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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 371/14

4 Sa 528/13
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
26. Februar 2015

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 26. Februar 2015 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie die ehrenamtlichen Richter
Prof. Dr. Sieg und Schierle fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Disseldorf vom 22. Januar 2014
- 4 Sa 528/13 - teilweise aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Ar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 21. Februar 2013 - 4 Ca
3453/12 - teilweise abgeéandert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéaltnis der Par-
teien durch die Kindigung der Beklagten vom 21. Mai
2012 nicht aufgelost worden ist.

3. Die Kosten der ersten und zweiten Instanz hat die Be-
klagte zu tragen. Die Kosten des Revisionsverfahrens
haben zu 9/10 die Beklagte und zu 1/10 der Klager zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen, betriebs-
bedingten Kindigung.

Die Beklagte gehort zum TK-Konzern. Sie stellt Fahrzeuglenkungen
her. Der 1962 geborene Klager ist bei ihr seit Juli 1998 als Qualitatsingenieur
beschaftigt.

Am 26. September 2007 vereinbarte die Beklagte - damals noch unter
der Firma TKT - mit dem Betriebsrat einen Interessenausgleich tGber die Stillle-
gung ihres seinerzeit mit fast 500 Arbeitnehmern besetzten Betriebs zum
31. Dezember 2012. Die Nrn. 4 und 5 des Interessenausgleichs lauten:

,4. Beschaftigungsperspektiven

Mit Schreiben vom 02.05.2007 hat die DCAG die Zusage
gegenuber Teilen der Belegschaft von TKT erteilt, ihnen
eine Beschaftigung im Werk 065 Dusseldorf oder in ande-
ren Werken anzubieten. Eine Kopie dieses Schreibens der
DCAG vom 02.05.2007 wird als Anlage diesem Interes-
senausgleich beigefiigt. Die Zusage der DCAG ist an die
Bedingung geknupft, dass bis zum 31.12.2012 die bestell-
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ten Lenkgetriebe in vollem Umfang rechtzeitig und in der
vereinbarten Qualitat geliefert werden.

Die T T AG hat mit Schreiben vom 24.09.2007 der Beleg-
schaft der TKT die Zusage erteilt, denjenigen die nicht von
der DCAG Ubernommen werden, ein Arbeitsplatzangebot
innerhalb des TK-Konzerns, mdglichst in der Region, zu
unterbreiten.

Um Mitarbeiterinnen, die eine berufliche Zukunft aul3er-
halb des TK-Konzerns anstreben, einen Arbeitsplatzwech-
sel zu erleichtern, haben die Betriebsparteien bereits zum
02.02.2007 eine Betriebsvereinbarung zur Mobilitat abge-
schlossen.

5. Personalabbau

Soweit Beschaftigte weder bei der DCAG, noch im TK-
Konzern oder bei einem anderen Unternehmen ein neues
Arbeitsverhaltnis eingehen, werden im Rahmen der in drei
Phasen geplanten BetriebsschlieBung die Arbeitsverhalt-
nisse durch fristgerechte betriebsbedingte Kindigungen
beendet.”

Spéatestens seit Februar 2012 fanden Gesprache zwischen der Beklag-
ten und dem Betriebsrat Giber die anstehende BetriebsschlieBung sowie ua. die
Verlangerung befristeter Arbeitsverhaltnisse, die Verschiebung des geplanten
Stilllegungszeitpunkts und die Bildung einer Transfergesellschaft statt. Zudem
wurden die Stilllegung sowie mogliche Entlassungen im Rahmen der wéchentli-
chen sog. Regelkommunikation mit dem Betriebsrat und im Wirtschaftsaus-

schuss thematisiert.

Mit Schreiben vom 16. Marz 2012 informierte die Beklagte den Be-
triebsrat Uber 155 ,geplante anzeigepflichtige Entlassungen gem. § 17 KSchG*.
Sie schilderte kurz den der ,Anhérung“ zugrunde liegenden Sachverhalt - die
im Interessenausgleich von 2007 vorgesehene Betriebsstillegung zum
31. Dezember 2012 - und bat den Betriebsrat unter Bezug auf eine ,die gefor-
derten Angaben gem. 8§ 17 (2) KSchG* enthaltende Liste, eine Stellungnahme
zur beabsichtigten Kindigung aller Arbeitnehmer abzugeben, die seinerzeit

noch in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis standen.
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Am 22. Méarz 2012 erstattete die Beklagte eine Massenentlassungsan-
zeige. Dabei teilte sie - wie im Formular der Agentur fur Arbeit als eine Mdglich-
keit vorgesehen - mit, dass eine Stellungnahme des Betriebsrats nachgereicht
werde. Als eben solche leitete sie mit E-Mail vom 10. April 2012 ein Schreiben
des Betriebsrats vom 3. April 2012 an die Agentur fur Arbeit weiter. In diesem
Schreiben heil3t es ua.:

,Der Betriebsrat ... widerspricht den von Ihnen geplanten,
anzeigepflichtigen Entlassungen von 155 Kolleginnen und
Kollegen zum 31.12.2012.

Begriindung:

Die von lhnen beabsichtigten Kiindigungen widersprechen
den im Rahmen des Interessenausgleichs/Sozialplanes
vom 26.09.2007 erteilten Zusagen und der Option der Ver-
langerung der Zusagen flr Beschéftigungen von der D C
AG (heute D AG) und der T AG bis zum 31.12.2013.

Insofern konnte der Betriebsrat bisher nicht feststellen,
dass ausreichende Anstrengungen unternommen wurden,
um das von der Kindigung bedrohte Stammpersonal bei
der D AG oder der T AG in neue Arbeitsverhéltnisse zu
Uberfihren. ...

Der Betriebsrat wirde es entsprechend bevorzugen, mit
Ihnen Uber jede(n) einzelne(n) Mitarbeiter(in) dahingehend
zu beraten, welche Mdglichkeiten fur eine Weiterbeschaf-
tigung bei D und/oder T bestehen und welche Qualifizie-
rungsmalnahmen eventuell erforderlich werden, damit auf
diesem Weg auch Ldsungen gefunden werden, die mit
Recht als ,sozialvertraglich’ bezeichnet werden kénnen.

Vor diesem Hintergrund fordert der Betriebsrat Sie auf,
von lhrem Kindigungsvorhaben abzulassen und auf die
Einhaltung der Beschéaftigungszusagen von D und T hin-
zuwirken.”

Nachdem der Ablauf der Sperrfrist auf den 22. April 2012 festgesetzt
worden war und sie den Betriebsrat gemaR 8 102 Abs. 1 BetrVG angehort hat-
te, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis des Klagers ebenso zum
31. Dezember 2012 wie die Arbeitsverhéltnisse 154 weiterer Arbeitnehmer. Die
Vertragsverhaltnisse bis dahin befristet beschatftigter Arbeitnehmer liel3 sie aus-

laufen. Am 21. Dezember 2012 stellte sie die Produktion ein. Dienstleistungs-
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und Mietvertrage endeten zum 31. Dezember 2012. Uber diesen Tag hinaus
wurden funf Arbeitnehmer mit Abwicklungs- und AufrAumarbeiten beschaftigt.

Der Klager hat sich mit der vorliegenden Klage rechtzeitig gegen die
Kindigung gewandt. Er hat die Ansicht vertreten, die Beklagte habe das Kon-
sultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG nicht durchgefihrt und keine ord-
nungsgemale Massenentlassungsanzeige iSv. 8 17 Abs. 3 KSchG erstattet. Im
Ubrigen verstoRe die Kiindigung gegen die Beschéftigungszusagen in Nr. 4 des
Interessenausgleichs und eine Vereinbarung zur strategischen Weiterentwick-

lung des TK-Konzerns vom 11. Mai 2011.

Der Klager hat - soweit noch von Interesse - beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 21. Mai 2012
nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Kindi-
gung als wirksam verteidigt. Das Verfahren nach 8 17 Abs. 2 und 3 KSchG sei
ordnungsgemal’ durchlaufen worden. Mdgliche sonstige Unwirksamkeitsgrinde

lagen nicht vor.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-

folgt der Klager sein Feststellungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Un-
recht abgewiesen. Die Kiindigung hat das Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht
aufgeldst. Die Beklagte hat keine ordnungsgemal3e Massenentlassungsanzeige
erstattet. Das fuhrt zur Nichtigkeit der Kiindigung. Ob weitere Unwirksamkeits-

grinde vorliegen, bedarf keiner Entscheidung.
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l. Es kann dahinstehen, ob die Beklagte das gemal 8§ 17 Abs. 2 KSchG
erforderliche Konsultationsverfahren mit dem Betriebsrat durchgefuhrt hat.

1. Die von der Beklagten beabsichtigten Entlassungen waren gemaf § 17
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG anzeigepflichtig. Es sollten die Arbeitsverhaltnisse
aller verbliebenen 155 Arbeitnehmer innerhalb von 30 Kalendertagen betriebs-
bedingt gekundigt werden. Unter ,Entlassung® iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG
ist der Ausspruch der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses zu verstehen (BAG
21. Marz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 13, BAGE 144, 366; 23. Marz 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). Die Pflicht zur Erstattung einer Massen-
entlassungsanzeige und zur Durchfihrung des Konsultationsverfahrens besteht
auch bei Stilllegung des Betriebs (EuGH 3. Méarz 2011 - C-235 bis C-239/10 -
[Claes ua.] Rn. 33, Slg. 2011, 1-1113).

2. Der Arbeitgeber, der beabsichtigt, nach § 17 Abs. 1 KSchG anzeige-
pflichtige Entlassungen vorzunehmen, hat den Betriebsrat gemaR 8§ 17 Abs. 2
Satz 1 KSchG schriftlich zu unterrichten tUber die Grinde fiir die geplanten Ent-
lassungen, die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer,
die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel beschaftigten Arbeitnehmer,
den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen werden sollen, und die
vorgesehenen Kriterien fur die Auswahl der zu entlassenden Arbeithehmer so-
wie fur die Berechnung etwaiger Abfindungen. Nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG
muss der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat die Mdglichkeiten beraten, Entlas-
sungen zu vermeiden oder einzuschranken und ihre Folgen abzumildern. Die
Pflicht zur Beratung iSv. 8§ 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG geht dabei Uber eine blof3e
Anhdrung deutlich hinaus. Der Arbeitgeber hat mit dem Betriebsrat Uber die
Entlassungen bzw. die Mdglichkeiten ihrer Vermeidung ernstlich zu verhandeln,
ihm dies zumindest anzubieten (BAG 21. Marz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 15,
BAGE 144, 366; vgl. auch 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 57, BAGE 142,
202).
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3. Die Beklagte hat durch den Abschluss von Interessenausgleich und
Sozialplan im Jahr 2007 nicht iSv. § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG mit dem Betriebs-

rat verhandelt.

a) Zwar ist die Konsultationspflicht der Sache nach regelmaRig erfillt,
wenn der Arbeitgeber bei einer Betriebsanderung iSv. § 111 BetrVG, soweit mit
ihr ein anzeigepflichtiger Personalabbau verbunden ist oder sie allein in einem
solchen besteht, einen Interessenausgleich abschliel3t und dann erst kindigt
(BAG 13. Dezember 2012 -6 AZR 752/11 - Rn. 46; 18. September 2003
-2 AZR 79/02 - zu B 1ll 1 b der Griinde, BAGE 107, 318). Soweit die ihm oblie-
genden Pflichten aus 8 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG mit denen nach § 111 Satz 1
BetrVG Ubereinstimmen, kann der Arbeitgeber sie gleichzeitig erfullen. Dabei
muss der Betriebsrat allerdings klar erkennen kénnen, dass die stattfindenden
Beratungen (auch) der Erfullung der Konsultationspflicht des Arbeitgebers aus
8 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG dienen sollen (vgl. BAG 20. September 2012 - 6 AZR
155/11 - Rn. 47, BAGE 143, 150; 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 34,
BAGE 140, 261).

b) Im Streitfall war jedoch bei Abschluss des Interessenausgleichs die
Zahl der zu kiindigenden Arbeitsverhaltnisse noch vollkommen ungewiss. Es
stand nicht einmal fest, ob es Uberhaupt zu Kiindigungen, gar zu einer Massen-
entlassung iSv. 8 17 Abs. 1 KSchG kommen wirde. Die Arbeithehmer sollten
nach der Ubereinstimmenden Vorstellung der Betriebsparteien aufgrund der
dem Interessenausgleich und dem Sozialplan als Anlagen beigefligten Beschaf-
tigungszusagen weiterer Unternehmen vor der geplanten Stilllegung andernorts
Lunterkommen® bzw. einen Altersteilzeitvertrag oder einen Vertrag fir das Aus-
scheiden rentennaher Beschaftigter abschlieRen. Fir die Einleitung eines Kon-
sultationsverfahrens nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG ist indes die - erkennbare -
Absicht des Arbeitgebers grundlegende Voraussetzung, Arbeitsverhéltnisse in
einem anzeigepflichtigen Ausmal zu beenden. Ohne Kenntnis von einer sol-
chen Absicht des Arbeitgebers hat der Betriebsrat keine Veranlassung, von ei-

ner Initiative zur Beratung im Sinne der Vorschrift auszugehen.
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4. Es ist fraglich, ob die Betriebsparteien gemald 8 17 Abs. 2 Satz 2
KSchG verhandelt haben, indem die Beklagte - so die Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts - seit Februar 2012 mit dem Betriebsrat ,Gesprache“ Uber
die anstehende Betriebsschliefung und ua. die Verlangerung befristeter Ar-
beitsverhaltnisse, die Verschiebung des Stilllegungszeitpunkts und die Einrich-
tung einer Transfergesellschaft gefuhrt und die Stilllegung des Betriebs im
Rahmen der wdchentlichen sog. Regelkommunikationen mit dem Betriebsrat

und im Wirtschaftsausschuss erortert hat.

a) Soweit die ,Gesprache” mit dem Wirtschaftsausschuss gefuhrt worden
sind, konnte es sich schon deshalb nicht um Beratungen iSv. § 17 Abs. 2 Satz 2
KSchG handeln, weil diese mit dem Betriebsrat zu erfolgen haben. Bei Be-
triebsrat und Wirtschaftsausschuss handelt es sich um verschiedene Gremien
mit unterschiedlicher Zusammensetzung und unterschiedlichen Aufgaben. Der
Arbeitgeber kann Verpflichtungen gegeniber dem Betriebsrat nicht - ohne Wei-

teres - gegenuber dem Wirtschaftsausschuss erfillen.

b) Soweit die Beklagte auf der Basis von ,bei Gelegenheit” erteilten Infor-
mationen ,Gesprache” unmittelbar mit dem Betriebsratsvorsitzenden gefuhrt
haben sollte, diurfte sie von diesem nur - rechtlich unbeachtliche - personliche
AuRerungen eingeholt (vgl. fir das Anhoérungsverfahren nach § 102 Abs. 1
BetrVG: BAG 22. November 2012 - 2 AZR 732/11 - Rn. 44; 6. Oktober 2005
-2 AZR 316/04 - zuB11b der Grinde), aber keine Verhandlungen mit dem
Betriebsrat gefiihrt haben. Dieser agiert nach der Konzeption des Betriebsver-
fassungsgesetzes als Kollegialorgan (vgl. BAG 9. Dezember 2014 -1 ABR
19/13 - Rn. 15 fir den Abschluss von Betriebsvereinbarungen). Es ist nicht er-
sichtlich, dass seinem Vorsitzenden im Streitfall eine ,Blankovollmacht® iSv.
8 26 Abs. 2 Satz 1 BetrVG fir die Fuhrung der gesamten Beratungen nach § 17
Abs. 2 Satz 2 KSchG erteilt worden ware - unbeschadet der Frage, ob das

wirksam hatte geschehen kdnnen.

C) Soweit die ,Gesprache“ mit dem Betriebsrat (als Gremium) gefuihrt wor-

den sind, erscheint zwar nicht ausgeschlossen, dass es sich um Beratungen
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gemal 8 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG gehandelt hat. Dies lasst sich jedoch nach
den vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen nicht abschliel3end

beurteilen.

aa) Ein Schreiben vom 6. Februar 2012, mit dem er der Verlangerung be-
fristeter Arbeitsverhéltnisse nach 8 99 BetrVG widersprochen hat, deutet darauf
hin, dass dem Betriebsrat ab Ende 2011 bekannt gewesen sein kénnte, die Be-
klagte beabsichtige nunmehr - entgegen den vor allem in die Beschéaftigungs-
zusagen der Drittunternehmen gesetzten Hoffnungen der Betriebsparteien -

anzeigepflichtige Massenentlassungen nach 8§ 17 Abs. 1 KSchG.

bb) Dagegen ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte die anschlieRenden
,Gesprache mit dem Betriebsrat als Beratungen gemal § 17 Abs. 2 Satz 2
KSchG deklariert hatte (vgl. dazu BAG 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 -
Rn. 47, BAGE 143, 150; 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 34, BAGE 140,
261). Zwar ging es nicht schon um Anhdérungen nach § 102 Abs. 1 BetrVG zu
individuellen Kindigungen. Es fanden im Betrieb aber auch noch Verfahren
gemal’ 88 99 ff. BetrVG und Verhandlungen Uber die Griindung einer Transfer-
gesellschaft iSv. 8§ 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2a BetrVG iVm. § 110 SGB Il statt.
Aus dem Umstand, dass zwischen den Betriebsparteien Uberhaupt verhandelt
wurde, kann deshalb nicht geschlossen werden, dabei misse es zwangslaufig
um Beratungen iSv. § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG gegangen sein.

5. Die Beklagte hat den Betriebsrat erst am 19. Marz 2012 vollstandig iSv.
8 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG unterrichtet. An diesem Tag ging ihm das Unterrich-
tungsschreiben vom 16. Marz 2012 zu. Darin hat sie ihm keine - weiteren - Be-
ratungen gemaR 8 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG angeboten. Der Senat hat davon
auszugehen, dass in der Zeit danach - zumal vor der Einreichung der Massen-
entlassungsanzeige am 22. Marz 2012 - keine Verhandlungen zwischen den
Betriebsparteien mehr gefuhrt wurden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte habe dem
Betriebsrat mit dem Schreiben vom 16. Marz 2012 sehr wohl - weitere - Bera-

tungen angeboten. Diese Auslegung halt selbst einer eingeschrankten revisi-
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onsrechtlichen Uberprifung nicht stand. Sie ist mit dem Wortlaut des Schrei-
bens nicht zu vereinbaren und lasst wesentliche Gesichtspunkte unbericksich-
tigt. Das Schreiben ist mit ,Information des Betriebsrats“ und ,Aufforderung zur
Abgabe einer Stellungnahme* betitelt und spricht von einer - blo3en - ,Anh6-
rung”“. Als Reaktionsmdglichkeiten des Betriebsrats gibt es die Varianten ,keine
Stellungnahme®, ,Zustimmung zu den Kundigungen® und ,Widerspruch gegen
die Kiindigungen® vor. Mit nahezu wortgleichem Schreiben vom selben Tag hat
die Beklagte die Anhérung der Schwerbehindertenvertretung nach § 95 Abs. 2
Satz 1 SGB IX eingeleitet. In den weitgehend gleichlautenden Schreiben kann
nicht das eine Mal lediglich die Aufforderung zu einer Stellungnahme, das ande-
re Mal hingegen das Angebot von Beratungen erblickt werden. Im Ubrigen hat
die Beklagte bereits drei Tage nach der Unterrichtung des Betriebsrats eine
- wenn auch aus ihrer Sicht noch nicht wirksame - Massenentlassungsanzeige
erstattet (zur Bedeutung nachfolgender Umstande bei der Ermittlung des tat-
sachlichen Verstandnisses einer Erklarung vgl. BGH 22. Juni 2005 - VIII ZR
214/04 - zu 1l 2 a der Grinde). Zwar hatte sie diese noch zuriicknehmen kon-
nen. Jedoch wird eine solche Planung von ihr weder behauptet, noch ist sie
sonst ersichtlich. Dies spricht dafiir, dass sie von der Mdglichkeit einer Ande-
rung ihrer Kiindigungsabsicht nicht ernsthaft ausging. Das wiederum belegt das

Fehlen ihrer Bereitschaft zu - weiteren - ergebnisoffenen Verhandlungen.

b) Weder dem Berufungsurteil noch dem Sitzungsprotokoll lasst sich ent-
nehmen, dass die Betriebsparteien nach Zugang des Unterrichtungsschreibens
am 19. Marz 2012 weitere ,Gesprache” Uber die beabsichtigten Massenentlas-
sungen gefuhrt hatten. Soweit die Beklagte solche in der mindlichen Verhand-
lung vor dem Senat behauptet hat, ist dies gemafl § 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO
unbeachtlich. Eine verfahrensrechtliche Gegenriige entsprechend 8§ 559 Abs. 1
Satz 2 iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO hat sie nicht erhoben.

6. Da offenbleiben kann, ob die Beklagte den Anforderungen des 8§ 17
Abs. 2 Satz 2 KSchG genugt hat, muss nicht entschieden werden, ob nach der
vollstandigen Unterrichtung des Betriebsrats - vorbehaltlich eines von ihm er-
klarten Verzichts (vgl. dazu BAG 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 60,
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BAGE 143, 150) - ausnahmslos noch eine ,Schlussberatung” erfolgen oder vom
Arbeitgeber zumindest angeboten werden muss, selbst wenn Beratungen

schon vor der vollstdndigen Unterrichtung gefiihrt wurden.

a) Allerdings spricht nach der Systematik sowie dem Sinn und Zweck von
8§ 17 Abs. 2 KSchG alles dafiir, dass die Beratungen gemald Satz 2 der Vor-
schrift zwar vor der vollstandigen Unterrichtung nach ihrem Satz 1 beginnen,
jedoch erst im Anschluss an diese abgeschlossen werden kénnen. Auch nach
Art. 2 der Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen (MERL), des-
sen Umsetzung 8 17 Abs. 2 KSchG dient, muss der Arbeitgeber die erforderli-
chen Auskiinfte zwar nicht unbedingt zum Zeitpunkt der Eréffnung der Konsul-
tationen erteilen, hat sie aber ,im Verlauf des Verfahrens® zu vervollstandigen
und alle einschlagigen Informationen bis zu dessen Abschluss zu erteilen
(EuGH 10. September 2009 - C-44/08 - [Keskusliitto] Rn. 52, 53, Slg. 2009,
[-8163). Damit durfte es in der Regel unvereinbar sein, das Konsultationsverfah-
ren mit der vollstandigen Unterrichtung des Betriebsrats als abgeschlossen an-
zusehen. Der Arbeitgeber wird vielmehr eine Reaktion des Betriebsrats auf die
abschlielRende Unterrichtung erbitten und abwarten missen. Er wird im Rah-
men der ihm zukommenden Beurteilungskompetenz (vgl. KR/Weigand 10. Aufl.
8§ 17 KSchG Rn. 62) den Beratungsanspruch des Betriebsrats erst dann als er-
fullt ansehen dirfen, wenn entweder die Reaktion, die auf die ,finale“ - den Wil-
len zu madglichen weiteren Verhandlungen erkennen lassende - Unterrichtung
erbeten worden war, nicht binnen zumutbarer Frist erfolgt oder sie aus seiner
- des Arbeitgebers - Sicht keinen Ansatz flur weitere, zielfihrende Verhandlun-

gen bietet.

b) Wollte man davon ausgehen, dass die Beklagte sich auf die im Schrei-
ben des Betriebsrats vom 3. April 2012 geforderten ,Einzelberatungen® Uber die
,2Unterbringungsmaoglichkeiten® fur die zu kindigenden Arbeithehmer nicht ein-
lassen musste und die (méglichen) Konsultationen als beendet ansehen durfte,
stellte sich angesichts der schon am 22. Marz 2012 - unvollstandig - eingereich-
ten Massenentlassungsanzeige die Frage, ob die Beratungen gemafR § 17
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Abs. 2 Satz 2 KSchG bereits vor Erstattung der Anzeige und nicht erst vor Aus-
spruch der Kindigungen abgeschlossen sein mussen. Zu prufen ware ferner,
ob die Fiktion, der Arbeitgeber habe die Anzeige - insgesamt - spater als tat-
sachlich geschehen, namlich erst mit ihrer Vervollstandigung erstattet, der noch
nicht geklarten unionsrechtlich gebotenen Reihenfolge von Konsultationsverfah-
ren und Anzeige gerecht wirde (zu einer daraus resultierenden Vorlagepflicht
vgl. BVerfG 25. Februar 2010 - 1 BvR 230/09 - Rn. 23 ff., BVerfGK 17, 108).

Il. Die Kindigung verstol3t gegen 8§ 17 Abs. 3 KSchG. Unabhéngig davon,
ob sie eine Stellungnahme des Betriebsrats nachreichen durfte, hat die Beklag-
te keine den Anforderungen dieser Bestimmung genlgende Massenentlas-
sungsanzeige erstattet. Dies fuhrt zur Nichtigkeit der Kindigung gemaf 8§ 134
BGB.

1. Nach 8 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG hat der Arbeitgeber, der nach § 17
Abs. 1 Satz 1 KSchG verpflichtet ist, der Agentur fiir Arbeit Entlassungen anzu-
zeigen, seiner schriftlichen Anzeige die Stellungnahme des Betriebsrats ,zu den
Entlassungen® beizufligen. Ist ein Interessenausgleich mit Namensliste geman
8 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG vereinbart worden, sieht 8 1 Abs. 5 Satz 4 KSchG vor,
dass dieser die Stellungnahme des Betriebsrats iSv. 8 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG

ersetzt.

2. Nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ist die Massenentlassungsanzeige
auch dann wirksam, wenn zwar eine Stellungnahme des Betriebsrats nicht vor-
liegt, der Arbeitgeber aber glaubhaft macht, dass er diesen mindestens zwei
Wochen vor Erstattung der Anzeige gemall § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG unter-

richtet hat, und er gleichzeitig den Stand der Beratungen darlegt.

3. Die Beifligung der Stellungnahme des Betriebsrats bzw. das Vorbringen
des Arbeitgebers nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ist Voraussetzung fur die
Wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige (BAG 21. Marz 2013 -2 AZR
60/12 - Rn. 34, BAGE 144, 366; 13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 64).
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4. Im Streitfall lag keine wirksame Anzeige vor. Ein Interessenausgleich
mit Namensliste war nicht abgeschlossen worden. Das Schreiben des Betriebs-
rats vom 3. April 2012 stellte keine abschliel3ende Stellungnahme zu den beab-
sichtigten Kindigungen dar. Die Voraussetzungen fiur eine Entbehrlichkeit der

Stellungnahme gemal 8 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG lagen nicht vor.

a) Eine Stellungnahme des Betriebsrats konnte nicht nach 8 1 Abs. 5
Satz 4 KSchG durch die Beifigung des Interessenausgleichs vom September
2007 ersetzt werden. Dieser enthélt keine Namensliste iSv. § 1 Abs. 5 Satz 1
KSchG.

b) Der nachgereichte ,Widerspruch® mit Schreiben vom 3. April 2012 ge-
nigte nicht den Anforderungen an eine Stellungnahme des Betriebsrats iSv.
§ 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG.

aa) Die nach 8 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG beizufiigende Stellungnahme muss
sich auf das Ergebnis der nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG erforderlichen Bera-
tungen Uber die Mdglichkeiten beziehen, Entlassungen zu vermeiden oder ein-
zuschranken und ihre Folgen zu mildern. Obwohl § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG
keine expliziten Aussagen zum erforderlichen Inhalt der Stellungnahme des
Betriebsrats trifft und der Arbeitgeber diesen Inhalt nicht beeinflussen kann, ge-
niigt nicht jede AuRerung des Betriebsrats den gesetzlichen Anforderungen.
Um der Agentur fur Arbeit Auskunft dariiber geben zu kénnen, ob und welche
Mdoglichkeiten er sieht, die angezeigten Kindigungen zu vermeiden, und zu-
gleich zu belegen, dass soziale Ma3nahmen mit ihm beraten und ggf. getroffen
worden sind (BAG 21. Méarz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 22; 18. Januar 2012
-6 AZR 407/10 - Rn. 45, BAGE 140, 261), muss sich der Betriebsrat in einer
Weise aul3ern, die erkennen lasst, dass er seine Beteiligungsrechte als gewahrt
ansieht und dass es sich um eine abschlielRende Erklarung zu den vom Arbeit-
geber beabsichtigten Kindigungen handelt (BAG 21. Marz 2012 -6 AZR
596/10 - Rn. 33). Dafur reicht auch die eindeutige Mitteilung aus, keine Stellung
nehmen zu wollen (BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 53, BAGE 142,
202).
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bb) Diesen Anforderungen genigt das Schreiben des Betriebsrats vom
3. April 2012 nicht. Zwar hat der Betriebsrat sich dort dahin geduf3ert, dass er
fur alle betroffenen Arbeitnehmer ,Unterbringungsmaoglichkeiten“ sehe und die
beabsichtigten Kindigungen deshalb fur vermeidbar halte. Aus seinen Ausfih-
rungen ergibt sich jedoch nicht, dass sie das Ergebnis bereits abgeschlossener
Beratungen iSv. 8 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG gewesen waren (vgl. BAG 21. Mérz
2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 37, BAGE 144, 366). Der Betriebsrat hat gerade nicht

kundgetan, dass er seinen Verhandlungsanspruch als erflillt betrachte.

cC) Mit den dargestellten Anforderungen an den Inhalt einer Stellungnahme
iISv. 8 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG wird dem Arbeitgeber - entgegen der Ansicht der
Beklagten - die Durchfihrung einer Massenentlassung nicht unangemessen
erschwert. Verweigert der Betriebsrat eine Stellungnahme oder ist die von ihm
abgegebene Erklarung - mdglicherweise - unzureichend, kann der Arbeitgeber
(vorsorglich) gemaR 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG verfahren. Er kann zwei Wo-
chen nach vollstandiger Unterrichtung des Betriebsrats gemald 8 17 Abs. 2
Satz 1 KSchG rechtssicher und rechtswirksam unter Darlegung des Stands der
Beratungen Massenentlassungsanzeige erstatten. Hierdurch wird in der Regel
keine erhebliche Verzégerung eintreten (BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 -
Rn. 57, BAGE 142, 202).

C) Im Streitfall sind indes auch die Voraussetzungen des 8§ 17 Abs. 3
Satz 3 KSchG nicht erflillt. Die Beklagte hat nicht selbst den ,Stand der Bera-
tungen® dargelegt. Das der Agentur fur Arbeit vorgelegte ,Widerspruchsschrei-
ben“ des Betriebsrats vom 3. April 2012 enthalt, unabhangig davon, ob es als
Darlegung der Beklagten angesehen werden konnte, keine Ausfihrungen zu

bereits erfolgten Beratungen und deren Ergebnissen.

5. Der Mangel der Massenentlassungsanzeige ist durch den Bescheid der
Agentur fur Arbeit gemalRl § 20 KSchG nicht geheilt worden (vgl. dazu BAG
21. Marz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 40, BAGE 144, 366; 28. Juni 2012 - 6 AZR
780/10 - Rn. 70, BAGE 142, 202). Er fuhrt nach § 134 BGB zur Unwirksamkeit
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der Kundigung (vgl. BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 346/12 - Rn. 48; 21. Marz
2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 42, aa0).

Il. Die Beklagte hat gemald § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO die gesamten Kosten
des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz zu tragen. Die Kosten des Revisi-
onsverfahrens waren den Parteien anteilig aufzuerlegen, § 92 Abs. 1 Satz 1
iVm. 8 91 Abs. 1, 8 565 Satz 1, § 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO.

Kreft Berger Niemann

K. Schierle Sieg
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