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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 337/99

5 Sa 52/98
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Mai 2000
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionskiagerin,

pp.

A\

Klagerinnen, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen Verhand-
lung vom 25. Mai 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Ascheid, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek und
Prof. Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Scholz und Hickier fir Recht
erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 3. Marz 1999 - 5 Sa 52/98 - wird
zurickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Frage, ob zwischen ihnen infolge eines Be-
triebsiibergangs ein Arbeitsverhiltnis besteht und die Klagerinnen deshalb Vergi-

tungsanspriche gegen die Beklagte haben.

Die Klagerinnen waren seit mehreren Jahren bei Herrn H. beschaftigt, der
Pachter der Kantine der Niederlassung 4 der DT AG in H. war. Die Klagerinnen waren

fur den Betrieb dieser Kantine tatig, die Klagerin zu 2) als Kéchin.

Die DT AG kindigte Herrn H. das Pachtverhaltnis zum 31. Dezember 1997.
Sie schlo mit der Beklagten im Sommer 1997 einen Pachtvertrag mit Wirkung vom
1. Januar 1998. Die Beklagte betrieb ab dem 1. Januar 1998 den Kantinenbetrieb. Sie
Ubernahm kein Personal des friheren Pachters. Die Klagerinnen boten der Beklagten
am 2. Januar 1998 ihre Arbeitskraft an, die Beklagte nahm das Angebot nicht an.

Nach dem zwischen der Beklagten und der DT AG abgeschlossenen Pacht-
vertrag fuhrt das Betriebsrestaurant die Firmenbezeichnung der Beklagten mit dem
Zusatz ,Pachter des Betriebsrestaurants der DT AG, Niederlassung ...“. Der Vertrag
hat auszugsweise folgenden Wortlaut:

,§ 2 Betriebsform

1 Das Betriebsrestaurant ist vom Pachter auf eigene Rechnung
und Gefahr zu fihren. Er hat dabei alle Vorschriften (ber die
Fihrung von Gaststatten und Einrichtungen zur Gemein-
schaftsverpflegung sorgsam zu beachten, insbesondere im
Hinblick auf Gesundheit und Hygiene.
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§ 5 Raumiiberlassung

1 Dem Péachter werden die fir den Betrieb des Betriebsrestau-
rants erforderlichen Raume (Speise-, Wirtschafts- und Ku-
chenraume) mietfrei Gberlassen.

1.1 Die fir den geregelten Ablauf des An- und Abtransportie-
rens erforderlichen Parkplatze werden mietfrei zur Verfu-
gung gestellt.

1.2 Die Benutzung der vorhandenen Lastenaufziige wird miet-
frei gestattet.

§ 6 Bauliche Veranderungen und Instandsetzungen
1 Die D. T. hat den Pachter Uber die Planung

1. von Neu-, Um- und Erweiterungsbauten der Betriebsrestau-
rantsraume, )

2. der Neuausstattung sowie von Anderungen der Ausstattung
rechtzeitig zu unterrichten und die vorgesehenen MaBnahmen
mit ihm zu besprechen.

2 Die Kosten fir bauliche Veranderungen der Raume und der
Strom-, Gas-, Dampf-, Wasser- und Abwasserinstallation
- soweit sie fest mit dem Gebaude verbunden sind - sowie die
Kosten der Instandsetzung und Unterhaltung werden von der
D. T. getragen.

§ 7 Ausstattung

1 Die gesamte Ausstattung wird - soweit sie Eigentum der D. T.
ist - dem Pachter zum Gebrauch (berlassen.

2 Alle Einrichtungsgegenstande werden nachgewiesen und
fortgeschrieben.

3 Die Einrichtungsgegenstande, deren Anschaffungswert im
einzelnen 300 DM nicht Gberschreitet, werden dem Betriebs-
restaurant leihweise zur Verfigung gestellt.

Die Kosten der Unterhaltung und des Ersatzes dieser Ein-
richtungsgegenstande hat der Pachter zu tragen.

§ 8 Energiekosten

Die Kosten fur Strom, Wasser, Gas, Heizungs- und Dampf-
energie sowie Mullabfuhr tragt die D. T. Der Pachter ist zum
sparsamen Verbrauch dieser Energie verpflichtet.
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§ 9 Reinigung der Rdume des Betriebsrestaurants

1 Der Pachter tragt die Kosten der Reinigung der Betriebsrau-
me, der Wirtschafts- und Kichenrdume sowie anderer ihm
zum Betrieb des Betriebsrestaurants Gberlassener Raume.

2 Die Speiseraume werden taglich einmal auf Kosten der D. T.
gereinigt. Wahrend der ubrigen Zeit - besonders mittags - sind
sie vom Pachter rein zu halten.

§ 12 Personal und Personalkosten

1 Kichen- und Verkaufspersonal ist vom Pachter in so ausrei-
chender Zahl zu beschéftigen, daB fur die Benutzer des Be-
triebsrestaurants keine ungebidhrlichen Wartezeiten entste-
hen.

§ 18 Offnungszeiten
1 Das Betriebsrestaurant hat folgende Offnungszeiten:

montags - donnerstags 07:30 - 15:00 Uhr
freitags 07:30 - 14:00 Uhr

§ 19 Preise

1 Aufgrund der dem Péchter gewahrten Vorteile (mietfreie
Raume, kostenlose Lieferung von Strom, Gas, Wasser, Hei-
zung, kostenfreie Stellung von Einrichtungsgegenstanden,
einmal taglich kostenlose Reinigung der Speisenrdume usw.)
ist er verpflichtet, die Verkaufspreise moglichst niedrig zu
halten.

2 Die Abgabepreise far
2.1 die Stammessen | und Il
2.2 den Tee und Kaffee

werden auf Antrag des Pachters von der D. T. unter Be-
achtung des Bundespersonalvertretungsgesetzes bzw. Be-
triebsverfassungsgesetzes festgesetzt.

§ 20 Besucher des Betriebsrestaurants

1 Als Besucher des Betriebsrestaurants sind grundsatzlich nur
Angehdérige der D. T. zugelassen. Besucher des Betriebsre-
staurants sind nicht verpflichtet, etwas zu kaufen oder zu ver-
zehren. Mitgebrachte Speisen und Getréanke dirfen in den
Speiseraumen eingenommen werden.
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2 Andere Personen dirfen das Betriebsrestaurant nur nach
vorheriger schriftlicher Genehmigung der D. T. aufsuchen.

In einer Nebenabrede zum Pachtvertrag sind die Preise flr das Essen | und
sowie fir Tee und Kaffee konkret festgesetzt, wobei die Preisobergrenze fiir das Essen
Il zeitlich befristet ist und eine neue Preisobergrenze zwischen den Vertragsparteien

ausgehandelt werden muB.

Mit ihrer Klage haben die Klagerinnen Arbeitsentgeltanspriiche fiir die Monate
Januar bis April 1998 unter Abzug von anderweitigem Arbeitsverdienst bzw. Arbeitslo-
sengeld geltend gemacht. Sie haben die Auffassung vertreten, zwischen den Parteien
bestiinde ein Arbeitsverhaltnis aufgrund eines Betriebsiibergangs. Die Beklagte betrei-
be in nahtloser Fortsetzung den Kantinenbetrieb des Herrn H. Der Betrieb werde mit
denselben Einrichtungsgegenstianden und Geréaten bis einschlieBlich der Tischdekora-
tion in denselben Rdumen weiterbetrieben. Der Betriebszweck sowie der Kundenkreis
seien identisch. Auch sei ein Abweichen des Betriebskonzepts nicht ersichtlich. Allen-
falls hatte sich das Speisenangebot etwas verbessert und die Reinigungsverpfiichtung

werde ernster genommen.
Die Klagerinnen haben beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

an die Klagerin zui1) DM9.587,60 brutto abziglich
DM 4.345,88 netto nebst 4 % Zinsen seit dem 23. April 1998 zu
zahlen;

an die Klagerin zu2) DM 11.910,76 brutto abzuglich
DM 2.923,65 netto nebst 4 % Zinsen seit dem 23. April 1998 zu
zahlen;

an die Klagerin zu3) DM 10.118,76 brutto abziglich
DM 4.132,87 netto nebst 4 % Zinsen seit dem 23. April 1998 zu
zahlen;

an die Klagerin zu4) DM 10.910,76 brutto abziglich
DM 4.263,77 netto nebst 4 % Zinsen seit dem 23. April 1998 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klagen abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, daB ein Betriebsibergang nicht
stattgefunden habe. Der frihere Pachter habe den Betrieb stillgelegt. Der Abschluf3
des neuen Pachtvertrages stelle einen Neubeginn dar. Der frihere Pachter und sein
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damaliges Personal hatten in geradezu unertraglicher Weise den Kantinenbetrieb ver-
schlampen lassen. Die DT AG habe ein vollig neues Konzept und eine entsprechende
Neubesetzung auch mit Personal gefordert. Es sei seitens der DT AG groBter Wert
darauf gelegt worden, daB das gleiche Konzept und das gleiche Angebot an Speisen
wie in dem weiteren Betrieb der Beklagten, der Niederlassung 2 der DT AG, bestehen
solle. Das Konzept der Beklagten orientiere sich an véllig neuen ernahrungsphysiologi-
schen Erkenntnissen. Es kehre sich ab von der Fast-Food-Kost und orientiere sich an
den Prinzipien der Frischequalitat. Das Angebot der Beklagten richte sich auch nicht an
den alten Kundenstamm. Nach Ubernahme des Kantinenbetriebes durch die Beklagte
sei die unter Herrn H. von ca. 300 auf 100 bis 150 Personen zuriickgegangene Besu-
cherzahl wieder auf ca. 350 angestiegen. Das Speisenangebot unterscheide sich in
erheblichem MaBe. Die Beklagte biete zwei Hauptmeniis und ein vegetarisches Menli
an. Der ehemalige Pachter habe vier Tellergerichte angeboten. Die Meniis der Be-
klagten bestiinden aus Suppe, Hauptgericht und Dessert. Es bestehe ein erheblicher
Unterschied im Preis-Leistungs-Verhaltnis. Die Beklagte biete eine groBe Salat- und
Frischobsttheke. Die Fisch- und Fleischgerichte stammten im wesentlichen aus eigener
Produktion. Statt belegter Brétchen werde nunmehr ein Fruhstlicksbifett angeboten.
Das Reinigungskonzept der Beklagten sei in Abkehr von den unhygienischen Verhalt-
nissen beim vorherigen Pachter vollkommen geandert worden.

Das Arbeitsgericht hat den Klagen stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Beklagten zurtickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte

ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begrundet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht ent-
schieden, daB die Arbeitsverhaltnisse der Klagerinnen auf die Beklagte gem. § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB Ubergegangen sind und die Beklagte deshalb den Klagerinnen die

der Héhe nach unstreitigen Vergltungsanspriche schuldet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefihrt:

Aus der Gesamtwurdigung der Umsténde folge, daB im Streitfalle von einem
Betriebsibergang auszugehen sei. Die Beklagte betreibe in denselben Raumen wie
zuvor Herr H. ohne Unterbrechung eine Kantine zur Verpflegung der Mitarbeiter der DT
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AG, mit denselben Betriebsmitteln, die sie von der DT AG durch den Pachtvertrag zur
Verfligung gestellt bekommen habe. Die Betriebstatigkeit weise eine Ahnlichkeit zu der
Betriebstatigkeit des Herrn H. auf. Aufgabe war und sei es, fir die Verpflegung der
Mitarbeiter der DT AG zu sorgen, hierfur ein Angebot von Speisen und Getranken be-
reitzuhalten, insbesondere ein gutbirgerliches Mittagessen vorzuhalten. Es solle auch
ein identischer Kundenkreis angesprochen werden, ndmlich gerade die Mitarbeiter der
DT AG, was voraussetze, daB nicht zu spezielle Speisen und Getranke, sondern sol-
che angeboten wirden, die allgemeingdltig dem Geschmack einer mit unterschiedli-
chen Neigungen versehenen Betriebsbelegschaft entsprechen. Auch der Kantinenbe-
trieb des Herrn H. sei darauf ausgerichtet gewesen. Die Beklagte behauptet zwar, ein
vollkommen neues Betriebskonzept eingefihrt zu haben, habe dieses aber nicht naher
dargelegt. Aus dem Speisenangebot sei ein neues Konzept nicht ersichtlich, wenn es
auch wesentlich erfreulicher erscheine als das des Herrn H. Auch die Einfihrung eines
neuen Hygienesystems sei im Gegensatz zu der Behauptung der Beklagten nicht er-
sichtlich. Es geschehe nur das, was Herrn H. wie jedem Betreiber eines Speisebetrie-
bes auch oblegen hatte und von diesem vernachlassigt worden sei. GemaB dem
Pachtvertrag seien der Beklagten die bereits von Herrn H. genutzten Raume, Installa-
tionen, Geratschaften und Einrichtungsgegenstande zur eigenwirtschaftlichen Nutzung
uberlassen worden. Die Beklagte sei auch in die Lage versetzt worden, die ihr Gberlas-
senen Raume und Betriebsmittel eigenwirtschatftlich zu nutzen. Sie sei bei der Verab-
reichung von Speisen und Getranken Vertragspartner der Gaste des Betriebsrestau-
rants und musse die Kosten sowie den Ertrag durch den Verkauf von Speisen, Getran-
ken und sonstigen Waren selbst erwirtschaften. Die Eigenwirtschattlichkeit werde nicht
dadurch aufgehoben, daB eine Pacht nicht erhoben werde. Soweit die Beklagte hin-
sichtlich ihrer Preise gebunden sei, stehe auch dies der eigenwirtschaftlichen Nutzung
nicht entgegen. Diese Bindung sei kein einseitiges Diktat der DT AG, es handele sich
um Preise, die unter Beriicksichtigung der kostenlosen Uberlassung von Raumen, Ge-
ratschaften und Energie mit der Verpachterin auszuhandeln seien. Ein Betriebsiiber-
gang kénne schlieBlich auch dann vorliegen, wenn das Personal des alten Betriebsin-
habers einschlieBlich der Know-how-Tréager nicht iibernommen worden sei. Die Uber-
nahme des Personals und der Know-how-Trager sei nur ein Teilaspekt der vorzuneh-

menden Gesamtbetrachtung.

B. Diese Ausfiihrungen halten der revisionsgerichtlichen Uberpriifung stand. Das
Landesarbeitsgericht hat einen Betriebsibergang auf die Beklagte in Anwendung der
neueren Senatsrechtsprechung zu § 613 a BGB rechtsfehlerfrei bejaht.
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I Ein Betriebsiibergang setzt die Wahrung der Identitat der betreffenden wirt-
schaftlichen Einheit voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich auf eine organisatorische
Gesamtheit von Personen und Sachen zur auf Dauer angelegten Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prufung, ob eine Einheit Uberge-
gangen ist, missen samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen
berlcksichtigt werden. Dazu gehoren als Teilaspekte der Gesamtwirdigung nament-
lich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebs, der etwaige Ubergang der
materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und bewegliche Giiter, der Wert der immate-
riellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbeleg-
schaft, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen
den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tétigkeiten und die Dauer einer eventu-
ellen Unterbrechung dieser Tatigkeit. Eine Einheit darf allerdings nicht als bloBe Tatig-
keit verstanden werden. Die ldentitat der Einheit ergibt sich auch aus den anderen
Merkmalen wie ihrem Personal, ihren Fihrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren
Betriebsmethoden und ggf. den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmittein. Den flr
das Vorliegen eines Ubergangs maBgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgelibten
Tatigkeit und je nach den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Ge-
wicht zu (stdndige Rechtsprechung des Senats im AnschluB an das Urteil des EuGH
vom 11. Mdrz 1997 - Rs C-13/95 - EuGHE | 1997, 1259 [Ayse Sizen]; vgl. nur Senat
22 Mai 1997 -8AZR 101/96 - BAGE 86, 20, 28, zu Bll2bbb der Grinde;
13. November 1997 -8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120, 127, zu Il 1 der Grinde;
11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - BAGE 87, 296, 299, zu B | der Griinde; 18. Marz
1999 - 8 AZR 196/98 - AP BGB § 613 a Nr. 190 = EzA BGB § 613 a Nr. 178, zu B | der
Griinde; 18. Mérz 1999 - 8 AZR 159/98 - AP BGB § 613 a Nr. 189 = EzA BGB § 613 a
Nr. 177, zu Il 1 der Grinde; aus der EuGH-Rechtsprechung zuletzt EuGH 2. Dezember
1999 - Rs C-234/98 - ZIP 1999, 2107; 10. Dezember 1998 - verb. Rs C-173/96 und C-
247/96 - EuGHE | 1998, 8237 [Hidalgo und Ziemann]).

In Branchen, in denen es im wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft
ankommt, kann eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame Ta-
tigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung
ihrer Identitat ist anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffen-
de Tatigkeit weiterfuhrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit einge-
setzt hatte. Hingegen stellt die bloBe Fortflihrung der Tatigkeit durch einen Auftrag-
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nehmer (Funktionsnachfolge) keinen Betriebslibergang dar (Senat 11. Dezember 1997
aa0, zu B | der Griinde; 18. Marz 1999 - 8 AZR 196/98 - aa0, zu B | der Griinde).

Der Betriebsibergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Inhabers des
Betriebs ein. Der bisherige Inhaber muB seine wirtschaftliche Betétigung in dem Be-
trieb oder Betriebsteil einstellen. Einer besonderen Ubertragung einer irgendwie gear-
teten Leitungsmacht bedarf es daneben nicht. Allerdings tritt kein Wechsel der Inha-
berschaft ein, wenn der neue ,nhaber* den Betrieb gar nicht fuhrt (Senat
12. November 1998 - 8 AZR 282/97 - BAGE 90, 163, zu B! 1 der Griinde; 18. Marz
1999 - 8 AZR 159/98 - zu Il 1 der Griinde).

Nach der Rechtsprechung zum Betriebsiibergang beim Pachterwechsel (vg/.
nur Senat 11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - BAGE 87, 296, 300, zu B | der Grin-
de; 22. Januar 1998 - 8 AZR 775/96 - AP BGB § 613 a Nr. 174 = EzA BGB § 613 a
Nr. 162, zu B 1 der Griinde jeweils mwN) sind einem Betrieb auch solche Gebaude,
Maschinen, Werkzeuge oder Einrichtungsgegensténde als séchliche Betriebsmittel
zuzurechnen, die nicht im Eigentum des Betriebsinhabers stehen, sondern die dieser
aufgrund einer mit Dritten getroffenen Nutzungsvereinbarung zur Erfullung seines Be-
triebszwecks einsetzen kann. Die Nutzungsvereinbarung kann als Pacht, NieBbrauch
oder als untypischer Vertrag ausgestaltet sein. Wesentlich ist, daB dem Berechtigten
Betriebsmittel zur eigenwirtschaftlichen Nutzung iiberlassen sind. Erbringt der Auftrag-
nehmer dagegen nur eine (Dienst-)Leistung an fremden Geraten und Maschinen in-
nerhalb fremder Raume, ohne daB ihm die Befugnis eingeraumt ist, uber Art und Wei-
se der Nutzung der Betriebsmittel in eigenwirtschaftlichem Interesse zu entscheiden,
kdnnen ihm diese Betriebsmittel nicht als eigene zugerechnet werden.

MaBgebliches Unterscheidungskriterium fir die Frage, ob im Eigentum des
Auftraggebers stehende Arbeitsmittel Betriebsmittel des sie nutzenden Auftragnehmers
sind, ist die Art der vom Auftragnehmer am Markt angebotenen Leistung. Da eine
wertende Zuordnung vorzunehmen ist, ist eine typisierende Betrachtungsweise zulas-
sig. Handelt es sich um eine Tatigkeit, fur die regelmaBig Maschinen, Werkzeuge, son-
stige Gerate oder Raume innerhalb eigener Verfligungsmacht und auf Grund eigener
Kalkulation eingesetzt werden mussen, sind auch nur zur Nutzung Uberlassene Ar-
beitsmittel dem Betrieb oder dem Betriebsteil des Auftragnehmers zuzurechnen. Ob
diese Betriebsmittel fur die Identitat des Betriebes wesentliche sind, ist Gegenstand
einer gesonderten Bewertung. Wird dagegen vom Auftragnehmer eine Leistung ange-
boten, die er an den jeweiligen Einrichtungen des Auftraggebers zu erbringen bereit ist,
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ohne daB er daraus einen zusatzlichen wirtschaftlichen Vorteil erzielen und ohne daB
er typischerweise Uber Art und Umfang ihres Einsatzes bestimmen kdénnte, gehdren
diese Einrichtungen nicht zu den Betriebsmitteln des Auftragnehmers (Senat
11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - BAGE 87, 296, 300 f., zu B | der Griinde [Cate-
ring-Fall]; 22. Januar 1998 - 8 AZR 775/96 - aa0, zu B | 1 der Griinde [Bewachungs-
auftragj).

il Bei Anwendung dieser Grundsatze ist im Streitfalle von einem Betriebsuber-

gang auf die Beklagte auszugehen.

1. Der Annahme eines BetriebsUbergangs steht zunachst die Tatsache, daB zwi-
schen dem vorherigen Betreiber des Betriebsrestaurants und der Beklagten keine di-
rekten vertraglichen Beziehungen bestanden haben, nicht entgegen. Zwischen Verau-
Berer und Erwerber milssen keine unmittelbaren vertraglichen Beziehungen bestehen.
Die Ubertragung der wirtschaftlichen Einheit kann auch in mehreren Schritten unter
Einschaltung eines Dritten, wie zB des Verpachters der Betriebsmittel, erfolgen (vgl.
EuGH 11. Mérz 1997 - Rs C-13/95 - EuGHE | 1997, 1259 [Ayse Stizen] Rn. 12). Des-
halb kann auch im Zusammenhang mit einer Verpachtung ein rechtsgeschaftlicher
Betriebsiibergang vorliegen, wenn der Neupachter einen funktionsfahigen Betrieb
Ubernimmt (auch die dltere Rechtsprechung hat bei der Ubernahme eines Kantinenbe-
triebes durch einen Neupéchter einen Betriebstibergang angenommen, vgl. BAG
25. Februar 1981 - 5 AZR 991/78 - BAGE 35, 104; EuGH 12. November 1992 - Rs C-
209/91 - EuGHE | 1992, 5755; vgl. aus der Literatur Miller-Glége NZA 1999, 449, 452;
Moll RdA 1999, 233, 239).

So verhalt es sich im Streitfall. Die Identitat der wirtschaftlichen Einheit ,Be-
triebsrestaurant in der Niederlassung 4 der DT AG" blieb bestehen. Die Beklagte be-
treibt in denselben Raumen und mit denselben Betriebsmitteln wie der vorherige
Pachter ohne Unterbrechung der Betriebstatigkeit das Betriebsrestaurant zur Verpfle-
gung der Mitarbeiter der Niederlassung 4 der DT AG. Die DT AG stellt auf Grund des
zwischen ihr und der Beklagten abgeschlossenen Vertrages der Beklagten die Raume
und die sonstigen Betriebsmitte! zur Verfugung, mit deren Hilfe der Betriebszweck er-
fullt wird. Es handelte sich um einen funktionsfahigen Kantinenbetrieb, was sich bereits
daraus ergibt, da die Beklagte ohne Unterbrechung unmittelbar mit Vertragsbeginn
den Betrieb des ,Betriebsrestaurants” aufnehmen konnte.
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a) Die Beklagte geht selbst - wie sich aus dem von ihr mit der DT AG geschlos-
senen Vertrag ergibt - davon aus, daB sie ,Pachterin“ des Betriebsrestaurants, der da-
zugehdrigen Raume, der Ausstaitung und der Einrichtungsgegenstéande ist. Im ubrigen
kommt es aber nicht entscheidend darauf an, ob die Vertragsparteien die Bezeichnung
Pachtvertrag oder eine andere Bezeichnung wahlen. Entscheidend ist, daB eine wirt-
schaftliche Einheit von dem Vorpéachter auf die Beklagte Gibergegangen ist und die Be-
klagte die, auf Grund der mit der DT AG getroffenen Nutzungsvereinbarung, uberlas-
senen Betriebsmittel zur eigenwirtschaftlichen Nutzung verwenden kann.

b) Der Betriebszweck des Betriebsrestaurants bzw. der Kantine liegt in der Ver-
pflegung der Mitarbeiter der Niederlassung 4 der DT AG. Aufgabe des jeweiligen Kan-
tinenpachters ist es, ein Angebot von Speisen und Getranken, insbesondere ein Mit-
tagessen vorzuhalten. Diesen Betriebszweck verfolgt die Beklagte ebenso wie der
Vorpéachter. Hierfir bendtigt sie als Betriebsmittel Speisen-, Wirtschafts- und Kichen-
raume und die entsprechende Ausstattung, wie Gerate zur Aufbewahrung, Verarbei-
tung, Zubereitung, Herstellung der Speisen und zur anschlieBenden Reinigung, sowie
Gebrauchsgegenstande wie Topfe, Besteck, Geschirr und Glaser und sonstige Ein-
richtungs- und Ausstattungsgegenstande wie Mobiliar usw. Diese Betriebsmittel hat die
DT AG der Beklagten vertragsgemaB Uberlassen. Die Grundtatigkeiten, die in einer
Kantine anfallen, wie der Einkauf, die Bestellung, die Herstellung und Verarbeitung
(das Kochen) und die Prasentation und der Verkauf von Speisen und Getranken sowie
die anschlieBende Reinigung, werden von der Beklagten wie vom Vorpachter ausge-
fuhrt.

c) Das von der Beklagten zur Verfligung gestellte Speisen- und Getrankeange-
bot richtet sich an denselben Kundenkreis wie das des vorherigen Péachters, namlich
an die Mitarbeiter des Verpachters. Aus dem Betriebszweck der Verpflegung der Mit-
arbeiter der Niederlassung 4 der DT AG folgt, daB nicht hoch spezialisierte Speisen fur
einen speziellen Kundenkreis angeboten werden, wie beispielsweise in einem vegeta-
rischen Restaurant oder Restaurant mit auslandischen Spezialitdten. Vielmehr geht es
um ein Angebot von mittlerer Art und Gute fir einen durchschnittlichen Kundenkreis
(sog. ,gutbirgerliche Kiiche* oder ,Hausmannskost“), damit von der Intention her mog-
lichst alle Mitarbeiter ihren Nahrungsbedirfnissen nachkommen kénnen. Das schlieBt
nicht aus, daf3 der eine Betreiber eines Betriebsrestaurants den Geschmack der Mehr-
zah! der Mitarbeiter besser trifft als ein anderer. Das ist allerdings eine Frage der Art
und Weise der Erfilllung des Betriebszwecks und beriihrt nicht den Betriebszweck als
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solchen. Deshalb ist es auch unerheblich, ob das Angebot des Vorpachters besser
oder schlechter war als das der Beklagten. So mag das Angebot der Beklagten in der
einen oder anderen Weise ansprechender sein als das des Vorpéachters. Entscheidend
abzustellen ist auf die Identitat der wirtschaftlichen Einheit ,Kantinenbetrieb“ als solche
und nicht auf unwesentliche Nuancen in der konkreten Ausgestaltung. Der Kunden-
kreis des Kantinenbetriebs ist gerade durch den Betriebszweck, namlich die Verpfle-
gung der Mitarbeiter zu ermdglichen, vorgegeben. Im Unterschied zur Gaststatte oder
einem normalen Restaurant, der einem unbestimmten Personenkreis zuganglich ist,
richtet sich ein Betriebsrestaurant bzw. eine Betriebskantine in erster Linie an die Mit-
arbeiter des jeweiligen Verpachters, also an einen begrenzien Personenkreis. Dieser
Kundenkreis, an den sich die Beklagte richtet, ist insofern seiner Art nach derselbe wie
beim Vorpéchter, auf die Anzahl der einzelnen Kunden kommt es nicht an. Deshalb ist
es unerheblich, ob die Behauptung der Beklagten, die Besucherzahl sei nach dem
Pachterwechsel gestiegen, tatsdchlich zutrifft. Es kommt auf den Ubergang der wirt-
schaftlichen Einheit ,Betriebsrestaurant/-kantine” an, nicht aber auf die Art und Weise

der Erfillung des Pachtvertrages durch den Vorpachter.

d) Die Beklagte entfaltet ihre betriebliche Tatigkeit in den Rdumen der DT AG
und unter Verwendung von weiteren Betriebsmitteln (Installationen, Geratschaften und
Einrichtungsgegenstanden), die ihr - wie dem Vorpachter - von der DT AG zur Verfi-
gung gestellt wurden. Diese Nutzung erfolgt jedoch nicht nur in Erfillung einer Dienst-
leistungspflicht gegenlber der DT AG. Vielmehr ist die Beklagte wie der Vorpachter
eigenwirtschaftlich tatig, so daB die vorher dem Vorpéachter iberlassenen Betriebsmit-
tel nunmehr der Beklagten als eigene zugerechnet werden kénnen. Diese Betriebs-
mittel sind Gbergegangen. Insoweit unterscheidet sich der im Streitfall Gbergegangene
Kantinenbetrieb grundlegend von der Neuvergabe eines Catering-Auftrags, die der
Entscheidung des Senats vom 11. Dezember 1997 (- 8 AZR 426/94 - BAGE 87, 296)
zu Grunde lag. In diesem Fall waren den Catering-Auftragnehmern Betriebsmittel vom
Auftraggeber nicht zur eigenwirtschaftlichen Nutzung Gberlassen worden.

aa) Das Betriebsrestaurant fihrt gemaB § 1 Ziff. 1 des Vertrages mit der DT AG
die Firmenbezeichnung der Beklagten, versehen mit einem Zusatz, in dem darauf hin-
gewiesen wird, daB die Beklagte Pachterin des Betriebsrestaurants der DT AG ist. Die
Beklagte hat das Betriebsrestaurant auf eigene Rechnung und Gefahr zu fuhren (§ 2
Ziff. 1 des Vertrages mit der DT AG). Die Beklagte selbst und nicht etwa die DT AG ist
damit Vertragspartner der Gaste der Kantine; sie muB die ihr entstehenden Kosten
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sowie den Ertrag durch den Verkauf von Speisen, Getranken und anderen Artikeln
selbst erwirtschaften. Sie erhalt nicht etwa von Seiten der DT AG eine Pauschalvergu-
tung fir eine gegeniber dieser zu erbringende Dienstleistung. Die Beklagte hat die
Chance und das Risiko, daB ihre Einnahmen aus dem Kantinenbetrieb, je danach, wie
der Zuspruch von Seiten der Mitarbeiter ist, hoher oder niedriger sind. lhr obliegt die
Gestaltung des Kantinenangebots, sie ist dabei nicht von Weisungen der DT AG ab-
hangig. Die Beklagte kann im Rahmen der von ihr freiwillig eingegangenen vertragli-
chen Bindungen eigenwirtschaftlich tatig sein, die aus dem Speisen- und Getrankever-
kauf erzielten Einnahmen flieBen ausschlieBlich ihr zu. DaB die Einnahmemaoglichkei-
ten auf Grund der vertraglich vereinbarten Offnungszeiten (§ 18 des Pachtvertrages)
zeitlich begrenzt sind, andert nichts daran, daB sie wahrend der Offnungszeiten aus-

schlieBlich auf ihre Rechnung tatig ist.

DaB die Beklagte eigenwirtschaftlich tétig ist, ergibt sich auch aus § 3 Ziff. 4
des Vertrages mit der DT AG, wonach die Beklagte ua. bei einem ,Umsatzrickgang im
Verhaltnis zum Vorjahreszeitraum um 20 %" oder bei einem Nachweis, ,daB selbst bei
sparsamster Betriebsflihrung ein Ertrag nachhaltig nicht mehr erzielbar erscheint’, ei-
nen wichtigen Grund zur Kindigung des Pachtvertrages hat.

Die Beklagte tragt auch gemaB § 9 Ziff. 1 (eingeschrankt durch Ziff. 2) des
Pachtvertrages die Kosten der Reinigung der Betriebsraume, der Wirtschafts- und Ki-
chenrdume sowie anderer ihr zum Betrieb des Betriebsrestaurants Gberlassener Rau-
me. Auch hat sie im Rahmen der vertraglichen Vereinbarung in § 7 Ziff. 3 die Kosten
der Unterhaltung und des Ersatzes der dort genannten Einrichtungsgegenstande zu
tragen. Ebenso ist die Beklagte fur die Unfallverhatung im Betriebsrestaurant zustan-
dig, sie haftet fur alle Schaden, die beim Betrieb des Betriebsrestaurants entstehen
(§ 15 ziff. 1 und 2 des Pachtvertrages).

bb) Soweit vertraglich zwischen der DT AG und der Beklagten bestimmte Preise
festgelegt sind, steht dies der eigenwirtschaftlichen Nutzung der Kantine durch die Be-
klagte nicht entgegen. Die Preise werden von der DT nicht einseitig festgesetzt, viel-
mehr beruhen sie auf einer vertraglichen Vereinbarung, wie sich sowohl aus § 19 des
Pachtvertrages wie auch aus der diesbezliglichen Nebenabrede ergibt. Die Preisober-
grenzen beziehen sich zudem hinsichtlich der Essen nur auf die Stammessen | und 1l
Die Beklagte bietet aber wie der Vorpachter mehrere Grundgerichte und daneben noch
andere Speisen zu Mittag, zum Frihstiick und zwischen den Mahizeiten an, hinsicht-
lich deren Preisgestaltung sie frei ist. Die Preisobergrenze fiir das Essen Il ist zudem
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zeitlich befristet, eine neue Preisobergrenze muB zwischen den Vertragspartnern ver-
handelt werden. Bei den Getranken haben die Beklagte und die DT AG nur hinsichtlich
Tee und Kaffee eine Preisobergrenze vereinbart. Soweit die Beklagte weitere Getranke
anbietet, ist sie in der Preisgestaltung frei. Lediglich der Verkauf von Spirituosen ist ihr
gemaB § 1 Ziff. 4 des Pachtvertrages untersagt, was seine Erklarung darin findet, da
die Erbringung der Arbeitsleistung der Mitarbeiter der DT AG durch den GenuB von
Spirituosen nicht beeintrachtigt werden soll.

Im Gbrigen ist eine solche Vertragsgestaltung, dh. die vertraglich vereinbarte
teilweise Einschrankung des Pachters hinsichtlich der Preisgestaltung, bei einem Kan-
tinenpachtvertrag nicht ungewdhnlich. Die starke EinfluBnahme des Verpachters auf
die Preise und Geschéftsbedingungen des Pachters wird bei einem Kantinenpachtver-
trag als typisch angesehen, weil der Verpachter damit eine méglichst preiswerte Ver-
sorgung seiner Mitarbeiter sicherstellen will (vgl. Staudinger/Emmerich BGB
13. Bearbeitung Vorbemerkung zu § 581 Rn. 93). Dies mag zwar zu einer Einschran-
kung der wirtschaftlichen Betéatigungsfreiheit des Pachters fihren, hebt aber dessen
eigenwirtschaftliche Nutzungsmadglichkeit nicht auf.

cc) Zwar findet sich in dem Vertrag mit der DT AG keine explizite Regelung Uber
die Zahlung eines monatlichen Pachizinses durch die Beklagte. Das steht der eigen-
wirtschaftlichen Nutzung durch die Beklagte aber schon deswegen nicht entgegen, weil
der Pachtzins (§ 581 Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht notwendig in der Zahlung eines Geld-
betrages bestehen muB. Méglich ist auch die Ubernahme von bestimmten Leistungen
durch den Pachter. So kann bei einem Kantinenpachtvertrag das Pachtentgelt in der
Weise vereinbart werden, daB der Pachter verpflichtet ist, den Betriebsangehdérigen
Essen, Getranke und andere Kantinenleistungen zu Preisen anzubieten, die vom Ver-
pachter genehmigt werden missen (vgl. MinchKomm/Voelskow BGB 3. Aufl. § 581
Rn. 12). Im Streitfalle besteht eine entsprechende Regelung, da die Beklagte ver-
pflichtet ist, die Verkaufspreise méglichst niedrig zu halten (§ 19 Ziff. 1 des Vertrages
mit der DT AG).

dd) Auch die Regelungen in § 6 Ziff. 2 des Pachtvertrages stehen der eigenwirt-
schaftlichen Nutzungsmdglichkeit der Beklagten nicht entgegen. Danach werden die
Kosten flr bauliche Veranderungen sowie die Kosten der Instandsetzung und Unter-
haltung von der DT AG getragen. Gerade weil die DT AG und nicht die Beklagte Ei-
gentimerin der Raumlichkeiten ist, in denen die Beklagte ihrem Betriebszweck nach-
geht, ist eine solche Regelung nicht ungewdbhnlich, ebenso wie die Regelung in § 6
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Ziff. 4, wonach die Beklagte bauliche Veranderungen nur mit Zustimmung der DT AG
vornehmen lassen darf. DaB gerade auch die Vertragsparteien von einer eigenwirt-
schaftlichen Nutzung von Seiten der Beklagten ausgegangen sind, macht in diesem
Zusammenhang die Regelung in § 6 Ziff. 5 des Vertrages deutlich, wonach die DT AG
.etwaige Ertragsausfélle, die durch vorgenannte MaBnahmen entstehen®, nicht tragt
und bei langer dauernden Einschrénkungen bzw. Stillegungen besondere Vereinba-
rungen zu treffen sind, ,falls ein nachweisbarer Rickgang des Gesamtumsatzes 10 %

uberschreitet”.

Auch soweit die Energiekosten gemaB § 8 des Vertrages mit der DT AG von
der Verpéachterin (bernommen werden, steht dies der eigenwirtschaftlichen Nutzung
des Kantinenbetriebs durch die Beklagte nicht entgegen. Eine solche Regelung ist fur
Kantinenpachtvertrdge durchaus dblich, sie ist als Ausgleich dafir gedacht, daB der
Verpéachter auf die Preisgestaltung EinfluB nehmen will (vgl. Rehbinder Der Kantinen-
pachtvertrag im Blickfeld der Rechtstatsachenforschung 1972 S 18), wobei die EinfluB-
nahme auf die Preisgestaltung jedenfalls im Streitfalle nicht soweit geht, daB sie die
eigenwirtschaftliche Nutzungsméglichkeit der Beklagten - wie bereits dargetan - in Fra-

ge stellt.

e) Entgegen der Auffassung der Beklagten liegt auch keine Betriebsstillegung
durch den Vorpéachter vor. Der Vorpachter hat mit Ablauf seines Pachtvertrages am
31. Dezember 1997 den Kantinenbetrieb eingestellt. Die Beklagte hat den Kantinenbe-
trieb am 1. Januar 1998 aufgenommen. Es wechselte lediglich der Betriebsinhaber,

ohne daB die betriebliche Organisation aufgeldst wurde.

Der AbschluB des neuen Pachtvertrages stellt auch keinen ,Neubeginn® dar,
der der Annahme eines Betriebsubergangs entgegenstehen kdnnte. Die Beklagte hat
vielmehr ohne zeitliche Unterbrechung den Kantinenbetrieb in denselben Raumlich-
keiten und mit denselben Betriebsmitteln wie der Vorpéachter fortgesetzt. Die Beklagte
verfolgt keinen neuen Betriebszweck. Sie macht insoweit letztlich nur geltend, daB die
auf sie Ubergegangene Einheit ,Betriebsrestaurant/-kantine” von ihr mit hoherer Gite
als vom Vorpachter verfoigt werde. Das andert aber - wie bereits dargelegt - nichts an
der Verfolgung des identischen Betriebszwecks. Das von der Beklagten behauptete
vollig neue Betriebskonzept ergibt sich jedenfalls nicht aus einem geanderten Speisen-
angebot. Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts han-
delt es sich im wesentlichen um das Angebot gutbirgerlicher Kost. Ein solches Spei-
senangebot soll gerade, wie bereits dargelegt, den Bedirfnissen des Kundenkreises
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einer Kantine gerecht werden. Das war auch schon der Inhalt der Betriebstatigkeit des
Vorpachters, unabhéngig davon, in welcher Giite der Vorpachter dem nachgekommen
ist. Auch die von der Beklagten behauptete Einfuhrung eines neuen Hygienesystems
fuhrt nicht zu einem neuen Betriebskonzept. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend
darauf hingewiesen, daB die Beklagte in Hinblick auf die Hygiene nur das veranlaft,
was jedem Betreiber eines Speisebetriebs obliegt, namlich die Einhaltung der notwen-
digen Sauberkeitsanforderungen. Auch insoweit hatte die Betriebstatigkeit des Vor-
pachters keinen anderen Inhalt, wenn er auch ggf. dem nicht mit der erforderlichen

Sorgfalt nachgekommen ist.

f) Nicht von entscheidender Bedeutung ist, daB die Beklagte kein Personal vom
Vorpachter ibernommen hat. Die Ubernahme des Personals ist ein ,Teilaspekt®, der
bei der Gesamtbewertung der Frage, ob eine wirtschaftliche Einheit auf einen Erwerber
Ubergeht, zu beachten ist. Die Teilaspekte dirfen nicht isoliert betrachtet werden. Stets
ist eine Gesamtwurdigung je nach der ausgeubten Tatigkeit erforderlich, dabei kann
den Teilaspekten unterschiedliches Gewicht zukommen. Sie missen nicht sémtlich
vorliegen, damit von dem Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit ausgegangen wer-
den kann. Die Ubernahme der Belegschaft ist dementsprechend nicht unabdingbare
Voraussetzung fur einen Betriebsibergang, sondern ein Aspekt unter mehreren, der
bei der Prifung der Frage, ob eine wirtschaftliche Einheit (ibergegangen ist, zu berlick-
sichtigen ist. Ist bei einer Gesamtwurdigung von einem Betriebsiibergang auszugehen
- wie im Streitfall -, steht der Austausch der Belegschaft durch den Erwerber einem
Betriebsiibergang nicht entgegen (vgl. Senat 26. August 1999 - 8 AZR 588/98 - nv., zu
B 2 c dd der Grinde).

Unerheblich ist daher auch, daB bei der Beklagten ein anderer Koch arbeitet
als beim vorherigen Pachter. Bei dem Koch einer Betriebskantine handelt es sich - an-
ders als bei einem ,Spezialitdten-Restaurant” - nicht um einen Know-how-Trager. Da
es bei einer Betriebskantine nicht um ein spezielles Angebot geht, das gerade an der
Gite und den Fahigkeiten des Kochs hangt, sondern mehr oder minder um die Befrie-
digung durchschnittlicher Nahrungsbedirfnisse, hangt auch die Identitat der wirtschaft-
lichen Einheit ,Betriebskantine“ nicht von der Weiterbeschaitigung des Kochs des Ver-
auBerers ab. Dies gilt gleichfalls fir das sonstige Kiichen- und Bedienpersonal. Ein
Betriebsrestaurant ahnelt insoweit eher einem Schnellrestaurant, bei dem es - im Ge-
gensatz zu einem ,normalen Restaurant® - nicht entscheidend auf die durch das Be-
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dienpersonal reprasentierte auBere Darstellung und Anziehungskraft auf die Géste
ankommt.

2. Auf Grund des Ubergangs der Arbeitsverhaltnisse auf die Beklagte stehen den
Klagerinnen die der Hohe nach unstreitigen Vergitungsanspriiche fir die geltend ge-
machten Monate Januar bis April 1998 geméaB § 611, § 615 Satz 1 BGB zu.

Die Voraussetzungen des § 615 Satz 1 BGB liegen vor. Auf Grund des Be-
triebstibergangs bestand zwischen den Parteien ein Arbeitsverhéitnis. Die Beklagte
befand sich wahrend des geltend gemachten Zeitraums mit der Annahme der Arbeit in
Verzug. Sie nahm die ihr unstreitig angebotene Arbeitsleistung nicht an (§ 293 BGB).
Die Klagerinnen konnten daher fiir die infolge des Annahmeverzugs nicht geleisteten
Dienste die vereinbarte Vergitung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu

sein.

in Abzug zu bringen war bei der Kiagerin zu 2) der anzurechnende anderwei-
tige Arbeitsverdienst (§ 615 Satz 2 BGB) sowie bei allen Klagerinnen das bezogene
Arbeitslosengeld, da insoweit der Arbeitsentgeltanspruch auf den Sozialleistungstrager,
die Bundesanstalt fir Arbeit, bis zur Hohe der erbrachten Sozialleistungen (ibergegan-
gen ist und die Kiagerinnen nicht mehr Anspruchsinhaber sind (§ 1715 Abs. 1 SGB X).

3. Der Anspruch auf die geltend gemachten Verzugszinsen ergibt sich aus den
§ 284 Abs. 1 Satz 2, § 288 Abs. 1 Satz 1, § 291 BGB.

M. Die Beklagte hat gemaB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen Revisi-

on zu tragen.

Ascheid Dr. Wittek Mikosch
Dr. Scholz Hickler
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