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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 137/01
3 (8) Sa 1082/00
Landesarbeitsgericht

Koin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Februar 2002
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

PP-

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichis auf Grund der mundlichen Verhandlung
vom 19. Februar 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dr.
Reinecke, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kremhelmer und Bepler, die ehrenamt-
liche Richterin Frehse und den ehrenamtlichen Richter Stemmer flr Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Koln vom 10. Januar 2001 - 3 (8) Sa 1082/00 -
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch uUber die Kosten der Revision, an das Landes-
arbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darum, ob der Klager auf Grund einer Versorgungszusa-
ge der hgs Haushaltsgerateservice GmbH (im folgenden: hgs) Inhaber einer unverfall-
baren Versorgungsanwartschaft geworden ist, fiir die der beklagte Trager der gesetzli-
chen Insolvenzsicherung einstehen muB.

Der Klager ist am 16. April 1942 geboren. Nachdem er zunachst in der LPG
Thomas Munzer tatig gewesen war, weist sein Sozialversicherungsheft fur die Zeit vom
24. Januar 1977 bis zum 31. Dezember 1978 eine Tatigkeit beim VEB Industrievertrieb
EBM und seit dem 1. Januar 1979 beim VEB Haushaltsgerateservice aus. In einer An-
derung zum Arbeitsvertrag zwischen dem VEB Haushaltsgerateservice und dem Kia-
ger vom 16. April 1981 heiBt es ua., der am 24. Januar 1977 abgeschlossene Arbeits-
vertrag werde mit Wirkung vom 1. April 1981 geandert. Als vereinbarte Arbeitsaufgabe
wird eine Tatigkeit als Waschmaschinenmonteur aufgefiihrt. Entsprechend war der

Klager in der Folgezeit beschattigt.

Der FORON VEB Haushaltsgeréateservice im Kombinat Haushaltsgerate Karl-
Marx-Stadt war im Juni 1990 aus dem Kombinatsverbund ausgegliedert und nach § 11
TreuhandG in eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung umgewandelt worden, die
aber erst am 7. Januar 1991 als FORON Haushaltsgerateservice GmbH im Aufbau
(iLA.) in das Handelsregister eingetragen worden war. Diese Firma wurde im Februar
1991 in hgs Haushaltsgerateservice GmbH i.A. geandert. Das Gesetz zur Privatisie-
rung und Reorganisation des volkseigenen Vermogens (Treuhandgesetz) bestimmte in
den §§ 19, 22, daB3 diese Gesellschaft zum 30. Juni 1991 aufgeldst war, weil ihre vor-
laufigen Leitungsorgane die erforderiichen MaBnahmen fiir die Griindung einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung nicht eingeleitet hatten.
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Im Februar 1992 schlossen die Geschéftsfihrung der hgs i.A. und der Ge-
samtbetriebsrat eine Betriebsvereinbarung, nach der die Mitarbeiter der hgs i.A. eine
betriebliche Altersversorgung erhalten soliten. Zu diesem Zweck trat die hgs i.A. am
1. Marz 1992 der Unterstitzungskasse zur Forderung der betrieblichen Altersversor-
gung e.V. (im folgenden: ufba) bei und zahlte in den folgenden Jahren an sie jahrlich
Beitrége in H6he von mehr als einer Million DM.

Mit Schreiben vom 22. April 1992 wies die Treuhandanstalt, die damalige Al-
leingesellschafterin der hgs i.A., die Treuhandunternehmen ua. darauf hin, wenn ein
Unternehmen von sich aus eine Rentenzusage machen oder aufrechterhalten wolle,
musse es auch in der Lage sein, sie ohne Finanzierungshilfen der Treuhandanstalt zu
erflllen. Wirden solche Finanzierungshilfen benétigt, lagen die Grundvoraussetzungen

flr eine Versorgungszusage nicht vor.

Waéhrend der VEB Haushaltsgerateservice neben dem Reparaturservice und
dem Ersatzteilhandel auch den Handel mit elektrischen Haushaltsgeraten betrieben
hatte, wurde der letztgenannte Geschaftsbereich von der Treuhandanstalt auf eine
Formel 1 Elektro GmbH (bertragen. lhren Gesellschaftsanteil an der verbliebenen hgs
i.A. verauBerte die Treuhandanstalt durch notariellen Vertrag vom 27. Mai 1992 fir 18
Millionen DM an eine hgs Beteiligungsgesellschaft mbH, deren Anteile tber eine weite-
re Holding zu 49 % von einer East German Investment Trust PLC London, zu 36 % von
der BKK Investmentfonds GmbH Berlin, und zu 15 % von einem Rechtsanwalt treu-
hénderisch fir das Management der hgs i.A. gehalten wurden. Zum Zeitpunkt der Ver-
auBerung der Geschéftsanteile belief sich der Personalbestand der hgs i.A. auf
1.420 Personen, der zunéchst auf 1.300 Arbeitnehmer abgebaut werden solite, deren
Weiterbeschéftigung die Investoren garantierten.

Die ufba teilte dem Kiager mit Schreiben vom 27. Juli 1992 mit, er sei mit Wir-
kung vom 1. Mérz 1992 in den Kreis der Begunstigten der ufba aufgenommen worden.
Im August 1992 wandte sich dann auch die hgs an den Klager:

“Es ist uns eine besondere Freude, lhnen die auf dem ibergebenen Lei-
stungsverzeichnis basierende persénliche Leistungszusage der betrieb-

lichen Altersversorgung der hgs Haushaltsgerateservice GmbH zu Uberrei-
chen.

Diese fur das Unternehmen mit erheblichen Aufwand verbundene zusétzli-
che Altersversorgung fur Sie ist Ausdruck dessen, daB3 wir den Einstieg in
die Marktwirtschaft erfolgreich vollzogen haben.

- Ll .
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Die hgs GmbH ist ein bedeutendes Unternehmen geworden, das seinen
Mitarbeitern eine hohe soziale Sicherheit bieten kann. Daran haben Sie mit
Ihrem Engagement und lhren Fahigkeiten wesentlichen Anteil."

Auf Grund eines Gesellschafterbeschlusses vom 3. September 1992 wurde
die hgs ohne den Zusatz "im Aufbau" fortgesetzt. Am 5. Juli 1994 wurde eine notarielle
Nachtragsvereinbarung zur Privatisierung der hgs getroffen. Hintergrund dieses Ver-
trages war die ohne ZufluB finanzieller Mittel drohende Gesamtvollstreckung Gber das
Vermdégen der hgs ..., sein Ziel, "die akute Liquiditatskrise bei hgs ... durch gemeinsa-
me Leistungen abzuwenden". In dieser Vereinbarung wurden ua. Zahlungen der hgs
Beteiligungsgesellschaft mbH, Forderungsverzichte der Treuhandanstalt und die Re-
duzierung der Beschaftigungsgarantie von 1.300 Mitarbeitern auf 500 Mitarbeiter fest-
gelegt.

Zum 1. Marz 1995 stellte die hgs die Zahlung der Beitrage an die ufba ein. Mit
Schreiben vom 9. Oktober 1995 wandte sich die ufba an den Klager. Sie teilte ihm mit,
er habe zum 1. Méarz 1995 unverfalibare Anspriche im Sinne des Betriebsrentengeset-
zes erworben. Zu diesem Termin betriigen seine bisherigen aus der betrieblichen Al-
tersversorgung erworbenen unverfallbaren Rentenanspriiche 239,10 DM. Bei einem
Ausscheiden aus dem Unternehmen mit Vollendung des 65. Lebensjahres betrage die
monatliche Altersrente 400,00 DM.

Die ufba "widerrief" wegen der Einstellung der Beitragszahlungen unter dem
12. Dezember 1995 und 23. September 1996 die Versorgungszusagen "wegen Ein-
stellung der betrieblichen Altersversorgung durch den Arbeitgeber". Diese Schreiben
waren an die hgs sowie durchschriftlich an den Gesamtbetriebsrat der hgs gerichtet.

Mit Schreiben vom 27. Januar 1997 kindigte die hgs dem Klager zum
31. August 1997. Am 1. August 1997 wurde das Gesamtvollstreckungsverfahren tber
das Vermégen der hgs eréffnet.

Unter dem 5. Mai 1999 teilte der Beklagte dem Kléager mit, da3 er keine Lei-
stungen zu dessen Gunsten erbringen kénne. Bei der Erteilung der Versorgungszusa-
gen habe sich die hgs in einer Phase durchgreifender Umstrukturierungen befunden.
Die Situation sei gekennzeichnet gewesen durch das Herauslosen von Betriebsteilen
und weiteren Vermogens der hgs sowie durch die geplante Aufnahme von alten, be-
reits abgegebenen sowie neuen Geschaftsbereichen. Es hatten Arbeitsplatze voriber-
gehend abgebaut und die alte Geschéfisfihrung teilweise abgelost werden sollen.
Damit seien die rechtlichen Rahmenbedingungen, weiche die Grundlage fur die wirt-
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schatftliche Entwicklung bildeten, zum Zeitpunkt der Erteilung der Versorgungszusagen
keinesfalls gefestigt gewesen. Sie hétten erst in noch abzuschlieBenden Vertragen auf
eine sichere Grundlage gestellt werden mussen. Es liege deshalb ein Fall des Versi-
cherungsmiBbrauchs vor. Hierflir spreche auch der zu einem erheblichen Teil von der
Treuhandanstalt finanzierte Personalabbau zum damaligen Zeitpunkt sowie die Wei-
sung der Treuhandanstalt, daB Zusagen auf betriebliche Altersversorgung nur erteilt
werden sollten, wenn diese ohne Finanzierungshilfen der Treuhandanstalt zu erflllen
seien. SchlieBlich sei die Liquiditats- und Ertragslage der hgs insgesamt so unzurei-
chend gewesen, daB nicht habe erwartet werden kénnen, daB die Gesellschaft auf
Dauer ihren Verpflichtungen aus betrieblicher Altersversorgung héatte nachkommen

kbénnen.

Hinsichtlich der wirtschaftlichen Lage der Geselischaft hat das Landesarbeits-
gericht festgestelit: Das Geschaftsjahr 1990 endete mit einem Fehlbetrag von
5,9 Millionen DM, wahrend im Geschéftsjahr 1991 ein UberschuB von 0,18 Millionen
DM und im Geschéftsjahr 1992 ein UberschuB von rund 0,03 Millionen DM erzielt wur-
de. Nach dem - eingeschrankten - Bestétigungsvermerk der Arthur Andersen & Co.
GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft aus dem Jahr 1995 sind die UberschuBfest-
stellungen jedoch zu korrigieren, weil der Wertansatz der Gebaude in der Bilanz um
1,9 Millionen DM Uberhdht angesetzt gewesen sei. in den Jahren 1993 und 1994 erga-
ben sich Verluste in Héhe von 20,5 Millionen bzw. 17,6 Millionen DM.

Der Klager hat den Standpunkt eingenommen, ihm stehe eine unverfallbare
und insolvenzgesicherte Versorgungsanwartschaft zu, fir weiche der Beklagte einste-
hen misse. Ein VersicherungsmiBbrauch iSv. § 7 Abs. 5 BetrAVG aF liege nicht vor.
Bei Erteilung der Versorgungszusage im Jahre 1992 sei die wirtschaftliche Lage der
Gesellschaft nicht bedenklich gewesen. Das Unternehmen habe zu diesem Zeitpunkt
erwartet, daBl es die gemachten Zusagen werde erfullen kénnen. Im Jahre 1992 sei
eine schiechte Prognose fir die wirtschaftliche Entwicklung der hgs nicht gerechtfertigt
gewesen. Andernfalls hatte eine solche Prognose im JahresabschluBprufungsbericht
ihren Niederschlag gefunden. Im {ibrigen zeige auch der leichte UberschuB des Jahres
1992, daB Grund fir eine positive Prognose bestanden habe. Dieser UberschuB sei
nicht um 1,9 Millionen DM zu reduzieren. Wie positiv die wirtschaftliche Lage seinerzeit
zu beurteilen gewesen sei, ergebe sich auch daraus, daB in dem Lagebericht vom
19. Oktober 1992 durch die Geschéaftsflihrung mit einem Ergebnis von 6 Millionen DM
gerechnet worden sei. Soweit die Bilanzen der Jahre 1993 und 1994 eine schlechte
wirtschaftliche Situation der hgs auswiesen, beruhe dies zu einem GroBteil auch auf
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strafrechtlich relevantem Verhalten einzelner Gesellschafter und Geschéftsfuhrer. Die
hgs habe nicht bewuB3t auf den Eintritt der Insolvenz zugesteuert. DaB sie zum Zeit-
punkt der Versorgungszusage aufgelost gewesen sei, lasse keinen RuckschluB darauf
zu, daB sie nicht habe fortgefuhrt werden sollen. Zum damaligen Zeitpunkt habe es
konkrete Planungen Uber die Fortfihrung nach Durchfilhrung von SanierungsmaB-

nahmen gegeben.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet ist, ihm eine Betriebsrente
zu zahlen;

2. den Beklagten zu verurteilen, seine unverfalibaren Rentenanspriiche
ordnungsgeman zu bescheiden.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung ver-
treten, der Klager habe den Bestand einer unverfallbaren Versorgungsanwartschaft
nicht hinreichend nachgewiesen. Im ubrigen sei die hgs weder nach den bestehenden
rechtlichen Rahmenbedingungen noch nach ihrem Ertrag und ihrer Wirtschaftskraft in
der Lage gewesen, die Versorgungszusagen zu erflllen, die sie ihren Mitarbeitern ge-
geben habe. Die hgs sei zu diesem Zeitpunkt aufgeldst gewesen. lhre Fortfuhrung ha-
be nicht festgestanden. Klarheit habe sich erst aus dem Kaufvertrag vom 27. Mai 1992
ergeben. Aus den Feststellungen der Wirtschaftsprafungsgeselischaft folge im ubrigen,
daB sich die hgs 1992 sowie in den Folgejahren am Rande der Illiquiditat bewegt habe.
Unter diesen Umsténden hétten nicht jahrlich und auf Dauer Beitrdge an die ufba in
Hbéhe von mehr als einer Million DM gezahlt werden kénnen. Zum Zeitpunkt der Ertei-
lung der Versorgungszusage sei die Prognose fir die hgs im (brigen auch deshalb
unglnstig gewesen, weil durch vertraglich eingegangene Beschaftigungsgarantien ein
betriebswirtschatftlich offenbar erforderlicher Arbeitsplatzabbau verhindert worden sei.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen. Mit sei-
ner Revision verfolgt der Kidger seine Sachantrage weiter.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision des Kiagers ist begriindet. Auf der Grundlage der bisherigen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts kann noch nicht entschieden werden, ob der
Klager eine unverfallbare Versorgungsanwartschaft erworben hat, fir die der Beklagte
einstehen muB. Es bedarf weiterer Sachaufkldrung durch das Landesarbeitsgericht.

L Der Klager hat allerdings eine unverfallbare Versorgungsanwartschaft nach
§ 1 Abs. 4iVm. § 1 Abs. 1 Satz 1 zweite Alternative des Betriebsrentengesetzes in der
bis zum 31. Dezember 1998 geltenden Fassung (im folgenden: BetrAVG aF) erworben.
Die fir eine solche Feststellung erforderlichen Tatsachen sind zwischen den Parteien
nicht mehr im Streit.

1. Far den Kléger hat eine in den Geltungsbereich des Betriebsrentengesetzes
fallende Versorgungszusage mindestens drei Jahre lang bestanden.

a) Far den Klager gilt als Zeitpunkt der Erteilung der Versorgungszusage der
1. Méarz 1992.

Fir den Lauf der Unverfalibarkeitsfristen aus § 1 Abs. 1 BetrAVG aF kommt
es nicht darauf an, ob der Kidger bereits mit der als Betriebsvereinbarung bezeichne-
ten, durch den Geschéftsfuhrer der hgs und den Vorsitzenden des Gesamtbetriebsrats
unterzeichneten Regelung aus Februar 1992, durch das Schreiben der ufba vom
27. Juli 1992 oder das Schreiben der Gemeinschuldnerin aus August 1992 eine ar-
beitsvertragliche Versorgungszusage erhalten hat. Da der Klager Leistungen der be-
trieblichen Altersversorgung unter Einschaltung einer Unterstltzungskasse erhalten
sollte, gilt die Versorgungszusage in dem Zeitpunkt als erteilt im Sinne des § 1 Abs. 1
BetrAVG aF, von dem an der Arbeitnehmer zum Kreis der Begtinstigten der Unterstt-
zungskasse gehort (§ 1 Abs. 4 Satz 2 BetrAVG aF). Dies war ausweislich der vom Be-
klagten nicht in Frage gestellten Mitteilung der ufba der 1. Mérz 1992.

b) Damit unterféllt die dem Klager im Jahre 1992 im Beitrittsgebiet erteilte Ver-
sorgungszusage dem Geltungsbereich des Gesetzes zur Verbesserung der betriebli-
chen Altersversorgung vom 19. Dezember 1974. Dieses Gesetz ist in dem in Art. 3 des
Einigungsvertrages genannten Gebiet am 1. Januar 1992 in Kraft getreten und findet in
seinen §§ 1 - 18 auf Zusagen (lber Leistungen der betrieblichen Altersversorgung An-
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wendung, die nach dem 31. Dezember 1991 erteilt worden sind (Anl. | Kap. VIl Sach-
gebiet A Abschn. lll Nr. 16 zum Einigungsvertrag).

C) Bei Eréffnung des Gesamtvolistreckungsverfahrens Gber das Vermdgen der
hgs am 1. August 1997 bestand die Versorgungszusage unter Einschaltung der ufba
fur den Klager, der zu diesem Zeitpunkt noch Arbeitnehmer der Gemeinschuldnerin
und 55 Jahre alt war, mehr als funf Jahre.

2. Der Beginn der Betriebszugehérigkeit des Klagers lag bei Eréffnung des Ge-
samtvolistreckungsverfahrens Uber das Vermégen der hgs auch mindestens 12 Jahre

zurick.

a) Im Rahmen des § 1 Abs. 1 Saiz 1 zweite Alternative BetrAVG aF sind auch
Beschaftigungszeiten in der friilheren DDR zu bericksichtigen. Der Umstand, daB das
Betriebsrentengesetz nach den Bestimmungen des Einigungsvertrages im Beitrittsge-
biet erst am 1. Januar 1992 in Kraft getreten ist, steht dem nicht entgegen. Es kommt
bei dieser Alternative zum Erwerb einer unverfallbaren Versorgungsanwarischaft nur
auf eine Zugehérigkeit zu dem Betrieb an, in dem eine Versorgungszusage erteilt wor-
den ist. Hierzu gehéren auch die vor dem 1. Januar 1992 zuriickgelegten Beschafti-
gungszeiten in einem umgewandelten, ansonsten aber weitergefiihrten Unternehmen
der friheren DDR (BAG 19. Dezember 2000 - 3 AZR 451/99 - AP BetrAVG § 1 Unver-
fallbarkeit Nr. 10 = EzA BGB § 613 a Nr. 197; Héfer BetrAVG Bd. | Stand: August 2001
ART Rn. 1275; Blomeyer/Otto BetrAVG 2. Aufl. Einleitung Rn. 1009; MtinchArbR/
Férster/Riihmann 2. Aufl. Bd. | § 113 Rn. 21).

b) Das Landesarbeitsgericht hat zwar nicht im Einzelnen festgestellt, wie lange
der Klager genau in dem Betrieb tatig war, in dem ihm die Versorgungszusage erteilt
worden ist. Darauf kommt es aber auch nicht an. Es sind in jedem Fall um mehr als
16 Jahre. Zwischen den Parteien steht auBer Streit, da die Gemeinschuldnerin durch
Umwandlung aus dem VEB Haushaltsgerateservice hervorgegangen ist. Bei diesem
Unternehmen war der Klager jedenfalls seit dem 1. April 1981 beschaftigt, wie sich aus
der Anderung zum Arbeitsvertrag vom 16. April 1981 ergibt, dessen Inhalt der Beklagte
nicht in Frage gestellt hat. Damit hat der Kiédger eine unverfallbare Versorgungsanwart-
schaft unabhangig davon erworben, ob auch die vorangegangenen Beschéftigungs-
zeiten beim VEB Industrievertrieb EBM seit 1977 im Rahmen des § 1 Abs. 1 BetrAVG

aF zu berucksichtigen sind.

-9-
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I Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann noch nicht ent-
schieden werden, ob der Beklagte fir die unverfalibare Versorgungsanwartschaft des
Klagers einstehen muB. Es steht noch nicht fest, ob der Beklagte seiner Ein-
standspflicht aus § 7 Abs. 2 Satz 2 iVm. Satz 1 BetrAVG aF den Einwand des Versi-
cherungsmiBBbrauchs nach § 7 Abs. 5 BetrAVG aF entgegenhalten kann. Anders als
das Landesarbeitsgericht meint, ist flir die Feststeliung eines VersicherungsmiB-
brauchs auch die Situation des Klégers von Bedeutung.

1. § 7 Abs. 5 BetrAVG aF regelt den Fall des VersicherungsmiBbrauchs, in dem
der beklagte Trager der Insolvenzsicherung trotz Eintritts der Unverfallbarkeit einer
Versorgungsanwartschaft fir die versicherte Leistung nicht einstehen muB. Dabei
knupft die Bestimmung anders als § 61 VVG nicht an den Eintritt des Versicherungs-
falls, sondern an die Begriindung des versicherten Rechts an. Die Einstandspflicht des
Beklagten besteht dann nicht, wenn nach den Umstanden des Falls die Annahme ge-
rechtfertigt ist, daB es der alleinige oder liberwiegende Zweck der Versorgungszusage
gewesen ist, den Trager der Insolvenzsicherung in Anspruch zu nehmen. Diese in § 7
Abs. 5 Satz 1 BetrAVG enthaltene Grundregel stellt einerseits auf die - objektiven -
Umsténde des Falles, andererseits auf den - subjektiven - Zweck der Zusage ab. Den
sich hieraus fiir den darlegungs- und beweisbelasteten (BAG 26. Juni 1990 - 3 AZR
641/88 - BAGE 65, 215) Beklagten ergebenden Problemen tragen die Satze 2 und 3
des § 7 Abs. 5 BetrAVG aF Rechnung. Dabei legt Satz 3 in der bis zum 31. Dezember
1998 geltenden Fassung in Form einer unwiderleglichen Vermutung fest, daB Verbes-
serungen einer Versorgungszusage aus dem letzten Jahr vor Eintritt des Sicherungs-
falles bei der Bemessung der Leistungen des Tragers der Insolvenzsicherung nicht zu
berlcksichtigen sind. Erst recht gilt dieser gesetzliche AusschluB der Insolvenzsiche-
rung flr Zusagen, die im letzten Jahr vor dem Sicherungsfall gemacht worden sind
(BAG 24. November 1998 - 3 AZR 423/97 - BAGE 90, 212, 216 f,; Héfer aaO § 7
Rn. 2965). § 7 Abs. 5 Satz 2 BetrAVG begriindet demgegeniiber zugunsten des Tra-
gers der Insolvenzsicherung nur eine widerlegliche Vermutung (BAG 2. Juni 1987
-3 AZR 764/85 - AP BetrAVG § 7 Nr. 42 = EzA BetrAVG § 7 Nr. 24, zu 2 a der Griinde;
29. November 1988 - 3 AZR 184/87 - BAGE 60, 228, 236; Blomeyer/Otto aaO § 7
Rn. 303; Hifer aaO § 7 Rn. 2955; Andresen/Forster/RéBler/Rihmann Arbeitsrecht der
betrieblichen Altersversorgung Bd. Il Stand: Dezember 2001 Teil 13 A Rn. 80). Ein
VersicherungsmiBSbrauch wird vermutet, wenn bei Erteilung oder Verbesserung der
Versorgungszusage wegen der wirtschaftlichen Lage des Arbeitgebers zu erwarten
war, daB3 die Zusage nicht erflillt werde. Kann der auf Versorgungsleistungen in An-
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spruch genommene Trager der Insolvenzsicherung diese objektiven wirtschaftlichen
Umstande darlegen, ist es Sache des Arbeitnehmers, die sich daraus ergebende Ver-
mutung im Rahmen des § 7 Abs. 5 Satz 1 BetrAVG zu widerlegen.

2. Die Vermutung des VersicherungsmiBbrauchs nach §7 Abs.5 Satz2
BetrAVG ist gerechtfertigt, wenn auf Grund der wirtschattlichen Lage des Arbeitgebers
ernsthaft damit zu rechnen war, daB die erteilte Versorgungszusage nicht erfiillt werde
(éhnlich Blomeyer/Otto aaO § 7 Rn. 304 f).

Die auf Grund der objektiven Verhéltnisse begriindete Vermutung des § 7
Abs. 5 Satz 2 BetrAVG kann insbesondere durch den Nachweis entkréaftet werden, daB
die subjektiven Voraussetzungen des § 7 Abs. 5 Satz 1 BetrAVG nicht vorliegen. Dabei
kommt es entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht allein "auf die
Sicht des Versorgungsschuldners und des von ihm mit der Versorgungszusage ver-
folgten Zwecks" an. Ein Arbeitnehmer verliert den Insolvenzschutz fiir die ihm erteilte
Versorgungszusage nur dann, wenn er an der miBbrauchlichen MaBnahme des Arbeit-
gebers beteiligt war (BAG 26. Juni 1990 -3 AZR 641/88 - BAGE 65, 215, 224;
17. Oktober 1995 - 3 AZR 420/94 - AP BetrAVG § 7 Lebensversicherung Nr. 2 = EzA
BetrAVG § 7 Nr. 52; Blomeyer/Otto aa0O § 7 Rn. 292, ErfK/Steinmeyer 2. Aufi. § 7
BetrAVG Rn. 65; Kasseler Handbuch/Griebeling 2. Aufl. 2.9 Rn.790; Ah-
rend/Férster/Riihmann BetrAVG 8. Aufl. § 7 Rn. 28; aA Hdfer aaO § 7 Rn. 2946;
Paulsdorff Kommentar zur Insolvenzsicherung der betrieblichen Altersversorgung
2. Aufl. § 7 Rn. 427 £, Anm. Walther SAE 1992, 268, 274). Der gesetzliche Insolvenz-
schutz in der betrieblichen Altersversorgung dient dem Schutz und der Sicherheit der
Versorgungsberechtigten (so schon Arbeitsgemeinschait flir betriebliche Altersversor-
gung e.V., Die Insolvenzsicherung von Ruhegeldansprtichen auf dem Gebiet der be-
trieblichen Altersversorgung, Forschungsgutachten 1974 S 58 [unter Il 3]}. Der Nach-
teil aus dem VersicherungsmiBbrauch nach § 7 Abs. 5 BetrAVG aF, das Fehlen des
Versicherungsschutzes, trifft die Versorgungsberechtigten. Deshalb muB nach dem
Normzweck des § 7 Abs. 5 Satz 1 BetrAVG der Arbeitnehmer an der miBbrauchlichen
MaBnahme beteiligt gewesen sein. Der begunstigte Arbeitnehmer muB3 den miBbilligten
Zweck der MaBnahme zumindest erkennen kdnnen (so zuletzt BAG 17. Oktober 1995
-3 AZR 420/94 - AP BetrAVG § 7 Lebensversicherung Nr. 2 = EzA BetrAVG § 7
Nr. 52, zu 3 b aa der Grtinde). Dies ist dann der Fall, wenn sich fir ihn die Erkenntnis
aufdrdngen muBte, wegen der wirtschaftlichen Lage des Arbeitgebers sei ernsthaft
damit zu rechnen, daB die Zusage nicht erfillt werde.
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3. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daB die wirtschaftliche
Lage der Gemeinschuldnerin bei Begriindung der Versorgungsrechte fiir den Kidger im
Februar/Méarz 1992 so war, daB ernsthaft damit gerechnet werden muBte, die Zusage
werde nicht erfillt. Es war aus der Sicht eines mit den Verhéltnissen Vertrauten leicht-
fertig, daB die hgs zu diesem Zeitpunkt Versorgungsverbindlichkeiten eingegangen ist,
die sie auf nicht absehbare Zeit mit jahrlichen Beitrdgen in der GréBenordnung von
einer Million DM belasteten.

Zwar ergibt sich nicht allein aus der Kraft Gesetzes eingetretenen Auflésung
der hgs (§§ 19, 22 TreuhandG), die zum Zeitpunkt des Abschlusses der "Betriebsver-
einbarung" gleichwohl noch fortbestand, daB die Bemuihungen zur Privatisierung des
friheren volkseigenen Betriebes endglltig gescheitert waren. Die Privatisierung war
aber andererseits auch bisher noch nicht gelungen. Es konnte auch so kurz nach der
Vereinigung noch nicht abgesehen werden, ob und wie die hgs auf dem gréBer gewor-
denen deutschen Markt wirde bestehen kénnen. Dariber hinaus war die in den Wirt-
schaftsprifungsberichten abgebildete wirtschaftliche Lage der hgs 1991/1992 sehr
schwierig. Nachdem im Jahre 1990 noch ein erheblicher Fehlbetrag von 5,9 Millio-
nen DM erwirtschaftet worden war, kam es in den beiden folgenden Jahren nur zu mi-
nimalen Gewinnen, die auch nur einen Bruchteil der fiir die Durchfiihrung der verspro-
chenen betrieblichen Altersversorgung jahrlich aufzuwendenden Mittel ausmachten.
Dabei hat der Beklagte zusétzlich sogar noch plausibel dargelegt, daB durch eine
Uberbewertung von Grundstiicken und eine die Unternehmenslage verfilschende Ein-
stellung von Sozialplanmitteln in Wahrheit auch in den Jahren 1991 und 1992 Fehlbe-
tréage in Millionenhdhe erwirtschaftet worden sind. Auf diesen Vortrag kommt es aber
nicht einmal an. Die Lage der hgs war auch nach den unstreitigen Unternehmenser-
gebnissen kritisch. Dasselbe gilt im Grundsatz auch flr deren Liquiditat zum Zeitpunkt
der Erteilung der Versorgungszusage. Legt man die Aussage der Wirtschaftsprifungs-
gesellschaft Arthur Andersen & Co. GmbH zugrunde, war die Liquiditatslage kritisch.
Die Feststellung der KPMG in ihrem Prifungsbericht, die Liquiditat der hgs sei gesi-
chert, weil nur noch "der Altkredit von TDM 37.471" bestehe, mag zwar belegen, daB
sich das Unternehmen Anfang 1992 noch nicht in der Nahe der Insolvenz befand. Dies
ist zur Begrindung der Vermutung aus § 7 Abs. 5 Satz 2 BetrAVG aber auch nicht er-
forderlich. Angesichts der wirtschaftlichen Lage der hgs im Frihjahr 1992 und der zu
diesem Zeitpunkt noch véllig ungekldrten Zukunftsperspektiven stellte es jedenfalls
eine nur vor dem Hintergrund des gesetzlichen Insolvenzschutzes erklarbare Risiko-
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ubernahme dar, ein betriebliches Versorgungswerk zu schaffen, fir das jéhrlich mehr
als eine Million DM als Beitrage aufzubringen waren.

4. Von seinem Ausgangspunkt aus konsequent hat das Landesarbeitsgericht
nicht gepruft, ob sich fir den Kiager die Erkenntnis aufdrangen mufte, wegen der wirt-
schaftlichen Lage der hgs sei ernsthaft damit zu rechnen, die ihm erteilte Zusage wer-
de nicht erfulit. Dies wird es nach Zuriickverweisung der Sache nachzuholen haben.

Insoweit kommt es grundsatzlich auf die Kenntnisse und Kenntnisméglichkei-
ten des Klagers als von der Versorgungszusage Begunstigten zu dem Zeitpunkt an, in
dem er von der Versorgungszusage erfahren hat. Da jedoch bei der Begrindung des
Versorgungswerks die Arbeitnehmer durch Reprasentanten, zumindest durch den Vor-
sitzenden des Gesamtbetriebrats, mitgewirkt haben, sind deren Erkenntnisse und Er-
kenntnismoglichkeiten zum Zeitpunkt der Begrundung des Versorgungswerks dem

Klager ebenfalls zuzurechnen.

Das Landesarbeitsgericht wird den Parteien Gelegenheit zu geben haben,
uber die fur Arbeitnehmer wie den Klager und dessen Reprasentanten im Betriebsrat
erkennbaren Umstande, was die Lage der hgs und deren Zukunftsperspektiven an-
geht, ergadnzend vorzutragen. Dabei wird es insbesondere darauf ankommen, inwieweit
nach auB3en hin, in Richtung auf die Arbeitnehmer, die unsichere Lage der hgs deutlich
geworden ist.
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