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Entscheidungsstichwort:

Kindigung wegen Betriebsstillegung: Notwendigkeit eines wirksamen
Gesellschafterbeschlusses?

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 2; GmbHG §§ 48 f.; HGB § 9 Abs. 3

Leitsatze:
keine

Hinweise des Senats:

Parallele zu BAG 5. April 2001 - 2 AZR 696/99 - zur Verdffentlichung in
der Fachpresse vorgesehen
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 698/99

18 (9) Sa 555/99
Landesarbeitsgericht
Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
5. April 2001
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
| In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionskiager,

pp.

Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 5. April 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhi und Dr. Fischermeier, die ehren-
amtlichen Richter Dr. Fischer und Rosendahl fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Diisseldorf vom 18. Oktober 1999 - 18 (9) Sa 555/99 -
wird auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten uber eine betriebsbedingte Kiindigung.

Der am 15. Méarz 1960 geborene Kidger war seit dem 1. Oktober 1997 bei der
ehemaligen Beklagten und jetzigen Gemeinschuldnerin bzw. deren Rechtsvorgéangerin
als Systementwickler beschaftigt. Die Gemeinschuldnerin erbrachte Dienstleistungen
auf dem Gebiet der Organisation, Datenerfassung, Datenverarbeitung und Datenver-
waltung. Im Betrieb der Gemeinschuldnerin arbeiteten regelméaBig mehr als zehn Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen. ’

Aus dem Handelsregister ergibt sich, daB gemaB Eintragung vom 9. Septem-
ber 1998 Herr G. zum einzelvertretungsberechtigten Geschéftsfiihrer der ehemaligen
Beklagten unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB bestellt war und
gemaB Eintragung vom 12. Januar 1999 die Gesellschaft aufgeldst ist, H. und G. nicht
mehr Geschaftsfihrer sind und Herr W. zum Liquidator bestellt ist.

Alleingeselischafterin der ehemaligen Beklagten und jetzigen Gemeinschuld-
nerin ist die V. Deutschland GmbH. Aus dem Handelsregister ergeben sich fiur diese
geman Eintragung vom 23. September 1998 die Herren G. und F. als Geschaftsfuhrer.
Die Eintragung beruhte auf einem GesellschafterbeschluB ihrer Alleingesellschafterin,
der V. N.V,, C., vom 15. Januar 1998. Nach dem GesellschafterbeschluB wurden die
Herren G. und F. mit dem Recht bestellt, die GmbH gemeinsam mit einem weiteren
Geschéftsfiihrer oder Prokuristen zu vertreten. Durch GesellschafterbeschiuB der V.
N.V,, C., vom 9. November 1998 wurde die Bestellung von Herrn F. zum Geschéftsfiih-
rer der V. Deutschland GmbH mit sofortiger Wirkung widerrufen und Herr W. mit sofor-
tiger Wirkung zum weiteren Geschaftsfiihrer bestellt.

Die ehemalige Beklagte hat ein Protokoll ,Minutes of the Board of the Direc-
tor’s Meeting” der V. Europe Holding BV vom 14. August 1998 (Teilnehmer: W., K. und
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G.) vorgelegt, nach dem Ubereinstimmung bestand, daB die Aufldsung (,closure®) der
ehemaligen Beklagten nicht spéter als zum 31. Oktober 1998 stattfinden wiirde und
Herr G. zum alleinvertretungsberechtigten ,Managing Director* der ehemaligen Be-
kiagten und jetzigen Gemeinschuldnerin bestelit wird.

Der Klager hat den Entwurf eines Schreibens des Herrn G. vom 27. August
1998 an Geschaftsfilhrer und Anteilseigner der ehemaligen Beklagten vorgelegt, in
dem es heiBt:
I, G. hereby resign as Geschéftsfiihrer of V. G. GmbH located

in offices at St. 32, D-. R., Germany. This resignation ist effecti-
ve immediately.”

Mit Schreiben vom 23. September 1998 kiindigte die ehemalige Beklagte das
Arbeitsverhaltnis zum 31. Dezember 1998. Das Kiindigungsschreiben ist von den Her-
ren G. und W. unterzeichnet.

Die ehemalige Beklagte kiindigte auch die Arbeitsverhaltnisse anderer Mitar-
beiter und Mitarbeiterinnen. Ein Teil von ihnen kindigte selbst und wechselte zur I.
Deutschland OHG. Mit Schreiben vom 25. September 1998 kiindigte die ehemalige
Beklagte ferner den Mietvertrag (iber die von ihr angemieteten Raumlichkeiten. Das
Kerngeschéft VA. wird nunmehr von einer hollandischen Schwestergesellschaft erle-
digt. Die Arbeitsbereiche B. und L. wurden einer englischen Schwestergesellschaft
Ubertragen.

Mit einem am 12. Oktober 1998 beim Arbeitsgericht eingegangenen Schrift-
satz hat sich der Klager gegen die Kiindigung seines Arbeitsverhaltnisses gewandt. Er
hat vorgetragen, Herr G. habe sein Schreiben vom 27. August 1998 unterzeichnet, an
die ehemalige Beklagte abgesandt, und es sei dieser auch zugegangen. Fiar die streiti-
ge Kiindigung habe Herr G. deshalb die ehemalige Beklagte nicht wirksam vertreten
kénnen. Im AnschiuB an Plander (NZA 1999, 505 ff) hat der Klager die Auffassung
vertreten, die Kiundigung sei unwirksam, weil die ehemalige Beklagte die Stillegung
ihres Betriebes nicht durch die hierfir zustandige Gesellschafterversammiung be-
schlossen habe. Da Herr G. die Alleingesellschafterin der ehemaligen Beklagten nicht
allein habe vertreten kénnen, habe er auch nicht allein Gber die BetriebsschlieBung
entscheiden kdnnen. Tatsachlich existiere kein StillegungsbeschluB. Falls Gberhaupt
eine Stillegungsentscheidung der ehemaligen Beklagten vorliege, sei diese jedenfalls
willkiirlich. Auch kénne er, der Klager, in einem anderen Konzernunternehmen weiter-
beschéftigt werden.
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Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung
vom 23. September 1998 mit Ablauf des 31. Dezember 1998
nicht aufgeldst ist.

Die ehemalige Bekiagte und jetzige Gemeinschuldnerin hat zu ihrem Klage-
abweisungsantrag vorgetragen, die V. Deutschland GmbH habe in einer Gesellschaf-
terversammiung vom 22. September 1998 durch Herrn G. beschlossen, da die Be-
klagte mit Ablauf des 31. Dezember 1998 aufgeldst wird, die Betriebe in R. und Ba.
zum 31. Oktober 1998 endgliltig stillgelegt werden, Herr G. und Herr H. mit Ablauf des
31. Dezember 1998 nicht mehr Geschéftsfihrer sind und Herr W. zum alleinigen Liqui-
dator bestellt wird. Im lbrigen komme es auf einen wirksamen Gesellschafterbeschiuf3
Uber die Betriebsstillegung nicht an. Die Entscheidung zur Betriebsstillegung sei auch
nicht willkirlich und habe die streitige Kiindigung sozial gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers blieb
erfolglos, das Landesarbeitsgericht hat jedoch die Revision zugelassen.

Nach Zustellung des Urteils des Berufungsgerichts am 24. November 1999
wurde am 3. Dezember 1999 lUber das Vermégen der ehemaligen Beklagten das Insol-
venzverfahren eréffnet und Rechtsanwalt Dr. A. zum Insolvenzverwalter bestellt.

Der Klager hat das Verfahren gegen den Insolvenzverwalter aufgenommen
und verfolgt mit der Revision seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die
streitige Kiindigung im Ergebnis mit Recht fiir sozial gerechtfertigt erachtet (§ 1 Abs. 2
Satz 1 KSchQ).

L. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, mit dem Handelsregisterauszug
sei belegt, daB Herr G. die streitige Kiindigung fir die Beklagte habe erklaren kdnnen.
Dafiir, daB entgegen dem Handelsregisterauszug Herrn G. die Veriretungsmacht ge-
fehlt habe, habe der Klager keine ausreichenden Tatsachen vorgetragen. Zwar hétte
die Entscheidung tber die Betriebsstillegung eines wirksamen Gesellschafterbeschlus-
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ses bedurft, um die streitige Kiindigung zu rechtfertigen. Insoweit habe Herr G. fir die
Alleingesellschafterin der Beklagten einen entsprechenden BeschiuB allein nicht fas-
sen konnen. Aus der fehlenden Zustimmung des Mitgeschéftsfihrers der V. Deutsch-
land GmbH F. folge jedoch die Unwirksamkeit der streitigen Kiindigung deshalb nicht,
weil die Stillegungsentscheidung Herrn G.s nur schwebend unwirksam gewesen sei
und spater durch Herrn W., der Herrn F. als Geschéaftsfiihrer der V. Deutschland GmbH
abgelést habe, konkludent riickwirkend genehmigt worden sei. Auch gebe es keine
hinreichenden Anhaltspunkte dafir, daB die BetriebsschlieBung offenbar unsachlich,
unverniinftig oder willkiirlich gewesen sei. Da der Klager zudem keinen Anspruch auf
eine Weiterbeschatftigung in einem anderen Konzernunternehmen gehabt und er im
ubrigen eine solche konkrete Weiterbeschaftigungsméglichkeit nicht aufgezeigt habe,
sei die streitige Kiindigung sozial gerechtfertigt.

i Das angefochtene Urteil ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

1. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht zundchst davon aus, da8 zu den
dringenden betrieblichen Erfordernissen, die gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG eine Kiin-
digung bedingen und sozial rechtfertigen konnen, insbesondere auch die Stillegung
des Betriebes zahlt, in dem der Arbeitnehmer beschatftigt ist. Unter einer Betriebsstille-
gung ist die dauerhafte oder jedenfalls fir eine wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeit
erfolgende Aufhebung der Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmern zu verstehen. Auch eine Kindigung wegen beabsichtigter Be-
triebsstillegung kommt in Betracht. Wird eine Kiindigung auf die kinftige Entwicklung
der betrieblichen Verhaltnisse gestiitzt, kann sie nach der Rechtsprechung des Senats
ausgesprochen werden, wenn die betrieblichen Umstande greifbare Formen ange-
nommen haben. Davon ist auszugehen, wenn im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kundi-
gung auf Grund einer vernunftigen, betriebswirtschatftlichen Betrachtung zu erwarten
ist, zum Zeitpunkt des Kundigungstermins werde mit einiger Sicherheit der Eintritt ei-
nes die Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grundes gegeben sein (BAG
11. Mérz 1998 - 2 AZR 414/97 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 43 = EzA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 99 mwN).

2. Ware der Ausgangspunkt des Landesarbeitsgerichts zutreffend, daB die un-
ternehmerische Entscheidung zur Stillegung des einzigen Betriebs bzw. aller Betriebe
einer GmbH als Grundlage einer gem. § 1 Abs. 2 Satz1 KSchG betriebsbedingten
Kindigung eines wirksamen Beschlusses der Geselischafter bediirfte, so hatte ein
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solcher hier im Kiindigungszeitpunkt allerdings nicht vorgelegen, weil Herr G. die Al-
leingesellschafterin der ehemaligen Beklagten, die V. Deutschland GmbH, nur gemein-
sam mit dem damaligen Mitgeschaftsfiihrer F. représentieren konnte. DaB Herr F. vor
der streitigen Kiindigung der Betriebsstillegung zugestimmt hatte, ist von der dann
gem. § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG beweispflichtigen ehemaligen Beklagten weder darge-
legt worden noch ersichtlich.

3. Der Senat halt jedoch trotz der Kritkk von Plander (NZA 1999, 505 ff) im
Grundsatz an seiner Rechtsprechung im Urteil vom 11, Mérz 1998 (- 2 AZR 414/97 -
aa0) fest, wonach eine Betriebsstillegung bei einer juristischen Person keines Be-
schlusses des fiir die Auflosung der Gesellschaft zustédndigen Organs bedarf (zustim-
mend jetzt auch Kittner in Déubler/Kittner/Zwanziger KSchR 4. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 321). Zwar ist zutreffend, daB der Geschaftsfiihrer einer GmbH im Innenverhéltnis
gesellschaftsrechtlich nicht befugt ist, die Entscheidung zur Stillegung des einzigen
Betriebs bzw. aller Betriebe der Gesellschaft zu treffen und diese durchzufiihren. Ge-
maB § 49 Abs. 2 GmbHG hat er hierflir einen BeschluB der Gesellschafter (§ 48
GmbHG) herbeizufiihren. Kiindigungsrechtlich ist jedoch nicht entscheidend, ob er die
unternehmerische Entscheidung zur Stillegung gesellschaftsrechtlich ohne wirksamen
GesellschafterbeschluB treffen darf, sondern ob er diese Entscheidung getroffen hat
und ob im Zeitpunkt der hierauf gestiitzten Kindigung des Arbeitsverhaltnisses die
Prognose gerechtfertigt war, daB es gemaB dieser Entscheidung planmaBig zur Be-
triebsstillegung kommen wird, zB weil die Gesellschafter sein Vorgehen nachtraglich
billigen oder weil sie es jedenfalls nicht beanstanden werden (insoweit zutreffend Plan-
der aa0O S 510). Die unternehmerische Entscheidung zur Stillegung eines Betriebes
durch ein Organ der Gesellschaft begrindet also grundsétzlich dann ein dringendes
betriebliches Erfordernis fiir Kiindigungen gegeniiber den im Betrieb beschéaftigten Ar-
beitnehmern im Sinne von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG, wenn ungeachtet der Wirksamkeit
gemaB den das Internum der Gesellschaft regeinden Normen im Kiindigungszeitpunkt
davon auszugehen ist, daB die Betriebsstillegung planméaBig erfolgen und nicht durch
einzelne Gesellschafter oder durch andere Organe der Gesellschait (iber den Kindi-
gungstermin hinaus verzogert oder gar verhindert wird. Mit anderen Worten: Die ,Wirk-
samkeit” der unternehmerischen Entscheidung zur Betriebsstillegung durch ein Organ
der Geselischaft ist zwar unter gesellschaftsrechtlicher Betrachtung eine Frage des
Dirfens, kiindigungsrechtlich aber eine Frage des Kénnens. Ergibt eine Prognose im
Kindigungszeitpunkt, daB die Entscheidung zur Betriebsstillegung tatsachlich durch-
gefihrt wird und deshalb fir den gekiindigten Arbeitnehmer mit Ablauf der Kiindi-
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gungsfrist keine Beschéftigungsméglichkeit mehr bestehen wird, ist die Kindigung
grundsatzlich im Sinne von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch dringende betriebliche Er-
fordernisse bedingt. Die Uberschreitung des gesellschaftsrechtlich internen Diirfens
durch das die Betriebsstillegung betreibende Organ der Gesellschaft wiirde unter die-
sen Umsténden nur dann auf die Wirksamkeit der Kiindigung durchschlagen, wenn die
Rechtsordnung dies zum Schutz der Arbeitnehmer, also extern, vorsehen wiirde. ZB
findet das die internen gesellschaftsrechtlichen Bindungen Uberschreitende Handeln
von Geschéftsfiihrern extern dann keine rechtliche Anerkennung, wenn entsprechende
Rechtsgeschéfte im kollusiven Zusammenwirken mit Kontrahenten der Gesellschaft
vorgenommen werden (vgl. Rowedder/Koppensteiner GmbHG 3. Aufi. § 37 Rn. 52
mwN). Gewohnlich sind aber auch satzungswidrige Rechtsgeschifte eines Ge-
schaftsfiihrers von dessen Vertretungsbefugnis gedeckt (vgl. Rowedder/Koppensteiner
aa0 Rn. 44). DaB eine unternehmerische Entscheidung zur Betriebsstillegung, deren
planméBige Durchfithrung prognostiziert werden kann, als Grundlage fir darauf ge-
stiitzte betriebsbedingte Kiindigungen untauglich ist, 1aBt sich weder gesellschafts-
rechtlichen noch spezifisch arbeitsrechtlichen Vorschriften entnehmen. Insbesondere
bezweckt § 49 Abs. 2 GmbHG nur den Schutz der Gesellschaft bzw. der Gesellschaf-
ter, nicht dagegen den der Arbeitnehmer.

Vorliegend hatte ,the Board of Directors® der V. Europe Holding B.V. am
14. August 1998 den Beginn der Liquidation der ehemaligen Beklagten und damit die
Stillegung ihres Betriebes spatestens zum 1. Januar 1999 beschlossen. Damit bestand
unter Beriicksichtigung der Abhéngigkeiten der untergeordneten Gesellschaften im
Kiindigungszeitpunkt keinerlei Anhaltspunkt dafiir, daB die von Herrn G. als Ge-
schéftsfihrer der ehemaligen Beklagten und ihrer Alleingesellschafterin festgelegte
Betriebsstillegung zum 31. Oktober 1998 hatte verhindert oder auch nur verzégert wer-
den konnen, erst recht nicht Gber den Ablauf der Kiindigungsfrist hinaus. Auch fur eine
etwaige abweichende Meinung des Mitgeschéattsfiihrers der V. Deutschland GmbH F.
bestand keine realistische Durchsetzungschance; seiner eventuellen Verweigerung
ware voraussichtlich mit seiner Abberufung begegnet worden, wobei es keiner Sach-
verhaltsaufklarung bedarf, ob die tatsdchlich am 9. November 1998 vorgenommene
Abberufung aus einem solchen Grund erfolgte. Die unternehmerische Entscheidung
durch Herrn G. zur Betriebsstillegung noch vor Ablauf der Kiindigungsfrist war damit
grundsatzlich geeignet, die streitige Kiindigung gem. § 1 Abs. 2 Saiz 1 KSchG sozial
zu rechtfertigen, denn sie hatte im Protokoll vom 14. August 1998 und in dem schriftli-
chen BeschluB vom 22. September 1998 bereits greifbare Formen angenommen (vgl.
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BAG 19. Juni 1991 - 2 AZR 127/91 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 53 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 70).

4, Mit dem Landesarbeitsgericht ist davon auszugehen, da Herr G. auch befugt
war, die ehemalige Beklagte bei Erklarung der streitigen Kiindigung allein zu vertreten.
Dies folgt aus dem vorgelegten Auszug des Handelsregisters und der danach zum
9. September 1998 erfolgten Eintragung Herrn G.s als Geschéitsfithrer (§ 9 Abs. 3
HGB). Zwar hat der Klager den Entwurf eines Ricktrittsschreibens Herrn G.s vom
27. August 1998 vorgelegt und behauptet, dieses habe Herr G. unterzeichnet und ab-
gesandt und es sei der ehemaligen Beklagten auch zugegangen. Die ehemalige Be-
kiagte hat jedoch vorgetragen, es habe sich insoweit um bloBe Uberlegungen gehan-
delt, die nicht realisiert worden seien. Vor dem Hintergrund dieser Einlassung der
ehemaligen Beklagten hétte der Kidger sein Vorbringen weiter substantiieren missen,
zumal Herr G. in der Folgezeit nicht nur bei der streitigen Kiindigung, sondern unstrei-
tig mehrfach als Geschaitsfiihrer der ehemaligen Beklagten aufgetreten ist, ohne daB
dies von der Alleingesellschafterin der Beklagten oder iibergeordneten Konzernunter-
nehmen beanstandet worden ware. Der Klager hat jedoch nicht einmal ansatzweise
erlautert, aus welchen ihm bekannten Tatsachen sich ergeben soll, daB, wann und
unter welchen Umsténden es wirklich vor der streitigen Kiindigung zur Unterzeichnung,
zur Absendung und zum Zugang des genannten Schreibens kam. Es mag durchaus
sein, daB der Klager insoweit nicht von allen Einzelheiten Kenntnis hatte oder haben
konnte. Zumindest hatte er aber erlautern missen, woraus er seine GewiBheit fiir die
aufgestellten Behauptungen bezog. Dies hat der Klager jedoch unterlassen. Seine Be-
hauptung war somit vor dem Hintergrund des Vorbringens der ehemaligen Beklagten
»,ins Blaue® gerichtet, eine gleichwohl durchgefiihrte Beweisaufnahme hatte einen un-
zulassigen Ausforschungsbeweis bedeutet. Erst bei weiterer Substantiierung der Be-
hauptungen des Klagers und einem entsprechenden Beweisergebnis ware die ehema-
lige Beklagte gehalten gewesen, nun ihrerseits einen ,Ricktritt vom Ricktritt* bzw. eine
Neubestellung Herrn G.s zum Geschaftsfiihrer vor Erklarung der streitigen Kiindigung
naher darzulegen.

5. Die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts, es gebe keine hinreichenden
Anhaltspunkte dafir, daB die unternehmerische Entscheidung zur Betriebsstillegung
offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkirlich gewesen sei, sind revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden. Auch wenn die Beklagte selbst kein betfiebswirtschaftlich unbe-
friedigendes Ergebnis aufgewiesen haben sollte, konnte die Betriebsstillegung unter
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Berlicksichtigung der Gesamtsituation des Konzerns und der sich aus der Stillegung
ergebenden Verlagerungen geschéftlicher Aktivitaten auf andere zum Konzern geho-
rende Gesellschaften unternehmerisch sinnvoll gewesen sein. Die Revision hat inso-
weit auch keine Riigen mehr erhoben. Gleiches gilt fir die prinzipielle und fir die auf
den konkreten Fall bezogene Verneinung einer gegeniber der streitigen Kiindigung
vorrangigen Weiterbeschatftigungspflicht in einem anderen Unternehmen des Konzerns
durch das Berufungsgericht.

Rost Brohl Fischermeier

Fischer Rosendahl
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