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1. EinfUhrung und Problemstellung

Unternehmenskaufe und Verkaufe, als auch Verschmgén sind, abhéngig von den Zyklen der
innerstaatlichen als auch der weltweiten Konjunkivesentliche Eckpfeiler moderner Wertschépfungs-
als auch Wertsteigerungsiberlegungen gewordennér globalisierten Welt, deren Wirtschaft langst
keine nationalen Grenzen mehr kennt, werden auvelesthiedensten Motiven, in der Regel getragen
von marktwirtschaftlichen Uberlegungen, Fusionend uErwerbungen von Unternehmungen
durchgefiihrt. Doch oftmals schlagen die erwarteterd erwunschenen Wertsteigerungen und
Synergieeffekte in Wertbeschadigungen, wenn niogas Wertvernichtungen um. Nicht zuletzt daher

bekam das Geschéftsfeld der Mergers & Acquisitmft®als einen negativen Beiton.

Auch im kontinentaleuropaischen Raum ist eitlanweile Ublich geworden, das aus dem
angloamerikanischen Rechtsraum kommende Institubde Diligencebei Unternehmenserwerbungen
durchzufihren. Dies unabhéngig davon ob eine nemerstaatliche Transaktion vorliegt, oder eine
grenziberschreitende bzw internationale Erwerbuaghdjefihrt wird, wenngleich in den meisten
Fallen eine gewisse Ertragskraft und Gré3e deswearbenden Objekts vorausgesetzt wird, angesichts
der doch erheblichen Kosten der Durchfiihrung eihwe Diligence. Wahrend die Durchfiihrung einer
Due Diligence im angloamerikanischen Rechtsraumelreg3ig aufgrund descgveat emptor”
Grundsatzes unerlasslich ist, so stellt sich im kontinental@iischen Raum die Frage der
Implementierung dieses Instituts in eine von amde®@rundsatzen gepragte Rechtsordnung.
Gewabhrleistungsvorschriften und culpa in contrahendo kehren ,caveat emptor® im
kontinentaleuropdischen Raum defakto um, und lasgsien Durchfiihrung einer Due Diligence
entbehrlich scheinen. Doch liegt es nicht zuletztden Gewahrleistungsvorschriften der einzelnen
kontinentaleuropdischen Staaten, die in der Regeldrs zB in Frankreich) fur den Unternehmenskauf
keine Spezialvorschriften aufweisen und daher mwotteilhaft auf solche Transaktionen angewendet
werden kénnen, dass Rechtsinstitute und Praxenikaneschen Ursprungs einen derartigen Einzug in

den kontinentaleuropéischen Rechtsraum feiern kiinne

So verwundert es nicht, dass neben dem Einzug deriigence in die Erwerbungspraxis, auch die
Ersetzung der unzureichenden und unpassendenidctaatl Gewéahrleistungsregime durch deren
angloamerikanischen Pendant, ddrRepresentations and Warranties* erfolgt ist. Vorallem in
internationalen Transaktionen wird durch die Salvadf einheitlicher und in sich abgeschlossener
Haftungssysteme fir den Fall des Abweichens destralgenen vom geschuldeten Unternehmen das
jeweilige staatliche Gewahrleistungsrecht ausgeblendetmitunter wird vorallem bei grof3eren
internationalen Transaktionen sogleich auch diattae Gerichtsbarkeit umgangen, in dem Sinne als
fur die Frage des Vorliegens eines besicherten Klangnd der Durchsetzung der vertraglichen

gewahrleistungsahnlichen Anspriiche die KompetemzseSchiedsgerichtes vereinbart wird.

Es stellt sich aber die Frage, ob gesetzliche Geeidtungsbestimmungen komplett unbertcksichtigt

bleiben kénnen. Je nach Wahl der Rechtsordnung dnam Assetkaufvertrag bzw.
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Sharepurchaseagreement die dispositiven natior@a@méhrleistungsregelungen abbedungen werden
und durch vertragliche Regelungen ersetzt werdégtlein sehr gut ausgearbeiteter Vertrag vor, in
dem der ausfiihrliche Gewahrleistungskatalog zhélcund betraglichen Grenzen unterworfen ist und
auch der Verkaufer einen Gewahrleistungsausschilirsgicht im Gewahrleistungskatalog genannte
Méngel durchgesetzt hat, kann auf den ersten B&ike Problematik erkannt werden. Tritt allerdings
ein Gewahrleistungsfall ein und kommt die Angeldggnvor nationale Gerichte, kann dem mitunter
ein boses Erwachen erfolgen. Doch auch wenrSetmiedsgerichtfir zusténdig erklart wurde, kann
selbiges nur im Rahmen des Rechtes, das den Verztragegeln vereinbart wurde, tatig werden.
Insofern orientieren sich die Schiedsrichter vogdéndig auch an der staatlichen Rechtssprechung des
vereinbarten Rechts. Wird insofern 0Osterreichischésutsches oder schweizerisches Recht als
anzuwendendes Recht vereinbart, sind die Wertungeer jeweiligen nationalen
Gewabhrleistungsvorschriften und Garantiebestimmnngelenfalls als AuslegungsmalRstabe fur die
eigenstandigen vertraglichen Haftungsregime hemabhan, nebst der einschlagigen Rechtssprechung
der jeweiligen Hochstgerichte. Schlussendlich gebdie nicht abdingbaren Normen der

Rechtsordnungen den Vertragsgestaltern ihr Spielfet.

In Osterreich steigert beispielsweise der OGH ssgizve den MaRstab fir Aufklarungspflichten des
Verkaufers betreffend Mangel, die er kennt, undteteBchweigen als List (passive Irrefiihrung) auch
und sogar dann, wenn fur einen konkreten, freilidbht ausdriicklich besprochenen Mangel ein
konkreter Gewahrleistungsausschluss vereinbart. witerk&ufer sollen alle erkannten Sach- und
Rechtsméangel offenlegen. Je gravierender die veisgkenen Eigenschaftsméngel einerseits und je
weniger sachkundig der Erwerber andererseits issoumehr tendiert die Judikatur zur Annahme einer
Aufklarungspflicht. Konkrete Gewahrleistungszusageddnnen ausdehnend interpretiert und
konkludente Eigenschaftszusagerkénnenunterstellt werden. Dadurch wird ein allgemeiner oder
konkreter Gewahrleistungsausschluss wertlgsetwa wenn eine konkrete Zusagkein weiteres

Verwaltungsverfahren anhangigpder eine Kaufpreiskalkulation von den Gerichta schlissige

Zusage fir ein damit nur entfernt verwandtes Saukg€Erflllung von Bescheidauflagen) interpretiert
wird, sodass sogar trotz eines konkreten Gewatutgsverzichts (ohne Gewahrleistung fur die

Erfullung von Bescheidauflagen) dafir zu haften ist

Es ist also fur den Verkaufer ex ante nicht abattst welcher konkrete Gewahrleistungsverzicht
Bestand haben wird, wenn die Gerichte angeblichklkolente Zusagen oder (angesichts von
Aufklarungspflichten) angeblich listig verschwiegehangel (er-)finden.Die tibliche Vertragspraxis
in M&A Transaktionen, wie etwa eir@isclosure-Regelungdie eine Gewahrleistung fiir offengelegte
Mangel ausschlie3t, ein genereller Gewahrleistwsgsaluss (Waiver) und mehr oder weniger
umfangreiche Gewahrleistungseinzelzusagen (Repedgmms & Warranties), die in der Regel die
ausschlieBliche und einzige Grundlage fir spateredBrleistungsanspriiche sein sollen, wird durch
diese neuere OGH-Judikatur in Frage gestellt. Despriinglichen Wille der Parteien, der sich in der

Vertragsgestaltung manifestierte, wird durch Wegem der nationalen Gerichte im Streitfall nicht

! Brugger, ecolex 2008, 805f. betreffend 2 Ob 209/03&hauey OJZ 2009/78, betreffend 9 Ob 3/09w.
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mehr Rechnung getragen, woraus im Endeffekt eimena®m Rechtsunsicherheit resultiert, kann doch
der Vertrag als solcher zu Fragen der Haftung/Miefiting keine Auskunft mehr bieten. Gleichfalls
stellt sich die Frage was bei den, dem jeweiligationalem Recht unterliegenden Vertragen passiert,

die als solche nur mangelhafte oder fehlerhaftersitiindige Vertragshaftungsregime schaffen kénnen.

Durch Lucken in der Vertragsgestaltung flieRenrditonalen Gewahrleistungsregelungen im Streitfall
wieder (wenn auch idR von den Vertragsparteien aipiehtigt) zurtick in den jeweiligen Vertrag, und
treten neben eine bereits durchgefuhrte Due Ditigesmd etwaige in Bestand bleibende vertragliche
Zusagen. Die Kenntnis der Dogmatik der jeweiligationalen Gewéhrleistungssysteme bleibt somit
unerlasslich. Die Folgen der Durchfihrung einer Db#igence auf die jeweiligen nationalen
gewahrleistungsrechtlichen Haftungsbestimmungeah alis solche umstritten und auch landerspezifisch
uneinheitlich. Wie bei Implementierungen fremdercRsinstitute tblich, entstehen Auslegungsfragen
und Einpassungsschwierigkeiten dieser in die nat@n Rechtsordnungen, deren Folge
Rechtsunsicherheit fir die Vertragsparteien ist. r Fdie vertragliche Schaffung von
Gewahrleistungsregimen interessiert, welche Spigigidie nationalen Rechtsvorschriften den Parteien
einraumen und wie typische angloamerikanische ®gsklauseln nach dem fur anwendbar erklartem
deutschem, 6sterreichischem oder schweizerischext Rechtlich zu werten sind.

2. Forschungsstand

Ein allgemeineGewahrleistungsverzicht umfasst nach Osterreichischer hA grundsatzlictntnic
die Falle der Arglist und das Fehlen zugesichdttgenschaften. Er kann zwar nach hL unter gewissen
Umstanden sittenwidrig sein, jedoch wird vertretdass wenn der Unternehmenserwerb fur den
Unternehmer ein Unternehmensgeschaft darstelltGewéahrleistungsausschluss in weiterem Umfang
zulassig sein wird. Wie weit vorvertragliche Schutind Aufklarungspflichten des Verkaufers (aber

auch des Erwerbers) als Abgrenzung zur Arglist gelst im Einzelfall jedoch unklar.

Die Rechtsprechung des OGH und des BGH geht jelienfadie Richtung, dem Verkaufer eines
Unternehmens immer weiter reichende Aufklarungsptén aufzuerlegeh.Gleichfalls noch wenig
beachtet und uneinheitlich ist die Frage d&uswirkungen einer Due Diligence auf diese
vorvertraglichen Aufklarungspflichten. Hier sollte deutlich zwischen dem Bestehen und de
Erfullung einer Aufklarungspflicht unterschieden rden. Reduziert eine Due Diligence bestehende
Aufklarungspflichten des Verdul3erers, oder erweser selbige, oder ist sie vielmehr als neutral in

Bezug auf die Aufklarungspflichten anzusehen?

Ein Gewahrleistungsausschluss ist nach Rsp des’@6@dHdes BGHim Zweifel restriktiv auszulegen.

2Vgl etwa OGH 2 Ob 209/07k, 9 Ob 3/09 w; vgl etw@H VIl ZR 32/00, VIII ZR 37/01, VIII ZR 185/00.

®6 Ob 272/05 a = JBI 2006, 587.

“VIIl ZR 92/06 vom 29. November 2006: ,Sind in ein&aufvertrag zugleich eine bestimmte Beschaffenhei
der Kaufsache und ein pauschaler Ausschluss déngagelhaftung vereinbart, ist dies regelmagigrdahi
auszulegen, dass der Haftungsausschluss nichagliFehlen der vereinbarten Beschaffenheit (8 43 Alsatz
1 BGB), sondern nur fur solche Méngel gelten ghd#,darin bestehen, dass die Sache sich nichidimath
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Nach Osterreichischer Lehre erstreckt er sich nihit konkludent zugesagte Eigenschaften. Es
entstehen Auslegungsprobleme, was ist konkluderangmls gegenteiliger Aufklarung durch den
Verkaufer- zugesagt, was ist nicht konkludent zagesund unterliegt sohin noch dem vertraglich
bedungenem allgemeinen Gewaéhrleistungsausschlusswal@leistungsausschlisse hinsichtlich
geheimer —also nicht etwa in der Due Diligence roftgelegter oder sonst dem Kéaufer bekannter-
Méngel sind jedoch idR dann sittenwidrig, wenn hidlar zum Ausdruck kommt, dass der Kéaufer die
Mdglichkeit des Bestehergeheimer Méngelkannte und dennoch auf jeden Gewahrleistungsacispru
verzichten wollt€. Es stellt sich jedoch die Frage, was unter denriBegheimer Mangel tatséchlich
zu verstehen ist. Die Tatsache dchtoffenlegungin der Due Diligence gehort konkretisiert, in dem
Sinne, ob eine blof3 unspezifische Vorlage von Dakuten als solches schon eine Nichtoffenlegung
begriindet, oder nur das von vornherein einer Pgifar nicht zugangliche Material den Terminus der
Nichtoffenlegung erfullt. Auch stellt sich die Feggob die Tatsache der Nichtkenntnis des Mangels
dem Verkaufer oder dem Kéufer zuzulasten ist. Desanum soll ein dem Kaufer blo3 unbekannt
gebliebener Mangel, der davor das Unternehmen ige&iner Due Diligence durchleuchtet hat, als
geheimer Mangel gelten, auf den im Gewahrleistumgsehluss extra hingewiesen werden musse, bei
sonstiger Sittenwidrigkeit des Ausschlusses, mitFitgge der Haftung des Verkaufers? Wird hingegen
der Kaufvertrag zwischen versierten und branchedigem Kaufleuten geschlossen, dann sei der

Verzicht auf geheime Mangel zufolge der Gesch#tiseung nicht sittenwidrig.

Diese Fragestellungen leiten Gber zum Tdraeeich deoffenkundigen Mangelim Sinne der
dispositiven § 928 ABGB, § 442 BGB und Art. 200 Ofe als Restbestande des caveat emptor-
Grundsatzes aufgefasst werden konnen. Der Kaufgt tsomit prinzipiell nur das Risiko fur
offenkundige oder ihm bekannte Mangel, wobei ahaf3gebende Zeitpunktnicht unbedingt der des
Vertragsabschlusses (signing) sein muss. Augegiaili iSd § 928 ABGB bedeutet zB dass der
Mangel bei durchschnittlicher Sorgfalt (8 1299 ABGE den erwerbenden Fachmann) besonders
leicht erkennbar ist. Nur der grob sorgfaltswididgndelnde erkennt den augenfélligen Mangel nicht.
Eine Obliegenheit zur Prifung auf etwaige nicht augenfdige Mangel besteht- aul3erhalb des
Anwendungsbereichs des § 377 UGB keinesfalls. Bardass jemand eine mit einem augenfalligen
Mangel behaftete Leistung abnimmt, lasst sich réleioch kein schlissiger Verzicht ableiten. War der
an sich augenféllige Mangel zur Abschlusszeit agsnidwelchen Grinden fir den Erwerber nicht bzw.
nicht besonders leicht erkennbar (zB VerduRerdr iha fahrlassig verdeckt), so soll nach
erklarungstheoretischen Gesichtspunkten der Veitbag eine einwandfreie Sache zustande gekommen

sein’

dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet (§Mi34 1 Satz 2 Nr. 1 BGB) bzw. sich nicht fur die
gewohnliche Verwendung eignet und keine Beschaéie@ufweist, die bei Sachen der gleichen Art iibigt
und die der Kéaufer nach der Art der Sache erwaeem (8§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB).".

®2 Ob 218/52 = SZ 25/7RBinder/Ofnerin Schwimanh§ 929 Rz 11.

®JBI 1972, 531.

" Reischauein Rummel, ABGBS 928 Rz 3.



Sind die Mangel also bei Anwendung gewdhnlicherg&dt erkennbar und schliet der Erwerber
trotzdem ab, so geht das Gesetz davon aus, daEswerber die Mangel wahrgenommen hat und diese
bei der Preisbestimmung berucksichtigtwurden. Dennoch soll der VeréduRRerer auch trotdidgpens
eines offenkundigen Mangels durch ausdriicklicheagas die auch konkludent erfolgen kann, dafir
eine Gewadbhrleistung Ubernehmen kdnnen. Hier istizerlegen, ob bereits d&ereitstellen von
Unterlagen im Datenraumdurch den Verkaufeals konkludente Zusageaufgefasst werden kann.

Existieren geheime Mangel neben offenkundigen.edd fjir jene die Gewéhrleistung nicht verloren.

Es stellt sich nun die Frage, ob di@nntnis der Unrichtigkeit einer Zusage die Gewahrleistung
ausschlieRe. Wird digZusicherung als Willenserklarung aufgefasst, so schliefe Kenntnis der
Unrichtigkeit die Gewahrleistung nicht aus. Ist ddangel jedoch unbehebbar und ist das dem
Erwerber bekannt, so muss ihm die Zusage als ab&dd§ 878 S 3 ABGB erscheinen, woraufhin sie
nicht Vertragsinhalt werden kann und folglich kel@ewabhrleistung zusteht. Ist der Mangel behebbar,
ist Mangelfreiheit Vertragsinhalt. Zur Wahrung deéuferinteressen wird daher im Fall bekannter
Méngel auf einselbststindiges Garantieversprechemach § 880a ABGB zurlickgegriffen, welches
ungeachtet der Kenntnis des Mangels wirksam bleibt.

Anders als bei positiver Kenntnis ist bei blogmob fahrlassiger Unkenntnis des Mangels
(Offenkundigkeit nach & 928 ABGB) eineinfache Zusicherung der Mangelfreiheit zur
Verhinderung des Gewabhrleistungsausschlussssichend eines selbstandigen Garantieversprechens

bedarf es aus Kéaufersicht in diesem Zusammenhaig. ni

Weitgehend unbetrachtet ist der Fall,emdder Kaufer im Zuge der Due Diligence Kenntnia vo
nachteiligen Umsténden erlangt, die dem Verkauédibst unbekannt geblieben sind, sei es weil er
keine vorgelagerte Vendor Due Diligence durchfiihoter er diese nur mangelhaft durchfiihrte. Diese
nachteiligen Umstande berechtigten zur Erhebung @eméahrleistungsanspriichen, da sie insofern
einen Bruch der vom Verkaufer abgegebenen’ Reptaisens & Warranties' darstellen. Kann nun der
Erwerber trotz Kenntnis dieser Umstande mit dertdgsunterzeichnung fortfahren, das Unternehmen

erwerben, und im Nachhinein den Verkaufer mit Gaveddtungsansprichen belangen?

Es stellt sich die Frage, ob eine sdmyer-friendly sandbagging-provisigrdaher eine Klausel die
besagt, dass die abgegeber@ewahrleistungszusagen des Verkaufers von Entdeckgan und
Kenntniserlangungen auf Kauferseite nicht berihrt werden, als solche nach nationalen
Rechtsordnungen ({berhaupt zuldssig sind. Mag aude eolche Klausel die abgegebenen
Gewabhrleistungszusagen in selbststindige Garargfgezhen nach § 881 a ABGB, § 311 BGB bzw.
Art. 111 OR wandeln, bzw. die dispositiven § 928 G § 442 Abs. 1 BGB und Art. 200 OR
wegbedingen, so ist fraglich, ob nicht die Wegbgding des Haftungsausschlusses bzw. die
anschlieBende Berufung des Kaufers auf diese Wéghety im Zusammenhang mit der
Geltendmachung von Gewahrleistung bzw. der Garaggen Treu und Glauben versto3t und somit

rechtsmissbrauchlichist.



Basis fur einen solchen Versto3 konnte ewwvertragliche Aufklarungspflicht des Kaufers
beziglich seiner, bei der Due Diligen@rkannter Mangel gegeniiber dem Verkaufersein. So sind
zwar die Parteien nicht gehalten einander genébat wesentliche Umstande aufzuklaren oder tber
etwas zu informieren, dass der anderen Partei beksinoder sein musste. Erkennt jedoch die eine
Partei einen wesentlichen Irrtum bei der anderennass sie idR die andere Partei aufklaren. Wenn
nun der Kéufer erkennt, dass sich der Verkdufeeseirom Kaufer bei der Due Diligence entdeckten
Mangels nicht bewusst ist, kdnnte er nach Treu@ladiben bzw. cic zur diesbeziiglichen Aufklarung
des Verkaufers verpflichtet sein. Nitzt er aber digkenntnis des Verkaufers aus und lasst sich
Garantieversprechen geben, oder die dispositivesetglichen Haftungsausschliisse wegbedingen, so
kénnte die spatere Geltendmachung der Gewahrlgigiaw. der Garantieechtsmissbrauchlichsein.
Dies trotz der vertraglich vereinbarten ,buyer4fidéy sandbagging-provision‘. Jedoch ist zu bedenken
dass hinsichtlich der Kenntnis des Kaufers der #efér die Beweislast tragt, aul3er vertragliche

Beweislastumkehren wurden vereinbart.

Von einem Teil der 6sterreichischen Lehre wird negein, dass einemfangreiche Offenlegungim
Zuge einer Due Diligence per se gewahrleistungsbidskende Wirkung hatte, da etwaige Mangel
dannzwar nicht offenkundig, aber iSv § 928 ABGBbekannt wéren, egal welche Qualitat vorgelegte
Auskiinfte oder Dokumente hab®iEs ist daher zu unterscheiden, ob Margpszifisch offengelegt
worden sind oder nicht. Eine blafispezifische Vorlagevon Dokumenten, aus denen der Erwerber
nur unter Umstéanden Schlussfolgerungen Uber eing®l&nrliegen treffen kann, soll hingegen nicht zu
einer Gewahrleistungseinschrankung fuhren.

Auch in Deutschlandwird ahnlich argumentiert. So bedarf es fir eiG@wahrleistungsausschluss der
wirklichen Offenlegung des kritischen UmstandesEin bloRer Hinweis auf ein Dokument, woraus
der Kaufer erst durch eigene weitere Prifungen Scidlussfolgerungen auf den negativen Umstand
héatte stoRen kénnen, geniigt idR nitht.

Das OLG Wien sprach dbzgl aus, dass von einer &iffedigkeit des Mangels nur dann gesprochen
werden kdnne, wenn die Unrichtigkeit der Einschétzder Beklagten, der Klagerin im Rahmen der
Due Diligence Prifung hétte auffallen miiss&n.

Diese Entscheidung des OLG Wien ist wohl in derm&imu verstehen, dass fir die im Rahmen der
Due Diligence offen gelegten Umsténde, bei pogitiéenntnis selbiger, als auch bei deren grob
fahrlassiger Unkenntnis, keine Gewahrleistung negtfiorderbar ist.

Eine Obliegenheit zur Durchfihrung einer Due Diligence bei sonstigem Verlust der
Gewahrleistungsanspriiche wird jedaciOsterreich iiberwiegend abgelehnt® Eine Obliegenheit zur
Prufung nicht augenfalliger Méangel auRerhalb dewémdungsbereichs des § 377 UGB bestehe nicht

und beim Kauf eines Unternehmens sei § 377 UGBt mioauwenden. Der OGH hat bisher lediglich

8 Oberlechnerecolex 2006,63.

® Holzapfel/Péllath Unternehmenskatff28; Fleischer/Kérber Due Diligence und Gewahrleistung beim
Unternehmenskauf, BB 2001, 847.

19 0OLG Wien 18.2.2005, 16 R 281/04f.

13 Ob 290/01 w = EVBI 2002/136.



einmal eine Priifungsobliegenheit hinsichtlich geersSteuerbilanzen angenommen, was aber die

Lehre nicht weiter beeinflusst hit.

Auch inDeutschland sind geméafR § 442 Abs.1 S.1 BGB die Rechte deseféusgowohl beim
Sachkauf als auch nunmehr beim Rechts- bzw Batedjgkauf ausgeschlossen, wenn er bei
Vertragsschluss den Mangel kennt. Hier stellen Bigtlyen dekWissenszurechnungnach § 166 Abs. 1
BGB Uber Wissensvertreter und § 278 BGB Uber Hrfigkgehilfen, oder dem Prinzip der
Wissensverantwortung, sowie betreffend desnterschiede zwischen Kenntnis* und
,Wissenmisseh die uneinheitlich beantwortet werden. So soll@&tnach einer Ansicht bei der Frage
der Kenntnis von bestimmten Umstdnden die untexfessErfassung und Speicherung von
Informationen nicht als Kenntnis iSd § 442 BGB geefewerden.

Das bedeutet, dass auch Hienntniserlangung (nicht blof3 von Umstéanden, die auf Mangel schiel3e
lassen) im Rahmen einer Due Diligence zu einem rigea Ausschluss der Rechte des
Unternehmenskaufers fiuhrt. Eine andere Ansicht thekénne nicht sein, dass die durchgefiihrte Due

Diligence dem Kaufer mehr schade, als wenn er wnherein keine Due Diligence vornimnit.

Ist dem Kéaufer ein Mangel infolge grober Fahrigksit unbekannt geblieben, kann der Kaufer gem §
442 Abs. 1 S.2 BGB Rechte wegen dieses Mangelsgaltend machen, wenn der Verkaufer den
Mangel arglistig verschwiegenhat, oder eine Garantie fur die Beschaffenheit@rhe nach § 443
BGB Ubernommen hat. Hier stellen sich vorallem Erages SorgfaltsmaRRstabes und der Zurechnung
des Sorgfaltsmal3stabes an den Kéufer, insbesomder8achverstandigen, sowie die Frage, wann der
Verkaufer arglistig handelt, also dagylistige Vorspiegeln einer Tatsach€zB durch Bereitstellen von
falschen Bilanzen im Datenraum) dem arglistigensZbweigen gleichzusetzen ist und ob und wann

Uberhaupt ein®©ffenbarungspflicht des Verkaufers fiir denMangel besteht.

Es besteht die Ansicht, dass derjenige Kaufereter unsorgfaltige oder unvollstandige Due Diligenc
durchfihrt, grob fahrlassig handle und dadurches@ewahrleistungsrechte nach dieser Bestimmung
verliere. Eine andere Ansicht hélt dem entgegenssdder Ké&ufer, der Uberobligatorische
Anstrengungen unternimmt und eine Due Diligenceldiithrt, dadurch schlechter behandelt wirde, als
derjenige, der eine solche Prifung unterlasst. Hifvdgscheidung des LG Berlin hat einen
Gewahrleistungsverlust wegen grober Fahrlassiglesih § 442 Abs. 1 S.2 BGB bejaht, wobei hier aber
der unterschiedliche technische Sachverstand varieKa@nd Verkaufer schlussendlich den Ausschlag

fur die Begriindung grober Fahrlassigkeit bei Duibinfing der Due Diligence gab.

Die Mdoglichkeit zur Geltendmachung von Anspriclertz grob fahrlassiger Unkenntnis hangt somit
davon ab, ob der Verkaufer eine Beschaffenheitsgjeramach 8§ 443 BGB oder eine selbststéandige
Garantie nach 8 311 BGB ubernommen hat. Soreifiert der Kaufer bei grob fahrlassiger

Unkenntnis auch dann sein&ewahrleistungsrechte wenn ihm der Verkaufer eingelbststandige

124 Ob 1657/95 Puck,ecolex 1996, 247; kritisch dafdberlechnergecolex 2006, 630.
3 Holzapfel/PéllathUnternehmenskauf in Recht und Praxis, Rn.15.
14 .G Berlin 1.2.2005, 5 O 176/04 — juris Rn. 168.
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Garantie erteilt hat, da § 442 Abs.1 S. 2 BGB nur auf des&haffenheitsgarantie nach § 443 BGB
Anwendung findet. Es empfiehlt sich daher aus Sadd Kaufers eine ausdriicklickertragliche
Regelung(,buyer-friendly sandbagging-provision‘), derzujel ertrotz Kenntnis bzw. Kennenmiissen
und trotz grob fahrlassiger Unkenntnis des MangeiseGewahrleistungsrechte nicht verliert wenn
der Verkaufer ihm eine selbststédndige Garantidlieh@t. Hier ist der Unterschied zum selbststaadig
Garantieversprechen nach § 880a ABGB zu beachtelchesungeachtet der Kenntnisdes Mangels

wirksam ist.

Die Frage, ob bereits die Nichtdurchfiihrung einae Diligence grob fahrlassig iS dieser Bestimmung
sei, wird unter Bezug auf 8 377 dHGB, der vor Vagtschluss keine Priifungsobliegenheiten vorsieht,
Uberwiegend verneint. Der Kaufer hat vor dem Vessahluss nach deutschem Kaufrecht
grundsatzlich keine Prifungspflicht, auRer Umstadds Einzelfalles legen nach Treu und Glauben
eine Untersuchungspflicht des Kéufers bereits vbsohluss des Kaufvertrages nahe. Das Bestehen

einer Verkehrssitte zur Durchfiihrung einer Duedgitice wird gleichfalls fir Deutschland verneint.

Weiters wird in Deutschland ua. das Problem derr@bgung zwischen einer selbststandigen Garantie
und einer unselbststandigen Beschaffenheitsgarainsichtlich der Anwendbarkeit des § 444 BGB mit
seinem Verbot der Haftungsbeschrankung oder -adussels bei unselbststandigen
Beschaffenheitsgarantien diskutiert, vorallem fétlé;s in denen eine selbstandige Garantie fir einen
Umstand bernommen wurde, der eine Beschaffenksitk@dufgegenstandes gem § 443 Abs. 1 BGB

beinhaltet.

In deiSchweizhaftet der Verkaufer fivorausgesetzte Eigenschaftedes Kaufgegenstandes und
fur zugesicherte Eigenschaftennach Art. 197 Abs.1 OR. Ein Sachmangel bestehteiimem
kérperlichen, oder rechtlichen Mangel (nicht eiricker nach Art. 192 OR), der den Wert, oder die
Gebrauchstauglichkeit des Kaufgegenstandes erhelbfimdert oder aufhebt. BeirkRehlen einer
zugesicherten Eigenschafist keine Minderung von Wert oder Gebrauchstauglichkeitnétig, damit

ein Sachmangel vorliegt.

Zukunftige Ereignisse und Entwicklungen, wie aueh Wert des Unternehmens selbst, kdnnen nicht
Gegenstand einer Zusicherung sein, da die Sachgeisdilng auf Mangel aufbaut, die zumindest ihrer
Ursache nach, bereits im Zeitpunkt des Gefahreigialmgr existiert haben miissen. Eine entsprechende
Verkauferhaftung kann in diesem Bereich dusdtbstandige Garantieversprecher(Art. 111 OR)
erzielt werden, auf die auch die Regeln der Art0,2@01 (Méngelriige) und 210 (einjahrige
Verjahrungsfrist) OR keine Anwendung finden. In Behland kann sich ein selbststandiges
Garantieversprechen nach § 311 BGB ebenso nichdufuttie Beschaffenheit der Sache beziehen, oder
darauf, dass die Sache fir eine bestimmte Zeit Beschaffenheit behélt, sondern auf alle

gegenwartigen und zukiinftigen Umsténde des Kaufytgades®

15 Emmerichjn MiiKo, BGB, § 443, Rn.8.



Der Begriff der vorausgesetzten Eigenschaften widindsatzlich weit ausgeleft. Beim
Unternehmenskauf ist der Sollzustand des Unternelrder Zustand, den der Kaufer als verniinftiger
Vertragspartner nach den konkreten Umstanden dealles erwarten durfte. Dieser Sollzustand ist
jedoch schwer zu definieren, wonach haufig numpezeellen Fallen von einem Fehlen vorausgesetzter
Eigenschaften ausgegangen werden kann, wie etwdlliggiditat oder erheblichen Mangeln der

Rechnungslegunt.

Wird vertraglich nichts vereinbart, so kann der féunach Art. 200 Abs.1 OR aus in der Due
Diligence endeckten Mangeln spater keine Gewalwlegsrechte ableiten. Auch dann nicht, wenn der
Verkaufer die Abwesenheit dieser Mangel zusich&e&nn die Zusicherung des mangelfreien
Zustandesware entweder offensichtlidlalsch (vgl absurd iSd § 878 S. 3 ABGB), oder wenn s Si

auf die Zeit nach dem Stichtag der Unternehmensiabene beziehen wirde, unzulassig.

Der Kaufer hat nach Uberwiegender Ansicht aberdaahKenntnis, wenn er den Mangel konkret, in
seiner gesamten Tragweite erfasst hat. Beim Feditear vorausgesetzten Eigenschaft muss der Kaufer
also auch dismegativen Auswirkungendes erkannten Mangels auf Wert oder Gebrauchsthlglt

des Kaufgegenstandes erkannt haben, da erst diessimmenhang eine fehlende vorausgesetzte
Eigenschaft zum Sachmangel matht.

Nach Art. 200 Abs.2 OR haftet der Verkaufer nictit Mangel, die der Kaufer bei Anwendung
gewohnlicher Aufmerksamkeit hétte kennen sollenferso der Verkaufer diesbeziglich keine
Zusicherungen gegeben hat. Hier kann sich der K&admit auf die Zusicherungen des Verkaufers
verlassen, die auch konkludent abgegeben werdenekdrHier stellt sich die Frage der Abgrenzung
stillschweigend zugesicherter Eigenschaften vonawsgesetzten Eigenschaften. Diese Frage ist
relevant fur das Erheblichkeitserfordernis des 8wotgels und beim Gewahrleistungsausschluss fir
Kennensollen des Mangels nach Art. 200 Abs. 2 OR.

Diese Regelung (Art. 200 Abs. 2 OR) besteht aberdén Rechtskauf (Share Deal) nicht. Das
Bundesgericht sieht nur die Ubertragenen Aktienkalafgegenstand, womit das Prifungserfordernis
beziiglich des Unternehmens grundsétzlich entfallas Fehlen vorausgesetzter Eigenschaften als
Sachmangelkategorie ist nach bundesgerichtlichgr B&m Share Deal praktisch nicht vorhanden.
Fehlende vorausgesetzte Eigenschaften konnen sich&hare Deal nur auf die Aktienurkunden, somit
Bestand und Umfang der verauRerten Rechte bezidhenMangel des Unternehmens haftet beim
Share Deal der Verkaufer nur, wenn er entsprecheAdsicherungen abgegeben hat. Der
Gewabhrleistungsausschluss des Art. 200 Abs. 2 ORnkoaber gerade dann nicht zur Anwendung,

wenn der Verkaufer Zusicherungen abgegeben hat.

16 Bgckli, Gewahrleistungen, 69.

" értscher Sachgewéhrleistung beim Unternehmenskauf im sizewischen und deutschen Recht, ZvgIRWiss
83 (1984), S.52Amstutz Auschluss der Gewahrleistung von Sachméangeln bigitarnehmenskauf, Der
Schweizer Treuhander 12/02, 1109 f.

18v/ischer,Sachgewahrleistung beim Unternehmenskauf, SJI2@71j, S.362.

BGE 107 Il 422.
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Bei schwerwiegenden Unternehmensmangeln ermoglastBundesgericht dem Kaufer allerdings die
Méglichkeit der Berufung auf den Grundlagenirrtuamd erkennt gegebenenfalls auf Teilnichtigkeit
des Vertrages, womit ein ahnliches Resultat wiedeeigewahrleistungsrechtlichen Minderung erzielt
wird. Die schweizerische Lehre hingegen sieht adeh Share Deal als Unternehmenskauf an und
bejaht daher das Bestehen der Prufungsobliegeabelt betreffend aller vorausgesetzter, aber nicht

zugesicherter Eigenschaften des Unternehmens shtmir betreffend der Anteilsscheiffe.

Werden in der Due Diligence Mangel festgestelliigg es fiur die Rechtsgewahrleistung beim Share
Deal nicht, sich die Abwesenheit der Mangel zugictmu lassen. Nach Art. 192 Abs.2 OR ist hiezu

eine ausdriickliche Verpflichtung des Verkaufers@oernahme erforderlich.

Es stellt sich die Frage, ob der Kaufer seine @blideit der gewdhnlichen Aufmerksamkeit nach Art.
200 Abs. 2 OR verletzt, wenn er die Due Diligenceetidsst. Nach der Uberwiegenden Ansicht im
schweizerischen Schrifttumgehort die Durchfiihrung einer Due Diligence beim Unternehmenskauf
zur Verkehrssitte.”* Unter anderem wird auch angefiihrt, dass die OrghseKaufers unter ihrer
jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Sorgfaltspfliciehalten sind eine Due Diligence durchzufiihren,
was daflir sprechen wirde, dass diese zur gewdknliglufmerksamkeit zahlt. Folglich verwirkt der
Kéaufer seine Anspriche fir diejenigen Mangel, weleh nach Durchfiihrung der Due Diligence hatte
kennen sollen. Hierunter dirften zumindest jene dééirfallen, die in den Kernthemen einer Due

Diligence normalerweise gepriift werden.

Eine andere Ansicht sieht in der ,gewthnlichen Aerfksamkeit’ keine Prufobliegenheit des Kaufers
hinsichtlich der Kaufsache, sondern lediglich diemendung gewdéhnlicher Sorgfalt bei dessen Wahl
und Besichtigung®

Bei der geforderten, gewdhnlichen Aufmerksamkeitdea hohe Anforderungen an die erforderliche
Sorgfalt gestellf* Wahrend zum allgemeinen Kaufrecht die Lehre desidt ist, dass nur grobe
Fahrlassigkeit schade, wird fir den komplexen Umbkmenskauf auf einen objektiven
Sorgfaltsmalistab abgestellt, der sehr hoch analsisgi. Dem Gesetz selbst, lasst sich namlich eine
Anwendung des Haftungsausschlusses nur bei Grd#é$aigkeit nicht entnehmen. Es wird daher
vertreten, dass somjede Fahrlassigkeit dem Kaufer schadet® Damit wére erforderlich, dass der
Kéaufer sehr kritisch und i.d.R. nur durch Zuhilfange von fachkundigen Spezialisten die ihm offen
gelegten Informationen zu beurteilen hat und besitherheiten weitere Informationen anzufordern
hatte. In diesem Fall erfolge eiMgissenszurechnung vom Wissen der eingesetzten Famlie an
den Kaufer?® Denn um ihrer Sorgfaltspflicht zu gentigen, miissmmrch die Organe des

gesellschaftsrechtlich organisierten Kaufers, fig Burchfihrung der Due Diligencspezialisierte

20 Byckli, Gewahrleistungen, 62.

2L Blum, Gewahrleistungen, 183ff m.w.NI[schani,M&A Transaktionen, 2.Kap. N.18/eier, Due Diligence,
83; aAVischer Due Diligence bei Unternehmenskaufen, SJZ 96f. 2édtisch wohl auctHauck,Mangel, 388.
%2 Hauck Mangel, 387.

*BGE 66 11 137.

24 SchenkerGewahrleistungen, 237 f.

% Blum, Gewahrleistungen,185.

*BGE 95 11 125 E. 5; BGE 66 11 137 E.5.
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Fachleute einsetzenEs sei nicht einzusehen, wieso fur den Kauferruktufrecht weniger strenge

Anforderungen gelten sollen, als fiir seine OrgartenGesellschaftsrecht.

Eine andere Ansicht vermeint die gewohnliche Aukmamkeit erst dann als verletzt, wenn der Kaufer
grobfahrlassig gehandelt hat, sohin der Mangeldeeigebotenen Sorgfalt leicht erkennbar gewesen
ware?®

Die Ansicht, dass die Durchfihrung einer Due Ditige zu einer Haftungsverscharfung des Kaufers in
rechtlicher Sicht fuhrt, ist mit Verweis auf die ulsche Rechtslage, wo keine Due Diligence
Obliegenheit besteht, nicht unumstrittén.

Nach Art. 201 Abs.1 OR ist die Kaufsache sobaldaiéich zu priifen und allfallige Méangel sofort zu
riigen. Unterlasst der Kaufer diese Riige, so gltkdiufsache als genehmigt. Diese Norm gilt nach Rsp
auch fur den Unternehmenskauf und wird von der éelehement kritisiert. Zum Schutz des Kaufers

ist eine Wegbedingung des dispositiven Art. 201v@dRentlich.

Begrenzungen der Haftung des Verkduf€@ap{Abreden) nur auf einen gewissen Teil des
Kaufpreises, also nur auf eine bestimmte Haftungsse, sind regelmafBige Bestandteile von
Unternehmenskaufvertragen. Dennoch stellen sichefraler rechtlichen Reichweite solcher ,caps’ in
den nationalen Rechtsordnungen, vorallem ob derfdfamit seinen den cap Ubersteigenden
Mehranspriichen an der Haftungsbegrenzung des Merkascheitert, oder er diese erfolgreich
ausschalten kann. In der Regel halt der cap, wenrdem Kaufer zufallende, den cap Ubersteigende
Mehrbetrag von Minderung, Ersatz oder Garantiedidgn dem Verkaufer nur als leichtes
Verschulden angerechnet werden kann. Umgekehdeistapwirkungslos, wenn der Verkdufer den
Mangel absichtlich verschwiegen oder verursacht hat. Divergenzen bestehen in den nationalen
Rechtsordnungen fur den Fall, dass der Mangel aabfghrlassiges Verhalten des Verkaufers

zurlickzufiihren ist. Halt in diesen Fallen die bgltche Begrenzung der Verkauferhaftung?

In der Schweizist im Bereich des vertraglichen und auf3erverithgh Haftungsrecht nach Art. 100
Abs.1 OR die Freizeichnung nur fir leichte Fahiliissit glltig. Art. 199 OR erlaubt hingegen die
vertragliche Haftungsbefreiung im Bereich der Mdggwéhrleistung als Ausnahme auch fur den Fall
der groben Fahrlassigkeit. Art. 199 OR ist nacteeiAnsicht eine Sondernorm des Kaufrechts, die
systematisch in die sehr spezifische Interessenlaged  Risikoabgrenzung des
Sachmangelgewahrleistungsrecht eingebettet ist. dapr bezieht sich nun nach dieser Ansicht im
Prinzip auf die Folgen von Mangeln der Kaufsaclidlt falso genau in dieses rechtliche Feld der
Risikoallokation zwischen Kaufer und Verkauf@Daher bleibe der cap nach schweizerischem Recht
auch im Falle der Grobfahrlassigkeit des Verkaufgisig. Der Kaufer dringt nach dieser Ansicht mit

seinen den cap Ubersteigenden Mehranspriichen dhicbh, die Begrenzung des Haftungsfonds des

2’Blum, Rechtliche Aspekte der Due Diligence, Der Schwelzeuhander 4/2006.

2 OR-Honsell, N 3 zu Art. 200 OR; BK-Giger, N 16£l Art. 200 OR.

% Hauck,Mangel, 389.

30 Bockli, Gewahrleistungen und Garantien in Unternehmenskatnfigen inTschani,Mergers & Acquisitions
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Verkaufers bleibt aufrecht. Die Frage des Verhé#es von Art. 101 Abs.1 OR zu Art. 199 OR ist
umstritten, und bis heute durch die Rsp des Buraisys nicht gelost:

In Deutschland hingegen ist eine Freizeichnung auch firr grobel&ssigkeit nach § 276 Abs. 3 BGB
zulassig.

In Osterreich ist eine Freizeichnung fir grobe Fahrlassigkeiemgen Grenzen zulassig, sofern diese
nicht sittenwidrig (krass grob fahrlassig), oderatuein Gesetz (etwa § 6 Abs.1 Z 9 KschG ) alstnich

verbindlich erklart wurdé?

Diese Frage leitet Uber, ob der cap aucteéirte Garantieabredennach § 881 a ABGB, § 311
BGB bzw. Art. 111 OR die verschuldensunabhangigfurg des Verkaufers erfolgreich beschranken
kann.

Die Vorfrage lautet dabei, ob eine Freizeichnurgs&él des Verkaufers im Kaufvertrag auch
selbststindige Garantieabreden erfasst, sowiefalleauch etwaige Anspriche aus Schadenersatz, cic
und Irrtumsanfechtung.

Die Hauptfrage gilt dann der Frage d&ltigkeit der Beschrankung im Falle der groben
Fahrlassigkeit.

Fir die Schweiz wird argumentiert, dass die seffistige Garantieabrede auf3erhalb der Sondernormen
der Sachmangelgewahrleistung stehe, somit Art. QR%eine Anwendung mehr findet. Folglich kann
der Verkaufer seine Zahlungspflicht aus selbststgmdGarantieabrede, trotz Vorliegen des cap als
betraglicher Haftungsbegrenzung, fir die den caprdibigenden Kauferanspriiche wegen grob

fahrléassigem Verk&uferverhalten nicht wirksam absBen.

Fur Deutschland ist die Abgrenzung zwischen eietyststandigen Garantie nach § 311 BGB und einer
unselbststandigen Beschaffenheitsgarantie nach38B8B zu beachten. Der nicht dispositive § 444
BGB sieht namlich ein Verbot eines Haftungsausssda oder einer Haftungsbeschrankung bei
unselbststandigen Beschaffenheitsgarantien vor.bl@&rmatisch sind nun Falle, in denen eine
selbststdndige Garantie fur einen Umstand ubernammverde, der eine Beschaffenheit des
Kaufgegenstandes gemal § 443 Abs. 1 BGB zum Gegehbat. Hier stellt sich die Frage, ob nicht §
444 BGB unterlaufen wird, wenn vertraglich anstedimer unselbststindigen eine selbststandige
Garantie Gibernommen wird. Uberwiegende Ansichinistmehr allerdings, dass ei@arantie von
vornherein mit beschranktem Umfang vereinbart werde kann. Die Beschrankung ist folglich ein
Teil der Garantie und bestimmt deren Reichweite. iSi also keine nachtragliche Beschneidung der
Rechte des Kaufers, die § 444 BGB als ,Sanktionevagrichlichen Verkduferverhaltens' zu

verhindern sucht®

31 Gauch/Schluep/Schmid/R&chweizerisches Obligationenrecht, Allgemeinet Band 11 8.Aufl, Rn. 2826.
327 Ob 666/84; 8 Ob 182/6ReischauerVertraglicher Haftungsausschluss fiir schuldhafteshalten,
insbesondere fiir grobe Fahrlassigkeit, 0JZ 12/20097ff.

¥ picot, Handbuch Mergers&Acquisitions, 4.Aufl., S. 241.
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Da eineFreizeichnung fiir grobe Fahrlassigkeit in Deutschlad zulassigist, misste der Verkaufer
seine Haftungsbegrenzung bei selbststandigen Gewarttdgen auch bei grob fahrlassig
herbeigeflihrten, den cap Ubersteigenden Mehrarntspniales Kaufers aufrecht erhalten kénnen.

Fur Osterreich mag das fiir Deutschland eben geggdfen, wobei aber der von der Rsp entwickelten

Trennung in grobe Fahrléassigkeit und krass grolel&ssigkeit Beachtung zu schenken sein wird.

3. Zielsetzung

Die unter 2. aufgezeigten Probleme und éstajlungen, sowie divergierenden Ansichten sollen
aufbauend auf derbeigeschlossenen Inhaltsverzeichnissestersucht werden. Zu Beginn erfolgt im
1. Kapitel eine kurze Begrundung fiir die Behandlung der audbken Rechtsordnungen in dieser
rechtsvergleichenden Arbeit. DasKapitel soll eine kurze und kursorische Darstellung derkEionen
der Due Diligence bilden, um dem Leser die Einfillgrin den Themenkreis zu erleichtern und auf das
Wechselspiel zur Ausgestaltung der Gewahrleistungisd Garantiebestimmungen hinzuweisen.
AnschlieBend werden im3. Kapitel UberblicksmaRig die unterschiedlichen nationalen
Gewahrleistungsregime der Lander vorgestellt, woldein Bereichen des Ausschlusses der
Gewahrleistung erhdhte Aufmerksamkeit geschenkdl wind die jeweilige betreffende Judikatur der
Staaten dargestellt wird, um den Leser gleichsamndig folgenden Kapitel vorzubereiten. Ebenfalls
werden die dogmatischen Unterschiede zwischen @anannd Gewahrleistungen landerspezifisch
herausgearbeitet. = Den Abschluss des 2. Kapiteldetbider Rechtsvergleich der nationalen
Gewabhrleistungsregime und Garantieabreden. Gemm@ésaHerangehensweisen an gleiche
Problemstellungen werden aufgezeigt und nationerachiedliche Lésungen begrundet.

Das 4. Kapitel behandelt unterschiedlichste Fragen der Auswirkangler Due Diligence auf
Aufklarungspflichten, sowohl des Verkaufers, alslades Erwerbers. Gleichfalls wird hier auch der
Themenkreis der vorvertraglichen Schuldverhéltnigsiger behandelt werden.

Im 5. Kapitel soll der Leser einen Einblick in die Problematikr dAnwendung der nationalen
Gewabhrleistungsregime auf den Unternehmenskaufrbetan. Nachdem er nunmehr mit der Dogmatik
der einzelnen Gewahrleistungsregime und Garanteairvertraut ist, soll ihm hier vermittelt werden,
wann ein Unternehmen nach den gesetzlichen Vorscftén alsmangelhaft anzusehen ist, einerseits
beim Asset Deal, andererseits beim Share Deal.t8a wird der Frage nachgegangen, ob nur eine
Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 Abs.1 S.1B Bfatscheidet, wann ein Unternehmen
mangelhaft ist. Dies konnte wegen der fehlendendsialbeschaffenheit eines Unternehmens der Fall
sein, da eine_gesetzlichBewahrleistung dann nur Uber eine solche Besahfadfesvereinbarung
herbeigefiihrt werden konnte, die aber auch konkitideu Stande kommen kann (etwa durch
Bereitstellung von Unterlagen durch den Verkautdremtsprechende Anfrage des Kaufers).

Weiters wird landerspezifisch auf den Gebrauch Gamantieabreden fiir Mangel des Unternehmens
eingegangen.

Im 6. Kapitel erfahrt der Leser, was dienntniserlangung von Méangeln im Rahmen einer Due
Diligence in den nationalen Gewahrleistungsvordtdmi fur Folgen zeitigt, was unter Kenntnis
Uberhaupt zu verstehen ist (daher ob auch einewMgder erkannten duReren Umstéande erforderlich

ist oder nicht, sohin die Frage nach Inhalt unccReeite der Kenntnis) und wie Kenntnis dem Kaufer
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zugerechnet wird. So soll der Frage nachgegangerlewge welche Personen sich der Kaufer
hinsichtlich ihrer Kenntnis neben seinen rechtsgéfiichen Vertretern zurechnen lassen muss und ob
eine Beschrankung der Wissenszurechnung nurVauhandlungs- und Abschlussvertreter des
Kaufers sachgemal ist. Ebenso soll auf die untediaddthen Ansétze eingegangen werden, die eine
Gleichsetzung hypothetischen Wissens (efltenwissen auf Datentragern) mit dem Kenntnisbegriff
bejahen oder verneinen, auf die Frage der Zurechmwan Wissen, dass von Hilfspersonen zwar erfasst
wurde, im due diligence report aber fehlt und awfn dThemenkomplex deiGefahr der

Wissenszurechnungdie Grenzen zwischen Kenntnis und Wissenmiisseremuischert’

Im 7. Kapitel wird der Frage der Verkehrssitte einer Due Dilgenachgegangen, etwa ob bereits die
Nichtdurchfiihrung einer Due Diligence nach natienalzewahrleistungsvorschriften grob fahrlassig
sein kann. Ebenso werden die Folgen einer unvotég@n und einer unsorgfaltigen Due Diligence in
den jeweiligen nationalen Rechtsordnungen aufgézeid die Frage des Sorgfaltsmaf3stabes des
Kaufers behandelt. In diesen Themenkreis fallt auch dieagér der Zurechnung des
SachverstandigensorgfaltsmalRstabes an den Kaufersowie die darauf aufbauende Frage, ob
derjenige der eine Due Diligence durchfihrt miturgehlechter gestellt wird, als derjenige, der eine
Due Diligence unterlasst.

Nachdem der Leser nunmehr mit den Problemen der eAdung der nationalen
Gewabhrleistungsvorschriften auf den Unternehmerfskanraut ist, wird im Hauptteil der Arbeit, dem
8. Kapitel auf dieKautelarpraxis der Representations and Warrantiesnaher eingegangen. Es wird

anhand von_\Vertragstextbeispieleufgezeigt, wie unter Ausschluss des dispositiy@neiligen

nationalen (Gewahrleistungs-)rechts eigene Haftsygisme vertraglich etabliert werdeDas Ziel der
Errichtung dieser eigenstandigen Haftungssystetrnris in sich geschlossene Konsistenz, so dass ein
EinflieRen nationaler (Gewahrleistungs-)regeln it &ls zuldssig ausgeschlossen wird. Dieses Kapite
stelt dem Leser die Maoglichkeiten der Vertragsgkghg hinsichtlich eigenstandiger
Gewabhrleistungsregime dar, sowie die Grenzen deradsgestaltung.

SchwerpunktmaBig wird folgenden Themen nachgegangender Problematik der erganzenden
Vertragsauslegung angloamerikanisch inspirierter rtréige  im  Widerspruch zu  strikten
Begriffsdefinitionen, der vertraglichen Ausgestaljuvon Kenntnisklauseln des Ké&ufers, sowie der
Zurechnung von hypothetischem Aktenwissen an deofdf&(truly and fairly disclosed) und die
Grenzen einer solchen Zurechnung nach den natiorRéehtsordnungen; weiters der vertraglichen
Ausgestaltung von best-knowledge Klauseln des Mdekd und ihrer jeweiligen Grenzen; den
vereinbarten Rechtsfolgen im Falle des Gewahrlegstfalles unter dem Gesichtspunkt des
Ausschlusses bestimmter gesetzlicher Gewahrleisheflfe und Schadenersatzanspriiche; der
vertraglichen Funktion von Indemnities, ihre reigtt Einordnung und der Frage der Zulassigkeitrihre
Begrenzung auf gewisse Hochstbetrage; der Funktimon Covenants in Relation zu
GewahrleistungsverstéfRen im Zeitraum zwischen 8ggond Closing, der Funktion und Ausgestaltung
des Due Diligence Bring Down und Officer's Certifte als Vorlage ua. auch des

Gewabhrleistungskatalogs dem Management gegeniibér d@ssen rechtliche Implikationen und

34 GoldschmidtzIP 2005, 1305, 13009.
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schlussendlich dem Vereinbaren von Haftungsaussshiil und Haftungshdchstbetragen und ihrer

jeweiligen gesetzlichen Schranken.

Die gesamthafte, landeribergreifende und rechtieiehgnde Darstellung des Gewahrleistungs- und
Garantierechts beim Unternehmenskauf, sowie dievexgiunktmafige Darstellung der Kautelarpraxis
und ihrer jeweiligen Grenzen vermag diese Arbeib \amderen einzelstaatlichen Betrachtungen zu

unterscheiden.
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