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Aktenzeichen: 3 AZR 559/90

Bundesarbeitsgericht 3, Senat Urteil vom 12. November 1991
- 3 AZR 559/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 04. Oktober 1989
Ké1ln - 10 Ca 4960/87 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. September 1990
Kéln - 10 Sa 32/90 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse s Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Zeitpunkt des Betriebslbergangs

Gesetz:
BetrAVG § 1 Betriebsveraupferung; BGB § 613 a, § 271 Abs. 2, §
931; BetrAVG § 7 Abs. 2; EWG-Vertrag Art. 177

Leitsatze:

1. Die Haftungsbeschrdnkung eines Betriebserwerbers im
Konkurs (BAGE 32, 326 = AP Nr. 18 zu §.613 a BGB) tritt nur
dann ein, wenn der Ubernehmer den Betrieb nach Erdffnung des
Konkursverfahrens erworben hat.

2. Mafgeblich flr den Betriebslbergang ist der Zeitpunkt, in
dem der Erwerber die Leitungsmacht im Betrieb im Einvernehmen
mit dem BetriebsverduBerer auslben kann (BAG Urteil vom

23. Juli 1991 - 3 AZR 366/90 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen) .

3. Die Leitungsmacht kann der Erwerber schon dann
einvernehmlich austiben, wenn ihm Nutzungsrechte an den
Betriebsmitteln Ubertragen werden. Auf den Eigentumsibergang
kommt es nicht an.
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 12. November 1991 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Heither, die Richter Dr. Wittek und Dr. Miller-Gloge
sowie die ehrenamtlichen Richter Gnade und Weinmann fir Recht er-
kannt:
1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 27. Sep-
tember 1990 - 10 Sa 32/90 - aufgehoben.
2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revisi-
on, an das Landesarbeitsgericht zurlckverwie-

sen.

Von Rechts wegen !

Tatbhestand

Die Parteien streiten darliber, ob der beklagte Pensions-Si-
cherungs-Verein (PSV) als Tréager der gesetzlichen Insolvenzsiche-
rung oder die Streithelferin als Betriebserwerberin fir die Ver-

sorgungsanspriche des Klagers einzustehen hat.

Der am 3. August 1927 geborene Klager war seit April 1942
bei der D GmbH in B als kaufménnischer
Angestellter besch&ftigt. Das Unternchmen stellte Tapeten her. Es
gewdhrte seinen Arbeitnehmern Invaliden-, Alters— und
Hinterbliebenenversorgung aufgrund einer Betriebsvereinbarung vom

28. Juni 1974.
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Im Jahre 1985 geriet das Unternehmen in wirtschaftliche

Schwierigkeiten. Es stellte am 10. Dezember 1985 Antrag auf Er-
O6ffnung des Vergleichsverfehrens. Der vorl&ufige Vergleichsver-
walter bemlhte sich um die VerduBerung des Betriebes. Deshalb

nahm er Verbindung mit dem gemeinsamen Geschéftsflhrer der beiden
Firmen M L GrbH uvnd M GrbH-

auf. Die M GmbH wurde am 16. Januar 1986 in B

CGmbH umbenannt.

Durch Kaufvertrag vom 30. Januar 1986 erwarb die B
GmbH mit Zustimmung des vorlaufigen Vergleichsverwalters
die im Sicherungseigentum der Bayerischen Vereinsbank stehendan
technischen und kaufménnischen Betriebgmittel der D

GmbH. In Ziffer 4 des Vertrages heift es:

"Die Ubergabe erfolgt am 31. Januar 1986.

Die Ubergabe wird dadurch ersetzt, daB die Bank
ihre Herausgabeansprliche hinsichtlich der Kaufge-
gensté&nde gegen die Firma D GmbH an
die B gemdfl 8§ 931 RGB abtritt. B

nimmt diese Abtretung an und hat selbst dafir zu
sorgen, wie sie sich den unmittelbaren Besitz
verschafft.

Zugleich werden die Kaufgegenstéande an B
Ubereignet. ..."

Ebenfalls durch Vertrag vom 30. Januar 1986 erwarb die Ehe-
frau des Geschéaftsfihrers der B GmbH das Grund-
stick der D GmbH in N unter Mitwirkung des

vorlédufigen Vergleichsverwalters.
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Durch Beschluf des Amtsgerichts H vom 31. Januar

1986 wurde der Antrag auf Eréffnﬁng des Vergleichsverfahrens ab-

gelehnt. Am selben Tag wurde um 17.00 Uhr das Anschlufkonkursver-

fahren erdffnet und der vorlaufige Vergleichsverwalter zum Kon-

kursverwalter ernannt. Ab Eréffnung des Konkursverfahrens stellte

die Gemeinschuldnerin ihre Geschaftstédtigkeit ein.

Der Konkursverwalter kiundigte dem Klé&ger mit Schreiben vom

31. Januar 1986, das dem Klager noch am selben Tag nach 17.00 Uhr

ausgehandigt wurde, das Arbeitsverhdltnis fristgemdp zum Ablauf

des 30. September 1986. Der Kléger wurdz von der Arbeit freige-

www.prinz.law

stellt.
Am Montag, dem 3. Februar 1986, UberlieB die B -
GmbH der M L GmbH sé&mtliche mit dem

Kaufvertrag vom 30. Januar 1986 erworbenen Betriebsmittel und
schlof mit ihr einen Geschaftsbesorgungs- und Verkvaertrag “"be-

treffend die Anfertigung und den Handel ven Tepeten" ab. Der B

GmbH wurde die Verwaltung des gesamten Marketing-

Bereiches einschlieBlich degs Ein- und Verkaufs Uberlassen. Die

M L GmbH nahm am 3, Februvar 1986 die Tane-

tenfabrikation und Panierverarbeitung anf und ztellte hierfiir 130

der etwa 270 friheren Mitarbeiter, nicht aher den Kléger, mit

neuen Arbeitsvertradgen ein, Das Grundstlick der Retriebsstatte

N pachtete sie am 3. Februar 1986 von der Fhefrzu ihres
Gegchéaftsfihrers. Dagc Lager in I vurde von einenm Dritten
gepachtet, der es zuvor ehenfalls ven der Fivrma D erworbean
hatte. Das Grundstick des Betriebhes in B wurde der
. - 5 —
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M L GmbH am 3. Februar 1986 durch den Kon-

kursverwalter zur Nutzung lUberlassen.,

In dem Kindigungsschutzprozef, den der Kla&ger gegen den Kon-
kursverwalter und die Firmen B CmbH sowie M -

L GmbH mit dem Ziel einer Weiterbesch&ftigung
gemdB § 613 a BGB gefihrt hatte, schlossen die Parteien vor dem
Arbeitsgericht einen Vergleich, wonach das Arbeitsverhdltnis des
Klégers auf Grund der ordentlichen Kuindigung des Konkursverwal-
ters beendet worden und zu keiner Zeit auf die beiden Firmen
Ubergegangen sei. Eine Regelung der Frage zur Haftung fir unver-
fallbare Versorgungsanspruche wurde in § 3 des Vergleiches aus-

dricklich ausgeschlossen.

Der Kl&ger machte mit Schreiben vom 21. Mai 1986 bei dem be-
klagten PSV einen Anspruch auf Insolvenzsicherung fir die bei der
Firma D erdiente unverfallbare Versorgungsanwartschaft gel-
tend. Der PSV lehnte mit Schreiben vom 30. September 1986 seine
Einstandspflicht mit der Begrindung ab, daB die B
GmbH gemaf § 613 a BGB Versorgungsschuldner geworden sei. Seit
dem 1. September 1987 bezieht der Klager ein vorzeitiges Alters-

ruhegeld aus der gesetzlichen Rentenversicherung.

Der Kla&ger hat die Auffassung vertreten, der Betrieb sei
erst nach der Erdffnung des Anschlupkonkurses Ubergegangen. Im
Kaufvertrag vom 30. Januar 1986 sei als vertraglicher Ubergabetag
gemdp § 931 BGB das Monatsende, ndémlich der 31. Januar 1986,
24.00 Uhr, vereinbart worden. Bis zum Arbeitsende am Freitag, dem

31. Januar 1986, sei in dem Betrieb allein unter der Leitung der
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alten Geschéftsflhrer der Firma D gearbeitet worden. Die un-
zureichende Bezeichnung des Ubergangszeitpunktes im Kaufvertrag
vom 30. Januar 1986 sei unschddlich. Die erstmalige Austibung der
Leitungsmacht durch die Erwerber sei frihestens am 3. Februar
1986 erfolgt. Damit scheide ein Ubergang des Arbeitsverh&dltnisses

auf die Erwerberin vor Konkurserdffnung aus.

Der Klager hat sinngemdf beantragt

festzustellen, daPp der Beklagte verpflichtet ist,
fir die vom Kléger bei der D GmbH erdiente
betriebliche Altersversorgung gema} § 7 Abs. 2 in
Verbindung mit § 2 Abs. 1 BetrAVG einzustehen.

Der Klager hat der PVN -
GmbH (friher M L GmbH) und der B ~
CmbH den Streit verkUndet. Die Streitverkindeten sind
dem Kl&ger als Streithelfer beigetreten und durch Verschmelzung
zur jetzigen Streithelferin geworden. Die Streithelferin hat sich

der Auffassung und dem Antrag des Klagers angeschlossen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat bestrit-
ten, daPp eine Vereinbarung mit der Bayerischen Vereinsbank dahin-
gehend getroffen sei, die Ubergabe der Betriebsmittel solle erst
am 31, Januar 1986, 24.00 Uhr, erfolgen. Die Ubernahme des Be-
triebes sei vielmehr vor Konkurserdffnung erfolgt. Damit sei auch
das Arbeitsverhdltnis des Klégers mit den Versorgungsansprichen
auf die B GmbH Ubergegangen. Entscheidend sei die
Vornahme des Rechtsgeschéfts und der Zeitpunkt, in dem der Uber-
nehmer in der Lage gewesen sei, seine Leitungsmacht auszuuben,

nicht dagegen der Zeitpunkt, in dem die B GmbH
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ihre Eigentumsrechte tatsdchlich ausgelbt habe. Die Rechtsfolgen
des § 613 a BGB durften nicht durch Verabredungen Uber den Zelt-
punkt des Betriebserwerbs bzw. der Betriebsverduferung zum Nach-

tell des Beklagten ausgeschlossen werden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung zurluckgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

-

Entscheidungsgrinde:

Auf die Revision des Beklagten mupf das angefochtene Urteil
aufgehoban und die Sache an das Berufungsgericht zurlickverwiesen
werden. Es bedarf weiterer tatcéchlicher Feststellungen zur
Frage, wann die Erwerberin vereinbarungsgemil die tatséchliche

Leitungsmacht tbernshmen konnte,

1. Fir die Entscheidung des Ischtestreits kommt es darauf an,
wann der Betrieb der D CmbH auf die Rechtsvorgénger
der Streithelferin uUbergegangen ist. Der beklagte PSV ist nur
dann verpflichtet, fir die Altersvercorgung des Klagers Insol-
venzschutz zu leisten, wenn der Betrieb der Gemeinschuldnerin

nach Konkurserdffnung auf die Erwerberin Ubergegangen ist.

a) Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschdft auf
einen anderen Inhaber Uber, g0 tritt dieser gemép § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB in die Rechte und Prflichten aus dem im Zeitpunkt des

Ubergangs bestehenden Arbeitsverhdltnis ein. Zu den Rechten und
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Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis gehfren die Versorgungsver-—
pflichtungen des friheren Arbeitgebers (vgl. BAGE 29, 94 = AP
Nr. 6 zu § 613 a BGB; BAGE 60, 118 = AP Nr. 6 zu § 1 BetrAVG Be-

triebsverdauferung).

b) Wird der Betrieb jedoch im Rahmen eines Konkursverfahrens
verauPert, ist § 613 a BGB insoweit nicht anwendbar, wie diese
Vorschrift die Haftung des Betriebserwerbers flr schon entstande-
ne AnsprlUche vorsieht. Insowelt haben dis Vertellungsgrundsétze
des Konkursverfahrens Vorrang. Das bedeutet fir die betriebliche
Altersversorgung, dap der Erwerber zwar in die Versorgungsanwart-
schaften der beglnstigen Arbeitnehmer eintritt, dap er aber im
Versorgungsfall nur die bei ihm erdiente Versorgungsleistung
schuldet. Flr die beim Ver&uPerer bils zum Insolvenzfall erdienten
unverfallbaren Anwartschaften hafteit der Triger der gesetzlichen
Insclvenzsicherung nach § 7 Abs. 2 BeltrAVG (BAGE 32, 326 = AP

Nr. 18 zu § 613 a BGB; BAGE 47, 206 = AP Nr. 38 zu § 613 a BGB;
BAGE 62, 224 = AP Nr. 10 zu § 1 BetrAVG Retriebsverauferung).
Mafgeblicher Zeitpunkt fir die Haftungsbegrenzung des Retriebser-
werbers und die Eintrittswpflicht des Trégers der Insolvenzsiche-

rung ist die Erdéffnung des Konkursverfahrens.

c) Wird der Betrieb vor Konkurserdéffinung auf einen Erwerber
Ubertragen, so treten die Rechtsfolgen des § 613 a BGB ohne die
haftungsrechtliche Begrenzung auf die nceu zu erdienenden Anwart-
schaften ein. Der Erwerber und nicht der PSV haftet dann fir die

beim Betriebsverduferer erdienten Anwartschaflten,
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2. Das Berufungsgericht hat die Einstandspflicht des Beklagten

als Tré&ger der gesetzlichen Insolvenzsicherung bejaht. Es hat

ausgefihrt, es kénne offen bleiben, ob der Tatbestand des § 613 a

BGB erst mit der tatsdchlichen Ubernahme der Leitungsmacht oder
schon mit der rechtlichen und faktischen Mdéglichkeit erfillt sei.
Ebenso komme es nicht darauf an, ob der konkrete Betriebslbergang
vor der Konkurserdffnung stattgefunden habe oder erst danach. Es
habe sich im Streitfalle entweder um einen Betriebsilbergang im
Konkurs oder um einen vom Konkursverfahren nicht zu trennenden
Akt der Masseverwertung gehandelt, der in den Haftungsfolgen des
Betriebslbergangs einer Verduferung im Konkurs gleichzustellen

sei.

Diese Auffassung des Berufungsgerichts hédlt einer rechtli-
chen Uberprifung nicht stand. Der Zeitpunkt des Betriebslbergangs

muf festgestellt werden.

Bei der Feststellung des Zeitpunkts, zu dem ein Betrieb
Ubergeht, kommt es darauf an, ob flir den Erwerber bei objektiver
Betrachtungsweise die Mdglichkeit besteht, die bisherigen ar-
beitsorganisatorischen eigensté&ndigen Leistungszwecke weiterzu-
verfolgen. Der Erwerber muf in der Lage sein, die betriebliche
Leitungs- und Organisationsgewalt zu Ubernehmen (sté&ndige Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts; vgl. BAGE 39, 208 = AP
Nr. 31 zu § 613 a BGB; BAGE 47, 206 = AP Nr. 38 zu § 613 a BGB;
BAG Urteil vom 16. Oktober 1987 - 7 AZR 519/86 - AP Nr. 69 zu
§ 613 a BGB; zuletzt Urteil vom 23. Juli 1991 - 3 AZR 366/90 -

zur Verdffentlichung vorgesehen).
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Der Zeitpunkt, in dem der Erwierber Leitungsmacht im Einver-
nehmen mit dem Betriebsverduferer ausiben kann, hé&ngt von den
Vereinbarungen zur Ubernahme der Leitungsmacht ab. So kann die
Leitungsmacht - bewuft - erst uUbertragen werden, nachdem das Kon-
kursverfahren erdffnet war. Dann konnte der Betriebserwerber vor-
her keine Leitungsmacht erwerben und damit auch keinen Betrieb
Ubernehmen (vgl. BAGE 62, 224 = AP Nr. 10 zu § 1 EBetrAVG Be-
triebsverduferung; BAG Urteil vom 23. Juli 1991 - 3 AZR 366/90 -,

zu III 2 ¢ der Grunde, zur Verdifentlichung vorgesehen).

Der Senat hat zwar in seinem Urtoil vom 28. 2pril 1987 (BAGE
55, 228 = AP Nr. 5 zu § 1 BetrAVG Beztrzichgveriulerung) die Auf-
fassung vertreten, fir die Frage, ob einc Verduferung im KXonkurs
stattfinde, sei eine wirtschafitliche EBeztrachtungsweise geboten
(zu III der Grinde); der vorliufige Xoenlursverwalter milsse viel-
fach schon vor Konkurserdffnung EilmafBnahmen treffen, die dazu
dienten, spatere Ververtungshandlungen vorzubarelten. Diese Ent-
scheidung darf aber nicht miPverstanden werden. Sie gilt nur Ifur
Eilmafnahmen. Im Streitfall geht es nicht um golche Eilmafnahmen.
Im Ubrigen kann dahinstehen, cb an dieser Auffassung festzuhalten
ist (vgl. dazu das spétere Urteil des Senats vom 3. November
1988, BAGE 60, 118, 123 = AP Nr. 6 zu § 1 BatrAVG Betriebsver-
duPferung, zu I 2 ¢ der Grinde; zuletzt Urteil des Senats vom
23. Juli 1991 - 3 AZR 366/90 -, =zu IfY 3 c der Grinde, 2zur Ver-

6ffentlichung vorgesehen).

3. Danach kommt es nur auf die Vereinbarungen zum Zeitpunkt der
Ubertragung der Leitungsmacht und zur Nutzung der Betriebsmittel

an.
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a) Der von allen Beteiligten und dem spéteren Konkursverwalter
unterschriebene Vertrag vom 30. Januar 1986 ist nicht eindeutig.
Danach sollen die Betriebsmittel am 31. Januar 1986 an die Erwer-
berin in der Weise Ubergeben werden, daf die Herausgabeanspriliche
der D GmbH an die Erwerberin gemd&B § 931 BGB abgetreten wer-
den, Ob die Nutzungsméglichkeit an den Betriebsmitteln damit vor
der Konkurserdffnung am 31. Januar 1986, 17.00 Uhr, eingerdumt
wurde, bleibt offen. Nach § 271 Abs., 2 BGB kann der Gl&aubiger,
wenn eine Leistungszeit bestimmt ist, im Zweifel die Leistung
nicht vor dieser Zeit verlangen. Er kann sie aber ab dieser Zeit
verlangen. Die Erwerberin hatte die Betriebsmittel danach am
31, Januar 1986 ab 0.00 Uhr, also vor Konkurserdffnung, in Besitz

nehmen kénnen.

Der Vermutung des § 271 Abs. 2 BGB gehen Vereinbarungen der
Parteien vor. Solche Vereinbarungen hatte die Streithelferin des
Kl&gers behauptet und sich zum Beweis flr ihre Behauptung auf
Zeugen berufen. Nach den Behauptungen der Streithelferin sollte
die Ubergabe der Betriebsmittel am 31. Januvar 1986 um 24.00 Uhr,
also nach Konkurserdffnung, erfolgen. Auf die Richtigkeit dieser
Behauptungen kommt es an. Dag Landesarbeitsgericht hat die Be-

welsaufnahme deshalb nachzuholen.

b) Fir die Richtigkeit der Behauptung des Klagers und der
Streithelferin, es habe Einvernchmen zwischen Betriebsverduferer
und Erwerber daruber bestanden, dap die Leitungsmacht erst im Fe-
bruar 1986 auf den Erwerber Ubergehen sollte, spricht, dap der

Betrieb am 31. Januar 1986 noch tatsé&chlich unter der Leitung des
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bisherigen Inhabers stand. Allerdings kommt es nicht auf die tat-
séchliche Auslbung der Leitungsmacht an, sondern auf die Mdglich-
keit sie auszulben., Deshalb mup geklart werden, zu welchem Zeit-
punkt diese Mbglichkeit dem Erwerber einvernehmlich eingerdumt

wurde,

c¢) -Auf den Zeitpunkt der Gutschrift des Schecks Uber 1,0 Mio DM
wird es entgegen der Ansicht der Streithelferin nicht ankommen.
Es kann dahingestellt bleiben, wann die Streithelferin das Eigen-
tum an den Betriebsmitteln wegen des Eigentumsvorbehalts der
Bayerischen Vereinsbank erlangen konnte. Um Leitungsmacht in
einem Betrieb ausliben zu kénnen, gentigt die Ubertragung des Nut-
zungsrechts an den Betriebsmitteln. Auf das Eigentumsrecht kommt

es nicht an.

d) Unerheblich fir den Betriebslbergang ist auch der Umstand,
daB die Streithelferin die Betriecbsmittel nicht direkt von der

D GCmbH, sondern von der Bank, die Sicherungseigentum hatte,
erwarb. Unmittelbare rechtsgeschaftliche Beziechungen zwischen dem
friheren und dem neuen Betriebsinhaber zur Ubertragung der Be-
triebsmittel sind nicht erforderlich. Das Rechtsgeschaft, das
nach § 613 a Abs. 1 BGB der Betricbsibergabe zugrunde liegen mupf,
ist die einverstadndliche Ubertragung der Leitungsmacht auf den
Betriebserwerber (BAGE 60, 118 = AP Nr. 6 2u § 1 Betriebsverdaufe-
rung). Dieses Einversténdnis wurde veorm Gesch&ftsfihrer der D
GmbH im Kaufvertrag vom 30. Januar 1986 nit Zustimmung des vor-

ldufigen Vergleichsverwalters erklart.
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4. Einer Vorlage des Rechtsstreits an den Europdischen Ge-
richtshof nach Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag, wie es die Streithel-
ferin hilfswelse beantragt hat, bedarf es nicht. Das Recht der
Européischen Gemeinschaft (Richtlinie 77/187 des Rates vom

14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedsstaaten Uber die wWahrung vqn Ansprichen der Arbeitnehmer
beim Ubergang von Unternehmen, Be;rieben oder Betriebsteilen

- ABl EG 1977 L 61, S. 26) stehti%er Rechtsprechung des Senats 2zu
§ 613 a BGB nicht entgegen. Der %ﬁropéische Gerichtshof hat in
den von der Streithelferin zitieﬁten Urteilen vom 7. Februar 1985
(Rechtssachen 135/83 und 186/83 § EuGHE 1985, 469 und 1985, 519)
nur entschieden, daf die EG—Ricﬁ;linie 77/187 des Rates vom

14. Februar 1977 nicht auf den E}triebsﬁbergang im Konkurs an-
wendbar sei. Darum geht es im sﬁreitfall nicht. Es geht um die
Anwendung des § 613 a BGB vor ﬁénkurseréffnung. Die Streithelfe-
rin hat fur die Altersversorgggg des Klagers namlich nur einzu-
stehen, wenn der Betriebsﬁbergang vor der Konkurser6ffnung er-
folgte. Der Europdische Gerichtshof hat fir Félle des Betriebs-
Ubergangs vor Konkurserdffnung die Geltung der EG—Ric?tlinie

77/187 nicht in Zweifel gezogen. Ebenso ist § 613 a qﬁB aulerhalb
H
!

/

des Konkursverfahrens uneingeschrénkt anwendbar.

Dr. Heither Dr. Wittek Dr. Mﬁner—{" 1oge

Gnade Welnmann f
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