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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 733/13
5Sa72/12
Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
18. September 2014

URTEIL
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen
1.
Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,
2.

Beklagter zu 2., Berufungsbeklagter zu 2., Revisionsbeklagter zu 2.

und Nebenintervenient auf der Seite der Klagerin,

pp.

Beklagter zu 1., Berufungsbeklagter zu 1. und Revisionsbeklagter zu 1.,
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 18. September 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Breinlinger, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehrenamtlichen Richter

Burr und Dr. Bloesinger fur Recht erkannt:

1. Die Revisionen der Klagerin und des Beklagten zu 2.
als ihres Nebenintervenienten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom
14. Mai 2013 - 5 Sa 72/12 - werden zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin,
die der Nebenintervention hat der Nebenintervenient zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-
gung und in diesem Zusammenhang insbesondere dartber, ob das urspring-
lich zwischen dem Beklagten zu 2. und der Klagerin bestehende Arbeitsverhélt-
nis ab Ende September 2011 auf den Beklagten zu 1. ibergegangen ist.

Die Klagerin war seit 1994 bei dem Beklagten zu 2. in der bis zum
30. September 2011 von ihm betriebenen Tankstelle auf dem Gelande des
Uberseehafens (Tankstelle UH1) mit 40 Wochenstunden zu einem Bruttomo-
natsentgelt von zuletzt 1.600,00 Euro als Mitarbeiterin im Tankstellen-Shop be-

schaftigt.

Diese Tankstelle war 1994 von dem Mineral6lunternehmen T GmbH (T)
auf dem von der Hafenentwicklungsgesellschaft gepachteten Grundstiick
O-StralRe 13 errichtet und an den Beklagten zu 2. verpachtet worden. Eine

Hauptverkehrsachse von den Uberseefahren zur Autobahn lauft in der Néhe
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vorbei. Bis Herbst 2011 war sie - mit Ausnahme einer Automatentankstelle ,A*
mit geringem Umsatz - die einzige Tankstelle auf dem Gelande des Uberseeha-
fens. Der Beklagte zu 2. verkaufte in seinem Tankstellenbetrieb Kraft- und
Schmierstoffe im Namen und auf Rechnung der T und erhielt dafir eine Provi-
sion von den Umsatzen. Zuletzt vermittelte er fur T einen Jahresumsatz von
17.507.000,00 Euro. Der Tankstelle angeschlossen waren ein in eigener Regie
des Beklagten zu 2. betriebener Shop mit Reiseutensilien, Lebensmitteln und
einem Imbiss. Insgesamt beschéftigte er acht Arbeitnehmer/innen in Vollzeit
und acht Aushilfskrafte. Mit einigen umsatzstarken Stammkunden aus dem Ha-
fenbereich hatte der Beklagte zu 2. sog. Stationsvertrage geschlossen, die ein
Tanken gegen Rechnung und zu Sonderkonditionen ermdglichten. Zudem
konnten Kunden, wie an allen Tankstellen von T, mit sog. ,m“-Karten bezahlen;
der Zahlungsfluss erfolgte dabei unmittelbar zwischen den jeweiligen Tankkun-
den und T. Laut einer Stammkundenanalyse (unter Auswertung der Sicher-
heitsdateien der Kassenjournale fur die Zeit vom 1. Oktober 2010 bis
30. September 2011) hatte die Tankstelle UH1 einen Stammkundenanteil von
86 %. Zum 30. September 2011 kindigte T das Pachtverhaltnis mit dem Be-
klagten zu 2., der seit dem 1. Oktober 2011 keine Tankstelle mehr betreibt.

T baute anschlieRend die Tankstelle UH1 zu einer reinen, von ihr selbst
betriebenen Automatentankstelle mit je einer Saule fir Diesel und AdBlue um.
Dort kann nur noch per Karte (drei im Speditionsgewerbe Ubliche Karten, darun-
ter ,m“) bezahlt werden. Der Beklagte zu 1. fuihrt fiir T eine Alarm-Uberwachung
dieser Automatentankstelle durch.

Die Hafenentwicklungsgesellschaft hatte vor dem Herbst 2011 ein wei-
teres Grundstiick im Uberseehafen an T zur Errichtung einer Tankstelle (Tank-
stelle UH2) verpachtet. Die neu erbaute Tankstelle liegt etwa 800 Meter entfernt
von der Tankstelle UH1. An ihr laufen zwei Hauptverkehrsadern zur Autobahn
vorbei. Der Beklagte zu 1. erhielt den Zuschlag als Pachter und betreibt sie seit
Ende September/Anfang Oktober 2011. Das Gebaude, die Organisation und die
Vertrage sind ahnlich gestaltet wie bei der Tankstelle UH1. Nahrungsmittelliefe-
rungen werden vom gleichen Tankstellen-Lieferanten bezogen. Von der Tank-
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stelle UH1 Gbernahm der Beklagte zu 1. nur Kochtépfe. Stationsvertrage hat er
weder abgeschlossen noch tbernommen. Der Beklagte zu 1. ging nicht auf ei-
ne Gemeinschaftsbewerbung aller Mitarbeiter der Tankstelle UH1 ein. Nach
Einzelbewerbungen auf seine Stellenausschreibung stellte er drei bis vier frihe-
re Beschéftigte in Vollzeit und vier bis funf als Aushilfen mit schlechteren Ar-
beitsbedingungen ein. Die Klagerin war nicht darunter.

Mit Schreiben vom 5. September 2011 kindigte der Beklagte zu 2. das
Arbeitsverhaltnis zwischen ihm und der Klagerin ,fir den Fall, dass kein Be-
triebstibergang vorliegt® zum 30. September 2011. Mit Schreiben vom
18. Oktober 2011 kiundigte er erneut - zum nachst zulassigen Termin - und be-

rief sich auf betriebsbedingte Griinde.

Mit ihrer gegen den friiheren Arbeitgeber und gegen den neuen Tank-
stellenpachter gerichteten Klage, in deren Verfahren der frihere Arbeitge-
ber - der Beklagte zu 2. - jedenfalls zuletzt auch als Nebenintervenient auf Sei-
ten der Klagerin aufgetreten ist, hat die Klagerin die Auffassung vertreten, ihr
Arbeitsverhaltnis bestehe ab Ende September 2011 nach erfolgtem Betriebs-
ubergang mit dem Beklagten zu 1. fort. Beide Kiindigungen des Beklagten zu 2.
seien mangels Kiundigungsgrundes und wegen Betriebsiibergangs unwirksam.
Der ,Kern der Wertschopfung“ einer Tankstelle liege im Verkauf von Kraftstof-
fen auf und fir Rechnung des jeweiligen Mineraldlkonzerns. Der jeweilige Pach-
ter sei Provisionsempfanger in wirtschaftlicher und rechtlicher Abhangigkeit vom
Mineral6lkonzern. T habe 2011 lediglich seine alte Tankstelle im Uberseeha-
fen - einschliel3lich der darin befindlichen alten, ,abgewirtschafteten® sachlichen
Betriebsmittel - durch eine neue in unmittelbarer N&he ersetzt und dabei den
Pachter gewechselt. Insofern sei die Situation vergleichbar mit der der Ubertra-
gung der Alleinvertriebsberechtigung von Kraftfahrzeugen einer bestimmten
Marke, was vom EuGH als ausreichend zur Bejahung eines Betriebsiibergangs
betrachtet worden sei. Zu dem danach wesentlichen Umstand der Uberein-
stimmung der Lieferbeziehung zu T kdmen weitere einen Betriebstibergang an-
zeigende Faktoren hinzu: die Ubereinstimmung der Ausstattung beider Tank-
stellen einschliel3lich der Anzahl der Zapfséulen, der Bezug von Nahrungsmit-
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teln fur Shop und Bistro bei demselben Lieferanten und die gleichbleibenden
Kundenbeziehungen. 99 % der Kunden der alten tankten seit Herbst 2011 an
der neuen Tankstelle. Das gelte inshesondere fir die Stammkunden aus dem
Uberseehafen und fir die zentrale Bedeutung des Fahrverkehrs von und nach
Skandinavien. Durch die Lage der neuen Tankstelle an einer zweiten Hauptver-
kehrsachse habe sich die Kundschaft nicht verandert. Die Anzahl der Uber-
nommenen Mitarbeiter indiziere hier zwar keinen Betriebsibergang, spreche
aber auch nicht dagegen. Die Ubernahme der Gesamtbelegschaft sei bewusst

vermieden worden.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass mit Wirkung ab dem
26. September 2011 zwischen dem Beklagten zu 1.
und der Klagerin ein Arbeitsverhaltnis zu den Kondi-
tionen des Arbeitsvertrags zwischen dem Beklagten
zu 2. und der Klagerin besteht;

2. den Beklagten zu 1. zu verurteilen, die Klagerin zu
den Bedingungen des Arbeitsvertrags mit dem Be-
klagten zu 2. weiterzubeschéftigen;

3. festzustellen, dass die mit Schreiben vom
5. September 2011 ausgesprochene Kindigung des
Beklagten zu 2. unwirksam ist.

Der Beklagte zu 2. hat als Nebenintervenient auf der Seite der Klagerin
ihren ersten Klageantrag unterstitzt. Ein Betriebstibergang zum Beklagten zu 1.
liege vor. Hatte die Mineraldlgesellschaft die Tankstelle unter Beibehaltung des
Standortes abgerissen und neu aufgebaut, lage bei Pachterwechsel ohne Frage
ein Betriebsuibergang vor. Es habe im Wege der Ersetzung alter durch neue ein
Ubergang der wesentlichen Betriebsmittel - Erdtanks, Tanksaulen, Leitungen,
flussigkeitsdichte Fahrbahn, Preismast, Kassenhduschen mit Shop, Wasserei-
mer, Reinigungsschwdmme, Papier- und Handtuchspender - von der alten auf
die neue Tankstelle stattgefunden. Die Standortverlagerung von 800 Metern
stehe dem nicht entgegen. Aus einer Kundenbefragung - angefertigt auf Be-
weisbeschluss des Landgerichts Hamburg fur ein Klageverfahren zum Han-

delsvertreterausgleichsanspruch zwischen dem Beklagten zu2. und T -
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ergebe sich, dass die Stammkunden der alten zur neuen Tankstelle gewechselt
seien. Es komme nicht darauf an, ob am neuen Standort neue Kunden hinzu-
gekommen seien. Die nur eingeschrankte Personaliibernahme spreche nicht
gegen einen erfolgten Betriebsibergang; der Beklagte zu 1. habe durch das
Angebot wesentlich schlechterer Arbeitsbedingungen einen weiteren Personal-

wechsel verhindert.

Der Beklagte zu 1. hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung
vertreten, dass die Voraussetzungen eines Betriebstibergangs nicht vorliegen.
Die Pacht funktionsgleicher Gegenstande von einer Mineral6lgesellschaft reiche
dafiir nicht aus. Kundenbeziehungen seien nicht Gibergegangen. Ein wesentli-
cher Teil der Kundschaft der alten sei nicht zur neuen Tankstelle gewechselt.
So nutzten einige bisherige gewerbliche Kunden der Tankstelle UH1 nun die
dort verbliebene Automatentankstelle. Das vom Beklagten zu 2. zur Akte ge-
reichte Gutachten (Kundenbefragung) sei nicht reprasentativ. Daraus gehe zu-
dem eine weit geringere Stammkundenubereinstimmung hervor als die, die der

Beklagte zu 2. behaupte.

Das Arbeitsgericht ist nicht von einem Betriebslibergang ausgegangen
und hat festgestellt, dass die Kiindigung vom 5. September 2011 das Arbeits-
verhaltnis erst zum 31. Marz 2012 beendet hat. Im Ubrigen hat es die Klage
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufungen der Klagerin und
des Beklagten zu 2. zuriickgewiesen. Dem tritt die Klagerin mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision entgegen, unterstiitzt vom Beklagten

zu 2. als Nebenintervenienten.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist unbegrindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet: Ein Betriebstbergang von dem Beklagten zu 2. auf den Beklag-

ten zu 1. sei nicht erfolgt. Wesentliche Gesichtspunkte der Wertschopfung einer
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Tankstelle seien - zusammengenommen - Ort und Inventar der Tankstelle, der
Kundenstamm und die Arbeitnehmer. Diese Aspekte sprachen hier nicht far
einen Betriebslbergang. Weder materielle Betriebsmittel noch eine wesentliche
Zahl von Arbeitnehmern seien tibernommen worden, der Kundenkreis sei nicht
im Wesentlichen gleich. Die fur einen Betriebsiibergang sprechenden Umstan-
de - gleiche Lieferanten, gleiche Branche, vergleichbare Organisation und von T
mutmallich geplante zeitliche Nahe der SchlieBung der alten und der Eroffnung

der neuen Tankstelle - reichten nicht aus.

Diese Entscheidung stehe mit dem Urteil Merckx und Neuhuys des
EuGH (7. Marz 1996 - C-171/94 - Slg. 1996, 1-1253) im Einklang. Die Sachver-
halte seien unterschiedlich. Im damaligen Fall sei ein Ubergang der Ford-
Autohéuser im GrofRraum Brissel auf Standorte in anderen Gemeinden bei
Ubernahme von 14 von 64 Arbeitnehmern als Betriebsiibergang angesehen
worden. Jedoch seien im Fall Merckx und Neuhuys Exklusivvertriebsrechte fur
ein bestimmtes Gebiet iibertragen worden, wahrend vorliegend eine Anderung
von einer Tankstelle mit T-Alleinvertrieb im Hafengebiet zu einer Tankstelle er-
folgt sei, die mit einer T-Automatentankstelle konkurrieren musse. Auch liege
bei Personenkraftwagen eine starkere Markenbindung vor als bei Treibstoff.
Der Prozentsatz der Wissenstrager unter den Arbeitnehmern sei bei Autoh&u-
sern aulBerdem erheblich héher als bei Tankstellen. Demgegentber fielen be-
stehende Ahnlichkeiten der Fallgestaltungen - Entzug der Vertriebsberechti-
gung bei gleichzeitiger Vergabe einer ahnlichen Vertriebsberechtigung, ohne
dass Ubernahme von Arbeitnehmern, Betriebsmitteln und Ort klar fiir einen Be-

triebstibergang sprachen - nicht wesentlich ins Gewicht.

B. Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Nachprifung stand, sodass

die Revision zuriickzuweisen ist.

l. Die Nebenintervention des Beklagten zu 2. erflllt die Voraussetzungen
von 88 66, 70 ZPO iVm. § 46 Abs. 2 ArbGG. Dabei muss die Erklarung des Bei-
tritts (8 70 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 ZPO) nicht wortlich und ausdricklich erfolgen
(BAG 31.Januar 2008 -8 AZR 10/07 - Rn.30 mwN; vgl. BGH 16. Januar

14
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1997 - |1 ZR 208/94 - zu Il 1 der Grunde; 10. Marz 1994 - IX ZR 152/93 - zu 1l 2
der Griinde). Es geniigt eine dem Sinne nach eindeutige AuRerung, aus der
sich die aktive Beteiligung am Prozess auf einer bestimmten Seite ergibt (vgl.
BAG 31. Januar 2008 - 8 AZR 10/07 - Rn. 30 mwN). Unerheblich ist, dass das
Landesarbeitsgericht die Nebenintervention nicht als solche erkannt hat. Die
gebotene Auslegung der Prozesserklarungen - hier die der Antragstellung
und -begriindung des Beklagten zu 2. - in ihrer Wirkung insbesondere auf die
Prozessbeteiligten (zu diesem Mal3stab vgl. BAG 31. Januar 2008 -8 AZR
10/07 - Rn. 30 mwN) kann grundsatzlich auch noch in einer spateren Instanz
erfolgen (vgl. BGH 10. Marz 1994 - IX ZR 152/93 - zu Il 2 der Grinde). Vorlie-
gend haben zudem sowohl der Beklagte zu 2. als auch die Klagerin und der
Beklagte zu 1. in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat diese Auslegung
der erfolgten Prozesserklarungen des Beklagten zu 2. als zutreffend und mit
ihrer Wahrnehmung tbereinstimmend bestéatigt. Als Nebenintervenient der Kla-
gerin ist der Beklagte zu 2. zur Revisionseinlegung befugt (ua. BAG 31. Januar
2008 - 8 AZR 10/07 - Rn. 27 mwN).

Il. Die Revisionen der Klagerin und ihres Nebenintervenienten sind nicht
begriindet. Das Landesarbeitsgericht ist von den Grundséatzen der standigen
Rechtsprechung zum Betriebstibergang ausgegangen und hat sie zutreffend

auf den Streitfall angewendet.

1. Ein Betriebstibergang oder Betriebsteilibergang iSv. 8§ 613a Abs. 1
BGB und im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG liegt vor, wenn ein neuer Rechts-
trager eine bestehende wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fort-
fuhrt (vgl. EUGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 30 mwN; BAG
22. August 2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 40 mwN; 15. Dezember 2011 - 8 AZR
197/11 - Rn. 39 mwN). Dabei muss es um eine auf Dauer angelegte Einheit
gehen, deren Tatigkeit nicht auf die Ausfiihrung eines bestimmten Vorhabens
beschrénkt ist. Um eine solche Einheit handelt es sich bei jeder hinreichend
strukturierten und selbstandigen Gesamtheit von Personen und Sachen zur

Ausubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck (EuGH 6. Marz

17
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2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 31 f. mwN). Den fiur das Vorliegen eines
Ubergangs maRgebenden Kriterien kommt je nach der ausgetibten Tétigkeit
und je nach den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Ge-
wicht zu (nédher EuGH 15. Dezember 2005 - C-232/04 und C-233/04 - [Glney-
Gorres und Demir] Rn. 35, Slg. 2005, 1-11237; BAG 22. August 2013 - 8 AZR
521/12 - Rn. 40 ff. mwN). Bei der Prifung, ob eine solche Einheit ihre Identitat
bewahrt, missen samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsa-
chen berucksichtigt werden. Dazu gehéren namentlich die Art des Unterneh-
mens oder Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie
Gebaude und bewegliche Guter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt
des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neu-
en Inhaber, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlich-
keit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die
Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeiten. Diese Umstande
sind jedoch nur Teilaspekte der vorzunehmenden Gesamtbewertung und dirfen
deshalb nicht isoliert betrachtet werden (vgl. ua. EuGH 20. Januar
2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn.34 mwN, Slg. 2011, 1-95; BAG 23. Mai
2013 - 8 AZR 207/12 - Rn. 22; 15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - Rn. 39).
Kommt es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an, kann eine
strukturierte Gesamtheit von Arbeitnehmern trotz des Fehlens nennenswerter
materieller oder immaterieller Vermoégenswerte eine wirtschaftliche Einheit dar-
stellen. Wenn eine Einheit ohne nennenswerte Vermodgenswerte funktioniert,
kann die Wahrung ihrer Identitat nach ihrer Ubernahme nicht von der Ubernah-
me derartiger Vermogenswerte abhangen. Die Wahrung der Identitat der wirt-
schaftlichen Einheit ist in diesem Fall anzunehmen, wenn der neue Betriebsin-
haber nicht nur die betreffende Téatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen nach
Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals tbernimmt (EuGH
6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 49, Slg. 2011, 1-7491; BAG
22. August 2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 41). Hingegen stellt die blof3e Fortfih-
rung der Tatigkeit durch einen anderen (Funktionsnachfolge) ebenso wenig ei-

nen Betriebstibergang dar wie die reine Auftragsnachfolge (vgl. EuGH

-10 -
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20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 36, aaO; BAG 23. September
2010 - 8 AZR 567/09 - Rn. 30). Kommt es im Wesentlichen auf die Betriebsmit-
tel wie etwa das Inventar an, dann kann ein Ubergang einer ihre Identitat be-
wahrenden Einheit auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen (vgl. EuGH
20. November 2003 - C-340/01 - [Abler ua.] Rn. 37, Slg. 2003, 1-14023; BAG
22. August 2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 42). Ohne Bedeutung ist, ob das Eigen-
tum an den eingesetzten Betriebsmitteln Ubertragen worden ist (EuGH
20. November 2003 - C-340/01- [Abler ua.] Rn.41 mwN, aaO; BAG
11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - zu B | der Griinde, BAGE 87, 296). Der
Begriff ,durch Rechtsgeschaft® des § 613a BGB ist wie der Begriff ,durch ver-
tragliche Ubertragung“ in Art. 1 Abs. 1a der Richtlinie 2001/23/EG (dazu ua.
EuGH 7. Méarz 1996 - C-171/94 - [Merckx und Neuhuys] Rn. 28, Slg. 1996,
[-1253; 6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 63, aaO) weit auszule-
gen, um dem Zweck der Richtlinie - dem Schutz der Arbeitnehmer bei einer
Ubertragung ihres Unternehmens - gerecht zu werden. So ist es nicht erforder-
lich, dass zwischen VerauRRerer und Erwerber unmittelbar vertragliche Bezie-
hungen bestehen; die Ubertragung kann auch unter Einschaltung eines Dritten,
wie zB des Eigentimers oder des Verpachters, erfolgen (ua. EuGH 20. No-
vember 2003 - C-340/01 - [Abler ua.] Rn. 39 mwN, aaO).

Die Bewertung der maf3geblichen Tatsachen ist nach Unionsrecht Sa-
che der nationalen Gerichte (vgl. ua. EuGH 15. Dezember 2005 - C-232/04 und
C-233/04 - [Guney-Gorres und Demir] Rn. 35, Slg. 2005, 1-11237) und im deut-
schen Arbeitsrecht Sache der Tatsacheninstanzen, die dabei einen Beurtei-
lungsspielraum haben (vgl. ua. BAG 18. August 2011 - 8 AZR 312/10 - Rn. 21,
BAGE 139, 52).

2. Unter Beachtung dieser Grundsétze hat das Landesarbeitsgericht ohne
Rechtsfehler einen Betriebsiibergang iSv. § 613a BGB auf den Beklagten zu 1.

verneint.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, dass die

vom Beklagten zu 2. bis zum 30. September 2011 betriebene Tankstelle UH1

-11 -
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eine abtrennbare wirtschaftliche Einheit mit eigener Identitéat war. Dies sehen
die Parteien im Ubrigen nicht anders. Es handelt sich bei dieser Tankstelle, die
Uber eine eigene Leitung (den Beklagten zu 2. als Pachter) verfligte, um eine
hinreichend strukturierte und selbstadndige Gesamtheit von Personen (neben
dem Beklagten zu 2. acht Arbeitnehmer/innen in Vollzeit und acht Aushilfskraf-
te) und Sachen (ua. die Ubliche Tankstellenausstattung mit Erdtanks, acht
Zapfsaulen, spezieller Fahrbahn, Uberdachung, Preismast, Shop mit Tankstel-
lenkasse) zur Ausuibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck.
Dieser Zweck war insbesondere der Verkauf von Kraft- und Schmierstoffen - im
Namen und auf Rechnung der T - sowie der in eigener Regie betriebene Ver-
kauf diverser weiterer Artikel bis hin zu Lebensmitteln und zubereiteten Mahlzei-
ten im Bistro. Wesentliche Lieferantenbeziehungen bestanden zu
T - gleichzeitig Verpachter der Tankstelle - und, in Bezug auf Nahrungsmittel fur
Shop und Bistro, zu einem bestimmten Tankstellen-Lieferanten. Laut einer
Stammkundenanalyse hatte die Tankstelle einen Stammkundenanteil von 86 %,
davon hatten einige umsatzstarke Stammkunden aus dem Bereich des Uber-
seehafens sog. Stationsvertrage mit dem Beklagten zu 2. geschlossen, die ein
Tanken auf Rechnung und zu Sonderkonditionen ermagglichten.

b) Die Wiurdigung des Landesarbeitsgerichts, nach der diese bis Ende
September 2011 bestehende wirtschaftliche Einheit nicht unter Wahrung ihrer
Identitat vom Beklagten zu 1. fortgefihrt wird, ist revisionsrechtlich nicht zu be-

anstanden.

aa) Fur die Feststellung eines Betriebstbergangs im Hinblick auf das ge-
setzliche Tatbestandsmerkmal ,durch Rechtsgeschéft kann grundsatzlich die
vertragliche Beziehung eines bisherigen und eines zukiinftigen Tankstellen-

pachters zu T ausreichen.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Gesamtbewertung der mali3-
geblichen Tatsachen fehlerfrei die Art des betroffenen Tankstellenbetriebs be-
ricksichtigt und geschlossen, dass hier nicht ausreichend Teilaspekte fur einen

Betriebstibergang sprechen.
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(1) Die Art des Betriebs und die Produktions- oder Betriebsmethoden un-
terscheiden sich nicht bei den beiden 800 Meter voneinander entfernt gelege-
nen Tankstellen UH1 und UH2. Darin liegt jedoch kein besonders fiir einen Be-
triebstbergang sprechender Umstand einer Betriebsidentitat, da Tankstellen
- insbesondere, wenn sie wie hier zur selben Mineraldlgesellschaft geho-
ren - regelmaliig eine gleiche oder ahnliche Struktur aufweisen.

(2) Angesichts der besonderen Anlagen, die fiir den Betrieb einer Tankstel-
le erforderlich sind (ua. spezielle Erdtanks, Zapfsaulen, Fahrbahn, Uberdach-
ung), hat das Landesarbeitsgericht zutreffend deren Nichtibernahme durch den
Beklagten zu 1. als einen wesentlichen Gesichtspunkt angesehen, der gegen

einen Betriebsiibergang spricht.

Dies wird nicht durch das von der Klagerin und dem Beklagten zu 2.
vorgebrachte Argument entkraftet, wonach in einem hypothetischen Fall des
Pachterwechsels unter Beibehaltung des Tankstellenstandortes trotz Umbau
- mit Abriss und Neuaufbau der Tankstelle - ein Betriebstbergang iSv. § 613a
BGB gegeben ware. Ob ein Betriebstbergang vorliegt, ist regelmaRig eine Fra-
ge der Gesamtbewertung der Umstande. Sprechen in dem angefiihrten hypo-
thetischen Fall andere Umstéande - wie die Beibehaltung des Betriebszwecks
am selben Standort - als Teilaspekte fur einen Betriebsubergang, kann einer
Ersetzung (Nichtibernahme) von Betriebsmitteln, die in die Jahre gekommen
sind, eine andere Bedeutung in der Gesamtbewertung zukommen als vorlie-

gend.

(3) Ebenso zutreffend hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass die
Ubernahme eines Teils der Belegschaft hier nicht fiir einen Betriebsiibergang
spricht. Es ist weder behauptet worden noch ersichtlich, dass es sich insofern
um Arbeitnehmer mit einer besonderen, speziellen Qualifikation handelt. Also
konnte nur eine etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft ein fiir die Annahme
eines Betriebslbergangs sprechender Teilaspekt der vorzunehmenden Ge-
samtbewertung sein. Eine Ubernahme der Hauptbelegschaft ist jedoch nicht

erfolgt. Von acht Arbeitnehmer/innen in Vollzeit sind nur drei bis vier zum Be-
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klagten zu 1. gewechselt, also die Halfte oder weniger. Das stellt nicht die
,=Hauptbelegschaft® dar. Ein anderes Bild ergibt sich nicht durch Berucksichti-
gung des Wechsels von Aushilfskraften. Ohne dass hier eine Auseinanderset-
zung mit deren Stundenaufkommen und Bedeutung fir den Betrieb erforderlich
ware, ist eine Ubernahme von vier bis funf von acht kein Umstand, der die

Ubernahme der Hauptbelegschaft anzeigen konnte.

Soweit die Klagerin und der Beklagte zu 2. hervorheben, ein Teil der
Belegschaft sei durch das Angebot schlechterer Arbeitsbedingungen davon ab-
gehalten worden, fir den Beklagten zu 1. zu arbeiten, ergibt sich daraus nichts
anderes. Nur wenn ausreichend Umstande in der vorzunehmenden Gesamtbe-
wertung fur einen Betriebstibergang sprechen, kénnten nicht Gbernommene
Beschaftigte, die der wirtschaftlichen Einheit angehdéren, die vom neuen Inhaber
unter Wahrung ihrer Identitat fortgefuhrt wird, sich mit Erfolg auf § 613a BGB

berufen.

(4) Auch eine Ubernahme von Kundschaft spricht hier nicht als Teilaspekt
einer Gesamtbewertung fur einen Betriebstbergang. Die sog. Stationsvertrage,
die der Beklagte zu 2. mit Stammkunden aus dem Hafenbereich geschlossen
hatte, hat der Beklagte zu 1. nicht ibernommen und auch nicht mit denselben
Kunden in Fortsetzung neu abgeschlossen. Auch Kundenbeziehungen in Ge-
stalt einer exklusiven Vertriebsberechtigung fur ein bestimmtes Gebiet wie im
Fall Merckx und Neuhuys (EuGH 7. Marz 1996 - C-171/94 - Slg. 1996, 1-1253
zu Autohausern mit Ausrichtung auf einen bestimmten Autohersteller) liegen
hier nicht vor. Bei Treibstoff fehlt es an einer vergleichbaren Markenbindung wie
bei Automarken. Selbst wenn eine solche unterstellt wiirde, sind im Bereich des
Uberseehafens mittlerweile zwei Tankstellen von T vertreten, namlich die vom
Beklagten zu 1. betriebene Tankstelle UH2 und - als Konkurrenz, wenn auch im
Umfang reduziert - die auf Automatenbetrieb umgestellte Tankstelle UH1.

Fehlen nach allem gewichtige, die Identitat der wirtschaftlichen Einheit
der Tankstelle UH1 betreffende und mit der Tankstelle UH2 weitergefiihrte Teil-

aspekte, die einen Betriebsibergang anzeigen kénnten, und fehlt es zudem an
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einer besonderen, eine Ortsveranderung Uberstehenden ,Markenbindung®,
macht vorliegend der isolierte Umstand einer eventuell hohen Ubereinstimmung
von Tankkunden, an deren Weg die alte Tankstelle lag und die neue woméglich
liegt, keinen mit Durchschlagskraft fir einen Betriebsibergang sprechenden

Umstand aus.

(5) Entgegen der Auffassung des Beklagten zu 2. und Nebenintervenienten
auf Seiten der Klagerin besteht kein Anlass fir ein Vorabentscheidungsverfah-
ren zum EuGH. Der Rechtsprechung des EuGH, die der Senat ebenso wie das
Landesarbeitsgericht herangezogen hat, sind die zur Entscheidung Uber die
Subsumtionsfragen notwenigen Vorgaben zum Verstandnis von § 613a BGB in
Ansehung der Richtlinie 2001/23/EG und ggf. der Vorgédngerregelungen zu ent-

nehmen.

cC) Weitere, den Tankstellenbetrieb zuvor und hernach pragende Aspekte
hat weder die Klagerin noch ihr Nebenintervenient hervorgehoben. Eine beson-
dere Pragung des Betriebs durch den Tankstellen-Shop und/oder den Imbiss
sind nicht vorgetragen worden. Im Gegenteil hat die Klagerin geaullert, der
,Kern der Wertschopfung® liege vorliegend im Verkauf von Kraftstoffen auf und
fur Rechnung des jeweiligen Mineraldlkonzerns.

Il. Da kein Betriebsubergang vorliegt, hat die Kindigung vom
5. September 2011 des Beklagten zu 2., dessen Tankstellenbetrieb stillgelegt
ist, das Arbeitsverhaltnis aufgeltst. Dies haben die Vorinstanzen zutreffend er-
kannt. Die Formulierung ,fur den Fall, dass kein Betriebslbergang vorliegt” ist
als vorsorgliche Kiindigung oder auch als Ausdruck einer Rechtsbedingung
(zusammenfassend ErfK/Muller-Gloge 14. Aufl. 8 620 BGB Rn. 22 mwN) un-
problematisch. Das Arbeitsgericht ist bei seiner Entscheidung von der nach
8§ 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 BGB zutreffenden Kiindigungsfrist von sechs Mona-

ten zum Ende eines Kalendermonats ausgegangen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1, § 101 ZPO.

Hauck Breinlinger Winter

Burr Bloesinger
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