BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 48/12

17 Sa 1909/10
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
13. Dezember 2012

URTEIL

GalRmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungskléagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte zu 1. und Revisionsbeklagte,

Berufungsbeklagte zu 2.,



-2 - 6 AZR 48/12

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 13. Dezember 2012 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsge-
richt Gallner und Spelge sowie die ehrenamtlichen Richter Schaferkord und
Koch fur Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 31. Oktober 2011
- 17 Sa 1909/10 - aufgehoben, soweit es die Berufung

der Klagerin betreffend die Beklagte zu 1. zuriickgewie-
sen hat, und insgesamt zur Klarstellung neu gefasst:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 8. September
2010 - 2 Ca 839/10 - abgeandert:

Es wird festgestellt, dass das zwischen der Beklag-
ten zu 1. und der Klagerin begrindete Arbeitsver-
haltnis durch die Kindigung vom 15. Januar 2010
nicht aufgel6st worden ist.

Im Ubrigen wird die Berufung zurtickgewiesen.

2. Die Kosten erster Instanz hat die Beklagte zu 1. zu tra-
gen. Die Gerichtskosten und die auRRergerichtlichen
Kosten der Klagerin in zweiter Instanz hat die Klagerin
zu 2/5 und die Beklagte zu 1. zu 3/5 zu tragen. Die
aul3ergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 2. hat die
Klagerin zu tragen. Die Beklagte zu 1. tragt ihre aul3er-
gerichtlichen Kosten zweiter Instanz selbst.

3. Die Beklagte zu 1. hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch uber eine ordentliche betriebsbedingte Be-
endigungskindigung.

Die Beklagte zu 1., eine Aktiengesellschaft nach griechischem Recht

mit Sitz in Athen, ist eine ehemalige Fluggesellschaft, deren Hauptanteilseigner
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der griechische Staat ist. Sie unterhielt in Deutschland eine Niederlassung in F
mit 36 Arbeitnehmern. Daneben waren weitere 33 Arbeitnehmer in den Statio-
nen M, S, B und D tétig. An allen Standorten bestand ein Betriebsrat, zudem

war ein Gesamtbetriebsrat gebildet.

Zur Aufrechterhaltung des Flugbetriebs gewéhrte der griechische Staat
der Beklagten zu 1. in der Vergangenheit wiederholt Leistungen, was zur
Einleitung mehrerer Verfahren wegen unionsrechtswidriger Beihilfen durch die
Europaische Kommission fuhrte. Im Jahr 2008 unterrichtete Griechenland die
Europaische Kommission gemald Art. 88 Abs. 3 EGV (jetzt: Art. 108 Abs. 3
AEUV) Uber Plane, bestimmte Vermdgenswerte ua. der Beklagten zu 1. an die
P S.A. zu verkaufen und im Anschluss die Beklagte zu 1. zu liquidieren. Im
September 2008 entschied daraufhin die Kommission, dass die gemeldete
Malnahme keine staatliche Beihilfe iSv. Art. 87 Abs. 1 EGV (jetzt: Art. 107
Abs. 1 AEUV) darstelle.

Im Anschluss verabschiedete der griechische Gesetzgeber mit Wirkung
zum 23. Oktober 2008 das Gesetz 3710/2008, mit dessen Artikel 40 in das
Gesetz 3429/2005 Artikel 14 A neu hinzugefiigt wurde. Art. 14 A lautet in der
beglaubigten Ubersetzung auszugsweise:

~Sonderliquidation 6ffentlicher Unternehmen
1.  Offentliche Unternehmen, die vermehrt:

a) schweren wirtschaftlichen Schwierigkeiten oder
Problemen bei der Strukturierung ihres Eigenkapitals
gegenuberstehen oder offensichtlich nicht in der
Lage sind, die ihnen gesetzten Zahlungsfristen
einzuhalten, oder bei denen sich der Wert des
Eigenkapitals gemalR der zuletzt vero6ffentlichten
Bilanz in einer Weise gemindert hat, dass der Arti-
kel 48 des kodifizierten Gesetzes k.n. 2190/1920
Anwendung findet, und

b) in der Vergangenheit bereits staatliche Beihilfen
bezogen haben, weshalb die Gewéahrung weiterer
Beihilfen einen Versto3 gegen die Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts bedeuten wirde, kdnnen
sich in Abweichung von den Bestimmungen des
Insolvenzgesetzbuches einer Sonderliquidation un-
terziehen. In diesem Fall wird ein Liquidator be-
stimmt. Liquidator darf jede naturliche oder juristi-
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sche Person sein, die von den die Liquidation Bean-
tragenden vorgeschlagen wird; Letztere reichen bei
dem gemal dem nachstehenden Absatz zustandi-
gen Gericht die von der als Liquidator vorgeschlage-
nen Person abgegebene Erklarung dariber ein, dass
sie diesen Vorschlag annimmt.

Die Sonderliquidation bildet fir das Unternehmen
keinen Grund, sich aufzulésen, sie impliziert auch
weder den Betriebsstillstand noch die Auflosung von
mit dem Unternehmen bestehenden Vertragen
verschiedenster Art noch stellt sie einen Grund zur
Auflésung dieser Vertrage dar. In jedem Falle bildet
sie jedoch allein fir den Liquidator einen Grund, mit
dem Unternehmen bestehende Vertrage jedweder
Art zu kindigen. Der Liquidator fuhrt die Geschéfte
des Unternehmens, er verwaltet und vertritt es. Der
Liquidator darf den sofortigen Betriebsstillstand oder
die allmahliche Einschrankung oder Stilllegung des
Betriebs des Unternehmens sowie das Weiterbeste-
hen oder die Beendung von mit dem Unternehmen
bestehenden Vertragen verschiedenster Art be-
schlieBen: Insbesondere die mit dem Personal, das
mit dem Unternehmen aufgrund eines abhangigen
oder unabhangigen Beschaftigungsverhéltnisses
oder durch die Erbringung von Leistungen der
Rechtsberatung oder der juristischen Vertretung
verbunden ist, bestehenden Arbeits-, Honorar- oder
Werkvertrage konnen nach der Bekanntgabe des
entsprechenden Beschlusses des Efeteio [Beru-
fungsgerichtes] und nach der von dem Liquidator
erfolgenden Einschatzung sowie nach im Interesse
der Liquidation liegenden Beschliissen des Liquida-
tors und je nach Notwendigkeit allesamt oder teilwei-
se durch Auflésung geklndigt oder vorlaufig aul3er
Kraft gesetzt werden, ohne dass sich hieraus Straf-
zahlungen fur das Unternehmen ergeben. ...

Fur die Dauer von achtzehn Monaten ab der Verof-
fentlichung des durch das Efeteio [Berufungsgericht]
erlassenen Beschlusses Uber die Sonderliquidation
des Unternehmens werden alle gegen das Unter-
nehmen ergriffenen MalBnahmen der Zwangsvoll-
streckung sowie SicherungsmalRnahmen vorlaufig
aul3er Kraft gesetzt.”
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Im Zuge der Umsetzung des der Europadischen Kommission vorgestell-
ten Privatisierungsverfahrens stellte die Beklagte zu 1. Ende September 2009
den Flugbetrieb weltweit ein. AnschlieRend nahm die P S.A. den Flugbetrieb in
Griechenland auf, ohne Ziele von und nach Deutschland anzusteuern, und

firmierte Anfang Oktober 2009 zur Beklagten zu 2. um.

Auf Antrag der Griechischen Republik vom 24. September 2009 unter-
stellte das Berufungsgericht Athen (Efeteio) mit Beschluss vom 2. Oktober 2009
die Beklagte zu l. der Sonderliquidation nach Art.14 A des Gesetzes
3429/2005 und setzte die E S.A., eine Aktiengesellschaft griechischen Rechts
mit Sitz in Athen, als Liquidatorin ein. Bereits am 27. Mai 2009 war in der
Zeitung der Regierung der Griechischen Republik (Band Aktiengesellschaften
und Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Bl. Nr. 3847) ein Protokoll des
Verwaltungsrats der E S.A. vertffentlicht worden. Danach hatte dieser ent-
schieden, dem Direktor T und dem geschéftsfuhrenden Ratsmitglied Ma, mit
der Moglichkeit, dass jeder getrennt handelt, die volle Verwaltungs- und Vertre-
tungsmacht der Gesellschaft zu Ubertragen, fir alle Fragen aul3er denjenigen,
welche, nach dem Gesetz, eine kollektive Handlung des Verwaltungsrats
erfordern. Im Rahmen ihrer Handlungsmacht sollten diese Mitglieder des
Verwaltungsrats das Recht haben, unter Gewahrung von diesbeziiglichen
notariellen Vollmachten oder Vollmachtsurkunden die Ausfihrung konkreter
Auftrage zur Vertretung der Gesellschaft vor Verwaltungs- oder Gerichtsbehdor-
den oder gegentber Dritten an Angestellte der Gesellschaft oder andere zu
ubertragen.

Von August bis Dezember 2009 fanden in Deutschland zwischen der
Beklagten zu 1. und dem Gesamtbetriebsrat Interessenausgleichsverhandlun-
gen vor der Einigungsstelle statt. Die Verhandlungen Uber einen Interessen-
ausgleich scheiterten, der Sozialplan vom 4. Dezember 2009 erging als Spruch

der Einigungsstelle.

Die Klagerin war seit dem 1. November 1992 bei der Beklagten zu 1.
bzw. deren Rechtsvorgéngerin, der O A S.A., als Airport Service Agent beschéaf-
tigt. Bis zum 4. Januar 2010 befand sie sich in Elternzeit.
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Mit Schreiben vom 17. Dezember 2009 leitete Rechtsanwalt G, der spa-

tere Prozessbevollmachtigte der Beklagten zu 1., die Anhoérung des Betriebs-

rats der Niederlassung F zur beabsichtigten Kiindigung des Arbeitsverhéaltnis-

ses der Klagerin ein. In diesem Schreiben ist ua. ausgefihrt:

.Betriebsratsanhdrung im Sinne des § 102 BetrVG

Mitteilung im Sinne von 8 17 Abs. 2 KSchG
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses

Sehr geehrter Herr ...,

Ich nehme Bezug insbesondere auf die im Rahmen des
Einigungsstellenverfahrens gefuhrten Gesprache und das

Ihnen sicherlich zugeleitete Sitzungsprotokoll

nebst

Sozialplan vom 04.12.09. Wie daraus ersichtlich ist, sind
die Interessenausgleichsgesprache leider gescheitert; ein
Sozialplan ist im Wege des Spruchs zustande gekommen.

Zu den Hintergriinden vorliegender Anhdrung teile ich mit,
dass nachdem der Flugbetrieb des Unternehmens Ende
September 2009 eingestellt wurde, die vollstandige Be-
triebsstilllegung in  der Bundesrepublik Deutschland
beschlossen und nunmehr in die Wege geleitet ist. Ich
Uberreiche in Anlage das Schreiben meiner Partei vom
01.12.09 nebst amtlicher Ubersetzung. Dieses Schreiben
wurde dem Gesamtbetriebsrat am 04.12.09 bereits Uber-

geben.

Wie daraus ersichtlich ist, wurde das Unternehmen mit
Beschluss des Berufungsgerichts Athen vom 02.10.09
unter Sonderliquidation im Sinne von Art. 1 der EU-
Verordnung-Nr.: 1346/2000 nebst Anhdngen | und Il ge-
stellt, somit dieses Verfahren einem Insolvenzverfahren

gleichzustellen ist.

Folglich gilt es, samtliche derzeit in der Bundesrepublik
Deutschland bestehenden 69 Arbeitsverhaltnisse unter
Einhaltung der Kindigungsfrist von drei Monaten, gem.
§ 113 InsO, zu kundigen. Die Bundesagentur fur Arbeit

wurde Uber die Vorgange in Kenntnis gesetzt.

Vorliegend ist mitzuteilen, dass beabsichtigt ist folgendes
Arbeitsverhaltnis mit der o0.g. 3-monatigen Kindigungsfrist

zum 31.03.2010 zu kindigen:
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Ebenfalls am 17. Dezember 2009 erstattete die Beklagte zu 1. bei der
Agentur fir Arbeit F eine Massenentlassungsanzeige zur Beendigung aller 36
Arbeitsverhaltnisse. Mit Schreiben vom 18. Dezember 2009 bestétigte die
Agentur fur Arbeit den Eingang der Massenentlassungsanzeige ,vom 15.12.09
der O S.A." und teilte mit:

.lhre Anzeige gemafld 8 17 KSchG ist am 17.12.09 (wirk-
sam) eingegangen.

Auf Grund des Urteils des Européischen Gerichtshofs vom
27.01.2005 ist die Kundigungserklarung des Arbeitgebers
das Ereignis, das als Entlassung qgilt.

Entlassungen (Kundigungen), die nach 8§17 KSchG
anzuzeigen sind, werden vor Ablauf eines Monats nach
Eingang der Anzeige bei der zustandigen Agentur fur
Arbeit nur mit deren Zustimmung wirksam; die Zustim-
mung kann auch rickwirkend bis zum Tag der Antragstel-
lung erteilt werden (8 18 Abs. 1 KSchG).

Im Einzelfall kann die Agentur fir Arbeit bestimmen, dass
die Entlassungen nicht vor Ablauf von langstens zwei
Monaten nach Eingang der Anzeige wirksam werden
(8 18 Abs. 2 KSchG).

Im vorliegenden Fall beginnt die einmonatige Sperrfrist am
18.12.09 und endet am 17.01.10.

Die 36 Kundigungen werden nach dieser Frist wirksam.

Grinde, die eine Sperrfristverlangerung auf bis zu zwei
Monate rechtfertigen wirden, sind nicht ersichtlich.

Der Vorsitzende des Betriebsrates erhalt eine Durch -
schrift dieses Schreibens.

Mit weiterem Schreiben vom 18. Dezember 2009 teilte die Agentur fir

Arbeit dariiber hinaus mit;

der Europaische Gerichtshof hat mit Urteil vom
27.01.2005 beschlossen, dass bereits die Kindigungs-
erklarung (Ausspruch der Kindigung) des Arbeitgebers
das Ereignis ist, das als Entlassung im Sinne des § 17
Kindigungsschutzgesetz gilt. Deshalb muss eine rechts-
wirksame Anzeige bei der zustdndigen Agentur fur Arbeit

10

11



-8 - 6 AZR 48/12

vor Ausspruch der Kiindigungen vorliegen.

Ihre Anzeige ist am 17.12.09 rechtswirksam eingegangen.
Ab diesem Zeitpunkt durfen Ilhrerseits Kuindigungen
ausgesprochen werden.

Die Sperrzeit vom 18.12.09 bis 17.01.10 regelt, dass kein
Arbeitsverhaltnis vor dem 18.01.10 enden darf. lhrer
Anzeige kann ich ersehen, dass die ersten Beendigungen
ab 31.03.10 vorgesehen sind. Da die Sperrzeit aber
bereits am 17.01.10 endet, muss eine Verklrzung dieser
nicht erfolgen. Ich sehe ihren Antrag hiermit als gegen-
standslos an.”

Wegen fehlender Originalvollmacht rtigte der Betriebsrat mit Schreiben
vom 22. Dezember 2009 die eingeleitete Betriebsratsanhdérung nach 8 174 BGB
und teilte mit, er habe die beabsichtigte Kiindigung nur hilfsweise behandelt und

widerspreche der Kiindigung.

Mit Schreiben vom 15. Januar 2010 kindigte Rechtsanwalt G ,namens
und in Vollmacht des Sonderliquidators® das Arbeitsverhaltnis der Klagerin zum
30. April 2010. Im Betreff dieses Schreibens ist angegeben:

O S.A. [ ..
hier: Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses".

Dem Kuindigungsschreiben war eine von Herrn Ma fir die E S.A. unter-
zeichnete, auf Rechtsanwalt G lautende Originalvollmacht beigefligt. Ebenso
kindigte Rechtsanwalt G die Arbeitsverhaltnisse aller anderen Arbeitnehmer

der Beklagten zu 1. in Deutschland.

Mit ihrer fristgerecht eingegangenen Klage wendet sich die Klagerin
gegen die Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses. Erstmals in der Berufungsin-
stanz hat sie den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf die Beklagte zu 2.
geltend gemacht. In der Klageschrift ist als Beklagte die ,E S.A., gesetzlich
vertreten durch den Vorstand Ma, ... als Sonderliquidator Uber das Vermodgen
der Firma O S.A. ...“ angegeben. Der Klageschrift war ua. eine Ablichtung des

Kindigungsschreibens beigefigt.
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Soweit fur die Revision von Bedeutung, hat die Klagerin erstmals in der
Berufungsinstanz geltend gemacht, die Kindigung sei ua. unwirksam, welil
keine ordnungsgemalle Anzeige iSd. 8 17 KSchG vorliege. Der Anzeige sei
weder eine Unterrichtung des Betriebsrats noch eine Beratung mit diesem
vorausgegangen. Eine Stellungnahme des Betriebsrats sei der Anzeige nicht
beigefligt gewesen.

Die Klagerin hat zuletzt - soweit fir die Revision noch von Interesse -
beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen der
Beklagten zu 1. und der Klagerin durch die Kindigung der
Beklagten zu 1. vom 15. Januar 2010 nicht aufgeldst
worden ist.

Die Beklagte zu 1. hat ihren Klageabweisungsantrag hinsichtlich der
Rige der Verletzung des 8§ 17 KSchG damit begriundet, die Arbeitsverwaltung
habe in ihrer unangefochten gebliebenen Entscheidung die wirksame Beteili-
gung des Betriebsrats festgestellt. Insoweit hat sie auf die Schreiben der Agen-
tur fir Arbeit vom 18. Dezember 2009 verwiesen. Zudem sei der Betriebsrat
ausweislich des Anhorungsschreibens vom 17. Dezember 2009 unterrichtet

worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Es hat ua. angenommen, die
Kindigung sei nicht gemaR § 17 KSchG iVm. § 134 BGB unwirksam. Zwar
bestiinden Bedenken, ob den Anforderungen des 8 17 Abs. 2 KSchG und des
8 17 Abs. 3 Satz 2 bzw. Satz 3 KSchG genugt sei. Etwaige Fehler seien jedoch
durch einen bestandskraftigen Verwaltungsakt der Agentur fir Arbeit geheilt.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin
ihr Rechtsschutzziel in Bezug auf die Feststellung der Unwirksamkeit der

Kindigung gegeniber der Beklagten zu 1. weiter.

-10 -
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Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Die Beklagte zu 1. hat den ihr nach 8§ 17
KSchG obliegenden Pflichten in mehrfacher Weise nicht gentigt. Sie hat kein
Konsultationsverfahren nach 8 17 Abs. 2 KSchG mit dem dafir zustandigen
Gesamtbetriebsrat durchgefiihrt. Zudem war der Massenentlassungsanzeige
entgegen § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG keine Stellungnahme des Gesamtbetriebs-
rats beigeflgt. Die Beklagte zu 1. hat auch nicht glaubhaft gemacht, dass die
Voraussetzungen des 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG vorgelegen haben, so dass
die Beifiigung der Stellungnahme entbehrlich gewesen wére. Die Massenent-
lassungsanzeige war deshalb unwirksam. Diese Unwirksamkeit ist, anders als
das Landesarbeitsgericht angenommen hat, durch die Schreiben der Agentur
fur Arbeit vom 18. Dezember 2009 nicht geheilt worden. Die Kindigung der
Beklagten zu 1. vom 15. Januar 2010 ist deshalb unwirksam.

A. Die deutschen Gerichte sind auf der Grundlage der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 tber die gerichtliche Zustan-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (EuGVVO) fir die Entscheidung des Rechtsstreits interna-
tional zustandig. Der fur die Anwendung der EuGVVO erforderliche Auslands-
bezug (vgl. dazu EuGH 17. November 2011 - C-327/10 - [Lindner] Rn. 29,
ZIP 2011, 2377) ergibt sich daraus, dass die Beklagte zu 1. ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat hat (vgl. EuGH 1. Marz 2005 - C-281/02 - [Owusu]
Rn. 26, Slg. 2005, 1-1383). Das vorliegende Kindigungsschutzverfahren ist kein
Annexverfahren iSd. Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des
Rates vom 29. Mai 2000 uber Insolvenzverfahren (EulnsVO), bei dem aufgrund
der Bereichsausnahme in Art. 1 Abs. 2 Buchst. b EuGVVO die internationale
Zustandigkeit den Gerichten des Staats der Verfahrenseroffnung, hier also den
griechischen Gerichten, zugeordnet ware. Dabei kommt es nicht darauf an, ob
das Uber das Vermogen der Beklagten zu 1. mit Beschluss des Berufungsge-
richts Athen vom 2. Oktober 2009 eroffnete Sonderliquidationsverfahren nach
Art. 14 A des Gesetzes 3429/2005 idF des Art. 40 des Gesetzes 3710/2008

-11 -
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(kiinftig:  Sonderliquidationsverfahren) ein Insolvenzverfahren iSv. Art. 2
Buchst. a EulnsVO darstellt. Kiindigungsschutzklagen gegen eine wie hier nach
deutschem Recht erklarte Kiindigung fehlt der spezifische Insolvenzbezug, um
den fir die Annahme eines Annexverfahrens erforderlichen engen Zusammen-
hang mit dem Insolvenzverfahren zu bejahen. Dies gilt auch dann, wenn die
kurze Kundigungsfrist des 8§ 113 InsO maligeblich sein soll. Solche Klagen
haben ihren Rechtsgrund nicht im Insolvenzrecht, sondern im Arbeitsrecht. Fur
solche Verfahren bestimmt sich die internationale Zustandigkeit deshalb nach
der EUuGVVO und nicht nach der EulnsVO (ausfuhrlich BAG 20. September
2012 - 6 AZR 253/11 - Rn. 16 ff., ZIP 2012, 2312). Die ortliche Zustandigkeit
ergibt sich, wenn nicht gemaf Art. 19 Nr. 2 Buchst. a EuGVVO aus dem Ge-
richtsstand des gewohnlichen Arbeitsorts, so jedenfalls aufgrund der rigelosen
Einlassung der Beklagten zu 1. aus Art. 24 EuGVVO.

B. Die Beklagte zu 1. als Schuldnerin ist, vertreten durch die E S.A. als
Sonderliquidatorin, passivlegitimiert. Die Auswirkungen der Bestellung der
E S.A. zur Liguidatorin Gber das Vermdgen der Beklagten zu 1. als Schuldnerin
sowie ihre Befugnisse und ihre Rechtsstellung als Liquidatorin beurteilen sich
unabhangig davon, ob das Sonderliquidationsverfahren ein Insolvenzverfahren
ISv. Art. 2 Buchst. a EulnsVO darstellt, nach griechischem Recht. Einer Vorlage
nach Art. 267 AEUV an den Gerichtshof der Europaischen Union zur Klarung

dieser Frage bedarf es darum nicht.

l. Gemal Art. 14 A Ziff. 4 Satz 1 des Gesetzes 3429/2005 hat die Son-
derliquidation nicht die Auflésung des Schuldnerunternehmens zur Folge. Der
Ligquidator wird nicht Rechtsnachfolger des Unternehmens. Vielmehr werden
geman Art. 14 A Ziff. 4 Satz 3 des Gesetzes 3429/2005 die Geschafte dieses
Unternehmens von dem Liquidator, der das Unternehmen vertritt, lediglich
gefuhrt. Anders als im deutschen Recht verbleibt damit die Arbeitgeberstellung

bei dem Schuldnerunternehmen.

-12 -
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. Diese nach dem griechischen Recht vorliegende Rechtsstellung von
Schuldnerunternehmen und Liquidator ist vorliegend maf3geblich.

1. Sollte das Sonderliquidationsverfahren nach Maf3gabe der Art. 16 und
Art. 17 EulnsVO anzuerkennen sein, weil fir Griechenland das Sonderliquida-
tionsverfahren im Anhang A zur EulnsVO und der Sonderliquidator im An-
hang C aufgefihrt sind (in diesem Sinne wohl Mankowski Anm. NZI 2011, 876,
877), ware gemal Art. 4 EulnsVO iVm. Art. 18 Abs. 1 EulnsVO fur die Befug-
nisse der Beklagten zu 1. als Schuldnerin und der E S.A. als Liquidatorin

griechisches Recht maRRgeblich (lex fori concursus).

2. Ware das Sonderliquidationsverfahren vom closed-list-system der
EulnsVO nicht erfasst und damit der Anwendungsbereich dieser Verordnung
nicht erdéffnet, bestimmten sich die Befugnisse von Schuldnerin und Liquidatorin

gemal § 335 InsO ebenfalls nach griechischem Recht.

a) In diesem Fall kdme eine Anerkennung dieses Verfahrens nach dem in
den 88 335 ff. InsO normierten deutschen autonomen Internationalen Insol-
venzrecht in Betracht (vgl. BGH 3. Februar 2011 -V ZB 54/10- Rn. 11,
BGHZ 188, 177; Stephan in HK-InsO 5. Aufl. Vor 88 335 ff. Rn. 18 ff.; Hamb-
Komm/Undritz 4. Aufl. Vorbemerkungen zu 88 335 ff. InsO Rn. 15; Mankowski
Anm. NZI 2011, 876, 877; ders. WM 2011, 1201, 1202). Die EulnsVO verdrangt
das autonome nationale Recht auf3erhalb ihres Anwendungsbereichs nicht.
Wird ein nationales Insolvenzverfahren von den Anhangen der EulnsVO nicht
erfasst, verbleibt ein Spielraum, den das nationale Internationale Insolvenzrecht
nutzen kann (Mankowski Anm. NZI 2011, 876, 877). Dies nimmt den Definitio-
nen der EulnsVO als speziellerer Regelung des europdischen Internationalen
Insolvenzrechts und deren Anhangen nicht die praktische Wirksamkeit (aA
Cranshaw DZWIR 2012, 133, 134). Fur die von ihren Anhé&ngen nicht erfassten
Verfahren reklamiert die EulnsVO keine Geltung und entfaltet daher keine
Regelungssperre fir das nationale autonome Internationale Insolvenzrecht.
Insoweit gilt nichts anderes als fur die Bereichsausnahmen des Art. 1 Abs. 2
EulnsVO (vgl. dazu MinchKommBGB/Kindler 5. Aufl. Bd. 11 Vor 8§ 335 ff.
InsO Rn. 3).

-13 -
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b) Waére das Sonderliquidationsverfahren nach § 343 InsO anzuerkennen,
so bestimmten sich die Befugnisse von Schuldnerin und Liquidatorin geman
8 335 InsO ebenfalls nach griechischem Recht als dem lex fori concursus (vgl.
LSZ/Smid Internationales Insolvenzrecht 2. Aufl. InsO 8§ 335 Rn. 8; Munch-
KomminsO/Reinhart 2. Aufl. § 335 Rn. 65).

C) Sollte das Sonderliquidationsverfahren dagegen nicht als Insolvenzver-
fahren iSd. 88 335 ff. InsO zu qualifizieren sein, so dass eine Anerkennung
nach § 343 InsO ausschiede, wére die gesellschaftsrechtliche Frage, wie die
Beklagte zu 1. als Schuldnerin (organschaftlich) vertreten ist, gleichwohl nach
griechischem Recht zu beantworten. Das Gesellschaftsstatut richtet sich nach
dem Grindungsstatut und damit fur die in Griechenland gegriindete Beklagte
zu 1. nach griechischem Recht. Nach allgemeiner Auffassung, die sich auf die
Entscheidungen des Gerichtshofs der Europaischen Union in den Sachen
Centros (9. Marz 1999 - C-212/97 - Slg. 1999, 1-1459), Uberseering (5. No-
vember 2002 - C-208/00 - Slg. 2002, 1-9919) und Inspire Art (30. September
2003 - C-167/01 - Slg. 2003, 1-10155) stutzt, richtet sich das Gesellschaftsstatut
von Gesellschaften, die in einem Mitgliedstaat der Européischen Union gegrin-
det worden sind, nicht nach ihrem Verwaltungssitz, sondern nach ihrem Grin-
dungsort, weil nur so die europarechtlich verbirgte Niederlassungsfreiheit
gewahrt werden kann (vgl. BGH 21.Juli 2011 -IXZR 185/10- Rn. 22,
BGHZ 190, 364).

C. Die materiell-rechtliche Wirksamkeit der Kiindigung der Beklagten zu 1.
bestimmt sich nach deutschem Arbeitsrecht. Auch insoweit kann dahinstehen,
ob das Sonderliquidationsverfahren der EulnsVO unterfallt, so dass auch zur
Klarung der sich in diesem Zusammenhang stellenden Fragen keine Vorlage an

den Gerichtshof der Européischen Union erforderlich ist.

l. Ist der Anwendungsbereich der EulnsVO eréffnet, ist gemafld Art. 10
EulnsVO fiur die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf einen Arbeitsvertrag
und auf das Arbeitsverhaltnis ausschliel3lich das Recht des Mitgliedstaats
malfdgeblich, das auf den Arbeitsvertrag anzuwenden ist (lex causae). Ware das

Sonderliquidationsverfahren nach 8 343 InsO anzuerkennen, ware gemaf
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§ 337 InsO ebenfalls das Arbeitsvertragsstatut maf3geblich. Die Bestimmung
des § 337 InsO ist Art. 10 EulnsVO nachgebildet (vgl. BT-Drucks. 15/16 S. 18).
Das Recht des Staats, dem das Arbeitsverhaltnis unterliegt, soll auch die
Wirkungen der Eroffnung des Insolvenzverfahrens auf diese Rechtsbeziehung
bestimmen (Braun/Tashiro InsO 5. Aufl. § 337 Rn. 3). Lage Uberhaupt kein
anzuerkennendes Insolvenzverfahren vor, ware nach den Grundsatzen des

Internationalen Privatrechts zu bestimmen, welches Recht Anwendung fande.

Il. In allen drei denkbaren Konstellationen ist nach den vorliegend noch
mal3geblichen Art. 27, 30 und 34 EGBGB zu ermitteln, welches Recht Anwen-
dung findet. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass nach diesen Kolli-
sionsregeln des Internationalen Privatrechts fir das Arbeitsverhéltnis der
Parteien deutsches Arbeitsrecht mal3geblich ist. Rechtsfehler sind insoweit

nicht ersichtlich, und die Feststellung wird auch von keiner Partei angegriffen.

D. Die Kindigung der Beklagten zu 1. gilt nicht bereits nach § 7 Halbs. 1
KSchG als rechtswirksam. Die Klage, die sich gegen die ,E S.A. ... als Sonder-
liquidator Uber das Vermogen der Firma O S.A.” richtete, hat die Dreiwochen-
frist des § 4 Satz 1 KSchG gewahrt.

l. Ist eine Parteibezeichnung nicht eindeutig, ist die Partei durch Ausle-
gung zu ermitteln. Selbst bei &ulRerlich eindeutiger, aber offenkundig unrichtiger
Bezeichnung ist grundsatzlich diejenige Person als Partei angesprochen, die
erkennbar durch die Parteibezeichnung betroffen werden soll. Es kommt darauf
an, welcher Sinn der von der klagenden Partei in der Klageschrift gewahlten
Parteibezeichnung bei objektiver Wirdigung des Erklarungsinhalts beizulegen
ist. Ergibt sich aus den gesamten Umstanden, wer als beklagte Partei gemeint
ist, kann das Rubrum unbedenklich ,berichtigt‘ werden. Das gilt vor allem dann,
wenn der Klageschrift das Kindigungsschreiben beigefiigt ist, aus dem sich
ergibt, von wem die Kundigung erklart ist. Entscheidend ist, dass die rechtliche
Identitat gewahrt bleibt. Bleibt die Partei nicht dieselbe, handelt es sich um eine
Parteidnderung. Eine ungenaue oder erkennbar falsche Parteibezeichnung

kann dagegen jederzeit von Amts wegen richtig gestellt werden. Dies kann
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auch noch durch das Revisionsgericht geschehen (vgl. fir die st. Rspr. zuletzt
BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 18 f. mwN).

I. Nach diesen Grundsatzen ist die unrichtige Bezeichnung der Beklagten
zu 1. in der Klageschrift dahin auszulegen, dass sich die Klage von vornherein
gegen die O S.A. unter Sonderliquidation, vertreten durch die Liquidatorin
E S.A., gerichtet hat und mit ihr die Dreiwochenfrist des § 4 Satz 1 KSchG
gewahrt worden ist. FUr die Beklagte zu 1. war erkennbar, dass die Kindi-
gungsschutzklage gegen sie erhoben werden sollte. Dafur spricht insbesondere
das der Klageschrift beigefugte Kindigungsschreiben. Daraus ist ersichtlich,
dass die Kindigung unter dem Betreff ,O S.A. ./. ... hier: Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses” erfolgt ist und der Unterzeichner die E S.A. ,als Sonderli-
quidator Uber das Vermogen der O S.A. vertritt. Damit konnten bei objektiver
Wirdigung keine berechtigten Zweifel bestehen, dass sich die Klage von
Anfang an gegen die Beklagte zu 1. und nicht gegen die E S.A., die die Kindi-
gung nur als Vertreterin hat erklaren lassen, richten sollte. Der Senat hat des-

halb die ungenaue Parteibezeichnung richtiggestellt.

E. Die Klage ist nicht unschlussig, weil die Klagerin behauptet, ihr Arbeits-
verhaltnis sei im Wege eines Betriebsiibergangs bereits Ende September 2009,
also vor Zugang der Kiundigung vom 15. Januar 2010, auf die Beklagte zu 2.
Ubergegangen. Sie hat sich das Vorbringen der Beklagten zu 1. und 2., es liege
kein Betriebstibergang vor, hilfsweise zu eigen gemacht und ihre Klage auch
hierauf gestitzt. Damit ist die Klage jedenfalls nach dem Hilfsvorbringen
schlussig (BAG 15. Dezember 2011 - 8 AZR 692/10 - Rn. 20, EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 132).

F. Zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung bestand das zwischen der
Klagerin und der Beklagten zu 1. begriindete Arbeitsverhaltnis noch. Nach den
mit der Revision ausdricklich nicht angegriffenen Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts ist das Arbeitsverhaltnis nicht auf die Beklagte zu 2. Ubergegan-
gen, weil das Arbeitsverhaltnis der Klagerin keinem etwaig Ubergegangenen

Betriebsteil zuzuordnen ist.
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G. Die Beklagte zu 1. hat den ihr nach § 17 KSchG obliegenden Pflichten
in mehrfacher Weise nicht gentgt. Dies fuhrt zur Unwirksamkeit der Massenent-
lassungsanzeige und hat die Unwirksamkeit der Kindigung zur Folge. Darum
kann dahinstehen, ob die weiteren von der Klagerin geltend gemachten Unwirk-

samkeitsgrinde vorliegen.

l. Die am 17. Dezember 2009 angezeigte MalRnahme war nach § 17
KSchG anzeigepflichtig. Alle in der Niederlassung F beschaftigten 36 Arbeit-
nehmer sollten entlassen werden. Damit war der Schwellenwert des § 17 Abs. 1

Satz 1 KSchG Uberschritten. Darliber besteht zwischen den Parteien kein Streit.

Il. 8 6 KSchG steht der Prufung der Einhaltung der Pflichten der Beklagten
zu l. aus 817 KSchG nicht entgegen. Das Landesarbeitsgericht hat festge-
stellt, das Arbeitsgericht habe seine Hinweispflicht nach § 6 Satz 2 KSchG
verletzt. Es musste deshalb selbst prufen, ob die von der Klagerin gertgten
Verletzungen der Pflichten der Beklagten zu 1. aus § 17 Abs. 2 KSchG und
nach 8 17 Abs. 3 Satz 2 bzw. Satz 3 KSchG vorlagen (vgl. BAG 4. Mai 2011
-7 AZR 252/10 - Rn. 27 ff., EzA KSchG § 6 Nr. 3 fur die auf 8§ 6 KSchG verwei-
sende Bestimmung des § 17 Satz 2 TzBfG).

II. Die Beklagte zu 1. hat das nach § 17 Abs.2 KSchG erforderliche
Konsultationsverfahren nicht durchgefihrt.

1. Entgegen der im Revisionsverfahren von der Beklagten zu 1. vertrete-
nen Auffassung war das Konsultationsverfahren nicht entbehrlich, weil der
Betrieb der Beklagten zu 1. stillgelegt worden ist und alle Arbeitnehmer entlas-
sen worden sind. Die Beklagte zu 1. macht geltend, in einer solchen Situation
habe die Arbeitnehmervertretung keine Mdglichkeit, konstruktive Vorschlage zu
unterbreiten, um die Massenentlassungen zu vermeiden oder auch nur zu
beschranken. Die Milderung der Folgen der Massenentlassung erfolge durch
den beschlossenen Sozialplan. Mit dieser Argumentation verkuirzt die Beklagte

zu 1. den Zweck des Konsultationsverfahrens.
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a) Die Unterrichtung der Arbeitnehmervertretung soll es dieser ermdgli-
chen, konstruktive Vorschlage zur Vermeidung oder Einschrankung der Mas-
senentlassungen zu unterbreiten (BAG 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 -
Rn. 60 mwN, ZIP 2012, 2412). Die Beratungen mit der Arbeitnehmervertretung
mussen sich dabei nicht auf die Vermeidung oder Beschrankung der Massen-
entlassungen beziehen. Sie kbnnen auch die Moglichkeit betreffen, die Folgen
solcher Entlassungen durch soziale Begleitmallnahmen zu mildern. Dabei kann
es sich insbesondere um Hilfen fur eine anderweitige Verwendung oder Um-
schulungen der entlassenen Arbeitnehmer handeln (EuGH 3. Marz 2011
- C-235/10 ua. - [Claes] Rn. 56, NZA 2011, 337).

b) Solche Beratungen, die vor allem auf die Zahlung von Abfindungen
oder die Einrichtung einer Transfergesellschaft zielen, sind zwar auch Gegen-
stand der Sozialplanverhandlungen, insbesondere dann, wenn Uber einen
Transfersozialplan verhandelt wird, der von der Bundesagentur fir Arbeit
geman § 110 SGB Il (bis zum 31. Marz 2012 § 216a SGB Ill) gefordert werden
soll. Unabhéngig davon handelt es sich dabei um unterschiedliche Verfahren,
die nicht vollstandig deckungsgleich sind. Auch bei einer geplanten Betriebsstill-
legung muss deshalb bei Vorliegen der jeweiligen gesetzlichen Voraussetzun-
gen nicht nur das Verfahren nach den 88 111 ff. BetrVG, sondern auch das
nach 8§17 Abs.2 KSchG durchgefihrt werden. Die verschiedenen Beteili-
gungsverfahren kénnen lediglich, soweit die Pflichten nach den unterschiedli-
chen Verfahren tbereinstimmen, miteinander verbunden und damit vom Arbeit-
geber gleichzeitig erfillt werden. Eine solche Verbindung verletzt keine unions-
rechtlichen Vorgaben (vgl. BAG 20. September 2012 -6 AZR 155/11 -
Rn. 47 ff., ZIP 2012, 2412). Das Konsultationsverfahren ist nur dann entbehr-
lich, wenn kein Arbeitgeber mehr vorhanden ist, der als Ansprechpartner fur
Verhandlungen dienen konnte. Ein solcher Fall liegt bei der Stilllegung eines
von einer natirlichen Person gefuhrten Betriebs infolge des Tods des Arbeitge-
bers, der nach dem spanischen Recht die Beendigung der Arbeitsvertrage zur
Folge hat, vor (EuGH 10. Dezember 2009 - C-323/08 - [Rodgriguez Mayor]
Rn. 44, Slg. 2009, 1-11621), nicht aber bei einer Betriebsstilllegung wie der von
der Beklagten zu 1. beabsichtigten.
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2. Das Konsultationsverfahren hatte mit dem Gesamtbetriebsrat durchge-
fuhrt werden mussen. Fur dieses Verfahren war der Gesamtbetriebsrat gemarf
8 50 Abs. 1 BetrVG originar zustandig, weil der geplante Personalabbau auf der
Grundlage eines unternehmenseinheitlichen Konzepts durchgefiihrt werden
sollte und mehrere Betriebe von der Betriebsanderung betroffen waren. Die
Unterrichtung der Arbeithehmervertretung soll es dieser, wie ausgefihrt, ermég-
lichen, konstruktive Vorschlage zur Vermeidung oder Einschrankung der Mas-
senentlassungen zu unterbreiten. Sind mehrere Betriebe von einer nach einem
einheitlichen Unternehmenskonzept durchgefihrten Betriebsédnderung betrof-
fen, kann nur durch eine Durchfihrung des Konsultationsverfahrens auf der
Ebene des Gesamtbetriebsrats den betriebsiibergreifenden Zusammenhangen
Rechnung getragen werden und eine ggf. betriebsibergreifende Losung zur
Vermeidung oder Einschrdnkung der geplanten Massenentlassungen bzw.
einer sozialen Abmilderung der Folgen einer solchen Entlassung entwickelt
werden (APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 74c mwN; Hutzen ZInsO 2012,
1801, 1803). Erforderliche Kenntnisse des Gesamtbetriebsrats tber die betrieb-
lichen und regionalen Verhaltnisse sind dadurch gewéhrleistet, dass jeder
ortliche Betriebsrat mindestens ein Mitglied in den Gesamtbetriebsrat entsendet
(vgl. BAG 7. Juli 2011 - 6 AZR 248/10 - Rn. 28, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 165
= EzA BetrVG 2001 § 26 Nr. 3).

3. Die Beklagte zu 1. hat nicht dargelegt, dass sie ein ordnungsgemaéafies
Konsultationsverfahren nach 8 17 Abs. 2 KSchG durchgefihrt hat. Der Verweis
auf die Anhoérung des ortlichen Betriebsrats nach § 102 BetrVG reicht daflr

nicht aus.

Die Mitteilung im Betreff des an den o6rtlichen Betriebsrat in F gerichte-
ten Schreibens vom 17. Dezember 2009 im Verfahren nach § 102 BetrVG,
dieses Anhoérungsschreiben sei auch die Mitteilung iSv. 8 17 Abs. 2 KSchG,
genugte den an ein ordnungsgemales Konsultationsverfahren zu stellenden

Anforderungen nicht.
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a) Fur das Konsultationsverfahren war, wie ausgefihrt, nicht der o6rtliche
Betriebsrat, sondern der Gesamtbetriebsrat zustdndig. Dagegen war, wovon die
Beklagte zu 1. zutreffend ausgegangen ist, ungeachtet des betriebsubergrei-
fenden Charakters der der Kindigung zugrunde liegenden Unternehmerent-
scheidung bei der Anhorung nach 8 102 BetrVG der oOrtliche Betriebsrat zu
beteiligen. Eine originare Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats ist bei perso-
nellen Einzelmallnahmen wie einer Kundigung grundsatzlich nicht begrindet.
Sie kommt lediglich in Betracht, wenn ein Arbeitsverhaltnis zugleich mehreren
Betrieben des Unternehmens zuzuordnen ist (BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR
41/11 - Rn. 31 mwN). Ein solcher Ausnahmefall liegt nicht vor. Bereits wegen
der auseinanderfallenden Zustandigkeiten von Gesamtbetriebsrat und 6rtlichem
Betriebsrat war deshalb eine Verbindung der Verfahren nach § 102 BetrVG und
§ 17 Abs. 2 KSchG vorliegend nicht mdglich.

b) Zudem ware der Betriebsrat durch das Schreiben vom 17. Dezember
2009 nicht rechtzeitig iSv. 8 17 Abs. 2 KSchG unterrichtet worden. Dabei bedarf
es im vorliegenden Fall keiner Entscheidung dariiber, ob die Konsultationen
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat vor Anzeige der Massenentlassungen
abgeschlossen sein missen (vgl. dazu BVerfG 25. Februar 2010 -1 BvR
230/09 - Rn. 25 ff., AP GG Art. 101 Nr. 65 = EzA KSchG § 17 Nr. 21). Jeden-
falls muss die Unterrichtung des Betriebsrats im Regelfall mindestens zwei
Wochen vor der Massenentlassungsanzeige erfolgen. Dies folgt aus § 17
Abs. 3 Satz 3 KSchG. Erklart der Betriebsrat allerdings das Konsultationsver-
fahren vor Ablauf von zwei Wochen nach seiner Unterrichtung fur abgeschlos-
sen, steht der Massenentlassungsanzeige das Erfordernis einer rechtzeitigen
Unterrichtung nicht entgegen (ErfK/Kiel 13. Aufl. § 17 KSchG Rn. 32). An einer

solchen Erklarung der Arbeitnehmervertretung fehlt es.

aa) Die Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber Massenentlassungen (MERL)
stellt allerdings derartige Anforderungen an den Zeitpunkt der Unterrichtung
nicht. Zwar entsteht die Verpflichtung zur Konsultation, sobald der Arbeitgeber

erwéagt, Massenentlassungen vorzunehmen, oder einen Plan fir solche Entlas-
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sungen aufstellt. Art. 2 Abs. 3 Satz 1 MERL fordert aber lediglich eine rechtzei-
tige Unterrichtung ,im Verlauf der Konsultationen®. Die Auskiinfte missen also
nicht unbedingt schon zu Beginn der Konsultationen erteilt werden. Vielmehr
reicht es aus, dass die erforderlichen Auskiinfte im Verlauf des Verfahrens
erteilt werden. Erforderlich ist lediglich, dass die einschlagigen Informationen
bis zum Abschluss des Konsultationsverfahrens erteilt worden sind (EuGH
10. September 2009 - C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Keskusliitto] Rn. 41, 52 f.,
Slg. 2009, 1-8163). Dieser Prozess kann gegeniber dem Betriebsrat oder
Gesamtbetriebsrat noch unmittelbar vor Schluss der Konsultation nach § 17
Abs. 2 Satz1 KSchG schriftlich dokumentiert werden (BAG 20. September
2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 53, ZIP 2012, 2412).

bb) § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG verlangt, dass der Arbeitgeber dem Betriebs-
rat ,rechtzeitig die zweckdienlichen Auskinfte erteilt®. Im Unterschied zur MERL
fordern 8 17 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 KSchG aul3erdem, dass der Betriebsrat
eine Stellungnahme abgibt und diese der Anzeige beigeflgt wird bzw. - bei
Fehlen einer solchen Stellungnahme - der Arbeitgeber glaubhaft macht, dass er
den Betriebsrat mindestens zwei Wochen vor der Anzeige ordnungsgemal
unterrichtet hat, und den Stand der Beratungen darlegt. Will der Arbeitgeber
nicht das Risiko eingehen, dass die Massenentlassungsanzeige bei Erstattung
zum geplanten Zeitpunkt mangels Stellungnahme des Betriebsrats unwirksam
ist und er die Massenentlassung deshalb erst spéter als beabsichtigt wirksam
anzeigen kann, muss er nach dem nationalen Recht das Konsultationsverfah-
ren deshalb grundsatzlich mindestens zwei Wochen vor dem Zeitpunkt einlei-
ten, zu dem er die Massenentlassungsanzeige zu erstatten beabsichtigt
(ErfK/Kiel 13. Aufl. 817 KSchG Rn. 32; v.Hoyningen-Huene/Linck KSchG
14. Aufl. 817 Rn. 60; KR/Weigand 10. Aufl. 817 KSchG Rn. 57; APS/Moll
4. Aufl. 8 17 KSchG Rn. 71, 117; Fitting 26. Aufl. 8§ 102 Rn. 134a). Leitet ndm-
lich der Arbeitgeber das Konsultationsverfahren weniger als zwei Wochen vor
der beabsichtigten Anzeige ein und gibt der Betriebsrat keine abschliel3ende
Stellungnahme ab oder genlgt diese den gesetzlichen Anforderungen nicht
(vgl. dazu BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 53, ZIP 2012, 1822), ist dem

Arbeitgeber die Erstattung einer wirksamen Massenentlassungsanzeige un-
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maoglich, weil die Voraussetzungen fur eine Ersetzung der Stellungnahme nach
8§ 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG jedenfalls noch nicht vorliegen. Nur dann, wenn der
Betriebsrat bei einer solchen kurzfristigen Konsultation eine ausreichende und
abschlieBende Stellungnahme abgegeben hat, kann der Arbeitgeber zum
geplanten Zeitpunkt eine wirksame Massenentlassungsanzeige erstatten. In
diesem Fall muss die Stellungnahme des Betriebsrats erkennen lassen, dass er
sich fur ausreichend unterrichtet halt, keine (weiteren) Vorschlage unterbreiten
kann oder will und die Zweiwochenfrist des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG nicht
ausschopfen will (vgl. BAG 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 60, ZIP
2012, 2412).

cc) Die Beklagte zu 1. hat das Konsultationsverfahren mit dem o6rtlichen
Betriebsrat erst mit Schreiben vom 17. Dezember 2009 eingeleitet und bereits
am selben Tag Massenentlassungsanzeige erstattet. Zu diesem Zeitpunkt hatte
der Betriebsrat noch keine Stellungnahme abgegeben. Die Unterrichtung ware

deshalb nicht rechtzeitig erfolgt.

V. Die Beklagte zu 1. ist aul3erdem ihrer Verpflichtung gemaR § 17 Abs. 3
Satz 2 KSchG, der Massenentlassungsanzeige eine Stellungnahme des Be-

triebsrats beizuftigen, nicht nachgekommen.

1. Dabei kann zugunsten der Beklagten zu 1. unterstellt werden, dass, wie
sie in der Revisionsinstanz vorgetragen hat, der Massenentlassungsanzeige
das Protokoll der Einigungsstellensitzung vom 4. Dezember 2009 und der auf
dieser Sitzung ergangene Spruch beigefligt waren. Diese Unterlagen genigten
den Anforderungen an eine Stellungnahme iSv. 8 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG
nicht, weil sich ihnen keine abschlieiende Meinungsau3erung des Gesamtbe-
triebsrats zu den angezeigten Kindigungen entnehmen lie3. Die Vorausset-
zungen des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG lagen nicht vor.

2. Die Stellungnahme ist auch nicht nach 8 125 Abs. 2 InsO ersetzt
worden, weil kein Interessenausgleich mit Namensliste zustande gekommen ist.
Entgegen der von der Beklagten zu 1. im Revisionsverfahren vertretenen

Auffassung ersetzt ein Einigungsstellenverfahren, an dem der zustandige
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Gesamtbetriebsrat beteiligt worden ist und das zu einem Spruch der Einigungs-
stelle Uber einen Sozialplan geftihrt hat, die nach § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG
erforderliche Stellungnahme nicht. Die gesetzliche Fiktion des 8§ 125 Abs. 2
InsO gilt nur fur den Interessenausgleich mit Namensliste, nicht fir den Sozial-

plan durch Spruch der Einigungsstelle.

V. Sowohl die Missachtung der Pflicht, ein Konsultationsverfahren durch-
zufiihren, als auch der Versto3 gegen die Pflichten aus 8 17 Abs. 3 Satz 2

KSchG fuhren zur Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige.

1. Die Massenentlassungsanzeige ist bereits deshalb unwirksam, weil die
Beklagte zu 1. kein Konsultationsverfahren mit dem dafir zustandigen Gremium
durchgeflhrt hat.

a) Jedenfalls dann, wenn wie im vorliegenden Fall das Konsultationsver-
fahren Uberhaupt nicht durchgefihrt worden ist, fuhrt die Verletzung der dem
Arbeitgeber nach § 17 Abs. 2 KSchG obliegenden Pflichten zu einer Unwirk-
samkeit der Massenentlassungsanzeige (ErfK/Kiel 13. Aufl. 8 17 KSchG Rn. 24;
v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 14. Aufl. 8 17 Rn. 56; KR/Weigand 10. Aufl.
8§ 17 KSchG Rn. 63; HaKo/Pfeiffer 4. Aufl. 8 17 KSchG Rn. 54; Backmeister in
Backmeister/Trittin/Mayer KSchG 4. Aufl. § 17 Rn. 23; Schramm/Kuhnke NZA
2011, 1071, 1074; Reinhard RdA 2007, 207, 213; Hinrichs Kindigungsschutz
und Arbeitnehmerbeteiligung bei Massenentlassungen S. 174; wohl auch
Bader/Bram/Doérner/Suckow § 17 Rn. 82; unklar Niklas/Koehler NZA 2010, 913,
918, die annehmen, jedenfalls sei eine Missachtung nicht ohne Bedeutung;
differenzierend APS/Moll 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 76 ff.).

aa) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union
besteht das Hauptziel der MERL darin, Massenentlassungen Konsultationen mit
Arbeitnehmervertretern und die Unterrichtung der zustandigen Behorde voran-
gehen zu lassen. Ausgehend von diesen Zielen hat der Gerichtshof den Arbeit-
nehmern ein kollektiv ausgestaltetes Recht auf Information und Konsultation im
Vorfeld einer Massenentlassung zugebilligt und zur Wahrung dieses Rechts ein

zumindest eingeschranktes Klagerecht der Arbeitnehmervertreter verlangt. Er
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hat damit der MERL und insbesondere der in deren Art. 2 geregelten Konsulta-
tionspflicht auch eine individualschitzende Komponente, die zugunsten der
Arbeitnehmer als Gemeinschaft ausgestaltet ist, zuerkannt (vgl. BAG 28. Juni
2012 -6 AZR 780/10- Rn.82 mwN aus der Rechtsprechung des EuGH,
ZIP 2012, 1822). Art. 2 MERL ist das Kernstiick dieser Richtlinie (Wilmann
RdA 1998, 221, 224).

bb) Die Vorschrift des § 17 Abs. 2 KSchG, die Art. 2 MERL in das nationale
Recht umsetzt, enthalt somit ein eigenstandiges, gleichwertig neben den in § 17
Abs. 3 KSchG geregelten Verpflichtungen gegeniiber der Agentur fir Arbeit
stehendes Formerfordernis (Reinhard RdA 2007, 207, 213). Dies schliel3t die
Annahme aus, die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Anzeige seien in § 17
Abs. 3 KSchG abschlieliend aufgezahlt (anders noch die insoweit Uberholte
Rechtsprechung des BAG vor der Entscheidung des EuGH vom 27. Januar
2005 - C-188/03 - [Junk] Slg. 2005, 1-885, vgl. nur BAG 24. Oktober 1996
-2 AZR 895/95 - zu B 1l 2 b der Grinde, BAGE 84, 267, sowie APS/Moll 4. Aufl.
8 17 KSchG Rn. 76 ff., der 8 17 Abs. 3 KSchG immer noch als gegentber § 17
Abs. 2 KSchG unabhangige und selbststandige Wirksamkeitsvoraussetzung
ansieht und deshalb annimmt, dass bei Beiftigung einer Stellungnahme oder
Glaubhaftmachung nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG die Anzeige auch dann
wirksam sei, wenn in Wirklichkeit keine ordnungsgemal3e Unterrichtung erfolgt
sei). Kommt der Arbeitgeber seinen Verpflichtungen, die Arbeitnehmervertre-
tung gemal § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG zu unterrichten und sich mit ihr iSd. § 17
Abs. 2 Satz 2 KSchG zu beraten, Uberhaupt nicht nach, fuhrt vielmehr auch

dieser Fehler zur Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige.

b) Aus der von der Beklagten zu 1. angezogenen Passage aus dem Urteil
des Senats vom 18. Januar 2012 (- 6 AZR 407/10 - Rn. 36, AP KSchG 1969 § 6
Nr.6 = EzA KSchG 8§ 6 Nr. 4) folgt nichts anderes. Die Ausfuhrungen des
Senats beziehen sich ausschlie3lich auf die fehlende Unterrichtung tUber die
Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeithnehmer. Der Senat hat insoweit
offengelassen, ob eine solche Verletzung der Konsultationspflicht nachteilige
Rechtsfolgen fir den Arbeitgeber haben kdnne. Eine partiell in einem Neben-
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punkt unvollstdndige Information nach 8§ 17 Abs. 2 KSchG ist jedoch mit dem
vorliegenden Fall, in dem es an einem Konsultationsverfahren géanzlich fehilt,

nicht zu vergleichen.

2. Die Massenentlassungsanzeige ist auch deshalb unwirksam, weil ihr
entgegen 8 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG keine Stellungnahme des Betriebsrats
beigeflgt war und auch die Voraussetzungen des 8 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG
nicht erfullt waren. Die Beiftigung der Stellungnahme bzw. die Glaubhaftma-
chung der Voraussetzungen des 8 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG sind Wirksamkeits-
voraussetzungen fur die Anzeige (vgl. BAG 28. Juni 2012 -6 AZR 780/10 -
Rn. 52, ZIP 2012, 1822). Soweit die Beklagte zu 1. im Revisionsverfahren
geltend macht, die Agentur fir Arbeit sei durch den Verstol3 gegen 8 17 Abs. 3
KSchG nicht in ihrer Prifung beeinflusst worden, ob und welche arbeitsmarkt-
politischen Mal3nahmen sie einleiten konne und wolle, legt sie nicht dar, worauf
sie diese Behauptung stitzt. Die Stellungnahme soll gegentber der Agentur fur
Arbeit ua. belegen, ob und welche Mdglichkeiten nach Auffassung der zustan-
digen Arbeitnehmervertretung bestehen, die angezeigten Kuindigungen zu
vermeiden oder deren Folgen zu mildern. Ferner soll eine ungunstige Stellung-
nahme des Betriebsrats der Agentur fur Arbeit nicht vorenthalten werden (vgl.
BAG 21. Marz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 22, EzA KSchG 8§ 17 Nr. 25). Es
bleibt damit Spekulation, ob und welche arbeitsmarktpolitischen MaRnahmen
die Agentur fur Arbeit bei einer auf ein ordnungsgemales Konsultationsverfah-
ren folgenden Stellungnahme des Gesamtbetriebsrats eingeleitet hatte. Jeden-
falls darf ihr eine solche Prufung nicht durch das Unterlassen des Konsulta-
tionsverfahrens, das zugleich das Fehlen jeglicher Stellungnahme zur Folge

hat, abgeschnitten werden.

V1. Die Fehler, die der Beklagten zu 1. bei der Erstattung der Massenent-
lassungsanzeige unterlaufen sind, sind nicht dadurch geheilt worden, dass die
Arbeitsverwaltung diese Fehler nicht bemerkt, jedenfalls in den Schreiben vom
18. Dezember 2009 nicht beanstandet hat.
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1. Unabhéngig davon, dass diese Schreiben mangels eines Regelungs-
charakters schon keine Verwaltungsakte waren (zu den Voraussetzungen eines
Verwaltungsakts BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 65 ff., ZIP 2012,
1822), hinderte selbst ein bestandskraftiger Bescheid der Arbeitsverwaltung
nach 8 18 Abs. 1, 8 20 KSchG die Arbeitsgerichtsbarkeit nicht daran, die Un-

wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige festzustellen.

a) Ob die Massenentlassungsanzeige ordnungsgemald erstattet ist, ist
lediglich Vorfrage fir einen Bescheid der Arbeitsverwaltung nach § 18 Abs. 1,
8 20 KSchG, gehort nicht zum Regelungsinhalt eines solchen Verwaltungsakts
und wird deshalb von dessen Bestandskraft nicht erfasst (ausfuhrlich BAG
20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 25 ff., ZIP 2012, 2412; 28. Juni 2012
-6 AZR 780/10- Rn. 70 ff., ZIP 2012, 1822). Die Beteiligungspflichten des
Ausschusses nach 8§ 20 Abs. 3 KSchG und seine Verpflichtung gemald § 20
Abs. 4 KSchG, das Interesse des Arbeitgebers, der zu entlassenden Arbeit-
nehmer, das offentliche Interesse und die Lage des gesamten Arbeitsmarktes
zu bertcksichtigen, andern daran nichts (aA wohl Ferme DB 2012, 2162, 2165).
Diese Pflichten erstrecken sich nur auf die vom Ausschuss zu entscheidenden
Fragen, also die Lange der Sperrfrist sowie den Zeitpunkt ihres Ablaufs und die
Genehmigung, Entlassungen vor ihrem Ablauf vorzunehmen, nicht aber auf die

inhaltliche Wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige selbst.

b) Dartber hinaus steht auch Art. 6 MERL der Annahme einer Heilungs-
wirkung von Verwaltungsakten der Arbeitsverwaltung entgegen. Eine solche
Auslegung der 88 17 ff. KSchG fuhrte zur Unterschreitung des von Art. 6 MERL
geforderten Schutzniveaus und nahme den Anforderungen des 8§ 17 KSchG
ihre praktische Wirksamkeit (ausfuhrlich BAG 20. September 2012 -6 AZR
155/11 - Rn. 29, ZIP 2012, 2412; 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 76 ff.,
ZIP 2012, 1822). Soweit dem entgegengehalten wird, die MERL entfalte keine
unmittelbare Drittwirkung (Ferme DB 2012, 2162, 2165 f.), missversteht diese
Argumentation Art. 6 MERL. Nach dieser Bestimmung sorgen die Mitgliedstaa-
ten dafur, dass den Arbeitnehmervertretern und/oder den Arbeitnehmern
administrative und/oder gerichtliche Verfahren zur Durchsetzung der Verpflich-
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tungen gemal dieser Richtlinie zur Verfigung stehen. Die Mitgliedstaaten sind
danach verpflichtet, Verfahren einzurichten, mit denen die Einhaltung der von
der MERL vorgesehenen Verpflichtungen gewahrleistet werden kann. Die
nahere Ausgestaltung dieser teilharmonisierten Verfahren ist Sache der Mit-
gliedstaaten. Die Verfahrensausgestaltung darf den Bestimmungen der Richtli-
nie jedoch nicht ihre praktische Wirksamkeit iSd. Effektivitats- und Aquivalenz-
prinzips nehmen (BAG 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 50, ZIP 2012,
2412 unter Bezug auf EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling]
Rn. 33 ff., 38 ff. und 59 ff., Slg. 2009, 1-6653). Die nationalen Gerichte sind Tell
des Mitgliedstaats und daher gehalten, bei ihrer Auslegung nationalen Rechts,
das wie 8§ 17 KSchG Richtlinien der Européaischen Union umsetzt, das Gebot
der Effektivitat zu beachten (vgl. nur EUGH 4. Juli 2006 - C-212/04 - [Adeneler]
Rn. 122, Slg. 2006, 1-6057). Mit der Frage der mittelbaren oder unmittelbaren

Wirkung von Richtlinien hat das nichts zu tun.

2. Entgegen der Auffassung der Beklagten zu 1. und von Teilen des
Schrifttums (Ferme DB 2012, 2162, 2165 f.) ist der Beklagten zu 1. kein Ver-
trauensschutz vor den Folgen der Rechtsprechungsanderung zur Heilungswir-
kung von Bescheiden der Arbeitsverwaltung durch die Entscheidung des
Senats vom 28. Juni 2012 (- 6 AZR 780/10 - ZIP 2012, 1822) zu gewahren. Es
kann daher dahinstehen, ob die Gewahrung von Vertrauensschutz durch die
nationalen hochsten Gerichte im Hinblick auf die gebotene unionsrechtskonfor-
me Auslegung des 8 17 KSchG, die neben verwaltungsverfahrensrechtlichen
Gesichtspunkten des nationalen Rechts der Annahme einer Heilungswirkung
von Bescheiden der Arbeitsverwaltung entgegensteht, tberhaupt moglich wéare
(vgl. dazu Koch SR 2012, 159, 166 ff.; Wilmann FS Bauer S. 1161, 1168).

a) Die Beklagte zu 1. hat die gesetzlichen Vorgaben in 8 17 Abs. 2 und
Abs. 3 Satz2 bzw. Satz 3 KSchG eindeutig missachtet. Darauf, dass die
Arbeitsverwaltung selbst eine derart eindeutig gesetzwidrige Handhabung der
Vorschriften zur Massenentlassung hinnehmen und ungeachtet ihrer Verpflich-
tung, im Wege der Amtsermittlung die Vollstandigkeit der Anzeige zu ermitteln
und bei Zweifeln an der Erfullung der formellen Voraussetzungen beim Arbeit-
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geber ruckzufragen (BAG 21. Marz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 27, EzA KSchG
8§ 17 Nr. 25), insbesondere das Fehlen der Stellungnahme des Betriebsrats
nicht beanstanden wirde, konnte die Beklagte zu 1. kein schutzwirdiges

Vertrauen stutzen.

b) Unabhéangig davon kommt die Gewdahrung von Vertrauensschutz
hinsichtlich der Auslegung nationalen Rechts durch die nationale héchstrichter-
liche Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt des Art. 20 Abs. 3 GG nicht in
Betracht (zu den diesbezuglichen Anforderungen vgl. BVerfG 15. Januar 2009
- 2 BVvR 2044/07 - Rn. 85, BVerfGE 122, 248; BAG 22. Marz 2007 -6 AZR
499/05 - Rn. 15 ff., EzA KSchG 8§ 17 Nr. 19). Der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zu 8§ 17 KSchG im Allgemeinen und zur Heilungswirkung von
Verwaltungsakten der Arbeitsverwaltung im Besonderen, die auf der Annahme
eines rein arbeitsmarktpolitischen Zwecks des Verfahrens der Massenentlas-
sungsanzeige beruhte, ist durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union seit seiner Entscheidung vom 27.Januar 2005
(- C-188/03 - [Junk] Slg. 2005, 1-885) die Grundlage entzogen. Dies gilt auch fir
die letzte Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 28. Mai 2009 (- 8 AZR
273/08 - AP BGB §613a Nr. 370 = EzA KSchG 8§ 17 Nr. 20), wie der Senat
bereits ausfuhrlich dargelegt hat (BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 82,
ZIP 2012, 1822). Die Beklagte zu 1. durfte deshalb im Dezember 2009, also in
dem Zeitpunkt, in dem die Massenentlassungsanzeige zu erstatten war, nicht
mehr auf die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung vertrauen. Auch
wurden ihr nicht nachtraglich durch eine Rechtsprechungsanderung Hand-
lungspflichten auferlegt, die sie nun nicht mehr hatte erfiillen kénnen. Vielmehr
war es ihr ohne Weiteres mdglich, den gesetzlichen Anforderungen des § 17
KSchG im Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union zu gentgen. Auf diese Anforderungen hétte sie sich deshalb einstellen
missen. Anlass, ihr Vertrauensschutz in den Fortbestand der Rechtsprechung
zur Heilungswirkung von Bescheiden der Arbeitsverwaltung zu gewahren,

bestand daher nicht.
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VII. Die fehlende Durchfihrung des Konsultationsverfahrens nach § 17 70
Abs. 2 KSchG und das Fehlen einer Stellungnahme des Betriebsrats iSv. § 17
Abs. 3 Satz 2 bzw. Satz 3 KSchG fiuhrten nicht nur zur Unwirksamkeit der
Massenentlassungsanzeige. Diese Fehler haben auch die Unwirksamkeit der

Kindigung zur Folge (ausfuhrlich BAG 22. November 2012 - 2 AZR 371/11 -).

H. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, 8§ 92 Abs. 1 ZPO. 71

Fischermeier Gallner Spelge

Schaferkord Reiner Koch



