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Aktenzeichen: 2 AZR -451/88

Bundesarbeltsgericht 2. Senat Urteil vom 24, Mai 1989
- 2 AZR U451/88 -

I. PArbeitsgericht Urteil vom 21. September 1987
Mannheim - 3 Ca 112/87 -

I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 5. Mai 1988
Baden-Wiirttemberg - 13 Sa 156/87 ~

Filr die Amtliche Sammlung' Nein 7= T

Flir die Fachpresse: Nein

Fiir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebsbedingte Kiindigung -~ Betriebsiibergang im Bewachungs-
gewerbe

Gesetz:  KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung; BGB § 613 a;
ZP0 §§ 68, T4

Leitsitze:

Keilne

Hinweise des Senats:

Vgl. Senatsurteile vom 29. September 1988 - 2 AZR 107/88 .
zur Verdffentlichung bestimmt - und vom 30. November 1988
- 2 AZR 201/88 -~ nicht. verdffentlicht -,
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2 AZR 451/88
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13 Sa 156/87 Baden-Wiirttemberg

Verkiindet am Im Nam@“ des vnlkES!

24. Mai 1989
Noll, |
'Reg.eHauptsekr‘etc rin Urteil

als Urkundsbeamter -
der Gesch&iftsstelle In Sachen

PP

hat der Zweiie»Senat des -Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 24. Mai 1989 durch den
Riéﬁféf Tbiébfﬁh§ifa1s Vorsitzenden, die Richter Ascheid
und Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Timpe und

. Bichle fiir Recht erkanntf
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Auf die Revision des Klidgers wird
das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Baden-Wiirttemberg vom 5. Mai 1988

- 13 Sa 156/87 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch
{iber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

Der Kliger war seit dem 7. August 1980 bei der Beklagten,
die mit ca. 150 Mitarbeitern zivile und militdrische Anlagen be-
wacht, als Wachmann bei einem Stundenverdienst von DM 8,81 brutto
besch&ftigt. Der Beklagten hatte die Bundesrepublik Deutschland
die Bewachung militdrischer Anlagen der Bundeswehr in N

(ktinftig: Objekt N ) libertragen. Dort war auch

der Kl&ger eingesetzt.

Der Bewachungsvertrag der Beklagten fiir dieses Objekt endete
infolge Fristablaufs zum 31. Dezember 1986. Auf eine Ausschrei-
bung hin erhielt die Firma W
mit Sitz in C (kiinftig: Firma W ) den Auftrag mit Wirkung vom
1. Januar 1987. Tats&chlich Ubernahm sie die Bewachung bereits am
31. Dezember 1986. Sie beschiftigt etwa 60 der vormals bei der
Beklagten tdtig gewesenen Arbeitnehmer weiter. Den Kldger und

mehrere andere Wachminner hat sie nicht {ibernommen.

Der Klidger steht an sich auf dem Standpunkt, daf sein Ar-

beitsverhdltnis gem&B8 § 613 a BGB auf die Firma W ibergegangen
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ist, Mit einer gegen die Firma W gerichteten, am 19} Januar
1987 bei Gericht eingegangenen Klage hat er die Feststellung be-
gehrt, daB mit dieser Firma ab dem 31. Dezember 1986 ein Arbeits-
verhiltnis auf unbestimmte Zeit begriindet wurde, sowie ihre Ver-
urteilung zur Weiterbeschdftigung erstrebt. In dem dortigen
Rechtsstreit hat er der jetzigen Beklagten den Streit verkiindet.
Die Beklagte ist dem Rechtsstreit auf seiten des Klédgers beige-
treten. Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 11. Mai 1987

~ 3 {11) Ca 37/87 ~ die Klage abgewiesen. Seine Berufung ist vom
i.andesarbeitsgericht mit Urteil vom 17. Dezember 1987 - 13 Sa
58/87 -~ und seine Revision vom erkennenden Senat mit Urteil vom

30. November 1988 - 2 AZR 201/88 -~ zurlickgewiesen worden.

Im vorliegenden Rechtsstreit streiten die Parteien um die
Wirksamkeit einer von der Beklagten mit Schreiben vom 12. Mai

1987 ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung.

Die Beklagte hat dem Klidger mit Schreiben vom 7. April 1987

folgendes Angebot unterbreitet:

", ..mit Ihnen teilen wir die Auffassung,
daf am 31.12.1986 Ihr Beschiftigungsver-
hiltnis gem. § 613 a BGB auf die Firma

W {iberging.

Gleichwohl bieten wir Ihnen ab 10.04.1987
an, in einem Objekt in A zu arbeiten.
Diese Stelle wurde durch Kiindigung eines
Mitarbeiters frei.

Wir bitten Sie, uns unverziiglich liber Ihre
Entscheidung zu unterrichten und sich sofort
mit Betriebsinspektor B in Verbindung zu
setzen (Betr.Inspektor B
W , Tel. ¥
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Wir weisen Sie darauf hin, daB wir Sie bei
Ablehnung des Angebots filrsorglich kiindigen
miissen, da weder am 31.12.1986 noch zum
derzeitigen Zeitpunkt {iber dieses Angebot
hinaus eine Beschidftigungsméglichkeit fir Sie
gegeben war und ist."

Der Kldger hat dieses Angebot zugleich mit einem Arbeits-
vollegen mit einem Schreiben vom 10. April 9987, welches der Be-

kiagten am 13. April 1987 zuging, abgelehnt. Dieses Schreiben

"...flr Ihr "groRzligiges Schreiber™ vom
07.04.1987 danken wir recht herzlich. Es
tut uns sehr leid, das Angebot ablehnen zu
miissen. Wie Sie wissen, besteht die Klage
nach § 613 a BGB fiir unseren Arbe!tsplatz

N . Wir miissen erst die Entschei-
dung des Arbeitsgerichts am 13. Mai 1987 ab-
warten."

Hierauf hat die Beklagte, nachdem der f{ir die Beschiftigten
in N gebildete und dort tdtige HBetriebsrat angehért
worden war, mit Schreiben vom 12. Mai 1987 das Arbeitsverh#ltnis

fristgerecht zum ndchsten zuldssigen Zeitpunkt gekiindigt.

In erster Linie hat der Kliger die Kiincigungsbefugnis der
Beklagten mit der Begriindung bestritten, seit dem 1. Januar 1987
bestehe sein Arbeitsverhidltnis infolge Betriebsiiberganges mit der

Firma W .

Des weiteren hat er geltend gemacht, die Klindigung sei auch
sozialwidrig. Er hat vorgetragen, er sei nicht verpflichtet ge-
wesen, das Anderungsangebot der Beklagten vom 7. April 1987 anzu-
nehmen. Zum einen habe die Beklagte ein eingeschrédnktes Angebot

abgegeben, weil sie nur zur vorliufigen Weiterbeschiftigung be-
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reit gewesen sei. Dies folge aus dem Schreiben vom 7. April 1987,
in welchem auch sie die Ansicht geduRert habe, sein Arbeitsver-
hdltnis sei wohl auf die Firma W {ibergegangen. Auch sei das
Angebot zu kurzfristig und zu unbestimmt erfolgt. Er habe sich
unverziiglich mit dem Betriebsinspektor B in Verbindung ge-
setzt, um ndheres {iber den angebotenen Arbeitsplatz zu erfahren.
Dieser habe jegliche Auskunft verweigert und erklidrt, es gibe
nichts zu sehen und nichts zu erkldren, m Ubrigen sei er die
nfichsten Tage nicht da. Fiir ihn, den Kl&ger, sei somit nicht er-
kennbar gewesen, ob es sich bei der angebiotenen Beschidftigung um
eine zumgtbare gehandelt habe. In diesem Zusammenhang sei auch

sein Antwortschreiben zu sehen.

Der Kl&ger hat beantragt

festzustellen, daB die Kindigung der Beklagten
vom 12. Mai 1987 rechtsunwirksam ist.

Die Beklagte hat heantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, die Klindigung sei durch dringende be-
triebliche Griinde bedingt. Der Arbeitsplatz des Klidgers in
N sei fortgefallen. Der Kldger habe grundlos ein An-
gebot, an anderer Stelle zu gleichen Arbeitsbedingungen zu ar-

beiten, abgelehnt. Das Angebot sei nicht unter einer Bedingung

erkldrt worden. Betriebsinspektor B habe dem Kliger am
2. April 1987 alternative Arbeitsplitze in A , W SO~
wie in D angeboten. Dabei habe er unmiBverstindlich er-

kldrt, daB der Klidger abgesehen vom Einsatzort im {lbrigen zu den

T . - b -
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Bedingungen weiterbeschiftigt werden solle, die auch bis zum
31. Dezember 1986 gegolten hitten. Dieses fernmiindliche Angebot
habe sie mit Schreiben vom 7. April 1987 noch einmal fiir das Ob-

Jekt in A wiederholt.

Im iibrigen habe der Kliger gemiB seinen bisherigen Arbeits-
vertrag keinen Anspruch auf einen bestimmten &rtlich festgelegten

Arbeitsplatz.

Die Klage ist in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben.
Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Klageantrag weiter.

Die Beklagte beantragt die Zurilickweisung de Revision.

Entscheidungsgriinde:

Y Waw U WGh STU WA WOR W SRR T WP e GIB VIR GEN TR EUR G0 ME Wve SOB MLC FRE AR B D S e WS © D b W TP WD W3 U D O

Die Revision ist begriindet. Sie flihrt zur Zurickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

A, Das Berufungsgericht hat die Kiindigung der Beklagten fir
sozial gerechtfertigt angesehen. Zur Begriindung hat es im wesent-~

lichen ausgefiihrt:

I. Die Beklagte habe eine Kiindigung aussprechen kdnnen, da das
Arbeitsverhliltnis der Parteien nicht gem#f § 613 a BGB auf die

Firma W ibergegangen sei.

Die Rechtskraft des im VorprozeR zwischen dem Kliger und der

Firma W ergangenen Urteils des Arbeitsgerichts hindere den Kid-

ger nicht, sich im vorliegenden Verfahren auf einen bergang sei-
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nes Arbeitsverhdltnisses auf die Firma W gemiB § 613 a BGB zu
berufen, da sich die Rechtskraft jenes Urteils nicht auf die Be-
klagte erstrecke. Auch die Streitverkiindung stehe dem nicht ent-
gegen. Diese verwehre es gemdB §§ 74, 68 ZPO nur der Beklagten,
sich gegeniiber dem Klédger auf die Unrichtigkeit des Urteils des

Vorprozesses zu berufen.

Es liege kein rechtgeschiftlicher Betriebsiibergang im Sinne
des § 613 a BGB vor. Hierfiir sei erforderlich, daB der neue In-
haber mit den iibernommenen Betriebsmitteln den Betrieb im wesent-
lichen unveridndert fortfithren kdnne. Wesentliche Elemente des
Betriebes seien die s&dchlichen und immateriellen Betriebsmittel.
Zwar mégen bei einem Bewachungsunternehmen Waffen, Lampen, Wach-
hunde und unter Umst&nden auch R&umlichkeiten charakteristische
Arbeitsgeréte sein. Es kdnne aber nur mit diesen Arbeitsmitteln
nicht betrieben werden. Wesentlich sei das Vorliegen von Bewa-
chungsvertrdgen. Ein Unternehmen, das gewerbsm&fig Bewachung
fremden Eigentums betreibe, k&nne nur auf einen anderen Inhaber
ibergehen, wenn diesgr in Bewachungsvertrige eintrete. Ein Be-
triebstibergang k®nne daher nicht schon dann angenommen werden,

wenn wie hier ein einziger Vertrag libergehe.

IT. Die Klindigung sei durch dringende betriebliche Erfordernisse

bedingt.

Die von der Beklagten in N zur Verfiligung ge-

stellten Arbeitsplitze seien infolge der Beendigung des Bewa-

chungsvertrages fortgefallen.
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Eine Weiterbeschéftigung des Kligers auf einem anderen frei-
en Arbeitsplatz sei m&glich gewesen. Die Beklagte habe auch die
Fortsetzung des Arbeitsverh#ltnisses an dem anderen Dienstort an-
geboten. Einer Anderung des Arbeitsvertrages habe es dazu nicht
bedurft. Der Kliger sei nach dem von ihm nicht bestrittenen Vor-
trag der Beklagten nicht fiir den Arbeitsort N einge-~-
stellt worden. Er habe daher aufgrund des Weisungsrechts an einen
anderen Arbeitsort versetzt werden kdnnen. Das Angebot der Be-

lagten habe der Klidger unstreitig nicht angenommen.

Unerheblich sei, ob die Beklagte dem Kliger eine Uberle-
gungsfrist von einer Woche eingeridumt habe. Dem Schreiben der Be-
klagten sei nicht zu entnehmen, daf ihr Angebot nur bis zum
10. April 1987 habe gelten sollen. Dieses Datum bezeichne nur den
méglichen Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme. Auch habe die Beklagte
die Kiindigung erst erheblich spdter am 12. Mai 1987 ausgespro-
chen. Der Klidger habe in diesem Zuammenhang nicht behauptet, daf
die Beklagte sich schon nach dem 10. April 1987 nicht mehr an ihr
Angebot gebunden gefiihlt habe.

h

Unerheblich sei auch der Vortrag des Kligers zur Unbestimmt-
heit des Angebotes und zu den KuRerungen des Betriebsinspektors
B . Der Kldger hidtte darlegen miissen, wie er sich seine Wei-
terbeschiftigung vorgestellt habe und daB er ein KAnderungsangebot
der Beklagten angenommen hitte. Dazu habe der Klidger erstmals in
der Berufungsverhandlung vorgetragen, ob er das Angebot der Be-
klagten angenommen h&tte, sei von den Bedingungen abhingig ge-

wesen, die in A geboten worden wiren. Der Kldger habe dem-
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entsprechend weder geltend gemacht, daB er {iberhaupt an anderer
Stelle hdtte beschidftigt werden k&nnen, noch, daB er ihm an an-

derer Stelle angebotene Arbeitsbedingungen angenommen hitte.

B. Zutreffend hat das Berufungsgericht eine Kiindigungsberechti-
gung der Beklagten bejaht. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien ist
nicht infolge Betriebsiiberganges gemdf § 613 a BGB auf die Firma

W Ubergegangen.

i. Zu Recht hat das Berufungsgericht eine Rechtskraftwirkung
des im VorprozeB zwischen dem Klidger und der Firma W ergangenen
Urteils des Arbeitsgerichts verneint. Die Rechtskraft eines Ur-
teils wirkt gem&s § 325 Abs. 1 ZPO nur zwischen den Parteien des
Rechtsstreits, in dem es ergangen .ist, und den Personen, die nach
Rechtshdngigkeit ihre Rechtsnachfolger geworden sind. Die Be-
klagte war aber nicht Partei des Vorprozesses und ist auch nicht

Rechtanachfolgerin der Firma W geworden.

II. Auch die Wirkung der Streitverkiindung des Klédgers im Vor-

prozel hat das Berufungsgericht richtig. beurteilt.

Verkiindet eine Partei einem Dritten den Streit, so sind nach
§ 74 Abs. 3 ZPO gegen den Dritten (Streitverkiindeten) die Vor-
schriften des § 68 ZPO - mit einer hier nicht interessierenden
Abweichung - anzuwenden. § 68 ZPO bestimmt, daR der Nebeninter-
venient im Verh#ltnis zur Hauptpartei mit der Behauptung nicht
gehdrt wird, der Rechtsstreit, wie er dem Richter vorgelegen

habe, sei unrichtig entschieden worden. Die Interventionswirkung
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tritt somit nur zu Gunsten, nicht aber zu Urgunsten der unter-
stlitzten Partei (Hauptpartei) ein. Gleiches gilt gem#B § 74

Abs. 3 ZPO im Falle der Streitverkiindung fiir den Streitverkiinder,
well nach dem eindeutigen Wortlaut jener Vorschrift die Nebenin-
terventionswirkung des § 68 ZPO nur "gegen" den Dritten (Streit-
verkiindeten) und damit nicht auch zu seinen Gunsten eintritt
(herrschende Rechtsprechung, vgl. BGHZ 100, 257, 260, m.w.N.;
zbenso Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Albers, ZPO, U48. Aufl., § 68
Anm. 1 B, § T4 Anm. 3; Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht,

4, Aufl., § 47 IV 6 b, S. 270; Thomas/Putzc, ZP0O, 15. Aufl.,

§ 68 Anm. 3 a; Z&ller, ZPO, 15. Aufl., § 68 Rz 5; Wieser, ZZP 79,

246, Z88; a.M. Hisemeyer, ZZP 84, 179, 198 f.; E. Schneider, MDR
1961, 3; Stein/Jonas, ZPO, 20. Aufl., § 68 Rz 12; Wieczorek, ZPO,
2. Aufl., § 68 Rz A II). Im vorliegenden Fall wirkt die Streit-
verklindung des Kldgers im Vorproze® somit nicht zugunsten der
Beklagten und dortigen Streitverkiindeten; die Beklagte kann nicht
unter Berufung auf § 68 ZPO geltend machen, der Kliger miisse die
im VorprozeR ergangene Entscheidung hinnehmen, zwischen ihr und
der Firma W  habe kein Betriebsilbergang nach § 613 a Abs. 1

Satz 1 BGB stattgefunden.

II1. Das Berufungsgericht hat schlieBlich auch in der Sache
selbst ohne Rechtsfehler angenommen, die Firma W sei nicht ge-
mdB § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhdltnis der Parteien eingetreten, weil kein Betrieb

bzw. Betriebsteil der Beklagten auf die Firma W {ibergegangen

sei.

1. Die in diesem Zusammenhang erhobenen formellen Riigen der
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Revision bleiben ohne Erfolg.

a) Die Riige, § 551 Nr. 7 ZPO sei verletzt, weil das Berufungs-
gericht die wesentlichen Griinde der Entscheidung im VorprozeB
ibernommen habe, ohne in diesem Rechtsstreit selbst Feststel-

lungen zum Sachverhalt zu treffen, ist nicht begriindet.

Eine Entscheidung ist dann nicht mit Griinden versehen, wenn
aus ihr nicht zu erkennen ist, welche tatsichlichen Feststellun-
gen und welche rechtlichen Erwdgungen flir die getroffene Ent-
scheidung maBgebend waren (BGHZ 39, 333, 337; Zdller, aal, § 551
Rz 8; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, aa0, § 551 Anm. 8 A4).
Das Berufungsgericht hat vorliegend nicht allein auf die Ent-
scheidungsgriinde des Urteils im Vorprozef verwiesen, sondern
deren Inhalt gekiirzt wiedergegeben. Diese Griinde geniigen auch den
von der Rechtsprechung aufgestellten Erfordernissen an eine Ur-
teilsbegriindung. Das Fehlen von Sachverhaltsfeststellungen ist
dem Fehlen von Entscheidungsgriinden nicht gleichzusetzen. § 551
ZPO ist keiner Ergﬁqzung oder sinngemidfen Anwendung zugidnglich.
Der Mangel des Tatbestandes f#11t unter § 549 ZPO (Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, aa0, § 551 Anm. 8 C, 9; Stein/Jonas,
aa0, § 551 Rz 3U4).

b) Auch die Rilige der Revision, das Berufungsgericht habe Tatsa-
chen festgestellt, die von keiner der Parteien behauptet und in
den Rechtsstreit eingefiihrt seien, und somit gegen den Beibrin-
gungsgrundsatz verstoBen, greift nicht durch. Dieser Grundsatz

besagt, daR die Parteien dariiber entscheiden kdnnen, welchen Tat-
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sachenstoff sie dem Gericht unterbreiten, also behaupten, be-

streiten, zugestehen wollen (BVerfGE 52, 131, 153, zu B I 2 a der

Griinde; Rosenberg/Schwab, 14, Aufl., § 78 II und II 1, S. 454

ff.; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, aa0, Grundz § 128

Anm. 3 C; Z&ller, aaO, Vor § 128 Rz 10; Stein/Jonas, aa0, vor

§ 128 Rz 75). Das Gericht darf seiner Entscheidung nur das Tat-

sachenmaterial zugrundelegen, das von den Parteien vorgetragen

worden ist (BGH Urteil vom 19. Januar 1977 - VIII ZR 42/75 - MDR

1977, 661; Zdller, aa0, Vor § 128 Rz 10; Baumbach/Lauterbach/

Albers/Hartmann, Grundz § 128 Anm. 3 C; Stein/Jonas, aa0O, vor

§ 128 Rz 76; Rosenberg/Schwab, aa0, § 78 Annm. II 1, S. U455).

Die vom Berufungsgericht festgestellten Tatsachen sind von

den Parteien vorgetragen worden.

Nach dem Grundsatz der Miindlichkeit kann das Gericht nur den
miindlichen Vortrag der Parteien seiner Entscheidung zugrunde le-
gen. Schriftsdtzlich vorgetragene Tatsachen sind daher in der

miindlichen Verhandlung zu wiederholen, dies kann durch Bezugnahme

auf die Schriftsitze geschehen.

Ausweislich des Protokolls der Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht haben die Parteien ihr Berufungsvorbringen vorgetra-
gen und auf ihr erstinstanzliches Vorbringen Bezug genommen. In
diesen Schriftsétzen haben die Parteien zwar nicht die den Be-
triebsiibergang betreffenden Tatsachen ausdriicklich vorgetragen.

Vielmehr haben sie auf ihr Vorbringen in dem Verfahren des Kléd-

gers gegen die Firma W Bezug genommen. DaR die dortigen Tat-
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sachen Gegenstand der miindlichen Verhandlung waren, ist fiir die
Verhandlung vor dem Arbeitsgericht der Berufungserwiderung der
Beklagten zu entnehmen. Dort hat sie vorgetragen, aus prozessua-
len Griinden an ihrer vor dem Arbeitsgericht ge#uBerten Rechtsauf-
fassung nicht mehr festzuhalten. Dafitir, daB dieser Sachverhalt
auch vor dem Berufungsgericht verhandelt wurde, spricht die Fest-
stellung im Protokoll iliber die Berufungsverhandlung, mit den Par-
teien sei die Sach~ und Rechtslage erbrtert worden. Die Frage, ob
ein Betriebsilibergang vorliegt, war von wesentlicher Bedeutung, da
von ihr die Klindigungsberechtigung der Beklagten abhidngt. Beide
Verfahren waren den Parteien und dem Gericht bekannt. Der Kliger
war Partei des Vorprozesses, die Beklagte war ihm nach Streitver-
klindung als Streitgehilfin beigetreten und hatte sich in erster
Instanz auch an dem Verfahren beteiligt. Beide Rechtsstreitigkei-
ten sind vor derselben Kammer des Berufungsgerichts verhandelt

worden.

2, Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. zuletzt Senatsurteil vom 29. September 1988 - 2 AZR

107/88 - NZA 1989, 799, m.w.N.) gehdren zu einem Betrieb im Sinne
von § 613 a BGB nur die sdchlichen und immateriellen Betriebs-
mittel, nicht auch die Arbeitnehmer. Der Ubergang der Arbeitsver-

hdltnisse ist Rechtsfolge, nicht Tatbestandsvoraussetzung.

a) Die s&dchlichen und immateriellen Betriebsmittel machen einen
Betrieb dann aus, wenn der neue Inhaber mit ihnen oder mit Hilife
von Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke verfolgen

kann. Nicht erforderlich ist, daB der Betriebsinhaberwechsel auch
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zu einem Wechsel des Eigentums fiihrt; es gerligt, wenn dem Erwer-
ber eine Nutzungsberechtigung auf Zeit zusteht, wie etwa bei
Pacht oder Niefbrauch. Entscheidend ist, ob der neue Inhaber mit
den {ibernommenen Betriebsmitteln den Betriel: oder Betriebsteil im
wesentlichen fortfiihren kann. Die Uibertragung eines Betriebes
setzt nicht die Ubernahme aller, sondern nur der fiir die Erfiil-
lung der arbeitstechnischen Zwecke wesentlichen Betriebsmittel

yoraus.

bl Flir die Frage, welche Betriebsmittel fir die Erfiillung der
arbeitstechnischen Zwecke wesentlich sind, ist Jeweils auf die
Eigenart des Betriebes abzustellen. Fiir Procduktionsbetriebe kdn-
nen die - beweglichen - s#chlichen Betriebsmittel wie Maschinen
und Einrichtungsgegensténde prégend sein. Fir Handels- und
Dienstleistungsbetriebe, deren Betriebsvermégen hauptsidchlich aus
Rechtsbeziehungen besteht, sind es dagegen in erster Linie die
immateriellen Betriebsmittel wie Kundenstamm, Kundenlisten, Ge-
schidftsbeziehungen zu Dritten, das "know-how" und der "good-
will", also die Einfiihrung des Unternehmens auf dem Markt, Waren-
zeichen, gegebenenfalls, anders als bei Produktionsbetrieben,
auch Geschdftsrdume und Geschiftslage (so bei Einzelhandelsge-
schéften). Bewachungsunternehmen wie die Beklagte geh&ren zum

Bereich der Dienstleistungsbetriebe.

¢) Der Betrieb oder Betriebsteil muB gemdf § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB ferner durch Rechtsgeschift vom bisherigen Inhaber auf

den Erwerber {ibergehen. Die Vorschrift setzt keine unmittelbaren

rechtsgeschdftlichen Beziehungen zwischen dem friiheren und dem
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neuen Inhaber voraus. Es reicht aus, wenn der neue Betriebsinha-
ber die Befugnis zur Betriebsfiihrung aus einem Rechtsgeschift mit
einem Dritten oder aus einer Vielzahl von Rechtsgeschidften mit
Dritten herleitet. Jedoch miissen das Rechtsgeschdft oder die
Rechtsgeschédfte insgesamt auf den Ubergang eines funktionsfihigen
Betriebes oder Betriebsteils ausgerichtet sein, im letzteren Fall
die Aufspaltung in verschiedene Rechtsgeschiifte dagegen nur durch

die Eigentums- oder sonstigen Rechtsverh&ltnisse bedingt sein.

dj In Anvendung dieser Grunds&dtze hat bereits der Fiinfte Senat
des Bundesarbeitsgerichts in dem - nicht veréffentlichten -~ Ur-
teil vom 8. September 1982 - 5 AZR 10/80 -~ fiir den Fall der Been-
digung eines Bewachungsvertrages mit der Bundesrepublik Deutsch-
land liber die Bewachung eines militédrischen Objekts und der Be-
auftragung eines anderen Unternehmens mit dessen Bewachung ohne
jede Ubernahme sichlicher Mittel wie Waffen, Uniformen oder Wach-
hunden des friiheren Unternehmens einen rechtsgeschéiftlichen Be-
triebslibergang von dem bisherigen auf das neu beauftragte Bewa-
chungsunternehmen verneint. Er hat ausgefiihrt, die zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem jeweiligen Bewachungsunterneh-
men abgeschlossenen Bewachungsvertrige seien Dienstvertrége,
durch die die Bewachungsunternehmen nicht Inhaber eines Betriebes
oder Betriebsteils h#tten werden kdnnen. Ihnen seien Kkeine Be-~
triebsmittel liberlassen worden, mit denen sie aufgrund einer ei-
genen Leitungsmacht im eigenen Namen und auf eigene Rechnung

einen Betrieb h8dtten fiihren kénnen.

e) Der erkennende Senat ist dieser Beurteilung in dem Urteil
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vom 29. September 1988 (aa0) sowie in dem im VorprozeR zwischen
dem Kldger und der Firma W ergangenen Urteil vom 30. November
1988 (- 2 AZR 201/88 - nicht verdffentlicht) gefolgt und hat in
dem letztgenannten Urteil die vom Berufungsgericht im VorprozeR
vertretene und im vorliegenden Verfahren {ibernommene Wilrdigung
des Sachverhalts unter dem Gesichtspunkt des § 613 a Abs. 1 BGB

zgebilligt.

2a) In Fdllen der vorliegenden Art setzt die Anwendung des

§ 513 a Abs. 1 Satz 1 BGB zunichst voraus, daf das Bewachungsob-
jekt hinsichtlich seiner s#échlichen Betriebsmittel und der Ar-
veitsorganisation zumindest ein Betriebsteil des bisherigen Be-
wachungsunternehmens im Sinne dieser Vorschrift gewesen ist. Dies
kann zugunsten des Kl&dgers als richtig unterstellt werden, weil
die Firma W diesen "Betriebsteil" ohne die fir einen Betriebs-
{ibergang weiter erforderlichen wesentlichen immateriellen Be-
triebsmittel Ubernommen hat. Das ist nach dem Urteil des Senats
vom 29. September 1988 (aa0) eine zwingende Voraussetzung fir den

Betriebsiibergang im Dienstleistungsbereich.

bb) Zwischen der Firma W und der Beklagten ist hinsichtlich
der Betriebsmittel kein Vertrag geschlossen worden, der sich in-
haltlich oder auch nur als mittelbare Rechtsfolge auf die Kunden-
beziehungen der Beklagten beziehen k&nnte. Die Firma W ist auch
nicht in den zwischen der Beklagten und der Bundesrepublik ge-
schlossenen Bewachungsvertrag fiir das Projekt N ein-

getreten. Dieser befristete Vertrag war vielmehr nicht verldngert

worden, sondern zum 31. Dezember 1986 ausgelaufen. Damit hatte
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diese Kundenbeziehung der Beklagten fiir diese ihre Eigenschaft
als immaterielles Betriebsmittel verloren. Die Kundenbeziehungen
zwWwischen der Firma W und der Bundesrepublik Deutschland sind
nicht von der Beklagten abgeleitet, sondern durch den im Rahmen
der Ausschreibung durch die Bundesrepublik neu erteilten Zuschlag
an die Firma W , d.h. durch einen neuen Bewachungsvertrag be-
griindet worden. Wie bereits der Fiinfte Senat (aa0) zutreffend
ausgefiihrt hat, hatte dieser Dienst- oder Werkvertrag nicht die
Ubertragung von immateriellen Betriebsmitteln der Beklagten zum
Gegenstand; durch ihn ist vielmehr erst - origindr - die Kunden-
beziehung der Firma W zum Tréger des Bewachungsobjekts herge-
stellt worden. Es ist deswegen unerheblich, ob der Bewachungsver-
trag flr das Objekt N fiir einen von der Beklagten an
diesem Ort etwa errichteten abgrenzbaren organisatorischen Teil-
bereich frither das "wesentliche Substrat" eines Betriebsteils ge-
wesen ist, weil es der Beklagten jedenfalls nicht ilibertragen wor-

den ist.

ce) Die Ubernahme der Mehrheit des bei dem frilheren Unternehmen
im selben Objekt beschdftigten Wachpersonals kann auch nicht we-
gen der besonderen Verh#dltnisse im Bewachungsgewerbe im Rahmen
des § 613 a BGB als Ubertragung immaterieller Betriebsmittel ge-
wertet werden. Zur n#heren Begriindung wird insoweit ebenfalls auf

das Senatsurteil vom 29. September 1988 (aa0, zu A II 5 der

Griinde) verwiesen.

C. Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht jedoch, so-

weit es aufgrund des bisher festgestellten Sachverhaltes zu der
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Ansicht gelangt ist, die Kiindigung sei sozial gerechtfertigt.

I. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kilindigung handelt
es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes, die
vom Revisionsgericht nur daraufhin i{iberpriift werden kann, ob das
angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es
bei der Unterordnung des Sachverhaltes Denkgz>setze oder allgemei-
ne Erfahrungssédtze verletzt hat, ob es bei dzr Interessenabwidgung
z2le wesentlichen Umst&dnde beriicksichtigt hat und ob es in sich
widerspruchsfrei ist (BAGE 40, 361, 372 f. = AP Nr. 7 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit; BAGE 48, 314, 319 = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG
1969 Soziale Auswahl). Auch diesem eingeschrinkten Uberpriifungs-

maBstab hdlt das angefochtene Urteil nicht stand.

II. Nach den mit Verfahrensriigen nicht angegriffenen und daher
fiir den Senat gemiBR § 561 ZPO bindenden Feststellungen sind die
von der Beklagten am Bewachungsobjekt N eingerichte-
ten Arbeitspldtze infolge der Beendigung des Bewachungsvertrages

fortgefallen.

ITI. Der Wegfall der Beschidftigungsmdglichkeit flir den Arbeitneh-
mer stellt noch nicht ohne weiteres ein dringendes betriebliches
Erfordernis im Sinne des § 1 Abs., 2 Satz 1 KSchG fiir eine ordent-
liche Kiindigung dar. Die betrieblichen Erfordernisse miissen drin-
gend sein, d. h. eine Klindigung im Interesse des Betriebes not-
wendig machen. Durch das Merkmal der "Dringlichkeit" der betrieb-

lichen Erfordernisse wird der Grundsatz der Verhiltnism#Bigkeit

fiir den Bereich der betriebsbedingten Kiindigung konkretisiert
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(BAGE 47, 26, 31 = AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969). Der Arbeitgeber
mufl nach dem Grundsatz der Verhdltnismé@figkeit auch vor jeder
ordentlichen Beendigungskiindigung von sich aus dem Arbeitnehmer
eine beiden Parteien zumutbare Weiterbeschédftigung auf einem
freien Arbeitsplatz auch zu geidnderten Bedingungen anbieten (BAGE
W7, 26, 35 = AP, aa0). Die Weiterbeschdftigungsverpflichtung des
Arbeitgebers ist unabhiéngig von einem Widerspruch des Betriebs-
rates unternehmensbezogen (BAGE 46, 191 = AP Nr. 21 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kiindigung; Hillebrecht, VAA 1983, 79, 101
f.; KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 306).

IV. Von diesen Rechtsgrundsitzen ist auch das Berufungsgericht
ausgegangen. Es hat sie jedoch nicht zutreffend auf den vorlie-

genden Fall angewandt.

1. Es hat festgestellt, daB eine Weiterbeschidftigung des Kli-
gers auf einem freien Arbeitsplatz in A méglich war und die
Beklagte ihm diese Besch#dftigung angeboten hat. Diese tatsdch-
lichen Feststellungen sind fiir den Senat gem#® § 561 Abs. 2 ZPO

bindend, da sie nicht mit Verfahrensriigen angegriffen wurden.

2. Nach dem weiter festgestellten Sachverhalt kann jedoch be-

reits aus folgenden Griinden noch nicht abschliefend beurteilt

werden, ob ein dringendes betriebliches Erfordernis fir die Kiin-

digung bestanden hat.

a) MaRgebender Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sozialwidrig-

keit ist der Zugang der Kiindigungserklirung (BAGE 42, 151, 168
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f. = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu
C II der Grlinde, m.w.N.). Dies war im vorliegenden Fall der
14. Mai 1987. An diesem Tag ist das Kiindigungsschreiben vom
12. Mai 1987 dem Kliger nach seinem unwidersprochen gebliebenen
Vortrag zugegangen. Unstreitig bestand zu diesem Zeitpunkt an der
bisherigen Arbeitsstitte des Kligers in N ke'ine Be-
schéftigungsméglichkeit mehr fiir ihn. Nach Jem weiteren Partei-
vorbringen kann jedoch nicht ausgeschiossen werden, daf er auch
damals noch in dem Objekt in A hidtte eingesetzt werden

kdnnen.

b) Die Beklagte hat in dem Schreiben vom 7. April 1987 dem K1l&i-~
ger diese Beschiftigung ab 10. April 1987 angeboten mit der Be-
grindung, die dortige Stelle sei durch Kiindigung eines Mitarbei-
ters frei geworden. Sie hat ihn um unverzligliche Erkl&rung gebe-
ten und fiir den Fall der Ablehnung die vorsorgliche Kiindigung

angedroht.

Dieses Angebot war nicht von dem Ausgang des Rechtsstreits
des Klidgers mit der Firma W {iber die Frage des {ibergangs seines
Arbeitsverhdltnisses nach § 613 a BGB abhingig gemacht worden. |
Dies folgt aus dem Wortlaut des Schreibens. Zwar hat die Beklagte
darin die Auffassung des Kligers vom libergang seines Arbeitsver-
hiltnisses geteilt. Mit der anschlieBenden Formulierung, "gleich-
wohl" biete sie die anderweitige Besch#iftigung an, hat sie jedoch
eindeutig zum Ausdruck gebracht, daR sie ihn trotz dieser auch
nach ihrer Ansicht bestehenden Rechtslage in ihrem Unternehmen

an anderer Stelle weiterbeschédftigen wolle.
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c) Diese Weiterbeschidftigung hat der Kliger in seinem Schreiben
vom 10. April 1987 nicht endgiiltig abgelehnt. Seinem Hinweis, es
misse erst die am 13. Mai 1987 - richtig: am 11. Mai 1987 -~ an-
stehende Entscheidung des Arbeitsgerichts in seinem Rechtsstreit
mit der Firma W abgewartet werden, war eindeutig zu entnehmen,
daB er sich jedenfalls bis zu diesem Zeitpunkt seine endgiiltige
Entscheidung noch vorbehalten wollte. Hitte er schon damals end-
giiltig ablehnen wollen, widre sein Hinweis, die anstehende ge-

richtliche Entscheidung abwarten zu miissen, unverstindlich.

d) Bei dieser Sachlage hdtte am 14. Mai 1987 nur dann ein
dringendes betriebliches Erfordernis fiir eine Beendigungskiindi-
gung bestanden, wenn der Klidger nicht mehr in dem angebotenen
Objekt hdtte eingesetzt werden kdnnen, etwa weil die dortige
Stelle inzwischen besetzt worden war, oder wenn er diese Beschif-
tigung in keinem Falle angenommen hitte. Beides kann noch nicht

abschlieBend beurteilt werden.

aa) Die Beklagte kann das dringende betriebliche Erfordernis
nicht schon im Hinblick auf das Schreiben des Kligers vom

10. April 1987 herleiten. Sie hat trotz ihrer Aufforderung zur
unverziglichen Stellungnahme und Kenntnis von der abwartenden
Haltung des Kligers nach Zugang dieses Schreibens am 13. April
1987 nahezu noch einen vollen Monat zugewartet, bis sie sich am
12. Mai 1987 zur Kiindigung entschlof. Das kann darauf beruhen,
daB erst zu diesem Zeitpunkt die Einsatzmdglichkeit des Kligers
im Objekt in A weggefallen war. Es ist aber auch nicht aus-

zuschlieRen, daB diese M&glichkeit noch weiterhin bestand, die
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Beklagte jedoch deshalb von einer endgiiltigen Weigerung des Kli-
gers ausging, weil das Arbeitsgericht in seinem Rechtsstreit mit
der Firma W am 11. Mai 1987 die Klage abgewiesen und der Kliger
sich nicht mehr zu ihrem Angebot geiuBert hatte. In diesem Falle

wire ihre Reaktion, nunmehr eine Beendigungskiindigung auszu-

sprechen, verfriiht gewesen. Wenn auch das i dem Schreiben des

Kl&dgers angegebene Datum des
scheidung objektiv unrichtig
zu entnehmen, daB der Kl&ger
zu dem Angebot der Beklagten

wollte. War die urspriinglich

13. Mai 1987 fir die erwartete Ent-
war, so war dem Schreiben doch klar
sich seine endgiiltige Entscheidung
bis zu diesem Tag vorbehalten

angebotene Stelle noch offen, so

hétte die Beklagte dem Kléger jedenfalls noch eine Frist von zu-
mindest zwei Tagen zur Beratung mit seinen ProzeRbevollmichtigten
und endgiiltigen Entscheidung ilber ihr Weiterbeschidftigungsangebot

einrdumen miissen.
bb) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann aber nach
den bisherigen Feststellungen auch noch nicht angenommen werden,
der Kl&dger hdtte eine Besch#ftigung im Objekt in A in jedem
Falle abgelehnt. Dies kann nicht bereits seinem Vortrag in der
Berufungsinstanz entnommen werden, ob er das Angebot angenommen
hitte, hdnge von den Bedingungen ab, die ihm dort geboten worden
wdren. Eine solche Schlufifolgerung widre nur dann mdglich, wenn
ihm, wie die Beklagte behauptet und er bestritten hat, durch den
Betriebsinspektor B bereits am 2. April 1987 u.a. eine Be-
schidftigung in A angeboten und dabei unmiBverstindlich er-
kldrt worden wdre, abgesehen von dem neuen Einsatzort sollten die

bisherigen Arbeitsbedingungen weiter gelten. Denn der Arbeitgeber
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muf dem Arbeitnehmer, sofern eine anderweitige Beschiftigungs-
m&glichkeit besteht, ein Knderungsangebot unterbreiten, das un-
miBversténdlich und vollstédndig die neuen Vertragsbedingungen

enthdlt (BAGE 47, 26, 39 = AP, aa0, zu B II 3 ¢ cc der Griinde).

V. Der Rechtsstreit muR deshalb zuriickverwiesen werden, um dem
Berufungsgericht Gelegenheit zur Aufklirung zu geben, ob auch
noch bei Zugang der Kiindigung am 14. Mai 1987 die Stelle im
Objekt in A frei gewesen ist und dem Kliger bereits vor
Zugang des Schreibens der Beklagten vom 7. April 1987 erklirt
worden war, daR bei einem dortigen Einsatz im {ibrigen die bis-

herigen Arbeitsbedingungen weitergelten sollten.
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