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8 AZR 456/95

4 (10) sa 372/95 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
11. September 1997

Urteil

Susdorf,

Reg.Obersekretar

als Urkundsbeamter In Sac’ :n
der Geschdftsstelle

N 19p I, yony :s

pp-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 11. September 1997 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter
Dr. Miller-Gldge und Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen

Richter Dr. Krause und Schmitzberger fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 10. Mai 1995
- 4 (10) Sa 372/95 - wird zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte den Kldger zu _

&

§

beschédftigen hat.

Der Kladger war seit dem 12. Juni 1968 in dem Hotel- und
Gaststédttenbetrieb A als Koch und Kiichenchef zu einem Mo-
natslohn von 4.042,87 DM beschédftigt. Der Hotel- und Gaststat-
tenbetrieb A bestand seit etwa 80 Jahren in der R

S in E und wurde als gutbiirgerliches deutsches
Speiserestaurant gefiihrt. In dem Gebdude wurden auch ei; Hotel

mit 14 Zimmern sowie eine Kegelbahn betrieben. Eigentiimer des

Grundstickes ist Herr A . Im Umfeld sind zahlreiche weitere b

Gaststdtten angesiedelt.

Am 1. Oktober 1993 pachtete die R GmbH den Betrieb und
fiihrte ihn mit den Arbeitnehmern bis Marz 1994 fort. Danach be-
gann die R GmbH die Gaststdtte umzubauen. Sie lieB das gesam-
te Inventar aus den Raumen schaffen. Sa&mtliche Wandverkleidungen
und Bodenbeldge sowie Elektro- und Sanitdrinstallationen wurden
entfernt und 30 Container Bauschutt abgefahren. Die Kiiche wurde

gefliest, das Kiihlhaus, das Gefrierhaus und der Bierkeller erneu-
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ert und die Hausfront gestrichen. Am 18. Mai 1994 stellte die

R GmbH den Betrieb ein und meldete Konkurs an. An diesem Taqa
wurde allen Arbeitnehmern gekiindigt. Die Mitarbeiter wurden von

der Arbeit freigestellt. Durch Urteil des Arbeitsgerichts Essen

wurde das Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses des Kldgers mit

der R GmbH festgestellt.

Mit Wirkung vom 1. August 1994 mietete der Beklagte die
Raume des Hotels und der Gaststdtte an und filhrte Umbaumafinahmen
durch. Im Gebdude befanden sich verschiedene Stiihle und Tische
sowie Geschirr und Besteck mit dem Schriftzug des Eigentimers
A ;, welches der Beklagte wegen der Beschriftung im Gegensatz
zum Mobiliar nicht nutzt. Der Beklagte iibernahm eine funktionsfa-
hige Kiihleinrichtung und drei Elektrogerdte. Die Kiicheneinrich-
tung stand im Hof und rostete vor sich hin. Das Hotel wurde ab
dem 1. August 1994 betrieben, die Gaststatte wurde am 20. Oktober
1994 erdffnet. Betrieben wird nunmehr das Hotel und Restaurant
"S ", ein Restaurant mit arabischen Spezialitdten. Aus-
weislich der Speisekarte wird "Essen wie aus Tausend und einer
Nacht mit den besten Gerichten der arabischen Kiiche in einer exo-
tischen Atmosphdre" serviert. Es wird arabische Musik gespielt,
arabische Mitarbeiter bedienen die G&dste. Als Koch arbeitet der
Bruder des Beklagten. Jeden Samstag werden ausgefallene Meniis bei
Bauchtanz serviert. Die G&dste setzen sich weitgehend aus arabi-
schen Landsleuten des Beklagten zusammen. Die Kegelbahn wird von

denselben Vereinen genutzt wie vorher auch.
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Mit Schriftsatz seines Prozeflbevollmidchtigten vom 13. Sep-
tember 1994 sprach de; Beklagte vorsorglich die Kiindigung des Ar-
beitsverhdltnisses aus. Mit Schreiben vom 10. Oktober 1994 spracn
der Beklagte eine fristlose und hilfsweise fristgemdfBe Kiindigung
aus. Mit Schriftsatz vom 13. April 1995 wies er darauf hin, daB
er die Kindigung vom 13. September 1994 nicht aufrecht erhalte

und sie zuricknehme.

Der Kldger hat behauptet, der Beklagte habe das im Keller
befindliche Kiihl- und Gefrierhaus und den Bierkeller sowie eine
funktionsfdhige Theke iibernommen. Die Kiicheneinrichtung sei nach
dem Umbau wieder eingebaut worden. Die Kegelbahn sei renoviert
gewesen. Der Beklagte umwerbe den gleichen Kundenkreis wie in der
Vergangenheit. Er beschdftige regelmdBig mehr als fiinf Arbeitneh-
mer, denn es seien die sechs weiteren Kollegen des Klagers einzu-
beziehen, die regelmdfig mehr als zehn Stunden pro Monat gearbei-
tet hdtten, weil deren Arbeitsverhdltnisse gem. § 613 a BGB auf

den Beklagten iibergegangen seien.

Er hat die Ansicht vertreten, der Beklagte habe den Hotel-
und Gaststdttenbetrieb im Wege der Betriebsnachfolge gem. § 613 a
BGB ibernommen. Die Kiindigungen seien wegen des Betriebsiibergangs

ausgesprochen worden.

Der Kldger hat, soweit in der Revisionsinstanz noch von Be-

deutung, beantragt

festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet
ist, den Klager zu unverédnderten Bedingungen
als Koch in der Gaststdtte R
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S in E weiterzube-
schaftigen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, er habe die Gaststdtte in einem entkernten
Zustand erhalten. Der Kl&ger konne den Anforderungen nicht ge-
recht werden, die in dem Spezialrestaurant des Beklagten erfiillt
werden miiften. Es wiirden Speisen hergestellt und verabreicht, die
einem deutschen Mitarbeiter weitgehend unbekannt seien und die er

deshalb weder produzieren noch einem Gast erkldren kdnne.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Klage auf die Berufung des Beklagten unter
Abdnderung des erstinstanzlichen Urteils abgewiesen. Mit der Re-

vision verfolgt der Klédger seinen Beschdftigungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Kl&gers ist nicht begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-

dung im wesentlichen ausgefiihrt:

Zwischen den Parteien bestehe kein Arbeitsverhdltnis, ein
Betriebsiibergang liege nicht vor. Der Beklagte habe zwar Bestand-

teile des ehemaligen Hotel- und Gaststdttenbetriebes A in
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Form einiger Wirtschaftsgiliter iibernommen, diese hdtten es ihm je-
doch nicht ermdglicht, den eheméligen Betrieb im wesentlichen un-
verdndert fortzufiihren. Vielmehr sei an dessen Stelle ein vdllig
losgeldster neuer Betrieb getreten. Der Charakter des alten Be-
triebes sei durch die gutblirgerliche Kiiche in Verbindung mit sei-
ner 80jdhrigen Tradition geprédgt gewesen und nicht durch Lauf-
kundschaft. Demgegeniiber gehe es vorliegend um das Restaurant

S , um "Essen wie aus Tausend und einer Nacht". Der Ho-
telbetrieb und die Kegelbahn trdten in den Hintergrund. Der Be-
klagte habe sich ersichtlich nicht den Namen des alten Betriebes
und seinen Kundenstamm zunutze gemacht. Die Identitdt der wirt-

schaftlichen Einheit sei nicht gewahrt worden.

B. Die Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts halten der revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung stand. Der Beklagte muB den Kliger
nicht beschdaftigen. Ein Arbeitsverhdltnis ist zwischen den Par-
teien nicht begriindet worden. Die Voraussetzungen eines Betriebs-

iibergangs gem. § 613 a BGB liegen nicht vor.

1. Nach der fiir die Auslegung des § 613 a BGB mafigeblichen
Rechtsprechung des EuGH (vgl. nur Urteil vom 11. M&rz 1997

- Rs. C-13/95 - S1g 1997-3, 1-1259 = DB 1997, 628 f., Ayse Siizen/
Zehnacker Geb&udereinigung) setzt ein Ubergang im Sinne der EWG-
Richtlinie Nr. 77/187 des Rates vom 14. Februar 1977 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Betriebsteilen (im folgenden: Richtlinie 77/187)
die Wahrung der Identitdt der betreffenden wirtschaftlichen Ein-

heit voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich danach auf eine or-
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ganisierte Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tdtigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prii-
fung, ob eine Einheit iibergegangen ist, miissen sdmtliche, den be-
treffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt wer-
den. Dazu gehdren als Teilaspekte der Gesamtwiirdigung namentlich
die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der etwaige
Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gesbidude und bewegli-
che Giiter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des
Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwa-
ige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwi-
schen den vor und nach dem Ubergang verrichteten T&tigkeiten und
die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit. Eine
Einheit darf allerdings nicht nur als blofle Tdtigkeit verstanden
werden. Ihre Identitdt ergibt sich auch aus anderen Merkmalen,
wie ihrem Personal, ihren Fiihrungskrdften, ihrer Arbeitsorganisa-
tion, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur Ver-

fligung stehenden Betriebsmitteln.

2. Unter Zugrundelegung dieser Voraussetzungen liegt der {Uber-
gang eines Betriebes oder Betriebsteiles, in dem der Kldger be-
schaftigt war, nicht vor. Bei der gebotenen Gesamtwiirdigung kann
nicht von einer Wahrung der Identitdt der wirtschaftlichen Ein-

heit "Gaststdtte" ausgegangen werden.

a) Die Dauer der Unterbrechung der Tdtigkeit spricht gegen den
Ulbergang einer Einheit. Der Beklagte hat das Restaurant mehr als
finf Monate nach der SchlieBung und mehr als sechs Monate nach

Beginn der Betriebsruhe erdffnet. Diese Zeitspanne ist auch bei
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einer Gaststdtte als wirtschaftlich nicht unerheblich zu bewer-
ten. Gerade in einem von zahlreichen weiteren Gaststdtten geprag-
ten Stadtteil einer Grofistadt konnten die Restaurantbesucher
problemlos auf andere Lokale ausweichen. Diese Gaste miissen nach
einer fast halbjdhrigen SchlieBung neu gewonnen werden, was einer

Ubernahme des Kundenstammes entgegensteht.

b) Der Grad der Ahnlichkeit der vor und nach der Weitervermie-
tung der Gebdude betriebenen Gaststdtten ist nicht ausreichend,
um von einer Wahrung der Identitdt der wirtschaftlichen Einheit

ausgehen zu kénnen.

Bedeutsam ist bereits die unterlassene Ubernahme der Eta-
blissementsbezeichnung. Der Name "S " zeigt Gasten gegen-
iiber dem fritheren Namen "A " unmiBverstandlich einen Wechsel
an und macht deutlich, daB keine deutsche Kiiche mehr, sondern
eine exotische zu erwarten ist. Dementsprechend hat die Gaststdt-
te auch von ihrem Charakter her einen gewichtigen Wandel erfah-
ren. Statt gutbiirgerlicher Kiiche in 80jdhriger Tradition werden
nunmehr "Essen wie aus Tausend und einer Nacht" und arabischer
Bauchtanz angeboten. Dabei wird arabische Musik gespielt und
durch arabisches Personal bediéent. Der Beklagte offeriert nicht
nur andere Speisen, sondern auch eine gadnzlich andere, fremdarti-
ge Atmosphare. GrodBer kann der Unterschied im Angebot zwischen
Gaststadtten kaum sein. Es hat ein Wechsel der Betriebsmethoden
und der Arbeitsorganisation im Sinne der Rechtsprechung des EuCGH

stattgefunden.
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c) Dariiber hinaus hat sich der Beklagte, wie das Landesarbeits-
gericht zu Recht ausfiihrt, den Kundenstamm des Gaststédttenbetrie-
bes A nicht erhalten. Das Restaurant des Beklagten zieht
vielmehr Gadste mit anderem Geschmack und anderen Interessen an.
Unstreitig setzen sich die Gaste weitgehend aus arabischen Lands-
leuten des Beklagten zusammen. Der Kldger hat nicht vorgetragen,

daB diese GAste zuvor auch schon bei A einkehrten.

d) Demgegeniiber ist die Ubernahme der Kegelbahn, in welchem
technischen Zustand auch immer, im vorliegenden Fall fiir die Wah-
rung der Identitdt der Gaststdtte nur von untergeordneter Bedeu-
tung. Zwar kann eine derartige Anlage bei entsprechender GrofBe
und Ausstattung eine Gaststdtte prdgen und jedenfalls zahlreiche
Gadste auch dauerhaft anziehen. Der fiir das Vorliegen eines Be-
triebsiibergangs darlegungs- und beweispflichtige Kladger hat je-
doch keine hinreichenden Tatsachen dafiir vorgetragen, daB diese
Kegelbahn fiir den Umsatz der Gaststdtte von maBgeblicher Bedeu-
tung ist, so daB allein die weitervermietete Anlage v8llig unab-
héngig von dem neuen Angebot arabischer Spezialitdten und arabi-
scher Unterhaltung einen nicht unerheblichen Anteil der Gadste an-
zieht und auch fiir entsprechende Einnahmen sorgt. Die Darlegung,
daBl die Kegelbahn von denselben Vereinen genutzt wird wie zuvor,
genigt nicht. Damit ist nichts iiber die Bedeutung dieser Anlage

fir den gesamten Betrieb gesagt.

e) Der Beklagte hat unstreitig keine Fiihrungskridfte oder son-
stiges Personal ilibernommen, was nach der stdndigen Rechtsprechung
des EuGH (vgl. nur Urteil vom 11. Mirz 1997 - Rs. C-13/95 - Slg
1997-3, I-1259 = DB 1997, 628 f., Ayse Siizen/Zehnacker Gebiude-
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reinigung) insbesondere in Branchen, in denen es im wesentlichen
auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, von besonderem Belang

fiir die Wahrung der Identitdt der Einheit ist. Vielmehr bedient

neues Personal, und als Koch arbeitet jetzt der Bruder des

Beklagten.

Dem Gesichtspunkt der {Ubernahme von Personal kommt bei einem
Restaurant erhebliche Bedeutung zu. Ein Restaurant zeichnet sich
gegeniiber einem ImbiB oder einem Schnellrestaurant dadurch aus,
daB der Gast in mdglichst angenehmer Atmosphdre bedient und auch
fachkundig beraten wird. Fir die &duBlere Darstellung des Betriebes
und seine Anziehungskraft auf Gadste kommt dem Bedienungspersonal
daher erhebliches Gewicht zu. Von noch gréBerer Bedeutung ist,
da3 der Beklagte auch den Koch nicht iibernahm. Der Koch eines Re-
staurants ist ein Know-how-Trédger, der das Angebot entscheidend
prdgt. Von seinen Fahigkeiten beziiglich der Auswahl und Herstel-
lung der dargebotenen Speisen sind das Ansehen und langfristige

Uberleben des Betriebes abhidngig.

f) Aus den vorgenannten Griinden kommt der {Ubernahme der materi-
ellen Betriebsmittel, wie der vermieteten Gebdude und der sonsti-
gen libernommenen beweglichen Giiter keine fiir die Wahrung der
Identitdt ausschlaggebende Bedeutung zu. Insbesondere kann es da-
hinstehen, in welchem Umfang der Beklagte die zwischen den Par-
teien streitigen Einrichtungsgegenstédnde iibernommen hat. Damit
hdtte der Beklagte auch unter Zugrundelegung des kligerischen
Vortrags allenfalls die Mdglichkeit erhalten, nach weiteren Um-
baumafinahmen und Investitionen eine Gastst&dtte zu betreiben. Die
Ubertragung. dieser beweglichen Giiter und die Vermietung der Ge-
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bdude tritt hinter die iibrigen gewichtigeren Gesichtspunkte, wie
die lange SchlieBung, die fehlende {lbernahme der Kunden und des

Personals sowie des Know-how-Trédgers und die ganzlich andersarti-
ge neue Darstellung des Lokals zurilick, die der Wahrung der Iden-

titdt der wirtschaftlichen Einheit entgegenstehen.

Auf die von dem Kldger geriigte unzureichunde Aufkléarung des
Landesarbeitsgerichts hinsichtlich der iibernommenen Einrich-
tungsgegenstédnde kommt es daher nicht an. Dasselbe gilt fiir die
weitere Riige des Kldgers, das Landesarbeitsgericht habe unzuléas-
sigerweise die Aussage des Zeugen A aus dem Parallelverfah-
ren verwertet, denn das Landesarbeitsgericht hat aus der Aussage
des Zeugen allein Erkenntnisse zum Umfang der ilibernommenen Eiri-
richtungsgegenstande gewonnen. Diese Riige ist im ilbrigen auch un-
zuldssig, denn es ist weder offenkundig, noch dargelegt, weshalb
das angefochtene Urteil auf dem Verfahrensmangel beruht (BAG Ur-
teil vom 9. Februar 1968 - 3 AZR 419/66 - AP Nr. 13 zu § 554
ZP0O). Der Klager erlédutert nicht, inwieweit sich die Nichtbe-
riicksichtigung dieser Zeugenaussage auf die Entscheidungsfindung

des Landesarbeitsgerichts ausgewirkt hdtte.

g) Soweit die Revision geltend macht, der Kldger kdnne im Be-
trieb des Beklagten seine vertraglich geschuldete Arbeitsleisturg
wie frither im Restaurant "A " erbringen, kann hieraus nicht
auf die Wahrung der Identit&t der wirtschaftlichen Einheit ge-
schlossen werden. Die Funktionen einzelner Arbeitnehmer kénnen in
Betrieben ganz unterschiedlicher Ausrichtung iibereinstimmen, ohne

daB die Betriebe dadurch ihr Geprdge erhielten. Eine Einheit oder

Teileinheit ist nicht als blofe Bet#tigungsmdglichkeit zu verste-
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hen. Die Wahrung der Identitdt der Einheit liegt bei Fehlen der
sonstigen Voraussetzungen nicht schon deshalb vor, weil einzelne
Arbeitnehmer ihre aus dem alten Arbeitsverhdltnis geschuldete Ar-

beitsleistung auch beim neuen Betriebsinhaber erbringen koénnten.

3. Hat der Beklagte den Betrieb "Gaststdtte" nicht iibernommen,
kann dahinstehen, ob das Hotel mit 14 Zimmern gem. § 613 a BGB
als wirtschaftliche Einheit auf den Beklagten iibergegangen ist.
Hierbei handelt es sich n&mlich um einen Betriebsteil des Hotel-
und Gaststdttenbetriebes in der R s in E '

dem der Kldger nicht angehdérte.

a) Der {lbergang eines Arbeitsverhdltnisses gem. § 613 a BGB
setzt voraus, daBl der betroffene Arbeitnehmer dem iibertragenen
Betriebsteil angehort. Nicht ausreichend ist es, wenn der Arbeit-
nehmer, ohne dem Betriebsteil anzugehfren, bestimmte Tatigkeiten
mit Betriebsmitteln des ilibertragenen Betriebsteiles verrichtete

(EuGH Urteil vom 7. Februar 1985 - Rs. 186/83 - Slg 1985, 519,

528, Arie Botzen/Rotterdamsche Droogdok Maatschappij BV; EuGH s

Urteil vom 12. November 1992 - Rs. C-209/91 - Slg 1992-9, I-5755
= AP Nr. 5 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187, A.W. Rask/ISS Kantine-

service A/S).

b) Betriebsteile sind Teileinheiten (Teilorganisationen) des
Betriebes. Bei ilibertragenen sdchlichen und immateriellen Be-
triebsmitteln muB3 es sich um eine organisatorische Untergliede-
rung des gesamten Betriebes handeln, mit der innerhalb des be-
trieblichen Gesamtzweckes ein Teilzweck verfolgt wird, auch wenn

es sich hierbei nur um eine untergeordnete Hilfsfunktion handelt:
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(BAG Urteil vom 9. Februar 1994 - 2 AZR 666/93 -~ AP Nr. 105 zu

§ 613 a BGB).

c) Bei dem neben der Gaststdtte betriebenen Hotel handelt es
sich um eine derartige abgrenzbare organisatorische Einheit. Da:z
Betreiben eines Hotels innerhalb eines Hotel- und Gaststattenbe-
triebes dient der Unterbringung von Gasten, also einem anderen
Teilzweck als die Bekdstigung und Unterhaltung in einem Restau-
rant. Das Hotel erfordert eine eigene Teilorganisation. Diese Ei-
genstéandigkeit zeigt sich im vorliegenden Fall sehr deutlich
daran, daB das Hotel noch nach Schliefung der Gaststdtte am

18. Mai 1994 eine Weile weiterbetrieben und nach den Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts durch den Beklagten bereits am

1. August 1994 wiedererdffnet wurde, wdhrend die Gaststdtte erst

etwa zweieinhalb Monate spater erdffnet wurde.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
Ascheid Miller-Gloge Mikosch
Krause E. Schmitzberger
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