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Aktenzeichen: 8 AZR 199/94
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 27. April 1995
- 8 AZR 199/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. Dezember 1992
Bonn - 4 (2) Ca 2126/92 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. November 1993
Kéln - 11 (5) Sa 229/93 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Flr die Fachpresse : Nein
Fur das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebslibergang bei Riickgabe des verpachteten Betriebes

Gesetz:
BGB § 613 a, §§ 556, 581

Leitsatze:

s unyu

Keine

Hinweis des Senats: Parallelsache zu BAG Urteil vom 27. April
1995 - 8 AZR 197/94 - zur Verdffentlichung vorgesehen.
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 27. April 1995 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und Dr. Mikosch sowie
die ehrenamtlichen Richter Rosendahl und Dr. R&dder flir Recht er-
kannt:
Die Revision des Klagers und der Streithelferin
gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Kéln
vom 16. November 1993 - 11 (5) Sa 229/93 - wird
zurlUckgewiesen.
Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen
mit Ausnahme der Kosten, die der Streithelferin
entstanden sind; diese Kosten hat die Streithel-

ferin zu tragen.

Vvon Rechts wegen |

Tatbestand:

Der Klager war in der Gaststéatte der Beklagten als Kellner
beschaftigt. Die Beklagte hatte die Gaststdtte von der Streithel-
ferin, einer Brauerei, die dem Rechtsstreit auf Seiten des Kla-
gers beigetreten ist, gepachtet. Die Parteien streiten insbeson-
dere daruber, ob das Arbeitsverhdltnis des Kl&agers zur Beklagten
fortbesteht, nachdem die Gaststdtte mit Ablauf des Pachtvertrages

an die Streithelferin zurtlickgegeben worden ist.

Die Streithelferin fihrt selbst keine gastronomischen Be-
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triebe. Sie war urspruinglich Eigentlmerin,

des Hauses, in welchem die Gaststétte
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seit 1990 P&chterin

www.prinz.law

seit Jahrzehn-

ten von verschiedenen Pa&chtern betrieben wird. In dem "Pacht- und

Getrankebezugsvertrag"

ferin vom 31. Juli/3. August 1987 heifft es u.a.:

(1)

(4)

(1)

(2)

(1)

(2)

"§ 1

Die Brauerei verpachtet dem Kunden zum Be-
trieb einer Schankwirtschaft und Restaurant
gehobenen Niveaus die Bierabsatzstatte

Mitverpachtet sind die bei der Ubernahme
des Pachtgegenstandes vorhandenen Einrich-
tungs- und Inventargegensténde, soweit
diese Gegenstdnde der Verflugungsbefugnis
der Brauerei unterliegen. Hierlber wird ein
gesondertes Verzeichnis erstellt, welches
wesentlicher Bestandteil dieses Vertrages
ist.

§ 2

Das Pachtverhdltnis beginnt am 1. September
1987, nicht jedoch vor der Fertigstellung
bzw. RUckgabe des Pachtobjektes durch den
seitherigen Pachter. ...

Das Pachtverhdltnis endet am 31. August
1992, ohne daf es einer Kindigung bedarf.

§ 7

Bei Beendigung des Vertragsverhdltnisses
hat der Kunde die Pachtrdume in meistermd-
Rig renoviertem Zustand zurlckzugeben. Die
mitverpachteten Einrichtungs- und Inventar-
gegenstédnde sind in dem Zustand zurluckzuge-
ben, in dem sie sich bei einem bis zur Be-
endigung der Pacht fortgesetzten ordnungs-
gemé&flen Gebrauch und bei Einhaltung der Be-
stimmungen in § 6 befinden.

Vor RUckgabe des Pachtobjektes sind die im
Objekt befindlichen technischen Anlagen und
Gerdte vom Kunden auf seine Kosten durch
eine Fachfirma oder den zustdndigen Werks-
kundendienst zu Uberprifen und notwendige
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Reparaturen durchfiihren zu lassen. Hierlber
hat der Kunde der Brauerei gegenliber Nach-

weis zu flhren, der nicht alter als 1 Monat
sein darf.

§ 9

Wahrend der gesamten Vertragszeit hat der
Kunde in dem Pachtobjekt nur den in § 1
Abs. 1 Satz 1 bestimmten Wirtschaftsbetrieb
zu fdhren und aufrechtzuerhalten. Zu einem
anderen Zweck dirfen die Raumlichkeiten
nicht benutzt werden. Ohne Genehmigung der
Brauerei ist eine Anderung des Namens der
Gaststadtte nicht zulédssig. Die ortsiblichen
und betriebstypischen Offnungszeiten sind
einzuhalten. Die Schlieffung aus Urlaubs-
grunden oder aus sonstigen Grunden ist mit
der Brauerei abzustimmen. Auf einen Ruhetag
wird verzichtet.

Eine Unterverpachtung oder Untervermietung
des Pachtobjektes sowohl ganz oder teilwei-
se bedarf der vorherigen schriftlichen Zu-
stimmung der Brauerei. Gleiches gilt fir
das Uberlassen der Fuhrung an Dritte. Der
Einsatz eines Geschaftsflihrers ist jedoch
gestattet.

Die Biere der Brauerei sind sortengerecht
zu zapfen und ausschlieRlich in den ent-
sprechenden Glasern der Brauerei zu verab-
reichen.

§ 10

Der Kunde verpflichtet sich, die Konzession
nicht ohne schriftliche Genehmigung der
Brauerei abzumelden und bei Beendigung des
Pachtverhaltnisses auf Verlangen der
Brauerei zu deren Gunsten oder zugunsten
eines von ihr benannten Dritten auf die
Konzession zu verzichten.

§ 11

Der Kunde verpflichtet sich, wahrend der

Gesamtdauer des Pachtverhdltnisses seinen

gesamten Bedarf (Faf3- und laschenbier) an

Bieren ... ausschliefflich bei der Brauerei
zu decken
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(2) Der Kunde verpflichtet sich ferner, den
Bierumsatz in jeder Hinsicht zu férdern und
den Ausschank anderer Getré&nke nicht zu
forcieren. Wahrend eines Zeitraums von
sechs Monaten hat der Kunde mindestens
200 hl bei der Brauerei ... 2zu beziehen.

(3) Die Bezugsverpflichtung gilt ebenso flr den
gesamten Bedarf an Mineral- und Tafelwdas-
sern, Limonaden, Fruchtsaftgetrénken,

Fruchtsdaften, Fruchtnektaren und Cola-Ge-
tranken ..."

Mit Vertragsende am 31. August 1992 gab die Beklagte den
Gaststdttenbetrieb an die Streithelferin zurlick. Zuvor war es zu

erfolglosen Verhandlungen Uber eine Neuverpachtung gekommen.

Die Beklagte hatte mit der Gaststdtte sogenanntes Kleinin-
ventar im Wert von 60.000,—-- DM von den Vorpdchtern uUbernommen.
Sie bot dessen Ubernahme der Streithelferin und den neuen Pacht-
interessenten an und veranlafite schlieflich den Verkauf an Drit-
te. Die Beklagte zeigte beim Ordnungsamt der Stadt Bonn die Be-
triebsbeendigung zum 31. August 1992 an und meldete den Klager
bei der Kranken- und Sozialversicherung ab. Eine Kiindigung sprach

sie ihm gegenliber nicht aus.

Ab dem 1. September 1992 war die Gaststdtte geschlossen. Es
fanden Sanierungs- und Umbauarbeiten statt. Mit Vertrag vom
4. Mai 1993 verpachtete die Streithelferin den Betrieb an neue
Pachter. Am 23. Mai 1993 wurde er wieder erdffnet. Sein Name und

das Firmenlogo blieben unverdandert.

Der Kladger hat vorgetragen, sein Arbeitsverhdltnis sei nicht
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geméﬁ § 613 a BGB auf die Streithelferin Ubergegangen, sondern

bestehe zur Beklagten fort. Von ihm kénne nicht erwartet werden,

einem BetriebslUbergang zu widersprechen, solange der bisherige

Betreiber und ein mdéglicher BetriebsiUbernehmer hieriber stritten.

Die Beklagte schulde Arbeitsvergltung fur die Monate September,

Oktober und November 1992 in Hbhe von jeweils 4.191,25 DM brutto.

Die Streithelferin hat vorgetragen, sie habe am 31. August
1992 einen funktionsf&higen Betrieb nicht Ubernommen. Weder bei
AbschluR des Pachtvertrages noch bei RiUckgabe des Betriebes seien
die immateriellen Betriebswerte wie beispielsweise Kundenkreis, ¢
Geschdftskontakte und good-will Ubertragen worden. Das fur die
Flhrung eines Speiselokals erforderliche Kleininventar sei nicht
Vertragsgegenstand gewesen. Dieses stelle bei einem Restaurant
mit 114 Platzen angesichts der Anschaffungskosten von mindestens
500,00 DM je Platz einen betrachtlichen Teil der erforderlichen
Sachmittel dar. Zum Zeitpunkt der RUckgabe habe kein funktionsfé&-
higer Restaurationsbetrieb mehr bestanden. Die Beklagte habe
ihren Willen zur Stillegung durch Ankiundigung einer Restaurant-
aufldésung und durch Mitteilungen gegeniber Gadsten und Lieferanten
kundgetan. Sie habe den insgesamt 12 Angestellten und 5 bis
6 Aushilfskr&ften fristgerecht zum 31. August 1992 geklndigt.
Eine endglltige Betriebsaufgabe ergebe sich auch aus der grundle-
genden Anderung des Charakters der Gaststdtte. Das Objekt sei in
der bisherigen Form als Speiselokal nicht wiedererd6ffnet worden,
da es nun als Bierabsatzstadtte mit Abgabe von bierbegleitenden

Speisen genutzt werde. Ein BetriebsUbergang sei jedenfalls nicht
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‘ 'durch Rechtsgesch&ft erfolgt. Zudem habe der Klager einem Uber-
gang des Arbeitsverhdltnisses durch den auf Fortbestehen des Ar-
beitsverhdltnisses mit der Beklagten gerichteten Klageantrag wi-

dersprochen.

Der Kladger und die Streithelferin haben beantragt,

1. festzustellen, dafl das Arbeitsverhdltnis der
Parteien nicht durch die Betriebsaufgabe der
Beklagten aufgeldst worden sei, sondern Uber
den 31. August 1992 hinaus fortbestehe,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
12.573,75 DM zuzlUglich 20,30 % Zinsen aus

/7 jeweils 4.191,25 DM seit dem 1. Oktober 1992,
- 1. November 1992 und 1. Dezember 1992 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, der Gaststdttenbetrieb sei mit Ablauf des 31. August
1992 auf die Streithelferin Ubergegangen. Diese sei an ihrer
Stelle in die Rechte und Pflichten der bestehenden Arbeitsver-
h&ltnisse eingetreten. Weder dem Klager noch anderen Mitarbeitern
sel gekindigt worden. Sie, die Beklagte, habe - wie gewerbelb-
lich - nur das Kleininventar mit Anschaffungskosten von 1/10 des

vorhandenen Grofinventars vom Vorpdchter Ubernommen. Nur uUber

diese Gegenstande habe sie verfligen kénnen. Sie habe ihre Géste
und Lieferanten lediglich wissen lassen, daf® sie nach dem 31. Au-
gust 1992 das Restaurant nicht weiter betreiben
werde. Die Information gegeniber dem Ordnungsamt Uber die Beendi-
gung dieser Tatigkeit sei entsprechend gewerberechtlichen Vor-
schriften erfolgt. Ob und wann die Streithelferin zu dem Ent-
schluff gelangt sei, die Struktur des Betriecbes zu verandern, sei

flir die rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung. Das Niveau der
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Gaststatte moége zwar abgemindert worden sein, es handele sich
aber nach wie vor um eine blUrgerliche Gaststé&tte. Prégend sei die
herausgehobene City-Lage. Der Kundenkreis werde auch kuUnftig zu-

mindest teilweise gleichbleiben.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Streithelferin zurtlickgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgen

Klager und Streithelferin ihr Klageziel weiter.

|

ntscheilidungsgrinde:

' Die Revision ist nicht begrindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat zur Begrundung seiner Entschei-
dung ausgefihrt, die wesentlichen sdchlichen und immateriellen
Betriebsmittel, namlich Zentrumslage, Gebdaude, Raume und der be-
kannte Name, seien auf die Streithelferin Ubergegangen. Einrich-
tung und Kleininventar seien nur von untergeordneter Bedeutung.
Es komme darauf an, ob ein Betrieb, den der neue Inhaber im we-
sentlichen unverdndert fortfihren kbénne, Ubergegangen sei. Die
Chance des weiteren Besuchs durch die Géste sei Ubertragen wor-
den. Sie werde vermittelt durch die Lage, das &uRere Erschei-
nungsbild und den Namen der Gaststédtte. Die Absicht des Erwerbers
bei Ubertragung sei unerheblich, die tatséchliche Fortflhrung des

Betriebes nicht notwendig. Leitungsmacht habe derjenige, der sie
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im Einvernehmen mit dem Ver&uferer auslben kénne. Auch der Ver-
pachter, der das Pachtobjekt nicht betreiben wolle, auf den aber
die Nutzungsmoéglichkeit uUbergehe, werde deshalb Betriebsinhaber.
Nur wenn er das Pachtobjekt gleich weiterverpachte, komme es zu
keinem Ubergang auf den Verpé&chter. Die Beklagte habe den Betrieb
nicht stillgelegt, da sie nicht dem ganzen Personal gekindigt und
nur versucht habe, das unwesentliche Kleininventar zu verdufern.
Dartber hinaus sei von einer Fortfihrung des Betriebes durch die
neuen Pachter auszugehen. Der Charakter der Gaststatte sei im we-

sentlichen erhalten geblieben.

B. Diese Ausfilhrungen halten der revisionsgerichtlichen Uber-

prufung in ihrer tragenden Begrindung und im Ergebnis stand.

I.1. Der Ubergang eines Betriebes im Sinne des § 613 a BGB setzt
den Ubergang der wesentlichen Betriebsmittel voraus, d.h. derje-
nigen sdchlichen und immateriellen Betriebsmittel, mit denen der
Erwerber bestimmte arbeitstechnische Zwecke verfolgen kann. Dabei
ist nicht erforderlich, daf’t alle Wirtschaftsgiter, die zum Be-
trieb des alten Inhabers gehdrten, Ubergehen. Unwesentliche Be-
standteile bleiben aufler Betracht. Entscheidend ist, ob die Ver-
dufBerung einzelner bzw. einer Summe von Wirtschaftsgltern vor-
liegt oder die des Betriebes. Dies hangt entscheidend davon ab,
ob der neue Inhaber mit den Ubernommenen Betriebsmitteln den Be-
trieb oder einen Betriebsteil im wesentlichen unverandert fort-
fiihren kann. Der Betriebsﬁbergang erfolgt, wenn die Organisati-
ons—- und Leitungsmacht auf den neuen Inhaber Ubergeht (BAG Urteil

vom 22. Februar 1978 - 5 AZR 800/76 — AP Nr. 11 zu § 613 a BGB,
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zu 3 der Grunde; BAG Urteil vom 25. Februar 1981 - 5 AZR 991/78 -
BAGE 35, 104, 106 = AP Nr. 24 zu § 613 a BGB, zu 1 der Grunde;
BAG Urteil vom 26. Februar 1987 - 2 AZR 321/86 - AP Nr. 63 zu

§ 613 a BGB, zu B IT 4 a der Grinde). Ein Betrieb geht uber,
indem die Leitungsmacht Uber eine organisatorische Einheit von
sachlichen und immateriellen Betriebsmitteln Ubergeht, mit der
der Inhaber arbeitstechnische Zwecke eigensubstrat-nutzend
verfblgen kann. § 613 a BGB findet dagegen keine Anwendung, wenn
nach einer Stillegung des Betriebs die ehemaligen Betriebsmittel
verauflert werden (BAG Urteil vom 27. September 1984 - 2 AZR
309/83 - BAGE 47, 13, 21 ff. = AP Nr. 39 zu § 613 a BGB, zu

B IT 1 der Grunde; BAG Urteil vom 28. April 1988 - 2 AZR 623/87 -

AP Nr, 74 zu § 613 a BGB, zu IV 1 der Grunde).

2. Eine Betriebsstillegung setzt voraus, daR die Betriebsorga-
nisation und damit die zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer be-
stehende Betriebs- und Produktionsgemeinschaft aufgeldst wird.
Dies &ufert sich darin, daf der Betriebsinhaber die wirtschaftli-
che Betdtigung in der ernstlichen Absicht einstellt, den bisheri-
gen Betriebszweck dauernd oder fﬁf eine ihrer Dauer nach unbe-
stimmte, wirtschaftlich erhebliche Zeitspanne nicht mehr weiter-
zuverfolgen (BAG Urteil vom 22. Mai 1985 - 5 AZR 173/84 -

BAGE 48, 376, 388 = AP Nr. 43 zu § 613 a BGB, zu B III 2 a der
Grinde; BAG Urteil vom 3. Juli 1986 - 2 AZR 68/85 - AP Nr. 53 zu
§ 613 a BGB, zu B IIT 1 der Gruinde; BAG Urteil vom 12. Februar
1987A— 2 AZR 247/86 - AP Nr. 67 zu § 613 a BGB, zu II 1 a der
Grinde) . An dieser Absicht fehlt es, solange der bisherige Be-
triebsinhaber mit einem potentiellen Betriebserwerber in Verhand-

lungen wegen einer Ubernahme steht. Dem Arbeitnehmer kommt eine
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i

'mfatsécﬂiiéﬁe Vermutung 'zu Hilfe. Bei alsbaldiger Wiedererdffnung
des Betriebes oder bel alsbaldiger Wiederaufnahme der Produktion
durch einen Erwerber spricht eine tatsdchliche Vermutung gegen
die ernsthafte Absicht, den Betrieb stillzulegen. Es ist Sache
desjenigen, der als neuer Arbeitgeber in Anspruch genommen wird,
diese Vermutung zu widerlegen. Er muf? Tatsachen darlegen, die fur
eine Stillegung sprechen (BAG Urteile vom 22. Mai 1985 und

12. Februar 1987, jeweils aaO).

3. Der Betrieb kann auch von einem Pachter stillgelegt werden.
Allerdings ist der P&chter nicht legitimiert, das Betriebsgrund-
stlck und die Betriebsmittel zu veréufern, also den Betrieb so zu
zerschlagen, wie es der Eigentimer kénnte. Flir die Annahme einer
Stillegung wird als ausreichend angesehen, wenn der Pachter seine
Stillegungsabsicht unmifverstandlich aufert, die Betriebstatig-
keit vollstandig einstellt, allen Arbeitnehmern kindigt, den
Pachtvertrag zum nachstmdéglichen Termin kindigt und die Betriebs-
mittel, Uber die er verflgen kann, veraufert (BAG Urteil vom

26. Februar 1987 - 2 AZR 768/85 — AP Nr. 59 zu § 613 a BGB, 2zu

B IT 4 b aa der Grinde; BAG Urteil vom 21. Januar 1988

- 2 AZR 480/87 - AP Nr. 72 zu § 613 a BGB, zu C III 1 der Grin-

de) .

II. Das Arbeitsverhdltnis des Klagers ist nach diesen Grund-
sdtzen gemaR § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB mit Ablauf des 31. August
1992 auf die Streithelferin uUbergegangen und besteht daher nicht

zur Beklagten fort. Dementsprechend schuldet die Beklagte keine
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Vergﬁtuﬁg far dié Zeit nach dem 31. August 1992. Die geltend ge-
machten Lohnforderungen sind nicht im Sinne von § 613 a Abs. 2

BGB vor dem Zeitpunkt des Betriebslbergangs entstanden.

1. Die Gaststatte war ein Betrieb im Sinne von
§ 613 a BGB, dessen arbeitstechnischer Zweck insbesondere in dem

Absatz von Speisen und Getrdnken bestand.

2. Dieser Betrieb war im Zeitpunkt des Rlckfalls des Pachtob-

jekts auf die Streithelferin nicht stillgelegt.

a) Die Beklagte hat das Pachtverhdltnis zum 31. August 1992
auslaufen lassen. Sie hat das in ihrem Eigentum stehende Kleinin-
ventar verkauft, Lieferantenvertrage geklindigt, ihr Gewerbe beim
Ordnungsamt abgemeldet und die Arbeitnehmer bei der Sozialversi-
cherung abgemeldet. Sie hat hierdurch zum Ausdruck gebracht, daR
sie selbst den Betrieb nicht weiterfihren werde. Die Aufgabe der
eigenen Betriebsinhaberschaft ist jedoch nicht notwendig mit
einer Betriebsstillegung verbunden. Es besteht kein Anhaltspunkt

daflir, daR die Beklagte Uber die Beendigung ihrer eigenen Be-

triebsinhaberschaft hinaus den Betrieb als solchen stillegen
wollte. Als Pachterin hatte sie den Betrieb nach Ablauf der
Pachtzeit mit seinen wesentlichen Bestandteilen zurlckzugeben.
Dem diente ihr Vorgehen. Zweifellos héatte sie die bezeichneten
Mafnahmen auch dann treffen kdénnen, wenn am 1. September 1992 ein

neuer Pachter den Betrieb fortgefihrt héitte.
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Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, wesentliche Be-
triebsmittel seien die Zentrumslage von Gebdude und Raumlichkei-
ten sowie der bekannte Namé, erscheint zu eng. Hierauf kommt es
freilich nicht an. Bei Ende des Pachtverh&ltnisses bestanden zu-
sdtzlich die sé&chlichen Betriebsmittel der Gaststatteneinrich-
tung, Bierschwemme, Moébel, Kicheneinrichtung als organisatorische
Einheit und mit alledem verbunden das Recht und die tatsachliche
Moglichkeit, Kundenstamm und Laufkundschaft zu bewirten. Das
ausgesonderte Kleininventar war demgegeniber nach der Eigenart
des Betriebs von untergeordneter Bedeutung. Es unterliegt
verhdltnismaRig stark der Abnutzung, muf3 in bestimmten Abstéanden
ohnehin erneuert werden und kann auch leicht neu beschafft wer-
den. Sein Wert fallt vergleichsweise nicht ins Gewicht. Ebenso
unwesentlich fir das Bestehen eines Gaststattenbetriebs sind Lie-
ferantenvertrdge, Gewerbeanmeldung und Arbeitsverhdltnisse. Es
setzt keinen besonderen Aufwand voraus, entsprechende Vorausset-
zungen zur Betriebsfortfuhrung zu schaffen. Bei den Arbeitnehmern
in einer Gaststdtte handelt es sich nicht um Spezialisten, deren
Fachkenntnisse fur die Betriebsfortfihrung von Bedeutung sind
(vgl. BAG Urteil vom 14. September 1994 - 2 AZR 75/94 - n.v., 2u
IIT 1 a aa der Gruinde; BAG Urteil vom 22. September 1994
- 2 AZR 54/94 - zur Verdffentlichung vorgesehen, zu II 1, 2 der

Grinde, Jjeweils m.w.N.).

Es kann daher dahingestellt bleiben, inwieweit es der Be-
klagten angesichts ihrer rechtlichen Bindungen Uberhaupt mdglich
gewesen ware, die Betriebsorganisation auf Dauer aufzuldsen. Alle

wesentlichen materiellen und immateriellen Betriebsmittel waren
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von ag¥'3£reithéi%erin zu einer Einheit zusammengefaft undwaer
Beklagten zur Nutzung Uberlassen worden. Der Streithelferin kam
es entscheidend darauf an, dafl diese von ihr geschaffene Einheit
und die damit verbundene Mdéglichkeit zur Verwirklichung der Be-
triebszwecke erhalten bleibe und in der von ihr konzipierten Art
und Weise genutzt werde. Der Pachtvertrag zwischen der Beklagten
und der Streithelferin sieht deshalb z. B. vor, daf die Beklagte
im Pachtobjekt eine Schankwirtschaft und ein Restaurant gehobenen
Niveaus betreiben muf3, deren Namen nicht &ndern darf, das Bier

der Streithelferin in den typischen Glasern ausschenken und die

Ublichen Offnungszeiten einhalten muf3. Der Beklagten oblag es P

nicht, darlber zu entscheiden, ob, wann und wie die Gaststéatte

nach dem 31. August 1992 weitergefihrt werde. Daran hat sie sich
gehalten. Die Verwertung der Gegensténde, die von einem mdéglichen
neuen Betriebsinhaber nicht Ubernommen werden, aber nicht zu den
wesentlichen Betriebsmitteln gehdéren, fihrt nicht zu einer Still-

legung.

b) Eine Stillegung des Betriebs zum 31. August 1992 durch die
Streithelferin ist ebenfalls nicht erfolgt. Der Vortrag der Be-
teiligten gibt fir eine solche Annahme nichts her. Vielmehr hat
die Streithelferin wd&hrend des Pachtverhdltnisses zur Beklagten
Uber dessen Verlangerung und Uber eine Neuverpachtung verhandelt.
Die weitere Nutzung des Betriebs (durch Verpachtung) stand nie
aufler Frage. Dementsprechend hat die Streithelferin selbst nicht
behauptet, sie habe die Stillegung des Betriebs zum 31. August

1992 beabsichtigt. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob und
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unter welchen Voraussetzungen der Verpdchter einen verpachteten

Betrieb stillegen kann.

c) Aus den Ausfihrungen zu 2 a und 2 b folgt, daf Streithelfe-
rin und Beklagte den Betrieb auch nicht gemeinsam stillgelegt
haben. Soll ein Betrieb mit Ablauf eines Pachtverhaltnisses
stillgelegt werden, so liegt an sich ein aufeinander abgestimmtes
Vorgehen von Verpdchter und Pa&chter nahe. Hiervon kann nach dem

Parteivorbringen keine Rede sein.

3. Der funktionsfdhige Gaststattenbetrieb ist nach § 613 a

Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Streithelferin Ubergegangen.

a) Die Streithelferin hat am 1. September 1992 die tatséachliche
Organisations— und Leitungsmacht der Gaststdtte er—
halten. Indem das Pachtobjekt an sie zurlckgegeben wurde, konnte
sie alle wesentlichen Betriebsmittel nutzen und mit diesen den
arbeitstechnischen Zweck des Betriebes, selbst hergestellte Spei-
sen und Getrénke anzubieten und den Kundenkreis der Gaststatte zu
bewirten, weiterverfolgen. Darauf, da® sie nicht die Absicht

hatte, den Betrieb selbst zu betreiben, und von dieser Mdéglich-

keit selbst keinen Gebrauch gemacht hat, kommt es nicht an (vgl.
BAG Urteil vom 23. Juli 1991 - 3 AZR 366/90 - BAGE 68, 160, 167
f. = AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG BetriebsverauBerung, zu III 2 b der
Grinde; BAG Urteil vom 12. November 1991 - 3 AZR 559/90 - AP

Nr. 12 zu § 1 BetrAVG Betriebsverdauferung, zu 2 der Grinde).

b) Die Streithelferin hat den Betrieb durch Rechtsgeschaft er-
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halten. Ein rechtsgeschdftlicher Betriebslbergang liegt auch beim
"Ruckfall" eines Betriebes auf den Verpdchter vor. Ist die Ein-
raumung der Nutzungsbefugnis an den Pachter ein Betriebsitbergang,
kann fir den gegenldufigen Akt nichts anderes gelten. Das Rechts-
geschaft liegt in der Vereinbarung der BetriebsUberlassung auf
Zeit, wodurch die vertragliche RUckgabepflicht begrindet wird.
Erfolgt die Ruckgabe, leitet der Verpdchter die Befugnis zur wei-
teren Betriebsfihrung folglich aus einem Rechtsgeschaft her (BAG
Urteil vom 26. Februar 1987 - 2 AZR 768/85 - AP Nr. 59 zu § 613 a
BGB, zu B II 3 der Grunde; BAG Urteil vom 21. Januar 1988

- 2 AZR 480/87 - AP Nr. 72 zu § 613 a BGB, zu C II 1 der Grunde;
RGRK-Ascheid, BGB, 12. Aufl., § 613 a Rz 117; MinchKomm-Schaub,
BGB, 2. Aufl., § 613 a Rz 33; Erman/Hanau, BGB, 9. Aufl., § 613 a
Rz 28; Staudinger/Richardi, BGB, 12. Aufl., § 613 a Rz 74;
Seiter, Betriebsinhaberwechsel, 1980, S. 47). DafR der RlUckgabe-
anspruch in den §§ 581, 556 BGB gesetzlich geregelt ist, andert
entgegen der Auffassung der Revision an seinem rechtsgeschaft-
lichen Charakter nichts. Die RUge der Streithelferin, von einem
"RUckfall" des Pachtobjekts in dem bezeichneten Sinne kdénne nicht
gesprochen werden, da sie selbst nie Betriebsinhaberin gewesen
sei, greift nicht durch. Erhalt der Verpachter die Organisations-—
und Leitungsmacht Uber einen Betrieb, so kommt es weder darauf
an, ob er diese zuvor Jjemals ausgelbt hatte, noch darauf, ob er
entsprechende Betriebe selbst fuhrt. MaBgebend ist - wie aus-
gefihrt - die Mdglichkeit des Verpdchters, den Betrieb selbst zu
fihren. Nur wenn der Betrieb von dem friuheren Pachter unmittelbar

auf einen Nachpdchter Ubergeht, fehlt es hieran.
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c) Es bedarf keiner Entscheidung darlber, ob der auf die
Streithelferin Ubergegangene Betrieb von dieser stillgelegt wurde
und ob es sich bei der Wiedererdffnung der Gaststatte

um die Fortfuhrung desselben Betriebes handelte. Diese Fra-
gen moégen fuir die Beurteilung der Wirksamkeit einer Kiundigung
durch die Streithelferin von Bedeutung sein. Fiur den Ubergang des
Arbeitsverhdltnisses kommt es nicht darauf an, ob der Erwerber
die arbeitstechnische Zwecksetzung &ndert, eine Betriebsstille-
gung beabsichtigt oder durchfdhrt (BAG Urteil vom 29. November
1988 - 3 AZR 250/87 - AP Nr. 7 zu § 1 BetrAVG Betriebsverdule-

rung, zu I 3 b der Grunde).

4. Dem Ubergang des Arbeitsverh&ltnisses steht kein Widerspruch
des Klagers entgegen. Das Widerspruchsrecht ist ein Rechtsfolge-
verweigerungsrecht, das durch eine einseitige empfangsbedlrftige
Willenserklarung ausgelUbt wird (BAG Urteil vom 22. April 1993

~ 2 AZR 50/92 - AP Nr. 103 zu § 613 a BGB, zu II 7 der Grunde).
Der Widerspruch kann auch konkludent erklart werden (BAG Urteil
vom 21. Juli 1977 - 3 AZR 703/75 - AP Nr. 8 zu § 613 a BGB, zu

II 2 b der Grinde). Der Antrag, den Fortbestand des Arbeitsver-
h&ltnisses zur Beklagten festzustellen, kann nicht als Wider-
spruch ausgelegt werden. Der Antrag des Kldgers bringt lediglich
zum Ausdruck, daf’ er der Ansicht ist und bindend festgestellt
haben méchte, das Arbeitsverhdltnis sei nicht Ubergegangen. Der
Antrag enthdlt keine Erklé&rung, daR der Kl&ger einen Ubergang des
Arbeitsverhdltnisses verhindern will und auch beim Vorliegen

eines Betriebsilbergangs nicht Arbeitnehmer der Streithelferin
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werden modchte.

C. Der Kl&ger hat gemdR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner er-
folglosen Revision zu tragen. Die Kosten der Streithilfe in der
Revisionsinstanz fallen der Streithelferin zur Last (§ 101

Abs. 1, 2. Halbsatz ZPO).

Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Rosendahl R&dder
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