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BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 77/15

9 Sa 16/14
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
20. September 2016

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagter, Widerklager, Berufungsbeklagter, Revisionsklager und

Revisionsbeklagter,

pp.

Klager, Widerbeklagter, Berufungsklager, Revisionsbeklagter und

Revisionsklager,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 20. September 2016 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht
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Dr. Ahrendt und Wemheuer sowie die ehrenamtlichen Richter Lohre und
Brunke fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird unter Zurlickweisung
der Revision des Klagers das Vorbehaltsurteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg - Kammern
Freiburg - vom 9. Januar 2015 - 9 Sa 16/14 - aufgehoben,
soweit es das Teilurteil des Arbeitsgerichts Freiburg
- Kammern Villingen-Schwenningen - vom 11. Februar
2014 - 7 Ca 354/13 - teilweise abgeandert und dem An-
trag des Klagers auf Feststellung einer Forderung iHv.
2.412.517,01 Euro brutto zur Tabelle stattgegeben hat.

Der Rechtsstreit wird im Umfang der Aufhebung zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch uber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zurtickverwie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Versorgungsanspriiche des Klagers sowie

uber die Verwertung von Pfandrechten zu deren Sicherung.

Der Beklagte ist Insolvenzverwalter in dem am 1. Mai 2013 erotffneten
Insolvenzverfahren tber das Vermodgen der H AG (im Folgenden Schuldnerin).
Der im Marz 1945 geborene Klager war langjahrig Geschéaftsfuhrer der H
GmbH, deren einzige Gesellschafterin die H GmbH & Co. KG (im Folgenden H
KG) war. Personlich haftende Gesellschafterin der H KG war die H Verwal-
tungs-GmbH, deren - zumindest - Mehrheitsgesellschafter der Klager zunachst

war.

Die H GmbH hatte dem Klager in seiner Funktion als Geschéfts-

fuhrer eine Altersversorgung zugesagt. Grundlage hierfir war zuletzt eine
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Pensionsvereinbarung vom 30. September 2000 idF des ,Nachtrags 1“ vom
5. Oktober 2004 (im Folgenden Pensionsvereinbarung 2004). Nach § 1 Abs. 1
der Pensionsvereinbarung 2004 sollte der Klager ua. bei Vollendung seines
65. Lebensjahres eine Rente erhalten. Deren Hohe betrug 10 vH des im letzten
Kalenderjahr vor Rentenbeginn vom Klager erzielten Jahresgrundgehalts sowie
2,5 vH seiner Bezlge fur jedes nach dem 1. Januar 1988 geleistete volle Jahr
der Geschaftsflihrerbestellung bis hdchstens 60 vH der letzten Jahresbeziige.
8 6 der Pensionsvereinbarung 2004 sah vor, dass der Klager bei einem Aus-
scheiden vor Eintritt eines Versorgungsfalls seine Anwartschaft auf Versor-
gungsleistungen behélt, wenn die Voraussetzungen ,gemal} § 1 des Betriebs-
rentengesetzes” erfillt sind. Die H GmbH schloss fiir die Pensionsverbindlich-
keiten des Klagers eine Rickdeckungsversicherung ab. Die ihr hieraus zu-

stehenden Rechte verpfandete sie im Juli 2004 an den Klager.

Der Klager wurde durch Gesellschafterbeschluss vom 4. Dezember
2006 zum 31. Dezember 2006 als Geschéftsfuhrer der H GmbH abberufen.

Die Gesellschafterversammlung der H GmbH beschloss die formwech-
selnde Umwandlung der GmbH in eine Aktiengesellschaft, die Schuldnerin.
Dies wurde am 15. Dezember 2006 notariell beurkundet. Nach Nr. 1 des Ge-
sellschafterbeschlusses sollte der Formwechsel im Innenverhaltnis unter den
Gesellschaftern bzw. zwischen den Gesellschaftern und der Gesellschaft zum
1. Januar 2007 als erfolgt gelten. Im Umwandlungsbeschluss wurde weiter be-
stimmt, dass der Klager Mitglied des Aufsichtsrats der Schuldnerin ist. In einer
Sitzung des Aufsichtsrats am 17. Januar 2007 wurde der Klager zu dessen
Vorsitzenden gewahlt. Der Sohn des Klagers, C H, wurde zum einzelvertre-

tungsberechtigten Vorstandsmitglied der Schuldnerin bestellt.

Am 22.Januar 2007 fasste die Gesellschafterversammlung der H
GmbH, vertreten durch den Sohn des Klagers als Geschaftsfuhrer der H Ver-
waltungs-GmbH, den folgenden Beschluss:

,1) Herr J H ist gemall gesonderter Vereinbarung mit
Wirkung vom 1.1.2007 als Geschéftsfuhrer der H
GmbH ausgeschieden und wird unter Beibehaltung

ECLI:DE:BAG:2016:200916.U.3AZR77.15.0 -4 -



-4 - 3 AZR 77/15

seiner Vergutungsregelung im Rahmen eines Anstel-
lungsverhaltnisses weiterbeschaftigt.

2) Die Pensionszusage gemafR (der) zuletzt gultigen
Vereinbarung vom 30.9.2000 sowie Nachtrag vom
5.10.2004 wird dahingehend neu gefasst, dass zu-
kiinftig auch Arbeitsverdienst aus dem Anstellungs-
verhaltnis als versorgungsberechtigtes Einkommen

gilt.
Der mit heutigem Datum zu unterzeichnende Entwurf

der Uberarbeiteten Versorgungszusage wird hiermit
durch die Gesellschafterversammlung genehmigt.”

Der Klager schloss am selben Tag - dem 22. Januar 2007 - mit der ,H
AG, vertreten durch den Vorstandsvorsitzenden C H* einen ,Dienstvertrag“ als

Vertriebsleiter ab. In diesem heif3t es ua.:

wird folgender gednderter Anstellungsvertrag abgeschlos-
sen:

§1
Anderung des Aufgabenbereiches
11

Herr JH war bisher als Geschaftsfuhrer der Firma H
GmbH tatig. Diese Funktion ist mit Wirkung ab 01.01.2007
durch Umwandlung der Gesellschaft in die H AG entfallen.
Herr H wird als Geschaftsfihrer abberufen und fir seine
bisherige Tatigkeit entlastet.

1.2

Ab dem Zeitpunkt der Umwandlung wird Herr H als neue
Tatigkeit die Gesamtverantwortung fur den Bereich Marke-
ting sowie fur internationale Vertriebs- und Kundenbetreu-
ung (Schwerpunkt Amerika und Frankreich - bei Bedarf
auch weitere Lander) sowie GrolR3kundenbetreuung uber-
tragen. Hierzu gehdrt die verantwortliche Federfihrung fur
Messen, Ausstellungen und sonstige Verkaufs- und Wer-
beveranstaltungen sowie fur den Auftritt und die Darstel-
lung der Gesellschaft nach auf3en einschlie3lich der zu
Repréasentationszwecken dienenden Raumlichkeiten. ...

Ausgehend von diesem Vertrag nimmt der VL auch seine
Tatigkeit als Prasident der Firma H Inc., wabhr.
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1.3

Der Vertriebsleiter (VL) ist in seiner Funktion dem Vor-
stand direkt unterstellt.

83
Arbeitszeit

Der VL ist verpflichtet, seine gesamte Arbeitskraft flr die
Firma einzusetzen. Er teilt sich seine Arbeitszeit den Er-
fordernissen entsprechend ein.

84
Vergutung
1.

Der VL erhalt fir seine Tatigkeit eine monatliche pauscha-
le Vergltung, ... von € 25.0000,00 die in 13 Teilbetragen
nachschussig ausbezahlt wird, ...

§12

Die bisher fur den VL als Geschaftsfihrer bestehende Al-
tersversorgung gem. Vereinbarung vom 30.09.2000 bzw.
Nachtrag vom 05.10.2004 wird mit heutigem Datum in An-
passung an diesen Dienstvertrag neu gefasst. Nach Be-
endigung des Dienstvertrages als Geschaftsfuhrer stellt
die Vergutungsregelung nach Mal3gabe dieses Vertrages
die versorgungsfahige Vergitung von Herrn H nach Mal3-
gabe der Versorgungszusage dar.”

Ebenfalls am 22. Januar 2007 vereinbarten der Klager und die H 8
GmbH, vertreten durch den Sohn des Klagers als deren Geschaftsfuhrer, eine
,versorgungszusage aufgrund des Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung vom 22. Januar 2007“. In dieser heifldt es ua.:

.In Erganzung lhres Anstellungsvertrages vom heutigen
Tage sagen wir lhnen Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung zu. Diese Versorgungszusage tritt an die Stel-
le der bisherigen Pensionsvereinbarung vom 30.09.2000
... in Verbindung mit Nachtrag Nr. 1 vom 05.10.2004.
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Leistungshdhe
3.1 Altersrente

Die monatliche Altersrente betragt fir jedes ver-
sorgungsfahige Dienstjahr 3% des versorgungsfa-
higen Arbeitsverdienstes, maximal jedoch 60% des
versorgungsfahigen Arbeitsverdienstes.

3.3 Versorgungsfahige Dienstzeit

3.3.1 lhre versorgungsfahige Dienstzeit beginnt am
01.01.1988 und dauert bis zur Beendigung lhres
Dienstverhaltnisses, langstens aber bis zur festen
Altersgrenze.

3.4  Versorgungsfahiger Arbeitsverdienst

Feststellungszeitraum fir den versorgungsfahigen
Arbeitsverdienst ist das letzte volle Kalenderjahr
innerhalb der versorgungsfahigen Dienstzeit. Ver-
sorgungsfahiger Arbeitsverdienst ist ein Zwdlftel
des mit lhnen fir den Feststellungszeitraum ver-
einbarten Jahresgrundgehaltes.

Gemal3 8 4 des Anstellungsvertrages vom heuti-
gen Tage belauft sich der versorgungsfahige Ar-
beitsverdienst aktuell auf 27.083,33 Euro.

3.5 Anpassung der laufenden Versorgungsleistun-
gen

Die laufenden Versorgungsleistungen werden jahr-
lich am 1. Juli um 2,5% angepasst.

4.2 Unverfallbarkeit

4.2.1 Endet Ihr Dienstverhaltnis ohne Eintritt eines Leis-
tungsfalles, bleibt eine Anwartschaft auf Versor-
gungsleistungen aufrechterhalten.

4.3 Ruckdeckungsversicherung

4.3.1 Wir kdnnen mit einem Versicherungsunternehmen
einen Vertrag zur Ruckdeckung von Versorgungs-
leistungen abschliel3en, aus dem wir allein berech-
tigt und verpflichtet sind (Ruckdeckungsversiche-
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rung).

4.5 Insolvenzversicherung

45.2 An den gemall 4.3.1 abgeschlossenen Ruckde-
ckungsversicherungen raumen wir lhnen gemani
einer gesonderten ,Verpfandungsvereinbarung’, die
zum Bestandteil dieser Versorgungsregelung wird,
Pfandrechte ein.

4.8 Vorbehalte

4.8.2 Wir kdnnen unsere Verpflichtung aus dieser Ver-
sorgungszusage im Rahmen der gesetzlichen
Bestimmungen ganz oder teilweise auf ein Versi-
cherungsunternehmen, einen Pensionsfonds oder
eine Pensionskasse Ubertragen.”

Die Umwandlung der H GmbH in eine Aktiengesellschaft - die Schuld-

nerin - wurde am 27. Marz 2007 in das Handelsregister eingetragen.

Am 1. August 2007 schloss der Klager mit der Schuldnerin einen Auf-
hebungsvertrag. Bei dem Vertragsschluss wurde die Schuldnerin von ihrem
Vorstandsmitglied C H vertreten. Nach dem  Aufhebungsvertrag
endete das mit dem Klager abgeschlossene Anstellungsverhéltnis einvernehm-
lich mit Ablauf des 31. Oktober 2007. In Nr. 4 des Aufhebungsvertrags ist be-
stimmt, dass das vorzeitige Ausscheiden des Klagers vor Vollendung des
65. Lebensjahres keine Auswirkungen fur die Hohe seines Versorgungsan-
spruchs hat, insbesondere keine zeitanteilige Kirzung vorgenommen wird. Die
Hohe der zu zahlenden Rente soll nach Nr. 4 Buchst. ¢ des Aufhebungsver-
trags so berechnet werden, als wenn der Klager zu den letzten Bedingungen

seines Anstellungsvertrags bis zum Rentenbeginn weitergearbeitet hatte.

Die Schuldnerin schloss mit dem Klager am 2. Juni 2009 eine Verpfan-
dungs- und Abtretungsvereinbarung. Danach wurden dem Klager die ,beste-

henden Depot- und Kontoguthaben® sowie ,alle gegenwartigen und kinftigen
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Anspriche® aus dem bei der D Bank AG bestehenden Depot und dem Depo-
tabwicklungskonto der Schuldnerin verpfandet. Mit Vereinbarung vom 25. Marz
2010 verpfandete die Schuldnerin dem Klager ihr bei der DeBank geflhrtes
Depot in seinem jeweiligen Gesamtbestand. Am 26./27. Mai 2010 schlossen die
Schuldnerin und der Klager einen weiteren Verpfandungsvertrag, durch den alle
gegenwartigen und kunftigen Fondsanteile einschliel3lich der Ertragnisscheine
auf dem von der Schuldnerin in der Folgezeit ertffneten Depots bei der F
GmbH verpfandet wurden. Die drei Verpfandungsvereinbarungen wurden fur
die Schuldnerin jeweils von einem einzelvertretungsberechtigten Vorstandsmit-
glied unterzeichnet. Nach dem Inhalt der drei Vertrage erfolgte die Verpfandung
jeweils zur Sicherung von Forderungen des Klagers gegen die Schuldnerin aus
der Pensionszusage des Klagers, insbesondere aus der Versorgungszusage

vom 22. Januar 2007 einschlief3lich etwaiger Nachtrage.

Der dreikopfige Aufsichtsrat der Schuldnerin fasste am 21. Oktober
2011 einstimmig den Beschluss ,rein vorsorglich“ ,samtliche Rechtsgeschafte
und sonstige Rechtshandlungen, welche die Mitglieder des Vorstands seit dem

27. Marz 2007 vorgenommen haben®, zu genehmigen.

Die Schuldnerin, die seit etwa Anfang 2013 bdrsennotiert war, gewéhrte
dem Klager ab April 2010 eine monatliche Altersrente. Diese belief sich zuletzt
auf 17.072,66 Euro brutto. Die letzte Zahlung erfolgte fur Januar 2013. Der Kla-
ger meldete nach der Insolvenzeréffnung seine ab Februar 2013 riickstandigen
und kinftigen - kapitalisierten - Anspriiche auf Zahlung einer Altersrente iHv.
insgesamt 2.412.517,01 Euro brutto zur Insolvenztabelle an.

Der Beklagte bestritt diese Forderungen. Mit Schreiben vom

5. November 2013 widerrief er die Versorgungszusage des Klagers.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, ihm stehe eine zur Insolvenztabel-
le festzustellende Forderung gegen die Schuldnerin auf Gewahrung einer Al-
tersrente nach den Vereinbarungen vom 22. Januar 2007 und 1. August 2007
zu. Die Vereinbarungen seien wirksam. Das Arbeitsverhaltnis sei tatsachlich

durchgefiihrt worden, er habe als Vertriebsleiter gearbeitet. Der Widerruf der
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Versorgungszusage sei unzuléssig. Er habe weder pflichtwidrige oder strafbare
Handlungen zum Nachteil der Schuldnerin begangen noch seine Uberwa-
chungspflichten als Mitglied des Aufsichtsrats verletzt. Dem Beklagten stiinden
daher auch keine aufrechnungsféhigen Schadensersatzanspriche zu. Er - der
Klager - sei berechtigt, zur Befriedigung seiner Rentenanspriiche die ihm von
der Schuldnerin eingerdumten Sicherheiten zu verwerten. Die drei Verpfan-
dungsvereinbarungen seien wirksam zustande gekommen. Einer Vertretung der
Schuldnerin durch den Aufsichtsrat habe es nicht bedurft. Mit den Verpfandun-
gen sei lediglich Nr. 4.5 der Versorgungszusage vom 22. Januar 2007 vollzo-
gen worden. Zudem seien die Vereinbarungen von seinem Sohn unterschrie-
ben worden, der damals zugleich der gesetzliche Vertreter der einzigen Aktio-
narin der Schuldnerin gewesen sei. Zumindest habe der Aufsichtsrat die Ver-

pfandungen durch Beschluss vom 21. Oktober 2011 nachtraglich genehmigt.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Interesse - zuletzt sinnge-
malf beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, der Verwertung der
nachfolgend genannten Depotguthaben der Firma H
AG zuzustimmen:

- bei der D Bank AG Depot mit der Nummer
142023731383 und Depot-Abwicklungskonto
mit der Nummer 142023731303

- bei der DeBank Depot mit der Nummer
0191359611

- bei der F GmbH mit der Fondsdepotnummer
411709659

und zwar in Ho6he eines Betrags von
277.615,58 Euro nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten tUber dem Basiszinssatz seit dem 1. Juni
2014 sowie iHv. monatlich nachfolgend ab Juni
2014 bis zum Lebensende des Klagers je
17.499,48 Euro zuzuglich 2,5 % Erh6éhung auf
diesen Betrag jeweils ab 1. Juli eines jeden Jah-
res, beginnend ab 1. Juli 2014;

2. seine Forderung iHv. 2.412.517,01 Euro zur In-
solvenztabelle im Insolvenzverfahren Uber das
Vermégen der H AG, Amtsgericht Villingen-
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Schwenningen zu laufender Nummer 259 festzustel-
len.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat die Auffassung ver-
treten, dem Klager stiinden keine Versorgungsanspriiche zu. Die Vereinbarun-
gen vom 22. Januar 2007 seien unwirksam. Vertragspartnerin des ,Dienstver-
trags® habe die Schuldnerin sein sollen. Da diese bei Vertragsschluss bereits
als ,Vor-AG*“ bestanden habe, hatte der Vertrag nach § 112 AktG durch den
Aufsichtsrat der Schuldnerin abgeschlossen werden miussen. Zudem handele
es sich um ein Scheingeschaft iSd. § 117 Abs. 1 BGB. Auch verstol3e der Ver-
trag gegen 8§ 114 AktG. Jedenfalls sei die Berufung des Klagers auf seine Ver-
sorgungszusage rechtsmissbrauchlich. Der Klager habe schwerwiegende
Pflichtverletzungen zum Nachteil der Schuldnerin begangen; dieser stiinden
daher Schadensersatzanspriche gegen den Klager zu, mit denen der Beklagte
hilfsweise die Aufrechnung erklart hat. Der Klager habe seine Uberwachungs-
pflichten als Mitglied des Aufsichtsrats nach § 111 Abs. 1 AktG verletzt und der
Schuldnerin damit einen Schaden iHv. etwa sechs Mio. Euro zugefiigt. Der Vor-
stand der Schuldnerin habe in den Bilanzen fur die Geschéftsjahre 2011 und
2012 die Vermdogens- und Ertragslage der Schuldnerin bewusst unzutreffend
dargestellt. Hierbei habe der Klager aktiv mitgewirkt, zumindest bei der Manipu-
lation der Zwischenbilanz zum 30. Juni 2012 sei er beteiligt gewesen. Jeden-
falls habe er von den Vorgangen Kenntnis gehabt. Dartiber hinaus habe der
Klager in den Jahren 2007 bis 2010 entgegen 88 57, 58 AktG verdeckte Ge-
winnausschittungen erhalten. Privatausgaben des Klagers seien von der Be-
klagten beglichen und zu Unrecht als Betriebsausgaben der Schuldnerin dekla-
riert worden. Zudem sei der Klager an einem Subventionsbetrug beteiligt gewe-

sen.

Der Klager sei auch nicht berechtigt, die an ihn verpfandeten Sicherhei-
ten zu verwerten. Die Verpfandungen seien wegen Verstol3es gegen 8§ 112

AktG unwirksam. Eine nachtragliche Genehmigung durch den Aufsichtsrat
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komme nicht in Betracht. Auch sei der Beschluss des Aufsichtsrats vom
21. Oktober 2011 unwirksam.

Das Arbeitsgericht hat die Klage durch Teilurteil abgewiesen, ,soweit
der Klager seine Anspriche aus dem Dienstvertrag zwischen ihm und der H AG
(Schuldnerin) und aus der zwischen ihm und der H GmbH geschlossenen Ver-
sorgungszusage jeweils mit Datum vom 22. Januar 2007 herleitet”. Soweit der
Klager mit seiner Klage in der ersten Instanz hilfsweise auch die Feststellung
von Versorgungsansprichen aus der Pensionsvereinbarung 2004 zur Insol-
venztabelle sowie die Verwertung seiner Pfandrechte zur Befriedigung dersel-
ben begehrt hatte, hat das Arbeitsgericht durch rechtskraftigen Beschluss den
Rechtsweg zu den Gerichten fir Arbeitssachen flr unzulassig erklart und den
Rechtsstreit an das Landgericht verwiesen. Auf die Berufung des Klagers hat
das Landesarbeitsgericht ein Vorbehaltsurteil erlassen, mit dem es das erstin-
stanzliche Teilurteil teilweise abgeandert und dem Klageantrag zu 2. - soweit fur
die Revision von Bedeutung - stattgegeben hat; ferner hat es ausgesprochen,
dass dem Beklagten die Aufrechnung mit Schadenersatzansprichen aus For-
derungen aus der Tatigkeit des Klagers als Aufsichtsratsvorsitzender vorbehal-
ten bleibt.

Mit seiner Revision erstrebt der Beklagte die vollstdndige Klageabwei-

sung. Der Klager verfolgt mit der Revision seinen Klageantrag zu 1. weiter.

Entscheidungsgriinde

Wahrend die Revision des Beklagten Erfolg hat, bleibt die Revision des

Klagers erfolglos.

A. Die Revisionen der Parteien gegen das Vorbehaltsurteil sind nach § 72
Abs. 1 ArbGG statthaft. Nach § 302 Abs. 3 ZPO ist das Urteil, das unter Vorbe-
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halt der Entscheidung tber die Aufrechnung ergeht, in Betreff der Rechtsmittel
und der Zwangsvollstreckung als Endurteil anzusehen.

B. Streitgegenstand des Verfahrens sind in der Hauptsache Anspriche,
die der Klager auf die Versorgungszusage und den Dienstvertrag vom
22. Januar 2007 sowie den Aufhebungsvertrag vom 1. August 2007 und deren
Absicherung durch Pfandrechte stitzt. Hilfsweise fir den Fall, dass die Verein-
barungen vom 22. Januar 2007 und 1. August 2007 unwirksam sein sollten,
macht der Klager Anspriche aufgrund der Pensionsvereinbarung aus dem Jah-
re 2004 und deren Absicherung durch Pfandrechte geltend. Nur hinsichtlich
dieses hilfsweise angebrachten Streitgegenstands hat das Arbeitsgericht den
Rechtsstreit an das Landgericht verwiesen. Der Beschluss soll nur Wirkung ent-

falten, soweit der Hilfsantrag tatsachlich zur Entscheidung anfallt.

C. Die Revision des Beklagten ist begrindet. Mit der vom Landesarbeits-
gericht gegebenen Begrindung konnte dem als Klageantrag zu 2. angebrach-
ten Antrag des Klagers auf Feststellung einer Forderung zur Insolvenztabelle
iHv. 2.446.517,01 Euro - vorbehaltlich der vom Beklagten erklarten Aufrech-
nung mit Schadensersatzansprtichen - nicht stattgegeben werden. Ob der An-
trag begriindet ist, kann der Senat mangels erforderlicher Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts nicht entscheiden. Daher war die Sache insoweit zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurtickzu-
verweisen (8 563 Abs. 1 ZPO).

l. Der Feststellungantrag ist zulassig, insbesondere besteht das fir den
Antrag iSv. 88 38, 179 Abs. 1 InsO nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Fest-
stellungsinteresse. Dies ergibt sich aus § 189 InsO. Die bestrittenen Forderun-
gen werden bei der Verteilung nur bertcksichtigt, wenn der Glaubiger rechtzei-
tig nachweist, dass er die Feststellung betreibt (§ 189 Abs. 1 und Abs. 3 InsO;
vgl. BAG 27. Marz 2014 - 6 AZR 204/12 - Rn. 13, BAGE 147, 373).
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I. Ob der Feststellungsantrag vorbehaltlich der vom Beklagten erklarten
Aufrechnung begrindet ist, kann der Senat auf der Grundlage der bisherigen

Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht beurteilen.

1. Der Antrag des Klagers auf Feststellung rickstandiger und kunftiger
kapitalisierter Altersrente ist nicht bereits deshalb erfolglos, weil der Klager im
vorliegenden Verfahren gleichzeitig auch noch sein Verwertungsrecht
iISd. 88 50, 173 InsO zur Befriedigung seiner Anspriiche auf Altersrente gegen
den Beklagten verfolgt. Nach § 52 Satz 1 InsO sind Glaubiger, die abgesonder-
te Befriedigung beanspruchen kdénnen, auch Insolvenzglaubiger, wenn und so-
weit ihnen der Schuldner auch personlich haftet. Wenn 8 52 Satz 2 InsO vor-
sieht, dass sie zur anteilsmaRigen Befriedigung aus der Insolvenzmasse nur
berechtigt sind, soweit sie auf eine abgesonderte Befriedigung verzichten oder
bei ihr ausgefallen sind, hat dies nicht zur Folge, dass sie ihre Forderung nicht
im vollem Umfang gerichtlich feststellen lassen konnten. Vielmehr zeigt § 190
InsO, dass sich die Ausfallhaftung nach 8 52 InsO erst bei der Verteilung der
Insolvenzmasse an die Insolvenzglaubiger, nicht jedoch im Anmeldeverfahren

auswirkt.

2. Der Klageantrag zu 2. ist auch nicht bereits deswegen unbegriindet,
weil die Vereinbarungen vom 22. Januar 2007 und der Aufhebungsvertrag vom
1. August 2007, auf die der Klager seinen Anspruch gegen den Beklagten auf
Zahlung einer Altersrente stutzt, die Schuldnerin nicht binden wirden. Sowohl
die Versorgungszusage als auch der Dienstvertrag vom 22. Januar 2007 sind
wirksam mit der H GmbH zustande gekommen. Nach der fur die Wirksamkeit
des Rechtsformwechsels notwendigen Eintragung der formwechselnden Um-
wandlung der H GmbH in eine Aktiengesellschaft in das Handelsregister galten
diese Vereinbarungen daher nach § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG mit der Schuldne-
rin weiter. Auch die Wirksamkeit des zwischen dem Klager und der Schuldnerin
geschlossenen Aufhebungsvertrags vom 1. August 2007 begegnet keinen Be-

denken.
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a) Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die
Versorgungszusage und der Dienstvertrag am 22. Januar 2007 einheitlich zwi-

schen dem Klager und der H GmbH vereinbart wurden.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat - zusammengefasst - angenommen, die
Auslegung des Dienstvertrags vom 22. Januar 2007 mit der H ,AG“ ergebe,
dass vertragsschliel3ende Partei die H GmbH gewesen sei. Der Gesellschafter-
beschluss der H GmbH vom selben Tag zeige, dass der Klager nach seiner
Abberufung als Geschaftsfuhrer zum 31. Dezember 2006 ab dem 1. Januar
2007 im Rahmen eines Anstellungsvertrags weiterbeschatftigt werden sollte.
Zwar habe der Klager am selben Tag lediglich einen schriftlichen Vertrag mit
der zum damaligen Zeitpunkt noch nicht existierenden Schuldnerin unterzeich-
net. Die systematische Zusammenschau der Regelungen in 8 1 Nr. 1.1 und 1.2
des Dienstvertrags lasse jedoch erkennen, dass der Dienstvertrag bereits auf
eine Tatigkeit des Klagers im Anstellungsverhaltnis ab dem 1. Januar 2007 ge-
richtet gewesen sei. Die Bezeichnung des Arbeitgebers als H ,AG* erklare sich
daraus, dass nach den Vorgaben des Umwandlungsbeschlusses die Umwand-
lung bereits rickwirkend zum 1. Januar 2007 Wirkung zeitigen sollte. Mal3ge-
bend fur die Auslegung des Vertrags sei allerdings der tatsachliche Wille der
Parteien gewesen, eine Anstellung des nur noch im Rahmen seines gekindig-
ten Geschaftsfuhrerdienstvertrags beschéftigten Klagers ab dem 1. Januar
2007 zu erreichen und damit einen Anstellungsvertrag zwischen dem Klager
und der zu diesem Zeitpunkt existierenden Gesellschaft zu schlie3en. Vor dem
Hintergrund, dass die Schuldnerin im Januar 2007 allenfalls als ,Vor-AG" exis-
tierte habe, wahrend die H GmbH handlungsfahig gewesen sei und ihre Gesell-
schafter die Ubernahme des Klagers in ein Anstellungsverhaltnis bestatigt hit-
ten, stelle die Bezeichnung des Arbeitgebers im Dienstvertrag vom 22. Januar
2007 lediglich eine auslegungsfahige Falschbezeichnung dar.

bb) Diese Auslegung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
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(1) Bei dem Dienstvertrag vom 22. Januar 2007 handelt es sich um eine
individuelle (atypische) Vereinbarung. Die Auslegung nichttypischer, individuel-
ler Willenserklarungen durch die Tatsachengerichte ist in der Revisionsinstanz
nur daraufhin Uberprifbar, ob das Berufungsgericht Auslegungsregeln verletzt,
gegen Denk- und Erfahrungssatze verstoRen oder wesentliche Tatsachen un-
berticksichtigt gelassen hat (vgl. nur BAG 25. Oktober 2012 - 2 AZR 845/11 -
Rn. 19 mwN).

(2) Derartige Rechtsfehler sind vorliegend nicht gegeben.

(@) Entgegen der Ansicht des Beklagten widerspricht die Annahme des
Landesarbeitsgerichts, bei der Bezeichnung der H ,AG" als Vertragspartner des
Dienstvertrags vom 22. Januar 2007 handele es sich nur um eine falsche Be-
zeichnung, Vertragspartner habe die Gesellschaft in ihrer damals existierenden
Rechtsform und damit die H GmbH sein sollen, weder gesetzlichen Ausle-
gungsregeln noch verstol3t sie gegen anerkannte Auslegungsgrundsétze oder
Denkgesetze. Bei der Auslegung von Willenserklarungen und Vertragen nach
88 133, 157 BGB ist der wirkliche Wille der Erklarenden zu erforschen. Aus-
gangspunkt ist dabei zwar der Wortlaut der Erklarung; allerdings sind auch au-
Berhalb des Erklarungsakts liegende Begleitumstande in die Auslegung einzu-
beziehen, soweit sie einen Schluss auf den eigentlichen Sinngehalt der Erkla-
rung zulassen (vgl. etwa BAG 12. Juni 2002 - 10 AZR 323/01 - zull 1 b der
Grunde). Diese Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht bei seiner Auslegung
beachtet. Es hat rechtsfehlerfrei angenommen, die Auslegung konne selbst bei
nach dem Wortlaut aul3erlich eindeutiger Bezeichnung einer bestimmten Partei
in einem schriftichen Vertrag ergeben, dass damit eigentlich jemand anders
gemeint sein soll. Seinem Auslegungsergebnis steht deshalb nicht entgegen,
dass zwar die Versorgungszusage vom selben Tag ausdricklich mit der H
GmbH geschlossen, beim Dienstvertrag jedoch die Schuldnerin als Vertrags-
partnerin benannt war. Die Regelungen in § 12 des Dienstvertrags und die Pra-

ambel der Versorgungszusage zeigen, dass es sich bei beiden Vertrdgen um
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einheitliche Vereinbarungen zwischen dem Klager und der H GmbH handeln

sollte.

(b) Bei seiner Auslegung hat das Landesarbeitsgericht auch keine wesent-
lichen Tatsachen unberticksichtigt gelassen. Entgegen der Annahme des Be-
klagten spricht der Umstand, dass am 22. Januar 2007 der Umwandlungsbe-
schluss bereits gefasst und der Klager am 17. Januar 2007 zum Vorsitzenden
des Aufsichtsrats gewahlt worden war, nicht gegen das vom Landesarbeitsge-
richt gefundene Auslegungsergebnis. Die H GmbH sollte im Wege einer form-
wechselnden Umwandlung iSd. 8 190 UmwG in eine Aktiengesellschaft umge-
wandelt werden. Eine solche Umwandlung zeichnet sich nach § 190 Abs. 1
UmwG gerade dadurch aus, dass die rechtliche und die wirtschaftliche Kontinui-
tat des Rechtstragers erhalten bleibt (vgl. etwa BFH 30. September 2003 - Il R
6/02 - zu Il 2 a der Grinde, BFHE 2003, 553). Bis zum Wirksamwerden des
Formwechsels am 27. Marz 2007 war die weiter bestehende H GmbH deshalb
ein geeigneter Vertragspartner auch fir die vertraglichen Vereinbarungen, die
die spater entstehende Aktiengesellschaft betreffen sollten. Angesichts des
unmittelbar bevorstehenden Formwechsels liegt die Annahme nahe, die Ver-
tragsparteien hatten im Vorgriff hierauf die H GmbH im schriftlichen Vertrag le-
diglich bereits mit ihrer kinftigen Rechtsform und mit ihren kunftigen Vertre-

tungsverhaltnissen bezeichnen wollen.

b) Der Dienstvertrag und die ihn ergdnzende Versorgungszusage sind

auch wirksam zustande gekommen.

aa) Das wirksame Zustandekommen der Vereinbarungen scheitert nicht an
8 112 AktG.

(1) 8 112 AktG sieht vor, dass eine Aktiengesellschaft gegentber dem Vor-
stand durch den Aufsichtsrat vertreten wird. Die Bestimmung ist bei einer Um-
wandlung der Rechtsform in eine Aktiengesellschaft vor Eintragung des Rechts-
formwechsels im Handelsregister nicht auf die umzuwandelnde GmbH an-

wendbar, sofern es - wie vorliegend - nicht um Rechtsgeschéafte geht, die die

ECLI:DE:BAG:2016:200916.U.3AZR77.15.0 -17 -

35

36

37

38



-17 - 3 AZR 77/15

Bestellung und die hierfur erforderlichen vertraglichen Vereinbarungen mit dem
Vorstand der Aktiengesellschaft betreffen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus 8 197 Satz 1 UmwG. Danach sind auf den Formwechsel die fir die neue
Rechtsform geltenden Grindungsvorschriften anzuwenden, soweit sich aus den
88 190 bis 312 UmwG nichts anderes ergibt. Die Bestimmung ordnet eine Gel-
tung der fur die neue Rechtsform maf3geblichen Vorschriften nur fir den Grun-
dungsprozess an. Bei einem Formwechsel in eine Aktiengesellschaft ist des-
halb zwar ein Aufsichtsrat zu bilden. Da diesem - wie § 30 AktG zeigt - jedoch
zunéachst nur Aufgaben bei der Berufung des neuen Vorstands obliegen, kdnnte
eine Anwendung von 8 112 AktG auf die GmbH allenfalls in Bezug auf die fur
die Bestellung des Vorstands erforderlichen rechtsgeschéftlichen Handlungen
in Betracht kommen. Eine weiter gehende Geltung des § 112 AktG fiur die
GmbH ware mit einer rechtssicheren Abgrenzung der Kompetenzen innerhalb
des rechtsformandernden Rechtstragers nicht zu vereinbaren.

Der Umstand, dass nach dem Umwandlungsbeschluss vom
15. Dezember 2006 zwischen den Gesellschaftern die Aktiengesellschaft als
zum 1. Januar 2007 bestehend behandelt werden sollte, &ndert hieran im Streit-
fall nichts. Der Umwandlungsbeschluss betraf nicht die Kompetenzordnung der
Gesellschaftsorgane.

(2) Es bedarf keiner Entscheidung, ob im Rahmen des Rechtsformwech-
sels einer GmbH eine von dieser zu unterscheidende Vorgesellschaft der spate-
ren Aktiengesellschaft entsteht (ablehnend Sachsisches OVG 26. August 2008
-3 B 7/08 -; bejahend Semler/Stengel/Barwaldt UmwG 3. Aufl. § 197 Rn. 53),
auf die § 112 AktG anzuwenden ware. Die Vereinbarungen vom 22. Januar
2007 waren gerade nicht mit einer etwaigen Vorgesellschaft der Schuldnerin

abgeschlossen worden. Vertragspartner war vielmehr die H GmbH.

bb) Entgegen der Annahme des Beklagten sind die vertraglichen Vereinba-
rungen vom 22. Januar 2007 auch nicht wegen Umgehung zwingender aktien-

rechtlicher Bestimmungen nach § 134 BGB unwirksam. Der Abschluss des
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Dienstvertrags und der Versorgungszusage durch die H GmbH unterlag nicht
den Vorgaben des Aktiengesetzes. Deshalb kommt eine vom Beklagten ange-

nommene ,Umgehung“ aktienrechtlicher Regelungen nicht in Betracht.

cc) 8 46 Nr. 5 GmbHG steht dem wirksamen Zustandekommen des Dienst-

vertrags und der Versorgungszusage ebenfalls nicht entgegen.

(1) Nach 846 Nr.5 GmbHG unterliegen die Bestellung und Abberufung
von Geschéftsfihrern der Bestimmung durch die Gesellschafter der GmbH.
Damit wird die GmbH sowohl beim Abschluss als auch bei einer Anderung ei-
nes Geschaftsfuhrerdienstvertrags und einer dem Geschéaftsfuhrer erteilten
Pensionszusage von der Gesellschafterversammlung vertreten (vgl. BGH 3. Juli
2000 - Il ZR 282/98 - zu 1 a der Grinde; 10. Dezember 1993 - Il ZR 217/92 -
zu 2 b der Griinde; 25. Méarz 1991 - Il ZR 169/90 - zu 5 der Griinde).

(2) Ob die Regelung auch Anwendung findet, wenn - wie vorliegend - der
bereits durch Gesellschafterbeschluss abberufene Geschaftsfihrer im Rahmen
eines Anstellungsvertrags bei der GmbH weiterbeschéftigt und dessen zuvor
erteilte Pensionszusage neu gefasst wird, musste der Senat nicht entscheiden.
Selbst wenn dies der Fall sein sollte, ware den Vorgaben des 8§46 Nr.5
GmbHG Genlige getan.

Die H GmbH wurde beim Abschluss des Dienstvertrags und der Ver-
sorgungszusage am 22. Januar 2007 zwar nicht von ihrer Gesellschafterin ver-
treten. Jedoch hat die Gesellschafterversammlung der H GmbH durch Be-
schluss vom selben Tag die Weiterbeschaftigung des Klagers ab dem 1. Januar
2007 im Rahmen eines Anstellungsverhaltnisses beschlossen und den Entwurf
der Uberarbeiteten und dem Klager noch am selben Tag erteilten Versorgungs-
zusage ausdrtcklich genehmigt. Damit war der Geschaftsfiuhrer der H GmbH
zum Abschluss der Versorgungszusage ausdricklich bevollméchtigt (vgl. zu
dieser Mdglichkeit BGH 3. Juli 2000 - Il ZR 282/98 - zu 1 a der Grinde). Ob
eine entsprechende Bevollmachtigung auch fur den Abschluss des Dienstver-

trags durch den Geschéftsfihrer gegeben war, kann dahinstehen. Selbst
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wenn - wie vom Beklagten angenommen - der Gesellschafterbeschluss erst
nach Abschluss des Dienstvertrags getroffen worden sein sollte, ware zumin-
dest nachtraglich die ggf. nach § 46 Nr. 5 GmbHG erforderliche Zustimmung
der Gesellschafter der H GmbH zu diesem Vertrag erteilt und damit ein zu-
nachst vollimachtloses Handeln des Geschaftsfihrers fur die GmbH rickwirkend
genehmigt worden (vgl. zur Zustimmung der Gesellschafterversammlung bei
einem Handeln eines alleinvertretungsberechtigten Geschaftsfuhrers BGH
25. Mérz 1991 - 1l ZR 169/90 - zu 5 der Grinde). Da die Abberufung des Kla-
gers als Geschaftsfuhrer sowie die Neuregelung der Rechtsverhaltnisse zwi-
schen ihm und der H GmbH in einem einheitlichen Zusammenhang standen
und die Gesellschafterversammlung der H GmbH von vornherein in diesen Vor-
gang einbezogen war, ware eine nachtragliche Genehmigung des Dienstver-
tragsabschlusses durch die Gesellschafterversammlung jedenfalls im Streitfall

zulassig.

dd) Die Vereinbarungen vom 22. Januar 2007 sind auch nicht deshalb un-
wirksam, weil es sich bei dem Dienstvertrag um ein Scheingeschéft iSd. § 117
Abs. 1 BGB handelte.

(1) Bei einem Scheingeschéft iSd. § 117 Abs. 1 BGB wollen die Parteien
einverstandlich nur den &uf3eren Schein eines Rechtsgeschafts hervorrufen. In
Wirklichkeit sollen die mit dem betreffenden Rechtsgeschaft verbundenen
Rechtswirkungen nicht eintreten. Ein Scheingeschéft liegt nicht vor, wenn es
zur Herbeifuihrung des von den Parteien tatsachlich beabsichtigten Erfolgs der
wirksamen Vornahme des betreffenden Rechtsgeschéafts gerade bedarf (BAG
26. April 2006 - 7 AZR 366/05 - Rn. 20; 28. Juni 2005 - 1 ABR 25/04 - zu B 1l 2
b aa der Grinde mwN, BAGE 115, 165).

(2) Das Landesarbeitsgericht ist im Rahmen der ihm als Tatsachengericht
obliegenden Wirdigung (vgl. hierzu BAG 18. September 2014 - 6 AZR 145/13 -
Rn. 26; BGH 17. Dezember 2002 - XI ZR 290/01 - zu lll der Grinde) rechtsfeh-

lerfrei zu dem Ergebnis gelangt, bei dem Dienstvertrag vom 22. Januar 2007
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habe es sich nicht um ein Scheingeschéaft gehandelt. Es hat angenommen, fir
den Klager sei die weitere Zahlung seiner Vergutung entscheidend gewesen,
sodass es ihm gerade darauf ankommen musste, einen rechtswirksamen Ver-

trag zu schliel3en.

Die Revision des Beklagten legt keine Einwénde dar, die einen Verstol
dieser tatrichterlichen Wirdigung des Landesarbeitsgerichts gegen § 286 ZPO
erkennen lassen. Auch der Vortrag des Beklagten, der Klager habe niemals
weisungsabhangige Dienste erbringen und die H GmbH diese niemals in An-
spruch nehmen wollen, rechtfertigt - als zutreffend unterstellt - kein anderes
Ergebnis. Durch den Dienstvertrag vom 22. Januar 2007 sollte ein Arbeitsver-
haltnis und nicht lediglich ein freies Dienstverhaltnis begriindet werden. Die ver-
tragsschlielenden Parteien haben den Vertrag zwar lediglich mit der Bezeich-
nung ,Dienstvertrag” Giberschrieben; nachfolgend ist allerdings ausdrtcklich von
einem ,Anstellungsvertrag“ die Rede. Diese Formulierung lasst den Schluss
darauf zu, dass die Parteien einen Arbeitsvertrag vereinbaren wollten. Die Re-
gelung zur ,Arbeitszeit” in 8 3 des Vertrags verdeutlicht ebenfalls, dass ein Ar-
beitsvertrag geschlossen werden sollte. Auch Nr. 3.4 der am selben Tag ver-
einbarten und in 8 12 des Dienstvertrags in Bezug genommenen Versorgungs-
zusage bestatigen dies. Dort wird ausdricklich auf den in 8§ 4 des ,Anstellungs-
vertrags® geregelten ,Arbeitsverdienst* Bezug genommen. Haben die Parteien
ein Arbeitsverhéltnis vereinbart, so ist dieses auch regelméafRig als solches ein-
zuordnen (vgl. BAG 18. Marz 2014 - 9 AZR 694/12 - Rn. 19 mwN). Es ist des-
halb unerheblich, ob der Klager weisungsgebunden tatig war oder sein sollte.
Auf die insoweit von der Revision erhobene Verfahrensriige kommt es damit

nicht an.

C) Die Vereinbarungen des Klagers vom 22. Januar 2007 bestanden nach
der Eintragung des Rechtsformwechsels am 27. Marz 2007 gemafld 8 202
Abs. 1 Nr. 1 UmwG mit der Schuldnerin fort. Etwas anderes folgt auch nicht aus
§ 114 AktG. Nach dieser Bestimmung hangt die Wirksamkeit eines Dienstver-

trags, durch den kein Arbeitsverhaltnis begrindet wird und in dem sich ein Auf-
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sichtsratsmitglied aul3erhalb seiner Tatigkeit im Aufsichtsrat gegenlber der Ak-
tiengesellschaft zu einer Tatigkeit hoherer Art verpflichtet, von der Zustimmung
des Aufsichtsrats ab. Da durch den Dienstvertrag vom 22. Januar 2007 ein Ar-
beitsverhaltnis begriindet wurde, ist der Vertrag nicht mit Wirksamwerden des

Rechtsformwechsels unwirksam geworden.

d) Der Aufhebungsvertrag zwischen dem Klager und der Schuldnerin vom
1. August 2007 ist ebenfalls wirksam zustande gekommen. § 112 AktG steht

dem nicht entgegen.

aa) 8 112 AktG ordnet an, dass die Vertretung der Aktiengesellschaft ge-
genuber Vorstandsmitgliedern sowohl gerichtlich als auch auf3ergerichtlich
durch den Aufsichtsrat zu erfolgen hat. Die gesetzliche Regelung beruht auf der
Besorgnis, dass der Vorstand als regelmaRiges gesetzliches Vertretungsorgan
nicht die erforderliche Unabhangigkeit aufbringt, wenn einzelne seiner Mitglie-
der an dem streitigen Rechtsverhaltnis selbst beteiligt sind (BAG 4. Juli 2001
-2 AZR 142/00- zulllader Grunde, BAGE 98, 196). Im Interesse der
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit kommt es nicht darauf an, ob sich die Ge-
fahr einer Beeintrachtigung gesellschaftlicher Belange konkret realisiert hat.
Ausreichend ist, dass aufgrund einer gebotenen und typisierenden Betrachtung
regelmaRig die abstrakte Gefahr einer nicht unbefangenen Vertretung der Ge-
sellschaft besteht (vgl. BAG 4. Juli 2001 - 2 AZR 142/00 - zu Il 1 a der Griinde,
BAGE 98, 196; BGH 16. Oktober 2006 -11ZR 7/05- zula der Grunde;
28. April 1997 - Il ZR 282/95 -).

bb) Die ausschliel3liche Vertretungsmacht des Aufsichtsrats nach § 112
AktG ist nicht auf die jeweils im Amt befindlichen Vorstandsmitglieder der Akti-
engesellschaft beschrankt. Ein solches, sich ausschlief3lich am Wortlaut orien-
tierendes Verstandnis der Norm, ist zu eng. Nach seinem gesetzlichen Zweck
will 8 112 AktG eine sachgerechte und unbefangene, von moglichen Interes-
senkollisionen und darauf beruhenden sachfremden Erwagungen freibleibende
Vertretung der Gesellschaft sicherstellen (vgl. nur BAG 4. Juli 2001 - 2 AZR
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142/00 - zu Il 1 a der Grinde, BAGE 98, 196; BGH 16. Oktober 2006 - Il ZR
7/05 - zu 1 a der Grinde; 1. Dezember 2003 - 1l ZR 161/02 - zu Il 1 der Griinde,
BGHZ 157, 151; 26. Juni 1995 - Il ZR 122/94 - zu | 3 a der Grunde, BGHZ 130,
108; 22. April 1991 - Il ZR 151/90 -; 5. Marz 1990 - Il ZR 86/89 - zu | der Grin-
de; 8. Februar 1988 - Il ZR 159/87 - zu 2 der Grinde, BGHZ 103, 213). Eine
unbefangene Vertretung der Gesellschaft kann auch infrage stehen, wenn Vor-
standsmitglieder im Namen der Gesellschaft mit friiheren Vorstandsmitgliedern
verhandeln oder sich mit ihnen auseinandersetzen muissen. Der gesetzgeberi-
sche Zweck des 8§ 112 AktG erfordert daher eine Anwendung der Norm sowohl
auf bereits ausgeschiedene Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft (vgl.
BAG 4. Juli 2001 -2 AZR 142/00 - zull 1 a der Grinde, aaO; BGH 14. Mai
2013 - 11 ZB 1/11 - Rn. 22; 1. Dezember 2003 -1l ZR 161/02 - aaO; 28. April
1997 - 1l ZR 282/95 -; 22. April 1991 - 1l ZR 151/90 -) als auch auf Vorstands-
mitglieder einer Rechtsvorgangerin der Gesellschaft (vgl. BGH 16. Oktober
2006 -1l ZR 7/05 - zu 1 a der Griinde). Aus denselben Grinden kann 8§ 112
AktG auch Rechtsgeschafte mit dem ehemaligen Geschaftsfluhrer einer in eine
Aktiengesellschaft umgewandelten GmbH erfassen und zwar unabhéngig da-
von, ob die ehemalige GmbH vor der Umwandlung Uber einen Aufsichtsrat ver-
fugt hat (BGH 1. Dezember 2003 -1l ZR 161/02 - zu ll 1 der Grinde, aaO;
28. April 1997 -1l ZR 282/95 -; Spindler/Stilz/Spindler AktG 3. Aufl. § 112
Rn. 14; MiUKoAktG/Habersack 4. Aufl. 8 112 Rn. 12; KK-AktG/Mertens/Cahn
3. Aufl. 8112 Rn. 16). MaRgebend ist, dass die GmbH mit der Umwandlung
erloschen und an ihre Stelle die Ubernehmende Rechtstragerin mit der ihr eige-
nen Kompetenzordnung getreten ist (vgl. BGH 1. Dezember 2003 -1l ZR
161/02 - aa0).

cc) Die fur die Anwendung des § 112 AktG erforderliche abstrakte Gefahr
der Beeintrachtigung von Gesellschaftsbelangen ist bei Rechtsgeschaften mit
ehemaligen Organmitgliedern immer dann typisierend anzunehmen, wenn das
Verhalten der amtierenden Vorstandsmitglieder von der Vorstellung beeinflusst

werden kann, eines Tages in eine ahnliche Situation zu geraten wie das ehe-
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malige Organmitglied (vgl. BAG 4. Juli 2001 -2 AZR 142/00- zull1b der
Grinde, BAGE 98, 196). Hiervon ist auszugehen, wenn das Rechtsgeschéaft mit
der Gesellschaft Fragen betrifft, die den Fortbestand oder die Fortentwicklung
von Rechten und Pflichten aus der Organmitgliedschaft selbst betreffen oder
dort ihren Ursprung haben (vgl. BAG 4. Juli 2001 - 2 AZR 142/00 - zu 11 1 b der
Grinde mwN, aaO). Nur wenn Fragen streitig sind, die in keinem Zusammen-
hang zur friheren Organstellung oder deren Beendigung stehen, ist eine ent-
sprechende abstrakte Gefahr der Befangenheit des Vorstands zu verneinen
und seine Vertretungszustandigkeit nach 8 78 Abs. 1 AktG gegeben (vgl. BAG
4. Juli 2001 - 2 AZR 142/00 - zu 1l 1 b der Griinde mwN, aaO).

dd) Danach galt 8 112 AktG zwar grundséatzlich auch fir den Klager als
friheres Organmitglied. Allerdings bestand bei typisierender Betrachtung bei
Abschluss des Aufhebungsvertrags nicht die fur die Anwendung der Vorschrift
auf Rechtsgeschafte mit ehemaligen Organmitgliedern notwendige Besorgnis
der Befangenheit des Vorstands. Der Aufhebungsvertrag betraf keine Rechte
und Pflichten aus der friheren Organmitgliedschaft des Klagers, sondern ledig-
lich sein Arbeitsverhaltnis mit der Schuldnerin und die sich in Zusammenhang
mit dessen Beendigung stellenden Fragen. Eine solche vertragliche Vereinba-
rung wird vom Schutzzweck des 8 112 AktG nicht erfasst. Ist - wie im Streitfall -
an die Stelle eines auf der Organmitgliedschaft beruhenden Dienstverhaltnisses
ein Arbeitsverhéaltnis zwischen dem friiheren Organmitglied und der Aktienge-
sellschaft getreten, so fallen Rechtsgeschéfte, die ausschlief3lich dessen ver-
tragliche Fortentwicklung oder Beendigung regeln, nicht unter den Anwen-
dungsbereich von § 112 AktG. Entsprechende Vereinbarungen stehen nicht in
Zusammenhang mit der friheren Organstellung oder dessen Beendigung. Da-
mit fehlt es in diesen Féllen - typisierend betrachtet - an der fiir die Anwendung
des 8 112 AktG auf ehemalige Organmitglieder erforderlichen Interessenkollisi-

on.

3. Ob der Feststellungsantrag deshalb erfolglos ist, weil der Beklagte die

Versorgungszusage des Klagers vom 22. Januar 2007 idF des Aufhebungsver-
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trags vom 1. August 2007 wirksam widerrufen hat, kann der Senat mangels er-
forderlicher Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht beurteilen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht hierzu gegebenen Begriindung kann die Erheblich-
keit des vom Beklagten geltend gemachten Rechtsmissbrauchseinwands nicht

verneint werden.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts berechtigen gro-
be Pflichtverletzungen, die ein Arbeitnehmer begangen hat, den Arbeitgeber nur
dann zum Widerruf der Versorgungszusage, wenn die Berufung des Versor-
gungsberechtigten auf die Versorgungszusage dem Rechtsmissbrauchsein-
wand (8 242 BGB) ausgesetzt ist (BAG 12. November 2013 - 3 AZR 274/12 -
Rn. 26; 13. November 2012 - 3 AZR 444/10 - Rn. 30, BAGE 143, 273). Dies
kann ua. der Fall sein, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber durch grobes
Fehlverhalten einen nicht behebbaren, insbesondere durch Ersatzleistungen
nicht wiedergutzumachenden schweren Schaden zugefiigt hat (vgl. ausfuhrlich
BAG 13. November 2012 - 3 AZR 444/10 - Rn. 35 mwN, aaO). Stutzt sich der
Arbeitgeber auf die Verursachung eines Vermdgensschadens durch den Ar-
beitnehmer, kann er die Versorgungszusage allerdings nur dann widerrufen,
wenn der Arbeitnehmer seine Pflichten in grober Weise verletzt und dem Ar-
beitgeber hierdurch einen existenzgefadhrdenden Schaden zugefugt hat. Hat der
Arbeitnehmer die wirtschaftliche Grundlage des Arbeitgebers gefahrdet, hat er
durch sein eigenes Verhalten die Gefahr heraufbeschworen, dass seine Be-
triebsrente nicht gezahlt werden kann. Deshalb kann er nach Treu und Glauben
(8 242 BGB) nicht verlangen, dass der Arbeitgeber dennoch seine Betriebsren-
tenanspriche erfillt. In einem solchen Fall ist die Grenze Uberschritten, bis zu
der auch ein pflichtwidrig Handelnder, ohne sich dem Einwand des Rechts-
missbrauchs auszusetzen, das ihm gegebene Versprechen einfordern kann
(vgl. etwa BAG 12. November 2013 - 3 AZR 274/12 - Rn. 26; 13. November
2012 - 3 AZR 444/10 - Rn. 35 mwN, aaO; BGH 18. Juni 2007 -1l ZR 89/06 -
Rn. 18).
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Fuhren die vom Arbeitnehmer verursachten Vermégensschaden hinge-
gen nicht zu einer Gefahrdung der wirtschaftlichen Grundlage des Arbeitgebers,
sind dessen Interessen mit der Moglichkeit, den Arbeitnehmer auf Schadenser-
satz in Anspruch zu nehmen, hinreichend gewahrt (vgl. dazu ausfthrlich BAG
13. November 2012 - 3 AZR 444/10 - Rn. 30 ff., BAGE 143, 273). Da die Leis-
tungen der betrieblichen Altersversorgung auch Entgelt des Arbeitnehmers
sind, das dieser als Gegenleistung fir die im Arbeitsverhaltnis erbrachte Be-
triebszugehdrigkeit erhalt (vgl. etwa BVerfG 16. Juli 2012 -1 BvR 2983/10 -
Rn. 33; BAG 13. November 2012 - 3 AZR 444/10 - Rn. 31, aa0), kann die be-
triebliche Altersversorgung nicht bereits dann verweigert werden, wenn der Ar-
beitnehmer dem Arbeitgeber einen erheblichen Vermdgensschaden unterhalb
der Schwelle der Existenzgeféahrdung zugeflgt hat. Der Widerruf einer Versor-
gungszusage dient nicht dazu, auf einfachem und schnellem Wege einen
Schadensersatzanspruch zu befriedigen (vgl. ausfihrlich BAG 13. November
2012 - 3 AZR 444/10 - Rn. 32 ff., aa0).

b) Die vom Senat entwickelten Grundsatze greifen nicht nur, wenn der
Arbeitnehmer in grober Art und Weise seine vertraglichen oder nachvertragli-
chen Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis gegeniber dem Arbeitgeber verletzt
und damit diesem einen Vermdgensschaden zufugt, der dessen wirtschaftliche
Grundlage gefahrdet. Auch grobe Pflichtverletzungen, die ein friiherer Arbeit-
nehmer im Rahmen eines anderen Rechtsverhéltnisses mit seinem ehemaligen
Arbeitgeber zu dessen Lasten begeht und die einen existenzgefahrdenden
Schaden des ehemaligen Arbeitgebers verursachen, kbénnen dazu fuhren, dass
die Berufung des ehemaligen Arbeitnehmers auf sein Versorgungsversprechen
nach § 242 BGB rechtsmissbrauchlich ist.

Dem Rechtsmissbrauchseinwand liegt der Gedanke zugrunde, der Ver-
sorgungsberechtigte misse es sich entgegenhalten lassen, wenn er etwa durch
strafbares oder sonst grob pflichtwidriges Verhalten die wirtschaftliche Grundla-
ge seines Versorgungsschuldners gefahrdet, da er damit selbst die Gefahr her-

aufbeschwort, dass seine Betriebsrente nicht (mehr) gezahlt werden kann. Die-
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ser Gedanke gilt unabhangig davon, ob die grobe Pflichtwidrigkeit aus einem
Verstol3 gegen vertragliche oder nachvertragliche Pflichten aus dem Arbeits-
verhaltnis oder aus einem sonstigen Verstol3 gegen eine gegenuber dem Ver-
sorgungsschuldner bestehende Pflicht herriihrt. Entgegen der Rechtsauffas-
sung des Landesarbeitsgerichts ist es daher nicht ausgeschlossen, dass auch
grobe VerstoRe eines Aufsichtsratsmitglieds gegen seine ihm als Aufsichtsrat
obliegenden Pflichten den Widerruf einer ihm als Arbeitnehmer erteilten Versor-

gungszusage rechtfertigen.

C) Daran gemessen kann der Senat vorliegend nicht abschlieRend ent-
scheiden, ob der Beklagte die Versorgungszusage des Klagers vom 22. Januar

2007 wirksam widerrufen hat.

aa) Allerdings kann der Beklagte sich nicht mit Erfolg darauf berufen, der
Klager habe verdeckte Gewinnausschittungen in den Jahren 2007 bis 2010
erhalten und eine Reihe von Untreuehandlungen zulasten der Schuldnerin be-
gangen. Der Beklagte macht insoweit geltend, diverse Privatausgaben des Kla-
gers seien als Betriebsausgaben der Schuldnerin deklariert worden und der
Klager habe Waren, Mobel oder Dienstleistungen fiir seinen privaten Gebrauch

von dieser bezahlen lassen.

Ein solcher Vorwurf rechtfertigt den Widerruf der Versorgungszusage
schon deshalb nicht, weil der Beklagte nicht behauptet hat, der Klager habe der
Schuldnerin durch diese Handlungen einen existenzgefahrdenden Schaden
zugefugt. Gleiches gilt, soweit der Beklagte dem Klager die Beteiligung an ei-
nem Subventionsbetrug zur Last legt.

bb) Ob der Widerruf der Versorgungszusage gerechtfertigt ist, weil - so der
Vortrag des Beklagten - der Klager in Zusammenhang mit den behaupteten Bi-
lanzmanipulationen des Vorstands in den Geschaftsjahren 2011 und 2012 als
Mitglied des Aufsichtsrats nicht in erforderlichem Umfange darauf hingewirkt
hat, dass dieser seine Uberwachungspflichten nach § 111 Abs. 1 AktG erfiillt,

und ob der Klager der Schuldnerin damit einen existenzgefadhrdenden Schaden
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(mit) zugefugt hat, kann der Senat mangels erforderlicher Feststellungen nicht

prufen.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Widerruf der Versor-
gungszusage sei wegen dieses Vorwurfs zumindest deshalb ausgeschlossen,
weil es an einer schwersten Verfehlung und einem Schéadigungsvorsatz des
Klagers gegenuber der Schuldnerin fehle; es sei kaum anzunehmen, dass der
Klager sein Lebenswerk habe vernichten wollen. Diese Begrindung ist rechts-
fehlerhaft. Das Landesarbeitsgericht hat damit den anzuwendenden Mal3stab
verkannt. Die Wirksamkeit des Widerrufs der Versorgungszusage erfordert le-
diglich, dass der Klager in grober Weise seine Uberwachungspflichten als Mit-
glied des Aufsichtsrats verletzt und dadurch der Schuldnerin einen existenzge-

fahrdenden Schaden (mit) zugefugt hat.

(2) Weitere tatsachliche Feststellungen zum konkreten Inhalt der dem Kila-
ger als Aufsichtsratsmitglied vom Beklagten zur Last gelegten Vorwurfe und zu
ihrem Ausmal3, hat das Landesarbeitsgericht - aus seiner Sicht konsequent -
nicht getroffen. Daher ist dem Senat eine abschlieende Entscheidung Uber

den Klageantrag zu 2. nicht mdglich.

D. Die Revision des Klagers ist demgegenuber unbegriindet. Der Klagean-
trag zu 1., mit dem der Klager eine abgesonderte Befriedung aus Pfandrechten
zur Sicherung seiner Versorgungsanspriche durchsetzen will, ist nach der ge-

botenen Auslegung zwar zulassig, jedoch unbegrindet.
l. Der Klageantrag zu 1. ist zulassig.

1. Der Antrag bedarf jedoch der Auslegung.

Nach seinem Wortlaut ist der Antrag auf die Abgabe einer Zustimmung
des Insolvenzverwalters zur Verwertung der Guthaben gerichtet, welche sich
auf den im Klageantrag bezeichneten Depots der Schuldnerin und dem Abwick-
lungskonto befinden. Die zum Antrag gegebene Begrindung lasst allerdings

erkennen, dass es dem Klager darum geht, die Voraussetzungen fir eine Ver-
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wertung der ihm eingerdumten Pfandrechte - erforderlichenfalls im Wege der
Zwangsvollstreckung - herzustellen. Damit zielt der Klageantrag zu 1. auf eine
Verpflichtung des Beklagten ab, dem Klager die Befriedigung aus den sich auf
den Depots der Schuldnerin bei der D Bank AG, der DeBank
und der F GmbH befindlichen Kapitalanlagen sowie die Einziehung der Forde-
rung aus dem Abwicklungskonto bei der D Bank AG in Hohe der im Antrag ge-
nannten rickstandigen und kinftigen Versorgungsanspriche nebst Zinsen zu

gestatten.

2. In dieser Fassung ist der Klageantrag hinreichend bestimmt iSd. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Da die einzelnen Depots konkret bezeichnet sind, bedarf es

keiner Aufzahlung der gepfandeten Papiere.

Il. Der Klageantrag zu 1. bleibt jedoch ohne Erfolg. Dem Klager steht an
den sich auf den im Antrag zu 1. genannten Depots der Schuldnerin befindli-
chen Kapitalanlagen sowie den Forderungen aus dem Abwicklungskonto kein
Verwertungsrecht iSd. § 173 Abs. 1 InsO zur abgesonderten Befriedigung sei-
ner Versorgungsanspriche aus der Versorgungszusage vom 22. Januar 2007
zu. Die Verpfandungen vom 2. Juni 2009, 25. Méarz 2010 und 26./27. Mai 2010

sind nicht wirksam zustande gekommen.

1. Die Schuldnerin, die bei Abschluss der Verpfandungen bereits die
Rechtsform einer Aktiengesellschaft hatte, war bei den drei Pfandrechtsbestel-
lungen durch ihren Vorstand nicht ordnungsgemal vertreten. Vertretungsbefugt
war vielmehr nach § 112 AktG ihr Aufsichtsrat.

a) Nach den oben (Rn. 52 ff.) dargelegten Grundsatzen ist § 112 AktG
auch auf Rechtsgeschafte mit ehemaligen Organmitgliedern wie dem Klager
anzuwenden, soweit im Rahmen einer typisierenden Betrachtung die Besorgnis

der Befangenheit des Vorstands besteht.

b) Danach hatte die Schuldnerin nach § 112 AktG bei den drei Pfand-

rechtsbestellungen durch ihren Aufsichtsrat vertreten werden mitssen. Die fur
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die Anwendung der Norm erforderliche abstrakte Gefahr der Beeintrachtigung
von Gesellschaftsbelangen war gegeben. Durch die Verpfandungsvereinbarun-
gen sollten gerade auch diejenigen Anwartschaften abgesichert werden, die der
Klager bereits in seiner Zeit als Geschaftsfuhrer der H GmbH erdient hatte.
Nach der Umwandlung seiner Pensionsvereinbarung in der Versorgungszusage
vom 22. Januar 2007 waren ihm diese Anwartschaften durch die Regelung Uber
die Anrechnung der frilheren Dienstzeiten als Geschéftsfihrer in Nr. 3.3.1 der
Versorgungszusage ausdricklich erhalten geblieben. Die Pfandrechtsbestel-
lungen dienten damit nicht ausschlief3lich dazu, die vom Klager im Rahmen sei-
nes Arbeitsverhaltnisses mit der H GmbH bzw. der Schuldnerin auf der Grund-
lage der Versorgungszusage vom 22. Januar 2007 erdienten Anwartschaften zu
sichern. Dies zeigt auch der in den Verpfandungsvereinbarungen ausdricklich
angegebene Sicherungszweck. Der jeweilige Zusatz ,insbesondere® verdeut-
licht, dass mit den Pfandrechten nicht ausschlie3lich die Versorgungsanspriiche
des Klagers aus der erst nach seiner Abberufung als Geschaftsfuhrer der H
GmbH erteilten Zusage vom 22. Januar 2007, sondern auch etwaige friiher be-
reits erdiente Pensionsanspriche aus der Pensionsvereinbarung 2004 gesi-
chert werden sollten. Die Pfandrechtsvereinbarungen betrafen damit nicht ledig-
lich das zwischen dem Klager und der Schuldnerin bestehende arbeitsrechtli-
che Rechtsverhaltnis und dessen Fortentwicklung, sondern sicherten vergan-
genheitsbezogen Rechte, die ihren Ursprung in der Organtatigkeit des Klagers

hatten.

C) Besondere Grunde, warum 8§ 112 AktG auf die drei Verpfandungen

nicht anwendbar ist, sind nicht gegeben.

aa) Der Anwendung von 8§ 112 AktG steht nicht entgegen, dass der Klager
bei Abschluss der Pfandrechtsbestellungen Mitglied des Aufsichtsrats der
Schuldnerin war. Der Schutzzweck der Regelung greift auch in diesem Fall (vgl.
auch MuKoAktG/Habersack 4. Aufl. § 112 Rn. 14; Hopt/Roth in GroRkomm
AktG 4. Aufl. 8 112 Rn. 37; KK-AktG/Mertens/Cahn 3. Aufl. 8 112 Rn. 16; Lutter/
Krieger/Verse Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats 6. Aufl. Rn. 442). Zwar
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sind bei einer Zustandigkeit des Aufsichtsrats fur Rechtsgeschafte mit ehemali-
gen Vorstandsmitgliedern, die nach ihrem Ausscheiden aus dem Vorstand Mit-
glied des Aufsichtsrats werden, Interessenkonflikte nicht auszuschliel3en. Die-
sen ist jedoch dadurch Rechnung zu tragen, dass das betroffene Aufsichts-
ratsmitglied bei der fur die Vornahme des Rechtsgeschéfts erforderlichen Be-
schlussfassung des Aufsichtsrats entsprechend § 34 BGB nicht stimmberechtigt
ist oder sich im Fall eines dreikdpfigen Aufsichtsrats lediglich der Stimme ent-
halten darf (vgl. BGH 2. April 2007 - Il ZR 325/05 - Rn. 13).

bb) Der Einwand des Klagers, § 112 AktG gelte fur die Verpfandungen
deshalb nicht, weil ihm ein Anspruch gegen die Schuldnerin auf eine entspre-
chende Sicherung seiner Versorgungsanspriche gegen Insolvenz zugestanden
habe, fuhrt ebenfalls zu keinem anderen Ergebnis. Entgegen der Annahme des
Klagers war die Schuldnerin nach der Versorgungszusage nicht verpflichtet,
dem Klager Pfandrechte an den in den Depots befindlichen Kapitalanlagen und
der Forderung aus dem Abwicklungskonto zu bestellen. Nr. 4.5.2 der Versor-
gungszusage vom 22. Januar 2007 sieht lediglich vor, dass die Schuldnerin
dem Klager ein Pfandrecht an einer Ruckdeckungsversicherung einrdumen
muss, deren Abschluss zudem nach Nr. 4.3.1 der Versorgungszusage im Er-
messen der Schuldnerin stand (,konnen®). Einen Anspruch auf Bestellung an-
derweitiger Sicherheiten begriindet Nr. 4.5.2 der Zusage nicht. Aus Nr. 4.8.2
der Versorgungszusage folgt nichts Gegenteiliges. Entgegen der Ansicht des
Klagers bezieht sich die Bestimmung nur auf einen Wechsel im Durchfih-
rungsweg und nicht auf die Sicherung der Altersversorgung gegen Insolvenz.

Der Klager macht dariber hinaus geltend, die Leistungen aus der
Ruckdeckungsversicherung, die im Juli 2004 zur Sicherung seiner Anspriiche
aus der Pensionszusage 2004 an ihn verpfandet und zwischenzeitlich mit sei-
ner Zustimmung an die Schuldnerin ausbezahlt wurden, seien von der Schuld-
nerin in die Depots eingezahlt worden; daher stehe ihm ein Anspruch auf Be-
stellung einer Sicherheit an dem ersatzweise gebildeten Wertguthaben zu.

Selbst wenn man zugunsten des Klagers annahme, dieser erstmals von ihm in
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der Revision gehaltene Vortrag sei entgegen 8 559 ZPO berucksichtigungsfa-
hig, ergabe sich hieraus nicht, dass die drei Verpfandungen nicht in den
Schutzbereich von 8§ 112 AktG fielen. Vielmehr sprache ein solcher Gesche-
hensablauf gerade dafir, dass mit den Pfandrechtsbestellungen in den Jahren
2009 und 2010 auch weiterhin diejenigen Anwartschaften, die der Klager wah-
rend seiner Zeit als Geschéftsfuhrer der H GmbH erworben und die bereits zu-
vor durch die Verpfandung der Rickdeckungsversicherung abgesichert waren,

gesichert werden sollten.

cc) Anders als vom Klager angenommen, fuhrt auch der Umstand, dass
das fur die Schuldnerin bei den Verpfandungen handelnde Vorstandsmitglied
gleichzeitig Geschaftsfliihrer der personlich haftenden Gesellschafterin der da-
mals einzigen Aktionarin der Schuldnerin war, nicht dazu, dass 8§ 112 AktG
nicht anwendbar ist, weil die nach dieser Vorschrift erforderliche Beschlussfas-
sung des Aufsichtsrats durch einen einstimmigen Beschluss der Alleinaktionarin

ersetzt worden ware.

Eine solche Ersetzungsbefugnis sieht § 112 AktG nicht vor. Nach der
Organisationsverfassung der Aktiengesellschaft sind die Aktionare den anderen
Gesellschaftsorganen nicht Gbergeordnet (BVerfG 20. September 1999 - 1 BVvR
636/95 - zull 1 acc (2) der Grinde). Das Organgefliige des Aktiengesetzes
geht vielmehr grundsatzlich von einem gleichberechtigten Nebeneinander von
Hauptversammlung und Aufsichtsrat aus (vgl. nur Spindler/Stilz/Hoffmann AktG
3. Aufl. 8 118 Rn. 6; Huffer/Koch AktG 12. Aufl. § 118 Rn. 4). Jedes Organ ver-
fugt Uber einen zwingenden eigenen Kompetenzbereich, in den andere Organe
grundsatzlich, dh. ohne besondere gesetzliche Grundlage, nicht eingreifen kén-

nen (Spindler/Stilz/Hoffmann aaO).

Zudem hat die Alleinaktionarin der Schuldnerin keine Beschlisse Uber
die Pfandrechtsbestellungen zugunsten des Klagers gefasst. Auch wenn das
Vorstandsmitglied, das die Schuldnerin bei den Verpfandungen vertreten hat,

gleichzeitig gesetzlicher Vertreter ihrer Alleinaktionarin war, beinhaltete der blo-
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Be Abschluss der drei Verpfandungsvereinbarungen noch nicht eine etwaige
Beschlussfassung der Hauptversammlung.

2. Der Verstol3 gegen 8 112 AktG fuhrt dazu, dass die Verpfandungsver-

einbarungen keine Wirkung entfalten.

Es bedarf vorliegend keiner Entscheidung, ob die Missachtung von
8§ 112 AktG zur Folge hat, dass abgeschlossene Rechtsgeschafte nach § 134
BGB nichtig sind (so etwa Brandenburgisches OLG 14. Januar 2015 -7 U
68/13 - Rn. 43 ff.; OLG Frankfurt am Main 20. Méarz 2008 - 12 U 40/07 - Rn. 36;
OLG Hamburg 16. Mai 1986 - 11 U 238/85 -; OLG Stuttgart 20. Marz 1992 -2 U
115/90 - zu 1 der Griinde) oder ob es sich bei § 112 AktG um eine bloRRe Vertre-
tungsregelung handelt (so etwa OLG Minchen 18. Oktober 2007 -23 U
5786/06 - zull1abb (1) der Grinde; OLG Celle 25.Februar 2002 -4 U
176/01 - zulb der Grunde; Henssler/Strohn/Henssler AktG 3. Aufl. § 112
Rn. 18; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn AktG 2. Aufl. 8§ 112 Rn. 21; MiKo-
AktG/Habersack 4. Aufl. 8 112 Rn. 32; Burgers/Israel in Burgers/Korber AktG
3. Aufl. § 112 Rn. 10; ErfK/Oetker 16. Aufl. 8 112 AktG Rn. 5; Huffer/Koch AktG
12. Aufl. § 112 Rn. 12).

a) Ginge man davon aus, dass Rechtsgeschafte, die der Vorstand einer
Aktiengesellschaft unter Verletzung der Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats
nach 8 112 AktG schlief3t, nichtig sind, wéren die Verpfandungsvereinbarungen
vorliegend nach § 134 BGB unwirksam. Nach § 139 BGB hatte der Verstol3 die
Unwirksamkeit der gesamten Pfandrechtsbestellungen zur Folge. Eine Auf-
rechterhaltung hinsichtlich der auf der Grundlage der Versorgungszusage vom

22. Januar 2007 erdienten Anwartschaften des Klagers scheidet aus.

b) Enthielte § 112 AktG lediglich eine Regelung uUber die Vertretung der
Aktiengesellschaft, so hatte der Vorstand nicht die Rechtsmacht besessen, die
Verpfandungsvereinbarungen abzuschlie3en. Unerheblich ist, dass er befugt
gewesen ware, eine dingliche Sicherung der vom Klager im Rahmen seines

Arbeitsverhaltnisses neu erdienten Anwartschaften zu vereinbaren. Da ein ein-
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heitliches Rechtsgeschéaft geschlossen wurde, bedurfte es jeweils der Vertre-
tungsmacht fur die gesamte Verpfandungsvereinbarung.

3. Auch wenn man annahme, 8 112 AktG enthielte eine Vertretungsrege-
lung, sodass eine Genehmigungsfahigkeit der drei Pfandrechtsbestellungen
entsprechend 8§ 177 Abs. 1 BGB in Betracht kdme, wéren die Verpfandungen
unwirksam. Die Genehmigung durch den Aufsichtsrat der Schuldnerin wurde im
Streitfall nicht wirksam erteilt. Der Genehmigungsbeschluss des Aufsichtsrats
vom 21. Oktober 2011, mit dem pauschal alle ab dem 27. Marz 2007 abge-
schlossenen Rechtsgeschafte des Vorstands der Schuldnerin vom Aufsichtsrat
genehmigt wurden, ist mit dem Schutzzweck des § 112 AktG nicht zu vereinba-

ren und deshalb nichtig.

a) Durch die Vorgaben des § 112 AktG soll die Gesellschaft vor der abs-
trakten Gefahr einer Interessenkollision geschuitzt werden, die dadurch entsteht,
dass der Vorstand als regelmaliiges gesetzliches Vertretungsorgan nicht die
erforderliche Unabhéangigkeit aufbringt, wenn einzelne seiner derzeitigen oder
friheren Mitglieder an dem streitigen Rechtsverhaltnis selbst beteiligt sind. Aus
diesem Grund obliegt es dem Aufsichtsrat, eine Entscheidung Uber die Vor-
nahme und die wesentlichen Bedingungen eines von § 112 AktG erfassten Ge-
schéafts zu treffen (vgl. KK-AktG/Mertens/Cahn 3. Aufl. § 112 Rn. 3). Wird ein
solches Rechtsgeschéft entgegen den gesetzlichen Anforderungen vom unzu-
standigen Vorstand abgeschlossen, so muss sich der Aufsichtsrat - eine Ge-
nehmigungsfahigkeit des Rechtsgeschéfts entsprechend 8 177 Abs. 1 BGB un-
terstellt - auch im Rahmen seiner nachtraglichen Beschlussfassung konkret mit
dem Rechtsgeschéaft und dessen wesentlichen Bedingungen beschéftigen. Nur
dadurch ist hinreichend gewéhrleistet, dass sich die von § 112 AktG vorausge-
setzte Gefahrenlage beim Abschluss des Geschafts nicht verwirklicht hat und
der Schutzfunktion der gesetzlichen Regelung zumindest nachtraglich Gentige
getan wird. Im Rahmen seines gesetzlichen Aufgabenkreises obliegt dem Auf-
sichtsrat die Pflicht, die Interessen der Gesellschaft in eigener Verantwortung
sachgemald wahrzunehmen (BGH 21. April 1997 -1l ZR 175/95 - zu ll 2 a der
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Grinde, BGHZ 135, 244). Dies beinhaltet auch, dass er die Geschaftsfiihrung
des Vorstands -und damit auch bereits abgeschlossene Geschéaftsvorgan-
ge - Uberwacht (8 111 Abs. 1 AktG), um dadurch erforderlichenfalls Schaden
von der Gesellschaft abzuwenden (BGH 21. April 1997 - 1l ZR 175/95 - zull 2 a

und b cc der Grinde, aaO).

b) Aufsichtsratsbeschliisse, die in verfahrensméaRiger oder inhaltlicher Be-
ziehung gegen zwingendes Gesetzesrecht verstol3en, sind grundsatzlich un-
wirksam und nicht nur anfechtbar (BGH 29. Januar 2013 - Il ZB 1/11 - Rn. 13;
17. Mai 1993 - 11 ZR 89/92 - zull 2 b bb der Grinde, BGHZ 122, 342; OLG
Zweibrucken 3. Februar 2011 -4 U 76/10- zu ll 3 der Grinde; MUKoAktG/
Habersack 4. Aufl. 8 108 Rn. 80; Hopt/Roth in Grol3komm AktG 4. Aufl. § 108
Rn. 153 f.; Huffer/Koch AktG 12. Aufl. § 108 Rn. 26). Der Bundesgerichtshof
nimmt eine derartige Unwirksamkeit ua. dann an, wenn der Inhalt des Be-
schlusses nicht mit den sich aus 8§ 111 Abs. 1, § 112 AktG ergebenden Ver-
pflichtungen des Aufsichtsrats vereinbar ist (vgl. etwa BGH 21. April 1997
- 11 ZR 175/95 - zu 1l der Grinde, BGHZ 135, 244 [fur den Fall eines VerstolRes
gegen die Verpflichtung des Aufsichtsrats Schadensersatzanspriche gegen
Vorstandsmitglieder zu prifen und bei deren voraussichtlichem Bestehen die
Verfolgung zu beschlieBen]). Die Fehlerhaftigkeit und damit Unwirksamkeit des
Beschlusses ergibt sich in diesem Fall unmittelbar daraus, dass der Beschluss
seinem Inhalt nach gegen die - zwingende - Vorschrift des § 111 Abs. 1 AktG
verstolt (MUKoAktG/Habersack 4. Aufl. § 108 aaO).

C) Danach ist der Genehmigungsbeschluss des Aufsichtsrats vom
21. Oktober 2011 unwirksam. Weder der Inhalt des Beschlusses noch das Pro-
tokoll der Sitzung lassen erkennen, dass sich der Aufsichtsrat konkret mit den
vom Vorstand zugunsten des Klagers vorgenommenen Pfandrechtsbestellun-
gen beschéftigt hat. Der Umstand, dass - wie vom Klager behauptet - den ein-
zelnen Aufsichtsratsmitgliedern die unter Verstol3 gegen 8 112 AktG vom Vor-
stand der Schuldnerin vorgenommenen Verfligungen bekannt waren, reicht

nicht aus. Daher greift die vom Klager in der Revision erhobene Verfahrensri-
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ge, das Landesarbeitsgericht hatte Uber seine diesbezlgliche Behauptung Be-

weis erheben missen, nicht durch.

d) Der Beklagte kann sich im vorliegenden Verfahren auch auf die Unwirk-
samkeit des Beschlusses berufen. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann die Nichtigkeit eines Aufsichtsratsbeschlusses mit einer geson-
derten Feststellungsklage nach 8§ 256 ZPO geltend gemacht werden (vgl. etwa
BGH 29. Januar 2013 - 1l ZB 1/11 - Rn. 13; 17. Juli 2012 - 1l ZR 55/11 -), sofern
die klagende Partei hierfur ein berechtigtes Interesse hat. Das schliel3t es je-
doch nicht aus, die Wirksamkeit eines Aufsichtsratsbeschlusses inzident zu-
mindest im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen dem Insolvenzverwalter und
einem ehemaligen Organmitglied der Schuldnerin zu prufen, der die Wirksam-
keit eines unter Missachtung von § 112 AktG vom Vorstand der Schuldnerin

vorgenommenen Rechtsgeschafts betrifft.

E. Bei seiner erneuten Verhandlung und Entscheidung tber den Klagean-

trag zu 2. wird das Landesarbeitsgericht Folgendes zu beachten haben:

l. Das Landesarbeitsgericht wird - ggf. unter Bericksichtigung weiteren
Vortrags durch den Beklagten - zu prufen haben, ob die Berufung des Klagers
auf die Versorgungszusage vom 22. Januar 2007 dem Rechtsmissbrauchsein-
wand ausgesetzt ist, weil der Klager grobe VerstoRe gegen seine Uberwa-
chungspflichten als Mitglied des Aufsichtsrats begangen und damit der Schuld-

nerin einen existenzgefahrdenden Schaden zugefiigt hat.

Il. Sollte das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen, der
Rechtsmissbrauchseinwand des Beklagten sei nicht gerechtfertigt, wird es - wie
bereits bislang - davon auszugehen haben, dass 8§ 7 Abs. 1 Satz1 iVm. 89
Abs. 2 BetrAVG dem Begehren des Klagers auf Feststellung einer Forderung

zur Insolvenztabelle iHv. 2.446.517,01 Euro nicht entgegenstehen.

1. Nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG haben Versorgungsempfanger, deren

Anspruche aus einer unmittelbaren Versorgungszusage des Arbeitgebers nicht
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erfullt werden, weil Uber das Vermogen des Arbeitgebers das Insolvenzverfah-
ren ertffnet worden ist, gegen den Trager der Insolvenzsicherung einen An-
spruch in Hohe der Leistung, die der Arbeitgeber aufgrund der Versorgungszu-
sage zu erbringen hatte, wenn das Insolvenzverfahren nicht eréffnet worden
ware. Die Anspriiche des Versorgungsberechtigten gegen den Arbeitgeber auf
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung, die den Anspruch gegen den
Trager der gesetzlichen Insolvenzsicherung begriinden, gehen nach § 9 Abs. 2
BetrAVG bei der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kraft Gesetzes auf den
Pensions-Sicherungs-Verein uber. Mit dem Erwerb des Anspruchs gegen den
Trager verliert der Versorgungsberechtigte damit seinen Anspruch gegen den
Schuldner in dem Umfang, in dem der Pensions-Sicherungs-Verein nach 8 7
BetrAVG einstandspflichtig ist (vgl. BAG 5. Mai 2015 - 1 AZR 763/13 - Rn. 39,
BAGE 151, 302; 24. Januar 2006 - 3 AZR 484/04 - Rn. 22; 9. November 1999
-3 AZR 361/98 - zu B IV 1 der Grunde; 12. April 1983 - 3 AZR 607/80 - zu 2 der
Grunde, BAGE 42, 188).

2. Im Streitfall besteht jedoch keine Einstandspflicht des Pensions-

Sicherungs-Vereins fur etwaige Versorgungsanspriiche des Klagers.

a) Der gesetzliche Insolvenzschutz nach 8§ 7 BetrAVG schiitzt nur Anwart-
schaften oder Anspriiche auf Versorgungsleistungen, bei denen es sich um be-
triebliche Altersversorgung iSd. 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG handelt (vgl. BAG
20. Mai 2014 - 3 AZR 1094/12 - Rn. 17 mwN). Die gesetzliche Einstandspflicht
des Pensions-Sicherungs-Vereins erfasst damit nur Arbeithnehmer oder die in
8§ 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG genannten Personen. Geschaftsfihrende Mehr-
heitsgesellschafter, denen eine Pension zugesagt wurde, unterfallen hingegen
nicht dem Schutz des Betriebsrentengesetzes und damit auch nicht dem ge-
setzlichen Insolvenzschutz (vgl. BAG 25.Januar 2000 -3 AZR 769/98 -
zul 2 b bb der Grinde mwN; 21. August 1990 - 3 AZR 429/89 - zuB Il 1 der
Grinde, BAGE 66, 1).
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b) Diese gesetzlichen Wertungen sind auch zu beachten, wenn - wie vor-
liegend - wahrend der Dauer eines Beschéftigungsverhaltnisses ein Wechsel
von der Stellung als Unternehmer zu der eines Arbeitnehmers stattgefunden
hat. In zeitlicher Hinsicht kann der Insolvenzschutz durch den Pensions-
Sicherungs-Verein in einem solchen Fall allenfalls den Rentenanteil erfassen,
der auf die Zeiten entfallt, die der Versorgungsempfanger wie ein Arbeitnehmer
verbracht hat (vgl. auch BGH 25. September 1989 - 1l ZR 259/88 - zu | 3 der
Grinde, BGHZ 108, 330; 16. Juni 1980 - Il ZR 195/79 - zu 3 der Grunde). Dar-
Uber hinaus muss - unabhangig von der Umgehungsvorschrift des 8 7 Abs. 5
BetrAVG - gepruft werden, inwieweit Art und Hohe der bei dem Wechsel in das
Arbeitsverhaltnis vereinbarten Versorgung ersichtlich durch die ehemalige Un-
ternehmereigenschaft bedingt sind (vgl. BGH 9. Juni 1980 - Il ZR 255/78 - zu | 3
der Grunde, BGHZ 77, 233). Geht die Versorgungszusage Uber das hinaus,
was bei einem Arbeitnehmer ohne friilhere Unternehmerstellung tblich ware,
muss dies bei der Frage des Insolvenzschutzes nach § 7 BetrAVG berticksich-
tigt werden (vgl. auch BGH 9. Juni 1980 - Il ZR 255/78 - zu | 3 der Griunde,
aa0).

C) Danach gehen nicht nur die Parteien, sondern auch das Landesarbeits-
gericht zu Recht davon aus, dass die Versorgungsanspriche des Klagers aus
der Versorgungszusage vom 22. Januar 2007 nicht insolvenzgeschitzt sind.
Die Gesamtumstande zeigen vorliegend, dass sowohl die Art als auch die Hohe
der dem Klager bei seinem Wechsel in ein Arbeitsverhaltnis zugesagten Ver-
sorgung ausschlielich durch seine frihere Stellung als geschéaftsfihrender
Mehrheitsgesellschafter und damit als Unternehmer bedingt waren. Der Klager,
der im Januar 2007 kurz vor der Vollendung des 62. Lebensjahres stand, hatte
bis zum Erreichen der festen Altersgrenze nur noch eine mogliche Betriebszu-
gehdorigkeit von wenig mehr als drei Jahren erbringen kénnen. Einem vergleich-
baren Arbeitnehmer ware - ohne vorherige Stellung als Unternehmer - bei Be-

ginn seines Arbeitsverhaltnisses ublicherweise keine der Versorgungszusage
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vom 22. Januar 2007 entsprechende Zusage auf Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung erteilt worden.

Il. Sofern das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen sollte, der
Beklagte habe die Versorgungszusage nicht wirksam widerrufen, wird es zu-
dem erneut zu prufen haben, ob die Voraussetzungen fur den Erlass eines Vor-
behaltsurteils nach 8§ 302 ZPO vorliegen. Dabei wird es von folgenden Grund-

satzen auszugehen haben:

1. Ein Vorbehaltsurteil nach § 302 ZPO darf grundsatzlich nur ergehen,
wenn sich aus dem Sachvortrag ergibt, dass die Aufrechnung der beklagten
Partei zulassig ist (BGH 22. Oktober 1957 - VIII ZR 67/56 - zu lll 1 der Griinde,
BGHZ 25, 360). Steht hingegen fest, dass die Aufrechnung unzul&ssig ist, darf
kein Vorbehaltsurteil erlassen werden (BGH 15. Oktober 2014 - XII ZR 111/12 -
Rn. 63).

2. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts kann auf der Grund-
lage des bisherigen Vortrags des Beklagten die Zulassigkeit der von ihm erklar-

ten Aufrechnung bislang nicht bejaht werden.

a) Die Unzulassigkeit der Aufrechnung folgt allerdings nicht daraus, dass
es dem beklagten Insolvenzverwalter untersagt wéare, mit Forderungen der In-
solvenzmasse gegen eine Insolvenzforderung im Nennbetrag aufzurechnen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs scheidet eine solche Auf-
rechnung nur aus, wenn dies klar und eindeutig der gleichméafigen Befriedigung
aller Insolvenzglaubiger als dem Zweck des Insolvenzverfahrens zuwiderlaufen
wirde (vgl. BGH 8. Mai 2014 - IX ZR 118/12 - Rn. 12 ff., BGHZ 201, 121). An-

haltspunkte hierfur sind weder ersichtlich noch vom Klager dargetan.

b) Die Zulassigkeit der Aufrechnung scheitert auch nicht daran, dass diese
gegen 8 394 Satz 1 BGB verstof3en konnte. 8 394 Satz 1 BGB schliel3t eine
Aufrechnung gegen eine Forderung aus, soweit diese nicht der Pfandung un-

terworfen ist. Bei Arbeitseinkommen - zu dem auch Versorgungsleistungen ge-
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héren (vgl. BAG 13. November 2012 - 3 AZR 444/10 - Rn. 39, BAGE 143, 273,
BGH 18. September 2014 -IX ZB 68/13 - Rn. 10; 8. Dezember 1977 -1l ZR
219/75 - zu VI 5 b der Griinde) - bestimmt sich der pfandbare Teil gemaR § 850
Abs. 1 ZPO nach Mal3gabe der 88 850a bis 850i ZPO. Inwieweit die dortigen
Pfandungsbeschrankungen auch bei einer Aufrechnung gegen eine Insolvenz-
forderung iSd. 8§ 46 Satz 2 iVm. § 45 InsO gelten, kann dahinstehen. Denn der
Beklagte hat gegen die Versorgungsansprtiche bislang nur mit Schadensersatz-
forderungen aus vorsatzlichen unerlaubten Handlungen des Klagers aufge-
rechnet. Bei der Begrindetheit solcher Forderungen ist die Berufung auf das
Aufrechnungsverbot des § 394 Satz 1 BGB nach dem Grundsatz des Rechts-
missbrauchs (8 242 BGB) unzulassig (vgl. BAG 13. November 2012 - 3 AZR
444/10 - Rn. 39, BAGE 143, 273; 18. Méarz 1997 - 3 AZR 756/95 - zu lll 2 der
Griinde, BAGE 85, 274).

C) Die Aufrechnung ist derzeit aber mangels hinreichender Bestimmtheit
der zur Aufrechnung gestellten Forderungen unzulassig. Eine Aufrechnung
setzt voraus, dass klar ist, mit welcher Forderung gegen die Hauptforderung
aufgerechnet wird. Fur die Geltendmachung einer Aufrechnung mit einer Ge-
genforderung gilt der Bestimmtheitsgrundsatz des § 253 Abs. 2 ZPO (vgl. BAG
23. Februar 2016 -9 AZR 226/15- Rn.25; 17. September 2013 -3 AZR
300/11 - Rn. 102). Ubersteigen die zur Aufrechnung gestellten Forderungen
- wie vorliegend - die Hohe der Klageforderung, muss im Einzelnen bestimmt
werden, in welcher Reihenfolge mit den Ansprichen aufgerechnet wird. Der
bloRe Umstand, dass der Beklagte die zur Aufrechnung gestellten Gegenforde-
rungen in einer bestimmten Reihenfolge schriftsatzlich aufgezahlt hat, reicht
hierfir nicht aus. Darlber hinaus lasst sich dem bisherigen Vortrag des Beklag-
ten auch nicht entnehmen, wie sich die aus einer Vielzahl von Einzelanspru-
chen bestehenden Gegenforderungen, derer sich der Beklagte berihmt, zu-

sammensetzen.

3. Sofern das Landesarbeitsgericht ggf. nach erneutem Vortrag des Be-

klagten zur Bestimmtheit der zur Aufrechnung gestellten Forderungen diese
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bejahen sollte, wird es erneut zu prifen haben, ob die tbrigen Voraussetzun-
gen fur den Erlass eines Vorbehaltsurteils nach § 302 ZPO vorliegen, insbe-
sondere ob die Zusténdigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen flr die mit der Auf-
rechnung geltend gemachten Gegenanspriiche des Beklagten nicht nach § 2
Abs. 3 ArbGG gegeben ist.

4. Bei dem Erlass eines erneuten Vorbehaltsurteils ware ggf. zu beachten,
dass der in die Urteilsformel aufzunehmende Vorbehalt auch hinsichtlich derje-
nigen Forderungen, auf die sich die Aufrechnung bezieht, mdglichst genau zu

bezeichnen ist.

V. Das Landesarbeitsgericht wird auch tber die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu befinden haben. Zudem wird es zu beachten haben, dass die Bedin-
gungen fur die vom Arbeitsgericht vorgenommene Verweisung des hilfsweise
vom Klager geltend gemachten Streitgegenstands an das Landgericht nicht
eingetreten sind, da die Vereinbarungen vom 22. Januar 2007 und 1. August

2007 nicht unwirksam sind. Der Verweisungsbeschluss geht deshalb ins Leere.

Zwanziger Ahrendt Richterin am BAG
Wemheuer ist we-
gen Krankheit ver-
hindert, ihre Unter-
schrift beizuftigen.

Zwanziger

Lohre Brunke
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