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Vorwort 

 
Die vorliegende Arbeit lag im Wintersemester 2007/2008 der Juristischen Fakultät 
der Paris Lodron Universität Salzburg als Dissertation vor. Die Arbeit wurde von 
mir in den Jahren 2005 bis 2007 verfasst, während ich als Senior Investment 
Manager in einer Beteiligungsgesellschaft tätig war. Die tägliche Auseinan-
dersetzung mit der Thematik des Unternehmenskaufs seit über 10 Jahren hat in mir 
den Wunsch geweckt, die damit verbundenen Fragestellungen auf einem 
akademischen Niveau zu erörtern. Besonders interessant ist das Thema 
Unternehmenskauf auch deshalb, da die rechtliche Diskussion durch zwei 
Parameter zusätzlich in Bewegung geraten ist: Zum einen durch die veränderten 
gesetzlichen Vorgaben durch die  Deutsche Schuldrechtsreform und zum anderen 
durch die Globalisierung des Rechts, die in der Praxis zu starken Annäherungen an 
den anglo-amerikanischen Unternehmenskaufvertrag führt.  
 
Zunächst möchte ich den Gutachtern und Betreuern meiner Dissertation Herrn 
Univ.-Prof. Dr. Michael Gruber von der Paris Lodron Universität Salzburg und 
Herrn Univ.-Prof. Dr. Martin Karollus von der Johannes Kepler Universität Linz 
herzlich danken. Ich danke Ihnen insbesondere für den regen Gedankenaustausch 
und Ihre Stellungnahmen, die mich zum Schreiben angeregt haben.  
 
Ein besonders großes Dankeschön möchte ich meinen Eltern Herrn Dr. Bijan 
Massumi und Frau Brigitte Massumi aussprechen, die mich immer unterstützt 
haben und die damit meinen beruflichen Werdegang und diese Dissertation erst 
ermöglicht  haben.  
 
Ein herzliches Danke auch an Herrn Prof. Dr. Martin Marz, der mich durch 
akademische Diskussionen und Ratschläge tatkräftig unterstützt hat.   
 
Die spannende Frage „Quo vadis – Unternehmenskauf ?“ wird mich auch 
weiterhin in meiner beruflichen Praxis begleiten. 
 
München, im Mai 2008 
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8

 
Quo vadis – Unternehmenskaufverträge ? 

 

 

Unternehmenskaufverträge 

nach der Deutschen Schuldrechtsreform 

 

Annäherung an anglo-amerikanische Unternehmenskaufverträge ? 

 

Bieten anglo-amerikanische Unternehmenskaufverträge immer die 

sachgerechteren Lösungen ? 
 
 

 
 
Im ersten Teil der vorliegenden Arbeit möchte ich die Veränderungen der 
rechtlichen Rahmenbedingungen aufzeigen, die sich mit der Deutschen 
Schuldrechtsreform für die Unternehmenskaufverträge in Deutschland vollzogen 
haben. Ich gehe der Frage nach, ob die Veränderungen tiefgreifend sind und ob sie 
neue Lösungsansätze für rechtliche Fragestellungen anbieten, deren bisherige 
Behandlung durch den Gesetzgeber schon lange von der Rechtswissenschaft und 
von der Kautelarpraxis kritisiert wurden.   
 
Im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit möchte ich die gesetzlichen 
Veränderungen durch die Deutsche Schuldrechtsreform für Unternehmens-
kaufverträge in Deutschland mit den Lösungsansätzen der anglo-amerikanischen 
Unternehmenskaufverträge vergleichen. Insbesondere möchte ich an ausgesuchten 
rechtlichen Fragestellungen untersuchen, ob es zu einer Annäherung durch die 
Zivilrechtsdogmatik hinsichtlich der Rechtsfiguren an anglo-amerikanische 
Unternehmens-kaufverträge gekommen ist. Eine Annäherung durch die 
vertragliche Rezeption von Rechtsfiguren anglo-amerikanischer Unternehmens-
kaufverträge ist seit vielen Jahren festzustellen. Hat sich jetzt auch eine Annäherung 
durch die veränderten rechtlichen Rahmenbedingungen  infolge der Deutschen 
Schuldrechtsreform vollzogen ? 
 
Im dritten Teil der vorliegenden Arbeit  möchte ich diskutieren, ob der allgemeinen 
Einschätzung, dass das deutsche Recht – auch nach den Änderungen durch die 
Deutsche Schuldrechtsreform – für den Sonderfall des Unternehmenskaufs 
vielfach zu dogmatisch und praktisch unbefriedigend sei, in dieser Pauschalität 
zuzustimmen ist. 
 
Hingegen werden die korrespondierenden Regelungen des anglo-amerikanischen 
Rechts zum Unternehmenskauf, die ich im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit 
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erläutert habe, in weiten Teilen der Literatur und der Rechtspraxis als sachgerecht 
empfunden. 
 
Ob diese allgemeine Einschätzung der beiden Rechtsordnungen in jedem Einzelfall 
auch zutreffend ist, dem möchte ich in meinem dritten Teil der vorliegenden Arbeit 
nachgehen. Die Fragestellung ist insbesondere in den Bereichen interessant, in 
denen es zu keiner gesetzlichen Annäherung an die Rechtsfiguren des anglo-
amerikanischen Rechts kam und die Unterschiede weiter bestehen bzw. z. T. sich 
sogar vertieft haben. 
 
Hierzu werde ich für den Unternehmenskauf die Reglungs- und Haftungssysteme 
des deutschen Rechts denen des anglo-amerikanischen Rechts gegenüberstellen, bei 
denen nach wie vor – auch nach der Deutschen Schuldrechtsreform  – 
Unterschiede bestehen. 
 
Im vierten Teil der vorliegenden Arbeit nehme ich eine Schlussbetrachtung auf die 
Frage „Quo vadis – Unternehmenskaufverträge ?“ vor. 
 
Aktuelle Rechtsprechung und Literatur konnte bis Juli 2007 berücksichtigt werden. 
 
Damit ist das Feld meiner wissenschaftlichen Untersuchung abgesteckt.  
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Teil 1 

 
 

Quo vadis – Unternehmenskaufverträge ? 

 

Unternehmenskaufverträge 

nach der Deutschen Schuldrechtsreform 
 

 

 
I. Einleitung 
 
 
Das Deutsche Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist am 1.1.2002 in Kraft 
getreten. Von wenigen gelobt, von vielen kritisiert, zieht das neue Schuldrecht1 in 
weiten Teilen Veränderungen nach sich, bei denen erst die Zukunft zeigen wird, ob 
die Modernisierung des Schuldrechts tatsächlich zu mehr Rechtsklarheit und 
Rechtssicherheit führt. 
 
Nach mehr als fünf Jahren ist es interessant der Frage nachzugehen - da von großer 
wirtschaftlicher Bedeutung2 -, ob und inwieweit das neue Deutsche Schuldrecht die 
Vertragsgestaltung und die Vertragsabwicklung von Unternehmenskaufverträgen in 
Deutschland maßgeblich beeinflusst hat.  
 
Zwei Thesen standen einander am Beginn der Einführung des neuen Schuldrechts 
gegenüber. Einerseits: „Die BGB-Reform bringt wenig Neues für den Unter-
nehmenskauf“3. Andererseits: „Die Praxis muß sich nun auf einen grundlegend 
umgestalteten rechtlichen Rahmen für die Vertragsgestaltung einrichten.“4 
 
Welche These wurde nach Einführung des neuen Schuldrechts in der Praxis 
verifiziert ? 
 

                                                          
1 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001 BGBl. I,  3138; dazu Art. 

229 EGBGB 
2 Das Jahr 2006 wird als ein Weltrekordjahr für Unternehmensübernahmen und –

fusionen in die Geschichte eingehen. Der Datenanbieter Dealogic beziffert den Wert auf 
3.568 Mrd. US Dollar im Jahr 2006 nach dem bisherigen Rekord im Jahr 2000 mit 3.332 
Mrd. US Dollar. Herausragend ist hierbei der Anteil rein europäischer Unternehmen, so 
befinden sich unter den fünf größten Transaktionen vier mit rein europäisch Beteiligten. 
Getrieben wird das Weltrekordjahr von der Liquiditätshausse der Unternehmen und der 
steigenden Bedeutung der Finanzinvestoren.   

3 Bastuck/Menz, FAZ v. 28.11.2001 
4 Gronstedt/Jörgens, ZIP 2002, 52 
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II. Rechtspolitischer Hintergrund 

 
 
Der rechtspolitische Hintergrund des neuen Kaufrechts nach dem Schuldrechts-
reformgesetz liegt sowohl im Europarecht als auch im nationalen Recht begründet. 
 
1. Europarecht 
 
Zum einen war eine Schuldrechtsreform für die nationale Umsetzung der 
Verbrauchsgüterkaufrichtlinie5 in den einzelnen Mitgliedstaaten der EU mit einer 
Frist bis zum 1.1.2002 notwendig. Die Richtlinie verfolge das Ziel einer 
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten der EU 
zum Verbrauchs-güterkauf.6 Das deutsche nationale Kaufrecht in der bis zum 
31.12.2001 gültigen Fassung, insbesondere  §§ 459 ff BGB a. F., entsprach den 
Vorgaben der Richtlinie nicht. Aufgrund der europarechtlichen Vorgaben bestand 
Anpassungsbedarf und die §§ 433 ff, 280 ff, 323 ff BGB n. F. setzen die 
europarechtliche Richtlinie nationalrechtlich um. 
 
2. Nationalrecht 
 
Mehr als 20 Jahre wurde über die notwendigen Änderungen im Kaufrecht 
nachgedacht und Lösungsvorschläge diskutiert. Besonders intensiv setzten sich mit 
Verbesserungsvorschlägen die 1983 eingesetzte Schuldrechtsreformkommission7 
und der 60. Deutsche Juristentag 19948 auseinander. 
 
Die wichtigsten Kritikpunkte9 waren: 
 
• Die Ungleichbehandlung von Sach- und Rechtsmängeln 
 
• Die viel zu kurze Verjährungsfrist von 6 Monaten für Gewährleistungs-

ansprüche  und der großen Diskrepanz zur Verjährung von 30 Jahren für 
Ansprüche aus positiver Vertragsverletzung und aus Verschulden bei 
Vertragsschluss  

 
                                                          
5 Richtlinie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu 

bestimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für 
Verbrauchsgüter, ABL EG Nr. L 171  

6 vgl. Büdenbender, DStR 2002, 312 (313) 
7 Abschlussbericht der Kommission zur Überarbeitung des Schuldrechts, herausgegeben 

vom Bundesministerium der Justiz, 1992 
8 Verhandlungen des 60. DJT 1994, Bd. II 1 und II 2 
9 vgl. Büdenbender, DStR 2002, 212 (213) 
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• Das Fehlen einer Pflicht des Verkäufers zur Erbringung einer mangelfreien 
Leistung nach Gefahrübergang 

 
• Der fehlende Nachbesserungsanspruch des Käufers 
 
• Der fehlende zweite Andienungsanspruch des Verkäufers 
 
• Die sehr eingeschränkte Schadensersatzhaftung des Verkäufers für mangelhafte 

Sachen, begrenzt auf Fälle des arglistigen Verschweigens des Mangels oder der 
vertraglichen Zusicherung der Mangelfreiheit 

 
• Der Widerspruch zwischen der eingeschränkten Schadenshaftung für 

Mangelschäden an der Sache selbst und der weiten Haftung für alle schuldhaft 
verursachten Mangelfolgeschäden nach pvv und der Problematik der 
Abgrenzbarkeit von Mangelschaden und Mangelfolgeschaden 

 
• Die eigenständige kaufrechtliche Gewährleistungskonzeption, die vom allge-

meinen Leistungsstörungsrecht abweicht und das Fehlen einer 
Gleichbehandlung beider Materien  

 
• Das gesetzlich nicht geklärte Verhältnis von Gewährleistungsrecht und 

Garantiezusage 
 
• Die Diskrepanz zwischen kaufrechtlicher Gesetzeslage und der Rechts-

wirklichkeit 
 
• Die internationale Isolierung der deutschen Rechtslage gegenüber dem Ausland, 

insbesondere auch zu dem UN-Kaufrecht  
 
3. Umgesetztes Schuldrechtsreformgesetz 

 
Zunächst lässt sich feststellen, dass keine kleine Lösung – nur Umsetzung der 
Verbrauchsgüterrichtlinie –, sondern eine große Lösung – auch national, lange 
diskutierte Kaufrechtsänderungen – im deutschen Schuldrechtsreformgesetz ihren 
Niederschlag gefunden haben. Insoweit sei, europarechtlich betrachtet, die 
Richtlinie zum Verbrauchsgüterkauf „übererfüllt“ worden.10   
 
Die Richtlinie zum Verbrauchsgüterkauf hat einen beschränkten Geltungsbereich.  
Personell gilt sie nur für Verträge zwischen beruflichen/gewerblichen Verkäufern 
und privaten Verbrauchern und sachlich nur für  bewegliche Gegenstände. Der 
nationale Gesetzgeber hatte die Möglichkeit, die Verbrauchsgüterrichtlinie in 
gesonderten Kaufregelungen umzusetzen und die allgemeinen Kaufregelungen in 

                                                          
10 vgl. Büdenbender, DStR 2002, 212 (213)  
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§§ 433 ff BGB a. F. davon unberührt zu lassen. Dies ist jedoch nicht geschehen. 
Die Umsetzung der Richtlinie ist in der großen kaufrechlichen Lösung der §§ 433 ff 
BGB n. F. berücksichtigt worden.  
 
Dies bedeutet jedoch, dass der gesetzliche Rahmen in §§ 433 ff BGB n. F. für den 
Unternehmens- und Beteiligungskauf maßgebend von Verbraucherschutzgesichts-
punkten und vom Leitbild einer zu Lasten des Käufers gestörten Vertragsparität 
ge-prägt ist. Das ist sicherlich eine für den Unternehmens- und Beteiligungskauf in 
dieser Allgemeinheit unzutreffende gesetzgeberische Prämisse.11   
  
III. Anwendbarkeit des neuen Schuldrechts 
 
Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist am 1.1.2002 in Kraft getreten gem. Art 
9 Abs. 1 Satz 2 SMG. Art. 229 EGBGB enthält seit diesem Zeitpunkt die 
Übergangs-regelungen für das neue Schuldrecht.12 
 
1. Anwendbarkeit auf nach dem 31.12.2001 entstandene Schuldverhältnisse 

 
Gem. Art. 229 § 5 EGBGB ist das neue Schuldrecht auf Schuldverhältnisse 
anwendbar, die nach dem 31.12.2001 „entstanden“ sind. Der Unternehmenskauf 
muss nach diesem Zeitpunkt durch Antrag und Annahme gem. § 145 BGB 
zustande gekommen sein. Nur auf den schuldrechtlichen Vertragsschluss kommt es 
an.13 Für Vertragsabschlüsse vor dem 31.12.2001 gilt das alte Recht, auch wenn 
aufschiebende Bedingungen, wie Gremienvorbehalt oder kartellrechtliche 
Genehmi-gungen, erst nach dem 31.12.2001 eingetreten sind. Für verbindliche 
Absprachen in Vorverträgen, einem letter of intent etc., gilt ebenfalls altes Recht, 
wenn diese vor  dem 31.12.2001 gegeben wurden. 
 
2. Anwendbarkeit auf Dauerschuldverhältnisse 

 
Der Gesetzgeber hat in Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB für Dauerschuldverhältnisse 
eine abweichende Regelung getroffen, um zu verhindern, dass auf viele Jahre 
hinaus doppeltes Recht gilt.14 Diese Regelung für Dauerschuldverhältnisse ordnet 
mit (unecht) rückwirkender Kraft15 an, dass Dauerschuldverhältnisse seit dem 
1.1.2003 unabhängig vom Zeitpunkt ihrer Begründung insgesamt dem neuen 
Schuldrecht unterfallen.16 Dauerschuldverhältnisse finden sich immer häufiger in 
Unternehmenskaufverträgen.  
 
                                                          
11 vgl. Seibt/Reiche, DStR 2002, 1135 
12 vgl. Armbrüster/Wiese, DStR 2003, 334; vgl. Art. 2 Nr. 2b SMG 
13 vgl. Triebel/Hölzle, BB 2002, 521 
14 vgl. Armbrüster/Wiese, DStR 2003, 334; vgl. BT-Drucks. 14/6040, 273 
15 unecht ist die Rückwirkung, weil vor dem Stichtag abgeschlossene Sachverhalte nicht 

neu bewertet  werden 
16 vgl. Armbrüster/Wiese, DStR 2003, 334 
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Teil 2 

 

Quo vadis – Unternehmenskaufverträge ? 

 

Unternehmenskaufverträge nach der Deutschen 

Schuldrechtsreform 

Annäherung 

an anglo-amerikanische Unternehmenskaufverträge ? 
 
 
 
I. Das Anglo-Amerikanisierungsphänomen – Legal Transplants in der 

Praxis des Unternehmenskaufs 
 
Das Recht des Unternehmenskaufs in Deutschland ist heute in einem Maße 
amerikanisiert, das wir in kaum einem weiteren Bereich unserer 
Privatrechtsordnung so feststellen können.377 Die Amerikanisierung erstreckt sich 
über die Verwendung der Fachterminologie über den Ablauf der 
Vertragsverhandlungen bis hin zur inhaltlichen  Gestaltung der 
Unternehmenskaufverträge.  
 
Die Anglo-Amerikanisierung in der inhaltlichen Gestaltung der Unternehmens-
kaufverträge erfolgt durch „legal transplants“. Von dem amerikanischen 
Rechtsgeschichtler und Rechtsvergleicher Alan Watson stammt das anschauliche 
Bild der „legal transplants“.378 Alan Watson versteht darunter „the moving of a rule 
or a system of law from one country to another, or from one people to another”.379  
 
Legal Transplants können erfolgen de lege ferenda d.h. durch Transplantationen 
von Rechtsnormen und de lege lata d.h. durch Transplantation von 
Vertragsregelungen. 
 
Ob eine Rechtsangleichung de lege ferenda, d.h. ob Normen aus einer 
Rechtsordnung in eine andere transplantiert werden können, wird im Schrifttum 
äußerst kontrovers diskutiert.380 Die vermittelnde Ansicht geht davon aus, dass die 
Übertragbarkeit von Rechtsnormen sich nicht absolut, sondern nur relativ 
beurteilen lässt. Es wird die Metapher der chirugischen Transplantation 

                                                          
377 vgl. Merkt in Festschrift für Sandrock, 657 (658) 
378 vgl. zur Historie des Begriffs Graziadei in The Oxford Handbook of Comparative Law, 

441 (442) 
379 vgl. Watson, 21 Fn. 2 
380vgl. Krecek, 240, mit verschiedenen Argumenten; kritisch auch Triebel in 

Unternehmenskauf und   Schuldrechtsmodernisierung, 122   
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menschlicher Organe herangezogen, die zwar generell möglich sei, aber deren 
Erfolg von der Verträglichkeit des Transplantationsobjekts mit dem aufnehmenden 
Organismus abhänge.381 Das für den Unternehmenskauf relevante Gewähr-
leistungsrecht reduziert sich jedoch nicht auf eine individualisierbare Rechtsnorm, 
sondern beinhaltet einen weit verzweigten Regelungskomplex.382 Aufgrund der 
Komplexität der Verzahnungen der Regelungskomplexe scheidet eine inhaltliche 
Transplantation des anglo-amerikanischen Gewährleistungsrechts in die deutsche 
Rechtsordnung de lege ferenda als nicht realisierbar aus. 
 
Die Rechtsangleichung an anglo-amerikanisches Recht kann auch de lege lata 
mittels vertraglicher Gestaltung innerhalb des deutschen Rechtsystems imitiert 
werden. Hierbei geht es um die einzelvertragliche Schaffung konkreter Rechte und 
Pflichten nach dem Vorbild anglo-amerikanischen Rechts. Diese Form der 
Rechtsangleichung ist seit vielen Jahren bei deutschen Unternehmenskaufverträgen 
zu beobachten. 
 
Fast immer handelt es sich bei der Rezeption383 einzelner Phänomene 
amerikanischen Rechts um eine inhaltliche Rezeption: es wird eine Idee rechtlicher 
Gestaltung übernommen und dem deutschen Rechtssystem bzw. der deutschen 
Dogmatik eingefügt.384 
 
Rechtstransplantate – vor allem angelsächsichen Ursprungs – begegenen uns auf 
Schritt und Tritt, und dies nicht nur bei internationalen Transaktionen, sondern 
auch bei innerdeutschen Unternehmenskäufen ohne jeden Auslandsbezug.385 Rein 
deutsche Unternehmenskäufe weisen plötzlich Ähnlichkeiten mit US-
amerikanischen Verträgen auf, und in die allgemeine Kautelarpraxis schleichen sich 
Verhaltensweisen und Muster ein, die eindeutig auf US-amerikanische Einflüsse 
zurückzuführen sind.386 
 
1. Ursachen der Anglo-Amerikanisierung des Unternehmenskaufs 
 
Als Ursachen des Phänomens der Rechtsrezeption des anglo-amerikanischen 
Rechts bei deutschen Unternehmenskaufverträgen kommen folgende in Betracht: 
 
1.1. U.S. –amerikanische Rechtshegemonie 
 
Die Verflochtenheit der europäischen und deutschen Wirtschaft mit der U.S. 
amerikanischen Wirtschaft und der Kampf um gemeinsame Märkte haben in den 

                                                          
381 vgl. Krecek, 242 
382 vgl. Krecek, 242;  
383 vgl. zum Begriff Graziadei in The Oxford Handbook of Comparative Law, 441 (443) 
384 vgl. Stürner in Festschrift für Rebmann, 639 (653) 
385 vgl. Fleischer in Unternehmenskauf und Schuldrechtsmodernisierung, 103 
386 vgl. Merkt in Festschrift für Sandrock, 657 (659) 

© Herbert Utz Verlag 2008 · www.utzverlag.de



77

letzten Jahrzehnten zu vielfältigen Zusammenstößen der Rechtskulturen geführt.387 
Insgesamt ist es bei solchen Kollisionen der U.S.A. gelungen, die Oberhand zu 
behalten und den Europäern Wirkungen ihrer Rechtsordnung aufzudrücken.388 So 
konnte sich das US-amerikanische Recht in der Gegenwart als Folge der 
wirtschaftlichen und politischen Vormachtsstellung der Vereinigten Staaten nach 
dem Zweiten Weltkrieg zu einer Art rechtlichen “Leitkultur“ aufgeschwingen.389   
 
1.2. Anglo-amerikanische law school Ausbildung deutscher Juristen 
 

Die berühmten amerikanischen Rechtsschulen sind in den letzten 30 Jahren zu den 
privilegierten Ausbildungsstätten junger europäischer und deutscher Juristen 
geworden, die über die normale Qualifiktion hinausstreben.390 Sie sind besonders 
empfänglich für die Art und Weise, wie in den USA große Unternehmenskäufe 
juristisch bewältigt werden, wenn sie nicht sogar Musterverträge mit nach Deutsch-
land bringen.391  
 
1.3. Anglo-amerikanische Käufer bei deutschen Unternehmen 

 
Unter den ausländischen Käufern deutscher Unternehmen ist der Anteil US-
amerikanischer und britischer Unternehmen besonders hoch.392 Bei der Durch-
setzung eigener Vorstellungen kommt den ausländischen Käufern der 
Gewohnheitssatz zugute, dass der Käufer berechtigt ist, den ersten Vertragsentwurf 
vorzulegen.393   
 
1.4. Fehlende Kultur des Unternehmenskaufs in Deutschland 

 
Hintergrund für die besonders starke Anglo-Amerikanisierung auf dem Gebiet des 
Unternehmenskaufs ist die fehlende Tradition des Unternehmenskaufs in 
Deutschland. Die amerikanische Vertragspraxis ist auf ein „Regelungsvakuum“ in 
Deutschland gestoßen, das schnell besetzt wurde. Denn das deutsche Recht wird in 
Bezug auf die Probleme des Unternehmenskaufs oft als unzureichend und 
unterentwickelt empfunden.394  
 
 
 
                                                          
387 vgl. Stürner in Festschrift für Rebmann, 839 (842)  
388 vgl. Stürner in Festschrift für Rebmann, 839 (843) 
389 vgl. Blumenwitz, 4 
390 vgl. Stürner in Festschrift für Rebmann, 839 (843) 
391 vgl. Triebel, RIW 1998, 1 (2) 
392 vgl. Triebel, RIW 1998, 1; vgl. zum Volumen und Anzahl der registrierten Übernahmen 

mit deut-scher Beteiligung, Picot, 1282 (Quelle: M&A International GmbH, Kronberg, 
FAZ v. 14.7.2003, 20)  

393 vgl. Triebel, RIW 1998, 1 
394 vgl. Triebel, RIW 1998, 1 

© Herbert Utz Verlag 2008 · www.utzverlag.de



78

2. Probleme der Anglo-Amerikanisierung der Unternehmenskaufverträge 
 
Es liegt auf der Hand, dass solche Rechtstransplantate anglo-amerikanischen 
Ursprungs in die deutsche Privatrechtsordnung zu Schwierigkeiten, Friktionen und 
Brüchen führen müssen. Vordringliches Ziel der Vertragsgestaltung sollte aber 
Rechtsklarheit sein.395 Schwierigkeiten entstehen vor allem, wenn in deutschen 
Verträgen Abreden getroffen werden, die sich an ausländischen Beispielen 
orientieren, weil vertragliche Vereinbarungen stets auf den individuellen Regelungs- 
bedarf in einer konkreten Rechtsordnung reagieren.396  
 
Wird dieser länderspezifische Hintergrund außer Acht gelassen, da deutsches 
Gewährleistungsrecht nach dem Vorbild anglo-amerikanischer Klauseln gestaltet 
wird, kann dies zu Missverständnissen und damit zu Rechtsunsicherheit führen.397 
 
Des Weiteren kann ein detaillierter, nach US-amerikanischen Vorstellungen konzi-
pierter Vertrag das dispositive deutsche Recht stark zurückdrängen. Wenn die 
Parteien individuelle - US-amerikanisch inspirierte - Regelungen treffen, kann der 
Rückgriff auf das nachgiebige deutsche Recht möglicherweise in größerem Umfang 
ausgeschlossen sein, als dies der deutsche Verkäufer erwartet und wünscht.398     
 
Dieses Einströmen fremder Rechtsgedanken stellt hohe Anforderungen an die 
Synthetisierungskraft der deutschen Rechtswissenschaft.399 Sollen die Gräben 
zwischen der amerikanischen Praxis des Unternehmenskaufs und dem System des 
deutschen Vertragsrechts nicht weiter vertieft werden, so ist es der Zivilrechts-
dogmatik aufgegeben, die Kreationen der Kautelarpraxis nach Kräften in das 
kaufrechtliche Koordinatensystem des BGB einzuordnen.400  
 
II. Zielsetzung der Deutschen Schuldrechtsreform 
 
Die am 1.1.2002 in Kraft getretene Modernisierung des Schuldrechts geschah – so 
Frau Justizministerin Däubler-Gmelin – nicht zuletzt aufgrund der (zutreffenden) 
Erkenntnis, dass das deutsche Recht als Vertragsstatut in internationalen Verträgen 
„sehr unpopulär ist“.401 Die Modernisierung des Schuldrechts hatte u. a. die 
Zielsetzung den deutschen Unternehmen zu ersparen Unternehmenskaufverträge 
nach amerikanischen Muster abzuschließen und damit die Problematik der „legal 
transplants“ in der deutschen Rechtsordnung zu vermeiden. Den deutschen 
                                                          
395 vgl. Triebel, RIW 1998, 1 
396 vgl. Krecek, 13 
397 vgl. Vorschlag eines internationalen Unternehmenskaufvertrages, der einen Ausgleich 

zwischen anglo-amerikanischen und deutschen Recht versucht in Döser, Rn. 271, und 
mit Erläuterungen in Rn. 272 ff   

398 vgl. Merkt in Festschrift für Sandrock, 657 (665) 
399 vgl. Fleischer in Unternehmenskauf und Schuldrechtsmodernisierung, 103 (104) 
400 vgl. Fleischer in Unternehmenskauf und Schuldrechtsmodernisierung, 103 (104) 
401 vgl. Picot in Unternehmenskauf und Schuldrechtsmodernisierung, 69 
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Teil 3 

 
Quo vadis – Unternehmenskaufverträge ? 

 

Unternehmenskaufverträge 

nach der Deutschen Schuldrechtsreform 

 

Annäherung an anglo-amerikanische Unternehmenskaufverträge ? 

 

Bieten anglo-amerikanische Unternehmenskaufverträge immer die 

sachgerechteren Lösungen ? 
 
 
 
I. Prinzip der Rechtsvergleichung 

 
1. Ziel der Rechtsvergleichung 
 
Es ist heute unbestritten, dass die Rechtsvergleichung als eine wissenschaftliche  
Methode der Jurisprudenz eine Vielfalt bedeutender Funktionen hat. Keine 
Wissenschaft kann es sich leisten, sich allein auf die Erkenntnisse zu stützen, die 
innerhalb ihrer nationalen Grenzen gewonnen werden. Auf dem Gebiet der 
Naturwissenschaften oder der Medizin gilt das als selbstverständlich, aber die 
Rechtswissenschaft hat lange Lösungsmöglichkeiten nur national analysiert und 
diskutiert. 
 
„Comparative law may have been the hobby of yesterday, but it is designed to 
become the science of tomorrow”.764 Dieser Aussage des ehemaligen Mitglieds des 
House of Lords, Lord Goff of Chievely, ist in vollem Umfang zuzustimmen. 
 
Der Rechtsvergleichung765 kommt in der Zivilrechtsentwicklung des 21. 
Jahrhunderts eine veränderte  Bedeutung zu.766  So versteht sich das neue Deutsche 
Schuldrecht nicht mehr als primär einzelstaatlich-nationale Kodifikation, sondern 
als „Brückenrecht“ zu den anderen Rechtsordnungen Europas bzw. – im Hinblick 
auf die mögliche Schaffung eines europäischen Zivilgesetzbuches – als ein 
„Übergangsrecht“.767 

                                                          
764 Goff, The Future of Common Law, International and Comparative Law Quarterly 

(I.C.L.Q.) 46 (1997), 745 (748) 
765 vgl. Ranieri in Das Europäische Privatrecht des 19. und 20. Jahrhunderts, 169 ff zur 

historischen Entwicklung der Rechtsvergleichung in Deutschland 
766 vgl. Gruber, ZvglRWiss 101 (2002), 38 (43) 
767 vgl. Gruber, ZvglRWiss 101 (2002), 38 
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Der erste Band der Gutachten und Vorschläge zur Schuldrechtsreform enthält 
dann auch ein breites rechtsvergleichendes Gutachten des Max-Planck-Instituts für 
ausländisches und internationales Privatrecht in Hamburg zur neueren Entwicklung 
des Vertragsrechts.768   
 
Das primäre Ziel der Rechtsvergleichung ist – wie die aller wissenschaftlicher 
Methoden – Erkenntnis.  
 
Versteht man unter Rechtswissenschaft nicht nur eine auf nationale Gesetze, 
Rechtsprinzipien, „rules“ und „standards“ bezogene Interpretationswissenschaft, 
sondern die Erforschung von Modellen zur Verhinderung und Lösung sozialer 
Konflikte, so muss man feststellen, dass die Rechtsvergleichung als Methode einen 
breiteren Fächer von Lösungsmodellen zur Verfügung hat als eine nur national 
ausgerichtete Rechtswissenschaft – da den Rechtssystemen der Welt mehr und in 
ihrer Differenzierung reichhaltigere Lösungen eingefallen sind, als der noch so 
phantasiereiche in den Grenzen seines eigenen Rechtssystems befangene Jurist 
ersinnen kann.769 
 
Die Rechtsvergleichung als eine „Schule der Erkenntnis“ erweitert und bereichert 
mithin den „Vorrat an Lösungen“ und bietet dem kritischen Betrachter die Chance, 
die für die jeweilige Zeit und den jeweiligen Raum „bessere Lösung“ zu 
erkennen.770 
 
Die Vielfalt der Rechtssysteme ist als eine große Bereicherung und die 
Rechtsvergleichung als Chance zu begreifen.771 
 
2. Methode der Rechtsvergleichung: Vergleich der Funktionalität der 
Rechtsnormen 

 
Das grundlegende methodische Prinzip der Rechtsvergleichung liegt darin, dass die 
Funktionalität von Rechtsnormen über ihre Vergleichbarkeit entscheidet.772 
 
Daher lassen sich juristische Regeln nur dann sinnvoll miteinander vergleichen, 
wenn sie von der extrem komplexen Interaktion mit historischen, institutionellen, 

                                                          
768 vgl. Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht, Hamburg, 

Rechtsvergleichung zur neueren Entwicklung des Privatrechts in Europa, in: 
Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, herausgegeben vom 
Bundesminister der Justiz, Band 1, 1981, 1ff 

769 vgl. Zweigert/Kötz, Band 1, 14 
770 vgl. Zweigert/Kötz, Band 1, 14 
771 vgl. Goff in The Coming Together of the Common Law and the Civil Law, 14 f 
772 vgl. Gordon 36 Stanford L.Rev. 1984, 57; vgl. Rheinstein 2 University of Chicago L.Rev. 

1934/1935, 232, 248 ff;  
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ideologischen, kulturellen und soziologischen Strukturen abstrahiert und auf ihren 
funktionellen Kern als Rechtsnorm reduziert werden.773 
 
Die Methode der funktionalistischen Rechtsvergleichung wird jedoch immer wieder 
in Frage gestellt.774 So sei es nicht möglich, funktionelle Regelungseinheiten 
komplett aus ihrem Zusammenhang herauszulösen.  
 
Zudem sei ein in einem bestimmten Rechtssystem geschulter Jurist nicht in der 
Lage, ausländische Rechtsquellen so zu lesen und zu verstehen wie ein in dem 
ausländischen Recht aufgewachsener Jurist.775 Es verbleibe vielmehr eine nicht 
auszulöschende Verfälschung des Fremdverständnisses durch das inhärente 
Selbstverständnis des Komparatisten.776 In der Fachterminologie der Rechtsver-
gleichung wird der Vorwurf, dass Objektivität aufgrund der unauslöschbaren 
Subjektivität des jeweiligen Betrachters unmöglich sei, mit der Bezeichnung 
„Ethnozentrismus“ beschrieben.777 
 
Der Kritik an der funktionalistischen Rechtsvergleichung ist entgegenzusetzen, dass 
die Rechtsvergleichung ebenso wie jede andere Geisteswissenschaft keine 
vollkommene Objektivität erreichen kann.  
 
Die mittels Rechtsvergleichung gewonnenen Erkenntnisse sind im Hinblick darauf 
zu relativieren, dass sie unweigerlich durch die Subjektivität des jeweiligen 
Komparatisten gefärbt sind. 
 
So kann auch die vorliegende Arbeit nicht den Anspruch einer vollkommenen 
Objektivität erfüllen. Dieses Ideal der vollkommenen Objektivität ist jedoch auch 
nicht nötig, um sinnvolle Überlegungen zum Rechtsvergleich auf dem Gebiet des 
Unternehmenskaufs anzustellen und Anstöße für die Rechtspraxis und Rechts- 
wissenschaft zu liefern.  
 
Es geht vielmehr darum der Rechtspraxis zum Unternehmenskauf optimale 
Rechts- und Haftungssysteme bereit zu stellen. Ob die anglo-amerikanischen 
Rechts- und Haftungssysteme wirklich immer die besseren d.h. sachgerechteren 
Lösungsansätze in jedem Fall bereit halten oder ob nicht doch auch das deutsche 
Rechts- und Haftungssystem sachgerechte oder sogar z. T. bessere Lösungsansätze 
bereit hält, möchte ich nun im dritten Teil der Dissertation diskutieren. 
 
Der komparative Funktionalismus geht von der Prämisse aus, dass Rechtssysteme 
dazu neigen, Probleme zumindest im Ergebnis auf die gleiche Weise zu lösen 
                                                          
773 vgl. Krecek, 15 
774 vgl. Frankenberg 26 Harvard Int.L.J. I 1985, 414, 440; differenzierend betrachtend vgl. 

Michaels in The Oxford Handbook of Comparative Law, 339 (340 ff) 
775 vgl. Legrand in Transfrontier Mobility of Law, 63 
776 vgl. Geertz, 232 
777 vgl. Frankenberg 26 Harvard Int.L.J. I 1985, 414, 415 
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(„praesumptio similitudinis“).778 Ähnlichkeiten zwischen den Regeln verschiedener 
Rechtsordnungen stellen somit den Normalfall dar.779  
 
Im Zentrum meiner Untersuchung werden damit nicht die Gemeinsamkeiten 
beider Rechtsordnungen stehen, sondern mein besonderes Augenmerk gilt den 
immer noch bestehenden Unterschieden – auch nach der Deutschen 
Schuldrechtsreform – in beiden Rechtsordnungen. Die Betrachtung der 
Unterschiede in Rechtsordnungen wird in der Rechtsvergleichung als „conjectura 
dissimilitudinis“ bezeichnet.780 
 
Die Unterschiede in beiden Rechtssystemen zur Regelung der Interessenlage und 
der Risikoverteilung beim Unternehmenskauf, die im wesentlichen auch nach der 
Schuldrechtsreform geblieben sind, sind bei 
 

• der Due Diligence 
• der Aufklärungs-/Offenbarungspflicht 
• dem Erfüllungsanspruch 
• dem dispositiven gesetzlichen Rahmen 
• der Verschuldenshaftung 
• dem Fehlerbegriff 

 
festzustellen. Siehe zur Annäherung und verbleibender Differenzen zwischen den 
beiden Rechtsordnungen auch den zweiten Teil der vorliegenden Arbeit. 
 
3. Funktioneller Kern der zu vergleichenden Regelungskomplexe beim 
Unternehmenskauf: Risikoverteilung zwischen Käufer und Verkäufer 
 

Der funktionelle Kern der zu vergleichenden Regelungskomplexe besteht darin, die 
Risiken781 des Unternehmenskaufs zwischen Verkäufer und Käufer zu verteilen. 
Der Risikoeinschätzung liegen in Deutschland und in den anglo-amerikanischen 
Ländern gleiche wirtschaftliche Überlegungen zugrunde: 
 
Verkäufer und Käufer müssen abwägen, welche Risiken eine sorgfältige Prüfung 
des Unternehmens ex ante zu minimieren imstande ist und für welche 
verbleibenden Risiken es adäquater Haftungsregelungen eventualiter und ex post 
bedarf. 
 

                                                          
778 vgl. Dannemann in The Oxford Handbook of Comparative Law, 383 (388) 
779 vgl. Schlesinger/Baade/Herzog/Wise, 42 
780 vgl. Hyland in A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, 194 
781 Um dieses Risiko für Verkäufer und Käufer zu minimieren gibt es sogar seit ca. 10 

Jahren in anglo-amerikanischen Ländern und seit  kurzem auch in Deutschland eine 
sog. Warranty & Indemnity Insurance oder sog. Gewährleistungsversicherung bei 
Unternehmenstransaktionen, vgl. dazu Hasselbach/Reichel, ZIP 2005, 377 ff 
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