EDV-Anlagen-Leasing — Konkurs — Betriebsibergang

Erwerb verleaster Grof3-EDV-Anlagen und

Betriebsiibergang
BAG, Urteil vom 25. April 1991 (2 AZR 452/90)

Leitsatz der Redaktion

Bei einem Leasingunternehmen, welches GroB-EDV-Anlagen verleast, bei dem es zwecks Forffih-
rung der Kundenbeziehungen entscheidend auf die Vertragstbernahme ankomm, ist ein Betriebs-
Ubergang jedenfalls dann gegeben, wenn das alfe Unternehmen kurz vor dem Konkurs steht, es
eine FreigabeerklGrung gegenlber dem Erwerber bzw. der refinanzierenden Bank abgegeben hat
und die Bank die Leasingforderungen und die Leasingsachen an den neuen Leasinggeber Ubertra-
gen hat. Damit ist der Betrieb nicht stillgelegt worden, sondem es wird durch diese Verfahrenswei-
se dem Erwerber: gerade ermdglicht, nahtlos .den Betriebszweck fortsetzen zu kénnen. Fir den
Leasingnehmer liegt es nahe, zum neuen Leasinggeber zu wechseln, damit dieser ihn weiterhin
betreuen und die vorhandene Hard- und Soflware evil. fachkundig ergénzen kann.

Tatbestand

Die Parteien streiten um einen vom Kliger angenommenen Betriebsiibergang und daraus
resultierende Zahlungsforderungen des Kligers gegen die Beklagte zu 2).

Die ICS GmbH (im folgenden Gemeinschuldnerin genannt) stellte den Kliger aufgrund ei-
nes unter dem 9./13. Juli 1987 geschlossenen Arbeitsvertrages als Verkaufsleiter ein. Als
Vergiitung sollte er neben dem monatlichen Bruttogehalt von 12.000,— DM eine Provision
in Héhe von 10% des Nettoerldses aus der jeweiligen endgiiltigen Projektabrechnung fir
die von ihm vermittelten Geschifte erhalten. Hierauf sollten in den ersten sechs Monaten
anrechenbare Abschlagszahlungen von monatlich 6.500,- DM gezahlt werden, was bis ein-
schliefflich August 1988 auch geschah. Dem Kliger wurde auflerdem ein Firmenfahrzeug
zur Verfugung gestellt, das er auch privat nutzen durfte. Die Kiindigungsfrist betrug 6 Mo-
nate zum Halbjahresende.

Die Gemeinschuldnerin verleaste an einen grofieren Abnehmerkreis in der Bundesrepublik
Deutschland EDV-Anlagen des Herstellers IBM. Diese Anlagen standen entweder im Si-
cherungseigentum der IBM oder der refinanzierenden Banken. Die von den Leasingneh-
* mern zu zahlenden Mieten waren von der Gemeinschuldnerin an die refinanzierenden
Banken abgetreten worden. In deren Auftrag zog die Gemeinschuldnerin sie in eigenem
Namen und fiir Rechnung der Banken ein. Zusitzlich waren Forderungskiufe und Si-
cherungsiibereignungsvertrige, bezogen auf die einzelnen Mietgeschifte und Mietobjekte,
abgeschlossen worden. Ab 2. September 1988 war die S-Bank alleiniger Finanzier der
Gemeinschuldnerin. Als bei der Gemeinschuldnerin wirtschaftliche Schwierigkeiten auftra-
ten, erteilte diese am 20. September 1988 der S-Bank die Vollmacht zur Verwertung der
Sicherheiten.

Die Beklagte zu 2) erwarb die Leasingobjekte daraufhin per 22. September 1988. Mit
Schreiben vom 27. September 1988 teilte sie den Leasingnehmern mit, sie sei iiber den Er-
werb der Mietobjekte in die mit der Gemeinschuldnerin geschlossenen Mietvertrige als
neue Vermieterin eingetreten und forderte Zahlung der Miete auf das Konto der S-Bank.
Die S-Bank versandte unter dem gleichen Datum #hnlich lautende Schreiben an die Lea-
singnehmer. Der grofite Teil der Leasingnehmer erteilte zunichst nicht das erbetene Ein-
verstindnis zum Eintritt der Beklagten zu 2) in das mit der Gemeinschuldnerin begriindete
Mietverhiltnis.

Zwischen den Parteien ist im wesentlichen unsireitig, dof das wirkchaticke Tnteresse am
Erwerb der Mietobjekte darin besteht, eventuell die bereits vorhandenen Kunden tiberneh-
men und mit ihnen bereits geschlossene Vertrige verlingern oder die vorhandenen Anlagen
gegen neue austauschen und die alten verwerten und Erginzungsvertrige betreffend die
Datenverarbeitung abschlieflen zu kénnen.

Am 11. November 1988 wurde {iber das Vermégen der Gemeinschuldnerin das Konkurs-
verfahren eréffnet und Rechtsanwalt M, der Beklagte zu 1) im ersten Rechtszug, zum Kon-
kursverwalter bestellt. Dieser kiindigte mit Schreiben vom gleichen Tage das Arbeitsver-
hiltnis des Kligers zum 31. Dezember 1988 unter Berufung auf § 22 Abs. 1 Satz 2 KO
Gleichzeitig verwies er den Kliger auf einen méglichen Ubergang des Betriebes auf die
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Beklagte zu 2) und deren Eintritt in die im Zeitpunkt der Betriebsiibernahme bestehenden
Beschiftigungsverhiltnisse gem. § 613 a BGB. Es steht rechtskriftig fest, dafl die Kiindi-
gung des Beklagten zu 1) unwirksam ist.

Der Kliger hatte sich vor der Kiindigung des Konkursverwalters bereits im Oktober 1988
an die Beklagte zu 2) gewandt und die Auffassung vertreten, sein Arbeitsverhiltnis sei auf
sie iibergegangen. Mit Schreiben vom 15. November 1988 stellte diese einen Betriebsiiber-
gang in Abrede und kiindigte vorsorglich ein etwa bestehendes Arbeitsverhiltnis zu ihr
zum nichstzuldssigen Termin. Der Kliger seinerseits kiindigte sein Arbeitsverhiltnis zum
31. Januar 1989.

Der Kliger wendet sich gegen die Kiindigung der Beklagten zu 2) und macht Zahlungsan-
spriche geltend, auf die er erhaltenes Konkursausfallgeld und Arbeitslosengeld in Anrech-
nung bringt.

Der Kliger hat vorgetragen, der frithere Betrieb der Gemeinschuldnerin sei gem. § 613 a
BGB auf die Beklagte zu 2) iibergegangen. Das wesentliche Betriebsvermogen der Gemein-
schuldnerin sei der Bestand an Leasingvertrigen gewesen. Diese Vertrige seien von der Be-
klagten zu 2) iibernommen worden. Dies lasse sich schon daraus entnehmen, daf} die Be-
klagte zu 2) die monatlichen Rechnungen fiir die verleasten Gerite schreibe und das Geld
in Empfang nehme. Sie fithre auch die Mehrwertsteuer fiir die erhaltenen Rechnungsbetri-
ge ab. Auch die Maschinenwartung werde von der Beklagten zu 2) durchgefiihrt, soweit
dies nicht durch die Leasingnehmer selbst geschehe. Die Kiindigung der Beklagten zu 2) sei
gem. § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam und nach § 1 KSchG sozial nicht gerechtfertigt.

(Folgt eine Aufzihlung der Vergiitungsanspriiche im einzelnen, Red.)

Der Kliger hat, soweit revisionsrechtlich noch von Bedeutung, beantragt, die Beklagte zu
2) zu verurteilen,

an thn 254.921,16 DM brutto nebst 4% Zinsen ab 1. Januar 1989 zu zahlen, abziiglich am
6. Januar 1989 durch das Arbeitsamt Diisseldorf.gezahlter 18.498,55 DM an Konkursaus-
fallgeld fiir die Zeit vom 1. September bis 10. November 1988 und weitere noch im Jahre
1988 von dem Arbeitsamt Briihl gezahlte 3.654,00 DM (Arbeitslosengeld).

Die Beklagte zu 2) hat Klagabweisung beantragt.

Sie hat vorgetragen, sie sei nicht Betriebsnachfolgerin der Gemeinschuldnerin geworden,
denn nicht alle Kunden der jetzigen Gemeinschuldnerin hitten sich mit ihrer Vertragsfort-
fihrung einverstanden erklirt. Einige Leasingvertrige seien noch bis zum Schluff der
miindlichen Verhandlung des Landesarbeitsgerichts nicht auf sie {ibertragen worden; so-
weit es zur Ubertragung gekommen sei, sei dies nicht sofort geschehen, sondern habe sich
{iber einen Zeitraum von Ende 1988 bis einige Wochen vor dem Termin der letzten miindli-
chen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht hingezogen. Vertragliche Vereinbarungen
mit der Gemeinschuldnerin seien nie getroffen worden. Der seinerzeitige Geschiftsfithrer
der Gemeinschuldnerin habe lediglich der S-Bank und der Hamburgischen Landesbank die
Erlaubnis erteilt, von ihrem Sicherungseigentum Gebrauch zu machen und die EDV-Anla-
gen zu verwerten. Die Geschiftsriume der Gemeinschuldnerin seien nicht von ihr iiber-
nommen worden und auch nicht die Originalgeschiftsunterlagen. Erst 1990 habe sie mit
Erlaubnis des Konkursverwalters Einsicht in Unterlagen nehmen und diese fotokopieren
diirfen. Ubernommen habe sie alle im Sicherungseigentum der S-Bank und der Hamburgi-
schen Landesbank stehenden Anlagen. Es gebe aber noch weitere Anlagen der Gemein-
schuldnerin, die im Sicherungseigentum anderer Banken stiinden. Sie habe seinerzeit die
Anlagen gekauft in der Erwartung, sie kdnne in die Mietvertrige eintreten. Es biete sich
dann die Moglichkeit, dafl die jeweils auf 36 Monate abgeschlossenen Vertrige vorzeltlg
nach 24 Monaten aufgeldst wiirden und sie Ersatzmaschinen liefern kénne, um die vorzei-
tig zuruckgegebenen Anlagen neu zu vermarkten. Diese Erwartung habe sich nicht erfiillt,
weil die meisten Leasingnehmer sich mit der Ubernahme der Mletob]ekte durch sie nicht
einverstanden erklirt hitten.

Zu den Zahlungsanspriichen hat sie geltend gemacht, der Kliger habe gegen sie keine For-
derungen. Sic habe gegen thn jedoch eine Gegenforderung in Hohe von 31.334,00 DM, mit
der sie aufrechne.

Das Arbeitsgericht hat die Feststellungsklage gegen die Beklagte zu 2) abgewiesen. Dem
Zahlungsanspruch des Kliger hat es in Hohe von 249.166,00 DM brutto abziiglich gezahl-
ter 18.498,55 DM netto und weiterer bereits gezahlter 3.654,00 DM stattgegeben, den wei-
tergehenden Zahlungsanspruch hat es abgew1esen Gegen dieses Urteil haben beide Parteien
Berufung eingelegt, der Kliger jedoch mit dem Antrag, unter Abinderung des erstinstanzli-
chen Urteils die Beklagte zu 2) zu verurteilen, an ihn weitere 186,00 DM netto pnd weitere
1.723,00 DM brutto nebst Zinsen auf die hierauf entfallenen Nettobetrige zu zahleq,
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Das Landesarbeitsgericht hat unter Zuriickweisung der Berufung des Kligers auf die
Berufung der Beklagten zu 2) das Urteil des Arbeitsgerichts Diisseldorf abgeindert
und die Klage gegen die Beklagte zu 2) in vollem Umfang abgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt der Klidger die Aufhebung des
Urteils des Landesarbeitsgerichts sowie die teilweise Abinderung des arbeitsgericht-
lichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil war aufzuheben und der Rechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzu-
verweisern.

I. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt, die Beklagte zu 2) habe den
Betrieb der Gemeinschuldnerin nicht {ibernommen, so dafl keine arbeitsvertragliche
Grundlage fiir. die Geltendmachung von Zahlungsanspriichen bestehe. Die sichlichen Be-
triebsmittel der Gemeinschuldnerin hitten vor allem in den zur Vermietung bestimmten
EDV-Anlagen, die immateriellen Werte in den bestehenden Vertrigen und im Know-how
bestanden. Die wesentlichen sichlichen Betriebsmittel, nimlich die EDV-Anlagen, seien
zwar von der Gemeinschuldnerin auf die Beklagte zu 2) iibergegangen, nicht jedoch die im-
materiellen, nimlich die Kundenvertrige. Zwar sei die iiberwiegende Zahl der Leasingneh-
mer nach und nach in die Leasingvertrige eingetreten, jedoch sei diese ,stiickweise” Uber-
tragung immaterieller Werte eines Betriebes dann kein Betriebstibergang im Sinne des
§ 613 a BGB, wenn zwischenzeitlich der alte Betrieb seine wirtschaftliche Betitigung auf-
gegeben habe. Davon sei auszugehen, da die Gemeinschuldnerin nichts unternommen ha-
be, was der Beklagten zu 2) oder einem anderen Unternehmen die Weiterfiihrung des alten
Betriebes ermoglicht hitte. Sie habe weder ihre Geschiftsriume weiter zu vermieten ver-
sucht noch habe sie der Beklagten, der Kiuferin der meisten ihrer EDV-Anlagen, die erfor-
derlichen Geschiftsunterlagen zur Verfiigung gestellt. Eine Ubertragung der immateriellen
Betriebsmittel sei deswegen erst erfolgt, als die Gemeinschuldnerin ihre eigene Geschiftsti-
tigkeit schon lingere Zeit zuvor aufgegeben gehabt habe. Der frithere Betrieb der Gemein-
schuldnerin habe daher nicht mehr als funktionsfihiger Betrieb iibergehen kdnnen, da er
bereits stillgelegt gewesen sei.

I1. Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts halten der revisionsrechtlichen Uberpriifung
nicht stand. Aufgrund des vom Berufungsgerichts festgestellten Sachverhalts kann der Se-
nat abschlieflend beurteilen, daff die Beklagte zu 2) durch Rechtsgeschift eine Position er-
langt hat, die es ihr ermdglicht hat, das Betriebssubstrat der Gemeinschuldnerin weiterhin
nutzen zu kdnnen. Damit sind die Voraussetzungen nach § 613 a Abs. 1 BGB erfiillt.

1. Die Beklagte zu 2) hat mit dem Erwerb der Leasingobjekte und dem damit verbundenen
Kundenkreis in Verbindung mit der Freigabeerklirung der Gemeinschuldnerin im Septem-
ber 1988 die Méglichkeit erhalten, in die bestehenden Leasingvertrige einzutreten. Das ist
ausreichend, um einen Betriebsiibergang annehmen zu kdnnen. Entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts kommt es nicht darauf an, in welchem Umfange und wann die
ehemaligen Kunden der Gemeinschuldnerin mit der Beklagten zu 2) tatsichlich kontrahiert

haben. -

a) Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts machen die sichlichen und
immateriellen Betriebsmittel dann einen Betrieb aus, wenn der neue Inhaber mit thnen oder
mit Hilfe von Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke ver{eleen kann, Nicht
erforderlich ist es, dafl der Betriebsinhaberwechsel auch zu einem Wechsel des Eigentums
fithrt; es gentigt, wenn der Erwerber eine Nutzungsberechtigung auf Zeit erlangt, wie z. B.
etwa bei Pacht oder bei Nieflbrauch. Entscheidend ist, ob der neue Inhaber mit den iiber-
nommenen Betriebsmitteln den Betrieb oder Betriebsteil im wesentlichen fortfithren kann.
Die Ubertragung eines Betriebes setzt nicht die Ubernahme aller, sondern nur der fiir die
Erfiillung der arbeitstechnischen Zwecke wesentlichen Betriebsmittel voraus (vgl. BAGE
48, 365, 371, 374,375 = AP Nr. 42 zu § 613 a BGB, zu I1 1 und 3 ¢, bb der Griinde; BAGE
53,267,273 = AP Nr. 58 zu § 613 a BGB, zu B I 3 b, aa der Griinde; Urteil des erkennen-
den Senats vom 29. September 1988 —2 AZR 107/88 — AP Nr. 76 zu § 6132 BGB, zu A1l 1
a der Griinde).
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b) Fir die Frage, welche Betriebsmittel fiir die Erfillung der arbeitstechnischen Zwecke
wesentlich sind, ist jeweils auf die Eigenart des Betriebes abzustellen. Fiir Handels- und
Dienstleistungsbetriebe, deren Betriebsvermdgen hauptsichlich aus Rechtsbeziehungen zu
Kunden besteht, sind es in erster Linie die immateriellen Betriebsmittel wie Kundenstamm,
Kundenlisten, Geschiftsbeziehungen zu Dritten, das ,,Know-how” und der ,Good-will”,
also die Einfilhrung des Unternchmens auf dem Markt, gegebenenfalls, anders als bei Pro-
duktionsbetrieben, auch Geschiftsriume und Geschiftslage, sofern diese Bestandteile des
Betriebes es ermoglichen, den bisherigen Kundenkreis zu halten und auf den neuen Be-
triebsinhaber Uberzuleiten (vgl. dazu nur Urteil des erkennenden Senats vom 29. Septem-
ber 1988, aa0, zu A I 1 b der Griinde, m.w.N. aus Rechtsprechung und Literatur).

Bei Dienstleistungsunternehmen ist ferner zu unterscheiden, ob es sich um solche Unter-
nehmen handelt, die konkret auf Bestellung von Kunden kurzfristig zu erledigende Repa-
ratur- oder Installationsarbeiten ausfithren, ohne eine Dauerbezichung oder nur mehr als
nur kurzfristige Bindungen mit ihren Kunden einzugehen. Bei diesen Betrieben ist es denk-
bar, daf} mit den sichlichen Betriebsmitteln unter weiterer Berticksichtigung der Lage des
Betriebes und seiner bisherigen Betriebsform dem Erwerber zugleich der ,,Good-will” des
Betriebes und der Zugang zum Kundenkreis des Verduflerers erdffnet wird. Das gilt insbe-
sonders dann, wenn Geschiftsunterlagen und Kundenlisten iibergeben werden, die dem
Erwerber die Betreuung des Kundenkreises ermoglichen (vgl. BAGE 48, 345, 348 f. = AP
Nr. 41 zu § 613 aBGB, zu I1 1 der Griinde; Senatsurteil vom 29. September 1988, a.a.O., zu
A 113 b, bb der Griinde).

Anders ist es hingegen bei Dienstleistungsbetrieben, die mit jeweils einem Kunden einen
lingerdauernden Dienst- oder Werkvertrag abschlieen. In diesen Fillen setzt die Uberlei-
tung der Bezichungen zu dem gegenwirtigen Kunden in der Regel auch den Eintritt des
Erwerbers in den mit dem Kunden bestehenden Vertrag voraus, da dieser das wesentliche
Betriebssubstrat ausmacht (vgl. Urteil des erkennenden Senats vom 29. September 1988,
a.a.0.,zu A 11 3 b, cc der Griinde).

¢) Der Betrieb oder Betriebsteil muf§ gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB ferner durch Rechts-
geschift vom bisherigen Inhaber auf den Erwerber iibergehen. Die Vorschrift setzt jedoch
keine unmittelbaren rechtsgeschiftlichen Beziehungen zwischen dem friiheren und dem
neuen Inhaber voraus. Es reicht aus, wenn der neue Betriebsinhaber die Befugnis zur Be-
triebsfithrung aus einem Rechtsgeschift mit einem Dritten oder aus einer Vielzahl von
Rechtsgeschiften mit Dritten herleitet. Jedoch miissen das Rechtsgeschift oder die Rechts-
geschifte insgesamt auf den Ubergang eines funktionsfihigen Betriebes oder Betriebsteils
ausgerichtet sein, im letzteren Fall die Aufspaltung in verschiedene Rechtsgeschifte dage-
gen nur durch die Eigentums- oder sonstigen Rechtsverhiltnisse bedingt sein (BAGE 48,
376,383 = AP Nr. 43 zu § 613 a BGB, zu B II 3 a und b der Griinde; Urteil des erkennen-
den Senats vom 29. September 1988, a.a.0., zu A II 1 ¢ der Griinde).

2.In Anwendung dieser Grundsitze ist vorliegend von einem Betriebstibergang auszugehen.

a) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts und dem insoweit iibereinstimmen-
den Vortrag der Parteien bediente die Gemeinschuldnerin sich sogenannter Finanzierungs-
leasingvertrige mit einer Refinanzierung durch Banken. Der Leasingvertrag wird hier tiber
eine bestimmte, mehrjihrige Zeit (Grundmietzeit) abgeschlossen und kann wihrend dieser
Zeit vom Leasingnehmer nicht gekiindigt werden. Die Leasingraten sind so bemessen, dafl
nach Ablauf der Grundmietzeit die dem Leasinggeber entstandenen Anschaffungskosten
voll abgedeckt sind und daneben dem Leasinggeber eine Verzinsung sowie ein Gewinnzu-
schlag verbleibt (vgl. dazu nur OLG Hamm Urteil vom 4. Dezember 1979 — 4 U 244/79 —
WM 1980, 474, 476; Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag; 3. Aufl. 1987, Rz 26;
Lwowski, ZIP 1983, 900, 901; Uhlenbruck/Sinz, WM 1989, 1113 {.).

Im Bereich der Grofl-EDV-Anlagen verkauft der Leasinggeber seine Forderung aus den
Leasingvertrigen an die Bank, diese trigt das Risiko, dafl der Leasingnehmer nicht mehr
zahlen kann. Dieses Risiko der Bank wird gemindert, indem sie sich die Leasingsache zur
Sicherung ihrer Forderung aus dem Leasingvertrag zur Sicherheit iibertragen lifit (vgl da-
zu nur Lwowski, 2.2.0., 900 {; zu einem — gestorten — Finanzierungsleasingvertrag mit Re-
finanzierung vgl. auch BGH Urteil vom 16. Mai 1990 — VIII ZR 108/89 — BB 1990,

1369 ff., m.w.N. aus der Rechtsprechung).

Wird nun der Leasinggeber in diesem Vertragsgeflecht notle1dend ist ein Ausgausch nicht
dadurch méglich, daff die refinanzierende Bank die Leasingsache verduflert. Notig ist viel-
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mehr, dafl Leasingnehmer, alter Leasinggeber und neuer Leasinggeber einen dreiseitigen
Vertrag iiber den Wechsel des Leasinggebers schlieflen.

Das Leasinggeschift selbst zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer wird danach durch
folgende immaterielle Betriebsmittel bestimmt: Kundenstamm der Leasingnehmer, Kun-
denlisten der Leasingnehmer, Geschiftsbeziehungen zwischen Leasinggeber und Leasing-
nehmer einerseits und zwischen den refinanzierenden Banken andererseits, zum Teil auch
mit den Herstellerfirmen, sowie die Einfithrung des Leasingunternehmens auf dem Markt,
also das ,Know-How” und der ,Good-will”. Die Geschiftsbeziehungen sind dabei von
iberragender Bedeutung, da es im Bereich der Grofl-EDV-Anlagen oft zu Nachfolgeauf-
traigen der Kunden kommt, wenn die bestehenden Computerkonfigurationen erweitert
oder verindert werden missen. Sichliche Betriebsmittel sind dagegen lediglich die Biiro-
einrichtungen und -maschinen sowie Fahrzeuge fiir die Arbeitnehmer im Vertrieb. Bei die-
sem Finanzierungsleasing mit Refinanzierung gehért zu den sichlichen Betriebsmitteln
nicht das Eigentum an den Leasingsachen. Denn dieses ist typischerweise im Wege des Si-
cherungseigentums an die refinanzierende Bank abgetreten, wobei es dahingestellt bleiben
kann, wie die Rechte der Leasinggeber daran ausgestaltet sind.

b) Die angesprochenen immateriellen Betriebsmittel (Beziehungen zu den Leasingneh-
mern) sind von der Beklagten zu 2) iibernommen worden. Die Beklagte zu 2) hat von der
S-Bank sowohl die tiberwiegenden Leasingsachen der Gemeinschuldnerin selbst als auch
die Forderungen gegen die entsprechenden Leasingnehmer erworben. Damit hat die Be-
klagte zu 2) zugleich sowohl den {iberwiegenden Kundenstamm als auch die der Ubergabe
der Kundenlisten gleichstehende Bekanntgabe des iiberwiegenden Teils der Kunden der
Gemeinschuldnerin erhalten, denn mit der Ubertragung der Leasingsachen und der Forde-
rungen gegen die Besitzer der Leasingsachen sind der Beklagten zu 2) als Erwerberin zu-
gleich die Adressen der entsprechenden Kunden iibermittelt worden; sie konnte diese un-
schwer aus den entsprechenden Vertrigen ablesen.

¢) Die Beklagte zu 2) war damit in der Lage, den Betrieb der Gemeinschuldnerin weiter-
tithren zu konnen. Es ist zwar richtig, dafl die Beklagte zu 2) anstelle der Gemeinschuldne-
rin in die Vertrige nur mit Zustimmung der Leasingnehmer eintreten konnte, die iiberwie-
gend zwar den Vertragswechsel genchmigten, aber nur tiber einen Zeitraum von mehreren
Monaten. Trotzdem liegt der Ubergang eines noch nicht stillgelegten Betriebes vor. Hierfiir
reicht nach stindiger Rechtsprechung die Moglichkeit aus, den Betrieb fortfiihren zu kon-
nen. Bereits wenn eine Rechtsposition erlangt ist, die die Moglichkeit zur Weiterfithrung
des Betriebes bietet, ist der Ubergang vollzogen (vgl. BAGE 27,291 = AP Nr. 2 zu § 613 a
BGB; BAG, Urteile vom 18. August 1976 — 5 AZR 95/75 — AP Nr. 4 zu § 613 a BGB, zu 1
a der Griinde; vom 15. November 1978 — 5 AZR 199/77 — AP Nr. 14 zu § 613 a BGB, zu 11
1 a der Griinde; Urteile des erkennenden Senats vom 13. November 1986 —2 AZR 771/85 —
AP Nr.57 zu § 613 a BGB, zu II 2 ¢, aa der Griinde und vom 27. November 1986 — 2 AZR
706/85 —, nicht verdffentlicht, zu B III 3 a der Griinde sowie BAG Urteil vom 16. Oktober
1987 —7 AZR 519/86 — AP Nr. 69 zu § 613 a BGB, zu Il 1 b der Griinde).

Bei einem Leasingunternchmen, welches Groff-EDV-Anlagen verleast, bei dem es zwecks
Fortfiihrung der Kundenbeziehungen entscheidend auf die Vertragstibernahme ankommt,
ist dies jedenfalls dann gegeben, wenn — in Fortfithrung der Entscheidung des erkennenden
Senats vom 29. September 1988, a.a.0., zu A II 3 b, cc der Griinde — das alte Unternechmen
kurz vor dem Konkurs steht, es eine Freigabeerklirung gegeniiber dem Erwerber bzw. der
refinanzierenden Bank abgegeben hat und die Bank die Leasingforderungen und die Lea-
singsachen an den neuen Leasinggeber {ibertragen hat. Damit ist der Betrieb nicht stillge-
legt worden, sondern es wird durch diese Verfahrensweise dem Erwerber gerade ermég-
licht, nahtlos den Betricbszweck fortsetzen zu kénnen, Fiir den Leasingnehmer liegt es na-
he, zum neuen Leasinggeber zu wechseln, damit dieser ihn weiterhin betreuen und die vor-
handene Hard- und Software evtl. fachkundig erginzen kann.

d) So verhilt es sich auch im vorliegenden Fall. Nach den Schreiben der S-Bank und der
Beklagten zu 2) vom 27. September 1988 hat die Gemeinschuldnerin mit Schreiben vom 19.
August 1988 ihre Freigabeerklirung zur Verwertung der Sicherheiten gegeben, da sie iiber-
schuldet war. Daraufhin erwarb am 22. September 1988 die Beklagte zu 2) sowohl die For-
derungen der Gemeinschuldnerin an die Leasingnehmer als auch die Leasingsachen selbst.
Am 11. November 1988 wurde der Konkurs {iber das Vermégen der Gemeinschuldnerin
eroffnet.
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Die Beklagte zu 2) hat damit jedenfalls mit dem 22. September 1988 die Méglichkeit erhal-
ten, anstelle der Gemeinschuldnerin in die Leasingvertrige einzutreten, es war nur noch ei-
ne Frage der Zeit, bis die Leasingnehmer die Unsicherheiten tiber die Vertragsfortfuhrung
iberwunden hatten.

e) Sichliche Betriebsmittel sind von der Beklagten zu 2) in Form der Leasingsachen selbst
tibernommen worden. Die daneben noch vorhandene Biiroausstattung und die Biiroma-
schinen fallen fiir den Betriebsiibergang nicht ins Gewicht, da sie fiir die Erfiillung der ar-
beitstechnischen Zwecke nicht wesentlich sind.

Der Betrieb der Gemeinschuldnerin ist schliefilich auch durch Rechtsgeschifte auf die Be-
klagte zu 2) iibergegangen. Diese liegen in Form der Forderungsabtretung und der Eigen-
tumsiibertragung an den Leasingsachen durch die Bank in Verbindung mit der Freigabeer-
klirung der Gemeinschuldnerin vor nach den oben unter 11 ¢ aufgestellten Grundsitzen.

3. Da spdtestens am 22. September 1988 der Betrieb der Gemeinschuldnerin auf die Beklag-
te zu 2) im Sinne von § 613 a Abs. 1 BGB ubergegangen ist, ist die Beklagte zu 2) gem.
§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB seit diesem Zeitpunkt in die Rechte und Pflichten des Arbeits-
verhiltnisses mit dem Kliger eingetreten. Die Beklagte haftet daher gem. § 613 a Abs. 2
Satz 1 BGB neben der Gemeinschuldnerin fiir die restlichen Zahlungsanspriiche des Kl3-
gers, wobei hinsichtlich der Méglichkeit einer Haftungsreduktion auf die BAG-Entschei-
dung vom 17. Januar 1980 (BAGE 32, 326 = AP Nr. 18 zu § 613 a BGB) hingewiesen wird.
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Aktuelle Rechtsprechung zum Thema ,, Telefax” (reil 1)

BGH, Urteil vom 24. Mirz 1993 (XII ZB 12/93)

Leitsatz

Ein Rechtsanwalt, der sich zur Ubermittiung fristwahrender Schriftséize eines Telefaxgerétes be-
dient, genlgt seiner Verpflichtung, fur eine wirksame Ausgangskontrolle zu sorgen, nicht, wenn
er es unferléBt anzuordnen, dal im AnschluB an den Sendevorgang ein Sendebericht des Geré-
tes erstellt und auf Ubermittiungsstérungen tberpriift wird.

Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
Beschluf} vom 10. Februar 1993 (CL 47/89)

Leitsatz
Die Inbetriebnahme eines Telefaxgerdtes unterliegt als Einfhrung einer neuen Arbeitsmethode und
unfer dem Gesichtspunkt der Arbeitsplatzgestaliung der Mitbestimmung des Personalrafs.

KG Berlin, Urteil vom 2. Februar 1993 (5 W 6448/92)

Leitsitze

1. Bei der Schnelligkeit der durch die moderne Kommunikationstechnik eréffneten Nachrichfentbermitt-
lungswege sind Fallgestaliungen, bei denen allein wegen der Dringlichkeit des Rechisschutzanliegens
die Abmahnung als unzumutbar angesehen werden kdnnte, nurmehr die Ausnahme,

2. Der Gldubiger, der sich auf eine solche Ausnahme beruft, hat unfer ins einzelne gehenden Zeit-
angaben darzulegen, daR selbst fir eine Abmahnung mit nur kurzer Unferwerfungsfrist, beispiels-
weise per Telefax mif Stundenfrist, kein Raum war.

Landessozialgericht Rheinl.-Pfalz, Urteil vom 29. Januar 1993 (L 6 190/92)

Leitsatz

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen das VersGumen der Berufungsfrist ist nicht zu ge-
wdhren, wenn vorhersehbar war, daB es wegen einer streikbedingten Verzdgerung der Postzustel-
lung zu einer Verspdfung des Eingangs der Berufungsschrift bei Gericht kommen wirde und sich
der Rechtsmittelfiihrer zur Wahrung der Berufungsfrist nicht seines Telefaxgerdfs bedient hat.

Im Zeitalter der fortgeschrifftenen Kommunikationsmdglichkeiten ist auch die Benutzung eines Telefax-
gerdts zur Einlegung von Rechtsbehelfen grundsétzlich zul@issig (vgl. LSG Mainz vom 30.1.1992 —
L 4 AV 25/91 = NZA 92, 524). Insbesondere wenn auch das zustindige Rechtsmittelgericht Uber ein
solches Empfangsgerdt verflgt, hétte es der gesteigerien Sorgfaltspflicht gegen Ende einer Rechismittel-
frist entsprochen, daB der Rechtsmittelflihrer sich dieses Gerdts auch bedient hétte, um eine absehbare
oder zumindest wahrscheinliche Verspétung der Berufungseinlegung zu vermeiden. Die Moglichkeit der
Benufzung eines Telefaxgerdts, zur Fristwahrung Schriffsétze bei Gericht einzureichen, verdichtef sich
dann zu einer Obliegenheit, wenn der Rechtsmitfelflihrer erkennen kann, daB er auf andere Weise
die Rechtsmitfelfrist nicht mehr einhalten kann. .
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