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Die arbeitsrechtliche Due Diligence
beim Unternehmenskauf

von Markus Bohnau und Heiko Langer

Zweiter Teil: Rechtliche Schwerpunkte der Due Diligence

m ersten Teil dieses Beitrags wurden

Vorbereitung und Durchfithrung  der
Due Diligence dargestellt. Im Anschlufy
daran schildert der zweite Teil des Bei-
trags die aus Kiufersicht wesentlichen
rechtlichen Schwerpunkte der arbeits-
rechtlichen Due Diligence.

Inhalt der Anstellungsverhaltnisse

Der Kaufer eines Unternehmens inter-
essiert sich zuniichst fiir den Inhalt der
Anstellungsverhiltnisse seiner kiinftigen
Mitarbeiter. Dabei werden in der Regel
zwei Gruppen von Personen unterschie-
den: Zum einen die Organmitglieder
(GmbH-Geschiftsfiihrer, Vorstiinde einer
Aktiengesellschaft etc.) und die darunter
liegende Fiihrungsebene (z.B. Abteilungs-
leiter), die gemeinsam hiufig als Key Per-
sonnel bezeichnet werden. Die zweile
Gruppe bilden die sonstigen Arbeitneh-
mer. Die Abgrenzung des Key Personnel
von den anderen Arbeitnehmern erfolgt in
der Praxis hiufig nicht iiber die Funktion
der Personen sondern iiber die Hohe ihrer
jahrlichen Beziige. Als Key Personnel gel-
ten dann im Einzelfall beispielsweise Per-
sonen mit einem Jahres(grund)gehalt von
iiber DM 150.000.,00.

Bei den Anstellungsvertriigen des Key
Personnel richtet sich das besondere Au-
genmerk auf Vergiitungshestandteile wie
Bonuszahlungen oder Mitarbeiterbeteili-
gungsprogramme, die zusitzlich zu dem
festen Grundgehalt gewihrt werden. Dar-
iiber hinaus profitieren Fihrungskrifte
hiufig von Fringe Benefits, wie Arbeitge-
berbeitriigen zu zusiitzlichen privaten Al-
tersvorsorgeversicherungen.  Uberpriift
werden ferner die Kiindigungsfristen der
Anstellungsvertriige sowie das Vorliegen
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und die Wirksamkeit von nachvertragli-
chen Wettbewerbsverboten.

Bei den anderen Arbeitnehmern geht
es in erster Linie um die Erfassung der
Eckpunkte der Anstellungsverhiltnisse.
Bei Unternehmen der Old Economy wer-
den die regelmiBige wdochentliche Ar-
beitszeit, der Umfang des jihrlichen
Urlaubsanspruchs und die Kiindigungsfri-
sten regelmifBlig durch Betriebsvereinba-
rungen oder Tarifvertrige geregelt. Letz-
tere sehen hiiufig Beschriinkungen der
Kiindigungsméglichkeiten bei dlteren Ar-
beitnehmem vor. Fiir den Kiufer sind
auch statistische Angaben zur Altersstruk-
tur und der durchschnittlichen Anzahl der

jéhrlichen Krankheitstage der Belegschaft

von Interesse. Zudem werden regelmibig
Angaben zu Anzahl und Umfang von Teil-
zeit-Anstellungsvertriigen sowie der zu
Anzahl und Dauer der befristeten Arbeits-
verhiiltnisse erfragt. Bei Unternehmen der
New Economy besteht hiufig fiir viele
oder alle Arbeitnehmer ein Mitarbeiterbe-
teiligungsprogramm, mit dem eine lang-
fristige Bindung der Mitarbeiter an das
Unternehmen angestrebt wird. Hier sind
zudem  Geheimhaltungspflichten und
Wetthewerbsverbote von besonderer Be-
deutung.

Betriebsiibergang

Werden bei dem Unternehmenskauf
nicht die Anteile an dem Unternehmen er-
worben (so genannter Share Deal), son-
dern dessen Vermdogensgegenstinde oder
ein Teil davon (so genannter Asset Deal),
liegt in der Regel ein Betriebsiibergang
gemill § 613a Biirgerliches Gesetzbuch
vor. Gesetzliche Rechtsfolge ist der Uber-
gang der Arbeitsverhiltnisse der von dem

Betriebsiibergang betroffenen Arbeitneh-
mer auf den Betriebserwerber.

Nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts hat der im tibergehenden
Betrieb beschiiftigte Arbeitnehmer ein
Widerspruchsrecht gegen den Ubergang
seines Arbeitsverhiiltnisses. Ubt der Ar-
beitnehmer sein Widerspruchsrecht aus,
bleibt sein Arbeitsverhiltnis mit dem Be-
tricbsverduBerer aufrechterhalten. Die
Frist fiir die Ausiibung des Widerspruchs-
rechts betrfigt nach dem Bundesarbeitsge-
richt drei Wochen ab Unterrichtung des
Arbeitnehmers vom Betriebsiibergang.
Die rechtzeitige Unterrichtung der Arbeit-
nehmer von dem bevorstechenden Be-
tricbsiibergang ist fiir den Betriebserwer-
ber unter anderem dann von Bedeutung,
wenn der Ubergang der Arbeitsverhiilt-
nisse wegen des Know-how der Beschif-
tigten fiir den Wert des Unternehmens ent-
scheidend ist. Im Rahmen der arbeits-
rechtlichen Due Diligence ist daher
festzustellen, ob der Betriebsveriul3erer
die Arbeitnehmer iiber den bevorstehen-
den Betriebsiibergang rechtzeitig infor-
miert hat und ob wichtige Arbeitnehmer
dem Betriebsiibergang widersprochen ha-
ben.

Bei dem Betriebsiibergang tritt der
neue Betriebsinhaber in die Rechte und
Pflichten aus den im Zeitpunkt des Be-
triebsiibergangs bestehenden Arbeitsver-
hiltnissen ein. Durch den gesetzlichen
Vertragspartnerwechsel auf Arbeitgeber-
seite wird der neue Betricbsinhaber
Schuldner aller Verbindlichkeiten aus
dem iibergegangenen Arbeitsverhiltnis.
Dies gilt auch fiir Verbindlichkeiten, die
vor dem Ubergang entstanden sind (aller-
dings nicht fiir riickstindige Sozialversi-
cherungsbeitrige oder Lohnsteuer). Der
Betriebserwerber hat daher beispielsweise
Urlaubsanspriiche oder Freizeitabgel-
tungsanspriiche der iibergegangenen Ar-
beitnehmer zu erfiillen. Daher empfichlt
sich bei der Due Diligence die Uberprii-
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fung von Urlaubs- und Uberstundengut-
haben der iibergechenden Arbeitnchmer.

Betriebliche Altersversorgung

Finen Schwerpunkt der arbeitsrechtli-
chen Due Diligence bildet hiufig die be-
tricbliche Altersversorgung des iiberpriif-
ten Unternchmens. Die Bedeutung dieses
Bereichs besteht in den erheblichen Risi-
ken, die mit der Ubernahme der betriebli-
chen Altersversorgung durch den Kiufer
verbunden sein kénnen. Diese Risiken be-
treffen einerseits das rein finanzielle Volu-
men der Verpflichtungen aus der betriebli-
chen Altersversorgung. Sie ergeben sich
andererseits daraus, dass die Verpflichtun-
gen aus der betrieblichen Altersversor-
gung weit in die Zukunft reichen und ein
Unternehmen dauerhaft belasten kdnnen.

Im Rahmen der Due Diligence ist
zunichst festzustellen, welche Systeme
der betrieblichen Allersversorgung in dem
iiberpriiften Unternehmen bestehen. Hier

MARKUS BOHNAU

ist Rechtsanwalt der internationalen Sozietat
Lovells Boesebeck Droste. Er lejtet das Dezernat
Arbeitsrecht im Diisseldorfer Buro. Das Tatigheits-
feld von Markus Bohnau umfasst die Beratung
sowie Prozessvertretung deutscher und internatio-
naler Unternehmen in allen Fragen des Individual-
und Kollektivarbeitsrechts. Zu seinen Spezialgebie-
ten gehort insbesondere die Beratung bei personel-
len Umstrukturierungen im Zusammenhang mit
Unternehmenskaufen. Zudem tritt er als Referent
und Autor zu verschiedenen arbeitsrechtlichen
Themen in Erscheinung und ist Lehrbeauftragter
der Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster.

46

kann zunichst zwischen unmittelbarer
und mittelbarer Versorgungszusage unter-
schieden werden. Eine unmittelbare Ver-
sorgungszusage (auch , Direklzusage™)
liegt vor, wenn sich der Arbeitgeber ver-
pflichtet. die Versorgungsleistungen ohne
Zwischenschaltung eines selbstindigen
Versorgungstriigers selber an den Versor-
gungsberechtigten (d.h. den Arbeitneh-
mer) zu zahlen. Demgegeniiber spricht
man in allen Fillen, in denen sich der Ar-
beitgeber zur Leistungsgewiihrung eines
rechtlich selbstiindigen Versorgungstriges
bedient, von einer mittelbaren Versor-
gungszusage. Als rechtlich selbstindige
Versorgungstriiger kommen ein Versiche-
rungsunternehmen, eine Pensionskasse
oder eine Unterstiitzungskasse in Frage.

Hiufig bestehen in einem Unterneh-
men mehrere Durchfiihrungsformen der
betrichlichen Altersversorgung nebenein-
ander. Dies beruht entweder auf einer Ab-
I6sung eines Systems durch ein zweites,
wobei die aus dem ersten System begiins-
tigten Arbeitnehmer ihre Anspriiche aus
diesem System wegen gesetzlicher Vor-
schriften (so genannte Unverfallbarkeit
der Anspriiche nach dem Gesetz zur Ver-
besserung der betrieblichen Altersversor-
gung) oder aufgrund vertraglicher Rege-
lungen (héufig auch Betriebsvereinbarun-
gen) behalten. In diesem Zusammenhang
stellt sich auch die Frage, ob die Schlie-
Bung eines Systems der betrieblichen Al-
tersversorgung rechtswirksam erfolgt ist.
Andernfalls kinnen Arbeitnehmer An-
spriiche aus der urspriinglichen Altersver-
sorgung geltend machen. Es kénnen aber
auch mehrere Durchfiihrungswege gleich-
zeitig praktiziert werden. Beispiclsweise
konnen Fiihrungskrifte durch eine zusitz-
liche betriebliche Altersversorgung be-
sonders begiinstigt werden. SchlieBlich
kénnen neben den unternehmensinternen
auch tarifvertraglich vorgesehene Alters-
versorgungssysteme Anwendung finden.

Der Kiufer eines Unternchmens muss
wissen, mit welchen finanziellen Belas-
tungen aus der beirieblichen Altersversor-
gung er zu rechnen hat. Damit stellt sich
die Frage der finanziellen Bewertung der
betrieblichen Altersversorgung. In der
Praxis wird dabei hiufig zunichst auf
Gutachten zuriickgegriffen, die fiir die
Zwecke der Ermittlung der Hohe der steu-

HEIKO LANGER

ist Rechtsanwalt im Duisselderfer Biiro der inter-
nationalen Sozletdt Lovells Boesebeck Droste und
auf das Gebiet des Arbeitsrechts spezialisiert. Er
berit detitsche und internationale Unternehmen in
allen Fragen des Arbeitsrechts. Zu seinen Tatig-
keitsschwerpunkten zahlen insbesondere die
Beratung bei der Vorbereitung und Durchfiihrung
von internationalen Unternehmenskaufen und
Fragen der batrieblichen Altersversorgung.

erlich zulissigen Riickstellungen im Rah-
men des Jahresabschlusses von externen
Gutachtern erstellt werden. Diese Gutach-
ten weisen in der Regel auch die Hohe der
Anspriiche der einzelnen Arbeitnehmer
aus und sind daher auch dann fiir die Be-
wertung der Altersversorgungsverbind-
lichkeiten niitzlich, wenn bei einem Asset
Deal nicht alle Arbeitnehmer des Ver-
#uBerers aul den Erwerber tibergehen. Die
im Jahresabschluss ausgewiesenen Riick-
stellungen erfassen aber nicht notwendi-
gerweise alle Verbindlichkeiten aus der
betrieblichen Altersversorgung. Wird die
Altersversorgung beispielsweise iiber
eine nicht riickgedeckte Unterstiitzungs-
kasse abgewickelt und weist diese eine
Deckungsliicke auf, kénnen hier erhebli-
che Risiken fiir den Erwerber bestehen.

Rechtsstreitigkeiten

Im Rahmen der Due Diligence werden
regelmiiBig Informationen tiber Rechts-
sireitigkeiten mit Arbeitnehmern angefor-
dert. AuBerdem wird nach abgeschlosse-
nen und anhiingigen Verfahren mit dem
Betriebsrat (vor der Einigungsstelle oder
den Arbeitsgerichten) gefragt. Letztere
sind ein wichtiger Indikator fiir das Ver-
hiiltnis zwischen Unternehmensleitung
und Betriebsrat. SchlieBlich stellt sich die
Frage nach Streiks, Arbeitsniederlegun-
gen oder sonstigen Auseinandersetzungen
mit der Belegschatt.




Verarbeitung der
gewonnenen Erkenntnisse

Der Kiufer wird durch den Due Dili-
gence Report iiber dic gewonnenen Er-
kenntnisse informiert und insbesondere
auf bestehende oder mégliche Risiken
autmerksam gemacht. Der Report enthiilt
in der Regel bereits Hinweise, welche Ri-
siken in dem Unternehmenskaufvertrag
abgesichert werden sollten.

In Betracht kommen beispielsweise
Zusicherungen iiber dic Hohe der Ver-
bindlichkeiten aus der betrieblichen Al-
tersversorgung. Diese Verbindlichkeiten
werden auch bei der Kauflpreisermittlung
(und ggf. durch die Aufnahme einer Kauf-
preisanpassungsklausel) beriicksichtigt.
Dabei stellt sich die Frage des Bewer-
tungsmalstabs fiir die Verpflichtungen
aus der betrieblichen Altersversorgung.
Die steuerlich zulidssigen Riickstellungen
deutscher Unternehmen werden nach § 6a
Einkommensteuergesetz ermittelt. Insbe-
sondere bei internationalen Transaktionen
wird aber zur Bewertung der Riickstellun-
gen in der Regel aul internationale Maf-
stibe (z.B. FAS 87, US GAAP) zuriick
gegriffen, die zu wesentlich héheren Be-
triigen fiithren als die deutschen Vorschrif-
len.

Hat die Due Diligence bei einem Asset
Deal Unsicherheiten beziiglich der An-
zahl der dem Betrieb oder Betriebsteil zu-
zuordnenden Arbeitnehmer ergeben, kann
im Einvernehmen zwischen Erwerber und
VeriuBerer ein Hochstzahl von Arbeitneh-
mern festgelegt werden, die im Rahmen
des Betricbsiibergangs auf den Erwerber
tibergehen sollen. Fiir die bei Uberschrei-
tung der Hochstzahl entstehenden Kosten
ist dann eine Haftungsregelung zu Lasten
des Veriuberers vorzusehen. Bei Betriebs-
tibergingen empfichlt sich zudem eine
Regelung zur Haftungsverteilung zwi-
schen VeriuBerer und Erwerber beziiglich
der Anspriiche der {ibergehenden Arbeit-
nehmer aus thren Anstellungsvertriigen.
Hier kann zum Beispicl geregelt werden,
dass der Verduberer im Innenverhiltnis
zum Erwerber fiir alle Verbindlichkeiten
haftet, die im Zeitraum vor dem Betriebs-
iibergcang entstanden sind. *




