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Kapitel 1 Einleitung 

Der Kauf und Verkauf von Unternehmen und die damit verbundene, insbeson-
dere gewährleistungsrechtliche Haftung des Unternehmensverkäufers ist ein 
Thema, das sich im wissenschaftlichen Schrifttum im Allgemeinen und als 
Thema einer Dissertation im Besonderen hierzulande in den letzten Jahren gro-
ßer Beliebtheit erfreut hat. Dies gilt besonders im Hinblick auf die mit dem 
SMG erfolgten Neuerungen, die das deutsche Schuldrecht nach dem Willen des 
Gesetzgebers gerade auch im Bereich des Unternehmenskaufs für die Bedürfnis-
se der Praxis handhabbarer und zweckmäßiger werden lassen sollten. Angesichts 
dieser vielfältigen, teilweise herausragenden Bemühungen um mögliche Lö-
sungsansätze der mit dem Unternehmenskauf im deutschen Recht verbundenen 
Probleme soll der Thematik mit dieser Arbeit nicht noch ein weiterer Versuch in 
dieser Richtung hinzugefügt werden. Vielmehr soll zunächst anhand typischer 
beim Unternehmenskauf auftretender faktischer Problemlagen deren rechtliche 
Behandlung in den einzelnen behandelten Rechtsordnungen aufgezeigt werden, 
deren Kenntnis unabdingbare Voraussetzung für das Erkennen von Gemeinsam-
keiten und Unterschieden ist. In einem weiteren Schritt einer eigentlich verglei-
chenden Betrachtung soll insbesondere auf die Tauglichkeit des deutschen 
Rechts in der Form, die es durch das SMG gefunden hat, in den Blick genom-
men werden.1  

Tatsächlich führt bereits die Komplexität des Vertragsgegenstandes dazu, 
dass die Einstandspflichten des Unternehmensverkäufers in der Praxis in um-
fangreichen Vertragswerken auf privatautonomer Grundlage festgelegt werden, 
welche ursprünglich aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis stammen, mitt-
lerweile aber auch in den kontinental-europäischen Rechtsordnungen der 
Rechtspraxis entsprechen.2 Zum Vergleich wird nur dasjenige Normenmaterial 
herangezogen, welches die jeweilige Rechtsordnung den Vertragsparteien im 
Fall einer fehlenden oder lückenhaften Parteivereinbarung an dispositiven Rege-
lungen anbietet. Demgegenüber sollen diejenigen Regelungsmechanismen, mit 
welchen die einzelnen Rechtsordnungen die Schwächen des eigenen Systems 
durch eine gegenläufige kautelarjuristische Praxis auszugleichen suchen, außer 
Betracht bleiben. Ferner unberücksichtigt bleiben all diejenigen Rechtsinstru-
mente, die nicht eigentlich Fehler bei der Durchführung des Unternehmenskauf-
vertrages betreffen, sondern sich wie insbesondere Willensmängel oder Täu-
schungshandlungen auf Defekte bei Zustandekommen des Vertrages beziehen. 
Dass die Beschränkung nicht gänzlich durchgehalten werden kann, wird sich 

                                                           
1 Zu dieser zweistufigen methodischen Herangehensweise der Rechtsvergleichung Zwei-

gert/Kötz, Rechtsvergleichung, § 3 V. 
2 Übersicht über typische Regelungen etwa bei Schrader/Seibt, in: Seibt (Hrsg), Formular-

buch M & A, S. 117 ff für den Share Deal. 
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insbesondere bei Behandlung der Lehre von der misrepresentation im engli-
schen Recht zeigen. Den Schwerpunkt der Arbeit werden demnach diejenigen 
Vorschriften bilden, welche die Einstandspflicht des Unternehmensverkäufers 
bei fehlender privatautonomer Regelung bestimmen. Das sind in den kontinen-
tal-europäischen Rechtsordnungen die Vorschriften des Gewährleistungsrechts, 
im englischen Recht aufgrund einer nicht vergleichbar umfassenden Regelung 
ferner diejenigen Regelungen, denen eine vergleichbare Funktion der Risikoal-
lokation zukommt. 

Der Prämisse der Rechtsvergleichung entsprechend, wonach für die gleiche 
faktische Problemlage im Ergebnis entsprechende Lösungen vermutet werden, 
erfolgt die Darstellung nach einer Einführung in die rechtlichen Grundlagen des 
Unternehmenskaufs anhand für den Unternehmenskauf typischer Problemlagen, 
nämlich anhand der Vergleichsgruppen der fehlerhaften Abschlussangaben und 
der Substratmängel. Erstere behandelt die Situation, dass bestimmte Tatsachen-
erklärungen des Unternehmensverkäufers zur Beschreibung des Unternehmens, 
insbesondere solche, die die Ertragsfähigkeit des Unternehmens beschreiben sol-
len, sich nach Übergang der unternehmerischen Leitungsmacht auf den Käufer 
als unzutreffend erweisen. Demgegenüber betrifft die weitere Fehlergruppe 
nicht Mängel des Unternehmens an sich, sondern die Relevanz und rechtliche 
Behandlung einzelner mangelhafter Vermögensgüter im Unternehmenssubstrat. 
Die Strukturen der englischen Rechtsordnung einerseits und der kontinental-
europäischen Rechtsordnungen andererseits sind bereits im Ansatz so grundsätz-
lich verschieden, dass die Herstellung der Vergleichbarkeit große Schwierigkei-
ten bereitet, zumal sich im Lauf der Zeit auch innerhalb der germanischen und 
der romanischen Rechtsordnung auf dem Kontinent erhebliche Unterschiede 
herausgebildet haben.3 Bereits eine adäquate Übersetzung der jeder Rechtsord-
nung eigenen Rechtssprache ist fast unmöglich, und um bei dem im deutschen 
Recht geschulten Leser nicht falsche Assoziationen zu wecken, wird der weitaus 
größte Teil der verwendeten Rechtsbegriffe ohne Übersetzung bleiben.  

Grundlegende Kenntnisse des ausländischen Rechts ermöglichen dem prak-
tisch tätigen Juristen gerade in einem Bereich, der durch Internationalität und 
durch die Übernahme mit bestimmten Regelungsmechanismen vielfach auch 
durch Institute des ausländischen, insbesondere des englischen Rechts, geprägt 
ist, das Verständnis für Sinn und Zweck bestimmter Regelungen ebenso wie die 
Erkenntnis, ob die Übernahme bestimmter Regelungen ohne Anpassung an die 
eigene Rechtsordnung in der gegebenen Situation überhaupt wünschenswert ist. 
Der deutsche Jurist kann dabei eine der eigenen Jurisdiktion vergleichbare wis-
senschaftliche Durchdringung der Thematik und eine entsprechende Aufberei-
tung des vorhandenen Materials in den Nachbarrechtsordnungen nicht erwarten. 
Während hierzulande zahlreiche Werke zu möglichen Haftungsrisiken des 

3 Zu den Schwierigkeiten eines Vergleichs von Rechten unterschiedlicher Rechtsfamilien 
Legais, Grands systèmes de droit contemporains, n°427 ff.
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Unternehmensverkäufers und entsprechenden Hinweisen zur Vertragsgestaltung 
zur Verfügung stehen, ist die Auswahl schon im französischen Recht äußerst 
dürftig und beschränkt sich im englischen Recht im Wesentlichen auf Anleitun-
gen der praktischen Vornahme der einzelnen Stadien einer Transaktion, ohne 
dass Hinweise auf die ohne umfangreiche eigene Vertragsgestaltung geltende 
Rechtslage erfolgen. Auch in diesen Rechtsordnungen befindet sich die Rechts-
entwicklung im stetigen Fluss, aktuelle deutschsprachige Literatur ist gerade zur 
Rechtslage in Frankreich nur in sehr beschränktem Umfang vorhanden. Wäh-
rend in den kontinental-europäischen Rechtsordnungen im Bereich der Konflikt-
lösung die Durchführung von Schiedsverfahren vor der Anrufung der staatlichen 
Gerichten dominiert, neuere speziell den Unternehmenskauf betreffende Recht-
sprechung daher überschaubar ist, gilt dies für das englische Recht wieder nicht, 
da sich dort das weit verzweigte Fallrecht, das in der Sache nach auch auf den 
Unternehmenskauf Anwendung findet, stetig weiterentwickelt und die Rechtsla-
ge auch in diesem Bereich stetig beeinflusst. 

Der Blick in die Nachbarrechtsordnungen erscheint vor allem auch deshalb 
lohnend, weil viele Zweifelsfragen, die Literatur und Rechtsprechung in 
Deutschland schon vor Inkrafttreten des SMG beschäftigt haben, bis heute nicht 
abschließend beantwortet sind bzw. sich heute in leicht verändertem Gewand 
immer noch stellen.4 Die Art und Weise, wie diese in den Nachbarrechtsordnun-
gen in vergleichbarer Weise zu Tage tretenden Probleme und Unschärfen be-
handelt werden, ermöglicht Rückschlüsse auf die Tauglichkeit des deutschen 
Rechts in seiner jetzigen Gestalt,  kann gegebenenfalls Auslegungsleitlinien zu 
bestehenden Zweifelsfragen anbieten. Auch unerwünschte Entwicklungen in der 
eigenen Rechtsordnung können aufgedeckt werden, Ziel auslandsrechtlicher 
Studien kann die Vermeidung fehlerhafter Entwicklungen in der eigenen 
Rechtsordnung ebenso sein wie positive Entwicklungen. Dies gilt insbesondere 
vor dem Hintergrund, dass das französische Recht in Form des Rechtsinstituts 
des fonds de commerce im Bereich des Asset Deals zumindest eine fragmentari-
sche spezialgesetzliche Regelung erfahren hat. Die Fähigkeit der einzelnen na-
tionalen Rechtsordnungen, bestimmte faktische Problemlagen einer adäquaten 
Lösung zuzuführen wird vor dem Hintergrund einer sich im Unternehmensbe-
reich immer weiter auflösenden Bindung an die eigene Rechtsordnung immer 
wichtiger. Die „enabling function“ des Rechts, also das Anbieten für den Einzel-
fall angemessener und passender Regelungen wird die privatrechtliche For-
schung auch in Zukunft vor neue Herausforderungen stellen.5

4 Zu dieser speziellen Funktion der Rechtsvergleichung nach Inkrafttreten des SMG Gru-
ber, ZVglRWiss 101 (2002) 37, 40 ff.

5 Vgl. Paillusseau, D. 2003, 260, 261; Merkt, ZGR 2007, 532, der sich generell auf das 
„Unternehmensrecht“ zur Verhaltenssteuerung bezieht, dessen Ausführungen in einem 
internationalen Kontext der Sache nach aber gleichermaßen auf den Unternehmenskauf 
zutreffen.
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Kapitel 2 Grundlagen 

Die unterschiedliche Herangehensweise der zum Vergleich gewählten Rechts-
ordnungen an die mit dem Unternehmenskauf verbundenen Probleme macht es 
erforderlich, vor Behandlung der gewählten Vergleichsgruppen einige Grundla-
gen zu erörtern. Diese betreffen angesichts der Komplexität des Vertragsgegen-
standes und insbesondere der besseren Verständlichkeit des dem französischen 
Recht eigenen Rechtsinstituts des fonds de commerce wegen zum einen Begriff 
und Rechtsnatur des Unternehmens und dessen einzelne Bestandteile. Zum an-
deren sollen das Pflichtenprogramm des Unternehmensverkäufers und die 
Rechtsgrundlagen in den Blick genommen werden, welche die jeweilige 
Rechtsordnung zur Bestimmung der rechtlichen Verantwortlichkeit des Unter-
nehmensverkäufers in den gewählten Vergleichsgruppen zur Verfügung stellt. 

I Begriff und Rechtsnatur des Unternehmens 

Neben der überwiegend in Frage gestellten Angemessenheit der gesetzlichen 
Gewährleistungshaftung auf den modernen Vertragstyp des Unternehmenskaufs 
trägt bereits die Komplexität des Vertragsgegenstandes wesentlich zu den spezi-
fischen Schwierigkeiten der Vertragsgestaltung bei. Die Schwierigkeiten, denen 
sich das Unternehmen als Gegenstand eines Kaufvertrages gegenüber sieht, lie-
gen in der Tatsache begründet, dass es sich um eine individuell verschiedene 
Gesamtheit von Sachen und Rechten handelt, die sich in den kontinental-
europäischen Rechtsordnungen bereits nicht in die systemimmanenten Katego-
rien der Rechtssubjekte und Rechtsobjekte einordnen lässt und auch im engli-
schen Recht keine Systematisierung erfährt. Das Unternehmen selbst stellt 
�anders als die unternehmenstragende Gesellschaft� kein Rechtssubjekt dar.6 Im 
deutschen Recht ergibt sich dies bereits auf Grundlage der auf Savigny zurück-
gehenden Fiktionstheorie, wonach die Anerkennung einer juristischen Person 
mit eigenen Rechten und Pflichten eines entsprechenden Aktes der Rechtsord-
nung bedarf.7 Nach der vom französischen Kassationsgerichtshof vertretenen 
Theorie der Realität juristischer Personen entscheiden allein faktische Umstände 
�nämlich die Möglichkeit zum Ausdruck eines kollektiven Willens und das 
Vorhandensein eigener schützenswerter Interessen� über das Vorliegen eigener 

                                                           
6 Sonnenberger/Dammann, Französisches Handels- und Wirtschaftsrecht, IV 3; Decocq, 

Droit commercial, n°230; a.A. insbesondere Despax, L’entreprise et le droit, passim.  
7 Hueck/Windbichler, Gesellschaftsrecht, § 2 Rn 8; ausführlich zur theoretischen Entwick-

lung Larenz/Wolf, Bürgerliches Recht, § 9 Rn. 6 ff; Flume, Juristische Person, § 1 I; 
vgl. die konstitutive Wirkung der §§ 41 Abs. 1 S. 1 AktG, 11 Abs. 1 GmbHG. 
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Rechtspersönlichkeit.8Jedoch besteht auch in der französischen Rechtswissen-
schaft Einigkeit darüber, dass das Unternehmen nicht über hinreichend eigene 
Interessen verfügt, die sich von denen seines bzw. seiner Inhaber unterscheiden 
und eines eigenständigen Schutzes bedürfen.9 Einer Qualifizierung als Rechts-
objekt steht deren klassische Zweiteilung in Sachen und Rechte entgegen, der 
sich das Unternehmen als eine über diese Kategorien hinausgehende Gesamtheit 
nicht unterordnen lässt. Verwiesen wird in diesem Zusammenhang insbesondere 
auch auf zugehörige Arbeitsverhältnisse, die sich nicht als gewöhnliche Schuld-
verhältnisse darstellen und einer ausschließlich vermögensrechtlichen Qualifi-
zierung entgegenstehen.10  

1 Kein einheitlicher Unternehmensbegriff im Privatrecht 

Einigkeit besteht, dass eine einheitliche Begriffsdefinition, die für alle Gebiete 
des Privatrechts gleichermaßen Gültigkeit beanspruchen kann, nicht existiert.11 
Im deutschen Recht haben sich insbesondere im Konzern- und Wettbewerbs-
recht den jeweiligen Normzwecken dienende Unternehmensbegriffe herausge-
bildet, ebenso im Bereich der Mitbestimmung der Arbeitnehmer, im Wert-
papierhandelsrecht, im Bereich der Bankaufsicht oder in bilanzrechtlichen Vor-
schriften. Im deutschen Handelsgesetzbuch findet sich der Begriff an etlichen 
Stellen,12 jedoch kommt ihm aufgrund der im deutschen Handelsrecht zentralen 
Stellung der Begriffe des Kaufmannes und des Gewerbebetriebes keine eigen-
ständige Bedeutung zu.13 Auch in den großen Kodifikationen des Code civil aus 
dem Jahr 1804 und dem Code de commerce aus dem Jahr 1807 findet sich der 
Begriff des Unternehmens seit deren Inkrafttreten. Er wird aber erst seit dem 
20. Jahrhundert mit dem heutigen Begriffsverständnis gedeutet und �ebenso wie 
                                                           
8 Vgl. Cass. 2ème civ., 28. Januar 1954, n°54.07.081; Anm. Levasseur, D. 1954, jur 217 ff. 

Im Bereich des Gesellschaftsrechts wird diese Theorie freilich auch im französischen 
Recht durch dem deutschen Recht entsprechende Eintragungserfordernisse überlagert, 
ausführlich zu dieser Gegensätzlichkeit Paillusseau, RTD civ. 1993, 705, 706 ff. 

9 Vgl. Paillusseau, D. 1999, chr 157, 160 f; Lamarche, RTD com. 2006, 709, 715. 
10 Lamarche, RTD com. 2006, 709, 718. 
11 Vgl. Oppetit/Sayag, Les structures juridiques de l’entreprise, S. 16 ff; Danet, 

RTD com. 1992, 315, 316 ff; aus dem deutschen Schrifttum Hüffer, in: Staub Groß-
komm. HGB, Vor § 22 Rn. 3; Hopt, in: Baumbach/Hopt HGB, Einl v § 1 Rn. 31;  K. 
Schmidt, Handelsrecht, § 4 I 1; Picot, Handbuch M &A, I 3, S. 15; Gieseke, in: FS Hey-
mann, S. 112, 122 ff; Raisch, Sinnwandlung des Handelsrechts, S. 120; Baur/Stürner, Sa-
chenrecht, § 28 Rn. 2; Gierke/Sandrock, Handels- und Wirtschaftsrecht, § 13 II 2; Bre-
cher, Das Unternehmen als Rechtsgegenstand, S. 128; zum Konzernrecht auch Fett, in: 
Bürgers/Körber AktG, § 15 Rn. 6. 

12 Siehe etwa §§ 28 Abs. 3, 93 Abs. 3, 105 Abs. 2, 160 Abs. 3, 407 Abs. 3 HGB. 
13 Vgl. Canaris, Handelsrecht, § 3 Rn. 6. 
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im deutschen BGB� nicht als Systembegriff des Privatrechts verwendet.14 Die 
deutsche höchstrichterliche Rechtsprechung etwa hat in einem wettbewerbs-
rechtlichen Urteil betont, dass der dortige Begriff des Unternehmens „nicht den 
gleichen Sinn hat wie in anderen Rechtsgebieten“, und dass sich „auch für diese 
anderen Rechtsgebiete kein einheitlicher Inhalt des Begriffs feststellen“ lassen 
könne.15 Bei Ermittlung des Begriffsinhaltes müsse vielmehr „insbesondere der 
Zweck des Gesetzes berücksichtigt werden“.16 Die Maßgeblichkeit des Zwecks 
der im konkreten Fall anzuwendenden Norm ist in der weiteren höchstrichterli-
chen Rechtsprechung bestätigt worden.17 Durchgesetzt hat sich aufgrund der 
Vielgestaltigkeit des Unternehmens und den zahlreichen Berührungspunkten mit 
dem Ordnungsanspruch der Rechtsordnung nicht nur im deutschen Recht daher 
die Erkenntnis, dass der Unternehmensbegriff allenfalls einen Rahmenbegriff 
darstellen kann, der im jeweiligen Kontext je nach Sinn und Zweck der einzel-
nen Normenkomplexe zu interpretieren ist (teleologischer Unternehmensbe-
griff).18  

2 Das Unternehmen als Gegenstand eines Kaufvertrages 

Die mit der Übertragung des komplexen Vertragsgegenstandes Unternehmen 
verbundenen Schwierigkeiten stellen sich in erster Linie, wenn die einzelnen 
Vermögensgüter des Unternehmens im Wege der Singularsukzession auf den 
Erwerber übertragen werden (echter Unternehmenskauf, im anglisierten Sprach-
gebrauch auch als Asset Deal oder Asset Acquisition bezeichnet), da hier ein 
Eigentümerwechsel an den Vermögensgütern selbst stattfindet. Ein Asset Deal 
stellt sich zugleich als Unternehmenskauf dar, wenn nicht bloß einzelne Wirt-
schaftsgüter auf den Erwerber übertragen werden, sondern ein Inbegriff von Sa-
chen, Rechten und sonstigen Vermögenswerten, die den Erwerber zur Fortfüh-
rung der unternehmerischen Tätigkeit befähigen sollen.19 Maßgeblich ist eine 
                                                           
14 Lamarche, RTD com. 2006, 709 f; Quéré, Acquisitions d’entreprises en France, in: Ac-

quisitions d’entreprises, S. 171, 173 f. 
15 BGHZ 31, 105, 108 f (Glasglühkörper).  
16 BGHZ 31, 105, 109 (Glasglühkörper). In einer konzernrechtlichen Entscheidung zum 

Begriff von herrschendem und abhängigem Unternehmen iSd § 17 Abs. 1 AktG hat der 
BGH sogar betont, dass dieser „nicht nur je nach dem Rechtsgebiet, auf dem er verwen-
det wird, einen unterschiedlichen Inhalt“ hat, sondern bereits im Bereich des Aktien-
rechts allein „eine nach Art und Zweck der einzelnen Vorschriften differenzierende Aus-
legung“ erfahren müsse, BGHZ 69, 334, 336 (VEBA). 

17 BGHZ 74, 359, 364 (Paritätische Beteiligung (WAZ)). 
18 Hölters, in: Handbuch Unternehmens- und Beteiligungskauf, I Rn. 2; Sonnenber-

ger/Dammann, Französisches Handels- und Wirtschaftsrecht, IV 3; Decocq, Droit com-
mercial, n°226; vgl. auch Idot, Rev. sociétés 2001, 191 ff. 

19 BGH NJW 2002, 1042, 1043. 
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wirtschaftliche Gesamtbetrachtung.20 Der Übertragung dieser Vermögenswerte 
entspricht im französischen Recht regelmäßig die Übertragung des fonds de 
commerce, einer faktischen Gesamtheit bestimmter Vermögenswerte,21 die dem 
deutschen Recht in vergleichbarer Weise nicht bekannt ist und die im Folgenden 
erläutert wird. Ist das zum Verkauf stehende Unternehmen gesellschaftsrechtlich 
verfasst, lässt sich das mit dem Unternehmenserwerb bezweckte wirtschaftliche 
Ergebnis auch in der Weise herbeiführen, dass statt der einzelnen Vermögensgü-
ter die Anteile an der unternehmenstragenden Gesellschaft auf den Erwerber 
übertragen werden (Anteilskauf, im anglisierten Sprachgebrauch auch als Share 
Deal oder Share Acquisition bezeichnet). Diese selbst stellen dann den maßgeb-
lichen Vertragsgegenstand dar, die Zuordnung des Eigentums an den Vermö-
gensgütern des Unternehmens verbleibt bei der unternehmenstragenden Gesell-
schaft. Ein Anteilskauf stellt sich als Unternehmenskauf dar, wenn er sich bei 
einer wirtschaftlichen Betrachtung als Übernahme des Unternehmens selbst mit 
all seinen Chancen und Risiken darstellt.22 Trotz der wirtschaftlichen Entspre-
chung des Ergebnisses handelt es sich bei beiden Erwerbsvarianten um rechtlich 
unterschiedliche Vorgänge, auf die in der Darstellung der gewählten Ver-
gleichsgruppen immer wieder hinzuweisen sein wird.  

a Deutschland 

Im deutschen Privatrecht wurde die Diskussion um den Unternehmensbegriff 
lange Zeit durch einen handelsrechtlichen Ansatz geprägt, der das Unternehmen 
als Systembegriff des Handelsrechts zu etablieren und die Anknüpfung handels-
rechtlicher Normen an den Begriff des Kaufmannes durch einen unternehmens-
rechtlichen Ansatz zu ersetzen suchte.23 Im Kern geht es bei dieser Debatte um 
die Bestimmung eines von der Allgemeinheit zu unterscheidenden Personen-
kreises, der �wenn auch nicht zwangsläufig im gleichen Umfang� den Rechts-
folgen des Handelsrechts unterworfen sein soll und damit seit der Neufassung 
des § 2 HGB im Zuge der Handelsrechtsreform 1998 im Wesentlichen um die 
Erfassung der freien Berufe.24 Auf die rechtliche Erfassung des Unternehmens 
als Gegenstand eines Kaufvertrages wirkt sich diese Diskussion nicht aus und 
soll daher nicht vertieft werden. Bis etwa in die fünfziger Jahre des vergangenen 
Jahrhunderts aber wurden auch immer wieder Definitionsbemühungen unter-
nommen mit dem Ziel, das Unternehmen als Rechtsobjekt im BGB zu veran-
kern. Auf diese Weise sollte ein einheitlicher Vertragsgegenstand geschaffen 
                                                           
20 Vgl. Alpmann-Pieper, in: juris PK-BGB, § 453 Rn. 19. 
21 Quéré, Acquisitions d’entreprises en France, S. 171, 175 f. 
22 BGH NJW 1976, 236. 
23 Aus dem neueren Schrifttum insbesondere K. Schmidt, JuS 1985, 249 ff. 
24 Vgl. Henssler, ZHR 161 (1997) 13, 45; Raisch, Sinnwandlung des Handelsrechts, S. 181. 
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und das Unternehmen als Gegenstand eines Kaufvertrages in der Praxis hand-
habbarer gemacht werden. Pisko (1907) etwa war der Ansicht, das Unternehmen 
bilde „eine den Erfolg einer Erwerbstätigkeit sichernde oder fördernde Organi-
sation der Produktionsmittel oder gesicherte Absatzgelegenheit, die der Gewer-
betreibende entweder durch eigene Arbeit oder durch Überlassung an einen Drit-
ten zum Zwecke der Förderung seiner gleichartigen Erwerbstätigkeit verwerten 
kann“.25 Isay (1910) verstand das Unternehmen als „zweckmäßig organisierten 
Inbegriff von Personen und wirtschaftlichen Gütern“, in dem sich ein „durch die 
Arbeit des Unternehmers geschaffenes Immaterialgut“ verkörpert“.26 Auch Op-
pikofer (1927) wollte ein „einheitliches Recht am Unternehmen“27 anerkannt 
wissen. Letztlich konnte sich jedoch keiner dieser Ansätze durchsetzen, da auch 
die Betonung des immateriellen Charakters des Unternehmenswertes nicht über 
die Tatsache hinweghalf, dass die Dogmatik des BGB de lege lata nur Sachen 
und Rechte als Rechtsobjekte kennt und das Unternehmen als Sach- und 
Rechtsgesamtheit in seinem über diese Bestandteile hinausgehenden Mehrwert 
nicht zu erfassen vermag.28 Die theoretische Konstruktion des Unternehmens als 
einheitliches Immaterialgut schließlich beruht auf einer Auslegung des Zube-
hörbegriffs contra legem, da nach § 97 Abs. 1 BGB Zubehör nur solche beweg-
lichen Sachen sein können, die gerade nicht Bestandteil der Hauptsache sind. 
Solange nicht ein entsprechendes Register existiert, das im Fall der Unterneh-
mensveräußerung die notwendige Publizität für einen Eigentumsübergang uno 
actu schafft, bleiben theoretische Bemühungen vergeblich und werden in jünge-
rer Zeit im wissenschaftlichen Schrifttum auch nicht mehr angestrengt.  

Über die Tatsache, dass das Unternehmen Gegenstand eines subjektiven 
Rechts sein kann besteht jedenfalls Einigkeit.29 Seine Verkehrsfähigkeit ergibt 
sich aus §§ 22 ff HGB sowie mittelbar aus § 1822 Nr. 3 und 4 BGB sowie aus § 
32 Abs. 2 Nr. 3 AktG.30 In Abgrenzung zum Begriff des Handelsgewerbes (Er-
werbsgeschäfts) umfasst der Begriff des Unternehmens auch freiberufliche Pra-
xen.31 Die Rechtsprechung hat zu den Definitionsbemühungen in der Literatur 
überhaupt nie Stellung bezogen und eine pragmatische Handhabung der Thema-
tik favorisiert. Bereits das Reichsgericht hatte in einem obiter dictum festge-
stellt, dass es sich bei einem Unternehmen „weder um eine Sache noch um ein 
Recht“ handele32 und die mit der Komplexität des Vertragsgegenstandes einher-
                                                           
25 Pisko, Unternehmen als Gegenstand des Rechtsverkehrs, S. 19. 
26 Isay, Recht am Unternehmen, S. 41.  
27 Oppikofer, Unternehmensrecht, S. 137 ff. 
28 Vgl. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts II/1 § 45 II a). 
29 So bereits Ballerstedt, in: FS Duden, S. 15; vgl. auch Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, 

1. Kap. Rn. 20. 
30 Vgl. Baur/Stürner, Sachenrecht, § 28 Rn. 4, 6 ff. 
31 Vgl. H.P. Westermann, in: MünchKomm BGB, § 453 Rn. 17; Hopt, in: Baum-

bach/Hopt HGB, Einl v § 1 Rn. 45; anders der fonds de commerce, siehe unten B I 2 (1). 
32 RGZ 63, 57, 58 f (Fischladen). 
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gehenden Probleme bei der Veräußerung stets im jeweiligen rechtlichen Kontext 
behandelt. Nicht zuletzt hat sich die Rechtsprechung durch Anerkennung eines 
Rechts am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb als absolutes Schutz-
gut iSd § 823 Abs. 1 BGB zu einem subjektivem Recht am Unternehmen selbst 
bekannt, das über den Schutz der bloßen Einzelbestandteile hinausgeht.33 

b Frankreich 

Der im deutschen Recht um den Unternehmensbegriff geführten Diskussion 
kommt im französischen Recht �soweit es um das Unternehmen als Gegenstand 
eines Kaufvertrages geht� kaum Bedeutung zu. Der Gesetzgeber hat mit dem im 
Folgenden näher zu erörternden Rechtsinstitut des fonds de commerce einen 
einheitlichen Vermögenswert geschaffen, der zwar nicht legaldefiniert wird, von 
seinem Bedeutungsgehalt her jedoch weitaus klarere Konturen aufweist als der 
unscharfe Begriff des Unternehmens. Soweit sich der Unternehmenserwerb im 
Wege eines Asset Deals vollzieht, stellt der fonds de commerce selbst den Ver-
tragsgegenstand dar, darüber hinausgehende Definitionsbemühungen des Unter-
nehmensbegriffs sind entbehrlich. 

(1) Begriff und historische Entwicklung des fonds de commerce 

Der fonds de commerce ist ein dem französischen Recht eigenes Rechtsinstitut, 
welches in vergleichbarer Weise nur im belgischen Recht in Erscheinung tritt. 
Dort ist jedoch nur die Verpfändung spezialgesetzlich regelt und der Verkauf 
den allgemeinen Vorschriften unterstellt.34 Der Begriff kann am ehesten mit 
„Handelsgeschäft“ übersetzt werden, entspricht in der Sache aber eher der „Fir-
ma“ iSd § 22 HGB, wenngleich er sich durch den Ausschluss von Passiva maß-
geblich von dieser unterscheidet.35 Seiner Eigenart wegen soll der Begriff im 
Folgenden nicht übersetzt werden. Der Sache nach handelt sich um einen zu-
sammengesetzten Vermögenswert, der aus beweglichen Sachen und aus Rechten 
besteht, die im einzelnen Fall zum Betrieb eines Handelsgewerbes erforderlich 
sind und deren Einsatz dem Unternehmer den Aufbau einer Kundschaft ermög-

                                                           
33 Wagner, in: MünchKomm BGB, § 823 Rn. 180; vgl. auch Gieseke, Rechtsbegriff des 

Unternehmens, S. 36, 49. 
34 Ripert/Roblot, Droit commercial, n°441; ausführlich Lévi, in: Lamy Droit commercial, 

Fonds de commerce, n°15 ff. 
35 Aus dem deutschen Schrifttum etwa Lutz, in: Unternehmenserwerb in Frankreich, 

S. 24 ff. 
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lichen soll.36 Die Übertragung des fonds de commerce führt zum einen zum 
Übergang der ihn konstituierenden Bestandteile auf den Erwerber, zum anderen 
stellt er wie ein Anteilskauf auch eine Möglichkeit zur Übertragung der unter-
nehmerischen Leitungsmacht auf den Erwerber dar.37 Der Begriff weist einige 
inhaltliche Parallelen zum Begriff des Unternehmens auf. Er unterscheidet sich 
von diesem aber wesentlich dadurch, dass er überhaupt nur solche Unternehmen 
erfasst, die sich durch den Abschluss von Handelsgeschäften in Ausübung einer 
gewerblichen Tätigkeit auszeichnen.38 Im Gegensatz zum Unternehmensbegriff 
des deutschen Rechts unterfallen ihm daher keine freiberuflichen Praxen, diese 
sind im Rahmen der Gesetzgebung zum fonds libéral einem eigenen Regelungs-
regime unterworfen. Zudem sind bestimmte Unternehmenswerte aus dem kons-
titutiven Bestand des fonds ausgeschlossen und ein Unternehmen kann je nach 
dem Diversifizierungsgrad seiner geschäftlichen Aktivität auch mehrere fonds 
de commerce betreiben.39 Eine zahlenmäßige Erfassung der in Frankreich exis-
tierenden fonds de commerce ist nicht möglich, da ein entsprechendes Register 
nicht existiert.40 Der Begriff ist jedoch in erster Linie mit kleinen und mittleren 
Unternehmen in Verbindung zu bringen, da die Bezeichnung bei größeren, in 
der Regel gesellschaftsrechtlich verfassten Unternehmen tatsächlich nicht mehr 
verwendet wird und das Gesellschaftsrecht mit der Möglichkeit einer Anteils-
übertragung in den Vordergrund rückt.41  

Der Begriff des fonds de commerce taucht im französischen Recht erst zum 
Ende des 18. Jahrhunderts auf, wohingegen der Begriff des fonds im Allgemei-
nen schon im Mittelalter bekannt war und der frühere fonds de boutique die Ge-
samtheit der zum Vermögen eines Kaufmanns gehörenden körperlichen Güter 
bezeichnete.42 Mit zunehmender Verbreitung von Handelsgeschäften nach Ein-
führung der Gewerbefreiheit nach der Französischen Revolution und der Aufhe-
bung des Zunftzwanges trat daneben der immaterielle Wert des fonds immer 
                                                           
36 Cohen, Traité théorique et pratique des fonds de commerce, n°15; Lemeunir, Fonds de 

commerce, n°103. 
37 Vgl. Hugon, Gaz.Pal. 2009, 1763. 
38 Barret, Fonds de commerce, n°1. Bei Berufsgruppen, die diesem Anwendungsbereich 

von vornherein nicht unterfallen, haben Gesetzgeber und Rechtsprechung andere Mög-
lichkeiten zur Nutzbarmachung als Sicherungsmittel geschaffen: Für Künstler hat ein 
Gesetz vom 5. Juli 1996 den sog. fonds artisanal eingeführt, für Landwirte ein Gesetz 
vom 5. Januar 2006 den sog. fonds agricole, und für die freien Berufe hat der Kassa-
tionsgerichtshof den sog. fonds libéral anerkannt, vgl. Lemeunir, Fonds de commerce, 
°104; zur Unterscheidung von einem fonds de commerce Rezek, Achat et vente de fonds 
de commerce, n°38 ff. 

39 Vgl. Quéré, Acquisitions d’entreprises in France, in: Les Acquisitions d’entreprises, 
S. 171, 176. 

40 Lévi, in: Lamy Droit commercial, Fonds de commerce, n°3. 
41 Reygrobellet, Fonds de commerce, n°06.13; Niggemann, in: Unternehmenserwerb in 

Frankreich, S. 35, 38. 
42 Zur Begriffsgeschichte des „fonds“ ausführlich Koch, Fonds de commerce, S. 20 ff. 
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mehr in den Vordergrund und insbesondere der Wert der Kundschaft konnte von 
den Kaufleuten zu Finanzierungszwecken nutzbar gemacht werden.43 Seitdem 
tritt auch die Bezeichnung des fonds de commerce in Erscheinung.44 Zur Zeit des 
Inkrafttretens der großen Kodifikationen des Code civil (1804) und des Code de 
commerce (1807) jedoch war der Begriff noch nicht etabliert genug, um darin 
seinen Niederschlag zu finden.45 Von einem steuerlich motivierten Gesetz vom 
26. Februar 1872 abgesehen betraf das erste den fonds de commerce betreffende 
Gesetz vom 1. März 1898 (loi Millerand) eine Publiziätsverpflichtung im Fall 
der Verpfändung des fonds (nantissement).46 Da eine Verpfändung ohne eine 
genaue Beschreibung der dem Pfandrecht unterliegenden Vermögenswerte eine 
hohe Missbrauchsgefahr mit sich brachte, folgte schon bald das Gesetz vom 
17. März 1909 (loi Cordelet), welches die einzelnen einer Verpfändung unter-
liegenden Vermögenswerte präzisierte.47  

Ebenso wenig wie die später ergangenen Regelwerke enthielten diese Ge-
setze jedoch eine Definition des fonds de commerce, die eine abstrakte Begriffs-
bestimmung ohne Rücksicht auf das konkret in Rede stehende Rechtsgeschäft 
vornimmt. Trotz zahlreicher Bemühungen in der französischen Literatur ist es 
bis zum heutigen Tage nicht gelungen, sich auf eine einheitliche und abschlie-
ßende Begriffsbestimmung zu einigen.48 Als zwingende Bestandteile eines am 
fonds de commerce zu bestellenden Pfandrechts nennt die heute maßgebliche 
Vorschrift des Art. L 142-2 Abs. 3 C.com. lediglich Firmenzeichen und Han-
delsnamen, das Recht der Geschäftsraummiete, die Kundschaft und einige wei-
tere dem Betrieb des fonds im Einzelfall dienende Vermögenswerte. Diese In-
haltsbestimmung wird von der Rechtsprechung auch außerhalb der Bestimmung 
des Inhalts eines Pfandrechts in einem weiteren Sinne zur Definition des fonds 
de commerce herangezogen, und ist somit auch bei dessen Verkauf zur Bestim-
mung des Vertragsgegenstandes heranzuziehen.49 Einigkeit besteht insoweit, 
dass das Vorhandensein einer Kundschaft unverzichtbare Voraussetzung für das 
Vorliegen eines fonds de commerce ist.50 Im französischen internationalen Pri-
vatrecht wird der fonds de commerce wie eine Immobilie behandelt. Der Begriff 
beurteilt sich mithin nach den Grundsätzen der lex rei sitae zwingend nach fran-
zösischem Recht, so dass eine eigenständige Begriffsbestimmung durch Verein-
barung eines anderen Schuldstatuts nicht möglich ist.51 
                                                           
43 Monèger, AJDI 2001, 1042 ff; Lutz, in: Unternehmenserwerb in Frankreich, S. 24. 
44 Cohen, Traité théorique et pratique des fonds de commerce, n°2. 
45 Vgl. Chilstein, Le fonds de commerce, S. 305. 
46 Reygrobellet, Fonds de commerce, n°04.21; Monèger, AJDI 2001, 1042 ff. 
47 Lévi, in: Lamy Droit commercial, Fonds de commerce, n°24. 
48 Decocq, Droit commercial, n°426. 
49 Sonnenberger/Dammann, Französisches Handels- und Wirtschaftrecht, IV 4. 
50 Vgl. Lemeunir, Fonds de commerce, n°103 mwN. 
51 Witz/Zierau, in: Unternehmenserwerb in Frankreich, S. 9, 11 f; Lemeunir, Fonds de 

commerce, n°105. 


