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Aktenzeichen: 3 AZR 43/90
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 14. Mai 1991

- 3 AZR 43/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 20. Juni 1989
Kéln - 15 Ca 4615/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 20. Dezember 1989
Kdln v - 2 Sa 889/89 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse : Nein

Fir das Bundesarchiv - ¢ Nein
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Entscheidungsstichwort:
Insolvenzschutz und Betriebslbergang

Gesetz:
BetrAVG § 7; BGB § 613 a; KO § 107

Leitsdatze:

Hinweise des Senats:

Vgl. Urteil des Senats vom 29. November 1988 - 3 AZR 250/87 -
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3 AZR 43/90

2 Sa 889/89 Kéln
Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
14, Mai 1991

Urteil

Bittner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 14. Mai 1991 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Heither, die Richter Griebeling und

Dr. Wittek sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Béchle und

Kdhler fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Kléagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 20. DezZember
1989 - 2 Sa 889/89 - wird zurickgewiesen.

2. Der Kléager hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darilber, ob der beklagte Pensions-
Sicherungs-Verein (PSV) fir die unverfallbare Versorgungsanwart-

schaft des Klagers Insolvenzschutz leisten muf.

Der Kl&ger, geboren am 4. Juni 1935, war vom 1. Januar 1955
bis zum 31, M&rz 1981 bei der S GmbH & Co. KG (kuinftig:
S Alt) beschéaftigt, zuletzt als Prokurist im Einkauf. Ge-
schaftsgegenstand der Gesellschaft waren die Herstellung und der
Vertrieb von Fenstern, Tiren, Toren und Fassaden aus Stahl,
Leichtmetall und Kunststoff. Die Gesellschaft hatte ihren Mitar-
beitern Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zugesagt.
Aufgrund der betrieblichen Versorgungsordnung vom 7. Dezember
1978 steht dem Kléger eine unverfallbare Versorgungsanwartschaft

Zu.

Die Gesellschaft geriet in wirtschaftliche Schw1erlgke1ten.
Am 2. Marz 1981 beantragte ihr Geschaftsfihrer dle Eréffnung des
gerichtlichen Vergleichsverfahrens. Am selben Tage grindeten die
Hauptglé&ubiger - Lieferanten, Banken, Grundpfandgléubiger und

Kreditversicherer - einen sog. Verwertungspool. Am:3. Marz 1981
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wurde ein vorléufiger Vergleichsverwalter bestellt. Dieser bemih-
te sich, das Unternehmen zu sanieren und ganz oder teilweise
fortzufithren. Es wurden noch im Monat Marz 1981 zwei Auffangge-
sellschaften gegrundet, die S GmbH (kunftig: S Neu)
und die Montagebau L GmbH. Die S Neu wurde am 27. Marz
1981 im Handelsregister eingetragen. Als Geschaftszweck wurde
angegeben die "Herstellung und/oder Vertrieb von Tiren, Toren,
Zargen sowie Fenstern aller Art sowie Beteiligung an

Gesellschaften, die diesen Gegenstand haben".

Ende des Monats Marz 1981 erhielt die S Neu den Auf-
trag, die vorhandenen Roh- und Halbfertigteile aufzuarbeiten und
die noch nicht erledigten Bestellungen abzuwickeln. Dazu wurden
ihr die Waren und die erforderlichen Hilfs~ und Betriebsstoffe
zur Verfligung gestellt. Ihr wurde das Recht eingeraumt, die
Raumlichkeiten und den Maschinenpark zu nutzen. Am 31, Marz 1981
wurde hierlber von allen Beteiligten einschlieplich der Mitglie-
der des Verwertungspools ein Vertrag geschlossen. Dieser Vertrag
wurde durch einen weiteren Vertrag vom 27. April 1981 in Einzel-

heiten ergadnzt und gedndert.

Die S Neu stellte spater - nach Aufarbeitung der vor-
handenen Materialien - die Produktion der Bauelemente ein. Sie

befaBt sich seither nur noch mit dem Vertrieb von Handelsware.

Am 31, Marz 1981 erklarten der Kldger und die meisten ande-
ren Arbeitnehmer der S Alt die fristlose Kindigung ihrer
Arbeitsverhdltnisse. Dies geschah auf Veranlassung des vorlaufi-

gen Vergleichsverwalters und unter der Verwendung vorformulierter
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Erklérungen, die von der Personalabteilung und vom?Betriebsrat
verteilt wurden. Den meisten Mitarbeitern, die nicht selbst ge-

kiindigt hatten, wurde wenig spdter von der S Alt geklindigt.

Durch Beschluf des Amtsgerichts vom 1. April 1981, ergénzt
durch Beschlup vom 2. April 1981, wurde die Erdffnung des ge-
richtlichen Vergleichsverfahrens und die Eréffnungéeines Konkurs-
verfahrens mangels einer die Verfahrenskosten deckénden Masse ab-

gelehnt.

Ebenfalls am 1. April 1981 schlossen der Klager und die
S Neu einen bis zum 30. Apfii 1981 befristeten Arbeitsver-
trag. Der Klager wurde eingestellt fir "Verwaltung, Turen, Tore,
Zargen". Die Vergltung sollte sich nach der "Vereinbarung mit
Herrn Schacker" richten, im Ubrigen sollten "die gleichen Kondi-

tionen wie bisher" gelten.

Der Klager hat geltend gemacht, der Beklagte misse fir seine

bei der S Alt erdiente unverfallbare Versorgungsanwart-—
schaft einstehen. Der PSV kénne ihn nicht an diejs‘ Neu ver-
weisen. Sein Arbeitsverhé&ltnis sei nicht auf die S Neu

lbergegangen. Ein Betriebslbergang habe nicht statﬁgefunden. Der
Arbeitsvertrag mit der S Neu sei nur aus formalen Grinden
abgeschlossen worden. Er habe nur fir die Mitglieder des Verwer-
tungspools tatig werden sollen. Der Verwertungspool habe als Ge-
sellschaft des blrgerlichen Rechts keine eigene Buchhaltung auf-
gebaut. Er habe aber sein Gehalt bezahlt und die S Neu le-
diglich als Abwicklungsstelle eingeschaltet. Arbeitgeber seien

daher die Mitglieder des Verwertungspools gewesen; darlber habe
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Einigkeit bestanden. Allenfalls sei die S Alt sein Arbeit-
geber geblieben. Er sei mithin nur aus buchungstechnischen Grin-
den als Arbeitnehmer der S Neu gefihrt worden. Zudem sei er

schon nach einem Monat zur Montagebau L GmbH Ubergewechselt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dap der Beklagte flir die vom Kla-

ger bei der Firma S GmbH & Co. KG in

A ab dem 1. Januar 1955 erworbene unver-
fallbare Rentenanwartschaft einstandspflichtig
sei.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die
Auffassung vertreten, das Arbeitsverhaltnis des Klagers sei auf
die S Neu Ubergegangen. Die S Neu habe den Betrieb
der S Alt durch Rechtsgeschdft erworben. Der Ubergang des
Arbeitsverhdltnisses werde durch den Arbeitsvertrag vom 1. April
1981 dokumentiert. Seine Arbeitsleistung habe der Klager aus-
schlieflich fiur die S Neu erbracht. Die Priufungsaufgaben,
die der Klager wahrgenommen habe, wie z. B. die Prifung von
Eigentumsvorbehalten, Zahlungen und Inventarisierung seien T&tig-
keiten gewesen, die mit der Verwertung der Ubernommenen Materi-
alien der S Neu in Zusammenhang gestanden hatten. Dem Ver-
halten des Klé&gers koénne auch kein Widerspruch gegen den Ubergang

seines Arbeitsverhéaltnisses entnommen werden.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Dagegen richtet

sich die Revision des Klagers.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegrindet. Der Beklagte ist nicht ver-
pflichtet, fur die Versorgungsanwartschafi des Klééers Insol-
venzschutz zu leisten. Das Arbeitsverhdltinis des:Kﬁégers und mit
dem Arbeitsverhdltnis die bei der & Alt erdiénte Versor-
gungsanwartschaft sind bereits vor der Ablehnung dés Konkursver-
fahrens Uber das Vermdgen der S Alt auf die é Neu als
Betriebserwerberin Ubergegangen (§ 613 a Abs. 1 BGB). Bei der
neuen Arbeitgeberin des Kl&gers ist ein Sicherungsﬁall nicht ein-

getreten.

I. Gem&B § 7 Abs. 2 i. Verb. mit § 7 Abs. 1 Satz:3 Nr. 1
BetrAVG hat der beklagte PSV fir unverfallbare v¢r§orgungsanwart—
schaften einzustehen, wenn ein Antrag auf Erdffnung des Konkurs-
verfahrens Uber das Vermdgen des Arbeitgebers mangels Masse abge-
wiesen wird. Der Sicherungsfall tritt ein mit der Verklindung des
Beschlusses gemapf § 107 KO (statt aller: Blomeyer/Otto, BetrAvg,

§ 7 Rz 99, m.w.N.).

Wie der Senat bereits durch das Urteil vom 29. November 1988
(3 AZR 250/87 ~ AP Nr. 7 zu § 1 BetrAvVG Betriebsveféuﬁerung) ent-
schieden hat, ist der Betrieb der S Alt schoﬁ vorher, und
zZwar spdtestens am 31. Marz 1981 aufgrund des an,diesem Tage ge-
schlossenen Vertrags auf die S Neu ﬁbergeganéen (zu II 1
der Grlinde). Zur Vermeidung von Wiederholungen wird hierauf Bezug
genommen. Der Betriebslbergang hat zuxr Folge, daB ém 1. April
1981, als die Konkurserédffnung abgelehnt wurde upd%der Klager den

neuen befristeten Arbeitsvertrag abschlof, das Arbéitsverhaltnis
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gemdp § 613 a Abs. 1 BGB bereits auf die S Neu Ubergegangen

war. DaPp hieran auch die Tags zuvor erkladrte Eigenkindigung des
Klagers nichts zu &ndern vermag, hat der Senat im Urteil vom

29. November 1988 ebenfalls ausgefithrt (zu I 3 a der Grunde).

Da anschliefPend weder bei der S Neu noch bei dem Ver-
wertungspool ein Sicherungsfall eingetreten ist, kann es nicht
darauf ankommen, ob der Klager durch den Arbeitsvertrag vom
1. April 1981 ein neues Arbeitsverhdltnis zu den Mitgliedern des
Verwertungspools begrindet hat oder ob er als Arbeitnehmer der
S Neu lediglich in deren wirischaftlichen Interesse tatig
wurde. Der Kléager war zu diesem Zeitpunkt bereits Arbeitnehmer
der S Neu. Die Rige dar Revision, das Berufungsgericht habe
die hierzu angehotenen Beweise nicht erhoben, ist damit gegen-

standslos.

II. Der Ubergang des Arbeitsverhdltnisses des Klagers von der
S Alt auf die S Neu scheitert auch nicht an einem

wWiderspruch des Klagers.

1. Ein Arbeitnehmer kann der von Cesetzes wegen eintretenden
Rechtsfolge eines Betriebsibargangs, né&mlich dem Ubergang seines
Arbeitsverh&dlitnisses, widersprechen. Br ist nicht verpflichtet,
sein Arbeitsverhadltnis gegen seinen erkllrten Willen mit einem
neuen Arbeitgeber fortzusetzen (BAG in sténdiger Rechtsprechung;
vgl. Urteile vom 21. Juli 1977 - 3 AZR 703/75 - AP Nr. 8 zu

§ 613 a BGB und vom 15. Februar 1984 - 5 AZR 123/82 - BAGE 45,
140 = AP Nr. 37 zu § 613 a BGB; vgl. hierzu auch Bauer, NZA 1990,

881 und NZA 1991, 139; Daubler, NZA 1991, 134; Heither, NZA 1991,
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136 und Oetker, NzA 1991, 137). Damit ist keine Zuétimmung des
Arbeitnehmers im Sinne eines ungeschriebenen Tatbeétandsmerkmals
in § 613 a Abs. 1 BGB gemeint, sondern ein tatséchfich erhobener
und kundgegebener Widerspruch. Dies hat der Zweite Senat des
Bundesarbeitsgerichts durch Urteil vom 30. 0ktober21986 klarge-
stellt (BAGE 53, 251 = AP Nr. 55 zu § 613 a BGB). ﬁs ist erfor-
derlich, daP der Arbeitnehmer seinen dem Ubergang des Arbeitsver-

haltnisses entgegenstehenden Willen verlautbart.

2. Im Streitfall hat der Kl&ger einen Widersprucﬁ gegen den
Ubergang seines Arbeitsverhdltnisses weder ausdrucklich noch
durch sein Verhalten erkl&rt. Er hat zunéchst nui éeinen Arbeits-
vertrag mit der S Alt gekindigt, abker seine iétigkeit. je-
denfalls im Zusammenhang mit der Abwicklung dieser Gesellschaft,
am n&chsten Tag fortgesetzt. Aus dieser Latigkeit léﬁt sich ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht schlieﬂen,{fﬁr wen - die
S Neu oder den Verwertungspool - er tétig wufde. Der Kléager
hat nicht zu erkennen gegehen, daPp er die S Neu als Arbeit-
geberin ablehne, sondern er hat im CGegenteil mit dem neuen Ar-
beitsvertrag vom 1. April 1981 zumindest den Aunschein erweckt,
dap er die S Neu als seine neue Arbeitgeberiﬁ ansehe. Beil
einem solchen Verhalten ist ein Widerspruch gegen den Ubergang
des Arbeitsverhdltnisses nicht erkennbar. Der Kléger scheint sich
selbst nicht klar dariber gewesen zu sein, mit wem vom 1. April
1981 an das Arbeitsverhiéltnis bestand. Er selbst scheint sich
weiterhin als Arbeitnehmer der S Alt betrachtet zu haben.

Auch dieser wechselnde Prozefvortrag spricht gegen die Annahme
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eines Widerspruchs gegen den Ubergang des Arbeitsverhdltnisses

auf die S Neu.

Dr. Helther Griebeling Dr. Wittek

Dr. Bachle Kéhler
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