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- Kammern Mannheim -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatz:

Massenentlassungsanzeige - Zugang der Kiindigungserklarung

Die nach 817 Abs. 1 KSchG erforderliche Massenentlassungsanzeige
kann erst dann wirksam erstattet werden, wenn der Arbeitgeber im Zeit-
punkt ihres Eingangs bei der Agentur fir Arbeit bereits zur Kiindigung
entschlossen ist. Kiindigungen im Massenentlassungsverfahren sind da-
her - vorbehaltlich der Erfullung sonstiger Kindigungsvoraussetzungen -
wirksam, wenn die ordnungsgemalfe Anzeige bei der zustandigen Agen-
tur far Arbeit eingeht, bevor dem Arbeitnehmer das Kindigungsschreiben
zugegangen ist.



BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 459/18
12 Sa 17/18
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

13. Juni 2019
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 13. Juni 2019 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Spelge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krumbiegel und
Dr. Heinkel sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Augat und die ehrenamtliche
Richterin Klar fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg - Kammern
Mannheim - vom 21. August 2018 - 12 Sa 17/18 - auf-
gehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch tber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer als Teil einer Massen-
entlassung erklarten ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung, die der Beklag-
te in seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter der P Produktionsgesellschaft
mbH & Co. KG (im Folgenden Schuldnerin) erkléart hat.

Der Klager war seit 1978 bei der Kommanditistin der Schuldnerin als
Gussputzer beschaftigt. Zum 1. Januar 2004 ging das Arbeitsverhaltnis im We-
ge des Betriebsibergangs auf die Schuldnerin Gber. Deren einzige Auftragge-
berinnen waren in der Folgezeit die Kommanditistin sowie deren zwei Tochter-
gesellschaften, fur die sie Gussteile herstellte. Mit Beschluss vom 17. Marz
2017 ordnete das zustandige Insolvenzgericht die vorlaufige Insolvenzverwal-
tung Uber das Vermogen der Schuldnerin an und bestellte den Beklagten zum

vorlaufigen Insolvenzverwalter.

Der Beklagte informierte den bei der Schuldnerin gebildeten Betriebs-
rat, dem der Klager angehorte, im April 2017 dartber, dass er keine Mdglichkeit
sehe, den Standort B und damit den Betrieb der Schuldnerin durch einen Be-
triebstbergang aufrechtzuerhalten. Die Schuldnerin habe weder Produktions-
mittel noch Immobilieneigentum oder eigene Kunden. Das Aufsetzen eines In-
vestorenprozesses sei daher von mehreren Firmen abgelehnt worden. Eine
Ubernahme der gesamten Unternehmensgruppe, zu der die Schuldnerin geho-

re, sei von den Gesellschaftern der Gruppe abgelehnt worden. Darum sei zu
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beflrchten, dass der Betrieb der Schuldnerin Ende Mai/Anfang Juni 2017 voll-
standig eingestellt werden musse.

Im Mai 2017 Ubersandte der Beklagte vor dem Hintergrund einer nun-
mehr beabsichtigten Betriebsstilllegung zum 30. September 2017 einen ersten
Entwurf eines Interessenausgleichs an den Betriebsrat. Der Entwurf enthielt
unter ,§ 6 Stellungnahme des Betriebsrates zu § 17 KSchG* ua. folgende Rege-
lung:

,Die gemal § 17 Abs. (2) KSchG erforderlichen Auskinfte
wurden dem Betriebsrat am ... von dem Insolvenzverwal-
ter erteilt. Der Betriebsrat sieht abschliel3end keine Mog-
lichkeiten, die beabsichtigten Entlassungen zu vermeiden.
Das Konsultationsverfahren nach 8 17 Abs. (2) KSchG ist
somit abgeschlossen.”

Der durch einen Gewerkschaftsvertreter sowie einen Rechtsanwalt be-

ratene Betriebsrat Ubersandte seinerseits im Juni 2017 Vereinbarungsentwirfe.

Durch Beschluss vom 1. Juni 2017 wurde das Insolvenzverfahren tber
das Vermogen der Schuldnerin eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwal-
ter bestellt. Zu diesem Zeitpunkt beschaftigte die Schuldnerin noch
45 Arbeitnehmer.

Unter dem 21. Juni 2017 Ubersandte der Beklagte ein Schreiben fol-

genden Inhalts an den Betriebsrat:

mit diesem Anschreiben mochten wir Sie im Auftrag des
Insolvenzverwalters nochmals tUber die Situation bei der

Insolvenzschuldnerin ... unterrichten. Der Insolvenzver-
walter selbst hat Ihnen ja bereits mindlich den Stand mit-
geteilt.

Die Muttergesellschaft P und A hat eine Auftragsauslas-
tung bis Ende September 2017 zugesichert. Danach soll
die Produktion ganzlich nach Sp und S verlagert werden,
so dass keine weiteren Auftrdge in B mehr vorhanden
sind.

Deshalb ist die Betriebsschliel3ung fur die P in B leider die
einzige Moglichkeit.
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Ein Ubernehmer, der sowohl Arbeitnehmer, als auch Ge-
werbeimmobilie und Maschinenpark Gbernommen hatte,
hat sich leider nicht gefunden. Dies lag wohl hauptséchlich
daran, dass die Maschinen nicht der Insolvenzschuldnerin
gehorten, sondern der Muttergesellschatft.

Um nunmehr die verbliebenen 45 Mitarbeiter freizusetzen,
ist es gesetzlich vorgeschrieben, dass bei so einer grof3en
Anzahl von Entlassungen vorher eine Anzeige an die
Bundesagentur fur Arbeit durchgefuhrt wird. Das entspre-
chende Formular habe ich bereits ausgefullt.

Ihre Stellungnahme haben Sie bereits in dem Interessen-
ausgleich vorgenommen, sodass dieses Schreiben ledig-
lich noch als erganzende Information zu sehen ist.

Sollten Sie zu der Angelegenheit noch Fragen haben,
steht lhnen der Unterzeichner oder der Insolvenzverwalter
Dr. E gerne zur Verfugung.

Am 22. Juni 2017 tbergab der Beklagte die letzte Fassung des Interes-

senausgleichs an den vollzdhlig anwesenden Betriebsrat. Dieser zog sich ge-

meinsam mit seinem Rechtsanwalt sowie dem Gewerkschaftssekretar zur Bera-

tung zurtick, erschien nach etwa 15 Minuten wieder und gab den unterzeichne-

ten Interessenausgleich zurtick. Der Interessenausgleich, der die Berufsgrup-

pen der zu entlassenden Arbeitnehmer nicht benennt, enth&lt ua. folgende Re-

gelungen:

,§ 2 Gegenstand und Durchfihrung der Betriebs&nderung

Der Betrieb in B wird zum 30.09.2017 stillgelegt. Auf
Grund der Stilllegung entfallen sdmtliche Arbeitsplatze der
Beschaftigten ersatzlos. Bis dahin werden die noch vor-
handenen Auftrdge abgearbeitet. Je nach Abwicklung der
Auftrage kann der Abbau der Fertigungseinrichtung schon
vor dem 30.09.2017 erfolgen.

§ 4 Weitere Beteiligungsrechte

(1) Der Arbeitgeber hat gegenuber dem Betriebsrat am
22.06.2017 die AnhoOrungsverfahren nach § 102 BetrVG
schriftlich eingeleitet. Im Rahmen der Anhdrungsverfahren
gibt der Betriebsrat folgende Stellungnahme ab:

Der Betriebsrat hat seine Bedenken in Bezug auf
die geplante Betriebsanderung im Rahmen der
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Beratungen Uber einen Interessenausgleich vor-
gebracht. Im Rahmen der Anhorungsverfahren
nimmt der Betriebsrat auf seine vorgebrachten
Bedenken Bezug und macht diese durch diese
Stellungnahme zum Gegenstand der Anho-
rungsverfahren; damit sind die Anhérungsverfah-
ren beendet.

(2) Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat am 22.06.2017
gemald 817 Abs. 2 KSchG schriftlich unterrichtet. Nach-
folgend haben die Betriebsparteien die Beratungen geman
8§ 17 Abs. 2 S. 2 KSchG durchgefuhrt. Es besteht Einig-
keit, dass die Unterrichtung und die Beratung mit Ab-
schluss dieser Vereinbarung abgeschlossen sind. Der In-
teressenausgleich bildet gleichzeitig die Stellungnahme
des Betriebsrates nach § 17 Abs. 3 S. 2 KSchG. Der Ar-
beitgeber wird diese Vereinbarung einer eventuell erfor-
derlichen Anzeige nach § 17 Abs. 3 KSchG als Anlage
beifugen.”

Die vom Beklagten erstellte Massenentlassungsanzeige vom 22. Juni
2017, der der abgeschlossene Interessenausgleich beigefigt war, ging am
Montag, den 26. Juni 2017 bei der Agentur fur Arbeit ein. Der Beklagte kindigte
das Arbeitsverhaltnis des Klagers, ebenso wie diejenigen aller anderen Arbeit-
nehmer, mit Schreiben vom 26. Juni 2017 zum 30. September 2017. Das Kiin-
digungsschreiben ging dem Klager am 27. Juni 2017 zu. Hiergegen hat der

Klager fristgerecht Kiindigungsschutzklage erhoben.

Mit Schreiben vom 28. Marz 2018 erklarte der Beklagte vorsorglich eine
weitere Kindigung zum 30. Juni 2018. Diese hat der Klager nicht angegriffen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung vom 26. Juni
2017 sei rechtsunwirksam. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union (EuGH) habe der Arbeitgeber auch seiner Anzeigepflicht vor
einer Entscheidung zur Kindigung des Arbeitsverhéltnisses nachzukommen.
Darum durfe die Unterschrift unter das Kiundigungsschreiben, mit der die Kin-
digungserklarung konstitutiv geschaffen werde, erst erfolgen, nachdem die
Massenentlassungsanzeige bei der Agentur fur Arbeit eingegangen sei. Das sei
vorliegend nicht geschehen, so dass die Massenentlassungsanzeige nicht ord-

nungsgemal erfolgt sei.
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Ebenso wenig sei der Betriebsrat den Vorgaben des 8§17 Abs. 2
KSchG gemalR konsultiert worden. Der Beklagte habe diesen nicht schriftlich
unterrichtet. Auch habe keine Beratung stattgefunden. Vielmehr sei dem Be-
triebsrat am 22. Juni 2017 ein Stapel Blatter Gbergeben worden, mit dem er sich
zur Beratung zuriickgezogen habe. Von den beiden Beratern des Betriebsrats
sei gesagt worden, das musse jetzt unterschrieben werden. So sei der Betriebs-

rat dann verfahren.

Die Kindigung sei dariiber hinaus unwirksam, weil der Betriebsrat nicht
ordnungsgemal’ nach 8§ 102 Abs. 1 BetrVG angehort worden sei. Ihm seien am
22. Juni 2017 keine Anhorungsbdgen zu den einzelnen Kindigungen tberge-

ben worden.

Schlielich verstoRe die Kiindigung gegen 8 15 Abs. 4 KSchG, da eine
Weiterbeschaftigung in S oder Sp moglich gewesen sei. Die dort anséssigen
Tochtergesellschaften der Kommanditistin seien gemeinsam mit dieser sowie
der Schuldnerin als ein einheitliches Unternehmen (,P-Gruppe®) anzusehen.
Auch sei aufgrund der unzureichenden Ausstattung der Schuldnerin mit Kapital

und Betriebsmitteln an eine Durchgriffshaftung zu denken.

Der Klager hat nach teilweiser Klageriicknahme in erster Instanz zuletzt
beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindi-
gung des Beklagten vom 26. Juni 2017, dem Klager am
27. Juni 2017 zugegangen, nicht aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat behauptet, dem Be-
triebsrat seien am 22. Juni 2017 die Anhdrungsbdgen zu allen Kindigungen,
einschlie3lich der des Klagers, tbergeben worden. Eine Unterrichtung nach
8§ 17 Abs. 2 KSchG sei mit dem Schreiben vom 21. Juni 2017 erfolgt. Der Be-
triebsrat sei umfassend informiert worden. Die Ergebnisse der Beratungen sei-
en in die vom Beklagten vorgelegte Fassung des Interessenausgleichs einge-
arbeitet worden, der - unstreitig - hauptsachlich vom Vertreter des Betriebsrats
formuliert worden sei. Die vom Betriebsrat wiederholt angeregte Grindung ei-

ner Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft (BQG) habe mangels des
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dazu erforderlichen Kapitals nicht realisiert werden kdnnen. Der Betriebsrat ha-
be im Interessenausgleich ausdriicklich bestatigt, dass er am 22. Juni 2017
schriftlich unterrichtet worden sei. Jedenfalls habe ausreichend Gelegenheit
bestanden, die Sache insgesamt und speziell die Frage der Stilllegung des Be-
triebs mit allen Konsequenzen zu beraten. Der Interessenausgleich bilde zu-
gleich die Stellungnahme des Betriebsrats nach 8§ 17 Abs. 3 KSchG.

Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Klagers das Urtell
des Arbeitsgerichts abgeandert und die Unwirksamkeit der Kindigung festge-
stellt. Mit seiner Revision begehrt der Beklagte die Wiederherstellung der ar-
beitsgerichtlichen Klageabweisung.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Mit der von ihm angenommenen Begrin-
dung durfte das Landesarbeitsgericht die Kindigung nicht gemaR § 134 BGB
iVm. 8 17 Abs. 1 KSchG als nichtig erachten. Seine Entscheidung stellt sich
auch nicht aus anderen Grinden als richtig dar (8 561 ZPO). Daher ist das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO) und die Sache,
da der Senat die Wirksamkeit der Kiindigung nicht abschlieRend selbst beurtei-
len kann, zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuruckzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerhaft die Nichtigkeit der Kiindi-
gung gemald § 134 BGB iVm. 8 17 Abs. 1 KSchG angenommen. Der Beklagte
hat die Massenentlassungszeige wirksam vorgenommen. Dem steht nicht ent-
gegen, dass er im Zeitpunkt ihres Eingangs bei der Agentur fur Arbeit bereits
zur Kundigung entschlossen war und das Kindigungsschreiben unterzeichnet
hatte. Kindigungen im Massenentlassungsverfahren sind - vorbehaltlich der
Erfillung sonstiger Kindigungsvoraussetzungen - wirksam, wenn die ord-
nungsgemale Anzeige bei der zustandigen Agentur fur Arbeit eingeht, bevor

dem Arbeitnehmer das Kiundigungsschreiben zugegangen ist. Auf die nach An-
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sicht des Landesarbeitsgerichts nicht mégliche Feststellung des genauen Zeit-
punkts der Unterzeichnung des Kundigungsschreibens kommt es daher nicht

an.

1. Der Beklagte musste vor der Kindigung des Klagers das Massenent-
lassungsverfahren durchfihren. Der nach 817 Abs.1 Satz1l Nr.1 KSchG
malf3gebliche Schwellenwert war aufgrund der beabsichtigten Kiindigung aller

noch vorhandenen 45 Arbeitsverhaltnisse tUberschritten.

2. Die Massenentlassungsanzeige ist am 26. Juni 2017 bei der zustandi-
gen Agentur fur Arbeit eingegangen und damit in Bezug auf die dem Klager am
27. Juni 2017 zugegangene Kiindigung rechtzeitig erfolgt.

a) 8§ 17 Abs. 1 KSchG verpflichtet den Arbeitgeber bei richtlinienkonfor-
mem Verstandnis dazu, die Anzeige vor der beabsichtigten Entlassung, das
hei3t der Kundigungserklarung, zu erstatten. Die Kundigung kann daher erst
wirksam erklart werden, wenn die Massenentlassungsanzeige erfolgt ist (BAG
9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15 - Rn. 17, BAGE 155, 245; vgl. EuGH 27. Januar
2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 46 ff.; BAG 6. November 2008 - 2 AZR 935/07 -
Rn. 25 ff., BAGE 128, 256). Anderenfalls ist die Kindigung nach § 134 BGB
nichtig (vgl. BAG 21. Marz 2013 -2 AZR 60/12 - Rn. 42, BAGE 144, 366;
22. November 2012 - 2 AZR 371/11 - Rn. 31, 37, BAGE 144, 47).

b) Das Landesarbeitsgericht hat seiner Entscheidung rechtsfehlerhaft die
Annahme zugrunde gelegt, dass der Kindigungsentschluss, der sich in der Un-
terzeichnung des Kindigungsschreibens manifestiere, wodurch - in der Diktion
des Klagers - die Kindigungserklarung ,konstitutiv geschaffen werde, vor Ein-
gang der Massenentlassungsanzeige bei der zustandigen Agentur fur Arbeit
noch nicht tatséchlich gefasst worden sein darf. Die nach 8 17 Abs. 1 KSchG
erforderliche Massenentlassungsanzeige kann im Gegenteil erst dann wirksam
erstattet werden, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt ihres Eingangs bei der
Agentur fur Arbeit bereits zur Kiindigung entschlossen ist (ebenso LAG Berlin-
Brandenburg 25. April 2019 -21 Sa 1534/18 - zull 1 e bb (2) der Grunde;
17. April 2019 - 15 Sa 2026/18 - zu B |1 4.2 der Grunde; 29. Marz 2019 - 3 Sa
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1253/18 - zu B I 5 c der Griinde; LAG Dusseldorf 29. Marz 2019 - 6 Sa 657/18 -
zu A lll 1 b aa ddd (5) der Griinde). Eine Kundigung kann darum schon unmit-
telbar nach Eingang der Massenentlassungsanzeige bei der Agentur flr Arbeit

erklart werden.

aa) Zwar ist die Kundigungserklarung des Arbeitgebers die Entlassung iSd.
8 17 KSchG (BAG 23. Méarz 2006 - 2 AZR 343/05 - Rn. 17 ff., BAGE 117, 281).
Dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Eingangs der Anzeige bei der Agentur
fur Arbeit den Kindigungsentschluss noch nicht gefasst haben darf, ergibt sich
aus dem Wortlaut des § 17 Abs. 1 KSchG jedoch nicht.

bb) Dem entspricht die Systematik des § 17 KSchG. Im Rahmen des An-
zeigeverfahrens des Absatzes 1 hat die Anzeige zu erfolgen, bevor der Arbeit-
geber ,entlasst®. Entlassen, dh. eine Kundigung erklaren, kann der Arbeitgeber
aber nur, wenn der Adressat der Kuindigungserklarung zuvor feststeht. Das kor-
respondiert mit der Regelung in 8 17 Abs. 3 Satz 4 und Satz 5 KSchG. Die dort
geforderten Angaben insbesondere zu Zahl, Geschlecht, Alter, Staatsangeho-
rigkeit sowie Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer kénnen sinnvoll
nur erfolgen, wenn die betroffenen Arbeithehmer feststehen, dh. wenn sich der
Kindigungsentschluss des Arbeitgebers auf bestimmte Arbeitnehmer konkreti-
siert hat (vgl. LAG Berlin-Brandenburg 25. April 2019 -21 Sa 1534/18 -
zull 1 e bb (2) (b) der Grunde). Anderenfalls liefe die Anzeigepflicht auf eine
gesetzlich nicht zulassige (vgl. BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR 638/15 - Rn. 27;
20. Januar 2016 - 6 AZR 601/14 - Rn. 33, BAGE 154, 53) bloRRe Vorratsanzeige
hinaus. Demgegenuber spricht das Gesetz bei dem in Absatz 2 geregelten
Konsultationsverfahren davon, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat bereits
dann zu konsultieren hat, wenn er ,beabsichtigt‘, anzeigepflichtige Entlassun-
gen vorzunehmen. In diesem Stadium des Verfahrens gedenkt der Arbeitgeber,
eine Massenentlassung durchzufiihren, ohne dass sich diese schon bis ins De-
tail konkretisiert hat (vgl. Duden Deutsches Universalwdrterbuch 8. Aufl. Stich-
wort ,beabsichtigen®).

cc) Auch der Sinn und Zweck des Anzeige- und Konsultationsverfahrens
bestétigen, dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Eingangs der Massenentlas-
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sungsanzeige bei der Agentur fir Arbeit zur Kindigung entschlossen sein

Mmuss.

(1) Nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist das Konsultationsverfahren vorzu-
nehmen, wenn der Arbeitgeber beabsichtigt, nach 8 17 Abs. 1 KSchG anzeige-
pflichtige Entlassungen vorzunehmen. Es reicht die erkennbare Absicht, Ar-
beitsverhaltnisse in einem anzeigepflichtigen Ausmal3 beenden zu wollen (BAG
26. Februar 2015 - 2 AZR 955/13 - Rn. 18, BAGE 151, 83). Dies entspricht der
zugrunde liegenden Richtlinienbestimmung des Art. 2 der Richtlinie 98/59/EG
(MERL). Hiernach entsteht die Konsultationspflicht, wenn der Arbeitgeber er-
wagt, Massenentlassungen vorzunehmen, oder einen Plan fir Massenentlas-
sungen aufstellt (EuGH 10. September 2009 - C-44/08 - [Akavan Erityisalojen
Keskusliitto] Rn. 41). Das Konsultationsverfahren soll dem Betriebsrat ermogli-
chen, konstruktive Vorschlage unterbreiten zu kdnnen, um die Massenentlas-
sung zu verhindern oder jedenfalls zu beschréanken (BAG 20. September 2012
-6 AZR 155/11 - Rn. 60, BAGE 143, 150) bzw. die Folgen einer Massenent-
lassung durch soziale BegleitmalRnahmen zu mildern (EuGH 3. Méarz 2011
- C-235/10 bis C-239/10 - [Claes ua.] Rn. 56).

(2) Hingegen dient das Anzeigeverfahren vornehmlich beschaftigungspoli-
tischen Zwecken. Die Agentur fur Arbeit soll rechtzeitig Uber eine bevorstehen-
de Massenentlassung unterrichtet werden, um sich auf die Entlassung
einer groBeren Anzahl von Arbeitnehmern vorbereiten und ihre Vermittlungs-
bemihungen darauf einstellen zu koénnen (vgl. EuGH 27.Januar 2005
- C-188/03 - [Junk] Rn. 47; ebenso BAG 20. Januar 2016 - 6 AZR 601/14 -
Rn. 27, BAGE 154, 53). Sie soll fur eine anderweitige Beschaftigung der Be-
troffenen sorgen (BAG 22.September 2016 -2 AZR 276/16- Rn. 24,
BAGE 157, 1). Das setzt voraus, dass bereits feststeht, wie viele und welche
Arbeitnehmer konkret entlassen werden sollen. Auf den Willensentschluss des
Arbeitgebers zur Kindigung kann, soll und will die Agentur fur Arbeit - anders
als der Betriebsrat im Rahmen des Konsultationsverfahrens - keinen Einfluss
mehr nehmen (vgl. Holler NZA 2019, 291, 293). Ihr Tatigwerden knupft vielmehr

an einen solchen Willensentschluss an. Diesen unterschiedlichen Zwecken ent-
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spricht der unterschiedliche Verfestigungsgrad, den die Planungen bzw. die
,2Absicht” des Arbeitgebers in dem Zeitpunkt erreicht haben durfen, in dem die

ihn im Konsultations- bzw. Anzeigeverfahren treffenden Pflichten entstehen.

dd) Diese Unterschiede des Konsultations- und des Anzeigeverfahrens sind
in den Vorgaben der MERL angelegt. Anders als in der deutschen Sprachfas-
sung, die in Art. 2 Abs. 1 davon spricht, dass der Arbeitgeber ,beabsichtigt®,
Massenentlassungen vorzunehmen, und nach deren Art. 3 Abs. 1 alle ,beab-
sichtigten“ Massenentlassungen anzuzeigen sind, finden sich in der franzosi-
schen und englischen Sprachfassung mit den Worten ,envisage“ bzw. ,con-
template” im Zusammenhang mit dem Konsultations- (Art. 2 Abs. 1 MERL) so-
wie ,projet de licenciement collectif* bzw. ,projected collective redundancies® im
Zusammenhang mit dem Anzeigeverfahren (Art. 3 Abs. 1 MERL) unterschiedli-
che Begrifflichkeiten fir den Grad der Verfestigung der Kiindigungsabsicht. Ers-
teres hat die Bedeutung von ,erwagen, dartber nachdenken®, wahrend sich

Letzteres mit ,geplante Massenentlassung® Uibersetzen lasst.

ee) Dieses Auslegungsergebnis steht im Einklang mit dem Unionsrecht.
Der Durchfuhrung eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 Abs. 3
AEUV zur Klarung der Frage, ob der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Eingangs der
Massenentlassungsanzeige bei der zustandigen Behdrde bereits zur Kiindigung
entschlossen sein muss, bedarf es nicht. Diese Rechtsfrage ist bereits durch
die Entscheidung des EuGH vom 27. Januar 2005 (- C-188/03 - [Junk]) geklart.
Vernunftige Zweifel daran bestehen nicht (EuGH 9. September 2015 - C-72/14
und C-197/14 - [van Dijk] Rn. 55 ff.; 9. September 2015 - C-160/14 - [Ferreira
da Silva e Brito ua.] Rn. 38 ff.; grundlegend 6. Oktober 1982 -283/81 -
[C.ILL.F.I.T] Rn.21; siehe auch BVerfG 9.Mai 2018 -2BvR 37/18 -
Rn. 24 mwN).

(1) Der Zweck der Anzeige besteht darin, es der zustandigen Behdrde zu
ermoglichen, innerhalb der Frist des Art. 4 Abs. 1 MERL (Entlassungssperre),
die grundsatzlich 30 Tage betragt, nach Losungen fir die durch die beabsichtig-
ten Massenentlassungen aufgeworfenen Probleme zu suchen (EuGH 27. Ja-
nuar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 47, 51). Dieser vom EuGH Art. 3 und Art. 4
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der MERL entnommene Zweck des Anzeigeverfahrens bedingt es jedoch, wie
ausgefuhrt, dass die Kundigung im Zeitpunkt der Erstattung der Anzeige auf
den einzelnen Arbeitnehmer ,heruntergebrochen®, die Entscheidung, wie viele
und welche Arbeitnehmer zu entlassen sind, also bereits gefallen ist. Nur dann
kann die Agentur fur Arbeit ihrer Aufgabe nachkommen, Losungen fir die konk-
ret entlassenen Arbeithnehmer zu suchen und nur dann kann das Anzeigever-
fahren seinen Zweck erfillen (vgl. Weber in Schlachter/Heinig Europaisches
Arbeits- und Sozialrecht [EnzEuUR Bd. 7] 8§ 9 Rn. 84; APS/Moll 5. Aufl. KSchG
§ 17 Rn. 125a).

(2) Vor dem Hintergrund dieses Verstandnisses des EuGH ist es konse-
qguent, dass dieser in der Rechtssache Junk die zweite Vorlagefrage, ob fur den
Fall, dass unter ,Entlassung“ die Klindigung zu verstehen ist, sowohl das Kon-
sultations- als auch das Anzeigeverfahren vor Ausspruch der Kindigung abge-
schlossen sein missen, dahin beantwortet hat, dass die Massenentlassung
nach dem Ende des Konsultationsverfahrens und wahrend des Anzeigeverfah-
rens erfolgen darf, sofern nur die Kiindigung erst nach der Anzeige der beab-
sichtigten Massenentlassung erfolgt (EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk]
Rn. 53 f.). Nach dem Verstandnis des EuGH ist die Anzeigepflicht also zu erfil-
len, bevor der Arbeitgeber durch die Mitteilung der Kiindigung seiner Entschei-
dung, das Arbeitsverhaltnis zu beenden, Ausdruck gegeben hat (EuGH
27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 36), nicht aber, bevor der Arbeitgeber
seinen Kindigungsentschluss abschlielend gefasst hat. Interne Willensbil-
dungsprozesse spielen insoweit keine Rolle (Kéhler EWIR 2019, 283, 284).

C) Kindigungen in Massenentlassungsverfahren sind daher - vorbehaltlich
der Erfullung sonstiger Kundigungsvoraussetzungen - wirksam, wenn die ord-
nungsgemale Anzeige bei der zustandigen Agentur fir Arbeit eingeht, bevor
dem Arbeitnehmer das Kindigungsschreiben zugegangen ist. Das war hier der
Fall.

aa) Der unionsrechtlich determinierte Arbeitnehmerschutz bei Massenent-
lassungen knupft an den Zeitpunkt der Entlassung und damit an den Zugang
der Kundigungserklarung an (BAG 26. Januar 2017 - 6 AZR 442/16 - Rn. 23,

ECLI:DE:BAG:2019:130619.U.6AZR459.18.0 -13 -

32

33

34



-13- 6 AZR 459/18

BAGE 158, 104 unter Verweis auf EUGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [JunkK]
Rn. 39; in diesem Sinne schon BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 33;
ebenso: LAG Berlin-Brandenburg 17. April 2019 - 15 Sa 2026/18 - zu B 14.2
der Grunde; 29. Marz 2019 -3 Sa 1253/18 - zuBI5c der Grinde; LAG
Dusseldorf 29. Marz 2019 - 10 Sa 306/18 - zu |l 1 fcc der Grinde; ErfK/Kiel
19. Aufl. KSchG 817 Rn. 11; aA: LAG Berlin-Brandenburg 25. April 2019
-21Sa 1534/18- zulllebb (1) der Grinde; LAG Ddusseldorf 29. Mérz
2019 -6 Sa 657/18- zu Alll 1 b aaddd (5) der Griunde: Abgabe der Kindi-
gungserklarung mit Verlassen des Machtbereichs des Arbeitgebers; Wolff/
Kohler BB 2017, 1078, 1079). Wann eine Kindigung als einseitige empfangs-
bedurftige Willenserklarung, mit der ein Gestaltungsrecht ausgetbt wird (vgl.
BAG 14. September 2016 -4 AZR 534/14- Rn.37;, 17.Februar 2016
-2 AZR 613/14- Rn.26; 17.Dezember 2015 -6 AZR 709/14 - Rn. 31,
BAGE 154, 40), wirksam wird, richtet sich nach dem jeweiligen Recht des Mit-
gliedstaates (EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET Iraklis] Rn. 29 ff.,
Rn. 33) und darum nach 8§ 130 Abs. 1 BGB. Der danach mal3gebliche Zugang
liegt vor, wenn die Willenserklarung derart in den Machtbereich des Empfan-
gers gerat, dass dieser nach allgemeinen Umstanden von ihr Kenntnis erlangen
kann (zum Zugang unter Anwesenden LAG Rheinland-Pfalz 5. Februar 2019
- 8 Sa 251/18 - zu Il 2 der Grinde). Dem Abstellen auf den Zugang der Kindi-
gung in diesem Zusammenhang entspricht es, dass dieser zeitlicher Bezugs-
punkt fir die Prufung der Rechtmagigkeit und damit Wirksamkeit der Kiindigung
ist (vgl. BAG 17. Februar 2016 -2 AZR 613/14 - Rn. 26; 18. Oktober 2012
-6 AZR 41/11 - Rn. 66).

bb) Aus der Entscheidung des Senats vom 9. Juni 2016 (- 6 AZR 405/15 -
Rn. 18, BAGE 155, 245) folgt entgegen der Annahme des Landesarbeitsge-
richts nichts anderes. In dieser hatte das Arbeitsgericht Gber den Zeitpunkt der
Kindigungserklarung Beweis erhoben. Die Beweiserhebung ergab, dass die
Kindigungen erst nach der Erstattung der Anzeige nach 8 17 Abs. 1 KSchG
unterschrieben und zur Post gegeben wurden, die Anzeige somit in jedem Fall
rechtzeitig erfolgt war. Zu der Frage, ob fur die Rechtzeitigkeit der Anzeige nach
8§ 17 Abs. 1 KSchG auf die Unterzeichnung des Kundigungsschreibens, das
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Verlassen des Kindigungsschreibens aus dem Machtbereich des Kindigenden
oder den Zugang der Erklarung beim Empfanger abzustellen ist, kann der Ent-
scheidung jedoch nichts entnommen werden. Mit der Entscheidung vom
26. Januar 2017 (- 6 AZR 442/16 - Rn. 23, BAGE 158, 104) hat der Senat da-
gegen ausdricklich klargestellt, dass es aus den vorstehenden Grinden auf
den Zugang der Erklarung nach 8 130 Abs. 1 Satz 1 BGB ankommt.

cc) Entgegen der Ansicht des Klagers verstol3t es nicht gegen Art. 3 Abs. 1
GG in seiner Auspragung als Willkirverbot, dass § 130 BGB auf den Zugang
von Willenserklarungen abstellt. In dieser Auspragung verlangt Art. 3 Abs. 1 GG
nicht, dass der Gesetzgeber unter mehreren moglichen Losungen die zweck-
mafigste oder verniunftigste wahlt. Ein Versto3 gegen das Willkirverbot liegt
vielmehr erst dann vor, wenn offenkundig ist, dass sich fur die angegriffene ge-
setzliche Regelung und die durch sie bewirkte Ungleichbehandlung kein sachli-
cher Grund finden lasst (BVerfG 13. Juni 2006 -1 BvR 1160/03 - Rn. 89,
BVerfGE 116, 135). Ein solcher Fall liegt hier offenkundig nicht vor. Werden im
Zuge einer Massenentlassung einzelne Kindigungen den Mitarbeitern vor Ort
Ubergeben, andere wegen krankheits- oder urlaubsbedingter Abwesenheit ver-
sendet, fuhrt das Abstellen auf den Zugang der Kindigungserklarung zu keiner
sachfremden Differenzierung gleicher Sachverhalte. Die durch die gesetzliche
Regelung bewirkten unterschiedlichen Zugangszeitpunkte unter Anwesenden
und unter Abwesenden beruhen auf nicht vergleichbaren Ausgangslagen, die

unterschiedlich geregelt werden dirfen.

dd) Nachdem vorliegend die Massenentlassungsanzeige am 26. Juni 2017
bei der zustandigen Agentur fur Arbeit eingegangen und die Kiindigung dem

Klager erst am 27. Juni 2017 zugegangen ist, erfolgte die Anzeige rechtzeitig.

Il. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht im Ergebnis als
richtig dar (8 561 ZPO).

1. Die Kundigung ist nicht gemafld 8 134 BGB iVm. § 17 Abs. 2 KSchG

wegen fehlerhafter Durchfiihrung des Konsultationsverfahrens nichtig.
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a) Der in 8 17 KSchG geregelte besondere Kindigungsschutz bei Mas-
senentlassungen unterfallt in zwei getrennt durchzufiihrende Verfahren mit je-
weils eigenen Wirksamkeitsvoraussetzungen, namlich die in 8§ 17 Abs. 2 KSchG
normierte Pflicht zur Konsultation des Betriebsrats einerseits und die in § 17
Abs. 1, Abs. 3 KSchG geregelte Anzeigepflicht gegenlber der Agentur fur Ar-
beit andererseits. Das Konsultationsverfahren, das auch vor einer Betriebsstill-
legung durchzufthren ist (vgl. BAG 22. September 2016 -2 AZR 276/16 -
Rn. 22, BAGE 157, 1), steht selbstandig neben dem Anzeigeverfahren. Beide
Verfahren dienen in unterschiedlicher Weise der Erreichung des mit dem Mas-
senentlassungsschutz verfolgten Ziels (BAG 9. Juni 2016 -6 AZR 405/15 -
Rn. 20, BAGE 155, 245; 21. Marz 2013 -2 AZR 60/12 - Rn. 28, BAGE 144,
366; 13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 62). Jedes dieser beiden Verfah-
ren stellt ein eigenstéandiges Wirksamkeitserfordernis fur die im Zusammenhang
mit einer Massenentlassung erfolgte Kiindigung dar (BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR
405/15 - aaO; 20. Januar 2016 - 6 AZR 601/14 - Rn. 15, BAGE 154, 53).

b) Das Konsultationsverfahren soll dem Betriebsrat Einfluss auf die Wil-
lensbildung des Arbeitgebers erméglichen (vgl. BAG 26. Januar 2017 - 6 AZR
442/16 - Rn. 25, BAGE 158, 104; siehe auch oben Rn. 27). Welche Informatio-
nen dazu erforderlich sind, hangt vom konkreten Einzelfall ab. Hat der Betriebs-
rat, etwa durch Verhandlungen Uber den Interessenausgleich oder auf andere
Weise, schon Kenntnisse Uber die Umstande der beabsichtigten Massenent-
lassung erlangt, genigen auch schlagwortartige Informationen (Hutzen
ZInsO 2012, 1801, 1805; NK-GA/Boemke § 17 KSchG Rn. 97). Die danach er-
forderlichen Auskuinfte sind seitens des Arbeitgebers zwar nicht unbedingt zum
Zeitpunkt der Eroffnung der Konsultationen zu erteilen, er hat sie aber ,im Ver-
lauf des Verfahrens® zu vervollstandigen und alle einschlagigen Informationen
bis zu dessen Abschluss zu erteilen (EuGH 10. September 2009 - C-44/08 -
[Akavan Erityisalojen Keskusliitto] Rn. 52, 53; BAG 26. Februar 2015 - 2 AZR
955/13 - Rn. 29, BAGE 151, 83). Die Unterrichtungspflicht kann daher flexibel
gehandhabt werden, jedoch darf der Arbeitgeber noch keine unumkehrbaren
MalRnahmen getroffen und damit noch keine vollendeten Tatsachen geschaffen

haben.
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Die Konsultationspflicht ist der Sache nach regelméafig erfullt, wenn der
Arbeitgeber bei einer Betriebsdnderung iSv. 8 111 BetrVG, soweit mit ihr ein
anzeigepflichtiger Personalabbau verbunden ist oder sie allein in einem solchen
besteht, einen Interessenausgleich abschliel3t und dann erst kiindigt. Soweit die
ihm obliegenden Pflichten aus 8§ 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG mit denen nach § 111
Satz 1 BetrVG ubereinstimmen, kann der Arbeitgeber sie namlich gleichzeitig
erflllen. Voraussetzung ist aber, dass der Betriebsrat klar erkennen kann, dass
die Handlungen des Arbeitgebers (auch) der Erfillung der Konsultationspflicht
aus 8 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG dienen sollen (vgl. BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR
405/15 - Rn. 21, BAGE 155, 245; 26. Februar 2015 - 2 AZR 955/13 - Rn. 17,
BAGE 151, 83; 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 47, BAGE 143, 150;
18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 34, BAGE 140, 261).

C) Das Konsultationsverfahren gilt nicht bereits deshalb als ordnungsge-
maf durchgefuhrt, weil der Betriebsrat im Interessenausgleich vom 22. Juni
2017 bestatigt hat, dass er nach 8 17 Abs. 2 KSchG unterrichtet wurde und die
Beratung mit Abschluss des Interessenausgleichs abgeschlossen ist. Eine Ver-
letzung der Unterrichtungspflicht nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG kann auch bei
Vorliegen eines Interessenausgleichs grundsétzlich nicht durch die blo3e Erkla-
rung des Betriebsrats, rechtzeitig und vollstandig unterrichtet worden zu sein,
unbeachtlich werden (BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15 - Rn. 32, BAGE 155,
245).

d) Der Beklagte hat das Konsultationsverfahren jedoch ordnungsgemaf
eingeleitet, durchgefuhrt und abgeschlossen.

aa) Spatestens aus dem anwaltlichen Schreiben vom 21. Juni 2017 konnte
der Betriebsrat entnehmen, dass die Verhandlungen Uber den Interessenaus-
gleich - dass solche stattgefunden haben, ergibt sich bereits aus der E-Mail-
Korrespondenz der anwaltlichen Vertreter der Betriebsparteien - nunmehr
gleichfalls der Erfullung der Konsultationspflicht nach § 17 Abs. 2 KSchG die-
nen sollten. Zwar enthalt das Schreiben keinen expliziten Hinweis darauf, dass
der Beklagte hiermit seinen Verpflichtungen nach 8 17 Abs. 2 KSchG nach-

kommen wollte. Allerdings stellt es eine Zusammenfassung der vorherigen Er-
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Orterungen der Betriebsparteien dar. Auch wird in ihm darauf verwiesen, dass
aufgrund der grol3en Anzahl von Entlassungen eine Anzeige an die Agentur fur
Arbeit durchgefiihrt werde und der Betriebsrat hierzu bereits seine Stellung-
nahme im Interessenausgleich vorgenommen habe, so dass dieses Schreiben
nur noch als erganzende Information zu sehen sei. Diesbeziiglich sah bereits
der im Mai 2017 an den Betriebsrat Ubersandte Entwurf eines Interessenaus-
gleichs unter 8 6 die ,Stellungnahme des Betriebsrates zu § 17 KSchG* vor.
Auch wenn der in Bezug genommene Interessenausgleich zu diesem Zeitpunkt
noch nicht abgeschlossen war, konnte der Betriebsrat aus der Formulierung
des Schreibens vom 21. Juni 2017 erkennen, dass der Beklagte bereits von
einer erfolgten Information nach § 17 Abs. 2 KSchG ausging und mit dem
Schreiben diese ergdnzen wollte. Eine solche erganzende Information war auch
maoglich (vgl. EuGH 10. September 2009 - C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Kes-
kusliitto] Rn. 52, 53; BAG 26. Februar 2015 -2 AZR 955/13- Rn. 29,
BAGE 151, 83). Unumkehrbare MalRhahmen waren zu diesem Zeitpunkt noch
nicht getroffen. Weder waren zum Zeitpunkt der Unterrichtung Kindigungen

erklart noch Geratschaften an das Mutterunternehmen zuriickgegeben worden.

bb) Die Unterrichtung genugte inhaltlich den Anforderungen des § 17
Abs. 2 KSchG. Sowohl im Schreiben vom 21. Juni 2017 als auch im Interes-
senausgleich vom 22. Juni 2017 wird die BetriebsschlieBung zum 30. Septem-
ber 2017 als Grund fur die seitens des Beklagten avisierten Kindigungen aller
Arbeitnehmer genannt. Eine solche schlagwortartige Bezeichnung war vorlie-
gend ausreichend, da der Betriebsrat aufgrund der vorherigen Erdrterungen
und der beiderseitigen Korrespondenz Kenntnis von der beabsichtigten Mas-
senentlassung und ihren Umstanden hatte. Da allen Arbeitnehmern gekindigt
werden sollte, bedurfte es keiner Nennung von Kriterien fur die Auswahl der zu
entlassenden Arbeitnehmer. Das Fehlen einer ausdrucklichen Unterrichtung
Uber die betroffenen Berufsgruppen war vorliegend ebenfalls unschadlich. Zwar
muss der Arbeitgeber den Betriebsrat nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3
KSchG grundsatzlich Uber die Berufsgruppen der zu entlassenden und der in
der Regel beschéftigten Arbeitnehmer unterrichten. Erfolgt die Unterrichtung

nicht, kann dies bei der Entlassung aller Arbeitnehmer jedoch keine Folgen fur
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die Prufung konstruktiver Vorschlage zur Verhinderung oder Beschrankung der
Massenentlassung durch den Betriebsrat haben. Wegen der offenkundigen Be-
troffenheit aller Berufsgruppen konnte der Betriebsrat aufgrund seines Kennt-
nisstandes in der von 8 17 Abs. 2 KSchG vorgesehenen Weise am Konsultati-
onsverfahren mitwirken. Der Unterrichtungsfehler konnte sich insoweit nicht
zulasten der betroffenen Arbeitnehmer auswirken (vgl. BAG 9. Juni 2016
-6 AZR 405/15 - Rn. 30, BAGE 155, 245; 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 -
Rn. 36, BAGE 140, 261). Auch das Fehlen der Mitteilung der fir die Berech-
nung etwaiger Abfindungen vorgesehenen Kriterien (§ 17 Abs. 2 Satz1 Nr. 6
KSchG) fuhrte unabhangig davon, ob vorliegend ein Sozialplan zustande ge-
kommen ist, nicht zur Fehlerhaftigkeit der Unterrichtung. Enthalt die Unterrich-
tung diesbezlglich keine Angaben, bringt der Arbeitgeber ausreichend zum
Ausdruck, dass es keine Abfindungen geben soll (EuArbR/Spelge 2. Aufl.
RL 98/59/EG Art. 2 Rn. 23; aA ErfK/Kiel 19. Aufl. KSchG § 17 Rn. 22).

cc) Die Unterrichtung erfolgte unter Einhaltung der gesetzlichen Formvor-
schrift. Der Beklagte hat dem Betriebsrat die Auskinfte nach § 17 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 bis Nr.6 KSchG schriftlich erteilt. Die Wahrung der Textform entspre-
chend 8126b BGB reicht hierzu aus (BAG 22. September 2016 -2 AZR
276/16 - Rn. 42, BAGE 157, 1; noch offengelassen von: BAG 9. Juni 2016
- 6 AZR 405/15 - Rn. 27, BAGE 155, 245; 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 -
Rn. 55 ff., BAGE 143, 150). Ob das Schreiben vom 21. Juni 2017 unterzeichnet
war oder ob der Interessenausgleich zum Zeitpunkt der Uberlassung an den
Betriebsrat bereits die Unterschrift des Beklagten aufwies, kann daher dahin-

stehen.

dd) Die Beratung gentigte den Anforderungen des 8 17 Abs. 2 KSchG. Der
Betriebsrat hat seine Vorstellungen vom Inhalt des Interessenausgleichs und
des Sozialplans unterbreiten kdnnen. Erbetene Informationen, etwa zur Mdg-
lichkeit der Grindung einer BQG oder eines Betriebsiibergangs, hat der Be-
klagte erteilt und sich mit den Vorschlagen des Betriebsrats ernsthaft auseinan-
dergesetzt (vgl. BAG 26. Februar 2015 - 2 AZR 955/13 - Rn. 26, BAGE 151, 83)

und so gezeigt, dass er mit dem ernstlichen Willen zu einer Einigung in die Be-
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ratungen gegangen ist (BAG 22. September 2016 -2 AZR 276/16 - Rn. 50,
BAGE 157, 1). Er hat sogar begriindet, warum er den Vorschlag zur Griindung
einer BQG fir nicht praktikabel hielt, obwohl im Unterschied zu § 92a Abs. 2
Satz 2 BetrVG eine solche Begrindungspflicht weder die MERL noch § 17
Abs. 2 KSchG vorsehen. Entgegen der der Argumentation des Klagers zugrun-
de liegenden Annahme besteht kein Einigungszwang und erst recht kein
Zwang, die Vorstellungen des Betriebsrats zu Utbernehmen (vgl. BAG
22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - aaO).

ee) Der Beklagte hat das Konsultationsverfahren schliel3lich ordnungsge-
malfd abgeschlossen, bevor er die Massenentlassungsanzeige erstattet hat. Er
konnte aufgrund der abschlieBenden Stellungnahme des Betriebsrats vom
22. Juni 2017 die Anzeige der Massenentlassungen gegenuber der Agentur far
Arbeit ohne weitere Wartezeit vornehmen. Eine Frist von mindestens zwei Wo-
chen zwischen der Unterrichtung des Betriebsrats nach 8 17 Abs. 2 Satz 1

KSchG und den Entlassungen war vorliegend nicht einzuhalten.

(1) Zwar muss im Hinblick auf 8 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG die Unterrichtung
des Betriebsrats im Regelfall mindestens zwei Wochen vor der Massenentlas-
sungsanzeige erfolgen. Gibt der Betriebsrat aber vor Ablauf von zwei Wochen
nach seiner ordnungsgemafen Unterrichtung eine ausreichende und abschlie-
Rende Stellungnahme ab und erklart damit das Konsultationsverfahren aus sei-
ner Sicht fur abgeschlossen, steht der Massenentlassungsanzeige das Erfor-
dernis einer rechtzeitigen Unterrichtung nicht (mehr) entgegen (BAG 13. De-
zember 2012 - 6 AZR 5/12 - Rn. 53). Die Stellungnahme muss jedoch erkennen
lassen, dass der Betriebsrat sich fur ausreichend unterrichtet halt, keine (weite-
ren) Vorschlage unterbreiten kann oder will und die Zweiwochenfrist des § 17
Abs. 3 Satz 3 KSchG nicht ausschopfen will (BAG 9. Juni 2016 -6 AZR
405/15 - Rn. 36, BAGE 155, 245; 13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 53).

(2) Der Beklagte hat im Nachgang zu seinem Schreiben vom 21. Juni
2017, der Ubergabe des ausformulierten Interessenausgleichs vom 22. Juni
2017 und der damit erfolgten abschlieRenden Unterrichtung des Betriebsrats
zunéachst die Reaktion des Betriebsrats abgewartet und durfte nach Unterzeich-
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nung des Interessenausgleichs sowie der darin unter 8§ 4 erfolgten Bestatigung
Uber den Abschluss der Unterrichtung und Beratung davon ausgehen, dass
seitens des Betriebsrats kein weiterer Beratungsbedarf besteht. Angesichts der
Tatsache, dass die Betriebsparteien zeitgleich einen Interessenausgleich tber
die geplante Betriebsstilllegung geschlossen haben, welcher bereits im Vorfeld
als Entwurf zwischen den Rechtsbeistéanden der Betriebsparteien abgestimmt
wurde, und damit alle in diesem Zusammenhang relevanten Fragen abschlie-
Bend geklart waren, war fur den Beklagten auch nachvollziehbar, dass der Be-
triebsrat keinen weiteren Erorterungs- oder Verhandlungsbedarf mehr gesehen
hat. Dass dieser bei Aushandigung des Interessenausgleichs ,vor vollendete
Tatsachen® gestellt und regelrecht Gberrumpelt wurde, wovon der Klager aus-
geht, kann daher nicht angenommen werden. Der Betriebsrat hat sich, nach-
dem ihm ua. der Interessenausgleich tbergeben wurde, zur Beratung zuriick-
gezogen. Dass er nach dem klagerischen Vortrag bereits nach 15 Minuten ei-
nen unterzeichneten Interessenausgleich vorgelegt hat, in welchem die ab-
schlieBende Stellungnahme enthalten war, ist angesichts des vorherigen Aus-
tausches der Entwirfe unschadlich. Eine Verhandlungsmindestdauer ist nicht
vorgeschrieben (vgl. BAG 22. September 2016 -2 AZR 276/16 - Rn. 50,
BAGE 157, 1), zumal die Aufforderung, der Interessenausgleich muisse jetzt
unterschrieben werden, durch den den Betriebsrat beratenden Rechtsanwalt

und den Gewerkschaftssekretar, hingegen nicht den Beklagten erfolgte.

Soweit der Klager vorgebracht hat, der Interessenausgleich sei nicht
ordnungsgemal zustande gekommen, da im Betriebsratsgremium keine Bera-
tung stattgefunden habe, ist das unerheblich. Es gilt hier - wie im Verfahren
nach 8§ 102 BetrVG - die Spharentheorie, nach der sich Méangel im Zustandig-
keits- und Verantwortungsbereich des Betriebsrats grundsatzlich nicht zulasten
des Arbeitgebers auswirken (BAG 22. September 2016 -2 AZR 276/16 -
Rn. 60, BAGE 157, 1).

2. Die Kundigung ist nicht nach § 138 BGB nichtig. Die Gegenriige des
Klagers, die Gesellschafter der Schuldnerin hatten diese so ausgestaltet bzw.
nicht ausgestaltet, dass Nachteile in der Geschaftstatigkeit notwendigerweise
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die Glaubiger der Schuldnerin treffen mussten, was die Gesellschafter auch
billigend in Kauf genommen hatten, so dass ein Verstol3 gegen das Anstands-
gefuhl aller billig und gerecht Denkenden vorliege, ist unbegriindet. Ein solcher
Anspruch kann nur gegenuber den jeweiligen Gesellschaftern personlich erho-
ben werden (Roth/Altmeppen/Altmeppen GmbHG 9. Aufl. § 13 Rn. 145) und

daher nicht zur Nichtigkeit der durch den Beklagten erklarten Kindigung fuhren.

3. Der Rechtswirksamkeit der Kiindigung steht zum jetzigen Zeitpunkt kei-
ne nach 8 1 Abs. 2 iVm. 8 15 Abs. 4 KSchG zu beriicksichtigende Weiterbe-
schaftigungsmoglichkeit des Klagers bei der Kommanditistin der Schuldnerin
bzw. deren Tochtergesellschaften entgegen (zur Prifung einer Weiterbeschafti-
gungsmaoglichkeit auch im Falle des § 15 Abs. 4 KSchG vgl. BAG 27. Juli 2017
-2 AZR 476/16 - Rn. 25). Ausreichender Sachvortrag des Klagers hierzu liegt
bisher nicht vor. Es obliegt jedoch dem Arbeithnehmer, konkret aufzuzeigen, wie
er sich eine anderweitige Beschaftigung vorstellt. Erst dann hat der Arbeitgeber
darzulegen und zu beweisen, weshalb das nicht zu realisieren ist (vgl. BAG
27.Juli 2017 -2 AZR 476/16 - Rn. 29, 50; 20. Juni 2013 -2 AZR 583/12 -
Rn. 22).

Unabhangig davon liegt entgegen der Annahme des Klagers ein ein-
heitliches Unternehmen, bestehend aus der Schuldnerin, deren Kommanditistin
sowie ihrer beiden Tochtergesellschaften, nicht vor. Bei diesen handelt es sich
um jeweils eigenstandige Rechtstrager (8 13 GmbHG, § 161 iVm. § 124 Abs. 1
HGB), die eigenstandige Unternehmen iSd. 8 1 Abs. 2 KSchG sind. Nichts an-
deres ergabe sich im Hinblick auf eine Weiterbeschéaftigungsmaoglichkeit, sofern
man das Vorbringen des Klagers dahin verstehen wollte, dass er sich auf eine
bestehende Konzernstruktur berufen will. Das Kindigungsschutzgesetz ist, bis
auf hier nicht vorliegende Ausnahmefalle, nicht konzernbezogen (vgl. hierzu
sowie zu mdglichen Ausnahmeféallen: BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 -
Rn. 56 f.; 23. April 2008 -2 AZR 1110/06 - Rn. 22; 23. Marz 2006 -2 AZR
162/05 - Rn. 20 f.; 23. November 2004 - 2 AZR 24/04 - zu B 1l 2 b aa und bb
der Griinde). Auf das Vorliegen eines Gemeinschaftsbetriebs hat sich der Kla-

ger nicht mehr berufen, zumal ein solcher im Hinblick auf die Schuldnerin mit
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Er6ffnung des Insolvenzverfahrens am 1. Juni 2017 geendet hatte (8 728
Abs. 2 Satz 1 BGB; vgl. LAG Koln 28. Juni 2018 -7 Sa 794/17 - zu ll 2 a der
Grunde; KR/Rachor 12. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 228; EuArbR/Spelge 2. Aufl.
RL 98/59/EG Art. 1 Rn. 63; zu einer moglichen Fortfihrung bzw. Wiederbe-
grindung durch den Insolvenzverwalter vgl. BAG 24. Februar 2005 - 2 AZR
214/04 - zu B | der Griinde).

Il. Der Senat kann anhand der bisher getroffenen Feststellungen aller-
dings nicht abschlieRend beurteilen, ob die Kundigung im Ubrigen wirksam ist.
Bei seiner neuerlichen Verhandlung und Entscheidung wird das Landesarbeits-
gericht Folgendes zu bericksichtigen haben.

1. Auf der Grundlage des bisherigen Sachvortrags wird es zu prifen ha-
ben, ob der Beklagte den Betriebsrat ordnungsgemall gemald § 102 Abs. 1
BetrVG angehort hat.

a) Die Unwirksamkeit der Betriebsratsanhorung ist allerdings nicht aus
dem Umstand herzuleiten, dass der Beklagte weder Uber die Abteilung infor-
miert hat, in der der Klager zuletzt beschéftigt wurde, noch Uber dessen Status
als stellvertretender Betriebsratsvorsitzender. Zum einen bedarf es hinsichtlich
betriebsratsseitig bereits bekannter Tatsachen keiner Information seitens des
Arbeitgebers (vgl. BAG 15. Dezember 1994 - 2 AZR 327/94 - zuB | 3 a (2) der
Grinde). Dem Betriebsrat war jedenfalls die Position des Klagers als stellvertre-
tender Vorsitzender bekannt. Zum anderen bedarf es keiner Nennung einer Ab-
teilung, wenn diese Tatsache in Bezug auf den Kindigungsanlass keinem
denkbaren rechtlichen Zweck dienen kann (vgl. KR/Rinck 12. Aufl. § 102
BetrVG Rn. 77). Sinn und Zweck des 8§ 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ist es, den
Betriebsrat in die Lage zu versetzen, sachgerecht auf den Arbeitgeber einzu-
wirken, dh. die Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der Kindigungsgrinde zu
Uberprifen und sich Uber sie eine eigene Meinung zu bilden (BAG 23. Oktober
2014 - 2 AZR 736/13 - Rn. 22). Im Streitfall war dies dem Betriebsrat auch ohne
die Angabe der Abteilung, in der der Klager zuletzt beschaftigt war, mdglich, da
der beabsichtigten Kindigung die vollstdndige Stilllegung des gesamten Be-

triebs zugrunde lag.
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b) Des Weiteren kann dahinstehen, ob die vom Klager gerugten Verfah-
rensfehler im Rahmen der Anhorung nach § 102 Abs.1 BetrVG vorlagen.
Selbst wenn die Betriebsratssitzung nicht ordnungsgemalf einberufen oder die
Beratung Uber die beabsichtigten Kindigungen nicht auf die Tagesordnung ge-
setzt worden ware, zbge weder das eine noch das andere die Unwirksamkeit
der Kundigung nach sich. Nur wenn dem Arbeitgeber bei der ihm obliegenden
Einleitung des Anhorungsverfahrens ein Fehler unterlauft, liegt darin eine Ver-
letzung des § 102 Abs. 1 BetrVG mit der Folge der Unwirksamkeit der Kundi-
gung. Méangel, die im Verantwortungsbereich des Betriebsrats entstehen, fuhren
hingegen grundsatzlich nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung wegen fehler-
hafter Anhorung (BAG 24. Juni 2004 - 2 AZR 461/03 - zu B Il 2 b aa der Grin-
de). Dies gilt auch, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Kindigung weif3 oder
erkennen kann, dass der Betriebsrat die Angelegenheit nicht fehlerfrei behan-
delt hat. Solche Fehler gehen schon deshalb nicht zulasten des Arbeitgebers,
weil der Arbeitgeber keine wirksamen rechtlichen Einflussmdglichkeiten auf die
Beschlussfassung des Betriebsrats hat (BAG 24. Juni 2004 - 2 AZR 461/03 -
zu B Il 1 b der Griinde). Etwas anderes gilt ausnahmsweise nur dann, wenn der
Arbeitgeber den Fehler bei der Willensbildung des Betriebsrats durch unsach-
gemalRes Verhalten selbst veranlasst bzw. beeinflusst hat (BAG 24. Juni 2004
-2 AZR 461/03 - zu B Il 2 b cc der Grunde). Ein solcher Ausnahmefall liegt hier

nicht vor.

C) Auch die Rige der Nichteinhaltung der Stellungnahmefrist des § 102
Abs. 2 BetrVG ist unbegrindet. Hat der Betriebsrat gegen eine ordentliche
Kindigung Bedenken, muss er diese unter Angabe der Grinde dem Arbeitge-
ber spatestens innerhalb einer Woche schriftlich mitteilen (8 102 Abs. 2 Satz 1
BetrVG). Der Betriebsrat muss die Wochenfrist jedoch nicht vollstdndig aus-
schopfen, sondern kann bereits vor diesem Zeitpunkt zur mitgeteilten Kindi-
gungsabsicht des Arbeitgebers abschlieRend Stellung nehmen. Das Beteili-
gungsverfahren ist mit Eingang einer solchen AuRRerung vorzeitig beendet und
der Arbeitgeber kann die Kiindigung umgehend erklaren (vgl. BAG 23. Oktober
2014 - 2 AZR 736/13 - Rn. 13). Einer AuRerung des Betriebsrats wahrend des

Anhdrungsverfahrens nach 8 102 BetrVG kommt indes nur fristverkiirzende
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Wirkung zu, wenn ihr der Arbeitgeber unzweifelhaft entnehmen kann, dass es
sich um eine abschlie3ende Stellungnahme handelt (BAG 25. Mai 2016 - 2 AZR
345/15 - Rn. 24, BAGE 155, 181). Das war hier aufgrund 8§ 4 des Interessen-

ausgleichs der Fall.

d) Das Landesarbeitsgericht wird indes zu prifen haben, ob der Beklagte
das Anhorungsverfahren durch Ubergabe der Anhorungsbdgen ordnungsge-
malf eingeleitet hat. Nach den vom Landesarbeitsgericht im angefochtenen Ur-
teil getroffenen und damit den Senat bindenden Feststellungen hat der Klager
den Vortrag des Beklagten, dem Betriebsratsvorsitzenden seien am 22. Juni
2017 gleichzeitig mit dem Interessenausgleich auch die Anhoérungsbdogen fur
jede Einzelkindigung Ubergeben worden, bestritten. Soweit sich aus dem Urtell
des Arbeitsgerichts ergibt, der Klager habe im Rahmen seiner Anhérung im
Kammertermin eingerdumt, dass die Anhdrungsschreiben betreffend die einzel-
nen Arbeitnehmer bezeichnet als ,Anhérung des Betriebsrats gemaly § 102
BetrVG* Ubergeben worden seien, wird das Landesarbeitsgericht unter Berick-
sichtigung des Berufungsvorbringens das arbeitsgerichtliche Urteil auf konkrete
Anhaltspunkte fur Zweifel hinsichtlich der Richtigkeit und Vollstandigkeit der
getroffenen Tatsachenfeststellungen zu prifen und etwaige Fehler zu beseiti-
gen haben. Das Berufungsverfahren dient insoweit auch der Kontrolle und Kor-
rektur fehlerhafter Tatsachenfeststellungen (vgl. BAG 12. September 2013
-6 AZR 121/12 - Rn. 13).

2. Das Landesarbeitsgericht wird ferner zu prifen haben, ob die rechtzei-
tig erfolgte Massenentlassungsanzeige im Ubrigen ordnungsgemaR erfolgt ist,
insbesondere ob sie den Vorgaben des § 17 Abs. 3 KSchG gentigt. Der Beklag-
te hat weder im Einzelnen zu den nach § 17 Abs. 3 KSchG der Agentur fur Ar-
beit mitzuteilenden Tatsachen vorgetragen noch die erstattete Anzeige zu den
Akten gereicht, sondern lediglich die Bestatigung der Agentur fur Arbeit Gber
deren vollstandigen Eingang. Aus der Bestatigung lasst sich jedoch weder ent-
nehmen, welche Daten der Beklagte der Agentur fir Arbeit Gbermittelt hat, noch
fuhrt diese dazu, dass die Prifung, ob vor Ausspruch der Kiindigung vom

26. Juni 2017 eine wirksame Massenentlassungsanzeige erstattet wurde, der
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gerichtlichen Kontrolle entzogen ist (vgl. BAG 21. Marz 2013 - 2 AZR 60/12 -
Rn. 39, BAGE 144, 366). Dementsprechend wird das Landesarbeitsgericht dem

Beklagten Gelegenheit zu geben haben, seinen Vortrag zu erganzen.

3. Zuletzt wird das Landesarbeitsgericht bei seiner Kostenentscheidung zu
beachten haben, dass der Klager die Klage in der ersten Instanz teilweise zu-

rickgenommen hat.

Spelge Krumbiegel Heinkel

Augat C. Klar
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