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Betriebsiibergang im Gesamtvolistreckungsverfahren

Gesetz:
BGB § 613 a; EGBGB Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1

Leitsatz:

GeméB Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB war § 613 a BGB im Beitritts-
gebiet bis zum 31. Dezember 1998 auf einen Betriebsiibergang im Ge-
samtvolistreckungsverfahren nicht anzuwenden. Die zeitlich befristete
Suspendierung von § 613 a BGB erstreckt sich auch auf die im Gesamt-
volistreckungsverfahren vollzogenen Ubertragungen solcher Betriebe
oder Betriebsteile, die nicht im Beitrittsgebiet, sondern in den alten Bun-
deslandern lagen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 42/00

3 Sa 1353/99
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!
Verklindet am
19. Oktober 2000

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte zu 2), Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
.Iung vom 19. Oktober 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Etzel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek und Prof. Dr. Mikosch, den
ehrenamtlichen Richter Noack und die ehrenamtliche Richterin Lorenz far Recht er-
kannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Berlin vom 26. Oktober 1999 - 3 Sa 1353/99 - wird zu-
ruckgewiesen.
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Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob zwischen ihnen auf Grund eines Be-

triebstubergangs ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager war seit 1980 bei der M. GmbH und deren Rechtsvorgangerin als
Kranfahrer tatig. Er wurde in der Betriebsstéatte C. in Berlin-Tempelhof (im Westteil Ber-

lins) beschattigt.

Die M. GmbH hatte urspriinglich ihren Sitz in Berlin. Dieser wurde durch Be-
schiuB der Gesellschafterversammiung vom Oktober 1997 nach D. (im Lande Bran-
denburg) verlegt, wo die M. GmbH schon vorher eine Betriebsstétte hatte.

Am 2. Juli 1998 wurde (ber das Vermdgen der M. GmbH die Sequestration
angeordnet. Auf einer Betriebsversammiung am 6. Juli 1998 wies die Beklagte zu 1) in
ihrer damaligen Funktion als Sequestratorin darauf hin, daf eine Auffanggesellschaft
gegrundet werden solle und versucht werde, einen GroBteil der Arbeitsplatze zu er-
halten. Der Geschaftsfuhrer der spateren Gemeinschuldnerin flhrte in diesem Zusam-
menhang aus, daf3 die Auffanggeselischaft nach dem derzeitigen Stand das operative
Geschéft der Gemeinschuldnerin GUbernehmen, ebenfalls eine Betriebsstatte in der C.
haben, in denselben Raumlichkeiten und mit denselben Kranen wie vorher arbeiten

und einen GroBteil der Belegschaft ibernehmen solle.

Am 13. Juli 1998 wurde Uber das Vermogen der Gemeinschuldnerin das Ge-
samtvollstreckungsverfahren erdffnet und die Beklagte zu 1) zur Verwalterin bestelit.
Am selben Tage stellte die Beklagte zu 1) alle Arbeitnehmer von der Arbeitspflicht frei
und gab das gemietete Anlagevermégen unter Kiindigung aller Mietverhéltnisse an die
jeweiligen Vermieter zurick. Von den rund 210 zu diesem Zeitpunkt bei der Gemein-
schuldnerin beschéftigten Arbeitnehmern schlossen ca. 140 Arbeitnehmer Aufhe-
bungsvertrage ab, damit sie mit der Beklagten zu 2) die Beschaftigung nahtlos, aller-
dings zu schlechteren Bedingungen, fortsetzen konnten. Der Klager erhielt kein Uber-
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nahmeangebot der Beklagten zu 2). Ihm wurde nach Anhérung des Betriebsrats mit
Schreiben der Beklagten zu 1) vom 30. Juli 1998 zum 31. Januar 1999 gekundigt.

Die Beklagte zu 2) flihrte ab 14. Juli 1998 den Geschaftsbetrieb der Gemein-
schuldnerin in deren vormaligen Betriebsstétten in der C. (Berlin-Tempelhof), am S.
(Berlin-Siemensstadt) und in Babelsberg weiter; und zwar mit im wesentlichen densel-
ben Betriebsmitteln, wie Fahrzeugen und Kranen, Burordumen nebst Ausstattung, so-
wie unter Weiterbenutzung der EDV-Anlage und Mitteilung der Fortsetzung des opera-
tiven Geschafts an die Kundschaft.

Mit seiner am 21. August 1998 eingegangenen Klage hat der Klager sich ge-
gen die Kundigung der Beklagten zu 1) gewandt und dabei die Klage auch damit be-
griindet, daB8 die Kindigung wegen eines Betriebsiibergangs auf die Beklagte zu 2)
nach § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam sei.

Mit einem am 9. Februar 1999 eingegangenen Schriftsatz vom Vortag hat der
Klager die Klage gegen die Beklagte zu 2) erweitert; und zwar mit dem Feststellungs-
begehren, daB seit dem 14. Juli 1998 zu ihr ein Arbeitsverhaltnis auf Grund Be-
triebstubergangs nach § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB bestehe.

Der Klager hat, soweit in der Revision noch von Bedeutung, beantragt

festzustellen, daf zwischen ihm und der Beklagten zu 2) auf
Grund eines Betriebsiibergangs gem. § 613 a BGB seit dem
14. Juli 1998 ein Arbeitsverhéltnis zu den vertraglichen Bedin-
gungen des Klagers mit der Gemeinschuldnerin, der M. GmbH,
besteht.

Die Beklagte zu 2) hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, § 613 a BGB fande im Streitfall gar keine
Anwendung, weil es sich hier um einen Betriebsibergang im Gesamtvollstreckungs-
verfahren handele. Im tbrigen habe der Klager ihr gegenuber den Fortbestand seines
Arbeitsverhaltnisses nicht rechtzeitig geltend gemacht. Spatestens im August 1998
seien dem Klager die tatsachlichen Voraussetzungen des Betriebstbergangs bekannt
gewesen. Sie habe den Klager insoweit nicht im unklaren gelassen und auch sonst
niemand (ber das Vorliegen eines Betriebstbergangs getduscht. Auch habe der Kla-
ger mit seiner ausschlieBlich gegen die Beklagte zu 1) gerichteten Kindigungsschutz-
klage dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die Beklage zu 2) widersprochen.
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Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil der Feststellungsklage gegen die Be-
klagte zu 2) stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklag-
ten zu 2) die gegen sie gerichtete Klage abgewiesen. Mit seiner Revision begehrt der
Klager die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu
Recht die gegen die Beklagte zu 2) gerichtete Klage abgewiesen. Das Arbeitsverhalt-
nis des Klagers ist nicht gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte zu 2) uber-
gegangen, weil diese Vorschrift im Streitfall keine Anwendung findet.

I Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:

Die gegen die Beklagte zu 2) gerichtete Feststellungsklage sei unbegrindet,
weil der Klager zum Zeitpunkt der Klageerhebung gegen die Beklagte zu 2) sein Recht,
ihr gegenuber geltend zu machen, es habe am 14. Juli 1998 ein Betriebsibergang
stattgefunden, sie sei zu diesem Zeitpunkt in sein Arbeitsverhéltnis eingetreten, mate-

riell verwirkt habe.

Der Klager sei erheblich zu lange gegeniiber der Beklagten zu 2) untétig ge-
blieben, so daB das sog. Zeitmoment erflillt sei. Die sichere Kenntnis von denjenigen
Umstanden, die den Betriebsiibergang ausmachten, habe der Klager spatestens im
Zeitpunkt seiner Klageschrift vom 20. August 1998 gehabt. Darin habe sich der Kléger
auf einen Betriebstibergang auf die (spatere) Beklagte zu 2) berufen. Gleichwohl habe
der Klager erst mit der Klageerweiterung vom 8. Februar 1999 die Beklagte zu 2) als
Arbeitgeberin in Anspruch genommen. Nach {ber sechs Monaten der Untatigkeit des
Klagers habe die Beklagte zu 2) sich darauf einrichten diirfen, daB sie den Betrieb mit
der Ubernommenen Belegschaft fortfiihren dirfe und sich der Frage einer Personal-
auswahl nicht mehr stellen misse. Da sie nach ihrem nicht bestrittenen Vortrag den
Betrieb nur mit ca. 160 Arbeitnehmern rentabel habe fortflhren kénnen, hatte sie bei
friherer Inanspruchnahme eher reagieren und entscheiden konnen, etwa durch Kindi-
gung eines Ubernommenen, weniger schutzwirdigen Arbeitnehmers das Problem zu
I6sen. Damit sei auch das fiir den Verwirkungstatbestand erforderliche Umstandsmo-

ment gegeben.
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fl. Diese Ausfihrungen halten jedenfalls im Ergebnis einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand. Der Anwendung des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB im Streitfall steht
bereits Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB entgegen. Damit kann offen bleiben, ob es am
14. Juli 1998 berhaupt zu einem Betriebsteillibergang auf die Beklagte zu 2) gekom-
men ist und ob der Klager sein Recht, den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf
die Beklagte zu 2) nach § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB geltend zu machen, verwirkt hatte.

1. GemaB Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB war § 613 a BGB in dem in Art. 3
des Einigungsvertrages vom 31. August 1990 (BGBI. il S 885) genannten Gebiet bis
zum 31. Dezember 1998 auf einen Betriebsiibergang im Gesamtvolistreckungsverfah-
ren nicht anzuwenden. Diese Vorschrift sollte urspringlich nur bis zum 31. Dezember
1992 gelten (§ 16 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Spaltung der von der Treuhandanstalt
verwalteten Unternehmen - SpTrUG - vom 5. April 1991, BGBI. | S 854). Die Frist wur-
de zunéchst bis zum 31. Dezember 1994 (BGBI. 1992 | S 2116) und dann durch Art.
32 Nr. 3 Einfuhrungsgesetz zur Insolvenzordnung (- EGInsO - BGBI. 1994 | S 2911) bis
zum 31. Dezember 1998 verlangert.

Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB erfaf3t mit dem Begriff ,Betriebsibertragung®
alle Formen des ansonsten durch § 613 a BGB geregelten Betriebslubergangs. Die
Regelung gilt fir -alle Unternehmen im Beitrittsgebiet und verstdBt nicht gegen héher-
rangiges europdisches Gemeinschaftsrecht (Senat 25. September 1997 - 8 AZR
493/96 - BAGE 86, 336, 340 ff., zu B | 2 b der Griinde).

2. Die zeitlich befristete Suspendierung von § 613 a BGB erstreckt sich auch auf
die im Gesamtvollstreckungsverfahren vollzogene Ubertragung solcher Betriebe und
Betriebsteile, die nicht im Beitrittsgebiet, sondern in den alten Bundeslandern lagen.
Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB fand immer dann Anwendung, wenn der Sitz des in-
solventen Unternehmens im Beitrittsgebiet lag. Ob auch der auf einen Erwerber Uber-

gehende Betrieb im Beitrittsgebiet lag, war unerheblich.

a) Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB gilt fur Schuldner mit Sitz im Beitrittsgebiet.
Es kommt auf den Sitz des Betriebsinhabers, des VerauBerers im Beitrittsgebiet an,
der Sitz des Erwerbers ist unbeachtlich (insoweit einhellige Auffassung in der Literatur,
vgl. nur MinchKomm/Oetker BGB 3. Aufl. Art. 232 § 5 EGBGB Rn. 118; ErfK/Preis
§ 613 a BGB Rn. 128; Berscheid Arbeitsverhaitnisse in der Insolvenz Rn. 324).

Die Gemeinschuldnerin hatte zum Zeitpunkt der Antragstellung und der Eroff-
nung des Gesamtvollistreckungsverfahrens ihren Sitz, der zur Bestimmung der Zustan-
digkeit maBgeblich war (§ 1 Abs. 2 GesQ), im Beitrittsgebiet, namlich in D.
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b) Die Anwendung des Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB auf eine Sachverhalts-
konstellation wie die vorliegende, ist in der Literatur umstritten. Wéahrend zum einen
allein auf den Sitz des insolventen Unternehmens im Beitrittsgebiet abgestellt und die
Lage der einzelnen Betriebsstatte als nicht maBgeblich angesehen wird (so
MinchKomm/Oetker aaO; Kasseler Handbuch/Miiller-Glége 2. Auflage Band 2, 11
Rn. 300; Berscheid aaO; Birkholz Betriebsubergang nach § 613 a BGB in der Insol-
venz S 129 ), meinen andere, daB auch der (ibergehende Betrieb oder Betriebsteil im
Beitrittsgebiet liegen musse (so ErfK/Preis aaO; KR-Pfeiffer 5. Auflage § 613 a BGB
Rn. 127; Staudinger/Rauscher BGB 13. Bearbeitung Art. 232 § 5 EGBGB Rn. 27;
Staudinger/Richardi/Annuf3 aaO § 613 a Rn. 232, Steffan Arbeitsrecht und Unterneh-
menssanierung in den neuen Bundesldndern S 85). Der Senat folgt der ersten Auffas-

sung.

c) GemaB Anlage [l Kapitel Ill Sachgebiet A Abschnitt Il Nr. 1 lit. d) Einigungs-
vertrag erfaBte ein Gesamtvollstreckungsverfahren auch das im Geltungsbereich der
Konkursordnung befindliche Vermdgen des Schuldners. Die Zwangsvolistreckung in

solches Vermdgen oder ein gesondertes Konkursverfahren hierliber war nicht zulassig.

Mit dieser Regelung sollte sichergestellt werden, daB - vor dem Hintergrund
der zeitlich befristeten Geltung von zwei verschiedenen Insolvenzordnungen in der
Bundesrepublik Deutschland - fur ein betroffenes insolventes Unternehmen die Insol-
venz nur nach einer Rechtsgrundlage abzuwickeln war. Bis zum 31. Dezember 1998
galten in der Bundesrepublik Deutschland zwei verschiedene Insolvenzordnungen,
namlich die Gesamtvollstreckungsordnung und die Konkursordnung, deren Anwen-
dungsbereich sich gegenseitig ausschloB. GemaB Anlage | Kapitel Il Sachgebiet A
Abschnitt | Nr. 4 Einigungsvertrag wurde die Konkursordnung im Beitrittsgebiet nicht in
Kraft gesetzt. Vielmehr galt im Beitrittsgebiet gemaB Anlage Il Kapitel Il Sachgebiet A
Abschnitt Il Nr. 1 Einigungsvertrag die Gesamtvollstreckungsverordnung vom 6. Juni
1990 (GBI. DDR | Nr. 32 S 285) mit MaBgaben unter der Bezeichnung Gesamtvoll-
streckungsordnung als Bundesgesetz weiter. Gegen diese zeitlich begrenzte Beibe-
haltung unterschiedlichen Insolvenzrechts bestanden keine verfassungsrechtlichen
Bedenken (BVerfG 26. April 1995 - 1 BvL 19/94 und 1 BvR 1454/94 - BVerfGE 92, 262,
275f1).

Fur ein insolventes Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland - wie
auch fur jeden anderen Schuldner - wurde die Insolvenz entweder nach den Bestim-
mungen der Konkursordnung oder der Gesamtvollstreckungsordnung abgewickelt. Um
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sicherzustellen, daB das gesamte Vermodgen des Schuldners Gegenstand des jeweils
einschlagigen Insolvenzverfahrens war, wurde das jeweils im Geltungsbereich des
anderen Gesetzes gelegene Vermdgen mit einbezogen. Fir Gesamtvollstreckungs-
verfahren ergab sich dies aus der Regelung in der Anlage Il Kapitel lll Sachgebiet A
Abschnitt Il Nr. 1 lit. d) Einigungsvertrag. Fir im alten Bundesgebiet eréffnete Konkurs-
verfahren ergab sich die Einbeziehung des Vermégens des Gemeinschuldners im Bei-
trittsgebiet aus § 22 Abs. 1 iVm Abs. 4 GesO (vgl. Haarmeyer/Wutzke/Forster GesO 4.
Aufl. § 22 Rn. 9 ff.; Hess/Binz/Wienberg GesO 3. Aufl. § 22 Rn. 13, Smid/Zeuner GesO
3. Aufl. § 22 Rn. 27).

aa) Durch die einschlagige Regelung in der Anlage I zum Einigungsvertrag sollte
die einheitliche Verwertung des Vermogens eines Schuldners mit Sitz im Beitrittsgebiet
sichergestellt werden. Diese einheitliche Verwertung ware gefahrdet gewesen, wenn
auf die Verwertung dieses Vermdgens unterschiedliches Recht anzuwenden gewesen
ware. Abzustellen ist auf die natirliche oder juristische Person (§ 1 Abs. 1 GesO), also
auf den Rechtstrager, das Unternehmen, und nicht den einzelnen Betrieb. Ebenso wie
fur die Verwertung des Vermégens gilt fiir die etwaige Fortfiihrung des Unternehmens
wie auch fiir die Ubertragung von Betrieben des Unternehmens, daB je danach, ob die
Insolvenz nach der Gesamtvollstreckungsordnung oder nach der Konkursordnung ab-
zuwickeln war, einheitliches Recht gelten sollte. Die durch Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1
EGBGB angeordnete zeitlich befristete Suspendierung des § 613 a BGB hatte die Ziel-
richtung, den Erhalt von Arbeitsplatzen durch ibertragende Sanierungen, also die Ver-
auBerung des Unternehmens als Ganzes oder von einzelnen Betrieben oder Betriebs-
teilen an Dritte, zu erméglichen und zu erleichtern (vgl. BT-Drucks. 12/3684, S 4;
Landfermann ZIP 1991, 826, 832). Mit diesem Zweck der Vorschrift ware eine unter-
schiedliche Behandlung einzelner Betriebe oder Betriebsteile je nach ihrer Lage im
Beitrittsgebiet oder auBerhalb desselben nicht zu vereinbaren gewesen. Der Erhalt von
Arbeitsplatzen durch eine Ubertragende Sanierung war am ehesten denkbar bei Ent-
wicklung eines Gesamtkonzeptes fur das Unternehmen. Das ware bei der Geltung von
unterschiedlichen Rechtsfolgen bei der VerdauBerung von Betrieben eines Unterneh-
mens geféhrdet gewesen. Entscheidend fir die zeitlich befristete Suspendierung von
§ 613 a BGB war deshalb, daB3 das Unternehmen als Rechtstrager eines oder mehre-
rer Betriebe seinen Sitz im Beitrittsgebiet hatte und deshalb dem Geltungsbereich der
Gesamtvollstreckungsordnung und nicht der Konkursordnung unterlag. Dies flhrte
dazu, daf3 sich das Gesamtvollstreckungsverfahren auch auf solche Betriebe des
Schuldners erstreckte, die nicht im Beitrittsgebiet lagen. Auf Grund der Regelung in
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Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB fand fiir die Ubertragung solcher Betriebe § 613 a
BGB keine Anwendung.

bb) Sofern demgegeniber geltend gemacht wird, daB Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1
EGBGB ausdriicklich auf Art. 3 des Einigungsvertrags und damit auf das Gebiet der
neuen Bundeslander verweise, und deshalb erforderlich sei, daB auch der Ubergehen-
de Betrieb oder Betriebsteil in den neuen Bundeslandern liegt (so ErfK/Preis aaO; KR-
Pfeiffer aaO; Staudinger/Rauscher aaO; Staudinger/Richardi/Annuf3 aaO; Steffan aaO)

kann dem nicht gefolgt werden.

Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB knupft daran an, daB3 ,im Beitrittsgebiet® an-
stelle der Konkursordnung die Gesamtvolistreckungsordnung galt. Damit war klarge-
stellt, daB nur im Geltungsbereich der GesO, nicht aber der Konkursordnung, § 613 a
BGB keine Anwendung finden solite, sofern es um die Rechtsfolgen eines Be-
triebslibergangs im Gesamtvollistreckungsverfahren ging. Ein Unternehmen mit Sitz im
Beitrittsgebiet unterfiel aber dem Geltungsbereich der GesO. Aus Art. 232 § 5 Abs. 2
EGBGB ergibt sich nicht, da3 im Gegensatz dazu hinsichtlich des § 613 a BGB nicht
an den Sitz des Unternehmens, sondern an die Lage des Betriebs anzuknupfen war.

Der Wortlaut des Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB stellt nicht darauf ab, daf3
der Betriebsiibergang im Beitrittsgebiet erfolgt, sondern verlangt eine Betriebsibertra-
gung ,im Gesamtvollstreckungsverfahren und schlieBt beim Vorliegen dieser Voraus-
setzung die Anwendung des § 613 a BGB aus. Eine Betriebslbertragung im Gesamt-
vollstreckungsverfahren lag jedoch auch dann vor, wenn ein Betrieb oder Betriebsteil
im Geltungsbereich der Konkursordnung lag und Uber das Vermdgen des jeweiligen
Inhabers ein Gesamtvollstreckungsverfahren erdffnet wurde (MdanchKomm/Oetker
aa0). Da Uber das Vermogen des Betriebsinhabers das Gesamtvollstreckungsverfah-
ren eroffnet sein muBte, reichte es nicht aus, wenn zwar der Betrieb, nicht aber der Sitz
seines Inhabers im Beitrittsgebiet lag. Umgekehrt erfaBte der AusschluBtatbestand
auch Betriebsibertragungen auBerhalb des Beitrittsgebiets, wenn sich der Sitz des
Betriebsinhabers in den neuen Bundeslandern befand (MiunchKomm/Oetker aaO; so
im Ergebnis auch Kasseler Handbuch/Muller-Glége aaQ; Berscheid aaO; Birkholz
aa0).

d) Das Gesamtvollstreckungsverfahren iber das Vermogen der Gemeinschuld-
nerin wurde am 13. Juli 1998, 05.00 Uhr, durch BeschiuB des Amtsgerichts Frank-
furt/Oder erdffnet. Der Klager macht geltend, daB am 14. Juli 1998, also nach Verfah-
renseréffnung, ein Betriebsubergang stattgefunden haben soll. Eine Betriebsubertra-
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gung im Gesamtvolistreckungsverfahren liegt vor, wenn sie nach dessen Er6ffnung
(§§ 5, 6 GesO) erfolgt (Senat 25. September 1997 - 8 AZR 493/96 - BAGE 86, 336,
342 ff., zu B | 2 ¢ der Griinde). Anhaltspunkte daflr, daB ein Betriebs- oder Betriebs-
teilibergang bereits zu einem friheren Zeitpunkt stattgefunden haben konnte, beste-

hen nicht.

Da im Anwendungsbereich des Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB kein Uber-
gang der Arbeitsverhaltnisse stattfindet, um den Erwerber des Betriebs nicht zu bela-
sten, stand es der Beklagten zu 2) frei, zu entscheiden, mit wievielen und welchen Ar-
beitnehmern sie eine Betriebstatigkeit fortsetzt (vgl. Senat 25. September 1997 aaO,
zu B 2 c der Grunde). Deshalb konnte es, einen Betriebs- oder Betriebsteiliubergang
unterstellt, zu dem vom Klager geltend gemachten Ubergang seines Arbeitsverhéltnis-
ses kraft Gesetzes auf die Beklagte zu 2) nicht kommen.

3. Der Nichtanwendung des § 613 a BGB wegen Art. 232 § 5 Abs. 2 Nr. 1
EGBGB steht auch nicht der Einwand des RechtsmiBbrauchs gem. § 242 BGB entge-

gen.

a) In der Literatur wird diskutiert, daB dem Schuldner zu versagen sei, sich die-
ses Privileg des Gesamtvolistreckungsverfahrens dadurch zu beschaffen, daB er bei
drohender Insolvenz allein im Hinblick darauf seinen Sitz ins Beitrittsgebiet verlagert
und dadurch den Gerichtsstand ,kunstlich“ begriindet (vgl. Berscheid aaO Rn. 326;
allgemein zur ,Zustdndigkeitserschleichung® vor allem im Zusammenhang mit der
Restschuldbefreiung des § 18 Abs. 2 Satz 3 GesO vgl. Haarmeyer/Wutzke/Férster aaO
§ 1Rn. 296 ff.).

b) Selbst wenn man von der grundsatzlichen Anwendbarkeit des § 242 BGB auf
eine solche Fallgestaltung ausgeht, fehlt es vorliegend an entsprechenden Anhalts-

punkten.

Die Gemeinschuldnerin hatte ihren Sitz bereits durch GesellschafterbeschluB
vom Oktober 1997 nach D. verlegt. Die Sitzverlegung war am 26. Januar 1998 in das
Handelsregister eingetragen worden, also Monate vor Er6ffnung des Gesamtvollstrek-
kungsverfahrens und Stellung des entsprechenden Antrags. Es bestehen keine An-
haltspunkte, daB3 die spatere Gemeinschuldnerin bereits zum damaligen Zeitpunkt in-
solvent oder uUberschuldet war und sie deshalb den Sitz in das Beitrittsgebiet verlegt
hat, um sich den dortigen Gerichtsstand zu ,erschleichen”. Auch der Bundesgerichts-
hof geht davon aus, daB ein ,Erschleichen® des Gerichtsstandes allenfalls dann ver-
mutet werden kénne, wenn der Antrag auf Eréffnung des Verfahrens der Gesamtvoll-
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streckung innerhalb kurzer Zeit nach Sitzverlegung gestellt werde und verweist zur
Konkretisierung dieses Zeitraums auf die Dreiwochenfrist des § 64 Abs. 1 Satz 1
GmbHG (BGH 20. Mérz 1996 - X ARZ 90/96 - BGHZ 132, 195, 197 f., zu Il 3 b der
Grinde). Durch diese Vorschrift wird den Geschaftsfihrern einer GmbH die strafbe-
wehrte Pflicht (vgl. § 84 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GmbHG, § 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG) auf-
erlegt, spatestens binnen drei Wochen nach Eintritt der Zahiungsunfahigkeit oder
Uberschuldung die Eréffnung des entsprechenden Insolvenzverfahrens zu beantragen.

C) Auch die Sitzverlegung als solche von Berlin in das Beitrittsgebiet ist nicht als
rechtsmiBbrauchlich anzusehen, vielmehr war diese rechtswirksam.

Die Wah! des Sitzes einer GmbH ist den Gesellschaftern (iberlassen, sofern
dieser nur in Deutschland liegt, wie sich aus § 3 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG ergibt, der kei-
nerlei Beschrankungen hinsichtlich der Sitzwahl enthalt. Es ist nicht erforderlich, daB
die Gesellschaft an dem im Gesellschaftsvertrag zu bestimmenden Ort des Sitzes ihre
Geschaftsleitung oder auch nur einen Betrieb hat. Der Sitz darf lediglich nicht willkur-
lich und ohne jede Beziehung der Gesellschaft zu der betreffenden Gemeinde gewanhit
werden (vgl. nur Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz 16. Aufl. § 3 Rn. 6; Rowedder/Ritt-
ner/Schmidt-Leithoff GmbHG 3. Aufl. § 3 Rn. 7; Hachenburg/Ulmer GmbHG 8. Aufl. § 3
Rn. 10).

Da die spatere Gemeinschuldnerin in D. bereits eine Niederlassung hatte,
kann nicht angenommen werden, daB sie ihren Sitz willkirlich gewahlt hatte. Auch
wenn die Gemeinschuldnerin spater die an diesem Sitz vorhandene Niederlassung
aufgegeben haben sollte, ware das unbeachtlich. Ein nachtragliches Auseinanderfallen
des gesellschaftsvertraglich festgelegten und des tatsachlichen Geschéaftssitzes 1aft
die Wirksamkeit der im Gesellschaftsvertrag getroffenen Bestimmung unberuhrt (vgl.
BayObLG 23. Juli 1987 - BReg. 3 Z 72/87 - BayObLGZ 1987, 267).

. Der Klager hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen Revision

zu tragen.
Etzel Dr. Wittek Mikosch
Noack Lorenz
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