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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 446/02

20 Sa 30/01
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. September 2003
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungskliager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 25. September 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtliche Richterin Morsch und den ehren-
amtlichen Richter Hennecke fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wirttemberg vom 26. April 2002 - 20 Sa 30/01 -
wird zuriickgewiesen.
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Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um den Ubergang des Arbeitsverhilinisses des Klagers
auf die Beklagte sowie die Zahlung von Annahmeverzugsvergitung fiir die Zeit von
November 1998 bis Juni 2000 in unstreitiger Hohe.

Der Klager war ab 1. Oktober 1984 bei der Firma A & E GmbH (kiinftig: A & E)
im Lager und Versand beschéftigt. Die Firma A & E hatte ihren Sitz in I. Sie war als
Vertriebsgesellschaft (GroBhandel) der slowenischen Sportartikelhersteller A (Skischu-
he) und E GmbH (Skier) tatig, kaufte die Ware unmittelbar bei diesen Herstellerfirmen
ein, lagerte sie und verauBerte sie sodann an deutsche Sportgeschéfte weiter.

Am 28./29. April 1998 kiindigte die A & E samtlichen Mitarbeitern im Lager in |
wegen der beabsichtigten Auflésung des Lagers. Die hiergegen gerichtete Kiindi-
gungsschutzklage des Klagers war in zwei Instanzen erfolgreich.

Im Juni 1998 schloB die A & E ihr Lager und ihren Versand und (bertrug La-
gerung, Kommissionierung und Auslieferung der Ware unter Anmietung von Lager-
raumen durch einen Werkvertrag auf die Firma D; Betriebsmittel wurden nicht lbertra-
gen. lhren Betriebssitz einschlieBlich Buro und Verwaltung mit insgesamt funf Mitar-
beitern verlegte die A & E nach M.

Der Klager wurde nach dem 31. Oktober 1998, dh. nach Ablauf der ordentli-
chen Kiindigungsfrist, nicht weiterbeschéaftigt und erhielt auch keine Zahlungen mehr.

Auf Grund von Auseinandersetzungen zwischen den Firmen A und E be-
schloB die Firma A & E am 27. August 1999 ihre Liguidation. Am 27. September 1999
berief sie ihren Geschéftsfihrer W ab, kindigte ihm und schioB mit ihm per
31. Oktober 1999 einen Aufhebungsvertrag. Anstelle der Abfindungszahlung wurde
das gesamte Biroinventar an den Geschaftsfiihrer W iibereignet.

Mit Gesellschaftsvertirag vom 15. Oktober 1999 griindete der ehemalige Ge-
schaftsfihrer der A & E, W, die Beklagte, die am 26. Oktober 1999 in das Handelsregi-
ster eingetragen wurde. Zur Geschaftsfihrerin wurde zunachst eine ehemalige Ver-
kaufsmitarbeiterin der Firma A & E, S, bestellt. Die Beklagte nahm am 1. November
1999 ihre Geschafte in den Betriebsraumen der Firma A & E in M auf. Das Vertrags-
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verhéltnis zwischen der A & E und der Firma D, das am 30. April 1999 geendet hatte,
wurde von den Herstellerfirmen weitergefiihrt.

Die Beklagte nutzte das gesamte Biroinventar, die Telefon- und Faxanlage
mit derselben Telefonnummer wie zuvor, die gesamte EDV-Anlage einschlieBlich der
Kunden- und Artikeldaten- und -bezeichnungen, eines von urspriinglich zwei Ge-
schéftsfahrzeugen und Gbernahm - neben der Geschéftsfiihrerin - eine weitere Mitar-
beiterin von zuletzt finf Arbeitnehmern der Firma A & E. In zweiter Instanz ist unstreitig
geworden, daB E-Sportartikel auch im eigenen Namen der Beklagten verauBert wor-
den sind.

Die Beklagte hat ein etwa mit dem Klager bestehendes Arbeitsverhéltnis unter
dem 15. November 2000 gekiindigt. Diese Kiindigung hat der Klager nicht angegriffen.

Am 30. Juli 2002 wurde der Antrag auf Eréfinung des Insolvenzverfahrens
Uber das Vermdgen der Beklagten mangels Masse vom Amtsgericht zuriickgewiesen.
Am 17. Juni 2003 war die Beklagte wegen Vermdgenslosigkeit von Amts wegen im
Handelsregister geldscht worden.

Der Klager hat vorgetragen, die Beklagte verfiige nach wie vor Gber Vermé-
gen, zum Beispiel habe der Geschéftsfiihrer W unzulassigerweise einen Warenbe-
stand im Wert von 100.000,00 DM an die Firma E zurtickgegeben. Die Beklagte sei
deshalb noch parteifahig. Er hat gemeint, die Beklagte habe den Betrieb der Firma A &
E zum 1. November 1999 Ubernommen, selbst wenn sie kein Handelsunternehmen,
sondern eine reine Handelsvertretung betrieben habe. Der Klager hat die Ansicht ver-
treten, er sei dem verauBernden Betrieb zuzuordnen, denn der Restbetrieb sei insge-
samt (ibergegangen. Dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses stehe die Verlegung
des Betriebs nach M nicht entgegen.

Der Kiager hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhalinis des Klagers auf die Be-
klagte Gbergegangen ist und mit dieser zu ungeanderten Ar-
beitsbedingungen - wie sie im Oktober 1999 gegolten haben -
ab 1. November 1999 jedenfalls bis zum Ausspruch der Kindi-
gung der Beklagten vom 15. November 2000 fortbestanden hat.
Iim Ubrigen hat der Klager bezifferte Zahlungsantréage gestellt.

Die Beklagte hat die Klageabweisung beantragt. Sie hat dargelegt, auf Grund
ihrer vorrangigen Agenturtatigkeit im Bereich der E-Artikel habe sie nicht nur eine neue
Organisationseinheit mit eigener ldentitat geschaffen. Sie verfolge dariiber hinaus ei-
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nen anders gearteten arbeitstechnischen Zweck als die Firma A & E. SchlieBlich sei
der Klager nur dem Lager zuzuordnen und nicht der allenfalls ibergegangenen Ver-
waltung. Im Ubrigen sei die Revision auf Grund der Léschung der Beklagten im Han-
delsregister ohnehin bereits unzulassig.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewie-
sen. Mit der Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist zwar zulassig, aber nicht begriindet. Das Arbeitsverhéltnis des
Klagers ist nicht auf die Beklagte tibergegangen, so daB er auch keinen Anspruch auf
Leistung von Annahmeverzugsvergitung gegen die Beklagte hat.

I Das Landesarbeitsgericht hat ein Feststellungsinteresse fiir den Antrag zu 1
bejaht, da dem Klager mogliche weitere Vergltungsanspriche zustehen. Es hat den
Feststellungsantrag und damit auch die auf Annahmeverzug gestitzten Zahlungsan-
spriiche aber fur unbegriindet gehalten. Die Beklagte habe zwar den Betrieb der Firma
A & E durch Rechtsgeschéft zum 1. November 1999 ubernommen. Der Klager habe
diesem Betrieb jedoch nicht angehért, sondern dem nicht nach M verlagerten und im
Juni 1998 stiligelegten Betriebsteil Lager und Vertrieb.

Il. Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtlichen Prifung im wesentli-

chen stand.
1. Die Feststellungsklage ist zum Gberwiegenden Teil zulassig.
a) Das besondere Feststellungsinteresse gemaB § 256 Abs. 1 ZPO ist als Sach-

urteilsvoraussetzung in jeder Lage des Verfahrens, auch in der Revisionsinstanz, von
Amts wegen zu prifen (BAG 24. September 1997 - 4 AZR 429/95 - AP TVG § 1 Tarif-
vertrdge: Reichsbund Nr. 1 = EzA ZPO § 256 Nr. 48).

aa) Die Feststellungsklage ist unzulassig, soweit der Klager beantragt hat, festzu-
stellen, daB das Arbeitsverhéltnis auf die Beklagte Ubergegangen ist. Zwar kénnen
einzelne Rechte, Pflichten oder Folgen eines Rechtsverhaltnisses zulassiger Gegen-
stand einer Feststellungsklage sein (sog. Elementenfeststellungsklage), dies gilt jedoch
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grundsétzlich nicht auch fur bloBe Vorfragen oder einzelne Elemente eines Rechtsver-
héltnisses (vgl. Zbller/Greger ZPO 23. Aufl. § 256 Rn. 3). Der Achte Senat hat demge-
maB einen entsprechenden Antrag in dem Sinn ausgelegt, daB der Fortbestand des
urspriinglich mit dem VerauBerer begriindeten Arbeitsverhéltnisses zum Ubernehmer
geklart werden soll (10. Oktober 1996 - 8 AZR 778/94 -). Angesichts des Umstandes,
daB der Klager diese Feststellung zusatzlich mit dem Antrag zu 1 beantragt, ist eine
solche Auslegung hier aber nicht méaglich.

bb) Soweit der Klager weiter auf Feststellung des Bestandes des Arbeitsverhélt-
nisses zur Beklagten klagt, ist der Antrag dagegen zulassig.

Fir diesen Antrag ist ein besonderes Feststellungsinteresse im Sinne des
§ 256 Abs. 1 ZPO nicht erforderlich. Denn es handelt sich um eine Zwischenfeststel-
lungsklage im Sinne des § 256 Abs. 2 ZPO. Nach dieser Bestimmung kann die Klage-
partei bis zum SchluB der mundlichen Verhandlung, auf die das Urteil ergeht, durch
Erweiterung des Klageantrags beantragen, daB ein Rechtsverhaltnis, von dessen Be-
stehen oder Nichtbestehen die Entscheidung des Rechtssireits ganz oder teilweise
abhangt, durch richterliche Entscheidung festgestellt wird. Diese Regelung tragt dem
Umstand Rechnung, daB sich die Rechtskraftwirkung bei der Leistungsklage nur auf
die Entscheidung Uber den prozessualen Anspruch bezieht, nicht aber auf die den Lei-
stungsbefehl tragenden Feststellungen. § 256 Abs. 2 ZPO ermdéglicht die Ausdehnung
der Rechtskraft auch auf das der Leistungsklage vorgreifliche Rechtsverhéltnis und die
tragenden Entscheidungsgriinde. Voraussetzung fir die Zwischenfeststellungsklage
ist, daB ein Rechtsverhéltnis zwischen den Parteien streitig ist, von dem die Entschei-
dung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil abhéngig ist und das (iber den Streitgegen-
stand hinaus von Bedeutung sein kann (vgl. Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-
Glége ArbGG 4. Aufl. § 46 Rn. 59, 60). Die Vorgreiflichkeit ersetzt das ansonsten fir
die Feststellungsklage erforderliche Feststellungsinteresse (BAG 29. Marz 2001
- 6 AZR 652/99 - ZTR 2002, 77; 11. Oktober 2000 - 5 AZR 240/99 - BAGE 96, 34 = AP
BGB § 611 Sachbeziige Nr. 13 = EzA MuSchG § 14 Nr. 15). Wenn die Klage insoweit
erweitert werden kann, kann sie auch von Anfang an erhoben werden.

Der Klager hat sein Feststellungsinteresse fur die im August 2000 erhobene
Klage, mit der er gleichzeitig die Zahlungsanspriiche bis Juni 2000 geltend gemacht
hatte, darauf gestlitzt, daB wegen der zukiinftigen Vergitungsanspriiche und eventu-
eller noch nicht bezitferbarer Gehaltserhdhungsanspriiche die Feststellung des Uber-
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gangs des Bestandes des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten geboten sei. Das war
zunéachst zulassig, da die Anspriiche noch nicht bezifferbar waren.

Die Beklagte hat dieses eventuell entstandene Arbeitsverhéaltnis allerdings am
15. November 2000, dh. wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens, gekiindigt. Diese
Kindigung hat der Kiager nicht angegriffen. Dies fiihrt jedoch nunmehr nicht wegen
des Vorrangs der Leistungsklage dazu, daB die Zwischenfeststellungsklage unzulassig
wird. Denn wenn eine Leistungsklage nachtraglich wegen eingetretener Bezifferbarkeit
mdoglich wird, entfallt nach hM grds. nicht das Feststellungsinteresse der bereits an-
hangigen Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO. Der Klager muB nicht zur Lei-
stungsklage Ubergehen (RG 10. April 1923 - VIl 105/22 - RGZ 108, 201, 202; BGH
15. November 1977 - VI ZR 101/76 - BGHZ 70, 39; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hart-
mann ZPO 61. Aufl. § 256 Rn. 83). Nichts anderes kann im Rahmen des § 256 Abs. 2
ZPO gelten, fiir die ohnehin kein besonderes Feststellungsinteresse nétig ist.

b) Die Beklagte ist trotz ihrer Léschung im Handelsregister nach § 50 Abs. 1
ZPO parteifahig. Nach § 50 Abs. 1 ZPO ist parteifahig, wer rechtsféhig ist. Eine GmbH
entsteht als juristische Person und wird rechtsfahig nach § 11 Abs. 1 GmbHG mit der
Eintragung; sie erlischt mit Eintritt der Vollbeendigung, wobei diese die Vermogenslo-
sigkeit und die Eintragung der Léschung voraussetzt. Mit dem Wegfall der Rechtsfa-
higkeit erlischt grundséatzlich auch die Parteifahigkeit der juristischen Person (BAG
4. Juni 2003 - 10 AZR 448/02 - GmbHR 2003, 1009, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen mwN). Gleichwohl wird eine Gesellschaft auch im
PassivprozeB in einer Reihe von Konstellationen als parteifahig behandelt, wenn sie
wegen Vermogenslosigkeit oder nach vollzogener Liquidation im Handelsregister ge-
I6scht worden ist. Werden zB mit der Klage vermagensrechtliche Anspriiche verfolgt,
reicht grundsatzlich die substantiierte Behauptung des Klagers aus, die GmbH habe
noch Aktivwvermégen (BAG 7. Februar 1990 - 8 AZR 469/88 -; BGH 2. Juni 1999 - Vil
ZR 112/98 - BGHR ZPO § 398 Abs. 1 Ermessen Nr. 31; 6. Februar 1991 - Vill ZR
26/90 - BGHR BGB § 675 Bautreuhandvertrag Nr. 7). Vermdgen in diesem Sinne liegt
auch dann vor, wenn die GmbH noch Ersatzanspriiche gegen den Liquidator hat. Der
Klager hat vorgetragen, daB der Geschéftsfiihrer der Beklagten ein Warenlager ohne
Gegenleistung im Zeitpunkt der Liquidation an die Firma A zuriickiibertragen hat. Dies
hat die Beklagte auch nicht im einzelnen in Abrede gestellt. Es ist somit nicht auszu-
schlieBen, daB der Beklagten noch RegreBanspriiche gegen den ehemaligen Ge-

schaftsfiihrer zustehen.
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) Die Beklagte ist auch prozeBfahig. ProzeBfahigkeit ist die Fahigkeit, ProzeB-

handiungen selbst oder durch selbstbestellte Vertreter wirksam vor- oder entgegenzu-
nehmen. Eine GmbH ist als juristische Person als solche nicht fahig, ProzeBhandlun-
gen selbst vorzunehmen. Sie wird nach § 35 Abs. 1 GmbHG durch ihre Geschaftsfiih-
rer und im Fall der Liquidation nach § 66 Abs. 1 GmbHG durch die Liquidatoren ge-
setzlich vertreten (vgl. Scholz/Karsten Schmidt GmbHG 9. Aufl. § 66 Rn. 2). Zwar hat
der vormalige Geschaftsfiihrer und spatere Liquidator der Beklagten mit der Léschung
der Gesellschaft im Handelsregister seine Stellung als gesetzlicher Vertreter der Be-
klagten verloren. Es entspricht aber standiger Rechtsprechung der Obersten Gerichts-
héfe des Bundes, daB der Wegfall der ProzeBfahigkeit dann ohne Bedeutung ist, wenn
dem ProzeBbevolimachtigten wirksam ProzeBvollmacht erteilt worden ist, weil die
Vollmacht nach § 86 ZPO weiter wirkt (vgl. BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 448/02 -
GmbHR 2003, 1009, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen mwN). DaB dem ProzeBbevolimachtigten der Beklagten wirksam ProzeBvolimacht
zu einem Zeitpunkt erteilt worden ist, als die Beklagte noch gesetzlich vertreten war, ist
zwischen den Parteien nicht im Streit. Die Beklagte ist deshalb nach wie vor als pro-
zeBfahig zu behandeln.

2. Die Klage ist aber nicht begrindet, denn das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist
nicht auf die Beklagte Ubergegangen.

Es kann dahinstehen, ob der nach der Stillegung des Lagers verbleibende
Restbetrieb in M von der Firma A & E auf die Beklagte tbergegangen ist. Denn das
Arbeitsverhéltnis des Klagers ist schon deshalb nicht auf die Beklagte Ubergegangen,
weil der Klager - wie das Landesarbeitsgericht zu Recht festgestellt hat - diesem Rest-
betrieb nicht angehdrte.

a) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daB dann, wenn nicht
der gesamte Betrieb, sondern nur ein Betriebsteil oder eigensténdiger Bereich iber-
nommen wird, es entscheidend darauf ankommt, daB der Arbeitnehmer dem Ubertra-
genen Betriebsteil oder Bereich angehdrt, damit sein Arbeitsverhéltnis gem. § 613a
BGB auf den Erwerber (ibergeht (BAG 13. Februar 2003 - 8 AZR 102/02 - AP BGB
§ 613a Nr. 245 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 6; 13. November 1997 - 8 AZR 375/96 -
BAGE 87, 120 = AP BGB § 613a Nr. 170 = EzA BGB § 613a Nr. 156; 21. Januar 1999
-8 AZR 298/98 -; EuGH 7. Februar 1985 - Rs 186/83 - Slg. 1985, 519, 528 Nr. 16
(Botzen); Annu3 BB 1998, 1582, 1586).
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b) Diese Voraussetzung ist nicht gegeben. Die Beklagte hat allenfalls die Ver-
waltung und das ,Biiro“ der Firma A & E Gbernommen. Die Verwaltung und das ,Biiro*
stellt aber gegeniiber dem Lager und dem Versand einen selbstandigen Betriebsteil
dar. Bei einem Betriebsteil muB es sich um eine selbstandige, abtrennbare organisato-
rische Einheit handeln, die innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks einen Teilzweck
erfillt. Das Merkmal des Teilzwecks dient dabei zur Abgrenzung der organisatorischen
Einheit (zuletzt BAG 17. April 2003 -8 AZR 253/02 - mwN; 14. Dezember 2000
-8 AZR 220/00 -; 11. September 1997 - 8 AZR 555/95 - BAGE 86, 271, 277 f. = AP
EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 16 = EzA BGB § 613a Nr. 153). Sowohl das Lager als
auch der Versand stellten im Zeitpunkt der Stillegung des Lagers eine jeweils selb-
standige organisatorische Einheit dar. Das folgt ua. schon daraus, daB die Firma A & E
das Lager stillgelegt sowie dessen Aufgaben fremdvergeben und die gesamte Verwal-
tung nach M verlagert hat. Ubergegangen auf die Beklagte ist damit allenfalls der Be-
triebsteil Verwaltung und Biiro.

Diesem Bereich war aber das Arbeitsverhaltnis des Klégers nicht zugeordnet.
Der Klager war fest im Bereich Lager und Versand tétig und diesem nach objektiven
Kriterien zugeordnet. Er wurde auch nicht dem (bergegangenen Betriebsteil Biiro und
Verwaltung zugeordnet, nachdem die betriebsbedingte Kiindigung der Firma A & E
fehlgeschlagen war. Eine solche Zuordnung hétte einer ausdriicklichen oder doch kon-
kludenten Zuordnungsentscheidung bedurft, die ggf. durch Zuweisung von Tatigkeiten
aus dem Bereich Verwaltung hatte erfolgen kénnen. Zu einer solchen Tétigkeitsiiber-
tragung ist es jedoch nicht gekommen, denn der Klager wurde nicht weiterbeschéftigt.
Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, fallen die Arbeitsverhaltnisse
eines stillgelegten Betriebsteils nicht ,automatisch® in den vom Arbeitgeber evil. weiter-
gefihrten und einem spéteren Betriebsiibergang zuganglichen Bereich. Bereits mit
Urteil vom 13. Februar 2003 (- 8 AZR 102/02 - AP BGB § 613a Nr. 245 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 6) hat der Senat entschieden, daB es einer neuen Zuordnung zu ei-
nem anderen Betriebsteil gegeniiber einem Arbeitnehmer bedarf, der einem Teilbe-
triebsiibergang widersprochen hat, wenn jener von einem weiteren Teilbetriebsiiber-
gang erfaBt werden soll. Erfolgt diese Zuordnung nicht, bleibt der Arbeitnehmer bei
dem friiheren Betriebsinhaber. Entsprechendes gilt im Streitfall, in dem der Betriebsteil,
dem der Arbeitnehmer angehdrt, nicht verauBert, sondern stillgelegt wird und das Ar-
beitsverhaltnis nur in rechtlicher Hinsicht weiterbesteht, ohne daB der Arbeitnehmer
faktisch fir den Restbetrieb tatig wird. Die urspriingliche Zuordnung bleibt auch in dem
Fall weiter aufrechterhalten, in dem die betriebsbedingte Kiindigung, die wegen der

JLaw — Gesetze und Urteile worao areon Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store -9-
&) Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile - -

(oru Yuequaje(J s[e puis }il[lull[LU\‘\\‘HQH ] 19p 93], YoNY SIOMUIH

DYIN P eL8 §§

'w/uu[waﬁ


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9- 8 AZR 446/02

Stillegung eines Betriebsteils ausgesprochen wird, fehlschiagt. Der Schutzzweck des
§ 613a BGB gebietet nicht den Ubergang von Arbeitsverhiltnissen, die dem (iberge-
gangenen Bereich nicht zugeordnet sind, weil sie infolge eines Widerspruchs oder ei-
nes rein rechtlichen Fortbestandes des Arbeitsverhaltnisses ohne neue Tatigkeitszu-
weisung beim friiheren Betriebsteil, dem sie zugeordnet waren, verbleiben.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Hauck Dr. Wittek Laux

Morsch Hennecke
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