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AZR 81/97
7 (3) Sa 1560/94 Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

16. Juli 1998
Urteil
Bittner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschaftsstelle

Pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-

lung vom 16. Juli 1998 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter
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Dr. Wittek und Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Noack und Hannig fir

Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 21. November 1996
- 7 (3) Sa 1560/94 - wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten Gber Vergitungsanspriiche aus (ibergegangenem

Recht im Anschiuf an einen angeblichen Betriebslibergang auf den Beklagten.

Die Arbeitnehmer B , G L,E.H , W. H , H
He yHo  ,J K ,Kr M , P , R . S , Sc
Sch , Schw 8t W und Z waren bei dem zum FDGB gehé-

renden ,Organisationseigenen Betrieb (OEB) Reisebliro der Gewerkschaften Feri-
endienst” (klinftig: FEDI) beschaftigt. Sie arbeiteten in dem ehemaligen Ferienzen-
trum (Verpflegungsstelle und Freizeitraume) in S . Dabei handelte
es sich um eine Einrichtung des FEDI, die dem Aufenthalt und der gastronomischen
Versorgung (Vollpension) der Feriengéste diente, die iber den FDGB in S
untergebracht waren. Dieses Ferienzentrum wurde bis zum 31. Dezember 1990 be-

trieben.
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Mit Vertrag vom 25. Januar 1991 pachtete der Beklagte ,mit Wirkung vom
1. Februar 1991" von der Treuhandanstalt die von dieser ,treuhanderisch verwalte-
ten Grundsttcke Markt 6, Markt 7 (Freizeitzentrum) mit aufstehenden Gebduden und
Anlagen bestehend aus Gaststatten und Hotelgebauden®. Gegenstand de; Pacht-
vertrages waren ,weiterhin die in den Gebauden vorhandenen und zum Pachtobjekt
gehdrenden Einrichtungsgegenstdnde und Wirtschaftszubehér®. Ausdriicklich nicht

Gegenstand des Vertrages war ,die Ubernahme des Hotelpersonals®.

Zum 4. Februar 1991 meldete der Beklagte den Betrieb einer Gaststatte im
Gebdude Markt 6 beim Gewerbeamt an. Am 11. Februar 1991 stellte er einen Koch
ein. Er betreibt nunmehr auf beiden Grundstiicken einen Hotel- und Restaurations-

betrieb unter dem alten Namen ,Sa

Am 24. Mai 1991 eréffnete das Amtsgericht Berlin-Charlottenburg das Ge-

samtvolistreckungsverfahren tiber das Vermdgen des FEDI.

Die Kiagerin erbrachte den oben namentlich genannten Arbeithehmern ab
dem 1. Januar bzw. 1. Februar 1991 Leistungen, nach ihrer Aufstellung insgesamt
57.278,08 DM an Konkursausfallgeld, Arbeitslosengeld sowie Krankenversiche-

rungs- und Rentenversicherungsbeitragen.

Die Klagerin hat geltend gemacht, die Vergiitungsanspriiche der in dem Fe-
rienzentrum ehemals beschéaftigten Arbeitnehmer seien auf sie Gibergegangen. Der
Bekiagte sei ab dem 1. Februar 1991 in die Arbeitsverhaltnisse eingetreten. Die Auf-
nahme einer gastronomischen Tatigkeit in den R&umen des ehemaligen Ferienzen-
trums stelle einen Betriebsilibergang dar. Der Betrieb sei nicht stillgelegt, sondern

von dem Beklagten gepachtet worden. Mit dem Pachtvertrag habe der Beklagte die
-4-
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tatsachliche Mdglichkeit der Betriebsfortfihrung eriangt. In dem Gebdude Markt 6
direkt am Marktplatz habe sich die Gaststatte ,Sa “ mit Gastraumen, einem
Saal, Kiiche und sanitdren Raumen im Erdgeschof} sowie mit Blirordumen, einer
kompletten Wohnung, mehreren Mitarbeiterzimmern sowie Clubraumen fUI: Urlauber
im Obergeschof befunden. Im Hof des Grundstiickes Markt 6 habe das Ende der
80er Jahre erbaute Geb&aude mit einer Kegelbahn, Gastr'a_umen, einem Fernseh-
raum, Barordumen und einer kleinen Gaststatte mit Freiausschank gestanden. Im
Hause Markt 7 hatten sich zwei Wohnungen in den Obergeschossen, ein Bifett im
Erdgeschofl und Lagerrdume fiir die gastronomische Versorgung der Einrichtungen

befunden. Der gesamte Komplex habe nicht Gilber eine eigene Heizanlage verftigt.

Die Klagerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 57.278,08 DM zuziiglich
7,75 % Zinsen seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat vorgetragen, das
Ferienzentrum sei bei Abschlu® des Pachtvertrages endgliltig stillgelegt gewesen.
Ein Betriebsiibergang liege nicht vor. Der Pachtvertrag habe sich nur auf die Grund-
stiicke und beweglichen Gegensténde, nicht auf einen funktionsfahigen Betrieb be-
zogen und sei zur Absicherung seiner Riicklibertragungsanspriiche abgeschlossen
worden. Er, der Beklagte, habe ab Februar 1991 eine Gaststétte im Hinterhaus und
zusétzlich ab 1993 ein Hotel in einem Gebaudeteil betrieben. Sein Betrieb sei mit
dem ehemaligen Ferienzentrum nicht identisch. Der vordére Gebéaudekomplex sei
einsturzgefahrdet und komplett nicht nutzbar gewesen. Heizung und Inventar hatten
gefehlt. Dieser Teil habe erst 1993 nach umfassenden Sanierungsarbeiten ertffnet

werden kénnen.
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Das Arbeitsgericht hat den Beklagten zur Zahlung von 22.829,49 DM zuzlg-
lich Zinsen verurteilt und die Klage im Gbrigen abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen und auf die AnschluRberufung
des Beklagten die Klage insgesamt abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht

zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Zahlungsantrag in voller Hohe

weiter.
Entscheidungsgrinde:
Die Revision ist nicht begriindet.
A, Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:

Die Klage sei unbegriindet, da kein Betriebsiibergang auf den Beklagten
stattgefunden habe. Mit der Anpachtung der Grundstticke durch den Beklagten sei
weder das Sortiment an Speisen und Getranken, noch die Betriebsform, noch der
Kundenkreis erhalten geblieben. Zudem nutze der Beklagte die Grundstiicke nur

teilweise. Die vom FEDI betriebene Verpflegungsstelle habe dazu gedient, im Rah-

men des organisierten, staatlich gelenkten Tourismus der ehemaligen DDR die pau-

schale Vollverpflegung derin S untergebrachten Feriengaste des FDGB zu
sichern. Der Geschéaftsbetrieb einer Verpflegungsstelle sei darauf zugeschnitten ge-
wesen, eine feststehende Zahl von durch den FDGB verschickten Feriengéasten zu
bestimmten Tageszeiten mit Speisen und Getranken zu versorgen; die Verpflegung
sei bereits vor Reiseantritt bezahlt und haufig vom Betrieb oder dem FDGB bezu-

schulit worden. Damit sei der Verpflegungsstelle die Kundschaft zugefiihrt worden.
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Sie habe aufgrund des zugewiesenen Kundenstammes nicht werbend am Markt tatig
sein mussen. Nach der vollstandigen Einstellung des Geschéftsbetriebes des FEDI
seien die Verpflegungsstellen einschlielllich der Verpflegungsstelle ,Sa
nicht mehr in Funktion gewesen. Der FDGB biete nicht mehr in den Betriei;en Feri-
enplatze mit Vollverpflegung an, fur die seine Mitglieder nach einer Bewerbung zu-
geteilt werden. Der Betrieb eines Restaurants durch den Beklagten erfolge in ande-
rer Betriebsform. Dieser versorge, wenn auch in einem Teil der R&umlichkeiten des
ehemaligen Ferienzentrums, zwangslaufig einen anderen Kundenkreis. Der Betrei-
ber misse taglich mit seinen angebotenen Speisen und Getranken um einen ganz-
lich anderen Gastekreis werben. Die Versorgung eines feststehenden zugeteilten
Personenkreises mit Verpflegungsschecks zu bestimmten Tageszeiten stelle dem-

gegeniiber etwas wesentlich anderes dar.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt der revisionsgerichtlichen

Uberpriifung stand.

L. Nach § 115 Abs. 1 SGB X geht, soweit der Arbeitgeber den Anspruch des
Arbeitnehmers auf Arbeitsentgelt nicht erfillt und deshalb ein Leistungstrager Sozi-
alleistungen erbracht hat, der Anspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber
auf den Leistungstrager bis zur H6he der erbrachten Sozialleistungen tber. Abwei-
chend hiervon gehen die Anspriiche auf Arbeitsentgelt, die den Anspruch auf Kon-
kursausfallgeld begriinden, bereits mit der Stellung des Antrages auf Konkursaus-
fallgeld auf die Bundesanstalt Gber (§ 141 m Abs. 1 AFG). Der Anspruch auf Arbeits-
enigelt kann nur so Gbergehen, wie er besteht. Fehlt es an einzelnen Anspruchsvor-

aussetzungen, kann kein Anspruchsibergang erfolgen (vgl. von Maydell/Schellhorn,
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GK-SGB X 3, § 115 Rz 6 f.; Schroeder-Printzen/Schmalz, SGB X, 2. Aufl., § 115

Anm. 3).

. Als Ubergegangene Anspriiche kommen nur solche aus Annahmeverzug
(§ 615 Satz 1 BGB) in Betracht. Die Arbeitnehmer, die von der Klagerin Soziallei-
stungen erhalten haben, haben unstreitig zu keiner Zeit bei dem Beklagten gearbei-
tet. Die Klagerin hat die Voraussetzungen fiir einen Annahmeverzug des Beklagten

jedoch nicht dargelegt.

1. Allerdings reicht der Vortrag der Klagerin zur H6he der Vergitungsansprii-
che der einzelnen Arbeitnehmer und zu den Lohnzahlungszeitraumen aus. Die Kl&-
gerin hat im Laufe des Rechtsstreits entsprechende Listen vorgelegt, aus denen sich
Vergltungshéhe, Hohe der Sozialleistungen und Zahlungszeitrdume ergeben. Der
Beklagte hat diesen Vortrag nicht bestritten. Einer ndheren Substantiierung der
Lohnanspriiche bedurfte es daher nicht. Zweifelhaft erschéint nur, ob nicht in den
erbrachten Versicherungsbeitragen Arbeitgeberanteile enthalten sind, die fir einen

Anspruchsiibergang nicht in Betracht kommen.

2. Lohnanspriiche aus Annahmeverzug setzen zunachst das Bestehen eines
Arbeitsverhéitnisses voraus. Ein Arbeitsverhéltnis kdnnte hier nur nach § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB begrindet worden sein. Insoweit hat das Landesarbeitsgericht

zutreffend erkannt, dal ein Betriebslibergang auf den Beklagten nicht erfolgt ist.

a) Ein Betriebsiibergang setzt die Wahrung der Identitét der betreffenden wirt-
schaftlichen Einheit voraus. Der Begriff ,Einheit” bezieht sich auf eine organisierte
Gesamtheit von Personen und Sachen zur auf Dauer angelegten Ausiibung einer

wirtschaftlichen Téatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prifung, ob eine Einheit
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tibergangen ist, miussen s&mtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tat-
sachen berlcksichtigt werden. Dazu gehdren als Teilaspekte der Gesamtwiirdigung
namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der etwaige
Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und bewegliche Gutér, der
Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme
der Hauptbelegschaft, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der
Anhnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und
die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit. Eine Einheit darf nicht
als blofRe Tatigkeit verstanden werden. Die Identitat der Einheit ergibt sich auch aus
anderen Merkmalen wie ihrem Personal, ihren Flihrungskraften, ihrer Arbeitsorgani-
sation, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur Verfiigung stehen-
den Betriebsmitteln (standige Rechtsprechung des Senats im Anschluf} an das Urteil
des EuGH vom 11. Mé&rz 1997 - Rs C-13/95 - EUGHE | 1997, 1259 = AP Nr. 14 zu
EWG-Richtlinie Nr. 77/187 [Ayse Slizen]; Senatsurteil vom 22. Mai 1997 - 8 AZR
101/96 - AP Nr. 154 zu § 613 a BGB, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu B Il 2 der Griinde; Senatsurteil vom 11. September 1997
- 8 AZR 555/95 - AP Nr. 16 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187, auch zur Veréffentlichung
in der Amtlichen Sammliung vorgesehen, zu B 1 der Griinde; Senatsurteil vom

11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - AP Nr. 171 zu § 613 a BGB, zu B | der Grun-
de, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; Senatsurteil
vom 22. Januar 1998 - 8 AZR 243/95 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse vor-

gesehen, zu B I 1 der Griinde).

Danach stellt die Verpachtung eines funktionsféhigen Betriebes einen

rechtsgeschaftlichen Betriebslibergang dar. Durch sie bleibt die Identitat der betref-
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fenden wirtschaftlichen Einheit gewahrt. Wird der Betrieb nicht gleichzeitig oder nicht
schon vorher stillgelegt, bleibt die organisatorische Gesamtheit von Personen und
Sachen zur auf Dauer angelegten Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit beste-
hen. Die kiinftige Stillegung oder Anderung des Betriebs durch den Péchte:r steht
dem Betriebslibergang nicht entgegen. Insoweit geniigt die Mdglichkeit zu einer un-
verénderten Fortsetzung des Betriebs seitens des Pachters (vgl. auch Senatsurteil
vom 27. April 1995 - 8 AZR 197/94 - BAGE 80, 74 = AP Nr. 128 zu § 613 a BGB,

zu B Il 2 b und 3 a der Griinde; BAG Urteil vom 19. November 1996 - 3 AZR 394/95 -

AP Nr. 152 zu § 613 a BGB, zu Il 1, 2 der Griinde).

b) Der Betrieb ,Ferienzentrum S “ war bei Beginn des Pachtverhéltnisses
am 1. Februar 1991 bereits stiligelegt. Der Beklagte hat nicht einen funktionsféhigen
Betrieb gepachtet, sondern einen neuen Betrieb erdffnet. Die ldentitat der wirtschaft-

lichen Einheit ist nicht erhalten geblieben.

Eine Einrichtung zum Aufenthalt und zur gastronomischen Versorgung
(Vollpension) der Feriengaste, die in Privatquartieren im gésamten OrtS un-
tergebracht waren, bestand am 1. Februar 1991 nicht mehr und konnte auch nicht
wieder eingerichtet werden. Der Beklagte hat mit der Er6ffnung einer Gaststatte und
spéter eines Hotels einen ganz andersartigen Betrieb eréffnet, der nicht nur anderen
Zwecken diente, sondern auch andere Betriebsablaufe, -tatigkeiten und -methoden
sowie anderes Personal erforderte. Die bisherigen Betriebsmittel (GrofRkiiche, Spei-
sesaal, Aufenthaltsrdume mit Einrichtung, Verwaltung) waren hierfir nicht brauchbar.
Unerheblich ist, ob etwa einzelne Arbeitnehmer auch die Arbeit in der Gaststétte be-

waltigt hatten.

-10 -
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Der Beklagte hat nicht selbst frei entschieden, einen ibernommenen Betrieb
stillzulegen und stattdessen die bezeichnete neue betriebliche Tatigkeit aufzuneh-
men. Vielmehr wére eine im wesentlichen unveranderte Fortflihrung des Ferienzen-
trums vbllig unmdglich gewesen. Aufgrund der Auflésung des FDGB und d'er Ande-
rung der geselischaftlichen Verhaltnisse bestand fiir den Betrieb einer Verpflegungs-
stelle im bisherigen Sinne endgliltig kein Bediirfnis mehr. Dasselbe gilt fur Freizeit-
rdume zum Aufenthalt der zu verpflegenden Gaste. Dementsprechend hat die Klége-
rin nicht einmal ansatzweise vorgetragen, der Beklagte hébe dieselbe oder eine ahn-
liche Tatigkeit fortgefiihrt, er habe auch nur einen Teil der Arbeitnehmer Ubernom-
men, er habe die Kundschaft oder einen Teil derselben behalten oder sonstige im-
materielle Aktiva der Verpflegungsstelle genutzt. Zwar hat der Beklagte die alten
sdchlichen Betriebsmittel erhalten, doch hat er diese weder unverandert weiter ge-
nuizt, noch hatte er dies tiberhaupt tun kénnen. Er hat die bisherige Betriebs- und
Produktionsgemeinschaft nicht ibernommen (und dann aufgelést), sondern nur ein-
zelne Betriebsmittel des ehemaligen Ferienzentrums erworben. Dementsprechend
hat das Landesarbeitsgericht unangefochten festgestellt, das Ferienzentrum sei bis

zum 31. Dezember 1990 betrieben worden.

3. Da schon kein Arbeitsverhaltnis mit dem Beklagten bestand, komrmt es auf
die weiteren Voraussetzungen eines Annahmeverzugs nach den §§ 293 ff. BGB

nicht an. Freilich hat die Klagerin auch hierzu nicht ausreichend vorgetragen.

a) In Betracht kommt, dal} bereits der FEDI mit der Annahme der Arbeitslei-
stung in Verzug gekommen war. Im Falle eines Betriebsubergangs auf den Beklag-
ten multe dieser den eingetretenen Annahmeverzug aufgrund des Schutzzweckes

des § 613 a BGB gegen sich gelten lassen (vgl. BAG Urteil vom 21. Méarz 1991
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-2 AZR 577/90 - AP Nr. 49 zu § 615 BGB, zu Il 2 a der Griinde). Ob Annahmever-
zug des FEDI vorlag, ist weder vorgetragen, noch vom Landesarbeitsgericht festge-

stellt worden.

D) Ein Angebot der Arbeitsleistung im Sinne der §§ 293 bis 295 BGB ist gegen-
tiber dem Beklagten nicht erfolgt. Die Arbeitnehmer haben weder einen Betriebs-
Gbergang geltend gemacht noch eine Beschéftigung bei dem Beklagten verlangt.
Auch die Klagerin hat offenbar erst im Dezember 1993 einen Betriebsiibergang be-

hauptet.

c) Das Angebot der Arbeitsleistung war nicht nach § 296 BGB tiberfliissig.
Zwar ist die dem Arbeitgeber obliegende Zuweisung von Arbeit eine kalendermafig
bestimmte Mitwirkungshandlung. Der Fall des Betriebsiibergangs kann aber nicht mit
dem Fall einer Kiindigung (vgl. BAG Urteile vom 9. August 1984 - 2 AZR 374/83 -
und vom 21. Marz 1985 - 2 AZR 201/84 - AP Nr. 34 und 35 zu § 615 BGB) gleichge-
setzt werden. Vielmehr gilt nichts anderes als auch sonst im bestehenden Arbeits-

verhaltnis.

C. Die Klagerin hat gemanR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen Revi-

sion zu tragen.
Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Noack Hannig
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