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Aktenzeichen: 2 AZR 768/85
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 26. Februar 1987
' - 2 AZR T768/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 10. Januar 1985
Miinster - 3 Ca 659/84 -
ITI. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. August 1985
Hamm - 10 Sa 274/85 -
Flur die Amtliche Sammlung: Nein 1
Fir die Fachpresse: Ja
Filir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Betriebsiibergang von Pdchter auf Verpdchter

Gesetz: BGB § 613 a Abs 1, § 826; KO § 134 Abs 1

Leitsédtze:

1. Der Betrieb kann auch von einem Pichter stillgelegt
werden.

2. Flr die Annahme einer Betriebsstillegung durch den
Pdchter reicht aus, daB der Pdchter den Betrieb schlieBt und
eindeutig kundgibt, er beabsichtige, den Betrieb geschlossen
zu lassen, daR er die Betriebsmittel, liber die er verfiigen
kann, veriduBert, den Pachtvertrag zum ndchstm&glichen Termin
aufldst und allen Arbeitnehmern kiindigt.
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Verkiindet am
26. Februar 1987

Urteil
Bittner,
Amtsinspektor In Sachen
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle
pPp.

(Seite 1 und 2 des Urteils)
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 27. November 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Schulze und

Strimper fir Recht erkannt:

Die Revisionen der Kliger gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 22. August
1985 -~ 10 Sa 274/85 - werden auf ihre Kosten
zuriickgewiesen.

V on Recht s wegen'!

Tatbestand:

b s - Do e e e . W O A s e e e

Die Kldger erstreben mit der Klage die Feststellung, daB
Zzwischen ihnen und den beiden Beklagten ein Arbeitsverhdltnis
besteht, mit der Begriindung, der Betrieb, den die Beklagten zu-
nachst an einen Dritten verpachtet hatten, sei im Verlauf des
Konkurses {iber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin durch Aufhe-

bungsvertrag wieder an die Beklagten zuriickgefallen.

Bei den Kl&dgern handelt es sich um den groReren Teil der
Arbeitnehmer der ehemaligen Firma H B GmbH & Co. Die
Beklagten zu 1) und 2) sind die ehemaligen Kommanditisten dieser
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am 16. Dezember 1983 im Handelsregister geldschten Firma. Der
Beklagte zu 1) war zugleich alleinvertretungsberechtigter Ge-

schiftsfiihrer der Komplementdr-GmbH. Der Beklagte zu 2) gehdrte

ebenfalls seit Jahren zur Geschidftsflihrung der H B
GmbH & Co. Am 5. Oktober 1983 schloB die H B
GmbH & Co. mit dem Diplomkaufmann G einen Pachtvertrag,

aufgrund dessen § 1 Abs. 2

a) das Grundstiick R , Flurstiick 32 Nr. 81 mit allen
aufstehenden Baulichkeiten (Blirohaus, vier Werkhallen,
Musterhaus),

b) das gesamte bewegliche Anlagevermdgen,
auch soweit es nicht in der Bilanz vom 31. Dezember
1983 ausgewiesen ist (geringwertige Wirtschaftsgliter,
Werkzeuge und sonstige technische Ausstattung),

¢) der Firmennamen "H B GmbH & Co.",

d) alle sonstigen mit dem Handelsunternehmen verbun-

denen immateriellen Werte (Kundenstamm, Geschifts-
beziehungen u.a.),

verpachtet wurden. Nach § 1 Abs. 5 des Pachtvertrages war die
Pdchterin berechtigt, auf den Grundstiicken alle mit
einem Bauunternehmen verbundenen Tatigkeiten auszuliben. Jede an-
dere Nutzung des Pachtobjektes bedurfte der vorherigen Zustimmung
der Verpichter. Der Pachtzins betrug 28.000,-- DM pro Monat.

Nach § 3 des Vertrages sollte das Pachtverhidltnis am 1. November
1983 beginnen und bis zum 31. Dezember 1988 laufen. Der Beklagte
zu 1) sollte noch bis zum 31. Dezember 1983 die Geschidfte der
Pdchterin besorgen. Diese Vereinbarung kiindigte er jedoch mit
Schreiben vom 5. Dezember 1983 mit der Begriindung, daB die Ge-
sellschafter der neuen Firma nicht in ausreichendem MaBe fliissige

Mittel zur Verfligung stellten und daher eine ordnungsmiRige Ge-
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schiaftsfuhrung nicht moglich sei. Der zunidchst fir die Pichterin
handelnde Diplom-Kaufmann G und der Kaufmann Be grin-
deten am 25. Oktober 1983 als persdnlich haftende Gesellschaf-
terin fir die ebenfalls zu griindende KG eine Komplement&dr-GmbH,
die unter der Firmenbezeichnung "Be GmbH" am 16. Dezember
1983 in das Handelsregister des Amtsgerichts Miinster eingetragen
wurde. Zugleich schlossen die Be -GmbH und die Kaufleute

Be und G am 25. Oktober 1983 einen Gesellschaftsver-
trag Uber die Grindung der Kommanditgesellschaft, die ebenfalls

am 16. Dezember 1983 in das Handesregister mit der Firma "H -

B GmbH & Co. KG" eingetragen wurde. Bis zum
14, Dezember 1983 war G erster Geschdftsfihrer, danach
wurde er von Be abgeldst.

Bereits im November war die Pdchterin nicht in der Lage, die
Ldhne fiur die Arbeitnehmer zu zahlen. Am 2. Januar 1984 teilten
die Vertreter der Pdchterin den Klidgern mit, sie kdnnten keinen
Lohn mehr zahlen und es werde auch nicht weitergearbeitet. Am
gleichen Tage stellte der Geschiaftsfiuhrer Be bei dem Amts-
gericht Miinster Antrag auf Er6ffnung des Konkursverfahrens sowohl
iber das Vermdgen der Komplementdr-GmbH als auch Uber das der
Kommanditgesellschaft. Mit Beschluf vom 27. Januar 1984 lehnte
das Amtsgericht die Er&ffnung des Konkursverfahrens Ulber das
Vermtgen der Be GmbH mangels Masse ab und erdffnete das
Verfahren {iber das Verm&gen der H B GmbH & Co. KG.
Nach dem 2. Januar 1984 kiindigten sdmtliche Kunden der P&chterin
die Auftrige, da die Pachterin zu deren Erfillung nicht mehr in

der Lage war. Lediglich das Betonwerk, ein Betriebsteil mit ca.
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15 Beschidftigten, arbeitete noch bis etwa Mitte Januar 1984,
bevor auch dort - mangels finanzeller Mittel fir das Material -
die Produktion eingestellt wurde. Bis Ende Januar 1984 wurde mit
Mitteln des Betriebes lediglich auf Baustellen weitergearbeitet,
die abrechnungsmdBig noch der Verpidchterin zugeordnet waren. Hier
erfolgte auch eine direkte Lohnzahlung durch die Beklagten als

Kommanditisten der inzwischen liquidierten Verpdchterin.

Der zum Konkursverwalter bestellte Wirtschaftsprifer K
kiindigte zum 30. Januar 1984 auf einer Betriebsversammlung
sdmtlichen Arbeitnehmern. Die Kiindigungen zumindest aller Kl&ger
wurden vom Arbeitsgericht rechtskrdftig flir unwirksam erkldrt. Am
31. Januar kiindigte der Konkursverwalter den Pachtvertrag zum
31. Dezember 1984, Diese Klindigung bestdtigte er mit Schreiben
vom 2. Februar 1984 und teilte den Beklagten mit, unabhingig von
der gesetzlichen Frist strebe er mit ihnen eine flexible und
praktikable Abwicklungsregelung an. In seinem schriftlichen Be-
richt vom 21. Februar 1984 an die Gl&aubiger gemiB § 131 KO
flihrte der Konkursverwalter u.a. aus, es ldgen keinerlei Auf-
trdge mehr vor. An eine Fortsetzung des Betriebes sei nicht zu
denken. Die Gl&ubigerversammlung beschloB am 24, Februar 1984,
das Geschaft sei und bledibe geschlossen. AuRBerdem wurde
dem Konkursverwalter fir die VerduBerung des Warenlagers im gan-

zen die erforderliche Genehmigung gemdR § 134 KO erteilt.

Zu diesem Zeitpunkt war das technische und kaufmidnnische
Spitzenpersonal des verpachteten Betriebes abgewandert. In einer

schriftlichen, am 24. Februar 1984 niedergelegten, jedoch erst
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am 21. Miarz 1984 unterschriebenen Vereinbarung zwischen den Be-
klagten zu 1) und 2) (als Verpidchtern) und dem Konkursverwalter
flir die insolvente P&chterin kamen diese liberein, den Pachtver-
trag vom 5. Oktober 1983 zum 29. Februar 1984 im gegenseitigen
Einvernehmen aufzuheben. Die Pdchterin verpflichtete sich, zum
vorgenannten Termin den Pachtgegenstand an die Verpichterin zu-
rickzugeben. Soweit sich angepachtete Gegenstinde nicht auf denm
Betriebsgrundstick befanden, trat der Konkursverwalter der Ver-
pdchterin die Herausgabeanspriiche gegen die unmittelbaren Be-
sitzer, z.B. Bauherren, ab. Die Verpichterin ihrerseits gab die
Forderungsabtretungen vom 30. Dezember 1983 mit Ausnahme der
Abtretung M frei und verpflichtete sich, die Dritt-

schuldner umgehend zu informieren.

Die Kldger haben vorgetragen, die Beklagten hdtten den Be-
trieb stillgelegt und seien daher sozialplanpflichtig. Gem&B § 76
BetrVG habe die Einigungsstelle die Zust&dndigkeit zur Entschei-
dung Uber diesen Sozialplan. Durch die Vereinbarung vom
24. Februar/21. Miarz 1984 mit dem Konkursverwalter hdtten die
Beklagten einen existierenden Betrieb durch Rechtsgeschdft zu-
riickerworben. Insoweit behaupten sie, der Betrieb sei als funk-
tionsfdhige Produktionseinheit weder vor der Konkurserdffnung von
der Gemeinschuldnerin noch nach der Konkurserdffnung durch den
Konkursverwalter selbst in dem Sinne zerschlagen worden, daB der
Betrieb als Betrieb im Sinne des BetrVG aufgehdrt habe zu
existieren. Allein der unstreitige Stillstand der Produktion ab
Januar 1984 begriinde nicht eine Betriebsstillegung. Eine Auflo-

sung der Betriebsorganisation liege nicht vor, da die materiellen
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Produktionsmittel weiter vorhanden und einsatzbereit gewesen
seien. Eine Zerschlagung des Betriebs vor Abwicklung des Pacht-
vertrages habe ebenfalls nicht vorgelegen. Im Ubrigen sei zwi-
schen der Entscheidung des Konkursverwalters, die Geschidfte der
Gemeinschuldnerin nicht weiterzufihren und der endgliltigen
Stillegung des Betriebes zu unterscheiden. Trotz der unterblie-
benen Weiterfilhrung sei eine weitere Produktion durch die Be-
klagten mit dem Hochbaubetrieb moglich gewesen. Erst am 27. Mirz
1984, nachdem sie, die Kliger, ihre Arbeitskraft angeboten hit-
ten, sei deutlich geworden, daB die Beklagten sich entschlossen
hdtten, den Betrieb stillzulegen. Diese Absicht hitten sie an-
schlieBend durch VerduBerung der einzelnen Betriebsmittel ver-

wirklicht.

Selbst wenn aber die Pdchterin entgegen ihrer, der Kl&ger,
Auffassung den Betrieb zerschlagen hdtte, so hdtte dies nicht
ohne die Beklagten geschehen k&nnen, die aus diesem Grunde nach
§ 826 BGB schadenersatzpflichtig seien. Ein kollusives Zusammen-
gehen der Inhaber der Pidchterin und der Beklagten vor AbschluB
des Pachtvertrages zur Herbeifiihrung der vorliegenden Situation
kénne zwar derzeit nicht mit Sicherheit nachgewiesen werden. Ge-

wisse Umstidnde des Falles gidben zu solchen Vermutungen allerdings

hinreichend Veranlassung. So erscheine es abenteuerlich, wenn ein

Unternehmer seinen Betrieb an jemanden verpachte, dessen Bonitéat
er vorher nicht sorgfiltig geprift habe. Eine solche Priifung etwa
im September/Oktober 1983 hédtte aber zu dem - bald offenkundi-
gen - Ergebnis fiihren miissen, daR die Pichterfirma illiquide sei.
Sch;ieﬁlich sei sie ihren Arbeitnehmern vom ersten Tage der Ge-
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schdftsaufnahme an die Ldhne schuldig geblieben und habe schon
nach sieben Wochen eingerdumt, sie sei konkursreif. Insoweit sei
auch interessant, daB mit Hilfe von Zusatzvereinbarungen die Ab-
wicklung der bisherigen Auftrige der Verpichterin in deren Hand
geblieben sei. Dies sei wohl auch der Grund dafiir gewesen, warum
der Beklagte H -P B sich zunidchst die Besorgung
der Geschifte der Pichterin bis zum 31. Dezember 1983 vorbe-
halten hatte. Bevor die Beklagten mit dem Konkursverwalter die
Aufhebung des Pachtvertrages mit Wirkung zum 29. Februar 1984
vereinbart hdtten, hdtten die Beklagten zuallererst Auskunft
dariber verlangt, ob allen Arbeitnehmern gekiindigt sei. Als dies
vom Konkursverwalter bejaht worden sei, hdtten die Beklagten
selbst die m&glichst schnelle vorzeitige Beendigung des Pacht-
verhdltnisses angestrebt. Es habe den Beklagten wohl daran gele-
gen, nachdem sie sich frei von der Sozialplanpflichtigkeit ge-
fihlt hdtten, mbglichst schnell die ganz erheblichen Verm&gens-

werte zu realisieren.

Die Kldger haben beantragt

1. festzustellen, da® zwischen den Kldgern zu 1) bis
42) einerseits und den Beklagten zu 1) und 2) (ge-
samtschuldnerisch) andererseits ein Arbeitsverhidlt-
nis bestehe und

2. die Beklagten zu 1) und 2) (gesamtschuldnerisch) zu
verurteilen, die Kldger zu 1) bis 42) tatsdchlich
als Arbeitnehmer zu beschiftigen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung haben sie vorgetragen, der Konkursverwalter
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sei gemdB § 129 Abs. 2 KO berechtigt gewesen, den Betrieb zu
schlieBen. Ein Betriebsilibergang aufgrund der Vereinbarung vom

24. Februar/21. Marz 1984 mit dem Konkursverwalter scheide

schon deshalb aus, weil die Pdchterin den Betrieb stillgelegt und
lediglich einzelne Pachtgegenstidnde zuriickgegeben habe. Aus Zif-
fer 1 der Vereinbarung vom 21. Midrz 1984 ergebe sich, daB dort
lediglich der Riickgabeanspruch beziiglich des Betriebsgrundstiicks
und der Gerdtschaften geregelt sei. GemdB § 132 KO habe auch die
Glaubigerversammlung am 24. Februar 1984 rechtmiBig die

SchliefBung des Betriebes herbeigefiihrt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Gegen dieses
Urteil haben die Kl&dger Berufung eingelegt mit dem Antrag fest-
zustellen, daB zwischen den Kligern zu 1) bis 42) einerseits und
den Beklagten zu 1) und 2) andererseits ein Arbeitsverhdltnis
besteht, im Ubrigen haben sie das Urteil rechtskrédftig werden
lassen. Das Landesarbeitsger;cht hat die Berufung der Kldger zu-
rickgewiesen. Mit der Revision verfolgen die Kl&ger nicht nur den
Feststellungsantrag weiter, sondern beantragen auch, wie in der
ersten Instanz, die Beklagten zu 1) und 2) gesamtschuldnerisch zu
verurteilen, die Kldger zu 1) bis H42) tatsdchlich als Arbeitneh-
mer zu beschdftigen. Die Beklagten beantragen, die Revision zu-

rickzuweisen.

Ent scheidungsgrinde:
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Die Revision der Kl&dger ist nicht begriindet.

A. Soweit die Kldger mit der Revision erneut die Verurteilung
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der Beklagten zur Weiterbeschidftigung begehren, ist die Revision
deshalb erfolglos, weil die Kl&iger die Berufung auf den-Fest-
stellungsantrag beschriankt haben, so daR das Urteil des Arbeits-
gerichts rechtskriftig geworden ist, soweit es den Antrag auf
Weiterbeschdftigung abgewiesen hat. Aus der formellen Rechtskraft
(§ 705 ZPO) folgt, daB das Urteil beziiglich der Weiterbeschdfti-
gung flr dieses Verfahren unabdnderlich ist, also keinem Rechts-
mittel mehr unterliegt. AuBerdem ist insoweit das Urteil in ma-
terieller Rechtskraft erwachsen, so daB auch in einem spdteren
Verfahren die Beklagten nicht mehr zur Weiterbeschdftigung ver-

urteilt werden kénnten (§ 322 ZPO).

B. Dariiber hinaus hielt das Urteil des Landesarbeitsgerichts,
mit dem es die Berufung der Kldger gegen die Abweisung ihres
Feststellungsantrages durch das Arbeitsgericht zurlickgewiesen

hat, der revisionsrechtlichen Nachpriifung im Ergebnis stand.

I. Das Landesarbeitsgericht hat unter Bezugnahme auf die Ent-
scheidungsgrinde des Arbeitsgerichts angenommen, bereits vor der
Aufhebung des Pachtvertrages im Vertrag vom 24. Februar/31. Mirz
1984 mit Wirkung vom 29. Februar 1984 sei der Betrieb stillge-
legt worden. Der Konkursverwalter habe ndmlich in Ubereinstimmung
mit der Gl&ubigerversammlung beschlossen, den Betrieb geschlossen
zu lassen und diese Stillegungsabsicht habe er auch in die Tat
umgesetzt, indem er die Arbeitsverhdltnisse gekiindigt, die Pro-
duktion eingestellt und die unter Eigentumsvorbehalt stehenden
Gegenstidnde zuriickgegeben habe. Zum Zeitpunkt des Riickfalls des

Pachtobjekts habe nur noch die tatsichliche Beendigung aller Ar-
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beitsverhdltnisse und die Verwertung des Pachtgegenstandes ge-
fehlt. Eine Verwertung des Pachtgegenstandes sei aus rechtlichen
Grinden nicht m&glich gewesen, deshalb sei er an den Verpdchter
zurlickgegeben worden. Die Riickgabe des bereits stillgelegten
Pachtgegenstandes stelle aber keinen Betriebsiibergang dar. Sei
der Betrieb aber zum Zeitpunkt des Aufhebungsvertrages bereits
stillgelegt gewesen, konne in der Verwertung des an den Ver-
pdchter zuriickgefallenen Pachtgegenstandes auch nicht eine eigene

Betriebs&dnderung gesehen werden.

Die Behauptung der Kldger, den Beklagten sei es moé g -
1 ic¢ch gewesen, den Betrieb weiterzufihren, sei unerheblich,
da es lediglich auf die Tatsache der Weiterfiihrung
des Betriebes ankomme. Eine solche Weiterfiihrung werde aber
selbst von den Kl&gern nicht behauptet. Es komme daher auch nicht
darauf an, ob die Behauptung der Beklagten zutreffe, die Fort-
flihrung des Betriebes sei gar nicht mdglich gewesen wegen des
Verlustes des Firmennamens, weil keinerlei Auftrdge mehr vorge-
legen hdtten und das gesamte kaufmdnnische und technische Fih-
rungspersonal nicht mehr zur Verfiigung gestanden habe und
schlieBlich sé&mtliche Vorrdte infolge von Eigentumsvorbehalten

der Lieferfirmen wieder abgeholt worden seien.

Der Verdacht einer Konspiration zwischen Beklagten und
Pdchterin zur Umgehung der Rechtsfolgen von § 613 a BGB sei zwar
nicht von der Hand zu weisen, dieser Gesichtspunkt k&nne den
Klidgern aber nicht behilflich sein. Denn wenn die spdtere Ge-

meinschuldnerin ein Rechtsgeschidft zur Umgehung des § 613 a BGB
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abgeschlossen hdtte, kdnnte dafilr allenfalls die Pichterin
selbst, ndmlich die damalige Kommanditgesellschaft, haftbar sein,
nicht aber ohne weitere Rechtsgriinde die jetzigen beiden Beklag-
ten. Hier seien nidmlich nur zwei natiirliche Personen verklagt,

die keinerlei Parteistellung in jenem Pachtvertrag hatten.

ITI. Den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts kann zwar nicht
in allen Teilen der Begrindung, wohl aber im Ergebnis gefolgt

werden.

1. Der Senat ist an die Feststellungen des Berufungsgerichts
gebunden, da die Revision nur die unzuldssige Prozefriige erhoben
hat, die Vordergerichte hidtten entsprechende Auflagen fiir einen
detaillierten Vortrag dariiber erteilen missen, in welchem Zustand
sich der Betrieb zum Zeitpunkt des Riickfalles befunden habe.
Diese Rlige ist unvollstidndig und damit unzul&dssig, weil nicht
aufgezeigt wird, was die Kldger bei einer entsprechenden Aufkla-

rung vorgetragen hatten.

2. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, zu den
Rechtsgeschidften nach § 613 a BGB gehdre auch der Pachtvertrag,
die Arbeitsverh&dltnisse gingen also auch dann auf den neuen Ar-
beitgeber Uber, wenn ein funktionsfihiger Betrieb durch Pacht-
vertrag Ubertragen wird (vgl. dazu niher BAG 35, 104 = AP

Nr. 24 zu § 613 a BGB sowie Seiter, Betriebsinhaberwechsel,
1980, S. U44; Heinze, DB 1980, 205, 208; Kraft, Betriebsiibergang
und Arbeitsverhdltnis in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-

richts in der Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, S. 304,
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305 ff., alle m.w.N.).

3. Nach dem Urteil des Fiinften Senats (BAG 35, 104 = AP, aal)
tritt nach § 613 a Abs. 1 BGB ein Pidchter, der den Betrieb im
AnschluB an die beendete Pacht eines fritheren Pichters pachtet,
in die Rechte und Pflichten der mit dem ersten Pdchter be-
stehenden Arbeitsverhdltnisse ein. Der Finfte Senat hat die Ent-
scheidung mit Sinn und Zweck von § 613 a BGB begriindet. § 613 a
Abs. 1 BGB ist ein Schutzgesetz zugunsten der Arbeitnehmer, das
in erster Linie fiir den Fall eines Betriebsiibergangs die beste-
henden Arbeitsverhdltnisse erhalten will. Diese sollen mit den
sdchlichen und immateriellen Betriebsmitteln auf den Betriebs-
nachfolger libergehen. Die Arbeitsplidtze sollen denjenigen Ar-
beitnehmern erhalten bleiben, die sie im Zeitpunkt des Betriebs-
liberganges innehaben. Der Betriebsnachfolger soll nicht das Recht
haben, Einzelne oder Teile der Belegschaft vom Ubergang der Ar-
beitsverhdltnisse auszuschlieRen. Auch beim P&dchterwechsel ist
nach der Rechtsprechung des Filinften Senats der Schutz der Ar-
beitspldtze besonders wichtig. Kénnte der zweite Pdchter als Be-
triebsnachfolger bei erforderlich werdenden Personalreduzierungen
frei dariber entscheiden, welche Arbeitnehmer er beschiftigen
will, brauchte er den MaBstab der sozialen Auswahl, entgegen je-
der betriebsbedingten Kiindigung (§ 1 Abs. 3 KSchG), nicht zu
beachten. Diese Rechtsprechung hat inzwischen iiberwiegend Zu-
stimmung in der Literatur gefunden (vgl. Heinze, aa0O, 208
m.w.N.; Seiter, aaO, S. 45, U46; Kraft, aaO, S. 306 ff.;

a.A. nur Hadding/H&duser, SAE 1978, 54, 56). Sie wird auch vom

erkennenden Senat iUbernommen. Gehen die Arbeitsverhiltnisse aber
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auf den neuen Pédchter Uber, der den Betrieb im AnschluB an die
beendete Pacht eines friiheren Pachters pachtet, so gilt dies erst
recht fur den Rilickfall des Betriebes auf den Verpidchter. Sieht
man - zutreffend - in der Einrd&umung der Nutzungsbefugnis an den
Pdchter einen Betriebsiibergang, dann kann nd8mlich fir den gegen-
laufigen Akt nichts anderes gelten. Dieser Betriebsiibergang er-
folgt auch aufgrund eines Rechtsgeschédftes, ndmlich bei einer
Beendigung der Betriebsiiberlassung auf Zeit durch die Vereinba-
rung einer Befristung oder aufltsenden Bedingung. Wenn der P&ch-
ter oder Verpichter den Pachtvertrag kiindigt oder die Parteien
einen Aufhebungsvertrag schlieRen, erfolgt der Betriebsiibergang
durch Kiindigung bzw. Aufhebungsvertrag (vgl. Seiter, aaO,

S. 46; Heinze, aalO, 208; Kraft, aaO, S. 306).

a) DaB vorliegend der Aufhebungsvertrag lber den Pachtvertrag
zwischen Konkursverwalter und den Beklagten geschlossen wurde,
schlieBt die Anwendung von § 613 a BGB nicht aus, denn nach ge-
festigter Senatsrechtsprechung gilt § 613 a BGB auch im Konkurs
(BAG 43, 13 = AP Nr. 34 zu § 613 a BGB mit insoweit zust. Anm.

von Grunsky).

b) Rechtsfehlerhaft ist die Auffassung des Berufungsgerichts,
einem Betriebsiibergang stehe bereits entgegen, daR die Beklagten
den Betrieb nicht tatsdchlich weitergefiihrt haben, auf die Be-
hauptung der Kliger, es sei fiir die Beklagten m6glich gewesen,
den Betrieb weiterzufiihren, komme es nicht an. Das Landesar-
beitsgericht hat insoweit Rechtsprechung und Schrifttum nicht

beriicksichtigt. Das Bundesarbeitsgericht hat in stdndiger
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Rechtsprechung seit dem Urteil vom 18. August 1976 (- 5 AZR

95/75 - AP Nr. 4 zu § 613 a BGB) die Auffassung vertreten, flr
die Anwendung des § 613 a BGB sei entscheidend, ob der Be-
triebsnachfolger den Betrieb als solchen mit den notwendigen
sachlichen Betriebsmitteln weiterfithren und die vom Betriebsvor-
gidnger geschaffenen technisch-organisatorischen Voraussetzungen
fir sich verwerten k nne (vgl. ebenso Urteil des BAG vom
29. Oktober 1975 - 5 AZR 444/74 - BAG 27, 291 und vom 15. No-
vember 1978 - 5 AZR 199/77 - AP Nr. 2 und 14 zu § 613 a BGB). In
beiden Entscheidungen hat der Finfte Senat ausgeflihrt, wenn der
Erwerber den Betrieb mit den {libernommenen Betriebsmitteln im
wesentlichen so weiterfiihren k 8 nne wie der Vorgédnger, sei
der Tatbestand einer Betriebsiibernahme erfiillt. Es kommt also
gerade nicht auf die tatsidchliche Weiterfiihrung des Betriebes an,
sondern nur auf die MO6glichkeit der Weiterfiihrung. Dies leuchtet
auch ohne weiteres ein, ist es doch gerade Sinn und Zweck von

§ 613 a BGB, den Arbeitnehmern den Arbeitsplatz fiir den Fall zu
erhalten, daR der funktionsfidhige Betrieb auf den Erwerber durch
Rechtsgeschdaft ilibergeht. Auf die Motivation des Erwerbers stellt
§ 613 a BGB gerade nicht ab. Deshalb ist es rechtlich irrelevant,
ob der Erwerber den Betrieb erwirbt, um sich unliebsamer Konkur-
renz zu entledigen und ihn stillegen will, er v6llig andere Pro-
dukte herzustellen beabsichtigt oder plant, neue arbeitsorgani-
satorische Strukturen einzufiihren (vgl. ebenso Heinze, aa0O, 208:
Birk, EzA Anm. zu § 613 a BGB Nr. 1; Seiter, aa0O, S. 53 ff.

und Kraft, aa0l).

4, Auf diesem Rechtsfehler beruht aber nicht das Urteil des
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LLandesarbeitsgerichts, weil die weitere Annahme des Landesar-
beitsgerichts, der rechtsgeschiaftliche Betriebsiibergang scheitere
bereits daran, daf der Konkursverwalter den Betrieb stillgelegt

habe, keinen revisionsrechtlichen Bedenken begegnet.

a) Auszugehen 1ist davon, daB auch der Pidchter einen Betrieb
stillegen kann. Unabh&dngig davon, ob er aufgrund des Pachtver-
trages hierzu die vertragliche Befugnis im Verhdltnis zum Ver-
pdchter hat, lassen sich die vielfdltigsten Fallgestaltungen
vorstellen, in denen der Pichter tatsidchlich durch Erkl&rung nach
aufen, Kindigung der Arbeitsverh3ltnisse und VerduRerung der Be-
triebsmittel den Betrieb stillegt. Eine Stillegung kann sogar
gegenliber dem Verpdchter zuldssig sein, wenn der Pachtvertrag

eine entsprechende Vereinbarung enthidlt.

b) Vom Bundesarbeitsgericht noch nicht entschieden und von der
Literatur nicht erdrtert ist die Frage, welche Anforderungen an
eine BetriebsschlieBung durch den Pdchter zu stellen sind: In der
Literatur wird nur darauf hingewiesen, daf dann, wenn der Pdchter
den Betrieb stillegt, dieser nicht mehr durch Rechtsgeschdft auf
den Verpdchter zuriickfallen kann (Heinze, aa0O, 208 und im Ansatz
auch Kraft, aa0, S. 306). Den Ausfiihrungen von Heinze (aa0O) kann
immerhin entnommen werden, daR dieser fiir eine Stillegung aus-
reichen 18Rt, wenn der Pichter die Stillegungsabsicht kundgibt,
den beschdftigten Arbeitnehmern fristgerecht kiindigt und nur die
gepachteten Gegenstdnde an den Verpidchter zurlickgegeben werden,
well in diesem Falle der Verpidchter keine Moglichkeit besitze,

den Betrieb in seiner arbeitsorganisatorischen Eigenstdndigkeit
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fortzufiihren.

aa) Nach stiandiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
setzt eine Betriebsstillegung den ernstlichen und endgliltigen
EntschluB des Unternehmers voraus, die Betriebs- und Produkti-
onsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer fiir einen
seiner Dauer nach unbestimmten, wirtschaftlich nicht unerhebli-
chen Zeitraum aufzugeben (Urteil vom 27. September 1984 - 2 AZR
309/83 - AP Nr. 39 zu § 613 a BGB m.w.N.). Fiir die Stillegung
eines Betriebes wahrend eines Pachtverhdltnisses ist zu berlick-
sichtigen, daR der Pidchter nicht legitimiert ist, das Betriebs-
grundstiick und die Betriebsmittel samt Inventar zu verdufern,
also den Betrieb so zu zerschlagen, wie dies der Eigentlmer
kdnnte. Aus diesem Grunde muB es fiir eine Betriebsstillegung
durch den Pdchter geniigen, wenn dieser die Stillegungsabsicht
unmifverstdndlich kund gibt, die Betriebst&tigkeit vollst&dndig
einstellt, allen Arbeitnehmern kiindigt, den Pachtvertrag zum
ndchstmdglichen Termin kiindigt und die Betriebsmittel, liber die

er verfiigen kann, verduBert.

bb) Vorliegend hat die Gemeinschuldnerin spitestens Ende Dezem~
ber 1983 mit Ausnahme eines Betonwerks mit 15 Beschaftigten die
Betriebstdtigkeit eingestellt. Das Betonwerk wurde am 15. Januar
1984 geschlossen. Am 30. Januar 1984 erkldrte der am 27. Januar
bestellte Konkursverwalter den Arbeitnehmern auf einer Be-
triebsversammlung, daR eine Weiterbeschdftigung nicht infrage
komme und kindigte mit Zustimmung des Betriebsrats sdmtlichen

Arbeitnehmern mit gesetzlicher Frist. Da die Verpdchterin
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inzwischen im Dezember 1983 im Handelsregister geldscht worden
war, kiindigte der Konkursverwalter vom 31. Januar und noch ein-
mal mit Schreiben vom 2. Februar 1984 den Beklagten, den Kom-
manditisten der Verpdchterin, zum nidchstmdglichen Termin. In
seinem schriftlichen Bericht vom 21. Februar 1984 fiir die Gl&iu-
biger wies der Konkursverwalter darauf hin, an eine Fortsetzung
der Betriebstdtigkeit sei nicht zu denken und bat, einen Gl&iubi-
gerausschuR nicht zu bestellen, um die Kosten des Konkursverfah-
rens so niedrig wie mdglich zu halten. Gleichzeitig beantragte er
in diesem Schreiben die Zustimmung der Gldubigerversammlung zur
evtl. freihdndigen VeriuBerung des Warenlagers im ganzen gemdR

§ 134 Abs. 1 KO. In der Gliubigerversammlung vom 24, Februar
1984 wurde dem Konkursverwalter die Genehmigung zur VerduBerung
des Warenlagers im ganzen gemdB § 134 KO erteilt. Gleichzeitig
beschloB die Gladubigerversammlung, das Geschaft sei und bleibe

geschlossen.

cc) War mit Ablauf des 24. Februar 1984 also nicht nur die Be-
triebstdtigkeit eingestellt, sondern sollte sie nach Beschluﬁ der
Glaubigerversammlung auch eingestellt bleiben, so ergab sich
hieraus die Stillegungsabsicht. Der Konkursverwalter begann die
Stillegungsabsicht dadurch in die Tat umzusetzen, daB er sdmtli-
chen Arbeitnehmern kiindigte, sich die Genehmigung zur VerduRerung
des Warenlagers geben lieR und den Pachtvertrag zum ndchstmdgli-
chen Termin kiindigte. Erst danach wurde durch einen am 24. Feb-
ruar 1984 niedergelegten, aber erst am 21. Mirz 1984 unter-
schriebenen Vertrag zwischen Konkursverwalter und den Beklagten

der Pachtvertrag mit Wirkung vom 29. Februar 1984 im gegensei-
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tigen Einvernehmen aufgehoben. Zu diesem Zeitpunkt war der Be-
trieb bereits durch den Konkursverwalter stillgelegt, sodaB auf
die Beklagten zwar der Pachtgegenstand, aber nicht der lebende

Betrieb zurickfallen konnte.

5. Scheidet also ein rechtsgeschédftlicher Betriebsiibergang auf
die Beklagten aus, sind die Feststellungsantrdge der Kliger nicht

begriindet.

III. Das Feststellungsbegehren kann auch nicht auf § 826 BGB

gestliitzt werden.

Nach § 826 BGB ist derjenige dem anderen zum Ersatze des
Schadens verpflichtet, der in einer gegen die guten Sitten ver-
stoBenden Weise dem anderen vors#tzlich Schaden zufligt. § 826 BGB
ist schon deshalb keine Rechtsgrundlage fir den Feststellungsan-
trag, weil § 826 BGB nur einen Schadenersatzanspruch gibt, aber
nicht zur Feststellung flhren kann, daB ein Rechtsverhdltnis
fortbesteht. Nach § 249 BGB hat derjenige, der zum Schadenersatze
verpflichtet ist, den Zustand herzustellen, der
bestehen wlrde, wenn der zum Ersatze verpflichtende Umstand nicht
eingetreten widre. § 826 BGB kdnnte also bei Vorliegen der
Voraussetzungen zwar die Rechtsgrundlage fiir einen Wiederein-

stellungsanspruch sein, aber nicht fir einen Feststellungsantrag.
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C. War dementsprechend die Revision zurlickzuweisen, waren den
Kidgern nach § 97 ZPO die Kosten des Revisionsverfahrens aufzu-

erlegen,

Hillebrecht Triebfirst Dr. Weller

Schulze Strimper
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