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Il.  Vertragsgestaltung

BARBARA W&OSSNER/JAN HANSEN

1. Einleitung

a) Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten

Fiir den Unternehmenskauf in Krise und Insolvenz bestehen — wie im All-
gemeinen — grundsitzlich zwei Mdglichkeiten, die im Folgenden iiber-
sichtsartig dargestellt werden’.

aa)  Ubertragende Sanierung im Wege des Asset Deal

Eine Moglichkeit, das Unternehmen frei von seinen Verbindlichkeiten zu
erwerben, stellt der Erwerb der Vermogensgegenstidnde (Assets) dar?. Der
Asset Deal wird auch als ,,iibertragende Sanierung” bezeichnet, weil das
Unternehmen von seinem insolventen Rechtstrdager getrennt und auf einen
neuen Rechtstrédger tibertragen wird?.

Anders als beim ,,normalen* Unternehmenskauf geht es beim Unterneh-
menskaufin der Krise oder Insolvenz des Unternehmenstrégers in der Regel
nicht darum, das Unternehmen mit allen Rechten und Pflichten zu verdu-
Bern und den Erwerber in vollem Umfang an die Stelle des bisherigen
Unternehmenstrédgers treten zu lassen. Verpflichtungen will der Erwerber
vielmehr nur insoweit iibernehmen, als sie im Rahmen komplexer Vertrags-
verhéiltnisse unlosbar mit den Aktiva verbunden sind, wie dies z. B. bei lan-
gerfristigen Liefervertrigen, Lizenzvertrigen, Pachtvertrigen u. A. der Fall
ist.

bb) Share Deal

Auch das Unternehmen in der Krise kann im Wege des Anteilserwerbs
(Share Deal) erworben werden. Da der Rechtstrager des Unternehmens
erworben wird, bleiben neben allen Verbindlichkeiten unverdndert auch
die Vertragsverhéltnisse und Vermogenswerte beim Rechtstrdger erhalten,
die im Wege der Einzelrechtsnachfolge nicht ohne weiteres erworben wer-
den kénnen*.

cc) Betriebstibernahmegesellschaft als Kombination

Die Betriebsiibernahmegesellschaft stellt eine Zwischenform zwischen
Asset- und Share Deal dar. Der Insolvenzverwalter iibertrdgt zunéchst die

1 Zu der Entscheidung zwischen den einzelnen Moglichkeiten vgl. Kap. XIII.

2 Diese Option wird unter Kap. II, Rn. 11 ff. ndher dargestellt.

3 Dazu Schmerbach/Staufenbiel, ZInsO 2009, 458, 458; Kochling, ZInsO 2007, 690, 691; Kuhn,
ZNotP 2008, 308, 311.

4 Der Share Deal wird unter Kap. II, Rn. 45 ff. ndher dargestellt.
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erhaltenswerten Teile des Unternehmens im Wege des Asset Deal auf eine
neu gegriindete Gesellschaft (,,Betriebstibernahmegesellschaft“) und verdu-
Bertin der Folge die Beteiligung an dieser an einen Investor. Dies bietet sich
etwa an, wenn das Unternehmen zunéchst stabilisiert werden soll oder
wenn sich anfangs kein Interessent findet.

dd)  Alternativen zum Unternehmenskaufvertrag

5 Eine Ubertragung der Vermogenswerte des Unternehmens in der Krise ist
auch durch eine Verschmelzung moglich. Das Unternehmen in der Krise
kann z. B. auf eine finanzkraftige Gesellschaft eines Investors verschmolzen
werden. Eine Spaltung des Rechtstrdgers ermoglicht eine sinnvolle Auftei-
lung des Unternehmens anhand seiner Geschéftsbereiche oder eine Tren-
nung in eine operative Gesellschaft und eine Grundbesitzgesellschaft.
Umwandlungsmafnahmen sind zeitintensiv und bediirfen einer gewissen-
haften Vorbereitung. Zudem eignen sie sich wegen der Gesamtrechtsnach-
folge oder der fiinfjahrigen Nachhaftung im Falle der Spaltung (§ 133
UmwG) nur dann, wenn der urspriingliche Rechtstrdger — unter Beibehal-
tung aller Verbindlichkeiten — saniert werden soll®. Diese MaBnahmen kom-
men daher eher dann in Betracht, wenn sich das betreffende Unternehmen
noch nicht in einer akuten Krise oder der Insolvenz befindet®.

6 Daneben kommt ein Debt-Equity-Swap in Betracht. Dabei erwirbt ein Inves-
tor notleidende Darlehensforderungen und bringt diese im Wege einer
Sachkapitalerh6hung in die Gesellschaft ein?. Die Forderungen des Inves-
tors erléschen durch Konfusion und die passivierungspflichtigen Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft werden gemindert, die Uberschuldung also
reduziert oder beseitigt. Eine Unterbilanz kann durch eine gleichzeitig vor-
zunehmende Kapitalherabsetzung bereinigt werden (Kapitalschnitt). Damit
konnen kiinftige Gewinne eher wieder ausgeschiittet werden. Zudem wird
die Beteiligung der Altgesellschafter zu Gunsten des neu eintretenden
Investors verwéssert, was dazu fithren kann, dass die Altgesellschafter sich
gegen die Durchsetzung der notwendigen KapitalmaBnahmen stellen.
Gefahren bestanden bisher vor allem wegen der Nachschusspflicht, die den
Ubernehmer der neuen Geschiftsanteile traf, falls die Bewertung der For-
derungen — z.B. angesichts der Krise der Gesellschaft — fehlerhaft war®. Im
Insolvenzverfahren war der Debt-Equity-Swap bislang nur schwer durch-
setzbar, da die Vielzahl der erforderlichen gesellschaftsrechtlichen

5 Hermanns, in: Buth/Hermanns (Hrsg.), § 14, Rn. 8f.

6 Picot/Aleth, in: Picot (Hrsg.), S. 1205.

7 Schmerbach/Staufenbiel, ZInsO 2009, 458, 459, Debt-Equity-Swap auch realisierbar mit An-
leihegldubigern oder anderen inhaltsgleichen Schuldverschreibungen aus Gesamtemmissio-
nen, wenn 75 % dieser Glaubiger dies in der Gldubigerversammlung beschlieBen, vgl. Wind-
héfel/Ziegenhagen/Denkhaus, 15 ff.

8 Schmerbach/Staufenbiel, ZInsO 2009, 458, 459.
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Beschliisse und Mafinahmen miithsam mit den nicht immer sanierungswil-
ligen Gesellschaftern verhandelt werden musste.

Mit dem Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unterneh-
men (ESUG)? soll der Debt-Equity-Swap kiinftig im Rahmen des Insolvenz-
planverfahrens erleichtert werden'?. Die Anteilsrechte des schuldneri-
schen Unternehmens werden gemdf § 225 InsO n.F. in den Insolvenzplan
einbezogen. Alle fiir den Debt-Equity-Swap erforderlichen Willenserkla-
rungen der Gesellschafter werden durch die Erkldrungen im Insolvenzplan
ersetzt. Darliber hinaus wird die Nachzahlungs- oder Haftungspflicht der
neuen Gesellschafter bei falscher Bewertung geméal § 254 Abs. 4 InsO n.F.
ausgeschlossen.

b) Ablauf

Fiir die Verhandlungen des Unternehmenskaufs gelten — etwa hinsichtlich
der erforderlichen Vertraulichkeitsvereinbarung oder des Abschlusses
eines Letter of Intent — keine Besonderheiten!!. In der Regel erfolgt der Ver-
kauf allerdings unter groem Zeitdruck. Ein strukturierter VerduBerungs-
prozess'? wird sich daher regelméaBig nicht durchfiihren lassen.

Dem Unternehmenskauf kann der Abschluss eines Unternehmenspacht-
vertrages durch eine Auffanggesellschaft vorausgehen, um dem Erwerber
die Moglichkeit zu geben, das Unternehmen kennenzulernen und seine
Uberlebensfihigkeit zu priifen. In diesem Fall bietet sich die Vereinbarung
einer Kaufoption oder eines schuldrechtlichen Vorkaufsrechts an?s.

c) Aufklarungspflichten beim Unternehmenskauf in Krise und Insolvenz

Den VerduBerer treffen hinsichtlich des zu verkaufenden Unternehmens
gerade dann weitreichende Aufkldarungspflichten, wenn sich dieses am
Rande der Zahlungsfdhigkeit bewegt. Der Erwerber muss sich unbedingt
tiber die Verhiltnisse des Unternehmens — insbesondere etwa Ertragslage
und Zahlungsfdhigkeit — im Klaren sein. Andernfalls droht dem VerduBerer
eine Haftung nach den Grundsétzen des Verschuldens bei Vertragsverhand-
lungen'4. Die Aufkldrung ist zu Beweiszwecken schriftlich zu dokumentie-
ren.

9 Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen vom 07.12.2011 (ESUG),

BGBI. 2011, Teil 1 Nr. 64, S. 2582 ff.

10 Zum Debt-Equity-Swap im ESUG Meyer/Degener, BB 2011, 846 ff.; Brinkmann, WM 2011,
97 ff.; Schmidt, K., BB 2011, 1603 ff.; Bay/Seeburg/Béhmer, ZInsO 2011, 1927 ff.

11 Zum Ganzen ausfiihrlich unter anderem Jobsky, in: Buth/Hermanns, S. 406 ff.

12 Striewe, in: Hettler/Stratz/Hoértnagl, § 9 Rn. 52.

13 Vgl. hierzu unten Kap. II Rn. 74; vgl. Striewe, in: Hettler/Stratz/Hortnagl, § 9 Rn. 78 ff.

14 BGH, ZIP 2001, 918, dazu Wagner, DStR 2002, 958 ff.
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2.  Ubertragende Sanierung im Wege des Asset Deal
a) Zeitliche Aspekte

Die iibertragende Sanierung kann im Vorfeld der Insolvenz oder im eroff-
neten Insolvenzverfahren vorgenommen werden. Ein Share Deal wird hin-
gegen nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens in der Regel ausscheiden,
weil der Rechtstrdager des Unternehmens durch das Insolvenzverfahren auf-
geldst ist und nach dem Insolvenzverfahren vollbeendigt und im Handels-
register geloscht wird!®.

Bei einem Kauf im Vorfeld der Insolvenz sind die Risiken zu bedenken, die
bei einer spéteren Insolvenz des VerduBerers drohen: Zum einen das Erfiil-
lungswahlrecht des Insolvenzverwalters bei nicht vollstandig erfiillten Ver-
trdgen und zum anderen eine mdgliche Insolvenzanfechtung gem. §§ 129 ff.
InsO. Die Vermeidung moglicher Wahl- oder Anfechtungsrechte eines spa-
teren Insolvenzverwalters ist Aufgabe der Vertragsgestaltung.

Die Zulassigkeit einer Unternehmensverduferung bereits im Insolvenzer-
offnungsverfahren'® ist heftig umstritten. Gemaf} § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 1.
Halbsatz InsO ist der vorldufige Insolvenzverwalter zur Betriebsfortfiihrung
verpflichtet. Eine Stilllegung des Unternehmens ist nur unter engen Voraus-
setzungen mit Zustimmung des Insolvenzgerichts moglich, § 22 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2, 2. Halbsatz InsO. Im Hinblick auf eine rechtssichere Gestaltung
ist daher empfehlenswert — soweit dies im Einzelfall méglich ist —, im Eroff-
nungsverfahren den Unternehmenskaufvertrag nur zu verhandeln, mit sei-
nem Abschluss aber zu warten, bis das Insolvenzverfahren eroffnet ist. Dies
gilt auch fiir den Fall, dass ein so genannter ,,starker” vorlaufiger Insolvenz-
verwalter bestellt ist'”. Falls ein Vertragsschluss aus wirtschaftlichen Griin-
den frither erforderlich sein sollte, kann dieser unter der aufschiebenden
Bedingung der spiteren Verfahrenserdffnung und der Zustimmung der
Gldubigerversammlung erfolgen.

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens konnen bei der Gestaltung des
Unternehmenskaufs mogliche Vorteile Berticksichtigung finden, die sich
aus den Rechtsfolgen der Insolvenz oder den besonderen Befugnissen des
Insolvenzverwalters ergeben, wie z. B. bestimmte Erleichterungen fiir einen
Personalabbau. Ob statt eines Regelinsolvenzverfahrens ein Insolvenzplan-
verfahren stattfindet, macht fiir den Erwerber im Rahmen der Vertragsge-

15 Anders nur im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens gem. §§ 217 ff. InsO. Vgl. dazu Wel-
lensiek/Schluck-Amend, in: Fleischer/Goette, GmbHG, § 24 Rn. 287 ff. m.w.N.; vertiefend
Braun/Uhlenbruck, S. 423 ff.

16 Vgl. Niheres zum Unternehmenskauf aus dem Insolvenzeréffnungsverfahren Kap. X insbe-
sondere Rn. 6ff. und Kap. IX Rn. 104 zu etwaigen Zustimmungserfordernissen beim Insol-
venzeroffnungsverfahren.

17 Hierzu Kap. X Rn. 6 ff.
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staltung kaum einen Unterschied!'®. Im Insolvenzplanverfahren besteht
allenfalls etwas mehr Gestaltungsspielraum?®.

b) Besonderheiten im Unternehmenskaufvertrag

aa)  Vorbemerkung

In der Vorbemerkung nutzt der Insolvenzverwalter regelméBig die Gelegen-
heit, den Zustand des Unternehmens und seine hdufig nur beschrankten
Moglichkeiten, den Erwerber iiber das Unternehmen zu informieren, fest-
zuhalten. Er dokumentiert so die Erfiillung seiner Aufklarungspflichten
liber diesen Zustand?®. Der Insolvenzverwalter achtet in der Regel auch
darauf, die Griinde fiir den von ihm gewdéhlten Sanierungsweg darzulegen,
um eine personliche Haftung zu vermeiden?!.

Fiir den Erwerber bietet sich die Gelegenheit, die besonderen Umstdnde
des Einzelfalls darzulegen, die etwa zeitliche oder sachliche Einschrankun-
gen fiir die Due Diligence mit sich gebracht haben. Falls es hinsichtlich
bestimmter zu erwerbender Vermogensgegenstinde auf den gutgldubigen
Erwerb ankommen sollte, kann der Erwerber so den Vorwurf entkraften, er
habe die wahren Eigentumsverhéltnisse grob fahrldssig verkannt (vgl. § 932
Abs. 2 BGB)?2. Die tatsédchlich beschrankte Moglichkeit der Erhebung der
entscheidungsrelevanten Umstdnde kann auch im Rahmen der business
judgement rule (§ 43 GmbHG; § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG) eine Rolle spielen.
Wenn Vorstand oder Geschiftsfithrung unter Abwédgung der mangelnden
Informationsmoglichkeiten einerseits und der Chancen des Geschiéfts ande-
rerseits bewusst das Risiko einer ,,glinstigen Gelegenheit” nutzen, handelt
das Organ dann nicht pflichtwidrig, wenn es sich um eine unternehmeri-
sche Entscheidung handelt. Auch die Frage, welche Tatsachengrundlage
fiir eine solche Entscheidung des Leitungsorgans erforderlich ist, ist der
Abwiédgung im Rahmen der business judgement rule zuginglich: Ist die Ent-
scheidung hochsteilbediirftig, kann auch eine summarische Priifung aus-
reichen?®. Anderes gilt, wenn eine sorgfaltige Due Diligence zwar aufgrund
der Umstdnde moglich gewesen wire, aber —insoweit pflichtwidrig — unter-
lassen wurde.

18 Zu den unterschiedlichen Zustimmungserfordernissen vgl. unten Kap. IX Rn. 44 ff., 101.
19 Ausfiihrlich zum Insolvenzplanverfahren etwa Windhéfel/Ziegenhagen/Denkhaus,
Rn. 127 ff.
20 Holzle, DStR 2004, 1433, 1435.
21 Hélzle, DStR 2004, 1433, 1435; Allert/Seagon, S. 50.
22 Néher hierzu Kap. ITI Rn.8.
23 Spindler, in: Goette/Habersack, § 93 Rn. 47.
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bb)  Kaufgegenstand

(1) Grundsatz

Bei den zu tibertragenden Vermdogensgegenstidnden ist nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens nach den Rechten Dritter zu differenzieren, die beziig-
lich dieser Vermogensgegenstdnde bestehen. Soweit Absonderungsrechte
(Sicherungseigentum, zur Sicherheit abgetretene Forderungen, Pfand-
rechte) bestehen, ist der Insolvenzverwalter selbst zur Verwertung befugt
(§ 166 InsO). Vermogensgegenstinde, an welchen Aussonderungsrechte
nach § 47 InsO (z.B. bei Eigentumsvorbehalt) bestehen, darf der Insolvenz-
verwalter hingegen nicht iibertragen?#; statt des Eigentums kann er nur ein
etwaiges Anwartschaftsrecht an diesen Vermdogensgegenstdnden abtreten.
Sollte der Insolvenzverwalter dennoch iiber das Eigentum an solchen
Gegenstdnden verfiigen, so ist der Erwerber auf den gutgldubigen Erwerb
angewiesen. Daneben bestehen unter Umstdnden Schadensersatzansprii-
che gegen den Insolvenzverwalter, den grundsitzlich die Pflicht trifft,
erkennbar nicht zur Insolvenzmasse gehérende Sachen nicht zu verwerten
oder zu beschddigen?s.

Hat der Erwerber Kenntnis von Absonderungsrechten an wesentlichen Ver-
mogensgegenstdnden, bietet es sich an, direkt mit den Rechtsinhabern zu
verhandeln. Insbesondere bei Grundstiicken, fiir die Grundpfandrechte
bestellt sind und an denen damit Absonderungsrechte bestehen, werden
regelméBig direkte Verhandlungen mit dem Gldubiger gefiihrt. Dabei kann
beispielsweise vereinbart werden, ob ein Grundpfandrecht bestehen bleibt
oder durch den Erwerber abgeldst wird?6. Im Hinblick auf weniger bedeu-
tende Vermogenswerte kann vereinbart werden, dass der Insolvenzverwal-
ter etwaige Drittrechte, wie z. B. Eigentumsvorbehalte an Gegenstdnden des
Umlaufvermogens, durch Zahlung ablést.

(2) Wesentliche Vermogensgegenstdnde und Auffangklausel

Ziel des Erwerbers sollte es sein, sich mit dem Insolvenzverwalter auf die
wesentlichen, zu erwerbenden Vermogensgegenstinde zu einigen. Diese
sind einzeln in einer Liste zu bezeichnen und somit ausdriicklich als Kauf-
gegenstand verkauft und tibertragen.

Neben den Vermogensgegenstdnden, die ausdriicklich als Kaufgegenstand
aufgefiihrt sind, ist es aus Erwerbersicht, wie grundsétzlich bei jedem Asset
Deal, von Vorteil, zusétzlich eine Auffangklausel vorzusehen. Damit wird
eine schuldrechtliche Verpflichtung des Verkdufers begriindet, samtliche
dem Unternehmensbereich zuzuordnenden Vermogenswerte zu iibertra-
gen, selbst wenn sie nicht ausdriicklich als Kaufgegenstand im Vertrag auf-

24 Vgl. auch Kap.IX Rn. 46.

25 Siehe nur Weitzman, in: Schmidt, A., § 60 Rn. 19f.

26 Zur Verwertung von Grundstiicken in der Praxis vgl. Lwowski/Tetzlaff, in: Kirchhof/
Lwowski/Stiirner, § 165 Rn. 177 ff.

38 Barbara Wossner/Jan Hansen


http://www.boorberg.de/sixcms/detail.php?template=vis_suche_d&query=vis_werke_q&sv%5Bvis_vt%5D=schluck

<~ ZUR PRODUKTSEITE

2. Ubertragende Sanierung im Wege des Asset Deal

gefiithrt sind. Eine solche Auffangklausel fithrt nach Ansicht des OLG
Hamm?” zur Beurkundungspflicht des Unternehmenskaufvertrags gem.
§ 311b Abs. 3 BGB.

Wenn der Insolvenzverwalter bei der Bestimmung der zu verduBernden
Gegenstiande darauf bestehen sollte, dass sich die Verpflichtung nur auf sol-
che Vermogensgegenstdnde bezieht, die im Eigentum des Schuldners ste-
hen (,ausgenommen sind Gegenstinde im Eigentum Dritter”, ,verkauft
werden die [folgenden] Gegenstinde des Sachanlagevermogens des
Schuldners®), so ist dies fiir den Erwerber insofern problematisch??, als ein
gutgldubiger Erwerb moglicherweise von Vornherein ausgeschlossen wird.
Zudem verstoBt eine Ubertragung einer Sachgesamtheit, die von den Eigen-
tumsverhdltnissen an den einzelnen Sachen abhéngt, gegen den sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz und wire damit unwirksam.

Aus Erwerbersicht sollte daher umgekehrt darauf hingewirkt werden, dass
der Insolvenzverwalter Vermogenswerte, von welchen bekannt ist, dass sie
in fremdem Eigentum stehen, ausdriicklich als ,,ausgeschlossene Vermo-
genswerte” vom Kaufgegenstand ausnimmt. Die zu tibertragenden Gegen-
stdnde diirfen hingegen nicht anhand der Eigentumsverhiltnisse qualifi-
ziert werden.

Soweit dennoch Vermogensgegenstdnde an den Erwerber iibergeben wer-
den, an welchen Rechte Dritter bestehen, kann — bei entsprechenden wirt-
schaftlichen Voraussetzungen — vereinbart werden, dass der Insolvenzver-
walter nachtrdglich bekanntwerdende Rechte Dritter an solchen Vermo-
gensgegenstdnden ablost, also etwa den Kaufpreis fiir den unter Eigentums-
vorbehalt erworbenen Gegenstand an den Lieferanten bezahlt?9. Alternativ
kann eine Klausel vorgesehen werden, wonach der Erwerber so belastete
fremde Vermogensgegenstdnde an den Insolvenzverwalter herauszugeben
hat, der sich dann mit dem Dritten auseinandersetzt. Der Wert des Vermo-
gensgegenstands kann vom Erwerber von einem fiir diesen Zweck zuriick-
behaltenen Garantiebetrag auf einem Treuhandkonto abgezogen werden3°.
In diesen Fillen kommt es dann auf einen moglichen gutgldubigen Erwerb
nicht an.

Wird ein zur Insolvenzmasse gehorendes Grundstiick erworben, ist
daran zu denken, den Insolvenzvermerk im Grundbuch 16schen zu lassen.
Dies kann der Insolvenzverwalter schon im (beurkundungspflichtigen,
§ 311b Abs. 1 BGB) Kaufvertrag bewilligen und beantragen3?.

27 OLG Hamm, NZG 2010, 1189.

28 OLG Celle, ZIP 2002, 993, 995.

29 Allert/Seagon, S. 54f.

30 Vgl. hierzu unten, Kap. II Rn. 63.

31 Striewe, in: Hettler/Stratz/Hortnagl, § 9 Rn. 83.
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(3) Gutgldaubiger Erwerb

Soweit dem Erwerber Vermogensgegenstidnde tibereignet werden, an wel-
chen Rechte Dritter bestehen, ist grundsétzlich ein gutgldubiger lastenfreier
Erwerb moglich, wenn der Erwerber an beweglichen Sachen Eigenbesitz
erlangt®2. Dabei ist es eine Frage des Einzelfalls, inwieweit der Erwerber im
Hinblick auf die Regelung des § 932 Abs. 2 BGB dazu verpflichtet ist, Nach-
forschungen iiber die Eigentumsverhiltnisse anzustellen. RegelméBig wird
es ausreichen, wenn er sich vom Insolvenzverwalter versichern lasst, dass
bestimmte wesentliche Vermogenswerte im Eigentum des Schuldners ste-
hen?3. Eine solche Versicherung des Insolvenzverwalters sollte bestenfalls
auch in den Kaufvertrag aufgenommen werden. Noch gréBere Sicherheit
erlangt der Erwerber, wenn der Insolvenzverwalter fiir das Eigentum des
Schuldners einsteht, indem er die Ubertragung lastenfreien Eigentums ver-
traglich garantiert. Als zusétzliche salvatorische Klausel kann aufgenom-
men werden, dass die mogliche MitverduBerung von Vermdgensgegenstin-
den, die nicht im Eigentum des Schuldners stehen, auf die Wirksamkeit des
Vertrags und den Verkauf und die Ubertragung der anderen Vermdogensge-
genstdnden keine Auswirkung hat, und ggf. dass dies auch keine Schadens-
ersatzanspriiche auslgst.

cc)  Ubergehende Vertrige

Zum Vertragsiibergang ist die Zustimmung aller Vertragspartner erforder-
lich. Soweit bestimmte Vertrdge fiir das Unternehmen wesentlich sind,
kann beispielsweise iiber eine aufschiebende Bedingung sichergestellt wer-
den, dass der Erwerb des Unternehmens nur erfolgt, wenn die betreffenden
Vertragspartner solch wichtiger Vertrédge dem Ubergang ihrer Vertrige auf
den Erwerber zustimmen. Bei bestimmten Unternehmen ergibt sich der
Wert des Geschiftsbetriebs im Wesentlichen aus bestimmten GroBauftrdgen
oder Rahmenvertrdgen (z.B. Zulieferer in der Automobilindustrie). In die-
sen Fillen, oder wenn etwa eine Vielzahl von Endkundenvertragen vorliegt
(z.B. Mobilfunkunternehmen), sollte ein Share Deal erwogen werden. Dies
gilt auch in Fillen, in denen eine Genehmigung dem Unternehmenstrager
erteilt wurde, wie etwa die Zulassung von Unternehmen zum Bérsenhan-
del®4.

Im Zusammenhang mit den mit Vertrdgen iibergehenden Forderungen ist
zu regeln, von wem sie eingezogen werden?®. Festgelegt werden sollte auch,
wer die Verantwortung fiir die Kommunikation mit den Vertragspartnern
und Schuldnern des Unternehmens tibernimmt; regelméfig werden im

32 Striewe, in: Hettler/Stratz/Hortnagl, § 9 Rn. 40.

33 OLG Celle, ZIP 2002, 993, 995; OLG Oldenburg, MDR 1995, 430; vgl. allgemein zur Nachfor-
schung Quack, in: Sécker/Rixecker, § 932 Rn. 46; vgl. auch Kap. III Rn. 8.

34 Vgl. zu 6ffentlich-rechtlichen Erlaubnissen oder Genehmigungen auch Kap. IX Rn. 43.

35 Vallender, GmbHR 2004, 642, 647.
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2. Ubertragende Sanierung im Wege des Asset Deal

AuBenverhiltnis VerduBerer und Erwerber nach Méglichkeit gemeinsam
auftreten.

Soll ein Miet-, Pacht- oder Leasingvertrag ibernommen werden, ist das
Kiindigungsrecht des Insolvenzverwalters gem. § 109 InsO in die taktischen
Uberlegungen einzubeziehen, das diesem gegeniiber dem Vermieter eine
starke Verhandlungsposition verschafft und somit moglicherweise Kosten
reduzieren hilft. Soweit der Vermieter dem Ubergang des Mietverhiltnisses
nicht zustimmt, kann fiir eine Ubergangszeit ein Untermietverhiltnis mit
dem Insolvenzverwalter vereinbart werden, wenn dies der Mietvertrag
zulésst36, Ahnliches gilt fiir Geschiiftshesorgungsvertrige mit dem Schuld-
ner (§§ 115, 116 InsO).

dd) Gewerbliche Schutzrechte und Firma

Besondere Aufmerksamkeit kommt im Rahmen der iibertragenden Sanie-
rung der kaufvertraglichen Ubertragung der handelsrechtlichen Firma zu.
Diese féllt als immaterielles Vermogensrecht grundsétzlich in die Insol-
venzmasse. Umstritten ist, inwieweit der Insolvenzverwalter die Befugnis
zur Firmenfortfiihrung auch ohne die Zustimmung des Insolvenzschuld-
ners {ibertragen kann®’.

Um Verwechslungen moglichst auszuschlieBen, ist sicherzustellen, dass
der verduBernde Rechtstrdger seine Firma éndert. So kann der bisherigen
Firma der Zusatz ,,Abwicklungsgesellschaft“ auch durch den Insolvenzver-
walter hinzugefiigt werden, ohne dass ein Gesellschafterbeschluss erforder-
lich ist. Dies sollte im Kaufvertrag geregelt werden38.

Gewerbliche Schutzrechte wie Marken und Patente sind zwar Bestandteil
der verwertbaren Insolvenzmasse, konnen aber nicht gutgldubig erworben
werden. AuBerdem sind sie haufig mit Sicherungsrechten belastet; ein Ver-
wertungsrecht des Insolvenzverwalters gem. § 166 InsO besteht nicht. Sie
sollten daher Gegenstand einer griindlichen Priifung im Rahmen der Due
Diligence sein. Dariiber hinaus sollte gegebenenfalls vom Insolvenzverwal-
ter verlangt werden, mit den Inhabern der Sicherungsrechte iiber eine Ablo-
sung zu verhandeln. Die Ablésung dieser Rechte kann — je nach Bedeutung
— als aufschiebende Bedingung fiir die Ubertragung der Vermogenswerte
ausgestaltet werden.

Bei Lizenzvertrigen des Schuldners als Lizenznehmer wird danach
unterschieden, ob es sich um eine einfache oder ausschlieBliche Lizenz
handelt. In beiden Féllen ist aus unterschiedlichen Griinden umstritten, ob
die Lizenz tibertragbar ist. Im Falle der ausschlieBlichen Lizenz wird man
der herrschenden Meinung folgen knnen und davon ausgehen, dass diese

36 Striewe, in: Hettler/Stratz/Hortnagl, § 9 Rn. 110.
37 Vgl. hierzu niher unter Kap. IX Rn. 105 dort insbesondere Buchst. b).
38 Striewe, in: Hettler/Stratz/Hortnagl, § 9 Rn. 91.
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Il. Vertragsgestaltung

als Teil der Insolvenzmasse grundsitzlich tibertragbar ist®®, sofern nicht
vertragliche Beschrankungen, wie ein Abtretungsverbot, bestehen oder der
Insolvenzverwalter gem. § 103 InsO bereits die Nichterfiillung des Lizenz-
vertrages gewihlt hat#0. Ist die Lizenz von wesentlicher Bedeutung fiir den
Geschiftsbetrieb, ist abzuwiégen, ob sicherheitshalber die Zustimmung des
Lizenzgebers zur Ubertragung eingeholt werden sollte. Bei der einfachen
Lizenz geht die herrschende Meinung davon aus, dass diese rein schuld-
rechtlicher Natur ist und nur der vertragliche Anspruch zur Insolvenz-
masse gehort, nicht aber die Lizenz*.

ee)  Ubergehende Verbindlichkeiten

Im Rahmen eines Asset Deals wird der Erwerber regelméBig nicht daran
interessiert sein, Verbindlichkeiten des Unternehmens zu iibernehmen.
Tatséchlich kann der Insolvenzverwalter mit dem Erwerber nicht die Uber-
nahme einzelner Verbindlichkeiten vereinbaren, weil dies dem Grundsatz
der Gleichbehandlung aller Gldaubiger der Gesellschaft widersprdache. Wenn
einzelne Gldubiger voll befriedigt werden, weil die Verbindlichkeit vom
Erwerber tibernommen wird, macht sich der Insolvenzverwalter unter
Umstdnden schadensersatzpflichtig. Die Insolvenzmasse wird ndmlich
durch die VerduBerung von Vermégensgegenstdnden verkiirzt, wahrend die
Gegenleistung oder Teile davon nur wenigen Gldubigern zugute kommen,
da der Kaufpreis um den Betrag der {ibernommenen Verbindlichkeiten
reduziert ist oder insoweit aufgerechnet wird*2.

Die Ubernahme von Verbindlichkeiten bietet sich nur dann an, wenn ein
Vermogensgegenstand iibernommen wird, an welchem dingliche Rechte
eines Gldubigers bestehen (z.B. Grundpfandrecht am Betriebsgrundstiick).
Diese Glaubiger sind in diesem Fall ohnehin absonderungsberechtigt; ihre
bevorzugte Befriedigung ist daher keine Benachteiligung der anderen*3.

f) Zahlungsmodalitaten

Bei der Kaufpreisgestaltung sind verschiedene Aspekte zu beachten. Der
verkaufende Insolvenzverwalter wird seine Untergrenze regelmifBig
anhand des Zerschlagungswertes des Unternehmens bestimmen — dies ist
der vom Erwerber zu zahlende ,,Mindestkaufpreis“. Demgegeniiber steht
das Ziel des Insolvenzverwalters bei den Verhandlungen iiber den Kauf-
preis, eine moglichst hohe Quote im Insolvenzverfahren zu erreichen,
wobei er in jedem Fall die verbleibenden und noch zu befriedigenden Mas-

39 Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 35 Rn. 254 m. w.N.

40 Naher zum Erfiillungswahlrecht bei Lizenzvertrdgen, auch bei ausschlieBlichen vgl. Kap. VII
Rn. 47.

41 Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 35 Rn. 254 m.w.N.

42 Hoélzle, DStR 2004, 1433, 1434.

43 Hoélzle, DStR 2004, 1433, 1434.
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