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Aktenzeichen: 2 AZR 321/86
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 26. Februar 1987
- 2 AZR 321/86 -~

I. Arbeitsgericht Urteil vom 5. Juni 1985
Hamburg - 7 Ca 560/84 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 30. Januar 1986
Hamburg - 7 Sa 88/85 -
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Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fur die Fachpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Recht sgeschiftlicher Betriebsiibergang bei Konditorei-Cafe

Gesetz: BGB § 613 a; KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung;
ZP0 § 66

Leitsatz:

Die vom Senat in dem Urteil vom 30. Oktober 1986

- 2 AZR 696/85 - (auch zur Verdffentlichung bestimmt)
aufgestellten Grundsitze iiber den Betriebsiibergang

bei eirem Einzelhandelsgesch&ft nach § 613a Abs 1 BGB
‘gelten auch fir den Betriebsiibergang bei einem Konditorei-
Cafe. Deshalb liegt ein Betriebsilbergang nicht schon dann
vor, wenn der Mieter die langjdhrigen Nutzungsrechte fir
die in besonders guter Lage (Hauptgeschidftsstrafe einer
GrofRstadt) befindlichen Betriebsriume erwirbt. Der

Mieter muB vielmehr auch ein zumindest gleichartiges
Warensortiment fiihren und im wesentlichen die Be-
triebsform des Vorgidngers beibehalten.
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2 AZR 321/86

7 Sa 88/85 Hamburg Em amen des "ﬂ“(es.'.
Verkiindet am
26. Februar 1987

Bittner, g

Amtsinspektor Urteﬂ

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle In Sachen
pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 5. Februar 1987 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilirst und Dr. Weller sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. Harder und Dr. Wolter fiir Recht
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erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 30. Januar

1986 - 7 Sa 88/85 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten der Re-
vision und der Streithilfe, an das Landesarbeits-

gericht zuriickverwiesen.

V on Recht s wegen !

v - - . o n - - s — 020 - S o0

Die Beklagte betrieb bis 31. Dezember 1984 in der Mdncke-
bergstrafe in Hamburg, einer stark belebten Geschdftsstrafe im
Stadtzentrum, ein Konditorei-Cafe. Die Kldgerin war dort seit
1. Januar 1977 als Buchhalterin gegen ein Monatsgehalt von zu-

letzt 3.300,-~ DM brutto beschaftigt.

Die Beklagte hatte die Gesch&dftsrdume von der S.u.D.
F Grundstliicksgesellschaft angemietet. Der Mietver-
trag war im August 1983 bis zum 30. September 1993 verlédngert
worden. Unter dem 27. November 1984 schlof die Beklagte mit der
T AG (kinftig: T AG) folgende Ver-

einbarung:
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"1,.) Der Mietvertrag fir die von der Konditorei X
genutzten Riumlichkeiten -Monckebergstrale in
2000 Hamburg 1- endet per 30. September 1993.

2.) Die Konditorei K 16st das Mietverh#ltnis in
Uvbereinstimmung mit dem Vermieter, der S. u. D.
F Grundstiicksgesellschaft, 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 H&he von

DM e & & © o 0 €& © & B
+ 14 % Mehrwertsteuer DM ...... oo

o o w3 s een e s S mw ms <o

GESAMT DM 600.000,--~

e e W e den cxa e G ma e we
ot erheesiat oo cen foragiposiioniioscnmioofitrnt

Die Abstandssumme wird zum 15. Januar 1985 f#llig.

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

Die T AG tibernahm die Mietriume entsprechend diesem
Vertrag und hat die Geschidftsrdume zundchst an ein Modegeschiaft

untervermietet.

Mit Schreiben vom 15. November 1984 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverh&dltnis mit der Klidgerin fristgerecht zum 31. Mirz
1985 und gab zur Begrindung Betriebsaufgabe an. Hiergegen hat
sich die Kldgerin mit der am 28. November 1984 bei Gericht ein-

gegangenen Klage gewehrt.

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

sei,
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Die Beklagte habe schon vor drei Jahren eine VeriuBerung
ihres Betriebes geplant. Sie habe den Mietvertrag Uber die Ge-
schdftsrdume durch Nachtrag vom 3. August 1983 um zehn Jahre bis
30. September 1993 verldngert, um das Objekt fiir den Nachfolger
interessanter zu machen. Die T AG werde die Backstube Uber-
nehmen und diese als Croissant-Bdckerei nutzen. Ferner werde sie
den Kaffee-Ausschank aufrechterhalten. Sie werde zwar den tradi-
tionellen Cafe-Betrieb umstellen und dem Trend der Zeit entspre-
chend anpassen. Jedoch sollten weiterhin Backwaren und Kaffee in
verschiedenen Variationen zum Mitnehmen wie zum sofortigen Ver-
zehr angeboten werden. Die Beklagte habe Inventar fir
28.800,~-- DM an die Kommanditgesellschaft L ~-GmbH
verkauft; unter dieser Firmenadresse habe sich ein Anwaltsbiiro
gemeldet, das die T AG vertrete. Die T AG habe Ende
1984 an einige Arbeitnehmer der Beklagten Personalplatz-Formulare
ausgegeben, um keine fachkundigen Mitarbeiter zu verlieren. Die
Beklagte habe in der Presse verlautbaren lassen, daB die T
AG am 15. Januar 1985 in ihre Geschiftsrdume einziehe und einige
Mitarbeiter Ubernehme. Die Geschidftsriume seien ohne die Back-
stube an das Modegeschidft nur voriibergehend bis Sommer 1985 un-

tervermietet worden, um einen Betriebsiibergang zu verschleiern.

Die Kldgerin hat beantragt festzustellen,

daB ihr Arbeitsverh&dltnis mit der Beklagten

durch die Kiindigung vom 15. November 1984

nicht aufgeldst wird.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, daR sie ihren Betrieb zum 31. Dezember 1984 still-
gelegt und nicht an die T AG verkauft habe. Durch die Ver-
einbarung vom 27. November 1984 habe der T AG ermdglicht
werden sollen, die Geschidftsrdume zu mieten. Bei den
600.000,-~ DM habe es sich um die im Mietrecht Ubliche Ab-
standszahlung und nicht um einen Kaufpreis fiir den Erwerb ihres
Betriebes gehandelt. Die T AG habe kein Inventar, sondern
nur leere Geschdftsrdume iibernommen. Sie, die Beklagte, habe an
einigen unverkiduflichen Maschinen das Eigentum aufgegeben. Die
T AG habe sich bereit erkldrt, diese Gegenstidnde zunichst im
Keller stehen zu lassen und spidter wegzuschaffen. Sie hitte
Backwaren aus dem frilheren Sortiment nicht herstellen kdnnen. Sie
wolle auch kein Geschift der bisherigen Art, sondern Kaffeever-

kauf und Probierausschank betreiben.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-

beitsgericht hat ihr stattgegeben.

Gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts haben die Be-
klagte sowie die T AG unter gleichzeitigem Beitritt als
Streithelferin der Beklagten Revision mit dem Antrag eingelegt,
das Urteil des Arbeitsgerichts wiederherzustellen. Die Kldgerin

beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

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 Geschiftsriumen der Be-

klagten seit September 1986 ein Geschift unter der Bezeichnung

"t . ", Neben dem ROstkaffee-

Sortiment der T AG werden dort verschiedene EBwaren und

nichtalkoholische Getrédnke zum Verkauf bzw. sofortigen Verzehr an

sog. Steh-Kaffee-Einrichtungen bei Selbstbedienung angeboten,

und zwar Brot, Brdtchen, Kuchen, Torten und SiiBbackwaren ver-

schiedener Art, belegte Brotchen verschiedener Art, kleine warme

Imbisse wie Pizza-Stlicke und Uberbackene Kidsestiicke, an Getrinken

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 Geschdftsriumen hergestellt. Die Beklagte hatte

in ihrem Geschidft keinen R&stkaffee verkauft, wohl aber auch al-

koholische Getridnke angeboten. Keine Einigkeit konnte dariiber

herbeigefiihrt werden, welche ERwaren und Getridnke im einzelnen

die Beklagte zum sofortigen Verzehr in ihren Gastrdumen angeboten

hatte und in welchem Verhidltnis die Umsitze aus dem StraBenver-

kauf und dem Verkauf zum sofortigen Verzehr zueinander gestanden

hatten.

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fihrt zur Zu-

rickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgerichts.

A, Zu entscheiden ist nur Uber eine Revision, nimlich die der
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Beklagten.
Die Beklagte und die T AG haben in getrennten Schrift-
sdtzen, die T AG in zul&dssiger Form unter gleichzeitiger

Erkldrung ihres Beitritts als Streithelferin auf Seiten der Be-
klagten (§ 66 Abs. 2 ZP0O), gegen das Berufungsurteil Revision
eingelegt. In einem solchen Fall gibt es nur ein Rechtsmittel,
ndamlich das der Hauptpartei, und zwar unabhingig davon, ob der
Rechtsmittelschriftsatz des Streithelfers, wie im vorliegenden
Fall die Revisionsschrift der T AG, zeitlich vor dem der
Hauptpartei bei Gericht eingegangen ist. Uber dieses einheitliche
Rechtsmittel kann das Rechtsmittelgericht auch nur einmal ent-

scheiden (BGH NJW 1982, 2069; BGH MDR 1985, 751).

B. Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung der Be-
klagten sei gemdB § 613 a Abs. 4 BGB in Verbindung mit § 1 KSchG
unwirksam, weil der Betrieb der Beklagten durch Rechtsgeschift
auf die Streithelferin iibergegangen und die Kiindigung somit wegen
des Ubergangs eines Betriebes ausgesprochen worden sei. Zur Be-
griindung seiner Entscheidung hat es ausgefiihrt, die Streithelfe-
rin habe von der Beklagten die wesentlichen und auch fiir ihre
weitere Planung maBgeblichen wirtschaftlichen Werte Ubernommen.
Der wesentliche Wert ihres Betriebes sei die besonders gute Lage

der Geschiftsridume und der damit verbundenen zahlreichen Lauf-

kundschaft in einer der belebtesten GeschiftsstraRen im Zentrum

Hamburgs sowie die M&glichkeit, diese exponierte Lage aufgrund
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des Mietvertrages bis in das Jahr 1993 hinein zu nutzen. Der Wert
des sich aus dem Mietvertrag der Beklagten ergebenden Betriebs-
rechts sei von den Parteien der Vereinbarung vom 27. November
1984 mit 600.000,-- DM eingeschdtzt worden. Im Verhiltnis hierzu
komme der eigentlichen Betriebseinrichtung wie der Kiichen- und

Backstubeneinrichtung nur untergeordnete Bedeutung zu.

Der Verkauf des Inventars durch die Beklagte stehe einem
Betriebslibergang nicht entgegen, da eine Betriebsver&duRerung im
Sinne des § 613 a Abs. 1 BGB nicht die Ubertragung des gesamten
Betriebsvermtgens auf den Erwerber voraussetze. Ein Betriebs-
ibergang scheitere auch nicht daran, daB® die Streithelferin den
Betriebszweck, etwa durch die zwischenzeitliche Untervermietung
an ein Modegeschédft, gedndert habe, weil sie zuvor bereits den

voll funktionsfiahigen Betrieb der Beklagten iUbernommen habe.

Der Betrieb der Beklagten sei auch durch Rechtsgeschiaft, die
Vereinbarung vom 27. November 1984 in Verbindung mit dem zwi-
schen der Vermieterin und der Streithelferin abgeschlossenen
Mietvertrag, auf die Streithelferin libergegangen. Es sei uner-
heblich, daB die Streithelferin erst zwei Wochen nach der Been-
digung der Geschaftstdtigkeit der Beklagten in den Mietvertrag
eingetreten sei. Es sei vielmehr auf den Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses mit der Beklagten abzustellen, zu dem ihr Betrieb

noch voll funktionsfdhig gewesen sei.

II. Dieser Wirdigung ist der Senat nicht gefolgt.
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1. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kitindigung (§ 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-
rungssdtze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwi-
gung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zu-
steht, alle wesentlichen Umstdnde berlicksichtigt hat und ob es in
sich widerspruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung: Vgl. BAGE

42, 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Ktindigung, zu B II der Griinde, 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
Kindigung abgeben k&nnen, gehdrt die Stillegung des Betriebes
(BAGE 41, 72, 80 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, zu B I

2 a der Griinde; BAGE 47, 13 = AP Nr. 39 zu § 613 a BGB,

m. w. N.).

Unter Betriebsstillegung ist die Aufl®dsung der zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produk-
tionsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und zu-
gleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, daR der Unter-
nehmer die bisherige wirtschaftliche Betitigung in der ernstli-
chen und endgiiltigen Absicht einstellt, die Weiterverfolgung des

bisherigen Betriebszweckes dauernd oder flir eine ihrer Dauer nach
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unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne aufzu-
geben (BAGE 41, 72, 78 f., aaO; BAGE 47, 13, 22 = AP, aa0, zu B
IIT 2 der Griinde). Entscheidend ist somit zunichst die auf einem
ernstlichen WillensentschluB des Arbeitgebers beruhende Aufgabe
des Betriebszwecks, die nach auBen 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, aa0l).

3. Fir die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung der Kiindi-
gung ist auf die im Zeitpunkt ihres Zugangs bestehenden betrieb-
lichen Verh&dltnisse abzustellen. Allerdings braucht der Arbeit-
geber zu diesem Zeitpunkt die Betriebsstillegung noch nicht
durchgefuhrﬁ zu haben. Vielmehr kann die Kiindigung auch auf die
Stillegungsabsicht gestlitzt 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. Mi#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 vernlUnftige und betriebswirtschaftliche Betrach-

tung die Prognose rechtfertigt, daR® bis zum Auslaufen der Kiin-
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digungsfrist das erwartete Ereignis eingetreten oder die geplante
MaBnahme durchgefihrt ist und der Arbeitnehmer somit entbehrt
werden kann (BAGE 6, 1, 3 f. = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kiindigung, 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,
da® die Beklagte zum 31. Dezember 1984 ihr bis dahin betriebenes
Konditorei-Cafe aufgegeben hat und den EntschluB hierzu bereits
im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung gefaRt hatte. Dies
spricht fir ihre Absicht, den Betrieb zu diesem Zeitpunkt still-
zulegen. Wie das Berufungsgericht im Grundsatz zutreffend ange-
nommen hat, kdnnte 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
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 Identitit des Betriebes ge-
wahrt bleibt und lediglich ein Betriebsinhaberwechsel stattfin-
det. Fuhrt der Erwerber den Betrieb nicht fort, so liegt erst in
diesem Entschluff und nicht schon in der BetriebsverduBerung die
Stillegung (BAGE 47, 13, aa0). Das Berufungsgericht hat jedoch

mit unzutreffender Begriindung einen Betriebsiibergang bejaht.

a) Ein Betrieb im Sinne des § 613 a Abs. 1 BGB wird dann

Ubertragen, wenn dem neuen Inhaber die sichlichen und immate-
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riellen Betriebsmittel Uberlassen werden und er mit ihnen und mit
Hilfe von Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke ver-
folgen kann. Nicht erforderlich ist, daB der Betriebsinhaber-
wechsel auch zu einem Wechsel des Eigentums fiihrt; es gentigt,
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-
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 Ver&uBerung einzelner bzw. einer Summe
von Wirtschaftsglitern vorliegt oder die des Betriebes. Das hdngt
entscheidend davon ab, ob der neue Inhaber mit den lbernommenen
Betriebsmitteln den Betrieb oder einen Betriebsteil im wesentli-
chen unverdndert fortfiihren kann. Die Trennung eines Teils vom

ganzen Betrieb darf dessen Charakter nicht in der Weise &ndern,

daB es sich nur noch um Einzelgegenstinde 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 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-
delsgeschiftes auf den Erwerber iibergehen miissen, um noch einen

funktionsfihigen Betrieb annehmen zu kdnnen.
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Danach kdnnen die Voraussetzungen fiir einen Betriebsiibergang
beim Ladengeschdft nur bestimmt werden, wenn zunidchst festge-
stellt wird, welche Bestandteile grundsdtzlich zum Betrieb eines

Einzelhandelsgeschaftes gehdren.

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

des Einzelhandelskaufmanns zu seinen Kunden gehOren.

Bei der Frage, welche Betriebsmittel auf den Nachfolger
ibergehen miissen, um von einem Betriebsiibergang im Sinne des
§ 613 a BGB ausgehen zu k&nnen, 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
fir den Betrieb eines Ladengeschiftes sind damit zum einen die
Liefervertrige 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 Rechtsgeschiften, die tdglich neu mit den
einzelnen Stammkunden oder den Laufkunden abgeschlossen werden.
Wadhrend 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 Ladengeschafts nicht mdglich. Deshalb muf es fir
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einen Betriebslibergang bei Ladengeschidften entscheidend darauf
ankommen, ob der Erwerber rechtsgeschiftlich die Voraussetzungen
erworben hat, um diese tdglichen auf den Absatz seiner Waren ge-
richteten Rechtsgeschifte zuklinftig in derselben oder &hnlichen
Art und Weise abschlieBen zu k&nnen. Nur in diesem Fall kann der

neue Inhaber das Geschift im wesentlichen unverdndert fortfihren.

Entscheidend fir den Betriebsiibergang eines Ladengeschéftes
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 Gesch&dftsla-
ge, durch die von ihm gewdhlte Betriebsform (Warenhaus, Fachge-
schift, Spezialgeschiaft, Supermarkt, Selbstbedienungsladen usw.)

sowie durch ein bestimmtes Warensortiment einen Kundenkreis.

bb) Deshalb miissen insbesondere die Bestandteile des Betriebes
auf den Erwerber {ibergehen, die es ermdglichen, den Kundenkreis
zu halten. Anders als bei Produktionsbetrieben sind dabei die
Betriebsriume wegen der Geschiftslage von groRer Bedeutung. Das
Einzelhandelsgeschift, das in anderer Lage weitergefihrt wird,
kann Laufkundschaft, aber auch Stammkundschaft verlieren oder
dazugewinnen, so daR der Kundenstamm verdndert wird. Insofern
wird in der Regel ein Betriebslibergang bei einem Ladengeschift
nicht vorliegen, wenn die Gesch&ftsrdume nicht libernommen worden

sind.

Der Erwerber muB auch das gleiche bzw. ein gleichartiges

Warensortiment fiihren. Das Warensortiment bestimmt die Kundschaft
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und bildet daher ein Kernstick des Betriebes. Vom gleichen Wa-
rensortiment kann 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 én-
dert sich der Kundenkreis eines Textilgeschiftes, wenn vor der
"Betriebslibernahme" Markenware wie Lacoste, Boss usw. geflhrt
wird, danach aber billige Massenwaren verkauft werden. Die Uber-
nahme des vorhandenen Warenbestandes ist ein gewichtiges Indiz
fir die Fortflhrung 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 fir 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.

Ent scheidend fiir die Erhaltung des Kundenkreises ist neben
dem Warensortiment auch die Ubernahme der Betriebsform, wobei die
Betriebsform vielfach schon vom Warensortiment abhidngig ist
(Fachgeschidft - Spezialgeschift). Andererseits sind jedoch auch
Fdlle denkbar, in denen das gleiche Warensortiment in einer an-
deren Betriebsform weitergefiihrt wird (Warenhaus - Fachgeschift -
Discounter). Kunden, die sich vom Fachpersonal beraten lassen
wollen, kaufen nicht ohne weiteres ihre Waren in einem Selbst-
bedienungsladen, so dapB die Anderung der Betriebsform auch eine
Verdnderung des Kundenkreises nach sich ziehen kann. Fir die Be-

deutsamkeit der Betriebsform und des Warensortiments flir den Be-
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triebsiibergang eines Ladengeschiftes spricht auch, da® je nach
Betriebsform und Branche bzw. Warensortiment unterschiedlich
qualifizierte Arbeitskridfte bendtigt werden. Betriebsiibernahme
bedeutet insofern auch Ubernahme der Funktionalitidt der einge-
richteten Arbeitsplitze. So dirfte die bisher bei einem Lebens-
mittel-Discounter beschidftigte Verkduferin Schwierigkeiten haben,

die Kunden eines DelikateB-Fachgeschiftes zu beraten.

Von untergeordneter Bedeutung ist dagegen die Ubernahme der
Ladeneinrichtung, da von ihr nicht entscheidend die betriebliche
Organisation abhidngt. Zumindestens kann ein Betriebsiibergang
nicht alleine daran scheitern, daR die Ladeneinrichtung nicht

mitiibernommen wird.

c) Diese Grundsdtze gelten auch fir den Betriebsiibergang bei
einem Konditorei-Cafe, wie es die Beklagte betrieben hat. Dieses
stellt ein handwerksmdfig betriebenes Ladengeschadft und zugleich
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 tidglichen auf den Absatz seiner

Waren gerichteten Rechtsgeschidfte kiinftig in derselben Art und
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Weise abschlieRen zu k&nnen. Wesentlieh fiir den Betriebslibergang
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
Streithelferin nicht bereits mit der vom Berufungsgericht ge-

gebenen Begriindung angenommen werden kann.

Das Berufungsgericht hat die entscheidende Grundlage des
Betriebes der Beklagten in der Geschidftslage und der damit ver-
bundenen zahlreichen Laufkundschaft gesehen und einen Betriebs-
ibergang allein deshalb angenommen, weil die Streithelferin die
Mietrechte der Beklagten fiir die Geschidftsriume rechtsgeschiaft-
lich erworben hat. Damit hat es jedoch nur auf einen der fir
einen solchen Betrieb wesentlichen, die Erhaltung des Kunden-
kreises als des entscheidenden Faktors fiir den Betriebsiibergang
bestimmenden Bestandteile abgestellt. Dem Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen, namlich 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 abschliefend beurteilt werden, ob ein Be-

triebslibergang von der Beklagten auf die Streithelferin vorliegt.

Der Rechtsstreit muB deshalb an das Berufungsgericht zurilickver-

wiesen werden (§ 565 Abs. 1 ZPO).
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ra) Bereits nach dem nunmehr unstreitigen Sachverhalt haben sich
die Form des frlher von der Beklagten und jetzt von der Streit-
helferin geflihrten Betriebes sowie das Warensortiment veridndert.
Die Beklagte hatte neben dem StraBenverkauf Backwaren sowie al-
koholische und nichtalkoholische Getrdnke zum sofortigen Verzehr
an Tischen mit Sitzgelegenheiten bei Bedienung durch Servierper-
sonal angeboten. Ihr Betrieb stellte deshalb, wie ausgefihrt,
neben einem Ladengeschdft eine erlaubnispflichtige Gaststitte
nach dem Gaststidttengesetz 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 Verfiigung. Sie bedarf
deshalb keiner Erlaubnis nach dem Gaststdttengesetz; denn diese
ist nicht erforderlich, wenn ohne Bereitstellung von Sitzgele-
genheiten in rdumlicher Verbindung mit einem Ladengeschdft des
Lebensmitteleinzelhandels oder des Lebensmittelhandwerks wdhrend
der Laden&ffnungszeiten alkoholfreie Getridnke oder zubereitete
Speisen verabreicht werden (§ 2 Abs. 3 GastG). In raumlicher
Verbindung im Sinne dieser Vorschrift bedeutet entweder im glei-
chen Raum wie das Ladengeschidft (Kaffee-Ausschank an Rundtischen
ohne Sitzgelegenheit in einem Einzelhandelsgesch&dft) oder in
einem dem Ladengeschdft benachbarten Raum, zu dem vom Laden her
Verbindung besteht (vgl. Mdrtel, aaO, § 2 Rz 21). Das Warensor-
timent hat sich jedenfalls insoweit verdndert, als die Streit-
helferin, anders als friher die Beklagte, abgepackten R¥stkaffee

und lediglich nichtalkoholische Getrédnke anbietet.

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

Kundenkreis wesentlich verindert hat.

Entscheidend fiir den Betriebsiibergang bei einem Konditorei-
Cafe ist, ob der Kundenkreis erhalten bleibt. Betriebsform und
Warensortiment sind - neben den Geschiftsrdumen - hierfir somit
nur insoweit bestimmend, als sie die Zusammensetzung des Kunden-
kreises beeinflussen. Veridnderungen dieser Faktoren, die nicht zu
einer wesentlichen Veridnderung des Kundenkreises fiihren, berilhren
nicht die wesentlichen Bestandteile des Betriebs und schlieBen

deshalb einen Betriebsiibergang nicht aus.

Bereits die dargestellte Verdnderung der Betriebsform stellt
allerdings ein gewichtiges Indiz filir 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 lblicherweise von Kunden aufgesucht,
die aus einem gr&Reren Angebot von Konditoreiwaren auswdhlen,
individuell bedient und das Gewdhlte in einer gewissen Atmosphére
des Behagens verzehren wollen. Ein Ladengeschift mit Selbstbe-
dienung und Stehausschank wird dagegen vorwiegend von Kunden be-
vorzugt, die rasch Getrdnke oder einen ImbiB zu sich nehmen wol-
len. Soweit es den Ladenbetrieb angeht, hat sich der Kundenkreis
durch die Ubernahme des abgepackten R&stkaffees in das Warensor-
timent gegeniiber dem friiheren Betrieb insoweit verindert, als er
nunmehr auch Kunden umfaBt, die lediglich R&stkaffee kaufen wol-

len.
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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 ERwaren als im wesentlichen
gleichartig mit dem der Beklagten anzusehen ist und im Bereich
des Ladengeschidfts der Verkauf von EBwaren gegeniiber dem Verkauf
von R8stkaffee liberwiegt. Die Kligerin hat ferner darauf hinge-
wiesen, daB schon‘der Gaststdttenbetrieb der Beklagten jedenfalls
in den letzten Jahren mehr von eiligen Gisten aufgesucht worden

sei und den Charakter eines Cafes alter Prigung verloren habe.

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

boten hatte.

Nach dem Inhalt der von der Beklagten in der Revisionsver-
handlung libergebenen Speise- und Getridnkekarte waren dies im
Gaststittenbereich Torten verschiedener Art, Sahne- und Kaffee-
gebdck, Eis und Eisspezialitdten, ferner Frihstiick, belegte
Brdtchen, Schwarzbrot mit Wurst, Braten oder Kise, warme Gerichte
(z. B. Wirstchen, Pasteten, Hidhnchen vom Grill) sowie Suppen
und Tagesgerichte nach MaBgabe der Tageskarte. Ein solches Spei-
senangebot ist gegeniiber dem der Streithelferin erheblich viel-
seitiger und macht im Hinblick auf die Bedienung durch Servier-
personal und die teilweise l&dngere Zubereitungsdauer ein l&dngeres

Verweilen des Gastes erforderlich als der Verzehr eines Stehim-
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pisses bei der Streithelferin. Der Kundenkreis der Beklagten und

der Streithelferin kénnte dann nicht mehr als im wesentlichen

gleich angesehen werden. Moglicherweise hat die Beklagte ihren

Geschiftsbetrieb gerade deshalb aufgegeben, weil fiir 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 StraBenverkaufs ist zwischen den Beteilig-

ten streitig, ob die Beklagte, wie nunmehr die Streithelferin,
auch Brot angeboten und sich neben dem Verkauf von Rostkaffee

auch insoweit das Warensortiment verdndert hat. Von Bedeutung

kénnte ferner das Verh#dltnis der Umsidtze aus dem Warenverkauf und

dem Verkauf zum sofortigen Verzehr bei der Beklagten und der

Streithelferin sein. Uberwog bei der Beklagten der Umsatz aus dem

Gaststdttenbetrieb und war ihr Speisen- und Getrinkeangebot so

vielseitig wie von ihr dargestellt, so diirfte in jedem Falle ein

Betriebslbergang zu verneinen sein, weil dann die Verdnderungen

der Betriebsform und des Warensortiments auch den Kundenstamm

entscheidend verindert hidtten.

d) Von der Kldrung dieser streitig gebliebenen Punkte hingt
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 Wirdigung des Berufungsgerichts, in den zwischen der

Steithelferin und der Beklagten sowie deren Vermieterin abge-
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schlossenen Vertrigen sei ein Rechtsgeschift 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 Triebflrst Dr. Weller

Dr. Harder Dr. Wolter
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