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Aktenzeichen: 8 AZR 200/94
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 27. April 1995
- 8 AZR 200/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. Dezember 1992
Bonn - 4 (2) Sa 2345/92 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. November 1993
Ké1n - 11 (13) Ssa 315/93 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Nein
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebsbedingte Klindigung - Betriebsibergang

Gesetz:
KschG §§ 1, 4, 23; BGB § 613 a, §§ 556, 581

Leitséatze:

Keiline

Hinweise des Senats: Teilweise Parallelsache zu BAG Urteil
vom 27. April 1995 - 8 AZR 197/94 - zur Verdffentlichung vor-
gesehen.
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8 AZR 200/94

11 (13) Sa 315/93 Kéln
Im Namen des Volkes!

Verkindet am
27. April 1995

Urteil

Héhmann,

Reg.-Hauptsekretdrin,

als Urkundsbeamtin In Sachen
der Geschdaftsstelle

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen 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 fir Recht er-

kannt:
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'Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 16. November 1993
- 11 (13) sa 315/93 - wird zurlckgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbes t andg:

Die Parteien streiten Uber die Rechtswirksamkeit einer or-
dentiichen Kindigung, die die Beklagte gegeniber dem Klager aus-

gesprochen hat.

Die Beklagte betreibt eine Brauerei und handelt mit Getréan-
ken. Sie war urspringlich Eigentlmerin, spater Pachterin des Hau-
ses in der Bonner Innenstadt, in welchem seit Jahr-
zehnten die Gaststatte von verschiedenen Pachtern
betrieben wird. Der im Jahre 1943 geborene Klager war seit 1968
als Kellner in dieser Gaststatte beschaftigt. Von 1987 bis 1992
hatte eine Frau M die Gaststatte von der Beklagten

gepachtet. Frau M beschaftigte unter Einschlufs des o
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Klagers mehr als funf Arbeitnehmer, aber nicht mehr als zwei An-
gestellte. In dem zwischen ihr und der Beklagten abgeschlossenen
"Pacht- und Getrdnkebezugsvertrag" vom 31. Juli/3. August 1987

heiflt es u.a.:

"§ 1
(1) Die Brauerei verpachtet dem Kunden zum Be-

trieb einer Schankwirtschaft und Restaurant
gehobenen Niveaus die Bierabsatzstatte
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(4) Mitverpachtet sind die bei der Ubernahme
des Pachtgegenstandes vorhandenen Einrich-
tungs- und Inventargegenstande, soweit
diese Gegenstande der Verflgungsbefugnis
der Brauerei unterliegen. HierlUber wird ein
gesondertes Verzeichnis erstellt, welches
wesentlicher Bestandteil dieses Vertrages
ist.

§ 2

(1) Das Pachtverhédltnis beginnt am 1. September
1987, nicht jedoch vor der Fertigstellung
bzw. Ruckgabe des Pachtobjektes durch den
seitherigen Pé&chter.

(2) Das Pachtverhdltnis endet am 31. August
1992, ohne daR® es einer Kindigung bedarf.

§ 7

(1) Bei Beendigung des Vertragsverhdltnisses

hat der Kunde die Pachtrdume in meistermd-
Big renoviertem Zustand zurickzugeben. Die
mitverpachteten Einrichtungs- und Inventar-
gegenstédnde sind in dem Zustand zurlickzuge-
ben, in dem sie sich bei einem bis zur Be-
endigung der Pacht fortgesetzten ordnungs-
gemafRen Gebrauch und bei Einhaltung der Be-
stimmungen in § 6 befinden.

(2) Vor RuUckgabe 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
Reparaturen durchfihren zu lassen. HierlUber
hat der Kunde der Brauerei gegenlber Nach-
weis zu flhren, der nicht dlter als 1 Monat
sein darf.

§ 9

(1) Wahrend der gesamten Vertragszeit hat der

Kunde in dem Pachtobjekt nur den in § 1
Abs. 1 Satz 1 bestimmten Wirtschaftsbetrieb
zu fihren und aufrechtzuerhalten. Zu einem
anderen Zweck diurfen die Ra&umlichkeiten
nicht benutzt werden. Ohne Genehmigung der
Brauerei ist eine Anderung des Namens der
Gaststadtte nicht zulassig. Die ortsitblichen
und betriebstypischen Offnungszeiten sind
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_Uber 100.000 Urteile

einzuhalten. Die Schlieffung aus Urlaubs-
grinden oder aus sonstigen Grlinden 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 fur
das Uberlassen der Fihrung an Dritte. Der
Einsatz eines Geschdftsfihrers ist jedoch
gestattet.

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

§ 10

Der Kunde verpflichtet sich, die Konzession
nicht ohne schriftliche Genehmigung der
Brauerei abzumelden und bei Beendigung des
Pachtverhéltnisses auf Verlangen der Braue-
rei zu deren Gunsten oder zugunsten eines
von ihr benannten Dritten auf die Konzessi-
on zu verzichten,

§ 11

Der Kunde verpflichtet sich, w&hrend der
Gesamtdauer des Pachtverhdltnisses seinen
gesamten Bedarf (FaR- und Flaschenbier) an
Bieren ... ausschlieflich bei der Brauerei
... 2u decken

Der Kunde verpflichtet sich ferner, den
Bierumsatz in jeder Hinsicht zu fd6rdern und
den Ausschank anderer Getranke nicht zu
forcieren. Wahrend eines Zeitraums von
sechs Monaten hat der Kunde mindestens

200 hl bei der Brauerei ... zu beziehen.

Die Bezugsverpflichtung gilt ebenso fiur den
gesamten Bedarf an Mineral- und Tafelwas-
sern, Limonaden, Fruchtsaftgetranken,
Fruchtsaften, Fruchtnektaren und Cola-Ge-
trénken ..."
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Mit Vertragsende am 31. August 1992 gab Frau M
den Gaststattenbetrieb an die Beklagte zurlck. Zuvor war es

zu erfolglosen Verhandlungen Uber eine Neuverpachtung gekommen.

Frau M .hatte mit der Gaststétte sogenanntes
Kleininventar im Wert von 60.000,-- DM von den Vorpachtern Uber-
nommen. Sie bot dessen Ubernahme der Beklagten und den neuen
Pachtinteressenten an und veranlafte schliefflich den Verkauf an
Dritte. Beim Ordnungsamt der Stadt Bonn zeigte sie die Betriebs-

beendigung zum 31. August 1992 an.

Ab dem 1. September 1992 war die Gaststdatte geschlossen. Es
fanden Sanierungs- und Umbauarbeiten statt. Mit Vertrag vom
4. Mai 1993 verpachtete die Beklagte den Betrieb an neue P&chter.
Am 23, Mai 1993 wurde er wieder erdffnet. Sein Name und das Fir-

menlogo blieben unverandert.

Die Beklagte hat "ein etwa zu ihr bestehendes Arbeitsver-
ha&ltnis" mit Schreiben vom 1. Oktober 1992, welches dem Klager am
6. Oktober 1992 zugegangen ist, zum 30. November 1992 ordentlich
gekindigt. Eine weitere Kundigung wurde unter dem 23. Dezember
1992 zum 31. Marz 1993, hilfsweise zum 30. Juni 1993 ausgespro-
chen. Wegen dieser weiteren Kindigung ist noch ein Rechtsstreit

beim Arbeitsgericht Bonn anhéngig.

Mit der am 16. Oktober 1992 beim Arbeitsgericht eingegange-

nen Kindigungsschutzklage hat der Kladger die Rechtsunwirksamkeit
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der Kindigung vom 1. Oktober 1992 geltend gemacht. Er hat vorge-
tragen, die Beklagte habe den Betrieb Ubernommen, ein Kindigungs-

grund liege nicht vor.

. Der Klager hat beantragt

festzustellen, daf’ das Arbeitsverhdltnis mit der
Beklagten nicht durch die Kindigung vom 1. Okto-
ber 1992 aufgeldst worden sei.

- Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat in
erster Linie ihre Arbeitgeberstellung verneint und vorgetragen,
sie habe am 31. August 1992 einen funktionsfd&higen Betrieb nicht
Ubernommen. Weder bei Abschlufl des Pachtvertrages noch bei Ruck-
gabe des Betriebes seien die immateriellen Betriebswerte wie bei-
spielsweise Kundenkreis, Geschaftskontakte und good-will Ulbertra-
gen worden. Das fur die Flihrung eines Speiselokals erforderliche
Kleininventar sei nicht Vertragsgegenstand gewesen. Dieses stelle
bei einem Restaurant mit 114 Platzen angesichts der Anschaffungs-
kosten von mindestens 500,00 DM je Platz einen betrachtlichen
Teil der erforderlichen Sachmittel dar. Zum Zeitpunkt der RlUckga-
be habe kein funktionsfahiger Restaurationsbetrieb mehr bestan-
den. Frau M habe ihren Willen zur Stillegung durch
Anklindigung einer Restaurantauflésung und durch Mitteilungen ge-
genlber Gasten und Lieferanten kundgetan. Sie habe den Mitarbei-
tern der Kiche fristgerecht zum 31. August 1992 gekiindigt. Eine
endglltige Betriebsaufgabe ergebe sich auch aus der grundlegenden
Anderung des Charakters der Gaststdtte. Das Objekt sei in der
bisherigen Form als Speiselokal nicht wiedererdéffnet worden, da

es nun als Bierabsatzstdtte mit Abgabe von bierbegleitenden

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber.100.000.Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

‘JJ B8 §§ YORU YURQUA)B(T S[& PUIS SUN[WWIBSS[I9)I() I9P I ], YONY STOMUTE]

1ZInyPsas HYIN


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

-7 - Rechtsanwalt www.prinz.law

Speisen genutzt werde. Ein Betriebslbergang sei jedenfalls nicht

durch Rechtsgeschaft erfolgt.

Die Beklagte hat im Ubrigen ihre Kilndigung verteidigt: In-
folge der bereits vor dem 31. August 1992 geplanten und angekin-
digten Sanierungs- und Umbauarbeiten habe sie den ernstlichen und
endglltigen Entschlufs dokumentiert, die funktionelle Einheit von
Betriebsmitteln und Arbeitnehmern nicht Uber den 31. August 1992
hinaus fortsetzen zu wollen. Dies habe sie rechtzeitig vor Ruck-
gabe der RAumlichkeiten sowohl dem Klager als auch der damaligen
Padchterin mitgeteilt. Die Kundigung sei betriebsbedingt, weil fuir
den Klager keine Beschaftigungsméglichkeit im Rahmen eines Braue-
reibetriebes bestanden habe. Zum Zeitpunkt der Kindigung des Ar-
beitsverhdltnisses sei der Abschlufz der Renovierungs- und Sanie-
rungsarbeiten nicht absehbar gewesen, da die Baugenehmigung erst
zum 27. April 1993 erteilt worden sei und die weiteren Disposi-

tionen erst danach zu treffen gewesen seien.
Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom

Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte

weiterhin Klagabweisung.

Entscheilidungsgrinde :

Die Revision ist nicht begrindet. Die Vorinstanzen haben der

Klage zu Recht stattgegeben.
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I. Der Erfolg der Klage setzt zundchst voraus, daf die Beklagte
Arbeitgeberin des Klégers geworden ist. Zum Streitgegenstand der
Kundigungsschutzklage gehdrt das Bestehen eines Arbeitsverhdlt-
nisses zwischen den Parteien zum Kundigungszeitpunkt. Hat ein
solches nicht bestanden, ist die Kindigungsschutzklage unbegrin-
det (BAG Urteil vom 12. Juni 1986 - 2 AZR 426/85 - AP Nr. 17 zu

§ 4 KSchG 1969, zu B II 2 der Grinde m.w.N.).

Zum KUindigungszeitpunkt bestand ein Arbeitsverhdltnis zwi-
schen den Parteien. Der Gaststdttenbetrieb und mit ihm das Ar-
beitsverhdltnis des Klagers ist am 1. September 1992 gemaf

§ 613 a BGB auf die Beklagte Ubergegangen.

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 alle Wirtschaftsglter, die zum Be-
trieb des alten Inhabers gehdrten, Ubergehen. Unwesentliche Be-
standteile bleiben aufer Betracht. Entscheidend ist, ob die Ver-
duferung einzelner bzw. einer Summe von Wirtschaftsgﬁtern vor-
liegt oder die des Betriebes. Dies hé&ngt entscheidend davon ab,
ob der neue Inhaber mit den Ubernommenen Betriebsmitteln den Be-
trieb oder einen Betriebsteil im wesentlichen unverandert fort-
flhren kann. Der Betriebslbergang 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 Grﬁnde; 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 Grunde). Ein Betrieb geht uber,
indem die Leitungsmacht Uber eine organisatorische Einheit von
sédchlichen und immateriellen Betriebsmitteln Ubergeht, mit der
der Inhaber arbeitstechnische Zwecke eigensubstrat-nutzend
verfolgen kann. § 613 a BGB findet dagegen keine Anwendung, wenn
nach einer Stillegung des Betriebs die ehemaligen Betriebsmittel
veraufert 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 ITI 1 der GruUnde; BAG Urteil vom 28. April 1988 - 2 AZR 623/87 -

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

Eine Betriebsstillegung setzt voraus, daf die Betriebsorga-
nisation und damit die zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer be-
stehende Betriebs- und Produktionsgemeinschaft aufgeldst wird.
Dies &aufert sich darin, daf der Betriebsinhaber die wirtschaftli-
che Betatigung in der ernstlichen Absicht einstellt, den bisheri-
gen Betriebszweck dauernd oder fir 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 III 1 der GrlUnde; BAG Urteil vom 12. Februar
1987 - 2 AZR 247/86 - AP Nr. 67 zu § 613 a BGB, zu II 1 a der
Griinde; BAG Urteil vom 27. Februar 1987 — 7 AZR 652/85 - BAGE 54,

215, 228 £f. = AP Nr. 41 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kundi-
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gung, 2zu Ii 3 b‘der Grinde) . An dieser Absicht fehlt es, solange

der bisherige Betriebsinhaber mit einem potentiellen Betriebser-

werber in Verhandlungen wegen einer Ubernahme steht. Dem Arbeit-

nehmgr kommt eine tatsédchliche Vermutung zu Hilfe. Bei alsbaldi-

ger Wiedererdéffnung des Betriebes oder bei alsbaldiger Wiederauf-
nahme der Produktion durch einen Erwerber spricht eine tatséchli-
che Vermutung gegen die ernsthafte Absicht, den Betrieb stillzu-

legen. Es ist Sache desjenigen, der als neuer Arbeitgeber in An-

spruch genommen wird, diese Vermutung zu widerlegen. Er muf3 Tat-

sachen darlegen, die fir eine Stillegung sprechen (BAG Urteile

vom 22, Mai 1985 und 12. Februar 1987, jeweils aaO). o

Der Betrieb kann auch von einem Pachter stillgelegt werden.
Allerdings ist der Pachter nicht legitimiert, das Betriebsgrund-
stick und die Betriebsmittel zu veré&ufern, also den Betrieb so zu
zerschlagen, wie es der Eigentimer kdénnte. Flir die Annahme einer
Stillegung wird als ausreichend angesehen, wenn der Pachter seine
Stillegungsabsicht unmifversténdlich &uRert, die Betriebstatig-
keit vollsténdig einstellt, allen Arbeitnehmern kindigt, den
Pachtvertrag zum nadchstméglichen Termin klindigt und die Betriebs-
mittel, Uber die er verfligen kann; verauBert (BAG Urteil wvom
26. Februar 1987 - 2 AZR 768/85 - AP Nr. 59 zu § 613 a BGB, zu
B IT 4 b aa der Grunde; BAG Urteil vom 21. Januar 1988
- 2 AZR 480/87 - AP Nr. 72 zu § 613 a BGB, zu C III 1 der Gruin-

de).

2. Die Gaststatte war ein Betrieb im Sinne von

§ 613 a BGB, dessen arbeitstechnischer Zweck insbesondere in dem

- 1 1 -
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Absatz von Speisen und Getradnken bestand. Dieser Betrieb war im
Zeitpunkt des Rlckfalls des Pachtobjekts auf die Beklagte nicht

stillgelegt.

a) Frau M hat das Pachtverh&ltnis zum 31. August
1992 auslaufen lassen. Sie hat das in ihrem Eigentum stehende
Kleininventar verkauft, Lieferantenvertrage gekindigt, ihr Gewer-
be beim Ordnungsamt abgemeldet und Kindigungen gegenlber Arbeit-
nehmern ausgesprochen oder sie bei der Sozialversicherung abge-
meldet. Sie hat hierdurch zum Ausdruck gebracht, daf’ sie selbst
den Betrieb nicht weiterfihren werde. Die Aufgabe der eigenen Be-
triebsinhaberschaft ist jedoch nicht notwendig mit einer Be-
triebsstillegung verbunden. Es besteht kein Anhaltspunkt dafur,
daf® Frau M 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 hadtte sie die bezeichneten
Mafnahmen auch dann treffen kdénnen, wenn am 1. September 1992 ein

neuer Pachter den Betrieb fortgefihrt hétte.

Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, wesentliche Be-
triebsmittel seien die Zentrumslage von Gebdude und RAumlichkei-
ten sowie der bekannte Name, erscheint zu eng. Hierauf kommt es
freilich nicht an. Bei Ende des Pachtverhdltnisses bestanden zu-
sdtzlich die sd&chlichen Betriebsmittel der Gaststé&tteneinrich-
tung, Bierschwemme, Mdbbel, Klcheneinrichtung als organisatorische

Einheit und mit alledem verbunden das Recht und die tatsach-
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liche Méglichkeit, Kundenstamm und Laufkundschaft zu bewirten.
Das ausgesonderte Kleininventar war demgegeniber nach der Eigen-
art des Betriebs von untergeordneter Bedeutung. Es unterliegt
verhdltnisméfiig stark der Abnutzung, mufl in bestimmten Absténden
ohnehin erneuert werden und kann auch leicht neu beschafft wer-
den. Sein Wert fallt vergleichsweise nicht ins Gewicht. Ebenso
unwesentlich fir das Bestehen eines Gastst&ttenbetriebs sind Lie-
ferantenvertrage, Gewerbeanmeldung und Arbeitsverhdltnisse. Es
setzt keinen besonderen Aufwand voraus, entsprechende Vorausset-
zungen zur Betriebsfortfihrung zu schaffen. Bei den Arbeitnehmern
in einer Gaststétte handelt es sich nicht um Spezialisten, deren &
Fachkenntnisse fiUr die Betriebsfortflihrung von Bedeutung sind
(vgl. BAG Urteil vom 14. September 1994 - 2 AZR 75/94 - n.v., Zu
ITI 1 a aa der Gruinde; BAG Urteil vom 22. September 1994

- 2 AZR 54/94 - zur Verdffentlichung vorgesehen, zu II 1, 2 der

Grinde, jeweils m.w.N.).

Es kann daher dahingestellt bleiben, inwieweit es der Pach-
terin angesichts ihrer rechtlichen Bindungen Uberhaupt mdéglich
gewesen ware, die Betriebsorganisation auf Dauer aufzuldsen. Alle
wesentlichen materiellen und immateriellen Betriebsmittel waren
von der Beklagten zu einer Einheit zusammengefaflt und der Pachte-
rin zur Nutzung Uberlassen worden. Der Beklagten kam es entschei-
dend darauf an, dafR diese von ihr geschaffene Einheit und die
damit verbundene Mo6glichkeit zur Verwirklichung der Betriebszwek-
ke erhalten bleibe und in der von ihr konzipierten Art und Weise
genutzt werde. Der Pachtvertrag sieht deshalb z. B. vor, daf die

Pachterin im Pachtobjekt eine Schankwirtschaft und ein Restaurant
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gehobenen Niveaus betreiben mufl, deren Namen nicht &ndern darf,
das Bier der Beklagten in den typischen Glasern ausschenken und
die Ublichen Offnungszeiten einhalten muf. Ihr oblag es nicht,
darliber zu entscheiden, ob; wann und wie die Gaststéatte nach dem
31. August 1992 weitergefuhrt werde. Daran hat sie sich gehalten.
Die Verwertung der Gegenstande, die von einem mdéglichen neuen Be-
triebsinhaber nicht Ubernommen werden, aber nicht zu den wesent-

lichen Betriebsmitteln gehdéren, flhrt nicht zu einer Stillegung.

b) Eine Stillegung des Betriebs zum 31. August 1992 durch die
Beklagte ist ebenfalls nicht erfolgt. Der Vortrag der Parteien
gibt fUr eine solche Annahme nichts her. Vielmehr hat die Beklag-
te wadhrend des Pachtverhdltnisses Uber dessen Verldngerung und
Uber eine Neuverpachtung verhandelt. Die weitere Nutzung des Be-
triebs (durch Verpachtung) stand nie aufRer Frage. Dementsprechend
hat die Beklagte selbst nicht behauptet, sie habe die Einstellung
der Betriebszwecke auf Dauer oder fir erhebliche Zeit beabsich-
tigt. Vielmehr ging es um eine vorubergehende, zeitlich nicht
weiter bestimmte Unterbrechung der Betriebstatigkeit zum Zwecke

einer Verbesserung der Betriebsmittel.

c) Aus den Ausfihrungen zu 2 a und 2 b folgt, dafs Padchterin und
Beklagte den Betrieb auch nicht gemeinsam stillgelegt haben. Soll
ein Betrieb mit Ablauf eines Pachtverhdltnisses stillgelegt wer-
den, so liegt an sich ein aufeinander abgestimmtes Vorgehen von
Verpachter und Pa&chter nahe. Hiervon kann nach dem Parteivorbrin-

gen keine Rede sein.
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3. Der funktionsfdhige Gaststdttenbetrieb ist nach § 613 a

Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte Ubergegangen.

a) Die Beklagte hat am 1. September 1992 die tatsachliche Orga-
nisations- und Leitungsmacht der Gaststétte erhal-
ten. Indem das Pachtobjekt an sie zurlckgegeben wurde, konnte sie
alle wesentlichen Betriebsmittel nutzen und mit diesen den ar-
beitstechnischen Zweck des Betriebes, selbst hergestellte Speisen
und Getranke anzubieten und den Kundenkreis der Gaststatte zu be-
wirten, weiterverfolgen. Darauf, daf’l sie nicht die Absicht hatte,
den Betrieb selbst zu betreiben, und von dieser Mdéglichkeit
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 Betriebsverauferung, zu III 2 b der
Grunde; BAG Urteil vom 12. November 1991 - 3 AZR 559/90 - AP

Nr. 12 zu § 1 BetrAVG Betriebsverduferung, zu 2 der Grunde).

b) Die Beklagte hat den Betrieb durch Rechtsgeschaft erhalten.
Ein rechtsgesché&ftlicher Betriebslbergang liegt auch beim "Rluck-
fall" eines Betriebes auf den Verpachter vor. Ist die Einraumung
der Nutzungsbefugnis an den Pachter ein Betriebsubergang, kann
flir den gegenldufigen Akt nichts anderes gelten. Das Rechtsge-
schaft liegt in der Vereinbarung der Betriebsiberlassung auf
Zeit, wodurch die vertragliche RlUckgabepflicht begrindet wird.
Erfolgt die Rlckgabe, leitet der Verpachter die Befugnis zur wei-
‘teren Betriebsfihrung folglich aus einem Rechtsgeschdaft her (BAG

Urteil vom 26. Februar 1987 - 2 AZR 768/85 — AP Nr. 59 zu § 613 a
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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 ITI 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). Daf’ der Ruckgabe-
nspruch in den §§ 581, 556 BGB gesetzlich geregelt ist, andert
entgegen der Auffassung der Revision an seinem rechtsgeschaft-
lichen Charakter nichts. Die RlUge der Beklagten, von einem
"RUickfall” 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 jemals ausgeubt hatte, noch darauf, ob er
entsprechende Betriebe selbst fihrt. Mafgebend ist - wie aus-
gefihrt - die Méglichkeit des Verpachters, den Betrieb selbst zu
fihren. Nur wenn der Betrieb von dem friheren Pachter unmittelbar

auf einen Nachpdchter Ubergeht, fehlt es hieran.

c) Flr den Ubergang des Arbeitsverh&ltnisses kommt es nicht
darauf an, ob der Erwerber die arbeitstechnische Zwecksetzung an-
dert, eine Betriebsstillegung beabsichtigt oder durchfihrt (BAG
Urteil vom 29. November 1988 - 3 AZR 250/87 - AP Nr. 7 zu § 1 Be-

trAVG Betriebsverduferung, zu I 3 b der Grunde).

II. Das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien ist durch die

Kindigung der Beklagten vom 1. Oktober 1992 nicht aufgeldst wor-
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den. Das hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt. Die
Kindigung ist sozial ungerechtfertigt im Sinne von § 1 Abs. 1

KSchG und damit rechtsunwirksam.

1. Die Kundigung unterliegt dem Kindigungsschutzgesetz, da das
Arbeitsverhdltnis des Kléagers in demselben Betrieb ohne Unterbre-
chung langer als sechs Monate bestanden hat (§ 1 Abs. 1 KSchG)
und in dem Betrieb in der Regel mehr als funf Arbeitnehmer be-
schdftigt werden (§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG). Wie das Landesar-
beitsgericht zu Recht herausgestellt hat, lag die den Betrieb der
Gaststétte allgemein kennzeichnende regelmdfiige Be-
schédftigtenzahl bei Uber fUnf Arbeitnehmern. Auf die vorlberge-
hende Situation wdhrend der Renovierungs- und Umbauarbeiten kommt

es nicht an.

Der Klager hat die KlUndigungsschutzklage innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der Kuindigung beim Arbeitsgericht eingereicht.
Die Klage ist der Beklagten am 29. Oktober 1992 und damit "dem-
nachst" zugestellt worden (8§ 4 Satz 1 KSchG, 253 Abs. 1 und 5,

270 Abs. 3 ZPQO), so dafl die Klagefrist gewahrt ist.

2. Die Beklagte hat nicht dargelegt, die Kindigung sei durch
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschafti-
gung des Klagers in dem Betrieb entgegenstinden, bedingt (§ 1

Abs. 2 Satz 1 KSchG).

a) Der Vortrag der Beklagten, sie betreibe selbst keine Gast-
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statten uﬁa habe im Rahmen ihres Brauereibetriebs keine Beschéaf-
tigungsméglichkeit flr den Klager, ist unerheblich. Denn die Be-
klagte verpachtet Gaststittenbetriebe, und es geht gerade um die
Beschdftigungsméglichkeit in einem von ihr bisher verpachteten
Betrieb. Dieser Betrieb sollte wieder verpachtet werden. Das Lan-
desarbeitsgericht hat unangefochten festgestellt, die Beklagte
habe von Anfang an beabsichtigt, den Gaststattenbetrieb durch

neue Pachter fortfiihren zu lassen.

b) Aus der Absicht der Beklagten, die Gaststdatte nach Renovie-
rung und Umbaumafinahmen neu zu verpachten, folgt, daff keine Be-
triebsstillegung vorlag. Es ging der Beklagten nicht um die Auf-
1lésung der dem Betriebszweck dienenden Organisation, sondern um
eine nur vorlbergehende Pause zur Verbesserung der Betriebsstruk-
tur. Die Beklagte hat nicht vorgetragen, die vorgesehene Dauer
der Einstellung der Betriebszwecke sei erheblich gewesen. Die
ausfihrlich begrindete Annahme des Berufungsgerichts, es sei die
Fortflihrung desselben Betriebs beabsichtigt gewesen, wird von der
Revision nicht angegriffen. Soweit durch Anderungen der Art und
Weise des Geschaftsbetriebs ein veré&nderter Beschaftigungsbedarf
eintrat, ware deswegen eine Klindigung in Betracht gekommen. Inso-

weit fehlt es aber an konkretem Vortrag der Beklagten.

c) Auch eine vorubergehende Schlieffung des Betriebs kann die
betriebsbedingte Kﬁndigung‘unter Umstdnden rechtfertigen. Sache
des kiUndigenden Arbeitgebers ist es in jedem Falle, eine Prognose
darzulegen, wonach im Kindigungszeitpunkt der Wegfall der Be-

schaftigungsmdglichkeit bei Ablauf der Kundigungsfrist flr nicht
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unerhebliche Zeit mit grofler Wahrscheinlichkeit zu erwarten war
(vgl. BAG Urteil vom 27. Februar 1987, aaO, zu II 3 c der Grunde;
Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 7. Aufl., § 131 I 6 ¢ = S. 1063,
jeweils m.w.N.). Ein Zeitraum von fast 3/4 Jahren (1. September

1992 bis 22. Mai 1993) kann dabei durchaus erheblich sein.

Der Vortrag der Beklagten wird diesen Anforderungen nicht
gerecht. Da die Kindigung erst im Oktober 1992 ausgesprochen wor-
den ist, hatte die Beklagte eine nachvollziehbare Prognose dahin-
gehend abgeben missen, wie lange die Betriebspause bis zur vorge-
sehenen Neuverpachtung damals noch dauern sollte. Erst wenn sich
hieraus ergeben hatte, daR bei Ablauf der fir den Kl&ager maRgeb-
lichen Kiundigungsfrist fir erhebliche Zeit (weiterhin) kein Be-
schadftigungsbedlirfnis bestand, waren dringende betriebliche Er-
fordernisse flr eine Kundigung zu bejahen. Denn nur dann ware die
Kindigung erforderlich und angemessen géwesen, um dem entfallenen
Beschédftigungsbedlirfnis zu begegnen. Die Beklagte hat nicht
einmal die Geeignetheit der Kindigung, also den fehlenden Be-
schaftigungsbedarf bei Ablauf der Kindigungsfrist, dargelegt.
Indem sie vortragt, der Abschluf der Renovierungs- und Sanie-
rungsarbeiten sei "nicht absehbar" gewesen, drlickt sie nur aus,
daR aus ihrer Sicht im Oktober 1992 "alles mdglich" gewesen sei,
z.B. auch eine nur kurzfristige Schlieffung von wenigen Wochen.
Das Landesarbeitsgericht hat demnach zutreffend erkannt, daf die
Beklagte Uuberhaupt keine Prognose zum Beschaftigungsbedirfnis ge-
troffen hat. Deshalb kommt es auf die genaue Kindigungsfrist flur
das Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht an. Insbesondere ist un-

erheblich, ob die Kindigung vom 1. Oktober 1992 nach dem allge-
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meinverbindlichen Manteltarifvertrag fur das Gaststatten- und Ho-
telgewerbe in Nordrhein-Westfalen zum 31. Marz 1993 oder nach an-
deren Vorschriften erst zum 31. Mai 1993 oder 30. Juni 1993 ge-
wirkt hé&tte. Der Wegfall des Beschaftigungsbedirfnisses konnte
berechtigterweise nicht einmal zum 31. M&rz 1993 angenommen wer-

den.

3. Die Beklagte hat auch keine anderen Grinde, die die Kindi-
gung im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG bedingen, vorgetragen. Da die
Kindigung sozial ungerechtfertigt ist, kann dahinstehen, ob dane-

ben auch § 613 a Abs. 4 BGB zu ihrer Unwirksamkeit fuhrt.

ITI. Die Beklagte hat gem&R § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer er-

folglosen Revision zu tragen.

Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Rosendahl Ro6dder
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