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Aktenzeichen: 8 AZR 459/01

Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 20. Juni 2002
- 8 AZR 459/01 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 26. Juni 2000
Kiel -2 Ca 218 ¢/00 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 5. Juli 2001
Schleswig-Holstein -1 Sa 430 a/00 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichwort:
Betriebsiibergang - Insolvenzverfahren - Insolvenzgeld

Gesetze:

BGB §§ 611, 613 a; SGB |1l § 187: GmbHG § 1, § 2 Abs. 1, § 7 Abs. 2 u.
3,§ 11 Abs. 1, § 13 Nr. 1; InsO §§ 21, 22, 113

Leitsatze:

1. An den Grundsétzen der Haftungsbeschréankung eines Betriebserwer-
bers im Konkurs (vgl. BAG 17. Januar 1980 - 3 AZR 160/79 - BAGE 32,
326 = AP BGB § 613 a Nr. 18) wird auch unter der Geltung der Insol-
venzordnung festgehalten.

2. Danach ist die Haftung eines Betriebserwerbers gem. § 613 a BGB
nicht beschrankt, wenn er den Betrieb vor Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens Ubernommen hat.
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 459/01

1 Sa 430 a/00
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

20. Juni 2002

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 20. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux, die ehrenamtlichen Richter Brickmann und Dr. Haible fur Recht

erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Schleswig-Holstein vom 5. Juli 2001 - 1 Sa 430
a/00 - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Giber Lohnanspriche aus Ubergegangenem Recht.

Die Beklagte unterhalt einen Malereibetrieb in der Rechtsform einer GmbH.
Geschaftsfuhrerin und Gesellschafterin der Beklagten ist - neben ihrem Sohn - Frau M.
Ihr Ehemann H-D M war als Einzelunternehmer tatig und unterhielt einen Malerei- und
Lackiererbetrieb. Die Malerei befand sich in W. In diesem Bereich waren zuletzt
18 Arbeitnehmer tatig (12 Gesellen, ein Meister ohne Prufung, vier Auszubildende und
eine kaufmannische Angestellte). Bereits im Jahr 1997 trat Frau M an die Geschafts-
bank ihres Ehemannes zur Sicherheit eine Lebensversicherung ab, um eine bereits
damals drohende Zahlungsunfahigkeit abzuwenden. Am 31. Dezember 1997 Ubereig-
nete H-D M "alle im Betrieb befindlichen Fahrzeuge" im Rahmen einer Sicherungs-
Ubereignung an seine Ehefrau. Diese nahm die Sicherungsubereignung am gleichen
Tag an. Des weiteren lUbereignete Herr M am gleichen Tag zur Sicherung

"alle in dem Malereibetrieb W und dem Lackierbetrieb E befind-

lichen Werkzeuge und Geréate It. anliegender Aufstellung, sowie
die komplette Blroausstattung"

an Frau M, die diese Sicherungsibereignung annahm. Ferner wurden an die-
sem Tag
"alle in dem Malereibetrieb W und dem Lackierbetrieb E befind-
lichen Werk- und Hilfsstoffe, alle Materialien gem. Auflistung,

Inventur sowie Materialien, die auf den Baustellen ermittelt wur-
den",

von Herrn H-D M an seine Ehefrau sicherungsiubereignet. Gemal Vertrag
vom 1. April 1998 gewahrte Frau M ihrem im Glterstand der Gitertrennung lebenden
Ehemann ein Darlehen in Hohe von 49.000,00 DM. Zur Sicherheit wurden Frau M wie-
derum der Fahrzeugpark (Fuhrpark laut Fahrzeugliste), die Betriebsausstattung (Male-
rei und Lackiererei) sowie die Lager- und Warenbestande (gemafR Inventur und Be
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stand) Ubertragen. Die gleichen Sicherheiten wurden ihr von ihrem Ehemann auch fir
eine weitere Darlehensgewadhrung in Héhe von 80.000,00 DM laut Vertrag vom
8. Januar 1999 gegeben. Am 8. Februar 1999 griindete Frau M als alleinige Gesell-
schafterin und Geschéftsfuhrerin die "M GmbH Malereibetrieb”. Am 12. Februar 1999
stellte die AOK Schleswig-Holstein einen Antrag auf Durchfiihrung des Insolvenzver-
fahrens gegen die Firma H-D M. Samtliche im Rahmen der Darlehensgewdhrung an
Frau M zur Sicherheit Ubereigneten Betriebsmittel wie der Fuhrpark, Materialien, Werk-
zeuge, Gerate, Buroausstattung sowie Forderungen sind von dem spéateren Insolvenz-
verwalter U an die "Geschaftsfuhrerin" herausgegeben worden und werden von der
Beklagten auch weiterhin genutzt. Im Schreiben des spateren Insolvenzverwalters vom
11. Marz 1999 an Herrn M ist ua. folgendes festgehalten:

"... Wir vereinbarten, dal} Sie mit Wirkung vom 08.03.1999 die

nicht sicherungsibereigneten und abgetretenen Wirtschafts-

guter (z.B. Kundenstamm, halbfertige Auftrdge und neue Auf-

trage) an die GmbH zum Preis von DM 30.000,-- netto zuzlg-
lich der gesetzlichen Umsatzsteuer verkaufen."

Am 5. Marz 1999 stellte das Einzelunternehmen M seine betriebliche Tatigkeit
ein. Die "M GmbH Malereibetrieb" wurde am Markt ab dem 8. Marz 1999 tatig, nach-
dem am selben Tag zunachst mit zwei ehemals in der Einzelfirma beschaftigten Mitar-
beitern (S und K) neue Arbeitsverhaltnisse begriindet wurden. Fur die Nutzung der
Raumlichkeiten des Einzelunternehmens wurde voribergehend an die Kreis- und
Stadtsparkasse E eine monatliche Miete von 5.000,00 DM entrichtet. In der Folgezeit
traten dann zwei weitere Mitarbeiter - R und V - ein. Herr R war friher Geselle der Ein-
zelfirma und schied dort zum 19. Februar 1999 aus. Herr V war vorher nicht bei der
Einzelfirma beschaftigt. Des weiteren wurden im Laufe des Monats Marz bzw. April die
ehemaligen Mitarbeiter der Einzelfirma Si, D, L sowie W, am 13. Marz 1999 die vier
Auszubildenden und am 1. April 1999 P sowie H-D M eingestellt. Am 28. April 1999
wurde die M GmbH Malereibetrieb in das Handelsregister eingetragen. Mit Beschluf
vom 29. Juni 1999 eréffnete das Amtsgericht Neuminster das Insolvenzverfahren tGber
das Vermdgen des Malermeisters H-D M zum 1. Juni 1999 und bestellte Rechtsanwalt

und Steuerberater U zum Insolvenzverwalter.

Die Klagerin zahlte an die in der Malerei beschéftigten ehemaligen Mitarbeiter
(D, G, L, P sowie W) der Einzelfirma H-D M Insolvenzgeld in der zwischen den Partei-

en auller Streit stehenden Héhe von insgesamt 18.226,40 DM.
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Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin Erstattung des von ihr an die ehemaligen
Mitarbeiter des in Vermdgensverfall geratenen Malermeisters H-D M gezahlten Insol-
venzgeldes. Sie hat die Auffassung vertreten, die Einzelfirma H-D M sei spatestens
zum 8. Marz 1999 iSd. § 613 a BGB auf die Beklagte Gbergegangen, so dal} sie aus
Ubergegangenem Recht gemafl § 187 SGB Ill iVm. § 613 a BGB einen Anspruch auf
Ruckzahlung des Insolvenzgeldes habe. Mit der Einbringung und Nutzungsiberlas-
sung der sachlichen Betriebsmittel durch die Sicherungsnehmerin, Frau M, liege ein
wesentlicher Umstand fur einen Betriebslibergang nach § 613 a BGB vor. Das erfor-
derliche "Rechtsgeschaft" sei in der Nutzungsiberlassung an die Beklagte zu erbli-
cken. Es komme nicht darauf an, inwieweit die Beklagte die halbfertigen Auftrage U-
bernommen habe. Entscheidend sei allein, da® die Beklagte in dem gleichen Aufga-
bengebiet tatig gewesen sei wie die Einzelfirma H-D M. Durch den Erwerb des Kun-
denstammes sei sie in der Lage gewesen, mit dem erworbenen Betrieb den arbeits-
technischen Zweck weiterzuverfolgen. Da die Zeitrdume zwischen der Kindigung der
Arbeitnehmer bei der Einzelfirma und einem Eintritt bei der Beklagten sehr gering ge-
wesen seien, kdénne auch nicht von einer Betriebsstillegung gesprochen werden. Auf
jeden Fall sei in zeitlicher Nahe zur Betriebseinstellung des Einzelunternehmens eine
Weiterbeschéftigung bei der Beklagten erfolgt. Durch die Ubernahme von insgesamt
acht Mitarbeitern der Einzelfirma habe die Beklagte auch einen nach Anzahl und Sach-
kunde wesentlichen Teil des Personals Ubernommen. Sie habe vier Gesellen, einen
Malermeister, einen Meister ohne Prifung, die blrokaufmannische Angestellte sowie
Frau M als Geschéaftsfuhrerin Gbernommen und sich damit einen wesentlichen Teil des

Fachwissens des Malereibetriebes zu eigen gemacht.

Die von der Beklagten angefiihrte Haftungsbeschrankung kénne allein wegen
des am 12. Februar 1998 erfolgten Antrages auf Insolvenzeréffnung nicht in Betracht
kommen. Eine Haftungsbeschrankung kénne erst nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens eingreifen. Zum Zeitpunkt des Betriebsuberganges am 8. Marz 1999 habe aber
lediglich ein Insolvenzeréffnungsantrag vorgelegen.

Die Klagerin hat beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von 18.226,40 DM zuzlglich 4 % Zin-

sen ab Klageerhebung zu verurteilen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
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Sie hat die Rechtsansicht vertreten, ein Betriebslbergang liege nicht vor,
denn bei ihr handele es sich um ein eigenstandiges neu gegrindetes Unternehmen.
Ein zeitlicher Zusammenhang der Sicherungsubereignungen aus dem Jahr 1997 zu
einem Betriebstubergang im Jahr 1999 sei nicht gegeben. Fur die Annahme eines Be-
triebstiberganges sei erforderlich, dal} die Betriebsmittel vom Erwerber auf Grund einer
mit einem Dritten getroffenen Nutzungsvereinbarung genutzt werden kénnten. Frau M
habe indessen die Betriebsmittel in den Betrieb eingebracht, so dal von einer Ubertra-
gung im Rahmen des Insolvenzverfahrens bzw. aus Anla der Betriebsgriindung nicht
gesprochen werden kénne. Die halbfertigen Auftradge seien auch nicht vom Insolvenz-
verwalter, sondern von der Hauptglaubigerin der Einzelfirma - der Stadtsparkasse -
Ubernommen worden. Die Beklagte habe nach den zugrunde liegenden Angeboten der
Einzelfirma die vollendeten Leistungen abgerechnet. Ferner sei die GmbH auch uber-
regional tatig geworden, was die Einzelfirma zuvor nie getan habe. Die immateriellen
Betriebsmittel und der alte Kundenstamm der Einzelfirma habe daher fur die Beklagte
kaum Bedeutung gehabt.

Von der Arbeitnehmerschaft seien am 8. Marz 1999 lediglich die Gesellen K
und S Ubernommen worden. Beide hatten das Arbeitsverhaltnis zur Einzelfirma selb-
standig zum 4. Marz 1999 gekundigt. Bei Herrn K handele es sich um den Bruder der
Geschéaftsfuhrerin. Bei Zugrundelegung der Eigenkindigungen sowie der familidren
Verhéltnisse zwischen der Gesellschafterin und Geschaftsfihrerin der Beklagten und
dem Zeugen K kénne von einer Ubernahme der Arbeitnehmer nicht die Rede sein.
Auch die am 10. Marz 1999 eingetretenen Mitarbeiter R und V kdnnten nicht bei der
Frage der Ubernahme von Mitarbeitern beriicksichtigt werden. Bei Herrn R handele es
sich um einen ehemaligen Gesellen der Einzelfirma, der dort schon zum 19. Februar
1999 ausgeschieden war. Herr V sei nicht bei der Einzelfirma beschaftigt gewesen. Die
Ubernahme von vier Auszubildenden der ehemaligen Einzelfirma beruhe auf einer
Rucksprache mit der Industrie- und Handelskammer, nachdem neue Ausbildungsplat-
ze nicht gefunden werden konnten. Der Eintritt von Herrn P zum 1. April 1999 lasse
sich damit erklaren, daR® Herr P auf Grund seines Alters und auf Grund seines Ge-
sundheitszustandes keinen anderen Arbeitsplatz mehr gefunden habe und der Inhaber
der Einzelfirma in der Vergangenheit mit ihm gute Erfahrungen gemacht habe.

Im Obrigen wirde die Beklagte fur die Forderung auch dann nicht haften,
wenn von einem Betriebslibergang auszugehen sei. Die haftungsrechtliche Trennung

zwischen Insolvenzverfahren und Insolvenzeréffnungsverfahren sei vor dem Hinter
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grund des geédnderten Insolvenzrechts und der aufgewerteten Stellung des Insolvenz-

verwalters nicht mehr aufrechtzuerhalten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr
Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage zu

Recht stattgegeben.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Einzelunternehmen sei zum
8. Méarz 1999 gemélR § 613 a BGB auf die Beklagte tibergegangen. Mit der Ubernahme
der sachlichen und immateriellen Betriebsmittel, mit der Einstellung eines nach Zahl
und Sachkunde wesentlichen Teils der Belegschaft und der Ubernahme der Betriebs-
raume sowie der halbfertigen und neuen Auftrage einschlie3lich des Kundenstammes
am 8. Marz 1999 habe die Geschaftsfihrerin Frau M auch die Leitungsmacht Giber den
Betrieb erhalten. Die Beklagte sei ab dem 8. Marz 1999 in der Lage gewesen, die ar-
beitstechnischen Zwecke eigenverantwortlich weiter zu verfolgen. Die Ubernahme sei
auch durch ein "Rechtsgeschaft" erfolgt. Entscheidend sei allein, daf} die Beklagte die
Betriebsmittel zur Nutzung erhalten habe. Der frilhere Betriebsinhaber miisse an der

Ubertragung nicht beteiligt gewesen sein.

Eine Haftungsbeschrankung komme nicht in Betracht, weil die Beklagte den
Betrieb nicht nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erworben habe. Es mache
keinen Unterschied, dal} sich die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf die
Konkursordnung und nicht auf die Insolvenzordnung beziehe. Die Haftungsfragen sei-
en unverandert geblieben. Die gestarkte Stellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
gehe nicht so weit, dal} dieser mit seinen Befugnissen einem Insolvenzverwalter im
erdffneten Insolvenzverfahren gleichgestellt werden kénne. Nach wie vor komme dem
Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung eine erhebliche Bedeutung zu. So komme das insol-
venzrechtliche Prinzip der Gleichbehandlung erst nach der Verfahrenseréffnung zur

Anwendung.

Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis zu folgen.
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Il Die Revision ist unbegriindet. Die Klagerin hat einen Anspruch auf Zahlung
eines Betrages in H6he von 18.226,40 DM gegen die Beklagte aus § 187 SGB IIl iVm.
§ 611 Abs. 1, §613 a BGB.

1. Anspriche auf Arbeitsentgelt, welche einen Anspruch auf Insolvenzgeld be-
grunden, gehen mit dem Antrag auf Insolvenzgeld auf die Bundesanstalt fur Arbeit G-
ber, § 187 Satz 1 SGB lll. Das Insolvenzgeld wird gezahlt fur rickstandige Anspriiche
auf Arbeitsentgelt, die im Insolvenzzeitraum - die letzten drei dem Insolvenzereignis
vorausgehenden Monate des Arbeitsverhaltnisses - entstanden sind. Der Ubergang
erfallt das ruckstandige Nettoarbeitsentgelt, da auch nur in dieser Héhe Insolvenzgeld
gezahlt wird, § 185 Abs. 1 SGB Il

Die im Malerbereich tatigen Arbeitnehmer D, G, L, P und W haben bei der
Klagerin die Zahlung von Insolvenzgeld beantragt und Insolvenzgeld erhalten. Zwi-
schen den Parteien steht aul3er Streit, dald den Arbeithehmern gegen den Einzelunter-
nehmer H-D M fir die Zeit vom 1. Januar 1999 bis 5. bzw. 7. Marz 1999 Lohnanspri-
che in Héhe von insgesamt 18.226,40 DM zustanden. Dementsprechend ist die Klage-

rin Inhaberin der Lohnforderungen geworden.

2. Im Ergebnis zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, dal}
die beklagte GmbH passiv legitimiert ist.

Der Betriebsteil "Malerei" des Schuldners H-D M ist zunachst gemal § 613 a
BGB auf die Vor-GmbH als Vorgesellschaft und dann mit der Eintragung der GmbH in
das Handelsregister am 28. April 1999 auf die Hauptgesellschaft Ubergegangen.

Nach § 11 Abs. 1, § 13 Abs. 1 GmbH-Gesetz entsteht die GmbH mit der Ein-
tragung in das Handelsregister. Durch die Eintragung der GmbH in das Handelsregis-
ter gehen samtliche Aktiva und Passiva der Vorgesellschaft automatisch auf die GmbH
Uber. Ein Betriebsinhaberwechsel und damit ein Fall des § 613 a BGB liegt nicht vor,
wenn eine bereits betrieblich tatige Vorgesellschaft mit Eintragung ins Handelsregister
in eine Hauptgesellschaft Ubergeht (Kasseler-Handbuch/Hattesen 2. Aufl. Bd. 2 6.7
Betriebstibergang Rn. 21; KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 613 a BGB Rn. 67).

3. Die Vor-GmbH ist in die arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten mit den
vorgenannten Arbeithehmern eingetreten, da ein Teilbetriebsiibergang des Malerbe-
reichs gemaf § 613 a Abs. 1 BGB stattgefunden hat.
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a)aa) § 613 a Abs. 1 BGB setzt den rechtsgeschaftlichen Ubergang eines Betriebes
oder Betriebsteiles auf einen anderen Inhaber voraus. Notwendig ist die Wahrung der
Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit. Der Begriff wirtschaftliche Einheit
bezieht sich auf eine organisatorische Gesamtheit von Personen und Sachen zur auf
Dauer angelegten Ausibung einer wirtschaftlichen Téatigkeit mit eigener Zielsetzung.
Bei der Prifung, ob eine Einheit (bergegangen ist, missen samtliche den betreffenden
Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt werden. Dazu gehéren als Teil-
aspekte der Gesamtwuirdigung namentlich die Art des betreffenden Unternehmens
oder Betriebes, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude oder
bewegliche Giiter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Uberganges, die
etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwaige Ubergang der Kundschaft so-
wie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten
Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Téatigkeit. Die lden-
titdt der Einheit ergibt sich auch aus den anderen Merkmalen wie ihrem Personal, ihren
Fuhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und gegebenen-
falls den ihr zur Verfugung stehenden Betriebsmitteln. Den fir das Vorliegen eines U-
bergangs malgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgelbten Téatigkeit und je nach
den Produktions- und Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu (st. Rspr. des
Senats im AnschluBB an das Urteil des EuGH vom 11. Médrz 1997 - Rs C-13/95 - EuG-
HE 1 1997, 1259 (Ayse Siizen); vgl. zB BAG 18. Méarz 1999 - 8 AZR 159/98 - BAGE 91,
121 = AP BGB § 613 a Nr. 189; 29. Juni 2000 - 8 AZR 521/99 - nv., zu Il 2 a der Griin-
de).

bb) In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, kann eine Gesamtheit von Arbeithehmern, die durch eine gemeinsame Ta-
tigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung
ihrer Identitat ist anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffen-
de Tatigkeit weiterfUhrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teil des Personals Gbernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit einge-
setzt hatte. Hingegen stellt die bloRe Fortfhrung der Tatigkeit durch einen blofRen Auf-
tragnehmer (Funktionsnachfolge) keinen Betriebstibergang dar (BAG 18. Madrz 1999
-8AZR 196/98 - AP BGB § 613 a Nr. 190 = EzZA BGB § 613 a Nr. 178; 29. Juni 2000
-8 AZR 521/99 - aa0).

cc) Einem Betrieb sind auch solche Gebaude, Maschinen, Werkzeuge oder Ein-

richtungsgegensténde als sachliche Betriebsmittel zuzurechnen, die nicht im Eigentum
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des Betriebsinhabers stehen. Wesentlich ist, dal} dem Berechtigten Betriebsmittel zur
eigenwirtschaftlichen Nutzung Uberlassen sind. Erbringt der Auftragnehmer dagegen
nur eine (Dienst-)Leistung an fremden Geraten und Maschinen innerhalb seiner Rau-
me, ohne dall ihm die Befugnis eingerdumt ist, Gber Art und Weise der Nutzung der
Betriebsmittel in eigenwirtschaftlichem Interesse zu entscheiden, kénnen ihm diese
Betriebsmittel nicht als eigene zugerechnet werden (BAG 11. Dezember 1997 - 8 AZR
426/94 - BAGE 87, 296, 300 = AP BGB § 613 a Nr. 171; 29. Juni 2000 aaO).

dd) Der BetriebsUbergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers des
Betriebes ein. Der bisherige Inhaber mul} seine wirtschaftliche Betatigung in einem
Betrieb einstellen. Beim Erwerber von Wirtschaftsgitern gentgt allerdings die blof3e
Méglichkeit zu einer unveranderten Fortsetzung des Betriebes fir die Annahme eines
Betriebsiiberganges nicht. Wesentliches Kriterium fir den Ubergang ist die tatséchliche
Weiterfihrung oder Wiederaufnahme der Geschéftstatigkeit. Einer besonderen Uber-
tragung einer irgendwie gearteten Leitungsmacht bedarf es neben dem Merkmal der
FortfUhrung des Betriebes nicht (BAG 12. November 1998 - 8 AZR 282/97 - BAGE 90,
163, 167 = AP BGB § 613 a Nr. 186, zu B | 1 der Griinde).

ee) Der Ubergang eines Betriebsteils steht fir dessen Arbeitnehmer dem Be-
triebstibergang gleich. Auch bei dem Erwerb eines Betriebsteils ist es erforderlich, daf3
die wirtschaftliche Einheit ihre Identitat bewahrt. Betriebsteile sind Teileinheiten (Teilor-
ganisationen) des Betriebes. Bei Ubertragungen von sachlichen und immateriellen Be-
triebsmitteln mul} es sich um eine organisatorische Untergliederung handeln, mit der
innerhalb des betriebstechnischen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird, auch
wenn es sich nur um eine untergeordnete Hilfsfunktion handelt. § 613 a BGB setzt fur
den Teilbetriebslibergang voraus, dal} die Ubernommenen Betriebsmittel bereits bei
dem friheren Betriebsinhaber die Qualitat eines Betriebsteils hatten. Es reicht nicht
aus, wenn der Erwerber mit einzelnen bislang nicht teilbetrieblich organisierten Be-
triebsmitteln einen Betrieb oder Betriebsteil grindet (BAG 26. August 1999 - 8 AZR
718/98 - AP BGB § 613 a Nr. 196 = EzA BGB § 613 a Nr. 185; 25. Mai 2000 - 8 AZR
335/99 - nv., zu B | der Griinde).

b) Bei Anwendung dieser Grundsatze liegt ein Teilbetriebstibergang hinsichtlich
des Bereichs "Malerei" vom Einzelunternehmen H-D M auf die Vor-GmbH vor. Die Vor-
GmbH hat einen organisierten Betriebsteil unter Wahrung der Identitat der wirtschaftli-

chen Einheit ibernommen.
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aa) Bei dem Malerbereich handelt es sich um einen Ubertragungsféhigen Be-
triebsteil des Einzelunternehmens H.-D. M. Dieser Arbeitsbereich besal} eine das
Merkmal "Betriebsteil" rechtfertigende Selbstandigkeit. Sie ergibt sich aus der raumli-
chen Trennung und der Verfolgung eines eigenstandigen betrieblichen Zwecks. In W
wurde die Malerei und in E die Lackiererei betrieben; der technische Zweck "Malerei"

kann ohne weiteres unabhangig von der Lackiererei verfolgt werden.

bb) Der Betriebsteil Malerei ist auf die Vor-GmbH Ubergegangen. Im Vordergrund
stehen die immateriellen, materiellen und personellen Mittel sowie die organisatori-
schen Konzepte, die der Durchfiihrung der Malerarbeiten dienen und fir deren Fortfluh-

rung von wesentlicher Bedeutung sind.

1 FUr den Malereibetrieb sind der Kundenstamm, die Geschaftsbeziehungen zu
Dritten, das "Know-How" und der "Goodwill" sowie die Einfihrung des Unternehmens
am Markt wesentlich. Diese immateriellen Betriebsmittel hat die Vor-GmbH weiterhin
genutzt. Die Vorgesellschaft hat dem Einzelunternehmer H.-D. M den Kundenstamm
abgekauft und den "alten" Kundenkreis dadurch auch weiterhin angesprochen, dal sie
durch Anmietung der Geschaftsrdume die Geschaftslage der Malerei in W weiter ge-
nutzt hat. AuRerdem hat sie sich die Einfihrung des Unternehmens am Markt sowie
den "Goodwill" zu eigen gemacht. Die Vorgesellschaft hat namlich dafir gesorgt, da®
sie in der Firmierung den Namen M tragen und unter diesem Namen am Markt agieren
kann. Ferner ist als "Know-How"-Trager H.-D. M als Arbeithehmer in den Betrieb ein-
getreten. Er verflgt als ehemaliger Unternehmer und Rechtstrager des Betriebes ua.
Uber samtliche Kunden- und sonstige Geschéaftskontakte sowie die gesamten Betriebs-

und Geschaftsgeheimnisse.

(2) Ferner wurden samtliche zur Fortfihrung des Betriebsteils mit dem bisherigen
Betriebszweck erforderlichen sachlichen Betriebsmittel wie der Fuhrpark, die Maschi-
nen, die Werkzeuge, die Buroeinrichtung und die Lager- sowie Warenbesténde Uber-
nommen. Dieser Annahme steht nicht entgegen, daR die Gegenstdnde im Eigentum
von Frau Rita Mass standen. Einem Betrieb sind auch solche Gegenstande als sachli-
che Betriebsmittel zuzurechnen, die nicht im Eigentum des Betriebsinhabers stehen.
Ausreichend ist, da die Gegenstande in dem Betrieb auf Grund einer mit Dritten ge-
troffenen Nutzungsvereinbarung zur Erfullung des Betriebszwecks eingesetzt werden
kénnen. Die Nutzungsvereinbarung kann als Pacht, NieRbrauch oder untypischer Ver-
trag ausgestaltet sein. Wesentlich ist, daR dem Berechtigten Betriebsmittel zur eigen

i
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wirtschaftlichen Nutzung Uberlassen sind. Dementsprechend ist es - entgegen der
Auffassung der Beklagten - rechtlich ohne Belang, daR die Ubertragung der Betriebs-
mittel nicht auf Grund einer Nutzungsvereinbarung zwischen Frau M und der Vorge-
sellschaft erfolgt ist, sondern da die Betriebsmittel von Frau M "in den Betrieb einge-

bracht" wurden.

3) Auch ein Gesellschaftsvertrag, durch den Betriebsmittel in eine neu gegrin-
dete Gesellschaft eingebracht werden, bildet eine hinreichende rechtsgeschéftliche
Grundlage fir einen Betriebstbergang, wenn durch die Gesellschaftsgrindung ge-
wahrleistet werden soll, dal® die bisherige arbeitstechnische Zwecksetzung weiter ver-
folgt wird (BAG 19. Januar 1988 - 3 AZR 263/86 - BAGE 57, 198 = AP BGB § 613 a
Nr. 70, zu |1 1 b der Griinde). Entsprechendes gilt auch fur die Griindung einer Ein-
mann-GmbH. Bei ihr tritt an die Stelle des Gesellschaftsvertrages der Errichtungsakt
der Grinder. Es handelt sich dabei um ein einseitiges Rechtsgeschaft, das mit seiner
Beurkundung wirksam wird (Organisationsakt). Im Ergebnis stellt dieser Organisati-
onsakt mithin ebenfalls eine ausreichende rechtsgeschaftliche Grundlage dar, da er zur
Folge hat, dal} der Vor-GmbH die Betriebsmittel zur eigenwirtschaftlichen Nutzung G-

berlassen werden.

(4) Zudem sind die vor und nach dem Ubergang verrichteten Téatigkeiten nicht nur
ahnlich, sondern ganzlich unverandert Malerarbeiten geblieben. Eine zusatzliche Bes-
tatigung findet dies - worauf das Landesarbeitsgericht zu Recht hinweist - darin, daR
die Vorgesellschaft Auftrage des Einzelunternehmers zu Ende gebracht und dessen
neue Auftrdge abgearbeitet hat. Unerheblich ist insoweit, inwieweit die halbfertigen
Auftrage und die neuen Auftrdge vom Insolvenzverwalter oder von der Stadtsparkasse
E im Rechtssinne "Ubernommen" worden sind. In jedem Fall hat sich die Tatigkeit der
Vorgesellschaft auf demselben Geschaftsfeld mit den gleichen Auftrégen und den glei-
chen Kunden wie denen der Einzelfirma fortgesetzt.

Eine Unterbrechung der betrieblichen Tatigkeit hat praktisch nicht stattgefun-
den. Der Einzelunternehmer H.-D. M hat am Freitag dem 5. Marz 1999 seine betriebli-
che Tatigkeit eingestellt und die Vor-GmbH hat sie am Montag dem 8. Marz 1999 wei-
tergefuhrt. Eine solche Verfahrensweise ist regelmaRig nur durch die Ubernahme vor-

handener Betriebsstrukturen erklarbar.

(5) Bei dieser Sachlage kann dahinstehen, inwieweit der wesentliche Teil der

Belegschaft bernommen wurde. Dies ist insofern zweifelhaft, als am 8. Marz 1999
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lediglich zwei ehemalige Arbeitnehmer des Einzelunternehmers beschaftigt worden
sind und das Landesarbeitsgericht keine Feststellungen dazu getroffen hat, in welchem
Umfang weitere Arbeitnehmeribernahmen bereits geplant waren. Allerdings steht dies
der Annahme eines Betriebsliberganges ebensowenig entgegen, wie die Erweiterung
der werbenden Geschéftstatigkeit Uber die Region hinaus. Es ist weder vorgetragen
noch sonst ersichtlich, daR dadurch eine Anderung der Arbeitsorganisation erforderlich
geworden waére. Der Umstand, dal3 der fortgefihrte Betrieb - zunachst - wesentlich
weniger Arbeitnehmer beschaftigt, fihrt nicht dazu, dal3 kein Betriebsiibergang vorliegt,
da die sonstigen Voraussetzungen der Wahrung der wirtschaftlichen Einheit vorliegen
(vgl. ErfK/Preis 2. Aufl. § 613 a BGB Rn. 56).

cc) Der Betriebslibergang erfolgte auch durch ein Rechtsgeschéaft iSd. § 613 a
BGB. Der Begriff des Rechtsgeschafts ist weit zu verstehen. Da es ein Recht am Be-
trieb oder an einem Betriebsteil nicht gibt, ist der Betrieb als solcher kein Gegenstand,
der durch Rechtsgeschaft Ubertragen werden kann. Rechtsgeschaftlicher Betriebsin-
haberwechsel bedeutet, dal die zum Betrieb gehérenden materiellen oder immateriel-
len Rechte durch besondere Ubertragungsakte - und nicht durch Gesamtrechtsnach-
folge oder Hoheitsakt - auf den neuen Inhaber Ubertragen werden und der Erwerber
damit neuer Inhaber des Betriebes wird (Kasseler-Handbuch/Hattesen 2. Aufl. Bd. 2
6.7 Betriebstibergang Rn. 3, 77). Dies heil3t aber nicht, dall § 613 a BGB nur dann
anwendbar ware, wenn der Betrieb oder Betriebsteil als Ganzes, unmittelbar durch ein
einheitliches Rechtsgeschaft von dem Veraulerer auf den Erwerber Ubertragen wird
(BAG 22. Mai 1985 - 5 AZR 173/84 - BAGE 48, 376 = AP BGB § 613 a Nr. 43, zu
B 113 b der Griinde; 21. Februar 1990 - 5 AZR 160/89 - BAGE 64, 196 = AP BGB
§ 613 a Nr. 85, zu Il 2 der Griinde). Vielmehr liegt ein Betriebstibergang durch Rechts-
geschéft auch dann vor, wenn der Ubergang von dem alten auf den neuen Betriebsin-
haber rechtsgeschéftlich veranlal3t wurde, sei es auch durch eine Reihe von verschie-
denen Rechtsgeschaften oder durch rechtsgeschéftliche Vereinbarungen mit verschie-
denen Dritten, die ihrerseits Teile des Betriebsvermégens oder die Nutzungsbefugnis
dartber von dem ehemaligen Inhaber des Betriebes erlangt haben (BAG 22. Mai 1985
-5AZR 173/84 - BAGE 48, 376 = AP BGB § 613 a Nr. 43, zu B Il 3 e der Griinde;
21. Februar 1990 - 5 AZR 160/89 - aaO, zu Il 2 der Grtinde). Entscheidend ist nur, ob
die unterschiedlichen Rechtsgeschéafte darauf gerichtet sind, eine funktionsfahige be-
triebliche Einheit zu Ubernehmen (BAG 22. Mai 1985 und 21. Februar 1990 jeweils
aaO).
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Dementsprechend ist es unerheblich, dal} die Vor-GmbH nur den Kunden-
stamm vom Einzelunternehmer H-D M erworben hat. Das Anmieten der Geschéfts-
rdume von der Stadtsparkasse E genigt ebenso wie der Abschluf? des Arbeitsvertra-
ges mit dem ehemaligen Einzelunternehmer H-D M dem Erfordernis eines rechtsge-
schéaftlichen Betriebstberganges. Dies gilt auch fur die von Frau M zur Verfigung ge-
stellten Betriebsmittel. Der an die Stelle des Gesellschaftsvertrages tretende Organisa-
tionsakt bei einer Einmann-GmbH stellt eine ausreichende rechtsgeschéaftliche Grund-
lage dar. Im Ubrigen ist auch das Ubertragungsgeschéft ein Rechtsgeschéft. Gesell-
schaftsrechtlich kénnen bewegliche Sachen zu Eigentum oder auch zur bloRen
Gebrauchsiberlassung als Einlage eingebracht werden.

c) Der Teilbetriebsiibergang ist am 8. Marz 1999 vollzogen worden. Am 5. Marz
1999 hat der Einzelunternehmer H-D M die betriebliche Tatigkeit eingestellt und die
Vor-GmbH hat sie am 8. Marz 1999 fortgesetzt. Zwar ist der Arbeitsvertrag mit Herrn
H.-D. M erst nach dem 8. Marz 1999, namlich am 1. April 1999 abgeschlossen worden.
Dies steht der Annahme des Teilbetriebsiiberganges am 8. Marz 1999 indessen nicht
entgegen. Es ist ndmlich davon auszugehen, daf® von Anfang an geplant war, Herrn H-
D M als Arbeitnehmer und Konzessionstrager zu beschéaftigen. Daflir spricht nicht nur
die familidre Verbundenheit, sondern auch der Umstand, da® das Arbeitsverhaltnis

alsbald nach der Fortsetzung der betrieblichen Tatigkeit abgeschlossen wurde.

4, Ist damit die Vorgesellschaft in die bis zum 12. Marz 1999 bzw. 31. Marz 1999
bestehenden Arbeitsverhaltnisse eingetreten, sind mit der Eintragung in das Handels-
register die Passiva der Vorgesellschaft automatisch auf die GmbH Ubergeleitet wor-
den und diese ist Schuldnerin der Lohnforderungen geworden.

5. Damit hat eine Betriebslibernahme im Sinne des § 613 a BGB zum 8. Méarz
1999 vorgelegen. Das Insolvenzverfahren Uber das Vermégen der Einzelfirma H-D M
wurde erst am 29. Juni 1999 eréffnet. Die Beklagte hat somit den Betrieb vor der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens Ubernommen. Dem Landesarbeitsgericht ist zuzustim-
men, daR die Beklagte sich nicht auf die Grundsatze der Haftungsbeschrankung auf
Grund einer teleologischen Reduktion des § 613 a BGB berufen kann.

a) Unter der Geltung der Konkursordnung ist die haftungsrechtliche Regelung
des § 613 a BGB nur modifiziert zur Anwendung gekommen. Ist der Betriebslbergang
nach der Eréffnung des Konkursverfahrens erfolgt, haftet der Betriebserwerber nach

§ 613 a BGB fir solche Anspriiche nicht, die vor der Eréffnung des Konkursverfahrens
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entstanden sind (BAG 17. Januar 1980 - 3 AZR 160/79 - BAGE 32, 326 = AP BGB
§ 613 a Nr. 18; 11. Oktober 1995 - 10 AZR 984/94 - BAGE 81, 132, 135 f. = AP BGB
§ 613 a Nr. 132, zu | 2 a der Griinde; 16. Februar 1993 - 3 AZR 347/92 - AP BetrAVG
§ 1 BetriebsverduBerung Nr. 15). Begrindet wurde diese Rechtsprechung mit dem das
Konkursrecht prédgenden Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung. Wirde die vom
Betriebserwerber Ubernommene Belegschaft einen neuen zahlungskraftigen Haftungs-
schuldner fir bereits entstandene Anspriiche erhalten, wére sie im Verhaltnis zu ande-
ren Konkursgldubigern unangemessen bevorzugt. Dieser Vorteil mufte von den tbri-
gen Konkursglaubigern finanziert werden, weil der Betriebserwerber den an die Masse
zu zahlenden Kaufpreis mit Ricksicht auf die ibernommene Haftung mindern wirde.
Die Verteilungsgrundsatze des Konkursverfahrens seien daher vorrangig, § 613 a BGB
sei insoweit teleologisch zu reduzieren (BAG 17. Januar 1980 aaO, zu Il 3 ¢ der Griin-
de). Ist der Betriebslibergang - wie im Streitfall - vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
erfolgt, so gelten die konkursrechtlichen Einschréankungen nicht. Ausschlaggebend ist
insoweit, dal® auflerhalb eines Konkursverfahrens der Grundsatz der gleichmaRigen
Befriedigung der Konkursglaubiger nicht zum Tragen kommt und damit die Vorausset-

zungen fir die Haftungsprivilegierung des Erwerbers entfallt.

b) An dieser Rechtsprechung ist auch unter der Geltung der Insolvenzordnung
festzuhalten (so auch: Kasseler-Handbuch/Hattesen 2. Aufl. Bd. 2 6.7 Betriebstber-
gang Rn. 163; KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 613 a BGB Rn. 134; Berscheid NZI 2000, 1, 5;
Kammel NZI 2000, 102; Ktbler/Prtitting/Moll InsO Stand April 2002 § 128 Rn. 5; aA
Lohkemper ZIP 1999, 1251 ff.).

aa) Das fur den Erwerb vom Insolvenzverwalter im Interesse der Insolvenzglaubi-
ger an einem moglichst hohen Erlés geltende Haftungsprivileg, ist auf den vorldufigen
Insolvenzverwalter nicht zu Ubertragen, da ihm keine dem "endgultigen" Insolvenzver-
walter entsprechende Funktion beizumessen ist. Zwischen der Rechtsstellung des
vorlaufigen Insolvenzverwalters und der des "endgultigen" Insolvenzverwalters gibt es
weiterhin wesentliche Unterschiede. Zwar kénnen sich die Stellung und die Befugnisse
des vorlaufigen Insolvenzverwalters gegenlber der Stellung und den Befugnissen des
Sequesters erheblich andern. Die Insolvenzordnung trennt zwischen Anordnungen
ohne und mit allgemeinem Verfugungsverbot. Nach der Stellung eines Antrages auf
Verfahrenseréffnung kann das Insolvenzgericht im Rahmen von Sicherungsmafnah-
men nach § 21 Abs. 2 InsO dem Schuldner ein allgemeines Verfugungsverbot auferle-

gen oder anordnen, daf® Verfiigungen des Schuldners nur mit Zustimmung des vorldu
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figen Insolvenzverwalters wirksam sind. DemgemaR ist im Insolvenzverfahren zu un-
terscheiden, ob eine Bestellung getroffen worden ist ohne allgemeines Verfugungsver-
bot, § 22 Abs. 2 InsO (= schwacher vorlaufiger Insolvenzverwalter), oder mit allgemei-
nem Verfuigungsverbot, § 22 Abs. 1 InsO (= starker Insolvenzverwalter).

An dem Zweck des Eréffnungsverfahrens hat sich aber auch im neuen Insol-
venzrecht nichts geadndert. Nach der Begrindung zu § 26 RegE/§ 22 InsO (BT-Drucks.
12/2443 S 117) darf der vorlaufige Insolvenzverwalter die ihm Gbertragene Verwal-
tungs- und Verfugungsbefugnis nur insoweit ausiben, als es der Zweck der Vermé-
genssicherung bis zur Entscheidung Uber die Verfahrenseréffnung erfordert; endguiltige
MafRinahmen sind im Regelfall nur im Hinblick auf die Durchfiuhrung unaufschiebbarer
Geschafte angebracht. Es soll also weiterhin das schuldnerische Vermégen im Eroff-
nungsverfahren in erster Linie nur erhalten und gesichert werden (Ktbler/Prtitting/Pape
InsO Stand April 2002 § 21 Rn. 2; Bahr EWIR § 75 AO 1/98, 1017, 1018), so dal die
Rechtsstellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters gerade nicht mit der des "endgdlti-
gen" Verwalters vergleichbar ist. Insbesondere ist der vorldufige Insolvenzverwalter
nicht befugt, das schuldnerische Unternehmen zu veraulern oder an einer Veraulie-
rung durch den Schuldner mitzuwirken. Da der vorlaufige Insolvenzverwalter geman
§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 InsO die Haftungsmasse zu sichern und zu erhalten hat, kann
er sie nicht beliebig verwerten. Eine Verwertung des Schuldnervermégens ist vom Si-
cherungscharakter der vorldufigen Insolvenzverwaltung nicht mehr gedeckt. Vielmehr
ist die Entscheidung Uber die Verdulerung des Geschaftsbetriebes dem Insolvenzver-
walter unter Beteiligung der Glaubigerschaft vorbehalten, wie sich insbesondere aus
dem Zustimmungserfordernis des § 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO und der Verfahrenszielent-
scheidung des § 157 InsO ergibt. Im Ubrigen wirde die Rechtsposition des Schuldners
von einem derartigen Eingriff in unumkehrbarer Weise betroffen, obwohl noch gar nicht
feststiinde, ob das Verfahren tatsachlich eréffnet wird (Kammel aaO S 103; Pape ZIP
1994, 89, 92).

Inwieweit ausnahmsweise etwas anderes in Fallen gilt, in denen der Verkauf
vor Verfahrenseréffnung eine Stillegung des Betriebes im Hinblick auf auflaufende er-
hebliche Verluste abwenden oder einen aulerordentlichen wirtschaftlichen Vorteil rea-
lisieren soll, der nach Verfahrenseréffnung nicht mehr erzielt werden kénnte, kann da-
hinstehen. Fir diese Falle wird die Auffassung vertreten, daf® der vorlaufige Insolvenz-
verwalter nach vorheriger Zustimmung des Insolvenzgerichts zur Verauerung befugt

ist (Kammel aaO S 104; Lohkemper aaO S 1252). Die Durchfuihrung eines vorwegge
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nommenen Insolvenzverfahrens hat der Gesetzgeber in jedem Fall gerade nicht ange-
strebt.

bb) Nach wie vor zutreffend ist - entgegen der Auffassung der Beklagten - auch
das Argument, dall ohne Eréffnung des Insolvenzverfahrens der Gleichbehandlungs-
grundsatz hinsichtlich der Glaubiger nicht gilt, der durchbrochen werden kénnte. Die
BetriebsverauRerung vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist kein Akt der Mas-
severwertung, sondern eine "vorinsolvenzliche" Vermdgensverschiebung. Die Insol-
venzeréffnung dient dann nur dazu, dem Insolvenzverwalter fur die Verwertung des
Restvermégens die notwendige Legitimation zu geben (BAG 8. November 1988
-3 AZR 85/87 - BAGE 60, 118, 123 = AP BetrAVG § 1 BetriebsverduBerung Nr. 6 zur
Konkursordnung). Die Vorschriften der Insolvenzanfechtung - §§ 130 ff. InsO - recht-
fertigen - entgegen der Auffassung der Beklagten (so auch Lohkemper aaO S 1254) -
keine gegenteilige Annahme. Die Anfechtungsvorschriften dienen zwar dem Zweck, die
Glaubiger benachteiligende Rechtshandlungen, die im Gegensatz zu dem Grundsatz
der gleichmafigen Glaubigerbefriedigung im Insolvenzverfahren stehen, riickgangig zu
machen und so die Insolvenzmasse anzureichern (Kibler/Prtitting/Paulus InsO Stand
April 2002 § 129 Rn. 2 ff.). Die Anfechtungsrechte der Insolvenzordnung entstehen
aber erst, wenn das Insolvenzverfahren spater tatsachlich eréffnet wird. Dementspre-
chend ist auch der vorlaufige Insolvenzverwalter noch nicht zur Anfechtung von
Rechtshandlungen des Schuldners befugt (Kibler/Priitting/Pape aaO § 22 Rn. 31).
Dies zeigt, dall die an die Verfahrenseréffnung anknipfende Betrachtungsweise sach-

lich gerechtfertigt ist.

Fur die Vergleichbarkeit der Rechtsstellung des vorlaufigen Insolvenzverwal-
ters mit der des "endgultigen" Insolvenzverwalters laRt sich auch nicht § 113 Abs. 1
InsO anfuhren (so aber Lohkemper aaO S 1254). § 113 Abs. 1 InsO findet im Eroff-
nungsverfahren keine Anwendung. Weder wird in § 22 InsO auf die arbeitsrechtlichen
Vorschriften der Insolvenzordnung verwiesen, noch ist die Vorschrift des § 22 InsO in
§ 113 InsO in Bezug genommen worden, sondern es wird nur vom endgultigen Insol-

venzverwalter gesprochen (Berscheid aaO S 4 mwN).

cc) Gestitzt wird die uneingeschrankte Anwendung des § 613 a BGB bei einem
Betriebstbergang vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens durch den Umstand, daf}
der Gesetzgeber im Zuge des ab 1. Januar 1999 geltenden neuen Insolvenzrechts
keine Veranlassung zu einer gesonderten Regelung gesehen hat. Da sich der Gesetz-

geber bewuRt war, daR die Ubernahmehaftung des Erwerbers eine Sanierung er
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schweren kann, wurde die Regelung in § 419 BGB (Haftung des Vermdgensuberneh-
mers) im Zuge der Neuregelung des Insolvenzrechts vollstandig aus dem BGB gestri-
chen (BT-Drucks. 12/2443 S 94, unter B 3 f aa). Gleichwohl ist § 613 a BGB unveran-
dert geblieben. Zudem tragt der im Zuge der Neuregelung des Insolvenzrechts neu
gefallte § 27 Nr. 1 ArbnErfG der eingeschrankten Erwerberhaftung ebenfalls Rech-
nung. Danach tritt ndmlich der neue Betriebsinhaber, der die Diensterfindung des Ar-
beitnehmers mit dem Geschaftsbetrieb erwirbt, nur fir die Zeit von der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens an in die Vergutungspflicht des Arbeitgebers nach § 9 ArbnErfG
ein. Dieser Regelung laRt sich entnehmen, dal® der Gesetzgeber an der etablierten
teleologischen Reduktion der Haftungsfunktion des § 613 a BGB festhalten wollte (vgl.
Lohkemper ZIP 1999, 1251, 1252 £.). Ist namlich der Betriebstbergang nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens erfolgt, haftet der Betriebserwerber nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts gemaR § 613 a BGB fir solche Anspriche nicht, die vor der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstanden sind. Bei dieser Sachlage ist die An-
nahme gerechtfertigt, der Gesetzgeber gehe davon aus, dal mit dem Gesamtpaket der
Kiindigungserleichterungen (§§ 125 ff. InsO) die negativen Folgen des § 613 a BGB in
der Insolvenz beseitigt oder zumindest gemildert werden (vgl. Warrikoff BB 1994, 2338,
2344).

dd) Schliel3lich steht im Streitfall der uneingeschrankten Anwendung der haftungs-
rechtlichen Regelung des § 613 a BGB das von der Beklagten angefuhrte Urteil des
Bundesfinanzhofs vom 23. Juli 1998 (- VIl R 143/97 - BFHE 186, 318 zu § 75 AO) nicht
entgegen. Nach § 75 AO haftet der Kaufer grundsatzlich fir solche Steuern, bei denen
sich die Steuerpflicht auf den Betrieb des Unternehmens grindet und die seit Beginn
des letzten, vor der Ubertragung liegenden Kalenderjahres entstanden sind. § 75
Abs. 2 AO schliel3t die Haftung des Kaufers beim Erwerb aus der Insolvenzmasse, also
nach Verfahrenseréffnung, aus. Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs gilt
die Haftungsfreistellung nach Abs. 2 auch fur den Unternehmenskauf vor Verfahrens-
eréffnung. Denn Zweck dieses Haftungsausschlusses - so der Bundesfinanzhof - sei
die Erleichterung der zwangsweisen Vermégensverwertung im Hinblick auf eine best-
mogliche Liquidation im Glaubigerinteresse. Die bestmdgliche Liquidation wirde er-
schwert, wenn der Kaufer noch mit betrieblichen Steuerschulden rechnen mufite. Das
Haftungsrisiko wirde den Kaufer entweder vom Erwerb abhalten oder zu erheblichen
Kaufpreisabzigen veranlassen (BFH 23. Juli 1998 - VII R 143/97- BFHE 186, 318, zu

2 a der Griinde). Dieser Zweck spreche fir die Anwendung des Haftungsausschlusses
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auch beim Erwerb aus dem Insolvenzeréffnungsverfahren. Auch in diesen Féllen sei

die Erleichterung der Verwertung sachgerecht.

Diese Auslegung des § 75 Abs. 2 AO mag zutreffend sein. Aus ihr lassen sich
aber keine Schlu3folgerungen fur die Auslegung des § 613 a BGB ziehen, weil sich die
Zwecke des § 613 a BGB und die des § 75 Abs. 2 AO voneinander unterscheiden. Zu
den Zielen des § 613 a BGB gehért es, die Forderungen der durch den Betriebslber-
gang betroffenen Arbeitnehmer durch Regelung der haftungsrechtlichen Fragen si-
cherzustellen (Haftung von Ubernehmer und altem Arbeitgeber). Seine Aufgabe ist es
dagegen nicht, Sanierungen im Falle von Betriebsiibernahmen zu ermdéglichen oder zu
erleichtern (BAG 27. April 1988 - 5 AZR 358/87 - BAGE 58, 176 = AP BGB § 613 a
Nr. 71, zu Il 1 der Griinde).

M. Die Beklagte hat gemaR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der erfolglosen Revision

zu tragen.

Hauck Dr. Wittek Laux

Brickmann Dr. Haible
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