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SCHWERPUNKTTHEMA

PENSIONSVERPFLICHTUNGEN BEI DER UNTERNEHMENSLIQUIDATION

Trotz Versorgungsverbindlichkeiten alles ,,im
griinen Bereich” bei der Unternehmensauflosung

| Die betriebliche Altersversorgung (bAV) hat in Deutschland eine grofe Tra-
dition. Besonderen Aufschwung erhielt sie in Form der Direktzusagen nach
dem Zweiten Weltkrieg. In dieser Zeit wurde der steuerliche Finanzierungsef-
fekt der Direktzusagen genutzt, um damit langfristig Produktivvermdgen an
das Unternehmen zu binden. Damit einher ging ein Anstieg der (bilanziellen)
Verpflichtungen, die sich in der Bilanz als Pensionsriickstellungen nieder-
schlagen. Bedingt durch diese Historie entfaltet die bAV heute einen erhebli-
chen Einfluss in den Bilanzen vieler mittelstandischer Unternehmen. |

1. Prinzip des Gebens und Nehmens

Dadurch, dass die Leistungen der bAV als Gegenleistung und damit als Ent-
gelt fir den Arbeitnehmer bzw. dessen Arbeitsleistung angesehen werden,
liegt ein synallagmatischer Vertrag zwischen Arbeitgeber und -nehmer vor:
Hat der Arbeitnehmer seine Leistungspflicht, die die Anspriiche aus der bAV
begriindet, erfillt (im Regelfall die Arbeitsleistung eines Geschaftsjahrs),
schuldet ihm der Arbeitgeber die Gegenleistung in Form der bAV. Der Arbeit-
geber hat dadurch gegeniiber dem Arbeitnehmer eine zivil- bzw. arbeits-
rechtliche Pensionsverpflichtung.

1.1 Passivierungspflicht als ungewisse Verbindlichkeit

Seit dem Gutachten des Fachrats der Wirtschaftsprifer aus dem Jahr 1933
hat sich die Auffassung durchgesetzt, dass die Pensionsverpflichtung eine
Last darstellt, die in der Handelsbilanz nicht unbertcksichtigt bleiben sollte.
Bereits der Reichsfinanzhof hat darin einen Grundsatz ordnungsmafliger
kaufmannischer Buchfiihrung erkannt. Diesem Gedanken und dem Ziel der
fortfihrungsstatisch konzipierten Handelsbilanz folgend, alle in der Vergan-
genheit begriindeten Leistungsverpflichtungen gegentiber Dritten vollstan-
dig aufzuzeigen, sind Pensionsverpflichtungen als ungewisse Verbindlichkei-
ten zu passivieren, wenn sie die bilanzrechtlichen Riickstellungskriterien des
8 249 Abs.1S.1HGB fur Verbindlichkeitsrickstellungen erfillen.

1.2 Priifung der sachlichen Voraussetzungen

Damit die Pensionsverpflichtungen bilanzielle Beriicksichtigung als Pensi-
onsrickstellung finden, sind die sachlichen Voraussetzungen fiir die Passi-
vierung von Verbindlichkeitsrickstellungen zu prifen. Dies ist geboten, da
die Pensionsrickstellung im Handelsrecht keine eigene Riickstellungskate-
gorie bildet. Sie ist vielmehr unter den Begriff der Riickstellungen fiir unge-
wisse Verbindlichkeiten zu subsumieren.

Der Bilanzierende muss zur Bildung einer Verbindlichkeitsrickstellung nach
allgemeiner Auffassung und nach standiger Rechtsprechung des BFH einer
wirtschaftlich entstandenen Leistungsverpflichtung gegeniber einem Dritten
unterliegen (AuBenverpflichtung), fir deren Inanspruchnahme mehr Griinde
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dafiir als dagegen sprechen (Kriterium der Ungewissheit). Zudem diirfen die
kinftigen Ausgaben nicht als Anschaffungs- oder Herstellungskosten aktivie-
rungspflichtig sein und es darf kein Passivierungsverbot bestehen.

1.3 Ungewissheit

Ungewissheit bei Versorgungsverpflichtungen ist dabei vor allem der Tatsa- Verpflichtungshdhe
che geschuldet, dass die Verpflichtungshohe durch Sterbetafeln kalkuliert i kann nicht final in
werden kann, die tatsachlichen Rentenzahlungen fir jeden einzelnen Versor- i tatsichlicher Hohe
gungsberechtigten jedoch nicht final bestimmbar sind. bestimmt werden

Diese Ungewissheit kann Unternehmen in verschiedensten Situationen vor
Herausforderungen stellen. So schreckt die Ungewissheit iber die tatsachli-
che Verpflichtungshdhe, bedingt durch das Langlebigkeitsrisiko der Versor-
gungsberechtigten, Bankinstitute dfters von der Bereitstellung von Unter-
nehmensfinanzierungen ab. Doch auch bei anderen Gestaltungen konnen
sich Pensionsverpflichtungen als Problem fir Unternehmen herausstellen.

2. Wunsch des Ubergebers nach belastungsfreier Ubergabe

So auflern Unternehmer im Zuge einer familieninternen Weitergabe oftmals
den Wunsch, ihr Unternehmen der folgenden Generation mdglichst belas-
tungsfrei zu Uberlassen. Daneben kdnnen sich in groBeren Konzerngestal-
tungen im Zuge von Umstrukturierungen oder Stilllegungen von Niederlas-
sungen Risiken aus vorliegenden Pensionsverpflichtungen ergeben.

Die Belastung der Unternehmen durch Pensionsverpflichtungen wird jedoch Pensions-
besonders im Zuge von avisierten Unternehmensverkaufen deutlich. So gel- i verpflichtungen
ten Pensionsverpflichtungen als betriebsfremde Risiken, denen sich poten- i stellen betriebs-

zielle Investoren und Kaufer nicht aussetzen und ihr Investment nicht belas- i fremde Risiken dar
ten maochten. Fir den Unternehmer heif3t es deswegen, sich rechtzeitig liber :

die moglichen Gestaltungsoptionen im Klaren zu sein, um die gewlinschte

Umsetzung nicht durch die Pensionsverpflichtungen zu riskieren.

3. Mogliche Gestaltungsoptionen

Durch die Versicherungswirtschaft wird als mogliche Losung zum De-Ris- Pensionsfonds als
king der sogenannte Pensionsfonds vorgehalten. Dieser wurde mit dem Al- i mogliche Lésung
terseinkinftegesetz in 2002 geschaffen, um Unternehmen die Méglichkeit zu :

geben, bestehende Direktzusagen lohnsteuerfrei im Rahmen des § 3 Nr. 66

EStG auf einen neuen Versorgungstrager auslagern zu konnen.

Rechtlich handelt es sich dabei um einen Wechsel des Durchfiihrungswegs,
wobei die arbeitsrechtliche Grundverpflichtung nach § 1 Abs. 1S. 3 BetrAVG
weiterhin bestehen bleibt. Demnach kann sich das Unternehmen zwar wirt-
schaftlich von seinen Verpflichtungen befreien, rechtlich bleibt jedoch eine
Subsididarhaftung bestehen.

Das Unternehmen hat hierbei die Wahl zwischen der versicherungsformigen
und der nicht versicherungsformigen Variante des Pensionsfonds.
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3.1 Versicherungsformige Variante

Um die weitestgehende Subsidiarhaftung auszuschlief3en, bietet sich die ver-
sicherungsformige Variante an. Hierbei darf der Pensionsfonds derzeit mit
maximal 0,25 % Rechnungszins betrieben werden, wodurch der Abgeltungs-
betrag zur Ubertragung der Pensionsverpflichtungen die Riickstellungshohe
jedoch deutlich Uberschreiten wird. Erschwerend kommt hinzu, dass der
Pensionsfonds zur Kalkulation der Sterbewahrscheinlichkeiten die Sterbeta-
feln der Deutschen Aktuarvereinigung verwendet, die hohere Sicherheitszu-
schlage vorsieht, sodass sich der zu zahlende Abgeltungsbetrag hierdurch
ebenfalls erhoht.

3.2 Nicht versicherungsformige Variante

Daneben besteht die Maglichkeit, den Pensionsfonds in der nicht versiche-
rungsférmigen Variante zu nutzen. Dieser darf gemaf § 236 Abs. 2 VAG (Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz) mit einem durch die BaFin ausdricklich zu ge-
nehmigenden hoheren Rechnungszins betrieben werden. Hierdurch redu-
ziert sich zwar die Hohe des Abgeltungsbetrags, jedoch steigt im gleichen
Mafe die Subsidiarhaftung und die damit einhergehend potenzielle Nach-
schussverpflichtung.

Beachten Sie | Beide Ausgestaltungen des Pensionsfonds stofBen demnach
in der praktischen Umsetzung an ihre Grenzen.

4. ,Rentnergesellschaften” als Alternative

Da die Versicherungswirtschaft, wie aufgezeigt, keine optimale Ldosung fiir
Unternehmen mit derartigem Beratungsbedarf vorhalt, haben sich seit eini-
gen Jahren Alternativen am Markt etabliert und durchgesetzt, die Moglich-
keiten des Umwandlungsgesetzes nutzen, um Unternehmen von ihren Ver-
pflichtungen zu befreien. Subsumiert werden diese Gestaltungen unter dem
Schlagwort ,Rentnergesellschaft”.

Unter einer Rentnergesellschaft wird dabei unabhangig von der gewahlten
Rechtsform ein Unternehmen verstanden, dessen einziger (zumindest aber
Uberwiegender] Gesellschaftszweck die Abwicklung von Versorgungsver-
bindlichkeiten aus laufenden Versorgungsverpflichtungen und unverfallba-
ren Anwartschaften gegenliber ehemaligen Arbeitnehmern und deren ver-
sorgungsberechtigten Hinterbliebenen ist.

MERKE | Rentnergesellschaften entstehen durch Abspaltungi.S.d. § 123 Abs. 2
UmwG oder durch eine Ausgliederung i.S.d. § 123 Abs. 3 UmwG.

Bei der Abspaltung lost sich der Ubertragende Rechtstrager nicht komplett
auf, sondern Ubertragt lediglich einen Teil seines Vermdgens auf einen oder
mehrere andere bestehende oder neu gegriindete Rechtstrager. Bei der Aus-
gliederung wird ebenfalls ein Teil des Vermdgens auf einen oder mehrere
Rechtstrager Ubertragen. Jedoch verbleiben im Gegensatz zur Abspaltung
die Anteile am Ubernehmenden Rechtstrager beim Ubertragenden Unter-
nehmen und werden nicht an den neuen Rechtstrager Ubertragen.
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Bei Gestaltungen des Umwandlungsrechts gilt der Grundsatz der Spaltungs-
freiheit. Zwar muss gemafl § 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG im Spaltungsvertrag ge-
nau geregelt werden, welche Gegenstande Ubergehen und wie sie aufgeteilt
werden. Inhaltlich ist die Zuweisung aber weitgehend frei gestaltbar. Die be-
teiligten Rechtstrager kdnnen prinzipiell jeden Gegenstand einem beliebigen
Ubernehmenden Rechtstrager zuweisen. Mit der Eintragung der Spaltung
kommt es nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG zu einer Gesamtrechtsnachfolge, d. h.
die Vermogensgegenstande und Verbindlichkeiten gehen entsprechend der
im Spaltungs- und Ubernahmevertrag vorgesehenen Aufteilung jeweils als
Gesamtheit auf die Gbernehmenden Rechtstrager Uber. Das gilt auch fur die
von einer Spaltung erfassten Versorgungsverpflichtungen, die auf eine Rent-
nergesellschaft Gibertragen werden. Die Spaltung eroffnet damit die Mdglich-
keit, Versorgungsverpflichtungen ohne Zustimmung der Anspruchsberech-
tigten auf eine Rentnergesellschaft zu lbertragen. Das gilt allerdings nur fur
bereits ausgeschiedene Arbeitnehmer, die entweder Inhaber einer unverfall-
baren Anwartschaft sind oder bereits Versorgungsleistungen erhalten.

Die Zustimmung der Anspruchsberechtigten ist unter anderem auch deshalb
nicht notwendig, da deren insolvenzrechtlicher Status vom Spaltungsprozess
unberihrt bleibt. Vielmehr sind die Anspruchsberechtigten weiterhin durch
die Einstandspflicht des Pensions-Sicherungs-Vereins aG abgesichert.

Die entscheidenden Fragen, die sich dartber hinaus fir das Unternehmen
stellen, sind, ob es sich final von seinen Verpflichtungen befreien kann und
welcher Abgeltungsbetrag hierfiir zu leisten ware.

4.1 Nachhaftung

Auch wenn es wie oben bereits geschildert mit Eintragung der Spaltung nach
§ 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG zur Gesamtrechtsnachfolge kommt, sieht § 133 Um-
wG zum Schutz von Glaubigern eine gesamtschuldnerische Haftung der an
der Spaltung beteiligten Rechtstrager vor. Die grundsatzliche Nachhaftungs-
frist von finf Jahren wird dabei durch Abs. 3 S. 2 fiir Versorgungsverpflich-
tungen auf zehn Jahre verlangert, sodass eine umfassende rechtliche Ent-
haftung des abgebenden Rechtstragers von seinen Versorgungsverpflichtun-
gen erst nach zehn Jahren erreicht wird. Von der gesamtschuldnerischen
Haftung erfasst werden dabei die laufenden Rentenzahlungen an Rentner
und werdende Rentner bis zum Ablauf des Haftungszeitraums von zehn Jah-
ren, die zum Zeitpunkt der Spaltung zugesagt worden sind.

4.2 Nachhaftungsrisiko

Um das Nachhaftungsrisiko wirtschaftlich fiir das abgebende Unternehmen
auszuschlieBen und eine zumindest wirtschaftliche Enthaftung bereits im
Zeitpunkt der Eintragung der Spaltung in Handelsregister zu erreichen, bie-
ten sich Treuhand- oder Verpfandungslosungen an. Das wirtschaftliche Risi-
ko aus § 133 UmwG ist auf die in den ersten zehn Jahren nach Eintragung
falligen Rentenzahlungen begrenzt. Wird der sich aus allen potenziell mogli-
chen Rentenzahlungen ergebende, kumulierte Betrag nun durch Treuhand
bzw. Verpfandung separiert, besteht wirtschaftlich kein Nachhaftungsrisiko
und der abgebende Rechtstrager ist mit Eintragung der Spaltung ins Regis-
ter wirtschaftlich vollumfanglich und unwiederbringlich von seinen Versor-
gungsverpflichtungen befreit.
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Die gesellschaftsrechtlichen Regelungen zur Ausgliederung von Versorgungs-
verpflichtungen sowie zur Aufspaltung von Gesellschaften enthalten Regelun-
gen zur (partiellen] Gesamtrechtsnachfolge sowie zur Haftung der beteiligten
Rechtstrager gegeniiber Glaubigern und Inhabern von Sonderrechten in der
Folge (8§ 123 Abs. 3, 131, 133 UmwG]. Sie regeln aber nicht abschlieBend, wel-
che materiellen Anforderungen bei der Spaltung durch Ausgliederung an die
Vermogensaufteilung bzw. aus der Perspektive einer ausgegliederten Rent-
nergesellschaft an die Ausstattung dieser Gesellschaft zu stellen sind. Anfor-
derungen an die Ausstattung ergeben sich auch nicht aus einer entsprechen-
den Anwendung der Regelungen des Betriebsrentengesetzes zur Ubertragung
von Versorgungsverpflichtungen (§ 4 BetrAVG). Die im Spaltungs- und Uber-
nahmevertrag vereinbarte Zuordnung der Versorgungspflichten und Vermo-
gensgegenstande wird, sofern nicht wegen einer nicht ausreichenden Ausstat-
tung der ausgegliederten Gesellschaft die Eintragung verweigert wird, mit der
Eintragung im Handelsregister wirksam, gleich wie sie aussieht.

4.3 Arbeitsrechtliche Schutzmafinahmen

Vom BAG (11.3.08, 3 AZR 358/06) wurde in seiner Grundsatzentscheidung an-
knipfend an die damals herrschende Meinung in der Literatur allerdings ge-
urteilt, dass - ungeachtet der umwandlungsrechtlich vorgesehenen gesamt-
schuldnerischen Haftung des iibertragenden Rechtstragers - im Rahmen
der Ausgliederung der Versorgungsverpflichtungen in eine Rentnergesell-
schaft arbeitsrechtliche Schutzpflichten zu beachten sind. Zu den vom aus-
gliedernden Unternehmen zu beachtenden vertraglichen Nebenpflichten ge-
hort die Ricksichtnahme auf die Vermdgensinteressen der Arbeitnehmer,
erst recht im Bereich der betrieblichen Altersversorgung.

B Wortlich heifit es

.Derversorgungspflichtige Arbeitgeber darf nicht durch Vermdgenstransaktionen
die Versorgung seiner Arbeitnehmer beeintrachtigen. Eine vertragliche Neben-
pflicht des bisher versorgungspflichtigen Rechtstragers zur hinreichenden Aus-
stattung der die Versorgungsverbindlichkeiten iibernehmenden Gesellschaft ist
interessengerecht und entspricht der Konzeption des Betriebsrentengesetzes. ...
Die nach der Umwandlung versorgungspflichtige Gesellschaft ist nur dann ausrei-
chend ausgestattet, wenn sie bei einer realistischen betriebswirtschaftlichen Be-
trachtung geniigend leistungsfahig ist. Dabei sind der Zweck und die Wesens-
merkmale einer betrieblichen Altersversorgung angemessen zu beriicksichtigen”.

Im entschiedenen Fall hatte das BAG verlangt, dass fiir die Bewertung der

Versorgungsverpflichtungen und damit einer hinreichenden Ausstattung

B Sterbetafeln ,.mit einem interessengerechten Risikoaufschlag” wie die
Sterbetafeln der Versicherungswirtschaft zu verwenden sind,

B als Rechnungszins anstelle der steuerlich vorgeschriebenen Rechnungs-
zinsfif3e ein kaufmannisch vorsichtiger Zins angesetzt wird, der am unte-
ren Ende einer sich bei verniinftiger kaufmannischer Beurteilung erge-
benden Bandbreite von vertretbaren Zinssatzen (seinerzeit 3 bis 6 %) liegt,

B grundsatzlich auch alle drei Jahre die laufenden laufender Betriebsrenten
an steigende Lebenshaltungskosten (§ 16 BetrAVG) angepasst und erhoht
werden konnen, wobei fir die Prognose der einzuberechnenden Entwick-
lung des kinftigen Kaufkraftverlusts vom Gericht ein Referenzzeitraum
von 20 Kalenderjahren als sachgerecht angesehen wurde.
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Der mit dem Urteil verbundenen Rechtsfortbildung wurde tberwiegend zu-
gestimmt, zumal zum Zeitpunkt der Entscheidung gesetzliche Maf3stabe fir
eine kaufmannisch vorsichtige Bewertung von Versorgungsverpflichtungen
fehlten und es sich mit den steuerlichen Bestimmungen zur Rickstellungs-
bildung lediglich um fiskalisch motivierte unzureichende Anforderungen ei-
nerseits und mit der Deckungsriickstellungsverordnung zur Berechnung der
Deckungsrickstellung von Versicherungsvertragen eine fur Direktzusagen
von Arbeitgebern zu weitgehende Regelung handelte.

Fir kritischere Literaturstimmen war das Urteil auch aufgrund seiner zu
weitreichenden Rechtsfortbildung bereits bei Verkiindung zumindest diskus-
sionswiirdig (vgl. u.a. Uckermann, Das Recht der betrieblichen Altersversor-
gung, Kap. 17, Rn. 351ff.). Seit Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisierungs-
gesetzes (BilMoG) existiert jedoch ein kaufmé&nnisch angemessener Mafistab
fur die Bewertung von Versorgungsverpflichtungen, sodass spatestens seit
diesem Zeitpunkt das Urteil als Uberholt anzusehen ist.

4.4 Rickstellungshohe und Abgeltungsbetrage

Riickstellungen sind nun in Hohe des nach verniinftiger kaufmannischer Be-
urteilung notwendigen Erfiillungsbetrags anzusetzen (§ 253 Abs. 1S. 2 HGB).
Die Abzinsung erfolgt mit einem durchschnittlichen, von der Bundesbank er-
mittelten Marktzinssatz der vergangenen sieben Geschaftsjahre (§ 253 Abs. 2
S. 1 HGBJ. Kiinftige Lebenshaltungskostensteigerungen sind zu bericksichti-
gen, wenn hinreichende Anhaltspunkte fir deren Eintritt bestehen, was nach
allgemeiner Uberzeugung bei den Inflationsprognosen der Deutschen Bun-
desbank und von Wirtschaftsforschungsinstituten der Fall ist. Es ist daher da-
von auszugehen, dass die BilMoG-Bewertungsgrundsatze geeignet sind, um
eine hinreichende Ausstattung einer Rentnergesellschaft zu ermitteln. Dies
ist deshalb anzunehmen, weil ein kaufmannisch angemessener Zins zu be-
ricksichtigen ist und aktuelle Sterbetafeln sowie die voraussichtliche Kauf-
kraftentwicklung in der Folgezeit beachtet werden missen.

Etwaig zu zahlende Abgeltungsbetrage fir die vollumfangliche Auslagerung
der Versorgungsverpflichtungen sind auf dieser Grundlage realitatsnah und
konnen auch unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten eine Ldsung
fur Unternehmen darstellen, die sich ihrer vormals eingegangenen Versor-
gungsverpflichtungen entledigen wollen.

FAZIT | Bestehende Versorgungsverpflichtungen kdnnen Unternehmen in ver-
schiedenen Konstellationen vor Herausforderungen stellen, sodass diese nach
Maoglichkeiten zur Auslagerung der Verpflichtungen suchen. Da die Versiche-
rungswirtschaft keine optimale Losung bietet, haben sich Gestaltungen unter
Nutzung des Umwandlungsrechts am Markt etabliert. Hierbei konnen sich Un-
ternehmen wirtschaftlich vollumfanglich und unwiederbringlich von Versor-
gungsverpflichtungen befreien, wobei die Versorgungsberechtigten weiterhin
Insolvenzschutz Uber den Pensions-Sicherungs-Verein genieen. Der fir die
Auslagerung zu zahlende Abgeltungsbetrag unterliegt grundsatzlich der Spal-
tungsfreiheit, wobei die handelsrechtliche Bewertung der Versorgungsverpflich-
tungen als Untergrenze dient. Hierdurch ergeben sich realitatsnahe Abgeltungs-
betrage fur die Enthaftung von den Versorgungsverpflichtungen, die betriebs-
wirtschaftlich fir Unternehmen sinnvoll sein konnen.
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