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Aktenzeichen: 8 AZR 539/95
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 11. September 1997
- 8 AZR 539/95 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 26. Oktober 1994
Essen - 5 (6) Ca 3236/94 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Mai 1995
Diisseldorf - 4 (5) Sa 98/95 -

Filr die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse ¢ Nein
Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

-

Betriebsiibergang

Gesetz:

BGB § 613 a; EWG-Richtlinie Nr. 77/187 des Rates vom 14. Fe-
bruar 1977

(1 13p AP Y2

Leitsédtze:

Keine
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8 AZR 539/95

- ——— - ——— ooy "

4 (5) Sa 98/95 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
11. September 1997

Urteil

Susdorf,

Reg.Obersekretar

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

REEICARE

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 der Kldgerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 10. Mai 1995
- 4 (5) Sa 98/95 - wird zurilickgewiesen.

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen ein Ar- {””

beitsverhdltnis besteht und der Beklagte die Kldgerin zu beschaf-

tigen hat.

Die am 30. Dezember 1938 geborene Klédgerin war seit dem
1. Februar 1984 in dem Hotel- und Gastst&dttenbetrieb A als
Serviererin beschédftigt und erhielt einen Monatslohn von
3.235,00 DM brutto. Der Hotel- und Gaststdttenbetrieb A be-~
stand seit etwa 80 Jahren in der R S in E
und wurde als gutbiirgerliches deutsches Speiserestaurant gefiihrt.
In dem Gebdude wurden auch ein Hotel mit 14 Zimmern sowie eine
Kegelbahn betrieben. Eigentiimer des Grundstiickes ist Herr
A . Im Umfeld sind zahlreiche weitere Gaststdtten angesie-

delt.

Am 1. Oktober 1993 pachtete die R GmbH den Betrieb und
fiilhrte 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 R&umen schaffen, Samtliche Wandverkleidungen

und Bodenbeldge sowie Elektro- und Sanitdrinstallationen wurden
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entfernt und 30 Container Bauschutt abgefahren. Die Kiiche wurde
gefliest, das Kiihlhaus, das Gefrierhaus und der Bierkeller erneu-
ert und die Hausfront gestrichen. Am 18. Mai 1994 stellte die

R GmbH den Betrieb ein und meldete Konkurs an. An diesem Tag
wurde allen Arbeitnehmern gekiindigt. Die Mitarbeiter wurden von
der Arbeit freigestellt. Durch Urteil des Arbeitsgerichts Essen
wurde das Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses der Klagerin mit

der R GmbH festgestellt,

Mit Wirkung vom 1. August 1994 mietete der Beklagte die
Rdume des Hotels und der Gaststadtte an und fiihrte UmbaumafBnahmen
durch. Im Gebdude befanden sich verschiedene Stiihle und Tische
sowie Geschirr und Besteck mit dem Schriftzug des Eigentiimers
A , welches der Beklagte wegen der Beschriftung im Gegensatz
zum Mobiliar nicht nutzt. Der Beklagte ilibernahm 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 Gaststdtte wurde am 20. Oktober
1994 eroffnet. 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 Gadste. Als Koch arbeitet der
Bruder des Beklagten. Jeden Samstag werden ausgefallene Meniis bei
Bauchtanz serviert. Die Gaste 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 vom 1. September 1994 kiindigte der Beklagte

vorsorglich das Arbeitsverhdltnis der Kl&agerin.

Die Klédgerin hat behauptet, der Beklagte habe auch die Theke
ibernommen. Die Kegelbahn sei renoviert gewesen. Das Kihlhaus,
das Gefrierhaus und der Bierkeller seien bei der Ubergabe einge-

richtet gewesen.

Sie hat die Ansicht vertreten, der Beklagte habe den Hotel-
und Gaststdttenbetrieb im Wege der Betriebsnachfolge gem. § 613 a

BGB iibernommen.

Die Klédgerin hat bheantragt,
1. festzustellen, daB zwischen den Parteien ein
Arbeitsverhdltnis besteht,
2. fir den Fall des Obsiegens des Antrags zu 1.
den Beklagten zu verurteilen, die Kldgerin zu

unverdnderten Arbeitsbedingungen weiterzube-
schaftigen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, er habe die Gaststdtte in einem entkernten
Zustand erhalten. Die Kldgerin sei aufgrund ihrer deutschen Her-
kunft nicht in der Lage, in einem arabischen Restaurant als Ser-

viererin tatig zu werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-

beitsgericht hat die Berufung der Kl&gerin zurilickgewiesen. Mit
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der zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin ihre Klageantrédge

weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Kl&gerin ist nicht begriindet. Zwischen den
Parteien hat kein Arbeitsverhidltnis bestanden, das durch Kiindi-

gung hdtte aufgeldst werden kénnen.

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
Form einiger Wirtschaftsgiiter iibernommen, diese hatten es ihm je-
doch nicht ermSglicht, den ehemaligen Betrieb im wesentlichen un-
verdandert fortzufithren., Vielmehr sei an dessen Stelle ein v6llig
losgeldster neuer Betrieb getreten. Der Charakter des alten Be-
triebes sei durch die gutbiirgerliche Kiiche in Verbindung mit sei-
ner 80jahrigen Tradition geprdgt 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 traten in den Hintergrund. Der Be-
klagte habe sich ersichtlich nicht den Namen des alten Betriebes
und seinen Kundenstamm zunutze gemacht. Die Identitét der wirc-

schaftlichen Einheit sei nicht gewahrt worden.

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the

Ect))ste;]lo%se t (mobile AQQ) » Google play D App tore
er esetze

Cl 4000 (AR L |l JLaw — flr Andr0|d JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

B. Die Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts halten der revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung stand. Ein Arbeitsverhdltnis ist
zwischen den Parteien nicht begriindet worden. Die Voraussetzungen

eines Betriebsiibergangs gem. § 613 a BGB liegen nicht vor.

1. Nach der fiir die Auslegung des § 613 a BGB mafllgeblichen
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 Gebdudereinigung) 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 77/157;
die Wahrung der Identitdt der betreffenden wirtschaftlichen Ein-
heit voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich danach auf eine
organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausiibung ei-
ner wirtschaftlichen Tédtigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der
Priifung, ob eine Einheit iibergegangen ist, miissen sdmtliche, dei
betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigc
werden. Dazu gehdren als Teilaspekte der Gesamtwiirdigung nament-
lich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der
etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebiude und
bewegliche Giiter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunki
des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der
etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit
zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten
und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit.

Eine Einheit darf allerdings nicht nur als blofe Tatigkeit ver-
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standen werden. Ihre Identitdt ergibt sich auch aus anderen Merk-
malen, wie ihrem Personal, ihren Fiihrungskrédften, ihrer Arbeits-
organisation, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den ihr

zur Verfiigung stehenden Betriebsmitteln.

2. Unter Zugrundelegung dieser Voraussetzungen liegt der {ber-
gang eines Betriebes oder Betriebsteiles, in dem die Kldgerin be-
schiaftigt war, nicht vor. Bei der gebotenen Gesamtwilirdigung kann
nicht von einer Wahrung der Identitdt der wirtschaftlichen Ein-

heit "Gaststatte" ausgegangen werden.

a) Die Dauer der Unterbrechung der Tdtigkeit spricht gegen den
Ubergang einer Einheit. Der Beklagte hat das Restaurant mehr als
fiinf Monate nach der Schliefiung und mehr als sechs Monate nach
Beginn der Betriebsruhe erdffnet. Diese Zeitspanne ist auch bei
einer Gaststdtte als wirtschaftlich nicht unerheblich zu bewer-
ten. Gerade in einem von zahlreichen weiteren Gaststdtten geprdag-
ten Stadtteil einer Grofistadt konnten die Restaurantbesucher
problemlos auf andere Lokale ausweichen. Diese Gdste miissen nach
einer fast halbjdhrigen SchliefBung 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 k&nnen.
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Bedeutsam ist bereits die unterlassene Ubernahme der Eta-
blissementsbezeichnung. Der Name "S " zeigt Gasten gegen-
iiber dem fritheren Namen "A " unmifiverstédndlich einen Wechse.
an und macht deutlich, dafl keine deutsche Kiiche mehr, sondern
eine exotische zu erwarten ist. Dementsprechend hat die Gaststat-
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 bedient. Der Beklagte offeriert nicht ft
nur andere Speisen, sondern auch eine gédnzlich andere, fremdarti-
ge Atmosphdre. GrdBer kann der Unterschied im Angebot zwischen
Gaststdtten kaum sein. Es hat ein Wechsel der Betriebsmethoden

und der Arbeitsorganisation im Sinne der Rechtsprechung des EuGH

stattgefunden.

c) Dariiber hinaus hat sich der Beklagte, wie das Landesarbeits-
gericht zu Recht ausfiihrt, den Kundenstamm des Gaststdttenbetrie-
bes A nicht erhalten. Das Restaurant des Beklagten zieht {:
vielmehr Gdste mit anderem Geschmack und anderen Interessen an. |
Unstreitig setzen sich die Gdste weitgehend aus arabischen Lands-
leuten des Beklagten zusammen. Die Kl&gerin hat nicht vorgetra-

gen, daf} diese Gdste 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 GréBe

und Ausstattung eine Gaststédtte prédgen und jedenfalls zahlreiche
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Gdste auch dauerhaft anziehen. Die fiir das Vorliegen eines Be-
triebsiibergangs darlegungs- und beweispflichtige Kl&dgerin hat je-
doch keine hinreichenden Tatsachen dafiir vorgetragen, daB diese
Kegelbahn fiir den Umsatz der Gaststdtte von mafgeblicher Bedeu-
tung ist, so dafBl allein die weitervermietete Anlage v8llig unab--
hdngig von dem neuen Angebot arabischer Spezialitdten und arabi-
scher Unterhaltung einen nicht unerheblichen Anteil der G&ste an-
zieht und auch fiir entsprechende Einnahmen sorgt. Die Darlegung,
dafl die Kegelbahn von denselben Vereinen genutzt wird wie zuvor,
geniigt nicht. Damit ist nichts iiber die Bedeutung dieser Anlage

fiir den gesamten Betrieb gesagt.

e) Der Beklagte hat unstreitig keine Fithrungskrdfte oder son-
stiges Personal iibernommen, was nach der stindigen Rechtsprechung
des EuGH (vgl. nur Urteil vom 11. Mdrz 1997 - Rs. C-13/95 - Slg
1997-3, 1-1259 = DB 1997, 628 f., Ayse Siizen/Zehnacker Gebdude-
reinigung) insbesondere in Branchen, in denen es im wesentlichen
auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, von besonderem Belang
fiilr die Wahrung der Identitdt der Einheit ist. Vielmehr bedient
neues Personal, und als Koch arbeitet jetzt der Bruder des Be-

klagten.

Dem Gesichtspunkt der Ubernahme von Personal kommt bei einem
Restaurant erhebliche Bedeutung zu. Ein Restaurant zeichnet sich
gegeniiber einem Imbifl oder einem Schnellrestaurant dadurch aus,
daB der Gast in mdglichst angenehmer Atmosphire bedient und auch
fachkundig beraten wird. Fiir die &uBere Darstellung des Betriebes
und seine Anziehungskraft auf Giste kommt dem Bedienungspersonal

daher erhebliches Gewicht zu. Von noch gr&Berer Bedeutung ist,
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daB der Beklagte auch den Koch nicht iibernahm. Der Koch eines Re-
staurants ist ein Know-how-Trdger, der das Angebot entscheidend
pragt. Von seinen Fdhigkeiten beziiglich der Auswahl und Herstel-
lung der dargebotenen Speisen sind das Ansehen und langfristige

Uberleben des Betriebes abhdngig.

f) Aus den vorgenannten Griinden kommt der Ubernahme der materi-
ellen Betriebsmittel, wie der vermieteten Gebdude und der sonsti-
gen ibernommenen 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 kldgerischen
Vortrags allenfalls die M6glichkeit erhalten, nach weiteren Um-
baumafnahmen und Investitionen eine Gaststdtte zu betreiben. Die
Ubertragung dieser beweglichen Giiter und die Vermietung der Ge-
bdude tritt hinter die ilibrigen gewichtigeren Gesichtspunkte, wie
die lange SchliefBung, die fehlende Ubernahme der Kunden und des
Personals sowie des Know-how-Trdgers und die gdnzlich andersarti-
ge neue Darstellung des Lokals zuriick, die der Wahrung der Iden-

titat der wirtschaftlichen Einheit entgegenstehen.

Auf die von der Kldgerin geriigte unzureichende Aufkl&rung
des Landesarbeitsgerichts hinsichtlich der i{ibernommenen Einrich-
tungsgegenstdnde kommt es daher nicht an. Dasselbe gilt fiir die
weitere Riige der Kldgerin, das Landesarbeitsgericht habe unzulds-
sigerweise die Aussage des Zeugen A aus dem Parallelverfah-

ren verwertet, denn das Landesarbeitsgericht hat aus der Aussage
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des Zeugen allein Erkenntnisse zum Umfang der iibernommenen Ein-
richtungsgegenstdnde gewonnen. Diese Riige ist im ilibrigen 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). Die Klagerin erlautert nicht, inwieweit sich die Nichtbe-
ricksichtigung dieser Zeugenaussage auf die Entscheidungsfindung

des Landesarbeitsgerichts ausgewirkt hidtte.

g) Soweit die Revision geltend macht, die Klagerin kdnne im Be-
trieb des Beklagten ihre vertraglich geschuldete Arbeitsleistung
wie frither im Restaurant "A " erbringen, kann hieraus nicht
auf die Wahrung der Identitdt der wirtschaftlichen Einheit ge-
schlossen werden. Die Funktionen einzelner Arbeitnehmer kdnnen in
Betrieben ganz unterschiedlicher Ausrichtung ilibereinstimmen, ohne
dafll die Betriebe dadurch ihr Geprage erhielten. Eine Einheit oder
Teileinheit ist nicht als blofie Betdtigungsmdglichkeit zu verste-
hen. Die Wahrung der Identitdt der Einheit liegt bei Fehlen der
sonstigen Voraussetzungen nicht schon deshalb vor, weil einzelne
Arbeitnehmer ihre aus dem alten Arbeitsverh&dltnis geschuldete Ar-

beitsleistung auch beim neuen Betriebsinhaber erbringen kénnten.

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 ndmlich um einen Betriebsteil des Hotel-
und Gaststadttenbetriebes in der R S in E ’

dem die Kldgerin nicht angehdrte.
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a) Der (bergang eines Arbeitsverhdltnisses gem. § 613 a BGB
setzt voraus, daB der betroffene Arbeitnehmer dem iibertragenen
Betriebsteil angehtrt. Nicht ausreichend ist es, wenn der Arbeit-
nehmer, ohne dem Betriebsteil anzugehSren, bestimmte Tatigkeiten
mit Betriebsmitteln des iibertragenen Betriebsteiles verrichtete
(EuGH Urteil vom 7. Februar 1985 - Rs. 186/83 - Slg 1985, 519,
528, Arie Botzen/Rotterdamsche Droogdok Maatschappij BV; EuGH
Urteil vom 12. November 1992 - Rs., C-209/91 - Sig 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 libertragenen sdchlichen und immateriellen Be-
triebsmitteln mufl 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
(BAG Urteil vom 9. Februar 1994 - 2 AZR 666/93 - AP Nr. 105 zu

§ 613 a BGB). €

c) Bei dem neben der Gaststédtte betriebenen Hotel handelt es
sich um eine derartige abgrenzbare organisatorische Einheit. Das
Betreiben eines Hotels innerhalb eines Hotel- und Gastst&dttenbe-
triebes dient der Unterbringung von Gdsten, also einem anderen
Teilzweck als die Bek&stigung und Unterhaltung in einem Restau-
rant. Das Hotel erfordert eine eigene Teilorganisation. Diese Ei-
genstédndigkeit zeigt sich im vorliegenden Fall sehr deutlich

daran, daB das Hotel noch nach SchlieBung der Gaststédtte am
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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 spdter erdffnet wurde.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Ascheid Miiller-Gloge Mikosch

Krause E. Schmitzberger

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava.,ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Lher.400.000.1 Irigile.

S

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz ®
Rechtsanwalt www.prinz.law

=
=
o
=
e
o
o
o
=
(@
j=3
e

i Y

JLaw — Gesetze und Urteile JR— Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Clber 100.000. Urteile JLaw furAndr0|d JLaw — fir i0OS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

