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Die Rolle des Verschuldens im Gewahrleistungsrecht beim

Unternehmenskauf

Dr. iur. Markus Vischer, Rechtsanwalt, LL.M. (Zrich)

. Einleitung

A. Bundesgerichtlicher Entscheid
im Papageienfall

Kirzlich hat das Bundesgericht in
einem viel beachteten Entscheid
aufgrund einer grammatikalischen,
historischen und systematischen Aus-
legung entschieden, es komme bei der
Unterscheidung zwischen unmittelba-

' BGE 133 Il 257: Papageienfall.

2 7.B. Christoph Brunner/Markus Vischer,
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2007, «un-
publizierte« und «publizierte» Entscheide,
Jusletter 13.10.2008, N 13 ff.; Alfred Koller,
Der Papageienfall, Ein alternativer Losungs-
verschlag zu BGE 133 11l 257, in: Leistungs-
stérungen, Nicht- und Schlechterfiillung
von Vertragen, herausgegeben von Alfred
Koller, St. Gallen 2008, 1 ff.; Thomas Coen-
det, Schadenszurechnung im Kaufrecht,
recht 2008 15 ff.; Heinrich Honsell, Der
Mangelfolgeschaden beim Kauf - Papa-
geienfall des Bundesgerichts, recht 2007
154 ff.; Roland Keller, Abgrenzung unmit-
telbarer und mittelbarer Schaden nach
Art. 208 Abs. 2 und 3 OR, AJP 2007 780 ff.

3 Zu den mit der Wandelung verbundenen
Kosten, insbesondere den Prozesskosten,
und den Verwendungen z.B. Koller (Fn. 2)
6 f.; Honsell (Fn. 2) 155 f.; Max Keller/Kurt
Siehr, Kaufrecht, 3. A., Ziirich 1995, 90 i.V.
64; s. auch Bernd Hauck, Médngel des Unter-
nehmens beim Unternehmens- und Be-
teiligungskauf, Eine rechtsvergleichende
Betrachtung des deutschen und schweizeri-
schen Rechts, Basel 2006, 163 ff. m.N.

4 Z.B. Brunner/Vischer (Fn. 2) N 18 f.; Hon-
sell (Fn. 2) 155.

5 Honsell (Fn. 2) 156.

rem und mittelbarem Schaden im
Sinne von Art. 208 Abs. 2 und 3 OR
auf die Nahe bzw. Intensitat des
Kausalzusammenhangs zwischen der
Schadensursache und dem eingetrete-
nen Schaden an, weshalb Mangelfol-
geschaden u.U. ebenfalls unmittelba-
rer Schaden sein kdnne'. In diesem Fall
ging es um den Schaden eines Kaufers,
den dieser dadurch erlitten hatte, dass
die von ihm gekauften sechs Papa-
geien und die von diesen angesteck-
ten eigenen Vogel an einer Krankheit
starben.

B. Kritik am bundesgerichtlichen
Entscheid im Papageienfall

Dieser Entscheid wurde von diversen
Autoren zu Recht kritisiert: Nach die-
sen Autoren ist Mangelfolgeschaden
(im Papageienfall u.a. die Kosten der
Wiederbeschaffung von den eigenen
toten Vogeln entsprechenden Végeln)
immer mittelbarer Schaden im Sinne
von Art. 208 Abs. 3 OR2.

Unmittelbarer Schaden ist dagegen
nach richtiger Ansicht neben den mit
der Wandelung verbundenen Kosten,
wofiir Art. 208 Abs. 2 OR mit den Pro-
zesskosten ein Beispiel nennt, und den
Verwendungen, welche in Art. 208
Abs. 2 OR ebenfalls genannt werden*
nur der Schaden am Kaufobjekt selbst,
d.h. die Kosten fiir die Wiederbeschaf-
fung oder Reparatur der mangelhaf-
ten Sache*, welcher Schaden allerdings
bei der Wandelung infolge der Riick-
gabe der mangelhaften Sache irrele-
vant und entsprechend dem Kaufer
nicht zu ersetzen ist®.

Ausgehend von einem kiirzlich ergangenen
Bundesgerichtsentscheid analysiert der
Autor den Begriff des Verschuldens im
kaufrechtlichen Gewéhrleistungsrecht; der
Focus liegt auf dem Unternehmenskauf. Er
untersucht die Zulédssigkeit der Wahl eines
einheitlichen vertraglichen Rechisbehelfs
bei Méngeln im Unternehmenskauf und
zeigt auf, dass sich die Parteien bei der
Wahl von Schadenersatz als Modifikation
der Gewdhrleistungsregeln Klarheit iiber
die Rolle des Verschuldens verschaffen
sollten. Es wird namentlich empfohlen, die
Schadenersatzregelung  verschuldensun-
abhéngig auszugestalten. Zi.

En partant d’une décision récente du Tribu-
nal fédéral, I'auteur analyse la notion de
faute en matiére de garantie pour les
défauts dans la vente, en particulier dans
la vente d’une entreprise. Il examine la va-
lidité du choix d’un moyen de droit unique
en cas de défaut de I’entreprise vendue. I
montre ainsi que si les parties modifient
les régles sur la garantie pour les défauts
au profit d’une unique action en domma-
ges-intéréts, elles devraient définir claire-
ment le réle de la faute. Il recommande en
particulier de concevoir les dispositions
relatives aux dommages-intéréts de ma-
niére a ce que ceux-ci soient indépendants
de toute faute. P.P.
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C. Bedeutung des Verschuldens im
Rahmen von Art. 208 OR

Die Abgrenzung von unmittelbarem
Schaden und mittelbarem Schaden ist
deshalb so bedeutsam, weil der Ersatz
des unmittelbaren Schadens verschul-
densunabhingig, der Ersatz des mit-
telbaren Schadens dagegen nur bei
Verschulden des Verkaufers erfolgt®.

Die Unterscheidung zwischen un-
mittelbarem und mittelbarem Scha-
den wirft die (vom Bundesgericht im
Papageienfall nicht diskutierte) Frage
auf, was denn im Rahmen von Art. 208
Abs. 3 OR ein Verschulden des Verkau-
fers an einem Mangel darstellt.

D. Bedeutung des Verschuldens
tiber Art. 208 OR hinaus

Die Frage hat Bedeutung tiber den Fall
der Wandelung hinaus. Denn die Be-
stimmungen von Art. 208 Abs. 2 und 3
OR sollen nach der herrschenden
Lehre nicht nur zur Anwendung kom-
men, wenn der Kiufer Wandelung
verlangt, sondern (analog) auch dann,
wenn er Minderung nach Art. 205 OR
oder Nachlieferung nach Art. 206 OR
oder eine vertraglich vereinbarte
Nachbesserung verlangt, oder wenn
der Richter nach Art. 205 Abs. 2 OR
statt auf Wandelung auf Minderung
erkennt’.

Das Bundesgericht lehnt allerdings
eine analoge Anwendung bei den
genannten anderen Rechtsbehelfen
ab und beflrwortet stattdessen an
Stelle des Schadenersatzanspruchs
nach Art. 208 Abs. 2 und 3 OR einen
Schadenersatzanspruch nach Art. 97
ORé,

Die entsprechende Kontroverse flihrt
beziiglich Minderung, abgesehen von
den mit der Minderung verbundenen
Kosten und den Verwendungen®, nur
dann zu einem anderen Resultat,
wenn man den Minderwert nicht mit

der absoluten Berechnungsmethode
oder mit der relativen Berechnungs-
methode unter Gleichsetzung des
Wertes des Kaufobjekts und des Kauf-
preises berechnet. Denn berechnet
man den Minderwert derart, ent-
spricht der (verschuldensunabhéngig
geschuldete) Minderwert dem unmit-
telbaren Schaden, und anderer Scha-
den, ob nach Art. 208 Abs. 3 OR oder
Art. 97 OR, ist (wiederum abgesehen
von den mit der Minderung ver-
bundenen Kosten und den Verwen-
dungen) nur bei Verschulden des Ver-
kdufers geschuldet.

Die Frage nach der Definition des
Verschuldens stellt sich auch im
Rechtsgewadhrleistungsrecht im enge-
ren Sinn, d.h. dem Rechtsgewdhrleis-
tungsrecht geméss Art. 192 ff. OR, im
Rahmen von Art. 195 Abs. 1 Ziff. 4
und Abs. 2 OR. Denn auch da wird
zwischen unmittelbarem und mittel-
barem Schaden unterschieden und
statuiert, dass ein Ersatz des unmittel-
baren Schadens verschuldensunab-
hiangig, der Ersatz des mittelbaren
Schadens dagegen nur bei Verschul-
den des Verkaufers erfolgt. Im enge-
ren Sinn wird das Rechtsgewdhrleis-
tungsrecht gemass Art. 192 ff. OR
deshalb genannt, weil der Kaufer bei
einem Rechtsmangel (bei gegebenen
weiteren Voraussetzungen) die Wahl
hat, alternativ nach den Regeln der
Rechtsgewahrleistung im engeren Sinn
(Art. 192 ff. OR) oder nach den Regeln
der Sachgewihrleistung (Art. 197 ff.
OR) vorzugehen. Denn ein Rechts-
mangel im Sinne von Art. 192 ff. OR
ist immer auch ein Sachmangel im
Sinne von Art. 197 ff. OR™.

Der Frage nach der Definition des
Verschuldens kommt auch im Ge-
wahrleistungsrecht im weiteren Sinn,
d.h. der Gewahrleistung gestiitzt auf
Art. 97 ff. OR, Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4i.V.
Art. 23 OR (Grundlagenirrtum), Art.

28 OR (absichtliche Tauschung), culpa
in contrahendo, Art. 41 ff. OR (uner-
laubte Handlung), Art. 111 OR (selb-
stindige Garantie), usw. eine wichtige
Rolle zu, weil auch bei diesen Rechts-
behelfen Schadenersatz nur bei Ver-
schulden des Verkdufers geschuldet
ist.

Umgekehrt spielt das Verschulden
des Verkdufers ausserhalb der Be-
stimmungen von Art. 208 Abs. 2 und 3
OR und Art. 195 Abs. 1 Ziff. 4 und Abs.
2 OR (mit Liickenfullung des Bundes-
gerichts im Bereich des Schaden-
ersatzrechts durch Art. 97 OR) inner-
halb des Gewdhrleistungsrechts im
engeren Sinn, d.h. dem Gewahrleis-
tungsrecht gemadss Art. 192 ff. und
Art. 197 ff. OR, ergénzt im Bereich des

6 S.Art. 208 Abs. 2 und 3 OR.

7 Z.B. Alfred Koller, Das fleckig gewordene
Glas - Zur Alternativitat der Anspriiche aus
kaufrechtlicher Sachmigelgewahrleistung
und allgemeiner vertraglicher Haftung, AJP
2007 1188; Brunner/Vischer (Fn. 2) 6; Katja
Bdhler, Das Verhiltnis von Sachgewéahrleis-
tungs- und allgemeinem Leistungsstorungs-
recht, Basel, Genf, Miinchen, 2005, 135 ff,;
CR-CO I-Venturi, Art. 208 OR N 13.

8 Z.B.BGE 13311 338 f.

9 Zu diesen Kosten bei der Wandelung vor-
stehend Ziff. I. B.

19 S. Hauck (Fn. 3) 168 ff. beztglich absoluter
Berechnungsmethode und relativer Berech-
nungsmethode unter Gleichsetzung des
Wertes des Kaufobjekts und des Kaufprei-
ses.

""" Markus Vischer, Sachgewahrleistung bei
Unternehmenskaufen, SJZ 2001 364; dhn-
lich BSK-OR I-Honsell, Art. 208 OR N 7;
Theo Guhl/Alfred Koller, in: Theo Guhl,
Das  Schweizerische Obligationenrecht,
9. A., Ziirich 2000, § 42 N 46 und 40.

2 Markus  Vischer, Rechtsgewahrleistung
beim Unternehmenskauf, SJZ 2005 235; so
jetzt auch Corinne Zellweger-Gutknecht,
Die Gewahr: Risikoverantwortlichkeit als
Anspruchgrundlage zwischen Verschuldens-
haftung und Gefahrtragung, Bern 2007, N
243; a.M. herrschende Lehre, z.B. CR-CO |-
Venturi, Intro art. 197-210 OR N 22.
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22
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24

25

Z.B. BSK-OR I-Honsell, Vor Art. 192-210 OR
N 1 und Vor Art. 197-210 OR N 1; s. schon
vorstehend Ziff. I. D. beziiglich Minderung.
Peter Gauch/Walter R. Schluep /Jérg Schmid/
Susan Emmenegger, Schweizerisches Obli-
gationenrecht Allgemeiner Teil, Band I,
9. A., Ziirich 2008, N 2963.

Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts,
Band I, Allgemeiner Teil, 14. A., Miinchen
1987, 276.

BK-Fellmann/Miiller, Art. 538 OR N 30.
Z.B. BK-Weber, Art. 99 OR N 35 ff.

Hans Peter Walter, Abgrenzung von Ver-
schulden und Vertragsverletzung bei Dienst-
leistungsobligationen, in: Haftung aus Ver-
trag, herausgegeben von Alfred Koller,
St. Gallen 1998, 60.
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn.
14) N 2963.

Aber nicht immer, s. z.B. BK-Fellmann,
Art. 398 OR N 490-492.

BK-Weber, Art. 99 OR N 31; s. auch BK-
Fellmann, Art. 398 OR N 476, der vorschldgt,
statt von Urteilsfahigkeit von Verschul-
densfahigkeit zu sprechen.

S.auch Coendet (Fn. 2) 24, wonach die Haf-
tung von Art. 208 Abs. 3 OR im Unterschied
zur Haftung nach Art. 208 Abs. 2 OR «am
Leistungsverhalten des Schuldners» an-
knlipft und entsteht, «wenn individuelles
Vertrauen gewdhrt und in Anspruch ge-
nommen wird.

Z.B. Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger
(Fn. 14) N 957 ff und N 961 f. beziiglich
vorvertraglichen Pflichten, N 2643 ff. be-
ziiglich vertraglichen Pflichten; s. auch Ste-
phan Hartmann, Die vorvertraglichen In-
formationspflichten und ihre Verletzung,
Klassisches Vertragsrecht und modernes
Konsumentenschutzrecht, Freiburg 2001,
3 ff., und André Wahrensberger, Vorver-
tragliche Aufklarungspflichten im Schuld-
recht (unter besonderer Beriicksichtigung
des Kaufrechts), Zugleich ein Beitrag zur
Lehre von der culpa in contrahendo, Ziirich
1992, 15 ff. zu den vorvertraglichen Auf-
klarungspflichten und Petra Ginter, Ver-
héltnis der Sachgewahrleistung nach
Art. 197 ff. OR zu den Rechtsbehelfen in
Art. 97 ff. OR, Zirich/Basel/Genf 2005,
125 ff. zu den vertraglichen Verhaltens-
pflichten.

Zu Vorfeldvereinbarung im Allgemeinen
z.B. Markus Vischer, Due Diligence bei Un-
ternehmenskaufen, SJZ 2000 230.

BGE 125 Il 89 m.w.N.

Schadenersatzrechts gemidss dem
Bundesgericht durch Art. 97 OR, auch
kaufrechtliches Gewahrleistungsrecht
genannt, keine Rolle, weil die Sach-
und Rechtsgewadhrleistung, abgesehen
von den Durchbrechungen in diesen
Bestimmungen, eine verschuldensun-
abhéngige Erfolgs- bzw. Garantiehaf-
tung ist™.

E. Verschulden und Hilfspersonen-
haftung

Dem Verschulden des Verkdufers
gleichgestellt ist die Verantwortlich-
keit des Verkaufers fiur Hilfspersonen
nach Art. 101 OR.

Il. Begriff des Verschuldens im
Vertragsrecht im Allgemeinen

A. Fehlende Legaldefinition

Das Gesetz enthalt keine Legaldefini-
tion des Verschuldens. Allgemein wird
darunter ein vom Gesetz missbilligtes
Verhalten des Schadigers verstan-
den™.

B. Verschulden als Vertrauens-
verletzung

An sich ist ein Verhalten nur schuld-
haft, wenn es dem Schéadiger person-
lich zum Vorwurf gereicht, der Scha-
diger also in der gegebenen Situation
hatte anders handeln sollen und auch
konnen'. Verschulden ist damit an
sich ein Willensfehler'®. Infolge der
Objektivierung des Verschuldensbe-
griffs'” tritt aber im Vertragsrecht der
Wille hinter das objektive erweckte
Vertrauen zuriick, sodass die Rechts-
folge nicht mehr dem Willen, sondern
dem Verhalten folgt, das auf einen
bestimmt gearteten Willen schliessen
lasst'®.

% Wobei Rechtsmédngel immer auch Sach-
mangel sind, s. vorstehend Ziff. |. D.

C. Vertrauensverletzung als
Verletzung von Verhaltens-
pflichten

Damit wird im Vertragsrecht ein Ver-
halten schuldhaft, das vom unter den
Umsténden aufgrund des Vertrauens-
prinzips erwarteten Durchschnittsver-
halten abweicht', weil im Regelfall®®
ein Durchschnittsverhalten erwartet
werden kann. Die subjektive Kompo-
nente des Verschuldens wird auf die
Frage der Zurechnungs- bzw. Urteils-
fahigkeit reduziert?.

Das unter den Umstanden erwartete
Verhalten, im Regelfall das Durch-
schnittsverhalten, ist entsprechend
stark vom Prinzip des Vertrauens-
schutzes diktiert.

Damit handelt objektiv schuldhaft,
wer eine aus dem Prinzip des Vertrau-
ensschutzes fliessende (Verhaltens-)
Pflicht verletzt?2

D. Vorvertragliche und vertragliche
Verhaltenspflichten

Diese  (Verhaltens-)Pflichten sind,
nimmt man den Kaufvertrag als Be-
zugspunkt, entweder vorvertragliche
oder vertragliche Pflichten. Im Vor-
dergrund stehen vorvertragliche und
vertragliche Aufklarungspflichten und
Schutzpflichten?.

Vorvertragliche Pflichten entstehen
vor allem aus Vorfeldvereinbarungen?*
(und sind dann Pflichten vertraglicher
Natur, aber, nimmt man den Kaufver-
trag als Bezugspunkt, eben doch vor-
vertragliche Pflichten) und aus culpa
in contrahendo bzw. dem Vertrauens-
prinzip%.

Vertragliche Pflichten entstehen
(mit dem Abschluss des Kaufvertrags)
dann, wenn die Gefahr ausnahms-
weise nicht bei Vertragsabschluss
ubergeht, sondern spater. Denn dann
ist die Frage, ob (Sach-)Mangel®® vor-
handen sind oder nicht, nicht per
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Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu
beantworten, sondern per spaterem
Zeitpunkt des Gefahrlibergangs?. In
diesen Fall kommen ab Vertragsab-
schluss zu den bis dann bestehenden
vorvertraglichen Pflichten vertragli-
che Pflichten hinzu.

Die Verletzung der (aus culpa in
contrahendo bzw. dem Vertrauens-
prinzip entstehenden) vorvertragliche
Pflichten begriindet bei gegebenen
weiteren Voraussetzungen eine Haf-
tung aus culpa in contrahendo?® bzw.
eine Vertrauenshaftung?, die, bei ge-
gebenen weiteren Voraussetzungen
flir eine Haftung aus Gewahrleistung,
konkurrierend neben dieser steht®.

Die Verletzung der vertraglichen
Pflichten begriindet bei gegebenen
weiteren Voraussetzungen eine ver-
tragliche Haftung.

lll. Begriff des Verschuldens im
kaufrechtlichen Gewdahrleistung-
recht im Allgemeinen

A. Verschulden primiar als
Kontrahierungsverschulden

Bucher vertritt die Auffassung, kauf-
rechtliche Mangel seien vom Verkiu-
fer verschuldet, wenn der Verkdufer
den Kaufvertrag abschliesst, obwohl
er wusste oder hatte wissen miissen,
dass die Mangel bei Vertragsabschluss
vorhanden waren®'. Das Verschulden
sei damit ein Kontrahierungsverschul-
den32. Ein auf das Kaufobjekt bezo-
genes Verschulden sei nur in den Fal-
len zu beriicksichtigen, bei denen der
Verkdufer die mangelhafte Sache erst
nach Vertragsabschluss im Hinblick
auf die Vertragserfiillung herstellt
bzw. herstellen ldsst®.

Keller/Siehr vertreten demgegen-
tber die Auffassung, jedes auf das
Kaufobjekt bezogene Verschulden,
also jedes vorwerfbare Verhalten, wel-

ches Mangel am Kaufobjekt bewirke,
wie etwa bei Nichtbeachtung der
Regeln der Technik bei der Entwick-
lung und Fertigung, ungeniligende
Qualitatskontrollen,  Produktebeob-
achtung, Gebrauchs- und Warenhin-
weise oder unsachgemadsse Lagerung,
begriinde, gleich zu welcher Zeit es
erfolge, ein Verschulden des Verkéau-
fers.

Das Bundesgericht hat in BGE 107 I
167 E. 7b a.E. sinngemiss ausgefiihrt,
dass ungeniigender Unterhalt einer
Liegenschaft lange vor dem Verkauf
der Liegenschaft, der zu einem Man-
gel fiihrte, kaufrechtlich per se kein
Verschulden des Verkdufers am Man-
gel begriinde, sondern nur dann ein
Verschulden des Verkdufers am Man-
gel vorliegt, wenn der Verkaufer bei
Vertragsabschluss um den Mangel
wusste und ihn dem Kaufer ver-
schwieg. Nur am Rande sei erwdhnt,
dass das Bundesgericht in BGE 107 I
167 E. 7c¢ inkonsequenterweise dann
doch priifte, ob der ungeniligende Un-
terhalt grob fahrlassig war, was Bucher
zu Recht kritisiert3®.

Damit liegt das Bundesgericht
grundsatzlich auf der Linie von
Bucher.

Bucher ist aber insoweit zu korrigie-
ren, als ein auf das Kaufobjekt
bezogenes Verschulden nicht nur re-
levant ist, wenn es nach Vertrags-
abschluss entsteht, sondern auch,
wenn es vor Vertragsabschluss ent-
steht, soweit es eine Verletzung einer
vorvertraglichen Schutzpflicht dar-

27 Markus Vischer, Ubergang von Nutzen und
Gefahr beim Unternehmenskaufvertrag,
Jusletter vom 26.7.2004, N 16; beziglich
Rechtsmangel ist bei einem Vorgehen nach
Art. 192 ff. OR gemiss Art. 192 Abs. 1 OR
allerdings der Zeitpunkt des Vertragsab-
schluss massgeblich, s. auch Vischer (Fn. 12)
235.

stellt oder in der Verletzung einer vor-
vertraglichen Aufklarungspflicht liegt.
Insoweit ist Keller/Siehr Recht zu ge-
ben.

28 7.B. Gauch/Schluep/Schmid /Emmenegger
(Fn. 14) N 962a ff.

2 7.B. Gauch/Schluep/Schmid /Emmenegger
(Fn. 14) N 982a ff.

30 Christoph Hehli, Die alternativen Rechts-
behelfe des Kaufers, Unter besonderer Be-
riicksichtigung der Haftung aus culpa in
contrahendo, Ziirich 2008, N 447 ff.; Gilles
Benedick/Markus ~ Vischer, Vertragliche
Modifikation der Verjahrungsregeln im
Gewahrleistungsrecht beim Unternehmens-
kaufvertrag, Jusletter vom 4.9.2006, N
56 ff.; Vischer (Fn. 24) 234; Wahrenberger
(Fn. 23) 137 f.; a.M. die herrschende Mei-
nung, z.B. Oliver Blum, Rechtliche Bedeu-
tung der Due Diligence, in Mergers & Ac-
quisitions VIII, herausgegeben von Rudolf
Tschini, Ziirich 2006, 194 f.; Hartmann (Fn.
23) N 333 ff.; s. auch Hauck (Fn. 3) 178 ff.
m.N.

31 Eugen Bucher, Obligationenrecht Besonde-
rer Teil, 3. A., Ziirich 1988, 103; gl.M. Alfred
Koller, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, Handbuch des allgemei-
nen Schuldrechts ohne Deliktsrecht, 3. A.,
Bern 2009, § 47 N 27; Claire Huguenin, Ob-
ligationenrecht Besonderer Teil, 3. A., Ziirich
2008, N 359; BSK-OR I-Honsell; Vor Art.
197-210 OR N 6; BK-Giger, Art. 208 OR N
48 ff.

32 Bucher (Fn. 31) 103; siehe auch Koller (Fn.
31) § 47 N 27, der die Nihe des Kontrahie-
rungsverschuldens zum sogenannten Uber-
nahmeverschulden aufzeigt. In Tat und
Wahrheit ist es wahrscheinlich so, dass das
Kontrahierungsverschulden nichts anderes
als ein Ubernahmeverschulden ist.

33 Bucher (Fn. 31) 104.

3 Keller/Kurt Siehr (Fn. 3) 91; gl.M. wohl Rolf
Doerig, Ersatz sogenannter «Mangelfolge-
schaden» aus Kaufvertrag (Art. 208 OR),
Ziirich 1985, 160 ff.

35 Bucher (Fn. 31) 106.

36 S, auch BGE 82 Il 141, wo das Bundesgericht
bei der Zusprechung von Schadenersatz
nach Art. 97 OR das Verschulden des Ver-
kdufers darin sah, dass dieser vielleicht
nicht tatsachlich wusste, aber hatte wissen
missen, dass das Kaufobjekt mangelhaft
war.
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Falls dieser Zeitpunkt spater ist, s. vorste-
hend Ziff. Il. D.

S. vorstehend Ziff. II. D.

Andreas von Tuhr/Hans Peter, Allgemeiner
Teil des Schweizerischen Obligationenrechts,
Band I, Erste Lieferung, 3. A., Ziirich 1974,
192 f.
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn.
14) N 2534 f.; BGE 111 Il 354; zur Ab-
grenzung von Gefahrregeln und Sach-
gewihrleistungsregeln z.B. Vischer (Fn. 27)
N 16.

Zum Begriff z.B. Gauch/Schluep/Schmid/
Emmenegger (Fn. 14) N 2899, die auch dar-
auf hinweisen, dass das negative Interesse
auch Vertrauensschaden genannt wird.

So Corinne Zellweger-Gutknecht, Gewahr-
leistung, Mangelfolgeschaden und Verjah-
rung, ZBJV 2007 771, unter Berufung auf
Claus-Wilhelm Canaris, Die Einstandspflicht
des Gattungsschuldners und die Ubernahme
eines Beschaffungsrisikos, in: Norm und
Wirkung, Beitrdge zum Privat- und Wirt-
schaftsrecht aus heutiger und historischer
Perspektive, Festschrift fir Wolfgang Wie-
gand zum 65. Geburtstag, herausgegeben
von Eugen Bucher, Claus-Wilhelm Canaris,
Heinrich Honsell, Thomas Koller, Bern, Miin-
chen, 2005, 238, der das Problem (fiir das
deutsche Recht) gerade aber beziiglich
Mangelhaftung nicht sieht, wie Zellweger-
Gutknecht selbst zugesteht.

Z.B. Keller/Siehr (Fn. 3) 64 m. N.; a.M. z.B.
ZK-Schénle/Higi, Art. 195 OR N 90 ff.,
wonach der weitere Schaden im Sinne von
Art. 195 Abs. 2 OR (und Art. 208 Abs. 3 OR)
nie mehr als weitere Elemente des negati-
ven Interesses sein kann.

S.auch Zellweger-Gutknecht (Fn. 12) 251 ff.
mit dem Postulat des konsequenten Ablo-
sens des Zuordnungskriteriums des Ver-
schuldens durch das Zuordnungskriterium
der Risikoverantwortlichkeit im Gewahr-
leistungsrecht im engeren Sinn.

Vischer (Fn. 24) 232; BK-Giger, Art. 208 OR
N 49 ff.; a.M. Bucher (Fn. 31) 104; s. auch
Hauck (Fn. 3) 386 f. m.N.; s. auch (zu weit-
gehend) das Bundesgericht in BGE 121 IV
15 ff. (Hebebiihnefall), wo das Bundesge-
richt im Bereich des Strafrechts eine Unter-
suchungspflicht des Verkaufers bejahte, in
JDT 1986 | 571 (Klappstuhlfall), wo das
Bundesgericht im Bereich des Haftpflicht-
rechts eine Untersuchungspflicht des ver-
kaufenden Importeurs bejahte, und in BGE
82 Il 141 (Hydraulische Pressen-Fall), wo

Bucher ist zudem auch insoweit zu
korrigieren, als eine Aufklarungs-
pflicht nicht nur in Bezug auf Mangel
besteht, von denen der Verkadufer
wusste oder hatte wissen missen, dass
die Mangel bei Vertragsabschluss
vorhanden waren, sondern auch in
Bezug auf Maéngel, von denen er
wusste oder hatte wissen miissen, dass
sie nicht bei Vertragsabschluss vor-
handen sind, aber im Zeitpunkt des
Gefahrlibergangs am Kaufobjekt”
vorhanden sein werden.

Objektiv schuldhaft im Sinne von
Art. 208 Abs. 3 OR und Art. 195 Abs. 2
OR bzw. Art. 97 Abs. 1 OR handelt
damit der Verkdufer dann, wenn er
eine vorvertragliche oder vertragliche
Aufklarungspflicht oder Schutzpflicht
verletzt. Subjektiv schuldhaft handelt
er dann, wenn er zurechnungs- bzw.
urteilsfahig ist.

Im Resultat fiihrt das (im Regelfall
des Gefahriibergangs bei Vertrags-
abschluss®®) dazu, dass bei der Beant-
wortung der Frage, ob ein Verschulden
nach Art. 208 Abs. 3 OR, Art. 195
Abs. 2 OR oder Art. 97 Abs. 1 OR vor-
liegt, etwas paradoxerweise nicht auf
das Verhalten nach Vertragsabschluss,
sondern auf das Verhalten des Ver-
kaufers vor bzw. bei Vertragsabschluss
abzustellen ist®.

Gleich verhalt sich es sich beim Tat-
bestand von Art. 119 Abs. 1 OR, der
nachtriglichen unverschuldeten Un-

das Bundesgericht in Abwesenheit beson-
derer Umsténde im Bereich des Kaufrechts
eine Untersuchungspflicht des verkaufen-
den Zwischenhandlers im Werk des Herstel-
lers bejahte; siehe auch BGE 110 Il 463 f.
(Schachtrahmenfall), wo das Bundesgericht
im Bereich des Haftpflichtrechts neben ei-
ner Pflicht zu einer zweckmassigen Arbeits-
organisation (so schon BGE 90 Il 90 im
Thermostatfall) eine Pflicht des Herstellers
zu einer Endkontrolle der hergestellten und
anschliessend verkauften Produkte bejahte.

moglichkeit (beim Regelfall des Uber-
gangs von Nutzen und Gefahr mit
Vertragsabschluss): Ein Verschulden
kann entweder darin liegen, dass der
Schuldner nach Vertragsabschluss die
Unmdglichkeit selber zu vertreten hat,
oder aber, dass er bei Vertragsab-
schluss um die spater eintretende Un-
maglichkeit weiss oder hatte wissen
miissen*.

Das (massgebliche) Abstellen auf
ein Verschulden vor oder bei Vertrags-
abschluss fir eine vertragliche Haf-
tung mag logisch nicht vollig be-
friedigen, gerade was zu ersetzende
Schédden betrifft, die nicht dem ne-
gativen Interesse*' zuzuordnen sind*?,
was entgegen einer verbreiteten Lehr-
meinung selbst bei der Entwehrung
und der Wandelung der Fall sein
kann®. De lege lata ist dies aber so,
weil der Gesetzgeber auch im Ge-
wahrleistungsrecht im engeren Sinn
im Bereich des Schadenersatzrechts
flir den mittelbaren Schaden am Ver-
schuldensprinzip festgehalten hat*.

B. Verschulden im Papageienfall

Im eingangs erwahnten Papageienfall
musste das Bundesgericht nicht ent-
scheiden, ob den Verkdufer ein Ver-
schulden am Mangel (d. h. der Krank-
heit der bewussten sechs Papageien)
traf oder nicht. Dies ldsst sich auf-
grund des im Bundesgerichtsentscheid
gekiirzt  dargestellen  Sachverhalts
auch nicht abschliessend beurteilen.
Es scheint, dass den Verkdufer kein
Verschulden traf. Denn grundsatzlich
gibt es im Kaufrecht keine allgemeine
vorvertragliche Pflicht des Verkaufers
zur Untersuchung des Kaufobjekts*.
Besondere Umstéande, die eine Unter-
suchung nahe gelegt hatten, scheinen
nicht vorgelegen zu haben. Es war im
Gegenteil so, dass der Verkdufer die
von ihm selbst von einem Dritten ge-
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kauften bewussten sechs Papageien
vor dem Verkauf in Quaranténe setzte
und er deshalb nicht mit einer Krank-
heit im Zeitpunkt des (Weiter-)Ver-
kaufs rechnen musste*. Entsprechend
wusste der Verkaufer im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses nicht um den
Mangel und musste auch nicht um
ihn wissen, weshalb er grundsatzlich
keine Aufklarungspflicht verletzt hat.
Auch die Verletzung einer anderen
vorvertraglichen Pflicht, d.h. insbe-
sondere einer Schutzpflicht, ist nicht
erkennbar, hat der Verkdufer die be-
wussten sechs Papageien doch in
Quarantine gesetzt*.

IV. Begriff des Verschuldens im
kaufrechtlichen Gewéahr-
leistungsrecht beim
Unternehmenskauf

A. Gesetzliche Regelung

a) Einheitliche Anwendung von
Art. 192 ff. und Art. 197 ff. OR

Vorausgeschickt sei, dass der Unter-
nehmenskaufvertrag sowohl beim
share deal*® als auch beim asset deal*
in der Tat ein Kaufvertrag ist und sich
die Gewdahrleistung im engeren Sinn®°
sowohl beim share deal wie auch beim
asset deal einheitlich nach Art. 192 ff.
und Art. 197 ff. OR, ergdnzt im Be-
reich des Schadenersatzrechts geméss
dem Bundesgericht durch Art. 97 OR,
richtet®. Das gilt auch fiir das Ver-
pflichtungsgeschaft bei gemass FusG
durchgefiihrten  Unternehmenskéu-
fen®?, selbst wenn man die entspre-
chenden Vertrdge, d.h. insbesondere
den Vermdgensilbertragungsvertrag,
nach der heute wohl herrschenden
Lehre als reinen Verfligungsvertrag
qualifiziert®®. Das Bundesgericht und
ein Teil der Lehre vertreten beim («tra-
ditionell», also nicht nach FusG, durch-

geflihrten) asset deal eine andere
Auffassung. Nach dieser Auffassung
ist der entsprechende Vertrag ein
Innominatkontrakt und kommen u.U.
die Gewdhrleistungsregeln bei der
Zession bzw. dem Grundstiickkauf zur
Anwendung®*.

b) Unternehmen als Kaufobjekt des
Unternehmenskaufvertrags

Vorausgeschickt sei weiter, dass das
Kaufobjekt beim Unternehmenskauf
(soweit das Verpflichtungsgeschift
betroffen ist) nach der mittlerweise
herrschenden Lehre sowohl beim as-
set deal als auch beim share deal (ob
«traditionell» oder geméss FusG durch-
gefiihrt) das Unternehmen selbst ist,
beim share deal mindestens dann,
wenn der Parteiwille auf den Ver-
kauf-/Kauf der Kontrolle des Unter-
nehmens gerichtet ist®. Etwas ande-
res gilt bezlglich Verfligungsgeschaft,
das natlirlich beim asset deal und
share deal verschieden ist. Das Bun-
desgericht und ein Teil der Lehre
vertreten beim share deal eine andere
Auffassung. Nach dieser Auffassung
bilden (auch beim Verpflichtungs-
geschift) die Anteile, Giber welche das
Unternehmen verkauft wird, das
Kaufobjekt. Immerhin wird das Unter-
nehmen insoweit selbst als Kaufobjekt
betrachtet, als dass betreffend das
Unternehmen selbst Zusicherungen
abgegeben werden kdnnen®s,

c) Verschulden des Verkdufers bei
Verletzung von Aufkldrungs- und
Schutzpflichten

Enthélt der Unternehmenskaufvertrag
beziiglich des Verschuldens beim
Rechtsbehelf des Schadenersatzes
keine Regelung, gilt die allgemeine
Regel, wonach der Verkaufer objektiv
schuldhaft im Sinne von Art. 208
Abs. 3 OR und Art. 195 Abs. 2 OR bzw.

4 Ganz abgesehen davon, dass unklar zu sein
scheint, ob man die Krankheit mit einer
(veterinardrztlichen) Untersuchung (iber-
haupt hatte entdecken kénnen.

4 GI.M. Honsell (Fn. 2) 158 m.w.N.

48 Zum Begriff z.B. Hauck (Fn. 3) 29.

4 Zum Begriff z.B. Hauck (Fn. 3) 15.

50 S. vorstehend Ziff. I.D.

5t 7.B. CHK-M. Miiller-Chen, Art. 197 OR N 6;
Benedick/Vischer (Fn. 30) N 4; Vischer
(Fn. 12) 234 m.w.N.; Urs Schenker, Risiko-
allokation und Gewahrleistung beim Unter-
nehmenskauf, in: Mergers & Acquisitions
VI, herausgegeben von Rudolf Tschani,
Ziirich 2005, 247 f.; Markus Vischer, Rechts-
und Sachgewihrleistung bei Sacheinlage-
und Ubertragungsvertragen iiber Unter-
nehmen, SJZ 2004 109; Markus Vischer,
Qualifikation des Geschiftsiibertragungs-
vertrages und anwendbare Sachgewahrleis-
tungsbestimmungen, Entscheid des Bun-
desgerichts BGE 129 Il 18 (4C.197/2002
vom 10. Oktober 2002 i.S. A., Klager und
Beschwerdefiihrer, gegen B. AG , Beklagte
und Beschwerdegegnerin), SZW 2003 338
m.w.N.

52 7 B. Benedick/Vischer (Fn. 30) N 4; Vischer
(Fn. 24) 234; Markus Vischer, Auswirkungen
des Fusionsgesetzes auf Share und Asset
Deals - zugleich ein Betrag zur Vermdgens-
ibertragung, in: Mergers & Acquisitions VII,
herausgegeben von Rudolf Tschéni, Ziirich
2005, 218; Vischer (Fn. 51) SJZ 2004 109.

5 So insbesondere Christoph Hurni, Kreditsi-
cherheiten im Handelsregister, Reprax 2/3
2008 127 f. m.w.N., insbesondere auch auf
Christoph Hurni, Die Vermogensiibertra-
gung im Spannungsfeld zwischen Vermo-
gens- und Unternehmensrecht, Ziirich
2008, 187 ff.; a.M. Vischer (Fn. 52) 216 f.;
Vischer (Fn. 51) SJZ 2004 105 m.w.N.

5 7.B. Vischer (Fn. 12) 234 m.N.; Vischer
(Fn. 51) SZW 2003 338 m.N.; s. auch Hauck
(Fn. 3) 49 ff., 145 ff. m.N.

55 7.B. Blum (Fn. 30) 187 f.; Vischer (Fn. 12)
233; Schenker (Fn. 51) 251 f.; Vischer
(Fn. 51) SZW 2003 337 f.; Peter Béckli,
Gewdhrleistungen und Garantien in Unter-
nehmenskaufvertragen, in: Mergers & Ac-
quisitions, herausgegeben von Rudolf
Tschéni, Ziirich 1998, 62 ff.; s. auch Hauck
(Fn. 3) 148, 498 ff. m.N.; s. auch Kantons-
gericht Wallis, in: ZWR 7999 295.

5 Z.B. Vischer (Fn. 12) 234 m.N.
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Art. 97 Abs. 1 OR handelt, wenn er
eine vorvertragliche oder vertragliche
Aufklarungspflicht oder Schutzpflicht
verletzt. Subjektiv schuldhaft handelt
er dann, wenn er zurechnungs- bzw.
urteilsfahig ist.

% BGE 4C.16/2005, E.1.1, zusammengefasst
und kurz kommentiert in Christoph Brun-
ner/Markus Vischer, Die Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht
im Jahr 2005 - «unpublizierte» und «publi-
zierten Entscheide, Jusletter vom 19. Juni
2006, N 21 ff.; BGE 4C.26/2000, E.2a/bb,
zusammengefasst in Angela Geisselhardt,
Das Kaufvertragsrecht in den «unpublizier-
ten Entscheiden» des Bundesgerichts (2000~
2003), Jusletter vom 18.10.2004, N 65 f.;
Daniel Hdnni, Due Diligence im Spannungs-
verhaltnis, Rechtliche Aspekte der Infor-
mationsversorgung bei Kaufen von Aktien-
gesellschaften nach schweizerischem Recht,
Masterarbeit Bern 2008, 21; Blum (Fn. 30)
193 f.; Vischer (Fn. 24) 231 f.; wohl auch
Backli (Fn. 55) 78 f.

%8 S. vorstehend Ziff. lll. B.

5 Zum Begriff z.B. Vischer (Fn. 24) 229; zur
Verbreitung einer solchen in der Praxis z.B.
Blum (Fn. 30) 181 f.

% Vischer (Fn. 24) 232 f.; s. auch Hauck (Fn. 3)
386 ff. m.N.

81 Vischer (Fn. 24) 231.

62 Zur entsprechenden Wahlmdglichkeit bei
Rechtsméangeln s. vorstehend Ziff. I. D.

8 Und dessen Hilfspersonen, Schenker (Fn. 51)
254; zur Zurechnung der Hilfspersonen des
Verkdufers zum Verkdufer im Allgemeinen
s. vorstehend Ziff. L.E.

84 Vischer (Fn. 24) 233; s. auch Hauck (Fn. 3)
393i.V. 386 ff. m.N.

8 Zum Begriff im Allgemeinen z.B. Vischer
(Fn. 24) 229.

8 S, z.B. Hdnni (Fn. 57) 1 ff.,, 24 ff., zu den
Rechten und Pflichten des Verwaltungsrats
einer AG beziiglich Zulassung einer
purchaser's due diligence, insbesondere
auch bei einer kotierten AG.

57 Zum Begriff im Allgemeinen z.B. Vischer
(Fn. 24) 229.

d) Tragweite der Aufkldrungs- und
Untersuchungspflicht des
Verkdufers

Es gibt im Kaufrecht und damit auch
im Unternehmenskaufrecht, keine all-
gemeine vorvertragliche Pflicht des
Verkaufers zur Aufklarung. Weiss der
Verkdufer aber um wesentliche Mén-
gel des Kaufobjekts (und der Kiufer
nicht), so hat er den Kiufer darlber
aufzuklaren®.

Eine der Aufklarungspflicht voran-
gehende allgemeine Pflicht des Ver-
kdufers zur Untersuchung des Kauf-
objekts gibt es wie ausgefiihrt nicht®,
Dies gilt auch dann, wenn das Kauf-
objekt ein Unternehmen ist. Eine vor-
vertragliche Pflicht zur Untersuchung
des Unternehmens, also die Pflicht zur
Durchfiihrung einer vendor's due dili-
gence®, ist nur unter besonderen Um-
stinden zu bejahen®,

Parallel dazu verhilt es sich mit den
vertraglichen Pflichten zur Aufkla-
rung und zu einer vorangehenden
Untersuchung®'.

Klart der Verkdufer allerdings auf,
sei es auf eigenen Antrieb oder auf
Anfrage des Kaufers, gilt eine absolute
Wahrheitspflicht, auch was die Voll-
standigkeit der Angaben angeht. Geht
es anschliessend um Méngel, so liegt
bei der Verletzung dieser Wahrheits-
pflicht durch den Verkdufer nicht nur
ein im Rahmen von Art. 192 Abs. 2
und Art. 208 Abs. 3 OR bzw. Art. 97 OR
relevantes Verschulden, sondern auch
eine absichtliche Tauschung des Ver-
kdufers mit Relevanz z.B. im Rahmen
von 192 Abs. 3, 199, 203 und 210
Abs. 3 OR vor.

e) Grenzen der Aufklirungs- und
Untersuchungspflicht des
Verkdufers

Die vorvertraglichen und vertrag-
lichen Pflichten des Verkdufers zur

Aufkldrung und zu einer vorangehen-
den Untersuchung des Kaufobjekts
finden in analoger Anwendung des in
Art. 192 Abs. 2 OR und Art. 200 OR
ausdifferenzierten Grundsatzes caveat
emptor je nach Art der Mangel bzw.
nach Vorgehensart (Mingel beziig-
lich zugesicherten Eigenschaften oder

Mangel beziiglich vorausgesetzten
Eigenschaften; Rechtsmédngel oder
Sachmingel bzw. Vorgehen nach

Art. 192 ff. OR oder Art. 197 ff. OR%?)
ihre Schranke in Bezug auf Tatsachen,
die der Kiufer®® weiss und/oder um
die er hatte wissen missen, es sei
denn, es liege eine absichtliche Tau-
schung des Verkaufers vors4.

) Untersuchungspflicht des
Kdufers?

Diesbeziiglich hat man sich zu ver-
gegenwartigen, dass den Kaufer bei
grosseren Unternehmenskdufen in-
folge einer Verkehrssitte in Bezug auf
elementare Eigenschaften des Un-
ternehmens (wie uneingeschrinktes
Eigentum des Verkdufers an den Ak-
tien bzw. Stammanteilen beim share
deal, rechtliche Existenz des Unterneh-
mens, grundsatzliche Ordnungsmassig-
keit der Bilanzen, grundsatzliche
Rechtseinhaltung und grundsétzliche
betriebsrelevante Eigenschaften) eine
Pflicht zur vorvertraglichen Unter-
suchung des Kaufobjekts, d. h. zu einer
purchaser's due diligence®, trifft, so-
weit nicht besondere Umstande vor-
liegen, also z.B. der Verkaufer keine
Untersuchung zulasst® oder die Par-
teien eine post signing due diligence®’
vereinbaren.

Das ist aber nur bezliglich grosserer
Unternehmenskédufe und nur in Bezug
auf elementare Eigenschaften des Un-
ternehmens der Fall. Beziiglich der
kleineren Unternehmenskdufe kann
angesichts der sehr unterschiedlichen



136 17 105 (2009) Nr. 6

Vischer, Die Rolle des Verschuldens im Gewdahrleistungsrecht

Verhaltnisse in der Praxis kein Kernbe-
stand an Untersuchungspflichten und
damit keine Verkehrssitte beziglich
Durchfiihrung einer purchaser's due
diligence ausgemacht werden®. Es
bleibt diesbeziiglich, ausser bei Vor-
liegen besonderer Umsténde (z.B. bei
Vorliegen besonderer Verdachtsmo-
mente), bei der Regelung in Art. 201
OR, wonach das Kaufobjekt durch den
Kaufer erst nach dessen Ablieferung
zu untersuchen ist.

Die Frage nach dem Vorliegen einer
kaufrechtlichen Untersuchungspflicht
des Kaufers darf nicht verwechselt
werden mit der Frage, ob die Organe
des Kaufers im Innenverhiltnis, z.B.
aufgrund von Art. 717 Abs. 1 OR, ver-
pflichtet sind, eine due diligence
durchzufiihren oder nicht®.

g) Rekapitulation

Zur Rekapitulation: Besteht keine vor-
vertragliche oder vertragliche Aufkla-
rungspflicht des Verkaufers, z.B. weil
der Kaufer um den Mangel weiss und
keine absichtliche Tauschung des Ver-
kdufers vorliegt™, so liegt (diesbeziig-
lich) kein Verschulden des Verkdufers
i.S. von Art. 208 Abs. 3 OR, Art. 195
Abs. 2 OR oder Art. 97 Abs. 1 OR
vor’'.

B. Vertragliche Regelungen

a) Einheitlicher vertraglicher
Rechtsbehelf

Vorausgeschickt sei, dass die Parteien
im Unternehmenskaufvertrag tiblicher-
weise (mittels einer impliziten oder
sogar expliziten sogenannten sole-
remedy-Klausel) einen einheitlichen
vertraglichen Rechtsbehelf bei Man-
geln vorsehen’. Der Grund liegt in
den zahlreichen Kontroversen im Zu-
sammenhang mit der Gewahrleistung
im engeren Sinn, d.h. der Gewahr-
leistung gestiitzt auf Art. 192 ff. und

Art. 197 ff. OR, erganzt im Bereich des
Schadenersatzrechts geméass dem
Bundesgericht durch Art. 97 OR, aber
auch im Zusammenhang mit der
Gewahrleistung im weiteren Sinn, d.h.
der Gewahrleistung gestltzt auf
Art. 97 ff. OR, Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4i.V.
Art. 23 OR (Grundlagenirrtum), Art. 28
OR (absichtliche Tauschung), culpa in
contrahendo”, Art. 41 ff. OR (un-
erlaubte Handlung), Art. 111 OR (selb-
stindige Garantie), usw.’*, insbeson-
dere auch was das Verhdltnis der
entsprechenden Rechtsbehelfe anbe-
trifft’s.

b) Zuldssigkeit des einheitlichen
vertraglichen Rechtsbehelfs

Inwieweit ein einheitlicher vertrag-
licher Rechtsbehelf zuldssig ist, hdangt
von den Gewiahrleistungsregeln im
weiteren Sinn ab, die modifiziert wer-
den sollen.

Grundsatzlich bewegt man sich im
Bereich des Gewahrleistungsrechts im
weiteren Sinn im Bereich des disposi-
tiven Rechts.

Es gibt aber Ausnahmen (ausserhalb
des Gewdhrleistungsrechts im enge-
ren Sinn, das insgesamt dispositives
Recht ist’®): So ist ein im Voraus er-
klarter Verzicht auf eine Berufung auf
absichtliche Tauschung nach herr-
schender Lehre nichtig”’. Zulassig ist
aber eine vertragliche Modifikation
der Rechtsfolgen einer Berufung auf
absichtliche Tauschung’®.

Fraglich ist, inwieweit bei selb-
stindigen Garantien nach Art. 111
OR eine Verkiirzung der an sich nach
Art. 127 OR anwendbaren Verjdh-
rungsfrist von zehn Jahren® zuléssig
ist. Nach Art. 129 OR wiére eine solche
Verkiirzung an sich unzuldssig®'. Es

8 Zum Ganzen Hdnni (Fn. 57) 41 ff.; Blum
(Fn. 30) 183; Vischer (Fn. 51) SZW 2003 339;
Vischer (Fn. 24) 235; a.M. Schenker (Fn. 51)

255; unklar Rudolf Tschéini, M&A Transakti-
onen nach Schweizer Recht, Ziirich 2003, 2.
Kapitel N 18; s. auch Hauck (Fn. 3) 387 f.
m.N.; s. zum Meinungsstand in Deutschland
z.B. Klaus J. Miiller, Einfluss der due dili-
gence auf die Gewahrleistungsrechte des
Kiufers beim Unternehmenskauf, NJW
2004 2197 f., der selber das Bestehen einer
Verkehrssitte in Deutschland insgesamt ver-
neint.

% Im Grundsatz bejahend z.B. Blum (Fn. 30)
186 f.

70 S, vorstehend Ziff. IV. A.e).

71 S. vorstehend Ziff. IV. A.c).

2 7.B. Wolfgang Ziircher, Kauferfreundliche
versus verkauferfreundliche Vertragsklau-
seln, Mergers & Acquisitions IX, herausge-
geben von Rudolf Tschéni, Zirich 2007,
168; Rudolf Tschdni/Matthias Wolf, Ver-
tragliche Gewahrleistungen und Garantien
- Typische Vertragsklauseln, in Mergers &
Acquisitions VIII, herausgegeben von Rudolf
Tschini, Ziirich 2006, 119 f.; Vischer (Fn. 12)
237 f.; Vischer (Fn. 11) 368.

73 S. dazu schon vorstehend Ziff. 1. D.

4 S. schon vorstehend Ziff. I. D.

5 Dazu z.B. Hehli (Fn. 30) N 1 ff.; BSK-OR I-
Honsell, vor Art. 197-210 OR N 6 ff.; ZK-
Schénle/Higi, Art. 197 ff. OR N 127 ff,;
Vischer (Fn. 11) 365 ff.; Bdckli (Fn. 55) 75 ff.;
Jiirg Luginbiihl, Leistungsstérungen beim
Unternehmens- und Beteiligungskauf, Zii-
rich 1993, 201 ff.; Koller (Fn. 7) 1183 ff. und
Ginter (Fn. 23) 1 ff., zum Verhiltnis von
Art. 97 und Art. 197 ff. OR im Besonderen.

76 7.B.CR-CO I-Venturi, Intro art. 192-196 OR
N 7 und Intro art.197-210 OR N 27 ff.

77 7.B. Benedick/Vischer (Fn. 30) N 65, m.N.;
Ziircher (Fn. 72) 168 Fn. 62, m.N.

8 7.B. Benedick/Vischer (Fn. 30) N 65.

7 Zur Abgrenzung der selbstindigen Garantie
nach Art. 111 OR von den sogenannten un-
selbstandigen Garantien, auch Haltbarkeits-
oder Zuverldssigkeitsgarantien genannt,
z.B. Hauck (Fn. 3) 175 f. m.N.

80 7 B. Benedick/Vischer (Fn. 30) N 70: BK-
Giger, Art. 197 OR N 20; BGE 122 11l 431; s.
auch Hauck (Fn. 3) 459 m.N.; s. allerdings
die anderslautende Rechtsprechung des
deutschen Bundesgerichtshofs zu § 195
BGB in der friiheren Fassung, zitiert bei
Béckli (Fn. 55) 95 Fn. 136, wonach fiir An-
spriiche aus einer Garantie bezliglich Man-
geln die Verjahrungsfristen des Gewahrleis-
tungsrechts gelten.

81 Benedick/Vischer (Fn. 30) N 71.
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spricht aber nichts dagegen, in der
anscheinenden Verkiirzung der Ver-
jahrungsfrist eine (zulissige®?) Um-
schreibung des Garantiefalls zu sehen,
in dem Sinne, dass nur fiir Madngel ge-
haftet wird, die innerhalb einer be-
stimmten Frist gerligt werden®?,
Entsprechend ist das Vorsehen eines
einheitlichen vertraglichen Rechts-
behelfs im Regelfall und insbesondere
auch bei einer absichtlichen Téau-
schung und bei einer anscheinenden

8 Zum grundsatzlich dispositiven Charakter
von Art. 111 OR z.B. BSK-OR I|-Pestalozzi,
Art. 111 OR N 18.

8 |m Resultat noch anders Benedick/Vischer
(Fn. 30) N 71.

8 |m Resultat gl.M. Tschéni/Wolf (Fn. 72) 119;
Rolf Watter, Unternehmensiibernahmen,
Ziirich 1990, N 347.

8 S, Blum (Fn. 30) 180 zur indemnity im eng-
lischen Recht.

8 So aber wohl das Bundesgericht in BGE 122
11l 426 ff.

8 So aber wohl das Bundesgericht in Ent-
scheid 4C.260/2001 (= Pra 2002 405 ff.),
zusammengefasst in Geisselhardt (Fn. 57)
Fn 24 ff.

8 7 B. Blum (Fn. 30) 183; CR-CO I-Venturi,
Art. 197 OR N 22; Vischer (Fn. 24) 229;
Watter (Fn. 84) N 38; grundsatzlicher Wolf-
gang Wiegand, Die Rezeption amerikani-
schen Rechts, in: Die Schweizerische
Rechtsordnung in ihren internationalen Be-
zligen, Festgabe zum schweizerischen Juris-
tentag 1988, herausgegeben von Guido
Jenny und Walter Kélin, Bern 1988, 229 ff.

89 Ziircher (Fn. 72) 163; Tschéni/Wolf (Fn. 72)
117; Vischer (Fn. 12) 237 f.; CR-CO I-Ven-
turi, Art. 197 OR N 22.

9% Dazu z.B. Ziircher (Fn. 72) 163; Tschdni/
Wolf (Fn. 72) 116 F.; Vischer (Fn. 11) 364 f.;
Bdckli (Fn. 55) 96; im Allgemeinen Hugue-
nin, Obligationenrecht, Besonderer Teil, N
350 ff.

9 Z.B. Vischer (Fn. 11) 361 f.; s. allerdings be-
zliglich Rechtsgewahrleistung auch Vischer
(Fn. 12) 237 f.; s. auch Tschdni/Wolf (Fn. 72)
116.

Verkiirzung der Verjahrungsfrist bei
der selbstdndigen Garantie zuldssig.

c) Auslegung und Liickenfiillung
beim einheitlichen vertraglichen
Rechtsbehelf

Oft gehen die Parteien, wenn sie einen
einheitlichen vertraglichen Rechtsbe-
helf vorsehen, davon aus, dass es sich
dabei um eine vertragliche Modifi-
kation der Gewahrleistungsregeln im
engeren Sinn, also um eine vertrag-
liche Modifikation von Art. 192 ff.
und Art. 197 ff. OR, ergdnzt im Be-
reich des Schadenersatzrechts gemass
dem Bundesgericht durch Art. 97 OR,
handelt. Oder sie gehen davon aus,
dass es sich um eine vertragliche Mo-
difikation nur von Art. 197 ff. OR han-
delt.

Das ergibt sich oft aus der Ver-
wendung von Begriffen aus dem Ge-
wihrleistungsrecht im engeren Sinn
(z.B. Wandelung) oder aus dem Hin-
weis auf Bestimmungen des Gewahr-
leistungsrechts im engeren Sinn (z.B.
auf Art. 200, 201 oder 210 OR), wobei
der Hinweis auch in der Wegbedin-
gung einer solchen Bestimmung liegen
kann.

Entsprechend sind bei der Aus-
legung und der Liickenfiillung im
Zusammenhang mit einem einheit-
lichen vertraglichen Rechtsbehelf oft
Art. 192 ff. und Art. 197 ff. OR, er-
gdnzt im Bereich des Schadenersatz-
rechts geméass dem Bundesgericht
durch Art. 97 OR, bzw. Art. 197 ff. OR
heranzuziehen?®,

Selbstverstandlich ist dies nicht im-
mer der Fall, da es um die Frage der
Vertragsauslegung geht, die fiir jeden
Einzelfall gesondert vorzunehmen ist.
Wie immer bei der Auslegung hat man
sich zu hiiten, aus der Verwendung
von Begriffen allzuviel abzuleiten. So
bedeutet die Verwendung von Begrif-

fen wie indemnity oder Schadloshal-
tung fiir sich allein keineswegs, dass
die Parteien ihren einheitlichen ver-
traglichen Rechtsbehelf als selbstan-
dige Garantie verstanden haben woll-
ten, auch wenn diese Begriffe in diese
Richtung deuten?®®.

Unzuldssig ist es auch, allein aus der
Tatsache, dass eine Eigenschaft in
einem anderen Zeitpunkt als dem Ge-
fahriibergang  zugesichert  wurde,
automatisch auf eine selbstidndige
Garantie zu schliessen®. Denn auch
solche Eigenschaften konnen die
Parteien durchaus den von ihnen mo-
difizierten Gewahrleistungsregeln im
engeren Sinn erfasst haben wollen.
Genauso unzuldssig ist es umgekehrt,
allein aus der Tatsache, dass eine
Eigenschaft im Zeitpunkt des Gefahr-
iibergangs zugesichert wurde, auto-
matisch auf eine Gewahrleistung und
Zusicherung im Sinne von Art. 197 ff.
OR zu schliessen®”. Denn die Parteien
kbnnen auch solche Eigenschaften
durchaus den Regeln der selbstéandigen
Garantie unterstellt haben wollen.

d) Schadenersatz als einheitlicher
vertraglicher Rechtsbehelf

Der von den Parteien im Unterneh-
menskaufvertrag gewdhlte einheit-
liche vertragliche Rechtsbehelf ist
unter dem auch schweizerische M&A-
Transaktionen pragenden Einfluss des
anglo-amerikanischen Rechts® oft
Schadenersatz®, wobei die Parteien in
der Praxis im Unternehmenskauf-
vertrag immer haufiger zusatzlich vor-
sehen, dass der Verkdufer vorgingig
ein Nachbesserungsrecht oder sogar
eine Nachbesserungspflicht hat®.

Die anderen Rechtsbehelfe, insbe-
sondere diejenigen Rechtsbehelfe, wel-
che eine Vertragsauflosung zur Folge
hatten (wie z.B. die Wandelung) wer-
den in diesem Fall wegbedungen®'.
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e) Problem des Schadenersatzes

Gehen die Parteien wie im Regelfall
davon aus, dass es sich beim einheit-
lichen vertraglichen Rechtsbehelf des
Schadenersatzes um eine vertragliche
Modifikation der Gewdhrleistungs-
regeln im engeren Sinn, bzw. von
Art. 197 ff. OR handelt®?, so wird kau-
ferseitig oft Ubersehen, dass nach
Schweizerischem Recht Voraussetzung
flir eine Zusprechung von Schaden-
ersatz nach Art. 195 Abs. 2 OR und
Art. 208 Abs. 3 OR bzw. Art. 97 OR ein
Verschulden des Verkaufers ist, soweit
mittelbarer Schaden zur Diskussion
steht.

Im anglo-amerikanischen Recht ist
dies anders: Dort ist der Schadenersatz
grundsétzlich verschuldensunabhan-
gig geschuldet und damit die Rechts-
und Sachgewdhrleistung grundsatz-
lich ohne Durchbrechungen eine
verschuldensunabhangige Erfolgs- bzw.
Garantiehaftung®.

) Lésung durch Wegbedingung des
Verschuldenserfordernisses

Es kommt vor, dass die Parteien des
Unternehmenskaufvertrags das Prob-
lem des Schadenersatzes erkennen
und beziiglich einheitlichen vertragli-
chen Rechtsbehelf statuieren, dass der
Schadenersatz verschuldensunabhén-
gig geschuldet ist®. Oder sie halten im
Unternehmenskaufvertrag fest, dass
mindestens der unmittelbare Schaden
verschuldensunabhdngig geschuldet
ist. Allerdings ist letztere Regelung
angesichts der auch nach dem bun-
desgerichtlichen Entscheid im Papa-
geienfall verbleibenden Unsicherhei-
ten bei der Abgrenzung des
unmittelbaren Schadens vom mittel-
baren Schaden nicht unbedingt zu
empfehlen.

Damit ndhert sich die Gewédhr-
leistung im engeren Sinn der selb-

stindigen Garantie an. Denn bei der
selbstdndigen Garantie nach Art. 111
OR spielt das Verschulden des Verkau-
fers®® keine Rolle, weil der Verkaufer
im Garantiefall (d.h. der Verletzung
einer Gewahrleistung und Zusiche-
rung) eine eigene Schuldpflicht er-
flllt. Er zahlt keinen Schadenersatz,
der sich aus der Nichterfiillung eines
Vertrags durch ihn herleitet. Seine
Leistung ist nur auf den Kaufer bezo-
gen eine Schadenersatzleistung®.

Das schliesst nicht aus, dass die
Parteien, allenfalls nur beziiglich ge-
wisser Gewdhrleistungen und Zusi-
cherungen, sich im Unternehmens-
kaufvertrag in weiterer Modifikation
der gesetzlichen Gewahrleistungsre-
geln im engeren Sinn weitere «Vor-
teile» der selbstandigen Garantie nach
Art. 111 OR sichern, z.B. indem sie
Art. 192 Abs. 2 OR bzw. Art. 200 OR
oder Art. 201 OR wegbedingen, was
durchaus zuldssig ist¥” oder eine
10-jahrige Verjahrungsfrist vereinba-
ren®,

g) Ldsung durch Erginzung des
einheitlichen vertraglichen
Rechtsbehelfs durch die
Minderung

Oft adressieren die Parteien das Prob-
lem des Schadenersatzes auch da-
durch, dass sie nebst dem Rechtsbe-
helf des Schadenersatzes dem Kaufer
auch die Moglichkeit geben, Minde-
rung geltend zu machen. Das fiihrt
dazu, dass der unmittelbare Schaden
verschuldensunabhingig geschuldet
ist, weil der Minderwert bei Anwen-
dung der absoluten Berechnungsme-
thode oder bei der Anwendung der
relativen Berechnungsmethode unter
Gleichsetzung des Wertes des Kaufob-
jekts und des Kaufpreises (abgesehen
von der mit der Minderung verbunde-
nen Kosten und den Verwendungen)

dem unmittelbaren Schaden ent-
spricht®.

Das Vorsehen der Minderung funk-
tioniert auch bei der Rechtsgewdhr-
leistung, selbst wenn es sich um einen
share deal handelt'®, wobei allerdings
zuzugestehen ist, dass in diesem Fall
die in der Praxis oft angetroffene
(steuerlich allerdings oft nachteilige)
Regelung, wonach der Schadenersatz
bzw. Minderwert (im Sinne eines Ver-
trages zugunsten Dritter) an die
Gesellschaft zu zahlen ist'', wenig
Sinn macht. Beim «Worst Case» ent-
spricht in diesem Fall (in vertraglicher
Derogation des Grundsatzes in Art.
205 Abs. 3 OR) der Minderwert dem
gesamten Kaufpreis.

h) Rolle von knowledge qualifier

Oft adressieren die Parteien die Rolle
des Verschuldens nicht direkt beim
Rechtsbehelf, der Rechtsfolge, son-
dern'? bei den Gewahrleistungen
selbst, dem Tatbestand, in dem sie ge-
wisse Gewdhrleistungen, wiederum

92 S, vorstehend Ziff. IV. B. ¢).

9 7.B. Ginter (Fn. 23) 38; Larenz (Fn. 15)
277 £.; beziiglich Schweizer Recht s. vorste-
hend Ziff. I. D.

9 Ziircher (Fn. 72) 163; Tschdni/Wolf (Fn. 72)
117; Vischer (Fn. 12) 238.

% Wie grundsatzlich bezlglich Gewahr-
leistungen und Zusicherungen im anglo-
amerikanischen Recht, s. vorstehend Ziff.
IV. B. e).

% Z.B. Markus Vischer, Schadloshaltungs-
klauseln in Mandatsvertrdagen fiduziarischer
Verwaltungsrate, AJP 2003 N 46 beziiglich
Schadloshaltung im Auftragsrecht.

97 Z7.B. Vischer (Fn. 24) 235 beziiglich Art. 200
OR.

% So oft beziiglich Rechtsgewahrleistung
Vischer (Fn. 12) 239.

9 S. vorstehend Ziff. I. D.

100 \jischer (Fn. 12) 237.

Z.B. Ziircher (Fn. 72) 163; Vischer (Fn. 11)

366.

102 \lertragstechnisch unsauber.

3

10
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anglo-amerikanischer Praxis folgend,
durch Klauseln wie «nach bestem Wis-
sen des Verkdufers» u.d., d.h. soge-
nannte knowledge qualifier, qualifi-
zieren'®, Damit fligen die Parteien bei
der entsprechenden Gewahrleistung
ein Verschuldenselement ein.

Die Tragweite von solchen know-
ledge qualifier bleibt aber oft unklar,
zumindest dann, wenn die Parteien
nicht kldren, ob nur tatsachliches Wis-
sen oder auch Wissen-Miissen und
nur das Wissen bzw. Wissen-Miissen
des Verkdufers oder auch gewisser
Hilfs- und anderer Personen gemeint
ist’™ und wer beziiglich Wissen bzw.
Wissen-Miissen die Beweislast tragt.

Ist diesbeziiglich nichts geregelt,
sind knowledge qualifier vor dem
Hintergrund der vorvertraglichen und
vertraglichen  Aufklarungspflichten
des Verkaufers'® auszulegen.

1037 B. Ziircher (Fn. 72) 160 f.; Tschdni/Wolf
(Fn. 72) 110 ff.

104 Zur Problematik der Zurechnung des Wis-

sens und Wissen-Miissens Dritter zum Ver-

kaufer, insbesondere beim share deal z.B.

Ziircher (Fn. 72) 160; Tschdni/Wolf (Fn. 72)

111 f.; Vischer (Fn. 24) 233; Bockli (Fn. 55)

76; Watter (Fn. 84) N 419; s. auch im Allge-

meinen vorstehend Ziff. I.E.

S. vorstehend Ziff. IV. A.d).

S. vorstehend Ziff. IV. A.e).

S. vorstehend Ziff. IV. A.d).

Dazu im Allgemeinen z.B. Ziircher (Fn. 72)

169 f.

Dazu im Allgemeinen z.B. Ziircher (Fn. 72)

152 ff.; Bockli (Fn. 55) 104 ff. mit Erldute-

rung der verschiedenen Erscheinungsfor-

men.

Ziircher (Fn. 72) 159 f.

Vischer (Fn. 27) N 22 ff.

Zur Bedeutung von vertraglichen Pflichten

im Allgemeinen s. vorstehend Ziff. II. D.

2.B. Ziircher (Fn. 72) 162 und Tschdni/Wolf

[Fn. 72] 108, auch zur Gefihrlichkeit sol-

cher catch-all-Gewahrleistungen fiir den

Verkdufer.

114 S, vorstehend Ziff. IV. A. d).
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Das bedeutet, dass im Regelfall da-
von auszugehen ist, dass dem Verkau-
fer eigenes tatsachliches Wissen, aber
auch tatséchliches Wissen seiner
Hilfspersonen, nicht aber weiterer
Personen, zum Nachteil gereicht, es
sei denn, es gehe um Tatsachen, die
der Kaufer weiss undf/oder um die er
hatte wissen miissen und es liege
keine absichtliche Tauschung des Ver-
kdufers vor', Nicht zum Nachteil ge-
reicht dem Verkdufer dagegen im Re-
gelfall eigenes Wissen-Miissen und
Wissen-Miissen seiner Hilfspersonen
und weiterer Personen. Denn den Ver-
kaufer trifft im Regelfall keine der
Aufklarungspflicht vorangehende Un-
tersuchungspflicht'?.

Das bedeutet weiter, dass im Regel-
fall davon auszugehen ist, dass der
Verkdufer die Beweislast tragt, die be-
treffende Tatsache nicht gekannt zu
haben, dies selbst dann, wenn beziig-
lich Rechtsfolge ein verschuldensun-
abhéngiger Schadenersatz oder Min-
derung vorgesehen wird.

Unklar bleibt umgekehrt oft auch,
wie es sich bei den nicht mit know-
ledge qualifier versehenen Gewdhr-
leistungen verhélt. Im Regelfall wird
nicht davon auszugehen sein, dass bei
solchen Gewahrleistungen jedes Ver-
schuldenselement wegfallt. Vielmehr
bleibt es diesbeziiglich im Regelfall
bei den allgemeinen Grundsatzen.

i) Rolle von covenants

Oft adressieren die Parteien die Rolle
des Verschuldens nur sehr indirekt, in-
dem sie, wenn signing und closing
auseinanderfallen, vertragliche Ver-
haltenspflichten, u.U. auch Aufkla-
rungspflichten des Verkdufers zwi-
schen dem signing und dem closing
statuieren. Solche sogenannten co-
venants beschlagen die Flihrung des
Unternehmens zwischen signing und
closing, z.B. dadurch, dass der Verkdu-

fer dem Kaufer verspricht, das Unter-
nehmen im Rahmen des bis jetzt Gbli-
chen Geschaftsgangs weiter zu flihren
oder gewisse Geschafte nicht oder nur
mit Zustimmung des Kaufers zu tati-
gen'®® Da in diesen Fillen die Gefahr
meist am closing libergeht, sei es in-
folge der Vereinbarung von closing
conditions'® oder sei es, weil die Ge-
wahrleistungen und Zusicherungen
auch per closing abgegeben werden',
oder sei es aufgrund anderer vertrag-
licher Regelungen™', stellen diese
vertraglichen Verhaltenspflichten ver-
tragliche Pflichten dar, dessen Verlet-
zung ein Verschulden darstellt, wenn
dadurch ein Mangel entsteht''2

j)  Rolle von Offenlegungsgewdhr-
leistungen

Oft adressieren die Parteien die Rolle
des Verschuldens weiter nur sehr indi-
rekt, indem sie eine Offenlegungsge-
wahrleistung (disclosure representa-
tion) vorsehen. Mit ihr gewidhrleistet
der Verkaufer dem Kaufer, dass er dem
Kaufer alles offengelegt hat, was nach
Treu und Glauben fiir seinen Ent-
scheid, den Unternehmenskaufvertrag
zu den vereinbarten Konditionen ab-
zuschliessen, von Bedeutung sein
konnte™s.

Die Tragweite solcher Offenlegungs-
gewdhrleistungen ist oft unklar. Im
Regelfall stellen sie vertragliche Nor-
mierungen der vorvertraglichen und
vertraglichen  Aufkldrungspflichten
des Verkaufers statt, die bei Un-
klarheiten vor dem Hintergrund der
gesetzlichen Regelung in Bezug auf
die vorvertraglichen und vertragli-
chen Aufklarungspflichten' auszule-
gen sind.

Ist explizit nichts anderes statuiert,
bedeutet dies im Regelfall, dass nur
Tatsachen unter die Offengewahrleis-
tung fallen, die der Verkdufer kennt
und nicht auch solche Tatsachen, die
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der Verkdufer kennen sollte. Denn ihn
trifft im Regelfall keine der Aufkla-
rungspflicht vorangehende Untersu-
chungspflicht™s.

Ist explizit nichts anderes statuiert,
bedeutet dies im Regelfall weiter, dass
die Offenlegungsgewahrleistung, die
als Sachgewahrleistung zu qualifizie-
ren ist, in Bezug auf Tatsachen nicht
greift, die der Kaufer weiss, es sei
denn, es liege eine absichtliche Tau-
schung des Verkdufers vor™®,

Eine Verletzung der Offenlegungs-
gewdhrleistung ist vor dem vorste-
hend genannten Hintergrund gleich-
zeitig ein Verschulden im Sinne von
Art. 192 ff. und Art. 197 ff. OR, er-
ganzt im Bereich des Schadenersatz-
rechts gemdss dem Bundesgericht
durch Art. 97 OR.

V. Zusammenfassung

Oft sind sich die Parteien des Unter-
nehmenskaufvertrags der Rolle des

Verschuldens zu wenig bewusst, wenn
sie darin den einheitlichen vertrag-
lichen Rechtsbehelf des Schadener-
satzes vorsehen und diesen als Modi-
fikation der Gewahrleistungsregeln
von Art. 192 ff. und Art. 197 ff. OR,
ergdnzt im Bereich des Schadener-
satzrechts geméss dem Bundesgericht
durch Art. 97 OR, bzw. Art. 197 ff. OR
betrachten.

In diesem Fall tun die Parteien gut
daran, die Rolle des Verschuldens zu
kldren, also z.B. den Rechtsbehelf des
Schadenersatzes verschuldensunab-
hdngig auszugestalten.

In diesem Fall und Gberhaupt im-
mer, wenn sie verschuldensunabhan-
gige Rechtsbehelfe vorsehen, also z.B.
auch bei selbstindigen Garantien,
miussen sich die Parteien bewusst sein,
dass sie mit knowledge qualifier fir
gewisse Gewahrleistungen und Zusi-
cherungen ein Verschuldenskriterium
vorsehen und mit einem verschul-
densunabhdngigen Rechtsbehelf wi-

dersprechendes Vertragsrecht schaf-
fen, wenn sie nicht statuieren, dass
dieser Rechtsbehelf nur insoweit vor-
schuldensunabhangig ist, als bezlig-
lich einzelner Gewahrleistungen und
Zusicherungen mit einem knowledge
qualifier nichts anders statuiert
wurde.

Umgekehrt sollten die Parteien,
wenn sie keine verschuldensunabhan-
gigen Rechtsbehelfe vorsehen, im Un-
ternehmenskaufvertrag kldaren, was
beziiglich Gewahrleistungen und Zu-
sicherungen gilt, die keinen know-
ledge qualifer aufweisen.

Die Parteien sollten sich auch be-
wusst sein, dass sie mit covenants und
Offenlegungsgewahrleistungen auf die
Frage des Verschuldens Einfluss neh-
men.

15 S, vorstehend Ziff. IV. A. d).
116 S, vorstehend Ziff. IV. A. e).



