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8 AZR 418/96 _
16 Sa 134/95 Baden-Wirttemberg (Mannheim)

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

14. Mai 1998

Urteil
Klapp,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PP.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 14. Mai 1998 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Rich-
ter Dr. Wittek und Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Krause und

Schmitzberger fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 26. Marz 1996 - 16 Sa
134/95 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Gber die Kosten der Revision, an das Landes-
arbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen aufgrund eines Betriebs-

(teil)ubergangs ein Arbeitsverhéitnis besteht.

Der 1945 geborene schwerbehinderte Klager war seit 1982 als Wachmann
bei dem Bewachungsunternehmen Objektschutzdienst S GmbH (Firma
S ) beschaftigt. Er wurde im Forschungszentrum Karlsruhe GmbH, einer dem
Atomgesetz unterfallenden kerntechnischen Anlage, eingesetzt und mit der Bewa-
chung des Auflenzauns sowie mit Tor- und Streifendienst betraut. Die Firma S
setzte im Rahmen des mit dem Forschungszentrum abgeschlossenen Bewachungs-
vertrags insgesamt 36 Wachleute ein. Daneben nahmen 54 Mitarbeiter der Wach-
dienst R GmbH (Firma WRW) Bewachungsaufgaben im For
schungszentrum wahr. Im Jahre 1994 kindigte das Forschungszentrum die Bewa-
chungsvertrage mit den genannten Bewachungsunternehmen zum 30. November
1994. Gemal der Neuausschreibung sollte ab dem 1. Dezember 1994 nur noch ein
Bewachungsauftrag mit insgesamt reduziertem und geandertem Leistungsumfang
vergeben werden. Danach waren im kontinuierlichen Wechselschichtdienst noch

11 Positionen zu besetzen. Dies ergab einschlieBlich der sog. Freischicht einen Be-
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darf von 44 Wachleuten. Wahrend einige objektbezogene Wachen und Streifen
wegfielen, weil weniger Gebaude zu bewachen waren, kamen zwei Positionen
»~Alarmverstérkungstrupp mit Pkw" und eine Position ,Hundefiihrer” neu hinzu. Fur

den Tagdienst ergab sich ein weiterer Bedarf von acht Mitarbeitern.

Um die Auftragsvergabe bemiihten sich u.a. die Firma S , die Firma
WRW und die Beklagte, die am 12. August 1994 die Genehmigung zur Bewachung
von Anlagen mit atomrechtlichem Charakter erhalten hattg. Das Forschungszentrum
teilte der Beklagten mit Schreiben vom 6. September 1994 mit, sie konne mit dem
Zuschlag rechnen. Danach bewarben sich bei der Beklagten 31 bzw. 35 Arbeitneh-
mer der Firmen S und WRW. Die Beklagte erhielt den Auftrag endgliitig am
10. Oktober 1994. Sie stelite u.a. 22 der bisher von der Firma S im For-
schungszentrum eingesetzten 36 Wachleute ein, nicht aber den Klager, der sich
ebenfalls beworben hatte. Seit dem 1. Dezember 1994 fuhrt die Beklagte die Bewa-
chung des Forschungszentrums entsprechend der Neuausschreibung mit 52 Wach-
leuten durch. Sie bedient sich dabei in gleicher Weise wie die zuvor damit betrauten
Bewachungsunternehmen der Raumlichkeiten, der Eingangspforten, der Funkgeréte,
der Betriebsstoffe fiir die Kraftfahrzeuge, der Formulare, der Fahrrader, der Waffen-
schranke, des Waffentresors und der stationéren Sicherungsanlagen des For-
schungszentrums. Waffen, Munition, Kleidung (Uniformen), Hunde und Kraftfahrzeu-

ge stellt sie selbst.

Nachdem die Firma S nach erteilter Zustimmung der Hauptflirsorge-
stelle das Arbeitsverhéltnis des Klagers mit Schreiben vom 29. Dezember 1994 or-

dentlich zum 31. Januar 1995 gekiindigt hatte, machte der Klager am 17. Februar
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1995 erfolglos den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses gegeniiber der Beklagten

geltend.

Mit der am 12. April 1995 erhobenen Klage hat der Klager vorgetragen, es
liege ein Betriebstibergang von der Firma S auf die Beklagte vor. Die Beklagte
sei nicht nur in die Bewachungsfunktion eingetreten, sondern habe sich auch we-
sentliche sachliche und immaterielle Betriebsmittel zunutze gemacht. Sie habe die
Kenntnisse, die Erfahrung und die Qualifikation der Mitarbeiter der Firma S
genutzt und wire ohne diese zur Ubernahme des Bewachungsauftrags mangels ei-
gener ausgebildeter, gepriifter und eingearbeiteter Objektschiitzer iberhaupt nicht in
der Lage gewesen. Alle vier Schichtfiihrer der Beklagten seien ff@]her Mitarbeiter der
Firma S gewesen. Er, der Klager, habe seine Bewerbung bei der Beklagten
keinesfalls zurliickgezogen und sei auch fortan leistungsbereit und -fahig gewesen.
Von einer Verwirkung des Beschéftigungsanspruchs kénne im Hinblick auf die erst

zum 31. Januar 1995 erfolgte Kiindigung keine Rede sein.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhaltnis der Parteien seit
dem 1. Dezember 1994 in ungekiindigter Form auf der
Grundiage des Arbeitsvertrages vom 2. November 1987
fortbestehe,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kidger als Objektschitzer
im Forschungszentrum Karlsruhe auf der Grundlage des
Arbeitsvertrages vom 2. November 1987 bei einem Lohn
von mindestens 16,70 DM weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Ein Betriebslibergang
liege nicht vor. Séchliche und immaterielle Betriebsmittel seien nicht ibergegangen.

Der Ablauf der Bewachung sei von der Aufsichtsbehérde und von der Forschungs-
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anstalt vorgegeben. Die Vertragsbedingungen mit dem Forschungszentrum hatten
sich erheblich verandert. Sie, die Beklagte, sei bei der Annahme des Bewachungs-

auftrags nicht auf die Mitarbeiter der Firma S angewiesen gewesen. Ange-
sichts von 42 externen und 13 hausinternen Bewerbungen und wegen der speziellen
Ausbildung und Bereitstellung von Wachleuten durch ihre Tochtergesellschaft sei die
Personalbeschaffung problemlos zu bewéltigen gewesen. Ein Schichtflhrer besitze
keine besondere Qualifikation, sondern kiimmere sich lediglich zusatzlich um Eintei-
lung und Einsatz der Mitarbeiter. Der Klager habe seine Bewerbung Anfang Novem-
ber 1994 ohne Angabe von Griinden zuriickgezogen und damit einem Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses konkludent widersprochen. Er sei auch danach nicht leistungs-
bereit und -fahig gewesen. Am 1. Dezember 1994 ware er von der Beklagten durch-
aus noch eingestellt worden. Einen etwaigen Beschéaftigungsanspruch habe er dann

aber mangels rechtzeitiger Klagerhebung verwirkt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zu-

gelassenen Revision hélt die Beklagte an ihrem Klagabweisungsantrag fest.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begn‘]hdet. Sie filhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeifsgericht (§ 564

Abs. 1, § 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

I Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im we-

sentlichen ausgefiihrt:
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Es bestehe eine Funktionsnachfolge der Beklagten in Bezug auf den Dienst-
leistungsbereich, in dem der Klager eingesetzt worden sei. Das reiche aus, um den
Ubergang des Arbeitsverhaltnisses anzunehmen. Ob und inwieweit die Funktions-
Ubertragung mit der Ubernahme von materiellen oder immateriellen Betriebsmitteln
verbunden gewesen sei, sei unerheblich. Dasselbe gelte fir die Frage, ob die Be-
klagte zur ordnungsgemaRen Vertragserfillung einen Teil der eingearbeiteten und
ausgebildeten Mitarbeiter des bisherigen Auftragnehmers benétigt habe. Der Be-
triebs(teil)ibergang von den frilher beauftragten Bewachdhgsunternehmen auf die

Beklégte sei durch einez Kette von Rechtsgeschaften bewerkstelligt worden.

Da nach der Ansicht des Europaischen Gerichtshofs die Bewahrung der
Identitét der Einheit im Sinne der tatsachlichen Weiterfllhrung der Geschéftstatigkeit
einen Betriebsilibergang indiziere, erscheine es zumindest geboten, bei der erforder-
lichen Gesamtwiirdigung aller Umstande der Ubernahme von Teilen der Belegschatt,
dem Grad der ‘Ahnlichkeit zwischen dem vor und nach dem Ubergang wahrgenom-
menen Bewachungsauftrag und dem Zeitmoment deutlich gréReres Gewicht beizu-
messen. Die Beklagte habe - aus welchen Griinden auch immer - 22 der 36 zuvor
von der Firma S eingesetzten Arbeitnehmer ohne zeitliche Unterbrechung mit
im wesentlichen gleichgelagerten Aufgaben im Bewachungsobjekt weiterbeschaftigt.
Dal es sich dabei um Mitarbeiter handele, die nicht nur Gber den IHK-Abschluf} ,Ge-
prufte Werkschutzfachkraft®, sondern dartiber hinaus tiber Erfahrungen vor Ort ver-
fugten, verstarke die Bedeutung der Ubernahme von mehr als 60 % des alten Bewa-
chungspersonals. Dies gelte um so mehr, als die Beklagte erst am 12. August 1994
die Genehmigung erhalten habe, einen dem Atomgesetz unterfallenden Komplex zu

sichern. Der spezielle Betriebszweck eines Kernforschungszentrums stelle an das
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Wachpersonal erhdhte Anforderungen. Die Fachkenntnisse der ibernommenen Mit-
arbeiter seien im Rahmen der Gesamtabwagung nicht zu unterschatzen, obwohl die

Arbeitnehmer selbst nicht zum Betrieb im Sinne von § 613 a BGB gehorten.

Solite der Klager seine Bewerbung bei der Beklagten zuriickgenommen ha-
ben, stelle das keinen Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses
dar; denn es kénne nicht ausgeschlossen werden, daf} Beweggrund dafur lediglich
die Erkenntnis des gesetzlichen Ubergangs des Arbeitsvgrhéltnisses gewesen sei.
Eine Verwirkung des Beschaftigungsanspruchs komme nicht in Betracht, da die Fir-
ma S dem Klager erst zum 31. Januar 1995 gekindigt und ihm fiir den Lauf

der Kindigungsfrist Urlaub gewahrt habe.

I Diese Ausflihrungen sind nicht durchgehend rechtsfehlerfrei. Ob ein Be-

triebstibergang von der Firma 8§ auf die Beklagte vorliegt, kann aufgrund der

Feststellungen des Landesarbeitsgerichts noch nicht abschlieBend beurteilt werden.

Entsprechendes gilt fir die méglicherweise entscheidungserheblichen Fragen, ob
der Klager einem etwaigen Ubergang des Arbeitsverhaltnisses widersprochen oder

einen etwaigen Beschiftigungsanspruch verwirkt hat.

1. Der Senat hat die Voraussetzungen eines Betriebslibergangs bei der Neu-
vergabe von Bewachungsauftragen im einzelnen im Urteil vom 22. Januar 1998

(-8 AZR 775/96 - zur Verdffentlichung vorgesehen, zu B | 1 der Griinde, m.w.N.;

ebenso BeschluR vom 22. Januar 1998 - 8 ABR 83/96 -, n.v.) dargestelit. Danach gilt

folgendes:

a) Ein Betriebsiibergang setzt die Wahrung der Identitat der betreffenden wirt-

schaftlichen Einheit voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich danach auf eine organi-
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sierte Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Priifung, ob eine Einheit ibergegangen ist,
missen samtliche den jeweiligen Vorgang kennzeichnenden Tatsachen berticksich-
tigt werden. Dazu gehoren als Teilaspekte der Gesamtwiirdigung namentlich die Art
des Unternehmens oder Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebs-
mittel wie Gebaude und bewegliche Guter, der Wert der immateriellen Aktiva im
Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwai-
ge Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und
nach dem Ubergang verrichteten Tétigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unter-
brechung dieser Tatigkeit. Eine Einheit darf allerdings nicht als blofle Tatigkeit ver-
standen werden. Die Identitat der Einheit ergibt sich auch aus anderen Merkmalen,
wie ihrem Personal, ihren FUhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Be-
triebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmit-

teln.

b) Soweit in Branchen, in denen es im wesentlichen auf die menschliche Ar-
beitskraft ankommt, eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsa-
me Tatigkeit dauerhaft verbunden sind, eine wirtschatftliche Einheit darstellt, kann
eine solche Einheit ihre Identitét Gber ihren Ubérgang hinaus bewahren, wenn der
neue Unternehmensinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfiihrt, sondern
auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals ibernimmt,
das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hatte. Hingegen stelit der

blofRe Verlust eines Auftrags an einen Mitbewerber fir sich genommen keinen Be-
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einen Kunden, besteht aber weiter, ohne dal einer seiner Betriebe oder Betriebsteile
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auf den neuen Auftragnehmer Ubertragen worden wére. Ist zur Erfillung des Auf-
trags die Nutzung von durch den Auftraggeber gestellten Arbeitsmitteln und Einrich-
tungen geboten, hat eine wertende Beurteilung zu erfolgen, ob diese dem Betrieb
des Auftragnehmers als eigene Betriebsmittel zugeordnet werden kénnen. Nur dann
sind sie in die Gesamtabwégung, ob ein Betriebslibergang stattgefunden hat, einzu-

beziehen.

c) Einem Betrieb sind auch solche Geb&ude, Masch?nen, Werkzeuge oder Ein-
richtungsgegensténde als s&chliche Betriebsmittel zuzurechnen, die nicht im Eigen-
tum des Befriebsinhabers stehen, sondern die dieser aufgrund einer mit Dritten ge-
troffenen Nutzungsvereinbarung zur Erfilllung seines Betriebszwecks einsetzen
kann. Die Nutzungsvereinbarung kann als Pacht, NieRbrauch oder als untypischer
Vertrag ausgestaltet sein. Wesentlich ist, dal} dem Berechtigten Betriebsmittel zur
eigenwirtschaftlichen Nutzung liberlassen sind. Erbringt der Auftragnehmer dagegen
nur eine (Dienst-)Leistung an fremden Geréten und Maschinen innerhalb fremder
R&ume, ohne daR ihm die Befugnis eingerdumt ist, iber Art und Weise der Nutzung
der Betriebsmittel in eigenwirtschaftlichem Interesse zu entscheiden, kénnen ihm

diese Betriebsmittel nicht als eigene zugerechnet werden.

d) MaRgebliches Unterscheidungskriterium fiir die Frage, ob im Eigentum des
Auftraggebers stehende Arbeitsmittel Betriebsmittel des sie nutzenden Auftragneh-
mers sind, ist die Art der vom Auftragnehmer am Markt angebotenen Leistung. Da
eine wertende Zuordnung vorzunehmen ist, ist eine typisierende Betrachtungsweise
zulassig. Handelt es sich um eine Tatigkeit, fur die regelmaRig Maschinen, Werkzeu-
ge, sonstige Geréate oder Rdume innerhalb eigener Verfligungsmacht und aufgrund

eigener Kalkulation eingesetzt werden miissen, sind auch nur zur Nutzung tberlas-
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sene Arbeitsmittel dem Betrieb oder dem Betriebsteil des Auftragnehmers zuzurech-
nen. Ob diese Betriebsmittel fiir die Identitat des Betriebes wesentlich sind, ist Ge-
genstand einer gesonderten Bewertung. Wird dagegen vom Auftragnehmer eine Lei-
stung angeboten, die er an den jeweiligen Einrichtungen des Auftraggebers zu er-
bringen bereit ist, ohne daR er daraus einen zusétzlichen wirtschaftlichen Vorteil er-
zielen und ohne dal er typischerweise tber Art und Umfang ihres Einsatzes be-
stimmen kdnnte, gehdren diese Einrichtungen nicht zu den Betriebsmitteln des Auf-

tragnehmers.

2. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts erfilllt allein eine Funk-
tionsnachfolge nicht die Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs im Sinne von

§ 613 a BGB (vgl. dazu nur den Vorlagebeschiuf} des erkennenden Senats vom

21. Mérz 1996 - 8 AZR 156/95 - AP Nr. 10 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187). Diese
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist mit den europarechtlichen Vorgaben
der Richtlinie 77/187 vereinbar. Dies hat der EuGH mit Urteil vom 11. Méarz 1997

(- Rs C-13/95 - DB 1997, 628) bestatigt. Wie der EuGH unter Nr. 15 der Entschei-
dungsgriinde ausfiihrt, darf eine Einheit im Sinne der Richtlinie nicht als bloRe Tatig-
keit verstanden werden. Fir den Fall des Wechsels eines Reinigungsauftrages hat
der EuGH unter Nr. 16 der Entscheidungsgriinde ausdricklich hinzugefuigt, daR® der
blof3e Verlust eines Auftrags an einen Mitbewerber fur sich genommen keinen Uber-
gang im Sinne der Richtlinie darstellt. Fiir Bewachungsauftrage gilt nichts anderes.
Damit entspricht die Entscheidung des EuGH der im VorlagebeschiuR des Senats

wiedergegebenen fritheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts.

3. Soweit das Landesarbeitsgericht auf die Bewahrung der Identitét der wirt-

schaftlichen Einheit abstellt, sind die Ausflihrungen ebenfalls nicht rechtsfehlerfrei.
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Die erheblichen Umstande werden nicht vollstdndig gewtrdigt. Der Senat kann das
nicht selbst nachholen, da das Landesarbeitsgericht keine abschlielenden Feststel-

lungen getroffen hat.

a) Das Landesarbeitsgericht hat zunéchst die Einschrankung und Anderung der
Bewachung im Forschungszentrum nicht hinreichend beachtet. Da nach der Neu-
ausschreibung des Bewachungsauftrags statt insgesamt 90 nur noch 52 Wachleute
einzusetzen waren, kommt ein vollstandiger Betriebs(teil)ibergang von beiden friher
beauftragten Bewachungsunternehmen auf die Beklagte nicht in Betracht. Die Ein-
schrankung der T#tigkeit auf ca. 58 % stellt eine erhebliche Anderung der wirtschaft-
lichen Tatigkeit dar. Es liegt - unabh@ngig von einer etwa erforderlichen Neuorgani-
sation - schon aufgrund der stark reduzierten Arbeitsmenge nicht mehr im wesentli-
chen dieselbe oder eine &hnliche Arbeitsaufgabe vor. In diesem Zusammenhang ist
unerheblich, ob die Bewachungsauftrdge der Firmen S und WRW etwa ge-

meinsam eine abgrenzbare wirtschaftliche Einheit darstellten.

Der Kléger hat bisher nichts dafiir vorgetragen, daR eine abgrenzbare Teil-
einheit des Bewachungsauftrags der Firma S auf die Beklagte Ubergegangen
sei. Es erscheint immerhin nicht ganz ausgeschlossen, dal die Bewachung organi-
satorisch aufgegliedert war und der Kl&ger einer ibergegangenen Teileinheit ange-

horte.

Das Landesarbeitsgericht wird vor allem aufkidren missen, ob etwa gerade
die Teilaufgabe der Bewachung, die die Téatigkeit der Firma S im Forschungs-
zentrum ausmachte, auf die Beklagte ibergegangen ist. Ein Betr‘iebsﬁbergang von
der Firma S auf die Beklagte kommt in Betracht, wenn die Beklagte nunmehr
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im wesentlichen gerade die Tatigkeiten ausfiihrt, die zuvor der Firma S Uber-
tragen waren (und nur geringfiigig die friiheren Bewachungstatigkeiten der Firma
WRW). Dartiber hinaus wird das Landesarbeitsgericht gegebenenfalls prifen mus-
sen, ob sich Charakter und Zielsetzung der Arbeitsaufgabe durch die neuen Positio-
nen ,,Alarmver_stérkungstrupp mit Pkw" und ,Hundefihrer” veréandert haben. Eine

Autofahrt zwecks Bewachung ist etwas anderes als eine FuBstreife.

b) Ist die Arbeitsaufgabe im wesentlichen erhalten geblieben, kommt es maf-
geblich darauf an, ob die Beklagte die Hauptbelegschaft der Firma S aber-
nommen hat. Auch das kann nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts

nicht abschlieRend beurteilt werden.

Handelt es sich um einfache Tatigkeiten, genigt die Einstellung von 22 der
friher beschaftigten 36 Arbeitnehmer nicht, um die Wahrung der betreffenden Ein-
heit annehmen zu kénnen. Nach den 'Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
kommt jedoch eine verhaltnismafig qualifizierte und spezialisierte Téatigkeit in Be-
tracht. Insbesondere kann es auf die Bedeutung der vier Schichtfiihrer und etwaiger
(weiterer) Fihrungskréafte ankommen. Es erscheint nicht ausgeschlossen, dal® die 22
eingestellten Arbeitnehmer in diesem Sinne das ,Gerlist* der Belegschaft der Firma
S in der Forschungsanlage darstellten und das wesentliche know how repré-
'sentierten. Von Bedeutung kann auch die Rolle des Forschungszentrums bei Leitung
und Organisation der Bewachung sein. All das wird vom Landesarbeitsgericht im

einzelnen festzustellen und zu wiirdigen sein.

) Die Beklagte hat nach dem Voftrag des Klagers im tibrigen keine sachlichen

oder immateriellen Betriebsmittel ibernommen. Soweit sie unverandert die Raum-
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lichkeiten, Eingangspforten, Funkgerate, Betriebsstoffe, Formulare, Fahrrader, Be-
haltnisse und stationaren Sicherungsanlagen des Auftraggebers nutzt, handelt es
sich nicht um Betriebsmittel der Beklagten flr eine eigenwirtschaftliche Kalkulation
(vgl. Senatsurteil vom 22. Januar 1998, aa0, zuB | 2 der'Gn‘Jnde). Die unveranderte
Weiterverwendung dieser Arbeitsmittel betrifft lediglich den Grad der Ahnlichkeit der
friiheren und der jetzigen Tétigkeitg einschlieRlich der Organisation der Arbeit. Die
Sachmittel, die die Beklagte selbst organisiert, die den zuséatzlichen Wert der Bewa-
chungstatigkeit ausmachen und in die Kalkulation einflieRen, hat die'Beklagte nicht
ibernommen, sondern werden von ihr selbst gestelit. Davon zu unterscheiden sind,
wie ausgefihrt, etwaige spezielle Féhigkeiten der Arbeitnehmer, gerade mit den Ar-
beitsmitteln des Forschungszentrums umzugehen, was einen besonderen Wert im

Rahmen der Belegschaft reprasentieren kann.

4, Sofern das Landesarbeitsgericht einen Betriebslibergang wieder bejaht, wird
es erneut priifen milssen, ob der Klager dem Ubergang des Arbeitsve;héltnisses
widersprochen hat. Die Begrtindung des Landesarbeitsgerichts hierzu ist nicht halt-
bar. Hat der Klager seine Bewerbung bei der Beklagten zuriickgenommen, so kann
das auch dann einen Widerspruch darstellen, wenn Beweggrund lediglich die Er-
kenntnis des gesetzlichen Ubergangs des Arbeitsverhaitnisses gewesen sein sollte
(was der Kléger bisher nicht einmal vorgetragen hat). Der Klager hatte dann zumin-
dest gleichzeitig auf den gesetzlichen Ubergang hinweisen miissen. Entscheidend
ist, ob die Beklagte davon ausgehen mufite, der Klager wolle bei ihr nicht zu den
bisherigen Bedingungen weiterarbeiten (vgl. nur Senatsurteil vom 21. November
1996 - 8 AZR 265/95 - nicht verdffentlicht, zu | der Griinde). Zwar kann die Uber-

nahme der Hauptbelegschaft und damit ein Betriebslibergang auch ohne die Bewer-
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bung von Arbeitnehmern und ohne das Verlangen nach einer Einstellung erfolgen.
Die Riicknahme einer Bewerbung zeigt aber doch, dal der Arbeitnehmer nicht ein-
gestelit werden und - zu den in Frage stehenden Bedingungen - bei dem Arbeitgeber
nicht arbeiten will. Ein Widerspruch kann deshalb bei der Rucknahme einer Bewer-
bung regelmaRig dann angenommen werden, wenn die Beschéftigung zu unverén-
derten Arbeitsbedingungen in Rede steht oder jedenfalls mdglich ist. Andererseits
kann der Arbeitnehmer auch zu erkennen geben, er halte eine ,Bewerbung” fur
Uberfliissig, weil der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses automatisch eintreten werde
oder schon eingetreten sei. Das Landesarbeitsgericht wird deshalb in erster Linie
prafen missen, welche Erklarungen die Parteien vor und im Zusammenhang mit ei-

ner etwaigen Ricknahme der Bewerbung abgegeben haben.

5. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung kann eine Verwir-
kung des Beschaftigungsanspruchs nicht verneint werden. Ob und wann die Firma
S gekindigt hat, wie lange die Kindigungsfrist gedauert hat und ob der Klager
Urlaub hatte, ist im Gegensatz zur Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht aus-
schlaggebend. Entscheidend sind vielmehr die Umsténde im Verhéltnis zu der Be-
klagten, insbesondere wann der Betriebsiibergang offenbar wurde. Ein Arbeitneh-
mer, der trotz Kenntnis des Betriebstibergangs langere Zeit bei dem bisherigen Ar-
beitgeber weiterarbeitet und den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses nicht geltend
macht, verwirkt die Rechte aus dem Betriebsiibergang, wenn der Ubernehmer sich
darauf einstellen durfte, eine entsprechende Geltendmachung werde nicht mehr er-
folgen. Das Landesarbeitsgericht muR daher gegebenenfalis noch aufkléaren, wann
der Klager das Vorliegen eines Betriebsﬁbergangs erkannt hat und ob die Geltend-

machung am 17. Februar 1995 noch rechtzeitig war. Gerade in den Fallen, in denen
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sich der Betriebstibergang durch Einstellung der Hauptbelegschaft vollzieht, muf
sich der neue Auftragnehmer darauf einrichten kénnen, welche Arbeitnehmer das
Arbeitsverhéltnis mit ihm fortsetzen wollen. Andererseits muR auch dem Arbeitneh-
mer einige Zeit dafir eingerdumt werden, die richtigen Schlisse aus der Ubernahme
der Hauptbelegschaft zu ziehen und Uber seine Absichten Klarheit zu gewinnen. In
diesem Zusammenhang kann auch eine etwaige Riicknahme der Bewerbung wieder

Bedeutung erlangen.

Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Dr. Krause E. Schmitzberger
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