Arbeitsrecht im Rahmen eines Unternehmenskaufes

Von Dr. Christine GOmory, Koln*

In Heft 2/2015 wurde bereits auf die enorme Bedeutung vorernehmenskaufs sowie Haftungsrisiken den Ausschilag

Grundwissen zum Ablauf eines Unternehmenskaufsvifiir
senschaftliche Mitarbeiter, Referendare und Beinfteiger
hingewiesen. Sie werden haufig in Transaktionegednon-
den, so dass es in jedem Falle ratsam ist, einearllick
Uber den Prozess zu haben und auch ein Gefuhy/fische
Fragestellungen und Probleme zu entwickeln, um BEmst-
fall* die vom Vorgesetzten erhaltenen Aufgaben tigckein-
ordnen und mit einer sachgerechten Losung punkiekbn-
nen. Der folgende Beitrag legt den Fokus auf typiser-

die Entscheiduriy

1. Asset Deal

Bei einem Asset Deal tritt die Gesellschaft sefiistVerkau-
fer auf, veréufert einzelne Vermogensgegenstandeiloer-
tragt Vertrage sowie Verbindlichkeiten auf den Erves.
Arbeitsrechtlich von Bedeutung ist an dieser St&ll€é13a
BGB, der festlegt, dass bei dem Ubergang einesdbstoder
Betriebsteils der neue Inhaber in die Rechte ufidH®én aus

Diligence, also der sorgfaltigen Prifung der Ziedghschaft
durch den Kaufinteressenten, der Vertragsgestaltsogie
der Integration der erworbenen Gesellschaft in 8teuktu-
ren des Erwerbers zu rechnen ist. Zudem zeigt digsi¢rag
auf, dass das Arbeitsrecht — entgegen der untedeBten
oftmals verbreiteten Annahme, es gehe nur um Kundign
— eine Vielzahl weiterer Fragestellungen beinhalti¢ von
gréfter Praxisrelevanz sind und hier erweiterte @tkennt-
nisse bei der praktischen Tatigkeit durchaus voriéiicsind.

I. Vorbemerkung

Dem Arbeitsrecht kommt fur ein Unternehmen eineobes
ders hohe wirtschaftliche Bedeutung zu, stellenhdGe-
haltszahlungen sowie die Lohnnebenkosten einenwidr-

tigsten Kostenblécke in Unternehmen 8a&teben den Kos-
ten ist auch das Interesse des Erwerbers einesrightaens,
besonders wichtige Mitarbeiter der Zielgesellschgn

Bord“ zu behalten, zu betonen. Freilich darf aueh gersén-
liche Eindruck des Erwerbers von betrieblichem HKjnder
Motivation und Leistungsfahigkeit der Mitarbeit@vge vom
Verhaltnis zwischen Geschaftsleitung und einem tadin
vorhandenen Betriebsrat nicht unterschéatzt werddaser
wichtige Aspekt lasst sich nur schwerlich niedersitien,
sondern erfordert einen Vor-Ort-Besuch, der auch @e-
sprach mit der Personalleitung beinhalten kannn-beison-
deres Augenmerk muss hier auf die Frage, ob dies
Geheimhaltungsgesichtspunkten gestattet ist, gelegten.

II. Unterscheidung Share Deal/Asset Deal

Typischerweise wird bereits in einem frihen Stadidi@
Transaktionsstruktur festgelegt, deren Grundvedstinfir
jeden an der Transaktion Beteiligten unerlasslgthZu un-
terscheiden ist, ob der Erwerb des UnternehmensTeelken
davon im Wege eines Asset oder eines Share Ddalgeanr
soll. Oftmals geben die steuerlichen Auswirkunges tn-

* Die Autorin ist Rechtsanwaéltin und Leiterin des Studien

gangs ,Wirtschaftsrecht an der Hochschule Freseriiu
Koln.
! Géméry ZJS 2015, 153.

beitsverhaltnissen eintritt. Wenn feststeht, daskeisver-
héltnisse gem. 8 613a BGB auf den Erwerber tbergake
es fur diesen wichtig, Uber die wirtschaftlichenlgém und
Risiken des Ubergangs sowie uber die sonstigennBedi
gen der Arbeitsvertrage informiert zu werden. Areser
Stelle wird neben der Frage, ob im konkreten Efafle¢in
Betriebsiibergang vorliegt, unter anderem eine saubBel-
fung der Arbeitsvertradge vorzunehmen sein, sielteruanter
. 2.

2. Share Deal

Demgegeniber werden beim Share Deal (alle odeyeirs-
ser Prozentsatz der) Anteile an dem Zielunternehgear-

get) durch den oder die Gesellschafter veraufestfolgt
somit lediglich ein Wechsel im Gesellschafterkmdés Ziel-

gesellschaft und die arbeitsrechtliche ZuordnungAtéeit-

nehmer andert sich nicht — sie bleiben bei dergéstlischaft
beschaftigt, ein Betriebsiibergang findet nicht tstatier

besteht gleichermalRen ein Interesse des Erwerlpeesnar
umfassenden Information Uber die Arbeitsverhalenissd
eventueller Risiken, um den Wert der zu erwerberidietei-

ligung abschéatzen zu kénnen.

lIl. Arbeitsrecht in der Due Diligence
aJU Begriff und Funktion einer Due Diligence

Eine Due Diligence stellt eine umfassende Prifupgoé-
pektive Risikopriifung® der Zielgesellschaft dar, bei der vor
allem mogliche Risiken, die durch die Durchfuhrudgr
Transaktion (mittelbar) auf den Erwerber lbergelwénden,
identifiziert werden. Der Kéaufer versucht durch stiePru-
fung des Unternehmens den Informations- und Wisggns
sprung des Verkaufers zu reduziéremd die Wahrschein-
lichkeit eines Fehlkaufes — der wegen der heraesiden
Bedeutung eines Unternehmenserwerbs tunlichst rmeie
den ist — zu minimiereh.Als weitere wichtige Funktionen

% OsnabriiggelNF 2007, 151 (152).
* Hortnagl/Zwirner in: Hettler/Stratz/Hértnagl, Beck’sches
Mandatshandbuch Unternehmenskauf, 2. Aufl. 20132 §

2 Stratz/Hettler in: Hettler/Stratz/Hértnagl, Beck’'sches Man-Rn. 1.

datshandbuch Unternehmenskauf, 2. Aufl. 2013, $§111R;
Uhl, in: Hettler/Stratz/Hortnagl, Beck'sches Mandatsha
buch Unternehmenskauf, 2. Aufl. 2013, § 9 Rn. 8.

® Beisel/Klumpp Der Unternehmenskauf, 5. Aufl. 2006,
S. 31.
® Hortnagl/Zwirner(Fn. 4), § 2 Rn. 2.
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sind vor allem die Uberpriifung der bewertungs- sohit
kaufpreisrelevanten Faktoren des Zielunternehmetis,
Ermittlung einer Grundlage fur den in den Unternehm:
kaufvertrag aufzunehmenden Garantiekatalog sovseZé,

eine optimale Transaktionsstruktur zu ermitteln,nemner.

Zudem kann eine arbeitsrechtliche Due Diligencerdégen,
welche Restrukturierungsmdglichkeiten bestehen &teb-
leme, die im Rahmen einer unter Umstanden geplaRésst-
rukturierung auftreten kdnnen, so rechtzeitig aigize, dass
andere Gestaltungsmaoglichkeiten in Erwagung gezegan
den® ,Worst case“ ist die Identifizierung sog. ,Deal &
ker“, also besonders gravierender, fir den Erwerieht

akzeptabler Risiken, die nicht beseitigt werdenrndmnund
somit zum Scheitern des Kaufvorhabens fiifiréks Ar-

beitsergebnis der Due Diligence wird dem Kaufinisemten
(also aus Anwaltssicht dem Mandanten) eine Dueg&ilce
Report zur Verfigung gestellt, der die aufgedeclRésiken

(,Findings) und Hinweise, wie mit diesen umgegamge®

werden sollte, anfihrt. Daneben sollten in dem Diligence

Report auch Umsténde, die angefragt aber nichtelifg

werden konnten und somit eine gewisse Unsichebeegen,

offengelegt werden. Sofern der Mandant mit dem sidngn

Arbeitsrecht nicht vertraut ist, sind die arbeitmehschiit-
zenden Regelungen unseres Arbeitsrechts gegebésenfa
betonen — gerade das deutsche Kiindigungsschutzsediw

vestoren aus dem US-amerikanischen Raum teilwelsees

vermittelbar.

2. Typische arbeitsrechtliche Fragestellungen

Die Personalsituation der Zielgesellschaft wirdeeiausfihr-
lichen Prifung unterzogen, bei der oftmals einebiidung
von Referendaren, wissenschaftlichen Mitarbeitend Be-
rufseinsteigern erfolgt.

a) Anforderung von Informationen und Dokumenten

Durch eine ,Document Request List* werden vom Veifké
Informationen angefragt, auf deren Basis die Dukgé@&ice
durchgefiuihrt wird. Diese Dokumente werden in eivieiuel-
len Datenraum, fur den die Berater des Kaufintemssn
Zugangsdaten erhalten, eingestellt. Angefordertdemrim
Bereich Arbeitsrecht in der Regel folgende Dokura€nt
(wobei freilich in jedem Einzelfall die folgendesté kritisch
Uberprift und gegebenenfalls zu kiirzen oder zuneagaist
— .Schlechte Anforderungslisten kénnen ein guteshand-
lungsklima schnell ins Gegenteil verkehren und rigeit-
und kostenintensiven Mehraufwand zur Folge haben):

= Liste der Arbeithehmer sowie leitender Angestelttsit
Angabe von Alter, Eintrittsdatum, Funktion, Vergiigu

" Hortnagl/Zwirner(Fn. 4), § 2 Rn. 4-9.

8 sandmann in: Beisel/Andreas, Due Diligence, 2. Aufl.

2010, 8§ 20 Rn. 1.

° Hortnagl/Zwirner (Fn. 4), § 2 Rn. 10 mit Beispielen fiir

typische Deal Breaker.
" vgl. hierzu auch beispielsweise die Liste H&eisel/

sowie Angaben uber besonderen Bestandsschutz;- Infor
mationen tber Voll- oder Teilzeitbeschaftigung

= Arbeits- und Dienstvertrage uber [...] Euro (der gena
Betrag ist nach den Verhaltnissen des Unternehmagns
bestimmen, oftmals ist ein Betrag zwischen 50.066 u
70.000 € sachgerecht) sowie Mustervertrage fiir itrbe
nehmer, befristet angestellte Arbeitnehmer, Teizei
schaftigte, freie Mitarbeiter etc.

= Liste mit allen sonstigen Vereinbarungen beziglid:
winn- und Umsatzbeteiligungen sowie sonstiger Bezig

= Vertrdge mit Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder
bzw. Geschéftsfuhrern

= Angaben zu allen Betriebsvereinbarungen und Tarifve
tragen

= Angaben zu allen Vertragsverhéltnissen mit mdgliche
Verpflichtungen nach § 89 HGB

= Beratervertrage

Informationen zu bereits ausgesprochenen oder bivor

henden Kiindigungen

Informationen zu arbeitsrechtlichen Rechtsstreiten.

Daneben ist es fiir die Gewinnung eines Uberblidier idie
Zielgesellschaft sinnvoll, Organisationsplane soWigyani-
gramme anzufordern, aus denen sich Verantwortungisbe
ergeben. Hilfreich fur ein Grundverstandnis sindlem In-
formationen Uber die Entwicklung des Personalbestsrin
den vergangenen Jahren inklusive Angaben Uberldi¢ua-
tionsrate'* Auch Angaben zu einem eventuell auffalligen
Krankenstand sind meist fiir den Erwerber interes$an

b) Betriebstibergang
aa) Bedeutung des Betriebsibergangs

Soll ein Asset Deal erfolgen, ist die Frage nacim déorlie-
gen eines Betriebsiibergangs mit der Folge des Ebgsyder
Arbeitsverhaltnisse auf den Erwerber gem. § 6138 BGn
essentieller Bedeutung. Im Falle eines Ubergangd der
Erwerber verpflichtet, die Arbeitsleistung der (degange-
nen Arbeitnehmer entgegenzunehmen und ihre Anspriich
(Lohn, Urlaub etc.) zu erfullen. Hinzuweisen istrier da-
rauf, dass der Erwerber auch in bereits entstandespri-
che der Ubergegangenen Arbeitnehmer eintritt. \&réar
und Erwerber haften gem. § 613a Abs. 2 BGB im AuvBen
haltnis gegenliber den Arbeitnehmern gesamtschuddher
fur diejenigen Anspriche, die innerhalb eines Jatregin-
nend an dem Tag des Ubergangs geltend gemacht merde
Zwar kann im Kaufvertrag im Innenverhaltnis eineftiiag
des VerdulRerers fur derartige Alt-Anspriiche derehrigh-
mer vereinbart werden, jedoch sind hier die oftmaein-
barten Haftungsausschlisse und Haftungsbegrenzugeen
nau zu beachteli. Zudem tragt der Erwerber, der fiir die
Ubergegangenen Verpflichtungen gegeniiber den Adfeit
mern unmittelbar haftet, selbst bei einer im Kaufeg ver-

! sandmanr{Fn. 8), § 20 Rn. 5, 7.
2 sandmanr{Fn. 8), § 20 Rn. 7.

Klumpp Der Unternehmenskauf, 6. Aufl. 2009, § 20 Rn. 27."2 Siehe hierziGéméry ZJS 2015, 153 (156).
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dest relative Arbeitsplatzschwerpunktist genaue Kriterien
fur die Ermittlung des Schwerpunktes sind jedocbhnoicht
vorhanderf°
bb) Vorliegen eines Betriebsiibergangs Die Fortgeltung von Betriebsvereinbarungen sowigfTa
Die Frage, ob ein Betriebsibergang vorliegt und wie Vertragen s9llte im Falle eines Betriebsubergarmnfalls
Rechtsfolgen durch geeignete MaRnahmen umgangetemer 9enau geprift werden.
kénnen, ist von gréRter Komplexitat gepragt unddwirohl ] ]
nur selten durch einen Berufseinsteiger abschligéenkla- dd) Unterrichtungsschreiben
ren sein. Um ein Grund- und Problemverstandnisfinieru Nach § 613a Abs. 5 BGB sind die von dem Betriebgidrey
erhalten, sollte man sich mit den vom EuGH entwieke betroffenen Arbeitnehmer (ber den (geplanten) Zieip
Kriterien®*, dem sogenannten ,Sieben-Punkte-Katalog®, saten Grund, die rechtlichen, wirtschaftlichen undrialen
wie einschlagiger Literatit vertraut machen. Folgen des Ubergangs sowie (iber die hinsichtlich?deit-
nehmer in Aussicht gestellten MaRnahmen in Textfam
cc) Ubergang von Arbeitsverhéltnissen unterrichten. Die Unterrichtung erfolgt durch desherigen
Hinzuweisen ist darauf, dass von dem Ubergang lietlig ArPeitgeber oder den neuen Inhaber. Fir solche riicte
Arbeitsverhaltnisse und nicht etwa Rechtsverhaltnisse nfigngsschreiben gibt es Muster, die jedoch kritiberpruft
Organmitgliedern juristischer Personen — also \mwgen Und genau auf den Einzelfall angepasst werden misser
und Geschéftsfithrern — erfasst sind, da dieseDieinstver- ISt €ine sorgféltige Zusammenarbeit von VerauBened
trag zugrunde liegf Wird eine Weiterbeschaftigung durchErwerber erforderlich. Nach Zugang eines ordnungegten
den Erwerber angestrebt, sind hierzu gesonderteavietun-  Unterrichtungsschreibens hat jeder Arbeitnehmer .gem

einbarten Freistellung durch den Verk&ufer desssalvenz-
risiko.

gen mit den jeweiligen Personen erforderlich. Al@ntrage
mit Beratern oder freien Mitarbeitern gehen nicbf den
Erwerber Gber — anders ist dies freilich bei degesannten
~Scheinselbststandigen”, was zu vor allem finahziaekcho6-
nen Uberraschungen fithren kafinsiehe unten unter
. 2. f).

Vertrage mit Handelsvertretern gehen, da sie kéine
beitnehmer sind, ebenfalls nicht nach § 613a BG&.ibind
sie fur die Aufrechterhaltung der Vertriebsstruktichtig,
sollte sich der Erwerber mit dem Handelsvertretegrieine
Aufrechterhaltung der Beziehung in Verbindung set&isi-
kobehaftet fur den VerauRerer sind in diesem Zusamhiang
maogliche Ausgleichsanspriiche des Handelsvertraiach
§ 89b HGB®.

§ 613a Abs. 6 BGB die Moglichkeit, dem Ubergang Aes
beitsverhaltnisses innerhalb eines Monats zu wiechen.

Ein unrichtiges Unterrichtungsschreiben gem. 8§ 613a

Abs. 5 BGB kann fatale Folgen haben wie beispi¢ldaf
BenQ-Fall zeigt: Der Erwerber wurde insolvent und auf
ihn Gbergegangenen Arbeitnehmer konnten sich aufdh-
lerhaftigkeit des Unterrichtungsschreibens berufemit der
Folge, dass die Arbeitnehmer dem Ubergang ihrereitsb
verhaltnisse auf den Erwerber auch noch mehr alslahr
nach dem Zugang des Schreibens widersprechen koonte
noch beim VerauRerer beschaftigt wafeikin fehlerhaftes
Unterrichtungsschreiben setzt namlich die genahviger-
spruchsfrist des Arbeitnehmers von einem Monat naech
gang der Unterrichtung nicht in Gang, so dass diesezur

auf eine weitere praxisrelevante Schwierigkeit bimgsen
werden, und zwar auf die der Zuordnung von Arbéitnern,

Bedeutung eines fehlerfreien Unterrichtungsschresbe

sofern nur ein Betriebsil auf den Erwerber gem. § 613aC) Inhalt der Dienst- und Arbeitsvertrage

BGB libergeht. Grundsatz ist, dass nur diejenigelneits-
verhaltnisse Ubergehen, die dem (bergehenden Bsttik
zugeordnet sind. Mitarbeiter in der Verwaltung otheQuer-
schnittsbereichen wie beispielsweise Personal, Balting,
IT werden danach zugeordnet, wo der absolute odieire

4 EuGH, Urt. v. 12.2.2009 — C-466/07; BAG, Urt. v.

17.12.2009 — 8 AZR 1019/08.
15 Aus der Ausbildungsliteratur sei hier beispielseeie-

Bei Arbeits- und Dienstvertradgen geht es primardienAuf-
deckung der von der Zielgesellschaft gewahrtentuegen
und besonders kostenintensiver Klaugéin.

Besonderes Augenmerk ist in der Due Diligence ferne
auf die Uberpriifung der Dienstvertrage mit den wneb-
mensleitenden Personen, insbesondere den Organeichz

YBAG, Urt. v. 22.7.2004 — 8 AZR 350/03.
% Eine gute Darstellung unter Hinweis auf Rechtspueg

nannt: Junker Grundkurs Arbeitsrecht, 14. Aufl. 2015,und Literatur findet sich béihl (Fn. 2), 8 9 Rn. 97 ff.

Rn. 134 ff.; eine praxisgerechter Uberblick fing&th auch
beiUhl (Fn. 2), 8 9 Rn. 33 ff.

! Hier sei auf die einschlagige Literatur zu § 613@B
verwiesen; siehe hierzu beispielsweiBeeis in: Erfurter

8 Uhl (Fn. 2), § 9 Rn. 89 f. mit dem zutreffenden Hinsvei Kommentar zum Arbeitsrecht, 16. Aufl. 2016, § 6 8@B

darauf, dass ggf. ein friherer Arbeitsvertrag riiiesn Mit-
arbeiter, der zum Geschéftsflihrer bestellt wirdshnim Form
eines ruhenden Arbeitsverhaltnisses bestehen kann.

Y Uhl (Fn. 2), § 9 Rn. 93.

BUhl (Fn. 2), § 9 Rn. 94b.

Rn. 111 ff.

%2 Sjehe hierzu BAG, Urt. v. 23.7.2009 — 8 AZR 538418
wie http://www.manager-magazin.de/unternehmen/it/a-6379
0.html (22.3.2016).

% sandmanrgFn. 8), § 20 Rn. 9.
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ten?* Méglicherweise ist es fiir den Erwerber wichtighsi
rasch von Leitungspersonen zu trennen, um eineeigéh-
rungsriege zu etablieren, so dass die rechtlichgliktikeit
einer Trennung sowie die damit verbundenen Kosié@mzei-
tig erkennbar werden sollénDaneben ist die Kenntnis des
Erwerbers von wesentlichen VertragsbhestandteilerFathe
des Fortbestands der Vertrage wichtig.

bestandteiléf. Auch ein vertraglicher Anspruch auf die Zur-
verfigungstellung eines Dienstwagens, Lebens- Ditexkt-
versicherungen kann nennenswerte finanzielle Folggn
sich bringen, tUber die der Erwerber informiert vegrdollte.
Bei befristeten Arbeitsvertragen ist die Zulassigkker
Befristung insbesondere nach § 14 TzBfG zu Ubeepriifm
Falle einer unwirksamen Befristung hat der Arbditer die

Fur einen Grof3teil der Arbeitnehmer kénnen vom Vemdglichkeit, diese Unwirksamkeit innerhalb eineiisEvon

kaufer, insbesondere bei Unternehmen mit einer matahl
an Mitarbeitern, Musterarbeitsvertrage bereitgéistatrden,
die dann einer kritischen Prifung unterzogen werdait-

mals ist an dieser Stelle zu prifen, ob einzelbeitavertrag-
liche Regelungen einer AGB-Prifung standhaltensigiel-
haft seien hier die mégliche Unwirksamkeit eineatdel zur
pauschalen Abgeltung von Uberstuntfesowie moglicher-
weise unwirksame Ausschlussklaugélrgenanr®. Auch
Vereinbarungen tber Wettbewerbsverbote flr wichhitie

arbeiter sollten einer rechtlichen Prifung unteerogver-

drei Wochen gem. § 17 TzBfG geltend zu machen rit d
Folge, dass ein unbefristetes Arbeitsverhaltnisels

Neben den Arbeitsvertrédgen sind, sofern anwendbay,
rifvertrdge und, sofern vorhanden, Betriebsveraimbgen zu
analysieren. Auch hier liegt besonderes Augenmefkdan
wirtschaftlichen Parametern wie Sonderzahlungemtiga
men und Gratifikationen.

Es sei auf ein mogliches Interesse des Erwerbegehi
wiesen, dass bestimmte, besonders wichtige Arlaitee
(oft ,Key Employees" genannt; wer darunter zahltirdw

den?® Im Zusammenhang mit einer AGB-rechtlichen Priifungneinst im Zuge der Due Diligence ermittelt) nachlleg

ist eine genaue Durchsicht der aktuellen Rechtspireg und
Literatur dringend erforderlich. Gleiches gilt aufilr Klau-
seln, die AGG-rechtlich bedenklich sind.

Der weitere Fokus bei einer Uberpriifung der Dienstd
Arbeitsvertrage im Rahmen einer Due Diligence liegbe-
sondere auf der Ermittlung der Dauer der Beschiftig der
Kundigungsfristef? bzw. bei befristeten Vertragen der Rest
laufzeit, des Bestehens von Change-of-Control Kdhds
sowie der Entgeltanspriche (feste und variable Wergs-

2 Hortnagl/Zwirner(Fn. 4), § 2 Rn. 167.

% Hortnagl/Zwirner(Fn. 4), § 2 Rn. 167.

% 7u den Grenzen bei Regelungen zur pauschalen #inggl
von Uberstunden siehw/ahling in: Grobys/Panzer, Stich-
wortkommentar zum Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2014, Btiort
,Uberstunden/Mehrarbeit".

27 Zur Inhaltskontrolle von Ausschlussfristen in Fotarar-
beitsvertragen siehe beispielsweiSehénhoft in: Grobys/
Panzer, Stichwortkommentar zum Arbeitsrecht, 2. |Auf
2014, Stichwort ,Ausschlussfristen”.

des Asset oder Share Deals bei ihm bzw. der Zieligebaft
weiterarbeiten und ihr Arbeitsverhaltnis nicht kigeh. In
der Praxis wird diesen Key Employees oftmals eiteibi8-
pramie angeboteH.

d) Betriebliche Ubung

Die Frage, ob eine betriebliche Ubdhgesteht, auf die im
Due Diligence Report hinzuweisen ist, lasst sichdtif3en-
stehende Berater nicht mit letzter Sicherheit legler. Sie
sind auf zutreffende Angaben der Zielgesellschafjeavie-
sen und es sollte auf eine Absicherung im Garaatifdég
des Kaufvertrages dahin gehend geachtet werdes, mas
die in einer Anlage zum Kaufvertrag angefihrterribbli-
chen Ubungen (und somit dem Kéaufer bekannten) logw.
keine betrieblichen Ubungen bestehen.

Der Bestand einer betrieblichen Ubung, die Geltlieis
gen zum Gegenstand hat, ist fur die Frage der Epianung
seitens des Erwerbers von wesentlicher Bedeutungialkz
dieser nicht davon ausgehen kann, eine betriebliftneng
beenden zu konnef.Hat die betriebliche Ubung andere

2% \Weitere Hinweise zu typischen Klauseln und ihrelnhalte, sind diese inshesondere flr die Perscamaljplg von

(Un-)Wirksamkeit finden sich bé?reis (Fn. 21), 8§ 305-310
BGB Rn. 51 ff.

% Relevant ist neben der Frage, ob liberhaupt eirtbéset
werbsverbot besteht, die Prifung der Wirksamkeitegi
solchen Verbots. Fokus ist hier auf Schriftformnltltung
der zeitlichen, raumlichen sowie inhaltlichen Gremzowie
auf die Angemessenheit der Karenzentschadiguniglzien.
% Hier ist zu klaren, ob Tarifvertrag oder Betrieminba-
rung mit ihren Kiindigungsfristen Anwendung findeb, der

Bedeutung, beispielsweise ein aus betrieblichernglresul-
tierender Anspruch auf Freizeit an Brauchtumstagen.

e) Sonderkindigungsschutz

Nach deutschem Recht geniel3en bestimmte Persoppegru
einen Sonderkiundigungsschutz, wie beispielsweidev&e
behinderte und gleichgestellte Menschen (§ 85 SRR |
Betriebsratsmitglieder (8 15 KSchG), Datenschutafiezgte

Arbeitsvertrag Kindigungsfristen benennt oder ol6Z

BGB einschléagig ist.

31 Unter ,Change-of-Control-Klauseln®“ versteht manat

seln, die die Rechtsfolge im Falle eines Kontrothsels

regeln. Teilweise sind hier Sonderkiindigungsreebtgese-
hen, die im Due Diligence Report genannt werden sexiis
und fur den Erwerber insbesondere bei Organpersanen
andere Schlusselmitarbeitern wegen des Kindiguwsikssi

von Bedeutung sind.

%2 Hortnagl/Zwirner(Fn. 4), § 2 Rn. 167.

3 Uhl (Fn. 2), § 9 Rn. 92.

% Zum Begriff sieche beispielsweigilitenburg in: Grobys/
Panzer, Stichwortkommentar zum Arbeitsrecht, 2. | Auf
2014, Stichwort ,Betriebliche Ubung®.

% Zu den Méglichkeiten, eine betriebliche Ubung zei-
den, sieheAltenburg (Fn. 34), Stichwort ,Betriebliche
Ubung® Rn. 12 ff.
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(8 4f Abs. 3 S. 5 und 6 BDSG), Schwangere und Miitdeh
der Entbindung (8 9 MuSchG), Mitarbeiter in Eltezit{§ 18
Abs. 1 S. 1 BEEG) etc. Auch solche Informationerd ditir
den Erwerber von Bedeutung und bedirfen einer BEmaddp
im Due Diligence Report.

f) Freie Mitarbeiter

Das Thema ,Scheinselbststandigkeit® sollte bei dare
Diligence beachtet und auf diesbezigliche Risiketites
hingewiesen werden. Fiur die Abgrenzung zwischeierfre
Mitarbeiter und Arbeitnehmer sind nicht die Bezeighg im
Vertrag, sondern die tatsachlichen Gegebenheitisn, die
gelebte Praxis, ausschlaggeb&hdEin Arbeitnehmer ist in
die Betriebsorganisation des Arbeitgebers eingdelie
kennzeichnend fiir diese Eingliederung ist das Whjstecht
des Arbeitgebers betreffend die Ausiibbung der Tatigk
Diese Abhéangigkeit ist zu verneinen, wenn der Nbigter
frei und selbststéandig Uber Zeit, Ort, Auftraggebed Inhalt
seiner Tatigkeit entscheiden kafin.

gung gestellten Informationen die erforderliche @eatvir-
digung aller Umstédnde des Einzelfalles nicht edalgund
somit eine Einstufung nicht rechtssicher vorgenommer-
den, so dass diese Unsicherheit in den Due Diligdteport
aufzunehmen ist — nebst der Risiken: Entpuppt sicHreier

Mitarbeiter® aufgrund der fehlenden Selbststandigkeit al

Arbeitnehmer (,Scheinselbststandigkeit), drohen atdem
die folgenden Auswirkungen: im Falle eines Betrigies-
gangs geht er wie ein Arbeitnehmer auf den Erweiiber —
ein ,echter” freier Mitarbeiter ist hingegen nichin § 613a
Abs. 1 BGB erfasst — und es bestehen erheblichéfisiate-

sungsmaoglichkeiten infolge der Geltung des Kundggin
schutzgesetzes.

g) Leiharbeitnehmer

Sofern die Zielgesellschaft Leiharbeithehmer beffichaist
eine Prufung insbesondere dahin vorzunehmen, obrébe-
derlichen Erlaubnisse vorliegen, eine Vergutunghndem
Grundsatz ,equal pay“ erfoldt, ob die Uberlassung ,vori-
bergehend* im Sinne des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG erfelgt

h) Sonstiges

Auf die finanzielle Bedeutung bestehender Regelonmer
Altersversorgung sei an dieser Stelle hingewiestiar er-
folgt eine enge Abstimmung mit den Priifern, didsaf die
.Financial Due Diligence* konzentrieren. Aufgrunderd
Komplexitat dieses Themas wird auf die Altersvegsog im
Rahmen dieses Beitrags nicht naher eingegangen.
Daneben gibt es noch zahlreiche weitere Thethetie

.im Rahmen einer Due Diligence zu prifen sind. Diesge-
Yen sich beispielsweise aus Hinweisen in den vegjeh

Dokumenten, dem mit dem Mandanten vereinbarten dgnfa
der Due Diligence und den Besonderheiten der Zselde
schaft sowie den Wunschen des Mandanten im konkrete
Einzelfall.

R/. Beteiligungs- und Unterrichtungspflichten

Im Folgenden werden einige wichtige Beteiligungsidu
Unterrichtungspflichten dargestellt. Wegen der tstieiedli-
chen Struktur wird zwischen Share Deal und AssealDe
unterschieden. Neben den dargestellten Beteiligenbten

rungen der Finanzamter sowie Sozialversicherunggstra konnen natlrlich bei eventuell auf den Erwerb folten

hinsichtlich Lohnsteuer (8 42d Abs. 1 Nr. 1 ESt@ywb So-
zialversicherung (§ 28e Abs. 1 SGB f¥/)Zudem gelten fiir
die betroffenen Mitarbeiter samtliche arbeitsrachén

RestrukturierungsmafRnahmen weitere Rechte deseBstri
rats zu berlcksichtigen sein. Hierbei wird nichtgeigangen
auf Unterrichtungspflichten, die sich aus dem WpbEi@e-

Schutzvorschriftefl, wie beispielsweise erschwerte Loslg-Pen. da diese nur fir eine vergleichsweise gerihgeahl

% Langer in: Grobys/Panzer, Stichwortkommentar zum

Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2014, Stichwort ,Freie Mitait",
Rn. 3.

37 Langer(Fn. 36), Stichwort ,Freie Mitarbeit“ Rn. 3.

3 Uhl (Fn. 2), § 9 Rn. 93.

von Unternehmenskaufen relevant‘fst.

42§ 10 Abs. 4 AUG verpflichtet den Verleiher, demiHae-
beitnehmer fir die Zeit der Uberlassung an denefimdt die
im Betrieb des Entleihers fur einen vergleichbafabeit-
nehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Astiesiin-

39 Neben freien Mitarbeitern konnen beispielsweisehau gungen einschlieRlich des Arbeitsentgelts zu geeriihBei

Vertrage mit Beratern, Handelsvertretern und méaemnden
Gesellschaftern der Sozialversicherungspflicht niegen,
sieheHoynigen-HuengNJW 2000, 3233.

einem Verstol3 liegt eine Ordnungswidrigkeit gem.1§
Abs. 1 Nr. 7a vor, die mit einer GeldbuRe bis 30.@0ge-
ahndet werden kann.

0 Hingewiesen sei auf die Erhdhung des Risikos féin d ** Wie beispielsweise Regelungen zur Altersteilzaiigliche
Erwerber durch lange Verjahrungsfristen: Nachfoudgen VerstéRe gegen das AGG und Ergreifen geeignetemitaf3
des Sozialversicherungstragers verjahren gem. &5 1 men im Sinne des 8 12 AGG; ferner werden typischesgv
S. 1 SGB IV erst nach 4 Jahren und bei Vorsatzier80 Informationen zu Rechtstreitigkeiten der vergangefiénf
Jahren. Gegenuber dem betroffenen Mitarbeiter kdnndahre angefordert — insbesondere bei laufenden igingis-
Ruckforderungen des von ihm zu tragenden Teils @es schutzverfahren sind hier Informationen zum Annayene
samtsozialversicherungsbeitrags im Lohnabzugsvenfah zugslohnrisiko von Bedeutung. Auch das Bestehenkam
lediglich fur die letzten drei Monate und nach s@nAus- zernversetzungsklauseln in Arbeitsvertragen kann d@én
scheiden meist Uberhaupt nicht mehr geltend gemaeht Erwerber wichtig sein, um ihm eine hohe Flexibiliginzu-
den; vgl. 8 28g SGB IV sowikreikebohm in: Kreikebohm, raumen.

Kommentar zum SGB 1V, 2. Aufl. 2014, § 28g Rn. 3 f. “ An das WpUG muss im Falle eines Erwerbs von Wertpa
“ILanger(Fn. 36), Stichwort ,Freie Mitarbeit* Rn. 16. pieren, die zum Handel an einem organisierten Mankfe-
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1. Share Deal

a) Wirtschaftsausschuss

Gem. § 106 Abs. 3 Nr. 9a, 10 BetrVG ist eine Infation
des Wirtschaftsausschusses des Zielunternehmeesn sin
solcher gebildet worden &t erforderlich!® Das BAG be-
grindet dies in Bezug auf die Nr. 10 damit, dass digser
Generalklausel alle Fragen erfasst werden, diemitéschaft-

liche Leben des Unternehmens in entscheidendent&unk

betreffen, sofern mdoglich ist, dass eine erheblisbeiale
Auswirkung gegeben iéf. Seit der Einfigung des § 106
Abs. 3 Nr. 9a BetrVG durch das Risikobegrenzungsigem
September 2008 wird man bei einem Share Deal 6ftiase
Nummer 9a abstellen, die eine Mitteilungspflicht dién Fall
der Ubernahme des Unternehmens vorsieht, sofemmitie
ein Kontrollerwerb verbunden ist. Nicht explizitrggelt ist,
was unter ,Ubernahme* und ,Erwerb der Kontrolle* zer-
stehen ist. Die Grenze wird man wohl bei einem Eovwen
mindestens 50% ziehen; eine darunterliegende Rpted
kann fir einen Kontrollerwerb jedoch ausreichenfeso
beispielsweise satzungsmaRige Sonderrechte wieSgag-
minoritat oder Mehrfachstimmrechte eingeraumt werfe

Die — unaufgeforderfé — Mitteilung muss die Tatsache
der Veraul3erung, den Namen des Erwerbers, eventRlz}
nungen uber zukunftige Unternehmenspolitik sowienéwel-
le Auswirkungen auf die Arbeitnehmer enthaltenheig 106
Abs. 2 BetrVG. Hervorzuheben ist, dass nach derhRec
sprechung des BAG eine Vorlage des Unternehmensgiauf
trages nicht erforderlich ist, da dessen Inhalh&evirtschaft-
liche Angelegenheit des Unternehmens im Sinne d&668
Abs. 3 Nr. 10 BetrVG betreffé Hinzuweisen ist darauf, dass

kénnen, so dass nur iUber das unterrichtet werdess,nwas
dem Unternehmer bekannt 3.

Nach § 106 Abs. 2 BetrVG muss die Unterrichtung
srechtzeitig” erfolgen. Die genaue Bedeutung isthhiab-
schlieBend geklart Teilweise wird vertreten, dass eine Un-
terrichtung erst dann erfolgen solle, wenn der Ahsss des
Unternehmenskaufvertrages kurz bevor stehe. Begtind
wird dies damit, dass eine friihere Unterrichtungzeinen
zu Unruhe im Unternehmen fihren und zum anderen die
Transaktion noch scheitern konteEine Unterrichtung hat
umfassend zu sein und muss Umfang, Auswirkung sdigie
Grinde fur die MaBnahme erkennen las$eRir § 106
Abs. 3 Nr. 9a BetrVG ist die Regelung in Abs. 2%u be-
achten — es muss auch der potenzielle Erwerberngéena
werden, wobei fraglich ist, wer als ,potenziellerwgrber”
einzustufen ist

Eine Pflicht der Anteilseigner, sich mit dem Wittsdts-
ausschuss zoeraten sieht das Gesetz nicht vor. Zwar spricht
§ 106 Abs. 1 BetrVG von der Aufgabe des Wirtsclaafts
schusses, wirtschaftliche Angelegenheiten mit dentetd
nehmer zu beraten; jedoch erfolgen die Verhandhurigeer
den Abschluss des Kaufvertrages nicht mit dem Weter
mer, sondern mit den Gesellschaftern, so dassBenatung
sinnlos ware®

Zu beachten ist, dass der Erwerb eines Unternehstens
wohl auf Kaufer- als auch auf Verkauferseite urefl06
Abs. 3 BetrVG fallt, so dass auf beiden Seiten ‘dért-
schaftsausschuss, sofern vorhanden, zu unterrigditen

b) Betriebsrat

die Verhandlungen tber den Abschluss des UnternetimeSofern ein Fall des § 106 Abs. 3 Nr. 9a BetrVGpaier

kaufvertrages beim Share Deal nicht mit VorstandfBéfts-
fuhrern erfolgen, sondern mit den Anteilseignerrt ohér
Folge, dass von Vorstand/Geschéftsfihrung vielerinatio-
nen mangels Verfugbarkeit faktisch gar nicht vegtamerden

lassen sind, gedacht werden. Zu denken ist dahesosidere
an 88 10 Abs. 5 S. 2, 3; 14 Abs. 4 S. 2, 3; 27 AbS. 2
WpUG.

5 Ein Wirtschaftsausschuss ist bei Unternehmen mider

Regel mehr als 100 standig beschaftigten Arbeitreghrzu

bilden, § 106 Abs. 1 BetrVG. Dieser hat die wesend Auf-

gabe, wirtschaftliche Angelegenheiten mit dem Umgbmer
zu beraten und den Betriebsrat zu unterrichten.

*® BAG, Beschl. v. 22.1.1991 — 1 ABR 38/89 zu § 10&A3

Nr. 10; seit der Einfigung der Nr. 9a durch dasiklse-

grenzungsgesetz im September 2008 wird man hiest mef

diese Nummer abstellen.

*"BAG, Beschl. v. 22.1.1991 — 1 ABR 38/89.

Erwerb der Kontrolle tUber die Zielgesellschaft, liemgt, ist,
sofern kein Wirtschaftsausschuss besfetin diesem Fall
gilt das unter a) gesagte), der Betriebsrat geml08a
BetrVG entsprechend den Vorgaben des § 106 Absdl12u
BetrVG zu beteiligen und insbesondere zu unterithSo-
fern ein Wirtschaftsausschuss besteht, erfolgtUtieerrich-

*1 Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 16. Aufl
2016, § 106 BetrVG Rn. 6a.

*2 Siehe allgemeinnufRR(Fn. 48), § 106 Rn. 24.

3 Weisser/KeRleM&A Review 2011, 119 (121).

> AnnuR(Fn. 48), § 106 Rn. 25 ff.

* Siehe hierzu beispielsweisannuR (Fn. 48), § 106
Rn. 26a f.: Abgabe eines bindenden Ubernahmeargeot
forderlich.

% Weisser/KeRler M&A Review 2011, 119 (121)Annuf
(Fn. 48), § 106 Rn. 26e&Kania (Fn. 51), § 106 BetrVG
Rn. 6a.

" In diesem Zusammenhang geht die wohl Uberwiegende
Meinung davon aus, dass § 109a BetrVG nur danrcldins
gig ist, wenn ein Wirtschaftsausschuss mangels d¢beei-

8 Weisser/KeRlerM&A Review 2011, 119 (120); siehe auchten der Grenze von 100 sténdig beschaftigten Arbkinern
Annuf} in: Richardi, Kommentar zum Betriebsverfassungsgaicht gebildet werden kann, nicht aber, wenn eranderen

setz, 14. Aufl. 2014, § 106 Rn. 55.
9 AnnuR(Fn. 48), § 106 Rn. 23.
S0 BAG, Beschl. v. 22.1.1991 — 1 ABR 38/89.

Grinden nicht gebildet worden ist, sieAanuf3 (Fn. 48),
§ 109a Rn. 2 m.w.N. sowikania (Fn. 51), § 109a BetrVG
Rn. 1.
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tung des Betriebsrats gem. § 106 Abs. 1 S. 2 Betdufgh
diesen.

Arbeitnehmer erkennbar werden muéerauf Verlangen
sind dem Betriebsrat gem. 8§ 80 Abs. 2 S. 2 Betrfketla-

Sofern die Veradnderung im Gesellschafterbestantit nicgen zur Verfigung zu stellen. Sodann hat eine Bagamit

zu betrieblichen MaRnahmen wie beispielsweise didteS
gung von Teilbetrieben flhrt, liegt keine Betriefidérung
im Sinne der 88 111 ff. BetrVG vor, so dass einmds re-
sultierende Unterrichtungs- und Beratungspfliclthhigege-
ben ist®

dem Betriebsrat Uiber die geplante Betriebsandezurgyfol-
gen mit dem Ziel, einen Interessenausgleich heufigizen
sowie einen Sozialplan abzuschlieRen. Falls keimgytng
zustande kommt, ist die Einigungsstelle gem. § Ab2. 2
BetrVG anzurufen.

2. Asset Deal

Auf das nach 8 613a Abs. 5 BGB erforderliche Uit&er
tungsschreiben an die Arbeitnehmer wurde bereig dtin-
gewiesen. Fir die sorgfaltige Erstellung sollteraighend
Zeit im Prozess eingeplant werden, um den bei Feltdeo-
henden Nichtbeginn der Widerspruchsfrist zu vereeid

a) Wirtschaftsausschuss

Es wird auf die Ausflihrungen zum Share Deal vergries
wobei 8§ 106 Abs. 3 Nr. 9a BetrVG nicht anwendbandern
auf 8 106 Abs. 3 Nr. 10 BetrVG abzustellen ist.

b) Betriebsrat

Der Ubergang eines Betriebes auf einen anderenbémha
stellt fir sich genommen noch keine Betriebsandgrum
Sinne des 8 111 BetrVG dar und lost somit keineetfith-
tungs- und Beratungspflicht mit dem Betriebsrat®d®&ofern
sich der rechtsgeschéftliche Betriebsiibergang fedarht in
dem bloRRen Betriebsinhaberwechsel erschopft, sander
Malnahmen verbunden ist, die als solche einen déveT
sténde des § 111 BetrVG erfillen, sind die Beteiligsrechte
des Betriebsrats nach §§ 111 f. BetrVG zu waftebie
Tatbestande ergeben sich aus dem Gesetz und degetiéz
rigen Kommentierungéh als typische Falle seien hier die
Einfihrung neuer Arbeitsmethoden oder Personalalgeau
nannt®

Ist eine Unterrichtung des Betriebsrats danachraefe
lich, muss sie ,rechtzeitig und umfassend" erfolgé&uich
hier ist ein besonderes Augenmerk auf den richtigeit-
punkt zu legen. Allgemein gesprochen muss die Woter
tung so rechtzeitig erfolgen, dass dem Betriebdi@atMog-
lichkeit eingeraumt wird, das Ob und Wie der gefgan
Betriebsanderung beeinflussen zu kdnnen. Es dsof redch
nicht mit der Durchfiihrung der Mal3hahme begonnerdemm
sein® In Bezug auf den Inhalt ist festzuhalten, dass &hgf
Grinde sowie die Auswirkungen der Maflnahme auf die

%8 Osnabriigge INF 2007, 151 (153); sieche auch BAG BB
1980, 679.

*9Kania (Fn. 51), § 111 BetrVG Rn. 12.

®9BAG BB 1980, 679.

®1 BeispielsweiseAnnufR (Fn. 48), § 111 Rn. 56 ffKania
(Fn. 51), § 111 BetrVG Rn. 11 ff.

®2§ 111 S. 3 Nr. 1, 5 BetrVG, siefi@nia (Fn. 51), § 111
BetrVG Rn. 12.

8 Kania (Fn. 51), § 111 BetrVG Rn. 2ZnnuR (Fn. 48),

§ 111 Rn. 144 ff.

® Kania (Fn. 51), § 111 BetrVG Rn. 2#nnuB (Fn. 48),
§ 111 Rn. 150 ff.
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