Unternehmenskauf in der Insolvenz

Vortrag vom 25.9.2006 vor den Mitgliedern des Berlin-Brandenburger Arbeitskreises fiir Insolvenzrecht

Von Prof. Dr. Heinz Vallender, Richter am Amtsgericht, KoIn

A. Share deal — asset deal

Das Unternehmen ist ein Inbegriff von Sachen, Rechten, tatsachlichen Beziehungen,
Vertragspositionen, Markanteilen, Ressourcen, Geschaftschancen, Maschinen, Mitar-

beitern, Arbeitsvertrdgen und Ahnlichem mehr.

Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis, 11. Aufl, Rdn. 130

Im Insolvenzverfahren kommen folgende Formen des Erwerbs eines Unternehmens in
Betracht:

> Erwerb samtlicher Geschaftsanteile (,,share deal*) des insolventen Rechtstragers:
dabei Ubernimmt der Erwerber das Unternehmen einschlieRlich der wirtschaftlichen
Schwierigkeiten, die zu der Unternehmenskrise gefuhrt haben. Bei Kapitalgesell-
schaften erfolgt der Unternehmenskauf im Wege der Ubertragung der Gesellschaf-
terbeteiligung von dem Rechtstrager auf den Kaufer. Die Ubertragung von Perso-
nengesellschaftsanteilen wird grundséatzlich wie die Ubertragung von Kapitalge-
sellschaften behandelt. Bei Fehlen einer ausdrucklichen Regelung gehen samtliche
mit dem Gesellschaftsverhaltnis verbundenen Rechte und Pflichten auf den Erwerber
Uber, wenn und soweit sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Rechenwerk der

Personengesellschaft Niederschlag gefunden haben.

Naher dazu Picot, Unternehmenskauf und Restrukturierung, 2. Aufl., Teil I, Rdn. 71, 74



> Ubertragende Sanierung: dabei wird das Unternehmen vom Unternehmenstréger,
der juristischen oder auch naturlichen Person getrennt. Die Trennung erfolgt durch
einen Verkauf des Unternehmens im Wege eines ,asset deal“, d.h. einzelne Ver-
mogenswerte des Unternehmens werden als Funktionseinheit im Paket an einen Er-

werber verkauft.

> Verkauf des Unternehmens im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens

Bei einem ,asset deal“ haben die Vertragsparteien besondere Aufmerksamkeit auf den
ubertragenden dinglichen Teil zu richten.
Bei einem ,share deal” gilt die besondere Aufmerksamkeit dem schuldrechtlichen Teil,

d.h. den Vereinbarungen hinsichtlich des Inhalts der zu Ubertragenden Anteile.
B. Due Diligence
1. Begriff
Unter Diligence versteht man die Sammlung von Detailinformationen Uber wirtschaft-

liche, finanzielle, organisatorische, Gesellschafts-, steuer-, arbeits- und umweltrechtliche

Verhéaltnisse des zum Kauf stehenden Unternehmens.

2. Es gibt verschiedene Formen der Informationsbeschaffung:

» Der Verkaufer stellt dem Kaufer die gesamten Unternehmensunterlagen zur Ver-
fugung.
» Werden die gesamten Unternehmensunterlagen zur Verfligung gestellt, geschieht

dies meist in einem ,Data Room".

» Es werden nur bestimmte Unterlagen zur Verfigung gestellt. Fur die Prafung wird

ein Zeitlimit vereinbart. Die Anzahl der Personen wird begrenzt.



> Die scharfste Form ist die Festlegung sog. ,,Mann-Stunden® (je mehr Personen
eingesetzt werden, desto mehr verringert sich die Zeitspanne, z.B. 1 Person 10

Stunden oder 5 Personen 2 Stunden).

3. Zeitpunkt

Die Priifung findet Uiblicherweise vor Vertragsschluss statt. Ublicherweise hat der poten-
tielle Erwerber eine Verschwiegenheitserklarung (Inhalt: Definition des Geheimnisbe-

griffs, Wettbewerbsverbot, Vertragsstrafenregelung) zu unterzeichnen.

4. Absicherung

Die Absicherung des Verkaufers vor einem grundlosen spateren Abbruch der Ver-
handlungen und etwaigem Missbrauch geschieht durch die Unterzeichnung einer Ab-
sichtserklarung (Letter of Intent). Die rechtliche bindende Absichtserklarung I8st bei
Verletzung der darin vereinbarten Pflichten einen Schadensersatz oder Vertragsstrafen-
anspruch aus. Aber auch bei Fehlen einer entsprechenden Klausel 10st die Absichtser-
klarung ein Mindestmal} an Sorgfaltspflichten aus, bei deren Verletzung ein Schadens-

ersatzanspruch wegen vorvertraglicher Pflichtverletzung entsteht.

C. Bewertung/Kaufpreisfindung
Parteien versuchen sich in einem sehr frihen Stadium zumindest Uber die groben Zuge
der geplanten Veraulierung zu verstandigen. Insbesondere sollte ein ungefahrer Kauf-
preisbereich bestimmt werden. Entscheidend ist insoweit der Markt.

Kaufpreisfindung in zwei Schritten

» Unternehmensbewertung und Festsetzung des Kaufpreises



Die Bewertung erfolgt entweder nach dem Zukunftswerterfolg, dem Substanzwert oder
dem Liquidationswert. In der Insolvenz ist der Preis rein marktbestimmt und orientiert

sich eher an Liquidations- als an FortfUhrungswerten.
D. Signing/Closing
Signing bezeichnet die Unterzeichnung, also den eigentlichen Vertragsschluss.
Der Unternehmenskaufvertrag ist generell nicht formbedurftig. (siehe aber § 311 b BGB

und § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG).

Mit Closing wird der eigentliche Vollzug des Vertrages bezeichnet. Der Begriff bezeich-

net die Zug- um Zug- Erfullung samtlicher Vertragspflichten.



E. Unternehmenskauf im Insolvenzeroffnungsverfahren

1. Zur Zulassigkeit einer UnternehmensverauBerung durch den sogen. ,star-

ken“ vorlaufigen Insolvenzverwalter

Einer VerauBerung des Unternehmens wahrend der vorlaufigen Insolvenzverwal-
tung steht grundsatzlich die Vorschrift des § 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO entgegen. Da-
nach hat der vorlaufige Insolvenzverwalter das schuldnerische Unternehmen bis zur
Entscheidung Uber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens fortzufihren. De lege lata
erlaubt § 159 InsO eine Verwertung der Insolvenzmasse und damit auch eine Ubertra-

gende Sanierung erst nach dem Berichtstermin.

1. Uberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Literatur:

Der vorlaufige Insolvenzverwalter ist zu VerwertungsmalRnahmen grundsatzlich nicht

befugt.

BGH NZI 2003, 259, 260; BGH NJW 2001, 1496=BGHZ 146, 165; BGH ZIP 1988, 727;
BGHZ , 151, 155 ff.BAG NZI 2003, 222, 225=NZA 2003, 318=NJW 2003, 2405 L; HK-

InsO/Kirchhof, 2. Aufl., § 22 Rdn. 6; Kiibler/Priitting/Onusseit, § 159 Rdn. 5; Vallender,

RWS-Forum Bd. 14, 1998, S. 71, 73; Foltis ZInsO 1999, 386 ff.

2. Mindermeinung:

Das Interesse der Glaubiger an einer optimalen Befriedigung werde ins Gegenteil ver-
kehrt, wollte man eine flr die Masse wirtschaftlich vorteilhafte Verwertung mit Blick auf
Sicherungscharakter und Beteiligungsrechte ablehnen. Verauliere der sogen. starke
vorlaufigen Insolvenzverwalter das Unternehmen, um eine erhebliche Verminderung des
Schuldnervermdgens zu vermeiden, habe das Interesse des Schuldners, unumkehrbare

MaflRnahmen vor Verfahrenseréffnung zu vermeiden, hinter das Glaubigerinteresse zu-



ruckzutreten. Um den Interessen der Beteiligten hinreichend gerecht zu werden, wird
vorgeschlagen, ihnen Zustimmungsvorbehalte oder sonstige Mitspracherechte einzu-

raumen.

Kammel, NZI 2000, 102, 103; Menke, NZ| 2003, 525

3. Stellungnahme:

Es ist nicht verkennen, dass im Einzelfall die Unternehmensveraulerung im Insolven-
zeroffnungsverfahren im dringenden Interesse aller am Insolvenzverfahren Beteiligten
liegen kann. Gleichwohl haben die gesetzlichen Vorgaben Richtschnur des Handelns zu
sein. Danach ist dem vorlaufigen Insolvenzverwalter nur bei ,Gefahr im Verzug“ eine
Verwertungsmalinahme erlaubt (vgl. Begr. Zu § 26 RegE, BR-Drucks. 1/92 S. 116/117).
Diese Gefahr muss sich aus der Natur des Vermogensguts selbst ergeben. Will man die
noétige Handlungsfreiheit des vorlaufigen Insolvenzverwalters nicht GbermaRig ein-
schranken, sollte der Begriff der Gefahr, die mit der Verzdégerung einer Verwertung ver-
bunden ist, nicht eng ausgelegt werden. In jedem Fall bedarf es jedoch der Einbindung

des Schuldners in die Verwertungsmaflinahme.

Il. Der Unternehmenskauf bei Anordnung einer sogen. ,schwachen“ vorlaufigen

Insolvenzverwaltung

Bei Anordnung einer vorlaufigen Insolvenzverwaltung mit Zustimmungsvorbehalt besitzt
der vorlaufige Insolvenzverwalter keine Rechtsmacht zum Vertragsabschluss. Soweit
sich die Notwendigkeit einer Veraulierung des Unternehmens ergibt, ist zu bertcksichti-
gen, dass die Befugnis des Schuldners zum Abschluss von Verpflichtungsgeschaften
von den VerflUgungsbeschrankungen des § 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO nicht berlhrt wird. Die
wirksame Ubertragung der einzelnen Vermdgensbestandteile des schuldnerischen Un-
ternehmens durch die Unternehmensleitung auf den Kaufer kommt indes nur mit Zu-
stimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters zustande (§§ 21 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt., 24,
81 InsO).



1. Urteil des BGH vom 18.7.2002 — IX ZR 195/01 — (ZIP 2002, 1625, 1629)

Mit Urteil vom 18.7.2002 hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass das Insolvenzge-
richt — jedenfalls in Verbindung mit dem Erlass eines besonderen Verfugungsverbots —
den vorlaufigen Insolvenzverwalter ohne begleitendes allgemeines Verfligungsverbot
ermachtigen kann, einzelne, im Voraus genau festgelegte Verpflichtungen zu Lasten der

spateren Insolvenzmasse einzugehen.

2. Beschluss des AG Duisburg vom 28.7.2002 — 62 IN 167/02 — (NZI 2002, 614)

In seinem Beschluss vom 28.7.2002 — 62 IN 167/02 - hat das AG Duisburg im Babcock-
Borsig-Verfahren im Wege des besonderen Verfligungsverbots angeordnet, dass dem
vorlaufigen Insolvenzverwalter die alleinige rechtliche Verfugungsbefugnis uber Teilbe-
reiche des Vermogens der Schuldnerin Ubertragen werde: Veraulierung des Konzern-
geschaftsbereichs Kihltechnik als Gesamtheit oder in Teilen, der Abschluss entspre-
chender Vertrage mit der S-Corporation in C., USA und mit den mit ihr verbundenen

Unternehmen pp.

lll. Haftungsrechtliche Risiken

1. Anfechtung des Kaufs gemaR § 129 ff. InsO

> Von praktischer Relevanz ist vor allem der Anfechtungstatbestand des § 132 Abs.
1 Nr. 1 InsO. Eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung i.S.d. Vorschrift liegt vor,
wenn sich die Befriedigungsmdglichkeit der Insolvenzglaubiger aus der Insolvenz-
masse ohne das anfechtbare Rechtsgeschaft gunstiger gestaltet hatte. Nur dann,
wenn der Schuldner fir den Verkauf des Unternehmens eine angemessene, gleich-
wertige Gegenleistung in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang erhalten hat, un-
terliegt der Kauf als ,Bargeschaft*i.S.d. § 142 InsO nicht der Anfechtung nach der
vorerwahnten Bestimmung. Die Beweislast fur eine fehlende Gleichwertigkeit von

Leistung und Gegenleistung liegt ebenso beim Insolvenzverwalter wie fur die Zah-



lungsunfahigkeit des Schuldners zum Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschafts
und die Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit durch den Vertragspartner.

> Weiterer moglicher Anfechtungstatbestand: § 133 InsO. Vorschrift setzt u.a. eine
vorsatzliche Glaubigerbenachteiligung voraus. Ein solcher Vorwurf ist dann schnell
erhoben, wenn sich im weiteren Verlauf des Insolvenzverfahrens zeigt, dass andere
Interessenten zu einem héheren Kaufpreis erworben hatten. Ein unlauteres Zusam-
menwirken von Schuldner und Glaubiger setzt der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz

nicht voraus.

» Anfechtung durch den Insolvenzverwalter auch bei einer VerauBerung des Un-

ternehmens durch den sogen. starken vorlaufigen Insolvenzverwalter?

> Die Frage ist hochstrichterlich noch nicht beantwortet. Regelmalig durften solche
Rechtshandlungen nicht anfechtbar nach §§ 129 ff. InsO sein. Denn mit der gesetzli-
chen Regelung des § 55 Abs. 2 InsO soll das Vertrauen des Rechtsverkehrs in die
Handlungen des mit einer Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis ausgestatteten
vorlaufigen Insolvenzverwalters gestarkt werden. Die Regelung ware sinnlos, wenn
die Masseverbindlichkeiten nach einer Verfahrenseroffnung wiederum im Wege der

Anfechtung beseitigt werden kdnnten.

2. Haftung des Erwerbers bei Firmenfortfiihrung gemaR § 25 HGB

Erwirbt der Kaufer ein Handelsgeschaft und fuhrt es unter der bisherigen Firma - gege-
benenfalls mit einem Nachfolgezusatz - weiter, so haftet er gemaR § 25 HGB fur alle im
Betrieb des Geschafts begrindeten Verbindlichkeiten des friheren Inhabers. Nach An-
sicht des BGH

ZIP 1992, 338=BB 1992, 87=DB 1992, 314=NJW 1992, 911; BGHZ 104, 151, 157

gilt dies auch bei Unternehmensveraul3erung im Insolvenzeroffnungsverfahren, wenn

der Veraulierung keine Insolvenzeroffnung folgt.



3. Steuerliche Haftung des Kaufers

Nach § 75 Abs. 2 AO ist die steuerliche Haftung des Kaufers beim Erwerb eines Unter-
nehmens nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens ausgeschlossen. Mit Urteil vom
23.7.1998 hat der BFH entschieden, dass die Haftungsfreistellung des Betriebsiber-
nehmers analog § 75 Abs. 2 AO auch dann gilt, wenn der Erwerb des Unternehmens
vom Sequester im Einvernehmen mit dem Konkursgericht erfolgt und sich die Er6ffnung

des Konkursverfahrens an die Sequestration anschlieft.

BFH E 186, 318=BStBI Il 1998, 765=NZI 1998, 95

4. Haftung des Erwerbers gemaR § 613a BGB

In seinem Urteil vom 20.6.2002 hat das Bundesarbeitsgericht

NZI 2003, 222, 225=NZA 2003, 318=NJW 2003, 2405 L=DB 2003, 100
so auch in der Vorinstanz LAG Schleswig Holstein, ZInsO 2002, 248BAG,

seine zur Konkursordnung entwickelte Rechtsprechung zur teleologischen Reduktion
des § 613a BGB bei einem Betriebstubergang im Konkursverfahren auf die Insol-
venzordnung Ubertragen. Eine Haftungsbeschrankung bei einer VerauRerung des Un-
ternehmens vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens findet nicht statt, der Betriebserwer-

ber haftet voll.

5. Erfiillungswahirecht des Insolvenzverwalters in Bezug auf Masseverbindlichkei-
ten i.S.d. § 55 Abs. 2 InsO

Soweit das Insolvenzgericht einen vorlaufigen starken Insolvenzverwalter bestellt oder
ein besonderes Verfugungsverbot angeordnet hat, stellt sich die - erstmals von Hoe-
nig/Meyer-Loewy (ZIP 2002, 2162) in dieser Deutlichkeit formulierte - Frage, ob nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens der Verwalter berechtigt sei, die Erfullung noch nicht



10

beidseitig vollstandig erfullter Vertrage nach § 103 InsO auch im Falle des § 55 Abs. 2
InsO abzulehnen. Wirde man dem endgultigen Verwalter tatsachlich ein solches Wahl-
recht zubilligen, wurde der gerade fur das Unternehmen so wichtige Schutz der Ge-
schaftspartner des vorlaufigen Verwalters durch § 55 Abs. 2 InsO unterlaufen. Potienti-
elle Geschaftspartner des vorlaufigen Insolvenzverwalters konnten sich nicht auf die
Erflllung zuvor geschlossener Vertrage verlassen. Macht der Verwalter von seinem —
vermeintlichen — Wahlrecht Gebrauch, erscheint es ohne weiteres vertretbar, diesem

verhalten die Einrede des venire contra factum proprium entgegenzusetzen.

IV. Fazit

Grundsatzlich empfiehlt es sich, den Vertrag erst im eréffneten Verfahren abzuschlie-
Ren.

Die Risiken bestehen bei Anordnung der schwachen Verwaltung in der Mdglichkeit der
Anfechtung des Unternehmenskaufes gem. §§ 129 ff. InsO sowie in einer Haftung ge-
mafR § 25 HGB und § 613a BGB. Bei etwaigen ruckstandigen Anspruchen von Arbeit-
nehmern sollte der exakte Betrag in den Kaufvertrag aufgenommen werden.

Aus betriebswirtschaftlichen Grinden kann der Erwerb des Unternehmens im Insolven-
zeroffnungsverfahren (ausnahmsweise) sinnvoll sein, wenn das Insolvenzverfahren erst

zu einem spaten Zeitpunkt eréffnet werden kann.
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F. Unternehmenskauf im eroffneten Verfahren

l. VerauBerung des Unternehmens vor dem Berichtstermin

» De lege lata ist eine Verauflerung des schuldnerischen Unternehmens vor dem Be-

richtstermin grundsatzlich nicht zulassig.

» Regelmalig durften sich indes durch weiteres Zuwarten von bis zu drei Monaten
(vgl. § 29 Abs. 1 Nr. 1 InsO) bis zu diesem Termin die Chancen einer Sanierung

durch Ubertragung negativ auswirken.

» Verauldert der Insolvenzverwalter das Unternehmen bzw. einzelne Vermogenswerte
unmittelbar nach Verfahrenseroffnung, sollte er auf jeden Fall die Zustimmung eines
vorlaufigen Glaubigerausschusses einholen, weil sich ansonsten sein Haftungsrisiko

noch erhohen konnte.

» Da die Veraulierung des Unternehmens im Ganzen eine besonders bedeutsame
Rechtshandlung i.S.d. § 160 InsO darstellt, hat der Insolvenzverwalter den Schuldner
vor der Beschlussfassung des Glaubigerausschusses zu unterrichten, ,wenn dies
ohne nachteilige Verzégerung maglich ist” (§ 161 S. 1 InsO). Dies gibt dem Schuld-
ner die Moglichkeit, beim Gericht zu beantragen, die Rechtshandlung vorlaufig zu
untersagen und anstelle des Glaubigerausschusses eine Glaubigerversammiung
uber die Zweckmaligkeit des Vorhabens entscheiden zu lassen. Damit hat der
Schuldner die Moglichkeit, die Unternehmensveraul3erung vor dem Berichtstermin

scheitern zu lassen.

> Bei einer Veraulierung vor dem Berichtstermin sollte der Verwalter in jedem Fall der
Glaubigerversammlung die Argumente fur den vorzeitigen Verkauf im Einzelnen
darlegen und die Grinde erlautern, dass ein Zuwarten bis zum Berichtstermin die
Masse geschmalert hatte. Aus Haftungsgrianden empfiehlt es sich, dass der Verwal-

ter eine Genehmigung der Glaubigerversammlung herbeifthrt.
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Il. VerauBerung des Unternehmens nach dem Berichtstermin

» Nach dem Berichtstermin hat der Insolvenzverwalter unverzuglich das zur Insol-
venzmasse gehodrende Vermdgen zu verwerten, soweit die Beschlisse der Glaubi-

gerversammlung nicht entgegenstehen (§ 159 InsO).

» Hat der Verwalter bereits zum Berichtstermin einen Kaufinteressenten gefunden,
empfiehlt es sich, bereits in der ersten Glaubigerversammlung die Zustimmung der
Glaubiger zu der geplanten Unternehmensveraul3erung einzuholen. Sind dagegen
die Vertragshandlungen noch nicht bis zur Unterschriftsreife vorangeschritten, kann
die Glaubigerversammlung den Insolvenzverwalter in ihrem Beschluss erméachtigen,

einen Verkauf des Unternehmens vorzunehmen.

1. §§ 160 bis 163 InsO

Nach § 160 Abs. 1 S. 1 InsO hat der Insolvenzverwalter vor einer Unternehmensverau-
Rerung die Zustimmung des Glaubigerausschusses einzuholen. Der Glaubigerver-
sammlung steht nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO lediglich eine Sekundarkompetenz ge-

genuber Glaubigerausschuss zu..

LG Gottingen NZI 2000, 491, 492; Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl., § 160 Rdn. 3

§ 162 InsO stellt eine Verscharfung der nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO an die Unter-

nehmensveraulierung gekniupften Voraussetzungen dar.
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2. Fehlende Zustimmung des Glaubigerausschusses oder Glaubigerversammiung

Unterlaldt der Insolvenzverwalter es schuldhaft, die gemaf § 160 InsO erforderliche Zu-
stimmung des Glaubigerausschusses oder Glaubigerversammlung einzuholen, ist die

Rechtshandlung im AuBenverhaltnis wirksam (§ 164 InsO).

BGH WiB 1995, 559

Dieses pflichtwidrige Verhalten kann dem Insolvenzgericht Veranlassung zur Androhung
von Zwangsmalinahmen geben (vgl. ,§ 58 Abs. 2 InsO). Ultima ratio ist die amtswegige
Entlassung nach § 59 Abs. 1 InsO.

lll. Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens

Um berechtigte Sanierungschancen zu wahren, hat der Gesetzgeber reagiert und sich in
einem Entwurf zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens fir eine Unternehmensver-
aullerung vor dem Berichtstermin ausgesprochen. Dementsprechend sieht § 158 Abs. 1
ElnsO vor, dass der Insolvenzverwalter bei einer Stilllegung oder VerdauBerung des
Unternehmens vor dem Berichtstermin die Zustimmung der Glaubigerausschus-
ses einzuholen, wenn ein solcher bestellt ist. Nach § 158 Abs. 2 EInsO hat der Verwal-
ter vor der Beschlussfassung des Glaubigerausschusses oder, wenn ein solcher nicht
bestellt ist, vor der Stillegung oder Verdul3erung des Unternehmens den Schuldner zu
unterrichten hat. Das Insolvenzgericht untersagt auf Antrag des Schuldners und nach
Anhdrung des Verwalters die Stillegung oder VerdulRerung, wenn diese ohne eine er-
hebliche Verminderung der Insolvenzmasse bis zum Berichtstermin aufgeschoben wer-

den kann.

IV. Haftungsfragen

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens ergeben sich fur den Erwerber des Unterneh-

mens im Vergleich zu einem Erwerb wahrend des Insolvenzeréffnungsverfahrens einige
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Haftungsprivilegien. So hat er eine Anfechtung des Kaufs nach den § 129 ff. InsO
nicht zu befurchten, weil nur solche Rechtshandlungen der Anfechtung unterliegen, die
vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sind. Von Vorteil er-
weist sich auch, dass § 75 AO gemall Absatz 2 der Vorschrift im er6ffneten Verfahren

nicht anwendbar ist.

1. Haftung des Erwerbers bei Fortfiihrung der Firma, § 25 HGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der herrschenden Meinung in
der Literatur haftet der Erwerber eines Unternehmens nicht fir die Verbindlichkeiten
nach § 25 Abs. 1 S. 1 HGB, wenn er dessen Firma fortfuhrt. § 25 HGB hat bei einer
VerauRerung des Unternehmens mithin nur im Insolvenzeréffnungsverfahren und vor

Einleitung eines Insolvenzverfahrens Auswirkungen.

BGHZ 104, 151, 153 ff.=NJW 1988, 1912; Bernsau/Hbpfner/Rieger/Wahl, Handbuch
der Ubertragenden Sanierung, S. 153 m.w.N

2. Haftung bei einem Betriebsiibergang

§ 613a BGB findet bei einer VerauRRerung des Unternehmens nach Eréffnung des Insol-

venzverfahrens keine Anwendung. Insoweit haben nach Auffassung des BAG

grundlegend BAG v. 17.1.1980=AP Nr. 18 zu § 613a BGB; BAG a.a.O.

und einhelliger Meinung in der Literatur die Verteilungsgrundsatze des Insolvenzverfah-
rens Vorrang. Der Kaufer haftet also nicht fur Anspriche, die vor Eréffnung des Insol-

venzverfahrens entstanden sind.

Diese Anspruche haben die Qualitat einer einfachen Insolvenzforderung und sind zur
Tabelle anzumelden. Dies gilt auch fir die auf das Arbeitsamt gem. § 187 SGB Il tGber-
gegangenen Arbeitsentgeltanspriche wegen der Zahlung von Insolvenzgeld. Urlaub-

sanspriuche fir noch nicht genommenen (alten) Urlaub des Arbeitnehmers hat dagegen
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der Erwerber zu erfiillen. Der Ubernehmer haftet neben dem Insolvenzverwalter fir die
ruckstandigen Lohne und Gehalter von der Insolvenzeroffnung an bis zum Be-
triebstibergang. Der Ausgleich zwischen neuem Arbeitgeber und dem Insolvenzverwal-

ter ergibt sich aus dem Innenverhaltnis.

3. Haftung fiir Altlasten

Nach dem Verkauf einer nicht genehmigungsbedurftigen Anlage i.S.d. BimSchG hat der
Insolvenzverwalter fur vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstandene Abfalle we-
der Beseitigungs- noch Sicherungspflichten. Vielmehr wechselt mit der Betriebsuber-
nahme die tatsachliche Sachherrschaft Uber die nach wie vor im Betrieb lagernden Ab-
falle, und zwar unabhangig davon, ob sie Bestandteil des Ubernahmegeschéfts waren

oder nicht.

BVwerG ZIP 2004, 1766

Anders verhalt es sich nur dann, wenn die Abfalle in einem Teil der Anlage lagern, der

von der Betriebsubernahme ausgeschlossen ist.

BVerwG ZIP 2004, 1766; BVerwG ZIP 1998, 2167

G. VerauBerung des schuldnerischen Unternehmens auf der Grundlage e  ines

Insolvenzplans

Die Ubertragende Sanierung kann auch auf der Grundlage eines Insolvenzplans erfol-
gen. Nach Auffassung des Gesetzgebers sind hierbei MiBbrauche weitgehend ausge-
schlossen, weil die allgemeinen Vorschriften Uber das Zustandekommen eines Insol-

venzplans eine vollwertige Legitimation Ubertragender Sanierungen bieten

Begr. RegE, BR-Drucks. 1/92 S. 242.
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1. Vorteile eines Ubertragungsplans

> Die Ubertragende Sanierung durch einen Insolvenzplan bietet sich an, wenn in Ab-
sonderungsrechte eingegriffen werden muss, eine Zustimmung der Absonderungs-
berechtigten aber entweder teilweise nicht zu erlangen oder wegen der Vielzahl von
Absonderungsberechtigten nicht sicher ist, ob diese innerhalb kurzer Zeit auerhalb

des formlichen Verfahrens rechtlich eingebunden werden konnen.

Braun/Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz S. 564

> Der Ubertragungsplan hat gegeniiber der GesamtverauRerung des Unternehmens
den Vorteil einer differenzierten, dem Einzelfall angemessenen Gestaltung. So ist
beispielsweise eine Stundung des Kaufpreises mdglich, um diesen von kunftigen
Entwicklungen, etwa dem Erreichen bestimmter Bilanzkennzahlen abhangig zu ma-

chen.

Picot/Aleth, Unternehmenskrise und Insolvenz, Rdn. 794

» Der Plan kann ferner die Abfindung einzelner Beteiligungsgruppen durch Geschafts-
anteile an der Ubernahmegesellschaft abfinden vorsehen. Lieferanten kénnen durch
gunstige Bedingungen bei kinftigen Lieferbeziehungen flr den Verzicht auf Forde-

rungsrechte entschadigt werden.

> Bei zu befurchtenden Auseinandersetzungen um die Hohe des Verkaufspreises oder
einzelner Elemente des Verkaufspreises gibt die Planzustimmung im Rahmen eines
Insolvenzplans dem Verwalter die Sicherheit, sich nicht wegen einer (behaupteten)
Verschleuderung von Vermdgenswerten der Masse Anspruchen Dritter ausgesetzt

zu sehen.

Braun/Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz S. 565
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» Eine Ubertragende Sanierung durch einen Insolvenzplan dann sinnvoll, wenn ge-
sellschaftsrechtliche Umgestaltungen/Mitwirkungsnotwendigkeiten bestehen, de-

nen sich die Mehrheit der bisherigen Gesellschafter verschlielt.

Naher dazu, Braun/Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz S. 564

2. Friihzeitige Einbindung eines Investors

Ebenso wie bei der VerauRerung des Unternehmens ohne Plan empfiehlt es sich bei
einem Ubertragungsplan die frithzeitige Einbindung eines Investors in die beabsich-
tigte Ubertragende Sanierung. Auf Seiten des Investors muss allerdings die Bereit-
schaft bestehen, die notwendigen Betriebsmittel in Form eines ,asset-Deals“ zu Uber-
nehmen und den Betrieb mit moglichst vielen Mitarbeitern fortzufihren. Dabei erweist
sich die Vorschrift des § 613a BGB nach wie vor als ein Sanierungshindernis par excel-

lence.

H. Stellung der Absonderungsberechtigten

» Der Insolvenzverwalter ist gemall § 159 InsO berechtigt, Grundstlicke und
Grundstucksteile freinandig zu verwerten. Allerdings hat er bei einer Veraul3erung
von mit Grundpfandrechten belasteten Grundsticken im Rahmen eines Unter-

nehmenskaufs die Regelung des § 160 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 InsO zu beachten.

> Bei der Veraulierung von Immobilien haben die Grundpfandglaubiger zu ent-
scheiden, ob der Kaufer die Grundpfandrechte abldsen muss oder ob er in die
Verpflichtungen eintreten kann. Bei Grundstiicken ist die Vereinbarung der Betei-
ligten weithin verkehrsiblich, dass der Kaufer etwaige Hypotheken und Grund-
schulden unter Anrechnung auf den Kaufpreis ,ubernimmt* (vgl. §§ 414-416, 418
Abs. 1 S. 3 BGB). Findet bei der freihandigen Veraulierung keine Umschuldung
statt, setzt sich das Absonderungsrecht des gesicherten Glaubigers an dem Ver-

aulderungserlos fort.
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BGHZ 47, 181, 183

» Der Erlosanteil ist in Hohe der gesicherten Forderung vom Verwalter an den ge-

sicherten Glaubiger auszukehren.
Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl., § 165 Rdn. 4

» Nach § 166 Abs. 1 InsO ist der Insolvenzverwalter zur Verwertung der zur Ab-
sonderung berechtigenden Mobiliarpfandrechte befugt. Daneben begrindet Abs.
2 der Vorschrift die Berechtigung des Verwalters zur Verwertung einer vom
Schuldner zur Sicherung abgetretenen Forderung. Entschlie3t sich der Verwalter
zur Veraullerung der dem Regelungsbereich des § 166 InsO unterliegenden Ge-
genstande an den Unternehmenskaufer, hat er die Unterrichtungs- und Mittei-
lungspflichten der §§ 167 und 168 InsO zu beachten.

» Nach Ansicht des LG Dusseldorf (DZWIR 2003, 389) genlgt er der ihm obliegen-
den Mitteilungspflicht durch Angabe von Verwertungsform und zu erwartendem

ErlGs.

> Bei Veraullerung von Absonderungsgegenstanden im Rahmen einer Ubertragen-
den Sanierung erhalt der Absonderungsgegenstand seinen Wert im Rahmen der
Gesamtkalkulation des Preises, den der Erwerber bezahlen soll. Fur den Ver-
walter birgt eine solche VeraulRerung das Risiko in sich, dass sich der Absonde-
rungsberechtigte unter Umstanden darauf beruft, die Einzelverwertung des Ge-
genstandes durch Stilllegung und Zerschlagung des Unternehmens hatte einen
hdheren Betrag erbracht. In einem etwaigen Schadensersatzprozess trifft ihn in-

soweit allerdings die Darlegungs- und Beweislast.

» Soweit Absonderungsrechte nicht vom Unternehmenskaufvertrag erfaldt sind,
empfiehlt sich die Aufnahme einer Regelung in den Vertrag, dass sich der Kaufer
verpflichtet, solche Sachen, die ihm bereits Ubergeben sind und bei denen sich

nachtraglich herausstellt, dass sie dem Absonderungsrecht Dritter unterliegen, an
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den Berechtigten nach Weisung des Insolvenzverwalters herauszugeben, sofern
sich der Kaufer nicht mit dem Berechtigten (iber eine Ubernahme der Sachen ei-

nigt.



> Naher zum Ganzen

Beisel/Klump, Der Unternehmenskauf, 4. Aufl.

Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis, 11. Aufl.
Picot, Unternehmenskauf und Restrukturierung

Spieker, Die Unternehmensveraulerung in der Insolvenz

Undritz, in Runkel, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, § 14

Vallender, GmbHR 2004, 543 (Teil I)
GmbHR 2004, 642 (Teil II)
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