Bundesarbeitsgericht Beschluss vom 23. Mai 2024
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I. Arbeitsgericht Disseldorf Urteil vom 26. November 2020
- 10 Ca 6101/20 -

[I. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 28. Oktober 2021
-5Sa47/21 -

Entscheidungsstichwort:
Betriebsbedingte Kindigung nach Insolvenzeroffnung

Leitsatz:

Der Gerichtshof der Europaischen Union wird gemaf Art. 267 AEUV um

die Beantwortung der folgenden Fragen ersucht:

1. Ist der Zweck der Massenentlassungsanzeige erflllt und somit eine
Sanktion entbehrlich, wenn die nationale Arbeitsagentur eine - objektiv feh-
lerhafte - Massenentlassungsanzeige nicht beanstandet und sich damit als
ausreichend informiert betrachtet, um ihren Aufgaben innerhalb der Fristen
des Art. 4 der Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassun-

gen (im Folgenden MERL) nachkommen zu kénnen?

Gilt dies jedenfalls dann, wenn die Erreichung des Zwecks von Art. 3 MERL
durch eine nationale arbeitsforderungsrechtliche Vorschrift sichergestellt
ist und/oder die nationale Arbeitsagentur eine Pflicht zur Amtsermittlung

hat?

2. Sofern die erste Frage verneint wird: Kann der Zweck von Art. 3 MERL
noch erfullt werden, wenn eine fehlerhafte oder ganzlich fehlende Massen-
entlassungsanzeige nach Zugang der Kundigung Korrigiert bzw. erganzt

oder nachgeholt werden kann?

3. Wenn bei einer fehlerhaften oder fehlenden Massenentlassungsanzeige
die Entlassungssperre nach Art. 4 Abs. 1 MERL die Sanktion fur Fehler bei
der Anzeige sein sollte, welcher Anwendungsbereich verbleibt dann inso-

weit noch fur Art. 6 MERL?
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Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
23. Mai 2024 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Spelge,
die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Dr. Volk und Wemheuer sowie die

ehrenamtlichen Richter Werner und Griiner beschlossen:
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I. Der Gerichtshof der Europaischen Union wird gemaf
Art. 267 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEUV) um Vorabentscheidung uber fol-
gende Fragen ersucht:

1. Ist der Zweck der Massenentlassungsanzeige erfullt
und somit eine Sanktion entbehrlich, wenn die natio-
nale Arbeitsagentur eine - objektiv fehlerhafte - Mas-
senentlassungsanzeige nicht beanstandet und sich
damit als ausreichend informiert betrachtet, um ihren
Aufgaben innerhalb der Fristen des Art. 4 der Richtli-
nie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
uber Massenentlassungen (im Folgenden MERL)
nachkommen zu kénnen?

Gilt dies jedenfalls dann, wenn die Erreichung des
Zwecks von Art. 3 MERL durch eine nationale arbeits-
forderungsrechtliche  Vorschrift sichergestellt st
und/oder die nationale Arbeitsagentur eine Pflicht zur
Amtsermittlung hat?

2. Sofern die erste Frage verneint wird: Kann der Zweck
von Art. 3 MERL noch erflllt werden, wenn eine feh-
lerhafte oder ganzlich fehlende Massenentlassungs-
anzeige nach Zugang der Kundigung korrigiert bzw.
erganzt oder nachgeholt werden kann?

3. Wenn bei einer fehlerhaften oder fehlenden Massen-
entlassungsanzeige die Entlassungssperre nach
Art. 4 Abs. 1 MERL die Sanktion fur Fehler bei der An-
zeige sein sollte, welcher Anwendungsbereich ver-
bleibt dann insoweit noch fur Art. 6 MERL?

II. 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. 3,

Art. 4 und Art. 6 MERL.

Das Vorabentscheidungsersuchen ergeht im Rahmen eines Kindi-

gungsschutzverfahrens. Gegenstand der Vorlage sind Fragen zur Auslegung der

MERL. Diese Auslegung ist Voraussetzung dafuir, damit im nationalen Recht eine
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Sanktion fur Fehler im Massenentlassungsverfahren nach Art. 3 f. MERL entwi-
ckelt werden kann. Dieser Teil des vor Massenentlassungen durchzufihrenden
Verfahrens wird im nationalen Recht und auch im Folgenden als ,Anzeigeverfah-

ren“ bezeichnet.

A. Gegenstand und Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

Die Klagerin war seit dem Jahr 2012 bei der Luftfahrtgesellschaft Walter
mbH (im Folgenden Schuldnerin), die ca. 348 Arbeithehmer beschaftigte, als

Flugkapitanin tatig.

Am 30. Juni 2020 beschloss die Schuldnerin die Einstellung des Ge-
schaftsbetriebs mit sofortiger Wirkung. Zuvor hatte sie mit Schreiben vom
15. Juni 2020 das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 Kindigungsschutz-
gesetz (KSchG), der Norm, durch die Art. 2 MERL in das nationale Recht umge-
setzt worden ist, mit der Personalvertretung der Flugkapitéane im Hinblick auf Ent-

lassungen dieser Arbeitnehmer eingeleitet.

Mit Beschluss vom 1. Juli 2020 erdffnete das Insolvenzgericht das Insol-
venzverfahren Uber das Vermégen der Schuldnerin. 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.

Mit Schreiben vom 1. Juli 2020 erstattete der Beklagte Massenentlas-
sungsanzeige. Dieser war keine abschlieRende Stellungnahme der Arbeitneh-
mervertretung beigeflgt. Auch die nach nationalem Recht alternativ mdgliche
Darlegung des Stands der Beratungen war nicht ausreichend erfolgt. Es wurde
nur darauf hingewiesen, dass das Konsultationsverfahren aufgenommen worden

sei und fortgesetzt werde. Angaben zum Inhalt der Gesprache fehlten.

Den Eingang der Massenentlassungsanzeige des Beklagten bestatigte
die Agentur fir Arbeit mit dem Hinweis, es werde ,ausschlieRlich“ der Empfang

der Unterlagen bestatigt.
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Nachdem er bereits Anfang Juli 2020 dem Kabinen- und Bodenpersonal, 8
fur das keine Arbeitnehmervertretungen gebildet waren, gekundigt hatte, kin-
digte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis der Klagerin und weiterer Piloten mit
Schreiben vom 29. Juli 2020 im Massenentlassungskontext. Die Kundigungen
wurden mit der Frist des im Insolvenzfall anwendbaren § 113 Insolvenzordnung

(InsO) von drei Monaten zum Monatsende erklart.
B. Rechtlicher Rahmen

. Das Biirgerliche Gesetzbuch

Das Burgerliche Gesetzbuch (BGB) lautet auszugsweise: 9
»8 134 Gesetzliches Verbot

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

Il. Das Kiindigungsschutzgesetz

Das Kundigungsschutzgesetz (KSchG) dient in seinem Dritten Abschnitt 10
auch der Umsetzung der MERL. Diesbezuglich bestimmt es auszugsweise:
»3 17 Anzeigepflicht

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

2. in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weni-
ger als 500 Arbeithehmern 10 vom Hundert der im Be-
trieb regelmafig beschaftigten Arbeitnehmer oder aber
mehr als 25 Arbeitnehmer,

innerhalb von 30 Kalendertagen entlasst. ...

(3) ... 2Die Anzeige nach Absatz 1 ist schriftlich unter Beifi-
gung der Stellungnahme des Betriebsrates zu den Entlas-
sungen zu erstatten. 3Liegt eine Stellungnahme des Be-
triebsrates nicht vor, so ist die Anzeige wirksam, wenn der
Arbeitgeber glaubhaft macht, dass er den Betriebsrat min-
destens zwei Wochen vor Erstattung der Anzeige nach Ab-
satz 2 Satz 1 unterrichtet hat, und er den Stand der Bera-
tungen darlegt. ...
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§ 18 Entlassungssperre

(1) Entlassungen, die nach § 17 anzuzeigen sind, werden
vor Ablauf eines Monats nach Eingang der Anzeige bei der
Agentur fur Arbeit nur mit deren Zustimmung wirksam; die
Zustimmung kann auch rackwirkend bis zum Tage der An-
tragstellung erteilt werden.

(2) Die Agentur fur Arbeit kann im Einzelfall bestimmen,
dass die Entlassungen nicht vor Ablauf von langstens zwei
Monaten nach Eingang der Anzeige wirksam werden.

§ 20 Entscheidungen der Agentur fur Arbeit

(1) Die Entscheidungen der Agentur fir Arbeit nach § 18
Abs. 1 und 2 trifft deren GeschaftsfUhrung oder ein Aus-
schuss (Entscheidungstrager). ..."

M. Das Arbeitsforderungsrecht

Das Sozialgesetzbuch (SGB) lautet in seinem Dritten Buch (Ill) auszugs- 11
weise wie folgt:

»8 2 Zusammenwirken mit den Agenturen fur Arbeit

(3) 'Die Arbeitgeber sollen die Agenturen fiir Arbeit friihzei-
tig Uber betriebliche Veranderungen, die Auswirkungen auf
die Beschéaftigung haben kénnen, unterrichten. 2Dazu ge-
horen insbesondere Mitteilungen Uber

4. geplante Betriebseinschrankungen oder Betriebsverla-
gerungen sowie die damit verbundenen Auswirkungen
und

5. Planungen, wie Entlassungen von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern vermieden oder Ubergange in an-
dere Beschaftigungsverhaltnisse organisiert werden
konnen.
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§ 38 Rechte und Pflichten der Ausbildung- und Arbeit-
suchenden

(1) '"Personen, deren ... Arbeitsverhaltnis endet, sind ver-
pflichtet, sich spatestens drei Monate vor dessen Beendi-
gung bei der Agentur fur Arbeit unter Angabe der personli-
chen Daten und des Beendigungszeitpunktes des ... Ar-
beitsverhaltnisses arbeitsuchend zu melden. 2Liegen zwi-
schen der Kenntnis des Beendigungszeitpunktes und der
Beendigung des ... Arbeitsverhaltnisses weniger als drei
Monate, haben sie sich innerhalb von drei Tagen nach
Kenntnis des Beendigungszeitpunktes zu melden. 3Die
Pflicht zur Meldung besteht unabhangig davon, ob der Fort-
bestand des ... Arbeitsverhaltnisses gerichtlich geltend ge-
macht oder vom Arbeitgeber in Aussicht gestellt wird. ...

(1a) Die zustandige Agentur fur Arbeit soll mit der nach Ab-
satz 1 arbeitsuchend gemeldeten Person unverzuglich
nach der Arbeitsuchendmeldung ein erstes Beratungs- und
Vermittlungsgesprach fahren, ...“

IV. Einschlagige Vorschriften des Unionsrechts

Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts sind die Bestimmungen von
Art. 3, Art. 4 und Art. 6 MERL ausschlaggebend.

C. Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs und Erlaute-

rung der Vorlagefragen

l. Entscheidungserheblichkeit

Der Beklagte hat die Anzeige erstattet, bevor das Konsultationsverfahren
beendet war. Zudem hat er der Anzeige weder eine abschlieliende Stellung-
nahme der Arbeitnehmervertretung beigefligt noch den Stand der Beratungen
inhaltlich dargelegt. Die Entscheidung des Rechtsstreits hangt allein davon ab,
ob die Kindigung wegen dieser Verstole gegen die Pflicht zur Erstattung einer
ordnungsgemalen Massenentlassungsanzeige nichtig ist. Andere nach nationa-
lem Recht mdgliche Unwirksamkeitsgriinde liegen nach der Uberzeugung des

Senats nicht vor.
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Il. Vorbemerkung zur Erforderlichkeit des Vorlageverfahrens:

1. Das nationale Recht sieht keine ausdrickliche Sanktion vor, wenn ein
Arbeitgeber keine oder eine fehlerhafte Massenentlassungsanzeige erstattet hat.
Bisher hat das Bundesarbeitsgericht angenommen, dass die Rechtsfolge fur sol-
che Fehler § 134 BGB zu entnehmen ist, Kindigungen also nichtig sind. Das
Arbeitsverhaltnis besteht bis zu einer neuen, wirksamen Kindigung fort. Vor die-
ser Kiindigung ist, sofern die Schwellenwerte des § 17 Abs. 1 KSchG Uberschrit-
ten sind, ein neues Konsultations- und Anzeigeverfahren durchzufuhren. In der
Regel ist das Arbeitsentgelt bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses weiter

bzw. nachzuzahlen.

a) An dieser Rechtsprechung will der Sechste Senat nicht festhalten. Zwar
ist die Nichtigkeit der Klindigung als Rechtsfolge von Fehlern im Anzeigeverfah-
ren eine Sanktion, die dem Grundsatz des effet utile genugt. Sie verstofit jedoch
gegen den von den Mitgliedstaaten bei der Festsetzung von Sanktionen auch im
Anwendungsbereich der MERL zu beachtenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
(vgl. EuGH 8. Juni 1994 - C-383/92 - [Kommission/Vereinigtes Konigreich]
Rn. 40). Sie ist erstens als Sanktion ungeeignet, weil sie auf der individual-
arbeitsvertraglichen Ebene ansetzt, obwohl die Arbeitsagentur im Anzeigeverfah-
ren die Willensbildung des Arbeitgebers, die zur Kindigung gefuhrt hat, weder
beeinflussen kann noch soll. Sie ist zweitens auch nicht angemessen, weil sie
entgegen der Konzeption der MERL (EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15 -
[AGET Iraklis] Rn. 31) in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingreift.
Dem Arbeitgeber wird dauerhaft untersagt, die beabsichtigten Kiindigungen zum
gewunschten Zeitpunkt umzusetzen, obwohl das gerade nicht das Ziel der ihn im
Anzeigeverfahren treffenden Pflichten ist. Damit werden Fehler im Anzeigever-
fahren strenger bestraft als andere Fehler im deutschen Kindigungsschutzrecht
(BAG 14. Dezember 2023 - 6 AZR 157/22 (B) - Rn. 29, 33, 35 ff.).

b) Nach nationalem Recht kann der Sechste Senat diese Rechtsprechungs-
anderung nur vornehmen, wenn sich dem der Zweite Senat, der ebenfalls ange-

nommen hat, Fehler bei der Anzeige oder deren unterlassene Erstattung hatten
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die Nichtigkeit der Kiindigung zur Folge, anschlieRt. Das daflir maf3gebliche Ver-
fahren ist in § 45 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) geregelt:
.3 45 Groler Senat

(1) Bei dem Bundesarbeitsgericht wird ein GroRRer Senat
gebildet.

(2) Der Grolde Senat entscheidet, wenn ein Senat in einer
Rechtsfrage von der Entscheidung eines anderen Senats
oder des GrofRen Senats abweichen will.

(3) 'Eine Vorlage an den GroRen Senat ist nur zulassig,
wenn der Senat, von dessen Entscheidung abgewichen
werden soll, auf Anfrage des erkennenden Senats erklart
hat, dass er an seiner Rechtsauffassung festhalt. ... 3Uber
die Anfrage und die Antwort entscheidet der jeweilige Senat
durch Beschluss in der fur Urteile erforderlichen Besetzung.

Dieses Verfahren hat der Sechste Senat mit seiner Anfrage vom 14. De-
zember 2023 (- 6 AZR 157/22 (B) -) eingeleitet. Der Zweite Senat hat als ange-
fragter Senat dem Gerichtshof mit Beschluss vom 1. Februar 2024 (-2 AS
22/23 (A) -, Az. beim Gerichtshof - C-134/24 -) Fragen im Zusammenhang mit
der Auslegung der MERL im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens vor-

gelegt.

2. Der Sechste Senat halt eine Vorlage an den Gerichtshof zur Beantwor-
tung der unter C lll bis V erlauterten Fragen trotz des Vorlagebeschlusses
des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 1. Februar 2024 (- 2 AS
22/23 (A) -) zu der Rechtsfolge von Fehlern im Massenentlassungsanzeigever-

fahren fur erforderlich.

a) Eine Vorlage an den Gerichtshof gemal} Art. 267 Abs. 2 AEUV ist nach
dessen standiger Rechtsprechung nur méglich, wenn beim vorlegenden Gericht
ein Rechtsstreit anhangig ist und es im Rahmen eines Verfahrens zu entscheiden
hat, das auf eine Entscheidung mit Rechtsprechungscharakter abzielt. Die Vor-
lageberechtigung ist sowohl anhand struktureller als auch anhand funktioneller
Kriterien zu priufen (EuGH 7. Mai 2024 - C-115/22 - Rn. 36 mwN). Entscheidend

ist dabei die spezifische Natur der Aufgaben in dem ausgeulbten konkreten nor-
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mativen Kontext der Einrichtung, in dem sie sich zur Vorlage an den Gerichtshof
veranlasst sieht. Ein und dieselbe Einrichtung kann daher je nachdem, ob sie im
konkreten Kontext gerichtliche oder andere Funktionen, insbesondere adminis-
trativer Art, ausubt, als ,,Gericht”iSv. Art. 267 AEUV qualifiziert werden oder nicht
(EuGH 3. Mai 2022 - C-453/20 - [CityRail] Rn. 43 mwN). So hat der Gerichtshof
die Eigenschaft als ,Gericht” beispielsweise abgelehnt im Fall eines Amtsge-
richts, soweit es mit der Bestellung eines Nachlassliquidators befasst war, weil
sich dabei nicht zwei Personen kontradiktorisch gegenuberstanden (EuGH
12. Januar 2010 - C-497/08 - [Amiraike Berlin] Rn. 17 ff.). Auch im Fall einer
Rechtsanwaltskammer hat der Gerichtshof die Vorlageberechtigung verneint,
weil diese lediglich mit einem Antrag, der auf eine Erklarung zu einer Meinungs-
verschiedenheit zwischen einem Rechtsanwalt und Gerichten eines anderen Mit-
gliedstaats gerichtet war, befasst war (EuGH 18. Juni 1980 - C-138/80 -
[Borker] Rn. 4).

b) Vor diesem Hintergrund bestehen beim vorlegenden Senat Bedenken,
ob der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in dem Verfahren nach § 45
Abs. 3 ArbGG die Eigenschaft als ,Gericht® iSv. Art. 267 Abs. 2 AEUV besitzt und

damit vorlageberechtigt an den Gerichtshof ist.

Die Bedenken folgen daraus, dass der zu entscheidende Rechtsstreit
uber die Wirksamkeit der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zwischen der Kla-
gerin und dem Beklagten noch immer ausschlieBlich bei dem nach § 45 Abs. 3
Satz 1 ArbGG anfragenden Senat - hier dem Sechsten Senat des Bundesarbeits-
gerichts - anhangig ist (vgl. zu diesem Erfordernis EuGH 22. Januar 2002
- C-447/00 - [Holto] Rn. 17) und nicht bei dem Zweiten Senat. Die an Letzteren
gerichtete Frage ist unabhangig vom konkreten Rechtsstreit Uber die Kindigung
zu beantworten. Der konkrete normative Kontext, auf dessen Grundlage die Vor-
lageberechtigung des angefragten Zweiten Senats zu beurteilen ist, ist die Be-
antwortung der ihm gestellten abstrakten rechtsstreitiibergreifenden Frage, ob er
an einer bestimmten Rechtsauffassung festhalt. Deshalb stehen sich bei der An-
frage nach § 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG auch nicht zwei Parteien kontradiktorisch

gegenuber. Die Parteien des beim Sechsten Senat anhangigen Rechtsstreits
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uber die Wirksamkeit der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses werden in dem
Verfahren nach § 45 Abs. 3 ArbGG vom Zweiten Senat weder gehort noch findet
vor diesem eine offentliche Verhandlung statt, in der die Parteien ihre Argumente
zu der Frage, ob eine bestimmte Rechtsprechung aufgegeben wird, vorbringen
konnen (zu diesem Aspekt EUGH 17. Juli 2014 - C-58/13 und C-59/13 - [Torresi]
Rn. 27). Zudem kdnnen die Parteien das Verfahren nach § 45 ArbGG nicht selbst
initiieren (vgl. hierzu EuGH 5. Mérz 1986 - C-318/85- [Greis Unterweger]
Rn. 2, 4). Dies kann nur der fur die Entscheidung des Rechtsstreits zustandige
Senat, hier der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts. Es handelt sich beim
Verfahren nach § 45 Abs. 3 ArbGG vielmehr um ein rein innergerichtliches Zwi-
schen- bzw. Vorverfahren, dessen Durchfihrung Zuldssigkeitsvoraussetzung fir
die Anrufung des GroRen Senats des Bundesarbeitsgerichts ist (§ 45 Abs. 3
Satz 1 ArbGG). Die Antwort des angefragten Senats wirde dann nicht in einem
Verfahren ergehen, das auf eine Entscheidung mit Rechtsprechungscharakter
abzielt. Es wirde an der Regelung eines streitigen Sachverhalts mit materieller
Rechtskraftwirkung gegenlber den Verfahrensbeteiligten fehlen (hierzu EuGH
16. Februar 2017 - C-503/15 - [Margarit Panicello] Rn. 34) und damit an der funk-
tionellen Eigenschaft als Gericht. Dieser Einschatzung steht auch nicht entgegen,
dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs Bestimmungen des nationalen
Rechts, die zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die Befassung
ubergeordneter Spruchkorper (zB Grolier Senat) verlangen, die Befugnis des mit
der Rechtssache befassten nationalen Gerichts zur Vorlage an den Gerichtshof
nicht einschranken kénnen (EuGH 5. April 2016 - C-689/13 - Rn. 32 ff.). Gericht
in diesem Sinne ware nach Vorstehendem der anfragende Sechste Senat des

Bundesarbeitsgerichts, nicht dessen Zweiter Senat.

Der Zweite Senat kann jedoch ohne Auslegung der Art. 3, Art. 4 Abs. 1
bis Abs. 3 sowie Art. 6 MERL durch den Gerichtshof die Anfrage des Sechsten
Senats zu den Sanktionen flir Fehler im Anzeigeverfahren nicht beantworten
(BAG 1. Februar 2024 - 2 AS 22/23 (A) - Rn. 7 f.). Darum sieht sich der Sechste
Senat gehalten, seinerseits den Gerichtshof anzurufen, damit unabhangig von
Fragen der von Amts wegen zu prufenden Zulassigkeit der Vorlage an den Ge-

richtshof dieser die erforderliche Auslegung der MERL vornehmen kann. An-
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schlieBend konnen in dem von § 45 ArbGG vorgesehenen Verfahren die nach
dem nationalen Recht eintretenden Folgen einer fehlerhaften Massenentlas-

sungsanzeige fur die Kindigung festgelegt werden.

M. Zur ersten Vorlagefrage:

Die erste Vorlagefrage korrespondiert mit der vierten Vorlagefrage des

Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts im Verfahren - C-134/24 -.

1. Insoweit stellt sich die Tatsachen- und Rechtslage im nationalen Recht
wie folgt dar: Die Arbeitsagentur bestatigt regelmalig den Eingang der Massen-
entlassungsanzeige und verwendet dabei haufig Formulierungen wie ,lhre o. g.
Anzeige ist hier am ... eingegangen. Damit beginnt die in § 18 Abs. 1 KSchG
festgesetzte (zum Teil wird auch formuliert: festzusetzende) Frist von einem Mo-
nat am ... und endet am ...“. Es gibt aber auch, wie der vorliegende Fall zeigt,
Schreiben der Arbeitsagenturen, in denen ausdrucklich nur der Eingang der An-
zeige und der dieser beigeflugten Unterlagen bestatigt wird. Vereinzelt trifft die
Arbeitsagentur auch noch eine Entscheidung Uber die Dauer der Sperrfrist, er-
lasst also einen Sperrzeitbescheid. In der Mehrzahl der Falle ergeht dagegen
kein solcher Bescheid, der von den in § 20 Abs. 1 KSchG genannten Entschei-
dungstragern und nicht von dem Sachbearbeiter, der die Eingangsbestatigung
erstellt, zu erlassen ist. Die Behorde bleibt insoweit untatig. Nach der Rechtspre-
chung des Zweiten und des Sechsten Senats des Bundesarbeitsgerichts ist die
bloRe Bestatigung des Empfangs der Massenentlassungsanzeige kein Verwal-
tungsakt, der die Arbeitsgerichte bei der Prifung, ob die Anzeige fehlerhaft ist,
binden wirde. Das gilt auch fir eine ohne Prifung des Sachverhalts in der Ein-
gangsbestatigung ,festgesetzte” bzw. ,festzusetzende® Sperrfrist. Selbst ein
Sperrzeitbescheid hindert die Arbeitsgerichte nicht daran, die Unwirksamkeit der
Massenentlassungsanzeige zu prufen und Fehler der Anzeige zu sanktionieren.
Ein solcher Bescheid bindet die Gerichte nur hinsichtlich des Endes der Entlas-
sungssperre (st. Rspr., BAG 13. Februar 2020 -6 AZR 146/19- Rn. 111,
BAGE 169, 362; 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 33, BAGE 157, 1;
28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 65 ff., BAGE 142, 202). Gegen einen solchen
Bescheid kdonnen weder die Arbeithnehmer (BSG 30. Oktober 1959 -7 RAr
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19/57 - BSGE 11, 14; 15. Oktober 2012 - B 11 AL 64/12 B -) noch der Betriebsrat
(BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 -; BSG 14. August 1980 - 7 RAr 68/79 -) kla-
gen. Sie sind an dem Verfahren nach §§ 18, 20 KSchG nicht beteiligt. Dieses
betrifft nur das Rechtsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitsagentur (BSG
14. August 1980 - 7 RAr 68/79 -).

2. In der weit Uberwiegenden Zahl der Massenentlassungen gibt es nach
der vorstehend geschilderten Rechtslage keine behordlichen Feststellungen zum
Ende der Entlassungssperre, die die Arbeitsgerichte binden. Eine Bindung be-
zuglich der Ansicht der Arbeitsagentur, die Anzeige sei ordnungsgemaf erfolgt,
besteht in keinem Fall. FUr den Sechsten Senat stellt sich aber die Frage, ob der
Zweck des Anzeigeverfahrens erreicht ist, wenn die Arbeitsagentur die Massen-
entlassungsanzeige prift, nicht beanstandet und so zu erkennen gibt, dass sie
sich fur ausreichend informiert halt, um ihrer aktive Rolle im Anzeigeverfahren zu
genugen (dazu EuGH 13. Juli 2023 - C-134/22 - [G GmbH] Rn. 34 ff.). Dann be-
dirfte es im nationalen Recht keiner Sanktion, so dass sich auch die in Rn. 21
des Vorlagebeschlusses im Verfahren - C-134/24 - aufgeworfene Folgefrage
nach dem Erfordernis eines effektiven und wirksamen gerichtlichen Rechtsschut-
zes (Art. 6 MERL, Art. 47 GRC) vor Fehlern im Anzeigeverfahren nicht stellen

wurde.

FUr die Beantwortung der Frage kdonnte auch von Bedeutung sein, ob die
Erreichung des mit Art. 3 und Art. 4 MERL verfolgten Zwecks durch nationale
arbeitsférderungsrechtliche Vorschriften sichergestellt werden kann, die eine Mit-
wirkung des Arbeitgebers zur Vermeidung oder Verkurzung der Arbeitslosigkeit
vorsehen, auch wenn sie auRerhalb des formal durch §§ 17 ff. KSchG umgesetz-
ten Massenentlassungsverfahrens geregelt sind. Eine solche Vorschrift stellt im
deutschen Recht die Regelung des § 2 SGB Il dar. Diese Norm bezweckt eine
Verbesserung des Zusammenwirkens von Arbeitgeber, Arbeitnehmer und den
Agenturen fir Arbeit. Der Arbeitgeber wird zur frihzeitigen Mitwirkung veranlasst,
um so im Sinne der Solidargemeinschaft den Eintritt von Arbeitslosigkeit mog-
lichst zu vermeiden und die Dauer eingetretener Arbeitslosigkeit mdglichst zu be-
grenzen (BAG 29. September 2005 - 8 AZR 571/04 - zu Il 1 b bb (3) der Griinde,
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BAGE 116, 78). Zudem wird die Arbeitsagentur auch durch die in § 38 Abs. 1
SGB Il geregelte Verpflichtung des Arbeitnehmers, sich deutlich vor Ablauf der
Klndigungsfrist arbeitsuchend zu melden, an die sich nach § 38 Abs. 1a SGB IlI
unverzuglich eine erste Beratung anschliel3en soll, frihzeitig Uber die auf den
Arbeitsmarkt gelangenden Arbeitnehmer informiert. Von Bedeutung kénnte fer-
ner sein, dass die Arbeitsagentur im Massenentlassungsverfahren zur Amtser-
mittlung verpflichtet ist (BAG 1. Februar 2024 - 2 AS 22/23 (A) - Rn. 12).

IV. Zur zweiten Vorlagefrage:

1. Die zweite Vorlagefrage korrespondiert mit der ersten bis dritten Frage
im Verfahren - C-134/24 -.

a) Lauft die Entlassungssperre erst nach einer ordnungsgemaflen Massen-
entlassungsanzeige an (BAG 1. Februar 2024 - 2 AS 22/23 (A) - Rn. 16), dann
konnte diese Sperre bezuglich einer erklarten Kindigung bei fehlender oder feh-
lerhafter Anzeige nur Uberwunden werden, wenn eine Nachholung der Anzeige

moglich ist. Anderenfalls misste stets eine neue Kiindigung erklart werden.

b) Der Sechste Senat zweifelt anders als der Zweite Senat des Bundesar-
beitsgerichts daran, dass der von Art. 3 MERL verfolgte Zweck, Massenentlas-
sungen die Unterrichtung der zustandigen Behorde vorangehen zu lassen (EuGH
21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET lIraklis] Rn. 28 mwN), noch erflllt werden
kann, wenn diese bei einer fehlerhaften oder fehlenden Massenentlassungsan-

zeige nach Zugang der Kundigung nachgeholt wird.

Zum Ersten muss nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs (EuGH
27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 54) die Anzeige (ordnungsgemal) vor
Zugang der Kindigung erfolgt sein, damit die Arbeitsagentur auf der Grundlage
aller ihr vom Arbeitgeber Ubermittelten Informationen ergrinden kann, welche
Mdglichkeiten bestehen, die negativen Folgen der Entlassungen zu begrenzen
(EuGH 13. Juli 2023 - C-134/22 - [G GmbH] Rn. 35). Dann erscheint eine Nach-
besserung der Anzeige nach bereits erfolgtem Zugang der Kiindigung nicht mehr

maglich zu sein.
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Zum Zweiten muss eine Nachholung der Anzeige mit den Angaben, die
bereits der urspringlichen Anzeige zugrunde gelegen haben bzw. - bei Fehlen
einer Anzeige - dieser hatten zugrunde liegen mussen, erfolgen. Der Sache nach
geht es um eine Korrektur fehlerhafter oder die Erganzung fehlender Angaben
nach der Entscheidung des Arbeitsgebers zur Kindigung. Anderenfalls liegt
keine Nachholung, sondern die Erstattung einer neuen Anzeige unter neuen Pa-
rametern vor. In dem Zeitpunkt, in dem die Anzeige nachgeholt wird, haben sich
aber in der Regel die tatsachlichen Verhaltnisse gegenuber den Verhaltnissen,
die der ursprunglich erstatteten oder zu erstattenden Anzeige zugrunde lagen,
geandert. Die Arbeitnehmer, deren beabsichtigte Massenentlassung nicht oder
fehlerhaft angezeigt worden ist, sind zwischenzeitlich seit langerer Zeit geklindigt
und in dieser Zeit haufig bereits vermittelt worden oder haben Arbeit gefunden.
Die ortliche Lage auf dem Arbeitsmarkt kann sich verandert haben, zB durch wei-
tere Massenentlassungen anderer Arbeitgeber. Der Zeitablauf beeinflusst also
die soziobkonomischen Auswirkungen der Massenentlassung und die darauf er-
forderliche Reaktion der Arbeitsagentur. Eine nachgeholte Anzeige mit den ur-
sprunglichen Angaben ermdglicht es daher haufig der Arbeitsagentur nicht, sinn-
voll nach einer Lésung fur die durch die Massenentlassungen aufgeworfenen
Probleme zu suchen, was ihre Aufgabe ist (EuGH 13. Juli 2023 - C-134/22 -
[G GmbH] Rn. 35).

C) Lauft die Entlassungssperre des Art. 4 MERL erst an, wenn die Anzeige
der Vorgabe des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 4 MERL genugt, dann ware die Dauer
der Entlassungssperre und damit das ,Hinausschieben® der Beendigungswirkung
selbst dann unabsehbar, wenn ungeachtet vorstehender Bedenken eine Nach-
holung der Anzeige im Sinne einer Korrektur oder Erganzung moglich ware. Feh-
ler der Anzeige wurden regelmafig in einem Gerichtsverfahren erst nach erheb-
licher Zeit festgestellt werden. Haufig konnte die Entlassungssperre dann schnel-
ler durch eine neue Kundigung, bei der wegen geanderter Verhaltnisse keine

Massenentlassung mehr vorliegt, uberwunden werden.
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d) Eine zeitlich unbegrenzte oder unbestimmt lang dauernde Entlassungs-
sperre griffe aus Sicht des Sechsten Senats in die unternehmerische Entschei-
dungsfreiheit ein. Diese Freiheit wird aber durch die MERL nicht eingeschrankt
(vgl. hierzu EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET lIraklis] Rn. 30 f.). Die
Entlassungssperre berUhrt die Aufldsungsbefugnis des Arbeitgebers nicht
(Schlussantrdge des Generalanwalts Tizzano vom 30. September 2004
- C-188/03 - [Junk] Rn. 64 f.). Eine solche Wirkung der Entlassungssperre ware
daher aus Sicht des Sechsten Senats des Bundesarbeitsgerichts aus denselben
Grunden unverhaltnismafig wie die Nichtigkeit der Kindigung (dazu Rn. 15) und

konnte daher im nationalen Recht nicht als Sanktion festgesetzt werden.

2. Zudem gibt es flr eine Aussetzung der Wirkung der Klindigung durch die
Entlassungssperre des Art. 4 MERL (BAG 1. Februar 2024 - 2 AS 22/23 (A) -
Rn. 14) aus Sicht des Sechsten Senats keine Rechtsgrundlage im Unionsrecht.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs fallen die materiell-rechtlichen Vor-
aussetzungen, unter denen der Arbeitgeber Massenentlassungen vornehmen
kann, ebenso wenig wie die Modalitdten des Schutzes vor ungerechtfertigter
Massenentlassung in den Anwendungsbereich der MERL, sondern sind im
Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten verblieben (EuGH 17. Mérz 2021
- C-652/19 - [Consulmarketing] Rn. 42; 21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET
Iraklis] Rn. 33). Dann bestimmt sich auch allein nach nationalem Recht, ob und

wann eine Kundigung wirksam wird.

V. Zur dritten Vorlagefrage:

Die dritte Vorlagefrage zielt auf das Verhaltnis der Regelungen von Art. 4
und Art. 6 MERL ab.

1. Der Sechste Senat geht davon aus, dass Art. 4 Abs. 1 MERL keine Sank-
tion fur Fehler im Anzeigeverfahren entnommen werden kann. Die Entlassungs-
sperre verfolgt einen arbeitsmarktpolitischen Zweck (EuGH 27. Januar 2005
- C-188/03 - [Junk] Rn. 47 f.; fiir das nationale Recht BAG 22. September 2016
-2AZR 276/16 - Rn. 24, BAGE 157, 1). Wirksamkeit und Gestaltungswirkung ei-

ner Kindigung kdnnen dadurch nicht beeinflusst werden. Es wird lediglich ein
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Beschaftigungsanspruch bis zum Ablauf der Sperrfrist nach Art. 4 Abs. 1 Halb-
satz 1 bzw. Abs. 3 MERL geschaffen. Die Regelung des Art. 4 MERL scheint
dem Sechsten Senat damit lediglich ein Mittel zur Umsetzung des Zwecks zu
sein, jedoch nicht die Sanktion. Anderenfalls erschiene fraglich, welche eigen-

standige Bedeutung dann Art. 6 MERL im Anzeigeverfahren noch haben konnte.

2. Klarstellend weist der Sechste Senat darauf hin, dass er der Auffassung
ist, die Sanktion flr Fehler im Anzeigeverfahren misse vom Gesetzgeber im
Arbeitsforderungsrecht gesetzt werden (BAG 14. Dezember 2023 -6 AZR
167/22 (B) - Rn. 7, 22). Daraus folgt jedoch nicht, dass bis zur Schaffung einer
gesetzlichen Sanktion derartige Fehler ganzlich folgenlos bleiben missten. Man
konnte Art. 6 MERL dahin verstehen, dass bis zum Handeln des Gesetzgebers
eine Sanktion von der Rechtsprechung gefunden werden musste. Dabei ist den
Arbeitsgerichten das Setzen einer Sanktion im Arbeitsforderungsrecht verwehrt.
Die Sanktion musste daher dem Kindigungsrecht entnommen werden. Da die
Entlassungssperre und jede andere Sanktion, die die Wirksamkeit der Klindigung
in Frage stellt, nach Auffassung des Sechsten Senats aus den genannten Grun-
den ausscheiden, bliebe als Anknupfungspunkt fur eine Sanktion nur die Kindi-
gungsfrist. Ausgehend vom Grundgedanken des Massenentlassungsschutzes
konnte als geeignete und ausreichende Sanktion fur Fehler im Anzeigeverfahren
bis zu einem Tatigwerden des Gesetzgebers die Hemmung der Kindigungsfrist
anzusehen sein. Nach diesem Grundgedanken sollen durch die vorubergehende
Entlassungssperre Massenentlassungen zeitlich hinausgeschoben werden. Ar-
beitgeber sollen in dieser Zeit Mdglichkeiten fir die Beschaftigung der Arbeitneh-
mer suchen. Zudem soll die Arbeitsagentur Zeit flr die Vermittlung der zu Entlas-
senden gewinnen. In der Zusammenschau soll Arbeitslosigkeit im Allgemeinin-
teresse vermieden werden. Wenn wegen fehlender oder fehlerhafter Massenent-
lassungsanzeige die Arbeitsagentur ihre Aufgabe nicht oder nur eingeschrankt
verrichten kann, kénnte als Sanktion entsprechend dem Grundgedanken des
Massenentlassungsschutzes zumindest eine Verlangerung des Bestands des Ar-
beitsverhaltnisses in Betracht kommen. Dann wurde der Arbeitsagentur einer-

seits mehr Zeit fur die Vermittlung der betroffenen Arbeitnehmer zur Verfliigung
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stehen und andererseits der Arbeitgeber langer zur Beschaftigung dieser Arbeit-

nehmer verpflichtet sein.

Die Hemmung der Kiindigungsfrist misste dann allerdings zeitlich be-
grenzt werden, um die unternehmerische Entscheidungsfreiheit unangetastet zu
lassen und keinen mittelbaren Druck auszuuben, neue Kindigungen zu erklaren.
Da der Arbeitsagentur nach Art. 4 MERL nur eine Frist von 30 Tagen fir ihre
Aufgaben zur Verfligung steht, die auf héchstens 60 Tage verlangert werden
kann, wovon im nationalen Recht durch § 18 Abs. 2 KSchG Gebrauch gemacht
worden ist, musste die Hemmung entsprechend zeitlich begrenzt werden. Im Re-
gelfall ware dann nach nationalem Recht die Kiindigungsfrist bei fehlerhaften An-
zeigen ein Monat und bei fehlenden Anzeigen zwei Monate gehemmt. Eine sol-
che Sanktion wirde sich an der Hochstdauer der Verlangerung der Beschafti-
gung bei ordnungsgemalier Anzeige orientieren. Der Arbeithehmer konnte die
Wirksamkeit der Anzeige im Kundigungsschutzprozess gerichtlich Uberprifen
lassen, so dass auch den Geboten der Art. 6 MERL, Art. 47 GRC gentigt ware.

Spelge Wemheuer Volk

J.-P. Griner M. Werner
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