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Aktenzeichen: 2 AZR 238/86

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 26. Februar 1987
- 2 AZR 238/86 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 12. Juni 1985
Hamburg - 6 Ca 579/84 -

I1I. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. Januar 1986
Hamburg - 6 Sa 77/85 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fur das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort :

Rechtsgeschaftlicher Betriebsiibergang bei Konditorei-Café

Gesetz: BGB § 613 a; KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung;
ZP0 §8§ 66, 70, 71, 511

Leitsatze:

Keine

(Parallelsache zu 2 AZR 321/86)
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6 Sa 77/85 Hamburg

Verkindet am
26. Februar 1987

Bittner,

Amtsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 5. Februar 1987 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Dr. Weller sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Harder und Dr. Wolter fiir Recht

erkannt:e

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 21. Januar

1986 - 6 Sa 77/85 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision und der Streithilfe der Beklagten zu 2)
im Berufungsverfahren, an das Landesarbeitsge-

richt zurlickverwiesen.

V on Recht s Wwegen !

Tatbestand:

Die Beklagte zu 1) betrieb bis 31. Dezember 1984 in der
Mdnckebergstralbe in Hamburg, einer stark belebten GeschiftsstraBe
im Stadtzentrum, ein Konditorei-Cafe. Die Kldgerin war dort auf-
grund des schriftlichen Arbeitsvertrages vom 3. November 1981
seit dem 15. November 1981 als Buchhalterin gegen ein Monatsge-

halt von 2.500,--- DM brutto beschiaftigt.
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Die Beklagte zu 1) hatte die Geschdaftsrdume von der

S.u.D. F Grundstiicksgesellschaft angemietet. Der

Mietvertrag war im August 1983 bis zum 30. September 1993 ver-

lingert worden. Unter dem 27. November 1984 schloB die Beklagte

zu 1) mit der Beklagten zu 2), der T AG,

folgende Vereinbarung:

"1.) Der Mietvertrag fir die von der Konditorei K
genutzten Riumlichkeiten -MOnckebergstrale 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 Grundstilicksgesellschaft, vorzeitig
zum 14, Januar 1985,

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

DM 526.315,78
+ 14 % Mehrwertsteuer DM 73.684,22

GESAMT DM 600.000,~-~

Die Abstandssumme wird zum 15. Januar 1985 fillig.

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

Die Beklagte zu 2) lUbernahm die Mietr#iume entsprechend die-
sem Vertrag und hat die Geschidftsriume zunidchst an ein Modege-
schaft untervermietet. Die Beklagte zu 1) verduBerte das Inventar
der Gastrdume an Dritte. Die Einrichtung der Backstube verblieb

mit Ausnahme einer Eismaschine in den Mietriumen.

Die Beklagte zu 2) beabsichtigte, nach Beendigung des lau-

fenden Untermietverhdltnisses in den Mietriumen ein Kaffee-Ein-
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zzlhandelsgeschdft mit Verkauf ihres bundesweiten Sortiments und

Snack-Artikeln sowie Kaffeeausschank zu betreiben.

Mit Schreiben vom 15. November 1984 kiindigte die Beklagte
zu 1) das Arbeitsverhdltnis mit der Kl&dgerin fristgerecht zum
31. Dezember 1984 und gab zur Begriindung Betriebsaufgabe an.
Hiergegen hat sich die Kl&dgerin mit der am 4. Dezember 1984 bei
Gericht eingegangenen, gegen die Beklagte zu 1) gerichteten

Feststellungsklage gewehrt.

Mit Schriftsatz vom 7. Februar 1985 hat die Kligerin zu-
nidchst vorgetragen, die Beklagte zu 1) habe ihren Betrieb an die
E R Verwaltungsgesellschaft (kinf-
tig: E ~-GmbH) verduBert. Sie hat deshalb zunichst die Klage
auch hinsichtlich des Betriebsiibergangs auf diese Gesellschaft
erweitert und insoweit beantragt, die Beklagte zu 1) und die
E ~GmbH zur Zahlung von 12.500,-- DM Bruttogehalt fiir die Mo-
nate Januar bis Mai 1985 als Gesamtschuldner an sie zu verurtei-

len,

Mit Schriftsatz vom 3. April 1985 hat die Kligerin die
Klage gegen die E -GmbH zurlickgenommen und vorgetragen, sie

nehme im Wege der Klageerweiterung nunmehr die Beklagte zu 2)
wegen der im Schriftsatz vom 7. Februar 1985 geltend gemachten

Zahlungsforderung von 12,500,-- DM brutto gesamtschuldnerisch mit

der Beklagten zu 1) in Anspruch.

Die Kl&dgerin hat weiter vorgetragen, der Betrieb der Be-
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klagten zu 1) sei gemdR § 613 a Abs. 1 BGB auf die Beklagte zu
2) lUbergegangen. Die Beklagte zu 1) habe die gesamten Geschafts-
rdume und Einrichtungsgegenstdande der Kiiche und der Backstube an
die Beklagte zu 2) fiur 600.000,-- DM zum 15. Januar 1985 ver-
duRert. Die Beklagte zu 2) wolle den Restaurant- und B&ackereibe-
trieb fortflihren, allerdings nicht nach dem bisherigen Konzept.
Sie wolle in den gemieteten Rdumen Kaffee und Backwaren, u. U.
auch weitere "Fast-Food-Artikel" anbieten. Sie habe die Backstube
komplett mit den seinerzeit von der Beklagten zu 1) gestellten
Einrichtungsgegenstdnden erworben. Sie habe drei bis vier Ar-
beitnehmer der Beklagten zu 1) Uibernommen und einen Konditormei-
ster zur Bewerbung aufgefordert. Die Geschdftsriume seien an das
Modegeschdft ohne Backstube und Kiiche und nur voriibergehend un-

tervermietet worden, um einen Betriebslibergang zu verschleiern.

Die Kldgerin hat beantragt,

1. festzustellen, daR der Arbeitsvertrag
vom 3. November 1981 nicht durch die
Kiindigung der Beklagten zu 1) vom
15. November 1984 aufgehoben worden
ist, sondern lber den 31. Dezember 1984
hinaus fortbesteht,

2. die Beklagte zu 2) zu verurteilen,

an die Kl&dgerin 12.500,-- DM brutto
zu zahlen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
haben vorgetragen, die Beklagte zu 1) habe ihren Betrieb zum
31. Dezember 1984 stillgelegt und nicht an die Beklagte zu 2)
verkauft. Durch die Vereinbarung vom 27. November 1984 habe der

Beklagten zu 2) erm&glicht werden sollen, die Geschiftsriume zu
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migten. Die Beklagte zu 2) habe mit der Vermieterin einen neuen
Mietvertrag abgeschlossen. Bei den 600.000,-- DM habe es sich
nieht um einen Kaufpreis fir den Erwerb des Betriebes oder des
Inventars gehandelt. Die Beklagte zu 2) habe nur leere Ge-
schéaftsrdume Ubernommen. Die Beklagte zu 1) habe an einigen Ge-
gegenstdnden in der Klche und in der Backstube das Eigentum auf-
gegeben. Die Beklagte zu 2) habe sich bereiterkldrt, diese Ge-
genstdnde zundchst im Keller stehen zu lassen und spidter wegzu-

schaffen.

Die Beklagte zu 1) hat zusdtzlich vorgetragen, eine Eisma-
schine sowie das Kilicheninventar habe sie an Dritte veriduBert. Im
Verhdltnis zur Vermieterin und der Beklagten zu 2) sei sie als

eine Art Makler tdatig gewesen.

Die Beklagte zu 2) hat weiter vorgetragen, sie habe durch
die Vereinbarung vom 27. November 1984 mit der Beklagten zu 1)
die vorzeitige Aufldsung des Mietvertrages gegen eine Abstands-
samme vereinbart. Inventar des friiheren Betriebes der Beklagten
zu 1) habe sie nicht erworben. Die im Keller stehen gebliebenen
und von ihr nicht zu Eigentum erworbenen Einrichtungsgegenstdnde
hdtten einen Wert von hdchstens 5.800,-- DM und seien entweder
iiberhaupt nicht mehr oder nur nach kostspieliger Uberholung ein-
satzfihig. Sie habe am 27. Dezember 1984 mit der Vermieterin
einen ap 15. Januar 1985 laufenden Mietvertrag abgeschlossen.
Die Gaststittenrdume habe sie an eine Mode-Boutique unterver-
miefet, zunichst bis Ende August 1985, spiter bis Ende Februar

1986. Friihestens nach diesem Termin beabsichtige sie eine eigene
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Nutzung der Mietrdume, jedoch nicht wie bisher als Konditorei
tyw. als Restaurant-Cafe. Sie wolle allenfalls ein Kaffee-Ein-
zelhandelsgeschiaft mit Verkauf ihres bundesweiten Sortiments so-

wie Snack-Artikeln und Kaffee-Ausschank betreiben.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil dem Feststellungs-
antrag entsprochen. Im Tatbestand dieses Urteils ist ausgefiihrt,
die Kldgerin halte die Klindigung fiir rechtsunwirksam und bean-
spruche von der Beklagten zu 2) Gehaltszahlung fiir die ersten
fiinf Monate des Jahres 1985. In den Entscheidungsgriinden heiBt
es, der Bestandsschutzantrag gegen die Beklagte zu 1) sei zur
Endentscheidung reif. Die Kiindigung sei nach § 613 a Abs. 4 BGB
unwirksam. Der Betrieb der Beklagten zu 1) sei auf die Beklagte
zu 2) libergegangen und die Beklagte zu 2) in die Rechte und

Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis eingetreten.

Gegen dieses Urteil haben beide Beklagte Berufung eingelegt.
Die Beklagte zu 2) hat u. a. ausgefiihrt, sie sei durch das ge-
gezn die Beklagte zu 1) ergangene Feststellungsurteil beschwert.
Da sie auferdem Partei des Prozesses sei, mﬁssg sie auch gegen

das Urteil Berufung einlegen diirfen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufungen der Beklagten

als unbegriindet zuriickgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Beklagte Revision eingelegt.

Sie verfolgen ihre Klageabweisungsantridge weiter. Die Klidgerin

beantragt, die Revisionen zuriickzuweisen.
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I der mUndlichen Verhandlung vor dem Senat haben die Par-

teien folgendes unstreitig gestellt:

Die Beklagte zu 2) betreibt in den friheren Geschiftsriumen der
Beklagten zu 1) seit September 1986 ein Geschidft unter der Be-
zeichnung "7T ’ ". Neben dem
Rostkaffee-Sortiment der T AG werden dort verschiedene Ef-
waren und nichtalkoholische Getrdnke zum Verkauf bzw. 'sofortigen
Verzehr an sog. Steh-Kaffee-Einrichtungen bei Selbstbedienung
angeboten, und zwar Brot, Brdtchen, Kuchen, Torten und StRback-
waren verschiedener Art, belegte Brdtchen verschiedener Art,
kleine warme Imbisse wie Pizza-Stiicke und fiberbackene Kisestlicke,
an Getrdnken Kaffee, Kakao, Milch und Milch-Mix-Getrdnke, ferner

Eiskaffee und Eisbecher.

Die Backwaren werden in einem zwischen den Parteien streitig
gebliebenen Umfang teilweise von anderen Herstellern bezogen,
teilweise in den Geschdftsriumen hergestellt. Die Beklagte zu 1)
ratte in ihrem Geschidft keinen R&stkaffee verkauft, wohl aber
auch alkohclische Getr&nke angeboten. Keine Einigkeit konnte
dariiber herbeigefithrt werden, welche ERwaren und Getrdnke im
einzelnen dle Beklagte zu 1) zum sofortigen Verzehr in ihren
Gastridumen angeboten hatte und in welchem Verhdltnis die Umsidtze
aus dem Strafenverkauf und dem Verkauf zum sofortigen Verzehr

zueinander gestanden hatten.
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Die Revisionen sind begriindet. Das angefochtene Urteil ist
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autfzuneben und der Teilrechtsstreit iber die Feststellungsklage

an cas Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

A. Die Revision der Beklagten zu 2) hat bereits deshalb Erfolg,
weil das Berufungsgericht sie als Partei des Berufungsverfahrens
angesehen und sein Urteil auch gegen sie gerichtet, sie sich am
Berufungsverfahren jedoch nur als Streithelferin der Beklagten zu

1) beteiligt hat.

I. Die Beklagte zu 2) war im erstinstanzlichen Verfahren Par-
tei, soweit die Kldgerin Gehaltszahlung begehrt, nicht dagegen

hinsichtlich der Feststellungsklage.

Partel eines Rechtsstreits ist, wer entweder im eigenen Na-
men Rechtsschutz begehrt oder gegen den Rechtsschutz begehrt wird
(vgl. Thomas/Putzo, ZPO, 14, Aufl., § 50 Vorbem. II 1). Ihre
Feststellungsklage hat die Kl&dgerin jedoch nur gegen die Beklagte
zu 1) gerichtet. Dies ergibt sich aus dem Schriftsatz vom
3, april 1985, mit dem sie die zunidchst mit Schriftsatz vom
7. Februar 1985 auch gegen die E -GmbH im Wege der Klageer-
weibterung erhobene Zahlungsklage zurlickgenommen und erklirt
hatte, sie nehme im Wege der Klageerweiterung nunmehr die T
AG wegen der in diesem Schriftsatz geltend gemachten Zahlungs-
forderung von 12.500,-~- DM gesamtschuldnerisch mit der Beklagten
zu 1) in Anspruch. In der miindlichen Verhandlung vor dem Ar-
beitsgericht hat sie dann ihren Zahlungsantrag nur noch gegen die
T AG weiterverfolgt. Aus diesen ProzeRerklirungen ergibt

sich, dab die Kldgerin ihren Feststellungsantrag nur gegen die
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dekiagte zu 1) und ihren Zahlungsantrag nur gegen die T AG

gericntet hat.

Dies hat auch das Arbeitsgericht angenommen, indem es zu
Beginn der Entscheidungsgriinde ausgefiihrt hat, der Bestands-
schutzantrag hinsichtlich der Beklagten zu 1) sei zur Endent-
scheidung reif. Daraus folgt, daB es sein Teilurteil, durch das
es dem Feststellungsantrag stattgegeben hat, lediglich gegen die

Beklagte zu 1) erlassen hat.

IT. Am Berufungsverfahren hat sich die Beklagte zu 2) sachlich
lediglich als Streithelferin beteiligt. Die von ihr eingelegte
Berufung und die Berufung der Beklagten zu 1) bilden ein ein-
heitliches Rechtsmittel, ndmlich die Berufung der Beklagten zu
1). Nur Uber dieses Rechtsmittel durfte das Berufungsgericht

entscheiden.

1. Zur Berufung ist nur derjenige berechtigt, gegen den sich
Gas Urceil richtet. Das ist in der Regel eine Partei erster In-
stanz. Ein Dritter kann nur als Streithelfer, auch in Verbindung
mit seinem erstmaligen Beitritt in der Berufungsinstanz (§ 66
Abs. 2 ZP0O) Berufung einlegen (vgl. Baumbach/Lauterbach/

Albers/Hartmann, ZPO, 45. Aufl., § 511 Anm. 2).

2. Hieraug folgt, daB die T AG nicht in ihrer Eigenschaft
als Beklagte des erstinstanzlichen Verfahrens gegen das Teilur-
teil des Arbeitsgerichts Berufung einlegen konnte, weil sich

dieses Urteil nicht gegen sie richtet und sie hierdurch nicht als
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Zartei beschwert ist. Sie konnte jedoch im Berufungsverfahren der
RBekiagten zu 1) zur Unterstiitzung als Streithelferin beitreten
und in dieser Eigenschaft Berufung einlegen. Dies hat sie auch
getan. Ihre Berufung ist zumindest in eine solche ProzeRerkldrung

umzudeuten.

Die Beklagte zu 2) hat in der Berufungsbegriindung im ein-
zelnen dargelegt, daR sie durch das gegen die Beklagte zu 1) er-
gangene Feststellungsurteil beschwert sei, weil die Feststel-
lungsklage gegen eine vom BetriebsverduBerer ausgesprochene Kiin-
digung gegen diese gerichtet werden miisse und ein der Klage
stattgebendes Feststellungsurteil gemdf § 325 Abs. 1 ZPO fiir und
gegen den Betriebserwerber als Rechtsnachfolger wirke. Da sie
Y"auRerdem Partei des Prozesses sei", miilsse sie auch gegen das
Teilurteil Berufung einlegen dirfen. Aus diesen Ausfiihrungen wird
deutlich, da® sie sich bewuBt war, das Urteil sei zwar nicht ge-
gen sie gerichtet, sie sei aber hierdurch beschwert und misse
deshalb, zumal sie auBerdem Partei des Prozesses sei, ebenfalls,

n. also neben der Beklagten zu 1), Berufung einlegen kdnnen.
Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Ausfiihrungen nicht als
Erkldrung des Beitritts als Streithelferin der Beklagten zu 1) in
Verbindung mit der Einlegung der Berufung gemiB § 66 Abs. 2 ZPO
ausgelegt werden kdnnten. Auch wenn eine von der Beklagten zu 2)
als Partei eingelegte und insoweit unzulidssige Berufung vorlédge,
ist diese in jedem Fall in eine zusammen mit einem Beitritt als
Streithelferin eingelegte Berufung umzudeuten. Die Umdeutung von
ProzeRerkldrungen ist grundsdtzlich zuldssig, wenn auch mit einer

namentlich auf die Belange der Gegenseite achtenden Zuriickhaltung
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{vgl. BGH LM, ZPO Allgemeines, Nr. 5; Thomas/Putzo, aa0, Einl.
III 2 j). Die Voraussetzungen hierfiir sind im vorliegenden Fall
er{fiillt. Die Beklagte zu 2) wollte das Teilurteil des Arbeitsge-
richts einer Uberpriifung durch das Berufungsgericht unterziehen.
War dies im Wege einer eigenstidndigen Berufung als Partei nicht
zuldssig, so entsprach es ihrem mutmaflichen Willen, dieses Ziel
durch eine rechtlich zuldssige Berufung zur Unterstiitzung der
Beklagten zu 1) im Zusammenhang mit einem Beitritt als Streit-
helferin zu verfolgen. Dies war fir die Kligerin auch erkennbar,

so daf ihre berechtigten Belange als Gegenpartei durch die Um-

deutung nicht unangemessen beeintrdchtigt werden.

Berufung und Berufungsbegriindung der Beklagten zu 2) er-
fiillen auch die Voraussetzungen eines Beitritts der Streithel-
ferin. Insbesondere hat sie mit ihren Ausfiihrungen zur Beschwer
in der Sache auch ihr rechtliches Interesse an einem Obsiegen der
Beklagten zu 1) im Feststellungsstreit dargelegt, wie dies nach
§ 70 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ZPO erforderlich ist. Ob ein Bei-
trrittsgrund nach § 60 Abs. 1 ZPO vorliegt, ist nicht zu prifen,
weil keine Partei gemdB § 71 ZPO die Zuriickweisung der Streit-
hilfe beantragt hat (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
aa0, § 66 Anm. 1, § 71 Anm. 1; Thomas/Putzo, aa0, § 66 Anm. 4,

§ 70 Anm. 1 und 2 a, § 71 Anm. 1). Die Streithilfe ist somit

Zzuldssig.

3. Die von der Beklagten zu 1) als Hauptpartei und der Be-

klagten zu 2) als Streithelferin eingelegten Berufungen stellen

nur eine Berufung, ndmlich die der Beklagten zu 1) dar. Lediglich
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Uber dieses Rechtsmittel durfte das Berufungsgericht entscheiden.

Die beiden Beklagten haben in getrennten Schriftsdtzen, die
Beklagte zu 2) unter gleichzeitiger (umgedeuteter) Erklidrung
ihres Beitritts als Streithelferin auf Seiten der Beklagten zu
1), gegen das Teilurteil Berufung eingelegt. In einem solchen
Fall gibt es nur ein Rechtsmittel, ndmlich das der Hauptpartei.
Der Streithelfer bringt mit der Einlegung des Rechtsmittels zu-
ndchst nur zum Ausdruck, die Hauptpartei unterstiitzen zu wollen.
Ein selbstidndiges Rechtsmittel ist diese Erklirung nicht, und
zwar unabhingig davon, ob der Rechtsmittelschriftsatz des
Streithelfers, wie im vorliegenden Fall die Berufungsschrift der
Beklagten zu 2), zeitlich vor dem der Hauptpartei bei Gericht
eingegangen ist. Uber dieses einheitliche Rechtsmittel kann das
Rechtsmittelgericht auch nur einmal entscheiden (BGH NJW 1982,

2069; MdR 1985, T751).

IIT. Im Revisionsverfahren ist die Beklagte zu 2) Rechtsmittel-
«lagerin als Partei neben der Beklagten zu 1) und zugleich wei-

terhin deren Streithelferin.
1. Die Revision ist zuldssig und begriindet.

Die Beklagte zu 2) hat sich in der Revisionsschrift als Re-
visionsklidgerin bezeichnet und in dieser Eigenschaft die Revision

eingelegt. Rechtsmittelkl&dger ist aber, wer erklirt, ein Urteil

im eigenen Namen anfechten zu wollen. Die Beklagte zu 2) konnte

auch gegen das Berufungsurteil aus eigenem Recht Revision einle-
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gen. Denn im Gegensatz zu dem Teilurteil des Arbeitsgerichts
richtet sich das Berufungsurteil, wie sich aus dem Urteilstenor
ergibt, unmittelbar gegen sie. Das Berufungsgericht hat sie nicht
als Streithelferin, sondern als (weitere) Berufungskligerin be-
handelt und somit gegen ihren Willen als Partei in das Beru-
fungsverfahren einbezogen (vgl. Baumbach/Lauterbach/ Albers/
Hartmann, aaO, § 511 Anm. 2; BGH NJW 1981, 989). Bereits deshalb
ist ihre auch im Ubrigen zul&dssige Revision begriindet und fihrt
zur Aufhebung des Berufungsurteils, soweit es gegen sie gerichtet

ist.

B. Soweit die Beklagte zu 2) im Revisionsverfahren auch die
gegen die Beklagte zu 1) in der Sache ergangene Entscheidung des
Berufungsgerichts beanstandet, sind diese Ausfiihrungen aus den-
selben Griinden, die zur Umdeutung ihrer Berufung in einen Bei-
tritt als Streithelferin auf Seiten der Beklagten zu 1) gefiihrt
haben, als Aufrechterhaltung der Streithilfe in der Revisions-

instanz umzudeuten.

C. Die Revision der Beklagten zu 1) ist ebenfalls begriindet.
Sie fuhrt zur Zurlickverweisung des Teilrechtstreits Uber die

Feststellungsklage an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung der Be-
klagten zu 1) sei gemidB § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksam. Thr
Betrieb sei durch Rechtsgeschdaft auf die Beklagte zu 2) gemiRB

§ 613 a BGB Ubergegangen. Ein Betriebsiibergang liege schon des-

halb vor, weil die Beklagte zu 2) mit dem Erwerb des sich aus dem
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Mietvertrag der Beklagten zu 1) ergebenden Betriebsrechts auf-
grund der Vereinbarung vom 27. November 1984 gegen eine Ab-
standszahlung von 600.000,-- DM in wesentlichen Teilen des Be-
triebes erworben habe. Die wesentlichen Grundlagen des Betriebes
der Beklagten zu 1) hdtten in der besonders guten Lage der Ge-
schaftsrdume in einer auBRerordentlich belebten FuBgidnger- und
Kraftfahrzeugzone im Zentrum Hamburgs und der damit verbundenen
zahlreichen Laufkundschaft bestanden. Der wirtschaftliche Wert
dieser Rdume komme in der vereinbarten Abstandssumme zum Aus-
druck. Unerheblich sei, ob Kiichen- und Backstubeneinrichtung so-
wie das Ubrige Inventar auf den Erwerber {ibergegangen seien, da
es sich insoweit nur um unwesentliche Bestandteile des Betriebes
handele. Durch die zwischen den Beklagten getroffene Vereinbarung
{iber das Ausscheiden der Beklagten zu 1) aus dem Mietvertrag ge-
gen Zahlung einer Abstandssumme sei der Betrieb auch durch ein
Rechtsgeschiaft im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die

Béklagte zu 2) {bergegangen.

T.. Dieser Wlrdigung ist der Senat nicht gefolgt.

[

1. Bei 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 iberpriift
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-
rungssidtze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwi-

gung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zu-
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steht, alle wesentlichen Umstdnde beriicksichtigt hat und ob es in
sich widerspruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung: Vgl. BAGE

42, 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kindigung, zu B II der Grinde, m. w. N.). Auch dieser einge-

schridnkten Nachpriifung 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
Kiindigung abgeben kdnnen, gehdrt die Stillegung des Betriebes
(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,

m. w. N.).

Unter Betriebsstillegung ist die Auflésung der zwischen Ar-
beit geber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produk-
tionsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und zu-
gleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, daB der Unter-
nehmer die bisherige wirtschaftliche Betdtigung 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
ITI 2 der Griinde). Entscheidend ist somit zundchst die auf einem
ernstlichen WillensentschluB des Arbeitgebers beruhende Aufgabe
des Betriebszwecks, die nach aufen in der Auflésung 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 muR ferner fir eine unbestimmte,
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nicht unerhebliche Zeitspanne erfolgen, weil anderenfalls nur
eine unerhebliche Betriebspause oder Betriebsunterbrechung vor-
liegen wirde (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. Fur die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung der Kindi-
gung ist auf die im Zeitpunkt ihres Zugangs bestehenden betrieb-
lichen Verhdltnisse abzustellen. Allerdings braucht der Arbeit-
geber zu diesem Zeitpunkt die Betriebsstillegung noch nicht
durchgefihrt zu haben. Vielmehr kann die Kiindigung auch auf die
Stillegungsabsicht gestiitzt werden. In diesem Fall muR 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. Mirz 1984 - 7 AZR 409/82 - ZIP 1984, 1524, 1525;
BAGE 47, 13, 23 = AP, aa0O, zu B IIT 3 a der Griinde). Das ist der
Fall, wenn eine verninftige und betriebswirtschaftliche Betrach-
tung die Prognose rechtfertight, daB bis zum Auslaufen der Kin-
digungsfrist das erwartete Ereignis eingetreten oder die geplante
MabBnahme durchgefihrt ist und der Arbeitnehmer somit entbehrt
werden kann (BAGE 6, 1, 3 f. = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kindigung, zu III 1 der Griinde; Senatsurteil vom

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

4., Im vorliegenden Fall ist zwischen den Parteien unstreitig,

dap die Beklagte zu 1) zum 31. Dezember 1984 ihr bis dahin
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betriebenes Konditorei-Cafe aufgegeben hat und den Entschluf®
hierzu bereits im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung gefaft
hatte. Dies spricht fir ihre Absicht, den Betrieb zu diesem
Zeitpunkt stillzulegen. Wie das Berufungsgericht im Grundsatz
zutreffend angenommen hat, k&nnte hiervon jedoch dann nicht aus-
gegangen werden, wenn in der Vereinbarung vom 27. November 1984
in Verbindung mit dem zwischen den beiden Beklagten abgeschlos-
senen Mietvertrag zum Zwecke des Betriebes eines neuen Verkaufs-
und Gaststdttenbetriebes an die Beklagte zu 2) ein Betriebsiiber-
gang nach § 613 a BGB zu sehen wire. Denn allein die VeriuBerung
des Betriebes ist, wie sich aus der Wertung dieser Vorschrift
ergibt, keine Betriebsstillegung, weil die Identitdt des Be-
triebes gewahrt bleibt und lediglich ein Betriebsinhaberwechsel
stattfindet. Fiihrt der Erwerber den Betrieb nicht fort, so liegt
erst in diesem EntschluB und nicht schon in der Betriebsver&us-
serung die Stillegung (BAGE 47, 13, aa0). Das Berufungsgericht
hat Jjedoch mit unzutreffender Begriindung einen Betriebsiibergang

bejaht.

a) Ein Betrieb im Sinne des § 613 a Abs. 1 BGB wird dann
iibertragen, wenn dem neuen Inhaber die sdchlichen und immate-
riellen Betriebsmittel {iberlassen werden und er mit ihnen und mit
Hilfe von Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke ver-
folgen kann. Nicht erforderlich ist, daR der Betriebsinhaber-
wechsel auch zu einem Wechsel des Eigentums fiihrt; es geniligt,
wenn dem Erwerber eine Nutzungsberechtigung auf Zeit zusteht, wie
etwa bei Pacht oder NieBbrauch. Ebensowenig ist es erforderlich,

da® ausnahmslos alle Wirtschaftsgiliter, die bisher zu einem Be-
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trieb gehdrt haben, auf den neuen Betriebsinhaber {ibergehen.
Urwesentliche Bestandteile des Betriebsvermdgens bleiben aufer
Betracht (BAG Urteil vom 22. Mai 1985 - 5 AZR 173/84 - EzA

§ 613 a BGB Nr. 46, zu B III 1 a der Grinde, auch zur Verdf-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt,

m. w. N.). Entscheidend ist, ob die VeriduBerung einzelner

bzw. einer Summe von Wirtschaftsgitern vorliegt oder die des
Betriebes. Das hingt entscheidend davon ab, ob der neue Inhaber
mit den Ubernommenen Betriebsmitteln den Betrieb oder einen Be-
triebsteil im wesentlichen unverdndert fortfihren kann. Die
Trennung eines Teils vom ganzen Betrieb darf dessen Charakter
nicht in der Weise dndern, daB es sich nur noch um Einzelgegen-
stinde handelt (BAG Urteil vom 22. Mai 1985 - 5 AZR 30/84 - AP
Nr. 42 zu § 613 a BGB, zu II 1 der Griinde, auch zur Verdffent-

lichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

b) Der Senat hat in dem zur Verdffentlichung bestimmten Urteil
vom 30. Oktober 1986 - 2 AZR 696/85 - entschieden, welche mate-
riellen und immateriellen Betriebsmittel eines Einzelhandelsge—
schidftes auf den Erwerber {ibergehen miissen, um noch einen funk-

tionsfdhigen Betrieb annehmen zu kdnnen.

Danach k&nnen die Voraussetzungen fiir einen Betriebsiibergang
beim Ladengeschaft nur bestimmt werden, wenn zunidchst festge-

stellt wird, welche Bestandteile grundsdtzlich zum Betrieb eines

Einzelhandelsgeschdftes gehdren.

aa) Auszugehen ist davon, daR zu einem Ladengeschdft die Be-
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triebsrdume, die Ladeneinrichtung, das zu verkaufende Warensor-
timent bzw. die Lieferantenvertrdge sowie die Rechtsbeziehungen

deg Einzelhandelskaufmanns zu seinen Kunden gehdren.

Bei der Frage, welche Betriebsmittel auf den Nachfolger
Ubergehen missen, um von einem Betriebsilibergang im Sinne des
§ 613 a BGB ausgehen zu kdnnen, muB auf den arbeitstechnischen
Zweck eines Ladengeschdftes abgestellt werden, der darin besteht,
mit Hilfe von Arbeitnehmern Ware vom Grofh&dndler oder Erzeuger
anzukaufen und an den Endverbraucher zu verkaufen. Entscheidend
flir den Betrieb eines Ladengeschdftes 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.
Wiahrend der Erwerber eines Betriebes in bestehende Dauervertrige
(z. B. Lieferantenvertrige) des Vorbesitzers ohne weiteres
eintreten kann, ist das bei den einzelnen Rechtsgeschidften mit
den Kunden eines Ladengeschidfts nicht méglich° Deshalb muR es fiir
einen Betriebslibergang bei Ladengeschiften entscheidend darauf
ankommen, ob der Erwerber rechtsgeschidftlich die Voraussetzungen
erworben hat, um diese taglichen auf den Absatz seiner Waren ge-
richnteten Rechtsgeschédfte zukiinftig in derselben oder dhnlichen
Art und Weise abschlieBen zu kdnnen. Nur in diesem Fall kann der

neue Inhaber das Geschidft im wesentlichen unverdndert fortfiihren.
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Entscheidend fiir den Betriebsiibergang eines Ladengeschidftes
ist also, ob der Kundenkreis erhalten bleibt. Das h&ngt von fol-
genden Faktoren ab: Der Einzelhandelskaufmann schafft sich durch
die Anmietung der Betriebsridume in einer bestimmten Geschiftsla-
ge, durch die von ihm gewdhlte Betriebsform (Warenhaus, Fachge-
schift, Spezialgeschift, Supermarkt, Selbstbedienungsladen usw.)

sowie durch ein bestimmtes Warensortiment einen Kundenkreis.

bb) Deshalb miissen insbesondere die Bestandteile des Betriebes
auf den Erwerber Ubergehen, die es ermdglichen, den Kundenkreis
zu halten. Anders als bei Produktionsbetrieben sind dabei die
Betriebsrdume wegen der Geschdftslage von groRer Bedeutung. Das
Einzelhandelsgeschdft, das in anderer Lage weitergefihrt wird,
kann Laufkundschaft, aber auch Stammkundschaft verlieren oder
dazugewinnen, so daB® der Kundenstamm verdndert wird. Insofern
wird in der Regel ein Betriebsilibergang bei einem Ladengeschadft
nicht vorliegen, wenn die Geschdftsrdume nicht {ibernommen worden

sind,

Der Erwerber muf auch das gleiche bzw. ein gleichartiges
Warensortiment fihren. Das Warensortiment bestimmt die Kundschaft
und bildet daher ein Kernstiick des Betriebes. Vom gleichen Wa-
rensortiment kKann nicht gesprochen werden, wenn Waren der glei-
chen Branche vom Erwerber gefiihrt werden, sondern es muB sich
dariiber hinaus um Waren derselben Qualitdtsstufe handeln. So &n-

dert sich der Kundenkreis eines Textilgeschidftes, wenn vor der

"Betriebslbernahme" Markenware wie Lacoste, Boss usw. gefihrt

wird, danach aber billige Massenwaren verkauft werden. Die {iber-
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ranme des vorhandenen Warenbestandes ist ein gewichtiges Indiz
fir d¢ie Fortfilhrung 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 fiir den kurzfristigen Verkauf bestimmt sind (Le-
bensmittelgeschdft). Das schlieBt einen Betriebsilibergang dann
nicht aus, wenn der Erwerber in der Lage ist, sich das gleiche
Warensortiment alsbald zu beschaffen und hiervon Gebrauch zu ma-

chen.

Entscheidend fir 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
Fidlle denkbar, in denen das gleiche Warensortiment in einer an-
deren Betriebsform weitergefiihrt wird (Warenhaus - Fachgeschaft -
Discounter). Kunden, die sich vom Fachpersonal beraten lassen
wollen, kaufen nicht ohne weiteres ihre Waren in einem Selbst-
seaienungsladen, so daB die Anderung der Betriebsform auch eine
Verinderung des Kundenkreises nach sich ziehen kann, Filir die Be-
deutsamkeit der Betriebsform und des Warensortiments filir den Be-
triebsiibergang eines Ladengeschdftes spricht auch, daR je nach
Betriebsform und Branche bzw. Warensortiment unterschiedlich
qualifizierte Arbeitskridfte benttigt werden. Betriebsitibernahme
badeutet insofern auch Ubernahme der Funktionalitit der einge-
richteten Arbeitspldtze. So dirfte die bisher bei einem Lebens-
mittel-Discounter beschidftigte Verkiuferin Schwierigkeiten haben,

die Kunden eines DelikateB-Fachgeschidftes zu beraten.
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Von untergeordneter Bedeutung ist dagegen die Ubernahme der
Ladeneinrichtung, da von ihr nicht entscheidend die betriebliche
Organisation abhdngt. Zumindestens kann ein Betriebsiibergang
nicht alleine daran scheitern, daR die Ladeneinrichtung nicht

mitiibernommen wird,

c) Diese Grundsdtze gelten auch fiir den Betriebsiibergang bei
einem Konditorei-Cafe, wie es die Beklagte zu 1) betrieben hat.
Dieses stellt ein handwerksmdBig betriebenes Ladengeschdft und
zugleich einen Gaststidttenbetrieb dar, soweit die hergestellten
Backwaren zusammen mit Getrdnken auch zum Verzehr an Ort und
Stelle verabreicht 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; Mdortel, GastG,

3. Aufl., § 3 Rz 7). Auch die Rechtsbeziehungen eines Konditors
zu seinen Kunden sind in der Regel keine Dauerbeziehungen. Des-
halb kommt es fir den Ubergang eines Konditorei-Cafe-Betriebes
ebenfalls entscheidend darauf an, ob der Erwerber rechtsge-
schdftlich die Voraussetzungen erworben hat, um die téglichen auf
den Absatz seiner Waren gerichteten Rechtsgeschafte kinftig in
derselben Art und Weise abschliefen zu kdnnen. Wesentlich filir den
Betriebslibergang ist somit auch bei einem solchen Geschdft die
Erhaltung des Kundenkreises, der neben der Geschidftslage durch

das Warensortiment und die Betriebsform bestimmt wird.

d) Die Anwendung dieser Grundsitze auf den vorliegenden Fall
ergibt, daB ein Betriebslibergang von der Beklagten zu 1) auf die

Beklagte zu 2) nicht bereits mit der vom Berufungsgericht ge-
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gebenen Begriindung angenommen werden kann.

Das Berufungsgericht hat die entscheidende Grundlage des
Betriebes der Beklagten zu 1) in der Geschidftslage und der damit
verbundenen zahlreichen Laufkundschaft gesehen und einen Be-
triebsilibergang allein deshalb angenommen, weil die Beklagte zu 2)
die Mietrechte der Beklagten zu 1) fUr die Geschidftsriume
rechtsgeschdftlich erworben hat. Damit hat es jedoch nur auf
einen der flr einen solchen Betrieb wesentlichen, die Erhaltung
des Kundenkreises als des entscheidenden Faktors fir den Be-
triebsiibergang bestimmenden Bestandteile abgestellt. Dem Vorlie-
gen der weiteren Voraussetzungen, ndmlich der Fortflihrung 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 abschlieRend beurteilt werden, ob ein Be-
triebslibergang vorliegt. Der Rechtsstreit muB deshalb an das Be-

rurungsgericht zurlickverwiesen werden (§ 565 Abs. 1 ZPO).

a Bereits nach dem nunmehr unstreitigen Sachverhalt haben sich
die Form des friiher von der Beklagten zu 1) und jetzt von der
Beklagten zu 2) gefiihrten Betriebes sowie das Warensortiment
veriandert. Die Beklagte zu 1) hatte neben dem StraRenverkauf
Backwaren sowie alkoholische und nichtalkoholische Getr&dnke zum
sofortigen Verzehr an Tischen mit Sitzgelegenheiten bei Bedienung
durch Servierpersonal angeboten. Ihr Betrieb stellte deshalb, wie

ausgefiihrt, neben einem Ladengeschidft eine erlaubnispflichtige
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Gaststdtte nach dem Gaststidttengesetz dar. Die Beklagte zu 2)
bietet ebenfalls Backwaren, an Getrédnken jedoch nur nichtalko-
holische zum sofortigen Verzehr bei Selbstbedienung an und stellt
hierflir lediglich Tische ohne Sitzgelegenheiten zur Verfligung.
Sie bedarf deshalb keiner Erlaubnis nach dem Gaststittengesetz,
denn diese ist nicht erforderlich, wenn ohne Bereitstellung von
Sitzgelegenheiten in rdumlicher Verbindung mit einem Ladenge-
schédft des Lebensmitteleinzelhandels oder des Lebensmittelhand-
werks wdahrend der Ladentffnungszeiten alkoholfreie Getr&dnke oder
zubereitete Speisen verabreicht werden (§ 2 Abs. 3 GastG). In
rdumlicher Verbindung im Sinne dieser Vorschrift bedeutet ent-
weder im gleichen Raum wie das Ladengeschaft (Kaffee-Ausschank an
Rundtischen ohne Sitzgelegenheit in einem Einzelhandelsgeschift)
oder in einem dem Ladengeschaft benachbarten Raum, zu dem vom
Laden her Verbindung besteht (vgl. Mdrtel, aaO, § 2 Rz 21). Das
Warensortiment hat sich jedenfalls insoweit verdndert, als die
Beklagte zu 2) abgepackten R8stkaffee und lediglich nichtalko-

holische Getrédnke anbietet.

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

Kundenkreis wesentlich verdndert hat.

Entscheidend flir den Betriebsilibergang bei einem Konditorei-

Cafe ist, ob der Kundenkreis erhalten bleibt. Betriebsform und

Warensortiment sind - neben den Geschiftsriumen - hierfiir somit

nur insoweit bestimmend, als sie die Zusammensetzung des Kunden-
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kreises beeinflussen. Verdnderungen dieser Faktoren, die nicht 2zu
einer wesentlichen Verdnderung des Kundenkreises fiithren, beriihren
nicht die wesentlichen Bestandteile des Betriebs und schlieRen

deshalb einen Betriebslibergang nicht aus.

Bereits die dargestellte Veranderung der Betriebsform stellt
allerdings ein gewichtiges Indiz fiir eine wesentliche Verdnderung
des Kundenkreises dar. Soweit es den sofortigen Verzehr der an-
gebotenen Ware betrifft, wird ein Konditorei-Cafe der von der
Beklagten betriebenen Art iUblicherweise von Kunden aufgesucht,
die aus einem grodfBeren Angebot von Konditoreiwaren auswidhlen,
individuell bedient und das Gewdhlte in einer gewissen Atmosphédre
des Behagens verzehren wollen. Ein Ladengeschidft mit Selbstbe-
dienung und Stehausschank wird dagegen vorwiegend von Kunden be-
vorzugt, die rasch Getrinke oder einen ImbiR zu sich nehmen wol-
len. Soweit es den Ladenbetrieb angeht, hat sich der Kundenkreis
durch die Ubernahme des abgepackten Rostkaffees in das Warensor-
timent gegenliber dem fritheren Betrieb insoweit verdndert, als er
nunmehr auch Kunden umfaft, die lediglich R&stkaffee kaufen wol-

len.

Jedoch ist nicht auszuschliefen, daR 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 jetzige Angebot an EBwaren als im wesentli-
chen gleichartig mit dem der Beklagten zu 1) anzusehen ist und im
Bereich des Ladengeschdfts der Verkauf von Efwaren gegeniiber dem

Verkauf von Rostkaffee Uberwiegt. Die Kldgerin hat ferner darauf
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hingewiesen, daB schon der Gaststdttenbetrieb der Beklagten je-
denfalls in den letzten Jahren mehr von eiligen Gisten aufgesucht
worden sei und den Charakter eines Cafes alter Pridgung verloren

habe,

c) Fir eine abschlieBende Entscheidung kommt es somit wesent-
lich auf die Art des Warenangebots der Beklagten an. Zwischen den
Parteien ist jedoch streitig geblieben, welche ERwaren und Ge-
tranke im einzelnen die Beklagte zu 1) in ihrem Geschidft angebo-

ten hatte.

Nach dem Inhalt der von der Beklagten zu 1) in der Revi-
sionsverhandlung {ibergebenen Speise- und Getrdnkekarte waren dies
im Gaststdttenbereich Torten verschiedener Art, Sahne- und Kaf-
feegebdck, Eis und Eisspezialitidten, ferner Frihstlick, belegte
Brotchen, Schwarzbrot mit Wurst, Braten oder Kdse, warme Gerichte
(z. B. Wlrstchen, Pasteten, HZhnchen vom Grill) sowie Suppen
und Tagesgerichte nach MaRgabe der Tageskarte. Ein solches Spei-
senangebot ist gegeniiber dem der Beklagten zu 2) erheblich viel-
seitiger und macht im Hinblick auf die Bedienung durch Servier-
personal und die teilweise l4ngere Zubereitungsdauer ein ldngeres
Verweilen des Gastes erforderlich als der Verzehr eines Stehim-
bisses bei der Beklagten zu 2). Der Kundenkreis beider Beklagten
konnte dann nicht mehr als im wesentlichen gleich angesehen wer-
den. Mdglicherweise hat die Beklagte zu 1) ihren Geschdftsbetrieb

gerade deshalb aufgegeben, weil fiir ein Geschift der von ihr be-

triebenen Art nicht mehr ausreichende Kundschaft zu gewinnen war

und sie sich auf eine andersartige Kundschaft nicht umstellen
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konnte oder wollte.

Hinsichtlich des StraBenverkaufs ist zwischen den Parteien
streitig, ob die Beklagte zu 1), wie nunmehr die Beklagte zu 2),
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&itze aus dem Warenverkauf und
dem Verkauf zum sofortigen Verzehr bei den Beklagten sein. Uber-
wog bei der Beklagten zu 1) der Umsatz aus dem Gastst&dttenbetriebd
und war ihr Speisen- und Getrdnkeangebot so vielseitig wie von
ihr dargestellt, so dirfte in jedem Falle ein Betriebsiibergang zu
verneinen sein, weil dann die Ver&nderungen der Betriebsform und
des Warensortiments auch den Kundenstamm entscheidend veréndert

ndtten.

dl Von der Klirung dieser streitig gebliebenen Punkte hdngt die
Entscheidung des Rechtsstreits ab. Unerheblich ist, ob die Be-
klagte zu 2) Inventar der Beklagten zu 1) iibernommen 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 Be-
klagten zu 2) und der Beklagten zu 1) sowie deren Vermieterin

abgeschlossenen Vertrigen sei ein Rechtsgeschdft im Sinne des

§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB zu sehen, entspricht der Rechtspre-
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chung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. Urteil vom 22. Mai 1985

22, Mai 1985 - 5 AZR 173/84 -, aa0).

Hillebrecht Triebfirst Dr. Weller

Dr. Harder Dr. Wolter
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