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Aktenzeichen: 8 AZR 439/97
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 03. September 1998
- 8 AZR 439/97 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 06. Februar 1996
Ulm - 6 Ca 294/95 R -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Juli 1997

Baden-Wiirttemberg (Freiburg) - 11 Sa 83/96 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse Nein
Fir das Bundesarchiv Nein

Entscheidungsstichwort:

Kiindigung wegen Betriebsstillegung - Betriebsiibergang (Anzei-
genblatt)

Gesetz:
BGB § 613 a; KSchG § 1; ZPO § 89 Abs. 2
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8 AZR 439/97
11 Sa 83/96 Baden-Wurttemberg (Freiburg)

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
3. September 1998

Urteil

Klapp,
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als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 3. September 1998 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die
Richter Dr. Muiller-Gloge und Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Knospe

und Dr. Scholz fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wirttemberg vom 10. Juli 1997 - 11 Sa 83/96 -
wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision und der Nebeninter-
vention zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten iber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung, die
die Beklagte unter Berufung auf eine beabsichtigte Betriebsstillegung ausgespro-

chen hat.

Die Beklagte gab bis zum 31. Dezember 1995 ein Anzeigenblatt heraus, das
unter dem Namen ,Der Neue B “imB kreis und unter dem
Namen ,Der Neue K “im Landkreis S und im Raum S
erschien. Sie unterhielt fir den Vertrieb des Anzeigenblattes je eine Geschéaftsstelle
in F und in S mit insgesamt acht Arbeitnehmern. Die 1952
geborene Klagerin war bei der Beklagten seit April 1978 als Kontoristin beschéftigt.

Sie arbeitete in der Geschaftsstelle in F
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Gesellschafter der Beklagten waren die S KG und die
Stdkurier GmbH. Die letztere klindigte den Gesellschaftsvertrag im Dezember 1994
zum 31. Dezember 1995. Die nach dem Gesellschaftsvertrag mégliche Fortflihrung
der Gesellschaft durch eine der beiden Gesellschafterinnen unterblieb. Die Ge-
schaftsflhrer der Beklagten beschlossen am 8. Juni 1995, die letzte Ausgabe des
Anzeigenblattes am 22. Dezember 1995 erscheinen zu lassen und die Mitarbeiter
tber die Liquidation zum 31. Dezember 1995 und die dadurch notwendigen Kindi-
gungen zu unterrichten. Die Arbeitsverhaltnisse aller Mitarbeiter wurden sodann zum
31. Dezember 1995 gekiindigt, das der Klagerin am 22. Juni 1995. Mit Schreiben
vom 13. Juli 1995 kiindigte die Beklagte die Mietvertrage Giber die Geschéftsstellen-
raume zum 31. Januar bzw. 31. Dezember 1996 sowie am 23. November 1995 Te-
lefonanschliisse und Festverbindungen zum 31. Dezember 1995. In einer aul3eror-
dentlichen Gesellschafterversammlung am 19. Dezember 1995 wurde ergebnislos
Uber den Verbleib der Unterlagen von Anzeigenkunden und der Personal- und Tra-
gerlisten verhandelt. Die Auflésung der Gesellschaft zum 31. Dezember 1995 wurde

am 3. April 1996 zum Handelsregister angezeigt.

Die S KG hatte im Jahre 1979 eine Firma N
GmbH gegriindet. Diese wurde zunéchst geschéftlich nicht aktiv. Durch Be-
schiul® der Gesellschafterversammlung vom 21. September 1995 erhielt sie den
Namen ,INFON GmbH". Seit dem 28. Dezember 1995 gibt sie im Ver-
breitungsgebiet des zuvor von der Beklagten vertriebenen Anzeigenblattes ein neu-
es Anzeigenblatt unter dem Namen ,INFO N “ heraus. Sie benutzt dazu
aufgrund entsprechender Mietvertrage seit dem 1. Januar 1996 die bisher von der

Beklagten gemieteten Raume in F und S als Geschéfts-
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stellen. Ferner hat sie mit sechs der acht Arbeitnehmer der Beklagten neue Arbeits-
vertrdge abgeschlossen, nicht jedoch mit der Klagerin. Wahrend des Berufungsver-

fahrens ist sie dem Rechtsstreit auf seiten der Beklagten beigetreten.

Mit der am 3. Juli 1995 erhobenen Klage hat die Kléagerin geltend gemacht,
die Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt. Ein wirksamer Beschlu®, den Betrieb zum
31. Dezember 1995 stillzulegen, sei nicht gefaltt worden. Zudem habe ein Be-
triebstibergang von der Beklagten auf deren Streithelferin stattgefunden. Auch die
Ges;:héftsfi]hrer seien am 8. Juni 1995 noch nicht von einer Betriebsstillegung aus-
gegangen, sondern von einer eventuellen Betriebsliibernahme durch Grlindungsge-
sellschafter oder andere Gesellschaften. Die Klindigung der Mietrdume sei nur mit
einer Frist von sechs Monaten zum Jahresschluf mdglich gewesen. Tatsachlich sei
sie erst im Juli 1995 ausgesprochen worden. Dies wéare mit Sicherheit im Laufe des
Juni geschehen, wenn die Beklagte den Stillegungsbeschluf bereits im Juni gefalit
hétte. In Wirklichkeit sei allen Beteiligten klar gewesen, daf} ein Betriebslibergang
erfolgen solle. Durch zahlireiche EinzelmaBRnahmen sei die Streithelferin in den Stand
gesetzt worden, den Betrieb fortzufithren. So seien ihr die Mitarbeitervertrdge und
die Listen aller Inserenten zugeleitet worden. Auch habe sie die Geschaftsrdume
schon nach dem 22. Dezember 1995 benutzt. Ab dem 1. Januar 1996 sei sie in die
Mietvertrage eingestiegen. im Einwohnermeldebuch der Stadt F , Aus-
gabe November 1995, habe sie unter der Geschéftsadresse der Beklagten mit deren
Telefon- und Telefaxnummern firmiert. Eine entsprechende Anmeldung miisse be-
reits im Juli 1995 erfolgt sein. Die Streithelferin habe die AuRenreklame an den Ge-
schaftsraumen in F erst im Mai 1996 durch eine eigene ersetzt. Der

Verlagsleiter E der Beklagten sei schon im Dezember 1995 fur die neue
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Firma als Geschaftsstellenleiter in F tatig gewesen. Die im INFO N
enthaltenen Sonderseiten ,Bauen und Sanieren” seien unveréndert von
dem bisherigen Anzeigenblatt unter Weiterverwendung der Kundenklischees tiber-
nommen worden. Die Fortfilhrung der Kundenanzeigen bedeute der Sache nach
eine Fortsetzung der bestehenden langfristigen Anzeigenvertrage. Allerdings seien
die Kunden ohnehin bekannt gewesen und im ibrigen durch einen Blick in die alten
Anzeigenblatter unschwer zu ermitteln gewesen. Schliellich habe die Beklagte
samtliche Personalakten ihrer Mitarbeiter an die Streithelferin ibergeben. Darliber
hinaus beschéftige diese mehrere Mitarbeiter der S Zeitung als Leihar-
beitnehmer. |hr Geschéftsfiihrer habe den Arbeitnehmemn der Beklagten erklart, die
Kindigungen der Arbeitsvertrége seien lediglich als ,Formalakt‘ anzusehen; sie wiir-

den letztlich ihre Arbeitsstelle nicht verlieren, weil es weitergehe.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daR das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die
Kundigung der Beklagten vom 22. Juni 1995 nicht aufgel®st
worden sei.

Die Beklagte und deren Streithelferin haben beantragt, die Klage abzuwei-
sen. Sie haben vorgetragen, die Gesellschafter der Beklagten hatten am 9. Mai 1995
die Stillegung des Betriebes dem Grunde nach beschiossen. Die Bestimmung des
Zeitpunktes sei den Geschéftsfiihrern nach MaRgabe der Kiindigungsfristen fur die
Arbeitsverhéltnisse Gberlassen worden. Nach Ermittlung dieser Fristen hatten die
beiden Geschéftsfiihrer beschlossen, den Betrieb zum 31. Dezember 1995 zu

schlieBen. Ein Betriebsliibergang sei weder vorgesehen gewesen noch erfolgt.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
sie abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt

die Klagerin die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage zu
Reéht abgewiesen. Die Kiindigung der Beklagten vom 22. Juni 1995 hat das Ar-

beitsverhaltnis der Parteien fristgemafl zum 31. Dezember 1995 aufgeldst.

A. Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im we-

sentlichen ausgefihrt:

Entgegen der Auffassung der Kl&gerin fehle es nicht an einer Unternehmer-
entscheidung der Beklagten, den Betrieb zum 31. Dezember 1995 zu schliefien.
Hieriber hatten nicht die Gesellschafter, sondern die Geschaftsfiihrer als Unterneh-
mensfithrung zu entscheiden. Aus dem Protokoll vom 8. Juni 1995 gehe die be-
schlossene Betriebsstillegung unzweifelhaft hervor; denn dort sei von der ,Liqui-
dation zum 31. Dezember 1995 und den dadurch notwendigen Kiindigungen“ die
Rede und ferner davon, dal} die letzte Ausgabe des Anzeigenblattes am 22. De-
zember 1995 erfolgen solle. Den Darlegungen der Parteien lasse sich nicht entneh-
men, daf} bei Ausspruch der Kiindigung am 22. Juni 1995 aus Sicht der Beklagten
gleichwohl noch die Méglichkeit einer Weiterbeschaftigung der Klagerin, etwa auf-
grund des Ubergangs des Betriebs auf einen neuen Inhaber, bestanden habe. Nicht

ersichtlich sei eine Kenntnis der Geschaftsfiihrer der Beklagten von etwaigen Plénen
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oder gar Aktivitdten der S KG, ein anderes Anzeigenblatt als Er-
satz zu griinden. Die erste nach auf3en sichtbare Handlung insoweit sei die Mitwir-
kung an der Gesellschafterversammlung der Streithelferin am 21. September 1995
gewesen. Wollte man davon ausgehen, die Prognose der Beklagten habe sich im
Nachhinein als unzutreffend erwiesen, weil die Streithelferin den Betrieb der Be-
klagten durch Rechtsgeschaft tbernommen und fortgefiihrt habe, &ndere dies an der
Wirksamkeit der Kiindigung nichts. Es komme dann allenfalls ein Anspruch der Kia-
gerin gegen die Streithelferin auf Wiedereinstellung in Betracht. In Wahrheit liege
aber ein rechtsgeschéftlicher Ubergang des Betriebs der Beklagten auf die Streit-

helferin nicht vor.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts hélt der revisionsgerichtlichen

Uberprifung stand.

I Die auch im Revisionsverfahren wieder vorgetragene Riige der Kléagerin, die
Berufung der Beklagten sei unzulassig gewesen, geht fehl. Die Beklagte hat mit
Schriftsatz vom 31. Juli 1996 eine von beiden gesamtvertretungsberechtigten Liqui-
datoren unterzeichnete Vollmacht vorgelegt, die zumindest als Genehmigung der
Prozef¥fuhrung anzusehen ist. Entgegen der Auffassung der Revision kann nach

§ 89 Abs. 2 ZPO der bei Einlegung eines Rechtsmittels etwa bestehende Mangel der
Volimacht durch Genehmigung des Vertretenen mit riickwirkender Kraft geheilt wer-
den, solange das Rechtsmittel nicht als unzulassig verworfen worden ist (vgl. nur
BGH Urteil vom 14. Dezember 1990 - V ZR 329/89 - NJW 1991, 1175, 1176; Tho-
mas/Putzo, ZPO, 20. Aufl., § 89 Rz 13 ff., m.w.N.). Darauf hat schon das Berufungs-

gericht zutreffend hingewiesen.
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1B Die Kiindigung der Beklagten vom 22. Juni 1995 ist nicht gem. § 613 a

Abs. 4 BGB unwirksam.

1. Wegen eines Betriebsiibergangs im Sinne von § 613 a BGB wird eine Kin-
digung dann ausgesprochen, wenn der Betriebsiibergang die tiberwiegende Ursa-
che der Kiindigung bildet. Der Betriebsiibergang mufy Beweggrund fir die Kiindi-
gung sein. Dabei ist ausschlieRlich auf die Verhéltnisse im Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der Kiindigung abzustellen. Damit kann ein bevorstehender Betriebstiber-
gané nur dann zur Unwirksamkeit der Kiindigung gem. § 613 a Abs. 4 BGB fiihren,
wenn die den Betriebsiibergang ausmachenden Tatsachen im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung bereits feststehen oder zumindest greifbare Formen ange-
nommen haben (vgl. nur Senatsurteile vom 13. November 1997 - 8 AZR 295/95 - AP
Nr. 169 zu § 613 a BGB, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vor-
gesehen, zu Il 1 der Griinde, m.w.N.; vom 22. Januar 1998 - 8 AZR 623/96 -, n.v., zu

B Il 1 a der Griinde).

Ein Betriebsiibergang setzt die Wahrung der Identitat der betreffenden wirt-
schaftlichen Einheit voraus. Der Begriff Einheit bezieht sich auf eine organisierte Ge-
samtheit von Personen und Sachen zur auf Dauer angelegten Austibung einer wirt-
schaftlichen Téatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Priifung, ob eine Einheit Gber-
gegangen ist, missen sédmtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsa-
chen berlicksichtigt werden. Dazu gehoren als Teilaspekte der Gesamtwiirdigung
namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der etwaige
Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und bewegliche Guter, der
Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme

der Hauptbelegschaft, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der
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Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Téatigkeiten und
die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit (st. Rspr. des Senats im
Anschluf an das Urteil des EUGH vom 11. Mé&rz 1997 - Rs C-13/95 - EuGHE | 1997,
1259 = AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 [Ayse Siizen]; vgl. nur Senatsurteile
vom 24. April 1997 - 8 AZR 848/94 -, n.v., zu Il 2 b der Grinde; vom 11. Dezember
1997 - 8 AZR 426/94 - AP Nr. 171 zu § 613 a BGB, auch zur Veréffentlichung in der

Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B | der Griinde).

2. Ob es im Dezember 1995/Januar 1996 zu einem rechtsgeschétftlichen Be-
triebstibergang auf die Streithelferin gekommen ist, kann dahingestelt bleiben. Je-
denfalls lagen zum Kiindigungszeitpunkt entsprechende Tatsachen nicht vor, hatten
auch nicht zumindest greifbare Formen angenommen. Deshalb kommt es auf die

Rige der Revision zum Vorliegen eines Betriebsiibergangs nicht an.

a) Das Landesarbeitsgericht hat unangefochten festgestellt, die Geschéftsfiih-
rer der Beklagten hétten im Kiindigungszeitpunkt keine Kenntnis von etwaigen Pla-
nen oder gar Aktivitaten gehabt, ein neues Anzeigenblatt als Ersatz herauszugeben.
Die Absicht, wieder ein Anzeigenblatt herzustellen und im b'iﬂsherigen Verbreitungs-
gebiet zu vertreiben, hétte sich ohne weiteres tiberhaupt nur auf eine Funktions-
nachfolge bezogen. Die blofle Funktionsnachfolge stellt aber keinen Betriebsuber-

gang dar (Senatsurteil vom 13. November 1997, aaO, zu |l 2 der Griinde).

b) Von einer rechtsgeschaftlichen Ubernahme materieller oder immaterieller
Betriebsmittel und von der Einstellung der Arbeitnehmer der Beklagten war zum
Kiindigungszeitpunkt keine Rede. Die Auffassung der Klagerin, die Geschaftsfiihrer

der Beklagten seien am 8. Juni 1995 von einer Betriebsiibernahme ausgegangen, ist
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nicht mit Tatsachen belegt und deshalb vom Landesarbeitsgericht zu Recht zuriick-
gewiesen worden. Was die Klagerin zum Zustandekommen eines Betriebsiber-
gangs vortragt, liegt nach der Kiindigung vom 22. Juni 1995 und hatte bis dahin

auch noch keine greifbaren Formen angenommen.

c) Insbesondere kann nicht deswegen auf eine vorgesehene Ubertragung des
Geschaftsbetriebs als ganzen geschlossen werden, weil die Beklagte Uberlegungen
zu Abfindungszahlungen an Arbeitnehmer und zu einer ,Regelung bei Ubernahme
eine's Mitarbeiters durch die Gesellschafterunternehmen” angestellt hat. Eine solche
Ubernahme war unabhéngig von einem Betriebsiibergang méglich und sinnvoll.
Ebenso deutet die verspétete Kiindigung der Mietvertrage nicht darauf hin, es habe
zum Kindigungszeitpunkt bereits ein Ubernehmer des Betriebs bereitgestanden. Es
hatte sich in diesem Falle eine Kiindigung eriibrigt. Zudem ging die Beklagte nach
dem Protokoll der Sitzung vom 8. Juni 1995 qffenbar davon aus, die Mietvertrage
ohnehin erst zum 31. Dezember 1996 kiindigen zu kénnen. Schliellich stellt es eine
bloRe Vermutung der Klégerin dar, wenn sie aus der angeblichen AuRerung des Ge-
schaftsfihrers der Streithelferin, ,es gehe weiter*, die Absicht eines Betriebstiber-
gangs folgert. Konkrete Anhaltspunkte fiir die Motivation der Bekiagten ergeben sich

daraus jedenfalls nicht.

. Die Kuindigung der Beklagten ist nicht sozial ungerechtfertigt (§ 1 Abs. 1
KSchG), sondern durch dringende betriebliche Erfordemisse bedingt (§ 1 Abs. 2

KSchG).

1. Dringende betriebliche Erfordemisse kénnen sich aus innerbetrieblichen

oder auerbetrieblichen Griinden ergeben. Eine Kiindigung ist aus innerbetrieblichen
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Grinden gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber im Unternehmensbereich zu einer
organisatorischen Mafinahme entschlief}t, bei deren innerbetrieblicher Umsetzung
das Beddurfnis fiir die Weiterbeschéaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfallt
(vgl. nur BAG Urteil vom 26. September 1996 - 2 AZR 200/96 - AP Nr. 80 zu § 1

KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu 1l 2 a der Griinde, m.w.N.).

2. Die Stillegung des gesamten Betriebes durch den Arbeitgeber z&hlt zu den
dringenden betrieblichen Erfordernissen, die eine Kiindigung rechtfertigen. Unter
Betriébsstillegung ist die Aufldsung der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer be-
stehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlas-
sung und zugleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, dal3 der Arbeitgeber die
bisherige wirtschaftliche Betatigung in der ernstlichen Absicht einstellt, den bisheri-
gen Betriebszweck dauernd oder fiir eine unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerheb-
liche Zeitspanne nicht weiterzuverfolgen. Der Arbeitgeber ist nicht gehalten, eine
Kiindigung erst nach Durchfihrung der Stillegung auszusprechen. Es kommt auch
eine Kiindigung wegen beabsichtigter Stillegung in Betracht. Wird die Kiindigung auf
die kiinftige Entwicklung der betrieblichen Verhéaltnisse gestitzt, so kann sie ausge-
sprochen werden, wenn die betrieblichen Umsténde greifbare Formen angenommen
haben. Davon ist auszugehen, wenn im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung
aufgrund einer verninftigen, betriebswirtschaftlichen Betrachtung zu erwarten ist,
zum Zeitpunkt des Kundigungstermins werde mit einiger Sicherheit der Eintritt eines
die Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grundes gegeben sein (st.
Rspr.: vgl. BAG Urteile vom 28. April 1988 - 2 AZR 623/87 - AP Nr. 74 zu § 613 a
BGB und vom 19. Juni 1991 - 2 AZR 127/91 - AP Nr. 53 zu § 1 KSchG 1969 Be-

triebsbedingte Kiindigung, jeweils m.w.N.).
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3. Die wirksame Entscheidung, den von einer GmbH gefiihrten Betrieb stillzu-
legen, erfordert keinen formell giiltigen BeschluR der Gesellschafter. Der Entschlu®
zur Betriebsstillegung unterliegt grundsatzlich keiner bestimmten Form. Er ist von
dem Beschluf} zur Auflésung der Gesellschaft strikt zu unterscheiden und kann von
den Geschéftsfithrern formlos getroffen werden (BAG Urteil vom 11. Méarz 1998

- 2 AZR 414/97 -, zur Verdffentlichung vorgesehen, zu 1l 1 ¢ der Griinde, m.w.N.).
Das Landesarbeitsgericht hat deshalb zu Recht angenommen, daf} die Geschafts-

fuhrer der Beklagten die SchlieBung des Betriebs vornehmen konnten.

4. Bei Ausspruch der Kiindigung am 22. Juni 1995 haben danach alle Voraus-
setzungen flr eine betriebsbedingte Klindigung wegen beabsichtigter Betriebsstille-
gung vorgelegen. Das Landesarbeitsgericht hat den ernstlichen Willen der Beklagten
festgestellt, die betriebliche Tatigkeit des Anzeigenblattes zum 31. Dezember 1995
endgliltig zu beenden. Die Beklagte hat diese Entscheidung wie vorgesehen umge-
setzt. Damit war die Prognose der Beklagten zum Kiindigungszeitpunkt, das Be-
schaftigungsbedurfnis fir die Klagerin werde zum Ablauf der Kiindigungsfrist entfal-

len, gerechtfertigt.

5. Die Arbeitsgerichte kénnen die unternehmerische Entscheidung nicht auf
deren ZweckmaRigkeit oder sachliche Rechtfertigung, sondern nur auf die Einhal-
tung auBerster Grenzen der offenbaren Unvernunft oder Willklir hin Gberprifen (BAG
Urteil vom 26. September 1996, aa0, zu Il 2 b der Griinde, m.w.N.). Anhaltspunkte
fur eine Verletzung dieser Grenzen bestehen nicht und werden von der Klagerin

auch nicht aufgezeigt.

V. Die maRgebliche Kiindigungsfrist des § 622 Abs. 2 Nr. 6 BGB ist gewahrt.
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C. Die Klagerin hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision und die Kosten der
Nebenintervention zu tragen (8§ 97 Abs. 1, 101 Abs. 1 ZPO).

Ascheid Muller-Glége Mikosch

P. Knospe Scholz
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