Bundesarbeitsgericht
Im Namen des Volkes

Urteil

§ 17 Abs 1, Abs 2 S 1 KSchG; 8§ 130, 134 BGB; Art 3 Abs 1 GG

1. Die nach § 17 Abs. 1 KSchG erforderliche Massenentlassungsanzeige

kann erst dann wirksam erstattet werden, wenn der Arbeitgeber im
Zeitpunkt ihres Eingangs bei der Agentur fiir Arbeit bereits zur Kiindigung
entschlossen ist. Kiindigungen im Massenentlassungsverfahren sind
daher - vorbehaltlich der Erfiillung sonstiger Kiindigungsvoraussetzungen
- wirksam, wenn die ordnungsgemifie Anzeige bei der zustindigen
Agentur fiir Arbeit eingeht, bevor dem Arbeitnehmer das
Kiindigungsschreiben zugegangen ist.

. Zwar ist die Kiindigungserklarung des Arbeitgebers die Entlassung iSd. §

17 KSchG, jedoch ergibt sich aus dem Wortlaut des § 17 KSchG nicht,
dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Eingangs der Anzeige bei der

Agentur fiir Arbeit den Kiindigungsentschluss noch nicht gefasst haben
darf.

. Nach dem Verstindnis des EuGH ist die Anzeigepflicht also zu erfiillen,

bevor der Arbeitgeber durch die Mitteilung der Kiindigung seiner
Entscheidung, das Arbeitsverhiltnis zu beenden, Ausdruck gegeben hat,
nicht aber, bevor der Arbeitgeber seinen Kiindigungsentschluss
abschlieflend gefasst hat. Interne Willensbildungsprozesse spielen
insoweit keine Rolle.

BAG, Urteil vom 13.06.2019 Az.: 6 AZR 459/18

Tenor:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg - Kammern Mannheim - vom 21. August 2018 - 12 Sa 17/18 -
aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die
Kosten der Revision - an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Tatbestand:

1

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer als Teil einer Massenentlassung
erklarten ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung, die der Beklagte in seiner
Eigenschaft als Insolvenzverwalter der P Produktionsgesellschaft mbH & Co. KG (im
Folgenden Schuldnerin) erklart hat.
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Der Klager war seit 1978 bei der Kommanditistin der Schuldnerin als Gussputzer
beschéftigt. Zum 1. Januar 2004 ging das Arbeitsverhdltnis im Wege des
Betriebstuibergangs auf die Schuldnerin tiber. Deren einzige Auftraggeberinnen waren
in der Folgezeit die Kommanditistin sowie deren zwei Tochtergesellschaften, fir die
sie Gussteile herstellte. Mit Beschluss vom 17. Méarz 2017 ordnete das zustandige
Insolvenzgericht die vorldufige Insolvenzverwaltung Uiber das Vermoégen der
Schuldnerin an und bestellte den Beklagten zum vorlaufigen Insolvenzverwalter.

3

Der Beklagte informierte den bei der Schuldnerin gebildeten Betriebsrat, dem der
Klager angehorte, im April 2017 dartiber, dass er keine Moglichkeit sehe, den
Standort B und damit den Betrieb der Schuldnerin durch einen Betriebstibergang
aufrechtzuerhalten. Die Schuldnerin habe weder Produktionsmittel noch
Immobilieneigentum oder eigene Kunden. Das Aufsetzen eines Investorenprozesses
sei daher von mehreren Firmen abgelehnt worden. Eine Ubernahme der gesamten
Unternehmensgruppe, zu der die Schuldnerin gehore, sei von den Gesellschaftern
der Gruppe abgelehnt worden. Darum sei zu beflirchten, dass der Betrieb der
Schuldnerin Ende Mai/Anfang Juni 2017 vollstdndig eingestellt werden musse.

4
Im Mai 2017 uUbersandte der Beklagte vor dem Hintergrund einer nunmehr
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 Regelung:

y,Die gemafd § 17 Abs. (2) KSchG erforderlichen Auskinfte wurden dem Betriebsrat
am ... von dem Insolvenzverwalter erteilt. Der Betriebsrat sieht abschlieffend keine
Moglichkeiten, die  beabsichtigten  Entlassungen zu  vermeiden. Das
Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. (2) KSchG ist somit abgeschlossen.

5

Der durch einen Gewerkschaftsvertreter sowie einen Rechtsanwalt beratene
Betriebsrat Gibersandte seinerseits im Juni 2017 Vereinbarungsentwtirfe.

6

Durch Beschluss vom 1. Juni 2017 wurde das Insolvenzverfahren tuber das
Vermogen der Schuldnerin er6ffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt.
Zu diesem Zeitpunkt beschéftigte die Schuldnerin noch 45 Arbeitnehmer.

7
Unter dem 21. Juni 2017 Ubersandte der Beklagte ein Schreiben folgenden Inhalts
an den Betriebsrat:

e

mit diesem Anschreiben mochten wir Sie im Auftrag des Insolvenzverwalters
nochmals Uber die Situation bei der Insolvenzschuldnerin ... unterrichten. Der
Insolvenzverwalter selbst hat Ihnen ja bereits mtindlich den Stand mitgeteilt.

Die Muttergesellschaft P und A hat eine Auftragsauslastung 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 Betriebsschlieffung fir die P in B leider die einzige Moglichkeit.

Ein Ubernehmer, der sowohl Arbeitnehmer, als auch Gewerbeimmobilie und
Maschinenpark Uibernommen héatte, hat sich leider nicht gefunden. Dies lag wohl
hauptséchlich daran, dass die Maschinen nicht der Insolvenzschuldnerin gehérten,
sondern der Muttergesellschaft.

Um nunmehr die verbliebenen 45 Mitarbeiter freizusetzen, ist es gesetzlich
vorgeschrieben, dass bei so einer grofien Anzahl von Entlassungen vorher eine
Anzeige an die Bundesagentur fir Arbeit durchgefiihrt wird. Das entsprechende
Formular habe ich bereits ausgefullt.

Ihre Stellungnahme haben Sie bereits in dem Interessenausgleich vorgenommen,
sodass dieses Schreiben lediglich noch als ergdnzende Information zu sehen ist.

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

8

Am 22. Juni 2017 tibergab der Beklagte die letzte Fassung des Interessenausgleichs
an den vollzdhlig anwesenden Betriebsrat. Dieser zog sich gemeinsam mit seinem
Rechtsanwalt sowie dem Gewerkschaftssekretar zur Beratung zurtiick, erschien nach
etwa 15 Minuten wieder und gab den unterzeichneten Interessenausgleich zuruick.
Der Interessenausgleich, der die Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer
nicht benennt, enthalt ua. folgende Regelungen:

»8 2 Gegenstand und Durchfiihrung der Betriebsdnderung

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

8§ 4 Weitere Beteiligungsrechte

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

Der Betriebsrat hat seine Bedenken in Bezug auf die geplante Betriebsdnderung im
Rahmen der Beratungen Uber einen Interessenausgleich vorgebracht. Im Rahmen
der Anhérungsverfahren nimmt der Betriebsrat auf seine vorgebrachten Bedenken
Bezug und macht diese durch diese Stellungnahme zum Gegenstand der
Anhoérungsverfahren; damit sind die Anhérungsverfahren beendet.

(2) Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat am 22.06.2017 gemafd § 17 Abs. 2 KSchG
schriftlich unterrichtet. Nachfolgend haben die Betriebsparteien die Beratungen
gemafl § 17 Abs. 2 S. 2 KSchG durchgefiihrt. Es besteht Einigkeit, dass die
Unterrichtung und die Beratung mit Abschluss dieser Vereinbarung abgeschlossen



sind. Der Interessenausgleich bildet gleichzeitig die Stellungnahme des Betriebsrates
nach § 17 Abs. 3 S. 2 KSchG. Der Arbeitgeber wird diese Vereinbarung einer eventuell
erforderlichen Anzeige nach § 17 Abs. 3 KSchG als Anlage beifligen.“

9

Die vom Beklagten erstellte Massenentlassungsanzeige vom 22. Juni 2017, der der
abgeschlossene Interessenausgleich beigefiigt war, ging am Montag, den 26. Juni
2017 bei der Agentur fur Arbeit ein. Der Beklagte kiindigte das Arbeitsverhéltnis des
Klagers, ebenso wie diejenigen aller anderen Arbeitnehmer, mit Schreiben vom 26.
Juni 2017 zum 30. September 2017. Das Kindigungsschreiben ging dem Klager am
27. Juni 2017 zu. Hiergegen hat der Kléger fristgerecht Kiindigungsschutzklage
erhoben.

10
Mit Schreiben vom 28. Marz 2018 erklarte der Beklagte vorsorglich eine weitere
Kiundigung zum 30. Juni 2018. Diese hat der Klager nicht angegriffen.

11

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kundigung vom 26. Juni 2017 sei
rechtsunwirksam. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen
Union (EuGH) habe der Arbeitgeber auch seiner Anzeigepflicht vor einer
Entscheidung zur Ktindigung des Arbeitsverhéaltnisses nachzukommen. Darum durfe
die Unterschrift unter das Kiindigungsschreiben, mit der die Ktindigungserklarung
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 ordnungsgemafs erfolgt sei.

12

Ebenso wenig sei der Betriebsrat den Vorgaben des § 17 Abs. 2 KSchG gemafs
konsultiert worden. Der Beklagte habe diesen nicht schriftlich unterrichtet. Auch
habe keine Beratung stattgefunden. Vielmehr sei dem Betriebsrat am 22. Juni 2017
ein Stapel Blatter ibergeben worden, mit dem er sich zur Beratung zurtickgezogen
habe. Von den beiden Beratern des Betriebsrats sei gesagt worden, das muisse jetzt
unterschrieben werden. So sei der Betriebsrat dann verfahren.

13

Die Kundigung sei daruber hinaus unwirksam, weil der Betriebsrat nicht
ordnungsgemafs nach § 102 Abs. 1 BetrVG angehort worden sei. Thm seien am 22.
Juni 2017 keine Anhérungsbégen zu den einzelnen Kiindigungen tibergeben worden.

14

SchliefSlich verstofSe die Kundigung gegen 8§ 15 Abs. 4 KSchG, da eine
Weiterbeschéaftigung 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.

15
Der Klager hat nach teilweiser Klagericknahme in erster Instanz zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis durch die Ktindigung des Beklagten vom 26.
Juni 2017, dem Klager am 27. Juni 2017 zugegangen, nicht aufgeldst worden ist.
16



Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat behauptet, dem Betriebsrat seien
am 22. Juni 2017 die Anhérungsboégen zu allen Kiindigungen, einschliefSlich der des
Klagers, Ubergeben worden. Eine Unterrichtung nach § 17 Abs. 2 KSchG sei mit dem
Schreiben vom 21. Juni 2017 erfolgt. Der Betriebsrat sei umfassend informiert
worden. Die Ergebnisse der Beratungen seien in die vom Beklagten vorgelegte
Fassung des Interessenausgleichs eingearbeitet worden, der - unstreitig -
hauptséchlich vom Vertreter des Betriebsrats formuliert worden sei. Die vom
Betriebsrat wiederholt angeregte Grindung einer Beschéftigungs- und
Qualifizierungsgesellschaft (BQG) habe mangels des dazu erforderlichen Kapitals
nicht realisiert werden koénnen. Der Betriebsrat habe im Interessenausgleich
ausdrucklich 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 Betriebs mit allen Konsequenzen zu beraten.
Der Interessenausgleich bilde zugleich die Stellungnahme des Betriebsrats nach § 17
Abs. 3 KSchG.

17

Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Klagers das Urteil des
Arbeitsgerichts abgedndert und die Unwirksamkeit der Klindigung festgestellt. Mit
seiner Revision begehrt der Beklagte die Wiederherstellung der arbeitsgerichtlichen
Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde:

18

Die Revision ist begriindet. Mit der von ihm angenommenen Begriindung durfte das
Landesarbeitsgericht die Kiindigung nicht gemafs § 134 BGB iVm. § 17 Abs. 1 KSchG
als nichtig erachten. Seine Entscheidung stellt sich auch nicht aus anderen Griinden
als richtig dar (§ 561 ZPO). Daher ist das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufzuheben
(§ 562 Abs. 1 ZPO) und die Sache, da der Senat die Wirksamkeit der Ktindigung nicht
abschliefSend selbst beurteilen kann, zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

19

I. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerhaft die Nichtigkeit der Kiundigung
gemafl § 134 BGB iVm. § 17 Abs. 1 KSchG angenommen. Der Beklagte hat die
Massenentlassungszeige wirksam vorgenommen. Dem steht nicht entgegen, dass er
im Zeitpunkt ihres Eingangs bei der Agentur fur Arbeit bereits zur Kiundigung
entschlossen war und das Kiindigungsschreiben unterzeichnet hatte. Kiindigungen
im Massenentlassungsverfahren sind - vorbehaltlich der Erfallung sonstiger
Kundigungsvoraussetzungen - wirksam, wenn die ordnungsgemaéafie Anzeige bei der
zustandigen Agentur fUr Arbeit eingeht, bevor dem Arbeitnehmer das
Kundigungsschreiben  zugegangen ist. Auf die nach  Ansicht des
Landesarbeitsgerichts nicht mogliche Feststellung des genauen Zeitpunkts der
Unterzeichnung des Kiindigungsschreibens kommt es daher nicht an.

20

1. Der Beklagte musste vor der Kuiundigung des Klagers das
Massenentlassungsverfahren durchfiithren. Der nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSchG
mafigebliche Schwellenwert war aufgrund der beabsichtigten Kiindigung aller noch
vorhandenen 45 Arbeitsverhéltnisse Uiberschritten.

21



2. Die Massenentlassungsanzeige ist am 26. Juni 2017 bei der zustdndigen Agentur
fir Arbeit eingegangen und damit in Bezug auf die dem Klager am 27. Juni 2017
zugegangene Kiuindigung rechtzeitig erfolgt.

22

a) § 17 Abs. 1 KSchG verpflichtet den Arbeitgeber bei richtlinienkonformem
Verstdndnis dazu, die Anzeige vor der beabsichtigten Entlassung, das heif5t der
Kundigungserklarung, zu erstatten. Die Kindigung 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).

23

b) Das Landesarbeitsgericht hat seiner Entscheidung rechtsfehlerhaft die Annahme
zugrunde gelegt, dass der Kiindigungsentschluss, der sich in der Unterzeichnung des
Kundigungsschreibens manifestiere, wodurch - in der Diktion des Klagers - die
Kundigungserklarung ,konstitutiv geschaffen® werde, vor Eingang der
Massenentlassungsanzeige bei der zustadndigen Agentur flr Arbeit noch nicht
tatsachlich gefasst worden sein darf. Die nach § 17 Abs. 1 KSchG erforderliche
Massenentlassungsanzeige kann im Gegenteil erst dann wirksam erstattet werden,
wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt ihres Eingangs bei der Agentur fuir Arbeit bereits
zur Kiindigung entschlossen ist (ebenso LAG Berlin-Brandenburg 25. April 2019 - 21
Sa 1534/18 -zu Il 1 e bb (2) der Grinde; 17. April 2019 - 15 Sa 2026/18 -zu B14.2
der Grunde; 29. Marz 2019 - 3 Sa 1253/18 - zu B 1 5 ¢ der Grinde; LAG Dusseldorf
29. Marz 2019 - 6 Sa 657/18 - zu AIIl 1 b aa ddd (5) der Griinde). Eine Ktindigung
kann darum schon unmittelbar nach Eingang der Massenentlassungsanzeige bei der
Agentur fur Arbeit erklart werden.

24

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

25

bb) Dem entspricht die Systematik des § 17 KSchG. Im Rahmen des
Anzeigeverfahrens des Absatzes 1 hat die Anzeige zu erfolgen, bevor der Arbeitgeber
yentlasst®. Entlassen, dh. eine Kiindigung erklaren, kann der Arbeitgeber aber nur,
wenn der Adressat der Kiindigungserklarung zuvor feststeht. Das korrespondiert mit
der Regelung in § 17 Abs. 3 Satz 4 und Satz 5 KSchG. Die dort geforderten Angaben
insbesondere zu Zahl, Geschlecht, Alter, Staatsangehorigkeit sowie Berufsgruppen
der zu entlassenden Arbeitnehmer koénnen sinnvoll nur erfolgen, wenn die
betroffenen Arbeitnehmer feststehen, dh. wenn sich der Kiindigungsentschluss des
Arbeitgebers auf bestimmte Arbeitnehmer konkretisiert hat (vgl. LAG Berlin-
Brandenburg 25. April 2019 - 21 Sa 1534/18 - zu II 1 e bb (2) (b) der Grunde).
Anderenfalls liefe die Anzeigepflicht auf eine gesetzlich nicht zulédssige (vgl. BAG 9.
Juni 2016 - 6 AZR 638/15 - Rn. 27; 20. Januar 2016 - 6 AZR 601/14 - Rn. 33, BAGE
154, 53) blofle Vorratsanzeige hinaus. Demgegenuiber 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 Entlassungen vorzunehmen. In diesem Stadium des Verfahrens



gedenkt der Arbeitgeber, eine Massenentlassung durchzuftihren, ohne dass sich
diese schon bis ins Detail konkretisiert hat (vgl. Duden Deutsches
Universalworterbuch 8. Aufl. Stichwort ,beabsichtigen®).

26

cc) Auch der Sinn und Zweck des Anzeige- und Konsultationsverfahrens bestétigen,
dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Eingangs der Massenentlassungsanzeige bei
der Agentur fir Arbeit zur Kiilndigung entschlossen sein muss.

27

(1) Nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist das Konsultationsverfahren vorzunehmen,
wenn der Arbeitgeber beabsichtigt, nach § 17 Abs. 1 KSchG anzeigepflichtige
Entlassungen vorzunehmen. Es reicht die erkennbare Absicht, Arbeitsverhaltnisse
in einem anzeigepflichtigen Ausmaf’ 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 erwégt, Massenentlassungen
vorzunehmen, oder einen Plan flir Massenentlassungen aufstellt (EuGH 10.
September 2009 - C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Keskusliitto] Rn. 41). Das
Konsultationsverfahren soll dem Betriebsrat ermoéglichen, konstruktive Vorschlédge
unterbreiten zu kénnen, um die Massenentlassung zu verhindern oder jedenfalls zu
beschranken (BAG 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 60, BAGE 143, 150)
bzw. die Folgen einer Massenentlassung durch soziale Begleitmafinahmen zu mildern
(EuGH 3. Marz 2011 - C-235/10 bis C-239/10 - [Claes ua.| Rn. 56).
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(2) Hingegen dient das Anzeigeverfahren vornehmlich beschéaftigungspolitischen
Zwecken. Die Agentur far Arbeit soll rechtzeitig Uber eine bevorstehende
Massenentlassung unterrichtet werden, um sich auf die Entlassung einer gréfderen
Anzahl von Arbeitnehmern vorbereiten und ihre Vermittlungsbemihungen darauf
einstellen zu kénnen (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 Beschéftigung der Betroffenen 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 Kiindigung 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 entspricht der unterschiedliche Verfestigungsgrad, den die Planungen bzw.
die ,Absicht“ des Arbeitgebers in dem Zeitpunkt erreicht haben dtirfen, in dem die
ihn im Konsultations- bzw. Anzeigeverfahren treffenden Pflichten entstehen.
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dd) Diese Unterschiede des Konsultations- und des Anzeigeverfahrens sind in den
Vorgaben der MERL angelegt. Anders als in der deutschen Sprachfassung, die in Art.
2 Abs. 1 davon spricht, dass der Arbeitgeber ,beabsichtigt®, Massenentlassungen
vorzunehmen, und nach deren Art. 3 Abs. 1 alle ,beabsichtigten“
Massenentlassungen anzuzeigen sind, finden sich in der franz6ésischen und
englischen Sprachfassung mit den Worten ,envisage“ bzw. ,contemplate“ im
Zusammenhang mit dem Konsultations- (Art. 2 Abs. 1 MERL) sowie ,projet de
licenciement collectif* bzw. ,projected collective redundancies® im Zusammenhang
mit dem Anzeigeverfahren (Art. 3 Abs. 1 MERL) unterschiedliche Begrifflichkeiten fir
den Grad der Verfestigung der Klindigungsabsicht. Ersteres hat die Bedeutung von



,erwidgen, dardber nachdenken®, wahrend sich Letzteres mit ,geplante
Massenentlassung® Uibersetzen lasst.

30

ee) Dieses Auslegungsergebnis steht im Einklang mit dem Unionsrecht. Der
Durchfiihrung eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV zur
Klarung der Frage, ob der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Eingangs der
Massenentlassungsanzeige bei der zustdndigen Behorde bereits zur Kiundigung
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.I.LL.F.I.T.] Rn. 21;
siehe auch BVerfG 9. Mai 2018 - 2 BvR 37/18 - Rn. 24 mwN).

31

(1) Der Zweck der Anzeige besteht darin, es der zustadndigen Behdrde zu ermoglichen,
innerhalb der Frist des Art. 4 Abs. 1 MERL (Entlassungssperre), die grundsétzlich 30
Tage betragt, nach Lésungen fir die durch die beabsichtigten Massenentlassungen
aufgeworfenen Probleme zu suchen (EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk]| Rn.
47, 51). Dieser vom EuGH Art. 3 und Art. 4 der MERL entnommene Zweck des
Anzeigeverfahrens bedingt es jedoch, wie ausgefiihrt, dass die Kundigung im
Zeitpunkt der Erstattung der Anzeige auf den einzelnen Arbeitnehmer
yheruntergebrochen®, die Entscheidung, wie viele und welche Arbeitnehmer zu
entlassen sind, also bereits gefallen ist. Nur dann kann die Agentur fir Arbeit ihrer
Aufgabe nachkommen, Losungen fir die konkret entlassenen Arbeitnehmer zu
suchen und nur dann kann das Anzeigeverfahren seinen Zweck erftillen (vgl. Weber
in Schlachter/Heinig Europaisches Arbeits- und Sozialrecht [EnzEuR Bd. 7] § 9 Rn.
84; APS/Moll 5. Aufl. KSchG § 17 Rn. 125a).

32

(2) Vor dem Hintergrund dieses Verstdndnisses des EuGH ist es konsequent, dass
dieser in der Rechtssache Junk die zweite Vorlagefrage, ob fiir den Fall, dass unter
ySEntlassung® die Kiindigung zu verstehen ist, sowohl das Konsultations- als auch
das Anzeigeverfahren vor Ausspruch der Kindigung abgeschlossen sein mussen,
dahin beantwortet hat, dass die Massenentlassung nach dem Ende des
Konsultationsverfahrens und wahrend des Anzeigeverfahrens erfolgen darf, sofern
nur die Kindigung erst nach der Anzeige der beabsichtigten Massenentlassung
erfolgt (EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 53 f.). Nach dem Verstandnis
des EuGH ist die Anzeigepflicht also zu erfiillen, bevor der Arbeitgeber durch die
Mitteilung der Kuindigung seiner Entscheidung, das Arbeitsverhéltnis zu beenden,
Ausdruck gegeben hat (EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 36), nicht
aber, bevor der Arbeitgeber seinen Kindigungsentschluss abschlieffend gefasst hat.
Interne Willensbildungsprozesse spielen insoweit keine Rolle (Kéhler EWiR 2019,
283, 284).

33
c) Kundigungen in Massenentlassungsverfahren sind daher - vorbehaltlich der
Erfallung sonstiger Kundigungsvoraussetzungen - wirksam, wenn die

ordnungsgemafie Anzeige bei der zustdndigen Agentur fir Arbeit eingeht, bevor dem
Arbeitnehmer das Kiindigungsschreiben zugegangen ist. Das war hier der Fall.

34
aa) Der unionsrechtlich determinierte Arbeitnehmerschutz bei Massenentlassungen
kntupft an den Zeitpunkt der Entlassung und damit an den Zugang der



Kundigungserklarung an (BAG 26. Januar 2017 - 6 AZR 442 /16 - Rn. 23, BAGE 158,
104 unter Verweis auf EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk]| 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 B1 4.2 der Grinde; 29. Marz 2019
-3 Sa 1253/18 - zu B I 5 c der Grinde; LAG Dusseldorf 29. Marz 2019 - 10 Sa
306/18 - zu 11 f cc der Grinde; ErfK/Kiel 19. Aufl. KSchG § 17 Rn. 11; aA: LAG
Berlin-Brandenburg 25. April 2019 - 21 Sa 1534/18 - zu Il 1 e bb (1) der Grinde;
LAG Dtusseldorf 29. Méarz 2019 - 6 Sa 657/18 - zu AIIl 1 b aa ddd (5) der Grinde:
Abgabe der Kiindigungserklarung mit Verlassen des Machtbereichs des Arbeitgebers;
Wolff/Kéhler BB 2017, 1078, 1079). Wann eine Kundigung als einseitige
empfangsbedurftige Willenserkldrung, mit der ein Gestaltungsrecht ausgetibt 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 Mitgliedstaates (EuGH 21.
Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET Iraklis] Rn. 29 ff., Rn. 33) und darum nach §
130 Abs. 1 BGB. Der danach mafigebliche Zugang liegt vor, wenn die
Willenserklarung derart in den Machtbereich des Empfangers gerat, dass dieser nach
allgemeinen Umstdnden von ihr Kenntnis erlangen kann (zum Zugang unter
Anwesenden LAG Rheinland-Pfalz 5. Februar 2019 - 8 Sa 251/18 - zu II 2 der
Grunde). Dem Abstellen auf den Zugang der Kiindigung in diesem Zusammenhang
entspricht es, dass dieser zeitlicher Bezugspunkt fir die Prifung der RechtméfSigkeit
und damit Wirksamkeit der Kundigung ist (vgl. BAG 17. Februar 2016 - 2 AZR
613/14 - Rn. 26; 18. Oktober 2012 - 6 AZR41/11 - Rn. 66).
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bb) Aus der Entscheidung des Senats vom 9. Juni 2016 (- 6 AZR 405/15 - Rn. 18,
BAGE 155, 245) folgt entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts nichts
anderes. In dieser hatte das Arbeitsgericht Uber den Zeitpunkt der
Kundigungserklarung Beweis erhoben. Die Beweiserhebung ergab, dass die
Kundigungen erst nach der Erstattung der Anzeige nach § 17 Abs. 1 KSchG
unterschrieben und zur Post gegeben wurden, die Anzeige somit in jedem Fall
rechtzeitig erfolgt war. Zu der Frage, ob flir die Rechtzeitigkeit der Anzeige nach § 17
Abs. 1 KSchG auf die Unterzeichnung des Kindigungsschreibens, das Verlassen des
Kundigungsschreibens aus dem Machtbereich des Kindigenden oder den Zugang
der Erklarung beim Empfanger abzustellen ist, kann der Entscheidung jedoch nichts
entnommen werden. Mit der Entscheidung vom 26. Januar 2017 (- 6 AZR 442/16 -
Rn. 23, BAGE 158, 104) hat der Senat dagegen ausdricklich klargestellt, dass es aus
den vorstehenden Grunden auf den Zugang der Erklarung nach § 130 Abs. 1 Satz 1
BGB ankommt.

36

cc) Entgegen der Ansicht des Klagers verstofit es nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG in
seiner Auspragung als WillkUrverbot, dass § 130 BGB auf den Zugang von
Willenserklarungen abstellt. In dieser Ausprdgung verlangt Art. 3 Abs. 1 GG nicht,
dass der Gesetzgeber unter mehreren moglichen Lésungen die zweckméafdigste oder
vernunftigste wahlt. Ein Verstofs gegen das Willkuirverbot liegt vielmehr erst dann
vor, wenn offenkundig ist, dass sich flir die angegriffene gesetzliche Regelung und die
durch sie bewirkte Ungleichbehandlung kein sachlicher 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
Kundigungen den Mitarbeitern vor Ort Uibergeben, andere wegen krankheits- oder
urlaubsbedingter Abwesenheit versendet, fihrt das Abstellen auf den Zugang der
Kundigungserkldarung 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 durfen.

37

dd) Nachdem vorliegend die Massenentlassungsanzeige am 26. Juni 2017 bei der
zustandigen Agentur fur Arbeit eingegangen und die Kiindigung dem Kléger erst am
27. Juni 2017 zugegangen ist, erfolgte die Anzeige rechtzeitig.

38
II. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht im Ergebnis als richtig dar
(8 561 ZPO).

39
1. Die Kundigung ist nicht geméafs § 134 BGB iVm. § 17 Abs. 2 KSchG wegen
fehlerhafter Durchfihrung des Konsultationsverfahrens nichtig.

40

a) Der in § 17 KSchG geregelte besondere Kundigungsschutz bei
Massenentlassungen unterfallt in zwei getrennt durchzuftihrende Verfahren mit
jeweils eigenen Wirksamkeitsvoraussetzungen, némlich die in § 17 Abs. 2 KSchG
normierte Pflicht zur Konsultation des Betriebsrats einerseits und die in § 17 Abs. 1,
Abs. 3 KSchG geregelte Anzeigepflicht gegentiber der Agentur flir Arbeit andererseits.
Das Konsultationsverfahren, das auch vor einer Betriebsstilllegung durchzuftihren
ist (vgl. BAG 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 22, BAGE 157, 1), steht
selbstdndig neben dem Anzeigeverfahren. Beide Verfahren dienen in
unterschiedlicher Weise der Erreichung des mit dem Massenentlassungsschutz
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 Verfahren stellt ein eigenstandiges
Wirksamkeitserfordernis fir 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).
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b) Das Konsultationsverfahren soll dem Betriebsrat Einfluss auf die Willensbildung
des Arbeitgebers ermoglichen (vgl. BAG 26. Januar 2017 - 6 AZR 442/16 - Rn. 25,
BAGE 158, 104; siehe auch oben Rn. 27). Welche Informationen dazu erforderlich
sind, hangt vom konkreten Einzelfall ab. Hat der Betriebsrat, etwa durch
Verhandlungen tUber den Interessenausgleich oder auf andere Weise, schon
Kenntnisse Uber die Umstdnde der beabsichtigten Massenentlassung erlangt,
gentligen auch schlagwortartige Informationen (Hutzen ZInsO 2012, 1801, 1805; NK-
GA/Boemke § 17 KSchG Rn. 97). Die danach erforderlichen Auskunfte sind seitens
des Arbeitgebers zwar nicht unbedingt zum Zeitpunkt der Eréffnung der
Konsultationen zu erteilen, er hat sie aber ,im Verlauf des Verfahrens“ zu
vervollstdndigen 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 MafSnahmen getroffen und damit noch keine
vollendeten Tatsachen geschaffen haben.
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Die Konsultationspflicht ist der Sache nach regelméafdig erftillt, wenn der Arbeitgeber
bei einer Betriebsdnderung iSv. § 111 BetrVG, soweit mit ihr ein anzeigepflichtiger
Personalabbau verbunden ist oder sie allein in einem solchen besteht, einen



Interessenausgleich abschliefst und dann erst kiindigt. Soweit die ihm obliegenden
Pflichten aus § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG mit denen nach § 111 Satz 1 BetrVG
Ubereinstimmen, kann der Arbeitgeber sie namlich gleichzeitig erfillen.
Voraussetzung ist aber, dass der Betriebsrat klar erkennen kann, dass die
Handlungen des Arbeitgebers (auch) der Erfillung der Konsultationspflicht aus § 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).
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c) Das Konsultationsverfahren gilt nicht bereits deshalb als ordnungsgemafd
durchgeftihrt, weil der Betriebsrat im Interessenausgleich vom 22. Juni 2017
bestatigt hat, dass er nach § 17 Abs. 2 KSchG unterrichtet wurde und die Beratung
mit Abschluss des Interessenausgleichs abgeschlossen ist. Eine Verletzung der
Unterrichtungspflicht nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG kann auch bei Vorliegen eines
Interessenausgleichs grundséatzlich nicht durch die blofRe Erklarung des
Betriebsrats, rechtzeitig und vollstdndig unterrichtet worden zu sein, unbeachtlich
werden (BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15 - Rn. 32, BAGE 155, 245).

44
d) Der Beklagte hat das Konsultationsverfahren jedoch ordnungsgemafd eingeleitet,
durchgeftihrt und abgeschlossen.

45

aa) Spatestens aus dem anwaltlichen Schreiben vom 21. Juni 2017 konnte der
Betriebsrat entnehmen, dass die Verhandlungen tiber den Interessenausgleich - dass
solche stattgefunden haben, ergibt sich bereits aus der E-Mail-Korrespondenz der
anwaltlichen Vertreter der Betriebsparteien - nunmehr gleichfalls der Erftillung der
Konsultationspflicht nach § 17 Abs. 2 KSchG dienen sollten. Zwar enthalt das
Schreiben keinen expliziten Hinweis darauf, dass der Beklagte hiermit seinen
Verpflichtungen nach § 17 Abs. 2 KSchG nachkommen wollte. Allerdings stellt es
eine Zusammenfassung der vorherigen Erdérterungen der Betriebsparteien dar. Auch
wird in ihm darauf verwiesen, dass aufgrund der grofSen Anzahl von Entlassungen
eine Anzeige an die Agentur fir Arbeit durchgefiihrt werde und der Betriebsrat hierzu
bereits seine Stellungnahme im Interessenausgleich vorgenommen habe, so dass
dieses Schreiben nur noch als ergdnzende Information zu sehen sei. Diesbeztiglich
sah bereits der im Mai 2017 an den Betriebsrat Ubersandte Entwurf eines
Interessenausgleichs unter § 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
erganzen wollte. Eine solche ergdnzende Information war auch méglich (vgl. 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). Unumkehrbare
Mafinahmen waren zu diesem Zeitpunkt noch nicht getroffen. Weder waren zum
Zeitpunkt der Unterrichtung Kundigungen erkldrt noch Gerdtschaften an das
Mutterunternehmen zurtickgegeben worden.

46

bb) Die Unterrichtung gentigte inhaltlich den Anforderungen des § 17 Abs. 2 KSchG.
Sowohl im Schreiben vom 21. Juni 2017 als auch im Interessenausgleich vom 22.
Juni 2017 wird die BetriebsschlieRung zum 30. September 2017 als Grund fur die
seitens des Beklagten avisierten Kuindigungen aller Arbeitnehmer genannt. Eine



solche schlagwortartige Bezeichnung war vorliegend ausreichend, da der Betriebsrat
aufgrund der vorherigen Erorterungen und der beiderseitigen Korrespondenz
Kenntnis von der beabsichtigten Massenentlassung und ihren Umsténden hatte. Da
allen Arbeitnehmern gekiindigt werden sollte, bedurfte es keiner Nennung von
Kriterien fir die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer. Das Fehlen einer
ausdruiicklichen Unterrichtung Uiber die betroffenen Berufsgruppen war vorliegend
ebenfalls unschéadlich. Zwar muss der Arbeitgeber den Betriebsrat nach § 17 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 KSchG grundséatzlich 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 die Pruifung konstruktiver Vorschlige zur Verhinderung oder
Beschrankung der Massenentlassung durch den Betriebsrat haben. Wegen der
offenkundigen Betroffenheit aller Berufsgruppen konnte der Betriebsrat aufgrund
seines Kenntnisstandes in der von § 17 Abs. 2 KSchG vorgesehenen Weise am
Konsultationsverfahren 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 Berechnung etwaiger
Abfindungen vorgesehenen Kriterien (§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 KSchG) fuhrte
unabhangig davon, ob vorliegend ein Sozialplan zustande gekommen ist, nicht zur
Fehlerhaftigkeit der Unterrichtung. Enthalt die Unterrichtung diesbeziiglich 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).

47

cc) Die Unterrichtung erfolgte unter Einhaltung der gesetzlichen Formvorschrift. Der
Beklagte hat dem Betriebsrat die Ausktinfte nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 6
KSchG schriftlich erteilt. Die Wahrung der Textform entsprechend § 126b 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 dahinstehen.

48

dd) Die Beratung gentigte den Anforderungen des § 17 Abs. 2 KSchG. Der Betriebsrat
hat seine Vorstellungen vom Inhalt des Interessenausgleichs und des Sozialplans
unterbreiten kénnen. Erbetene Informationen, etwa zur Moéglichkeit der Grindung
einer BQG oder eines Betriebstibergangs, hat der Beklagte erteilt und sich mit den
Vorschlagen des Betriebsrats ernsthaft auseinandergesetzt (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 Beratungen 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 fUr nicht praktikabel hielt, obwohl
im Unterschied zu § 92a Abs. 2 Satz 2 BetrVG eine solche Begriindungspflicht weder
die MERL noch § 17 Abs. 2 KSchG vorsehen. Entgegen der der Argumentation des
Klagers zugrunde liegenden Annahme besteht kein Einigungszwang und erst recht
kein Zwang, die Vorstellungen des Betriebsrats zu Ubernehmen (vgl. BAG 22.
September 2016 - 2 AZR 276/16 - aa0).

49
ee) Der Beklagte hat das Konsultationsverfahren schliefflich ordnungsgemafd
abgeschlossen, bevor er die Massenentlassungsanzeige erstattet hat. Er konnte



aufgrund der abschliefienden Stellungnahme des Betriebsrats vom 22. Juni 2017 die
Anzeige der Massenentlassungen gegenUber der Agentur fir Arbeit ohne weitere
Wartezeit vornehmen. Eine Frist von mindestens zwei Wochen zwischen der
Unterrichtung des Betriebsrats nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG und den
Entlassungen war vorliegend nicht einzuhalten.

50

(1) Zwar muss im Hinblick auf § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG die Unterrichtung des
Betriebsrats im Regelfall mindestens zwei Wochen vor der Massenentlassungsanzeige
erfolgen. Gibt der Betriebsrat aber vor Ablauf von zwei Wochen nach seiner
ordnungsgeméafien Unterrichtung eine ausreichende und abschliefSende
Stellungnahme ab und erklart damit das Konsultationsverfahren aus seiner Sicht far
abgeschlossen, steht der Massenentlassungsanzeige das Erfordernis einer
rechtzeitigen Unterrichtung nicht (mehr) entgegen (BAG 13. Dezember 2012 - 6 AZR
5/12 - Rn. 53). Die Stellungnahme muss jedoch erkennen lassen, dass der
Betriebsrat sich fUr ausreichend unterrichtet halt, keine (weiteren) Vorschliage
unterbreiten kann oder will und die Zweiwochenfrist des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG
nicht ausschépfen will (BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15 - Rn. 36, BAGE 155, 245;
13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 53).
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(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 abschlieffenden Unterrichtung des Betriebsrats zundchst die
Reaktion des Betriebsrats abgewartet und durfte nach Unterzeichnung des
Interessenausgleichs sowie der darin unter § 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 TtUber die geplante
Betriebsstilllegung geschlossen haben, welcher bereits im Vorfeld als Entwurf
zwischen den Rechtsbeistdnden der Betriebsparteien abgestimmt wurde, und damit
alle in diesem Zusammenhang relevanten Fragen abschlieffend geklart waren, war
fur den Beklagten auch nachvollziehbar, dass der Betriebsrat keinen weiteren
Erorterungs- oder Verhandlungsbedarf mehr gesehen hat. Dass dieser bei
Aushandigung des Interessenausgleichs ,vor vollendete Tatsachen® gestellt und
regelrecht Uberrumpelt wurde, wovon der Klager ausgeht, kann daher nicht
angenommen werden. Der Betriebsrat hat sich, nachdem ihm wua. der
Interessenausgleich tibergeben wurde, zur Beratung zuriickgezogen. Dass er nach
dem klagerischen Vortrag bereits nach 15 Minuten einen unterzeichneten
Interessenausgleich vorgelegt hat, in welchem die abschlieffende Stellungnahme
enthalten war, ist angesichts des vorherigen Austausches der Entwurfe 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.

52

Soweit der Klager vorgebracht hat, der Interessenausgleich sei nicht ordnungsgemaf’
zustande gekommen, da im Betriebsratsgremium keine Beratung stattgefunden
habe, ist das unerheblich. Es gilt hier - wie im Verfahren nach § 102 BetrVG - die
Sphéarentheorie, nach der sich Mangel im Zustandigkeits- und
Verantwortungsbereich des Betriebsrats grundsétzlich nicht zulasten des
Arbeitgebers auswirken (BAG 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 60, BAGE
157, 1).
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2. Die Kundigung ist nicht nach § 138 BGB nichtig. Die Gegenrtige des Klagers, die
Gesellschafter der Schuldnerin hatten diese so ausgestaltet bzw. nicht ausgestaltet,
dass Nachteile in der Geschéaftstatigkeit notwendigerweise die Glaubiger der
Schuldnerin treffen mussten, was die Gesellschafter auch billigend in Kauf
genommen hétten, so dass ein Verstofs gegen das Anstandsgeftihl aller billig und
gerecht Denkenden vorliege, ist unbegriindet. Ein solcher Anspruch kann nur
gegentiber den jeweiligen Gesellschaftern personlich erhoben  werden
(Roth/Altmeppen/Altmeppen GmbHG 9. Aufl. § 13 Rn. 145) und daher nicht zur
Nichtigkeit der durch den Beklagten erkldrten Kiindigung fihren.

54

3. Der Rechtswirksamkeit der Klindigung steht zum jetzigen Zeitpunkt keine nach §
1 Abs. 2  iVm. 8 15 Abs. 4 KSchG zu  berlcksichtigende
Weiterbeschaftigungsmoglichkeit des Klagers bei der Kommanditistin der
Schuldnerin bzw. deren Tochtergesellschaften entgegen (zur Prufung einer
Weiterbeschaftigungsmoglichkeit auch im Falle des § 15 Abs. 4 KSchG vgl. BAG 27.
Juli 2017 - 2 AZR 476/16 - Rn. 25). Ausreichender Sachvortrag des Kldgers hierzu
liegt bisher nicht vor. Es obliegt jedoch dem Arbeitnehmer, konkret aufzuzeigen, wie
er sich eine anderweitige Beschéftigung 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).
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Unabhingig davon liegt entgegen der Annahme des Klagers ein einheitliches
Unternehmen, bestehend aus der Schuldnerin, deren Kommanditistin sowie ihrer
beiden Tochtergesellschaften, nicht vor. Bei diesen handelt es sich um jeweils
eigensténdige Rechtstrager (§ 13 GmbHG, § 161 iVm. § 124 Abs. 1 HGB), die
eigenstdndige Unternehmen iSd. § 1 Abs. 2 KSchG sind. Nichts anderes ergidbe sich
im Hinblick auf eine Weiterbeschaftigungsmoglichkeit, sofern man das Vorbringen
des Klagers dahin verstehen wollte, dass er sich auf eine bestehende Konzernstruktur
berufen will. Das Kundigungsschutzgesetz ist, bis auf hier nicht vorliegende
Ausnahmefille, nicht konzernbezogen (vgl. hierzu sowie 2zu modglichen
Ausnahmefillen: 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 {.; 23. November
2004 - 2 AZR 24 /04 - zu B IIl 2 b aa und bb der Griinde). Auf das Vorliegen eines
Gemeinschaftsbetriebs hat sich der Klager nicht mehr berufen, zumal ein solcher im
Hinblick auf die Schuldnerin mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens am 1. Juni 2017
geendet hatte (§ 728 Abs. 2 Satz 1 BGB; vgl. LAG Koln 28. Juni 2018 - 7 Sa 794 /17
- zu II 2 a der Grinde; KR/Rachor 12. Aufl. § 1 KSchG Rn. 228; EuArbR/Spelge 2.
Aufl. RL 98/59/EG Art. 1 Rn. 63; zu einer moglichen Fortfihrung bzw.
Wiederbegriindung durch den Insolvenzverwalter vgl. BAG 24. Februar 2005 - 2 AZR
214/04 - zu B I der Griinde).
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III. Der Senat kann anhand der bisher getroffenen Feststellungen allerdings nicht
abschliefend beurteilen, ob die Kiindigung im Ubrigen wirksam ist. Bei seiner
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung wird das Landesarbeitsgericht
Folgendes zu berticksichtigen haben.
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1. Auf der Grundlage des bisherigen Sachvortrags wird es zu prifen haben, ob der
Beklagte den Betriebsrat ordnungsgemafd gemafs § 102 Abs. 1 BetrVG angehort hat.
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a) Die Unwirksamkeit der Betriebsratsanhérung ist allerdings nicht aus dem
Umstand herzuleiten, dass der Beklagte weder Uiber die Abteilung informiert hat, in
der der Klager zuletzt beschéftigt wurde, noch Uuber 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 - zu B1 3 a (2) der
Grunde). Dem Betriebsrat war jedenfalls die Position des Klagers als stellvertretender
Vorsitzender bekannt. Zum anderen bedarf es keiner Nennung einer Abteilung, 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 § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ist es, den Betriebsrat in die Lage zu versetzen,
sachgerecht auf den Arbeitgeber einzuwirken, dh. die Stichhaltigkeit und
Gewichtigkeit der Kiindigungsgriinde zu Uberprifen und sich Uiber 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, moglich, da der beabsichtigten Kiindigung die vollstindige
Stilllegung des gesamten Betriebs zugrunde lag.
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b) Des Weiteren kann dahinstehen, ob die vom Klager gertigten Verfahrensfehler im
Rahmen der Anhérung nach § 102 Abs. 1 BetrVG vorlagen. Selbst wenn die
Betriebsratssitzung nicht ordnungsgeméfs einberufen oder die Beratung Uber die
beabsichtigten Kiindigungen nicht auf die Tagesordnung gesetzt worden ware, zoge
weder das eine noch das andere die Unwirksamkeit der Kiindigung nach sich. Nur
wenn dem Arbeitgeber bei der ihm obliegenden Einleitung des Anhérungsverfahrens
ein Fehler unterlauft, liegt darin eine Verletzung des § 102 Abs. 1 BetrVG mit der
Folge der Unwirksamkeit der Ktindigung. Méangel, die im Verantwortungsbereich des
Betriebsrats entstehen, fihren hingegen grundsatzlich nicht zur Unwirksamkeit der
Kundigung wegen fehlerhafter Anhérung (BAG 24. Juni 2004 - 2 AZR 461 /03 - zu B
II 2 b aa der Grinde). Dies gilt auch, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der
Kundigung weifs oder erkennen kann, dass der Betriebsrat die Angelegenheit nicht
fehlerfrei behandelt hat. Solche Fehler gehen schon deshalb nicht zulasten des
Arbeitgebers, weil der Arbeitgeber keine wirksamen rechtlichen
Einflussmoglichkeiten auf die Beschlussfassung des Betriebsrats hat (BAG 24. Juni
2004 - 2 AZR 461/03 - zu B 1l 1 b der Griinde). Etwas anderes gilt ausnahmsweise
nur dann, wenn der Arbeitgeber den Fehler bei der Willensbildung des Betriebsrats
durch unsachgeméafies Verhalten selbst veranlasst bzw. beeinflusst hat (BAG 24.
Juni 2004 - 2 AZR 461/03 - zu B II 2 b cc der Grunde). Ein solcher Ausnahmefall
liegt hier nicht vor.
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c) Auch die Ruige der Nichteinhaltung der Stellungnahmefrist des § 102 Abs. 2 BetrVG
ist unbegrindet. Hat der Betriebsrat gegen eine ordentliche Kiindigung Bedenken,
muss er diese unter Angabe der Grinde dem Arbeitgeber spatestens innerhalb einer
Woche schriftlich mitteilen (§ 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG). Der Betriebsrat muss die
Wochenfrist jedoch nicht vollstandig ausschépfen, sondern kann bereits vor diesem
Zeitpunkt zur mitgeteilten Kundigungsabsicht des Arbeitgebers abschliefSend
Stellung nehmen. Das Beteiligungsverfahren ist mit Eingang einer solchen AufRerung
vorzeitig beendet und der Arbeitgeber kann die Kindigung umgehend erklaren (vgl.
BAG 23. Oktober 2014 - 2 AZR 736/13 - Rn. 13). Einer AufRerung des Betriebsrats
wahrend des Anhoérungsverfahrens nach § 102 BetrVG kommt indes nur
fristverkiirzende Wirkung zu, wenn ihr der Arbeitgeber unzweifelhaft entnehmen
kann, dass es sich um eine abschliefSende Stellungnahme handelt (BAG 25. Mai 2016



- 2 AZR 345/15 - Rn. 24, BAGE 155, 181). Das war hier aufgrund § 4 des
Interessenausgleichs der Fall.
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d) Das Landesarbeitsgericht wird indes zu prufen haben, ob der Beklagte das
Anhérungsverfahren durch Ubergabe der Anhérungsbégen ordnungsgeméafd
eingeleitet hat. Nach den vom Landesarbeitsgericht im angefochtenen Urteil
getroffenen und damit den Senat bindenden Feststellungen hat der Kldger den
Vortrag des Beklagten, dem Betriebsratsvorsitzenden seien am 22. Juni 2017
gleichzeitig mit dem Interessenausgleich auch die Anhérungsbégen fur jede
Einzelkiindigung Ubergeben worden, bestritten. Soweit sich aus dem Urteil des
Arbeitsgerichts ergibt, der Klidger habe im Rahmen seiner Anhérung im
Kammertermin eingerdumt, dass die Anhdérungsschreiben betreffend die einzelnen
Arbeitnehmer bezeichnet als ,,Anhoérung des Betriebsrats geméafs § 102 BetrVG“
Ubergeben worden seien, wird das Landesarbeitsgericht unter Berticksichtigung des
Berufungsvorbringens das arbeitsgerichtliche Urteil auf konkrete Anhaltspunkte fir
Zweifel hinsichtlich der Richtigkeit wund Vollstdndigkeit der getroffenen
Tatsachenfeststellungen zu prifen und etwaige Fehler zu beseitigen haben. Das
Berufungsverfahren dient insoweit auch der Kontrolle und Korrektur fehlerhafter
Tatsachenfeststellungen (vgl. BAG 12. September 2013 - 6 AZR 121/12 - Rn. 13).
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2. Das Landesarbeitsgericht wird ferner zu priifen haben, ob die rechtzeitig erfolgte
Massenentlassungsanzeige im Ubrigen ordnungsgeméfl erfolgt ist, insbesondere ob
sie den Vorgaben des § 17 Abs. 3 KSchG gentigt. Der Beklagte hat weder im Einzelnen
zu den nach § 17 Abs. 3 KSchG der Agentur fur Arbeit mitzuteilenden Tatsachen
vorgetragen noch die erstattete Anzeige zu den Akten gereicht, sondern lediglich die
Bestatigung der Agentur fir Arbeit Uiber deren vollstdndigen Eingang. Aus der
Bestatigung lasst sich jedoch weder entnehmen, welche Daten der Beklagte der
Agentur fur Arbeit Ubermittelt hat, noch fiihrt diese dazu, dass die Priifung, ob vor
Ausspruch der Kindigung vom 26. Juni 2017 eine  wirksame
Massenentlassungsanzeige erstattet wurde, der gerichtlichen Kontrolle entzogen ist
(vgl. BAG 21. Méarz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 39, BAGE 144, 366). Dementsprechend
wird das Landesarbeitsgericht dem Beklagten Gelegenheit zu geben haben, seinen
Vortrag zu erganzen.
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3. Zuletzt wird das Landesarbeitsgericht bei seiner Kostenentscheidung zu beachten
haben, dass der Klager die Klage in der ersten Instanz teilweise zurtickgenommen
hat.



