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2 AZR 205/88
13 Sa 9 /87 Baden-Württemberg |m  [ ^ 0 ( 1  (feS V O l k C S !
Verkündet ara 
30. November 1988
Bittner, Urteil
Amtsinspektor In Sachen
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

PP<

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 30. November1 1988 durch den Vor­
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Ascheid und 
Dr. Etzel sowie die ehrenamtlichen Richter Strümper und 
Rupprecht für Recht erkannt:
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1 . Die Revision des Klägers gegen das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Baden-Württemberg 
vom 17. Dezember 1987 - 13 Sa 91/87 - wird zurückgewiesen.

2. Der Kläger trägt die Kosten der Revision.
V o n  R e c h t s  w e g e n !

T a t b e s t a n d  :

Der Kläger war seit dem 22. Juli 1969 als Wachmann bei der 
S GmbH mit dem Sitz in Karlsruhe
(künftig-: S GmbH) beschäftigt. Dieser Gesellschaft hatte die 
Bundesrepublik Deutschland die Bewachung militärischer Anlagen 
der Bundeswehr in N (künftig: Objekt N )
übertragen. Dort war auch der Kläger eingesetzt.

Der Bewachungsvertrag mit der S GmbH endete infolge 
Fristablaufs zura 31. Dezember 1986. Auf eine von der zuständigen 
Standort Verwaltung durchgeführte Ausschreibung bewarb sich auch 
die Beklagte, ein Bewachungsunternehmen mit dem Sitz in Ch , um 

*• Bewachung des Objekts N und erhielt den Auftrag
mit Wirkung vom 1. Januar 1987. Tatsächlich übernahm sie die Be­
wachung bereits am 31. Dezember 1986. Sie benutzt, wie zuvor die 
S GmbH, die im Eigentum der Bundesrepublik Deutschland stehen­
den Wachräume mit Einrichtung, Heizungs- und Beleuchtungsanlagen 
sowie Schlüssel, Winkerkellen, Fernsprecher, Wachbücher und son­
stige Einrichtungen. Von der S GmbH erwarb sie Pistolen,
Pistolentaschen und Munition. Sie hat etwa 6-0 der vormals bei der 
S GmbH tätig gewesenen Arbeitnehmer aufgrund neuer Einsbel- 
lungsverträge übernommen. Den Kläger und mehrere andere Wachmän-
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ner hat sie nicht übernommen. Mit Schreibe.! vom 22. Dezember 1986 
künd ' ghe die S GmbH dem Kläger zum 31« Dezember 1986.

Mit der am 19. Januar 1987 bei Gericht eingegangenen Klage, 
die zunächst auch gegen die S GmbH gerichtet war, hat sich der 
K l ä . g e g e n  die Wirksamkeit dieser Kündigung gewandt und weiter 
die Feststellung eines mit der Beklagten begründeten Arbeitsver­
hältnisses und Weiterbeschäftigung durch die Beklagte begehrt.

Der Kläger hat vorgetragen, die Beklagte sei gemäß § 613 a 
Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus seinem Arbeits­
verba ltn is mit der S GmbH eingetreten, weil sie deren Wachbe- 
trie" in N durch Rechtsgeschäft übernommen habe.

Die S GmbH beschäftige insgesamt etwa 1500 Arbeitnehmer. 
Sie hvbe in N einen von einem Betriebsinspektor ge­
leiteten Betrieb zur Bewachung der dortigen militärischen Anlagen 
der Bundeswehr mit 80 Arbeitnehmern unterhalten und zwar unter 
der Bezeichnung "Zivilwache S N  ". Diese "Zivil­
wache1' stelle eine organisatorische Einheit mit eigener Leitungs­
macht dar, zu der die Wachräume mit Ausstattung und die sonstigen 
bewa Lehen Betriebsmittel gehörten, und die von dem Betriebsin-- 
spekl -r zusammen mit den Schichtführern geleitet werde. Diesen 
Betrieb habe die Beklagte am 31. Dezember 1986 übernommen, um 
damit wie zuvor die S GmbH "Sicherheit" zu produzieren. Sie 
setze nur wenige eigene Betriebsmittel wie Uniformen, Taschen- 
lamta-' und Wachhunde ein. Im übrigen verwende sie dieselben Be 
trief •mn.ttel wie zuvor die S GmbH. Hierzu gehörten inshes*.
Pie .; r1otolentaschen und Munition sowie wesentliche Bestand-
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teile der Personalakten der Wachmänner, die sie von der S GmbH
auf Verlangen erhalten habe. Sie führe dadurch einen schon be­
stehenden Betrieb in der Weise fort, daß sie mit Hilfe der vor­
handenen Arbeitnehmer denselben Betriebszweck für denselben Kun­
den in denselben Räumlichkeiten und im wesentlichen mit denselben 
sächlichen Betriebsmitteln weiterverfolge. Der Betriebsübergang 
beruhe auch auf Rechtsgeschäft, nämlich auf dem Bewachungsvertrag 
der Beklagten mit der Bundesrepublik Deutschland und dem Kaufver­
trag über die Pistolen nebst Zubehör mit der S GmbH. Die Be­
klagte habe 60 Arbeitnehmer von der S GmbH zu den bisherigen / 
Bedingungen übernommen und setze nunmehr deren Fachwissen ein.

Der Kläger hat beantragt
1. festzustellen, daß die Kündigung der S GmbH 

vom 22. Dezember 1986 rechtsunwirksam sei,
2. festzustellen, daß zwischen den Parteien am 

31. Dezember 1986, 7.00 Uhr, ein Arbeitsver­hälthis gründet wurde,
3. die Beklagte zu verurteilen, den Kläger inN als Wachmann bei einemStundenlohn von zur Zeit 8,81 DM und einer 

regelmäßigen monatlichen Arbeitszeit von 
312 Stunden zu beschäftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, sie sei nicht in die Rechte und Pflich­
ten des ArbeitsVerhältnisses des Klägers mit der S GmbH einge­
treten, weil auf sie kein Betrieb oder Betriebsteil dieser Firma 
ü b er ge.gangen sei .

Sie beschäftige insgesamt etwa 1300 Arbeitnehmer, vorwiegend 
im südce■ ;tsehe:i Baum, A1s reines Dienstleis 1iung3unternehmen un-
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terhalte sie in der Zentrale in Ch eine eigene Ausbildungs­
stätte 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 tätigen S GmbH.

Sie habe mit der Bewachung des Objekts N keinen
Betrieb oder Betriebsteil der S GmbH übernommen, sondern den 
Bewachungsauftrag in freiem Wettbewerb auf eine öffentliche Aus­
schreibung erhalten. Bewachungsverträge über staatliche Objekte 
seien objektbezogen auf fünf Jahre befristet. Art und Umfang der 
Bewachung und die Bewachungsstärke würden im einzelnen vom Ob­
jektträger vorgeschrieben. Das Wachpersonal werde ständig durch 
den Auftraggeber überwacht. Auch die Einsatzfähigkeit der Wach­
leute werde extern in jährlichem Turnus überprüft. Sie erbringe 
somit ausschließlich Dienstleistungen, die ihr nach Art und Weise 
der Ausführung bis ins einzelne vorgeschrieben würden. Ihre Lei­
stung bestehe im Auswählen, Überwachen, Stellen und Bezahlen des 
eingesetzten Personals.

Das einzelne Bewachungsobjekt sei kein Betrieb, sondern nur 
der Einsatzort für das mit der Überwachung beauftragte Personal. 
Es bestehe insoweit keine organisatorische Einheit. Die Wachmän­
ner seien vertraglich zur Dienstleistung an jedem Einsatzort ver­
pflichtet. Sie würden zentral ausgebildet, durch Mitarbeiter ein­
gearbeitet, überwacht und von der Zentrale aus verwaltet. Im Be­
reich der Objekte selbst würden nur von den Schichtführern der 
Arbeitseinsatz geleitet, die Urlaubsgesuche abgestimmt und die 
Schichten eingeteilt. Die Schichtführer würden durch überregio-
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nale Einsatzleiter angewiesen und überwach,. Der Auftraggeber 
stelle lediglich die Wachräume mit Ausstattung dem jeweiligen 
Vertragspartner zur Verfügung. Sie habe von der S GmbH kein 
Bewachungsmaterial erworben.

Das Arbeitsgericht hat gegenüber der S GmbH durch rechts­
kräftig gewordenes Urteil festgestellt, daß das Arbeitsverhältnis 
durch diese Kündigung nicht aufgelöst worden ist. Die gegen die 
Beklagte gerichtete Klage ist dagegen in beiden. Rechtszügen er­
folglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt der Kläger seine Klageanträge viel­
ter. Die Beklagte beantragt, die Revision surückzuweisen.

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e :

Die Revision ist unbegründet.

I. Das Berufungsgericht hat einen Betriebsübergang von der 
S GmbH auf die Beklagte gemäß § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB und 
deshu]b auch einen Fortbestand des früheren ArbeitsVerhältnisses
des Klägers mit der Beklagten verneint. Zur Begründung hat es im 
wesentlichen ausgeführt, ein Bewachungsunternehmen sei ein 
Diens-c L-.tun^unternehmen. Anders als im produzierenden Gewerbe 
machten im Dienstleistungsbereich nicht die sächlichen Einrich­
tungen das Wesen des Betriebes aus. Maßgebend seien hier vielmehr
der ■"’■'•goiistmd des Betriebes und die außerhalb s:i rr •.s 'K--:t 1 : .••••
gender Voraussetzungen dafür, daß er betrieben were an ,c 5 r: £ «.
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Noch weniger charakteristisch seien wie sächlichen Betriebs­
mittel bei Betrieben, deren Gegenstand ausschließlich in der Lei­
stung von Diensten im Sinne des §611 BGB bestünden. Um einen 
solchen Betrieb handele es sich bei einem Bewachungsunternehmen. 
Zwar könnten insoweit Waffen, Lampen, Wachhunde, möglicherweise 
auch Aufenthaltsräume für die Wachmänner charakteristische Ar­
beitsmittel sein. Ein Bewachungsunternehmen könne aber ebenso­
wenig wie ein Ladengeschäft nur mit dieser, Arbeitsmitteln betrie­
ben werden.

Der Betrieb bestehe darin, daß es etwas zu bewachen gebe, 
also Bewachungsaufträge vorlägen. Folglich könne ein Unterneh­
men, das gewerbsmäßig Bewachung fremden Eigentums betreibe, nicht 
allein deswegen auf einen anderen Inhaber übergehen, weil ver­
schiedene Betriebsmittel an diesen veräußert würden. Entscheidend 
sei 'Vielmehr, ob die Bewachungsobjekte von dem Erwerber übernom­
men werden, dieser also in die Bewachungsverträge eintrete. Hie­
raus folge denkgesetzlich, daß die Übernehme eines einzelnen Be­
wachungsauftrages nur dann unter § 613 a BGB falle, wenn dieser 
Bewachungsauftrag der einzige des abgebencen Unternehmens sei. 
Dies sei hier jedoch nicht der Fall.

Dieses Ergebnis bestätige sich auch bei einer teleologischen 
Betrachtung von § 613 a BGB. Der hauptsächliche Zweck dieser Norm 
sei der Schutz bestehender Arbeitsplätze im Falle einer Betriebs­
veräußerung. Das bedeute aber nicht, daß hierdurch Arbeitnehmer 
auch gegen betriebsbedingte Kündigungen geschützt werden sollten, 
die durch den Verlust von Kunden an Wettbewerber bedingt seien.
Um einen solchen Fall handele es sich vorliegend. § 613 a BGB

-  8 -
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bezwecke nicht die Einschränkung des Wettoewerbes. Er sei daher 
nicht anzuwenden, wenn bei einem Dienstleistungsunternehmen ein
sei es auch ein seit vielen Jahren bestehender Auftrag, beendet 
und unmittelbar anschließend einem anderen gleichartigen Unter­
nehmen übertragen werde« Aus demselben Grund komme, auch wenn e: 
sich bei der fraglichen Betriebsstätte wohl um einen Betriebst«*: 
im Sinne von i 613 a BGB handele, ein BetriebsÜbergang ebenfalls 
nicht in Betracht, denn ein einzelner Auftrag bzw. Kunde könne 
bei teleologischer Betrachtung weder ein Betrieb noch ein Be- 
tri obste 11 sa:u»

II» Dieser Würdigung des Berufungsgerichts ist im Ergebnis und 
in wesentlichen Teilen ihrer Begründung zuzustimraen.

1. Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgericht.* 
gehören zu einem Betrieb im Sinne von § 613 a BGB nur die säch­
lichen und immateriellen Betriebsmittel, nicht auch die Arbeit­
nehmer» Der Übergang der Arbeitsverhältnisse ist Rechtsfolge, 
nicht TatbestandsVoraussetzung.

a) Die sächlichen und immateriellen Betriebsmittel machen ein«. 
Betrieb dann aus, wenn der neue Inhaber mit ihnen oder mit Hilfe 
von Arbeitnehmern bestimmte arbeitetechnische Zwecke verfolgen 
kann» Nicht erforderlich ist, daß der BetriebsInhaberwechsel auc 
zu einem Wechsel des Eigentums führt? es genügt, wenn dem Erwer­
ber eine Mutzungsberechtigung auf Zeit zusteht, wie etwa bei 
Pacht oder Nießbrauch* Entscheidend ist, ob der neue Inhaber mit 
den übernommenen Betriebsmitteln den Betrieb oder Betriebsteil • 
wesentlichen fortführen kann» Die Übertragung eines Betriebes
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setzt nicht die Übernahme aller, sondern nur der für die Erfül­
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 c, bb der Gründe; BAGE 53, 267, 273 = AP Nr. 58, 
aaO, zu B II 3b, aa der Gründe).

b) Für die Frage, welche Betriebsmittel für die Erfüllung der 
arbeitstechnischen Zwecke wesentlich sind, ist jeweils auf die 
Eigenart des Betriebes abzustellen. Für Produktionsbetriebe kön­
nen die - beweglichen - sächlichen Betriebsmittel wie Maschinen 
und Einrichtungsgegenstände prägend sein (vgl. BAGE 27, 291, 296 
= AP Nr. 2 zu § 613 a BGB, zu 1 a der Gründe). Für Handels- und 
Dienstleistungsbetriebe, deren Betriebsvermögen hauptsächlich aus 
Rechtsbeziehungen besteht, sind es dagegen in erster Linie die 
immateriellen Betriebsmittel wie Kundenstamm, Kundenlisten, Ge­
schäftsbeziehungen zu Dritten, das "know-how” und der "good­
will'1', also die Einführung des Unternehmens auf den Markt (BAGE 
49, 102, 105 = AP Nr. 23 zu § 7 BetrAVG, zu I 1 a der Gründe), 
Warenzeichen (Senatsurteil vom 29. April 1987 - 2 AZR 623/87 - 
zur Veröffentlichung in der Fachpresse bestimmt), gegebenenfalls, 
anders als bei Produktionsbetrieben, auch Geschäftsräume und Ge­
schäftslage (so bei Einzelhandelsgeschäften, vgl. BAGE 53, 267, 
276 = AP Nr. 59 zu § 613 a BGB, zu B II 3 b, dd der Gründe; vgl. 
ferner von Hoyningen-Huene, Anm. zu AP Nr. 41 .zu § 613 a BGB, un­
ter II 2; Reiff, SAE 1988, 55, 56; Schwerdtner, Festschrift für 
Gerhard Müller, S. 557, 567; Birk, Anm. zu EzA § 613 a BGB 
Nr. 43, unter II). Bewachungsunternehmen w:.e die Beklagte gehören 
zum Bereich der Dienstleistungsbetriebe, bei denen ein Betriebs­
übergang nach § 613 a BGB neben dem Übergang sächlicher Betriebs-

10 -
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mittel auch die Vermittlung von Rundenbeviehungen voraussetzt 
(vgl. daa z)ir Veröffentliehung in der Faehpresse bestimmte Urte11
des Senates vom 29» September 1938 - 2 AZR 107/88 ••■)»

e) Der Betrieb oder Betriebsteil muS gemäß § 613 a Abs» 1 
Satz 1 BOB ferner durch Rechtsgeschäft vorn bisherigen Inhaber auf 
den Erwerber übergehen. Die Vorschrift setzt keine unmittelbaren 
reehtsgesehäf11ichen Beziehungen zwischen dem früheren und dem 
neuen Inbsb.a- voraus. Es reicht aus, wenn der* neue Betriebsinha-■ 
ber dis Befugnis zur Betriebsführung aus einem Rechtsgeschäft mit 
einem Dritten (BADE 35, 104 = AP Hr. 24 zu 5 613 a BOB -- Pächter» 
Wechsel -} oder m o  einer Vielzahl von Rechtsgeschäften mit Drit­
ten her ] v tet. Jedoch müssen das Rechtsgeschäft oder die Rechts­
geschäfte insgesamt auf den Übergang eines funktionsfähigen Be­
triebes oder Betriebsteils ausgerichtet sein, im letzteren Fall 
die Aufspaltung in verschiedene Rechtsgeschäfte dagegen nur durch 
die Eigentums- oder sonstigen Rechtsverhältnisse bedingt sein 
(SAGE 48, 376, 383 bis 385 - AP Nr. 43 zu § 613 a BGB, zu 
B II 3 a und b der Gründe).

2» In Anwendung dieser Grundsätze hat bereits der Fünfte Senat 
des Bundesarbeitsgerichts in dem - nicht veröffentlichten - Ur­
teil vom 8» September 1982 - 5 AZR 10/80 - für den Fall der Been­
digung eines Vertrages mit der Bundesrepublik Deutschland über 
die Bewachung eines militärischen Objekts und der Beauftragung 
eines anderen Unternehmens mit dessen Bewachung ohne jede Über­
nahme sächlieber Büttel mit Waffen, Uniformen oder Wachhunden des 
früheren Unterneh.mens einen rechtsgesehäftlichen Betriebs0bengang 
von dem bisherigen auf das neu beauftragte; Bewachungsunternehmen
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verneint. Er hat ausgeführt, die zwiseher der Bundesrepublik 
Deutschland und dem jeweiligen Bewachungsunternehmen abgeschlos­
senen Bewachungsverträge seien Dienstverträge, durch die die Be­
wachungsunternehmen nicht Inhaber eines Betriebes oder Betriebs­
teils hätten ’werden können. Ihnen seien keine Betriebsmittel 
überlassen worden, mit denen sie aufgrund einer eigenen Leitungs­
macht im eigenen Namen und auf eigene Rechnung einen Betrieb hät­
ten führen können.

Die Überlassung eines Wachraums mit Einrichtung sowie von 
Gegenständen für die Durchführung von Besucherkontrollen sichere 
nur die Erfüllung der vereinbarten Dienste durch das Bewachungs­
unternehmen. Diese Gegenstände bildeten noch keine organisato­
rische Einheit, mit denen ein Unternehmen einen Betrieb führen 
könnte. Die Wachunternehmen selbst hätten die wesentlichen säch­
lichen Betriebsmittel, nämlich Waffen, Uniformen, Beleuchtungs­
gegenstände und Wachhunde beschaffen müssen. Darauf, ob ein Be­
wachungsvertrag das "wesentliche Substrat" des jeweiligen Betrie­
bes gewesen sei, könne es nicht ankommen. Die Übertragung eines 
Bewachungsvertrages sei nicht Gegenstand eines Rechtsgeschäfts 
gewesen. Nur der Inhalt der zwischen den Bewachungsunternehmen 
und der Bundesrepublik Deutschland geschlossenen Bewachungsver­
träge sei daraufhin zu überprüfen, ob dadurch ein Betrieb oder 
ein Betriebsteil übertragen werde. Dagegen sei nicht entschei­
dend, ob es sich bei dem Bewachungsobjekt jeweils um einen Bs- 
triebsteil der Bewachungsunternehmen handele.

3. Der Senat ist dieser Beurteilung in dem am 29* September 
1988 (aaO) verkündeten Grundsatzurteil gefolgt. Ein rechtlich
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i1 i ' i ? ! -r ’ • ,■viwo1'" 3. 1 zwischen dem dieser Entscheidung zu­
grundeliegenden Sachverhalt und dem vorliegenden Fall besteht 
lediglich clarin; daß von den sächlichen Betriebsmitteln der 
S ’ ••• 1 die 2 Ls toi er wobst Munition von der Beklagten käuflich
er >'C ;'Ce ■ : o. -c .

Der Senat faßt die für den möglichen Betriebsübergang im 
:r'.ad ’ ; r —. -. c v«. ; Grund sätns noch einmal wie folgt zu­
sammen t

a) In Fällen der variierenden Art setzt die Anwendung des
§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB zunächst voraus, daß das Bewachungsob- 
jekt hinsichtlich seiner sächlichen Betriebsmittel und der Ar­
en.: ?•’ - ssfc ’ - r j '-’cot einen Betriebsteil des bisherigen
Bewachungsunternehmens im Sinne dieser Vorschrift gewesen ist.
Das Berufungsgericht ist im vorliegenden Fall davon ausgegangen, 
diese Voraussetzung sei beim Objekt M bezogen auf die
S GmbH erfüllt gewesen. Dies kann zugunsten des Klägers als 
richtig unterstellt werden, weil die Beklagte diesen "Betriebs-

dteil" •’>* di. '"'r &;nc.i Betriebsübergang weiter erforderlichen 
immateriellen Betriebsratttel übernommen hat. Das ist nach dem 
Urteil des Senates vom 29. September 1988 eine zwingende Voraus­
setzung ',ü~ den Betriebsübergang im. Dienstleistungsbereich.

b) f-'i sehen d'--'.’ Beklagten und der S GmbH ist hinsichtlich 
der Betriebsmittel kein Vertrag geschlossen worden, der sich in-
haltlieh oder auch nur als mittelbare Rechtsfolge auf die Kunden­
beziehungen der S GmbH beziehen konnte. Die Beklagte ist auch

GmbH und der Bundesrepublik ge-

- 13 -

nicht Ar zu'.r ~ :'wr, d S
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schlossenen Bewachungsvertrag für das Pro. ekt N ein­
getreten» Dieser befristete Vertrag war vielmehr nicht verlängert 
worden, sondern zum 31. Dezember 1986 ausgelaufen. Damit hatte 
diese Kundenbeziehung der S GmbH für diese seine Eigenschaft 
als immaterielles Betriebsmittel verlorenDie 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 begrün­
det -worden. Wie bereits der Fünfte Senat (aaO) zutreffend ausge­
führt hat, hatte dieser Dienst- oder Werkvertrag nicht die Über­
tragung von immateriellen Betriebsmitteln der S GmbH zum Ge­
gen st and 5 durch ihn ist vielmer erst - originär - die Kundenbe- 
ziehung der Beklagten zum Träger des Bewachungsobjekts herge­
stellt worden. Es ist deswegen unerheblich, ob der Bewachungsver­
trag für das Objekt N für einen von der S GmbH an
diesem Ort etwa errichteten abgrenzbaren organisatorischen Teil­
bereich früher das "wesentliche Substrat" eines Betriebsteils ge­
wesen ist, weil es der Beklagten jedenfalls nicht übertragen wor­
den ist.

c) Diese Würdigung widerspricht nicht der Rechtsprechung des 
Bundesarbeitsgerichts, nach der die Übertragung von sächlichen 
und immateriellen Betriebsmitteln nicht zwangsläufig 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
pächter - vermittelt werden kann (BAGE 48, 376 - AP. aaö)»
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Vboi gang kann danach ~ insbesondere beim 
’ (DA'/ 35? IO1! = AP, aaO) durch weitere Verpachtern?; an

1-no; ..reiten Pächter - zwar auch dann vorliegen, wenn der .rwor..
' ”ür die Botriebsführung wesentlichen Mittel durch sir 

' '  '.•'•fdr' ft mit einem Dritten oder durch eine Vielzahl von 
iU' -h;- • sc-hä̂ toi'i erhält» Diese Verträge müssen jedoch insgesamt 
-'rX2:u dienen, einen "funktionsfähigen Betrieb” zu übertragen» Ist 
■less Voraussetzung wie u.a. bei Dienstleistungsbetrieben nur er- 

 ̂ ‘ . ... m die ff.it dem bisherigen Betrieb verbundener; Kundenbe-
; err , ebenfalls auf den Erwerber übergehen, reicht ein 

tcei-it-sgeschärt mit einem Dritten deswegen nur dann aus, wenn mit 
den ri* ;i. i eben Betriebsmitteln dem Erwerber zugleich auch die Be» 
slebe,.gen j-r. eien Kunden des bisherigen Betriebsinhabers eröffnet 
werden»

bt) Diese Voraussetzung brauchte in den angezogenen Urteilen des
Fünft:-'. Senates nicht besonders betont und geprüft zu werden, 
weil es einmal um die Weiterverpachtung einer Betriebskantine 
ging, bei der der bisherige Kundenkreis durch die weitere Ver- 
. wc;' » Ment berührt wurde und zum anderen um einen Produkti~{ 
c ' u i z'o . bei dem die immateriellen Betriebs«»! ttel g rund sät z~ 
iich von untergeordneter Bedeutung sind und zumeist nicht vpn der 
vüenl rtcc Betriebsmitteln abgekoppelt werden. Im übrigen ist 
niese V v-'-b eit a it aber auch im Rahmen des Pächter Wechsels immer- i
dann zu beachten, wenn nicht allein oder vornehmlich auf die 
übe'-'!.. vHuig sächlicher Betriebsmittel abzustellen ist.

ec) Das macht folgendes Beispiel deutlich? Wird eine Gaststätte 
befristet verpachtet und schließt der Verpächter nach Ablauf der
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Pachtzeit mit einem Dritten einen weiteren Pachtvertrag ab, dann 
führt das auch dann nicht stets zu einem Betriebsübergang zwi­
schen dem Erst- und dem Zweitpächter, wenn die vom Verpächter zur 
Verfügung gestellten oder vom Erstpächter eingerichteten sächli­
chen Betriebsmittel erhalten bleiben und dem Zweitpächter vom 
Verpächter übertragen werden. Das reicht vielmehr dann nicht aus, 
wenn der Erstpächter z.B. in unmittelbarer Nachbarschaft eine 
neue Gaststätte einrichtet oder ein anderes Lokal übernimmt, um 
mit dem gleichen Angebot an Getränken und Speisen die bisherigen 
Kunden weiter an sich zu binden. Der Zweitpächter erwirbt dann 
mit den unveränderten Betriebsmitteln nicht zugleich die weiter 
für den Übergang eines funktionsfähigen Betriebes erforderliche 
Möglichkeit, den bisherigen Kundenkreis anzusprechen und zu hal­
ten .

dd) Der Senat stimmt insoweit im Ergebnis im wesentlichen den 
Einschränkungen zu, unter denen Joost (Betrieb und Unternehmen 
als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, München 1988, S. 389 f.) bei 
der mehrfachen Verpachtung einen Betriebsübergang annimmt: Ent­
weder müssen auch die immateriellen Betriebsmittel nach Ablauf 
der Pacht kurzfristig als potentielle Nutzungsmöglichkeit auf den 
Verpächter übergehen oder dieser muß als Dritter in Übereinstim­
mung mit dem Erstpächter dem Zweitpächter die Möglichkeit ein­
räumen, den Betrieb auch hinsichtlich der immateriellen Betriebs­
mittel weiter wie bisher fortführen zu können und ihm damit den 
"unternehmerischen Tätigkeitsbereich" übertragen.

d) Einem solchen für einen Betriebsübergang ausreichenden Ver­
trag mit einem Dritten ist vorliegend die vertragliche Überlas-
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sung von früher durch die S GmbH benutzten Einrichtungsgegen-* 
Ständer, hreh die Bundesrepublik Deutschland und weiterer Mittel 
zur hur" -’ur-ch die S GmbH an die Beklagte nicht gleichzu-
• tc] 'or., '''it G .osen einzelnen Betriebsmitteln waren keine imma­
teriellen Betriebsmittel verbunden, die von der Bundesrepublik 
■ ;: - •- 'omoi mit der S GmbH bzw. von dieser selbst auf die
“ekl es hätten übertragen werden können. Die sächlichen Be- 
triebsmittel waren zwar teilweise ortsgebunden und für eine Be- 
■•cf' v' .1 .5 Objektes N bestimmt und geeignet. Das
allein eröffnete aber demjenigen, der über diese sächlichen Be­
triebsmittel verfügen konnte, noch keine Chance darauf, als Nach­
folger der S GmbH den Bewachungsvertrag zu erhalten. Nach dem 
Vortrag der Parteien besteht auch kein Anhaltspunkt für die An­
nahme , die Übernahme der bisher von der S GmbH verwendeten 
Einri.chtungen und Anlagen durch die Beklagte sei die Voraus­
setzung für den Abschluß des Bewachungsvertrages mit der Beklag­
ten gewesen.

e) Bei dieser Entwicklung der Vertragsgestaltung verbleibt es 
■.ei Grundsatz, daß dann, wenn ein bestehender Bewachungsven,
trag nur auf einen möglichen Betriebsteil bezogen und für dessen 
Fortführung notwendig ist, diese Kundenbeziehung auf den Erwerber 
übergehen muß, und zwar abgeleitet vom bisherigen Betriebsinha­
ber. Daran fehlt es vorliegend.

^“ Die Übernahme der Mehrheit des bei dem früheren Unternehmer 
im salben Objekt beschäftigten Wachpersonals kann auch nicht 
wegen der besonderen Verhältnisse im Bewachungsgewerbe im Rahmen
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des § 613 a BGB als Übertragung immaterieller Betriebsmittel ge­
wertet werden.

a) Wie bereits ausgeführt, gehören nach der Rechtsprechung des 
Bundesarbeitsgerichts zu einem Betrieb im Sinne von § 613 a BGB 
nicht die Arbeitnehmer. Der Fünfte Senat ist davon ausgegangen, 
eine fachlich geschulte Belegschaft könne nicht als durch Rechts­
geschäft übertragbarer 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 (SAGE 48, 365 = AP,
aaO; vgl. auch BAGE 41, 72, 89 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 
Konzern, zu B II 3 c der Gründe).

b) Daran ist im Grundsatz festzuhalten. Wie der Senat bereits 
im Urteil vorn 10. Juni 1988 - 2 AZR 801/87 - (ZiP 1988, 1272, zu 
II 3 e, bb der Gründe) zu bedenken gegeben hat, sind allerdings 
bestimmte Fallgestaltungen denkbar.

Der Dritte Senat hat ira Urteil vom 25. Juni 1985 (BAGE 49, 
102 = AP, aaO) darauf hingewiesen, zum "know-how” und "good­
will” gehörten neben der Einführung des Unternehmens auf dem 
Markt auch die Fachkenntnisse eingearbeiteter Mitarbeiter die in 
ihrer Bedeutung für die Fortführung des alten Betriebes im Vor­
dergrund stehen. Ira dortigen Fall war ein leitender Angestellter 
des alten Betriebes von der Erwerberin als Geschäftsführer ange­
stellt worden. Der Dritte Senat hat u.a. durch diesen Umstand von 
vornherein sichergestellt gesehen, daß alle für die Fortführung 
notwendigen Kenntnisse und Informationen vorhanden waren.
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c) Loritz hat dazu in seiner Urteilsanmerkung (SAE 1986, 138,
14 1? derselbe in RdA 1987, 65, 68, 69 unter III; ebenso 
Schwerdtner, aaO, 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 
sächlichen Betriebsmitteln verbunden. Davon zu unterscheiden 
seien die Fälle, in denen der bisherige Betriebsinhaber immate­
rielle Wirtschaftsgüter wie "know-how” oder Kundenbeziehungen auf 
den ’.erber übertrage, indem einer oder mehrere leitende Ange- , 
stellte, häufig Mitglieder der Geschäftsführung zum Erwerber 
überwechselten, um dort ihre Kenntnisse über das Unternehmen ein­
zubringen.. Derart übertragene immaterielle Wirtschaftsgüter seien 
durchaus in die Entscheidung einzubeziehen, ob ein Betriebsteil 
übergegangen sei. Die Vertragsparteien sparten sich lediglich 
einen umfassenden schriftlichen oder mündlichen Informationsaus­
tausch. Es gingen bestehende Werte über und nicht Leistungen des 
Arbeitnehmers, die er erst in Zukunft erbringen müsse.

wesentlicher Gesichtspunkt, auf den auch Loritz (aaO) hin- w. 
gewiesen hat, ist, daß die besonderen Kenntnisse und speziellen 
Schulungen, auf denen die Arbeitsleistung beruht, jeweils den 
einzelnen Arbeitnehmern zuzurechnen sind. Sie sind nicht vom Ar­
beitnehmer lösbar und deswegen nicht als immaterielles Wirt­
schaftsgut und Betriebsmittel übertragbar und veräußerbar, auch 
wenn diese Arbeitsleistungen der Arbeitnehmer des Betriebes in 
ihrer Gesamtheit die Erfüllung der Bewachungsaufgaben erst erraög-
1i eben.
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Dagegen können immaterielle Betriebsmittel wie die geschäft­
lichen Beziehungen zu Kunden und ein damit verbundener guter Ruf 
bei diesen, Kenntnisse über mögliche Kunden, betriebsspezifisches 
"know-how” auch durch einzelne Personen - in der Regel das Mana­
gement und leitende Angestellte - verkörpert werden. Diese imma­
teriellen Betriebsmittel sind gedanklich von den Personen lösbar 
und übertragbar, z.B. in Form der Kundenkartei, Kundenlisten oder 
in anderer Form schriftlich niedergelegt. Gehen diese immateriel­
len Betriebsmittel mit den Personen, die sie verkörpern, über, 
kann dies zur Annahme eines Betriebsüberganges führen.

d) Auch diese Überlegungen begründen keine für den Kläger gün­
stigere Rechtsfolge. Im vorliegenden Fall ist weder vom Beru­
fungsgericht festgestellt noch vom Kläger dargelegt worden, daß 
Führungspersonal der S GmbH, das als Informationsträger im 
vorstehend dargelegten Sinn in Betracht kommen könnte, von der 
Beklagten übernommen wurde. Die S GmbH hatte im Gegenteil als 
Streitverkündete in erster Instanz vorgetragen, über das "know­
how" ihres Unternehmens im militärischen Bereich verfüge über das 
Objekt N hinaus allein ihr Betriebsinspektor B ,
den die Beklagte deshalb auch, allerdings vergeblich, umworben 
hat.

III. Die Revision war demgemäß mit der Kostenfolge aus §§ 97 ZPO 
als unbegründet zurückzuweisen.

Hillebrecht Dr. Etzel Ascheid
Strümper Rupprecht
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