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Aktenzeichen: 3 AZR 76/86
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 28. April 1987

- 3 AZR 76/86 - |

I. Arbeitsgericht Urteil vom 11. April 1985
Wuppertal - 57(2) ca 637/85 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 13. Dezember 1985
Disseldorf

- 9 (10) sa 891/85 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

VerduBerung von notleidendem Betrieb

Gesetz: BGB § 613‘%; BetrAVG § 1 Betriebsver&duBerung,
§ 4
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Leitsitze:

Keine

(vgl. Urteil vom 28. April
1987, 3 AZR 75/86)
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3 AZR 76/86

- - —— - -

9 (10) 55;891/85 Diisseldorf

Verkilindet am

25, April 1987 ‘Im Namen des Volkes!

Noll,

Reg.-Obersekretirin

als Urkundsbeamter .
der Geschdftsstelle. :ﬁﬂj?ﬁgis

In Sachen

pp.
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 28. April 1987 durch den YVor-
sitzenden Richter Professor Dr. Dieterich, die Richter
Schaub und Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.

Kiefer und Falkenstein flir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Dlisseldorf vom
13. Dezember 1985 - 9 (10) Sa 891/85 - wird

zurlickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision

einschlieBlich der Streithilfe zu tragen.
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Von Recht s weegen'!

Tatbestand:

Die im Jahre 1921 geborene Kligerin trat am 19. August 1959
in die Dienste der offenen Handelsgesellschaft J .
Diese versprach ihr im Jahre 1961, bei Eintritt eines Versor-
gungsfalles eine Betriebsrente zu zahlen. Im Jahre 1972 wurde die
OHG in die J GmbH & Co. KG umgewandelt. Deren per-
56nlich haftender Gesellschafter war die "D

GmbH J . Seit dem Jahre 1979 arbeitete die Xom-

manditgesellschaft mit Verlust. Am 14. Januar 1981 beantragteh
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die Gesellschafter d1e Eroffnung des Verglelchsverfahrens zur
Abwendung des: Konkurses Zum vorlauflgen Verwalter wurde Rechts-
anwalt ‘K bestellt;”Am;30;‘Januar 198% kam es zu
einer‘éetriebsversammlung, an der ein Vertreter der Beklagten
teilnahm. Dieser stellte in Auséicht,'daﬁ die Beklaéte mit allen
Arbeitnehﬁérn neue Arbeitévertrége.séhliéﬁe; Der zuéténdige Ge-
werkschaftsvertweter der IG Metall rlet der Belegschaft, ihre
Hbestchenden Arbeltsve"haltnlsse ZUu. kundlgen. Nach einem entspre-

chenden Beschluﬁ der Belegschaft kundlgte der Betrlebsrat als

" deren Vertreten fristlos. Die Kindigung wurde von“der Ver-

gleichsschuldnerin sofort angenommen,

Am folgenden Arbeitstag (Montag, den 2. Februar 1981) ar-
beitete die Kldgerin wie die ganze Ubrige Belegschaft auf ihrem
-bisherigen Arbeitsplatz weiter. Die Beklagte schlcB an diesem
Tage mit allen Arbeitnehmern neue Arbeitsvertrige; noch zahlte
-'sie seither die Vergiitung. Am 4. Februar 1981 wurde lber das
Vermdgen der J GmbH & Co. KG das AnschluBkonkursver-
fahren erdffnet. Zum Konkursverwalter wurde der vorliufige Ver-
gleichsverwalter bestellt. Dieser verkaufte am 7. Februar 1981
‘das Anlagevermdgen zum Preis von 395,000,-- DM an die Beklagte;
‘den ‘Grundbesitz der Gemeinschuldnerin verkaufte er gleichzeitig
zum-Preis von 750.000,-~ DM an den Kaufmann J S und
die Kauffrau U <L . In dem Vertrag ist .zugleich bestimmt,
da® Nutzungen, Lasten und Besitz mit dem 2. Februar 1981 auf den
Erwerber Ubergehen. Uber diesen Verkaufsvorfall berichtete der

Konkursverwalter dem Konkurégeficht:
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"Durch intensives Verhandeln gelang es, die 54 Ar-
beitsplidtze aller Beschiftigten zu erhalten., Dies
geschah in der Weise, da® 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-
vermégen fiir DM 350.000,- zuzliglich 13 % Mehrwert-
steuer. Die Mitarbeiter der Gemeinschuldnerin haben
am Freitag, den 30.01.1981 aus wichtigem Grund die
Arbeitsverhdltnisse gekiindigt. Sie wurden am Mon-
tag, den 02.02.1981 von der Firma S neu ein-
gestellt. '

Unter den Mitarbeitern der Gemeinschuldnerin befan-
den sich 11 Schwerbehinderte und eine werdende Mutter,
Durch diese MaBnahme wurde die Konkursmasse von einem
drohenden Sozialplan in H8he von ca. einer halben Mil-
lion sowie von L&hnen und Gehidltern wihrend der Kiin-
" digungsfristen in H&he von etwa DM 200.000,~- entlastet,"

Auf Bericht und Empfehlung des Konkursverwalters wurde das Kon-

kursverfahren mangels Masse eingestellt.
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Am 31. August 1981 schied die Kligerin bei der Beklagten
aus, um vorgezogenes Altersruhegeld in Anspruch zu nehmen. Sowohl
die Beklagte als auch der Streithelfer weigerten sich, fir die

Betriebsrente einzustehen.

Die Kligerin verlangt flir die Zeit vom 1. September 1981
bis zum 31. Oktober 1982 eine monatliche Betriebsrente in Hdhe
von 44,-- DM. Sie hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei
im Wege der Betriebsnachfolge in die Versorgungsschulden einge-

treten. Die Kl&gerin und ihr Streithelfer haben beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, 616,-- DM
brutto an die Kligerin zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen., Sie hat
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vorgetragen, der Betriebslibergang von der Gemeinschuldnerin auf
die Beklagte sei erst nach der XKonkurser&ffnung vom 4. Februar
1981 vollzogen worden, und zwar durch den notariellen Kaufvertrag
zwischen dem Konkursverwalter und der Beklagten vom 7. Februar
1981. Die Kligerin und ihre Kollegen seien schon ab 2. Februar
1981 auf der Grundlage der neu abgeschlossenen Vertrige weiter-
beschidftigt worden; fir den Zeitpunkt der Betriebsiibernahme sei

das jedoch unerheblich.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Kl&gerin und des Streithelfers hat das Landesarbeits-
gericht der Klage stattgegeben. Hiergegen richtet sich die Re-

vision der Beklagten.
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Entscheidungs gr Unde:
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Die Revision ist nicht begriindet. Die Beklagte muB fir die

Versorgungsanspriiche der Kl&gerin einstehen.

I. Die Kl&dgerin hat nach der Versorgungszusage aus dem Jahre
1961 Anspruch auf "Altersruhegeld". Versorgungsberechtigt sind
Arbeitnehmer nach einer Wartezeit von 10 Jahren und Erreichen der
Altersgrenze. Die Kligerin ist am 31. August 1981 nach 22jihri-
ger Dienstzeit ausgeschieden, um vorgezogenes Altersruhegeld in

Anspruch zu nehmen (§ 6 BetrAvVGg).

IT. Die Beklagte ist Versorgungsschuldnerin. Sie ist am 2. Fe-

bruar 1981 nach § 613 a BGB im Wege der Betriebsnachfolge in das
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Versorgungsvergprechen eingetreten.
1. Die Beklagte hat den Betrieb von der J GmbH &

Co. KG durch Rechtsgeschidft Ubernommen.

a) Ein'Betriebsubergang eines Fertigungsbetriebes ist dann ge-
geben, wenn der Erwerber von dem VeriAuBerer 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 Grlinde; Ur-
teil vom 15. November 1978 - 5 AZR 196/77 - AP Nr. 14, aal, zu
.II 1 a der Grinde; BAGE 35, 104, 106 = AP Nr. 24, aaO,-zu 1 der
Grinde; Urteil vom 22. Mai 1985 - 5 AZR 30/84 - AP Nr. 42, aaO,
zu II 1 der Griinde, zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung vorgesehen; Urteil vom 3. Juli 1986 - 2 AZR 68/85 - zu B II
4 der Grﬂnde,izur;Verﬁffentlichung.in der Fachﬁresse vorgesehen).
Das ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts am 2.

Februar 1981 geschehen.

Der Betrieb .-der Gemeinschuldnerin ist nicht zuvor dadurch
stillgelegt worden, daB die gesamte Belegschaft am 30. Januar
1981 aulerordentlich gekiindigt hat. Von einer Betriebsstillegung
kann nur dann ‘ausgegangen werden, wenn der Unternehmer den
ernstlichen und endgliltigen Entschlu® faBlt, die Betriebsf und
Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer flr

einen seiner Dauer nach unbestimmten wirtschaftlich nicht uner-

3]

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
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GmbH & Co. KG hat der Beklagten am 2. Februar 1981 den
Besitz des Betriebes {ibergeben. Seit diesem Zeitpunkt fihrt die

Beklagte die Fertigung fort.

b) Der Betriebsnachfolge am 2. Februar 1981 steht nicht ent-
gegen, daR die Vertrédge lber Grundeigentum und Anlagevermdgen
erst am 7. Februar 1981 abgeschlossen wurden. Bei drohender In-
solvenz oder im Insolvenzverfahren eines Unternehmens milssen
(vorliufige) Vergleichs- und Konkursverwalter kurzfristig Ent-
scheidungen {ber Stillegung, Fortbestand und Verwertung eines

Unternehmens treffen, um die noch vorhandenen Verm&gens~ und

Produktionswerte nicht zu gefdhrden. Die Verpflichtungsgeschifte,

die den .Rechtsgrund fiir den Betriebslibergang bilden, werden

s unyu

vielfach erst spiter geschlossen, nachdem die tatsichliche Fort-
setzung des Betriebes bereits gewdhrleistet wurde. MaBgebend fiir
den Ubergang ist die Ubernahme der tatsichlichen Leitungsmacht,
aufgrund derer Uber den Einsatz der Produktionsmittel entschieden

werden kann.

Die Beklagte riigt mit der Revision, das Landesarbeitsgericht
habe zu Unrecht angenommen, da® schon am 2. ‘Februar 1981 Ver-
einbarungen liber den Betriebslibergang geschlossen worden seien,
Inscweit habe es den Sachverhalt nicht hinreichend aufgeklirt,
Auf eine entsprechende Frage hitte sie vortragen kdnnen, daB zu-
‘ndchst noch keine Vereinbarungen m&glich gewesen seien, weil die
J GmbH & Co. KG damals nicht handlungsfihig gewesen
sei (§ 554 Abs. 3, § 139 ZPO). Hierauf kommt es aber nicht an,

Denn selbst wenn es am 2. Februar 1981 noch keine Einigung Uber
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den Betriebslibergang gegeben hat, dndert dies nichts an der Be-
triebsnachfolge, die am 7. Februar 1981 ihre rechtsgeschiftliche

Grundlage erhielt.

2. ~ Mit der Betriebsnachfolge ist die Beklagte in die bestehen-

den Arbeitsvertrige und damit das Versorgungsversprechen einge-

treten.

a) Allerdings hat der Betriebsrat nach einstimmiger Bevoll-
mdchtigung durch die Belegschaft die Arbeitsverhdltnisse am 30,

Januar 1981 auBerordentlich gekiindigt (§ 626 BGB). Die damalige

Arbeitgeberin hat das in der Kundigungserklérung enthaltene An-

gebot zum AbschluB von gleichlautenden Aufl&sungsvertrdgen an-

genommen (§ 147 BGB), Diese Rechtsgeschifte waren jedoch wegen

s unyu

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

Nach § 613 a Abs. 4 BGB ist eine Kindigung des Betriebs-
verduRerers oder Erwerbers aus AnlaB des Betriebslbergangs 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 VeriuBerer oder den Erwer-
ber keinen Grund zur Kindigung darstellen darf. Der Zweck:des
Gesetzes geht dahin, durch ein Klindigungsverbot an den alten und
an den neuen Arbeitgeber den Ubérgang der Arbeitsverhdltnisse bei
Betriebsiibertragungen (§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB) zu gewihrlei-
sten und Umgehungsgeschifte, durch die dieses Regelungsziel ver-

eitelt werden k®nnte, zu verhindern (BAGE 48, 40, 49 = AP Nr, 4O
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zu § 613 a BGB, zu ITI 2 ¢ der Grinde; Urteil vom 5. Dezember

1985 -~ 2 AZR 3/8% - AP Nr. 47 zu § 613 a BGB, zu B I der Griin-
de). Verboten sind damit auch Aufhebungsvertrige aus Anla® des
Betriebsilibergangs, wenn sie vom BetriebsverduBerer oder -erwerber
allein veranlaBt werden, um dem bestehenden Kiindigungsverbot

auszuweichen.

Diese Voraussetzungen hat das Landesarbeitsgericht festge-
stellt. In der Betriebsversammlung der J GmbH & Co.
KG vom 30. Januar 1981 ist bereits die Beklagte aufgetreten und
hat die Begriindung neuer Arbeitsvertrdge zugesaght, sofern die
alten vorab gekiindigt wlirden. Sie wurde unterstiitzt durch die

Ratschlidge des Gewerkschaftsvertreters und des vorliufigen Ver-

gleichsverwalters. Die Kiindigungen selbst erfolgten kollektiv

s unyu

durch den Betriebsrat flir die gesamte Belegschaft aufgrund Be-
schluf3 und Vollmacht der Betriebsversammlung. Sie verfolgten kein
anderes Ziel, als im Zusammenhang und aus AnlaB des Betriebs-
iberganges den Inhalt sidmtlicher Arbeitsverhiltnisse zu verin-

.dern, sozilale Besitzstinde insgesamt erl@schen-.zu lassen, Denn

eine Neubegriindung der Vertr&dge war bereits zugesagt und das Sa-
nierungskonzept Uberhaupt nur umsetzbar, wenn die Belegschaft
erhalten blieb. In diesem Sinne berichtete der Konkursverwalter
dem Konkursgericht, daB Sozialplansprliche und Zwischenverdienste
eingespart und dennoch die 54 Arbeitsplitze aller Beschidftigten
(in verdnderter Form) erhalten geblieben seien. Erreichbar war

das nur durch Umgehung des § 613 a BGB.

"b) Das Abkoppeln der Versorgungsanwartschaften verstdit darliber
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hinaus gegen das Betriebsrentengesetz. Es entspricht st@ndiger
Rechtsprechung des Senats, daf der Betriebserwerber bei der Be-
triebsnachfolge in die bestehenden Versorgungsanwartschaften
eintritt (BAGE 29, 94, 98 = AP Nr. 6 zu § 613 a BGB, zu 1 der
Grinde; BeschluR vom 5. Mai 1977 - 3 ABR 34/76 - AP Nr. 7, aaO,
zu IT 2 b der Griinde; Urteil vom 22. Juni 1978 - 3 AZR 832/76 -
AP Nr. 12, aa0O, zu 2 der Grinde; Urteil vom 15. Mirz 1979

- 3 AZR 859/7T7 - AP Nr. 15, aa0, zu 2 a der Griinde; BAGE 32,
326, 330 = AP Nr. 18, aa0O, zu II der Griinde; Urteil vom 14,

Juli 1981 - 3 AZR 517/80.- AP Nr. 27, aa0).

‘Demgegeniiber fiilhren die kollektiv abgesprochenen Auflo-
sungsvertrdge im vorliegenden Fall dazu, daB verfallbare Versor-
gungsanwartschaften erloschen und unverfallbare Versorgungsan-
wartschaften bei dem BetriebsverduBerer zuriickblieben, von dem
sie nach Eintritt des Versorgungsfalles erfilillt werden mlssen,
Letzteres bedeutet eine Verschiebung der Haftungsmasse, die sich
nachteilig fir die Versorgungsberechtigten auswirken kanng das
. trifft den PSV, weil dieser das Insolvenzrisiko tragen mufi, Sol-
che Verschiebungen des Insolvenzrisikos sind nach § 4 BetrAVG
nicht uneingeschrinkt zulissig und bedlrfen in den Fallgestal-
tungen, die § 4 BetrAVG nicht ausdriicklich erlaubt, einer Ge-
nehmigung des PSV (vgl. BAGE 33, 234 = AP Nr. 1 zu § 4 BetrAVG
und zuletzt Urteil des Senats vom 17. Midrz 1987 - 3 AZR 605/85 -
zur VerOffentlichung vorgesehen). Das gilt auch flr 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 vorliegende Fall

belegt anschaulich, wie berechtigt die Vorsorge des Gesetzgebers
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ist.

III. Die Beklagte ist auch nicht aus konkursrechtlichen Grinden

ganz ‘oder teilweise von den Versorgungsanwartschaften freige-

worden.

1. Die Rechtsnormen Uber die Betriebsnachfolge ‘gelten auch fir
die BetriebsveriuBerung im Konkurs. Hiervon ist das Gericht be-
stindig 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 {iberwiegend vertre-

ten.

s unyu

Der Senat hat allerdings aus dem im Konkursverfahren gel-
‘tenden Grundsatz der gleichmdRigen Gliubigerbefriedigung abge-
leitet, daB Ansprliche und Anwartschaften, die im Zeitpunkt der
Konkurserdffnung bereits entstanden bzw. erdient sind, am Kon-

¥urs teilnehmen und (soweit der Insolvenzschutz eingreift) vom

"Triager der gesetzlichen Insolvenzsicherung libernommen werden, Der
Betriebserwerber muf grundsitzlich nur flir die ‘spiter erwachsen-
den Verbindlichkeiten eintreten (vgl. zuletzt BAG Urteil vom

29. Oxtober 1985 - 3 AZR 485/85 - AP Nr. 4 zu § 1 BetrAVG Be-
triebsverduBerung, mit weiteren Nachweisen, zur Ver&ffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Das Landesarbeitsgericht
hat das richtig erkannt, jedoch angenommen, die Haftungsvertei-
lung im Konkurs kSnne hier auBer Betracht bleiben, weil der Be-

trieb schon vor der Er&ffnung des Konkursverfahrens auf die Be-
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klagte Ubergegangen sei. Das ist zwar im Ergebnis richtig, Jjedoch

in der Begrilindung zu stark vereinfacht.

Um die Frage zu beantworten, ob die konkursrechtlichen Haf-
tungsgrundsitze flir eine bestimmte BetriebsveriuBerung gelten,
genligt es nicht, den Zeitpunkt der faktischen Betriebslibernahme
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 MaBnahme der Masseverwer-

tung im Interesse der Konkursgliubiger vorliegt oder ob eine

vorkonkursliche Vermdgensverschiebung stattgefunden hat. Bei

dieser Abgrenzungsfrage ist zu beriicksichtigen, daf vielfach

(vorliufige) Verwalter schon vor Konkurserdffnung EilmaBnahmen

s unyu

treffen missen, die spdtere Verwertungshandlungen des Konkurs-
verwalters lediglich vorbereiten sollen. So kann es vorkommen,
daB im Interesse der Werterhaltung des notleidenden Unternehmens
eine Betriebsunterbrechung vermieden werden muB und deshalb einem
Kaufinteressenten die Nutzung der Betriebsmittel bereits ermbg-

licht wird, obwohl das Ergebnis der laufenden oder nur geplanten

Kaufverhandlungen noch nicht abzusehen ist.. In solchen Fillen
ktnnen die Grundsitze des Senats lUber die Haftung bei Betriebs-

verduBerungen im Konkurs unter Umst&dnden eingreifen.

Im vorliegenden Fall muBf das beschriebene Abgrenzungsproblem
nicht vertieft werden, weil eine bloRe Vorbereitung einer spite-
ren Masseverwertung nicht in Betracht kommt. Sowohl die VeriuBe-
rin wie auch die Erwerberin des Betriebes haben am 30. Januar

und 2. Februar 1981 - also vor Konkurser®8ffnung - gegenliber der
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Belegschaft des verduBerten Betriebes bereits endgliltige Tatsa-
chen geschaffen haben. Sie haben die versammelten Arbeitnehmer
mit der festen Zusage der Erhaltung der Arbeitspldtze und der
Fortsetzung aller Arbeitsverh&dltnisse sogar zu (allerdings wir-
kungslosen) Aufld&sungsvertrigen veranlaBt. Bei einem solchen
Sachverhalt kann keine Rede sein von bloBer Vorbereitung und An-
bahnung einer spiteren KonkursveriuRBerung. Die Beklagte miRte
sich widerspriichliches Verhalten vorwerfen lassen, wollte sie die
Vorgidnge vor Konkurserdffnung als lediglich vorlidufige Siche-
rungsmafnahmen darstellen, obwohl die betroffenen Arbeitnehmer zu
Aufldsungsvertrdgen und Neuabschliissen veranlaBt wurden. Das
Landesarbeitsgericht hat daher im Ergebnis zutreffend angenommen,
daB die Beklagte nach § 613 a BGB fir die Versorgungsanspriiche

der Klidgerin einstehen mu8.

Dr. Dieterich Schaub Griebeling

Dr. Kiefer Falkenstein
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