Lesen Sie in dieser Ausgabe

— BGH schafft Klarheit bei der Berilicksichtigung von
Leiharbeitnehmern im Mitbestimmungsrecht

— Cash-Circle zur Begleichung nicht werthaltiger Forderungen

- M&A Vocabulary - Experten verstehen

- ,Due Diligence*”

- b5. M&A Dialog




— BGH schafft Klarheit bei der Bertck-

sichtigung von Leiharbeithehmern im
Mitbestimmungsrecht

Das Drittelbeteiligungsgesetz (DrittBG) sieht eine
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
vor, wenn der Schwellenwert von 500 Arbeitneh-
mern Uberschritten wird. Das Mitbestimmungs-
gesetz (MitbestG) setzt fiir die zwingende Bildung
eines paritatisch besetzten Aufsichtsrats in einem
Unternehmen voraus, dass in diesem in der Regel
mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschaftigt sind.
Aufgrund gesetzlicher Regelung in § 14 des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) war bisher
klargestellt, dass Leiharbeitnehmer bei Schwellen-
wert im Entleiherunternehmen mitzuzuzahlen sind,
~wenn die Einsatzdauer sechs Monate libersteigt”.

Ungewiss war bislang jedoch, ob die
Vorschrift arbeitnehmer- oder arbeitsplatzbezogen
zu verstehen ist. Der Bundesgerichtshof (BGH) hat
die in der Literatur umstrittene Frage nun mit
Beschluss vom 25. Juni 2019 unter dem Akten-
zeichen 11 ZB 21/18 hochstrichterlich geklart und in
diesem wichtigen Punkt Klarheit geschaffen. Der
BGH hat arbeitnehmerfreundlich zugunsten einer
arbeitsplatzbezogenen Betrachtung entschieden.
Konkret bedeutet das, dass die betreffenden Ar-
beitsplatze mitzuzahlen sind, wenn die Beschéafti-
gung von Leiharbeitnehmern regelmaBig tber die
Dauer von sechs Monaten hinaus erfolgt.

SACHVERHALT

fiir die operativ tatige Tochter-GmbH neben fest
angestellten Arbeitnehmern auch Leiharbeit-
nehmer tatig sind, die trotz Schwankungen stets
etwa ein Drittel der Belegschaft ausmachen. Nach
dem Verstandnis des Antragstellers seien
bezliglich des Schwellenwertes auch diejenigen
Leiharbeitnehmer zwingend mitzuzahlen, die eine
tatsachliche oder prognostizierte Einsatzdauer von
weniger als sechs Monaten aufweisen. Nach
dieser Ansicht hatte die Gesellschaft den
Schwellenwert von mehr als 2.000 Arbeit-neh-
mern erreicht.

DIE ENTSCHEIDUNG

Ausgangspunkt dieser Entscheidung war eine Aus-
einandersetzung zwischen zwei verbundenen Kon-
zernunternehmen - Mutter- und Tochtergesell-
schaft jeweils in der Rechtsform GmbH - auf der
einen und deren Gesamtbetriebsrat auf der ande-
ren Seite. Die Tochter-GmbH ist operativ in der
Logistikbranche tatig, wahrend die Mutter-GmbH
ohne Marktoperation und ohne eigene Arbeit-
nehmer 95 Prozent der Geschéftsanteile der
Tochter-GmbH halt.

Der Gesamtbetriebsrat hat im Wege
eines sog. Statusverfahrens beantragt festzu-
stellen, dass aufgrund des Erreichens der erfor-
derlichen 2.000 Arbeitnehmer in beiden Unter-
nehmen ein Aufsichtsrat nach dem MitbestG zu
bilden ist. Streitpunkt war im Wesentlichen, dass

Der 2. Zivilsenat des BGH teilt die Auffassung des
Gesamtbetriebsrats und hat damit das vorinstanz-
liche Oberlandesgericht (OLG) bestatigt:

§ 14 AUG sei arbeitsplatz- und nicht
arbeitnehmerbezogen zu verstehen. Priift man das
Erreichen des Schwellenwerts, diirften nicht nur
ausschlieBlich diejenigen Leiharbeitnehmer (mit-
)gezahlt werden, die fiir sich in ihrer Person eine
Einsatzdauer von mehr als sechs Monaten haben.
Es komme vielmehr darauf an, wie viele Arbeits-
platze in einem Unternehmen regelmaBig liber die
Dauer von sechs Monaten hinaus mit Leih-
arbeitnehmern besetzt sind. Das gilt unabhangig
davon, ob es sich dabei um den Einsatz eines be-
stimmten oder wechselnder Leiharbeitnehmer
handelt und ob die Leiharbeitnehmer auf dem-
selben oder auf verschiedenen Arbeitsplatzen
eingesetzt werden. Als bei dieser Feststellung zu
betrachtenden Zeitraum bestimmt der BGH die
Dauer von einem Jahr.

Der Senat kommt zu diesem Ergebnis
aufgrund einer Auslegung der AUG-Norm nach
deren systematischem Zusammenhang und deren
Sinn und Zweck. Ein wesentliches Argument war,
dass durch den Anwendungsschwellenwert gerade
in groBeren Unternehmen die unternehmerische
Mitbestimmung gewahrleistet werden solle. Fir
die GroBe eines Unternehmens sei jedoch alleine



die abstrakte Anzahl der dort Beschéftigten maB3-
geblich, nicht aber die personliche Eingliederung
des einzelnen Leiharbeitnehmers.

Im konkret zu entscheidenden Fall
waren damit sdmtliche Zeitarbeiter zu beriicksich-
tigen, also auch diejenigen mit einer Einsatzdauer
von unter einem halben Jahr. Denn auch deren
Arbeitsplatze waren innerhalb eines Jahres Uber
die Dauer von sechs Monaten hinaus mit Leihar-
beitnehmern besetzt. Das bedeutet fiir die operativ
tatige Tochter-GmbH, dass sie liber 2.000 Arbeit-
nehmer beschaftigt und damit ein sog. Parita-
tischer Aufsichtsrat zu bilden ist. Die beherrschen-
de Mutter-Gesellschaft ist gesetzlich hierzu eben-
falls verpflichtet.

PRAXISHINWEISE

Der dargestellte Beschluss wird in der
Praxis eine Uber das MitbestG hinausgehende
Bedeutung erlangen. Zwar hat der BGH den § 14
AUG konkret fiir den Schwellenwert des MitbestG
ausgelegt und sein Ergebnis auch unter Zuhilfe-
nahme von Argumenten, die aus dem MitbestG
flieBen, begriindet. Dennoch hat er dabei gleich-
zeitig Uber die generelle Lesart der erst mit
Wirkung zum 1. April 2017 eingefiihrten erforderli-
chen sechsmonatigen Mindesteinsatzdauer im
AUG befunden. Ein anderes als das arbeitsplatz-
bezogene Verstiandnis von § 14 AUG ist bei den
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tbrigen Mitbestimmungsgesetzen nicht angezeigt.
Das zeigt sich schon darin, dass der Gesetzgeber
die Norm nicht differenziert - je nach einschla-
gigem Gesetz - gefasst hat, sondern fiir jeden Fall
die gleiche Regelung treffen wollte. Daneben greift
auch das oben aufgezeigte Argument des BGH,
dass die Mitbestimmung an die abstrakte GréBe
eines Unternehmens ankniipfe, ebenso gut auch
fir alle anderen Mitbestimmungsgesetze.

SchlieBlich laufen diese, insb. zu
nennen ist das DrittelBG, von der Zweckrichtung
her gleich mit dem MitbestG.

Betroffenen Unternehmen, die sich den
Schwellenwerten 500 bzw. 2.000 Arbeitnehmern
nahern, ist daher zu empfehlen, die Zahl der
Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung zu zéhlen-
der Leiharbeitnehmer nochmals zu prifen und
dem Ergebnis entsprechende MaBnahmen einzu-
leiten. Soll der Aufsichtsrat entsprechend den
Gesetzen abgebildet werden, ist ein Status-
verfahren einzuleiten. Ist das Ziel eine Vermeidung
der unternehmerischen Mitbestimmung, kann die
Wahl einer Rechtsform erwogen werden, die nicht
den Mitbestimmungsgesetzen unterfdllt wie z.B.
eine Stiftung, eine GmbH & Co. KG zur Vermeidung
des Drittelbeteiligungsgesetzes sowie eine SE oder
SE & Co. KG zum ,Einfrieren® des bisherigen Mit-
bestimmungsstatuts.

(Lyon)
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- Cash-Circle zur Begleichung
nicht-werthaltiger Forderungen

Missbrauch oder legitime Gestaltung?

In Gruppenstrukturen, pra- oder post-M&A, kommt
es haufig vor, dass konzerninterne Darlehen vorlie-
gen, welche aus unternehmerischen Griinden eli-
miniert werden sollen. Abhangig davon, ob die Ver-
bindlichkeiten werthaltig sind, 10st ein Verzicht
steuerliche Folgen aus, welche mit einem auBeror-
dentlichen Ertrag der die Verbindlichkeit auswei-
senden Gesellschaft verbunden sind. Um diese
Folgen zu vermeiden, kann das Mittel des sog.
Cash-Circle genutzt werden.

RECHTSPRECHUNG ZUM CASH-CIRCLE

Im Grundfall stellt sich die Konstellation, welche
einen Cash-Circle erfordert, wie folgt dar: Eine
Muttergesellschaft hat z.B. gegenliber einer Enkel-
gesellschaft (alternativ: Tochtergesellschaft) eine
verzinsliche Forderung. Da die Enkelgesellschaft
kein aktives Geschéft betreibt, negatives Eigen-
kapital aufweist und keine stillen Reserven hat, ist
die Forderung nicht werthaltig. Damit die Ver-
bindlichkeit der Enkelgesellschaft steuerneutral,
d.h. ohne auBerordentlichen Ertrag, eliminiert wer-
den kann, legt die Muttergesellschaft die erfor-
derlichen Mittel in ihre Tochtergesellschaft ein.
Sie wiederum legt die Mittel in die Kapitalriicklage
ihrer Tochtergesellschaft - der Enkelgesellschaft -
ein. Nun ist die Enkelgesellschaft in der Lage die
Forderung der Muttergesellschaft zu begleichen,
ohne die Forderung mit steuerlichen Aus-
wirkungen auszubuchen. Umstritten ist, weil das
Geld letztlich wieder an die Mutter zurlick flieBt, ob
es sich um einen Fall des Gestaltungsmissbrauchs
nach § 42 AO handelt.

Zwei Urteile der Finanzgerichte stechen zu diesem
Thema heraus. In einem entsprechenden Fall hat
das Finanzgericht (FG) Miinchen (Az. 6 K 3941/06)
entschieden, dass das Steuerrecht eine Finan-
zierungsfreiheit vorsieht, welche es ermdglicht,
dass die o.g. Konstellation steuerlich anzu-
erkennen ist. Etwas Anderes kdnne demnach nur
gelten, wenn eigenkapitalersetzend gehandelt
wird und § 17 EStG zur Anwendung gelangt. Eine
solche Annahme lasst sich dem o.g. Fall jedoch
nicht ohne Weiteres entnehmen. Weiterhin weist
das FG darauf hin, dass auBersteuerliche Griinde -
im Streitfall eine Bilanzverdffentlichung - den
Cash-Circle rechtfertigen kdnnen und konsequent
auf das Trennungsprinzip abgestellt werden sollte.

Im Ergebnis anders entschied das FG
Brandenburg-Berlin (Az. 6 K 53/06). Es nahm
einen steuerlichen Gestaltungsmissbrauch nach
§ 42 AO an. Beachtenswert ist jedoch: Obwohl die
Entscheidung anders ausging, ist bei naherer
Betrachtung Ahnlichkeit zum FG Miinchen zu er-
kennen. Problematisch im Streitfall war namlich,
dass anders als im Fall des FG Miinchen keine
Barmittel gezahlt wurden und auch kein sonstiger
werthaltiger Vermogenswert eingebracht wurde.
Stattdessen wurde der Cash-Circle ,ohne Cash”
durch Aufrechnung einer Einlageverpflichtung mit
einer Riickzahlungsverpflichtung erklart und nach
Ansicht des FG nur ,auf dem Papier vollzogen”.
Das FG fiihrt daher weiter aus, dass kein Wider-
spruch zur Entscheidung des FG Minchen be-
stehe, da dort durch den Barzufluss zumindest der
kurzfristige Vollstreckungszugriff anderer Glau-
biger bestanden hatte.



VORAUSSETZUNGEN ZUR ANERKENNUNG

FAZIT

Es zeigt sich damit, dass Cash-Circle grund-
sdtzlich anerkannt werden konnen. Die Recht-
sprechung scheint die Anerkennung insb. vom
tatsdchlichen Vollzug abhangig zu machen.
Weiterhin scheint ein wesentliches Indiz zu sein,
dass der Sachverhalt nicht eigenkapitalersetzend
wirkt und nicht zu Einkiinften nach § 17 EStG fiihrt.
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Entscheidend ist beim Cash Circle gegenwartig,
dass es zu einem tatsédchlichen Barmittelzufluss
kommt. Da in absehbarer Zeit jedoch keine hochst-
richterliche Rechtsprechung zu erwarten ist, sollte
zur Absicherung eine verbindliche Auskunft be-
antragt werden.


mailto:florian.haase@roedl.com

- M&A Vocabulary - Experten verstehen

,oue Diligence”

In dieser Fortsetzungsreihe stellen Ihnen wechselnde M&A-Experten der weltweiten Niederlassungen
von Rod| & Partner jeweils einen wichtigen Begriff aus der englischen Fachsprache des Transaktions-
geschiafts vor, verbunden mit Anmerkungen zur Verwendung. Hierbei geht es nicht um wissenschaftlich-
juristische Exaktheit, linguistische Feinheiten oder erschépfende Darstellung, sondern darum, das
Grundverstdndnis eines Terminus zu vermitteln bzw. aufzufrischen und einige niitzliche Hinweise aus

der Beratungspraxis zu geben.

Bei der Zusammenfiihrung oder Ubernahme einer
Gesellschaft oder Teile derselben, verhélt es sich
fast wie bei der Anschaffung eines Autos: Die kauf-
entscheidenden Faktoren miissen evaluiert, kate-
gorisiert und schlieBlich gegeneinander abgewo-
gen werden.

Erst wenn dieser Prozess vollzogen ist,
kann eine Entscheidung - und zwar in der Regel
nur auf der Grundlage der dem Kaufer zur Verfi-
gung stehenden Informationen - getroffen werden.

Vor dem Abschluss eines Kaufvertrags
ist - in Anbetracht der mitunter weitreichenden
Folgen - ein ausreichendes MaB an Sorgfalt, due
diligence, walten zu lassen. Bei M&A Transaktio-
nen ist dabei ein besonderes Augenmerk auf die
Aspekte Recht, Steuern und Finanzen (Law, Tax
and Finance) zu legen. Abhangig von der Industrie
oder Branche des Zielunternehmens kdnnen
weitere Priifungen notwendig oder zumindest
sinnvoll sein. So sollte z.B. bei Industrie-
unternehmen stets eine Umwelt oder technische
Due Diligence erwogen werden.

Im Rahmen der sogenannten Legal Due
Diligence gilt es zunachst, alle wichtigen recht-
lichen Fakten liber das Unternehmen, die einen
Uberblick tiber dessen grundlegenden Aufbau
sowie dessen Rechte und Pflichten erméglichen,
festzustellen. Das sind insb.:

- die gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse wie
z.B. Grlindung, Anteilsinhaberschaft, Sitz, Ver-
tretungsregelungen, stille Beteiligung, Bezie-
hungen zu anderen Gesellschaften,

- die Finanzierungsstruktur und eventuelle Siche-
rungsrechte wie z.B. Kredite oder Biirgschaften,

- Vertrage der Gesellschaft mit den Gesell-
schaftern wie z.B. Gesellschafterdarlehen oder
Geschéftsfihrerdienstvertrage,

- die rechtliche Situation in Bezug auf das
Geistige Eigentum hinsichtlich gewerblicher
Schutzrechte, Urheberrechte, Nutzungsrechte
und Know-how wie z.B. eingetragene Marken
oder Domains,

- Immobilien und/oder Mietvertrige,

- wesentliche Rechtsbeziehungen wie z.B. Kun-
denvertrdge und Kooperationsvertrage sowie
Assets,

- Arbeits- und dienstvertragliche Angelegen-
heiten, insb. Beschaftigtenzahl, Tarifbindung,
Betriebsrat, Betriebsordnung, Pensionsver-
pflichtungen, Arbeitnehmeriiberlassung, Ent-
sendung, freie Mitarbeiter, Sonderzahlungen,
laufende Rechtsstreitigkeiten oder Einhaltung
des Mindestlohns,

- Uberblick tiber sonstige Rechtsstreitigkeiten,

- Versicherungsvertrage.

Bei der Financial Due Diligence
wiederum geht es darum, die wesentlichen finan-
ziellen Risiken des Unternehmens, aber auch
deren wirtschaftliches Potenzial zu analysieren.
Besonders ausschlaggebend sind:

- grundlegende Informationen wie Errichtungs-
datum, eingetragenes Stammkapital, Namen
sowie Anteile der Gesellschafter,

- die dauerhaften wirtschaftlichen Ertrdge des
Unternehmens sowie bestehende Forderungen
aus Lieferungen oder Leistungen,

- die zurlickliegende Verkaufs- sowie Ausgaben-
entwicklung im Hinblick auf Lohn-, Ver-
sicherungs-, Fracht-, Bliromaterialkosten oder
Investitionen,

- die Aufstellung lber Betriebskosten und vor-
handenes Inventar,

- Darlehen und andere Verbindlichkeiten, die die
zukiinftige wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Unternehmens gefahrden kdnnten,

- Grundannahmen im Rahmen wirtschaftlicher
Prognosen des Managements,

- Personal- und  Buchhaltungsinformations-
systeme.

Nicht weniger essenziell ist die Durchfiihrung
einer Tax Due Diligence. Diese stellt einen
wichtigen Baustein im Entscheidungsprozess dar
und kann Aufschliisse dariiber geben, ob das
Zielunternehmen nach Abschluss der Transaktion
die vom Kaufer anvisierten wirtschaftlichen
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Ergebnisse aufweisen kann. Das Steuerkonzept
des Zielunternehmens wird wahrend der Tax Due
Diligence auf Herz und Nieren priift, da es dessen
Profitabilitat in erheblichem MaBe beeinflusst.

Eine sorgféltige Tax Due Diligence umfasst insb.:

- die Uberpriifung des Steuerstatus und Analyse
des Status der Steuerpriifung im Hinblick auf
den potenziellen Einfluss auf kiinftige Ge-
schaftsjahre,

- Tax Compliance mit Blick auf die Mehrwert-
steuer, Einkommensteuer, Grundsteuer, Sozial-
versicherungsbeitrage etc. und wo sie anfallen,

- die Identifizierung von zurlickliegenden Steuer-
risiken in Geschéftsjahren, die von den zu-
stdndigen Steuerbehdérden noch Uberprift
werden konnen sowie Risiken bei Trans-
aktionen,
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Themenkomplexe:

- sonstige Verzugsstrafen,
Subventionen, konzerninterne Verrechnungs-
preisregelungen, Steuerbeglinstigungen, Ver-

steuerung von Gewinnausschiittungen etc.

Ziel der Durchfiihrung eines Due Diligence Prozes-
ses ist letztlich, im Rahmen von Unternehmens-
transaktionen zwangslaufig bestehende Risiken
aufzudecken und entsprechend ihres Risiko-
potenzials einzuordnen und zu bewerten. Wie im
taglichen Leben kann nicht jedes Restrisiko
vollstandig beseitigt werden. Nur durch eine aus-
fihrliche und professionelle Beratung - im Rah-
men derer rechtliche Schutzvorkehrungen ge-
troffen werden kdnnen - ist es dem Kaufer mog-
lich, guten Gewissens eine sorgféltig durchdachte
Entscheidung zu treffen.
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- 5. M&A Dialog

Am 22. Oktober 2019 haben Sie erneut die Moglichkeit, Expertise aus erster Hand zu gewinnen und mit
unseren Fachexperten tGber Mergers & Acquisitions zu diskutieren.

Es erwartet Sie ein spannender Tag mit interdisziplindren und internationalen Vortragen und Workshops

zu hochaktuellen Themen. Wir wiirden uns freuen, Sie in unserem Stammhaus in Niirnberg begriiBen zu
dirfen.

Nahere Informationen zu Programm und Anmeldung finden Sie unter www.roedl.de/ma-dialog.
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