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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 62/12

17 Sa 634/11
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
21. Marz 2013

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
21. Méarz 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft,

die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Rachor sowie die ehren-
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amtliche Richterin Schipp und den ehrenamtlichen Richter Wolf fir Recht

erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 8. November 2011
- 17 Sa 634/11 - wird auf ihre Kosten zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen, betriebs- 1
bedingten Klndigung.
Der 1970 geborene, schwerbehinderte Kléger war bei der Beklagten 2

und deren Rechtsvorgangerinnen seit Juni 2000 beschéftigt, zuletzt als Maschi-
nenbediener fir ein Bruttomonatsentgelt in Hohe von 2.300,00 Euro.

Am 2. August 2010 unterrichtete die Beklagte den flr ihren Betrieb ge- 3
bildeten Betriebsrat dartiber, dass das Unternehmen liquidiert und allen verblie-
benen 36 Arbeitnehmern gekiindigt werden solle. Sie Ubergab dem Betriebsrat
die schriftliche Kindigung ihres einzigen Auftraggebers vom 29. Juli 2010, ein
Informationsschreiben vom 2. August 2010 sowie Anhérungsschreiben zu den
beabsichtigten Kundigungen - ua. des Arbeitsverhéltnisses mit dem Klager -
vom 3. August 2010. Der Betriebsrat widersprach den Kiindigungen.

Mit einem am 11. August 2010 bei der Agentur fir Arbeit eingegange- 4
nen Schreiben zeigte die Beklagte die Entlassung von 36 Arbeithehmern an. Mit
Schreiben vom 12. August 2010 bestétigte die Agentur fur Arbeit den Eingang
der Anzeige und teilte die Fristen gemal § 18 KSchG mit.
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Mit Schreiben vom 28. September 2010 kindigte die Beklagte nach Zu-
stimmung des Integrationsamts vom 10. September 2010 das Arbeitsverhaltnis
der Parteien zum 31. Januar 2011.

Dagegen hat der Klager rechtzeitig die vorliegende Klage erhoben. Er
hat die Auffassung vertreten, der Betriebsrat sei vor Ausspruch der Kindigung
nicht ordnungsgemaB angehdrt worden. Die Beklagte habe das erforderliche
Konsultationsverfahren nicht eingeleitet. AuBerdem sei keine ordnungsgemane
Massenentlassungsanzeige erstattet worden. Dies habe die Unwirksamkeit der
Kiindigung zur Folge. Im Ubrigen verstoBe die Kiindigung gegen eine Betriebs-
vereinbarung von Marz 2010. Nach dieser seien betriebsbedingte Kindigungen
bis zum Ablauf der Kurzarbeit ausgeschlossen. Der Klager hat behauptet, der
Betrieb sei nicht stillgelegt, sondern entweder als gemeinsamer Betrieb mit
einem Unternehmen in H fortgeflihrt worden oder sei auf dieses tGbergegangen.
In jedem Fall habe eine Sozialauswahl durchgefihrt werden missen. Hilfsweise
habe er Anspruch auf Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3 BetrVG.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhéltnis durch die von der
Beklagten mit Schreiben vom 28. September 2010
zum 31.Januar 2011 erklarte Kuindigung nicht
aufgeldst worden ist;

2. hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, ihm eine
Abfindung in H6he von 24.834,84 Euro brutto zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet,
es sei zunéchst beabsichtigt gewesen, den Betrieb nach H zu verlagern. Dazu
sei es nicht gekommen, weil sie samtliche Auftrdge verloren habe. Sie habe
allen Arbeitnehmern gekindigt. Eine Sozialauswahl habe sie nicht durchfihren
mussen. Die Produktion sei eingestellt, alle Mitarbeiter seien entlassen, das
Anlagevermégen sei verauBert worden. Der Massenentlassungsanzeige bei der
Agentur far Arbeit seien die Widerspriiche des Betriebsrats gegen samtliche
beabsichtigten Kundigungen beigefligt gewesen. Die Agentur fur Arbeit habe
die Anzeige mit dem Vermerk ,Anzeige vollstandig und somit wirksam erstattet
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am 12. August 2010“ versehen und mit Schreiben vom 12. August 2010 die
Entlassungen innerhalb der genannten Fristen genehmigt. Das notwendige
Konsultationsverfahren sei eingehalten. Zudem flahrten Méangel in diesem
Verfahren nicht zur Unwirksamkeit der Klindigung, jedenfalls dann nicht, wenn
die Agentur fur Arbeit die Massenentlassungsanzeige als ausreichend angese-
hen habe.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision ver-
folgt die Beklagte ihr Begehren weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Kindi-
gung der Beklagten vom 28. September 2010 zu Recht als unwirksam angese-
hen.

l. Die Kindigung ist gem. § 17 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2, Satz 3 KSchG
iVm. § 134 BGB rechtsunwirksam und hat das Arbeitsverhéaltnis der Parteien
daher nicht beendet. Die Beklagte hat weder das nach § 17 Abs. 2 KSchG
erforderliche Konsultationsverfahren mit dem Betriebsrat durchgefiihrt, noch
gem. § 17 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 KSchG eine ordnungsgeméaBe Massenent-
lassungsanzeige erstattet. Beides fuhrt zur Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung
gem. § 134 BGB. Ob weitere Unwirksamkeitsgriinde vorliegen, bedarf keiner
Entscheidung.

1. Die Beklagte hat vor Ausspruch der Kindigung nicht das nach § 17
Abs. 2 KSchG erforderliche Konsultationsverfahren durchgefihrt.

a) Beabsichtigt der Arbeitgeber, nach § 17 Abs. 1 KSchG anzeigepflichtige
Entlassungen vorzunehmen, hat er dem Betriebsrat gem. § 17 Abs. 2 Satz 1
KSchG rechtzeitig die zweckdienlichen Auskinfte zu erteilen und ihn schriftlich
Uber die im Gesetz naher bestimmten Umstande zu unterrichten. Nach § 17
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Abs. 2 Satz2 KSchG haben Arbeitgeber und Betriebsrat insbesondere die
Mdglichkeiten zu beraten, Entlassungen zu vermeiden oder einzuschranken
und ihre Folgen abzumildern.

b) Die von der Beklagten beabsichtigten Entlassungen waren nach § 17
Abs. 1 Nr. 1 KSchG anzeigepflichtig. Es sollte allen 36 Arbeitnehmern innerhalb
von 30 Kalendertagen betriebsbedingt gekundigt werden. Unter ,Entlassung®
iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG ist der Ausspruch der Kindigung des Arbeits-
verhéltnisses zu verstehen (BAG 23. Mdrz 2006 -2 AZR 343/05- Rn. 18,
BAGE 117, 281 im Anschluss an EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk]
Slg. 2005, 1-885).

C) Im Streitfall muss nicht entschieden werden, ob der Betriebsrat dem
Schreiben der Beklagten vom 2. August 2010 die nach § 17 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 - 6 KSchG erforderlichen Angaben entnehmen konnte. Die Beklagte hat
mit ihm entgegen § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG jedenfalls nicht die Méglichkeiten
beraten, die Entlassungen zu vermeiden oder einzuschranken und ihre Folgen

zu mildern, oder ihm zumindest Gelegenheit hierzu gegeben.

aa) Der Arbeitgeber, der beabsichtigt, nach § 17 Abs. 1 KSchG anzeige-
pflichtige Entlassungen vorzunehmen, hat den Betriebsrat gem. § 17 Abs. 2
Satz 1 KSchG schriftlich insbesondere zu unterrichten Uber die Grinde flr die
geplanten Entlassungen, die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden
Arbeitnehmer, die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel beschéftigten
Arbeitnehmer, den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen werden
sollen, und die vorgesehenen Kriterien fir die Auswahl der zu entlassenden
Arbeitnehmer sowie fir die Berechnung etwaiger Abfindungen. Soweit die ihm
gegeniber dem Betriebsrat gem. § 17 Abs.2 Satz1 KSchG obliegenden
Pflichten mit denen aus § 102 Abs. 1 BetrVG und § 111 BetrVG Ubereinstim-
men, kann er sie gleichzeitig erfillen (BAG 20. September 2012 - 6 AZR
155/11 - Rn. 47; 21. Médrz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 23). Er muss in diesem
Fall hinreichend klarstellen, dass und welchen Pflichten er gleichzeitig nach-
kommen will (BAG 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - aaO; 18. Januar 2012
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-6 AZR 407/10 - Rn. 34 mwN; APS/Moll 4. Aufl. Vor § 17 KSchG Rn. 20). Die
Pflicht zur Beratung gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG geht dabei Uiber eine bloBe
Anhérung deutlich hinaus (APS/Moll aaO Rn. 74). Der Arbeitgeber muss mit
dem Betriebsrat Uber die Entlassungen bzw. die Méglichkeiten ihrer Vermei-
dung verhandeln, ihm dies zumindest anbieten (vgl. BAG 28. Mai 2009 - 8 AZR
273/08 - Rn. 58).

bb) Es bedarf keiner Entscheidung, inwiefern eine gleichzeitige Erfillung
der Pflichten aus § 17 Abs.2 Satz1 KSchG und aus § 102 Abs. 1 BetrVG
praktisch durchfihrbar ist (kritisch APS/Moll 4. Aufl. Vor § 17 KSchG Rn. 20;
ErfK/Kiel 13. Aufl. § 17 KSchG Rn. 26). Im Streitfall war dem Schreiben an den
Betriebsrat vom 2. August 2010 nach der nicht zu beanstandenden Wirdigung
des Landesarbeitsgerichts schon nicht zu entnehmen, dass die Beklagte mit
seiner Ubermittlung zugleich ihre Pflichten nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG
erfillen und dem Betriebsrat Gelegenheit zur Beratung gem. § 17 Abs. 2 Satz 2
KSchG geben wollte. Die Beklagte hat auch nicht behauptet, mit dem Betriebs-
rat tatsachlich Uber die geplante Massenentlassung und deren Folgen beraten
zu haben.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, aus den dem Betriebsrat
Ubergebenen Informationen habe sich nicht ergeben, dass mit den Anhérungen
zu den beabsichtigten Kindigungen nach § 102 BetrVG das Konsultationsver-
fahren nach § 17 Abs. 2 KSchG habe verbunden werden sollen. Die gleichzeiti-
ge Ubergabe samtlicher Anhérungsbdgen habe der Betriebsrat mangels nahe-
rer Erlauterung nur als Einleitung des Verfahrens nach § 102 BetrVG und nicht
auch des Verfahrens nach § 17 Abs. 2 KSchG verstehen kénnen.

(2) Die Revision zeigt diesbezlglich keinen Rechtsfehler auf. Das Schrei-
ben an den Betriebsrat vom 2. August 2010 informiert nach Darstellung der
wirtschaftlichen Hintergriinde Uber die Entscheidung des Gesellschafters der
Beklagten, das Unternehmen zu liquidieren. Vorsorglich werde die Liste aller
Mitarbeiter Uberreicht, deren Arbeitsverhaltnisse zu kindigen seien. Einen
Hinweis darauf, der Betriebsrat erhalte Gelegenheit, die geplanten Entlassun-
gen mit der Beklagten zwecks mdglicher Vermeidung zu beraten, enthélt das
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Schreiben nicht. Ein solcher Hinweis lasst sich nicht der dortigen Bemerkung
entnehmen, die Beklagte werde in den kommenden Tagen die notwendigen
Schritte mit dem Betriebsrat abstimmen und hoffe dabei auf eine kooperative
Zusammenarbeit und Unterstitzung. Dies lasst keine Bereitschaft erkennen,
Uber die Entlassungen bzw. die Mdglichkeiten ihrer Vermeidung noch zu ver-
handeln. Nach dem gesamten Inhalt des Schreibens musste der Betriebsrat die
Kindigungen vielmehr als bereits beschlosse Sache verstehen, die es nurmehr
abzuwickeln gelte.

2. Wurde zuvor kein Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG
durchgefihrt, ist eine im Rahmen einer Massenentlassung ausgesprochene
Kindigung - unabhéangig von dem Erfordernis einer ordnungsgemaBen Anzeige
bei der Agentur fir Arbeit nach § 17 Abs. 1 iVm. Abs. 3 KSchG - wegen Versto-
Bes gegen ein gesetzliches Verbot iSv. § 134 BGB rechtsunwirksam. Die
Durchfiihrung des Konsultationsverfahrens ist ein eigenstdndiges Wirksam-
keitserfordernis fur die Kindigung (KR/Weigand 10. Aufl. § 17 KSchG Rn. 63;
Appel DB 2005, 1002, 1004/1006; Reinhard RdA 2007, 207, 211; Clemenz FS
Bauer 2010, 229, 238; Krieger/Ludwig NZA 2010, 919, 921; Schramm/Kuhnke
NZA 2011, 1071, 1074; ErfK/Kiel 13. Aufl. § 17 KSchG Rn. 24: Wirksamkeitsvo-
raussetzung fir die Massenentlassung; aA APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG
Rn. 81b). Dies ergibt eine unionsrechtskonforme Auslegung von § 17 Abs. 2
KSchG.

a) GemanB § 134 BGB ist ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches
Verbot verst6Bt, nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.
Das Verbot muss dabei nicht unmittelbar im Gesetzeswortlaut Ausdruck gefun-
den haben. Es kann sich auch aus Sinn und Zweck der betreffenden Vorschrift
ergeben. MaBgebend ist insoweit die Reichweite von deren Schutzzweck (BAG
22. November 2012 -2 AZR 371/11 - Rn. 38; 19. Médrz 2009 - 8 AZR 722/07 -
Rn. 25, BAGE 130, 90).

b) § 17 Abs. 2 KSchG ist ein Verbotsgesetz iSv. § 134 BGB.
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aa) § 17 KSchG dient der Umsetzung der Richtlinie 98/59/EG vom 20. Juli
1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tGber Massen-
entlassungen (MERL). Diese bezweckt den Schutz der Arbeitnehmer im Falle
von Massenentlassungen (EuGH 17. Dezember 1998 - C-250/97 - [Lauge ua.]
Rn. 19, Slg. 1998, 1-8737; vgl. auch MERL Erwdgungsgrinde Nr. 2). Kindigun-
gen im Rahmen einer Massenentlassung dirfen vom Arbeitgeber erst ausge-
sprochen werden, wenn das nach Art. 2 MERL erforderliche Konsultationsver-
fahren mit dem Betriebsrat durchgefuhrt ist (EuGH 10. September 2009
- C-44/08 - [Keskuslitto] Rn. 70, Slg. 2009, 1-8163; 27. Januar 2005 - C-188/03 -
[Junk] Rn. 45, Slg. 2005, 1-885; APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 81). Art. 2
Abs. 2 MERL bestimmt, dass sich die Konsultationen zumindest auf die Mdg-
lichkeit, Massenentlassungen zu vermeiden oder zu beschranken, und die
Mdoglichkeit erstrecken muissen, ihre Folgen durch soziale BegleitmaBnahmen
zu mildern. Dem entspricht § 17 Abs. 2 KSchG. Die Vorschrift dient damit
ihrerseits - zumindest auch - dem Arbeitnehmerschutz (ebenso APS/Moll
4. Aufl. Vor § 17 KSchG Rn. 12). Sie zielt primar auf MaBnahmen, die die von
einer geplanten Massenentlassung betroffenen Arbeitnehmer vor Arbeitslosig-
keit bewahren sollen. Arbeitgeber und Betriebsrat haben daruber zu beraten, ob
und ggf. wie die Entlassungen vermieden werden kénnen (BAG 7. Juli 2011
-6 AZR 248/10- Rn. 27, BAGE 138, 301; 22. April 2010 - 6 AZR 948/08 -
Rn. 20, BAGE 134, 176).

bb) Mit Blick auf diesen Gesetzeszweck ist § 17 Abs. 2 KSchG als gesetzli-
ches Verbot zu verstehen, Kindigungen vor Durchfihrung des Konsultations-

verfahrens auszusprechen.

(1) § 17 KSchG regelt nicht ausdricklich, welche Rechtsfolge ein Versto
gegen die Pflicht zur Durchfihrung des Konsultationsverfahrens mit dem
Betriebsrat gem. Abs. 2 der Bestimmung hat. Ebenso wenig lasst sich dies aus
§ 18 KSchG entnehmen.

(2) Auch die Richtlinie 98/59/EG bestimmt nicht selbst die Rechtsfolgen
eines Unterbleibens des nach Art. 2 MERL vorgesehenen Konsultationsverfah-
rens. GemaB Art. 6 MERL missen die Mitgliedstaaten jedoch Verfahren einrich-
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ten, mit denen die Einhaltung der von der Richtlinie vorgesehenen Verpflichtun-
gen gewaéhrleistet werden kann. Sie haben dabei darauf zu achten, dass die
VerstdBe gegen das Unionsrecht nach sachlichen und verfahrensrechtlichen
Regeln geahndet werden, die denjenigen entsprechen, die fur nach Art und
Schwere gleichartige VerstéBe gegen nationales Recht gelten. Die Sanktion
muss dabei wirksam, verhéltnismaBig und abschreckend sein (EuGH 8. Juni
1994 - C-383/92 - Slg. 1994, 1-2479). Die den Mitgliedstaaten Uberlassene
Umsetzung dieser MaBgabe darf der Richtlinie nicht ihre praktische Wirksam-
keit nehmen (vgl. EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 34, 36,
Slg. 2009, 1-6653).

(3) Praktische Wirksamkeit erlangen die mit Art. 2 MERL und § 17 Abs. 2
KSchG verfolgten Ziele des Arbeitnehmerschutzes allein dadurch, dass die
Regelungen in § 17 Abs. 2 KSchG als gesetzliches Verbot iSv. § 134 BGB
verstanden werden, eine Kundigung vor Abschluss des Konsultationsverfahrens
mit dem Betriebsrat zu erklaren. Nur auf diese Weise wird verhindert, dass der
Arbeitgeber durch den Ausspruch von Kuindigungen unumkehrbare Fakten
schafft, bevor das Konsultationsverfahren durchgefuhrt ist. Fir die Arbeitneh-
mervertreter ware es erheblich schwieriger, die ,Riucknahme® einer bereits
ausgesprochenen Kuindigung zu erreichen als den Verzicht auf eine nur beab-
sichtigte Entlassung (EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 38 und 44,
Slg. 2005, 1-885). Wann das Konsultationsverfahren als ausreichend durchge-
fuhrt und damit abgeschlossen anzusehen ist, bedarf im vorliegenden Zusam-
menhang keiner Entscheidung. Insbesondere kann offenbleiben, wie es zu
bewerten wéare, wenn sich der Betriebsrat der Beratung verweigert oder sie

verzogert.

(a) Andere denkbare Sanktionen kénnten den Eintritt vollendeter Tatsa-
chen durch den Ausspruch von Kindigungen vor Abschluss des Konsultations-
verfahrens nicht effektiv verhindern (aA APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 81b).
Dies gilt sowohl fur einen mdglichen Nachteilsausgleichsanspruch nach § 113
BetrVG als auch fir mégliche Sanktionen nach § 121 Abs. 1 BetrVG oder § 119
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Es bliebe trotz ihrer bei einer Beendigung der Arbeitsver-
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héltnisse. Dem von der Richtlinie 98/59/EG intendierten Arbeitnehmerschutz ist
auch nicht dadurch hinreichend Rechnung getragen, dass die von einer Mas-
senentlassung betroffenen Arbeithehmer den Betriebsrat dazu drangen kénnen,
sein Beteiligungsrecht durchzusetzen. Ob umgekehrt der Betriebsrat die Mdg-
lichkeit haben muss, sein Beteiligungsrecht unabhéngig davon einzufordern, ob
die betroffenen Arbeitnehmer die Unwirksamkeit ihrer Kindigungen geltend
machen (vgl. dazu WiBmann RdA 1998, 221, 226), bedarf in diesem Zusam-
menhang ebenfalls keiner Entscheidung.

(b) Die Unwirksamkeit der Kiindigungen bei einer gegen § 17 Abs. 3 Satz 2
und Satz3 KSchG verstoBenden Massenentlassungsanzeige (BAG
22. November 2012 - 2 AZR 371/11 - Rn. 37 ff.) macht eine effektive Sanktion
fur den Fall, dass das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG vor
Ausspruch der Kundigung nicht in ausreichender Weise durchgefuhrt wurde,
nicht entbehrlich (aA APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 81b). Zwar wirken die
Unterrichtungs- und Beratungspflichten nach § 17 Abs. 2 KSchG gem. § 17
Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 KSchG in das Anzeigeverfahren hinein. Massenent-
lassungsanzeige und nachfolgende Kindigungen sind unwirksam, wenn nicht
der Anzeige gem. § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG eine Stellungnahme des Betriebs-
rats beigefligt oder den Erfordernissen des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG genligt
war (BAG 13. Dezember 2012 -6AZR 5/12- Rn.75; im Einzelnen
22. November 2012 -2 AZR 371/11 - Rn. 31, 37). Das Konsultationsverfahren
nach § 17 Abs. 2 KSchG steht aber selbstandig neben dem Anzeigeverfahren
nach § 17 Abs. 1 iVm. Abs. 3 KSchG (ebenso BAG 13. Dezember 2012 - 6 AZR
5/12 - Rn. 65; APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 56). Dies entspricht den
Vorgaben der Richtlinie 98/59/EG. Auf die Frage, ob die Richtlinie einen be-
stimmten zeitlichen Ablauf von Beteiligung des Betriebsrats und Anzeigeerstat-
tung verlangt, kommt es insofern nicht an (zu einer daraus resultierenden
Vorlagepflicht vgl. BVerfG 25. Februar 2010 -1 BvR 230/09 - Rn. 23 ff,
BVerfGK 17, 108). Der Arbeitgeber darf Massenentlassungen jedenfalls erst
nach dem Ende des Konsultationsverfahrens und der Erstattung der Anzeige
vornehmen (EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 54, Slg. 2005,
I1-885). Auch wenn beide Verfahren dem Arbeithehmerschutz dienen, tun sie
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dies auf unterschiedliche Weise. Die Konsultation des Betriebsrats zielt in erster
Linie auf MaBnahmen, aufgrund derer die geplanten Entlassungen vermieden
werden kénnen. Durch die korrekte Erfillung der Anzeigepflicht soll die Agentur
fur Arbeit in die Lage versetzt werden, die Folgen der Entlassungen fir die

Betroffenen mdéglichst zu mildern.

Es erscheint zudem nicht ausgeschlossen, dass ein Arbeitgeber die
Massenentlassungsanzeige nach § 17 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 KSchG wirk-
sam erstatten kann, ohne zuvor oder zumindest vor Ausspruch der Kindigung
das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG durchgefiihrt zu haben. So
kann die Darlegung des Stands der Beratungen mit dem Betriebsrat nach § 17
Abs. 3 Satz3 KSchG ergeben, dass das Konsultationsverfahren noch nicht
abgeschlossen ist (vgl. APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 81b).

cc) Hat die Agentur fir Arbeit die Massenentlassungsanzeige als ausrei-
chend angesehen, steht dies entgegen der Auffassung der Beklagten einer
Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 17 Abs. 2 KSchG iVm. § 134 BGB nicht
entgegen. Die Durchfihrung des Konsultationsverfahrens nach § 17 Abs. 2
KSchG stellt neben dem Anzeigeerfordernis nach § 17 Abs. 1 iVm. Abs. 3
KSchG eine eigenstandige Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Kindigung dar.
Wird selbst eine fehlerhafte Anzeige durch einen solchen Bescheid der Agentur
nicht geheilt (BAG 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 28; 28. Juni 2012
-6 AZR 780/10 - Rn. 70 ff.), so erstreckt sich der Bescheid schon inhaltlich
nicht auf einen korrekten Ablauf des Konsultationsverfahrens.

3. Die Beklagte hat Uberdies keine den Anforderungen gem. § 17 Abs. 3
Satz2 und Satz3 KSchG genugende Massenentlassungsanzeige erstattet.
Ihrer Anzeige war weder eine Stellungnahme des Betriebsrats beigefligt, noch
waren die Anforderungen des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG erflillt. Auch dies flhrt
zur Unwirksamkeit der Kiindigung gem. § 134 BGB.

a) Nach § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG hat der Arbeitgeber, der nach § 17
Abs. 1 Satz1 KSchG verpflichtet ist, der Agentur flr Arbeit Entlassungen
anzuzeigen, seiner schriftlichen Anzeige die Stellungnahme des Betriebsrats
,ZU den Entlassungen® beizufligen. Ist ein Interessenausgleich mit Namensliste
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gem. §1 Abs.5 Satz1 KSchG vereinbart worden, sieht § 1 Abs. 5 Satz 4
KSchG vor, dass dieser die Stellungnahme des Betriebsrats nach § 17 Abs. 3
Satz 2 KSchG ersetzt.

b) GemaB § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ist die Massenentlassungsanzeige
auch dann wirksam, wenn zwar eine Stellungnahme des Betriebsrats nicht
vorliegt, der Arbeitgeber aber glaubhaft macht, dass er diesen mindestens zwei
Wochen vor Erstattung der Anzeige nach Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift unterrich-
tet hat, und er gleichzeitig den Stand der Beratungen darlegt.

C) Die Beifiigung der Stellungnahme des Betriebsrats bzw. das Vorbringen
des Arbeitgebers nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ist Wirksamkeitsvorausset-
zung fur die Massenentlassungsanzeige (BAG 13. Dezember 2012 - 6 AZR
5/12- Rn. 67; 28. Juni 2012 -6 AZR 780/10 - Rn. 52 mwN; v. Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 15. Aufl. § 17 Rn. 97).

d) Im Streitfall lag keine wirksame Massenentlassungsanzeige vor. Der
am 11. August 2010 bei der Agentur flir Arbeit eingegangenen Massenentlas-
sungsanzeige war auch nach dem Vorbringen der Beklagten keine Stellung-
nahme des Betriebsrats nach § 17 Abs. 3 Satz2 KSchG beigefligt. Dessen
Widerspriche gegen die beabsichtigten Klndigungen stellen eine solche
Stellungnahme nicht dar. Ein Interessenausgleich mit Namensliste war nicht
abgeschlossen. Die Voraussetzungen fur eine Entbehrlichkeit der Stellungnah-
me nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG lagen nicht vor.

aa) Die nach § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG beizufigende Stellungnahme des
Betriebsrats muss sich auf das Ergebnis der nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG
erforderlichen Beratung beziehen. Die Stellungnahme soll Auskunft dariber
geben, ob und welche Mébglichkeiten der Betriebsrat sieht, die angezeigten
Kldndigungen zu vermeiden, und belegen, dass soziale MaBnahmen mit ihm
beraten und ggf. getroffen worden sind (BAG 21. Mérz 2012 - 6 AZR 596/10 -
Rn. 22; 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 45).

bb) Die im Rahmen der Anhérung nach § 102 BetrVG vom Betriebsrat
erklarten Widerspriche gegen die beabsichtigten Kindigungen erfillen diese
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Voraussetzungen nicht. lhnen war zwar moglicherweise zu entnehmen, dass
der Betriebsrat fur alle betroffenen Arbeitnehmer anderweitige Beschéftigungs-
mdglichkeiten sah und er die beabsichtigten Kiindigungen daher fir vermeidbar
hielt. Aus den Widerspruchsschreiben ergibt sich aber nicht, dass sie das
Ergebnis von Beratungen nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG gewesen wéren.
Anders als das Konsultationsverfahren erfordern Anhoérungen nach § 102
BetrVG keine Beratung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat.

cc) Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass die Voraussetzungen des § 17
Abs. 3 Satz 3 KSchG erflillt gewesen seien. Sie hat vorgetragen, sie habe die
Agentur fur Arbeit auf die dem Betriebsrat am 2. August 2010 erteilten Informa-
tionen hingewiesen. Unbeschadet der Frage, ob sie damit die Unterrichtung
nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG glaubhaft gemacht hat, ist diese jedenfalls nicht
mindestens zwei Wochen vor Erstattung der Massenentlassungsanzeige
erfolgt. Die Beklagte hat die Anzeige nach ihrem eigenen Vorbringen bereits am
11. August 2010 und damit vor Ablauf von zwei Wochen nach Ubergabe der
Unterlagen an den Betriebsrat erstattet. Es kann dahinstehen, ob es auBerdem
an einer Darlegung des Stands der Beratungen mit dem Betriebsrat fehlte.

e) Die Prafung, ob vor Ausspruch der Kundigung vom 20. August 2010
eine wirksame Massenentlassungsanzeige erstattet wurde, ist der gerichtlichen
Kontrolle auch dann nicht entzogen, wenn die Agentur fir Arbeit - wie die
Beklagte behauptet hat - am 12. August 2010 die Vollstandigkeit der Anzeige
bestatigt und mit Schreiben vom selben Tag mitgeteilt hat, die Entlassungen

kdnnten wie angezeigt vorgenommen werden.

aa) Eine nach § 20 KSchG auf der Grundlage von § 18 Abs. 1 oder Abs. 2
KSchG getroffene Entscheidung der Agentur fur Arbeit Uber eine Abkurzung
oder Verlangerung der Sperrfrist steht einer Uberprifung der Wirksamkeit der
Massenentlassungsanzeige durch die Gerichte fur Arbeitssachen nicht ent-
gegen. Dies gilt selbst dann, wenn die Entscheidung bestandskréaftig geworden
ist. Die Bindungswirkung eines solchen Bescheids umfasst nur seinen eigentli-
chen Inhalt, dh. die Festsetzung der Dauer der Sperrfrist, nicht aber die Wirk-
samkeit der Massenentlassungsanzeige (BAG 20. September 2012 - 6 AZR
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155/11 - Rn. 28). Er vermag deshalb mégliche Fehler der Massenentlassungs-
anzeige nicht zu heilen (BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 70 ff.). Fur die
frihere abweichende Rechtsprechung (BAG 11. Mérz 1998 - 2 AZR 414/97 - zu
Il 2 der Griinde; 24. Oktober 1996 -2 AZR 895/95 - zu B Il 3 ¢ der Griinde,
BAGE 84, 267; vgl. auch 28. Mai 2009 - 8 AZR 273/08 -), die auf der Annahme
beruhte, die Vorschriften der §§ 17 ff. KSchG verfolgten einen ausschlieBlich
arbeitsmarktpolitischen Zweck, ist spatestens seit der Entscheidung des Euro-
paischen Gerichtshofs vom 27. Januar 2005 (- C-188/03 - [Junk] Slg. 2005,
1-885) die Grundlage entfallen (BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 81 f£.).
Auch fir die Gewéahrung von Vertrauensschutz in einen Fortbestand dieser
Rechtsprechung besteht seither keine Veranlassung mehr.

bb) Die Beklagte hat sich auf einen Bescheid nach § 20 KSchG iVm. § 18
Abs. 1 oder Abs. 2 KSchG nicht einmal berufen. Sie hat geltend gemacht, die
Agentur far Arbeit habe die Vollstandigkeit der Anzeige bestatigt und mit
Schreiben vom 12. August 2010 die geplanten Entlassungen bei Einhaltung der
Sperrfrist genehmigt. Tatséchlich enthélt das Schreiben lediglich den Hinweis,
die Entlassungen kdnnten wie angezeigt vorgenommen werden. Bei solchen
Erklarungen handelt es sich nicht um Entscheidungen, die einer materiellen
Bindungswirkung fahig waren (vgl. BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 69).
Die Agentur fur Arbeit erteilt insofern eine bloBe Auskunft Uber ihre Bewertung
der Massenentlassungsanzeige und deren gesetzliche Rechtsfolgen, ohne
selbst eine Regelung zu treffen.

f) Das Fehlen einer wirksamen Massenentlassungsanzeige hat ebenfalls
die Unwirksamkeit der Kindigung zur Folge. In der Erklarung der Kindigung
ohne wirksame Massenentlassungsanzeige liegt ein VerstoB3 gegen ein gesetz-
liches Verbot iSv. § 134 BGB (BAG 22. November 2012 -2 AZR 371/11 -
Rn. 31, 37).

aa) Auch das Anzeigeerfordernis gem. Art. 3 MERL bezweckt den Schutz
der Arbeitnehmer im Falle von Massenentlassungen (EuGH 17. Dezember
1998 - C-250/97 - [Lauge ua.] Rn. 19, Slg. 1998, 1-8737; vgl. auch Nr. 2 der
Erwédgungsgriinde zur MERL). Nach Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 MERL muss die
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Anzeige ,alle zweckdienlichen Angaben Uber ... die Konsultationen der Arbeit-
nehmervertreter enthalten. ,Entlassungen” im Sinne der MERL sind die Kindi-
gungserklarungen des Arbeitgebers. Dieser darf sie erst nach Erstattung der
Anzeige abgeben (EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 54, Sig.
2005, 1-885).

bb) Der Umsetzung dieser Vorgaben der Richtlinie 98/59/EG dient § 17
Abs. 1 iVm. Abs. 3 Satz 2 ff. KSchG. Durch die Anzeige soll der Agentur fir
Arbeit die Mdéglichkeit verschafft werden, rechtzeitig MaBnahmen zur Vermei-
dung oder doch zum Aufschub von Belastungen des Arbeitsmarkts einzuleiten
und fur anderweitige Beschéftigungen der Betroffenen zu sorgen (BAG 7. Juli
2011 - 6 AZR 248/10 - Rn. 27, BAGE 138, 301; 22. April 2010 - 6 AZR 948/08 -
Rn. 20, BAGE 134, 176). Hierflr ist der Massenentlassungsanzeige nach § 17
Abs. 3 Satz 2 KSchG - auch wenn Art. 3 MERL dies nicht ausdriicklich fordert -
die Stellungnahme des Betriebsrats beizufligen oder - ersatzweise - die Recht-
zeitigkeit der Konsultationen nach § 17 Abs.3 Satz3 KSchG glaubhaft zu
machen. Dies dient der Dokumentation der Durchfihrung und ggf. des Ergeb-
nisses der Konsultationen (BAG 28. Juni 2012 -6 AZR 780/10 - Rn. 53;
21. Mérz 2012 -6 AZR 596/10 - Rn. 22; 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 -
Rn. 45). Die Agentur fir Arbeit soll dadurch Kenntnis auch von der Sichtweise

des Betriebsrats erlangen.

cc) Praktische Wirksamkeit erlangen diese mit dem Anzeigeerfordernis
verfolgten Ziele erst dadurch, dass die Regelungen in § 17 Abs. 3 Satz 2 und
Satz 3 KSchG als gesetzliches Verbot iSv. § 134 BGB verstanden werden, eine
Kindigung ohne die erforderliche Massenentlassungsanzeige zu erklaren (im
Einzelnen BAG 22. November 2012 - 2 AZR 371/11 - Rn. 39 ff.).

I. Der fur den Fall des Unterliegens mit der Kindigungsschutzklage
gestellte Antrag auf Zahlung von Nachteilsausgleich ist dem Senat nicht zur
Entscheidung angefallen.
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Il Die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels hat gem. § 97 ZPO die
Beklagte zu tragen.

Kreft Berger Rachor

B. Schipp Wolf
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