Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Aktenzeichen: 2 AZR 134/86

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 26. Februar 1987
. - 2 AZR 134/86 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 9. Oktober 1985
Hamburg - 14 Ca 535/84 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. Januar 1986
Hamburg - 4 Sa 104/85 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Rechtsgeschaftlicher Betriebsiibergang bei Konditorei-Café

Gesetz: BGB § 613 a; KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung;
ZP0 §§ 60, 70

Leitsatze:

Keine

(Parallelsache zu 2 AZR 321/86)
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2 AZR 134/86

o — o S G

4 Sa 104/85 Hamburg

Verkiindet am
26. Februar 1987

Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

hat der Zweite Senat

mindlichen Verhandlung vom 5.
die Richter Triebfilrst und Dr. Weller sowie

Richter Hillebrecht,
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die ehrenamtiichen Richter Dr. Harder und Dr. Wolter fiir Recht

erkannt:

t. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 22. Januar 1986 - 4 Sa 134/8% - auf-

gehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die

Kosten der Revision und der Streithilfe,

19)1() 1P 919 ], YONY SIDMUTH

an das Landesarbeitsgericht zuriickver-

wiesen. g

Von Rechts Wwegen ! %

Tatbestand:

-0 W - G R o O - - o - - <

OYIN I BLY §§

12)ny0sa3

Die Beklagte betrieb bis 31. Dezember 1984 in der Mdncke-
bergstraBe in Hamburg, einer stark belebten GeschiftsstraBe im
Stadtzentrum, ein Konditorei-Cafe. Die Kligerin war dort seit dem

Jahre 1971 als Serviererin beschaftigt.

Die Beklagte hatte die Geschiftsriume von der S.u.D.
F Grundstiicksgesellschaft angemietet. Der Mietver-
trag war spdter bis zum 30. September 1993 verlingert worden.

Unter dem 27. November 1984 schloB die Beklagte mit der T

AG (kinfgig: T AG) folgende Vereinbarung:
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"1,) Der Mietvertrag fiir die von der Konditorei K
genutzten Rdumlichkeiten -M&nckebergstrage in
2000 Hamburg 1- endet per 30. September 1993,

2.) Die Konditorei K 16st das Mietverhdltnis in
Ubereinstimmung mit dem Vermieter, der S. u. D.
F Grundsticksgesellschaft, vorzeitig
zum 14, Januar 1985,

3.) Nach Zustandekommen des Mietvertrages und Uber-
lassung der Mietrdume zum 15. Januar 1985 zahlt
T an die Konditorei K eine einmalige Ab-
standssumme in HO6he von

DM © e e 2 o © © & 0 ¢
+ 14 % Mehrwertsteuer DM ....cco..o

GESAMT DM  600.000, -~

Die Abstandssumme wird zum 15. Januar 1985 fillig.

4.) Die Mietriume werden der Firma T zum 15, Januar
1985 lbergeben."

Die T AG Ubernahm die Mietrdume entsprechend diesem
Vertrag und hat die Geschdftsrdume zundchst an ein Modegeschiaft

untervermietet.

Mit Schreiben vom 15. November 1984 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhdltnis mit der Kldgerin fristgerecht zum 31. De-
zember 1984 und gab zur Begriindung Betriebsaufgabe an. Hiergegen
hat sich die Kldgerin mit der am 4. Dezember 1984 bei Gericht

eingegangenen Klage gewehrt.

Sie hat vorgetragen, die Kiindigung sei unwirksam, weil der
Betrieb der Beklagten auf die T AG libergegangen und diese
nach § 613 a Abs. 1 BGB in das Arbeitsverhiltnis eingetreten

sei.
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Die Beklagte habe Gaststidttenrdume, Kiiche und Backstube an
die T AG fiir 600.000,-- DM verkauft. Die Kiuferin habe von
Anfang an beabsichtigt, in den gemieteten Riumen wiederum ein
Restaurant-~Cafe einzurichten. Sie habe die Backstube komplett mit
den Einrichtungsgegenstidnden erworben. Sie habe drei bis vier
Arbeitnehmer der Beklagten Ulbernommen und andere ffﬁhere Mitar-
beiter zu Bewerbungen aufgefordert. Die Geschiftsriume seien an
das Modegeschdft ohne Backstube und Kiche und nur voriibergehend
fir drei bis vier Monate untervermietet worden, um einen Be-

triebslibergang zu verschleiern.

Die Kl&gerin hat beantragt

1. festzustellen, daB® das Arbeitsverhdltnis
mit der Beklagten durch die Kiindigung vom
15. November 1984 nicht aufgeldst wird,
sondern fortbesteht.

2. Die Beklagte zu verurteilen, die Kl&gerin
zu unverdnderten Arbeitsbedingungen als

Serviererin iiber den 31. Dezember 1984
hinaus weiterzubeschiftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, daf sie ihren Betrieb zum 31. Dezember 1984 aufge-
geben und nicht an die T AG verkauft habe. Durch die Ver-
einbarung vom 27. November 1984 habe der T AG durch Ver-
zicht auf ihre Rechte aus dem Mietvertrag nur ermédglicht werden
sollen, einen neuen Mietvertrag abzuschlieBen. Sie, die Beklagte,
sei als eine Art Makler tatig geworden und habe eine Vermitt-
lungsprovision erhalten. Sie habe mehrere Einrichtungsgegenstinde

aus der Backstube im Einverstidndnis mit der T AG dort stehen
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gelassen. Die T AG habe es libernommen, sie wegschaffen zu
lassen. Andere Inventargegenstinde habe sie an Dritte veriuBert.
Die T AG habe nur leere Betriebsriume ilibernommen; sie wolle
dort einen Kaffee-Ausschank einrichten und Kaffee-Einzelhandel

betreiben.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben.

Gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts haben die Be-
klagte sowie die T AG mit am 21. M3rz 1986 beim Bundesar-
beitsgericht eingegangenen Schriftsitzen Revision mit dem Antrag
eingelegt, die Klage abzuweisen. Die T AG hat in ihrer Re-
visionsschrift n&her ausgefiihrt, ihre Revision sei statthaft,
auch wenn sie in den Vorinstanzen nicht Partei gewesen sei, weil
sie durch das Berufungsurteil beschwert werde. Im Schriftsatz vom
16. April 1986 hat sie sich als Streithelferin der Beklagten
bezeichnet und im Schriftsatz vom 25. April 1986 ausgefiihrt, sie
sel als Streithelferin beigetreten, indem sie eine Revisions-
schrift eingereicht und darin ihr Interesse am Ausgang des
Rechtsstreits dargelegt habe; es sei unschidlich, daB sie nicht

das Wort Nebenintervention verwendet habe.

Die Kl&dgerin beantragt, die Revision der Beklagten zuriick-
zuweisen und die Revision der T AG als unzuldssig zu ver-

werfen, hilfsweise als unbegriindet zuriickzuweisen.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat haben die Par-

teien folgendes unstreitig gestellt:
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Die T AG betreibt in den fritheren Geschaftsriumen der Be-
klagten seit September 1986 ein Geschift unter der Bezeichnung

"T R ", Neben dem R&stkaffee-
Sortiment der T AG werden dort verschiedene ERwaren und
nichtalkoholische Getrdnke zum Verkauf bzw. sofortigen Verzehr an
sog. Steh-Kaffee-Einrichtungen bei Selbstbedienung angeboten,

und zwar Brot, Brodtchen, Kuchen, Torten und SiiBbackwaren ver-
schiedener Art, belegte Brdtchen verschiedener Art, kleine warme
Imbisse wie Pizza-Stlicke und liberbackene Kisestiicke, an Getré&nken
Kaffee, Kakao, Milch und Milch-Mix-Getrinke, ferner Eiskaffee und

Eisbecher.

Die Backwaren werden in einem zwischen den Parteien streitig
gebliebenen Umfang teilweise von anderen Herstellern bezogen,
teilweise in den Geschdftsrdumen hergestellt. Die Beklagte hatte
in ihrem Gesch&dft keinen Rostkaffee verkauft, wohl aber auch al-
koholische Getrédnke angeboten. Keine Einigkeit konnte dariber
herbeigefiihrt werden, welche Efwaren und Getridnke im einzelnen
d.e peklagte zum sofortigen Verzehr in ihren Gastriumen angeboten
hatte und in welchem Verh&dltnis die Ums&tze aus dem SiraBen-
verkauf und dem Verkauf zum sofortigen Verzehr zueinander ge-

standen hatten.

Ent scheidungsgrinde
Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie flhrt zur Zu-

rickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

A. Zu entscheiden ist nur Uber eine Revision, nidmlich die der
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Yeklaglen,

I. Die Beklagte und die T AG haben in getrennten Schrift-
sdtzen gegen das Berufungsurteil Revision eingelegt. Die T

AG hat in spatéren Schriftsidtzen ausdriicklich erkldrt, daB sie
dem Rechtsstreit auf Seiten der Beklagten als Streithelferin
beigetreten sei und in dieser Eigenschaft auch Revision eingelegt
habe. In einem solchen Fall gibt es nur ein Rechtsmittel, nédmlich
das der Hauptpartei. Uber dieses einheitliche Rechtsmittel kann
das Fechtsmittelgericht auch nur einmal entscheiden (BGH NJW

1982, 2069; BGH MdR 1985, 751).

II. Die Beklagte hat frist- und formgerecht Revision eingelegt.
Deshalb ist das einheitliche Rechtsmittel unabhingig davon zu-
l&dssig, ob auch die Revision der Streithelferin fir sich be-

trachtet zulédssig wire.

Legen Partei und Streithelfer ein Rechtsmittel ein, so ist
dies wie die Einreichung mehrerer Rechtsmittelschriften durch die
Partei selbst 2zu behandeln. In einem solchen Fall h3dngt die Be-
deutung des zweiten Einlegungsaktes von der Wirksamkeit und dem
Wirksambleiben des ersten Einlegungsaktes ab. Die zweite Rechts-
mitteleinlegung gewinnt immer dann selbstdnige Bedeutung, wenn
und scbald die Unwirksamkeit der ersten feststeht. In diesem Fall
wird die erste Rechismitteleinlegung gegenstandslos. Einer Ruck-
nahme des ersten Rechtsmittels bedarf es nicht. Es kommt dann nur
noch auf die Wirksamkeit der zweiten Einlegung an (BGH MDR 1985,

751). Da in dem vorliegenden Fall die Revision der Beklagten zu-
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lessig ist, kommt der Revisionseinlegung der Streithelferin keine

selbstédndige Bedeutung zu.

B. Die Streithilfe der T AG ist zuldssig.

Ein Streithelfer kann der Hauptpartei in jeder Lage des
Rechtsstreits bis zur rechtskrdftigen Entscheidung beitreten
(§ 66 Abs. 2 ZP0O). Der Beitritt erfolgt durch Einreichung eines
Schriftsatzes bei dem ProzeBgericht. Der Schriftsatz muB die Be-
zeichnung der Parteien des Rechtsstreits, die bestimmte Angabe
des Interesses, das der Streithelfer hat und die Erklirung des
Beitritts enthalten (§ 70 Abs. 1 ZPO). Diese von Amts wegen zu
prifenden Formvoraussetzungen der Streithilfe erfiillt hinsicht-
lich der Erklarung des Beitritts in jedem Fall der Schriftsatz
der T AG vom 25. April 1986, im Ulbrigen bereits ihre Revi-
sionsschrift, in der sie die Parteien des Rechtsstreits bezeich-
net und in ihren Ausfiithrungen zur Beschwer in der Sache auch ihr
Interesse am Obsiegen der Hauptpartei angegeben hat. Der Beitritt
z:@ 3treithelfer in der Rechtsmittelinstanz ist nicht zusammen
mit der Rechtsmitteleinlegung, sondern auch wdhrend dés Rechts-
mittelverfahrens méglich (vgl. Thomas/Putzo, ZPO, 14. Aufl.,
§ 70 Anm. 1 b). Die Streithilfe ist somit zuldssig. Ob der be-
hauptete Streithilfegrund des rechtlichen Interesses am Obsiegen
der Beklagten nach § 66 Abs. 1 ZPO vorliegt, ist nicht zu pri-
fen, da Kkeine der Parteien der Streithilfe gemi® § 71 Abs. 1 ZPO
widersprochen hat; die Kldgerin hat lediglich die Unzul&ssigkeit
der von der Streithelferin eingelegten Revision geriigt (vgl.

Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, U45. Aufl., § 66
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Anm. 1, § 71 Anm. 1; Thomas/Putzo, aa0O, § 66 Anm. 4, § 70

Arnz. 1T und 2 a, § 71 Anm. 1).

C. Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung der Be-
klagten sei rechtsunwirksam, weil der Betrieb der Beklagten durch
Recht sgeschaft auf die Streithelferin gemdB § 613 a BGB liberge-
gangen sei., Ein Betriebslibergang liege schon deshalb vor, weil
die Streithelferin mit dem Erwerb des sich aus dem Mietvertrag
der Beklagten ergebenden Betriebsrechts aufgrund der mit der Be-
klagten getroffenen Vereinbarung gegen eine Abstandszahlung von
600.000,~-~ DM die wesentlichen und fir ihre weitere Planung maf-
geblichen wirtschaftlichen Werte erworben habe. Aufgrund dieser
Vereinbarung stehe fest, daB die Streithelferin der Beklagten
allein fir die Aufgabe des Mietrechts zu einem friitheren Zeitpunkt
diese Abstandszahlung gewdhrt habe. Zum Betrieb der Beklagten
habe das sich aus dem Mietrecht ergebende Recht gehdrt, in einer
der hesten Lagen Hamburgs bis in das Jahr 1993 hinein ein Ge-
schaft zu betreiben und ferner der im Hinblick auf diese beson-
dere Lage gesicherte Kundenstamm sowie die umfangreiche Lauf-
kundschaft. Aus der Hohe der Abstandssumme werde deutlich, daR es
sich bei diesem Betriebsrecht um die entscheidenden wirtschaft-
lichen Werte des Betriebes der Beklagten handele. Es sei weiter
davon auszugehen, daB die Streithelferin auch die Kiichen- und
Backstubenrdume Ubernehme und diese fiir ihren Betrieb nutzbar
seien. Ob die Beklagte ihr Einrichtungsgegensté&nde iliberlassen

oder einen grofBen Teil des Inventars an Dritte veriuBert habe,
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sei unerheblich, da es sich hierbei nur um unwesentliche Be-
triebsteile handele. Fir einen Betriebsiibergang sei auch ohne
Bedeutung, ob die Streithelferin den Betriebszweck &dndere. Im
Hinblick auf die vertraglichen Vereinbarungen {iber das Ausschei-
den der Beklagten aus dem Mietvertrag und die Zahlung einer Ab-
standssumme durch den neuen Mieter sei der Betrieb auch durch
Rechtsgeschidft im Sinne des § 613 a Abs. 1 BGB auf die Streit-

helferin lbergegangen.

ITI. Dieser Wirdigung ist der Senat nicht gefolgt.

1. DBei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung (§ 1

Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimm-
ten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf Uberprift
werden kann, ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst
verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwid-
gung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zu-
steht, alle wesentlichen Umstdnde beriicksichtigt hat und ob es in
sich widerspruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung: Vgl. BAGE

b2, 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kindigung, zu B II der Griinde, m. w. N.). Auch dieser einge-

schriankten Nachprifung hdlt das angefochtene Urteil nicht stand.

2. Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen, die nach § 1
Abs. 2 Satz 2 KSchG einen Grund zur sozialen Rechtfertigung der

Kindigung abgeben kdnnen, geh&rt die Stillegung des Betriebes
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(BAGE 41, 72, 80 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, zu B I
2 a der Grinde; BAGE 47, 13 = AP Nr. 39 zu § 613 a BGB,

me. Wo N.Jo

Unter Betriebsstillegung ist die Aufl&sung der zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produk-
tionsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und zu-
gleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, da® der Unter-
nehmer die bisherige wirtschaftliche Betitigung in der ernstli-
chen und endgliltigen Absicht einstellt, die Weiterverfolgung des
bisherigen Betriebszweckes dauernd oder fiir eine ihrer Dauer nach
unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne aufzu-
geben (BAGE 41, 72, 78 f., aaO; BAGE 47, 13, 22 = AP, aa0O, zu B
III 2 der Griinde). Entscheidend ist somit zundchst die auf einem
ernstlichen WillensentschluB des Arbeitgebers beruhende Aufgabe
des Betriebszwecks, die nach aufen in der Aufldsung der Be-
triebsorganisation zum Ausdruck kommt (Senatsurteil vom
16. September 1982 - 2 AZR 271/80 - AP Nr. 4 zu § 22 KO, zu B I
1 a der Grinde). Die Stillegung muB ferner fiir eine unbestimmte,
nicht unerhebliche Zeitspanne erfolgen, weil anderenfalls nur
eine unerhebliche Betriebspause oder Betriebsunterbrechung vor-
liegen wiirde (KR-Etzel, 2. Aufl., § 15 KSchG Rz 88). Deshalb
spricht bei alsbaldiger Wiedererdffnung des Betriebes eine tat-
sdchliche Vermutung gegen eine ernsthafte Stillegungsabsicht

(BAGE 47, 13, aal).

3. Flir die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung der Kindi-

gung ist auf die im Zeitpunkt ihres Zugangs bestehenden betrieb-
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iichen Verhdltnisse abzustellen. Allerdings braucht der Arbeit-
geber zu diesem Zeitpunkt die Betriebsstillegung noch nicht
durchgeflihrt zu haben. Vielmehr kann die Kiindigung auch auf die
Stilleguﬁgsabsicht gestiitzt werden. In diesem Fall muB jedoch im
Kindigungszeitpunkt die auf unbestimmte Zeit angelegte Aufldsung
der Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer bereits greifbare Formen angenommen haben (BAG
Urteil vom 23. M&rz 1984 - 7 AZR 409/82 - ZIP 1984, 1524, 1525;
BAGE 47, 13, 23 = AP, aa0, zu B III 3 a der Griinde). Das ist der
Fall, wenn eine verniinftige und betriebswirtschaftliche Betrach-
tung die Prognose rechtfertigt, daR bis zum Auslaufen der Kiin-
digungsfrist das erwartete Ereignis eingetreten oder die geplante
MaBnahme durchgefiihrt ist und der Arbeitnehmer somit entbehrt
werden kann (BAG 6, 1, 3 f. = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Klindigung, zu III 1 der Grinde; Senatsurteil vom

12. September 1985 - 2 AZR 193/84 - n. v.).

4. Im vorliegenden Fall ist zwischen den Parteien unstreitig,
uzB die Reklagte zum 31. Dezember 1984 ihr bis dahin betriebenes
Kenditorei-Cafe aufgegeben hat und den EntschluB hierzu bereits
im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung gefaft hatte. Dies
spricht flr ihre Absicht, den Betrieb zu diesem Zeitpunkt still-
zulegen. Wie das Berufungsgericht im Grundsatz zutreffend ange-
nommen hat, kdénnte hiervon jedoch dann nicht ausgegangen werden,
wenn in der Vereinbarung vom 27. November 1984 in Verbindung mit
dem zwischen der Beklagten und der Streithelferin abgeschlossenen
Mietvertrag zum Zwecke des Betriebes eines neuen Verkaufs- und

Gaststdttenbetriebes an die Streithelferin ein Betriebsiibergang
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nach § 613 a BGB zu sehen widre. Denn allein die Verduferung des
Betriebes ist, wie sich aus der Wertung dieser Vorschrift ergibt,
keine Betriebsstillegung, weil die Identitit des Betriebes ge-
wahrt bleibt und lediglich ein Betriebsinhaberwechsel stattfin-
det. Fuhrt der Erwerber den Betrieb nicht fort, so liegt erst in
diesem Entschluf und nicht schon in der Betriebsverduferung die
Stillegung (BAGE 47, 13, aaO). Das Berufungsgericht hat jedoch

mit unzutreffender Begriindung einen Betriebsiibergang bejaht.

aj Ein Betrieb im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB wird
dann Ubertragen, wenn dem neuen Inhaber die sichlichen und imma-
teriellen Betriebsmittel Uberlassen werden und er mit ihnen und
mit Hilfe von Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke
verfolgen kann. Nicht erforderlich ist, daB der Betriebsinhaber-
wechsel auch zu einem Wechsel des Eigentums filihrt; es geniigt,
wenn dem Erwerber eine Nutzungsberechtigung auf Zeit zusteht, wie
etwa bei Pacht oder NieRbrauch. Ebensowenig ist es erforderlich,
daB ausnahmslos alle Wirtschaftsgliter, die bisher zu einem Be-
trieb gehdrt haben, auf den neuen Betriebsinhaber ibergehen. Un-
wesentliche Bestandteile des Betriebsvermdgens bleiben auBer Be-
tracht (BAG Urteil vom 22. Mai 1985 - 5 AZR 173/84 - EzA § 613 a
BGB Nr. 46, zu B III 1 a der Griinde, auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, m. w. N.).
Entscheidend ist, ob die VerduBerung einzelner bzw. einer Summe
von Wirtschaftsglitern vorliegt oder die des Betriebes. Das hidngt
entscheidend davon ab, ob der neue Inhaber mit den iUibernommenen
Betriebsmitteln den Betrieb oder einen Betriebsteil im wesentli-

chen unverdndert fortfihren kann, Die Trennung eines Teils vom
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ganzen Betrieb darf dessen Charakter nicht in der Weise &ndern,

2

aR s sich nur noch um Einzelgegenstdnde handelt (BAG Urteil vom

{

22. Mai 1985 - 5 AZR 30/84 - AP Nr. 42 zu § 613 a BGB Nr. 45,
zu IT 1 der Grinde, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen

Sammlung des Gerichts bestimmt).

b) Der Senat hat in dem auch zur Verdffentlichung bestimmten
Urteil vom 30. Oktober 1986 - 2 AZR 696/85 - entschieden, welche
materiellen und immateriellen Betriebsmittel eines Einzelhan-
delsgeschdftes auf den Erwerber libergehen miissen, um noch einen

funktionsfdhigen Betrieb annehmen zu k&nnen.

Danach konnen die Voraussetzungen fiir einen Betriebslibergang
beim Ladengeschdft nur bestimmt werden, wenn zundchst festge-
stellt wird, welche Bestandteile grundsdtzlich zum Betrieb eines

Einzelhandelsgeschidftes gehOren.

aa) Auszugehen ist davon, daB zu einem Ladengeschift die Be-
triebsrdume, die Ladeneinrichtung, das zu verkaufende Warensor-
timent bzw. die Lieferantenvertridge sowie die Rechtsbéziehungen

des Einzelhandelskaufmanns zu seinen Kunden gehoren.

Bei der Frage, welche Betriebsmittel auf den Nachfolger
iibergehen miissen, um von einem Betriebsilibergang im Sinne des
§ 613 a BGB ausgehen zu kdnnen, muB auf den arbeitstechnischen

Zweck eines Ladengeschiftes abgestellt werden, der darin besteht,

mit Hilfe von Arbeitnehmern Ware vom GroBhindler oder Erzeuger

anzukaufen und an den Endverbraucher zu verkaufen. Entscheidend
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fir den Betrieb eines Ladengeschiftes sind damit zum einen die
Liefervertrdge und zum anderen die Rechtsbeziehungen zu der

Kundschaft, die jeweils die angebotene Ware kauft.

Nun sind die Rechtsbeziehungen des Einzelhandelskaufmanns zu
seinen Kunden in der Regel keine Dauerbeziehungen, sondern eine
Vielzahl von einzelnen Rechtsgeschdften, die tdglich neu mit den
einzelnen Stammkunden oder den Laufkunden abgeschlossen werden.
Wadhrend der Erwerber eines Betriebes in bestehende Dauervertrdge
(z. B. Lieferantenvertrige) des Vorbesitzers ohne weiteres
eintreten kann, ist das bei den einzelnen Rechtsgeschdften mit
den Kunden eines Ladengeschdfts nicht m&glich. Deshalb muB es fiir
einen Betriebslibergang bei Ladengeschdften entscheidend darauf
ankommen, ob der Erwerber rechtsgeschdftlich die Voraussetzungen
erworben hat, um diese tdglichen auf den Absatz seiner Waren ge-
richteten Rechtsgeschdfte zukiinftig in derselben oder &dhnlichen
Art und Weise abschlieBen zu kdnnen. Nur in diesem Fall kann der

neue Inhaber das Geschdft im wesentlichen unveridndert fortfiihren.

Entscheidend fir den Betriebsiibergang eines Ladengeschédftes
ist also, ob der Kundenkreis erhalten bleibt. Das hidngt von fol-
genden Faktoren ab: Der Einzelhandelskaufmann schafft sich durch
die Anmietung der Betriebsriume in einer bestimmten Geschiftsla-
ge, durch die von ihm gewdhlte Betriebsform (Warenhaus, Fachge-
schift, Spezialgeschdaft, Supermarkt, Selbstbedienungsladen usw.)

sowie durch ein bestimmtes Warensortiment einen Kundenkreis.

bb) Deshalb miissen insbesondere die Bestandteile des Betriebes
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auf den Erwerber {bergehen, die es ermdglichen, den Kundenkreis
zu haiten. Anders als bei Produktionsbetrieben sind dabei die
Betriebsrdume wegen der Geschdftslage von grofer Bedeutung. Das
Einzelhandelsgeschdft, das in anderer Lage weitergefiihrt wird,
kann Laufkundschaft, aber auch Stammkundschaft verlieren oder
dazugewinnen, so daR der Kundenstamm verindert wird. Insofern
wird in der Regel ein Betriebsiibergang bei einem Ladengeschift
nicht vorliegen, wenn die Geschiaftsrdume nicht Ubernommen worden

sind.

Der Erwerber muf auch das gleiche bzw. ein gleichartiges
Warensortiment fihren. Das Warensortiment bestimmt die Kundschaft
und bildet daher ein Kernstilick des Betriebes. Vom gleichen Wa-
rensortiment kann nicht gesprochen werden, wenn Waren der glei-
chen Branche vom Erwerber geflihrt werden, sondern es muB sich
dartiber hinaus um Waren derselben Qualitidtsstufe handeln. So &n-
dert sich der Kundenkreis eines Textilgesch&dftes, wenn vor der
"Betriebsilibernahme" Markenware wie Lacoste, Boss usw. geflhrt
wird, danach aber billige Massenwaren verkauft werden. Die Uber-
nahme des vorhandenen Warenbestandes ist ein gewichtiges Indiz
flr die Feortflhrung des bisherigen Sortiments. Fehlt es daran,
spricht dies nicht ohne weiteres gegen einen Betriebsiibergang,
denn eine Ubernahme der Waren ist in der Regel dann ausgeschlos-
sen, wenn diese flr den kurzfristigen Verkauf bestimmt sind (Le-
bensmittelgeschidft). Das schlieBt einen Betriebsiibergang dann
nicht aus, wenn der Erwerber in der Lage ist, sich das gleiche
Warensortiment alsbald zu beschaffen und hiervon Gebrauch zu ma-

chen.

i
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Entscheidend fiir die Erhaltung des Kundenkreises ist neben
dem Warensortiment auch die Ubernahme der Betriebsform, wobei die
Betriebsform vielfach schon vom Warensortiment abhingig ist
(Fachgeschdft - Spezialgeschift). Andererseits sind jedoch auch
Fdlle denkbar, in denen das gleiche Warensortiment in einer an-
deren Betriebsform weitergefiihrt wird (Warenhaus - Fachgeschidft -
Discounter). Kunden, die sich vom Fachpersonal beraten lassen
wollen, kaufen nicht ohne weiteres ihre Waren in einem Selbst-
bedienungsladen, so daB die Knderung der Betriebsform auch eine
Verdnderung des Kundenkreises nach sich ziehen kann. Fir die Be-
deutsamkeit der Betriebsform und des Warensortiments fir den Be-
triebsiibergang eines Ladengeschidftes spricht auch, daB je nach
Betriebsform und Branche bzw. Warensortiment unterschiedlich
qualifizierte Arbeitskridfte bendtigt werden. Betriebsiibernahme
bedeutet insofern auch Ubernahme der Funktionalitdt der einge-
richteten Arbeitsplédtze. So dlirfte die bisher bei einem Lebens-
mittel-Discounter beschdftigte Verkduferin Schwierigkeiten haben,

die Kunden eines Delikatef-Fachgeschdftes zu beraten.

Von untergeordneter Bedeutung ist dagegen die Ubernahme der
Ladeneinrichtung, da von ihr nicht entscheidend die betriebliche
Organisation abh&ngt. Zumindestens kann ein Betriebsiibergang

nicht alleine daran scheitern, daB die Ladeneinrichtung nicht

mitlibernommen wird.

c) Diese Grundsdtze gelten auch fiir den Betriebsiibergang bei

einem Konditorei-Cafe, wie es die Beklagte betrieben hat. Dieses

stellt ein handwerksmdfig betriebenes Ladengeschidft und zugleich
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einen Gaststdttenbetrieb dar, soweit die hergestellten Backwaren
zusammen mit Getrdnken auch zum Verzehr an Ort und Stelle ver-
abreicht werden (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 HGB, § 1 Abs. 2 HandwO in
Verbindung mit Anlage A V Nr. 84; vgl. Baumbach/Duden/Hopt,

HGB, 27. Aufl., § 1 Anm. 8; Mdrtel, GastG, 3. Aufl., § 3

Rz 7). Auch die Rechtsbeziehungen eines Konditors zu seinen Kun-
den sind in der Regel keine Dauerbeziehungen. Deshalb kommt es
fiir den Ubergang eines Konditorei-Cafe-Betriebes ebenfalls ent-
scheidend darauf an, ob der Erwerber rechtsgeschidftlich die Vor-
aussetzungen erworben hat, um die tdglichen auf den Absatz seiner
Waren gerichteten Rechtsgeschdfte kiinftig in derselben Art und
Weise abschliefen zu kdnnen. Wesentlich fiir den Betriebsiibergang
ist somit auch bei einem solchen Geschidft die Erhaltung des Kun-
denkreises, der neben der Geschidftslage durch das Warensortiment

und die Betriebsform bestimmt wird.

d) Die Anwendung dieser Grundsdtze auf den vorliegenden Fall
ergibt, daB ein Betriebsiibergang von der Beklagten auf die
St¢reithelferin nicht bereits mit der vom Berufungsgericht ge-

gebenen Begriindung angenommen werden Kkann.

Das Berufungsgericht hat die entscheidende Grundlage des
Betriebes der Beklagten in der Geschiftslage und der damit ver-
bundenen zahlreichen Laufkundschaft gesehen und einen Betriebs-
ibergang allein deshalb angenommen, weil die Streithelferin die
Mietrechte der Beklagten fir die Geschidftsrdume rechtsgeschift-
lich erworben hat. Damit hat es jedoch nur auf einen der fiir

einen solchen Betrieb wesentlichen, die Erhaltung des Kunden-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

ZINYdsas HUIN JJ B §§ YorU YueqUIle( S[e PUIS SUN[UIWIESS[I)I) JOP J[12], YONV SIOMUTH


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
Rechtsanwalt www.prinz.law

-19-

kreises als des entscheidenden Faktors fiir den Betriebsiibergang
bestimmenden Bestandteile abgestellt. Dem Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen, ndmlich der Fortfihrung eines gleichen bzw.

gleichartigen Warensortiments sowie der Ubernahme der bisherigen

Betriebsform, hat es keine Bedenken beigemessen.

5. Auf diesem Rechtsfehler beruht das angefochtene Urteil. Es
kann jedoch noch nicht abschlieBend beurteilt werden, ob ein Be-
triebsiibergang von der Beklagten auf die Streithelferin vorliegt.
Der Rechtsstreit muR deshalb an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen werden (§ 565 Abs. 1 ZPO).

a) Bereits nach dem nunmehr unstreitigen Sachverhalt haben sich
die Form des friiher von der Beklagten und jetzt von der Streit-
helferin gefliihrten Betriebes sowie das Warensortiment ver&dndert.
Die Beklagte hatte neben dem StraBenverkauf Backwaren sowie al-
koholische und nichtalkoholische Getridnke zum sofortigen Verzehr
an Tischen mit Sitzgelegenheiten bei Bedienung durch Servierper-
sonal angeboten. Ihr Betrieb stellte deshalb, wie ausgefiihrt,
neben einem Ladengeschdft eine erlaubnispflichtige Gaststatte
nach dem Gaststdttengesetz dar. Die Streithelferin bietet eben-
falls Backwaren, an Getrdnken jedoch nur nichtalkoholische zum
sofortigen Verzehr bei Selbstbedienung an und stellt hierfiir le-
diglich Tische ohne Sitzgelegenheiten zur Verfligung. Sie bedarf
deshalb keiner Erlaubnis nach dem Gaststdttengesetz, denn diese
ist nicht erforderlich, wenn ohne Bereitstellung von Sitzgele-
genheiten in rdumlicher Verbindung mit einem Ladengeschidft des

Lebensmitteleinzelhandels oder des Lebensmittelhandwerks wihrend
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der Ladendffnungszeiten alkoholfreie Getridnke oder zubereitete
Speisen verabreicht werden (§ 2 Abs. 3 GastG). In riAumlicher
Verbindung im Sinne dieser Vorschrift bedeutet entweder im glei-
chen Raum wie das Ladengeschdft (Kaffee-Ausschank an Rundtischen
ohne Sitzgelegenheit in einem Einzelhandelsgeschift) oder in
einem dem Ladengeschidft benachbarten Raum, zu dem vom Laden her
Verbindung besteht (vgl. Mortel, aaO, § 2 Rz 21). Das Warensor-
timent hat sich jedenfalls insoweit veridndert, als die Streit-
helferin, anders als friher die Beklagte, abgepackten R&stkaffee

und lediglich nichtalkoholische Getrinke anbietet.

b) Diese Unterschiede in der Betriebsform und im Warenangebot
schliefen jedoch einen Betriebsilibergang noch nicht aus, weil sie
keine abschlieRende Beurteilung erlauben, ob sich hierdurch der

Kundenkreis wesentlich verdndert hat.

Entscheidend fir den Betriebsiibergang bei einem Konditorei-
Cafe ist, ob der Kundenkreis erhalten bleibt. Betriebsform und
Warenscrtiment sind - neben den Gesch&dftsriumen - hierfilir somit
nur insoweit bestimmend, als sie die Zusammensetzung des Kunden-
kreises beeinflussen. Verdnderungen dieser Faktoren, die nicht zu
~einer wesentlichen Verdnderung des Kundenkreises fihren, berilihren
nicht die wesentlichen Bestandteile des Betriebs und schlieBen

deshalb einen Betriebsilibergang nicht aus.

Bereits die dargestellte Verinderung der Betriebsform stellt
allerdings ein gewichtiges Indiz fiir eine wesentliche Verdnderung

des Kundenkreises dar. Soweit es den sofortigen Verzehr der an-
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gebotenen Ware betrifft, wird ein Konditorei-Cafe der von der
Belkiagten betriebenen Art gewdhnlich von Kunden aufgesucht, die
aus einem grdfBeren Angebot von Konditoreiwaren auswdhlen, indi-
viduell bedient und das Gewdhlte in einer gewissen Atmosphdre des
Behagens verzehren wollen. Ein Ladengeschift mit Selbstbedienung
und Stehausschank wird dagegen vorwiegend von Kunden bevorzugt,
die rasch Getrdnke oder einen ImbiB® zu sich nehmen wollen. Soweit
es den Ladenbetrieb angeht, hat sich der Kundenkreis durch die
Ubernahme des abgepackten R&stkaffees in das Warensortiment ge-
geniiber dem friiheren Betrieb insoweit verdndert, als er nunmehr

auch Kunden umfaBt, die lediglich R&stkaffee kaufen wollen.

Jedoch ist nicht auszuschlieBen, daB allein aufgrund dieser
Verdnderungen der Betriebsform und des Warenangebots der Kunden-
kreis im wesentlichen der gleiche geblieben ist. Dies kdnnte der
Fall sein, wenn das Angebot an EBwaren als im wesentlichen
gleichartig mit dem der Beklagten anzusehen ist und im Bereich
des Ladengeschidfts der Verkauf von ERwaren gegeniiber dem Verkauf
von Rstkaffee Uberwiegt. Die Kldgerin hat ferner darauf hinge-
wiesen, daR schon der Gaststdttenbetrieb der Beklagten jedenfalls
in den letzten Jahren mehr von eiligen Gdsten aufgesucht worden

sei und den Charakter eines Cafes alter Prdgung verloren habe.

c) Fiur eine abschliefende Entscheidung kommt es somit wesent-
lich auf die Art des Warenangebots der Beklagten an. Zwischen den
ProzeRbeteiligten ist jedoch streitig geblieben, welche ERwaren
und Getrdnke im einzelnen die Beklagte in ihrem Geschift ange-

boten hatte.
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Nach dem Inhalt der von der Beklagten in der Revisionsver-
handiung Uibergebenen Speise- und Getridnkekarte waren dies im
Gaststdttenbereich Torten verschiedener Art, Sahne- und Kaffee-
gebidck, Eis und Eisspezialitidten, ferner Frithstlick, belegte
Brotchen, Schwarzbrot mit Wurst, Braten oder Kidse, warme Gerichte
(z, B. Wirstchen, Pasteten, Hiahnchen vom Grill) sowie Suppen
und Tagesgerichte nach MaRgabe der Tageskarte. Ein solches Spei-
senangebot ist gegenliber dem der Streithelferin erheblich viel-
seitiger und macht im Hinblick auf die Bedienung durch Servier-
personal und die teilweise l&ngere Zubereitungsdauer ein l&ngeres
Verweilen des Gastes erforderlich als der Verzehr eines Stehim-
bisses bei der Streithelferin. Der Kundenkreis der Beklagten und
der Streithelferin kdnnte dann nicht mehr als im wesentlichen
gleich angesehen werden. Mdglicherweise hat die Beklagte ihren
Geschdftsbetrieb gerade deshalb aufgegeben, weil filir ein Geschift
der von ihr betriebenen Art nicht mehr ausreichende Kundschaft zu
gewinnen war und sie sich auf eine andersartige Kundschaft nicht

umstellen konnte oder wollte.

Hinsichtlich des Strafenverkaufs ist zwischen den Beteilig-
ten streitig, ob die Beklagte, wie nunmehr die Streithelferin,
auch Brot angeboten und sich neben dem Verkauf von R&stkaffee
auch insoweit das Warensortiment verdndert hat. Von Bedeutung
kdnnte ferner das Verhdltnis der Ums&tze aus dem Warenverkauf und
dem Verkauf zum sofortigen Verzehr bei der Beklagten und der
Streithelferin sein. Uberwog bei der Beklagten der Umsatz aus dem
Gaststittenbetrieb und war ihr Speisen- und Getrdnkeangebot so

vielseitig wie von ihr dargestellt, so diirfte in jedem Falle ein
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Betriebsiibergang zu verneinen sein, weil dann die Ver#dnderungen
der Betriebsform und des Warensortiments auch den Kundenstamm

entscheidend verdndert hitten.

d) Von der Kldrung dieser streitig gebliebenen Punkte hingt die
Entscheidung des Rechtsstreits ab. Unerheblich ist, ob die
Streithelferin Inventar der Beklagten {ibernommen hat, wie das
Berufungsgericht insoweit zutreffend angenommen hat (vgl. Se-
natsurteil vom 30. Oktober 1986 - 2 AZR 696/85 -). Auch die
weitere Wiirdigung des Berufungsgerichts, in den zwischen der
Steithelferin und der Beklagten sowie deren Vermieterin abge-
schlossenen Vertrigen sei ein Rechtsgeschédft im Sinne des § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB zu sehen, entspricht der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (vgl. Urteil vom 22. Mai 1985 - 5 AZR

173/84 -, aal).

Hillebrecht Triebflirst Dr. Weller

Dr. Harder Dr. Wolter
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