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Schleswig-Holstein - 5 sa 72/91 -
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Entscheidungsstichwort:

Zeitpunkt des Betriebslbergangs

Gesetz:
BetrAVG § 1 Betriebsveréuperung, § 7 Abs. 1 Satz 1;
BGB § 613 a Altersversorgung
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3 AZR 358/91

5 Sa 72/91 Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
16. Juni 1992

Urteil

Bittner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 16. Juni 1992 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Heither, die Richter Griebeling und

Dr. Wittek, sowie die ehrenamtlichen Richter Matthiessen und

Dr. Kappes flr Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
vom 5. Juni 1991 - 5 Sa 72/91 - wird zurlckge-
wiesen.

2, Die Beklagte hat die Kosten der Revision 2zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte als Betriebs-
erwerberin oder der Pensions-Sicherungs-Verein (PSV) als Trdager
der gesetzlichen Insolvenzsicherung flr Versorgungsansprliche des
Klégers einzustehen hat. Umstritten ist nur, ob der Betrieb vor
oder nach der Erdéffnung des Konkursverfahrens Uber das Vermdgen
der friheren Arbeitgeberin des Kl&gers auf die Beklagte Ubertra-

gen worden ist.

Der Klager, geboren am 22. August 1932, war seit 1956 bei
der Firma S beschaftigt. Er erhielt am 5. Januar
1970 eine Versorgungszusage. Vorgesehen waren Alters-, Invaliden-
und Witwenrenten. Die Altersrente war dienstzeit- und endgehalts-
abhdngig ausgestaltet. Die Firma S wurde spater in eine

GmbH umgewandelt.

Die S GmbH geriet 1986 in wirtschaftliche
Schwierigkeiten. Am 2. Februar 1987 stellte ihr Geschaftsfihrer
beim Amtsgericht Kiel den Antrag auf Erdéffnung des Konkursverfah-

rens wegen Zahlungseinstellung. Durch Beschlufs vom selben Tage
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ordnete das Konkursgericht gem&fs § 106 Abs. 1 KO die Sequestrati-
on zur Sicherung und Feststellung der Konkursmasse an. Zum Seque-
ster bestellte es den vom Geschaftsflihrer der GmbH vorgeschlage-

nen jetzigen ProzefRbevollmdchtigten der Beklagten.

Am 19, Februar 1987 wurde die persénlich haftende Gesell-
schafterin der Beklagten (GmbH) als Auffanggesellschaft gegrin-
det. Die KG wurde am 4., Marz 1987 gegrindet; dabei wurde der

1. Marz 1987 als Vertragsbeginn bestimmt.

Schon im Laufe des Monats Februar wurden den Arbeitnehmern
der spateren Gemeinschuldnerin neue Arbeitsvertrége mit der spa-
ter entstandenen Beklagten angeboten. Daran waren fur die Beklag-
te deren Geschaftsfihrer sowie der Geschaftsfihrer der spateren
Gemeinschuldnerin beteiligt. Nur ein Teil der Arbeitnehmer war
mit den unglnstigeren Arbeitsbedingungen einverstanden und schlof

neue Arbeitsvertrage ab.

Mit Bericht vom 25. Februar 1987 teilte der Sequester dem

Konkursgericht mit:

e o o

Unmittelbar im Anschlufl an die Sequestration
wurden Verhandlungen mit Herrn F '
Gesellschafter-Geschdftsfihrer der Firma

F GmbH & Co. KG, wegen einer Ubernahme von
Betriebsteilen und einer Weiterflihrung des Ge-
schéaftsbetriebes nach Konkurserdéffnung gefihrt.
Diese Verhandlung haben zu dem Ergebnis gefiihrt,
dafR eine in der Zwischenzeit neu gegrindete Ge-
sellschaft von dem Gesellschafter—-Geschadftsfihrer
... das Betriebsgrundstick k&uflich erwirbt, den
Warenbestand entweder von den Eigentumsvorbe-
haltsgldubigern oder der K Spar- und Leih-
kasse als Sicherungseigentimerin Ubernimmt, wvon
dieser ebenso die betrieblichen Kraftfahrzeuge,
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an denen sie Sicherungseigentum hat, Ubernimmt,
und nach Er6ffnung des Konkursverfahrens vom Kon-
kursverwalter das bewegliche Anlagevermdgen an-—
kauft. Es konnte errzicht werden, dafl die neue
Gesellschaft das Arbeitsverhdltnis mit 45 Arbeit-
nehmern fortgesetzt, wobei zu erwarten ist, daf
sich die Zahl der verbleibenden Arbeitnehmer
sogar vergrofiert.

o o 0

Der Sequester schlug vor, das Konkursverfahren zu erd6ffnen.

Am 1. Marz 1987 setzte die Beklagte den Geschéaftsbetrieb der
Gemeinschuldnerin fort. Die Arbeit begann fir einen Teil der Ar-
beitnehmer morgens um 7.00 Uhr fir den anderen Teil um 8.00 Uhr.
Der frihere alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfihrer der
Gemeinschuldnerin Ubernahm eine leitende Funktion bei der
Beklagten. Er stand ab 1. Marz 1987 uneingeschrankt fir die
Leitung des Betriebs zur Verfigung. Die Beklagte zahlte die LOhne

und sonstigen Abgaben flir die Zeit ab 1. Marz 1987.

Das Konkursverfahren Uber das Vermdgen der S
GmbH wurde ebenfalls am 1. Marz 1987 eré6ffnet. Das Konkursgericht
erlieff den Erd6ffnungsbeschluf am 1. Marz 1987, 9.00 Uhr. Der

Sequester wurde zum Konkursverwalter bestellt.

Am 4. Juni 1987 wurde der Kaufvertrag zwischen dem Gesell-
schafter der Gemeinschuldnerin und der Beklagten Uiber das Be-

triebsgrundstick abgeschlossen. In dem Vertrag heifit es:

"Die Vertragsparteien sind sich darlber einig,
daR der mit diesem Vertrage verkaufte Grundbesitz
am 1. Marz 1987 in den Besitz der Kauferin uUber-
gegangen ist und daR von diesem Tage an die mit
dem Grundbesitz verbundenen Rechte und Nutzungen
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ebenso die Gefahr des Grundbesitzes und die dar-
auf haftenden oder damit verbundenen 6ffentlichen
Lasten und Abgaben auf die Kauferin Ubergegangen
sind. Das Gleiche gilt fir die privaten Abgaben."

Der Klager setzte sein Arbeitsverhdltnis mit der Beklagten
fort. Er schied am 30. Juni 1988 aufgrund einer Kindigung der Be-
klagten aus. Seither versucht er vergeblich, seine betriebliche
Altersversorgung entweder beim PSV oder der Beklagten zu errei-

chen. Beide lehnen ihre Eintrittspflicht ab.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei
Versorgungsschuldnerin geworden. Sie habe den Betrieb der Gemein-
schuldnerin vor Konkurserdffnung, spdtestens am 1. Marz 1987 um

0.00 Uhr, erworben.

Der Klager hat, soweit in der Revision noch von Bedeutung,
beantragt
festzustellen, dafs die Beklagte verpflichten sei,

die von der Firma S GmbH ihm er-
teilten Versorgungszusagen zZu erfiillen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, sie habe die Leitungsmacht erst nach Konkurs-
erd6ffnung ausgelubt. Vorher habe sie die Betriebsmittel nicht nut-
zen kénnen. In der Sequestration sei lediglich die Masseverwer-
tung vorbereitet worden. Erst am 25. Februar 1987 habe festge-
standen, daf die zur Fortsetzung des Betriebs erforderlichen
Blirgschaften und Zuschlisse gewdhrt wirden. In dem Kaufvertrag vom
4. Juni 1987 sei das Datum des 1. Marz 1987 nur deshalb als Zeit-

punkt des Besitzlibergangs bestimmt worden, weil sich der Monats-

f
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erste aus abrechnungstechnischen Griinden aufgedrangt habe. Aus
dem Schreiben des Sequesters vom 25. Februar 1987 ergebe sich
nur, daf ein grundsdtzliches Einvernehmen Uber die Betriebsiliber-

nahme erzielt worden sei.

Der Klager hat dem PSV den Streit verklndet. Der PSV ist dem

Rechtsstreit nicht beigetreten.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Dagegen rich-

tet sich die Revision der Beklagten.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat
zutreffend entschieden, daR die Beklagte verpflichtet ist, fir
die Versorgung des Klagers einzustehen, auch soweit der Klager
seine Anspriche bei der Rechtsvorgdngerin der Beklagten erworben
hat. Der Anspruch folgt aus der Versorgungszusage vom 5. Januar

1970 in Verbindung mit § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB.

1. Unter den Parteien ist allein die Frage umstritten, ob die
Beklagte mit dem Erwerb des Betriebs der Gemeinschuldnerin auch
die zuvor begrindeten Versorgungsverbindlichkeiten Ulbernommen
hat. Die Entscheidung hangt davon ab, ob die Beklagte den Betrieb
vor oder nach Erdéffnung des Konkursverfahrens erworben hat. Das
Berufungsgericht ist zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, daff der
Betrieb schon vor der Erdffnung des Konkursverfahrens auf die

Beklagte Ubergegangen ist.
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a) Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschaft auf
einen anderen Inhaber Uber, so tritt dieser gemafl § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des
Ubergangs bestehenden Arbeitsverhdltnissen ein. Zu den Rechten
und Pflichten aus einem Arbeitsverhdltnis gehdédren auch Anwart-
schaften auf eine betriebliche Altersversorgung (BAG Beschluf’ vom
5. Mai 1977 - 3 ABR 34/76 - AP Nr. 7 zu § 613 a BGB; Urteil vom
15. Marz 1979 - 3 AZR 859/77 - AP Nr. 15 zu § 613 a BGB; BAGE 50,
62 = AP Nr. 4 zu § 1 BetrAVG BetriebsverduRerung; BAGE 60, 118 =
AP Nr. 6 zu § 1 BetrAVG Betriebsverduflerung; Urteil des Senats
vom 12, November 1991 - 3 AZR 559/90 - zur Verdffentlichtung in

der Fachpresse vorgesehen).

b) Wird der Betrieb jedoch im Rahmen eines Konkursverfahrens
verdufert, ist § 613 a BGB insoweit nicht anwendbar, wie die Vor-
schrift die Haftung des Betriebserwerbers fir schon entstandene
Anspriche vorsieht. Insoweit haben die Verteilungsgrundsdtze des
Konkursverfahrens Vorrang. Das bedeutet fiur die betriebliche Al-
tersversorgung, daffl der Erwerber zwar in die Versorgungsanwart-
schaften der beglnstigten Arbeitnehmer eintritt, daB er aber im

Versorgungsfall nur die bei ihm erdiente Versorgungsleistung

1ZINYsaS HYIN JF LY §§ YoreU YuequUaje( S[e Puls SUN[UIesS[19}1() I3P (D[, YONY :SIOMUIE]

schuldet; fir die beim Verduferer bis zum Insolvenzfall erdienten
unverfallbaren Anwartschaften haftet der Trager der gesetzlichen
Insolvenzsicherung (stdndige Rechtsprechung des Senats seit Ur-
teil vom 17. Januar 1980, BAGE 32, 326 = AP Nr. 18 zu § 613 a
BGB; zuletzt fir das gerichtliche Vergleichsverfahren Urteil vom
4. Juli 1989, BAGE 62, 224 = AP Nr. 10 zu § 1 BetrAVG Betriebs-
verduferung; Urteil des Senats vom 12. November 1991 - 3 AZR

559/90 -, zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen).
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c) MaRgeblicher Zeitpunkt flur die Haftungsbegrenzung des Be-
triebserwerbers und die Eintrittspflicht des Trédgers der Insol-
venzsicherung ist die Erd6ffnung des Konkursverfahrens. Wird der
Betrieb vorher auf einen nicht insolventen Erwerber Ubertragen,
so treten die Rechtsfolgen des § 613 a BGB ohne eine Haftungsbe-
grenzung ein: Der Erwerber und nicht der PSV haftet dann auch fur
die beim Betriebsveréuferer erdienten Anwartschaften. Das gilt
auch in den Fallen der Ubernabme eines schon konkursreifen Be-
triebs (BAG Urteil vom 15. November 1978 - 5 AZR 199/77 - AP

Nr. 14 zu § 613 a BGB) und der Ablehnung der Konkurserdffnung
mangels einer ausreichenden Masse (BAGE 47, 206 = AP Nr. 38 zu

§ 613 a BGB).

2. Im Streitfall ist der Betrieb der Cemeinschuldnerin schon
vor der Konkurserdffnung auf die Beklagte Ubergegangen. Dieser
vom Berufungsgericht vertretenen Auffassung ist im Ergebnis zu

folgen.

a) Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, die Beklagte habe die
Leitungsmacht im Betrieb am Tage der Konkurserdéffnung, aber noch
vor der Entscheidung des Konkursgerichts um 9.00 Uhr, Ubernommen.
Die Leitungsmacht sei am 1. Marz 1987 um 0.00 Uhr auf die Beklag-
te Ubergegangen. Von diesem Zeitpunkt an habe die Beklagte den
Betrieb fortgefihrt. Das ergebe gich aus dem am 4. Juni 1987 zwi-
schen dem Konkursverwalter und dem Gesellschafter der Gemein-
schuldnerin abgeschlossenen Kaufvertrag tiher das Betriebsgrund-
stlick. Da in diesem Vertrag ausdricklich der 1. M&rz 1987 als

Datum des Besitzlbergangs festgehalten worden sei, habe die Be-

i

-9 -
JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

-9 - Rechtsanwalt www.prinz.law

klagte von 0.00 Uhr dieses Tages an die Leitungsmacht ausiliben
kénnen. Die Behauptung der Beklagten, das Datum sei allein aus
Praktikabilitdatsgrinden gewdhlt worden, &ndere daran nichts. Es
sei unerheblich, ob die Beklagte mit Beginn der Arbeitszeit um
7.00 Uhr bzw. 8.00 Uhr die Leitungsmacht tatsachlich ausgelbt und
sogleich von ihrem Weisungsrecht gegeniliber den Arbeitnehmern Ge-
brauch gemacht habe. Entscheidend sei, daf® sie schon ab 0.00 Uhr

von ihrem Direktionsrecht habe Gebrauch machen kénnen.

b) Dem Berufungsgericht ist im Ausgangspunkt darin zuzustimmen,
daf® es flr den Zeitpunkt des Betriebslbergangs nicht darauf
ankommt, wann der Betriebserwerber die Leitungsmacht ausiben
will; maRgeblich ist der Zeitpunkt, in dem der Betriebserwerber
rechtlich nicht mehr gehindert ist, die Leitungsmacht anstelle
des Betriebsveraufierers auszulben (stidndige Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, vgl. zuletzt Urteil des Senats vom 23. Ju-
1i 1991 - 3 AZR 366/90 - zur Verdffentlichung vorgesehen und BAG
Urteil vom 16. Oktober 1987 - 7 AZR 519/86 - AP Nr. 69 zu § 613 a
BGB; Urteil des Senats vom 12. November 1991 - 3 AZR 559/90 -,

zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen).

Der vom Senat im Urteil vom 4. Juli 1989 (BAGE 62, 224,
228 £. = AP, aa0, zu II 2 b der Grunde) aufgestellte Rechtssatz,
der Erwerber kénne sich entschlieffen, einen Betrieb erst nach Er-
6ffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens zu erwerben, steht
dem nicht entgegen. Er betrifft eine andere Fallgestaltung. Dort
war die Leitungsmacht in Gestalt der zur Fortfihrung des Unter-

nehmens erforderlichen Betriebsmittel - bewufft - erst Ubertragen
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worden, nachdem das gerichtliche Vergleichsverfahren bereits er-

6ffnet war; vorher hatte der Betriebserwerber keine Leitungsmacht

und damit auch nicht den Betrieb erworben.

’kc) Im Streitfall konnte die Beklagte als Betriebserwerberin ob-

B

jektiv schon vor dem 1. Marz 1987 im Einverstdndnis der frliheren
Betriebsinhaberin und des Sequesters die arbeitstechnischen Zwek-

ke des Betriebs unter Auslbung eigener Leitungsmacht fortsetzen:

Schon aus dem Bericht des Sequesters vom 25. Februar 1987
ergibt sich mit hinreichender Deutlichkeit, daf eine Einigung
mit der zum Zwecke der Betriebsfortfihrung als Auffanggesell-
schaft gegrindeten Nachfolgerin Uber den Betriebsilbergang erzielt
war. Das gesteht auch die Beklagte ein. Daf’ diese Einigung nur
"im Grundsatz" getroffen war, versteht sich von selbst: Die
Rechtsgeschédfte zum Vollzug der Grundsatzentscheidung waren noch
zu formulieren und in der gehdérigen Form abzuschliefien. Nachdem
aber die Ubernahme durch die Beklagte feststand, spricht - objek-
tiv - nichts daflr, die Beklagte sei gleichwohl gehindert gewe-
sen, die Leitungsmacht sogleich auszutiben und die fur die Fort-
setzung des Geschéftsbetriebs fir erforderlich gehaltenen Maf-
nahmen von sich aus sofort anzuordnen. Es ist unerheblich, ob die
Behauptung der Beklagten zutrifft, fir den Sequester sei es blof
um die Feststellung und Sicherung der Masse gegangen. Flur die
Feststellung des Werts der fur einen Konkurs zur Verfligung
stehenden Masse waren auch Vorstellungen Uber die Hbhe des von
einem potentiellen Betriebserwerber zu zahlenden Kaufpreises er-

forderlich.
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Nachdem der Erwerb des Betriebs vereinbart und im Grundsatz
geregelt war, konnte die Beklagte ihre Dispositionen im Betrieb
treffen. Sie hat das auch schon im Lauf des Monats Februar getan,
indem sie Mitarbeitern der spéteren Gemeinschuldnerin neue Ar-
beitsvertrdge anbot. Angesichts dessen wdre nicht einsichtig, die
Leitungsmacht des Betriebserwarbers zu verneinen, obwohl der Be-
triebserwerb gesichert war. Wére der Erwerb nicht gesichert gewe-
sen, hatte der Sequester nicht die Erdéffnung des Konkursverfah-
rens vorschlagen kénnen. In seinem Bericht vom 25. Februar 1987
bilden seine Ausfiithrungen Uber den vereinbarten Betriebserwerb
das Kernstlick der Begrindung dafllr, dafl eine flir die Erdffnung

des Verfahrens ausrcichende Masse 2zur Verfligung stehe.

Ein weiterer Gesichtspunkt unterstitzt die Annahme, daf der
Betrieb vor Xonkurserdffnung uUbernommen wurde. Schon um 7.00 Uhr
bzw. 8.00 Uhr am Morgen des 1. Marz 1987 begann nach der eigenen
Darstellung der Beklagten die Arbeit im Betrieb. Es gibt keinen
Anhaltspunkt fir die Annahme, nicht die Beklagte als Betriebser-
werberin, sondern die Gemeinschuldnerin habe zu dieser Zeit noch
tatsdchlich die Leitungsmacht ausgelbt. Der Betriebsleiter der

Beklagten stand fiur die Leitung des Betriebs zur Verfigung.

4d) Die Annahme das Berufungsgerichts, die Festlegung des

1. M&rz 1987 im spéteren Kaufvertrag als maRgebliches Datum des
Besitzlbergangs zeige, dafl die Leitungsmacht vor Konkurserdffnung
Ubergegangen sei, erscheint nicht unbedenklich. Flir die Bestim-
mung dieses Datums im spateren Kaufvertrag kann es, wie die Be-
klagte behauptet, ausschlieRflich praktische Grinde fir die Ab-

rechnung gegeben haben. Die Frage kann aber offen bleiben, weil
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ungeachtet der spateren ruckwirkend vereinbarten Bestimmung des
Datums hinreichende Anhaltspunkte flr den Wechsel der Leitungs-

macht vor Konkurserdéffnung vorliegen.

/'3. Der Streit der Parteien dariber, ob eine vorkonkursliche
Vermbdgensverschiebung stattgefunden habe oder eine vorkonkursli-
che Masseverwertung im Interesse der Konkursgldubiger, kann auf

sich beruhen.

Der Senat hat zwar in seinem Urteil vom 28. April 1987 (BAGE
55, 228 = AP Nr. 5 zu § 1 BetrAVG Betriebsverduferung) die Auf-
fassung vertreten, fur die Frage, ob eine Ver&uflerung im Konkurs
stattfinde, sei eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten
(zu IITI der Gruinde); der vorl&ufige Konkursverwalter misse viel-
fach schon vor Konkurserdéffnung Eilmafnahmen treffen, die dazu
dienten, spatere Verwertungshandlungen vorzubereiten. Diese Ent-
scheidung darf aber nicht mifverstanden werden. Sie gilt nur fur
EilmaRnahmen. Im Streitfall geht es nicht um solche Eilmafnahmen.
Im Ubrigen kann dahinstehen, ob an dieser Auffassung festzuhalten
ist (vgl. dazu das spdtere Urteil des Senats vom 8. November
1988, BAGE 60, 118, 123 = AP Nr. 6 zu § 1 BetrAVG Betriebsver-
duRerung, zu I 2 c der Grlinde; zuletzt Urteil des Senats vom
23, Juli 1991 - 3 AZR 366/90 -, zu III 3 c der Grinde und vom
12. November 1991 - 3 AZR 559/90 - zu 2 der Grinde, beide zur

Verbffentlichung vorgesehen).

Dr. Heither Gri.ebeling Dr. Wittek

Matthiessen Dr. Kappes
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