BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 155/11

6 Sa 1344/10
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
20. September 2012

URTEIL

GalRmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungskléagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 20. September 2012 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsge-
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richt Gallner und Spelge sowie die ehrenamtlichen Richter Schaferkord und
Koch fur Recht erkannt:
1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Hamm vom 15. Dezember 2010
- 6 Sa 1344/10 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer vom beklagten Insol-
venzverwalter auf der Grundlage eines Interessenausgleichs mit Namensliste

erklarten Kindigung und Uber Anspriiche auf Annahmeverzugsentgelt.

Die im September 1956 geborene, verheiratete Klagerin war seit 1986
bei der Schuldnerin, der Q GmbH, beschaftigt. Sie war als Verkaufsberaterin im
Bereich Flachenmanagement des Betriebs ,Zentrale N“ im Vertriebsaul3en-
dienst tatig, zuletzt im Bereich H gegen eine Vergutung von 3.600,00 Euro
brutto. Die Schuldnerin beschéftigte mehrere Tausend Arbeitnehmer. Am
1. September 2009 wurde uber ihr Vermdgen das Insolvenzverfahren eroffnet

und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt.

Am 22. September 2009 schloss der Beklagte mit dem im Unternehmen
der Schuldnerin gebildeten Gesamtbetriebsrat einen ersten Interessenaus-
gleich, aufgrund dessen die Téatigkeit mehrerer Betriebe der Schuldnerin einge-

schrankt werden sollte.

Nach einer weiteren Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation
schloss der Beklagte mit dem Gesamtbetriebsrat am 15. Oktober 2009 einen
Interessenausgleich fur die Arbeitnehmer der Betriebe ,Zentrale N, ,Kichen-
vertrieb L* und ,Kichenvertrieb Mitte“. Der Gesamtbetriebsrat war dazu und zu

der Ausiibung der damit in Zusammenhang stehenden Beteiligungsrechte von



-3- 6 AZR 155/11

den drei ortlichen Betriebsraten ,Zentrale N“, ,Kichenvertrieb L und ,Kichen-
vertrieb Mitte” nach 8§ 50 Abs. 2 BetrVG beauftragt worden. Der Interessenaus-
gleich sah vor, dass der Geschaftsbetrieb der sog. Q-Shops einschlief3lich der
Betriebsteile des Vertriebsaul3en- und Vertriebsinnendienstes, die zum Betrieb
.Zentrale N“ gehorten, bis spatestens 31. Januar 2010 vollstédndig eingestellt
werden sollte. Mit dem Interessenausgleich wurde eine seitens des Insolvenz-
verwalters und des Gesamtbetriebsrats unterschriebene Liste der zu kiindigen-
den Arbeitnehmer verleimt. In der Liste ist der Name der Klagerin aufgefiihrt.
Der Interessenausgleich nennt die Griinde fir die geplanten Kindigungen, die
Zahl und die Berufsgruppen der zu kiindigenden Arbeitnehmer, die Zahl und die
Berufsgruppen der regelmaRig beschaftigten Arbeitnehmer, den Zeitraum, in
dem die Entlassungen vorgenommen werden sollten, und die Kriterien fir die
Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer. Der von beiden Seiten unterzeich-
nete Interessenausgleich lautet in Ausztigen wortlich:

.85
Mitteilung des Gesamtbetriebsrats gemaR § 17 Abs. 2
KSchG

Im Hinblick auf die erforderlich werdenden betriebsbeding-
ten Kindigungen besteht zwischen den Parteien ferner
Einigkeit dartber, dass der Gesamtbetriebsrat noch im
Rahmen der Interessenausgleichsverhandlungen umfas-
send gemal § 17 Abs. 2 KSchG unterrichtet und beteiligt
worden ist. IThm sind insbesondere die Grinde fir die
geplanten Entlassungen, die Zahl und die Berufsgruppen
der zu entlassenden Arbeitnehmer, die Zahl und die
Berufsgruppen der in der Regel beschaftigten Arbeitneh-
mer, der Zeitraum, in dem die Entlassungen, die fur die
Berechnung etwaiger Abfindungen vorgesehenen Kriterien
vorgenommen werden sollen sowie die vorgesehenen
Kriterien fur die Auswahl der zu entlassenden Arbeitneh-
mer mitgeteilt worden. Der Arbeitgeber und der Gesamt-
betriebsrat haben insbesondere auch die Mdglichkeiten
beraten, Entlassungen zu vermeiden oder zumindest
einzuschranken und ihre Folgen zu mildern. Die Parteien
sehen das Konsultationsverfahren gemafld § 17 Abs. 2
KSchG damit als abgeschlossen an.
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§13
Schlussbestimmungen

Die vorstehenden MalRnahmen treten mit beiderseitiger
Unterzeichnung des Interessenausgleichs in Kraft. Die
Parteien stimmen Uberein, dass mit den vorstehenden
Bestimmungen der Interessenausgleich gemal 8§ 111,
112 BetrVG, 121 ff. InsO abschlielend geregelt ist.”

Mit Schreiben vom 15. Oktober 2009 horte der Insolvenzverwalter den
Ortlichen Betriebsrat der ,Zentrale N* zu den in diesem Betrieb beabsichtigten
Kindigungen - ua. des Arbeitsverhaltnisses der Klagerin - an. In diesem Betrieb
waren 201 Arbeitnehmer von den geplanten Kiundigungen betroffen. Unter dem
15. Oktober 2009 teilte der oOrtliche Betriebsrat mit, er nehme die beabsichtigten
Kindigungen zur Kenntnis und werde keine Stellungnahme abgeben. Er gehe
davon aus, dass die Anhdrungen mit dem Inhalt des Interessenausgleichs vom
15. Oktober 2009 und den dort vereinbarten Namenslisten Ubereinstimmten.

Die Stellungnahme sei abschliel3end.

Der Beklagte erstattete mit Schreiben vom 15. Oktober 2009 Massen-
entlassungsanzeige, die der Agentur fir Arbeit am 16. Oktober 2009 zuging. Er
teilte ua. mit, von den zum Zeitpunkt der Anzeige beschéftigten 3.040 Arbeit-
nehmern sollten insgesamt 433 Arbeitnehmer entlassen werden. Der Anzeige
war eine ,Bestatigung des Gesamtbetriebsrats der Q GmbH gemal3 § 17 Abs. 2
KSchG* vom 14. Oktober 2009 beigefluigt, die inhaltlich 8 5 des Interessenaus-
gleichs vom 15. Oktober 2009 entsprach. Aul3erdem lag der Massenentlas-
sungsanzeige dieser Interessenausgleich bei. Die Agentur fur Arbeit teilte unter
dem 16. Oktober 2009 mit, die Frist des 8 18 Abs. 1 KSchG beginne am
17. Oktober 2009 und ende am 16. November 2009. Da die Arbeitsverhaltnisse
nicht in dieser Frist enden sollten, konnten die Kindigungen ausgesprochen

werden.

Der Insolvenzverwalter kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin
mit Schreiben vom 16. Oktober 2009 ordentlich zum 31. Januar 2010. Der
Vertrieb wurde zum 31. Januar 2010 eingestellt. Die Betriebe wurden am

28. Februar 2010 vollstandig stillgelegt.
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Mit ihrer am 6. November 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat sich die Klagerin gegen die Kiindigung gewandt und Anspriche auf
Annahmeverzugsentgelt fir Februar und Marz 2010 erhoben. Sie hat die
Auffassung vertreten, die Kindigung sei unwirksam, weil der Beklagte das
Konsultationsverfahren vor der Anzeige der Massenentlassung nicht ordnungs-
gemal durchgefuhrt habe. Er habe seine Unterrichtungspflicht gegeniiber dem
Betriebsrat aus 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG nicht erfillt und der Agentur fur
Arbeit deshalb entgegen 8 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG auch keine Abschrift der
Mitteilung an den Betriebsrat zugeleitet. Das Schriftformerfordernis des § 17
Abs. 2 Satz1 KSchG sei nicht disponibel und von Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1
Buchst. b der Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG (MERL) vorgegeben.

Die Klagerin hat vor dem Landesarbeitsgericht zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis zwischen ihr
und dem beklagten Insolvenzverwalter durch die
Kindigung vom 16. Oktober 2009, ihr zugegangen
am 17. Oktober 2009, noch nicht aufgeldst ist;

2. festzustellen, dass ihr eine Masseverbindlichkeit in
Ho6he von 5.927,06 Euro brutto zusteht, die geman
§ 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu berichtigen ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat gemeint, die
Anforderungen des 8§ 17 Abs. 2 und Abs. 3 KSchG seien gewahrt. Er habe dem
Gesamtbetriebsrat bereits im Rahmen der Interessenausgleichsverhandlungen
alle Auskunfte erteilt, die § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG verlange. Jedenfalls kom-
me dem Bescheid der Agentur fur Arbeit vom 16. Oktober 2009 Bindungswir-

kung zu.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Antradge weiter.
Sie verlangt zudem hilfsweise anstelle des Feststellungsantrags zu 2. Vergu-
tung fur Februar und Marz 2010 von 5.927,06 Euro brutto.

10

11
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Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kindigung des beklagten Insolvenz-
verwalters vom 16. Oktober 2009 beendete das Arbeitsverhaltnis der Parteien
mit dem 31. Januar 2010. Der Klagerin steht daher keine Vergutung ftr Februar
und Méarz 2010 zu.

A. Die Kindigung vom 16. Oktober 2009 ist nicht sozialwidrig iSv. § 1
Abs. 2 und Abs. 3 KSchG.

l. Die Kiundigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse iSv. §1
Abs. 2 Satz 1 Var. 3 KSchG bedingt, die einer Weiterbeschaftigung der Klagerin
entgegenstehen. Die Vermutung des 8§ 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO ist nicht

widerlegt.

1. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des 8 125 Abs. 1 Satz 1 InsO
sind erfullt.

a) Die Kiundigung beruht auf einer Betriebsanderung iSv. 8 111 Satz 3
Nr. 1 BetrVG.

aa) Um eine Betriebsanderung handelt es sich auch bei einem blo3en
Personalabbau, wenn die Zahlen und Prozentangaben des § 17 Abs. 1 KSchG
erreicht sind (vgl. fur die st. Rspr. BAG 20. September 2012 - 6 AZR 253/11 -
Rn. 46 mwN). Ausschlaggebend ist die Zahl der in einem Betrieb erfolgenden
Kindigungen im Verhaltnis zur Zahl der in der Regel in diesem Betrieb beschéaf-
tigten Arbeitnehmer. Der Begriff des Betriebs in 8 17 KSchG entspricht dem der
88 1, 4 BetrVG (st. Rspr., vgl. zB BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 41
mwN, EzA-SD 2012 Nr. 19, 3).

bb) Der Personalabbau Uberschritt die Zahlenwerte des § 17 Abs. 1 Satz 1
KSchG. Malgeblich fur die Berechnung des Schwellenwerts war die im Be-

schaftigungsbetrieb der Klagerin ,Zentrale N“ eingesetzte Zahl von Arbeitneh-
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mern. In diesem Betrieb waren 201 Arbeitnehmer von den beabsichtigten
Kindigungen betroffen, wie sich aus der schriftichen Anhérung des ortlichen
Betriebsrats vom 15. Oktober 2009 ergibt. Obwohl die Zahl der dort beschaftig-
ten Arbeitnehmer nicht festgestellt ist, ergibt sich aus der Zahl der geplanten
Kindigungen zugleich, dass die Mindestbeschéftigtenzahl von
60 Arbeitnehmern erreicht und damit der Schwellenwert des 8 17 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 KSchG von mehr als 25 zu Kiundigenden erreicht ist. Sollten im Betrieb
.Zentrale N“ tber 500 Arbeitnehmer beschaftigt worden sein, ware die Mindest-
zahl von 30 beabsichtigten Kindigungen nach 8 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KSchG
deutlich Gberschritten.

b) Die vonseiten des beklagten Insolvenzverwalters und des Gesamtbe-
triebsrats unterzeichnete Namensliste weist den Namen der Klagerin aus und

war mit dem Interessenausgleich vom 15. Oktober 2009 fest verbunden.

2. Die Klagerin hat die Vermutung des 8§ 125 Abs. 1 Satz1 Nr.1 InsO
nicht widerlegt. Der Vertrieb der Schuldnerin wurde zum 31. Januar 2010 nach

dem unbestrittenen Vortrag des Beklagten vollstandig eingestellt.

. Die Kundigung ist nicht sozial ungerechtfertigt iSv. 8§ 1 Abs. 3 KSchG,
8 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO. Die Klagerin hat schon nicht dargelegt, ob und
welche weiterbeschéaftigten Arbeitnehmer sie mit sich selbst fur vergleichbar
halt. Die Arbeitsverhaltnisse der mit ihr téatigkeitsbezogen vergleichbaren
Arbeitnehmer wurden zum selben Zeitpunkt wie das Arbeitsverhéltnis der
Klagerin gekiindigt, weil der Vertriebsinnen- und VertriebsauRendienst zum
31. Januar 2010 eingestellt wurde.

B. Der Beklagte horte den ortlichen Betriebsrat der ,Zentrale N* vor Aus-
spruch der Kindigung mit Schreiben vom 15. Oktober 2009 ordnungsgemali
und mit detaillierter Begrindung iSv. § 102 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG an.
Er musste die Wochenfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG nicht wahren, well
der Betriebsrat unter dem 15. Oktober 2009 abschliel3end zu den beabsichtig-

ten Kindigungen Stellung genommen hatte. Daflr genlgte die eindeutige
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AuRerung des Betriebsrats, zu den Kundigungen keine Stellung nehmen zu

wollen.

C. Die Kindigung vom 16. Oktober 2009 verst6(3t nicht gegen die Anzei-
gepflicht aus § 17 KSchG. Der Senat kann offenlassen, ob es sich bei den
gerugten Verletzungen von 8 17 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 KSchG um
maogliche Unwirksamkeitsgrinde fur die Kundigung handelt. Er braucht ferner
nicht dartber zu befinden, ob die Klagerin Verstt3e gegen diese beiden Be-
stimmungen entweder bereits in erster Instanz beanstandet hat oder das
Arbeitsgericht seine Hinweispflicht aus 8 6 Satz 2 KSchG verletzt und die
Klagerin die Rugen im zweiten Rechtszug wirksam nachgeholt hat (vgl. dazu
BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 11 ff., EzA KSchG § 6 Nr. 4). Der
Beklagte wurde seinen Pflichten aus 8 17 Abs. 2 Satz1 und Abs. 3 Satz 1
KSchG gerecht.

l. Die Anzeigepflicht aus 8§ 17 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 2 KSchG gilt unein-
geschrankt auch fur den Insolvenzverwalter (vgl. BAG 21. Marz 2012 - 6 AZR
596/10 - Rn. 13, EzA KSchG § 17 Nr. 25; 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 -
Rn. 29 mwN, EzA KSchG § 6 Nr. 4; siehe auch EuGH 3. Marz 2011 - C-235/10
bis C-239/10 - [Claes] Rn. 53, NZA 2011, 337).

Il. Entgegen der Auffassung des Beklagten ist die Revision der Klagerin
nicht schon deswegen unbegrindet, weil die Agentur fur Arbeit die Massenent-
lassungsanzeige vom 15. Oktober 2009 nicht beanstandete. Der auf der Grund-
lage von 8§ 18 Abs. 1, 8§ 20 KSchG ergangene Bescheid der Agentur fur Arbeit
vom 16. Oktober 2009 hindert die Arbeitsgerichtsbarkeit nicht daran, die Un-
wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige festzustellen. Er heilt mogliche
Fehler der Massenentlassungsanzeige nicht (vgl. detailliert BAG 28. Juni 2012
- 6 AZR 780/10 - Rn. 70 ff. mwN, EzA-SD 2012 Nr. 19, 3).

1. Gegenuber der durch das Verfahren nach 88 17 ff. KSchG nur mittelbar
betroffenen Klagerin kann ein solcher Bescheid keine materielle Bestandskraft
entfalten. Sie hatte gegen ihn nicht vorgehen koénnen (vgl. im Einzelnen BAG
28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 71 mwN, EzA-SD 2012 Nr. 19, 3).
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2. Auch gegenuber der Arbeitsgerichtsbarkeit kommt einem derartigen
Bescheid keine materielle Bestandskraft zu. Das ergibt sich aus allgemeinen
verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundséatzen und wird vom unionsrechtlichen

Grundsatz des sog. effet utile verlangt.

a) Die Bindungswirkung eines 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 (vgl. Hinrichs Kindigungsschutz und Arbeit-
nehmerbeteiligung bei Massenentlassungen S. 154 f.; Reinhard RdA 2007, 207,
214). Die Einhaltung der formalen Anforderungen des 8 17 KSchG ist lediglich
eine Vorfrage des Bescheids nach 8 20 KSchG und gehort damit nach den
allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundsatzen nicht zum Rege-
lungsinhalt des Bescheids (vgl. BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 73 ff.
mwN, EzA-SD 2012 Nr. 19, 3).

b) Die Mitgliedstaaten missen zudem nach Art. 6 MERL Verfahren ein-
richten, mit denen die Einhaltung der von der Richtlinie 98/59/EG vorgesehenen
Verpflichtungen gewahrleistet werden kann. Die den Mitgliedstaaten Uberlasse-
ne Ausgestaltung dieser Bestimmung darf der MERL nicht ihre praktische
Wirksamkeit nehmen (vgl. EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling]
Rn. 34 und 36, Slg. 2009, 1-6653). Diese Verpflichtung steht einer Auslegung
der 88 17 ff. KSchG durch die nationale Arbeitsgerichtsbarkeit entgegen, die die
Bindungswirkung eines Bescheids der Arbeitsverwaltung nach 88 18, 20
KSchG uber seinen eigentlichen Regelungsgehalt hinaus annimmt. Weder die
Arbeitnehmer noch der (Gesamt-)Betriebsrat sind am Verwaltungsverfahren
beteiligt. Wiurde ein Bescheid nach 88 18, 20 KSchG dem Arbeitnehmer den-
noch die Moglichkeit nehmen, sich im Kindigungsschutzprozess auf Formfehler
bei den Anforderungen des 8§ 17 Abs. 3 KSchG zu berufen, wéare das von Art. 6
MERL geforderte Schutzniveau unterschritten (vgl. naher BAG 28. Juni 2012
- 6 AZR 780/10 - Rn. 76 ff. mwN, EzA-SD 2012 Nr. 19, 3).

-10 -
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1. Der Wirksamkeit der Kindigung vom 16. Oktober 2009 steht nicht
entgegen, dass der Beklagte seiner Anzeige keine Stellungnahme des drtlichen

Betriebsrats der ,Zentrale N“ beiftigte.

1. § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG verlangt, dass der Arbeitgeber bei Entlas-
sungen, die der Agentur fir Arbeit nach 8 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG anzuzeigen
sind, die Stellungnahme des Betriebsrats zu den Entlassungen beifugt.

2. Der Beklagte musste der Massenentlassungsanzeige vom 15. Oktober
2009 aber keine Stellungnahme des ortlichen Betriebsrats der ,Zentrale N*
beiftigen. Es genugte, dass er der Anzeige die Stellungnahme des Gesamtbe-
triebsrats vom 14. Oktober 2009 und den Interessenausgleich vom 15. Oktober
2009 beiftigte. Der mit dem originér zustandigen Gesamtbetriebsrat geschlos-
sene Interessenausgleich ersetzte nach § 125 Abs. 2 InsO die Stellungnahme
des ,Betriebsrats* iSv. 8 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG (vgl. BAG 7. Juli 2011 - 6 AZR
248/10 - Rn. 18 ff.,, AP BetrVG 1972 8§ 102 Nr. 165 = EzA BetrVG 2001 § 26
Nr. 3).

a) § 125 Abs. 2 InsO besagt zwar nicht ausdrtcklich, dass auch ein mit
dem Gesamtbetriebsrat zustande gekommener Interessenausgleich mit Na-
mensliste die Stellungnahme des Betriebsrats nach § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG
ersetzt. Wortlaut, Zusammenhang und Zweck des § 125 Abs. 2 InsO sprechen

jedoch fir ein solches Verstandnis.

aa) Die Formulierung ,Der Interessenausgleich nach Absatz 1 ersetzt ...“ in
§ 125 Abs. 2 InsO erfasst jeden qualifizierten Interessenausgleich mit Namens-
liste unabhangig davon, ob der Interessenausgleich mit dem Betriebsrat oder

dem Gesamtbetriebsrat zustande kommt.

bb) Nach 8 50 Abs. 1 BetrVG ist der Gesamtbetriebsrat zustandig fir die
Behandlung von Angelegenheiten, die das Gesamtunternehmen oder mehrere
Betriebe betreffen und nicht durch die einzelnen Betriebsrate innerhalb ihrer

Betriebe geregelt werden kdnnen.

-11 -
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(1) Es muss sich um eine Angelegenheit handeln, die mehrere Betriebe
betrifft. Dartber hinaus muss objektiv ein zwingendes Erfordernis fur eine
unternehmenseinheitliche oder betriebsiibergreifende Regelung bestehen. Ob
ein solches zwingendes Erfordernis besteht, bestimmt sich nach Inhalt und
Zweck des Mitbestimmungstatbestands (vgl. BAG 19.Juni 2012 -1 ABR
19/11 - Rn. 21 mwN).

(2) Wird ein geplanter Personalabbau - wie hier - auf der Grundlage eines
unternehmenseinheitlichen Konzepts durchgefuhrt und sind mehrere Betriebe
von der Betriebsdnderung betroffen, ist der Gesamtbetriebsrat nach 8 50 Abs. 1
BetrVG originar zustandig fur den Abschluss eines betriebsibergreifenden
Interessenausgleichs mit Namensliste. Dann kann nur auf dieser tUberbetriebli-
chen Ebene geklart werden, welche Arbeitnehmer gekindigt und welche
Arbeitnehmer in welchem Betrieb weiterbeschaftigt werden. In einem solchen
Fall haben nicht die o6rtlichen Betriebsrate gegentber der Agentur fir Arbeit zu
den geplanten Kindigungen Stellung nehmen. Der mit dem Gesamtbetriebsrat
zustande gekommene Interessenausgleich mit Namensliste ersetzt dessen
Stellungnahme nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG (vgl. BAG 7. Juli 2011 - 6 AZR
248/10 - Rn. 24 f. mwN, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 165 = EzA BetrVG 2001
§ 26 Nr. 3).

b) Sinn und Zweck sowohl des 8§ 125 Abs. 2 InsO als auch des § 17

KSchG bestatigen dieses Verstandnis.

aa) 8§ 125 Abs. 2 InsO will méglichst schnelle Sanierungen ermdéglichen und
Verzdgerungen bei der Abwicklung der Rechtsverhaltnisse des Schuldners
vermeiden (vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 149). Dieses Vereinfachungs- und
Beschleunigungsziel wirde bei betriebstibergreifenden Betriebsédnderungen zur
Sanierung von Unternehmen verfehlt, wenn ein mit dem Gesamtbetriebsrat
zustande gekommener Interessenausgleich mit Namensliste die Stellungnahme
des Betriebsrats nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG nicht ersetzte (vgl. im Einzel-
nen BAG 7. Juli 2011 - 6 AZR 248/10 - Rn. 22 mwN, AP BetrVG 1972 § 102
Nr. 165 = EzA BetrVG 2001 § 26 Nr. 3).

-12 -
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bb) Auch der Zweck des 8 17 KSchG spricht fur eine Zustandigkeit des
Gesamtbetriebsrats fur betriebsibergreifende Massenentlassungen. Die Agen-
tur fur Arbeit soll rechtzeitig Mal3Bhahmen zur Vermeidung oder wenigstens
Verzdgerung von Belastungen des Arbeitsmarkts einleiten und fir anderweitige
Beschaftigungen der Entlassenen sorgen kdnnen. Dazu ist den Arbeitnehmern
mit Art. 2 MERL und der Umsetzung dieser Bestimmung in nationales Recht
durch 8 17 KSchG ein kollektiv ausgestaltetes Recht auf Information und
Konsultation eingerdumt (vgl. BAG 7. Juli 2011 - 6 AZR 248/10 - Rn. 27 mwN,
AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 165 = EzA BetrVG 2001 § 26 Nr. 3 unter Hinweis auf
EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 42, Slg. 2009, 1-6653).
Dieser Zweck erfordert es nicht, dass nur ein oOrtlicher Betriebsrat als Arbeit-
nehmervertretung verstanden wird und daher lediglich ein vom 0&rtlichen Be-
triebsrat mit dem Insolvenzverwalter geschlossener Interessenausgleich mit
Namensliste die Stellungnahme des Betriebsrats nach 8 17 Abs. 3 Satz 2
KSchG ersetzt. Erforderliche Kenntnisse des Gesamtbetriebsrats Uber die
betrieblichen und regionalen Verhéltnisse sind dadurch gewahrleistet, dass
jeder ortliche Betriebsrat mindestens ein Mitglied in den Gesamtbetriebsrat
entsendet (vgl. BAG 7. Juli 2011 - 6 AZR 248/10 - Rn. 28, aa0).

3. Das Erfordernis der beizufigenden Stellungnahme nach § 17 Abs. 3
Satz 2 KSchG wurde demnach mit dem beigeflgten qualifizierten Interessen-
ausgleich vom 15. Oktober 2009, den der Beklagte mit dem Gesamtbetriebsrat
geschlossen hatte, gewahrt. Aufgrund der originaren Zustandigkeit des Ge-
samtbetriebsrats fur den Abschluss des Interessenausgleichs kommt es nicht
darauf an, dass die 6rtlichen Betriebsrate ihn hier ausdriicklich nach § 50 Abs. 2
Satz 1 BetrVG mit der Stellungnahme und der Austibung der zugehdrigen
Beteiligungsrechte beauftragt hatten. Selbst die in einen Interessenausgleich
ohne Namensliste integrierte Stellungnahme des Gesamtbetriebsrats hatte den
Anforderungen des § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG genugt, wenn der Gesamtbe-
triebsrat abschlieBend zu der beabsichtigten Massenentlassung Stellung
genommen hatte (vgl. BAG 28. Juni 2012 -6 AZR 780/10 - Rn. 56, EzA-
SD 2012 Nr. 19, 3; 21. Marz 2012 -6 AZR 596/10 - Rn. 14 ff. und 34, EzA
KSchG § 17 Nr. 25).
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V. Der Beklagte verletzte auch nicht seine Pflichten aus 8§ 17 Abs. 2 Satz 1
und Abs. 3 Satz 1 KSchG.

1. Beabsichtigt der Arbeitgeber, nach 8§ 17 Abs. 1 KSchG anzeigepflichtige
Entlassungen vorzunehmen, hat er dem Betriebsrat rechtzeitig die zweckdienli-
chen Auskinfte zu erteilen und ihn schriftlich insbesondere zu unterrichten tber
die Grinde fur die geplanten Entlassungen, die Zahl und die Berufsgruppen der
zu entlassenden Arbeitnehmer, die Zahl und die Berufsgruppen der in der
Regel beschéftigten Arbeitnehmer, den Zeitraum, in dem die Entlassungen
vorgenommen werden sollen, und die vorgesehenen Kriterien fir die Berech-
nung etwaiger Abfindungen. Der Arbeitgeber hat der Agentur fiir Arbeit nach
8§ 17 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 KSchG gleichzeitig eine Abschrift der Mitteilung an
den Betriebsrat zuzuleiten. Sie muss nach § 17 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 KSchG
zumindest die in 8 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 5 KSchG enthaltenen Angaben

enthalten.

2. Mit 88 5 und 13 des Interessenausgleichs vom 15. Oktober 2009 und
mit seiner Stellungnahme vom 14. Oktober 2009 erklarte der Gesamtbetriebs-
rat, rechtzeitig und umfassend Uber die anzeigepflichtigen Entlassungen unter-
richtet worden zu sein. Das allein genigt zum Nachweis der Erfullung der
Konsultationspflicht aus 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG allerdings noch nicht. Die
Vorlage des Interessenausgleichs mit Namensliste ersetzt nur die Stellungnah-
me des Betriebsrats oder Gesamtbetriebsrats gegeniber der Agentur fur Arbeit.
Erforderlich ist daneben noch die vorherige schriftliche Unterrichtung des
Betriebsrats nach 8§17 Abs.2 Satz1 KSchG (vgl. BAG 18. Januar 2012
-6 AZR 407/10 - Rn. 33 und 39 mwN, EzA KSchG § 6 Nr. 4).

a) Unschéadlich ist, dass der Beklagte seiner Unterrichtungspflicht aus 8§ 17
Abs. 2 Satz 1 KSchG mithilfe der Angaben im Interessenausgleich gerecht

werden wollte.

aa) Die Verbindung des Interessenausgleichsverfahrens mit der Erfullung
der Unterrichtungspflicht nach 8 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist zul&ssig.
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(1) Soweit die gegentiber dem Betriebsrat bestehenden Pflichten aus § 111
BetrVG mit denen aus § 17 Abs. 2 Satz1 KSchG und 8 102 Abs. 1 BetrVG
Ubereinstimmen, kann der Arbeitgeber sie gleichzeitig erfillen (vgl. BAG
21. Marz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 23, EzA KSchG § 17 Nr. 25). Dass und
welche Verfahren gleichzeitig durchgefihrt werden sollen, muss dabei hinrei-
chend klargestellt werden (vgl. BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 34
mwN, EzA KSchG § 6 Nr. 4).

(2) Aus 85 Satz 1 und Satz 2 des Interessenausgleichs vom 15. Oktober
2009 geht ausdricklich hervor, dass mit dem Interessenausgleich zugleich die
Unterrichtungspflicht aus 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG erfullt werden sollte.

bb) Die Verbindung des Verfahrens nach § 111 BetrVG mit der Unterrich-
tung des (Gesamt-)Betriebsrats nach 8 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG verletzt keine
unionsrechtlichen Vorgaben. Insoweit ist kein Vorabentscheidungsersuchen
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV erforderlich. Die Frage ist durch den Gerichtshof der
Europaischen Union auch unter Bertcksichtigung der neueren Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts geklart (vgl. dazu zB BVerfG 29. Mai 2012
-1BvR 3201/11 - Rn. 20 ff., ZIP 2012, 1876; 21. Dezember 2010 -1 BvR
3461/08 - Rn. 5 ff.,, CR 2011, 88; siehe auch BAG 28.Juni 2012 -6 AZR
682/10 - Rn. 33 ff., ZIP 2012, 1927).

(1) 8§ 17 Abs. 2 Satz1 KSchG setzt Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 Buchst. b
MERL um. Es handelt sich um ein von dieser Richtlinienvorgabe gewébhrleiste-
tes kollektives Informationsrecht der Arbeitnehmervertretung, nicht um ein
individuelles Recht der einzelnen Arbeitnehmer (vgl. EuGH 16. Juli 2009
- C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 38 ff., Slg. 2009, 1-6653). Nach Art. 6 der
Richtlinie 98/59/EG sorgen die Mitgliedstaaten dafir, dass den Arbeitnehmer-
vertretern und/oder den Arbeithehmern administrative und/oder gerichtliche
Verfahren zur Durchsetzung der Verpflichtungen gemaf dieser Richtlinie zur
Verfligung stehen. Aus dem Wortlaut der Bestimmung ergibt sich, dass die
Mitgliedstaaten verpflichtet sind, Verfahren einzurichten, mit denen die Einhal-
tung der von der Richtlinie 98/59/EG vorgesehenen Verpflichtungen gewahrleis-
tet werden kann. Da die Richtlinie die Verpflichtung aber nicht weiter ausformt,
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ist die Ausgestaltung dieser teilharmonisierten Verfahren Sache der Mitglied-
staaten. Die Verfahrensausgestaltung darf den Bestimmungen der Richtlinie
jedoch nicht ihre praktische Wirksamkeit iSd. Effektivitats- und Aquivalenzprin-
zips nehmen (vgl. EUGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 33 ff.
und 59 ff., aaO).

(2) Durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ist geklart, dass die Verbindung des Interessenausgleichsverfahrens mit der
schriftlichen Unterrichtung des (Gesamt-)Betriebsrats nach 8 17 Abs. 2 Satz 1
KSchG richtlinienkonform ist.

(@) Der Entwurf des Interessenausgleichs dokumentiert gegeniber dem
(Gesamt-)Betriebsrat die Bemuhungen des Arbeitgebers, Massenentlassungen
zumindest zu beschranken (vgl. dazu EuGH 3. Marz 2011 - C-235/10 bis
C-239/10 - [Claes] Rn. 56, NZA 2011, 337; 10. September 2009 - C-44/08 -
[Akavan Erityisalojen Keskusliitto] Rn. 64, Slg. 2009, 1-8163).

(b) Dem widerspricht die Vorgabe in Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 MERL nicht,
wonach der Arbeitgeber die Arbeitnehmervertretung rechtzeitig unterrichten
muss. Der Wortlaut der Richtlinienvorgabe bringt klar zum Ausdruck, dass der
Arbeitgeber der Arbeithnehmervertretung die betreffenden Auskiinfte rechtzeitig
im Verlauf der Konsultationen erteilen muss, damit die Arbeitnehmervertreter
konstruktive Vorschlage unterbreiten kénnen (vgl. EuGH 10. September 2009
- C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Keskusliitto] Rn. 51, Slg. 2009, 1-8163). Da-
raus folgt, dass diese Auskunfte im Verlauf und nicht unbedingt im Zeitpunkt der
Er6ffnung der Konsultationen zu erteilen sind. Der Arbeitgeber hat der Arbeit-
nehmervertretung nach dem Grundgedanken der Richtlinienvorgabe wéhrend
der gesamten Konsultationen die relevanten Informationen zu geben. Eine
flexible Handhabung ist erforderlich, weil die Auskinfte zu unterschiedlichen
Zeitpunkten des Konsultationsprozesses zur Verfigung stehen kdnnen. Das
bedeutet, dass der Arbeitgeber die Mdglichkeit und die Pflicht hat, die Auskunf-
te im Lauf des Verfahrens zu vervollstandigen (vgl. EuGH 10. September 2009
- C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Keskusliitto] Rn. 52 ff., aaO). Dieser Prozess
kann gegenuber dem Betriebsrat oder Gesamtbetriebsrat deshalb unmittelbar
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vor Schluss der Konsultation nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG schriftlich doku-

mentiert werden.

(c) Die Annahme einer rechtlich zulassigen Verbindung des Interessen-
ausgleichsverfahrens mit der Information des (Gesamt-)Betriebsrats nach § 17
Abs. 2 Satz 1 KSchG entspricht damit auch dem Erfordernis unionsrechtskon-
former Auslegung (vgl. fir die st. Rspr. des EuGH etwa 5. September 2012
- C-42/11 - [Lopes Da Silva Jorge] Rn. 53 ff.; 24. Mai 2012 - C-97/11 - [Amia]
Rn. 27 ff., EurUP 2012, 210; 24.Januar 2012 -C-282/10- [Dominguez]
Rn. 23 ff., AP Richtlinie 2003/88/EG Nr.7 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtli-
nie 2003/88 Nr. 8).

b) Es kann ferner auf sich beruhen, ob § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG gesetz-
liche Schriftform iSv. 8 126 Abs. 1 BGB verlangt. Sollte das zutreffen, ist der
Schriftftormverstol3 durch die abschlielende Stellungnahme des Gesamtbe-
triebsrats in 8 5 des Interessenausgleichs geheilt, die die Voraussetzungen des
§ 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG erflllt.

aa) Im Streitfall ist weder festgestellt noch vorgetragen, dass der Interes-
senausgleich vom 15. Oktober 2009 zuerst durch den Bevollmé&chtigten des
beklagten Insolvenzverwalters unterzeichnet wurde. Demnach steht bisher nicht
fest, dass der Beklagte den Gesamtbetriebsrat vor Abschluss des Konsulta-
tionsverfahrens in einer Weise unterrichtete, die der gesetzlichen Schriftform
des § 126 Abs. 1 BGB entsprach.

bb) Eine Verletzung des etwaigen gesetzlichen Schriftftormerfordernisses ist
hier aber jedenfalls geheilt. Der Betriebsrat machte mit seiner abschliel3enden
Stellungnahme deutlich, dass er sich fur ausreichend unterrichtet hielt und die

Zweiwochenfrist des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG nicht ausschopfen wollte.

(1) Der Senat hat bisher offengelassen, ob fur die Unterrichtung nach § 17
Abs. 2 Satz 1 KSchG die gesetzliche Schriftftorm des 8§ 126 Abs. 1 BGB einzu-
halten ist (vgl. BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 40, EzA KSchG § 6
Nr. 4). Weite Teile des Schrifttums nehmen an, dass sie zu wahren ist (so
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v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 14. Aufl. 8 17 Rn. 56; ErfK/Kiel 12. Aufl. § 17
KSchG Rn. 20 und 28; APS/Moll 4. Aufl. 8 17 KSchG Rn. 70; Schrader in
Schwarze/Eylert/Schrader KSchG 8§ 17 Rn. 52; Stahlhacke/Vossen 10. Aufl.
Rn. 1653; KR/Weigand 10. Aufl. 8 17 KSchG Rn. 56; Thusing/Laux/Lemb-
ke/Lembke/Oberwinter KSchG 2. Aufl. § 17 Rn. 82 lassen demgegeniber eine

Unterrichtung per Telefax oder E-Mail geniigen).

(2) Die Frage braucht auch in diesem Fall nicht beantwortet zu werden. Es
kann auf sich beruhen, ob der Vertreter des Insolvenzverwalters den Interes-
senausgleich vom 15. Oktober 2009 erst nach dem Vorsitzenden des Gesamt-

betriebsrats unterschrieb.

(@) Jedenfalls dann, wenn die von § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG verlangten
Angaben gegentiber dem (Gesamt-)Betriebsrat in einem schriftlichen, wenn
auch nicht unterzeichneten Text dokumentiert wurden, genugt die abschliel3en-
de Stellungnahme des (Gesamt-)Betriebsrats, um einen eventuellen Schrift-
formverstol3 zu heilen (weiter gehend LAG Hamm 6. Juni 1986 - 16 Sa
2188/86 - LAGE KSchG § 17 Nr. 2; HaKo/Pfeiffer 4. Aufl. 8§ 17 KSchG Rn. 54;
KR/Weigand 10. Aufl. 8 17 KSchG Rn. 65, die eine mundliche Unterrichtung bei
abschlieRBender Stellungnahme des Betriebsrats fur ausreichend halten; offen-
gelassen von APS/Moll 4. Aufl. 8 17 KSchG Rn. 76). Dafir spricht der Zweck
des Unterrichtungserfordernisses. Die Arbeithehmervertretung soll konstruktive
Vorschlage unterbreiten konnen, um die Massenentlassung zu verhindern oder
einzuschranken (vgl. zu Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 Buchst. b MERL EuGH
10. September 2009 - C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Keskusliitto] Rn. 51
und 64, Slg. 2009, 1-8163). Bringt das Gremium, dem die Angaben nach § 17
Abs. 2 Satz 1 KSchG in einem schriftlich abgefassten Text deutlich vor Augen
gefuhrt wurden, selbst zum Ausdruck, dass es sich fur ausreichend unterrichtet
halt, drickt es damit zugleich aus, dass es keine weiteren Vorschlage unterbrei-
ten kann oder will (vgl. BAG 21. Marz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 23, EzA
KSchG 8§ 17 Nr. 25). Die Arbeitnehmervertretung will in einem solchen Fall

gerade nicht die Zweiwochenfrist des 8 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ausschdpfen.
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(b) Durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ist geklart, dass eine solche Heilungsmoglichkeit durch eine abschlie3ende
Stellungnahme der Arbeitnehmervertretung der von Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1
Buchst. b MERL vorgegebenen Pflicht zur schriftlichen Mitteilung gentgt. Wie
bereits ausgefuhrt, gewéhrleistet die Richtlinienvorgabe ein kollektives Informa-
tionsrecht der Arbeitnehmervertretung, kein individuelles Recht der einzelnen
Arbeitnehmer (vgl. EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 38 ff.,
Slg. 2009, 1-6653). Die Ausgestaltung des Verfahrens zur Durchsetzung der
Verpflichtungen des Arbeitgebers ist nach Art. 6 MERL Sache der Mitgliedstaa-
ten. Die Verfahrensausgestaltung darf aber nicht dazu fuhren, dass der Richtli-
nie ihre praktische Wirksamkeit genommen wird (vgl. EuGH 16. Juli 2009
- C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 33 ff. und 59 ff., aaO). Dem sog. effet utile ist
nach dem Zweck der Richtlinienvorgabe jedenfalls bei einem schriftlich abge-
fassten, wenn auch nicht unterschriebenen Unterrichtungstext gentgt. Fuhrt die
Arbeitnehmervertretung ohne einschrankende oder weiterfihrende Zusatze
selbst aus, sie sei ausreichend unterrichtet, will sie keine weiteren Vorschlage
unterbreiten, um die Massenentlassung abzuwenden oder zu beschranken (vgl.
zum Zweck von Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 Buchst. b MERL EuGH 10. Septem-
ber 2009 - C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Keskusliitto] Rn. 51, Slg. 2009,
[-8163; zu der Heilung einer anderen im Richtlinienrecht verbirgten Schriftform
[fUr Kreditvertrage] auch BGH 6. Dezember 2005 - XI ZR 139/05 - Rn. 29 ff.,
BGHZ 165, 213). Die Heilung eines etwaigen Schriftftormverstol3es verringert
die Verpflichtung des Arbeitgebers, die Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 Buchst. b
MERL gewahrleistet, unter diesen Voraussetzungen nicht (vgl. zu der nétigen
Aufrechterhaltung des Pflichtenniveaus EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono
Car Styling] Rn. 65, aaO).

3. Der Beklagte wurde auch seiner Pflicht gegentber der Agentur fir
Arbeit aus 8§ 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG gerecht, indem er der Massenentlas-
sungsanzeige den Interessenausgleich vom 15. Oktober 2009 beifligte. Die
Agentur fr Arbeit konnte dem Interessenausgleich, der den Anforderungen des
8 17 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 KSchG entsprach, die ordnungsgemal3e Unterrich-
tung des Gesamtbetriebsrats nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG entnehmen. Der

-19 -

61

62



-19 - 6 AZR 155/11

Gesamtbetriebsrat hatte mit 8 5 des Interessenausgleichs deutlich gemacht,
dass er annahm, der Beklagte habe seine Pflichten aus 88 111, 112 BetrVG
und 8 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG erflllt. Daraus konnte die Agentur fur Arbeit
ersehen, dass ein etwaiger Schriftformverstol3 jedenfalls durch die abschlie-
Rende Stellungnahme des Gesamtbetriebsrats geheilt war. Mit dieser Stellung-
nahme belegte der Gesamtbetriebsrat zugleich, dass Kiindigungen in dem aus
dem Interessenausgleich ersichtlichen Umfang auch nach seiner Auffassung
unvermeidlich waren und soziale MaRnahmen beraten worden waren (vgl. BAG
18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 45 mwN, EzA KSchG § 6 Nr. 4).

D. Die dreimonatige Kiundigungsfrist des 8§ 113 Satz 2 InsO ist eingehal-
ten. Die der Klagerin am 17. Oktober 2009 zugegangene Kindigung wirkte zum
31. Januar 2010.

E. Da die Kundigung das Arbeitsverhaltnis zum 31. Januar 2010 aufloste,
steht der Klagerin keine Vergitung fur Februar und Mérz 2010 zu.

F. Die Klagerin hat nach 8 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Fischermeier Gallner Spelge

Schaferkord Reiner Koch
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