Rittershaus

IfUS Sanierungskonferenz

2019

RITTERSHAUS




IfUS Sanierungskonferenz 2019

Der Verkauf von Unternehmensteilen
In der Krise

Dr. Martin Burmann, Rechtsanwalt
Kristina R. Lindenfeld, Rechtsanwaltin

Heidelberg, den 13. September 2019

RITTERSHAUS



Themenbereiche

Allgemeine Uberlegungen
Sicherheiten

. Arbeitnehmer

. § 25 HGB, § 75 AO

Insolvenzanfechtung

mm oo w P

Neue Rechtsprechung: Exkulpation des
Mitgeschaftsfihrers durch Ressortaufteilung

3 16.09.2019  IfUS Sanierungskonferenz 2019 RITI-ERSHAUS



A. Allgemeine Uberlegungen

Grundkonstellation

« Besondere Risiken fur Kaufer
« Alternative: Kauf nach Eroffnung Insolvenzverfahren

 \orteile fur Kaufer:
— weniger Wettbewerb
— attraktiver Preis

— Ausschluss Marktzugang von Wettbewerber

« Besondere Absicherungsmechanismen Ublich
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B. Sicherheiten

Verkaufte Assets teilweise verpfandet oder sicherungstbereignet
(Absonderungs- und Aussonderungsrechte)

Problem:

« Ausreichende Dokumentation verfuigbar? — Due Diligence
« Abldsung der Sicherheiten erforderlich

« Verhandlung mit Glaubigern (Simulation Wasserfall)

« Glaubiger-Gleichbehandlung!?

Praxistipp:
Absicherung Kaufer durch unmittelbare Zahlung an gesicherte
Glaubiger / Treuhandkonto

5 16.09.2019  IfUS Sanierungskonferenz 2019 RIT"ERSHAUS



C. Arbeithehmer

Asset Deal Transaktionen fihren meist zum Betriebstbergang,
Anwendungsbereich von § 613 a BGB eroffnet

— Widerspruch innerhalb eines Monats moglich

» Arbeitsrechtlicher Betrieb / Teilbetrieb
Problem: Abgrenzung von Tatigkeitsfeldern, unklare Zuordnung der
Arbeitnehmer, falls mehrere Teilbetriebe

« Arbeitsverhaltnisse gehen auf Kaufer Gber

« Vermeidung von Arbeitnehmer-Widersprichen bei Key-
Arbeitnehmern
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C. Arbeithehmer

* Risiko Informationsschreiben nach § 613a V BGB

« Verbot der Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen wegen
Betriebstibergang § 613 a IV S.1 BGB fur 1 Jahr

- Haftung Kaufer fir rickstandige Lohn- / Gehaltszahlungen und
Sozialversicherungsbeitrage

Praxishinweis:
HR-Due Diligence, Einbehalt von Kaufpreis wegen Risiken
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D. § 25 HGB

Voraussetzung:
FortfUhrung der Firma (ldentifikation durch Rechtsverkehr genugt)

Anwendung bei Asset Deal, wenn wesentliche Betriebsteile Gbernommen
werden.

Rechtsfolge:

Unbegrenzte Haftung des Erwerbers fur alle im Betrieb begriindeten
Verbindlichkeiten

Haftung geman § 25 Il HGB beschrankbar durch Vereinbarung mit
Verkaufer und Eintragung im Handelsregister

Praxisvorschlag:
Eintragung Vermerk nach § 25 Il HGB rechtzeitig veranlassen!
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D. Haftung nach § 75 AO

Bei Erwerb von steuerlichem Betrieb oder Teilbetrieb - Haftung far
betriebliche begriindete Steuern:

Umsatzsteuer, Gewerbesteuer, Lohnsteuer, Kapitalertragssteuer,
Solidaritatszuschlag

Zeitl. Rahmen:
Beginn: Anfang Kalenderjahr des Verkaufs
Ende: 1 Jahr nach Anmeldung Unternehmensitbergang

Praxishinwels:
Steuer Due Diligence; unverzugliche Anmeldung des Erwerbs nach
§ 138 AO wegen Jahresfrist
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E. Insolvenzanfechtung

1. Grundsatzliches Risiko:

« Ruckgewahr / Ruckubertragung Assets § 143 | InsO

« Anfechtung von Vertragsschluss (Signing) oder Erflllungshandlungen
(Closing) moglich

« Rudckgewahr Kaufpreis, soweit in Insolvenzmasse noch unterscheid-
bar vorhanden oder Insolvenzmasse bereichert § 144 11 1 InsO
— Insolvenzforderung

- Beiisolierter Anfechtung Erfullungsgeschaft (Closing) Gegenleistung
des Glaubigers — Befreiung von Verbindlichkeiten nach § 144 | InsO.
Umrechnung in Geldforderung nach § 45 S.1 InsO
— Insolvenzforderung

« Im Regelfall sind Forderungen des Kaufers nur Insolvenzforderungen
= ,,Dealkiller aus Kaufersicht"
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E. Insolvenzanfechtung

2. Grundvoraussetzungen nach § 129 | InsO:

Objektive Glaubigerbenachteiligung

,Hatte sich die Befriedigung der Glaubiger ohne Transaktion
gunstiger gestaltet?”

Bewertungen des Kaufobjekts schwierig
Bewertungsmodell?

Preisnachlass wegen Krisensituation, Risiken?

Praxistipp:

Fairness Opinion dokumentiert Angemessenheit des Kaufpreises
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E. Insolvenzanfechtung

3. Anfechtung Abschluss Kaufvertrag (Asset Deal)

a) Anfechtung wegen unmittelbarer Glaubigerbenachteiligung
§ 132 1 InsO

« Unmittelbare Benachteiligung Insolvenzglaubiger
(durch Vertragsschluss!)

* In den letzten 3 Monaten vor Insolvenzantrag oder danach

« Kenntnis Kaufer von Zahlungsunfahigkeit oder Insolvenzantrag
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E. Insolvenzanfechtung

b) Absicherungsmaoglichkeiten fur Kaufer:

« Abwarten der Anfechtungsfrist (Erfallung erst in 3 Monaten)

» Fairness Opinion
(Problem: Zeitdruck, Datenbasis, Kosten)

* Nachweis der Nichtkenntnis Zahlungsunfahigkeit
(IDW S 11 — Gutachten, Due Diligence,
Problem: Zeitdruck, Kosten, Daten-Basis)
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E. Insolvenzanfechtung
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c) Anfechtung wegen vorsaizlicher Glaubigerbenachteiligung
§ 133 11nsO

Frist 10 Jahre vor Eroffnung Insolvenzverfahren
Vorsatz des Schuldners, die Glaubiger zu benachteiligen

Kenntnis des Kaufers von Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners

Bei Kenntnis des Vertragspartners von drohender Zahlungs-
unfahigkeit des Schuldners und Benachteiligung der Glaubiger
gesetzliche Vermutung der Kenntnis des Benachteiligungs-
vorsatzes!

BGH, NZI 2015, 222: Wissen um drohende ZU indiziert Kenntnis der objektiven
Glaubigerbenachteiligung
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E. Insolvenzanfechtung

d) Absicherung des Kaufers gegen Vorsatzanfechtung gemar
§ 133 InsO (Signing)

« Nachweis der Nichtkenntnis der (drohenden)
Zahlungsunfahigkeit
(aktueller Liquiditatsstatus und Zukunftsplanung)
(IDW S 11 — Gutachten, Due Diligence)

* Nachweis eines ernsthaften Sanierungsversuchs
(IDW S 6 — Gutachten)

- Hier keine Anderung der Rechtslage
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E. Insolvenzanfechtung

4. Anfechtung Erfullung Kaufvertrag (Closing)
Bargeschaftsprivileg § 142 InsO

Insolvenzanfechtung nach § 130 — 132 InsO ausgeschlossen, wenn
der Schuldner unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung erhalt.

Voraussetzungen beim Asset Deal:
(1) Leistungen Zug um Zug

(2) Angemessenheit der Kaufpreise
(Fairness Opinion)

Anfechtung nach § 133 InsO bleibt moglich, wenn Verkaufer ,unlauter
handelt und der Kaufer davon Kenntnis hat (neues Recht!).
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E. Insolvenzanfechtung

Praxistipp:

« Die Fairness Opinion sollte die Angemessenheit des Kaufpreises
auch zum Closing abdecken.

« Die Parteien sollten dokumentieren, dass der Kaufpreis zur
gleichmaBigen Befriedigung aller Glaubiger verwandt werden soll.
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E. Insolvenzanfechtung

5. Zusammenfassung Insolvenzanfechtung
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 Insolvenzanfechtung weiter Deal-Killer Nr.1!
Absicherung durch:

« Fairness Opinion zur Dokumentation Angemessenheit Aufpreis
(Signing und Closing)

« IDW S11 Gutachten zu Nichtvorliegen Zahlungsunfahigkeit
(inkl. drohender ZU)

oder
« IDW S6 Gutachten, Transaktion als Teil eines Sanierungskonzepts

Alternative:

» Persdnliche Verpflichtung Gesellschafter, Verkaufsgesellschaft ohne
Insolvenz zu liquidieren

* Hohe Hurden fur Praxis.
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des

Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

vgl. BGH Urteil vom 6. November 2018 — Il ZR 11/17 (KG)

19

Leitsatz:

,Eine Geschéftsverteilung oder Ressortaufteilung auf der Ebene der Geschéftsfuhrung
setzt eine klare und eindeutige Abgrenzung der Geschéftsflihrungsaufgaben auf
Grund einer von allen Mitgliedern des Organs getragene Aufgabenzuweisung
voraus, die die vollstdndige Wahrnehmung der Geschéaftsfihrungsaufgaben durch
fachlich und persénlich geeignete Personen sicherstellt und ungeachtet der
Ressortzustandigkeit eines einzelnen Geschéftsfihrers die Zustandigkeit des
Gesamtorgans insbesondere flr nicht delegierbare Angelegenheiten der
Geschafisfihrung wahrt. Eine dieser Anforderung gentgende Aufgabenzuweisung
bedarf nicht zwingend einer schriftlichen Dokumentation (Abgrenzung zu BFHE 141,
443 = DStR 1984, 756 = NJW 1985, 400 Ls.).”
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des
Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

Die Fakten

« KIager ist Insolvenzverwalter einer insolventen TV-Produktions-GmbH

« Beklagter war friherer Geschaftsfihrer, wird auf Zahlungen nach
Insolvenzreife geman § 64 S. 1 GmbHG in Anspruch genommen

- Beklagter war — auch nach Aussage seines Mitgeschaftsfihrers K — allein
fir das Kunstlerische verantwortlich. K nach eigener Aussage allein far
Kaufmannisches, Organisatorisches, und Finanzielles verantwortlich

« Beklagter und K trafen sich 14-tagig zum Austausch

« Aufgrund der Treffen wusste Beklagter nichts Uber wirtschaftliche
Schwierigkeiten

» Frage: Reicht das zur Entlastung des Beklagten?
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des
Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

Wann ist eine Ressortaufteilung grds. zulassig?

« Wenn Gesellschaftsvertrag
« oder Gesellschafterbeschluss

nicht entgegenstehen
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des
Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

Wie muss eine Ressortaufteilung erfolgen? (1)

« Durch Beschluss der Gesellschafter Uber Geschaftsordnung mit
einfacher Mehrheit (a. A. 3%-Mehrheit) der Gesellschafterversammlung

« durch Beschluss samtlicher Geschaftsfuhrer Uber Geschaftsordnung
mit Einstimmigkeit
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des
Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

Wie muss eine Ressortaufteilung erfolgen? (2)

« BGH: nur bei | klarer* und ,eindeutiger® Abgrenzung
Geschaftsfihreraufgaben

Was heil3t das?

- Anderung von eigener Aufgabenwahrnehmung in
Uberwachungstatigkeit nur, wenn ,jede Geschéfts-
fGhrungsaufgabe“ einem Geschaftsfihrer zugeordnet
ist und keine Zweifel Uber Abgrenzung verbleiben

« BGH: nur bei Ubertragung auf fachlich und persénlich
geeignete Personen

der
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des
Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

Wie muss eine Ressortaufteilung erfolgen? (3)

« keine Schriftlichkeit nach BGH erforderlich (anders: BFH-Rechtsprechung
zur ErfUllung der steuerlichen Pflichten geman § 34 AO)

* Aber trotzdem nach BGH:

.(--.) wenngleich die schriftliche Dokumentation regelméafiig das naheliegende
und geeignete Mittel fur eine klare und eindeutige Aufgabenabgrenzung
darstellt*
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des
Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

Was ist nicht durch Ressortaufteilung tbertragbar? (1)
« Vertretung der Gesellschaft in den gesetzlich zugewiesenen Aufgaben.
Beispiele:

 Insolvenzantragspflicht (§ 15a InsO)
» Aufstellung des Jahresabschlusses (§ 264 Abs. 1 HGB)

» Kapitalerhaltungspflichten
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des

Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

Was ist nicht durch Ressortaufteilung tbertragbar? (2)

26

Einstandspflicht des Geschaftsflhrers flr die Gesetzmaligkeit der
Unternehmensleitung

Es qilt nach BGH ein strenger MaBstab an die
I§rfUIIunq der besonders weitgehenden Kontroll- und
Uberwachungspflichten gegentber dem Mitgeschafts-
fuhrer
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F. Neue Rechtsprechung: Exkulpation des

Geschaftsfuhrers durch Ressortaufteilung

Praxistipps:
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Schriftliche und klare Gestaltung der Ressortverteilung

Miandliche, regelmaBige Besprechungen zwischen Geschéaftsfihrern
erganzen durch Vorlage von BWAS!

Abschluss Vermoégensschadenshaftpflicht und ggf. Strafrechtsschutz-

versicherung fur alle Geschaftsflhrer; sorgfaltige Prifung der Versicher-
ungsbedingungen
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!

Diese Folien geben lediglich einen unverbindlichen Uberblick. Trotz sorgfaltiger Erstellung kdnnen wir hierfiir keine
Haftung Ubernehmen. Als Ansprechpartner fir eine etwaige Beratung stehen wir Ihnen gerne zur Verfigung.
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Unsere Standorte

Biro Mannheim Buro Frankfurt Biiro Miinchen
Harrlachweg 4 Bockenheimer Landstral3e 77 Maximiliansplatz 10
68163 Mannheim 60325 Frankfurt/Main Im Luitpoldblock

Tel.: +49 621 4256-0 Tel.: +49 69 274040-0 80333 Munchen

Fax: +49 621 4256-250 Fax: +49 69 274040-250 Tel.: +49 89 121405-0

Fax: +49 89 121405-250
www.rittershaus.net
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E. Insolvenzanfechtung

Anfechtung wegen vorsatzlicher Glaubigernachbeteiligung
§ 133 | InsO
« Frist 4 Jahre vor Er6ffnung Insolvenzverfahren
« Vorsatz des Schuldners, die Glaubiger zu benachteiligen

« Kenntnis des Kaufers von Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners

Nach neuem Anfechtungsrecht nur kntpft die gesetzliche Vermutung nur
an Zahlungsunfahigkeit, nicht an drohende Zahlungsunfahigkeit an.

== \Nesentliche Erleichterung flr Closing Transaktionen
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