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Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 28. Juni 2012

-6 AZR 780/10 -

I. Arbeitsgericht Solingen Urteil vom 24. Juni 2010

-1 Ca 649/09 lev -

[l. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 10. November 2010

-12 Sa 1321/10 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Gesetze:

Leitsatz:

Massenentlassungsanzeige - keine Heilung von Fehlern

KSchG § 17 Abs. 3, § 18 Abs. 1 und Abs. 2, § 20; VwWVfG § 35 Satz 1,
§ 43; Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen
(MERL) Art. 6

Wird einer Massenentlassungsanzeige entgegen § 17 Abs.3 Satz 2
KSchG keine Stellungnahme des Betriebsrats beigefligt und sind auch
die Voraussetzungen des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG nicht erfillt, kann
das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kindigung des Arbeitgebers
nicht aufgeldést werden. Dies gilt auch dann, wenn die Arbeitsverwaltung
einen Verwaltungsakt nach § 18 Abs. 1 oder Abs. 2 KSchG erlassen hat
und dieser bestandskraftig geworden ist. Ein solcher Bescheid entfaltet
weder gegenuber dem Arbeitnehmer noch gegeniber der Arbeitsge-
richtsbarkeit materielle Bestandskraft.

Hinweis des Senats:

W
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 780/10
12 Sa 1321/10
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

28. Juni 2012
GalRmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 28. Juni 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht
Gallner und Spelge sowie den ehrenamtlichen Richter Hoffmann und die eh-

renamtliche Richterin Jerchel fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Dusseldorf vom 10. November 2010
- 12 Sa 1321/10 - wird zurlickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer Kiindigung, die der Be-
klagte als Insolvenzverwalter auf der Grundlage eines noch von der Schuldnerin
geschlossenen Interessenausgleichs mit Namensliste erklart hat.

Der 1970 geborene, ledige Klager war seit 1990 bei der Schuldnerin
bzw. ihrer Rechtsvorgéngerin beschéftigt. Die Schuldnerin beschéftigte zuletzt
etwa 544 Arbeitnehmer, davon 445 im Betrieb L, in dem der Klager tatig war.
Der als Chemiefacharbeiter eingestellte Kldger war seit 1997 als Versuchsfah-
rer in der Abteilung Fahrversuch im Bereich Passenger Cars tétig. Die fur einen
Einsatz auch als Versuchsfahrer im LKW-Bereich erforderliche Fahrerlaubnis
der Klasse C besitzt er nicht.

Am 8. Dezember 2008 wurde der Beklagte zum vorlaufigen (schwa-
chen) Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen der Schuldnerin bestellt. Am
1. Mérz 2009 wurde das Insolvenzverfahren eréffnet und der Beklagte zum

Insolvenzverwalter bestellt.

Noch vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens schlossen die Schuld-
nerin und der bei ihr gebildete Betriebsrat mit Zustimmung des Beklagten am
24. Februar 2009 einen Interessenausgleich mit Namensliste. Danach sollten
44 PersonalabbaumaBnahmen erfolgen. Ua. sollten im Bereich Fahrversuch
drei Arbeitsplatze entfallen. Grund daflir war die Reduzierung der Projekte und
Testfahrten. Fir den Fall einer ausreichenden Masse war die Grindung einer
Beschéftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft (BQG) in Aussicht genommen.
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Die zu kundigenden Arbeitnehmer waren tabellarisch aufgelistet, darunter der
Klager.

Unter dem 25. Februar 2009 zeigte die Schuldnerin auf dem Vordruck
der Agentur fir Arbeit die Massenentlassung von 37 Arbeitnehmern an. In der
der Massenentlassungsanzeige anliegenden Liste finden sich unter der laufen-
den Nr. 19 folgende Angaben:

»aeschlecht: mannlich; Staatsangehdrigkeit: turkisch; Al-
ter: 38; Familienstand: nv.; Ort: T; Beruf: Techn. Sonder-
kraft; zuletzt ausgelbte Tatigkeit: Versuchsfahrer/-in
Passenger Cars; im Betrieb seit: 1990; VZ; ...“

Damit war nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts der Kla-
ger von der Massenentlassungsanzeige erfasst.

Diese Massenentlassungsanzeige ging am 26. Februar 2009 um
11:48 Uhr bei der zustédndigen Agentur fur Arbeit ein. Am selben Tag um
17:00 Uhr erreichte die Agentur fir Arbeit ein von der Vorsitzenden des Be-
triebsrats der Schuldnerin unterzeichnetes Schreiben vom 26. Februar 2009.
Darin hei3t es unter dem Betreff ,Anzeige von Entlassungen®:

,Der Betriebsrat ... wurde darlber informiert, dass ein
Antrag auf Entlassungen gemafB § 17 Kundigungsschutz-
gesetz an die Agentur flr Arbeit gesendet wurde.”

Weitere Angaben enthélt das Schreiben nicht.

Ebenfalls noch am 26. Februar 2009 wurde um 20:04 Uhr per Telefax
ein Interessenausgleich an die zustéandige Agentur flr Arbeit Ubermittelt. Dabei
handelte es sich allerdings nicht um den fir die Schuldnerin vereinbarten Inte-
ressenausgleich, sondern um einen zwischen einer anderen Konzerntochter
und dem bei dieser gebildeten Betriebsrat geschlossenen.

Mit Schreiben vom 26. Februar 2009 bestéatigte die Agentur flr Arbeit
den Eingang der Massenentlassungsanzeige vom 25. Februar 2009. Sie teilte
der Schuldnerin mit:

slhre 0. g. Anzeige ist hier am 26.02.2009 eingegangen.
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Damit beginnt die in § 18 Abs. 1 KSchG festgesetzte Frist
von einem Monat am 27.02.2009 und endet am
26.03.2009 (§§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB). Innerhalb
dieser Frist werden Kindigungen nur mit Zustimmung des
in § 20 KSchG bezeichneten Entscheidungstragers wirk-
sam.

Der Entscheidungstrager kann bestimmen, dass die Kiin-
digungen nicht vor Ablauf von langstens 2 Monaten nach
Eingang der Anzeige bei der Agentur flr Arbeit wirksam
werden (§ 18 Abs. 2 KSchG). Die Entscheidung wird Ih-
nen schriftlich mitgeteilt.

Uber Ihren Antrag auf Abkirzung der o. a. Frist wird noch
entschieden.

1]

Zu einem aus der Akte nicht ersichtlichen Zeitpunkt wurde durch die
Agentur far Arbeit mit einem nicht in der Akte befindlichen Bescheid die Sperr-
frist abgekurzt.

Die Abweichung zwischen den nach dem Interessenausgleich beab-
sichtigten 44 PersonalabbaumaBnahmen und den nur 37 angezeigten beab-
sichtigten Kindigungen war darauf zurlickzufihren, dass vier Arbeitnehmer
bereits vor Abschluss des Interessenausgleichs selbst gekundigt hatten und
drei weitere Arbeitnehmer auf der Grundlage von Aufhebungsvertragen in die
BQG gewechselt waren. Die Bildung dieser BQG war der Agentur fir Arbeit
bekannt. Die BQG hatte der Agentur fir Arbeit mitgeteilt, welche Arbeitnehmer
von Kindigungen bedroht seien und daher zu einem sog. ,Profilinggesprach®
geladen wirden, um spéter die Méglichkeit zu erhalten, zur BQG zu wechseln.
Insgesamt wechselten - einschlieBlich der drei Arbeithnehmer, die bereits vor
Abschluss des Interessenausgleichs einen Aufhebungsvertrag geschlossen
hatten - 38 Arbeitnehmer in die BQG. Der Klager lehnte einen solchen Wechsel
ab. Am 11. Marz 2009 erklarte daraufhin der Beklagte dem Klager und einer
weiteren Arbeitnehmerin, die ebenfalls nicht in die BQG gewechselt war, die
ordentliche Kiindigung jeweils zum 30. Juni 2009.

Der Beklagte verduBerte den Betrieb der Schuldnerin im Fruhjahr 2009
an eine Erwerberin. Der Klager nahm diese auf Weiterbeschéaftigung und Zah-
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lung von Annahmeverzugslohn in Anspruch und wird von ihr aufgrund einer
einstweiligen Verfugung beschéftigt.

Der Kléger hat - soweit fir die Revision noch von Bedeutung - im Rah-
men seiner rechtzeitig erhobenen Kindigungsschutzklage geltend gemacht, die
Massenentlassungsanzeige sei unwirksam, weil die Anzahl der zu entlassen-
den Arbeitnehmer unrichtig angegeben sei. Von dem Zufall, ob er in der Mas-
senentlassungsanzeige aufgefihrt sei oder nicht, kénne die Wirksamkeit der
Kindigung nicht abh&ngen. Darlber hinaus genige das Schreiben des Be-
triebsrats vom 26. Februar 2009 den Anforderungen an dessen gesetzlich ver-
langte Stellungnahme nicht.

Der Klager hat weiter geltend gemacht, die Namensliste sei objektiv un-
richtig, weil auf ihr vier Arbeithehmer enthalten seien, die selbst gekindigt hat-
ten, so dass dem Beklagten die Vermutungswirkung des Interessenausgleichs
nicht zugute komme.

Der Kléager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhéltnis nicht durch die Kiindigung des Beklagten
vom 11. Mérz 2009 aufgeldst worden ist.

Der Beklagte tragt zur Begrindung seines Klageabweisungsantrags
vor, durch die Angabe einer niedrigeren Anzahl zu entlassender Arbeithnehmer
sei die Agentur fur Arbeit nicht daran gehindert worden, arbeitsmarktpolitische
MaBnahmen zu ergreifen. Darlber hinaus widerspreche es dem Sinn und
Zweck der Massenentlassungsanzeige, dort noch Arbeithehmer aufzufihren,
die im Zeitpunkt der Anzeige bereits in eine BQG gewechselt seien. Ohnehin
seien der zustandigen Agentur far Arbeit Uber die Grindung der Transfergesell-
schaft alle Daten bekannt gewesen.

Das Schreiben des Betriebsrats vom 26. Februar 2009 sei eine wirksa-
me Stellungnahme. Das Gesetz stelle an deren Inhalt keinerlei Anforderungen.
Verlangte man fir eine wirksame Stellungnahme einen Mindestinhalt, kénnte
der Betriebsrat durch Abgabe einer nicht ausreichenden und damit unwirksa-
men Stellungnahme die Wirksamkeit einer jeden Kindigung im Rahmen einer
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Massenentlassung verhindern. Die Stellungnahme diene lediglich der Beurtei-
lung, ob die Betriebsparteien tatsachlich Gber die Massenentlassung und insbe-
sondere die Vermeidung einer solchen beraten héatten. Die Agentur far Arbeit
kénne weitere Informationen erfragen, wenn sie sich nicht ausreichend infor-
miert fahle. lhr Informationsbedurfnis definiere sie selbst. Fordere sie keine
weiteren Informationen an, musse sich der Arbeitgeber darauf verlassen kon-
nen, dass mit einem wirksamen Bescheid der Agentur fur Arbeit dem Erforder-
nis der Massenentlassungsanzeige Genige getan sei.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben, weil keine wirksame
Massenentlassungsanzeige vorliege. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit
angenommen, dass es an der erforderlichen Stellungnahme des Betriebsrats
fehle. Der bestandskraftige Bescheid vom 26. Februar 2009 hindere die Fest-
stellung der Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige und damit der Kun-
digung nicht.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der
Beklagte sein Begehren auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist unbegrindet. Das Arbeitsverhaltnis der
Parteien ist durch die Kiindigung des Beklagten vom 11. Mé&rz 2009 nicht aufge-
I6st worden. Die Massenentlassungsanzeige der Schuldnerin ist unwirksam,
weil ihr keine Stellungnahme des Betriebsrats beigefligt war. Der bestandskréaf-
tige Bescheid der Agentur fir Arbeit gemaB § 18 Abs. 1 KSchG Uber die Abkur-
zung der Sperrfrist hindert die Arbeitsgerichtsbarkeit nicht daran, die Unwirk-
samkeit der Massenentlassungsanzeige festzustellen. Dies hat das Landes-
arbeitsgericht rechtsfehlerfrei angenommen.

A. Ungeachtet des im Frahjahr 2009 erfolgten Betriebslibergangs ist der
Beklagte unabhangig davon, ob die Zustellung der Kindigungsschutzklage
noch vor dem Betriebsiibergang erfolgt ist, prozessfihrungsbefugt und passiv-
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legitimiert (BAG 18. Méarz 1999 - 8 AZR 306/98 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 44 =
EZA BGB § 613a Nr. 179; 16. Mai 2002 - 8 AZR 320/01 - AP InsO § 113 Nr. 9;
vgl. allgemein 24. Mai 2005 - 8 AZR 246/04 - zu Il 3 d der Griinde, BAGE 114,
362).

B. Obwohl der Klager im Wege der einstweiligen Verfligung seine Be-
schéftigung durch die Betriebserwerberin erstritten hat, besteht das erforderli-
che rechtliche Interesse an der begehrten Feststellung fort. Erst bei rechtskraf-
tiger Feststellung des Ubergangs des Arbeitsverhéltnisses des Klagers auf die
Erwerberin wére sein Feststellungsinteresse entfallen (BAG 10. Dezember
1998 - 8 AZR 596/97 -).

C. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, dass dem Be-
klagten die Vermutungswirkungen des § 125 InsO zugutekommen. Dies verhilft
der Klage jedoch nicht zum Erfolg, weil der Interessenausgleich mit Namenslis-
te vom 24. Februar 2009 die Wirkungen des § 1 Abs. 5 KSchG entfaltet. Eine
wesentliche Anderung der Sachlage iSv. § 1 Abs. 5 Satz 3 KSchG liegt nicht
vor. Der Klager hat die Vermutungswirkung des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG nicht
widerlegt. Die Sozialauswahl ist jedenfalls im Ergebnis nicht grob fehlerhaft iSv.
§ 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG.

l. Das Landesarbeitsgericht hat nicht beachtet, dass der der Kindigung
vom 11. Marz 2009 zugrunde liegende Interessenausgleich mit Namensliste
bereits am 24. Februar 2009 und damit noch vor der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens zwischen der Schuldnerin und dem bei ihr gebildeten Betriebsrat
vereinbart worden ist und der Beklagte in seiner Eigenschaft als vorlaufiger
(schwacher) Insolvenzverwalter diesem Interessenausgleich nur zugestimmt

hat. § 125 InsO ist deshalb nicht anzuwenden.

1. Vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens findet § 125 InsO keine
unmittelbare Anwendung (LAG Hamm 22. Mai 2002 -2 Sa 1560/01 - NZA-
RR 2003, 378; Linck in HK-InsO 6. Aufl. § 125 Rn. 2; P6éhlmann in Graf-
Schlicker InsO 2. Aufl. § 125 Rn. 3; ErfK/Gallner 12. Aufl. § 125 InsO Rn. 1;
KR/Weigand 9. Aufl. § 125 InsO Rn. 9; Miickl/Krings ZIP 2012, 106, 107 f.).
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Dies folgt bereits aus dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift, in der nur vom
»Insolvenzverwalter”, nicht aber vom ,vorlaufigen Insolvenzverwalter die Rede
ist. Die Vorschrift des § 125 InsO befindet sich im Dritten Teil der Insolvenzord-
nung, der die ,Wirkungen der Eréffnung des Insolvenzverfahrens® regelt, und
gilt deshalb auch nach der Gesetzessystematik nicht im Eréffnungsverfahren
(vgl. fir § 113 InsO BAG 20. Januar 2005 - 2 AZR 134/04 - zu B Il 2 b der Griin-
de, BAGE 113, 199). Die Insolvenzordnung unterscheidet ausdricklich zwi-
schen den Kompetenzen des vorlaufigen Insolvenzverwalters und denen des
(endgliltigen) Insolvenzverwalters. Sollen flr die Rechtsstellung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters die Vorschriften des Dritten Teils der Insolvenzordnung
gelten, ist dies - etwa in § 22 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 oder in § 24 Abs. 2 InsO -
ausdrucklich gesetzlich angeordnet. An einer solchen gesetzlichen Anordnung
der Befugnis des vorlaufigen Insolvenzverwalters, einen Interessenausgleich
mit Namensliste mit den Wirkungen des § 125 InsO zu schlieBen, fehlt es.

2. Auch eine analoge Anwendung des § 125 InsO im Eréffnungsverfahren
scheidet aus (Mdickl/Krings ZIP 2012, 106, 108; aA: MinchKommInsO/Léwisch/
Caspers 2. Aufl. Vor §§ 113 bis 128 Rn. 29 f.). Es fehlt bereits an der fur die
Annahme einer Analogie erforderlichen planwidrigen Regelungsliicke (vgl. zu
dieser Voraussetzung einer Analogie BAG 24. Mai 2012 -6 AZR 679/10 -
Rn. 16). Die Befugnisse des vorlaufigen Insolvenzverwalters sind in § 22 InsO
festgelegt. Mit seiner Zustimmung kann der Schuldner mit dem Betriebsrat
einen Interessenausgleich mit Namensliste schlieBen, der die Wirkungen nach
§ 1 Abs. 5 KSchG entfaltet und damit bereits weitreichende Gestaltungsmdg-
lichkeiten bietet (vgl. Miickl/Krings aaO). Im Hinblick auf diese Gestaltungsmég-
lichkeiten ist das Regelungssystem der Insolvenzordnung, gemessen an ihrer
eigenen Regelungsabsicht, hinsichtlich der Befugnisse des vorlaufigen Insol-
venzverwalters zum Abschluss eines Interessenausgleichs mit Namensliste
nicht unvollsténdig, so dass kein Raum flr eine analoge Anwendung des § 125
InsO ist (vgl. fir § 113 InsO BAG 20. Januar 2005 - 2 AZR 134/04 - zu B 1l 2 a
der Griinde, BAGE 113, 199).
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3. Ob der vor Erdéffnung des Insolvenzverfahrens geschlossene Interes-
senausgleich mit Namensliste vom Insolvenzverwalter nach der Eréffnung ge-
nehmigt werden kdnnte und dann rackwirkend auf den Zeitpunkt der Insolvenz-
er6ffnung die Wirkungen des § 125 InsO entfalten koénnte (so Mlickl/Krings
ZIP 2012, 106, 1009 ff.), kann dahinstehen.

a) Insoweit erscheint fraglich, ob bereits die Genehmigung allein des In-
solvenzverwalters dem vor Insolvenzeréffnung vereinbarten Interessenaus-
gleich mit Namensliste die Wirkungen des § 125 InsO verschaffen kénnte (so
wohl Miickl/Krings ZIP 2012, 106, 109 ff.) oder ob zwar nicht der férmliche
Neuabschluss des Interessenausgleichs (in diesem Sinne LAG Hamm 7. Juli
2005 - 4 Sa 1548/04 - juris Rn. 107), so doch wenigstens die Genehmigung des
Interessenausgleichs auch durch das Betriebsratsgremium erforderlich ware.
Der Interessenausgleich ist zwar kein zweiseitiger Vertrag, sondern eine kollek-
tive Vereinbarung besonderer Art von nicht geklarter Rechtsqualitdt (BAG
21. Méarz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 24, ZIP 2012, 1259). Ungeachtet seiner
rechtlichen Einordnung ist zu seinem wirksamen Abschluss jedenfalls die Eini-
gung zwischen den Betriebsparteien erforderlich (vgl. zum Zustandekommen
iSv. § 125 InsO BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 41 ff., ZIP 2012,
1193). Soll der vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens vereinbarte Interessen-
ausgleich durch eine Genehmigung nach Insolvenzeréffnung eine andere recht-
liche Qualitat mit weit(er)reichenden Folgen fur die Uberprifungsméglichkeit der
auf seiner Grundlage erklarten Kindigungen erhalten, spricht viel daflr, dass
dies eine Willenserklarung auch des Betriebsrats als zweiter Partei des Interes-
senausgleichs voraussetzt (vgl. BAG 29. Oktober 2002 -1AZR 573/01 -
BAGE 103, 187, wonach eine Genehmigung durch ,die Tarifvertragsparteien®
erforderlich ist, um die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG zu beseitigen).

b) Auf diese Frage kommt es jedoch nicht an. Der Beklagte hat den Inte-
ressenausgleich vom 24. Februar 2009 nicht ausdricklich genehmigt. Eine
konkludente Genehmigung scheidet mangels Genehmigungswillens aus. Die
Genehmigung eines schwebend unwirksamen Geschéfts durch schlissiges
Verhalten setzt regelmaBig voraus, dass der Genehmigende erkannt hat, dass
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das Rechtsgeschéaft moglicherweise mangelbehaftet ist, und dass in seinem
Verhalten der Ausdruck des Willens zu sehen ist, das bisher als unverbindlich
angesehene Geschéft verbindlich zu machen, indem er an ihm festhalt (BGH
14. Juni 2004 - Il ZR 393/02 - zu | 1 ¢ der Griinde, BGHZ 159, 294). An einer
solchen erkennbaren Willensrichtung fehlt es hier. Der Beklagte ist noch im
Revisionsverfahren davon ausgegangen, dass es sich bei dem Interessenaus-

gleich vom 24. Februar 2009 um einen solchen nach § 125 InsO handelt.

I. Die Unanwendbarkeit des § 125 InsO andert jedoch nichts an der Ver-
mutung, dass die streitige Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernis-
se bedingt ist, weil der Interessenausgleich mit Namensliste vom 24. Februar
2009 jedenfalls die Wirkungen des §1 Abs.5 KSchG enftfaltete (vgl.
Mickl/Krings ZIP 2012, 106, 108).

1. Soweit auf der Namensliste auch vier Arbeithnehmer aufgefihrt waren,
die ihr Arbeitsverhaltnis zu diesem Zeitpunkt bereits selbst gekiindigt hatten, ist
dadurch entgegen der Ansicht des Klagers keine wesentliche Anderung der
Sachlage iSv. § 1 Abs. 5 Satz 3 KSchG eingetreten, die die Wirkungen des § 1
Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 KSchG héatte entfallen lassen.

a) Eine wesentliche Anderung der Sachlage iSv. § 1 Abs. 5 Satz 3 KSchG
liegt nur vor, wenn im Kindigungszeitpunkt von einem Wegfall der Geschéfts-
grundlage auszugehen ist, also nicht ernsthaft bezweifelt werden kann, dass
beide Betriebspartner oder einer von ihnen den Interessenausgleich in Kenntnis
der spateren Anderung nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hétten. Dies
ist zB dann zu bejahen, wenn sich die im Interessenausgleich vorgesehene
Zahl der zur Kindigung vorgesehenen Arbeitnehmer erheblich verringert hat
(BAG 12. Madrz 2009 -2 AZR 418/07 - Rn. 20, AP KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 97 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 17).

b) Diese Voraussetzungen lagen hier nicht vor. Wieso die Betriebsparteien
einen anderen Interessenausgleich, bei dem der Klager nicht mehr auf einer
Namensliste aufgefihrt worden wére, geschlossen hétten, wenn sie die vier

Arbeitnehmer, die selbst geklndigt haben, nicht mehr bertcksichtigt hatten, hat
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der insoweit darlegungspflichtige Klager (APS/Kiel 4. Aufl. § 1 KSchG Rn. 813)
nicht ndher begriindet. Solcher Vortrag wére insbesondere deshalb erforderlich
gewesen, weil keiner dieser vier Arbeitnehmer dem Bereich Fahrversuch, in
dem der Klager tatig war, zugeordnet war. Auch ohne diese Arbeithehmer wé-
ren in der Abteilung Fahrversuch deshalb nicht weniger Arbeitsplatze entfallen.
Soweit der Klager betroffen ist, ist der Personalabbau wie geplant durchgefuhrt
worden, weshalb es bei den Wirkungen des § 1 Abs. 5 KSchG verblieben ist
(APS/Kiel aaO Rn. 807).

2. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Klager habe die Ver-
mutung des Vorliegens eines dringenden betrieblichen Erfordernisses nicht
widerlegt. Hinsichtlich der Vermutung der Betriebsbedingtheit der Kindigung
unterscheiden sich die Wirkungen des Interessenausgleichs mit Namensliste
nach § 1 Abs. 5 Satz1 KSchG und § 125 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 InsO nicht. Die
Tatsachenfeststellung des Landesarbeitsgerichts, der Arbeitsplatz des Kléagers
sei entfallen, und seine darauf beruhenden Wurdigungen hat der Kléager nicht
mit Gegenrlgen angegriffen. Rechtsfehler sind insoweit nicht erkennbar.

3. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO eréffnet dem Insolvenzverwalter und
dem Betriebsrat allerdings weiter gehende Mdglichkeiten bei der Sozialauswahl
als § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG. Insbesondere muss die Schwerbehinderung nicht
berucksichtigt werden (zur VerfassungsméBigkeit dieses Ausschlusses Linck in
HK-InsO 6. Aufl. § 125 Rn. 28) und kann mit einem Interessenausgleich nach
§ 125 InsO angestrebt werden, eine ausgewogene Personalstruktur nicht nur zu
erhalten, sondern erst zu schaffen. Vorliegend ist die Schwerbehinderung als
Sozialdatum nicht berlcksichtigt worden. Gleichwohl ist die Sozialauswahl
jedenfalls bezogen auf den Kléager im Ergebnis nicht grob fehlerhaft. Die Kundi-
gung des Klagers beruht auf der Entscheidung der Schuldnerin, in der Abteilung
Fahrversuch die Anzahl der Tests zu reduzieren. Mit Arbeitnehmern auBerhalb
dieser Abteilung, insbesondere mit den Versuchsfahrern im LKW-Bereich, ist
der Klager nicht verglichen worden. Das Landesarbeitsgericht hat angenom-
men, dass dies nicht grob fehlerhaft gewesen sei, weil der seit 1997 als Ver-
suchsfahrer tatige Klager keine Fahrerlaubnis der Klasse C besitze und seine
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langjéhrige Téatigkeit als Versuchsfahrer eine fehlende Austauschbarkeit im
Sinne einer alsbaldigen Substituierbarkeit indiziert habe. Der Klager habe nicht
naher dargelegt, warum diese Indizierung unzutreffend sei. Die Sozialauswahl
ist auf der Grundlage dieser Tatsachenfeststellungen und darauf beruhenden
Wirdigungen des Landesarbeitsgerichts, gegen die der Klager keine Gegenru-
gen erhoben hat, nicht grob fehlerhaft iSv. § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG.

4. SchlieBlich kann auch im Verfahren nach § 1 Abs. 5 KSchG die Anhé-
rung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG mit den Verhandlungen Uber den
Interessenausgleich verbunden werden (vgl. BAG 21. Februar 2002 -2 AZR
581/00 - zu B 1l 2 b der Griinde, EzZA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 10).
Die Beweiswurdigung des Landesarbeitsgerichts, wonach dies geschehen sei
und dem Betriebsrat dabei ausreichend verdeutlicht worden sei, dass mit seiner
Zustimmung zum Interessenausgleich mit Namensliste auch das Verfahren
nach § 102 BetrVG abgeschlossen sei, greift der Klager ebenfalls nicht mit
Gegenrigen an.

D. Das Landesarbeitsgericht hat richtig erkannt, dass die Kindigung des
Beklagten vom 11. Méarz 2009 das Arbeitsverhéltnis gleichwohl deshalb nicht
aufgeldst hat, weil der Massenentlassungsanzeige vom 25. Februar 2009 ent-
gegen der gesetzlichen Anordnung in § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG keine Stel-
lungnahme des Betriebsrats beigefligt war und auch die Voraussetzungen des
§ 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG nicht erflllt waren.

l. Die von der Schuldnerin am 25. Februar 2009 mit Zustimmung des
Beklagten erstattete Massenentlassungsanzeige héatte nach Insolvenzeréffnung
zugunsten des Beklagten weiter gewirkt, bis die angezeigten Kindigungen er-
klart worden sind, wenn sie ordnungsgeman erfolgt ware (vgl. BAG 22. April
2010 - 6 AZR 948/08 - Rn. 15 f., BAGE 134, 176).

Il. Die Massenentlassungsanzeige vom 25. Februar 2009 war jedoch feh-
lerhaft.
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1. Die am 25. Februar 2009 angezeigte MaBnahme war nach § 17 KSchG
anzeigepflichtig.

a) Far die Anzeigepflicht nach § 17 Abs. 1 KSchG ist die Zahl der in einem
Betrieb erfolgenden Entlassungen im Verhéltnis zur Zahl der in der Regel in
diesem Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer ausschlaggebend. Der Begriff des
Betriebs in § 17 KSchG entspricht dabei dem der §§ 1, 4 BetrVG (st. Rspr.,
zuletzt BAG 15. Dezember 2011 - 8 AZR 692/10 - Rn. 73 f.). MaBgeblich fur die
Berechnung des Schwellenwerts war damit die im Betrieb der Schuldnerin in L,
in dem der Klager tatig war, beschéftigte Anzahl von Arbeitnehmern. Von den
445 Arbeitnehmern dieses Betriebs sollten 44 Arbeitnehmer entlassen werden.

b) Allerdings hat der Beklagte nur dem Klager und einer weiteren Arbeit-
nehmerin geklndigt. 38 der zur Entlassung vorgesehenen Arbeitnehmer sind zu
einer Transfergesellschaft gewechselt. Zumindest die 35 Arbeitnehmer, die erst
nach der Erstattung der Massenentlassungsanzeige zu der Transfergesellschaft
gewechselt sind, waren jedoch vorliegend bei der Berechnung des Schwellen-
werts zu berlcksichtigen. Damit war der Schwellenwert des § 17 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 KSchG Uberschritten.

aa) Ob Arbeitnehmer, die zu einer Transfergesellschaft wechseln und damit
den Arbeitsmarkt - wenn Uberhaupt - nur verzdégert belasten, bei der Berech-
nung des Schwellenwerts nach § 17 KSchG mitzuzahlen sind, ist streitig (beja-
hend unter Hinweis auf den klaren Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 2 KSchG:
ErfK/Kiel 12. Aufl. § 17 KSchG Rn. 12; APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 29;
Niklas/Koehler NZA 2010, 913, 914; verneinend: v. Hoyningen-Huene/Linck
KSchG 14. Aufl. § 17 Rn. 24).

bb) Nach dem Sinn und Zweck des § 17 KSchG, der die soziobkonomi-
schen Auswirkungen von Massenentlassungen auffangen und deshalb ua. der
Agentur far Arbeit die Moglichkeit geben soll, MaBnahmen zur Vermeidung oder
Verzégerung von Belastungen des Arbeitsmarktes einzuleiten (BAG 18. Januar
2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 45, ZIP 2012, 1193; 21. Mérz 2012 - 6 AZR 596/10 -
Rn. 21, ZIP 2012, 1259), sind jedenfalls die Arbeitnehmer, bei denen im Zeit-
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punkt der Massenentlassungsanzeige noch nicht feststeht, dass sie in eine
Transfergesellschaft wechseln werden, bei der Berechnung des Schwellenwerts
mitzuzéhlen. Fur die Arbeitsverwaltung ist im Zeitpunkt der Erstattung der Mas-
senentlassungsanzeige noch nicht absehbar, ob und wann die zu diesem Per-
sonenkreis gehdrenden Arbeitnehmer den Arbeitsmarkt belasten werden.

cC) Danach waren jedenfalls die 35 Arbeitnehmer der Schuldnerin, die erst
nach dem 26. Februar 2009 zur BQG gewechselt sind, bei der Berechnung des
Schwellenwerts des § 17 KSchG zu berlcksichtigen. Zwar hat der Beklagte
angegeben, der zustandigen Agentur flr Arbeit seien durch die BQG sog. ,Pro-
filingantrage“ zugeleitet worden. Dadurch sei der Arbeitsverwaltung bekannt
gewesen, welche Arbeitnehmer von Kindigungen bedroht und zu ,Profilingge-
sprachen” eingeladen worden seien, um anschlieBend die Méglichkeit zu erhal-
ten, in die BQG zu wechseln. Ungeachtet dessen stand am 26. Februar 2009
noch nicht fest, ob und welche der Arbeitnehmer, fir die ein Wechsel in die
Transfergesellschaft in Betracht kam, von dem Angebot des Abschlusses eines
dreiseitigen Aufhebungsvertrags Gebrauch machen wollten und wirden. Die
dreiseitigen Vertrage zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit der Schuld-
nerin einerseits und zur Begrindung eines befristeten Arbeitsverhéaltnisses mit
der BQG andererseits waren auch nach dem Vortrag des Beklagten noch nicht
geschlossen. Mit den 35 Arbeitnehmern der Schuldnerin, die erst nach dem
26. Februar 2009 zur BQG gewechselt sind, war der Schwellenwert des § 17
KSchG Uberschritten.

2. Soweit in der Massenentlassungsanzeige vom 25. Februar 2009 die
Anzahl der zu entlassenden Arbeithnehmer zumindest um die vier Arbeithehmer,
die durch Eigenklindigungen ausgeschieden sind, zu niedrig angesetzt war, hat
sich dieser Fehler auf die dem Klager erklarte Kiindigung nicht ausgewirkt.

a) Bei der gemaB § 17 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 iVm. § 17 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 KSchG zwingend erforderlichen Angabe der Anzahl der zu entlassenden
Arbeitnehmer sind gemaB § 17 Abs. 1 Satz 2 KSchG, der Art. 1 Abs. 1 Unter-
abs. 2 der Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen (MERL) um-
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setzt, auch die Arbeithnehmer mitzuzéhlen, deren Arbeitsverhéltnis auf Veran-
lassung des Arbeitgebers endet. Eine Veranlassung in diesem Sinne liegt vor,
wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer zu verstehen gibt, dass er, der Arbeit-
geber, anderenfalls das Arbeitsverhéltnis beenden werde, weil nach Durchfih-
rung der Betriebséanderung keine Beschéaftigungsmdglichkeit mehr bestehe.

b) Ausgehend vom Zweck des § 17 KSchG, der ua. der Agentur flr Arbeit
die Méglichkeit geben soll, MaBnahmen zur Vermeidung oder Verzdgerung von
Belastungen des Arbeitsmarktes einzuleiten (BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR
407/10 - Rn. 45, ZIP 2012, 1193; 21. Médrz 2012 -6 AZR 596/10 - Rn. 21,
ZIP 2012, 1259), kommt es nicht darauf an, auf welcher rechtlichen Grundlage
das Arbeitsverhéltnis beendet wird. MaBgeblich ist allein, dass das Arbeitsver-
haltnis im engen zeitlichen Zusammenhang mit der Betriebsanderung, die zu
der Freisetzung von Arbeitnehmern im von § 17 KSchG gezogenen Rahmen
fuhrt, auf Veranlassung des Arbeitgebers beendet wird. Kommt der Arbeitneh-
mer durch eine Eigenkiindigung oder den Abschluss des Aufhebungsvertrags
einer sonst erforderlichen betriebsbedingten Arbeitgeberkindigung zuvor, ist er
bei der Angabe der Zahl der zu entlassenden Arbeithehmer grundséatzlich zu
berlcksichtigen (vgl. BAG 6. Dezember 1973 -2 AZR 10/73 - BAGE 25, 430;
vgl. fir die Veranlassung von Eigenkiindigungen oder Aufhebungsvertrdgen als
Voraussetzung fiir den Anspruch auf eine Sozialplanabfindung BAG
13. Februar 2007 - 1 AZR 184/06 - Rn. 30, BAGE 121, 168, APS/Moll 4. Aufi.
§ 17 KSchG Rn. 31 ff.; KR/Weigand 9. Aufl. § 17 KSchG Rn. 39, 43; aA:
ErfK/Kiel 12. Aufl. § 17 KSchG Rn. 14, wonach Eigenklindigungen generell
nicht mitzuzéahlen seien, weil es allein auf die Willenserkldrung des Arbeitgebers

ankomme).

c) Gegen die inzidente Feststellung des Landesarbeitsgerichts, dass die
vier Arbeitnehmer, die vor Erstattung der Massenentlassungsanzeige eine
Eigenkindigung erklart hatten, auf Veranlassung der Schuldnerin aus dem
Arbeitsverhéltnis ausgeschieden sind, erhebt die Revision keine Verfahrensru-
gen. Diese Arbeitnehmer waren damit grundsétzlich in der Massenentlassungs-
anzeige anzuftuihren. Ob Arbeitnehmer, die bereits vor Erstattung der Massen-
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entlassungsanzeige eine Eigenklndigung erklart haben, jedenfalls dann, wenn
der Arbeitgeber Kenntnis davon hat, dass diese Arbeithnehmer bereits ein neues
Arbeitsverhéltnis begrindet haben, bei der Angabe der Zahl der zu Entlassen-
den auBer Acht bleiben kdénnen, kann dahinstehen. Das Landesarbeitsgericht
hat keine entsprechenden Feststellungen getroffen. Verfahrensriigen erhebt die
Revision insoweit ebenfalls nicht.

d) Nach allgemeiner Ansicht sollen Fehler bei den ,Muss-Angaben® nach
§ 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG, zu denen auch die Angabe der Zahl der zu entlas-
senden Arbeitnehmer gehért, zur Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzei-
ge fuhren (APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 100; ErfK/Kiel 12. Aufl. § 17
KSchG Rn. 29; KR/Weigand 9. Aufl. § 17 KSchG Rn. 83; v. Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 14. Aufl. § 17 Rn. 84). Das Landesarbeitsgericht hat aber
zu Recht angenommen, dass sich nur die Arbeitnehmer, die von der Massen-
entlassungsanzeige nicht erfasst sind, auf die zu niedrige Angabe der Zahl der
zu entlassenden Arbeithnehmer berufen kénnen. Die Prifungs- und Reaktions-
moglichkeiten der Arbeitsverwaltung sind hinsichtlich der Arbeitnehmer, deren
Entlassung ihr angezeigt worden ist, weder positiv noch negativ durch die zu
niedrige Anzahl angezeigter Entlassungen beeinflusst worden. Dieser Fehler
der Massenentlassungsanzeige ist deshalb flr die Entlassung des Klagers oh-
ne Bedeutung (noch offengelassen von BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 -
Rn. 36 f., ZIP 2012, 1193; APS/Moll aaO Rn. 132a; ErfK/Kiel aaO; KR/Weigand
aaO; vgl. fir die zu geringe Angabe zu entlassender Arbeitnehmer wegen der
Beschrdnkung der Angaben auf einen Zweigbetrieb BAG 22. Madrz 2001
-8 AZR 565/00 - zu B Il 10 b der Griinde, AP GG Art. 101 Nr. 59 = EzA GG
Art. 101 Nr. 5). Mit dem Zweck der Massenentlassungsanzeige stinde es nicht
im Einklang, wenn die fehlende Angabe einer einzigen Entlassung die Auflo-
sung der Arbeitsverhaltnisse auch aller anderen von der Massenentlassungs-

anzeige erfassten Arbeitnehmer hindern wirde.

3. Der Massenentlassungsanzeige war entgegen § 17 Abs.3 Satz 2
KSchG keine Stellungnahme des Betriebsrats beigefligt. Der Beklagte hat auch
nicht dargelegt, dass die Voraussetzungen des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG erfullt
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waren. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien konnte deshalb durch die Kindigung
des Beklagten vom 11. Marz 2009 nicht aufgelést werden.

a) Die Beifigung der Stellungnahme ist Wirksamkeitsvoraussetzung fur
die Massenentlassungsanzeige (BAG 2. Februar 1984 -2 AZR 392/82 - zu
C | 2 der Grinde; vgl. fir § 15 KSchG aF BAG 21. Mai 1970 - 2 AZR 294/69 -
zu Il 1 der Grinde, BAGE 22, 336). Ob und unter welchen Voraussetzungen
eine ordnungsgemaBe Anzeige vorliegt, wenn der Betriebsrat seine Stellung-
nahme unmittelbar an die Agentur fur Arbeit schickt (dazu APS/Moll 4. Aufl.
§ 17 KSchG Rn. 113, KR/Weigand 9. Aufl. § 17 KSchG Rn. 91a; v. Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 14. Aufl. § 17 Rn. 92; Schaub/Linck ArbR-Hdb. 14. Aufl.
§ 142 Rn. 24), kann dahinstehen. Entgegen der Ansicht der Revision genugte
namlich das an die Agentur fur Arbeit gerichtete Schreiben des Betriebsrats
vom 26. Februar 2009 den an eine Stellungnahme nach § 17 Abs. 3 Satz 2
KSchG zu stellenden Anforderungen nicht.

aa) Zwar enthélt § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG keine expliziten Aussagen zum
erforderlichen Inhalt der Stellungnahme des Betriebsrats. Auch weist die Revi-
sion zutreffend darauf hin, dass der Arbeitgeber den Inhalt der Stellungnahme
nicht beeinflussen kann. Daraus folgt jedoch entgegen der Annahme der Revi-
sion nicht, dass jede AuBerung des Betriebsrats gegentiber der Arbeitsverwal-
tung unabhéangig von ihrem Inhalt den Anforderungen des § 17 Abs. 3 Satz 2
KSchG genugt. Zum Schutz der Arbeithehmer vor den Folgen sollen Massen-
entlassungen Konsultationen mit Arbeitnehmervertretern sowie die Unterrich-
tung der Arbeitsverwaltung vorangehen, um es so der Arbeitsverwaltung zu
ermdglichen, nach Ldsungen fur die durch die beabsichtigten Massenentlas-
sungen aufgeworfenen Probleme zu suchen (BAG 22. April 2010 -6 AZR
948/08 - Rn. 20, BAGE 134, 176). Ausgehend von diesem Zweck soll die Stel-
lungnahme des Betriebsrats gegentber der Arbeitsverwaltung belegen, ob und
welche Mdéglichkeiten dieser sieht, die angezeigten Kindigungen zu vermeiden,
und dass soziale MaBnahmen mit dem Betriebsrat beraten und ggf. getroffen
worden sind. AuBerdem soll sichergestellt werden, dass der Arbeitgeber eine
ihm unginstige Stellungnahme des Betriebsrats der Arbeitsverwaltung nicht
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verschweigen kann (BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 45, ZIP 2012,
1193; 21. Médrz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 22, ZIP 2012, 1259). Auch die Revi-
sion rdumt ein, dass die Beifigung der Stellungnahme der Beurteilung der
Arbeitsverwaltung dient, ob die Betriebsparteien tatsachlich Gber die Massen-
entlassung und insbesondere die Vermeidung einer solchen beraten hétten.
Eine solche Beurteilung setzt voraus, dass sich die der Massenentlassungsan-
zeige beigefligte Stellungnahme des Betriebsrats auf die angezeigten Kundi-
gungen bezieht und eine abschlieBende MeinungséduBerung des Betriebsrats
zu diesen Kundigungen enthélt (vgl. BAG 21. Médrz 2012 - 6 AZR 596/10 -
Rn. 22, 33, aa0), wobei auch die eindeutige AuBerung, keine Stellung nehmen

zu wollen, ausreichend ist.

bb) Entgegen der Auffassung der Revision wird mit dieser Auslegung dem
Betriebsrat nicht die Moglichkeit gegeben, die Wirksamkeit jeder Kiindigung im
Rahmen von Massenentlassungen zu verhindern oder auch nur wesentlich zu

behindern.

(1) Kommt es im Zusammenhang mit der vom Arbeitgeber beabsichtigten
Massenentlassung zum Abschluss eines Interessenausgleichs mit Namensliste
und legt der Arbeitgeber seiner Massenentlassungsanzeige diesen Interessen-
ausgleich bei, ersetzt dies gemaB § 125 Abs. 2 InsO bzw. § 1 Abs. 5 Satz 4
KSchG die Stellungnahme des Betriebsrats auch dann, wenn dieser im Interes-
senausgleich nicht ausdriicklich Stellung zu den beabsichtigten Entlassungen
nimmt (BAG 21. Madrz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 15, ZIP 2012, 1259).

(2) Auch eine in einen Interessenausgleich ohne Namensliste integrierte
Stellungnahme des Betriebsrats genlgt den Anforderungen des § 17 Abs. 3
Satz 2 KSchG, wenn der Betriebsrat damit zur beabsichtigten Massenentlas-
sung abschlieBend Stellung genommen hat (BAG 21. Mdrz 2012 -6 AZR
596/10 - Rn. 14 ff., ZIP 2012, 1259).

(3) SchlieBlich gibt § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG dem Arbeitgeber ein Verfah-
ren an die Hand, mit dem er verhindern kann, dass der Betriebsrat durch die
Verweigerung einer Stellungnahme die Kindigungen erheblich verzdgert.
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Macht der Arbeitgeber glaubhaft, dass er den Betriebsrat mindestens zwei Wo-
chen vor Erstattung der Anzeige unter Beachtung der Anforderungen des § 17
Abs. 2 KSchG unterrichtet hat, und legt er den Stand der Beratungen dar, kann
er rechtssicher und rechtswirksam unter Beachtung der Anforderungen des
Massenentlassungsschutzes ohne weitere Zeitverzégerung kiundigen (APS/Moll
4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 117; KR/Weigand 9. Aufl. § 17 KSchG Rn. 94; vgl.
auch BT-Drucks. 8/1041 S. 5 und BR-Drucks. 400/77 S. 7 f.). Unter Berlcksich-
tigung der Anforderungen an eine ausreichende Unterrichtung des Betriebsrats,
die es diesem ermoglichen soll, konstruktive Vorschldge zur Vermeidung der
Massenentlassungen zu machen (vgl. dazu BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR
407/10 - Rn. 36, ZIP 2012, 1193; vgl. auch Reinhard RdA 2007, 207, 213), wird
durch die Frist des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG in der Mehrzahl der Félle keine
erhebliche Verzégerung eintreten, wenn die Unterrichtung des Betriebsrats
- wie vom Gerichtshof der Europaischen Union angenommen und verlangt -
ernsthaft die Mdglichkeit der Vermeidung von Massenentlassungen zum Ziel
hat.

(4) Auch wenn der Betriebsrat - bewusst oder unbewusst - eine den ge-
setzlichen Anforderungen nicht gentigende Stellungnahme abgibt, wird dadurch
dem Arbeitgeber die Abgabe einer wirksamen Massenentlassungsanzeige nicht
unmdglich gemacht. § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG erfasst nicht nur den Fall des
ganzlichen Fehlens der Stellungnahme des Betriebsrats, sondern auch den
einer ungenugenden Stellungnahme. Der Arbeitgeber kann auch in letzterem
Fall die Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige verhindern, indem er ihr
nicht nur die unzureichende Stellungnahme des Betriebsrats beifligt, sondern
zusatzlich nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG verfahrt.

cc) Das Schreiben des Betriebsrats vom 26. Februar 2009 genlgte den
gesetzlichen Anforderungen nicht. Der Betriebsrat hat damit nur mitgeteilt, er
sei daruber informiert worden, dass ein Antrag auf Entlassungen gemaB § 17
KSchG an die Agentur flr Arbeit gesendet worden sei. Dieser Erklarung lie3
sich nicht einmal enthehmen, ob er Kenntnis vom Umfang der angezeigten

Entlassungen hatte. Erst recht fehlte jede AuBerung, der sich entnehmen lieBe,
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dass er - sei es positiv, sei es negativ - zu der Notwendigkeit dieser Entlassun-
gen Stellung nehmen wolle. Das Schreiben ist eine bloBe Wissensmitteilung
(man habe Kenntnis von der Ubersendung einer Massenentlassungsanzeige
unbestimmten Inhalts), nicht aber eine Stellungnahme (man sei mit den konkret
angezeigten Kindigungen einverstanden, lehne sie ab oder wolle sich nicht

weiter duBBern).

b) Die Stellungnahme ist auch nicht gemaB §1 Abs.5 Satz 4 KSchG
durch die Ubersendung eines Interessenausgleichs mit Namensliste ersetzt
worden. Der Agentur fur Arbeit ist weder am 26. Februar 2009 noch spéter vor
der Erklarung der Kiindigung vom 11. Méarz 2009 der am 24. Februar 2009 zwi-
schen der Schuldnerin und dem bei dieser gebildeten Betriebsrat vereinbarte
Interessenausgleich mit Namensliste zugeleitet worden. Der tatsachlich tber-
sandte Interessenausgleich einer anderen Konzerntochter konnte die Fiktions-
wirkung des § 1 Abs. 5 Satz 4 KSchG nicht bewirken.

C) Auch die Voraussetzungen des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG sind nicht
dargelegt.

4. Die Revision reklamiert fur sich ohne Erfolg, die Arbeitsverwaltung habe
die Massenentlassungsanzeige nicht beanstandet, sondern im Hinblick auf die
erteilten Informationen eine Entlassungssperre festgesetzt. Der Bescheid der
Agentur fir Arbeit nach § 18 Abs. 1, § 20 KSchG hindert die Feststellung der
Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige durch die Arbeitsgerichtsbarkeit
nicht.

a) Es ist umstritten, ob die Arbeitsgerichtsbarkeit durch einen bestands-
kraftigen, nicht offensichtlich unwirksamen Verwaltungsakt der Arbeitsverwal-
tung, der die Zuléssigkeit der Entlassungen zu einem bestimmten Zeitpunkt
feststellt, gehindert ist, im Kindigungsschutzprozess die Unwirksamkeit der
Massenentlassungsanzeige anzunehmen, ob also Fehler, die dem Arbeitgeber
bei der Erstattung der Massenentlassungsanzeige unterlaufen sind, durch einen
Verwaltungsakt der Arbeitsverwaltung nach §§ 18, 20 KSchG geheilt werden
(fur eine Heilung: BAG 24. Oktober 1996 - 2 AZR 895/95 - zu B Il 3 der Griinde,
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BAGE 84, 267; 22. Januar 1998 - 2 AZR 266/97 - zu Il 5 der Griinde; 11. Méarz
1998 - 2 AZR 414/97 - zu Il 2 der Griinde, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 43 = EZA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 99; 13. April 2000 - 2 AZR 215/99 -
zu B lll 2 der Griinde, AP KSchG 1969 § 17 Nr. 13 = EzA KSchG § 17 Nr. 9;
28. Mai 2009 - 8 AZR 273/08 - Rn. 63, AP BGB § 613a Nr. 370 = EzA KSchG
§ 17 Nr. 20; KR/Weigand 9. Aufl. § 17 KSchG Rn. 92 und § 20 KSchG Rn. 72 f.;
Mtdickl Anm. EWIR 2011, 165; offenlassend: BAG 18. September 2003 - 2 AZR
79/02 - zu B Ill 2 b der Griinde, BAGE 107, 318; gegen eine Heilung: Reinhard
RdA 2007, 207, 214; ErfK/Kiel 12. Aufl. § 20 KSchG Rn. 6; Hinrichs Kiindi-
gungsschutz und Arbeitnehmerbeteiligung bei Massenentlassungen S. 150 ff.;
Niklas/Koehler NZA 2010, 913, 918; Zwanziger Kommentar zum Arbeitsrecht
der Insolvenzordnung 4. Aufl. § 125 Rn. 124; differenzierend v. Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 14. Aufl. § 18 Rn. 17: keine Heilung bei VerstéBen, die
nicht zur Unwirksamkeit der Anzeige fihren; APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG
Rn. 136 ff.: Bindung der Arbeitsgerichtsbarkeit, aber Unterrichtung der Arbeits-
verwaltung uber aus Sicht der Arbeitsgerichtsbarkeit bestehende Rilicknahme-

gritinde und Aussetzung bis zur Bescheidung).

b) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts ist das Schreiben der
zustandigen Agentur flr Arbeit vom 26. Februar 2009 kein Verwaltungsakt und
konnte bereits deshalb keine Heilungswirkung entfalten. Bei diesem Schreiben
handelt es sich lediglich um eine Sachstandsmitteilung und Eingangsbestati-

gung.

aa) Nach der Legaldefinition des § 35 Satz 1 VwVIG ist ein Verwaltungsakt
jede Verfigung, Entscheidung oder andere hoheitliche MaBnahme, die eine
Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts
trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auBen gerichtet ist. Ob ein
behordliches Schreiben eine verbindliche Regelung durch Verwaltungsakt ent-
halt und welchen Inhalt dieser hat, ist durch Auslegung nach den insoweit ent-
sprechend anwendbaren Grundséatzen des § 133 BGB zu ermitteln. MaBgebend
ist bei der Auslegung behérdlicher Schreiben danach nicht der innere Wille der
Behorde, sondern deren erklarter Wille, wie ihn der Empfanger bei objektivierter
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Wirdigung verstehen konnte, wobei Unklarheiten zulasten der Verwaltung ge-
hen (BVerwG 22. Médrz 2012 -1 C 3.11 - Rn. 24 mwN; U. Stelkens in Stel-
kens/Bonk/Sachs VwVfG 7. Aufl. § 35 Rn. 71).

bb) Nach diesen Grundséatzen genlgt das Schreiben der zusténdigen
Agentur fur Arbeit vom 26. Februar 2009 nicht den Anforderungen an einen
Verwaltungsaki.

(1) Dem steht schon entgegen, dass Entscheidungen nach § 18 Abs. 1 und
Abs. 2 KSchG gemalB § 20 KSchG ausdrucklich und ausschlieBlich den dort
genannten Entscheidungstragern Ubertragen sind. Bevor die gesetzlichen Ent-
scheidungstrager tatig geworden sind, fehlt der Agentur fur Arbeit die Rege-
lungsbefugnis (sog. ,VA-Befugnis®). Fehlt aber offensichtlich eine Regelungsbe-
fugnis, kann nicht unterstellt werden, dass gleichwohl ein Verwaltungsakt habe
erlassen werden sollen (U. Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs VwVfG 7. Aufl.
§ 35 Rn. 72, 25). Die auf Anfrage des Arbeitgebers erteilte bloBe (telefonische)
Auskunft ,des Arbeitsamts“ hat das Bundesarbeitsgericht daher fir eine Hei-
lungswirkung bzw. einen Vertrauensschutz nicht ausreichen lassen (BAG
21. Mai 1970 - 2 AZR 294/69 - zu Il 2 der Griinde, BAGE 22, 336). Erst die Ent-
scheidung der nach § 20 KSchG zustandigen Entscheidungstrager tber den
Antrag nach § 18 KSchG ist ein Verwaltungsakt (vgl. BAG 24. Oktober 1996
-2AZR 895/95- zu Bl 3c der Grinde, BAGE 84, 267; 11. Mdrz 1998
-2AZR 414/97 - zu Il 2 der Griinde, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 43 = EZA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 99).

Das Schreiben vom 26. Februar 2009 war deutlich erkennbar von
einem Sachbearbeiter vor Entscheidung der nach § 20 Abs. 1 KSchG zustandi-
gen Entscheidungstréager verfasst. Bereits vom Zeitablauf her konnten diese vor
Erstellung dieses Schreibens offensichtlich nicht tatig geworden sein. Tatsach-
lich hat der Sachbearbeiter im Schreiben vom 26. Februar 2009 auch keinerlei
Entscheidung des zustéandigen Entscheidungstragers mitgeteilt, sondern nur auf
dessen Entscheidungskompetenzen hingewiesen (,der Entscheidungstrédger
kann bestimmen®) und dessen Entscheidung angekundigt (,lber lhren Antrag
auf Abktirzung der Frist wird noch entschieden®).
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(2) Soweit das Schreiben im ersten Absatz Aussagen zur Sperrfrist enthélt,
erschopft es sich in der Wiederholung des Gesetzeswortlauts und trifft keinerlei
eigenstandige Regelung, durch die Rechte des Arbeitgebers begrindet, aufge-
hoben, geandert, verbindlich festgestellt oder verneint werden sollten. Damit
fehlt es insoweit auch an einer auf unmittelbare Rechtswirkung nach auBen
gerichteten Regelung als weiterer Voraussetzung eines Verwaltungsakts (vgl.
U. Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs VwVIG 7. Aufl. § 35 Rn. 141).

C) Der spéater ergangene Bescheid der Arbeitsverwaltung gemaB § 18
Abs. 1 KSchG Uber die Abklrzung der Sperrfrist hindert die Arbeitsgerichtsbar-
keit an der Feststellung der Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige
selbst dann nicht, wenn zugunsten des Beklagten unterstellt wird, dass dieser
Bescheid bestandskraftig geworden ist. Der Fehler, der der Schuldnerin bei der
Erstattung der Massenentlassungsanzeige unterlaufen ist, ist durch diesen
Verwaltungsakt nicht geheilt worden.

aa) GegenlUber dem Klager entfaltet ein solcher Bescheid keine materielle
Bestandskraft (auch als Tatbestandswirkung, Drittbindungswirkung oder Abwei-
chungsverbot bezeichnet, zu den Begrifflichkeiten Sachs in Stelkens/Bonk/
Sachs VwWVIG 7. Aufl. § 43 Rn. 105 ff.). GemaB § 43 VwVfG wirkt ein Verwal-
tungsakt nur gegenuber den Adressaten und den Betroffenen, denen er be-
kannt gegeben ist. Dazu gehdéren die Arbeitnehmer nicht. Nach der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts werden die Arbeitnehmer durch das Verfahren
nach §§ 17 ff. KSchG nur mittelbar betroffen, so dass sie daran nicht beteiligt
sind und gegen die darin ergehenden Verwaltungsakte nicht vorgehen kénnen
(BSG 30. Oktober 1959 - 7 RAr 19/57 - BSGE 11, 14; 14. August 1980 - 7 RAr
68/79 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 2; vgl. LSG Baden-Wiirttemberg 8. Januar
2007 - L 8 AL 3242/06 AK-A - Rn. 13 ff., NJW 2007, 1839, wonach auch bei
richtlinienkonformer Auslegung in Ansehung der Entscheidung des EuGH vom
27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] den §§ 17 ff. KSchG kein Recht der Arbeit-
nehmer entnommen werden kann, gerichtlich gegen Entscheidungen der Agen-
tur fir Arbeit nach § 18 KSchG vorzugehen). Gegenlber nur mittelbar Betroffe-
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nen entfaltet ein Verwaltungsakt keine Bindungswirkung (Sachs in Stelkens/
Bonk/Sachs VwVfG 7. Aufl. § 43 Rn. 92).

bb) Auch gegeniber der Arbeitsgerichtsbarkeit entfaltet ein solcher Be-
scheid entgegen der Annahme der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts und der dieser folgenden Literatur keine materielle Bestands-
kraft. Dies ergibt sich bereits aus allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen
Grundséatzen und wird zudem vom unionsrechtlichen Grundsatz des effet utile

verlangt.

(1) Die Bindungswirkung des Bescheids der Agentur fur Arbeit nach § 20
KSchG umfasst nur den eigentlichen Inhalt dieses Bescheids, also die Dauer
der Sperrfrist und den Zeitpunkt ihres Ablaufs oder die Genehmigung, Entlas-
sungen vor Ablauf der Sperrfrist vorzunehmen, nicht aber die Wirksamkeit der
Massenentlassungsanzeige selbst (Hinrichs Kiindigungsschutz und Arbeitneh-
merbeteiligung bei Massenentlassungen S. 154 f.; Reinhard RdA 2007, 207,
214).

(a) Von der Bestandskraft eines Verwaltungsakts wird nur dessen Ent-
scheidungsgegenstand erfasst, also die im Verwaltungsakt verbindlich mit Wir-
kung nach auBen getroffene Regelung (BVerwG 4. Juli 1986 -4 C 31.84 -
BVerwGE 74, 315, 320; Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs VwVfG 7. Aufl. § 43
Rn. 56). Dagegen entfalten die im Verwaltungsverfahren ermittelten und dem
Verwaltungsakt zugrunde liegenden tatsachlichen Umstéande sowie deren recht-
liche Beurteilung keine Bindungswirkung. Das Ergebnis solcher Vorfragen bildet
lediglich den Grund fir die Verwaltungsentscheidung, gehért jedoch nicht zu
ihrem Regelungsinhalt (BVerwG 19. April 1994 - 9 C 20.93 - BVerwGE 95, 311,
318 f.; 21. November 1994 - 1 B 143.94 - NVwZ-RR 1995, 540; vgl. auch BAG
3. August 1989 - 8 AZR 335/87 - BAGE 62, 288; BGH 4. Februar 2004 - XIl ZR
301/01 - BGHZ 158, 19; Hinrichs Kiindigungsschutz und Arbeitnehmerbeteili-
gung bei Massenentlassungen S. 151 ff.; vgl. zu hier nicht interessierenden
Ausnahmen von diesem Grundsatz Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs aaO
Rn. 59). Die Bindungswirkung eines Verwaltungsakts reicht also nur so weit,
wie Uber den Anspruch entschieden ist. Begriindungselemente erwachsen auch
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dann nicht in Bestandskraft, wenn sie tragend sind (BSG 8. Dezember 1994
- 11 RAr41/94 - zu 1 a der Griinde, BSGE 75, 235).

(b) Nach diesen Grundséatzen wird die Frage, ob der Arbeitgeber bei der
Massenentlassungsanzeige den Anforderungen des § 17 KSchG genugt hat,
von der Bindungswirkung des Bescheids der Arbeitsverwaltung nach § 18
KSchG nicht umfasst. Die Arbeitsverwaltung entscheidet damit nur Uber die
Dauer der Sperrfrist und bei entsprechendem Antrag Uber die Entbindung des
Arbeitgebers von der Sperrfrist. Einen weiter gehenden Inhalt hat der Bescheid
nicht. Die Einhaltung der formalen Anforderungen des § 17 KSchG ist nur Vor-
frage des Bescheids nach § 20 KSchG und gehdrt damit nach den allgemeinen
verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundséatzen nicht zum Regelungsinhalt des
Bescheids. Dies berucksichtigt die Gegenmeinung nicht, wenn sie darauf ab-
stellt, die Arbeitsverwaltung prufe, ob die Anzeige wirksam gestellt worden sei,
und bescheide im Rahmen ihrer Zustandigkeit die OrdnungsgeméaBheit der
Anzeige bzw. regele die Entlassungsfrist (APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG
Rn. 136a f.). Zwar gilt im Verfahren nach § 20 KSchG der Amtsermittlungs-
grundsatz. Die Agentur fur Arbeit hat von Amts wegen festzustellen, ob die for-
mellen Voraussetzungen der Massenentlassungsanzeige erflllt sind (BAG
21. Mérz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 27, ZIP 2012, 1259). Das &ndert aber
nichts daran, dass hinsichtlich der Bindungswirkung eines im Verwaltungsver-
fahren ergangenen Bescheids zwischen Vorfragen und Regelungsinhalt zu
unterscheiden ist.

(2) Dartber hinaus mussen die Mitgliedstaaten nach Art. 6 der MERL, der
den allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatz des effet utile besonders hervor-
hebt, Verfahren einrichten, mit denen die Einhaltung der von der MERL vorge-
sehenen Verpflichtungen gewahrleistet werden kann. Die den Mitgliedstaaten
Uberlassene Ausgestaltung dieser Bestimmung darf der MERL nicht ihre prakti-
sche Wirksamkeit nehmen (EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling]
Rn. 34, 36, Slg. 2009, 1-6653). Diese Verpflichtung steht einer Auslegung der
§§ 17 ff. KSchG durch die nationale Arbeitsgerichtsbarkeit entgegen, die eine
Bindungswirkung eines Bescheids der Arbeitsverwaltung nach §§ 18, 20
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KSchG Uber den eigentlichen Regelungsgehalt eines solchen Bescheids hinaus
annimmt.

(a) Weder die Arbeitnehmer noch der Betriebsrat sind am Verwaltungsver-
fahren beteiligt. Der Klageweg gegen Bescheide der Arbeitsverwaltung steht
ihnen deshalb, wie ausgefuhrt, nicht offen. Wirde gleichwohl ein Bescheid nach
§§ 18, 20 KSchG dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit abschneiden, sich im Kln-
digungsschutzprozess auf Formfehler bei den Anforderungen des § 17 Abs. 3
KSchG zu berufen, ware das von Art. 6 geforderte Schutzniveau der MERL
unterschritten. Der Gerichtshof der Européaischen Union hat zur Wahrung die-
ses Schutzniveaus schon hinsichtlich der Einhaltung der in Art. 2 der MERL
(entsprechend § 17 Abs. 2 KSchG) vorgesehenen Verpflichtungen zur Informa-
tion und Konsultation der Arbeithehmervertreter, die kollektiver Natur sind, ein
zumindest eingeschrénktes Klagerecht der Arbeitnehmervertreter verlangt
(EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 42 f., Slg. 2009, I-6653).
Erst recht muss hinsichtlich der Einhaltung der in § 17 Abs. 3 KSchG geregelten
Formalien, die die Arbeitnehmer vor den Folgen der Massenentlassung schuit-
zen sollen und es der Arbeitsverwaltung ermdglichen sollen, nach Lésungen fur
die durch die beabsichtigten Massenentlassungen aufgeworfenen Probleme zu
suchen (BAG 22. April 2010 - 6 AZR 948/08 - Rn. 20, BAGE 134, 176), die also
auch eine individualschitzende Komponente haben, eine effektive Mdglichkeit
bestehen, Verletzungen der Anforderungen des § 17 Abs. 3 KSchG geltend zu
machen. Dies kann nur dadurch geschehen, dass Arbeithehmer im Kuindi-
gungsschutzprozess Fehler im Verfahren der Massenentlassungsanzeige er-
folgreich rugen kénnen, ohne dass ein bestandskraftiger Bescheid nach § 18
KSchG dem entgegenstinde (vgl. ErfK/Kiel 12. Aufl. § 20 KSchG Rn. 6;
Niklas/Koehler NZA 2010, 913, 918; Hinrichs Kiindigungsschutz und Arbeit-
nehmerbeteiligung bei Massenentlassungen S. 156 ff.).

(b) Dem kann, anders als die Revision annimmt, nicht mit dem Argument
begegnet werden, dass die Arbeitsverwaltung ihr Informationsbedirfnis selbst
definiere. Auch wenn die Arbeitsverwaltung von den ihr von Art. 4 Abs. 1 Unter-
abs. 2 und Abs. 3 der MERL iVm. § 18 Abs. 1 und Abs. 2 KSchG eingerdumten
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Entscheidungsmdglichkeiten auf der Grundlage der ihr vom Arbeitgeber erteil-
ten Informationen Gebrauch gemacht und die ihr von Art. 4 Abs. 2 der MERL
angesonnenen L&sungsmoglichkeiten als erschépft angesehen hat, muss es
aufgrund der Verpflichtung aus Art. 6 der MERL wirksame Mdglichkeiten geben,
Uberprufen zu lassen, ob die diesen Entscheidungen als Vorfrage zugrunde
liegende Einschatzung der Arbeitsverwaltung, die Massenentlassungsanzeige
genlge den gesetzlichen Anforderungen, zutrifft. Die Anforderungen des § 17
KSchG an eine Massenentlassungsanzeige unterliegen nicht der untberprifba-
ren Disposition durch die Arbeitsverwaltung, insbesondere nicht, soweit da-
durch die Verpflichtungen der MERL umgesetzt werden.

5. Entgegen der Anregung des Beklagten im Berufungsrechtszug bedarf
es zur Klarung der Auswirkungen der Mitteilung der Arbeitsverwaltung, dass die
Massenentlassungsanzeige vollstandig und deren Informationsbedirfnis gentigt
sei, auch unter Berlcksichtigung der neueren Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (BVerfG 29. Mai 2012 - 1 BvR 3201/11 -; 21. Dezember 2010
- 1BvR 3461/08 - CR 2011, 88) keines Vorabentscheidungsersuchens des
Senats nach § 267 Abs. 3 AEUV. Abgesehen davon, dass die insoweit maB-
geblichen Fragen bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof
der Européischen Union waren, verbietet sich, wie ausgefihrt, bereits auf der
Grundlage nationalen Verwaltungsverfahrensrechts die Annahme einer Hei-
lungswirkung, so dass keine entscheidungserhebliche unionsrechtliche Frage-
stellung vorliegt.

Il Eine Vorlage an den GroBen Senat nach § 45 ArbGG bzw. in deren
Vorfeld eine Anfrage beim Zweiten und Achten Senat im Hinblick auf die Recht-
sprechung dieser Senate zur Heilungswirkung von Verwaltungsakten der Agen-
tur far Arbeit ist nicht erforderlich.

1. Die Rechtsfrage, ob und inwieweit die Bescheide der Arbeitsverwaltung
im Verfahren nach § 20 KSchG Heilungswirkung entfalten, stellt sich im Hinblick
auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union seit seiner
Entscheidung vom 27. Januar 2005 (- C-188/03 - [Junk] Slg. 2005, 1-885), die
eine Zasur im Verstandnis des § 17 KSchG darstellt (ErfK/Kiel 12. Aufl. § 17
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KSchG Rn. 2), neu. Die rechtliche Grundlage der friheren Entscheidungen des
Bundesarbeitsgerichts ist damit entfallen (vgl. BVerfG 2. Juli 1992 -2 BvR
972/92 - NStZ 1993, 90). Deshalb fehlt es an der fir eine Anrufung des GroBen
Senats erforderlichen Identitat der Rechtslage (vgl. BGH 10. Dezember 2002
- X ARZ 208/02 - BGHZ 153, 173).

2. Das gilt auch fur die Entscheidung des Achten Senats des Bundes-
arbeitsgerichts vom 28. Mai 2009 (- 8 AZR 273/08 - AP BGB § 613a Nr. 370 =
EzA KSchG § 17 Nr. 20). Die Ausfihrungen in dieser Entscheidung zur Hei-
lungswirkung der Entscheidung der Agentur fur Arbeit beruhen auf der Annah-
me, die Vorschriften der §§ 17 ff. KSchG verfolgten (ausschlieBlich) einen
arbeitsmarktpolitischen Zweck. Der Gerichtshof der Européischen Union hat in
seinen nach der Entscheidung des Achten Senats ergangenen Urteilen vom
10. Dezember 2009 (- C-323/08 - [Rodriguez Mayor] Rn. 43f., Slg. 2009,
I-11621) und vom 3. Marz 2011 (- C-235/10 bis C-239/10 - [Claes] Rn. 56,
NZA 2011, 337) das Hauptziel der MERL darin gesehen, Massenentlassungen
Konsultationen mit Arbeitnehmervertretern und die Unterrichtung der zustandi-
gen Behdrde vorangehen zu lassen. Dabei soll sich insbesondere die Konsulta-
tion mit den Arbeitnehmervertretern auf die Méglichkeit erstrecken, Massenent-
lassungen zu vermeiden oder zu beschrénken, sowie auf die Moglichkeit, ihre
Folgen durch soziale BegleitmaBnahmen, die insbesondere Hilfen flr eine an-
derweitige Verwendung oder Umschulung der entlassenen Arbeitnehmer zum
Ziel haben, zu mildern. Ausgehend von diesen von ihm angenommenen Zielen
der MERL hat der Gerichtshof der Européaischen Union in seinem ebenfalls
nach der Entscheidung des Achten Senats ergangenen Urteil vom 16. Juli 2009
(- C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 42, Slg. 2009, 1-6653) den Arbeithehmern
ein kollektiv ausgestaltetes Recht auf Information und Konsultation im Vorfeld
einer Massenentlassung zugebilligt und zu seiner Wahrung ein zumindest ein-
geschrénktes Klagerecht der Arbeitnehmervertreter verlangt. Diese neuere
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union, die der MERL auch
eine individualschitzende Komponente zuerkennt, schlieBt es aus, den Zweck
des diese Richtlinie umsetzenden § 17 KSchG noch ausschlieBlich als arbeits-
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marktpolitischen anzusehen. Auch der Entscheidung des Achten Senats vom
28. Mai 2009 ist damit der Boden entzogen.

E. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Fischermeier Gallner Spelge

Jerchel Hoffmann
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