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2. Mangel am Unternehmen  

Wie dargelegt, geht die überwiegende Lehre sowohl beim Share Deal als auch beim 
Asset Deal davon aus, dass das Unternehmen als solches Kaufgegenstand ist. Folglich 
ist im Rahmen der Sachgewährleistung das Unternehmen zu betrachten und ist  
– soweit nicht direkt die Verletzung einer Zusicherung geltend gemacht werden kann – 
zu fragen, ob das Unternehmen selbst mangelhaft ist, der Mangel somit auf dieses 
«durchschlägt». Dabei kann ein Unternehmen nur bedingt mit einem (wenn auch 
komplexen) einzelnen Kaufgegenstand gleichgesetzt werden und es stellen sich tief-
greifende Probleme, wenn es um die Feststellung des Mangels geht. Der angeführte 
Ist-Soll-Vergleich wie er zur Feststellung der Abweichung verlangt wird, ist bei einem 
Unternehmen schwierig bzw. teilweise gar unmöglich, da es im konkret zu beurtei-
lenden Fall oft keinen Soll-Zustand gibt, vor allem weil Vergleichswerte (d.h. andere, 
praktisch identische Unternehmen) fehlen.  

Zur Frage, wann ein Unternehmen mangelhaft im Sinne von Art. 197 ff. OR sein 
könnte, wird von einigen Autoren vertreten, dass ein Mangel dann vorliegt, wenn mit 
dem erworbenen Unternehmen der beabsichtigte Unternehmenszweck nicht mehr 
umgesetzt werden kann23; wie weit die Beeinträchtigung der Umsetzung des Unter-
nehmenszweckes gehen muss, wird dabei offengelassen. Überwiegend wird jedoch 
verlangt, dass von einem Mangel i.S.v. Art. 197 ff. OR auszugehen ist, wenn das 
Funktionieren des Betriebes beeinträchtigt wird.24 Etwas weniger weitgehend wird 
vorgeschlagen, dann von einem ersatzpflichtigen Mangel zu sprechen, wenn dieser 
im Gesamtzusammenhang des Geschäftes als erheblich erscheint (womit das Erfor-
dernis der eigentlichen Beeinträchtigung der Unternehmensfunktion entfällt25), oder, 
wenn der Sollzustand des Unternehmens nicht dem entspricht, was der Käufer objek-
tiv erwarten durfte.26 U.E. ist davon auszugehen, dass ein Unternehmen nur dann 
mangelhaft ist, wenn die Unternehmenstätigkeit durch den Mangel beeinträchtigt 
wird. Folglich wäre etwa der Ausfall einer grösseren Zahl Debitoren kein Mangel, 
wohl aber das der Produktion entgegenstehende Immaterialgüterrecht eines Dritten 
oder das Fehlen einer notwendigen Betriebsbewilligung. 

Das Bundesgericht hat sich noch nie ausführlich zur Frage des Unternehmens-
mangels geäussert. Im Entscheid 129 III 18, in welchem das Bundesgericht die Quali-
fikation des Asset Deals als Kaufvertrag verneinte, wurde jedoch festgehalten, dass 
eine Gewährleistung ohnehin nicht bestehe, da sich der Mangel nicht auf den Betrieb 

                          
23  TSCHÄNI (FN 2), 160. Selbstredend gibt der statutarische Zweck wenig Auskunft darüber, ob 

Vermögenswert x oder y des Unternehmens zur Erreichung des Zweckes erforderlich ist. 
24  HAUCK (FN 5), 154 ff.; WATTER (FN 4), N 309. In der deutschen Literatur und Rechtsprechung 

wird ein Durchschlagen auf das Unternehmen angenommen, wenn das wirtschaftliche Gefüge 
des Unternehmens erschüttert wird.  

25  BÖCKLI (FN 4), 69.  
26  SCHENKER (FN 4), 248 f.  
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ausgewirkt habe.27 Diese (u.E. richtige) Feststellung überrascht im Entscheid, da ge-
mäss Bundesgericht beim Asset Deal (wie gesehen) nicht das Unternehmen, sondern 
die einzelnen Vermögenswerte Kaufgegenstand sind, sodass folgerichtig hätte vertre-
ten werden müssen, dass ein Anspruch aus Sachgewährleistung (sofern es sich um 
einen Mangel an einer Fahrnis handelt, der zur Anwendung von Art. 197 ff. OR 
führt) bereits dann gegeben ist, wenn der Mangel nur eine isolierte Sache betrifft, 
auch wenn dieser nicht auf das Unternehmen durchschlägt. Konsequent weiterge-
dacht könnte der Käufer dann sogar in Bezug auf einzelne mangelhafte Sachen Wan-
delung verlangen.28  

3. Erheblichkeit des Mangels 

Ist davon auszugehen, dass das Unternehmen Kaufgegenstand und damit Gegen-
stand der Gewährleistung ist, muss der Mangel am Unternehmen sodann (auch hier 
nur relevant, wenn Zusicherungen fehlen29) dergestalt sein, dass er den Gesamtbe-
trieb des Unternehmens in erheblichem Masse beeinträchtigt.  

Im Rahmen der Feststellung der Erheblichkeit wird von jenen Autoren, die sich 
dazu äussern, eine Berufung auf Minderung nur zugelassen, wenn nachgewiesen 
werden kann, dass eine Beeinträchtigung von ca. 1–2% eingetreten wäre.30 Unklar ist, 
worauf sich die Beeinträchtigung beziehen muss: Geht man davon aus, dass die rela-
tive Methode durch die Ermittlung des von den Parteien in Kenntnis des Mangels 
hypothetisch vereinbarten Kaufpreises zu ersetzen ist31, bezieht sich der angegebene 
Wert auf diese Differenz, müssten somit vereinbarter Kaufpreis und hypothetischer 
Kaufpreis 1–2% auseinander liegen32; ein Mangel am Unternehmen kann somit 
dann nicht erheblich sein, wenn der Käufer, hätte er vom Mangel gewusst, keinen 
anderen Preis vereinbart hätte. Folgt man zur Bestimmung des Minderwertes jedoch 
der relativen Methode und wird somit der objektive Unternehmenswert ohne und 
mit Mangel verglichen, muss sich der angegebene Wert auf den tieferen Unterneh-

                          
27  BGE 129 III 18, E. 2.3: «Il n'y a pas de raison de le penser puisque le défaut allégué ne réside pas dans 

ces biens et qu'il n'a pas été constaté que l'exploitation du commerce aurait été entravée ou que le chiffre 
d'affaires aurait été diminué; (…).» 

28  Vgl. jedoch zur Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Wandelung hinten, 157 f. 
29  Zusicherungen können auch stillschweigend abgegeben werden (im allgemeinen Kaufrecht 

anders vorgesehen für den Viehkauf, Art. 198 OR), vgl. WATTER (FN 4), N 360 f. Kann bei Vor-
liegen eines Mangels gezeigt werden, dass für die Mängelfreiheit im fraglichen Bereich eine still-
schweigende Zusicherung vorliegt, entfällt das Erfordernis der Erheblichkeit. 

30  BÖCKLI (FN 4), 82 f.; SCHENKER (FN 4), 251. 
31  Vgl. dazu hinten, 161 ff. 
32  So SCHENKER (FN 4), 250 f.; HAUCK (FN 5), 154 f. 
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menswert des mangelhaften Unternehmens beziehen.33 So oder anders scheint eine 
Spannweite von 1–2% zu gering: Schwankungen von 1–2% z.B. auf Stufe Umsatz, 
EBIT oder Gewinn (die typischerweise mit einem Multiplikator auf den Unterneh-
menswert durchschlagen34) kommen in einem Unternehmen regelmässig vor, auch 
wenn es absolut mängelfrei ist. U.E. kann man von Erheblichkeit erst sprechen, wenn 
das Delta 5% und mehr beträgt.  

4. Wandelung des Unternehmenskaufvertrages? 

Ob das Recht des Käufers, Wandelung zu verlangen, beim Unternehmenskauf zum 
Zuge kommen kann, ist umstritten. In jedem Fall würde die Durchführung der Wan-
delung – sofern diese nicht, wie in der Praxis üblich, vertraglich ausgeschlossen wor-
den ist35 – zu weitreichenden juristischen und praktischen Problemen führen.36  

Eine Wandelung wird aber auch ohne anderslautende Vereinbarungen der Partei-
en zumeist aus zwei Gründen scheitern37: Zum einen kann der Richter die Wande-
lung ablehnen, wenn es die Umstände nicht rechtfertigen, den Kauf rückgängig zu 
machen; dies wird im Falle der Rückabwicklung eines Unternehmenskaufes oftmals 

                          
33  Vgl. das Beispiel bei BÖCKLI (FN 4), 83. Hierbei ist zu beachten, dass nicht nur der Unterneh-

menswert, sondern auch die so berechnete Abweichung anders ausfallen, je nachdem, welche 
Bewertungsmethode angewandt wird. 

34  Wie gross diese Faktoren sind, hängt u.a. von der im Unternehmen erzielten Marge ab. Im Ein-
zelfall kann es beispielsweise sein, dass der Wert eines Unternehmens (vor Schulden) dem  
doppelten Umsatz, dem Sechsfachen des EBIT und dem Zehnfachen des Gewinnes entspricht. 
Welche Grösse die Parteien als relevant betrachten, ob sie historische oder geschätzte künftige 
Grössen heranziehen wollen und welcher Faktor zur Anwendung kommt, ist Verhandlungssa-
che. 

35  Aufgrund des dispositiven Charakters der Sachgewährleistungsbestimmungen kann die Wande-
lung vertraglich ausgeschlossen werden, was i.d.R. geschieht. Daher ist die Bedeutung der Wan-
delung im Kontext von Unternehmenskäufen gering. TSCHÄNI (FN 2), 170; MARKUS VISCHER, 
Sachgewährleistung bei Unternehmenskäufen, SJZ 97 (2001), 361 f. Die Rechtsprechung des 
Bundesgerichts zum Asset Deal würde hier eine weitere Grenze finden, da Forderungen – sind 
auf diese Art. 171 ff. OR anwendbar – der Wandelung nicht zugänglich wären. Kritisch auch 
TSCHÄNI (FN 2), 161 f. Anzumerken ist, dass bei einer erfolgreichen Berufung auf Willensmängel 
auch eine Wandlung eintritt, die vertraglich zumindest für den Fall absichtlicher Täuschung 
wohl auch nicht ausgeschlossen werden kann; bemerkenswert ist aber, dass das Bundesgericht 
bei Irrtumstatbeständen schon eine Art Teilnichtigkeit und damit ökonomisch eine Minderung 
angeordnet hat, vgl. WATTER (FN 4), N 332 f. 

36  ZK-HIGI (FN 13), Art. 197 OR, N 60; BÖCKLI (FN 4), 81; WATTER (FN 4), N 368 ff.; SCHENKER 
(FN 15), 83. 

37  Anders das Bundesgericht in BGE 4A_42/2009, E. 6.3, in welchem dem Käufer eine Wandelung 
des Aktienkaufvertrages zugestanden worden wäre, da die Pensionskasse entgegen den Zusiche-
rungen der Verkäufer eine Unterdeckung aufwies.  



ROLF WATTER / CHARLOTTE WIESER 

 158 

der Fall sein.38 Des Weiteren wird einer Wandlung auch Art. 207 Abs. 3 OR entgegen-
stehen, da der Käufer in der Regel nach Vollzug des Kaufvertrages gestaltend in das 
Unternehmen eingreift, womit eine Wandelung ebenfalls ausgeschlossen ist.39 

Zum Teil wird beim Unternehmenskauf die Meinung vertreten, dass der Käufer 
Wandelung nur in Bezug auf eine einzelne mangelhafte Sache geltend machen kön-
ne, soweit die Fortführung des Unternehmens immer noch möglich sei. Damit wird 
auf das Erfordernis des Durchschlagens des Mangels auf das Unternehmen verzichtet 
und bei der Prüfung, ob Gewährleistungsansprüche gegeben sind (die zu Minderung 
oder Wandelung führen können) der wesentlichste Schritt, die Prüfung des Mangels 
am Unternehmen (das Kaufgegenstand bildet) und dessen Erheblichkeit, ausser Acht 
gelassen. Auch das Bundesgericht dürfte – selbst bei einem Asset Deal – in der Regel 
keine Teilwandlung zulassen, da sie gemäss Rechtsprechung ausgeschlossen wird, 
wenn der Wert der Sachmehrheit (d.h. die Summe der einzelnen Vermögenswerte 
und damit für den vorliegenden Kontext der Wert des Unternehmens) höher ist, als 
die Summe der zusammengezählten einzelnen Vermögenswerte; dies ist beim Un-
ternehmenskauf wie dargelegt meist der Fall.40 

C. Berechnung des Minderwertes 

1. Relative Methode 

Für die Berechnung des Minderwerts ist gemäss Art. 185 OR der Zeitpunkt des Ge-
fahrübergangs massgebend, somit im Falle des Unternehmenskaufes der Zeitpunkt 
des Vollzugs (Closing), sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben.41 Daher 
können finanzielle Entwicklungen, die nach dem Closing eintreten, jedoch auf ei-
nem schon dannzumal bestehenden Mangel beruhen, zu einem Anspruch aus Sach-
gewährleistung führen.  

Lehre und Rechtsprechung haben zur Berechnung des Minderwerts die sogenann-
te relative Berechnungsmethode entwickelt.42 Gemäss dieser Methode ist der Kauf-

                          
38  Art. 205 Abs. 2 OR. BÖCKLI (FN 4), 80 f.; SCHENKER (FN 4), 257; WATTER (FN 4), N 369; HAUCK 

(FN 5), 157 ff. 
39  SCHENKER (FN 4), 257; BÖCKLI (FN 4), 80; TSCHÄNI (FN 2), 170.  
40  4C.152/2003, E. 2.2: «Entscheidend ist somit, dass die gesamthaft verkauften Waren zusammengehö-

ren und auch bei einer Wandelung nicht getrennt werden sollen, weil der Gesamtwert der Sachmehrheit 
höher ist als die Summe der aufaddierten Teilwerte (z.B. der Wert einer umfassenden Sammlung oder 
einer Einrichtungsgesamtheit).» HAUCK (FN 5), 166 ff. 

41  Der Unternehmenskauf fällt unter die «besonderen Verhältnisse», WATTER (FN 4), N 284 ff.; 
ferner KREN KOSTKIEWICZ (FN 19), Art. 205, N 8; GIGER (FN 4), Art. 205 OR, N 27. 

42  BGE 81 II 207, 210; 88 II 410, 413; 111 II 162, 163; GIGER (FN 4), Art. 205 OR, N 17 ff.; BSK-
HONSELL (FN 22), Art. 205 OR, N 8; HEINRICH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht Be-
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preis in jenem Verhältnis zu mindern, in welchem der objektive Wert der mängelfrei-
en Kaufsache zum objektiven Wert des mangelhaften Kaufobjekts steht43. Dadurch 
soll das Verhältnis zwischen ausgehandeltem Preis und objektivem Wert des Kaufob-
jekts erhalten bleiben und ein allfälliges Verhandlungsgeschick einer Partei berück-
sichtigt werden. Mathematisch wird diese Berechnungsweise regelmässig folgender-
massen dargestellt:44 

objektiver Wert der mangelfreien Sache objektiver Wert der mangelhaften Sache 
ursprünglich vereinbarter Kaufpreis = geminderter Kaufpreis 

Die Praktikabilität dieser Berechnungsmethode stösst aber dort an ihre Grenzen, wo 
der objektive Wert einer Kaufsache nicht oder nur sehr ungenau zu bestimmen ist, 
somit die erforderlichen Werte auf der oberen Linie der Formel fehlen. Wo keine 
Anhaltspunkte für das Gegenteil bestehen, wird deshalb alternativ davon ausgegan-
gen, dass der Minderwert der Kaufsache den Kosten für die Behebung des Mangels 
entspricht, was beim Unternehmenskauf dann aber ausser Betracht fällt, wenn der 
Mangel einen (langfristigen) Verlust von Kunden bewirkt und damit die Ertragskraft 
des Unternehmens mindert.45  

2. Relative Methode und Unternehmenskauf  

a) Fehlender «richtiger» Unternehmenswert 

Stösst die relative Berechnungsmethode bereits bei einem einfachen Kaufgegenstand 
an ihre Grenzen, vervielfachen sich diese Schwierigkeiten exponentiell, wenn ein 
Unternehmen Kaufgegenstand ist, wobei zusätzlich zu beachten ist, dass die Feststel-
lung des Wertes (sofern objektiv überhaupt möglich) erhebliche Ressourcen nicht 
nur auf Seiten des oder der Experten, sondern auch des Unternehmens selbst (das  
 

                          
sonderer Teil, 8. Aufl., Bern 2006, 103 ff.; PIERRE TERCIER, Les contrats spéciaux, 3. Aufl., Zü-
rich 2003, N 782 ff.; MARKUS VISCHER, Qualifikation des Geschäftsübernahmevertrages und an-
wendbare Sachgewährleistungsbestimmungen, SZW 75 (2003), 362; VISCHER (FN 15), 131; MAX 

KELLER/KURT SIEHR, Kaufrecht, 3. Aufl., Zürich 1995, 92 f. 
43  Der objektive Wert eines Unternehmens und die konkret anzuwendende Bewertungsmethode 

sind Rechtsfragen und vom Bundesgericht frei überprüfbar. Vgl. VISCHER (FN 15), 135. 
44  TERCIER (FN 42), N 783; HONSELL (FN 42), 105; ausführlich SILVIO VENTURI, La réduction du 

prix de vente en cas de défaut ou de non-conformité de la chose, Diss. Fribourg 1993. 
45  BSK-HONSELL (FN 22), Art. 205 OR, N 8; GIGER (FN 4), Art. 205 OR, N 17 ff.; KREN KOSTKIEWICZ 

(FN 19), Art. 205, N 8. Hat der Käufer zur Festlegung des Kaufpreises eine gewisse Methode an-
gewandt, ist diese für die Berechnung der Minderung mittels relativer Methode anzuwenden. VI-

SCHER (FN 15), 133 f. 
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entsprechende Informationen zusammenstellen muss) in Anspruch nimmt, d.h. 
hohe Kosten verursacht.  

Vordergründig unproblematisch ist die Berechnung des Anspruches gestützt auf 
die ersatzweise angeführte Vermutung, wonach die Kosten für die Mängelbeseitigung 
dem Minderungsanspruch entsprechen, wenn ein Aktivum fehlt, und dieser Mangel 
keinen Einfluss auf die Aktivität des Unternehmens hat,46 weil beispielsweise die 
Produktion oder Auslieferung nicht verzögert oder sonstwie nachteilig beeinflusst 
wird; der Minderwert beläuft sich dann auf die Ersatzkosten für das fehlende Akti-
vum. Bei der generellen Sachgewährleistung beim Unternehmenskauf (d.h. losgelöst 
von der Verletzung einer Zusicherung) kann diese Methode aber kaum Anwendung 
finden, da ein isolierter Mangel das Unternehmen als Kaufgegenstand gerade nicht 
beeinträchtigen wird.47  

Ist ein Mangel gegeben, der auf das Unternehmen durchschlägt, so erachtet das 
Bundesgericht den objektiven Wert eines Unternehmens als den «[…] Gesamtwert 
unter Einschluss von Substanz- und Ertragswert unter der Annahme der Fortführung des 
Unternehmens».48 So einfach dies klingen mag, die Feststellung des objektiven Wertes 
eines Unternehmens, sei dies basierend auf Substanzwert, Ertragswert, einer Kombi-
nation derselben oder anderen Grundlagen, ist bekanntermassen schwierig, um nicht 
zu sagen unmöglich, wie es der Jubilar im eingangs erwähnten Zitat zu Recht festge-
stellt hat. Den objektiv richtigen Unternehmenswert gibt es nicht, da auch die Viel-
zahl von anerkannten Bewertungsmethoden schon durch geringe Anpassung der 
zugrundeliegenden Annahmen (Parameter) mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu unterschiedlichen Werten führen werden.49 Oder anders formuliert: 
Das einzig Sichere bei der Unternehmensbewertung ist, dass man 10 Experten enga-
gieren kann und jeder zu einem anderen Ergebnis gelangen wird. 

Scheitern wird die vom Bundesgericht geforderte Bewertung mittels der relativen 
Methode in der Regel auch daran, dass der Käufer nach Übernahme des Unterneh-
mens zumeist Veränderungen vornimmt, z.B. Geschäftsleitungsmitglieder ersetzt, die 
Organisationsstruktur ändert oder andere Konzepte einführt. Dies kann positive oder 
auch negative Auswirkungen auf den Unternehmenswert haben, die der Experte the-

                          
46  Vgl. die Beispiele bei WATTER (FN 4), N 305 (z.B. Fehlen eines Lastwagens, wobei die anderen 

Fahrzeuge die erforderlichen Transporte ohne Weiteres ausführen können). 
47  Vgl. zum Erfordernis des Durchschlagens Beispiel 2, 169 ff.  
48  BGer 4C.33/2004 E. 2.4; 120 II 259, 261. 
49  Bereits eine marginale Anpassung des Discount-Faktors im Rahmen der Bewertung eines Unter-

nehmens gemäss DCF-Methode kann zu wesentlichen Veränderungen des Unternehmenswertes 
führen. Zur Unternehmensbewertung statt vieler RUDOLF VOLKART, Corporate Finance, Grundla-
gen von Finanzierung und Investition, 3. Aufl., Zürich 2007; RICHARD A. BREALEY/STUART MYERS/ 
FRANKLIN ALLEN, Principles of Corporate Finance, New York 2006. Zum sog. Methodenpluralis-
mus des Bundesgerichts 4C.363/2000, E. 3b; WATTER (FN 4), N 388. Ferner zur relativen Me-
thode SCHENKER (FN 15), 83 ff.; BÖCKLI (FN 4), 81 ff.; SCHENKER (FN 4), 250 f.; TSCHÄNI (FN 2), 
171; GIGER (FN 4), Art. 205 OR, N 23; VISCHER (FN 15), 132 f.; WATTER (FN 4), N 391. 
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oretisch vernachlässigen bzw. «herausrechnen» müsste, das praktisch aber kaum ma-
chen kann; überhaupt ist es eine komplexe Aufgabe, ein Unternehmen nicht per 
heute, sondern zu einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt zu bewerten, da 
die tatsächlich eingetretenen Veränderungen (ob durch Eingriffe des Käufers, durch 
den Mangel oder die generelle Wirtschaftsentwicklung verursacht) gegenüber einem 
hypothetischen Verlauf ohne Einfluss dieser Faktoren zumeist überbewertet werden. 

b) Hypothetischer Kaufpreis als Referenzwert 

Die angeführten Probleme, den objektiven Unternehmenswert zu bestimmen, führ-
ten in der Lehre dazu, alternative Ansatzpunkte für den Fall des Unternehmenskaufes 
zu suchen.50 Folgt man dem vom Bundesgericht mit der relativen Methode richtiger-
weise vorgegebenen Ziel der Leistungsäquivalenz zwischen Käufer und Verkäufer, ist 
die Alternative, dass sich die Bestimmung des Minderwertes nach dem Willen der 
Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses richtet, sofern dieser eruierbar ist, dies in 
analoger Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR.51 Konkret bedeutet dies, dass zu 
bestimmen ist, welchen Kaufpreis die Parteien in guten Treuen in Kenntnis des Man-
gels vereinbart hätten und insbesondere, welchen Preis der Käufer in diesem Fall zu 
zahlen bereit gewesen wäre (und welcher der Verkäufer akzeptiert hätte).52 Die For-
mel zur Bestimmung des vom Verkäufer zu leistenden Minderwertes lautet somit:  

Minderung = Kaufpreis (ohne Kenntnis Mängel) – hypothetischer Kaufpreis (mit Kenntnis Mängel) 

Da das Erfordernis der Erheblichkeit des Mangels, der auf das Unternehmen durch-
schlagen muss, auch bei dieser Formel zu gelten hat, sofern es nicht um die Verlet-
zung von Zusicherungen geht, ist eine Sachgewährleistung des Verkäufers nur gege-
ben, wenn die Abweichung mindestens 5% des vereinbarten Kaufpreises ausmacht.53 

Im Rahmen der Feststellung, welchen Preis die Parteien hypothetisch vereinbart 
hätten, ist zu prüfen, wie die Parteien, hätten sie vom Mangel gewusst, diesen bewer-
tet hätten.54 Wurde die einzige Produktionsanlage, die das Unternehmen betreibt, 

                          
50  Vgl. zur Problematik generell und zur Unmöglichkeit, «pfannenfertige Rezepte» aufzustellen 

WATTER (FN 4), N 388 ff. 
51  BÖCKLI (FN 4), 82; WATTER (FN 4), N 392 f.; VISCHER (FN 15), 134. Haben die Parteien zur 

Bestimmung des Kaufpreises eine Bewertungsmethode gewählt, ist diese für die Bestimmung des 
hypothetischen Kaufpreises heranzuziehen. Unwesentlich ist die Frage, ob die Parteien den Ver-
trag zu diesem Preis tatsächlich abgeschlossen hätten, da es nur um die Bestimmung des Min-
derwertes geht.  

52  BÖCKLI (FN 4), 82 ff.; WATTER (FN 4), N 392; VISCHER (FN 15), 135.  
53  Vgl. vorne, 156 f.; a.A. in Bezug auf die Höhe der Abweichung BÖCKLI (FN 4), 69; SCHENKER 

(FN 4), 250 f. 
54  Vgl. zu verschiedenen Vermutungen in diesem Bereich WATTER (FN 4), N 393 ff. und 397 ff. 
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nicht korrekt gewartet und könnte dies zu einem Produktionsausfall führen55, hätte 
sich der Käufer in Kenntnis der mangelhaften Wartung vielleicht folgende Überle-
gungen zur allfälligen Reduktion des Kaufpreises gemacht56: (1) Welche zusätzlichen 
(jährlichen) Kosten habe ich, wenn die Wartung ab sofort ordnungsgemäss erfolgt 
(vielleicht sind zusätzliche Arbeitnehmer erforderlich) und welche Einmalkosten 
entstehen, um die Fehler aus der Vergangenheit zu korrigieren? (2) Wie hoch ist die 
Wahrscheinlichkeit, dass die mangelhafte Wartung vor den Korrekturmassnahmen 
zu einem Ausfall der Anlage führt und welchen Schaden könnte dies potentiell verur-
sachen (Kosten für die Behebung des Mangels, Folgen des Produktionsausfalls)?  

Während der Käufer sicher sein wird, dass er künftig Kosten haben wird, die der 
bisherige Unternehmer scheute, wird er nur selten annehmen, dass aus der mangeln-
den Wartung mit Sicherheit ein Schaden resultiert. Denkbar ist, dass ein getreuer 
Käufer im Beispielsfall annehmen könnte, dass nach einer sofortigen Überholung der 
Anlage (Kosten, inklusive Produktionsausfall während einer Woche, angenommene 
CHF 200'000, plus ab sofort entstehende jährliche Kosten von CHF 100'000) mit 
einer Wahrscheinlichkeit von 60% gar nichts mehr passiert, mit einer Wahrschein-
lichkeit von 20% ein Stillstand mit einem Schadenspotential von CHF 1 Mio. ein-
tritt, und mit einer Wahrscheinlichkeit von 20% ein Schaden von CHF 10 Mio. resul-
tiert. Der gewichtete Schaden, den der Käufer zur Darlegung des hypothetisch ver-
einbarten Kaufpreises geltend machen könnte, wäre damit CHF 200'000 Einmalkos-
ten, die kapitalisierten jährlichen Aufwendungen von CHF 100'000/Jahr und CHF 
2'200'000 für das Produktionsausfallrisiko.  

3. Anrechnung von Vorteilen? 

Im Bereich der Prüfung des Anspruches des Käufers gegen den Verkäufer stellt sich 
die weitergehende Frage, inwiefern Vorteile, die der Käufer aufgrund des Mangels 
erzielt, anzurechnen sind. Als Beispiel wird oftmals ein positiver Steuereffekt ange-
führt: Behebt der Käufer (oder die Zielgesellschaft bei einem Share Deal) einen Man-
gel, kann dieser Aufwand i.d.R. steuerlich abgesetzt werden.57 Ein Vorteil stellt etwa 
auch eine Versicherungsleistung dar, oder der Umstand, dass der Käufer (wenn die 
Produktion im gekauften Unternehmen ausfällt) seine eigenen Verkäufe im bisher 
von ihm gehaltenen Unternehmen steigern kann. 

Vereinzelt wird dagegen vorgebracht, dass solche Vorteile erst nach Gefahrüber-
gang entstehen und damit nicht zu ersetzen sind, doch ist zu beachten, dass sie sich 

                          
55  Vgl. Beispielsfall 3, 171. 
56  Anzumerken ist, dass die Parteien, hätten sie den Mangel im Zeitpunkt des Vertragsschlusses 

gekannt, diese Problematik auch durch eine Pflicht des Verkäufers, den Mangel vor Closing zu 
beheben, oder für etwaige Folgen einzustehen lösen können, vgl. SCHENKER (FN 15), 78. 

57  Offengelassen bei Böckli (FN 4), 83 ff. 




