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Aktenzeichen: 3 AZR 769/98

Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 25. Januar 2000
- 3 AZR 769/98 -
l. Arbeitsgericht Urteil vom 8. Januar 1998
Koin - 14 Ca 7036/97 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. Juli 1998
Kéin -2 Sa 379/98 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:
Insolvenzsicherung - Minderheitsgesellschafter einer GmbH

Gesetz:
BetrAVG § 17 Abs. 1,§ 1 Abs. 1 Satz 1, § 7 Abs. 2

Leitsatz:

Eine Altersversorgung ist dann nicht "aus AnlaB" des Arbeitsverhéltnisses
oder der Tatigkeit fir ein Unternehmen iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1, § 17
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG zugesagt, wenn eine GmbH nur ihren Gesell-
schaftern eine Versorgung verspricht und wenn deren Art und H6he bei
Beschatftigten, die nicht Gesellschafter sind, wirtschattlich nicht vertretbar
waére.
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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 769/98

2 Sa 379/98
Landesarbeitsgericht
Kéin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
25. Januar 2000
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp-

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhandlung
vom 25.Januar 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Reinecke, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kremhelmer und Bepler, die ehren-
amtlichen Richter Dr. Schmidt und Schmitthenner fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Kélin vom 15. Juli 1998 - 2 Sa 379/98 - wird zu-
rickgewiesen.
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2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob dem Klager ein Insolvenzsicherungsan-
spruch gegen den beklagten Pensions-Sicherungs-Verein zusteht.

Der am 19. Mai 1935 geborene Klager war Mitglied der Showband ,D.“. Die
Mitglieder dieser Band grindeten mit notariellem Vertrag vom 21. Oktober 1966 die R.
GmbH. Sie wurde am 28. Dezember 1967 in das Handelsregister eingetragen. Gesell-
schaftszweck war ,der Betrieb einer Gaststatte fiur Tanz und Unterhaltung®. Das
Stammkapital betrug urspringlich 20.000,00 DM und wurde im Jahre 1977 auf
50.000,00 DM erhdht. Alleiniger Geschéftsfihrer der GmbH war der Musiker S. Do. Er
Ubte die Geschaftsfuhrertatigkeit ehrenamtlich aus. Ebenso wie die weiteren Gesell-
schafter war er zu 1/5 an der GmbH beteiligt. Der Klager wurde spater Gesellschafter
durch Ubertragung eines Gesellschaftsanteils.

Am 1. September 1969 erhielten der Kléger und alle Gbrigen damaligen Ge-
selischafter folgende gleichlautende Pensionszusage:
.Dem Arbeitnehmer wird hiermit eine Pensionszusage erteilt in
Hoéhe von 70 % der SchiuBbeziige bei Erreichen der Alters-
grenze von 60 Jahren. Das Invaliditatsrisiko ist vorerst ausge-
schlossen. Eingeschlossen ist eine Witwenrente in Héhe von
60 % der Mannesrente. Mannesrente wie Witwenrente setzen

das bestehende Beschaftigungsverhéltnis bis zur Altersgrenze
voraus.”

AuBerdem schlo3 die GmbH im Jahre 1977 fir den Klager und die (ibrigen als
Musiker tatigen Gesellschafter eine Direktversicherung ab. Ihnen wurde ein widerrufli-
ches Bezugsrecht eingeraumt. Zur Sicherung eines Darlehens wurden die Anspriiche
aus der Direktversicherung an eine Bank abgetreten und von dieser im Jahre 1985
verwertet. Mit BeschluB vom 1. April 1985 wies das Amtsgericht Saarbriicken den An-
trag auf Eréffnung eines Konkursverfahrens Giber das Vermégen der GmbH mangels
Masse zurtck. Der Klager erhielt fur das Jahr 1985 vom Arbeitsamt Saarbriicken Kon-
kursausfallgeld und Arbeitslosengeld. Dem Mitgesellschafter Do. hat das Sozialgericht
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Saarbriicken mit Urteil vom 11. September 1987 - S 13 AR 1532/86 - Konkursausfall-
geld zugesprochen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der beklagte Pensions-Sicherungs-
Verein misse ihm auf Grund der im Anstellungs- und Pensionsvertrag vom
1. September 1969 enthaltenen Versorgungszusage Insolvenzsicherung gewahren und
die Betriebszugehdrigkeit vom 1. September 1969 bis zum 1. April 1985 zugrunde le-
gen. Zwischen dem Klager und der GmbH habe ein Arbeitsverhéltnis bestanden. Zu-
mindest stehe ihm der geltend gemachte Anspruch nach § 17 Abs. 1 Saiz 2 BetrAVG
zu. Die bloBe Minderheitsbeteiligung an der Gesellschaft &ndere nichts daran, daB er
fur ein fremdes Unternehmen tatig gewesen sei. Unerheblich sei es, daf3 lediglich den
Musikern Versorgungszusagen erteilt worden seien. Bei den (brigen Arbeitnehmern
habe es sich um Aushilfskrafte mit hoher Fluktuation und kurzen Beschaftigungszeiten
gehandelt.

Der Klager hat sinngemaf beantragt, festzustellen,

daB der beklagte Pénsions-Sicherungs-Verein verpflichtet ist, dem
Klager nach Vollendung seines 60. Lebensjahres monatlich
1.223,35 DM zu zahlen.

Der beklagte Pensions-Sicherungs-Verein hat beantragt, die Klage abzuwei-
sen. Er hat die Auffassung vertreten, der Kiéger sei nicht als Arbeitnehmer, sondern als
Gesellschafter tatig gewesen. Auch nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG kénne er keine
Insolvenzsicherung verlangen. Die Gesellschafter hétten sich selbst eine reine Unter-
nehmerversorgung zugesagt, fiir die der Pensions-Sicherungs-Verein nicht einstehen

miusse.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der Revision verfoigt der Klager sein
Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben seine Kla-
ge zu Recht abgewiesen. Seine Versorgungsrechte aus dem Anstellungs- und Pensi-
onsverirag vom 1. September 1969 sind nicht insolvenzgeschutzt.

-4-

JLaW — Gesetze Uﬂd Urte”e ANDROID APP ON i Available on the

| Kostenlos (mobile App) P> Google piay Jll (] App Store
W | Uber200 Gesstze JLaw - fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

9, YoNYy :SIOMUIE]

OYIN P B8 §§ YoeU YUBQUIE(] S[e PUIS SUN[WWIESS[1)I) TP AT

1ZInyosas


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

Als der Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens (iber das Vermdgen der
GmbH am 1. April 1985 mangels Masse abgewiesen wurde, hatte der Klager das
60. Lebensjahr noch nicht vollendet, so daB der Versorgungsfall noch nicht eingetreten
war. § 7 Abs. 2 BetrAVG raumt Versorgungsanwartern nur dann einen insolvenzschutz
ein, wenn sie im Zeitpunkt des Sicherungsfalls eine nach § 1 BetrAVG unverfallbare
Versorgungsanwartschaft haben. Der gesetzliche Unverfallbarkeitsschutz kommt nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG Arbeitnehmern zugute, denen der Arbeitgeber aus AnlaB
ihres Arbeitsverhéltnisses eine Altersversorgung zusagte. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
erweitert die Unverfallbarkeit und damit den Insolvenzschutz auf Personen, die zwar
keine Arbeitnehmer sind, denen aber aus AnlaB ihrer Tatigkeit fir ein Unternehmen
Leistungen der Altersversorgung zugesagt worden sind. Diesen Anforderungen genugt
die dem Klager erteilte Versorgungszusage nicht.

I Fur die personlichen Voraussetzungen des Insolvenzschutzes und damit fur
ein Rechtsverhéltnis im Sinne des § 17 Abs. 1 BetrAVG ist der Klager darlegungs-
pflichtig (vgl. ua. Blomeyer/Otto BetrAVG 2. Aufl. § 17 Rn. 21; Héfer BetrAVG Stand:
Januar 1999 § 17 Rn. 3683). Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen,
daB der Vortrag des Kiagers fur das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses (§ 17 Abs. 1
Satz 1 BetrAVG) nicht ausreicht. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
der sich das Bundesarbeitsgericht angeschlossen hat, liegt allerdings ein Rechtsver-
héltnis iSd. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG vor. Ob gegen diese Rechtsprechung berech-
tigte Bedenken bestehen, kann offen bleiben, weil die weitere Voraussetzung des § 17
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG ,aus AnlaB*“ nicht erflllt ist.

1. § 1 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 17 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG hat den all-
gemeinen arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff ibernommen (vgl. Ahrend/Forster/
RéBler Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung mit arbeitsrechtlicher Grundle-
gung Stand: Dezember 1999 1. Teil Rn. 730; Heither in Handwérterbuch des Arbeits-
rechts Stand: November 1999 Nr. 540 Betriebliche Altersversorgung Rn. 7; aA wohl
Blomeyer/Otto aaO-§ 17 Rn. 4; Hofer aaO § 17 Rn. 3670). Fur eine abweichende Be-
griffsbestimmung besteht kein AnlaB, weil § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG den Anwen-
dungsbereich des Betriebsrentengesetzes im Rahmen seines Schutzzweckes auf
Nichtarbeitnehmer ausgedehnt hat. Dem Vorirag des Klagers ist nicht zu entnehmen,
daB er als Arbeitnehmer beschaftigt wurde.
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a) Ein Gesellschafter kann Arbeitnehmer der Gesellschaft sein, an der er beteiligt
ist. Wie die Parteien die Beschaftigung bezeichnet haben, spielt keine entscheidende
Rolle. Vielmehr kommt es auf den wirklichen Geschaftsinhalt an. Er ergibt sich aus den
tatsachlichen Umstéanden, von denen die Vertragspartner ausgehen und nach denen
sie die rechtliche Beziehung in Wirklichkeit durchfihren (vgl. ua. BAG 6. Mai 1998
-5AZR 247/97 - AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 102 = EzA BGB § 611 Arbeitneh-
merbegriff Nr. 73, zu | 1 der Griinde; 3. Juni 1998 - 5 AZR 656/97 - AP BGB § 611 Ab-
héngigkeit Nr. 97 = EzA BGB § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 70, zu Il 1 der Grinde).
Dies gilt auch fir die Abgrenzung gesellschaftsrechtlicher und arbeitsvertraglicher Be-
ziehungen (vgl. BAG 28. November 1990 - 4 AZR 198/90 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge:
Bau = EzA BGB § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 37, zu Il 3 a der Griinde).

b) Das Landesarbeitsgericht hat beachtet, daB die Tatigkeit nach objektiven Kri-
terien einzuordnen ist. Arbeitsverhaltnisse unterscheiden sich von anderen Rechtsver-
haltnissen durch den Grad der personlichen Abhangigkeit des Beschéftigten. Arbeit-
nehmer unterliegen dem Weisungsrecht des Arbeitgebers und sind in dessen Arbeits-
organisation eingegliedert. Das auf dem Arbeitsverhaltnis beruhende Weisungsrecht ist
wesentlicher Bestandteil eines jeden Arbeitsverhaltnisses (stdndige Rechtsprechung
des BAG, vgl. ua. 6. Mai 1998 - 5 AZR 347/97 - BAGE 88, 327, 335; 30. September
1998 - 5 AZR 563/97 - BAGE 90, 36, 46). Der Klager hat nicht naher dargelegt, daB er
nach den tatsachlichen Gegebenheiten eine die Arbeitnehmereigenschaft begriinden-
de abhéngige Arbeit geleistet hat.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht auf die besonderen Umstande hin-
gewiesen, die Zweifel an einem Arbeitsverhéltnis wecken und einen eingehenden
Sachvortrag zur persénlichen Abhéngigkeit erforderlich machen. Bei AbschiuB des
Anstellungs- und Pensionsvertrages waren alle Musiker der Band zu gleichen Anteilen
Gesellschafter der GmbH. Eines der Bandmitglieder war ehrenamtlicher Geschaftsfiih-
rer. Die Ausgestaltung als Ehrenamt konnte darauf hindeuten, daB die Gesellschafter
der Geschaftsfiuhrertatigkeit keine nennenswerte Bedeutung beimaBen, der Ge-
schaftsfuhrer lediglich die Vertretung im AuBenverhaltnis wahrnahm und die zugrunde
liegenden Entscheidungen von allen Gesellschaftern gemeinsam getroffen wurden.
Selbst wenn der geschaftsfiihrende Gesellschafter die Arbeitgeberfunktionen gegen-
uber dem sonstigen Personal ohne Absprache mit den (brigen Gesellschaftern aus-
Ubte, ergibt sich daraus noch nicht, daB er auch den Bandmitgliedern Weisungen er-
teilen konnte. Sie waren als Gesellschafter gleichberechtigte Partner und betrieben
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- wie der Klager selbst ausfiihrt - die Gaststatte als festen Standpunkt® fur ihre ge-
meinsame musikalische Betatigung, weil sie des Herumreisens Uberdriissig waren.
Wenn die Musiker den Rahmen fiir ihre Aufiritte partnerschatftlich schufen, lag es nahe,
daB sie auch als Bandmitglieder gleichberechtigt waren. Ein Arbeitsverhaltnis war zwar
rechtlich nicht ausgeschlossen, hatte aber naher dargelegt werden missen.

) Dem Sachvortrag des Klagers ist nicht zu entnehmen, daB er in einem Ar-
beitsverhaltnis zur R. GmbH stand.

aa) Zu Recht hat es das Landesarbeitsgericht nicht ausreichen lassen, daB die
Bundesanstalt fur Arbeit dem Klager Arbeitslosengeld und Konkursausfallgeld ge-
wahrte. Der Bezug dieser Leistungen andert an der Darlegungslast des Klagers nichts.
Inwieweit die sozialversicherungsrechtlichen und arbeitsrechtlichen Begriffe (berein-
stimmen, spielt keine Rolle. Die Verwaltungsakte der Bundesanstalt fir Arbeit und die
Urteile der Sozialgerichte Giber Anspriiche nach dem Arbeitsférderungsgesetz entfalten
fur die zivilrechtlichen Beziehungen der Vertragspartner und die daran anknipfende
Insolvenzsicherungspflicht des Pensions-Sicherungs-Vereins keine bindende Wirkung.

bb) Selbst wenn die meisten Musiker als Arbeitnehmer beschaftigt werden, kommt
es auf die Umstande des Einzelfalles an. Musiker miissen nicht persénlich abhangig
arbeiten. Sie kénnen als Selbsténdige Dienstleistungen erbringen oder, insbesondere
in einer Band, auf gesellschatftsrechtlicher Ebene tatig sein.

cc) Der Inhalt des vom Klager vorgelegten Anstellungs- und Pensionsvertrages
reicht fir die Annahme eines Arbeitsverhéltnisses nicht aus.

4} Nach § 3 Abs. 2 GmbHG kdénnen den Gesellschaftern einer GmbH auBer der
Leistung von Kapitaleinlagen noch andere Verpflichtungen gegeniiber der Gesellschaft
auferlegt werden. Die weiteren Pflichten kénnen auch in Dienstleistungen bestehen
(vgl. ua. Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck GmbHG 17. Aufi. § 3 Rn. 33 und 43;
Lutter/Hommelhoff GmbHG 14. Aufl. § 3 Rn. 41; Rittner/Schmidt-Leithoff in Rowedder
GmbHG 3. Aufl. § 3 Rn. 38). Dafiir kann die GmbH einen Ausgleich gewahren, der den
fur Arbeitsleistungen ublichen Gegenleistungen stark ahnelt; denn nach § 29 GmbHG
besteht bei der Ergebnisverwendung ein weiter Gestaltungsspielraum.

2 Die vertragliche Festlegung des Arbeitsorts besagt nichts dartber, ob die
Dienstleistungen auf Grund eines Arbeitsvertrages, eines Dienstvertrages oder auf
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gesellschaftsrechtlicher Ebene erbracht werden. Auch die Bindung an Arbeitszeiten
und an grundsatzlich gemeinsame Urlaubszeiten ist, wie das Landesarbeitsgericht
richtig erkannt hat, wenig aussagekraftig. Die Notwendigkeit gemeinsamer Arbeits- und
Urlaubszeiten der Bandmitglieder ergibt sich aus der Art der Tatigkeit. Es steht nicht
fest, ob der geschéfisfiihrende Gesellschafter einseitig die Auftritts- und Urlaubszeiten
der Musiker festlegen konnte oder nur gemeinsam mit seinen Bandkollegen.

(3) Der Klager iberschatzt die Stellung eines Geschéftsfiihrers in einer GmbH.
Nach § 35 Abs. 1 GmbHG wird die GmbH durch ihren Geschaftsfihrer gerichtlich und
auBergerichtlich vertreten. Nach § 46 Nr. 6 GmbHG priifen und berwachen die Ge-
sellschafter die Geschaftsfiihrung. Die Gesellschafterversammlung kann Geschaftsfih-
rungsfragen an sich ziehen und mit einfacher Mehrheit durch BeschluB entscheiden.
Derartige Beschliisse sind fir den Geschaftsfihrer bindend (vgl. BGH 14. November
1983 - Il ZR 33/83 - BGHZ 89, 48, 57; Zollner in Baumbach/Hueck GmbHG 17. Aufi.
§ 46 Rn. 60 b). Dies laBt sich als Befugnis der Gesellschafter zur Erteilung von Wei-
sungen an die Geschéftsfilhrer ansehen. Vor diesem Hintergrund kann nicht ohne
weiteres angenommen werden, daB der geschaftsfilhrende Gesellschafter allen tbri-
gen Gesellschaftern gegeniiber im Rahmen der Bandtatigkeit weisungsbefugt gewesen
ist. Der Klager hatte den tatsachlichen Vollzug des Anstellungsvertrages naher schil-

dern mussen.

(4) Der Einwand des Klagers, die Tatigkeit als Musiker habe mit der Stellung als
Gesellschafter nichts zu tun gehabt, (iberzeugt nicht. Gesellschaftszweck war ,der Be-
trieb einer Gaststatte fir Tanz und Unterhaltung®. Ausschlaggebend fir den von der
Gesellschaft zu erzielenden Gewinn war der Erfolg der Showband. Die Gaststatte bil-
dete lediglich den &uBeren Rahmen fir das gemeinsame Musizieren. Motiv und AnlaB
der Gesellschaftsgriindung unterstreichen dies. Die Gesellschafter wollten sich in S.
niederlassen und in einer eigenen Gaststétte gemeinsam auftreten.

(5) Entgegen der Auffassung des Klagers enthalt § 3 des Anstellungs- und Pensi-
onsvertrages einen Anhaltspunkt dafir, daB der Klager nicht als Arbeitnehmer be-
schéftigt wurde. Der Klager hat gemeint, § 3 des Anstellungs- und Pensionsvertrages
besage lediglich, daB er dem Arbeitgeber seine ganze Arbeitskraft schulde und vollen
Einsatz erbringen musse. Dies sei eine Selbstverstandlichkeit, auf die in Arbeitsvertra-
gen héaufig hingewiesen werde. Nach § 3 des Anstellungs- und Pensionsvertrages sol-
len jedoch ,abweichend von sonst iblichen Beschéftigungsverhélinissen” weiterge-
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hende Anforderungen gelten. Von Gesellschaftern, die gemeinsam ein Unternehmen
betreiben, wird haufig ein hoherer Einsatz erwartet als von Arbeitnehmern.

(6) Im Urteil vom 6. Mai 1998 (- 5 AZR 612/97 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit
Nr. 95 = EzA BGB § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 68) hat das Bundesarbeitsgericht
entschieden, daB der Gesellschafter einer GmbH, dem mehr als 50 % der Stimmen
zustehen, auch dann kein Arbeitnehmer dieser Gesellschaft sein kann, wenn er nicht
Geschéftsfuhrer ist. Ob ein Minderheitsgesellschafter, der nicht Geschéftsfiihrer ist, in
einem Arbeitsverhaltnis steht, hdngt von der konkreten Ausgestaltung der Rechtsbe-
ziehungen ab. Im vorliegenden Fall ist zu berucksichtigen, daB alle Gesellschafter ei-
nen inhaltsgleichen Anstellungs- und Pensionsverirag erhielten. Auch der Geschéfts-
fuhrer Do. wurde als Arbeitnehmer bezeichnet, obwohl er es nach dem Vortrag des

Kl&gers nicht ist.

2. Auch ohne arbeitsvertragliche Beziehungen kann ein Insolvenzsicherungsan-
spruch bestehen. Nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG gelten die §§ 1 bis 16 BetrAVG
entsprechend fiir Personen, denen Leistungen der Alters-, Invaliditats- oder Hinterblie-
benenversorgung aus AnlaB ihrer Tatigkeit fir ein Unternehmen zugesagt worden sind.
Einigkeit besteht dariiber, daB diese Vorschrift zu weit gefaB8t ist. Die Frage, wie die
einschrankende Auslegung im einzelnen vorzunehmen ist, wird unterschiedlich beant-

wortet.

a) Im Gesetzgebungsverfahren ist vor allem auf den Gesichtspunkt der unzurei-
chenden Vertragsparitat hingewiesen worden. Zum urspringlichen § 7 Abs. 1 Satz 2,
der dem jetzigen § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG entspricht, heiBt es in der Gesetzesbe-
grindung (Bundestagsdrucksache 7/1281 S 30):

.oatz 2 tragt dem Umstand Rechnung, daB vielfach auch Mit-

glieder von Gesellschaftsorganen und Selbstandige, ... aus

AnlaB ihrer Tatigkeit fir ein Unternehmen betriebliche Versor-

gungszusagen erhalten, auf deren inhaltliche Ausgestaltung sie

- wie Arbeitnehmer - wegen der regelmaBig starkeren Position

ihres Vertragspartners oft keinen oder nur geringen EinfluB
nehmen konnen. ...“

Entsprechend dem Willen des historischen Gesetzgebers sieht ein Teil des
Schrifttums die Vertragsparitit als maBgebliches Abgrenzungskriterium an (vgl
Wiedemann/Moll RdA 1977, 13, 18 ff.; Paulsdorff Kommentar zur Insolvenzsicherung
der betrieblichen Altersversorgung 2. Aufl. § 17 Rn. 461). Diese Auffassung steht mit
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der Gesetzessystematik und dem sich daraus ergebenden Schutzzweck des § 17
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG im Einklang. Auf die Starke der Verhandlungspositionen im
Einzelfall kommt es jedoch nicht an. Die Rechtssicherheit gebietet es zumindest, die
Vertragsparitat anhand typischer Falligruppen zu bestimmen (so Wiedemann/Moll
aa0).

Bei einer derartigen Abgrenzung fiele der Klager nicht unter § 17 Abs. 1
Satz 2 BetrAVG. Wenn alle Gesellschafter gemeinsam die fir den Erfolg der GmbH
entscheidende Tatigkeit ausiben (dazu agﬁbr't in einem Tanziokal das Musizieren als
Showband) und wenn mit jedem von ihnen ein inhaltsgleicher Versorgungsvertrag ge-
schlossen wird, fehlt typischerweise eine Ungleichgewichtslage bei der Ausgestaitung
der Versorgungsregelungen.

b) Der Bundesgerichtshof stellt jedoch nicht auf die Vertragsparitdat ab. Obwohl
dieser Gesichtspunkt in der Gesetzesbegriindung anklinge, habe er im Wortlaut des
§ 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG, keinen ausreichenden Niederschiag gefunden. Auch die
Bestimmung der Vertragsparitat nach typischen Fallgruppen sei der Rechtssicherheit
abtraglich (BGH 28. April 1980 - Il ZR 254/78 - BGHZ 77, 94, 99 ff.). Sowohl das Bun-
desarbeitsgericht als auch der iiberwiegende Teil des Schrifttums haben sich dem
Bundesgerichtshof angeschlossen (vgl. ua. BAG 21. August 1990 - 3 AZR 429/89 -
BAGE 66, 1, 5; 16. April 1997 - 3 AZR 869/95 - AP BetrAVG § 17 Nr.25 = EZA
BetrAVG § 17 Nr. 6, zu | 2 der Griinde; Blomeyer/Otto BetrAVG 2. Aufl. § 17 Rn. 46 ff.;
Everhardt BB 1981, 682; Hommelhoff/Timm KTS 1981, 1 ff., Héfer BetrAVG Stand:
Januar 1999 § 17 Rn. 3709 f.; Langohr-Plato Rechtshandbuch Betriebliche Altersver-
sorgung Rn. 374 ff. und 689 ff. jeweils mwN).

Ausgehend vom Einzelkaufmann, der zweifelsfrei nicht dem Betriebsrenten-
gesetz unterfallt, stelit die herrschende Meinung darauf ab, daB Unternehmer vom In-
solvenzschutz ausgenommen werden sollen und deshalb Betriebsrenten von Unter-
nehmerrenten abzugrenzen sind (vgl. BGH 28. April 1980 - Il ZR 254/78 - BGHZ 77,
94, 102 = AP BetrAVG § 17 Nr. 1, zu lll 7 der Grinde). Ein Unternehmer kann sich den
Insolvenzschutz durch die'Versichertengemeinschaft nicht dadurch verschaffen, daB er
sich selbst eine Versorgungszusage erteilt (vgl. BAG 16. April 1997 - 3 AZR 869/95 -
aa0, zu | 2 b der Grinde). Die sachliche Rechtfertigung fir den AusschiuB von Unter-
nehmerrenten ergebe sich daraus, daB Chancen und Risiken der unternehmerischen
Tatigkeit zusammengehoren. Von einer Tatigkeit ,fur ein Unternehmen® kénne nicht
mehr gesprochen werden, wenn der Versorgungsberechtigte im eigenen Unternehmen
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tatig ist. Damit hange der Insolvenzschutz davon ab, wem das Unternehmen ,gehort
(vgl. BGH 28. April 1980 - Il ZR 254/78 - BGHZ 77, 94, 101 = AP BetrAVG § 17 Nr. 1,
zu Il 6 der Griinde). Diese Frage ist auf Grund einer wirtschaftlichen Betrachtung zu
beantworten (Goette ZIP 1997, 1317, 1319 mwN).

aa) Nach dieser Abgrenzung sind neben dem Einzelunternehmer jedenfalls die
typischen persénlich haftenden Gesellschafter einer Personengesellschaft als nicht
insolvenzgeschutzte Unternehmer anzusehen. Bei Gesellschaftern einer Kapitalgeseli-
schaft kommt es darauf an, ob sie durch den Umfang ihrer Kapitalbeteiligung und ihrer
EinfluBmadglichkeiten (Leitungsmacht) so sehr mit dem Unternehmen verbunden sind,
daB sie es als eigenes betrachten kdnnen und im Rahmen der Insolvenzsicherung ei-
nem Einzelkaufmann oder dem personlich haftenden Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft gleichzusetzen sind (BGH 28. April 1980 - Il ZR 254/78 - aaQ; 2. Juni
1997 - Il ZR 181/96 - AP BetrAVG § 17 Nr. 26). Diese Voraussetzungen sind nicht ein-
zelfallbezogen zu prifen. Rechtssicherheit und Rechtsklarheit erfordern eine typisie-
rende Betrachtung (BGH 9. Juni 1980 - Il ZR 255/78 - BGHZ 77, 234, 242 f. = AP
BetrAVG § 17 Nr. 2, zu | 2 d der Griinde).

bb) Danach genieBen Allein- und Mehrheitsgesellschafter einer Kapitalgesell-
schaft nach § 17 Abs.1 Satz2 BetrAVG keinen Insolvenzschutz (vgl. va. BAG
21. August 1990 - 3 AZR 429/89 - BAGE 66, 1, 5; BGH 28. Januar 1991 - Il ZR 29/90 -
ZIP 1991, 396, 397, zu 2 der Griinde). Minderheitsgeselischaftern kann der Insolvenz-
schutz nicht allein wegen ihrer Beteiligung an der Gesellschaft versagt werden. Ein
Ausschluf3 aus der Insolvenzsicherung kommt nur dann in Betracht, wenn sie Gber die
Gesellschafterstellung hinausgehende EinfluBmdglichkeiten haben. Geschéftsfiihrende
Minderheitsgesellschafter werden dann als nicht unter das Betriebsrentengesetz fal-
lende Mitunternehmer angesehen, wenn ihre Beteiligung an der Gesellschaft nicht
ganz unbedeutend ist (mindestens 10 %) und sie zusammen mit anderen geschéfts-
fihrenden Gesellschaftern (ber die Stimmenmehrheit verfigen (vgl. va. BGH
25. September 1989 - Il ZR 259/88 - BGHZ 108, 330, 333 = AP BetrAVG § 17 Nr. 19,
zu ll2a der Grinde mwN). Diese Zusammenrechnung ist umstritten (vgl. va.
Andresen/Férster/RéBler/Rihmann Arbeitsrecht der betrieblichen Altersversorgung
Stand: August 1999 Teil 4 D Rn. 165 f.; Blomeyer/Otto aaO § 17 Rn. 121; Goette ZIP
1997, 1317, 1322 ff.). Der Senat hat im Urteil vom 16. April 1997 (- 3 AZR 869/95 - AP
BetrAVG § 17 Nr. 25 = EzA BetrAVG § 17 Nr. 6, zu | 2 c cc der Griinde) offen gelas-
sen, ob er insoweit dem BGH folgt. Der BGH hat im Urteil vom 2. Juni 1997 (- Il ZR
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181/96 - AP BetrAVG § 17 Nr. 26) dahinstehen lassen, ob er insoweit noch an seiner
bisherigen Rechtsprechung festhalt.

Nach der bisherigen Rechtsprechung kommt eine Zusammenrechnung von
Beteiligungen in Betracht, wenn - wie im vorliegenden Fall - ein Mehrheitsgesellschaf-
ter fehit. Die Zusammenrechnung beschrankt sich aber grundsétzlich auf die Beteili-
gungen der geschéftsfiihrenden Gesellschafter, denn die Unternehmereigenschaft
setzt sowohl eine ,kapitalmaBige"“ als auch eine besonders starke ,einfluBmasige Bin-
dung“ an das versorgungspflichtige Unternehmen voraus. Der Bundesgerichtshof hat in
seiner friiheren Rechtsprechung auch bei einer GmbH nur die Anteile geschéftsfiihren-
der Gesellschafter zusammengerechnet (vgl. BGH 9. Juni 1980 -1 ZR 255/78 -
BGHZ 77, 233, 235, 241 f. = AP BetrAVG § 17 Nr. 2, zu | 2 d der Griinde; 14. Juli 1980
- 11 ZR 224/79 - AP BetrAVG § 17 Nr. 3, zu | der Grinde; 9. Marz 1981 - Il ZR 171/79 -
AP BetrAVG § 17 Nr. 6, zu Il 3 der Griinde; 25. September 1989 - Il ZR 259/88 - aa0).
Der Klager war jedoch nicht Geschaftsfiihrer. Er war nach den getroffenen Vereinba-
rungen nur einfacher Minderheitsgesellschafter. Eine Zusammenrechnung kédme nach
dieser Rechtsprechung allenfalls dann in Betracht, wenn der ehrenamtliche Ge-
schaftsfiihrer lediglich die gemeinsam zu treffenden Entscheidungen im AuBenverhalt-
nis vollziehen und im Innenverhéltnis jeder Mitgesellschafter an der Geschaftsfuhrung
teilnehmen sollte. Fir die Annahme einer derartigen Fallgestaltung fehlen die erforder-
lichen tatséchlichen Feststellungen im Berufungsurteil. Die Sache mu8} jedoch nicht an
das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen werden, weil eine weitere Voraussetzung

des Insolvenzsicherungsanspruchs fehlt.

Il. Der beklagte Pensions-Sicherungs-Verein hat lediglich fur eine betriebliche
Altersversorgung einzustehen. Sie liegt nur dann vor, wenn dem Versorgungsberech-
tigten, sofern es sich um einen Arbeitnehmer handelt, ,aus AnlaB seines Arbeitsver-
héltnisses” oder, sofern er unter den Personenkreis des § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
fallt, ,aus AnlaB seiner Téatigkeit fir das Unternehmen® Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung zugesagt wurden. Ein derartiger ,Anla“ fehlt.

1. Zum Teil wird die Ansicht vertreten, fiir eine ,betriebliche Altersversorgung® sei
es erforderlich, daB im Betrieb ein Versorgungssystem bestehe (vgl. Wiedemann/Moll
RdA 1977, 13, 15). Zu Recht wird diese Auffassung Uberwiegend abgelehnt (vgl.
Blomeyer/Otto aaO Einl. Rn. 44 mwN). Es gibt keinen Grund, warum Versorgungszu-
sagen in Einzelabmachungen vom Schutz des Betriebsrentengesetzes ausgenommen
sein sollen (BGH 28 April 1980 -IlIZR 254/78- BGHZ77, 94, 96 =AP
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BetrAVG § 17 Nr. 1, zu Il der Grinde). Der Begriff ,betriebliche* Altersversorgung
bringt zum Ausdruck, daB nur Versorgungen erfaB3t werden, die aus AnlaB der Tatigkeit
fir einen Betrieb versprochen wurden, wobei Privathaushalte einem Betrieb gleichste-
hen (vgl. Blomeyer/Ofto aaO Einl. 26 und 44). Im vorliegenden Fall scheitert der gel-
tend gemachte Insolvenzsicherungsanspruch an dem Tatbestandsmerkmal ,aus An-
laB“.

2. ~Aus AnlaB“ eines Arbeitsverhaltnisses oder einer unter § 17 Abs. 1 Satz 2
BetrAVG fallenden Tatigkeit ist die Zusage nur dann erteilt, wenn zwischen ihr und
dem maBgeblichen Beschaftigungsverhiltnis ein ursachlicher Zusammenhang besteht.
Aus anderen Griinden erteilte Zusagen werden durch das Betriebsrentengesetz nicht
geschitzt (vgl. BAG 8. Mai 1990 - 3 AZR 121/89 - AP BetrAVG § 7 Nr. 58 = EZA Be-
trAVG § 7 Nr. 35, zu | 2 ¢ der Grinde; 20. Juli 1993 - 3 AZR 99/93 - BAGE 73, 350,
355 f.; BGH 28. September 1981 - I ZR 181/80 - AP BetrAVG § 7 Nr. 12, zu Il 3 der
Griinde). Soweit die Beteiligung an der Gesellschaft fiir die Versorgungszusage ent-
scheidend ist und es sich in Wahrheit um Unternehmeriohn handelt, besteht unabhan-
gig von der Umgehungsvorschrift des § 7 Abs. 5 BetrAVG kein Insolvenzschutz. Bei
der erforderlichen Kausalitatsprifung sind alle Umstande des Einzelfalls zu beriick-
sichtigen. In diesem Zusammenhang kommt es unter anderem darauf an, ob die zuge-
sagte Versorgung nach Art und Héhe auch bei Fremdkraften wirtschaftiich verniinftig
und Ublich gewesen ware (vgl. dazu auch BGH 28. April 1980 - Il ZR 254/78 -
BGHZ 77, 94, 106 = AP BetrAVG § 17 Nr. 1, zu IV der Gridnde; 9. Juni 1980 - Il ZR
255/78 - BGHZ 77, 233, 244 =AP BetrAVG §17 Nr.2, zu |13 der Griinde;
28. September 1981 - Il ZR 181/80 - aaO, zu Il der Griinde). Nach diesen MaBstaben
ist eine betriebliche Altersversorgung zu verneinen.

a) Am 1. September 1969 hat das Unternehmen allen Geselischaftern und nur
ihnen ein Versorgungsversprechen gegeben. Bereits dies deutet auf einen Zusam-
menhang mit der Gesellschafterstellung hin. Selbst wenn das (ibrige Personal, wie der
Klager behauptet, aus haufig wechselnden Aushilfskraften bestand und ihre Betriebs-
treue - im Gegensatz zu der von den Musikern erwarteten - fiir das Unternehmen von
geringerem Wert war, konnte dies allenfalls eine Beschrankung der Altersversorgung
auf die Musiker erklaren, nicht aber die Art und die Hohe der Altersversorgung. Die
Betriebsrente solite ,70 % der SchluBbeziige* betragen. Eine Anrechnung anderweiti-
ger Versorgungsbezige war nicht vorgesehen. Fur ein Gaststattenunternehmen, das
lediglich finf Musiker und einige Aushilfskrafte beschattigt, ist eine derartige Altersver-
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sorgung mehr als auBergewohnlich, zumal fir die Gesellschafter noch Direkiversiche-
rungen abgeschlossen wurden. Auch dabei handelt es sich um eine von der GmbH
finanzierte Altersversorgung.

b) Die erteilten Direkizusagen waren mit Risiken verbunden, die ein verninftig
planender Arbeitgeber angesichts der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beklagten bei
Fremdpersonal nicht eingegangen ware. Im Gegensatz zu einer bereits wahrend des
Beschaftigungsverhdltnisses finanzierten Direkiversicherung entstehen die Belastun-
gen aus der Direktzusage bei Eintritt des Versorgungsfalles. Zu diesem Zeitpunkt soll-
ten die maBgeblichen Leistungstrager aus dem Unternehmen ausscheiden. Sie hatten
bei Fortfuhrung des Lokals durch anderes geeignetes Personal gegen eine entspre-
chende Vergiitung ersetzt werden missen. Daneben hétte das Unternehmen die au-
Bergewdhnlich hohen Versorgungslasten aufbringen missen. Das Stammkapital der
GmbH betrug jedoch laut Handelsregisterauszug im Jahre 1969 DM 20.000,00 und seit
1977 DM 50.000,00. Die jahrlichen Versorgungsanspriche eines einzigen Versor-
gungsberechtigten sollten sich auf mindestens 25.200,00 DM (= 12 x 2.100,00 DM)
belaufen.

1. Da der Insolvenzsicherungsanspruch bereits dem Grunde nach nicht besteht,
kommt es auf die Streitfragen zu seiner Héhe nicht mehr an.

Reinecke Kremhelmer Bepler

Schmidt Horst Schmitthenner
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