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Tod der ,,Rentner-GmbH* —
es lebe die ,,Rentner-GmbH*!

Nachfolgefragen im Lichte der BAG-Rechtsprechung

Andrew J. Hartsoe, Hilden

B Das national wie international wachsen-
de Bedtirfnis, unternehmerische Krifte zu biin-
deln, um dadurch signifikante Synergieeffekte,
- besser Einsparpotenziale und Organisations-
vorteile — realisieren zu kénnen, fithrt in den
letzten Jahren zu einer Zunahme von Unterneh-
menskiufen bzw. -verkiufen. Solche Kiufe, bei
denen es im Unterschied zum Share Deal nicht
bloff um den KauffVerkauf von Gesellschafts-
anteilen geht, sondern bei denen ein Ubergang
von Vermogenswerten auf ein anderes Unter-
nehmen stattfindet (Ubergang der wesentli-
chen siichlichen, personellen und immateriel-
len Betriebsmittel'; so genannter ,Asset Deal®),
finden regelmifig im Rahmen des § 613 a BGB
statt (,Betriebsiibergang“). Dieser Betriebs-
iibergang zeichnet sich fiir den auBenstehen-
den, nicht-juristischen Betrachter insbesonde-
re dadurch aus, dass die bisher im Betrieb
(,Firma®) des Verduferers stattgefundenen Ar-
beiten nach erfolgtem Ubergang im Wesent-
lichen unverindert fortgefihrt werden. Sie
werden jedoch unter dem Namen der neu-
en Firma (derjenigen des Betriebs-Erwerbers)
fortgesetzt, Es kommt in dem Zusammenhang
nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
nicht darauf an, dass der neue Betriebsinhaber
Eigentiimer des Betriebs wird (,,Share Deal“)?,
da Tatbestandsvoraussetzung des Betriebs-
iibergangs vielmehr die rechtliche Ubernahme
der Leitungs- und Organisationsgewalt sowie
deren Ausiibung durch den Erwerber ist’. Das
heiflt, dass die Arbeitgeberstellung ohne Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses auf einen Be-
tricbsnachfolger iibergeht.

Die Nachfolge findet im Rahmen der Ge-
samtrechts- oder Einzelrechtsnachfolge statt.
Die Gesamtrechtsnachfolge ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass der Wechsel des Inhabers
ohne Ubertragungshandlung kraft Gesetz voll-
ogen wird (z.B. im Erbfall). Der Nachfolger
tritt dabei in alle Rechte und Pflichten des bis-
herigen Inhabers ein. In diesen Fillen kommt
§613 a BGB nicht zur Anwendung.

Die Einzelrechtsnachfolge unterscheidet
sich davon, indem durch eine Vielzahl von ein-
zelnen Rechtsgeschiften, die zwischen Verdu-
flerer und Erwerber zu schlieflen sind (z.B.
Ubereignung von Sachen, Abtretung von Forde-
rungen, Schuldiibernahmen), die Nachfolge
vertraglich geregelt wird.

Bewegt sich der Inhaberwechsel im Rege-
lungsrahmen des § 613 a BGB ist eine Folge,
dass der Erwerber lediglich in die Rechte und

Pllichten der bestehenden Arbeitsverhiltnisse
eintritt (§ 613 a Abs. 1 S. 1 BGB). Wurde im Un-
ternehmen eine betriebliche Altersversorgung
z.B. im Wege der Pensionszusage zugesagt und
werden aus dieser Zusage bereits Renten ge-
zahlt oder sind Mitarbeiter mit unverfallbarer
Anwartschaft im Zeitpunkt des Ubergangs aus
dem Unternehmen ausgeschieden, so verblei-
ben diese Verbindlichkeiten grundsitzlich
beim VeréuRerer. Damit stellt sich fiir den Ver-
duflerer die Frage, wie er sich auch dieser Ver-
pflichtungen entledigen kann, Denn die rechts-
geschiftliche Ubertragung des Betriebs oder
Betriebsteils soll ja hdufig dem Zweck dienen,
dass der VerduBerer sein gesamtes operatives
Geschaft iibertrigt und dann frei von allen
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Rechten und Pflichten und voller Freude - so
die Hoffnung — den Kaufpreis geniefen, zumin-
dest aber ,nach Gusto“ verwenden kann. Zur
dieserhalben Erreichung des Ziels war in den
vergangenen Jahren folgendes Konstrukt en
vogue: Der Verduflerer tibertrigt die Pensions-
verbindlichkeiten auf eine Gesellschaft, die sog.
»Rentner GmbH® (die er entweder zu diesem
Zwecke griindet oder deren Rechtsmantel als
gewissermaflen ,inoperative Hiille“ bereits be-
steht). Alsdann wird diese ,Rentner-GmbH*
ebenfalls vom Erwerber iibernommen. Ergeb-
nis: Der Verduferer ist bar jeglicher Pensions-
verpflichtungen - formuliertes Ziel wie oben
also erreicht.

Unternehmensspaltung

Das oben beschriebene Konstrukt wird un-
ter Anwendung der Regelungen zur Spaltung
gemif § 123 Umwandlungsgesetz (UmwG) ge-
staltet. Dieser Norm zufolge hat ein Rechtstri-
ger (hier: iibertragender Verduflerer) das Recht,

sein Vermdgen in Teile aufzuspalten. Die betei-
ligten Parteien (Verduferer und Erwerber)
konnen dabei im Rahmen der partiellen Ge-
samtrechtsnachfolge vertraglich grundsitzlich
frei vereinbaren, wer welche Vermogensteile
und Verbindlichkeiten ibernimmt. Damit sind
auch Pensionsverbindlichkeiten grundsitzlich
erfasst. Problematisch an einer solchen Gestal-
tung ist der Umstand, dass bei dieser Form der
Auslagerung von Verpflichtungen ein neues
Unternehmen entsteht (die ,Rentner GmbH®),
das ausschlieflich aus Verbindlichkeiten be-
steht, denen womdglich keinerlei Vermogens-
werte gegeniiberstehen.

Der so vereinbarten Spaltung werden je-
doch durch § 132 S. 1 UmwG Grenzen gesetzt.
Danach bleiben allgemeine Vorschriften, die
die Ubertragbarkeit eines bestimmten Gegen-
stands ausschliefen, an bestimmte Vorausset-
zungen kniipfen oder eine staatliche Genehmi-
gung erfordern, von der Spaltung unberiihrt.
Dies warf (und wirft) die Frage auf, inwieweit
die bestehenden Ubertragungsbeschrankun-
gendes § 4 BetrAVG einer freien Ubertragungs-
vereinbarung bzw. der Ubertragung der Pensi-
onsverbindlichkeiten selbst entgegenstehen.

Aktuelle Rechtsprechung

Zu dieser Frage liegen mittlerweile zwei ak-
tuelle Entscheidungen vor, die im Ergebnis
nicht unterschiedlicher hétten sein konnen.
Mit Beschluss vom 1. 7. 2005 hatte das Amts-
gericht Hamburg' (folgend: AG HAM) den Ein-
trag einer GmbH & Co. KG, die im Rahmen ei-
ner Ausgliederung die Pensionsverbindlichkei-
ten einer AG iibernehmen sollte, in das Han-
delsregister verweigert. Begriindung: Der Aus-
gliederung stiinde gemdB § 132 UmwG entge-
gen, dass die Einzeliibertragung gemaB §4
Abs. 1 BetrAVG in der seit 1. 1. 2005 geltenden
Fassung unwirksam wire.

Zu einem diametral entgegenstehenden Er-
gebnis kommt am 22, 2. 2005 das BAG’: Eine
Ausgliederung von Pensionsverbindlichkeiten
fiir die nicht mehr aktiven Mitarbeiter durch
Spaltungsvertrag sei rechtlich zuldssig und ver-
stofle weder gegen § 4 BetrAVG noch sei eine
Zustimmung des Ausgeschiedenen oder des
PSVaG erforderlich.

Hier lohnt sich ein niherer Blick auf den
der unterschiedlichen Bewertung durch die
beiden Gerichte zugrunde liegende Gang der
Argumentation.

Das AG HAM stiitzt seine Entscheidung
im Kern auf folgende Gedanken: §4 Abs. 1
BetrAVG erfasse grundsitzlich auch fillige
Rentenanspriiche®, Danach wire eine Ubertra-
gung auf einen anderen Arbeitgeber im Einver-
nehmen zwischen altem und neuem Arbeit-
geber sowie dem Arbeitnehmer zuldssig (§ 4
Abs. 2 BetrAVG). Damit ist jedoch, so das AG
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HAM unter rém. II der Griinde, eine Ubertra-
gung der Anspriiche Ausgeschiedener und
Rentner unzulissig, weil der neue Rechtstréger
(»Rentner GmbH®) nicht deren Arbeitgeber
wird.

Ferner lassen weder die alte noch die neue
Rechtsregelung des §4 BetrAVG eine vollig
freie Ubertragbarkeit zu. § 4 BetrAVG ist als
Verbotsnorm ausgestaltet. Deren Regelungen
dienen in erster Linie dem Schutz des ausge-
schiedenen Arbeitnehmers und Rentners. Die-
se haben ein Interesse an einem zahlungskraf-
tigen Schuldner, welcher ihnen durch die Aus-
gliederung womdglich verloren geht’. Auch soll
fiir eine solche Ubertragung die Zustimmung
des PSVaG erforderlich sein®. Immerhin miisse
im Fall der ,Rentner-GmbH* Insolvenzschutz
fiir einen Nicht-Arbeitgeber gewéhrt werden.
Es sei nicht ersichtlich, warum der PSVaG ohne
Not [sic!] und gegen seinen Willen fiir eine
derartige Abwiilzung von Risiken haften soll.
Da im Ubrigen eine solche Zustimmung durch
den PSVaG nicht vorliege, sei Rechtsfolge des
Verstofes gegen § 4 BetrAVG die Unwirksam-
keit der Ubertragung bzw. des Nichtiibergangs
des betroffenen Vermogensteils gemaf § 132
UmwG.

Ganz anders nun das Bundesarbeitsge-
richt”. Im hier entschiedenen Fall waren Versor-
gungsverbindlichkeiten des  Eigenbetriebs
stadtische Kliniken auf eine gemeinniitzige
GmbH durch Spaltung ausgegliedert worden.
Der Kléger (Vorsitzender der Krankenhauslei-
tung) beantragte festzustellen, dass die Beklag-
te auch iiber den Zeitpunkt der Nachhaftung
nach den §$ 172, 173, 157 UmwG [5 Jahre] hi-
naus zur Zahlung der Versorgungsbeziige ver-
pflichtet ist. Das BAG lehnt, anders als das AG
HAM, die Anwendbarkeit des § 4 BetrAVG be-
reits dem Grunde nach ab. Diese Rechtsnorm
regele die Ubertragung von Pensionsverpflich-
tungen im Wege der Einzelrechtsnachfolge
(also im Rahmen vertraglicher Schuldiiber-
nahmen). Nur fiir diese Fiille sei eine Zustim-
mungspflicht der Rentner, der mit unverfall-
barer Anwartschaft Ausgeschiedener und des
PSVaG vorgesehen. Die Ubertragung nach Um-
wandlungsgesetz erfolgt jedoch auf der Basis
gesetzlicher Regelungen, womit die Anwen-
dung des § 4 BetrAVG ausgeschlossen bzw. eine
Geltung des § 132 UmwG nicht gegeben ist".

Auch handele es sich beim Umwandlungs-
gesetz um ein in sich geschlossenes Haftungs-
system, dass mit den Regelungen der §§ 133,

Haftungs-Management-Tipp

Haftung des Werkunternehmers fiir gelieferte

mangelhafte Werkstoffe

1. Sachverhalt: Ein Werkunternehmer, der
schwerpunkimaBig im Bereich des Metallbaus titig
ist, erhdlt von einem Bauherrn den Auftrag zur Errich-
fung einer ausgefallenen Fassade. Laut der Aus-
schreibung soll der Werkunternehmer eine Stahl-
konstruktion errichten und daran Plattenelemente aus
wertvollem Stein anbringen, deren Konstruktion im
Ausschreibungstext beschrieben wird.

Die Besorgung dieser Plattenelemente gehdrt
zum Leistungsumfang des Auftrags. Der Wert der
Plattenelemente hat einen Anteil von 70% am Ge-
samtauftrag.

Die vom Zulieferer des Werkunternehmers her-
gestellien Plattenelemente weisen Mangel auf, die
erst nach Anbringung der Platten an der Fassaden-
konsiruktion zutage treten. Das Werk und somit das
gesamte Gebdude weisen einen erheblichen Schaden
auf.

2. Problem: Da die Besorgung der anzubrin-
genden Platlenelemente zum Leistungsumfang ge-
hiirt, sind die Schédden hieran als Nichterftillungs-
schdden bzw. Schdden am zu liefernden Produkt
nicht vom Versicherungsschutz umfasst. Der Werk-
unternehmer haftet zundchst fiir einen Schaden, des-
sen Ursache nicht in seiner Sphére, sondern in der
des Zulieferers gesetzt wurde. Dies erscheint zudem
nicht sachgerecht, weil die Herstellung dieser Platten

nicht zu seinem Fachbereich gehtr, sondem die
Konstruktion des Stahlgerlists und die eigentliche
Aufhdngung der Plattenelemente. Insbesondere stellt
deren Besorgung keine wesentliche Eigenleistung
dar. Den darauf anteilig entfallenden Werklohn muss
der Unternehmer im Wesentlichen als Kaufpreis an
den Lieferanten weiterreichen.

3. Ldsung: Gehtrt es zum Leistungsumfang
eines Auftrags, bei der Erbringung des Werks beson-
ders wertvolle Stoffe zu verwenden, die einen erhebli-
chen Teil des Auftragsvolumens ausmachen und zu-
dem nur eine geringe Gewinnspanne durch die Be-
sorgung vom Lieferanten zulassen, sollte der Unter-
nehmer unter Abwagung wirtschaftlicher Kriterien, zu
denen auch die Frage der Deckung eines moglichen
Produktschadens gehért, priifen, ob nicht mit dem
Auftraggeber vereinbart werden kann, dass dieser die
Stoffe besorgt.

Dies hat den Vorteil, dass der Unternehmer nicht
fiir einen Schaden aufgrund beigestellter mangelhaf-
ter Stoffe haftet. Des Weiteren bietet sich ihm die
Maglichkeit, den Schwerpunkt auf die reine Verrich-
tungstatigkeit mit einem htheren Anteil an Eigenleis-
tung in den Bereich zu verlagern, der zu seinem Spe-
zialgebiet gehdrt. Aufgrund der besseren Berufser-
fahrung in diesem Bereich lasst sich zudem die Ge-
fahr von Leistungsméngeln besser ausschliefen.

Rechisanwaliskanzlei Dr. Nickel, Edermiinde bei Kassel.
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134 und 22 UmwG als lex specialis dem §4
BetrAVG vorgehe.

Im Ubrigen kénne ein Widerspruchsrecht
des Klagers auch nicht aus § 324 UmwG i.V.m.
§613a BGB hergeleitet werden. Letztere
Rechtsnorm regelt den Ubergang eines Arbeits-
verhiltnisses. Zum einen war der Kliger zum
Zeitpunkt der Ausgliederung gar nicht mehr
Arbeitnehmer der Beklagten. Zum zweiten
stiinde dem Arbeitnehmer nur im Zusammen-
hang mit dem Ubergang des Arbeitsverhlt-
nisses gemifl §613a Abs.6 BGB ein Wider-
spruchsrecht zu, nicht jedoch im Zusammen-
hang mit dem Wechsel des Schuldners der Ver-
sorgungsverbindlichkeiten.

Die Zustimmung bzw. Genehmigung durch
den Gldubiger ist auch nicht aus §$ 414, 415
BGB (Schuldiibernahme) abzuleiten, da diese
Normen eindeutig nur fiir die Einzelrechts-
nachfolge Anwendung finden. Die §§ 131, 135
UmwG ordnen aber im Zusammenhang mit der
Ausgliederung ausdriicklich die partielle Ge-
samtrechtsnachfolge an.

Auswirkung auf die
Beratungspraxis

Fiir die Beratung offenbart sich hier ein
nicht unbetrichtliches Dilemma: Uberzeugen-
der erscheinen die Griinde, die das BAG an-
fiihrt. Dies scheinen auch andere mit @hnlich
gelagerten Spaltungsfillen befasste Amtsge-
richte so zu sehen. Das Amtsgericht Miinchen
hat z.B. eine zweifelsfreie Eintragung einer
»Rentner-GmbH* zugelassen". Jedoch ist das
jeweilige Amtsgericht zustindig fir den Ein-
trag der die Pensionslasten tibernehmenden
Gesellschaft in das Handelsregister. Berufsins-
tanz ist das jeweilige Oberlandesgericht. In Fil-
len, in denen also eine Losung wie eingangs
skizziert ernsthaft in Erwigung gezogen wird,
hingt die Entscheidung also zundchst an der
rechtlichen Einschétzung durch das fiir die Ein-
tragung zustindige Amtsgericht. Eine nach Re-
gion und Zustindigkeit vollig uneinheitliche
Entscheidungspraxis kann die Folge sein. Dies
hilft den beratenen Unternehmen nicht weiter.
Deren Risikoeinschitzung umfasst die Band-
breite von rechtswirksamer Eintragung mit ge-
lungener Ausgliederung bis zur versagten Ein-
tragung ins Handelsregister und damit fehlge-
schlagener Ausgliederung.

Eine weitere Fragestellung, die zumindest
vom BAG nicht beantwortet, bei der Begriin-
dung des AG HAM aber womoglich im Hinter-
grund ein Rolle gespielt haben kénnte, zielt auf
die Ausstattung der ,Rentner-GmbH" mit Akti-
va. Diese Frage hat hohes Gewicht. Den beteilig-
ten Parteien wird sich bei Befassung mit Aus-
gliederungsplanen sofort erschlieffen, dass ei-
nem Unternehmen, das zum Zwecke der Uber-
tragung nur der Pensionsverbindlichkeiten ge-
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griindet wird, im schiitzenswerten Interesse
der mit unverfallbarer Anwartschaft Ausge-
schiedenen und der Rentner Haftungsmasse
zur Erfiillung dieser Verbindlichkeiten zur Ver-
figung stehen muss. Steht ein entsprechender
Aktivposten zur Verfiigung, dann steht einer
Eintragung ins Handelsregister aus diesem
Grunde nichts entgegen. Fehlt es an einem sol-
chen Aktivposten, stellt sich die Frage, wie grofd
das Risiko ist, dass nach Ablauf der gesamt-
schuldnerischen Haftzeit gemaf § 157 UmwG
von 5 Jahren eine ,gezielte* Inanspruchnahme
des PSVaG erfolgt, um sich so - auf Kosten der
Allgemeinheit - vollends und ,kostengiinstig™
aller weiteren Verpflichtungen zu entziehen.
Diese Frage ist schwer zu beantworten. Man
darf aber davon ausgehen, dass bei einer sol-
chen rechtsmissbriuchlichen Gestaltung eine
Anerkennung verweigert werden wiirde. In der
Beratung sollte also gezielt auf die Ausstattung
mit Aktivvermégen beraten werden. Zumin-
dest sollte iiber diese mit der Eintragung und

Anerkennung der ,,Rentner-GmbH* verbunde-
nen Risiken - auch im Interesse der Haftung
des Beraters - deutlich hingewiesen werden.
Inwieweit diese Ausstattung mit Aktiva ggf.
durch eine zwischen Verduflerer und Erwerber
zu verhandelnde Freistellungserkldrung erfol-
gen kann, sollte den Parteien iiberlassen blei-
ben. Die Werthaltigkeit einer solchen Erkli-
rung muss sich letztendlich im Kaufpreis nie-
derschlagen.

Auch wiirde das Fehlen einer Ausstattung
mit angemessenen Aktiva sicherlich den Geg-
nern der jiingsten héchstrichterlichen Recht-
sprechung in die Hande spielen und so eine
Eintragung unnétig erschweren, wenn nicht
verunmoglichen.

Da schlussendlich bei solchen Umwand-
lungsplinen die Haltung des jeweiligen Amts-
gerichts moglicherweise nicht bekannt ist,
darf man gespannt sein, ob die Zunahme ,in-
formeller Vorabanfragen® einstweilen prakti-
kabel ist.

W Der Autor: Andrew . Hartsoe ist Dipl.-Wirt-
schaftsjurist und Prokurist der HDI Pensionsmanage-
ment AG in Hilden.
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