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PETEEN

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgericht aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 14, Juli 1994 durch den Richter
Bitter als Vorsitzenden, die Richter Brbhl und Dr. Fischer-
meier sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. B&chle und Piper

fir Recht erkannt:

1. Den Kldgern wird wegen Versdumung der Revisi-
onsbegrindungsfrist Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gewéhrt.

2. Auf die Revisionen der Klager werden die Ur-
teile des Landesarbeitsgerichts Rheinland-
Pfalz vom 26. August 1993 - 9 Sa 281/93 - und
- 9 Sa 239/93 - aufgehoben.

3. Die Berufungen der Beklagten gegen die Urteile
des Arbeitsgerichts Mainz - Auswartige Kammern
Bad Kreuznach - vom 10. Dezember 1992 - 5 Ca
1582/92 - und - 5 Ca 1583/92 - werden zurlck-
gewiesen.

4, Die Beklagte hat die Kosten der Berufungs- und
Revisionsverfahren zu tragen mit Ausnahme der
Kosten der Wiedereinsetzung: Diese tragen die
Klager.

Von Rechts wegen'!

Tatbestand:

Die Klagerin und der Kléger waren beil der Firma PAE-GmbH (im
folgenden PAE) beschdftigt, die in N innerhalb eines
Kasernengeldndes der US—-Armee ein Material- und Ersatztelllager
("ERF-Main") betrieb. Urspringlich hatte die US-Armee das Materi-
al selbst verwaltet. Durch einen auf die Zeit vom 1. Oktober 1987
bis zum 30. September 1992 befristeten Vertrag Ubernahm die PAE
diese Aufgabe. Eine Neuausschreibung hatte zur Folge, daf fir den
neuen Vertrag ab 1. Oktober 1992 nicht die PAE, die sich auch be-

worben hatte, sondern die Beklagte den Zuschlag erhielt. Die Be-
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klagte beﬁreibt seitdem in den gleichen Raumlichkeiten mit weit-
gehend den gleichen Geraten und dem gleichen Personal dieses Er-
satzteillager. Soweit die Beklagte als "Betreiberin des Lage-
rungs- und Versandbetriebs ERF-Main" mit den Arbeitnehmern der
PAE neue Vertrdge abgeschlossen hat, wurde darin Uberwiegend der
Vorbehalt vereinbart, die Rechte der Arbeitnehmer aus § 613 a BGB
blieben unberihrt. Die Parteien streiten dariber, ob die Beklagte
den Betrieb der PAE Ubernommen hat und damit die zwischen der
Klagerin und dem Kl&ger und der PAE begrindeten Arbeitsverhdlt-

nisse zwischen den Parteien fortbestehen.

Bei dem Depot handelt es sich um einen abgegrenzten Teil des
Kasernengeladndes mit zahlreichen lL.agerhallen. Dort wird von der
US-Armee bendtigtes Material - vom Panzermotor Uber das Kanonen-
rohr und die Flugzeugtragfldche bis hin zur kleinsten Unterleg-
scheibe - eingelagert. Die Teile werden von der US-Armee angelie-
fert. Sie werden untersucht um festzustellen, ob sie ohne weitere
Bearbeitung wiederverwendbar oder ob sie reparaturbedﬁrftig sind
bzw. verschrottet werden missen. Teilweise wird das Material ent-
rostet, eingefettet, gestrichen bzw. lackiert. Die erforderlichen
Reparaturen erfolgen nicht in dem Depot. FlUr die anschlieflende
Verpackung der Einzelteile liefert die US-Armee Verpackungsma-
terial an. FUr grdRere Teile werden im Depot ih einer eigenen
Kistenmacherei Kisten hergestellt. Die Einlagerung erfolgt mit-
tels eines Férderbandsystems in vorhandenen Regalen und sonstigen
Lagereinrichtungen. Fur die Verwaltung des Lagers bestehen Compu-
tersysteme. Auf Anforderung der einzelnen US-Dienststellen werden

die bendtigten Ersatzteile spater im Lager gesucht und versand-
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fertig gemacht. Die R&umlichkeiten und die Einrichtung des Depots

stehen zum Uberwiegenden Teil im Eigentum der US—Armee.

Die Kl&gerin und der Klager haben geltend gemacht, die Be-
klagte habe von der PAE einen funktionsféhigen Betrieb uUbernom-
men. Dabei handele es sich im wesentlichen um einen Produktions-
betrieb, dessen Aufgabe es sei, aus nur bedingt gebrauchsfahigen
Einzelteilen wiederverwendbares Material herzustellen. Die mate-
riellen und immateriellen Betriebsmittel, insbesondere auch die
von. der PAE entwickelten Computersoftwaresysteme, mit denen die
PAE ihren Betrieb gefiihrt habe, seien im wesentlichen auf die Be-—
klagte Ubergegangen. Ohne die Ubernahme dieser Betriebsmittel
wdre der Beklagten eine Weiterflhrung des Betriebhes nicht méglich

gewesen.

Die Klagerin und der Kla&ger haben beantragt

festzustellen, daf®R zwischen ihnen und der Beklag-
ten ein Arbeitsverhdltnis besteht auf der Grund-
lage des jeweiligen Arbeitsvertrages mit der
Firma PAE-GmbH.

Die Beklagte hat zur Stitzung ihres Klageabweisungsantrags
vorgetragen, sie flhre einen reinen Dienstleistungsbetrieb. Von
der PAE unmittelbar habe sie keinerlei Betriebsmittel Ubernommen,
sie erbringe ihre Leistungen auf der Grundlage des neu abge-
schlossenen Dienstleistungsvertrages mit der US—-Armee. Lediglich
ein geringer Teil des angelieferten Materials misse konserviert
und in Kisten verpackt werden. Nur wenige Arbeitnehmer seien mit
diesen Arbeiten beschdftigt. Ca. 60 % des angelieferten Materials

kénne direkt eingelagert und 10 % als Schrott sofort ausgemustert
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werden,‘sddaﬁ lediglich 30 % der Teile unterschiedlichen Repara-
turprogrammen zugeflhrt werden miRten. Zahlreiche Betriebsmittel
habe sie auch selbst in den Betrieb eingebracht. Die von der
Rechtsprechung fur Produktionsbetriebe entwickelten Grundsatze

seien auf das Depot nicht anwendbar.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantragen erkannt. Das
Landesarbheijtsgericht hat die Urteile abged&ndert und die Klagen
abgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin und

des Klagers in den erst vom Senat werbundenen Verfahren.

Die Revision ist jeweils am 28. Januar 1994 beim Bundesar-
beitsgericht eingegangen. Mit Schriftsdtzen vom 25. Febhruar 1994
hat der Prozefhevollmdchtigte der Revisionskldger wegen Arbeits-
Uberlastung Verlangerung der Revisionsbegrindungsfrist heantragt.
Diese Antrdge sind erst nach Ablauf der Revisionshegrindungs-—
frist, und zwar am 2. Marz 1994 beim Bundesarheitsgericht einge-
gangen. Nach einem entsprechenden Hinweis des Senats hat der Pro-
zeffbevollm&chtigte der KlAger jeweils mit einem am 14. MArz 1994
beim erkennenden Gericht eingegangenen Schriftsatz die Revision
begrindet und gleichzeitig Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

wegen Versaumung der Revisionsbegrindungsfrist beantragt.

Die Klager haben zur Begruindung ihrer Wiedereinsetzungsan-—
trage unter Vorlage einer anwaltlichen Versicherung ihres ProzeR-
bevollmAchtigten und einer eidesstattlichen Versicherung einer
Mitarbeiterin des BlUros des Prozefbevollmaéchtigten sowie einer
Kopie des Postausgangsbuchs des ProzeRfbevollmdchtigten vorgetra-

gen:
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“dbie.Frist zu? Revisionsbegriindung sei nebst einer Voffrist
ordnungsgemaf im Wiedervorlagekalender, im "Chefterminer" und in
der Handakte notiert gewesen. Die Handakte sei dem Prozefbevoll-
machtigten am 21. Februar 1994 vorgelegt worden. Am 22. Februar
1994 sei dessen GroRfmutter gestorben, die Beerdigung habe am
25. Februar 1994 stattgefunden. Am 25. Februar 1994 sei ein An-
trag auf Fristverld&ngerung zur Begrindung der Revision gefertigt
und von dem Prozefbevollmdchtigten unterschrieben worden. Dieser
habe am 25. Februar 1994 gegen 11.00 Uhr eine BUrokraft angewie-
sen, den Schriftsatz postfertig zu machen und noch am gleichen
Tage zur Post zu bringen. Auf die Dringlichkeit der Frist habe er
dabei ausdrlicklich hingewiesen, bevor er zu der Beerdigung gefah-
ren sei. Diese zuverléssige BlUrokraft, bei der es sich um eine
ausgebildete Rechtsanwaltsgehilfin handele, die sogar das erste
juristische Staatsexamen abgelegt habe, habe den Schriftsatz zwar
postfertig gemacht, die Absendung aber vergessen. Eine andere BU-
rokraft habe dann am darauffolgenden Montag den Schriftsatz als
liegengebliebene Post vor 9.00 Uhr zur Postdienststelle gebracht.
Als der Prozefbevollmachtigte an diesem Tag ins Bliro gekommen

seil, habe ihm dieses Versehen nicht auffallen k&énnen.

Entscheidungsgriunde :

Die Revision hatte in beiden Verfahren Erfolg.

A. Die Revisionen sind zuléssig.
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I. Die Klager haben zwar die einmonatige Revisionsbegrindungs-
frist versdumt, die am 28. Februar 1994 ablief. Die Revisionsbe-
grindungsschriften sind erst am 14. Marz 1994, also verspéatet

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen.

II. GemaR § 233 ZPO war Jjedoch den Klagern Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand zu gewdhren, weil die Revisionsbegrindungsfrist
ohne ein ihnen nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnendes Verschulden

ihres Prozefbevollmdchtigten versaumt worden ist.

Die Sorgfaltspflicht des Rechtsanwalts in Fristensachen ver-
langt zuverléssige Vorkehrungen zur Sicherstellung des rechtzei-
tigen Ausgangs der fristwahrenden Schriftsatze. Er hat durch ent-
sprechende Organisation seines Buros fur die Beachtung der Fri-
sten zu sorgen (vgl. dazu im einzelnen den Senatsbeschluf3 vom
8. April 1993 - 2 AZR 716/92 - AP Nr. 10 zu § 85 ZPO, mit zahl-

reichen weiteren Nachweisen).

Nach dem glaubhaft gemachten Vorbringen der Klager zur Be-
grundung ihrer Wiedereinsetzungsantrage ist ihr Prozefbevollmach-
tigter diesen Sorgfaltspflichten nachgekommen und lediglich eine
unverschuldete Verzdgerung hat zum verspateten Eingang der
Schriftsatze beim Bundesarbeitsgericht gefihrt. Dabei kommt es
nicht darauf an, daf die Schriftsé&tze vom 25. Februar 1994 ledig-
lich Antrage auf Verladngerung der Revisionsbegrindungsfrist ent-
hielten. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist auch dann
gerechtfertigt, wenn ein erfolgversprechendes Fristverlangerungs-
gesuch unverschuldet erst verspadtet beim Rechtsmittelgericht ein-

gegangen ist (vgl. Zéller/Greger, ZPO, 18. Aufl., § 233 Rz 23
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4 BRI

untef "Fristenbehandlung”", m.w.N.). Der Prozefbevollmdchtigte hat
durch eine Einzelweisung unter Hinweis auf die Dringlichkeit der
Angelegenheit aus seiner Sicht alles Erforderliche veranlaft, um
den rechtzeitigen Eingang der Schriftsdtze beim Bundesarbeitsge-
richt sicherzustellen. Eine solche Einzelweisung mufs unter den
gegebenen Umstanden ausreichen, ein Verschulden des Prozefbevoll-
mé&chtigten auszuschliefen, will man nicht dessen Sorgfaltspflicht
Uberspannen. Ein Verschulden der Mitarbeiter des Rechtsanwalts
kann den Klagern nicht zugerechnet werden, da insbesondere die
Mitarbeiterin, der das Versehen unterlaufen ist, hinreichend er-
fahren war und zudem von dem Prozeflbevollmdchtigten der Klager

eine konkrete Einzelfallweisung erhalten hatte.

B. Die Revisionen sind auch begrlindet. Die Urteile des Landes-
arbeitsgerichts waren aufzuheben und die Urteile des Arbeitsge-

richts wiederherzustellen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, es unterliege zwar
keinem Zweifel, daR die Beklagte auf dem Kasernengel&nde einen
Betrieb i.5.d. § 613 a BGB unterhalte. Die Beklagte gehe auch in
dem gleichen Bereich mit Uberwiegend den gleichen Gerdaten und dem
gleichen Personal dem Betriebsziel nach, das bis 39. September
1992 die PAE verfolgt habe. Es sei auch nicht zu verkennen, daf
zur Herstellung der Wiederverwendbarkeit der eingelieferten und
einzulagernden und auf Bedarf zu verwendenden Gegenstdnde eine
gewisse Produktionstdtigkeit entfaltet werde. Entscheidend sei
jedoch, daf® die Beklagte nicht in den zwischen der PAE und der

US-Armee geschlossenen Vertrag eingetreten, sondern bei der Neu-

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) } Google-play App tore
—

www.prinz.law

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


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
- 9 - Rechtsanwalt www.prinz.law

Vi
%7 -

L

ausséﬁreibung den Zuschlag fur das Betreiben des Lagers erhalteh
habe. Dieser neue Vertrag mit der US-Armee stelle die Grundlage
dar, auf der der Betrieb der Beklagten, das Betreiben des US-De-
pots in der Kaserne N , stattfinde. Irgendwelche s&ch-
lichen und immateriellen Betriebsmittel habe die Beklagte wvon der
PAE nicht Ubernommen. Durch die entsprechende Vertragsgestaltung
der US-Armee, die Aufgabe jeweils auf funf Jahre befristet zu

vergeben, seien die Arbeitnehmer auch hinreichend geschﬁtzt.

II. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Urteile des Landesar-
beitsgefichts beruhen auf einer reéhtsfehlerhaften Anwendung des
§ 613 a BGB. Nach dem vom Landesarbeitsgericht festgestellten

Sachverhalt liegt ein Betriebslbergang vor.

1. Nach der sté&ndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. etwa BAGE 35, 104, 106 = AP Nr. 24 zu § 613 a BGB, zu 1 der
Grinde; BAGE 47, 13, 20 = AP Nr. 39 zu § 613 a BGB, zu B II 2 b
der Grlinde) gehdéren zu einem Betrieb i.S.v. § 613 a Abs. 1 BGB
nur die sédchlichen und immateriellen Betriebsmittel, nicht auch
die Arbeitnehmer. Der Ubergang des Arbeitsverhé&ltnisses ist
Rechtsfolge, nicht Tatbestandsvoraussetzung. Die sdchlichen und
immateriellen Betriebsmittel machen einen Betrieb dann aus, wenn
der neue Inhaber mit ihnen und mit Hilfe der Arbeitnehmer be-
stimmte arbeitstechnische Zwecke verfolgen kann. Dabei ist es
nicht erforderlich, daR alle Wirtschaftsgluter, die bisher zu dem
Betrieb des alten Inhabers gehdérten, auf den neuen Betriebsinha-
ber Ubergehen. Unwesentliche Bestandteile des Betriebsvermdgens
bleiben aufer Betracht. Die eingerichteten und bestehenden Ar-

beitsplatze sollen im Interesse und unter Aufrechterhaltung des
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vorhandenen Betriebes erhalten bleiben, wenn ein anderer das Be-

triebssubstrat erwirbt.

Fir die Frage, welche Betriebsmittel fir die Erfillung der
arbeitstechnischen Zwecke wesentlich sind, ist auf die Eigenart
des Betriebes abzustellen. Bei Produktionsbetrieben wird regelma-
Big die Ubernahme der sé&chlichen Betriebsmittel entscheidend
sein. Bei Handels- und Dienstleistungsbetrieben werden demgegen-
Uuber meist die immateriellen Betriebsmittel wie Kundenstamm, Kun-
denlisten, die Geschaftsbeziehungen zu Dritten, das "know how"
und der "good will", ebenso die Einfihrung des Unternehmens auf
dem Markt im Vordergrund stehen (BAGE 49, 102, 105 f. = AP Nr. 23
zu § 7 BetrAVG, zu I 1 b der Grinde; Senatsurteil vom 29. Septem-
ber 1988 - 2 AZR 107/88 - AP Nr. 76 zu § 613 a BGB, zu A II 1 Db
der Gruinde; Urteil vom 18. Oktober 1990 - 2 AZR 172/90 - AP
Nr. 88 zu § 613 a BGB, zu B II 2 b aa der Grunde). Die Arbeitneh-
mer selbst gehdren zwar nicht zum Betrieb i.S.v. § 613 a BGB,
wohl kénnen aber im Einzelfall Fachkenntnisse eingearbeiteter
Mitarbeiter in ihrer Bedeutung fUr die Fortflhrung des alten Be-
triebes von Bedeutung seien (BAGE 49, 102, 105 f. = AP Nr. 23 zu
§ 7 BetrAVG, zu I 1 b der GruUnde; Senatsurteil vom 9. Februar

1994 - 2 AZR 781/93 - zur Verdffentlichung vorgesehen).

Die von der Rechtsprechung vorgenommene Unterscheidung in
Produktions- und Handels- bzw. Dienstleistungsbetriebe bedeutet
allerdings nicht, daR rein schematisch bei Produktionsbetrieben
allein auf die materiellen und bei Handels— und Dienstleistungs-
betrieben nur auf die immateriellen Betriebsmittel abzustellen

ist. Bei der Beurteilung, ob ein Betriebsteil Ubergegangen ist,
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ist stets-eine Gesamtwiirdigung aller Umsté&nde vorzﬁnehmeﬁ, Zﬁ
denen die Art des Unternehmens gehdrt, die Ubertragung oder
Nichtubertragung von Vermdgensgegenstdnden, der Belegschaft, des
Kundenstamms, sowie die Vergleichbarkeit der unternehmerischen
Aktivitdt vor und nach dem Ubergang (vgl. die Rechtsprechung des
EuGH Urteil vom 12. November 1992 - Rs C 209/91 - TAtigkeiten

Nr. 29/92, S. 9; vgl. auch EuGH Urteil vom 19. Mai 1992 - Rs C
29/91 - NZA 1994, 207). Beli reinen Dienstleistungsbetrieben ist
im Rahmen der erforderlichen Gesamtabwdgung nur dann allein auf
die immateriellen Betriebsmittel abzustellen, wenn etwa Ubertra-
gene maféfielle Betriebsmittel voﬁ:Betriebszweck her gesehen éls
unwesentiich anzusehen sind. Besteht z.B. bei einem Reinigungsbe-
trieb das Betriebssubstrat im wesentlichen aus dem Auftrag eines
Grofkunden und werden bei der Neuvergabe des Auftrags von dem
neuen Auftragnehmer die erforderlichen Reinigungsgerdte neu ange-
schafft, so ist es fiur die Abgrenzung, ob ein Betriebsubergang
vorliegt, v6llig unbedeutend, ob der neue Auftragnehmer von dem
bisherigen Auftragnehmer gebrauchte Arbeitskleidung Ubernommen
und einen Rest von angebrochenen Reinigungsmitteln noch ver-
braucht hat. Werden im Dienstleistungsbereich wesentliche materi-
elle Betriebsmittel, die die Ausubung des betreffenden Gewerbes
im speziellen Fall notwendig ermdéglichen, durch Rechtsgeschaft
Ubernommen, so sind sie bei der erforderlichen Gesamtabwdgung je-
denfalls zu berlUcksichtigen (vgl. Teilurteil des Senats vom

27. Marz 1991 - 2 AZR 353/90 (A) -, n.v.).

2. Nach diesen Grundsdtzen stellt die Ubernahme des Ersatzteil-
depots der US-Armee durch die Beklagte einen Betriebslbergang

i.8.v. § 613 a BGB dar. In dem vergleichbaren Fall des Ausliefe-
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rungSlagers eines Produktionsbetriebes hat der Senat im ﬁbfigen
bereits festgestellt, daB die Ubernahme eines solchen Lagers
grundsédtzlich die Ubernahme eines Teilbetriebs darstellen kann,
wenn ein solches Lager eine raumlich abgrenzbare Einrichtung ist,
die mit den dazugehdrenden Gegensté&nden ausgerlistet ist, die Ware
so versandfertig zu machen, daf sie nur noch verladen werden muf’

(Senatsurteil vom 9. Februar 1989 - 2 AZR 405/88 —, n.v.).

a) Zu Recht ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, daf
die Beklagte auf dem Kasernengeldnde in N - wie zuvor
schon die PAE - einen Betrieb unterh&lt. Auf einem abgegrenzten
Teil dieses Kasernengeldndes wird in zahlreichen Hallen mittels
sadchlicher (Regale, Gabelstapler, Fdérderbander etc.) und immate-
rieller (z.B. Computersoftware) Betriebsmittel von ca. 200 bis
300 Arbeitnehmern der arbeitstechnische Zweck verfolgt, die ange-
lieferten Teile zu ordnen, aufzubereiten, zu lagern und auf An-
forderung der Wiederverwendung zuzufihren. Kein anderes Ergebnis
ergdbe sich, wlrde man die gesamte Kaserne als Betrieb und das
Ersatzteildepot lediglich als selbsté&ndigen Betriebsteil in die-

sem Betrieb ansehen.

b) Wie die Vorinstanzen, insbesondere das Arbeitsgericht zu-
treffend herausgestellt haben, handelt es sich bei dem Ersatz-
teildepot jedenfalls nicht um einen reinen Dienstleistungsbe-
trieb. Man kann schon erwagen, ob nicht die Sichtweise der be-
troffenen Arbeitnehmer zutrifft, der Betrieb sei Uberwiegend als
Produktionsbetrieb anzusehen, der aus nicht mehr gebrauchsfdhigen

Teilen wiederverwendbares Material herstelle. Jedenfalls handelt
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es sich aber um einen Mischbetrieb. So werden z.B.“in"dem "Box-
Shop" aus angeliefertem Holz Versandkisten hergestellt und in der
Konservierungsabteilung werden die entsprechenden Teile so wei-
terbearheitet, daf® sie eine langere Lagerung Uberstehen. Auch so-
weit das Landesarbeitsgericht von einem reinen Dienstleistungs-
charakter der in dem Betrieb erbrachten Arbeiten ausgeht (Sortie-
ren, Einlagern und Versandfertigmachen der Teile), handelt es
sich dabei jedenfalls nicht um Arbeitszwecke, die praktisch ohne
oder mit beliebig austauschbaren sachlichen Betriebsmitteln er-
bracht werden kénnen (z.B. Bewachungs- und Reinigungsaufgaben).
Die Lagerhaltung ist nur in Raumlichkeiten erheblichen Ausmafes
mit entsprechenden Regalen, Fdérderbandern, Gabelstaplern, Compu-
tern zur Lagerverwaltung etc. nach detaillierten Vorgaben der US-

Armee mdglich.

c) Dementsprechend hat die Beklagte nach dem vom Landesarbeits-
gericht festgestellten Sachverhalt in ganz erheblichem Umfang
sé&chliche Betriebsmittel Ubernommen, olhne die der arbeitstechni-
sche Zweck des Betriebes nicht sinnvoll hatte weiterverfolgt wer-
den koénnen. Bei dem Ersatzteildepot handelt es sich um eine orga-
nisatorische Einheit, die im wesentlichen erhalten bleiben mufite,
damit die Beklagte den bisherigen Betriebszweck fortfiuhren konn-
te. Ob die Beklagte einzelne sachliche Betriebsmittel neu ange-
schafft hat und z.B. teilweise Uber die Gabelstapler neue Lea-
singvertrage abgeschlossen hat, ist unerheblich. Die wesentlichen
sdchlichen Betriebsmittel, die zuvor der PAE zur Verwirklichung
des Betriebszwecks gedient hatten, werden nach dem Neuabschluf}

des Vertrages von der Beklagten weiter benutzt.
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d) ‘mbié Beklagte hat auch immaterielle Betriebsmittel ﬁbéfnom—
men. Die Verwaltung eines Lagers mit einem derart weit verzweig-
ten Sortiment ist ohne entsprechende Datenverarbeitung kaum denk-
bar. Es ist deshalb von entscheidendem Gewicht, daf’ die Beklagte
unstreitig die beiden Computerprogramme weiter benutzt, wobei es
unerheblich ist, ob diese Programme Uberwiegend von der US—-Armee
oder von der PAE fur die Zwecke der Ersatzteilverwaltung des De-
pots entwickelt worden sind. Des "know-how", das in diesen Compu-
terprogrammen verkdrpert wird, hat sich die Beklagte jedenfalls

versichert.

Ob die Beklagte daruUber hinaus nicht auch das "know-how"
Ubernommen hat, das in dem eingespielten Team von Arbeitnehmern
verkdrpert wurde, kann dahinstehen. Daflr spricht immerhin, daf
die Ersatzteile in dem Depot nach detaillierten Vorschriften der
US-Armee so aufbereitet werden muften, daf sie dem Zweck einer
Wiederverwendung, notfalls bei einem Kriegseinsatz genligten. Es
ist kaum vorstellbar, wie ein Unternehmer, der sich der US—-Armee
gegenuber in dem komplizierten Bereich der Wehrtechnik zu einem
entsprechenden Qualitdtsstandard verpflichtet hat, von einem Tag
auf den anderen ein solches Ersatzteildepot weiterfiihren soll,
ohne auf die Erfahrungen der in Schllsselpositionen beschaftigten
bisherigen Arbeitskrafte zurlUckzugreifen. Wenn die Beklagte mit
Schreiben vom 4. September 1992 an alle Arbeitnehmer der PAE zum
Ausdruck gebracht hat, sie beabsichtige, so viele der gegenwarti-
gen PAE-Arbeitnehmer wie mdglich einzustellen, um das im Vertrag
mit der US—-Armee verlangte qualifizierte Personal zu bekommen,

und dann tatséchlich den Uberwiegenden Teil der Arbeitnehmer der
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PAE Ubernommen hat, so ist dies jedenfalls ein zusdtzliches Indiz

fir das Vorliegen eines Betriebsiubergangs.

e) Da die Beklagte die zur Fortflihrung des Betriebes wesentli-
chen materiellen und immateriellen Betriebsmittel Ubernommen hat,
scheitert eine Betriebsilbernahme nicht, wie das Landesarbeitsge-
richt meint, an der Tatsache der Neuausschreibung des Vertrages
durch die US-Armee. Vor allem in den Fallen, in denen die Ver-
tragsbeziehung zu einem Kunden das wesentliche Betriebsmittel
war, hat das Bundesarbeitsgericht bislang eine Betriebsschliefung
und eine anschliefende Neuerdéffnung des Betriebes angenommen,
wenn dieses Betriebsmittel dem bisherigen Betriebsinhaber durch
eine Beendigung des Vertrages mit dem Kunden verlorenging und der
neue Betriebsinhaber aufgrund einer Neuausschreibung einen neuen
Vertrag Uber die entsprechende Dienstleistung mit dem Kunden ab-
schlof? (Senatsurteile vom 29. September 1988 - 2 AZR 107/88 - AP
Nr. 76 zu § 613 a BGB (Bewachungsvertrag); vom 27. M&rz 1991

- 2 AZR 353/90 (A) -, n.v. (Flughafenreinigung) und vom 18. Okto-
ber 1990 - 2 AZR 172/90 - AP Nr. 88 zu § 613 a BGB (nach Arbeits-
stunden abgerechnete Arbeiten in der Splilkiche eines Krankenhau-
ses)). Diese Rechtsprechung geht davon aus, ein derartiger reiner
Dienstleistungsbetrieb ohne wesentliche sachliche Betriebsmittel
werde durch Wegfall des einzigen Kundenauftrags quasi betriebs-
mittellos und der neue Vertragspartner des Kunden kdénne deshalb
einen Betrieb nur neu grinden. Ob an dieser Rechtsprechung ange-
sichts des Urteils des Europdischen Gerichtshofs vom 14. April
1994 (- Rs C 392/92 - in Sachen Christel Schmidt ./. Spar- und
Leihkasse der friiheren Amter Bordesholm, Kiel und Cronshagen, NZA

1994, 545) Uberhaupt uneingeschréankt festgehalten werden kann,
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kann dahinstehen. Im vorliegenden Fall kann nach dem oben Gesag-
ten keine Rede davon sein, daf der Vertrag mit der US-Armee das
wesentliche Betriebsmittel war, das frlher der PAE und jetzt der
Beklagten die Durchfihrung des Betriebszwecks des Ersatzteilde-
pots ermdéglichte. Es handelt sich nicht um eine einfache Reini-
gungs— bzw. Bewachungstatigkeit in einem sonst auf einen anderen
Betriebszweck gerichteten Betrieb. In dem von der PAE geflihrten
Betrieb waren vielmehr zahlreiche Arbeitspldtze eingerichtet, um
den ganz speziellen Betriebszweck eines Material- und Ersatzteil-
lagers nach den detaillierten wehrtechnischen Leistungsanforde-
rungen der US-Armee zu verwirklichen. Ohne Ubernahme des Be-
triebssubstrats hatte die Beklagte das Lager nicht weiterfiihren
kénnen. Siermuﬁte das restliche eingelagerte Material, die Raum-—
lichkeiten, die Lagereinrichtungen Ubernehmen und selbst die
Arbeitsabldufe konnten nach dem vom Landesarbeitsgericht festge-
stellten Sachverhalt nicht ohne weiteres von einem Tag auf den
anderen ausgetauscht werden. Die Vorstellung des Landesarbeitsge-
richts, die PAE habe per 30. September 1992 ihren Betrieb endglil-
tig stillgelegt und die Beklagte habe an gleicher Stelle ohne
Ubernahme wesentlicher Betriebsmittel einen vdllig neuen Betrieb

eingerichtet, wird dem von ihm festgestellten Sachverhalt nicht

gerecht.

f) Eine Betriebsilbernahme scheitert auch nicht, wie das Landes-
arbeitsgericht annimmt, daran, dafl der Betriebszweck lediglich
auf die Belange der US—-Armee zugeschnitten ist und die Beklagte
ebenso wie die PAE nicht werbend auf dem freien Markt tatig wird,
um etwa in dem Lager die Ersatzteile anderer Kunden einzulagern.

Wie der Senat bhereits entschieden hat (Urteil vom 9. Februar 1994
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-‘~2 AZR 666/93 - zur Verdffentlichung in der Fachpr‘séé vorgese;
hen), ist es flr die Annahme eines Betriebslbergangs nicht erfor-
derlich, daf der Ubernehmer in dem Betrieb oder Betriebsteil die
Auftrége mehrerer Kunden erledigt und werbend auf dem freien

Markt auftritt.

g) Die Ubernahme ist auch durch Rechtsgeschdft erfolgt. Es ist
dazu kein Rechtsgeschaft mit dem friheren Betriebsinhaber erfor-
derlich. Der mit der US-Armee geschlossene Vertrag reicht aus.
Wie in den F&llen des Pachterwechsels (BAG Urteil vom 25. Februar
1981 - »5"£IAZR 991/78 - BAGE 35, 104 = AP Nr. 24 zu § 613 a BGB)
kommt es hier nicht darauf an, daR® die Beklagte nicht in den zwi-
schen der US—-Armee und der PAE abgeschlossenen Dienstleistungs-
vertrag eingetreten ist, sondern aufgrund einer Neuausschreibung
einen neuen Vertrag mit der US-Armee abgeschlossen hat. Auch der
etwas unterschiedliche Leistungsumfang in beiden Vertré&gen ist

unerheblich.

Wenn der Senat bisher z.B. beim Pachterwechsel (vgl. Urteil
vom 29. September 1988, aal0, zu A III 4 ¢ bb der Grinde) einen
rechtsgeschdaftlichen BetriebslUbergang nur angenommen hat, wenn
der neue P&chter die Betriebsmittel aufgrund eines Vertrages mit
dem Verpa&chter im Einvernehmen mit dem alten Pachter Ubernommen
hat, so steht auch diese Rechtsprechung der Annahme eines Be-
triebslibergangs durch Rechtsgeschdft von der PAE auf die Beklagte
nicht entgegen. Bei der Neuverpachtung etwa einer Gaststdtte kann
die Ubernahme wesentlicher immaterieller Betriebsmittel (z.B.
Kundenbeziehungen) an dem fehlenden Einverstadndnis des bisherigen

Pachters scheitern. Im vorliegenden Fall hat die US-Armee den Be-
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trieb von der PAE mit allen s&chlichen und immateriellen Be-~-

triebsmitteln zurlckgenommen und konnte ihn in der bisherigen
Form entweder selbst fortfiihren oder durch einen neuen Vertrag
wieder auf die PAE oder einen dritten Anbieter Ubertragen. Als
die Beklagte den Zuschlag erhielt, hatte die PAE keine Moéglich-
keit, einzelne immaterielle Betriebsmittel zurlckzuhalten und
durch ihr fehlendes Einversté&ndnis zu verhindern, daf die Beklag-
te den Betrieb im bisherigen Umfang fortfihrte. Ihr Einverstand-
nis mit der moéglichen Uberlassung der Betriebsmittel auf einen
Dritten hat die PAE schon vorab durch befristeten Abschluf® des
Vertrages mit der US-Armee erteilt. DaR die PAE selbst sich er-

folglos um den neuen Auftrag bemttht hat, ist dabei unerheblich.

3. Die Arbeitsverhdltnisse der Klagerin und des Klagers haben
auch nicht vor der BetriebslUbernahme geendet. Insbesondere sind

sie nicht durch die Kiundigungen der PAE wirksam beendet worden.

a) Die Wirksamkeit dieser Kindigungen ist im Prozefs gegen den
Betriebserwerber als Vorfrage zu prufen. Der Entscheidung steht
nicht entgegen, daf Uber die Wirksamkeit dieser Kundigungen noch
ein Prozef mit dem bisherigen Betriebsinhaber anhédngig ist (vgl.
BAG Urteil vom 4. Marz 1993 - 2 AZR 507/92 - AP Nr. 101 zu

§ 613 a BGB). § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO greift mangels Identitdt des
Streitgegenstandes nicht ein. Es besteht auch zweifellos ein
Rechtsschutzinteresse der Klagerin und des Kl&gers i.S. des § 256
ZPO, denn im Prozef mit dem Betriebserwerber kann am einfachsten
und umfassendsten gekldrt werden, ob und ggf. zu welchen Bedin-

gungen das Arbeitsverhdaltnis fortbesteht.
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b) Dié‘fﬁr die Wirksamkeit der Kindigungen im vorliegenden Pro-
zefl allein darlegungs— und beweispflichtige Beklagte hat nichts
vorgebracht, was flr eine Wirksamkeit der Kindigungen der PAE
sprechen kdénnte. Liegt nach dem oben Gesagten keine Betriebs-
stillegung, sondern ein BetriebsUbergang vor, so hat die PAE nach
§ 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksame Kindigungen wegen des Be-
triebslibergangs ausgesprochen. Andere Kuindigungsgrinde hat die

Beklagte nicht vorgetragen.

4. Bestanden danach im Zeitpunkt des Betriebslbergangs die Ar-
beitsverhaltnisse mit der PAE fort, so ist die Beklagte nach

§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverh&ltnissen einge-

treten.

C. Die_Kosten der Wiedereinsetzung tragen die Klagerin und der
Kléger (§ 238 Abs. 4 ZPO). Die Kosten der Berufung und die Ubri-

gen Kosten der Revision tragt die Beklagte (§ 91 ZPO).

Bitter Bréhl Dr. Fischermeier

Piper Dr. Bachle
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