SINCE 1988 * INTERNATIONAL LAW & BUSINESS INFORMATION * WWW.CASTON.INFO C O I\/I PACT

Unternehmenskauf — Die Ubergabe

Ulrich Herfurth, Rechtsanwalt in Hannover und Briissel

Verkauf und Ubergabe des Unternehmens sind komplexe
Vorgange, die je nach der vertraglichen Konstruktion aus-
gestaltet werden missen.

Rechtsiibergang

Das deutsche Recht weist die Besonderheit auf, dass sich
der Kauf aus zwei Teilen zusammensetzt: dem schuld-
rechtlichen Verpflichtungsgeschaft, nadmlich dem Verspre-
chen des Verkaufers, den Kaufgegenstand an den Kaufer
zu liefern, sowie dem eigentlichen Ubertragungsgeschift,
namlich der Ubertragung des Rechtes des Verkaufers auf
den Kaufer, z. B. der Ubertragung des Eigentums. Diese
Trennung beider Schritte, das sogenannte Abstraktions-
prinzip, ist auslandischen Vertragsbeteiligten regelmafig
fremd und fihrt zu erhéhtem Erklarungs- oder Verhand-
lungsbedarf. Nach dem Verstandnis auslandischer Rechts-
ordnungen geht namlich zugleich mit Abschluss des Kauf-
vertrages in aller Regel der Kaufgegenstand ohne weiteres
auf den Kaufer Uber. Diese Konstruktion spiegelt sich auch
in dem angelsachsischen Begriff des Closing wider, dem
Moment, an dem der Vertrag abgeschlossen wird und alle
Rechte und Pflichten auf den Kaufer lbergehen. Diese
angelsachsische Grundstruktur lasst sich aber nicht ohne
weiteres auf deutsche Rechtsverhaltnisse Ubertragen; es
muss daher im Einzelfall mit auslandischen Vertragspartei-
en genau ausgehandelt und beschrieben werden, welche
rechtlichen Folgen fir welchen Zeitpunkt gewollt sind.

Der Kaufvertrag muss daher ausdriicklich die Ubertragung
der Rechtsposition an dem Kaufgegenstand enthalten.
Ubertragt der Verkaufer Geschéaftsanteile an der GmbH,
Gesellschaftsanteile an einer OHG oder Kommanditanteile
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an einer KG, so wird er ausdriicklich die Rechte an den
Anteilen an den Kaufer abtreten und der Kaufer die An-
nahme dieser Abtretung erklaren.

Veraulert der Verkaufer aber einzelne Vermbdgensgegens-
tande, miissen die Vertragsparteien erklaren, dass sie iber
den Eigentumsiibergang einig sind und wie die Ubergabe
der Kaufgegenstande erfolgen soll bzw. dass die Ubergabe
durch Einrdumung des Besitzes ersetzt werden kann. Wol-
len die Beteiligten die Rechtsposition aus einem Vertrag
mit Dritten Ubertragen, ist regelmafig dessen Zustimmung
erforderlich. Bei der Ubertragung von einzelnen Rechten
muss der Verkaufer diese an den Kaufer abtreten Beim
Asset Deal empfiehlt sich daher, die einzelnen verschie-
denartigen Ubertragungen bereits im Sachzusammenhang
mit der Beschreibung des jeweiligen Kaufgegenstandes zu
regeln. Dies macht den Vertrag Ubersichtlicher und fir die
kaufmannischen Vertragsparteien einfacher nach zu ver-
folgen.

Ubergabestichtag

Da nach dem deutschen Rechtsversténdnis die Ubergabe
des Kaufgegenstandes, also hier des Unternehmens, nicht
mit dem Abschluss des Kaufvertrages zusammenfallt,
mussen die Beteiligten bestimmen, zu welchem Zeitpunkt
die Gesellschaftsanteile oder die jeweiligen einzelnen Wirt-
schaftsglter auf den Erwerber Uibergehen sollen. Es emp-
fiehlt sich daher, an dieser Stelle zentral einen Ubergabe-
stichtag zu bestimmen, auf den an anderen Stellen des
Vertrages Bezug genommen werden kann. In der Praxis ist
die Handhabung eines derartigen Vertrages einfacher,
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wenn Daten nicht an verschiedenen Stellen kontrolliert und
eingehalten werden miissen.

Bilanzstichtag

Ein weiterer wichtiger Anknlpfungspunkt fir verschiedene
Regelungen innerhalb des Unternehmenskaufvertrages ist
neben dem Ubergabestichtag der Bilanzstichtag. Dieses ist
der Tag, an dem die letzte Bilanz im Rahmen des Jahres-
abschlusses oder als unterjahrige Zwischenbilanz erstellt
wurde. Da fir die Zeit danach typischerweise keine gleich-
artig aussagefahigen Unterlagen vorliegen, knipfen ver-
schiedene Regelungen zum versprochenen Zustand des
verkauften Unternehmens an den Bilanzstichtag an, etwa
dass sich bestimmte betriebswirtschaftliche Kennziffern
seitdem nicht wesentlich verandert haben.

Die Stichtagsbilanz zum Ubergabestichtag muss hingegen,
sofern dieser nicht in der Vergangenheit liegt, erst noch
erstellt werden. Dabei empfiehlt es sich, dass beide Partei-
en in die Erstellung bzw. Priifung des Abschlusses einbe-
zogen werden. Sind die Gesellschaftsanteile zum Stichtag
Ubergegangen, stellt namlich ausschlieflich die Gesell-
schaft unter der Kontrolle des Erwerbers als neuem Ge-
sellschafter den Jahresabschluss auf. Kommt es dann zur
unterschiedlichen Auffassung in Bewertungsfragen und
sieht der Vertrag eine bestimmte Kapital- oder Ertrags-
struktur fir den Moment der Ubergabe vor, ist Streit zwi-
schen den Vertragsparteien vorhersehbar. Insbesondere
sollten Kaufer und Verkdufer gemeinsam an der Inventur
teilnehmen oder einen neutralen Dritten mit der Durchfih-
rung der Inventur beauftragen.

Gewinnzuordnung

Eine wichtige Entscheidung liegt in der Zuordnung des
Gewinns aus der laufenden Periode. Haufig hat der Ver-
kaufer die Vorstellung, dass, insbesondere bei dem Ver-
kauf von GmbH-Anteilen zum Ende eines Geschaftsjahres,
ihm der in dem betreffenden Jahr erwirtschaftete Gewinn
noch zusteht. Tatsachlich entsteht aber der Anspruch auf
den Gewinn aus Sicht des Gesellschafters erst mit dem
Ausschittungsbeschluss, in einem derartigen Fall also in
einer Periode, in der der Erwerber und nicht mehr der Ve-
raulRerer Gesellschafter ist. Der Erwerber kauft also die
GmbH-Anteile mit dem darin enthaltenen Jahresergebnis;
der entsprechende wirtschaftliche Gegenwert kann im
Kaufpreis Niederschlag finden. Hat der Verkaufer jedoch
mit Vorabausschuttungsbeschliissen bereits Gewinne aus
der laufenden Periode erhalten, sollten die Parteien klaren,
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ob er diese behalten darf oder wieder in die Gesellschaft
zurlickzahlen muss. Die Abwicklung Uber einen hdheren
Kaufpreis kann dabei steuerlich giinstiger sein. Zu ent-
scheiden ist auch, ob der handelsrechtliche oder steuerbi-
lanzielle Gewinn maRgeblich sein soll.

Bei Personengesellschaften ist die Zuweisung der Ge-
winnanteile komplizierter. Ertragssteuerrechtlich werden
die erwirtschafteten Ergebnisse dem Verkaufer bis zum
Vertragsabschluf3 (und allenfalls einem nicht weit zurlick-
liegenden Ubergabestichtag) zugerechnet. Zivilrechtlich
steht einem Mitgesellschafter ein anteiliger Anspruch auf
Ausgleich gezogener Nutzungen gem. § 101 BGB zu.
Wollen die Beteiligten von dieser Verteilung abweichen,
kénnen sie dies lediglich auf schuldrechtlicher Ebene durch
Ausgleichszahlungen erreichen.

Das Gegenstlick zur Zuordnung von Gewinnanteilen liegt
in der Ubernahme von Verlusten oder Verlustanteilen. Die
Vertragsparteien werden daher regeln missen, ob Verkdu-
fer oder Kaufer einen etwaigen Verlust ibernehmen und
wie sich dieses ggf. auf den Kaufpreis auswirkt. Eine ande-
re Moglichkeit, den gewiinschten finanziellen Zustand des
Unternehmens zum Zeitpunkt der Ubernahme zu fixieren,
liegt in Bilanzgarantien. Derartige Garantien kénnen im
Zusammenhang mit der Ubergabe geregelt werden, weil es
sich um einen ggf. noch herzustellenden bestimmten Zu-
stand des Unternehmens handelt. Sie kdnnen aber auch
im Zusammenhang mit Zusicherung und Gewahrleistung
behandelt werden.

Den Erwerber interessierende Kennzahlen kdénnen Um-
satz, Betriebskosten, Auftragsbestand und Warenbestand
sein, auch die Hohe von Forderungen und Verbindlichkei-
ten. Die wichtigste GroRe ist aber regelmafig das vorhan-
dene Eigenkapital; ist es nicht in versprochener Hohe vor-
handen, kann sich dies in einer Kaufpreisminderung oder
einer gesonderten Zahlungsverpflichtung niederschlagen.

Steuerliche Nachpriifung

Da das betriebliche Ergebnis zumeist noch der steuerli-
chen Nachprifung unterliegt, kénnen sich aufgrund spate-
rer Betriebsprifungen noch Veranderungen in den Jahres-
abschlisse ergeben. Der Kaufvertrag muss also klaren, ob
sich derartige Veranderungen auch auf den vertraglich
vorgestellten Zustand des Unternehmens auswirken sollen.
AuBerdem sollten sich die Parteien dariiber einigen, wer
steuerliche Nachbelastungen oder Ruckerstattungen im
Innenverhaltnis tragt. Handelt es sich um eine Personen-
gesellschaft, schlagt sich die Neufestsetzung eines Jah-
resergebnisses ohne weiteres bei dem friiheren Gesell-
schafter nieder, also dem VerauRerer. Erkennt die Finanz-
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verwaltung eine Aufwandsposition nicht an, schlagt sich
dieses als Steuerbelastung bei dem Verkaufer nieder. Ob
er auch einen entsprechenden Gewinnanteil nachtraglich
aus der Gesellschaft erhalten soll, missen die Beteiligten
daher klaren.

Laufende Rechtsbeziehungen zum Verkéufer

Des Weiteren empfiehlt es sich im Kaufvertrag zu regeln,
dass alle laufenden Beziehungen zwischen der Gesell-
schaft und dem Verkaufer oder ihm nahestehenden Perso-
nen zum Ubergabestichtag beendet werden, es sei denn,
anderes ist ausdricklich von den Vertragsparteien gewollt.
Der Vertrag sollte auch klarstellen, dass die Gesellschaft
nicht verpflichtet ist, dem Verkaufer unabhangig von dem
Kaufpreis flr sein Ausscheiden aus der Gesellschaft eine
Abfindung zu leisten. Ob dem Verkaufer von ihm gewahrte
Gesellschafterdarlehen sofort zurtickzugewahren sind oder
ob er Anspruch auf sofortige Entnahme etwaiger Guthaben
auf seinen Gesellschafterkonten in einer Personengesell-
schaft hat, ist ebenfalls ein wichtiger Regelungspunkt.

Dokumente und Urkunden

Sofern der Kaufer nicht die Gesellschaft als Inhaberin des
Unternehmens, sondern das Unternehmen in Form aller
einzelnen Wirtschaftsglter Gbernimmt, ist er nicht Gesamt-
rechtsnachfolger. Inm stehen also nicht ohne weiteres alle
Dokumente und Urkunden, die im Zusammenhang mit den
Wirtschaftsgltern stehen, zu; vielmehr ist der Verkaufer in
der Regel gehalten, diese im Rahmen der eigenen Aufbe-
wahrungspflichten im Original zu behalten. Der Vertrag
sollte daher regeln, dass, soweit mdglich, die Wirtschafts-
glter betreffenden Unterlagen im Original herausgegeben
werden, ansonsten in Kopie. Der Verkaufer sollte auch
verpflichtet sein, bei der Abgabe aller etwa notwendigen
Erklarungen gegenuber Dritten unverziglich mitzuwirken.

Herstellung des vertraglichen Zustandes

Unter Umstanden hat der Kaufer ein Interesse daran, den
Betrieb in einem bestimmten Zustand zu Ubernehmen,
gleich, ob die Ubernahme in Form der Gesellschaftsanteile
oder der Einzelwirtschaftsgiter erfolgt. In diesem Fall wird
ein Kaufvertrag programmatische Regeln enthalten, nach
denen bestimmte Rechtsbeziehungen beendet sein sollen,
bestimmte Wirtschaftsglter entfernt oder herbeigeschafft
oder andere Mafinahmen zu treffen sind. Gelegentlich halt
der Verkaufer personlich oder in anderen seiner Unter-
nehmen Wirtschaftsgiter, die von der Gesellschaft genutzt
werden oder fir diese erforderlich sind. Dies betrifft insbe-
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sondere Grundstiicke und gewerbliche Schutzrechte wie
Patente, Marken und anderes, teilweise auch aufierhalb
der Gesellschaft selbst angesiedeltes Know How.

Mitbeteiligung des Verkéufers

Zusatzlicher Regelungsbedarf ergibt sich, wenn der Erwer-
ber nicht alle Anteile an dem Unternehmen Gbernimmt (im
Falle des Share Deals), sondern der oder die bisherigen
Gesellschafter neben dem Erwerber beteiligt bleiben. Re-
gelmaRig wird der Erwerber eine andere gesellschafts-
rechtliche Konzeption verfolgen als die bislang Beteiligten.
Zu diesem Zweck ist es erforderlich, dass die bisherigen
Verkaufer und kinftigen Mitgesellschafter bereits mit Ab-
schluss des Kaufvertrages darauf verpflichtet werden, der
Gesellschaft eine bestimmte Struktur zu geben. Sofern der
kiinftige Gesellschaftsvertrag bereits im Einzelnen ausge-
handelt ist, kann dieser gesondert, aber gleichzeitig mit
dem Unternehmenskaufvertrag abgeschlossen werden,
ggf. mit gegenseitiger Wirksamkeitsbedingung. Steht der
Gesellschaftsvertrag noch nicht in allen Einzelheiten fest,
kénnte er zumindest als Entwurf mit seinem wesentlichen
Regelungsgehalt zum Gegenstand des Kaufvertrages
gemacht werden; der Verkdufer und kinftige Mitgesell-
schafter wird sich dann verpflichten, einen Gesellschafter-
beschluss zur Anderung des Gesellschaftsvertrages ent-
sprechend zu fassen. Eine ahnliche Interessenlage kann
auch bestehen, wenn der Verkaufer als Geschéftsfihrer
weiterhin im Unternehmen tatig bleibt. Auch hier wird in
den wenigsten Fallen der bisherige Geschéaftsfuhrervertrag
unverandert ibernommen.

Plant der Erwerber eine weitere gesellschaftsrechtliche
Behandlung des Ubernommenen Unternehmens, muss
diese jedenfalls vom Grundsatz durch den Verkaufer und
kiinftigen Mitgesellschafter gedeckt sein. In Frage kommen
Umwandlung der Rechtsform, eine geplante Verschmel-
zung, Spaltung des Unternehmens oder Ubertragung von
wichtigen Vermogensgegenstanden auf andere Gesell-
schaften. Die Programmierung eines derartigen Ablaufes
ist nur dann einigermafen rechtssicher zu gestalten, wenn
alle Details des kinftigen Vorhabens festgelegt sind und
der Verkaufer dem Kaufer flr die vorgesehenen Zeitraume
unwiderrufliche Vollmachten erteilt. Schwierigkeiten im
Detail kdnnen jedoch entstehen, wenn der Inhalt der kiinf-
tigen MaBnahmen, ggf. auch nur geringfiigig, geandert
werden muss und damit nicht mehr von der erteilten Voll-
macht gedeckt ist. Aber auch eine Verknlpfung samtlicher
rechtlichen Schritte durch gegenseitige Bedingung ist nicht
in allen Fallen moglich; eine spatere Verschmelzung oder
Spaltung beispielsweise setzt voraus, dass sich die Gesell-
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schaftsanteile bereits in der Verfligungsgewalt der han-
delnden Gesellschafter befinden.

Wirksamkeit des Vertrages

Wenn das Eingehen der vertraglichen Bindung nicht allein
in der Macht der Handelnden liegt, begegnet die Vertrags-
gestaltung diesem Hindernis mit Wirksamkeitsklauseln.
Unter Umstanden muss die Gesellschafterversammlung
oder der Aufsichtsrat des Verkaufers oder des Kaufers
(wenn es sich bei diesen selbst um Gesellschaften handelt)
dem VertragsabschluR zustimmen; erst wenn diese auf-
schiebende Bedingung eingetreten ist, wird der Vertrag
wirksam, wenn es so vereinbart ist. Aber auch o6ffentlich-
rechtliche Genehmigungen kénnen eine Wirksamkeitsklau-
sel begriinden, beispielsweise die Genehmigung oder
Akzeptanz einer Fusion durch die Kartellbehdrde, die Zu-
stimmung zum Gesellschafterwechsel bei Unternehmen als
Unternehmer einer Rundfunklizenz und anderes. Die auf-
gefihrten Beispiele sind keine zwingenden Wirksamkeits-
hindernisse, sondern von dem jeweils Handelnden ge-
wiinscht, um Sanktionen gegen sich selbst wegen Uber-
schreitung der internen Geschaftsfiihrungsbefugnisse oder
gegen das Unternehmen wegen Verletzung 6ffentlich-
rechtlicher Vorschriften mit der Folge drohender Geldbu-
Ren zu vermeiden. Umgekehrt Iasst sich der Vertrag auch
unter aufldésende Bedingungen stellen, etwa dass ein ex-
ternes Ereignis nicht bis zu einem bestimmten Stichtag
eingetreten ist. Verpflichtungen aus dem Vertrag selbst als
Bedingung fir dessen Wirksamkeit auszugestalten, emp-
fiehlt sich im Allgemeinen nicht. Wirde man die Zahlung
des Kaufpreises zur Wirksamkeitsvoraussetzung erklaren,
hatte der Verkaufer bis zur Zahlung des Kaufpreises auf
diesen keinen Anspruch, da der Vertrag ja noch nicht wirk-
sam zustande gekommen ist. Wenn keine besonderen
Regelungen getroffen sind, kann er auch vom Vertrag nicht
zurucktreten und keine anderen Anspriiche aus dem Ver-
trag wegen Nichterfiillung geltend machen. Etwas differen-
zierter ist das Modell einer vom Kaufer beizubringenden
Zahlungsgarantie. Fur den Fall, dass der Kaufer die Garan-
tie nicht innerhalb einer bestimmten Frist vorlegt, kdnnte
der Vertrag als unwirksam betrachtet werden (auflésende
Bedingung). Allerdings empfiehlt sich eher, den Kaufer
bereits bei VertragsabschluR® die Zahlungsgarantie vorle-
gen zu lassen. Ist der Kaufer dazu nicht in der Lage, weil er
die Garantie von seinem Geldgeber erst nach Vorlage des
abgeschlossenen Vertrages erhélt, sollte der Verkaufer im
Vertrag eine Frist vorsehen, nach der er die Wahl hat, neue
Fristen zu setzen oder vom Vertrag zuriickzutreten.
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