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Aktenzeichen: 3 AZR 586/86
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 28. April 1987
- 3 AZR 586/86 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. Januar 1986
Koln - 1 ca 7749/85 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 26. September 1986
Koln

- 9 Sa 414/86 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fliir die Fachpresse: Nein
Fiir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsétichwort:

VerduBerung von notleidendem Betrieb

Gesetz: BGB § 613 a; BetrAVG § 1 BetriebsverduBerung,

§ 4
Leitsdtze:
Keine

(vgl. Urteil vom 28. April
1987, 3 AZR 75/86)
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hat‘der‘Drittf Senat de;,gundesarbeitherichts aufgrund der
muﬁdlichen Vérhandlung vom 28. April 1987 durch den Vorsit-
zenden Richter Professor Dr. Dieterich, dié’ﬂichter Schaub
und Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kiefer

und Falkenstein.fﬁr Reecht erkannt:

1. Die Revision des Klédgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K&ln vom 26.
September 1986 - 9 Sa 414/86 - wird'zuruck-

gewiesen.

2., Der Kl&dger hat die Kosten der Revision, die
Streithelferin hat die Kosten der Streithil-

fe zu tragen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

O . T VIR G S W G - G P B W PO N -

Der im Jahre 1921 geborene, schwerbehinderte Kliger trat am
15. Februar 1949 in die Dienste der Offenen Handelsgesellschaft
J . Diese versprach ihm im Jahre 1961 bei Eintritt
eines VersorgUpgsfalles eine Betriebsrente zu zahlen. Im Jahre

1972 wurde die OHG in die J . GmbH & Co. KG umgewan-
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delt. Deren persbnlicﬁ haftender Gesellschafter war die "D

GmbH" J . Seit dem Jahre 1979 arbei-
tete die Kommanditgesellschaft mit Verlust. Im Oktober 1980 kiin-
digte der Kliger zum 28. Februar 1981, weil er vorgezogenes Al-
tersruhegeld in Anspruch nehmen wollte. Am 14. Januar 1981 be-
antragten die Gesellschafter die Er&ffnung des Vergleichsverfah-
rens zur Abwendung des Konkurses. Zum vorldaufigen Verwalter wurde
Rechtsanwalt | X. bestellt. Am 30..J§nuarf1981 kam es
zZzu einer Hetriébsveréammlung, én der ein'Vertréter der Streit-
helferin teilnahm. Diese stellte in Russicht, daB“sie mit allen
Arbeitnehmern neue Arbeitsvertrige schlieBé. Der zqsp§ndige Ge-
werkscﬁaftsvertrétef der IG Metall riet der:Bélegséhaft, ihre
bestehendeh Arbeitsverhdltnisse zu klindigen. ﬁach einem entspre-
chenden BeschluB der Belegschaft kﬁndigte’der;Betfiebsrat als
dereén Vertreter fristlos. Die Kﬁndlgung wurde von - der Ver—

glelchsschuldnerin sufort angenommen.

. Am folgenden Arbeitstag (Montag, den 2. Februar. 1981) ar-
"beitete der Kliger wie’die'ganze ibrige Belegschaft auf seinem
bisherigen Arbeitsplatz weiter. Die Streithelferin schloB an
diesem Tage mit allen Arbeitnehmern neue Arbeitsvertrdge und
zahlte seither die Verglitung. Das Arbeitsverh&dltnis des Kligers
war aufldsend befristet auf den 28. Februar 1981. Am 4, Februar
1981 wurde Uber das Verm&gen der J GmbH & Co. KG das
AnschluBkonkursverfahren er8ffnet. Zum Konkursverwalter wurde der
vorliufige Vergleichsverwalter bestellt. Dieser verkaufte am 7.
Februar 1981 das Anlageverm®gen zum Preis von 395.000,-- DM an

die. Streithelferin; den Grundbesitz der Gemeinschuldnerin ver-
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kaufte er gleichzeitig zum Preis von 750f000,——‘DM an den Kauf-
‘mann J S und die Kauffrau U L . In dem
Vertrag ist zugleich bestimmt, daB Nutzungen, Lasten und Besitz
mit dem 2. Februar 1981 auf die Erwerber ibergehen. {ber den

Verkauf berichtete der Konkursverwalter dem Konkursgerichts

"Durch intensives Verhandeln gelang es, die 54 Ar-
beitspldtze aller Beschidftigten zu erhalten. Dies
geschah in der Weise, daff ich mit Zustimmung des
Gldubigerausschusses den Grundbesitz der Firma
J fir DM 750.000 an die benachbarte
Firma E S verkaufte. Ebenso verkaufte
ich an die vorgenannte Firma das bewegliche Anlage-
vermdgen fir DM 350.000,- zuziiglich 13 % Mehrwert-
steuer. Die Mitarbeiter der Gemeinschuldnerin haben
am Freitag, den 30.01.1981 aus wichtigem Grund die
Arbeitsverhidltnisse gekiindigt. Sie wurden am Mon-
tag, den 02.02.1981 von der Firma S neu ein-
gestellt.

Unter den Mitarbeitern der Gemelnschuldnerln befan-
den sich 11 Schwerbehinderte und eine werdende Mutter.
Durch diese MaRnahme wurde die Konkursmasse von einem

-drohenden Sozialplan in HBhe von ca. einer halben Mil-
lion sowie von LBhnen und Gehdltern widhrend der Kin-
digungsfristen in H&he von etwa DM 200.000,- entlastet."

Auf Bericht und Empfehlung des Konkursverwalters wurde das
Konkursverfahren mangels Masse ‘eingestellt. Am 28. Februar 1981
schied der Kliger bei der Streithelferin aus. Sowohl der Beklagte
als Triager der gesetzlichen Insolvenzsicherung als auch die
Streithelferin weigerten sich, fiir die Betriebsrentenanspriliche

einzustehen.

Der Kl&ger hat den Beklagten fiir die Zeit vom 1. Mirz 1981

‘bis zum 30. September 1982 auf Zahlung der Betriebsrente in An-

spruch genommen. Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Das Landesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 6. Februar 1984
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- 8 Sa 813/83 - die Berufung zurlickgewiesen, soweit die Anspriche
nicht bereits verjdhrt waren. Nunmehr verlangt der Kldger das
Ruhegeld fir die Zeit vom 1. Januar 1983 bis zum 31. Juli 1985

in Hbhe wvon 31 Monaten x 42,51 DM.

Der Klidger und die Streithelferin haben die Auffassung ver-
ﬁtreten, daB ein Fall der Betriebsnachfolge nicht vorgelegen habe.

Sie haben beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an den Kliger
1.445,34 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 1.
Februar 1984 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen., Er hat
vorgetragen, da® die Kiindigung vom 30. Januar 1981 und der Auf-
hebungsvertrag rechtsunwirksam .gewesen seien. Sie h#tten allein
. dazu gedient - fiir die Streithelferin die Rechtsfolgen von § 613 a
BGB zu umgehen. Am 2. Februar 1981 habe vor Konkurser&ffnung
bereits eine Betriebsnachfolge stattgefunden, so daB die Streit-

helferin als Erwerberin fiir die Rentenanspriiche ‘einstehen miisse.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Be-
rufung ‘des -Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage ab-

gewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision des Kligers.

E n t 5 ¢ h e i1 du n g sgriinde:

'"—ﬂmqu—---—*wbq——mb ______ o - - - -

Die‘Revision ist hicht’begrnndet. Die Streithelferin muB fir
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‘die_Versqrgungsansprﬁche des Kldgers einstehen. Der Beklagte

braucht keinen Insolvenzschutz zu gewdhren.

I. Der Klidger hat nach der Versorgungszusage aus . dem-Jahre 1961
Anspruch auf vorgezogenes Altersruhegeld. Versorgungsberechtigt
sind Arbeitnehmer nach einer Wartezeit von 10 Jahren und Errei-
chen der Altersgrenze. Der Kliger ist am 28. Februar 1981 nach
32jdhriger Dienstzeit wegen Erreichens der vorgezogenen:Alters-
grenze fir Schwerbehinderte ausgeschieden. Seit dieser Zeit hat
er Anspruch auf das gesetzl;qhe.Altensruhegeld’fﬂr’Schwerbehin-
derte (§ 1248 Abs. 1 RVO, § 25 Abs. 1 AVG). Damit sind auch die

Betriebsrentenanspriiche erwachsen (§ 6 BetrAVG).

II. Versorgungsschuldner ist nicht der Beklagte, sondern die
Streithelferin. Diese ist am 2. Februar 198% nach § 613-a BGB im
Wege der Betriebsnachfolge in das Versorgungsversprechen einge-

treten und nicht insolvent.

1. Die Steithelferin hat ‘den Betrieéeb von der J GmbH

& Co. KG durch Rechtsgeschdft libernommen.

a) Ein Betriebsﬁbergang eines Fertigungsbetriebes ist ‘dann ge-
geben, wenn der Erwerber von dem VerduRerer die materiellen .und
immateriellen Produktionsmittel Ubernimmt und damit den Be-
triebszweck weiterverfolgen kann (BAG Urteil vom 18. August 1976
-5 AZR 95/75 - AP Nr. 4 zu § 613 a.BGB, zu-1 a der Grinde; Ur-
teil vom 15. November 1978 - 5 AZR 199/77 - AP Nr. 14, aa0; zu

IT 1 a der Griinde; BAGE,35,_109;'106“= AP ‘Nri:24,°23a0; ‘zu 1 der
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Grinde; Urteil vom 22. Mai 1985 -~ 5 AZR 30/84 - AP Nr, 42, aaoO,
zu I 1 der Grinde, zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
‘lung vorgesehen; Urteil vom 3. Juli 1986 - 2 AZR 68/85 - zu B II
§ der Griinde, zur: Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen).
Dasvist nach ‘den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts am 2.

Februar 198i geschehen.,

Der Betrieb der Gemeinschuldnerin ist nicht zuvor dadurch
stillgelegt worden, daf die gesamte Belegschaft am 30. Januar
1981 auBerordentlich gekiindigt hat. Von einer Betriebsstillegung
kann nur dann ausgegangen werden, wenn der Unternehmer den
- ernstlichen und endgiiltigen EntschluB fafit, die Betriebs- und
Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer fiir
einen seiner Dauer nach unbestimmten wirtschaftlich nicht uner-
heblichen Zeitraum aufzugeben (BAGE 47, 13, 22 = AP Nr. 39 zu
§ 613 a BGB, zu B III 2 der Griinde). Hieran fehlt es. Die J

GmbH & Co. XG hat der Streithelferin am 2. Februar 1981
.Qeanesitz-des Betriebes libergeben., Seit diesem Zeitpunkt fihrt

die Streithelferin die Fertigung fort.

b) Der Betriebsnachfolge am 2. Februar 1981 steht nicht ent-
gegen;,daﬁ die Vertridge lber Grundeigentum und Anlagevermdgen
erst am 7. Februar 1981 abgeschlossen wurden. Bei drohender In-
solvenz oder im Insolvenzverfahren eines Unternehmens mlissen
(vorldufige) Vergleichs-: und Konkursverwalter kurzfristig Ent-
scheidungen Uber Stillegung, Fortbestand und Verwertung eines
:Unternehmens treffen, um die noch. vorhandenen Verm&gens-~ und

Produktionswerte nicht zu gefihrden, Die Verpflichtungsgeschifte,
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.die den Rechtsgrund. fiir den Betriebsiibergang bilden, werden

vielfach erst spdter geschlossen, nachdem die tatsdchliche Fort-
setzung des Betriebes bereits gewdhrleistet wurde. MaBgebend flr

den Ubergang ist die Ubernahme der tatsdchlichen Leitungsmacht,

.aufgrund derer Uber.den Einsatz der Produktionsmittel entschieden

werden KkKann.

Die Streithelferin rigt mit-der Revision, das Landesar-
beitsgericht habe zu Unrecht:angenommen,. da® schon am 2, Februar
1981 Vereinbarungen ‘liber den Betriebslibergang geschlossen worden
seien. Insoweit' habe es den Sachverhalt nicht hinreichend aufge-
kldrt.. Auf eine entsprechende Frage hitte sie vortragen k¥nnen,
daB Zundchst noch keine Vereinbarungen m&glich gewesen seien,
weil die J . GmbH & Co. KG-damals nicht handlungsfdhig
gewesen, sei' (§ 554 Abs.. 3, §:139 ZPO). Hierauf kommt es aber
nicht an..Denn selbst wenn.es am 2. Februar 1981 noch keine Ei-
nigung liber den Betriebsiibergang gegeben hat, indert-dies nichts
an. der Betriebsnachfolge, die am 7. Februar 1981 ihre rechtsge-

schaftliche Grundlage erhielt.

2% Mit der Betriebsnachfolge ist die Streithelferin in die be-

stehenden "‘Arbeitsvertrige und damit das Versorgungsversprechen

eingetreten-.

a) Allerdings hat der Betriebsrat nach einstimmiger Bevoll-
midchtigung durch die Belegschaft die Arbeitsverh#ltnisse am 30.
Januar 1981 auBerordentlich gekiindigt (§ 626 BGB). Die damalige

Arbeitgeberin hat das in der Kiindigungserklirung enthaltene An-
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gebot zum AbschluB von gleichlautenden Aufldsungsvertrdgen ange-
nommen (§ 147 BGB). Diese Rechtsgeschdfte waren jedoch wegen

VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbot unwirksam (§ 134 BGB).

Nach § 613 a Abs. 4 BGB ist eine Kilndigung des Betriebs-
verduBerers oder Erwerbers aus Anlaf des Betriebslibergangs un-
wirksam. Das Gesetz verwirklicht einen sich aus Art. 4 Abs. 1
der EG-Richtlinie vom 14, Februar 1977 (ABl. EG Nr. L 61 S,

26) ergebenden Grundsatz, wonach der Ubergang eines Unternehmens,
Betriebes oder Betriebsteiles flir den Ver&duBerer oder den Erwer-
“ber keinen Grund zur Kindigung darstellen darf. Der Zweck des
Gesetzes geht dahin, durch ein Kiindigungsverbot an den alten und
an den neuen Arbeitgeber den Ubergang der Arbeitsverh#iltnisse bei
Betriebslibertragungen (§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB) zu gewidhrlei-
sten und Umgehungsgeschdfte, durch die dieses Regelungsziel ver-
eitelt Qerden kbnnte, zu verhindern (BAGE 48, 40, 49 = AP Nr, 40
zu § 613 a BGB, zu II 2 ¢ der Griinde; Urteil vom 5. Dezember

1985 - 2 AZR 3/85 « AP Nr. 47 zu § 613 a BGB, zu B I der Grin-
de). Verboten sind damit auch Aufhebungsvertrige aus AnlaB des
Betriebslbergangs, wenn sie vom BetriebsveriuRerer oder -erwerber
allein veranlalt werden, um dem bestehenden Kindigungsverbot

auszuweichen.

Diese Voraussetzungen hat das Landesarbeitsgericht festge-
stellt. In der Betriebsversammlung der J GmbH & Co,

KG vom 30. Januar 1981 ist bereits die Streithelferin aufgetre-

ten und hat die Begriindung neuer Arbeitsvertrige zugesagt, sofern

die alten vorab gekiindigt wlrden. Sie wurde unterstiitzt durch die
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Ratschldge des Gewerkschaftsvertreters und des vorlidufigen Ver-
gleichsverwalters. Die Kiindigungen selbst erfolgten kollektiv
durch den Betriebsrat fir die gesamte Belegschaft aufgrund Be-
schluR und Vollmacht der Betriebsversammlung. Sie verfolgten kein
anderes Ziel, als. im Zusammenhang und aus Anla® des Betriebs-
Uberganges den Inhalt sd@mtlicher Arbeitsverh&dltnisse zu veridn-
dern, soziale Besitzstdnde insgesamt erl&schen zu lassen. Denn
eine Neubegriindung der Vertrédge .war bereits zugesagt und das
Sanierungskonzept Uberhaupt nur umsetzbar, wenn die Belegschaft
erhalten ‘blieb. In diesem Sinne berichtete der Konkursverwalter
dem Konkursgericht, daR ‘Sozialplanspriiche und Zwischenverdienste
eingespart und dennoch die 54 Arbeitspldtze aller Beschidftigten
(in verinderter Form) erhalten geblieben seien. Erreichbar war

das nur durch Umgehung des § 613 a BGB.

b) .- Das Abkoppeln der Versorgungsanwartschaften wverst$ft dartliber
hinaus gegen das Betriebsrentengesetz. Es entspricht st#ndiger
Rechtsprechung des Senats, da® der Betriebserwerber bei der Be-
triebsnachfolge in die bestehenden Versorgungsanwartschaften
eintritt (BAGE 29, 94, 98 = AP Nr. 6 zu § 613 .a BGB, zu ' der

Griinde; Beschlu® vom 5. Mai 1977 - 3 ABR 34/76 - AP Nr. ‘7, aaO,

zu II 2 b der Grinde; Urteil vom 22. Juni 1978 - 3 AZR 832/76 -
AP Nr. 12, aa0, zu 2 der Griinde; Urteil vom 15. M&rz 1979

- 3 AZR 859/77 - AP Nr. 15, aa0O, zu 2 a der Grlnde; BAGE 32,
326, 330 = AP Nr. 18, aa0, zu II der Grilinde; Urteil vom 14,
Juli 1981 - 3 AZR 517/80: - AP Nr. 27, aaO).

Demgegeniiber flihren die kollektiv abgesprochenen- Aufld-
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sungsvertrige im vorliegenden Fall dazu, daB verfallbare Versor-
gungsanwartschaften erloschen und unverfallbare Versorgungsan-
wartschaften bei dem BetriebsverduBerer zurfickblieben, von dem
sie nach Eintritt des Versorgungsfalles erfiillt werden milssen.
Letzteres bedeutet eine Verschiebung der Haftungsmasse, die sich
nachteilig flir die Versorgungsberechtigten auswirken kannj; das
trifft den Beklagten, weil dieser das Insolvenzrisiko tragen muB,
Solche Verschiebungen des Insolvenzrisikos sind nach § U4 BetrAVG
nicht uneingeschridnkt zuldssig und bedlirfen in den Fallgestal-
tungen, die § 4 BetrAVG nicht ausdriicklich erlaubt, einer Geneh-
migung des Beklagten (vgl. BAGE 33, 234 = AP Nr. 1 zu § i

BetrAVG und zuletzt Urteil des Senats vom 17. Mirz 1987 - 3 AZR
605/85 - zur Verdffentlichung vorgesehen). Das gilt auch fir die
Abdingung der Haftungsfolgen nach § 613 a BGB (Urteil vom 14.
Juli 1981 - 3 AZR 517/80 -~ AP Nr. 27 zu § 613 a BGB). Der vor-
liegende Fall belegt anschaulich, wie berechtigt die Vorsorge des

Gesetzgebers ist.

ITI. Die Streithelferin ist auch nicht aus konkursrechtlichen
Griinden ganz oder teilweise von den Versorgungsanwartschaften

freigeworden.

1. Die Rechtsnormen {iber die Betriebsnachfolge gelten auch fir
die BetrigbsverduBerung im Konkurs. Hiervon ist das Gericht be-
stdndig ausgegangen (BAGE 32, 326 = AP Nr. 18 zu § 613 a BGB;

47, 206, 210 = AP Nr. 38, aa0, zu 1 b der Griinde; Urteil vom
13. November 1986 - 2 AZR 771/85 - DB 1987, 990 = ZIP 1987,

525). Auch im Schrifttum wird diese Ansicht Uberwiegend vertre-
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ten.

Der Senat hat allerdings aus dem im Konkursverfahren gel-
tenden Grundsatz der gleichmdRigen Glaubigerbefriedigung abge-
leitet, daB Anspriiche und Anwartschaften, die im Zeitpunkt der
Konkurserdffnung bereits entstanden bzw. erdient sind, am Kon-
kurs teilnehmen und (soweit der Insolvenzschutz eingreift) vom
Trager der gesetzlichen Insolvenzsicherung iibernommen werden. Der
Betriebserwerber muB grundsatzlich nur flir die spdter erwachsen-
den Verbindlichkeiten eintreten (vgl. zuletzt BAG Urteil vom
29. Oktober 1985 - 3 AZR 485/85 - AP Nr. 4 zu § 1 BetrAVG Be-
triebsverduBerung, mit weiteren Nachweisen, zur Verdéffentlichung
in dér Amtlichen Sammlung vorgesehen). Das Landesarbeitsgericht
hat das richtig erkannt, jedoch angenommen, die:Haftungsvertei-
lung im Konkurs k®nne hier auBer Betracht bleiben, weil der Be-
trieb schon vor der Erdffnung des Konkursverfahrens auf .die
Streithelferin Ubergegangen sei. Das ist zwar im Ergebnis rich-

tig, jedoch in der Begriindung zu stark vereinfacht.

Um die Frage zu beantworten, ob die konkursrechtlichen Haf-
tungsgrundsdtze fir eine bestimmte BetriebsverduBerung gelten,
geniigt es nicht, den Zeitpunkt der faktischen Betriebsilibernahme
festzustellen. Es kommt nicht allein darauf an, ob der Tatbestand
des § 613 a BGB vor oder nach Konkurserdffnung erfiillt wird.
MaBgebend ist, ob wirtschaftlich eine Mafnahme der Masseverwer-
tung im Interesse der Konkursgliubiger vorliegt oder ob eine
vorkonkursliche Vermdgensverschiebung stattgefunden hat. Bei

dieser Abgrenzungsfrage ist zu beriicksichtigen, daf vielfach
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(vorléufige)SVerwalter schon vor Konkurserdffnung EilmaBnahmen
treffen mUss%n, die spidtere Verwertungshandlungen des Konkurs-
verwalters lediglich vorbereiten sollen. So kann es vorkommen,
da im Intérésse der Werterhaltung des notleidenden Unternehmens
eine Betriebsunterbrechung vermieden werden muB und deshalb sinem
Kaufinteressenten die Nutzung der Betriecbsmittel bereits ermdg-
licht wird, obwohl das Ergebnis der laufenden oder nur geplanten
Kaufverhandlungen noch nicht abzusehen ist. In sclchen Fdllen
k&nnen die Grundsitze des Senats Uber die Haftung bei Betriebs-
veréuﬁerunge? im Konkurs unter Umstinden eingreifen.

Im vorliegenden Fall muB das beschriebene Abgrenzungsproblem
nicht vertieft werden, weil die bloBe Vorbereitung einer spiteren
Masseverwertung nicht in Betracht kommt. Sowochl die Ver&duBerin
wie auch die Erwerberin des Betriebes haben am 30. Januar und
2. Februar T?B1 - also vor Konkurserdffnung - gegeniiber der Be-
legschaft ées'verﬁuﬁerten Betriebes bereits endgiiltige Tatsachen
geschaffen. Sie haben die versammelten Arbeitnehmer mit der
festen Zusage der Erhaltung der Arbeitsplidtze und :der Fortsetzung
aller Arbeitsverhiltnisse sogar zu (allerdings wirkungslosen)
Auflésungsvertrigen veranlaBt. Bei einem solchen Sachverhalt kann
keine Rede sein von bloRler Vorbereitung und Anbahnung einer spi-
teren Konkuréverﬁuﬁerung. Die Streithelferin miibte sich wider-
sprilchlichess Verhalten vorwerfen lassen, wollte sie die Vorginge
vor Konkurserdffnung als lediglich vorldufige SicherungsmaBnahmen
darstellen, obwohl die betroffenen Arbeitnehmer zu Aufldsungs-

vertridgen und Neuabschllissen veranlalt wurden. Das Landesar-

beitsgericht hat daher im Ergebnis zutreffend angenommen, daB die
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Streithelferin nach § 613 a BGB fir die Versorgung§épsprﬁqhe des

Kldgers einstehen muf.

Dr. Dieterich Schaub Griebeling

Dr. Kiefer Falkenstein
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