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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 26. November 1987 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Weller und
Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Thief und Binzek

fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K&ln vom 4. Februar
1987 - 7 Sa 1057/87 - wird zurlckgewiesen.

2. Auf die AnschluBrevision des Beklagten wird
das vorbezeichnete Urteil insoweit aufgehoben,
als es den Beklagten zu einer Zahlung verur-
teilt hat, die den Betrag von DM 1.660,42
brutto nebst 4 % Zinsen vom Nettobetrag vom
28. Juni 1986 Ubersteigt. Insoweit wird die
Klage abgewiesen.

s unyu

Im Ubrigen wird die AnschluBrevision zuriick-
gewiesen.

3. Die Kosten des Revisionsverfahrens tridgt
die Streithelferin.
V on Recht s wegen'!

Tatbestand:

. - - —— o  — v . - a0

Die Klidgerin war seit 1980 Verk#iuferin in dem sich in K&ln
in der K -StraBe 72 befindenden "H -Markt".
Der Beklagte hatte diesen Betrieb am 13. September 1982 aufgrund
der Vereinbarung vom 10. September 1982 von der Nebeninterveni-
entin Ubernommen und mit ca. achtzehn Arbeitnehmern betrieben.

Die Kl&gerin ist von dem Beklagten untertariflich entlohnt wor-
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den. Ab Ende 1985 bemiihte sich der Beklagte aus gesundheitlichen
Grinden bei der Nebenintervenientin um eine Rlicknahme des Be-
triebs. Da nach Ansicht des Beklagten eine Rilicknahmevereinbarung
per 1. April 1986 erzielt wurde, am 1. April 1986 jedoch eine
Riicknahme nicht stattfand, warf der Beklagte am 4. April 1986
abends den Betriebsschlilissel in den Briefkasten der Nebeninter-
venientin. Am 17. April 1986 fand eine gemeinsame Begehung des
Betriebes statt und am 19. April 1986 fiihrte die Nebeninter-
venientin mit Hilfe der Angestellten des Betriebes eine Inventur
durch. Mit Schreiben vom 23. April 1986 kiindigte die Streitver-
klindete dem Beklagten fristlos den Untermietvertrag mit der Auf-
forderung, innerhalb von sieben Tagen die Geschidftsrdume zu

rdumen, sowie mit der Anklindigung, anderenfalls das Ladenlokal in

Besitz zu nehmen und aufgrund Geschdftsfiihrung ohne Auftrag und

s unyu

aus Grinden der Schadensminderungspflicht die noch vorhandene
Ware durch Verkauf zu verwerten und die Einrichtungsgegenstinde,
die Eigentum des Beklagten waren, im Rahmen des Gesch&dftsbetrie-
bes zu nutzen. Die Nebenintervenientin hat nach einer Renovierung
~ab Anfang Juni 1986 die Verkaufstdtigkeit in dem Laden mit dem

bisherigen Personal fortgefiihrt. Sie schlof mit der Kligerin

einen neuen Arbeitsvertrag. Der Beklagte kilindigte der Kl&dgerin

mit Schreiben vom 16. Mai 1986 vorsorglich zum 30. Juni 1986.

Mit ihrer Klage hat die Kl&dgerin vom Beklagten die Differenz
zum Tarifgehalt fir die Monate Oktober 1985 bis Mirz 1986 (je
474 ,~~ DM bzw. 500,-- DM) und Lohn fiir die Monate April bis Juni

1986 jeweils in H6he von 1.490,70 DM geltend gemacht.
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Im Protokoll iiber die milndliche Verhandlung vor dem Ar-
i beitsgericht vom 7. August 1986 haben die Parteien unstreitig
gestellt, daB bis zum 4. April 1986 an die Kligerin Lohn gezahlt

worden ist.

Das Arbeitsgericht hat die Klage wegen der Lohndifferenzen
fiir Oktober und November 1985 abgewiesen, ihr fiir die Monate De-
zember 1985 bis Mirz 1986 in H®he von 1.947,-- DM stattgegeben,
sowie wegen der Lohnanspriiche fiir April bis Juni 1986 mit der

Begriindung abgewiesen, daflir hafte nicht der Beklagte, weil der

Betrieb am 4. April 1986 auf die Firma H {ibergegangen

sei.

Mit der Berufung hat die Kldgerin das Differenzgehalt in
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Hdhe von U44T7,-- DM fir Oktober und November 1985 sowie ihre
Lohnanspriiche fiir die Monate April bis Juni 1986 in Hbhe von je-
weils 1.490,70 DM weiterverfolgt. Sie hat die Ansicht vertreten,
das Einzelhandelsgeschdft des Beklagten sei nicht durch Rechts-
geschiaft auf die H KG libergegangen, da der Betrieb des

Beklagten am 4. April 1986 endgliltig stillgelegt worden sei. Da

vom Beklagten am 4. April 1986 die Schliissel fiir die Geschifts-
rdume in den Briefkasten der H KG geworfen worden
seien, habe er selbst den weiteren Zugang zur Mietsache‘fur sich
und seine Mitarbeiter verhindert. Mit der Abgabe der Schliissel
habe sich der Beklagte der Verfiligungsmacht Uber das Geschdft zu
einem Zeitpunkt begeben, in dem ein Ubernehmer fiir das Geschift
noch nicht festgestanden habe. Die Schliisselabgabe stelle deut-

lich den Fall einer endgililtigen Betriebsabgabe dar. Der Beklagte
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habe den Mitarbeitern am 2. April 1986 erklirt, er milsse sich
aus gesundheitlichen Grinden zurilickziehen und werde das Geschidft
keinesfalls weiterfilhren. Er habe die Mitarbeiter ans Arbeitsamt
verwiesen und damit die zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
bestehende Produktionsgemeinschaft aufgegeben. Die Miet- und
Liefervertridge zwischen der Firma H und dem Beklagten
hdtten zum Zeitpunkt der Geschidftsaufgabe noch eine Laufzeit von
ca. flinf Jahren gehabt. Ein Gesichtspunkt, unter dem die Firma
H. verpflichtet gewesen wire, den Beklagten aus diesen
Vertrdgen zu entlassen und das Geschidft zu lbernehmen, sei nicht
-ersichtlich. Insbesondere sei hieriiber zu keinem Zeitpunkt eine
vertragliche Ubereinkunft erzielt worden. Nachdem der Beklagte

die Mietrdume fluchtartig verlassen hatte, habe die Firma H -

sich aufgrund ihres im Mietvertrag eingerdumten Rechtes
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in den Besitz der Mietsache gesetzt und das vorgefundene Eigentum
des Beklagten aus Griinden ihrer Schadensminderungspflicht
sichergestellt. Die Inbesitznahme der fristlos gekiindigten Be-
triebsrdume stelle jedoch einen Realakt und keine rechtsge-

schiaftliche Ubernahme dar.

Die Klidgerin hat in der Berufungsinstanz beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an die Kldgerin uber
die durch Urteil vom 17. August 1986 zugespro-
chenen 1.947,-- DM brutto nebst 10 % Zinsen seit
dem 28. Juni 1986 hinaus weitere 5.366,10 DM
brutto nebst 4 % Zinsen von dem entsprechenden
Nettobetrag zu zahlen abzliglich Arbeitslosengeldes
fiir die Zeit vom 22. April bis 31. Mai 1986 in
Hohe von 521,50 DM.

Der Beklagte hat die Anspriiche der Kligerin auf die Lohn-
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differenz flr die Monate Oktober und November 1985 anerkannt so-

“wie im Ubrigen beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Zur Begriindung hat er vorgetragen, er habe seinen Mitar-

beitern bereits nach Aufnahme der Ubernahmeverhandlungen mit der

Firma H mitgeteilt, er werde den zum 1. September 1982
von der Firma H ibernommenen Geschiftsbetrieb an die
Firma H zuriickgeben, da er selbst von einer Fortsetzung

der geschdftlichen T&dtigkeit aus gesundheitlichen Griinden absehen
misse. Das Geschdft werde von der Firma H zum 1. April
1986 Ubernommen und von dieser selbst fortgefiihrt. Damit stehe
fest, daB er zwar flir seine eigene Person, nicht aber fiir den

Bestand des lebenden Geschidftsbetriebes einen Aufgabe- oder Ein-

stellungswillen gehabt habe. Der Beklagte und die H KG

s unyu

hdtten seit 1985 in Verhandlungen iliber eine vorzeitige Betriebs-
rickgabe gestanden. Der Beklagte sei durch ein HUftleiden bedingt
gezwungen gewesen, eine vorzeitige Aufgabe seiner beruflichen
Existenz ins Auge zu fassen. Bei den Ubernahmeverhandlungen habe
Streit Uber die Verglitung des Inventars bestanden. Am 19. Mirz

1986 habe die H KG zum ersten Mal einen konkreten

Ubernahmeplan an den Beklagten {ibergeben. In diesem Aktenvermerk
sei als Ubergabezeitpunkt der 1. April 1986 fest vorgegeben ge-
wesen und zwischen den Vertragsparteien vereinbart worden. Aus
der Ubergabe dieses Ubernahmeplanes habe der Beklagte geschlos-
sen, die H KG habe sich zu einer Ubernahme zu seinen
Bedingungen entschlossen. Sei aber die Firma H kurz vor
dem verabredeten Ubernahmezeitpunkt nicht mehr bereit gewesen,

das Altinventar zu vergliten, sondern nur das Neuinventar sowie
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den Warenbestand und habe sie folglich das Leistungsangebot des
Beklagten, den Betrieb zum 1. April 1986 zu libergeben, abge-
lehnt, so habe sie sich seit diesem Zeitpunkt in Annahmeverzug
befunden. Der Beklagte sei daher berechtigt gewesen, die Schlis-
sel zu diesem Betrieb der H KG mit Ablauf des 3. April
1986 durch Einwurf in deren Briefkasten zu ibergeben. Der Betrieb
sei auch flr die libernehmende H KG funktionstichtig
geblieben. Diese Feststellung werde erhdrtet durch die Tatsache,
daR die H KG nach - bereits Anfang 1986 geplanter und

ab Marz 1986 offentlich angeklindigter - Renovierung unter Uber-

nahme des Gesamtinventars sowie der durch die Firma H
selbst im Rahmen der Inventur vom 19. April 1986 ermittelten

Warenbestdnde das Geschdft weiter fortgefihrt habe. Es stelle

kein Indiz flir die Betriebsaufgabe dar, wenn er, der Beklagte,

s unyu

nach Ablauf des 3. April 1986 seinen Angestellten empfohlen
"habe, im Falle der ausbleibenden Lohnzahlungen durch die

H ; KG zum Arbeitsamt zu gehen. Dieses sei lediglich eine
Fursorgemaﬁnahme gegenliber der KlAgerin und den Ubrigen Ange-

stellten gewesen.

Das Arbeitsgericht hat den Beklagten verurteilt, an die
Kligerin 1.947,-~ DM nebst Zinsen zu zahlen und die Kosten zu

26/100 dem Beklagten und T4/100 der Kligerin auferlegt.

Die H KG ist dem Rechtsstreit in der Berufungs-
instanz auf seiten der Klidgerin beigetreten, nachdem die Kligerin
ihr den Streit verklindet hatte. Sie hat sich dem Antrag der Kl&-

gerin angeschlossen und die Ansicht vertreten, der Geschifts-
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betrieb sei nicht durch Rechtsgeschidft auf die Streitverkiindete
Uibergegangen. Der Beklagte habe s&@mtliche Schliissel in einer
Nacht- und Nebelaktion in den Briefkasten der Streitverkiindeten
gelegt und damit zu erkennen gegeben, daB er den Geschdftsbetrieb
stillgelegt habe. Der betriebsinterne Aktenvermerk der Streit-
verkiindeten vom 19. Mdrz 1986 sei rein vorsorglich erstellt,

aber nicht ausgefihrt worden.

Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Kldgerin
den Beklagten zur Zahlung der Lohndifferenz fir die Monate Okto-
ber und November 1985 (je 447,-- DM) verurteilt, sowie zur Zah-
lung des Lohns fiir April 1986 in H&he von 894,42 DM (18/30 von
1.490,70 DM). Im Ubrigen hat das Landesarbeitsgericht die Be-

rufung der Kladgerin zurlickgewiesen und die Revision zugelassen.

Mit der flir die Kl&gerin eingelegten Revision verfolgt die
Streithelferin die Zahlung des restlichen Lohns fiir April 1986 in
Hbhe von 596,28 DM (12/30 von 1.490,70 DM) sowie fiir Mai 1986 in
Hohe von 1.490,70 DM weiter. Der Beklagte beantragt mit seiner
AnschluBrevision, das Urteil des Landesarbeitsgerichts insoweit
aufzuheben, als es den Beklagten fir die Zeit vom 1. bis
4, April 1986 zur Zahlung eines {iber 66,67 DM hinausgehenden

Entgelts verurteilt hat.

Ent scheidungsgrinde:

.3 e s e L e S S et AN e s AR et R M B ek G e ek GO MY W e G M D WD WO WS WSM Wk Gein e e e

Die Revision der Kldgerin ist nicht begriindet. Auf die An-
schluBrevision des Beklagten war das Urteil des Landesarbeitsge-

richts insoweit aufzuheben, als es den Beklagten zur Zahlung
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verurteilt hat, die den Betrag von 1.660,&2 DM brutto liber-

steigt.

A. Revision der Kl&gerin

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflhrt, der Anspruch der‘
Klidgerin an den Beklagten auf Lohn fir April 1985 (richtig: 1986)
~bestehe fiir die Zeit bis zum 18. April, da der Betrieb am

19. April 1986 auf die Streitverkiindete ilibergegangen sei.

Ein Arbeitsverhdltnis gehe gemdB § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB
nicht schon zum vereinbarten Zeitpunkt eines Betriebslibergangs

(Verpflichtungsgeschidft) auf den Erwerber {lber, sondern erst mit

dem tatsidchlichen Ubergang (Vollzugsgeschidft). Selbst wenn man

unterstelle, daB die Firma H am 1. April 1986 ver-

s unyu

‘pflichtet gewesen sei, den Betrieb zu libernehmen, sei es zu die-
sem Zeitpunkt nicht zu einem Betriebsiibergang gekommen, da diese
Verpflichtung von ihr nicht erflillt worden sei. Auch am 4. April
1986 sei der Betrieb noch nicht auf die Firma H iber-
gegangen. Der Schlisseleinwurf des Beklagten sei noch kein Be-

triebsiibergang im Sinne von § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB. Der

Schliisseleinwurf vom 4. April 1986 enthalte aber lediglich ein
Angebot an die Firma H , den Besitz des Betriebes zu
{ilbernehmen. DaR die Firma dieses Angebot bereits am 4. April
1986 angenommen hitte, sei nicht ersichtlich. Auch in der ge-
meinsamen Begehung am 17. April 1986 hitten die Vertreter der
Firma H eine Annahme des Angebots nicht zum Ausdruck

gebracht.
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Die Durchfiihrung der Inventur unter Einsatz der Angestellten
des Betriebes am 19. April 1986 habe jedoch erkennen lassen, daf
die Firma H nunmehr das Angebot annehmen und den Be-
trieb habe besitzen wollen. Denn {iblicherweise fiihre nur ein Be-
triebsbesitzer eine Inventur durch. Damit sel der Betriebslber-
gang im Sinne von § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB vollzogen worden.

Die Vorschrift lasse jeglichen rechtsgeschidftlichen Ubergang ge-
nligen. Das Angebot, den Besitz Uber Gegenstdnde zu Ubernehmen,

und die Annahme dieses Angebots sei aber ein Rechtsgeschéft.

IT. 'Diesen Ausfithrungen hat der Senat im Ergebnis folgen kon-

o nen. -

T.  Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz nur noch um
‘die Verpflichtung des Beklagten zur Lohnzahlung an die Kl&gerin
fir die Zeit vom 19. April bis 31. Mai 1987 , da die Anschluf-
revision des Beklagten nur die HOhe der Zahlungsverpflichtung fir
die Zeit vom 1. bis 4. April 1986 mit dem Einwand der teilwei-
sen Erfillung angreift, der Beklagte also seine grundsdtzliche
Verpflichtung, bis zum 18. April 1986 Lohn zu zahlen, anerkannt
hat. Entscheidend ist daher, ob der Betrieb spidtestens am

19. April 1986 auf die Streitverkiindete libergegangen ist. Uner-
heblich ist, ob der Betrieb mbglicherweise schon zu einem frithe-

ren Zeitpunkt lbergegangen ist.

2. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen,

der Betrieb des Beklagten sei gemif § 613 a Abs. 1 BGB auf die

Streitverklindete lUbergegangen.
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a) Flir den Begriff des Betriebes im Sinne des § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB ist vom allgemeinen Betriebsbegriff auszugehen. Danach
machen die s&dchlichen und immateriellen Betriebsmittel einen Be-
trieb dann aus, wenn der neue Inhaber mit ihnen und mit Hilfe der
Arbeitnehmer bestimmte arbeitsteqhnische Zwecke verfolgen kann.
Nicht erforderlich ist, daR der Betriebsinhaberwechsel auch zu
einem Wechsel des Eigentums flhrt; es genligt, wenn dem Erwerber
eine Nutzungsberechtigung auf Zeit zusteht, wie etwa bei Pacht
oder NieBbrauch. Ebenso wenig ist es erforderlich, da® ausnahms-
los alle Wirtschaftsgliter, die bisher zu einem Betrieb gehdrt
haben, auf den neuen Betriebsinhaber {ibergehen. Unwesentliche

Bestandteile des Betriebsvermdgens bleiben auBer Betracht (BAGE

48, 376, 387 = AP Nr. 43 zu § 613 a BGB, zu B III 1 a der

Griinde). Entscheidend ist, ob die Ver&duBerung einzelner bzw.

s unyu

einer Summe von Wirtschaftsglitern vorliegt oder die des. Betrie-
bes. Das hidngt entscheidend davon ab, ob der neue Inhaber mit den
ibernommenen Betriebsmitteln den Betrieb oder einen Betriebsteil
im wesentlichen unverdndert fortfihren kann. Die Trennung eines
Teils vom ganzen Betrieb darf dessen Charakter nicht in der Weise

dndern, daB® es sich nur noch um Einzelgegenst&nde handelt (BAGE

48, 365, 371 = AP Nr. 42 zu § 613 a BGB, zu II 1 der Griinde).

aa) Der Senat hat in seinem Urteil vom 30. Oktober 1986

(- 2" AZR 696/85 - NzA 1987, 382, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen) erstmals entschieden,
welche materiellen und immateriellen Betriebsmittel eines Ein-
zélhandelsgeschéftes auf den Erwerber lbergehen miissen, um noch

einen funktionsfdhigen Betrieb annehmen zu k&nnen (vgl. auch
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Senatsurteil vom 26. Februar 1987 - 2 AZR 321/86 - NZA 1987,
" 589).

Bei der Frage, welche Betriebsmittel auf den Nachfolger
ibergehen miissen, um von einem Betriebsﬁbergang im Sinne des
§ 613 a BGB ausgehen zu k&nnen, muB auf den arbeitstechnischen
Zweck eines Ladengeschdftes abgestellt werden, der darin besteht,
mit . Hilfe von Arbeitnehmern Ware vom GroBhidndler oder Erzeuger
anzukaufen und an den Endverbraucher zu verkaufen. Entscheidend
flir den Betrieb eines Ladengeschadftes sind damit zum einen die
Liefervertrdge und zum anderen die Rechtsbeziehungen zu der
Kundschaft, die jeweils die angebotene Ware kauft. Da die

Rechtsbeziehungen des Einzelhandelskaufmanns zu seinen Kunden in

der Regel eine Vielzahl von einzelnen Rechtsgeschdften sind, die

s unyu

tdglich neu mit einzelnen Stammkunden oder Laufkunden abge-
schlossen werden, kommt es flir einen Betriebsiibergang bei Laden-
geschiften entscheidend darauf an, ob der Erwerber rechtsge-
"schiftlich die Voraussetzungen erworben hat, um diese tdglichen
auf den Absatz seiner Waren gerichteten Rechtsgeschdfte zukinftig

in derselben oder dhnlichen Art und Weise abschlieBen zu k®nnen.

Entscheidend flir den Betriebsilibergang eines Ladengeschdftes ist
also, ob der Kundenkreis erhalten bleibt. Der Kundenkreis des
Einzelhandelskaufmanns wird jedoch geschaffen durch die Ge-
schédftslage, die Betriebsform sowie durch ein bestimmtes Waren-

sortiment.

Deshalb miissen insbesondere die Bestandteile des Betriebes

auf den Erwerber libergehen, die es ermdglichen, den Kundenkreis
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zu halten. Wegen der Geschiftslage sind dabei die Betriebsriume
von groRer Bedeutung. Der Erwerber muf auch das gleiche bzw. ein
gleichartiges Warensortiment fithren, wobei die Ubernahme des
vorhandenen Warenbestandes ein gewichtiges Indiz fir die Fort-
fihrung des bisherigen Sortiments ist. Fehlt es daran, spricht
dieses jedoch nicht ohne weiteres gegen einen Betriebéubergang,
denn eine Ubernahme der Waren ist in der Regel dann ausgeschlos-
sen, wenn diese flur den kurzfristigen Verkauf bestimmt sind |
(Lebensmittelgeschidft). Oftmals wird der Warenbestand auch des-
halb nicht Ubernommen, weil anlaﬁlich'der Betriebslibernahme Re-
novierungsarbeiten bzw. Dekorationsdnderungen erfolgen, die zu
einer vorilibergehenden GeschdftsschlieBung fiuhren. Das schlieft

einen Betriebsiibergang dann nicht aus, wenn der Erwerber in der

Lage ist, sich das gleiche Warensortiment alsbald zu beschaffen

s unyu

uhd. hiervon auch Gebrauch macht.

bb) ‘Nach § 613 a Abs. 1 BGB tritt ein Pdchter, der den Betrieb
im AnschluB an die beendete Pacht eines fritheren P4chters pach-
tet, in die Rechte und Pflichten der mit dem ersten Pdchter be-

stehenden Arbeitsverhiltnisse ein (BAGE 35, 104 = AP Nr. 24 zu

§ 613 - a BGB, zu 2 b der Griinde). Der Senat hat sich in seinem
Urteil vom 26. Februar 1987 (- 2 AZR 768/85 - DB 1987, 991)
ldieser Rechtsprechung angeschlossen und dariiber hinaus entschie-
den, wenn die Arbeitsverhéltnissg auf den neuen Pdchter Uber-
gingen, der den Betrieb im Anschluf an die beendete Pacht eines
friheren Pdchters pachtete, so gelte dies erst recht fir den
Riickfall des Betriebes auf den Verpdchter. Werde richtigerweise

in der Einr&umung der Nutzungsbefugnis an den Pichter ein Be-
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triebsiibergang gesehen, dann kodnne fiir den gegeniéufigen Akt

. nichts anderes gelten. Dieser Betriebslibergang erfolge auch auf-

grund eines Rechtsgeschdftes, n&mlich bei einer Beendigung der
Betriebsiiberlassung auf Zeit durch die Vereinbarung einer Be-
fristung oder aufldsenden Bedingung. Kiindige der P&dchter oder
Verpdchter den Pachtvertrag oder schldssen die Parteien einen
Aufhebungsvertrag, erfolge der Betriebslibergang durch Kiindigung

bzw. Aufhebungsvertrag (aa0, zu B II 3 der Griinde).

b) Die Anwendung dieser Grundsdtze auf den Streitfall ergibt,
daf das Landesarbeitsgericht ohne Rechtsfehler angenommen hat,
-der Betrieb sei von dem Beklagten auf die Streithelferin uUberge-

gangen.

aa) Die Streithelferin hat nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts nach einer Renovierung ab Anfang Juni 1986 die
~Verkaufstdtigkeit in dem Laden mit dem bisherigen Personal fort-
gefiuhrt. Das Warensortiment hat sich nicht gedndert. Der Beklagte
hat zumindest einen Teil seiner Waren von der Streithelferin, bei
der es sich um eine Lebensmittel-Vertriebs-Gesellschaft handelt,
geliefert bekommen. Das ergibt sich auch aus dem Kiindigungs-
"'schreiben der Streitverklindeten an den Beklagten vom 23. April
1986, worin von einer noch nicht bezahlten Forderung aus "Waren-

lieferung" die Rede ist.

Da somit davon auszugehen ist, daR der Betrieb in demselben
Geschaftslokal, in derselben Betriebsform und mit dem gleichen

Warensortiment von der Streitverkiindeten weitergefiihrt worden
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ist, sind die Kriterien, die an den Ubergang eines Einzelhan-

delsgeschdftes zu stellen sind, erfiullt.

bb) Der Betriebsiibergang ist auch durch Rechtsgeschift erfolgt.

Die Streithelferin hat den Unterpachtvertrag lber das La-
denlokal am 23. April 1986 fristlos gekiindigt. Eine derartige
Kiindigung stellt ein Rechtsgeschift dar (vgl. Senatsurteil vom
26. Februar 1987, aa0). Dariiberhinaus kann auch aufgrund der
tatsdchlichen Ubernahme der Betriebsmittel (Geschiftslokal,
Warensortiment und Betriebsform) im Wege des Anscheinsbeweises
davon ausgegangen werden, daB die Ubernahme aufgrund eines

Rechtsgeschiftes erfolgt ist. Nach dem Urteil des Fiinften Senats

vom 15. Mai 1985 (- 5 AZR 276/84 - BAGE 48, 345 = AP Nr. 41 zu

s unyu

§ 613 a BGB) spricht der Beweis des ersten Anscheins dafiir, daB

eine rechtsgeschidftliche Betriebsilibernahme im Sinne von § 613 a

BGB vorliegt, wenn der Arbeitnehmer darlegt, daB® der in Anspruch
genommene Betriebserwerber die wesentlichen Betriebsmittel nach

Einstellung des Geschdftsbetriebes des bisherigen Geschiaftsin-

. habers verwendet, um einen gleichartigen Geschiftsbetrieb zu

fiihren.

Die Streitverkiindete und der Beklagte haben auch liber die
Betriebslibernahme verhandelt. Daf diese Verhandlung zundchst Ende
M&rz gescheitert ist, ist unerheblich. Allein aufgrund der Tat-
sache, daR die Streithelferin die Betriebsmittel tatsdchlich
ibernommen und damit das Geschidft fortgefithrt hat, spricht der

Beweis des ersten Anscheins daflir, daR eine Einigung zwischen den
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Parteien zustande gekommen ist. Ob diese rechtsgeschiftliche
Vereinbarung rechtswirksam war, ist unerheblich (vgl. BAG Urteil
vom 6. Februar 1985 - 5 AZR 411/83 - AP Nr. 44 zu § 613 a BGB).
Insbesondere ist unschiddlich, daR zum Zeitpunkt der tatsidchlichen
Ubernahme durch die Streithelferin noch keine Einigkeit in allen
Punkten der Betriebsiibernahme erzielt worden ist. Auch wenn die
Parteien sich mdglicherweise erst Monate spater dariliber geeinigt
. haben, in welcher HOhe die Streithelferin das Inventar oder den
Warenbestand zu vergliten hatte, liegt der Ubernahme des Marktes
doch eine rechtsgeschidftliche Vereinbarung zugrunde, n&mlich in-
soweit ein Kaufvertrag in Verbindung mit Aufhebungsvertrdgen in

bezug auf Pacht- bzw. Warenlieferungsvertrigen.

cc) Entgegen der Ansicht der Revision hat der Beklagte auch

s unyu

nicht den Geschiftsbetrieb vor Ubergang auf die Streithelferin

. stillgelegt.

Unter Betriebsstillegung ist die Aufl&sung der zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produkti-

~onsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und zugleich

ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, daf der Unternehmer
die bisherige wirtschaftliche Bet&tigung in der ernstlichen Ab-
sicht einstellt, die Weiterverfolgung des bisherigen Betriebs-
zwecks dauernd oder flir eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirt-
schaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne aufzuheben. Entscheidend
ist somit zun&dchst die auf einem ernstlichen Willensentschluf des
Arbeitgebers beruhende Aufgabe des Betriebszwecks, die nach aufen

in der Aufl®sung der Betriebsorganisation zum Ausdruck kommt. Der
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Arbeitgeber muB endgliltig entschlossen sein, den Betrieb still-
zulegen. Die Stillegung muB ferner flir eine unbestimmte, nicht
unerhebliche Zeitspanne erfolgen, anderenfalls liegt nur eine
unerhebliche Betriebspause oder Betriebsunterbrechung vor. Des-
halb spricht beil alsbaldiger Wiedererbffnung des Betriebes eine
tatsdchliche Vermutung gegen eine ernsthafte Stiliegungsabsicht
(vgl. Senatsurteil vom 27. September 1984 - 2 AZR 309/83 - BAGE
47, 13 = AP Nr. 39 zu § 613 a BGB, zu B III 2 der Griinde,

mew.N.) .

Der Senat hat mit Urteil vom 26. Februar 1987 (- 2 AZR

768/85 - aa0) entschieden, daB der Betrieb auch von einem PiAchter

stillgelegt werden kann. Danach ist fiir die Stillegung eines Be-

-triebes wdhrend eines Pachtverhdltnisses zu beriicksichtigen, daB

s unyu

der P&chter nicht legitimiert ist, das Betriebsgrundstlick und die
Betriebsmittel samt Inventar zu verduBern, also den Betrieb so zu
zerschlagen, wie dies der Eigentlimer k&dnnte. Aus diesem Grunde
mufy es flir eine Betriebsstillegung durch den P&chter genligen,

- wenn dieser die Stillegungsabsicht unmifBverstindlich kund gibt,

die Betriebst&dtigkeit vollst&ndig einstellt, allen Arbeitnehmern

kiindigt, den Pachtvertrag zum nidchstm&glichen Termin klindigt und

die Betriebsmittel, iiber die er verfligen kann, verduRert.

Unter Berlcksichtigung dieser Grunds&dtze kann im Streitfall
nicht davon ausgegangen werden, daB der Beklagte den Geschidfts-

betrieb stillgelegt hat.

Der Beklagte hatte keine Stillegungsabsicht. Er ging davon
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aus, die Streithelferin werde das Geschidft fortfihren. Das hat
sie auch getan. Aus dem Einwurf des Schlissels in den Briefkasten
kann vorliegend nicht auf eine Stillegungsabsicht geschlossen
werden. Zwar hat der Beklagte sich damit der M&glichkeit begeben,
die Verkaufstdtigkeit fortzuflhren. Er ging jedoch davon aus, daB
die Streithelferin die Verkaufstidtigkeit weiterfihrt. Zum Zeit-
punkt der Schlissellibergabe bestand noch ein funktionsfidhiger
Rztrieb. Die Streitverkiindete hitte am 4. April 1986 die Ver-
kauf'stdtigkeit wieder aufnehmen kdnnen. Der Beklagte hatte zu

diesem Zeitpunkt weder die Betriebsmittel, iiber die er verfligen

konnte (Inventar und Warenbestand), veriuBert noch den Arbeit-

nehmern geklndigt.

Auf eine Stillegungsabsicht kann auch nicht aufgrund des

s unyu

Kindigungsschreibens des Beklagten vom 16. Mai 1986 geschlossen
weérden. Zwar flhrt der Beklagte hierin aus, er habe den Betrieb
zum 2./3. April 1986 geschlossen und werde ihn auch nicht
fortfihren, darin liegt jedoch nicht das Zugest&dndnis, er habe
die Absicht gehabt, den Betrieb zu diesem Zeitpunkt endgultig

einzustellen bzw. er habe den Betrieb zu diesem Zeitpunkt end-

glltig eingestellt. In dem Schreiben wird nadmlich weiter aus-
geflihrt, der Beklagte gehe davon aus, daB die Streithelferin
aufgrund einer zwischen ihnen bestehenden Vereinbarung ver-
pflichtet sei, den Betrieb zu libernehmen und das Arbeitsverh#lt-
nis fortzufilthren. Insofern hat der Beklagte die Kiindigung auch
nur vorsorglich ausgesprochen. Fir eine Betriebsstillegung durch
den Beklagten kommt es nicht darauf an, ob dieser die Absicht

hatte, den Betrieb nicht mehr perstnlich fortzufilhren, sondern
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darauf, ob er die Absicht hatte, den Betrieb zu zerschlagen. Eine
derartige Absicht kann jedoch aus dem Verhalten des Beklagten

nicht hergeleitet werden.

Da die Streitverklindete das Geschdft Anfang Juni wiederer-
6ffnet und die Verkaufstdtigkeit weitergefiihrt hat, spricht zudem
eine tatsdchliche Vermutung gegen eine ernsthafte Stillegungsab-
sicht (vgl. Senatsurteil vom 27. September 1984, aa0O, zu
% IIT 3 b bb der Griinde).

3. Mit dem Landesarbeitsgericht ist auch davon auszugehen, daf
der Betrieb spitestens am 19. April 1986 auf die Streitverkiin-

dete iUbergegangen ist.

s unyu

a) MaRgeblich flir den Zeitpunkt des Betriebsilbergangs ist nach
* Uberwiegender Meinung nicht der Abschluf der einzelnen Ver-
pflichtungsgeschédfte, sondern der Zeitpunkt, zu dem der Be-
triebserwerber die betriebliche Organisation Ubernimmt und den
Betrieb im eigenen Namen fortfihrt (vgl. Senatsurteil vom

'3, Juli 1986 - 2 AZR 68/85 - ZIP 1986, 1595, zu B V 2 der Griin-

de, m.w.N.) bzw. nach objektiver Betrachtungsweise die Mog-
lichkeit flir den Betriebserwerber besteht, die betriebliche Or-
ganisations- und Leitungsgewalt auszuliben (Senatsurteil vom
27. November 1986 - 2 AZR 706/85 - unverdffentlicht, zu B II 3

der Grinde).

b) Die Streitverkiindete hat am 19. April 1986 unter Einsatz

der (ehemaligen) Arbeitnehmer des Beklagten eine Inventur durch-
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fihren lassen. Mit dem Landesarbeitsgericht kann davon ausge-
gangen werden, daB hierin die Ausiilbung der betrieblichen Organi-
sations- und Leitungsgewalt durch die Streitverkﬁndéte zu sehen
ist. Insbesondere der Einsatz des Personals zeigt, daf die
Streitverkﬁndete die betriebliche Organisation iibernommen hat,
denn sie hat insoweit das ihr als Arbeitgeberin zustehende

Direktionsrecht ausgelibt.

Der Auslibung der betrieblichen Organisations- und Leitungs-
gewalt lag auch keine verbotene Eigenmacht zugrunde, selbst wenn
zu diesem Zeitpunkt noch keine Einigung {iber alle Punkte der Be;
triebslibernahme vorlag. Die Fortfilhrung des Betriebs fand je-
denfalls nicht gegen den Willen des Beklagten statt. Nach dessen
Willen sollte die Streitverkiindete den Betrieb vom 4. April 1986
an weiterfliihren. Die tats&dchliche Ausiibung der Leitungsgewalt am
19. April 1986 durch die Streitverkiindete entsprach somit auch

dem Willen des ehemaligen Betriebsinhabers.

B. Anschlufrevision des Beklagten

I. Die Parteien haben zu Protokoll der miindlichen Verhandlung,v’

vor dem Arbeitsgericht am 7. August 1986 erklirt, es sei zwi-
schen den Parteien unstreitig, daB bis zum 4. April 1986 an die
Kldgerin Lohn gezahlt worden sei. Eine Einschridnkung des Zah-
lungsantrages um 4/30 des eingeklagten April-Lohns in H®he von
1.490,70 DM ist jedoch nicht erfolgt. Das Arbeitsgericht ist in
seinem Urteil ersichtlich von der Erfiillung bis zum 4. April
1986 ausgegangen, indem es ausgefilhrt hat, die Kligerin habe

gegen den Beklagten auch keinen Anspruch auf Lohn fiir die Monate
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April (ab 5. April 1986) ..., da der Betrieb am 4. April 1986

auf die Firma H Ubergegangen sei. In der Berufungs-
instanz hat die Klidgerin wiederum fir April das volle Gehalt in
Héhe von 1.490,70 DM verlangt. Auch in der Berufungsinstanz ist
zwischen den Parteien eine Lohnzahlung des Beklagten fir die Zeit
vom 1. bis 4. April auf der Basis der von der Beklagten in der
Vergangenheit an die Kl&gerin gezahlten monatlichen Verglitung in

Héhe von 960,-- DM brutto unstreitig gewesen.

IT. 1Ist unstreitig, daR® der Beklagte an die Kl&dgerin flr die
Zeit vom 1. bis 4. April 1986 4/30 von 960,-- DM = 128,-- DM
Vergiitung gezahlt hat, der Kladgerin jedoch fiir diese Zeit ein
Tariflohn in H®he von 4/30 von 1.490,70 DM = 198,76 DM zustand,
muf der Beklagte fiir die Zeit vom 1. bis 4. April 1986 noch
eine Restverglitung in H&he von 70,76 DM zahlen. Soweit der Be-
klagte von einer Monatsdifferenz zum Tarifgehalt in H®he von
500,~-~ DM ausgeht, lbersieht er, daB das Tarifgehalt ab April

1986 um 30,70 DM angehoben worden ist.

Fiir die Zeit vom 5. bis 18. April sind von dem Beklagten
noch 14/30 von 1.490,70 DM = 695,66 DM zu zahlen, so daBR sich
die Gesamtvergiitungspflicht fiir die Zeit vom 1. bis 18. April
1986 auf 766,42 DM bel#iuft. Da das Landesarbeitsgericht den Be-
klagten flir diese Zeit zur Zahlung von 894,42 DM verurteilt hat,
war das Urteil in H6he der bereits gezahlten 128,-- DM aufzu-

heben.

C. Die Kosten des Revisionsverfahrens waren der Streithelferin
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nach § 101 ZPO aufzuerlegen.
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