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Unternehmenskauf — Rechtsfolgen eines selbststindigen
Garantieversprechens nach der Reform
Rechtsamwalt Dr. Mark C. Hilgard und Rechtsreferendar Jan Kraayvanger

% Das BGB ist insbesondere hinsichtlich seiner kaufver-
traglichen  Vorschriften grundlegend reformiert
. worden.! Einige Neuerungen, wie etwa die Verlidnge-
i rung der Gewihrleistungsfrist, gehen zuriick auf die
Richtlinie zum Verbrauchsgiiterkauf und machen sich
¢ im tdglichen Leben sofort bemerkbar. Die Reform des
¢ Kaufrechts ist jedoch iiber eine Anpassung an die Ver-
% brauchsgiiterrichtlinie weit hinausgegangen; das
i System vertraglicher Rechte und Pflichten wird auf
| eine neue Grundlage gestellt. Insbesondere eine Vor-
¢ schrift bereitet den im Recht des Unternehmenskaufs
i titigen Anwilten Kopfzerbrechen: §444 Alt.2 BGB.
. Nach dieser Vorschrift kann sich der Verkdufer auf
. eine Vereinbarung, durch welche die Rechte des Kdu-
i fers wegen eines Mangels ausgeschlossen oder be-
! schriankt werden, nicht berufen, wenn der Verkdufer
¢ eine ,,Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache iiber-
' nommen hat.

I. Einfithrung in die Problematik

Bislang war es Gang und Gibe, bei einem Unterneh-
menskauf die kaufrechtlichen Gewihrleistungsvorschrif-
ten (§§459ff. BGB a.F)? auszuschliefSen und stattdessen
selbststindige Garantieversprechen (i.S.d. §305 BGB
a.F, nunmehr §311 I BGB) abzugeben, deren Umfang
und Rechtsfolgen bis ins Einzelne zwischen Verkiufer
und Kiufer ausgehandelt wurden.® Fiir grofle Verunsi-
cherung sorgte die Warnung einiger Anwilte, diese Art
der Vertragsgestaltung sei mit der Neuregelung des § 444
Alt.2 BGB nicht mehr vereinbar. Die Abgabe einer
selbststindigen Garantie nach §311 I BGB fir Um-
stinde, die eine Beschaffenheit des Unternehmens dar-
stellen, konne namlich nach neuem Recht dazu fihren,
dass der von allen Parteien bezweckte Ausschluss der ge-
setzlichen Gewihrleistungsrechte gem. §437 BGB un-
wirksam sei.* Eine solche Rechtsfolge wire gerade im
Recht des Unternehmenskaufes fiir einen Verkadufer vol-
lig unakzeptabel. Die Vorstellung, dass der Kdufer bei
einer unzutreffenden Garantie im Falle einer Vertrags-
verletzung vom Vertrag zuriicktreten und ihm - viel-
leicht Jahre spiter — das Unternehmen ,zuritickgeben®
konnte, ist fiir jeden Verkidufer ein Albtraum, da sich ein
Unternehmen stindig verdndert und daher vielleicht
schon nach kurzer Zeit nicht mehr wieder zu erkennen
ist.’ Trife es zu, dass die Abgabe von Garantien fiir Be-
schaffenheitsangaben dem Kaufer die Moglichkeit einer
Riickgabe des Unternehmens erdffnete, wire die allge-
mein erwartete Welle von Unternehmensverkdufen jih
gebrochen; da sich doch nur wenige Verkéufer auf eine
solche fiir sie unberechenbare Konsequenz einlassen wer-
den. In der Tat sind den Verfassern aus der eigenen
Praxis Fille bekannt, in denen sich die Verkiufer zur
Vermeidung des Riicktrittsrisikos nach dem 1.1.2002
unter Hinweis auf die neue Rechtslage weigerten, iiber-
haupt irgendeine vertragliche Einstandspflicht zu iber-
nehmen, die auch nur annihernd als Garantie hitte aus-
gelegt werden konnen. Dass die interessierten Kdufer die
Unternehmen nicht ,,wie besehen® kaufen wollten und
die in Rede stehenden Unternehmenskiufe daher nicht
zustande kamen, ist nicht weiter verwunderlich. Es ist
absehbar, dass diese Beispiele aus der tdglichen Bera-

tungspraxis keine Einzelfille bleiben werden. Der volks-
wirtschaftliche Schaden durch die missverstdndliche Re-
gelung des §444 Alt.2 BGB kénnte immens werden. Die
vorliegende Untersuchung beschiftigt sich damit, ob die
Warnungen ernst zu nehmen sind: Muss der Verkdufer
bei Abgabe einer selbststindigen Beschaffenheitsgarantie
fitrchten, dass er nicht nur gemif8 dieser Garantie haftet,
sondern dariiber hinaus auch zwingend nach dem gesetz-
lichen Gewihrleistungsrecht? Kann er den Riicktritt des
Kiufers tatsichlich nicht mehr wirksam ausschlieffen?

II. Auslegung des § 444 Alt.2 BGB

§444 Alt.2 BGB besagt, dass sich der Verkdufer auf eine
Vereinbarung, durch die die gesetzlichen Gewdhrlei-
stungsrechte des Kiufers ausgeschlossen oder beschrankt
werden, nicht berufen kann, wenn er eine Garantie fiir
die Beschaffenheit der Sache iibernommen hat. Somit
stellen sich zwei Fragen: Zum einen, was unter ,Be-
schaffenheit® i.S.d. § 444 BGB zu verstehen ist und zum
anderen, wann eine solche Beschaffenheit ,garantiert™
wird.

M. Der Begriff der Beschaffenheit

Der Begriff der Beschaffenheit ist neu in das Gesetz auf-
genommen worden. Gemdfs §434 I 1 BGB ist eine ge-
kaufte Sache frei von Sachmingeln, wenn sie bei Gefahr-
tibergang die vereinbarte Beschaffenheit hat. Der Gesetz-
geber kniipft demnach an den subjektiven Fehlerbegriff
ané, wonach ein Sachmangel dann vorliegt, wenn die Ist-
Beschaffenheit der Sache zum Nachteil des Verkdufers
von der vertraglich vereinbarten Soll-Beschaffenheit ab-
weicht. Dieser Fehlerbegriff entspricht der bisherigen
h.M. 7 zu §459 I BGB a.E Nach allgemeiner Auffassung
umfasste der Begriff der Beschaffenheit nach altem Recht
alle korperlichen, physikalischen Figenschaften einer
Sache, sowie alle dauerhaften, tatsichlichen, rechtlichen,
sozialen und wirtschaftlichen Beziehungen der Sache zur

> Die Autoren sind in der Kanzlei Mayer, Brown, Rowe & Maw Gae-
dertz in Frankfurt/M. tdtig.

1 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI. I,

3138.

Zur Anwendbarkeit des §459ff BGB a.E auf den Unternehmens-

kauf vgl. BGH NJW 1970, 653 (655); NJW 1977, 1538f., BGHZ

65,246 (251f) = MDR 1976, 211; ZIP 2001, 918f.; Canaris, Han-

delsrecht, 23. Aufl. 2000, § 8; Semler/Volbard, Arbeitshandbuch fiir

Unternehmensiibernahme, Bd.1, 2001, §9; Wollny, Unternehmens-

und Praxisiibertragungen, 4. Aufl. 1996, 249 {f.; Holzapfel/P&llath,

Unternehmenskauf in Recht und Praxis, 10. Aufl. 2001, Rz. 400.

3 Vgl. Semler/Volhard, Arbeitshandbuch fiir Unternehmensiibernah-
me, Bd. 1, 2001, § 9 Rz.39.

4 Schuberth in Financial Times Deutschland v. 8.1.2002, Nr5/2,
S.30: ,,Mit dem neuen Schuldrecht drohen Verkiufern von Unter-
nehmen erhebliche Haftungsrisiken®; Handelsblart v. 2.1.2002,
Nr. 1, S. R2: ,BGB-Reform schafft Irritationen beim Firmenkauf®.

5 Vgl. dazu etwa Semler in Holters, Handbuch des Unternehmens-
und Beteiligungskaufs, 5. Aufl. 2002, Teil VI Rz. 162.

6 Soauch Haas, BB 2001, 1313£.; Boerner, ZIP 2001, 2265 f.; Wester-
mann, NJW 2002, 241 (243).

7  Palandt/Putzo, BGB, 61.Aufl. 2002, §459 Rz.8; Erman/Grune-
wald, BGB, 10.Aufl. 2000, §459 Rz.1; Westermann in Miinch-
Komm/BGB, 3.Aufl. 1995, §459 Rz.8; Soergel/Huber, BGB,
12, Aufl. 1991, §459 Rz.20; Staudinger/Honsell, BGB, 13.Aufl.
1995, §459 Rz.18.
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Umwelt, die nach der Verkehrsauffassung Wert und
Brauchbarkeit der Kaufsache unmittelbar beeinflussen
und der Sache ,,ohne weiteres® oder ,,als solcher® anhaf-
ren.t

Der Begriff der ,Figenschaft” i.S.d. §459 I BGB a.F.
wurde hingegen von der Rechtsprechung zum Teil inso-
fern etwas weiter gefasst, als hierunter sowohl Beschaf-
fenheitsmerkmale fielen als auch solche Umstinde und
Verhiltnisse, welche sich auf die Sache bezogen, ohne ihr
»ohne weiteres® oder ,als solcher® innezuwohnen.?
Diese (von der ganz herrschenden “Tehre angegriffene)
Differenzierung zwischen Beschaffenheit und FEigen-
schaft hatte fiir den Unternehmenskauf die Konsequenz,
dass etwa Angaben des Verkiufers iiber die Hohe der
Verbindlichkeiten seines Unternehmens, dessen Ertrags-
fahigkeit und Ruf zwar als zusicherungsfihige Figen-
schaften i.S.d. §459 U BGB a.F, nicht jedoch als Be-
schaffenheitsmerkmale i.S.d. §459 I BGB a.F. angese-
hen wurden. Auch Umsatz und Ertrag konnten zumin-
dest wenn sie fiir einen mehrjihrigen Zeitraum angege-
ben wurden Eigenschaften, nicht jedoch Beschaffenheits-
angaben sein.'’ Sonstige Umstinde, welche ihren Grund
»aufSerhalb der Kaufsache® hatten, fielen hingegen so-
wohl nach der Rechtsprechung als auch nach Literatur-
meinung weder unter den Begriff der Beschaffenheit
noch unter den der Figenschaft.!

Durch diese restriktive Auslegung der Begriffe der Be-
schaffenheit und der Eigenschaft dringte die Rechtspre-
chung den Anwendungsbereich des Gewihrleistungs-
rechts im Unternehmenskauf zugunsten des flexibleren
und interessengerechteren Instituts der culpa in contra-
hendo zuriick.?

Das neue Recht kennt die Unterscheidung zwischen Be-
schaffenheit und Eigenschaft nicht mehr. Die Begriin-
dung des Gesetzgebers lisst ausdriicklich offen, ob der
Begriff der Beschaffenheit i.S.d. §434 BGB nur Um-
stinde umfasst, welche der Kaufsache unmittelbar phy-

8  Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. 1991, §459 Rz.24 f.

9 Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. 1991, §459 Rz.39.

10 Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. 1991, §459 Rz.39; BGH NJW 1970,
653 (655); NJW 1977, 1536£.; v. 28.3.1990 — VIII 169/89, MDR
1990, 912 = NJW 1990, 1659f.; v. 8.12.1995 - VIII ZR 8/94, MDR
1995, 682 = NJW 1995, 1547f.; Palandt/Putzo, BGB, 61.Aufl.
2002, vor §459 Rz.15; Staudinger/Honsell, BGB, 13. Aufl., 1995,
vor §459 Rz.61ff,; Ubersichten iiber die Rspr. geben Raschmann,
ZIP 1998, 1941 und Zimmer, NJW 1997, 2345.

11 Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. 1991, §459 Rz.39.

12 Picot, Kauf und Restrukturierung von Unternehmen, 1995, Rz. A
74; Semler in Hblters, Handbuch des Unternehmens- und Beteili-
gungskaufs, 5. Aufl. 2002, Teil VI Rz.167; Canaris, Handelsrecht,
23.Aufl. 2000, § 8 Rz. 29 ff.; kritisch Westermarnn in MinchKomm/
BGB, 3. Aufl. 1995, §459 Rz.47¢L.

13 Reg.Begr. zu §434 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 213.

14 Reg.Begr. zu §434 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 213; Reg.Begr. zu
§453 Abs. 1 BGB-RE BT-Drucks. 14/6040, 242.

15 Welche nun in § 311 II BGB normiert ist.

16 So auch Semler in Holters, Handbuch des Unternehmens- und Betei-
ligungskaufs, 5. Aufl. 2002, Teil VI Rz.167; Graf v. Westphalen in
Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform, 2001,
Teil 5 §434-Rz.66.

17 Staudinger/Honsell, BGB, 13. Aufl. 1995, §459 Rz. 124 ff.

18 Staudinger/Honsell, BGB, 13. Aufl. 1995, §459 Rz.175.

19 Staudinger/Honsell, BGB, 13. Aufl. 1995, §459 Rz. 170 ff.

20 Vgl. Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, 108 (112); Dedek in Henss-
ler/Graf v. Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform, 2001, Teil 3,
§276 Rz. 5.

21 Reg.Begr. zu §276 1 1 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040,132.

22 Reg.Begr. zu §276 11 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 132; Haas, BB
2001, 1313 (1317); Westermann, NJW 2002, 241 (247).

23 Graf v. Westphalen in Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis der
Schuldrechtsreform, 2001, Teil 5 §443 Rz.4; Westermann in
MiinchKomm/BGB, 3.Aufl. 1995, §459 Rz.96; BGH BB 1975,
1507f.; WM 1977, 365f; v. 12.3.1986 — VIII ZR 332/84, MDR
1986, 749 = NJW 1986, 1927f.

sisch anhaften, oder ob auch Umstinde einen Sachman-
gel nach §434 BGBI begriinden kénnen, die anflerhalb
der Sache selbst liegen.® Nach Ansicht des Gesetzgebers
verliert die bisherige Rechtsprechung durch die Einbezie-
hung der Sachmingelhaftung in das allgemeine Lei-
stungsstorungsrecht (mit der Folge einer weitgehenden
Ubereinstimmung in den Rechtsfolgen) sowie durch die
Neuregelung des Verjdhrungsrechts einen Grofiteil ihrer
Bedeutung. ™ In der Tat erscheint das Bestreben der Ge-
richte, die Gewihrleistungsvorschriften zugunsten einer
Haftung nach c.i.c.¥ zuriickzudringen, nach neuem
Recht weniger dringlich'®: Zum einen ist die Berechnung
der Minderung erleichtert und der Lauf der Gewihrlei-
stungsfristen (§438 BGB) erheblich verlingert worden,
so dass der Kaufer die kurze 6-Monats-Frist des §477
BGB a.F nicht mehr fiirchten muss. Zum anderen sind
nunmehr sowohl die Haftung auf Schadensersatz gem.
§437 Nr.3 BGB als auch die nach c.i.c. in einer einheitli-
chen Anspruchsgrundlage, ndmlich §280 I BGB gere-
gelt. Der Schadensersatzanspruch nach §437 Nr. 3 BGB
kniipft ~ genau wie der aus c.i.c. — an das Verschulden
an. Insbesondere kann nach neuem Recht der Verkiufer
auch bei Fahrldssigkeit auf Schadensersatz haften. Damit
ist die Gewihrleistungshaftung erheblich an die Haf-
tungsgrundsitze der c.i.c. angendhert. Es ist also mdg-
lich, dass der Begriff der Beschaffenheit i.S.d. §434 BGB
in Zukunft von den Gerichten weiter ausgelegt werden
wird, als es bisher unter §459 BGB a.F. der Fall war.

IV. Der Begriff der Garantie i.S.d. § 444 BGB

Das bisherige Recht differenzierte zwischen drei Arten
von Garantien: der zugesicherten Eigenschaft'’, dem un-
selbststindigen Garantieversprechen, wonach der Ver-
kaufer nicht nur bei Gefahriibergang, sondern wihrend
der gesamten Garantiefrist fiir die Mangelfreiheit ein-
steht’® und dem selbststindigen Garantieversprechen, in
welchem sich der Verkdufer verpflichtet, iiber die gesetz-
liche Gewihrleistung hinaus fiir das Fehlen bzw. Vor-
handensein bestimmter Umstinde verschuldensunabhéin-
gig einzustehen. '

Die Zusicherung findet sich nunmehr als Garantie i.S. d.
§276 I 1 BGB wieder.®® Wie der Regierungsentwurf*
klarstellt, ist im Kaufrecht keineswegs die Haftung fiir
zugesicherte Eigenschaften abgeschafft, sondern viel-
mehr an anderer, besser passender Stelle geregelt.? Da
fiir die Zukunft nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die Rechtsprechung den Begriff der Beschaffenheit i.S.d.
§434 BGB weiter als bisher auslegen, also insbesondere
hierunter auch Umstinde auferhalb des Kaufobjekes,
wie zum Beispiel die Héhe des Umsatzes subsumieren
wird, stellt sich die Frage, was unter einer ,, Garantie fiir
die Beschaffenheit® i.5.d. §444 BGB zu verstehen ist,
mit um so groferer Schirfe. Sollten ndmlich hierunter
nach neuem Recht auch selbststindige Garantieverspre-
chen fallen, welche bislang unter §305 BGB a.F. subsu-
miert wurden, so hitte dies in der Tat die Konsequenz,
dass beim Unternehmenskauf jede vom Verkiufer garan-
tierte Beschaffenheit zwingend eine Haftung nach §437
BGB nach sich zége.

1. Wortlaut und systematischer Zusammenhang
des § 444 Alt.2 BGB

Der Wortlaut des §444 Alt.2 BGB ist fiir die Auslegung
der Beschaffenheitsgarantie wenig ergiebig. Der Begriff der
»Garantie” wurde in der Vergangenheit sowohl fiir zugesi-
cherte Eigenschaften, als auch fiir selbststdndige und un-
selbststdndige Garantieversprechen verwendet™, so dass
allein aus dem Wortlaut des § 444 Alt. 2 BGB nicht auf eine
bestimmte Garantieart geschlossen werden kann.
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Mehr Aufschluss scheint ein Blick in §443 I BGB zu ver-
sprechen, denn auch hier findet sich der Begriff der
., Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache®. Die Vermu-
tung liegt nahe, dass beide Vorschriften denselben Ga-
rantietypus zum Gegenstand haben. §443 I BGB diffe-
renziert zwischen Haltbarkeits- und Beschaffenheitsga-
rantie. Die Haltbarkeitsgarantie entspricht dem bisheri-
gen unselbststindigen Garantieversprechen: Der Verkéu-
fer sichert zu, dass die Sache fiir eine bestimmte Zeit
nach Gefahriibergang keinen Fehler aufweisen wird,
oder, wie nunmehr §443 I Alt.2 BGB positiv formuliert,
die Sache fiir eine bestimmte Dauer eine bestimmte Be-
schaffenheit behilt.* Daraus folgt, dass die Beschaffen-
heitsgarantie jedenfalls kein unselbststdndiges Garantie-
versprechen ist, da sonst dieser Form der Garantie neben

der Haltbarkeitsgarantie kein Anwendungsbereich
bliebe.?

Denlkbar ist jedoch, dass sich die Beschaffenheitsgarantie
i.S.d. §443 I BGB auf eine Beschaffenheitsvereinbarung
i.S.d. §434 1 BGB bezieht und fiir diese die verschulden-
sunabhingige Garantiehaftung des §276 1 1 BGB aus-
16st. Dann entspriche die Beschaffenheitsgarantie weit-
gehend dem bisherigen Begriff der Eigenschaftszusiche-
rung. Hiergegen spricht jedoch, dass eine solche Haftung
fiir eine ,,Beschaffenheitszusicherung® bereits aus §§437
Nr. 3, 440, 280, 281, 27611, 311a BGB folgt, so dass es
der zusitzlichen Regelung des §443 I BGB nicht be-
diirfre. Nach der Konzeption des §443 I BGB ergeben
sich die Rechtsfolgen einer Beschaffenheitsgarantie
i.5.d. §443 I BGB aus dieser selbst. Die Rechtsfolgen
einer Garantie i.S.d. §276 I 1 BGB ergeben sich hinge-
gen aus dem Gesetz. Folglich ist anzunehmen, dass es
sich bei den Garantien i.S.d. §443 I BGB und §27611
BGB um verschiedene Rechtsinstitute handelt.

Im Ubrigen bestimmt §443 I BGB, dass die Rechte aus
der Garantie die gesetzlichen Gewihrleistungsrechte
»unbeschadet® lassen. Auch dies spricht fir die An-
nahme, dass eine Garantie i.S.d. §443 I BGB ein eigen-
stindiges Haftungsregime begriindet, welches unabhin-
gig von der die gesetzliche Gewihrleistung auslosende
Garantie 1.5.d. §276 1 1 BGB besteht und strikt von die-

ser zu trennen ist.*

Weiterhin spricht auch die Entstehungsgeschichte des
§443 I BGB gegen eine Auslegung der Beschaffenheits-
garantie als Garantie i.5.d. §276 I 1 BGB: Nach dem
Willen des Bundesrats solite §443 I BGB-E zum einen
ein vom Verkdufer oder einem Dritten abgegebenes un-
selbststindiges Garantieversprechen (sog. ,Haltbar-
keitsgarantie“), sowie zum anderen die Garantie fiir die
Beschaffenheit einer Sache durch einen Dritten erfassen.
Eine Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache durch den
Verkiufer sollte hingegen §443 I BGB-E nicht regeln.
Der Bundesrat begriindete dies damit, dass die Beschaf-
fenheitsgarantie des Verkiufers eine Beschaffenheitsver-
einbarung i.S.d. §434 I BGB-E sei, welche iiber §§437
Nr.3, 276 1 1 BGB-E eine verschuldensunabhingige
Schadensersatzhaftung auslose und daher keiner zusitz-
lichen Regelung bediirfe.”” Die Bundesregierung lehnte
jedoch eine Beschrinkung des Anwendungsbereichs des
§443 I BGB auf Garantien fiir die Beschaffenheitsanga-
ben Dritter ab. §443 I BGB miisse auch Beschaffenheits-
garantien des Verkiufers erfassen. Die vom Bundesrat
vorgeschlagene Einschrinkung sei mit der Verbrauchs-
giiterkaufrichtlinie nicht zu vereinbaren. §443 I BGB
miisse auch gelten, wenn der Verkdufer eine iiber eine
blofie Garantie i.5.d. §276 I 1 BGB hinausgehende Ga-
rantie fiir die Beschaffenheit bei Gefahriibergang tber-
nehme, etwa um die Kauferrechte zu erweitern.?® Als Bei-
spiel nannte die Bundesregierung eine Vereinbarung, wo-
nach der Verkdufer einer Maschine diese durch ein ande-

res Modell ersetzen miisse, wenn sie eine bestimmte Auf-
gabe nicht bewiltige.”” Der Rechisausschuss des Bundes-
tags schloss sich in seiner Beschlussempfehlung zu §443
BGB dieser Argumentation an.*® Damit geht auch nach
dem Willen des Gesetzgebers die Garantie fiir eine Be-
schaffenheit der Sache 1.S.d. §443 I BGB iiber eine Ga-
rantie i.S.d. §276 I 1 BGB hinaus. Eine iiber die gesetz-
liche Gewihrleistung hinausreichende Garantie stellt je-
doch ein selbststindiges Garantieversprechen dar. §443 [
BGB erfasst damit neben dem unselbststidndigen Garan-
tieversprechen, der sog. Haltbarkeitsgarantie, auch das
selbststindige Garantieversprechen, soweit es sich auf
Beschaffenheitsmerkmale bezieht.®!

Es liegt folglich unter systematischen Gesichtspunkten
die Vermutung nahe, dass auch §444 Alt.2 BGB selbst-
stindige Garantieversprechen erfasst — mit all den
Rechtsfolgen, die der Verkiufer eines Unternehmens zu
Recht fiirchtet.

2. Die Entstehungsgeschic

hte des § 444 Alt.2 BGB

Der Regierungsentwurf zu §§442, 444 BGB enthielt die
Formulierung ,,Garantie fiir das Vorhandensein einer
Eigenschaft® anstatt ,, Garantie fiir die Beschaffenheit®.*
Die Garantie fiir das Vorhandensein einer Eigenschaft
entsprach nach Ansicht der Bundesregierung dem bishe-
rigen Begriff der zugesicherten Eigenschaft und hatte
damit einen anderen als den gerade dargestellten Inhalt
einer Garantie 1.S.d. §443 I BGB-RE.» Der Wechsel in
der Terminologie von ,Zusicherung® auf ,Garantie®
wurde damit begriindet, dass inhaltlich die Zusicherung
einer Figenschaft die Ubernahme einer Garantie fiir das
Vorhandensein dieser Eigenschaft bedeute, verbunden
mit dem Versprechen, fiir alle Folgen ihres Fehlens (ohne
weiteres Verschulden) einzustehen. Daher sollten nun-
mehr auch die §§442 I und 444 BGB-RE auf die Uber-
nahme einer Garantie abstellen.* In der Sache be-
zweckte der Fraktionsentwurf des § 444 BGB die Zusam-
menfassung der bisherigen §§443, 476 BGB a.F. und
§11 Nr11 AGBG. Eine Garantie i.S. dieser Vorschrift
meine inhaltlich die im bisherigen Recht erwihnte Zusi-
cherung einer Eigenschaft.®

24 Graf v. Westphalen in Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis der
Schuldrechtsreform, 2001, Teil 5 § 443 Rz.44.

25 So auch Graf v. Westphalen in Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis
der Schuldrechtsreform, 2001, Teil 5 §443 Rz.1ff.; a. A. Amann/
Brambring/Hertel, Die Schuldrechtsreform in der Vertragspraxis,
2002, S.330 unter Hinweis auf Reg.Begr. zu §443 BGB-RE, BT-
Drucks. 14/6040, 237f.: §443 BGB beziehe sich nur auf unselb-
ststindige Garantieversprechen. Dem ist entgegenzuhalten, dass
§ 443 BGB-RE, welcher nicht zwischen Beschaffenheitsgarantie und
Haltbarkeitsgarantie differenzierte, zwar in der Tat nur die Haltbar-
keitsgarantie erfassen sollte, im weiteren Gesetzgebungsverfahren
diese Position jedoch durch die ausdriickliche Nennung der Beschaf-
fenheitsgarantie neben der Haltbarkeitsgarantie aufgegeben wurde.

26 Graf v. Westphalen in Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis der
Schuldrechtsreform, 2001, Teil 5, § 443 Rz. 26.

27 BR.Begr. zu §443 BGB-E, BT-Drucks. 14/6857, 28.

28 Stellungnahme der BReg. zu §443 BGB, BT-Drucks. 14/6857, 61.

9 Stellungnahme der BReg. zu §443 BGB, BT-Drucks. 14/6857, 61.
Beschlussempfehlung nebst Bericht des Rechisausschusses (6. Aus-
schuss) des Deutschen Bundestages v. 9.10.2000, BT-Drucks. 14/
7052, Begriindung der Beschlussempfehlung zu § 443, 5.197.

31 So auch Westermann, NJW 2002, 241 (248); Graf v. Westphalen in
Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform, 2001,
Teil 5 §443 Rz.25ff.; a. A. Amann/Brambring/Hertel, Die Schuld-
rechtsreform in der Vertragspraxis, 2002, S.330; Dauner-Lieb/
Thiessen, ZIP 2002, 108 (111).

32 Reg.Begr. zu §442 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 20; Reg.Begr. zu
§ 444 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 20.

33 Reg.Begr. zu §442 I 2 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 236.

34 Reg.Bepr. zu §276 I 1 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 132.

35 Reg.Begr, zu § 444 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 240.
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Weiterhin fiihrte die Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses zum Fraktionsentwurf zu §276 BGB aus,
die Ubernahme einer (selbststindigen) Garantie besage
nicht zwingend, dass der Schuldner auch uneinge-
schrankt verschdrft hafte. Er habe vielmehr auch die
Maoglichkeit, diese verschirfte Haftung einzuschrinken,
denn ein Zwang zur Ubernahme einer solchen Haftung
bestehe nicht.* Oft ermégliche erst eine Beschrinkung,
eine Garantie zu gewihren. Wiirden dem Kaufer fiir den
Garantiefall durch Gesetz alle Rechtsbehelfe der Sach-
miéngelhaftung zugebilligt, kénne das die unerwiinschte
Folge haben, dass Verkdufer in Zukunft seltener Garan-
tieerkldrungen abgiben” - eine Einschitzung, die sich
angesichts der Auslegungsschwierigkeiten gegenwirtig
leider allzu oft bestitigt.

Aus diesen Ausfiihrungen des Gesetzgebers lisst sich ent-
nehmen, dass er das selbststindige Garantieversprechen
in §444 Alt.2 BGB gerade nicht einbeziehen wollte.3
Der Begriff der Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache
i.5.d. §444 Alt.2 BGB sollte vielmehr (weitgehend) mit
dem bisherigen Begriff der Zusicherung einer Eigen-
schaft identisch sein. Insbesondere der Hinweis auf §11
Nr.11 AGBG in der Regierungsbegriindung verdeut-
licht, dass der Gesetzgeber mit § 444 Alt.2 BGB lediglich
das dort vorgesehene Verbot des Gewihrléistungsaus-
schlusses bei zugesicherten Eigenschaften auf Individual-
vertridge erweitern wollte. Ein dariiber hinaus gehendes
Verbot des Gewihrleistungsausschlusses war hingegen
nicht bezweckt.”

3. Sinn und Zweck der Regelung

Erfasste §444 Alt.2 BGB selbststindige Garantiever-
sprechen, wiirde die freiwillige Abgabe einer Garantie
das gesetzliche Gewihrleistungsrecht zwingend vor-
schreiben.* Dies wiirde dazu fithren, dass ein Verkiufer
gemill dem Prinzip ,alles oder nichts® einerseits samitli-

che Gewihrleistungsrechte ausschlieien kénnte, sofern

er nur darauf achtete, keine Garantien abzugeben, ande-
rerseits aber das Gewihrleistungsrecht — und damit z.B.
auch das Recht auf Riicktritt nicht abbedingen kénnte,
wenn er bereit wire, ein selbststindiges Garantieverspre-
chen abzugeben.”

36 Beschlussempfehlung nebst Bericht des Rechtsauschusses (6. Aus-
schuss) des Deutschen Bundestages v. 9.10.2001 (BT-Drucks. 14/
7052), Begriindung der Beschlussempfehlung zu §276 1, S.184.

37 Reg.Begr, zu §443 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 239.

38 So auch Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, 108 (114).

39 Soim Ergebnis auch Dauner-Lieb, FAZ v. 8.12.2001/Nr. 286, 5.21:
»BGB-Reform schafft Unklarheiten bei Garantien®.

40 Dauner-Lieb in FAZ v. 8. Dezember 2001/Nr. 286, S.21: ,, BGB-Re-
form schafft Unklarheiten bei Garantien®.

41 Dieses yalles oder nichts“-Prinzip fithrte regelmifig zu einem Schei-
tern des Unternehmenskaufes, vgl. oben L.

42 So auch Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, 108 (110L); Graf v.
Westphalen in Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis der Schuldrechts-
reform, 2001, Teil 5, §444 Rz.12; Dedek in Henssler/Graf v. West-
phalen, Praxis der Schuldrechtsreform, 2001, Teil 3, §276 Rz. 5.

43 Vgl. Soergel/Huber, BGB, 12.Aufl. 1991, §459 Rz.204; Wester-
mann in MiinchKomm/BGB, 3.Aufl. 1995, §459 Rz.96; Erman/
Grunewald, BGB, 10.Aufl. 2000, vor §459 Rz.55ff.; Staudinger/
Honsell, BGB, 13. Aufl. 1995, § 459 Rz. 172 ff.

44 Man denke etwa an die zukiinftige Bebaubarkeit eines Grundstiicks.

45 Erman/Grunewald, BGB, 10. Aufl. 2000, vor § 459 Rz. 57.

46 Westermann in MiinchKomm/BGB, 3. Aufl. 1995, §459 Rz.97.

47 BGH WM 1977, 365f.

48 BGHZ 65, 246 (252) = MDR 1976, 308.

49 Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. 1991, §459 Rz.205.

50 Semler in Hélters, Handbuch des Unternehmens- und Beteiligungs-
kaufs, 5. Aufl. 2002, Teil VI Rz.177; Picot, Kauf und Restrukturie-
rung von Unternehmen, 1995, Rz. A 86; Holzapfel/Péllath, Unter-
nehmenskauf in Recht und Praxis, 10.Aufl, 2001, Rz.462, 491;
Wollny, Unternehmens- und Praxisiibertragungen, 4.Aufl. 1996,
Rz.981ff.

Es wiire eine widersinnige Beschrankung der Privatauto-
nomie, wenn der Verkdufer Umfang und Rechtsfolgen
eines selbststindigen Garantieversprechens einerseits frei
wihlen kénnte, wie §443 I BGB klarstellt und anderer-
seits dasselbe Garantieversprechen zwingend die Unab-
dingbarkeit der gesetzlichen Gewihrleistungsrechte be-
wirkte,

Die Abgabe eines selbststindigen Garantieversprechens
stand bislang unabhingig neben der gesetzlichen Ge-
wihrleistung und beeinflusste diese nicht. Ein prakti-
sches Bediirfnis, diese Unabhingigkeit aufzugeben und
damit dem selbststindigen Garantieversprechen seine
»Oelbststdndigkeit® zu nehmen, ist nicht erkennbar. Im
Gegenteil: auch §443 BGB bestimmt, dass selbststéindi-
ges Garantieversprechen und gesetzliches Gewihrlei-
stungsrecht ,unbeschadet” nebeneinander stehen. Trotz
schwerer systematischer Bedenken ist §444 Alt.2 BGB
daher so auszulegen, dass § 444 Alt.2 BGB sich nicht auf
Beschaffenheitsgarantien 1.S.d. §443 I BGB bezicht,
sondern ausschlieflich auf Beschaffenheitsvereinbarun-
gen i.5.d. §434 I BGB, welche die Garantiehaftung des
§276 I BGB auslosen.®

V. Abgrenzung der Beschaffenheitsgarantie
1.S.d. §444 Alt.2 BGB zum selbststindi-
gen Garantieversprechen

Festzuhalten bleibt, dass § 444 Alt.2 BGB nur Garantien
i.5.d. §276 11 BGB erfasst, nicht hingegen selbststin-
dige Garantieversprechen. Wie kénnen diese beiden Ga-
rantietypen voneinander abgegrenzt werden?

1. Abgrenzung zwischen Zusicherung und.
sqlbsts_téindlﬁem Garantieversprechen nach
bisherigem Recht

Schon nach bisherigem Recht wurde zwischen Zusiche-
rung und selbststindigem Garantieversprechen unter-
schieden, so dass die hierfiir entwickelten Kriterien auch
fir die neue Gesetzeslage fruchtbar gemacht werden
konnen.” Gab der Verkdufer eine Garantie fiir Um-
stinde ab, die keine zusicherungsfihigen Eigenschaften
waren, wie zum Beispiel eine Garantie fiir eine erst in
Zukunft eintretende Beschaffenheit*, war die Abgren-
zung einfach. In einem solchen Fall kam nur ein selbst-
stdndiges Garantieversprechen in Betracht.*s

Problematisch war die Abgrenzung hingegen dann, wenn
sich die ,,Garantie“ auf eine zusicherungsfihige Eigen-
schaft bezog. Die Rechtsprechung differenzierte nach
dem Willen der Parteien, welchen sie durch Vertragsaus-
legung ermittelte. Bezog sich die ,,Garantie® auf eine zu-
sicherungsfihige Eigenschaft, so sollte im Zweifel eine
blole Zusicherung vorliegen.* Eine selbststindige Ga-
rantie konnte in diesem Fall stets nur nach einer ,be-
sonders sorgfiltigen Priffung“? angenommen werden.
Grundsitzlich stand es jedoch den Parteien frei, auch zu-
sicherungsfdhige Eigenschaften zum Gegenstand eines
selbststindigen Garantieversprechens zu machen.* Dies
ergab sich aus dem Grundsatz der Privatautonomie.®

2. Konsequenzen fiir die Vertragspraxis

Wegen dieser Praxis der Vertragsauslegung waren die
Parteien gut beraten, in ihrem Kaufvertrag klar und un-
missverstandlich zu regeln, welche Eigenschaften zugesi-
chert und welche Gegenstand eines selbststindigen Ga-
rantievertrags sein sollten.’

Nicht anders kann der Rat fiir die Zukunft lauten, da
der Begriff der Beschaffenheitsgarantie i.S.d. §444 Alt.2
BGB weitgehend dem der bisherigen Eigenschaftszusi-
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cherung entspricht. Die Parteien sollten daher in ihrem
Kaufvertrag genau zwischen selbststindigen Garantie-
versprechen und Beschaffenheitsgarantien i.S.d. §§276
11,44212, 444 Ali.2 BGB differenzieren.

Diesem Ratschlag kénnte man entgegenhalten, auf diese
Weise hitten es die Parteien in der Hand, § 444 Alt.2 BGB
in unzulissiger Weise dadurch zu umgehen, dass sie garan-
tierte Beschaffenheitsangaben einfach als selbststindige
Garantieversprechen bezeichneten. Lege man die Erkld-
rung — entgegen dem ausdriicklichen Parteiwillen — aus, so
kime man zum Ergebnis, dass es sich letztlich doch um
eine garantierte Beschaffenheitsangabe und nicht um ein
selbststidndiges Garantieversprechen handele.

Zu bedenken ist jedoch, dass auch nach fritherem Recht
die Zuldssigkeit einer Freizeichnung von Gewihrlei-
stungsanspriichen mafigeblich davon abhing, ob der Ver-
kidufer eine Eigenschaft zugesichert oder eine selbststin-
dige Garantie abgegeben hatte. Wihrend die gesetzliche
Gewaihrleistung bei selbststindigen Garantieversprechen
nach fritherem Recht ohne weiteres abdingbar war,
konnte sie fiir eine zugesicherte Eigenschaft nur ausge-
schlossen werden®!, wenn die Zusicherung dadurch nicht
entwertet wurde.? Die Rechtsprechung argumentierte,
der Verkdufer diirfe nicht iiber den Gewihrleistungsauns-
schluss wieder nehmen, was er iiber die Zusicherung ge-
geben habe.’? So sollte beispielsweise eine Freizeich-
nungsklausel, wonach bei Mingeln nur Ersatzlieferung
beansprucht werden durfte, auf eine zugesicherte Eigen-
schaft nicht anwendbar sein, weil im konkreten Fall der
Sinn der Zusicherung gerade darin gelegen habe, den
Kiufer gegen Mangelfolgeschiden abzusichern. Dem
Kéufer habe daher an einer Ersatzlieferung erkennbar
nicht gelegen sein koénnen. Hitte sich die Freizeichnungs-
klausel auch auf die Zusicherung bezogen, so der BGH,
wire diese ihres Inhalts entleert worden und hitte jede
praktische Bedeutung verloren.® Letztendlich stiitzte
sich die Rechtsprechung auf §242 BGB und den darin
verkorperten Gedanken des venire contra factum pro-
prium.

Gleichwohl ist uns kein Fall bekannt, in dem die Recht-
sprechung unter Hinweis auf eine angebliche Umgehung
der §§459ff. BGB a.F. ein selbststindiges Garantiever-
sprechen entgegen dem ausdriicklichen Parteiwillen als
zugesicherte Eigenschaft ausgelegt hitte. Im Gegenteil
stellte der BGH klar, dass es der Anwendung der
§§4591f. BGB a.F. nicht zwingend bediirfe. Es stehe den
Parteien {rei, die zugesicherte Eigenschaft zum Gegen-
stand einer besonderen Garantieabrede zu machen®,

War es daher bisher ohne weiteres moglich, die - fiir Allge-
meine Geschiftsbedingungen in § 11 Nr. 11 AGBG nieder-
gelegte — Einschrinkung zu ,,umgehen®, indem keine Zusi-
cherung, sondern ein selbststindiges Garantieversprechen
abgegeben wurde, so leuchtet nicht ein, warum sich dies
durch §444 Alt.2 BGB, der ja nur eine Erstreckung des
friiheren §11 Nr.11 AGBG auf Individualvertrige dar-
stellt, gedindert haben sollte. Hierfiir kann jedenfalls nicht
die besonderg Schutzbediirftigkeit des Kiufers herangezo-
gen werden, denn dieser darf bei einer selbststindigen Ga-
rantie nur darauf vertrauen, dass ihm die Rechte in dem in
der Garantieerklédrung bestimmten Umfang — und nicht
dariiber hinaus — zustehen. Dass der Verkaufer dariiber
hinaus auch nach gesetzlichem Gewihrleistungsrecht haf-
ten will, wird durch die Abgabe eines selbststandigen Ga-
rantieversprechens nicht indiziert.

Nur wenn der Verkiufer eine Garantie i.5.d. §276 1 1
BGB (bisher Eigenschaftszusicherung) abgibt, ist der
Kiufer schutzwiirdig, denn in diesem Fall stehen dem
Kéufer nur die gesetzlichen Gewdhrleistungsrechte zur
Verfiigung. Selbstdndige Rechte aus der Garantie hat er

hingegen nicht. Der Gewihrleistungsausschluss gem.
§ 444 Alt.2 BGB ist daher in diesem Falle in der Tat un-
zuldssig. Es wire unbillig, kénnte der Verkdufer seine
Garantie durch den Haftungsausschluss entwerten. Bei
einem selbststindigen Garantieversprechen i.5.d. §443 1
BGB Dbesteht die Gefahr einer Entwertung hingegen
nicht, denn der Verkdufer muss dem Kaufer offen legen,
in welchem Umfang und mit welchen Rechtsfolgen er fiir
den Garantiefall haften will. Der Kiufer kann seine
Rechte tiberblicken und fiir den Fall, dass er die Garantie
fiir nicht ausreichend hilt, vom Kauf Abstand nehmen.

Es stellt somit keine unzuldssige Umgehung des §444
Alt.2 BGB dar, wenn die Parteien anstatt Beschaffen-
heitsgarantien i.5.d. §444 Alt.2 BGB selbststindige Ga-
rantieversprechen vereinbaren.

VI. Ist {444 Alt.2 BGB abdingbar?

Wer zu Recht befiirchtet, dass einzelne Gerichte §444
Alt.2 BGB — anders als hier vertreten — auch auf selbst-
stindige Garantieversprechen anwenden werden, muss
sich die Frage stellen, ob er §444 Alt.2 BGB abbedingen
kann oder, wie Graf v. Westphalen 3¢ vorschligt, zur Ver-
meidung ungewollter Haftung gar die Flucht in eine an-
dere Rechtsordnung antreten kann. Fiir eine Abdingbar-
keit kénnte zunichst einmal eine Passage in der Begriin-
dung zum Fraktionsentwurf zu § 443 BGB-RE sprechen:

i »Die Garantie ldfst soweit nicht etwas anderes verein-
. bart ist die gesetzlichen Gewdbrleistungsrechte unbe-
i rithre®?

Daraus kénnte geschlossen werden, dass bei einer Be-
schaffenheitsgarantie die gesetzliche Gewihrleistung
— mithin §444 Alt.2 BGB - abdingbar oder beschrink-
bar ist. Eine solche Interpretation geht jedoch zu weit.
Zum einen bezieht sich diese Passage auf den bisher von
der Rechtsprechung verwendeten Garantiebegriff, sagt
also nichts uber § 444 Alt. 2 BGB aus, dessen Garantiebe-
griff der bisherigen Eigenschaftszusicherung entspricht.
Zum anderen ldsst sich der Begriindung lediglich entneh-
men, durch eine Garantie konnten die gesetzlichen
Gewihrleistungsrechte beriihrt werden. Ein Gewdhrleis-
tungsrecht kann aber auch dadurch berithrt werden, dass
es durch die Garantie erweitert wird, z.B. durch eine
Verlingerung der Verjahrungsfrist. Dass eine Garantie
die Gewihrleistungsrechte berithren kann, besagt also
nicht, dass diese beschrinkbar oder abdingbar sind.

Gegen den zwingenden Charakter des §444 Alt.2 BGB
konnte jedoch sprechen, dass gerade diese Vorschrift in
§475 BGB nicht erwihnt ist, der die beim Verbrauchs-
giiterkauf zwingenden Vorschriften im Einzelnen auf-
24hlt.%® Dieses Fehlen erkldrt sich jedoch daraus, dass
beim Verbrauchsgiiterkauf die Gewihrleistungsrechte
des §437 BGB ohnehin nicht abdingbar sind. Daher be-
darf es keiner zusdtzlichen Vorschrift, die einen Aus-

51 Gemif §11 Nr. 11 AGBG jedoch nicht in Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen.

52 BGH WM 1977, 365f.; v. 30.1.1985 - VIIL ZR 238/82, BGHZ 93,
338 (342) = MDR 1985, 1019; v. 26.1.1983 - VIII ZR 227/81,
MDR 1983, 573 = NJW 1983, 1424f; v. 30.11.1990 - V ZR 91/
89, MDR 1991, 515 = NJW 1991, 912f;v. 7.2.1992 - V ZR 246/
90, MDR 1992, 580 = NJW 1992, 1384f.; Staudinger/Honsell,
BGB, 13. Aufl. 1995, §476 Rz.29; vgl. auch Westermann in Miinch-
Komm/BGB, 3. Aufl. 1995, §476 Rz.17.

53 Staudinger/Honsell, BGB, 13. Aufl. 1995, §476 Rz.29.

54 BGH NJW 1968, 1622 (1625).

55 BGHZ 65,246 (252) = MDR 1976, 308.

56 Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2107.

57 Reg.Begr. zu § 443 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 237.

58 Miiller, NJW 2002, 1026.



MDR 12/2002

Hilgard/Kraayvanger 683

Unternehmenskauf — Rechtsfolgen eines selbstindigen Garantieversprechens nach der Reform

schluss der Gewdhrleistung bei Arglist oder Abgabe
einer Garantie fiir unwirksam erklirt. §475 BGB
schreibt vor, dass bei Vorliegen eines Sachmangels die
Rechte des § 437 BGB unabdingbar sind. Da jede Garan-
tie einer Beschaffenheit eine entsprechende Vereinbarung
tiber die Beschaffenheit 1.S.d. §434 I BGB beinhaltet, ist
jede Abweichung von der Garantie zugleich ein Sach-
mangel i.S.d. §434 I BGB, fiir welchen der Verkdufer
bereits gem. §§475, 437 BGB zwingend haftet. Das Aus-
schlussverbot des §475 I BGB ist also umfassender als
das des §444 Alt.2 BGB, so dass neben §475 I BGB fiir
§444 Alt.2 BGB kein Raum bleibt.” Folglich wire ein
Verweis des §475 1 BGB auf §444 BGB Alt.2 iiberfliis-

sig.

Entscheidend fiir den zwingenden Charakter des §444
Alt.2 BGB spricht, dass diese Vorschrift im Falle ihrer
Disposivitdt tiberfliissig wire, denn in jeder Einschrin-
kung von Gewdhrleistungsrechten liegt eine zumindest
stillschweigende Abbedingung der Vorschrift, so dass
das Verbot des §444 Alt.2 BGB leer liefe. Welchen Sinn
hétte ein Verbot, welches nach Belieben aufgehoben wer-
den konnte?

Auch der Gesetzgeber scheint vom zwingenden Charak-
ter des § 444 Alt.2 BGB auszugehen. So wurde eine Ver-
weisung des §475 BGB auf § 444 BGB mit dem Hinweis
abgelehnt, § 444 BGB regele eine allgemein geltende Be-
schrinkung der Abdingbarkeit kaufrechtlicher Vor-
schriften.® Dieses Argument kann nur dahingehend ver-
standen werden, dass nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers eine Einbeziehung des §444 BGB in §475 BGB
tberflitssig war, weil §444 BGB ohnehin unabdingbar
ist.

Muss demnach §444 Alt.2 BGB als zwingendes Recht
angewandt werden®, so kann die Vorschrift auch nicht
dadurch umgangen werden, dass das Kaufrecht insge-
samt abbedungen wird, wie dies z.B. Miiller® vor-
schldgt. Ein Ausschluss des Kaufrechts ist nur in dem
Umfang moglich, wie die Privatautonomie reicht. Diese
wird jedoch durch zwingendes Recht eingeschrankt. Mit
anderen Worten: §444 Alt.2 BGB wird nicht dadurch

59 Reg.Begr. zu § 444 BGB-RE, BT-Drucks. 14/6040, 240.

60 Beschlussempfehlung nebst Bericht des Rechtsausschusses (6. Aus-
schuss) des Deutschen Bundestages v. 9.10.2001 (BT-Drucks. 14/
7052), Begriindung der Beschlussempfehlung zu §475 1, 5.199.

61 So auch Graf v. Westphalen in Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis
der Schuldrechtsreform, 2001, Teil 5, §475 Rz.16 unter Hinweis
auf den ,,allgemeinen Charakter“des § 444 BGB.

62 Miiller, NJW 2002, 1026 ff.

63 Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2107.

64 Staudinger/Magnus, EGBGB, 12.Aufl.
Rn.130ff.

65 Soim Ergebnis auch Amann/Brambring/Hertel a.a. 0., S.330; Dau-
ner-Lieb, FAZ v. 8.12.2001/Nr.286, S.21: ,, BGB-Reform schafft
Unklarheiten bei Garantien®; Dauner-Lieb/Thiessen, ZIP 2002, 108
(114); Miiller, NJW 2002, 1026 ff.

1998, Art.27 EGBGB

dispositiv, dass daneben auch alle anderen Vorschriften
des Kaufrechts abbedungen werden.

Auch die Wahl einer anderen Rechtsordnung® kann
§444 Alt.2 BGB jedenfalls bei rein innerdeutschen
Transaktionen nicht aufler Kraft setzen. Gemif Art 27 II
EGBGB bleiben zwingende Bestimmungen des deutschen
Rechts, zu welchen bisher insbesondere die Vorschriften
der §§443, 476 BGB a.F. zihltens, von der Wahl der
Rechtsordnung unberiihrt.

VIL Ergebnis

Als Fazit unserer Uberlegungen bleibt folgendes festzu-
halten:

> §444 Alt.2 BGB verbietet den Ausschluss der gesetz-
lichen Gewdhrleistungsrechte fiir Beschaffenheitsga-
rantien. Die Vorschrift ist zwingendes Recht und da-
mit unabdingbar. Das neue Schuldrecht gibt die Dif-
ferenzierung  zwischen  ,Beschaffenheit® und
»Eigenschaft® auf Der Begriff der Beschaffenheit
wird in Zukunft méglicherweise weiter auszulegen
sein als bisher der Begriff der Figenschaft.

> Das neue Schuldrecht unterscheidet drei Arten von
Garantien: Die Garantie fiir die Beschaffenheit i.S. d.
§§276 11, 4421 2, 444 Alt.2 BGB entspricht der
fritheren Eigenschaftszusicherung i.5.d. §459 I BGB
a.F, die Haltbarkeitsgarantie 1.S.d. §443 I Alt.1
BGB ist ein unselbststindiges Garantieversprechen
und die Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache
i.5.d. §443 1 Alt.2 BGB stellt ein selbststéndiges Ga-
rantieversprechen dar. Damit regeln die §§443 I und
444 Alt.2 BGB trotz ihres identischen Wortlauts un-
terschiedliche Garantietypen.

Die Abgrenzung der Beschaffenheitsgarantie i.S.d. § 444
Alt.2 BGB vom selbststindigen Garantieversprechen
entspricht derjenigen der zugesicherten Eigenschaft vom
selbststindigen Garantieversprechen nach fritherem
Recht. Damit kann die bisher gingige, in der Einleitung
beschriebene Vertragspraxis aufrechterhalten werden.®
Fur den Verkidufer eines Unternehmens besteht kein
Grund, unter Hinweis auf die neue Rechtslage die Ab-
gabe von Garantien wegen uniiberschanbarer Risiken zu
verweigern. Es ist dringend anzuraten, bei Vertrigen
iiber einen Unternehmenskauf zweifelsfrei klarzustellen,
dass abgegebene Garantien nicht als Garantien i.S.d.
§444 Alt.2 BGB zu verstehen sind. Hierfiir schlagen wir
folgende Formulierung vor:

t ,Bei allen hier abgegebenen Garantien handelt es sich
o ausschliefilich uwm selbststindige Garantieversprechen
" 1.8.d. §311 I BGB. Garantien fiir Beschaffenbeitsan-
- gaben i.8.d. §444 Alt.2 BGB werden nicht abgege-
I ben.”






