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Betriebsiibergang Feststellungsinteresse wahrend des
- Erziehungsurlaubs
Gesetz:

BGB § 613 a; ZPO § 256; BErzGG § 15

1. Die Inanspruchnahme von Erziehungsurlaub schlieBt das rechtliche
Interesse des Arbeitnehmers daran, daB der Bestand des
Arbeitsverhéltnisses im Zusammenhang mit einem Betriebsiibergang
durch richterliche Entscheidung alsbald festgestelit werde, nicht aus.

'2..0b bei SchlieBung und Neueréffnung von Einzelhandelsgeschéften die

Identitét der  wirtschaftlichen Einheit gewahrt wird, hangt von einer
Gesamtwiirdigung aller Umstande ab. Im Vordergrund steht dabei der
Erhalt der regelméaBig durch Geschéftslage, Warensortiment und
Betriebsform gepragten Kundenbeziehungen (im AnschiuB an die
Senatsurteile 18. Mai 1995 - 8 AZR 741/94 - EzA BGB § 613 a Nr. 139
und 22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20).
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 796/98

5 Sa 2225/97
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
2. Dezember 1999

URTEIL

Metze , Urkundsbeamter
der Geschéftsstelie

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

gegen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

-

g

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 2. Dezember 1999 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Professor Dr. Ascheid, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek und Professor
Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Noack und Mache fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Disseldorf vom 19. Marz 1998 - 5 Sa 2225/97 -
aufgehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zuriickverwiesen.
Von Rechts wegen!
Tatbestand
Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis besteht.
Die Klagerin wurde am 1. Juni 1992 von der S Elektrohandels GmbH (Firma
S ) als Verkauferin eingestellt. Sie arbeitete zuletzt in deren Filiale in M ,
L straBe 40 - 42. Nach der Geburt eines Kindes am 22. August 1996 hatte sie

Erziehungsurlaub bis zum 21. August 1999.

Mit Schreiben vom 15. November 1996 teilte die Firma S der Klage-
rin folgendes mit:
~Wir méchten Dich hiermit dariber informieren, daB die S
Filiale in M zum 28.02.97 geschlossen wird. Davon
ist auch Dein Arbeitsverhaltnis betroffen. Wir kénnen Dir nach
Ende Deines Erziehungsurlaubes einen Arbeitsplatz dort nicht

mehr zur Verfigung stellen. Bis dahin bleibt Dein Arbeitsver-
héltnis bei S jedoch auf jeden Fall bestehen.

Anfang Mérz 97 wird in M eine neue Sch Filiale,
N 6 - 8, erdffnet. Wir haben allen Mitarbeitern der Filiale
M in dieser Sch Filiale einen gleichwertigen Ar-
beitsplatz angeboten, wobei Betriebszugehdérigkeitszeiten nicht
angerechnet werden. Fast alle Mitarbeiter haben dieses Ange-
bot angenommen.

Wir bieten auch Dir nach Ablauf Deines Erziehungsurlaubs zum
22.08.99 dort einen gleichwertigen Arbeitsplatz an.

Die Klagerin nahm dieses Angebot nicht an. Im April 1997 erbat sie vergeblich
eine Bestatigung, daB ihr Arbeitsverhéltnis auf die Sch GmbH (Beklagte) tber-
gegangen sei. Beide Unternehmen gehdéren zum K Konzern und beschaftigen
sich im wesentlichen mit dem Handel von Elektroartikeln aller Art.

Mit der im September 1997 erhobenen Klage hat die Klagerin geltend ge-
macht, mit der SchlieBung der Filiale L straBe und der gleichzeitigen Neueroft-
nung der Filiale N sei ein Betriebsibergang auf die Beklagte erfolgt. Die Firma
S und die Beklagte, beide mit Sitz in H , beséBen eine identische Ge-
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schaftsfiihrung. Die Verwaltung erfolge im wesentlichen durch dasselbe Personal. Bei-
de Unternehmen fihrten Gberwiegend dasselbe Sortiment, wenn auch mit unterschied-
licher Gewichtung. Der arbeitstechnische Zweck des Betriebes in M sei derselbe
geblieben. Zudem seien nahezu alle Arbeitnehmer der Firma S einschlieBlich
des Filialleiters von der Beklagten bernommen worden und dort in gleicher oder ent-
sprechender Funktion tatig. Insofern sei die gesamte Struktur weitergefihrt und wegen
der groBeren Verkaufsflache lediglich um einige Mitarbeiter angereichert worden. Wa-
renlieferungen fir die Beklagte wickele die Firma S ab, die im {brigen bereits
vor der Neuerdffnung der Filiale der Beklagten deren Logo verwandt habe. SchlieBllich
seien die Waren der Firma S von der Beklagten in die neue Filiale Gbernom-
men worden. Vor dem Umzug sei das Personal angewiesen worden, die Kunden auf
die Weiterfiihrung der Geschéafte am neuen Ort hinzuweisen.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daB zwischen den Parteien ein unbefristetes Ar-
beitsverhaltnis seit dem 1. Juni 1992 bestehe.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat vorgetragen, sie
und die Firma S verfolgten jeweils verschiedene Geschéftszwecke. Sie habe
eine andere Unternehmenskonzeption und eine véllig andere Warenpréasentation, die
sich mit dem Schlagwort ,Erlebniskauf’ definieren lasse. Sie fiihre auch nur in gerin-
gem MaBe das gleiche Sortiment wie die Firma S und bewege sich mit ihrem
Angebot im hoherwertigen Bereich der Angebotspalette, verkaufe vor allem Produkte
aus der Unterhaltungselektronik. Die neue Filiale sei mit eigener Ware ausgestattet
worden, eine Ubernahme von Warenbestinden habe nicht stattgefunden. Der Lager-
speditionsvertrag beziehe sich nur auf die sog. wei3e Ware und betreffe allenfalls 15 %
des gesamten Warensortiments. Auslieferungen durch die Firma S wirden
nur auf Wunsch vorgenommen. Die Filiale der Firma S sei erst am 8. Marz
1997 geschlossen worden, nach Eréffnung der eigenen Filiale am 3. Mérz 1997. 14 der
24 Mitarbeiter stammten aus der alten S Filiale, vier von diesen héatten ihre
Tatigkeit bereits vor dem 1. Méarz 1997 aufgenommen.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Kiage mangels eines Fest-
stellungsinteresses der Klagerin als unzuldssig abgewiesen. Mit der vom Senat zuge-
lassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klageziel weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Authebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht (§ 565
Abs. 1 Satz 1 ZPO).

I Der Feststellungsantrag ist im Gegensatz zur Auffassung der Vorinstanzen
nach § 256 Abs. 1 ZPO zulassig.

1. Der Antrag bedarf der Auslegung. Nach der Klagebegriindung begehrt die
Klagerin die Feststellung, zwischen den Parteien bestehe ein Arbeitsverhéltnis zu den
Bedingungen des mit der Firma S geschlossenen Arbeitsvertrags. Zur Be-
grindung beruft sie sich auf einen Betriebslibergang mit der Rechtsfolge des § 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB unter Erhalt der Dauer der Betriebszugehoérigkeit seit dem 1. Juni
1992. Die Dauer des Arbeitsverhaltnisses zwischen den Parteien ist jedoch kein selb-

standiges Element des Klageantrags.

2. Der Feststellungsantrag bezog sich von Anfang an auf das Bestehen eines
gegenwartigen Rechtsverhaltnisses (Arbeitsverhéltnisses) gem. § 256 Abs. 1 ZPO. Die
Klagerin muBte hierbei nicht den genauen Zeitpunkt des Eintritts der Beklagten in das
Arbeitsverhaltnis bezeichnen.

3. Die Klagerin hat ein rechtliches Interesse daran, daB der Bestand des Arbeits-
verhéltnisses zwischen den Parteien durch richterliche Entscheidung alsbald festge-
stellt werde.

a) MaBgebender Zeitpunkt fir das Bestehen des Feststellungsinteresses ist der
SchluB der Revisionsverhandlung (Thomas/Putzo ZPO 22. Aufil. § 256 Rn. 20, Vorbem.
§ 253 Rn. 11, § 561 Rn. 9; Zobller/Greger ZPO 21. Aufi. § 256 Rn. 7 c; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 57. Aufl. § 256 Rn. 21 ff.; MinchKommZPO-Llike
§ 256 Rn. 35). Nach dem Ende des Erziehungsurlaubs der Klagerin im August 1999
(§ 15 Abs. 1 BErzGG) kann das Feststellungsinteresse nicht mehr zweifelhaft sein.
Schon deswegen hat die Klageabweisung als unzulassig keinen Bestand.

b) Auch wahrend des Erziehungsurlaubs war der Klage entgegen den Vorinstan-
zen ein Feststellungsinteresse nicht abzusprechen. Ein solches besteht, wenn dem
Recht der Klagerin eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit dadurch droht, daB die
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Beklagte das Recht der Klagerin ernstlich bestreitet, und wenn das erstrebte Urteil in-
folge seiner Rechtskraft geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen (vgl. Thomas/Putzo
aa0 § 256 Rn. 13 ff.; Zéller/Greger aaQ § 256 Rn. 7;Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann aaO § 256 Rn. 25 f., 31 ff., alle mwN). Die Beklagte hat den Bestand eines
Arbeitsverhéltnisses stets bestritten und lediglich den NeuabschiuB eines Arbeitsver-
trags (mit zum Teil schlechteren Arbeitsbedingungen) angeboten. Das Feststellungs-
urteil ist demgegeniber geeignet, den Bestand des Arbeitsverhéltnisses endguitig zu
klaren.

Das voriibergehende Ruhen der beiderseitigen Hauptpflichten wéhrend des
Erziehungsurlaubs vermag an dieser Beurteilung nichts zu &ndern. Ein etwa bestehen-
des Arbeitsverhaltnis der Klagerin zu der Beklagten ist durch deren Verhalten gleich-
wohl aktuell bedroht. Die Klagerin hat eine gegenwartige Gefahrdung von aus dem
Arbeitsverhéltnis folgenden Rechtsanspriichen nicht darzulegen (vgl. nur BAG 20. Juli
1994 - 5 AZR 169/93 - AP ZPQ 1977 § 256 Nr. 26, zu lll der Griinde). Das Feststel-
lungsinteresse setzt keine derzeit bestehende Vergitungs- und Arbeitspflicht voraus.
Vielmehr muB der Arbeitnehmer auch wahrend des Erziehungsurlaubs wissen, zu wem
das Arbeitsverhéltnis besteht und bei wem die Beschaftigung nach Ablauf des Erzie-
hungsurlaubs fortgesetzt werden kann. Das Wiederaufleben der Hauptpflichten kann in
absehbarer, nicht allzu ferner Zeit erwartet werden. Der Klagerin ist nicht zuzumuten,
das Ende des Erziehungsurlaubs abzuwarten, um erst dann in einem unter Umstéanden
lang dauernden Rechtsstreit die Person des Arbeitgebers klaren zu lassen. Ein solches
Zuwarten konnte ferner mit Beweisverlusten verbunden sein und den Einwand prozes-
sualer Verwirkung hervorrufen, den die Beklagte in den Vorinstanzen auch tatséchlich
erhoben hat. Die bloBe Méglichkeit von kinftigen Veranderungen der Sachlage, zum
Beispiel Ausscheiden der Kldgerin aus dem Arbeitsverhéltnis zum Ende des Erzie-
hungsurlaubs (§ 19 BErzGG) oder Neuerdffnung einer Filiale durch die Firma S

, spielt entgegen der Auffassung der Beklagten keine Rolle.

Zudem bestehen wahrend des Erziehungsurlaubs vielfaltige Nebenpflichten
der Arbeitsvertragsparteien (vgl. nur Schaub Arbeitsrechts-Handbuch 8. Aufl. § 102
BIV1 = 8. 906; Erfk/Dérner § 15 BErzGG Rn. 26 ff.). Unter bestimmten Vorausset-
zungen besteht ein Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Erteilung der Zustimmung zu
anderweitiger Erwerbstéatigkeit nach § 15 Abs. 4 BErzGG (vgl. Senatsurteil 26. Juni
1997 - 8 AZR 506/95 - BAGE 86, 155, 157 ff). SchlieBlich kommt eine vorzeitige Be-
endigung des Erziehungsurlaubs mit Zustimmung des - auch hier ggf. neuen - Arbeit-
gebers (§ 16 Abs. 3 BErzGG) in Betracht. Das Feststellungsinteresse hangt entspre-
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chend dem oben Ausgefiihrten nicht davon ab, daB bereits Streit Giber eine der ge-
nannten Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis besteht.

Damit gilt fur die auf Betriebsibergang gestiitzte Feststellungsklage gegen-
Uber dem neuen Arbeitgeber nichts anderes als fir die Feststellungsklage bei einer
Kindigung. Kindigt der Arbeitgeber das ruhende Arbeitsverhaltnis, ist das Feststel-
lungsinteresse ebensowenig zweifelhaft wie bei-der Feststellungsklage gegeniiber dem
den Betriebsiibergang leugnenden neuen Arbeitgeber.

i Der Senat kann (ber die Begriindetheit der Klage nicht selbst gem. § 565
Abs. 3 ZPO abschlieBend entscheiden.

1. Eine Sachentscheidung des Revisionsgerichts setzt voraus, daB die tatséchli-
chen Feststellungen getroffen und weitere entgegenstehende Feststellungen nicht
mehr zu erwarten sind. Daran fehlt es regelmaBig, wenn die Vorinstanz die Klage als
unzuldssig abgewiesen hat. Das Revisionsgericht kann die vom Berufungsgericht als
unzuldssig abgewiesene Klage nur dann als unbegrindet abweisen, wenn der Klage-
vortrag nach jeder Richtung unschlissig und die Méglichkeit auszuschlieBen ist, da
der Klager seinen Anspruch durch Einflihrung neuen ProzefBstoffs noch schliissig
macht. Dasselbe gilt, wenn das Berufungsgericht die erforderlichen tatsachlichen Fest-
stellungen getroffen hat und neuer Tatsachenvorirag nicht mehr zu erwarten ist. Doch
kann das Revisionsgericht auf Hilfserwagungen zur Begriindetheit nicht eingehen (vgl.
BGH 25. November 1966 - V ZR 30/64 - BGHZ 46, 281, 283 ff.; BGH 10. Oktober 1991
- IX ZR 38/91 - NJW 1992, 436, 438; BGH 30. April 1993 - V ZR 234/91 - BGHZ 122,
308, 316, BGH 7. Juli 1993 - VIl ZR 103/92 - NJW 1993, 2684, 2685, Thomas/Putzo
aaO § 565 Rn. 13 1.; Zéller/Gummer aaO § 565 Rn. 11; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann aaO § 565 Rn. 11; MinchKommZPO-Walchshéfer § 565 Rn. 23, alle mwN).

2. Diese Voraussetzungen flr eine abschlieBende Entscheidung liegen nicht vor.
Das Sachverhéltnis im Sinne von § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO ist nicht hinreichend festge-
stellt, die Frage des Betriebsubergangs nicht zur Endentscheidung reif.

a) Nach mittlerweile standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts setzt
ein Betriebsiibergang gem. § 613 a BGB die Bewahrung der Identitat der betreffenden
Einheit voraus. Der Begriff ,Einheit” bezieht sich auf eine organisierte Gesamtheit von
Personen und Sachen zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Téatigkeit mit eigener Ziel-
setzung. Er darf nicht als bloBe Tatigkeit verstanden werden. lhre Identitat ergibt sich
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auch aus anderen Merkmalen wie ihrem Personal, ihren Fihrungskraften, ihrer Ar-
beitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und den ihr zur Verfligung stehenden Be-
triebsmitteln. Den fiir das Vorliegen eines Ubergangs maBgeblichen Kriterien kommt je
nach der ausgelibten Tatigkeit und je nach den Produktions- oder Betriebsmethoden
unterschiedliches Gewicht zu (vgl. nur Senatsurteile 13. November 1997 - 8 AZR
375/96 - BAGE 87, 120, 127; 11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - BAGE 87, 296,
299, jeweils mwN). Der Betriebsiibergang tritt mit dem Wechsel in der Person des In-
habers des Betriebs ein. Der bisherige Inhaber muB seine wirtschaftliche Betatigung im
Betrieb einstellen, der neue inhaber sie im wesentlichen unverandert fortfihren. Einer
besonderen Uberiragung der Leitungsmacht bedarf es daneben nicht (vgl. nur Senats-
urteile 12. November 1998 - 8 AZR 282/97 - AP BGB § 613 a Nr. 186, zu B 1 der
Griinde; 18. Mdrz 1999 - 8 AZR 159/98 - AP BGB § 613 a Nr. 189, zu Il 1 der Griinde,
beide zur Verdffentlichung vorgesehen auch in der Amtl. Sammiung).

b) Ob die Identitat der wirtschaftlichen Einheit gewahrt worden ist, hangt auch bei
einem Einzelhandelsgeschaft von einer Gesamtwiirdigung unter Einbeziehung aller
bezeichneten Umstande ab. Im Vordergrund stehen die materiellen, immateriellen und
personellen Mittel sowie die organisatorischen Konzepte, die dem Zweck des Einzel-
handelsgeschafts in besonderer Weise dienen und fir seine Fortfllhrung von wesentli-
cher Bedeutung sind. Dieser Zweck besteht in dem Verkauf bestimmter Waren an ei-
nen mehr oder weniger bestimmten Kundenkreis. Lieferanten- und Kundenbeziehun-
gen machen danach das Substrat und den spezifischen Charakter des Einzelhandels-
betriebs aus.

Fir die Aufrechterhaltung der Kundenbeziehungen sind in erster Linie maB-
gebend das Warensortiment und die Betriebsform; deren im wesentlichen unveran-
derte Beibehaltung ist regelmaBig Voraussetzung, um einen Erhalt der wirtschaftlichen
Einheit annehmen zu kénnen. Der Ubernahme der Raumlichkeiten oder der Fortfiih-
rung der Geschafte in unmittelbarer Nahe kommt daneben je nach der Betriebsform
und der Art der verkauften Ware erhebliche Bedeutung zu. Eine Weiterfihrung dersel-
ben organisatorischen Einheit an ganz anderer Stelle liegt, abgesehen von Spezialge-
schéaften und am Ort konkurrenzlosen Betrieben, haufig fern, weil der Kunde an die
Lage des Geschafts gewohnt ist. Geringere Bedeutung kommt meist dem Erwerb von
Warenbestéanden zu, denn die Fortfiihrung des Betriebs hangt hiervon nicht ab und
wird hierdurch nicht erméglicht. Entsprechendes kann fiir den Eintritt in Lieferantenbe-
ziehungen gelten, wenn diese allgemein offenstehen und nicht ganz spezielle Marken-
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ware verkauft wird. Auch kann das im wesentlichen gleiche Warensortiment oftmals
von verschiedenen Lieferanten bezogen werden. Die Ubernahme der Ladeneinrichtung
ist kaum wesentlich. Danach gelten die in der frilheren Rechtsprechung zum Be-
triebsiibergang bei einem Einzelhandelsgeschaft herausgestellten Gesichtspunkte (vgl.
BAG 30. Oktober 1986 - 2 AZR 696/85 - BAGE 53, 267, 273 ff.; BAG 26. Februar 1987
-2 AZR 321/86 - AP BGB § 613 a Nr. 63, zu B Il 4 b, ¢ der Griinde; BAG 10. Juni 1988
-2AZR 801/87 - AP BGB § 613 a Nr. 82, zu ll 1 b der Griinde; BAG 18. Mai 1995
-8AZR 741/94 - EzA BGB § 613 a Nr. 139, zu B1 1 b, 2 der Griinde) auch nach der
neuen Begriffsbestimmung des Betriebsiibergangs aufgrund der oben zitierten geén-
derten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts.

Ein weiterer auch bei einem Einzelhandelsgeschaft wichtiger Gesichtspunkt ist
die Ubernahme des Personals und dessen im wesentlichen unverénderte Weiterbe-
schaftigung. Hierin kann die Ubernahme einer bestehenden Organisation liegen. Nutzt
der neue Betreiber eines Geschafts die Fachkerintnisse der eingearbeiteten Mitarbeiter
in der bisherigen Weise, so spricht das in Verbindung mit weiteren Umstanden fur ei-
nen Betriebslibergang. Die Bedeutung des Personals fir den Betrieb und dessen
Fortfihrung hangt dabei regelméaBig eng mit der jeweiligen Betriebsform zusammen
(vgl. BAG 22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20, 28 ff.).

c) Das Landesarbeitsgericht muB unter Zugrundelegung dieser Kriterien die er-
forderlichen Tatsachen feststellen und die gebotene Gesamtabwagung vornehmen.
Wesentliche Tatsachen zum Warensortiment und zur Betriebsform der beiden Filialen
sind keineswegs unstreitig. Aufklarungsbedirftig kann weiter deren raumliche Entfer-
nung und die jeweilige Organisation der Arbeitsablaufe werden. Unstreitig ist keine
Unterbrechung der Geschaftstatigkeit eingetreten (vgl. BAG 22. Mai 1997 aaO
zu Bl 2 a, b der Griinde); die Uberschneidung der Verkaufstitigkeit von wenigen Ta-
gen ware unschéadlich. Sofern weitgehend die gleiche Ware wie bisher verkauft wird,
kommt es auf den mangelnden Eintritt in Lieferantenbeziehungen nicht an. Ist der Kun-
denkreis aufgrund Art und Lage beider Geschéfte nicht gleich geblieben, so kommt
einer im wesentlichen unveranderten Weiterbeschaftigung des Personals keine ent-
scheidende Bedeutung mehr zu. Vollends unerheblich ist, daB alle Arbeitnehmer der
Firma S einschlieBlich der Klagerin zur Ausfiihrung der bei der Beklagten
anfallenden Arbeiten imstande sind (vgl. Senatsurteil 11. September 1997 - 8 AZR
555/95 - BAGE 86, 271, 277). Der Vortrag der Klagerin zu den entscheidungserhebli-
chen Gesichtspunkten ist zwar teilweise unsubstantiiert, aber nicht von vornherein in
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jeder Hinsicht unschilissig. Eine Substantiierung durch weiteren Tatsachenvortrag er-
scheint ebensowenig ausgeschlossen wie die Beibringung zulassiger Beweismittel.
Soweit das Berufungsgericht hilfsweise darauf hingewiesen hat, die Klage sei auch
unbegriindet, gelten diese Ausfiihrungen als nicht geschrieben (vgl. nur BGH 7. Juni
1990 - lll ZR 216/89 - NJW 1990, 2125, 2126). Sie stellen keine Grundlage fir eine
Sachentscheidung des Senats dar.

Ascheid Dr. Wittek Mikosch
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