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Einleitung

Regelungen fiir den Fall des Auftretens von Mangeln stellen einen wesentlichen Bestandteil
jedes Unternehmens- bzw Anteilskaufvertrages dar. Die vorgelegte Arbeit hat das Ziel, einen
umfassenden Uberblick uber die Gestaltungsmaglichkeiten vertraglicher
Gewihrleistungsregelungen beim Unternehmenskauf zu bieten und dem Bedirfnis der
Vertragsparteien nach bestmaoglicher vertraglicher Ausgestaltung von
Gewidhrleistungsbehelfen Rechnung zu tragen.

Auf den ersten Blick besteht in Osterreich bereits eine Vielzahl von Literaturbeitragen, die
sich mit dem Thema Gewidhrleistung im Zusammenhang mit dem Unternehmenskauf
befassen. Doch ganz Uiberwiegend handelt es sich dabei zum einen um Beitrége, die sich mit
der gesetzlichen Rechtslage beschéftigen, weniger hingegen mit den in diesem gesetzlichen
Rahmen bestehenden vertraglichen Gestaltungsmaoglichkeiten. Zum anderen werden lediglich
Teilaspekte vertraglicher Gestaltungsspielrdume beleuchtet, es wird jedoch keine umfassende
Darstellung geboten.

Die Praxis zeigt jedoch, wie wesentlich eine ganzheitliche Betrachtung der Thematik ist.
Unternehmenskaufvertrage sind regelméBig komplexe Vertragswerke, in denen die
Zusammenhéange zwischen den einzelnen Klauseln nicht missachtet werden diirfen, damit der
Vertrag als Ganzes stimmig ist und die darin vorgesehenen Mechanismen im Streitfall auch
tatséchlich funktionieren. Insbesondere dem Zusammenspiel zwischen der Regelung des
Tatbestandes (anspruchsbegriindende Mangelhaftigkeit) einerseits und den beabsichtigten
Rechtsfolgen andererseits kommt entscheidende Bedeutung zu.

Dariiber hinaus muss dem Vertragsverfasser bewusst sein, dass stets dort, wo der Vertrag
luckenhaft bleibt, sei es weil bewusst auf eine vertragliche Regelung verzichtet wurde oder —
ungunstiger — weil ein bestimmter Fall versehentlich nicht bedacht wurde, die gesetzliche
Rechtslage greift. Die gesetzliche Regelung ist jedoch den Unternehmenskauf betreffend
selbst lickenhaft und berticksichtigt nur unzureichend dessen Komplexitdt und die von
sonstigen Gewahrleistungsféallen in vieler Hinsicht unterschiedliche Interessenlage. Die
bestehenden dogmatischen Zusammenhange dirfen daher nicht vernachléssigt werden.
Uberall dort, wo die gesetzlichen Regelungen als unzureichend erkannt werden, sollte ein
Interessenausgleich ber eine entsprechende vertragliche Vereinbarung hergestellt werden.
Aus dogmatischer Sicht interessieren insbesondere die Auswirkungen einer in der Praxis
regelmaRig durchgefiihrten Due Diligence auf die Gewahrleistungsanspriiche des Kaufers.

Eine umfassende Betrachtung des Unternehmenskaufs aus Gewahrleistungssicht darf somit
weder bei der gesetzlichen Regelung stehen bleiben noch sich ausschlieRlich auf die
Darstellung ,,iiblicher” Vertragsklauseln beschrinken. Die vorgelegte Arbeit geht daher
zunachst auf den Tatbestand der gesetzlichen Gewahrleistungsanspriiche sowie auf die
gesetzlichen Rechtsfolgen der Mangelhaftigkeit ein, um sich anschliefend im Detail mit den
entsprechenden vertraglichen Gestaltungsmaoglichkeiten auseinanderzusetzen.

Wien, Janner 2011
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1 Tatbestand der gesetzlichen Gewéhrleistungsanspriche

1.1 Begriff, Rechtsnatur

Gewidhrleistung  ist die  fir  entgeltliche  Vertrdge  gesetzlich  angeordnete
verschuldensunabhéngige Haftung des Schuldners fir Sach- und Rechtsméngel, welche die
Leistung bei ihrer Erbringung aufweist".

Das ABGB regelt die Gewihrleistung bei der entgeltlichen Uberlassung in den §§ 922 ff. Die
Regeln dienen dem Ausgleich von durch die Mangelhaftigkeit bedingten Storungen der
subjektiven Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung, von der beide Parteien bei
Vertragsschluss unter jeweiliger Bewertung von Leistung und Gegenleistung ausgingen.

Der Ubergeber hat danach fiir die VertragsgemaRheit der Leistung einzustehen. Er haftet
dafiir, dass diese die bedungenen oder gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften hat, dass
sie seiner Beschreibung, einer Probe oder einem Muster entspricht und dass sie der Natur des
Geschéftes oder der getroffenen Verabredung gemafR verwendet werden kann. Der Mangel
kann sohin grundsétzlich als Abweichung vom Vertragsinhalt definiert werden.

Die Ausbedingung kann ausdricklich oder stillschweigend geschehen, dabei kommt es
darauf an, ob die Parteien den Umstand in die vertragliche Verabredung miteinbeziehen
wollten.

Oft ist die Hohe des Kaufpreises ein Indiz dafur, welche Eigenschaften die Parteien
vorausgesetzt haben.

Gewodhnlich vorausgesetzte Eigenschaften hingegen sind solche, die der Erwerber nach der
Verkehrsauffassung auch ohne besondere Vereinbarung erwarten darf.

Ob eine Sache dem Vertrag entspricht, ist schliellich auch danach zu beurteilen, was der
Ubernehmer auf Grund der tber sie gemachten 6ffentlichen AuBerungen des Ubergebers
erwarten kann. Offentliche Aussagen binden den Ubergeber hingegen nicht, wenn er sie
weder kannte noch kennen musste.

Die Beweislast fiir das Vorliegen eines Mangels trifft grundsitzlich den Ubernehmer, da es
sich um ein anspruchsbegrindendes Tatbestandsmerkmal handelt (ndheres dazu s unter
Punkt 2.2). Da sich die Mangelhaftigkeit als eine Abweichung vom Vertrag definiert, schliel3t
dies den Beweis des Vertragsinhaltes mit ein.

Der Verkaufer haftet nur fir Mangel, die im Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden sind. Tritt
der Mangel erst nach der Ubergabe auf, kann der Erwerber Gewéhrleistungsanspriiche nur
dann geltend machen, wenn der Mangel bereits bei Ubergabe angelegt, dh latent vorhanden
war (zur Vermutung hinsichtlich des relevanten Zeitpunkts s Punkt 2.2.2; zur unechten
Garantie s sogleich).

1.2 Abgrenzung zur Garantie
BlolRe Eigenschaftszusagen iSd 8922 ABGB werden in der Praxis regelmaRig

‘

folgendermalBlen formuliert: ,,Der Verkdufer sichert zu und leistet Gewdhr datfiir, dass ... “.

! Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'*, 64 ff.
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Im Rahmen der Privatautonomie besteht die Madoglichkeit, die gesetzlichen
Gewidhrleistungsregeln zu erweitern und bspw eine Eigenschaftszusage nicht bloRR flr den
Zeitpunkt des Verfiigungsgeschéfts sondern flir einen gewissen Zeitraum danach zu geben. In
einem solchen Fall spricht man von einer ,unechten Garantie“. Zu den
Gestaltungsmaglichkeiten s ausfuhrlich unter Punkt 3.3.8.

Im Gegensatz dazu begriindet eine echte/abstrakte Garantie iSd § 880a ABGB eine
selbststandige Schuld?. Sie ist auch in einem zweipersonalen Verhaltnis méglich. Vom
Verkaufer wird ein bestimmter Erfolg versprochen oder verschuldensunabhangig die Haftung
fur einen Schaden Gbernommen. Er haftet fiir volle Genugtuung. Die echte Garantie tritt als
Garantievertrag neben den Unternehmenskaufvertrag. Der Kéufer kann Anspriiche aus der
Garantie neben allfalligen Gewahrleistungsanspriichen und verschuldensabhangigen
Schadenersatzanspriichen geltend machen.

Eine echte Garantie gemaR § 880a ABGB hat fiir den Kaufer erhebliche Vorteile®:

e Die echte Garantie flihrt zu einer verschuldensunabhé&ngigen abstrakten Haftung fur
das Erfullungsinteresse (Nichterflllungsschaden; statt dem Vertrauensschaden, der
zB schadenersatzrechtlich grundsatzlich bei unbehebbaren Mangeln zusteht)”.

e Der Kéaufer muss sich weder augenfallige (bzw im Rahmen einer Due Diligence-
Prifung offen gelegte) Méngel noch die Ersichtlichkeit von Méngeln in 6ffentlichen
Buchern entgegenhalten lassen.

e Dem Kaufer kann mangelnde Sorgfalt bei der Due Diligence-Priifung nicht entgegen
gehalten werden.

e Der Schadenersatzanspruch im Rahmen der Garantie kann verschuldensunabhangig
geltend gemacht werden.

e Er umfasst auch Mangelfolgeschaden und den entgangenen Gewinn (volle
Genugtuung).

e Hat der Verkaufer die Mangelfreiheit fiir einen gewissen Zeitraum garantiert, so haftet
er auch fiir Mangel, die erst nach der Ubergabe auftreten.

Ein Nachteil der echten Garantie fiir den Ubernehmer besteht darin, dass nach dem Gesetz
dafiir keine Beweislastumkehr wéhrend der ersten 6 Monate (wie bei der Gewahrleistung; s
dazu unter Punkt 2.2.2) vorgesehen ist.

Wenn sich der Ubernehmer die Beschaffenheitszusagen sowohl gem §922 ABGB
gewdhrleisten als auch gem §880a ABGB garantieren lasst, stehen ihm beide
Anspruchsgrundlagen parallel zur Verfugung.

2 Zur Unterscheidung zwischen Eigenschaftszusage, echter und unechter Garantie s Flener in Polster-
Grall/Zéchling/Kranebitter, Handbuch M & A 601; Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 49 ff; Puck, Der Unternehmenskauf 136.

® Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence, | Legal 100 Rz 11;
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'* 152 f; Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.

* Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 880a Rz 2.
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Die vertragliche Regelung sollte keinen Zweifel darlber offen lassen, ob der Verkdufer eine
bloBe Eigenschaftszusage, allenfalls auch in Form einer ,,unechten Garantie®, abgibt oder
jedoch eine echte Garantie iSd 8 880a ABGB. Auf die Formulierung ist daher besonderes
Augenmerk zu legen.

Zu den Rechtsfolgen s ausfuhrlich Punkt 2.5 und die Gegenuberstellung in Punkt 2.6. Zu den
vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten s Punkt 3.3.8.

1.3 Der Mangelbegriff beim Unternehmenskauf

Beim Unternehmenskauf ieS, bei dem der Erwerber das Unternehmen kauft und damit selbst
zum Unternehmenstrager wird® (asset deal), ist das Unternehmen selbst als Gesamtsache
Kaufgegenstand. Unternehmen sind nach hM als Sachgesamtheit wie Sachen zu behandeln®.
Da das Unternehmen als solches nach den sachenrechtlichen Vorschriften nicht Gegenstand
eines einheitlichen Ubertragungsvorganges sein kann, ist der jeweils erforderliche Modus fiir
das Verfligungs- bzw Erfiillungsgeschaft einzuhalten.

Die Gewahrleistungsregeln der 88922 ff ABGB sind aufgrund des ihnen zugrunde
liegenden weiten Sachbegriffes (§ 285 ABGB) — anders als in Deutschland” — auf den
Unternehmenskauf direkt anwendbar®. Ausgangspunkt gem §922 ABGB ist die
Gewdhrleistung fur den vertragskonformen Zustand.

Eine Sache ist dann iSd 88922 ff ABGB mangelhaft, wenn sie entweder nicht die
gewohnlich vorausgesetzten oder nicht die vertraglich vereinbarten (ausdriicklich oder
stillschweigend bedungenen) Eigenschaften hat.

1.3.1 gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaften

Die gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften hangen von der Verkehrsauffassung ab®.
In diesem Zusammenhang besteht daher ein gewisser Interpretationsspielraum. Es ist jedoch
fraglich, ob (berhaupt bzw welche gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften ein
Unternehmen nach der Verkehrsauffassung haben sollte. Dies kann beim Unternehmenskauf
zu betréchtlicher Unsicherheit fiihren.

® Zur Unterscheidung von asset und share deal OGH 2 Ob 134/07f, ecolex 2008, 335.

® Reischauer in Rummel, ABGB?® § 923 Rz 2; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'*, 255 ff; Parschalk/Wahl, wbl
2003, 353; OGH HS 12.955; aA Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor 88 38-40 Rz 5: das Wesen des
Unternehmens gehe Uber das rein Sachenrechtliche hinaus, ein Unternehmen sei daher als Sondervermégen
anzusehen.

” Zum engen Sachbegriff des § 359 BGB s ausfiihrlich Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.

& parschalk/Wahl, wbl 2003, 353; Puck, Der Unternehmenskauf 13 mit Verweis auf Gschnitzer in Klang? IV/1,
501; Reischauer in Rummel, ABGB?® § 923 Rz 2 mit Verweis auf OGH HS 12.955; Wahl in Polster-Griill/
Zochling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 491.

° Siehe zB OGH 8 Ob 36/07p zur gewdhnlich vorausgesetzten Freiheit von Kontaminationen einer zum Zweck
der Bebauung erworbenen Liegenschaft und zur diesbeziiglichen Aufklarungspflicht des Verkéufers uber
Verdachtsgriinde.

13



In der Lit bestehen unterschiedliche Auffassungen dartiber, ob ein Unternehmen aufgrund
seiner Komplexitat und Individualitat Gberhaupt gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaften
haben kann'®:

Puck! bspw stellt auf die gewdhnliche Gebrauchstauglichkeit ab und geht davon aus, dass fiir
diejenigen Eigenschaften Gewéhr zu leisten ist, die den verkehrsiblichen Gebrauch des
Unternehmens ermdglichen. Sie anerkennt Unternehmensméngel aufgrund Fehlens
gewdohnlich vorausgesetzter Eigenschaften in folgenden Féllen:

- schlechter Ruf,
- fehlende behdrdliche Bewilligungen,
- schwache wirtschaftliche Ertragsfahigkeit.

Die Frage, ob eine bestimmte Ertragsfahigkeit gewohnlich vorausgesetzt wird, ist jedoch
sehr schwierig und wird in Lit und Jud nicht einheitlich beantwortet. Grundsatzlich kann die
fehlende Ertragsfahigkeit eine Mangelhaftigkeit begriinden, wenn sie im Zeitpunkt der
Erfillung des Geschafts nicht vorhanden war'?. Dh jene Faktoren werden ausgeklammert, die
das zukiinftige unternehmerische Risiko des Erwerbers betreffen, wie etwa Geschick und
Einsatz des Erwerbers, die allgemeine wirtschaftliche und branchenspezifische Lage, die
Rahmenbedingungen auf dem Markt etc®.

Der Verkdufer hat nach einer Entscheidung des OGH fiir den erzielbaren
Durchschnittsertrag™ einzustehen. Eine weitergehende Haftung fiir den zukiinftigen
unternehmerischen Erfolg kénnte durch Ubernahme einer echten Garantie erreicht werden.

Doch die Jud ist nicht einheitlich: So hat der OGH™ in einer Entscheidung die
Erwirtschaftung von Verlusten per se (mangels gegenteiliger Vereinbarung) nicht als
Eigenschaft des Kaufgegenstandes angesehen, sondern als Folge der Geschaftspolitik iVm
den jeweiligen Marktverhdltnissen. Die Marktverhéltnisse mussten dem Erwerber im
Anlassfall nach Ansicht des OGH bekannt sein, da es sich um ein Fachunternehmen derselben
Branche handelte, und die Geschiftspolitik konnte der Erwerber nach Ubernahme der
erworbenen Geschaftsbereiche nach seinem eigenen Gutdinken gestalten.

In der Lit wird zT mangels besonderer Verkehrsauffassung eine Haftung fir die
Uberlebensfahigkeit des Unternehmens als unterste Grenze der Ertragsfahigkeit

19 Zur Problematik des Fehlens gleichartiger Unternehmen im Verkehr s I. Welser/Siegwart in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf | Rz 10 f.

11 pyck, Der Unternehmenskauf 30, 54 ff.
12 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.
3 OGH Sz 54/88.

 OGH Sz 54/88 fiir einen Beherbergungsbetrieb unter Bezugnahme auf Lage, Umgebung, Ruf und
Ausstattung.

> OGH 4 Ob 1657, 1658/95 SWK 1996, B 77 (Anm Heidinger) = RdW 1996, 60; zu den in der zitierten
Entscheidung weiters ausgefiihrten Themen der offenen Mangelhaftigkeit und der Anfechtung wegen Arglist s
Punkt 1.9.2 sowie Punkt 1.15.
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angenommen und die Uberlebensfahigkeit damit als eine nach der Verkehrsauffassung
gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaft angesehen'®. Dies bedeutet, dass ein Unternehmen
ohne grolRere Kapitalzufuhr fortfiihrbar und nicht tberschuldet ist, also insgesamt zumindest
im Durchschnitt der Jahre kostendeckend arbeiten kann. Das Unternehmen muss unter
objektivierten Verhaltnissen Uberlebensfahig sein, also unter der \Voraussetzung eines
mittleren unternehmerischen Einsatzes und gleich bleibender Rahmenbedingungen
kostendeckend geflihrt werden kénnen. Es erscheint aber fraglich, ob es diese objektivierten
Verhaltnisse in der volatilen wirtschaftlichen Wirklichkeit je gibt und was die subjektive
Kategorie des mittleren unternehmerischen Einsatzes bedeutet. Die Annahme gleich
bleibender wirtschaftlicher Rahmenbedingungen ist schlieBlich reine Fiktion'’.

Die Uberlebensfahigkeit kann dariiber hinaus dann nicht als gewdhnlich vorausgesetzte
Eigenschaft angenommen werden, wenn die Umstande des Einzelfalls, wie etwa eine
aktuelle Krise der Branche oder die Sanierungsbedirftigkeit des Unternehmens, die
Anwendung einer allgemeinen Verkehrsauffassung ausschlieRen®®. Umgekehrt wird die
Meinung vertreten, dass der Kaufer bei einer florierenden Branche bzw einem bisher
profitablen Unternehmen durchaus auch mehr erwarten dirfe als nur die bloRe
Uberlebensfahigkeit®®.

Ahnlich schwierige Fragen stellen sich beim Versuch einer objektiven Bewertung des guten
Rufes®.

Da Unternehmen keine standardisierten Giter sind und sich daher verkehrstypische
Eigenschaften nicht leicht ausmachen lassen, stellen manche Literaturmeinungen generell in
Frage, ob Unternehmen derartige Eigenschaften tiberhaupt haben®.

Unternehmen sind nach dieser Auffassung komplex gestaltete wirtschaftliche Geflige, die aus
unterschiedlichsten Sachen, Rechten, einer individuellen inneren Organisation, aus
differenzierten Rechts- und Wirtschaftsbeziehungen im Aufenverhdltnis, verschieden
gelagertem Know-how und einem ganz typischen Goodwill bestehen, was ausschliefit,
einheitliche Eigenschaften an ihnen festzustellen®. Oberlechner® vertritt daher die Meinung,
dass Unternehmen — mangels Vergleichbarkeit — keine gewohnlich vorausgesetzten
Eigenschaften héatten. Folgt man dieser Auffassung, kommt es beim Unternehmenskauf nur
dann zum Gewaéhrleistungsfall, wenn bestimmte Eigenschaften des Unternehmens bzw seines

16 puck, Der Unternehmenskauf 46 f; Reich-Rohrwig/Thiery, ecolex 1991, 91; Hasenauer/Pracht in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 29.

17 S0 krit Oberlechner, ecolex 2006, 628.
18 puck, Der Unternehmenskauf 46.
19'S0 etwa Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 29.
20 Ahnlich kritisch daher Oberlechner, ecolex 2006, 628.
2! Oberlechner, ecolex 2006, 628.
%2 Herzig, ecolex 2006, 86.
2% Oberlechner, ecolex 2006, 628.
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Sach- und Rechtssubstrats im Zuge von Gewaéhrleistungszusagen oder Garantien zugesichert
worden sind.

Diese unterschiedlichen Auffassungen und eine in dieser Hinsicht fehlende gefestigte Jud
bedeuten fir den Kdufer eines Unternehmens ein erhebliches rechtliches Risiko: Er kann
nicht darauf vertrauen, dass er sich mangels ausdriicklicher Gewahrleistungszusagen bzw
Garantieversprechen in einem Unternehmenskaufvertrag auf das Vorliegen bestimmter
Eigenschaften verlassen kann. In der Praxis werden daher fir samtliche relevanten
Eigenschaften des Unternehmens vom Kaufer Gewahrleistungszusagen (ausdricklich
zugesicherte Eigenschaften; representations & warranties) gefordert. Diese haben die
Funktion, den Kaufgegenstand und seine Eigenschaften zu beschreiben und somit das
Geschuldete, dh den Vertragsinhalt, klar zu definieren.

1.3.2 bedungene Eigenschaften

Der Ubergeber haftet nach § 922 ABGB neben den gewohnlich vorausgesetzten auch fiir die
bedungenen Eigenschaften. Die Ausbedingung kann ausdricklich oder stillschweigend
erfolgen. Auch die Tauglichkeit fur einen bestimmten Zweck kann aus der Natur des
Geschéfts oder anderen Umstanden schliissig abgeleitet werden.

Doch ist nicht schon in jeder AuBerung des Ubergebers lber die verkaufte Sache eine
Ausbedingung zu sehen. Dasselbe gilt fur Unterlagen, die der Verkaufer zur Verfugung stellt.
Vielmehr ist zu fragen, ob die Parteien den Umstand in die vertragliche Verabredung mit
einbeziehen wollten?. Kennt der VerauRerer die gewiinschte Eigenschaft oder musste er sie
kennen, so kann der Erwerber, wenn er vom VerduBerer nicht tGber die Untauglichkeit
aufgeklart wird, die Eignung mangels gegenteiliger Anhaltspunkte als stillschweigend
vereinbart ansehen®. Zu den Aufklarungspflichten des VerauBerers s Punkt 1.10.2. Die
Unterscheidung zwischen einer unverbindlichen Wissenserklarung in der Form einer bloRen
Anpreisung und einer Willenserklarung, die eine verbindliche Gewahrleistungszusage
begrlindet, ist nach vertrauenstheoretischen Grundsatzen zu treffen. Durfte ein redlicher
Kéaufer nach der Verkehrsauffassung und nach den konkreten Umsténden des Einzelfalles die
AuRerung als Willenserklarung verstehen und hat er sie auch tatsachlich so verstanden, ist
von einer haftungsbegriindenden Zusicherung auszugehen?’.

Oft gibt die Hohe des Kaufpreises dariiber Aufschluss, welche Eigenschaften die Parteien bei
Vertragsschluss vorausgesetzt haben®. So kann bspw ein ungewéhnlich geringer Preis ein

24 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 923 Rz 5; OGH EvBI 1959/218; OGH JBI 1985, 620.
% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'3, 67.

% Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence I, 101; Reischauer
in Rummel, ABGB? § 923 Rz 5 mit Verweis auf OGH EvBI 1948/885; OGH 1 Ob 93/59 EvBI 1959/218; OGH
7 Ob 23/90 SZ 63/160; OGH 1 Ob 564/95 SZ 68/105 = RdW 195, 422; OGH SZ 71/88 = RdW 1998, 608 =
ecolex 1998, 687.

27 pyck, der Unternehmenskauf 27.

% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 113, 65; Puck, Der Unternehmenskauf 28; Reich-Rohrwig/Thiery, ecolex
1991, 91; OGH 7 Ob 562/94 ecolex 1996, 94 = RdW 1996, 307 (Kontaminierung einer Liegenschaft mit Ol und
Benzin).
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Indiz daflr sein, dass die Parteien von geringen Ertrdgen oder hohen Verbindlichkeiten
ausgegangen sind. Tatsachlich ergeben sich — abgesehen von der Beurteilung, was ein
ungewohnlich geringer Preis ist — schwierige Beweisfragen.

Mangels ausdriicklicher Gewahrleistungszusagen kann daher die Konkretisierung des
Vertragsinhaltes problematisch sein.

Besondere Bedeutung hat die Frage, ob (und welche) bestimmte Eigenschaften ausdriicklich
ausbedungen wurden, wenn in den Vertragsverhandlungen bestimmte Geschaftsunterlagen,
insb der Jahresabschluss, des Zielunternehmens vorgelegt wurden®: Der Jahresabschluss
dient zur Konkretisierung des Vertragsgegenstandes, zur Ermittlung des Kaufpreises und als
Grundlage fir Gewaéhrleistungszusagen. Viele Unternehmensméngel beziehen sich namlich
auf bilanzierfahige Tatsachen. Wenn diese Unterlagen auch zweifellos fir den
Vertragsabschluss eine gewisse Bedeutung hatten, so ist allein aus deren Vorlage jedoch noch
nicht erwiesen, dass damit bestimmte Unternehmenseigenschaften verbindlich zugesichert
wurden. Haben der vorgelegte Jahresabschluss bzw die darin enthaltenen Eigenschaften
wesentlichen Einfluss auf die Preisbildung gehabt, so kann angenommen werden, dass die
Eigenschaftsbeschreibung zum Vertragsinhalt erhoben worden ist*. Anders ware zu
entscheiden, wenn der VeréduRRerer auf die Unverbindlichkeit oder Vorlaufigkeit dieser
Angaben hingewiesen hat®. Liegt eine Eigenschaftsvereinbarung vor, haftet der Verkaufer
dafur, dass der Jahresabschluss unter Einhaltung der Grundsatze ordnungsmaRiger
Buchfiihrung errichtet wurde®. Der VerauRerer hat dann dafiir einzustehen, dass die Angaben
und Wertansatze im Zeitpunkt des Bilanzstichtages richtig und vollstdndig waren und in der
Zeit zwischen Bilanzerstellung und Erfullung des Unternehmenskaufs durch den Verkaufer
nur solche Verdnderungen stattgefunden haben, die dem laufenden Geschéftsbetrieb
entsprechen®. Zu der Frage, ob ein Mangel, der aus dem offen gelegten Jahresabschluss
ersichtlich ist, Gewahrleistungsanspriiche ausschlief3t, s sogleich Punkt 1.7.

Um das Ausmal} der Gewahrleistungszusagen moglichst zweifelsfrei festzulegen, sollten
die Parteien daher

e einen Katalog der ausdrucklichen Gewahrleistungszusagen erstellen;

e Samtliche Gewéhrleistungszusagen fur nicht ausdrucklich bedungene Eigenschaften
(aus Sicht des Verkaufers) tunlichst ausschliel3en;

e auch eine Gewihrleistung fir allfallige 6ffentliche AuRerungen des Verkaufers, die
seit der Gewahrleistungsrechtsreform gem 8§ 922 Abs 2 ABGB Vertragsinhalt werden,
vertraglich ausschlielRen;

# Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.

%0 ZB OGH 7 Ob 553/88 wbl 1988, 341; fiir Deutschland s BGH | ZR 103/68 WM 1970, 819.
*1 Fir Deutschland BGH | ZR 103/68 WM 1970, 819, 821.

% Siehe ausfiihrlich Punkt 3.8.

% Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86 mit Verweis auf Puck in Nemec/Reicheneder, Der Unternehmenskauf
und seine Abwicklung in der Praxis 269.
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e (aus Sicht des Verkaufers) klarstellen, dass vorvertragliche Informationen (insb ein
Verkaufsprospekt bzw ,jinformation memorandum® sowie Projektionen (Uber
zukunftige Geschaftsentwicklung in Business Planen) keine Zusicherung darstellen.

1.4 Unternehmensmangel vs. Einzelmangel

1.41 Sachmaéngel

Sachmangel sind Mangel, die der Substanz der Sache im weiteren Sinn anhaften®*. Einen
Unternehmensmangel begriinden bspw Umsténde, die das gesamte Unternehmen betreffen,
wie etwa die mangelnde Ertragsfahigkeit oder ein schlechter Ruf (Unternehmensmangel im
engeren Sinn). Dartber hinaus gibt es Sachmangel, die einzelnen Gegenstdnden des
Betriebsvermogens anhaften (sog Einzelmangel; Unternehmensmangel im weiteren Sinn)*®.
Letztere begrinden beim Unternehmenskauf nur dann Gewahrleistungsanspriiche, wenn sie
die Mangelhaftigkeit des Unternehmens als solches bewirken. In diesem Zusammenhang
geht es daher um die Frage, wann ein Einzelmangel die Mangelhaftigkeit des ganzen
Unternehmens zur Folge hat™®.

Das dsterreichische Recht stellt hierbei geringere Anforderungen als das dt Recht: Fir das
Vorliegen eines nach Gewahrleistungsrecht bedeutenden Unternehmensmangels reicht es,
dass der Mangel an dem Einzelgegenstand zumindest Auswirkungen auf die
Gebrauchstauglichkeit oder den Wert des Unternehmens als Ganzes hat®’. Eine
Erschitterung der wirtschaftlichen Grundlagen des Unternehmens ist hingegen nicht
notig®.

Umgekehrt gibt es keine Gewahrleistungsanspriiche bei Mangeln an einzelnen Gegenstanden
des Betriebsvermdgens, wenn diese Mangel nicht auf das Unternehmen an sich
durchschlagen.

Als Unternehmenssachmangel kommen bspw in Frage®:

e defekte Maschinen, kontaminierte Liegenschaften,

% Reischauer in Rummel, ABGB? § 923 Rz 3.
% puck, Der Unternehmenskauf 33 ff.
% Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; Egermann/Winkler, RdW 2002, 197.

" Egermann/Winkler, RdW 2002, 197; Oberlechner, ecolex 2006, 628 f; Puck, Der Unternehmenskauf 50 f;
Wahl in Polster-Grull/Zochling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 492.

% Erforderlich hingegen vor der Schuldrechtsnovelle (1.1.2002) in Deutschland: s Fleischer/Kérber, BB 2001,
841; BGH | ZR 103/68 WM 1970, 819, 821; als Beispiele werden in Deutschland Mangel des Anlagevermdgens,
des erzeugten Produkts oder der Unternehmensorganisation angefiihrt, nicht jedoch zB blof3 charakterliche
Mangel von Mitarbeitern oder unerwartete Verbindlichkeiten (dazu Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86 mwN
in FN 39 ff); Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis® (1997) Rn 307; zur neuen Rechtslage s
Holzapfel/Pollath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis' (2010) Rn 610 ff, 623 f; fur Osterreich: Puck in
Nemec/Reicheneder, Der Unternehmenskauf und seine Abwicklung in der Praxis 267; Fritz, SWK 2005, W 169.

¥ Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.
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e unzureichender Lagerbestand,

e fehlender wirtschaftlicher Ertragswert,

e fehlender goodwill, schlechter Ruf sowie

e das Bestehen privat- oder 6ffentlichrechtlicher Verbindlichkeiten.

Da unsicher ist, ob der Mangel eines einzelnen — unter Umstadnden auch bedeutenden —
Vermogenswerts im Streitfall als Mangel des gesamten Unternehmens angesehen werden
wirde, sind Gewahrleistungszusagen oder Garantien in Vertragen unerlasslich®.
Entscheidend, ob ein Mangel als Unternehmensmangel oder als unbeachtlicher Einzelmangel
anzusehen ist, ist in erster Linie der Parteiwille*. Liegt eine zugesicherte Eigenschaft nicht
vor, so ist stets ein Unternehmensmangel gegeben. Da jedoch Zusagen nicht nur ausdricklich
sondern auch stillschweigend erfolgen konnen, ist der Parteiwille h&ufig nicht leicht
nachweisbar. Daher sollte im Unternehmenskaufvertrag eine klare Regelung getroffen
werden.

Die Unsicherheit betreffend die gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften setzt sich bei der
Frage nach der Tauglichkeit zum gewohnlichen Gebrauch fort, denn es gibt keine
,hormale® Beschaffenheit eines Unternehmens, die es zum ,gewdhnlichen Gebrauch®
tauglich machen wirde”®. Nach Auffassung des OGH** hat der Verkaufer fiir einen
bestimmten Gebrauch nicht Gewéhr zu leisten, wenn ihm der vom Verkéufer beabsichtigte
Verwendungszweck bekannt war, sondern nur dann, wenn ihm dartiber hinaus bekannt war
oder sein musste, dass der Kaufgegenstand fir diesen Gebrauch ungeeignet ist. Auch hier ist
eine klare Vereinbarung in der Form einer Eigenschaftszusage vorteilhaft, da bei
Untauglichkeit entgegen der Zusage jedenfalls ein Unternehmensmangel vorliegt.

1.4.2 Rechtsmangel

Mit Rechtsmangel ist eine Sache behaftet, wenn der VerduRerer dem Erwerber nicht die nach
dem Vertrag geschuldete Rechtsposition verschafft*. Ein Rechtsmangel ist bereits dann zu
bejahen, wenn die Umstdnde, aus denen sich der behauptete Rechtsmangel ableitet, mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit feststehen®.

Privatrechtliche Rechtsmangel liegen etwa vor, wenn eine
o fremde oder

e mit Servitut, Pfandrecht oder Urheberrecht belastete

“* Oberlechner, ecolex 2006, 628.
1 puck, Der Unternehmenskauf 50.
“2 Oberlechner, ecolex 2006, 628.
> OGH 6 Ob 669/86 JBI 1987, 315.
* Reischauer in Rummel, ABGB? § 923 Rz 8; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*%, 70; OGH wobl 1998/229.
** OGH 10 Ob 21/08g.
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Sache verauRert wird®.
Als offentlichrechtliche Mangel kommen nach der Jud insb

e Legalservituten®’,

e das Fehlen einer Betriebsanlagenbewilligung*® oder

e Fehlen einer baubehordlichen Bewilligung®,

e behérdliche Untersagungen®,

e fehlende Flachenwidmung als Baugrund®* oder

e Vorliegen von Untermiet- statt Hauptmietvertragen bei verkauftem Zinshaus®
in Betracht®.

Rechtsmangel an einzelnen Teilen des Betriebsvermdgens konnen selbst bei
Beeintrachtigung der Unternehmenstauglichkeit bloB Sachmangel, nicht jedoch
Rechtsmangel des gesamten Unternehmens darstellen>*.

Rechtsmangel, die das gesamte Unternehmen betreffen, unterliegen hingegen der
Rechtsmangelhaftung. Darunter fallen zB 6ffentlichrechtliche Verbote, wenn sich das Verbot
auf die unternehmerische Tatigkeit als solche bezieht>.

In allen anderen Féllen (wie zB mangelhafte Vertriebsmoglichkeiten wegen ausschliel3licher
Rechte Dritter) sind die Vorschriften Uber die Sachméngelgewéhrleistung analog
heranzuziehen®®.

“® Reischauer in Rummel, ABGB® § 923 Rz 8.
“” OGH 6 Ob 390/97i RAW 1998, 606 = NZ 1998, 402 (Offenkundigkeit einer Legalservitut).
¢ OGH 3 Ob 530/59 JBI 1960, 492 (Betriebsanlagengenehmigung als gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaft).

“ OGH 6 0b 653/86 JBI 1987, 383 = NZ 1987, 204; OGH 2 Ob 622/87 JBI 1988, 787 (Fehlen der
baubehérdlichen Genehmigung); OGH ecolex 1992, 628; SZ 67/231: jederzeit widerrufbare Baubewilligung;
OGH bbl 1999, 120.

*® OGH SZ 70/127 = RZ 1998/20.
' OGH GIU 14.142.
*2 OGH wobl 1998/229.
%% Reischauer in Rummel, ABGB® § 923 Rz 8.
> Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; Fritz, SWK 2005, W 169.
% Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86 mit Verweis in FN 50 auf die dt Rsp und Lehre.
% Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86 mit Verweis in FN 51 auf die dt Rsp und Lehre.
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1.5 Besonderheiten der Gewéahrleistung beim Anteilskauf

Beim Anteilskauf (share deal) werden die Geschaftsanteile an der das Unternehmen
betreibenden juristischen Person (bertragen, dh das Unternehmen wird im Wege der
Ubertragung von Anteilen, die an seinem Rechtstrager bestehen, verauBert>”.

Es handelt sich grundséatzlich um den Erwerb eines Rechts und somit um einen Rechtskauf:
Vertragsgegenstand ist prinzipiell die Beteiligung an einem Unternehmen und nicht das
Sachsubstrat der Gesellschaft. Der Erwerber wird nicht Rechtstrdger des Unternehmens
sondern Gesellschafter. Diese Tatsache hat weitreichende Konsequenzen.

Da sich bei einem Anteils- oder Beteiligungskauf der Rechtstrédger nicht dndert, bleiben die
Vertrége des Unternehmenstragers bestehen. Diese Kontinuitat der Rechtsverhéltnisse stellt
einen groBen Vorteil des Anteilskaufs dar®®. Auch von sachenrechtlicher Seite bestehen keine
Schwierigkeiten, da die Beteiligung uno actu (bertragbar ist. Gleichzeitig liegt in der
Kontinuitdt des Rechtstragers jedoch auch ein grofles Risiko fir den Erwerber, da er
wirtschaftlich gesehen samtliche Rechtsbeziehungen, Vermdgen und Verbindlichkeiten des
Unternehmens Gbernimmt und er keine Madoglichkeit hat — auBer im Wege einer
vorbereitenden Umgriindung — den Fortbestand bestimmter  Rechtsverhéltnisse
auszuschlieRen®.

1.5.1 Anteilsmangel — Unternehmensmaéngel

Aus Sicht des Gewaéhrleistungsrechts ist die Rechtslage ungleich komplexer als beim
Unternehmenskauf ieS, es sind namlich zwei Arten der Mangelhaftigkeit denkbar: Zum einen
kann der Anteil selbst mit einem Mangel behaftet sein. Beispiele fur Beteiligungs- bzw
Anteilsmangel waren etwa®:

- der Verkauf fremder Gesellschaftsanteile,

- die Belastung der Gesellschaftsanteile (oder einzelner Rechte daran) mit Rechten
Dritter, zB mit einem Pfandrecht oder Niel3brauch (usus fructus),

- die Nichtvolleinzahlung der Stammeinlage,
- eine erfolgte verbotene Einlagenriickgewahr® oder
- die mangelnde Zustimmung der Mitgesellschafter zur VerauRerung®.

Diese Mangel betreffen jeweils unmittelbar die Gesellschafterstellung des Erwerbers, bspw
das Stimmrecht, die Gewinnverteilung oder eine allfallige Geschaftsfuhrungsbefugnis, wie sie
sich aus dem Gesetz bzw der Satzung ergeben.

> Zur Unterscheidung zwischen asset und share deal OGH 2 Ob 134/07f, ecolex 2008, 335.

%8 Aigner, ecolex 2007, 16; Wahl in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch M&A 491.

% Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence I, Rz 9.
% puyck, Der Unternehmenskauf 34; Stainer, Die Gewahrleistung beim Unternehmenskauf 13 f, 75 ff.
® Siehe Fritz, SWK 2005, W 169.

82 pyck, Der Unternehmenskauf 33.
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Héufiger jedoch kommt es vor, dass das Unternehmen selbst, das von der juristischen Person,
an der die Anteile bestehen, betrieben wird, mangelhaft ist (s dazu ausfihrlich bereits
Punkt 1.4). Derartige Unternehmensmangel sind von den Anteilsméangeln zu unterscheiden.
Aus Sicht des Gewahrleistungsrechts stellt sich dann die Frage, ob bzw inwieweit Mangel des
Unternehmens auch auf den Anteil durchschlagen. Dies ist deshalb interessant, weil ja das
Anteilsrecht als solches, und damit der Kaufgegenstand, in einem derartigen Fall gerade
keine Mangel aufweist. Mangelhaft ist allenfalls das dem Anteilsrecht zugrundeliegende
Sachobjekt, das wirtschaftliche Substrat.

Da das gesetzliche Gewaéhrleistungsrecht grundsétzlich nur hinsichtlich der bedungenen und
gewdohnlich vorausgesetzten Eigenschaften des Kaufgegenstandes, somit der Anteile, greift,
ist die entscheidende Frage somit, ob und unter welchen Voraussetzungen zu den
Eigenschaften des Anteilsrechts, fiir die Gewahr zu leisten ist, auch die Eigenschaften des
Unternehmens gehoren®.

1.5.2 Sondergewahrleistungsrecht des Forderungskaufs

Infolge des den allgemeinen Gewahrleistungsregeln des ABGB (8 922 ff) zugrunde liegenden
weiten Sachbegriffs gelten diese Regeln sowohl flr korperliche Sachen als auch fiir Rechte.
Dariber  hinaus kommen  beim  Anteilskauf die 881397f ABGB als
Sondergewahrleistungsrecht des Forderungskaufs zur Anwendung, soweit der
Anteilserwerb und der Forderungserwerb gleich gelagert sind®.

Gem § 1397 ABGB haftet der VerduRerer bei einer entgeltlichen Abtretung einer Forderung
nicht nur fir deren Richtigkeit (Veritat), sondern auch fur die Einbringlichkeit (Bonitat) bis
zur Hohe des Entgelts. Demnach sind die mal3geblichen Eigenschaften bei der entgeltlichen
Zession eines Forderungsrechts nicht nur die Richtigkeit, dh der Bestand des Rechts an sich,
sondern dartiber hinaus auch die Einbringlichkeit, also die wirtschaftliche Tauglichkeit
bzw die wirtschaftliche Gite des Rechts. Beides sind nach der Rsp gewdhnlich
vorausgesetzte Eigenschaften iSd § 922 ABGB®. Unter der wirtschaftlichen Giite eines
Rechts ist seine Tauglichkeit, dem Inhaber eine bestimmt beschaffene Sache zu verschaffen,
zu verstehen®. Mit anderen Worten gehort zu den Eigenschaften eines Rechts auch die
Beschaffenheit des Objekts, auf die sich das Recht bezieht®’. Es erscheint daher konsequent,
die Eigenschaften des Vermogens einer Gesellschaft bzw die Eigenschaften einzelner
Bestandteile dieses Vermdgens auch beim Anteilskauf in die Gewaéhrleistungspflicht des
VerdulRerers einzubeziehen.

83 Wilhelm, RdW 1985, 266.

% Ertl in Rummel, ABGB?® § 1397 Rz 1; Fritz, SWK 2005, W 169; Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; Puck,
Der Unternehmenskauf 17; Parschalk/Wahl, wbl 2003, 354; Wahl in Polster-Grill/ Zéchling/Kranebitter,
Handbuch Mergers & Acquisitions 491.

% OGH 6 Ob 564/90 ecolex 1991, 24.
% Wilhelm, RdW 1985, 267 mit Verweis auf Gschnitzer in Klang? I\V/1, 504 f.

87 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 923 Rz 8a mit Verweis auf OGH RdW 1991, 12 = ecolex 1991, 24, Reich-
Rohrwig/Thiery, ecolex 1991, 89.
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Wesentlich ist, dass die mangelhafte Beschaffenheit des Objekts, die auf den Anteil
durchschlagt, jedenfalls einen Sachmangel und keinen Rechtsmangel begriindet®®. Auch beim
Forderungskauf begrindet die teilweise Uneinbringlichkeit der Forderung einen Sach- und
keinen Rechtsmangel.

Fraglich bleibt, ob die Haftungsbeschrankung des § 1397 ABGB auf das erhaltene Entgelt
beim Anteilskauf Anwendung findet. Das Problem besteht darin, dass bei einem
Gesellschaftsanteil die Forderung nicht nur auf Geld gerichtet und somit am Nennbetrag
messbar ist. Der Regelung des § 1397 ABGB liegt jedoch der Gedanke zugrunde, dass eine
fallige und einbringliche Forderung grundsétzlich zum Nennbetrag verkauft wird. Puck®
bspw vertritt daher die Auffassung, dass diese Regelung nur beim Kauf einer auf Geld
gerichteten Forderung anwendbar sei, nicht jedoch beim Kauf von Forderungen, die auf
andere Sachen als Geld gerichtet sind und daher keinen Nennwert haben. Denn beim Kauf der
Sache selbst kénne der Ubernehmer immer preismindern, wenn sie einen geringeren als den
gemeinen Wert aufweise. Beim Kauf einer Forderung auf diese Sache unter Anwendung der
Haftungsbeschrankung des 8 1397 ABGB jedoch nur dann, wenn der gemeine Wert der Sache
das gezahlte Entgelt unterschreitet. Diese unterschiedliche Haftung bei &hnlich gelagerten
Féllen sei nicht gerechtfertigt.

1.5.3 Das Unternehmen als wirtschaftliches Objekt des Anteilskaufs

Aus den bisherigen Ausfiihrungen ergibt sich fir den Anteilskauf, dass bei einer entgeltlichen
Abtretung einer Beteiligung die Tauglichkeit des Mitgliedschaftsrechts, dem Erwerber
einen vermogenswerten Anteil am Unternehmen zu vermitteln, zu den Eigenschaften des
Anteils gehort und daher von der Gewéhrleistung umfasst ist. Voraussetzung ist aber, dass
nach dem Willen der Parteien (8 914 ABGB) nicht bloR die Beteiligung, sondern auch das
Unternehmen selbst als wirtschaftliches Objekt des Anteilskaufs anzusehen ist™. In
diesem Fall ist der share deal bloR3 ein Mittel zum Zweck, eine besondere Modalitat, um die
Verfiigungsgewalt tiber das Unternehmen selbst zu erlangen’. Dh es kommt darauf an, ob die
Parteien die Eigenschaften des von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens zu solchen des
Anteils erhoben haben. In diesem Zusammenhang ist zu kléren, wieweit der Anteilskauf
Risikogeschaft ist bzw wieweit die Gite des Anteils ausdriicklich oder stillschweigend
zugesagt worden ist’>. Ausschlaggebend ist somit der Parteiwille und in diesem
Zusammenhang die Vertragsauslegung. In Vertragsverhandlungen bspw wird zur
Kaufpreisbestimmung regelmaiig auf den wirtschaftlichen Wert Bezug genommen und auf
die aktuelle Vermogens- und Ertragslage eingegangen (zB unter VVorlage von Bilanzen).

% Reischauer in Rummel, ABGB?® § 923 Rz 8a mit Verweis auf eine altere gegenteilige E des OGH SZ 66/129 =
ecolex 1994, 224; spéater hingegen OGH 3 Ob 520/94 SZ 68/152 = EvBI 1996/8 = ecolex 1996, 15 (Puck); OGH
2 Ob 2140/96 ecolex 1996, 910.

% puck, Der Unternehmenskauf 23 f; s auch 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf | Rz 8 f.

" Fritz, SWK 2005, W 169.
™ Reich-Rohrwig/Thiery, ecolex 1991, 90.
"2 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 923 Rz 8a; Puck, Der Unternehmenskauf 18.
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Beim Kauf aller Anteile durch den Erwerber ist jedenfalls schon nach der
Verkehrsauffassung das Unternehmen als wirtschaftliches Objekt des Beteiligungskaufes
anzusehen. Daher wird diesfalls von Lehre”® und Rsp’* aus gewahrleistungsrechtlicher Sicht
kein Unterschied gemacht, ob es sich um einen Unternehmenskauf ieS oder um den Kauf
samtlicher Anteile an einer Gesellschaft handelt. Dies bedeutet, dass die Ausfiihrungen zu den
grundlegenden Fragen der Gewahrleistung beim Unternehmenskauf’ auf den Fall des
Beteiligungskaufs Ubertragen werden kdnnen. Nach der Jud wird auch nicht zwischen einer
Beteiligung an einer GmbH und jener an einer AG unterschieden’®.

Fraglich ist nun, ob dies auch fir den Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung bzw sogar einer
Minderheitsbeteiligung gilt.

Nach der Rsp des dt BGH'’ ist von einem Verkauf des Unternehmens auszugehen, wenn der
Kéufer eine beherrschende Stellung in dem Unternehmen erlangt und der Wille der
Beteiligten auf einen Verkauf des Unternehmens gerichtet ist.

Fur den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung wird die Frage in der Lit nicht einheitlich
beantwortet®. Kepplinger/Duursma’® meinen bspw, dass auch im Fall eines Kaufs einer
Minderheitsbeteiligung eine Beteiligung an einem Unternehmen bestimmter Beschaffenheit
erworben werden soll, wenn die Parteien Eigenschaften des Unternehmens mit jenen des
Anteils in Verbindung gebracht haben. Hasenauer/Pracht™ vertreten die Auffassung, dass bei
Minderheitsbeteiligungen Unternehmensmangel beachtlich sind, sofern nicht eine reine
Finanzbeteiligung erworben wird, sondern der Erwerber durch Ausibung von
Minderheitenrechten, insb einer Sperrminoritat, eine Art der Mitkontrolle (ber das
Unternehmen ausilben kann. Dorda/Ramsauer®’ etwa unterstellen dem Erwerber einer
Minderheitsbeteiligung prinzipiell ein geringeres Interesse an der Beschaffenheit des

" Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; Parschalk/Wahl, wbl 2003, 354 f; Puck, Der Unternehmenskauf 13 ff.

" fur Deutschland s bereits BGH | ZR 103/68 WM 1970, 819, 821; furr Osterreich zB OGH 3 Ob 520/94, 559/95
RdW 1996, 60 = ecolex 1996, 15 (Puck); OGH 4 Ob 1657/95; OGH 2 Ob 2140/96m, ecolex 1996, 910; OGH
8 Ob 37/02b; OGH 2 Ob 134/07f, ecolex 2008, 335; OGH 10 Ob 21/08y, ecolex 2009/257.

" Siehe Punkt 1.3.
® OGH 6 Ob 564/90 ecolex 1991, 24; Roper, ecolex 2009, 935.
"BGH I ZR 103/68 WM 1970, 819, 821.

" Siehe die Ubersicht tber die Lehrmeinungen in Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86 in FN 86; ebenso die
Ubersicht bei Roper, ecolex 2009, 936; ein wesentlicher Unterschied zur dt Rechtslage resultiert aus der
Tatsache, dass gem §8 1397 ff ABGB nicht — wie nach § 437 BGB — nur fir die Veritat des Rechts einzustehen
ist sondern auch fiir die Bonitat.

" Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86, 92; ebenso bereits Reich-Rohrwig/Thiery, ecolex 1991, 90.

% Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 23. nach
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 13, soll bei einem Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % ein
Indiz daflir vorliegen, dass die Eigenschaften des Anteils mit jenen des Unternehmens in Verbindung gebracht
wurden.

8 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 10.
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Gesellschaftsvermdgens und treten in diesem Zusammenhang fir eine Einschrankung der
Informationspflichten des Verdul3erers ein (zu den Aufklarungspflichten des Ver&uRerers s
Punkt 1.10.2b)). Wilhelm® hingegen stellt auch beim Anteilskauf ausschlieRlich auf die
Auslegung des Vertrages ab: Es kommt darauf an, ob nach dem Parteiwillen das
Unternehmen selbst als wirtschaftliches Objekt des Anteilskaufs anzusehen ist. Dies gelte
auch beim Verkauf nur einzelner Anteile. Nach Reischauer® ist in jedem Einzelfall zu kl&ren,
wieweit der Anteilserwerb Risikogeschaft ist bzw wieweit die Gilte eines Anteils
(ausdriicklich oder stillschweigend) zugesagt worden ist. FlieRt die Gute eines Unternehmens
in den Vertrag Uber den Anteilserwerb mit ein (selbst wenn es bloR um den Erwerb eines
einzelnen Anteils geht), so werde damit auch eine gewisse Qualitat der Anteile /des Anteils
vereinbart. Entsprechendes gelte, wenn gewisse das Unternehmen betreffende Umstande in
den Vertrag mit einbezogen worden sind. Was besonders deutlich wird, wenn ausdricklich
festgehalten worden ist, dass sie fur den Kaufpreis ausschlaggebend sind.

Die genannten Literaturmeinungen, die auf die Vertragsauslegung abstellen, Uberzeugen:
Nach dem konkreten Fehlerbegriff des 0sterreichischen Gewahrleistungsrechts ist
entscheidend, ob nach dem Willen der Parteien gewisse Eigenschaften des wirtschaftlichen
Substrats zu Eigenschaften des Anteils erhoben wurden und somit auf den Anteil
durchschlagen. Es kommt also darauf an, ob die Parteien beabsichtigt haben, dass gewisse
Mangel des Unternehmens auch als Anteilsméngel beachtlich sein sollen, oder nicht. Dies
kann auch beim Erwerb einzelner Anteile der Fall sein.

Auch hier kommt es daher im Streitfall fur das Bestehen oder Nichtbestehen von
Gewihrleistungsanspriichen  wesentlich darauf an, den konkreten Vertragsinhalt
festzustellen. Da bislang diese Fragen der Abgrenzung noch nicht ausjudiziert wurden, ist
eine prazise vertragliche Vereinbarung von ganz entscheidender Bedeutung: In welchem
Umfang der Verk&ufer einer Beteiligung fir Mangel des Unternehmens einzustehen hat,
hédngt von der Parteienvereinbarung ab. Je konkreter auf die Eigenschaften des
Unternehmens eingegangen wird und je mehr die Vermdgens- und Ertragslage bzw die
Ertragsaussichten nachweislich von Einfluss auf die Preisbildung waren, umso eher kann
auf die konkreten Vorstellungen der Parteien uber die Eigenschaften des Unternehmens
geschlossen werden (konkreter Fehlerbegriff)®.

Ein wesentlicher gewahrleistungsrechtlicher Parameter beim Unternehmenskauf ist ndmlich
der Kaufpreis, aber selbst bei geringem Entgelt wird idR davon auszugehen sein, dass nach
der Parteienabsicht das Unternehmen ohne Kapitalzufuhr fortfihrbar oder zumindest nicht
tiberschuldet sein sol1®® (zur Ertragsfahigkeit s bereits oben Punkt 1.3.1).

8 Wilhelm, RdW 1985, 267 unter Verweis auf die deutsche Mindermeinung sowie fiir Osterreich auf Gschnitzer
in Klang? IV/1, 504 f.

8 Reischauer in Rummel, ABGB® § 923 Rz 8a.
8 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; Fritz, SWK 2005, W 1609.
% Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.
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1.5.4 Unternehmensmangel vs. Einzelmangel

Auch hier gilt, wie bereits beim Unternehmenskauf ieS: Damit ein Mangel auch als ein
solcher des Unternehmens an sich zu werten ist, muss er auf den Wert des Unternehmens
durchschlagen®. Beeintrachtigt ein Mangel nicht die Tauglichkeit oder den Wert des
Unternehmens als Ganzes bzw haftet er Dblo einzelnen Gegenstanden des
Unternehmensvermdgens an, so ist er — mangels besonderer vertraglicher Regelung — als
unerheblich aufler Betracht zu lassen. Ob solche Mangel die kdrperliche Beschaffenheit des
Sachsubstrats des Unternehmens betreffen oder aber Umstdnde darstellen, die in der
Beziehung zu Dritten liegen und den Wert des Unternehmens beeintrachtigen, ist gleichgultig.
Dazu zdhlen inner- und auBerbetriebliche Ereignisse, die geeignet sind, die Substanz bzw die
Ertragskraft des Unternehmens zu mindern und mit denen nach dem gewdhnlichen
Geschaftslauf nicht gerechnet werden muss®’. Beispiele hierfiir sind etwa®®:

- funktionsunttichtige Produktionsmaschinen;
- die unerwartete Beendigung wichtiger Vertragsbeziehungen;
- das Auftauchen unbekannter Verbindlichkeiten;

- Fehlbestdande im Anlage- oder Umlaufvermdgen, wenn von einem bestimmten
Inventar ausgegangen wurde;

- das Fehlen wesentlicher Geschaftsunterlagen;

- das Nichtvorliegen betriebsnotwendiger Bau- oder Betriebsanlagengenehmigungen®;
- unerwartete Kosten bei Altlastenbeseitigung;

- ein Eingreifen der Produktion in fremde Patent- oder Lizenzrechte oder

- der Verlust an wirtschaftlichem Wert des Unternehmens oder dessen ,,good will*.

All diese Falle kénnen den Wert des Unternehmens beeinflussen und daher von Relevanz
sein.

1.6  Mangelhaftigkeit — Fazit

Gesetzlicher Ausgangspunkt fir die Gewadhrleistung bei Unternehmenskauf nach § 922
ABGB ist die Haftung fir den vertragskonformen Zustand. Das sind die bedungenen oder
gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften. Dabei kann es sich um physische oder rechtliche,
aber auch wirtschaftliche oder tatsachliche Verhaltnisse des Vertragsgegenstandes handeln.

% Oberlechner, ecolex 2006, 628 f; Puck, Der Unternehmenskauf 34; Reich-Rohrwig/Thiery, ecolex 1991, 91;
Rdper, ecolex 2009, 936.

¥ Fritz, SWK 2005, W 169.
8 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86 mit Verweisen in FN 93 und 94.

¥ OGH 30b 530/59 JBI 1960, 492 (Betriebsanlagengenehmigung); OGH 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383
(baubehordliche Genehmigung); OGH 2 Ob 622/87 JBI 1988, 787 (baubehdrdliche Genehmigung).
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Den Verkaufer trifft die Gesetzespflicht, fur Sach- und Rechtsméangel einzustehen. Im Detail
bestehen aber erhebliche Unklarheiten und Unsicherheiten®:

- Zunéchst ist fraglich, ob ein Unternehmen (berhaupt gewohnlich vorausgesetzte
Eigenschaften hat bzw wenn ja, welche dies sein sollen.

- Die Frage, unter welchen Voraussetzungen — insb ab welcher Anteilsgrofie — beim
Anteilskauf Mangel des Unternehmens auch als Mangel der Beteiligung aufzufassen sind,
ist nicht abschlielend geklart. Nach hM gilt dies jedenfalls im Fall der Verdul3erung
samtlicher Anteile einer Gesellschaft; selbst dann ist jedoch immer noch fraglich, ob der
Mangel an einem bestimmten Vermdogensgegenstand tberhaupt als Unternehmensmangel
qualifiziert werden kann®®. Dies ist, wie oben ausgefiihrt, nur der Fall, wenn der Mangel den
Unternehmenswert als solchen beeintréchtigt.

- Die Anwendbarkeit der in § 1397 ABGB vorgesehenen Haftungsbeschrankung auf
das erhaltene Entgelt beim Anteilskauf ist fraglich; sie wird von der Lehre Uberwiegend
abgelehnt; da diesbeziglich Jud fehlt, besteht auch in diesem Zusammenhang
Rechtsunsicherheit.

- Die Vermutung des § 922 Abs 2, dass Gffentliche AuRerungen des Ubergebers im
Rahmen der berechtigten Erwartungen des Erwerbers zum Vertragsinhalt werden, bereitet
beim Anteilskauf Schwierigkeiten.

Diese beispielhafte Auflistung macht deutlich, dass die gesetzlichen Regeln fir den
Unternehmenskauf (historisch bedingt) in wesentlichen Bereichen nicht passend bzw nicht
ausreichend sind.

1.7 Gesetzlicher Gewahrleistungsausschluss bei offenkundigen Mangeln

Fiir Méngel einer Sache, die ,,in die Augen fallen“, oder wenn auf der Sache haftende Lasten
aus Offentlichen Buichern ersichtlich sind, wird gem § 928 ABGB keine Gewahr geleistet.
MaRgebend fir die Augenfélligkeit ist grundsétzlich der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses. Hintergrund dieser Regelung ist, dass davon ausgegangen wird, dass
offenkundige Mangel im Rahmen der Parteienvereinbarung Beriicksichtigung gefunden und
sich somit bereits im Kaufpreis niedergeschlagen haben, sodass die subjektive
Leistungsaquivalenz gewahrt ist®.

1.7.1 Aus offentlichen Biichern ersichtliche Lasten
Aus offentlichen Blchern ersichtliche Lasten stehen den augenfalligen Mangeln gleich.
Darunter fallt jedenfalls das Grundbuch, wobei Augenfalligkeit sowohl hinsichtlich der im

A2-Blatt als auch der im C-Blatt eingetragenen Umstande gegeben ist*®. Als Mangel kommen
insb bestehende Servituten in Betracht.

% Sjehe hierzu Parschalk/Wahl, wbl 2003, 353.
L Wilhelm, ecolex 2005, 741, spricht diesbeziiglich von einer ,,Qualifikationslotterie®.

%2 puck, Der Unternehmenskauf 101; fiir das neue Gewahrleistungsrecht s Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung
§ 928 Rz 1 ff; s auch Roper, GesRZ 2009, 136.

% OGH 3 Ob 572/91 wobl 1992/115 (Call).
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Gibt der Verkaufer mit dem Grundbuchsstand nicht im Einklang stehende Zusagen ab®, so
darf er die korrespondierenden Erklarungen des Erwerbers nicht mehr als auf dem
Grundbuchsstand beruhend ansehen. Der Zusagende haftet, selbst wenn der Erwerber erklart
hat, den Grundbuchsstand zu kennen®.

Sind bestimmte Méngel (zB eine Servitut) nicht im Grundbuch eingetragen, so ist bei
Augenfalligkeit (zB anlasslich einer Besichtigung der Liegenschaft) die Gewahrleistung
dennoch ausgeschlossen®®.

Auch die Landtafeln zdhlen zu den oOffentlichen Biichern. Strittig ist dies jedoch bei den
Wasserbiichern®. Der Altlastenatlas ist nach iiberwiegender Auffassung kein 6ffentliches
Buch iSd § 928 ABGB™.

Beim Firmenbuch ist fraglich, welche Lasten in Frage kommen. Zu denken wére etwa an
rickstandige Einlagen auf GmbH-Geschaftsanteile. Jedenfalls kdnnen aber durch
Veroffentlichung im Firmenbuch offenkundige Méngel vorliegen. Dazu s sogleich.

1.7.2 Augenfallige Mangel

a) Augenfalligkeit

Fir augenféllige Mangel besteht gem 8928 ABGB grundsatzlich keine Gewaéhrleistung.
Hintergrund dieser Bestimmung ist der Gedanke, dass der Erwerber derartige Mangel ohnehin
bei der Vertragsgestaltung, insb beim Preis, beriicksichtigt. Die fehlende Eigenschaft wird
demnach gar nicht erst zum Vertragsinhalt und ist somit auch nicht geschuldet.
Vertragsgegenstand wird vielmehr die Sache samt dem augenfélligen Mangel. Nach
erklarungs- und vertrauenstheoretischen Gesichtspunkten kann der VeréuRerer die Erklarung
des Erwerbers so deuten, dass jener sie mit dem augenfalligen Mangel erwerben will, dass sie
in diesem Zustand vertragsgema® sein soll®.

Augenfallige Mangel sind solche, bei denen der Mangel bei durchschnittlicher Sorgfalt
besonders leicht, dh ohne weiteres, erkennbar ist. Dies entspricht im Wesentlichen der
groben Sorgfaltswidrigkeit, jedoch gilt ein objektiver MaRstab’®: Nur der grob

% Sjehe Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 7; vgl OGH 1 Ob 274/68 SZ 41/182 = JBI 1970, 142.
% OGH 3 Ob 572/91 wobl 1992/115 (Call).
% Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 7 mwN.

" Gegen die Einbeziehung Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 7; diese seien im Bewusstsein der
Bevolkerung nicht so sehr verankert, dass man von der Einsichtnahme ausgehen kénnte; aM Binder in
Schwimann V § 928 Rz 6.

% Reischauer in Rummel, ABGB? § 928 Rz 7 mit VVerweis auf Binder in Schwimann V § 928 Rz 6 und Zankl,
ecolex 1990, 609; aA Berger/Onz, Altlastenhaftung 55.

% Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 3.

100 Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1, wegen Vermutung der subjektiven Fahigkeiten ist jedoch der
praktische Unterschied nicht grof.
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sorgfaltswidrige erkennt den Mangel nicht. Der als Fachmann auftretende muss sich die

betreffende Sachkenntnis zurechnen lassen®*.

MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Augenfélligkeit ist jener, zu dem der Erwerber seine
bindende Willenserklarung abgibt (meist wird der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses damit
zusammenfallen)'®. Dies ergibt sich daraus, dass der Erwerber nur bis zu diesem Moment die
Maglichkeit hat, den augenfélligen Mangel bei der Vertragsgestaltung zu berucksichtigen.

Entsteht jedoch der Mangel erst zwischen Besichtigung und Abschluss, sind nach dem
Konzept des § 928 ABGB die Gewahrleistungsrechte nicht ausgeschlossen'®. In einem
solchen Fall hatte der Erwerber faktisch keine Mdglichkeit, die Mangelhaftigkeit zu erkennen
und in die Vertragsbedingungen einflieBen zu lassen. Dh selbst wenn bei Vertragsabschluss
der Mangel leicht erkennbar gewesen waére, tritt in einem solchen Fall dennoch kein
Ausschluss der Gewadhrleistungsanspriiche ein. Beim Unternehmenskauf koénnen derartige
Félle insb dann relevant sein, wenn die Mangelhaftigkeit erst nach Durchfiihrung der Due
Diligence Prifung, jedoch vor Vertragsabschluss eintritt bzw erkennbar wird.

b) Keine Untersuchungs- bzw Rugeobliegenheit

Am Gewahrleistungsausschluss fiir leicht erkennbare Mangel setzt eine grundlegende
Strategie des Veraullerers eines Unternehmens an: Wenn er dem Kaufer weitgehend
Einsicht in das Unternehmen gewdhrt, insb in die Geschaftsunterlagen, und ihn Gber
Umsténde, die fir den wirtschaftlichen Wert von Bedeutung sind, aufklart, kann er davon
ausgehen, dass er fur Mangel, die im Zuge der Einsichtnahme durch den Kaufer ohne weiteres
erkennbar waren, grundsatzlich keine Gewéhr leisten muss.

Umgekehrt trifft jedoch den Kaufer grundsatzlich keine Obliegenheit zur Prifung auf nicht
augenfallige Mangel %,

Laut OGH besteht eine solche Obliegenheit auch nicht im Anwendungsbereich des § 377
Abs 1 UGB: Die unternehmensrechtliche Riigepflicht gem § 377 ff UGB'®, der zufolge
der Kaufer mangels Anzeige des Mangels binnen angemessener Frist seine Anspriiche aus
Gewihrleistung, Schadenersatz und Irrtum iZm dem Mangel verliert'®, gilt nach der Jud'®’

101 Gschnitzer in Klang, ABGB 522.
192 Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 2.
103 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 928 Rz 3.

1% Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1 mit Verweis auf Wilhelm, Anm zu OGH 1 Ob 745/79 EvBI
1980/193 = JBI 1981, 203; ebenso Oberlechner, ecolex 2006, 628; Parschalk/Wahl, wbl 2003, 360; zur dt
Rechtslage Fleischer/Kérber, BB 2001, 844; aA Lober in FS Michalek 287, der von einer Verkehrssitte
hinsichtlich der Durchfiihrung einer Due Diligence ausgeht und sich auf die Geschéftsfiihrersorgfalt beruft;
dagegen ist anzumerken, dass die Geschaftsfuhrersorgfalt primar dem Schutz der Interessen der Gesellschaft
dient, jedoch den Zweck hat, den Verkaufer zu begiinstigen.

195 Zur , Mingelriige light* seit dem Handelsrechtsinderungsgesetz beim beiderseitigen Unternehmensgeschaft s
Dehn, ecolex 2006, 278; Wahl in Polster-Grill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 493
mwN.

1% Anspriiche wegen Mangelfolgeschéden sowie deliktische Schadenersatzanspriiche bleiben erhalten.
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und Lehre'® fur Einzelsachen bzw Umsatzgeschafte, nicht hingegen fiir den
Unternehmenskauf als solchen. Handelskauf ist danach ein Kaufvertrag Uber Waren oder
Wertpapiere, nicht jedoch tber Unternehmen. Dem Unternehmen fehlt die Warenqualitét,

dem Unternehmenskauf fehlt der Charakter eines typischen Umsatzgeschafts'®®.

Daher besteht beim Unternehmenskauf ieS (asset deal) prinzipiell keine Untersuchungs-
oder Rugeobliegenheit.

Betreffend den Anteilskauf (share deal) ist die Anwendbarkeit des 8 381 UGB zu prifen:
Diese Bestimmung erfasst ausschlielich umlauffdhige Wertpapiere (Inhaber- und
Orderpapiere), die Waren gleichstehen''®. GmbH-Anteile sind keine Wertpapiere, sodass die
Anwendbarkeit der §§ 377 ff UGB von vornherein ausgeschlossen ist'**. Namensaktien sind
zwar Wertpapiere, jedoch keine Waren, weshalb auch fiur sie keine Untersuchungs- oder

Riigeobliegenheit besteht'*?.

Fraglich bleibt nur, was fir Inhaberaktien zu gelten hat***: Um Wertungswiderspriiche zu
vermeiden, wird hier darauf abgestellt werden mussen, ob im Ergebnis ein Unternehmenskauf
vorliegt, der zu einem Durchschlagen der Unternehmensmangel auf die Anteile fiihrt. Ist dies
der Fall, ist der share deal dem asset deal gleichzuhalten und 8§ 377 UGB nicht
anzuwenden''*. Da beim Anteilskauf ein Mangel an einem Vermogensgegenstand des
Unternehmens gewéhrleistungsrechtlich Gberhaupt nur dann relevant ist, wenn der Mangel
zum einen auf den Unternehmenswert und zum anderen auch auf den Anteil durchschlagt
(s ausfihrlich Punkt 1.5.3 und Punkt1.5.4), wird dann, wenn das Unternehmen als
wirtschaftliches Objekt des Anteilskaufs qualifiziert werden kann, gleichzeitig hinsichtlich
8 377 UGB der share deal einem asset deal gleichzuhalten sein. Damit besteht auch beim
Beteiligungserwerb  Uber Inhaberaktien grundsatzlich keine Untersuchungs- bzw
Rugeobliegenheit beziiglich Unternehmensméngeln. Im Anwendungsbereich des § 381 UGB

7 OGH 3 Ob 290/01w OJZ 2002/136 = RdW 2002/495, 531; OGH 3 Ob 290/01w, GeS 2003, 22 = OJZ
2002/136.

108 ausfithrlich 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence |
Rz 12 ff; ebenso bereits Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 93; Kramer in Straube, UGB I* Vor §§ 373-382
Rz 7; Schauer in Krejci, Reform-Kommentar UGBS 377 Rz 3; Oberlechner, ecolex 2006, 628 ff; Reich-
Rohrwig/Thiery, ecolex 1991, 93; Wahl in Polster-Grill/Zdchling/Kranebitter, Handbuch M&A 494; Wilhelm,
RdW 1985, 267.

1% Roth/Fitz, Unternehmensrecht®, 320; 3 Ob 290/01w, OJZ 2002/136.

10 Ajcher/Schuhmacher in Krejci, Unternehmensrecht mit Wertpapierrecht®, 475.
1 Kramer in Straube, UGB I° § 381 Rz 2.

112 Réper, ecolex 2009, 935 f.

13 Offen lassend Parschalk/Wahl, wbl 2003, 355; ebenso Wahl in Polster-Griill/Zochling/Kranebitter,
Handbuch M&A 494,

14 Réper, ecolex 2009, 936.
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verbleibt somit eine Riigepflicht nur hinsichtlich Mangeln der Wertpapierurkunde selbst'*°.

Eine Klarstellung im Anteilskaufvertrag ist dennoch empfehlenswert.

c) Abgrenzungsfragen der Augenféalligkeit

Grob fahrlassige Unkenntnis ist anzunehmen, wenn der Mangel offen zutage tritt. Dies
wére beim Unternehmenskauf beispielsweise der Fall, wenn in den vom Verkaufer zur
Verflgung gestellten Geschaftsunterlagen direkt und unmittelbar darauf Bezug genommen
wird.

Sichtbarkeit ist (entgegen dem Wortlaut ,,in die Augen fillt) nicht erforderlich™'®. Der
Mangel muss nicht einmal in die Sinne fallen''”. Notorietat ist ausreichend™*.

Ebenso tritt nach der Rsp der Gewdhrleistungsausschluss ein, wenn erkennbare &auflere
Mangel (wie zB Gebaduderisse oder ein groRer Deckel im Boden) ohne weiteres auf den
inneren Zustand schlieRen lassen'*®, wenn auch eine endgiiltige Klarung erst durch einen
Sachverstandigen erfolgen kann'®. Diese Rechtsauffassung ist fir den Unternehmenskauf
besonders relevant, da es in diesem Zusammenhang vorkommen kann, dass Mangel zwar
nicht unmittelbar in den zur Verfugung gestellten Urkunden ersichtlich sind, aus diesen
Unterlagen jedoch ohne weiteres auf den ,,inneren Zustand“ des Unternehmens geschlossen
werden kann.

Beim Kauf einer groReren Menge entfallt die Gewdhrleistung, wenn ein grober Uberblick
die Mangelhaftigkeit gezeigt hatte’?:. Im einzelnen ist vieles unklar bzw strittig. Plakativ
hierfir ist bspw die Diskussion zu der Frage aus dem téaglichen Leben, ob die auf der
Verpackung von Lebensmitteln angegebene empfohlene Aufbrauchfrist augenfallig ist oder

nicht'??.

Da nach der Rsp grundsatzlich keine Obliegenheit zur Untersuchung besteht, ist mE davon
auszugehen, dass eine die Gewadhrleistung ausschlielende Augenfalligkeit immer nur dann
vorliegen kann, wenn der Mangel ohne genaueres Hinsehen erkennbar ist. Diejenigen

115 Roper, ecolex 2009, 936 f.

116 7B Gerauschpegel beim Kauf einer Wohnung: OGH Miet 31.115.

17 7B Rechtsmangel: OGH 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383 (fehlende Baubewilligung); OGH SZ 67/231.
118 Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1; OGH HS 7326/11 zur Zuchtfahigkeit eines Jungstieres.

19 Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1; OGH 6 Ob 390/97i RdW 1998, 606 (groBer ohne weiteres
erkennbarer Deckel l&sst auf Schacht fur einen Kabelkanal und damit auf eine Legalservitut schlieBen); bei
Motorengerduschen ist dies fiir den Laien selten der Fall: OGH 7 Ob 79/55 EvBI 1955/292: Aus dem blofRen
nicht richtigen Funktionieren des Motors konnte der K&ufer nicht den Umfang des Mangels erkennen; &hnlich
OGH 6.11.1986, 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383 = NZ 1987, 204 (konsensloses Bauwerk): die Unkenntnis der
einschlégigen baurechtlichen Bestimmungen kann dem juristischen Laien nicht als grobe Fahrléssigkeit
vorgeworfen werden.

120 OGH Rsp 1935/32.
121 Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1; s bereits OGH 19.7.1893 Nr. 8196 GIU 31. Band (1897) 14.767.
122 Die Augenfalligkeit verneinend Iro, RAW 1987, 250; aM Madl, RdW 1988, 192.
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ndmlich, die darauf abstellen, ob die Unterlassung genaueren Hinsehens (dh einer
Untersuchung) grob sorgfaltswidrig ist oder nicht, gelangen im Ergebnis zwangslaufig doch
zu einer — nach der Rsp jedoch kategorisch zu verneinenden — Untersuchungsobliegenheit.

Fur die Problematik der empfohlenen Aufbrauchfrist bei Lebensmitteln bedeutet dies, dass
nach der hier vertretenen Auffassung grundsatzlich schon aufgrund der regelmé&fRig recht
kleinen SchriftgroRe das Ablaufdatum gerade nicht ,,ohne weiteres”, dh ohne genaueres
Hinsehen, erkennbar ist und somit Augenfalligkeit zu verneinen ist. Darauf, ob erst der grob
Sorgfaltswidrige die nahere Untersuchung des Ablaufdatums (durch genaueres Hinsehen)
unterlassen wiirde oder nicht, kann es nicht mehr ankommen*?. Jede andere Auffassung setzt
sich in einen unauflésbaren Widerspruch zur bestehenden Jud. Denn wenn Augenfalligkeit
keiner Untersuchung bedarf'**, dann ist es irrelevant, ob eine solche Untersuchung grob oder
leicht fahrlassig unterlassen wurde. Nichts anderes kann fur den Unternehmenskauf gelten. Zu
den rechtlichen Auswirkungen einer unterlassenen Due Diligence-Prifung s ausfuhrlich
weiter unten Punkt 1.9.2.

d) Arglistiges Verschweigen / Gegenteilige Zusicherung des Verkaufers

Trotz Augenfélligkeit bleiben Gewahrleistungsanspriiche bestehen, wenn der Verk&ufer den
offenkundigen  Mangel arglistig  verschwiegen hat'®®. Dies entspricht dem
vertrauenstheoretischen Konzept der Bestimmung.

Der Vertrauenstheorie entspricht es auch, dass der Gewéhrleistungsausschluss nicht greift,
wenn der augenféllige Mangel im Abschlusszeitpunkt aus irgendwelchen Griinden fiir den
konkreten Erwerber nicht ohne weiteres erkennbar war. Dies wére zB der Fall, wenn der
VerauBerer den Mangel bloR (grob) fahrlassig verdeckt oder der Erwerber blind ist'?°. Dann
kommt der Vertrag tiber eine mangelfreie Sache zustande.

Gleiches gilt, wenn eine gegenteilige ausdriickliche Zusage besteht'*’. Derartige Falle

kommen in der Praxis haufig vor, wenn der Kéaufer im Zuge einer Due Diligence gewisse
Méngel ohne weiteres erkennen héatte kénnen, er deren Vorliegen vielleicht sogar vermutet
und dann im Gewahrleistungskatalog gegenteilige Zusicherungen ausverhandeln kann, um
sich gegen die erkennbaren Risiken abzusichern. Hier ist jeweils davon auszugehen, dass dem
Kaufer Gewdhrleistungsanspriche zustehen. Dies ist ja gerade Sinn und Zweck der
gegebenen Gewéhrleistungszusagen.

123 AA offenbar, jedoch ohne weitere Begriindung, Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1, der unter
Hinweis auf den Kauf vieler Lebensmittel im Supermarkt davon ausgeht, dass die Unterlassung der
Untersuchung nicht grob sorgfaltswidrig sei.

124 An anderer Stelle Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 5.
125 Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 4.
126 Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 3.

27" OGH 3 Ob 24/05h; fiir den besonders geregelten Fall von Lasten, die aus 6ffentlichen Biichern ersichtlich
sind, s §928 Fall 2 ABGB: Auch hier gilt, dass wenn der Verkdufer mit dem Grundbuchsstand nicht im
Einklang stehende Zusagen abgibt, er die korrespondierenden Erklarungen des Erwerbers nicht mehr als auf dem
Grundbuchsstand beruhend ansehen darf; der Zusagende haftet, selbst wenn der Erwerber erklért hat, den
Grundbuchsstand zu kennen (dazu bereits oben bei Punkt 1.7.1).
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Der vom Gesetz verwendete Begriff ,,ausdriickliche Zusage* meint nach Ansicht von
Reischauer™?® nichts anderes als eine besondere Zusage. Diese kénne nicht nur ausdriicklich
(ieS) sondern auch bloRR schlissig erfolgen, solange sie aus einem positiven Verhalten des
VerduRerers ableitbar und geeignet ist, durch Erweckung einer der Wirklichkeit
widersprechenden  Vorstellung auf den Entschluss des Geschéftspartners zum
Vertragsabschluss einzuwirken'?®. Aus bloBem Schweigen darf ohne Vorliegen besonderer
Umstédnde iSd § 863 ABGB keine Zusage abgeleitet werden. Die Zusage kann voéllige
Fehlerfreiheit'*® oder Freiheit von einzelnen bestimmten Fehlern'*! beinhalten.

Zur Frage, ob positive Kenntnis von der Unrichtigkeit einer Zusage die Gewadhrleistung
ausschlief3t, s sogleich.

e) Augenfallige Mangel / offene Méangel

Augenfallige (offenkundige) Mangel sind ein Teilbereich der offenen Mangel. Sie sind
jedoch nicht generell mit offenen Mangeln gleichzusetzen: Ein offener Mangel ist jeder
Mangel, der erkennbar ist. Unter die augenfélligen Mangel fallen hingegen nur solche, die
bei durchschnittlicher Sorgfalt ohne weiteres erkennbar sind**.

Im Gegensatz zu den offenen Méngeln sind geheime Mangel nicht einmal erkennbar'®. Sie
werden daher auch als verborgene Mangel bezeichnet.

f) Abgrenzung zum Verzicht

Die Annahme einer Sache, die augenfallig mangelhaft ist, kann nicht automatisch mit einem
stillschweigenden Verzicht gleichgesetzt werden®**. Ein stillschweigender Verzicht ist nur
unter den Voraussetzungen des § 863 ABGB anzunehmen, namlich wenn bei Uberlegung
aller Umsténde kein verniinftiger Grund zu zweifeln tbrig bleibt.

Zum anderen ist das Konzept des §928 ABGB mE uberhaupt nicht mit jenem des
stillschweigenden Verzichts vereinbar: Das Fehlen eines Gewéhrleistungsanspruchs ergibt
sich unmittelbar aus § 928 ABGB. Die Augenfalligkeit des Mangels fihrt dazu, dass die
Sache samt Mangel zum Inhalt des Vertrages wird. Die Mangelfreiheit war daher zu keinem
Zeitpunkt geschuldet, und demzufolge hat auch nie ein Gewahrleistungsanspruch bestanden,
auf den verzichtet werden konnte. Ein Verzicht (ob stillschweigend oder ausdricklich) wiirde
voraussetzen, dass ein Anspruch (berhaupt zun&chst gliltig entstanden ist.

128 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 928 Rz 5; unter Verweis auf OGH 1 Ob 274/68 SZ 41/182 = JBI 1970, 142;
sowie OGH 2 Ob 570/94 ecolex 1995, 173 (Wilhelm) = NZ 1995, 129; ebenso Réper, GesRZ 2009, 136.

129 50 OGH 1 Ob 274/68 SZ 41/182 = JBI 1970, 142.
1% OGH 2 Ob 218/52 SZ 25/73.

3L OGH 2 Ob 570/94 ecolex 1995, 173 (Wilhelm) = NZ 1995, 129; OGH 1 Ob 274/68 SZ 41/182= JBI 1970,
142.

132 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 928 Rz 1; iibersehend: OGH ecolex 1998, 247.
13 ZB Altlasten; OGH 1 Ob 536/90 JBI 1990, 648; s auch bereits OGH 2 Ob 218/52 SZ 25/73.
134 Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 2; s jedoch OGH wbl 1987, 312.
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Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass die relevanten Zeitpunkte unterschiedlich sind: Soll in
der Annahme einer augenfallig mangelhaften Sache bei Vorliegen besonderer Umstande
(8 863 ABGB) ein Verzicht zu sehen sein, so ist fur die Beurteilung dieser Frage wohl der
Zeitpunkt der Ubergabe relevant. Hingegen kommt es, wie unter Punkt 1.7.2 a) ausgefiihrt,
regelmaRig auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, bzw genauer auf jenen der
Besichtigung, an. Hieraus kdnnen sich Unterschiede ergeben.

Beide Konzepte sind somit hinsichtlich des Vorliegens der jeweiligen Voraussetzungen
getrennt voneinander zu beurteilen.

1.7.3 Bekannte Mangel

a) Grolenschluss

Ein GroRenschluss a minori ad maius aus § 928 ABGB ergibt, dass der Ubergeber fir solche
Mangel, die dem Ubernehmer nicht nur erkennbar sondern im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses tatsdchlich bekannt waren, grundsétzlich nicht aus dem Titel der
Gewahrleistung haftet**®. Nicht ausschlaggebend ist, wie der Erwerber diese Kenntnis erlangt
hat. In Betracht kommen Informationen von Seiten des VerdulRerers (zB durch so genannte
Disclosure Schedules/Exhibits) oder eines Dritten oder die im Zuge einer Due Diligence-
Prifung erlangte Kenntnis.

b) Kenntnis der Mangelhaftigkeit

Nach der in Deutschland vertretenen Lehre und Rsp reicht allerdings die bloRe Kenntnis der
den Mangel begriindenden Umstande nicht aus™®. Vielmehr muss der Erwerber erkannt
haben, dass sich aus diesen Umstinden eine Wert- oder Brauchbarkeitsminderung und
damit ein Mangel ergibt.

c) Wissenszurechnung

1.7.3.c.1 Wissen Dritter

Eine heikle Frage im Zusammenhang mit der Mangelkenntnis ist, inwieweit dem Erwerber
das Wissen Dritter zugerechnet werden kann'*’. IdR betrifft dies Experten im Rahmen einer
Due Diligence-Prifung.

Die Lehre unterscheidet zwischen internen Hilfspersonen, bei denen eine
Wissenszurechnung regelmaBig abzulehnen sein soll*®, und externen Beratern, bei denen
eine Wissenszurechnung erfolgen soll*®*. Externe Berater sind solche, die mit der

135 puck, Der Unternehmenskauf 101; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 83.
138 Fleischer/Korber, BB 2001, 847; Westermann in Miinchner Kommentar § 460 Rn 4; BGH NJW 1961, 1860.
37 Altmeppen, BB 1999, 749 ff.

138 Eiir Deutschland Fleischer/Karber, BB 2001, 847 mit VVerweis ua auf BGH WM 1974, 312 und auf BGH
NJW-RR 1997, 270.

139 Fleischer/Karber, BB 2001, 847 mit Verweis ua auf BGHZ 83, 293, 296 BB 1982, 1262; BGH NJW 1989,
1792, 1793; BGH NJW 1992, 899; Schramm in Minchner Kommentar § 166 BGB Rz 23a.
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eigenverantwortlichen Prifung betraut und zur Weiterleitung der erlangten Informationen
verpflichtet sind.

Eine Verpflichtung zur Beiziehung externer Sachverstandiger besteht grundsatzlich nicht.

1.7.3.c.2 Wissenszurechnung im Verband

Eine weitere diffizile Frage betrifft die Wissenszurechnung innerhalb des Verbandes,
wenn es sich beim Erwerber — wie es haufig der Fall ist — um eine juristische Person handelt.

Dieselbe Frage stellt sich auf Seite des Verkéufers bei der Anfechtung des Kaufvertrages
wegen Arglist. Es wird an dortiger Stelle (s Punkt 1.15.3) néher darauf eingegangen.

d) Beweislast

Die Beweislast fur die Kenntnis des Mangels tragt, da es sich um ein anspruchsvernichtendes
Sachverhaltsmerkmal handelt, grundsatzlich der Anspruchsgegner und somit der VVeraufRerer.
Dadurch dirfte dieser Gewahrleistungsausschluss in der Praxis relativ zahnlos sein.

e) Gegenteilige Zusicherung des Verkaufers

Strittig ist, ob Gewaéhrleistungsanspriiche auch dann ausgeschlossen sein sollen, wenn der
Mangel zwar offengelegt und damit bekannt ist, der Ubergeber jedoch eine gegenteilige
Zusicherung abgegeben hat. Diese Problematik ergibt sich dann, wenn bei einem
Unternehmenskauf eine umfassende Offenlegung unternehmensspezifischer Umstande
erfolgt, aus der der Mangel ersichtlich wird, im Kaufvertrag schlieflich aber vom Verkaufer
eine gegenteilige Zusicherung geleistet wird.

Sieht man die Zusicherung als reine Wissenserklarung und geht man davon aus, dass die
Gewahrleistungssanktionen nur enttduschte Schuldnererwartungen treffen wollen, so scheint

es vertretbar, den Gewiahrleistungsausschluss auch in solchen Fallen greifen zu lassen®.

Uberzeugender ist hingegen die gegenteilige Auffassung von Reischauer'*!, der meint, vom
vertrauenstheoretischen Ansatz her sei immer zu fragen, ob nicht auch dem Wissenden
mehr Qualitat wirksam versprochen wurde. Zusicherung verpflichtet daher jedenfalls'*?,
Da diese Problematik insb Falle betrifft, in denen der Erwerber eine Due Diligence

durchgefuhrt hat, wir hierauf unter Punkt 1.9.3b) néher eingegangen.

f)  Sonderregelung fur Schulden und Ruckstande

Im Zusammenhang mit augenfélligen und bekannten Mangeln stellt § 928 letzter Satz ABGB
die Vermutung auf, dass der Ké&ufer einer Sache mit darauf lastenden Schulden und
Ruckstanden  (zB  offentlich-rechtliche ~ Abgaben,  wie  Grundsteuer  oder
AufschlieBungsbeitrage, sonstige Steuern, Zolle etc), fur welche er im AuBenverhéltnis haften

140 50 Gschnitzer in Klang 1\V/I% 508 ff, 521; auf diesen verweisend Parschalk/Wahl, wbl 2003, 353; obiter OGH
HS 6373/4.

14 Reischauer in Rummel, ABGB® §928 Rz 1, 5; Binder in Schwimann, ABGB® §928 Rz 13; ebenso
Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 928 Rz 1 ff.

Y2 mit Verweis auf OGH 9.3.1955, 7 Ob 79/55 0JZ 1955/292 (EvBI); OGH 5.3.1980, 1 Ob 745/79 EvBI
1980/193 = JBI 1981, 203 (Anm Wilhelm).
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wirde, selbst dann nicht einverstanden ist, wenn er diese kennt oder die Schulden
offenkundig sind. Den Verkaufer trifft somit eine Depurierungspflicht, er hat dem Kaufer
volle Vergutung zu leisten**®. Anderes gilt bei Bestehen einer besonderen Vereinbarung, die

ausdriicklich oder schliissig erfolgen kann*.

Die Bestimmung des § 928 letzter Satz ABGB stellt ungeachtet ihrer Einordnung im
Gewahrleistungsrecht nach Auffassung des OGH keine Gewahrleistungsbestimmung dar**.
Das Gesetz stellt vielmehr die Vermutung auf, dass sich der Erwerber bspw zwar mit der
Ubernahme von Servituten und fortlaufenden Lasten, nicht aber mit der Ubernahme von

Pfandrechten einverstanden erklart.

Eine uneingeschrankte Anwendung dieser Vorschrift auf den Unternehmenskauf erscheint
jedoch nach Auffassung von Kepplinger/Duursma®® nicht praxisgerecht, da ein Unternehmen
idR Verbindlichkeiten aufweist und diese im Kaufpreis berticksichtigt werden. Haufig wird
daher die Ubernahme eines gewissen Schuldenstandes zumindest schliissig vereinbart sein.
Weicht allerdings der tatsachliche Schuldenstand vom vereinbarten ab, so hat dies einen
Unternehmensmangel zur Folge. Der Erwerber kann diesfalls Verbesserung in der Form der
Freistellung von den Schulden verlangen.

Zu den Schulden und Rickstanden iSd § 928 letzter Satz ABGB, die auf der Sache haften,
zahlen neben privatrechtlichen Schulden, wie zB

e Pfandschulden, auch exekutive Pfandrechte!*’,
e und Lasten, wie zB Reallasten,
auch offentlichrechtliche Schulden, wie zB**®

e riickstandige Sozialversicherungsbeitrage bei Ubereignung eines Betriebes gem § 67
Abs 4 ASVG™,

e die Bodenwertabgabe gem 8§ 6 BodenwertabgabeG iVm 88 10 f GrundsteuerG,

143 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; s aber auch OGH 1 Ob 504/92 JBI 1992, 646.
144 Reischauer in Rummel, ABGB? § 928 Rz 8.

%> OGH 1 Ob 504/92 JBI 1992, 646.

146 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.

147 pfandrechte, die der VerauBerer nach Ubergabe der Liegenschaft aber vor Einverleibung begriindet sind nach
der Rsp ebenso zu vertreten wie gegen ihn noch begriindete exekutive Pfandrechte (OGH Rdw 1993, 178; OGH
SZ 20/22; s Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 9.

148 7u den Beispielen s Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 8.

19°8 67 Abs 4 ASVG: ,Wird ein Betrieb tibereignet, so haftet der Erwerber fir Beitrage, die sein Vorganger zu
zahlen gehabt hétte, unbeschadet der fortdauernden Haftung des Vorgdngers sowie der Haftung des
Betriebsnachfolgers nach § 1409 ABGB unter Bedachtnahme auf § 1409a ABGB und der Haftung des Erwerbers
nach 8§ 38 des Unternehmensgesetzbuches (UGB), dRGBI. S. 219/1897, fur die Zeit von hochstens zwolf Monaten
vom Tag des Erwerbes zuriickgerechnet. Im Fall einer Anfrage beim Versicherungstrager haftet er jedoch nur
mit dem Betrag, der ihm als Riickstand ausgewiesen worden ist.*
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e genossenschaftliche Verpflichtungen als Grundlast gem § 80 WRG™,

e Auftrage zur Sicherung oder Sanierung einer Altlast nach § 17 Abs 1 ALSG™" iVm
§ 138 Abs 1 lita WRG™>"* oder

e Dbaupolizeiliche Méangelbeseitigungsauftrage.

Voraussetzung jeweils ist, dass ein gewdhrleistungsrechtlich relevanter Mangel vorliegt.
Bspw sind Méangel iSd Baurechts nicht schlichtweg mit Mangeln iSd Gewahrleistungsrechts
gleichzusetzen. Der Erwerber kann nur Freistellung nach 8 928 letzter Satz ABGB verlangen,
wenn im Zeitpunkt der Ubergabe ein Mangel iSd § 923 ABGB vorliegt. Eine weitergehende
Kostentragung des VeraulRRerers wirde den Erwerber bereichern. Daher fuhrt nicht schon die
behdrdliche Anordnung als solche zur Haftung des VerauRerers™*. Gleiches gilt auch fiir

behordliche Auftrage zur Altlastensanierung™®.

MaRgeblicher Zeitpunkt bei Riickstanden ist idR jener, in dem der Nutzen bzw die Gefahr

iibergeht™*®.

150§ 80 WRG: ,, (1) Wer in die Genossenschaft einbezogene Liegenschaften oder Anlagen erwirbt, wird Mitglied
der Genossenschaft und ist zu den aus diesem Verhéltnis entspringenden Leistungen verpflichtet. Die
Verpflichtung ist eine Grundlast und hat bis zum Betrage dreijahriger Rickstande den Vorrang vor anderen
dinglichen Lasten unmittelbar nach den von der Liegenschaft oder Anlage zu entrichtenden Steuern und
sonstigen offentlichen Abgaben. Der Verpflichtung zur weiteren Beitragsleistung erlischt erst mit der
ordnungsmaligen Ausscheidung der belasteten Liegenschaft oder Anlage aus der Genossenschaft oder mit deren
Auflésung. Die ausgeschiedenen Liegenschaften und Anlagen haften fir die vor ihrer Ausscheidung fallig
gewordenen Beitrage.

(2) Die Genossenschaft hat ein Verzeichnis ihrer Mitglieder zu flihren und stets auf dem aktuellen Stand zu
halten. Sie hat der Wasserrechtsbhehdrde und der Wasserbuchbehérde jéhrlich den Mitgliederstand unter

Angabe der Mitglieder sowie Verdnderungen mitzuteilen.

51§17 Abs 1 ALSG: ,,Der Landeshauptmann ist zustandige Behorde zur Entscheidung iiber die notwendigen
Malnahmen zur Sicherung oder Sanierung von Altlasten nach den 88 2l1a, 30 bis 35 und 138 des
Wasserrechtsgesetzes 1959 (WRG 1959), BGBI. Nr. 215, den §8 79, 79a und 83 der Gewerbeordnung 1994
(GewO 1994), BGBI. Nr. 194, und den 88 73 und 74 AWG 2002. Sachlich in Betracht kommende Oberbehérde
ist in Verfahren nach der GewO 1994 der Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit und in Verfahren nach dem
WRG 1959 und dem AWG 2002 der Bundesminister fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft.*

152 §138 Abs1 lita WRG: ,,Unabhangig von Bestrafung und Schadenersatzpflicht ist derjenige, der die
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes Ubertreten hat, wenn das offentliche Interesse es erfordert oder der
Betroffene es verlangt, von der Wasserrechtshehdrde zu verhalten, auf seine Kosten eigenméchtig
vorgenommene Neuerungen zu beseitigen oder die unterlassenen Arbeiten nachzuholen.«

153 Siehe OGH 7 Ob 562/94 OZW 1996, 85 (Hiittler) = ecolex 1996, 94 = RdW 1996, 307 = RdU 1996, 88
(Berger).

154 ausfiihrlich hierzu Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 8.
155 Siehe hierzu bereits Anm Hiittler, OZW 1996, 85 zu OGH 7 Ob 562/94.

1% Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 9.
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1.8 Gesetzlicher Gewahrleistungsausschluss — Fazit

Bei offenkundigen Mangeln ist aufgrund des Gesetzes die Gewéhrleistung ausgeschlossen.
Darunter fallen einerseits augenfallige Mangel, andererseits aus Offentlichen Bichern
ersichtliche Lasten. Im Wege eines GrolRenschlusses sind auch tatséchlich bekannte Méngel
von dem Gewadbhrleistungsausschluss erfasst.

Es bestehen wesentliche Abgrenzungsfragen hinsichtlich der Augenfalligkeit, insb im
Verhaltnis zu der — nach einhelliger Auffassung in Lehre und Rsp — abzulehnenden
Untersuchungsobliegenheit. Dartiber hinaus ist fraglich, inwieweit die Sonderregelung des
8 928 letzter Satz ABGB in Form der Vermutung, dass der K&ufer einer Sache mit darauf
lastenden Schulden und Rickstanden selbst dann nicht einverstanden ist, wenn ihm diese
bekannt sind oder die Schulden offenkundig sind, fir den Unternehmenskauf sachgerecht sind
und auf diesen Anwendung finden.

Angesichts der aufgezeigten Rechtsunsicherheiten wird auch hier wieder die Notwendigkeit
entsprechender vertraglicher Regelungen deutlich.

1.9 Due Diligence und Gewahrleistung

1.9.1 Wesen und Funktion der Due Diligence

Die Due Diligence-Priifung dient der Durchleuchtung des zu erwerbenden Unternehmens zum
Zweck der Einschatzung der mit einem Erwerb verbundenen Risiken. Sie hat ihre Wurzeln im
angloamerikanischen Recht: Der Begriff bedeutet iibersetzt ,,pflichtgeméaRe Sorgfalt”, es
geht um die umfassende Untersuchung des Zielunternehmens vor Abschluss des
Unternehmenskaufvertrages, und zwar aus rechtlicher, wirtschaftlicher, finanzieller und
steuerlicher Perspektive. Gangig sind daher Begriffe wie legal due diligence, commercial due
diligence, financial und tax due diligence. Gegenstand der Prifung kann jedoch auch die
umweltspezifische Situation (environmental due diligence) oder Management und Personal

(human resources due diligence) des Unternehmens sein®®’.

Die im Zuge der Due Diligence zutage tretenden und im Due Diligence Report dargestellten
Méngel und Risiken kénnen so gravierend sein, dass der Erwerber entscheidet, von der
Akquisition Uberhaupt Abstand zu nehmen. Dann handelt es sich bei den Mangeln bzw
Risiken um Deal Breaker. Andernfalls werden die Méngel in einer entsprechenden Reduktion
des angebotenen Kaufpreises Berticksichtigung finden. Sind die Risiken fur den Erwerber
auch nach durchgefihrter Due Diligence nicht oder nur schwer abschatzbar, so wird er vom
VerduRerer entsprechende Zusicherungen oder Garantien verlangen. Der Due Diligence-
Report ist dann Ausgangspunkt fir den vertraglichen Gewahrleistungskatalog™®®. Die Due
Diligence und ihre Intensitdt haben daher fir die Risikoeinschatzung, Bewertung und
Vertragsgestaltung erhebliche Bedeutung. Due Diligence, Gewahrleistungen und
Kaufpreis stehen dabei in einer permanenten Wechselwirkung.

Bei der Frage, was der Begriff ,,pflichtgeméaBe Sorgfalt™ aus dsterreichischer Sicht bedeutet,
ist grundsatzlich zwischen einer gesellschaftsrechtlichen internen Verpflichtung der

5" Hofmann, Due Diligence — Méglichkeiten und Grenzen des Managements 19 ff; Werner, ZIP 2000, 989.

%8 Hofmann, Due Diligence — Méglichkeiten und Grenzen des Managements 24 ff; Larisch, Gewahrleistungs-
haftung bei Unternehmens- und Beteiligungskauf 132 ff.
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geschaftsfihrenden Organe der Kdaufergesellschaft zur Durchfiihrung einer Due Diligence-
Prifung und der Frage, ob im Hinblick auf das Rechtsverhaltnis zwischen
UnternehmensverauRerer und Erwerber eine Verpflichtung bzw Obliegenheit des
Erwerbers zur Durchfiihrung anzunehmen ist, zu unterscheiden.

Eine gesellschaftsrechtliche Verpflichtung der zur Geschéftsfihrung befugten Organe des
Kéufers zur sorgféltigen Geschaftsfiihrung ergibt sich aus der allgemeinen Pflicht des
Vorstands zur Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters gem § 84
AktG™. Ebenso haben die Geschaftsfiihrer einer GmbH gem § 25 GmbHG die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Bei der Geschéaftsfihrung steht zwar ein
unternehmerischer Ermessensspielraum zu, dieser ist jedoch insofern eingeschrankt, als der
Geschaftsfuhrer die Grundlagen seiner unternehmerischen Entscheidung sorgfaltig zu
ermitteln hat. Im Falle der Akquisition eines Unternehmens bedeutet dies angesichts der
hohen Investitionssumme sowie der Komplexitdt der Strukturen und Umstande die
Verpflichtung zur sorgféltigen Untersuchung des potentiellen Kaufgegenstandes. Andernfalls
kann sich der Geschaftsfihrer gegeniiber der Gesellschaft schadenersatzpflichtig machen. Die
sorgféltige Durchfiihrung einer Due Diligence hat somit aus Sicht der Geschéftsfuhrung
regelmaRig den Zweck, die eigene Haftung gegeniber der Gesellschaft auszuschliel3en

(Exkulpierungsfunktion)*®.

Die Verpflichtung der Geschéaftsfuhrung besteht selbstverstandlich nur im Rahmen des
rechtlich Zulassigen'®. Auf das Spannungsverhiltnis zur Verschwiegenheitspflicht der
Geschaftsfiihrung der Zielgesellschaft sei hier der Vollstandigkeit halber hingewiesen'®?.
Entsprechende Vertraulichkeitsvereinbarungen sind in diesem Zusammenhang unerlésslich.
Wird der Geschaftsfiihrung des Ké&ufers die Auskunft hinsichtlich bestimmter Umstande
verweigert, so muss sie sich vertraglich durch entsprechende Gewadhrleistungszusagen
absichern. Ist der Verk&aufer auch hierzu nicht bereit, muss die Geschaftsfiihrung entscheiden,
ob die Aufsichnahme des aufgebirdeten Risikos noch innerhalb ihres Ermessensspielraumes
im Rahmen der Sorgfaltspflicht liegt oder ob sie von der Akquisition (berhaupt Abstand

nehmen muss*®2.

In Bezug auf die hier primér interessierende zweite Frage nach einer Verpflichtung bzw
Obliegenheit im Rechtsverhaltnis zwischen Kaufer und Verk&ufer sind grundlegende
Unterschiede  zwischen dem  d&sterreichischen und dem  angloamerikanischen

159 Eiir Deutschland Werner, ZIP 2000, 989.
180 Ausfiihrlich hierzu Werner, GmbHR 13/2007, 678 ff.

181 Der potentielle Erwerber einer Beteiligung hat keinen Anspruch gegen die Zielgesellschaft auf Durchfiihrung
einer Due Diligence; auch der verdufRerungswillige Gesellschafter vermag nur im Rahmen seiner eigenen
Informationsrechte einen Einblick in das Unternehmen zu vermitteln: s dazu ausfihrlich Hofmann, Due
Diligence 38 ff.

162 Zur Befugnis des Managements zur Unterstiitzung der Due Diligence im Zusammenhang mit der
Verschwiegenheitspflicht s ausfuhrlich Hofmann, Due Diligence 140 ff (fur die AG) und 185 ff (fur die GmbH);
fur Deutschland s insb Bottcher, Verpflichtung des Vorstands einer Aktiengesellschaft zur Zulassung einer Due
Diligence 52 ff.

183 E{ir Deutschland Werner, ZIP 2000, 993.
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Rechtsverstdndnis zu beachten. Wéhrend das angloamerikanische Recht vom Grundsatz
,caveat emptore ausgeht und dem Verkdufer dementsprechend nur sehr geringe
Gewihrleistungspflichten auferlegt und somit prinzipiell der Kaufer das Risiko fur Mangel
tragt, solange der Verkaufer redlich ist*®*, besteht nach ésterreichischem Recht im Gegensatz
dazu — wie bereits erwdhnt — keine Obliegenheit des Kaufers zur Prifung des
Kaufgegenstandes vor Vertragsabschluss'®®. Dem Erwerber steht vielmehr ein gesetzliches
Gewihrleistungsregime zur Verfugung, das zwar nicht speziell auf den Unternehmenskauf
abgestimmt ist, aber dem Unternehmensk&ufer dennoch zumindest in einem gewissen
Rahmen Rechtsbehelfe bei Mangelhaftigkeit des Unternehmens zur Verfiigung stellt. Danach
tragt das Risiko der Mangelhaftigkeit grundsatzlich der Verkaufer, der Ké&ufer tragt es nur
fir bekannte und offenkundige Mangel. Im vorvertraglichen Bereich besteht bei Verletzung
vorvertraglicher Aufklarungspflichten tberdies eine Haftung nach den Grundsatzen der culpa
in contrahendo. Im Vergleich zum angloamerikanischen Rechtsraum spielt daher die
Gewahrleistungsfunktion der Due Diligence in Osterreich (und Deutschland) aus Sicht des
gesetzlichen Gewahrleistungsrechts eine verhaltnismaRig geringere Rolle*®. Im Bereich der
Vertragsgestaltung wird jedoch in der Praxis regelmdfRig auf die Ergebnisse der Due
Diligence Bezug genommen. Die Gewaéhrleistungsfunktion ist im Ergebnis daher auch im
kontinentaleuropdischen Rechtsraum ganz wesentlich.

Fur die Ermittlung des Kaufpreises stellt die Due Diligence aus wirtschaftlicher Sicht
ebenfalls in beiden Jurisdiktionen eine ganz wesentliche Grundlage dar. Diese Funktion wird
als Wertermittlungsfunktion bezeichnet'®” und steht in einem engen Zusammenhang zur
Aufdeckung bestimmter Risiken, die dem Unternehmen immanent sind und die der Erwerber
kennen sollte (Risikoermittlungsfunktion). Wie oben bereits angedeutet und ausgehend von
dem Gedanken, dass ein bestimmtes Risiko von den Parteien bewertet wird und daher einen
bestimmten Preis hat, stehen Kaufpreis und Risiko in permanenter Wechselwirkung. Wahrend
umfangreiche Gewahrleistungszusagen das Risiko der Mangelhaftigkeit dem Verkéufer
auferlegen und insoweit regelméRig einen hoheren Kaufpreis zur Folge haben, wird ein
Gewihrleistungsausschluss, der das Risiko auf den Kéaufer abwalzt, haufig zu einer Reduktion
des Kaufpreises fuhren. Gewdhrleistungsregeln nehmen daher stets eine Risikoallokation
vor. In der Kaufpreisberechnung erfolgt die Bewertung des jeweiligen Risikos: Jede
Gewidhrleistungszusage sowie jeder Gewéhrleistungsausschluss hat somit einen subjektiven
Wert, der davon abhangt, mit welcher Wahrscheinlichkeit der Kaufer bzw der Verkaufer mit

einer Realisierung dieses Risikos rechnet®®.

164 Réper, GesRZ 2009, 136 mit Verweis auf Léber in FS Michalek 287.
165 parschalk/Wahl, wbl 2003, 353 mwN in FN 58; fiir Deutschland Werner, ZIP 2000, 990.

1% Fiir Deutschland, auch zur Haftung aus culpa in contrahendo beim Unternehmenskauf s Fleischer/Kérber, BB
2001, 841.

187 Zu den Funktionen der Due Diligence s Fleischer/Korber, BB 2001, 841; ebenso Werner, GmbHR 2007, 678.

1%8 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence I, 98.
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Zuletzt soll durch die Due Diligence auch der Ist-Zustand des Zielunternehmens dokumentiert
und der Informationsfluss zwischen dem Ver&uRerer und dem Erwerber nachvollziehbar

werden (Beweissicherungsfunktion)*®®.

Im Hinblick auf die obigen Ausfihrungen zum Gewahrleistungsausschluss bei augenfalligen
und bekannten Mangeln soll im Folgenden untersucht werden, wie sich die Durchfiihrung
einer Due Diligence oder deren Unterlassung auf die Gewahrleistungsanspriiche des Kaufers
auswirken kann.

1.9.2 Rechtliche Auswirkungen einer unterlassenen Due Diligence-Prifung

a) Grundsatz: Keine Obliegenheit des Erwerbers

Wie oben bereits dargestellt, besteht nach Lehre und Rsp fur den Kdufer grundsétzlich keine
Obliegenheit zur Prifung auf nicht augenféllige Méngel. Den Erwerber trifft somit keine
vorvertragliche  Nachforschungspflicht und daher auch keine Obliegenheit zur
Durchfihrung einer Due Diligence-Priufung vor Abschluss eines
Unternehmenskaufvertrages™ .

Da die Due Diligence Uber die Gewahrleistungsfunktion hinaus noch weitere wesentliche
Funktionen erfullt, hat der Erwerber dennoch ein erhebliches Interesse an der Durchfiihrung,
er muss jedoch grundsatzlich nicht damit rechnen, seiner Gewahrleistungsanspriiche verlustig
zu werden, wenn er eine Due Diligence-Prufung unterlasst.

Dieser Grundsatz steht in einem gewissen Spannungsverhéltnis zu der gesetzlichen
Rechtsfolge des Gewaéhrleistungsausschlusses bei grob fahrldassiger Unkenntnis der
Mangelhaftigkeit. Es stellt sich die Frage, ob das Unterlassen einer Nachforschung bzw
Untersuchung nicht doch unter gewissen Umstanden mit einer grob fahrldassigen Unkenntnis
von Mangeln im Zusammenhang stehen kann.

b) Einschrankung des Grundsatzes: grob fahrléassige Unkenntnis der
Mangelhaftigkeit?

Grob fahrldssige Unkenntnis der Mangelhaftigkeit fiihrt unter bestimmten Voraussetzungen
zum Verlust von Gewahrleistungsanspriichen. Dies ist der Fall bei augenfalligen Mangeln
iSd §928 ABGB'*. Zwar trifft den Erwerber grundsatzlich keine Obliegenheit zur
Durchfiihrung einer Due Diligence-Prifung, es ist jedoch denkbar, dass auch ohne eine solche
gewisse Mangel augenféllig sind bzw besondere Verdachtsmomente bestehen. Um zu

189 Die Wichtigkeit dieser Funktion zeigt die Entscheidung OGH 4 Ob 1657/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996,
B 77 (Anm Heidinger), in der eine Aufklarungspflicht des Verkdufers ber das Vorliegen grofler Verluste
verneint wurde, da aus der Dokumentation zur Kaufpreisgestaltung hervorging, dass der Verkdufer nicht mit der
Wesentlichkeit dieses Umstandes rechnen musste; Werner, GmbHR 13/2007, 678.

1" Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1 mit Verweis auf Wilhelm, Anm zu OGH 5.3.1980, 1 Ob 745/79
EvBI 1980/193 = JBI 1981, 203; ebenso Oberlechner, ecolex 2006, 628; Parschalk/Wahl, whbl 2003, 360; zur dt
Rechtslage Fleischer/Kérber, BB 2001, 844; aA Lbber in FS Michalek 287, der von einer Verkehrssitte
hinsichtlich der Durchfiihrung einer Due Diligence ausgeht.

'"1 Siehe dazu oben unter Punkt 1.7.2; zur vergleichbaren Rechtslage in Deutschland s Fleischer/Kérber, BB
2001, 844 f.
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vermeiden, dass der angefuihrte Grundsatz ausgehohlt wird, kann die Unterlassung einer Due
Diligence-Prifung jedoch nur in Ausnahmefallen eine grobe Fahrlassigkeit begriinden.

So sollen Gewadhrleistungsanspriiche ausgeschlossen sein, wenn sich eine ndhere Prifung
nach den Umstanden auf Grund besonderer Verdachtsmomente geradezu aufdrangt und der
Erwerber dennoch davon absieht, weitere Informationen einzuholen'’?. Als derartige
besondere Verdachtsmomente kommen Warnungen durch den Verduf3erer oder einen
Dritten'”®, der auRere Zustand bei Besichtigung'’* oder bestimmte Vertragsklauseln'” in

Betracht. Vergleiche hierzu die Ausfiihrungen zu Punkt 1.7.2c).

Diese Auffassung kann jedoch sehr leicht dazu fuhren, dass den Erwerber im Ergebnis
schlieRlich doch eine Obliegenheit zur Durchfiihrung von Nachforschungen trifft und auf
diese Weise der Grundsatz, dass der Verkaufer grundsétzlich keine Due Diligence
durchfiihren muss, um seine Gewahrleistungsanspriiche zu behalten, ausgehohlt wird.

Diskutiert wird grobe Sorgfaltswidrigkeit in Deutschland auch in Fallen, in denen der Kaufer
uber eine im Vergleich zum VerduBerer weit Uberlegene Sachkunde hinsichtlich des
Aufspiirens von Unternehmensmangeln verfiugt'’®. Dies wird in der Praxis jedoch nur in
Ausnahmefillen gegeben sein'”’. Eine Verpflichtung zur Beiziehung externer

Sachverstandiger besteht grundsétzlich nicht.

In Deutschland diskutiert wird weiters, ob das Unterlassen einer Due Diligence-Prifung per
se eine grobe Sorgfaltswidrigkeit darstellen kann, soferne die Durchfiihrung einer Due
Diligence eine Verkehrssitte darstellt!®. Zum einen ist jedoch fraglich, inwiefern eine
Verkehrssitte in diesem Bereich tiberhaupt angenommen werden kann. Zum anderen wird von
den Kritikern dieser Meinung zurecht darauf verwiesen, dass die Geschaftsfihrer (bzw
Vorstdnde) in erster Linie aus dem Gesellschaftsrecht heraus verpflichtet sind, das zu
erwerbende Unternehmen zu untersuchen. Der gesellschaftsrechtliche SorgfaltsmaRstab dient
jedoch den Interessen der Gesellschaft und ist nicht geeignet, auf eine Verkehrssitte im
Verk&uferinteresse schliefen zu lassen.

12 Fleischer/Kérber, BB 2001, 844 f; vergleiche Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1; OGH 6 Ob 390/97i
RdW 1998, 606 = NZ 1998, 402 (Legalservitut als offenkundiger Rechtsmangel); die Offenkundigkeit
verneinend OGH 7 Ob 79/55 EvBI 1955/292 (offener/geheimer Mangel an Kfz-Motor).

173 7B Presseberichte.

174 7B offensichtliche Kontamination mit umweltgefahrdenden Stoffen auf dem besichtigten Betriebsgelande.
17> 7B, Kauf wie besichtigt.

178 Fleischer/Kérber, BB 2001, 845.

Y7 Fiir Deutschland OLG Hamburg WM 1994, 1378, 1387.

8 7u dieser Diskussion s Fleischer/Kérber, BB 2001, 846 mit weiteren Nachweisen; ablehnend auch
Holzapfel/Pollath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis™ Rn42; Miller, NJW 2004, 2199; Picot in
Berens/Brauner/Strauch, Due Diligence bei Unternehmensakquisitionen®, 322, 324; Werner, ZIP 2000, 990; aA
Léber in FS Michalek 287, der von einer Verkehrssitte ausgeht.
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Fur Osterreich wird von Lehre und Rsp — wie oben ausgefiihrt — eine Obliegenheit des

Erwerbers zur Durchfiihrung einer Due Diligence-Priifung generell abgelehnt*”®.

Fur den Fall jedoch, dass der Verkaufer eine Due Diligence-Prifung angeboten und von
sich aus die auf den Mangel bezogenen Unterlagen offen gelegt hat, der K&ufer aber nicht auf
dieses Angebot eingeht, wird auch fur die Osterreichische Rechtslage mit dem Argument
grober Sorgfaltswidrigkeit die Meinung vertreten, dass dies zum Gewadhrleistungsausschluss
fuhrt'®. Die Frage wird jedoch nicht einheitlich beantwortet'®. Hierzu ist kritisch zu
bemerken, dass die Frage rein hypothetisch ist, ob im Zuge einer Due Diligence die
betreffenden Umstande tatséchlich spezifisch offengelegt worden waren. Davon kann mit
hinreichender Sicherheit wohl nur ausgegangen werden, wenn der Verkdufer die Due
Diligence hinreichend konkret, dh bereits unter Verweis auf die Unterlagen, die er zur
Verflgung stellen wiirde, angeboten hat. Alles andere wére reine Spekulation und kann
keinen Haftungsausschluss zugunsten des Verkéufers begriinden.

Der OGH ging in einer é&lteren Entscheidung'® noch weiter, indem er vom
Unternehmenské&ufer sogar eine Nachfrage nach Offenlegung von Geschaftsunterlagen (in
concreto Steuerbilanzen) verlangte. Im Anlassfall hatte der Erwerber verabsaumt, die Vorlage
der Steuerbilanzen zu verlangen. Da bei einer ordnungsgeméfRen Untersuchung die
schliellich eingewandten Verluste erkannt worden waren, seien diese jedenfalls als offene
Mangel zu werten und Gewahrleistungsanspriiche'® ausgeschlossen.

Oberlechner™®* hingegen meint, dass sich aus dieser Argumentation doch eine Obliegenheit
zur Durchfuhrung einer Due Diligence ergebe, eine solche Obliegenheit jedoch nicht richtig
sei, da eine Due Diligence-Prifung wesentlich die Prifung nicht augenfalliger Probleme des
Unternehmens unter Notwendigkeit der Einbeziehung einschléagiger Fachleute (Rechts- und
Steuerberater, Zivilingenieure) darstelle und Méngel, die nur dem Sachkundigen und
Fachmann erkennbar seien, als verborgene Fehler zu werten seien. Er meint weiters, die
Priifobliegenheit, die in dem zitierten Erkenntnis des OGH unterstellt werde, scheine durch
die Lehre abgelehnt zu werden und habe auch in der weiteren Jud keinen Widerhall

gefunden®®.

19 AA Lober in FS Michalek 287, der von einer Verkehrssitte hinsichtlich der Durchfilhrung einer Due
Diligence ausgeht.

180 parschalk/Wahl, whl 2003, 353 mit Verweis auf Puck, Der Unternehmenskauf 101 f.

181 parschalk/Wahl, whl 2003, 361; vgl auch Oberlechner, ecolex 2006, 628; jiingst geht auch Roper, GesRZ
2009, 137, davon aus, dass eine angebotene, vom Kaufer aber nicht durchgefiihrte, Due Diligence hinsichtlich
jener Umstande, die spezifisch offengelegt worden waren, zu einem Gewahrleistungsausschluss fiihrt.

182 OGH 4 Ob 1657/95, ecolex 1996, 247 (Puck) = SWK 1996, B 77 (Heidinger) = RdW 1996, 60.
183 Mangels arglistigen Verschweigens oder einer gegenteiligen ausdriicklichen Zusage.
184 Oberlechner, ecolex 2006, 628 FN 30 mit Verweis auf Binder/Ofner in Schwimann, ABGB® IV § 928 Rz 4.
'8 Oberlechner, ecolex 2006, 628.
43



1.9.3 Rechtliche Auswirkungen einer durchgefihrten Due Diligence-Prifung

a) Due Diligence und bedungene Eigenschaften

Da — wie oben unter Punkt 1.3.2 ausgefiihrt — nicht jede AuBerung des Verkaufers tiber den
Kaufgegenstand eine bedungene Eigenschaft iSd § 922 ABGB begriindet, kann auch bei im
Rahmen einer Due Diligence vom Verk&ufer Gbergebenen Unterlagen nicht ohne weiteres
davon ausgegangen werden, dass der Inhalt dieser Unterlagen automatisch als verbindlich
zugesicherte Eigenschaften anzusehen wére. Es missten vielmehr zusétzliche Umstande
vorliegen, die auf eine verbindliche Zusicherung schlieBen lassen. In Betracht kommt bspw
der Nachweis, dass der Verdulerer die vorgelegten Unterlagen als richtig bezeichnet hat.
Eine derartige Zusicherung der inhaltlichen Richtigkeit der vorgelegten Unterlagen ist
daher haufig Bestandteil des Klauselkataloges eines Unternehmenskaufvertrages. Ist hingegen
erkennbar, dass die Unterlagen nur mit VVorbehalt verwertbar sein sollen (indem der Verkaufer
zB darauf hinweist, dass es sich bloR um eine vorldufige Bilanz handelt), kdnnen aus diesen

Unterlagen keine bedungenen Eigenschaften abgeleitet werden®®.

b) Due Diligence und dem Kéaufer bekannt gewordene Méangel

Hat der K&ufer eine Due Diligence-Prufung durchgefuhrt, kann dies zum Wegfall der
gesetzlichen Gewahrleistungsanspriiche hinsichtlich der im Rahmen der Due Diligence offen
gelegten Umsténde fihren.

Tatsachliche Kenntnis schliet die Gewahrleistung aus: Es bestehen — wie bereits
ausgefiihrt'®” — grundsatzlich keine Gewahrleistungsanspriiche fur Mangel, die dem Kaufer
tatséchlich bekannt sind. Dies ergibt sich aus einem GroRenschluss aus § 928 ABGB. Nichts
anderes gilt fir Méngel, die bei der Due Diligence-Priifung bekannt werden.

Ob dies jedoch auch trotz einer allfalligen ausdriicklichen gegenteiligen Zusicherung der
spezifischen Mangelfreiheit gilt, ist strittig'®®. Eine umfangreiche Offenlegung im Zuge einer
Due Diligence hatte dann gewahrleistungseinschrankende Wirkung. Der vorerwéhnte
GroRenschluss wird fir diesen Fall jedoch angezweifelt’®: Reischauer'® bspw meint, dass
unter Umstanden auch dem Wissenden mehr an Qualitat versprochen werden kann. Er vertritt
die Meinung, dass die Kenntnis der Unrichtigkeit einer Zusage die Gewahrleistung nicht
ausschliet, da die Gewahrleistungszusage als Willenserklarung anzusehen sei. Als solche
kann sie, entsprechende Ernstlichkeit (Bindungswillen) vorausgesetzt, nur verbindlich sein.
Reischauer unterscheidet jedoch nach der Behebbarkeit des Mangels: Ist er behebbar, so wird
Mangelfreiheit zum Vertragsinhalt. Ist er hingegen nicht behebbar und ist dies dem Erwerber

18 Sjehe BGH | ZR 103/68 WM 1970, 819, 821.
187 Sjehe Punkt 1.7.3.

188 Sjehe dazu bereits in Punkt 1.7.3; Parschalk/Wahl, wbl 2003, 353 unter Verweis auf Gschnitzer in Klang
I\V/1? 508 ff, 521; aA Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1 f.

189 Oberlechner, ecolex 20086, 628.

190 Reischauer in Rummel, ABGB? § 928 Rz 5; ebenso Binder/Ofner in Schwimann, ABGB®§ 928 Rz 13: selbst
der evidente Mangel miisse bei ausdriicklicher Zusage ganzlicher Fehlerfreiheit oder einer diesen
ausschlieBenden Zusage vertreten werden.
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bekannt, so muss ihm die Zusage als absurd erscheinen. Sie wird nicht Vertragsinhalt und
begriindet daher auch keine Gewéhrleistungsanspriche.

Oberlechner™® will danach unterscheiden, ob der Verkaufer den Mangel per se offen gelegt
hatte (spezifische Offenlegung) oder ob er lediglich bestimmte Unterlagen vorgelegt und
Informationen erteilt hat, aus denen dann im Zuge von Prufungshandlungen nur die
Schlussfolgerung gezogen werden konnte, dass ein Mangel vorliegt. Aufgrund der
Komplexitat der haufig vorliegenden Sachverhalte und Rechtsfragen bedurften derartige
Schlussfolgerungen entsprechender Sach- und Fachkunde und flhrten — im Fall von
Rechtsfragen, deren Klarung zB von einem Rechtsstreit oder einem Verwaltungsverfahren
abhangt — auch nicht zu sofort evidenten Ergebnissen. Es wiirde widersinnig erscheinen, wenn
ein Verkaufer durch breite Offenlegung oft nur sekundér relevanter Daten bzw Informationen
die Mdoglichkeit hatte, sich von der Mangelhaftung zu befreien. Eine derartig erfolgte
unspezifische Offenlegung von Informationen im Zuge von Due Diligence-Prufungen fiihre
somit keinesfalls zu einer Befreiung von der Haftung fiir Gewahrleistungsmangel.

Die Differenzierung zwischen spezifischer und unspezifischer Offenlegung entspricht im
Ergebnis im Wesentlichen der in Deutschland vertretenen Lehre und Rsp, nach der die blofe
Kenntnis der den Mangel begriindenden Umstande nicht ausreicht'®. Vielmehr muss der
Erwerber auch erkannt haben, dass sich aus diesen Umstdnden eine Wert- oder
Brauchbarkeitsminderung und damit ein Mangel ergibt.

Die in der Theorie durchaus plausibel erscheinende Abgrenzung zwischen spezifischer
Offenlegung des Mangels und blo mdglicher Schlussfolgerung der Mangelhaftigkeit dirfte
jedoch in der Praxis Schwierigkeiten bereiten.

ME sprechen die besseren Argumente fur die Ansicht Reischauers: Regelmélig werden im
Zuge einer Due Diligence gewisse Méangel bzw Risiken aufgedeckt. Der Kdaufer versucht
dann, entweder im Wege der Kaufpreisgestaltung oder durch Ausverhandeln entsprechender
Gewidhrleistungszusagen diese aufgedeckten Risiken in den Griff zu bekommen.
Zusicherungen im Rahmen eines Gewabhrleistungskataloges dienen daher haufig gerade dazu,
die genannten Risiken zu beschrénken. Dies ist dem VerdulRerer auch regelmaRig bewusst.
Die Zusicherungen sind daher grundsatzlich als besonderes Versprechen bei
Vertragsabschluss'® und somit als Willenserklarung anzusehen. Wollte man nun
derartigen Zusagen die Wirksamkeit absprechen und trotz der entsprechenden Zusicherung
einen Gewahrleistungsausschluss annehmen, wirde dies den in der Praxis regelméRig und
nachweislich vorliegenden Parteiwillen geradezu konterkarieren. Gewahrleistungsklauseln
waren weitgehend ihrer Sinnhaftigkeit beraubt und dem Ké&ufer die Mdglichkeit genommen,
sich bei Erkennbarkeit gewisser Risiken vertraglich entsprechend abzusichern. Einziger
Ausweg ware dann der Weg Uber eine — in der osterreichischen Praxis nur sehr schwer
durchsetzbare — abstrakte Garantie.

11 Oberlechner, ecolex 20086, 628.

192 Eleischer/Korber, BB 2001, 847 mit Verweis auf Westermann in Miinchner Kommentar § 460 Rz 4; BGH
NJW 1961, 1860.

193 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 928 Rz 2.
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Fur diese Auffassung spricht auch die besondere gesetzliche Regelung des § 928 ABGB
betreffend aus Offentlichen Bichern ersichtliche Lasten. Gibt der Verkdufer mit dem
Grundbuchsstand nicht im Einklang stehende Zusagen ab, so darf er die korrespondierenden
Erklarungen des Erwerbers nicht mehr als auf dem Grundbuchsstand beruhend ansehen®®.
Nach der Rsp haftet der Zusagende selbst dann, wenn der Erwerber erklart hat, den

Grundbuchsstand zu kennen*®®.

Aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit ist dem Kaufer zur Wahrung seiner Interessen
anzuraten, zu versuchen, im Fall bekannter Maéngel auf ein selbststandiges
Garantieversprechen iSd §880a zweiter Fall ABGB, eine so genannte
Freistellungserklarung™®®, zuriickzugreifen, die jedenfalls ungeachtet der Kenntnis des
Mangels wirksam ist.

c) Due Diligence und grob fahrlassig nicht erkannte Méangel

In der Praxis besonders relevant sind jene Félle, in denen der Mangel dem Erwerber zwar
nicht tatsachlich positiv bekannt geworden ist, er diesen jedoch anhand der im Rahmen der
Due Diligence zur Verfligung gestellten Urkunden héatte erkennen kénnen.

Wird dem Kaufer im Rahmen einer Due Diligence Einsicht in die Geschaftsunterlagen
gewahrt, wird er dadurch in die Lage versetzt, Kenntnis von Mangeln des Unternehmens zu
erlangen. Die bei gebotener Sorgfalt aus den Unterlagen erkennbaren Mangel werden dadurch
grundsatzlich offenkundig, sodass die Haftung des Verkaufers hierflir gemall § 928 ABGB
ausgeschlossen wird™’. Voraussetzung ist, dass die Mangel ohne weiteres erkennbar waren.
Ohne weiteres erkennbar ist der Mangel, wenn er bei durchschnittlicher Sorgfalt besonders
leicht erkennbar ist. Dies entspricht im Wesentlichen dem objektiven Malistab der groben

Sorgfaltswidrigkeit'®.

Eine Ausnahme vom Haftungsausschluss besteht dann, wenn von seiten des Verkaufers eine
ausdruckliche Zusicherung der diesbeziiglichen Mangelfreiheit vorliegt oder wenn der
Mangel arglistig verschwiegen wurde.

Dh wurde eine Due Diligence-Prufung durchgefihrt, ist die Gewdahrleistung bei grob
sorgfaltswidrig nicht erkannten Mangeln grundsatzlich ausgeschlossen, aufRer es liegt
eine ausdruckliche gegenteilige Zusicherung vor.

Am Gewidhrleistungsausschluss fur leicht erkennbare Mangel setzt eine grundlegende
Strategie des VerauRerers eines Unternehmens an: Indem er dem Kéufer — idR im Rahmen
einer Due Diligence — weitgehend Einsicht in die Geschéftsunterlagen gewahrt und ihn tber

194 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 928 Rz 7; vgl OGH 1 Ob 274/68 SZ 41/182 = JBI 1970, 142.
1% OGH 3 Ob 572/91 wobl 1992/115 (Call); s dazu bereits Punkt 1.7.1.

1% Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 32;
Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf'* Rn 43, 48.

197 Zum gesetzlichen Haftungsausschluss bei offenkundigen Mangeln s Punkt 1.7.2; Hasenauer/Pracht in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 32; Puck, Der Unternehmenskauf
102; Roper, GesRZ 2009, 137.

198 Siehe dazu ausfiihrlich Punkt 1.7.2a); Reischauer in Rummel, ABGB® § 928 Rz 1.
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Umsténde, die fir den wirtschaftlichen Wert von Bedeutung sind, aufklart, kann er davon
ausgehen, dass er fur Méngel, die aus den zur Verfugung gestellten Unterlagen ohne weiteres
erkennbar waren, grundsatzlich keine Gewéhr leisten muss.

Festzuhalten ist, dass umgekehrt die Gewahrleistung fir Mangel, die der Erwerber im
Rahmen der Due Diligence aus den vom Verkdufer offengelegten Unterlagen erkennen hatte
konnen, sie jedoch bloR leicht fahrlassig nicht erkannt hat, aufgrund des Gesetzes nicht
ausgeschlossen ist. Soll nach dem Willen der Parteien auch bei leichter Fahrlassigkeit der
Verkaufer — nicht  zur  Gewadhrleistung  verpflichtet sein, so  kann  der
Gewahrleistungsausschluss auf diese Falle vertraglich erstreckt werden.

Grob fahrlassige Unkenntnis ist anzunehmen, wenn der Mangel offen zutage tritt. Dies
wére beispielsweise der Fall, wenn in den vom Verkdufer zur Verfligung gestellten
Unterlagen direkt und unmittelbar darauf Bezug genommen wird.

Soweit beim Tatbestand der Kenntnis der Mangelhaftigkeit danach unterschieden wird, ob der
Verk&ufer den Mangel per se offengelegt hat oder ob der Erwerber lediglich aufgrund
bestimmter vorgelegter Urkunden auf den Mangel héatte schlieBen kdénnen, und sofern
Mangelkenntnis, die zum Gewahrleistungsausschluss fuhrt, nur bei spezifischer Offenlegung
angenommen wird*®, miussen dieselben Uberlegungen und Wertungen nicht nur fir die
positive Mangelkenntnis sondern auch fir die grob fahrlassige Unkenntnis herangezogen
werden. Grobe Fahrléssigkeit wére danach nur anzunehmen, wenn der Mangel selbst sowie
die damit verbundene Wert- oder Brauchbarkeitsminderung”® in den Unterlagen
offenkundig/augenféllig war.

Roper®® will hinsichtlich des SorgfaltsmaRstabes weiter nach der Transaktionsart und den
damit verbundenen typischen Kenntnissen und Erfahrungen des Kaufers (zB
Finanzinvestor ohne Detailkenntnisse der Branche gegeniber einem Kaufer mit
Branchenerfahrung) differenzieren.

Das OLG Wien hat in einer jiingeren Entscheidung®® zu einem Sachverhalt Stellung

genommen, nach dem sich bei einem Aktienkaufvertrag Zusagen tber die Ertragsfahigkeit
und ihre Berechnungsgrundlagen als unrichtig erwiesen hatten und zu beurteilen war,
inwieweit die Unrichtigkeit der Zusage aufgrund der durchgefiihrten Due Diligence
offenkundig war. Das OLG Wien filhrt unter Verweis auf Parschalk/Wahl?®® aus, dass die
Durchfuhrung einer Due Diligence zu einem Wegfall der Gewahrleistung hinsichtlich der im
Rahmen der Prufung offengelegten Umstande flihrt, wobei sowohl positive Kenntnis als auch
grob fahrl&ssige Unkenntnis den Ausschluss gesetzlicher Gewahrleistungsanspriiche nach sich
zieht. Von einer Offenkundigkeit des Mangels kann nur dann gesprochen werden, wenn die
Unrichtigkeit der Einschatzung der Verk&uferin der Klagerin im Rahmen der Due Diligence

199 50 Oberlechner, ecolex 2006, 628.

200 7y diesem Kriterium hinsichtlich der Mangelkenntnis s auch Fleischer/Kérber, BB 2001, 847; Westermann in
Munchner Kommentar § 460 Rz 4; BGH NJW 1961, 1860.

201 Roper, GesRZ 2009, 137.
2 OLG Wien 18.2.2005, 16 R 281/04t; s dazu Roper, GesRZ 2009, 136 f.
203 parschalk/Wahl, wbl 2003, 360.
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hatte auffallen missen. Abgesehen von dem Verweis auf die Literaturmeinung von
Parschalk/Wahl enthélt die Entscheidung jedoch fir die Frage, wann denn nun konkret von
einer gewahrleistungsausschlieBenden Offenlegung auszugehen ist, keine weiteren
Anhaltspunkte.

Eine ahnliche Wertung wird zT in der dt Lit vorgenommen®®, wenn danach unterschieden
wird, ob der Mangel fir den Kaufer selbst oder erst mit Hilfe eines Sachverstandigen
erkennbar war. Der Kaufer ist né&mlich grundsatzlich nicht verpflichtet, externe
Sachverstédndige beizuziehen. Beachtlich ist jedoch, dass wenn der Erwerber sich externer
Sachverstandiger bedient, wie es in der Praxis regelmaRig der Fall ist, deren grob fahrléssiges
Nichterkennen von Maéngeln dem  Erwerber zugerechnet wird und zum
Gewahrleistungsausschluss filhrt. Nach Fleischer/Kérber?® ist nicht die Erkennbarkeit der
den Mangel begriindenden Umstande entscheidend sondern die Erkennbarkeit der Wert-
bzw Brauchbarkeitsminderung aufgrund dieser Umstande. Holzapfel/Péllath®® verlangen
fiir einen Gewahrleistungsausschluss die wirkliche Offenlegung des kritischen Umstandes
und lassen blolRe Hinweise auf Dokumente bzw Umsténde, aus denen durch weitere Prufung
und Schlussfolgerungen der Mangel erschlossen werden hétte kbnnen, nicht gendigen.

Die in Deutschland vertretenen Meinungen durften im Wesentlichen zu demselben Ergebnis

filhren wie das oben beschriebene Kriterium der spezifischen Offenlegung Oberlechners®®’.

Zu beachten ist allerdings, dass einigen alteren Entscheidungen in der dsterreichischen Rsp
diesbezuglich eine strenge Auffassung zugrunde liegen dirfte: Danach ist n&mlich
Augenfalligkeit bereits gegeben, wenn erkennbare &uflere Mangel (im Anlassfall
Gebauderisse oder ein grofRer Deckel im Boden) ohne weiteres auf den inneren Zustand
schlieen lassen, wenn auch eine endgiltige Klarung erst durch einen Sachverstandigen

erfolgen kann®%,

Zusammenfassend kann mit den in Osterreich vertretenen Literaturmeinungen davon
ausgegangen werden, dass die Offenkundigkeit von Mangeln bei einer unspezifischen
Vorlage von  Dokumenten  regelmédBig zu  verneinen sein  wird. Ein
Gewahrleistungsausschluss tritt nur hinsichtlich spezifisch offengelegter Méngel ein. Die
Durchfiihrung einer Due Diligence ist damit nicht schon per se mit dem Wegfall der
Gewahrleistung verbunden, sondern eben nur hinsichtlich der spezifisch offengelegten
Mangel®®.

Die in diesem Zusammenhang vorgenommene Wertung ist jedoch generell problematisch,
da der vollig ignorante Ké&ufer, der sich nicht einmal der Mihe unterzieht, eine grobe

204 7u den unterschiedlichen Lehrmeinungen in Deutschland s Fleischer/Korber, BB 2001, 848 mit Verweis insh
auf Honsell in Staudinger/Honsell, § 460 BGB Rn 9.

205 Eleischer/Korber, BB 2001, 847.
206 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis™* Rn 43.
27 50 Réper, GesRZ 2009, 137.
2% Sjehe dazu bereits unter Punkt 1.7.2 1.7.2c) mit Nachweisen zur Rsp.
209 Roper, GesRZ 2009, 138.
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Untersuchung des Kaufgegenstandes vorzunehmen®®, gewahrleistungsrechtlich ungleich
besser gestellt wird als ein Kaufer, der sich bemuht, eine Due Diligence durchzufiihren, dem
aber (oder seinen externen Beratern) bei der Durchfihrung eine grobe Sorgfaltswidrigkeit
unterlauft und der dadurch seine Gewaéhrleistungsanspriiche verliert. Es kann daher —
zumindest aus gewadhrleistungsrechtlicher Sicht — dazu kommen, dass dem Kaufer die
Durchfiihrung einer Due Diligence mehr schadet als niitzt.

Fleischer/Korber?™! vertreten daher die Auffassung, ein Verlust der Gewahrleistungsrechte
trete nur ein, wenn der Erwerber den (bersehenen Mangel auch unabhangig von der
Durchfiihrung einer Due Diligence-Prufung hatte erkennen missen: Andernfalls bestehe ein
Wertungswiderspruch in Form einer ungerechtfertigten Besserstellung des Erwerbers, der
eine Due Diligence tberhaupt unterlasst und seine Gewahrleistungsrechte behdlt.

Zu berucksichtigen ist aus osterreichischer Sicht jedenfalls, dass aufgrund des grundsatzlichen
Nichtbestehens einer Obliegenheit zur Prufung der Kaufsache auch die sorgfaltswidrige
Durchfiihrung einer Due Diligence-Prufung nur in Ausnahmefallen zu einem Verlust der
Gewahrleistungsanspriche fihren sollte. Bspw wenn sich im Zuge der Durchfiihrung einer
Due Diligence besondere Verdachtsmomente ergeben und sich dadurch eine néhere Priifung
geradezu aufdrangt, der Erwerber jedoch davon absieht, weitere Informationen
einzuholen®?. Folgt man dieser Auffassung, filhrt eine begonnene Due Diligence (nur) bei
Vorliegen gewisser Verdachtsmomente zur Obliegenheit einer weitergehenden Priifung.

Fraglich ist weiters, ob sich in Fallen weit Gberlegener Sachkunde des Kaufers — analog zur
Wertung, wie sie von manchen beim Kriterium der positiven Kenntnis von der
Mangelhaftigkeit vorgenommen wird®®, — diese Sachkunde auf die Frage nach Vorliegen
einer groben Sorgfaltswidrigkeit auswirken soll oder nicht.

ME sollte im Hinblick auf die obigen Ausfihrungen zu dem andernfalls bestehenden
Wertungswiderspruch ein Gewaéhrleistungsausschluss nur dann eintreten, wenn der Mangel
spezifisch dergestalt offengelegt wurde, dass er nur bei besonderer Sorglosigkeit tibersehen
werden konnte. In den meisten Féllen der Urkundenvorlage wird dies bedeuten, dass der
Mangel selbst unmittelbar aus den Unterlagen ersichtlich sein muss, und zwar an
prominenter Stelle und nicht im ,,Kleingedruckten“. Eine weitere Nachforschung oder gar
Schlussfolgerungen sind nicht erforderlich.

Diese Auffassung entspricht im Ergebnis jener Lodsung, die im allgemeinen
Gewahrleistungsrecht immer dann gilt, wenn der Kéufer den Kaufgegenstand besichtigt.
Zieht man bspw zum Vergleich den Kauf einer Liegenschaft heran, so stehen dem Kaufer, der
es nicht der Mihe wert findet, die Liegenschaft vor dem Erwerb in natura zu besichtigen,
Gewdhrleistungsanspriiche hinsichtlich der gewohnlich vorausgesetzten und ausdriicklich
zugesicherten Eigenschaften zu. Einem Kaufer, der sich das zu erwerbende Grundstiick

29 Und dem aus gesellschaftsrechtlicher Sicht dadurch regelmaRig grobe Sorgfaltswidrigkeit bei der
Geschéaftsfuhrung vorzuwerfen sein wird.

21 Fleischer/Korber, BB 2001, 848.
212 Fleischer/Korber, BB 2001, 844 f.
23 Fijir Deutschland Fleischer/Korber, BB 2001, 845; OLG Hamburg WM 1994, 1378, 1387.
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zeigen lasst, werden gewisse augenfallige Mangel, die ihm anldsslich seiner Besichtigung
jedenfalls auffallen hatten missen, entgegengehalten werden kénnen. Hat er sich zB den
Garten zeigen lassen, werden Gewahrleistungsanspriiche hinsichtlich dort offensichtlicher
Bauschuttablagerungen ausgeschlossen sein. Auch hier kdnnte man argumentieren, dass der
Kéufer, der eine Besichtigung durchfiihrt gegentiber jenem Kéufer, der die Liegenschaft
,unangeschaut erwirbt, benachteiligt wére. Doch dies ist offenbar ein Ergebnis, das die
gesetzliche Regelung des § 928 ABGB in Kauf nimmt. So wird sich zB auch bei einem
Gebrauchtwagenkauf der Erwerber, der das Auto probegefahren hat, die Offensichtlichkeit
gewisser Mangel entgegenhalten lassen missen (zB ein bestimmtes Motorgerdusch), anders
als der Kéufer, der das Fahrzeug online nur anhand eines Fotos erwirbt.

Eine besondere Nachfrage- oder Nachforschungspflicht wird hingegen zu verneinen sein.
So ist etwa der Autokéufer, der sich den Wagen ansieht, nicht dazu verpflichtet, ihn auch
probezufahren. Ebenso wenig kann dem Liegenschaftskdaufer, der den Garten und die
ObergeschoRe des Gebaudes besichtigt hat, entgegengehalten werden, dass Méngel im Keller
augenfallig gewesen waren, wenn er diesen besichtigt hatte. Es ist wohl sachgerecht, zu
meinen, dass ein Verkéufer, bei dem man davon ausgehen kann, dass er den Kaufgegenstand
besser kennt, wenn er einen Gewahrleistungsausschluss infolge Augenfélligkeit zur
Anwendung bringen will, dem Erwerber eine umfassende Besichtigung (dh im Beispiel
einschlieBlich Keller bzw Probefahrt) nahelegen muss. Nur fiir den Fall, dass der Erwerber
eine solche dennoch verweigert, kdnnte man einen Gewahrleistungsausschluss hinsichtlich
der dann (hypothetisch) augenfallig gewordenen Mangel Gberlegen.

Nichts anderes kann beim Unternehmenskauf gelten. Der Kaufer, der eine Due Diligence
durchfuhrt, muss sich die Augenfélligkeit spezifisch offengelegter Méngel entgegenhalten
lassen, aber nur in dem Rahmen der tatsachlich durchgefiihrten Prifung. Den Kéaufer trifft
keine Obliegenheit, weitere Unterlagen zu verlangen oder bei Verdachtsmomenten
nachzufragen. Nur wenn der Mangel so offensichtlich ist, dass er aus den eingesehenen
Unterlagen als solcher klar und unzweifelhaft hervorkommt und nur bei besonderer
Sorglosigkeit unbemerkt bleibt, tritt der Gewahrleistungsausschluss ein. Das dsterreichische
Gewahrleistungsrecht l&sst prinzipiell den VerauRerer fur Méangel des Kaufgegenstandes
haften. Das Gesetz nimmt damit eine Wertung vor. Will der VerdauRerer nun seine prinzipiell
bestehende Haftung einschranken, so ist es seine Verantwortung, dem Erwerber die
Kaufsache so zu présentieren, dass Mangel fur diesen augenféllig werden. Er muss also von
sich aus die relevanten Unterlagen bzw eine Besichtigung anbieten. Unterlasst er dies, bleibt
es dabei, dass er haftet.

Aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit empfiehlt es sich allerdings aus Sicht des
Verkaufers, die Rechtsfolgen der Due Diligence auf die Gewaéhrleistungsanspriiche des
Kéufers explizit im Kaufvertrag zu regeln und insb einen Gewahrleistungsausschluss fir alle
Umstédnde zu vereinbaren, die sich aus den im Datenraum offengelegten Dokumenten
ergeben. Der Ké&ufer hat dann ein Interesse daran, den Gewahrleistungsausschluss auf die
spezifisch in den Unterlagen offengelegten Umstdnde (“truly and fairly disclosed®)
einzuschranken. Siehe dazu ausfiihrlich Punkt 3.5.

d) Zurechnung grob fahrlassiger Unkenntnis Dritter

Besonders praxisrelevant ist die Frage nach der Zurechnung grob fahrlassiger Unkenntnis von
Méngeln, wenn im Rahmen einer Due Diligence Experten beigezogen werden.
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Auch hier gilt grundsétzlich das zu Punkt 1.7.3c) Ausgefuhrte: Das von beauftragten Experten
(idR Rechtsanwalten, Wirtschaftspriifern) erlangte Wissen ist dem Geschéftsherrn (idR dem
Kaufer) zuzurechnen, sofern die Beauftragung nach aufen in Erscheinung tritt?*. Eine
Verpflichtung zur Beiziehung externer Sachverstandiger besteht jedoch nicht.

1.10 Gewahrleistung und Schadenersatz

1.10.1 Echte Konkurrenz

Schadenersatz- und Gewahrleistungsanspriche stehen in echter Konkurrenz. Dieser
Grundsatz wurde um 1990 von der Jud®®® etabliert und ist nunmehr auch gesetzlich verankert
(§ 933a ABGB)*®. Dies gilt allerdings nur, soweit die Anspriiche deckungsgleich sind. In
erster Linie betrifft dies den Schaden, der durch die Mangelhaftigkeit selbst entsteht, den so
genannten Mangelschaden.

Die Kausalitat des Schadens ist idR unproblematisch, da bereits die Ubergabe einer

mangelhaften Sache fiir den Schaden urséachlich ist?!’.

Neben Kausalitat fir den Schaden ist Rechtswidrigkeit des schadensursachlichen Handelns
Teil des schadenersatzrechtlichen Tatbestandes. Da der gewahrleistungsrechtliche Mangel als
Abweichung vom vertraglich Geschuldeten definiert ist, liegt bei Mangelhaftigkeit
gleichzeitig die schadenersatzrechtlich geforderte Rechtswidrigkeit auf der Hand. Diese ergibt
sich somit regelmaBig aus der Verletzung des Unternehmenskaufvertrages®®. Auch die

Verletzung vorvertraglicher Pflichten begriindet Rechtswidrigkeit™®.

Der Schadenersatzanspruch ist — im Unterschied zur Gewaéhrleistung — stets von einem
Verschulden des Verkéufers abhangig. Dieses Erfordernis wird allerdings im Vertragsrecht
durch die Beweislastumkehr des § 1298 ABGB entscharft’®. Verschulden ist nicht nur
gegeben, wenn der VerduRerer den Mangel schuldhaft herbeigefiihrt hat, sondern auch

214 parschalk/Wahl, wbl 2003, 353.

213 StRsp seit OGH 1 Ob 536/90 SZ 63/37 = JBI 1990, 648 (Reischauer); Welser, Schadenersatz statt
Gewaéhrleistung 54 mwN.

28 |n Deutschland hingegen ist der Schadenersatzanspruch gegeniiber dem Nacherfiillungsanspruch
(Verbesserung) subsidiar; s Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 657.

27 \Welser, Schadenersatz statt Gewahrleistung 54; bei anfanglich unbehebbaren Méngeln ist grundsétzlich nur
der Vertrauensschaden kausal, dazu s sogleich.

218 Reischauer in Rummel, ABGB® §1298 Rz 18; I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 73; hingegen eine Gleichstellung der gewéhrleistungsrechtlichen
Mangelhaftigkeit mit einer schadenersatzrechtlichen Rechtswidrigkeit ablehnend Harrer in Schwimann, ABGB?®
IV 81298 Rz 7, 11.

1% Wahl in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch M&A 496.
220 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 113, 89 f.
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wenn der einen Mangel schuldhaft nicht bis zur Ubergabe beseitigt??!. Der Wortlaut des
§ 933a Abs 1 ABGB ,,Hat der Ubergeber den Mangel verschuldet, so kann der Ubernehmer
auch Schadenersatz fordern.“ darf insofern nicht zu eng interpretiert werden. Nicht
ausschlaggebend ist es daher, ob der Mangel bereits bei Vertragsabschluss vorlag oder erst

zwischen Vertragsabschluss und Ubergabe auftritt?.

Hinsichtlich des Verschuldens ist grundsatzlich zwischen asset deal und share deal zu
differenzieren: Beim asset deal muss sich der VerduRerer als Unternehmenstrager Fehler
seiner Mitarbeiter zurechnen lassen, da diese im Geschéftsbetrieb mit seinem Willen tétig sind
und somit als Erfallungsgehilfen aus dem Unternehmenskaufvertrag eingesetzt werden
(§ 1313a ABGB)?®, Beim share deal wird der Entlastungsbeweis fiir den Verkaufer einfacher
sein, da er sich als Gesellschafter das Fehlverhalten der Geschéaftsfiihrung der Zielgesellschaft
grundsatzlich nicht zurechnen lassen muss, wenn er nicht selbst an der Geschaftsfiihrung

beteiligt ist**.

Aus der vollen Konkurrenz von Gewadbhrleistung und Schadenersatz folgt, dass der Erwerber
grundsatzlich den Mangel als Nichterfullungsschaden begehren kann, wenn das urséchliche
Handeln rechtswidrig und schuldhaft war®®®. Der Nichterfilllungsschaden besteht in der
Differenz zwischen hypothetischem Wert des mangelfreien und Wert des mangelhaften
Kaufgegenstandes. Der Kaufer kann alternativ auch die Behebungskosten des Mangels
verlangen®® (Verbesserungsaufwand, Sanierungskosten; zum Umfang des Anspruchs s
ausfuhrlich Punkt 2.3.2).

Die Konkurrenz darf nicht zu einer Bereicherung des Erwerbers fuhren. Der in der
Mangelhaftigkeit der Sache liegende Nachteil kann daher nicht zugleich durch Verbesserung

und Ersatz des Nichterfiillungsschadens liquidiert werden®?’.

Ein Schadenersatzanspruch ist jedoch auch mdglich, wenn nicht die Mangelhaftigkeit als
solche geltend gemacht wird und die Rechtswidrigkeit somit nicht in einer Vertragsverletzung
liegt, sondern wenn sie aus der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten
resultiert. Dies ist insb bei bereits anfanglich (dh bei Vertragsabschluss) unbehebbaren
Mangeln der Fall. Der Schadenersatzanspruch bezieht sich dann nicht auf das

221 \Welser, Schadenersatz statt Gewahrleistung 33; RV 422 BIgNR 21. GP 20; zB OGH 2 Ob 2140/96m, ecolex
1996, 910 (verschwiegener Sanierungsbedarf eines Palais); OGH 10 Ob 2066/96p, immolex 1997/159
(Dekontaminierungskosten).

222 pyck, Der Unternehmenskauf 123; I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence | Rz 77 f.

223 \Wahl in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch M&A 496 mit Verweis auf Puck, Der
Unternehmenskauf 113 f.

224 pyck, Der Unternehmenskauf 114.

25 OGH 10 Ob 2066/96p RAU 1997/59, 136 (krit Kerschner) = immolex 1997, 281.

228 | \Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 78.
22T Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*3, 90 f.
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Erfillungsinteresse sondern auf den Vertrauensschaden®®?®. Zu den vorvertraglichen

Aufklarungspflichten s sogleich ausfihrlicher unter Punkt1.10.2. In diesem Fall ist der
Schadenersatz- mit dem Gewahrleistungsanspruch nicht deckungsgleich.

Wird der Mangel erst nachtraglich (wirtschaftlich) unbehebbar, so liegt die
Rechtswidrigkeit in der Herbeifuhrung des Mangels. Ein Beispiel hierfur ware, wenn fir den
Fortbetrieb des Unternehmens wichtige Vertragsverhaltnisse durch Verschulden des

Verkaufers verletzt oder beendet werden und nicht wiederhergestellt werden kénnen®®.

Schadenersatzanspriichen wird in der Praxis des Unternehmenskaufs regelmaiig zu wenig
Aufmerksamkeit geschenkt: Gewéhrleistungszusagen sowie Beschrankungen der aus diesen
resultierenden  Anspriiche werden oft sehr ausfuhrlich abgehandelt; allféllige
Schadenersatzanspriiche werden jedoch oftmals gar nicht erwahnt. Dies ist bedenklich, da
Uber einen Schadenersatzanspruch neben Mangelschaden auch Mangelfolgeschéden geltend
gemacht werden konnen. Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriiche sind insoweit nicht
deckungsgleich. Fur Schadenersatzanspriiche gelten zudem langere Verjahrungsfristen.
Eine Klage aus Schadenersatz ist daher auch dann noch méglich, wenn der korrespondierende
Gewadhrleistungsanspruch bereits verjahrt ist.

Es ist weiters davon auszugehen, dass bei einem vertraglichen Ausschluss (nur) von
Gewidhrleistungsanspriichen Schadenersatzanspriiche grundsatzlich nicht ausgeschlossen sind,
es sei denn im konkreten Fall ergibt sich aus dem nachweislichen Parteiwillen anderes.

Zum Umfang der Schadenersatzanspriiche s ausfuhrlich bei den Rechtsfolgen unter
Punkt 2.3.2.

1.10.2 Vorvertragliche Pflichtverletzung des Verkaufers — culpa in contrahendo

Schadenersatz aus culpa in contrahendo betrifft die Haftung flr vorvertragliches
Verschulden und zwar idR die Haftung fiir vorvertragliche Informationen®*:: Werden
Vertragsverhandlungen aufgenommen, so entsteht zwischen den Parteien ein vorvertragliches
Schuldverhdltnis mit Aufklarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten. Dadurch werden die
Parteien zur gegenseitigen Ricksichtnahme verpflichtet, und im Fall der Nichtbeachtung der
gegenseitigen Pflichten koénnen schadenersatzrechtliche Folgen entstehen®?.  Genau
genommen bedarf es fir das Entstehen vorvertraglicher Pflichten nicht unbedingt der

228 \Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 933a Rz 12; OGH 6 Ob 531/91.
229 Sjehe dazu auch Punkt 2.3.2 und Punkt 3.3.9.
230 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 79.

31 Dogmatische Grundlage fiir die Rechtsanalogie sind insb §§ 874 (Schadenersatz wegen listiger Irrefiihrung
beim Vertragsschluss) und 878 Satz3 ABGB (Schadenersatz bei Kenntnis oder Kennenmissen der
Unméglichkeit); hierzu Welser, 0JZ 1986, 724; Pletzer, JBI 2002, 545; aA Reischauer in Rummel, ABGB® Vor
88 918-933 Rz 14, der ein vorvertragliches Schuldverhéltnis grundsétzlich ablehnt und stattdessen deliktische
Tatbestande annimmt; vermittelnd Koziol, JBI 1994, 212 ff; OGH 3 Ob 509/95 JBI 1995, 522.

%2 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11"°, 16 f; Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 8 und 14 f; Welser, 0JZ 1973, 284; Ostheim, JBI 1980, 527.
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Aufnahme von Verhandlungen, vielmehr kann auch eine einseitige Handlung bereits

Sorgfaltspflichten begriinden®®.

Zu beachten ist, dass es nach dem tragenden Grundsatz der Privatautonomie den Parteien
prinzipiell ~ freisteht, vom  Vertragsschluss Abstand zu nehmen und die
Vertragsverhandlungen jederzeit abzubrechen®*. Eine Haftung aus culpa in contrahendo fiir
das Abstehen vom Vertragsschluss kann daher nur bei Vorliegen eines besonderen
Vertrauenstatbestandes angenommen werden oder wegen Irrefihrung Gber die
Ernstlichkeit des eigenen Abschlusswillens®®®. Erfolgt die Irrefihrung in bewusster
Schadigungsabsicht, besteht jedenfalls eine Schadenersatzpflicht?*®. Ebenso bei Erzeugung
eines Vertrauenstatbestandes, zB durch ein Verhalten, als wére der Vertrag bereits
geschlossen worden, durch Erflllungshandlungen oder Zustimmung zu angekindigten
Dispositionen der Gegenseite?®’. Dariiber hinaus miissen alle essentialia negotii feststehen
und es diirfen keine weiteren Meinungsverschiedenheiten mehr vorliegen®®. Weiters wird
eine Haftung angenommen, wenn eine Partei erkennt, dass sie den Vertrag nicht schlief3en
mochte, es aber unterlasst, die Gegenseite dariiber aufzukléren und letztere Dispositionen

tatigt (Unterlassung der rechtzeitigen Absage)®*°.

Die zweite wesentliche Fallgruppe®® fiir eine Haftung aus culpa in contrahendo betrifft die
schuldhafte Verletzung von Informations- und Aufklarungspflichten (néheres dazu
sogleich).

Nach der Auffassung von Dorda/Ramsauer®” kénnen auch die Falle des grundlosen
Abstehens vom Vertragsschluss in die Fallgruppe der Aufklarungspflichtverletzung
eingeordnet werden, da jeweils eine Verpflichtung zur rechtzeitigen Aufklarung tber den
fehlenden Abschlusswillen verletzt wird.

Fur die culpa in contrahendo gelten die Grundsatze der Vertragshaftung und die
diesbezlglichen Vorteile der Beweislastumkehr nach § 1298 ABGB, der Gehilfenzurechnung
nach 8§1313a ABGB und die Madglichkeit des Ersatzes auch eines bloRRen

23 Reischauer in Rummel, ABGB?® Vor §§ 918-933 Rz 14a.

234 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'3, 13 f, 16 f, insb 18; Reischauer in Rummel, ABGB® Vor §§ 918-933
Rz 17 mwN; Rédder/Hotzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, Unternehmensverkauf § 3 Rz 10.

2% Ostheim, JBI 1980, 522.

2% Reischauer in Rummel, ABGB® Vor §§ 918-933 Rz 17 mwN; OGH 4 Ob 515, 516/91 JBI 1992, 118.
37 Ostheim, JBI 1980, 530.

238 Reischauer in Rummel, ABGB?® VVor §§ 918-933 Rz 17 mwN.

29 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 24;
Reischauer in Rummel, ABGB?® Vor §§ 918-933 Rz 17 mwN

249 Welser in FS Wagner 365 ff.

2! Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 25.
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Vermogensschadens®*. AuBerdem besteht bereits eine Haftung fur Schaden, die durch

fahrlassige Auskunftserteilung oder fahrlassige Irrefiihrung entstehen®*.

Die Haftung aus vorvertraglichem Verschulden ist in Deutschland sowohl aus Sicht der
Lehre als auch nach der Rsp die nahezu wichtigste Anspruchsgrundlage**. In Osterreich hat
dieses Rechtsinstitut demgegeniber einen geringeren Anwendungsbereich. Darlber hinaus ist
die Rsp in Osterreich zur Aufklarungspflicht des Verkaufers im Zusammenhang mit dem
Unternehmenskauf relativ uneinheitlich.

Eine Haftung wegen Verschuldens beim Vertragsabschluss ist auf den Ersatz des
Vertrauensschadens gerichtet: Dem Geschadigten ist sein reiner Vermdgensschaden, und
zwar sein negatives Vertragsinteresse, zu ersetzen®®®. Dabei ist er so zu stellen, wie er ohne
Pflichtverletzung stiinde, dh so wie er bei pflichtgemaRer Aufklarung stiinde.

Der Ersatz des Erfullungsinteresses lasst sich daraus grundsatzlich mangels Kausalitat nicht
herleiten.

Zum Umfang des Anspruchs s ausfiihrlich Punkt 1.10.2c).

Neben Fallen des grundlosen Abstehens vom Vertragsabschluss ist eine Haftung des
Verkaufers insb gegeben, wenn dieser eine Wahrheits-, Aufklarungs- oder
Berichtigungspflicht verletzt hat**°. Auf diese Pflichten soll im Folgenden naher
eingegangen werden:

a) Unrichtige Angaben: Wahrheitspflicht

Den Verkaufer trifft eine Wahrheitspflicht insofern, als er weder vorsétzlich noch fahrlassig
falsche Angaben machen darf. Dies gilt sowohl fir freiwillige Angaben, die er aus eigenem
Antrieb macht, als auch fur Informationen, die er auf Anfrage erteilt.

Nach Auffassung des OGH?"' ist der Erwerber allerdings nicht zur Geltendmachung eines
Vertrauensschadens berechtigt, wenn die Unrichtigkeit der vom Veréuferer zur Verfligung
gestellten Unterlagen fir den Erwerber leicht erkennbar ist (im Anlassfall durch Vergleich
der sonstigen ihm Uberlassenen Geschaftsunterlagen).

242 Ostheim, JBI 1980, 523 mwN.

2 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 8 und 13; im
Rahmen der deliktischen Haftung wére eine Haftung fur Schaden wegen fahrlassiger Auskunftserteilung oder
fahrlassiger Irrefilhrung ausgeschlossen; s Reischauer in Rummel, ABGB® § 1300 Rz 8.

4 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.
51 Ob 183/00v mwN, SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi).
248 Eleischer/Korber, BB 2001, 843, 847.
T OGH 7 Ob 553/88 wbl 1988, 341.
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Eine Berichtigungspflicht wurde in Deutschland in Fallen angenommen, in denen es

nachtraglich zu einer Veranderung der Vertragsumstande kam?®.

b) Verschweigen relevanter Umstéande: Aufklarungspflicht

Das Verschweigen bestimmter Umstande ist nur dann rechtswidrig, wenn den Verkaufer
diesbezuglich eine Aufklarungspflicht trifft. Diesbezlglich interessieren zwei Fragen:

e zum einen Uber welche Umstande eine Aufklarung grundsatzlich zu erfolgen hat, und

e zum anderen ab welchem Kenntnisstand des Verkdufers die Aufklarungspflicht
eintritt.

Eine Aufklarungspflicht wird in der Lit in allgemeiner Form unter Verweis auf die gegebene
Interessenlage abgelehnt: Wegen des Widerstreits der Interessen der Vertragspartner besteht
keine besondere Aufklarungspflicht tGber die fur die Preisbildung maRgebenden Tatsachen
und muss daher jeder Vertragspartner selbst priifen, ob das Geschaft fiir ihn vorteilhaft ist>*.
Eine Aufklarungspflicht wird nur bei Vorliegen besonderer Umstande angenommen,
namlich wenn das Verschweigen von Tatsachen gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstoRBen wiirde und der Erwerber die Mitteilung nach der Ubung des redlichen
Verkehrs (Verkehrsauffassung) erwarten durfte®®?*!. Dies ist nach den Umstanden des

Einzelfalles zu beurteilen®?,

Nach F. Bydlinski®® ist eine Aufklarungspflicht insb dann anzunehmen, wenn die
Beschaffenheit des Kaufobjekts nicht einmal den nach der Verkehrsibung erwartbaren
Eigenschaften entspricht. Die Frage, welche Eigenschaften bei einem Unternehmen nach der
Verkehrstibung erwartet werden drfen, ist ahnlich gelagert wie die gewahrleistungsrechtlich
relevante Frage nach den gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften eines Unternehmens. Zu
der Schwierigkeit bzw Unmdoglichkeit deren Konkretisierung kann daher auf die
Ausfiihrungen in Punkt 1.3.1 verwiesen werden.

28 BGH NJW-RR 1996, 429 (Kiindigung wesentlicher Wartungsvertrage nach Abschluss der
Vertragsverhandlungen aber vor Vertragsabschluss); s dazu Fleischer/Kérber, BB 2001, 843 mit weiterem
Verweis auf BGH NJW 1983, 2493.

9 F_ Bydlinski, JBI 1980, 393 ff; Reischauer in Rummel, ABGB? Vor §§ 918-933 Rz 15 mwN; OGH 1 Ob
544/87 JBI 1987, 657.

20 7ur Rechtslage in Deutschland s Fleischer/Kérber, BB 2001, 843, 847 mwN und Beispielen; Werner, ZIP
2000, 989.

#1 Eiir Osterreich: Pilgerstorfer, ©JZ 2001, 374 mit zahlreichen Verweisen auf die Rsp in FN 6; Pletzer, JBI
2002, 554 mwN; Reischauer in Rummel, ABGB® Vor §§ 918-933 Rz 15 mwN; zur Jud s insb OGH 7 Ob 529/91
sowie die jungeren Entscheidungen OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997, 136 (Kerschner) = immoloex 1997, 281,
OGH 4 Ob 301/97m; OGH 2 Ob 382/97h; OGH 10 Ob 88/00i; OGH 1 Ob 183/00v SZ 73/160 = immolex
2001/78 (zust Kovanyi).

%2 pjcot, Unternehmenskauf und Restrukturierung 60.

23 £ Bydlinski, JBI 1980, 394; ebenso Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence | Rz 20 ff; Reischauer in Rummel, ABGB?® Vor §§ 918-933 Rz 15 mwN.
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Die Rsp in Deutschland zeigte sich beziglich der Annahme von Aufklarungspflichten
zuruckhaltend mit dem Argument, es werde von einem in geschaftlichen Dingen erfahrenen
Kéaufer erwartet, seine Interessen bei der Informationsbeschaffung tiber das Zielunternehmen
selbst wahrzunehmen®*. Angenommen wurde eine Aufklarungspflicht etwa bei Vorliegen
bestimmter Umsténde, die den Vertragszweck gefahrden und fir den anderen Teil von
wesentlicher Bedeutung sind®>, oder wenn die Parteien iibereinstimmend von bestimmten

Parametern ausgehen®®.

Auch in Osterreich hat der OGH wiederholt entschieden®®’, dass keine allgemeine
Rechtspflicht besteht, den Geschéftspartner tber alle Umstande aufzuklaren, die auf seine
Entscheidung Einfluss haben kénnten. Die Rsp ist jedoch im Konkreten nicht einheitlich®®:

Aufzukléaren ist jedenfalls Uber Umstande, die die Gultigkeit des Vertragsabschlusses
betreffen®®. Dies betrifft insb formelle Giiltigkeitsvoraussetzungen, wie zB die
Vertretungsbefugnis®®. Dariiber hinaus ist eine Offenlegungspflicht nur beziiglich solcher
Umsténde gegeben, die flr die EntschlieBung des anderen Teiles von ausschlaggebender
Bedeutung sind und deren Mitteilung nach der Verkehrsauffassung sowie den
Grundsatzen des redlichen Verkehrs erwartet werden durfte”®*. Konkret kommt es nach der
Rsp darauf an, ob durch das Verschweigen der Vertragszweck gefahrdet oder der Partner
einen Schaden erleiden wiirde?®® weiters auf die Relevanz des Umstandes fiir den

Vertragsabschluss®® und die Beschaffenheit und Funktionsweise des Kaufgegenstandes®.

24 Eleischer/Korber, BB 2001, 843 mit VVerweis auf BGH DB 1970, 42 und BGH NJW 1989, 763 f; BGH NJW-
RR 1991, 439 f.

%5 BGH DB 1970, 42 f (riicklaufige Umsitze).

56 BGH NJW 1981, 2050 (Kaufpreisberechnungsmethode); Hans. OLG Hamburg WM 1994, 1378, 1389
(drohende Kiindigung der Geschaftsraume).

%7 OGH 5 Ob 524/79 SZ 52/22 (Konkurs des Mieters); OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51; OGH 7 Ob 553/88 whbl
1988, 341; OGH 1 Ob 183/00v unter Verweis auf F. Bydlinski, JBI 1980, 393 ff, SZ 73/160 = immolex 2001/78
(zust Kovanyi).

8 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 13.
% Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 21 f.
20 0OGH 1 Ob 617/79 JBI 1980, 33.

%1 Apathy in Schwimann, ABGB?® § 870 RZ 6 mit Beispielen aus der Jud in Rz 7 und 8; F. Bydlinski, JBI 1980,
393 ff; Pilgerstorfer, OJZ 2001, 374; Reischauer in Rummel, ABGB? Vor §§ 918 ff Rz 15; Rummel in Rummel,
ABGB? § 870 Rz 4; zB OGH 5 Ob 524/79 SZ 52/22; OGH 1 Ob 183/00v mit weiteren Judikaturverweisen,
SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi).

%62 3 Ob 613/81; 7 Ob 625/91 JBI 1992, 450.

%3 OGH 7 Ob 169/99z (Relevanz fiir den Vertragsabschluss); OGH 5 Ob 524/79 SZ 52/22 = JBI 1980, 424
(mangelnder Hinweis auf die erfolgte Konkurser6ffnung; bewusstes Verschweigen als List); OGH 7 Ob 529/91;
OGH 1 Ob 1574/92; 7 Ob 169/99z (Kaufer bringt besondere Relevanz zum Ausdruck).
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Danach besteht eine Aufklarungspflicht, wenn das Kaufobjekt nicht einmal den nach der
Verkehrsiibung erwartbaren Eigenschaften entspricht®®. Abzustellen ist weiters auf den
vorauszusetzenden Wissensstand des Kaufers®® und auf ein allenfalls bestehendes

besonderes Vertrauensverhaltnis®®’.

Teilweise wird auch darauf abgestellt, ob der Kdufer entsprechende Informationen verlangt
hat: Bei einem Kaufvertrag unter Unternehmern ist etwa nach einer alteren Entscheidung des
OGH?®® eine Aufklarungspflicht des Verkaufers idR nur anzunehmen, wenn der Kaufer durch
Nachfrage zum Ausdruck bringt, dass er auf einen Punkt besonderen Wert legt und daher
informiert werden will, oder wenn der Verk&ufer wegen seiner Uberlegenen
Fachkenntnisse zugleich als Berater des Kaufers auftritt. Dann misse er den Kéaufer tber
solche Umsténde aufklaren, deren Bedeutung dieser mangels Fachkenntnis nicht erkennt,
deren Kenntnis aber fiir seine Entscheidung zum WVertragsabschluss von mafigeblichem
Einfluss ist. Auch wenn man der strengen Auffassung des OGH in dieser Entscheidung, dass
eine Aufklarungspflicht nur bei Nachfragen des Kaufers besteht, mE nicht folgen kann, da sie
zu einer (nach stRsp nicht bestehenden) Untersuchungsobliegenheit fiihrt, kann dennoch
festgehalten werden, dass eine Aufklarungspflicht jedenfalls anzunehmen ist, wenn der
Erwerber entsprechende Fragen stellt bzw Unterlagen verlangt. Explizites Nachfragen
erfordert demnach Aufklarung und fihrt bei Verweigerung zur Pflicht, frustrierte
Aufwendungen zu ersetzen, wenn die Verhandlungen daran scheitern®.

Umgekehrt endet die Schutzpflicht des Geschéftspartners an der Grenze objektiver
Vorhersehbarkeit einer Gefahrdung der Interessen des Gegners®”°. Keine Aufklarungspflicht

%4 1 0b 564/95; 10b 183/00v SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi) (Gebauderisse in einer
Eigentumswohnung; unter Verweis auf F. Bydlinski, JBI 1980, 394); OGH 10 Ob 1/09h; Dorda/Ramsauer in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 22.

265 E. Bydlinski, JBI 1980, 394.

% OGH 10b564/95 SZ68/105 = RdW 1995, 422 (Beschaffenheit und Funktionsweise des
Leistungsgegenstands sowie vorauszusetzender Wissensstand des Erwerbers); OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51
(Aufklarungspflicht bei Nachfragen des Kéufers und wegen lberlegener Fachkenntnisse des Verkéufers); ebenso
OGH 5 Ob 568/88; OGH 7 Ob 169/99z; Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence | Rz 22.

%7 OGH 1 Ob 666/81 JBI 1982, 86 (eine besondere Verbindlichkeit zur Treue ist bei Umsatzgeschaften im
Regelfall nicht gegeben; es besteht keine Aufklarungspflicht, der Kaufer beurteilt den Wert der Sache auf
eigenes Risiko); OGH 7 Ob 575/93 OBA 1994, 156 (Iro) = wbl 1994, 28;

8 OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51; im Anlassfall wurde eine solche Verpflichtung nach den
Tatsachenfeststellungen jedoch verneint.

%9 porda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 26.

" OGH 5 Ob 524/79 SZ 52/22; OGH 2 Ob 113/89; OGH 7 Ob 575/93 OBA 1994, 156 (Iro) = wbl 1994, 28;
OGH 1 Ob 617/95 OBA 1996, 382 = HS 26.606; OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997, 136 (krit Kerschner, der

diese Grenze im konkreten Fall als nicht erreicht sah) = immolex 1997, 281; OGH 1 Ob 564/95 SZ 68/105 =

RAW 1995, 422.
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besteht demnach dort, wo bei objektiver Betrachtung keine Anhaltspunkte fiir eine
Geféhrdung der Interessen des Vertragspartners zu erkennen sind.

Die genannten Kriterien werden von der Lehre (berwiegend &hnlich gesehen, wobei darauf
hingewiesen wird, dass bei Umstdnden, die zu einer Vereitelung des Vertragszwecks
uberhaupt fihren koénnen und die die Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes selbst
betreffen, strengere Aufklarungspflichten bestehen als hinsichtlich duf3erer Faktoren, die nur
fur die Preisbildung maRgebend sind®’*. Die Abgrenzung zwischen Umstanden betreffend die
Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes und solchen, die ,nur* fiir die Preisbildung
malgeblich sind, durfte mE jedoch sehr schwer fallen und in der Praxis nicht praktikabel sein,
ist doch davon auszugehen, dass die Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes mit der
Preisbildung in einem untrennbaren Zusammenhang steht (s dazu die Ausfiihrungen unter
Punkt 1.9.1).

F. Bydlinski’’ betont, dass grundsatzlich jede Partei ihre eigenen Interessen verfolge und
daher auch einen etwaigen Informationsvorsprung hinsichtlich preisbildender Faktoren
ausnutze. Aufklarungspflichten dirften nicht dazu fuhren, dass eine Partei den ,,Kurator der
anderen spielen* und alle Informationsvorteile aus der Hand geben musse.

Zum Unternehmenskauf vertritt der OGH in einer Entscheidung die Auffassung, beim Kauf
eines Unternehmens genlige zur Erflillung der Offenlegungspflicht im Allgemeinen die
Uberlassung derjenigen Unterlagen, aus denen sich die fur die Beurteilung der

wirtschaftlichen Lage des Unternehmens wesentlichen Umstande ergeben?”.

Umgekehrt verneint der OGH?"* eine Aufklarungspflicht, wenn es der Kaufer unterlasst, die

Vorlage von relevanten Unterlagen (Steuerbilanzen) zu verlangen und den Feststellungen
nicht entnommen werden kann, dass ihm die Unterlagen auf Verlangen nicht gezeigt worden
wéren. In der soeben zitierten Entscheidung hat der Gerichtshof eine aktive
Aufklarungspflicht des Verkéaufers auch im Hinblick auf die Kaufpreisgestaltung verneint,
da der Erwerber keinen Preis flr Goodwill zu leisten und die Unternehmensverbindlichkeiten
nicht zu bernehmen hatte und der Verkéufer das VVorhandensein grof3er Verluste daher nicht
als wesentlich fur den Erwerber erkennen musste. Der Verkdufer kdnne vielmehr damit
rechnen, dass der Erwerber aufgrund seiner Branchenerfahrung erfolgreicher wirtschaften
kdnne. Ungeachtet dessen, wie man die Plausibilitat der Argumente beurteilen mag, zeigt die
Entscheidung die Wichtigkeit auf, den Informationsfluss bestméglich zu dokumentieren.

Allerdings ist nicht zu Ubersehen, dass sich dir Jud hinsichtlich der Annahme von
Aufklarungspflichten in den letzten Jahren zusehends verscharft hat””®. Dies betrifft vor

211 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 374 mit VVerweis auf F. Bydlinski, JBI 1980, 394.
22 £ Bydlinski, JBI 1980, 395.

"3 OGH 7 Ob 553/88 wbl 1988, 341 unter Verweis auf OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51 und OGH 5 Ob 524/79 SZ
52/22.

2" OGH 4 Ob 1657/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996, B 77 (Heidinger) = RdW 1996, 60 fiir Verluste in der
Vergangenheit; ebenso OGH 3 Ob 520/94, 559/95 SWK 1996, B 77 (Heidinger) = ecolex 1996, 15 (Puck) fur
das Fehlen eines positiven Ertragswertes.

2™ Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 13.
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allem den Bereich der Liegenschaften iZm Kontaminationen und die Frage, ab welchem
Kenntnisstand den Verkdufer eine Aufklarungspflicht trifft. Es soll daher in der Folge auf
diese Entwicklungen néher eingegangen und geprift werden, inwieweit die hierbei
bestehenden Tendenzen und Argumente verallgemeinerungsféahig sind.

In Anbetracht der Sanierungskosten und offentlichrechtlichen Verpflichtungen handelt es sich
bei Altlasten regelmaRig um einen Umstand, der fir den Ké&ufer von ganz entscheidender
Bedeutung iSd oben angefiihrten Kriterien ist?’®. Haufig hat jedoch der Verkaufer selbst
keine definitive Kenntnis von der Kontamination selbst sondern lediglich Verdachtsgrinde
oder Kenntnis Uber die frihere Nutzung der Liegenschaft.

In Deutschland nimmt die Rsp eine Aufklarungspflicht jedenfalls bei einem tatséchlichen
Verdacht an, aber auch bereits bei Kenntnis der friiheren Nutzung, wenn diese Nutzung als
grundsatzlich altlastengeneigt einzustufen ist. Dies wurde bei einer ehemaligen
Miilldeponie?”” sowie einer frilheren Tankstelle?”® bejaht, bei einem Industriegrundstiick®”®
verneint. Dieser Malistab ist sehr streng, da es nicht einmal auf einen konkreten Verdacht
ankommt sondern bereits die blofle Maoglichkeit einer Kontamination zu einer
Aufklarungspflicht fihrt.

In der dt Lit?® ist das Bestehen einer Aufklarungspflicht bei positiver Kenntnis unstrittig.
Auch hinsichtlich des Vorliegens von Verdachtsgriinden sowie Kenntnis von der friheren
Nutzung folgt die Lehre grundsétzlich der Auffassung der Rsp, wobei allerdings bei
Industriegelanden nicht generell ein Altlastenverdacht zu verneinen sondern auf die konkrete
Tatigkeit im Einzelfall abzustellen sein soll.

In Osterreich hat der OGH in friiheren Entscheidungen eine Aufklarungspflicht urspriinglich
nur bei Kenntnis®® von der Mangelhaftigkeit bzw bei Kennenmiissen®®? angenommen. In

278 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 375.

2T BGH NJW 1991, 2900 (wilde Miillkippe); BGH NJW 1995, 1549 (ehemalige Werksdeponie); s auch den
Uberblick tiber die dt. Rsp und Lit bei Pilgerstorfer, JZ 2001, 375.

28 BGH NJW 1999, 3777.
219 BGH NJW 1994, 253.

80 sjehe die Ubersicht tber die dt Lit bei Pilgerstorfer, ©JZ 2001, 375; insb Fehn, Haftung fiir Altlasten 78;
Harms, NJW 1999, 3668; Knoche, NJW 1995, 1989 ff.

%81 OGH 7 Ob 562/94 RdU 1996, 88 (Berger) = OZW 1996, 85 (Hiittler) = ecolex 1996, 94: keine Irrefilhrung
mangels positiver Kenntnis von der Kontamination (die Ké&uferin wusste von der friiheren Nutzung als
Tankstelle, die Verkduferin wusste nichts von der iiberdurchschnittlich hohen Kontamination, OGH: ,,Da die
Beklagte nichts von der berdurchschnittlich starken Kontaminierung wusste, scheidet Irrefiihrung der Kl&gerin
durch die Beklagte aus.; zur den Ausfiihrungen des OGH zur schuldhaften Unkenntnis in derselben
Entscheidung s sogleich); OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997/59, 136 (krit Kerschner) = immolex 1997, 281.:
keine Verletzung der Aufkl&rungspflicht mangels positiver Kenntnis; dazu krit Wilhelm, ecolex 1997, 731;
Pilgerstorfer, Bodensanierung 181 ff.

%2 OGH 7 Ob 562/94 RdU 1996, 88 (Berger) = OZW 1996, 85 (Hittler) = ecolex 1996, 94: Kennenmiissen;
mangels Nachweises von objektiven Anhaltspunkten, die Zweifel an der ordnungsgeméRen Entsorgung
hervorrufen mussten, wurde eine Aufklarungspflicht verneint.
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jingeren Entscheidungen hingegen geht er schon beim Bestehen von Verdachtsgriinden®®®
von einer Aufklarungspflicht aus.

Auch die Lit in Osterreich bejaht tiberwiegend eine Aufklarungspflicht bei Kenntnis oder
Kennenmiissen der Kontamination sowie bei Vorliegen von Verdachtsgriinden®*. Zum Teil
wird — entsprechend der in Deutschland vertretenen hL — bei einer altlastengeneigten
Vornutzung, die dem Verkéufer bekannt ist, bereits aufgrund der bloRen Méglichkeit einer
Kontaminierung eine Aufklarungspflicht angenommen. Es ist demnach im Einzelfall zu
beurteilen, ob nach Art der ausgelibten Tatigkeit zumindest mit der Mdoglichkeit einer

Kontaminierung zu rechnen ist?®°,

Bei der Frage nach dem Bestehen einer Aufklarungspflicht spielt auch der Kenntnisstand des
Erwerbers eine wesentliche Rolle. Wie oben bereits ausgefuhrt, ist nach der Rsp nicht nur
auf die Relevanz des Umstandes fur den Vertragsabschluss und die Beschaffenheit und
Funktionsweise des Kaufgegenstandes abzustellen, sondern auch auf den vorauszusetzenden
Wissensstand des Kaufers® und auf ein allenfalls bestehendes besonderes
Vertrauensverhaltnis®’. Verfiigt der Erwerber (iber einen gleichwertigen Wissensstand
wie der Verkaufer, ist eine Aufklarungspflicht zu verneinen®®®, Haben daher Kaufer und
Verk&ufer gleichermalRen Kenntnis zB von einer bestimmten fruheren Nutzung der
Liegenschaft, trifft den Verkdufer keine weitere Aufklarungspflicht. Von einem
gleichwertigen Wissensstand kann jedoch nur gesprochen werden, wenn dem Kaufer
sémtliche dem Verk&ufer bekannte Indizien, die fur das Bestehen einer Kontamination
sprechen, ebenfalls zur Verfiigung stehen®®. Ist daher dem Verkaufer wie dem Kaufer
gleichermallen die Vornutzung einer Liegenschaft bekannt, rechnet jedoch der Verkaufer
daruiber hinaus mit einer konkreten Kontaminierung (zB weil er weif3, welche Art von Stoffen

%3 OGH 50b 104/99a bbl 2000/84 = wobl 2000/199, 365 (zust Pilgerstorfer): Aufklarungspflicht bei
Vorhandensein von Verdachtsgrinden (Chemieabfélle auf Baugrund; der Kauferin war die Mdglichkeit der
friheren Nutzung als Schottergrube bekannt, der Verkdufer rechnete jedoch dartber hinaus konkret mit
Kontaminationen); OGH 8 Ob 36/07p: Verdachtsgrinde.

284 Sjehe Berger, Anm zu OGH 7 Ob 562/94 in RdU 1996, 88 (Kenntnis oder Kennenmiissen); Kerschner, Anm
zu OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997, 138 f (Kontaminierungsverdacht); Madl, ecolex 1995, 704 (nur bei
Kenntnis oder Kennenmiissen); Pilgerstorfer, OJZ 2001, 379 (objektive Verdachtsgriinde, betreffend die
Vornutzung: Mdglichkeit einer Kontaminierung); Wilhelm, ecolex 1997, 729 (gebotene Aufklarung tber eine
eventuelle Verunreinigung).

%8 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 379.

%% OGH 10b564/95 SZ68/105 = RdW 1995, 422 (Beschaffenheit und Funktionsweise des
Leistungsgegenstands sowie vorauszusetzender Wissensstand des Erwerbers); OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51
(Aufklarungspflicht bei Nachfragen des Kéufers und wegen iiberlegener Fachkenntnisse des Verkaufers); ebenso
OGH 5 Ob 568/88; OGH 7 Ob 169/99z.

%7 OGH 1 Ob 666/81 JBI 1982, 86 (ein solches ist bei Umsatzgeschaften im Regelfall nicht gegeben, der Kaufer
beurteilt den Wert der Sache auf eigenes Risiko); OGH 7 Ob 575/93 OBA 1994, 156 (Iro) = wbl 1994, 28;

%8 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 379.

9 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 380.
61



auf der Liegenschaft gelagert wurden), so ist der Wissensstand nicht gleichwertig, und eine
Aufklarungspflicht besteht®*,

Die Grundsatze, wie sie von der Rsp insb im Bereich des Liegenschaftskaufes entwickelt
wurden, kénnen auch fur den Unternehmenskauf nutzbar gemacht werden, insoweit die
Interessenlage vergleichbar ist. Auch beim Unternehmenskauf gibt es latente Risiken mit
ahnlichem wirtschaftlichen Gefahrdungspotential, hinsichtlich der der Verkaufer naturgeman
uber einen besseren Informationsstand verfugt als der Erwerber. Eine Kontamination der
Betriebsliegenschaft ist nur ein Beispiel von vielen moglichen Sachverhaltskonstellationen.

Zusammenfassend kann der Verkaufer als Grundsatz davon ausgehen, dass

e je gravierender die verschwiegenen Eigenschaftsmangel und die mdglichen
Nachteile fur den Kaufer sind,

e je konkreter der Wissensstand bzw die Verdachtsgriinde des Verkéaufers sind und

e je weniger sachkundig der Erwerber andererseits ist,

umso eher von der Jud eine Aufklarungspflicht angenommen wird**. Dabei kann der

Verk&ufer nicht (mehr) darauf warten, dass der Ké&ufer Auskunft Gber fir ihn relevante
Umsténde verlangt, sondern er hat vielmehr von sich aus aktiv Auskunft tber die fur ihn

erkennbaren Mangel zu erteilen®?.

Diese Entwicklung ist deshalb besonders brisant, da bei Bestehen einer Aufklarungspflicht die
bewusste Unterlassung dieser Aufklarung dazu fihrt, dass zum einen der
Gewahrleistungsausschluss, und zwar sowohl ein allgemeiner als auch ein
mangelspezifischer, unwirksam ist (s dazu sogleich unter c¢) und ausflhrlich unter
Punkt 3.4.3a) und Punkt 3.4.4a)) und zum anderen der K&ufer den Vertrag wegen Arglist
anfechten kann (dazu s ausfihrlich Punkt 1.15.1). Der OGH legt an die Aufklarungspflichten
des Verkdufers betreffend Méngel, die er kennt, einen strengen Malistab an und wertet
Schweigen als List im Sinne einer passiven Irrefihrung. Dies sogar dann, wenn fir eine
bestimmte Eigenschaft ein spezifischer Gewahrleistungsausschluss vereinbart wurde?*. Diese
Judikaturlinie ist in der Lit zT auf heftige Kritik®** gestoen, da sie fiir den Verkaufer mit

erheblichen Risiken verbunden ist. Brugger®® etwa meint mit Verweis auf F. Bydlinski®®,

20 50 war im Anlassfall von OGH 5 Ob 104/99a bbl 2000/84 = wobl 2000/199, 365 (zust Pilgerstorfer) die
Nahe zu einer Schottergrube, in der Abfélle gelagert wurden, Kéufer und Verkéufer bekannt, der Verkaufer
wusste dartiber hinaus jedoch, welche Art von Ablagerungen vorgenommen worden waren und dass es sich zT
um unerlaubte Ablagerungen handelte, es lag somit kein gleicher Wissensstand vor; s dazu Pilgerstorfer, 0JZ
2001, 380.

#1 Brygger, ecolex 2008, 806; Pilgerstorfer, OJZ 2001, 379; OGH 7 Ob 169/99z; bereits OGH 1 Ob 564/95.

292 \/gl hierzu auch die strenger werdende Rsp des dt BGH, nach dessen Auffassung der Verkaufer bei drohender
Insolvenz ungefragt samtliche Verbindlichkeiten des Unternehmens offenzulegen hat: BGH 6.2.2002, V1|
ZR 185, DStR 2002, 1098; dazu Brugger, ecolex 2008, 806 in FN 26.

2% |n dieser Strenge OGH 2 Ob 209/07k; krit dazu Brugger, ecolex 2008, 805 f.
24 Brugger, ecolex 2008, 803.

2% Brygger, ecolex 2008, 805.
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dass die Jud sich hiiten sollte, den ,,Bogen der Autklarungspflicht zu iiberspannen* und ,,bei
jedem Schweigen die Listkeule zu schwingen®.

Far den Verkaufer bedeutet das konkret, dass er tiber ihm bekannte Mangel aktiv und konkret
aufklaren sollte, um nicht Gefahr zu laufen, dass ihm arglistige Verheimlichung de Mangels
mit der Konsequenz der Anfechtbarkeit des Vertrages und der Unwirksamkeit des
(allgemeinen sowie des spezifischen!) Gewahrleistungsausschlusses vorgeworfen werden

kann®®’.

Zur Thematik der Wissenszurechnung in diesem Zusammenhang, insb der brisanten Frage,
welches Wissen welcher nattrlichen Personen dem Verkdufer bzw K&ufer zugerechnet
werden soll, s ausfuhrlich unter Punkt 1.15.3.

¢) Rechtsfolgen der Verletzung von Aufklarungspflichten — Umfang des
Ersatzanspruchs

Eine Haftung wegen Verschuldens beim Vertragsabschluss ist auf den Ersatz des negativen
Vertragsinteresses (Vertrauensschadens) gerichtet®®®. Dabei ist der Geschadigte so zu
stellen, wie er ohne Pflichtverletzung stiinde, dh so als ob er ordnungsgemaR Uber die
relevanten Umsténde aufgeklart worden waére. Da der Schadenersatz aus culpa in contrahendo
ein vertraglicher Schadenersatz ist, sind auch reine Vermdgensschdden vom Anspruch
umfasst.

Als Vertrauensschaden kommen bspw frustrierte Aufwendungen fir die Vorbereitung
oder Abwicklung des Vertrages in Betracht®®, wie etwa Kosten der Vertragserrichtung,
Kosten der Vertragsverhandlungen, Dispositionen zur Vorbereitung der Transaktion, zB
Finanzierungen, Herausldsung bestimmter Vermdgensgegenstande, Betriebe oder Teilbetriebe
aus dem Zielunternehmen, vorbereitende Umgriundungen, Abschluss, Aufhebung oder
Abéanderung von Vertrdgen mit bisherigen Gesellschaftern bzw Familienangehérigen (zB
Pensionsvereinbarungen, Anstellungsvertrdge), Einbringung von Anteilen in eine
Privatstiftung etc®®. Auch Nachteile wegen versaumter Abschlussgelegenheiten sind vom

negativen Vertragsinteresse umfasst®°*.

Der Ersatz des Erfullungsinteresses lasst sich aus culpa in contrahendo grundséatzlich
mangels Kausalitat nicht herleiten. Hatte der Verkaufer sich pflichtgemal verhalten und den
Erwerber entsprechend aufgeklart, hatte dieser den Vertrag in dieser Form nicht geschlossen,
er hatte jedoch in keinem Fall einen seinen (unzutreffenden) Erwartungen entsprechenden
Kaufgegenstand erhalten. Kausal ist somit vereinfacht gesprochen nicht die Unrichtigkeit der
Erwartungen selbst, sondern lediglich die Enttauschung dartber.

2% £ Bydlinski, JBI 1980, 393 ff.
27 Brugger, ecolex 2008, 805.

2% OGH 1 Ob 183/00v mit zahlreichen weiteren Judikaturverweisen, SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust
Kovanyi).

299 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 113, 308.
%% Lober, AnwBlI 1992, 527 f.
%01 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 112, 308.
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Ein Anspruch auf das Erfullungsinteresse ist ausnahmsweise denkbar, wenn der Kaufvertrag
bei pflichtgeméaRem Verhalten zustande gekommen ware®®. In seinem solchen Fall hat der
VerduRerer den Erwerber so zu stellen, als ware der Vertrag zustande gekommen. Ein
Beispiel ware etwa, wenn der Kaufvertrag aufschiebend bedingt ist, zB durch eine
behordliche Genehmigung, und der Verduf3erer nicht rechtzeitig um die Genehmigung
ansucht oder das Verfahren vor der Behorde sonst zum Scheitern bringt. Ist hingegen nur der
dingliche Rechtstibergang (Closing) aufschiebend bedingt, wie es in der Praxis regelmaRig
der Fall ist, ist der Kaufvertrag als Verpflichtungsgeschéft bereits mit dem Signing guiltig
zustande gekommen, und es kann schon daraus das Erfiillungsinteresse geltend gemacht
werden®®. Ein weiteres Beispiel ware die VerauBerung iber ein Auktionsverfahren, bei dem
ein Bieter nicht zum Zug kommt, weil der VerduRerer die von ihm aufgestellten
Verfahrensregeln verletzt*®*. Auch bei der Verletzung von Vergabevorschriften ware der
Vertrag bei pflichtgemaRem Verhalten zustande gekommen. In all diesen Fallen ist auch der
entgangene Gewinn umfasst, gem 8§ 349 UGB zwischen Unternehmern unabhéngig vom

Grad des Verschuldens®®.

Weiters konnte das Erfullungsinteresse gefordert werden, wenn geltend gemacht werden
kann, dass der Erwerber das Unternehmen ohne das dem VerduRerer zur Last gelegte
Verschulden beim Vertragsabschluss zu einem niedrigeren Kaufpreis hatte erwerben
koénnen®. In der Praxis diirfte dies jedoch nur selten der Fall sein.

In Fallen versaumter Abschlussgelegenheiten kdnnte das negative Interesse sogar Uber das
Erfallungsinteresse hinausgehen. Jedoch ist das negative Interesse mit dem hypothetischen
Erfullungsinteresse begrenzt®®’. Es ist nicht Aufgabe des Schadenersatzrechts, die Partei vor
wirtschaftlich schlechten Entscheidungen zu schitzen, indem sie glinstiger gestellt wird als
sie bei ordnungsgemaliem Zustandekommen und Erfiillung des intendierten Vertrages stunde.

Wesentlich ist, festzuhalten, dass die Haftung aus culpa in contrahendo nicht nur zur
Anwendung gelangt, wenn Vertragsverhandlungen scheitern und der Vertrag letztlich nicht
zustande kommt: Auch wenn der Vertrag gultig zustande gekommen ist, kann der
Erwerber Schadenersatz wegen der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten geltend
machen®®. Er kann in einem solchen Fall tiber das Rechtsinstitut der culpa in contrahendo als
Naturalrestitution auch die Aufhebung des Vertrages erreichen, wenn er geltend macht, dass

%02 Reischauer in Rummel, ABGB® Vor §§ 918-933 Rz 16, § 920 Rz 18a und 18b mwN; Welser in FS Wagner
391.

%% Diesheziiglich nicht differenzierend Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence | Rz 28.

%4 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 28.

%% Siehe allgemein Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'%, 308; ebenso Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 28, fur die beiden genannten Félle.

%% Fir Deutschland s BGH | ZR 103/68 WM 1970, 819, 821.
%07 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*3, 308; Welser, 0JZ 1973, 287.

%% Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 29;
Reischauer in Rummel, ABGB?® Vor §§ 918-933 Rz 14; OGH 1 Ob 23/04w, ecolex 2004/272.
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der Vertrag bei ordnungsgemaler Aufklarung nicht geschlossen worden ware

(,.schadenersatzrechtliche Wandlung®; s ausfiihrlich Punkt 2.3.3)*®.

Umgekehrt zieht die Verletzung von Aufklarungspflichten nicht nur schadenersatzrechtliche
Konsequenzen infolge culpa in contrahendo nach sich. Vielmehr kann auch eine Anfechtung
wegen Irrtums (8 871 ABGB; s dazu Punkt 1.13) oder wegen arglistiger Tauschung (8§ 870
ABGB; s dazu soeben und unter Punkt 1.15) in Betracht kommen.

Es kommt vor, dass in der Praxis im Interesse des Verkaufers ein Haftungsausschluss fir
irreflihrende, unvollstdndige und falsche Informationen vereinbart wird. Es gelten hierfir
dieselben Grenzen wie fiir vertragliche Schadenersatzanspriiche®®. Im Fall eines dem
Verkaufer bekannten Mangels nimmt die Rsp jedoch héaufig Arglist an, sodass ein
Gewidhrleistungsausschluss — auch wenn er spezifisch auf diesen Mangel abstellt — unwirksam
ist.

1.10.3 Zurechnung der vorvertraglichen Pflichtverletzung

Die Unterlassung einer  Aufklarungspflicht durch einen  Stellvertreter oder
Verhandlungsgehilfen ist der Partei zuzurechnen, fir die jener tatig wurde®. Als
Verhandlungsgehilfen kommen insb Rechtsanwalte in Betracht. Stellvertreter und
Verhandlungsgehilfen sind nicht als ,,Dritte” iSd § 875 ABGB anzusehen. Eine sonstige
Kontaktperson, die aus blof3er Gefalligkeit einschreitet und von der keine besondere Sorgfalt
erwartet werden darf, ist nicht als Verhandlungsgehilfe anzusehen®*?. Der Geschaftsherr hat
fir das Verhalten des Gehilfen gegeniber dem Geschadigten nach § 1313a ABGB

einzustehen®®,

1.10.4 Mitverschulden des Kaufers im Rahmen des vorvertraglichen
Schuldverhéltnisses?

Verstolt der Verkaufer gegen seine Aufklarungspflicht, wird in Deutschland angenommen,
dass fur ein Mitverschulden des Erwerbers, der keine (oder nur eine mangelhafte) Due
Diligence durchfiihrt, grundsétzlich kein Raum bleibt®** (zum Mitverschulden iZm der
Durchfuhrung einer Due Diligence im Speziellen s Punkt1.11.3). Insb liegt kein
Mitverschulden vor, wenn der Erwerber zundchst bestimmte Informationen (zB

Jahresabschliisse) verlangt, spater jedoch nicht mehr darauf beharrt®™®.

%9 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*3, 20 mwN in FN 31; ausfiihrlich Pletzer, JBI 2002, 561; zur
Konkurrenz zur Irrtumsanfechtung s Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und
Due Diligence | Rz 58.

310 Koziol, Haftpflichtrecht 557 f; s dazu unter Punkt 4.10.2.

31 OGH 5 Ob 524/79 SZ 52/22 (zur bewussten Verschweigung der Konkurseréffnung durch den Rechtsanwalt
des Mieters, Masseverwalter als Verhandlungsgehilfe).

%12 5 Ob 524/79 SZ 52/22 unter Verweis auf Welser, Vertretung ohne Vollmacht (1970) 112.
%131 Ob 183/00v mwN, SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi) (Verkaufsvermittler).
314 Fleischer/Korber, BB 2001, 847.
% BGH DB 1970, 42, 43.
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Einer gegenteiligen Meinung®'® zufolge ist ein Mitverschulden moglich, wenn der Erwerber
bei sorgféltiger Priifung der verlangten Informationen Beobachtungen zu Ertragsfahigkeit und
bilanziellen Verhaltnissen machen hatte koénnen. Im Ergebnis fihrt diese Auffassung
wiederum zu einer Prufobliegenheit des Erwerbers: Flhrt er keine sorgfaltige Prufung durch,
misste er damit rechnen, seiner Schadenersatzanspriiche (zum Teil) verlustig zu werden. Da
jedoch aus oOsterreichischer Sicht eine solche allgemeine Prifobliegenheit grundsétzlich
abgelehnt wird, ist dieser Meinung mE nicht zu folgen.

Der dsterreichische OGH hat in zwei &lteren Fallen®!" nicht die Frage eines Mitverschuldens
releviert sondern bereits dem vorgelagert die Verletzung einer Aufklarungspflicht und damit
die Rechtswidrigkeit verneint, wenn es der Erwerber unterlassen hat, die Vorlage von
Geschaftsunterlagen zu verlangen. Da auch diese Rsp einer Obliegenheit zur Durchfiihrung
einer Due Diligence-Prifung gleichkommt, kann ihr nicht gefolgt werden (s dazu sogleich
unter Punkt 1.11.1).

Auch bei einem VerstolR gegen die Wahrheitspflicht ist dem VerduRRerer die Berufung auf ein
Mitverschulden des Erwerbers verwehrt®'®: Der Kaufer darf auf die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Auskiinfte vertrauen. lhn trifft keine Pflicht, deren Richtigkeit zu
uberprifen.

Koziol/Welser®*® hingegen vertreten fiir das dsterreichische Recht und zur Haftung aus culpa
in contrahendo im Allgemeinen die Auffassung, es komme bei Mitverschulden zu einer
Schadensteilung gem § 1304 ABGB. Blol? im unmittelbaren Anwendungsbereich des 8 878
ABGB (Kenntnis oder Kennenmdssen der Unmdglichkeit) gelte Kulpakompensation. Diese
Auffassung mag als allgemeines Prinzip des Schadenersatzrechts zutreffen, tragt jedoch den
besonderen Umstanden des Unternehmenskaufs, insh der fehlenden
Untersuchungsobliegenheit, keine Rechnung und bleibt Uberdies eine ndhere Begriindung
schuldig.

Aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit sollte die Frage des Mitverschuldens jedenfalls
vertraglich geregelt werden.

1.11 Due Diligence und Schadenersatz

1.11.1 Rechtliche Auswirkungen einer unterlassenen Due Diligence

Wie bereits ausgefiihrt, verneint der OGH — zumindest in zwei alteren Entscheidungen® —
einen Schadenersatzanspruch mangels Verletzung einer Aufklarungspflicht, wenn es der
Kéaufer unterlassen hat, die Vorlage von Unterlagen (insb Bilanzen) zu verlangen, aus denen

316 \Westermann in Miinchner Kommentar § 460 BGB Rz 3.

17 OGH 3 Ob 520/94, 559/95 SWK 1996, B 77 (Anm Heidinger) = ecolex 1996, 15 (Anm Puck); ebenso OGH
4 Ob 1657/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996, B 77 (Anm Heidinger) = RdW 1996, 60.

38 Eleischer/Kérber, BB 2001, 847 mit Verweis auf BGH NJW 1977; 1536, 1538.
319 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 113, 20.

%0 OGH 3 Ob 520/94, 559/95 SWK 1996, B 77 (Anm Heidinger) = ecolex 1996, 15 (Anm Puck); ebenso OGH
4 Ob 1657/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996, B 77 (Anm Heidinger) = RdW 1996, 60.
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das Vorliegen von Verlusten oder eines negativen Ertragswerts ersichtlich gewesen wére und
die dem Kéufer auf Verlangen zuganglich gemacht worden waren.

Diese Rsp kommt im Ergebnis einer Obliegenheit zur Durchfiihrung einer Due Diligence-
Prufung bei sonstigem Verlust von Schadenersatzanspriichen gleich und ist daher abzulehnen.
Da eine Aufklarungspflicht ohnehin nur bei Vorliegen besonderer Umstande anzunehmen ist
(s dazu ausfihrlich oben Punkt 1.10.2), sollte bei Vorliegen derartiger Umsténde dann aber
konsequent von einer Aufklarungspflicht ausgegangen werden. Diese kann dann nicht
wiederum davon abhangig gemacht werden, ob der Erwerber Erkundigungen angestellt oder
Auskinfte verlangt hat. Denn eine Auskunftspflicht bedeutet ja gerade, dass die Auskunft von
sich aus aktiv zu erteilen ist und nicht erst eingefordert werden muss. Eine Argumentation, die
die Verletzung einer Aufklarungspflicht verneint, weil es der Erwerber unterlassen hat,
Unterlagen zu verlangen, erscheint mir daher nicht nur wenig plausibel sondern auch logisch
und systematisch verfehlt.

In einer Entscheidung hat der Gerichtshof allerdings in einem solchen Fall eine Anfechtung
wegen laesio enormis bejaht. Siehe dazu Punkt1.17. Da sich die Jud zu den
Aufklarungspflichten, wie erwéhnt, in den letzten Jahren zusehends verscharft hat, ist darber
hinaus fraglich, ob der Gerichtshof die zitierten Judikate in dieser Form aufrecht halten
wirde.

Angesichts der Rechtsunsicherheit und da Aufklarungspflichten des Verkdufers nur
eingeschrankt bestehen, ist dem Ké&ufer unbedingt anzuraten, im eigenen Interesse eine
maoglichst umfassende Prufung des Unternehmens durchzufihren. Es ist hierbei mdéglichst
vollstandig zu dokumentieren, welche Informationen zur Verfiigung gestellt wurden und die
Vorlage welcher Unterlagen verweigert wurde.

1.11.2 Reduktion der Aufklarungspflichten bei Durchfiihrung einer Due Diligence?

ZT wird in der Lit die Auffassung vertreten, die Durchfiihrung einer Due Diligence fiihre zu
einer Reduktion der Aufklarungspflichten, weil der Erwerber zum Ausdruck bringe, er
kénne und wolle die fur ihn wichtigen Umstande selbst beurteilen. Der Ver&uR3erer dirfe sich
diesfalls eher darauf verlassen, dass der Kéufer die fur ihn relevanten Umsténde erkennen und
beurteilen konne bzw bei Bedarf Aufklarung verlange®*. Der VerauBerer sei grundsatzlich
nicht verpflichtet, eine ber die Due Diligence hinausgehende Aufklarung zu leisten, wenn

nicht der Erwerber konkrete Auskunft verlange®.

Eine &hnliche Auffassung vertrat 1988 auch der OGH: Er entschied, der Verkaufer habe seine
Aufklarungspflichten erfullt, wenn er dem Kdufer alle Geschéaftsunterlagen zur Verfligung
stellt®®®. Eine weitergehende Offenbarungspflicht bestehe nicht. Dartiber hinaus ist nach
dieser Entscheidung die Geltendmachung eines Vertrauensschadens ausgeschlossen, wenn die
Unrichtigkeit der zur Verfugung gestellten Unterlagen aus den sonstigen Uberlassenen
Informationen leicht erkennbar war.

%21 \Werner, ZIP 2000, 990 unter Verweis auf Loges, DB 1997, 965, 969.
%2 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 78 f.
%23 OGH 7 Ob 553/88 whbl 1988, 341.
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In einer spateren Entscheidung®* fuhrte der Gerichtshof aus, der Verkaufer verletze keine
Aufklarungspflicht, wenn er dem Erwerber Unterlagen und Bilanzen der letzten Jahre
zuganglich gemacht hat, aus denen ein negativer Ertragswert ersichtlich ist.

Im selben Jahr entschied der OGH®*®, der Erwerber konne nicht behaupten, Uber eine
Eigenschaft arglistig in Irrtum gefiihrt worden zu sein, wenn er es verabsaumt habe, vom
VerduBerer die Vorlage jener Unterlagen zu verlangen, aus denen ein Mangel der
gewunschten Eigenschaft erkennbar gewesen wére (zu den Auswirkungen einer unterlassenen
Due Diligence auf Schadenersatzanspriiche s bereits Punkt 1.11.1). Weiters bestehe keine
Pflicht, auf eine mangelnde Eigenschaft aktiv hinzuweisen, es sei denn dem Verkaufer sei
im Hinblick auf die Kaufpreisgestaltung eine solche Eigenschaft als wesentlich erkennbar

gewesen?°,

Auch in der Lit wird die Aufklarungspflicht des VerdulRerers insoweit beschréankt, als er den
Erwerber nur (ber solche Umstande aufzuklaren hat, welche im Zuge der Prifung nicht
erkennbar waren, jedoch fir seine Kaufentscheidung fiir den Verkaufer erkennbar von
Relevanz sind**’. Nach dieser Meinung darf der Erwerber keine Aufklarung erwarten, wenn
er die gewilinschten Informationen bei einer lege artis durchgefiihrten Due Diligence erlangt
hat oder erlangen hatte kénnen®?®. War ihm nicht erkennbar, dass fir den Erwerber ein
besonderer Umstand wesentlich ist, und hat der Erwerber dahingehend auch nichts verlauten
lassen, so kann dem Verkdufer keine Pflicht zur aktiven Aufklarung unterstellt werden,
sondern es Uberwiegt die Erkundungspflicht des Kaufers®®. Nur wenn der Erwerber
Aufklarung Gber Umstande, die aus der Due Diligence nicht ersichtlich waren aber fir ihn
wesentlich sind, musse der Veraul3erer erganzend aufklaren. Wenn der VerduRerer erkennt,
dass der Erwerber einem Irrtum unterliegt und dieser Irrtum auf Fehlern der zur Verfugung
gestellten Unterlagen beruht, liegt arglistige Tauschung vor, wenn dem VerauRerer die Fehler

bekannt waren und er dartiber schweigt®®.

Der OGH nimmt eine Aufklarungspflicht des Verkaufers an, wenn der Ké&ufer durch
Nachfrage (im Rahmen einer Due Diligence) zum Ausdruck bringt, dass er auf einen
bestimmten Punkt besonderen Wert legt und daher informiert werden will**.

Fuhrt der Kéufer daher eine Due Diligence durch und werden ihm vom Verkéufer die
Geschéftsunterlagen zur Verfugung gestellt, bestehen somit nach der Rsp keine weiteren

%24 OGH 3 Ob 520/94, 3 Ob 559/95 ecolex 1996, 15 (Puck).

%25 OGH 4 Ob 1657, 1658/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996, B 77 (Heidinger).

%26 7ust Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 79.

%27 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 22, 26 und 78.
%28 Ehenso Heidinger, SWK 1996, B 77 (80).

%29 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 79; ebenso
Heidinger, SWK 1996, B 78.

%0 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 78.
%1 OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51 mit Verweis auf die dt Lehre.
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Aufklarungspflichten des Verkaufers, es sei denn der Kéufer fragt in bestimmten Punkten
nach.

In Deutschland wird zT eine Reduktion der Aufklarungspflichten mit dem Argument
abgelehnt, dass der Kaufer durch die Due Diligence zum Ausdruck bringe, dass er gerade
besonders an umfassender Aufklarung interessiert sei**?. Es konne auch nicht ohne weiteres
davon ausgegangen werden, dass der Kdufer besonders geschéftsgewandt sei und aus diesem
Grund die Aufklarungspflichten reduziert seien und er sich die relevanten Informationen
einfach und kostengiinstig selbst verschaffen konne. Vielmehr misse sich der Kaufer
regelmaRig externer Experten bedienen. Diese wirden dem Kaufer im Falle einer nicht
sorgfaltig durchgefihrten Due Diligence zwar haften, daraus konne jedoch im
Rechtsverhéltnis zwischen K&ufer und VerduRerer keine Entlastung des letzteren abgeleitet
werden.

Weiters wird darauf hingewiesen, dass die Reduzierung der Aufklarungspflichten im
Widerspruch mit der bisherigen Rsp des BGH®® stiinde: Wenn nach dieser Rsp eine
Aufklarungspflicht des VerduBerers selbst dann besteht, wenn der Ké&ufer zuné&chst
Informationen verlangt, spater jedoch verabsdumt, auf der Informationserteilung zu beharren,
so musse die Aufklarungspflicht erst recht unvermindert bestehen, wenn der K&ufer von

vornherein die betreffenden Informationen gar nicht verlangt®**.

Wie soeben ausgefiihrt, legt der osterreichische OGH sowie die dem Gerichtshof folgende
Lehre hier offenbar zulasten des Kaufers einen strengeren MaRstab an**. Dies erscheint mE
nur insoweit gerechtfertigt, als die betreffenden Risiken aus den zur Verfligung gestellten
Unterlagen ersichtlich sind, somit spezifisch offengelegt wurden. Die entspricht einer
Parallelwertung zur Frage der Augenfélligkeit im Gewahrleistungsrecht (s Punkt 1.9.3). Denn
nur wenn eine spezifische Offenlegung erfolgte, kann davon ausgegangen werden, dass die
Umstédnde, die die  Aufklarungspflicht  urspringlich  begriindeten, insb  das
Informationsungleichgewicht, nicht mehr vorliegen und eine Aufklarungspflicht somit nicht
mehr besteht. Wie oben ausgefiihrt, kommt es im Rahmen einer Gesamtbetrachtung darauf
an, wie gravierend die Méngel sind, wie konkret der Wissensstand des Verkaufers ist und wie
grol? — im Vergleich dazu — die Sachkunde des Erwerbers ist. Ist nach diesen Kriterien eine
Aufklarungspflicht einmal zu bejahen, hat der Verk&ufer von sich aus aufzuklaren, und es
kann dann nicht darauf ankommen, ob der Erwerber Aufklarung verlangt hat oder nicht.
Werden dem Erwerber Unterlagen vorgelegt, so kann dadurch eine Aufklarungspflicht nur
insoweit entfallen bzw eingeschrankt werden, als die Offenlegung geeignet ist, jene
Kriterien, die die Aufklarungspflicht urspringlich begrindet haben, bei einer
Gesamtbetrachtung zu beseitigen. Dies bedeutet bei gravierenden Mangeln, konkreten
Verdachtsgrinden des Verk&ufers und geringem Wissensstand des Erwerbers, dass die

332 Eleischer/Kérber, BB 2001, 848.
333 BGH DB 1970, 42, 43.
334 Eleischer/Korber, BB 2001, 848.

%35 \/gl OGH 4 Ob 1657, 1658/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996, B 77 (Anm Heidinger) = RdW 1996, 60 fiir
Verluste in der Vergangenheit; ebenso OGH 7 Ob 553/88 whl 1988, 341 und OGH 3 Ob 520/94, 559/95 SWK
1996, B 77 (Anm Heidinger) = ecolex 1996, 15 (Anm Puck) fir das Fehlen eines positiven Ertragswertes.
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Offenlegung ausreichend spezifisch sein muss, um das Informationsungleichgewicht
auszugleichen. Ist das Informationsungleichgewicht  beseitigt, besteht keine
Aufklarungspflicht mehr.

Als unzutreffend muss jene Auffassung angesehen werden, die dem Erwerber im Ergebnis
oder sogar  explizit (1)®° eine  Erkundungspflicht  auferlegt, da  eine
Untersuchungsobliegenheit des Erwerbers nach hL und stRsp kategorisch abgelehnt wird.
Siehe dazu bereits ausfihrlich Punkt 1.7.2b) sowie zur damit im Zusammenhang stehenden
Problematik der Due Diligence die Punkte 1.9.2 und 1.9.3c).

Richtigerweise kann nicht generell davon ausgegangen werden, dass die Durchfiihrung einer
Due Diligence Aufklarungspflichten des VerduRerers in jedem Fall einschrankt oder beseitigt.

1.11.3 Mitverschulden des Kaufers bei sorgfaltswidrig durchgefihrter Due Diligence

Mit dem Uberzeugenden Argument, der Erwerber, der eine Due Diligence Prifung freiwillig
durchfiihrt, dabei jedoch unsorgfaltig vorgeht, durfe nicht schlechter gestellt werden als ein
Erwerber, der jegliche Priifung des Kaufgegenstandes von vornherein unterldsst, wird in der
dt Lit ein Mitverschulden bei sorgfaltswidrig durchgefiihrter Due Diligence abgelehnt®*'.
Schlief3lich hat sich jener Kaufer, der eine Due Diligence vornimmt, mehr um vorvertragliche
Aufklarung bemdiht. Ihm sollte nach Meinung von Fleischer/Kérber nur dann ein
Mitverschulden angelastet werden, wenn seine Fehlvorstellungen aus seinem eigenen
Sachbereich herriihren und der Verk&ufer diesen fir ihn nicht ohne weiteres erkennbaren

Irrtum nicht aufklart.

Diese Auffassung erscheint sachgerecht. Angesichts der oben vertretenen Meinung zum
Entfall bzw der Einschrdnkung der Aufklarungspflicht im Zuge einer Due Diligence wird es
regelmaRig so sein, dass entweder der Mangel ausreichend spezifisch offengelegt wurde,
namlich so dass der Mangel leicht erkennbar wurde, und dann keine Aufklarungspflicht mehr
besteht. Dann entféllt der Schadenersatzanspruch bereits mangels Rechtswidrigkeit. Oder das
Informationsungleichgewicht wurde durch die offengelegten Informationen nicht beseitigt,
dann besteht die Aufklarungspflicht weiterhin. Fir ein Mitverschulden bleibt dann kein
Raum, da die Aufklarungspflicht grundsatzlich aktiv wahrzunehmen ist und es nicht darauf
ankommen kann, ob der Erwerber bei besonderer Sorgfalt die Information irgendwie auf
andere Weise beschaffen hatte konnen.

Nicht zur Aufklarungspflicht sondern im Zusammenhang mit der Wahrheitspflicht hat der
OGH in einer alteren Entscheidung®® die strenge Auffassung vertreten, dass ein
Schadenersatzanspruch bei falschen Angaben, deren Unrichtigkeit der Erwerber im Zuge
der durchgefiihrten Due Diligence leicht erkennen hatte kénnen, tiberhaupt ausgeschlossen
ist. Dies entspricht dogmatisch einem Fall der Kulpakompensation bei grober
Sorgfaltswidrigkeit. Die strenge Sanktion, dass der Schadenersatzanspruch in einem solchen
Fall génzlich entfallen soll, ist mE nicht gerechtfertigt. Zum einen besteht dafir keine

%3¢ S0 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 79 mit
Verweis auf Heidinger, SWK 1996, B 78.

337 Eleischer/Korber, BB 2001, 848.
338 OGH 7 Ob 553/88 whl 1988, 341.
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besondere rechtliche Grundlage, zum anderen ist dies angesichts der Tatsache, dass der
VeraulRRerer aktiv unrichtige Angaben gemacht hat, nicht sachgerecht. Zwar ist es im
Gewihrleistungsrecht so, dass die Augenfalligkeit von Maéangeln (gleichzusetzen mit der
leichten Erkennbarkeit) zum Entfall der Gewahrleistungsanspriiche fuhrt. Doch auch im
Gewdhrleistungsrecht bleiben die Anspriiche bestehen, wenn der VerduRerer gegenteilige
Zusagen gemacht hat. Eine Parallelwertung bei Verletzungen der Wahrheitspflicht im
Schadenersatzrecht ware daher nur eine scheinbare und dirfte richtiger Weise nicht zum
Entfall des Schadenersatzanspruchs fiihren, wenn der VerauRerer aktiv unrichtige Angaben
gemacht hat und dies dem Erwerber — wenn auch grob sorgfaltswidrig — nicht aufgefallen ist.
Allenfalls Uber eine Schadensteilung wegen Mitverschuldens konnte diskutiert werden. Doch
auch einer solchen steht entgegen, dass den Erwerber ganz grundsatzlich keine Obliegenheit
zur Durchfuhrung einer Due Diligence-Prifung trifft, sodass auch in Fallen von Verletzungen
der Wahrheitspflicht fir einen Mitverschuldenseinwand kein Raum besteht.

Aufgrund der bestehenden Unsicherheit sollte die Frage, ob Uberhaupt und wie sich ein
Mitverschulden im Zuge der Due Diligence-Prifung auf Schadenersatzanspriiche auswirken
soll, unbedingt vertraglich geregelt werden. Siehe dazu Punkt 4.6.6.

1.12 Vorvertragliches Schuldverhéltnis - Fazit

Im vorvertraglichen Verhandlungsstadium bestehen zahlreiche Risiken und Unsicherheiten.
Dies betrifft insb zum einen die Reichweite der bestehenden Aufklarungs-, Schutz und
Sorgfaltspflichten. Zum anderen legitime Geheimhaltungsinteressen des Veraul3erers.

Da fur den Unternehmenskauf die gesetzlichen Regelungen diesbeziiglich nicht ausreichend
sind, empfiehlt es sich, auch die vorvertraglichen Pflichten der Parteien in einer Vereinbarung
zu spezifizieren und festzuhalten (letter of intent)®*. Die Geheimhaltung sowie eine allfallige
Exklusivitat in den Verhandlungen sollte darin verbindlich geregelt werden. Unverbindlich
hingegen die vorlaufigen festgehaltenen Verhandlungsergebnisse sowie die Festlegung des
Zeitplans fur die Transaktion.

Dariiber hinaus ist es aus praktischer Sicht empfehlenswert, den Informationsfluss genau zu
dokumentieren, um fur den Streitfall eine erfolgte Aufklarung oder — aus Sicht des Erwerbers
— ein Ersuchen und Urkundenvorlage bzw Information nachweisen zu kénnen.

1.13 Gewahrleistung und Irrtumsanfechtung

1.13.1 Echte Konkurrenz

Nach vollig hA besteht auch hinsichtlich der Irrtumsanfechtung uneingeschrankte
Konkurrenz zu Gewahrleistungsansprichen, wenn die Sache bereits bei
Vertragsabschluss mangelhaft ist**’. Die Anspriiche bestehen nebeneinander, da sie auf
verschiedenen Grundlagen beruhen: die Irrtumsanfechtung auf der Beriicksichtigung eines
Willensmangels in der rechtsgeschaftlichen Erklarung, die Gewahrleistung hingegen auf dem

%9 Siehe ausfiihrlich zum letter of intent Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence | Rz 63 ff.

340 pyck, Der Unternehmenskauf 146.
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Gedanken einer Stérung der Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung®*. Zu
bedenken ist allerdings, dass die Irrtumsanfechtung nicht nur dem Erwerber sondern auch
dem VerduRerer offen steht.

Die Irrtumsanfechtung steht ebenfalls in Konkurrenz zur Haftung aus culpa in
contrahendo: Da auch Uber culpa in contrahendo im Wege der Naturalrestitution die
Vertragsauthebung bewirkt werden kann (,,schadenersatzrechtliche Wandlung®; s dazu
Punkt 1.10.2c)), fiihren beide Rechtsinstitute wirtschaftlich zu demselben Ergebnis®*?. Der
wesentliche  Unterschied  zwischen  den  beiden  Rechtsbehelfen  liegt im
schadenersatzrechtlichen Erfordernis eines Verschuldens. Nach Pletzer®*® wird allerdings die
Verletzung einer Aufklarungspflicht als Abweichung von der verkehrsiblichen Sorgfalt meist
ein Verschulden indizieren. Vorteil der schadenersatzrechtlichen Haftung ist jedenfalls der
Beginn der Verjahrung erst mit Kenntnis vom Schaden.

Irrtum ist eine unzutreffende Vorstellung von der Wirklichkeit. Voraussetzung fir die
Anfechtung ist, dass der Vertrag zundchst gulltig zustande gekommen ist. Ist das
Rechtsgeschaft (zB wegen Dissens) ungultig, kommt eine Anfechtung nicht in Betracht. Der
Irrtum muss weiters kausal fiir den Abschluss des konkreten Geschéfts gewesen sein.

Nicht jeder Irrtum berechtigt zur Vertragsanfechtung. Beachtlich ist grundsatzlich nur der
Geschaftsirrtum (néheres s sogleich unter Punkt 1.13.2). Nach dem Vertrauensgrundsatz
kommt es weiters darauf an, ob das Interesse des Irrenden an der Vertragsauflésung
schutzwdirdiger ist als das Vertrauen des Vertragspartners auf die Gultigkeit des
Rechtsgeschafts®**. Diese Interessenabwagung trifft § 871 ABGB. Danach ist das Vertrauen
des Vertragspartners auf die Gultigkeit des Vertrages dann nicht schutzwirdig, wenn er den
Irrtum veranlasst hat, ihm dieser erkennbar war oder der Irrtum rechtzeitig aufgeklart

wurde, bevor er Dispositionen getroffen hat>*°.

Fur die Anfechtung des Vertrages wegen eines vom Vertragspartner veranlassten Irrtums
genugt jedes flr das Entstehen des Irrtums ursachliche Verhalten, ohne dass Vorsatz oder
auch nur Fahrlassigkeit vorliegen missten®*. Bei Verschulden besteht freilich tiber den
Anspruch auf Rickabwicklung des Vertrags hinaus ein Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens®’ (s dazu bereits Punkt 1.10.2).

Der Irrtum kann auch durch die Unterlassung einer nach der Verkehrsanschauung
erforderlichen Aufklérung veranlasst werden. Verletzt der Verkdufer eine vorvertragliche

%1 OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51; grundlegend OGH SZ 48/56; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1™ 85 f; Puck,
Der Unternehmenskauf 146 f.

%42 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 58;
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'®, 35 f; ausfiihrlich Pletzer, JBI 2002, 561.

3 pletzer, JBI 2002, 558.
%4 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 31.
%% 7B Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® § 871 Rz 1 und 6; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 156.
% OGH 5 Ob 243/75 SZ 49/13 mwN auf Lit und Jud.
%" OGH 1 Ob 183/00v SZ 73/160 = immolex 2001/78.
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Aufklarungspflicht (s dazu Punkt 1.10.2b)), so ist der mit seinem Schweigen verbundene
Irrtum des Erwerbers als ein vom Aufklarungspflichtigen veranlasster Geschéftsirrtum

anzusehen, der zur Anfechtung berechtigt®*.

Auf das Recht zur Irrtumsanfechtung kann vertraglich verzichtet werden®°. Wurden
umgekehrt nur Gewahrleistungsanspriiche ausgeschlossen, steht dem Erwerber die
Irrtumsanfechtung grundsatzlich weiter offen®*°,

Der gesetzlich vorgesehene Vorrang der Verbesserung kann Uber das Irrtumsrecht nicht
unterlaufen werden, weil der VerduRerer das Recht hat, den Irrenden so zu stellen, wie er
stiinde, wenn seine irrige Vorstellung zutreffend gewesen ware. Im Ergebnis entspricht dies

einem Verbesserungsrecht des VerauRerers®*,

1.13.2 Geschaftsirrtum

Beachtlich ist grundsatzlich der Geschaftsirrtum. Dieser bezieht sich stets auf Punkte, die
Inhalt des Rechtsgeschafts®®* sind und umfasst insb den Erklarungsirrtum®® (zB
Versprechen,  Verschreiben®*,  mangelndes  Erklarungsbewusstsein)  sowie  den

Eigenschaftsirrtum®®. Der Unterschied zwischen Erklarungsirrtum und falsa demonstratio
liegt darin, dass bei letzterer als bloRer Fehlbezeichnung beide Parteien das Gleiche wollen®®,
Der Eigenschaftsirrtum betrifft Umstande, die von den Parteien zum Inhalt des Geschafts
gemacht wurden. Ob dies der Fall ist, ist im Wege der Vertragsauslegung zu ermitteln®’.
Beim Unternehmenskauf spielt in der Praxis der Eigenschaftsirrtum gegenuber dem

Erklarungsirrtum eine viel wichtigere Rolle®%®.

%8 OGH 7 Ob 246/74 SZ 47/148 mwN; OGH 1 Ob 183/00v SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi)
mwN.

%9 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® IV § 871 Rz 34.
%0 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*%, 86 mwN in FN 129.
%1 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*%, 86; B. Jud, Schadenersatz bei mangelhafter Leistung 76 ff.

%2 Nur ein Irrtum tiber den Vertragsinhalt ist Geschaftsirrtum: zB jiingst OGH 4 Ob 65/10b unter Verweis auf
die Parallele zum Gewahrleistungsrecht (konkreter Fehlerbegriff); ebenso Rummel in Rummel, ABGB® § 871
Rz 10.

%53 Naheres zum Erklarungsirrtum s Koziol/Welser Biirgerliches Recht 1'%, 149; Bollenberger in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 871 Rz 5.

%4 7B in der Vertragsurkunde oder iZm zahlreichen Anlagen; s dazu Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 34.

%5 Dariiber hinaus noch der Irrtum Uber die Natur des Rechtsgeschafts sowie tber die Person des
Vertragspartners; s Kletecka in Koziol/Welser, ABGB I*3, 149 ff.

%6 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® § 871 Rz 4 mwN.
%7 Rummel in Rummel, ABGB?® § 871 Rz 9.
%8 pyck, Der Unternehmenskauf 147.
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Von der Jud wurde ein Geschaftsirrtum angenommen, wenn der Verdulierer/\VVerpachter
Angaben zu kiinftigen Ertragen auf Basis vergangener Ertragswerte gemacht hat*° oder
Angaben zu den vergangenen sowie den zu erwartenden Umsatzzahlen und Kundenstock zur
Kaufpreisberechnung herangezogen wurden, selbst wenn den Parteien bewusst war, dass die
Zahlen nicht mit Sicherheit zu erzielen sein werden®®. Bei Prognosen hingegen, die auf einer
bloBen Schatzung basieren und nicht auf Erfahrungswerten, liegt ein unbeachtlicher
Motivirrtum vor®®’. Ein Geschaftsirrtum wurde von der Rsp auch beziiglich der Zugehérigkeit
eines Arbeitnehmers zum (ibernommenen Betrieb®®?, des Fehlens von Lizenzen®®,
Abweichungen des Warenlagers®®* sowie des Fehlens einer Betriebsgenehmigung®®
angenommen.

Insb kann der Verkéaufer einen Geschaftsirrtum des Erwerbers dadurch veranlassen, dass er
ihn treffende Aufklarungspflichten verletzt. Nach 8 871 Abs 2 ABGB gilt ein Irrtum Gber
einen Umstand, Uber den der andere nach geltenden Rechtsvorschriften aufzuklaren gehabt
hatte, immer als Geschaftsirrtum. Unter diese Bestimmung fallen zwar nach dem Wortlaut nur
in einer bestimmten Vorschrift ausdrucklich genannte Aufklarungspflichten, aber die aus
allgemeinen Rechtsgrundsatzen hergeleiteten und im Zusammenhang mit 8§ 879 ff ABGB
anerkannten vorvertraglichen Aufklarungspflichten blieben durch die Neueinfiihrung des
§ 871 Abs 2 ABGB unberiihrt*®®.

Das Risiko eines Irrtums ber den Beweggrund fur das Rechtsgeschaft tragt grundséatzlich der
Irrende, da es seiner Sphére zuzuordnen ist und nicht jener seines Vertragspartners.
Motivirrtimer als Irrtimer Gber Umstande, die aullerhalb des Geschaftsinhaltes liegen, sind
daher nur in Ausnahmeféllen beachtlich: insb bei listiger Verursachung und wenn das Motiv
zur Bedingung bzw zum Inhalt des Vertrages gemacht wurde®®’. Arglistige Tauschung hat

%9 OGH 5 Ob 768/80 SZ 54/88 = MietSlg 33.110 (unrichtige Angaben Uber die Ertragsfahigkeit des
Pachtgegenstandes; Gewahrleistung, Irrtum).

%0 OGH 1 Ob 157/02y, RdW 2003/201.

%! Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 38 mit
Verweisen auf die Jud.

%2 OGH 4 Ob 193/82 JBI 1986, 131.

%3 OGH 2 Ob 107/98v, RAW 1998, 664.
%4 OGH 1 Ob 116/55 SZ 28/69.

%% OGH 3 Ob 510/84 MietSlg 36.077.

%6 OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51 unter Verweis auf EB 744 BIgNR, XIV. GP 45; OGH 6 Ob 508/86 SZ 61/26 =
whbl 1988, 129 (Wilhelm) = RdW 1988, 130; OGH 1 Ob 183/00v mit Verweis auf die zwischenzeitige Jud,
SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi) (Geb&uderisse in einer Eigentumswohnung); Koziol/Welser,
Biirgerliches Recht 1, 152; aA JA, 1223 BIgNR 14.GP.

%7 §901 ABGB; s dazu Koziol/Welser, ABGB I'*, 151, 154 f; Spitzer/Perner, Biirgerliches Recht?, 90;
Stefula/Thunhart, NZ 2002/77; OGH 7 Ob 246/74 SZ 47/148 (die enttduschte Erwartung, im Nachbarhaus eine
Béderanlage vorzufinden, wurde als bloRer Motivirrtum qualifiziert, da die vermutete Eigenschaft nicht
erkennbar zum Vertragsinhalt gemacht wurde).
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der OGH*®® zB angenommen, wenn der VerauBerer beim Erwerber die Erwartung weckt, er
werde mit dem Erwerb der Zielgesellschaft eine marktbeherrschende Position erlangen.
Né&heres zur Anfechtung wegen Arglist s sogleich unter Punkt 1.15.

Die Abgrenzung des Motivirrtums vom Wegfall der Geschaftsgrundlage besteht darin,
dass es sich beim Motivirrtum um eine individuelle Voraussetzung eines Vertragspartners
handelt, wéhrend bei der Geschaftsgrundlage beide Vertragsparteien von bestimmten
geschaftstypischen Voraussetzungen ausgehen. Wird das Motiv zur Bedingung gemacht,
gelten die Rechtsfolgen der §§ 879 ff ABGB®*®. Je nach Formulierung kann eine
aufschiebende oder auflosende Bedingung vorgesehen werden. Um ein Motiv zum
Vertragsinhalt zu machen, genigt es nicht, es dem Vertragspartner zur Kenntnis zu
bringen®”°. Vielmehr muss das Motiv in Form einer hinreichend deutlichen Willenserklarung

als Geschaftsinhalt anerkannt werden®"*.

Der OGH hat bspw einen unbeachtlichen Motivirrtum angenommen, wenn Uber die
wirtschaftliche  Entwicklung eines Einkaufszentrums geirrt  wird®? oder wenn
Ertragsprognosen, die auf keinen Erfahrungswerten basieren, nicht eintreten®”>.

Fraglich erscheint, ob es hierfiir ausreicht, wenn Motive, so wie in der Praxis Gblich, in die
Praambel eines Vertrages aufgenommen werden. Zu dieser Frage besteht, soweit ersichtlich,
derzeit keine Rsp oder Lit. Fur die Auffassung, die Prdambel gehdre zum Vertragsinhalt,
spricht einerseits, dass grundsatzlich das gesamte Dokument nach dem Verstandnis der
Parteien den Vertrag darstellt. Zum anderen folgt auf die Prdaambel meist der Wortlaut:
,,Daher vereinbaren die Parteien: ...©. Damit beziehen beide Parteien auch die Praambel mit
in den Vertrag ein und akzeptieren die vorher beschriebenen Punkte und Motive und machen
sie damit zum Vertragsinhalt. Dies geht Uber eine bloRe Offenlegung hinaus. Selbst wenn ein
Motiv durch die Parteien zum Vertragsinhalt gemacht wurde, ist aber zu beachten, dass dies
noch nicht automatisch heift, dass deshalb bei Nichteintritt des Motivs jedenfalls auch eine
Irrtumsanfechtung des Vertrags moglich ist. Denn fur eine Irrtumsanfechtung missen noch
weitere Voraussetzungen (wie etwa die Veranlassung durch den Gegner des Irrenden etc)
vorliegen.

Auch ein bei der Kalkulation unterlaufender Irrtum ist grundsétzlich ein Motivirrtum. Der
Kalkulationsirrtum ist nur dann als Geschaftsirrtum beachtlich, wenn die
Kalkulationsgrundlagen zum Vertragsinhalt erhoben werden. Dies setzt voraus, dass sie dem
Gegner offengelegt werden und Einvernehmen daruber besteht, dass das Geschéaft auf dieser

%8 OGH 7 Ob 630/89 JBI 1990, 175; Stefula/Thunhart, NZ 2002/77.
%9 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 45.

370 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I3, 155; Stefula/Thunhart, NZ 2002/77; Apathy/Riedler in Schwimann,
ABGB® § 901 Rz 2.

371 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB®§ 901 Rz 1 f; Rummel in Rummel, ABGB® § 901
Rz 2.

372 OGH 3 Ob 609/85 SZ 59/17.

73 OGH 7 Ob 267/02v, GesRZ 2003, 285; dazu Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 44.
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Basis erfolgen soll*”*. Hier zeigt sich die besondere Wichtigkeit der Dokumentation, welche
Unterlagen bzw Berechnungen von beiden Parteien der Kaufpreisvereinbarung zugrunde
gelegt wurden. In Frage kommen hier insb Jahresabschliisse oder ein Bewertungsgutachten,
die vom VeréduRerer vorgelegt werden und von denen anschlie3end beide Parteien ausgehen

und ihre Bewertung vornehmen®”>.

Auch der Wertirrtum ist ein Motivirrtum. Die Bewertung von Leistung und Gegenleistung
fallt in die Risikosphére jeder Vertragspartei. Demgegendber ist jedoch der Irrtum Uber eine
wertbildende Eigenschaft ein Eigenschaftsirrtum und damit als Geschaftsirrtum
beachtlich®”.

Ebenso ist der Irrtum Uber die Rechtsfolgen (zB der Schlechterfullung) ein Motivirrtum.
Anderes kann aber auch hier gelten, wenn eine bestimmte Rechtsfolge nach dem Willen

beider Parteien zum Vertragsinhalt wurde®”’.

Weiters berechtigen Irrtimer Uber Zukinftiges als Motivirrtimer grundsétzlich nicht zur
Anfechtung, es sei denn, es liegt ein Fall des Wegfalls der Geschéftsgrundlage vor.

Hinsichtlich der Frage, welche Eigenschaften bzw Umstande die Parteien zum Gegenstand
des Geschafts gemacht haben, kdnnen in der Praxis erhebliche Beweisprobleme auftreten®’®,

Eine klare vertragliche Regelung erweist sich diesbeziiglich als grof3er Vorteil.

1.13.3 Anfechtungsvoraussetzungen

Selbst bei Vorliegen eines an sich beachtlichen Geschéftsirrtums ist die Anfechtung nur
zuléssig, wenn der Irrtum entweder durch den Vertragspartner veranlasst wurde, dh dass
dieser den Irrtum adaquat durch aktives Tun oder Unterlassen einer Aufklarung verursacht
hat*”®. Verschulden ist hingegen nicht erforderlich®. Vielmehr ist entscheidend, ob der
Verkaufer so viel zur Entstehung des Irrtums beigetragen hat, dass sein Vertrauen auf die
Erklarungen des Kaufers nicht schutzwiirdig ist®®. Diese Voraussetzung ist im gegebenen
Zusammenhang regelmé&fig zu bejahen, wenn dem Kaufer zT unrichtige Geschaftsunterlagen
zur Verfugung gestellt wurden.

374 spitzer/Perner, Biirgerliches Recht?, 84.

%75 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 46; Puck, Der
Unternehmenskauf 150; Rummel in Rummel, ABGB® § 871 Rz 11 f.

%76 7B jiingst OGH 4 Ob 65/10b: Irrtum iiber die Kursentwicklung eines Wertpapiers (Motivirrtum), Irrtum iiber
die Risikogeneigtheit (Geschaftsirrtum).

377 spitzer/Perner, Biirgerliches Recht?, 85.

%78 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 96.
%79 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I*%, 156 f; Puck, Der Unternehmenskauf 152 f.

%0 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 871 Rz 14.

%1 Rummel in Rummel, ABGB? § 871 Rz 15.
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In diesem Punkt liegt ein wesentlicher Vorteil gegeniiber dem verschuldensabhangigen
Schadenersatzanspruch®®?: Da es bei der Irrtumsanfechtung auf ein Verschulden des
Verkéaufers nicht ankommt, kann ein Irrtum des Ké&ufers durch den Verk&ufer auch dann
veranlasst werden, wenn der Verkaufer selbst von dem Mangel keine Kenntnis hat***3*, Es
genugt die unrichtige Beschreibung des Zustandes des Kaufobjekts. Umgekehrt besteht bei
Verschulden (ber den Rickabwicklungsanspruch hinaus ein Anspruch auf Ersatz des

Vertrauensschadens®®.

In einer jingeren Entscheidung hat der OGH®**® eine adaquate Irrtumsveranlassung durch

aktives Tun darin erblickt, dass der Vertragspartner in einem letter of intent unrealistische
Umsatzzahlen angegeben hatte.

Weiters ist eine Anfechtung moglich, wenn dem Vertragspartner der Irrtum offenbar
auffallen musste, dh wenn dieser ihn fahrlassig nicht erkannt hat®’. Dies ware etwa der
Fall, wenn der VerdulRerer im Zuge der Vertragsverhandlungen erkennen kann, dass der
Kéaufer Uber gewisse Eigenschaften des Unternehmens eine unrichtige Vorstellung hat. Das
Gleiche gilt, wenn der Irrtum sogar tatsachlich durchschaut wurde. Beim Unternehmenskauf
wird hdufig davon ausgegangen werden konnen, dass der VerduRerer vom Unternehmen ein
besseres Bild hat als der Erwerber, da der VerduBerer infolge seines Naheverhaltnisses

grundsatzlich die Eigenschaften des Unternehmens kennen miisste .

Ob dem Irrenden selbst sein Irrtum hatte auffallen mussen, ist fur die Irrtumsanfechtung
nach der Jud grundsatzlich unbeachtlich®®. Gewisse Umstande, die ein Verschulden des
Irrenden begriinden, kénnen hingegen die Annahme ausschlieBen, dass der Irrtum durch den
anderen veranlasst wurde®®*. Demgegentiiber halt Rummel®** fiir entscheidend, ob der andere

%2 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 51.

%3 OGH 2 Ob 642/90 ecolex 1991, 318 (Wilhelm); OGH 5 Ob 128/73 SZ 46/84 (Unterlassen der Aufklarung
iiber die fehlende Verkehrstiichtigkeit als ,,Veranlassen* des Irrtums); aA jedoch OGH 7 Ob 562/94 OzW 1996,
85 (krit Huttler): die Verkauferin habe nichts von der Kontaminierung gewusst, daher scheide eine Irrefiihrung
der Kauferin aus; diese Schlussfolgerung ist nicht nachvollziehbar.

%% Zum gemeinsamen Irrtum, hinsichtlich dessen die Mdglichkeit der Anfechtung umstritten ist, s jedoch
sogleich.

%> OGH 1 Ob 183/00v SZ 73/160 = immolex 2001/78: Irrtumsveranlassung infolge fahrlassiger Verkennung des
Umfangs der gebotenen Aufklarung hinsichtlich Geb&uderissen.

%6 OGH 1 Ob 157/02y, RdW 2003/201.
%87 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 157; Rummel in Rummel, ABGB® § 871 Rz 16 mwN.

%8 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 53; Puck, Der
Unternehmenskauf 155; Wahl in Polster-Grull/Zdchling/Kranebitter, Handbuch M&A 497 f.

%9 7B jiingst OGH 4 Ob 65/10b (Irrtum ber die Risikogeneigtheit einer Wertpapieranlage).

%0 Ganz offensichtlich unrichtige Angaben, deren Uberpriifung dem anderen Teil offen stand und leicht méglich
war, ist nicht als eine zur Téuschung geeignete Irrefihrungshandlung anzusehen: OGH 4 Ob 65/10b mit Verweis
auf OGH 7 Ob 553/88 und OGH 9 Ob 41/04a.
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so viel zur Entstehung des Irrtums beigetragen hat, dass sein Vertrauen auf die Erklarung
nicht schutzwirdig ist.

Drittens kann ein Vertrag wegen Irrtums angefochten werden, wenn der Vertragspartner noch
keine vermdgenswerte Disposition im Vertrauen auf die Gultigkeit des Rechtsgeschafts
getroffen hat (res integra)®*?. Diese Voraussetzung wird beim Unternehmenskauf selten
vorliegen, da der Irrtum haufig erst nach dem Closing entdeckt wird>®.

Die Veranlassung des Irrtums durch Erklarung eines Gehilfen ist dem Geschéftsherrn
zuzurechnen, wenn die Erklarung des Gehilfen erkennbar zu seinem Aufgabenbereich beim
Zustandekommen des Vertrages gehérte®®*. Fir die sorglose Verkennung der Fehlvorstellung
des Vertragspartners hat der Geschéaftsherr nur dann einzustehen, wenn die Tatigkeit des
Gehilfen typischerweise hierzu die Méglichkeit gewahrt*®, Beim Unternehmenskauf ist dies
regelmaBig bei Wirtschaftspriifern, Anwalten oder Sachverstandigen der Fall*®.

Fraglich ist, ob der Ké&ufer auch unter Berufung auf einen gemeinsamen Irrtum die
Rickabwicklung des Vertrages erreichen kann. Gerade bei einem komplexen Kaufgegenstand
wie einem Unternehmen kann es leicht vorkommen, dass der Verkdufer selbst nicht alle
Eigenschaften kennt und daher selbst einem Irrtum unterliegt. Nach der Rsp**’ und einem
Teil der Lehre®® soll Anfechtung oder Anpassung des Vertrages durch den Irrenden auch
maoglich sein, wenn beide Vertragspartner demselben Irrtum erlegen sind, und zwar auch
ohne Vorliegen der Anfechtungsvoraussetzungen des 8 871 ABGB. Da bei gemeinsamem
Erklarungsirrtum die Regel der falsa demonstratio non nocet eingreift, stellt sich dieses
Problem nur beim gemeinsamen Geschéftsirrtum. Nach der gegenteiligen herrschenden
Auffassung in der Lehre®®* berechtigt ein gemeinsamer Irrtum nicht zur Anfechtung und

%1 Rummel in Rummel, ABGB? § 871 Rz 15; noch weiter gehend Thunhart, ©JZ 2000, 449, sowie Krejci, ©JZ
2010/10; aA Vonkilch, ©JZ 2010, 579.

%92 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 157; Rummel in Rummel, ABGB® § 871 Rz 17 mwN.
39 pyck, Der Unternehmenskauf 156.

%4 OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997/59, 136 (krit Kerschner) = immolex 1997, 281; OGH 1 Ob 32/98g, RdW
1999, 16; zur Zurechnung des Verhaltens des Vertreters einer Partei iZm einem Irrtum durch unterlassene
Aufklarung s OGH 7 Ob 246/74 SZ 47/148 mit weiteren Judikaturverweisen; ebenso OGH 1 Ob 183/00v
SZ 73/160 = immolex 2001/78.

%% OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997/59, 136 (krit Kerschner) = immolex 1997, 281, mit Verweis auf SZ 67/136
= JBI 1995, 48.

3% pyck, Der Unternehmenskauf 158.

%7 OGH 3 Ob 612/83 SZ 57/108; OGH 7 Ob 562/94 OZW 1996, 85 (Hiittler); jedoch die Mé&glichkeit der
Irrtumsanfechtung aufgrund gemeinschaftlichen Irrtums verneinend OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997/59, 136
(krit Kerschner) = immolex 1997, 281; wieder bejahend OGH 1 Ob 23/04w, ecolex 2004/272.

%% Gschnitzer in Klang 133 f; Mayer-Maly in Klang 1V/2, 218; Ehrenzweig, AT 238; Kramer, OJZ 1974, 452 ff;
Gschnitzer, AT?, 658.

%99 Rummel in Rummel®, ABGB? § 871 Rz 18; Schlemmer, JBI 1986, 155 FN 55; Runggaldier, ZAS 1986, 138;

Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 158 (grundsatzlich keine Anfechtung, auRer die Aufrechterhaltung des
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Anpassung des Vertrages, da auch der sich selbst irrende Vertragspartner
(Anfechtungsgegner) auf das Bestehen des Vertrages vertraut hat und somit schutzwiirdig ist.
Dariiber hinaus ist es auch bei einem gemeinsamen Irrtum moglich, dass eine Seite den Irrtum
veranlasst hat, zB wenn ein Bewertungsgutachten vom VerdufRerer zur Verfligung gestellt
wurde*®. Letztgenannter Auffassung sollte gefolgt werden: Zum einen ist fiir solche Flle in
8871 ABGB keine Anfechtungsmoglichkeit vorgesehen. Fir die Annahme einer
planwidrigen Licke fehlen Giberzeugende Argumente. Zum anderen besteht ein Regelwerk fur
bestimmte Falle gemeinsamen Irrtums, namlich die Lehre vom Wegfall der
Geschaftsgrundlage®®, sodass das Vorliegen einer Liicke verneint werden kann.
Gemeinsamer Irrtum berechtigt daher grundsétzlich nicht zur Anfechtung, sondern nur wenn

gleichzeitig ein Wegfall der Geschéftsgrundlage vorliegt.

In der Praxis kann aus Sicht des Verkdufers die Durchflihrung einer Vendor’s Due Diligence
sinnvoll sein, um bereits vor den Verhandlungen Schwachstellen des Unternehmens zu
identifizieren®®. Zwar entstehen dadurch zusétzliche Kosten, doch wird der Verkaufer die
Unterlagen fiir die Due Diligence des Erwerbers ohnehin zusammentragen mdssen, und er
kann sich so in den Vertragsverhandlungen besser positionieren.

Zu den Rechtsfolgen der Irrtumsanfechtung s Punkt 2.7.

1.14 Due Diligence und Irrtumsanfechtung

Grundsatzlich ist es fur die Irrtumsanfechtung ohne Belang, ob der Irrende selbst fahrlassig
gehandelt hat und insofern der Irrtum von ihm verschuldet wurde. Auch der schuldhaft
Irrende ist daher — wenn alle anderen Voraussetzungen gegeben sind — nicht endgultig an
seine Fehlvorstellungen gebunden®. Er kann jedoch seinem Vertragspartner aus culpa in
contrahendo zum Ersatz dessen Vertrauensschadens, den dieser im Vertrauen auf die
Giiltigkeit der Erklarung erleidet, verpflichtet sein***, wobei ein Mitverschulden wiederum zu

beriicksichtigen ist*®°.

Jedoch wird von der Jud eine wertende Einschrankung dahingehend vorgenommen, dass ganz
offensichtlich unrichtige Angaben eines Vertragspartners, deren Uberpriifung dem anderen
Teil offen stand und leicht mdglich war, nicht als zur Tauschung geeignete

Vertrages wirde dem Anfechtungsgegner einen Vorteil verschaffen, auf den er wegen des gemeinsamen Irrtums
gar nicht vertraut hat); in der Sache wohl auch Honsell, JBI 1989, 207; junger wohl auch OGH 8 Ob 237/97d,
ecolex 2000, 279/117 (gemeinsamer Irrtum Uber die Zahlungsfahigkeit).

400 pyck, Der Unternehmenskauf 156 f.

01 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 871 Rz 17; Riedler, Privatrecht I°, Rz 21/33;
Rummel, JBI 1981, 8 ff.

%2 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 48; Reich-
Rohrwig/Hanslik, ecolex 2006, 632.

%03 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I*%, 148; OGH 5 Ob 4/03d ecolex 2003/241.
% vonkilch, JBI 2004, 759.
45 Koziol in FS Schmidlin 291; Thunhart, ®JZ 2000, 452 f; Vonkilch, JBI 2004, 770 f.
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Irrefiihrungshandlungen angesehen werden kénnen*®. Es mangelt dann an einer adaquaten
Veranlassung®”’. Die Irrtumsanfechtung (nach Auffassung des OGH ebenso wie die
Geltendmachung eines Vertrauensschadens, s dazu kritisch oben unter Punkt 1.11.3) ist
ausgeschlossen, wenn der Kaufer die Unrichtigkeit der ihm zur Verfugung gestellten
Unterlagen leicht hatte erkennen konnen. Im Anlassfall der lteren Entscheidung®®®, die
einen Unternehmenskauf betraf, handelte es sich um Zahlen der Umsatzplanung. Hat der
Vertragspartner trotz offensichtlicher Unrichtigkeit dennoch darauf vertraut, ist sein Irrtum
nicht als durch den anderen Teil veranlasst anzusehen. Unterlauft dem Erwerber daher bei
Durchfiihrung einer Due Diligence grob fahrlassig ein Fehler, so féllt nach Auffassung der
Jud das fir die Irrtumsanfechtung erforderliche Tatbestandsmerkmal der Irrtumsveranlassung
weg.

Grob fahrlassiger Irrtum schliet demnach die Anfechtung aus. Es schadet jedoch nicht,
wenn der Irrende aullerhalb der ganz offensichtlich unrichtigen Angaben des Vertragspartners
fahrlassig gehandelt hat. Zu der Problematik dieser Jud, die dem Erwerber im Ergebnis eine
Erkundungsobliegenheit auferlegt und die Aufklarungspflichten des VerduRerers iZm einer
Due Diligence-Prifung einschréankt, s ausfihrlich Punkt 1.10.2b) und Punkt 1.11.2. Dieselben
kritischen Uberlegungen sind auch im Bereich der Irrtumsanfechtung angebracht.

Zum beidseitigen Irrtum s soeben unter Punkt 1.13.
1.15 Gewahrleistung und Anfechtung wegen List

1.15.1 List

List iSd § 870 ABGB ist die bewusste Herbeiflihrung eines Irrtums beim Vertragspartner
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.

List ist rechtswidrige, vorsatzliche Tauschung®®: Der Erklarende wird vorsétzlich (bedingter
Vorsatz, dolus eventualis, gentigt*’®) durch Vorspiegelung falscher Tatsachen zur
WillensduRerung bewogen. Darunter féllt allerdings nicht bloR die bewusste aktive
Irrefihrung sondern auch die Verhinderung der Kenntnisnahme vom wahren
Sachverhalt*'*. Das arglistige Verhalten kann auch in einem Unterlassen liegen, wenn ein

%% OGH 7 Ob 553/88 whl 1988, 341; OGH 5 Ob 4/03d ecolex 2003/241.

“07 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB? § 871 Rz 20; Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 52, 78; Puck, Der Unternehmenskauf 154.

% OGH 7 Ob 553/88 whl 1988, 341.

%9 Rummel in Rummel, ABGB? § 870 Rz 2; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB?® § 870 Rz 3; 1 Ob 116/55 SZ
28/69 (Bilanzfalschung); OGH 7 Ob 722/86 wbl 1987, 345 (Irrefuhrung durch Verschweigen der schlechten
Ertragslage); OGH 7 Ob 630/89 JBI 1990, 175; OGH 3 Ob 563/95 JBI 1996, 174 (absichtliches Unterlassen der
gebotenen Aufklarung); OGH 7 Ob 354/97b OBA 1999/777, 230.

0 Rummel in Rummel, ABGB?® § 870 Rz 2; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® § 870 Rz 4; OGH 1 Ob
577/90; OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997/59, 136 (krit Kerschner) = immolex 1997, 281; 7 Ob 354/97b OBA
1999/777, 230; weitere Nachweise fiir die Rsp bei Pilgerstorfer, 0JZ 2001, 383 in FN 106.

1 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 166 mit Verweis auf Gschnitzer in Klang 1V/1, 110.
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Teil in einem Irrtum befangen ist und der andere zur Aufklarung verpflichtet ware,
stattdessen aber den Irrtum bewusst ausnutzt und die erheblichen Umstande bewusst

verschweigt*'?,

Bedingter Vorsatz in diesem Zusammenhang bedeutet, dass der Tauschende den Irrtum des
Vertragspartners und den Einfluss auf dessen Willensentschluss ernstlich fur mdglich
gehalten und sich damit abgefunden hat**3. Dies gilt auch fiir Irrefiihrung durch Verschweigen
relevanter Umsténde.

Die Tauschung muss weiters kausal fiir die Willenserklarung des Irregefiihrten sein und
deshalb spatestens beim Vertragsabschluss erfolgt sein**. Im Fall der Tauschung durch
Verschweigen genlgt die hypothetische Kausalitat, dass namlich die unterlassene
Aufklarung, wenn sie erfolgt ware, den Getauschten von dem Geschaft tberhaupt oder doch
von einem Geschaft mit dem bestimmten Inhalt abgehalten hatte*®>. Ob auch das
Verfiigungsgeschaft wegen List angefochten werden kann, ist strittig*'®. Schadigungsabsicht
des Irrefiihrenden ist keine VVoraussetzung fiir die Anfechtung.

Wird ein Willensmangel durch das Handeln eines Geschaftsgehilfen veranlasst, ist dieses
Verhalten dem Geschaftsherrn zuzurechnen*'’. Zur Aufklarungspflichtverletzung durch
Gehilfen s bereits Punkt 1.10.2b), zur Irrtumsveranlassung Punkt 1.13.3.

Der Vorteil der Geltendmachung von List gegeniber der Irrtumsanfechtung besteht darin,
dass nicht nur Geschaftsirrtimer sondern auch listig herbeigefihrte Motivirrtimer
beachtlich sind. Die Frist fur die Geltendmachung betrdgt dreiig Jahre ab

42 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® § 870 Rz 6 ff; F.Bydlinski, JBI 1980, 393 ff; Koziol/Welser,
Biirgerliches Recht I', 167 mit Verweis auf Gschnitzer in Klang 1V/1, 111; Rummel in Rummel, ABGB?® § 870
Rz 4; OGH 3 Ob 520/94, 559/95 ecolex 1996, 15 (Puck); OGH 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383 = NZ 1987, 204
(Arglist bei Verschweigen des dem Verkdufer bekannten konsenslosen Zustands des Bauwerks); OGH 5 Ob
52479 SZ 52/22; OGH 7 Ob 722/86 wbl 1987, 345 (Irrefiihrung durch Verschweigen der schlechten
Ertragslage); OGH 3 Ob 520/94 SZ 68/152 = EvBI 1996/8 = ecolex 1996, 15 (Puck); OGH 3 Ob 563/95 JBI
1996, 174 (absichtliches Unterlassen der gebotenen Aufklérung); OGH 6 Ob 635/95 HS 26.441/8 (listige
Irrefuhrung durch unterlassene Aufklérung); OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997, 136 (Kerschner); OGH 1 Ob
183/00v SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi); OGH 4 Ob 301/97m; 2 Ob 382/97h; 7 Ob 169/99z;
10 Ob 88/00i.

3 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 383 mwN, auch zur dt Rsp; OGH 10 Ob 2066/96p mwN zur Jud, RdU 1997/59, 136
(krit Kerschner) = immolex 1997, 281.

“4 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'3, 167; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® § 870 Rz 1; OGH 6 Ob
635/95 HS 26.441/8 (listige Irrefuhrung durch unterlassene Aufklarung); OGH 3 Ob 563/95 JBI 1996, 174
(absichtliches Unterlassen der gebotenen Aufklarung).

1> OGH 5 Ob 524/79 SZ 52/22 (Konkurs des Mieters; Erneuerung des Angebotes des Vermieters auf Zahlung
eines Entschadigungsbetrages fir die Aufgabe des Mietrechts).

#18 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1*3,167 mwN in FN 167.

T OGH 5 Ob 524/79 SZ 52/22 (Arglist des Masseverwalters); OGH 1 Ob 183/00v SZ 73/160 = immolex
2001/78 (zust Kovanyi) (Arglist des Verkaufsvermittlers).
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Vertragsabschluss**®. Die Behauptungs- und Beweislast fiir den Arglisttatbestand trifft den

Kaufer*?®,

1.15.2 Arglist bei Verletzung einer Aufklarungspflicht

Die Anfechtung eines Unternehmenskaufvertrages wegen arglistiger Unterlassung einer
Aufklarung kommt somit insb dann in Betracht, wenn eine Aufklarungspflicht des
VerauBerers besteht und er die betreffenden Umstande bewusst verschweigt*?®’. Zu den
Aufklarungspflichten s bereits ausfuhrlich Punkt 1.10.2b). Hinsichtlich der Behauptungs- und
Beweislast bedeutet dies, dass der Kaufer mit einem Negativbeweis belastet ist und er

typischerweise auRerhalb des von ihm darzulegenden Geschehensablaufs steht*%*.

In Abgrenzung zur Irrtumsanfechtung interessant ist die Frage, auf welche Umsténde sich das
Bewusstsein des Verkaufers beziehen muss, namlich ob es fur die Anfechtung wegen Arglist
ausreicht, dass der zur Aufklarung verpflichtete Verk&ufer Kenntnis hinsichtlich der
relevanten Tatsachen hat und diese bewusst verschweigt, weil er bei Mitteilung mit einer
Geféhrdung seiner eigenen Interessen bei den Vertragsverhandlungen rechnet; oder ob es fir
die Anfechtbarkeit erforderlich ist, dass er sich darliber hinaus der Verletzung seiner
Aufklarungspflicht bewusst war. Mit anderen Worten ist fraglich, ob ein fahrlassiger
Rechtsirrtum des Verkaufers Uiber das Bestehen bzw den Umfang der Aufklarungspflicht die
Anfechtung wegen Arglist ausschlief3t.

Dies ist mE zu verneinen, da das von der Rechtsordnung missbilligte Verhalten darin besteht,
dass der VerduRerer Mangel, also Tatsachen, die ihm bekannt sind, in dem Bewusstsein
verschweigt, dass die Information fur die Entscheidung des Erwerbers relevant ist, er jedoch
den Vertragsabschluss mit diesem nicht gefahrden mochte. Es kommt hingegen nicht darauf
an, dass ihm bewusst ist, dass eine Rechtspflicht zur Aufklarung besteht oder wie sein
Verhalten sonst rechtlich zu qualifizieren ist.

Der OGH scheint in einer Entscheidung*?? eine andere Auffassung zu vertreten, indem er bei
Mangelkenntnis aber fahrlassiger Verkennung des Umfangs der Aufklarungspflicht

418 § 1487 ABGB.
19 Eiir Deutschland jiingst BGH 12.11.2010 V ZR 181/09 EWIR 2011, 209 = ZIP 2011, 383.

0 OGH 7 Ob 246/74 SZ 47/148; OGH 5 Ob 524/79 SZ 52/22 (Konkurs des Mieters; Erneuerung des Angebotes
des Vermieters auf Zahlung eines Entschadigungsbetrages fir die Aufgabe des Mietrechts); OGH 1 Ob 791/79
JBI 1981, 425 (Veranlassung eines Irrtums durch die Unterlassung der Aufklarung tber die Zahlungsunfahigkeit
des Wechselakzeptanten; die Beantwortung der Frage der Aufklarungspflicht konnte jedoch im Anlassfall
aufgrund fehlenden Wesentlichkeit des Irrtums dahingestellt bleiben); OGH 1 Ob 778/81 Sz 55/51; OGH 1 Ob
183/00v Sz 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi): Arglist im Anlassfall (Gebduderisse in
Eigentumswohnung) verneinend aufgrund bloBR fahrldssiger Verkennung des Umfanges der gebotenen
Aufklérung.

1 7u dieser Problematik jiingst BGH 12.11.2010 V ZR 181/09 EWIiR 2011, 209 = ZIP 2011, 383
(Beweiserleichterung nach den Grundsétzen der sekundéren Behauptungslast: Der Gegner [Verkéufer] muss im
Einzelnen darlegen, dass die von ihm bestrittene Behauptung [Arglist] unrichtig ist; darin ist keine
grundsétzliche Umkehr der Darlegungslast zu sehen und auch keine Umkehr der Beweislast).

%22 OGH 1 Ob 183/00v SZ 73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi).
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Arglist verneinte (jedoch Irrtumsanfechtung bejahte). Er fihrt dazu aus, Arglist kdnne nur
dann unterstellt werden, wenn dem VerduBerer bewusst gewesen ware, dass die
vorvertragliche Aufklarungspflicht durch die tatsachlich erteilte Auskunft nicht erftllt werden
konnte, und er wissentlich notwendige Informationen deshalb zuriickgehalten habe. Arglist
wurde verneint, da es nach den Feststellungen auch mdéglich war, dass der VerauRerer durch
eine bloR fahrlassige Fehleinschatzung des Umfanges der gebotenen Aufklarung die
relevanten Informationen nicht weitergegeben habe. Dieses Ergebnis werde auch dadurch
untermauert, dass die Vorinstanzen unterschiedlicher Ansicht Uber den Umfang der
vorvertraglichen Aufklarungspflicht gewesen seien. Nach Auffassung des OGH muss sich das
Bewusstsein des Verdulerers somit offenbar sowohl auf das Bestehen als auch auf den
Umfang der Aufklarungspflicht beziehen.

Nicht zu Gbersehen ist, dass sich die Jud in den letzten Jahren im Zusammenhang mit der
Arglistanfechtung aufgrund der Verletzung von Aufklarungspflichten zusehends verscharft
hat (zur Aufklarungspflicht s bereits ausfuhrlich Punkt 1.10.2b):

Der OGH*® hat etwa in einem friiheren Fall, in dem der Erwerber es verabsaumt hatte, vom
Verkaufer die Vorlage der Steuerbilanzen zu verlangen, eine arglistige Irreflihrung verneint:
Dass die Steuerbilanzen dem Kaufer auf entsprechendes Verlangen nicht gezeigt worden
waéren, sei dem festgestellten Sachverhalt nicht zu entnehmen.

In anderen Entscheidungen hat der OGH bei Kenntnis*** von der Mangelhaftigkeit bzw
Kennenmiissen*® eine Aufklarungspflicht angenommen, bei jiingeren Entscheidungen
hingegen geht er schon beim Bestehen von Verdachtsgriinden*® von einer

Aufklarungspflicht aus.

Diese Entwicklung ist deshalb besonders brisant, da bei Bestehen einer Aufklarungspflicht die
bewusste Unterlassung dieser Aufklarung dazu fihrt, dass zum einen der
Gewahrleistungsausschluss, und zwar sowohl ein allgemeiner als auch ein
mangelspezifischer, unwirksam ist (s dazu noch ausfihrlich Punkt 3.4.3a) und Punkt 3.4.4a))
und zum anderen der Kaufer, wie in diesem Punkt ausgefuhrt, den Vertrag wegen Arglist
anfechten kann. Diese Judikaturlinie ist in der Lit zT auf heftige Kritik**’ gestoRen, da sie fiir
den Verké&ufer mit erheblichen Risiken verbunden ist.

%22 OGH 4 Ob 1657/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996, B 77 (Anm Heidinger).

24 OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997/59, 136 (krit Kerschner) = immolex 1997, 281: Aufklarungspflicht ab
definitiver Kenntnis der Kontamination; OGH 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383 = NZ 1987, 204 (Arglist bei
Verschweigen des dem Verkéufer bekannten konsenslosen Zustands des Bauwerks).

%25 OGH 7 Ob 562/94 RdU 1996, 88 (Berger) = OZW 1996, 85 (Hiittler) = ecolex 1996, 94: Kennenmiissen.

“6 OGH 50b 104/99a bbl 2000/84 = wobl 2000/199, 365 (zust Pilgerstorfer): Sittenwidrigkeit eines
Gewabhrleistungsausschlusses bei Vorhandensein von Verdachtsgrinden; OGH 8 Ob 36/07p: aus den
Feststellungen ergab sich jedoch kein Hinweis auf eine konkrete Verdachtslage, auf die Frage, ob die allfallige
Kenntnis vom Vorhandensein eines langst stillgelegten Oltanks fiir eine Verdachtslage ausreichend ware, war
nach Ansicht des OGH nicht einzugehen.

“27 Brugger, ecolex 2008, 803.
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Die Anfechtung wegen List ist fur den Kaufer vor allem in jenen Féllen interessant, in denen
Méngel erst zu einem Zeitpunkt hervorkommen, in dem Gewadhrleistungsanspriiche bereits
verjahrt sind. Ein typischer Anwendungsfall betrifft Altlasten im Rahmen der
Umwelthaftung. Eine auf diese Falle speziell zugeschnittene vertragliche
Gewihrleistungsregelung mit entsprechenden Fristen ist sinnvoll, um Schwierigkeiten mit der
Anfechtung wegen List aufgrund der hohen subjektiven Anforderungen zu vermeiden.

1.15.3 Wissenszurechnung im Verband

a) Asset Deal

Eine schwierige Frage iZm den subjektiven Voraussetzungen der Arglistanfechtung betrifft
die Wissenszurechnung innerhalb eines Verbandes. In vielen Féllen handelt es sich beim
Verkaufer nicht um eine natlrliche Person sondern um eine Gesellschaft. Kenntnis von
bestimmten Umstanden und Vorgéngen kdnnen jedoch unmittelbar nur naturliche Personen
haben. Es ist daher zu klaren, Kenntnis welcher naturlicher Personen der juristischen Person
zugerechnet werden soll.

Als Grundsatz gilt, dass die Kenntnis der geschéaftsfiihrungs- und vertretungsbefugten Organe
als Kenntnis der Gesellschaft anzusehen ist (,,Wissensvertreter). Hierbei geniigt es, dass ein
Vertreter des Verbandes den Mangel gekannt hat und den Vertragsabschluss durch einen

anderen, gutglaubigen Vertreter fiir moglich gehalten und gebilligt hat*?.

Es erscheint jedoch aufgrund der komplexen und arbeitsteilig organisierten Struktur vieler
Gesellschaften sachgerecht, die Wissenszurechnung auf andere Personen in der Gesellschaft
auszuweiten.

Nach in Deutschland hM sowie der Rsp des BGH*® muss sich ein Verband nicht nur das
Wissen der Handelnden personlich sondern auch das ,,Aktenwissen* sowie das Wissen von
Personen zurechnen lassen, soweit Anlass bestanden hat, dieses Wissen heranzuziehen oder
an die betreffenden Organe weiterzuleiten®®. Der BGH spricht insofern von einer
Informationsweiterleitungs- und einer Informationsabfragepflicht. Verband ist nach seiner
Auffassung nicht nur eine juristische Person sondern jede arbeitsteilige Organisation, bei der
es zu einer Wissensaufspaltung kommen kann, insb auch die GmbH&Co KG.

Grundlage fiir diese Auffassung ist das sogenannte , Gleichstellungsargument<**,

demzufolge ein Verband, der sein relevantes Wissen auf mehrere Hilfspersonen aufspaltet,
sich nicht durch eine pflichtwidrige Organisation der Wissensvermittlung Vorteile
verschaffen konnen soll. Das Ergebnis entspreche dem, was mit dem Begriff des
Organisationsverschuldens fir die Zurechnung fremden Fehlverhaltens stRsp sei. Der

%28 Eiir Deutschland Altmeppen, BB 1999, 753 unter Verweis auf § 166 Abs 2 BGB; fiir Osterreich im Fall der
VerduRerung des Unternehmens einer OHG 1 Ob 116/55 SZ 28/69: Hat eine personlich haftender Gesellschafter
eine Betrugshandlung gesetzt, wird diese der Gesellschaft zugerechnet.

29 BGH BGHZ 131, 30 = NJW 1996, 1339 = JZ 1996, 731 (Anm Taupitz).
30 Ausfiihrlich fiir Deutschland s Altmeppen, BB 1999, 750 ff.

! Medicus, Karlsruher Forum 1994, 4 ff, 15 ff; ihm folgend BGH BGHZ 131, 30 = NJW 1996, 1339 = JZ 1996,
731 (Anm Taupitz).
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Vertragspartner erwarte zu Recht eine ordnungsgemaR organisierte Kommunikation mehrerer
Vertreter des Verbandes**?. Damit wird die Pflicht zur ordnungsgemaRen Organisation der
betriebsinternen  Kommunikation, die sowohl die Informationsweiterleitung, die
Informationsabfrage als auch die Speicherung umfasst, zum mafRgeblichen Grund fur die

Wissenszurechnung*®.

ZT wird diese Rsp sogar auf den Konzern Ubertragen und gefolgert, der Mangel des
Unternehmens sei der den Gesellschaftsanteil verkaufenden Gesellschaft als bekannt zu
unterstellen, wenn sie bei ordentlicher Organisation des Informationsaustauschs im Konzern
informiert gewesen ware***. Als Argument wird angefiihrt, auch der Konzern sei eine auf
Avrbeitsteilung beruhende Organisationsform, die zur Wissensaufspaltung fiihren kénne.

Die Gegenmeinung Kritisiert die BGH-Rsp mit guten Argumenten, indem sie ihr vorwirft,
fahrlassige Unkenntnis mit Kenntnis in dogmatisch unzulassiger Weise gleichzusetzen*®.
Der Vorwurf der mangelhaften Organisation beim Wissenstransport bezieht sich ndmlich
nicht auf Kenntnis, sondern auf pflichtwidrige Unterlassung gebotener Organisation. Beli
der Wissenszurechnung iZm der Anfechtung wegen Arglist geht es jedoch nicht um

Fahrlassigkeit hinsichtlich der Verletzung von Erkundigungs- und Informationspflichten.

Aufgrund der Unzuléssigkeit, die Verjahrungsfrist wegen Arglist vertraglich zu verkirzen,
fuhrt die Rsp des BGH zu unertraglichen weil unkalkulierbaren Haftungsrisiken fir den
Verkaufer im Hinblick auf verborgene Maéngel, wie zB Altlasten. Vertragliche
Gewidhrleistungsvereinbarungen koénnen hier keine Abhilfe schaffen. Selbst im Fall einer
klaren vertraglichen Gewahrleistungsvereinbarung mit zB dreijahriger Verjahrungsfrist wirde
die Gesellschaft als Verkauferin zwingend 30 Jahre lang haften, wenn bei der
Informationsorganisation lediglich fahrldssig etwas versdumt worden ist. Damit wird die
Haftung wegen Arglist — dogmatisch unbegrindbar — zu einer Fahrléssigkeitshaftung

umfunktioniert*3,

Eine vertragliche Lodsung des Problems uber eine Zurechnung der pflichtwidrigen
Unterlassung entsprechender Organisation im Rahmen einer Haftung nach den Regeln der
culpa in contrahendo scheitert bei den klassischen Gewéhrleistungsklauseln daran, dass es
innerhalb dieser Gewahrleistungsregeln grundsatzlich nicht auf ein Verschulden des
VerauRerers ankommt*’. Ein moglicher Ausweg wiére hingegen die vertragliche
Verknupfung des Katalogs von Gewahrleistungsklauseln mit den schadenersatzrechtlichen
Regeln. Dann kdme zumindest die schadenersatzrechtliche Verjahrungsfrist, die im Regelfall
der vertraglichen Vereinbarung auf den Zeitpunkt der Kenntnis des Mangels abstellen wird,
zur Anwendung. Voraussetzung ist jedoch, dass der Mangel unter eine der
Gewihrleistungsklauseln subsumiert werden kann. Empfehlenswert ist daher eine eigene

32 Ausfiihrlich Drexl, ZHR 161 (1997), 491 ff.
%3 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 381.
4 Drexl, ZHR 161 (1997), 491 ff.
%35 Altmeppen, BB 1999, 750 ff.
¢ Altmeppen, BB 1999, 752.
7 Altmeppen, BB 1999, 751.
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Klausel fir versteckte Méngel in bestimmten Risikobereichen, wie zB Altlasten. Die
schadenersatzrechtliche Haftung ware gerichtet auf das negative Interesse wegen fahrlassiger

Nichtaufklarung*®,

Um die Diskrepanz dogmatisch zu l6sen, tritt in Deutschland ein Teil der Lehre hinsichtlich
des Tatbestandes der Anfechtung wegen Arglist fur ein Festhalten am Erfordernis der
positiven Kenntnis, jedoch fiir eine Modifikation der Behauptungs- und Beweislast ein*®.
Als Argument wir die Nahe des Verkéufers zum Beweis angefuhrt. Diese Ldsung erscheint
sachgerecht und praktikabel. Es kann grundsatzlich ausgeschlossen werden, dass Vorgange
von grundlegender Bedeutung keinem einzigen Wissensvertreter des Verbandes zur Kenntnis
gelangen, zumal solche Vorgange typischerweise aktenméafiig festgehalten werden. Daher ist
zu vermuten, dass entweder der den Unternehmenskaufvertrag abschlieBende Représentant
selbst das Wissen hatte, weil dies der ordnungsgemafen Informationsweiterleitung im
Verband entsprochen hétte; oder es ist zu vermuten, dass irgendein anderer Vertreter, der flr
die Kenntnisnahme und Informationsweiterleitung im Verband zustandig war, Kenntnis hatte
und den Vertragsabschluss durch einen anderen Vertreter gebilligt hat.

Danach gentgt es, wenn der Kéaufer vorbringt, dass die Tatsache typischerweise aktenmaRig
festgehalten wird oder von solcher Relevanz ist, dass irgendein Wissensvertreter des
Verbandes sie geméalR dem (Ublichen Ablauf sorgfaltiger Geschéftsfihrung zur Kenntnis
genommen haben muss*°. Es obliegt anschlieBend dem Verkaufer, darzulegen, weshalb im
konkreten Fall entgegen der Lebenserfahrung kein einziger seiner Vertreter Kenntnis von dem
Umstand hatte.

Weiters ist nach dieser Auffassung zu vermuten, dass derjenige Wissensvertreter, der die
Kaufvertragsverhandlungen flr den Verband flhrt, sich im Hinblick auf die abzugebenden
Wissenserklarungen und Zusicherungen kundig gemacht hat und damit tber das im Verband
gespeicherte Wissen informiert ist. Es obliegt dann wieder dem Verband, aufzukléaren, wie es
entgegen der Lebenserfahrung dazu kommen konnte, dass der Verhandlungsfihrer die
entscheidende Information nicht erhalten hat, ohne dass zumindest ein anderer

Wissensvertreter diese Mdglichkeit gebilligt hat**".

Fur den Fall, dass der Verhandlungsfihrer die Wissensspeicher bewusst gar nicht abgefragt
hat, ist nach der in Deutschland vertretenen Meinung zu vermuten, dass er die zur
sachgemélen Beurteilung erforderliche Kenntnis nicht hatte und diesen Umstand bewusst
verschwiegen hat. In dem Umstand, dass er damit gerechnet hat, dass seine Angaben nicht der
Wahrheit entsprechen, liegt bedingter Vorsatz, der im Rahmen der Arglist ausreicht**®. Nach
der Rsp des BGH**® schlieRt in einem solchen Fall bewusster Unkenntnis der gute Glaube an
die Richtigkeit des Erkldrten Arglist nicht aus (,,Erklarungen ins Blaue hinein®).

“%8 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 381 FN 81.

39 Altmeppen, BB 1999, 753 f unter Berufung auf § 166 BGB.

“0 Altmeppen, BB 1999, 753.

“1 Altmeppen, BB 1999, 753 f unter Berufung auf § 166 Abs 2 BGB.
#2 50 Altmeppen, BB 1999, 754, insb FN 754.

“3 BGH BB 1980, 1010 = NJW 1980, 2460; BGH NJW 1981, 1441.
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Diese Ldosung uber eine Beweiserleichterung nach dem Grundsatz der Nahe zum Beweis flihrt
im Gegensatz zu der dt Rsp nicht zu einer dogmatisch problematischen Aufweichung des
Arglistbegriffes. Es bleibt dabei, dass positives Wissen (oder bewusste Unkenntnis)
zumindest eines Reprasentanten erforderlich ist. Das Vorliegen dieses Wissens wird
allerdings widerleglich vermutet.

Hierzu ist abschlieBend darauf hinzuweisen, dass dies nicht ungewohnlich ist, da auch in
Osterreich das Gesetz explizit in Fillen eines Nahebezugs bestimmter Personen Kenntnis
aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung regelmaRig vermutet******. Fir den Verband
selbst ist diese Vermutung aufgrund ihrer Widerlegbarkeit wesentlich gunstiger als die weite
Wissenszurechnung iSd dt Rsp und dt hM.

Es wird zT Uberlegt, die gegenteilige dt Rsp und hM auch fir Osterreich brauchbar zu
machen**, dies allerdings, soweit derzeit ersichtlich, ohne sich mit den Argumenten der dt
Gegenmeinung inhaltlich auseinanderzusetzen.

b) Share Deal

Noch diffiziler ist die Thematik der Wissenszurechnung beim Anteilskauf. Hier ist eine
Zurechnung Uber zwei Ebenen zu priifen, Verkaufer ist ndmlich hier der Gesellschafter, der in
vielen Féllen wiederum eine Gesellschaft ist. Hier ist zu klaren, ob das Wissen welcher
naturlicher Personen in der Zielgesellschaft nicht nur dieser selbst sondern auch der
anteilsverkaufenden Gesellschaft eine Ebene darliber zugerechnet werden kann.

Wie oben bereits angedeutet, wird in Deutschland hierzu zT die Meinung vertreten**’, der
Mangel des Unternehmens sei der den Gesellschaftsanteil verkaufenden Gesellschaft als
bekannt zu unterstellen, wenn sie bei ordentlicher Organisation des Informationsaustauschs
im Konzern informiert gewesen ware. Diese Auffassung ist aus den oben angefiihrten
Griunden problematisch, wobei die Thematik hier noch verschérft ist, da die Zurechnung nicht
nur gesellschaftsintern sondern sogar tiber zwei Ebenen erfolgt.

1.16 Wegfall der Geschaftsgrundlage

Geschaftsgrundlage sind  geschéftstypische  Voraussetzungen, von denen beide
Vertragsparteien bei Vertragsabschluss ausgehen.

“4 Siehe nur zB die Beweislastregelung zB der §§ 28 ff 10 fiir die Konkursanfechtung zulasten naher
Angehoriger; ebenso § 1409 Abs 2 ABGB, demzufolge Erwerber, die nahe Angehdrige des Verdulerers sind,
beweisen miissen, dass sie die Schulden bei der Ubergabe weder kannten noch kennen mussten.

> Auch in der Jud finden sich immer wieder Beweislastargumene bei besonderem Naheverhaltnis: zB OGH

8 0b 610/92 (Umgehung eines Provisionsanspruchs durch Vorschieben einer ,,quasi angehorigen® dritten
Gesellschaft).

8 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 380 mit Verweis auf Iro, Zurechnung von Gehilfen im Recht der Willensmangel,
JBI 1982, 470, 510; Rsp zur Wissenszurechnung bei juristischen Personen OGH 5 Ob 613/79 SZ 52/167(Wissen
der zur Vertretung im betroffenen Bereich berufenen Organmitglieder ist zuzurechnen; es kommt nicht darauf
an, ob die betreffende Person einzel- oder gesamtvertretungsbefugt ist); OGH 5 Ob 518/93 ecolex 1993, 810;
OGH 9 Ob 88/99b.

“7 Drexl, ZHR 161 (1997), 491 ff.
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Das Institut des Wegfalls der Geschéftsgrundlage mit dem Ziel der Anfechtung des
Kaufvertrages ist allerdings nur als letztes Mittel heranzuziehen®*®. Jeder Vertragspartner hat
namlich grundsétzlich die Gefahr aller Umstande auf sich zu nehmen, die sich in seinem
Bereich ereignen*®®. Auch das Risiko, dass der Kaufgegenstand wie geplant verwendet
werden kann, tragt grundsatzlich der Kaufer, sofern vertraglich nichts anderes vereinbart

wurde*®,

1.17 Laesio Enormis

Auch der Rechtsbehelf der laesio enormis (§934 ABGB) steht in Konkurrenz zu
Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriichen. Voraussetzung fur die Verkirzung tber die
Hélfte ist, dass der Mangel bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhanden war
und dazu flhrt, dass der objektive Wert des Unternehmens weniger betragt als die Hélfte des

Wertes der Gegenleistung (Kaufpreis)*®.

Im Gegensatz zur Gewidhrleistung beruht die laesio enormis auf dem Gedanken der
objektiven Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung.

Der OGH*? hat in einem konkreten Fall einen Schadenersatzanspruch mangels Verletzung
einer Aufklarungspflicht zwar verneint, da der K&ufer es unterlassen hatte, vom Verkaufer
entsprechende Unterlagen zu verlangen. Die Anfechtung des Vertrages wegen laesio enormis
wurde hingegen bejaht, da hierfir der Umstand, ob der Erwerber sich hatte Kenntnis
verschaffen konnen, bedeutungslos ist. Voraussetzung fur den Ausschluss der laesio enormis
ist ndmlich nur die tatsdchliche Kenntnis vom wahren Wert des Kaufgegenstandes.
Interessant im konkreten Fall war auch die Aussage des Gerichtshofes, dass die Erklarung des
Ké&ufers im Unternehmenskaufvertrag, Kenntnis Gber den Wert des Vertragsgegenstandes zu
haben, nicht automatisch den Schluss zulasse, dass dem Kéufer der effektive Wert tatsachlich
bekannt gewesen sei. In der Praxis ist daher aus Sicht des Verkdufers unbedingt darauf zu
achten, zu dokumentieren, welche Informationen der Erwerber erhalten hat.

Der Anspruch setzt gerichtliche Geltendmachung voraus. Wie bei der Irrtumsanfechtung ist
allerdings kein formelles Rechtsgestaltungsbegehren erforderlich®. Es geniigt die Klage auf
Rickstellung der Leistung bzw die Einrede der Ungultigkeit gegen die Leistungsklage des
Gegners. Das stattgebende Urteil beseitigt den Vertrag schuldrechtlich ex tunc,
sachenrechtlich allerdings nur ex nunc™*. Die Riickabwicklung erfolgt (ber das
Bereicherungsrecht.

*4* OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51; Rummel, JBI 1981, 1 ff.

9 OGH SZ 52/189; OGH SZ 49/13; OGH SZ 43/63.

0 OGH 1 Ob 778/81 SZ 55/51: im Anlassfall erforderliche Genehmigungen und Wasseranschliisse.
! Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*%, 93,

2 OGH 3 Ob 520/94, 559/95 SWK 1996, B 77 (Anm Heidinger) = ecolex 1996, 15 (Anm Puck).

%53 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 99.

4 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'®, 93; Reischauer in Rummel, ABGB® § 933 Rz 1; OGH 6 Ob 612/93;
OGH 4 Ob 88/03z; diese Wirkung tritt auch dann ein, wenn lediglich auf Riickzahlung aus dem Rechtsgrund der
Bereicherung geklagt wurde.
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Die Verjahrungsfrist betragt drei Jahre und beginnt im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
(§ 1487 ABGB)*°.

1.18 Gesetzlicher Tatbestand — Fazit

1.18.1 Unzulanglichkeiten des gesetzlichen Tatbestands — Fazit

Aus den bisherigen Ausfiihrungen ergibt sich deutlich, dass die gesetzlichen Regeln, die in
erster Linie auf den Kauf einer Einzelsache abstellen, nicht ausreichend sind, um beim
Unternehmenskauf im Fall von Mangeln einen sachgerechten Interessenausgleich zu
bewerkstelligen. Daraus wird der Bedarf an einer sinnvollen vertraglichen Ausgestaltung und
Regelung eines Ausgleichs der widerstreitenden Interessen klar ersichtlich.

So bestent bspw im Bereich der gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften mangels
Vorhandensein gleichartiger Unternehmen im Verkehr erhebliche Rechtsunsicherheit, sodass
schon aus diesem Grund eine vertragliche Regelung unverzichtbar ist, um Uberhaupt
klarzustellen, wann eine Mangelhaftigkeit vorliegt. Beim Anteilskauf kann Uberdies fraglich
sein, ob Unternehmensmangel gleichzeitig als Anteilsméangel anzusehen sind. Ein
Gewahrleistungskatalog bewirkt hier Klarstellung.

Aufgrund von Konkurrenz und  Uberschneidungen zwischen ~ Gewahrleistungs-,
Schadenersatz- und Irrtumsrecht, sollte bei vertraglicher Ausgestaltung eines
Rechtsinstituts auch das Verhéltnis zu den anderen Rechtsinstituten bedacht und geregelt
werden. Ebenso jenes zu laesio enormis und Wegfall der Geschéftsgrundlage.

Im Bereich des Schadenersatzrechts ist fraglich, wie weit die Aufklarungspflichten des
Verk&ufers reichen. Wesentlich ist es, zu dokumentieren, welche Unterlagen dem Erwerber
Ubermittelt wurden, um im Streitfall den Informationsfluss nachweisen zu kénnen. Weiters
sollte die Frage, ob uberhaupt und wie sich ein Mitverschulden im Zuge der Due Diligence-
Priifung auf Schadenersatzanspriche auswirken soll, vertraglich geregelt werden.

Im Irrtumsrecht besteht Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Beachtlichkeit von Féllen des
gemeinsamen Irrtums und dessen Abgrenzung zum Wegfall der Geschaftsgrundlage. Ebenso
hinsichtlich des fahrlassigen Irrtums seitens des Irrenden, was insb im Zusammenhang mit
einer Due Diligence-Priifung relevant sein kann.

Praktisch hdchst problematisch sind Fragen der Wissenszurechnung im Verband. Eine klare
Regelung, das Wissen welcher natirlicher Personen dem Verband zugerechnet werden soll,
sowie im Fall des Anteilskaufs, welches Wissen welcher natlrlichen Personen in der
Zielgesellschaft der Verkaufergesellschaft zugerechnet werden soll, ist hilfreich, um bereits
bei der Vorbereitung eines allfalligen Prozesses die Situation und Erfolgschancen realistisch
einschétzen zu kénnen.

1.18.2 Rechtsfolgen einer durchgefiihrten oder unterlassenen Due Diligence — Fazit

Fuhrt der Erwerber eines Unternehmens keine Due Diligence durch, so verliert er dadurch
nach der hier vertretenen Auffassung seine Gewahrleistungsrechte grundsatzlich nicht. Auch
allfallige Aufklarungspflichten des Verdul3erers bleiben bestehen. In dem Unterlassen ist auch
kein Mitverschulden des Erwerbers zu erblicken.

%5 M. Bydlinski in Rummel, ABGB® § 1487 Rz 6 f.
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Dennoch wird der Kaufer idR eine Due Diligence vornehmen, dies ist fur die
geschaftsfihrenden Organe des Kadufers bereits aus gesellschaftsrechtlichen Griinden
dringend geboten, um sich zu enthaften: Der K&ufer muss sich ein detailliertes Bild tber das
Zielobjekt machen, um einerseits eine Bewertung vornehmen und den Kaufpreis angemessen
verhandeln zu koénnen, andererseits um die mit dem Unternehmen verbundenen Risiken
einschatzen und im Kaufvertrag eine entsprechende Risikoallokation vornehmen zu kénnen
oder von der Transaktion uberhaupt Abstand zu nehmen.

Ein Erwerber, der eine Due Diligence vornimmt, verliert seine Gewahrleistungsanspriiche,
wenn er im Zuge der Prifung von einem Mangel Kenntnis erlangt. Was bei einem grob
fahrlassig nicht erkannten Mangel zu gelten hat, ist strittig. Um den Erwerber nicht
ungerechtfertigt schlechter gegentiber demjenigen zu stellen, der das Unternehmen berhaupt
keiner Priifung unterzogen hat, wird man wohl annehmen missen, dass ein
Gewadhrleistungsausschluss nur eintritt, wenn der Mangel als solcher spezifisch offengelegt
wurde und aus den tatsachlich eingesehenen Unterlagen klar und deutlich hervorkommt,
sodass er nur bei besonderer Sorglosigkeit unbemerkt bliebe. Eine Obliegenheit des Kaufers,
Nachforschungen anzustellen oder von sich aus die Vorlage (weiterer) Unterlagen zu
verlangen, ist nach der hier vertretenen Auffassung zu verneinen.

Die Aufklarungspflichten des VerduRerers werden grundsatzlich nicht reduziert, wenn er
einer Due Diligence zustimmt. Ebenso wenig muss der Erwerber einen
Mitverschuldenseinwand gegen sich gelten lassen, wenn ihm bei der Due Diligence ein
SorgfaltsverstoR widerfahrt.

Infolge der Durchfiihrung einer Due Diligence-Priifung kann somit — mangels abweichender
vertraglicher Vereinbarung — unter bestimmten Voraussetzungen ein Ausschluss von
Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriichen eintreten.

In Hinblick auf die sich aus dieser Rechtslage ergebenden Unsicherheiten empfiehlt sich in
der Praxis die Durchfiihrung einer Due Diligence-Prufung unter Erstellung einer sog ,,Due
Diligence Request List*“. Dartber hinaus sollte der Vertrag eine ausdriickliche Reglung fir
die Rechtsfolgen der Due Diligence, insb ihre Auswirkungen auf Gewahrleistungs- und
Schadenersatzanspriiche enthalten.
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2 Gesetzliche Rechtsfolgen bei Mangeln: Anspriche (Remedies)
und Geltendmachung

2.1 Gesetzliche Gewahrleistungsbehelfe

2.1.1 Verbesserung

Als primarer Gewahrleistungsbehelf steht die Verbesserung (oder Austausch bzw
Nachtrag des Fehlenden) zur Verfiigung. Diese hat den Zweck, dem Ubergeber eine zweite
Chance zur Herstellung des vertragsgemaRen Zustandes zu geben*® und hat innerhalb
angemessener Frist zu erfolgen und mdoglichst geringe Unannehmlichkeiten fir den
Ubernehmer zu verursachen. Zugeschnitten ist die gesetzliche Regelung auf den ,,einfachen*

Kauf einer Sache®’.

Die Individualitdt und komplexe Natur eines Unternehmens machen jedoch die priméren
gesetzlichen Gewaéhrleistungsbehelfe oftmals zu einer ungeeigneten Rechtsfolge bei
Leistungsstérungen iZm einem Unternehmenskauf**®. Insb der  primére
Gewahrleistungsbehelf des Austauschs des mangelhaften gegen einen mangelfreien
Kaufgegenstand ist beim Unternehmenskauf nicht denkbar, sodass das gesetzlich vorgesehene
Wahlrecht des Erwerbers zwischen Verbesserung und Austausch beim Unternehmenskauf
gegenstandslos ist**°. Einzelne mangelhafte Vermdgensgegenstande (zB eine Maschine) sind
selbstverstandlich auch im Rahmen eines Unternehmenskaufs einem Austausch bzw, wenn sie
fehlen, eines Nachtrags zugénglich.

Der Umstand, dass es sich bei einem Verkaufer oft um einen aktuellen oder potenziellen
Mitbewerber handelt, kann auch die Verbesserung zu einem ungeeigneten Rechtsbehelf
machen. Dartiber hinaus kann die Verbesserung schon dadurch unmdglich sein, dass weder
VerauBerer noch Erwerber direkten Einfluss auf den Kaufgegenstand haben*®. Insb beim
share deal ist zu berucksichtigen, dass die Verbesserung des Fehlers — unabhéngig von der
Bereitschaft des Anteilsverkéufers — auch noch von anderen Faktoren, nédmlich insb der
Bereitschaft der Geschaftsfuhrung, in deren Aufgabenbereich die Veranlassung der
Méngelbehebung fallen wird, abhéngig ist. Die Verbesserung ist idR bereits dann unmdglich,
wenn die Geschaftsfihrung ihre Zustimmung zur Verbesserung verweigert und dazu nicht
zwingend veranlasst werden kann, etwa wenn der Anteilsinhaber nur eine
Minderheitsbeteiligung innehat*®* oder wenn es sich bei der Zielgesellschaft um eine

%56 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'3, 71; Welser, Schadenersatz statt Gewahrleistung 20 ff; Welser/Jud, Die
neue Gewdbhrleistung § 932 Rz 13.

7 \Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 932 Rz 4.

*% parschalk/Wahl, wbl 2003, 353.

59| Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 27.
0 Egermann/Winkler, RAW 2002, 197.

%61 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; Reich-Rohrwig/Thiery, Gewahrleistungsfragen beim Anteilskauf,
ecolex 1991, 92; 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence |
Rz 7, 36.
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Aktiengesellschaft handelt. Zu beachten ist dartiber hinaus, dass bei einer Verbesserung auf
Ebene der Gesellschaft die mit der Verbesserung verbundene Wertsteigerung nicht nur dem

Erwerber sondern mittelbar sémtlichen Gesellschaftern zugute kommt*2.

Der faktischen Unmdglichkeit der Mangelbehebung ist die wirtschaftliche Untunlichkeit
gleichgestellt: Letztere ist gem 8 932 Abs 4 ABGB dann gegeben, wenn die Verbesserung fur
den Verauferer mit einem unverhaltnismaRig hohen Aufwand verbunden ist. Bei
Beurteilung der Verhaltnismaligkeit kommt es zu einer Interessenabwagung zwischen den
Parteien, und zwar zwischen dem Aufwand des VerdufRerers und dem Vorteil der
Verbesserung fur den Erwerber. Hohe Kosten allein bedeuten dabei noch nicht
Unwirtschaftlichkeit. Aufgrund des prinzipiellen Rechts des Kaufers auf ordnungsgemalie
Leistung bedeutet selbst ein Erreichen des (anteiligen) Kaufpreises nicht automatisch die

UnverhaltnismaBigkeit des Aufwandes*®.

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass die Verbesserung gem 8 932 Abs 4 ABGB auch
dann ausscheidet, wenn sie fur den Ka&ufer mit erheblichen Unannehmlichkeiten
verbunden waére, denkbar ware in diesem Zusammenhang die Kenntnisnahme von Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen durch den Verkaufer*®, oder wenn die Verbesserung dem Kaufer
unzumutbar ist aus Griinden, die in der Person des VerduRerers liegen.

2.1.2 Preisminderung, Wandlung

Die sekundaren Gewabhrleistungsbehelfe der Kaufpreisminderung oder Wandlung kann
der Ubernehmer nur fordern, wenn die Verbesserung nicht moglich ist, fur den Ubergeber mit
einem unverhaltnismaRigen Aufwand verbunden ware oder wenn der Ubergeber dem
Verlangen des Ubernehmers nicht oder nicht in angemessener Frist nachkommt. Das ist der
Fall, wenn der Ubergeber untétig bleibt, aber auch wenn seine Bemiihungen fehlschlagen.

Ferner kann der Ubernehmer die sekunddren Rechtsbehelfe geltend machen, wenn die
primaren fur ihn mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden wéren oder wenn ihm die
Verbesserung oder der Austausch aus triftigen, in der Person des Ubergebers liegenden
Grlinden nicht zumutbar ist.

Eine Kumulierung von Verbesserungsbegehren und Preisminderung ist moglich, wenn der

Mangel nur teilweise behebbar ist*®®.

Wandlung ist die schuldrechtlich ex tunc wirkende Aufhebung des Kaufvertrages mit dessen
anschlieRender Riickabwicklung®®. Die Wandlung kommt nicht in Betracht, wenn der
Mangel geringfiigig ist. Bei der Beurteilung der Geringfligigkeit ist im Hinblick auf den
konkreten Vertrag und die Umsténde des Einzelfalls eine Interessenabwégung vorzunehmen:

%62 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 36.

%83 Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 932 Rz 18 ff; ausfiihrlich zum Kriterium der UnverhéltnismaRigkeit
des Aufwandes |. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence |
Rz 30f.

%4 50 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 32.
“> OGH 6 Ob 308/97f RdW 1998, 606.
%8¢ Ofner in Schwimann, ABGB?® IV § 932 Rz 70.
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Geringfugigkeit bedeutet, dass die Auflésung des Vertrages auf Grundlage des geltend
gemachten Mangels unverhaltnismaRig ware*®’. Da das Fehlen besonders vereinbarter
Eigenschaften nie einen geringfligigen Mangel darstellt, kommt auch hier dem

Gewahrleistungskatalog eine wesentliche Bedeutung zu*®®.

Beim Unternehmenskauf fuhrt im Fall der Wandlung die gegenseitige Zuruickstellung der
bereits ausgetauschten Leistungen zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten: Das
Unternehmen unterliegt standigen Anderungen und erfahrt tiberdies vom Kéaufer idR in kurzer
Zeit eine erhebliche Umgestaltung. Daher kommt es zu einer Anderung des wirtschaftlichen
Gehalts des Unternehmens bzw beim Anteilskauf zu einer Anderung des wirtschaftlichen
Gehalts der Anteile an der Zielgesellschaft*®®. Dariiber hinaus kénnen einzelne Teile des
Kaufgegenstandes (insb beim asset deal) gar nicht mehr vorhanden sein. Die Zurtickstellung
,des Kaufgegenstandes* als solchen ist daher regelmédBig mangels Identitat des
Unternehmens unmoglich*™.

Dariiber hinaus hatte der Erwerber in der Zwischenzeit die Gelegenheit, Einblick in die
Interna und Geschéaftsgeheimnisse des Unternehmens zu nehmen. Bei einer Riickabwicklung

kénnte die erlangte Information zu Nachteil des VerauRerers verwendet werden*’*,

Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass mit dem Kaufgegenstand in der Zwischenzeit
gewirtschaftet wurde und unternehmerische Entscheidungen getroffen wurden. Es ist also
dem Unternehmenstréger zwischen dem wirtschaftlichen Stichtag und der Riickabwicklung
entweder ein Gewinn oder Verlust entstanden, fir den bei der Rickabwicklung ein
bereicherungsrechtlicher Ausgleich vorgenommen werden muss*’?. Die Frage, ob und wie
ein derartiger Augleich fir erfolgte Werteverschiebungen stattfinden soll, bereitet in der

Praxis erhebliche Schwierigkeiten und ist nicht vollstandig geklart*’.

Zum einen ist denkbar, dass der Erwerber in der Zwischenzeit Gewinne erwirtschaftet hat. Da
bei der Wandlung der Vertrag riickwirkend beseitigt wird, ist auch der Rechtsgrund fiir das
Behalten dieser Vermégensverschiebung weggefallen*’®. Die Gewinne missten an den
VerauBerer herausgegeben werden. Dies erscheint dann nicht gerechtfertigt, wenn der
Erwerber durch eigenes unternehmerisches Engagement einen wesentlichen Beitrag zur
Gewinnerzielung geleistet hat. Umgekehrt misste der Verdulerer die Vorteile, die er aus der
Nutzung des Kaufpreises gezogen hat (Zinsen), herausgeben. Der OGH*”® vereinfacht das

%7 \Welser/Jud, Reform des Gewahrleistungsrechts 88.

%68 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 40.
%89 Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 398.

“% Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis™ Rz 654.

™t Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 57, zur
irrtumsrechtlichen Rickabwicklung.

472 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 42.
% puck, Der Unternehmenskauf 89 ff.
474 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 48.

475 OGH 7 Ob 672/86, JBI 1987, 513.
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Problem, indem er bei Redlichkeit der Parteien davon ausgeht, dass die Vorteile, die aus der
Leistung und aus der Gegenleistung gezogen wurden, gleichwertig sind und einander
wechselseitig aufwiegen. Nach dieser Idee kann die Rickabwicklung daher grundsétzlich
ohne Ausgleich erfolgen. Ab dem Zeitpunkt der Kenntnis von der Verpflichtung zur
Rickabwicklung missen die jeweils erzielten Vorteile herausgegeben werden. Bei
Unredlichkeit sind allerdings auch nicht samtliche Vorteile an den Vertragspartner
abzufiihren. Diejenige Vermdgensmehrung, zu der er einen gewichtigen eigenen Beitrag

(Arbeit, Know How, unternehmerisches Engagement) geleistet hat, kann er behalten®’®.

Eine weitere Schwierigkeit der Wandlung besteht darin, dass der Erwerber in der
Zwischenzeit haufig personliche Verpflichtungen, zB Haftungen, eingegangen ist, aus
denen er freigestellt werden muss. Die Freistellung kann an der erforderlichen Zustimmung

des Dritten, zB der Bank, scheitern*’’.

Ist die Rickabwicklung aus den unterschiedlichsten Griinden (faktisch) unmdoglich, macht
dieser Umstand sie nicht unzuléssig, jedoch ergeben sich hochst komplexe und nicht restlos
geklarte Fragestellungen, insb im Zusammenhang mit der so genannten Zwei-Kondiktionen
The08rie, die nach hM bei Unmdglichkeit der Ruckabwicklung zur Anwendung gelangen
soll*’®,

In der Praxis des Unternehmenskaufes besteht daher eine Préaferenz fur einen monetéren
Ausgleich in der Form einer Preisminderung oder Schadenersatz. Die Mdoglichkeit zur
Wandlung sollte vertraglich beschrankt werden. Sie wird idR wegen der Ubernahme des
unternehmerischen Risikos ab Closing ausgeschlossen*’®. In besonders gravierenden Fallen,
namlich wenn der Kaufgegenstand als solcher fiir den Erwerber schlechthin unbrauchbar ist,
zB fehlendes Eigentum des Veraulierers, fehlende Konzession, Fehlende Ertragskraft (sofern
der Veréulerer dafur einzustehen hat), sollte dem Erwerber jedoch die Mdglichkeit bleiben,
die Ruckabwicklung des Vertrages zu verlangen. Fir diese Falle ist es erforderlich, die
Vorgehensweise bei der Riickabwicklung genau zu regeln (s ausfihrlich Punkt 4.4.3).

2.1.3 Berechnung des Kaufpreisminderungsanspruchs

Jedoch flihrt auch der Rechtsbehelf der Kaufpreisminderung zu praktischen
Schwierigkeiten, wenn sich der Wert des mangelhaften Unternehmens nicht leicht ermitteln
lasst. Zur Wiederherstellung der subjektiven Aquivalenz ist nimlich nach der relativen
Berechnungsmethode der Wert des mangelfreien Unternehmens im Verhaltnis zum Wert des
mangelhaften Unternehmens dem vereinbarten Kaufpreis gegentiberzustellen. Ziel ist es, die
subjektive Aquivalenz, das subjektive Wertverhaltnis, das die Parteien dem Vertrag zugrunde
gelegt haben und das durch den Mangel gestort wurde, wiederherzustellen. Dabei hat sich der

476 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 48; das
Bereicherungsrecht hat nicht den Zweck, dass der VerduRerer das Geschaft seines Lebens macht: OGH 1 Ob
65/97h, ecolex 1997, 574.

77|, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 49.

478 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11** | 298 ff; s hierzu |. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 49.

479 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.
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objektive Wert des mangelfreien Kaufgegenstandes zum urspriinglich vereinbarten Preis
gleich zu verhalten wie der objektive Wer des mangelhaften Kaufgegenstandes zum

geminderten Preis*°,

Beim Unternehmenskauf bestehen allerdings erhebliche Schwierigkeiten bei der Feststellung
des objektiven Werts des mangelfreien sowie des mangelhaften Unternehmens®®. Zum einen
bestehen unterschiedliche Bewertungsmethoden, wobei in der Praxis idR den
Ertragswertverfahren der Vorzug gegeniiber den Substanzwertverfahren eingeraumt wird*?,
Zum anderen ist die Berechnung der Kaufpreisminderung besonders schwierig, wenn
aufgrund der Mangelhaftigkeit eines einzelnen Wirtschaftsgutes deren Auswirkung auf den
Gesamtwert des Unternehmens und im Fall des Anteilskaufs in weiterer Folge die
Auswirkung auf den Wert des erworbenen Anteils festzustellen ist. Dies insb deshalb, da
der Substanzwert des einzelnen Vermdgensgegenstandes bei der Kaufpreisberechnung im
Wege der Unternehmensbewertung eben regelmadfig nur am Rande Berlicksichtigung
findet*®®®. Oft erfolgt namlich die Bewertung des Unternehmens zum Zweck der
Kaufpreisermittlung unter Heranziehung von Multiples oder — aufwendiger — unter
Anwendung einer Discounted Cash Flow Methode.

Ein einfaches Beispiel fur die Verdeutlichung der Thematik ware ein Fall, in dem — wie es
héaufig vorkommt — der Kaufpreis fur das Unternehmen bzw die Anteile im Einvernehmen der
Parteien unter Anwendung eines branchentblichen vereinbarten Multiplikators auf das EBIT
des Unternehmens ermittelt wurde. Tritt in weiterer Folge ein Mangel zutage, der zB darin
besteht, dass ein Geb&dude tatsachlich einen wesentlich geringeren Wert hat, weil eine
aullerplanmélRige Abschreibung entgegen zwingender Rechnungslegungsvorschriften nicht
vorgenommen worden war, so betrdgt aus Sicht des Ké&ufers der Wertverlust seines
erworbenen Anteils mehr als der Betrag der unterlassenen Abschreibung. Denn die
Abschreibung wirkt sich negativ auf das EBIT aus, das wiederum der Kaufpreisberechnung
zugrunde gelegt worden war.

Eine  sachgerechte Ldsung misste daher bei der Ermittlung des
Kaufpreisminderungsanspruchs dasselbe Rechenwerk anwenden wie es urspringlich der
Kaufpreisermittlung zugrunde gelegt wurde. Ob die Anwendung der subjektiven
Berechnungsparameter jedoch nur anzuwenden sind, wenn dies die Parteien vertraglich
vereinbart haben und bei Anwendung der gesetzlich vorgesehenen Aquivalenzmethode eine
objektive Wertermittlung (nach welchen Kriterien bzw welcher Methode?) vorzunehmen ist,
erscheint fraglich. Oft wird jedoch (ber den hypothetischen Parteiwillen ein Ausweg

“80 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11**, 77; I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 43.

81 pyck, Der Unternehmenskauf 84 f.

%82 Auch die Heranziehung der steuerlichen Teilwerte ist nach Auffassung von Kepplinger und Duursma, ZfRV
2001, 86 mwN in FN 115, unpassend, da sich diese mehr an der Abnutzbarkeit als Grundlage fir die
Abschreibung orientiert als am Wert der Einzelgiter. Teilwerte sollen nach dieser Auffassung nur relevant sein,
wenn dies von den Parteien ausdriicklich vereinbart wurde.

%83 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.
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gefunden werden kdnnen, denn vernunftige Parteien wiirden wohl an die Reduktion des
Kaufpreises dieselben Malistdbe anlegen wie an dessen urspringliche Berechnung.

Bei Verwendung von branchentblichen Multiples ist demnach die Auswirkung des Mangels
auf die Bemessungsgrundlage, auf die der Multiple angewendet wurde, zu bestimmen.
Oftmals sind dies Werte aus der Gewinn- und Verlustrechnung, wie zB EBIT oder der
Jahrestiberschuss vor Steuern. Noch aufwendiger ist die Berechnung, wenn eine Discounted
Cash Flow Methode angewendet wurde, dann ist nd&mlich die Auswirkung des Mangels auf
die Zahlungsstréme der Folgejahre, welche konkret geschétzt (und nicht extrapoliert) wurden,
zu bestimmen. Dies kann insb bei Méangeln, die Periodenverschiebungen zur Folge haben,
wie zB im soeben beschriebenen Fall der auRerplanmaRigen Abschreibung®®, zu
Schwierigkeiten flihren, wobei bei wesentlichen Betrdgen auch diesbeziigliche Zinseffekte
sowie die Auswirkungen auf die Steuerbelastung, die ja ebenfalls in die Cash Flows
einzubeziehen ist, beriicksichtigt werden missen.

Die Anwendung insb der Multiple Methode kann freilich dazu fiihren, dass die Kosten der
Verbesserung im Unternehmen selbst (Mangelbehebungskosten) wesentlich geringer
ausfallen wirden als der korrespondierende Preisminderungsanspruch. Dies kann zu einem
Wertungswiderspruch fuhren.

Ist die Berechnung des Wertes des mangelhaften Unternehmens nicht mdglich oder mit
unverhaltnismaBigen Schwierigkeiten verbunden, so hat das Gericht die Mdglichkeit, die
Hohe des Anspruchs geméR § 273 Abs 1 ZPO auf Antrag oder von Amts wegen nach seiner
freien Uberzeugung festzusetzen*®®. Die Behauptungs- und Beweislast verbleibt jedoch
beim Klager*®. Bei der Beurteilung, ob unverhaltnismaRige Schwierigkeiten vorliegen, sind
die mit der Beweisaufnahme verbundenen Kosten, Zeit und Arbeit zu beriicksichtigen. Die
Voraussetzungen werden allerdings in der Praxis bisweilen recht groBziigig gehandhabt*®’.
Unzulassig ist die Festsetzung nach freier Uberzeugung des Gerichts jedenfalls dann, wenn
sich der Wert des mangelhaften und des mangelfreien Unternehmens(teils) durch einen
Sachverstandigen ermitteln l&sst und anschliefend der Preisminderungsanspruch durch

Anwendung der relativen Berechnungsmethode festgestellt werden kann*®,

Eine vertragliche Regelung dariiber, wie der Minderungsbetrag zu ermitteln ist, ist zwar
sowohl in ihrer Konzeption als auch in ihrer Anwendung aufwendig, ab gewissen
Investitionsbetragen und Risiken jedoch aufgrund der andernfalls bestehenden
Rechtsunsicherheit jedenfalls zu empfehlen. VVoraussetzung ist jedenfalls, dass die Parteien
die Parameter und Methode der Kaufpreisberechnung offenlegen.

Es besteht auch die vereinfachende Mdglichkeit, vertraglich zu vereinbaren, dass die Kosten
der Mangelbehebung als Kaufpreisminderung geltend gemacht werden koénnen. Ohne

“®% Eine hohe auBerplanméRige Abschreibung in einem Jahr mindert den Bilanzansatz und fiihrt zu geringeren
planmaBigen Abschreibungen in den Folgejahren.

%85 OGH 1 Ob 533/94 HS 25.786.
“86 OGH 3 Ob 236/01d, immolex 2003/96.
“87 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 45.
%88 OGH 3 Ob 236/01d, immolex 2003/96.
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entsprechende Vereinbarung besteht diese Méglichkeit nicht**°! Es kann auch vereinbart
werden, dass die Preisminderung im Wege eines prozentmaRigen Abschlags zu ermitteln
ist*®. Zu den vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten s naher Punkt 4.4.2.

2.2 Geltendmachung gesetzlicher Gewéahrleistungsanspriche
2.2.1 Verjahrungsfrist

a) Dauer

Lehre und Rsp behandeln das Unternehmen hinsichtlich der Gewahrleistungsfrist als
unbewegliche Sache, sodass die langere Frist von 3 Jahren zur Anwendung kommt***. Dies
gilt jedoch nur fir lebende Unternehmen. Bei dauerhaft stillgelegten Unternehmen hingegen
ist eine Differenzierung nach Objekten erforderlich®®?.

Die dreijahrige Frist gilt selbst dann, wenn der Mangel des Unternehmens in der
Mangelhaftigkeit einer zum Unternehmen gehorigen beweglichen Sache besteht und dieser
Mangel auf den Wert oder die Tauglichkeit des Unternehmens als Ganzes durchschlagt*®,
Die dreijéhrige Frist kommt weiters auch dann zur Anwendung, wenn das Unternehmend
vorubergehend stillgelegt ist, wobei bei einem Zeitraum von 6 Monaten noch von einer

voriibergehenden Stilllegung ausgegangen wird*®*.

Diese Frist wird von der hL auch fir den Beteiligungskauf bejaht***, obwohl Anspriiche aus

einem Forderungskauf grundsétzlich bereits in der kiirzeren zweijahrigen Frist verjéhren.
Diese Gleichbehandlung scheint allerdings nur hinsichtlich jener Mangel sachgerecht, die das
Unternehmen selbst betreffen; bei Rechtsméngeln des Anteils gilt hingegen die kirzere

“89 Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 932 Rz 41.
90| Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 44.

91 § 933 Abs 1 ABGB; OGH 3 Ob 520/94; OGH 4 Ob 1657, 1658/95, ecolex 1996, 247; dies wird allerdings
jlingst in Frage gestellt, mit dem Argument, dass die seit dem GewRAG 2001 geltende allgemeine Frist von zwei
Jahren — gegeniber der friheren Sechsmonatsfrist — auch fir den Unternehmenskauf ausreichend sei: ohne
jedoch die Frage abschlieBend zu beantworten |. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 64; ebenso Kogler, ecolex 2010, 239.

%2 Ofner in Schwimann, ABGB® IV §933 Rz 6; eine sechsmonatige Einstellung wurde vom OGH als
voribergehend angesehen: OGH RZ 1935, 14.

%% Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86 mit Verweis auf Wilhelm, RdW 1985, 267; ebenso Reischauer in
Rummel, ABGB?® § 933 Rz 4; Wilhelm, ecolex 2005, 741; OLG Wien 14 R 41/97w, NetV 1997, 19.

49 Reischauer in Rummel, ABGB? § 933 Rz 4 mit Verweis auf OGH SZ 68/152 sowie OGH HS 26.541.

%5 Wilhelm, RAW 1985, 267; Reich-Rohwig/Thiery, ecolex 1991, 92 f; OGH 30.8.1995, 3 Ob 520/94, 559/95
ecolex 1996, 15 (Puck); fir eine generelle zweijéhrige Frist sowohl beim share als auch beim asset deal s jlingst
Kogler, ecolex 2010, 239.
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zweijahrige Frist*®. Bei Erwerb einer unter 100 % liegenden Beteiligung ist fraglich, welche
Frist zur Anwendung kommen soll. Reischauer®®’ etwa nimmt bei einer Mehrheitsbeteiligung
ebenso wie auch bei einer Sperrminoritat die dreijahrige Frist an. Ebenso nimmt er beim
Beteiligungserwerb von mehreren VeraulRerern die langere Frist an, wenn die Verkéufe auch
aus Sicht der VerduRRerer eine Einheit bilden. Andernfalls sei jeder Anteilserwerb separat zu

beurteilen. Zur Vermeidung von Unsicherheit empfiehlt sich hier eine explizite Regelung*®®.

Die Parteien kénnen eine Verkirzung oder Verlangerung dieser Frist vereinbaren. Die
Begriindung hierfiir ist, dass 8§ 933 Abs 1 ABGB gegenlber der allgemeinen Regelung des
§ 1502 ABGB eine Spezialnorm darstellt**.

b) Fristbeginn
Der Beginn der Frist wird bei Sachmangeln mit Abschluss des Verfigungsgeschafts
ausgelost®™™. Er ist fur samtliche Gewihrleistungsbehelfe, also primére wie sekundare,
gleich®™. Ausschlaggebend ist der letzte Akt des Verfiigungsgeschéafts, dh idR der Abschluss
des Ubernahmsvertrags (Closing, Completion)>®%. Denn ab diesem Zeitpunkt ist der Erwerber
rechtlich in der Lage, die Beschaffenheit des Unternehmens, die beim Anteilskauf mit
vereinbart war, zu Gberprufen.

Fir den Anteilskauf wird dies beim Erwerb nur einzelner Anteile im Hinblick auf § 78 Abs 1
GmbHG, demzufolge im Verhaltnis zur Gesellschaft nur derjenige als Gesellschafter gilt, der

im Firmenbuch aufscheint, in Frage gestellt™®.

Grundsatzlich ist aber auch beim Anteilskauf der Zeitpunkt des Kontrollerwerbs und somit
regelmaRig der Abschluss des Verfligungsgeschéaftes, ausschlaggebend, also der Zeitpunkt,
zu dem der Kaufer die Gesellschafterstellung wirksam erwirbt und die
gesellschaftsrechtlichen Kontrollrechte (zB Informationsrechte) ausiiben kann®®. Im Fall

% pyck, Der Unternehmenskauf 111; Reich-Rohwig/Thiery, ecolex 1991, 92; Wahl in Polster-Griill/Zéchling
/Kranebitter, Handbuch M&A 495; offen lassend OGH 4 Ob 1657/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996, B 77
(Anm Heidinger).

97 Reischauer in Rummel, ABGB® § 933 Rz 4.
%% | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 65.
“% Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 933 Rz 15.

%% Reich-Rohwig/Thiery, ecolex 1991, 92; dies gilt auch bei verborgenen Méngeln: OGH 1 Ob 536/90 JBI 1990,
648.

%01 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 59; aA Ofner
in Schwimann, ABGB?® IV § 933 Rz 18, der annimmt, dass die Frist firr die Preisminderung bzw Wandlung erst
mit Verbesserungsverzug beginnt.

%92 Wilhelm, RdW 1985, 267.
%% Heidinger, SWK 1996, B 77 (Anm zu OGH 4 Ob 1657/95.

5% pyck, Der Unternehmenskauf 111; Wilhelm, RdW 1985, 267; OGH 3 Ob 520/94.
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aufschiebender Bedingungen ist daher grundsétzlich nicht das Signing sondern erst der spéatere

Zeitpunkt des Bedingungseintritts (Closing) relevant™.

Problematisch scheint der Fall, wenn der Erwerber bereits nach dem Signing das
Unternehmen faktisch fuhrt, der dingliche Rechtslibergang aber (zB aufgrund aufschiebender
Bedingungen) noch aussteht. Nach dem telos der gewahrleistungsrechtlichen
Verjahrungsregel, demzufolge die Verjdhrung zu dem Zeitpunkt beginnen soll, ab dem der
Kaufer die Mdglichkeit hat, die Kaufsache zu benutzen und den Mangel zu bemerken, sollte
wohl eher auf den Zeitpunkt der faktischen Ubergabe abgestellt werden als auf den dinglichen
Rechtslibergang. Denn wenn der Erwerber das Unternehmen faktisch fihrt, ist er in der Lage
vom Mangel Kenntnis zu erlangen und die Mangelhaftigkeit geltend zu machen. Es erscheint
daher sachgerecht, die Verjdhrung ab diesem Zeitpunkt beginnen zu lassen. In Grenzféllen
sollte jedoch zur Vermeidung von Unsicherheiten der Beginn der Verjahrung vertraglich
geregelt werden. Siehe dazu Punkt 4.8.1b).

Ist eine bestimmte Eigenschaft zugesagt, hat dies grundsatzlich auf die Frist keinen
Einfluss®®. Nur wenn die betreffende Eigenschaft bei der Ubergabe absolut nicht
feststellbar ist (zB Wintertauglichkeit; bei Unternehmen zB eine bestimmte Ertragsfahigkeit),
beginnt die Frist erst im Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Mangels (Wintereinbruch) zu
laufen®®. Es wird angenommen, die Parteien hatten den Fristbeginn stillschweigend
hinausgeschoben>®. In der Lit wird zT die Auffassung vertreten, bei ausdriicklich
zugesicherten Eigenschaften konne regelmaRig von einer derartigen stillschweigenden
Vereinbarung ausgegangen werden>®. In dieser Allgemeinheit erscheint mir diese Meinung,
insb in Hinblick auf § 963 ABGB, wonach bei stillschweigenden Willenserklarungen unter
Berlcksichtigung aller Umstédnde kein vernunftiger Grund zu zweifeln bleiben darf,
unzutreffend. Eine explizite vertragliche Regelung kann diesbezigliche Unklarheiten
beseitigen.

Bei Rechtsméngeln beginnt die Frist erst mit dem Tag, an dem der Mangel dem Ubernehmer
bekannt wird®®. Beim Unternehmenskauf ist zu bedenken, dass, wie oben ausgefiihrt®?,
Rechtsmangel an einzelnen Teilen des Betriebsvermogens selbst bei Beeintrdchtigung des
gesamten Unternehmens stets als Sachmangel, nicht jedoch als Rechtsmangel des gesamten
Unternehmens zu qualifizieren sind®? Nur Rechtsmangel, die das gesamte Unternehmen
betreffen, wie zB 6ffentlichrechtliche Verbote, die sich auf die unternehmerische Tétigkeit als

solche beziehen, unterliegen der Rechtsméngelhaftung. Auch beim Anteilskauf sind Méngel

%% | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 57.
506 Reischauer in Rummel, ABGB® § 933 Rz 7.
%7 RV 422 BIGNR 21. GP 20; Welser/Jud, Die neue Gewihrleistung § 933 Rz 4.
%% Reischauer in Rummel, ABGB? § 933 Rz 3a; Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 933 Rz 4 f.
%99 \Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.
510§ 933 Abs 1 Satz 2 ABGB; Ofner in Schwimann, ABGB?® IV § 933 Rz 18; Puck, Der Unternehmenskauf 110.
*!1 Siehe Punkt 1.4.2.
*12 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86; Fritz, SWK 2005, W 1609.
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des Unternehmens, selbst wenn sie auf den Anteil durchschlagen, stets Sachmangel und keine
Rechtsmangel (s Punkt 1.5)°". Konsequenter Weise miisste daher auch die Frist fiir
Sachmangel gelten und somit der Beginn der Verjahrung mit dem Verfligungsgeschaft
angenommen werden.

Ohne naher auf die Problematik der Differenzierung einzugehen, sind hingegen
. Welser/Siegwart®* der Meinung, beim Anteilskauf ware fiir den Gewahrleistungsbeginn
sowohl bei Rechtsméangeln am Anteil selbst als auch bei Rechtsmangeln betreffend das
Gesellschaftsunternehmen jener Zeitpunkt maRgeblich, in dem die Berechtigung des Dritten
unzweifelhaft feststehe.

Bekanntwerden des Rechtsmangels setzt voraus, dass mit der Durchsetzung der
Berechtigung durch den Dritten zu rechnen ist>*®. Nach Auffassung der OGH geniigt es, dass
berechtigte Forderungen Dritter und deren Geltendmachung mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit feststehen®® bzw bei &ffentlichrechtlichen Mangeln mit der

bescheidmaRigen Durchsetzung durch behérdlichen Auftrag zu rechnen ist>'’.

Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit sollte in Zweifelsfallen eine vertragliche Regelung
getroffen werden, die den Beginn der Gewahrleistungsfrist, bestenfalls mangelspezifisch,
regelt.

¢) Hemmung und Unterbrechung der Gewahrleistungsfrist

Vergleichsverhandlungen hemmen die Verjahrungsfrist, wobei nur der Ablauf der Frist,
nicht jedoch der Fortlauf gehemmt wird. Es handelt sich um eine so genannte

Ablaufhemmung. Scheitern die Verhandlungen, ist daher unmittelbar Klage einzubringen®®.

Da es in der Praxis haufig schwierig ist, nachzuweisen, von wann bis wann zwischen welchen
Personen und uber welche Mangel Vergleichsverhandlungen gefuhrt wurden, und dann unter
Umsténden ein aufwendiges Beweisverfahren nur zum Thema der Verjahrung erforderlich
sein kann, sollte bei einem Risiko der Verjahrung ein Vergleichsverzicht eingeholt oder

vorsorglich innerhalb der Frist Klage eingebracht werden®*’.

513 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 933 Rz 8a; OGH 3 Ob 520/94 SZ 68/152 = EvBI 1996/8 = ecolex 1996, 15
(Puck); OGH 2 Ob 2140/96 ecolex 1996, 910.

>4 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 60.
%15 pyck, Der Unternehmenskauf 111; Reich-Rohrwig/Thiery, ecolex 1991, 2 f.

*® OGH 10 Ob 21/08y, ecolex 2009/257.

*" OGH 6 Ob 531/91, 552/92, ecolex 1992, 628.

*1® Mader/Janisch in Schwimann, ABGB® VI Vor §§ 1494-1496 Rz 4; zB OGH 3 Ob 200/08w.

*1% 5 die Empfehlung von 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due
Diligence | Rz 71.
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Die Klagseinbringung unterbricht die Verjdhrung (8 1497 ABGB). Voraussetzung hierfur

ist, dass die Klage vor Fristablauf bei Gericht einlangt. Dies gilt auch fiir Schiedsklagen®%.

Auch ein  Anerkenntnis (deklarativ sowie konstitutiv’?';  ausdriicklich  oder

stillschweigend®??) unterbricht die Verjahrung. Ein solches kann insb angenommen werden,
wenn der VerduRerer die Behebung des Mangels zusagt oder einen Verbesserungsversuch
unternimmt®?®, Will der VerauRerer die Unterbrechung vermeiden, sollte er ausdriicklich
darauf hinweisen, dass die Verbesserung ,,aus Kulanz*“ und nicht prijudiziell fiir allfillige
Gewahrleistungsanspriiche erfolgt®®*. Fiir den Fall, dass bereits Verjahrung eingetreten ist,
kann ein Anerkenntnis mangels Klarstellung durch den Verkaufer als Verzicht auf die Einrede

der Verjahrung angesehen werden®%.

2.2.2 Vermutung hinsichtlich des Zeitpunktes der Mangelhaftigkeit
(Beweislastumkehr)

Prinzipiell sind anspruchsbegrindende Tatsachen von demjenigen zu behaupten und zu
beweisen, der den Anspruch geltend macht. Daher hat der Kéufer die Mangelhaftigkeit zu

behaupten und zu beweisen®.

Im Gewahrleistungsrecht besteht allerdings eine gewisse Beweiserleichterung: Kommt der
Mangel binnen sechs Monaten nach der Ubergabe hervor, wird gem § 924 ABGB bis zum
Beweis des Gegenteils vermutet, dass der Mangel schon bei Ubergabe vorhanden war.
Ubergabe ist beim Unternehmenskauf regelmaRig der Zeitpunkt, zu dem der dingliche
Rechtsibergang stattfindet. Dieser Zeitpunkt wird auch als Closing oder Completion
bezeichnet. Problematisch und ungeklart ist der Fall, dass der Erwerber bereits ab dem

Zeitpunkt des Signing das Unternehmen faktisch fiihrt>?’.

Gangig wird die Vermutung des §924 ABGB als ,,Vermutung der Mangelhaftigkeit”
bezeichnet. Dies ist jedoch nicht prézise, da nach dem Wortlaut der Bestimmung nicht der
Mangel selbst vermutet wird — fiir die Mangelhaftigkeit ist stets der Kaufer beweispflichtig! —
sondern lediglich, dass der Mangel, sofern ein solcher objektiv tberhaupt vorliegt, bereits im
Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden war. Die Vermutung bezieht sich daher ausschlieBlich auf

%20 | \Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 66; OGH
5 Ob 30/66 SZ 39/63.

%21 ZB OGH 4 Ob 66/07w.

%22 7B OGH 3 Ob 235/51; OGH 4 Ob 66/07w.

523 Kurschel, Die Gewahrleistung beim Werkvertrag 106.

524 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 67.
525 M. Bydlinski, in Rummel, ABGB® § 1497 Rz 4.

526 Sjehe OGH 10 Ob 21/08y, ecolex 2009/257 zu Rechtsméangeln; I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 50 f.

*?7 Die Frage offen lassend |. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due
Diligence | Rz 53.
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den Zeitpunkt, nicht jedoch auf die Mangelhaftigkeit als solche®®®. Das Vorliegen eines
Mangels ist sohin stets vom Erwerber zu beweisen. Ebenso dass der Mangel innerhalb von

sechs Monaten hervorgekommen ist®%.

Die Vermutung hinsichtlich des Zeitpunktes der Mangelhaftigkeit, wenn der Mangel binnen 6
Monaten nach Ubergabe hervorkommt, hat seine Wurzel im Verbraucherschutz, es ist
jedoch fraglich, ob sie beim Unternehmenskauf einem sachgerechten Interessenausgleich

zwischen Kaufer und Verkaufer entspricht>*°,

Egermann/Winkler>®! etwa meinen, die Regelung passe beim Unternehmenskauf deshalb

nicht, da der Ké&ufer aufgrund der durchgefihrten Due Diligence-Prifung einen guten
Uberblick Gber das Unternehmen habe und der Verkaufer nach der Ubergabe typischer Weise
keinen Zugang mehr zum Unternehmen hat; er sei daher mit einem Negativbeweis belastet,
der auBerhalb seiner Einfluss- und Wissenssphare liegt. Die Beweislastumkehr sei daher beim
Unternehmenskauf nicht gerechtfertigt. Die Ausnahme des 8 924 letzter Satz ABGB komme
daher zur Anwendung, wonach die Vermutung des Zeitpunkts der Mangelhaftigkeit nicht
eintritt, wenn sie mit der Art der Sache unvereinbar ist. Nur so kdénne dem Telos der
Regelung, nadmlich dass die Beweislast der Beweisndhe folgen soll, zum Durchbruch
verholfen werden.

Dieser Argumentation ist entgegenzuhalten, dass der angesprochene Negativbeweis kein
Spezifikum des Unternehmenskaufs ist sondern der gesetzlichen Regelung in jedem Fall
immanent ist, da ja im Zeitpunkt der tatsachlichen Ubergabe der Verkaufer nicht nur bei
Unternehmen sondern bei jedem anderen Kaufgegenstand gleichermalien seine
Verfugungsgewalt aufgibt und der Negativbeweis somit jedenfalls auRerhalb seiner Einfluss-
und Wissenssphare liegt. Diese Erschwernis der Beweisfiihrung hat der Gesetzgeber offenbar
bewusst in Kauf genommen. Unvereinbarkeit mit der Art der Sache ist somit mE nicht
zwingend gegeben. Zutreffend jedoch ist, dass der Gedanke des Verbraucherschutzes im
Zusammenhang mit dem Unternehmenskauf kaum Raum hat und aus diesem Grund die
Anwendung der Beweisregel in Frage gestellt werden kénnte. Dem wiederum kann allerdings
entgegengehalten werden, dass der Gesetzgeber bewusst von einer Umsetzung der
einschlagigen EG-Richtlinie®** im Verbraucherrecht Abstand genommen und sich dafir
entschieden hat, die Regelungen im allgemeinen Zivilrecht einzufugen und sie damit
allgemein zur Anwendung zu bringen. Damit durfte auch dieses Argument entkraftet sein.

528 § 924 ABGB: ,,Der Ubergeber leistet Gewahr fir Mangel, die bei der Ubergabe vorhanden sind. Dies wird
bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, wenn der Mangel innerhalb von sechs Monaten nach der Ubergabe
hervorkommt. [...]“; s OGH 8 Ob 124/08f (schadhafte Maschine); ausfihrlich 1. Welser/Siegwart in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 52.

529 \Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 924 Rz 8.
530 Djes verneinend etwa Parschalk/Wahl, whl 2003, 354.

%31 Egermann/Winkler, RAW 2002, 197; diesen folgend Wahl in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch
M&A 494.

*%2 Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fir Verbrauchsgiter; diese bestimmt Mindeststandards
fur die Gewahrleistung beim gewerblichen Verkauf an private Endverbraucher.
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Eine andere Meinung®®® halt die Anwendung der Beweislastumkehr auf den
Unternehmenskauf aus dem Grund fir fraglich, da bei gebrauchten Gutern die vermutete
Bezugnahme auf den Zeitpunkt der Ubergabe mit der Art der Sache oder des Mangels
unvereinbar sein konnte. Wenn eine gebrauchte Sache, hier ein laufender Betrieb, verkauft
wird, sei nicht jedes Abweichen vom Idealzustand als Mangel anzusehen. Diese Meinung
ubersieht jedoch, dass die Frage, ob ein gewisser Umstand als Mangel anzusehen ist, der
Frage, ob die Mangelhaftigkeit bereits im Zeitpunkt der Ubergabe gegeben war, vorgelagert
ist. Es handelt sich um eine Vorfrage, die getrennt zu beurteilen ist. Bei gebrauchten Giitern
werden andere gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften anzunehmen sein als bei
fabriksneuen>**, sodass bei Gebrauchtwaren bereits haufig die Mangelhaftigkeit zu verneinen
sein wird®®. Den Beweis, dass ein Mangel vorliegt, muss ohnehin der Erwerber erbringen.
Die Frage ob eine gegebene Mangelhaftigkeit dann vermutet auf den Zeitpunkt der Ubergabe
bezogen werden kann, hat damit prinzipiell nichts zu tun und stellt sich dann auch haufig gar
nicht mehr. Ob die Vermutung mit der Art der Sache bzw des Mangels vereinbar ist, muss
sich richtigerweise im Einzelfall nach der Beschaffenheit der konkret mangelhaften Sache
beurteilen. Die Frage kann daher mE nicht pauschal fir den Unternehmenskauf bejaht oder
verneint werden.

Solange die Auslegung jedoch nicht von Rsp oder Gesetzgeber klargestellt ist, sollte eine
klare vertragliche Regelung getroffen werden. Unter Beriicksichtigung der wechselseitigen
Interessen scheint es gerechtfertigt, dem Kaufer die Beweislast hinsichtlich der von ihm
behaupteten Mangel und des Zeitpunkts der Mangelhaftigkeit aufzuerlegen.

In der Praxis empfiehlt sich die Durchfuhrung einer sog Post Acquisition Due Diligence, zum
einen, um etwaige Anspriiche unverziglich aufzudecken, und zum anderen zum Zweck der
Beweissicherung, um nachweisen zu kénnen, dass der Mangel bereits bei der Ubergabe
vorlag.

2.2.3 Gerichtliche Geltendmachung

Die Rechtsfolgen der Gewahrleistung missen vom Erwerber innerhalb der
Gewidhrleistungsfrist gerichtlich entweder durch Klage oder durch Einrede geltend gemacht

werden>%.

Bei einem Verbesserungsanspruch hat der Ké&ufer den Erwerber im Vorfeld zur
Verbesserung innerhalb einer angemessenen Frist aufzufordern. Der Mangel ist konkret zu
bezeichnen. Eine allgemein gehaltene Aufforderung ohne Konkretisierung, worin der Mangel

533 |. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 54, unter
Verweis auf OGH 1 Ob 273/06p, ecolex 2007/210 (Reparatur an einem elfjahrigen Pkw).

%% Zur Problematik der gewshnlich vorausgesetzten Eigenschaften beim Unternehmenskauf s bereits ausfiihrlich
Punkt 1.3.1.

%% Reich-Rohrwig/Thiery, ecolex 1991, 91; dies zugestehend auch I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 55.

%% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*%, 79; Reischauer in Rummel, ABGB?® § 933 Rz 1; Welser/Jud, Die neue
Gewdbhrleistung § 933 Rz 13 f.
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besteht, ist unzureichend™’. Dem VerauRerer steht es frei, zu entscheiden, durch welche
Handlungen er die Verbesserung bewirkt, es sei denn der Kaufvertrag enthalt dafur
besondere Regelungen. Die diesbeziigliche Freiheit des Verkdufers besteht nattrlich nur im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben, insb dass die Verbesserung mit moglichst geringen
Unannehmlichkeiten fir den Ubernehmer zu bewirken ist. Bspw darf der laufende Betrieb
nicht mehr als nétig gestort werden, Betriebsgeheimnisse sind zu wahren, die Dringlichkeit ist

zu beriicksichtigen etc®®.

Das Wandlungsbegehren ist ein Gestaltungsbegehren. Die Wirkung wird nach der Rsp erst
mit Rechtskraft des begehrenden Urteils herbeigefiihrt. Das Urteil beseitigt den Vertrag mit
schuldrechtlicher Wirkung ex tunc und begriindet einen Anspruch auf Riickiibertragung®®.
Das Gestaltungsbegehren ist daher nicht feststellungsfahig®®. Reischauer®* ist anderer
Meinung und anerkennt eine aulergerichtliche Gestaltung. Wurde eine Klage auf
Rickzahlung aus dem Rechtsgrund der Wandlung eingebracht und stimmt der Klager
wéhrend des Prozesses einer Verbesserung zu, so liegt darin ein Verzicht auf die Wandlung.
Die Klage ist auf Verbesserung abzuéndern. Wurde die Verbesserung vorgenommen, ist sie

auf Kosten einzuschranken. Andernfalls ware die Klage abzuweisen>*.

Auch die Preisminderung ist ein Gestaltungsrecht. Das der Klage auf Herabsetzung des
Kaufpreises stattgebende Urteil dndert den Vertrag entsprechend ab®*®,

Das Wandlungsbegehren ist gegeniiber der Preisminderung ein aliud, eine entsprechende
Umstellung wahrend des Prozesses daher eine Klagséanderung®**. Klagsanderungen sind

nach stRsp im Sinne der Prozessdkonomie tunlichst zuzulassen®*.

Von der Jud wird jedoch ein explizites Begehren auf Rechtsgestaltung nicht gefordert,
sondern es genugt eine Leistungsklage auf Rickzahlung des gesamten oder teilweisen

>3 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 33.

*% |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 34.

%% OGH 3 Ob 174/74; OGH 2 Ob 131/98y; OGH 7 Ob 270/08v.

> OGH 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383 = NZ 1987, 204.

> Reischauer in Rummel, ABGB? § 933 Rz 1 f unter Verweis auf die wertungsmaRige Einheit mit § 918 ABGB.
*2 OGH 6 Ob 217/07s, ecolex 2008/74.

3 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 101 mit
Verweis auf Kurschel, Die Gewéhrleistung beim Werkvertrag 116, sowie auf Gschnitzer in Klang 1V/1, 538; aA
offenbar Reischauer in Rummel, ABGB?® § 933 Rz 10 (teilweise Aufhebung des Vertrages).

544§ 235 Abs 3 ZPO.

> OGH 2 Ob 566/90 ecolex 1990, 606; aA Reischauer in Rummel, ABGB® § 933 Rz 10: Das Preisminderungs-
begehren stellt gegenliber dem Wandlungsbegehren ein Minus dar.

> | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 104.
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Kaufpreises, da nach Auffassung des OGH das Rechtsgestaltungsbegehren im

Leistungsbegehren konkludent enthalten ist>*’.

Da der Beginn der Gewahrleistungsfrist fur primére und sekundare Gewahrleistungsbehelfe
gleich ist>*®, muss der Erwerber zur Fristwahrung ein Feststellungsbegehren erheben, wenn
eine Leistungsklage noch nicht méglich ist>™*. Dies ist insb der Fall, wenn Art und Umfang
des Mangels noch nicht feststehen>*®. Wie oben bereits erwahnt, besteht allerdings auch Jud
dahin gehend, dass das Wandlungsbegehren als Rechtsgestaltungsbegehren nicht

feststellungsfahig ist>>".

Im Laufe des Prozesses kann nach hA auch noch nach Fristablauf auf einen anderen
Gewidhrleistungsbehelf umgestellt werden, zB von Wandlung auf Preisminderung oder von
Verbesserung auf Wandlung oder Preisminderung, ohne dass ein Verjahrungsrisiko besteht™2.
In der Praxis empfiehlt sich dennoch die Geltendmachung verschiedener

Gewdhrleistungsbehelfe in der Form von Haupt- und Eventualbegehren.

Die Gewahrleistungsfristen sind, da es sich — seit dem GewRAG 2001 nun explizit — um
Verjahrungsfristen handelt, im Prozess nicht von Amts wegen wahrzunehmen®*®, Gem § 933
Abs 3 ABGB perpetuiert die rechtzeitige Anzeige des Mangels die Einrede der
Gewihrleistung. Die Mangelanzeige muss ausreichend konkretisiert sein und kann in jeder

geschaftsiiblichen Form erfolgen. Die rechtzeitige Absendung reicht aus®*.

Zur Streitverkiindigung und Nebenintervention iZm dem in der Praxis relevanten Fall der
Anspriche Dritter (third party claims) s unter Punkt 4.7.

2.3 Gesetzlicher Schadenersatzanspruch

Zur Konkurrenz zwischen Schadenersatz- und Gewahrleistungsansprichen sowie zum
Tatbestand des Schadenersatzanspruches s bereits ausfihrlich Punkt 1.10. An dieser Stelle ist
nun auf die Rechtsfolgenseite einzugehen.

>’ OGH 6 Ob 632/82; OGH 6 Ob 639/88; Kurschel, Die Gewahrleistung beim Werkvertrag 118; I. Welser/
Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 102.

548 Sjehe oben Punkt 2.2.1.

% OGH 50b 664/80; OGH 60b 591/89; I.Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 106 ff mwN sowie ausfihrlich zum Erfordernis des
Feststellungsinteresses.

>0 Wahl in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 492.
»L OGH 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383.

%52 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 59 und 105
mwN zur Jud.

%3 Ofner in Schwimann, ABGB? IV § 933 Rz 13; Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 933 Rz 11 f.

%% OGH 10b 479/60; I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due
Diligence | Rz 112 f; jedoch fiir das Erfordernis des rechtzeitigen Zugangs der Méangelanzeige Reischauer in
Rummel, ABGB® § 933 Rz 8.

105



2.3.1 Naturalrestitution

Liefert der VerdauRerer mangelhaft, begeht er eine Vertragsverletzung und macht sich
schadenersatzpflichtig, sofern er schuldhaft gehandelt hat. Auch der Schadenersatzanspruch
hinsichtlich des Mangelschadens ist primar auf Naturalrestitution gerichtet™. Erst
subsidiar ist Geldersatz vorgesehen, ndmlich wenn Verbesserung und Austausch unmdglich
sind, bei UnverhaltnismaRigkeit fur den Verdulerer, Verweigerung der Verbesserung bzw

Fristversaumnis oder Unzumutbarkeit fir den Erwerber®®®.

Dies entspricht daher im Wesentlichen dem primar auf Verbesserung gerichteten
Gewahrleistungsanspruch®’. Die damit im Zusammenhang stehenden Probleme wurden
bereits unter Punkt 2.1.1 eingehend erléutert. Darauf kann daher verwiesen werden.

Ersetzen die geltend gemachten Verbesserungskosten nur den Verbesserungsanspruch,
gerichtet auf Ersatz der Kosten der (mit zumutbaren Mitteln) bloRR teilweise mdglichen
Verbesserung, dann kann daneben fir den noch verbleibenden Mangel ein
Preisminderungsanspruch zuerkannt werden, weil durch die Erfullung des Schadenersatz- und

des Preisminderungsanspruchs soweit keine Bereicherung des Erwerbers eintritt>*®.

2.3.2 Erflllungsinteresse — Vertrauensschaden; Mangelschaden —
Mangelfolgeschaden

Zu beachten sind folgende Unterschiede zwischen Schadenersatz- und Gewahrleistungsrecht:
Schadenersatzrechtlich haftet der Verduferer grundsétzlich fur das Erfallungsinteresse, dh er
hat den Erwerber so zu stellen, wie dieser stiinde, wenn der VerauRerer ordnungsgeman erfullt
hatte>°. Dies gilt zumindest fiir behebbare Mangel.

Im Rahmen des Erfullungsinteresses kann der Kaufer nicht nur wegen des Mangels selbst den
Ersatz des so genannten Mangelschadens verlangen, sondern er kann — im Unterschied zur
Gewdhrleistung — auch den Ersatz von Mangelfolgeschaden begehren. Mangelfolgschaden
sind sdmtliche weiteren Nachteile, die dem Erwerber aus der Mangelhaftigkeit der Sache in
seinen sonstigen Rechtsgiitern entstehen>®. Beispiele fiir Mangelfolgeschaden sind etwa ein
entgangener Gewinn, frustrierte Aufwendungen, Kosten der Rickstellung bei Wandlung etc.
Anspruchskonkurrenz ~ zwischen Schadenersatz und Gewadhrleistung besteht daher
grundsatzlich nur hinsichtlich des Mangelschadens. Dies wird bisweilen tibersehen.

Bei anfanglich (dh im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses) unbehebbaren Mangeln hingegen
steht aus Grunden der Kausalitdt nur der Ersatz des Vertrauensschadens (aus culpa in
contrahendo) zu, da der Pflichtversto? des VerduRerers darin besteht, nicht Gber die

5% § 933a Abs 2, § 1323 ABGB.

> Siehe die Félle des § 933a Abs 2 ABGB.

7 \Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 933a Rz 7.
> OGH 6 Ob 308/97f RdW 1998, 606.

> Grundsatzlich bereits Welser, Schadenersatz statt Gewahrleistung; I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 72.

%0 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*2, 87; Kurschel, Die Gewahrleistung beim Werkvertrag 140.
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Mangelhaftigkeit aufgeklart zu haben®®’. Ein Beispiel fiir einen anfanglich unbehebbaren
Mangel ist die fehlende Ertragsfahigkeit des Unternehmens (sofern eine solche zugesichert
wurde)®®. Der Vertrauensschaden bei unbehebbaren Mangeln besteht regelmaBig in Hohe der
Kaufpreisdifferenz sowie in sonstigen frustrierten Aufwendungen, die der Erwerber im
Vertrauen auf die Vertragskonformitat getatigt hat, nicht jedoch in Form des entgangenen
Geschaftsgewinns.  Derartige ~ Schdden  sind ~ Mangelfolgeschaden®®.  Zum

Schadenersatzanspruch aus culpa in contrahendo s bereits ausfuhrlich Punkt 1.10.2c).

2.3.3 Umfang des Schadenersatzanspruchs und Anspruchsberechnung

Steht der Ersatz des Erfullungsinteresses zu, hat der Erwerber einen Anspruch darauf, so
gestellt zu werden wie er bei ordnungsgemaler Erflllung stinde. Daher ist der
Verbesserungsaufwand nicht auf die Héhe der objektiven Wertminderung beschrankt®®.
Der Schadenersatzanspruch kann daher im Extremfall sowohl den Kaufpreis Ubersteigen als
auch den Wert des Kaufgegenstandes, sodass der Mangel unter Umstédnden sogar zu einem
negativen Verkehrswert fiihrt. ZB im Bereich der Umwelthaftung kann dies der Fall sein,
wenn Altlasten erheblichen Sanierungsaufwand und Kosten in vielfacher Ho6he des
(mangelfreien) Grundstiickwertes zur Folge haben®®. Der Verkaufer hat daher ein erhebliches
Interesse daran, seine Haftung fur geheime Méngel vertraglich — entweder dem Grunde oder
zumindest der Hohe nach — zu beschranken®®®,

Lasst der Erwerber einen behebbaren Mangel tatséchlich nicht beheben, so sind fiktive
Schadensbehebungskosten nach Auffassung des OGH zwar zulassig, jedoch mit der Hohe
der Wertminderung begrenzt, um keine ungerechtfertigte Bereicherung des Erwerbers zu

bewirken®®’.

Dariiber hinaus kdnnen Ersatzanspriiche bereits geltend gemacht werden, bevor der Schaden

behoben wurde. Der Schadenersatzanspruch entsteht namlich bereits durch das

Vorhandensein des Mangels>®®,

Der sekundare Geldersatz besteht bei behebbaren Mangeln regelmaRig im Ersatz der

Mangelbehebungskosten®®. Hierbei ist es nicht erforderlich, dass der Erwerber wegen

Verbesserungsverzugs vom Vertrag zuriicktritt®™.

%61 \Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 933a Rz 12; OGH 6 Ob 531/91, ecolex 1992, 628.

%2 pyck, ecolex 1995, 247; 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due
Diligence | Rz 75.

%3 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 93; 6 Ob
141/03h, RdW 2004/57 (Verjahrungsbeginn mit VVorhersehbarkeit).

%4 OGH 2 Ob 2140/96m, ecolex 1996, 910 (Sanierungskosten eines Palais).
*% Sjehe dazu Pilgergstorfer, ©JZ 2001, 373.
%% Sjehe dazu ausfihrlich Punkt 3.4 und Punkt 4.6.1¢).

7 OGH 6 Ob 134/08m, JBI 2008, 786 (fiktive Schadensbehebungskosten); bereits OGH 6 Ob 565/92 ecolex
1993, 377 (Welser) = JBI 1993, 786; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*% 90.

%8 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 81.
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Wie bereits ausgeflhrt, ist im Rahmen des Erfullungsinteresses der tatsdchliche
Verbesserungsaufwand nicht auf die Hohe der objektiven Wertminderung beschrankt.
Dies gilt allerdings nicht, wenn der primare Anspruch auf Naturalrestitution aufgrund der
UnverhaltnisméaRigkeit der Verbesserungskosten scheiterte. In einem solchen Fall besteht bloR

ein Anspruch auf Ersatz der Wertminderung®'™.

Der Erwerber kann alternativ auch die Wertdifferenz zwischen mangelhafter und
mangelfreier Leistung verlangen. Diese ist — ebenso wie der gewahrleistungsrechtliche
Kaufpreisminderungsanspruch — durch Anwendung der relativen Berechnungsmethode zu

ermitteln®’?.

Im Fall der Anwendung unterschiedlicher Methoden der Unternehmensbewertung, wie zB der
Multiple Methode, kann es aufgrund des Multiplikatoreffekts dazu kommen, dass die Kosten
der Mangelbeseitigung im Unternehmen selbst (Naturalrestitution) wesentlich geringer
ausfallen als der Schaden des Erwerbers im Hinblick auf die Differenz des
Unternehmenswertes. Dies ist bei der Vertragsgestaltung zu berticksichtigen, insb wenn der
Erwerber nach der vertraglichen Regelung berechtigt sein soll, unmittelbar Geldersatz zu
verlangen, ohne dass der VerduRerer die vorherige Moglichkeit zur Verbesserung erhalt.

Dariiber hinaus ist wesentlich, sich bei der Vertragsgestaltung vor Augen zu halten, dass nach
dem gesetzlichen Konzept der gewahrleistungsrechtliche Kaufpreisminderungsanspruch und
ein konkurrierender Schadenersatzanspruch nicht nur steuerlich unterschiedlich behandelt
werden sondern auch die Berechnung des Anspruchs unterschiedlich sein kann, je nachdem
ob subjektive Berechnungselemente der Parteien bericksichtigt werden oder die Berechnung
rein objektiv erfolgt. Dies sollte bei der Wahl bzw Ausgestaltung der Rechtsfolgen
berticksichtigt werden.

Ist eine Mangelbehebung nicht moglich oder unverhaltnisméRig und ist das Unternehmen
damit praktisch wertlos, so kann der Erwerber nach der jungeren Lit und Rsp auch Uber das
Schadenersatzrecht eine Riickabwicklung des Vertrages erreichen®’®. Die Argumentation
erfolgt Uber die Lehre vom frustrierten Aufwand und wird als ,,schadenersatzrechtliche
Wandlung* bezeichnet. Der Verkaufer hat durch seine mangelhafte Leistung bewirkt, dass
der Kaufpreis frustriert ist. Der Schaden, den der Erwerber durch die Mangelhaftigkeit des

%% OGH 2 Ob 2140/96m, ecolex 1996, 910 (Sanierungskosten eines Palais); OGH 10 Ob 2066/96p, immolex
1997, 281 (Dekontaminierungskosten).

>0 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 81.

> |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 82.

%2 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'* 90; I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch

Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 82.

> Jaksch-Ratajczak, 0JZ 2000, 798; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1%, 35 f und 11** 20, 90; Pletzer, JBI
2002, 545; Welser, Schadenersatz statt Gewéhrleistung 35; Welser/Jud, Die neue Gewéhrleistung § 933a Rz 20;
I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 83; OGH 1 Ob
599/93 OBA 1994, 558 (Apathy) = whbl 1994, 273 (Hammerer); OGH 1 Ob 540/95 ecolex 1995, 480; zur
alternativen Konkurrenz gegeniber der Irrtumsanfechtung Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 58.
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Unternehmens erleidet, kann dadurch in natura beseitigt werden, dass das Unternehmen an
den VerauBerer zurtickgestellt wird. Der Erwerber hat dann einen Anspruch auf Ricknahme
durch den VerauRerer®™®. Ist Naturalrestitution untunlich, besteht ein Anspruch auf Geldersatz
in Hohe der Liquidationskosten®”. Diese sind als Mangelfolgschaden zu qualifizieren, der —
wie oben ausgefihrt — vom Erfiillungsinteresse erfasst ist.

Der Anspruch auf das Erfullungsinteresse umfasst auch den entgangenen Gewinn. Ein
solcher ist grundsatzlich nur bei grobem Verschulden (grobe Fahrlé&ssigkeit oder Vorsatz) zu
ersetzen. Bei leichter Fahrlassigkeit gebihrt nur der Ersatz des positiven Schadens.
Allerdings besteht bei beidseitig unternehmensbezogenen Geschaften gem 8 349 UGB
bereits bei leichter Fahrlassigkeit ein Anspruch auf Ersatz des entgangenen Gewinns. Ein
solcher kann beim Unternehmenskauf zB in einem entgangenen WeiterverdufRerungserlos
bestehen, in nicht erhaltenen Auftragen oder in Umsatzeinbuen aufgrund von mangelhaften
Sachanlagen®™. Auch der entgangene Gewinn ist ein Mangelfolgeschaden. Ist bei
Mangelfolgeschaden der Nachweis der adaquaten Verursachung sowie der Schadenshdhe

generell problematisch, so ist ein entgangener Gewinn praktisch nahezu unbeweisbar®’".

Auch Aufwendungen des Erwerbers, die im Zuge einer Wandlung wegen unbehebbarer
Mangel anfallen, sind Mangelfolgeschaden. Dazu z&hlen bspw die Kosten der
Rickstellung®®. Im Zusammenhang mit der Wandlung entstehen haufig weitere
Mangelfolgschaden in Form von frustrierten Aufwendungen. Der Erwerber kann diese als
Vertrauensschaden geltend machen®”: Die Aufwendungen wurden von ihm im Vertrauen
auf die VertragsgemaRheit des Kaufgegenstandes getétigt und sind fiir ihn infolge der

Mangelhaftigkeit und weiteren Riickstellung wertlos geworden.

Zur Verjahrungsproblematik von Mangelfolgeschéden s sogleich Punkt 2.4.1.
2.4  Geltendmachung des gesetzlichen Schadenersatzanspruchs

2.4.1 Verjahrungsfrist

Fur die Verjahrung gelten die allgemeinen Regeln des § 1489 ABGB. Danach verjahren
Schadenersatzanspriiche in drei Jahren ab Kenntnis von Schaden und Schadiger.

Hinsichtlich des Mangelschadens besteht der wesentliche Vorteil gegeniber der
Gewihrleistungsfrist, die bereits ab Ubergabe lauft, darin, dass die Verjahrungsfrist fiir
Schadenersatzanspriiche erst mit Kenntnis des Schadens (und des Schadigers, der ja als

™ Im Rahmen der Wandlung miisste eine solche Riicknahmeverpflichtung durch ein besonderes Interesse des
Erwerbers an der Rickgabe begriindet werden. Andernfalls besteht nur ein Recht des VerduRerers, die
Kaufsache zurlickzufordern, nicht aber ein Recht des Erwerbers auf Riickgabe.

5% pyck, Der Unternehmenskauf 122.

378 pyck, Der Unternehmenskauf 117 f.

7|, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 92.
%78 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 93.

% OGH 6 Ob 141/03h, RAW 2004/57; 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence | Rz 93.
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VerduBerer ohnehin bekannt ist) beginnt. Somit stehen Schadenersatzanspriiche regelmaRig
noch offen, wenn Gewahrleistungsanspriiche bereits verjédhrt sind und Kenntnis von der
Mangelhaftigkeit erst zu einem Zeitpunkt nach der Unternehmensubergabe eintritt.

Bei Unkenntnis vom Schadenseintritt betragt die Frist 30 Jahre. Letzteres ist bei geheimen
Mangeln von Vorteil.

Nach Auffassung des OGH>®® beginnt die Verjahrungsfrist fiir die Geltendmachung von
Mangelschaden erst zu laufen, wenn feststeht, dass die Verbesserung unmoglich oder
misslungen ist oder endgliltig verweigert wurde. Diese Jud entspricht nicht dem Wortlaut des
Gesetzes, da § 933a ABGB Schadenersatzanspriiche alternativ zur Gewéhrleistung gewahrt
und auch hier primar Naturalrestitution zusteht. Ausschlaggebend ist daher die Kenntnis von

der Mangelhaftigkeit®".

Zur Unterbrechung bzw Ablaufhemmung von Verjahrungsfristen s bereits Punkt 2.2.1c).

Zum Unterschied von der Gewahrleistungsfrist kann die Verjahrungsfrist von
Schadenersatzanspriichen nur verkiirzt, nicht aber verlangert werden®®. Fir die
Verkirzung gilt die Grenze der Sittenwidrigkeit (8 879 ABGB). Werden Mangel wider
besseren Wissens verschwiegen, widerspricht die Berufung auf eine vertraglich vereinbarte

kiirzere Frist Treu und Glauben®®,

Im Ergebnis kann eine Fristverlangerung erzielt werden, wenn der VerdulRerer einen
Verjahrungsverzicht abgibt. Ein solcher setzt allerdings eine gewisse Konkretisierbarkeit

der Schaden voraus®,

Bei Mangelfolgeschaden nimmt der OGH den Verjadhrungsbeginn zum Zeitpunkt ihrer
Vorhersehbarkeit an®®. Bei Vorhersehbarkeit ist daher zur Vermeidung der Verjahrung
Feststellungsklage zu erheben, wenn der Schaden noch nicht beziffert werden kann. Zur
Erhebung einer Leistungsklage gentigt es, dass der Mangelschaden ungefahr beziffert werden
kann. Das Erfordernis eines Sachverstandigen und die verbleibende Ungewissheit des
genauen Betrages andern daran nichts®®®. In diesem Zusammenhang ist in der Praxis
besondere Vorsicht geboten: Ist eine Leistungsklage zuldssig und wird ein zu Unrecht
erhobenes Feststellungsbegehren daher mangels Feststellungsinteresses abgewiesen, steht
eine inzwischen eingetretene Verjahrung auch einer neuen Leistungsklage entgegen.

%80 OGH 1 Ob 679/90, JBI 1992, 245; OGH 6 Ob 34/00v, ecolex 2000/312; OGH 6 Ob 141/03h, RAW 2004/57.
%81 | Welser, ecolex 1992, 85; Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 933a Rz 28 ff; Wilhelm, ecolex 1992, 545.
%82 § 1502 ABGB; M. Bydlinski in Rummel, ABGB® § 1502 Rz 1; Puck, Der Unternehmenskauf 135.

%83 OGH 2 Ob 2140/96 ecolex 1996, 910 (Sanierungskosten eines Palais).

%84 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 91.

%> OGH 6 Ob 141/03h, RAW 2004/57.

% | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 94.
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2.4.2 Beweislastumkehr

GemaR der allgemeinen schadenersatzrechtlichen Regelung des § 1298 ABGB tragt im
Bereich der vertraglichen Haftung die Beweislast fur das Verschulden grundsétzlich der
Anspruchsgegner, im Fall des Unternehmenskaufes somit der VVerauRerer. Er hat zu beweisen,
dass ihn an der Vertragsverletzung kein Verschulden trifft. Allerdings beinhaltet diese
Beweislastumkehr nicht eine Vermutung fir grobe Fahrlassigkeit®®’. Nur bei einem
vertraglichen Haftungsausschluss fir leichte Fahrlassigkeit gilt die Beweislastumkehr fir das
Vorliegen von grober Fahrlassigkeit™®. Dies sollte bei der Vertragsgestaltung beriicksichtigt
werden.

§ 933a Abs 3 ABGB normiert, dass nach Ablauf von zehn Jahren ab der Ubergabe der Sache
sowohl fir den Mangelschaden als auch fur den Mangelfolgeschaden die Beweislastumkehr
fir das Verschulden (gem 8§ 1298 ABGB) nicht mehr gilt. Dann obliegt der Beweis fir das
Verschulden des Ubergebers dem Ubernehmer. MaRgeblich ist auch hier die gerichtliche

Geltendmachung®®®.

2.5 Gesetzliche Anspriche aus der echten Garantie

Die Haftung nach einer echten Garantie gem § 880a zweiter Halbsatz ABGB stellt eine
verschuldensunabhéngige Erfolgshaftung dar. Der Garant Ubernimmt gegentiber dem
Begunstigten die Haftung fur einen noch ungewissen Erfolg des Unternehmens oder fiir einen

iZm einem Mangel entstehenden Schaden®®.

Der VerdulRerer hat daher — im Unterschied zum allgemeinen Schadenersatz — ohne
Rucksicht auf ein Verschulden und — im Unterschied zur Gewaéhrleistung — fur das
Erfullungsinteresse einzustehen. Selbst im Schadenersatzrecht besteht diesbeziiglich ein
Unterschied zur Garantie, da bei unbehebbaren Méngeln schadenersatzrechtlich grundsatzlich
nur der Vertrauensschaden zu ersetzen ist>®. Dartiber hinaus hat er stets volle Genugtuung zu
leisten, dh er haftet immer auch flir den entgangenen Gewinn. Abgesehen von dem Umstand,
dass auch Mangefolgeschéden verschuldensunabhéngig geltend gemacht werden kdnnen,
muss sich der Erwerber auch augenféllige (insb im Zuge einer Due Diligence erkennbare)
Méngel nicht entgegenhalten lassen. Siehe hierzu bereits Punkt 1.2.

Gibt der VeréduBRerer eine Garantie dafur ab, dass innerhalb eines bestimmten
Garantiezeitraumes keine Mangel auftreten, kommt es — im Unterschied zur Gewahrleistung
— nicht darauf an, ob der Mangel schon im Zeitpunkt des Verfligungsgeschafts vorlag oder
nicht.

%87 OGH 4 Ob 27/70; jiingst OGH 10 Ob 103/07f.
%88 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 85.
*% Ofner in Schwimann, ABGB?® IV § 933a Rz 27.

% Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence, | Legal 100
Rz 11; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11** 152 f; Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.

1 str, s dazu Punkt 2.3.2.
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Wesentlich ist, dass im Fall eines echten Garantievertrages dieser neben dem Kaufvertrag
besteht. Daher bestehen die Anspriche aus der Garantie neben allfalligen

Gewahrleistungsanspriichen®,

Zur Geltendmachung von Ansprichen aus einer Garantie genligen der Beweis der
Garantiezusage und die Behauptung, der Garantiefall sei eingetreten®®. Hinsichtlich jener
Anspriiche aus der Garantie mit Schadenersatzcharakter gilt die dreijahrige
Verjahrungsfrist ab Kenntnis des Schadens sowie die absolute dreiligjahrige Frist des
§ 1484 ABGB®®. Zusatzlich steht die gesetzliche Gewahrleistungsfrist zur Verfiigung®™”, da
der Garantieanspruch idR neben dem Gewahrleistungsanspruch besteht. Dient die Garantie

auch der Sicherung eines Verwendungsanspruchs, verjahrt sie erst nach dreiBig Jahren®®.

2.6 Gegenuberstellung: Gesetzliche Rechtsfolgen aus Gewahrleistung —

Schadenersatz — Garantie

Gewahrleistung

Schadenersatz

echte Garantie iSd
§ 880a zweiter Halbsatz
ABGB

Verschulden

nicht
erforderlich

erforderlich

nicht erforderlich

Mangelschaden ja ja ja

Mangelfolgeschaden | nein ja: Erfullungsinteresse; | ja; stets
bei unbehebbaren Erfallungsinteresse (im
Mangeln nur Unterschied zum
Vertrauensschaden Schadenersatz aber
(str); positiver Schaden | verschuldensunabhangig)
bei zumindest leichter
Fahrlassigkeit

entgangener Gewinn | nein nur bei grobem ja (volle Genugtuung; im

Verschulden; gem § 349
UGB allerdings
zwischen Unternehmern
unabhéngig vom Grad
des Verschuldens

Unterschied zum
Schadenersatz aber
verschuldensunabhangig)

%2 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11** 92: Wahl in Polster-Griill/Z6chling/Kranebitter, Handbuch M&A 495;
Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.

*% Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397 mwN in FN 39.

% OGH 10b 608/88 wbl

1989, 127;

Nowotny/Gelter,

GesRZ 2000. 65 f;

Wahl in Polster-

Grull/zéchling/Kranebitter, Handbuch M&A 495 f; Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.

*% Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.

% \Wahl in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch M&A 496.
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immaterielle nein nur bei nein
Schéaden strafgesetzwidrigen
Handlungen bzw
Mutwillen®®’
augenfallige Mangel | Anspruch Mitverschulden (str) irrelevant, beruhrt den
entfallt Anspruch nicht
relevanter Zeitpunkt | Verfiigungsge- | - je nach Vereinbarung
schaft (zB Garantiezeitraum)
Verjahrung drei Jahre ab drei Jahre ab Kenntnis | drei Jahre ab Kenntnis
Ubergabe des Schadens des Schadens
anfanglich Geldersatz Ersatz des Erflllungsinteresse
unbehebbarer Vertrauensschadens (volle Genugtuung)
Mangel (nur in besonderen
Ausnahmeféllen
Erfallungsinteresse)
vorvertraglich nein ja: cupa in contrahendo | nicht relevant

2.7 Gesetzliche Rechtsfolgen der Irrtumsanfechtung
Zu den Anfechtungsvoraussetzungen wegen Irrtums s ausfuhrlich Punkt 1.13.3.

Die Anfechtung wegen wesentlichen Irrtums hat binnen drei Jahren ab Vertragsabschluss
gerichtlich (durch Klage oder Einrede) zu erfolgen>®. Nach der Rsp ist jedoch ein formelles
Rechtsgestaltungsbegehren nicht unbedingt erforderlich®®. Vielmehr geniigt es, wenn der
Erwerber auf Ruckstellung seiner Leistung klagt bzw der Leistungsklage des VerauRerers die
Einrede der Ungultigkeit entgegenhalt. Die im Prozess abgegebene Erklarung bewirkt die
Rechtsénderung.

Im Vergleich zum konkurrierenden Rechtsbehelf der schadenersatzrechtlichen Wandlung
wegen Verletzung von Aufklarungspflichten zeigt sich zum einen der Vorteil der
Irrtumsanfechtung, da diese bereits bei Veranlassung des Irrtums — unabhéngig vom
Verschulden — greift®®.  Andererseits kann hinsichtlich der Verjahrung der
Schadenersatzanspruch glinstiger sein, da dort die dreijahrige Frist (in6r(1)erhalb der

1

dreiBigjahrigen absoluten Frist) erst mit Kenntnis des Schadens zu laufen beginnt™-.

7 § 1331 ABGB; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1™, 325 f: Immaterielle Schaden sind nur in
Ausnahmeféllen, ndmlich bei besonderer gesetzlicher Anordnung, zu ersetzen.

% M. Bydlinski in Rummel, ABGB? § 1487 Rz 6 f; Mader/Janisch in Schwimann, ABGB® VI § 1487 Rz 12.
% OGH 6 Ob 771/81; OGH 3 Ob 1509/86; 3 Ob 216/06w; Rummel in Rummel, ABGB® § 871 Rz 19.

80 7Zur Gegeniiberstellung der Rechtsbehelfe s Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 59 f.

81 pletzer, JBI 2002, 558.
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Ein Irrtum ist wesentlich, wenn der Irrende in Kenntnis des Irrtums den Vertrag nicht
geschlossen hétte.

Die Aufhebung des Vertrages wirkt schuld- und sachenrechtlich ex tunc. Die
Rickabwicklung kann daher nur ber das Bereicherungsrecht erfolgen. Im Gegensatz dazu
hat die gewahrleistungsrechtliche Wandlung keine sachenrechtliche Ruckwirkung.

Ware der Vertrag in Kenntnis des Irrtums dennoch geschlossen worden, liegt ein
unwesentlicher Irrtum vor, der zur Vertragsanpassung berechtigt. Eine Vertragsanpassung
erfolgt durch eine angemessene Vergitung der Leistungsindquivalenz. Der Benachteiligte
erlangt einen Ruckforderungsanspruch, der mittels Klage oder Einrede geltend gemacht

werden kann®%,

Da eine Rickabwicklung beim Unternehmenskauf — wie bereits zum Thema der
gewahrleistungsrechtlichen Wandlung in Punkt2.1.2 dargestellt — zu erheblichen
Schwierigkeiten fuhrt, wird eine solche regelmaRig vertraglich ausgeschlossen und eine
Ausgleichszahlung (dh eine Vertragsanpassung) vorgesehen.

Besteht keine vertragliche Regelung, kommt dem Irrenden kein unbeschranktes Recht zu,
zwischen Rickabwicklung und Vertragsanpassung zu wahlen. Nach der Jud setzt eine
Vertragsanpassung voraus, dass auch der Vertragspartner bei Kenntnis der wahren
Umstédnde den Vertrag zu anderen Bedingungen geschlossen hatte oder dass durch die
Anpassung seine wesentlichen Interessen nicht beeintrachtigt werden®®. Im Zuge einer
Interessenabwégung muss ein begrindetes Interesse des Irrenden an der Vertragsanpassung
bestehen, und die Interessen des Gegners dirfen nicht Uberwiegen. Angesichts der
Problematik der Ruckabwicklung, die haufig weder im Interesse des Erwerbers noch des
VerduRerers liegt, sollte beim Unternehmenskauf eine Vertragsanpassung in vielen Fallen

begriindet werden kénnen®®.

2.8 Fazit — Bedarf effizienter Vertragsgestaltung

Die gesetzlichen Gewahrleistungsregeln werden mit Hinblick auf einen so komplexen und
stdndigem Wandel unterliegenden Vertragsgegenstand, wie es ein Unternehmen darstellt, als
ungeniigend bzw in vielen Teilaspekten als unklar und unzureichend empfunden. Sie
entsprechen regelméfRig nicht den heutigen Bedirfnissen von Kdaufer und Verkdufer eines
Unternehmens nach einem sachgerechten und berechenbaren wirtschaftlichen Ausgleich im
Fall von Leistungsstérungen. Der Gesetzgeber hat bisher keine eigenen Regeln fir den
Unternehmenskauf geschaffen.

Bspw sind die Wandlung sowie haufig auch die Verbesserung ungeeignete Rechtsfolgen
fir Leistungsstorungen iZm einem Unternehmenskauf. Hinsichtlich der Preisminderung
kann unklar sein, wie der Minderungsbetrag zu ermitteln ist. Rechtsunsicherheit besteht
weiters hinsichtlich der Anwendbarkeit der gesetzlichen Regelung tber die Vermutung des
Zeitpunktes der Mangelhaftigkeit (§924 ABGB) beim Unternehmenskauf. Auch bei
Schadenersatzanspriichen kann Unsicherheit hinsichtlich der konkreten Berechnung des

892 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 57.
%03 Rummel in Rummel, ABGB® § 872 Rz 7 mwN.

%4 Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 57.
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Anspruchs bestehen. Darlber hinaus hat der VerduRerer aufgrund der bei einem
Unternehmenskauf involvierten Betrdge und Haftungsrisiken ein erhebliches Interesse daran,
sein Haftungsrisiko sowohl betraglich als auch zeitlich zu beschrénken.

Eine genaue vertragliche Regelung der Haftung des VerduRerers, in welcher
Voraussetzungen und Rechtsfolgen gestaltet werden, ist daher meist unerlasslich. Darlber
hinaus besteht im Bereich der Rechtsfolgen ein wirtschaftlich zumindest gleich erheblicher
Gestaltungsspielraum wie auf Ebene des Tatbestandes. Deshalb unternimmt es die
Vertragspraxis bei Unternehmensibertragungen regelmaRig, das Recht der Gewahrleistung
und damit verbunden jenes des parallel zul&ssigen Schadenersatzes sowie der
Irrtumsanfechtung durch Vereinbarung zu gestalten und im Gegenzug die korrespondierenden

gesetzlichen Regelungen so weit wie moglich auszuschlieRen®®.

Typischer und empfohlener Regelungsinhalt ist daher zunéchst die Definition des vertraglich
geschuldeten Leistungsumfanges. Damit wird der Vertragsinhalt festgelegt, Abweichungen
hiervon stellen einen Mangel dar. In der Praxis erfolgt diese Festlegung durch einen Katalog
von zugesicherten Eigenschaften.

In weiterer Folge werden schlie3lich die Rechtsfolgen der Mangelhaftigkeit geregelt. Oft
erfolgt dies durch ein eigenes abschliefendes autonomes Rechtsfolgensystem. Es regelt
einerseits den wirtschaftlichen Ausgleich der Leistungsstorung und andererseits auch das
Verfahren der Geltendmachung der bestehenden Anspriiche. Dabei kénnen fur den Fall der
Verletzung von Zusagen die gesetzlichen Rechtsfolgen fur Gewéhrleistung, Schadenersatz
und Garantie unabhdngig von der Bezeichnung der Zusage einheitlich geregelt und
kombiniert werden. Dadurch werden die gesetzlich vorgesehenen unterschiedlichen
Haftungsfolgen von den vertraglich festgelegten Folgen uberlagert.

Ziel einer umfassenden vertraglichen Regelung ist die Aufrechterhaltung bzw
Wiederherstellung des von den Vertragsparteien bei Abschluss des Vertrages festgelegten
Aquivalenzverhiltnisses. Die Darstellung der unterschiedlichen Gestaltungsmdglichkeiten ist
Gegenstand des folgenden Kapitels.

8% parschalk/Wahl, whl 2003, 353.
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3 Vertragliche Gestaltung von Gewahrleistungsansprichen —
Tatbestand

3.1 Regelungstechnik

RegelméRig werden vom Verkdufer bestimmte Eigenschaften in der Form eines
Eigenschaftskataloges ausdriicklich zugesichert. Der Kéufer reduziert dadurch die ansonsten
aufgrund der gesetzlichen Rechtslage bestehende Rechtsunsicherheit hinsichtlich der

gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften eines Unternehmens®®.

Im Anschluss an den Gewaéhrleistungskatalog werden dann regelmaRig im Interesse des
Verkaufers Gewahrleistungsanspriiche fir nicht ausdrucklich bedungene Eigenschaften
ausgeschlossen.

In weiterer Folge werden auch die Rechtsfolgen einschlielich des Verfahrens fir die
Geltendmachung der Anspriuche einer vom Gesetz abweichenden vertraglichen Regelung
unterzogen.

Auch wenn aus Sicht der Parteien materielle Haftungsrisiken naturgeméafld im Vordergrund
stehen, darf auch die entsprechende Regelung der Rechtsfolgen sowie deren Verhaltnis zum
Gesetzesrecht nicht vernachlassigt werden. Die Bedeutung der Rechtsfolgen in diesem
Zusammenhang kann gar nicht stark genug hervorgestrichen werden: Oftmals liegt namlich
der Fokus der Parteien fast ausschlieflich auf der Regelung des Gewaéhrleistungstatbestandes.
Hierbei wird Ubersehen, dass in Wahrheit die Stringenz der Rechtsfolgen und allféllige
Haftungsbeschriankungen im Anlassfall ,,kriegsentscheidend* sein werden. Es ist Aufgabe der
Rechtsberater, auf diesen Zusammenhang hinzuweisen und bei den Parteien ein Bewusstsein
fur die wesentliche Bedeutung der Rechtsfolgen zu schaffen.

In  weiterer Folge soll jedoch  zundchst auf die  Konzeption  des
Gewahrleistungstatbestandes eingegangen werden.

Die Musterklauseln, die beispielhaft in den jeweiligen Unterabschnitten angefuhrt sind,
wurden aus verschiedenen in der Praxis durchgefihrten Transaktionen zusammengestellt und
angepasst, sofern nicht im Einzelnen ein besonderer Literaturnachweis angefihrt ist. Die
Musterklauseln sind insb auf den Anteilskauf abgestimmt, es sei denn es wird ausdrticklich
auf Besonderheiten des asset deal hingewiesen.

3.2 Caveat: Angloamerikanische ,,Standardklauseln“

In der Praxis kommt es h&ufig vor, dass Klauseln aus dem britischen oder
angloamerikanischen Rechtsraum nahezu unveréndert in Vertrdge, die dann nach der
Rechtswahl  osterreichischem  Recht unterliegen, gewissermaflen ,,standardméiBig®
ibernommen werden. Von einer solchen unreflektierten Ubernahme von Klauseln ist
dringend abzuraten. Angloamerikanische Rechtsbegriffe und Regelungstechnik passen
vielfach nicht fur das kontinentaleuropéische Recht und fiihren regelméaRig nicht nur zur

8% Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 38;
Parschalk/Wahl, wbl 2003, 356.
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Uferlosigkeit der vertraglichen Regelung und in der Folge zur volligen Unlesbarkeit, sondern

auch zu erheblichen Interpretationsschwierigkeiten und Rechtsunsicherheit®”.

Besonders bedenklich ist, dass in der Praxis typisch angloamerikanische ,,Standards* nicht
nur in englischsprachige — wenn auch gemaR Rechtswahl 0Osterreichischem Recht
unterliegende — Vertrage tbernommen werden. Oftmals wird auch der Versuch unternommen,
diese spezifischen Rechtsbegriffe in die deutsche Sprache zu Ubersetzen, was dann zur
vollstandigen Verwirrung der Parteien tiber Regelungszweck und —inhalt fihren kann.

Vor der Konzeption jeder Klausel sollte jedoch die Interessenlage der Parteien nach jenem
materiellen Recht gepruft werden, das auf den Vertrag tatsachlich zur Anwendung kommen
soll. Eine sachgerechte effiziente Regelung hat nicht mehr oder weniger zu enthalten als nach
dem anwendbaren Sachrecht erforderlich ist, um den gewiinschten Interessensausgleich
herbeizufiihren. Ziel der vertraglichen Regelung muss es sein, dort, wo das jeweilige
materielle Recht sich als unzuldnglich erweist, eine Regelung zu schaffen, die diese
Unzulénglichkeiten und Rechtsunsicherheit beseitigt und den Interessen der Parteien gerecht
wird.

3.3 Gewahrleistungsklauseln (representations & warranties of the Seller)

3.3.1 Zweck / Interessenlage

Gewidhrleistungsklauseln haben den Zweck, das vertraglich Geschuldete zu definieren. Sie
kdnnen sich auf eine bestimmte Beschaffenheit der Sache oder darauf beziehen, dass die

Sache fiir eine bestimmte Dauer eine bestimmte Beschaffenheit behalt®®.

Im Sinne einer fur beide Vertragsteile angemessenen Regelung ist daher zundchst die
gegenseitige Interessenlage abzukldren. Hat man die mdglichen Risiken aufgedeckt und
identifiziert, ergibt sich daraus der jeweilige Schutzbedarf fur die betreffende Partei.

Hierbei ist zu beachten, dass zwar Gewahrleistungsklauseln typischerweise in erster Linie den
Interessen des Ké&ufers dienen. Oft werden jedoch die Interessen des Verkaufers, insb an
entsprechender Information und Mitwirkung, vernachlassigt und diesbeziigliche Rechte gar
nicht vorgesehen.

Héufig stellt die Regelung der Gewaéhrleistungsanspriiche in der Praxis jenen Punkt der
Vertragsverhandlungen dar, Uber den die Parteien am intensivsten und am langsten
diskutieren. Bisweilen koénnen Transaktionen an diesem Punkt auch scheitern.

87 Ein Beispiel hierfiir ware eine Klausel fiir eine schadenersatzrechtliche Regelung, die folgende Regelung
enthilt: “...and that the Company in addition to other remedies at law or in equity it may have shall be entitled
to equitable relief including the remedy of an injunction for the breach or threatened breach of the terms of this
Agreement”, wenn in weiterer Folge vereinbart wird, dass Osterreichisches Recht auf den Vertrag anwendbar
sein soll. Die Formulierung ist verfehlt, unklar und verwirrend, da Begriffe aus dem Rechtssystem des Common
Law, das zwischen Common Law und Equity Law differenziert, in einen Vertrag, der kontinentaleuropéischem
Recht unterliegt, ibernommen werden. In Osterreich existiert eine solche “Zweiteilung” nicht, ein simpler
Verweis auf dsterreichisches Recht ware ausreichend.

8% pijcot in Picot, Handbuch M&A?Z 167.
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Es kann daher sinnvoll sein, die Verhandlungen tber den Klauselkatalog sowie tber die
Reglung der Rechtsfolgen von den sonstigen Reglungen des Vertrages abzukoppeln, indem
der Klauselkatalog in eine Anlage zum Kaufvertrag ausgegliedert wird und separat
verhandelt und formuliert wird. Dadurch besteht die Mdglichkeit, den Rest des Vertrages
zligig zu finalisieren und einen Deadlock in den Verhandlungen zu vermeiden. Die Effizienz
des Ablaufs kann dadurch erheblich gesteigert werden.

Hilfreich ist in jeden Fall das beiderseitige Bewusstsein, dass es sich bei der Frage, wie
umfassend die Gewadhrleistungszusagen des Verkaufers sein sollen, primar nicht um eine
Rechtsfrage handelt sondern um die wirtschaftliche Frage der Risikoallokation, die in
direktem Zusammenhang mit der Hohe des Kaufpreises steht®™. Verlangt der Verkaufer
einen verhéltnismélRig hohen Kaufpreis, so darf der Kaufer entsprechend umfassende
Gewdhrleistungszusagen  erwarten. Nimmt  der  Verkdufer = umgekehrt im
Gewidhrleistungskatalog des Ké&ufers umfangreiche Kirzungen vor, so wird er mit einem
Abschlag beim Kaufpreis rechnen missen. Das Verhéltnis zwischen Kaufpreis und
Gewidhrleistungsklauseln sollten sowohl die Vertragsparteien als auch deren Berater bei den
Verhandlungen stets im Hinterkopf behalten. Dadurch kann ein Festfahren der
Verhandlungspositionen und ein — erfahrungsgeméaf oftmals wenig konstruktives — Hin- und
Herschieben des Klauselkataloges, das allseitige Erschopfung und Frustration und letztlich
sogar das Scheitern der gesamten Transaktion zur Folge haben kann, verhindert werden.

3.3.2 Verhaltnis zur Due Diligence

Der Gewadhrleistungskatalog steht regelmaRig in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
Due Diligence-Report des Ké&ufers. Dies ist eine selbstverstandliche Konsequenz der
Wertermittlungsfunktion®® der Due Diligence und der im Zuge der Kaufpreisermittlung

durchgefiihrten Risikobewertung®.

Dies bedeutet, dass umfangreiche Gewahrleistungszusagen das Risiko der Mangelhaftigkeit
dem Verké&ufer auferlegen und insoweit regelmaRig einen hoheren Kaufpreis zur Folge haben.
Umgekehrt wird ein Gewahrleistungsausschluss, der das Risiko auf den Kéufer abwalzt, zu
einer Reduktion des Kaufpreises fiihren. Kaufpreis und Risiko stehen daher in permanenter
Wechselwirkung.

Die Due Diligence deckt somit Risiken auf, der Gewahrleistungskatalog nimmt die
Allokation der betreffenden Risiken vor, indem sie entweder dem Kaufer oder dem Verkaufer
auferlegt werden, und in der Kaufpreisberechnung erfolgt die Risikobewertung. Danach hat
jede Gewahrleistungszusage sowie jeder Gewahrleistungsausschluss einen subjektiven Wert,

%9 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 600 f.

810 7y den Funktionen der Due Diligence s Fleischer/Kérber, BB 2001, 841; Hasenauer/Pracht in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence I, 98; Hofmann, Due Diligence —
Maglichkeiten und Grenzen des Managements 24.

1 Auf den Zusammenhang zwischen dem Due Diligence-Report, dem Umfang der Gewahrleistungszusagen
und dem Kaufpreis wurde bereits in Punkt 1.9.1 sowie in Punkt 3.3.1 eingegangen.
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der davon abhéngt, mit welcher Wahrscheinlichkeit der Kaufer bzw der Verkaufer mit einer

Realisierung dieses Risikos rechnet®2.

Die Ergebnisse der bestdurchgefiihrten Due Diligence sind daher wertlos, wenn sie nicht
Eingang in die vertragliche Gestaltung des Kaufvertrages finden. Manchmal kommt es dazu,
dass Zeit, Geld und Muhe frustriert werden, wenn mit groBem Aufwand eine Due Diligence
durchgefuhrt und ein entsprechender Bericht erstellt werden, anschlieRend jedoch der Vertrag
von anderen Personen entworfen und verhandelt wird und der Informationsfluss zwischen
den betreffenden Personengruppen nicht ausreichend gewahrleistet ist.

Es ist davor zu warnen, standardisierte Klauselkataloge 1:1 in einen konkreten Vertrag
aufzunehmen, modgen sie auch noch so umfangreich ausgestaltet sein. Denn — abgesehen von
der epischen Breite, die der Kaufvertrag dann regelmaRig annimmt, — bedarf es fiir derartige
Standardkataloge nicht der Durchflihrung einer aufwéndigen Due Diligence. Vielmehr hat der
Katalog die konkreten Ergebnisse der Due Diligence sowie die darauf basierende
Risikoallokation und Bewertung zu reflektieren, um zu dem von den Parteien wirtschaftlich
gewdinschten Ergebnis zu fuhren, und muss daher auf den jeweiligen Fall mal3geschneidert
sein. Selbstverstandlich hindert dies nicht daran, in der Praxis einen Standardkatalog als
Ausgangspunkt zu wéhlen und diesen den konkreten Risikobereichen entsprechend
anzupassen.

Die bei der Due Diligence hervorgekommenen Risiken bediirfen der Abbildung im Katalog,
wobei auf offengelegte Risiken gleichermalien wie auf versteckte Bedacht zu nehmen ist:

Wurden bei der Due Diligence Risiken unmittelbar aufgedeckt und handelt es sich somit um
bekannte Mangel/Risiken, die im Kaufpreis keine Berticksichtigung finden sondern fir die
der Verkéaufer einstehen soll, so empfiehlt sich zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit eine

Garantiezusage®®.

Insb ist aber auch und gerade auf jene Bereiche, die nicht Gegenstand der Due Diligence
waren, etwa weil der Verkaufer sie nicht zuganglich machen wollte, besonderes Augenmerk
zu legen. Die Klauseln sollten daher nach Mdglichkeit allfallige versteckte Risiken abdecken
und massen somit in diesen Bereichen relativ breit ausgestaltet sein, um zu verhindern, dass
der Kéufer die sprichwortliche ,,Katze im Sack® erwirbt.

Hat der Verkaufer hingegen im Rahmen der Due Diligence umfassende Einsicht in das
Unternehmen gewahrt, so darf er davon ausgehen, dass der K&ufer sich ein Bild vom
Kaufgegenstand machen konnte und dass damit die Gewahrleistungszusagen gering
gehalten werden konnen. Anderes wiirde gelten, wenn gerade die Due Diligence erhebliche
Risiken und Haftungspotential zutage gefordert haben, die im Katalog abgebildet werden
mussen.

Zielfihrend ist es weiters, das Verhéltnis zwischen Due Diligence und
Gewahrleistungszusagen klarzustellen. Zu empfehlen ist in diesem Zusammenhang eine
eigene Klausel, in der zugesichert wird, dass in der Due Diligence alle wesentlichen
Verhaltnisse und Informationen offengelegt wurden und dass die ibergebenen Unterlagen

812 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence 1, 98.

813 7u der Problematik bei Mangelkenntnis und gegenteiliger Zusicherung s ausfiihrlich Punkt 1.9.3b).
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und sonstigen Informationen vollstandig, richtig und nicht irrefihrend waren. Dies ist
insb dann unerl&sslich, wenn der VerduBerer eine Regelung in den Vertrag
,hineinreklamiert, der zufolge die Haftung fiir sédmtliche Eigenschaften, die nicht
ausdrucklich im Klauselkatalog genannt sind, ausschlief3t.

3.3.3 Objektive Gewahrleistungen

Die Verteilung des Risikos fur Mangel des Kaufgegenstandes kann von den Parteien nicht nur
wesentlich dadurch beeinflusst werden, zu welchen Umstanden Zusicherungen abgegeben
werden, sondern auch dadurch, ob die Zusagen objektiv oder subjektiv ausgestaltet sind.
Hierbei geht es um die Frage, wer das Risiko fur versteckte Méangel tragen soll, insb auch
flr solche, deren Vorliegen selbst der Verkdufer nicht kannte.

Sagt der Verkaufer eine bestimmte Eigenschaft des Unternehmens objektiv zu (zB
Nichtvorhandensein von Kontaminationen), so hat er nach dem Gesetz daflr
verschuldensunabhangig einzustehen, dh auch dann, wenn er selbst von dem Mangel keine
Kenntnis hatte und auch nicht haben musste. In diesem Fall spricht man von einer objektiven
Gewahrleistung. Der Verkaufer tragt das volle Risiko fir versteckte Mangel. Die
Wertéquivalenz ist aus Sicht des Kadufers sichergestellt. Dies entspricht der gesetzlichen
Konzeption und ist auch der vertragliche Regelfall®*.

In den meisten Féllen ist eine derartige Risikoallokation auch sachlich gerechtfertigt, da bis
zum Zeitpunkt des Ubergangs der Verfiigungsmacht tiber das Unternehmen die Kenntnis von
Méngeln des Kaufgegenstandes eher dem Verkdufer zugemutet werden kann als dem
Erwerber. Dies hat grundsatzlich auch dann zu gelten, wenn der Kéufer eine Due Diligence
durchfiihrt. Denn auch in diesem Fall kann nicht allgemein unterstellt werden, dass der
Erwerber durch die Prifung einen wesentlichen Wissensvorsprung gegenlber dem das
Unternehmen bereits seit langem betreibenden Verdulerer erlangt. Die Kenntnis bzw
Unkenntnis von Mangeln des Unternehmens ist daher grundsatzlich eher der Sphéare des
Verkaufers als jener des Kéufers zuzurechnen. Daher ist auch das Risiko versteckter Mangel
eher dem Verkédufer zuzumuten. Dessen Sphare gehort ja der Kaufgegenstand bis zum
Zeitpunkt des Verfligungsgeschéftes an.

Eine hiervon abweichende Interessenlage kann zB vorliegen, wenn beim Anteilskauf der
VerauBerer in die Geschaftsfiihrung nicht weiter involviert war, der Erwerber hingegen die
Maoglichkeit hatte, eine umfassende Due Diligence durchzufiihren. Dann kann es dazu
kommen, dass der Erwerber einen besseren Einblick in das Unternehmen gewonnen hat als
der VeraulRerer und dass das Risiko versteckter Mangel daher eher ihm zurechenbar scheint.

Im Ergebnis sollte es daher um die Abwagung gehen, wem die Kenntnis der mal3geblichen
Umsténde und der damit verbundenen Risiken eher zumutbar ist.

Ist der Vertrag durch objektive Gewahrleistungen so gestaltet, dass der Verkéufer das Risiko
versteckter Mangel tragt, und kann er das Risiko selbst nicht gut einschatzen, so empfiehlt
sich der sorgfaltigen Geschéftsfihrung im Vorfeld der Vertragsverhandlungen die
Durchfuhrung einer Vendor’s Due Diligence: Der Verkaufer untersucht das Unternehmen im
eigenen Interesse auf versteckte Mangel hin, um ein kalkulierbares Risiko einzugehen und
sich in den folgenden Verhandlungen besser positionieren zu kénnen.

814 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 59.
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Beispiel fiir eine objektive Gewahrleistungsklausel®**:

,Der Verkaufer leistet gegenuber dem Kaufer Gewahr dafiir, dass die nachstehenden
Aussagen und Zusicherungen am Tag der Unterfertigung dieses Vertrages und am Tag des
dinglichen Rechtsuberganges (Closing) richtig sind: ...

Sample Clause:

“The Seller herby represents and warrants to the Purchaser that the following statements are
correct, in each case on the date of this Agreement and the Closing Date: ...

3.3.4 Subjektive Gewahrleistungen: ,,Best Knowledge“

a) ,,Nach bestem Wissen des Verkiufers*

Kann der Verkaufer die maRgebenden Umstande selbst nicht gut genug einschatzen und
besteht gegenuber dem Ké&ufer Verhandlungsspielraum, wird er bemuht sein, sein Risiko
dadurch einzuschréanken, dass die Zusage auf subjektive Elemente wie Kennen oder
Kennenmissen der betreffenden Tatsache abstellt. Bei einer derartigen subjektiven
Gewihrleistung sichert der Verkdufer lediglich zu, dass eine gewisse Tatsache ,,nach seinem
(besten) Wissen® gegeben oder nicht gegeben ist. Ein solcher Vorbehalt wird daher auch als

,.Best Knowledge*“-Vorbehalt bezeichnet®®.

Typischerweise werden Zusagen hinsichtlich des letzten Jahresabschlusses in Form einer Best
Knowledge-Klausel abgegeben, wenn namlich die Erstellung nach GoB®’ und unter
Anwendung der gebotenen Sorgfalt zugesichert wird (sog subjektive Bilanzgarantie)®'®°.

Dadurch reduziert der Verk&ufer seine Haftung und Uberwélzt das Risiko flur versteckte
Mangel auf den Kaufer.

Dem Verkaufer ist eine derartige Haftungsbeschrankung besonders dann zu empfehlen, wenn
ihm die malgeblichen Umsténde im Unternehmen und die damit verbundenen Risiken nicht
hinreichend bekannt sind, um diesbeziiglich Zusagen machen zu kdénnen.

Fur den Kdufer ist eine derartige Einschrankung erheblich nachteilig und im Regelfall nicht
oder nur in Ausnahmefallen bzw in gewissen Bereichen akzeptabel®®’. Zu beachten ist, wie
oben ausgefiihrt, dass nach der gesetzlichen Konzeption Gewahrleistungsanspriiche
grundsatzlich objektiv ausgestaltet sind und kein Verschulden (Kennenmussen des Mangels)
voraussetzen. Die Einschrankung auf Kenntnis oder Kennenmiissen bringt somit eine

813 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 106.

%18 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 608 f; Parschalk/Wahl, wbl
2003, 356.

817 Grundsétze ordnungsgemafer Buchfiihrung und Bilanzierung.
818 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis* Rz 704.
%19 Siehe dazu ausfihrlich Punkt 3.8.1b).

620 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 58, 61.
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Entwertung der Gewahrleistung mit sich®*. Zur Mittellésung einer Beweislastumkehr
hinsichtlich des (besten) Wissens s sogleich Punkt d).

Beispiel Best Knowledge-Klausel®*:

“Nach bestem Wissen des Verkaufers greift die Gesellschaft im Rahmen ihrer
Geschaftstatigkeit nicht unrechtmafig in Immaterialguterrechte, Know-how oder
urheberrechtlich geschitzte Rechte oder diesbezligliche Lizenzen Dritter ein.«

Sample Clause:

“To the Seller’s best knowledge, the owned Intellectual Property Rights have not been
challenged by any third party, and no such challenge has been threatened, and there are no
circumstances which could give rise to such challenge.”

Zu berlcksichtigen ist auch, dass eine Best Knowledge-Klausel eine Reihe komplexer Fragen
mit sich bringt, die zusatzlichen Regelungsbedarf ausldsen:

b) .,Knowledge* oder ,,Best Knowledge*

Zunéchst sollte klargestellt werden, ob nur positive Kenntnis oder auch fahrléssige
Unkenntnis Gewadbhrleistungsanspriiche des Kaufers begriinden, und in letzterem Fall ob
bereits leichte oder erst grobe Fahrlassigkeit schadet. Wird vom Wortlaut her auf die
Kenntnis des Verkdufers abgestellt (,,Nach Kenntnis/Wissen des Verkdufers®), so ist damit
grundsatzlich nur positives Wissen gemeint®®, Bei der Formulierung ,,nach bestem Wissen
des Verkdufers” sind hingegen grundsatzlich auch Félle fahrlassiger Unkenntnis erfasst.
Letztere Formulierung ist somit umfassender und daher fur den Kaufer giinstiger. Wobei hier
dann noch eine Abstufung nach grober bzw leichter Fahrlassigkeit tGberlegt werden kann.

Entscheidend in diesem Zusammenhang wird jedoch in der Praxis regelméaf3ig nicht so sehr
das Abstellen auf positive Kenntnis oder grob bzw leicht fahrlassige Unkenntnis sein, als
vielmehr die Frage, welche Partei hierfiir jeweils beweispflichtig sein soll®%*.

Beispiel fur eine Definition:

,Unter dem Begriff ,, Kenntnis des Verkdufers  ist die positive Kenntnis oder grob fahrldssige
Unkenntnis des Verkaufers zu verstehen.*

Sample Clause:

“Seller’s Knowledge means the knowledge and any lack of knowledge due to gross negligence
of the Seller.”®%

821 Zur Problematik s Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 703.
822 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 110.

%23 Hier ist zu bedenken, dass nach der Rsp eine Haftung des Verkéufers fiir ihm bekannte Mangel ohnehin nicht
ausgeschlossen werden kann. Fir bekannte Maéngel haftet der Verkdufer daher auch ohne ausdriickliche
Regelung (und sogar trotz gegenteiligen Haftungsausschlusses). Eine Knowlege-Klausel hat daher fiir den
Kéaufer regelmaRig keinen Mehrwert. Siehe ausfihrlich Punkt 3.4.3a).

%24 Dazu siehe sogleich.
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c) Wissenszurechnung

Auch hier stellt sich die Frage, ob dem Verkéufer nur sein eigenes Wissen oder auch jenes
anderer Personen zugerechnet werden soll, wobei zu bedenken ist, dass grundsatzlich nur
natlrliche Personen Kenntnis von gewissen Umstanden haben kénnen. Auf die mit dieser
Frage zusammenhdngenden Probleme, insb bei juristischen Personen, wurde bereits oben
unter Punkt 1.7.3c) bzw 1.15.3 ausfihrlich eingegangen. Auf diese Ausfiihrungen kann somit
hier verwiesen werden. Jedenfalls zugerechnet wird der juristischen Person das Wissen ihrer
Organe.

Aufgrund der mit der Wissenszurechnung zusammenhangenden Schwierigkeiten empfiehlt es
sich, hieriber eine klare Regelung zu treffen: Danach sollte dem Verk&ufer das Wissen seiner
Organe sowie seiner leitenden Angestellten zugerechnet werden. Die betreffenden Personen
kénnen auch namentlich genannt werden. Hierbei ist aus praktischen und strategischen
Uberlegungen heraus auch zu bericksichtigen, welcher Sphare die betreffenden Personen

nach Durchfiihrung der Transaktion zuzurechnen sein werden®?®,

Beim Anteilskauf sollte dariiber hinaus geregelt werden, das Wissen welcher Personen in
der Zielgesellschaft dem Verk&ufer zugerechnet werden soll. Hauptakteure sollten
namentlich bezeichnet werden.

Der Verkéaufer hat die Mdglichkeit, sich dadurch abzusichern, dass er von den betreffenden
Personen eine schriftliche Bestatigung Uber deren Kenntnis betreffend den zugesicherten

Umstand einholt. Eine solche Bestitigung wird als ,,bring down letter bezeichnet®’.

Beispiel:

,,ooweit in diesem Vertrag auf das beste Wissen des Verkaufers Bezug genommen wird, ist
darunter die positive Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis zumindest eines
Vorstandsmitglieds oder eines Aufsichtsratsmitglieds oder von Herrn [...] zu verstehen.*

Sample Clause:

“To the extent any of the representations in this Clause /e/ is made to the Seller’s Best
Knowledge, the Seller shall be deemed to have such knowledge if, on the date of this
Agreement, any of the persons listed in Exhibit [#]°*® had actual knowledge or could have
obtained such knowledge after due inquiry according to the standard of care of a prudent
business man pursuant to Sec 25 Austrian Private Limited Companies’ Act.”

d) Best Knowledge und Beweislast

Da es sich bei der Frage der Kenntnis oder fahrlassigen Unkenntnis vom Fehlen der
zugesicherten  Tatsache um  ein  hinsichtlich  des  Gewahrleistungsanspruchs
anspruchsbegriindendes Sachverhaltselement handelt, trdgt ohne besondere vertragliche

825 Bei mehreren Verkidufern: “...knowledge...of one of the Sellers being attributed to all Sellers*; s Punkt 4.9.1.

626 parschalk/Wahl, wbl 2003, 353; Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers &
Acquisitions 609.

%27 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 609.
628 Alternativ: ,,any of the directors of the Company or any director of any of its Subsidiaries.
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Regelung hierfur grundsatzlich der Kaufer die Beweislast. Der Beweis wird fur den Kéufer
in der Praxis regelmé&Big nicht zu erbringen sein. Dies bedeutet, dass der Kaufer durch eine
Best Knowledge-Klausel ganz entscheidend an Schutz einblft, und zwar nicht nur auf
Tatbestandsebene, dh bei der Frage, ob tberhaupt ein anspruchsbegriindender Mangel vorliegt
oder nicht, sondern auch hinsichtlich der Erschwernis der Geltendmachung.

Allerdings kdnnte man versucht sein, in diesem Zusammenhang die Frage zu stellen, wie mit
der Vermutung des § 924 zweiter Satz ABGB umzugehen ist®®. Es konnte namlich
argumentiert werden, dass sich die Vermutung innerhalb der Sechsmonatsfrist auf samtliche
Tatbestandselemente erstreckt, und zwar auch auf die vereinbarten, wie in diesem Fall die
Kenntnis von der Mangelhaftigkeit. Diesfalls misste auch die Kenntnis des Verkaufers
vermutet werden. Eine solche Argumentation ist jedoch mE abzulehnen, da sich die
Vermutung nach ihrem genauen Wortlaut — und entgegen oft unpréziser Formulierungen in
der Lit™ — nicht auf die Mangelhaftigkeit per se bezieht, fiir die der Kéufer beweispflichtig
bleibt, sondern lediglich auf den Zeitpunkt, zu dem der Mangel vorliegen muss®; Vermutet
wird daher lediglich, dass der Mangel — sofern ein solcher objektiv tberhaupt vorliegt —
bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden war. Da die Frage der Kenntnis oder
Unkenntnis des Verkaufers von der Mangelhaftigkeit nur etwas damit zu tun hat, ob
Uberhaupt ein anspruchsbegriindender Mangel vorliegt, aber nicht mit dem Zeitpunkt der
Mangelhaftigkeit, kann die Vermutung auch nicht auf diese Frage erstreckt werden.

Sollte ein Kaufer daher die Einfuhrung eines Best Knowledge Vorbehalts in den Vertrag
akzeptieren, so liegt es in seinem Interesse, im Gegenzug vom Verkaufer zu verlangen, dass
dieser vertraglich die Beweislast dafur Ubernimmt, dass er das Nichtvorliegen der

zugesicherten Tatsache weder kannte noch kennen musste®*?.

Dafiir, dass die zugesicherte Eigenschaft objektiv nicht vorliegt, dh fir das Vorliegen des
Mangels, ist selbstverstandlich auch dann nach allgemeinen Regeln nach wie vor der Kéufer
beweispflichtig.

3.3.5 Bezugszeitpunkt

Auch der Zeitpunkt, auf den sich die Gewahrleistungszusagen beziehen, kann vertraglich
gestaltet werden. Hierbei sind insb zwei Ereignisse relevant: Signing und Closing. Unter
Signing wird der Tag der Unterzeichnung des Kaufvertrages verstanden. Closing hingegen
bezeichnet den Tag des dinglichen Rechtsliberganges.

Fallen diese beiden Ereignisse zusammen, werden die Gewahrleistungszusagen auf diesen
Tag bezogen.

62% Dazu, ob diese Vermutung beim Unternehmenskauf tberhaupt anwendbar ist oder ob sie mit der Art der
Sache unvereinbar ist, s bereits oben unter Punkt 2.2.2.

830 Siehe zB Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 609: ,,Vermutung
der Mangelhaftigkeit®.

831 § 924 ABGB: ,,Der Ubergeber leistet Gewahr fiir Mangel, die bei der Ubergabe vorhanden sind. Dies wird
bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, wenn der Mangel innerhalb von sechs Monaten nach der Ubergabe
hervorkommt. [...]“.

%32 \/on Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis™* Rz 703 als Mittellésung vorgeschlagen.
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Fallen hingegen die beiden Ereignisse auseinander und findet das Closing, zB aufgrund des
Erfordernisses des Eintritts bestimmter aufschiebender Bedingungen, erst spéter statt, so
sollten aus Sicht des Kaufers®® die Gewahrleistungszusagen auf den Tag des dinglichen
Rechtstbergangs, also des Closing, bezogen werden; haufig werden sie auch auf beide
Zeitpunkte bezogen®®*, oder es werden zumindest bestimmte Gewahrleistungen zum Closing
wiederholt. Nach dem gesetzlichen Leitbild geht die Gefahr des zufélligen Untergangs bzw
der zufalligen Verschlechterung erst mit der Ubergabe®® des Kaufgegenstandes auf den

Erwerber tiber®,

Beispiel:

,Der Verkaufer leistet gegenuber dem Kaufer Gewdahr daflr, dass die nachstehenden
Aussagen und Zusicherungen am Tag der Unterfertigung dieses Vertrages und am Tag des
dinglichen Rechtsliberganges (Closing) richtig sind: ...

Sample Clause:

“The Seller herby represents and warrants to the Purchaser that the following statements are
correct, in each case on the date of this Agreement and the Closing Date: ...

Manchmal vereinbaren die Parteien unabhéngig vom Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung
und der tatsachlichen Ubertragung des Kaufgegenstandes einen besonderen wirtschaftlichen
Stichtag, mit dem das Unternehmen wirtschaftlich bereits dem Kaufer zugerechnet werden
soll und er samtliche Vorteile daraus ziehen, aber auch das wirtschaftliche Risiko tragen soll.
Ein solcher wirtschaftlicher Stichtag liegt regelmdBig vor dem Signing. Die
Gewahrleistungszusagen sollten sich dann (auch) auf diesen wirtschaftlichen Stichtag
beziehen®’. Moglich ist es auch, dass der Verkaufer zusatzlich zum Zeitpunkt des Signing
und/oder Closing die entsprechenden Zusicherungen ,,wiederholt*.

Insb wenn sich Gewadhrleistungszusagen nur auf den Zeitpunkt des Signing oder einen
davor liegenden wirtschaftlichen Stichtag beziehen, muss der Kaufer gegen Verdnderungen
wahrend des Zeitraumes zwischen Signing und Closing geschitzt werden. Es sollte dann
unbedingt eine Conduct of Business Clause in den Vertrag aufgenommen werden, in der der
Verkaufer zusichert, dass er wahrend des Zeitraums zwischen dem Signing/wirtschaftlichen
Stichtag und dem Closing die Geschéfte mit der Sorgfalt eines ordentlichen Unternehmers
gefiihrt hat bzw weiter fuhren wird und keine auflerordentlichen MaRRnahmen ergriffen hat
bzw ergreifen wird. Nicht vergessen werden dirfen geeignete Rechtsfolgen, falls der
Verkaufer gegen diese Handlungspflichten®® verstot. Abgesehen davon ist zu tberlegen,
wer das Risiko fiir Verschlechterungen des Kaufgegenstandes zwischen Signing und Closing
tragen soll, wenn diese nachteilige Veranderung nicht infolge einer schuldhaften Verletzung

833 Der Verkaufer hingegen gibt gedanklich das Unternehmen haufig bereits mit dem Signing aus der Hand.
8% Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 43.

8% Dies entspricht, wie oben ausgefiihrt, meist dem Zeitpunkt des Closing.

836 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 700.

%7 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 610.

838 Covenants; s dazu ausfihrlich Punkt 3.3.6.
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einer Handlungspflicht des VerauRerers sondern zuféllig eintritt. In einer sog MAC-
Klausel®®® wird haufig eine Interessenabwégung dahin getroffen, dass dem Kaufer fiir Falle
zufalliger wesentlicher Verschlechterung des Unternehmens ein Rucktrittsrecht eingerdumt
wird®®. Werden Zusicherungen auf den Closing-Zeitpunkt bezogen, ist eine MAC-Klausel
nicht erforderlich, in diesem Fall tragt der Verkdufer ohnehin das volle Risiko fir
zwischenzeitige zuféllige nachteilige Veranderungen (sofern er fir den jeweiligen Mangel
gemal  dem Gewidhrleistungskatalog haftet). Schlielen  die  vereinbarten
Gewidhrleistungsrechtsfolgen allerdings ein Rucktrittsrecht generell aus, kann eine MAC-
Klausel dennoch sinnvoll sein.

Sample Clause flr eine Zusage zum Closing-Zeitpunkt:

641

“Since the Signing Date [Balance Sheet Date] >*" until the Closing Date,

- [to the best knowledge of the Seller,]°* the Company has been conducted in the

ordinary course of business and there has been no event that would be reasonably
likely to materially and adversely affect the accuracy of the Accounts;

- [to the best knowledge of the Seller,] the Company has not experienced and no events
have occurred that may reasonably be expected to have a material adverse effect on
its assets and liabilities (Vermdgenslage), financial condition (Finanzlage) or results
of operation (Ertragslage).”

Ein nach dem Closing liegender Stichtag oder Zeitraum, auf den sich die
Gewihrleistungszusagen beziehen, ist ebenfalls moglich. Handelt es sich um bloRe
Eigenschaftszusagen, bezeichnet man diese als ,,unechte Garantien®, da sie dogmatisch
immer noch dem Gewahrleistungstatbestand zuzuordnen sind®*. Die Abgrenzung zur echten
Garantie erfolgt inhaltlich tber die Regelung der Rechtsfolgen®*.

Héufig scheint eine Bezugnahme auf zukinftige Entwicklungen jedoch nicht sachgerecht,
da der Verkaufer das Unternehmen ab der tatsachlichen Ubergabe nicht mehr beeinflussen
kann. Spatestens mit dem dinglichen Rechtsuibergang ist das wirtschaftliche Risiko daher auf
den Kdaufer ibergegangen. Die Zusage von Unternehmenseigenschaften fiir einen spéteren

Zeitpunkt wiirde dieses Risiko zT wieder auf den Verkéaufer zuriick iibertragen®®.

Wird in besonderen Fallen dennoch vereinbart, dass der Verkaufer selbst nach dem Closing
das wirtschaftliche Risiko zT weiter tragen soll, so erfolgt die vertragliche Ausgestaltung
haufig nicht Gber den Weg von Gewéhrleistungszusagen (bzw ,,unechte Garantien*) sondern

8% Material Adverse Change.

840 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 733 mwN.

%4 Siehe Punkt 3.8.1 zur Bilanzgarantie und der Problematik der Stichtagsbezogenheit.

%2 Fiir den Fall einer subjektiven Zusage; entspricht einer ,,verlingerten subjektiven Bilanzgarantie.
%3 Siehe dazu die Punkte 3.3.8 und 1.2).

844 Siehe Punkt 3.3.9).

%2 Elener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 610; Kastle/Oberbracht,
Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 115.
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durch einen variablen Kaufpreisteil in Form einer earn out-Klausel®*®. Der finale Kaufpreis
ist in einem solchen Fall vom zukinftigen wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens
abhangig®’. Eine solche erfolgsabhangige Komponente kann vereinbart werden, wenn die
Parteien im Rahmen der Unternehmensbewertung zur Kaufpreisermittlung unterschiedlicher
Auffassung hinsichtlich der zukinftigen Cash Flows sind. Je nachdem wie die wirtschaftliche
Entwicklung eintritt, wird dann der Kaufpreis ex post angepasst. Dies mag auf den ersten
Blick fur beide Parteien vorteilhaft erscheinen. Es ist jedoch zu bedenken, dass der
VerduBerer nach dem dinglichen Rechtsiibergang idR keinen Einfluss mehr auf die
Geschaftsfiihrung hat, er tragt somit ein Risiko, das fiir ihn nicht beherrschbar ist®*. Dartiber
hinaus verfiugt der Erwerber tber Gestaltungsmdglichkeiten, um den Kaufpreis zu seinen
Gunsten zu manipulieren. Um den Verkaufer gegen Manipulationen abzusichern, ist die
Gestaltung von earn out-Klauseln sehr aufwendig, komplex uns somit auch konflikttrachtig.

Bei subjektiven Gewahrleistungen ist Bezugspunkt der Tag der Vertragsunterzeichnung.
Denn nur dann kann der Verkdufer sinnvoller Weise zusichern, dass seines Wissens nach
bestimmte Eigenschaften gegeben sind oder eben nicht vorliegen. Es ware hingegen nicht
sinnvoll, dass er bei Vertragsunterzeichnung zusichert, dass bei Closing seines Wissens nach
ein bestimmter Umstand gegeben sein wird. Es ist logisch nicht denkbar, dass der Verkaufer
bereits bei Signing zusichert, dass zum Closing seines Wissens bestimmte Umsténde
vorliegen, er kann am Tag des Signing zu seinem Wissensstand bei Closing noch keine
Aussage treffen. Zielflhrend ist aber eine Verpflichtung des Verkaufers, den Kaufer tber
solche Umstande zu informieren, von denen er nach Vertragsunterzeichnung aber vor dem
dinglichen Rechtsiibergang Kenntnis erlangt (sog Disclosure Letter)®®°. In diesem Fall ist
jedenfalls eine geeignete Rechtsfolge fiir den Fall vorzusehen, dass der Verkéufer den Kéufer
von hervorgetretenen Mangeln informiert. Insb stellt sich die Frage, ob der Kéaufer dennoch
verpflichtet sein soll, das Closing vorzunehmen oder ob er ein Riucktrittsrecht vom
Verpflichtungsgeschaft haben soll®°. Méglich und aus Sicht des Kaufers jedenfalls zu
bevorzugen ist aber wie gesagt, dass der Verkéufer die Gewahrleistungszusagen beim
Closing wiederholt. Ein Disclosure Letter kann sich namlich immer nur auf Umsténde
beziehen, von denen der VerduRerer Kenntnis erlangt hat. Eine Gewahrleistungszusage ist
demgegenuber fir den Erwerber gunstiger, da dann verschuldensunabhéngig auch versteckte
Méngel erfasst sind.

3.3.6 Verhaltnis zu Covenants (Handlungspflichten)

a) Rechtsnatur

Gewahrleistungszusagen sind Zusagen hinsichtlich Eigenschaften des Kaufgegenstandes. Es
geht um Verantwortung fir das Vorliegen oder Nichtvorliegen bestimmte Tatsachen. Davon

846 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 43.
87 Zur earn out-Klausel s im Detail Punkt 3.3.12c).
%8 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 856 f.

%9 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 610 mit VVerweis auf
Rédder/Hétzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, Unternehmensverkauf § 10 Rz 45.

80 Sjehe ausfiihrlich zu dieser Thematik Punkt 3.4.4c).
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sind vertragliche Verpflichtungen des VerduRerers zu unterscheiden, denen zufolge dieser
bestimmte Handlungen vorzunehmen oder zu unterlassen hat. Derartige vertragliche
Handlungspflichten werden als Covenants bezeichnet.

Bei Verstol? gegen Covenants kann der Vertragspartner nach allgemeinen Regeln Erfullung
verlangen sowie bei schuldhafter Nichterfullung Schadenersatz fordern. Die gesetzlichen

Rechtsfolgen konnen selbstverstandlich ebenfalls vertraglich modifiziert werden®?,

H&aufig sind Handlungspflichten als aufschiebende Bedingung fur den dinglichen
Rechtsiibergang ausgestaltet (sog Closing Conditions)®®?, sodass sachenrechtlich das
Eigentum am Kaufgegenstand erst bergeht, wenn der Verkdufer bestimmte Handlungen
vorgenommen hat. Der Kaufer hat dann meist das Recht, auf den Eintritt bestimmter
aufschiebender Bedingungen zu verzichten. Diese Konstruktion passt jedoch nicht fiir alle

Handlungspflichten, vielmehr ist nach der jeweiligen Interessenlage zu differenzieren.
Beispiele fur Covenants sind etwa:

e die Bewirkung des Eintritts der aufschiebenden Bedingungen sowie die
ordnungsgeméle Durchfiihrung des Vertrages;

Sample Clause:

“During the period between the Signing Date and the Closing Date (“the Interim Period”),
the Seller shall use its best efforts to satisfy or cause to be satisfied the Conditions Precedent
and to obtain each consent, permission or approval necessary for the fulfilment of its
obligations under this Agreement and the consummation of the transaction contemplated
thereby.”

e Pflichten des Verkdufers betreffend die Geschéftsfuhrung des Zielunternehmens

(Conduct of Business- Klausel)*>;

e die Fassung oder Nichtfassung von Gesellschafterbeschliissen (zB Neufassung des
Gesellschaftsvertrages);

Sample Clause®*:

“Until the Closing Date, the Seller shall not adopt or permit the adoption of any
shareholders’ resolution of the Company regarding the liquidation of the Company,
dividend distributions or any amendment to the Articles of Association without the prior
written consent of the Purchaser.”

Sample Clause change of management:

“At least three Business Days prior to Closing, the Seller shall cause the directors of the
Company to tender their resignations from the office as of the Closing Date®®. The

81 Dazu s Punkt 4.9.6.

852 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 44;
Kastle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 117 ff.

%3 Naheres dazu sogleich in Abschnitt 3.3.6b).

8% \/gl Kastle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 219.
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Purchaser agrees to vote in the shareholders’ meeting to acknowledge such resignation,
to discharge the resigning directors for the performance of their official duties as
directors until the Closing Date and to appoint new directors.”

e Informationspflichten betreffend Tatsachen oder Ereignisse, die der Durchfiihrung
des Vertrages, wie von den Parteien intendiert, entgegenstehen;

Sample Clause:
“Until the Closing Date, the Seller shall promptly notify the Purchaser in writing of

(i) the existence or occurrence of any fact that may make the satisfaction of the
Conditions Precedent impossible, impractical or unrealistic; or

(ii) the existence or occurrence of any fact which may result in any Warranty being
incorrect, inaccurate, incomplete or misleading; or

(iii) the breach of any covenant or other obligation of the Seller under or in the
context of this Agreement.”

b) Conduct of Business (Interim Management)

Da der Kaufer im Regelfall vor dem Stichtag des dinglichen Rechtsiiberganges keine
Einflussmoglichkeiten auf das Unternehmen hat, verlangt er vom Verk&ufer eine besondere
Zusicherung, die den Zeitraum zwischen Signing und Closing abdecken soll: Der Verkaufer
sichert hierbei Ublicherweise zu, dass er wahrend dieses Zeitraums das Unternehmen mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Unternehmers filhren und keine auliergewdhnlichen
Malinahmen ergreifen wird.

Da es sich dabei um vertragliche Handlungspflichten bzw Handlungsverbote handelt, gehort
die Conduct of Business-Klausel zu den Covenants. Die Formulierung kann entweder absolut
erfolgen oder — im Interesse des VerédulRerers — auf eine Bemuhungspflicht eingeschrénkt
werden (best effort).

Im Fall, dass im Geschaftsbetrieb des Zielunternehmens vor dem Closing bestimmte
aufllergewohnliche oder sonst besonders wichtige MalRnahmen getroffen werden sollen, sollten
gewisse Mitwirkungsrechte des Erwerbers vorgesehen werden: Die Bandbreite hierbei reicht
von Zustimmungsrechten bis zu bloRen Informations- und Einsichtsrechten. Im Fall von
Zustimmungsrechten besteht der VerduBerer im Gegenzug meist darauf, dass die Zustimmung
nicht aus unsachlichen Griinden verweigert oder verzogert werden darf.

Im Zusammenhang mit Mitwirkungsrechten des Erwerbers ist in jedem Fall deren
kartellrechtliche Zuldssigkeit zu priifen, da im Anwendungsbereich der Fusionskontrolle ein

Durchfiihrungsverbot gelten kann®®.

Beim Anteilskauf ist darauf zu achten, dass der Verk&ufer unter Umstanden nicht selbst in
die Geschaftsfihrung involviert ist. Die Handlungspflicht ist diesfalls so auszugestalten, dass
der VeréauRerer sich dazu verpflichtet, seine gesellschaftsrechtlichen Einflussrechte so

8 “(such resignation including a waiver of any right or claim against the Company but for accrued director’s

fees)”.
% Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 700.
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auszuiiben, dass die betreffenden Handlungen in der Zielgesellschaft gesetzt werden®’.
Dasselbe gilt im Verhaltnis zu Tochtergesellschaften.

Beispiel fir eine Conduct of Business-Klausel mit Beratungs- und Informationsrecht des

Kaufers®®:

,Der Verkaufer verpflichtet sich, daftir zu sorgen, dass zwischen Signing und Closing die
Geschéfte der Gesellschaft im Rahmen ihres gewdhnlichen Geschaftsbetriebes entsprechend
der bisherigen Praxis gefuhrt werden.

Sofern die Gesellschaft beabsichtigt, zwischen Signing und Closing Geschafte vorzunehmen,
die nicht zum gewohnlichen Geschéftsbetrieb der Gesellschaft gehdren oder die einen
Gesamtbetrag von EUR [e] iibersteigen, wird der Verkdufer den Kdufer davon umgehend
informieren und sich unter Beachtung der gesetzlichen Rahmenbedingungen®™® mit dem
Kéaufer Uber die weitere Vorgehensweise beraten.*

Sample Clause including information and consent requirements: Conduct of Business during
the Interim Period:

“During the period between the Signing Date and the Closing Date (“the Interim Period”),
the Seller shall [use its best effort to®®°]:

661

(a) cause the Company”>~ to carry on its respective business in the ordinary course;

(b) — including without limitation — causing the Company to preserve intact its current
business organization, goodwill, insurance coverage and business relations;

(c) — including without limitation — causing the Company not to make any [material®®]
modification in the usual accounting practices, not to enter into any Material Agreement, not
to acquire or dispose of any Material Assets and not to enter into any material obligation®®®

87 7B durch die Formulierung: “The Seller shall cause the Company to ...”; oder als Garantie: “The Seller shall

ensure that until the Closing date the Company shall preserve material assets in good working condition.”.
88 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 114.
%9 |nsb kartellrechtliche Bestimmungen.

%9 Die Einschrankung auf eine Bemiihungspflicht liegt im Interesse des Verkéufers.

8611 ... by using its corporate powers to the extent permitted by applicable law, e.g. by voting in shareholders’

meetings or by instructing the Company’s director so as to cause ...”].
%2 Die Einschrankung liegt im Interesse des Verkaufers.

863 Weitere Moglichkeiten fiir Conduct of Business Covenants waren zB: ,, ... not to make a capital expenditure
or commit to make a capital expenditure (other than those provided for in the capex budget attached hereto as
Annex [e]) exceeding EUR [®] per single capital expenditure ...; ... not to enter into any loan to any Person,
incur any indebtedness (other than indebtedness set out in Annex /e]) or issue any Guarantee or create or
permit to exist any new Lien on any asset...; ... not to hire additional personnel except for personnel required to
replace terminated Employees ...; increase or commit to increase the compensation payable to its Employees and

directors, including personal benefits, bonuses and indemnities...” .
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without the prior written consent of the Purchaser [such consent not to be unreasonably
withheld or delayed®®*°®];

(d) cause the Company to inform the Purchaser in writing of the termination of services of
any Key Employee or of the termination of any Material Agreement;

(e) cause the Company to grant the Purchaser upon reasonable notice and during business
hours access to the books and records of the Company and, to the extent legally permissible,
of the Subsidiaries provided that the Purchaser does not unreasonably interfere with business
operations;

(f) cause the Company to furnish the Purchaser with such financial, operating and other
business data and information in respect of the Company and the Subsidiaries as the
Purchaser may from time to time reasonably request;

(g) cause the Company to use its corporate powers to the extent legally permissible to cause
the Subsidiaries to comply with equivalent restrictions as set forth in (a) through (f).”

Nachteilige Veranderungen des Unternehmens zwischen Signing und Closing, die nicht
infolge eines VerstoRes gegen Covenants eintreten, sind von einer Conduct of Business-
Klausel nicht erfasst. Das Risiko einer zufélligen Verschlechterung des Kaufgegenstandes
zwischen Signing und Closing tragt somit grundsétzlich der Kaufer (es sei denn
Gewahrleistungszusagen werden auf den Zeitpunkt des Closing bezogen)®®. In einer sog
MAC-KIlausel®® kann eine Interessenabwégung dahin getroffen werden, dass dem Kaufer fiir
Félle zufélliger wesentlicher Verschlechterungen des Unternehmens ein Rucktrittsrecht
eingeraumt wird®®,

c) Zusammenfassung: Absicherung des Kaufers fir den Zeitraum zwischen
Signing und Closing
In Zusammenfassung obiger Ausfiihrungen bestehen grundsétzlich folgende Mdglichkeiten,
um den Erwerber fir den Zeitraum zwischen Signing und Closing abzusichern:

Objektive Gewahrleistungen fiir das Vorliegen / Nichtvorliegen bestimmter Umstande, die
zum Closing abgegeben (oder wiederholt) werden, sind aus Sicht des Kaufers vorteilhaft, da
zum einen sowohl versteckte bereits vorhandene als auch erst nach Signing neu eintretende
Méngel erfasst werden, und zum anderen die Anspriiche des Kéufers unahbhangig von einem
Verschulden des Verkaufers (wie zB Kenntnis oder Kennenmissen des Umstandes) sind. Zu

84 Die Einschrankung liegt im Interesse des Verkaufers.

865 Zusatzlich kann im Interesse des Verkaufers vorgesehen werden, dass die Zustimmung als erteilt gilt, wenn
sie nicht innerhalb einer bestimmten Frist verweigert wird: ,,It is understood that any consent requested by the
Seller shall not be unreasonably denied and shall be deemed to be granted if not denied in writing within 5
Business Days of the receipt oft he written request attaching the relevant supporting documentation.«.

86 Sjehe dazu Punkt 3.3.5: Werden Zusicherungen auf den Closing-Zeitpunkt bezogen, tragt der Verkaufer das
volle Risiko fiir zwischenzeitige zufallige nachteilige Verdnderungen.

%7 Material Adverse Change.
%8 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 733 mwN.

131



beachten ist, ob nach dem fiir Gewéhrleistungsanspriiche vereinbarten Rechtsfolgenregime
ein Rucktrittsrecht des Kaufers generell ausgeschlossen ist. Ein Rucktritt im Fall besonders
krasser Mangel sollte moglich sein.

Demgegenuber gewéhren vereinbarte Handlungspflichten des VerdauRerers (Covenants), wie
zB eine Conduct of Business-Klausel, grundsatzlich bei schuldhafter Pflichtverletzung einen
Schadenersatzanspruch. Fir Verschlechterungen auRerhalb bestehender Handlungspflichten
einerseits sowie (sonst) ohne Verschulden des VerduBerers eintretende Verdnderungen
andererseits tragt der Kaufer das Risiko.

Eine MAC-Klausel (material adverse change) rdumt dem Kaufer im Fall erheblich
nachteiliger Veranderungen ein Rucktrittsrecht ein. Dies erfasst grundsétzlich auch zuféllige
Verschlechterungen®®. Je nach Risikoallokation kann jedoch ein Riicktritt bei externen
Verénderungen ausgeschlossen oder auf vertragswidriges Handeln des VerdulRerers begrenzt
werden®”®. Auf eine Abstimmung mit vorhandenen Finanzierungsinstrumenten, die ihrerseits
bei bestimmten Ereignissen ein auRerordentliches Kiindigungsrecht®* vorsehen, ist zu achten.
Der Definition der Erheblichkeitsschwelle®”® kommt ebenso wie jener der relevanten
Umstéande®”® erhebliche Bedeutung zu.

Héaufig wird der Nichteintritt einer wesentlichen nachteiligen Veranderung als Closing
Condition vereinbart. Damit sind jedoch konzeptionelle Probleme verbunden: Tritt nach der
Vertragstechnik das Closing automatisch bei Erfullung samtlicher aufschiebender
Bedingungen ein, stellt sich die Frage, welcher Zeitpunkt fir den Nichteintritt der
nachteiligen Veranderung relevant sein soll. Es musste wohl an jenen Zeitpunkt angeknlpft
werden, zu dem die letzte der sonstigen (positiven) Bedingungen tatsachlich eingetreten ist.
Ist ein Nachweis des Eintritts samtlicher Bedingungen vorgesehen, ist fraglich, wie der
Nichteintritt nachteiliger Veranderungen, aufer durch eine entsprechende Zusage des
VerduRerers, nachgewiesen werden soll. Dann besteht aber konzeptionell wohl kein
Unterschied zwischen ,,MAC-Klausel* und Gewahrleistungszusage (s oben).

Die grundsatzlichen Unterschiede der zur Verfugung stehenden Instrumente soll die folgende
Gegenuberstellung verdeutlichen:

Instrument Anwendungsbereich Rechtsfolge

Objektive - unabhdngig von Verbesserung /

Gewahrleistungszusage Verschulden bzw Preisminderung / Ricktritt je

zum Closing-Zeitpunkt (bestem) Wissen des nach vertraglicher
Ausgestaltung der

%9 7B Force majeure (Naturkatastrophen, Kriege, Attentate, Streiks), gesamtwirtschaftliche Entwicklungen oder
unternehmensbezogene  Entwicklungen (Schadensfille, Kindigung durch Vertragspartner etc.); s
Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis'* Rz 63.

870 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 63.
871 Events of Default; diese konnen zur Falligstellung des gesamten Kredits fiihren.
672

IdR anknipfend an Unzumutbarkeit.

873 7B nur externe (gesamtwirtschaftliche) oder auch unternehmensbezogene Faktoren.
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Verkaufers; Rechtsfolgen

- versteckte Mangel und im
Zeitraum zwischen
Signing und Closing erst
eintretende

Covenant, insb Conduct of | Verschulden Schadenersatz
Business
MAC-KIlausel Erhebliche nachteilige Rucktritt

Anderung, auch zufallige

3.3.7 Verhaltnis zu Indemnities (Freistellungsverpflichtungen)

Bei Indemnities-Regelungen handelt es sich um Freistellungsverpflichtungen, die zumeist
dem Grunde nach bekannte Risiken abdecken®. Ungewiss ist die Hohe sowie der
Zeitpunkt, zu dem sich das Risiko realisiert. Sie sind regelmaRig als Schad- und
Klagloserklarungen formuliert.

Freistellungsverpflichtungen sind daher von der Rechtsnatur meistens als echte Garantien
iSd § 880a zweiter Halbsatz ABGB anzusehen, sodass die Kenntnis des Mangels bzw des

Risikos dem Kaufer nicht schadet®”.

Gewdhrleistungen schiitzen somit grundsatzlich vor unbekannten Risiken; Freistellungen

verteilen bekannte Risiken®’®.

Gewdhrleistungsanspriiche bestehen grundsétzlich nicht, wenn der Mangel bekannt ist und
somit der gesetzliche Gewiahrleistungsausschluss greift®”’. Doch selbst im Fall, dass der
Mangel nicht bekannt ist, sind nach Ansicht des OGH®"® bereits aufgrund des Wortlauts einer
solchen Vereinbarung als Schad- und Klagloserklarung (im Anlassfall eine Steuerklausel)
Gewahrleistungsanspriiche ausgeschlossen, da nicht Mangelfreiheit iSd § 923 ABGB
zugesagt wurde, sondern vielmehr eine Garantiezusage vorliegt. Dies bedeutet, dass bei der
Formulierung sowie bei der gerichtlichen Geltendmachung besondere Achtsamkeit
geboten ist: Wird in einer Klausel das Nichtbestehen von Forderungen Dritter zugesagt, liegt
eine Gewadhrleistungszusage vor. Sagt der Verkdufer hingegen zu, den Kéufer hinsichtlich

67 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 46;
Kastle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 117.

875 Zur echten Garantie s sogleich in Punkt 3.3.8.

676 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 46 mit
Verweis auf Kastle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 117.

877 Siehe bereits Punkt 1.7.3.

678 OGH 2 Ob 68/00i, RAW 2000/438; die Differenzierung war im Anlassfall prozessentscheidend, da der Klager
seinen Anspruch ausschliellich auf Gewahrleistung gestitzt hatte; vgl OGH 10 Ob 21/08y, ecolex 2009/257; s
dazu I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf | Rz 11.
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allfélliger Forderungen Dritter schad- und klaglos zu halten, so muss dies im Prozess als
Garantie- und nicht als Gewahrleistungsfall geltend gemacht werden.

Beispiel: Schad- und Klagloshaltung hinsichtlich Steuern und Abgaben

,,Der Verkdufer verpflichtet sich, den K&aufer oder — nach freier Wahl des Kaufers — die
Gesellschaft hinsichtlich zum  Zeitpunkt des Signing bestehenden Steuer- und
Abgabenverbindlichkeiten der Gesellschaft schad- und klaglos iSd § 880a zweiter Halbsatz
ABGB (Erfolgszusage) zu halten.«

Sample Clause®”®: Tax Indemnity

,,The Seller shall indemnify and hold the Purchaser, and/or at the Purchaser’s discretion
the Company®®, harmless within the meaning of sec 880a second half sentence of the
Austrian Civil Code (8 880a zweiter Halbsatz ABGB; Erfolgszusage), and/or at the discretion
of the Purchaser the Company or a Subsidiary, from and against any [Taxes relating to any
periods ending on or before the Closing Date, by paying an amount equal to the Taxes to the
Purchaser or, at the Purchaser’s discretion, to the Company, if and to the extent that such
Tax has not been fully paid on or prior to the Closing Date. ...]. The Seller’s payment
obligation shall become due on the date on which the Purchaser or the Company has paid
[the respective Taxes].”

3.3.8 Verhaltnis zur unechten und echten Garantie

Die Unterscheidung zwischen Gewéhrleistung und echter bzw unechter Garantie bezieht sich
zum einen auf die Art der Zusage, zum anderen oft auch auf den Zeitpunkt, auf den die
Zusage abstellt.

Die Standardformulierung ,,Der Verk&aufer sichert zu und leistet Gewahr, dass zum Zeitpunkt
der Ubertragung ... ist als bloBe Eigenschaftszusage iSd § 922 ABGB (warranties)
anzusehen und stellt als solche auf den Zeitpunkt der Ubergabe ab®".

Die Parteien kdnnen den Fristenlauf oder den relevanten Zeitpunkt verschieben.

Im Fall der Erweiterung der gesetzlichen Gewahrleistungsregeln wird regelmaiig der Begriff
,unechte Garantie* verwendet. Hierbei handelt es sich jedoch blo3 um modifizierte
Eigenschaftszusagen®®. Hauptanwendungsfall einer unechten Garantie ist die Verschiebung
des Zeitpunktes, fur den die Gewahrleistungszusagen abgegeben werden. Nach dem Gesetz
ist fur Méngel, die im Zeitpunkt des Abschlusses des Verfiigungsgeschaftes vorlagen, zu
gewahrleisten. Werden die Eigenschaftszusagen demgegeniber nicht fur diesen Zeitpunkt
gemacht sondern auf einen gewissen Zeitraum danach erstreckt (,,Garantiezeitraum®), so

879 \/gl Kastle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 196.
%80 Bej Tochtergesellschaften zusitzlich: ,,...or the Group Entities«.

%! Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 50; Puck,
Der Unternehmenskauf 136; Reischauer in Rummel, ABGB? §§ 922 f Rz 5; Wiedenbauer/Klauninger, ecolex
2003, 397.

%82 parschalk/Wahl, wbl 2003, 256; Puck, Der Unternehmenskauf 105, 136; Wahl in Polster-Griill/Zéchling
/Kranebitter, Handbuch M&A 495,
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andert dies nichts daran, dass es sich der Rechtsqualitat nach um Eigenschaftszusagen iSd
8922 ABGB wund somit immer noch um einen Haftungstatbestand des
Gewahrleistungsrechts handelt®®®. GleichermaBen kann eine vollstandige Beweislastumkehr
oder eine verschuldensunabhéngige Ersatzpflicht fur Mangelfolgeschaden vorgesehen
werden®*. Auch eine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist kommt in Betracht®™®. Eine
solche gewissermalien zugunsten des Kaufers erweiterte atypische Gewahrleistung wird
auch als unechte Garantie bezeichnet®®. MaRgeblich fiir die Beurteilung der Rechtsnatur ist
der Parteiwille und nicht die Bezeichnung als ,Garantie“®®”. Fir den Fall, dass
Mangelfreiheit fur einen gewissen Zeitraum zugesichert wird, ist lediglich der Zeitpunkt, fur
den einzustehen ist, verschoben, nicht jedoch die Gewdhrleistungsfristen, die an diesen
Zeitpunkt ankntpfen®®. Im Ergebnis filhrt dies zu einer Beweiserleichterung fiir den
Erwerber, da der Zeitpunkt des Eintritts des Mangels innerhalb des Zeitraums unerheblich
ist®. Wurde der Mangel durch héhere Gewalt oder unsachgemaRes Handeln des Erwerbers

oder Dritter verursacht, hat dies der VerauRerer zu beweisen®®.

Garantiert der Verkaufer hingegen iSd 8§ 880a 2. Halbsatz ABGB fur das Vorliegen
bestimmter Eigenschaften, so verpflichtet er sich, fir einen bestimmten Erfolg einzustehen
und haftet fir volle Genugtuung. Die echte Garantie begriindet einen selbstandigen
Verpflichtungsgrund, eine selbstandige Schuld, die wvon der Verbindlichkeit des
urspriinglichen Schuldverhaltnisses unabhangig ist®**. Das Garantieverhaltnis kann nicht nur
dreipersonal sondern auch zweipersonal ausgestaltet sein, wie es bei einer Garantie des
VerauBerers an den Erwerber in diesem Zusammenhang der Fall ist®®2%%.

883 pyck, Der Unternehmenskauf 137.
884 \Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.
88 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 933 Rz 12.

886 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB?® IV § 880a Rz 10; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'3, 92; Puck,
Der Unternehmenskauf 136.

887 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 933 Rz 12; Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.
%88 puck, Der Unternehmenskauf 136; Reischauer in Rummel, ABGB?® § 933 Rz 12 mwN.
%89 pyck, Der Unternehmenskauf 136; Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.

8% \Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397 mit Verweis in FN 19 auf Nowotny/Gelter, GesRZ 2000, 64;
Reidinger, Rechtsprobleme der Garantieabrede 44 f, OGH 1 Ob 555/81 JBI 1982, 318 (Anspriiche aus einer
Garantie dafur, dass ein bestimmter Mangel wéhrend einer bestimmten Frist nach Durchfiihrung der Reparatur
nicht wieder auftritt, bestehen auch dann, wenn die Ursache des Mangels ungeklart ist, es sei denn der Garant
erbringt den Beweis, dass der Grund des Mangels nicht die Erfolglosigkeit der Reparatur war).

%1 Koziol, Der Garantievertrag 3, 26.
892 \Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397.

893 Zur Rechtsnatur der echten Garantie s bereits unter Punkt 1.2 sowie die Gegeniiberstellung der gesetzlichen
Rechtsfolgen von Gewahrleistung, Schadenersatz und Garantie unter Punkt 2.6).
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Ob eine vertragliche Formulierung als Eigenschaftszusage, als unechte oder echte Garantie zu
verstehen ist, ist eine Frage der Vertragsauslegung. Hierfur gelten die allgemeinen Regeln
der 88 914 f ABGB. Auch die Unklarheitenregel des 8 915 ABGB ist zu beachten, allerdings
nur subsidiar, wenn der Vertragsinhalt anders nicht ermittelt werden kann®*®%. Nach der
Vertrauenstheorie ist ausschlaggebend, wie ein redlicher Erklarungsempfanger die Erklarung

verstehen durfte®®®,

Hierbei werden Zusicherungen idR restriktiv interpretiert und wird zT selbst bei der
Formulierung ,,Der Verkdiufer garantiert dafiir, dass...* angenommen, dass es sich um eine
bloRe Eigenschaftszusage und nicht um eine echte Garantie iSd § 880a ABGB handelt, da mit
einer echten Garantiezusage eine erhebliche zusitzliche Haftung begriindet wird®’. Es
mussen besondere Griinde vorliegen, damit eine echte Garantie angenommen werden kann.
Die Erstreckung auf einen ,,Garantiezeitraum® ist regelméfRig kein Indiz flr eine echte
Garantie, denn daraus kann nicht geschlossen werden, dass der Vertragspartner tber das
Gewihrleistungsrecht hinaus eine zusatzliche Haftung fur sdmtliche Folgen eines Mangels
tibernehmen will®%,

In der Lehre wird die Auffassung vertreten®®, dass eine Garantie dann vorliege, wenn dem
Kaufer bei Vertragsabschluss erkennbar ist, dass der mangelfreien Leistung ein Hindernis
entgegensteht und dass der Verkaufer das Hindernis kennt und dennoch eine unbeschrankte
Leistungszusage abgibt, obwohl ihm seinerseits erkennbar ist, dass auch der Ké&ufer das
Hindernis erkannt hat. Diesfalls kann flr einen redlichen Erklarungsempfanger kein Zweifel
an der Annahme eines (ber die Leistungszusage hinausgehenden Versprechens bestehen.
Vom vertrauenstheoretischen Ansatz her problematisch ist allerdings der Fall, in dem das
Leistungshindernis bloR dem Verkaufer, nicht jedoch dem K&ufer erkennbar ist, da in einem
solchen Fall kein Vertrauenstatbestand fur eine Garantieerklarung geschaffen wird. Die
zitierte Literaturauffassung hingegen bejaht im Wege eines GrolRenschlusses auch dort die
Annahme einer Garantie.

Eine echte Garantie wird weiters bejaht’®, wenn der Kaufer auf Zusicherung einer

bestimmten Eigenschaft besonderen Wert legt oder auf der Abgabe einer Garantie beharrt
und der Verkaufer vor diesem Hintergrund eine Garantie mit dem gewd(inschten Inhalt abgibt.
Ebenso wenn der Verk&ufer eine Haftung fir den zukunftigen Unternehmenserfolg

8% Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB? IV § 878 Rz 12; Reischauer in Rummel, ABGB? § 933 Rz 12.
%% Siehe dazu auch Punkt 3.3.13.
8% Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB? IV § 878 Rz 12; Puck, Der Unternehmenskauf 138.

87 OGH 7 Ob 506/91 RdW 1991, 142 = JBI 1991, 385; Fritz, SWK 2005, W 169; Puck, Der Unternehmenskauf
138.

%% pyck, Der Unternehmenskauf 137 f; Reischauer in Rummel, ABGB?® § 933 Rz 12; Wiedenbauer/Klauninger,
ecolex 2003, 397; OGH 7 Ob 506/91 RdW 1991, 142 = JBI 1991, 385.

89 £ Bydlinski in Klang® IV/2, 125 ff; auf diesen Bezug nehmend Puck, Der Unternehmenskauf 138.

% pyck, Der Unternehmenskauf 139.
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abgibt’®’. Eine ,Garantie“ fiir den Ersatz von Schaden bedeutet regelmaBig eine

Haftungstibernahme auch fiir unverschuldete Schaden’®.

Aufgrund der bestehenden Unsicherheit sollte bei der Vertragsverfassung eine prazise
Formulierung gewéhlt werden, die keinen Zweifel Uber die Rechtsqualitit der getroffenen
Zusicherungen offen ldsst. Ist eine echte Garantie beabsichtigt, sollte die Klarstellung
vorzugsweise durch einen expliziten Verweis auf § 880a zweiter Halbsatz ABGB erfolgen.
Auch die ausdriickliche Anordnung einer verschuldensunabhéngigen Haftung ist méglich’®,
jedoch ist damit der Umfang des Anspruchs noch nicht klargestellt sondern bedarf wiederum
néherer Prazisierung.

Fir eine bloBe Eigenschaftszusage iSd § 922 ABGB empfiehlt sich daher folgende
Formulierung:

,,Der Verkaufer leistet Gewahr, dass zum Zeitpunkt des Verfugungsgeschafts ...«
Eine unechte Garantie konnte folgendermalien lauten:

,,Der Verkaufer leistet Gewahr, dass ab Unterfertigung dieses Vertrages flir einen Zeitraum
von [...] Monaten folgende Eigenschaften vorliegen: ...

Ist hingegen eine echte Garantie iSd § 880a zweiter Halbsatz ABGB beabsichtigt, sollte
explizit auf die gesetzliche Bestimmung hingewiesen werden:

,,Der Verkdufer garantiert iSd § 880a 2. Halbsatz ABGB dafiir, dass ...“.
Sample Clause warranty:

“The Seller represents (sichert zu) and warrants (gewahrleistet) to the Buyer that, subject to
the limitations as set forth in Clause [®], the following statements are true, accurate,
complete and not misleading on the date of Signing and on the Closing Date: ...”

Sample Clause guarantee:

“The Seller hereby represents (sichert zu), warrants (gewéhrleistet) and guarantees within the
meaning of Sec. 880a Austrian Civil Code (ABGB) that the following statements are true,
accurate, complete and not misleading on the date of Signing and on the Closing Date: ...”

3.3.9 To guarantee or not to guarantee’® — that’s not always the decisive question

Die Unterscheidung zwischen Gewahrleistungszusagen und Garantien steht in der Praxis
regelmaRig im Mittelpunkt des Interesses und ist oft Gegenstand heftiger Diskussionen. Oft
wird jedoch die Bedeutung des Klauselkataloges per se tberschatzt und der Zusammenhang
zwischen den Eigenschaftszusagen, der Frage, wie mit den Ergebnissen der Due Diligence

0% pyck, Der Unternehmenskauf 139 mit Verweis auf OGH JBI 1986, 46 (Reidinger).

2 OGH RdW 1984, 105; Reischauer in Rummel, ABGB? § 933 Rz 12 mwN; Wiedenbauer/Klauninger, ecolex
2003, 397.

793 S0 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 54.

%% Sjehe den Titel des Beitrags von Flener, To guarantee or not to guarantee — That’s the question, in Polster-
Grall/zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 597.
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umgegangen wird, und der Regelung der Rechtsfolgen nicht ausreichend beachtet. Die
Unterscheidung zwischen Garantie und Gewahrleistung kann sich mitunter némlich
verwischen, wenn die Rechtsfolgen ohnehin autonom und einheitlich flir samtliche VerstoRie
gegen Zusicherungen geregelt werden. Im Zentrum der Aufmerksamkeit sollte daher — oft
entgegen der gangigen Praxis und unabhédngig von der Bezeichnung der Zusagen — die
Regelung der Gewahrleistungsbehelfe stehen.

Um die Relativitat des Klauselkataloges sowie der Bezeichnung auf Tatbestandsebene als
Gewihrleistungen oder Garantien zu verdeutlichen, soll hier vorab ein kurzer Abriss der
gestaltbaren Rechtsfolgen dargestellt werden’®. Es zeigt sich, dass durch vertragliche
Reglung letztlich ein hybrides und autonomes Rechtsfolgensystem geschaffen werden
kann, das Elemente der gesetzlichen Haftungen nahezu beliebig kombinieren l&sst.

Entscheidend iZm der Gewadhrleistung ist hierbei nicht primar die Frage, ob Verschulden
Voraussetzung fur Anspriche sein soll oder nicht, da sowohl Garantie als auch
Gewihrleistung verschuldensunabhdngig sind. Nur gegeniiber Schadenersatzanspriichen hat
die Garantie den Vorteil der Verschuldensunabhéngigkeit des Anspruchs.

Der wesentliche Unterschied zwischen den beiden Rechtsinstituten liegt im Umfang des
Anspruchs: Die Garantie fihrt zu einer verschuldensunabhangigen abstrakten Haftung fiir
das Erfillungsinteresse (Nichterfiillungsschaden)’®. Dies bedeutet, dass im Rahmen einer
Garantie nach der gesetzlichen Konzeption auch der Schadenersatz verschuldensunabhéngig
und stets einschlieBlich des entgangenen Gewinns geltend gemacht werden kann. Die
Verschuldensunabhéngigkeit des Schadenersatzanspruchs mag aus praktischer Sicht der
Rechtsdurchsetzung aufgrund der Beweislastumkehr fur das Verschulden gem § 1298 ABGB
noch nicht ausschlaggebend erscheinen. Ein wesentlicher Unterschied kann aber darin liegen,
dass auch bei unbehebbaren Mangeln das Erflllungsinteresse verlangt werden kann,
wéhrend ein Schadenersatzanspruch aus Kausalitatsgriinden in der ganz tberwiegenden Zahl
der Félle nur den Vertrauensschaden abdeckt. Der konkreten Formulierung des
Anspruchsumfanges kommt in diesem Zusammenhang entscheidende Bedeutung zu™’. Im
Vergleich zu Gewaéhrleistungsanspriichen erstreckt sich der Garantieanspruch auch auf
Mangelfolgeschaden. Ein wesentlicher Vorteil besteht auch darin, dass weder augenfallige,
offengelegte, bekannte noch aus oOffentlichen Biichern ersichtliche Mangel den

Garantieanspruch ausschlieen’®.

Im Hinblick auf die Verfahrensregeln kommt es darauf an, ob die Parteien besondere
Beweislastregeln vereinbart haben, zB ob in den ersten sechs Monaten nach Ubergabe eine

"% Sjehe bereits den Uberblick zu den gesetzlichen Rechtsfolgen in Punkt 2.6.

7% Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® IV § 880a Rz 12; Gschnitzer in Klang® IV/2m 223; Hasenauer/Pracht
in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 51; Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB? § 880a Rz 2; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'*, 153; OGH SZ 46/39; OGH JBI 1986, 46.

7 Es macht einen Unterschied, ob geméR der Rechtsfolgenregelung der Kaufer so zu stellen ist, als ware die
Gewabhrleistungszusage des Verkaufers zutreffend gewesen (Erflllungsinteresse), oder so zu stellen, als héatte der
Verkéufer keine unrichtige Zusage abgegeben (Vertrauensschaden).

"% Elener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch M&A 601.
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Beweislastumkehr hinsichtlich des Zeitpunktes der Mangelhaftigkeit vorgesehen ist oder
nicht.

Entscheidend auf Tatbestandsebene ist, wie bereits angesprochen, die Frage, ob der K&ufer
Anspriiche bei augenfalligen bzw im Zuge der Due Diligence offen gelegten oder sonst
bekannt gewordenen Mangeln haben soll bzw er sich mangelnde Sorgfalt bei der
Durchfihrung der Due Diligence entgegenhalten lassen muss. Wesentlich ist daher
jedenfalls, wie mit den bei der Due Diligence offengelegten oder erkennbaren Mangeln
umgegangen wird. Eine echte Garantie liegt nur dann vor, wenn sowohl flr erkennbare als
auch offengelegte Mangel die Anspriiche des K&ufers nicht eingeschrankt werden. Dies ist in
der Praxis nur sehr selten der Fall, da sich dann die Durchfiihrung einer Due Diligence aus
rechtlicher Sicht weitgehend eriibrigen wirde. Sie hatte dann lediglich die Funktion,
potentielle Risiken zu identifizieren, um zu bestimmen, auf welche Bereiche (zB Steuern,
Umweltrisiken, Anspriiche Dritter etc) sich die Garantiezusagen inhaltlich beziehen sollen.

Zusammengefasst  bedeutet dies, dass dem Ka&ufer die Bezeichnung der
Eigenschaftszusagen als Garantien berhaupt nichts nitzt, wenn in weiterer Folge
vereinbart wird, dass keine Anspriuche fur im Rahmen der Due Diligence offengelegte oder
erkennbare Méngel zustehen, die Geltendmachung des entgangenen Gewinns ausgeschlossen
und fur Schadenersatzanspriiche Verschulden erforderlich ist. Dann werden namlich die
gesetzlichen Rechtsfolgen der Garantie durch eine gegenteilige vertragliche
Rechtsfolgenvereinbarung wieder ausgehohlt.

Umgekehrt kdnnen auch bei der Bezeichnung als Gewahrleistungszusagen quasi durch die
Hintertire Effekte einer Garantie erzielt werden, wenn die Rechtsfolgen einheitlich (dh fir
Gewihrleistung und Schadenersatz) verschuldensunabhéngig geregelt werden, stets der Ersatz
des Erfullungsinteresses (dh auch bei unbehebbaren Mangeln)™®® und einschlieBlich des
entgangenen Gewinns vereinbart wird und der Kaufer durchsetzen kann, dass Mangel bzw
Risiken, die er bei Durchfuhrung der Due Diligence erkannt hat, in den
Gewihrleistungskatalog aufgenommen werden sowie hinsichtlich der Ergebnisse der Due
Diligence kein Haftungsausschluss vereinbart wird oder ein solcher sich zumindest nicht auf
ausdrucklich abgegebene Zusagen erstreckt.

Die entscheidende Frage lautet somit mE nicht: To guarantee or not to guarantee? Sondern
vielmehr: How to remedy or not to remedy? That’s the question.

Dieser untrennbare Zusammenhang zwischen Tatbestand und Rechtsfolgen sollte hier
verdeutlicht werden, bevor in weiterer Folge im Detail auf die Ausgestaltung des
Gewihrleistungskataloges sowie im Anschluss daran auf die unterschiedlichen Mdglichkeiten
der Rechtsfolgengestaltung eingegangen wird.

% g0 sollte aus Sicht des Kaufers darauf geachtet werden, dass eine Formulierung gewahlt wird, nach der der
Kéufer so zu stellen ist als wére die Zusage des Verkdufers zustreffend gewesen (bzw dem Kéufer jener Schaden
ersetzt wird, der nicht entstanden wdre, wenn die Zusage des Verkdufers zutreffend gewesen ware). In diesem
Fall umfasst der Anspruch das Erfullungsinteresse.
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3.3.10 Katalog / Rechtsbereiche
Typischerweise deckt ein Gewahrleistungskatalog Haftungsrisiken aus folgenden

Rechtsbereichen al

b™°, wobei sich Besonderheiten und Schwerpunkte aus der jeweiligen

Branche sowie aus den Resultaten einer durchgefuhrten Due Diligence ergeben:

Gesellschaftsrechtliche Verhaltnisse (Rechtsfahigkeit des VerduBerers;
Rechtsverhéltnisse der Gesellschaft)

Rechtsverhéltnis der Anteile (alleiniges, unbelastetes Eigentum an den Anteilen,
vollstandige Einzahlung, keine Einlagenriickgewahr)

Berechtigung zum  Vertragsabschluss  (gesellschaftsrechtliche  Erfordernisse,
Zustimmung bzw Genehmigungen Dritter)

Geschéftsverlauf und Fortfihrung des Unternehmens (Geschaftsverlauf seit dem
letzten Bilanzstichtag, keine auBergewdhnlichen  Geschéftsereignisse  oder
Malnahmen; keine Umstdnde bekannt, die zu einer Beeintrdchtigung des
Geschéftsbetriebs fuhren konnten, Zul&ssigkeit der Fortfihrung, Hindernisse)

Jahresabschluss (einschlieBlich die einzelnen Bilanzpositionen”*!; Erstellung, Priifung,
Aufbewahrung der Geschéftsunterlagen)

Steuern und sonstige Abgaben (Vollstandigkeit, Richtigkeit und Rechtzeitigkeit
samtlicher Erklarungen, Zahlung bzw Rickstellung)

Liegenschaften und Bestandverhéltnisse (unbeschrénktes Eigentum, keine Beendigung
von Bestandvertrdgen, keine Mietzinsanhebung, ordnungsgeméaRe Instandhaltung,
keine Verletzung von Bauvorschriften oder Rechten Dritter)

Umwelt (Umweltlasten, Emissionen; Genehmigungen; Compliance)
Anlagevermodgen/Umlaufvermégen

Gewerbliche  Schutzrechte  (Marken, Muster, Patente, Gebrauchs- und
Geschmacksmuster); unbeschrankte Inhaberschaft oder Nutzungsrecht; Bestand,
Aufrechterhaltung; aufrechte Lizenzvertrage; keine Verletzung von Rechten Dritter,
keine Anspruche von Arbeitnehmern

Informationstechnologie (keine Funktionsstorung, zeitgemaler Zustand, Wartung,
erlaubte Daten- und Technologienutzung)

Vertragsverhaltnisse (aufrechte Vertrdge; kein Vertragsbruch; keine Change of
Control-Klauseln; keine Bindung durch weitere wesentliche Vertrage; konzerninterne
Vertrége)

Zulieferer und Kunden

0 Die folgende Auflistung basiert im Wesentlichen auf folgenden Katalogen: Flener in Polster-
Grull/zéehling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 602 f; Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 48; Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf in Recht und
Praxis** Rz 681 ff; Reich-Rohrwig/Hanslik, ecolex 2006, 632 ff.

™1 7u der in diesem Zusammenhang haufig vorkommenden doppelten Absicherung des Kaufers s Punkt 3.8.
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- Arbeitnehmer (Anspriche, Betriebsvereinbarungen, Kollektivvertréage,
Vergutungssystem, Stock Option Plane, Pensionsvereinbarungen,
Entgeltvereinbarungen)

- Versicherungen (angemessener und aufrechter Versicherungsschutz; Schadensfalle)

- Rechtskonformitdt (Einhaltung von gesetzlichen Bestimmungen; 6ffentlichrechtliche
Vorschriften [Konzessionen und Genehmigungen]; keine wesentliche Verletzung von
Rechten Dritter)

- Offentliche Forderungen (keine Verpflichtung zur Riickzahlung)
- Wettbewerbsrecht, Kartellrecht

- Rechtsstreitigkeiten, anhangige oder drohende Verfahren bzw Untersuchungen (zB
nach FinStrG oder VbVG; keine Umstédnde bekannt, die Rechtsstreit bzw Verfahren
erwarten lassen; wesentliche Urteile, Bescheide)

- (drohende) Anspriiche Dritter
- Produkthaftung (Sicherheitsstandards, Produktriickruf, Anspriiche)

- Due Diligence / Datenraum (vollstandige Offenlegung der fir die Kaufentscheidung
einschlieBlich Bewertung notwendigen Informationen, Vollstandigkeit und Richtigkeit
der Unterlagen, korrekte Wiedergabe der wirtschaftlichen und rechtlichen Situation).

3.3.11 Verhaltnis der Gewahrleistungsklauseln zueinander, Vermeidung der
Doppelerfassung

Einer Regelung bedarf auch das Verhéltnis einzelner Klauseln zueinander. Es kann
vorkommen, dass ein und derselbe Sachverhalt unter mehrere Gewahrleistungsklauseln
subsumiert werden kann. Dies ist bspw regelmaBig der Fall, wenn der Verkdufer neben

sonstigen Zusagen eine allgemeine ,,Bilanzgarantie* gibt’*2.

Es besteht zum einen die Mdoglichkeit, dass auf Tatbestandsebene versucht wird, die Klauseln
voneinander abzugrenzen, sodass es zu keiner Anspruchsgrundlagenkonkurrenz mehr
kommen kann.

Beispiel *;

,Die Zusage hinsichtlich des Jahresabschlusses [208] gilt nicht fiir [...] .

Allerdings ist es ein schwieriges Unterfangen, an alle Eventualitdten einer
Anspruchsgrundlagenkonkurrenz zu denken und erscheint angesichts der unbegrenzten
Vielfalt an Sachverhaltskonstellationen geradezu unmaglich.

Effizienter ist daher eine Vorgehensweise, die eine Anspruchsgrundlagenkonkurrenz
grundsétzlich zuldsst, jedoch auf Ebene der Rechtsfolgen sicherstellt, dass auf Grundlage ein
und desselben Sachverhalts nur einmal Geldersatz zu leisten ist. In einem solchen Fall kann
sich der Erwerber grundsétzlich auf beide Anspruchsgrundlagen berufen. In der Regelung

12 Sjehe zu dieser moglichen Doppelgleisigkeit Punkt 3.8.
™3 vgl Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606.
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der Rechtsfolgen wird aber Klargestellt, dass eine doppelte Kaufpreiskorrektur

ausgeschlossen ist™.

Sample Clause: No double recovery

“The Purchaser shall under no circumstances be entitled to recover more than once in respect
of the same Loss / a claim resulting from the same circumstances.”

Ebenfalls klargestellt werden sollte, dass eine Doppelerfassung von Mangeln
ausgeschlossen ist’™. Hierzu kann es beim Anteilskauf kommen, wenn ein und derselbe
Mangel auf mehreren Ebenen zu einem Vermdogensnachteil fihrt, zB auf Ebene einer
Konzerntochtergesellschaft, auf Ebene der Zielgesellschaft (Wertminderung des Anteils an
der Konzerntochter) sowie auf Ebene der Anteile an der Zielgesellschaft (eigentlicher
Kaufgegenstand). Auch diesbeziglich muss ausgeschlossen sein, dass derselbe Umstand
mehrfach bertcksichtigt wird.

Sample Clause: No double counting

“If and to the extent a damage suffered by a Group Entity is duplicative (e.g. if a Breach has
resulted in Damages of a Group Entity and in Damages of the Purchaser in the form of a
corresponding reduction of the value of the participation), such Damages shall not be
recoverable more than once.”

3.3.12 Zusammenhang zwischen Gewahrleistungsklauseln und Kaufpreisbestimmung

Es wurde bereits ausflhrlich dargelegt, dass beim Unternehmenskauf Risiko und Kaufpreis
in unmittelbarem Zusammenhang stehen. Ausgehend von dem kapitalmarktwirtschaftlichen
Grundsatz, dass jedes Risiko seinen Preis hat, nimmt der Kaufer im Zuge der Due Diligence
eine Risikoevaluierung vor. Im Gewahrleistungskatalog erfolgt schlieRlich eine
Risikoallokation: Fir die zugesicherten Eigenschaften des Unternehmens tragt der
VerduRRerer das Risiko. Je mehr Zusicherungen der Kaufer erhalt, desto geringer ist sein
Risiko und desto hoher wird daher grundsatzlich der Kaufpreis sein, den er zu bieten bereit
ist"*®. Umgekehrt gilt: Fiir jedes Risiko, das der Verkaufer auf den Erwerber abwalzt™’, wird
letzterer versuchen, beim Kaufpreis einen entsprechenden Abschlag durchzusetzen.

In letzter Konsequenz ist somit fir die Risikoallokation neben dem Gewaéhrleistungskatalog
und den Rechtsfolgen auch ausschlaggebend, wie die Festsetzung des Kaufpreises erfolgt.
Hierbei bestehen unterschiedliche Gestaltungsmaglichkeiten, die das Risiko unterschiedlich

"% Eine derartige Regelung hat mE nur klarstellenden Charakter, da bereits nach der gesetzlichen Konzeption
des Schadenersatzes und der Gewdhrleistung die Rechtsbehelfe zu keiner Bereicherung des Kdufers fuhren
diirfen; s nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11**, 90 f mwN zuR Konkurrenz von Schadenersatz- und
Gewabhrleistungsanspriichen.

> Auch diese Regelung hat mE (aus demselben Grund wie in der vorangehenden FuRnote dargestellt) nur
klarstellende Funktion.

"8 Auf die wesentliche Bedeutung der Rechtsfolgenregelung fiir den Haftungsumfang und damit auch fiir den
Kaufpreis wurde bereits ausfiihrlich hingewiesen (s Punkt 3.3.9).

7 7B durch Kiirzung des Gewahrleistungskataloges, Haftungsausschliisse oder Beschrankung der Rechtsfolgen.
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verteilen. Je nachdem wie der finale Kaufpreis ermittelt wird, werden insb zwei wesentliche
Risikogruppen, namlich

e zum einen das Risiko versteckter Mangel und
e zum anderen das Risiko nachteiliger Veranderungen zwischen Signing und Closing

entweder vom Verkdufer getragen oder von diesem ganz oder zum Teil auf den Kaufer
abgewalzt.

a) Fixpreis
Im Fall eines Fixpreises erfolgt die Ermittlung des Kaufpreises meist anhand einer
Referenzbilanz. Diese ist regelmaRig die Bilanz des letzten Jahresabschlusses. Der Kaufpreis
unterliegt keiner nachtraglichen Anpassung an die wirtschaftlichen Verhéltnisse zum
Zeitpunkt des Closing.

Ausgehend von der gangigen Regelungstechnik, der zufolge zum Zeitpunkt des Signing
Zusagen in Form eines Gewéhrleistungskataloges gemacht werden und darlber hinaus jede
Gewahrleistung ausgeschlossen wird"8, tragt bei einem Fixpreis der Kaufer das volle Risiko
sowohl fiir versteckte Méngel als auch fur nachteilige VVerdnderungen zwischen Signing und
Closing. Wirtschaftlich wird der Kaufer daher schon zum Zeitpunkt der dem Kaufpreis
zugrunde gelegten Referenzbilanz Eigentiimer des Unternehmens’®, somit regelmaRig
bereits zum letzten Bilanzstichtag. Verfugen kann der Kéufer jedoch erst ab dem Zeitpunkt
der tatsachlichen Ubergabe (idR Closing) lber das Unternehmen. Zudem hat der Verkaufer
die Kontrolle tber die Erstellung der Referenzbilanz. Diese Methode der Kaufpreisfestsetzung
ist somit fur den Erwerber mit erheblichen Risiken verbunden.

Im Interesse des Kaufers sollte daher bei der Vertragsgestaltung darauf geachtet werden, das
umfassende Risiko einer Fixpreisvereinbarung durch folgende Regelungen abzumildern bzw
uberschaubar zu halten:

e Da der Kaufpreis keiner weiteren Anpassung unterliegt und eine nachtragliche
Adjustierung von Bilanzansatzen ausgeschlossen ist, muss der Kdaufer bereits im
Vorfeld das Zielunternehmen besonders sorgfaltig untersuchen. Im Zuge der Due
Diligence hat er ein erhohtes Interesse daran, umfassende Einsicht und Informationen
gewahrt zu bekommen. Derartige Rechte des Kaufers sollten bereits im letter of intent
vereinbart werden.

e Mangel kénnen nachtraglich nur mehr gewahrleistungsrechtlich’® beriicksichtigt
werden. Den Gewadhrleistungszusagen des Verkaufers im Rahmen des
Gewidhrleistungskataloges kommt somit ganz entscheidende Bedeutung zu. Stimmt
der Kaufer einem Fixpreis zu, so wird der Verkédufer im Gegenzug haufig dazu bereit
sein miissen, umfangreichere Gewahrleistungen abzugeben’®*. Bezugszeitpunkt fiir

"8 Siehe Punkt 3.1 und Punkt 3.4.5.
™9 Sjehe Kammerlander in Polster-Griill/Zochling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 852 f.
20 Sowie unter Inanspruchnahme der mit den Gewahrleistungsanspriichen konkurrierenden Rechtsbehelfe.

2! Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 853.
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die Gewahrleistungszusagen sollte jedenfalls das Closing sein’®.

zumindest nachteilige Veranderungen zwischen Signing und Closing teilweise
abgefangen werden.

Damit konnen
723

e Dartiber hinaus empfiehlt sich eine ausfiihrliche Regelung Uber die operative
Geschéftsfuhrung zwischen Signing und Closing durch Aufnahme umfassender
Covenants, um den Kaufer gegen nachteilige Entwicklungen abzusichern’?*'®. Der
Erwerber sollte Giber Covenants auch gegen das Abflielen von Vermdgen geschutzt
werden. Dies erfolgt durch eine so genannte ,,Locked Box“-Regelung’®®. Hierin
sichert der Verkaufer bspw zu, keine Ausschuttungen vorzunehmen. Transaktionen
mit dem VerdulRerer nahestehenden Personen (related party transactions) sollten an
die Zustimmung des Kaufers gebunden werden. Bei starken Verflechtungen innerhalb
eines Konzerns ist die Fixpreismethode aus Sicht des Kaufers mit besonderen Risiken

verbunden’?’.

Der Verkaufer wird eine Abgeltung dafur verlangen, dass der Erwerber wirtschaftlich bereits
zum letzten Bilanzstichtag Eigentiimer wird. Dies erfolgt meist (ber die Vereinbarung einer
Verzinsung oder eines Gewinnanteils.

Die Fixpreismethode findet in letzter Zeit in der Praxis aufgrund ihrer Einfachheit und

Transparenz wieder vermehrt Anwendung’?.

b) Kaufpreisanpassung tber Completion Accounts

Als Alternative zur Fixpreisregelung besteht die Mdglichkeit der Vereinbarung eines
vorlaufigen Kaufpreises, basierend auf dem letzten Jahresabschluss, iVm einer nachtraglichen
Kaufpreisanpassung unter Bezugnahme auf den Tag des Closing. Zu diesem Zweck wird zu
einem Stichtag (moglichst nahe dem Tag des Closing) eine Bilanz erstellt (Closing
Accounts).

Der Vorteil aus Sicht des Kdufers gegentiber der Fixpreismethode besteht darin, dass tber die
Einbeziehung einer Stichtagsbilanz wirtschaftliche Anderungen zwischen Signing und
Closing beriicksichtigt werden konnen. Weiters konnen bestehende Méngel, die bis zur
Stichtagsbilanz zum Vorschein kommen und die in den Completion Accounts
Niederschlag finden, bei der finalen Kaufpreisfestsetzung unmittelbar einbezogen

22 Noch giinstiger flir den Kdufer wire freilich eine ,,unechte Garantie®, bei der der Verkédufer gewéhrleistet,

dass innerhalb eines gewissen Zeitraumes nach Closing keine Méngel auftreten (dazu Punkt 3.3.5).
722 Namlich nur soweit sie von den Gewahrleistungszusagen inhaltlich umfasst sind.

724 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 853.
72 Siehe dazu bereits ausfiihrlich Punkt 3.3.6.

726 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 854 f.
27 Insb durch Ermessensspielraume bei der Konzernverrechnung (transfer pricing).

28 Zur Entwicklung in der Praxis s Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers &
Acquisitions 852.
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werden. Fir diese Méngel besteht dann gleichzeitig eine fixe Regelung fur die Berechnung
des Wertausgleichs im Wege eines Kaufpreisminderungsanspruchs.

Als Anpassungsmechanismus stehen in der Praxis prinzipiell Eigenkapitalverfahren und
,,Cash free/Debt free“-Verfahren zur Auswah!’%.

Bei den Eigenkapitalverfahren wird grundsétzlich das Eigenkapital des letzten
Jahresabschlusses mit dem Eigenkapital der Completion Accounts verglichen. Die
Kaufpreisanpassung kann jedoch auch so erfolgen, dass die Abweichung von einem Zielwert
des Eigenkapitals zum Zeitpunkt des Closing auszugleichen ist, es kénnen auch gewisse
Toleranzgrenzen™® oder eine Untergrenze fiir das Eigenkapital vereinbart werden. Erfolgt
die Anpassung sowohl nach unten (bei Unterschreiten des geschatzten Eigenkapitals) als auch
nach oben (bei Uberschreiten des Schitzwertes), kann der Kéufer zwar sein ,,downside*-
Risiko ausschliel3en, verliert jedoch — im Gegensatz zum Fall einer Gewahrleistungszusage —
die Mdglichkeit, bei urspriinglich konservativer Schitzung ein ,,upside zu realisieren.

Da das Eigenkapital stets eine SaldogroRe in der Bilanz darstellt, konnen tber den Vergleich
der Eigenkapitalwerte samtliche Bilanzposten Uberprift werden. Aus Sicht des Kaufers
gewdhrleistet diese Methode daher einen hohen Grad an Absicherung. Gleichzeitig
beinhaltet dieser Mechanismus aufgrund der Einbeziehung sémtlicher Bilanzpositionen ein

hohes Konfliktpotenzial und Gelegenheit fiir langwierige Auseinandersetzungen”?,

Wird eine Kaufpreisanpassung tber Completion Accounts (Closing Schedules) vereinbart,
sollte der K&ufer darauf achten, dass er Einfluss auf die Erstellung der Completion Accounts
hat. Er verfugt dann Uber die Mdoglichkeit, den bei der Bewertung bestehenden
Ermessensspielraum zu seinen Gunsten zu nutzen. Zur Vermeidung von Manipulationen
durch den die Completion Accounts erstellenden Vertragspartner sowie zur Hintanhaltung von
in diesem Zusammenhang h&ufig auftretenden Streitigkeiten, sind klare Regeln, insb bei
konflikttrachtigen Bilanzposten (zB Rickstellungen, Forderungen, Vorréte), zu empfehlen.

Dariiber hinaus ist darauf zu achten, dass der Verkéufer nicht durch die Realisierung stiller
Reserven’ oder die Unterlassung von Aufwendungen bzw Investitionen den Kaufpreis zu

seinen Gunsten beeinflusst’®,

Bei den ,Cash free/Debt free“-Verfahren wird ein Preis fir das unverschuldete
Unternehmen ermittelt und ein Saldo aus Schulden (debt) und liquiden Mitteln (cash)

72 Sjehe ausfiihrlich zu den beiden Anpassungsmethoden Kammerlander in Polster-Griill/Zochling/Kranebitter,
Handbuch Mergers & Acquisitions 842 ff.

730 7B ein Korridor oder eine Toleranz von +/- 5 %.
31 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 843.

32 \Wenn stille Reserven bereits im vorlaufigen Kaufpreis beriicksichtigt wurden, kann dies zu einer doppelten
Abgeltung flihren.

"3 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 843.
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errechnet (net debt)”. Bei diesem Anpassungsmechanismus werden nicht samtliche

Bilanzpositionen berlicksichtigt sondern nur einzelne. Da die Begriffe debt und cash nicht
unmittelbar an rechnungslegungsrechtliche Begriffe des UGB anknipfen, mussen die Parteien
selbst eine moglichst genaue und eindeutige Definition vornehmen. Aufgrund des Umstands,
dass liquide Mittel den Kaufpreis erhéhen und umgekehrt Schulden den Kaufpreis
reduzieren, hat der Verkdufer ein Interesse an einer umfassenden Definition der cash-
Position und umgekehrt der Kéufer ein Interesse an einer relativ weiten Definition der
Schulden”. Um stichtagsbezogene Schwankungen auszugleichen und um Manipulationen zu
erschweren, wird meistens auch das working capital, das sich spiegelbildlich zum debt/cash-

Saldo entwickelt, in den Anpassungsmechanismus einbezogen”®.

Aufgrund des erweiterten Gestaltungsspielraumes ist diese Anpassungsmethode fiir den
Verkaufer idR vorteilhafter als ein Eigenkapitalverfahren. Fir den Erwerber besteht
hingegen das Risiko, dass der Verkdaufer den endgultigen Kaufpreis bspw dadurch
manipuliert, dass er Investitionen nicht durchfuihrt oder durch asset stripping”’ versucht, den
debt/cash-Saldo zu seinen Gunsten zu verbessern”®. Der Kéufer muss daher durch zusatzliche
Regelungen, insb betreffend Investitionszielwerte und Beruicksichtigung von Verkaufen als
,hegative® Investitionen, abgesichert werden. Die Verfassung eines Cash free/Debt free-
Mechanismus ist daher aufwendig und komplex, und es verbleibt stets eine gewisse Gefahr,
dass einzelne Zusammenh&nge und Konsequenzen (bersehen werden und immer noch
Manipulationsmdglichkeiten verbleiben. Das Risiko fiir den Kaufer ist daher bei dieser
Methode ungleich héher als beim relativ transparenteren Eigenkapitalverfahren.

Dadurch dass bei Cash free/Debt free-Mechanismen einzelne Bilanzposten auller Betracht
bleiben, hat der Verkaufer die Gelegenheit, durch geschickte Definitionen der einzelnen
Posten das Resultat zu erzielen, dass gewisse Umsténde im finalen Kaufpreis letztlich keinen
Niederschlag finden’. Dies wirkt im Ergebnis wie ein Gewéhrleistungsausschluss. Fir den
VeréduRerer ist diese Methode daher grundséatzlich von Vorteil.

™ Nach dem zugrunde liegenden Gedanken zahlt der Kaufer den Kaufpreis fir das operative Geschaft des
unverschuldeten Unternehmens. Schulden sind daher in Abzug zu bringen, liquide Mittel sind vom Kéufer zu
bezahlen. Die Rechnung lautet somit: debt — cash = net debt.

5 Hierzu ausfuhrlich Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions
844 ff.

™ Auch die Definition des working capital obliegt den Parteien. Mindestens umfasst sind die Positionen
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen, Vorrédte und Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen;
maximal samtliche Bilanzposten, ausgenommen Anlagevermdgen, liquide Mittel (cash-Definition), Schulden
(debt-Definition) und Eigenkapital. Es ist unbedingt darauf zu achten, Uberschneidungen mit den cash- und
debt-Positionen zu vermeiden, damit es zu keiner doppelten Berlcksichtigung kommt.

37 Insb Verkauf von Vermogen, sale & lease back.
738 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 848 f.
"3 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 858.

9 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 851 f.
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Um einen gewissen Interessenausgleich zu bewerkstelligen, sollte hinsichtlich der Erstellung
der Completion Accounts jener Partei, die an der Erstellung nicht beteiligt ist, ein umfassendes
Einsichts- und Prifungsrecht zukommen. Fir den Fall von Uneinigkeit tiber die Completion
Accounts bzw einzelne relevante Bilanzposten sollte ein rascher und effizienter
Streitbeilegungsmechanismus zur endgiltigen Feststellung der Completion Accounts und
der finalen Kaufpreisfestsetzung vorgesehen werden. Denkbar ist zB eine beide Parteien
bindende Entscheidung eines unabh&ngigen Wirtschaftsprifers oder ein Schiedsverfahren.

Zusammenfassend haben Anpassungsmechanismen tber Cash free/Debt free-Mechanismen
aus gewahrleistungsrechtlicher Sicht folgende Konsequenz: Geht man davon aus, dass der
Kaufpreisanpassungsmechanismus als abschliefende Regelung betreffend samtliche
Umsténde, die in den Completion Accounts reflektiert werden, konzipiert ist und dass
abgesehen von der mit dem Mechanismus verbundenen Kaufpreisanpassung keine dariiber
hinausgehenden Gewadhrleistungsanspriiche bestehen, kann dies im Ergebnis wie ein
Gewahrleistungsausschluss wirken. Es ist dann ndmlich fur all jene Mangel die
Gewahrleistung ausgeschlossen, die im Anpassungsmechanismus aul3er Betracht bleiben. Ob
dies nur flir Mangel gelten soll, die bis zur Erstellung der Completion Accounts zum
Vorschein kommen und somit in dieser Bilanz berticksichtig werden bzw fur solche, fur die
noch nachtraglich eine Bilanzberichtigung’ vorgenommen werden kann, oder ob der
Ausschluss auch fr solche versteckte Méangel gelten soll, die zu dem Zeitpunkt zwar objektiv
vorlagen aber nicht erkennbar waren’*?, musste eigens geregelt werden. Andernfalls bleibt
weiter unklar, wie mit versteckten Mangeln umzugehen ist.

Das Konfliktpotential und die erheblichen Risiken, die dadurch entstehen, dass die Cash
free/Debt free-Methoden nicht alle Bilanzposten umfassen, sind offensichtlich. Der Ké&ufer
verzichtet im Ergebnis bei allen Bilanzposten, die nicht in den Anpassungsmechanismus
einbezogen sind, auf eine Uberpriifung und einen Wertausgleich”**.

Fur jene Mangel, die in den Completion Accounts berlcksichtigt werden, ist durch den
Anpassungsmechanismus gleichzeitig die Berechnung des gewahrleistungsrechtlichen
Kaufpreisminderungsanspruchs vorgegeben.

Was den Gewidhrleistungskatalog betrifft, ist bei der Vertragsverfassung auf die
Gewihrleistungszusagen, die die Referenzbilanz’** betreffen, besonderes Augenmerk zu
legen.

Sample Clause fur eine Anpassung uber Distributable Cash Accounts mit Einsichts- und
Prufungsrecht des Verkaufers:

“(@) At least 5 (five) Business Days prior to Closing, the Seller shall deliver to the
Purchaser a statement — duly certified by any of the managing directors of the Company —
setting forth:

™! Infolge werterhellender Umstéande.

"2 Sodass sie auch von einem sorgfiltigen Unternehmer in den Completion Accounts nicht abgebildet werden
konnten und somit nur theoretisch in den Completion Accounts Niederschlag hétten finden kénnen.

™3 Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 858.

"4 1dR die Bilanz des letzten Jahresabschlusses.
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(i) the amounts — to the Seller’s Best Knowledge as of that date — of any cash available for
distribution by any means by the Company (other than /e/) that as of the Closing Date will be
unencumbered by any Lien (the “Company Reference Distributable Cash’”); and

(i) the amount by which the Company Reference Distributable Cash is higher or lower than
the Assumed Company Distributable Cash’*.

Upon the basis of the above statement the Purchase Price shall be:

- decreased by an amount equal to the amount, if any, by which the Assumed Company
Distributable Cash exceeds the Company Reference Distributable Cash; or

- increased by an amount equal to the amount, if any, by which the Company Reference
Distributable Cash exceeds the Assumed Company Distributable Cash;

(the “Closing Purchase Price”).

(b) Following fulfilment of the [Conditions Precedent], the Seller shall grant to the
Purchaser and its representative reasonable access to the Company during normal business
hours on any Business Day (provided that the Purchaser has given reasonable notice and
such access does not hinder the normal business and operation of the Company) to allow the
Purchaser to review the financial information and documentation of the Company and shape
its own understanding about the Company Reference Distributable Cash even prior to
receiving from the Seller the statement pursuant to Section (a) above.”

Sample Clause fir einen Streitbeilegungsmechanismus iZm Completion Accounts:

“The Seller shall have the right to review the Completion Accounts and if it does not dispute
in writing the correctness within 20 Business Days following the delivery by the Purchaser by

specifying
- the items, to which it disagrees,
- the detailed reasons for such disagreement; and
- the amount of the adjustments it proposes to make in respect of each item,

the Completion Accounts as prepared by the Seller shall be final and binding on the Parties
(“Final Completion Accounts”).

In case of a dispute and if a mutual consent as to the disputed items cannot be reached
between the Parties within 15 Business Days of delivery of the written notice of dispute, the
disputed items may be referred to an investment bank of internationally recognized standing
and experience in the European M&A market (as a reference, the European M&A ranking by
transaction volume of the last 3 years will be used) either of common choice or, failing such
common choice within 25 Business Days of the date on which the Purchaser’s Notice is
received by the Seller, to be appointed by the President of the Chamber of Commerce [e/

™ Definition: “Company Distributable Cash means any cash available for distribution by any means by the
Company (other than /e/) that as of the Closing Date is unencumbered by any Lien”.

™% Definition: ,,Purchase Price means the amount of EUR [e.g. 300 million] assuming an amount of
Distributable Cash equal to EUR [e.g. 100 million] (the “Assumed Distributable Cash”).
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upon request by one Party (the “Independent Expert”). In case of appointment of the
Independent Expert by the President of the Chamber of Commerce [®], each Party shall have
the right to appoint its own consultant to participate in the evaluation process entrusted upon
the Independent Expert. The Independent Expert shall render its assessment on the disputed
items and, as a result thereof, on the Closing Purchase Price within 20 Business Days since
its acceptance of the appointment. This assessment of the Independent Expert shall be final
and binding upon the Parties. The professional fees of the Independent Expert shall be

allocated between the Parties in equal shares’™’.”

c) Variable Kaufpreiskomponente: Earn Out

Wahrend bei Kaufpreisanpassungsverfahren Gber Completion Accounts der vorlaufige
Kaufpreis im Wege eines fine tuning angepasst wird, besteht bei earn out-Klauseln ein
wesentlicher Teil des Kaufpreises in einer variablen Komponente. Diese variable
Komponente orientiert sich haufig an Posten der Gewinn- und Verlustrechnung, bspw dem
EBIT, EBITDA oder dem Umsatz'*.

Fur den Kéufer besteht der grofRe Vorteil darin, dass beim earn out das Risiko des kiinftigen
wirtschaftlichen Unternehmenserfolges zT auf den Verkaufer abgewalzt wird. Dies ist weit
mehr als das Risiko flr wirtschaftliche Veranderungen zwischen Signing und Closing! Aus
gewahrleistungsrechtlicher Sicht bedeutet dies, dass alle versteckten Méangel, die wahrend
des gesamten Relevanzzeitraumes des earn out’*® zum Vorschein kommen und die sich auf
den Unternehmenserfolg negativ auswirken, eine Kaufpreisminderung bewirken.
Ausschlaggebend hierflr ist jedoch, dass sich die jeweiligen Méngel in der vereinbarten
Parametergrofie (zB EBIT, EBITDA) niederschlagen bzw auswirken missen.

Das Risiko hinsichtlich dieser Méngel tragt somit — unabhangig von den Zusicherungen im
Gewahrleistungskatalog! — der Verk&aufer. Der Gewahrleistungskatalog hat allerdings fir
die Fixkomponente des Kaufpreises Bedeutung. Hier sind die Rechtsfolgen so
auszugestalten, dass es zu keiner Doppelerfassung kommt, die zu einer Bereicherung des

Erwerbers fihren wiirde”°.

™7 Alternativ: je nach Unterliegen; “The Parties shall bear the costs of the Independent Expert depending on the
extent to which they succumb with regard to their respective viewpoint.”

™8 Auch Parameter wie Kundenzahlen oder Marktanteil konnen vereinbart werden; s dazu Kammerlander in
Polster-Griill/Z6chling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 855; allgemein bereits Baums, DB 1993,
1273.

™9 Dieser betragt idR mehrere Jahre.

™ Durch die Minderung des fixen sowie des variablen Kaufpreisanteils. Ein Ansatzpunkt ware der Gedanke,
dass der fixe Kaufpreisanteil den Substanzwert reflektieren soll und der variable die Ertrags-Chancen (kinftigen
Cash Flows); daran ankniipfend konnte in den Rechtsfolgen der Ausgleich beim fixen Anteil nur auf den
Mangel(schaden) beschrankt sein und Mangelfolgeschaden (insb entgangener Gewinn) auRer Betracht bleiben.
Diese wiirden ndmlich (ber die variable Komponente erfasst.
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Sofern die ReferenzgroRe nicht direkt aus dem UGB (oder den IFRS) ableitbar ist’, muss im
Vertrag eine eindeutige Definition vorgenommen werden. Aus Sicht des Ké&ufers ist darlber
hinaus eine Preisobergrenze’? empfehlenswert.

Bei dieser Preisfestsetzungsmethode hat der Kaufer die Mdoglichkeit, den endgultigen
Kaufpreis durch Manipulation der Referenzgrofie zu driicken. Er hat ndmlich die Kontrolle
uber die Gewinn- und Verlustrechnung, an die die ReferenzgréRe haufig anknipft. Da der
Verkaufer das Unternehmen spéatestens ab Closing nicht mehr flhrt und somit keinen
Einfluss auf die Erreichung der Referenzwerte und folglich auf den endgiltigen Kaufpreis
nehmen kann, werden earn out-Verfahren in der Praxis von Verkdufern aufgrund der
Unbeherrschbarkeit des Risikos selten akzeptiert. Umgekehrt hat der Verkaufer jedoch die
Maoglichkeit, auch noch nach dem dinglichen Rechtsiibergang an den Ké&ufer am
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens zu partizipieren’®,

Verstandigen sich die Parteien dennoch auf die Anwendung eines derartigen
Kaufpreisfestsetzungsverfahrens, sind zum Schutz des Verkaufers Regelungen erforderlich,
uber die dem Verk&ufer gewisse Einflussmoglichkeiten auf die Geschaftsfiihrung eingerdumt
werden. In Frage kommen die Erstellung eines gemeinsamen Business Plans, Vetorechte oder
seine weitere Involvierung als Minderheitsgesellschafter’™. Dies hat eine erhohte
Komplexitat der Regelung zur Folge. Dariiber hinaus sind earn out-Verfahren tber Jahre mit
erheblichem Aufwand verbunden und konnen leicht zu Konflikten fihren, die die
Unternehmensfuhrung langfristig beeintrachtigen kénnen.

3.3.13 Caveat: § 915 2. Halbsatz ABGB

Im Zusammenhang mit Gewadhrleistungsklauseln, die in der Formulierung oftmals
urspringlich von der Kauferseite stammen, darf die Interpretationsregel des § 915 2.
Halbsatz ABGB nicht auller Acht gelassen werden. Dieser Bestimmung zufolge ist bei
zweiseitig verbindlichen Vertragen eine undeutliche AuBerung zum Nachteil desjenigen
auszulegen, der sich derselben bedient hat. Eine unklare Formulierung einer
Gewihrleistungszusage, die vom Kaufer stammt, ware demnach im Zweifel zulasten des
Kaufers auszulegen. Die Unklarheitenregel gilt allerdings nur subsididr, ndmlich wenn der

Vertragsinhalt (Parteiwille) anders nicht ermittelt werden kann'>.

Da in der Praxis Vertragsentwirfe mehrmals zwischen den Parteien hin und hergehen, jedes
Mal Anderungen vorgenommen werden und es daher am Ende schwierig sein kann,
nachzuvollziehen, welche Teile einer Formulierung von welcher Partei stammen, kann es
sinnvoll sein, in den Vertrag eine Klausel aufzunehmen, die die Anwendung dieser

™1 Es sollte auch in diesem Fall explizit auf die konkrete Ziffer des § 224 UGB (Gliederung der Bilanz) bzw
8 231 UGB (Gliederung der Gewinn- und Verlustrechnung) Bezug genommen werden.

752 Basierend auf der Obergrenze der Bewertungsbandbreite.

% Mit einer Earn Out-Klausel findet somit eine Risikoverteilung zwischen den Vertragsparteien statt; sinnvoll
kann eine solche Klausel bspw sein, wenn der Verk&ufer weiterhin als Geschéftsfuhrer zur Verfligung stehen
und daher an das verkaufte Unternehmen gebunden werden soll.

™ Kammerlander in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 856 f.
" Sjehe bereits Punkt 3.3.8.
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Zweifelsregel ausschliefit. Eine solche Regelung liegt besonders im Interesse des Kaufers,
wenn der Uberwiegende Teil des gewéhrleistungsrechtlichen Tatbestandes und der
Rechtsfolgen von ihm formuliert wurde.

Sample Clause:

“The Parties have participated jointly in the negotiation and drafting of this Agreement. If any
ambiguity or question of intent or interpretation arises, this Agreement shall be construed as
if drafted jointly by all Parties hereto, and no presumption or burden of proof shall arise
favouring or disfavouring any Party by virtue of the authorship of any provision of this
Agreement.”

3.3.14 Tochtergesellschaften

Verflgt die Zielgesellschaft tber Tochtergesellschaften, ist darauf zu achten, dass auch
letztere in den flr sie relevanten Bereichen von den Klauseln erfasst werden. Hierauf ist
besonderes Augenmerk zu legen, wenn diese Gesellschaften — wie es hdufig vorkommt —
nicht Gegenstand der Due Diligence waren. Dann gilt es, in den Beteiligungen versteckte
Risiken in den Klauseln entsprechend abzubilden.

Insb Einlagenrickgewahr- bzw Transferpreisthemen kdénnen im Fall umfassender
Rechtsbeziehungen zwischen Konzerngesellschaften ein erhebliches Risiko darstellen.

Auf die in diesem Zusammenhang bestehende Problematik der mdglichen Doppelerfassung
von Schaden wurde bereits hingewiesen. Siehe hierzu Punkt 3.3.11.

3.4 Gewahrleistungsausschluss

3.4.1 Grundsatzliche Zulassigkeit und Grenzen

Die gesetzlichen Gewahrleistungsregeln sind dispositiv. Ein ganzlicher oder teilweiser
Verzicht auf Gewahrleistung ist daher grundsétzlich zulassig. Dies ergibt sich auch aus § 929

ABGB, der andernfalls keinen Anwendungsbereich hatte"®.

Allerdings sind Gewahrleistungsverzichte als Aufgabe von Rechten im Zweifel restriktiv
auszulegen (s dazu sogleich unter Punkt 3.4.2).

Der Ausschluss kann auch sittenwidrig sein. Da jedoch beim Unternehmenskauf die
Wertungen der Jud fiir Unternehmer gelten, besteht fir die Sittenwidrigkeit nur ein sehr
eingeschrankter Anwendungsbereich. Auch ein génzlicher Gewaéhrleistungsausschluss ist

daher grundsatzlich zuléssig”’.

Der Ausschluss umfasst nicht Félle der Arglist. Bei Méngeln, die dem Verkéaufer bekannt
sind, ist sowohl ein allgemeiner als auch ein spezifischer (dh flr eine bestimmte Eigenschaft

%6 Binder/Ofner in Schwimann, ABGB® §929 Rz4; Reischauer in Rummel, ABGB® §929 Rz1;
I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 17 f.

"’ Die Rsp zur Sittenwidrigkeit eines allgemeinen Gewihrleistungsausschlusses bei fabriksneuen Waren
(OGH EvBI  1961/95; OGH RdW 1999, 196) hat beim Unternehmenskauf naturgemdf keinen
Anwendungsbereich, ein allgemeiner Gewahrleistungsverzicht sollte daher grundsétzlich zuldssig sein; Flener in
Polster-Grall/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 600.
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formulierter) Gewahrleistungsausschluss unwirksam (s dazu sogleich unter Punkt 3.4.3a) und
Punkt 3.4.4a)).

Ein allgemeiner Gewahrleistungsausschluss umfasst ebenso wenig das Fehlen zugesicherter
Eigenschaften. Diesbeziiglich bestehen somit Gewahrleistungsanspriiche trotz allgemeiner
Ausschlussklausel (s dazu sogleich ausfihrlich Punkt 3.4.3c)).

Ein allgemeiner Gewahrleistungsausschluss erstreckt sich grundsétzlich auch nicht auf
Schadenersatzanspriche. Dies bedeutet, dass die Geltendmachung von Mangel- und
Mangelfolgeschaden dadurch nicht ausgeschlossen ist (s Punkt 4.10.1).

Entgegen dem Wortlaut des §929 ABGB™® st neben einem ausdriicklichen
Gewihrleistungsausschluss auch ein konkludenter Verzicht méglich”™®. Denkbar wére im
gegebenen Zusammenhang bspw der kommentarlose Weiterbetrieb des Unternehmens in
Kenntnis der Mangelhaftigkeit. Im Regelfall wird jedoch die Annahme eines Verzichts an den
strengen Voraussetzungen fir eine schliissige Willenserklarung gem & 863 ABGB scheitern,
da danach kein verninftiger Grund, am Verzichtswillen zu zweifeln, Ubrigbleiben darf.
Dariiber hinaus fehlt es meist bereits an einem gegeniiber dem VerduRerer gesetzten Akt,
denn auch die schliissige Willenserklarung ist empfangsbediirftig’®. Denkbar wére hier
allenfalls die Zahlung (eines Teils) des Kaufpreises.

Auch  die  WeiterverduBerung ist  regelméBig nicht als  Verzicht auf
Gewahrleistungsanspriiche anzusehen’!. Der Verbesserungsanspruch bleibt vielmehr
bestehen. Allenfalls kann er unmdglich werden, wenn der Rechtsnachfolger die Verbesserung
nicht gestattet.

3.4.2 Restriktive Auslegung

Da durch einen Gewdhrleistungsverzicht ein Recht aufgegeben wird, ist ein solcher im

Zweifel restriktiv zu interpretieren’®,

Zu beachten ist weiters die Unklarheitenregel des 8 915 2. Halbsatz ABGB, demzufolge
eine undeutliche Formulierung zum Nachteil desjenigen auszulegen ist, der sich derselben
bedient hat. Im Regelfall geht somit eine Unklarheit in der Formulierung des Verzichts
zulasten des Verkaufers, der diese regelméRig in den Vertrag eingebracht und auch

%8 §929 ABGB: ,Wer eine fremde Sache wissentlich an sich bringt, hat eben so wenig Anspruch auf eine
Gewabhrleistung, als derjenige, welcher ausdriicklich darauf Verzicht gethan hat.

™ OGH GIUNF 6185; OGH SZ 24/120; OGH HS 9401; Binder/Ofner in Schwimann, ABGB® § 929 Rz 4;
Reischauer in Rummel, ABGB?® § 929 Rz 4; das Merkmal der ,,ausdriicklichen Zusage“ in § 928 ABGB wird
ebenso ausgelegt.

%0 Binder/Ofner in Schwimann, ABGB?® § 929 Rz 4; Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 5.
61 Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 5.

2 OGH 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383; OGH 7 Ob 562/94 OZW 1996, 85 (Hittler); Binder/Ofner in Schwimann,
ABGB? § 929 Rz 7; Reischauer in Rummel, ABGB?® § 929 Rz 2.
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763

ausformuliert hat Die Anwendung dieser Zweifelsregel kann jedoch vertraglich
764

ausgeschlossen werden™”.

Durch die einschrankende Auslegung eines allgemeinen Gewaéhrleistungsverzichts kann man
zu dem Ergebnis gelangen, dass das Fehlen gewisser Eigenschaften von der allgemeinen
Verzichtsklausel gar nicht erfasst ist und diesbezuglich daher Gewéhrleistungsanspriiche
bestehen, wenn es sich um eine gewohnlich vorausgesetzte oder konkludent zugesicherte
Eigenschaft handelt (Reichweite des Gewahrleistungsverzichts). In einem solchen Fall
stutzt sich der Gewahrleistungsanspruch auf die (restriktive) Auslegung der
Verzichtsklausel, auf das Korrektiv der Sittenwidrigkeit braucht daher nicht mehr
zuriickgegriffen werden. Letzteres ist nur dann erforderlich, wenn die Auslegung ergibt, dass
der Ausschluss den betreffenden Mangel grundséatzlich erfasst. Der OGH vermengt bisweilen
die beiden Schritte, indem er bspw ausfiihrt, die Auslegung durfe nicht zu sittenwidrigen

Ergebnissen filhren”®®.

Die Rsp ist allerdings bei der Frage, wie weit ein allgemeiner Gewahrleistungsverzicht
tatsachlich reicht, uneinheitlich:

Bspw ist von einem allgemeinen Gewahrleistungsverzicht nach einigen Entscheidungen die

(véllige) Unbrauchbarkeit des Leistungsgegenstandes nicht erfasst’®®.

Die Formulierung ,,wie besichtigt (zB im Zuge einer Due Diligence) bedeutet regelméRig
nur den Verzicht auf erkennbare Mangel, nicht jedoch auf geheime Mangel™’. Ahnlich
schliel3t eine Formulierung ,,s0 veraul3ert, wie es [das Sdgewerk] der Verkaufer besessen
und ben(tzt hat bzw zu benitzen berechtigt gewesen ist* nach der Rsp die Gewahrleistung
fir eine fehlende Betriebsanlagengenehmigung nicht aus’®. In einem anderen Fall mit nahezu
gleichlautender Formulierung des Gewahrleistungsverzichts betreffend ein Bauwerk (,,wie sie
[die Liegenschaft] der Verkaufer selbst besessen und benttzt hat bzw hiezu berechtigt
war®“) hat der OGH entschieden, der Ausschluss fur Bauméngel dirfe nicht auch auf

Rechtsmangel erstreckt werden’®.

763 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 929 Rz 2.
"84 Sjehe dazu bereits oben unter Punkt 3.3.13.
%> OGH 5 Ob 104/99a, bbl 2000/84 = wobl 2000/199, 365 (Pilgerstorfer) unter Verweis auf OGH SZ 40/37.

%% OGH GIU 12.202; OGH SZ 61/162 (Gebrauchtwagenkauf; die Verzichtsklausel lautete: ,,fiir irgendwelche
Mangel, die nach erfolgter Ubernahme durch den Kaufer an dem KFZ auftreten sollten, tbernimmt der
Verkéufer keinerlei Haftung*).

" OGH Sz 25/73; OGH JBI 1972, 531; OGH ecolex 1998, 120; OGH ecolex 1998, 210.
768 OGH 3 Ob 530/59 JBI 1960, 492 (Sagewerk ohne Betriebsanlagenbewilligung).

" OGH 6 0b 653/86 JBI 1987, 383 = NZ 1987, 204: konsenswidriger Zustand eines Bauwerkes; die
Formulierung schlieRt die Gewéhrleistung fiir den konsenswidrigen Zustand des Bauwerkes nicht aus.
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Demgegeniiber hat der Gerichtshof in einer spateren Entscheidung’” betreffend die
Kontaminierung einer Liegenschaft einer &dhnlichen Verzichtsklausel, die die
,,Gewahrleistung fur ein bestimmtes Ausmald sowie fur bestimmte Eigenschaften und
Beschaffenheiten des ver- bzw gekauften Grundstiickes samt den vorhandenen
Lagerbehaltern ausschloss, einen weiten Anwendungsbereich beigemessen’’*. Danach
waren auch Mangel in Form einer Uberdurchschnittlich hohen Kontaminierung vom Verzicht
abgedeckt. Der OGH entfernte sich damit von seiner bisherigen Jud zur Reichweite eines
allgemeinen Gewabhrleistungsverzichts.

Im Vergleich dazu entschied er wiederum in einer jiingeren Entscheidung’’?, dass sich ein
Gewihrleistungsverzicht, dem zufolge die ,,Haftung fur bestimmte Eigenschaften oder
eine bestimmte Beschaffenheit des Kaufobjekts* ausgeschlossen wurde, ,,schon nach dem
Wortlaut“ nicht auf die gem § 922 ABGB im Verkehr gewdhnlich vorausgesetzten
Eigenschaften bezieht. Damit hat der Gerichtshof in ganz ahnlichen Fallen gegenteilig
entschieden. Eine Interpretation wie in der soeben zitierten Entscheidung ist jedoch
realitatsfremd und entspricht gerade nicht der Bedeutung, die von den Parteien mit einer
derartigen Formulierung typischerweise beabsichtigt ist. Gemeint ist natdrlich, dass tiberhaupt
keine Haftung, namlich insb auch nicht fur gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaften,
ubernommen werden soll. Dies ergibt sich ganz klar auch aus der Tatsache, dass im
Anschluss an die Formulierung keine bestimmten Eigenschaften, auf die sich der Ausschluss
beziehen konnte, genannt sind. Der OGH hingegen unterstellt den Parteien durch seine
Interpretation, eine sinnentleerte absurde Vereinbarung, ndmlich einen Haftungsausschluss
ohne Anwendungsbereich, beabsichtigt zu haben. Diese Auffassung ist daher abzulehnen’".
Fur die Praxis ist die Entscheidung deshalb von besonderer Relevanz, da sie deutlich zeigt,
wie sehr bei der Vertragsverfassung auf die konkrete Formulierung zu achten ist: Es macht
einen wesentlichen Unterschied, ob die Haftung flr ,,bestimmte Eigenschaften®, fur ,alle
nicht ausdriicklich zugesagten Eigenschaften oder fur ,,gewohnlich vorausgesetzte
Eigenschaften* ausgeschlossen wird!

Bei einer dhnlichen Formulierung (,,keine bestimmte Eigenschaft, kein bestimmter
Bauzustand, kein bestimmtes Ausmall des Kaufobjekts und keine bestimmte
Beschaffenheit des mitverkauften Inventars®) beurteilte der OGH'"* nur zwei Jahre friiher
den Anwendungsbereich des allgemeinen Gewéhrleistungsausschlusses dahingehend, dass fiir
die Beheizbarkeit als eine gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaft der Ausschluss wirksam
sei. Interessant ist auch die Begriindung des Gerichtshofes: Die Eigenschaft sei vom

" OGH 7 Ob 562/94 OZW 1996, 85 (Hiittler) = RdU 1996, 88 (Berger) = ecolex 1996, 94 = RdW 1996, 307;
auch die Irrtumsanfechtung wurde vom OGH mangels Kenntnis des Verkdufers von der Kontaminierung
verneint.

" Siehe dazu die Anmerkung von Hiittler, OZW 1996, 85.

2 OGH 5 Ob 104/99a, bbl 2000/84 = wobl 2000/199, 365 (zust Pilgerstorfer), der OGH nahm Sittenwidrigkeit
an, da uber vorhandene Verdachtsgrinde nicht aufgeklért worden war.

3 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 19.

™ OGH 60b 138/98g, RdW 1999, 17; dazu |. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 21.
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Gewidhrleistungsausschluss erfasst, ansonsten bliebe fiir den Haftungsausschluss praktisch
kein Anwendungsbereich. Es ware erfreulich, wenn sich der Gerichtshof diese ebenso
einfache wie einleuchtende Argumentation in gleich gelagerten Féllen wieder in Erinnerung
rufen konnte.

Als umfassender Ausschluss gesehen wurde der Zusatz ,,ohne Gewéhrleistung“775.

Bei der Formulierung ,,0hne Garantie ist darauf abzustellen, ob dieser Begriff untechnisch
verwendet wurde und die Parteien damit beabsichtigt haben, Gewaéhrleistungsanspriiche
auszuschliefen. Sollten wirklich Garantieanspriiche iSd & 880 a zweiter Halbsatz ABGB
gemeint sein (was nur klarstellend sein kann, da derartige Anspriiche ohnehin nur bei
besonderer Vereinbarung und nicht schon aufgrund des Gesetzes bestehen), so werden auch
nur diese ausgeschlossen, Gewahrleistungsanspriiche bleiben hingegen bestehen’”®. Eine
vertragliche Regelung sollte tunlichst jegliche Unklarheiten diesbeziiglich vermeiden.

Der OGH hat juingst in einer heftig kritisierten Entscheidung’’” ausgesprochen, die restriktive
Auslegung eines allgemeinen Gewaéhrleistungsverzichts (,,ohne Gewahrleistung fiir eine
bestimmte Beschaffenheit oder fur ein bestimmtes Ausmal oder fir die Erfullung von
Bescheidauflagen) im Zusammenhang mit einem ausdrlcklichen spezifischen
Gewahrleistungsausschluss fur eine bestimmte Eigenschaft (im Anlassfall eine fehlende
Umzéunung) lege es nahe, den allgemeinen Gewahrleistungsausschluss nur auf diesen
Mangel zu beziehen. Diese Auffassung ist jedoch weder vom Wortlaut her, noch vom
offensichtlichen Parteiwillen, noch unter dem Gesichtspunkt der restriktiven Auslegung,
nachvollziehbar. Denn auch eine restriktive Auslegung ist eine Interpretation und hat sich als
solche innerhalb der Grenzen des vorgegebenen Wortlautes zu halten. Sie kann sich nicht
(auBer im Wege einer Luckenfullung) tber den &ulerst moglichen Wortsinn hinwegsetzen.
Der Wortlaut, ebenso wie der Parteiwille, sind jedoch hinreichend klar. Der OGH macht den
allgemeinen Ausschluss durch seine ,,Interpretation inhaltsleer und obsolet’® (mehr zu
dieser Entscheidung unter Punkt 3.4.4a)).

Solange eine Vereinheitlichung der Jud nicht erfolgt ist, besteht fur die Vertragspraxis
erhebliche Rechtsunsicherheit. Diesem Umstand sollte bei der Formulierung eines
umfassenden Gewadhrleistungsverzichts dahingehend Rechnung getragen werden, dass nicht
auf ,,bestimmte Eigenschaften oder eine bestimmte Beschaffenheit” verzichtet werden sollte,
sondern es sollte im Anschluss an den Gewaéhrleistungskatalog die Gewahrleistung fur ,,alle
nicht ausdricklich zugesagten Eigenschaften, insb auch gewohnlich vorausgesetzte
Eigenschaften* ausgeschlossen werden.

Beispiel:

,,Der Verkaufer leistet Gber die ausdriicklichen Zusicherungen gemaR Punkt /e/ hinaus keine
Gewahr fur sonstige Eigenschaften, insb auch nicht fir gewohnlich vorausgesetzte
Eigenschaften.«

5 OGH HS 4313/45; OGH EvBI 1972/170.
% OGH GIUNF 1179.
" OGH 2 Ob 209/07k; krit Brugger, ecolex 2008, 803.

" 50 auch I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 20.
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Diese Klausel kann noch wie folgt verdeutlicht werden:

,,Der Verkaufer haftet dem Kaufer im Zusammenhang mit diesem Vertrag ausschlieRlich fur
Verletzungen der in diesem Vertrag ausdricklich abgegebenen Gewahrleistungen und nur
nach Malgabe der nachfolgenden Haftungsbeschréankungen. Dariber hinausgehende
Anspriiche im Zusammenhang mit tatschlichen oder rechtlichen Eigenschaften des
Kaufgegenstands sind ausdriicklich ausgeschlossen.«’"

Sample Clause:

,The Seller shall be liable to the Purchaser under this Agreement only for a breach of the
warranties expressly given hereunder and only subject to the following limitations. Any
further claims relating to the factual or legal qualities of the Object of Purchase shall be
expressly excluded.”

Weiters ist darauf zu achten, dass neben der Gewéhrleistung auch korrespondierende
Schadenersatzanspriiche sowie die Irrtumsanfechtung ausgeschlossen werden, damit Gber
diese parallel zur Verfugung stehenden Anspruchsgrundlagen der Verk&ufer nicht letztlich
doch, gleichsam ,,durch die Hintertiir, fiir einen bestimmten Mangel einstehen muss’®® (s
dazu Punkt 4.10 und Punkt 4.11).

3.4.3 Umfassender Gewahrleistungsausschluss — Besonderheiten

a) Umfassender Gewahrleistungsausschluss und dem Verkaufer bekannte
Mangel: Arglist
Der vertraglich vereinbarte Gewahrleistungsausschluss erstreckt sich nicht auf arglistig
verschwiegene Mangel. Die Rsp nimmt im Fall der List, dh bei rechtswidriger und

vorsétzlicher Tauschung des Geschaftspartners’®, die Unwirksamkeit des Verzichts

an"®28_ Die Behauptungs- und Beweislast fiir den Arglisttatbestand trifft den Kaufer'®*.

Reischauer’® vertritt demgegentiber die Auffassung, dass der Verzicht als Rechtsgeschaft
nach den allgemeinen Grundsatzen wegen List angefochten werden kann. Auch eine

" \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.
780 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 22.
81 Arglist iSd § 877 ABGB; s dazu Punkt 1.15.

82 p_Bydlinski, JBI 1993, 568 f (allerdings primare Auslegung der Ausschlussklausel); Pilgerstorfer, ©JZ 2001,
382; OGH 7 Ob 10/70 HS 7339; OGH 5 Ob 226/71 EvBI 1972/170 = JBI 1972, 531; OGH 7 Ob 575/81
EvBI 1982/104 = JBI 1984, 432; OGH 7 Ob 573/88 SZ 61/162; OGH 7 Ob 562/94; 5 Ob 104/99a; OGH 6 Ob
272/05a.

"8 Zur List allgemein s bereits Punkt 1.15.1.
"8 Egr Deutschland jungst BGH 12.11.2010 V ZR 181/09 EWIR 2011, 209 = ZIP 2011, 383.

78 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 929 Rz 7a; ebenso fiir eine Anfechtbarkeit nach § 870 ABGB Binder/Ofner
in Schwimann, ABGB?® § 929 Rz 12.
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Anfechtung des Verzichts wegen Irrtums ist denkbar, erscheint jedoch problematisch, da der

Kaufer beim Gewahrleistungsverzicht typischerweise Risiken bewusst in Kauf nimmt’®.

Jedenfalls ist aber von der Teilnichtigkeit des Vertrages nur hinsichtlich der
Ausschlussklausel und nur in Bezug auf den arglistig verschwiegenen Mangel auszugehen.
Unwirksam bzw anzufechten ist daher nicht der gesamte Vertrag, sondern der Kdufer kann
am Vertrag festhalten und seine Gewaéhrleistungsanspriche hinsichtlich des arglistig

verschwiegenen Mangels geltend machen’®’.

Wie bereits unter Punkt 1.15.1 und Punkt 1.15.2 ausgefuihrt, kann listige Irrefihrung auch
durch Verschweigen relevanter Umstande erfolgen, wenn dabei die nach der
Verkehrsanschauung gebotene Aufklarung unterlassen wird’®. Bedingter Vorsatz des
Verkaufers reicht aus’®. Der bedingte Vorsatz muss sich einerseits auf jene Umstinde
beziehen, hinsichtlich derer die Aufklarungspflicht besteht, andererseits auf den Irrtum des
Ké&ufers (dh dessen Unkenntnis) sowie auf den Einfluss des Irrtums auf den Willensentschluss
(Zustimmung zum Gewadhrleistungsausschluss). Die Sittenwidrigkeit des
Gewahrleistungsausschlusses besteht darin, dass der Verkdufer entgegen dem redlichen
Geschaftsverkehr (bedingt) vorsatzlich nicht die erforderlichen Informationen Uber die
maogliche Beschaffenheit des Kaufgegenstandes weitergibt, sodass der Kaufer zur Abgabe
eines Gewadbhrleistungsverzichts veranlasst wird. Kausalitat heif3t in diesem Zusammenhang,

dass der Kéufer ohne Irrtum der Ausschlussklausel nicht zugestimmt hatte’°.

Zusammengefasst bedeutet dies, dass ein Verk&ufer arglistig handelt, wenn er ernsthaft damit
rechnet und sich damit abfindet, dass die Umstdnde, hinsichtlich derer eine
Aufklarungspflicht besteht, dem Kaufinteressenten unbekannt sind, jedoch auf dessen
Willensentscheidung Einfluss héatten, und er dennoch daruiber schweigt.

Es ist infolge der Verscharfung der Jud zur Aufklarungspflicht nicht erforderlich, dass der
Mangel an sich (zB die Kontaminierung) vorséatzlich verschwiegen wurde, sondern es geniigt
bereits das vorsétzliche Verschweigen von Anhaltspunkten (,,Verdachtsgriinden*)’®*.
Fahrlassigkeit reicht hingegen nicht.

"8 7u dieser Problematik s Reischauer in Rummel, ABGB? § 929 Rz 7a.

87 Binder in Schwimann, ABGB® § 928 Rz 11; P. Bydlinski, JBI 1993, 637; Reischauer in Rummel, ABGB?
§ 928 Rz 4.

78 Siehe die Verweise unter Punkt 1.15.2; zur Behauptungs- und Beweislast iZm mit der Unwirksamkeit eines
Gewaébhrleistungsausschlusses: fiir Deutschland jungst BGH 12.11.2010 V ZR 181/09 EWIR 2011, 209 = ZIP
2011, 383 (Beweiserleichterung nach den Grundsétzen der sekundéren Behauptungslast: Der Gegner [Verkéufer]
muss im Einzelnen darlegen, dass die von ihm bestrittene Behauptung [Arglist] unrichtig ist; darin ist keine
grundsatzliche Umkehr der Darlegungslast zu sehen und auch keine Umkehr der Beweislast).

"8 Sjehe ausfiihrlich Pilgerstorfer, ©JZ 2001, 383.
0 pilgerstorfer, OJZ 2001, 383 f.

1 pjlgerstorfer, ©0JZ 2001, 383 f; OGH 5 Ob 104/99a bbl 2000/84 = wobl 2000/199, 365 (zust Pilgerstorfer)
(Sittenwidrigkeit der Ausschlussklausel, da der VerduRerer ber das Vorliegen von Verdachtsgriinden nicht
aufklarte, obwohl er die Haftung fur die potentielle Kontamination ausschliefen wollte).
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Danach ist ein Gewahrleistungsausschluss von Sittenwidrigkeit bedroht, wenn der
Verk&ufer entweder

e den Mangel tberhaupt kannte bzw ernsthaft fir maéglich hielt oder

e er zumindest Verdachtsgriinde kannte bzw ernsthaft fiir maglich hielt’®?,

Umgekehrt ist arglistiges Verschweigen zu verneinen, wenn der Verdul3erer seine
Aufklarungspflicht blol3 fahrlassig verletzt hat, etwa weil er den Mangel oder
Verdachtsgrund bei Anwendung der entsprechenden Sorgfalt kennen hatte mdissen, aber
tatséchlich nicht kannte bzw auch nicht ernsthaft fir moglich hielt. Der Umstand, dass der
Verkaufer ber das Vorliegen seiner Auskunftspflicht in Unkenntnis ist, dh einem
Rechtsirrtum unterliegt, schlieBt mE die Anfechtung nicht aus. Zu den Aufklarungspflichten s
bereits ausfuhrlich Punkt 1.10.2b), zur Anfechtung wegen Arglist Punkt 1.15.2.

Hat der VerduBerer seine Aufklarungspflicht nur fahrléassig verletzt, kommt es fir seine
Haftung darauf an, ob der Gewahrleistungsausschluss (der dann wirksam ist) auch auf
Schadenersatzanspriche erstreckt wurde. Ist das nicht der Fall, kdnnte der Erwerber bei
fahrlassiger Aufklarungspflichtverletzung Schadenersatz aus culpa in contrahendo geltend

machen’®?,

Der OGH wiederholte in einer jiingeren Entscheidung’®* die Auffassung, dass den Verkaufer
eine Aufklarungs- und Offenlegungspflicht in Bezug auf ihm bekannte Méngel trifft und hat
das Schweigen des Verkaufers zu den bekannten Mangeln als List angesehen. Dies hat zur
Folge, dass der vertragliche Haftungsausschluss nicht greift. Im Anlassfall war nicht nur der
allgemeine Haftungsausschluss unwirksam sondern darlber hinaus auch der konkret
formulierte, auf den Fall genau zugeschnittene Gewahrleistungsausschluss (keine Haftung fur
die Erfallung von Bescheidauflagen). Die Entscheidung wurde allerdings in der Lit in
mehrfacher Hinsicht heftig kritisiert’®®. Zum spezifischen Gewahrleistungsausschluss s
diesbezuglich sogleich unter Punkt 3.4.4.

Im Ergebnis kommt somit der Gewahrleistungsausschluss diesbezuglich einer Haftung
gemaB einer Knowledge-Klausel” gleich, da der Verkaufer fiir Mangel, die ihm bekannt
sind, die Gewidbhrleistung nicht wirksam ausschliefen kann. Hat er von einem Mangel
tatsachlich Kenntnis, haftet er daher jedenfalls. Eine Best Knowledge-Klausel ist fiir den
Kéufer demgegentber insofern ginstiger, als bei dieser der Verkdufer auch fir ihm
fahrlassiger Weise nicht bekannte Mangel einstehen muss. Mangels Best Knowledge-
Zusicherung kann der Verkaufer die Mangelhaftigkeit dennoch geltend machen, und zwar in

792 7B die altlastengeneigte VVornutzung einer Liegenschaft.
"3 Siehe dazu Punkt 1.10.2b).

" OGH 2 Ob 209/07k; s dazu die Entscheidungsbesprechung von Brugger, ecolex 2008, 803; s bereits OGH
6 Ob 653/86 JBI 1987, 383 = NZ 1987, 204 (Unwirksamkeit des Gewahrleistungsverzichts durch Verschweigen
des dem Verkdufer bekannten konsenslosen Zustands des Bauwerks).

"% Brugger, ecolex 2008, 805; s auch Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence | Rz 68.

7% Sjehe Punkt 3.3.4b).
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Form von Schadenersatzanspriichen wegen fahrléssiger Verletzung der Aufklarungspflicht,
jedoch nur unter der Voraussetzung, dass der vereinbarte Gewahrleistungsausschluss nicht
gleichzeitig auch Schadenersatzanspriiche ausschlief3t. Auf diesen Zusammenhang ist bei der
Vertragsgestaltung daher besonders zu achten.

b) Umfassender Gewahrleistungsausschluss und geheime (verborgene) Mangel

Ob ein umfassend abgegebener Gewahrleistungsausschluss sich grundsétzlich auch auf
geheime Mangel — also nicht in der Due Diligence-Prufung offen gelegte oder sonst dem
Kaufer bekannt gewordene Méngel — erstreckst, ist fraglich.

Ausgehend von der Auslegungsregel, dass ein Gewéhrleistungsverzicht restriktiv zu
interpretieren ist, wird in der Lit zT die Meinung vertreten, dass ein allgemeiner
Gewahrleistungsausschluss geheime Mangel grundsatzlich nicht umfasst’®’. Auch der OGH
hat in einer jiingeren Entscheidung’® die Klausel ,,Der Verkaufer leistet keine Gewahr fiir
bestimmte Eigenschaften oder eine bestimmte Beschaffenheit des verkauften Grundstiicks*
danach ausgelegt, dass dadurch die Gewdhrleistung fiir die ,,im Verkehr gewdhnlich
vorausgesetzten Eigenschaften* schon nach dem Wortlaut nicht ausgeschlossen werde. ES
scheint Uberaus fraglich, ob diese Auslegung dem beidseitigen Parteiwillen entsprach. Dazu s
bereits Punkt 3.4.2. In einer &lteren Entscheidung’®® vertrat der OGH die Auffassung, dass ein
Gewidhrleistungsausschluss geheime Méngel nur dann umfasst, wenn der Ké&ufer in voller
Kenntnis der Mdglichkeit des Bestehens verborgener Maéngel auf jeden
Gewahrleistungsanspruch verzichten wollte. Andernfalls sei der Ausschluss gem § 914 und
§ 879 ABGB unwirksam.

Die Uiberwiegende Meinung®® halt Gewahrleistungsanspriiche fiir geheime Mangel von einem
generellen Ausschluss prinzipiell fir umfasst und somit fiir ausgeschlossen. Der Ausschluss
kann jedoch sittenwidrig sein, wobei hier in der Lit unterschiedliche Mal3stabe angewendet
werden.

750 zB Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 600.
8 OGH 5 Ob 104/99a; dazu Pilgerstorfer, ©JZ 2001, 382.

™ OGH 2 Ob 218/52 SZ 25/73; dhnlich OGH 4 Ob 589/69 SZ 42/180 (ein allgemeiner Grundsatz, dass der
Verzicht auf Gewéhrleistung die Geltendmachung geheimer Méangel ausschliefit, besteht nicht), jedoch unter
(unrichtigem) Verweis auf OGH 8 Ob 170/65 HS 5360 (ein allgemeiner Grundsatz, dass der Verzicht auf
Gewabhrleistung die Geltendmachung geheimer Méngel nicht ausschlieRe, besteht nicht).

80 p_Bydlinski, JBI 1993, 632 ff; Gschnitzer in Klang, ABGB? I1V/1, 524 f; Reischauer in Rummel, ABGB?
§929 Rz2; nach Binder/Ofner in Schwimann, ABGB® §929 Rz 11 mwN nur wenn der Erwerber die
Maglichkeit des Bestehens geheimer Mangel kannte oder der Vertrag zwischen branchenkundigen und
versierten Kaufleuten geschlossen wurde; OGH 7 Ob 573/88 SZ 61/162 (Gebrauchtwagen; ein umfassend
abgegebener Gewahrleistungsverzicht erstreckt sich grundsétzlich auch auf geheime Mangel; unter Verweis auf
OGH 1 0Ob 711/83 sowie 50Ob 617/76); OGH 1 Ob 670/88 (zumal dann, wenn zahlreiche Mangel ohnehin
erkennbar sind und auch vor Vertragsabschluss wahrgenommen werden); OGH 5 Ob 509/89 (Software;
branchenkundige Kaufleute; keine Anhaltspunkte fur Sittenwidrigkeit wegen wirtschaftlicher Unterlegenheit
oder geschaftlicher Unerfahrenheit); OGH 6 Ob 138/98g bbl 1999/170 (Egglmeier) = RdW 1999, 17; OGH 4 Ob
180/97t ecolex 1998, 120 (zust Wilhelm) (Besichtigungsklausel: damit werden aber nur jene Méngel von der
Gewabhrleistung ausgeschlossen, die bei einer tblichen Besichtigung zu erkennen sind).
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ZT wird Sittenwidrigkeit bereits angenommen, wenn nicht klar zum Ausdruck kommt, dass
der Kaufer die Mdglichkeit des Bestehens geheimer Mangel kannte und dennoch auf jeden
Gewahrleistungsanspruch verzichten wollte®™. In Wahrheit liegt diese Auffassung von der
oben referierten nicht weit auseinander, da diese Meinung, die den Verzicht auf versteckte
Méngel erstreckt, als Korrektiv Sittenwidrigkeit annimmt, wenn dem Kaufer das Bewusstsein
des genannten Risikos fehlt.

Eine andere fiir den Verk&ufer giinstigere Meinung geht erst dann von Sittenwidrigkeit aus,
wenn zur Unkenntnis des Kdufers weitere den Verkéufer belastende Faktoren hinzutreten, die
eine krasse Ungleichgewichtslage begriinden. Danach ist der Gewdhrleistungsausschluss
hinsichtlich geheimer Mangel insb dann sittenwidrig, wenn die Mangel arglistig

verschwiegen wurden®? oder der Kaufgegenstand véllig unbrauchbar®® ist.

Es findet sich auch eine Richtlinie fiir die Grenze der Sittenwidrigkeit®®*: Je geringer die
Erkennbarkeit des Mangels fir den Kdaufer, je gravierender der Grad der
Aufklarungspflichtverletzung des Verkaufers und je groRer das objektive Ausmall der
Aquivalenzstérung zum Nachteil des Kéufers, desto eher sei Sittenwidrigkeit anzunehmen.
Danach ist arglistiges Schweigen nicht unbedingt erforderlich, auch bei grober
Sorgfaltswidrigkeit des Verkaufers®® hinsichtlich der Verletzung seiner Aufklarungspflicht
kann der Gewahrleistungsausschluss sittenwidrig sein.

Der letztgenannten Auffassung, dass geheime Mangel vom Gewahrleistungsausschluss
grundsatzlich erfasst sind, der Ausschluss jedoch in krassen Féllen unwirksam ist, ist
zuzustimmen. Bei einem generellen Gewahrleistungsverzicht, insb bei einem komplexen
Kaufgegenstand wie einem Unternehmen, geht es typischerweise gerade darum, dass der
Verkaufer versucht, sein Haftungsrisiko auch fir nicht erkennbare Méngel zu begrenzen.
Stimmt der K&ufer einem Gewahrleistungsverzicht zu, so findet er sich regelmaRig damit ab,
dass er das Risiko fiir nicht unmittelbar erkennbare Méngel trégt.

Prinzipiell ist festzuhalten, dass die Frage, ob ein Gewéhrleistungsausschluss geheime Méngel
umfasst oder nicht, eine Frage der Reichweite des Verzichts und somit der
Vertragsauslegung ist. Erst wenn die Prifung dieser VVorfrage ergibt, dass geheime Mangel
unter den Ausschluss subsumiert werden kénnen, stellt sich die Frage der Sittenwidrigkeit.
Ein Gewahrleistungsausschluss kann daher entweder schon deshalb nicht greifen, weil die
Vertragsauslegung ergibt, dass der geheime Mangel vom Ausschluss gar nicht umfasst ist,

81 Hittler, Die zivilrechtliche Haftung fir Altlasten Rz 246; Madl, ecolex 1995, 705.
802 Dazu s bereits Punkt 3.4.3a).

803 pilgerstorfer, 0JZ 2001, 384; s auch P.Bydlinski, JBI 1993, 636; OGH 7 Ob 573/88 SZ 61/162
(Gebrauchtwagen); 6 Ob 653/86 JBI 1987, 383 (fehlende Baubewilligung); demgegeniiber von einem weiteren
Anwendungsbereich des Gewahrleistungsverzichts ausgehend OGH 7 Ob 562/94 OZW 1996, 85 (dazu krit
Hattler); s auch bereits Punkt 3.4.2.

84 pilgerstorfer, ©JZ 2001, 384.
%% Siehe OGH 7 Ob 562/94.
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oder eben wenn in einem zweiten Priifungsschritt Sittenwidrigkeit anzunehmen ist®®. Es hat
somit eine zweigliedrige Prufung zu erfolgen. Siehe dazu bereits unter Punkt 3.4.2. Diese
Differenzierung kommt allerdings in der Rsp und Lit nicht immer klar zum Ausdruck®”’.

Im Interesse des VerauRerers sollte daher in der vertraglichen Regelung eines beabsichtigten
umfassenden Gewahrleistungsausschlusses auch fur geheime Méangel klar zum Ausdruck
kommen, dass der Kaufer die Mdglichkeit des Bestehens geheimer Méngel kannte und
dennoch auf jeden Gewahrleistungsanspruch verzichten wollte. Im Anschluss an den Katalog
von Gewadhrleistungsklauseln sollte daher ein expliziter Hinweis auf das mdgliche Vorliegen
geheimer Mangel aufgenommen werden.

Beispiel:

,, Der Verkaufer leistet Gber die ausdriicklichen Zusicherungen gemaR Punkt /e hinaus keine
Gewahr fir sonstige Eigenschaften. Der Verk&aufer bernimmt Uber die ausdricklichen
Zusicherungen gemal Punkt /e/ hinaus keine weitere Haftung, insb auch nicht flir das Fehlen
gewohnlich vorausgesetzter Eigenschaften oder fur allfallige versteckte Mangel.*

Im Interesse des Kaufers liegt hingegen eine Regelung, die ihm Anspriche bei versteckten
Mangeln einrdumt. Dies ist insb dann empfehlenswert, wenn der Kéufer aufgrund bestimmter
Umstande®® mit dem Vorliegen geheimer Mangel besonders rechnen muss. Der
Haftungsausschluss darf sich dann nur auf offengelegte bzw erkennbare Méngel erstrecken,
nicht jedoch generell auf samtliche Eigenschaften, die nicht ausdricklich im
Gewahrleistungskatalog aufgezahlt sind. Eine solche allgemeine gewahrleistungsrechtliche
Haftung flr versteckte Mangel wird der Verkaufer jedoch im Regelfall wegen mangelnder
Kalkulierbarkeit seines Risikos ablehnen.

Einen sachgerechten Interessenausgleich kann mE eine schadenersatzrechtliche Regelung
Uber culpa in contrahendo bieten, die eine Haftung des Verkaufers flr versteckte Méngel
vorsieht, die der Verkdufer tatsdchlich kannte oder fahrlassiger Weise infolge mangelhafter
Organisation des Informationsflusses nicht kannte.

Beispiel:

., Der Verkdufer leistet iiber die ausdricklichen Zusicherungen gemaR Punkt /e/ hinaus keine
weiteren Zusicherungen. Der Verkaufer Gbernimmt tber die ausdricklichen Zusicherungen
gemal Punkt /e] hinaus keine weitere Haftung fiir die Beschaffenheit des Kaufgegenstandes,
insb auch nicht fir das Fehlen gewdhnlich vorausgesetzter Eigenschaften. Ungeachtet des
vorstehenden Haftungsausschlusses haftet der Verkaufer jedoch fur solche Méangel, die er
kannte oder [grob] fahrlassiger Weise nicht kannte.*

88 50 kann etwa bereits die Vertragsauslegung ergeben, dass die véllige Unbrauchbarkeit der Sache vom
Gewiahrleistungsausschluss nicht erfasst ist; s nur Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 2.

87 Dazu Pilgerstorfer, ©JZ 2001, 382 mit Verweis auf Bydlinski, JBI 1993, 631 ff.

88 7B typische umwelttechnische Risiken im Geschéftsbetrieb oder eine eingeschrankte Due Diligence wegen
datenschutzrechtlicher Vorschriften.
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¢) Umfassender Gewahrleistungsausschluss und Zusage bestimmter
Eigenschaften

Besteht neben einem umfassenden Gewahrleistungsverzicht eine — allenfalls auch schlissige
— Zusage bestimmter Eigenschaften, so geht diese dem allgemeinen Verzicht vor®®. Der
Verzicht wurde ndmlich in einem solchen Fall nur eingeschrankt abgegeben.

Demnach erstreckt sich ein allgemeiner Gewahrleistungsausschluss grundsatzlich nicht auf
konkludent zugesagte Eigenschaften. Dies hat erhebliche Auslegungsschwierigkeiten zur
Folge, wenn zu beantworten ist, ob und konkret welche Eigenschaften konkludent zugesagt

wurden®2?,

Zu welchen Schwierigkeiten und Rechtsunsicherheit dies fihrt, zeigt eine jiingere von der
Lehre heftig kritisierte Entscheidung des OGH®": Der Gerichtshof hat darin konkrete
Gewidhrleistungszusagen extensiv interpretiert und als konkludente Zusage fur
Eigenschaften aus verwandten Sachgebieten gewertet, sodass der allgemeine
Gewidhrleistungsausschluss im Ergebnis leer lief. Im Vertrag hatte der Verkdufer zugesagt,
dass kein weiteres Verwaltungsverfahren anhangig sei. Diese Zusage wertete der OGH als
schlussige Zusage daflr, dass samtliche Bescheidauflagen erfullt seien. Dies ist nicht
nachvollziehbar: Zum einen kann aus der Tatsache, dass keine Verfahren anhdngig sind,
naturlich keineswegs geschlossen werden, dass sdmtliche Bescheidauflagen erfullt sind, die
Annahme einer derartigen konkludenten Zusage verbietet sich daher schon alleine aus dem
Grund der Logik. Weiters bleibt es ein Ratsel, wie in einem solchen Fall kein verninftiger
Grund zu zweifeln bleiben soll, wie es gem § 863 Abs1 ABGB fir die Annahme einer
konkludenten Willenserklarung erforderlich ist. Darlber hinaus setzte sich der Gerichtshof im
Anlassfall sogar Uber einen spezifischen Gewéhrleistungsausschluss ,,ohne Gewihrleistung ...
fiir die Erfallung von Bescheidauflagen® hinweg, dies allerdings mit dem Argument, dass der
Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen habe und der spezifische Ausschluss aus
diesem Grund unwirksam sei (zum spezifischen Gewadhrleistungsausschluss sogleich
Punkt 3.4.4a)). Zu demselben Ergebnis héatte der Gerichtshof jedoch auch ohne den
~Kunstgriff konkludenter Eigenschaftszusagen gelangen konnen, wenn er, wie oben unter
Punkt a) ausgefuhrt, argumentiert hatte, dass arglistig verschwiegene Mangel von einem
allgemeinen Gewadbhrleistungsausschluss generell nicht umfasst sind.

Es ist offensichtlich, dass eine solche Jud zu erheblicher Rechtsunsicherheit fihrt und dem
Verkaufer  nahezu jede  Mdglichkeit  nimmt,  wirksam  einen  allgemeinen
Gewdhrleistungsverzicht zu vereinbaren, mag dieser auch dem Parteiwillen und dem

899 Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 1; OGH 7 Ob 573/88 SZ 61/162; OGH 7 Ob 732/89 JBI 1990, 655
(Zusagen sind als Einschrankung des vertraglich bedungenen Gewadhrleistungsverzichtes aufzufassen); OGH
6 Ob 138/98g ImmZ 1998, 363 (Unwirksamkeit des Gewahrleistungsausschlusses nur bei nicht erfillten
Zusagen oder Arglist).

810 Brugger, ecolex 2008, 803 f; Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und
Due Diligence | Rz 67; OGH 1 Ob 414/97g SZ 71/88 (muss der Verkaufer aus der Sicht des Erwerbers den
Mangel der erwarteten Qualitat [Reifenalter] kennen oder zumindest erkennen, gilt letztere bei Nichtaufklarung
Uber die Untauglichkeit des Kaufobjekts als stillschweigend zugesagt; mwN); OGH 6 Ob 272/05.

811 OGH 2 Ob 209/07k; s krit dazu Brugger, ecolex 2008, 803.
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zwischen den Parteien gewdinschten Interessenausgleich entsprechen. Dies ist insb dann
besonders problematisch, wenn eine solche Risikoallokation einvernehmlich von den Parteien
wirtschaftlich bewertet und der Kaufpreisvereinbarung zugrunde gelegt wurde. Es entspricht
in der Praxis ja gerade dem gdngigen Standard, im Vertrag neben einem Katalog von
konkreten Gewahrleistungszusagen einen generellen Gewahrleistungsausschluss fur samtliche
nicht ausdriicklich zugesagte Eigenschaften zu vereinbaren®? Werden nun die
ausdrucklichen Zusicherungen — entgegen dem deklarierten Parteiwillen — auf weitere
konkludente Zusagen erweitert, wird damit das gangige klare Vertragskonzept ausgehohlt und
kiinstlich Rechtsunsicherheit geschaffen, wo die Parteien eine klare Regelung und
Risikoverteilung vor Augen hatten, die auch im Kaufpreis Niederschlag gefunden hat. Dies
geht zulasten des Verkaufers, dem damit ein nicht abschatzbares Risiko aufgebirdet wird, flr
das er keine Gegenleistung erhélt.

Diese Rsp ist daher abzulehnen, und es bleibt zu hoffen, dass der OGH in kiinftigen
Entscheidungen bei der Annahme konkludenter Zusagen zuriickhaltender sein wird.

3.4.4 Spezifischer Gewahrleistungsausschluss hinsichtlich bestimmter
Eigenschaften

a) Katalog ausgeschlossener Eigenschaften

Das Gegenstiick zum Katalog der zugesicherten Eigenschaften ist die explizite Aufzéhlung
von Eigenschaften, fur die der Verkaufer keine Haftung tbernimmt.

In der Praxis werden hdufig gewisse derartige Eigenschaften genannt, standardmaRig zahlt
hierzu insb der zukinftige Unternehmensertrag. RegelméaRig ist dies jedoch nur deklarativ
bzw sogar Uberflussig, da im Anschluss an den Gewéhrleistungskatalog normiert wird, dass
der Vertrag alle Gewaéhrleistungszusagen enthélt und neben den ausdriicklich gegebenen
Zusicherungen keine weiteren abgegeben werden®®. Ein Katalog ausgeschlossener
Eigenschaften ist somit nicht der Regelfall.

Dariiber hinaus hat der OGH®* fiir erhebliche Rechtsunsicherheit in diesem Zusammenhang
gesorgt, indem er ausgesprochen hat, dass die restriktive Auslegung eines allgemeinen
Gewahrleistungsverzichts im Zusammenhang mit einem ausdricklichen spezifischen
Gewahrleistungsausschluss fur eine bestimmte Eigenschaft (im Anlassfall eine fehlende
Umzaunung) nahe lege, den allgemeinen Gewaéhrleistungsausschluss nur auf diesen Mangel
zu beziehen. Diese Auffassung ist nicht nachvollziehbar, insb da bei einer solchen
Interpretation der allgemeine Gewahrleistungsverzicht tiberhaupt keinen Anwendungsbereich
mehr hatte. Der spezifische Gewahrleistungsverzicht fir den einen Punkt (Zaun) ware vollig
ausreichend gewesen, hatten die Parteien beabsichtigt, die Gewahrleistung nur diesbeziiglich
auszuschliel?en. Es kann jedoch den Parteien wohl grundsétzlich nicht unterstellt werden, eine
sinnlose Regelung treffen zu wollen.

812 Dazu Brugger, ecolex 2008, 803 f.
813 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 66.

814 OGH 2 Ob 209/07k (s dazu bereits Punkt 3.4.3c)); krit Brugger, ecolex 2008, 803; Hasenauer/Pracht in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 68.
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Daher ist entgegen der Auffassung des OGH davon auszugehen, dass es dem Verkaufer nicht
zum Schaden gereichen kann, zusétzlich zu einem allgemeinen Gewéhrleistungsverzicht
demonstrativ besondere Eigenschaften zu nennen, die nicht zugesagt werden. In der Praxis
betrifft dies standardméfiig die Ertragschancen des Unternehmens.

Im Hinblick auf die durch die Jud geschaffene Rechtsunsicherheit sollte jedoch den
Vertragsparteien ~ derzeit ~ davon  abgeraten  werden, beide  Formen  des
Gewidhrleistungsausschlusses parallel einzusetzen. Es besteht allerdings derzeit keine
sinnvolle sichere Alternative: In der Lit™ wird in diesem Zusammenhang von einem
allgemein formulierten Gewahrleistungsausschluss abgeraten und empfohlen, den
Gewdhrleistungsverzicht moglichst konkret unter Hinweis auf den jeweiligen Mangel zu
formulieren. Eine derartige VVorgehensweise ist jedoch fiir den Verkaufer dennoch mit nicht
abschatzbaren Risiken verbunden, denn bei jeder Aufzéhlung verbleibt eine gewisse
Restmenge an Fallen, die dann vom Ausschluss nicht erfasst wére. Genau dort sollte nach
dem Willen der Parteien der allgemeine Gewaéhrleistungsverzicht greifen. Angesichts der
zitierten Jud ist es allerdings fraglich, ob ein solcher Gberhaupt wirksam vereinbart werden
kann und wie die Formulierung aussehen misste. Bis die Frage geklart ist, bleibt dem
Verk&ufer wohl keine werthaltige Alternative als die bisherige Zweigleisigkeit fortzufihren.
Der Vorteil ist immerhin: Je mehr spezifische Gewahrleistungsausschlisse im Vertrag
festgeschrieben sind, desto eher kann der Verk&ufer auf deren Wirksamkeit vertrauen. Das
Risiko betreffend die Restfélle kann ihm derzeit nicht mit Sicherheit abgenommen werden.

Doch auch der spezifische Gewahrleistungsausschluss steht unter dem Vorbehalt, dass der
Verkaufer den betreffenden Mangel nicht kennen durfte. Denn auch ein konkret
formulierter Gewéhrleistungsausschluss fur eine bestimmte Eigenschaft ist unwirksam, wenn
der Verkaufer das Fehlen der Eigenschaft kannte, da der OGH®® die Auffassung vertritt, dass
den Verkaufer eine Aufklarungs- und Offenlegungspflicht in Bezug auf ihm bekannte Méngel
trifft und das Schweigen des Verkaufers zu den bekannten Mangeln als List anzusehen ist.
Dies hat zur Folge, dass der vertragliche Haftungsausschluss nicht greift, und zwar weder der
allgemeine Haftungsausschluss noch der spezifische®’. Zu den Kritikpunkten dieser

Entscheidung s bereits ausfiihrlich oben®®.

b) Einschrankende Leistungsbeschreibung

Es besteht auch die Mdglichkeit, die Gewahrleistung inhaltlich zu beschranken, indem der
Leistungsgegenstand enger beschrieben und definiert wird. Durch eine derartige
einschrankende Umschreibung des Kaufgegenstandes im Wege einer negativen
Abgrenzung wird bewirkt, dass die betreffende Eigenschaft gar nicht geschuldet wird und
somit kein Mangel iSd §923 ABGB vorliegt®™®. Dies gilt aufgrund des konkreten

815 Brugger, ecolex 2008, 806.
81 OGH 2 Ob 209/07k.
87 |m Anlassfall: keine Haftung fiir die Erfiillung von Bescheidauflagen.

818 Insb Brugger, ecolex 2008, 805: die Jud solle sich hiiten, den Bogen der Aufklarungspflicht zu iiberspannen
und bei jedem Schweigen die Listkeule zu schwingen; s auch Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 68.

819 Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 1.
164



Fehlerbegriffes auch dann, wenn der Kaufgegenstand objektiv nach der Verkehrsauffassung
mangelhaft wére.

Da es sich zwar nicht dogmatisch im engeren Sinn, jedoch im Ergebnis sehr wohl um einen
vertraglichen Ausschluss der Gewahrleistung handelt, sind auch hier die Grenzen der
Sittenwidrigkeit zu beachten®®. Unter Einhaltung dieser Grenzen wird beim
Unternehmenskauf ein Gewdhrleistungsausschluss durch einschréankende

Leistungsbeschreibung regelmaRig zulassig sein.

¢) Haftungsausschluss durch Disclosure Letter

Bereits nach den gesetzlichen Gewahrleistungsbestimmungen sind Gewahrleistungsanspriiche
fur augenféllig erkennbare sowie — argumento a minori ad maius — fir bekannte Mangel

ausgeschlossen®*.,

Da hinsichtlich der Vertragsgestaltung die Haftung fur erkennbare Mangel mit der Frage,
wie mit den Ergebnissen der Due Diligence umgegangen wird, untrennbar verbunden ist,
wird auf diesen Zusammenhang in Punkt 3.5 eingegangen.

Hier interessiert der Haftungsausschluss fur Mangel, die dem Ké&ufer explizit in der Form
eines so genannten Disclosure Letter (oder Disclosure Schedule) zur Kenntnis gebracht
werden und bei denen es sich sohin um positiv bekannte Mangel handelt. Fur tatséchlich
bekannte Mangel ist bereits aufgrund des Gesetzes die Gewahrleistung ausgeschlossen. Der
Verkaufer kann daher seine Haftung dadurch begrenzen, dass er dem Erwerber gewisse
Mangel zur Kenntnis bringt.

Der Disclosure Letter beinhaltet somit Umsténde, die der Verkaufer offenlegt und fiir die er
keine Haftung tibernehmen will®??,

Eine derartige Offenlegung kann sowohl vor Vertragsabschluss erfolgen und ist diesfalls als
negative Abgrenzung des Gewadhrleistungskataloges zu verstehen, indem fur bestimmte
ausdrucklich genannte Umstédnde die Haftung von vornherein ausgeschlossen wird. Der
Disclosure Letter wird dann hdufig als Anlage in den Kaufvertrag aufgenommen. Auf eine
prazise Formulierung der aufgezdhlten Umsténde ist aus Sicht des Kaufers jedenfalls zu
achten, damit der Haftungsausschluss nicht zu weit geht. Haufig sind mit Disclosure
Schedules erhebliche Risiken verbunden, wenn diese groen Umfang haben und erst
unmittelbar vor Vertragsschluss vorgelegt werden. Dann hat der Erwerber nicht mehr die
Maglichkeit zur sorgfaltigen Prufung, verliert jedoch seine Gewéhrleistungsanspriche, da ihm
Kenntnis unterstellt wird, die er de facto gar nicht haben konnte®?. Auf die Problematik im
Zusammenhang mit der Rsp des OGH wurde bereits hingewiesen (s Punkt 3.4.4a).

Beispiel fur Offenlegung vor Vertragsabschluss:

820 Siehe die diesbeziigliche Rsp des OGH im Anwendungsbereich des KSchG: zB OGH 3 Ob 146/99p; OGH
4 Ob 227/06w.

821 Sjehe Punkt 1.7.3.

822 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 33;
Kastle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 12.

823 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 702.
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,Die Haftung fur Verletzung von in diesem Vertrag gegebenen Gewahrleistungen ist
ausgeschlossen, sofern die Tatsachen, die vom Kaufer im Rahmen des
Gewabhrleistungsanspruchs geltend gemacht werden, dem Kaufer explizit und deutlich in
einem schriftlichen Disclosure Letter offen gelegt wurden.*

Sample Clause:

“The Seller shall not be liable for a Warranty Claim if and to the extent that the facts and
circumstances directly forming the basis of the Warranty Claim have been evidently disclosed
in writing and in sufficient detail to identify the nature and scope of the matter in the
Disclosure Letter.”

Es kann aber auch vereinbart werden, dass der Verkdufer die Mdoglichkeit hat, erst nach
Abschluss des Vertrages aber noch vor dem Closing dem Kaufer gegeniiber Mangel
offenzulegen. Eine derartige Vereinbarung ist sinnvoll, wenn damit gerechnet wird, dass
zwischen Signing und Closing ein langerer Zeitraum liegen wird (etwa aufgrund mehrerer
aufschiebender Bedingungen) und mit dem Auftreten von Maéngeln innerhalb dieses
Zeitraumes zu rechnen ist. Der Disclosure Letter ist in einem solchen Fall ein Closing
Document.

Ebenfalls zu empfehlen st eine solche Regelung im Fall von subjektiven
Gewiahrleistungen®, da diese regelmaRig den Tag der Vertragsunterzeichnung als
Bezugspunkt haben®®. Der Verkaufer, der bei Closing gewisse Gewahrleistungszusagen nicht
wiederholen will, sollte zumindest verpflichtet sein, den K&ufer in einem Disclosure Letter
uber solche Umstande zu informieren, von denen er nach Vertragsunterzeichnung aber vor

dem dinglichen Rechtsiibergang Kenntnis erlangt®®.

In derartigen Konstellationen sind mehrere Gegenstande zu regeln: Zum einen ist abzuklaren,
ob der Kaufer bei Offenlegung von Méngeln dazu verpflichtet ist, das Closing vorzunehmen
oder ob er vom Vertrag Abstand nehmen kann. Es empfiehlt sich, zwischen den
verschiedenen Klauseln des Gewéhrleistungskataloges zu differenzieren und insb bei solchen
Mangeln, die entweder die Anteilsrechte selbst oder den Betrieb des Unternehmens als
solchen betreffen, ein Rucktrittsrecht des Kaufers vorzusehen. Dies sind regelmélig jene
Umsténde, fur die im Rahmen der Gewadhrleistungsrechtsfolgen die Wandlung nicht
ausgeschlossen wurde.

In weiterer Folge sind Regelungen uber einen Kaufpreisanpassungsmechanismus zu
treffen, der einen angemessenen Ausgleich fir die offengelegten Mangel gewadhrleistet.
Spétere  Gewadhrleistungsanspriche aufgrund der offengelegten Umstdnde werden
ausgeschlossen.

824 Sjehe Punkt 3.3.4.

82 Es ist logisch nicht denkbar, dass der Verkaufer bereits zum Signing zusichert, dass zum Closing seines
Wissens bestimmte Umstande gegeben sind, er kann am Tag des Signing zu seinem Wissensstand bei Closing
noch keine Aussage treffen; s Punkt 3.3.5.

8% Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 610 mit Verweis auf
Rédder/Hétzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, Unternehmensverkauf § 10 Rz 45.
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Bei dieser Form des Disclosure Letter handelt es sich somit um zeitlich vorgezogene
Gewihrleistungsfalle.

3.4.5 Zusammenfassung: Regelungstechnik fir den Unternehmenskaufvertrag

Im Hinblick auf obige Ausfihrungen empfiehlt es sich daher, bei der Vertragsgestaltung
folgende Regelungstechnik zu verwenden:

o Zunéchst wird ein Katalog ausdricklich zugesicherter Eigenschaften normiert.
Beispiel:

,Der Verkaufer leistet Gewahr und haftet dem Kaufer fir die Richtigkeit folgender
Zusicherungen, wobei sich die Zusicherungen, soweit sich aus dem Folgenden nicht
ausdriicklich anderes ergibt, jeweils auf den Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung
beziehen:... “

Sample Clause:

“The Seller represents and warrants that the following statements as set forth in this Clause
are true, accurate, complete and not misleading as of the Signing Date and, where explicitly
stated, as of the Closing Date: ... [®].*

o In einem zweiten Schritt erfolgt ein ganzlicher Gewahrleistungsausschluss fir nicht
ausdrucklich zugesicherte Eigenschaften. Es wird dabei im Vertrag geregelt, dass der Vertrag
samtliche Gewahrleistungszusagen enthalt und neben den ausdriicklich abgegebenen
Gewihrleistungszusagen keine weiteren Gewahrleistungszusagen im Hinblick auf den
Kaufgegenstand gegeben werden. Dadurch werden die gesetzlichen
Gewihrleistungsregelungen ausgeschlossen, soweit sie (ber die gegebenen Zusagen
hinausgehen wiirden®’. Der Ausschluss sollte sich auch auf allfallige 6ffentliche AuBerungen
des Verkdufers beziehen, da diese gemall der Regelung des § 922 Abs2 ABGB zum

Vertragsinhalt werden®%.

J Zusatzlich ist ein expliziter Hinweis auf die Mdglichkeit des Vorliegens geheimer
Mangel sinnvoll.

Beispiel:

., Der Verkdufer leistet iiber die ausdriicklichen Zusicherungen gemdyf3 Punkt [®] hinaus keine
Gewahr fir sonstige Eigenschaften. Der Verkaufer Gbernimmt Uber die ausdriicklichen
Zusicherungen gemal Punkt /e] hinaus keine weitere Haftung, insb auch nicht fiir das
Fehlen gewohnlich vorausgesetzter Eigenschaften, fir allfallige 6ffentliche AuRerungen des
Verkaufers oder fur allfallige versteckte Mangel.«

Einfache Sample Clause:

“The representations ans warranties set out above are the only representations and
warranties of the Seller in relation to the transaction contemplated hereunder.”

Ausfihrlichere Sample Clause:

87 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 610.
828 parschalk/Wahl, wbl 2003, 353.
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“The Seller does not make any representation or warranty other than those explicitly set
forth in Clause [e®/, and the Seller shall not be liable for the absence of any other
circumstances, matters or events related to the Shares, the Company, its Subsidiaries or the
business of the Company or of its Subsidiaries, including any generally presumed qualities
(gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaften), any possible public statements of the Seller or
any possible hidden deficiencies. The Purchaser confirms that it does not rely on any other
representations or warranties other than those set forth in Clause [®].”

o Zuletzt empfiehlt sich die Klarstellung, dass bestimmte Unterlagen und Informationen
(wie zB information memorandum, Business Pléne, bestimmte Due Diligence-Unterlagen,
insb Protokolle von Interviews von Angestellten und Management) keine Zusicherung
darstellen.

Sample Clause:

“In particular, without limiting the generality of the foregoing, the Seller makes no
representation or warranty, expressed or implied, as to the accuracy of any forecast,
estimate, projection, business plan, budget, any forward-looking information concerning
the Company, statement of intent or statement of opinion (including the reasonableness of the
assumptions underlying the same) contained in the Due Diligence Material or otherwise
provided to the Purchaser or its representatives.”

o Auch ein ausdrucklicher Ausschluss einer Haftung fiir eine bestimmte Umsatz- und
Ertragsentwicklung entspricht dem gangigen Standard.

Sample Clause:

,,The Purchaser acknowledges that it has made its own evaluation of the adequacy and
accuracy of forecasts, estimates, projections, statements of intent or statements of opinion
(including the reasonableness of the assumptions underlying the same).”

Zu dem anzuratenden parallelen Ausschluss von Schadenersatzanspriichen sowie der
Anfechtung insb wegen Irrtums und laesio enormis s unter den Punkten 4.8 und 4.10.

3.5 Bezugnahme auf die Ergebnisse der Due Diligence —
Haftungsausschluss oder Zusicherung?

Der Kaufvertrag sollte unmittelbar darauf Bezug nehmen, wie mit den Ergebnissen der Due
Diligence sowie mit den zur Verfligung gestellten Unterlagen rechtlich umzugehen ist.

Der Verkaufer wird dabei versuchen, einen Haftungsausschluss fur alle im Rahmen der Due
Diligence offengelegten Umstande im Vertrag festzulegen.

Im Interesse des Kéaufers liegt es, den Haftungsausschluss moéglichst restriktiv zu formulieren,
indem zB nur die Haftung fur explizit offengelegte Umstande ausgeschlossen wird. Weiters
sollte er darauf achten, dass der Haftungsausschluss fiir in der Due Diligence offengelegte
Umsténde nicht greift, wenn der Klauselkatalog eine gegenteilige Zusicherung enthéalt. Siehe
dazu sogleich im Detail unter Punkt 3.5.1.

Dringt der Verkaufer mit dem Haftungsausschluss durch, wird der Kaufer abhangig von der
Weite des Ausschlusses im Gegenzug verlangen, dass der Verkdufer eine Zusicherung
betreffend die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Due Diligence-Unterlagen abgibt (s
dazu sogleich Punkt 3.5.2). Dann sollte wiederum der Verk&ufer unbedingt Uberlegen,
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welches Material im Datenraum zur Verfligung gestellt wurde, fur das er diese Zusicherung
keinesfalls abgeben will. Diese Unterlagen sollten von der Zusicherung explizit
ausgenommen werden.

Aus Sicht des Kaufers gunstiger als ein Haftungsausschluss fir im Zuge der Due Diligence
erkennbare Risiken ist ein Haftungsausschluss nur hinsichtlich jener Umsténde, die vom
Verkaufer gesondert und explizit in Form eines Disclosure Letter offengelegt wurden und die
dem Kéufer somit nicht nur erkennbar sondern tatséchlich bekannt sind®%.

3.5.1 Due Diligence und Haftungsbeschrankung wegen Kenntnis oder fahrlassiger
Unkenntnis von der Mangelhaftigkeit

Wie bereits ausfiihrlich unter Punkt 1.7 dargestellt, besteht aufgrund des Gesetzes ein
Gewihrleistungsausschluss fir Lasten, die aus 6ffentlichen Buchern ersichtlich sind sowie fir
augenfallige Méngel. Der VeréduRerer haftet nicht fir Mangel, die der Erwerber entweder
positiv kannte oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht kannte. Eine Obliegenheit zur
Untersuchung oder Riige besteht hingegen nicht®*. Die Haftung ist weiters dann nicht
ausgeschlossen, wenn der VerduRerer diesbeziiglich eine besondere Gewahrleistungszusage
abgegeben oder den Mangel arglistig verschwiegen hat. Nach der Sonderregelung des § 928
letzter Satz ABGB ist fur Schulden und Rickstande jedenfalls zu haften, selbst wenn diese
bekannt oder offenkundig sind.

Da das gesetzliche Konzept fiir den Unternehmenskauf nicht sachgerecht erscheint sowie
aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit betreffend die Auswirkungen einer Due
Diligence auf die gesetzlichen Gewahrleistungsanspriiche des Erwerbers®!, empfiehlt sich
eine vertragliche Regelung uber die Rechtsfolgen bekannter sowie fahrléassiger Weise
nicht erkannter Mangel.

Musterklausel®*?:

,Der Kaufer hatte vor dem Abschluss des Vertrages im Rahmen einer ausfihrlichen Due
Diligence ausreichend Gelegenheit, die Zielgesellschaft sowie die im Datenraum vorgelegten
Dokumente einer Priifung zu unterziehen.

Die Gewahrleistung ist ausgeschlossen, wenn und soweit der Mangel dem Ka&ufer, seinen
Vertretern oder Beratern aus den im Datenraum tatsdchlich vorgelegten Dokumenten
bekannt ist oder diesen bei gebotener Sorgfalt bekannt sein musste.

Unwiderleglich wird Kenntnis des Kéaufers fir die Sachverhalte angenommen, die in diesem
Vertrag, seinen Beilagen oder in den folgenden Unterlagen offen gelegt worden sind: [...]*

829 Sjehe unten Punkt 3.5.3.
80 Siehe Punkt 1.7.2b).

81 Siehe die Punkte 1.9.1, 1.9.2 und 1.9.3). Es ist insb umstritten, ob die Mangeloffenlegung im Zuge einer Due
Diligence Gewahrleistungsanspriiche einschrankt, wobei zT danach differenziert wird, ob der Mangel als solcher
offengelegt wurde oder auf ihn anhand der Unterlagen nur geschlossen werden kann (s zB Oberlechner, ecolex
2006, 28; Roper, GesRZ 2009, 136; fur Deutschland Fleischer/Korber, BB 2001, 841).

82 Orientiert an Brugger, ecolex 2008, 803.
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Sample Clause:

“The Seller shall not be liable for a Warranty Claim if and to the extent that the Purchaser or
any of his advisors had or should have had knowledge on the Signing Date of the facts and
circumstances forming the basis of the Warranty Claim.”

Diese Klausel geht zum Nachteil des Kéufers uber die gesetzliche Regelung hinaus, da auch
Anspriiche aus leicht fahrlassig nicht erkannten Méngeln ausgeschlossen werden. Darlber
hinaus ist der Gewéhrleistungsausschluss der englischen Klausel allgemein und nicht auf die
Erkenntnisse aus einer allfélligen Due Diligence beschrankt. Die Klausel kénnte zumindest
dadurch entscharft werden, dass auf grob fahrlassige Unkenntnis von Umsténden, die eine
unmittelbare Anspruchsgrundlage darstellen, abgestellt wird:

Sample Clause:

“The Seller shall not be liable for a Warranty Claim if and to the extent that the Purchaser or
any of his advisors had knowledge or a lack of knowledge due to gross negligence on the
Signing Date of the facts and circumstances directly forming the basis of the Warranty
Claim.”

Wurde eine Due Diligence durchgefihrt, ist unbedingt zu vereinbaren, wie sich die
Ergebnisse der Untersuchung auf die Gewahrleistungsanspruche auswirken sollen sowie
welche Rechtsfolgen damit verbunden sein sollen, wenn infolge der Untersuchung Mangel
erkannt oder grob bzw leicht fahrlassig nicht erkannt wurden.

Insb sollte auch das Verhaltnis offengelegter Maéngel zu den abgegebenen
Gewahrleistungszusagen klargestellt werden. Eine Mdglichkeit waére, vorzusehen, dass der
VerduBerer fir abgegebene Gewahrleistungszusagen jedenfalls einzustehen hat,
unabhangig davon ob dem Ké&ufer entgegenstehende Mangel im Zuge der Due Diligence
bekannt wurden oder werden mussten. Eine derartige Regelung erscheint in vielen Fallen
sachgerecht, da eine Haftung fir ausdriickliche Zusagen grundsatzlich nicht in Frage gestellt
werden sollte. Die Ergebnisse der Due Diligence waren danach gegentiber den gegebenen
Zusagen nachrangig.

Sample Clause:

“Unless explicitly otherwise represented or guaranteed in this Agreement®®, the Seller shall
not be liable for a Warranty Claim if and to the extent that the facts and circumstances
directly forming the basis of the Warranty Claim have been evidently disclosed in writing and
in sufficient detail to identify the nature and scope of the matter in

|8341 0

(a) the Due Diligence Materia r

(b) this Agreement®® or

(c) the Disclosure Letter®®

83 Alternativ: “Notwithstanding any provisions in this Agreement to the contrary, including the Seller’s
Representations and Warranties pursuant to Clause [e/, ...".

84 Definition zB: ,,any document contained in the Data Room*.

#3 Hier sind vor allem auch die Anlagen/Exhibits erfasst.
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((a) to (c) collectively referred to as “the Disclosed Material ”).”

In der genannten Klausel haftet der Verkdufer jedenfalls fir die Zusagen im
Gewidhrleistungskatalog, nicht jedoch fir (sonstige) Umstande, die in der genannten Art und
Weise spezifisch (“evidently, “truly and fairly*)®*’ offengelegt wurden und somit augenfallig
sind. Um klarzustellen, dass damit grob fahrldssig nicht erkannte Mangel gemeint sind,
konnte noch ein Verweis auf §928 ABGB -eingefugt oder der Hinweis auf grobe
Fahrléassigkeit aufgenommen werden:

., ... of which the Purchaser had knowledge or a lack of knowledge due to gross negligence “.

Ist ein umfassender Gewahrleistungsausschluss hinsichtlich s&mtlicher Eigenschaften, die
nicht explizit im Gewaéhrleistungskatalog angefihrt sind, wirksam, so erubrigt sich rein
logisch betrachtet eine solche Formulierung, da fir alle Umsténde, die tber den Katalog
hinausgehen, ohnehin nicht gehaftet wird. Es kd&me danach nicht mehr darauf an, ob diese
dem Kaufer erkennbar waren oder nicht. Da aber die restriktive Rsp zur Wirksamkeit von
Gewahrleistungsausschliissen zu erheblicher Rechtsunsicherheit gefuhrt hat, kann aus
anwaltlicher Vorsicht in der Praxis nicht auf derartige Regelungen verzichtet werden.

In bestimmten Féllen des Anteilskaufs kann eine abweichende Vereinbarung sachgerecht sein,
wenn namlich der Erwerber der Anteile aufgrund der durchgefiihrten Due Diligence bessere
Kenntnis (iber das erworbene Unternehmen hat als der VerauRerer selbst®®. Dasselbe gilt,
wenn die Gewadhrleistungszusagen sehr allgemein und weit gehalten sind und im Katalog
selbst keine Einschrankungen mit Bezug auf die Due Diligence in Form von Verweisen auf
Anlagen vorgenommen wurden. Fur solche Falle kann geregelt werden, dass der Veraul3erer
hinsichtlich jener Tatsachen, die aus den Due Diligence-Unterlagen bei gehériger Sorgfalt
ersichtlich waren, trotz gegenteiliger Zusagen nicht haftet. Hier kommt den Ergebnissen
der Due Diligence gegenuber dem Gewahrleistungskatalog der VVorrang zu.

In diesem Zusammenhang ist besondere Vorsicht geboten: Haufig findet sich in
Unternehmenskaufvertragen im Anschluss an den Gewahrleistungskatalog eine Klausel, die
besagt, dass der VerdaufRerer nicht fur solche Méangel haftet, die im Zuge der Due Diligence bei
gehoriger Sorgfalt ersichtlich waren. Wird das Verhéltnis dieser Klausel zum
Gewahrleistungskatalog nicht klargestellt, wie es in der Vertragspraxis haufig vorkommt,
besteht Rechtsunsicherheit daruber, ob bei gegenteiliger Zusicherung
Gewahrleistungsanspriiche bestehen oder nicht. Es kann dann dartber diskutiert werden, ob
die besondere Zusage oder die Regelung iber die Due Diligence die speziellere Norm ist und
daher vorgeht. Diese Frage kann mE nicht generell beantwortet werden, da es insb auf die
Formulierung der Gewadbhrleistungszusagen ankommen wird und darauf, wie speziell diese
nach dem Willen der Parteien auf ein bestimmtes Risiko zugeschnitten sind. Jedenfalls ist
eine derartige Situation fur den Kaufer triigerisch: Er darf sich angesichts des extensiven und
oft milhsam ausverhandelten Gewahrleistungskataloges nicht in Sicherheit wiegen und auf die

86 Zusatzlich allenfalls noch: “... in any written information given to the Purchaser or any of its Representatives
by the Seller or any of its Representatives”.

87 Alternativ: ,, ... disclosed in a manner which allows the Purchaser, being a professional expert as investor, to
reasonably evaluate such disclosure”.

88 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 617.
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gegebenen Zusagen verlassen, da diese durch die Ergebnisse der Due Diligence relativiert und
allenfalls konterkariert werden kénnen. Er muss vielmehr damit rechnen, dass er bei einem
Mangel, der zwar von einer ausdriicklichen Zusage abgedeckt ist, dennoch keine
Gewidhrleistungsanspriiche geltend machen kann, wenn der VerduRBerer mit seiner
Argumentation durchdringt, dass aus den Due Diligence Unterlagen bei gehdriger Sorgfalt auf
diesen Mangel hatte geschlossen werden konnen. Dieses Risikos ist sich der Kéufer haufig
nicht bewusst. Oft wird ndmlich gerade von Seite des Kéufers versucht, erkannte Risiken im
Gewidhrleistungskatalog abzubilden, um sich dagegen abzusichern. Die Bedeutung einer
klarstellenden Regelung ist daher besonders hervorzuheben.

Sollte der Veraulerer eine vertragliche Vereinbarung durchsetzen, der zufolge der
Gewidhrleistungsausschluss hinsichtlich bei gehoriger Sorgfalt aus den Due Diligence-
Unterlagen ersichtlicher Tatsachen trotz einer gegenteiligen  Zusicherung im
Gewidhrleistungskatalog greift, so kommt dem Kriterium der gehorigen Sorgfalt erhebliche
Bedeutung zu. Im Interesse des Kaufers sollte der Vertragsverfasser darauf achten, dass der
Gewahrleistungsausschluss nur hinsichtlich solcher Mangel greift, die in den Due Diligence
Unterlagen als solche offengelegt und ohne weiteres daraus erkennbar waren. Der
Erwerber verliert dann seinen Anspruch, wenn ihm (oder seinen Beratern) bei der Due
Diligence eine grobe Sorgfaltswidrigkeit unterlaufen ist. Keinesfalls sollte der
Haftungsausschluss bereits bei leichter Fahrlassigkeit bzw bei solchen Méangeln greifen, auf
die aus den Unterlagen erst geschlossen werden misste, da dadurch der Erwerber berméaRig
benachteiligt wirde.

Sample Clause:

“Notwithstanding any provisions in this Agreement to the contrary, including the Seller’s
Representations and Warranties pursuant to Clause /e/, the Seller shall not be liable for a
Warranty Claim if and to the extent that the facts and circumstances directly forming the
basis of the Warranty Claim have been evidently disclosed in writing and in sufficient detail
to identify the nature and scope of the matter in

(a) the Due Diligence Material, or
(b) this Agreement, or

(c) the Disclosure Letter.”
Beispiel:

,,Die Haftung flir Verletzungen von in diesem Vertrag abgegebenen Gewdhrleistungen ist
ungeachtet einer gegenteiligen Zusicherung in Punkt /e] ausgeschlossen, sofern die
Tatsachen, auf die der Kaufer seinen Anspruch stiitzt, im Datenraum, in diesem Vertrag oder
in einem Disclosure Letter ausdriicklich und deutlich offengelegt wurden. *

Nach dieser Bestimmung haftet der VerauRerer trotz gegenteiliger Zusicherung im
Gewidhrleistungskatalog nicht fir offengelegte Mangel. Die Parteien sollten sich dartiber im
klaren sein, dass eine solche Vereinbarung aus Sicht des K&ufers strenger und nachteiliger
ist als das gesetzliche Gewahrleistungsrecht, das davon ausgeht, dass eine vertragliche
Zusage jedenfalls und unabhéngig von der Augenfalligkeit des Mangels verpflichtet®®. Nicht

89 Siehe dazu Punkt 1.7.2d) und Punkt 1.7.3e).
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erfasst von der Klausel sind Méngel, die dem Kaufer auf andere Weise als in den genannten
Unterlagen bekannt wurden oder fur ihn erkennbar waren. In einem Umkehrschluss kann
davon ausgegangen werden, dass die Parteien fir diese die Gewéhrleistung nicht ausschliel3en
wollten.

Jedenfalls ist in einem solchen Fall der Umfang der Due Diligence-Unterlagen konkret
festzuhalten, damit im Streitfall feststeht, welche Unterlagen dem Erwerber zur Verfligung
gestellt worden sind. Dies kann dadurch bewerkstelligt werden, dass der Inhalt des
Datenraums in Form einer Datenraum-DVD dem Vertrag als Beilage angeschlossen wird.
Hiermit ist allerdings erheblicher zusétzlicher Aufwand verbunden, da die Berater des
Kéufers zu prufen und (aus Haftungsgriinden auch im eigenen Interesse!) sicherzustellen
haben, dass die Inhalte der DVD exakt mit den Unterlagen der Due Diligence, die ihnen im
Regelfall jedoch langst nicht mehr zur Verfigung stehen, bereinstimmen. Es empfiehlt sich
daher, unmittelbar nach Abschluss der Due Diligence die Originalunterlagen in digitaler Form
notariell zu versiegeln und wahrend der Gewaéhrleistungsfrist aufbewahren zu lassen.
Entsprechendes sollten die Parteien idealer Weise bereits im Letter of Intent vereinbaren.
Auch ein Datenraum-Index bzw ein Logbuch kénnen den Beweiszweck erflllen, wenn
dadurch verlasslich der Stand der Due Diligence-Unterlagen zum Zeitpunkt des Abschlusses
der Due Diligence dokumentiert werden kann.

Sollte entgegen der géngigen Praxis keine Due Diligence durchgefiihrt werden, so sollte der
Vertrag dennoch eine Regelung dariiber enthalten, welche Rechtsfolgen mit der Kenntnis oder
(grob) fahrlassigen Unkenntnis von Mangeln verbunden sind.

In jedem Fall empfiehlt sich eine Klarstellung, die Kenntnis (oder fahrlassige Unkenntnis)
welcher natlrlicher Personen mafRgeblich sein soll. Zu dieser Problematik s bereits
Punkt 3.3.4c).

Sample Clause:

“The Purchaser’s knowledge shall be the knowledge or any lack of knowledge due to gross
negligence of Messrs. [e/.”

Da es sich bei der Frage, ob der Erwerber Kenntnis von einem bestimmten Mangel hatte oder
daruber fahrlassig in Unkenntnis war, um ein anspruchvernichtendes Sachverhaltselement
handelt, tragt hierflr nach allgemeinen Regeln der VerauRerer die Beweislast. Dadurch wird
der Gewahrleistungsausschluss etwas abgeschwacht®®. Eine klarstellende Regelung ber die
Beweislast ist dennoch sinnvoll. Die entsprechende  Dokumentation  des
Informationsflusses liegt daher im besonderen Interesse des VeraulRerers.

Zum Abschluss dieses Themas soll noch eine weitere umfassendere Ausschlussklausel
betreffend spezifisch offen gelegte Méngel zitiert werden, wie sie in internationalen Vertragen

regelmaBig vorkommt®*:

“The Seller shall not be liable for, and the Purchaser shall not be entitled to bring any claim
under a representation or warranty made in Clause /e/, if and to the extent the matter giving
rise to a Breach

89 Siehe bereits Punkt 1.7.3d).

81 Orientiert an Sample Clause von Réper, GesRZ 2009, 138.

173



(i) was truly and fairly disclosed in one of the Exhibits attached to this Agreement; or

(i) was truly and fairly disclosed in the documents listed in the Data Room index attached as
Exhibit [e]; or

(iii) was otherwise known by the Purchaser by way of actual knowledge on or prior to
Signing®?; or

(iv) was truly and fairly disclosed in any vendor due diligence reports listed in Exhibit /e/
and prepared in respect of the transaction contemplated in this Agreement

(collectively the “Disclosed Information”).

Facts and circumstances that could reasonably be concluded, without making further

enquiries, from the Disclosed Information, are deemed to be known by the Purchaser®*,

Any facts and circumstances shall be deemed “truly and fairly disclosed ” within the meaning
of this Clause if the disclosure was made in a manner that

(a) the significance of the respective information disclosed could have reasonably been
appreciated by the Purchaser from the face of the respective document, and

(b) the degree of exposure of the respective issue was in its materiality and its amount
reasonably apparent from the Disclosed Information; and

(c) the disclosure was not misleading and there was no omittance from the Disclosed
Information with the effect that the significance of the Disclosed Information could not be
reasonably appreciated by the Purchaser or was only disclosed in any other part of a
document without reference to the respective issue.”

3.5.2 Zusicherung der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Due Diligence-Unterlagen

Verlangt der Verkaufer einen — mehr oder weniger weit gehenden — Haftungsausschluss fur
Umsténde, die in der Due Diligence offengelegt wurden, so wird der Kéufer seinerseits darauf
bestehen, eine Zusicherung des Verkaufers betreffend die Richtigkeit und Vollstandigkeit
der zur Verflgung gestellten Unterlagen zu erhalten.

Insb sollte eine solche Zusicherung die korrekte Wiedergabe der wirtschaftlichen und
rechtlichen Situation des Zielunternehmens umfassen sowie die ausreichende Offenlegung
von Informationen, die firr die Kaufentscheidung notwendig sind®*.

Wesentlich ist in diesem Zusammenhang, darauf zu achten, wie der Begriff der Due
Diligence-Unterlagen definiert wird. Der Verkdufer sollte in diesem Zusammenhang
unbedingt tberlegen, welches Material im Datenraum zur Verfiigung gestellt wurde, fir das
er diese Zusicherung der Richtigkeit keinesfalls abgeben kann. Diese Unterlagen sind dann
von der Definition explizit auszunehmen, sodass auf bestimmte Unterlagen die Zusicherung
der Richtigkeit keine Anwendung findet.

82 Die ,,sonstige Kenntnis* geht sehr weit und ist fiir den Kéufer erheblich nachteilig.

3 Diese Klausel erweitert den Ausschluss zum Nachteil des Kaufers iiber spezifisch offengelegte Umstande
hinaus auf naheliegende Schlussfolgerungen.

84 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 48 am Ende.
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Besonders heikel sind in diesem Zusammenhang Unterlagen, die zukunftsorientierte
Angaben, wie etwa Geschéftspldne, Cash Flow-Planung, Umsatzprognosen etc enthalten.
Wird die Richtigkeit dieser Unterlagen zugesagt, so erreicht der Kéufer unter Umstanden
versteckt Uber eine Zusicherung betreffend die Due Diligence eine Gewahrleistung bzw
unechte Garantie fur den zukunftigen Unternehmenserfolg!

Besondere Vorsicht geboten ist auch bei Due Diligence-Unterlagen, in denen das
Management oder Angestellte des Zielunternehmens interviewt werden und diese im
Zuge dessen Aussagen Uber das Zielunternehmen treffen. Auch hier kann es dazu kommen,
dass durch die allgemeine Zusicherung, dass die in den Due Diligence-Unterlagen enthaltenen
Informationen richtig sind, die Richtigkeit der in den Interviews getroffenen Aussagen
gewadhrleistet wird. Ein solches Ergebnis ist aus Sicht des K&ufers unbedingt zu vermeiden,
indem derartige Unterlagen von der Zusicherung ausgenommen werden.

Entscheidend ist auch hier, dass der Umfang der Due Diligence-Unterlagen konkret
dokumentiert wird, damit im Streitfall feststeht, welche Unterlagen dem Erwerber zur
Verfligung gestellt worden sind, bestenfalls durch eine Datenraum-DVD, die dem Vertrag
als Beilage angeschlossen wird®®.

Sample Clause: Disclosure Warranty

“All information that was disclosed to the Purchaser or its advisors in the context of the
Purchaser’s due diligence investigation with regard to the Company and its Subsidiaries (the
“Disclosed Material “) is true, accurate, complete and not misleading. The Due Diligence
Material represents a true and fair view of the economic situation of the Company and the
Subsidiaries respectively.

No circumstances are known [or should have been known] to the Seller that

(a) were not disclosed to the Purchaser or its advisors and that would make the information
disclosed untrue, inaccurate or misleading or

(b) the disclosure or nondisclosure of which would have a material effect on the intention of
the Purchaser to acquire the Total Investment or on the terms upon which the Purchaser
would be willing to acquire the Shares.”

Diese Gewadhrleistungszusage geht relativ weit und kommt somit den Interessen des Kaufers
entgegen. Im Interesse des Verkaufers empfiehlt sich eine engere Definition der Due
Diligence-Unterlagen, etwa eine Beschrankung auf Best Knowledge des Verkéufers und auf
den Datenraum,

“To the Seller’s Best Knowledge®*®, all information that was disclosed to the Purchaser or its

advisors in the Data Room is true, accurate, complete and not misleading in all material

aspects on the Signing Date®’ ...”.

83 Wird an anderer Stelle des Vertrages eine Zusicherung der Richtigkeit der Beilagen abgegeben, ist unbedingt
darauf zu achten, dass gewisse Due Diligence-Unterlagen davon ausgenommen werden bzw dass klargestellt
wird, dass die Klausel iber die Zusicherung betreffend Due Diligence-Unterlagen als speziellere jener betreffend
die Richtigkeit der Beilagen vorgeht.

89 Siehe die Definition unter Punkt 3.3.4a).
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3.5.3 Disclosure Letter und Due Diligence

Aus Sicht des Kaufers relativ gunstig ist eine Vereinbarung, der zufolge nicht generell alle
Umsténde, die aus den Due Diligence-Unterlagen erkennbar wurden, von der Gewéhrleistung
ausgeschlossen werden, sondern nur diejenigen, die vom Verkaufer vor Vertragsschluss
gesondert und explizit in der Form eines so genannten Disclosure Letter (Disclosure
Schedule) offengelegt wurden®®24°, Ein derartiger Haftungsausschluss ist enger, insb als er
die Fahrlassigkeitskomponente ausschlielt sowie darauf angewiesen ist, die Mangel explizit
und taxativ aufzuzéhlen. Er ist daher gegeniiber dem Verkdufer regelmélRig nur schwer
durchzusetzen. Es ist aber zu betonen, dass auch die Qualitat dieses Haftungsausschlusses in
erster Linie davon abhéngt, wie weit oder préazise die im Disclosure Letter aufgelisteten
Umstéande umschrieben sind.

Der Kaufer hat den Inhalt des Disclosure Letter genau zu prifen und mit den Ergebnissen der
Due Diligence zu vergleichen, um allenfalls zusatzliche Offenlegung fordern zu kdénnen.
Andernfalls iibernimmt er ein Risiko, das ihm nicht in vollem AusmaR bekannt ist®°. In
diesem Zusammenhang ist wesentlich, dass der Disclosure Letter mdglichst frih zur
Verfligung gestellt wird, sodass der Kaufer vor Vertragsschluss einen angemessenen Zeitraum
zur Priifung der offengelegten Umsténde hat. Ist von vornherein ein Haftungsausschluss tber
einen Disclosure Letter angedacht, empfiehlt es sich, bereits im Letter of Intent einen
Zeitpunkt hierfur zu vereinbaren.

3.6  Ausschluss der schadenersatzrechtlichen Haftung sowie der
Irrtumsanfechtung

Die gesetzlichen Regelungen zur Haftung aus Schadenersatz sind ebenso wie
Gewihrleistungsanspriiche dispositiv. Die Haftung fiir Vorsatz®®!' und krass grobes
Verschulden®? kénnen jedoch nicht ausgeschlossen werden.

Auch die Irrtumsanfechtung kann ausgeschlossen werden®>?,

Wurde ein Gewadhrleistungsausschluss vereinbart, bedeutet dies grundsatzlich nicht, dass
damit auch die Irrtumsanfechtung konkludent ausgeschlossen ware®®*. In einer jiingeren

87 Die Einschrankung auf wesentliche Abweichungen ist grundsatzlich nicht erforderlich, wenn auf Ebene der
Rechtsfolgen die Haftung betragsméRig durch eine de minimis-Schwelle beschriankt ist; zur ,,doppelten
Wesentlichkeit* s Punkt 4.6.13).

88 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 33;
Kastle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 12.

89 Sjehe dazu bereits Punkt 3.4.4c).
80 Wachter/Mader in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 73.
81 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB?® § 879 Rz 11; OGH 8 Ob 182/66 JBI 1974, 261.
852 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB? § 879 Rz 11; OGH 6 Ob 836/83 RdW 1985, 306 = JBI 1986, 172.
83 parschalk/Wahl, wbl 2003, 359 f.
%4 OGH 1 Ob 545/92 ecolex 1992, 554.
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Entscheidung®® hat allerdings der OGH im Fall eines Haftungsausschlusses fir einen
bestimmten Umstand auch die Irrtumsanfechtung diesbeziliglich als ausgeschlossen
angesehen.

Beispiel®*®:

,Der Verkaufer haftet dem Kaufer im Zusammenhang mit diesem Vertrag ausschlieBlich fur
Verletzungen der in diesem Vertrag ausdriicklich abgegebenen Gewahrleistungen und nur
nach Malgabe der nachfolgenden Haftungsbeschrankungen. Dariiber hinausgehende
Anspriiche und Anspriche, die sich auf andere Rechtsgrundlagen, wie etwa Schadenersatz,
stutzen, sind ausdricklich ausgeschlossen. Das Recht, diesen Vertrag wegen Irrtums, laesio
enormis oder Wegfalls der Geschéaftsgrundlage anzufechten oder dies einredeweise geltend
zu machen oder aus einem dieser Griinde Preisminderung oder Vertragsanpassung zu
verlangen, ist ausgeschlossen.*

Sample Clause®":

“The Seller shall be liable to the Buyer only for a breach of the representations and
warranties stated in this Agreement and only subject to the limitations under this Agreement.
Any further claims such as damages, statutory warranty or claims asserted on the basis of
any other legal title shall be expressly excluded. Furthermore, the Parties waive the right to
rescind this Agreement on the grounds of (or to assert by way of defense) error, laesio
enormis or frustration of contract (Wegfall der Geschéaftsgrundlage), or to assert any price
reduction or an adjustment of this Agreements on any of these grounds.”

3.7 Zusagen des Erwerbers

Héufig verlangt der VerauRerer vom Erwerber Gewahrleistung dafir, dass in der Sphéare des
Erwerbers bestimmte Umsténde vorliegen bzw nicht vorliegen. Hierbei handelt es sich jedoch
dogmatisch nicht um Gewahrleistungszusagen im eigentlichen Sinn, da sich
Gewidhrleistungszusagen definitionsgemald auf den Kaufgegenstand beziehen. Dies ist aber
hier nicht der Fall. Vielmehr handelt es sich um Zusicherungen, die die Sphére des Kaufers
selbst betreffen und die Haftungsfolgen ausldsen, sollten sie sich als unzutreffend erweisen.
Dies entspricht — je nach vereinbarter Rechtsfolge — eher einer (unechten) Garantie.

In erster Linie geht es hier um die wirksame Errichtung und Bestand der Gesellschaft des
Kaufers in der jeweiligen Rechtsordnung sowie das Nichtvorliegen von
Insolvenztatbestanden bzw Insolvenzverfahren. In Wahrheit ist eine derartige Zusage
allerdings idR zahnlos, da im Fall, dass die K&ufergesellschaft nicht wirksam besteht oder
insolvent ist, auch Gewahrleistungsanspriiche gegen sie (als nicht existenter Vertragspartner)
ins Leere gehen werden.

Weiters sichert der Kaufer haufig zu, dass auf seiner Seite samtliche erforderlichen
Zustimmungen und Genehmigungen (nach der anwendbaren Rechtsordnung) fiir die

85 OGH 8 Ob 98/08g ecolex 2009/105; dazu s Dorda/Ramsauer in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 62.

88 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.

87 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 126.
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Durchfiihrung der Transaktion vorliegen. Dies betrifft vor allem gesellschaftsrechtliche
Zustimmungen (zB des Aufsichtsrats oder der Gesellschafter) sowie allenfalls erforderliche
offentlichrechtliche Genehmigungen. Hierbei ist folgendes zu bedenken: Wenn der Erwerber
nach dem auf ihn anwendbaren Recht die Transaktion mangels Einholung der erforderlichen
Zustimmungen bzw Genehmigungen nicht (auBen)wirksam abschlieBen kann, so wird im
Regelfall der gesamte Vertrag und damit auch die entsprechende Gewéhrleistungszusage
unwirksam sein. Ist umgekehrt die Einschrankung nur im Innenverhaltnis relevant und schlagt
nicht auf die Wirksamkeit des Rechtsgeschafts durch, wird idR gar kein Bedarf an einer
derartigen Zusage bestehen.

Zu bedenken ist auch die Mdoglichkeit, dass in  Vertragen mit Dritten
Zustimmungsvorbehalte fir Félle des Beteiligungserwerbs vorgesehen sein konnen, insb in
Finanzierungsvertragen, und dass die Verletzung derartiger  Vertragsklauseln
Kindigungsrechte des Dritten oder Vertragsstrafen auslosen konnen, die die finanzielle
Leistungsfahigkeit des Erwerbers erheblich beeintréchtigen kénnen. Es sollte daher auch eine
Zusage vorgesehen werden, der zufolge der Erwerber durch die Durchfiihrung der
Transaktion keine Vertrdge mit oder Rechte von Dritten verletzt. Andererseits ist
offensichtlich, dass auch in einem solchen Fall Anspriiche mangels Zahlungsfahigkeit des
Erwerbers ins Leere gehen konnen. Der Verkaufer sollte daher auf eine entsprechende
Absicherung seiner Kaufpreisforderung achten.

Relevant sind Gewéhrleistungszusagen des Kaufers jedenfalls dann, wenn die Gegenleistung
nicht in Geld besteht sondern etwa in der Form von Geschéaftsanteilen oder Aktien erbracht
wird. Diesbeziglich ist auf die Ausfiihrungen zu den Gewahrleistungszusagen des Verkaufers
Zu verweisen.

Sample Clause Representations and Warranties of the Buyer:

“The Purchaser warrants that the following statements as set forth in this Clause are — unless
explicitly otherwise provided for in the respective warranty — true, accurate, complete and not
misleading as of Signing and, where explicitly stated, as of Closing:

- The Purchaser is a corporation duly organized and validly existing under the laws of
[®]. It has full power and authority to conduct its business as presently conducted and
to own its assets and properties as presently owned.

- All corporate actions required for the Purchaser to enter into and to carry out this
Agreement have been duly taken. This Agreement and any other document to be
executed pursusant to this Agreement have been duly executed and delivered by the
Purchaser and constitute valid and binding obligations of the Purchaser and are
enforceable against the Puchaser in accordance with their terms.

- No consent, authorisation, approval, license, permit or registration other than
provided in Annex [®] by any Governmental Authority®® is required of the Purchaser
in connection with the execution and performance of this Agreement.

88 Definition: ,,...means any multinational, national, federal, state, provincial or local governmental authority
or entity or any subdivision thereof, including without limitation any agency, division, department, court or other
body thereof of a relevant jurisdiction“.
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- The execution and delivery of this Agreement and the consummation of the
transactions contemplated hereby will not conflict with, or result in a breach of, or
constitute a default under, or give rise to a right of termination, cancellation or
acceleration of, the Articles of Association or the By-laws of the Puchaser or any
agreement or instrument by which the Purchaser is bound. “

3.8 Bilanzgarantie und Eigenkapitalgarantie
3.8.1 Bilanzgarantie

a) Bedeutung des Jahresabschlusses

Besondere Bedeutung hat die Frage, ob (und welche) bestimmte Eigenschaften ausdriicklich
ausbedungen wurden, wenn in den Vertragsverhandlungen bestimmte Geschaftsunterlagen,
insb der Jahresabschluss, des Zielunternehmens vorgelegt werden®®: Der Jahresabschluss
dient zur Konkretisierung des Vertragsgegenstandes, zur Ermittlung des Kaufpreises und als
Grundlage fir Gewaéhrleistungszusagen. Viele Unternehmensméngel beziehen sich ndmlich
auf bilanzierféhige Tatsachen.

Wenn diese Unterlagen auch zweifellos fur den Vertragsabschluss eine Bedeutung haben, so
ist allein aus deren Vorlage grundsatzlich noch nicht erwiesen, dass damit bestimmte
Unternehmenseigenschaften  verbindlich zugesichert wurden. Haben der vorgelegte
Jahresabschluss bzw die darin enthaltenen Eigenschaften wesentlichen Einfluss auf die
Preisbildung gehabt, so kann hingegen angenommen  werden, dass die
Eigenschaftsbeschreibung zum Vertragsinhalt erhoben worden ist®®. Anders ware zu
entscheiden, wenn der VerduBerer auf die Unverbindlichkeit oder Vorlaufigkeit dieser

Angaben hingewiesen hat®".

RegelméRig werden daher ausdrickliche Zusicherungen betreffend den zuletzt erstellten
Jahresabschluss in den Gewahrleistungskatalog aufgenommen. Zu beachten ist, dass in der
Praxis gangig von Bilanzgarantie gesprochen wird, obwohl es sich im Regelfall um eine

bloBe gewahrleistungsrechtliche Eigenschaftszusicherung handelt®?.

Eine Zusicherung der Richtigkeit des Jahresabschlusses sichert den Ké&ufer gegen eine
Vielzahl von Mangeln ab, namlich gegen alle, die bilanziell zu beriicksichtigen sind. Im
Regelfall erfolgt die Berticksichtigung von Risiken durch Bildung einer Ruckstellung
(zusatzlicher Aufwand in der Gewinn- und Verlustrechnung und Ausweis einer
Verbindlichkeit in der Bilanz) oder (aulerplanmaRige) Abschreibung (zusétzlicher Aufwand
in der Gewinn- und Verlustrechnung bzw Vermdgensminderung auf der Aktivseite der
Bilanz). Der Kaufer ist durch die Eigenschaft der Bilanzgarantie als Auffangtatbestand gut

89 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86.
80 7B OGH 7 Ob 553/88 whl 1988, 341; fiir Deutschland s BGH | ZR 103/68 WM 1970, 819.
81 Fir Deutschland BGH | ZR 103/68 WM 1970, 819, 821.

82 Siehe ausfiihrlich Reich-Rohrwig in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence |
Rz 28 ff.
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abgesichert. Der Verké&ufer Ubernimmt aber unter Umstanden fur ihn nicht berschaubare
Haftungsrisiken.

In diesem Zusammenhang ist zwischen der so genannten objektiven und der subjektiven
Bilanzgarantie zu unterscheiden.

b) Subjektive Bilanzgarantie

Liegt eine Eigenschaftsvereinbarung in der Form vor, dass der Verkaufer dafiir haftet, dass
der Jahresabschluss geméR den gesetzlichen Vorschriften des UGB und unter Einhaltung der
Grundsatze ordnungsmaRiger Buchflihrung errichtet wurde, so spricht man von einer
subjektiven Bilanzgarantie. Der VerduRerer sichert ndmlich die subjektive Richtigkeit der
Bilanz zu.

Er hat dafir einzustehen, dass samtliche Mangel und Risiken, die fir ihn als sorgféltigen
Unternehmer erkennbar waren und die nach den gesetzlichen Vorschriften, insb gemals dem
Vorsichtsprinzip, in der Bilanz beruicksichtigt werden missen, auch tatsachlich bertucksichtigt
wurden. Aufgrund des subjektiven Elements der Erkennbarkeit wird diese Form der
Bilanzgarantie als subjektive bezeichnet. Dies entspricht einer Best Knowledge-Klausel®®.

Umgekehrt bedeutet dies, dass der VerduRerer fiir solche Méngel und Risiken, die auch fir
den sorgfaltigen Unternehmer nicht erkennbar waren und demzufolge selbst nach den
Grundsatzen ordnungsgemaler Buchfiihrung, insb nach dem Vorsichtsprinzip, nicht
beruicksichtigt werden konnten, nicht einzustehen hat. In einem solchen Fall wurde der
Jahresabschluss zwar gemaR den gesetzlichen Vorschriften erstellt, er ist daher gesetzmaRig,
aber objektiv gesehen dennoch unrichtig.

Nicht erkennbare Risiken kann der Kdaufer somit nur Uber eine objektive Bilanzgarantie
abfangen.

Besonders problematisch ist die Subjektivitat insb dann, wenn zwischen dem letzten
Bilanzstichtag und dem Ubergabezeitpunkt ein langerer Zeitraum liegt. In einem solchen
Fall ist eine zusétzliche Regelung erforderlich, die auch noch auf den Kenntnisstand des
Verkaufers zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bzw der Ubergabe abstellt®*. Dies kann
zB dadurch erfolgen, dass der Verkdufer zusichert, dass nach seinem besten Wissen seit
dem letzten Bilanzstichtag keine Umstédnde eingetreten sind, die einen erheblich
nachteiligen Effekt auf die Vermdgens- Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft haben
kénnen. Wird die entsprechende Zusicherung nicht nur fur den Zeitpunkt des Signing sondern
auch des Closing abgegeben, so sind damit gleichzeitig auch nachteilige Veranderungen im
Zeitraum zwischen Signing und Closing®®® abgedeckt.

c) Obijektive Bilanzgarantie

In einer objektiven Bilanzgarantie sichert der Verk&ufer zu, dass der Jahresabschluss nicht nur
in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Vorschriften aufgestellt wurde, sondern dass er

83 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 704.
84 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis** Rz 704.

%> Dies entspricht dann gleichzeitig einer sog MAC-Klausel (material adverse change), wenn in den
Rechtsfolgen eine Ricktrittsmoglichkeit vorgesehen ist.
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dariiber hinaus auch den tatséchlichen Verhéltnissen entspricht und somit auch objektiv
richtig und vollstéandig ist.

In diesem Fall haftet der VVeraufRRerer auch fur Méngel und Risiken, die zum Zeitpunkt der
Erstellung des Jahresabschlusses tatsachlich nicht erkennbar waren (zB die unterirdische
Kontamination einer Liegenschaft), die aber fur den (fiktiven) Fall der Erkennbarkeit im
Jahresabschluss hatten berticksichtigt werden missen (zB durch Bildung einer Riickstellung
oder auBerplanmaligen Abschreibung). Der Verkaufer tragt bei einer objektiven
Bilanzgarantie das volle Risiko fur geheime Mangel.

Es ist offenkundig, dass es sich hierbei um eine sehr scharfe Form der Haftung des
VeréauRerers handelt, die ihn nicht Gberschaubaren Haftungsrisiken aussetzt und der er daher
nur unter besonderen Umstanden zustimmen wird.

Auch bei der objektiven Bilanzgarantie besteht grundsétzlich das Problem, dass diese
stichtagsbezogen ist und nachteilige Veranderungen seit dem letzten Bilanzstichtag nicht
abgedeckt werden. Auf die diesbeziglichen Ausfiihrungen zu Punkt b) kann mit der Mal3gabe
verwiesen werden, dass iZm einer objektiven Bilanzgarantie darauf zu achten ist, dass auch
die den Ubergangszeitraum betreffende Zusicherung objektiv abgegeben wird.

d) Caveat

So genannte werterhellende Umstande, das sind Umstidnde, die zwischen dem
Bilanzstichtag und dem Zeitpunkt der Erstellung des Jahresabschlusses hervorkommen und
sich auf das vergangene Geschaftsjahr beziehen, sind bei der Bilanzerstellung jedenfalls noch
zu berlcksichtigen. Hingegen finden solche Umsténde, die erst nach dem Bilanzstichtag
eingetreten sind, im Jahresabschluss keine Beriicksichtigung.

Zu beachten ist jedenfalls, dass auch die Grundsétze ordnungsmafiger Buchfiihrung gewisse
Bilanzierungs-, insb Bewertungswahlrechte, einrdumen. Weiters bleiben Sachverhalte von
untergeordneter Bedeutung aufgrund des bilanzrechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatzes
aufler Betracht. Der Grundsatz schréankt somit die Gewahrleistung ein. Dariber hinaus kénnen
bei fehlender Gleichwertigkeit Nachteile nicht mir Vorteilen saldiert werden. Es kommt auf
die Gleichwertigkeit fiir die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage an®®®. Schwebende
Geschafte, die im Jahresabschluss nicht erfasst werden, sind durch andere Klauseln
abzudecken, oder es ist die Bilanzgarantie entsprechend zu erweitern.

e) Typischer Regelungsinhalt einer Bilanzgarantie

Typischerweise ist in Gewahrleistungskatalogen eine Zusicherung hinsichtlich der
Richtigkeit des letzten Jahresabschlusses enthalten. Mit der Richtigkeit der Bilanz ist damit
gleichzeitig die Hohe des buchmalf3igen Eigenkapitals zugesichert.

Der VerédulRerer gewdhrleistet regelmalig daftr, dass die Angaben und Wertansatze im
Zeitpunkt des Bilanzstichtages richtig und vollstandig waren und in der Zeit zwischen

88 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 606.
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Bilanzerstellung und Erfillung des Unternehmenskaufs durch den Verkaufer nur solche

Veranderungen stattgefunden haben, die dem laufenden Geschaftsbetrieb entsprechen®’.

Beispiel®®®:

,,Der Jahresabschluss samt Lagebericht zum [Stichtag] wurde geprift und mit einem
uneingeschrankten Bestatigungsvermerk versehen.

Er wurde entsprechend den zum Zeitpunkt seiner Erstellung anwendbaren Bestimmungen des
UGB in Ubereinstimmung mit den Grundsatzen ordnungsgeméaBer Buchfiihrung und unter
Fortfuhrung der bisher angewandten Bilanzierungs- und Bewertungsgrundsatze erstellt und
vermittelt daher ein moglichst getreues Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der
Gesellschaft iSd § 195 UGB®®.

Die Gesellschaft hat alle nach den Bestimmungen des Unternehmens- und Steuerrechts zu
fihrenden Bicher und Unterlagen ordnungsgeman gefihrt und aufbewahrt.

Der Verweis auf die gesetzliche Bestimmung des § 195 UGB ist mE wesentlich, da dadurch
klargestellt ist, dass sich das zugesicherte getreue Bild der Vermdégens-, Finanz- und
Ertragslage nur auf erkennbare Risiken bezieht und keine objektive Zusage darstellt. In der
Praxis findet man hiufig Zusagen wie ,,Der Jahresabschluss [®] gibt die Vermogens-,
Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft richtig und vollstandig wieder.“ Dies ist, auch wenn
es dem Wortlaut des Gesetzes entspricht, von der Formulierung her eine objektive Zusage und
daher missverstandlich und mE problematisch.

Sample Clause:

“The annual accounts [year(s)] (collectively the “Financial Statements”) for the Company
were prepared in accordance with the Austrian Business Code (Unternehmensgesetzbuch)
and Austrian generally accepted accounting principles. The same accounting principles have
consistently been applied in past practice. The Financial Statements present — within the
meaning of Sec. 195 Austrian Business Code — a true and fair view of the assets and
liabilities (Vermdgenslage), of the financial condition (Finanzlage) and the results of
operation (Ertragslage) of the Company as of [date(s)].

The Financial Statements were audited and provided with an wunrestricted auditors’
certificate (uneingeschrankter Bestatigungsvermerk).

All accounting books, required under the applicable commercial and fiscal legal provisions
have been properly kept, and the retention periods have been fully complied with.”

Sample Clause fir den Zeitraum zwischen dem letzten Bilanzstichtag und Closing:

“Since the Balance Sheet Date until the Closing Date,

87 Kepplinger/Duursma, ZfRV 2001, 86 mit VVerweis auf Puck in Nemec/Reicheneder, Der Unternehmenskauf
und seine Abwicklung in der Praxis 269.

88 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606 f.

869 8 195 UGB: ,,Der Jahresabschluf hat den Grundsétzen ordnungsmagiger Buchfiihrung zu entsprechen. Er
ist klar und Ubersichtlich aufzustellen. Er hat dem Unternehmer ein mdglichst getreues Bild der Vermdgens- und
Ertragslage des Unternehmens zu vermitteln.*
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- [to the best knowledge of the Seller,]®”° the Company has been conducted in the
ordinary course of business and there has been no event that would be reasonably
likely to materially and adversely affect the accuracy of the Accounts;

- [to the best knowledge of the Seller,] the Company has not experienced and no events
have occurred that may reasonably be expected to have a material adverse effect on
its assets and liabilities (Vermdgenslage), financial condition (Finanzlage) or results
of operation (Ertragslage).”

3.8.2 Eigenkapitalgarantie

a) Interessenlage

Eine weitere Moglichkeit eines Auffangtatbestandes zugunsten des K&ufers bietet die so
genannte Eigenkapitalgarantie. Das Eigenkapital stellt eine bilanzielle Saldogréf3e zwischen
den Vermogenswerten der Aktivseite der Bilanz und den Verbindlichkeiten der Passivseite
dar. Daher wird jede ergebniswirksame Veranderung entweder in den Vermogenswerten der
Aktivseite oder in den Verbindlichkeiten der Passivseite unmittelbar in einer Veréanderung
des Eigenkapitals reflektiert. Jeder Mangel an einem Vermdgensgegenstand sowie jede
zusitzliche Verbindlichkeit resultieren daher gleichsam ,,automatisch® in einer Minderung des
Eigenkapitals. Bilanzgarantie und Eigenkapitalgarantie sind daher eng miteinander
verbunden.

Auch hier gilt, wie bereits oben zur Bilanzgarantie ausgefuihrt, dass die Bezeichnung als
Garantie oft irrefhrend und féalschlicherweise erfolgt, da es sich im Regelfall um eine bloRe
Eigenschaftszusage handelt.

b) Relevanter Zeitpunkt

Ganz entscheidend fir die Eigenkapitalgarantie ist der Zeitpunkt, auf den sie sich bezieht. Da
das Eigenkapital eine bilanzielle Saldogroéfie zwischen den Vermdgenswerten der Aktivseite
der Bilanz und den Verbindlichkeiten der Passivseite ist, geht eine Eigenkapitalgarantie, die
sich auf den Zeitpunkt des letzten Jahresabschlusses bezieht, nicht tber eine Bilanzgarantie
hinaus. Sie bringt fur den Kaufer keinen zuséatzlichen Vorteil.

Ein Kdufer, der sich eine Bilanzgarantie, eine auf den Zeitpunkt des letzten Jahresabschluss
bezogene Eigenkapitalgarantie und zusétzlich noch konkrete Zusagen fiir einzelne
Bilanzpositionen®* geben lasst, ist demzufolge unter Umstanden (unnétigerweise) dreifach
fir ein und denselben Mangel abgesichert. Das Verhéltnis zwischen den verschiedenen
Zusicherungen wird regelmalig nicht klargestellt. Meist wird jedoch der Parteiwille
nachweislich darauf gerichtet sein, dass der VerauRerer fur ein und denselben Mangel nur

einmal Genugtuung zu leisten hat®"2.

Durch die Wahl eines anderen Zeitpunkts kann hingegen der Eigenkapitalgarantie ein eigener
Anwendungsbereich eingerdumt werden, der Uber jenen der Bilanzgarantie hinausreicht:

870 Fiir den Fall einer subjektiven Zusage; entspricht einer ,,verlingerten” subjektiven Bilanzgarantie.
871 7B Maschinen, Liegenschaften, Kundenforderungen, Riickstellungen etc.
%72 Siehe bereits Punkt 3.3.11.
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Typischerweise wird dem Kaufer Eigenkapital in bestimmter Héhe zum Zeitpunkt des
dinglichen Rechtsiiberganges®”® zugesichert. RegelmaRig wird dann zu diesem Zeitpunkt ein
Zwischenabschluss erstellt (sog Completion Accounts) und tUber Vergleich des zugesicherten
Eigenkapitals mit der Eigenkapitalposition der Completion Accounts der Kaufpreis

entsprechend angepasst®”,

Bezieht sich die Eigenkapitalgarantie auf den Zeitpunkt des dinglichen Rechtsiibergangs,
werden die Completion Accounts naturgemal erst erstellt, nachdem dem Kaufer das
Unternehmen (bergeben wurde. Dem Verkdufer sollte daher die Mdglichkeit eingerdumt
werden, an der Aufstellung des Abschlusses bzw an der Berechnung des Eigenkapitals laut
Vereinbarung mitzuwirken oder diese zumindest zu Gberprdfen.

Fur den Fall von Meinungsverschiedenheiten sollte ein Streitbeilegungsmechanismus
vorgesehen werden®”. Danach wird der Abschluss von einem unabhangigen
Sachverstandigen geprift und die Hohe des Eigenkapitals fiir beide Parteien bindend
festgestellt. Fur den Fall, dass sich die Parteien nicht auf die Person des Sachverstandigen
einigen konnen, sollte vorgesehen sein, dass dieser zB durch den Prasidenten der Kammer der
Wirtschaftstreuhander bestimmt wird. Sinnvoll ist in diesem Zusammenhang auch eine
Regelung uber Fristen, innerhalb derer die Uberpriifung sowie die Streitbeilegung zu erfolgen

haben.

c) Definition und Berechnung des Eigenkapitals
Eine Eigenkapitalgarantie sollte eine Definition fur den Begriff des Eigenkapitals enthalten.

Es kann nicht nur die Summe des Eigenkapitals sondern auch eine bestimmte
Zusammensetzung der verschiedenen Bilanzpositionen zugesichert werden.

Bei der Ermittlung der zuzusichernden Eigenkapitalsumme wird regelméRig vom letzten
Jahresabschluss ausgegangen oder zu einem bestimmten wirtschaftlichen Stichtag ein
Zwischenabschluss erstellt. Die Vertragsparteien sollten sich auf die Bilanzierungs- und
Bewertungsgrundsétze einigen. Meist wird auf dem Grundsatz der Bilanzkontinuitat
aufgebaut, was bedeutet, dass die bisherige Bewertungspraxis fortgesetzt wird.

Dies ist allerdings nicht zwingend. Die Parteien kénnen ein eigenes Berechnungssystem
vereinbaren. In diesem ist zum einen ein Abgehen von der bisherigen Bewertungs- und
Bilanzierungspraxis moglich. Dariiber hinaus kénnen die Parteien auch vereinbaren, wie fir
den Zweck der Berechnung Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte ausgelibt werden
sollen. Sie kénnen sogar abweichend von den gesetzlichen Rechnungslegungsbestimmungen
eigene Regeln fur die Berechnung und Bewertung aufstellen. Bspw kénnen sie vereinbaren,

dass die Bildung bestimmter Riickstellungen ausgeschlossen ist®’®.

873 Ubergabestichtag; Closing.
874 Siehe dazu bereits ausfiihrlich Punkt 3.3.12b).
875 Flener in Polster-Griill/Z6chling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 607.

878 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 607 mit VVerweis auf
Roédder/Hétzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, Unternehmensverkauf § 8 Rz 17.
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Sinnvoll ist darlber hinaus eine Regelung, wie mit einer allfélligen nachtraglichen
Anderung des Jahresabschlusses, zB im Zuge einer Betriebspriifung, umzugehen ist. Eine

solche sollte keine Auswirkungen auf die Hohe des berechneten Eigenkapitals haben®””.

d) Buchwert und Verkehrswert des Eigenkapitals

Sichert der Verkdufer nicht einen Verkehrswert sondern bloR einen gewissen Bestand des
buchmaRigen Eigenkapitals zu, so muss der Kéufer sich darliber bewusst sein, dass eine
derartige Zusage nur solche Umsténde erfasst, die in einer Bilanz reflektiert werden.

Zwar wird im Rahmen einer buchmé&Rigen Eigenkapitalgarantie ein gewisser
Mindestunternehmenswert zugesagt, es ist jedoch zu beachten, dass sdmtliche Faktoren, die
stille Reserven oder den Firmenwert (zB Kundenstamm, Marktanteile) betreffen und die in
der Bilanz aufgrund des rechnungslegungsrechtlichen Vorsichtsprinzips nicht abgebildet sind,
unberlcksichtigt bleiben. Zudem ist ein bilanzieller Ansatz stets eine statische
Momentaufnahme und unterscheidet sich grundlegend von anderen Bewertungsmethoden,
wie zB den Discounted Cash Flow-Methoden.

3.9 Die Steuerklausel

3.9.1 Interessenlage

Die Steuerklausel dient der Absicherung gegen Steuerrisiken. Um den Schutzbedarf des
Kéufers zu Kklaren, gilt es zundchst, die moglichen Risiken zu identifizieren. Hierbei ist zu
bedenken, dass sich Steuerschulden nicht nur wertmindernd auf das Unternehmen
auswirken, sondern sie konnen auch haftungsrechtliche Folgen fiur den Erwerber haben: Der
Erwerber haftet unter bestimmten Voraussetzungen fiir offentlichrechtliche Abgaben. Aus
Sicht des Erwerbers bestehen demnach zwei Risiken: das allgemeine Wertminderungsrisiko
sowie sein personliches Haftungsrisiko.

Der Erwerber hat daher ein Interesse, einerseits seine Gewahrleistungsanspriche
vertraglich entsprechend abzusichern. Daruber hinaus wird er fur den Fall, dass der Erwerber
zur gesetzlichen Abgabenhaftung in Anspruch genommen wird, ein Rickgriffsrecht
gegeniiber dem VeraulRerer vereinbaren wollen.

Andererseits besteht nach dem Erwerb die Mdglichkeit abgabenbehdrdlicher Priifungen
betreffend Zeitrdume vor dem VeraufRerungsstichtag. Der VerauRerer hat diesbeziglich ein

Interesse, sich Informations- und Mitwirkungsrechte vorzubehalten®’®,

3.9.2 Abgabenhaftung

Im Zusammenhang mit &ffentlichrechtlichen Abgaben ist § 928 ABGB zu beachten, der
vorsieht, dass Schulden und Ruckstande, die auf der Sache haften, vom Verkdufer stets — dh
selbst dann, wenn sie offenkundig sind — zu vertreten sind. Zu denken ist hier insb an
Grundsteuer, AufschlieRungsbeitrage, Zolle etc.

87 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 608.
878 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 604.
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Gesetzliche Haftungen des Erwerbers bestehen im Bereich des Steuerrechts und des
Sozialversicherungsrechts. Es ist zwischen asset deal und share deal zu unterscheiden, da das
Abgaben- bzw Steuersubjekt in den beiden Féllen unterschiedlich ist.

a) Asset Deal

Beim asset deal ist zu beachten, dass der erworbene Vermogensgegenstand hinsichtlich der

Ertragsteuern kein Steuersubjekt darstellt®”®,

Gem 8 14 Abs 1 BAO haftet der Erwerber eines Unternehmens grundsatzlich fir Abgaben,
bei denen sich die Abgabepflicht auf den Betrieb des Unternehmens grindet. Darunter
fallen zB die Umsatzsteuer, Verbrauchsteuern, Versicherungsteuer, Feuerschutzsteuer.
Weiters haftet er fiir Steuerabzugsbetrage®®®, Lohnsteuer und Kapitalertragsteuer. Der
maximale Haftungszeitraum betragt zwei Jahre (Abgaben seit Beginn des letzten vor der
Ubereignung liegenden Kalenderjahres). Die Haftung besteht allerdings nur fir Schulden, die
der Erwerber im Zeitpunkt der Ubereignung kannte oder kennen musste und ist betragsmaBig
mit dem Wert der Ubernommenen Besitzposten ohne Abzug der Gbernommenen Schulden
begrenzt. Die Haftungsbestimmung gilt Uberdies nicht bei einem Erwerb im Zuge eines
Vollstreckungsverfahrens, aus einer Konkursmasse oder im Weg des Ausgleichsverfahrens.

Die Haftung nach § 67 Abs4 ASVG ist jener nach § 14 Abs1 BAO nachgebildet: Der
Erwerber haftet fir Beitrage, die sein Vorganger zu zahlen gehabt héatte, flr die Zeit von
hdchstens zwolf Monaten vom Tag des Erwerbes zuriickgerechnet. Im Fall einer Anfrage
beim Versicherungstrédger haftet er jedoch nur mit dem Betrag, der ihm als Ruckstand
ausgewiesen worden ist. Flr den Erwerber empfiehlt sich somit jedenfalls die Einholung eines
Ruckstandsausweises.

8 15 BAO normiert eine Haftung des Erwerbers generell fiir vorenthaltene Abgabenbetrage
(,,Betriebssteuern*). Die Haftung ist zeitlich und betragsmaRig unbeschrénkt, sie gilt jedoch
nur fir den Fall, dass der Erwerber erkennt, dass abzugebende Steuererklarungen entweder
unrichtig oder unvollstdndig sind oder dass die Abgabe der Steuererklarung tberhaupt
pflichtwidrig unterlassen wurde.

b) Share Deal

Beim share deal bleibt die Kapitalgesellschaft als Rechtssubjekt und Schuldner der
Abgabenbetrdge unverandert. Eine Haftung des Erwerbers tritt daher nur in besonders
normierten Féllen ein. Bspw besteht gem 8 13 BAO im Fall der Organschaft eine Haftung fur
Abgaben des Organtragers, die der Organgesellschaft zuzuordnen sind®!. § 15 Abs 2 BAO
normiert beim Wechsel in der Person des gesetzlichen Vertreters die personliche Haftung des
eintretenden Organmitglieds fur jene Betriebssteuern, die trotz Kenntnis von der
Unrichtigkeit, Unvollstandigkeit oder Unterlassung von Abgabenerklarungen nicht angezeigt
werden.

879 Anderes gilt hinsichtlich der Betriebssteuern, wie der Lohnsteuer und der Umsatzsteuer; s dazu Flener in
Polster-Grull/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 605.

880 7B gem § 99 EStG.

81 Digs betrifft im Wesentlichen die Umsatzsteuer.
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Auch wenn beim share deal die gesetzliche Abgabenhaftung des Erwerbers eine geringere
Rolle spielt, haben Steuerklauseln dennoch auch beim Anteilskauf zur Absicherung von
Gewihrleistungsanspriichen infolge der mit zusatzlichen Steuerschulden verbundenen
Wertminderung eine erhebliche Bedeutung.

3.9.3 Typischer Regelungsinhalt einer Steuerklausel

Mit Hilfe der Steuerklausel sollte der Erwerber — wie oben ausgefiihrt — sowohl hinsichtlich
seiner Gewadhrleistungsanspriiche wegen Wertminderung des Unternehmens als auch
hinsichtlich seines Ruckgriffs auf den VerdauBerer im Falle einer gesetzlichen Abgabenhaftung
abgesichert werden.

Typischerweise wird der Erwerber von solchen Abgaben, die die Zeit vor dem

Ubergangsstichtag betreffen, freigestellt®

Steuerklauseln im Unternehmenskaufvertrag umfassen typischerweise®
e eine Definition des relevanten Abgabenbegriffes;
e eine entsprechende Zusicherung (Gewéhrleistungsklausel, Bilanzgarantie);
e bzw einen Gewahrleistungsausschluss;
e eine entsprechende Regelung der Rechtsfolgen: insb Anspriiche, Fristen; sowie

e Mitwirkungsrechte des VerauRerers bei Betriebsprufungen.

a) Definition des Abgabenbegriffs

Die Definition des Abgabenbegriffes ist von erheblicher Bedeutung, da hinsichtlich nicht
definierter Abgaben das gesetzliche Gewahrleistungsrecht zur Anwendung kommt, das sich
aus steuerlicher Sicht — wie oben ausgeflhrt — in vieler Hinsicht als unzulénglich erweist, oder
Uberhaupt der vertragliche Gewahrleistungsausschluss fur alle nicht ausdricklich
zugesicherten Eigenschaften greift. Insb sollten auch Nebenleistungen, wie zB
Anspruchszinsen gem § 205 BAO, erfasst werden.

Beispiel®:

,,Zu den Abgaben im Sinne der Bestimmung zéahlen samtliche in- und auslandische Steuern
und Abgaben einschlieBlich Sozialabgaben und Sozialversicherungsbeitrdge sowie
gegebenenfalls festgesetzte Nebenleistungen wie Zinsen und sonstige Zuschlage*.

Sample Definition:

“"Taxes" shall mean (i) all direct or indirect taxes (other than deferred taxes), withholdings
and social security or other similar contributions imposed by any regional, national or other
authority or body, and (ii) all related charges, interest, penalties, fines and additions imposed
in connection with such taxes.”

82 7u Haftungsfreistellungen und deren Unterscheidung von Gewahrleistungen s bereits Punkt 3.3.7.
83 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606 f.
84 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606.
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b) Verhaltnis zur Bilanzgarantie

Steuerrisiken, die vor dem letzten Bilanzstichtag entstanden sind, sind im Jahresabschluss in
der Form von Steuerruckstellungen zu berlicksichtigen.

Eine Steuernachforderung, fur die eine Ruckstellung hatte gebildet werden mussen, mindert
grundsatzlich das buchméBige Eigenkapital. Aus diesem Grund kann das Risiko von
Steuernachforderungen im Regelfall bereits durch eine allgemeine Bilanzgarantie
abgefangen  werden. Der Erwerber kann bereits aus der Bilanzgarantie
Gewdhrleistungsanspriiche geltend machen.

Enthalt der Gewaéhrleistungskatalog dennoch neben einer Bilanzgarantie zusatzlich eine
spezielle Steuerklausel, so kann sich der Erwerber grundsétzlich auf beide
Anspruchsgrundlagen berufen. In diesem Fall sollte der Vertrag jedoch eine Regelung
enthalten, die das Verhaltnis zwischen Bilanzgarantie und Steuerklausel klarstellt, und so eine
,.doppelte Kaufpreiskorrektur* ausgeschlossen wird®®.

Beispiel®®:

,,Die allgemeine Bilanzgarantie gilt nicht fir Steuernachforderungen.*

c) Steuerklausel

Der typische Regelungsinhalt umfasst die Zusage, dass die Gesellschaft bis zum
Ubergangsstichtag alle Erklarungen und Meldungen zeitgerecht erstellt und eingereicht hat
sowie dass sie alle Abgaben rechtzeitig bezahlt hat.

Dariiber hinaus wird zugesagt, dass bis zum Ubergangsstichtag alle Abgaben, die den
Perioden bis zum Ubergangsstichtag zuzurechnen sind, entweder ordnungsgemaR entrichtet
oder ruckgestellt sind.

In diesem Zusammenhang ist darauf zu achten, dass die Steuerklausel hinsichtlich des
Zeitraums keine Liicken aufweist (kein ,,garantiefreier Zeitraum*)®®’  insb wenn die
Zusicherungen auf den letzten Jahresabschluss abstellen, der Ubergangsstichtag aber in das
folgende Geschaftsjahr fallt.

Beispiel Gewahrleistungszusage®®:

., Die Gesellschaft hat bis zum Ubergangsstichtag alle Erklirungen und Meldungen
zeitgerecht erstellt und eingereicht sowie alle Abgaben rechtzeitig bezahlt. Bis zu diesem
Zeitpunkt sind alle Abgaben, die den Perioden bis zum Ubergangsstichtag zuzurechnen sind,
ordnungsgemdyfs entrichtet oder riickgestellt.

Sample Clause: Schad- und Klagloshaltung; Indemnification

85 Siehe dazu bereits Punkt 3.3.11.

886 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606.
87 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606.
%8 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606.
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“The Seller shall indemnify and hold the Purchaser harmless or, at the election of the
Purchaser, the Company and its Subsidiaries, from and against any liability for Taxes (as
defined hereinafter) arising in relation to any event, act or omission occurring on or before
the Closing Date or in relation to any income, profits or gains earned, accrued or received in
any period ending on or before the Closing Date. ”

Beispiel Gewahrleistungsausschluss®®:

,Der VerauBerer Ubernimmt keine Haftung flr Anspriche im Zusammenhang mit der
Verletzung irgendeiner Gewahrleistung fir Abgaben, soweit ein Mangel aus den im Rahmen
der Tax Due Diligence offengelegten Unterlagen oder aus schriftlichen Auskiinften der
Geschaéftsfihrung erkennbar war oder soweit sich aus den im Rahmen der Tax Due Diligence
offengelegten Urkunden oder aus schriftlichen Auskiinften der Geschaftsfuhrung ergibt, dass
ein Mangel dem Kaufer bekannt war oder bei sorgfaltiger Prifung hatte bekannt sein

miissen®®, «

d) Rechtsfolgen

Auch wenn die vertragliche Ausgestaltung der Rechtsfolgen Abschnitt 4 vorbehalten ist, soll
aus systematischen Grinden hier kurz auf die Besonderheiten iZm der Steuerklausel
eingegangen werden. Besonderer Regelungsbedarf besteht fir den Fall, dass es zu einem
spateren Zeitpunkt zu einer abgabenbehordlichen Prifung und zu einer Steuernachforderung
kommt.

Im Regelfall wiinschen die Parteien im Fall des VerstoRes gegen eine Steuerklausel eine
entsprechende Kaufpreisanpassung.

Im Hinblick auf das Steuerrecht sind diesbeziglich einige Besonderheiten zu beachten:

e Umkehreffekte®': Zumeist ist gewiinscht, dass bloRe zeitliche Verschiebungen in der
Hohe der steuerlichen Bemessungsgrundlage nur hinsichtlich ihres Zinseffekts
beriicksichtigt werden sollen. Dies bedeutet, dass es nur in Féllen sog ,,permanenter

Differenzen“®®? zu einer effektiven Kaufpreisanpassung kommt und bei
Umbkehreffekten® nur die zeitliche Komponente in der Form von Zinsen veranschlagt
wird.

e Jedenfalls sollten Anspruchszinsen iSd § 205 BAO abgegolten werden.

e Bei Unternehmen mit hohen Verlustvortragen sollte geregelt werden, inwieweit die
bloBe Reduktion von Verlustvortrdgen abgegolten werden soll. Hierbei ist
ausschlaggebend, dass der Wert der Verlustvortrage fir den Erwerber durch die Héhe

89 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606.

80 strenger als nach der gesetzlichen Regelung werden in dieser Klausel auch bloR leicht fahrlassig tibersehene
Mangel von der Gewéhrleistung ausgeschlossen.

1 Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606.
82 7B die fehlende Abzugsfahigkeit einer Betriebsausgabe.

83 7B steuerrechtlich zwingende Verteilung eines handelsrechtlichen Aufwands iiber mehrere Jahre; steuerliche
Aberkennung einer handelsrechtlichen Rickstellung.
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der (potentiellen) zukinftigen Steuerersparnis bei Verrechnung mit zukilnftigen
Einkilnften représentiert wird.

e Zuletzt sind auch allfallige Steuereffekte der Entschadigungszahlung zu bedenken.
Im Fall einer Kklassischen Kaufpreisreduktion kommt es zu einer
Anschaffungskostenminderung, die steuerneutral ist. Bei sonstigen
ertragsteuerwirksamen Entschadigungszahlungen ist eine entsprechende Abgeltung
vorzusehen (Vorteilsausgleich).

Hinsichtlich des Zeitpunkts, zu dem ein Gewéhrleistungsfall eingetreten gilt, wird meist auf
den Zeitpunkt abgestellt, zu dem kein ordentliches oder aufRerordentliches Rechtsmittel
gegen den Abgabenbescheid mehr zuléssig ist. Um Zinsnachteile zu vermeiden, sollte der
Zeitpunkt mit der Falligkeit der Steuernachzahlung ubereinstimmen (Rechtskraft des
Bescheides, sofern im Rechtsmittelverfahren Antrédge auf Aussetzung der Einhebung gestellt
werden).

e) Gewahrleistungsfrist

Im Bereich des Steuerrechts ist unbedingt eine eigene Gewahrleistungsfrist vorzusehen®**. Die
generelle Gewiahrleistungsfrist von 2 Jahren ab dem Ubergangsstichtag ist im Hinblick auf die
Verjahrungsfrist fir die Festsetzung von Abgaben im AusmaB von idR 5 Jahren®®
unzureichend. Fehlt eine Abstimmung mit der steuerlichen Verjahrungsfrist, geht die
beste Steuerklausel ins Leere! Zu beachten ist auch, dass die Verjahrungsfrist durch
Veranlagungsbescheide unterbrochen wird und mit Ablauf des Jahres, in dem die
Unterbrechung eingetreten ist, neu zu laufen beginnt. ZweckmaRig ist fur steuerliche Zwecke
daher eine Frist von 6-7 Jahren. Aus Sicht des Erwerbers gunstiger ist jedoch eine variable
Frist, die an den rechtskraftigen Abschluss des betreffenden Verfahrens anknipft, zB
,»jeweils 30 Tage nach dem rechtskraftigen Abschluss eines jeden Verfahrens, aufgrund
dessen die Gesellschaft zur Zahlung von Abgabenverbindlichkeiten herangezogen werden
kann“.

oder
,,jeweils 30 Tage nach der rechtskraftigen Feststellung des Bestehens einer Abgabenschuld*.
Mdglich ist auch die Kombination einer variablen Frist mit einer fixen Maximalfrist.

In diesem Kontext ist auch darauf zu achten, wie hoch die Beteiligung ist, die verduRert wird,
und ob daher der Verkdufer oder der Erwerber Einfluss auf den Verlauf des
Abgabenverfahrens haben wird: Erwirbt der K&ufer die Mehrheit der Anteile und kann er (iber
ein Weisungsrecht (gegentber der Geschaftsfuhrung) Einfluss darauf nehmen, ob ein
Rechtsmittel erhoben wird oder nicht, so liegt es in seiner Macht, durch Verstreichenlassen
der Rechtsmittelfrist einen Gewahrleistungsfall auszulosen, wenn die Klausel bloR auf die
Unanfechtbarkeit des Bescheides abstellt. Es sollte daher in einem solchen Fall auf den
,rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens nach Erhebung von ordentlichen und
aullerordentlichen Rechtsmitteln, es sei denn diese waren von vornherein aussichtslos®,

8% Dolezel-Huber/Greinecker, ecolex 2002, 606.
8% § 207 Abs 2 BAO.
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Bezug genommen werden. Wird lediglich eine Minderheitsbeteiligung (bertragen, ist eine
solche Regelung nicht erforderlich.

Beispiel:

, Anspriiche aus nachtrdglich hervorkommenden Verbindlichkeiten fiir Steuern und soziale
und offentliche Abgaben sowie Umlagen fur Zeitraume bis zum Closing verjahren erst, wenn
und sobald alle Steuern, Gebihren, soziale und 6ffentliche Abgaben sowie Umlagen fir den
Zeitraum bis zum Closing rechtskraftig festgesetzt sind, flr diesen Zeitraum eine
Betriebsprufung und eine entsprechende Prifung stattgefunden hat und nach Eintritt der
Unanfechtbarkeit des Bescheides (durch ordentliche und aul3erordentliche Rechtsmittel), mit
dem die nachtraglich hervorgekommene Verbindlichkeit festgestellt wurde, drei Monate
vergangen sind.

Die schriftliche Anzeige eines anspruchsbegriindenden Umstandes vor Ablauf der jeweiligen
Frist durch den Kéaufer an die Verkdufer (zur Fristwahrung ist der Tag der Postaufgabe
malgeblich) hemmt fir die Geltendmachung von Anspriichen aus dem notifizierten
anspruchsbegrindenden Umstand bis drei Monate nach Absendung der Anzeige den Ablauf
der relativen und absoluten Ausschlussfrist.

Sample Clause: Statute of Limitation

“All claims under this Section shall become time-barred six months after the relevant Tax
assessment has become final.”

f) Informations- und Mitwirkungsrechte des Veraul3erers

In abgabenbehordlichen Verfahren hat der VerduRRerer ein erhebliches Interesse an seiner
Einbeziehung, da es vom Verfahrensausgang abhéngig ist, ob ein Gewahrleistungsfall
eintritt oder nicht. Je nachdem wie die Steuerklausel ausgestaltet ist, konnte der Erwerber das
Abgabenverfahren nur nachlassig betreiben und sich darauf verlassen, vom VerduRerer
ohnedies entschédigt zu werden.

Das Interesse des VerauRerers, auf das Verfahren Einfluss nehmen zu konnen, kann
verschieden ausgestaltet werden:

e blolle Informationsverpflichtung tber die Einleitung des Abgabenverfahrens;
e Ubermittlung bzw Einsicht in Unterlagen der Betriebspriifung und Berichte;

e Erteilung einer Vollmacht fir das Verfahren bzw fir die Ergreifung eines
Rechtsmittels im Namen der Gesellschaft (auf seine Kosten).

Als Sanktion fir die Verletzung dieser Mitwirkungsrechte kann der Verlust der

Gewahrleistungsanspriiche vorgesehen werden®®.

8% Als Form einer Schadensminderungsobliegenheit.
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4 Vertragliche Ausgestaltung der Rechtsfolgen /
Gewahrleistungsbehelfe

4.1 Gewahrleistungsausschluss hinsichtlich bestimmter
Gewahrleistungsbehelfe / Verhéltnis zu anderen Anspruchsgrundlagen

Im Unterschied zu einer Beschrdnkung der Gewéhrleistung auf Tatbestandsebene (ber eine
vertragliche Vereinbarung der zugesicherten Eigenschaften, die die Definition des
Geschuldeten  bezweckt, werden bei einer Beschrankung der gesetzlichen
Gewahrleistungsbehelfe — unter der Voraussetzung, dass ein gewahrleistungsrechtlich
relevanter Mangel vorliegt®®’ — auf Ebene der Rechtsfolgen die gesetzlichen Anspriiche auf
Verbesserung, Preisminderung und/oder Wandlung modifiziert bzw ausgeschlossen.

Zu beachten ist, dass bei Vertrdgen, die nur einen Gewadhrleistungskatalog enthalten, ohne
hingegen die Rechtsfolgen zu regeln, die gesetzlichen Bestimmungen zur Anwendung

gelangen®®.

Auch beziglich der Gewéhrleistungsbehelfe sind die gesetzlichen Bestimmungen dispositiv.
Grundsatzlich ist es daher unproblematisch, im Rahmen einer vertraglichen Regelung auf
einzelne Gewadbhrleistungsbehelfe zu verzichten.

Der Ausschluss von Anspriichen auf Wandlung und Preisminderung und somit die
Einschrankung der Gewahrleistung auf Verbesserung wurde in der Lit und Jud zum alten
Gewihrleistungsrecht vor der Novelle 2002%%° fiir zulassig angesehen, nicht jedoch fiir den
Fall der verweigerten, misslungenen, verspateten oder unmoglichen Verbesserung®®. Diese
Auffassung entspricht — auch ohne besondere Vereinbarung — generell dem neuen geltenden
Gewihrleistungsrecht, da nunmehr der Verbesserungsanspruch ohnehin der primare
Gewdhrleistungsbehelf ist und Wandlung bzw Preisminderung nur unter bestimmten
Voraussetzungen, namlich gerade in Féllen der verweigerten, misslungenen, verspateten,
unmdoglichen oder sonst unzumutbaren Verbesserung, zum Zug kommen. In der Praxis ist
jedoch der umgekehrte Fall haufiger: Meist wird die Mdéglichkeit der Verbesserung ebenso
wie die Wandlung zugunsten der Preisminderung eingeschrankt®® (s dazu sogleich
Punkt 4.4.1. bis Punkt 4.4.3).

Wird auf Gewahrleistungsanspriiche generell verzichtet, so umfasst ein derartiger Verzicht im

Zweifel nicht den Ersatz des durch den Mangel ausgeldsten Schadens™?.

Schadenersatzanspriiche bleiben demnach grundsatzlich bestehen (s dazu unter

87 Und somit der Tatbestand erfiillt ist.
898 o -
Siehe ausfiihrlich Punkt 2.

89 Das neue Gewahrleistungsrecht gilt seit 1.1.2002 und steht in direktem Zusammenhang mit der RL EG
1999/44/EG Uber den Verbrauchsguterkauf.

%9 Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 6.
%1 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 35.
%2 Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 2; OGH RdW 1996, 307.
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Punkt 4.10.1). Dasselbe gilt fir die Anfechtung und Vertragsanpassung infolge Irrtums (s
dazu Punkt 4.11.1).

Haben sich die Parteien auf einen umfassenden Haftungsausschluss des Verkaufers
verstandigt, so hat dieser daher darauf zu achten, dass im Vertrag neben
Gewdhrleistungsanspriichen auch Schadenersatzanspriiche sowie die Irrtumsanfechtung
beschrankt bzw ausgeschlossen werden. Dieser Zusammenhang wird in der Praxis héufig
nicht ausreichend beachtet.

4.2 Rechtsnatur und Umfang der Anspriche

4.2.1 Hybrides Mischsystem

Werden die Rechtsfolgen vertraglich in einem autonomen System geregelt, so entstehen oft
im Vergleich zu den gesetzlichen Konzepten der Gewéhrleistung und des Schadenersatzes
hybride Mischsysteme, die Elemente beider Rechtsinstitute enthalten bzw diese beliebig
kombinieren und modifizieren. Dies betrifft nicht nur den Umfang des Anspruchs sondern
auch dessen Geltendmachung, insb Verjahrung und Verfahrensregeln.

In dieser Flexibilitat liegt zweifellos ein groRer Vorteil, den die Dispositivitat des Gesetzes
bietet. Umgekehrt ist darin auch eine besondere Herausforderung zu sehen, vertraglich ein in
sich konsistentes System zu schaffen, das im Anlassfall auch brauchbar ist, den Interessen der
Parteien an einer unkomplizierten und raschen Abwicklung dient und tatséchlich funktioniert.
Dies ist die Verantwortung des Beraters.

Die Gestaltbarkeit der Anspriiche ist zu einem Grofteil auch unabhangig von der
Bezeichnung der Eigenschaftszusagen als Gewadhrleistungen oder Garantien im
vorangehenden Katalog zu sehen. Es besteht vielmehr die Mdglichkeit, auch hier sowohl
hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen, insb der Verschuldensabhangigkeit oder —
unabhéngigkeit, als auch hinsichtlich des Umfanges des Anspruchs ein Mischsystem zu
schaffen. Es ist dabei nicht erforderlich, sich auf die Rechtsnatur des Anspruchs als
Gewihrleistungs-, Garantie- oder Schadenersatzanspruch festzulegen. Allerdings ist bei
einem Hybridsystem hinsichtlich der Terminologie erhthte Vorsicht geboten, um nicht
Rechtsbegriffe, wie zB ,,Schaden” oder ,,Mangel“ zu verwenden, die letztlich nicht in das
errichtete System passen und Unklarheit und Rechtsunsicherheit zur Folge haben kénnen. Ein
maoglicher Ausweg aus der Problematik ist die Schaffung eigener Definitionen.

4.2.2 Rechnungslegungsrechtliche und steuerrechtliche Konsequenzen

Bei der Vertragsgestaltung zu beachten ist, dass die Ausgestaltung des Anspruchs
steuerrechtliche Konsequenzen haben kann. So ist eine Kaufpreisminderung bspw auf
Seiten des Erwerbers als Reduktion der steuerlichen Anschaffungskosten steuerneutral,

wihrend eine Schadenersatzzahlung einen Ertrag darstellt und somit steuerwirksam ist®®.

Aus Sicht des Erwerbers sollten daher Zahlungen des Verduf3erers an den Erwerber im
Verhéltnis zwischen den beiden Parteien als Kaufpreisminderung und fiir den Fall, dass eine
Leistung direkt an die Gesellschaft erbracht wird, im Verhéltnis zwischen Erwerber und
Gesellschaft als Einlage ausgestaltet werden.

%3 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 612.
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Sample Clause:

“Payments to be made by the Seller pursuant to Clause e/ shall constitute in the relationship
between the Seller and the Purchaser a reduction of the Purchase Price and, to the extent
they are made directly to the Company or a Subsidiary, in the relationship between the
Purchaser and the Company a capital contribution on behalf of the Purchaser.”

4.2.3 Verschulden?

Aus Sicht des Kaufers vorteilhaft ist selbstverstandlich die Verschuldensunabhéngigkeit
seiner Anspriche. Das Kriterium der Verschuldensunabhédngigkeit ist allerdings stets in
Relation zum Umfang des Anspruches zu sehen. Denn wie bereits aus der
Gegendberstellung in Punkt2.6 klar wurde, ist wvon Gesetzes wegen der
Gewihrleistungsanspruch  verschuldensunabhéngig, dieser bezieht sich allerdings
ausschlieBlich auf den Mangel selbst, bzw in schadenersatzrechtlicher Terminologie auf den
Mangelschaden.  Mangelfolgeschdden  bzw  das  Erflllungsinteresse  sind  aus
schadenersatzrechtlicher Sicht hingegen verschuldensabhéngig, wobei betreffend den
entgangenen Gewinn eine zusatzliche Abstufung des Verschuldens zu beachten ist. Am
anderen Ende des Spektrums steht der Anspruch aus der echten Garantie gem § 880a zweiter
Halbsatz ABGB, bei dem verschuldensunabhangig volle Genugtuung zu leisten, dh stets
neben dem positiven Schaden auch der entgangene Gewinn zu ersetzen ist.

Eine echte Garantie ist demnach zwar fir den Kéufer die vorteilhafteste Variante, jedoch aus
praktischer Sicht kaum in Vertragsverhandlungen durchsetzbar. Es besteht allerdings die
Mdoglichkeit, bei grundsatzlicher Verschuldensunabhangigkeit des Anspruchs (ber die
Definition des Umfanges gewisse Effekte einer Garantie zu erzielen, selbst wenn die
Zusicherungen als Gewahrleistungen bezeichnet sind®.

Eine  verhandelbare  Alternative  besteht auch  darin, bei  grundsatzlicher
Verschuldensunabhédngigkeit bestimmte Zusicherungen an ein subjektives Merkmal zu
knupfen, um in besonders heiklen Bereichen die Haftung des VerduRerers etwas zu
begrenzen. Ist dieses Merkmal die subjektive Kenntnis oder fahrlassige®® Unkenntnis,

handelt es sich um so genannte best knowledge-Klauseln®®®,

4.2.4 Umfang des Anspruchs

Hinsichtlich des Umfanges des Anspruchs bestehen, wie bereits angesprochen, umfassende
Gestaltungsmdglichkeiten. Der Mindestanspruch bezieht sich auf die Beseitigung bzw
Wiedergutmachung des Mangels selbst. Am anderen Ende der Bandbreite steht die volle
Genugtuung (einschlieBlich des entgangenen Gewinns) zuziglich des Ersatzes allfélliger
immaterieller Schaden.

Fur den Kaufer vorteilhaft und idR auch in Verhandlungen durchsetzbar ist ein
verschuldensunabhéngiger Anspruch, durch den der Kdufer so zu stellen ist, als ware die
Zusicherung richtig und vollstandig gewesen. Eine solche Formulierung umfasst das

%4 Sjehe dazu bereits Punkt 3.3.9.
%5 Grob oder leicht fahrlassige.
%6 Sjehe dazu bereits unter Punkt 3.3.4.
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Erfullungsinteresse. Bei Verschuldensunabhéngigkeit ist der Kéufer mit diesem Anspruch
bereits erheblich besser gestellt als nach dem Gesetz bei Gewadhrleistung (die keine
Mangelfolgeschaden erfasst) und Schadenersatz (der verschuldensabhangig ist). Klarstellend
empfiehlt sich eine zusatzliche Regelung daruber, ob auch der entgangene Gewinn
verschuldensunabhangig erfasst sein soll oder nicht. Kann dies gegenuber dem Verdul3erer
durchgesetzt werden, so wurde Uber die Rechtsfolgenregelung ein Effekt einer echten
Garantie erzielt®’. Dies auch dann, wenn die Eigenschaftszusagen im Klauselkatalog als
Gewahrleistungen bezeichnet wurden! Doch selbst wenn der entgangene Gewinn
ausgeklammert  bleibt, enthalt ein verschuldensunabhangiger Anspruch auf das
Erflllungsinteresse bereits Elemente einer Garantie. Diese Zusammenhénge sollten sich
Berater auf Kdufer- wie auf Verkduferseite stets vor Augen halten.

Der Ersatz immaterieller Schaden ist bei Vertragsverhandlungen oftmals ebenso schwer
durchzusetzen wie eine abstrakte Garantie. In manchen Bereichen sollte jedoch im Interesse
des Kaufers Uberlegt werden, ob nicht zumindest punktuell ein ideeller Schadenersatz
sachgerecht wére. Konkret geht es hierbei um die Frage einer allfalligen Schadigung des
guten Rufes in besonders sensiblen Bereichen, wie zB der Umwelt- oder Produkthaftung, dem
Immaterialgiter- oder dem Wettbewerbsrecht sowie generell um potentiell aulRenwirksame
Anspriche Dritter,

Sample Clause:

“If any of the statements pursuant to Clause [®] turns out to be untrue, inaccurate,
incomplete or misleading (hereinafter referred to as a “Breach”), the Seller shall,
irrespective of any negligent or intentional acts (verschuldensunabhangig), put the
Purchaser in such position as the Purchaser would have been had the statement been true,
accurate, complete and not misleading in every [material] respect.

The Warranty Claim of the Purchaser shall include the compensation of any damage,
liability and reasonable costs and expenses, including, without limitation, frustrated expenses,
including but not limited to attorneys’ and consultants’ fees and expenses, indirect Or
consequential losses or damages, loss of profit or revenues and any loss of goodwill or
reputational damage. ”

Alternative Sample Clause:

“The Seller shall indemnify and hold the Purchaser or, at the Purchaser’s discretion, the
Company or the Subsidiary, harmless from and against any Loss incurred, directly or
indirectly, by the Purchaser, the Company or a Subsidiary as a result of

(a) any breach of a representation or warranty [or guarantee] made by the Seller under this
Agreement, irrespective of any negligence, or

(b) any violation of any covenant or obligation of the Seller under or in connection with this
Agreement, due to negligent or intentional acts of the Seller.

For the purpose of this Agreement, Loss means any damage, liability, loss, penalty, expense
whatsoever, suffered or incurred, including, without limitation, frustrated expenses, including

%7 Ein wesentlicher Unterschied ist dann immer noch darin zu sehen, ob bekannte bzw augenfallige Mangel den
Anspruch ausschliefen.
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but not limited to [reasonable] attorneys’ and consultants’ fees and expenses, indirect,
punitive or consequential losses or damages, loss of profit or revenues or value reductions
due to loss of earnings (e.g. reductions of dividend payments), and any loss of goodwill or
reputational damage.

If and to the extent that the Purchaser claims payment of the amount of the Loss, any
indemnification to be received by the Purchaser hereunder can be treated as a reduction of
the Purchase Price and shall be settled primarily by way of a deduction and/or set-off against
any unpaid part of the Purchase Price. To the extent any Loss cannot be satisfied out of such
an instalment, the Seller shall promptly reimburse the Purchaser in cash.”

Far eine Klarstellung, welche Anspriiche nicht erfasst sein sollen:
“... shall in no event qualify under this definition. ”
Eine engere Definition flr Loss:

“For the purpose of this Agreement, L0ss means any any actual loss, damage, liability, cost
or expense, including relevant attorney fees but excluding

(i) any loss of profit and

3

(i) any consequential or indirect losses or damages. *
Beispiel*:
,Im Fall der Verletzung einer in diesem Vertrag abgegebenen Gewdhrleistung (“Mangel”)
hat der Verkaufer dem Kaufer /.../ unabhangig von einem Verschulden Naturalrestitution zu
leisten. Stellt der Verkdufer diese Naturalrestitution nicht binnen einer Frist von maximal [e]
her oder ist die Naturalrestitution unmdoglich oder untunlich, so kann der K&ufer nach
MalRgabe der Bestimmungen dieses Vertrages ausschlieBlich eine Preisminderung geltend
machen. Im Fall einer Preisminderung hat der Verkdufer dem K&ufer jenen Betrag
zuriickzuerstatten, der notwendig ist, um den Kaufer nach Malgabe der in diesem Vertrag
vorgesehenen Haftungsbeschrankungen beziglich jeglichen Schadens, der durch den Mangel
oder als Folge des Mangels entstanden ist, schad- und klaglos zu halten.*

4.3 Grundsatzliche Regelungstechnik

Eine vertragliche Regelung der gesetzlichen Gewahrleistungsbehelfe, die einen moglichst
raschen, einfachen und primédr monetaren Ausgleich zum Ziel hat, sollte typischerweise
folgende Eckpunkte vorsehen:

o In einem ersten Schritt ist zu regeln, dass die Verletzung einer oder mehrerer
Eigenschaftszusagen, unabhdngig von einem Verschulden des VerduRerers, einen Mangel
bzw eine Vertragsverletzung darstellt und den Erwerber zu den im Folgenden geregelten
Ansprichen berechtigt.

o Ob eine Verbesserung unter den gegebenen Umstédnden sinnvoll erscheint, ist im
Einzelfall zu prifen. Haufig steht dem Verkdufer hierfir eine relativ knapp bemessene Frist
zur Verfligung. Andernfalls wird die Verbesserung durch den Verk&ufer generell
ausgeschlossen.

%8 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.
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o Fur den Fall, dass die Verbesserung ausgeschlossen oder gescheitert ist, wird ein
unmittelbarer monetéarer Ausgleich in Form des Geldersatzes vorgesehen.

o Eine Reglung tber die Berechnung des Ausgleichsanspruchs ist zielfiihrend.
o Weiters erfolgt ein Ausschluss der Ruckabwicklung (mit gewissen Ausnahmen).
o Zuletzt wird vereinbart, dass die Regelung der Rechtsbehelfe abschliel3end ist und

weitergehende  gesetzliche  Anspriiche, insb  Schadenersatzanspriiche sowie die
Irrtumsanfechtung, ausgeschlossen werden.

. Daruber hinaus werden im Interesse des Verkaufers weitere
Haftungsbeschrankungen (insb betragliche und zeitliche) vereinbart.

4.4  Ausgestaltung der Gewéahrleistungsbehelfe

4.4.1 Verbesserung, Naturalrestitution?

Da das gesetzliche Rechtsfolgensystem, wie unter Punkt 2.1 ausfiihrlich dargestellt, den
wirtschaftlichen Erfordernissen beim Unternehmenskauf nur unzureichend Rechnung trégt,
wird bei Verletzung von Gewahrleistungszusagen regelmafig ein  autonomes
Rechtsfolgensystem etabliert. Hierbei ist auf die individuelle Interessenlage der Parteien
Bedacht zu nehmen und in einem ersten Schritt zu Uberlegen, inwieweit das gesetzlich
vorgesehene Primat der Verbesserung als Gewahrleistungsbehelf bzw der Naturalrestitution
im Schadenersatz im konkreten Fall sinnvoll ist.

a) Wann ist Verbesserung / Naturalrestitution Gberhaupt sinnvoll?

Grundsatzlich kommt beim Unternehmenskauf Mangelbeseitigung in Form der Reparatur
oder Nachlieferung eines bestimmten Gegenstands, der Abldsung von Verbindlichkeiten,
Einrdumung gewisser gewerblicher Schutzrechte oder Leistung von Nachschiissen in
Betracht®®.

Dem Verkédufer sollte dann die Mdglichkeit, eine Verbesserung des Mangels in natura
vorzunehmen, eingerdumt werden, wenn diese Verbesserung angesichts der Struktur der
Transaktion realistisch erscheint. Dies ist bei Unternehmensmangeln insb dann nicht der
Fall, wenn der VerauRerer nach Abschluss der Transaktion keinerlei Einfluss mehr auf das
Unternehmen hat oder haben soll. Insb ist denkbar, dass der Erwerber dem Verdulerer
nachtraglich  nicht die Madglichkeit bieten mochte, in  Betriebsinterna  und

Geschéftsgeheimnisse Einblick zu gewinnen.

Gleich gelagert ist bei einem Anteilskauf der Erwerb einer hundertprozentigen Beteiligung.
Beim Erwerb einer Minderheitsbeteiligung kann der Rechtsbehelf der VVerbesserung auch ins
Leere gehen, wenn der Verkdufer weder vor noch nach der Transaktion maligeblichen

%9 Sjehe Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis™ Rz 650.

% Hier kann bereits im Rahmen des gesetzlichen Gewahrleistungsrecht argumentiert werden, dass die
Verbesserung gem §932 Abs4 ABGB ausgeschlossen ist, da sie fur den K&ufer mit erheblichen
Unannehmlichkeiten verbunden ist; s dazu I. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch
Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 32.
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Einfluss auf die Geschaftsfihrung ausiuben kann, sodass die Durchfihrung einer
Verbesserung nicht realistisch erscheint.

Erwirbt der Kaufer hingegen nur eine Minderheitsbeteiligung und bleibt der VerauRerer mit
einer Mehrheitsbeteiligung Gesellschafter, wie es bei Equity Joint Venture-Konstruktionen
haufig vorkommt, so ist mit der Verbesserung des Mangels in der Gesellschaft beiden Seiten
am besten gedient. Verbesserung entspricht hierbei insb den Interessen des Kéufers, der ja im
Regelfall bei einer Minderheitsbeteiligung gar keine Mdglichkeit hat, die Verbesserung selbst
vorzunehmen oder zu bewirken.

H&ufig sind bei gewissen Gewadhrleistungsklauseln typische Falle denkbar, in denen eine
Behebung des Mangels nur unter Mitwirkung des VerauRerers moglich ist”™. Dies betrifft
bspw den Bereich von Rechten geistigen Eigentums, wie insb die Beschaffung fehlender
Lizenzen oder die Sanierung mangelhafter Patente®?. Dann sollte fiir speziell diese Falle die
Verbesserung nicht ausgeschlossen werden. Dasselbe gilt dann, wenn nur der VerauRerer tber

das erforderliche Spezialwissen verfiigt, um den Mangel zu beheben®*?,

Ein genereller und vollstandiger Ausschluss der Verbesserung zugunsten der Preisminderung
ist daher fir den Erwerber nicht immer vorteilhaft. Bei der Vertragsverfassung sollte jede
einzelne Klausel des Gewadhrleistungskataloges auf die Sinnhaftigkeit der vorgesehenen
Rechtsfolgen gepruft und bei Bedarf im Einzelfall Tatbestand und Rechtsfolgen aufeinander
abgestimmt werden. Es ist durchaus denkbar, dass fir bestimmte Gewahrleistungsfalle
unterschiedliche Rechtsfolgen zielfiihrend sind®**.

Bei manchen Mangeln kann es sinnvoll sein, dem Erwerber die Mdglichkeit zu geben, die
Verbesserung sofort auf Kosten des Verauflerers vornehmen zu lassen. Der VerdulRerer
verliert damit sein Recht auf eine ,,zweite Chance* und ist zum Ersatz der (angemessenen)
Mangelbehebungskosten verpflichtet. Ist eine solche VVorgehensweise gewinscht, muss sie
explizit vereinbart werden, da aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen diese Mdglichkeit

sonst nicht besteht®®®,

Kommt Verbesserung prinzipiell in Frage, ist ein klarer Mechanismus vorzusehen, um
Unklarheiten hinsichtlich des Beginns und des Laufes der Verbesserungsfrist zu vermeiden.
Weiters sind die Rechtsfolgen der VVersaumnis der Verbesserung innerhalb der Frist zu regeln.
Wesentlich ist in diesem Zusammenhang, dass die Verbesserung im Sinne einer zweiten

11 pyck, Der Unternehmenskauf 82.
°12 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 37.

%13 50 ware dem Erwerber zB im Fall, dass der Verkaufer wichtige Geschaftsunterlagen beiseite geschafft hat (s
nur OGH 6 Ob 564/90, ecolex 1991, 24), durch eine Preisminderung nicht geholfen, da eine solche weder
bezifferbar ist noch einen angemessenen Ausgleich darstellt; s dazu 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 37.

14|, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 38.

95 Es konnte sonst die vom Gesetz prizipiell vorgesehene Moglichkeit einer ,zweiten Chance® unterlaufen
werden. Siehe Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis' Rz 650 mit Verweis auf Arnold,
MDR 2005, 661 ff.
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Chance fir den Verkaufer effizient und zligig zu erfolgen hat. Siehe hierzu die Ausfiihrungen
zur vertraglichen Ausgestaltung der Verfahrensregeln unter Punkt 4.8.3.

b) Wie ist die Verbesserung / Naturalrestitution vorzunehmen?

Weiters ist zu bedenken, dass die Durchfiihrung der Verbesserung nur auf jener Ebene
sinnvoll ist, auf der der konkrete Mangel vorliegt, dh bei Unternehmensméngeln sollte dem
Verkaufer die Moglichkeit gegeben werden, den Mangel unmittelbar im Betrieb bzw auf
Ebene der betreffenden Beteiligungsgesellschaften zu beheben. Wird n&mlich durch eine
Eigenschaftszusage betreffend den Betrieb ein Unternehmensmangel vertraglich gleichzeitig
zu einem Mangel des Anteils erklart™® so wird umgekehrt durch Beseitigung des
Unternehmensmangels auch der Anteilsmangel aus der Welt geschafft, und der Kéufer ist
schadlos gestellt.

Darlber hinaus kénnen dem Erwerber bestimmte Mdglichkeiten der Einflussnahme auf die
Art der Mangelbehebung eingeradumt werden. Dies kann in der Form von Mitwirkungs- und
Weisungsrechten erfolgen. Andernfalls steht es dem VerduRerer weitgehend frei, wie er die

Verbesserung durchfihrt®’.

c) Umfang des Anspruchs auf Verbesserung / Naturalrestitution
Beispiel®®:
,Im Fall der Verletzung einer in diesem Vertrag abgegebenen Gewdhrleistung (“Mangel”)
hat der Kaufer den Verkaufer tber den Mangel zu informieren und ihn aufzufordern, den
Kéaufer so zu stellen, als bestiinde der gewahrleistete Sachverhalt bzw das gewahrleistete
Rechtsverhéltnis (Naturalrestitution).

Sample Clause:

“If any of the statements pursuant to Clause [®] turns out to be untrue, inaccurate, incomplete
or misleading (hereinafter referred to as a “Breach”), the Seller shall, irrespective of any
negligent or intentional acts, put the Purchaser, the Company and/or the Subsidiaries
respectively in such position as the Purchaser, the Company and/or the Subsidiaries
respectively would have been had the statement been true, accurate, complete and not
misleading in every respect (“Restitution in Kind”).”

442 Geldersatz

Ist Verbesserung bzw Naturalrestitution von vornherein nicht sinnvoll oder ist sie im
konkreten Fall entweder unméglich, unwirtschaftlich®™® oder fiir den Erwerber unzumutbar,
wird sie nicht innerhalb der dafiir vorgesehenen Frist durchgefiihrt oder endglltig verweigert,
so ist der VerduRerer verpflichtet, Geldersatz zu leisten. Zu denken ist auch an die
Mdoglichkeit, dass die Verbesserung zum Teil unmdglich oder unzumutbar ist oder aus
anderen Grunden nur teilweise Erfolg hat.

%1 Siehe dazu Punkt 1.5.3.
%17 Siehe Punkt 2.2.3.
%18 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.

%19 Und somit fiir den VerauRerer unzumutbar.
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Um eine klare und rasche Abwicklung zu gewéhrleisten, ist auf den Verfahrensablauf und die
fir die relevanten Handlungen und Erkl&drungen vorgesehenen Fristen besonderes
Augenmerk zu legen.

Beispiel*:
wotellt der Verkdufer die Naturalrestitution nicht binnen einer Frist von [e] her oder ist die
Naturalrestitution untunlich oder unmdglich, so kann der Kaufer nach Maligabe der

Bestimmungen dieses Vertrages ausschlieRlich eine Preisminderung geltend machen®?*.

Im Fall einer Preisminderung hat der Verkaufer dem K&ufer jenen Betrag zurtickzuerstatten,
der notwendig ist, um den Kaufer nach MaRgabe der in diesem Vertrag vorgesehenen
Haftungsbeschrankungen beziglich jeglichen Schadens, der durch den Mangel oder als
Folge des Mangels entstanden ist, schad- und klaglos zu halten.*

Sample Clause:
“If the Seller

(i) notifies the Purchaser within 15 Business Days upon receipt of the Warranty Claim Notice
that he is not in a position to or it is unreasonable for him to perform restitution in kind or

(ii) fails to commence providing restitution in kind pursuant to Clause [®] within 15 Business
Days upon receipt of the Warranty Claim Notice or

(iii) thereafter fails to provide restitution in kind pursuant to Clause [®] within two months,
such event shall constitute a “Monetary Restitution Event ”.

A Monetary Restitution Event shall be deemed to have partially occurred if restitution in kind
partially proves to be insufficient to put the Purchaser, the Company and/or the Subsidiary
respectively in such position as he/it would have been had the Warranties been true, accurate,
complete and not misleading in every respect.”

In case of a Monetary Restitution Event, the Purchaser shall in its absolute discretion either
(a) claim payment of the amount of the Loss or

(b) be entitled to (re)establish the represented or warranted or guaranteed status at the
expense of the Seller.”

Der Geldersatz entspricht dogmatisch entweder einer Minderung des Kaufpreises oder einer
(verschuldensunabhdngigen) Schadenersatzzahlung. Zu den rechnungslegungsrechtlichen
und steuerlichen Konsequenzen s bereits unter Punkt4.2.2. Da eine Reduktion der
Anschaffungskosten steuerneutral erfolgt, wird der Geldersatz in der Praxis regelmaRig als
Kaufpreisminderung normiert.

Sample Clause:

%20 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.

%! Die Wandlung ist ausgeschlossen; zu denken ist allerdings an gewisse Ausnahmen, in denen eine Wandlung
sinnvoll ist; s dazu sogleich.
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“Payments to be made by the Seller pursuant to Clause /e/ shall constitute in the relationship
between the Seller and the Purchaser a reduction of the Purchase Price and, to the extent
they are made directly to the Company or a Subsidiary, in the relationship between the
Purchaser and the Company a capital contribution on behalf of the Purchaser.”

Oder:

“If and to the extent that the Purchaser claims payment of the amount of the L0SS, any
indemnification to be received by the Purchaser hereunder can be treated as a reduction of
the Purchase Price and shall be settled primarily by way of a deduction and/or set-off against
any unpaid part of the Purchase Price. To the extent any Loss cannot be satisfied out of such
an instalment, the Seller shall promptly reimburse the Purchaser in cash.”

Wie unter Punkt 2.1.3 erlautert, fuhrt die Frage, wie der Geldersatz im konkreten Fall zu
berechnen ist, hdufig zu praktischen Schwierigkeiten und sollte daher vertraglich geregelt
werden. Dies ist zwar konzeptionell sowie in der praktischen Anwendung mit einem
zusétzlichen Aufwand verbunden, jedoch ab einem gewissen Transaktionsvolumen aufgrund
der andernfalls bestehenden Rechtsunsicherheit dennoch zu empfehlen.

In Anlehnung an die gewdhrleistungsrechtliche relative Berechnungsmethode kann der
Anspruch unter Neuberechnung des tatsachlichen Unternehmenswertes sowie unter
Zugrundelegung derselben Berechnungsparameter und —methoden (zB Multiple oder
Discounted Cash Flow-Methode) wie bei der urspriinglichen Kaufpreisberechnung erfolgen.
Geldersatz ist dann in Hohe der errechneten Differenz zu leisten. Bei Anwendung einer
Discounted Cash Flow-Methode wéren jedoch zusétzlich Periodenverschiebungen samt damit
verbundenen Zinseffekten sowie auch Steuereffekte einzubeziehen.

Die Anwendung insb der Multiple Methode kann freilich dazu fuhren, dass die Kosten der
Verbesserung im Unternehmen selbst (Mangelbehebungskosten) wesentlich geringer
ausfallen wirden als der Kaufpreisminderungsanspruch. Dies kann zu einem
Wertungswiderspruch fiihren, insb wenn dem Erwerber ein Wahlrecht zukommt, auf welcher
Ebene der Mangel zu beseitigen ist.

Alternativ kann vereinbart werden, dass Geldersatz in Héhe jenes Betrages zu leisten ist, der
notwendig ist, um den vertragsgemalen Zustand herzustellen. Ein derartiger Anspruch
stellt konzeptionell einen Aufwandersatzanspruch dar. Es sollte daher geregelt werden,
welche Aufwendungen konkret vom VerédulRerer zu ersetzen sind. Eine Differenzierung nach
bestimmten ~ Gewahrleistungszusagen ~ kann  zweckmaBig  sein®2.  Ist  ein
Kaufpreisminderungsanspruch  vereinbart, kann auch festgelegt werden, dass die
(hypothetischen) Kosten der Mangelbehebung unmittelbar als Kaufpreisminderung geltend
gemacht werden konnen. Ohne entsprechende Vereinbarung besteht diese Maoglichkeit
namlich nicht®?1 Weiters ist daran zu denken, wie mit unbehebbaren Mangeln umgegangen
werden soll.

%22 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 612.
923 \Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 932 Rz 41.
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Vereinfachend kann auch vereinbart werden, dass die Preisminderung im Wege eines

prozentmaRigen Abschlags zu ermitteln ist*?,

Jedenfalls sollten die Parteien jedoch die Parameter und Methode der Kaufpreisberechnung
offenlegen. Denn andernfalls kann die Berechnung der Kaufpreisminderung die Parteien (und
das Gericht) vor erhebliche Schwierigkeiten stellen. In letzter Konsequenz droht die
Schatzung durch den Richter im Wege des § 273 Abs 1 ZPO%°,

Ist der Ersatz des Erfllungsinteresses vereinbart, ist der Erwerber also so zu stellen als ware
die bestimmte Eigenschaftszusage zutreffend gewesen, liegt darin dogmatisch ein
Schadenersatzanspruch. Es sollte klargestellt werden, ob ein solcher Anspruch
verschuldensabhangig oder —unabhéngig sein soll. Eine derartige Klarstellung wird in der
Praxis manchmal verabsdumt. Es besteht in einem solchen Fall erhebliche Unsicherheit, da —
mangels besonderer Vereinbarung — ein Schadenersatzanspruch verschuldensabhangig ist und
weitere Anspriiche (insb dann auch verschuldensunabhéngige Gewahrleistungsanspriiche) im
Zuge einer abschlieBenden Rechtsfolgenregelung regelmaRig ausgeschlossen werden. Dies
konnte dazu fuhren, dass ein Gericht zu dem Ergebnis gelangt, dass berhaupt nur
verschuldensabhangige Anspriiche bestehen. Der Erwerber ware dann im Vergleich zu seinen
gesetzlichen Anspriichen erheblich schlechter gestellt. Eine diesbezigliche Klarstellung bzw
Differenzierung ist daher mE unerl&sslich.

Ist Verschuldensunabhéngigkeit vereinbart, sollte weiters Kklargestellt werden, ob der
Geldersatz auf das Erfullungsinteresse verschuldensunabhdngig auch den entgangenen
Gewinn erfassen soll. Wie bereits mehrfach betont, wirde ein verschuldensunabhéngiger
Ersatz auch des entgangenen Gewinns der gesetzlichen Haftung auf volle Genugtuung im
Rahmen einer echten Garantie entsprechen. Geregelt werden sollte dariiber hinaus, ob auch
allfallige immaterielle Schaden ersetzt werden sollen.

Zu bedenken ist weiters, dass ein Kaufpreisminderungsanspruch auf die Hohe des Kaufpreises
beschrénkt ist, wahrend ein schadenersatzrechtlicher Anspruch grundsétzlich auch héher sein
konnte. Praktisch werden allerdings ohnehin meist Haftungshochstbetrage vereinbart (s
dazu sogleich unter Punkt 4.6).

Beim Anteilskauf hat sowohl eine Neuberechnung des Unternehmenswertes als auch eine
Schadensberechnung anteilig, dh bezogen auf die erworbene Beteiligungsquote, zu erfolgen.
Dies sollte im Vertrag klargestellt werden®?®. Dasselbe gilt auch fiir Mangel auf Ebene von
Tochtergesellschaften.

Sample Clause pro-rata principle:

“If a Breach affects a Group Entity which is not directly or indirectly wholly-owned by the
Seller, the Damages incurred by such Group Entity shall be taken into account only pro-rata
to the direct or indirect equity interest of the Seller in such Group Entity.*

%41, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 44.

95| Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 45; s dazu
bereits Punkt 2.1.3.

%28 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 612.
202



4.4.3 Teilweiser Ausschluss der Rickabwicklung

Wie bereits unter Punkt 2.1.2 dargestellt, fuhrt der gesetzliche Gewahrleistungsbehelf der
Wandlung und die damit verbundene gegenseitige Zuriickstellung der bereits ausgetauschten
Leistungen zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten, da sich das Unternehmen bereits

maRgeblich verandert hat bzw umstrukturiert wurde®’.

Im Fall des asset deal sind Teile des Kaufgegenstandes unter Umstadnden gar nicht mehr
vorhanden oder wurden bereits in das Unternehmen des Kéufers integriert. Aber auch beim
Anteilskauf hat sich der wirtschaftliche Gehalt der Anteile in der Zwischenzeit geéndert.

Dariiber hinaus tragt der Erwerber ab dem wirtschaftlichen Stichtag (idR ab Closing) das
unternehmerische Risiko.

Dieselben Uberlegungen gelten nicht nur fir die gewahrleistungsrechtliche Wandlung
sondern fur jede Form der Riuckabwicklung des Unternehmenskaufvertrages, insb auch fir
die  Ruckabwicklung infolge  Irrtumsanfechtung und  Schadenersatz  (sog
schadenersatzrechtliche Wandlung).

Die Ruckabwicklung ist daher eine fur den Unternehmenskauf grundsétzlich ungeeignete
Rechtsfolge und sollte vertraglich auf besonders schwerwiegende Falle eingeschrénkt

werden®®,

Beispiel®**:

. [Scheitert die Naturalrestitution]®®, so kann der Kaufer nach MaRgabe der Bestimmungen

dieses Vertrages ausschliel3lich eine Preisminderung geltend machen. Die Wandlung dieses
Vertrages ist ausgeschlossen.

Ebenso ist das Recht, diesen Vertrag wegen Irrtums, laesio enormis oder Wegfalls der
Geschéftsgrundlage anzufechten oder dies einredeweise geltend zu machen oder aus einem
dieser Griinde Preisminderung oder Vertragsanpassung zu verlangen, ausgeschlossen. “

Sample Clause:

“Any rights to rescind this Agreement arising from or in connection with a breach of
representation shall be excluded to the extent legally permissible.”

Auch wenn kein Zweifel daruber besteht, dass die Riickabwicklung ganz prinzipiell kein fir
den Unternehmenskauf geeigneter Rechtsbehelf ist, darf dennoch nicht tbersehen werden,
dass die Rickabwicklung in besonderen Féllen trotzdem gegeniiber dem Festhalten am
Vertrag das geringere Ubel darstellt. In manchen Féallen kann es namlich fiir den Erwerber
unzumutbar sein, den Kaufvertrag aufrecht zu halten. An solche Fallkonstellationen ist im

%7 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis™ Rz 654.

%28 Elener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 613; Kepplinger/Duursma,
ZfRV 2001, 86; Parschalk/Wahl, wbl 2003, 353.

%29 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.

930 Sjehe bereits oben.
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Interesse des Kéufers zu denken und sind gewisse Ausnahmen vom generellen Ausschluss
der Riickabwicklung vorzusehen.

Derartige Félle sind zwar praktisch selten, sollten sie jedoch auftreten, kann nur ein
Rucktrittsrecht einen sachgerechten Interessenausgleich schaffen. Dies betrifft bspw den Fall,
dass der VerduRerer nicht Eigentimer des Kaufgegenstandes war oder dass jener mit
Rechten Dritter belastet ist. Unzumutbarkeit fur den K&ufer wird auch stets dann vorliegen,
wenn dem Betrieb des Unternehmens als solchen ein rechtliches oder faktisches
Hindernis entgegensteht, zB der Mangel einer 6ffentlichrechtlichen Bewilligung oder eines
gewerblichen  Schutzrechtes®™  etc. Hierbei handelt es sich um typische
Gewihrleistungszusagen, die jedoch bei Verletzung eine von den sonstigen Zusagen
abweichende Rechtsfolge erfordern.

Die Ausnahmefalle, in denen eine Rickabwicklung erforderlich ist, sollten allerdings prazise
formuliert und abschlieRend aufgezahlt werden.

Fur Falle der Arglist und Zwang ist keine eigene Ausnahme erforderlich, da ein vertraglicher
Ausschluss der Anfechtung ohnehin unwirksam ist.

Sample Clause:

“In the event of a Warranty Breach pursuant to Clause /e] that results in the Purchaser not
acquiring the sole and unrestricted ownership of the Shares, fully paid up and free of any
rights of third parties, the Purchaser shall, alternatively to Clause /® Monetary Restitution]
and at its own discretion, have the right to rescind this Agreement.”

Bestent fur die Wandlung ein Anwendungsbereich, ist zu Uberlegen, wie die
Ruckabwicklung zu erfolgen hat. Die Rickabwicklung sollte grundsatzlich Zug um Zug
gegen Riickerstattung des Kaufpreises vorgenommen werden.

Weiters ist zu beriicksichtigen, dass seit der Ubernahme mit dem Unternehmen gewirtschaftet
wurde und fur die zwischenzeitige Wertverschiebungen ein Ausgleich erfolgen sollte®®. Es
sind daher insb Regelungen dartber nétig, ob und welche Aufwendungen vom Verkaufer zu
ersetzen sind. In diesem Zusammenhang ist auch an jene Aufwendungen zu denken, die dem
Ké&ufer durch den Entwurf, die Verhandlung, den Abschluss sowie die Durchfiihrung des
Kaufvertrages entstanden sind und die durch die Riickabwicklung frustriert werden®3,
Dariiber hinaus sollten jene Aufwendungen einbezogen werden, die durch die Erforderlichkeit
der Ruckabwicklung erst entstehen. Es ist allerdings nur sachgerecht, jene Aufwendungen zu
erfassen, die den Erwerber wirtschaftlich belasten, nicht hingegen solche, die sich im
rickzutibertragenden Unternehmen widerspiegeln, da sonst der Verkéufer doppelt belastet

ware®,

%! Elener in Polster-Griill/Z6chling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 613; Hasenauer/Pracht in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 57.

%2 |, Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 42.
%3 Es handelt sich um Mangelfolgeschaden, dogmatisch somit um einen Schadenersatzanspruch.

%% Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 614 mit Verweis auf
Rédder/Hoétzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf Unternehmensverkauf § 10 Rz 67.
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Beispiel fur eine relativ einfache Regelung:
Sample Clause:

“In the event of termination and rescission of this Agreement, this Agreement shall terminate
with immediate effect and any actions and measures as set forth in this Agreement which have
been validly effectuated between the Parties, if any, shall be reversed to the extent possible.
The Seller shall return to the Purchaser the Purchase Price and the Purchaser shall
concurrently return to the Seller the Shares.

A Party to this Agreement shall have claims against the respective other Party who has
culpably failed to fulfil its obligations under this Agreement. The culpable Party shall
reimburse the other Party against any costs and expenses incurred in connection with the
preparation, negotiation, execution and reversal of this Agreement until a maximum amount
of EUR [e].”

Im Interesse des Verkaufers kann eine Einschrankung auf die angemessenen Aufwendungen
vorgesehen werden. Umgekehrt ist ein Ersatz sdmtlicher nachteiliger Auswirkungen auf den
Wert des Unternehmens durch den Kaufer sachgerecht, wenn diese von ihm schuldhaft
verursacht wurden.

Dariiber hinaus kdnnen Zinsnachteile des Erwerbers beriicksichtigt werden.

Weiters ist zu Uberlegen, wem der in der Zwischenzeit generierte Nutzen (idR in Form eines
Unternehmensgewinnes) zustehen soll. Eine Riickabwicklung mit Wirkung ex tunc wirde
beinhalten, dass der Kaufer samtliche Ertrage bzw beim Anteilskauf Gewinnausschittungen
an den Verk&ufer herausgeben musste. Dies erscheint dann nicht gerechtfertigt, wenn der
Kaufer zum Gewinn einen gewichtigen eigenen Beitrag geleistet hat®™°. Wird geregelt, ob und
inwieweit der Gewinn auszufolgen ist, so sollte auch uberlegt werden, wie mit Verlusten
umgegangen werden soll. Hier scheint eine schadenersatzrechtliche Regelung sachgerecht zu
sein.

Die Vertragsverfasser sollten auch die Interessenabwagung des OGH im Hinterkopf behalten,
der von einem Aquivalenzverhéltnis der aus Leistung und Gegenleistung gezogenen Vorteile
ausgeht®™®. Danach ist grundsatzlich kein Teil dem anderen gegeniiber zur Erstattung der von
ihm gezogenen Nutzungen verpflichtet.

4.5 Ausschluss weitergehender gesetzlicher Anspriiche

Zuletzt wird vereinbart, dass die Regelung der Rechtsbehelfe abschlieffend ist und
weitergehende gesetzliche Anspriiche, insb Schadenersatzanspriiche, ausgeschlossen sind.

Ebenso wie als Gewdhrleistungsbehelf die Wandlung nur in Extremfallen sachgerecht ist und
deshalb so weit wie moglich ausgeschlossen wird, empfiehlt es sich auch, sédmtliche
Moglichkeiten der Vertragsanfechtung, die ebenfalls zur Ruckabwicklung fuhren,
weitgehend auszuschlieRen. Dies betrifft insb die Irrtumsanfechtung, daneben aber auch die
Anfechtung wegen laesio enormis und wegen Wegfalls der Geschéaftsgrundlage.

%35 Sjehe hierzu bereits Punkt 2.1.2.

% Siehe dazu bereits Punkt 2.1.2; 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und
Due Diligence | Rz 48.
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Insb bei der laesio enormis ist zu beachten, dass sich auch der Unternehmer auf diese
Anspruchsgrundlage berufen kann, wenn diese nicht vertraglich ausgeschlossen wird®®’.

Da allgemeine Einwendungsverzichte nichtig sind, ist auch hier auf eine konkrete

Formulierung zu achten®®®,

Beispiel®®:

. [Scheitert die Naturalrestitution]**°, kann der Kaufer nach MaBgabe der Bestimmungen
dieses Vertrages ausschlief3lich eine Preisminderung geltend machen. Die Wandlung dieses
Vertrages ist ausgeschlossen. Im Fall einer Preisminderung hat der Verkaufer dem Kaufer
jenen Betrag zurlckzuerstatten, der notwendig ist, um den K&ufer nach MaRgabe der in
diesem Vertrag vorgesehenen Haftungsbeschrankungen bezuglich jeglichen Schadens, der
durch den Mangel oder als Folge des Mangels entstanden ist, schad- und klaglos zu halten.

Darlber hinausgehende gesetzliche Anspriiche und Anspriche, die sich auf andere
Rechtsgrundlagen, wie etwa auf Schadenersatz, gesetzliche Gewahrleistung oder
Bereicherungsrecht stutzen, sind ausgeschlossen.

Ebenso ist das Recht, diesen Vertrag wegen Irrtums, laesio enormis oder Wegfalls der
Geschaftsgrundlage anzufechten oder dies einredeweise geltend zu machen oder aus einem
dieser Griinde Preisminderung oder Vertragsanpassung zu verlangen, ausgeschlossen. *

Sample Clause: Exclusive Remedies

“Subject to any mandatory legal provisions, the remedies set forth in this Clause shall be
exhaustive and shall apply instead and to the exclusion of all remedies legally available to
the Purchaser for a breach of representation. Any further liability of the Seller and any
differing or further rights or claims of the Purchaser — including but not limited to any rights
to rescind this Agreement — arising from or in connection with a breach of representation
shall be excluded to the extent legally permissible.”

4.6 Haftungsbeschrankungen auf Ebene der Rechtsfolgen

Auf Tatbestandsebene wurden bereits die Haftungsbeschrankungen Uber subjektive
Gewihrleistungsklauseln®*  sowie (iber unterschiedlich weit reichende Formen des
Gewihrleistungsausschlusses®? besprochen.

Was die Rechtsfolgen betrifft, wurde bereits auf die Haftungsbeschrankung durch Ausschluss

bzw Einschrankung bestimmter gesetzlicher Gewahrleistungsbehelfe eingegangen®*®,

%7 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 66; Schauer
in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 351 Rz 3 ff.

%8 § 937 ABGB; Binder in Schwimann, ABGB® IV § 937 Rz 2.

%9 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.
%0 Siehe dazu oben.

1 Best knowledge; s dazu Punkt 3.3.4.

%2 Siehe Punkt 3.4.
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Der folgende Abschnitt ist den betraglichen und sonstigen Haftungsbeschrankungen
gewidmet.

4.6.1 Betragliche Beschrankungen

a) Haftungsuntergrenze (de minimis-Schwelle, Bagatellschwelle, floor, threshold)

Oft wird in Vertrdgen vereinbart, dass Anspriche bis zu einer bestimmten Betragsgrenze
ausgeschlossen sind. Hintergrund ist, dass Bagatellféalle nicht erfasst sein sollen, da bei einem
Unternehmenskauf naturgemaR gewisse Unscharfen in Kauf genommen werden missen®*. In
derartigen Fallen wirde der Aufwand der Geltendmachung und Abwicklung regelméRig

auBer Verhaltnis zum Kaufpreis stehen®*.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass der Verkdufer haufig auf
Tatbestandsebene eine ahnliche Einschrankung versucht, indem im Gewahrleistungskatalog
bei den einzelnen Klausel eine Wesentlichkeitsschwelle eingefuhrt wird. Dies entspricht
zwar der gangigen Praxis, ist konzeptionell jedoch nicht erforderlich, da regelmaRig tber die
Betragsbeschrankung Bagatellféalle als unbeachtlich ausgeschieden werden. Es ist daher
durchaus gerechtfertigt, beim Tatbestand der einzelnen Klauseln jeden Gewahrleistungsfall
als dem Grunde nach relevant anzusehen und die wesentlichen Félle auf Ebene der
Rechtsfolgen von den unwesentlichen zu trennen. Eine ,,doppelte Wesentlichkeit* ist nicht
nur unnotig sonder regelméBig auch unklar, da sich dann sofort die Frage stellt, was der
Begriff Wesentlichkeit im Tatbestand bedeutet. Dies fihrt wiederum zur Notwendigkeit
weiterer Definitionen (Material Assets, Material Deviation, Material Agreements etc) und
mangels betraglicher Festlegung zu Abgrenzungsschwierigkeiten von der de minimis-
Schwelle.

Mitunter erscheint es sachgerecht, fir bestimmte Gewahrleistungszusagen, wie zB im Bereich
der Title Claims, eingezahltes Kapital oder Steuern, die Bagatellschwelle nicht zur
Anwendung kommen zu lassen.

Beispiel de minimis®*®:

,»S0weit Anspriiche des Kaufers aus Verletzungen einer Gewahrleistung geltend gemacht
werden, haftet der Verkaufer dafiir nur soweit, als ein Anspruch im Einzelfall den Betrag von
EUR [e] iibersteigt.*

Sample Clause:

“The Purchaser shall not be entitled to indemnification if a single Warranty Claim does not
exceed EUR [10,000] (the “Threshold”), except for Warranty Claims exceeding the

%43 Sjehe Punkt 4.1.

4 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 615; Hasenauer/Pracht in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 62; Rodder/Hdtzel/Mueller-Thuns,
Unternehmenskauf Unternehmensverkauf § 10 Rz 79.

%5 Kastle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 192 f.

%8 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch 1, 113.
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Threshold with a recurring effect. The Threshold shall not apply to Warranty Claims relating
to Clause /e/.”

b) Kumulierbare Haftungsuntergrenze (basket)

Es sollte klargestellt werden, ob die Bagatellschwelle flr jeden einzelnen geltend gemachten
Anspruch gilt oder ob diese Grenze auch durch Kumulierung mehrerer
Gewahrleistungsanspriiche tiberschritten werden kann (basket)®*’. Betragt die Bagatellgrenze
etwa EUR 50.000, bedeutet erstere Regelung, dass drei Anspriiche von jeweils EUR 20.000
ausgeschlossen sind, wahrend im Fall eines basket die Anspriiche kumuliert werden kénnen
und mit insgesamt EUR 60.000 die Bagatellschwelle Gbersteigen.

Meist ist vereinbart, dass Anspriiche, die entweder einzeln oder in Summe eine bestimmte
Ho6he nicht erreichen, ausgeschlossen sind.

Sample Clause: Basket

“The Purchaser shall not be entitled to indemnification if a Warranty Claim individually or in
the aggregate does not exceed an amount of EUR 50,000.”

Oder: Threshold and Basket:
“The Purchaser shall be entitled to indemnification only

(a) if a single Warranty Claim exceeds EUR 10,000 (the “Threshold”), except for Warranty
Claims exceeding the Threshold with a recurring effect, and

(b) if such claims in the aggregate exceed EUR 500,000 (the “Basket”).

Neither the Threshold nor the Basket shall apply in respect of Warranty Claims relating to
Clauses [®].”

Beispiel de minimis und basket®*®:

,,Soweit Anspriche des Kaufers aus Verletzungen einer Gewahrleistung geltend gemacht
werden, haftet der Verkaufer dafiir nur soweit, als ein Anspruch im Einzelfall den Betrag von
EUR [e] iibersteigt, insgesamt jedoch nur dann und nur soweit die so ermittelten Anspriiche
zusammengerechnet den Betrag von EUR [e] iibersteigen.*

Abgesehen von der Frage, in welcher Form eine Haftungsuntergrenze (berschritten werden
muss, ist auch zu regeln, welche Konsequenz das Uberschreiten hat, namlich ob dann der
Anspruch in seiner Gesamtheit oder nur mit dem die Grenze (bersteigenden Betrag geltend
gemacht werden kann. Kann nur der Ubersteigende Betrag verlangt werden, handelt es sich
bei der Summe, die jedenfalls der Kaufer selbst zu tragen hat, um einen Selbstbehalt.

c) Selbstbehalt (cushion, deductible)

Ist ein Selbstbehalt (Freibetrag) vorgesehen (cushion; deductible), kénnen Anspriiche nur
insoweit geltend gemacht werden, als sie einen bestimmten Betrag Ubersteigen. Die

%7 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 63;
Parschalk/Wahl, wbl 2003, 356.

%8 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 113.
208



Bagatellschwelle bleibt somit als Selbstbehalt bestehen. Der Verkaufer haftet nur fur den den
Selbstbehalt tbersteigenden Betrag. Der Selbstbehalt belastet den Kaufer.

Musterklausel:

,,Gewahrleistungs- oder Schadenersatzanspriiche des Kéufers kénnen nur insoweit geltend
gemacht werden, als sie insgesamt einen Betrag von EUR [e] iibersteigen (Basket und
Freibetrag).*

“If the Threshold [the Basket] has been exceeded, the Seller shall be liable only for the excess
(cushion).”

d) Freigrenze (allowance)

Ist die Bagatellschwelle als Freigrenze ausgestaltet, so kann der Kéufer bei Uberschreiten der
Grenze den gesamten Betrag in voller Héhe geltend machen.

Beispiel:

,,Bei Uberschreiten der de minimis-Schwelle sowie des Basket kann der Kaufer die gesamte
Summe der Anspriiche geltend machen und nicht nur den bersteigenden Betrag.*

Sample Clause:

“If the Threshold [the Basket] has been exceeded, the Seller shall be liable for the full
amount of the Loss and not only for the excess.”

e) Haftungshdchstgrenze (cap, ceiling)

Die Haftung des Verkaufers fiir das Erfullungsinteresse konnte in Extremfallen dazu fiihren,
dass er nicht nur den gesamten Kaufpreis verliert sondern dariber hinaus noch
schadenersatzpflichtig wird®®°®. Oft ist daher ein absoluter Hochstbetrag fir Anspriiche
des Kdaufers vorgesehen (,,cap®, ,.ceiling®). Ein solcher ist Ausdruck des Ubergangs des
unternehmerischen Risikos auf den Kaufer®™. Fir den Verkaufer wird dadurch das Risiko —

insb auch fiir geheime Mangel — kalkulierbar®?.

Es ist zu Uberlegen, ob diese Haftungshdchstgrenze bloR auf die Haftung fur die Verletzung
von Gewadhrleistungszusagen Anwendung finden soll, oder generell fir samtliche
(Schadenersatz)anspriiche des Kéufers aus dem Vertrag.

Die Haftungshdchstgrenze wird regelmaRig als Prozentsatz des Kaufpreises ausgedriickt. Sie
liegt je nach Verhandlungsstarke des Kdufers erfahrungsgemal zwischen 35 % und 75 %
des Gesamtkaufpreises.

9 Flener in Polster-Griill/Z6chling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 616; Hasenauer/Pracht in
Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 64; zu derartigen Féllen im Bereich
der Umwelthaftung Pilgerstorfer, ©JZ 2001, 373.

%0 Sjehe bereits Punkt 2.3.2.
%1 parschalk/Wahl, whl 2003, 356.

%2 K astle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 217.
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Einzelne Gewadhrleistungszusagen, wie insb das Bestehen der Gesellschaft sowie das
unbelastete Eigentum des VerauRerers am Kaufgegenstand®® sollten vom cap
ausgenommen werden, da in solchen Gewahrleistungsféallen der Kéufer jedenfalls seinen
Gesamtkaufpreis zurtickerhalten muss.

Beispiel:

,Samtliche Anspriuche des Kaufers aus Gewahrleistung und Schadenersatz im
Zusammenhang mit diesem Vertrag sind insgesamt mit einem Hochstbetrag von 50 % des
Kaufpreises beschrankt. Ausgenommen von diesem Haftungshochstbetrag sind Anspriiche
gemal Punkt [e], fur die ein Haftungshochstbetrag in Hohe des Kaufpreises gilt.«

Sample Clause:

“The aggregate liability of the Seller for Warranty Claims®™* shall not exceed 50% of the
Purchase Price (the “Cap”). The Cap shall not apply to Warranty Claims relating to
Clause /o] (title claims)955 where the Seller’s maximum liability shall not exceed an amount

equal to the Purchase Price®®.”

4.6.2 Keine Doppelerfassung

Wie bereits unter Punkt 3.3.11 ausgefiihrt, bedarf auch das Verhaltnis einzelner Klauseln
zueinander einer vertraglichen Regelung. Es kann namlich vorkommen, dass ein und
derselbe Sachverhalt unter mehrere Gewahrleistungsklauseln subsumiert werden kann®’.
In einem solchen Fall kann sich der Erwerber grundsatzlich auf beide Anspruchsgrundlagen
berufen. Es sollte aber in der Regelung der Rechtsfolgen klargestellt werden, dass der
Erwerber aufgrund desselben Sachverhalts nur einmal Geldersatz verlangen kann. Eine so
genannte doppelte Kaufpreiskorrektur sollte also ausgeschlossen werden (no double

recovery), um eine Bereicherung des Erwerbers zu vermeiden.
Musterklausel:

“Fuhrt ein wirtschaftlicher Sachverhalt zur Auslésung eines Gewahrleistungsanspruches
gemal Punkt /e/, so kann ein Gewdhrleistungsanspruch nur einmal geltend gemacht werden,
auch wenn der wirtschaftliche Sachverhalt grundsatzlich  unter  mehrere
Gewabhrleistungsbestimmungen subsumierbar ware.”

Sample Clause: No double recovery

%3 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 65.

%4 Oder: “...in respect of all breaches of this Agreement and representations, warranties and guarantees

hereunder...” .
%5 Sowie “... (Organization and Standing), ... (Authorization), ... (No conflict)“.

%6 Oder: «... the liability oft he Seller shall not be subject to any limitation or recovery restriction.” In diesem
Fall wirden weder eine Unter- noch eine Obergrenze zur Anwendung kommen.

%7 Bspw bei einer allgemeinen Eigenkapital- oder Bilanzgarantie, wenn der Verkaufer zusétzlich Zusagen zu
einzelnen Bilanzposten macht.
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“The Purchaser shall under no circumstances be entitled to recover more than once in respect
of the same Loss / a claim resulting from the same circumstances.”

Sind fur einzelne Zusagen des Gewaéhrleistungskataloges unterschiedliche Rechtsfolgen
vorgesehen, sollte daran gedacht werden, welche Rechtsfolge bei
Anspruchsgrundlagenkonkurrenz eintreten soll. Sinnvoll ist der VVorrang der weitergehenden
Rechtsfolge oder ein Wahlrecht des Anspruchsberechtigten.

Dieselben Uberlegungen gelten beim Anteilskauf auch hinsichtlich des Umstandes, dass ein
Mangel auf operativer Ebene regelmaRig auch zu einem Schaden®™® im Vermogen des
Erwerbers fiihrt. Bei mehrstockigen Strukturen entsteht ein Schaden auf jeder Ebene. Auch

hier hat der VerauRerer den Schaden selbstverstandlich nur einmal zu ersetzen®®.

Sample Clause: No double recovery on various corporate levels
“The Seller shall pay to the Purchaser (to the exclusion of any double counting):

(i)  the Relevant Percentage® of any Loss incurred or suffered directly by the
Subsidiary®™ which would not have incurred if the representations and warranties of
the Seller according to Art /e] had been true and correct in every material respect;

(i)  the amount of any Loss suffered directly by the Company®™? which would not have
incurred if the representations and warranties of the Seller according to Art /e/ had
been true and correct in every material respect, provided, however, that any Loss
which falls within the scope of subparagraph (i) above shall only be indemnified
pursuant to said subparagraph;

(iii)  the amount of any Loss suffered directly by the Purchaser which would not have
incurred if the representations and warranties of the Seller according to Art /e/ had
been true and correct in every material respect, provided, however, that any Loss
which falls within the scope of subparagraph (i) and (ii) above shall only be
indemnified pursuant to said subparagraphs.”

4.6.3 Vorteilsausgleich

Erhélt der Erwerber von dritter Seite eine Entschadigung (zB eine Versicherungsleistung)
oder fallt der Mangel bzw Schaden beim Anteilskauf auf Ebene der Gesellschaft ganz oder
zum Teil wieder weg, sodass der Erwerber zumindest teilweise schadlos gestellt wird, muss er
sich derartige Vorteile auf seinen Geldersatzanspruch (in der Form einer Kaufpreisminderung

%8 Infolge der Wertminderung des Anteils.
%9 Bei Naturalrestitution auf operativer Ebene wird gleichzeitig der Schaden auf allen Stufen beseitigt.

%0 \Wenn es auf operativer Ebene noch andere Gesellschafter gibt; Definition: ,, ... /®]%, which corresponds to
the participation holding oft he Purchaser on the Closing Date.«

%! Gemeint ist die operative Gesellschaft.

%2 7wischen- bzw Holdinggesellschaft, deren Anteile erworben werden und die Gesellschafterin des operativen
Targets ist.

211



oder Schadenersatz) anrechnen lassen (Vorteilsanrechnung)®?. Der Anspruch wird dadurch
reduziert.

Dasselbe gilt, wenn sich der Erwerber oder die Gesellschaft einen Aufwand, den sie sonst
hatten tatigen mussen, erspart.

Zu Uberlegen ist weiters, wie solche Mangel behandelt werden sollen, die zu bloRen
Periodenverschiebungen flhren. Die Bertcksichtigung eines Aufwandes aus heutiger Sicht,
der sich in spateren Perioden wieder relativiert, wirde bedeuten, dass der zukunftige Vorteil
auf den heutigen Nachteil angerechnet wirde und im Ergebnis kein Anspruch besteht.
Hauptanwendungsbereich dieser Thematik ist das Steuerrecht, wo es aufgrund zwingender
Unterschiede zwischen Rechnungslegungsrecht und Steuerrecht (zB hinsichtlich der Bildung
von Ruckstellungen oder bei Abschreibungen) hdufig zu derartigen Periodenverschiebungen
kommt, die sich in einer Mehr-/Wenigerrechnung auswirken.

Sample Clause:

“The Seller shall not be liable for a Warranty Claim if and to the extent that the matter, event
or circumstances triggering the Warranty Claim results in a present or future benefit or
advantage becoming available to the Purchaser, the Company or a Subsidiary (including,
without limitation, any benefit or advantage with respect to any policy of insurance or to
Taxes, including, without limitation, loss carry forwards, exemptions, set-offs, deductions,
deferrals or credits).”

Geht der Vorteilausgleich so weit, dass auch zuklnftige Vorteile anzurechnen sind, so ist zu
bedenken, dass durch die Periodenverschiebung fir den Ké&ufer erhebliche Zinsnachteile
entstehen konnen. Diese sollten ausgeglichen werden.

Sample Clause, nach der zum Vorteil des K&ufers zukinftige Vorteile nicht sofort
angerechnet werden sondern erst zu dem spateren Zeitpunkt wenn sie tatsachlich eingetreten
sind:

“Should such benefit®® not be available at the time of the occurrence of the Loss, for any
reason whatsoever®®, the Seller shall pay the relevant indemnity to the Purchaser, but the
Purchaser shall return to the Seller such indemnity if and when®® and to the extent the benefit
is actually realised in relation to such Loss.”

Denkbar ist auch der Fall, dass der VerduRerer aufgrund einer Gewdhrleistungsverletzung
bereits Geldersatz geleistet hat und der Vorteil von dritter Seite dem Erwerber erst
nachtréglich zukommt®’. Dann ist der Erwerber rechtsgrundlos bereichert und hat den
erlangten Vorteil an den VerdufRerer herauszugeben.

%3 Elener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 615;
Rédder/Hétzel/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf Unternehmensverkauf § 10 Rz 73.

%4« _including, without limitation, any tax deduction”.

%5 <« including in relation to the absence of taxable income....
%6 Zinseffekte konnten noch ergéanzend beriicksichtigt werden.
%7 Ohne dass dies, wie zB bei Steuervorteilen, bereits im Vorhinein vorhersehbar ist.
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Sample Clause:

“If the Seller has paid any indemnity to the Purchaser®® under Art [®/ and the Purchaser™®

subsequently receives or recovers a sum in respect of the same Loss which gave rise to the
indemnity claim, the Purchaser shall promptly repay the Seller the amount so received or
recovered (net of recovery costs, including reasonable legal fees and court costs) up to the
amount which had been paid by the Seller in respect of such claim.”

Weiters sollte vorgesehen werden, dass der K&ufer verpflichtet ist, allfallige Anspriche
gegen Dritte entsprechend zu betreiben, um den Vorteil zu lukrieren. Die Betreibung des
Anspruchs erfolgt auf Rechnung des VerdauBerers. Da der Vorteilsausgleich ihm zugute
kommt, sollte er auch die Kosten tragen sowie diese vorfinanzieren.

Sample Clause: Third Party Recovery

“If the Seller has made a payment to the Purchaser®”® (or at the direction of the Purchaser to

the Company or a Subsidiary) in relation to any Warranty Claim and the Purchaser (the
Company or that Subsidiary) is entitled to recover — whether by insurance, payment,
discount, credit, relief or otherwise — from a third party a sum which indemnifies or
compensates the Purchaser, the Company or the Subsidiary in whole or in part in respect of
the liability or loss which is the subject of a Warranty Claim, the Purchaser shall at the
expense of the Seller:

(@) promptly notify the Seller thereof and provide the Seller with such information as the
Seller may reasonably require;

(b) for the account of the Seller take all reasonable steps or proceedings and/or cause the
Company or Subsidiary to take all reasonable steps or proceedings as the Seller may
reasonably require to enforce such right and provided that the Seller covers the costs in
advance;

(c) pay to the Seller as soon as practicable after receipt an amount equal to the amount
recovered from the third party (net of taxation and less any reasonable costs the Seller has
not yet covered).”

Eine Missachtung dieser Verpflichtung kann als Verletzung der
Schadensminderungsobliegenheit zur Reduktion oder sogar zum Entfall der Anspriiche des
Kéufers flhren. Siehe dazu sogleich unter Punkt 4.6.5.

%8« or to the Company / or to the Subsidiary.

%9« or the Company / or the Subsidiary*.

% Die Verpflichtung zur Betreibung von Anspriichen kann auch unabhangig von einer bereits erfolgten Zahlung
des VerduBerers vorgesehen werden: “The Purchaser shall pursue any actions or claims he may reasonably
have under a policy of insurance or against any third party in respect of any matter for which the Purchaser is
entitled to be indemnified from the Seller and shall keep the latter duly and timely posted on the progress of such
actions or claims.”
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4.6.4 Aufrechnungsverbot

Eine weitere Moglichkeit des Verkéufers, seine Haftung (strategisch) zu beschrénken, besteht
darin, dass zu seinen Gunsten ein Aufrechnungsverbot in den Vertrag aufgenommen wird.
Dies macht aus seiner Sicht Sinn, wenn ein Teil des Kaufpreises gestundet wird. Der Kaufer
ist dann nicht berechtigt, mit seinen Gewadhrleistungsanspriichen, insb mit seiner
Geldersatzforderung, gegen die ausstandige Kaufpreisforderung des Verkéufers aufzurechnen.

Musterklausel:

,,Eine Aufrechnung von Anspriichen des Kaufers gegen Zahlungsanspriiche des Verkaufers ist
nur dann zulassig, wenn diese Anspriiche des Kaufers vom Verkaufer schriftlich anerkannt
oder solche Anspriiche rechtskraftig festgestellt wurden.

4.6.5 Mitverschulden, Schadensminderungsobliegenheit

Bereits aufgrund des Gesetzes besteht im Schadenersatzrecht die Obliegenheit des
Geschéadigten, den Schaden maglichst gering zu halten und nicht ausufern zu lassen. Die
Verletzung der Obliegenheit flhrt, ebenso wie ein Mitverschulden, zur Einschrankung des

Ersatzes®’!,

Diese Obliegenheit kann vertraglich dahin gehend konkretisiert werden, dass der Erwerber
unverziglich Mitteilung von dem aufgetretenen Mangel zu machen oder allfallige

Deckungsgeschéafte abzuschlieRen hat®’?.

Sample Clause:

“The Purchaser shall mitigate any Loss which the Purchaser, the Company or a Subsidiary
may suffer as a result of a Breach which shall include an obligation to procure that, where
relevant, the Company and its Subsidiaries take every action necessary or advisable to
mitigate. The Seller shall not be liable for a Warranty Claim if and to the extent that a
Warranty Claim is increased as a result of an act or omission of the Purchaser after the
Signing Date or if and to the extent that a Warranty Claim could have been mitigated had the
Purchaser complied with his obligation under Clause /e] to give notice of the Warranty
Claim to the Seller.”

Sample Clause fir den Fall der Beendigung des Versicherungsschutzes durch den Kéufer:

“Any indemnity payable to the Purchaser under Art /®] shall be reduced to the extent of any
indemnity to which the Purchaser and/or the Company / Subsidiary would have been entitled
on the basis of any insurance policy maintained on the Closing Date and cancelled or
terminated thereafter by the Purchaser or by the Company / Subsidiary, such cancellation or
termination being caused by the Purchaser.”

4.6.6 Mitverschulden / Kulpakompensation

Das Mitverschulden ist dogmatisch kein echtes Verschulden, da sorgloses Verhalten in
eigenen Angelegenheiten nicht rechtswidrig ist. Mitverschulden ist vielmehr eine
Obliegenheitsverletzung: Die Sorglosigkeit des Erwerbers fiihrt zum teilweisen Entfall des

971 § 1304 ABGB; dazu Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'%, 328 f mwN.

%72 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 615.
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973

Anspruchs  (Schadensteilung) Das Verschulden von Gehilfen wird dem Kaufer

zugerechnet”™*.

Das gesetzliche schadenersatzrechtliche Konzept des Mitverschuldens passt nicht ganz, wenn
im Vertrag Schadenersatzanspriiche verschuldensunabhéngig ausgestaltet sind. Haufig
verlangt dann der Ver&ulRerer im Gegenzug, dass auch die Schadensteilung bzw der Entfall
des Schadenersatzanspruchs bloR anknlpfend an eine Verursachung durch den Kaufer und
unabhéngig von seinem Verschulden eintreten soll.

Sample Clause: Exclusion of Liability

“The Seller shall not be liable for a Warranty Claim if and to the extent that a Warranty
Claim arises or increases®”

976

- asaresult of an act or omission”"” of the Purchaser after the Signing Date; or

- as a result of an act or omission at the request or with the approval of the Purchaser
after the Signing Date.”

Ist vereinbart, dass der Ersatzanspruch vollig entféllt, wenn den Kaufer Mitverschulden trifft,

liegt eine Kulpakompensationsregelung vor®"”.

4.7  Third Party Claims

Werden von dritter Seite Anspriiche gegen den Erwerber oder gegen die Gesellschaft geltend
gemacht, die im  Verhdltnis  zwischen  Erwerber und  VerduRerer  zu
Gewihrleistungsanspriichen fiihren kdnnen, so hat der VeraufRlerer ein erhebliches Interesse
daran, am Verfahren tber den Drittanspruch mitzuwirken, da davon seine Haftung gegenuber
dem Erwerber abhéangt.

Umgekehrt kann das Interesse des Erwerbers an der Bekampfung des Drittanspruchs gering
sein, wenn er damit rechnen kann, ohnehin vom VeréauRerer schadlos gehalten zu werden.

Prozessual hat der Kéufer, der von einem Dritten in Anspruch genommen wird, zB im Fall
eines Rechtsmangels am Kaufgegenstand, gem § 931 ABGB®® dem Verkaufer den Streit zu

%73 § 1304 ABGB; dazu Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*3, 328 f mwN.

974 Ohne dass zwischen Erfiillungs- und Besorgungsgehilfen unterschieden wird; Koziol, JBI 1997, 201; dazu
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 113, 328.

%5 Die Erhthung fallt streng genommen unter die Schadensminderungsobliegenheit; da jedoch auch diese auf
8§ 1304 ABGB gestitzt wird, wird beides gemeinsam vertraglich geregelt.

%76 Hier ist bloR Kausalitat aber kein Verschulden erforderlich.
77 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 113, 328.

% 8 931 ABGB: ,,Wenn der Ubernehmer wegen eines von einem Dritten auf die Sache erhobenen Anspruches
von der Gewahrleistung Gebrauch machen will, so mul} er seinem Vormann den Streit verkiindigen. Unterlait er
dies, so verliert er zwar noch nicht das Recht der Schadloshaltung, aber sein Vormann kann ihm alle wider den
Dritten unausgeflihrt gebliebenen Einwendungen entgegensetzen und sich dadurch von der Entschadigung in
dem MaRe befreien, als erkannt wird, daf diese Einwendungen, wenn von ihnen der gehdrige Gebrauch gemacht
worden waére, eine andere Entscheidung gegen den Dritten veranlalt haben wiirden.«
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verkinden. Unterlésst er die Streitverkiindung, behalt er zwar von Gesetzes wegen seine
Gewahrleistungsanspriche, der Verkdufer kann ihm jedoch alle gegen den Dritten
bestehenden und nicht ausgefuhrten Einwendungen entgegenhalten.

Die Streitverkiindung bewirkt unabhéngig davon, ob der potentiell Regresspflichtige dem
Verfahren als Nebenintervenient beitritt oder nicht, seine Bindung an den Spruch und die
tragenden Griinde der Entscheidung®”®. Wurde bspw dem Verkaufer der Streit verkiindet
und tritt er dem Verfahren nicht als Nebenintervenient bei, kann der Verkdufer im

Folgeprozess nicht einwenden, der Rechtsmangel habe gar nicht bestanden®®°,

Die Streitverkiindung und damit verbunden die Nebenintervention hat den Vorteil, dass damit
Kostendruck auf die Gegenseite ausgeubt werden kann. Andererseits besteht auch ein Risiko
darin, sich den potentiellen Gegner eines Regressprozesses auf die eigene Seite zu holen, da
der Nebenintervenient aufgrund der Bindungswirkung des Urteils alles daran setzen muss, fur
seinen Prozessstandpunkt im zukinftigen Regressverfahren giinstige Tatsachenfeststellungen
zu bewirken. Dies kann dazu fuhren, dass der Nebenintervenient zum ,,Feind auf der eigenen
Seite* wird®.

Dem Ausgleich von in diesem Zusammenhang bestehenden potentiellen Interessenkonflikten
zwischen Erwerber und VerauRRerer dient die vertragliche Regelung Uber die Abwehr von
Ansprichen Dritter (Third Party Claims). Dogmatisch ist sie ein Unterfall der
Schadensminderungsobliegenheit des Kaufers, der bestimmte néher zu definierende Schritte
zu unternehmen hat, um den potentiellen Schaden abzuwehren bzw zu begrenzen.

Eine derartige Regelung ist allerdings nicht in allen Transaktionskonstellationen erforderlich,
sondern nur dann, wenn im Zuge der Transaktion der Einfluss auf die Geschéaftsfuhrung
vom VeraduBerer auf den Erwerber Ubergeht. Erwirbt der Kaufer hingegen blof3 eine
Minderheitsbeteiligung und bleibt der VerduRRerer Mehrheitsgesellschafter einer GmbH (und
behélt so den Einfluss auf die Geschéaftsfuhrung) oder hatte der VeréuRerer auch vor der
Transaktion die entsprechenden Einflussméglichkeiten nicht®®?, eriibrigt sich eine derartige
Regelung, da der Erwerber ohnehin das Verfahren (ber den Anspruch des Dritten nicht
steuern kann.

Im Mittelpunkt einer Regelung ber die Abwehr von Anspriichen Dritter steht eine
Kooperationsverpflichtung beider Parteien: Sie sollen konstruktiv zusammenwirken, um
den Anspruch des Dritten erfolgreich abzuwehren. Voraussetzung hierflr ist zundchst, dass
der Verdulerer vom Verfahren Kenntnis erlangt, der Erwerber ist also zundchst zu einer
entsprechenden Mitteilung an den Verauerer zu verpflichten.

Die Mitwirkung des Verdulierers am Verfahren gegen den Dritten kann dann mit
unterschiedlicher Intensitét ausgestattet werden und reicht von

79 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 114 ff; OGH
1 Ob 2123/96d, JBI 1997, 368.

%0 OGH 5 Ob 214/01h, MietSlg 53.108 (Unterlassungsklage iZm Zufahrtsrecht auf einer Liegenschaft).
%1 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 117.

%2 Und kann sie daher auch nicht an den Kaufer tibertragen.
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e Informationspflichten des Erwerbers Gber den Verfahrensfortgang,
¢ Mitwirkung bei der Beraterwahl, tiber ein

e Zustimmungsrecht bei Dispositionen (Anerkenntnis, Vergleich),

e Mitwirkung bei Vergleichsverhandlungen,

e Dbis zur Mitwirkung bei der Fihrung des Verfahrens selbst (zur nach § 931 ABGB
verpflichtenden Streitverkiindung s bereits oben) und zum

e Verlangen auf Ergreifung von Rechtsmitteln.

Eine Regelung Uber die Tragung der Verfahrenskosten darf nicht vergessen werden. Da die
Abwehr des Drittanspruchs im Uberwiegenden Interesse des VerduRerers liegt, weil er damit
seine eigene Haftung begrenzt, scheint es sachgerecht, ihm die Kosten des Verfahrens
aufzuerlegen.

Vorzusehen ist auch eine Rechtsfolge fir den Fall, dass der Erwerber die Mitwirkung des
VeréauRerers nicht entsprechend der Vereinbarung zulasst. Fir den Fall, dass der Erwerber die
Streitverkiindung unterlasst, sieht § 931 ABGB explizit vor, dass der Erwerber zwar seine
Gewahrleistungsanspriche nicht verliert, der Verkaufer ihm jedoch alle gegen den Dritten
bestehenden und nicht ausgefuhrten Einwendungen entgegenhalten kann.

Abweichend davon kdnnen andere oder weitere Rechtsfolgen vereinbart werden:

Ist die Mitwirkung als Obliegenheit des Erwerbers ausgestaltet, so fallen die negativen
Konsequenzen der Unterlassung auf ihn. Dies bedeutet, dass der Erwerber seinerseits seinen
Gewihrleistungsanspruch oder Schadenersatzanspruch (aufgrund VerstoBes gegen die
Schadensminderungsobliegenheit) gegen den Verduf3erer ganz oder zum Teil verlieren
wirde. Auch ein voélliger Anspruchsverlust, zB bei Unterlassung rechtzeitiger Mitteilung, im
Sinne einer Kulpakompensation kann vereinbart werden.

Ist die Mitwirkung hingegen als Verpflichtung des Erwerbers ausgestaltet, steht dem
VeraulRerer ein durchsetzbarer Anspruch auf Mitwirkung zu, und der Erwerber kénnte selbst
schadenersatzpflichtig werden. Dies ist jedoch nicht der Regelfall.

Sample Clause: Third Party Claims

“If the Purchaser becomes aware of any claim or potential claim by a third party (“Third
Party Claim”), or of any other matter or circumstance which might result in a Claim being
made, the Purchaser shall:

(a) promptly (and in any event within 20 Business Days) give notice of the Third Party Claim
or such matter or circumstance to the Seller and ensure that the Seller and their
representatives are given all reasonable information and facilities to investigate it;

(b) not (and ensure that the Company and the subsidiaries shall not) admit liability or make
any agreement or compromise in relation to the Third Party Claim without prior written
approval of the Seller;

(c) — subject to the Purchaser, the Company or the relevant Subsidiary being indemnified by
the Seller against all reasonable expenses incurred in respect of that Third Party Claim —
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(i) take such action as the Seller may reasonable request to avoid, resist, dispute,
appeal, compromise or defend the Third Party Claim, and

(i) allow the Seller at his request to take over the conduct of all proceedings and/or
negotiations arising in connection with the Third Party Claim; and

(iii) provide such information and assistance as the Seller may reasonably request in
connection with the preparation for and conduct of any proceedings and/or negotiations
relating to the Third Party Claim.

If the Purchaser fails to comply with this Clause, the Seller shall not be liable to the extent its
liability could have been avoided or mitigated had the Purchaser complied with this

Clause®3.”

4.8 Vertragliche Ausgestaltung der Geltendmachung von
Gewahrleistungsbehelfen (Verfahrensregeln)

4.8.1 Zeitliche Beschrankung der Gewéhrleistungsbehelfe — Gewahrleistungsfristen

a) Dauer der Gewahrleistungsfrist

Die gesetzliche Gewahrleistungsfrist betragt beim Unternehmenskauf grundsétzlich drei
Jahre ab der Ubergabe der Sache, bei Rechtsmangeln ab Erkennbarkeit des Mangels®®*. Es ist
zu beachten, dass Rechtsmangel an einzelnen Teilen des Betriebsvermdgens auf Ebene des

Unternehmens bzw des Anteils bloR Sachmangel und keine Rechtsméngel darstellen®®.

Jedoch auch abgesehen von dieser Besonderheit ist die gesetzliche Gewahrleistungsfrist beim
Unternehmenskauf hinsichtlich einer Vielzahl von Maéngeln unpassend und daher eine
Modifizierung der gesetzlichen Verjahrungsfristen geboten. Insb ist bei typischerweise
versteckten Mangeln, die durch ihr spates Hervorkommen gekennzeichnet sind, im Interesse
des Kdufers eine langere Frist geboten. Typischer Anwendungsbereich sind Umweltrisiken.
Aufgrund ihrer besonderen Wichtigkeit wird oft auch fur Rechtsméngel eine
Fristverlangerung flr angemessen gehalten. Es ist daher sachgerecht, die Gewéhrleistungsfrist
fur bestimmte Gewahrleistungszusagen differenziert zu regeln.

b) Fristbeginn
Haufig wird der Zeitpunkt, ab dem die Frist fir die Geltendmachung von
Gewihrleistungsbehelfen zu laufen beginnt, abweichend vom gesetzlich vorgesehenen
Zeitpunkt des Verfiigungsgeschaftes® geregelt. Auch um sich Diskussionen dariiber zu
ersparen, ob die Parteien hinsichtlich ausdrucklich zugesicherter Eigenschaften

%3 Dies verlangt eine hypothetische Einschatzung des Verfahrensausganges und ist daher nicht unproblematisch,
jedoch gegeniber der Kulpakompensation die mildere Rechtsfolge.

94 Siehe Punkt 2.2.1.
%5 Sjehe Punkt 1.4.2.

%@ Siehe dazu Punkt 2.2.1b).
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stillschweigend den Beginn des Fristenlaufes auf den Zeitpunkt der Erkennbarkeit
hinausgeschoben haben®®’ | ist eine diesbeztigliche Klarstellung zu empfehlen.

Héaufig erfolgt die Regelung mangelspezifisch: Fur manche Bereiche ist eine dynamische
Frist zweckmalig, bspw bei drohenden oder bereits anhangigen Verfahren. So wird bei
steuerlichen  Risiken regelmaBig auf den rechtskraftigen  Abschluss eines
Betriebspriifungsverfahrens abgestellt. Meist verlangt jedoch der VerduRerer, der nicht
unbegrenzt haften mdchte, dariiber hinaus eine absolute Frist.

Fur den Fall eines Joint Ventures, bei dem der Erwerber nur eine Minderheitsbeteiligung
erwirbt und der VerédulRerer weiterhin Mehrheitsgesellschafter mit entsprechendem Einfluss
auf die Gesellschaft bleibt, ist es im Interesse des Kéufers zielflihrend, den Fristbeginn an eine
entsprechende schriftliche Mitteilung des Verk&aufers tber den rechtskréftigen Abschluss des
Verfahrens zu knupfen.

Auch wenn der Erwerber das Unternehmen bereits ab dem Signing faktisch fuhrt, der
Rechtsubergang jedoch noch aufschiebend bedingt ist, empfiehlt sich eine Reglung: Es
erscheint sachgerecht, in einem solchen Fall den Beginn der Verjahrung an die faktische
Ubergabe anzukniipfen, da der Erwerber ab diesem Zeitpunkt in der Lage ist, vom Mangel
Kenntnis zu erlangen und die Mangelhaftigkeit geltend zu machen.

c¢) Hemmung der Verjahrung

Aufgrund des Gesetzes hemmen Vergleichsverhandlungen den Ablauf der Verjahrungsfrist.

Die Klagseinbringung sowie ein Anerkenntnis bewirken eine Unterbrechung der Frist®®,

Im Sinne von mehr Rechtsklarheit und verbesserter Chancen einer gitlichen Einigung macht
es Sinn, im Vertrag vorzusehen, dass die Verjahrungsfrist ab substantiierter Mitteilung des
Mangels durch den Ké&ufer an den Verkaufer in ihrem Ablauf wéhrend einer bestimmten Zeit
(zB sechs Monate) gehemmt sein soll.

Dariiber hinaus winscht der Verkaufer manchmal, dass strengere, insb formelle,
Voraussetzungen an den Eintritt der hemmenden Wirkung von Vergleichsverhandlungen
geknlpft werden. In Betracht kommt vor allem eine schriftliche Bestatigung beider Parteien
uber die laufenden Vergleichsverhandlungen. Hierbei sollte jedoch bedacht werden, dass dies
zwar der Rechtsklarheit dient, andererseits den Kaufer zur gerichtlichen Geltendmachung
dréngt und somit eine gltliche Einigung erschwert. Abgesehen davon stellen sich dann neue
Fragen, insb wie eine solche Bestatigung auszusehen hat und was konkret zu bestatigen ist.

Sample Clause:

“The aforementioned time limitations shall be suspended (gehemmt) if the Purchaser delivers
a respective Warranty Claim Notice to the Seller prior to the expiration of the respective time
limitation, for a period of six months following delivery of the Warranty Claim Notice.

Apart from that, Austrian legal provisions shall apply with respect to the suspension of time
limitations.

%7 Nach Auffassung von Wiedenbauer/Klauninger, ecolex 2003, 397, soll das bei ausdriicklich zugesicherten
Eigenschaften regelmaRig der Fall sein.

%8 Dazu bereits Punkt 2.2.1c).
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However, pending settlement negotiations of the Parties shall have suspending effect only if
confirmed by the Seller and the Purchaser in writing.”

d) Typische Regelung

Typischer Weise wird eine allgemeine Verjahrungsfrist vereinbart, die ab Closing lauft, und
dariiber hinaus fur bestimmte Rechtsbereiche eine gesonderte Frist normiert.

Sample Clause: Time Limitations

“Any and all Warranty Claims shall become time-barred two years after Closing unless
explicitly provided otherwise in the following:

(@) All Warranty Claims pursuant to Clauses /e/ (Organisation, Approvals, Corporate
Restructurings, Share® and Share Capital) shall become time-barred 15 years after
Closing.

(b) All Warranty Claims pursuant to Clause /o] (Environmental Claims) shall become time-
barred 7 years after Closing.

(c) All Warranty Claims pursuant to Clause /e/ (Taxes, Social Security, other Public
Charges) for periods until the Closing Date inclusive shall become time-barred six months
after all Taxes, Social Security and other Public Charges have been finally and incontestably
assessed and, if a tax audit has been conducted, not before six months after the final and
legally binding completion (Rechtskraft) of the tax audit. For the purpose of this Clause, a
final and legally binding completion of the tax audit will only be given when all proceedings
pending at the Constitutional Court (Verfassungsgerichtshof) and/or the Administrative Court
(Verwaltungsgerichtshof), or in the case of the Subsidiaries comparable courts and
authorities, have also been completed. In any case, such Warranty Claims shall become time-
barred 7 years after Closing.

(d) Any Warranty Claim based on fraudulent misrepresentation, deceit or force within the
meaning of Sec. 870 ABGB shall become time-barred pursuant to the statutory limitation
periods.”

4.8.2 Eintritt des Gewahrleistungsfalls

Die Haftung des VerdulRerers kann auch dadurch etwas abgeschwacht werden, dass der
Zeitpunkt, zu dem ein Gewadhrleistungsfall als eingetreten gilt und ab dem der Erwerber
Anspriiche geltend machen kann, so definiert wird, dass er moglichst spét eintritt.

Ein Beispiel hierfur ist eine Sonderregelung fir Eventualverbindlichkeiten. Hierbei handelt
es sich um maogliche zukinftige Verbindlichkeiten, bei denen ungewiss ist, ob bzw wann sie
tatsachlich zu einer Verbindlichkeit werden®®. Sie sind als Zusatz in der Bilanz ausgewiesen,
gehen aber nicht in die Bilanz selbst ein. In Abhéangigkeit von dem Risiko, dass die
Eventualverbindlichkeit sich realisiert, ist eine Ruckstellung zu bilden. Es kann nun
vorgesehen werden, dass der Erwerber einen Gewahrleistungsanspruch erst dann geltend

%9 5og title claims.

%0 Eventualverbindlichkeiten sind etwa fiir Dritte gegebene Sicherheiten wie Biirgschaften, Garantien oder
Pfander.
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machen kann, wenn sich die Eventualverbindlichkeit in eine tatsachliche fallige
Verbindlichkeit gewandelt hat.

Eine dhnliche Regelung kann fir bedingte, noch nicht quantifizierbare oder noch nicht féllige
Anspriiche vorgesehen werden.

Sample Clause: contingent liabilities

“The Seller shall not be liable to make any payment in respect of any Warranty Claim that is
based on a liability that is contingent or can otherwise not be quantified unless and until
such liability ceases to be contingent and becomes an actual and unconditional liability which
is due and payable as well as capable of being quantified.”

Hier ist im Interesse des Erwerbers darauf zu achten, dass die Verjahrungsfrist wéahrend des
Schwebezustandes, dh solange noch nicht feststeht, ob ein Gewahrleistungsanspruch
entstehen wird oder nicht, gehemmt ist.

4.8.3 Mechanismus der Geltendmachung (Verfahrensablauf)

Typischerweise beinhaltet eine vertragliche Regelung Uber die Geltendmachung von
Gewihrleistungsanspriichen folgende Eckpunkte:

o Zunéchst hat die Mitteilung des Mangels durch den K&ufer zu erfolgen. Dafir ist
meinst eine relativ kurz bemessene Frist ab Bekanntwerden der Leistungsstérung vorgesehen.

o Sofern der Gewaéhrleistungsbehelf der Verbesserung im Vertrag nicht Uberhaupt
ausgeschlossen wird, steht dem Verkdufer im Anschluss an die Mitteilung des Mangels eine
kurz bemessene Frist zur Verfligung, um den Anspruch zu priifen und die Leistungsstérung zu
beheben.

o Ist Verbesserung Uberhaupt ausgeschlossen oder wird eine solche vom Verkéaufer
innerhalb der daflr vorgesehenen Frist nicht vorgenommen, hat der K&ufer Anspruch auf
unmittelbaren monetaren Ausgleich.

Wesentlich ist, dass die Fristen und fristauslésenden Ereignisse bzw Malinahmen sowie der
gesamte Verfahrensablauf klar und maéglichst unkompliziert geregelt sind. Denn nur so kann
im Interesse beider Parteien ein zugiges und effizientes Verfahren gewahrleistet werden.

a) Mitteilung
In diesem Zusammenhang ist nicht nur zu regeln, welche Frist fur die Mitteilung zur
Verfligung steht, welche Rechtsfolgen an die Fristversaumnis gekniipft sind und in welcher
Form die Mitteilung zu erfolgen hat, sondern auch welchen notwendigen Inhalt die Mitteilung
aufweisen muss.

Die Frist lauft ab Kenntnisnahme des Erwerbers von den Umstdnden, die zu einem
Gewahrleistungsanspruch berechtigen. Hinsichtlich der Lange der Frist werden in etwa drei
Monate regelméfig ausreichend sein.

Die Form betreffend sollte Schriftlichkeit vorgesehen sein, und es sollte auch geregelt
werden, wann die Mitteilung als wirksam zugegangen anzusehen ist. Hierfir empfiehlt es
sich, in den Schlussbestimmungen eine eigene Klausel vorzusehen, die regelt, an welche
Adresse, in welcher Form und in welcher Weise Mitteilungen und Erkl&rungen zu tibermitteln
und wann sie als zugegangen anzusehen sind (s hierzu Punkt 4.8.6).
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Inhaltlich sollte die Mitteilung ausreichend substantiiert die dem Mangel zugrundeliegenden
Umsténde darlegen, sodass der Verkéufer die Moglichkeit hat, den Sachverhalt zu priifen und
eine Verbesserung vorzunehmen.

Als Rechtsfolge flr die Versaumnis, innerhalb der vereinbarten Frist Mitteilung an den
VeraulRerer zu erstatten, empfiehlt sich, vorzusehen, dass der Erwerber seiner Anspriiche nur

insoweit verlustig wird, als sich jene seit Ablauf der Frist erhdht haben®*.

Um eine aulRergerichtliche Einigung zu begunstigen, kann auch vereinbart werden, dass die
Verjahrungsfrist ab der substantiierten Mitteilung durch den Kaufer fiir einen gewissen

Zeitraum (etwa zwei bis drei Monate) gehemmt ist™-.

Sample Clause:

“If the Purchaser becomes aware of circumstances that may give rise to a Warranty Claim,
he shall within three months give notice in writing to the Seller (“Warranty Claim Notice”)
setting out in reasonable detail such information readily available to the Purchaser as is
reasonably necessary to enable the Seller to assess the merits of the Warranty Claim and to
act to preserve evidence.

Failure to give such Warranty Claim Notice within the aforementioned period shall not
prejudice the Purchaser except to the extent that the Seller’s liability would thereby be
increased.”

b) Frist fur Verbesserung

Nach Zugang der Mitteilung des Gewéhrleistungsfalles durch den Kéaufer hat der Verkaufer —
sofern Verbesserung Uberhaupt in Betracht kommt — eine Frist zur Verfligung, um eine
Verbesserung bzw Naturalrestitution vorzunehmen und damit den Mangel zu beseitigen.

Beispiel*®*:

,Im Fall der Verletzung einer in diesem Vertrag abgegebenen Gewdhrleistung (“Mangel”)
hat der Kaufer den Verkaufer tiber den Mangel zu informieren und ihn aufzufordern, den
Kéaufer so zu stellen, als bestiinde der gewahrleistete Sachverhalt bzw das gewahrleistete
Rechtsverhéltnis (Naturalrestitution).

Sample Clause:

“Upon receipt of a Warranty Claim Notice, the Seller shall, without undue delay, however,
within a period not exceeding two months, put the Purchaser, the Company and/or the
Subsidiaries respectively, in such position as the Purchaser, the Company and/or the
Subsidiaries would have been had the statement pursuant to Clause [e] been true, accurate,
complete and not misleading in every respect (“Restitution in Kind ”).”

%! Dies entspricht seiner Schadensminderungsobliegenheit.
%2 Sjehe soeben Punkt 4.8.1c).

93 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.
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c) Geldersatz

Subsidiar wird dem Erwerber ein Anspruch auf Geldersatz eingerdumt, wenn entweder die
Naturalrestitution unméglich oder unzumutbar ist oder vom VerduRerer nicht innerhalb
der vorgesehenen Frist (angemessen sind etwa ein bis zwei Monate) vorgenommen wird.

Um nicht unnétig Zeit zu verlieren, kann zusatzlich vereinbart werden, dass der VerdulRRerer
innerhalb einer kirzeren Frist mit der Verbesserung zumindest begonnen haben muss,
andernfalls dem Erwerber bereits Geldersatz zusteht.

Auch der Fall, dass die Verbesserung fur den Erwerber unzumutbar ist (zB wegen
erheblichen Vertrauensverlusts) sollte in der Regelung als Tatbestand flr sofortigen
Geldersatz vorgesehen werden.

Beispiel®®*:

WStellt der Verkdufer die Naturalrestitution nicht binnen einer Frist von [®] her oder ist die
Naturalrestitution untunlich oder unmdglich, so kann der Kaufer nach Maligabe der
Bestimmungen dieses Vertrages ausschlieRlich eine Preisminderung geltend machen. %

Sample Clause: Monetary Restitution
“If the Seller

(i) notifies the Purchaser within 15 Business Days upon receipt of the Warranty Claim Notice
that he is not in a position to or it is unreasonable for him to perform restitution in kind or

(ii) fails to commence providing restitution in kind pursuant to Clause [®] within 15 Business
Days upon receipt of the Warranty Claim Notice or

(iii) thereafter fails to provide restitution in kind pursuant to Clause [®] within two months,
such event shall constitute a “Monetary Restitution Event ”.

A Monetary Restitution Event shall be deemed to have partially occurred if restitution in kind
partially proves to be insufficient to put the Purchaser, the Company and/or the Subsidiary
respectively in such position as he/it would have been had the Warranties been true, accurate,
complete and not misleading in every respect.”

In case of a Monetary Restitution Event, the Purchaser shall in its absolute discretion either
(a) claim payment of the amount of the Loss or

(b) be entitled to (re)establish the represented or warranted or guaranteed status at the
expense of the Seller.”

4.8.4 Streitbeilegung / Dispute Resolution Mechanism

Wird vom VerduRerer die Mangelhaftigkeit bestritten und weder eine Verbesserung
vorgenommen noch Geldersatz geleistet, und kommt es zum Streitfall, so erweist es sich in

94 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.

%3 Die Wandlung ist ausgeschlossen; zu denken ist allerdings an gewisse Ausnahmen, in denen eine Wandlung
sinnvoll ist.
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der Praxis regelméRig als sinnvoll und konstruktiv, wenn der Vertrag auch dazu Regelungen
enthélt.

Zum einen sind Regelungen hilfreich, die zunéchst eine auf3ergerichtliche Streitbeilegung
erleichtern. Institutionalisierte auBergerichtliche Streitbeilegungsmechanismen haben den
Vorteil, dass die Parteien weiterhin miteinander kommunizieren und eine aufergerichtliche
Einigung versuchen missen, bevor sie in ein streitiges Verfahren ziehen. Dadurch kann
manchmal eine vorzeitige Verhartung der Fronten verhindert und eine einvernehmliche
Losung erreicht werden. Die Institutionalisierung kann dabei verschieden intensiv ausgestaltet
werden, die Moglichkeiten reichen von informellen Gesprachen bis hin zu einem
Mediationsverfahren.

Zum anderen sollte bei Scheitern einer aullergerichtlichen Losung im streitigen Verfahren die
maoglichst rasche, effiziente und kostengiinstige Anspruchsdurchsetzung gewahrleistet
werden. Zu diesem Zweck wird in der Praxis haufig das Schiedsverfahren gewéhlt. Wéhlen
die Parteien den Weg uber die ordentliche Gerichtsbarkeit, sollte zumindest an die
maogliche Vorteilhaftigkeit einer Gerichtsstandsklausel gedacht werden.

a) AuBergerichtliche Streitbeilegung / Amicable Handling

Als konstruktiv erweist sich in vielen Féllen bereits eine einfache und weitgehend informelle
Regelung, die beide Parteien dazu verpflichtet, sich informell weiterhin miteinander
auseinanderzusetzen, zu beraten und die Interessen der Gesellschaft sowie jene der anderen
Partei mit zu berlcksichtigen.

Sample Clause: Amicable Handling

“The Parties agree that in the handling, negotiating and settling of Warranty Claims and any
other claims under this Agreement, the Parties shall

(a) furnish each other with the relevant information available on an ongoing basis,
(b) consult in good faith and

(c) take into account the reasonable interests of the Company, the respective Subsidiary and
the respective other Party.”

Eine Verstarkung der Bindung an einen auBergerichtlichen Einigungsversuch kann bereits
dadurch erfolgen, dass mit den informellen Beratungen zwischen den Parteien eine Frist
verkn(pft ist, wobei erst nach deren Ablauf die Einbringung einer Klage zul&ssig ist.

b) Beiziehung eines unabhangigen Dritten

Eine starkere Institutionalisierung, bereits im Sinne eines eigenen einfachen Verfahrens,
kann erreicht werden, indem die Parteien ihren Verhandlungen einen unabhangigen Dritten
beiziehen mussen. Dieser Dritte kann nach Wahl der Parteien Rechtsanwalt,
Wirtschaftprifer oder Mediator sein.

Auch wenn die Parteien einer derartigen Regelung aufgrund der zusatzlichen Formalisierung
des Verfahrens manchmal zuerst gewisse Skepsis entgegenbringen, haben sich derartige
Mechanismen hé&ufig als konstruktiv und erfolgreich dabei erwiesen, den Streit vorab
beizulegen und langwierige und kostspielige Verfahren zu vermeiden.
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Die Erfahrung zeigt, dass Gewéhrleistungsstreitigkeiten im Bereich des Unternehmenskaufes
in der ganz Uberwiegenden Zahl der Félle in einem Vergleich enden. Dies sollte den Parteien
sowie den Vertragsverfassern bereits bei Abschluss des Vertrages bewusst sein. Eine
vertragliche Regelung, die die Herbeiflihrung einer vergleichsweisen Streitbereinigung von
vornherein beginstigt und in einem maglichst frihen Stadium, im besten Fall noch vor der
Einleitung eines zeit- und kostspieligen Gerichts- oder Schiedsverfahrens, ermdglicht, stellt
damit fir samtliche Parteien einen erheblichen Vorteil dar. In zeitlicher, finanzieller und
emotionaler Hinsicht. Ein Vergleich ist fur alle beteiligen Parteien umso gunstiger, je friher
er geschlossen wird.

c) Mediation (alternative dispute resolution — ADR)

Mediation ist eine professionelle Technik zur einvernehmlichen, friedlichen und
selbstbestimmten aufRergerichtlichen Ldsung von Konflikten. Nicht nur das anstehende
Problem sondern auch die langfristigen kommerziellen und personlichen Interessen beider

Streitparteien werden miteinbezogen®®.

Der Mediator ist ein neutraler, unparteilicher Dritter, der den Parteien neue und
zukunftsorientierte Kommunikationswege aufzeigt und im Konflikt vermittelt Er fallt keine
Entscheidung — anders als der Richter oder Schiedsrichter —, sondern der Konflikt wird durch
eine Vereinbarung zwischen den Parteien beigelegt.

Musterklausel: Mediation und Schiedsverfahren 1CC%’

,,Die Parteien vereinbaren, im Falle von Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit dem
gegenwartigen Vertrag, ein Streitbeilegungsverfahren nach den I1CC-ADR-Regeln
durchzufiihren. Werden die Streitigkeiten nicht innerhalb einer Frist von 45 Tagen ab dem
Tag des Einreichens des Antrags auf Durchfihrung eines ADR-Verfahrens oder innerhalb
einer von den Parteien schriftlich abgednderten Frist gemaR den ICC-ADR-Regeln beigelegt,
werden diese Streitigkeiten nach der Schiedsgerichtsordnung der ICC von einem oder
mehreren gemal dieser Ordnung ernannten Schiedsrichtern endgultig entschieden.*

Sample Clause: ADR and Arbitration ICC

,»In the event of any dispute arising out of or in connection with the present contract, the
parties agree to submit the matter to settlement proceedings under the ICC ADR Rules. If
the dispute has not been settled pursuant to the said Rules within 45 days following the filing
of a Request for ADR or within such other period as the parties may agree in writing, such
dispute shall be finally settled under the Rules of Arbitration of the International Chamber
of Commerce by one or more arbitrators appointed in accordance with the said Rules of
Arbitration.”

d) Schiedsverfahren

Schiedsspriiche haben gegenlber gerichtlichen Entscheidungen den grofRen Vorteil, dass sie
haufig besser durchsetzbar sind, da die New Yorker Konvention®® eine weitreichende

%% Beschreibung der Mediation durch die Internationale Handelskammer.

%7 Musterklausel fiir eine Mediations- und Schiedsvereinbarung der Internationalen Handelskammer
(http://www.icc-austria.org ).
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zwischenstaatliche Anerkennung und Volistreckung ermdéglicht (s dazu auch
Punkt 4.8.4e)).

Betreffend die Verfahrenskosten haben institutionelle Schiedsgerichte regelmaRig feste
Kostensitze, die vom Streitwert abhangen®®. Bei ad-hoc Schiedsgerichten bedarf die
Vergutung einer Vereinbarung zwischen Schiedsrichter(n) und Parteien. Schiedsordnungen
enthalten auch meist keine Regelung Uber die Kostenersatzpflicht. Die endglltige
Kostentragung ist daher vorweg zwischen den Parteien zu vereinbaren. Mangels einer solchen
Vereinbarung entscheidet dartiber das Schiedsgericht.

Ein wesentlicher Vorteil eines Schiedsverfahrens liegt in der Vertraulichkeit, da weder das
Verfahren offentlich abgehandelt wird noch der Schiedsspruch veréffentlicht wird. Dadurch
kann ein besonderer Schutz filr Geschaftsgeheimnisse bewirkt werden®®. In der Praxis wird
zur optimalen Absicherung eine separate Vertraulichkeitsvereinbarung hinsichtlich des
Schiedsverfahrens empfohlen®.

Weiters besteht Gestaltungsspielraum und Flexibilitat bei der Auswahl der Schiedsrichter.
Dies ist von Vorteil, wenn Spezialkenntnisse erforderlich sind. So kann zB auch die
Nationalitat frei gewéhlt werden. Ebenso ob der Richter einen civil law- oder common law-
Hintergrund aufweist'®2 Die Anzahl der Schiedsrichter sollte entweder eins oder drei
betragen.

Auch die zu verwendende Sprache sollte vorab vereinbart werden. Die Mdglichkeit, durch
die Schiedsvereinbarung die Verfahrenssprache der Vertragssprache anzupassen, bewirkt eine
wesentliche Verfahrensbeschleunigung und Kostenersparnis gegeniiber dem Verfahren vor
staatlichen Gerichten'%,

Hinsichtlich der Verfahrensdauer kann zwar aufgrund der Individualitat jedes Verfahrens
keine generelle Aussage getroffen werden'®, doch haben die Parteien im Rahmen der
Schiedsvereinbarung die Mdoglichkeit, das Schiedsverfahren zu straffen bzw zu verkirzen
(,fast track approach<)!°®. Eine wesentliche Verkiirzung der Verfahrensdauer und damit
verbunden eine Kostenersparnis ergibt sich jedoch aus dem Umstand, dass flir Schiedsspriiche
grundsatzlich kein Instanzenzug besteht. Vielmehr ist lediglich die Anfechtung des

%% New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Schiedsspriiche vom
10. Juni 1958, BGBI 200/1961.

%9 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 123.
10001 "\Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 125.
1001 Kutschera in Torggler, Schiedsgerichtsbarkeit: Praxishandbuch 45.
10021 "\Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 126.
10031 "\Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 130.
1004 Kutschera in Torggler, Schiedsgerichtsbarkeit: Praxishandbuch 46.

10051 Welser/Klausegger in Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/I. Welser/Zeiler, Austrian
Arbitration Yearbook 2009, 259.
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Schiedsspruchs vor staatlichen Gerichten'®

Vollstreckungsverfahren'®’ moglich.

Musterschiedsklausel WKO%8:

oder die Bekdmpfung im Anerkennungs- und

,Alle Streitigkeiten, die sich aus diesem Vertrag ergeben oder auf dessen Verletzung,
Auflosung oder Nichtigkeit beziehen, werden nach der Schieds- und Schlichtungsordnung des
Internationalen Schiedsgerichts der Wirtschaftskammer Osterreich in Wien (Wiener Regeln)
von einem oder mehreren gemaR diesen Regeln ernannten Schiedsrichtern endgultig
entschieden. [ZweckmaRige Erganzung:] Die Anzahl der Schiedsrichter betragt (eins oder
drei). Es ist (®) Recht anzuwenden. Die im Schiedsverfahren zu verwendende Sprache ist

(')'Go’.
Sample Arbitration Clause WKO English:

“All disputes arising out of this contract or related to its violation, termination or nullity shall
be finally settled under the Rules of Arbitration and Conciliation of the International Arbitral
Centre of the Austrian Federal Economic Chamber in Vienna (Vienna Rules) by one or
more arbitrators appointed in accordance with these Rules. [Appropriate supplementary
provisions:] The number of arbitrators shall be (one or three). The substantive law of (e)
shall be applicable. The language to be used in the arbitral proceedings shall be (e).”

Musterschiedsklausel 1CC%:

,Alle aus oder in Zusammenhang mit dem gegenwdrtigen Vertrag sich ergebenden
Streitigkeiten werden nach der Schiedsgerichtsordnung der Internationalen Handelskammer
von einem oder mehreren gemald dieser Ordnung ernannten Schiedsrichtern endgultig
entschieden.*

Sample Arbitration Clause ICC English:

"All disputes arising out of or in connection with the present contract shall be finally settled
under the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce by one or more
arbitrators appointed in accordance with the said Rules."

Sample Arbitration and Mediation Clause ICC:

“In the event of any dispute arising out of or in connection with the present contract, the
parties agree to submit the matter to settlement proceedings under the ICC ADR Rules. If
the dispute has not been settled pursuant to the said Rules within 45 days following the filing
of a Request for ADR or within such other period as the parties may agree in writing, such
dispute shall be finally settled under the Rules of Arbitration of the International Chamber
of Commerce by one or more arbitrators appointed in accordance with the said Rules of
Arbitration.”

109 Aufhebungsklage gem § 611 ZPO; die Aufhebungsgriinde sind allerdings sehr eingeschrankt: insh
Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung, ordre public.

17 8 617 ZPO.
109 Empfohlene Standardklausel des internationalen Schiedsgerichts der Wirtschaftskammer Osterreich.

199 Empfohlene Standardklausel der Internationalen Handelskammer.
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Dariiber hinaus empfiehlt sich die Vereinbarung, dass — ungeachtet der Schiedsklausel —
einstweilige Verfigungen im ordentlichen Rechtsweg erwirkt werden kénnen.

Beispiel:

,Die Parteien sind ungeachtet vorstehender Schiedsklausel berechtigt, einstweiligen
Rechtsschutz vor dem jeweils zustandigen staatlichen Gericht zu beantragen.*

Sample Clause:

“Notwithstanding the aforementioned arbitration clause, each Party shall, in addition to all
other remedies available under this Agreement, be entitled to request injunctive relief at the
ordinary courts of competent jurisdiction.”

Ist die Wirksamkeit einer Schiedsklausel strittig, so entscheidet zunéchst das Schiedsgericht
selbst Uber seine Zustandigkeit. Der Schiedsspruch kann dann vor den staatlichen Gerichten
angefochten werden und ist aufzuheben, wenn die Schiedsklausel unwirksam ist. Die
Anfechtung ist vor jedem Gericht méglich, vor dem nach der EuGVVO™*° eine Zustandigkeit
begriindet werden kann***.

e) Gerichtsstandsklausel

Insb bei grenzuberschreitenden Transaktionen ist es fur die Parteien ganz entscheidend, zu
uberlegen, in welcher Jurisdiktion ein allfalliges Gerichtsverfahren zu fiihren sein wird.
Hierbei sind zundchst die gesetzlichen Zustéandigkeitsregeln zu beachten und zu beurteilen,
ob die gesetzliche Zustandigkeitsordnung in ortlicher sowie sachlicher Hinsicht den
Interessen der Parteien entspricht. In diesem Zusammenhang sind auch praktische
Gegebenheiten, wie etwa die durchschnittliche Verfahrensdauer in dem jeweiligen Land, zu
bedenken. Hinsichtlich der VVerfahrensdauer ist auch die getroffene materielle Rechtswahl
von entscheidender Bedeutung.

Doch ist die Frage der Verfahrensdauer sowie sonstiger praktischer Gegebenheiten nicht
ausschlieBlich relevant. Mindestens genauso wenn nicht noch entscheidender ist der Aspekt
der Vollstreckung. Denn in letzter Konsequenz einzig und allein entscheidend ist, ob und wie
effizient der (oft mihsam, langwierig und kostspielig) durchgesetzte Anspruch realisiert
werden kann. Die schonste klagsstattgebende Entscheidung niitzt dem Erwerber Uberhaupt
nichts, wenn er sie nicht in jenem Staat vollstrecken kann, wo es fur ihn sinnvoll ist (zB bei
einer Klage auf Geldleistung dort, wo die Gegenpartei Gber Vermdgen verflgt). Daher ist in
einem ersten Schritt danach zu fragen, in welcher Jurisdiktion der erwirkte Titel zu
vollstrecken sein wird. Und erst in einem zweiten Schritt stellt sich dann die Frage, wo
zweckmaliger Weise das Verfahren gefihrt werden sollte.

1010 EG-Verordnung Nr. 44/2001, Verordnung des Rates iber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO, EuGVO oder
Brussel-1-Verordnung) vom 22. Dezember 2000, in Kraft getreten am 1. Marz 2002.

1011 EYGH 10.2.2009 C-185/07, Allianz SpA/West Tankers Inc, wbl 2009, 187.
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Dabei sind zwischenstaatliche Abkommen U(ber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Titel, sowie im europaischen Kontext die EuGVVO™*, hinsichtlich Island,
Norwegen und der Schweiz das LGVU™ entscheidend. Die Vollstreckbarkeit
Osterreichischer Entscheidungen in anderen Staaten bzw die Vollstreckbarkeit anderer
auslandischer Entscheidungen in Osterreich ist sehr unterschiedlichen Regelungen®®*
unterworfen, sodass in diesem Bereich groRe Unsicherheit herrscht***.

Eine Schiedsvereinbarung bietet demgegeniber grofle Vorteile im Zusammenhang mit
aullereuropdischen Staaten, bei denen die Durchsetzbarkeit gerichtlicher Entscheidungen
unsicher ist: Schiedsspriiche sind nach der New Yorker Konvention'®'® weitreichend einer
zwischenstaatlichen Anerkennung und Vollstreckung zuganglich'®*’.

4.8.5 Beweislast

Hinsichtlich des Zeitpunktes der Mangelhaftigkeit kann es je nach Umfang der
durchgefuhrten Due Diligence gerechtfertigt sein, abweichend von § 924 ABGB dem Kaufer
die Beweislast dafiir aufzuerlegen, dass der Mangel bereits zum relevanten Zeitpunkt
(regelmaRig Signing, etwa zusatzlich Closing) vorlag. In einem solchen Fall sollte der Kaufer
in Erwégung ziehen, eine Post Acquisition Due Diligence durchzufiihren, um Mangel
moglichst fruhzeitig aufzudecken.

Da es sich bei der Frage, ob der Erwerber Kenntnis von einem bestimmten Mangel hatte
oder daruber fahrldssig in Unkenntnis war, um ein anspruchsvernichtendes
Sachverhaltselement handelt, tragt hierfir nach allgemeinen Regeln der Ver&uRerer die
Beweislast. Dadurch wird der Gewahrleistungsausschluss etwas abgeschwacht. Eine
klarstellende Regelung Uber die Beweislast ist dennoch sinnvoll. Die entsprechende
Dokumentation des Informationsflusses liegt daher im besonderen Interesse des
Veraulerers.

Sample Clause:

“The Seller shall not be liable for a Warranty Claim, whereby the Seller shall bear the
burden of proof (Beweislast), if and to the extent

1012 EG-Verordnung Nr. 44/2001, Verordnung des Rates Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO, EuGVO oder
Briissel-1-Verordnung) vom 22. Dezember 2000, in Kraft getreten am 1. Mérz 2002. Die EuGVVO ersetzte das
bis dahin als volkerrechtlicher Vertrag geltende Ubereinkommen iber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVU).

1013 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen, geschlossen in Lugano am 16. September 1988; BGBI 448/1996.

104 Fiir die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Titel in Osterreich normiert § 79 EO die
Voraussetzungen.

1015 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 121.

1016 New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Schiedsspriiche vom
10. Juni 1958, BGBI 200/1961.

1017 Zum Schiedsverfahren s bereits Punkt 4.8.44.8.4d).
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(a) the facts and circumstances forming the basis of the Warranty Claim was known by the
Purchaser on the date of Signing, whereby (i) the Purchaser’s knowledge shall be the
knowledge and any lack of knowledge due to gross negligence of the persons enumerated in
Exhibit [e], and (ii) any written information evidently disclosed in the Data Room or in the
Exhibits to this Agreement is deemed to be known by the Purchaser;

(b) the facts and circumstances forming the basis of the Warranty Claim arise wholly or
partially as a result of (i) an act or omission of the Purchaser after the Signing Date or (ii)
coming into force of or any change in legal provisions after the Signing Date (whether or not
having retrospective effect).”

4.8.6 Mitteilungen

Ganz entscheidend fur eine klare und effiziente Verfahrensregelung ist es, moglichst prézise
festzulegen, an welche Adresse und in welcher Weise Zustellungen von Mitteilungen
(Wissens- und Willenserklarungen) einer Partei an die andere Partei zu erfolgen haben. Eine
solche Regelung sollte den Parteien tunlichst keine Maoglichkeit lassen, die Wirksamkeit von
Mitteilungen (insb im Zusammenhang mit Fristen!) durch Vereitelung der Zustellung zu
verhindern.

Zu diesem Zweck empfiehlt sich eine Regelung Uber eine Zugangsfiktion, wenn der
Absender gewisse MaRgaben einhélt. Bspw kann vereinbart werden, dass die Mitteilung drei
Werktage nach dem Absenden an die vorweg im Vertrag definierte Adresse als zugegangen
gilt. Dies bedeutet, dass der Erklarungsempfanger das Risiko des Postweges tragt. Dieses
Risiko kann jedoch dadurch minimiert werden, dass jede Erklarung eingeschrieben oder per
Botendienst zu erfolgen hat. Fir Erklarungen per Telefax kann der Zugang an die
Sendebestatigung gekniipft werden.

Soll fur samtliche Mitteilungen ein Schriftlichkeitserfordernis gelten, wie es zweckmafig
erscheint, so sollte klargestellt werden, ob auch Mitteilungen per e-Mail oder Telefax
zul&ssig sind.

Zu Uberlegen ist weiters, ob fir die Einhaltung von Fristen der rechtzeitige Zugang der
Mitteilung oder deren Absendung am letzten Tag der Frist ausreichend sein soll. Das Gesetz
unterscheidet diesbeztiglich zwischen materiellen und verfahrensrechtlichen Fristen, wobeli
Gewihrleistungsfristen grundsatzlich materiellrechtliche Fristen sind, bei denen der
Zugang innerhalb offener Frist zu erfolgen hat. Hier handelt es sich zwar im weiteren Sinn
um eine Gewahrleistungsfrist, gleichzeitig jedoch um eine vertraglich vereinbarte
Verfahrensregelung. Es sollte daher eine klarstellende Regelung im Vertrag getroffen werden.
Im Sinne einer Zugangsfiktion erscheint es sinnvoll, entweder Gberhaupt an das Absenden
innerhalb offener Frist anzuknlpfen oder den Zugang drei Werktage auf das Absenden
folgend unwiderleglich zu vermuten. Im letzteren Fall misste die Mitteilung spatestens drei
Tage vor Ablauf der Frist abgesendet werden.

Jede Partei sollte im Vertrag vorab eine Adresse bekanntgeben, an die Mitteilungen zu
senden sind. Adressanderungen des Erklarungsempféngers sollten fiir den Absender nur
dann relevant sein, wenn sie diesem zuvor schriftlich, eingeschrieben und unter Bezugnahme
auf die betreffende Vertragsklausel mitgeteilt wurden.

Sample Clause: Notices
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“Any notice required or permitted in the context of this Agreement or by law (a “Notice )
shall be given in writing and shall be deemed to have been duly given

(a) if delivered personally, or

(b) three Business Days after having been sent by reputable courier service (such as DHL,
UPS or the like), or

(c) if sent by facsimile or e-mail with transmission confirmation or delivery receipt obtained,
or

(d) five Business Days after having been sent by registered mail, postage prepaid

in case of transmission pursuant to Section (b) through (d) to the address of the recipient
provided below:

If to the Seller: If to the Purchaser:
[company name] [company name]
[company address] [company address]
[fax number, e-mail] [fax number, e-mail]

or to such other address that the relevant Party has specified in writing to the other Party in
accordance with the provisions of this Section and with explicit reference to this Section.”

4.9 Sonstige Regelungen

49.1 Mehrzahl von Verkaufern

Erwirbt der Kéufer Anteile von mehreren Verkaufern, liegt eine gesamtschuldnerische
Haftung aller Verkaufer fiir samtliche Anspriiche klar in seinem Interesse.

Eine solche Solidarhaftung ist allerdings in der Praxis haufig nicht durchsetzbar und in
manchen Fallen auch nicht sachgerecht'®®. Bspw kann es im Bereich der Anteilsmangel***
angemessen sein, dass jeder Verk&ufer nur fir Mangel seines jeweiligen Anteils haftet.
Dariiber hinaus wird es auch auf die tatsachlichen und rechtlichen Einflussmdglichkeiten des
jeweiligen Veréuerers auf die Gesellschaft ankommen, inwieweit er die volle Verantwortung
fir die Gewaéhrleistungszusagen Ubernehmen kann oder will. Sind bspw manche Verkaufer
Minderheitsgesellschafter ohne wesentliche Einflussmoglichkeit auf bzw ohne Interesse an
den Angelegenheiten der Geschaftsfihrung, so kann eine Haftung nur fur die jeweilige
Beteiligungsquote angemessen sein.

Sind die Verkaufer hingegen untereinander familiar verbunden, sind Mdglichkeiten von
VVermogensverschiebungen zu beachten. Hier hat der Kaufer daher ein besonderes Interesse,
eine gesamtschuldnerische Haftung durchzusetzen. Dies auch im Hinblick darauf, dass zu
erwarten ist, dass die Verkaufer intern starker bemiht sein werden, eine Verbesserung bzw
Streitbeilegung gegeniiber den anderen ehemaligen Mitgesellschaftern durchzusetzen.

1018 50 etwa Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 618.
1% Siehe Punkt 1.5.1.
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Sind im Klauselkatalog best knowledge-Zusagen'®® enthalten, so ist zu iiberlegen, ob den

Verkaufern eine wechselseitige Wissenszurechnung zugemutet werden kann. Bei
Minderheitsgesellschaftern kann dies problematisch sein. Jedenfalls erforderlich ist eine
Definition, was unter dem ,,Wissen des Verkdufers“ zu verstehen ist. Ein gangbarer
Kompromiss scheint eine wechselseitige Wissenszurechnung im Abtausch gegen eine
anteilige Haftung der Minderheitsgesellschafter nach ihren Beteiligungsquoten zu sein.

Sample Clause:

“Seller’s Knowledge means the knowledge of either Seller 1 or Seller 2'°%* being attributed to
all Sellers.

Each of Seller 1 and Seller 2 shall be severally and jointly liable for any liability arising out
of or in the context with this Agreement, whereas the liability of each Seller 3 and Seller 4
shall be limited pro-rata to their respective portion in the Shares.”

Weiters ist zu Uberlegen, wie Mitteilungen gemacht und Rechte ausgeubt werden sollen.

Hinsichtlich Mitteilungen und Willenserklarungen des Kaufers an die Verkdufer (zB
Mitteilung der Mangelhaftigkeit) sollte im Interesse des Kaufers vorgesehen werden, dass die
Mitteilung bzw Willenserklarung gegenlber samtlichen Verkaufern zu erfolgen hat, jedoch
bereits wirksam ist, wenn sie an einen namentlich bezeichneten Verkaufer erfolgt, der als
passiver Stellvertreter fur die anderen auftritt.

Sample Clause:

“Any notice or declaration of the Purchaser to any of the Sellers shall be effective upon
receipt and shall be deemed to have been received if delivered to Seller 1.”

Hinsichtlich der Ausubung von Rechten der Verk&ufer gegenlber dem Kaufer sollte
klargestellt werden, dass die Verkaufer samtliche Rechte nur gemeinschaftlich ausiiben
konnen®%,

4.9.2 Sicherung des Geldersatzanspruchs des Kéaufers

Weiters ist zu Uberlegen, ob und wie der Geldersatzanspruch des Kéufers abgesichert werden
soll. In der Praxis bewahrt hat sich die Zurickbehaltung eines Teils des Kaufpreises bzw
die Hinterlegung dieses Teils bei einem Treuhdnder unter Festlegung der
Auszahlungsvoraussetzungen im Treuhandvertrag.

Besteht der Verdullerer auf die sofortige vollstdndige Zahlung des Kaufpreises, kann der
Erwerber die Ausstellung einer Bankgarantie verlangen, um seinen Riickforderungsanspruch
abzusichern.

1920 Sighe Punkt 3.3.4.
1921 Dh der beiden Hauptgesellschafter (und bisherigen Geschaftsfiihrer).

1022 7B Verzicht auf einzelne aufschiebende Bedingungen, Geltendmachung von Anspriichen wegen Verletzung
einer Gewahrleistungszusage des Kaufers.
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4.9.3 Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts hinsichtlich des Kaufpreises

Der Erwerber hat grundsatzlich das Recht, den gesamten (noch ausstandigen) Kaufpreis bis
zur vollstandigen Erflllung, dh bei Gewdhrleistungsanspriichen bis zur Erfullung zB der
Verbesserung, zurtickzuhalten (Einrede des nicht oder des nicht gehorig erflllten
Vertrages; § 1052 ABGB). Seine Grenze findet dieses Zurlickbehaltungsrecht lediglich bei
der Schikane'%%,

Um den VerduBerer wirtschaftlich zu entlasten, kann zu seinen Gunsten das
Zuruckbehaltungsrecht gem § 1052 ABGB ausgeschlossen werden. Alternativ dazu kann der
treuhdndige Erlag des gesamten Vertrages vorgesehen werden, wobei dem Treuhénder
untersagt wird, bei Mangeln Teile des Kaufpreises zuriickzubehalten®?*.

49.4 Indemnities and Warranties Insurance

Mdochte der VerduRRerer eine sofortige Auszahlung des gesamten Kaufpreises erlangen und im
Gegenzug jedoch keine Bankgarantie zur Sicherung von Gewadhrleistungsanspriichen des
Kéufers zur Verflgung stellen, besteht auch die Mdglichkeit, das Gewahrleistungsrisiko
uberhaupt auf einen Dritten auszulagern und eine Gewahrleistungsversicherung abzuschlieRen
(sog indemnities and warranties insurance)'®. Auch in Bereichen, in denen Risiken fiir
beide Seiten schwer abschatzbar sind, wie zB der Umwelthaftung, ist eine entsprechende
Versicherung sinnvoll*%%.

Eine derartige Versicherung hat den Zweck, insb zwei Risiken abzudecken: zum einen das
Prozessrisiko und zum anderen das Insolvenzrisiko des VerauBerers'®’,

Ist der Verkaufer Versicherungsnehmer, so steht ihm im Falle seiner Haftung gegeniiber dem
Kaufer ein Anspruch gegen den Versicherer zu. Dieser Deckungsanspruch kann an den
Kéufer abgetreten werden, sodass dieser einen Direktanspruch gegen den Versicherer
erlangt. Ist der K&ufer selbst Versicherungsnehmer, so erwirbt er unmittelbar einen Anspruch
gegen den Versicherer. Durch die Versicherung wird die Durchsetzung des Anspruchs fur den
Kaufer erleichtert.

Der Vorteil fiir den VerduRerer besteht darin, dass er sein Risiko begrenzen kann (auf den
Selbstbehalt gemal dem Versicherungsvertrag). Im Fall eines Regressverzichts tragt das
Gewihrleistungsrisiko letztlich der Versicherer, der sich beim VerduBerer nach Zahlung an
den Kaufer nicht regressieren kann'%%,

1023 | Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 28 mit
Verweis auf OGH 6 Ob 564/90 ecolex 1991, 24; Puck, Der Unternehmenskauf 83.

1024 Sjehe dazu 1. Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence |
Rz 28.

192 Metz, NJW 2010, 813.

1028 Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis™ Rz 732.
1927 Grossmann/Ménnich, NZG 2003, 708 f.

1928 Grossmann/Ménnich, NZG 2003, 710.
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Aus Sicht des Kaufers wesentlich ist, sicherzustellen, dass auch bei arglistig verschwiegenen
Méngeln ein Deckungsschutz besteht.

Die Pramie wird meist vom Verkéufer bezahlt, auch wenn der unmittelbare Begiinstigte aus
der Versicherung der K&ufer ist.

Wenn der Versicherer keine eigene Due Diligence durchfiihrt'®®, l4sst er sich den Due

Diligence-Report des Kaufers vorlegen und bewertet sein Risiko anhand dieser Unterlage.
Entscheidend ist dann, ob und inwieweit nach den Versicherungsbedingungen der Kaufer fur
die Vollstandigkeit und Richtigkeit des Reports einstehen muss.

4.9.5 Rechtsfolgen bei Verletzung von Zusagen des Kaufers

Gibt der K&ufer selbst Zusagen daftr ab, dass in seiner Sphare gewisse Umstande vorliegen
oder nicht vorliegen'®°, so darf nicht vergessen werden, auch hier Rechtsfolgen vorzusehen.
Meistens ist diesbeziiglich ausreichend, zu vereinbaren, dass die Rechtsfolgenregelung
betreffend die Gewahrleistungszusagen des Verkdufers analog zur Anwendung kommen
sollen.

4.9.6 Rechtsfolgen bei Verstol3 gegen Covenants

Werden vom Verkdufer zwischen Signing und Closing schlichte vertragliche
Handlungspflichten®" verletzt, so besteht gesetzlich neben dem Anspruch auf Erfiillung ein
verschuldensabhangiger Schadenersatzanspruch, der auf das Erflllungsinteresse gerichtet ist.

Vertraglich kann nun vereinbart werden, dass der Verkdufer unabhangig von einem
Verschulden fir die Erfillung der Handlungspflicht einzustehen hat. Dies entspricht jedoch
meist nicht dem Willen der Parteien.

H&aufig wird auf die Rechtsfolgen bei GewahrleistungsverstoR verwiesen. Hierbei ist im
Interesse des Verkaufers darauf zu achten, ob dort Verschuldensunabhangigkeit hinsichtlich
des Schadenersatzanspruches vorgesehen ist sowie in welchem Umfang Schadenersatz zu
leisten ist (entgangener Gewinn, immaterielle Schaden etc). Ist Verschuldensabhéngigkeit
hinsichtlich des covenant-VerstoRes beabsichtigt, so ist eine eigene Rechtsfolgenregelung
erforderlich, wenn ein Verweis auf die Gewahrleistungsrechtsfolgen nicht moglich ist.

Héufig ist als Rechtsfolge eines covenant-VerstolRes vorgesehen, dass der Verkédufer das
Closing verweigern kann. In einem solchen Fall werden Handlungspflichten als
aufschiebende Bedingung fur den dinglichen Rechtsiibergang normiert (sog Closing
Conditions)'%?, wobei der Kaufer das Recht hat, auf den Eintritt bestimmter aufschiebender
Bedingungen zu verzichten. Hier ist auf einen sachgerechten Interessenausgleich zu achten
und zwischen den einzelnen Handlungspflichten zu differenzieren.

Sample Clause: Remedies for breach of covenants

1929 Diesbeziiglich besteht erhéhter Zeitbedarf.
1030 Sjehe Punkt 3.7.
1031 7y den covenants s Punkt 3.3.6.

1032 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 44;
Késtle/Oberbracht, Unternehmenskauf — Share Purchase Agreement?, 117 ff.
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“In the event of a breach of any covenant, either Party shall promptly notify the other Party in
writing thereof providing sufficient details known at that time.

The Parties shall without undue delay negotiate on the consequences, including but not
limited to a decrease or a repayment, as the case may be, of the Purchase Price taking into
account Clauses [¢]°*. Should an agreement not be reached within two weeks following the
receipt of such notice, in any event prior to Closing, the respective breach is deemed to be a
Warranty Claim which entitles the Purchaser to claim according to Clause /¢7'%* whereby
the aforementioned notice shall replace the Warranty Claim Notice.”

Es kann auch eine eigene Schadenersatzklausel normiert werden:

,The Seller shall indemnify and hold the Purchaser harmless from and against all Losses
resulting from the breach of a covenant, which were caused by a negligent or intentional act
(or omission) of the Seller.*

49.7 Survival

SchlielRlich ist zu berlegen, ob und welche Bestimmungen des Gewahrleistungsregimes
aufrecht bleiben miissen, wenn der Vertrag einvernehmlich oder durch Riicktritt'®*® beendet
wird. Gerade fur den Fall des Rucktritts wegen eines Mangels ist es wichtig, dass der
Erwerber selbst nach Beseitigung des Vertrages seine Anspriiche geméal der urspriinglichen
Vereinbarung geltend machen kann.

Um allféllige Anspruche des Kdaufers nach der vertraglichen Vereinbarung sicherzustellen,
missen die Gewadhrleistungszusagen, dh sdmtliche Tatbestandsregelungen, und auch die
Rechtsfolgen wirksam bleiben.

Sample Clause:

“The representations, warranties and covenants set out in this Agreement, as well as
Clauses [#]'% shall survive any termination or rescission of this Agreement and shall remain
in full force and effect thereafter.”

4.10 Vertragliche Gestaltung von Schadenersatzanspriichen

4.10.1 Gewahrleistungsausschluss und Schadenersatz

Die Frage, ob bzw wie ein bloRer Gewahrleistungsausschluss auch einen konkurrierenden
Schadenersatzanspruch berihrt, ist vom Willen der Parteien abhangig, wobei grundsétzlich
davon auszugehen ist, dass ein  Gewadhrleistungsausschluss einen allfélligen

1033 \verweis auf Klauseln betreffend Mitigation, Amicable Handling.

1034 Bej einem Verweis auf die Gewahrleistungsrechtsfolgen ist zu priifen, ob deren Verschuldensabhangigkeit
oder Verschuldensunabhéngigkeit eine angemessene Rechtsfolge fur einen covenant-Verstol? darstellt.

1035 Soweit ein solcher zulassig ist.

1036 \erweis auf die Klauseln zu: Riickabwicklung nach Vertragsbeendigung, Gewahrleistungszusagen,
Rechtsfolgen, covenants, Vertraulichkeit, Kostentragung, Rechtswahl, Streitbeilegung sowie die survival-
Klausel selbst.
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Schadenersatzanspruch unberthrt lasst und dessen Beschrdnkung bzw Ausschluss einer
deutlichen Vereinbarung bedarf*®*".

o Ist es daher die Absicht der Parteien, neben den Gewéhrleistungsanspriichen auch die
Schadenersatzanspriiche zu beschrénken, sollte dies klar zum Ausdruck gebracht werden,
damit Uber diese parallel zur Verfligung stehenden Anspruchsgrundlage der Verkaufer nicht
letZﬂil(c:)?g doch, gleichsam ,,durch die Hintertiir, fiir einen bestimmten Mangel einstehen
muss .

Beispiel fiir eine Haftungsausschlussklausel'***:

., Der Verkaufer haftet dem Kaufer im Zusammenhang mit diesem Vertrag ausschlief3lich fur
Verletzungen der in diesem Vertrag ausdricklich abgegebenen Gewahrleistungen und nur
nach Maligabe der nachfolgenden Haftungsbeschréankungen. Dariber hinausgehende
Anspriche und Anspriiche, die sich auf andere Rechtsgrundlagen, wie etwa Schadenersatz,
stiitzen, sind ausdriicklich ausgeschlossen.

Das Recht, diesen Vertrag wegen Irrtums, laesio enormis oder Wegfalls der
Geschaftsgrundlage anzufechten oder dies einredeweise geltend zu machen oder aus einem
dieser Grunde Preisminderung oder Vertragsanpassung zu verlangen, ist ausgeschlossen.*

Sample Clause'®:

“The Seller shall be liable to the Buyer only for a breach of the representations and
warranties stated in this Agreement and only subject to the limitations under this Agreement.
Any further claims such as damages, statutory warranty claims or claims asserted on the
basis of any other legal title shall be expressly excluded.

Furthermore, the Parties waive the right to rescind this Agreement on the grounds of (or to
assert by way of defense) error, laesio enormis or frustration of contract (Wegfall der
Geschaftsgrundlage), or to assert any price reduction or an adjustment of this Agreement on
any of these grounds.”

o Das Rechtsfolgensystem und Anspruchsdurchsetzungsverfahren sollte einheitlich fir
Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriiche vorgesehen sein, um einen effizienten und
raschen Ausgleich allfalliger Leistungsstérungen zu ermdoglichen, dh Schadenersatzanspriiche
sollten insb denselben Beschrankungen wie Gewahrleistungsanspriiche unterworfen werden.

o Auch schadenersatzrechtlich ist primar Naturalrestitution geschuldet. Sollten die
Parteien hingegen einen (sofortigen) monetdren Ausgleich bevorzugen, ware auch hier
vertraglich entsprechend VVorkehrung zu treffen.

1937 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 66; Brugger,
ecolex 2008, 803; OGH 7 Ob 562/94 OZW 1996, 85 (Anm Huttler) = RdU 1996, 88 (Anm Berger) = ecolex
1996, 94 = RdW 1996, 307.

1038 | 'Welser/Siegwart in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 22.
1039 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.

1040 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch 1, 126.
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Zielfihrend ist es daher, in der Vertragsgestaltung Schadenersatzanspriiche explizit
auszuschliefen oder diese demselben Rechtsfolgenregime zu unterwerfen wie die
Gewihrleistungsanspriiche'®*,

4.10.2 Ausschluss / Beschrankung von Schadenersatzanspriichen

Die Beschrankung von Schadenersatzansprichen findet in § 879 ABGB ihre Grenzen.
Demnach ist fur Vorsatz sowie fur krass grobe Fahrlassigkeit kein Ausschluss mdglich.
Bei Mangeln, die der Verk&ufer arglistig verschwiegen hat, greift die Ausschlussklausel
nicht'®*2. Ein Ausschluss fiir (schlichte) grobe und leichte Fahrlassigkeit zwischen
Unternehmern ist hingegen zuldssig, soweit sie nicht untypische, unvorhersehbare oder
unkalkulierbare Schadigungen oder Personenschaden betreffen.

Wie fir den Gewiahrleistungsausschluss'®® gilt auch fur den Ausschluss von

Schadenersatzanspriichen, dass im Zweifel eine restriktive Auslegung zu erfolgen hat.
Demnach erstreckt er sich grundsétzlich nicht auf konkludent zugesagte Eigenschaften.
Dies hat erhebliche Auslegungsschwierigkeiten zur Folge'®*.

Der OGH vertrat in einer Entscheidung'®® die Auffassung, dass ein die Gewahrleistung
ausschlieRender Hinweis auf einen konkreten Mangel aufgrund der restriktiven Auslegung
dazu fuhrt, dass sich ein allgemeiner Gewéhrleistungsausschluss nur auf eben diesen Mangel
bezieht'®*®, Diese Entscheidung wurde in der Lit kritisiert'®*’. Auch Schadenersatzrechtlich ist
beachtlich, dass der OGH zur Aufklarungs- und Offenlegungspflicht des Verkaufers in Bezug
auf bekannte Mangel ausfiihrt, dass Schweigen des Verkaufers zu bekannten Méngeln als List
anzusehen ist. Dies hat zur Folge, dass der vertragliche Haftungsausschluss nicht greift.

Hinsichtlich betragsmaliiger Beschrankungen gilt: Soweit nicht ohnedies ein ganzlicher
Haftungsausschluss zul&ssig ist, werden diese nach dem AusmaR der Beschrankung, der
Starke der Zurechnungsgriinde und der wirtschaftlichen Tragfahigkeit beurteilt**®. Ein
geringer Selbstbehalt ist unbedenklich; Ein sog basket, soweit gering, ebenso. Ein absoluter
Hochstbetrag ist zuldssig, wenn er in einer angemessenen Relation zum Entgelt steht.

1941 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 610.

1042 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 66 f;
Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung 8 928 Rz 1.

1043 Sjehe Punkt 3.4.3c).

1044 Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence | Rz 67.
1% OGH 2 Ob 209/07k.

10% Siehe dazu bereits unter Punkt 3.4.2.

1047 Brugger, ecolex 2008, 805; s auch Hasenauer/Pracht in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence | Rz 68.

1048 parschalk/Wahl, whl 2003, 353 mwN.
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Zeitliche Beschrankungen: Die Frist flir Schadenersatz ist nur verkirzbar, nicht
verlangerbar. Die Frist fur Gewahrleistung ist im Gegensatz dazu verlangerbar und
verkiirzbar'®*.

Verfahrensregeln fir Schadenersatzanspriche, die der geordneten, raschen und einfachen
Abwicklung dienen, sind zuldssig. Eine Verfallsklausel ist ebenso zulassig; das
Schadenersatzsystem darf jedoch insgesamt nicht eine Partei ungebiihrlich benachteiligen und
unter dem Deckmantel einer Verfahrensordnung versuchen, die Grenzen der Unabdingbarkeit
gesetzlicher Schadenersatzanspriiche zu Uberschreiten. Bei vorsatzlicher Schadigung kann
sich der Schadiger sohin nicht auf Beschrankungen hinsichtlich des Verfahrens berufen'®*.

4.10.3 Versteckte Mangel

Hat der Kaufer versteckte Mangel zu befiirchten, zB aufgrund typischer mit dem
Geschaftsbetrieb verbundener Umweltschutz-Risiken oder weil der VerduRerer bei der Due
Diligence unter Berufung auf datenschutzrechtliche Vorschriften die Einsichtnahme in
bestimmte Unterlagen verweigert hat, hat er ein erhebliches Interesse daran, Anspriiche fir
den Fall zu vereinbaren, dass nachtraglich geheime Méangel zum Vorschein kommen.

Eine allgemeine gewahrleistungsrechtliche Haftung fur versteckte Méngel kann in der Praxis
oft nicht durchgesetzt werden, da eine verschuldensunabhéngige Haftung fur versteckte
Méngel fur den Verk&ufer ein unkalkulierbares Risiko beinhaltet, insb wenn, wie im Fall von
Altlasten, damit ein nicht absehbarer finanzieller Aufwand verbunden sein kann.

Einen sachgerechten Interessenausgleich kann dann eine schadenersatzrechtliche Regelung
im Rahmen der culpa in contrahendo bieten, die eine Haftung des Verk&ufers flr versteckte
Méngel vorsieht, die der Verkaufer tatsdchlich kannte oder fahrlassiger Weise, insb infolge
mangelhafter Organisation des Informationsflusses, nicht kannte.

Hinsichtlich der Kenntnis bzw fahrldssigen Unkenntnis ist fir juristische Personen auf die
Problematik der Wissenszurechnung im Verband hinzuweisen'®™'. Es sollte vertraglich
geregelt werden, das Wissen welcher Personen in der Gesellschaft des Verkéaufers
ausschlaggebend sein soll. Beim Anteilskauf ist zusétzlich zu beachten, dass die in der
Zielgesellschaft beschéftigten Personen nicht unbedingt gleichzeitig der Verkéufer-
Gesellschaft angehoren, sodass hier eine Zurechnung deren Wissens uber beide Stufen bis
zum Verk&ufer vorgesehen werden sollte.

Auch das Kriterium der fahrlassigen Unkenntnis kann im Interesse einer Klarstellung
konkretisiert werden. RegelmaRig wird auf die pflichtwidrige Unterlassung der gebotenen
Organisation des Informationsflusses abgestellt. Hier kann, wenn der fur die
Wissenszurechnung relevante Personenkreis sehr eng gefasst und die Haftung des
VerduRerers damit stark eingeschrénkt ist (indem zB nur auf die Organe und leitenden
Angestellten abgestellt wird), Uber das Organisationsverschulden im Interesse des
Erwerbers wieder eine gewisse Ausweitung der Haftung erreicht werden.

1049 parschalk/Wahl, whl 2003, 353 mwN.
1050 parschalk/Wahl, whl 2003, 353.
1051 Siehe Punkt 1.15.3.
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ZweckmaRig in diesem Zusammenhang ist auch eine klarstellende Regelung uUber die
Beweislast. Fur den Erwerber wird es im Regelfall schwierig bis unmdglich sein, den
Informationsfluss in der Gesellschaft des Verkéufers nachzuvollziehen und den Beweis fiir
dessen Kenntnis oder schuldhafte Unkenntnis vom geheimen Mangel zu erbringen. Nach dem
Grundsatz der Nahe zum Beweis sollte daher dem Verkaufer der Beweis auferlegt werden,
dass er von der Mangelhaftigkeit keine Kenntnis hatte und bei ordnungsgemalier
Informationsweiterleitung innerhalb der Gesellschaft bzw im Konzern auch nicht haben

musste!®?,

Soll iZm dem Gewadhrleistungsausschluss auch ein Ausschluss der Haftung fir culpa in
contrahendo beabsichtigt sein, so sollte dies in die Ausschlussklausel einbezogen werden'%,

4.11 Vertragliche Gestaltung der Irrtumsanfechtung

4.11.1 Ausschluss / Beschrankung der Irrtumsanfechtung
Auch die Irrtumsanfechtung ist beschrankbar, ausgenommen bei Arglist.

Hinsichtlich der Frage, ob ein Gewadhrleistungsausschluss auch einen Irrtumsausschluss
erfasst, sind die Meinungen geteilt. Es kommt jedenfalls auf den hypothetischen
Parteiwillen an: Zwischen Nichtjuristen soll nach Auffassungen in der Lehre der Ausschluss
der Irrtumsanfechtung mit umfasst sein, weil Nichtjuristen nicht zwischen beiden
Rechtsbehelfen differenzieren. Dies gelte allerdings nur fur den schlicht veranlassten oder
rechtzeitig aufgeklarten Irrtum, nicht jedoch fir den erkennbaren'®™*.  Bei
Unternehmenskaufvertragen werde man jedoch davon ausgehen konnen, dass die rechtlich
beratenen Parteien sich der Moglichkeit der Irrtumsanfechtung bewusst sind; haben sie nur
die Gewadhrleistung, nicht aber die Irrtumsanfechtung ausgeschlossen, sei deshalb davon
auszugehen, dass ein solcher Ausschluss eben nicht gewollt war.

Nach einer anderen Literaturmeinung wird die Anfechtung des Titelgeschéfts wegen Irrtums
durch einen Gewahrleistungsausschluss im Regelfall nicht ausgeschlossen'>°, Ebenso wenig
die Vertragsanpassung infolge Irrtums.

Ist der Ausschluss der Irrtumsanfechtung beabsichtigt, sollte daher aufgrund der bestehenden
Rechtsunsicherheit eine explizite Regelung getroffen werden.

Jedenfalls ist die Irrtumsanfechtung des Kaufvertrages von der Irrtumsanfechtung des
Gewahrleistungsverzichts zu unterscheiden. Wahrend erstere zum Wegfall des
Titelgeschéfts (sachenrechtlich ex tunc) fihrt, besteht der Vertrag bei erfolgreicher
Anfechtung des  Gewadhrleistungsverzichts  weiter, und dem  Ké&ufer stehen
Gewihrleistungsanspriiche zu. Selbst wenn die Irrtumsanfechtung des Titelgeschéfts nach
dem Vertrag ausgeschlossen sein sollte, kann grundsétzlich die Irrtumsanfechtung des

152 Fir eine solche Beweislastverteilung (auch ohne entsprechende vertragliche Regelung) bei der
Vertragsanfechtung wegen Arglist Altmeppen, BB 1999, 753.

1053 Flener in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions 611.
1054 parschalk/Wahl, wbl 2003, 353.
1055 Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 8.
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Verzichts — je nach Weite der Formulierung der Irrtumsausschlussklausel — dennoch méglich

seint®e,

Beispiel fr eine Ausschlussklausel*®’:

Der Verkaufer haftet dem Kéaufer im Zusammenhang mit diesem Vertrag ausschlieBlich fir
Verletzungen der in diesem Vertrag ausdrucklich abgegebenen Gewéhrleistungen und nur
nach Malgabe der nachfolgenden Haftungsbeschréankungen. Dariber hinausgehende
Anspriiche und Anspriche, die sich auf andere Rechtsgrundlagen, wie etwa Schadenersatz,
stiitzen, sind ausdriicklich ausgeschlossen. Das Recht, diesen Vertrag'®® wegen Irrtums,
laesio enormis oder Wegfalls der Geschéaftsgrundlage anzufechten oder dies einredeweise
geltend zu machen oder aus einem dieser Griinde Preisminderung oder Vertragsanpassung zu
verlangen, ist ausgeschlossen.*

Sample Clause:

“Subject to any mandatory legal provisions, the remedies set forth in this Clause shall be
exhaustive and shall apply instead and to the exclusion of any and all remedies available to
the Purchaser for a breach of representation.

Any further liability of the Seller and any differing or further rights or claims of the
Purchaser — including but not limited to any rights to rescind this Agreement'®® — arising
from or in connection with a breach of representation shall be excluded to the extent legally
permissible.”

10% Reischauer in Rummel, ABGB® § 929 Rz 8.

1957 \/gl Kletter in Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch I, 112.
1058 Ergénzend: (zur Ganze oder teilweise).

1059

... (or parts thereof).
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5 Zusammenfassung / Abstract und Curriculum Vitae

5.1 Zusammenfassung

Die Arbeit stellt in einem ersten Schritt die gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Geltendmachung von  Gewaéhrleistungsansprichen im  Zusammenhang mit dem
Unternehmenskauf dar und zeigt anhand einzelner Elemente des Tatbestands das Erfordernis
vertraglicher Ausgestaltung auf, um den Besonderheiten des Unternehmenskaufs
(Individualitdt und Komplexitdt des Unternehmens) bzw des Anteilskaufs und den
diesbezuglichen Bedirfnissen der Praxis Rechnung zu tragen.

Wesentlicher Bestandteil dieses ersten Teils ist auch die Darstellung des Zusammenhanges
zwischen Gewahrleistungsanspriichen und Ergebnissen einer durchgefuhrten Due Diligence-
Prifung. In diesem Kontext erfolgt weiters eine Gegentberstellung der gesetzlichen
Gewdhrleistungsanspriiche  mit  konkurrierenden  Anspruchsgrundlagen, wie insb
Schadenersatz, Irrtum und Arglist.

Der zweite Teil legt dar, dass beim Unternehmenskauf auch die gesetzlichen
Gewidhrleistungsbehelfe (insb Austausch und Wandlung, uU auch Verbesserung) oftmals
nicht geeignet sind, um einen angemessenen Interessenausgleich zu schaffen. Bei
Schadenersatzanspriichen kann Unsicherheit hinsichtlich der konkreten Berechnung des
Anspruchs bestehen. Darliber hinaus hat der VerdufRerer aufgrund der bei einem
Unternehmenskauf involvierten Betrage und Haftungsrisiken ein erhebliches Interesse daran,
sein Haftungsrisiko sowohl betraglich als auch zeitlich zu beschrénken.

Eine genaue vertragliche Regelung der Haftung des Veradulerers, in welcher Tatbestand und
Rechtsfolgen gestaltet werden, ist daher meist unerldsslich. Dabei besteht bei den
Rechtsfolgen ein gegeniiber dem Tatbestand zumindest gleichwertiger Gestaltungsspielraum,
um das von den Vertragsparteien bei Abschluss des Vertrages festgelegte
Aquivalenzverhiltnis wiederherzustellen.

Zundachst beschéftigt sich daher der dritte Teil der Arbeit eingehend mit den Mdglichkeiten
der vertraglichen Ausgestaltung der Haftungsvoraussetzungen im Fall der Mangelhaftigkeit:
Gewahrleistungsklauseln werden in einen dogmatischen Zusammenhang gestellt, wobei nicht
nur auf objektive und subjektive Gewahrleistungen, auf die Abgrenzung zur echten Garantie,
zu covenants und indemnities eingegangen wird, sondern auch die rechtlichen Moglichkeiten
und potentiellen Schwachstellen von Gewadhrleistungsausschliissen im Detail beleuchtet
werden. Schliel3lich zeigt die Arbeit auch Zusammenhénge zwischen Gewahrleistungen und
Risikoallokation bzw Kaufpreisbestimmung einerseits sowie zwischen Gewahrleistungen und
den Ergebnissen der Due Diligence andererseits auf. Aufgrund der besonderen Praxisrelevanz
werden von der Vielzahl moglicher Gewahrleistungsklauseln die sog Bilanzgarantie /
Eigenkapitalgarantie und die Steuerklausel herausgegriffen und naher erortert.

In Vertragsverhandlungen liegt das Hauptaugenmerk der Parteien h&ufig auf der Konzeption
des Gewahrleistungskataloges. Dieser Arbeit ist es demgegentiber ein besonderes Anliegen,
die Bedeutung und den wesentlichen Spielraum auf Ebene der Rechtsfolgen
herauszustreichen. Bei entsprechender Gestaltung eines autonomen Rechtsfolgensystems
kann die im Gewadhrleistungskatalog dem Grunde nach implementierte Haftung des
Verdul3erers erheblich relativiert aber auch verschérft werden: Der Fokus des vierten Kapitels
liegt auf der Ausgestaltung der bei Mangelhaftigkeit bestehenden Anspriiche hinsichtlich ihrer
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Rechtsnatur und ihres Umfanges einerseits sowie auf der Regelung mdoglicher
Haftungsbeschrankungen (zB  Betragsbeschrankungen, potentielle  Doppelerfassung,
Vorteilsausgleich, Schadensminderungsobliegenheit, Mitverschulden) andererseits. Zuletzt
wird auch auf vertragliche Moglichkeiten hinsichtlich der Geltendmachung der Anspriiche
eingegangen: Darunter fallen nicht nur zeitliche Beschrdnkungen (Fristen) sondern auch die
Regelung des Verfahrens der Geltendmachung (zB Mitteilungen, Fristen, Beweislast) sowie
der gerichtlichen oder auergerichtlichen Streitbeilegung.

Bei der Darstellung der vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten auf Tatbestands- und
Rechtsfolgenebene werden zum einen dogmatische Zusammenhéange aufgezeigt, zum anderen
wird die Praxisrelevanz der Thematik durch zahlreiche deutsch- und englischsprachige
Beispielklauseln gewéhrleistet und verdeutlicht.

5.2 Abstract

In a first step, the paper describes the legal prerequisites for claims for the remedy of defects
in relation to the acquisition of business enterprises. On the basis of certain elements of the
existing legal provisions, it demonstrates the need for contractual arrangements in order to
accommodate the practical requirements with respect to the specific characteristics of the
share deal (individual identity and complexity of businesses) and of the asset deal.

An integral element of the paper’s first part is the analysis of the relation between warranty
claims and the results of a due diligence review. In this context, legal warranty claims are
compared to alternative bases for a claim, such as damages compensation, error and fraud.

The second part demonstrates that also the legal remedies in case of defects (in particular
replacement, annulment and, under certain circumstances, also repair of defects) are often
insufficient to reconcile conflicting interests in the acquisition of business enterprises. Claims
for damages compensation in turn may involve uncertainty, e.g., when it comes to the actual
calculation of the claim. Moreover, considering the amounts and risks involved, the seller has
a considerable interest in limiting his liability risk with respect to the amount and time.

Consequently, precise contractual provisions dealing with the conditions and consequences of
seller’s liability are often indispensable. In this respect, the conditions of liability and the legal
consequences each provide an equally important scope for arrangement and flexibility in
order to re-instate the equivalence (quid pro quo) that the parties established when concluding
the contract.

Hence, the third chapter of the paper analyses the possibilities for the contractual arrangement
of the legal conditions (prerequisites) of seller’s liability in case of defect: Representation and
warranty clauses are put into a context with legal concepts whereby not only objective and
subjective (best effort) representations, the differentiation from covenants and indemnities are
covered in detail, but also the legal options and potential weaknesses of contractual exclusion
of liability. Finally, the chapter outlines the interaction between warranties and the results of
the due diligence review. Due to their specific relevance in practice, equity warranty and tax
warranty clauses are highlighted and discussed in detail.

In contract negotiations, the parties often focus on the drafting of the actual representations
and warranties clause. The aim of this paper therefore is to raise awareness and enhance
understanding of the importance and wide scope for contractual arrangement also on the level
of the legal consequences (remedies). By means of a tailor-made autonomous system of
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remedies, the parties are in a position to significantly mitigate or tighten the seller’s liability
(based on the actual reps & warranties clauses): The fourth chapter thus focuses on the
contractual design of remedies in case of a defect in relation to their legal nature and scope on
the one hand and possibilities of limitation of liability (caps, potential double recovery,
balancing damages with potential benefits, duty to mitigate damages, contributory negligence)
on the other hand. Finally, the paper discusses contractual possibilities with respect to the
assertion of warranty claims: Time limitations as well as procedural rules (e.g. notices, time
limits, burden of proof) and clauses regarding the assertion of claims in courts, arbitral
proceedings or via alternative dispute resolution mechanisms are covered in this chapter.

The outline of contractual possibilities on the level of preconditions as well as on the level of
legal remedies with respect to warranty claims focuses on their relation to legal liability
concepts on the one hand and establishes and highlights the practical relevance by means of
numerous German and English sample clauses on the other hand.
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Aufklarungspflicht);

OGH 30.8.1995, 3 Ob 520/94, 559/95 SZ 68/152 = EvBI 1996/8 = RdW 1996, 60 = ecolex
1996, 15 (Puck) = SWK 1996, B 77 (Heidinger) (Anteilskauf; keine
Aufklarungspflichtverletzung bei Sdumnis des Kaufers, die Vorlage von Unterlagen zu
verlangen; laesio enormis);

OGH 31.8.1995, 30b 563/95 JBI 1996, 174 (absichtliches Unterlassen der gebotenen
Aufklarung als List);

OGH 13.9.1995, 7 Ob 562/94 OZW 1996, 85 (Huttler) = RdU 1996, 88 (Berger) = ecolex
1996, 94 = RdW 1996, 307 (Aufklarungspflicht bei Kenntnis der Kontamination,
Gewihrleistungsausschluss);

OGH 12.10.1995, 60Ob 635/95 HS 26.441/8 (listige Irrefihrung durch unterlassene
Aufklarung);

OGH 24.10.1995, 4 Ob 1657, 1658/95 ecolex 1996, 247 = SWK 1996, B 77 (Heidinger) =
RdW 1996, 60 (Verluste per se keine Eigenschaft des Unternehmens; offener Mangel und
keine Aufklarungspflichtverletzung, wenn der Erwerber es verabsdumt, die Vorlage der
Steuerbilanzen zu verlangen);

OGH 27.6.1996, 2 Ob 2140/96 ecolex 1996, 910 (Forderungskauf; Schadenersatz in Héhe der
Sanierungskosten des Palais; Verkirzung der Verjahrungsfrist);

OGH 11.2.1997, 10 Ob 2066/96p RdU 1997/59, 136 (krit Kerschner) = immolex 1997, 281
(Aufklarungspflicht bei Kenntnis der Kontamination; Schadenersatz in Hohe der
Dekontaminierungskosten);

OGH 26.6.1997, 4 Ob 180/97t ecolex 1998, 120 (Wilhelm) (Besichtigungsklausel und
Gewidhrleistungsausschluss; geheime Méngel);

OGH 2.4.1998, 6 Ob 390/97i RdW 1998, 606 = NZ 1998, 402 (Legalservitut als
offenkundiger Rechtsmangel);

OGH 7.5.1998, 6 Ob 308/97f RdW 1998, 606 (Kumulierung von Verbesserung und
Preisminderung);

OGH 19.5.1998, 1 Ob 32/98g RdW 1999, 16 (Irrtumsveranlassung durch Gehilfen);
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OGH 19.5.1998, 1 Ob 414/97g SZ 71/88 (stillschweigend zugesicherte Eigenschaften);
OGH 20.5.1998, 2 Ob 107/98v RdW 1998, 664 (Geschéftsirrtum bei Fehlen von Lizenzen);

OGH 25.6.1998, 6 Ob 138/98g bbl 1999/170 (Egglmeier) = RdW 1999, 17 = ImmZ 1998, 363
(Unwirksamkeit des Gewahrleistungsausschlusses nur bei nicht erflllten Zusagen oder
Arglist);

OGH 21.10.1999, 8 Ob 237/97d, ecolex 2000, 279/117 (gemeinsamer Irrtum Uber die
Zahlungsfahigkeit; Aufklarungspflicht);

OGH 25.1.2000, 5 Ob 104/99a bbl 2000/84 = wobl 2000/199, 365 (zust Pilgerstorfer)
(Aufklarungspflicht bei Verdachtsgriinden, Gewahrleistungsausschluss);

OGH 30.3.2000, 2 Ob 68/00i, RdW 2000/438 (Differenzierung Gewahrleistungszusage —
Schad- und Klagloserklarung);

OGH 24.10.2000, 10Ob 183/00v SZ73/160 = immolex 2001/78 (zust Kovanyi)
(Aufklarungspflicht; Geschéftsirrtum; Arglist);

OGH 20.3.2002, 3 Ob 290/01w, OJZ 2002/136 = GeS 2003, 22 (kein Handelskauf; keine
Rigeobliegenheit);

OGH 30.9.2002, 10b 157/02y, RdW 2003/201 (Geschaftsirrtum; Veranlassung durch
Angabe unrealistischer Umsatzzahlen);

OGH 11.9.2003, 6 Ob 141/03h, RdW 2004/57 (Vertrauensschaden als Mangelfolgeschaden;
Verjahrung);

OGH 22.3.2004, 1 Ob 23/04w, ecolex 2004/272 (gemeinsamer Irrtum);
OGH 21.5.2007, 8 Ob 36/07p (Aufklarungspflicht bei Verdachtsgriinden);

OGH 15.11.2007, 2 Ob 209/07k (Unwirksamkeit des Gewdhrleistungsausschlusses bei
konkludenter Zusage sowie bei bekannten Mangeln; Aufklarungspflicht; Arglist;
Entscheidungsbesprechung Brugger, ecolex 2008, 803);

OGH 7.7.2008, 6 Ob 134/08m, JBI 2008, 786 (fiktive Schadensbehebungskosten);
OGH 13.11.2008, 8 Ob 124/08f (Beweislastumkehr);

OGH 16.12.2008, 8 Ob 98/08g ecolex 2009/105 (Gewadhrleistungsausschluss und
Irrtumsanfechtung)

OGH 27.1.2009, 10 Ob 1/09h (Aufklarungspflicht Gber die Beschaffenheit);

OGH 12.5.2009, 10 Ob 21/08y, ecolex 2009/257 (Differenzierung Gewahrleistungszusage
und Schad- und Klagloserklarung; Beweislast; Fristbeginn);

OGH 26.8.2009, 9 Ob 56/08p ZVB 2010, 215 (Michl);

OGH 19.1.2010, 5 Ob 198/09t GBU 2010/04/03 = ecolex 2010/165 = immolex-LS 2010/43
(Machtwechsel iSd § 12a MRG);

OGH 11.2.2010, 5 Ob 202/09f ecolex 2010/152 (Entscheidung im Voraus tber die Hohe des
zul&ssigen Hauptmietzinses § 12a Abs 8 MRG);
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Wasserrechtsgesetz

Zeitschrift fur Europarecht, Int. Privatrecht und
Rechtsvergleichung

Zeitschrift fur das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
zum Teil

zustimmend
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