser Formzwang gilt, soweit keine anderen

gesetzlichen ~ Sondervorschriften  bestehen®”. Die  notarielle

23 Njewiarra, Unternehmenskauf, S. 119.

°2% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 626.

2% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 626.

°%6 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 627; Hélters, Unternehmenskauf,
Rn. 112; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 87; vgl.
Holzapfel/Pollath, Unternehmenskauf, Rn. 1301; vgl. Dauner-Lieb/Langen,
Budenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 47.
%27 Esin, Unternehmenskauf, S. 83; siehe auch Gauch, Spirig, Kommentar zum
schweizerischen Zivilgesetzbuch, Art. 181, Rn. 127 ff.

%28 Oguzman/Oz, Borclar, S. 285.

%29 Arkan, Ticari, S. 42; so auch Acemoglu, Malvarligi, S. 52 f..
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Beurkundung eines Vorvertrages uber ein Grundstick reicht auch

aus®,

Dieser Beurkundungszwang erstreckt sich dann grundsatzlich auf den
gesamten Unternehmenskaufvertrag®’. Das betrifft auch alle
Nebenvereinbarungen, die einzeln formlos vereinbart werden kénnten,
wenn die jeweiligen Vereinbarungen nach dem Willen der
Kaufparteien vom Grundstiickskauf abhangig sein sollen bzw. mit ihm

zu einem einheitlichen, untrennbaren Geschaft verbunden sind®2.

Das Vorliegen einer solchen Abhangigkeit der Vereinbarungen wird
nach den Regelungen des § 139 BGB, bzw. Art. 20 Il tOG im
tiirkischen Recht®®®, beurteilt, wonach nur der formwidrige
Vertragsteil nichtig ist, wenn davon auszugehen ist, dass der an sich
wirksame Vertragsteil auch ohne den nichtigen Vertragsteil vereinbart
worden ware®**. Das kann, auch nach tiirkischem Recht®®, der Fall
sein, wenn etwa der Wert einer Immobilie im Verhaltnis zum Wert

des Unternehmens unbedeutend ist>®.

530 Art. 60 des Notariatsgesetzes von 18.1.1972, Nr. 1512; Oguzman/Oz, Borclar, S.
304.

L BGH NJW 1074, 271; BGH ZIP 2000, 521 = ZfIR 2000, 521 = NJW 2000, 2100;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 627; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1301; Hélters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 112; im
schweizerischen Recht: Hausheer, Berner Kommentar, Obligationenrecht, Art. 187,
Rn. 37.

%2 BGH WM 1979, 458; BGH DnotZ 1975, 87; BGH DB 1987, 2455; BGH NJW-
RR 1990, 340; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 112 f.; vgl.
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 627; Péllath,
Unternehmensibertragung, S. 268, Nr. 345; Dauner-Lieb/Langen, Oltmanns, BGB
I1 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts- und Steuerrecht,
Rn. 47.

>3 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borclar, S. 508; Esin, Unternehmenskauf, S.
84.

% BGH NJW 1981, 222; BGH NJW ZIP 2000, 951; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 629; Holzapfel/P6llath, Unternehmenskauf, Rn. 1301, 1303;
Pdllath, Unternehmensiibertragung, S. 268, Nr. 345; Dauner-Lieb/Langen,
Oltmanns, BGB Il 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts-
und Steuerrecht, Rn. 44; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 112.

*% Esin, Unternehmenskauf, S. 84.

%% BGH BB 1979, 598, 599; BGH DB 1984, 451; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1301; Hoélters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 112.
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Die Vertragsparteien konnen den notariellen Formzwang auch nicht
etwa durch eine Aufteilung in mehrere, dusserlich getrennte Vertrage

umgehen®".

Wird demnach bei einem Unternehmenskaufvertrag nur der
Grundstiicksverkauf beurkundet, ist regelméssig nach deutschem
Recht gemaR § 125 S. 1 BGB das ganze Rechtsgeschaft nichtig>®.
Daher sollten zur Vermeidung von Risiken im Zweifel samtliche

Vereinbarungen notariell beurkundet werden®*°.

2. Heilung eines Formzwangverstosses

a. Deutsches Recht

Durch Auflassung und Eintragung ins Grundbuch kann gemaRt § 311 b
| S. 2 BGB ein Verstoss gegen den Beurkundungszwang geheilt
werden, wodurch auch etwaige Nebenvereinbarungen geheilt
werden®*. Dabei muss jedoch die Grundbucheintragung tatsachlich
vollzogen ~ werden®,  die  Willensiibereinstimmung  der
Vertragsparteien bei der Auflassung noch vorliegen®? und der
Formzwang darf keinen Uber § 311 b BGB hinausgehenden

Schutzzweck haben®*,

b. Tarkisches Recht
Nach tirkischem Recht ist ein rechtmaéssiger Eigentumstibergang trotz

formwidrigen  Verpflichtungsgeschéfts nicht mdglich, da die

544

Eintragung keine heilende Wirkung hat Das folgt aus dem

*¥7 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 627; Hélters, Semler, Handbuch,
Teil VII, Rn. 112.

>% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 628.

*% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 629; Holters, Semler, Handbuch,
Teil VII, Rn. 112; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 119.

>0 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 630; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 87; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 114;
vgl. BGH NJW 1974, 136; Palandt, Griineberg, § 311 b, Rn. 55.

> Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 630.

2 BGHZ 127, 136; BGH NJW 1994, 588; Palandt, Griineberg, § 311 b, Rn. 46 ff.,
§ 313, Rn. 49; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1304,

>3 BGH NJW 1978, 1577.

> Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 131; Esin, Unternehmenskauf,
S. 83; Entscheidungen des Kassationshofes: HGIK (Plenarentscheidung der
Zivilkammern) v. 12.19.1968; Resmi Kararlar Dergisi 1968, S. 264; 1.H.D. (1.
Abteilung) v. 24.1.1978, Yargitay Kararlari Dergisi 1978, S. 1943, in:
Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 131.
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fehlenden Abstraktionsprinzip beim Grundstickskauf generell im
tirkischen Recht und konkret geméall Art. 932 tZGB alte Fassung
sowie Art. 1024 im neuen tZGB.

Gemall Art. 932 tZGB a.F. st die Grundbucheintragung
,ungerechtfertigt, wenn dies ohne Rechtsgrund oder aus einem
ungliltigen Rechtsgeschaft erfolgt ist*®. GemaR Art. 1024 Abs. 3 des
neuen tZGB bzw. Art. 974 sZGB gilt: ,,wer durch ein dingliches Recht
verletzt ist, kann sich unmittelbar gegentber dem bosglaubigen
Dritten, der den Mangel kannte oder kennen sollte, auf die
Mangelféhigkeit des Eintrages berufen.

Il. Share Deal
1. Ubertragung von Anteilen an Personengesellschaften
Beim Share Deal bezuglich Personengesellschaften besteht

grundstzlich kein Formzwang®*.

2. Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
a. AG
Auch schuldrechtliche und dingliche Ubertragungsgeschifte iiber

Aktien sind grundsatzlich formfrei®*’.

b. GmbH

1) Formzwang

Bei einem Kauf von Anteilen einer GmbH ist der Formzwang des §
15 GmbHG zu beachten®*®, wonach sowohl die schuldrechtliche
Ubertragung gemaR Absatz 4 Satz 1 als auch die dingliche Abtretung
gemal Absatz 3 eine notarielle Beurkundung gemali 8§ 8 ff. BeurkG

> Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 131; Esin, Unternehmenskauf,
S. 83.

> V/gl. Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 631, Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 88; vgl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn.
1302; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu 8§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 49.

> Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 51.

8 vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 87.
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bendtigen>*®, zwecks Anlegerschutz, Beweiserleichterung fiir den

Rechtsverkehr und Einschrankung spekulativen Handels>*°.

Das schuldrechtliche und dingliche Ubertragungsgeschéft konnen in
einer Urkunde beurkundet werden, was aus Kostengriinden sinnvoll
ist®". Wie beim Kauf von Grundstiicken erstreckt sich die
Beurkundungspflicht auf alle Vereinbarungen, die mit der
schuldrechtlichen Abtretungsverpflichtung eine wirtschaftliche und
rechtliche  Einheit bilden®® bzw. untrennbarer Teil des
Verpflichtungsgeschafts ~ sind®®.  Daher sollten auch alle
Nebenvereinbarungen mit beurkundet werden, weil ansonsten der

gesamte Kaufvertrag gemaR § 125 BGB nichtig sein konnte®*.

2) Heilung eines Formzwangverstosses

Gemal 8 15 IV S. 2 GmbHG sind Formverstosse beim
schuldrechtlichen  Verpflichtungsgeschéaft durch  Vollzug der
formpflichtigen Vereinbarung, also durch notariell beurkundete

555

dingliche Ubertragung der GmbH-Anteile, heilbar™>, wenn zu dem

Zeitpunkt  der  entsprechende  Wille der Parteien noch

¢ Falls die dingliche Ubertragung unter einer

Ubereinstimmt
aufschiebenden Bedingung vereinbart wird, wirkt die Heilung erst mit

Bedingungseintritt ex nunc®’.

% Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1306; Holters, Semler, Handbuch,
Teil VII, Rn. 112; Rodder/Hdtzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn 55;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 3, 381, 381; Dauner-Lieb/Langen,
Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 50;
vgl. Scholz, Winter/Seibt, GmbHG, § 15, Rn. 77 ff.; Hachenburg/Zutt, GmbHG, §
15 Rn. 9 ff.

0 BGH GmbHR 1997, 695; BGHZ 75, 352, 353; Rotthege, Beratung der GmbH, S.
93, Rn. D 65; vgl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf Rn. 1213.

>*! Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 635.

2 BGH BB 1969, 1242 f.; BGH NJW 1983, 1843, 1844; BGH DStR 2000, 1272;
Lutter/Hommelhoff, Lutter/Bayer, GmbHG, § 15, Rn. 18; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 87; Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf, Rn.
1306; vgl. Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 120.

3 BGH NJW 1983, 1343.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 636.

%% Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 87.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 637; Rotthege, Beratung der
GmbH, S. 94 Rn. D 71; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1307.

7T BGH NJW 1998, 2360 = DB 1998, 1223 = WM 1998, 1192 = BB 1998, 1171;
Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1307.
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c. KG
Der Kommanditanteil einer Kommanditgesellschaft kann in der Regel
formlos verédussert und abgetreten werden, falls alle Mitgesellschafter

zustimmen oder der Gesellschaftsvertrag dies zulasst™®.

d. GmbH & Co. KG

1) Formzwang

Bei der GmbH & Co. KG besteht fir die Ubertragung der
Kommanditanteile kein Formzwang>® wahrend fiir die Ubertragung
der Anteile an der Komplementar-GmbH der Formzwang des 8 15
GmbHG®® gilt.

Falls jedoch die Anteile an der Komplementar-GmbH gemeinsam mit
den Kommanditanteilen voneinander abhangig®® tibertragen werden,
was bei einer GmbH & Co. KG offensichtlich ist®®, erstreckt sich
nach herrschender Meinung der Formzwang der notariellen
Beurkundung gemé&R § 139 BGB analog auch auf den Erwerb der
Kommanditanteile®®®. Das folgt aus § 15 IV S. 1 GmbHG, der nicht
nur fur die schuldrechtliche Ubertragung des Geschiftsanteils,
sondern fur alle, diese Abtretungsverpflichtung begriindenden

Abreden und samtliche damit verbundenen Vereinbarungen gilt>**.

2) Heilung eines Formzwangverstosses

Eine unwirksame Ubertragungsverpflichtung hinsichtlich  der
Kommanditanteile wird jedoch ex nunc durch die wirksame dingliche
Ubertragung der GmbH-Anteile gemaR § 15 IV S. 2 GmbHG

%58 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 88; siehe Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 45 111 3a.

> Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 639; Dauner-Lieb/Langen,
Oltmanns, BGB 1l 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts-
und Steuerrecht, Rn. 45.

%0 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1311.

1 y/gl. BGH NJW 1986, 2642.

%2 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1311.

%3 BGH WM 1986, 823, 824; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 88;
Rotthege, Beratung der GmbH, S. 114 Rn. D 147; Hélters, Semler, Handbuch, Teil
VII, Rn. 118; Holzapfel/P6llath, Unternehmenskauf, Rn. 1311; Dauner-
Lieb/Langen, Oltmanns, BGB Il 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf —
Gesellschafts- und Steuerrecht, Rn. 45; Palandt, Ellenberger, § 125, Rn. 7.

%4 BGH NJW 1986, 2642; NJW 1996, 3338, 3339.
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> In der Praxis wird deshalb meist nur die Ubertragung der

geheilt
GmbH-Anteile beurkundet, um dadurch bei gleichzeitiger dinglicher
Ubertragung der Kommanditanteile den Heilungseffekt zu nutzen und
als Folge hohe Beurkundungskosten fur den haufig viel hdherwertigen

1°%® zu sparen®®’.

Kommanditantei
3. Ubertragung von Grundstiicken

a. Als Unternehmensvermaogen

1) H.M.

Nach h.M. ist beim Share Deal regelmaéssig der Formzwang des § 311
b | BGB insbesondere bei Personengesellschaften unbedeutend®®®,
Gehoren Immobilien zum Unternehmen, dann ist die einzelne
Immobilie  selbst nicht Kaufgegenstand und somit die
Beurkundungspflicht nach § 311 b | BGB nicht einschlagig®®®. Denn
der Kaufgegenstand ist die Einrdumung der Gesellschafterstellung und

der Immobilienerwerb ist nur deren Folge®".

2) BGH

Dies gilt gemal BGH auch dann, wenn alle Anteile einer Gesellschaft
Ubertragen werden, deren Vermdgen ganz oder Uberwiegend aus
Immobilien besteht>”*. Nach Ansicht des BGH fehlen jedoch

ausreichend genaue Massstdbe zur Abgrenzung zwischen formfreien

%5 BGH DNotZ 1993, 614, 615; Rotthege, Beratung der GmbH, S. 114 Rn. D 147;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 87; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1312; vgl. Dauner-Lieb/Langen, Oltmanns, BGB 11 1,
Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts- und Steuerrecht, Rn. 45;
Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 118; Niewiarra, Unternehmenskauf, S.
121

%6 \/gl. Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 121.

%7 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 640; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 89; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn.
1312.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 631, Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 85; vgl. Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf, Rn.
1302; Dauner-Lieb/Langen, Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 49.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 631; vgl. Dauner-Lieb/Langen,
Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 49.
>0 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 631; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 85.

L BGH NJW 1983, 1110; BGHZ 86, 367, 370; OLG Kéln NJW 1995, 2232;
Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 I11. 3; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1,
Rn. 85; Hdolters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 115; vgl. Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 120.
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und formbedurftigen Anteilsverk&ufen bezuglich Unternehmen mit
Grundstiicken im Unternehmensvermégen®’2. Wenn allerdings der
Share Deal nur den Verkauf eines Grundstiicks Uberdecken soll, um
den Formzwang zu umgehen, sind nach Beurteilung im Einzelfall
jedenfalls Ausnahmen von der grundsétzlichen Formfreiheit

méglich®”.

3) Literatur

Nach der Literatur besteht bei einem solchen Umgehungsgeschaft
sogar in jedem Fall unstreitig Formzwang®"*. Eine solche Umgehung
ist fir den Erwerber interessant, da er sich dadurch die 3,5%-ige
Grunderwerbssteuer erspart, welche bei der Ubertragung von

Grundstiicken anfallt.

4) Ergebnis

Da meines Erachtens, wie bereits dargestellt, auch beim Share Deal
das Unternehmen unmittelbarer Kaufgegenstand ist, muss der
Formzwang bezuglich Immobilientibertragungen ausnahmslos auch

beim Share Deal gelten.

Aber auch wenn die h.M., wie weiter oben dargestellt, die Beurteilung
des Share Deals als Unternehmenskauf nicht am tatsdchlichen
Kaufgegenstand, sondern am wirtschaftlichen Kaufgegenstand misst,
so musste als logische Konsequenz auch nach der h.M. fur die
Beurteilung des Formzwangs der wirtschaftliche Kaufgegenstand

entscheidend sein.

Wirtschaftlicher Kaufgegenstand ist das Eigentum bzw. die
Verfugungsmacht Uber das Unternehmen und seine Bestandteile, wie
etwa Grundstlicke. Der Schutzweck des § 311 b BGB, den Verk&ufer
vor unbedachten, weitreichenden Entscheidungen durch Ubertragung
von Grundstiicken zu schitzen, kann nicht davon abhangen, auf

welche Weise diese Verfligungsmacht Gbertragen wird.

2 BGHZ 86, 367.
°"* BGH DB 1983, 873; Schmidt, AcP 182 (1982), 482, 510 ff.
374 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 86.
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Der Unternehmenskaufvertrag im Wege des Share Deals ist also wie
beim Asset Deal notariell zu beurkunden, wenn Grundstiicke

Unternehmensbestandteil sind.

b. Als Sonderbetriebsvermogen

Falls ein zu Ubertragendes Grundstiick Sonderbetriebsvermdgen eines
Gesellschafters ist, unterliegt die schuldrechtliche und dingliche
Ubertragung der  Personengesellschaftsanteile  unstreitig  dem
Formzwang®”>. Der Unternehmenskaufvertrag ist nur wirksam, wenn
ein einheitlicher Kaufvertrag in Bezug auf die Anteile und das
Grundstiick vereinbart wird, was wiederum den Formzwang des

gesamten Vertrages zur Folge hat>™®.

4. Vermogensiubertragung

a. Formzwang

Der Unternehmenskaufvertrag kann der notariellen Beurkundung
geméal § 311 b 111 BGB bediirfen, falls das Unternehmen das gesamte

Vermdogen des Verkaufers oder ein Bruchteil dessen ist>’".

§ 311 b Il BGB gilt jedenfalls nicht, wenn sich der Wille der
Vertragsparteien nicht auf den Verkauf des gesamten Vermogens
bezieht® oder der Verkaufer, wie regelmassig beim

Unternehmenskauf, die zu verkaufenden Vermogensgegenstande im

57 und sich dadurch tber die

Bedeutung des Verkaufs seines ganzen Vermégens bewusst ist>®°.

Kaufvertrag schriftlich einzeln festlegt

> Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 85; Dauner-Lieb/Langen,
Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 49.
> BGH NJW 1994, 2885; 1987, 1069; BGHZ 101, 393; Dauner-Lieb/Langen,
Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 49.
>"" Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 632; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 92; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn.
1305.

*"8 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1305.

9 BGHZ 25, 4; BGH ZIP 1990, 1541, 1544; Hélters, Semler, Handbuch, Teil VI,
Rn. 116.

%80 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 633.
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1) Sondervermodgen

Auch wenn Kaufgegenstand ein Sondervermogen, wie z.B.
grundsatzlich ein Unternehmen ist, wendet die Rechtsprechung § 311
b 11l BGB nicht an®®. Deshalb ist ein Kaufvertrag, in dem ein
Einzelkaufmann ein Unternehmen verkauft, das sein gesamtes
Vermdgen ausmacht, nicht nach § 311 b 111 BGB formbediirftig °*.

2) Personengesellschaft

Das gilt ebenso fir Personengesellschaften, weil diese keine eigene
Rechtspersonlichkeit haben, sondern nur das gesamthanderisch
gebundene Teil- bzw. Sondervermdgen ihrer Gesellschafter

verkarpern®®.

3) Kapitalgesellschaft

Dies kann bei Kapitalgesellschaften anders sein®®*. Grundsatzlich gilt
§ 311 b Il BGB auch, wenn der Verkdufer eine juristische Person
ist®.,

b. Heilung eines Formzwangverstosses

Bei der Vermdgensverdusserung ist im  Gegensatz = zum
Grundstiickskauf ein Formverstoss beim Verpflichtungsgeschaft nicht

durch den Vollzug heilbar>®®,

3. Teil - Dingliche Ubertragung des Unternehmens

A. Uberblick

Die dingliche Ubertragung des Unternehmens erfolgt, wie auch im
tiirkischem Recht®®’, nach den jeweils fir die einzelnen

Wirtschaftsgiiter geltenden Vorschriften®®.

%81 BGHZ 25, 1, 4; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 634;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 1, Rn. 92; Dauner-Lieb/Langen,
Oltmanns, BGB 1l 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts-
und Steuerrecht, Rn. 43.

%82 \/gl. BGHZ 25, 4; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 634; Dauner-
Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 1l 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf —
BGB, Rn. 47.

%83 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 634.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 634.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 634.

%8 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 116; vgl. BGH DNotZ 1971, 38.
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I. Pflichten der Vertragsparteien

1. Deutsches Recht

a. Verkauferpflichten

Durch den Unternehmenskaufvertrag ist der Verdusserer zur
Ubertragung des Unternehmens im vertraglich vereinbarten Umfang

%8 Dazu gehort die Ubertragung des Vermogens, d.h.

verpflichtet
Sachen, Rechte, insbesondere Anteilsrechte beim Share Deal, und
sonstige Wirtschaftsgiiter, die Uberleitung von Verbindlichkeiten und
Vertragen, sowie die Uberleitung des Unternehmens bzw. die
Einweisung des Erwerbers in die Geschaftstatigkeit des

Unternehmens®®.

Fur die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter sind bei Sachen die
Vorschriften der 8§ 929 ff. BGB, bei Forderungen und Rechten die 88
398 ff. BGB und bei Grundstiicken die grundsticksrechtlichen
Vorschriften der § 873 ff. BGB anwendbar®®.

Weil der Kauf eines Unternehmens als Gesamtheit neben dem Kauf
von Sachen und Rechten auch tatsdchliche Beziehungen und
Erfahrungen sowie unternehmerische Tétigkeiten beinhaltet, gelten
auch fiir die Uberleitung des Unternehmens auf den Kaufer,
insbesondere beziiglich solcher Wirtschaftsgiiter wie z.B. ,,Know-

how* oder Kundenbezichungen Besonderheiten®®.

%87 Arkan, Ticari, S. 42 f.; Arici, Ticari, S. 115; Esin, 69,72,80; Honsell/Vot,
Wiegand, Koller, Basler Kommentar, OR, Art. 184, Rn. 61.

*% Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn 251, 1207; Picot, Unternehmenskauf,
Rn. 53; Dauner-Lieb/Langen, Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 17, 37.

*% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 672.

%% y/gl. Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 672.

%! Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn 251; Niewiarra, Unternehmenskauf, S.
62; Dauner-Lieb/Langen, Budenbender, BGB Il 1, Anhang zu §8 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 3.

%% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 51.
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b. Kauferpflichten

Der Erwerber ist neben der vereinbarten Kaufpreiszahlung®*
verpflichtet, das Unternehmen abzunehmen und, in der Regel als
Nebenpflicht, alle Mitwirkungshandlungen vorzunehmen, damit der
Verausserer seine Pflichten, insbesondere aus 88 453 I, 433 | BGB,

erfiillen kann®%.

2. Turkisches Recht

Der Verdusserer wird im turkischen Recht gemaR Art. 182 | tOG
durch den Kaufvertrag verpflichtet, dem Erwerber den
Kaufgegenstand zu Ubergeben sowie ihm das Eigentum daran zu
verschaffen und der Erwerber wird verpflichtet, dem Verdusserer den

vereinbarten Kaufpreis zu zahlen®®.

Wie das Unternehmen im Einzelnen konkret zu Gbertragen ist, wird in
der turkischen Lehre nicht weitergehend behandelt®®. Jedoch werden
im tirkischen Recht fiir die dingliche Ubertragung des Unternehmens,
insbesondere fur Sachen und Rechte, wie z.B. fur Anteilsrechte, sowie
fir Forderungen unter Berlcksichtigung der Besonderheiten des
Unternehmenskaufs die  Vorschriften (ber das Sachenrecht

angewendet, soweit sie angemessen sind und passen®’.

B. Asset Deal
Beim Asset Deal erstreckt sich die dingliche Ubertragung des
Unternehmens auf eine Vielzahl wvon Sachen, Rechten und

immateriellen Wirtschaftsguitern®®.

Wie auch im tirkischen®® bzw. schweizerischen®® Recht, gilt das

Spezialitatsprinzips, wonach die dingliche Ubertragung eines

% pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 278, Nr. 412; Esin, Unternehmenskauf, S.
99.

% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 40, 41.

%% Tandogan, Ozel, S. 76 ff.; Yavuz, Ozellikle, S. 11 ff.; Esin, Unternehmenskauf,
S. 291, 34f1.

%% Esin, Unternehmenskauf, S. 174.

> Arici, Ticari, S. 123; Karahasan, Tirk, S. 75.

%% pijcot, Unternehmenskauf, Rn. 151; vgl. Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 669, 673.
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Unternehmens nicht ,,uno acto®, sondern nur durch Ubertragung der

einzelnen Bestandteile maglich ist®*,

I. Sachen

1. Bewegliche

a. Deutsches Recht

Gemal3 88 929 BGB werden bewegliche Sachen durch Einigung und
Ubergabe oder Ubergabesurrogat tibereignet®®. Falls der Verausserer
nicht Eigentumer einzelner Sachen ist, weil ein Eigentumsvorbehalt
besteht oder er sie zur Sicherheit (ibereignet hat, erlangt der Erwerber
nur ein Anwartschaftsrecht auf den Erwerb oder Rickerwerb der
Sache, es sei denn, es liegt gutglaubiger Erwerb gem. 8§ 932, 936
BGB vor °®. Solche Falle, in denen das zivilrechtliche und
wirtschaftliche Eigentum auseinander fallen, sollten im Kaufvertrag
ausdriicklich geregelt werden.

b. Turkisches Recht

Das tirkische Recht kennt im Unterschied zum deutschen Recht
zumindest bei unbeweglichen Sachen kein Abstraktionsprinzip®®. Das
gilt nach herrschender Lehre sogar auch fiir bewegliche Sachen®®. Da
demnach ein Verfligungsgeschéft tiber dingliche Rechte nicht abstrakt

ist, erstreckt sich die Unwirksamkeit des schuldrechtlichen

%% Arici, Ticari, S. 115; Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 560 f.;
Esin, Unternehmenskauf, S. 69, 79.

89 Eine Ausnahme besteht im Fusionsgesetz, wonach ,.die Vermogensiibertragung
erst mit Handelsregistereintragung wirksam® wird.

®L BGH BB 2002, 428, 429; MiiKo, Lieb, HGB, Anhang zum § 25, Rn. 3 ff.;
Rotthege / Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 376; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn. 23; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 70; Schmidt,
Handelsrecht, § 6 1 1 und 2, 11 1; vgl. Holzapfel/P6llath, Unternehmenskauf Rn.
1200, Esin, Unternehmenskauf, S. 67.

892 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 675; vgl. Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 5.

%% palandt, Basenge, § 929, Rn. 45; MiiKo, Quack, BGB Sachenrecht, § 929, Rn. 22
ff.; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 676; vgl. Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 6.

804 Esin, Unternehmenskauf, S. 58.

895 Hausheer, Meier-Hayoz, Berner Kommentar, Sys. Teil Rn. 42; Oftinger,
Eigentumsiibertragung, S. 105 ff.; Cansel, Menkul, S. 333 ff., 350; so auch die
schweizerische Rechtsprechung seit 1929, BGE 55 11 302; vgl. Oguzman/Selici,
Esya Hukuku S. 649 f.; a.A. Esin, Unternehmenskauf, S. 67.
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Verpflichtungsgeschéfts auch auf das dingliche
Verfiigungsgeschaft®®.

Auch wenn im tdrkischen Recht umstritten ist, ob das
Abstraktionsprinzip gilt, d.h. insbesondere, ob die
Eigentumsiibertragung bei beweglichen Sachen abstrakter oder

%07 " entspricht die Ubertragung des Eigentums an

kausaler Natur ist
beweglichen Sachen im tlrkischen Recht funktional dem deutschen

Recht,

Die Eigentumsibertragung an beweglichen Sachen setzt gemaR Art.
763 tZGB ,,die Ubergabe des Besitzes an den Erwerber voraus®.
Obwohl das Gesetz nur die Ubergabe der Sache erwahnt, setzt das
Verfiigungsgeschaft nach herrschender Lehre®® ausserdem die
Einigung der Parteien Uber den Eigentumslbergang voraus, da die

Ubergabe ansonsten nur den Besitz und nicht das Eigentum betrifft.

Der Veréusserer kommt beim Unternehmenskauf seiner Pflicht nach,
indem er die dem Unternehmen zuzuordnenden beweglichen Sachen
der Herrschaft des Kaufers tibergibt®®. Diese Herrschaft kann auch
durch Ubergabe der dazu geeigneten Gegenstinde, wie beispielsweise

ein Schliissel, eingeraumt werden®™.

2. Unbewegliche

a. Deutsches Recht

Gemal3 88 873, 925 BGB werden Grundstiicke durch Auflassung, d.h.
Einigung der Vertragsparteien ber den Eigentumsibergang, und

%% Esin, Unternehmenskauf, S. 58.

%7 Sjehe dazu Oguzman/Selici /Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 649 f.;
Oguzman/Oz, Borclar Hukuku S. 172; Cansel, Menkul, S. 350 ff.; Serozan, Tasinir,
S. 397 ff..

8% Sjehe Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 558; Cansel, Menkul, S.
350 ff..

899 Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 64 f.; Esin,
Unternehmenskauf, S. 81.

810 Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, S. 66 f.; Esin,
Unternehmenskauf, S. 81.
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Eintragung im Grundbuch an den Erwerber iibertragen®!. Das
Zubehor kann gemaR 8 926 | S. 1 BGB pauschal dinglich tbertragen
werden und wird gemal’ 8 926 1 S. 2 BGB im Zweifelsfall zusammen
mit dem Grundstick tbertragen. Das Zubehdr muss also nicht einzeln

dinglich tibertragen werden®?.

Allerdings kann bei Grundstiicken kein Ubergangsstichtag vereinbart
werden, weil gemadR 8§ 873 | BGB fir die wirksame dingliche
Ubertragung der Zeitpunkt der Eintragung entscheidend ist®’®. Bei
Grundstiicken kann man jedoch grundsétzlich davon ausgehen, dass
die Vertragsparteien § 446 11 BGB stillschweigend abbedungen haben
und an Stelle dessen die Grundnorm des § 446 | BGB gilt, wonach
Nutzungen und Lasten sowie die Gefahr des zufalligen Unterganges
und einer zufélligen Verschlechterung der verkauften Sache nicht erst
mit der Eintragung, sondern schon mit der Ubergabe auf den Erwerber

tiber gehen®*.

b. Tarkisches Recht
Fur den Eigentumsiibergang an Immobilien ist nach turkischem Recht
gemall Art. 706 tZGB und Art. 26 des Grundbuchgesetzes eine

Grundbucheintragung erforderlich®®.

Hier gilt, wie bereits erwéhnt, das Abstraktionsprinzip jedenfalls
nicht®®®.  Das ergibt sich aus der  Vorschrift  zur
Grundstucksberichtigungsklage geméall Art. 1024 tZGB, wonach der
Eintrag im Grundbuch ,ungerechtfertigt® ist, wenn dies ohne
Rechtsgrund oder aus einem ,nicht verbindlichen Rechtsgeschaft®
erfolgt ist. Daraus ergibt sich auch, dass im Gegensatz zum deutschen

Recht die Eintragung im  Grundbuch ein  formwidriges

811 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 674; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 4.

%12 MiiKo, Kanzleiter, BGB Sachenrecht, § 926, Rn. 1.

813 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 151.

814 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 151.

815 Tandogan, Ozel, S. 217; Esin, Unternehmenskauf, S. 83.

816 Siche oben ...
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Verpflichtungsgeschéft nicht heilt und der Erwerber in dem Fall kein

Eigentum erwirbt®’.

Il. Rechte und Forderungen
1. Deutsches Recht
GemaR 88 398, 413 BGB werden Forderungen und sonstige Rechten

durch einen in der Regel formlosen®®

Abtretungsvertrag auf den
Kaufer (ibertragen®®. Forderungsgesamtheiten kénnen auch durch
ausreichend bestimmte Gruppenbezeichnung abgetreten werden, weil
hier die Bestimmbarkeit ausreicht®”®. Formzwang besteht jedoch fiir
Abtretungsvertrdge bezuglich Anweisungen gemaR § 792 | BGB,
bezliglich hypothekarisch gesicherter Forderungen geméall 8§ 1154,

416 BGB und beztglich in Wertpapieren verkérperter Forderungen®?.

Falls beim Unternehmenskauf auch die Firma mitverdussert wird, so
gehen alle im Betrieb des Handelsgeschafts des Verdusserers
begriindeten Forderungen gegenuber den jeweiligen Schuldnern
gemaR § 25 Absatz 1 S. 2 HGB automatisch auf den Kaufer tiber®?,
Gemdl 8 25 Il HGB missen anderslautende Abreden im
Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht bzw. dem Dritten

mitgeteilt werden.

2. Turkisches Recht

GemaR Art. 162 tOG werden Rechte und Forderungen im tirkischen
Recht wie im deutschen Recht ibertragen®®. Das Verfiigungsgeschaft
beziiglich Forderungen ist, anders als bei beweglichen und
unbeweglichen Sachen, abstrakter Natur®®*. Die Formvorschrift des

87 Nur im Falle guten Glaubens, Art. 1024 tZGB; Oguzman/Selici/Oktay-Ozdemir,
Esya Hukuku, S. 212 ff.; Esin, Unternehmenskauf, S. 83.

818 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 677.

819 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 677; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 22.

620 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 677.

621 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 24.

622 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 4, Rn 35, Kap. 9, Rn. 59; Stiller, BB
2002, 2619, 2624; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 94; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 678.

823 Arici, Ticari, S. 124; Esin, Unternehmenskauf, S. 82.

824 Engin, Alacagi, S. 18 ff.; Esin, Unternehmenskauf, S. 83.
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Art. 163 tOG wird durch den schriftlichen Unternehmenskaufvertrag

erfullt®®,

I11. Immaterielle Vermégensgegenstande

1. Gewerbliche Schutzrechte

Gewerbliche Schutzrechte werden formlos und unabhangig von den
jeweiligen Registern durch Abtretung gemal 8§ 398, 413 BGB
tibertragen®®. Fur die wirksame dingliche Ubertragung muss weder
der Erwerber eingetragen werden noch muss der Verdusserer vorher

eingetragen gewesen sein®’.

Daher kann die Rechtsinhaberschaft des Verkaufers auch nicht durch
eine Eintragung bewiesen werden®®®. Die Register bewirken im
Gegensatz zum Grundbuch keinen offentlichen Glauben - ein
gutglaubiger Erwerb ist nicht méglich®®. Die Registereintragung lasst
zum einen im Sinne einer Beweislastregelung lediglich die

Rechtsinhaberschaft des Eingetragenen vermuten®®°.

Zum anderen konnen gewerbliche Schutzrechte in der Regel erst nach
Eintragung genutzt werden.

Z.B. kann der Erwerber einer Marke diese gemaR § 28 Absatz 2
MarkenG erst nach Zugang des Antrags auf Eintragung des
Rechtsiibergangs in das Register geltend machen®!, spatestens aber
gemél § 27 Absatz 3 MarkenG nach vollzogener Eintragung in das

Register®®,

Fir die Ubertragung, eventuelle Formerfordernisse und die
Registrierung bzw. Umschreibung der gewerblichen Schutzrechte

mussen die jeweiligen in besonderen Gesetzen geregelten

625 Engin, Alacagi, S. 21 f.; Esin, Unternehmenskauf, S. 83.
626 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 692.

827 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 692.

628 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 692.

629 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 692.

8%0 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 693.

831 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 54.

832 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 70, 71.
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633 Markenrechte, Patente, Geschmacks-

Vorschriften beachtet werden
und Gebrauchsmusterrechte konnen auch ohne den zugrundeliegenden

Geschaftsbetrieb tibertragen werden®®.

Falls der Verdusserer die gewerblichen Schutzrechte nicht inne hat,
sondern sie nur infolge eines Lizenzvertrages nutzt, muss er dem
Erwerber, soweit rechtlich méglich, von seiner Seite aus ein
Nutzungsrecht verschaffen. Nicht bertragbar als persdnliche Rechte
unter Lebenden sind gemdR 8§ 29 S. 1 UrhG Urheber- oder
Verlagsrechte®®

sind  gema® 8§ 31  ff. UrhG  bertragbar®®.

. Lediglich die daraus abgeleiteten Nutzungsrechte

2. Firma

Die Firma wird formlos durch die gemdl 8 22 | HGB nétige
zweifelsfreie Einwilligung des bisherigen Geschaftsinhabers zur
Firmenfortfihrung dinglich Gbertragen bzw. gemaR §§ 413, 398 BGB

abgetreten®’.

3. Sonstige immaterielle Wirtschaftsguter

Wie oben bereits erwahnt, muss der Verausserer zur Ubertragung der
sonstigen immateriellen Wirtschaftsguter besonders vereinbarte
Leistungspflichten erfillen, um die Wirtschaftsgiiter dem Erwerber
faktisch nutzbar zu machen. Bei entsprechender Vereinbarung muss er
dem Kaufer ausserdem, soweit vorhanden, alle Verkdrperungen,
Plane, Aufzeichnungen, Konstruktionszeichnungen, Kundenlisten,
Dateien u.d., sowie Geschaftshilicher und sonstige

Geschaftsdokumente dinglich mit tibertragen®®.

%% Donle DStR 1997, 74, 76 ff.; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 6,
Rn. 3.

8% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 688.

%% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 56; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf,
Rn. 689.

8% Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 69; Niewiarra, Unternehmenskauf, S.
71.

837 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 682; ; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9 Rn. 8.

638 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. , Rn. 384 f.; Rodder/Hétzel/Mueller-
Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 10.
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IV. Ubergang von Verbindlichkeiten auf den Kaufer

Der Erwerber haftet beim Asset Deal regelméssig lediglich fir
Verbindlichkeiten, die nach dem Ubergabestichtag entstehen®*®. Denn
wenn ein Unternehmen oder ein Betrieb verdussert wird, verbleiben
samtliche Verbindlichkeiten und Haftungen, die wahrend der
Inhaberschaft des Verdusserers begrindet wurden, wie z.B.

Umweltrisiken®°, beim Verausserer®*:,

Beim Asset Deal kann der Erwerber unter Umsténden jedoch auch fir
alte Verbindlichkeiten des Unternehmens haftbar sein®? Falls
namlich der Glaubiger bei bestimmten Verbindlichkeiten eine
befreiende Schuldiibernahme gemdaR 8§ 415 Absatz 1 S. 1 BGB
genehmigt®®. Oder falls der Erwerber das Unternehmen mit dem
Recht zur Fortfiihrung der Firma kauft®. Denn mangels
abweichender Vereinbarungen tritt er dadurch gemaRl § 25 Absatz 1
S.1 HGB gesetzlich der Schuld des Verdusserers bei und haftet so fir

die alten Verbindlichkeiten des Unternehmens®®®.

Beim Share Deal hingegen geht der Unternehmenstréger selbst mit
samtlichen alten Verbindlichkeiten und Haftungsrisiken auf den

Erwerber tiber®,

V. Eintritt in Vertrage

1. Gesetzlich

Gesetzlich wird bei gewissen Vertragen durch
Sonderbestimmungen®’, wie zum Beispiel § 613 a BGB fir
Arbeitsverhéltnisse, § 571 BGB flr Mietverhéltnisse und die 88 69,

5% Stiller, BB 2002, 2619, 2621.

840 \/gl. dazu Picot, Unternehmenkauf, Rn. 429 ff.

%1 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 111.

842 Njewiarra, Unternehmenskauf, S. 94.

83 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 73; Dauner-Lieb/Langen,
Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu 8§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 23.
%4 Baumbach/Hopt, Hopt, HGB § 25, Rn 10; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender,
BGB Il 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 19; Klein-
Blenkers, NZG 2006, 245, 247; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 94.

845 Baumbach/Hopt, Hopt, HGB § 25, Rn 10; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender,
BGB Il 1, Anhang zu 88 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 19; Klein-
Blenkers, NZG 2006, 245, 247; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 94.

%8 Stiller, BB 2002, 2619, 2621.

847 picot, Unternehmenskauf, Rn. 74.
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151 Il VVG fiir Versicherungsvertrage®® eine automatische
Vertragsiberleitung als Folge der dinglichen

Unternehmensiibertragung bewirkt®*.

2. Vertraglich

Fur die dinglich wirksame vertragliche Ubernahme von Vertragen ist
entweder die Zustimmung aller Beteiligten oder ein dinglicher
Vollzug der oben dargestellten, im Innenverhéltnis wirkenden

Vereinbarung der Vertragsparteien notig.

C. Share Deal

I. Beteiligungsrechte

Beim Share Deal muss der Verausserer zur dinglichen Ubertragung
des Unternehmens zundchst die Beteiligungsrechte durch

850 Wie bereits erwahnt, hat

Abtretungsvertrag an den Ké&ufer abtreten
der Verkaufer dem Kaufer unter Beriuicksichtigung der einschldgigen
gesellschaftsrechtlichen ~ Vorgaben  die  Gesellschaftsanteile,
Geschéftsanteile bzw. Aktien an der erworbenen Gesellschaft im

vertraglich vereinbarten Umfang zu Ubertragen.

1. Personengesellschaften

Die Ubertragung der Anteile von Personengesellschaften erfolgt
gemal 88§ 398 ff. BGB durch Abtretung aller mit der Mitgliedschaft
verbundenen Rechte und Pflichten®®’. Falls der Gesellschaftsvertrag
keine Schriftform vorsieht, ist die Abtretung formfrei®®®. Die

Schriftform ist aber aus Nachweisgriinden empfehlenswert®>.

Bei Personengesellschaften ist ein gutgldubiger Erwerb vom

Nichtberechtigten mangels eines Rechtsscheintatbestandes nicht

moglich®™,

648 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 24.

%49 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 711.

850 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 669, 716.

85! Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 720.

852 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 720.

853 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 720.

854 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 717; Holters, Semler, Handbuch,
Teil VII Rn. 80.
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2. Kapitalgesellschaften
Mitgliedschaftsrechte von Kapitalgesellschaften werden gemaR 8§
398 i.V.m. 413 BGB dinglich tibertragen®®.

a. GmbH

Demnach werden auch GmbH-Anteile durch Abtretung gemal § 398
i.V.m. § 413 BGB dinglich tbertragen®®. GemaR § 15 Il GmbHG
muss der Abtretungsvertrag notariell beurkundet werden, da er sonst
gemédR § 125 BGB nichtig ist. Ein gutgldubiger Erwerb vom
Nichtberechtigten ist bei GmbH-Anteilen mangels eines

Rechtsscheintatbestandes nicht moglich®’.

b. AG

1) Nicht verbriefte Aktien

Auch Mitgliedschaftsrechte an einer AG werden gemaR §8§ 398 i.V.m.
413 BGB dinglich tbertragen, wenn die entsprechenden Aktien nicht

verbrieft sind®*®.

2) Verbriefte Aktien

Wenn das Mitgliedschaftsrecht an einer AG zugleich in einer Urkunde
verbrieft ist, kann statt oder neben dem Rechtskauf auch ein Sachkauf
vorliegen®®. GemaR § 10 Absatz 1 AktG richtet sich die Ubertragung
der in einem Wertpapier verbrieften Aktien danach, ob es sich um

Inhaber- oder Namensaktien handelt®®°.

a) Inhaberaktien
Bei Inhaberaktien folgt das Recht aus dem Papier dem Recht am

Papier, d.h. derjenige, der die Aktie besitzt, kann auch die Rechte

8% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 78.

86 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 723.

%7 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 536.

858 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 727.

859 v/gl. Picot, Unternehmenskauf, Rn. 78; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 382.

880 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 728; Esin, Unternehmenskauf, S.
86.
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daraus geltend machen®". Inhaberaktien werden wie bewegliche
Sachen nach den Regeln der 8§ 929 ff. BGB durch Einigung und
Ubergabe bertragen®®®. Ein gutglaubiger Erwerb der verbrieften
Aktien ist, im Gegensatz zu nicht verbrieften Anteilen an einer GmbH,
gemaR §§ 932, 935 11 BGB trotz Abhandenkommens maglich®®®,

Die Mitgliedschaftsrechte kénnen daneben auch durch Abtretung
geméalR 88 398 i.V.m. 413 BGB {Ubertragen werden. Dabei ist eine
Aufspaltung von Eigentum an dem Aktienwertpapier und der damit
manifestierten Mitgliedschaft wie in § 952 Absatz 2 BGB nicht
moglich®®*. Die Mitgliedschaftsrechte konnen demnach auch durch
Abtretung Ubertragen werden, wenn die Aktien gar nicht in einem
Wertpapier verbrieft sind®®. Falls die Inhaberaktien in einer
Globalurkunde verbrieft sind, muss der unmittelbare Besitz oder der

mittelbare Mitbesitz eingeraumt werden®®®,

b) Namensaktien

Namensaktien gibt es haufig bei familieneigenen
Aktiengesellschaften, zur Verhinderung von Uberfremdungen der
AG®’. Namensaktien sind Orderpapiere und werden gemaR §§ 68
Absatz 1 S. 1 AktG und 929 ff. BGB durch Indossament®®, d.h.
schriftliche  Ubertragungserklarung  des  Verkaufers  bzw.
Ubertragungsvermerk auf der Aktienurkunde sowie formlose

Einigung und Ubergabe bzw. Ubergabesurrogat tibertragen®®.

861 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 733.

%2 Dauner-Lieb/Langen, Anhang zu §§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 28;
Picot, Unternehmenskauf, Rn. 78; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn.
733; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 733.

863 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 733.

%4 \/gl. OLG Frankfurt DB 1986, 2277; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 67.

%% Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn 59.

866 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 4, Rn. 58.

%7 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 67.

%8 RGZ 88, 290 ff. 292; RGZ 166, 338 ff., 341; BGH NJW 1958, 302 ff., 303; die
h.M. in der Literatur halt ein Indossament fiir die wirksame Ubertragung des
Aktienrechts flr nicht nétig: Huffer, AktG, § 68, Rn. 3; Holzapfel/Pdllath,
Unternehmenskauf, Rn. 550; Rodder/H6tzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, §
4, Rn. 58; Dauner-Lieb/Langen, Anhang zu 88 433-480: Unternehmenskauf — BGB,
Rn. 28.

%9 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 67; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf,
Rn. 729.
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Das gilt auch, falls die Ubertragung der Aktien entsprechend der
Satzung von der Zustimmung der Gesellschaft abhangig ist®”. Denn
weil Namensaktien geborene Orderpapiere sind und § 68 Absatz 1 S.
2 AktG keine entsprechende Verweisung enthalt, ist Art. 11 Absatz 2
WG nicht anwendbar®™. Lediglich die dingliche Ubertragung dieser
sog. vinkulierten Aktien ist dann wvon der Zustimmung der

Gesellschaft abhangig.

Bei Namensaktien muss der Inhaber ausserdem gemalR § 67 | AktG
unter Angabe des Namens, Geburtsdatums und der Adresse des
Inhabers sowie der Stuckzahl oder der Aktiennummer und bei
Nennbetragsaktien des Betrags im Aktienregister der Gesellschaft
eingetragen werden, um gemal § 67 Il AktG gegenlber der

Gesellschaft als Aktionar zu gelten®’?,

Trotz Abhandenkommens ist ein gutglaubiger Erwerb der indossierten
Aktie gemaR Art. 16 1l WG i.V.m. § 68 | S. 2 AktG moglich®”,

I1. Sonderbetriebsvermdgen
Falls auch Sonderbetriebsvermdgen, welches nicht dem Unternehmen
gehort, Kaufgegenstand ist, so muss dieses wie beim Asset Deal vom

jeweiligen Dritten dinglich ubertragen werden.

D. Uberleitung und Einweisung

Wie bereits dargestellt, muss der Verdusserer beim Asset- und Share
Deal den Erwerber in das Unternehmen einweisen und das
Unternehmen auf ihn Gberleiten®, d.h. eine Vielzahl faktischer
Verhéltnisse, wie z.B. die Kundenbeziehungen, die Kreditwirdigkeit,

das nicht im Unternehmen verkorperte Know-how, die

870 \/gl. Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 732.

671 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 67.

%72 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 382, 732.

673 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 729.

74 vgl. BGH v. 11.10.1967 NJW 1968 S. 392 (393); Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 1211 f.; Schmidt, Handelsrecht, 8 6 1 2 und Il 2c; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 71.


http://de.wikipedia.org/wiki/Aktienregister
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675

unternehmerische Leitungsmacht®” oder den Ruf, durch Erflllung

entsprechender Leistungspflichten fir den Kaufer nutzbar machen®’.

Die Einweisung erfolgt durch Offenbarung und Vermittlung der
speziellen kaufmannischen, technischen, organisatorischen und
sonstigen Kenntnisse, die der Erwerber ben6tigt, um das Unternehmen
weiterzufiihren®’. Konkret betreffen diese Kenntnisse gegebenenfalls
Funktions- und Geschéftsabldufe, produktionstechnische wie
marktbezogene Besonderheiten, Erlauterungen Uber wesentliche
Lieferanten, Kunden, Wettbewerber, Marktspezifika, sowie

Besonderheiten und Hinweise in Bezug auf die Bilanz®"®.

Daneben bestehen noch offensichtliche Pflichten des Verdusserers wie
etwa Uberleitungs- und Forderpflichten, vor allem solche zur weiteren
Informationserteilung®”®, die auch nach dem Ubergangsstichtag

bestehen®?.

E. Ubergangsstichtag

Die dingliche Ubertragung des Unternehmens bzw. der Anteilsrechte
geschieht in der Regel nicht schon bei Kaufvertragsschluss, sondern
beispielsweise aus kartellrechtlichen oder steuerrechtlichen Motiven
oder weil weitere Prifungen ndétig sind, erst zu einem spéteren

Zeitpunkt am vereinbarten Ubergangsstichtag®”.

I. Zweck der Bestimmung eines Ubergangsstichtages
In der Zeit zwischen schuldrechtlichter und dinglicher Ubertragung
des Unternehmens konnen sich die Wirtschaftsgiter des betroffenen

87> Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 672.

876 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 75.

®7 Dauner-Lieb/Langen, Anhang zu §§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 39.
678 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 7, Rn. 62.

87 Dauner-Lieb/Langen, Anhang zu §§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 39.
880 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 113, 114; Siehe Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 669 ff.; Semmler/VVolhard, von Schlabrendorf,
Arbeitshandbuch fiir Unternehmensiibernahmen, § 16, Rn. 69, 78 ff.

%81 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 150; vgl. Esin, Unternehmenskauf, S. 99 f.; vgl.
Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 1l 1, Anhang zu 8§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 119.
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Unternehmens stark verandern®®, weil insbesondere stindig
Gegenstande gekauft und verkauft sowie Verpflichtungen und
Forderungen begriindet und erfiillt werden®®. Zur Klarstellung sollte

deshalb im Kaufvertrag der Ubergangsstichtag festgelegt werden®®,

1. Asset Deal

Beim Asset Deal ist die Bestimmung eines Ubergangsstichtages
besonders  wichtig, da anderenfalls wegen der nétigen
Einzeltbertragung unterschiedliche Ubergangszeitpunkte in Bezug auf

einzelne Wirtschaftsgiiter vorliegen wiirden®®.

2. Share Deal
Beim Share Deal erleichtert der Ubergangsstichtag insbesondere auch
die Gewinnabgrenzung zwischen Verdusserer und Erwerber der

Anteilsrechte®®®.

I1. Wirkung des Ubergangsstichtags

1. Falligkeit der dinglichen Unternehmensubertragung

Mit Wirkung auf den Zeitpunkt des Ubergangsstichtags miissen
samtliche rechtlichen und tatsdchlichen Handlungen, die fur die
Ubertragung des Unternehmens mit Lasten und Nutzen, insbesondere
fur die Ubertragung des Besitzes®®, notwendig sind, ausgefiihrt
werden®®, Deshalb sollten sich in der Regel auch vertragliche

Garantien bzw. Gewahrleistungen des Verdusserers neben dem

882 Hglters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 72,
150; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 669.

%83 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76.

%8 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76; vgl. Picot, Unternehmenskauf, Rn.
72; vgl. Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 669.

%8 Hglters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76.

%8 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 104; Dauner-Lieb/Langen,
Oltmanns, BGB 1l 1, Anhang zu §8 433-480: Unternehmenskauf — Gesellschafts-
und Steuerrecht, Rn. 76.

%87 Helters, Semler, Handbuch, Teil VI, Rn. 76; Triebel/Hdlzle, BB 2002, 521, 536;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 670; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 103; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 72, 150; Esin,
Unternehmenskauf, S. 100.

888 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76 f..
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Zeitpunkt  des  Kaufvertragsschlusses®™  auch  auf  den
Ubergangsstichtag erstrecken®®.

Der Ubergangsstichtag gilt unabhangig von dem Zeitpunkt der
tatsichlichen Ubergabe und kann somit auch zeitlich davor oder

%1 Am Ubergangsstichtag geschieht auch regelmassig

danach liegen
die Ubernahme der Geschaftsfihrung sowie die Informierung der
Mitarbeiter, Kunden, Lieferanten und der Offentlichkeit durch

Presseerklarung®®.

2. Falligkeit der Kaufpreiszahlung
Mangels anderweitiger Vereinbarungen wird am Ubergangsstichtag
auch die Gegenleistung des Erwerbers in Form der Kaufpreiszahlung

fallig®®,

I11. Bestimmung des Zeitpunkts des Ubergangsstichtages

Den Ubergangsstichtag konnen die Parteien zivilrechtlich frei
bestimmen®. Er sollte jedoch méglichst zeitnah auf den
Vertragsschluss folgen®®. Als Zeitpunkt ist aus bilanztechnischen
oder steuerrechtlichen Motiven das Ende des laufenden

Geschaftsjahres empfehlenswert®®

. Weil Erflllungsgeschafte nur ex
nunc wirken konnen®’, hat ein fiir die Vergangenheit bestimmter

Ubergangsstichtag keine dingliche Wirkung®®.

889 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9 Rn. 111.

890 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 72.

%1 Dauner-Lieb/Langen, Oltmanns, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — Gesellschafts- und Steuerrecht, Rn. 77.

892 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 150.

%% Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 669.

894 Hplters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76.

8% pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 316, Nr. 500.

8% pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 151; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap.
9, Rn. 105.

%97 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 671.

8% Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 152;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 108.
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IV. Zeitpunkt des Gefahribergangs

1. Deutsches Recht

Der Zeitpunkt des Gefahriibergangs, d.h. der Ubergang des
wirtschaftlichen Risikos, insbesondere gemaR § 446 BGB die Gefahr
hinsichtlich der zu (bertragenden Gegenstande®®, kann nach
deutschem Recht unabhangig vom Ubergangsstichtag bestimmt
werden’®. Regelmassig wird in der Praxis jedoch derselbe Zeitpunkt

vereinbart’,

2. Turkisches Recht
Im turkischen Recht geht die Gefahr hingegen zwingend bei

Vertragsabschluss tiber®.

Da jedoch der Verdusserer zwischen
Vertragsschluss und tatsachlicher Ubertragung das Unternehmen mit
der Sorgfalt eines ,,ordentlichen* Kaufmanns weiterfithren muss und
insoweit wie ein Beauftragter haftet, wird das Risiko eines Untergangs
oder einer Verschlechterung des Kaufgegenstands entscharft’®. Die
Haftung des Beauftragten erfordert im Gegensatz zur Gewahrleistung

allerdings gemaR Art. 390 tOG Verschulden’®.

Ein ahnliche Verpflichtung besteht im deutschen Recht, wonach der
Verausserer zwischen Vertragsabschluss und Ubergangsstichtag keine

grundlegenden Anderungen vornehmen darf’®.

Der Gefahriibergang unbeweglicher Sachen wird durch die
Sondervorschriften gemaR Art. 215 und 216 tOG geregelt.

899 \/gl. Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76; Triebel/Hélzle, BB 2002, 521,
536; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 670; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 103; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 72, 150; Esin,
Unternehmenskauf, S. 100.

0 Gronstedt/Jérgens, ZIP 2002, 52, 59.

01 v/gl. Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 76; Triebel/Hélzle, BB 2002, 521,
536; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 670; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 9, Rn. 103; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 72, 150; Esin,
Unternehmenskauf, S. 100.

%2 Fiir Einzelheiten und Kritiksiehe: Tandogan, Ozel, S. 104 ff.; Vgl. Esin,
Unternehmenskauf, S. 39, 153; Dies ist keine zwingende Vorschrift, Tandogan,
104.

793 Esin, Unternehmenskauf, S. 153.

704 Esin, Unternehmenskauf, S. 40.

"% Dauner-Lieb/Langen, Oltmanns, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — Gesellschafts- und Steuerrecht, Rn. 77.
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3. Rechtsvergleich

Gefolgt vom turkischen Recht, knipft das schweizerische Recht in
Bezug auf den Gefahriibergang mehr an das romische Recht an’®.
Dadurch, dass der Verdusserer bis zum Ubergangsstichtag die
tatsachliche Verfugungsgewalt ber das Unternehmen ausibt aber
nicht das wirtschaftliche Risiko tragt, wird das Risiko jedoch zu stark
auf den Erwerber verlagert. Daher ist die deutsche Regelung, wonach
eine Vereinbarung des Gefahriibergangs auch zum Ubergangsstichtag

maglich ist, vorzugswurdiger.

4. Teil - Gewahrleistungs- und Haftungssysteme
Die Gewabhrleistungs- und Haftungssysteme beim Unternehmenskauf

gehoren zu den umstrittensten Gebieten des Unternehmenskaufs™’.

Die Erwartungen des Erwerbers eines Unternehmens werden trotz
umfangreicher Due Diligence-Prifungen nicht stets erfallt. Da ein
knapper Zeitrahmen bei der Due Diligence und die Vielschichtigkeit
des Kaufgegenstandes oft zur Folge haben, dass Mangel des
Unternehmens zunachst verborgen bleiben, ist fir den Kéaufer die

Gewadhrleistung durch den Verdusserer sehr bedeutend.

A. Gesetzliches Gewahrleistungsrecht

I. Anwendbarkeit beim Unternehmenskauf

1. Allgemein

a. Deutsches Recht

Wie oben bereits dargestellt ist ein Unternehmen nach der amtlichen

Begriindung der Schuldrechtsreform’®, soweit es nicht bereits als

"6 Zum Uberblick der Entstehung der Gefahriibergangsregelungen siehe Hausheer,
Giger, Berner Kommentar, Obligationenrecht, Art. 185, Rn. 23 f.; Bucher, OR/BT, §
3/VI, S. 77 ff.; Gauch, Schonle, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch,
Art. 185, Rn. 13.

7 Adam, Unternehmenskauf, S. 88; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 81.

"% Gronstedt/Jorgens, ZIP 2002, 52, 59; Hélters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn.
76; Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 536; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf,
Rn. 670; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 72, 150; Esin, Unternehmenskauf, S. 39 f.,
100, 153; Zum Uberblick der Entstehung der Gefahriibergangsregelungen siehe
Hausheer, Giger, Berner Kommentar, Obligationenrecht, Art. 185, Rn. 23 f.;
Bucher, OR/BT, § 3/VI, S. 77 ff.; Gauch, Schoénle, Kommentar zum
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Recht qualifiziert werden kann’®, ein ,,sonstiger Gegenstand* i.S. von
8 453 Abs. 1 BGB, auf das die Vorschriften Uber den Kauf von

Sachen entsprechend angewendet werden*°.

In welcher Weise die Mangelgewéhrleistungsregeln auf den
Unternehmenskauf ,,entsprechend anzuwenden® sind, wird in der
amtlichen Begrundung der Schuldrechtsreform allerdings nicht genau
ausgedriickt’*!, § 453 | BGB unterwirft den Unternehmenskauf,
entgegen der Ansicht eines Teils der Literatur’*?, nicht ausdriicklich
den Gewahrleistungsregeln des Kaufrechts'*. Der Reformgesetzgeber
hat namlich eine ausdriickliche Nennung des Unternehmenskaufs im
Wortlaut des 8 453 | BGB bewusst vermieden, um die damit
verbundenen  Probleme insbesondere im Hinblick auf die
Gewabhrleistungshaftung weiterhin von der Rechtsprechung klaren zu

lassen’*.

b. Turkisches Recht

Im tdrkischen bzw. schweizerischen Recht kann ein Unternehmen
ebenfalls Kaufgegenstand i.S.d. Art. 182 ff. tOG/184 ff. sOG sein’*°.
Die Anspriche des Kaufers wegen Nichterfullung und
Mangelgewahrleistung beim Sach- bzw. Fahrniskauf sind in den
Artikeln 184 ff. tOG geregelt.

Da diese Vorschriften fiir alle Arten von Kaufvertragen beziglich

Fahrnis gelten, sind sie, unter Berlcksichtigung der Besonderheiten

schweizerischen Zivilgesetzbuch, Art. 185, Rn. 13; Adam, Unternehmenskauf, S.
88; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 81.

"% Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 2.

10 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 26 f.; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 3;
Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 15; Triebel/Hélzle, BB 2002, 521, 523; Schilmar,
Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 171; vgl. die Regierungsbegriindung
zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-Drucks. 14/6040 v. 14.5.2001, S. 209,
212.

™ Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 523.

"2 ygl. v. Gierke/Paschen, GmbHR 2002, 457.

™3 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 23.

4 BT-Drucks. 14/6040, S. 242.

™5 Arici, Ticari, S. 84 ff.; Esin, Unternehmenskauf, S. 122; Tandogan, Ozel, S. 79.
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des Unternehmens’®, auch auf den Unternehmenskauf anwendbar’*’.

Auch im schweizerischen Recht sind die kaufrechtlichen
Gewihrleistungsregeln auch auf den Unternehmenskauf anwendbar '8,
Da das tlrkische Gewadhrleistungsrecht vom schweizerischen Recht

abstammt, kann dieses zur Auslegung herangezogen werden’"*.

Die turkische Lehre bezieht allerdings nicht konkret Stellung zu der
Frage, wie die gesetzlichen Gewadhrleistungsregeln  beim

Unternehmenskauf anzuwenden sind%°.

2. Asset Deal

In jedem Fall gilt sowohl im deutschen als auch im tiirkischen’®* und
schweizerischen’? Recht, dass eine gesetzliche Rechts- oder
Sachmingelhaftung nur beziiglich des Unternehmens als ,,Ganzes®,
z.B. beziiglich dessen Ruf oder Organisation’®, in Betracht kommt,
nicht aber eine zusétzliche gesetzliche Gewahrleistungshaftung in
Bezug auf die Einzelgegenstande bzw. Bestandteile’®*, fiir welche

insoweit eine selbstandige Garantie notwendig ist’?°.

Es sei denn die einzelnen Bestandteile werden ausdriicklich auch

selbststandiger Kaufgegenstand oder der Mangel eines Bestandteils ist

«726

zugleich ein Mangel des Unternehmens als ,,Ganzes und

beeintrachtigt dessen vereinbarte Funktionsfahigkeit in betréchtlichem

8 Arici, Ticari, S. 84 f.; Serozan/Hatemi/Arpaci, Borclar, S. 70

7 Arici, Ticari, S. 86); Arkan, Ticari, S. 45; Esin, Unternehmenskauf, S. 118 ff..
™8 Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Obligationenrecht, Art. 201, Rn. 3; vgl. BGHE
107 11 422 E.2.

™9 Esin, Unternehmenskauf, S. 122.

20 Esin, Unternehmenskauf, S. 122 f.; a.A. Arici, Ticari, S. 87, Fn. 107.

2 Arici, Ticari, S. 87 ff.; Vgl. Esin, Unternehmenskauf, S. 152.

22 Barandun, Ubernahme, S. 117; Watter, Unternehmensiibernahmen, Rn. 304;
Tschani, Unternehmensiibernahmen, S. 114 f..

23 Arici, Ticari, S. 88; Esin, Unternehmenskauf, S. 132 f..

2% Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 171; Esin,
Unternehmenskauf, S. 172; a.A. BGH NJW 1970, 556; BGH NJW 1979, 33; und
Luginbihl, Leistungsstérungen, S. 151, die alle Unternehmensbestandteile als
Beschaffenheit des Unternehmens beurteilen.

25 \/gl. Esin, Unternehmenskauf, S. 123, 138, 150; Triebel/Hélzle, BB 2002, 521,
525.

26 ygl. Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 525; Schilmar, Verkauferhaftung beim
Unternehmenskauf, S. 171; Esin, Unternehmenskauf, S. 172.
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MaRe’?’, wenn z.B. die Funktionsfahigkeit des Unternehmens von der
Beschaffenheit einer Produktionsmaschine abhéangt.

a. Deutsches Recht

Im deutschen Recht hat der BGH diese Ansicht bekraftigt’?® und als
weitere Voraussetzung verlangt, dass sich dieser Mangel {iber ,,cinen
lingeren Zeitraum* erstrecken muss'>°. Daflr, dass der Mangel eines
Unternehmensbestandteils zugleich ein Mangel des Unternehmens als
,Ganzes ist, kommt es entscheidend auf die Bedeutung des
mangelhaften Bestandteils in der Unternehmensstruktur bzw. in dem
Unternehmen als organisatorischer Einheit, an"*°. Dabei muss sich der

Mangel einzelner Bestandteile als ,,Gesamtmangel* auswirken ",

b. Turkisches Recht

Auch im tirkischen Recht ist geméR Art. 206 tOG / 209 sOG der
Mangel eines Bestandteils nur zugleich ein Mangel des Unternehmen
als ,,Ganzes”“, wenn er das Unternehmen als ,,Ganzes*

beeintrachtigt’.

3. Share Deal

Das gilt auch flr den Share Deal, da hier ebenfalls das Unternehmen
als ,,Ganzes“ Kaufgegenstand ist und sich vom Asset Deal insofern
nur durch die Ubertragungsart bzw. die Anteilsrechte als zusétzlichen
Kaufgegenstand  unterscheidet’®. Da auch die deutsche
hochstrichterliche Rechtsprechung den Share Deal in wirtschaftlicher

Betrachtungsweise bereits seit Iangerem dem Asset Deal gleichgestellt

2 BGH NJW 1970, 635; Arici, Ticari, S. 88; Esin, Unternehmenskauf, S. 133, 135
f.; vgl. Tschani, Unternehmenstibernahmen, S. 111.

28 BGH, WM 1984, 936; NJW 1979, 33; WM 1978, 326; NJW 1970, 556; NJW
1969, 184.

2 BGH NJW 1970, 653; BGH WM 1974, 51; BGH NJW 1977, 1538; BGH WM
1988, 1700 ff; BGH WM 1990, 1344.

0 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 525; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 1248 ff.
3! Triebel/Hélzle, BB 2002, 521, 525.

32 Arici, Ticari, S. 87 ff..

83 \/gl. Esin, Unternehmenskauf, S. 127, 138, 173; a.A. Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 16, der eine Gewéhrleistungshaftung fir das
Unternehmen nur annimmt, wenn die Soll-Beschaffenheit der Anteile den Wert und
die Tauglichkeit des Unternehmens durch bilanzielle Kennziffern bestimmt; vgl.
Gronstedt/Jérgens, ZIP 2002, 52, 55.
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hat’®, verfiigt der Unternehmenserwerber auch beim Share Deal
beziiglich des  Unternechmens als ,Ganzes“ iber die

Mangelgewahrleistungsrechte aus § 437 BGB.

Auf die Ubertragung der Anteilsrechte sind die gesetzlichen
Gewaéhrleistungsregeln gemald § 453 | BGB jedenfalls bedingungslos

anwendbar’,

Il. Deutsches gesetzliches Gewahrleistungsrecht

Das dispositive gesetzliche Gewahrleistungssystem gibt dem Kaufer
eines konventionellen Kaufgegenstands bei Vorliegen eines Mangels
das Recht auf Nacherflllung (88 437 Nr. 1, 439 BGB) sowie beim
Vorliegen weiterer Voraussetzungen das Recht auf Ricktritt (§ 437
Nr. 2, 1. Alt. i.V.m. 88 323, 326 Abs. 5 BGB) bzw. Minderung (8§ 437
Nr. 2, 1. Alt. i.V.m. § 441 BGB) und Schadensersatz (§ 437 Nr. 3
i.V.m. §§ 280, 281, 283 und 311a BGB)"*®.

Demnach héatte der Verdusserer gemall § 433 |1 S. 2 BGB zundchst
entsprechend der Erfullungstheorie die Pflicht, den Kaufgegenstand
frei von Sach- und Rechtsmangeln zu liefern™’. Da jedoch bei
Leistungsstorungen eine Abgrenzung der Mangelgewéhrleistung von
der Nichterfillung aufgrund identischer Rechtsfolgen nicht notig

ist’®®, werden hier nur die Mangelgewahrleistungsregeln behandelt.

1. Beschaffenheit
a. Vereinbarung
Laut § 434 1 S. 1 BGB ist eine Sache, also auch das gesamte
Unternehmen als sonstiger Gegenstand gemal § 453 | BGB, frei von
Sachméngeln, wenn sie bei Gefahribergang die vereinbarte

Beschaffenheit hat”°. Falls die Beschaffenheit nicht vereinbart ist,

" RGZ 120, 283; 122, 387, 381; BGH NJW 1969, 184; 1976, 236; 1991, 1223;
2001, 2163, 2164.

735 Gronstedt/Jorgens, ZIP 2002, 52, 55; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap.
16, Rn. 15.

%6 \/gl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 18 ff.

37 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 18.

738 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 18.

7% Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16 Rn. 1.
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muss die Sache sich gemaR § 434 1S. 2 Nr. 1 und 2 BGB fiir die nach
dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignen oder sonst fur die
gewdohnliche Verwendung eignen und die ubliche Beschaffenheit

einer vergleichbaren Sache aufweisen’*.

Es ist jedoch zur Zeit noch nicht abschliessend geklart, ob nach neuer
Gesetzeslage der Begriff der Beschaffenheit eng oder weit auszulegen
ist™?,

1) Enge Auslegung

Es deutet viel darauf hin, dass die bisherige Rechtsprechung zur
restriktiven bzw. engen Auslegung des Beschaffenheitsbegriffs in §
459 BGB a.F. (bernommen und fortgesetzt wird*>. Das wiirde
bedeuten, dass nur solche Beschaffenheiten Gegenstand einer
Vereinbarung sein koénnen, die der Sache bzw. dem Unternehmen als

,,Ganzes* unmittelbar anhaften’*,

a) Unternehmen als ,,Ganzes“

Das kdnnen auch Umsténde sein, denen eigentlich das Merkmal der
Dauerhaftigkeit fehlt und die auch nicht dem Unternehmen
unmittelbar als Sacheigenschaft anhaften, wie z.B. Ertrdge und
Umsétze der Vergangenheit, wenn diese Uber einen langeren Zeitraum
angegeben werden, da sie dann ein ziemlich bestandiges Indiz fur die
Ertragsfahigkeit bzw. den Wert des Unternehmens darstellen’* und

somit eine dauerhafte Beschaffenheit desselben begriinden’.

740 Beijsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16 Rn. 1.

1 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 9.

2 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 2; Fischer, DStR 2004, 276,
278; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 167 ff.

™3 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 9; vgl.
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 6, Rn. 2.

4 BGH, Urteile vom 5.10.1988, WM 1988, 1700, 1702; v. 6.12.1995, NJW-RR
1996, 429; v. 18.3.1977, NJW 1977, 1538, 1539; OLG Miinchen, Urt. Vom
26.7.2006, DnotZ 2007, 712; Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, §
10, Rn 9; Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 86.

5 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 9; Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 86; Schilmar, Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S.
171 f; vgl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 20.
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Substanzwertorientierte Bilanzkennziffern stellen in jedem Fall

Beschaffenheiten des Unternehmens dar’#®.

Hingegen werden Beschaffenheiten, die nicht im Unternehmen selbst,
sondern aus dessen Beziehung zur Umwelt begriindet sind, wie z.B.
der Ruf oder Good-will des Unternehmens, nicht vom engen

Beschaffenheitsbegriff erfasst’*’.

b) Anteilsrechte

Beim Share Deal werden ausserdem tibliche Rechtsmangel der Anteile
wie z.B. niedrigere Gewinnbeteiligung, Stimmrechtsbeschrankungen
oder  Belastungen mit  Rechten  Dritter, vom  engen
Beschaffenheitsbegriff umfasst’*. Erfasst werden auch die Falle, in
denen die Gesellschaft nicht besteht bzw. sich in der Auflésung
befindet oder wenn verbriefte Wertpapiere mit Sachmangeln behaftet
sind"*°.

Bei fehlendem Vorhandensein und Drittinhaberschaft  des
Geschéaftsanteils bei Vertragsabschluss liegt jedoch anfangliche
Unmédglichkeit vor’. Die Bonitat der verausserten Rechte werden

grundsatzlich nicht vom engen Beschaffenheitsbegriff erfasst’>".

2) Weite Auslegung

Eventuell wird jedoch die bisherige enge Auslegung des
Beschaffenheitsbegriffes nach Wegfall der kurzen halbjdhrigen
Verjahrung gemal’ 8 477 BGB a.F. zugunsten einer weiten Auslegung
aufgegeben. Dann koénnten auch dem Unternehmen nicht

unmittelbar anhaftende Beschaffenheiten, wie beispielsweise der Ruf

™8 Schilmar, Verkduferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 173.

™7 Schilmar, Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 172.

8 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 172.

9 Esin, Unternehmenskauf, S. 87.

80 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 172.

81 Esin, Unternehmenskauf, S. 87.

72 Gronstedt/Jorgens, ZIP 2002, 52, 54; Wunderlich, WM 2002, 981, 984 f.; Knott,
NZG 2002, 249, 251; Triebel, M & A, 2004, Rn. 374 ff.
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oder zukinftige Ertrdge und Umsatze des Unternehmens, vereinbart

werden’™.

b. Zusicherung

Im deutschen Recht gibt es die zugesicherte Eigenschaft bzw.
Beschaffenheit gesetzlich nicht mehr und wird in der Praxis statt
dessen in seiner Funktion durch selbstdndige und unselbstandige

Garantien ersetzt.

2. Eignung des gesetzlichen Gewéhrleistungsrechts

Schon aufgrund der Unklarheiten bezlglich der Reichweite des
Beschaffenheitsbegriffs und daraus folgender Rechtsunsicherheit ist
die Beschaffenheitsvereinbarung bzw. auch die darauf beruhende
unselbstdndige Garantie kein sachgerechtes Mittel und keine

geeignete Alternative zu Garantien”*,

Desweiteren erfasst gesetzliche Gewahrleistung wie oben dargestellt
in der Regel nur diejenigen Beschaffenheiten der Bestandteile, die
zugleich Beschaffenheit des Unternehmens als ,,Ganzes* sind. Der
Erwerber ist ausserdem gezwungen, llickenlos alle fur ihn relevanten
Beschaffenheiten des Unternehmens zu vereinbaren, da sich seine
Gewadhrleistungsrechte ansonsten lediglich auf die schwer zu
bestimmende  (bliche = Beschaffenheit des  Unternehmens

beschranken’™.

Fir den Verdusserer sind Beschaffenheitsvereinbarungen ebenfalls
unvorteilhaft, da er sie nur objektiv und nicht etwa entsprechend
seiner Mangelkenntnis subjektiv vereinbaren kann”®. Im Ubrigen sind
bei internationalen Unternehmensubertragungen

Beschaffenheitsvereinbarungen nicht gebrauchlich™’.

>3 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 532, die eine weite Auslegung befiirworten.

> Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 9; BGHZ 65, 246,
252; BGHZ 69, 53 = NJW 1977, 1536, 1538; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf,
Kap. 16, Rn. 13; Qian Ma, Sachméngel beim Unternehmenskauf, S. 167.

755 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 9; vgl. Qian Ma,
Sachmadngel beim Unternehmenskauf, S. 166 f.

756 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10 Rn 9.

87 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 9.



151

Das gesetzliche  Maéngelgewahrleistungsrecht ist  fir den
Unternehmenskauf aber auch aus anderen Griinden nicht zu
empfehlen, da es den Erwerber unangemessen bevorteilt und den
speziellen Bedurfnissen jedes individuellen

™8 \or allem das

Unternehmenskaufvertrages wenig entspricht
gesetzliche Ruicktrittsrecht ist aufgrund der

Riickabwicklungsschwierigkeiten unangemessen’®.

Aber  auch die gesetzlichen Vorschriften bezuglich
Kaufpreisminderung entspricht nicht den Bedlrfnissen  der
Kaufparteien, da ein Unternehmensmangel lediglich zufallig den
Ertrags- und Substanzwert des Unternehmens in gleicher Weise
betrifft’®. Abgesehen davon st noch unsicher, wie die
Rechtsprechung Uber weitere durch die Schuldrechtsreform neu

aufgeworfene Fragen urteilen wird"®".

I11. Turkisches gesetzliches Gewahrleistungsrecht

Das tirkische gesetzliche Gewahrleistungssytem weist dem Kaufer
eines konventionellen Kaufgegenstands bei Vorliegen eines Mangels
und fristgemaRer Mangelriige verschuldensunabhangig (Art. 194 1I
tOG) das Recht auf Nachlieferung, Minderung oder das Recht auf
wahlweise Ricktritt bzw. Wandelung (Art. 202 tOG) zu.

Desweiteren enthélt das tirkische gesetzliche
Mangelgewahrleistungsrecht  zusétzlich ~ Sondervorschriften  fir
Mangel an Grundstiicken (Art. 215 und 216 tOG), Gebauden (Art. 215
Abs. 3 tOG) und Tieren (Art. 195 und 199 OG). Daruber hinaus sind
nach herrschender Meinung die allgemeinen Vorschriften des
Obligationengesetzes tiber die Nichterflllung (Art. 96 ff. tOG) auch

bei Mangeln anwendbar’®%.

758 Holzapfel/Péllath, Der Unternehmenskauf, Rn 467.

" Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1212; Gronstedt/Jérgens, ZIP
2002, 52, 53; Larisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 203.

780 Esin, Unternehmenskauf, S. 173.

81| arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 203.

82 vavuz, Ozellikle, S. 226 ff.; Tandogan, Ozel, S. 158.
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Obwohl die turkischen bzw. schweizerischen Bestimmungen flr den
normalen Kauf konzipiert sind, sind im tOG auch besondere
Vorschriften fir den Handelskauf vorgesehen, wie z.B. bei der
Berechnung des Schadensersatzes im Falle des Verzugs (Art. 211
tOG), oder wie im kaufmannischen Verkehr, beim Verzug der
Ubergabe an einem bestimmten Lieferungstermin oder bei der
Vermutung, dass Schadensersatz wegen Nichterfullung beansprucht
wird (Art. 187 Abs. 1 tOG und Art. 188 Abs. 2 tOG).

1. Nichterftllung

Nichterfullung liegt in Abgrenzung zum Mangelgewahrleistungsrecht
vor, wenn fehlende Bestandteile den Wert und die Funktionsfahigkeit
des Unternehmens ganz aufheben oder zumindest stark
beeintrachtigen’®®. GemaR Art. 97 ff. tOG hat der Erwerber bei
Nichterfillung einen Anspruch auf Erfullung, Schadensersatz wegen

Nichterfiillung oder, nach Fristsetzung, auf Riicktritt vom Vertrag’®*.

Beim Unternehmenskauf Uberschneiden sich Erfullungs- und
Mangelgewahrleistungsanspriiche, wenn ein Mangel das Unternehmen
als ,,Ganzes‘ und nicht nur seine Bestandteile betrifft’®®. In der Regel
beeintrachtigt der Mangel eines Bestandteils auch das Unternehmen
als ,,Ganzes“ und gibt dem Ké&ufer daher ausserdem einen
Erfullungsanspruch’®®. In dem Fall hat der Erwerber die Wahl, ob er
Anspriiche wegen Nichterfullung oder Mangelgewéhrleistung geltend

macht’®’.

Da die Mangelgewahrleistungsrechte dem Erwerber jedoch einige

entscheidende Vorteile bieten, wie z.B. den Awusschluss der

83 Arici, Ticari, S. 90 f.; Aral, Borclar, S. 115; Tandogan, Ozel, S. 161 ff.; Esin,
Unternehmenskauf, S. 38 f..

%4 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borclar, S. 1137 ff.; Oguzman/Selici/Oktay-
Ozdemir, Esya Hukuku, S. 338; Aral, Borclar, S. 93; Tandogan, Ozel, S. 158, 198.
"85 a.A. Esin, Unternehmenskauf, S. 116, der bei Mangeln der Bestandteile stets das
Mangelgewahrleistungsrecht anwendet.

%8 vavuz, Ozellikle, S. 226 ff., inshesondere S. 232.

87 Guhl/Koller, schweizerische Obligationenrecht, S. 377, Rn. 1; (a.A. Esin,
Unternehmenskauf, S. 115, der bei Nichterfullung das Gewéhrleistungsrecht
ausschliest.)



153

Exkulpationsmoglichkeit des Verkaufers, eindeutige
Rechtsfolgenregelungen und Erleichterungen im einzuschlagenden
Verfahren, werden hier nur die Mangelgewahrleistungsrechte
behandelt.

2. Mangel

Ahnlich wie im deutschen Recht nach § 434 1 S.1 und S. 2 Nr. 1 BGB
haftet im tirkischen Recht der Verkaufer geméall Art. 194 Abs. 1 OG
dafiir, dass die Sache die zugesicherten Beschaffenheiten hat oder, bei
Fehlen einer solchen Zusicherung, die Sache frei von korperlichen
oder rechtlichen Méngeln ist, die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit zu
dem vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder erheblich mindern®®,
Ein Mangel liegt also vor bei Abweichungen der Ist-Beschaffenheit
des Kaufgegenstandes von der vorausgesetzten oder zugesicherten
Soll-Beschaffenheit”®.

Fur unerhebliche Mangel, wie z.B. Lackschdden, haftet der

Verausserer jedoch nicht’".

Der grosste Unterschied zwischen Forderungskauf und Fahrnis- bzw.,
Sachkauf besteht darin, dass der Fahrnisverkaufer fur die Bonitat und
Veritdt der Sache, der Forderungsverkéufer nur fir die Veritat der
Forderung haftet’’. Nach Art. 169 tOG haftet der
Forderungsverkdufer fur den Bestand der Forderung zur Zeit der
Abtretung. Fir die Zahlungsféhigkeit des Schuldners haftet der

Abtretende nur dann, wenn er sich dazu verpflichtet hat'"%.

Die Parteien konnen auch das Bestehen bestimmter Eigenschaften
vereinbaren. Diese Gewaéhrleistung ist getrennt von der normalen

gesetzlichen  Gewaéhrleistung. Die Bestimmungen (ber die

788 S0 auch fiir das schweizerische Recht aufgrund des Grundsatzes von Treu und
Glauben: Guhl/Koller, schweizerische Obligationenrecht, S. 382, Rn. 19.

"8 Arici, Ticari, S. 90 ff.; vgl. Tandogan, Ozel, S. 159.

7 HonsellVogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 197, Rn. 13.

™ Engin, Alacagi, S. 105 ff..

772 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borclar, S. 343 ff..
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Gewaéhrleistung, wie Rugepflicht oder Verjahrung, sind dann jedoch

nicht anwendbar.

3. Beschaffenheit

Beschaffenheit ist nach tirkischem Recht jede Eigenschaft des
Kaufgegenstandes, die nach der Verkehrsanschauung oder nach dem
Ubereinstimmenden Willen der Vertragsparteien den Wert oder die
Nutzlichkeit des Kaufgegenstandes beeinflussen’’®. Da der Wert der
Sache fir sich allein keine Beschaffenheit ist, kann ein Minderwert
nur als Sachmangel beurteilt werden, wenn er auf dem Fehlen

bestimmter Beschaffenheiten beruht’”,

Die  Beschaffenheit kann  korperlicher,  rechtlicher  oder
wirtschaftlicher Natur sein”®>. Ein rechtlicher Mangel liegt
beispielsweise vor, wenn ein erworbenes Grundstiick nicht bebaubar

ist’’®, wenn wegen Nichteinhaltung baurechtlicher Vorschriften ein

7 oder wenn

Benutzungsverbot fiir erworbenen Wohnraum besteht
ein Dritter aus Rechtsgriinden, die schon zur Zeit des
Vertragsabschlusses bestanden haben, den Kaufgegenstand dem

Erwerber ganz oder teilweise entziehen kann (Art. 189 ff. tOG).

Eine wirtschaftliche Beschaffenheit liegt vor, wenn sie weder
korperlicher noch rechtlicher ist, aber trotzdem den Wert oder die
Eignung des Kaufgegenstands beeinflusst’’®, wie z.B. das
Umsatzvolumen einer gepachteten Gastwirtschaft’”® oder der

Zinsertrag einer Liegenschaft’®. Ein wirtschaftlicher Mangel liegt

™ Tandogan, Ozel, S. 157; Edis, Medeni, S. 7; Yavuz, Ozellikle, S. 11 ff.;
Zevkliler, Ozel Borc, S. 107; Esin, Unternehmenskauf, S. 41.

™ Arici, Ticari, S. 91.

™ Tandogan, Ozel, S. 162; Esin, Unternehmenskauf, S. 41.

* BGE 98 11 197; BGE 91 11 275; Urteil des Kassationshofes vom 10.12.1979,
abgedruckt in: Uygur, Kanun, Bd. 111, M. 194, S. 340; Urteil des Kassationshofes
vom 7.5.1981 und vom 4.6.1964, abgedruckt in: Karahasan, Tirk, S. 181 ff,;
Weitere Beispiele, Tandogan, Ozel, S. 163 f.; Esin, Unternehmenskauf, S. 43.
" Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 197, Rn. 2.

™8 Urteil des Kassationshofes vom 1.12.1972, abgedruckt in: Karahasan, Tiirk, S.
181; Esin, Unternehmenskauf, S. 43 f..

" Siehe dazu BGE 63 11 78 und 71 11 240. zum Wesiteren: BGE 82 I1 248:
Unverkauflichkeit einer patentverletzenden Nachahmung, in: Guhl/Koller / Druey,
Das Schweizerische Obligationenrecht, 8. Aufl, 1991, S. 354 f..

"8 Esin, Unternehmenskauf, S. 44; siehe dazu BGE 45 1 444.
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dann beispielsweise vor, wenn eine Produktionsmaschine zwar keine
Sachmangel hat, aber eine niedrigere Produktionskapazitat hat, als
vereinbart und sich dadurch auf den Wert der Maschine bzw. des

Unternehmens als ,,Ganzes* auswirkt'8L,

Im Gegensatz zum deutschen Recht, konnen beim Unternehmenskauf
in jedem Fall auch Zahlenangaben, wie z.B. Umsatz- und

Ertragswerte, Beschaffenheiten sein’®.

a. Vorausgesetzte Beschaffenheit

Die Mangelhaftung bezliglich vorausgesetzter Beschaffenheiten wird
gesetzliche Méngelhaftung genannt, da sie unabhéngig von weiteren
Vereinbarungen, wie z.B. Beschaffenheitsvereinbarungen bzw.
Zusicherungen, gilt’®. MaRstab fiir die Bestimmung eines Mangels
aufgrund vorausgesetzter Beschaffenheit ist im tirkischen Recht nach

heutiger Auffassung der Vertragsinhalt bzw. der Parteienwille®.

Demnach ist ein Kaufgegenstand mangelhaft, wenn seine Ist-
Beschaffenheit den, nach dem ausdriicklichen oder erkennbaren
Ubereinstimmenden ~ Willen  der  Kaufparteien und  der
Verkehrsanschauung vorausgesetzten, Wert oder die Eignung des

Kaufgegenstandes wesentlich beeintrachtigt’®

. Mangels anderweitiger
Vereinbarungen ist ein Mangel wesentlich, wenn der Erwerber bei
Kenntnis des Mangels nach den Vertragsumstanden und der
Verkehrsanschauung den Kaufvertrag nicht oder nicht zu den

vereinbarten  Bedingungen  abgeschlossen  hatte’®®.  Der

81 Esin, Unternehmenskauf, S. 44.

"8 Esin, Unternehmenskauf, S. 151 f.; Siehe Lortscher, ZvgIRWiss 1984, 51, 55;
Honsell, OR/BT, S. 63 ff.

® Tandogan, Ozel, S. 161 ff.; vgl. Yavuz, Tirk, S. 100 ff.

® Tandogan, Ozel, S. 162; Esin, Unternehmenskauf, S. 37; Bucher, OR/BT, §
4/1V12, S. 108; Keller/Schwegler, Kaufvertrag der Schweiz, N. 141 ff.; Yavuz,
Ozellikle, S. 68 ff. m.w.N.

8 Arici, Ticari, S. 90 ff.; Tandogan, Ozel, S. 162, 167; Vgl. Esin,
Unternehmenskauf, S. 37 f.; vgl. Keller/Lortscher, Kaufrecht, S. 73 f.;
Keller/Schwegler, Kaufvertrag der Schweiz, N 141 ff.; Hausheer, Giger, Berner
Kommentar, Obligationenrecht, Art. 197, Rn. 51 f.; Stauffer, ZBJV 1944, 145 ff.
"8 Yavuz, Tirk, S. 102 f.; Tandogan, Ozel, S. 160; Esin, Unternehmenskauf, S. 38
f.; Keller/Lortscher, Kaufrecht, S. 73; Hausheer, Giger, Berner Kommentar,
Obligationenrecht, Art. 197, Rn. 68; Cavin, SPR VII/1, S. 83 f..
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ubereinstimmende Wille der Parteien kann sich auch aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben oder konkludent ergeben™’.

b. Zugesicherte Beschaffenheit
Gemall Art. 194 tOG haftet der Erwerber flir zugesicherte

Beschaffenheiten ~ des  Kaufgegenstandes’®®.  Dabei  kann

h789 d790

ausdrucklich™ oder stillschweigend'~" entweder positiv das Vorliegen

oder negativ das Fehlen von Beschaffenheiten zugesichert werden’*.

Eine Haftung wird jedoch nur ausgeldst, wenn sich die Zusicherung

auf den Kaufentschluss des Erwerbers ausgewirkt hat™®® Im

Gegensatz zum deutschen Recht (8§ 434 | S.3 BGB) sind

Anpreisungen in der Werbung nach tlrkischem Gesetz nicht

verbindlich”,

Im tdrkischen bzw. schweizerischen Recht ist die Rechtsnatur der

Zusicherung zwar umstritten’*, stellt aber nach herrschender Lehre

eine Wissens- bzw. Vorstellungsdusserung dar’®, welche keiner

f796

Willensubereinstimmung mit dem Ké&ufer bedarf™ und daher formfrei

wirksam ist’®’. Ob eine Zusicherung vorliegt, muss nach dem

Grundsatz von Treu und Glauben bestimmt werden’®®,

4. Eignung des gesetzlichen Gewahrleistungsrechts
Das tirkische dispositive™® gesetzliche Gewahrleistungssystem ist als

nicht zeitgemal zu kritisieren. Denn das tlrkische gesetzliche

87 Esin, Unternehmenskauf, S. 38.

"8 Arici, Ticari, S. 93 ff.; Tandogan, Ozel, S. 158 ff.; Yavuz, Tiirk, S. 109; Esin,
Unternehmenskauf, S. 41.

"8 Arici, Ticari, S. 94; Tandogan, Ozel, S. 159.

0 Arici, Ticari, S. 94; Tandogan, Ozel, S. 160.

™! Arici, Ticari, S. 94; Guhl, S. 381, Rn. 15:Tandogan, Ozel, S. 159; Esin,
Unternehmenskauf, S. 41.

2 Tandogan, Ozel, S. 161; Esin, Unternehmenskauf, S. 42.

%% Arici, Ticari, S. 94; Tandogan, Ozel, S. 161; Esin, Unternehmenskauf, S. 42.
" Tandogan, Ozel, S. 159 f.; Esin, Unternehmenskauf, S. 41.

%5 Tandogan, Ozel, S. 164 ff.; Yavuz, Tirk, S. 109 f.; Esin, Unternehmenskauf, S.
41,

% Tandogan, Ozel, S. 160; Aral, Borclar, S. 117.

7 Tandogan, Ozel, S. 160.

8 Aral, Borclar, S. 120.

9 Tandogan, Ozel, S. 168 ff.; Esin, Unternehmenskauf, S. 40.
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Gewadhrleistungssystem wurde aus dem schweizerischen OG
ubernommen, welches wiederum aus dem veralteten rdmischen Recht
stammt. Diese Regelungen sind auf eine Wochen-Markt Wirtschaft

ausgerichtet und der heutigen Globalwirtschaft nicht angemessen.

B. Vertragliches Gewahrleistungs- und Haftungssystem

Aufgrund der beim Unternehmenskauf praktisch ungeeigneten
gesetzlichen Mangelgewahrleistungsregelungen ist eine vertragliche
Gestaltung der Mangelgewahrleistung fir eine rechtssichere und

800 Daher ersetzen die

interessengerechte Ldsung unverzichtbar
Vertragsparteien beim Unternehmenskauf, auf Grundlage der
Vertragsfreiheit etwa gemald 8§ 241 Absatz 1, 311 Absatz 1 BGB im
deutschen Recht, in der Praxis die gesetzlichen
Gewadhrleistungsregelungen regelméssig durch die Vereinbarung

vertraglicher Gewahrleistungs- und Haftungssysteme®”".

Vertragliche Gewahrleistungs- und Haftungssysteme bestehen
regelmassig aus einer abschliessenden Vereinbarung (ber die
Beschaffenheit des Unternehmens, einer Regelung der Rechtsfolgen
bei Nichtvorliegen der Beschaffenheit unter Ausschluss der
gesetzlichen Regelungen bzw. der weitergehenden Haftung des
Verdusserers und  Verjahrungsregelungen %%, Die deutsche
Unternehmenskaufvertragspraxis ahnelt insoweit der internationalen

Praxis der sog. Guarantees, Representations, Warranties und

800 \/gl. Picot, Unternehmenskauf, Rn. 94; Larisch, Gewahrleistung beim
Unternehmenskauf, S. 203; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB Il 1, Anhang
zu 88 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 111; Schleifenbaum,
Unternehmenshaftung, S. 163; a.A. Triebel/Holzle, der das durch die
Schuldrechtsreform geénderte gesetzliche Regelungssystem kaufrechtlicher
Gewdbhrleistung unter gewissen Umsténden auch ohne vertragliche Vereinbarungen
von selbststandigen Garantien fur praxistauglich halt, Triebel/Hoélzle, BB 2002, 521,
532.

81 Niewiarra, Unternehmenskauf S. 87, 88; Rédder/Hétzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 10, Rn 1; Triebel/Hélzle, BB 2002, 521, 528; vgl.
Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 528; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 94;
Gronstedt/Jérgens, ZIP 2002, 52, 52.

802 \/gl. Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 528; Rodder/Hétzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, 8 10, Rn 1; vgl. Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 181;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1213; vgl. Fischer, DStR 2004, 276,
280; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 94.
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Indemnifications mit einer grundséatzlich verschuldensunabhéngigen

Haftung des Garanten®®,

Beim Asset Deal sind die Unternehmensbestandteile und damit
zugleich die wesentliche Beschaffenheit des Unternehmens als
,Ganzes bereits Teil der vertraglichen Vereinbarung {iber den
Kaufgegenstand, wéhrend beim Share Deal die einzelnen
Unternehmensbestandteile nicht Kaufgegenstand sind und die
Beschaffenheit daher erstmals in der vertraglichen Vereinbarung der

Gewihrleistung bestimmt wird®,

In der Literatur gibt es unterschiedliche Regelungstypen zur
Vereinbarung  eines  vertraglichen  Gewidhrleistungs-  und
Haftungssystems mit typischen Klauseln fiir
Unternehmenskaufvertrage®®.  Dabei ~ missen  bei  der
Vertragsgestaltung  die  entgegengesetzten  Bedirfnisse  der
Vertragsparteien ausgeglichen werden®®. Der Erwerber méchte dabei
moglichst weitreichende Beschaffenheitsgarantien, Garantien sowie
prazise Beschaffenheitsvereinbarungen und der Verdusserer moglichst

weite Haftungsausschliisse®”.

I. Haftungstatbestande

1. Garantien

Der Begriff der Garantie wurde vom deutschen Gesetzgeber erstmals
durch die Schuldrechtsreform in das BGB aufgenommen®®. Der
Gesetzgeber hat jedoch keinen einheitlichen Begriff geschaffen®® und
daher bedarf es zur Schaffung von Rechtssicherheit einer Kléarung

83 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 94.

8% \/gl. Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf, Rn 831.

805 v/gl. Langenfeld, Vertragsgestaltung. Rn. 290.

8 Adam, Unternehmenskauf, S. 89; vgl. Péllath, Unternehmensiibertragung, S. 288,
Nr. 440.

87 Adam, Unternehmenskauf, S. 89; vgl. Pollath, Unternehmensiibertragung, S. 288,
Nr. 440.

808 Qian Ma, Sachmangel beim Unternehmenskauf, S. 168; vgl. Schilmar,
Verké&uferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 126.

89 Qian Ma, Sachmangel beim Unternehmenskauf, S. 166, 168.
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durch die Rechtsprechung, inwieweit diese Garantie den bisher

verwendeten Garantien entspricht®'°,

Verschiedenartige Garantiebegriffe enthalten die 88 276, 442, 443,
444, 477 BGB®'. Dabei gibt es zunachst die unselbstandige und die
selbstandige Garantie.

a. Unselbstandige Garantien

1) Deutsches Recht

a) Altes Recht

Nach altem Recht war eine unselbstdndige Garantie beispielsweise
eine zugesicherte Eigenschaft geméR § 459 Absatz 2 BGB a.F., wenn
die betreffende Eigenschaft zusicherungsfahig war.

Im Gegensatz dazu bestand nach bisheriger Rechtsprechung ein auf §
305 BGB a.F. beruhendes selbstdndiges Garantieversprechen, wenn
dem Erwerber auBerhalb der gesetzlichen Gewahrleistung des
Verédusserers liegende Umstdnde als zusatzlicher Erfolg zugesagt

wurden®?,

b) Neues Recht

Die neu eingefuhrte unselbstandige Garantie des § 443 BGB erfasst
nur Garantien in Bezug auf die Beschaffenheit des Kaufgegenstands
und stellt, im Falle einer Erweiterung der gesetzlichen
Méngelhaftunggla, ,unbeschadet” der gesetzlichen Anspriiche eine
eigenstandige Anspruchsgrundlage dar®™*. Durch eine unselbstandige
Garantie kann der Verk&ufer bestimmen, fir welche Beschaffenheit er

die Garantie Ubernimmt (Beschaffenheitsgarantie)®®®, fir welche

810 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 529.

811 Fischer DStR 2004, 276, 280.

812 BGHZ 104, 82, 86; Soergel, Huber, BGB Schuldrecht 11, § 459, Rn. 202 ff.

813 Adam, Unternehmenskauf, S. 64; Fischer, DStR 2004, 276, 280 f..

814 Qian Ma, Sachmangel beim Unternehmenskauf, S. 168; Fischer, DStR 2004, 276,
280 f..

815 ygl. Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 126 f..
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Dauer er fir die Mangelfreiheit haften will (Haltbarkeitsgarantie)®'®

und welche Rechte dem Erwerber im Garantiefall zustehen®’.

2) Turkisches Recht

Ahnlich wie die unselbstiandige Garantie im deutschen Recht, ist die
zugesicherte Beschaffenheit einer Kaufsache gemaf Art. 194 tOG ein
vertraglich vereinbarter Sonderfall der Gewahrleistung, jedoch im
Gegensatz zum deutschen Recht mit lediglich gesetzlichen

Rechtsfolgen®®,

b. Selbstandige Garantien

1) Deutsches Recht

a) Bedeutung

Zur Vereinbarung vertraglicher Gewahrleistung eignet sich in der
Praxis gemdl 8§ 311 | BGB die selbstdndige Garantie von
Eigenschaften des Unternehmens, im Hinblick auf die Bestimmung
sowohl der Garantiefélle als auch der rechtlichen Konsequenzen im
Garantiefall und der Verjahrung®®. Die selbstandige Garantie ist in §
311 | BGB zwar nicht ausdriicklich geregelt, sie ist jedoch Ausdruck

der Vertragsfreiheit®?.

Die selbstandige Garantie begrindet einen eigenstandigen
Erfillungsanspruch des Erwerbers gegen den Verdusserer® und ist
unabhangig von den gesetzlichen Gewahrleistungsregeln®?. Daher ist
eine  selbstdndige  Garantie  auch  wirksam, wenn  der

Unternehmenskauf nicht als solcher einzustufen ist und somit die

818 ygl. Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 127 f..

87 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 529; Qian Ma, Sachmangel beim
Unternehmenskauf, S. 168 f.; Fischer, DStR 2004, 276, 281.

818 ygl. Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Obligationenrecht, Art. 197, Rn. 14

89 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 94; Adam, Unternehmenskauf, S. 63; Qian Ma,
Sachmadngel beim Unternehmenskauf, S. 166; vgl. Holzapfel/Pollath, Der
Unternehmenskauf, Rn. 783 ff.

820 \/gl. Soergel, Huber, BGB Schuldrecht I, § 459, Rn. 205.

821 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 2; Fischer, DStR
2004, 276, 281.

822 Adam, Unternehmenskauf, S. 64.
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gesetzlichen Gewadhrleistungsregeln bezlglich der Beschaffenheit des

Unternehmens als ,,Ganzes‘ nicht greifen wiirden®%.
b

b) Abgrenzung zur unselbstandigen Garantie

Im Gegensatz zu unselbstéandigen Garantien und
Beschaffenheitsvereinbarungen gemal § 434 | S. 1 BGB®*
Ubernimmt bei selbstandigen Garantien der Verdusserer gegentber
dem Erwerber auch (ber die Freiheit von Sach- oder Rechtsméangeln
hinaus eine, grundsétzlich verschuldensunabhéngige, vertragliche
Haftung fur bestimmte rechtliche, tatsdchliche oder wirtschaftliche
Umsténde, Ereignisse oder Zustdnde der Vergangenheit oder
Zukunft®®,

Wie eine Garantie einzustufen ist und wie weit der entsprechende
Rechtshindungswille reicht, muss ausgelegt werden®®. Eine
unselbstdndige Garantie liegt auch bei einer falsa demonstratio als
selbstandige Garantie vor, wenn inhaltlich eine Beschaffenheit des

Kaufgegenstandes garantiert wird®*’.

Aufgrund der schwerwiegenden Rechtsfolgen, ist die selbstédndige
Garantie ausdriicklich und eindeutig zu vereinbaren®®. Auch bei
Verwendung der Worte ,,versichern oder ,garantieren” in einer
notariellen Urkunde, handelt es sich nicht zwingend um eine

829

selbstandige Garantie Ausschlaggebend ist insbesondere eine

Rechtsfolgenvereinbarung fir den Garantiefall®®.

823 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 3.

824 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 182.

825 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 2;
Seibt/Raschke/Reiche, NZG 2002, 256, 258; Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 529;
vgl. Picot, Unternehmenskauf, Rn. 94; Qian Ma, Sachméngel beim
Unternehmenskauf, S. 169 f.; vgl. Fischer DStR 2004, 276, 281; Hélters, Semler,
Handbuch, Teil VII, Rn. 185 ff.

826 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 528; vgl. Holters, Unternehmenskauf, Teil VI,
Rn. 184.

87 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 532.

88 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 785.

829 50 OLG Miinchen NJW 1967, 1326.

80 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 838.
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Da eine unselbstdndige Garantie nur die Beschaffenheit des
Kaufgegenstands zum Inhalt haben kann, hé&ngt die weitere
Abgrenzung der beiden Garantien von der oben dargestellten
Anwendung eines engen oder weiten Beschaffenheitsbegriffes ab®".
Bei Verwendung eines weiten Beschaffenheitsbegriffs liesse sich
sogar ein Uber die blosse Mangelfreiheit hinausgehender Erfolg nicht
mehr garantieren, so dass die durch eine selbstdndige Garantie zu
garantierenden Umstande bereits von der unselbstdndigen Garantie

erfasst werden konnten®%2,

In der Praxis ist eine Abgrenzung aber unwichtig, weil mit der
selbstandigen Garantie auch jede Beschaffenheit des Kaufgegenstands

garantiert werden kann®*

und somit eine unselbstdndige Garantie
nicht notig ist. Die Abgrenzung wird nur zum einen praktisch relevant
bei der spéater zu erdrternden umstrittenen Frage, ob die Regelung des
subjektiven Haftungsmasstabs gemé&R 8 276 | BGB auch auf
selbstdandige Garantien anwendbar ist. Zum anderen wird die
Abgrenzung theoretisch relevant bei der umstrittenen Frage, ob der
unten dargestellte ohnehin selbstverstandliche widerspriichliche
Haftungsausschluss gemé&R 8§ 444 BGB auch fir selbstdndige

Garantien gilt.

Falls die Vertragsparteien dennoch unselbstandige Garantien
verwenden wollen, sollten bis zur rechtssicheren Klarstellung des
Umfangs des Beschaffenheitsbegriffes zur Sicherheit zumindest die
Beschaffenheiten, die nur von der weiten Auslegung umfasst werden,
in einer selbstandigen Garantie erfasst werden®*. Bedingt, dass die
Rechtsprechung dann einen weiten Beschaffenheitsbegriff gelten lasst,
sollten die Vertragsparteien vereinbaren, dass die selbstandige
Garantie als Beschaffenheitsvereinbarung bzw. unselbstandige
Garantie gelten soll®®.

&1 \/gl. Fischer, DStR 2004, 276, 281.

82 Fischer, DStR 2004, 276, 281.

83 \/gl. Weigl, DNotZ 2005, 246, 260.

84 \/gl. Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 532.
85 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 532, 535.
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2) Turkisches Recht
Nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit kénnen die Parteien auch im
tirkischen Recht eine vertragliche Regelung der Gewahrleistung frei

vereinbaren.

Im turkischen Recht ist die selbstandige bzw. unabhéngige Garantie
zu unterscheiden von der Beschaffenheitszusicherung. Wie im
deutschen Recht verpflichtet sich der Garant mittels einer
selbstdndigen Garantie zu einer Rechtsfolge, wie z.B. zu einer
Schadenersatzleistung, falls sich ein bestimmter Erfolg, der lber die
Beschaffenheit des Kaufgegenstandes hinausgeht, wie z.B. bestimmte
Umsatze oder Renditen, nicht eintritt®*®. Auch im tiirkischen bzw.
schweizerischen Recht kénnen zukinftige Umstande des
Kaufgegenstandes keine Beschaffenheit desselben sein und nur durch
eine selbstandige Garantie gewahrleistet werden®’.

Die selbstandige Garantie ist im tlrkischen Recht nicht besonders
geregelt. Jedoch besteht eine diesbeziiglich verbreitete Praxis,
insbesondere im Bereich der Bauunternehmen®®. Die bei der
selbstandigen Garantie auftretenden Rechtsfragen werden nach den
Vorschriften des Obligationengesetzes geldst. Wie im deutschen
Recht besteht die Haftung aus einer selbstdandigen Garantie
unabhangig vom Hauptvertrag®®. Anders als bei der gesetzlichen
Gewadhrleistung sind die Rugeobliegenheiten des Art. 201 sOG/Art,
198 tOG und die kurze Verjéhrungsfrist des Art. 210 sOG/Art. 207

tOG nicht auf selbstandige Garantien anwendbar®®.

856 \/gl. Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 197, Rn. 17.
87 Esin, Unternehmenskauf, S. 153; Honsell OR/BT S. 60; Hausheer, Giger, Berner
Kommentar, Obligationenercht, Art. 197, Rn. 39; Jaggi, Zusicherung, S. 73 ff; Aral,
Borclar, S. 59; Tandogan, Ozel, S. 168.

&8 Honsell/\Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 197, Rn. 17.

89 Honsell/\Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 197, Rn. 17.

80 Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 197, Rn. 17; Aral,
Borclar, S. 58; so auch Tandogan beziiglich der zugesicherten Beschaffenheiten,
Tandogan, Ozel, S. 160.
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Ob eine selbstandige Garantie vorliegt muss im Einzelfall ausgelegt

841

werden™™". Die Verwendung des Begriffs ,,Garantie” (auf tiirkisch

Garanti) ist dafur jedenfalls nicht ausreichend®*.

3) Inhalt Ublicher Garantien

Die wichtigsten selbstdndigen Garantien fur den Erwerber sind
Bestandsgarantien, Eigenkapitalgarantien, Bilanzgarantien oder
Risikogarantien®?®, fiir die vielfaltige Inhalte vereinbart werden

kdnnen.

a) Bestandsgarantie
Mittels Bestandsgarantien kann der Verdusserer das Bestehen und die
Funktionsfahigkeit von Wirtschaftsgiitern sowie sonstigen Umsténden

des Unternehmens garantieren®*.

Grundsatzlich sollten Garantien die einzelnen materiellen und

845

immateriellen Vermdgensbestandteile®™ sowie Verbindlichkeiten des

Unternehmens bzw. beim Share Deal den rechtlichen Bestand der

846 arfassend’.

Anteilsrechte
Ausserdem sollten Bestandsgarantien auch Art und Lage von
betrieblichen Anlagen, sonstige zur Produktion notwendige Sachen,
Beziehungen zu und Beteiligungen an Unternehmen sowie Lager-,

Auftrags-3*® und Personalbestand erfassen®°.

Bestandsgarantien  kdnnen auch in Bezug auf bestimmte

mengenmaRlige oder auch qualitative Beschaffenheiten und bei

&1 Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 197, Rn. 17.
82 Honsell/\Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 197, Rn. 17.
883 Zu den beim Unternehmenskauf vorkommenden Garantien im einzelnen,
Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 528.

84 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1229; vgl. Qian Ma, Sachméngel
beim Unternehmenskauf, S. 173.

8> Qian Ma, Sachmangel beim Unternehmenskauf, S. 163 f..

86 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 15; Qian Ma,
Sachmaéngel beim Unternehmenskauf, S. 161, 173.

847 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 14.

88 Weigl, DnotZ 2005, 246, 257.

89 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 90; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 95; vgl.
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1229; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 73.
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Vertragsverhaltnissen durch die Zusicherung des unverdnderten

Bestandes zum Ubergangsstichtag erganzt werden®®.

b) Vorhandensein von Eigenkapital
Eine Eigenkapitalgarantie ist die vertragliche Gewéhrleistung tber das
Vorhandensein des Eigenkapitals in bestimmter Hohe zu einem

8! insbesondere zum Ubergangsstichtag®®?. Das

bestimmten Zeitpunkt
Eigenkapital ergibt sich aus der Abrechnungshilanz®®. Dabei muss
Klar bestimmt werden, ob das wirtschaftliche oder das rechtliche
Eigenkapital gemeint ist - zu ersterem konnte beispielsweise auch das
Sonderbetriebsvermdgen  eines  Gesellschafters  oder  sein

,,Darlehenskonto ziihlen®*,

Die Schwierigkeiten und der Umfang von selbstandigen Garantien
koénnen durch eine realistisch bestimmte und genau abgefasste
Eigenkapitalgarantie  auf  Grundlage des Jahresabschlusses,
Konzernabschlusses  oder eines  Zwischenabschlusses  zum
Ubergangsstichtag deutlich reduziert werden®°. Diese Garantie wird

oft auch als Reinvermdgensgarantie eingeraumt®®.

¢) Richtigkeit der Bilanz
Garantien beziehen sich oft auf die Bilanz des Unternehmens®’, d.h.

auf die Richtigkeit samtlicher Bilanzzahlen®™® oder zumindest

860

einzelner relevanter Bilanzahlen®®, deren Vollstandigkeit®®® und die

80 Beijsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 74.

81 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 528; Niewiarra, Unternehmenskauf S. 83;
Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10 Rn 14; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 95; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1227.
82 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 190.

83 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1227.

84 Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 190.

85 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 22.

86 Nijewiarra, Unternehmenskauf, S. 90.

7 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1225; vgl. Qian Ma, Sachméngel
beim Unternehmenskauf, S. 174; Péllath, Unternehmensiibertragung, S. 292, Nr.
446.

88 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 95.

89 Niewiarra, Unternehmenskauf S. 90; Tiebel/Holzle, BB 2002, 521, 528;
Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 14.

80 \Weigl, DnotZ 2005, 246, 257; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn.
79.



166

Bilanzkontinuitat®!. Dazu zahlen die Jahresabschliisse mit

Berichtigungen und Anmerkungen, aber ebenfalls samtliche andere
bekannte Tatsachen und Daten, die fur eine betriebswirtschaftliche
Auswertung der Vermdgens- und Ertragslage des Unternehmens

d®?  vor allem  Abschreibungsverfahren,

notwendig sin
ausserordentliche Ertrage, Wertberichtigungen von Forderungen
sowie Ruckstellungen fur samtliche mogliche Risiken und etwaige

Verpflichtungen®®.

d) Risikogarantie
Mittels Risikogarantien leistet der Verdusserer Gewahr dafir, dass

sich ein bestimmtes Risiko auf den Erwerber nicht negativ auswirkt®®*,

e) Erfolgsgarantie
Durch eine Erfolgsgarantie haftet der Verdusserer fir die
Verwirklichung eines bestimmten wirtschaftlichen Erfolgs des

Unternehmens®®.

f) Umwelt- und Altlasten
Da mdgliche Umwelt- und Altlasten fur den Erwerber ein sehr hohes
Kostenrisiko darstellen, empfiehlt es sich, durch den Verédusserer das

Ausbleiben dieser Risiken zu garantieren®®.

g) Sonstige Garantien
Letztlich sollte alles garantiert werden, was zum einen fir den
Erwerber wichtig ist und nicht zweifelsfrei vorliegt sowie zum

anderen fir den Verkaufer zumutbar ist®’. Vor allem sollten noch

81 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 83; Holters, Unternehmenskauf, Teil VII, Rn.
189.

82 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 78 f..

83 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1226.

84 Nijewiarra, Unternehmenskauf S. 90; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 95.

85 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 14; Niewiarra,
Unternehmenskauf S. 90; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 95.

86 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 14; Weigl, DnotZ
2005, 246, 257; Vgl. Wachter, NJW 1997, 2073 ff.; Westermann, ZHR 155 (1991),
223, 246.

87 Weigl, DnotZ 2005, 246, 257; vgl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn.
839 ff.
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Garantien Uber Gerichtsprozesse, Beschaftigungsverhaltnisse®®®,

offentlich-rechtliche Genehmigungen®®®

sowie die Richtigkeit und
Vollstandigkeit von Dokumenten®” fiir eine eventuelle Due Diligence

Priifung®™* vereinbart werden.

h) Pauschalgarantien

Vereinbart werden kdnnen auch pauschale Garantien mit dem Inhalt,
dass z.B. samtliche Anlagen zum Kaufvertrag und samtliche bis zum
Vertragsschluss erhaltenen Dokumente inhaltlich richtig und

72
d®72,

bezuglich ihres Gegenstandes vollstandig sin Eine pauschale

Garantie mit dem Inhalt, dass Uber samtliche relevanten

Gegebenheiten richtig und vollstandig in Kenntnis gesetzt wurde®’?,

874 An Stelle dessen sollte der

sollte der Verausserer nicht vereinbaren
Kaufer sich  bemihen, Schwierigkeiten zu erkennen und
entsprechende Fragen zu stellen, damit der Verdusserer ihn dariber
informieren kann®”. Den Inhalt dieser Informationen wiederum kann

und sollte der Verausserer dann garantieren®’.

Das entspricht auch der Rechtsprechung®”’ zur Aufklarungspflicht des
Verédusserers, wonach der Verdusserer dem Kaufer nicht ungefragt
sdémtliche Informationen erteilen muss, die sich auf dessen
Entscheidung auswirken®®. Der Verausserer muss ungefragt lediglich
Informationen erteilen, die dem Erwerber nicht schon bekannt sind
und die fiur den K&ufer extrem entscheidend sind, wie z.B.
Gegebenheiten, welche das Bestehen des Unternehmens dringend

gefahrden®”®.

88 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 854, 857.

89 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 853.

870 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 867.

871 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 14.
872 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 867; Qian Ma, Sachméngel beim
Unternehmenskauf, S. 165.

873 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 867.

874 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 290, Nr. 444,

875 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 290, Nr. 444,

876 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 290, Nr. 444,

%77 Siehe BGH, NJW 2001, 2163, 2164; 2002, 1042, 1043.

878 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 290, Nr. 444,

879 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 292, Nr. 448,
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4) Objektive und Subjektive Garantien

Ferner sollte vereinbart werden, inwieweit ein Wissen des Verkaufers
bezliglich der garantierten Umsténde die Garantien beschranken bzw.,
ob und inwieweit die Garantien subjektiv oder objektiv gelten

sollen®?,

a)§2761S.1BGB
(1) Strengere Haftung
§ 276 1 S. 1 BGB wird in der Literatur zwar als unselbstandige

Garantietibernahme bezeichnet®!

, ist aber keine Anspruchsgrundlage
und bedeutet flr beide Garantiearten nur, dass der Verdusserer
bestimmte Umstdnde, Zustdnde oder Ereignisse oder einen
bestimmten Erfolg auch wissens- bzw. verschuldensunabhédngig

882) garantieren kann®®.

(objektive Garantie
(2) Mildere Haftung

Entgegen der h.M. in der Literatur®* kann aber gemaR § 276 1 S. 1
BGB nicht nur die gesetzliche Haftung fiir Vorsatz und Fahrlassigkeit
oder eine strengere verschuldensabhéngige Haftung, sondern auch
eine mildere Haftung als fur Vorsatz und Fahrlassigkeit vereinbart
werden. Das ergibt jedenfalls der Wortlaut, wonach der Schuldner
Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten habe, ,,wenn eine strengere
oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigen Inhalt
des Schuldverhiltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer

Garantie oder eines Beschaffenheitsrisikos zu entnehmen ist®.

(a) Nur fur Vorsatz

880 \/gl. Picot, Unternehmenskauf, Rn. 96.

81 Qian Ma, Sachmangel beim Unternehmenskauf, S. 169; Fischer, DStR 2004, 276,
280.

82 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 28.

83 A A. Schilmar, der § 276 | S. 1 BGB nur fir unselbststandige Garantien gemaR §
443 BGB anwendbar halt und fur diese nur deklaratorische Wirkung hat bezuglich
einer uneinschrankbaren, verschuldensunabhéngigen Haftung nach
Sachmangelrecht, Schilmar, Verk&uferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 95; a.A.
Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 783, fur die eine selbststdndige Garantie
geméaR 8 276 1 S. 2 BGB immer verschuldensunabhéngig ist.

84 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 129 ff.; Palandt,
Heinrichs, § 276, Rn. 29; Fischer, DStR 2004, 276, 280; Holters, Semler, Handbuch,
Teil VII, Rn. 191.
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Jedenfalls kann die Haftung auf Vorsatz beschrankt werden®®. Fir die
Vorsatzhaftung reicht es aus, wenn die Partei den Eintritt oder
Nichteintritt eines bestimmten Umstandes i.S. eines dolus eventualis

88 In der Praxis wird

fir moglich hélt und billigend in Kauf nimmt
dies relevant bei Angaben ,,ins Blaue hinein“, wenn der Verdusserer
mit dolus eventualis beispielsweise Vorteile des Unternehmens

anpreist, die gar nicht oder jedenfalls nicht wie behauptet vorliegen®”.

(b) Nach Wissen oder bestem Wissen

Fraglich ist, ob eine mildere Haftung als fiir Vorsatz vereinbart
werden kann, wenn z.B. der Verdusserer bei einer
verschuldensabhdngigen Garantie (subjektive Garantie) garantiert,
dass bestimmte Umsténde, Tatsachen, Ereignisse oder ein zukunftiger
Erfolg nach seinem Wissen oder nach seinem besten Wissen bestehen
oder sich verwirklichen werden (positive Garantie) oder das nicht der

Fall ist (negative Garantie)®®,

(aa) Nur nach Wissen

In diesem Sinne liegt Wissen nur vor bei dolus directus, nicht jedoch
bei dolus eventualis, welcher nur ein ,,fiir méglich halten erfordert.
Da jedoch die Haftung fur VVorsatz gemal? § 276 111 BGB nicht ex ante

%8 und der dolus eventualis Teil des

ausgeschlossen werden dar
Vorsatzes ist, kann die Haftung nicht auf Wissen beschrénkt

werden®?.

(bb) Nur nach bestem Wissen

85 \/gl. Palandt, Heinrichs, § 276, Rn. 35; a.A. Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 887, wonach die Haftung fur grob fahrléssiges
Fehlverhalten des Verkaufers in der Regel nicht ausgeschlossen werden kann.

86 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 130.

87 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 130 f..

88 hejahend: Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 30; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 96; grundsétzlich bejahend Holzapfel/Pdllath,
Unternehmenskauf, Rn. 865.

89 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 130; Larisch,
Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 213; vgl Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn 887.

890 A a. konkludent: Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10 Rn 30;
Picot, Unternehmenskauf, Rn. 96; Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf, Rn. 865.
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,Bestes Wissen hingegen erfasst zusétzlich zu diesem Wissen auch
die Kenntnis, welche der Verk&ufer bei gebotener Sorgfalt bzw.
Erkundigung im eigenen Hause oder moglicherweise auch im

Zielunternehmen hétte erlangen konnen®®*,

Diese Definition dhnelt der ,,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt”, die
zum Vorliegen von Fahrlassigkeit gemal § 276 11 BGB ausser Acht
gelassen werden muss. Da die Haftung nach ,,bestem Wissen* daher
vergleichbar ist mit der ohnehin dispositiv geltenden gesetzlichen
Haftung fur Vorsatz und Fahrlassigkeit geméald § 276 1 S. 1 BGB, kann

sie auch rechtmaéssig vereinbart werden.

b) Richtigkeit der Bilanz

(1) Objektive (absolute) Richtigkeit

Eine Bilanzgarantie kann sich verschuldensunabhangig auf die
objektive Richtigkeit der Bilanz, d.h. auf die Ubereinstimmung mit
den tatsachlichen Umstanden, beziehen, welche auch fur einen

Zeitpunkt nach Bilanzerstellung garantiert werden kann®®,

(2) Subjektive (relative) Richtigkeit

Der Verdusserer ist in der Regel nur bereit, fur die subjektive
Richtigkeit der Bilanz zu haften, da auch seine Wirtschaftsprufer
lediglich flr die subjektive Richtigkeit haften und er ansonsten keine
entsprechenden Regressanspriiche geltend machen konnte®®. Die
Bilanz ist subjektiv richtig, wenn sie nach damaligem Wissensstand
richtig war unter Anwendung der gebotenen Sorgfalt und nach den
sogenannten Grundsatzen ordnungsgemaRer Bilanzierung sowie

Buchfiihrung®“.

Die subjektive Richtigkeit kann lediglich fur den Zeitpunkt der

Bilanzerstellung garantiert werden, da sie von dem Kenntnisstand des

81 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 299, Nr. 465.

82 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 256.

83 \/gl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 866.

84 picot, Unternehmenskauf, Rn. 95; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 189;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1225.
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Verausserers abhangt®™®. Falls nicht vereinbart ist, ob die Richtigkeit
objektiv oder subjektiv garantiert sein soll, wendet der
Bundesgerichtshof zur Auslegung entsprechender Vereinbarungen den
Grundsatz einer ,,angemessenen Abwigung der Interessen nach Treu
und Glauben® bzw. einer ,,nach beiden Seiten hin interessengerechten

Auslegung® an®®,

c) Vertragspraxis

In der Praxis des Unternehmenskaufs haftet der Verdusserer
grundsatzlich verschuldensunabhéngig und gewahrleistet nur in
Ausnahmeféllen einen bestimmten Umstand lediglich nach seinem
,besten Wissen“®’. Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Wissen
bzw. ,beste Wissen“ des Verdusserers trigt im Zweifelsfall der

Erwerber®®,

Diejenigen naturlichen Personen, deren Wissen dem Verdusserer
zurechenbar sein soll, sollten vertraglich bestimmt werden®®°, vor
allem wenn der Verdusserer selbst nicht in dem Unternehmen tétig
ist?. Denn nach BGH ist das Wissen der Organe nicht automatisch
ipso iure das Wissen der juristischen Person®® bzw. des
Unternehmenstragers. Je grosser der Kreis der zurechenbaren
Wissenstrager ist, desto weniger muss auf das ,beste Wissen*

zuriickgegriffen werden®®,

c. Zeitlicher Bezugspunkt
Der Zeitpunkt, zu dem die jeweiligen garantierten Umstande vorliegen

missen, sollte von den Vertragsparteien vertraglich bestimmt

85 Weigl, DNotZ 2005, 246, 256.

8% BGH ZIP 2000, 1385 = WM 2000, 1648; BGH WM 2002, 1231; BGH NJW-RR
2002, 852.

87 | arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 203.

8% Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 31; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 96; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, RN. 188;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1221; vgl. Schilmar,
Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 130.

89 | arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 206; Pollath,
Unternehmensibertragung, S. 299, Nr. 465.

%0 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 33; Holters, Semler,
Handbuch, Teil VII, Rn. 188.

%1 BGHZ 132, 30 = BGH BB 1996, 924 = ZIP 1996, 870.

%02 \/gl. Péllath, Unternehmensiibertragung, S. 299, Nr. 465.
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werden®®, da ansonsten die gesetzlichen Regelungen zum
Gefahriibergang gelten, die beim Unternehmenskauf kaum
interessengerechte Folgen haben®®. I.d.R. wird der Ubergangsstichtag

als Zeitpunkt vereinbart™.

Das Bestehen subjektiv garantierter
Umstdnde kann logischerweise nur fir den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vereinbart werden, weil der Verdusserer nicht

wissen kann, was er zukiinftig wissen wird®.

Falls der Ubergangsstichtag zeitlich nach dem Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses liegt, sollte der Verdusserer im Interesse des
Erwerbers ausserdem garantieren, dass er das Unternehmen bis zum
Ubergangsstichtag mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns und

ohne Vornahme aussergewdhnlicher Handlungen leiten wird*®’.

2. Freistellungen

An Stelle einer Garantie ist in einigen Fallen eine
Freistellungsverpflichtung empfehlenswert. Dadurch verpflichtet sich
der Verdusserer verschuldensunabhangig, fir bestimmte und von den

Vertragsparteien als solche erkannte®®

90

, wirtschaftliche Risiken, wie
z.B. Umwelt- und Prozessrisiken °°, die sich in dem Zeitraum
zwischen Vertragsschluss und tatsachlicher Unternehmensiibertragung

verwirklichen konnten, zu haften®°.

3. MAC-Klauseln

Unvorhergesehene Ausnahmefalle, welche die Vertragsparteien bei
Vertragsabschluss nicht in Betracht ziehen und deshalb auch keine
bestimmten Rechtsfolgen vereinbaren, werden in der Regel mittels

%3 Weigl, DNotZ 2005, 246, 255; vgl. Picot, Unternehmenskauf, Rn. 95;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1224; Larisch, Gewéhrleistung beim
Unternehmenskauf, S. 208.

%4 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 39.

%5 \Weigl, DNotZ 2005, 246 (255); vgl. Picot, Unternehmenskauf, Rn. 95;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1224; Larisch, Gewéhrleistung beim
Unternehmenskauf, S. 208.

%8 \v/gl. Weigl, DNotZ 2005, 246, 255; Rédder/Hotzel/Mugller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 10, Rn. 45.

%7 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 41.

%8 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 295, Nr. 456.

%09 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 18.

°10 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 13; vgl.
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 76.
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sogenannter MAC-Klauseln (Material-Adverse-Change-Klauseln™)

vertraglich geregelt®*.

MAC-Klauseln sind vertragliche Regelungen des gemall § 313 BGB
gesetzlich geregelten Wegfalls der Geschaftsgrundlage und konnen
bei  bedeutenden  Veranderungen der  Grundlagen  des
Unternehmenskaufvertrags mit vielféltigen Rechtsfolgen, vor allem
einem Anspruch auf Anpassung des Vertrags®® oder im &ussersten

914

Fall auf Aufhebung des Vertrags mit der Rickabwicklung™ als Folge

versehen werden®®®,

Vor allem in dem Zeitraum zwischen Vertragsabschluss und
Ubergangsstichtag ~ kénnen  erhebliche  Veranderungen  im
Unternehmen auftreten, die der Veréusserer nicht beinflussen kann,
wie beispielsweise der Erlass von belastenden Verwaltungsakten
gegen das Unternehmen oder die Kiindigung existierender Vertrage,

welche ein Riicktrittsrecht des Erwerbers bewirken konnen®®.

Il. Rechtsfolgen

Nachdem die tatbestandlichen Voraussetzungen der Haftung des
Verédusserers festgelegt sind sollte der Kaufvertrag auch die
Rechtsfolgen der Haftung préazise bestimmen®’, d.h. die genauen
Rechtsfolgen im Garantiefall dahingehend bestimmen, welche
vertraglichen Rechte der Erwerber im Garantiefall hat und welche
gesetzlichen Rechte ausgeschlossen sind®*®. Denn ansonsten gelten die

Rechtsfolgen, die sich aus dem gesetzlichen Gewahrleistungsrecht

11 \/gl. Hierzu Picot/Dugall, DB 2003, 2635.

%12 \/gl. Weigl, DNotZ 2005, 246, 256; Péllath, Unternehmensiibertragung, S. 298,
Nr. 462; Picot, Unternehmenskauf, S. 201 f..

%13 pjcot, Unternehmenskauf, S. 206.

9 pjcot, Unternehmenskauf, S. 206.

%15 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 256.

%18 | arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 208; vgl. Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 77.

17 Weigl, DNotZ, 2005, 246, 257. Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, 8 10, Rn. 50; Larisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf,
S. 209; vgl. Roschmann, ZIP 1998, 1941; Péllath, Unternehmensibertragung, S.,
301, Nr. 468.

%18 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 98.
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sowie dem anderweitigen Leistungsstorungsrecht ergeben®®, welche

fur den Unternehmenskauf ungeeignet sind®%.

Magliche vertragliche Rechtsfolgen kommt neben dem Erfullungs-
oder  Schadensersatzanspruch ~ auch  der  Anspruch  auf
Kaufpreisminderung oder gar Rucktritt vom Vertrag sowie bei einer
MAC-Klausel auch eine Vertragsanpassung®® in Betracht"?.
Entsprechend dem Interesse der Vertragsparteien ist auch eine
Kombination der unterschiedlichen Rechte des Erwerbers bis hin zu

einem Wahlrecht®??

zwischen diesen Rechten méglich®,

Die Rechtsfolgen der selbstandigen Garantie werden in der Praxis
regelmassig beziglich der Hohe und Dauer der vom Verdusserer
geschuldeten Gewiahrleistung®  oder beziiglich der

Riicktrittsmoglichkeiten beschrankt®%.

1. Erfallungsanspriiche

a. Erfullung

Selbstandige Garantien begriinden ublicherweise zundchst — nach der
deutschen Schuldrechtsreform auch schon direkt aus § 433 | S. 2
BGB%’ - einen Erfullungsanspruch als Priméranspruch des

Erwerbers®?,

b. Nacherfullung

Falls der Verdusserer diesen Erflllungsanspruch bis zum
Ubergangsstichtag, bzw. in der Regel binnen einer bestimmten
Frist®,  nicht  befriedigt, hat der  Erwerber  einen
Nacherfillungsanspruch geméR 8 437 Nr. 1 i.V.m. § 439 Absatz 1

919 Bejisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 80.

920 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 50.
%21 pjcot, Unternehmenskauf, S. 206.

922 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 98.

%23 \/gl. Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1236.

924 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 98.

%5 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 254.

%26 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn 838.

%7 Beijsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 80.

%28 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 97; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 191.
%% Weigl, DNotZ, 2005, 246, 257.
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BGB, der dariiber hinaus noch vertraglich ausgestaltet, veréndert

sowie dem Einzelfall angepasst werden kann®®,

1) Nachlieferung

a) Deutsches Recht

In der Regel wird vor allem das Recht auf Nachlieferung bzw.
Lieferung einer mangelfreien Sache geméal § 439 | 2. Alt. BGB fr
das gesamte Unternehmen als Sache wegen seiner Individualitét
ausgeschlossen®', weil hier (iblicherweise ein Stiickkauf einer
unersetzbaren Sache vorliegt**?. Beziiglich einzelner gegenstandlicher
Unternehmensbestandteile ist die vertragliche Regelung eines
Nachlieferungsrechts hingegen mdglich, falls z.B. ein geringerer als

der vereinbarte Lagerbestand geliefert wurde®*2,

b) Turkisches Recht

Das turkische gesetzliche Gewahrleistungsrecht gewéhrt dem Kaufer
beim Gattungskauf gemaR Art. 203 Abs. 1 tOG ein Recht auf
Nachlieferung einer mangelfreien Sache. Auch hier sollte das Recht
auf Nachlieferung vertraglich ausgeschlossen werden.

2) Nachbesserung
a) Deutsches Recht
Bei der Nachbesserung ist der Verdusserer verpflichtet, den
vereinbarten bzw. garantierten Zustand herzustellen und dadurch den
Erwerber so zu stellen, wie er bei vereinbarungsgemaRer Erfiillung

stehen wiirde.

So misste beispielsweise im Bilanzgarantiefall der Zustand hergestellt

werden, der bestehen wirde, wenn die Bilanz von Beginn an den

%0 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 80; a.A.
Rédder/Hétzel/Mueller-Thuns, nach deren Ansicht der Erflillungsanspruch aus der
selbststdndigen Garantie, demjenigen des § 439 BGB nur inhaltlich entsprich,
Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 51.

%L Schrécker, ZGR 2005, 63, 82; Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 526;
Roédder/Hétzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 51; Qian Ma,
Sachmaéngel beim Unternehmenskauf, S. 124 f..

%2 ygl. Palandt, Weidenkaff, § 439, Rn. 15.

%3 Qian Ma, Sachmangel beim Unternehmenskauf, S. 125.
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Grundsédtzen ordnungsgeméller Buchfuhrung und dem Gesetz
entsprochen hatte®™*. In dem Fall miisste der Verausserer regelmassig
die Bilanz durch Einbringung von Kapital in das Unternehmen
auffiillen®®  oder entsprechende  Bilanzverbindlichkeiten zum
Ubergangsstichtag abbauen®™®. Soweit die vereinbarte Hohe des
Eigenkapitals, Verbindlichkeiten oder anderweitige
Zahlungsverpflichtungen betroffen sind, kann der Verdusserer zur

Nachbesserung durch Geldzahlung verpflichtet sein®*’.

Insbesondere bei unvertretbaren Handlungen oder Handlungen, die
zumindest  unproblematischer ~vom  Verdusserer  personlich
vorgenommen werden konnen, ist ein Nachbesserungsrecht

empfehlenswert®®,

b) Turkisches Recht

Im tiirkischen Recht ist ein gesetzliches Nachbesserungsrecht noch®*
nicht ausdricklich geregelt, ergibt sich nach Ansicht der Lehre jedoch
aus der analogen Anwendung der Regelungen Uber den Werkvertrag
gemaB Art. 360 11 tOG**. Demnach kann der Erwerber unentgeltliche
Verbesserung eines Mangels beanspruchen, soweit dem Verkaufer

dadurch keine unverhéltnismassigen Kosten entstehen.

Es ist streitig, ob das Nachbesserungsrecht aus Vertrag oder aus dem

Gesetz folgt®*. Yavuz ist der Ansicht, dass der Grundsatz von Treu

%4 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 91; Picot, Unternehmenskauf, Rn. 97.

%5 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 97; vgl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn.
803.

% Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 91.

%7 Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 526.

%8 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1236.

%9 der Entwurf des neuen OGs vom Febr 2008 regelt in Art.226 No.3 das
Nachbesserungsrecht ausdriicklich

%9 Esin, Unternehmenskauf, S. 59; siehe Yavuz, Ozellikle, S. 192 ff., der zur
Kenntnis nimmt, dass einige Autoren in der Schweiz fir die Anwendung Art. 360
tOG (Art. 368 11 SOR) sind. Allerdings vertritt er die Meinung, dass auf dieses Recht
in der Gewahrleistungsvereinbarung hingewiesen wurde, S. 193; Bucher, OR/BT, §
4/V1, S. 97; Keller/Lortscher, Kaufrecht S. 91; a.A. Tandogan, Ozel, S. 186, die
einen Nachbesserungsanspruch ablehnen.

1 Esin, Unternehmenskauf, S. 59.
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und Glauben einen entsprechenden gesetzlichen Anspruch begriinden

kann®*.

3) Nachrangige Rechtsfolgen

Fur den Fall, dass dem Verdusserer die Nachbesserung aus
tatsdchlichen oder rechtlichen Grinden unmdglich, beispielsweise
weil ein fur das Unternehmen notwendiges Markenrecht oder Patent
nicht besteht, oder die Nachbesserung erfolglos ist oder der Verkéufer
die Frist zur Nachbesserung nicht einhdlt, mussen zusétzliche
nachrangige Rechtsfolgen vereinbart werden®®.

Solche nachrangigen Rechtsfolgen kénnen z.B. die Minderung des
Kaufpreises oder, wie in der Praxis tiblich®**, Schadensersatz wegen
Nichterfiillung sein®. Insoweit entspricht die Vertragspraxis der in §
439 BGB bestimmten Regelung®®. Durch den Schadensersatz kénnen
auch entstehende Nachteile, wie etwa vor allem nétige
Zusatzaufwendungen  des  Erwerbers  und  vertragswidrige

Gewinnminderungen, ausgeglichen werden®’.

2. Minderung des Kaufpreises
a. Deutsches Recht

Der Anspruch auf Kaufpreisminderung ist vor allem beziglich

vertraglich naher zu konkretisierender unmittelbar
kaufpreisbetreffender Umstande®®, falls sich z.B. der Jahres-,
949

Zwischen- oder Konzernabschluss als fehlerhaft herausstellt™, eine

geeignete Rechtsfolge®™.

%2 vavuz, Ozellikle, S. 192 ff.; so auch: Hausheer, Giger, Berner Kommentar,
Obligationenrecht, Art. 205, Rn. 40-42.

3 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 52; vgl. Larisch,
Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 209.

%% \/gl. Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1236; Holters, Semler,
Handbuch, Teil VII, Rn. 191.

%> Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 52.

%8 | arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 209.

7 Weigl, DNotZ, 2005, 246, 257.

%8 Weigl, DNotZ 2005, 246, 258.

%9 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 53.

%0 v/gl. Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 54; vgl.
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 80.
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Die Hohe der Minderung ergibt sich aus dem dauerhaften Minderwert,
den der Erwerber erleidet®™. Dabei liegt in der Praxis das Problem
einerseits darin, den Minderungsbetrag mdoglichst préazise zu
umschreiben, und andererseits darin, ihn im Einzelfall zu ermitteln®?,
Denn der Kaufpreis orientiert sich als Gesamtbetrag an den
Gewinnerwartungen, so dass sich nicht bestimmen lasst, ob und

inwieweit der jeweilige Umstand den Kaufpreis beeinflusst.

Deshalb sollten die Vertragsparteien ein Regelwerk zur Berechnung
der Minderung vereinbaren, das auf Formeln grindet, die auch Dritten
problemlos verstandlich sind und von denen man schon
Rechenbeispiele in den Vertrag anlegen sollte, damit bei einem
eventuellen  Rechtsstreit  Meinungsverschiedenheiten  vermieden
werden®™3.  Dabei ist die Hohe der Kaufpreisminderung

begriffsnotwendig durch die Héhe des Kaufpreises begrenzt®™*,

b. Turkisches Recht

Auch  nach  tirkischem Recht ist ein  Anspruch auf
Kaufpreisminderung  méglich®™.  Erreicht der  beanspruchte
Minderwert jedoch den Betrag des Kaufpreises, so kann der Kaufer

gemal Art. 202 Abs. 3 OG nur die Wandelung verlangen.

3. Schadensersatz

a. Deutsches Recht

Eine zusatzliche beim Unternehmenskauf im Garantiefall geeignete
Rechtsfolge ist der Schadensersatzanspruch wegen Nichterfillung,
welcher dem gesetzlichen Schadensersatzanspruch statt der Leistung
entspricht®™®. Anders als beim Anspruch auf Kaufpreisminderung
kompensiert der Schadensersatzanspruch das positive

Erflllungsinteresse. Der Verdusserer muss den Erwerber hinsichtlich

%1 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 54.

%2 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 54; Larisch,
Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 209.

93 Nijewiarra, Unternehmenskauf, S. 91.

%4 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 55.

%5 Arici, Ticari, S. 97 ff.

96 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 56.
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seines Vermodgens so stellen, wie er bei vertragsgemaflem Zustand,
d.h. wenn die garantierten Eigenschaften, Tatsachen oder Sachverhalte

tatsachlich bestehen wiirden®’, stiinde®®®,

Im Gegensatz zum Anspruch auf Kaufpreisminderung richtet sich die

® nicht nach dem

Schadenshéhe mangels anderweitiger Abreden®
geminderten Wert des Unternehmens, sondern nach der Geldsumme,
welche das Unternehmen zur Kompensation der
Schutzrechtsverletzung als Substanzschaden benétigt®™. Anders als
beim  Erfallungsanspruch ~ kann  der  Verdusserer  beim
Schadensersatzanspruch nicht auch an die Gesellschaft leisten,
sondern muss mangels anderweitiger Vereinbarungen®®! unmittelbar

an den Erwerber leisten®®?,

Der Schadensersatzanspruch umfasst entweder, als sogenannter
»groer  Schadensersatz®  entsprechend dem  gesetzlichen
Schadensersatz statt der ganzen Leistung, die Ruckabwicklung des
Unternehmenskaufvertrags und die Kompensation des beim Erwerber
verursachten Vermdgensnachteils oder, als sogenannter ,kleiner
Schadensersatz* entsprechend dem gesetzlichen Schadensersatz statt
der Leistung, die Kompensation des konkreten Vermégensnachteils®®2,
Ein vertraglicher Ausschluss des grofle Schadensersatz ist jedoch

aufgrund der schwierigen Riickabwicklung empfehlenswert®®,

Die Ermittlung der genauen Schadenshohe ist beim Schadensersatz
problematisch, vor allem falls sich der Garantiefall auf Umstande
bezieht, deren Wert fir das Unternehmen nicht unmittelbar

festzustellen ist, wie beispielsweise das fehlende Bestehen bestimmter

%7 picot, Unternehmenskauf, Rn. 98.

%8 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 56.

%9 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 303, Nr. 471.

%0 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 302, Nr. 470.

%1 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 302, Nr. 469.

%2 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 98.

%3 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 57.

%4 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 57; vgl.
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 82; Holters, Semler, Handbuch,
Teil VII, Rn. 184; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 191; Qian Ma,
Sachmaéngel beim Unternehmenskauf, S. 167.
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Vertrage, gewerblicher Schutzrechte oder qualifizierter Mitarbeiter®®.

Deshalb ist die Vereinbarung konkreter Regelungen fir die
Bemessung und Beschrankung des Schadens zu empfehlen®®. Zumal
der Umfang des Schadensersatzanspruchs mangels anderweitiger
Vereinbarungen anders als beim Minderungsanspruch nicht auf die
Summe des dauerhaften Minderwertes und damit den Ersatz der
Aufwendungen beschrénkt ist, die erforderlich sind, um den

vereinbarten Zustand zu verwirklichen®’.

Vielmehr werden auch sé&mtliche Vermdgensnachteile umfasst, die
beim Erwerber aufgrund der nichteingehaltenen Garantie verursacht
worden sind®®®. Das schliesst Folgeschaden des Erwerbers, welche die
Garantie verhindern sollte, und entgangenen Gewinn®® mit ein®”.
Falls der Erwerber also beispielsweise wegen der Mangelbeseitigung
einen Ausfall der Produktion erleidet, ist auch der aufgrund des
Produktionsausfalls verursachte Schaden, vor allem der entgangene

Gewinn, zu ersetzen®’*.

Desweiteren ist der Anspruch auf Schadensersatz anders als bei der
Kaufpreisminderung nicht begriffsnétig auf die Hohe des Kaufpreises
beschrankt, sondern kann auch dartiber hinaus gehen und somit einen
negativen Kaufpreis* bewirken®’?. Nicht zuletzt deshalb sollten die
Rechtsfolgen konkret unterschieden bzw. beschréankt werden, wie
etwa durch das Ausschliessen des Ersatzes des entgangenen

Gewinns®’®,

%3 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1239; Hélters, Semler,
Handbuch, Teil VII, Rn. 192.

%8 pjcot, Unternehmenskauf, Rn. 98; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf,
Rn. 1239; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 192.

%7 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 58; Larisch,
Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 210.

%8 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 58.

%9 \/gl. Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1239.

90 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 58.

91 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 58.

2 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 60.

8 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 59.
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b. Tarkisches Recht

Nach turkischem Mangelgewahrleistungsrecht kann der Kaufer
wahlweise einen Schadensersatzanspruch gemaf Art. 202 tOG geltend
machen®®. GemaR Art. 205 Il tOG Uber die Durchfilhrung der
Wandelung ist dem Kaufer derjenige Schaden zu ersetzen, der ,,dem
Ké&ufer durch die Lieferung fehlerhafter Waren unmittelbar entstanden
ist“. Diese Verpflichtung besteht auch dann, wenn sich der Verkaufer
nicht schuldhaft verhalten hat.

Von der Ersatzpflicht weiterer Schéden kann sich der Verkdufer
befreien, wenn er beweisen kann, dass ihm keinerlei VVerschulden zur
Last fallt (Art. 205 11l tOG). Dariiber hinaus hat der Kaufer einen
Schadensersatzanspruch aufgrund der allgemeinen Vorschriften des
tiirkischen ~ Schuldrechts  beziiglich ~ Schulderfiillung®®.  Bei
Nichterfillung entsteht ein allgemeiner Schadensersatzanspruch
gemaR Art. 96 ff. tOG*"®,

4. Ruckabwicklung des Kaufvertrages
a. Uneignung beim Unternehmenskauf
Aufgrund der vielen damit einhergehenden Schwierigkeiten ist die
Rickabwicklung des Unternehmenskaufvertrages als Rechtsfolge,
auch in der tarkischen bzw. schweizerischen

98 und sollte daher

Unternehmenskaufpraxis®’, generell ungeeignet
im  Gewahrleistungssystem eines Unternehmenskaufs mdglichst

ausgeschlossen werden®”®. Ebenso ausgeschlossen werden sollte das

%% Tandogan, Ozel, S. 185; Yavuz, Ozellikle, S. 173 f.; Esin, Unternehmenskauf, S.
44.

%75 Arici, Ticari, S. 102; Tandogan, Ozel, S. 158, 190; Yavuz, Ozellikle, S. 173 f;
Esin, Unternehmenskauf, S. 58.

%76 Tandogan, Ozel, S. 185 f.; Yavuz, Ozellikle, S. 173 f..

" Tandogan, Ozel, S. 187; Atrici, Ticari, S. 100 ff.; Honsell/Vogt/Wiegand,
Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 208, Rn. 3; Honsell/Vogt/Wiegand, Tschéni,
Basler Kommentar, OR, Art. 181, Rn. 4.

%78 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 79; Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 10, Rn. 63; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn.
41, 82; vgl. Larisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 209;
Liese/Theusinger, BB 2007, 1073, 1076; Fritzen, Unternehmenskauf, S. 74; Qian
Ma, Sachmdngel beim Unternehmenskauf, S. 136, 167; Gronstedt/Jérgens, ZIP
2002, 52, 61.

979 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 64; a.A. Péllath, der
einen ausnahmslosen Ausschluss der Rickabwicklung fur geboten halt, Péllath,
Unternehmensibertragung, S. 302, Nr. 469.
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Anfechtungsrecht des Erwerbers wegen Irrtums, da die Anfechtung,
nach deutschem Recht gem&R 88 812 ff. BGB, auch zur

Riickabwicklung des Kaufvertrags fiihrt™.

Denn selbst wenn eine Rickabwicklung nur kurz nach dem
Ubergangsstichtag ~ stattfindet, hat sich  regelméssig  durch
Umgestaltung des Unternehmens das Umlauf- sowie auch das
Anlagevermdgen bereits stark verandert und entscheidende Positionen
im Personalbereich wurden neu besetzt*®!. Desweiteren werden die
Geschéfts- und Kundenbeziehungen aufgrund des durch eine

Rickabwicklung verursachten doppelten Wechsels des Inhabers und

der damit einhergehenden Organisationsschwierigkeiten
beeintrachtigt™.  Ausserdem sind vom Erwerber veranlasste
Investitionen, Verbindlichkeiten oder kostenintensive

Umstrukturierungsmassnahmen  aus  Verdusserersicht  eventuell

unnutz.

Eine Ruckabwicklung wiirde nicht nur den Unternehmenswert stark

beeintrachtigen®®®, sondern ist in einer Vielzahl von Féllen gar nicht

h%* vor allem wenn zwischenzeitlich tiber wesentliche

985

mehr mdglic
Unternehmensbestandteile verfigt wurde™ oder notwendige Vertrage

gekiindigt wurden®®®,

b. Eignung nur in Ausnahmefallen
Die Riickabwicklung sollte deshalb allenfalls bei Arglist des

Verausserers® oder in ganz gravierenden und konkretisierten

%0 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 64.

%! Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 82; vgl. Gronstedt/Jérgens, ZIP
2002, 52, 61; Esin, Unternehmenskauf, S. 47.

%2 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 247; Qian Ma, Sachméngel beim Unternehmenskauf,
S. 136.

%3 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 877 f.; Niewiarra, Unternehmenskauf,
S. 92; Weigl, DNotZ 2005, 246, 248.

%4 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 878.

%5 Weigl, DNotZ 2005, 246, 248.

%6 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 878.

%7 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 881; Pollath,
Unternehmensibertragung, S. 302, Nr. 469.
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Extremféllen moglich sein®™?, wenn dem Erwerber ein Festhalten am
Kaufvertrag aufgrund der ausserordentlichen Umsténde unzumutbar
ist®. Dies wird vor allem dann der Fall sein, wenn sich das
Unternehmen als nicht lebensfahig herausstellt und eine Sanierung fur

den Erwerber wirtschaftlich untragbar ist®®.

Dabei ist bei den Tatbestanden, welche zu einer Rickabwicklung
fiihren, nach vorhergesehenen und unvorhergesehenen

Ausnahmefallen zu differenzieren.

1) Tatbestand

a) vorhergesehene Ausnahmefalle

Bei vorhergesehenen Ausnahmefédllen haben die Vertragsparteien
bestimmte Tatbestdnde bei Vertragsabschluss bedacht und mit
bestimmten Rechtsfolgen versehen.

Beim Asset Deal besteht ein solcher Tatbestand beispielsweise, wenn
bestimmte Wirtschaftsgiter”™”, bestimmte gewerbliche Schutzrechte
oder Genehmigungen, welche zur Fortfiihrung des Unternehmens
notwendig sind, entgegen der Garantie des Verdusserers nicht

vorliegen®®.

Beim Share Deal besteht ein solcher Tatbestand etwa, wenn der
Verdusserer nicht Inhaber bzw. Verfligungsberechtigter der
Anteilsrechte ist oder Rechte Dritter bestehen, die nicht binnen einer

adaquaten Frist ausgeraumt werden konnen®®.

%8 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 248; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn.
41.

%9 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 65; Picot,
Unternehmenskauf, Rn. 99; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1235.
%% Beijsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 83.

%1 Beijsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 84.

%92 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 65; Weigl, DnotZ
2005, 246, 258.

%% Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 65.
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Die einzelnen Tatbestdnde, welche fiir den Erwerber das Recht auf
Ruckabwicklung zur Folge haben, sollten abschliessend und eng

festgelegt werden®*.

b) Unvorhergesehene Ausnahmefalle

Unvorhergesehener Ausnahmefalle werden in der Regel mittels der
oben dargestellten MAC-Klauseln (Material-Adverse-Change-
Klauseln) geregelt und kénnen bei bedeutenden Veranderungen der
Vertragsgrundlagen des Unternehmenskaufs unter anderem einen

® oder im schlimmsten Fall auf

Anspruch auf Vertragsanpassung®
Vertragsaufhebung  mit  der Rickabwicklung als  Folge®®

begriinden®®’.

2) Rechtsfolgen

Neben den Tatbestdnden sollten die Vertragsparteien regeln, welche
konkreten Rechtsfolgen durch eine Riickabwicklung entstehen und die
gesetzlichen Rickabwicklungsregelungen, gemaR § 346 f. BGB im
deutschen Recht, ausschliessen, weil diese beim Unternehmenskauf

unsachgemasse Ergebnisse zur Folge haben®®.

a) Ruckgewahr der Leistungen

Fur den Vollzug der Rickabwicklung muss der Erwerber zundchst das
identische  Unternehmen  grundsétzlich in  dem  Zustand
zurlickgewahren, der zum Zeitpunkt der Geltendmachung des

Riickabwicklungsanspruchs besteht®®.

Fur den Fall, dass die Rickgewahr des Unternehmens in dem Zustand
zum  Zeitpunkt des Vertragsabschlusses wegen erheblicher
Veranderungen nicht mehr moglich ist, sollte bei bestehender Identitat

eine Ruckgewéhrpflicht hinsichtlich desjenigen Zustands vereinbart

9% Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16. Rn. 84.

%% pjcot, Unternehmenskauf, S. 206.

%% pjcot, Unternehmenskauf, S. 206.

%7 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 256.

%% Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 66.
%9 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 87.
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werden, der zum Zeitpunkt der Ricktrittserklarung vorliegt, eventuell

einhergehend mit einem Ausgleich der Vor- und Nachteile'®®.

Dabei wird die Identitat des zuriickzugewahrenden Unternehmens
nicht etwa aufgrund der durch den (blichen Geschaftsablauf
bewirkten Veranderungen im Anlage- und Umlaufvermdgen oder im

Mitarbeiterbestand verandert®:.

Es sollte vereinbart werden, dass das Unternehmen Zug um Zug gegen
Ruckzahlung des, eventuell anteiligen, Kaufpreises zurlickzugewéhren
ist'®2. Falls der Erwerber das Unternehmen nicht zuriickiibertragen
kann, z.B. weil die Identitdt des Unternehmens aufgrund von
Umstrukturierungsmassnahmen nicht mehr besteht, ist er gemaR § 818
Il BGB zu Wertersatz verpflichtet'%%,

b) Ersatz von Aufwendungen und Nachteilen

Ausserdem sollte vertraglich entsprechend § 347 Il BGB vereinbart
werden, dass dem Erwerber wenigstens entstandene notwendige
Verwendungen, die zur Erhaltung oder zur ordnungsgeméassen
Bewirtschaftung des Unternehmens notwendig waren, zu ersetzen
sind®, Desweiteren sollte vereinbart werden, dass der Verausserer
dem Erwerber adédquate Aufwendungen ersetzen muss, die dieser flr
den Abschluss, die Durchfiihrung und die Rickabwicklung des

Unternehmenskaufvertrags getatigt hat'%.

Abgesehen davon sollte vertraglich bestimmt werden, dass der
Erwerber dem Verausserer alle Nachteile bzw. Verluste ersetzen

muss, die ab Ubergabestichtag eingetreten sind und vom Erwerber zu

109 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 258.

1001 Bajsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 87.

1002 Radder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 69; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 93.

1003 y/g1. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 87.

1004 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 89.

1005 R dder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 67; vgl.
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 91; anders Niewiarra,
Unternehmenskauf, S. 93, der den Ausschluss des Aufwendungsersatzes empfiehlt.
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vertreten sind'®®. Der Erwerber muss solche Nachteile bzw. Verluste
vertreten, die durch mangelnde Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns, aussergewdhnliche unternehmerische MaRnahmen oder

Verfolgung privater Ziele verursacht worden sind*®"”.

¢) Nutzungsersatz

Ausserdem sollte vereinbart werden, dass der Erwerber dem
Veréusserer alle Nutzungen ersetzen muss, die der Erwerber ab dem
Ubergangsstichtag aus dem Unternehmen gezogen hat'®®. Denn falls
eine solche Vereinbarung nicht besteht, wirde die schwierig zu
differenzierende Regelung der Rechtsprechung gelten, nach welcher
der Erwerber diejenigen Nutzungen beanspruchen kann, die auf seiner

personlichen Leistung beruhen®®.

d) Frist
Wegen der schwerwiegenden Rechtsfolgen sollte die Frist zur
Geltendmachung des Anspruch auf Ruckabwicklung lediglich wenige

Monate betragen®'°,

c. Gesetzliche Regelungen im Turkischen Recht

1) Anwendbarkeit beim Unternehmenskauf

Die Wandelung beziiglich des gesamten Unternehmens ist im Gesetz
nicht eindeutig geregelt. Art. 206 tOG beinhaltet eine Bestimmung
iiber die Wandelung bei einer Mehrheit von Kaufsachen: ,,Sind von
mehreren zusammen verkauften Sachen oder von einer verkauften
Gesamtsache bloss einzelne Sticke fehlerhaft, so kann nur
hinsichtlich dieser die Wandelung verlangt werden“. Ob ein
Unternehmen im Sinne dieses Artikels ,,zusammen verkaufte Sachen*
oder vielmehr ,,eine Gesamtsache* darstellt, wurde in der Lehre nicht

ausdricklich diskutiert. Die tlrkische Lehre gibt hier das fur den

1006 padder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 68; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 92.

1007 R dder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 68; vgl.
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 92.

1008 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 92.

1009 BGH NJW 1978, 1578; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 879.

1010 \/gl. Weigl, DNotZ 2005, 246, 258.
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Unternehmenskauf ungeeignete Beispiel des ,,Teller Services* (tabak
1011

takimi)
Wenn man jedoch dem allgemeinen Verstdndnis des Unternehmens
als ,,Gesamtsache* folgt, kommt man zu dem Schluss, dass Art. 206
tOG auch auf das Unternehmen anwendbar ist'®*%. In diesem Fall ist
eine Wandelung des gesamten Unternehmens gemald Art. 206 1l tOG
nur zuldssig, wenn sich die mangelhaften Bestandteile fir den
Erwerber oder den Verdusserer nur mit grossem Nachteil von den
mangelfreien Bestandteilen abtrennen lassen'®®. Da der Gesamtwert
eines Unternehmens in der Regel weit hoher ist als die aufaddierten
Werte seiner Bestandteile und es somit eine Wareneinheit i.S.d. Art.
206 Il tOG darstellt, deren Aufspaltung mit hohen Wertverlusten
verbunden ware, kann Art. 206 11 tOG regelméssig auf Unternehmen

angewendet werden®®“.

Vor allem muss Art. 206 Il tOG anwendbar sein, wenn der
mangelhafte Bestandteil zum einen fir die Funktionsfahigkeit des
Unternehmens i.S.d. oben dargestellten objektiven ,,Umfang-
Definition und zum anderen fiir das Bestehen des Unternehmens i.S.d.

der oben dargestellten ,,ob*“-Definition notig ist.

2) Rechtsfolgen

Die Wandelung fihrt zur Aufhebung des Kaufvertrages. GeméaR Aurt,
205 tOG muss der Erwerber dann den Kaufgegenstand und die
inzwischen gezogenen Nutzen an den Verdusserer herausgeben, hat
gegeniiber dem Verdusserer aber im Gegenzug einen Anspruch auf
den gezahlten Kaufpreis mit Zinsen sowie auf Ersatz der

Verwendungen, des unmittelbaren Schadens und, falls sich der

1011 Tandogan, Ozel, S. 187.

192 Arici, Ticari, S. 103.

1913 Arici, Ticari, S. 103; Vgl. Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar,
OR, Art. 209, Rn. 1, 2; Tandogan, Ozel, S. 187.

191 Arici befiirwortet die analoge Anwendung des Art. 206 auf den
Unternehmenskauf, Arici, Ticari, S. 104; Honsell/\VVogt/Wiegand, Honsell, Basler
Kommentar, OR, Art. 209, Rn. 1, 2.
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Verdusserer nicht exkulpieren kann, auch auf Ersatz des mittelbaren

Schadens®®®®,

Die Rickabwicklung wird im tirkischen Recht jedoch durch eine
Sondervorschrift beschrankt. Nach Art. 202 Abs. 2 des tOG steht es
dem Richter frei, auch wenn eine Wandelungsklage angestrengt
worden ist, nur Ersatz des Minderwertes zuzusprechen, sofern die
Umsténde eine Wandelung nicht rechtfertigen. GemaR Art. 204 Abs. 2
tOG kann anstelle der Wandelung nur Kaufpreisminderung
beansprucht werden, wenn der Kaufgegenstand durch Verschulden
des Kdufers untergegangen, oder umgestaltet worden ist. Falls jedoch
der Minderwert den Betrag des Kaufpreises erreicht, kann der Kéaufer
gemaR Art. 202 Abs. 3 tOG nur Wandelung beanspruchen®®*®.

5. Freistellungen

Der Freistellungsanspruch umfasst den Ersatz des Schadens, welchen
der Erwerber aufgrund der Verwirklichung eines vereinbarten Risikos,
z.B. im Bereich der Steuern oder der Umwelthaftung, erleidet'®'’. Der
Schadensersatzanspruch beinhaltet nicht etwa die Kompensation des
geminderten Unternehmenswertes, sondern den Ersatz der konkreten
Betrage, die freistellungspflichtig sind, wie beispielsweise die
Zahlung von Steuern’®®. Dabei kann auch ein ,,negativer Kaufpreis*
entstehen, weil diese Schadensersatzpflicht nicht der Hohe nach auf
den Kaufpreis begrenzt ist - deshalb ist eine entsprechende

Beschrankung der Rechtsfolgen empfehlenswert™*°.

6. Sicherung der Rechtsfolgen

Die Sicherung der Gewaéhrleistungsanspriiche ist von erheblicher
Bedeutung, vor allem wenn dem Verdusserer beim Asset Deal
lediglich ein kleiner Teil des Vermdgens verbleibt'®°. Je weniger der

Verédusserer solvent ist, desto mehr entspricht es dem Interesse des

1915 Guhl/Koller, Schweizerische Obligationenrecht, § 42, Rn. 39.
191 Arici, Ticari, S. 101.

1917 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 884.

1018 pg|lath, Unternehmensiibertragung, S. 303, Nr. 472.

1019 Rgdder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 62.
1020 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 260.
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Erwerbers, zur Durchsetzung seiner Gewahrleistungsanspriiche
Sicherungsmittel zu vereinbaren'®. Das konnen beispielsweise der

1022

Abschluss einer sogenannten M&A Versicherung™— -, eine Blrgschaft

oder die Vereinbarung eines bestimmten bzw. gestaffelten

Kaufpreisriickbehalts bis zum Ablauf der Garantiefrist sein'%%,

I11. Verjahrung
Ein erheblich bedeutender Regelungsbereich des vertraglichen
Gewadhrleistungssystems ist die Verjadhrung der vertraglichen

1024

Haftung Zusatzlich zu der Regelung der Rechtsfolgen sind

deshalb auch eindeutige vertragliche Regelungen zur Verjahrung der

1025

Garantien und Freistellungsverpflichtungen empfehlenswert™, weil

anderenfalls die gesetzlichen Verjahrungsfristen gelten, welche sich

fur den Unternehmenskauf nur teilweise eignen'%.

1. Art der Frist

Zunéchst sollte genau bestimmt werden, ob die Haftungsfrist eine
Verjahrungsfrist, wie etwa im Sinne des 8 113 Absatz 3 HGB, oder
eine Ausschlussfrist, wie etwa im Sinne des § 89b Absatz 4 S. 2 HGB,

sein soll'%%’,

Der Unterschied zwischen Ausschluss- und Verjahrungsfrist liegt
insbesondere in ihrer Wirkung'®?®. Bei einer Ausschlussfrist ist die
nicht fristgerechte Geltendmachung von Gewaéhrleistungsrechten

ausgeschlossen’®®, da das Recht bei Fristablauf endet'®°. Hingegen

1021 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 260.

1022 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 260.

1923 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 1003.

1024 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 259.

192 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 93; vgl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf,
Rn. 891; Péllath, Unternehmensibertragung, S. 311, Nr. 489.

1026 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 90; Larisch,
Gewabhrleistung beim Unternehmenskauf, S. 212; vgl. Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 1246; Gronstedt/Jérgens, ZIP 2002, 52, 64.

1927 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 259.

1028 palandt, Heinrichs, Uberblick von § 194, Rn. 13.

1029 pg|lath, Unternehmensiibertragung, S. 311, Nr. 491.

1030 palandt, Heinrichs, Uberblick von § 194, Rn. 13.
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bewirkt die Verjahrung lediglich ein Leistungsverweigerungsrecht
gemaR § 214 | BGB™,

Ausserdem erfasst gesetzlich die Verjahrung nur Anspriiche, wahrend
sich die Ausschlussfrist auch auf andere Rechte, insbesondere
Gestaltungsrechte, erstreckt'*2. Desweiteren muss das Gericht eine
Ausschlussfrist von Amts wegen beachten, wahrend eine
Verjahrungsfrist nur bei Einrede einer Partei zu beachten ist'®*®. Die
im Folgenden dargestellten Regelungen der Verjahrung kdnnen auch

fur Ausschlussfristen vereinbart werden.

2. Dauer der Verjahrungsfristen

a. Deutsches Recht

1) Gesetzlich

Grundsatzlich verjéhren Gewadhrleistungsanspriiche des
Unternehmenserwerbers  wegen eines Mangels oder einer
unselbstandigen Garantie'®* gemaR §§ 438 Absatz 1 Nr. 3 und Absatz
2, 453 Absatz 1 BGB gesetzlich nach zwei Jahren ab Einrdumung der
Verfiigungsmacht'®°. GemaR §§ 195, 199 Absatz 1 BGB gilt fiir
Anspriiche des Erwerbers aufgrund nicht erfallter Garantien und
sonstiger Schadensersatzanspriche die regelmaRige Verjahrungsfrist

von drei Jahren!®®,

Diese Verjdhrungsfristen sind flir den
Unternehmenskauf geeignet. Hingegen ist die dreissigjéhrige
Verjahrungsfrist bei bestimmten Rechtsmangeln gemar §8 438 Absatz
1 Nr. 1, 453 Absatz 1 BGB fiir den Unternehmenskauf unangemessen

lang™®".

1031 palandt, Heinrichs, Uberblick von § 194, Rn. 13.

1032 palandt, Heinrichs, Uberblick von § 194, Rn. 13.

1033 palandt, Heinrichs, Uberblick von § 194, Rn. 13.

1034 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 131.

1035 Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 131, 172; Vgl.
Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 818; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf,
Kap. 16, Rn. 64.

1036 gchilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 131; a.A. Klumpp, der
hier die 2-jahrige Verjahrungsfrist des § 438 BGB fir anwendbar hélt,
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 110.

1037 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 91.
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Fur den Rechtskauf wird die Ansicht vertreten, dass bei Belastungen
mit Rechten Dritter und bei anfanglicher subjektiver Unmdglichkeit
die Verjahrungsfrist von zwei Jahren gemald 8 438 | Nr. 3 BGB gelten
soll'®8. Nach anderer Ansicht soll eine zehnjahrige oder
dreiligjahrige Verjahrungsfrist gemal 8 199 111 S. 1 Nr. 1 bzw. § 438
| Nr. 1 BGB gelten’ Nicht zuletzt aufgrund dieser
Rechtsunsicherheit ist eine préazise vertragliche Regelung der

Fristdauer dringend zu empfehlen®®.

2) Vertraglich

Abgesehen von Fallen vorsatzlichen Handelns ist eine privatautonome
Verkiirzung der gesetzlichen Verjahrungsfristen moglich®®*, was sich
aus § 202 Absatz 1 BGB ergibt'®*?. GemaR § 202 1l BGB ist eine
Verlangerung der Verjahrungsfrist auf bis zu dreissig Jahre
moglich™®®,

Eine vertragliche grundsatzliche Verjahrungsfrist von zwei Jahren'®*

ab dem Ubergangsstichtag'®*®

oder dem Zeitpunkt des dinglichen
Rechtslibergangs reicht fir den Erwerber blicherweise aus, um sich
genugend mit dem Unternehmen vertraut zu machen und mittels

Jahresabschliissen zu erkennen, ob sich Risiken verwirklicht haben

1038 \/gl. Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 69.

199 Ejdenmiller, NJW 2002, 1625, 1627.

1040 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 69.

1041 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 891; Vgl. Briiggemeier, WM 2002,
1376, 1383; Schmidt-Rantsch, Schuldrecht, Rn. 109.

1042 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 93; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap.
16, Rn. 113; Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1247.

1043 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 93; Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 1247.

1044 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 256; Holzapfel /Pollath, Unternehmenskauf, Rn. 818;
a.A.: Holters und Klumpp halten eine grundsétzliche Verjahrungsfrist von 2 bis 3
Jahren fur angemessen, Holters, Unternehmenskauf, Teil VII, Rn. 193;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 114; Rotthege/Wassermann halten
eine grundsétzliche Verjahrungsfrist von 2 bis 4 Jahren fur Gblich und angemessen,
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1248; Larisch halt 2 bis 5 Jahre fiir
angemessen, Larisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 212; Péllath
beflirwortet auch eine Ausschlussfrist bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der
Jahresabschluss des Zielunternehmens flr das erste volle Geschéftsjahr unter der
Kontrolle des Erwerbers vorliegt, also im Allgemeinen bis zum Ende des ersten oder
zweiten Quartals des zweiten Jahres nach Vertragsabschluss, mit anschliessender 3
bis 6 monatiger Verjahrungsfrist, P6llath, Unternehmenstbertragung, S. 311 f., Nr.
490, 492.

1045 | arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 212.
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oder ob entscheidende Garantiefélle eingetreten sind'®*®. Solch eine
kurze Verjahrungsfrist sollte vor allem fiir solche Umstinde und
Angaben vereinbart werden, welche der Erwerber schnell berpriifen

kann oder bei denen Mangel bzw. Abweichungen direkt oder indirekt

eine Riickabwicklung zur Folge haben kénnen'®’.

Bei Rechtsmangeln'®®, die nicht in einem Jahresabschluss zu

1050 ynd bei besonders

schwer zu erkennenden Umstanden, wie z.B. Umweltschaden!®!,

1052

erkennen sind'®*°, bei wesentlichen Mangeln

steuerlichen- oder betriebswirtschaftlichen Betriebspriifungen

sowie bei gesellschaftsrechtlichen Zusicherungen'®® st eine

1054

Verjahrungsfrist von drei bis funf Jahren, zehn Jahren oder

eventuell bis zur Hochstdauer von 30 Jahren'®®°, angemessen.

b. Turkisches/schweizerisches Gesetzesrecht

1) Allgemeines Kaufrecht

Die Verjahrungsfristen des turkischen/schweizerischen Kaufrechts
betragen fur Sachen gemaR Art. 207 tOG bzw. Art. 210 | sSOR ein Jahr
ab Lieferung'®® sowie fiir Grundstiicke gemaR Art. 215 tOG bzw. Art.
219 sOR fiinf Jahre'®’.

104 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 892; Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 10, Rn 92.

1047 K lumpp halt eine Verjahrungsfrist fir den Riicktritt von einem halben Jahr fiir
angemessen, Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 113.

104 K lumpp halt hier eine Verjahrungsfrist von 2 Jahren fir angemessen,
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 114.

1049 Rgdder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 92.

1050 pg|lath, Unternehmensiibertragung, S. 312, Nr. 493.

1051 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 212; Péllath,
Unternehmenstiibertragung, S. 312, Nr. 493; Hélters hélt bei Umweltrisiken eine
Verjahrungsfrist von sechs Monaten fur angemessen, Holters, Unternehmenskauf,
Teil VII, Rn. 193.

1052 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 892.

1053 | arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 212.

1054 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1249.

1055 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 259.

105 Tandogan, Ozel, S. 192 f.; Vgl. Esin, Unternehmenskauf, S. 54.

1957 Obwohl Art 215 111 tOG nur Gebaude erwahnt, gilt diese Frist fiir alle Méangel
des Grundsticks, siehe Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR,
Art. 219, Rn. 10.
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2) Einhergehende ausserkaufrechtliche Anspriche
Diese Verjahrungsfristen sind auch auf damit einhergehende
ausserkaufrechtliche Anspruche des Erwerbers, wie beispielsweise

Schadensersatz wegen Nichterfiillung, anwendbar®®.

Nach einer anderen Ansicht in der Schweiz muss fiir einhergehende
ausserkaufrechtliche Anspriche des Erwerbers entsprechend dem
Kaufrecht neben der einjahrigen Verjahrungsfrist auch die Riigepflicht
gelten'®®. Nach einer weiteren Ansicht gilt fir die einhergehenden
ausserkaufrechtlichen Anspruche des Erwerbers die allgemeine

zehnjahrige Verjahrungsfrist'*®°.

In jedem Fall tragt der Anspruchsberechtigte bei Anwendung der
allgemeinen Vorschriften fir einhergehende ausserkaufrechtliche
Anspriiche jedoch die Beweislast fir das Verschulden des Schuldners,
wéhrend im Kaufrecht der Schuldner verschuldensunabhéngig

haftet!®*,

3) Unternehmenskaufrecht
Auf den Unternehmenskauf wird jedenfalls fur kaufrechtliche
Anspriiche grundsatzlich die funfjahrige Verjahrungsfrist analog

1062

angewendet " und ist damit erheblich l&nger als die grundsétzlich

zweijahrige Verjahrungsfrist im deutschen Recht.

4) Rugeobliegenheit

Zum Ausgleich dessen bestent jedoch im tdrkischen bzw.
schweizerischen Recht anders als im deutschen Recht auch ausserhalb
des  Handelskaufs eine allgemeine  Untersuchungs-  und
Riigeobliegenheit'®®®. GemaR Art. 198 tOG muss nach tiirkischem

Kaufrecht gertigt werden, ,sobald es nach dem {blichen

1058 Esin, Unternehmenskauf, S. 168 f..

1059 vsjscher, SJZ 97, 2001, 361, 365; Keller/Siehr, 105 f., mit weiteren Nachweisen.
1050 yavuz, Ozellikle, S. 230 ff. Vgl. Tandogan, Ozel, S. 198.

1051 Art. 205 11 und 111 tOG und Art. 96 tOG.

1062 Esin, Unternehmenskauf, S. 169.

1083 Tandogan, Ozel, S. 171 ff.; Yavuz, Ozellikle, S. 106 ff.; Arici, Ticari, S. 104;
Esin, Unternehmenskauf, S. 169.
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Geschiftsgange tunlich ist“. Diese Regelung entstammt dem § 377 des
deutschen Handelsgesetzbuchs, und ist keine Pflicht, sondern eine
Obliegenheit'*®*,

Wenn demnach der Kaufer den Kaufgegenstand nicht rechtzeitig
Uberprift und etwaige Mangel rigt, verliert er die entsprechenden
Gewihrleistungsanspriiche’®®. Dabei ist die Rechtzeitigkeit der Riige
nach den Besonderheiten des Einzelfalls zu beurteilen'®®. Bei
versteckten Mangeln muss der Mangel sofort nach Entdeckung gerligt
werden'®’. Sind die Kaufparteien Kaufleute, so bestehen gemaR Art.

25 Nr. 4 tHGB festgelegte Fristen hinsichtlich einer Mangelrtige'®®.

5) Handelskauf

Beim Handelskauf betrdgt die Verjahrungsfrist nach tlrkischem
Recht, anders als nach schweizerischem Recht, sechs Monate und
kann verkiirzt werden'®®. Diese gesetzliche Frist soll durch einen
Entwurf zur Gesetzesanderung, der zur Zeit dem Parlament zur

Entscheidung vorliegt, auf zwei Jahre verlangert werden®™.

3. Verjahrungsbeginn

a. Gesetzlich

1) Sachkauf

a) Allgemein

Die Verjahrung der kaufrechtlichen Mangelanspriiche beginnt gemal
§ 438 11 BGB bei Grundstiicken mit der Ubergabe und bei den Gbrigen

Sachen mit Lieferung™"".

Im Gegensatz dazu gilt fir
ausserkaufrechtliche Anspriiche nach neuem deutschen Schuldrecht

grundsétzlich der relative Verjahrungsbeginn gemal § 199 BGB, der

1064 vvavuz, Ozellikle, S. 106; Esin, Unternehmenskauf, S. 169.

1065 Tandogan, Ozel, S. 170; Yavuz, Ozellikle, S. 106 f. ; Esin, Unternehmenskauf,
S. 169.

1086 Tandogan, Ozel, S. 172; Yavuz, Ozellikle, S. 107 f.; Esin, Unternehmenskauf, S.
169; das schweizerische Bundesgericht hat beim Unternehmenskauf 10 Tage als
angemessen beurteilt, BGE 107 11 419, 423.

1067 Arkan, Ticari, S. 159.

1068 Arkan, Ticari, S. 158.

1069 Esin, Unternehmenskauf, S. 54.

19701 der Fassung von 2006, Art. 23, Buchstabe (d).

1071 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 64; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 818.
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das Vorliegen des Anspruchs sowie ein Kennenmussen der

anspruchsbegriindenden Umstande und des Schuldners erfordert'®’,

b) Asset Deal
Beim Asset Deal beginnt die Verjahrung in der Regel bei

Betriebsiibergang™®’®,

2) Rechtskauf

a) Allgemein

Der Verjdhrungsbeginn beim Rechtskauf ist gesetzlich nicht
geregelt'®“. Letztlich ist wohl der Zeitpunkt der Rechtsabtretung
massgeblich".

b) Share Deal
Angemessener Verjahrungsbeginn beim Share Deal ist der Zeitpunkt,

in dem der Erwerber die Abtretung gemaR § 16 | GmbHG angezeigt

hat oder pflichtgemaR hatte anzeigen muissen®’®.

b. Vertraglich
In jedem Fall ist eine klare differenzierte vertragliche Regelung des

Verjahrungsbeginns, grundsatzlich entweder ab Vertragsvollzug oder

1077

ab Entdeckung des Haftungsgrundes™ "', empfehlenswert. In der Regel

wird als Beginn der Verjahrungsfrist der Zeitpunkt des

Vertragsvollzugs bzw. des Ubergangsstichtags bestimmt'%’®,

Angemessen ist aber auch die Festlegung eines spéteren, von einem

Ereignis abhangigen Verjahrungsbeginns, wie beispielsweise bei der

1079

Haftung fir Risiken aus Sozialversicherungen oder Risiken aus

1972 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 64; Holzapfel/Péllath,
Unternehmenskauf, Rn. 819.

1973 schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 172.

1974 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 818.

1975 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 818; vgl. BT-Drucks. 14/6040, S.
227; kritisch Walzholz, DStR 2002, 500, 503; Seibt/Reiche, DStR 2002, 1181, 1183.
1078 gchilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 172.

1977 pg|lath, Unternehmensiibertragung, S. 311, Nr. 490.

1978 \\eigl, DNotZ 2005, 246, 259.

1979 | arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 212.
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eventuellen  Steuererstattungsanspriichen'®® bei einer spateren
Betriebspriifung'®. In dem Fall ist ein Verjahrungsbeginn erst nach
Entdeckung des Haftungsgrundes bzw. nach Ergehen oder
Bestandskraft von Berichtigungsbescheiden aufgrund der ndchsten

Betriebspriifung zu empfehlen'®®,

Auch fir anderweitige Haftungsanspriiche, die keine vertraglichen
Primarpflichten betreffen, sondern beispielsweise den Mietvertrag mit
dem Verdusserer als Nebenvertrag zum Unternehmenskaufvertrag, ist

ein gesonderter Verjahrungsbeginn sinnvoll %%,

4. Verjahrungshemmung

a. Gesetzlich

GemaR 88 204, 205, 209 BGB wird die Verjéhrung nach deutschem
Recht gehemmt durch Rechtsverfolgung, vor allem durch
Klageerhebung vor einem ordentlichen Gericht oder den Beginn eines
schiedsrichterlichen Verfahrens'®*. Bei Letzterem ist der Zugang des
Antrags des  Anspruchsberechtigten, die  Streitigkeit dem

Schiedsgericht vorzulegen, beim Anspruchsgegner massgeblich'%,

Ausserdem wird die Verjahrung gemél 8 203 S. 1 BGB gehemmt,
wenn zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger bzw. zwischen
dem Erwerber und dem Verdusserer Verhandlungen bezuglich des
Anspruchs oder der den Anspruch begrindenden Umstande
schweben®®. Wann Verhandlungen beginnen oder beendet sind ist

1087

jedoch nicht gesetzlich geregelt™"'. Die Rechtsprechung stellt auf

1080 \/g. Larisch, Gewihrleistung beim Unternehmenskauf, S. 212; Péllath halt bei
Steuern und Abgaben statt einer VVerschiebung des Verjahrungsbeginns eine
Verléngerung der Frist fir Freistellungsanspriiche so lange, wie entsprechende
Anspriiche gegen das Unternehmen geltend gemacht werden kénnen, fiir tblich,
Pollath, Unternehmensiibertragung, S. 312, Nr. 494,

1981 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 259.

1082 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 892; Weigl, DNotZ 2005, 246, 259;
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16; Rn. 115; vgl. Rotthege/Wassermann,
Unternehmenskauf, Rn. 1248.

1083 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 259.

1084 Beijsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 116.

1085 \/gl. Schmidt-Rantsch, Schuldrecht, Rn. 163.

1086 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn 95; Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 116.

%7 Trigbel/Hozle, BB 2002, 521, 536.
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denjenigen Zeitpunkt ab, zu dem nach Treu und Glauben mit der
nachsten Handlung zu rechnen gewesen ware’®®. Die dadurch
entstehende erhebliche Rechtsunsicherheit, sollte jedoch durch die
Vereinbarung objektiver Umstande oder absoluter Fristen vermieden

werden%°.

b. Vertraglich

Abgesehen davon flhren die deutschen gesetzlichen Regelungen der
Verjahrungshemmung beim Unternehmenskauf zu angemessenen
Ergebnissen und sollten daher entweder entsprechend in den
Unternehmenskaufvertrag (bernommen werden oder gar nicht
vertraglich vereinbart werden, was automatisch die Anwendung der

gesetzlichen Regelungen zur Folge hat'%®°.

5. Verjahrungsunterbrechung

a. Gesetzlich

Nach neuem deutschen Recht fiihren gemaR § 212 | BGB nur noch
Vollstreckungshandlungen und das Anerkenntnis zur Unterbrechung

bzw. zum ,,Neubeginn® der Verjihrung™®".

b. Vertraglich

Da auch diese gesetzliche Regelung beim Unternehmenskauf zu
sachgerechten Ergebnissen flhrt, sollte sie ebenfalls entweder
entsprechend in den Unternehmenskaufvertrag tbernommen werden
oder gar nicht vertraglich vereinbart werden, was automatisch zur

Anwendung der gesetzlichen Regelung fiihrt.

9% BGH, NJW 1986, 1337.

9% Trighel/Holzle, BB 2002, 521, 536.

109 \/gl. hierzu Seibt/Reiche, DStR 2002, 1181, 1184; Heerstraken/Reinhard, BB
2002, 1429.

1091 Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 116.
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V. Haftungsausschluss

1. Vertraglicher Haftungsausschluss

a. Bezuglich Rechtsgriinden und Rechtsfolgen

1) Deutsches Recht

Die Vertragsparteien sollten vereinbaren, dass der Verausserer nur fur
die von ihm ausdricklich und abschliessend erklarten

1092

Gewaéhrleistungen, Garantien oder die von ihm eingegangenen

Freistellungsverpflichtungen  haftet'®® und die grundsétzlich

dispositiven gesetzlichen Gewahrleistungsregeln'®®

1
d 095.

ausgeschlossen
sin Dass die kaufrechtlichen Gewdhrleistungsregelungen
vertraglich abbedungen werden konnen folgt aus dem Wortlaut des §
444 BGB'*,

Empfehlenswert ist auch der Ausschluss jeder weitergehenden
Haftung aus jedwedem Rechtsgrund®®’, vor allem aus culpa in

1098 \Wegfall der Geschaftsgrundlage gemaR § 313

contrahendo
BGB™ und Irrtumsanfechtung gemaR §§ 119, 120 BGB™®, soweit
es nicht im Kaufvertrag anderweitig vereinbart ist. Das umfasst auch
den Ausschluss aller sonstigen Schadensersatz-, Aufwendungsersatz-,

Kaufpreisminderungs-, Verzugs- und Riickabwicklungsanspriiche'!%*.

Falls die weitergehende Haftung aus jedwedem Rechtsgrund nicht
pauschal ausgeschlossen wird und statt dessen die entsprechenden

1092 \/g1. Pollath, Unternehmensiibertragung, S. 303, Nr. 472.

109 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 83; vgl.
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1235, 1245; Larisch,
Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 213.

1094 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 213; Esin,
Unternehmenskauf, S. 144.

10% \Weigl, DNotZ 2005, 246, 259; Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 10, Rn. 47.

10% gchilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 95.

1097 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 887.

109 | arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 214.

19% picot, Unternehmenskauf, S. 201; a.A. Larisch, der § 313 BGB, bzw. den darin
verkorperten Grundsatz von Treu und Glauben geméaR § 242 BGB, nicht fir generell
ausschliessbar halt und den Vertragsparteien nur die Moglichkeit einrdumt, die
Schwelle fiir eine Vertragskorrektur nach § 313 BGB durch eine klare vertragliche
Risikoverteilung anzuheben oder herabzusetzen, Larisch, Gewéhrleistung beim
Unternehmenskauf, S. 217.

1190 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 216.

108 \Weigl, DNotZ 2005, 246, 259; vgl. Pollath, der einen solchen Ausschluss bei
Vorliegen eines Garantienkatalogs auch ohne ausdriickliche Vereinbarung fir
wirksam halt, Péllath, Unternehmensibertragung, S. 304, 306, Nr. 473, 478.
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maoglichen Rechtsgriinde aufgezahlt werden, sind jedoch gemél Urteil
des OLG Munchen vom 26.7.2006 diejenigen Rechtsgriinde, die nicht
ausdrucklich aufgezahlt werden, nicht vom Haftungsausschluss

umfasst1%2,

Auch der Ausschluss der Anspriche gegenlber Dritten und der
Anspriiche der Zielgesellschaft gegeniiber dem Verdusserer ist zu

1103

empfehlen™", weil ansonsten der Erwerber eventuell unbeabsichtigt

bevorteilt wird%,

Die Ausschlussklausel sollte klar und gleichzeitig weit gefasst sein,
damit sie alle sonstigen denkbaren Anspriiche und Rechte des
Erwerbers  gegen  den  Verdusserer  ausschliesst. Eine
Ausschlussklausel kann auch in keinem Fall mit 88 443 Absatz 1, 444
BGB kollidieren, da sie keine Beschrankung von Rechtsfolgen,

sondern vielmehr eine Inhaltsbestimmung der Garantie ist**®.

Im Ergebnis ist ein interessengerechter Haftungsausschluss auch
erzielbar durch die Vereinbarung von Ausschlussfristen fir die
Uberpriifung der Angaben des Verkaufers durch den Kaufer*%®, wenn
dadurch nach Fristablauf die Berufung des Kaufers auf die
Unrichtigkeit oder Unvollstdndigkeit der Angaben des Verdusserers

ausgeschlossen wird*"".

2) Turkisches Recht
Auch  nach  tdrkischem  Recht sind die  gesetzlichen

Gewahrleistungsregelungen grundsatzlich dispositiv''®

. Das ergibt
sich auch aus dem Umkehrschluss des Art. 196 tOG“OQ, wonach eine

Vereinbarung Uber die Aufhebung oder Beschrankung der

192 OLG Miinchen, Urteil vom 26.7.2006, DNotZ 2007, 712, 713.

1193 pg|lath, Unternehmensiibertragung, S. 304, Nr. 475.

1% v/gl. Weigl, DNotZ 2005, 246, 260.

1% Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 85.

1198 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 889.

107 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 889.

1% Tandogan, Ozel, S. 169; Esin, Unternehmenskauf, S. 40;
Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 199, Rn.1.
19 Yavuz, Turk, S. 106 f..
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Gewahrleistungspflicht ungultig ist, wenn der Verkdufer dem Kaufer
die Mangel arglistig verschwiegen hat.

In der Praxis verbreitet sind Freizeichnungsklauseln, mit denen der
Verdusserer seine Haftung mehr oder weniger beschrankt,
beispielsweise durch den Ausschluss von Schadensersatzansprichen
oder die Ersetzung der gesetzlichen Anspriche durch ein vom Gesetz
nicht  vorgesehenes  Nachbesserungsrecht''!®.  Dabei  sind
Freizeichnungsklauseln restriktiv auszulegen™*, Der
Gewabhrleistungausschluss kann jedoch auch stillschweigend erfolgen,
beispielsweise beim Verkauf eines alten Fahrzeugs zu einem

guinstigen Preis™**?,

Abgesehen davon kann die Riickabwicklung im tirkischen Recht auch

durch Richterrecht ausgeschlossen werden***,

b. Bezuglich Hohe

In  Unternehmenskaufvertrdgen werden in der Regel durch

1114

Bagatellklauseln™" und durch Bestimmung von Haftungsobergrenzen

zu Gunsten des Verdusserers summenmaRige Haftungsbegrenzungen

vereinbart'!*®,

1) Bagatellklauseln
Der Zweck von Haftungseinschrankungen durch Bagatellklauseln
liegt fur beide Vertragsparteien in der Verminderung des Aufwandes,

der durch die Ermittlung und Beurteilung von immer vorliegenden**®,

119 Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, OR, Art. 199, Rn. 1.

111 BGE 118 11 142 ff, 145, hingewiesen von Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell,
Basler Kommentar, OR, Art. 199, Rn. 3.

1112 Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar, Honsell, Obligationenrecht
BT, Art. 199, Rn. 1.

113 Art. 202 11 tOG; Esin, Unternehmenskauf, S. 47.

1 v/gl. Triebel/Holzle, BB 2002, 521, 536.

15 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 124.

1118 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1240.
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unbedeutenden Mangeln sowie die Abwicklung der dadurch

begriindeten Rechtsfolgen entsteht***”.

a) De minimis bzw. Freibetrag

In der Vertragspraxis grosse Bedeutung haben die sogenannten de
minimis- bzw. Freibetragsregelungen, welche die Haftung des
Verausserers bis zu einer bestimmten Summe ganz ausschliessen**®.
Eine Haftung entsteht dann nur fir darlber hinausgehende

Anspriiche™".

b) Freigrenze
Falls hingegen eine Freigrenze vereinbart wird, haftet der VVerdusserer
beim Uberschreiten dieser Grenze auch fiir die unterhalb der Grenze

liegenden Betrage™?.

2) Haftungsobergrenze

Zusétzlich kann die Haftung des Verédusserers durch Vereinbarung
sogenannter Cap-Klauseln auf einen bestimmten Hochstbetrag, wie
beispielsweise die Hohe des Kaufpreises, begrenzt werden'**. Beim
Unternehmenskauf werden in der Regel Hochstbetrage zwischen 5 %
und 33 % des Kaufpreises vereinbart''?%, Alternativ zu einer solchen

Haftungsobergrenze kann vereinbart werden, dass der VVerdusserer bei

17 Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB 11 1, Anhang zu §§ 433-480:
Unternehmenskauf — BGB, Rn. 124; vgl. Triebel/Hélzle, BB 2002, 521, 536;
Holzapfel/Pollath, Unternehmenskauf, Rn. 884.

1118 ) arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 210;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1240; Dauner-Lieb/Langen,
Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu 88§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn.
124, 128; Péllath, Unternehmenstibertragung, S.306, Nr. 479; Pollath,
Unternehmensibertragung, S. 307, Nr. 481.

1191 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 210;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1240; Dauner-Lieb/Langen,
Bidenbender, BGB Il 1, Anhang zu 88§ 433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn.
124, 128.

1120 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 210;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1240; Holters, Semler, Handbuch,
Teil VII, Rn. 191; Dauner-Lieb/Langen, Biidenbender, BGB |1 1, Anhang zu 88
433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 124, 128; Péllath,
Unternehmenstbertragung, S. 307, Nr. 481.

121 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 210;
Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1241; Hélters, Semler, Handbuch,
Teil VII, Rn. 191; Dauner-Lieb/Langen, Bldenbender, BGB 1l 1, Anhang zu 88
433-480: Unternehmenskauf — BGB, Rn. 124, 130 ff.; Pdllath,
Unternehmensibertragung, S. 306, Nr. 480.

1122 pg|lath, Unternehmensiibertragung, S. 308, Nr. 483.
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Uberschreiten einer Hochstgrenze zwar haftet, jedoch wahlweise die

Riickabwicklung beanspruchen kann*#,

2. Gesetzliche Grenzen des vertraglichen Haftungsausschlusses
Die  Privatautonomie  zur  Regelung  von  vertraglichen

Haftungsausschlissen ist in einigen Fallen gesetzlich beschrankt.

a. 8444 BGB

Ein Ausschluss der Haftung ist nach deutschem Recht zundchst gemal
88 444, 453 Absatz 1 BGB unwirksam, wenn der Verdusserer einen
Mangel arglistig verschwiegen oder soweit er eine unselbstandige
Garantie fur die Beschaffenheit des Kaufgegenstandes tibernommen
hat'*?. In solch einem Fall kann der Erwerber die gesetzlichen
Gewabhrleistungsanspriiche gemal? 88§ 437 Nr. 1 bis 3, 453 Absatz 1
BGB geltend machen.

1) Arglist

a) Deutsches Recht gemal? § 444, 1. Alt. BGB

(1) Tatbestand

Zunéchst kann sich der Verdusserer also nach § 444 1. Alt BGB nicht

auf einen Haftungsausschluss berufen, wenn er einen Mangel arglistig

1125

verschwiegen hat Gleiches gilt fir arglistig vorgetduschte,

tatsachlich nicht bestehende Beschaffenheiten*?®.

1127

Da bedingter

Vorsatz ausreicht™', kénnen auch falsche Tatsachenbehauptungen

,.ins Blaue hinein* arglistig sein**%,

Arglist kann insbesondere auch begriindet werden durch die im

Strafrecht entwickelten weiteren Tauschungshandlungen gemal § 263

1123 ps|lath, Unternehmensiibertragung, S. 306, Nr. 480.

124 Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 85; vgl. Adam,
Unternehmenskauf, S. 89.

1125 Beijsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 106; Larisch, Gewahrleistung
beim Unternehmenskauf, S. 213 f..

1126 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 106.

127 \/gl. Schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 165.

1% BGH ZfIR 1999, 897 = DStR 1999, 2080; BGH BB 2001, 1548;
Holzapfel/Pollath, Unternehmenskauf, Rn. 894.
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StGB, wie beispielsweise das Unterhalten eines Irrtums™*®. Arglist
kann demnach auch vorliegen bei ,,Stehenlassen” oder Fordern eines
erkennbaren Irrtums des Erwerbers bei Vertragsschluss ***°. Falls der
Verdusserer wesentliche Tatsachen verschweigt, kann er seine
Aufklarungspflicht verletzen, die er aufgrund der Garantenstellung aus

vertraglicher Verbindung mit dem Erwerber hat*!3*,

In der Regel handelt der Verédusserer arglistig, wenn er schwer zu

1132 5der wenn er

Uberprifende, entscheidende Tatsachen vortduscht
zur Tauschung unlautere Mittel**®®, wie z.B. unrichtige oder
gefalschte Urkunden bzw. Bilanzen, einsetzt. Beim
Unternehmenskauf liegt Arglist schon vor, wenn alternative Angebote
oder Bieter vorgetauscht werden***. Dem Verkaufer kann auch die

Arglist seiner Hilfspersonen zugerechnet werden'*.

(2) Rechtsfolgen

Arglist des Verdusserers hat zur Folge, dass neben dem
Haftungsausschluss auch alle anderweitigen fur den Erwerber
nachteiligen Abreden, wie beispielsweise beziglich Fristen,

1136

Obergrenzen, Freibetrdge und Rucktrittsausschliisse™, unwirksam

sind**®’,

b) Tarkisches Recht

Nach tlrkischem Recht ist gemalR Art. 196 tOG eine Vereinbarung
tuber  den  Ausschluss  oder  die Beschrénkung der
Gewaéhrleistungspflicht unwirksam, wenn der Verkaufer dem Ké&ufer

gegenliber den Mangel arglistig verschwiegen hat. Arglistiges

122 OLG Hamm DnotZ 1999, 723.

19 OLG Hamm DnotZ 1999, 723.

31 v/gl. Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 894.

12 BGE 116 1V 25.

138 BGE 117 IV 155, 116 1V 25.

1134 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 894; vgl. Louven/Béckmann, ZIP
2004, 445.

1135 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 894,

1136 pgllath, Unternehmensiibertragung, S. 302, Nr. 469.

37 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn 894; vgl. Péllath,
Unternehmensiibertragung, S. 304, Nr. 474.
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Verschweigen kann jedoch nur vorliegen, wenn eine entsprechende
Aufklarungspflicht besteht'*®,

2) Widersprichliche Garantie gemaR § 444, 2. Alt. BGB

Bei der Ubernahme von Garantien durch den
Unternehmensverdusserer war nach deutschem Recht zunéchst
fraglich, ob und inwieweit der im Rahmen der Schuldrechtsreform
geschaffene 8 444 BGB die Beschrankung der Gewahrleistungsrechte,
z.B. hinsichtlich des Ausschlusses des Rucktrittsrechts und
hinsichtlich Hochst- und Mindestbetrégen far

Schadensersatzanspriiche, noch méglich macht**°.

In der Zwischenzeit hat der Gesetzgeber jedoch im § 444 BGB das
Wort ,,wenn*“ durch das Wort ,soweit“ ersetzt, und dadurch
klargestellt, dass das Verbot des Haftungsausschlusses und der
Haftungsbegrenzung nur bezuglich des konkret vereinbarten
Garantieinhalts  gilt'**°, wodurch  widerspriichliche ~Garantien
verhindert werden sollen**'. § 444 BGB gilt auch fiir selbstandige

1142

Garantien™ " und bezieht sich lediglich auf die Beschaffenheiten bzw.

Eigenschaften des Unternehmens™**3,

Eine blosse Beschaffenheitsvereinbarung féllt nicht unter § 444 BGB,
da diese Vorschrift nur im Falle einer Garantie fur die Beschaffenheit
der Sache oder den Bestand des Rechts gemal §8 434 Absatz 1, 453
Absatz 1 BGB gilt"**.

1138 yavuz, Tiirk, S. 103 ff.; Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell, Basler Kommentar,
OR, Art. 199, Rn. 7.

139 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn 838; vgl. Beisel/Klumpp,
Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 55.

140 y/gl. Seibt, NZG 2004, 801, 801; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16,
Rn. 59.

1141 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 59, 105; vgl. Schilmar,
Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 129.

1142 Faust, ZGS 2002, 271; von Westphalen, NJW 2002, 12, 18; von Westphalen, BB
2002, 209, 210; Hermanns, ZIP 2002, 696, 699; Palandt,Weidenkaff, §§ 444 Rn. 12;
a.A. Kindl WM 2003, 409; Mdiller, NJW 2002, 1026, 1027; Seibt/Raschke/Reiche,
NZG 2002, 256, 259; Triebel/Hoblzle, BB 2002, 521, 532.

1143 gchilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 128.

1144 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 9.
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b. Vorsatz

Wie oben bereits dargestellt wurde, kann die Haftung fir vorséatzliches
Handeln nicht im vorhinein ausgeschlossen werden''**. Ausserdem
kann die entsprechende Verjahrung nicht erleichtert werden“.
Desweiteren bestehen bei Vorsatz des Verdusserers gesetzliche
Schadensersatzanspriiche gemaR 8 823 Absatz 2 BGB in Verbindung

mit § 263 StGB und § 826 BGB.

c. Fahrlassigkeit
1) Deutsches Recht
Wie oben bereits dargestellt, kann nach deutschem Recht die Haftung

fiir fahrléassiges Fehlverhalten abbedungen werden.

2) Turkisches Recht

Im tlrkischen Recht ist streitig, ob bei Haftungsausschliissen bzw. —
beschrankungen die weitergehende Regelung des Art 99 Abs. 1 tOG
bzw. Art. 100 Abs. 1 sOG gilt, nach welcher die Haftung fur grobe

Fahrlassigkeit nicht ausgeschlossen werden kann'*’.

d. §123 BGB
Auch das Anfechtungsrecht des Erwerbers aufgrund arglistiger
Tauschung™*®

in Verbindung mit §§ 812 ff. BGB ist nicht abdingbar™*.

oder widerrechtlicher Drohung gemalR § 123 Absatz 1

Jedenfalls ist beim Unternehmenskaufvertrag geméll BGH-Urteil vom
17.1.2007***° ein vertraglicher Ausschluss des Anfechtungsrechts
aufgrund arglistiger Tduschung dann mit dem von 8§ 123 BGB
bezweckten Schutz der freien Selbstbestimmung unvereinbar und

daher unwirksam, wenn sie durch den Vertragspartner oder eine

1% schilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 130; Larisch,
Gewabhrleistung beim Unternehmenskauf, S. 213; vgl. Holzapfel/Pdllath,
Unternehmenskauf, Rn. 887.

11961 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 212.

7 Tandogan, Ozel, S. 198; Yavuz, Tiirk, S. 104; Honsell/Vogt/Wiegand, Honsell,
Basler Kommentar, OR, Art. 1, Rn. 1.

1148 Hslters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 194.

1149 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 85.

150 BGH, Urteil vom 17.1.2007 — VIII ZR 37/06, BB 2007, 1073 ff.
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Person, die nicht Dritter im Sinne des § 123 Il BGB ist, geschieht™*".
Denn falls ein Dritter i.S.d. 8 123 Il BGB tduscht, trifft den
Veréausserer kein Vorsatz-, sondern lediglich ein

Fahrlassigkeitsvorwurf>2,

Nach Kenntnis des Ké&ufers von der arglistigen Tauschung, ist ein
Verzicht auf das Anfechtungsrecht aus 8 123 BGB hingegen mdglich,
was sich auch aus § 144 BGB ergibt**,

e. 88 305 ff. BGB

Gegebenenfalls kdénnen Unternehmenskaufvertrage auch AGB-
Vorschriften (8§  305-310 BGB) unterliegen'™.  Beim
Unternehmenskauf sind die Sonderregelungen der 8§ 305 ff. BGB
beziiglich eines formularmaRigen Haftungsausschlusses in der Regel
jedoch  nicht anwendbar, da die Vielschichtigkeit der
Regelungsmaterie zur Folge hat, dass Unternehmenskaufvertréage
ublicherweise individuell ausgehandelt werden und daher nicht als

Allgemeine Geschaftsbedingungen zu bewerten sind**°.

3. Gesetzlicher Haftungsausschluss durch Wissen des Kaufers

a. Im Deutschen Recht gemal? 8§ 442 Absatz 1, S. 1, 453 Absatz 1
BGB

1) Regelungsinhalt

Das Wissen des Erwerbers zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
schliesst gemal} 88 442 Absatz 1, S. 1, 453 Absatz 1 BGB die Haftung
des Verausserers wegen Sach- oder Rechtsmangeln aus'**®. GemaR §
442 1 S. 2 gilt dies auch bei grob fahrlassiger Unkenntnis des
Erwerbers, es sei denn der Verdusserer hat den Mangel arglistig

verschwiegen oder eine Garantie fur die Beschaffenheit ibernommen.

151 | arisch, Gewiahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 216 f.; Schilmar,
Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 165.

152 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 217.

11531 arisch, Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 216 f..

154 vgl. BGH v. 19.6.1996 — V111 ZR 189/95 = WM 1996, 2025.

1155 | jese/Theusinger, BB 2007, 1073, 1076, 1077; Larisch, Gewahrleistung beim
Unternehmenskauf, S. 213.

1156 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 801; vgl. Seibt/Reiche, DStR 2002,
1135, 1141.
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Dem Erwerber wird gemaR § 278 BGB das Wissen und die grob
fahrlassige Unkenntnis seiner Mitarbeiter und Berater zugerechnet.

Dieser Haftungsausschluss geméR 8§ 442 Absatz 1, 453 Absatz 1

1158 oder zumindest

1159

BGB kann und sollte™" vertraglich abbedungen
durch eine vertragliche Regelung abgeéndert werden

2) Due Diligence

a) Bei Durchfuihrung

Falls der Haftungsausschluss gemaR 8§ 442 Absatz 1, 453 Absatz 1
BGB nicht abbedungen wird, ist bei einer eventuellen ,,Due
Diligence®, d.h. einer sorgfiltigen, detaillierten und systematischen
Ermittlung sowie Uberpriifung von Daten des zu kaufenden

Unternehmens™®, besondere Vorsicht geboten.

Denn falls der Erwerber aufgrund der Due Diligence Prifung
Kenntnis von Umstédnden erlangt, die Haftungsanspriiche wegen
Sachmaéngeln, Rechtsmangeln oder nicht erfullter Garantien
begrunden oder er solche Umstdnde infolge grober Fahrldssigkeit
nicht erkennt, sind entsprechende vertragliche bzw. gesetzliche
Anspriiche des Erwerbers ausgeschlossen''®*. In jedem Fall sollte zur
Vermeidung spéaterer Beweisschwierigkeiten im Kaufvertrag der

Kenntnisstand des Erwerbers hinsichtlich offenbarter Mangel*'®? i

1163

n

einem sogenannten disclosure letter dokumentiert werden

b) Ohne Durchfiihrung

157 Rotthege/Wassermann, Unternehmenskauf, Rn. 1242.

1158 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 88.

1159v/gl. Weigl, DNotZ 2005, 246, 256.

1180 Njewiarra, Unternehmenskauf, S. 81; Schilmar, Verkauferhaftung beim
Unternehmenskauf, S. 99.

1161 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 87; a.A.
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn. 54; Schilmar, Verkduferhaftung
beim Unternehmenskauf, S. 100, 172.

1162 gchilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 100.

1163 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 88; Larisch,
Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, S. 211; Weigl, DNotZ 2005, 246, 257.
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Rechtlich ist der Erwerber nicht zur Durchfiihrung einer Due
Diligence verpflichtet'*®*, Denn gemaR bisheriger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs hat der Erwerber beim Unternehmenskauf
grundsatzlich keine Prifungspflicht, sondern der Verdusserer hat

1165 “\velche er auch

1166

vielmehr eine umfassende Offenbarungspflicht
nicht etwa durch Gewéhrung einer Due Diligence mindern kann
Der BGH erkennt selbst bei schuldhaft unterlassener oder fahrléassiger
Priifung durch den Erwerber darin kein Mitverschulden'®”. Hochstens
bei durchgefiuhrter, grob fahrlassiger Due Diligence Prufung fihren
offensichtliche Méngel, die dem Erwerber auf den ersten Blick hatten
auffallen mussen, oder auffallige Verdachtsmomente, welche der

1168

Erwerber nicht ausrdumt=", zu einem entsprechenden Ausschluss der

Haftung geman § 442 1 S. 2 BGB™®*,

Daher kann der Erwerber die Anwendung der 88 442 Absatz 1, S. 1
und 2, 453 Absatz 1 BGB vermeiden, indem er eine Due Diligence
Priifung des Unternehmens gar nicht erst durchfihrt'*™®. Denn ohne
Due Diligence Prufung ist es dem Erwerber auch nicht moglich,
Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis zu erlangen. Jedoch
musste in diesem Fall dann gegebenenfalls die Obliegenheit zur
Mangelriige des Erwerbers nach 88 377, 378 HGB ausgeschlossen

werden*’?.

1184 50 auch Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 801.

1185 Niiewiarra, Unternehmenskauf, S. 81; a.A. Schilmar, der im Einzelfall bei
unterlassener Due Dilligence grobe Fahrlassigkeit des Kéufers und somit
Haftungsausschluss fur moglich halt, Schilmar, Verkauferhaftung beim
Unternehmenskauf, S. 172.

1186 gchilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 173.

1187 Niewiarra, Unternehmenskauf, S. 81; vgl. Fleischer/Kérber, BB 2001, 841, 844
ff.; Eggenberger, due-diligence, S. 242 ff.; Huber, AcP 202 (2002), 170, 201,
Dagegen wurde die unterlassene Due Dilligence als Anwendungsfall der groben
Fahrlassigkeit i.S.d. § 460 S. 2 BGB a.F. angesehen von: Merkt, BB 1995, 1041,
1047; Holters, Semler, Handbuch, Teil VII, Rn. 43; kritisch dazu Schilmar, der im
Einzelfall eine Due Diligence als Verkehrssitte beurteilt, die beim Unterlassen zu
grober Fahrlassigkeit und entsprechendem Haftungsausschluss fihrt, Schilmar,
Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 100, 102 f..

168 Holzapfel/Pollath, Unternehmenskauf, Rn. 801; Miiller, NJW 2004, 2196, 2196.
1189 gehilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 101.

1170 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 87.

71 v/gl. Weigl, DNotZ 2005, 246, 258; Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf, § 10, Rn. 87; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap. 16, Rn.
111; a.A. Schilmar, der § 377 11 HGB auch ohne vertraglichen Ausschluss nicht fur
direkt auf den Unternehmenskauf anwendbar halt, da ein Unternehmen keine Ware
i.S.d. 88 373 ff. HGB sowie der Geschaftsanteil kein Wertpapier i.S.d. 8 382 | HGB
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c¢) Besonderheiten beim Share Deal

Auf den Share Deal ist § 442 BGB uber § 453 | BGB entsprechend
anwendbar™’?. Die Haftung ist dann beim Share Deal gemaR § 442 |
S. 2 BGB dispositiv ausgeschlossen, wenn der Erwerber
beispielsweise die Satzungsregelung kannte oder hatte kennen
mussen, derzufolge die GmbH-Gesellschaft der Abtretung des
Geschéftsanteils i.S.d. 8 15 V GmbHG zustimmen muss und die
Anteilsrechte aufgrund einer verweigerten Zustimmung an einem

Rechtsmangel leiden™".

b. Turkisches Recht

Nach turkischem Recht schliessen gemaR Art. 197 tOG bei
Vertragsschluss bekannte bzw. erkennbare Méangel die Mangelhaftung
des Verdusserers aus. Anders als im deutschen Recht gilt das auch
schon bei nicht grob bzw. bei einfach fahrlassiger Unkenntnis des
Erwerbers™’®. GemaR Art. 197 tOG haftet der Verdusserer fiir
Mangel, welche der Erwerber bei Anwendung Ublicher Sorgfalt hatte
erkennen mussen, nur dann, wenn er deren Nichtvorhandensein

zugesichert hat™".

Wie auch nach deutschem Recht, ist fir die Erkennbarkeit lediglich
die Person des Erwerbers massgeblich, welcher auch nicht etwa die
Sorgfaltspflicht hat, einen sachkundigen Dritten zur Prifung des

Kaufgegenstandes hinzuzuziehen'®,

Ob eine Pflicht zur Durchfiihrung einer Due Diligence im turkischen
Recht von der Sorgfaltspflicht umfasst wird, ist nicht geklart.

Aufgrund des strengeren Sorgfaltsmassstab flr bereits einfach

ist und auch eine analoge Anwendung ausgeschlossen ist, Schilmar,
Verkéauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 95 ff.

1172 gechilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 98.

173 gehilmar, Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf, S. 98.

117 Tandogan, Ozel, S. 167; Yavuz, Ozellikle, S. 94; Esin, Unternehmenskauf, S.
39; siehe Urteil des Kassationshofes v. 24.6.1986, Yargitay Kararlari Dergisi, 1988,
1539; Keller/Lortscher, Kaufrecht, S. 77; Yavuz, Turk, S. 87.

175 Tandogan, Ozel, S. 167; Yavuz, Ozellikle, S. 94.

1178 Tandogan, Ozel, S. 167; Esin, Unternehmenskauf, S. 39; Palandt, Weidenkaff, §
442, Rn. 11; vgl. OLG Ko6ln NJW 1973, 903 fur § 460 a.F..



210

fahrlassige Unkenntnis ist aber davon auszugehen, dass der

Unternehmenské&ufer eine Due Diligence durchfiihren muss.

V. Haftungsverteilung bei mehreren Verkaufern als Partei
Wie oben bereits dargestellt, kann eine Vertragsparteiseite aus
mehreren Parteien bestehen, wie beispielsweise beim Verkauf von

1177

Anteilsrechten™"". Eine gesamtschuldnerische Verknupfung dieser

mehreren Parteien ist jedoch nicht immer interessengerecht.

Vor allem beim Share Deal hat eine gesamtschuldnerische
Verknipfung der einzelnen Gesellschafter auf Verkduferseite
unsachgerechte Ergebnisse zur Folge, weil sie dann unabhéngig von
der Hohe ihrer Beteiligungsquote haften'’®. Angemessener ist es, bei
Rechtsmangeln der verkauften Gesellschaftsanteile lediglich den
Verdusserer vertraglich haften zu lassen, dessen Anteilen der
Rechtsmangel anhaftet''’®. Zusatzlich sollte jeder Verausserer fur die
Anspriiche des Erwerbers der H6he nach nur entsprechend der Hohe

seiner Beteiligungsquote haften*®.

5. Teil - Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
Ziel dieser Arbeit war es, den Unternehmenskauf im deutsch-

tirkischen Rechtsvergleich darzustellen.

Insbesondere  bei der Erarbeitung von Definitionen  des
Unternehmensbegriffs fihrte dieser Rechtsvergleich sachdienlich
sowohl zu einem universelleren Verstandnis der Problematik als auch

zu vielféltigeren Losungsgrundlagen.

Der wohl erheblichste Unterschied der beiden Rechtsordnungen ist
das im tirkischen Recht grundsétzlich fehlende Abstraktionsprinzip.
Da somit nach turkischem Recht ein Verfligungsgeschaft Uber

dingliche Rechte nicht abstrakt ist, erstreckt sich die Unwirksamkeit

YT Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn. 158.

1178 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 98.
170 Rodder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 98.
1180 podder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, § 10, Rn. 98.
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eines schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéafts auch auf das
dingliche Verfugungsgeschaft. Fir den Unternehmenskauf wird dies
relevant bei der Ubertragung von  Grundstiicken als
Unternehmensbestandteil. Da nach tlrkischem Recht im Gegensatz
zum deutschen Recht die Eintragung im Grundbuch ein formwidriges
Verpflichtungsgeschaft nicht heilt, erwirbt der Erwerber in dem Fall
kein Eigentum. Daher ist die Einhaltung der entsprechenden

Formvorschriften beim Unternehmenskaufvertrag dringend geboten.

Fur die vertragspraktisch  dominierten  Rechtsfragen  des
Unternehmenskaufs sind insbesondere die gesetzlichen Grenzen der
Privatautonomie entscheidend. Insoweit ist es flir eine pragmatische
Vertragspraxis  bedeutend, dass insbesondere die  beim
Unternehmenskauf  grundsétzlich  anwendbaren, jedoch i.d.R.
ungeeigneten, gesetzlichen Gewahrleistungsregelungen sowohl im
deutschen als auch im tirkischen Recht grundsatzlich dispositiv sind
und somit Gewahrleistungsgriinde sowie -rechtsfolgen privatautonom

gestaltet werden kdnnen.

Die Grenzen der Privatautonomie im deutschen sowie im turkischen
Recht liegen zum einen im Interesse des Kéufers insbesondere bei der
unabdingbaren Haftung fur Vorsatz sowie Arglist des Verké&ufers und
zum anderen im Interesse des Verkdufers beim unabdingbaren
Haftungsausschluss bei Wissen des Kaufers. Dabei sind im Vergleich
zum deutschen Recht die Anforderungen an den Verschuldungsgrad
im turkischen Recht strenger, da zum einen nach einer Ansicht auch
die Haftung fiir grobe Fahrlassigkeit des Verk&ufers unabdingbar ist
und zum anderen der K&ufer auch fir einfach fahrlassige Unkenntnis
haftet.

Aufgrund mangelnder rechtlicher Behandlung im tirkischen Recht,
lag der Schwerpunkt dieser Arbeit im deutschen Recht. Insoweit ist
bei ungentigend behandelten Rechtsfragen im tlrkischen dispositiven

Recht ein Ruckgriff auf die diesbezuglich sachdienliche sowie weiter
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entwickelte deutsche Literatur und Vertragspraxis auch zukunftig zu
empfehlen.
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