Oberlandesgericht Dusseldorf, 1-6 U 58/08

Datum: 23.04.2009

Gericht: Oberlandesgericht Dusseldorf

Spruchkorper: 6. Zivilsenat

Entscheidungsart:  Urteil

Aktenzeichen: I-6 U 58/08

Tenor: Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil der 9. Kammer fur

Han-delssachen des Landgerichts Dusseldorf vom 28. Marz 2008 -
in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses des Landgerichts
Dusseldorf vom 29. September 2008 - wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die
Zwangsvoll-streckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des aufgrund dieses Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht der Kla-ger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe
von 110 % des zu vollstre-ckenden Betrages leistet.

Grunde: 1
. 2
Der Klager ist der Insolvenzverwalter uber das Vermogen der in Dusseldorf 3

ansassigen E-GmbH (nachfolgend: Insolvenzschuldnerin).

Der Beklagte ist der langjahrige Gesellschafter und Geschaftsfuhrer dieses 4
Unternehmens. Die Insolvenzschuldnerin hat dem Beklagten eine

Altersversorgung zugesagt und diese durch eine an den Beklagten verpfandete
Ruckdeckungsversicherung bei der F-Versicherung abgesichert. Die Parteien

streiten Uber die Wirksamkeit dieser Versorgungszusage und uber die Wirksamkeit

der Verpfandung.

Das Landgericht hat Beweis erhoben durch die Vernehmung der Zeugen G. und H. 5
sowie durch die Einholung einer schriftlichen Aussage des weiteren Zeugen J..

Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der Sitzung

vom 08. Januar 2008 und auf die schriftliche Aussage des Zeugen J. vom 02.

Januar 2008 verwiesen.

Durch das angefochtene Urteil hat das Landgericht der Klage stattgegeben und
antragsgemal festgestellt, dass dem Beklagten aus der Verpfandung vom 05.
Dezember 1989 der Leistungen aus der Ruckdeckungsversicherung bei der F-
Versicherung mit Versicherungsbeginn am 01. Dezember 1986, Vertrags-Nr. ... zur



Sicherung der Anspruche aus der dem Beklagten erteilten Versorgungszusage
keine Rechte zustehen.

Wegen aller weiten Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes und
wegen der Entscheidungsgrunde wird auf dieses Urteil Bezug genommen. Zu
prazisieren ist lediglich, dass in den Bilanzen der Insolvenzschuldnerin in der Zeit
von 1986 bis 2005 auf der Passivseite durchgangig — und nicht blo in den
einzelnen, durch das Landgericht aufgezahlten Jahren - Ruckstellungen fur
Pensionszusagen in Hohe des jeweiligen Ruckkaufswertes der zugunsten des
Beklagten abgeschlossenen Riuckdeckungsversicherung ausgewiesen waren und
diese auf der Aktivseite durchgangig als "Finanzanlagen" ausgewiesen waren,
wobei allerdings — soweit aus den beispielhaft vorgelegten Bilanzen der Jahre
1994, 1996, 1998, 2000, 2002 und 2004 entnommen werden kann — erst ab dem
Jahre 1998 eine AufschlUsselung der Finanzanlagen in dem Sinne erfolgte, dass
die Ruckdeckungsanspruche aus der Lebensversicherung zugunsten des
Beklagten dort als eigenstandige Unterposition ausgewiesen wurden.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts wendet sich der Beklagte mit seiner
Berufung.

Er macht geltend: Es treffe zwar zu, dass die Erteilung der Versorgungszusage zu
seinen Gunsten als Anderung des Geschéftsfiihrer-Anstellungsvertrages
anzusehen sei und daher analog § 46 Nr. 5 GmbH eines wirksamen
Gesellschafterbeschlusses bedurft habe. Ein solcher Beschluss sei aber formlos
moglich und kdnne auch konkludent erfolgen. Das sei hier geschehen.

Wie auch das Landgericht angenommen habe, seien die beiden damaligen
Gesellschafter G. und J. mit der Versorgungszusage einverstanden gewesen. In
Bezug auf den Gesellschafter J. ergebe sich dies aus dem Ergebnis der
Beweisaufnahme, in Bezug auf die Gesellschafterin G. sei davon schon deshalb
auszugehen, weil diese ihm im Rahmen des Treuhandvertrages vom 23.
Dezember 1986 (Anlage B 1) eine umfassende Vollmacht zur Wahrnehmung ihrer
samtlichen Rechte als Gesellschafterin erteilt habe und jedenfalls er selbst die zu
seinen Gunsten erteilte Versorgungszusage naturgemal} gewinscht habe.

Unzutreffend sei jedoch, wenn das Landgericht dartber hinaus eine erneute,
gesonderte Zustimmung der Gesellschafterversammlung zu der im Jahre 1989
erfolgten Verpfandung der in Erfullung der Versorgungszusage von der
Gesellschaft abgeschlossenen Ruckdeckungsversicherung verlangt habe. Der
Abschluss der Versicherung und deren Verpfandung betrafen nur die Umsetzung
und Absicherung der Versorgungszusage. Beide Vorgange hatten keinen
eigenstandigen, Uber diese Zusage hinausgehenden Entgeltcharakter, der eine
erneute Zustimmung der Gesellschafter dazu erforderlich mache. Entgegen der
Ansicht des Landgerichts sei durch die Verpfandung auch der Widerruf der
Versorgungszusage nicht erschwert worden.

Eine Ausdehnung des Zustimmungserfordernisses der Gesellschafterversammlung
nach § 46 Nr. 5 GmbHG auf den Vorgang der Verpfandung sei auch nach dem
Sinn und Zweck dieser Vorschrift nicht geboten. § 46 Nr. 5 GmbH wolle nur
verhindern, dass sich einzelne Gesellschafter ohne oder gegen den Willen der
ubrigen Gesellschafter auf Kosten der Gesellschaft bereichern konnten oder dass
bei Einmanngesellschaften im Nachhinein eine Verfalschung der Tatsachen
ermoglicht werde, weil es an einer ordnungsgemafen Dokumentation der
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tatsachlich getroffenen Entscheidungen fehle.

Selbst wenn man mit dem Landgericht eine gesonderte Zustimmung der 13
Gesellschafter auch zu der Verpfandung fur erforderlich halte, sei auch diese hier
gegeben. Bei zutreffender Wurdigung der Interessenlage der Beteiligten, der
Aussage des Zeugen J. und der Ubrigen Indizien, die dem Sachverhalt enthommen
werden konnten, seien die Gesellschafter auch mit der ihnen bekannten und
absolut Ublichen Verpfandung der Versicherung zur Absicherung der
Versorgungszusage von Anfang an einverstanden gewesen. Allein der von der
Erteilung der Versorgungszusage bis zur Verpfandung der Versicherung
verflossene Zeitraum konne daran nichts andern und habe eine erneute,
ausdruckliche Befassung der Gesellschafter mit dem Thema der
Versorgungszusage entgegen der Ansicht des Landgerichts nicht erfordert. Im
Ubrigen habe der Beklagte die verpfandete Riickdeckungsversicherung auch als
spaterer Alleingesellschafter der Insolvenzschuldnerin unverandert weiter
fortgefihrt und damit sowohl die Versorgungszusage wie auch die Verpfandung
der Versicherung zumindest nachtraglich konkludent genehmigt.

Der Beklagte beantragt, 14
unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen. 15
Der Klager beantragt, 16
die Berufung zurickzuweisen. 17
Er verteidigt das angefochtene Urteil, soweit dieses die Verpfandung der 18

Ruckdeckungsversicherung zugunsten des Beklagten fur unwirksam erachtet. Die
Beweisaufnahme habe gerade nicht ergeben, dass die Gesellschafter in der
erforderlichen Form mit der Verpfandung einverstanden gewesen seien. Bei
zutreffender Wirdigung des zwischen dem Abschluss der Versicherung und der
Verpfandung vergangenen Zeitraums sowie der vorliegenden Zeugenaussagen
und der sonstigen Umstande sei ein entsprechender Gesellschafterbeschluss
weder ausdrucklich noch auch nur stillschweigend gefasst worden.

Die Verpfandung einer zur Erfullung einer Versorgungszusage abgeschlossenen 19
Ruckdeckungsversicherung sei keinesfalls Ublich. Sie liege auch nicht ohne

weiteres im Interesse der Gesellschaft, deren Handlungsspielraum im Hinblick auf

die Verwendung der Versicherung auf diese Weise eingeengt werde. Der

Verpfandung komme durchaus ein eigenstandiger Entgeltcharakter zu, der eine

erneute Zustimmung der Gesellschafter erforderlich mache. Eine solche sei auch
nachtraglich durch den Beklagten nicht erteilt worden und lasse sich auch aus der
bilanziellen Behandlung der Anspruche aus der Ruckdeckungsversicherung in den
Jahresabschlissen der Insolvenzschuldnerin nicht entnehmen.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die von den Parteien in 20
beiden Rechtsziigen gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die

nachfolgenden tatsachlichen Feststellungen Bezug genommen.

Il 21

22
Die Berufung des Beklagten ist zulassig, aber nicht begrindet. Das Landgericht



hat der Klage zu Recht stattgegeben.

1. Die Klage ist zulassig. Sie ist als negative Feststellungsklage gemal § 256 ZPO
statthaft, denn die Parteien streiten Uber das von dem Klager behauptete
Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses zwischen den Parteien.

a) Ein Rechtsverhaltnis i.S.d. § 256 ZPO ist die Beziehung einer Person zu einer
anderen Person oder Sache, die ein subjektives Recht beinhaltet oder aus der ein
solches Recht entspringen kann (Zoller/Greger, Zivilprozessordnung, 27. Auflage,
§ 256 ZPO Rn 3 m.w.N.). Um ein solches Rechtsverhaltnis streiten die Parteien.
Denn sie wollen klaren, ob dem Beklagten ein Pfandrecht an den Anspruchen der
Insolvenzschuldnerin gegen die Signal IDUNA aus der streitgegenstandlichen
Ruckdeckungsversicherung und als Folge eines derartigen Pfandrechts ein
Absonderungsrecht an den Versicherungsanspruchen zusteht, mit der Folge, dass
der — derzeit erst 58 Jahre alte - Beklagte zwar mangels Eintritts des durch die
Verpfandung abgesicherten Altersversorgungsfalles diese Anspruche nicht selbst
verwerten darf, die Erl6se daraus im Falle einer Kindigung durch den Klager
jedoch gemal} §§ 191 Abs. 1, 198 InsO von diesem zugunsten des Beklagten zu
hinterlegen waren (vgl. BGH NJW 2005, 2231 = WM 2005, 937 = juris Rn 17, 22).

b) Der Klager hat auch das erforderliche Interesse an der von ihm erstrebten
Feststellung. Dieses ergibt sich daraus, dass sich der Beklagte ihm gegenuber
seiner Rechte aus der Verpfandung der Anspruche aus der
Ruckdeckungsversicherung berihmt hat.

Das Rechtsschutzinteresse entfallt nicht wegen einer besseren anderweitigen
Klagemoglichkeit des Klagers. Eine solche Moglichkeit liegt insbesondere nicht in
einer denkbaren Klage unmittelbar gegen die F-Versicherung auf Auskehrung des
Ruckkaufswertes der — bisher noch nicht einmal gekindigten — Versicherung.
Abgesehen davon, dass schon zweifelhaft sein durfte, ob eine mogliche
Leistungsklage gegen einen Dritten Uberhaupt geeignet sein kann, ein
Feststellungsinteresse im Verhaltnis zwischen den Parteien entfallen zu lassen,
ware eine derartige Klage zur Klarung der zwischen den Parteien streitigen Frage
schon deshalb nicht geeignet, weil dem Klager angesichts der wegen des bisher
noch nicht eingetretenen Versorgungsfalles fehlenden Pfandreife das Recht auf die
Auskehrung des Ruckkaufwertes auch dann zustehen wirde, wenn die
Verpfandung entgegen der von ihm vertretenen Ansicht wirksam ware (vgl. BGH
a.a.0.).

2. Die Klage ist auch begrundet. Es ist antragsgemal festzustellen, dass dem
Beklagten aus der Verpfandung der Leistungen des von der Insolvenzschuldnerin
abgeschlossenen Ruckdeckungsversicherungsvertrages Nr. ... bei der F-
Versicherung vom 05. Dezember 1989 (Anlage 3) keine Rechte zustehen. Denn
die Verpfandung der Anspruche aus der Ruckdeckungsversicherung ist
unwirksam, mit der Folge, dass sich der Beklagte gegenuber dem Klager nicht auf
ein sich daraus ergebendes Absonderungsrecht berufen kann.

a) Eine wirksame Verpfandung der Anspruche aus der Ruckdeckungsversicherung
setzt wegen der strengen Akzessorietat des Pfandrechts an Forderungen zunachst
eine wirksame Versorgungszusage der Insolvenzschuldnerin gegenuber dem
Beklagten voraus. Eine solche Zusage ist dem Beklagten allerdings spatestens
durch die Erklarung der Insolvenzschuldnerin vom 20. Dezember 1987 (Anlage 1)
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erteilt worden.

aa) Jedenfalls diese Zusage, die erteilt wurde, als der Beklagte neben dem Zeugen
J. bereits zum Geschaftsfuhrer der nachmaligen Insolvenzschuldnerin bestellt war,
war wirksam, so dass im Ergebnis dahinstehen kann, ob ihm eine entsprechende
Zusage auch schon zu einem friheren Zeitpunkt erteilt wurde, als er im zeitlichen
Umfeld des Abschlusses der Ruckdeckungsversicherung im Dezember des Jahres
1986 — fur die Gesellschaft noch als einfacher Angestellter tatig war und die
Aufgaben der Geschaftsfuhrerin noch von der Zeugin G. wahrgenommen wurden.

aaa) Dass die Zusage vom 20. Dezember 1987 nach ihrem Wortlaut nicht auf die
schon im Dezember 1986 abgeschlossene Versicherung bei der F-Versicherung
Bezug nimmt, sondern auf eine in der Zukunft erst noch abzuschlieRende
Ruckdeckungsversicherung, schadet nicht, sondern ist allein darauf
zuruckzufuhren, dass zur Erteilung der Versorgungszusage ein der
Insolvenzschuldnerin von der F-Versicherung Uberlassenes Formular verwendet
wurde, dessen Text nicht an den konkreten Zeitablauf angepasst worden ist.

Die inhaltliche Zusammengehorigkeit der Zusage vom 20. Dezember 1987 mit der
bereits ein Jahr zuvor abgeschlossenen Versicherung ergibt sich schon daraus,
dass das entsprechende Formular der Insolvenzschuldnerin nach der Aussage des
Zeugen H. von diesem im sachlichen Zusammenhang mit dem
streitgegenstandlichen Ruckdeckungsvertrag selbst vorbereitet worden ist, mag es
bis zur "offiziellen" Erteilung der — siehe nachstehend — auch schon zeitnah zum
Abschluss der Versicherung von den Gesellschaftern beschlossenen
Versorgungszusage sodann auch noch weitere rund zwolf Monate gedauert
haben.

bbb) Ebenso andert sich an der Erteilung der bereits am 20. Dezember 1987
erfolgten Versorgungszusage auch nichts dadurch, dass Ziffer 7 des - wohl im
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit dem Ausscheiden des Zeugen J.
aus der Gesellschaft und der Ubernahme der Alleingeschéaftsfiihrung durch den
Beklagten neu und offenbar erstmals schriftlich gefassten - Anstellungsvertrages
des Beklagten in seiner Fassung vom 25. Februar 1990 davon ausgeht, dass sich
die Gesellschaft verpflichte, dem Beklagten zukunftig eine (weitere?)
Versorgungszusage zu erteilen. Welchen Sinn auch immer man dieser erneuten
Verpflichtung der Gesellschaft beilegen mag, andert sie jedenfalls nichts mehr an
der Existenz der bereits zuvor wirksam erteilten Zusage.

bb) Die Wirksamkeit der Versorgungszusage vom 20. Dezember 1987 scheitert
auch nicht an einer fehlenden Zustimmung samtlicher Gesellschafter der
Insolvenzschuldnerin.

aaa) Wie auch das Landgericht zutreffend angenommen hat, ist eine derartige
Zustimmung der Gesellschafter allerdings gemaf § 46 Nr. 5 GmbHG erforderlich.

Nach dieser Vorschrift unterliegt zwar zunachst nur die Bestellung und Abberufung
von Geschaftsfuhrern sowie deren Entlastung den Gesellschaftern. Nach
allgemeiner Ansicht ergibt sich daraus aber auch eine Annexkompetenz der
Gesellschafter fur den Abschluss und die Beendigung des Anstellungsvertrages
der Gesellschaft mit den Geschéaftsfiihrern (vgl. z.B. BGH NJW1991, 1680 = WM
1991, 852 = juris Rn 16f.; BGH NJW 2000, 2983 = WM 2000, 1698 = juris Rn 7;
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OLG Hamm, Urt. vom 12. Februar 2007 — 8 U 204/05 = juris Rn 30 m.w.N. ).

Diese Annexkompetenz ist unabhangig von einem zeitlichen Zusammenhang mit
der Bestellung der Geschaftsfuhrers und umfasst daher auch die Zustandigkeit der
Gesellschafter fiir spatere Anderungen des Anstellungsvertrages, auch soweit sie
die Position der Geschaftsfuhrer als solche unangetastet lassen (BGH NJW1991,
1680= WM 1991, 852 = juris Rn 16f.). Auch eine Versorgungszusage beinhaltet
eine derartige Anderung des Anstellungsvertrages, so dass auch fir eine solche
Zusage die Zustimmung samtlicher Gesellschafter notwendig ist (BGH NJW-RR
1994, 357 = WM 1994, 380 = juris Rn 12).

bbb) Die somit erforderliche Zustimmung der Gesellschafterversammlung zur
Erteilung der Versorgungszusage an den Beklagten liegt vor.

(1) Wie aus der Aktennotiz des Beklagten vom 06. Januar 1987 (Anlage B 9)
entnommen werden kann, hat am 05. Januar 1987 eine — als formlose
Vollversammlung aller Gesellschafter zu wertende - Besprechung des Beklagten
und des Zeugen J. stattgefunden, in der der Beklagte die Mitgesellschafterin G.
aufgrund der ihm durch Ziffer 2.1 des Treuhandvertrages vom 23. Dezember 1986
(Anlage B 1) eingeraumten Generalvollmacht in der Ausubung ihrer Rechte
vertreten hat. An einer solchen Mitwirkung in der Gesellschafterversammlung war
der Beklagte auch gemal’ § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG nicht gehindert (vgl. OLG
Hamm, Urt. vom 12. Februar 2007 — 8 U 204/05 = juris Rn 34 m.w.N.).

Gemal Ziffer 1 der genannten Aktennotiz werden "fur Herrn J. und Herrn K. im
Rahmen einer betrieblichen Altersversorgung die jeweiligen
Lebensversicherungsbeitrage von der Gesellschaft Ubernommen und bezahlt".
Das beinhaltet auch den zumindest konkludenten Beschluss einer
Versorgungszusage der Gesellschaft gegentuber dem Beklagten, in der Weise,
dass die bereits zuvor abgeschlossene Versicherung bei der F-Versicherung
jedenfalls von jetzt an durch die von der Gesellschafterversammlung getragene
Versorgungszusage unterlegt sein sollte.

(2) Besondere Formerfordernisse fur einen derartigen Beschluss bestehen nicht
(BGH NJW-RR 1994, 357 = WM 1994, 380 = juris Rn 12 m.w.N.). Soweit er
gemal § 7 Abs. 1 Satz 1 der Satzung der Insolvenzschuldnerin in der Fassung
vom 19. Mai 1993 im Rahmen einer Gesellschafterversammlung zu fassen war,
hat diese hier stattgefunden.

Die formliche Einberufung dieser Versammlung nach § 7 Abs. 3 der Satzung war
nicht erforderlich, denn nach § 51 Abs. 3 GmbHG koénnen die Gesellschafter einer
GmbH auch im Rahmen eines einfachen Zusammentreffens ohne die formliche
Einberufung einer Gesellschafterversammlung wirksame Beschlisse fassen, wenn
alle Gesellschafter daran widerspruchslos mitwirken (sog. Voll- oder
Universalversammlung aller Gesellschafter, vgl. BGH NJW 1999, 2817 = WM
1999, 1565 = juris Rn 7; Roth/Altmeppen, 5. Auflage, § 48 GmbHG Rn 38;
Baumbach/Hueck/Zodliner, GmbHG, 18. Auflage, § 48 GmbHG Rn 40).

cc) Die Insolvenzschuldnerin war bei der Erteilung der Versorgungszusage an den
Beklagten auch ordnungsgemaf vertreten.

aaa) Allerdings fallt auch die Vertretung der Gesellschaft im AuRenverhaltnis zu
ihrem Geschaftsfuhrer in die sich aus § 46 Nr. 5 GmbHG ergebende
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Annexkompetenz der Gesellschafter beim Abschluss oder der Anderung des
Anstellungsvertrages (OLG Hamm, Urt. vom 12. Februar 2007 — 8 U 204/05 = juris
Rn 31; Roth/Altmeppen, a.a.0., § 46 GmbHG Rn 27f.; Baumbach/ Hueck-ZalIner,
a.a.0., § 46 GmbHG Rn 38), so dass eine Vertretung der Insolvenzschuldnerin
allein durch den Beklagten in seiner Eigenschaft als Geschaftsfuhrer der
Gesellschaft in diesem Zusammenhang nicht ausreichte.

bbb) Soweit die Versorgungszusage vom 20. Dezember 1987 jedoch im Namen
der Gesellschaft von dem Beklagten — ohne zusatzliche Angabe einer bestimmten
Funktion - unterschrieben wurde, handelte dieser dabei jedenfalls zugleich auch in
seiner weiteren Eigenschaft als Bevollmachtigter der Zeugin G.. Daruber hinaus
wird man davon ausgehen mussen, dass er auch von dem Zeugen J. zum Vollzug
der gemeinsam beschlossenen Versorgungszusage im Aulienverhaltnis der
Gesellschaft zu dem Beklagten selbst in seiner Rolle als Geschéaftsfuhrer
zumindest stillschweigend bevollmachtigt war.

Selbst wenn man dies nicht annehmen wollte, ware die Versorgungszusage
deshalb aul3erdem allenfalls zunachst gemal § 177 Abs. 1 BGB schwebend
unwirksam gewesen, aber spater durch den Beklagten dennoch dadurch
stillschweigend genehmigt worden, dass er sie weiterhin praktizierte, indem er die
Beitrage auf die zu seinen Gunsten abgeschlossene Lebensversicherung
fortwahrend weiter einzahlte, nachdem er durch die Ubernahme der Anteile der
Zeugen G. und J. im Jahre 1992 zum Alleingesellschafter der Insolvenzschuldnerin
geworden war und daruber hinaus den Ruckkaufswert aus der Versicherung auch
weiterhin wie schon in den Jahren zuvor — in den Bilanzen der
Insolvenzschuldnerin als Pensionsruckstellungen ausweisen lief3.

Fir eine derartige Genehmigung bedurfte es ungeachtet der - in derartigen Fallen
im Wege einer teleologischen Reduktion (vgl. Scholz/K. Schmidt/Seibt, GmbHG,
10. Auflage, § 48 Rn 73 m.w.N.) einschrankend auszulegenden - Regelung des

§ 48 Abs. 3 GmbHG keiner besonderen Form, weil der Entschluss des Beklagten
zur Aufrechterhaltung der Versorgungszusage allein schon durch sein Verhalten
als solches hinreichend dokumentiert ist und daher ein erneuter
Gesellschafterbeschluss, welcher der Protokollierungspflicht des § 48 Abs. 3
GmbHG unterliegen konnte, in dieser Hinsicht nicht erforderlich war (vgl. BGH
NJW-RR 1997, 69 = juris Rn 16 m.w.N.).

b) Die Anspruche der Insolvenzschuldnerin gegen die F-Versicherung sind aber
nicht wirksam zur Sicherung der Anspriuche aus der Versorgungszusage
gegenuber dem Beklagten an diesen verpfandet worden.

aa) Gemal dem "Nachtrag zu der Versorgungszusage" fur den Beklagten vom 05.
Dezember 1989 (Anlage 3) haben sich der Beklagte und die Insolvenzschuldnerin
allerdings uber die Verpfandung der Versicherungsanspruche ausdrucklich
geeinigt, § 1274 Abs. 2 Satz 1 BGB i.V.m. § 398 BGB.

bb) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist die — wie die Versorgungszusage
selbst unter Verwendung eines Vordrucks der F-Versicherung vorgenommene -
Verpfandung auch der F-Versicherung schriftlich (§ 13 Abs. 4 Satz 1 ALB 86)
angezeigt worden (§ 1280 BGB), wo sich die dort eingegangene
Verpfandungsanzeige nach den Angaben des Zeugen H. dementsprechend nach
wie vor bei den Akten befindet.
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cc) Die Wirksamkeit der Verpfandung scheitert im Ergebnis aber an der fehlenden
Zustimmung der Gesellschafterversammlung gemaR § 46 Nr. 5 GmbHG.

aaa) Mit dem Landgericht ist davon auszugehen, dass es auch fur die
Verpfandung einer eigenstandigen Zustimmung der Gesellschafterversammlung
bedarf, mithin also nicht jede Zustimmung zur Erteilung einer Versorgungszusage
automatisch auch schon das Einverstandnis der Gesellschafter mit der
Verpfandung einer zur Erfullung der Versorgungszusage abgeschlossenen
Ruckdeckungsversicherung beinhaltet und die Absicherung der
Versorgungszusage durch die Verpfandung auch kein Vorgang ist, der als solcher
den Inhalt des Anstellungsverhaltnisses zwischen der Gesellschaft und dem
Geschaftsfuhrer vollstandig unberuhrt Iasst.

Entgegen dem angefochtenen Urteil wird durch die Verpfandung zwar nicht der
Widerruf der Versorgungszusage erschwert, denn widerrufsberechtigt ist bis zum
Eintritt der Pfandreife — also des Versorgungsfalles — nur die Gesellschaft. Diese
sich bereits aus dem Gesetz ergebende Rechtslage ist auch durch Ziffer 9 der
Versorgungszusage nicht abgeandert, sondern nur nochmals bestatigt worden.
Dennoch betrifft die Verpfandung unmittelbar die Bedingungen des
Anstellungsvertrages, denn sie erfordert eine zusatzliche Vereinbarung der
Parteien dieses Vertrages, durch die der bereits erteilten Versorgungszusage in
dem Sinne eine neue Qualitat beigelegt wird, dass sie dadurch im Ergebnis
grundsatzlich insolvenzfest gemacht wird. In diesem Sinne hat sie — entgegen der
Ansicht des Beklagten — auch einen eigenstandigen, uber die Versorgungszusage
als solche hinausgehenden Entgeltcharakter.

Auch nach der — insoweit allerdings die hier auftretende Frage nicht weiter
problematisierenden - Ansicht des OLG Hamm (Urt. vom 12. Februar 2007 — 8 U
204/05 = juris Rn 31; gerade auch in diesem Punkt bestatigt durch den die
Nichtzulassungsbeschwerde gegen dieses Urteil verwerfenden Beschluss des
BGH vom 14. Februar 2008 — IX ZR 228/07 - = juris Rn 2) fallt daher der Vorgang
der Verpfandung ebenso wie derjenige der Erteilung der Versorgungszusage als
solcher in die Annexkompetenz der Gesellschafterversammlung gemaf § 46 Nr. 5
GmbHG. Dem steht der Sinn und Zweck dieser Vorschrift nicht entgegen. Denn
auch wenn dieser, wie der Beklagte grundsatzlich zutreffend ausfuhrt, nur darin
besteht, zu verhindern, dass sich einzelne Gesellschafter ohne oder gegen den
Willen der ubrigen Gesellschafter auf Kosten der Gesellschaft bereichern, kann
eine derartige Bereicherung gerade auch darin liegen, dass der Ruckkaufswert
einer Lebensversicherung, wie in dem vorliegenden Fall, durch eine Verpfandung
insolvenzfest gemacht wird.

bbb) Die somit erforderliche Zustimmung der Gesellschafterversammlung liegt
jedoch nicht vor. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme kann aus den
zutreffenden Gruinden des angefochtenen Urteils - siehe dort Seite 6 und 7 - nicht
festgestellt werden, dass die Gesellschafter J. und K. sich bereits anlasslich der
Entscheidung Uber die Erteilung der Versorgungszusage und den Abschluss der
diesbezuglichen Lebensversicherung als solche auch mit der Frage einer
moglichen Verpfandung der Anspruche aus der Lebensversicherung befasst haben
oder dass eine solche Befassung in der Zeit bis zum Abschluss der
Verpfandungsvereinbarung im Dezember 1989 noch nachgeholt worden ist.

Insbesondere konnten sich weder der Zeuge J. noch die Zeugin G. daran erinnern,
dass die Verpfandung der Anspriche aus der Lebensversicherung obwohl diese
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bzw. eine entsprechende Sicherungsabtretung nach der schriftlichen Aussage des
Zeugen J. durchaus nahe lag — von den Gesellschaftern tatsachlich thematisiert
und beschlossen worden ist. Auch der Zeuge H. hat seine anfangliche Angabe, er
habe die Verpfandungserklarung in gleicher Weise wie die Versorgungszusage
selbst ausgefullt und zur Unterschrift vorbereitet, diese sei sodann im Buro der
Kanzlei des Zeugen J. mit dessen Wissen von dem Beklagten unterschrieben
worden, im weiteren Verlauf seiner Befragung dahingehend modifiziert, die F-
Versicherung habe der Insolvenzschuldnerin nur das Formular fur die Verpfandung
zur Verfugung gestellt, diese sei sodann in ausgefullter Form bei der Versicherung
zu den Akten eingereicht worden. Eine dahingehende Feststellung, dass der
Zeuge J. mit der Unterzeichnung der Verpfandungserklarung einverstanden war,
kann damit auch auf der Grundlage dieser Zeugenaussage nicht getroffen werden.

ccc) Schlielich kann auch nicht mit der erforderlichen Sicherheit festgestellt 56
werden, dass der Beklagte in der Zeit ab dem Jahre 1992, als er durch die

Ubernahme der Gesellschaftsanteile der Zeugen J. und G. zum

Alleingesellschafter der Insolvenzschuldnerin geworden war, die Verpfandung der
Ruckdeckungsversicherung im Nachhinein gebilligt hat.

Selbst wenn flur eine derartige Billigung im Nachhinein grundsatzlich ein 57
konkludent gefasster Entschluss des nunmehrigen Einmanngesellschafters
ausreichen mag und eine ausdruckliche, der Protokollierungspflicht nach § 48 Abs.
3 GmbHG unterliegende Beschlussfassung Uber die nachtragliche Genehmigung
der fruher von ihm selbst noch zu Zeiten der Mehrpersonengesellschaft
unterzeichneten Verpfandung entbehrlich erscheint (vgl. BGH NJW-RR 1997, 669
= juris Rn 16; Baumbach/Hueck-Zdllner, a.a.0., § 48 GmbHG Rn 50;
Roth/Altmeppen, a.a.0., § 48 GmbHG Rn 47, jeweils m.w.N.), andert dies namlich
nichts daran, dass ein derartiger Entschluss jedenfalls in irgendeiner Weise durch
ein Verhalten des Alleingesellschafters nachvollziehbar nach auf3en hin kund getan
worden sein muss (vgl. z.B. Roth/Altmeppen, a.a.0., § 48 GmbHG Rn 47 m.w.N.).

Ein als eine derartige Kundgabe des Willens zur Billigung der Verpfandung mit 58
hinreichender Eindeutigkeit auslegbares Verhalten des Beklagten fehlt jedoch.
Insbesondere liegt ein solches Verhalten nicht schon in der Aufrechterhaltung der
Ruckdeckungsversicherung als solche und auch nicht in deren bilanzieller
Behandlung in den Jahresabschlussen der Insolvenzschuldnerin. Hieraus lasst
sich zwar darauf schlie3en, dass der Beklagte jedenfalls die Versorgungszusage
als solche weiter aufrechterhalten wollte. Ein zusatzlicher, ausreichend eindeutiger
Erklarungswert im Hinblick auf die Verpfandung kommt einem solchen Verhalten
aber nicht zu, da es ebenso gut auch dann sinnvoll und nachvollziehbar ware,
wenn der Beklagte nur die Versorgungszusage als solche aufrecht erhalten wollte.
Zwar liegt es nahe, dass der Beklagte auch die von ihm selbst im Jahre 1989
vorgenommene, in der Rechtspraxis haufige Verpfandung der
Ruckdeckungsversicherung an sich selbst nachtraglich gebilligt hatte, wenn er sich
mit der Frage der Verpfandung in der Zeit seiner Stellung als Alleingesellschafter
der Insolvenzschuldnerin Uberhaupt noch einmal gedanklich befasst hatte. Fur eine
derartige Befassung fehlt aber jedes Indiz, so dass sie — im Ergebnis zu Lasten
des fur eine wirksame Verpfandung darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten —
nicht oder jedenfalls nicht mit der erforderlichen Sicherheit festgestellt werden
kann. Auch der Behandlung der Lebensversicherung in den Jahresabschlussen
der Gesellschaft ist ein derartiges Indiz nicht zu entnehmen. Insbesondere findet
diese auch selbst in einem Anhang oder einer Schlussbemerkung zu den Bilanzen
der Insolvenzschuldnerin (vgl. Anlagenkonvolut B 2) keine Erwahnung.



ddd) Die in der Verpfandung der Lebensversicherung durch den Beklagten
liegende Verfugung ist auch nicht gemafR oder entsprechend § 185 Abs. 2 Alt. 2
BGB im Wege der sog. "Konvaleszenz" wirksam geworden, weil der Beklagte
nachtraglich zum Alleingesellschafter der Insolvenzschuldnerin geworden ist.

Nach dieser Vorschrift wird die zunachst unwirksame Verfugung eines
Nichtberechtigten nachtraglich wirksam, wenn der Verfugende den Gegenstand
seiner Verfugung nachtraglich erwirbt. An den erforderliche Voraussetzungen fehlt
es hier jedoch sogar in doppelter Hinsicht.

(1) Zum einen regelt § 185 BGB nach in der Rechtsprechung einhellig und im
Schrifttum ganz Uberwiegend vertretener Ansicht nur die Falle, in denen ein
Nichtberechtigter im eigenen Namen Uber ein fremdes Recht verfugt (also selbst
Geschaftspartei ist), wahrend er nicht anwendbar ist, wenn jemand im fremden
Namen handelt, weil dann ein Fall der Stellvertretung gegeben ist und mithin der
Vertretene Geschaftspartei sein soll. Verfugender im Sinne von § 185 BGB ist in
einem solchen Fall namlich der Vertretene (BayObLG, NJW 1956, 1279, 1280 ;
OLG Frankfurt NJOW-RR 1997, 17, 18 = juris Rn 7; Staudinger/Gursky, Burgerliches
Gesetzbuch, Neubearbeitung 2004, § 185 Rn 2; MinchKomm/G., Burgerliches
Gesetzbuch, 5. Auflage, § 185 Rn 21; Palandt/Heinrichs, Burgerliches Gesetzbuch,
68. Auflage, § 185 Rn 1; PWW/Frensch, Burgerliches Gesetzbuch, 3. Auflage, §
185 BGB Rn 4; jurisPK/Trautwein, Burgerliches Gesetzbuch, 4. Auflage, § 185
BGB Rn 22; BeckOK/Bub, Burgerliches Gesetzbuch, Stand: 01.11.2008, § 185
BGB Rn 5; a.A. Enneccerus/Nipperdey, BGB AT 2. Halbbd., 15. Aufl. (1960), S.
1246; Habersack, JZ 1991, 70). So liegt der Fall jedoch hier, denn der Beklagte hat
die Verpfandung nicht im eigenen Namen, sondern — siehe bereits oben — als
vollmachtloser Vertreter der Gesellschaft vorgenommen.

(2) Zum anderen kommt hinzu, dass selbst dann, wenn man den Beklagten als
Nichtberechtigten i.S.d. § 185 BGB ansehen wiurde, dieser nicht den Gegenstand,
auf den sich die Verfugung bezog — namlich die Lebensversicherung —
nachtraglich erworben hat, sondern lediglich Alleineigentumer der Gesellschaft
geworden ist, in deren Vermodgensmasse die Lebensversicherung fallt.

Dieser weitere Mangel ist auch nicht im Wege einer Analogie zu Uberwinden, denn
eine entsprechende Anwendung des § 185 BGB auf einen derartigen Sachverhalt
wurde die Grenzen zwischen den Vermogensspharen der Gesellschaft und ihres
Alleingesellschafters verwischen und hatte zur Folge, dass eine angenommene
Konvaleszenz der Verpfandung der Lebensversicherung zu Lasten einer fremden
Vermogensmasse ginge. Eine derartige Anwendung des § 185 BGB zu Lasten
einer fremden Vermodgensmasse hat der Bundesgerichtshof aber in dem
vergleichbaren Fall, dass ein Nichtberechtigter die Verfugungsmacht kraft Amtes
etwa als Testaments- oder als Insolvenzverwalter nachtraglich erlangt,
ausdrucklich abgelehnt (BGH ZIP 1994, 447 = WM 1999, 746 = juris Rn 27
m.w.N.).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 709 Satz 2, 711 ZPO.

4. Ein Anlass zur Zulassung der Revision besteht nicht. Wie schon in der
mundlichen Verhandlung erortert, erscheint dem Senat zwar die Frage einer
Analogie zu § 185 Abs. 2 Alt. BGB zur Uberwindung des vorstehend zu Ziffer Il 2 b
cc ddd (2) erorterten Mangels der Voraussetzungen dieser Vorschrift im Falle einer
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nachtraglichen Alleingesellschafterstellung zumindest erwagenswert. Das gilt
jedoch nicht im Hinblick auf die — zu diesem Zeitpunkt noch nicht mit in die
Uberlegungen einbezogene — Problematik zu Ziffer Il 2 b cc ddd (1), fiir welche die
Rechtslage bereits eindeutig geklart ist.

Streitwert fiir das Berufungsverfahren: 130.000,00 €
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