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Reg.-Nr.: 1215261
Eingegangen am 01.03.2022

BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 155/21 (A)
17 Sa 890/20
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Verkindet am
27. Januar 2022

BESCHLUSS

Schuchardt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen
MO

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

PP.

SM als Insolvenzverwalter Gber das Vermégen der G GmbH

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung
vom 27. Januar 2022 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht
Spelge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Wemheuer und den Richter
am Bundesarbeitsgericht Dr. Heinkel sowie den ehrenamtlichen Richter

Dr. Wollensak und die ehrenamtliche Richterin Klar beschlossen:
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I. Der Gerichtshof der Europaischen Union wird gemafl
Art. 267 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEUV) um Vorabentscheidung uber fol-
gende Frage ersucht:

Welchem Zweck dient Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der
Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber Massenentlassungen, wonach der Arbeitgeber der
zustandigen Behorde eine Abschrift zumindest der in
Unterabs. 1 Buchst. b Ziffern i bis v genannten Bestand-
teile der schriftlichen Mitteilung an die Arbeithehmerver-
tretung zu Ubermitteln hat?

Il. Das Revisionsverfahren wird bis zu der Entscheidung
des Gerichtshofs der Europaischen Union Uber das Vor-
abentscheidungsersuchen ausgesetzt.

Grunde

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 2
Abs. 3 Unterabs. 2 der Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen
(im Folgenden MERL).

Das Vorabentscheidungsersuchen ergeht im Rahmen eines Rechts-
streits zwischen dem Klager und dem Beklagten als Insolvenzverwalter Uber das
Vermogen der G GmbH (im Folgenden Schuldnerin). Die Parteien streiten dar-
uber, ob eine ordentliche betriebsbedingte Klindigung das Arbeitsverhaltnis wirk-
sam aufgeldst hat.

A. Gegenstand und Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

Der Klager war seit 1981 bei der Schuldnerin als Schweil3er beschaftigt.

Auf Antrag der Schuldnerin eroffnete das Insolvenzgericht mit Beschluss
vom 1. Oktober 2019 das Insolvenzverfahren Uber das Vermogen der Schuldne-
rin. Der Beklagte trat als vom Gericht bestellter Insolvenzverwalter kraft Amtes in
die Arbeitgeberstellung ein und Ubt flr die Dauer des Insolvenzverfahrens die

Funktion des Arbeitgebers aus.
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Am 17. Januar 2020 wurde die vollstandige Einstellung des Geschafts-
betriebs der Schuldnerin spatestens zum 30. April 2020 beschlossen. In diesem
Zusammenhang war die Entlassung von mehr als 10 vom Hundert der zuletzt
noch 195 beschaftigten Arbeitnehmer im Zeitraum 28. bis 31. Januar 2020 ge-
plant. Nach dem Stilllegungsbeschluss fanden mit dem bei der Schuldnerin ge-
bildeten Betriebsrat Interessenausgleichsverhandlungen statt. Hierzu wurde dem
Betriebsrat am 17. Januar 2020 der Entwurf eines Interessenausgleichs Gbermit-
telt. Am 22. Januar 2020 wurde der Interessenausgleich unterzeichnet. Dieses
nach nationalem Recht gemal} den Vorgaben der §§ 111, 112 des Betriebsver-
fassungsgesetzes (BetrVG) vorgesehene Verfahren soll im Falle einer geplanten
Betriebsanderung, worunter nach der gesetzlichen Definition unter anderem
auch eine Betriebsstilllegung fallt, die Beteiligung der Arbeitnehmer und die Be-
rucksichtigung ihrer Interessen sicherstellen, indem zumindest der Versuch des
Abschlusses eines Interessenausgleichs zu unternehmen ist. Daneben sollen die
den Arbeitnehmern durch eine solche Ma3hahme entstehenden wirtschaftlichen
Nachteile im Rahmen eines grundsatzlich erzwingbaren Sozialplans ausgegli-

chen oder jedenfalls abgemildert werden.

Stellt die geplante Malinahme - wie vorliegend - zugleich eine Massen-
entlassung im Sinne der MERL dar, ist daneben gemal § 17 Abs. 2 des Kindi-
gungsschutzgesetzes (KSchG) das Konsultationsverfahren mit der zustandigen
Arbeitnehmervertretung durchzufihren. Beide Beteiligungsverfahren kdnnen mit-
einander verbunden werden, sofern der Arbeitgeber hinreichend klarstellt, dass
und welche Verfahren gleichzeitig durchgefuhrt werden sollen. Eine solche Ver-
bindung ist in Deutschland Ublich. Auch der vorliegend am 17. Januar 2020 Uber-
mittelte Entwurf des Interessenausgleichs nahm eine solche Verbindung vor. Mit
diesem wurde das Konsultationsverfahren mit dem Betriebsrat als dem nach na-
tionalem Recht fur die Arbeitnehmervertretung zustandigen Gremium nach Ver-
bindung mit dem Interessenausgleichsverfahren ordnungsgemal eingeleitet und
durchgefuhrt. In seiner abschlieRenden Stellungnahme vom 22. Januar 2020 er-
klarte der Betriebsrat, dass er keine Moglichkeiten sehe, die beabsichtigten Ent-

lassungen zu vermeiden.
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Der nach nationalem Recht fur das Anzeigeverfahren zustandigen Be-
horde, der Agentur fur Arbeit Osnabrick, wurde jedoch entgegen § 17 Abs. 3
Satz 1 KSchG, Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der MERL keine Abschrift der Mitteilung
gemal § 17 Abs. 2 KSchG an den Betriebsrat Gbermittelt.

Mit Formular und Begleitschreiben vom 23. Januar 2020 wurde bei der
Agentur fur Arbeit Osnabrick eine ordnungsgemalie Massenentlassungsan-
zeige erstattet, deren Eingang die Agentur flr Arbeit Osnabrick am 27. Januar
2020 bestatigte. Daraufhin wurde ua. das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit ei-
nem dem Klager am 28. Januar 2020 zugegangenen Schreiben zum 30. April
2020 gekundigt.

Bereits fur den 28./29. Januar 2020 beraumte die Agentur fur Arbeit

Osnabrick Beratungstermine fur 153 Arbeitnehmer an.

Mit seiner Klageschrift hat der Klager im Ausgangsverfahren die Feststel-
lung begehrt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung vom 28. Januar
2020 nicht aufgeldst wird. Der Klager hat die Ansicht vertreten, die Klindigung sei
unwirksam. Das hat er unter anderem darauf gestutzt, dass die Schuldnerin der
Agentur fur Arbeit keine Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat gemaf} § 17
Abs. 2 KSchG zugeleitet habe. Das sei aber nach § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG,
Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der MERL keine sanktionslose Nebenpflicht, sondern
Wirksamkeitsvoraussetzung der Kindigung. Nur so sei sichergestellt, dass die
Agentur fur Arbeit so frih wie méglich Kenntnis von den bevorstehenden Entlas-
sungen erhalte, um sich bereits zu diesem Zeitpunkt auf diese vorbereiten und,
beispielsweise durch Erforschung des Arbeitsmarktes im Hinblick auf die dem-
nachst betroffenen Berufsgruppen, ihre Vermittlungsbemihungen darauf einstel-

len zu kbnnen.

Der Beklagte hat die Ansicht vertreten, die Kindigung sei aufgrund der
Stilllegungsentscheidung gerechtfertigt und auch im Ubrigen wirksam. Die unter-
lassene Zuleitung der Abschrift an die Agentur flr Arbeit gemaR § 17 Abs. 3
Satz 1 KSchG fuhre nicht zur Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kindigung.
Diese Norm bezwecke anders als beispielsweise die Vorschriften zur Massen-

entlassungsanzeige (§ 17 Abs. 1 KSchG) oder zum Konsultationsverfahren als
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solches (§ 17 Abs. 2 KSchG) nicht den Schutz der von einer Massenentlassung
betroffenen Arbeitnehmer oder die Vermeidung von Entlassungen. Weder kdnne
die Agentur fur Arbeit der Abschrift entnehmen, welche Moglichkeiten der Be-
triebsrat zur Vermeidung der geplanten Kindigungen sehe, noch wirden die
Konsultationen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat durch die Zuleitung der Ab-
schrift beeinflusst. Sie diene lediglich als Vorabinformation der zustandigen Be-
hdrde, nicht aber der Erflllung der Anzeigepflicht selbst.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht haben die Klage ab-
bzw. die Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klageziel unverandert wei-

ter.
B. Rechtlicher Rahmen

l. Das Biirgerliche Gesetzbuch

Das Burgerliche Gesetzbuch (BGB) vom 18. August 1896 in der Fassung
der Neubekanntmachung vom 2. Januar 2002 (Bundesgesetzblatt Teil |
Seite 42), zuletzt geandert durch Art. 2 des Gesetzes vom 21. Dezember 2021
(Bundesgesetzblatt Teil | Seite 5252), lautet auszugsweise:

.S 134 Gesetzliches Verbot

Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stoRt, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein ande-
res ergibt.”

Il Das Kiindigungsschutzgesetz

Das Kindigungsschutzgesetz (KSchG) vom 10. August 1951 in der Fas-
sung der Neubekanntmachung vom 25. August 1969 (Bundesgesetzblatt Teil |
Seite 1317), zuletzt geandert durch Art. 2 des Betriebsratemodernisierungsge-
setzes vom 14. Juni 2021 (Bundesgesetzblatt Teil | Seite 1762), dient in seinem
Dritten Abschnitt auch der Umsetzung der MERL. Das Gesetz lautet auszugs-

weise:
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,Erster Abschnitt. Allgemeiner Kiindigungsschutz
§ 1 Sozial ungerechtfertigte Klindigungen

(1) Die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses gegenuber ei-
nem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis in demselben
Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung langer als
sechs Monate bestanden hat, ist rechtsunwirksam, wenn
sie sozial ungerechtfertigt ist.

Dritter Abschnitt. Anzeigepflichtige Entlassungen
§ 17 Anzeigepflicht

(1) 'Der Arbeitgeber ist verpflichtet, der Agentur fir Arbeit
Anzeige zu erstatten, bevor er

2. in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weniger
als 500 Arbeitnehmern 10 vom Hundert der im Betrieb re-
gelmalig beschaftigten Arbeitnehmer oder aber mehr als
25 Arbeitnehmer,

innerhalb von 30 Kalendertagen entlasst. 2Den Entlassun-
gen stehen andere Beendigungen des Arbeitsverhaltnisses
gleich, die vom Arbeitgeber veranlasst werden.

(2) 'Beabsichtigt der Arbeitgeber, nach Absatz 1 anzeige-
pflichtige Entlassungen vorzunehmen, hat er dem Betriebs-
rat rechtzeitig die zweckdienlichen Ausklnfte zu erteilen
und ihn schriftlich insbesondere zu unterrichten tber

1. die Grunde fur die geplanten Entlassungen,

2. die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden Ar-
beitnehmer,

3. die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel beschaf-
tigten Arbeitnehmer,

4. den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen
werden sollen,

5. die vorgesehenen Kriterien fir die Auswahl der zu ent-
lassenden Arbeitnehmer,

6. die fur die Berechnung etwaiger Abfindungen vorgese-
henen Kriterien.

2Arbeitgeber und Betriebsrat haben insbesondere die Mog-
lichkeiten zu beraten, Entlassungen zu vermeiden oder ein-
zuschranken und ihre Folgen zu mildern.

ECLI:DE:BAG:2022:270122.B.6AZR155.21A.0 -7 -



-7 - 6 AZR 155/21 (A)

(3) "Der Arbeitgeber hat gleichzeitig der Agentur fiir Arbeit
eine Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat zuzuleiten;
sie muss zumindest die in Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 bis 5 vor-
geschriebenen Angaben enthalten. ?Die Anzeige nach Ab-
satz 1 ist schriftlich unter Beifugung der Stellungnahme des
Betriebsrates zu den Entlassungen zu erstatten. 3Liegt eine
Stellungnahme des Betriebsrates nicht vor, so ist die An-
zeige wirksam, wenn der Arbeitgeber glaubhaft macht,
dass er den Betriebsrat mindestens zwei Wochen vor Er-
stattung der Anzeige nach Absatz 2 Satz 1 unterrichtet hat,
und er den Stand der Beratungen darlegt. “Die Anzeige
muss Angaben Uber den Namen des Arbeitgebers, den Sitz
und die Art des Betriebes enthalten, ferner die Grinde fur
die geplanten Entlassungen, die Zahl und die Berufsgrup-
pen der zu entlassenden und der in der Regel beschaftigten
Arbeitnehmer, den Zeitraum, in dem die Entlassungen vor-
genommen werden sollen und die vorgesehenen Kriterien
far die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer. °In der
Anzeige sollen ferner im Einvernehmen mit dem Betriebsrat
fur die Arbeitsvermittiung Angaben Uber Geschlecht, Alter,
Beruf und Staatsangehorigkeit der zu entlassenden Arbeit-
nehmer gemacht werden. éDer Arbeitgeber hat dem Be-
triebsrat eine Abschrift der Anzeige zuzuleiten. "Der Be-
triebsrat kann gegenuber der Agentur fur Arbeit weitere
Stellungnahmen abgeben. 8Er hat dem Arbeitgeber eine
Abschrift der Stellungnahme zuzuleiten.

113

Das Betriebsverfassungsgesetz

,Vierter Teil. Mitwirkung und Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer

Funfter Abschnitt. Personelle Angelegenheiten

Dritter Unterabschnitt. Personelle EinzelmalRnahmen
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§ 102 Mitbestimmung bei Kiindigungen

(1) "Der Betriebsrat ist vor jeder Kiindigung zu hoéren. 2Der
Arbeitgeber hat ihm die Grunde fur die Kindigung mitzutei-
len. 3Eine ohne Anhorung des Betriebsrats ausgespro-
chene Kindigung ist unwirksam.

Sechster Abschnitt. Wirtschaftliche Angelegenheiten

Zweiter Unterabschnitt. Betriebsanderungen
§ 111 Betriebsanderungen

'In Unternehmen mit in der Regel mehr als zwanzig wahl-
berechtigten Arbeitnehmern hat der Unternehmer den Be-
triebsrat Uber geplante Betriebsanderungen, die wesentli-
che Nachteile fur die Belegschaft oder erhebliche Teile der
Belegschaft zur Folge haben kdnnen, rechtzeitig und um-
fassend zu unterrichten und die geplanten Betriebsande-
rungen mit dem Betriebsrat zu beraten. ... Als Betriebsan-
derungen im Sinne des Satzes 1 gelten

1. Einschrankung und Stilllegung des ganzen Betriebs oder
von wesentlichen Betriebsteilen,

§ 112 Interessenausgleich Uber die Betriebsanderung, So-
Zialplan

(1) '"Kommt zwischen Unternehmer und Betriebsrat ein In-
teressenausgleich Uber die geplante Betriebsanderung zu-
stande, so ist dieser schriftlich niederzulegen und vom Un-
ternehmer und Betriebsrat zu unterschreiben; ... °Das Glei-
che gilt fur eine Einigung Uber den Ausgleich oder die Mil-
derung der wirtschaftlichen Nachteile, die den Arbeitneh-
mern infolge der geplanten Betriebsanderung entstehen
(Sozialplan). 3Der Sozialplan hat die Wirkung einer Be-
triebsvereinbarung. ...“

V. Einschlagige Vorschriften des Unionsrechts

Mafgeblich sind aus Sicht des vorlegenden Senats die Bestimmungen 16
in Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2, Art. 6 der MERL.
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C. Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs und Erlaute-
rung der Vorlagefrage

Die Entscheidung des Rechtsstreits hangt allein davon ab, ob die Kindi-
gung wegen des vorliegenden Verstoldes gegen die Verpflichtung aus § 17
Abs. 3 Satz 1 KSchG, mit der Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der MERL umgesetzt wor-
den ist, nichtig ist. Andere nach nationalem Recht mogliche Unwirksamkeits-
grunde macht der Klager in der Revisionsinstanz nicht mehr geltend. Solche an-
deren Unwirksamkeitsgriinde liegen nach der Uberzeugung des Senats auch

nicht vor.

l. Weder die MERL noch das nationale Recht sehen eine ausdruckliche
Sanktion flr Fehler im Massenentlassungsverfahren vor. Enthalt eine unions-
rechtliche Richtlinie keine besondere Regelung fur den Fall eines Verstolies ge-
gen ihre Vorschriften, obliegt den Mitgliedstaaten die Wahl einer Sanktion. Sie
haben dabei darauf zu achten, dass die Verstof3e gegen das Gemeinschaftsrecht
nach sachlichen und verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden, die denje-
nigen entsprechen, die fur nach Art und Schwere gleichartige VerstdRe gegen
nationales Recht gelten. Die Sanktion muss dabei wirksam, verhaltnismafig und
abschreckend sein (vgl. EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET Iraklis]
Rn. 36; 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 34 ff.). Es sind also so-
wohl der Aquivalenzgrundsatz als auch der Effektivitatsgrundsatz - effet utile - zu
beachten (BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 98, BAGE 169, 362). Ob
eine nationale Regelung den Erfordernissen in Bezug auf die Aquivalenz und die
Effektivitat genugt, haben die nationalen Gerichte in eigener Zustandigkeit fest-
zustellen (EuGH 29. Oktober 2009 - C-63/08 - [Pontin] Rn. 49; 23. April 2009
- C-378/07 bis C-380/07 - [Angelidaki ua.] Rn. 163, 158 ff.).

Il. Das Bundesarbeitsgericht hat in Anwendung dieser Grundsatze wieder-
holt angenommen, dass Verstol3e gegen die den Arbeitgeber im Zusammenhang
mit Massenentlassungen treffenden Pflichten wegen des mit ihnen bezweckten

Arbeitnehmerschutzes zur Nichtigkeit der Kiindigung gemaf § 134 BGB flhren.
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1. Nach dieser Bestimmung ist ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetz-
liches Verbot verstof3t, nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes
ergibt. Das Verbot muss dabei nicht unmittelbar im Gesetzeswortlaut Ausdruck
gefunden haben. Es kann sich auch aus Sinn und Zweck der betreffenden Vor-
schrift ergeben. MalRgebend ist insoweit die Reichweite des Schutzzwecks der
verletzten Norm, hier also § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG (vgl. BAG 21. Mérz 2013
-2 AZR 60/12 - Rn. 20, BAGE 144, 366; 22. November 2012 - 2 AZR 371/11 -
Rn. 38, BAGE 144, 47; 19. Mérz 2009 - 8 AZR 722/07 - Rn. 25, BAGE 130, 90).

2. Als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB hat das Bundesarbeitsge-
richt bisher die Anzeigepflicht im Massenentlassungsverfahren (§ 17 Abs. 1 in
Verbindung mit Abs. 3 Satz 2, Satz 3 KSchG) angesehen. Dementsprechend
sind Kindigungen, bei denen eine Anzeige ganzlich unterblieben ist, nichtig.
Aber auch Kundigungen, die der Arbeitgeber mit einer nicht den Vorgaben des
§ 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG genugenden Massenentlassungsanzeige erklart hat,
haben keinen Bestand. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der Arbeitgeber der
Anzeige die Stellungnahme des Betriebsrats zu den Entlassungen nicht beige-
fugt hat bzw. die Glaubhaftmachung uber die Unterrichtung des Betriebsrats und
den Stand der Beratungen fehlerhaft ist (vgl. BAG 14. Mai 2020 - 6 AZR 235/19 -
Rn. 135, BAGE 170, 244; 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 101 mwN,
BAGE 169, 362). Ebenso fuhren Fehler im Anzeigeverfahren im Hinblick auf die
,Muss-Angaben® des § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG zur Unwirksamkeit der Massen-
entlassungsanzeige und damit zur Nichtigkeit der Kiindigung (vgl. BAG 13. Feb-
ruar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 108, BAGE 169, 362; 28. Juni 2012 - 6 AZR
780/10 - Rn. 50, BAGE 142, 202). Die gleiche Rechtsfolge tritt ein, wenn die An-
zeige bei einer unzustandigen Agentur fur Arbeit erstattet wird (BAG 13. Februar
2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 102, BAGE 169, 362).

Hat der Arbeitgeber das Konsultationsverfahren gemal® § 17 Abs. 2
KSchG gar nicht oder nicht ordnungsgemaf durchgefihrt, fihrt auch dies zur
Nichtigkeit der Kundigung nach § 134 BGB (vgl. BAG 22. September 2016
-2 AZR 276/16 - Rn. 36, BAGE 157, 1; 21. Mérz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 19 ff.,
BAGE 144, 366).
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3. Die Rechtsfolge der Nichtigkeit der Kindigung in den genannten Fallen
wegen des Verstolles gegen ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB ent-
spricht der Rechtsfolge, die nach nationalem Recht bei Kiindigungen eintritt, die
sozial nicht gerechtfertigt sind (§ 7 Abs. 1 KSchG) oder bei denen der Betriebsrat
im Rahmen seiner Mitbestimmung bei personellen EinzelmaRnahmen vor Aus-
spruch der Kundigung nicht bzw. nicht ordnungsgemaly angehort worden ist
(§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG).

. Der vorlegende Senat kann jedoch nicht selbst feststellen, ob der Ver-
stol3 gegen die Verpflichtung aus § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG, der Agentur fur Ar-
beit eine Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat zuzuleiten, ebenfalls zur
Nichtigkeit der Kiindigung fuhrt. Um entscheiden zu kdnnen, ob diese Verpflich-
tung als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB anzusehen ist, ist es mangels
einer ausdrucklichen Verbotsanordnung erforderlich, den Schutzzweck des § 17
Abs. 3 Satz 1 KSchG zu ermitteln. Das wiederum erfordert die Kenntnis, welchen
Schutzzweck Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der MERL hat und damit die Auslegung
dieser Bestimmung, die allein dem Gerichtshof im Rahmen eines Vorabentschei-
dungsverfahrens gemafl Art. 267 AEUV obliegt (vgl. dazu EuGH 6. Oktober
2021 - C-561/19 - Rn. 27 1.).

1. Ziel der MERL ist, wie insbesondere ihrem zweiten Erwagungsgrund zu
entnehmen ist, auch der Schutz der Arbeitnehmer im Falle von Massenentlas-
sungen (EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET Iraklis] Rn. 27, 32; 9. Juli
2015 - C-229/14 - [Balkaya] Rn. 32, so schon EuGH 17. Dezember 1998
- C-250/97 - [Lauge ua.] Rn. 19). Die Bestimmung des Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2
der MERL soll das gemeinsame Handeln von Arbeitgeber, fir die Massenentlas-
sungsanzeige zustandiger Behorde - in Deutschland die zustandige Agentur far
Arbeit - sowie Arbeitnehmervertretung befordern, welches die MERL anstrebt
(vgl. Proposal for a Council Directive on the harmonization of the legislation of
the Member States relating to redundancies COM [1972] 1400 Seite 3). Dieses
Bestreben kénnte mdglicherweise nur dann effektiv erfullt werden, wenn die zu-
standige Behorde so fruhzeitig wie moglich Kenntnis von einer beabsichtigten
Entlassung einer groReren Zahl von Arbeitnehmern erlangt. Um dies und damit
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auch den Arbeitnehmerschutz sicherzustellen, kdnnte der Arbeitgeber zur Uber-
mittlung der Abschrift an die zustandige Behorde gemal® Art. 2 Abs. 3 Unter-
abs. 2 der MERL verpflichtet sein.

2. Allerdings gibt es nach Auffassung des vorlegenden Senats gewichtige
Argumente, die gegen die Annahme sprechen, Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der
MERL solle einen Individualschutz gewahren.

a) Nach der Vorstellung des nationalen Gesetzgebers soll § 17 Abs. 3
Satz 1 KSchG die frihzeitige Unterrichtung der Arbeitsverwaltung sicherstellen
(vgl. Drucksache 8/1041 des Deutschen Bundestags Seite 5). Diese Vorstellung
wurzelt in dem fruheren Verstandnis des Entlassungsbegriffs als Zeitpunkt des
Ablaufs der Kundigungsfrist. Dieses Verstandnis ist in der nationalen Rechtspre-
chung aufgrund der Entscheidung des Gerichtshofs vom 27. Januar 2005
(- C-188/03 - [Junk]) aufgegeben worden. ,Entlassung” im Sinne des § 17 Abs. 1
KSchG ist der Zugang der Kindigungserklarung (stédndige Rechtsprechung seit
BAG 23. Mérz 2006 - 2 AZR 343/05 - BAGE 117, 281). Das frihere Verstandnis
erklart auch, warum § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG - insoweit Uber die Anforderungen
der MERL hinausgehend - verlangt, dass die Zuleitung der Mitteilung ,gleichzei-
tig“ mit der Unterrichtung des Betriebsrats erfolgen muss. Dem lag die Vorstel-
lung des nationalen Gesetzgebers zugrunde, dass das Konsultationsverfahren
typischerweise nach der Kindigung durchgefuhrt werde (Drucksache 8/1546 des

Deutschen Bundestags Seite 8).

b) Wird das Konsultationsverfahren aufgrund des nunmehr gultigen unions-
rechtlichen Verstandnisses des Entlassungsbegriffs wie im vorliegenden Fall vor
der Kuindigungserklarung durchgefuhrt, kann die von Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2
der MERL geforderte Zuleitung der Mitteilung an den Betriebsrat, die zu Beginn
des Konsultationsverfahrens erfolgt, auf die Vermittlungstatigkeit der Arbeitsver-
waltung jedoch noch gar keinen Einfluss haben. Im Zeitpunkt der Unterrichtung
des Betriebsrats steht noch nicht fest, ob und wie viele Arbeitnehmer wann auf
den Arbeitsmarkt gelangen werden und welche Arbeitnehmer betroffen sein wer-

den. Daruber ist gerade im Konsultationsverfahren mit dem Betriebsrat (noch) zu
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beraten. Dieses soll dem Betriebsrat ermoglichen, konstruktive Vorschlage un-
terbreiten zu kdnnen, um die Massenentlassung zu verhindern oder jedenfalls zu
beschranken bzw. die Folgen einer Massenentlassung durch soziale Begleitmal3-
nahmen zu mildern (BAG 13. Juni 2019 - 6 AZR 459/18 - Rn. 27, BAGE 167,
102; vgl. auch EuGH 3. Mérz 2011 - C-235/10 bis C-239/10 - [Claes] Rn. 56;
10. September 2009 - C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Keskusliitto ua.] Rn. 53),
und dem Betriebsrat so Einfluss auf die Willensbildung des Arbeitgebers ermog-
lichen (vgl. BAG 13. Juni 2019 - 6 AZR 459/18 - Rn. 41 mwN, BAGE 167, 102;
26. Januar 2017 - 6 AZR 442/16 - Rn. 25, BAGE 158, 104). Im von der MERL
vorgesehenen Zeitpunkt der Erfullung der Pflicht des Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2

der MERL ist damit ein Individualschutz noch gar nicht mdglich.

c) Der Zweck der Massenentlassungsanzeige besteht wiederum darin, es
der zustandigen Behorde zu ermdoglichen, innerhalb der Frist des Art. 4 Abs. 1
der MERL (sog. Entlassungssperre), die grundsatzlich 30 Tage betragt, nach L6-
sungen fur die durch die beabsichtigten Massenentlassungen aufgeworfenen
Probleme zu suchen (EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 47, 51; BAG
13. Juni 2019 - 6 AZR 459/18 - Rn. 31, BAGE 167, 102). Dies stellt Art. 4 Abs. 2
der MERL klar. Die MERL knupft ein Tatigwerden der zustandigen Behorde da-
her erst an die Anzeige des Arbeitgebers gemal Art. 3 Abs. 1 der MERL. Dies
spricht aus Sicht des vorlegenden Senats dafir, dass die zeitlich vorher liegende
Ubermittlungspflicht des Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der MERL nach der Konzep-
tion der Richtlinie hingegen keinen individualschutzenden Charakter haben kann.
Ein solcher Schluss ware auch insofern folgerichtig, als, wie dargestellt, vor Ab-
schluss der Konsultationen mit der Arbeithehmervertretung noch nicht endguiltig
feststeht, ob und wie viele Arbeitnehmer wann auf den Arbeitsmarkt gelangen

und welche Arbeitnehmer betroffen sein werden.

d) Diese Uberlegungen sprechen aus Sicht des vorlegenden Senats dafiir,
dass Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der MERL - und damit auch § 17 Abs. 3 Satz 1
KSchG - weder Teil des Anzeige- noch des Konsultationsverfahrens, sondern
eine blol verfahrensordnende Vorschrift sein konnte. Deren Verletzung wurde
dann auch unter Beriicksichtigung des Aquivalenz- und Effektivitatsgrundsatzes
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im nationalen Recht nicht nach der gleichen Rechtsfolge wie ein Verstol3 gegen
die Anzeige- oder Konsultationspflicht verlangen und damit nicht die Nichtigkeit
der Kindigung des von der Massenentlassung betroffenen einzelnen Arbeitneh-
mers nach sich ziehen. Dies gilt umso mehr, als, wie der vorliegende Fall zeigt,
in dem bereits unmittelbar nach Eingang der Massenentlassungsanzeige Bera-
tungstermine fur mehr als 100 Arbeitnehmer anberaumt worden waren, der zeit-
nahe Beginn der Vermittlungstatigkeit trotz eines VerstoRes gegen die Verpflich-

tung aus § 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG gewahrleistet werden kann.

D. Die Entscheidung Uber die Aussetzung des Rechtsstreits beruht auf einer
entsprechenden Anwendung von § 148 ZPO.

Spelge Wemheuer Heinkel

Wollensak C. Klar
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