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Tenor:

Auf die Berufung des Beklagten wird das am 13. Oktober 2011
verkindete Urteil des Landgerichts Koln abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen, die Anschlussberufung des Klagers
wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Klager auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe
von 10.000 € abwenden, wenn nicht der Beklagte vor der
Vollstreckung Sicherheit leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Griunde

Mit der vorliegenden Klage verlangt der Klager, der seit Juli 2011 gesetzliche Altersrente

bezieht, vom Beklagten Zahlung der betrieblichen Altersversorgung in Ho6he von monatlich
3.681 € ab Juli 2011. Der Klager war seit Mai 1984 Geschaftsfihrer der N GmbH (im
Folgenden GmbH), tber deren Vermoégen die Eréffnung des Insolvenzverfahrens durch
Beschluss vom 17. Juli 2002 mangels einer die Kosten deckenden Masse abgewiesen
worden ist. Die Klage hat der Klager gestitzt auf eine Versorgungszusage der GmbH vom
20. Dezember 1988 (Anlage K 1, BI. 7 ff d.A.) mit verschiedenen Nachtragen. Er hat dartuber
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hinaus die Auffassung vertreten, der Beklagte habe durch ein Schreiben vom 20. November
1998 ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis abgegeben. Darauf habe er vertraut und eine
anderweitige Altersvorsorge nicht vorgenommen.

Durch das angefochtene Urteil ist dem Klager nur ein geringer Teil der verlangten Rente
zuerkannt worden, da er fUr die Uberwiegende Zeit seiner Betriebszugehdrigkeit nicht als
Arbeitnehmer (bzw. arbeitnehmeréhnliche Person), sondern als nicht durch das BetrAVG
geschitzter Unternehmer anzusehen sei. Von der Gesamtzeit der Einstellung in den Betrieb
bis zum Rentenbeginn von 326 Monaten sind nur 56 Monate anerkannt worden. Es verblieb
damit von dem zugesagten Betrag der Monatsrente in Hohe von (zuletzt 7.200 DM =
abgerundet) 3.681 € nur ein Betrag von 632,40 €.

In den Entscheidungsgrinden des angefochtenen Urteils ist ausgefihrt, ein
Schuldanerkenntnis des Beklagten liege nicht in dem Schreiben vom 20. November 1998
(Anlage K 9, BI. 27). Dieses Schreiben hatte der Beklagte an die Steuerberatergesellschaft
der KG und der GmbH gerichtet und darin mitgeteilt, dass er die Versorgungszusage des
Klagers fir insolvenzsicherungsfahig halte. Das Landgericht verneint einen auf diese
Aussage gestltzten Schadensersatzanspruch. Der Klager habe gegeniber dem
substantiierten Bestreiten nicht dargelegt, welche andere Altersvorsorge er in dem relativ
kurzen Zeitraum bis zur Insolvenz (10.5.2002 KG, 17.7.2002 GmbH) mit welchen Mitteln
hatte betreiben kdnnen. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und der
rechtlichen Begriindung wird auf das angefochtene Urteil Bezug genommen.

Mit seiner Berufung verfolgt der Beklagte seinen erstinstanzlichen Klageantrag auf
vollstandige Klageabweisung weiter.

Der Beklagte vertritt die Auffassung, dass die Versorgungszusage im Zeitpunkt der
Insolvenzer6ffnung noch nicht unverfallbar im Sinne des § 30 f BetrAVG war, da in die
Berechnung der nach Nr. 2 erforderlichen mindestens zwdélfjahrigen Betriebszugehdrigkeit
nur die Jahre einzustellen seien, in denen der Klager als Arbeitnehmer und nicht als
Unternehmer tétig war. Soweit das Landgericht eine andere Auffassung vertreten habe, sei
dies nicht begrindet worden und mit den angegebenen, jedoch nicht zutreffenden
Fundstellen auch nicht belegt worden. Darlber hinaus habe die Versorgungszusage auch
keine drei (8 30 f Absatz 1 Nr. 2 BetrAVG) oder gar zehn (8 30 f Absatz 1 Nr. 1 BetrAVG)
Jahre bestanden, da auch insoweit die Zeiten als Unternehmer auszublenden seien. Dazu
habe das Landgericht keine Stellung genommen.

Daruber hinaus sei eine wirksame Versorgungszusage erst am 9. Januar 1995 erfolgt, da erst
dann der dafur notwendige Gesellschafter-Beschluss gefasst worden sei.

Schliel3lich ist der Beklagte der Auffassung, dass bei der Berechnung des Rentenbetrages
eine zweifache Kirzung vorgenommen werden musse im Hinblick darauf, dass der Klager ab
1989 Unternehmer war und dass sein Dienstverhaltnis lange vor Vollendung des 65.
Lebensjahres beendet wurde. Der zunachst errechnete Rentenbetrag von rund 632 € misse
daher noch einmal mit dem Prozentsatz von 17,18 % gekurzt werden. Das ergebe dann
einen dem Klager allenfalls zustehenden Rentenbetrag von 108,47 € monatlich, jeweils fallig
erst zum Monatsende.

Der Beklagte beantragt,

unter teilweiser Abanderung des angefochtenen Urteils der 24. Zivilkammer des Landgerichts
Kdln vom 8.3.2012 — 24 O 338/11 — die Klage in vollem Umfang abzuweisen.
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Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Im Wege der Anschlussberufung beantragt der Klager,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts vom 08.03.2012 den Beklagten zu
verurteilen, an ihn, den Klager, ab dem 01.07.2011 monatliche Leistungen der betrieblichen
Altersvorsorge in Hohe von € 3.681,00 bis zum Lebensende zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung zuriickzuweisen.

Der Klager ist der Ansicht, das Landgericht habe zu Unrecht angenommen, dass er ab dem
31. Dezember 1988 als Unternehmer einzuordnen sei. In allen Kommanditgesellschaften, an
denen die GmbH als personlich haftende Gesellschafterin beteiligt gewesen sei, habe
anhand der Stimmrechtsverhéltnisse die Kommanditistin, seine Ehefrau, die faktische
Leitungsmacht gehabt. Die Geschaftsfihrung der GmbH fir mehrere
Kommanditgesellschaften sei auch nicht als eigener Gewerbebetrieb zu werten. Nach der
wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung sei er daher nicht als Unternehmer anzusehen.

Die Versorgungszusage im Jahr 1988 sei durch Gesellschafterbeschluss erfolgt. Samtliche
mit der Zusage zusammen hangende Unterlagen seien dem Insolvenzverwalter tibergeben
worden. Diesem moge aufgegeben werden, den Beschluss vorzulegen. Im Ubrigen
bestlinden Bedenken gegen die Verwertung des in zweiter Instanz insoweit neuen Vortrags
des Beklagten.

Der Klager vertritt weiterhin die Auffassung, dass das Schreiben vom 20. November 1998
schon wegen der Uberschrift, in der es um die Insolvenzsicherung und nicht um
Beitragspflichten gehe, als deklaratorisches Schuldanerkenntnis anzusehen sei. Die Mittel zur
Schaffung einer der Versorgungszusage entsprechenden Absicherung in der gesetzlichen
Rentenversicherung seien vorhanden gewesen. Im Termin vor dem Senat hat der Klager
angegeben, dass er bis zu seiner Verhaftung im Februar 2002 fir die GmbH tatig gewesen
sei.

Wegen des weiteren beiderseitigen Parteivorbringens wird auf die Schriftsatze Bezug
genommen.

Der Klager hat der friiheren Steuerberatergesellschaft der GmbH, der Firma B GmbH, den
Streit verkiindet; diese ist dem Rechtsstreit nicht beigetreten.

Die Berufung des Beklagten ist begrindet, die Anschlussberufung des Klagers ist nicht
begrindet.

1) Die Klage ist nicht begriindet, ein Anspruch des Klagers gegen den Beklagten auf eine
insolvenzgeschiitzte Rentenzahlung nach 88 7 Absatz 2 Satz 1, 14 Absatz 1 Satz 1
Betriebsrentengesetz (BetrAVG) besteht nicht. Der Anspruch setzt voraus, dass der Klager
eine Versorgungszusage des Arbeitgebers erhalten hat und seine Anwartschaft zum
maf3gebenden Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bereits unverfallbar war.

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26



a) Die dem Klager am 20. Dezember 1988 erteilte Versorgungszusage ist nicht wirksam. Der
insoweit darlegungs- und beweispflichtige Klager hat nicht den Nachweis erbracht, dass
diese Zusage auf einer Entscheidung der Gesellschafterversammlung beruht. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (NJW 1991, 1680) ist auch fiir Anderungen des
Anstellungsvertrages, die nicht mit der Begriindung oder Beendigung der Organstellung
zusammenhangen, die Regelung des § 46 Nr. 5 GmbHG entsprechend anzuwenden, nach
der die Bestellung und die Abberufung von Geschéftsfiihrern sowie die Entlastung derselben
der Bestimmung der Gesellschaft unterliegen. Die erst 1991 geanderte hochstrichterliche
Rechtsprechung gilt auch fur die hier in Frage stehende friihere Versorgungszusage. Denn
auch der vom Bundesgerichtshof entschiedene Fall betraf einen schon langer
zurlickliegenden Anstellungsvertrag (ebenso auch der vom Senat entschiedene Fall 14 U
11/03). Es handelt sich bei der Zusage durch Gesellschafterbeschluss um eine
Schlussigkeitsvoraussetzung fiur den geltend gemachten Anspruch, die der Klager bereits in
erster Instanz hatte vortragen missen. Eine Zuriickweisung des Hinweises der Beklagten auf
diesen fehlenden Umstand kommt daher nicht in Betracht. Im Ubrigen wére das Vorbringen
nach 8 531 Absatz 2 Nr. 1 ZPO zuzulassen, da das Landgericht diesen Gesichtspunkt
offensichtlich Gbersehen hat.

Der Vorlegungsantrag des Klagers erfillt nicht die Voraussetzungen des § 421 ZPO. Dieser
muss sich auf die Vorlage von Urkunden durch den Beklagten richten. Der Klager hat auch
nicht behauptet, dass der Beklagte im Besitz eines Gesellschafterbeschlusses aus dem Jahr
1988 sei.

b) Die Versorgungszusage vom 9. Januar 1995 ist wirksam erteilt worden. Die
Voraussetzungen fir eine unverfallbare Anwartschaft sind jedoch nicht gegeben.

Im vorliegenden Fall beurteilt sich die Frage der Unverfallbarkeit nicht nach § 1 b Absatz 1
Satz 1 BetrAVG, sondern nach 8§ 30 f Absatz 1 BetrAVG. Denn die Zusage ist vor dem 1.
Januar 2001 erteilt worden. Nach der Regelung des § 30 f Absatz 1 BetrAVG ist eine
Anwartschaft dann unverfallbar, wenn das Arbeitsverhaltnis vor Eintritt des
Versorgungsfalles, jedoch nach Vollendung des 35. Lebensjahres endet und die
Versorgungszusage zu diesem Zeitpunkt

1. mindestens zehn Jahre oder
2. bei mindestens zwdlfjahriger Betriebszugehorigkeit mindestens drei Jahre
bestanden hat.

Zwar ist vorliegend das Arbeitsverhaltnis des Klagers vor Eintritt des Versorgungsfalls und
nach Vollendung seines 35. Lebensjahres beendet worden. Die Versorgungszusage vom 9.
Januar 1995 war aber im Februar 2002 noch nicht unverfallbar. Weder die Voraussetzungen
nach § 30 f Absatz 1 Nr. BetrAVG noch die nach Nr. 2 sind erfillt. Die Zusage aus dem Jahr
1995 hat bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses nicht bereits mindestens zehn Jahre
bestanden (Nr. 1); auch ein mehr als dreijahriger Bestand dieser Versorgungszusage ist nicht
gegeben, ebensowenig ist dem Klager eine mindestens zwdélfjahrige Betriebszugehorigkeit
zuzurechnen (Nr. 2).

Der Senat vertritt insoweit die Auffassung, dass sowohl fiir die Bemessung der Dauer der
Zusage als auch fir die Bemessung der Betriebszugehorigkeit solche Zeiten nicht
mitzuzahlen sind, in denen der Klager als Unternehmer anzusehen ist. Der Schutzcharakter
des Betriebsrentengesetzes bezieht sich auf Arbeitnehmer und gleichgestellte Personen, die
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fur ein Unternehmen tatig sind. Das setzt eine Fremdtatigkeit voraus und ist bei einem
Unternehmer, der in seinem eigenen Unternehmen tatig ist, nicht der Fall (BGHZ 77, 94 =
NJW 1980, 2254). Es ware inkonsequent, die nicht insolvenzgeschitzten Zeiten als
Unternehmer nur bei der Berechnung der Versorgungshdhe durch Anwendung der pro-rata-
temporis Methode zu bertcksichtigen. Auch der Gedanke, bei der Bemessung der
Betriebszugehdrigkeit die Betriebstreue zu belohnen, greift nicht fir den Unternehmer, der in
seinem eigenen Betrieb tatig ist.

Der im landgerichtlichen Urteil zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Il ZR 255/78
vom 9. Juni 1980 = BGHZ 77, 233) ist nicht zu entnehmen, dass die Frage der
Betriebszugehorigkeit nicht auf die Zugehorigkeit als Arbeitnehmer beschrankt sei. Dort ist zu
der Frage entschieden, dass einem Unternehmer, der die Unternehmerstellung wegen
sinkender Beteiligungsverhaltnisse verliert, eine einmal erteilte Versorgungszusage nicht
erneut erteilt werden muss sondern diese beim Wechsel von der Unternehmerstellung in die
Arbeitnehmerstellung erhalten bleibt. Das hat mit der hier vorliegenden Fragestellung nichts
zu tun. Auch die im angefochtenen Urteil angegebene Fundstelle bei Blomeyer/Rolfs/Otto-
Rolfs, (Betriebsrentengesetz 5. Auflage 2010, § 1 b Rdn. 60), in der auf die vorgenannte
Entscheidung des Bundesgerichtshofs verwiesen wird, stitzt eher die Auffassung des
Senats. Dort wird die Auffassung vertreten, dass bei einem Statuswechsel wie in dem vom
Bundesgerichtshof entschiedenen Fall die Dauer der Versorgungszusage erst ab Wechsel in
die Arbeitnehmerstellung zu rechnen sei. Soweit ersichtlich hat der Bundesgerichtshof bisher
weder zur Dauer der Versorgungszusage noch zur Dauer der Betriebszugehorigkeit
ausdricklich entschieden, ob die Zeiten als Unternehmer mitzurechnen sind. Im Hinblick
darauf sowie wegen der nachfolgenden Bewertung der Unternehmerstellung des Klagers
lasst der Senat die Revision zu.

In Ubereinstimmung mit dem angefochtenen Urteil des Landgerichts geht auch der Senat
davon aus, dass der Klager fur die Zeit ab dem 31. Dezember 1988 als Unternehmer zu
qualifizieren ist. Auf die zutreffenden Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil wird insoweit
verwiesen. Unabhangig von dem Gewicht des Stimmrechts belegen die aufgefihrten
weiteren Umstande die faktische Leitungsmacht des Klagers.

Die Unternehmerstellung des Klagers ergibt sich weiter daraus, dass die von ihm als
Alleingesellschafter gefuhrte GmbH die Geschaftsfuhrung fir mehrere Gesellschaften
(Kommunalgrund N GmbH & Co. KG, N GmbH & Co. KG - Objekt S und N GmbH & Co. KG -
Objekt M) ibernommen hat. Damit betreibt die GmbH ein eigenes Gewerbe. Soweit der
Bundesgerichtshof fir den typischen Fall, in welchem die GmbH keinen eigenen Betrieb
unterhalt, sondern nur die Geschafte der Kommanditgesellschaft zu leiten hat, beide
Gesellschaften als wirtschaftliche Einheit betrachtet (BGH a.a.O. mit weiteren Nachweisen),
lasst sich das auf den vorliegenden Fall nicht Gbertragen. Eine Vergleichbarkeit ist schon
deshalb nicht gegeben, weil die Kommanditgesellschaften jeweils eigene Unternehmensziele
verfolgen. Eine wirtschaftliche Einheit liegt gerade nicht vor. In dem erstinstanzlich
nachgereichten Schriftsatz vom 9. Februar 2012 (Bl. 123) hat der Klager selbst die
Auffassung vertreten, dass es sich bei den verschiedenen Gesellschaften nicht um ein
einheitliches Unternehmen handele und die nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung
bisher angewandte Gesamtbetrachtung hier nicht einschlagig sei.

2) Dem Klager steht auch kein Schadensersatzanspruch im Hinblick darauf zu, dass der
Beklagte im Schreiben vom 20. November 1998 ein Schuldanerkenntnis abgegeben hétte,
aufgrund dessen der Klager eine anderweitige Altersvorsorge unterlassen habe. Abgesehen
davon, dass das Schreiben nicht an den Klager gerichtet war und Schutzwirkung zu seinen
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Gunsten nur unter weiteren Voraussetzungen entfalten wirde, ist daraus nicht zu entnehmen,
dass der Beklagte den Sachverhalt abschlieRend geprift und sich bindend festgelegt hatte.
Bereits aus dem Wortlaut ergibt sich, dass die Einschatzung der Insolvenzsicherungsfahigkeit
allein ,nach lhren Angaben* beurteilt wurde. Dem geltend gemachten Anspruch steht dartiber
hinaus entgegen, dass der Klager auch in der Berufungsinstanz nicht nachvollziehbar
dargelegt hat, dass trotz der zur Insolvenz fihrenden finanziellen Situation hinreichende
Mittel flr eine zusatzliche Altersversorgung zur Verfligung gestanden hatten. Der Klager hat
auch nicht dargelegt, welche Betrage die GmbH ihm in Ab&nderung seines
Anstellungsvertrages zusatzlich gewahrt hatte, wenn davon ausgegangen worden ware, dass
seine Versorgungszusage nicht insolvenzgesichert war. Es ist deshalb vollig offen und nicht
abschatzbar, in welchem Umfang eine etwaige Einzahlung in die gesetzliche
Rentenversicherung zu einer Erh6hung seiner Rentenbeziige gefuhrt hatte.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 91 Absatz 1 Satz 1, 708 Ziffer 10, 711 ZPO.

Streitwert:

Berufung: 38*632,40 € = 24.031,20 €

Anschlussberufung: 38*(3.681€-632,40€) = 115.846,80 €
gesamt 139.878,00 €
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