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I. Arbeitsgericht 

Köln
II. Landesarbeitsgericht 

Köln
Für die Amtliche Sammlung: 
Für die Fachpresse:
Für das Bundesarchiv:

Urteil vom 6. September
- 6 Ca 5106/88 -
Urteil vom 27. Juni 1989
- 11 Sa 1309/88 -

J a 
Ja
Nein

1988

Entscheidungsstichwort:
Unverfallbarkeit einer Versorgungsanwartschaft

Gesetz: BetrAVG § 1 Unverfallbarkeit, § 1 Abs. 1, § 17 Abs. 1
Satz 2, | 7 Abs. 2; BGB §5 157, 162; ArbGG $ 9 Abs. 5, 
§ 72 Abs. 1

Leitsätze:
1. Als anwartschaftsbegründende Zeiten der Betriebs­
zugehörigkeit und als berücksichtigungsfähige Zeiten 
der Tätigkeit für ein fremdes Unternehmen im Sinne der 
§§ 1 Abs 1 Satz 1, 17 Abs 1 Satz 2 BetrAVG kommen Zei­
ten in Betracht, in denen ein Mitarbeiter für eine Vor- 
gründungs-GmbH tätig geworden ist.
2. Diese berücksichtigungsfähige Tätigkeit muß auf 
Dauer angelegt sein, einen nicht ganz unerheblichen 
Umfang erreichen und aufgrund einer vertraglichen Bin­
dung erbracht wqrden sein.
3. Tätigkeiten dieser Art sind bei der Ermittlung der 
Dauer der Betriebszugehörigkeit zusammenzurechnen, so­
fern keine Unterbrechung stattgefunden hat. Es ist un­
erheblich , ob der Begünstigte als Geschäftsführer der 
GmbH oder als Arbeitnehmer tätig geworden ist.
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3 AZR 429/89 
11 Sa 1309/88 Köln

Verkündet am 
21. August 1990

Im Nam en des Volkes!

Bittner,
Amtsinspektor 
als Urkundsbeamter

Urteil

der Geschäftsstelle In Sachen

PP •

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mündlichen Verhandlung vom 21. August 1990 durch den Vor­
sitzenden Richter Dr. Heither, die Richter Griebeling und 
Kremhelmer sowie die ehrenamtlichen Richter Zieglwalner und
Oberhofer für Recht erkannt:
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1 , A u f d i c R e v i s ion des K1. ä g e r s w i r d d a s U r t e i 1 
des Landesarbeitsgerichts Köln vom 27, Juni 
1989 - 11 Sa 1 3 0 9 / 8 8 - in der Fassung des 
Berichtigungsbeseh 1 usses vorn 1 0, Ju 1 i 1 989
au fgehoben.

2, Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und 
Entsche idung , auch über d ie T<osten der Revi- 
sion , an das Landesarbeits,ger icht 7,urückver­
wiesen .

V o n R e c h t s w e g e n !

T a t b e s t a n d :

Der Kläger verlangt von dem beklagten Pensions-Sieherungs- 
Verein Insolvenssohutz für eine Anwartschaft auf betriebliche Al­
tersversorgung . Der Beklagte wendet ein» der Kläger habe die für 
den Eintritt der Unverfallbarkeit der Anwartschaft erforderliche 
D i e n s 12; e i t n i c h t v 011 e r b rächt; a u f e r d e m sei d a s R e g e h r e n d e s 
Klägers reehtsmi Bbräuchlich.

Der Kläger war zunächst Geschäftsführer und seit dem 
13. Kürz IQ85 als Leiter des Rechnungswesens Angestellter der 
"M

GmbH . Am 25. August 1987 wurde über das Vermögen der GmbH das 
Konkursverfahren er5ffnet,

Die GeseiIschaft war durch Vertrag vom 10. September 1975 
gegründet worden, Gesellschafter waren Herr M K , der in
Italien unter der Firma HM ” Badebekleidung herstellte, mit

•SO % der Geschäftsanteile und Frau B F , die Ehefrau
des Klägers, mit 90 1 der Geschäftsanteile, Die Gesellschaft 
wurde am 10. Oktober 1975 im Handelsregister eingetragen.
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Ara 1. Oktober 1975 schloß, die Gesellschaft, vertreten durch 
die beiden Gesell sehe ft es, -.11 te.n Klage; einen ^eb • i fll i ot^n Ge­
schäfts führervertrag , Darin heißt es einleitend*.

"Für das zwischen der GmbH und dem Geschäfts­
führer bestehende Dienstverhältnis gelten ab 
1. Oktober 1975 an folgende Bestimmungen.' ...”

Am 2. Mai 1979 faßten die Gesellschafter in einer Gesell- 
schafterversamm 1 ung fo 1 gsndet: Besch 1 uß:

"Der Geschäftsführer H F erhält eine Pensions-
Zusage nach der er im Falle der Invalidität und ab 
Vollendung seines 60. Lebensjahres eine Pension von
DM 1.500.- monatlich erhält» Diese erhöht sich ab Ein.
tritt des V c.u ’ ch^rnru -- f al 1 r. er' srr^c'’'a!id rui P . "t rn- 
bezügen der Gruppe A 13- Beim Tode des Herrn P er­
hält seine Witwe eine Pension in Höhe von 75 % tier Mannes­
rente . ”

Mach der Insolvenz der GmbH nimmt der Kläger den Beklagten 
a u s d i e s e r Z u s a g e i n A n s p r u o h.

Er hat die Auffassung vertreten, seine Versorgungsanwart­
schaft sei nach § 1 Abs.. 1 Satz 1 2, Alternative BetrAVG unver- 
f a 31 har ge worden. D1 e Z u s a ge ha be b i s z u r K on ku r s e r o f f n un pt 1 än ge r 
als drei Jahre Bestand gehabt. Die vom Gesetz geforderte Be­
triebszuge Hörigkeit von zwölf Jahren habe er erreicht. Als 
Dienstzeit sei nicht nur die Zeit zu berücksichtigen, in der er 
als Geschäftsführer der Gesellschaft tätig geworden sei. .Anzu­
rechnen sei auch die Zeit, in der er schon vor der Gesellschafts­
gründung für die spätere GmbH gearbeitet habe.

Dazu hat der Kläger behauptet, bereits ira Mai 1975 sei Herr 
Kahan an seine Ehefrau herangetreten mit dem Ziel, sie als Mitge-
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„ a -

sellschafterm einer Vertriebsgesellschaft für Badebekleidung in
der BundesrepuoÜK zu gewinnen. Die Zeit habe gedrängt. Uro eine
Kollektion für die när>u t „ • , .“«obste Saison anoieten zu können, netten die
notwendigen Vor duis£,6tzurj(T$n, insbesondere der Aufbau einer Ver-
triebsorganisation, noch vor Beginn der Sommerferien des Jahres
i 975 in 11a 1 j.en gesohaffen werden müssen, Schon bei dem er*sten
Zusammentreffen im Hai 1975 sei man sieh über alle wesentlichen 
Voraussetzungen ner künftigen Zusammenarbeit in einer GmbH einig 
geworden. &r, uer ^la*ger, sei wegen seiner Branchenkenntnisse so- 
gieicn als künftiger Geschäftsführer der GmbH vorgesehen worden» / 
Er nabe oen Auftrag erhalten, umgehend eine Vertreterorganisation 
aufzubauen und für Aufträge zu sorgen• Dieser Aufgabe habe er 
sieh sofort zugewandt. Er habe eine Reihe von Vertretern gewonnen 
und für die Gesellschaft ein Konto eröffnet, zunächst auf den

GmbH i.Gr•n. Das Konto sei sunter auf di<
H,f ums
e dort

stellt. Daneben habe er Besprechungen mit einem Rechtsanwalt ge­
führt, der mit der Ausarbeitung des Gesellschaftsvertrags beauf­
tragt gewesen seil Seine Arbeit sei erfolgreich gewesen. Schon ab' 
Anfang August 1975 seien Bestellungen eingegangen, die er für die

Namen "M GmbH
H M GmbH” umgeschr
gef ahren, habe rilort Must

spatere ahgewiekelt habe. Zwar sei er zunächst tätig
geworden, ohne daß ihm die "M " hierfür eine Vergütung ge­
währt habe. Angesichts der festen Zusage, mit der Gründung der 
GmbH deren Geschäftsführer zu werden, habe er das aber hingenom- 
men. Sämtliche Auslagen habe ihre die Gesellschaft erstattet. Kor­
rekterweise sei dann auch in dein Geschäftsführer ver trag vom 
1. Oktober 1975 von dem schon "bestehenden Dienstverhältnis1' ge­
sprochen worden.
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Der Kläger hat beantragt

festzustellen, daß der Beklagte verpflichtet sei, 
bei Eintritt eines Versorgungsfalles beim Kläger 
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung nach 
der Versorgungszusage vom 2. Mai 1979 zwischen dem 
Kläger und der MGmbH, B , G Straße zu erbringen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat be­
hauptet, die Versorgungszusage sei dem Kläger nicht bekanntgege­
ben worden; eine VersorgungsVereinbarung sei daher nicht zustande 
gekommen. Zudem erreiche der Kläger nicht die erforderliche 
12-jährige Betriebszugehörigkeit. Es treffe nicht zu, daß der 
Kläger in nennenswertem Umfang für eine evtl. Vorgründungsgesell­
schaft tätig geworden sei. Das Vorbringen des Klägers sei nicht 
hinreichend substantiiert. Weiter bleibe unklar, ob der Kläger 
als vorläufiger Geschäftsführer oder als Unternehmer gehandelt 
habe. Jedenfalls sei eine evtl. Vorgründungsgesellschaft nicht in 
der späteren "M ” aufgegangen. Überdies sei die Inanspruch­
nahme des Insolvenzschutzes mißbräuchlich. Die "M ” sei
schon im April oder Mai 19*37 konkursreif gewesen. Die Konkursen- 
meldung sei verschleppt worden, um die Unverfallbarkeit der Ver- 
sorgungsanwartschaft des Klägers herbeizuführen. Als damaliger 
Leiter des Rechnungswesens habe der Kläger von der Überschuldung 
gewußt, und er habe wissentlich dazu beigetragen, das Konkursver­
fahren zu verzögern.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Dagegen richtet 
sich die Revision des Klägers.
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6

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e  s

Die Revision führt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils 
und zur ZurückVerweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. 
Der Senat kann nicht abschließend entscheiden, ob der Beklagte 
Versicherungsschutz leisten muß. Dazu sind weitere Feststellungen 
er forcier lieh.

A. Die Revision ist zulässig (5 72 Abs. 1 ArbGG). Das Beru­
fungsgericht hat es zwar unterlassen, die Zulassung der Revision 
im Tenor seines Urteils auszusprechen. Auch in den Entscheidungs­
gründen hat es sich hierzu nicht geäußert. Dies ist jedoch im 
Streitfall unschädlich. Das Berufungsgericht hat seinem Urteil 
eine Rechtsmittelbelehrung beigefügt, die dahin geht, daß der 
Kläger gegen das Urteil Revision einlegen könne. Ausweislich der 
Sitzungsniederschriften hat das Berufungsgericht das Urteil in 
einem eigens hierzu bestimmten Termin in vollständiger Fassung 
verkündet. Damit ist dem Erfordernis, daß die Revisionszulassung 
mitverkündet sein muß, Genüge getan (statt aller: BAGS 52, 375 = 
AP Nr. 20 zu § 3 f9 ZPO und SAGE 56, 179 = AP Nr. 33 zu § 611 BGB 
Bühnenengagementsvertrag). Daß die Zulassung der Revision, anders 
als in den bisher vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fällen, 
nicht in den Entscheidungsgründen des angefochtenen Urteils aus­
gesprochen ist, rechtfertigt keine abweichende Beurteilung. Gemäß 
§ 9 Abs. 5 ArbGG ist die Rechtsmittelbelehrung im arbeitsgericht­
lichen Verfahren Bestandteil des Urteils; sie nimmt daher, wenn 
das vollständig abgefaßte Urteil verkündet wird, an der Urteils- 
verkündung tei1.
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- 7 -

B. Die Begründung, mit der das Landesarbeitsgericht die Klage 
abgewiesen hat, hält der Senat nicht für richtig. Nach dem Vor­
trag des Klägers steht ihm der geltend gemachte Anspruch zu.

I. Der Kläger will festgestellt haben, daß der beklagte PSV 
"bei Eintritt eines Versorgungsfalles beim Kläger" Insolvenz­
schutz zu leisten hat. Der Kläger macht damit nicht nur Versiche­
rungsschutz für seinen persönlichen Versorgungsanspruch geltend. 
Er will auch erreichen, daß im Falle seines vorzeitigen Todes der 
Anspruch seiner Ehefrau auf Witwenrente gemäß der Versorgungszu­
sage vom 2. Mai 1979 insolvenzgesichert sei.

II. Gemäß $ 7 Abs. 2 Satz 1 BetrAVG erhalten Inhaber einer Ver­
sorgungsanwartschaft und ihre Hinterbliebenen im Sicherungsfal1 
gegen den beklagten Träger der Insolvenzsicherung einen Anspruch, 
wenn die Anwartschaft zur Zeit des Sicherungsfalls nach 'S 1 
BetrAVG unverfallbar war. Hach § 1 Abs. 1 Satz 1 2. Alternative 
BetrAVG wird die Versorgungsanwartschaft dann unverfallbar, wenn 
ein Arbeitnehmer im Sicherungsfall das 35. Lebensjahr vollendet 
hatte, die Versorgungszusage mindestens drei Jahre bestand und 
der Beginn der Betriebszugehörigkeit mindestens zwölf Jahre zu­
rücklag. Gemäß § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG gelten diese Vor­
schriften entsprechend für Personen, die nicht Arbeitnehmer sind, 
wenn ihnen Leistungen der betrieblichen Altersversorgung aus An­
laß ihrer Tätigkeit für ein Unternehmen zugesagt worden sind.
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1. Der Kläger wird von dem persönlichen Geltungsbereich der
§§ 1, 7 BetrAVG erfaßt. Für die Zeit, in der er als Arbeitnehmer 
für die Gemeinschuldnerin tätig war, folgt dies unmittelbar aus 
§ 1 BetrAVG. Für die Zeit vorher, in der er Geschäftsführer der 
GmbH war, ergibt sich dies aus § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG. Zu den 
in dieser Vorschrift genannten Personen zählen Organmitglieder 
einer juristischen Person, sofern sie für ein fremdes Unternehmen 
tätig werden, also nicht selbst Unternehmer sind (statt aller: 
Biomeyer/Otto, BetrAVG, § 17 Rz 96). Der Unternehmer kann sich 
nicht den gesetzlichen Insolvenzschutz verschaffen, indem er sich 
selbst eine Versorgungszusage erteilt.

Der Geschäftsführer einer GmbH gehört hiernach zu den Per­
sonen, die Insolvenzschutz erlangen können. Unternehmer ist der 
Geschäftsführer nur, wenn er zugleich Gesellschafter ist und über 
mehr als 50 % der Geschäftsanteile der GmbH verfügt (BGH Urteil 
vom 28. April 1980 - II ZR 254/78 - AP Nr. 1 zu § 17 BetrAVG; 
Urteil vom 9. Juni 1980 - II ZR 180/79 - AP Nr. 4, ebenda; Urteil 
vom 9. März 1981 - II ZR 171/79 - AP Nr. 6, ebenda; Bloraeyer/ 
Otto, aaO, § 17 frz 96, 109 f., 116; Höfer/Abt, BetrAVG, Bd. 1,
2. Aufl., § 17 Rz 74 f.; Heubeck/Höhne/Paulsdorff/Rau/Weinert, 
BetrAVG, Bd. 1, 2. Aufl., § 17 Rz 51, 74 ff., 81, 85, 86 a). Das 
war hier nicht der Fall. Der Kläger war nicht Gesellschafter der 
Gemeinschuldnerin.

2. Die Zeiten, in denen der Kläger für die "M " als Ge­
schäftsführer und als Arbeitnehmer tätig war, sind als Zeiten der 
'’Betriebszugehörigkeit" im Sinne des § 1 BetrAVG zusammenzurech-
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9

nen. Daß § 1 BetrAVG nur die Zugehörigkeit zum "Betrieb" an­
spricht, ist unschädlich. 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 Tätigkeit für ein "Unternehmen" an. Der gesetzliche Mindest­
schutz der §§ 1 bis 16 BetrAVG soll dem Mitarbeiter zugute kom­
men, der, ohne selbst Unternehmer zu sein, fremdnützig für das 
Unternehmen tätig ist. Darum ist es für 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 für dasselbe Unternehmen erbrachte Betriebstreue 
nicht nach dem unterschiedlichen Status des Mitarbeiters im Zeit­
ablauf aufgespalten werden. Eine Zusammenrechnung scheidet nur 
dann aus, wenn die Tätigkeit unterbrochen war, was im Streitfall 
nicht zutrifft.

3. Die Zeit, in der der Kläger schon vor der Gründung der GmbH 
für diese tätig war, ^ommt ebenfalls als Tätigkeit für die GmbH 
im Sinne der §§ 1, 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG in Betracht. Wenn es
zutrifft, wie der Kläger behauptet hat, daß er schon seit Mai 
oder Juni 1975 Aufgaben eines Mitarbeiters der späteren GmbH 
wahrnahm und umfangreiche geschäftliche Aktivitäten zugunsten der 
späteren GmbH entwickelte, dann ist diese Zeit der bei der spä­
teren Gemeinschuldnerin verbrachten Dienstzeit hinzuzurechnen.
Der Kläger erreichte dann bis zur Konkurseröffnung am 25. August 
1987 die in § 1 BetrAVG vorausgesetzte Dienstzeit von zwölf Jah­
ren .

-  10 -
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a) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kläger habe zwar 
schon vor der Gesellschaftsgründung geschäftliche Aktivitäten 
entwickelt, die später der Gesellschaft zugute gekommen seien. Es 
könne aber nicht festgestellt werden, daß es sich um eine fremd­
bestimmte Tätigkeit gehandelt habe. Die Stellung des Klägers sei 
eher die eines Selbständigen 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 Klä­
ger erst aufbauen sollen. Auch sei nicht zu erkennen, daß die 
späteren Gesellschafter schon verbindliche Absprachen über die 
Leitung der Aktivitäten im Vorgründungsstadium und über die Haf­
tung der hieraus entstandenen Verbindlichkeiten getroffen hätten. 
Es genüge nicht, daß man sich über die Personen der Gesellschaf­
ter geeinigt habe.

b) Der Senat kann dieser Auffassung nicht folgen. Auch eine 
Vorgründungsgesellschaft kann ein Unternehmen i.S. des § 17 
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG sein. Es kommt nicht darauf an, ob schon 
vor Abschluß des Gesellschaftsvertrages ein Betrieb bestand oder 
ein Tatbestand voYlag, der einem Betrieb gleichgestellt werden 
könnte. Es genügt eine rechtlich organisierte Einrichtung, die 
einen wirtschaftlichen oder ideellen Zweck verfolgt (Biomeyer/ 
Otto, aaO, § 1 Rz 100; § 17 Rz 69). Dabei muß die rechtliche Or­
ganisation einer Vorgründungsgesellschaft nicht abschließend und 
in Einzelheiten die spätere Gesellschaft vorwegnehmen. Eine Vor­
gründungsgesellschaft ist jedenfalls, ungeachtet ihrer gesell­
schaftsrechtlichen Einordnung, dann ein Unternehmen, wenn sie 
schon vor dem beabsichtigten Rechtsakt der Gesellschaftsgründung
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werbend am Rechts- und Wirtschaftsverkehr teilnimmt. Insoweit ist 
es auch unerheblich, ob die Vorgründungs-GmbH eines notariell 
beurkundeten Gesellschaftsvertrags bedarf (vgl. Karsten Schmidt,. 
Gesellschaftsrecht, 1986, 3. 233» 762, m .w.N.). Wer aufgrund 
eines entsprechenden Auftrags für eine formlos gegründete Gesell­
schaft tätig wird, kann für ein Unternehmen tätig sein. Sr kann 
dann als Mitarbeiter dieses Unternehmens diejenige Betriebstreue 
erbringen, die §§ 1, 17 Abs. V Satz 2 BetrAVG voraussetzen, und 

die zur Unverfallbarkeit der Versorgungsanwartschaft führen kann.

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist es unerheblich, ob 
die Vorgründungsgesellschaft im Rechtssinn mit der späteren GmbH 
identisch ist. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG fordert keine gesell­
schaftsrechtliche Identität. Die Vorschrift fordert lediglich
fortbestehende Betriebstreue für einen "wirtschaftlichen Arbeit­
geber" ungeachtet eventueller Änderungen der Unternehmensstruktur 
oder der Gesellschaftsform (Blomeyer/Otto, aaO, § 1 Rz 100;
Höfer/Abt, aaO, § 1 Rz 115).

c) Zu Recht weist^allerdings der Beklagte darauf hin, daß die 
Tätigkeit eines Mitarbeiters im Vorgründungsstadium schon auf 
Dauer angelegt sein und einen nicht ganz unerheblichen Umfang 
erreichen muß (vgl. Höhne in Heubeck/Höhne/Paulsdorff/Rau/
Weinert, aaO, § 1 Rz 158; Blomeyer/Otto, aaO, § 1 Rz 120). Außer­
dem muß diese Tätigkeit aufgrund einer vertraglichen Bindung aus­
geübt worden sein (Heubeck/Höhne/Paulsdorff/Rau/Weinert, aaO, § 1 
Rz 157, Blomeyer/Otto, aaO, § 1 Rz 120 und Höfer/Abt, aaO, § 1 
Rz 110 und Rz 1^3). Es muß sich aber nicht um einen Dienst- oder
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Werkvertrag handeln; auch ein Geschäftsbesorgungsvertrag ist 
denkbar.

d) Hieran gemessen hat der Kläger schlüssig behauptet, daß er
schon in der Zeit ab Mai 1975 für die spätere "M " eine Tä­
tigkeit ausgeübt habe, die der Beklagte als für die spätere Ge­
meinschuldnerin erbrachte Betriebstreue berücksichtigen muß. Der 
Kläger hat im einzelnen dargelegt, daß die Gründung einer GmbH 
verbindlich vereinbart worden sei, daß man ihn als Geschäftsfüh­
rer vorgesehen und ihm den Auftrag erteilt habe, sofort tätig zu ,* 
werden, insbesondere ein Vertriebsnetz aufzubauen. Das von ihm 
eröffnete Konto sei nach der Gründung auf die Gesellschaft umge­
schrieben und sämtliche Abnahme- und Lieferverpflichtungen seien, 
wie von vornherein vorgesehen, für Rechnung der späteren GmbH 
abgewickelt worden. Das Berufungsgericht hat' die hierzu vom Klä­
ger angetretenen Beweise nicht erhoben; dies wird nachzuholen 
sein.

e) Das Berufungsgericht hat von seinem Standpunkt aus nicht 
weiter aufgeklärt^, ob dem Kläger die Versorgungszusage zugegangen 
ist oder ob es sich, wie der Beklagte behauptet, um einen Gesell­
schafterbeschluß mit lediglich interner Wirkung handelte. Auch 
hierzu wird das Berufungsgericht Feststellungen zu treffen haben.

III. Das Vorbringen der Parteien enthält keine Anhaltspunkte für 
einen Mißbrauch des Insolvenzschutzes.
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1. Weder erscheint die Rente des Klägers ungewöhnlich hoch noch 
fällt eine Witwenrente in Höhe von 75 % der Mannesrente derart 
aus dem Rahmen des Üblichen, daß hierin eine verdeckte Gewinnaus­
schüttung an eine Gesellschafterin gesehen werden könnte (vgl. 
hierzu BGH Urteil vom 28. September 1981 - II ZR 181/80 - AP
Nr. 12 zu § 7 BetrAVG und BGH Urteil vom 9. März 1981 - II ZR 
171/79 - AP Nr. 6 zu § 17 BetrAVG).

#
2. Der Kläger hat den gesetzlichen Insolvenzschutz nicht da­
durch erschlichen, daß er die Konkursanmeldung verschleppt und 
auf diese Weise die Unverfallbarkeit seiner Versorgungsanwart­
schaft herbeigeführt hat (§ 162 BGB). Zwar war die "M . "
schon im April 1987 überschuldet. Da der Kläger aber seit 1985 
nicht mehr Geschäftsführer war, war er selbst nicht verpflichtet, 
einen Konkursantrag zu stellen. Für die Annahme, der Kläger habe 
im Hintergrund arglistig die Konkursverschleppung verursacht, 
fehlen tatsächliche Anhaltspunkte.

Dr. Heither^ Griebeling Kremhelmer
Zieglwalner Oberhofer
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