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Aktenzeichen: 6 AZR 25/06

Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 13. Juli 2006
- 6 AZR 25/06 -
|. Arbeitsgericht Urteil vom 5. Mai 2004
Detmold -1 Ca 1627/03 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. Januar 2005
Hamm -2 Sa 1072/04 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Kundigung ohne Massenentlassungsanzeige; Vertrauensschutz

Gesetze:
KSchG 1969 §§ 17, 18; InsO § 113 aF

Leitsatze:
keine

Hinweise des Senats:

Einzelfall, im Anschluss an das Urteil des Zweiten Senats vom 23. Méarz
2006 - 2 AZR 343/05 - zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 25/06

2 Sa 1072/04
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

13. Juli 2006
Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 13. Juli 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister und Prof.

Dr. Friedrich sowie die ehrenamtlichen Richter Hinsch und Reimann fiir Recht erkannt;
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1. Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 19. Januar 2005 - 2 Sa 1072/04 -
wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten lUber die Wirksamkeit der dem Klager gegeniber auf
Grund eines Interessenausgleichs mit Namensliste am 24. September 2003 zum

31. Dezember 2003 erklarten betriebsbedingten Kiindigung.

Der am 1. April 1947 geborene Klager, verheiratet, ein Kind, war seit dem
1. Januar 1995 bei der Firma W AG als Fahrer eines Acht-Tonnen-Gabelstaplers tatig.
Er verdiente durchschnittlich 2.700,00 Euro brutto monatlich.

Uber das Vermégen der Firma W AG wurde am 1. September 2003 das In-
solvenzverfahren eréffnet und der Beklagte wurde zum Insolvenzverwalter bestellt.
Dieser schloss mit dem Betriebsrat am 16. September 2003 eine Betriebsvereinbarung
Uber die Schaffung von Auffangstrukturen, die zugleich einen Interessenausgleich
gem. § 112 BetrVG, § 125 InsO sowie einen Sozialplan beinhaltet. Nach dieser Be-
triebsvereinbarung ist es Ziel des Verfahrens, wesentliche Teile des Unternehmens am
Standort A im Wege einer Ubertragenden Sanierung zu erhalten. Die dazu erforderli-
chen Restrukturierungsmafinahmen werden in dem Interessenausgleich im Einzelnen
beschrieben. Bei der Insolvenzeréffnung beschaftigte die Insolvenzschuldnerin 318
Arbeitnehmer. In Folge der Betriebsdnderung sind davon 98 Arbeitnehmer entlassen

worden.

Die Betriebsparteien verstandigten sich auf die Bildung einer Beschaftigungs-
und Qualifizierungsgesellschaft. DemgemalR ist allen betroffenen Arbeithehmern mit
Ausspruch der Kindigung am 24. September 2003 der Eintritt in die B GmbH ab
1. Oktober 2003 fur die Dauer von neun Monaten angeboten worden. Der Klager und
18 andere Mitarbeiter haben von dem Angebot keinen Gebrauch gemacht. Zum
31. Dezember 2003 schieden neun Arbeitnehmer aus.
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Der Klager ist in der Kundigungsnamensliste der Beschaftigungsebene 2601
.Staplerfahrer groRer Stapler (8to)“ zugeordnet worden. Von den dort vorhandenen 22
Arbeitplatzen fielen elf Arbeitsplatze weg. Aus der unteren Altersgruppe waren ein Ar-
beitsplatz, aus der mittleren Altersgruppe sieben Arbeitsplatze und aus der oberen Al-
tersgruppe drei Arbeitsplatze betroffen. Der Klager gehérte zur mittleren Altersgruppe
und erreichte auf Grund seines Lebensalters, seiner Betriebszugehérigkeit und seinen
Unterhaltspflichten insgesamt 41 Sozialpunkte. In seiner Altersgruppe wurden nur Mit-
arbeiter weiterbeschéftigt, die 50 Sozialpunkte oder mehr aufweisen.

Mit seiner beim Arbeitsgericht am 7. Oktober 2003 eingegangenen Klage hat
sich der Klager gegen die Kundigung gewandt, die er fur sozialwidrig halt. Die Anhé-
rung des Betriebsrats sei nicht ordnungsgemal. SchlieBlich sei die Kiindigung wegen
fehlender Massenentlassungsanzeige unwirksam, was der Klager erstmals im Termin
zur mundlichen Verhandlung vor der Kammer des Arbeitsgerichts am 5. Mai 2004 gel-
tend gemacht hat.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht
durch die Kundigung des Beklagten vom 24. September 2003
zum 31. Dezember 2003 beendet worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Das Anhérungsverfahren
gem. § 102 BetrVG sei mit den Verhandlungen Uber den Abschluss des Interessen-

ausgleichs mit Namensliste verbunden worden.

Die Sozialauswahl sei jedenfalls nicht grob fehlerhaft. Eine Anzeigepflicht
gem. § 17 Abs. 1 KSchG habe nicht bestanden. Zum Stichtag 31. Dezember 2003 sei-
en lediglich die Kuindigungen von neun Mitarbeitern wirksam geworden. Der grofte Teil
der in der Kuindigungsnamensliste aufgefihrten 98 Mitarbeiter seien nicht ausgeschie-
den, sondern hatten im Wege eines dreiseitigen Vertrages ein neues Arbeitsverhaltnis
mit der B GmbH abgeschlossen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Senat mit Beschluss vom
15. Dezember 2005 - 6 AZN 654/05 - zugelassenen Revision verfolgt der Klager sei-
nen Klageantrag weiter. Der Beklagte beantragt, die Revision des Klagers zurlickzu-

weisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die Klage

im Ergebnis zutreffend abgewiesen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine die Berufung des Kléagers gegen das ar-
beitsgerichtliche Urteil zurlickweisende Entscheidung im Wesentlichen wie folgt be-

grundet:

Die Unterschrift des Betriebsratsvorsitzenden unter den Interessenausgleich
mit Kindigungsnamensliste reiche aus. Die grobe Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl
lasse sich nicht feststellen. Die erforderliche Anhérung des Betriebsrats sei zulassig mit
dem Abschluss des Interessenausgleichs und mit der Aufstellung der Kiindigungsna-
mensliste verbunden worden. Die Kindigung sei auch nicht wegen unterbliebener
Massenentlassungsanzeige gem. § 17 Abs. 1 KSchG unwirksam. Der weitergehenden
Verpflichtung zur Unterrichtung des Betriebsrats gem. § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG und
zur Beratung mit ihm gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG, sei im Zusammenhang mit dem

Abschluss eines Interessenausgleichs mit Namensliste Genlige getan.

Il. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt der revisionsrechtlichen

Uberprufung im Ergebnis stand.

Die Kundigung vom 24. September 2003 ist insbesondere nicht wegen Ver-
stoRes des Insolvenzverwalters gegen die Pflichten aus § 17 KSchG rechtsunwirksam.
Sie hat vielmehr das Arbeitsverhéltnis des Klagers zum 31. Dezember 2003 wirksam
beendet. Zwar hat der Insolvenzverwalter die die Entlassung des Klagers betreffende
Anzeige nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG nicht erstattet, obwohl die streitgegen-
standliche Kiindigung Teil einer anzeigepflichtigen Massenentlassung war. Der Grund-
satz des Vertrauensschutzes verbietet es aber, diese Kiindigung deshalb als unwirk-

sam anzusehen.

1. Der Interessenausgleich mit Namensliste ist ordnungsgemaR zustande ge-
kommen. Die Kindigung ist nicht sozialwidrig gem. §§ 1 KSchG, 125 InsO. Die Kindi-
gung gegenuber dem Klager wurde im Rahmen einer in Aussicht genommenen Be-
triebsédnderung ausgesprochen. Der Klager steht auf der Namensliste. Die Vermutung
der Betriebsbedingtheit hat der Klager nicht widerlegt. Eine grobe Fehlerhaftigkeit der
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Sozialauswahl ist nicht gegeben. Die Betriebsratsanhérung erfolgte ordnungsgemaf.

Der Klager hat insoweit auch keine Revisionsriigen erhoben.

2. Entgegen der Auffassung der Revision ist die am 24. September 2003 zum
31. Dezember 2003 erklarte Kindigung nicht wegen Verstoles gegen die Anzeige-
pflicht des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG unwirksam.

a) Dem Klager ist die Geltendmachung der Unwirksamkeit der Kiindigung wegen
eines VerstoRRes gegen die Anzeigepflicht des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG nicht deshalb
verwehrt, weil er sich erst nach Ablauf der insolvenzspezifischen Klagefrist von drei
Wochen des § 113 Abs. 2 InsO in der bis zum 31. Dezember 2003 geltenden Fassung
im Termin zur mundlichen Verhandlung vor der Kammer des Arbeitsgerichts am 5. Mai
2004 auf die unterbliebene Massenentlassungsanzeige berufen hat. Es kann an dieser
Stelle dahinstehen, ob die Nichtbeachtung des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG einen Un-
wirksamkeitsgrund iSv. § 113 Abs. 2 InsO aF darstellt. Jedenfalls konnte der Klager
sich noch bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz zur Begriindung
der Unwirksamkeit der Klindigung auch auf andere, nicht innerhalb der Klagefrist gel-
tend gemachte Grinde berufen (vgl. Senat 16. Juni 2005 - 6 AZR 451/04 - EzZA KSchG
§ 17 Nr. 15).

b) Der Beklagte war als Insolvenzverwalter nach § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG ver-
pflichtet, vor Erklarung der Kiindigung vom 24. September 2003 die Massenentlassung
der Agentur fir Arbeit anzuzeigen. Diese Kundigung war Teil einer anzeigepflichtigen
Massenentlassung nach den gesetzlichen Bestimmungen. Der Insolvenzverwalter hat
am 24. September 2003 98 Arbeitnehmern von 318 gekiindigt, sie somit iSv. § 17
Abs. 1 Satz 1 KSchG entlassen und damit den Schwellenwert iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 KSchG Uberschritten.

aa) Der Zweite Senat hatte allerdings zunéachst in standiger Rechtsprechung (vgl.
zuletzt beispielsweise 13. April 2000 - 2 AZR 215/99 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 13 =
EzA KSchG § 17 Nr.9; 18. September 2003 -2 AZR 79/02 - BAGE 107, 318;
24. Februar 2005 - 2 AZR 207/04 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 20 = EzA KSchG § 17
Nr. 14) unter Entlassung iSd. §§ 17, 18 KSchG nicht die Kiindigungserklarung, sondern
erst die damit beabsichtigte tatsachliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verstan-
den. Fur die Anzeigepflicht nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG war nach dieser Auf-
fassung nicht die Beschaftigungszahl im Zeitpunkt der Kiindigungserklarung, sondern
in dem der tatsachlichen Vollziehung der Entlassung mafRgeblich. Nachdem hier per
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31. Dezember 2003 nur die Kundigungen von neun Mitarbeitern wirksam geworden
waren, hatte danach fur den Beklagten keine Anzeigepflicht nach § 17 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 KSchG bestanden.

bb) Der Europaische Gerichtshof hat jedoch in der Rechtssache ,Junk®
(27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] EuGHE | 2005, 903) entschieden, die Richtlinie
98/59/EG sei dahingehend auszulegen, dass die Kundigungserklarung des Arbeitge-
bers das Ereignis sei, das als Entlassung gelte, und der Arbeitgeber Massenentlas-
sungen erst nach Ende des Konsultationsverfahrens und nach der Anzeige der beab-
sichtigten Massenentlassung vornehmen durfe. Schon auf Grund der Mehrsprachigkeit
des Europarechts ergebe sich auch aus der grammatikalischen Auslegung des Begriffs
,Entlassung“ kein anderes Ergebnis. Es komme ganz wesentlich auf den systemati-
schen Zusammenhang und den Sinn und Zweck der Vorschriften, insbesondere des
Art. 3 Abs. 1 Massenentlassungsrichtlinie (MERL) an. Aus dem Tatbestandsmerkmal
der ,beabsichtigten* Massenentlassungen folge, dass die Entscheidung des Arbeitge-
bers noch nicht gefallen seien durfe. Werde dem Arbeitnehmer eine ,Kiindigung“ schon
mitgeteilt, mlsse bereits eine Entscheidung des Arbeitgebers, das Arbeitsverhéltnis zu
beenden, vorliegen. Die tatsachliche Beendigung mit Ablauf der Kiindigungsfrist stelle
nur eine (Aus-)Wirkung der Entscheidung dar. Das Tatbestandsmerkmal sei ein Indiz
dafur, dass die Konsultations- und Anzeigepflichten vor der Entscheidung des Arbeit-
gebers zur Kindigung von Arbeitsvertragen entstiinden. Dieses Auslegungsergebnis
entspreche auch dem Ziel der Massenentlassungsrichtlinie. Aus Art. 3 Abs. 2 MERL
folge, dass Klndigungen zu vermeiden oder zahlenmaRig zu beschrénken seien. Die-
ses Ziel lasse sich nicht erreichen, wenn die Konsultation mit der Arbeitnehmervertre-
tung erst nach der Entscheidung des Arbeitgebers stattfinde. Deshalb durfe die Kindi-
gung des Arbeitsvertrages erst nach dem Ende des Konsultationsverfahrens ausge-
sprochen werden, das heie, nachdem der Arbeitgeber seine Verpflichtungen aus
Art. 2 MERL erfullt habe. Anders als die Konsultationspflichten diene das Anzeigever-
fahren bei der Arbeitsverwaltung nach Art. 4 Abs. 2 MERL dem Zweck, der zustandi-
gen (Arbeits-)Behérde es zu ermdglichen, nach Lésungen fur die durch die beabsich-
tigte Massenentlassung aufgeworfenen Probleme zu suchen. Gleichwohl miisse auch
die Anzeige bei der Arbeitsverwaltung vor dem Ausspruch der Kindigung erfolgt sein.
Art. 3 Abs. 1 MERL verlange eine Anzeige vor der beabsichtigten Massenentlassung.
Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 1 MERL setze den Fall einer ,ausgesprochenen Kindigung*
voraus. Allerdings kénne die Kindigung schon nach der Anzeige der beabsichtigten
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Massenentlassung bei der zusténdigen Behérde, und damit vor Ablauf der in der
MERL genannten Fristen, erfolgen.

cc) Der Zweite Senat ist dieser Auslegung durch den Européischen Gerichtshof in
seinem Urteil vom 23. Méarz 2006 - 2 AZR 343/05 - (zur Verdffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen) gefolgt.

Danach lasst insbesondere § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG auch eine richtlinien-
konforme Auslegung im Sinne dieser Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
zu. Deshalb hat der Zweite Senat unter Bertcksichtigung der in der Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs in der Rechtssache ,Pfeiffer ua.” (5. Oktober 2004 - C-
397/01 bis C-403/01 - [Pfeiffer ua.] EUGHE | 2004, 8878) prazisierten Grundsatze zum
Gebot einer richtlinienkonformen Auslegung seine im Urteil vom 18. September 2003
(-2AZR 79/02 - BAGE 107, 318) vertretene gegenteilige Auffassung aufgegeben.
Entlassung iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG ist auf Grund der richtlinienkonformen Aus-
legung der Norm nunmehr als Ausspruch der Kiindigung zu verstehen.

Das hat der Zweite Senat im Einzelnen wie folgt begrindet:

Eine richtlinienkonforme Auslegung des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG sei méglich

und angezeigt.

Der deutsche Gesetzgeber habe die Vorgaben der MERL in das deutsche
Kundigungsschutzrecht umsetzen wollen. Er sei nicht bewusst von den europaischen
Richtlinienvorgaben abgeriickt. Das zeigten seine gesetzgeberischen Aktivitaten an-
lasslich der Anderung der Massenentlassungsrichtlinie durch den Rat der Gemein-

schaft.

Der Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG lasse eine richtlinienkonforme
Auslegung zu. Der in § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG verwendete Begriff der ,Entlassung®
kénne nach allgemeinem Sprachgebrauch auch im Sinne von ,Kindigung“ verstanden
werden. In zahlreichen Vorschriften wirden ,Entlassung® und ,Kindigung“ synonym
gebraucht, wie beispielsweise in § 14 Abs. 2 KSchG, § 5 Abs. 3 und § 104 BetrVG,
§ 90 Abs. 2 SGB 1X, § 2 Abs. 2 Arbeitsplatzschutzgesetz.

Gleiches gelte fur die Gesetzessystematik. Der Gesetzgeber unterscheide
nicht trennscharf zwischen dem Begriff der ,Kindigung“ und dem der ,Entlassung“.
Dies werde schon im Kiindigungsschutzgesetz deutlich, in dem der Gesetzgeber auch
aulerhalb des Dritten Abschnitts, beispielsweise in § 14 Abs. 2 KSchG, den Begriff der
Entlassung erwahne. Auch aus der Regelung des § 18 KSchG ergebe sich kein zwin-
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gendes entgegenstehendes systematisches Argument. § 18 Abs. 1, 2 und 4 KSchG
betrafen zunachst nur die Folgen einer Massenentlassungsanzeige. Auch behielten
§ 18 Abs. 1 und § 18 Abs. 2 KSchG bei - kurzen - Kindigungsfristen einen Anwen-
dungsbereich; § 18 Abs. 4 KSchG sei gegebenenfalls teleologisch zu reduzieren.

SchlieBlich stiinden auch der Sinn und Zweck der §§ 17 ff. KSchG einer richt-
linienkonformen Auslegung nicht entgegen. Selbst wenn § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG
primar arbeitsmarktpolitischen Zwecken diene und der Arbeitsverwaltung die Mdéglich-
keit verschafft werden solle, rechtzeitig Malnahmen zur Vermeidung oder wenigstens
zur Verzdgerung von Belastungen des Arbeitsmarktes einzuleiten und fur anderweitige
Beschaftigung der Entlassenen zu sorgen, spreche dies nicht gegen eine frihere Ein-
schaltung der Agentur fur Arbeit und gegen eine richtlinienkonforme Auslegung. Die
neueren sozialrechtlichen Regelungen verlangten eine frihzeitige Beteiligung der Ar-
beitsverwaltung. Die rechtzeitige Einschaltung der Agentur fur Arbeit entspreche der
praventiven Orientierung des Arbeitsférderungsrechts und der flankierenden sozial-
rechtlichen Instrumente. Aus den sozialrechtlichen Regelungen werde deutlich, dass
aus arbeitsmarktpolitischen Grinden ein frihzeitiger Kontakt des Arbeitnehmers und
zukinftigen Arbeitslosen zur Agentur fir Arbeit herzustellen sei. Alle diese Maf3nah-
men dienten dazu, die Eingliederung von Arbeitsuchenden zu beschleunigen. Dies
entspreche auch dem Zweck des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG, namlich rechtzeitig Mal3-
nahmen zur Vermeidung oder wenigstens zur Verzégerung von Belastungen des Ar-
beitsmarktes einzuleiten und fur eine anderweitige Beschéaftigung der Entlassenen zu
sorgen. Demgemal lasse sich unter Berlicksichtigung des geédnderten sozialrechtli-
chen Umfeldes kein Widerspruch zum Zweck des § 17 KSchG feststellen, auf die Kiin-
digung als maRgeblichen Anknupfungspunkt fir den Massenentlassungsschutz abzu-
stellen.

dd) Dem schlie3t sich der erkennende Senat an. Unter einer Entlassung iSv. § 17
Abs. 1 KSchG ist die Erklarung der Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses zu verstehen.

C) Kommt es demnach auf die Erklarung der Kiundigung als maRgeblichen Zeit-
punkt fur die Erstattung der Massenentlassungsanzeige nach § 17 Abs. 1 Satz 1
KSchG an und ist im vorliegenden Fall keine Massenentlassungsanzeige bei der A-
gentur fur Arbeit erfolgt, so ist die Kiindigung vom 24. September 2003 dennoch nicht
unwirksam. Zwar kann die Entlassungssperre des § 18 KSchG nicht berwunden wer-
den, wenn der Arbeitgeber die an sich notwendige Anzeige der Massenentlassung
unterldsst. In diesem Fall ist der Kiindigungsschutzklage stattzugeben (BAG 16. Juni
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2005 - 6 AZR 451/04 - EZA KSchG § 17 Nr. 15). Der Grundsatz des Vertrauensschut-
zes verbietet es aber, diese Konsequenz schon fur die Kiindigung vom 24. September
2003 zu ziehen.

aa) Dem Senat ist die Entscheidung Uber die Gewéhrung von Vertrauensschutz

nicht entzogen.

Anders als beim Urteil des Europédischen Gerichtshofs vom 22. November
2005 - C-144/04 - [Mangold] (AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 1 = EzA TzBfG § 14 Nr. 21)
geht es hier nicht um die Anwendung europaischen Primarrechts und die daraus vom
Europaischen Gerichtshof abgeleitete Folge, die Vorwirkung einer Richtlinie missach-
tendes und ihr widersprechendes nationales Recht (§ 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG) unan-
gewendet zu lassen. Im Fall einer derartigen Auslegung europdischen Rechts liegt die
Kompetenz fir die Gewahrung von Vertrauensschutz wohl ausschlieBlich beim Euro-
paischen Gerichtshof selbst (vgl. BAG 26. April 2006 - 7 AZR 500/04 - DB 2006, 1734,
auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Die hier mafRgebliche Richtlinie 98/59/EG findet im nationalen Recht keine
unmittelbare Anwendung, sie entfaltet keine ,horizontale unmittelbare Wirkung“ (vgl.
BAG 18. September 2003 - 2 AZR 79/02 - BAGE 107, 318 mwN). Das nationale Recht
ist zwar wenn irgend mdoglich richtlinienkonform auszulegen (vgl. EuGH 5. Oktober
2004 - C-397/01 bis 403/01 - [Pfeiffer ua.] EuGHE | 2004, 8878). Ob eine solche Aus-
legung méglich ist, entscheiden jedoch die nationalen Gerichte nach nationalem Recht.
Demgemal hat der Europaische Gerichtshof im Urteil vom 27. Januar 2005 - C-
188/03 - [Junk] (EuGHE | 2005, 903) auch nicht entschieden, der Richtlinie widerspre-

chendes nationales Recht sei unangewendet zu lassen.

Ist die richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts nach der Recht-
sprechung der fir die Auslegung zusténdigen nationalen Gerichte nicht mdéglich, so
liegt es in deren Kompetenz, im Fall einer Anderung dieser Rechtsprechung Uber die
Gewahrung von Vertrauensschutz zu befinden (vgl. auch den Vortrag der Generalan-
wéltin Kokott beim 5. Europarechtlichen Symposion des Bundesarbeitsgerichts und
des Deutschen Arbeitsgerichtsverbands am 12. Mai 2006 S. 21). Da der Zweite Senat
des Bundesarbeitsgerichts im Urteil vom 18. September 2003 (- 2 AZR 79/02 - aaO)
die Méglichkeit einer Auslegung von § 17 KSchG im Sinne der Entscheidung ,Junk®
des Europaischen Gerichtshofs ausdriicklich verneint hatte, konnte er in seinem ge-
genteiligen Urteil vom 23. Marz 2006 - 2 AZR 343/05 - (zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen) Vertrauensschutz zubilligen, und demzufolge kann
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dies auch der erkennende Senat im vorliegenden Verfahren tun, ohne die Frage dem
Europaischen Gerichtshof vorzulegen. Es geht eben nicht um Vertrauensschutz hin-
sichtlich der Auslegung europaischen Rechts, sondern um Vertrauensschutz hinsicht-
lich der Auslegung nationalen Rechts durch die nationale héchstrichterliche Rechtspre-
chung.

bb) Die Gewahrung von Vertrauensschutz ist im vorliegenden Fall geboten (vgl.
im Ergebnis auch LAG Kéln 10. Mai 2005 - 1 Sa 1510/04 - ZIP 2005, 1524; LAG Berlin
1. Juli 2005 - 8 Sa 781/05 - ZinsO 2005, 1231; LAG Hamburg 1. Juli 2005 - 3 Sa
18/05 -; LAG Hamm 8. Juli 2005 - 7 Sa 512/05 - NZA-RR 2005, 578; LAG Rheinlanad-
Pfalz 12. Juli 2005 -5 Sa 1031/04 -; LAG Niedersachsen 11. August 2005 -7 Sa
1256/04 - NZA-RR 2006, 16, LAG Baden-Wiirttemberg 1. September 2005 - 11 Sa
42/05 -; aA LAG Mecklenburg-Vorpommern 20. September 2005 -5 Sa 149/05 -;
1. November 2005 - 5 Sa 50/05 -).

(1 Fur die Erstattung der Massenentlassungsanzeige hatte die standige Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts auf den tatsachliche Beendigungszeitpunkt als
maRgeblichen Anknipfungspunkt fur die Anwendung des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG
abgestellt. Der Zweite Senat hat diese Auffassung zuletzt noch einmal umfassend in
seiner Entscheidung vom 18. September 2003 (- 2 AZR 79/02 - BAGE 107, 318) bes-
tatigt. Bei Erklarung der Kindigung vom 24. September 2003 war eine Rechtspre-
chungsénderung des Bundesarbeitsgerichts nicht zu erwarten. Dies gilt um so mehr,
als sich der Zweite Senat in der Entscheidung vom 18. September 2003 (-2 AZR
79/02 - aa0) auch inhaltlich eingehend mit der MERL auseinander gesetzt und eine
richtlinienkonforme Auslegung der §§ 17 ff. KSchG - das Verstandnis von ,Entlassung®
als ,Kindigung“ im Sinne der nachfolgend ergangenen Entscheidung des Europai-
schen Gerichtshofs vom 27. Januar 2005 (- C-188/03 - [Junk] EuGHE | 2005, 903) un-
terstellend - als nicht méglich angesehen hatte.

(2) Auch die ganz herrschende Auffassung in der Literatur und die instanzgericht-
liche Rechtsprechung hatten sich dieser Auffassung des Bundesarbeitsgerichts ange-
schlossen. Hinzu kommt, dass die Agenturen fur Arbeit ihre Verwaltungspraxis ent-
sprechend gestaltet und eingerichtet hatten. Diesen Umstédnden kommt im Rahmen der
Prifung, ob dem betroffenen Arbeitgeber Vertrauensschutz zu gewahren ist, ein ganz
erhebliches Gewicht zu. Der beklagte Insolvenzverwalter konnte deshalb darauf ver-

trauen, richtig verfahren zu sein, wenn er von einer Anzeige absah, nachdem von 98
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gekundigten Arbeithnehmern nur der Klager und 18 weitere Arbeitnehmer ausgeschie-
den waren, davon 9 per 31. Dezember 2003, und die anderen per 1. Oktober 2003 in

die B GmbH gewechselt waren.

3) Dieses Vertrauen ist auch nicht durch relevante Aspekte vor dem Zugang der
Kindigung vom 24. September 2003 beseitigt worden. Das Vertrauen in die bisherige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Auslegung des § 17 Abs. 1 Satz 1
KSchG kann frihestens mit der Bekanntgabe der Entscheidung des Européischen Ge-

richtshofs vom 27. Januar 2005 entfallen sein.

Der Europaische Gerichtshof hat sich zur Auslegung der MERL und zu der
hier mafigeblichen Frage vor der Entscheidung ,Junk“ am 27. Januar 2005 inhaltlich
nicht gedulert und der Zweite Senat hat dem Begriff der Entlassung auch in Anbet-
racht der MERL eine andere Bedeutung beigemessen.

Der Vorlagebeschluss des Arbeitsgerichts Berlin vom 30. April 2003 (- 36 Ca
19726/02 - ZIP 2003, 1265) und die Thesen von Hinrichs in ihrer im Jahre 2001 er-
schienenen Dissertation ,Kiindigungsschutz und Arbeitnehmerbeteiligung bei Massen-
entlassungen europarechtliche Aspekte und Impulse“ konnten das Vertrauen in die
bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht relevant erschittern. Es
kann dahingestellt bleiben, wann dieser Vorlagebeschluss allgemein bekannt gewor-
den war. Jedenfalls brauchte sich der Insolvenzverwalter durch die Entscheidung eines
einzelnen Arbeitsgerichts und vereinzelter Literaturstimmen nicht in seinem Vertrauen
auf die MaRgeblichkeit der gefestigten stdndigen Rechtsprechung und Verwaltungs-
praxis irritieren zu lassen. Dies gilt um so mehr, als der Zweite Senat noch in der Ent-
scheidung vom 18. September 2003 (- 2 AZR 79/02 - aaO) differenziert zu der Thema-

tik Stellung genommen hatte.

Es kann dem Beklagten nicht zum Nachteil gereichen, dass er auch im Nach-
hinein keine Massenentlassungsanzeige erstattet hat. Der Beklagte hat zusammen mit
dem Betriebsrat lediglich einen damals fur rechtskonform erachteten Handlungsspiel-
raum genutzt, indem die Betriebsparteien die Méglichkeit geschaffen haben, dass die
zu kundigenden Arbeitnehmer in eine Beschaftigungsgesellschaft wechseln kénnen.
Nachdem nur 20 % der gekindigten Arbeitnehmer das Angebot nicht angenommen
hatten, in die Beschaftigungsgesellschaft zu wechseln, bestand fur den Beklagten im
Lichte der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und der Praxis der
Arbeitsverwaltung kein Anlass, vorsorglich die Agentur fur Arbeit - gegebenenfalls noch
im Nachhinein - einzuschalten. Zur Zeit der Entscheidung des Europaischen Gerichts-
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hofs vom 27. Januar 2005 (aaO) und der Anderung der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts durch das Urteil des Zweiten Senats vom 23. Marz 2006 -2 AZR
343/05 - war der Klager bereits ausgeschieden. Eine nachtragliche Anzeige héatte dar-

an nichts mehr andern kénnen.

(4) Das Vertrauen des Beklagten ist schutzwirdig. Dem vorgehende schutzwir-
dige Interessen des Klagers sind nicht beeintrachtigt.

Es wirde eine unzumutbare Harte fir den Beklagten bedeuten, wenn allein
wegen des durch die Rechtsprechungsanderung entstandenen formellen Fehlers, der
fur den Beklagten nicht absehbar war, die Kiindigung fir unwirksam erachtet wirde.
Zum Zeitpunkt der Kiindigungserklarung war eine entsprechende Anzeigepflicht weder
nach der standigen Verwaltungspraxis noch von der Rechtsprechung gefordert. Durch
die Behandlung der Kiindigung als unwirksam kénnten nicht nur in zahlreichen Altfallen
erhebliche finanzielle Nachteile entstehen. Auch dem mit der Anzeigepflicht verbunde-
nen Zweck der MERL waére nicht besser gedient. Die Anzeigepflicht bezweckt nach wie
vor nicht primar einen Schutz der Arbeitnehmer vor Entlassung, sondern dient dem Ziel
einer effektiven Verwaltung der Massenentlassung und der Massenarbeitslosigkeit und
damit vor allem arbeitsmarktpolitischen Zwecken. Dementsprechend werden auch kei-
ne relevanten individualrechtlich geschitzten Interessen des Klagers betroffen. Dies
gilt selbst dann, wenn man berilicksichtigt, dass der Klager grundsatzlich einen An-
spruch auf ein nach materiellem Recht richtiges Urteil hat (Medicus WM 1997, 2333,
2336, 2337). Eine Partei, die das Recht auf ihrer Seite hat, muss ein ihr unginstiges
Urteil ausnahmsweise hinnehmen, wenn dies der Vertrauensschutz fir den Prozess-
gegner gebietet. Dies ist anzunehmen, wenn nunmehr eine Handlung oder Unterlas-
sung als fehler- oder schuldhaft qualifiziert wird, die seinerzeit der damals herrschen-
den Rechtsliberzeugung entsprach (vgl. Medicus NJW 1995, 2577, 2580; derselbe
WM 1997, 2333, 2337).

3. Die Revision verweist noch auf das ihrer Ansicht nach ebenfalls fehlende
Konsultationsverfahren. Es ist zwar richtig, dass der Arbeitgeber im Lichte des Ver-
stédndnisses des Begriffs der Entlassung als Kiindigungserklarung durch den Européi-
schen Gerichtshof Massenkiindigungen erst nach Abschluss des Konsultationsverfah-
rens und nach der Anzeige bei der Agentur fur Arbeit aussprechen darf. Da die Mas-
senkiindigung regelmafig zugleich eine Betriebsdnderung iSd. §§ 111 f. BetrVG ist,
wird aber dem Erfordernis der vorausgegangenen Verhandlung regelmafig schon
durch das Interessenausgleichsverfahren Genlige getan (BAG 18. September 2003
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-2 AZR 79/02 - BAGE 107, 318), vorausgesetzt, dass die nach § 17 Abs. 2 KSchG
erforderlichen Informationen erteilt werden (Riesenhuber/Domrése EWS 2005, 97,
103). Dass das erfolgt ist, hat das Landesarbeitsgericht festgestellt (zu I 2 ¢ der Griin-
de des Urteils). Der Klager hat hiergegen eine zuldssige Verfahrensriige nicht erhoben.
Er hat lediglich (Bl. 14 f. der Revisionsbegriindung) auf seinen friheren Sachvortrag
verwiesen. |. U. gilt auch insoweit, dass der Beklagte im Hinblick auf die standige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und die Praxis der Arbeitsverwaltung dar-
auf vertrauen durfte, ein Konsultationsverfahren gem. § 17 Abs. 2 KSchG sei mangels

Massenentlassung gar nicht erforderlich.

lll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Fischermeier Dr. Wittek Friedrich

Hinsch Reimann
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