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Aktenzeichen: 3 AZR 429/89
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 21. August 1990
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Arbeitsgericht Urteil vom 6. September 1988
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Fntscheidungsstichwort:

Unverfallbarkeit einer Versorgungsanwartschaft

Gesetz: BetrAVG § 1 Unverfallbarkeit, § 1 Abs. 1, § 17

Satz 2, § 7 Abs. 2; BGB §§ 157, 162; ArbGG § 9
§ 72 Abs. 1

Leitsédtze:

1. Als anwartschaftshegriindende Zeiten der Bet
zugehOrigkeit und als berlicksichtigungsfihige

der Tdtigkeit fir ein fremdes Unternehmen im S
§€ 1 Abs 1 Satz 1, 17 Abs 1 Satz 2 BetrAVG kom
ten in Betracht, in denen ein Mitarbeiter fir

grindungs-GmbH titig geworden ist.

2. Diese beriicksichtigungsfihige Tdtigkeit muf
Dauer angelegt sein, einen nicht ganz unerhebl
Umfang erreichen und aufgrund einer vertraglic
dung erbracht wQrden sein. '

3. Tédtigkeiten dieser Art sind bei der Ermittl
Dauver der Betriebszugehdrigkeit zusammenzurech

Abs. 1
Abs. 5,

riebs-
Zeiten
inne der
men Zei-
eine Vor-

auf
ichen
hen Bin-

ung der
nen, sSo-

fern keine Unterbrechung stattgefunden hat. Es ist un-
erheblich, ob der Begiinstigte als Geschdftsfihrer der

GmbH oder als Arbeitnehmer tdtig geworden ist.
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3 AZR 429/89

11 Sa 1309/88 Kd1ln
Verkiindet am

21. August 1990
Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiédftsstelle

Urteil
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pp.

Matthids Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

WWW.prinz. law

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 21.

sitzenden Richter Dr. Heither,

August 1960 durch den Vor-

die Richter Griebeling und

Kremhelmer sowie die ehrenamtlichen Richter Zieglwalner und

Oberhofer fiir Recht erkannt:
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Hinweis: Auch Teile der Urteilssammlung sind als Datenbank nach §§ 87a ff. UrhG geschiitzt.
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sellschafterin
der Rundesrepublik
Kollektion

notwendigen Vorau ‘SSetzungen,

triebsorganisation, nock vor B

1975 in Italien gesohafraen

Zusammentraffen

Voraussetzungen

habe den Auftrag erhaiten,

e und Flir Aufirige zu

sich sofort zugewandt, ®y habe
und fiir die Gesellschaft ein ¥
Namen "M GmbH i.Gr."
i1 CrbH" umgeschri
gefahren, habe dort

stellt. Daneben habe

tragt gewesen sei. Seine Arbeit sei erfolgreich gewesen. Schon ab'
Anfang August 197% seien Bestellungen einpgeganpen, die er flr die
spitere "M " ahgewickelt habe. Zwar sei er zunichst titig
geworden, ohne dafl ihm die "M " hierfiir eine Vergiitung ge-

winrt habe. Angesichts

Gnm deren Geschiftsfilihrer zu

men., Sdmtliche Auslagen habe 1
rekterveise seil dann auch in de

sprochen worden.
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Die Zeit habe gedringt., Um eine
son anhizten zu kSnnen, hitten die
inshesondere der Aufbau einer Ver-
eginn der Sommerferien des Jahres
miissen. Schon bel dem ersten
i man sich iiber alles wesentlichen
Zusammenarbeit in einer CmbH einisg
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Der Klédger hat beantragt

festzustellen, da3 der Beklagte verpflichtet sel,
bei Bintritt eines Versorgungsfalles beim Kléger
Leistunigen der betriebllchen Altersversorgung nach
der Versorgungszusage vom 2., Mai 1979 zwischen dem

Kliger und der M -
Gmbl, B » G Strafle zu erbringen,

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat be-
hauptet, die Versorgungszusage seil dem Kldger nicht bekanntgege-
ben worden; eine Versorgungsvereinbarung seil daher nicht zustande
gekommen. Zudem erreiche der Kliger nicht die erforderliche
12~jdhrige Betriebszugehirigkeit. Es treffe nicht zu, 4aB der
Kliger in nennenswertem Umfang fir eine evtl., Vergriindungsgesell-

sei nicht

o
~

{14pger

n

schaft titig geworden sei. Das Vorbringen des
hinreichend substantiiert. Weiter bleibe unklar, ob der Kliger
als vorliufiger Geschiiftsfithrer oder als Unternehmer gehandelt

habe. Jedenfalls sei eine evtl. Vorgriindungsgesellschaft nicht in

der spiteren "M " aufgegangen. liberdies sei die Inanspruch-
nahme des Insclvenzschutzes mifbriuchlich. Die "M " sel

schon im April oder Mai 1987 konkursreif gewesen. Die Konkursan-
meldung seil versahlempt worden, um die Unverfallbarkeit der Ver-
sergungsanwartschaft des Kligers herbeizufiihren. Als damaliger
Leiter des Rechnungswesens habe der Kliger von der [berschuldung
gewuRt, und er habe wissentlich dazu beigetragen, das Konkursver-

fahren zu verzdgern.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Dagegen richtet

¥

sich die Revision des Kligers,
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Die Revision flihrt zur Aufhebung des angefoci

<

[N
o]

tenen Ur

=y

e
und zur Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.
Der Senat kann nicht abschlieBend entscheiden, ob der Reklagte
Versicherungsschutz leisten muB. Dazu sind weitere Feststellunsen

erforderlich.

A. Die Revision ist zuliissig (% 72 Abs., 1 ArbGG). Das Beru-
fungsgericht hat =23 zwar unterlassen, die Zulassung der Revision

1

im Tenor seines Urteils auszusprechen. Auch in den Entscheidungs-
grinden hat es sich hierzu nicht gedullert. Dies ist jedoch im
Streitfall unschidlich. Das Berufungsgericht hat seinem Urteil

eine Rechtsmittelbelehrung heigefligt, die dahin geht, daf der

gegen das Urtell Revision einlegen kdnne. Ausweislich der

3

Sitzungsniedersohriften hat das Berufungsgericht das Urteil in
einem eigens hierzu bestimmten Termin in vollstindiger Fassung

verkiindet. Damit ist dem Erfordernis, daB die Revisionszulassung

8

mitverkindet sein muB, Ceniige getan (statt aller: BAGE 52, 375 =
AP Hr. 20 zu % 279 2P0 und BAGE 56, 179 = AP Nr. 32 zu % 611 BGB
Bihnenencagementsvertrag)., Dalk die Zulassung der Revision, anders
2ls in den bisher vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fidllen,
nizcht in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils aus-
resprochen ist, rechtfertigt keine abweichende Beurteilunz. Gemif

5 9 Abs. 5 ArbGG ist die Rechismittelbelehrung im arbeitsgericht-

waed

lichen Verfahren FBestandteil des Urteils; sie nimmt daher, wenn

3
®
"3
-
[
-

>
e
O
oot
fem?
[82]
§

48 vollstéindip abgeflfalte Urtell verkiindet wird, ar
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B. Die Begriindung, mit der das Landesarbeitsgericht die Klage
abgewiesen hat, hidlt der Senat nicht fir richtig. Nach dem Vor-

trag des Kldgers steht ihm der geltend gemachte Anspruch zu.

I. Der Klidger will festgestellt haben, daB der beklagte PS3V
"bei Eintritt eines Versorgungsfalles heim Kldger" Insolvenz-
schutz zu leisten hat. Der Kldger macht damit nicht nur Versiche-
rungsschutz flir seinen persdénlichen Versorgungsanspruch geltend.
Er will auch erreichen, daB im Falle seines vorzeitigen Todes der
Anspruch seiner Ehefrau auf Witwenrente gemidfR der Versorpgungszu-

sage vom 2. Mai 1979 insolvenzgesichert sei.

IT. GemdR % 7 Abs. 2 Satz 1 BetrAVG erhalten Inhaber einer Ver-
sorgungsanwartséhaft und ihre Hinterbliebenen im Sicherungsfall
gerpen den beklagten Triger der Insolvenzsicherung einen Anspruch,
wenn die Anwartschaft zur Zeit des Sicherungsfalls nach § 1
BetrAVG unverfallbar war. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 2. Alternative
BetrAVG wird die Versorgungsanwartschaft dann unverfallbar, wenn
ein Arbeitnehmer im Sicherungsfall das 35. Lebensjahr vollendet

N

hatte, die Versorgungszusage mindestens drei Jahre hestand und

1ZINYPsas HYIN JJ B §§ YorU YUBqUIIR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[19)I) I9P [0 ], YONY :STOMUTE]

der Beginn der Betriebszugehdripgkeit mindestens zwdlf Jahre zu-
riicklag. GemiB § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG gelten diese Vor-
schriften entsprechend fiir Personen, die nicht Arbeitnehmer sind,
wenn ihnen Leistungen der betrieblichen Altersversorgung aus An-

laB ihrer Tidtigkeit fir ein Unternehmen zugesagt worden sind,.
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.

1. Der Kldger wird von dem persdnlichen Geltungsbereich der
§§'1; 7 BetrAVG erfaBt. Fir die Zeit, in der er als Arbeitnehmer
fiir die Gemeinschuldnerin tidtig war, folgt dies unmittelbar aus

§ 1 BetrAVG. Fir die Zeit vorher, in der er Geschéftsfiihrer der
GmbH war, ergibt sich dies aus § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG. Zu den
in dieser Vorschrift genannten Personen zdhlen Organmitglieder
einer juristischen Person, sofern sie filir ein fremdes Unternehmen
tédtig werden, alsoc nicht selbst Unternehmer sind (statt aller:

Blomeyer/Otto, BetrAVG, § 17 Rz 96). Der Unternehmer kann sich

nicht den gesetzlichen Insolvenzschutz verschaffen, indem er sich.

selbst eine Versorgungszusage erteilt.

Der Geschiftsfilhrer einer GmbH gehdrt hiernach zu den Per-
sonen, die Insolvenzschutz erlangen kénnen. Unternehmer ist der
Geschédftsflhrer nur, wenn er zugleich Gesellschafter ist und {Uber
mehr als 50 % der Geschiftsanteile der GmbH verfiigt (BGH Urteil
vom 28, April 1980 - II ZR 254/78 -~ AP Nr. 1 zu § 17 BetravG;
Urtell vom 9. Juni 1980 - II ZR 180/79 - AP Nr. 4, ebenda; Urteil
vom 9, Mirz 1981 - II ZR 171/79 - AP Nr. 6, ebenda; Blomeyer/
Otto, a2a0, § 17 Rz 96, 109 f., 116; H&fer/Abt, BetrAVG, Bd. 1,

2. Aufl., § 17 Rz 74 f.; Heubeck/HBhne/Paulsdorff/Rau/Weinert,
BetrAVG, Bd. 1, 2. Aufl., § 17 Rz 51, 74 ff., 81, 85, 86 a). Das

war hier nicht der Fall. Der Kliger war nicht Gesellschafter der

Gemeinschuldnerin,.

2. Die Zeiten, in denen der Kl#ger flir die "M " als Ge-
schaftsfiihrer und als Arbeitnehmer titig war, sind als Zeiten der

"Betriebszugehdrigkeit" im Sinne des § 1 BetrAVG zusammenzurech-
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nen. Daf § 1 BetrAVG nur die Zugehdrigkeit zum "Betrieb" an-
spricht, ist unschddlich. Die Vorschrift beschreibt nur die ty-
pische Situation des Arbeitnehmers, der einem Betrieb zugeordnet
werden kann. Wie § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG zeigt, kommt es auf
die Tatigkeit fir ein "Unternehmen" an. Der gesetzliche Mindest-
schutz der §§ 1 bis 16 BetrAVG soll dem Mitarbeiter zugute kom-
men, der, ohne selbst Unternehmer zu sein, fremdniitzig fir das
Unternehmen tédtig ist. Darum ist es fir den Eintritt der Unver-
fallbarkeit nach § 1 BetrAVG unerheblich, ob der Mitarbeiter die
erforderliche Dienstzeit als Arbeitnehmer oder als Nichtarbeit-
nehmer im Sinne des § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG erreicht hat. Dann
aber kann die fiir dasselbe Unternehmen erbrachte Betriebstreue
nicht nach dem unterschiedlichen Status des Mitarbeiters im Zeit-~
ablauf aufgespalten werden. Eine Zusammenrechnung scheidet nur
dann aus, wenn die T&dtigkeit unterbrochen war, was im Streitfall

nicht zutrifft.

3. Die Zeit, in der der Klidger schon vor der Griindung der GmbhH
flir diese t&dtig war, kommt ebenfalls als Tdtigkeit fiir die GmbH
im Sinne der §§ 1, 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG in Betracht. Wenn es
zutrifft, wie der Kliger behauptet hat, daB er schon seit Mai
oder Juni 1975 Aufgaben eines Mitarbeiters der spiteren GmbH
wahrnahm und umfangreiche geschidftliche Aktivitdten zugunsten der
spdteren GmbH entwickelte, dann ist diese Zeit der bei der spi-
teren Gemeinschuldnerin verbrachten Dienstzeit hinzuzurechnen.
Der Klédger erreichte dann bis zur Konkurserdffnung am 25. August
1987 die in § 1 BetrAVG vorausgesetzte Dienstzeit von zw8lf Jah-

ren.,

i
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- 10 =

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, der KliZger habe zwar
schon vor der Gesellschaftsgriindung geschidftliche Aktivitédten
entwickelt, die spiter der Gesellschaft zugute gekommen seien. Es
k6nne aber nicht festgestellt werden, daR es sich um eine fremd-
bestimmte TA&tigkeit gehandelt habe. Die Stellung des Kligers seil
eher die eines Selbstindigen als die eines Arbeitnehmers oder
Nichtarbeitnehmers im Sinne des § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG gewe-
sen. Einen Betrieb habe es noch nicht gegeben. Den habe der Kli&-
ger erst aufbauen sollen. Auch sei nicht zu erkennen, daB die
spidteren Gesellschafter schon verbindliche Absprachen liber die
Leitung der Aktivitdten im Vorgrindungsstadium und iber die Haf-
tung der hieraus entstandenen Verbindlichkeiten getroffen hitten.

Es genlige nicht, daB man sich Uber die Personen der Gesellschaf-

ter geeinigt habe.

b) Der Senat kann dieser Auffassung nicht feolgen. Auch eine
Vorgriindungsgesellschaft kann ein Unternehmen i.S. des § 17

Abs. 1 Satz 2 BetrAvVG sein. Es kommt nicht darauf an, ob schon
vor AbschluBR des Gesellschaftsvertrages ein Betrieb bestand oder
ein Tatbestand vorlag, der einem Betrieb gleichgestellt werden
kénnte. Es genligt eine rechtlich organisierte Einrichtung, die
einen wirtschaftlichen oder ideellen Zweck verfolgt (Blomeyer/
Otto, aa0, § 1 Rz 1003 § 17 Rz 69). Dabei muB die rechtliche Or-
ganisation einer Vorgriindungsgesellschaft nicht abschlieBend und
in Einzelheiten die spitere Gesellschaft vorwegnehmen. Eine Vor-
grindungsgesellschaft ist jedenfalls, ungeachtet inhrer gesell-
schaftsrechtlichen Einordnung, dann ein Unternehmen, wenn sie

schon vor dem beabsichtigten Rechtsakt der Gesellschaftsgriindung
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werbend am Rechts- und Wirtschaftsverkehr teilnimmt. Insoweit ist
es auch unerheblich, ob die Vorgriindungs-GmbH eines notariell
beurkundeten Gesellschaftsvertrags bedarf (vgl. Karsten Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 1986, S. 233, 762, m.w.N.). Wer aufgrund.
eines entsprechenden Auftrags fiir eine formlos gegrﬁndetevGesell-
schaft tdtig wird, kann fir ein Unternehmen t#Htig sein. Er kann
dann als Mitarbeiter dieses Unternehmens diejenige Betriebstreue
erbringen, die &% 1, 17 Abs. 't Satz 2 BetrAVG voraussetzen, und

die zur Unverfallbarkeit der Versorgungsanwartschaft fithren kann.

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist es unerheblich, ob
die Vorgriindungsgesellschaft im Rechtssinn mit der spiteren GmbH
identisch ist. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG fordert keine gesell-
schaftsrechtliche Identitidt. Die Vorschrift fordert lediglich
fortbestehende Betriebstireue fir einen "wirtschaftlichen Arbeit-
geber" ungeachtet eventueller fnderungen der Unternehmensstruktur
cder der Gesellschaftsform (Blomever/0Otto, aal, § 1 Rz 100;

Héfer/Abt, aal, § 1 Rz 118).

c) Zu Recht weistallerdings der Beklagte darauf hin, daB die
TaL1 skeit eines Mitarbeiters im Vergriindungsstadium schon auf
Dauer angelegt sein und einen nicht ganz unerheblichen Umfang
erreichen muf (vgl. Héhne in Heubeck/Hthne/Paulsdorff/Rau/
Weinert, aal, § 1 Rz 158; Blomeyer/Cttc, aal, § 1 Rz 120). AuBer-
dem muf diese Tdtigkeit aufgrund einer vertraglichen Bindung aus-
gelibt worden sein (Heubeck/Hdhne/Paulsdorff/Rau/Weinert, aal, § 1

i~

Rz 1573 Blomeyer/Otto, aal, § 1 Rz 120 und H&éfer/Abt, aal, § 1

™

Rz 110 und Rz 143). Es muR sich aber nicht um einen Dienst- oder

JLaw — Gesetze und Urteile woncio e on Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JJ BLY §§ YOrU YUBQUIILR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I() I9P [0 ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Werkvertrag handeln; auch ein Geschidftsbesorgungsvertrag ist

denkbar.

d) Hieran gemessen hat der Kliger schliissig behauptet, daB er
schon in der Zeit ab Mai 1975 fiir die spitere "M " eine T&-
tigkeit ausgeilibt habe, die der Beklagte als filir die spitere Ge-
meinschuldnerin erbrachte Betriebstreue berilicksichtigen muB. Der
Kldger hat im einzelnen dargelegt, daR die Griindung einer GmBH

verbindlich vereinbart worden sei, dafl man ihn als Geschdftsfih-

rer vorgesehen und ihm den Auftrag erteilt habe, sofort tdtig zu /

werden, insbesondere ein Vertriebsnetz aufzubauen. Das von ihm
erdffnete Konto sei nach der Griindung auf die Gesellschaft umge-
schrieben und simtliche Abnahme-~ und Lieferverpflichtungen seien,
wie von vornherein vorgesehen, fiir Rechnung der spiteren GmbH
abgewickelt worden. Das Berufungsgericht hat die hierzu vom Kli-
ger angetretenen Beweise nicht erhoben; dies wird nachzuholen

sein.

e) Das Berufungsgericht hat von seinem Standpunkt aus nicht
weiter aufgeklﬁrf} ob dem Kliger die Versorgungszusage zugegangen
ist oder ob es sich, wie der Beklagte behauptet, um einen Gesell-

schafterbeschluf mit lediglich interner Wirkung handelte. Auch

hierzu wird das Berufungsgericht Feststellungen zu treffen haben.

IITI. Das Vorbringen der Parteien enthidlt keine Anhaltspunkte flr

einen MifRbrauch des Insolvenzschutzes.

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the 1 3
Kostenlos (mobile App) App Store - -
o Uber 200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZNYPsad OYIN JF B/Y §§ YorU NURqULIE( S[e PUIs SUN[WWESS[19)1() 9P J[IA], YoNY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 13 -

1. Weder erscheint die Rente des Klidgers ungewdhnlich hoch noch
fillt eine Witwenrente in Hdhe von 75 % der Mannesrente derart
aus dem Rahmen des Ublichen, daB hierin eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung an eine Gesellschafterin gesehen werden kdnnte (vgl.
hierzu BGH Urteil vom 28. September 1981 - II ZR 181/80 - AP

Nr. 12 zu § 7 BetrAVG und BGH Urteil vom 9. Mirz 1981 - II ZR
171/79 - AP Nr. 6 zu § 17 BetrAVG).

2. Der Kldger hat den gesetzlichen Insolvenzschutz nicht da-
durch erschlichen, daR er die Konkursanmeldung verschleppt und
auf diese Weise die Unverfallbarkeit seiner Versorgungsanwart-
schaft herbeigefihrt hat (§ 162 BGB). Zwar war die "M . ¥
schon im April 1987 iliberschuldet. Da der Kliger aber seit 1985
nicht mehr Geschidftsfiihrer war, war er selbst nicht verpflichtet,
einen Konkursantrag zu stellen. Fiir die Annahme, der Kl&ger habe
im Hintergrund arglistig die Konkursverschleppung verursacht,

fehlen tatsidchliche Anhaltspunkte.

Dr. Heither Griebeling Kremhelmer

Zieglwalner Oberhofer
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