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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 30. November 1988 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Ascheid und
Dr. Etzel sowie die ehrenamtlichen Richter Striimper und

Rupprecht fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klidgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 17. Dezember 1987 - 13 Sa 59/87 - wird
zurlickgewiesen.

2. Der Kléger trédgt die Kosten der Revision,
die Streitverkiindete die Kosten der Streit-
hilfe.

Von Recht s wegenlt

Tatbestand:

O . e . W W an G - -0 " S 5

Der Klidger war seit dem 25. Mai 1975 als Wachmann bei der
S GmbH mit dem Sitz in Karlsruhe
(kiinftig: S GmbH) beschdftigt. Dieser Gesellschaft hatte die
Bundesrepublik Deutschland die Bewachung militidrischer Anlagen
der Bundeswehr in N (kiinftig: Objekt N )

Utertragen. Dort war auch der Klidger eingesetzt.

Der Bewachungsvertrag mit der S GmbH endete infolge
Fristablaufs zum 31. Dezember 1986. Auf eine von der zustindigen
Standortverwaltung durchgeflihrte Ausschreibung bewarb sich auch
die Beklagte, ein Bewachungsunternehmen mit dem Sitz in Ch , um
die Bewachung des Objekts N und erhielt den Auftrag
mit Wirkung vom 1. Januar 1987. Tats#chlicl iibernahm sie die Be-
wachung bereits am 31. Dezember 1986. Sie benutzt, wie zuvor die

S GmbH, die im Eigentum der Bundesrepublik Deutschland stehen-
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den Wachridume mit Einrichtung, Heizungs- und Beleuchtungsanlagen
sowie Schliissel, Winkerkellen, Fernsprecher, Wachbiicher und son-
stige Einrichtungen. Von der S GmbH erwarb sie Pistolen,
Pistolentaschen und Munition. Sie hat etwa 60 der vormals bei der
S GmbH t&tig gewesenen Arbeitnehmer aufgrund neuer Einstel-
lungsvertrédge lUbernommen. Den Kldger hat sie nicht weiterbeschidf-

tigt.

Auch den Kliger beschdftigte die Beklagte aufgrund eines neu
abgeschlossenen Arbeitsvertrages zun&dchst weiter. Mit Schreiben
vom 16. M&rz 1987 kiindigte sie ihm jedoch zunZchst ordentlich zum
30. Mdrz 1987. In dem Schreiben heiBt es, die Kiindigung erfolge
auf der Grundlage des MTV filir die gewerblichen Arbeitnehmer des
Bewachungsgewerbes in Baden-Wiirttemberg in der Fassung vom
27. Juni 1985, giiltig ab 1. Januar 1985. Mit Schreiben vom

21. M&rz 1987 sprach sie ihm die fristlose Kiindigung aus.

Mit der am 19. Januar 1987 bei Gericht eingegangenen Klage
begehrt der Kliger die Feststellung, daB mit der Beklagten ab
31. Dezember 1986 ein Arbeitsverhiltnis auf unbestimmte Zeit be-~

grindet wurde, sowie die Verurteilung der Beklagten zur Weiterbe-

schiftigung.

Der Kl&ger hat vorgetragen, die Beklagte sei gemiR § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus seinem Arbeits-
verhéltnis mit der S GmbH eingetreten, weil sie deren Wachbe-

trieb in N durch Rechtsgeschidft Ubernommen habe.
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Die S CmbH beschidftige insgesamt etwa 1500 Arbeitnehmer.
Sie habe in N einen von einem Betriebsinspektor ge-
leiteten Betrieb zur Bewachung der dortigen milit&rischen Anlagen
der Bundeswehr mit 80 Arbeitnehmern unterhalten und zwar unter
der Bezeichnung "Zivilwache S N ", Diese "Zivil-
wache" stelle eine organisatorische Einheit mit eigener Leitungs-
macht dar, zu der die Wachridume mit Ausstattung und die sonstigen
bewegiichen Betriebsmittel gehdrten, und die von dem Betriebsin-
spektor zusammen mit den Schichtfilihrern geleitet werde. Diesen
Betrieb habe die Beklagte am 31. Dezember 1986 Ulbernommen, um
damit wie zuvor die S GmbH "Sicherheit" zu produzieren. Sie
setze nur wenige eigene Betriebsmittel wie Uniformen, Taschen-
lampen und Wachhunde ein. Im {ibrigen verwende sie dieselben Be-
triebsmittel wie zuvor die S GmbH. Hierzu gehdrten insbes
Pistolen, Pistolentaschen und Munition sowie wesentliche Bestand-
teile der Personalakten der Wachmidnner, die sie von der S GmbH
auf Veriangen erhalten habe. Sie flihre dadurch einen schon be-
stehenden Betrieb in der Weise fort, daRl sie mit Hilfe der vaor-
handenen Arbeitnehmer denselben Betriebszweck filir denselben Kun-
den in denselben Riumlichkeiten und im wesentlichen mit denselben
s@chlichen Betriebsmitteln weiterverfolge. Der Betriebsilibergang

beruhe auch auf Rechtsgeschidft, nidmlich auf dem Bewachungsverirag

@&

der Beklagten mit der Bundesrepublik Deutschland und dem Kaufver-
trag liber die Pistolen nebst Zubehdr mit der S GmbH. Die Bew
klagte habe 60 Arbeitnehmer von der S GmbH zu den bisherigen

Bedingungen Ubernommen und setze nunmehr deren Fachwissen sin.

Der Kldger hat beantragt

i
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1. festzustellen, daR zwischen den Parteien am
31. Dezember 1986 ein Arbeitsverhiltnis be-
griindet wurde,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kliger in

N als Wachmann zu den bisherigen
Bedingungen weiterzubeschiftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, sie sei nicht in die Rechte und Pflich-
ten des Arbeitsverhdltnisses des Kligers mit der S GmbH einge-
treten, weil auf sie kein Betrieb oder Betriebsteil dieser Firma

libergegangen sei.

Sie beschdftige insgesamt etwa 1300 Arbeitnehmer, vorwiegend
im sliddeutschen Raum. Als reines Dienstleistungsunternehmen un-
terhalte sie in der Zentrale in Ch eine eigene Ausbildungs-
stdtte zur Ausbildung und Fortbildung der einzusetzenden Wach-
leute. Sie verwende selbst ausgebildete Wachhunde. Als Bewa-
chungsunternehmen stehe sie in Wettbewerb zur weiterhin in diesem

Bereich tadtigen S GmbH.

Sie habe mit der Bewachung des Objekts N keinen
Betrieb oder Betriebsteil der S GmbH {ibernommen, sondern den
Bewachungsauftrag in freiem Wettbewerb auf eine 6ffentliche Aus-
schreibung erhalten. Bewachungsvertridge Uber staatliche Objekte
seien objektbezogen auf finf Jahre befristet. Art und Umfang der
Bewachung und die Bewachungsstédrke wirden im einzelnen vom Ob-
Jjekttréger vorgeschrieben. Das Wachpersonal werde stdndig durch
den Auftraggeber {iberwacht. Auch die Einsatzf&higkeit der Wach-

leute werde extern in jihrlichem Turnus Uberprift. Sie erbringe

i
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somit ausschlieBlich Dienstleistungen, die ihr nach Art und Weise
der Ausfiihrung bis ins einzelne vorgeschriebhen wirden. Ihre Lei-
stung bestehe im Auswidhlen, Uberwachen, Stellen und Bezahlen des

eingesetzten Personals.

Das einzelne Bewachungsobjekt sei kein Betrieb, sondern nur
der Einsatzort fiir das mit der Uberwachung beauftragte Personal.
Es bestehe insoweit keine organisatorische Einheit. Die Wachmin-

‘"ner seien vertraglich zur Dienstleistung an jedem Einsatzort ver-

pflichtet. Sie wiirden zentral ausgebildet, durch Mitarbeiter ein-/

gearbeitet, liberwacht und von der Zentrale aus verwaltet. Im Be-
reich der Objekte selbst wirden nur von den Schichtfithrern der
Arbeitseinsatz geleitet, die Urlaubsgesuche abgestimmt und die
Schichten eingeteilt. Die Schichtfliihrer wilrden durch Uberregio-
nale Einsatzleiter angewiesen und lUberwacht. Der Auftraggeber
stelle lediglich die Wachrdume mit Ausstattung dem jeweiligen
Vertragspartner zur Verfligung. Sie habe wvon der 3 GmbH kein
Bewachungsmaterial erworben.

Die S GmbH ist nach Streitverkiindung dem Klidger als
Streithelferin beigetreten und hat sich mit den Klageantrigen im

ersten Rechtszug am Rechtsstreit beteiligt. Die Klage ist in bei-~

den Vorinstanzen erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Klageantrige wei-

ter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
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Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat einen Betriebslibergang von der

S GmbH auf die Beklagte gemiB § 613 a &Abs. 1 Satz 1 BGB und
deshalb auch einen Fortbestand des friiheren Arbeitsverhdltnisses
des Klégers mit der Beklagten verneint. Zur Begriindung hat es im
wesentlichen ausgefihrt, ein Bewachungsunternehmen sei ein
Dienstleistungsunternehmen. Anders als im produzierenden Gewerbe
machten im Dienstleistungsbereich nicht die séchlichen Einrich-
tungen das Wesen des Betriebes aus. MaRgebend seien hier vielmehr
der Cegenstand des Betriebes und die auBerhalb seiner selbst lie-

genden Voraussetzungen dafir, daB er betrieben werden kdnne.

Noch weniger charakteristisch seien die s&chlichen Betriebs-
mittel bei Betrieben, deren Gegenstand ausschlieBlich in der Lei-
stung von Diensten im Sinne des § 611 BGB bestiinden. Um einen
solchen Betrieb handele es sich bei einem Bewachungsunternehmen.
Zwar kdnnten insoweit Waffen, Lampen, Wachhunde, mdéglicherweise
auch Aufenthaltsriume flir die Wachminner charakteristische Ar-
beitsmittel sein. Ein Bewachungsunternehmen k&nne aber ebenso~
wenig wie ein Ladengeschdft nur mit diesen Arbeitsmitteln betrie-

ben werden.

Der Betrieb bestehe darin, daR es etwas zu bewachen gebe,

also Bewachungsauftridge vorldgen. Folglich kénne ein Unterneh-
men, das gewerbsmdBig Bewachung fremden Eigentums betreibe, nicht

allein deswegen auf einen anderen Inhaber {ibergehen, weil ver-
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schiedene Betriebsmittel an diesen verduflert wiirden. Entscheidend
sei vielmehr, ob die Bewachungsobjekte von dem Erwerber {ibernom-
men werden; dieser also in die Bewachungsvertrige eintrete. Hie-
raus olge denkgesetzlich, daB die ibernehme eines einzelnen Be-
wachurgsauftrages nur dann unter § 613 a BCB falle, wenn dieser
Bewachtungsauftrag der einzige des abgebenden Unternehmens sei.

Dies seil hier jedoch nicht der Fall.

Dieses Erpebnis bestdtige sich auech bei einer teleoliogischen
Betrachtung von § 613 a BGB. Der hauptsidchliche Zweck dieser Norm
sei der Schutz bestehender Arbeitspldtze im Falle einer Betriebs-
verduberung. Das bedeute aber nicht, daf hierdurch Arbeitnehmer
auch =gen betriebgbedingte Klndigungen geschlitzt werden soliten,
die durch den Verlust von Kunden an Wettbewerber bedingt seien.
Um einen solchen Fall handele es sich vorliegend. § 613 a BGB
bezwecke nicht die Einschrinkung des Wettbewerbes. Er sei daher
nicht anzuwenden, wenn bei einem Dienstleistungsunternehmen ein,
sei ez auch ein seit vielen Jahren bestehender Auftrag, besndet
und unmittelbar anschliefend einem anderen gleichartigen Unter-
nehmen dbertragen werde. Aus demselben Grund komme, auch wenn es
sich bei der frapglichen Betriebsstdtte wohl um einen Betriebsteil
im Sinre von § 613 a BGB handele, ein Betriebsilibergang ebenfalls
nicht in Betracht, denn ein einzelner Auftrag bazw. Kunde kinne
bei toleclogischer Betrachtung weder ein Betrieb noch ein Be-

triebsteil sein.

IT. Dieser WU ung des Berufungsgerichts ist im Ergebnls und

in wesentlichen Teilen ihrer Begriindung zuzuastimmen.
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1. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
gehSren zu einem Betrieb im Sinne von § 613 a BGB nur die sich-
lichen und immateriellen Betriebsmittel, nicht auch die Arbeit-
nehmer. Der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse ist Rechtsfolge,

nicht Tatbestandsvoraussetzung.

a) Die sdchlichen und immateriellen Betriebsmittel machen einen
Betrieb dann aus, wenn der neue Inhaber mit ihnen oder mit Hilfe
von Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke verfolgen
kann. Nicht erforderlich ist, daBR der Betriebsinhaberwechsel auch
zu einem Wechsel des Eigentums flihrt; es genligt, wenn dem Erwer-
ber eine Nutzungsberechtigung auf Zeit zusteht, wie etwa bei
Pacht oder NieBbrauch. Entscheidend ist, ob der neue Inhaber mit
den .{ibernommenen Betriebsmitteln den Betrieb oder Betriebsteil im
wesentlichen fortfiihren kann. Die Ubertragung eines Betriebes
setzt nicht die Ubernahme aller, sondern nur der filir die Erfil-
lung der arbeitstechnischen Zwecke wesentlichen Betriebsmittel
voraus (vgl. BAGE 48, 365, 371, 375 = AP Nr. 42 zu § 613 a BGB,
zu II 1 und 3 ¢, bb der Griinde; BAGE 53, 267, 273 = AP Nr. 58,

aa0, zu B II 3 b, aa der Griinde).

b) Flir die Frage, welche Betriebsmittel filir die Erfiillung der
arbeitstechnischen Zwecke wesentlich sind, ist jeweils auf die

Eigenart des Betriebes abzustellen. Flir Produktionsbetriebe kdn-
nen die - beweglichen - sdchlichen Betriebsmittel wie Maschinen
und Einrichtungsgegenstinde prigend sein (vgl. BAGE 27, 291, 296

= AP Nr. 2 zu § 613 a BGB, zu 1 a der Griirde). Flir Handels~ und

m
<
)

Dienstleistungsbetriebe, deren Betriebsverm&gen hauptsidchiich

Rechtsbeziehungen besteht, sind es dagegen in erster Linie die
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immateriellen Betriebsmittel wie Kundenstamn, Kundenlisten, Ge-
schidftsbeziehungen zu Dritten, das "know-how" und der "good-
will", also die Einflihrung des Unternehmens auf den Markt (BAGE
49, 102, 105 = AP Nr. 23 zu § 7 BetrAVG, zu I 1 a der Griinde),
Warenz=ichen (Senatsurteil vom 29. April 1937 - 2 AZR 623/87 -
zur Veriffentlichung in der Fachpresse bestimmt), gegebenenfalls,
anders als bei Produktionsbetrieben, auch Geschidftsriume und Ge-
schiftslage (so bei Einzelhandelsgeschidften, vgl. BAGE 53, 267,
276 = AP Nr., 59 zu § 613 a BGB, zu B II 3 b, dd der Griinde; vgl.
ferner von Hoyningen-Huene, Anm. zu AP Nr. 41 zu § 613 a BGB,
unter I 2; Reiff, SAE 1988, 55, 56; Schwerdtner, Festschrift fir
Gerhard Miller, S. 557, 567; Birk, Anm. zu EzA § 613 a BGB

Nr. 43, unter II). Bewachungsunternehmen wie die Beklagte gehdren
zum Bereich der Dienstleistungsbetriebe, be: denen ein Betriebs-
tibergang nach § 613 a BGB neben dem Ubergang sdchlicher Betriebs-
mittel auch die Vermittlung von Kundenbeziehungen voraussetzt
(vgl. das zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmte Urteil

des Senates vom 29. September 1988 -~ 2 AZR 107/88 -).

c) Der Betrieb oder Betriebsteil muf gemif § £13 a Abs. 1

Satz 1 BGB ferner durch Rechtsgeschdft vom bhisherigen Inhaber auf
den Erwerber Ubergehen. Die Vorschrift setz%t keine unmittelbaren
rechtsgeschdftlichen Beziehungen zwischen dem friiheren und dem
neuen Inhaber voraus. Es reicht aus, wenn der neue Betriebsinha-
ber dis Befugnis zur Betriebsfihrung aus einem Rechtsgeschift mit
einem Dritten (BAGE 35, 104 = AP Nr. 24 zu § 613 a BGB - Pichter-

d

wechsel ~) oder aus einer Vielzahl von Rechtsgeschdften mit

Drite-
ten herleitet. Jedoch miissen das Rechtsgeschift oder die Fachts-

geschifte insgesamt auf den Ubergang eines funktionsfihigen Be-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the .
D App Store 11 -

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYsaS HYIN JF LY §§ YoreU YuequUae( S[e puls SUN[UItess[19}1() I9p [ [, YONY :SIOMUIE]


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

- 11 -

triebes oder Betriebsteils ausgerichtet szin, im letzteren Fall
die Aufspaltung in verschiedene Rechtsgeschédfte dagegen nur durch
die Eigentums~ oder sonstigen Rechtsverhiltnisse bedingt sein
(BAGE 48, 376, 383 bis 385 = AP Nr. 43 zu § 613 a BGB, zu

B IT 3 a und b der Griinde).

2. In Anwendung dieser Grundsdtze hat bereits der Filinfte Senat
des Bundesarbeitsgerichts in dem - nicht vertffentlichten - Ur-
teil vom 8. September 1982 -~ 5 AZR 10/80 - fiir den Fall der Been-
digung eines Vertrages mit der Bundesrepublik Deutschland iliber
die Bewachung eines militidrischen Objekts und der Beauftragung
eines anderen Unternehmens mit dessen Bewachung ohne jede iber-
nahme sédchlicher Mittel mit Waffen, Uniformen oder Wachhunden des
friiheren Unternehmens einen rechtsgeschidftlichen Betriebsilibergang
von dem bisherigen auf das neu beauftragte Bewachungsunternehmen
verneint. Er hat ausgefiihrt, die zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem jeweiligen Bewachungsunternehmen abgeschlos-
senen Bewachungsvertridge seien Dienstvertrige, durch die die Be-
wachungsunternehmen nicht Inhaber eines Betriebes oder Betriebs-
teils hdtten werden kdnnen. Ihnen seien keine Betriebsmittel
liberlassen worden, mit denen sie aufgrund einer eigenen Leitungs-
macht im eigenen Namen und auf eigene Rechnung einen Betrieb h&t-

ten fihren kdnnen.

Die Uberlassung eines Wachraums mit Einrichtung sowie von
Gegenstidnden fiir die Durchfilhrung von Besucherkontrollen sichere
nur die Erfiilllung der vereinbarten Dienste durch das Bewachungs-
unternehmen. Diese Gegenstidnde bildeten noch keine organisato-

rische Einheit, mit denen ein Unternehmen einen Betrieb flhren
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kénnte . Die Wachunternehmen selbst h8tten c¢is wesentlichen séche
licher Betriebsmittel, ndmlich Waffen, Uniformen, Beleuchtungs-
gegenstdnde und Wachhunde beschaffen milssen. Darauf, ob ein Be~-
wachurzsvertrag das "wesentliche Substrat" des jeweiligen Betrie-
bes gowesen sei, kdnne es nicht ankommen. Die Ubertragung eines
Bewacungsvertrages sei nicht Gegenstand eines Rechtsgeschifts
geweson. Nur der Inhalt der zwischen den Bewachungsunternehmen
und der Bundesrepublik Deutschland geschlossenen Bewachungsver-
trédge sei daraufhin zu Uberprifen, ob dadurch ein Betrieb oder
ein Betriebsteil lUbertragen werde. Dagegen sei nicht entschei-

dend, ob es sich bei dem Bewachungsobjekt jeweils um einen Be=

trieb:teil der Bewachungsunternehmen handele.

3. e Senat ist dieser Beurteilung in dem am 29. September
1988 (aa0) verkiindeten Grundsatzurteil gefclgt. Ein rechtlich
unerheblicher Unterschied zwischen dem dieser Entscheidung zu-
grundeliegenden Sachverhalt und dem vorliegenden Fall besteht

ledigiich darin, daR von den s#dchlichen Betriebsmitteln der

YIN P B8 §§ YorU Yuequaje( S[e purs SUN[UWEesS[19)1() I19p 19T, YONY :SIOMUTE]

S GmbH die Pistolen nebst Munition von cer Beklagten kduflich

erwor en wurden.

ver Senat faBt die flr den mbglichen Eetriebslibergang im
Bewac .ungsgewerbe geltenden Grundsdtze noch einmal wie folgt zu-

sammer: ¢

a) v F8llen der vorliegenden Art setzt cie Anwendung des
§ 613 & Abs. 1 Satz 1 BGB zunichst voraus, daB das Bewachungsobe
jekt Insichtlich seiner s#chlichen Betriebsmittel und der fArv.

beits rganisation zumindest einen Betriebstell des bisherigen
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Bewachungsunternehmens im Sinne dieser Vorschrift gewesen ist.
Das Berufungsgericht ist im vorliegenden Fall davon ausgegangen,
diese Voraussetzung sei beim Objekt N bezogen auf die
S GmbH erfiillt gewesen. Dies kann zugunsten des Kldgers als
richtig unterstellt werden, weil die Beklagte diesen "Betriebs-
teil™ ohne die flir einen Betriebslibergang weiter erforderlichen
immateriellen Betriebsmittel iibernommen hat. Das ist nach dem
Urteil des Senates vom 29. September 1988 eine zwingende Voraus-

setzung flir den Betriebsilibergang im Dienstleistungsbereich.

b) Zwischen der Beklagten und der S GmbH ist hinsichtlich
der Betriebsmittel kein Vertrag geschlossen worden, der sich in-

haltlich oder auch nur als mittelbare Rechtsfolge auf die Kunden-

beziehungen der S GmbH beziehen kdnnte. Die Beklagte ist auch
nicht in den zwischen der S GmbH und der Bundesrepublik ge-
schlossenen Bewachungsvertrag flr das Projekt N ein=-

getreten. Dieser befristete Vertrag war vielmehr nicht verlidngert
worden, sondern zum 31. Dezember 1986 ausgelaufen. Damit hatte
diese Kundenbeziehung der S GmbH filir diese seine Eigenschaft
als immaterielles Betriebsmittel verloren. Der Kundenbeziehungen
zwischen der Beklagten und der Bundesrepublik Deutschland sind
nicht von der S GmbH abgeleitet, sondern durch den im Rahmen
der Ausschreibung durch die Bundesrepublik neu erteilten Zuschlag
an die Beklagte, d.h. durch einen neuen Bewachungsvertrag begriin-
det worden. Wie bereits der Flinfte Senat (aa0) zutreffend ausge-
fihrt hat, hatte dieser Dienst- oder Werkvertrag nicht die Uber-
tragung von immateriellen Betriebsmitteln der S GmbH zum Ge-
genstand; durch ihn ist vielmer erst - origindr - die Kundenbe-

ziehung der Beklagten zum Trédger des Bewachungsobjekts herge-
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stellt worden. Es ist deswegen unerheblich, ob der Bewachungsver-
trag flir das Objekt N fir einen von der S GmbH an
diesem Ort etwa errichteten abgrenzbaren organisatorischen Teil-
bereich friither das "wesentliche Substrat" eines Betriebsteils ge-
wesen ist, weil es der Beklagten jedenfalls nicht lUbertragen wor-

den ist.

c) Diese Wlirdigung widerspricht nicht der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, nach der die Ubertragung von sichlichen
und immateriellen Betriebsmitteln nicht zwangsiidufig auf einer
Vereinbarung zwischen dem bisherigen und dem neuen Inhaber des
Betriebes zu beruhen braucht, sondern auch durch einen Vertrag
zwischen dem Erwerber und einem Dritten - insbesondere einem Ver-

pdchter -~ vermittelt werden kann (BAGE 48, 376 = AP, aaO).

aa) Ein Betriebsiibergang kann danach - insbesondere beim Fdch-
terwechsel (BAGE 35, 104 = AP, aa0) ) durch weitere Verpachtung
an einen zweiten Pdchter - zwar auch dann vorliegen, wenn der
Erwerber die filir die Betriebsflihrung wesentlichen Mittel durch
ein Rechtsgeschidft mit einem Dritten oder durch eine Vielzahl von
Rechtsgeschiften erh&lt. Diese Vertrége miissen jedoch insgesamt
dazu dienen, einen "funktionsfidhigen Betrieb" zu lUbertragen. Wenn
diese Voraussetzung wie u.a. bei Dienstleistungsbetrieben nur er-
fillt ist, wenn die mit dem bisherigen Betrieb verbundenen Kun-
denbeziehungen ebenfalls auf den Erwerber {ibergehen, reicht ein
Rechtsgeschdft mit einem Dritten deswegen nur dann aus, wenn mit
den sdchlichen Betriebsmitteln dem Erwerber zugleich auch die Be-

ziehungen zu den Kunden des bisherigen Betriebsinhabers erdifnet

werden.

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lab.e on the
Kostenlos (mobile App) Google play App Store
| Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 3P J[Id ], 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

bb) Diese Voraussetzung brauchte in den angezogenen Urteilen des
Fiinften Senates nicht besonders betont und gepriift zu werden,
weil es einmal um die Weiterverpachtung einer Betriebskantine
ging, bei der der bisherige Kundenkreis durch die weitere Ver-
pachtung nicht beriihrt wurde und zum anderen um einen Produkti-
onsbetrieb, bei dem die immateriellen Betriebsmittel grundsédtz-
lich von untergeordneter Bedeutung sind und zumeist nicht von den
sdchlichen Betriebsmitteln abgekoppelt werden. Im librigen ist
dieser Vorbehalt aber auch im Rahmen des Pichterwechsels immer
dann zu beachten, wenn nicht allein oder vornehmlich auf die

Ubertragung sichlicher Betriebsmittel abzustellen ist.

ce) . Das macht folgendes Beispiel deutlich: Wird eine Gaststédtte
befristet verpachtet und schlieft der Verpichter nach Ablauf der
Pachtzeit mit einem Dritten einen weiteren Pachtvertrag ab, dann
fihrt das auch dann nicht stets zu einem Betriebsﬁbergang ZWi-
schen dem Erst- und dem Zweitpidchter, wenn die vom Verpidchter zur
Verfligung gestellten oder vom Erstpidchter eingerichteten sdchli-
chen Betriebsmittel erhalten bleiben und dem Zweitpidchter vom
Verpdchter Ubertragen werden. Das reicht vielmehr dann nicht aus,
wenn der Erstpidchter z.B. in unmittelbarer Nachbarschaft eine
neue Gaststdtte einrichtet oder ein anderes Lokal {ibernimmt, um
mit dem gleichen Angebot an Getrdnken und Speisen die bisherigen
Kunden weiter an sich zu binden. Der Zweitpichter erwirbt dann
mit den unverinderten Betriebsmitteln nicht zugleich die weiter
fiir den Ubergang eines funktionsfihigen Betriebes erforderliche
M6glichkeit, den bisherigen Kundenkreis anzusprechen und zu hal-

ten.
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dd) Der Senat stimmt insoweit im Ergebnis im wesentlichen den
Einschrénkungen zu, unter denen Joost (Betrieb und Unternehmen
als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, Miinchen 1988, S. 389 f.) bei
der mehrfachen Verpachtung einen Betriebslibergang annimmt: Ent-
weder miissen auch die immateriellen Betrietsmittel nach Ablauf
der Pacht kurzfristig als potentielle Nutzungsmdglichkeit auf den
Verpdchter lbergehen oder dieser muR als Dritter in Ubereinstim-

mung mit dem Erstpdchter dem Zweitpidchter die Mdglichkeit ein-

rdumen, den Betrieb auch hinsichtlich der immateriellen Betriebs-

mittel weiter wie bisher fortfllhren zu kdnnen und ihm damit den

"unternehmerischen T&dtigkeitsbereich" libertragen.

¢) Einem solchen fiir einen Betriebsiibergang ausreichenden Ver-
trag mit einem Dritten ist vorliegend die vertragliche Uberlas-
sung von friher durch die S GmbH benutzten Einrichtungsgegen—
stidnden durch die Bundesrepublik Deutschland und weiterer Mittel
zur Bewachung durch die S GmbH an die Beklagte nicht gleichzu-
stellen. Mit diesen einzelnen Betriebsmitteln waren keine imma-
teriellen Betriebsmittel verbunden, die von der Bundesrepublik

im Einvernehmen mit der S GmbH bzw. von dieser selbst auf die
Beklagte hidtten libertragen werden k&nnen. Die s&dchlichen Be-
triebsmittel waren zwar teilweise ortsgebunden und flir eine Be-
wachung des Objektes N bestimmt und geeignet. Das
allein er6ffnete aber demjenigen, der liber diese sichlichen Be-
triebsmittel verfligen konnte, noch keine Chance darauf, als Nach-
folger der S GmbH den Bewachungsvertrag zu erhalten. Nach dem
Vortrag der Parteien besteht auch kein Anhaltspunkt flir die An-

nahme, die Ubernahme der bisher von der S GmbH verwendeten
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Einrichtungen und Anlagen durch die Beklagte sei die Voraus-
setzung fir den AbschluR des Bewachungsvertrages mit der Beklag-

ten gewesen.

e) Bei dieser Entwicklung der Vertragsgestaltung verbleibt es
bei dem Grundsatz, daB dann, wenn ein bestehender Bewachungsver-
trag nur auf einen m&glichen Betriebsteil bezogen und filir dessen
Fortflihrung notwendig ist, diese Kundenbeziehung auf den Erwerber
libergehen muf, und zwar abgeleitet vom bisherigen Betriebsinha-

ber. Daran fehlt es vorliegend.

4, Die Ubernahme der Mehrheit des bei dem friiheren Unternehmen
im se=lben Objekt beschéftigtén Wachpersonals kann auch nicht
wegen der besonderen Verh#ltnisse im Bewachungsgewerbe im Rahmen
des § 613 a BGB als Ubertragung immaterieller Betriebsmittel ge-

wertet werden.

a) Wie bereits ausgefiihrt, gehdren nach der Rechtsprechung des
Bundcsarbeitsgerichts zu einem Betrieb im Sinne von § 613 a BGB
nicht die Arbeitnehmer. Der Filinfte Senat ist davon ausgegangen,
eine [Tachlich geschulte Belegschaft kdnne nicht als durch Rechts-
geschiaft Ubertragbarer Betriebsteil im Sinne von § 613 a BGB an-
gesehen werden, wenn ein Betrieb stillgelegt, ein anderer aufge-
baut und lediglich der Aufgabenbereich oder die Funktion des
stillgelegten Betriebes verlagert werde (BAGE 48, 365 = AP,

aa0; vgl. auch BAGE 41, 72, 89 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969

Konzern, zu B II 3 ¢ der Griinde).
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b) Daran ist im Grundsatz festzuhalten. Wie der Senat bereits
im Urteil vom 10. Juni 1988 - 2 AZR 801/87 - (ZiP 1988, 1272, zu
II 3 e, bb der Griinde) zu bedenken gegeben hat, sind allerdings

bestimmte Fallgestaltungen denkbar.

Der Dritte Senat hat im Urteil vom 25. Juni 1985 (BAGE 49,

102 = AP, aa0) darauf hingewiesen, zum "know-how" und "good-
will" gehdrten neben der Einfilhrung des Unternehmens auf dem
Markt auch die Fachkenntnisse eingearbeiteter Mitarbeiter, die in
ihrer Bedeutung filir die Fortfiihrung des alten Betriebes im Vor-
dergrund stehen. Im dortigen Fall war ein leitender Angestellter
des alten Betriebes von der Erwerberin als Geschidftsflihrer ange-
stellt worden. Der Dritte Senat hat u.a. durch diesen Umstand von
vornherein sichergestellt gesehen, daB alle filir die Fortfiihrung

notwendigen Kenntnisse und Informationen vorhanden waren.

c) Loritz hat dazu in seiner Urteilsanmerkung (SAE 1986, 138,
141; derselbe in RdA 1987, 65, 68, 69 unter III; ebenso
Schwerdtner, aal, S. 481) die Ansicht vertreten, die laufende Ar-
beitsleistung, die ein Arbeitnehmer beim alten Arbeitgeber er-
bracht habe, sei untrennbar mit seiner Person und nicht mit den
sdchlichen Betriebsmitteln verbunden. Davon zu unterscheiden
seien die Fdlle, in denen der bisherige Betriebsinhaber immate-
rielle Wirtschaftsgliter wie "know-how" oder Kundenbeziehungen auf
den Erwerber Ubertrage, indem einer oder mehrere leitende Ange-
stellte, hidufig Mitglieder der Geschidftsfihrung zum Erwerber
iberwechselten, um dort ihre Kenntnisse liber das Unternehmen ein-
zubringen. Derart libertragene immaterielle Wirtschaftsgliter seien

durchaus in die Entscheidung einzubeziehen, ob ein Betriebsteil
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libergegangen sei. Die Vertragsparteien sperten sich lediglich
einen umfassenden schriftlichen oder miindiichen Informationsaus-
tausch. Es gingen bestehende Werte iliber und nicht Leistungen des

Arbeitnehmers, die er erst in Zukunft erbringen miisse.

Wesentlicher Gesichtspunkt, auf den auch Loritz (aa0) hin-
gewiesen hat, ist, daB die besonderen Kenntnisse und speziellen
Schulungen, auf denen die Arbeitsleistung beruht, jeweils den
einzelnen Arbeitnehmern zuzurechnen sind. Sie sind nicht vom Ar-
beitnehmer 18sbar und deswegen nicht als immaterielles Wirt-
schaftsgut und Betriebsmittel {libertragbar und verduBerbar, auch
wenn diese Arbeitsleistungen der Arbeitnehmer des Betriebes in
ihrer Gesamtheit die Erfiillung der Bewachungsaufgaben erst ermdg-

lichen.

Dagegen kdnnen immaterielle Betriebsmittel wie die geschidft-
lichen Beziehungen zu Kunden und ein damit verbundener guter Ruf
bei diesen, Kenntnisse lber mdgliche Kunden, betriebsspezifisches
"know~how" auch durch einzelne Personen - in der Regel das Mana-
gement und leitende Angestellte - verkdrpert werden. Diese imma=-
teriellen Betriebsmittel sind gedanklich von den Personen l8sbar
und iibertragbar, z.B. in Form der Kundenkartei, Kundenlisten oder
in anderer Form schriftlich niedergelegt. Gehen diese immateriel-
len Betriebsmittel mit den Personen, die sie verkdrpern, iiber,

kann dies zur Annahme eines Betriebsiliberganges filihren.

d) Auch diese Uberlegungen begriinden keine fiir den Klédger glin-
stigere Rechtsfolge. Im vorliegenden Fall ist weder vom Beru-

fungsgericht festgestellt noch vom Kl&ger dargelegt worden, dafR
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Fihrungspersonal der S GmbH, das als Informationstriger im
vorstehend dargelegten Sinn in Betracht kommen kdnnte, von der
Beklagten {ibernommen wurde. Die S GmbH hatte im Gegenteil als
Streitverkiindete in erster Instanz vorgetragen, lber das "know-
how" ihres Unternehmens im militdrischen Bereich verfiige iliber das
Objekt N hinaus allein ihr Betriebsinspektor B ,
den die Beklagte deshalb auch, allerdings vergeblich, umworben

hat.

ITI, Die Revision war demgemi#B mit der Kostenfolge aus §§ 97, 101

ZP0O als unbegrlindet zurilickzuweisen.

Hillebrecht Dr. Etzel Ascheid

Strimper Rupprecht
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