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I. Arbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 20. April 2018
-4 Ca 6911/17 -
Il. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 8. Januar 2019
- 3 Sa 338/18 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatze:

Massenentlassung - Betriebsbegriff - Zustandigkeiten

1. Der Betriebsbegriff des Massenentlassungsrechts ist ein unionsrechtli-
cher Begriff. Er ist in der Unionsrechtsordnung autonom, einheitlich und
losgel6st vom nationalen Begriffsverstandnis auszulegen. Die Betriebs-
begriffe des KSchG oder des BetrVG sind in diesem Zusammenhang
nicht mafR3geblich.

2. Das Konsultationsverfahren ist vom Arbeitgeber mit der nach nationa-
lem Recht zustandigen Arbeitnehmervertretung durchzufiihren. Die auf
der Grundlage des unionsrechtlichen Betriebsbegriffs zu beantwortende
Frage, ob der Arbeitgeber eine Massenentlassung beabsichtigt, ist von
der nach nationalem Recht zu beantwortenden Frage, welche Arbeitneh-
mervertretung er dabei zu konsultieren hat, strikt zu trennen.

3. Die Massenentlassungsanzeige ist bei der fir den Betriebssitz ortlich
zustandigen Agentur fur Arbeit zu erstatten. Geht die Anzeige dort vor
Zugang der Kiundigung nicht ein, ist die Massenentlassungsanzeige feh-
lerhaft und die auf sie bezogene Kindigung unwirksam. Das Gleiche gilt,
sofern die Anzeige infolge der Verkennung des Betriebsbegriffs objektiv
unrichtige ,Muss-Angaben® enthalt.

Hinweis des Senats:

Fuhrende Entscheidung zu weiteren Parallelsachen



BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 146/19

3 Sa 338/18
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
13. Februar 2020

URTEIL

Schuchardt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 13. Februar 2020 durch die Vorsitzende Richterin am
Bundesarbeitsgericht Spelge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krumbiegel
und Dr. Heinkel sowie die ehrenamtlichen Richter Klapproth und Steinbrtck fur

Recht erkannt;
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I. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 8. Januar 2019
- 3 Sa 338/18 - im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als es die Berufung des Klagers gegen die Abwei-
sung der Kindigungsschutzklage zuriickgewiesen hat.

II. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 20. April 2018 - 4 Ca
6911/17 - im Kostenpunkt und insoweit abgeandert, als
es die Kundigungsschutzklage abgewiesen hat. Es wird
insgesamt klarstellend wie folgt neu gefasst:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch
die Kiindigung der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs
KG vom 28. November 2017 nicht aufgeldost worden
ist.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

lll.Der Klager tragt die Kosten der ersten und zweiten In-
stanz zu 1/10, der Beklagte zu 9/10. Die Kosten des
Revisionsverfahrens tragt der Beklagte.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebs-

bedingten Kiindigung.

Der Klager war seit dem 1. Januar 1988 bei der LTU Lufttransport-
Unternehmen GmbH & Co. KG als Verkehrsflugzeugfihrer beschéftigt. In dem
mal3geblichen Arbeitsvertrag vom 12. Juli 1995 war in 8 3 als Einsatzort DUs-
seldorf vereinbart sowie die Verpflichtung des Kléagers enthalten, seinen Wohn-
sitz so zu wahlen, dass er bei normaler Verkehrslage innerhalb von 60 Minuten

nach Abruf den Dienst in Diusseldorf antreten kann.

Das Arbeitsverhéltnis ging im Jahr 2011 auf die Air Berlin PLC & Co.

Luftverkehrs KG (Schuldnerin) mit Sitz in Berlin tGber. Diese bediente im Linien-
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flugverkehr Ziele in Europa, Nordafrika, Israel sowie in Nord- und Mittelamerika.
Hierfir unterhielt sie Stationen an den Flughafen Berlin-Tegel, Disseldorf,
Minchen, Frankfurt am Main, Stuttgart, Hamburg, Kdln, Paderborn, Nurnberg
und Leipzig. Am sog. Stationierungsort (home base bzw. Heimatbasis) tritt das
fliegende Personal seinen Dienst an und beendet ihn. Die Langstreckenflige
wurden in erster Linie von den Drehkreuzen in Berlin-Tegel und Disseldorf aus
durchgefiihrt. Soweit Cockpitpersonal auf Fligen von anderen Flughafen als
dem vereinbarten Dienstort eingesetzt wurde, erfolgte dies in Form des sog.
proceeding. Das Personal fand sich dabei zunachst am Dienstort ein und wurde
von dort zum Einsatzflughafen gebracht.

In Berlin war der Leiter des Flugbetriebs (,Head of Flight Operations®)
ansassig. Diesem oblag die Leitung und Fuhrung des Cockpitpersonals im ope-
rativen Geschaft. Er war fur die Durchsetzung, Kontrolle und Einhaltung der
Betriebsregeln und Arbeitsanweisungen im Bereich Cockpit, die Rekrutierung
und Neueinstellung sowie die Personalplanung des gesamten fliegenden Per-
sonals zustandig. lhm jedenfalls teilweise unterstellt war die Position ,Head of
Crew Operations®. Deren Inhaberin oblag das gesamte Strategie- und Pro-
zessmanagement, die Einsatz- und Bereitstellungsplanung der Crews, der
Crew-Verkehr zwischen den einzelnen Stationen und die Crew-Kapazitats-
planung. Die Umlauf- und Dienstplanung erfolgte flir den gesamten Flugbetrieb

zentral von Berlin aus.

Das in englischer Sprache verfasste Betriebshandbuch (,Operations
Manual Part A%, im Folgenden OM/A), welches die Organisationsstruktur des
Flugbetriebs abbildete, sah bezlglich des Cockpitpersonals die Funktion des
,<Area Manager Cockpit“ vor. Hierbei handelte es sich um Piloten, die im regula-
ren Flugbetrieb eingesetzt waren und daneben administrative Aufgaben wahr-
nahmen. Insgesamt gab es vier Area Manager, die jeweils flir mehrere Statio-
nen zustandig und dem Flottenmanagement unterstellt waren. Das OM/A ent-
hielt mit Stand 28. Dezember 2016 in der vom Senat in der mundlichen Ver-
handlung vom 13. Februar 2020 mit Einverstandnis der Parteien beigezogenen
deutschen Ubersetzung unter Ziff. 1.3.2.2.1 folgende Aufgabenbeschreibung:
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,<Zustandigkeiten und Position

Der Area Manager Cockpit ist fur alle organisatorischen
und administrativen Angelegenheiten fur die AulR3enstatio-
nen zustandig, fir die er verantwortlich ist.

Er ist in diesen Angelegenheiten der Vorgesetzte fur das
zugewiesene Personal. Er wird vom NPFO (Flugbetriebs-
leiter, Anm. des Senats) ernannt und berichtet an das Air-
bus-Flottenmanagement. Wahrend der Abwesenheit eines
Area Managers handeln die weiteren Area Manager stell-
vertretend fur ihn.

Aufgaben und Verantwortungsbereiche

Leitung des Flugpersonals an der Station

Motivation und personliche Entwicklung des Cockpit-
Personals

Interviews/Aufsicht/Verwarnungen, wie vom Flotten-
management angewiesen

Erstellung von Stationsberichten fir das Flottenma-
nagement

Erkennung und Lésung von Problemen zur Sicher-
stellung einheitlicher Prozesse

Erteilung notwendiger Anweisungen im Rahmen der
Fuhrungsaufgaben

Bekanntgabe von Regelungen

Deeskalation von Konfliktsituationen innerhalb des
Cockpitpersonals und zwischen Cockpit- und Kabi-
nenpersonal in enger Abstimmung mit der fur das
Kabinenpersonal zustéandigen Abteilung

Beitrag zur Beurteilung des Flugpersonals

Personalgesprache gemald Anweisung durch das
Flottenmanagement

Teilnahme an Stationssitzungen

Organisation und Erstellung der Tagesordnung der
Stationssitzungen

Verwaltung von Berichten tUber Verbesserungen

Sicherstellung der Corporate Identity an den Statio-
nen

Er/sie ist ein ansprechbares, sichtbares Rollenvorbild
fur das Cockpitpersonal und représentiert auf positi-
ve Art die Abteilung Flugbetrieb
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Der Leitung des Kabinenpersonals (,PX-OK Cabin Crew®) waren ua.
zwei Regional Manager unterstellt. Das OM/A beschreibt in der vom Senat bei-
gezogenen beglaubigten deutschen Ubersetzung unter Ziff. 1.1.4.4 die Aufga-
ben des fir die Station Dusseldorf zustandigen Regional Manager West wie

folgt:

Er/sie nimmt an den Flugbetriebssitzungen teil und fuhrt in
Absprache mit der Leitung Kabinenpersonal Projekte
durch. Er/sie ist taglich mit den Gewerkschaften und Be-
triebsraten in Kontakt.

Aufgaben und Verantwortungsbereiche

. Aufsicht Gber alle Aktivitaten im Bereich der Passa-
gierbetreuung zur Erzielung eines optimalen profes-
sionellen, sicheren und freundlichen Services fur die
Passagiere

. Uberwachung der Einhaltung aller internen Richtli-
nien durch das Kabinenpersonal (z.B. Compliance,
Datenschutz, interne Vorgaben)

. Austausch von Informationen in allen sicherheitsrele-
vanten und Dienstleistungsangelegenheiten sowie in
personlichen Angelegenheiten mit den Regional Ma-
nagern und der Leitung fur das Kabinenpersonal

. Durchfiihrung von Stationssitzungen an den entspre-
chenden Stationen

. Umsetzung von Feedback, Lob, personlichem Aus-
tausch usw. in besonderen Fallen fir alle Mitglieder
des Kabinenpersonals an den entsprechenden Stati-
onen

. Er/Sie ist Mitglied des Health Management Team
(BEM).

. Uberwachung der Einhaltung aller Dienstplane an
den entsprechenden Stationen. Vorgabe von Richtli-
nien und Spezifikationen fur die Kabinenpersonalpla-
nung, den Einsatzplan und Crewkontakt.

. Regelmaldige Besetzung der Hotline fur das Kabi-
nenpersonal (24/7) als diensthabender Manager

. Personalbeschaffung fur alle Positionen im Bereich
Kabinenpersonal
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. Verhandlung mit Gewerkschaften und Betriebsraten®

Die Schuldnerin beschéftigte mit Stand August 2017 mehr als
6.000 Arbeitnehmer, davon 1.318 Cockpitmitarbeiter, 3.362 Beschaftigte in der
Kabine und 1.441 Mitarbeiter am Boden. Fiur das Cockpitpersonal war gemalf
8§ 117 Abs. 2 BetrVG durch Abschluss des ,Tarifvertrags Personalvertretung
(TVPV) fur das Cockpitpersonal der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG* (im
Folgenden TVPV) eine Personalvertretung (PV Cockpit) gebildet. Fur das Kabi-
nenpersonal wurde durch den ,Tarifvertrag Personalvertretung (TVPV) flr das
Kabinenpersonal der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG* die Personalvertre-
tung Kabine (PV Kabine) errichtet. Beide Gremien hatten ihren Sitz in Berlin.
Das Bodenpersonal vertraten die regional zustdndigen Betriebsrate (Boden
Nord, West und Sud) und der Gesamtbetriebsrat.

Am 15. August 2017 beantragte die Schuldnerin beim zustandigen In-
solvenzgericht die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber ihr Vermdgen bei
Eigenverwaltung. Das Gericht ordnete zunachst die vorlaufige Eigenverwaltung
an und bestellte den Beklagten am 16. August 2017 zum vorlaufigen Sachwal-
ter. Danach leitete die Schuldnerin eine Investorensuche ein, die eine Fortfih-
rung des Geschéftsbetriebs im Rahmen einer Ubertragenden Sanierung ermog-
lichen sollte. Nach Ablauf der Angebotsfrist am 15. September 2017 lag kein
annahmeféahiges Angebot vor. Daraufhin wurde beschlossen, weitere Verhand-
lungen mit der Lufthansa-Gruppe und der britischen Fluggesellschaft easyJet

Airline Company Limited (easyJet) zu fuhren.

Am 12. Oktober 2017 unterzeichneten der Executive Director der per-
sonlich haftenden Gesellschafterin der Schuldnerin, der Generalbevoliméachtigte
der Schuldnerin und der Beklagte fur die Schuldnerin eine Erklarung. Diese lau-
tete auszugsweise wie folgt:

2Erklarung der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG

... Es ist beabsichtigt, die Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens am 26. Oktober 2017 beim Insolvenzgericht anzure-
gen.

l. Die Liquiditats- und Fortfilhrungsplanung hat erge-
ben, dass eine Fortfilhrung des Geschaftsbetriebs
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im Rahmen des eroffneten Insolvenzverfahrens
nicht moglich ist. Vor diesem Hintergrund haben die
Geschaftsfuhrung, der Generalbevollmachtigte, das
Management Board sowie die Board of Directors der
Air Berlin PLC die Entscheidung getroffen, die erfor-
derliche Betriebsanderung (Stilllegung) - vorbehalt-
lich der Zustimmung des Glaubigerausschusses und
unter Wahrung der Beteiligungsrechte des Wirt-
schaftsausschusses sowie des Betriebsrates/
Gesamtbetriebsrats bzw. der Personalvertretungen -
durchzufihren.

Die Unterzeichner dieses Beschlusses stimmen da-
her darin Uberein, dass beabsichtigt ist, den Ge-
schaftsbetrieb der Air Berlin Fliige einzustellen. Die
Einstellung und Stilllegung des Geschaftsbetriebs
der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG soll wie
folgt umgesetzt werden:

Beendigung der Flugzeug-Leasingvertrage der Air
Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG als Leasingneh-
mer durch Kindigung bzw. Abschluss von Aufhe-
bungsvertrdgen und Rickgabe der Flugzeuge suk-
zessive bis zum 31.01.2018.

Einstellung des operativen Geschéftsbetriebs der Air
Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG. Dabei wird mit
Ablauf des 28. Oktober 2017 der operative Flugver-
kehr im Namen und auf Rechnung der Air Berlin
PLC & Co. Luftverkehrs KG eingestellt. ...

Erbringung der Dienstleistungen gegentber Euro-
wings im Rahmen des sog. ,Wet Lease’ fur den Zeit-
raum bis maximal zum 31. Januar 2018. Dies betrifft
13 Flugzeuge.

Derzeit verfugen 6.054 Arbeitnehmer/-innen Uber
ein Arbeitsverhaltnis und 8 Auszubildende (nachfol-
gend Arbeitnehmer) Uber ein Ausbildungsverhaltnis
mit der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG. Die
Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG beabsichtigt,
samtliche Arbeitsverhéltnisse ... nach Durchfiihrung
der Interessenausgleichs- sowie Massenentlas-
sungsanzeigeverhandlungen (8 17 KSchG) und
nach Durchfihrung der Anhdrungsverfahren mit den
Mitbestimmungsgremien (Betriebsrate/Personalver-
tretungen) zu kindigen. Die Air Berlin PLC & Co.
Luftverkehrs KG wird - soweit erforderlich - eine Zu-
stimmung fir  Arbeitnehmer mit etwaigem
Sonderkindigungsschutz  (z. B. SGB IX, BEEG,
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MuSchG) beantragen und auch diese Arbeitsver-
haltnisse zeitnah kiundigen. Es werden auch Sozial-
planverhandlungen gefuhrt werden.

7. Die Gesamtabwicklung des Geschaftsbetriebs der
Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG soll nach der-
zeitiger Planung zum 31. Januar 2018 abgeschlos-
sen sein, so dass im Anschluss daran die Stilllegung
erfolgt.”

Mit weiterem Schreiben vom 12. Oktober 2017 wandte sich die Schuld-
nerin an die PV Cockpit. Das Schreiben entspricht inhaltlich der vorstehend
wiedergegebenen Erklarung vom selben Tag. Es sei beabsichtigt, die durch die
Betriebsstilllegung bedingten Kindigungen nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens im Laufe des Monats Oktober 2017, voraussichtlich ab 26. Oktober
2017, unter Wahrung der gegebenenfalls durch § 113 InsO begrenzten Kindi-
gungsfrist zu erklaren. Wegen der Beendigung aller Arbeitsverhaltnisse sei eine
Sozialauswahl nicht erforderlich. Da es sich um eine anzeigepflichtige Massen-
entlassung iSd. 8 17 Abs. 1 KSchG handle, werde das Konsultationsverfahren
hiermit ,erganzend zu unseren personlichen Erorterungen® gemaly 8 17 Abs. 2
KSchG eingeleitet.

In einer an die Geschéftsfuhrung der Agentur fur Arbeit Berlin Nord ge-
richteten E-Mail vom 13. Oktober 2017 stellte die Schuldnerin folgende Anfrage:

,Wir beabsichtigen n&chste Woche eine Massenentlas-
sungsanzeige fir das gesamte Personal der Air Berlin
PLC & Co. Luftverkehrs KG zu stellen. Wie besprochen,
bitte ich um Mitteilung, an welche Agentur fir Arbeit wir
die Massenentlassungsanzeige richten missen. Folgen-
des daher zum Hintergrund:

Die Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG hat ihren Sitz in
Berlin, ...

Wir haben drei Mitarbeitergruppen: das Bodenpersonal,
das Cockpitpersonal und das Kabinenpersonal. Allen Mit-
arbeitergruppen soll die betriebsbedingte Beendigungs-
kiindigung ausgesprochen werden.

Fir das Bodenpersonal haben wir einen Tarifvertrag gem.
§ 3 BetrVG abgeschlossen, wonach es den Betrieb Nord
(Berlin, Hamburg ca. 1100 MA), den Betrieb West (Dus-
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seldorf und Kdln = 42 MA) und den Betrieb Stud (Minchen,
Nurnberg = 15 MA) gibt.

Fur das Cockpit- und Kabinenpersonal erfolgt die Leitung
samtlichst von Berlin heraus. Es existieren nur Crewrdume
an den Flughafen fur das Check-in Verfahren. In den Ar-
beitsvertragen sind die Homebases benannt. Wie bespro-
chen, ist dieser Ort z.B. fir Ruhezeitberechnungen etc.
malfdgeblich.

Ich bitte Sie mir, uns vor dem Hintergrund der vorstehen-
den Informationen mitzuteilen, bei welcher(n) Agentur(en)
fur Arbeit die Massenentlassungsanzeige gestellt werden
muss. ..."

Ein Sachbearbeiter des Biros des Geschaftsfiihrers der Agentur fur Ar-
beit Berlin Nord antwortete mit E-Mail vom 16. Oktober 2017 wie folgt:

... Sie stellen dar, dass das Unternehmen in 3 Gruppen
gegliedert ist und knupfen dabei an Mitarbeitergruppen/
Betriebsablaufstrukturen an: Bodenpersonal, Cockpitper-
sonal und Kabinenpersonal. Danach kénnten diese in der
ersten Grobgliederung als drei unabhéngige Betriebe zu
betrachten sein, wenn diese Strukturen so gelebt und in
der Unternehmensrealitat auch so abgebildet wurden, z.B.
mit eigenen Betriebsnummern. Sollte dies der Fall sein
und Sie diese Strukturen als abgegrenzte Betriebe bewer-
ten, ware flr jeden Betrieb unter dem einheitlichen Unter-
nehmen ein Antrag zu stellen.

Fir die Bereiche Cockpit und Kabinenpersonal wéare nach
bisher mitgeteilter Sachverhaltslage von einem Betrieb mit
Sitz in Berlin auszugehen und damit von einer einheitli-
chen Antragstellung gegenuber der Agentur fur Arbeit
Berlin Nord fur alles Personal, wenn sich solch getrennte
Betriebsstrukturen tatsachlich bestatigen. ..."

Der letzte im Namen der Schuldnerin durchgefihrte Flug landete am
27. Oktober 2017 auf dem Flughafen Berlin-Tegel.

Am 30. Oktober 2017 vereinbarte die Schuldnerin mit dem fir das Bo-
denpersonal gebildeten Gesamtbetriebsrat bezogen auf die Stationen Berlin,

Dusseldorf und Minchen einen Interessenausgleich. Der Gesamtbetrieb solle
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zum 31. Januar 2018 stillgelegt werden. Es werde allen Beschaftigten gekin-
digt. Eine Sozialauswahl sei deshalb nicht erforderlich. Die Mitarbeiter erhielten
nach MaRgabe einer gesonderten Betriebsvereinbarung ein Angebot des Uber-

gangs in eine Transfergesellschaft.

Mit Beschluss vom 1. November 2017 ertffnete das Insolvenzgericht
das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Schuldnerin. Es ordnete Eigen-
verwaltung an und bestellte den Beklagten zum Sachwalter. Dieser zeigte noch
am gleichen Tage gegenuber dem Insolvenzgericht gemaf 8§ 208 Abs. 1 Satz 2
InsO eine drohende Masseunzulanglichkeit an. Zudem stellte er den Klager und
weitere nicht mehr einzusetzende Piloten und Kabinenpersonal von der Ver-

pflichtung zur Arbeitsleistung frei.

Am 17. November 2017 schloss die Schuldnerin mit der PV Cockpit ei-

nen Interessenausgleich.

Mit Schreiben vom 20. November 2017 horte die Schuldnerin die
PV Cockpit zur beabsichtigten betriebsbedingten Kiindigung samtlicher in einer

Anlage 2 benannten Beschaftigten des Cockpitpersonals an.

Mit Formular und Begleitschreiben vom 24. November 2017 erstattete
die Schuldnerin bei der Agentur fur Arbeit Berlin Nord eine Massenentlas-
sungsanzeige. Das Begleitschreiben nimmt Bezug auf eine am 30. Oktober
2017 erfolgte Massenentlassungsanzeige fur das Bodenpersonal und erlautert
den Kindigungsgrund beziglich des Cockpitpersonals. Das Cockpitpersonal
umfasse in der Regel 1.301 Mitarbeiter. Die Personalleitung fur diese Beschaf-
tigten erfolge in sdmtlichen Angelegenheiten von Berlin aus. Dort habe auch die
auf tariflicher Grundlage gebildete PV Cockpit ihren Sitz. Das Konsultationsver-
fahren nach § 17 Abs. 2 KSchG sei mit Schreiben vom 13. Oktober 2017 einge-
leitet und ausweislich des der Massenentlassungsanzeige beigefugten Interes-

senausgleichs vom 17. November 2017 abgeschlossen worden.

Das Formular ,Entlassungsanzeige gemafR § 17 Kindigungsschutzge-
setz (KSchG)“ der Bundesagentur fir Arbeit (Stand 06/2017) verlangt die An-
gabe des Betriebs, auf den sich die Anzeige bezieht. Als Erlauterung wird ange-

fuhrt, dass ,Betrieb” iSd. Anzeigeverfahrens ,die organisatorische Einheit inner-
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halb des Unternehmens sei, der die zu entlassenden Arbeitnehmer angehoéren,
z.B. eine Filiale oder Zweigstelle“. Die Schuldnerin hat in dem hierfiir vorgese-
henen Formularfeld angegeben, die Anzeige beziehe sich auf den ,Hauptsitz
der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG“. Dort seien in der Regel 1.301 Ar-
beitnehmer/innen beschaftigt, welche voraussichtlich alle im Zeitraum vom
27. November 2017 bis zum 26. Dezember 2017 entlassen werden sollen. Hin-
sichtlich der in der Regel Beschaftigten wird auf Anlagen verwiesen. In diesen
wird bei den ,Angaben zu Entlassungen Cockpit“ die Zahl von 1.301 Beschaftig-
ten nach Stationen und Berufsgruppen aufgeschlisselt.

Die Agentur fur Arbeit Berlin Nord bestatigte mit Schreiben vom
28. November 2017 den Eingang der vollstdndigen Anzeige fir den ,Betrieb
Cockpit“ am 24. November 2017.

Mit einem per E-Mail Ubersandten Schreiben vom 27. November 2017
teilte der Vorsitzende der PV Cockpit der Schuldnerin mit, die PV Cockpit habe

beschlossen, den beabsichtigten Kiindigungen nicht zuzustimmen.

Mit einem dem Klager am 29. November 2017 zugegangenen Schrei-
ben vom 28. November 2017 kindigte die Schuldnerin mit Zustimmung des
Beklagten das Arbeitsverhdaltnis zum 28. Februar 2018.

Mit Beschluss vom 17. Januar 2018 hob das Insolvenzgericht die Ei-

genverwaltung auf und bestellte den Beklagten zum Insolvenzverwalter.

Nach langeren Verhandlungen mit der PV Kabine kiindigte der Beklagte
dem Kabinenpersonal Gberwiegend mit Schreiben vom 27. Januar 2018.

Mit seiner fristgerecht erhobenen Klage hat sich der Klager gegen die
Kindigung vom 28. November 2017 gewandt. Sie sei unwirksam. Eine Be-
triebsstilllegung sei zum Zeitpunkt ihres Zugangs nicht beschlossen gewesen,
die Schuldnerin habe vielmehr noch mit moglichen Betriebserwerbern verhan-
delt. Die PV Cockpit sei nicht ordnungsgemal’ beteiligt worden. Dies gelte so-
wohl bezuglich des nach § 17 Abs. 2 KSchG durchzufiihrenden Konsultations-
verfahrens als auch bezuglich der nach § 74 Abs. 1 TVPV erforderlichen Anho-
rung vor Erklarung der Kiindigung. Zudem hat der Klager bereits erstinstanzlich

die Auffassung vertreten, die Massenentlassungsanzeige sei fehlerhatft.
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Der Klager hat - soweit fur die Revision noch von Bedeutung - bean-
tragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die ordent-
liche Kiindigung der Schuldnerin vom 28. November 2017
nicht aufgeldst wurde.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Ansicht
vertreten, die Kindigung sei wegen der beabsichtigten und tatsachlich erfolgten
Stilllegung des Flugbetriebs sozial gerechtfertigt. Ein Betriebs(teil)iibergang sei
nicht geplant gewesen und habe auch nicht stattgefunden. Die Rechte der
PV Cockpit seien gewahrt. Die Massenentlassung sei ordnungsgemaR gegen-

Uber der zustéandigen Agentur fur Arbeit angezeigt worden.

Die Vorinstanzen haben sowohl den Kindigungsschutzantrag als auch
einen im Berufungsverfahren noch anhangigen Antrag auf Auskunftserteilung
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Revision zugelassen. Mit dieser
verfolgt der Klager beschrankt auf den Kindigungsschutzantrag sein Klageziel

weiter.

Entscheidungsgriunde

Die Revision ist begriindet. Die streitgegenstandliche Kindigung ist
nach 8§ 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG iVm. § 134 BGB unwirksam (Rn. 97 ff.). Be-
trieb iSd. 8 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG war die Station der Schuldnerin am Flugha-
fen Dusseldorf (Rn. 31 ff.). Das Konsultationsverfahren musste mit der PV
Cockpit durchgefuhrt werden (Rn. 60 ff.). Die Schwerbehindertenvertretung war
dagegen insoweit nicht zu beteiligen (Rn. 64 ff.). Entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts erstattete die Schuldnerin die nach 8 17 Abs. 1 Satz 1
KSchG erforderliche Massenentlassungsanzeige nicht ordnungsgemal iSd.
8§ 17 Abs. 3 KSchG. Sie ist zudem bei der unzustandigen Behdrde eingereicht
worden (Rn. 70 ff.). Diese Fehler wurden nicht geheilt (Rn. 111). Auch steht

dem Beklagten kein Vertrauensschutz zur Seite (Rn. 112 ff.). Eine Vorlage nach
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Art. 267 AEUV war nicht erforderlich (Rn. 115). Es konnte deshalb dahinstehen,
ob die Kindigung auch noch aus den anderen vom Klager gertigten Grinden,
im Besonderen wegen des von diesem angenommenen Betriebs(teil)-

Ubergangs, unwirksam ist.

l. Der in 8 17 KSchG geregelte besondere Kindigungsschutz bei Mas-
senentlassungen unterfallt in zwei getrennt durchzufiihrende Verfahren mit je-
weils eigenen Wirksamkeitsvoraussetzungen, namlich die in 8§ 17 Abs. 2 KSchG
normierte Pflicht zur Konsultation des Betriebsrats einerseits und die in § 17
Abs. 1, Abs. 3 KSchG geregelte Anzeigepflicht gegenlber der Agentur fur Ar-
beit andererseits. Beide Verfahren stehen selbststandig nebeneinander und
sind auch vor einer Betriebsstilllegung durchzufuhren (vgl. EuGH 3. Méarz 2011
- C-235/10 bis C-239/10 - [Claes ua.] Rn. 33, 43; BAG 22. September 2016
-2 AZR 276/16 - Rn. 22, BAGE 157, 1). Sie dienen in unterschiedlicher Weise
der Erreichung des mit dem Massenentlassungsschutz verfolgten Ziels (BAG
9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15 - Rn. 20, BAGE 155, 245; 21. Marz 2013 - 2 AZR
60/12 - Rn. 28, BAGE 144, 366). Jedes dieser beiden Verfahren stellt ein ei-
genstandiges Wirksamkeitserfordernis fur die im Zusammenhang mit einer
Massenentlassung erfolgte Kiindigung dar (BAG 13. Juni 2019 - 6 AZR 459/18 -
Rn. 40; 9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15 - aaO).

Il. Die Anzeige- und Konsultationspflichten des Arbeitgebers nach § 17
Abs. 1 bis Abs. 3 KSchG kntpfen an den Betrieb an. In gleicher Weise verfahrt
Art. 1 Abs. 1 Buchst. a Unterabs. i der Richtlinie 98/59/EG (Massenentlassungs-
richtlinie, im Folgenden MERL), den 8 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG umsetzt. Zentra-
ler Bezugspunkt des Massenentlassungsschutzes ist damit der Betriebsbegriff.
Diesen hat die Schuldnerin vorliegend verkannt. Einen rein berufsgruppenbe-
zogenen Betriebsbegriff, wie sie ihn ihrem Verstandnis des Betriebs im zu beur-
teilenden Massenentlassungsverfahren zugrunde gelegt hat, kennt die MERL
nicht. Betrieb iSd. MERL und des 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG war fur den Klager

vielmehr die Station der Schuldnerin am Flughafen Dusseldorf.

1. Ziel der MERL ist der Schutz der Arbeitnehmer im Fall von Massenent-
lassungen (EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15- [AGET Iraklis] Rn. 27;
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17. Dezember 1998 - C-250/97 - [Lauge ua.] Rn. 19; vgl. auch Erwagungs-
grund 2 der MERL; APS/Moll 5. Aufl. KSchG Vor 88 17 - 26 Rn. 12). Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (im Folgenden Ge-
richtshof) ist der in der MERL selbst nicht definierte Begriff ,Betrieb® ein unions-
rechtlicher Begriff. Sein Inhalt kann nicht anhand der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten bestimmt werden (vgl. EUGH 13. Mai 2015 - C-182/13 - [Lyttle
ua.] Rn. 26; 13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafias] Rn. 42; 30. April 2015
- C-80/14 - [USDAW und Wilson] Rn. 45; in diesem Sinne schon EuGH
7. Dezember 1995 - C-449/93 - [Rockfon] Rn. 25). Er ist daher in der Unions-
rechtsordnung autonom und einheitlich (vgl. nur EuGH 13. Mai 2015
- C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 42) allein vom Gerichtshof und damit losgeldst
von den nationalen Begrifflichkeiten auszulegen. Fir die Definition des Betriebs
im Bereich des Massenentlassungsschutzes kann darum nicht auf den Gehalt
des Betriebsbegriffs des KSchG oder des BetrVG abgestellt werden. Zwar sind
Konstellationen denkbar, in denen diese Begriffe Gbereinstimmen. Das durfte
bspw. haufig der Fall sein, wenn der Arbeitgeber nur einen Betrieb hat. Soweit
sich der Betriebsbegriff iSd. MERL und der Betriebsbegriff nach nationalem
Verstandnis aber nicht decken, ist allein das Verstandnis des Gerichtshofs ent-
scheidend. Deshalb ist es fur den Betriebsbegriff der MERL unmal3geblich,
wenn nach der Vorstellung des Arbeitgebers Organisationseinheiten bestehen,
die sich an betriebsverfassungsrechtlich gepragten Arbeitnehmervertretungs-
strukturen orientieren, wie sie bspw. nach 8§ 117 BetrVG mdoglich sind. Soweit
der Senat in friheren Entscheidungen (auch) ein nationales Begriffsverstandnis
zugrunde gelegt hat (vgl. etwa BAG 25. April 2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 149;
13. Dezember 2012 -6 AZR 608/11 - Rn. 85; 13. Dezember 2012 -6 AZR
348/11 - Rn. 84, BAGE 144, 125; anders bereits BAG 26. Januar 2017 - 6 AZR
442/16 - Rn. 21, BAGE 158, 104), héalt er hieran nicht fest.

2. Der Gerichtshof legt den Begriff ,Betrieb” iSd. MERL sehr weit aus
(Brams Unionsrechtliche Impulse fir das Recht der Massenentlassung S. 60)
und stellt keine hohen organisatorischen Anforderungen an die erforderliche
Leitungsstruktur (Junker ZfA 2018, 73, 76). Nach seinem Verstandnis wird das

Arbeitsverhaltnis im Wesentlichen durch die Verbindung zwischen dem Arbeit-
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nehmer und dem Unternehmensteil gekennzeichnet, dem er zur Erfullung sei-
ner Aufgabe angehort. Der Begriff ,Betrieb® ist dahin auszulegen, dass er nach
Mafl3gabe der Umstande die Einheit bezeichnet, der die von der Entlassung be-
troffenen Arbeitnehmer zur Erfullung ihrer Aufgabe angehdren (EuGH 13. Mai
2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 44; 30. April 2015 - C-80/14 - [USDAW
und Wilson] Rn. 47; 7. Dezember 1995 - C-449/93 - [Rockfon] Rn. 31f.). Es
muss sich um eine unterscheidbare Einheit von einer gewissen Dauerhaftigkeit
und Stabilitat handeln, die zur Erledigung einer oder mehrerer bestimmter Auf-
gaben bestimmt ist und Uber eine Gesamtheit von Arbeitnehmern sowie Uber
technische Mittel und eine organisatorische Struktur zur Erfillung dieser Aufga-
ben verfigt (EuGH 13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafias] Rn. 45; 30. April
2015 - C-80/14 - [USDAW und Wilson] Rn. 49; 15. Februar 2007 - C-270/05 -
[Athinaiki Chartopoiia] Rn. 27). Da die MERL die sozio6konomischen Auswir-
kungen betrifft, die Massenentlassungen in einem bestimmten 6rtlichen Kontext
und einer bestimmten sozialen Umgebung hervorrufen kénnen, muss die fragli-
che Einheit weder rechtliche noch wirtschaftliche, finanzielle, verwaltungsmalfii-
ge oder technologische Autonomie besitzen, um als ,Betrieb® qualifiziert werden
zu koénnen (EuGH 13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafias] Rn. 47; 30. April
2015 - C-80/14 - [USDAW und Wilson] Rn. 51; 15. Februar 2007 - C-270/05 -
[Athinaiki Chartopoiia] Rn. 28). Der Betrieb iSd. MERL muss darum auch keine
Leitung haben, die selbststandig Massenentlassungen vornehmen kann (EuGH
13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafias] Rn. 44 mwN). Vielmehr reicht es aus,
wenn eine Leitung besteht, die die ordnungsgeméfe Durchfihrung der Arbeit
und die Kontrolle des Gesamtbetriebs der Einrichtungen der Einheit sowie die
Losung technischer Probleme im Sinne einer Aufgabenkoordinierung (EuGH
13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 50) sicherstellt (EuGH 15. Februar
2007 - C-270/05 - [Athinatki Chartopoiia] Rn. 31). Eine bestimmte raumliche
Entfernung ist - anders als bei 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG - nach diesem
Betriebsverstandnis nicht erforderlich (EuGH 15. Februar 2007 - C-270/05 -
[Athinaiki Chartopoiia] Rn. 29).

Ob eine Einheit nach MalRgabe der Umstande im konkreten Einzelfall

die Voraussetzungen dieses Betriebsbegriffs erfillt, der im Sinne einer System-
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bildung Geltung fir alle denkbaren Betriebsformen und -arten beansprucht (vgl.
Junker ZfA 2018, 73, 77 mwN), haben allein die nationalen Gerichte festzustel-
len (EuGH 13. Mai 2015 - C-182/13 - [Lyttle ua.] Rn.52; 30. April 2015
- C-80/14 - [USDAW und Wilson] Rn. 70).

3. Nach diesen Grundsétzen stellte die Station der Schuldnerin am Flug-
hafen Disseldorf fir den Klager den Betrieb iSd. MERL und damit des § 17
KSchG dar.

a) Die Station in Dusseldorf war nicht nur voriibergehend eingerichtet. Sie
wies die erforderliche zeitliche Kontinuitdt und organisatorische Stabilitat auf,
um in der Gesamtstruktur der Schuldnerin von anderen Einheiten unterscheid-
bar wahrgenommen zu werden (vgl. zu diesen Kriterien Brams Unionsrechtliche

Impulse fur das Recht der Massenentlassung S. 64 f.).

b) Die Dusseldorfer Station war zur Erledigung einer oder mehrerer Auf-
gaben, nadmlich dazu bestimmt, den Flugbetrieb der Schuldnerin an diesem

Flughafen zu erméglichen. Sie diente als Start- und Landebasis.

C) Die Station in Dusseldorf verfligte Uber eine ,Gesamtheit von Arbeit-
nehmern® iSd. Begriffsbestimmung des Gerichtshofs, bestehend aus dem flie-
genden Personal und dem Bodenpersonal.

aa) Diese Voraussetzung ist immer dann erfllt, wenn der Einheit mehrere
Arbeitnehmer dergestalt zugeordnet sind, dass sie in dieser Einheit oder von
dieser aus tatig werden und die Einheit rein tatsachlich tber sie verfigen kann
(vgl. zu letzterem Gesichtspunkt EUGH 15. Februar 2007 - C-270/05 - [Athinaiki
Chartopoiia] Rn. 27, 31; Brams Unionsrechtliche Impulse fir das Recht der
Massenentlassung S. 61 unter Hinweis auf die englische Sprachfassung des
vorgenannten Urteils). Es ist ma3gebend, welcher Einheit die zu entlassenden
Arbeitnehmer zur Erfullung ihrer Aufgaben angehdren. Zentrales Element ist die
Verbindung zwischen dem Arbeitnehmer und der Einheit (vgl. EUGH 13. Mai
2015 - C-392/13 - [Rabal Cafias] Rn. 44; 7. Dezember 1995 - C-449/93 -
[Rockfon] Rn. 32; Brams aaO).
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bb) Diese Verbindung lag bei den Bodenmitarbeitern der Station Dusseldorf
auf der Hand. Sie gehorten iSd. MERL dieser Einheit und damit der Station an.

cc) Auch beim fliegenden Personal bestand die im Rahmen des Massen-
entlassungsschutzes erforderliche Verbindung zum jeweiligen Stationierungsort
(Heimatbasis) als dem Ort, von dem aus es tatig wurde. Von dieser Basis aus
gingen die Besatzungsmitglieder ihrer Arbeit nach und an dieser begann sowie
endete ihre Arbeitszeit. Damit bestand eine hinreichende Verbindung zu dieser
Einheit, so dass sie Uber die Besatzungsmitglieder in einem rein tatsachlichen

Sinn ,verfugte®. Auch die Besatzungsmitglieder ,zahlten dazu®.

(1) Fur andere Regelungsbereiche ist zwar entschieden, dass gewdhnli-
cher Arbeitsort eines Mitglieds des fliegenden Personals nicht der Flughafen,
sondern das Flugzeug ist (vgl. zum Vorliegen einer Versetzung im arbeitsrecht-
lichen Sinn fir das Kabinenpersonal BAG 30. November 2016 - 10 AZR 11/16 -
Rn. 23; anders fur den gewohnlichen Arbeitsort iSd. Art. 19 Nr. 2 Buchst. a der
Brussel-1-Verordnung BAG 20. Dezember 2012 -2 AZR 481/11 - Rn. 22 ff.).
Cockpit- und Kabinenmitarbeiter arbeiten nicht ,an einem“ Flughafen, sondern
,von einem* Flughafen aus (vgl. dazu Knéfel GPR 2019, 43, 45f1.).

(2) Das fliegende Personal ist aber ungeachtet dessen auf mehrfache Wei-
se mit seiner Heimatbasis verbunden (vgl. Knofel GPR 2019, 43, 47, der von
einem (ibergreifenden ,Prinzip der Heimatbasis“ spricht). Uber eine rein formale
Zuordnung zu einer Heimatbasis hinaus ist diese Basis und damit die Station
zentraler Bezugspunkt und Anknupfungspunkt von flug- und arbeits(zeit)recht-
lichen Regelungen der Besatzungsmitglieder.

(@) Diese finden sich auf unionsrechtlicher Ebene insbesondere in der Ver-
ordnung (EU) Nr. 965/2012 sowie der diese erganzenden Verordnung (EU)
Nr. 83/2014. Letztere legt in dem ab 18. Februar 2016 unmittelbar in jedem Mit-
gliedstaat geltenden (vgl. Art. 2 der Verordnung (EU) Nr. 83/2014) Anhang Il im
Teilabschnitt FTL (im Folgenden ORO.FTL) die Anforderungen an einen Betrei-
ber und seine Besatzungsmitglieder in Bezug auf Flug- und Dienstzeitbe-

schrdnkungen sowie Ruhevorschriften flr Besatzungsmitglieder fest (vgl.
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ORO.FTL.100). Nach ORO.FTL.200 hat ein Betreiber jedem Besatzungsmit-
glied (Flug- oder Kabinenbesatzung, vgl. Art. 2, Anhang | Nr. 4 der Verordnung
(EU) Nr. 965/2012 bzw. Anhang | Nr. 29 der konsolidierten Fassung dieser Ver-
ordnung vom 25. September 2019) eine Heimatbasis zuzuweisen. Diese wird
damit weder beliebig noch vom Arbeitnehmer bestimmt, sondern vom Luftfahrt-
unternehmer fir jedes Besatzungsmitglied (EuGH 14. September 2017
- C-168/16 und C-169/16 - [Nogueira ua.] Rn. 72). Mit dieser Angabe erfullt der
Arbeitgeber zugleich seine Verpflichtung nach 8 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 NachwG.
Die Heimatbasis ist gemafll ORO.FTL.105 Nr. 14 der vom Betreiber gegenuber
dem Besatzungsmitglied benannte Ort, wo das Besatzungsmitglied normaler-
weise eine Dienstzeit oder eine Abfolge von Dienstzeiten beginnt und beendet
und wo der Betreiber normalerweise nicht fir die Unterbringung des betreffen-
den Besatzungsmitglieds verantwortlich ist. Es ist der Ort, an dem das Flugper-
sonal systematisch seinen Arbeitstag beginnt und beendet sowie seine tagliche
Arbeit organisiert und in dessen Néahe es fir die Dauer des Vertragsverhaltnis-
ses seinen tatsachlichen Wohnsitz begriindet hat und dem Luftfahrtunterneh-
mer zur Verfigung steht (EuGH 14. September 2017 - C-168/16 und C-169/16 -
[Nogueira ua.] Rn. 70; vgl. auch BAG 30. November 2016 - 10 AZR 11/16 -
Rn. 23). Dementsprechend knipfen die Regelungen tber Dienst- und Ruhezei-
ten an die Zuordnung zu dieser Heimatbasis an (vgl. ORO.FTL.105 Nr. 11,
ORO.FTL.235). Gleiches qilt fur den sog. Umlauf. Das ist nach ORO.FTL.105
Nr. 22 ein Dienst oder eine Abfolge von Diensten, darunter mindestens ein
Flugdienst, und Ruhezeiten aul3erhalb der Heimatbasis, beginnend an der Hei-
matbasis und endend mit der Rickkehr zur Heimatbasis fir eine Ruhezeit, wo
der Betreiber nicht mehr flr die Unterbringung des Besatzungsmitglieds ver-
antwortlich ist. Die Dienstzeit wiederum ist ein Zeitraum, der beginnt, wenn sich
ein Besatzungsmitglied auf Verlangen des Betreibers fur einen Dienst meldet
oder den Dienst beginnt, und der endet, wenn das Besatzungsmitglied frei von
allen dienstlichen Verpflichtungen ist, einschliel3lich der Tatigkeiten der Nachbe-
reitung des Fluges (vgl. ORO.FTL.105 Nr. 11). Zum Dienst in diesem Sinne ge-
horen auch Zeiten, in denen das nicht diensttuende Besatzungsmitglied auf

Veranlassung des Betreibers unter bestimmten Voraussetzungen an einen
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anderen Ort befordert wird (Positionierung, ORO.FTL.105 Nr. 10, 18,
ORO.FTL.215; von den Parteien als proceeding bezeichnet).

(b) Auch in anderen Regelungszusammenhangen ist das Anknipfen an die
Heimatbasis als Ausdruck eines ubergeordneten Rechtsprinzips (vgl. Knofel
GPR 2019, 43, 47) anerkannt.

(aa) Die Heimatbasis ist zB ein international-sozialrechtlicher Anknuipfungs-
punkt flr die Bestimmung der fir die Mitglieder von Flug- und Kabinenbesat-
zungen geltenden Rechtsvorschriften (vgl. Art. 11 Abs. 5 der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 idF der Verordnung (EU) Nr. 465/2012). Dies soll die Anwendung
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 auf Flug- oder Kabinenbesatzungsmitglieder
erleichtern und dient damit deren Schutz (vgl. Erwdgungsgrund 18b der Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004 idF der Verordnung (EU) Nr. 465/2012).

(bb)  SchlieBlich ist die Heimatbasis auch bei der Bestimmung der gerichtli-
chen Zustandigkeit fur arbeitsrechtliche Klagen von Flugpersonal von Relevanz.
Nach Art. 21 Abs. 1 Buchst. b Unterabs. i der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012
(sog. Brissel-la-Verordnung) kann ein Arbeitgeber, der seinen Wohnsitz im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, in einem anderen Mitgliedstaat vor dem
Gericht des Ortes verklagt werden, an dem oder von dem aus der Arbeitnehmer
gewohnlich seine Arbeit verrichtet oder zuletzt gewohnlich verrichtet hat. Dabei
ist der Begriff des gewdhnlichen Arbeitsortes zwar nicht mit dem Begriff der
,2Heimatbasis® iSv. Anhang Il der Verordnung (EWG) Nr. 3922/91 - der Vorgan-
gerverordnung zur Verordnung (EU) Nr. 965/2012 - gleichzusetzen. Er stellt
jedoch ein Indiz dar, das bei der Ermittlung des Ortes, von dem aus das Flug-
personal gewohnlich seine Arbeit verrichtet, eine wichtige Rolle spielen und es
ermoglichen kann, diesen Ort zu bestimmen (EuGH 14. September 2017
- C-168/16 und C-169/16 - [Nogueira ua.] Rn. 61 ff. zu Art. 19 Nr. 2 Buchst. a
der Brissel-I-Verordnung als Vorgéangervorschrift des Art. 21 Abs. 1 Buchst. b
Unterabs. i der Brissel-la-Verordnung; siehe schon BAG 20. Dezember 2012
-2 AZR 481/11 - Rn. 22 ff.; vgl. auch LAG Berlin-Brandenburg 27. Februar
2018 - 6 SHa 140/18 - zu Il 2 b der Grinde zur Bestimmung des zustdndigen

Gerichts in einem Air-Berlin-Verfahren).
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d) Die Station in Dusseldorf verfligte schliel3lich auch tber technische Mit-
tel und eine organisatorische Struktur zur Erfullung ihrer Aufgaben. So waren
ausweislich der E-Mail der Schuldnerin an die Agentur fir Arbeit vom
13. Oktober 2017 an den jeweiligen Stationen zum Beispiel Crewraume fir das
Check-in-Verfahren vorhanden. Dabei kommt es nicht auf die Eigentumslage an
(Brams Unionsrechtliche Impulse fiir das Recht der Massenentlassung S. 62).
Eine Leitung, die die ordnungsgemal3e Durchfiihrung der Arbeit und die Kon-
trolle des Gesamtbetriebs der Einrichtungen der Einheit sowie die Losung tech-
nischer Probleme im Sinne einer Aufgabenkoordinierung sicherstellte, war fur
die Besatzungsmitglieder mit den Kompetenzen des Area Managers Cockpit
sowie des Regional Managers Kabine gegeben, fir das Bodenpersonal mit den
Kompetenzen der unter Ziff. 1.1.4.3 im OM/A fur Disseldorf ausgewiesenen

Person.

aa) Nach der og. Rechtsprechung des Gerichtshofs (Rn. 33) ist eine Lei-
tung ausreichend, die einen reibungslosen Betriebsablauf vor Ort gewahrleisten
kann. Es genigt eine stabile organisatorische Struktur, ohne dass dartber hin-
ausgehende Anforderungen an den Grad der Verselbststandigung zu stellen
sind (Brams Unionsrechtliche Impulse fir das Recht der Massenentlassung
S. 63). Dabei sind an die erforderliche Leitungsstruktur keine hohen Anforde-
rungen zu stellen. Insbesondere mussen sich die Entscheidungsbefugnisse der
Leitung nicht auf mitbestimmungsrechtliche Angelegenheiten erstrecken, so
dass der unionsrechtliche Begriff der ,Leitungsmacht® deutlich offener und wei-
ter als nach dem nationalen, betriebsverfassungsrechtlichen Verstandnis ist
(Brams aaO S. 64). Dieser Begriff korrespondiert auch nicht mit dem Begriff der
fur eine ,wirtschaftliche Einheit* iSd. Richtlinie 2001/23/EG (sog. Betriebsuber-
gangsrichtlinie) erforderlichen funktionellen Autonomie (vgl. dazu EuGH
13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 60 ff.). So hat der Gerichtshof
einen Betrieb iSd. MERL nicht nur fir einzelne Ladengeschafte angenommen,
die ausschlief3lich Warenverkaufe tatigten und von einem eigenen Filialleiter mit
eigener Kostenstelle gefuihrt wurden (EuGH 13. Mai 2015 - C-182/13 - [Lyttle
ua.] Rn. 51). Weitergehend hat er eine unterscheidbare Einheit auch in einem

Fall bejaht, in dem der Betriebsleiter von der Zentrale an den Standort entsandt
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worden war und Uber die Koordinierung der Aufgaben vor Ort hinaus nicht Uber
eigene Entscheidungsbefugnisse verfiigte. Der Gerichtshof sah die Kriterien
des Betriebsbegriffs der MERL als erflllt an, da der Standort eréffnet worden
war, um die Kapazitat insbesondere der Bearbeitung der Bestellungen ortlicher
Kunden des Unternehmens zu erhdéhen (EuGH 13. Mai 2015 - C-392/13 -
[Rabal Cafas] Rn. 50 f.). Ob die ortliche Leitung disziplinarische Weisungsrech-
te oder sonstige eigenstandige Befugnisse in Bezug auf personelle Mal3nah-
men ohne Beteiligung Ubergeordneten Leitungspersonals hat, ist fir das Vorlie-
gen eines Betriebs iSd. MERL dagegen unerheblich. Ausgehend davon, dass
die MERL die soziobkonomischen Folgen von Massenentlassungen im drtlichen
Kontext und der dort vorhandenen sozialen Umgebung regeln will, steht fir den
Betriebsbegriff der MERL nach der neueren Rechtsprechung des Gerichtshofs
nicht die Frage im Vordergrund, ob vor Ort bestimmte formale Entscheidungs-
befugnisse bestehen, sondern ob eine objektiv und értlich bestimmbare Einheit
vorliegt. Dieses Betriebsverstandnis ist nach der fir den Senat mafR3geblichen
Interpretation des Gerichtshofs am besten geeignet, den nétigen Arbeitnehmer-
schutz im ortlichen Kontext zu gewahrleisten (vgl. Kocher Anm. ZESAR 2016,
86, 88; Preis/Sagan/Naber/Sittard EuArbR 2. Aufl. Rn. 14.33). Eine blof3e Zent-
ralisierung von Entscheidungsbefugnissen kann danach die Annahme eines
Betriebs iSd. MERL nicht verhindern (Maschmann EuZA 2015, 488, 494). Aus-
gehend von diesem Betriebsverstandnis muss eine Einheit auch nicht eigen-
standig den ihr zugewiesenen Teilzweck erfillen kdnnen, um einen Betrieb iSd.

MERL darstellen zu kénnen. Erst recht muss sie nicht autark agieren kénnen.

bb) Diesen Anforderungen genugten die Befugnisse des Area Managers
Cockpit. Dieser stellte vor Ort den ordnungsgemafen Arbeitsablauf sicher und
|6ste dort arbeitsorganisatorische Probleme, wie das OM/A zeigt. Es definierte,
wie von ORO.GEN.200 des Anhangs lll der Verordnung (EU) Nr. 965/2012 vor-
gegeben, ua. in Ziff. 1.3.2.2.1 OM/A die Zustandigkeiten und Position des Area
Managers Cockpit. Dieser war danach fir alle organisatorischen und administ-
rativen Angelegenheiten fir die AulR3enstationen zustandig, fur die er verant-
wortlich war. Insoweit war er der Vorgesetzte fur das zugewiesene Personal.

Nach dem OM/A oblagen ihm die Leitung des Flugpersonals an der Station so-
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wie Interviews, Aufsicht, Verwarnungen, wie vom Flottenmanagement angewie-
sen. Er hatte zur Sicherstellung einheitlicher Prozesse Probleme zu erkennen
und zu l6sen sowie notwendige Anweisungen im Rahmen der Fihrungsaufga-
ben zu erteilen. Schliel3lich hatte der Area Manager Cockpit Konfliktsituationen
innerhalb des Cockpitpersonals und zwischen Cockpit- und Kabinenpersonal in
enger Abstimmung mit der fur das Kabinenpersonal zustandigen Abteilung zu
deeskalieren und Personalgesprache gemall Anweisung durch das Flottenma-
nagement zu fihren. Der Area Manager Cockpit war damit erster Ansprech-
partner vor Ort fur Probleme im taglichen Geschaft, stellte insoweit als ,Binde-
glied” zur zentralen Verwaltung in Berlin den ordnungsgemé&fen Arbeitsablauf

sicher und l6ste arbeitsorganisatorische Probleme.

cc) In gleicher Weise war der Regional Manager Kabine verantwortlich in
disziplinarischen Fragen und Personalangelegenheiten, einschlie3lich personli-
cher Angelegenheiten der Kabinenbesatzung (vgl. Ziff. 1.1.4.4 OM/A). Er hatte
die Aufsicht Uber alle Aktivitaten im Bereich der Passagierbetreuung und tber-
wachte die Einhaltung aller internen Richtlinien durch das Kabinenpersonal. Er
war fur die Umsetzung von Feedback, Lob und persénlichem Austausch ver-
antwortlich und Uberwachte die Einhaltung aller Dienstplane an den entspre-
chenden Stationen. Schlie3lich war er mit der Personalbeschaffung fur alle Po-

sitionen im Bereich Kabine betraut.

dd) Aufgrund unionsrechtlicher Vorgaben ist fir die Befugnisse des Area
Managers Cockpit sowie des Regional Managers Kabine das OM/A entgegen
der Auffassung des Beklagten allein maf3geblich. Der Betreiber hat vor Auf-
nahme des gewerblichen Luftbetriebs ein Luftverkehrsbetreiberzeugnis (Air
Operator Certificate, AOC) zu beantragen und einzuholen. Dabei hat er ua. ein
Exemplar des gemall ORO.MLR.100 des Anhangs Ill der Verordnung (EU)
Nr. 965/2012 iVm. Nr. 8.b des Anhangs IV der Verordnung (EG) Nr. 216/2008
erforderlichen Betriebshandbuchs vorzulegen (vgl. ORO.AOC.100 Buchst. a, b
Nr. 6 des Anhangs Ill der Verordnung (EU) Nr. 965/2012). Dieses ist auf dem
neuesten Stand zu halten (vgl. ORO.MLR.100 Buchst. e des Anhangs Il der
Verordnung (EU) Nr. 965/2012). Jeder Flug ist entsprechend den Bestimmun-
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gen des Betriebshandbuchs durchzufuhren (vgl. ORO.GEN.110 Buchst. b des
Anhangs Ill der Verordnung (EU) Nr. 965/2012). Nach Nr. 8.b des Anhangs IV
der Verordnung (EG) Nr. 216/2008 darf der gewerbliche Betrieb von Luftfahr-
zeugen nur gemal einem Betriebshandbuch des Betreibers erfolgen. Dieses
muss fur samtliche betriebene Luftfahrzeuge alle erforderlichen Anweisungen,
Informationen und Verfahren enthalten, die fir das Betriebspersonal zur Wahr-
nehmung seiner Aufgaben erforderlich sind. Beschrankungen hinsichtlich Flug-
zeit, Flugdienstzeitraumen und Ruhezeiten sind auszuweisen. Das Betriebs-
handbuch und seine Uberarbeiteten Fassungen mussen mit dem genehmigten

Flughandbuch im Einklang stehen und gegebenenfalls ge&ndert werden.

ee) Dass die Leitungsfunktion nicht von einer Person, sondern getrennt fur
das Cockpit- und das Kabinenpersonal wahrgenommen wurde, ist fur die Ein-
ordnung der Station Dusseldorf als Betrieb iSd. MERL ebenso unerheblich wie
der Umstand, dass die fur die Station Dusseldorf zustandigen Area Manager
Cockpit und Regional Manager Kabine West auch fir die Station Paderborn
verantwortlich waren. Diese Aufteilung der Kompetenzen entsprach der organi-
satorischen Trennung der Beschéftigtengruppen, die dem Betriebsverstandnis
der Schuldnerin zugrunde lag, aber dem der MERL widerspricht. Maf3geblich ist
deshalb allein, dass die Station Dusseldorf in der Gesamtschau die erforderli-

che Leitungsstruktur aufwies.

ff) Soweit dieses unionsrechtliche Begriffsverstandnis im Fall kleinteiliger
Strukturen dazu fuhren kann, dass eine Vielzahl von Arbeitnehmern vom Mas-
senentlassungsschutz nicht erfasst wird (vgl. die Fallgestaltung bei EuGH
30. April 2015 - C-80/14 - [USDAW und Wilson]), steht dies im Einklang mit den
Zielen der MERL. Diese betrifft die soziobkonomischen Auswirkungen, die
Massenentlassungen in einem bestimmten Ortlichen Kontext und einer be-
stimmten sozialen Umgebung hervorrufen kénnen (EuGH 13. Mai 2015
- C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn.47; 13. Mai 2015 - C-182/13 - [Lyttle ua.]
Rn. 32; 30. April 2015 - C-80/14 - [USDAW und Wilson] Rn. 51; Brams Unions-
rechtliche Impulse fur das Recht der Massenentlassung S. 66 f.). Bei Entlas-

sungen in kleinteiligen Strukturen wird aber der oOrtliche Arbeitsmarkt typischer-
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weise nicht belastet, so dass es des Massenentlassungsschutzes nicht bedarf.
Ein Rechtsmissbrauch kann in solchen Fallen erst dann angenommen werden,
wenn der Arbeitgeber sein Unternehmen bewusst in kleinste Einheiten aufteilt,
um dem Massenentlassungsschutz zu entgehen (MHAB ArbR/Spelge 4. Aufl.
Bd. 2 § 121 Rn. 8).

e) Der Umstand, dass die Umlauf- und Dienstplanung fir den gesamten
Flugbetrieb zentral in Berlin erfolgte, bedingt nicht die Zuordnung des in Dis-
seldorf stationierten Cockpitpersonals zu einem in Berlin anséssigen und alle
Stationen umfassenden einheitlichen Flugbetrieb und fihrt damit zu keinem
anderen Ergebnis. Eine solche Betrachtungsweise verwischte die in einer Un-
ternehmensstruktur von der MERL geforderte Unterscheidung zwischen Unter-
nehmen und Betrieb. Fir einen Betrieb iSd. MERL reicht es aus, wenn eine
Einheit eine Struktur hat, die sie innerhalb eines Unternehmens zu einem unter-
scheidbaren Teil macht. Das war hier, wie ausgefuhrt, der Fall. Der Betriebsbe-
griff der MERL setzt gerade keine rechtliche, wirtschaftliche, finanzielle, verwal-
tungsmanige oder technologische Autonomie der Einheit voraus (EuGH 13. Mai
2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 45 ff.; 13. Mai 2015 - C-182/13 - [Lyttle
ua.] Rn. 30 ff.; 30. April 2015 - C-80/14 - [USDAW und Wilson] Rn. 49 ff.).

4. Dem Verstandnis der Station Dusseldorf als Betrieb iSd. MERL und des
8 17 KSchG steht der besondere Betriebsbegriff fir den Luftverkehr in § 24
Abs. 2 KSchG nicht entgegen. Dieser Begriff hat ungeachtet des missverstand-
lichen Wortlauts der Bestimmung fur den Massenentlassungsschutz keine Be-
deutung. Das folgt aus der Gesetzessystematik.

a) Nach 8§ 24 Abs. 2 KSchG gilt als Betrieb ,im Sinne dieses Gesetzes* ua.
die Gesamtheit der Luftfahrzeuge eines Luftverkehrsbetriebs. In Abgrenzung
von den Land- und Bodenbetrieben enthélt 8§ 24 Abs. 2 KSchG insoweit einen
eigenstandigen Betriebsbegriff. Dieser bezieht sich ausweislich 8§ 23 Abs. 1
Satz 1, § 24 Abs. 1 KSchG aber nur auf die Vorschriften des Ersten und Zwei-
ten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG). Fur den im Dritten Ab-
schnitt des KSchG geregelten Massenentlassungsschutz beansprucht er dage-

gen nach diesen Bestimmungen keine Geltung (LKB/Bayreuther KSchG
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16. Aufl. 8 24 Rn. 6, 17; aA APS/Moll 5. Aufl. KSchG § 24 Rn. 7; aA bezuglich
der Betriebsgrof3e auch HaKo/Pfeiffer 6. Aufl. KSchG § 24 Rn. 8). Systematisch
definiert 8 23 Abs. 1 KSchG den Geltungsbereich der Vorschriften des Ersten
und Zweiten Abschnitts des KSchG und enthalt (nur insoweit) einen durch § 24
KSchG ausgestalteten Vorbehalt ua. fur die Luftverkehrsbetriebe. Im Gegensatz
dazu qilt fur diese gemall § 23 Abs. 2 KSchG der Massenentlassungsschutz
ohne die in § 24 Abs. 2 KSchG normierte Modifikation des Betriebsbegriffs. Ei-
ne Sonderregelung fur den im Dritten Abschnitt des KSchG enthaltenen Mas-
senentlassungsschutz enthalt § 24 Abs. 5 KSchG allein fur die Besatzungen
von Seeschiffen und auch insoweit nur in Bezug auf die Beteiligung des Seebe-
triebsrats anstelle des Betriebsrats sowie die zustandige Behdrde bei Seeschif-
fen, die unter der Flagge eines anderen Mitgliedstaats der Européaischen Union
fahren. Die zunachst noch in 8§ 23 Abs. 2 Satz 2 KSchG enthaltene Heraus-
nahme der Seeschiffe aus dem Geltungsbereich des Dritten Abschnitts des
KSchG hat der deutsche Gesetzgeber durch Art.4 Nr.1 EM-Leistungs-
verbesserungsgesetz vom 17.Juli 2017 (BGBI. 1 S.2509) mit Wirkung ab
10. Oktober 2017 gestrichen. Gleichzeitig hat er § 24 Abs. 5 KSchG in der ak-
tuell geltenden Fassung angefligt. Dies geschah in Umsetzung von Art. 4 der
Richtlinie (EU) 2015/1794 zur Anderung verschiedener Richtlinien in Bezug auf

Seeleute.

b) Dieses Normverstandnis wird auch durch eine historische Betrachtung
bestétigt. Der nationale Gesetzgeber hat die bis 29. April 1978 in § 23 Abs. 2
Satz 2 KSchG enthaltene Herausnahme der Luftfahrzeuge und ihrer Besatzun-
gen aus dem Geltungsbereich des Dritten Abschnitts des KSchG durch Art. 1
Nr. 4 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Kiindigungsschutzgesetzes vom
27. April 1978 (BGBI. I S.550), mit dem er die Vorgaben der Richtli-
nie 75/129/EWG in nationales Recht umgesetzt hat (vgl. BT-Drs. 8/1041 S. 4),
gestrichen. Dies geschah vor dem Hintergrund, dass die Richtlinie eine solche
Ausnahme nicht enthielt (vgl. BT-Drs. 8/1041 S. 6). Fur die Besatzungen von
Luftfahrzeugen gelten die MERL und 8 17 KSchG demzufolge nach dem Willen
des nationalen Gesetzgebers uneingeschréankt. Das gilt auch fir den diesen

Bestimmungen zugrunde liegenden Betriebsbegriff.
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Daran hat dieser auch spater nichts geandert. Mit der Neufassung des
8 24 KSchG durch Art. 3 des Gesetzes zur Umsetzung des Seearbeitsiiberein-
kommens 2006 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 20. April 2013
(BGBI. I S. 868) sollten die Regelungen zu kindigungsschutzrechtlichen Be-
sonderheiten an die heutigen Verhéltnisse der Seeschifffahrt und des Luftver-
kehrs angepasst werden, ohne dass damit eine inhaltliche Anderung des Be-
triebsbegriffs verbunden sein sollte (BT-Drs. 17/10959 S. 119). Die Regelung
des bisherigen § 24 Abs. 1 Satz 2 KSchG wurde lediglich als eigenstandiger
Absatz 2 gefasst. Den Betriebsbegriff des Dritten Abschnitts des KSchG und die
uneingeschrankte Anwendung der Vorschriften zur Massenentlassung auf die

Besatzung von Luftfahrzeugen liel3 die Neufassung unveréandert.

5. Das Betriebsverstandnis des § 17 KSchG hat nicht zur Folge, dass der
Arbeitgeber kein Konsultationsverfahren iSv. 8 17 Abs. 2 KSchG durchfihren
muss, wenn aufgrund des abweichenden betriebsverfassungsrechtlichen Be-
triebsbegriffs des deutschen Rechts fur den Betrieb iSd. MERL kein eigenes
Arbeitnehmervertretungsgremium gewahlt ist. Ungeachtet des unionsrechtlich
determinierten Verstandnisses des Betriebsbegriffs sind die von 8 17 Abs. 2
KSchG geforderten Konsultationen bei unionsrechtskonformem Verstandnis
dieser Norm mit der nach nationalem Recht zustandigen Arbeithehmervertre-
tung durchzufuhren. Besteht ein nach nationalem Recht gewahltes Gremium,
das (auch) die Arbeitnehmer des Betriebs iSd. 8 17 KSchG reprasentiert, muss
der Arbeitgeber daher dieses Gremium beteiligen. Die Schuldnerin musste
demnach das Konsultationsverfahren mit der PV Cockpit durchfuhren. Eine zu-
satzliche Beteiligung der PV Kabine war dagegen ebenso wenig erforderlich wie

die Hinzuziehung der Schwerbehindertenvertretung.

a) Nach § 17 Abs. 2 KSchG besteht die Konsultationspflicht fur den Ar-
beitgeber gegentiber ,dem Betriebsrat®. Dies dient der Umsetzung von Art. 2
der MERL, der von ,Arbeitnehmervertretern® spricht. Das sind nach Art. 1
Abs. 1 Buchst. b der MERL die Arbeitnehmervertreter nach den Rechtsvor-
schriften oder der Praxis der Mitgliedstaaten. Es muss sich somit um das Re-
prasentationsorgan handeln, das nach nationalem Recht die Arbeitnehmerinte-
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ressen gegenuber dem Arbeitgeber vertritt (zu Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der
Richtlinie 2001/23/EG Schubert/Schmitt in Oetker/Preis EAS Stand November
2019 B 8300 Rn. 609). Weiter ist zu bertcksichtigen, dass es sich bei dem
Konsultationsverfahren trotz seiner gesetzlichen Verankerung im KSchG mate-
riell um eine betriebsverfassungsrechtlich gepragte Regelung handelt (BAG
22. September 2016 -2 AZR 276/16 - Rn. 37, BAGE 157, 1). Die nach 8§ 17
Abs. 2 KSchG zustandige Arbeithnehmervertretung ist daher grundsatzlich nach
der Kompetenzzuweisung des BetrVG zu bestimmen (vgl. BAG 7. Juli 2011
- 6 AZR 248/10 - Rn. 30 f., BAGE 138, 301; Schubert/Schmitt in Oetker/Preis
aaO Rn. 560; APS/Moll 5. Aufl. KSchG § 17 Rn. 11a, 74d; Brams Unionsrechtli-
che Impulse fur das Recht der Massenentlassung S. 84, 86). Insoweit ist zwi-
schen der Er6ffnung des Anwendungsbereichs der MERL bzw. des § 17
KSchG, fur die der unionsrechtlich gepragte Betriebsbegriff des Massenentlas-
sungsschutzes malf3geblich ist, und der Bestimmung der zustandigen Arbeit-

nehmervertretung, die sich nach dem nationalen Recht richtet, strikt zu trennen.

Das fuhrt zur grundsatzlichen Zustandigkeit des ortlichen Betriebsrats,
unter den Voraussetzungen des 8 50 BetrVG zu der des Gesamtbetriebsrats
(BAG 13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 44; vgl. auch BAG 20. Septem-
ber 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 41, BAGE 143, 150; Schubert/Schmitt in Oetker/
Preis EAS Stand November 2019 B 8300 Rn. 560). Soll die Massenentlassung
in einem Betriebsteil durchgefuihrt werden, der betriebsverfassungsrechtlich
einem Hauptbetrieb zugeordnet ist, ist wegen der Ruckverweisung auf das nati-
onale Recht der Betriebsrat des Hauptbetriebs, der auch die Arbeitnehmer des
Betriebsteils reprasentiert, zu beteiligen. Nur dieses Verstandnis wird dem
Zweck der MERL gerecht. Eine Auslegung, die trotz Uberschreitens der
Schwellenwerte im Betriebsteil mangels eigenstandiger Arbeitnehmervertretung
ein Konsultationsverfahren und damit ein wesentliches Element des Massen-
entlassungsschutzes von vornherein ausschldsse, verbietet der effet utile (vgl.
EuGH 8. Juni 1994 - C-383/92 - [Kommission/Vereinigtes Konigreich] Rn. 19,
23). Die vorstehenden Uberlegungen gelten fiir einen Gemeinschaftsbetrieb
oder kollektivrechtlich errichtete Arbeitnehmervertretungen nach 8 3 BetrVG
entsprechend (Schubert/Schmitt in Oetker/Preis aaO Rn. 561). Unionsrechtlich
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nicht zu beanstanden ist es hingegen, wenn in einem betriebsratsfahigen Be-
trieb ein Konsultationsverfahren ausscheidet, weil kein Betriebsrat gewahlt ist
und die Arbeitnehmer dieses Betriebs auch nicht durch ein anderes, von ihnen
mitgewahltes Gremium reprasentiert werden (vgl. Schubert/Schmitt in Oetker/
Preis aaO Rn. 566).

b) Auch wenn 8 17 Abs. 2 KSchG nur von ,Betriebsraten® spricht, ist er
unionsrechtskonform dahin auszulegen (vgl. Schubert/Schmitt ZESAR 2020,
53, 55), dass er in Regelungsbereichen, in denen das BetrVG nicht gilt und da-
her kein Betriebsrat gewahlt werden kann, aber ein dem Betriebsrat vergleich-
bares Gremium vorgesehen ist, das die Interessen der Belegschaft gegentuber
dem Arbeitgeber vertritt, die Beteiligung dieses Gremiums anordnet. Art. 1
Abs. 1 Buchst. b der MERL gewahrt den Mitgliedstaaten keinen Spielraum hin-
sichtlich der Frage des ,Ob“ der Beteiligung einer nach nationalem Recht (an-
stelle des Betriebsrats) bestehenden Arbeitnehmervertretung. Er betrifft ledig-
lich das ,Wie“ deren Bestellung (vgl. EUGH 8. Juni 1994 - C-383/92 - [Kommis-
sion/Vereinigtes Konigreich] Rn. 19; Schubert/Schmitt aaO). Ein Begriffsver-
standnis, das eine bestehende Arbeitnehmervertretung vom Anwendungsbe-
reich des 8§ 17 Abs. 2 KSchG ausnahme, verstiel3e gegen den Grundsatz des
effet utile (vgl. Schubert/Schmitt aaO). Da Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der MERL
nicht zwischen gesetzlich und kollektivvertraglich vorgesehenen Arbeitnehmer-
vertretungen differenziert, hat der Arbeitgeber, der einen Flugbetrieb unterhélt,
die auf der Grundlage eines Tarifvertrags nach 8§ 117 Abs. 2 Satz 1 BetrVG er-
richtete und nach diesem zustdndige Arbeitnehmervertretung zu konsultieren.
Auch diese sind Arbeitnehmervertreter iSd. Richtlinie. Davon ist das Landesar-
beitsgericht zu Recht ausgegangen (vgl. fur die PV Kabine als Vertretungsor-
gan von Flugbegleitern LAG Berlin-Brandenburg 11. Juli 2019 - 21 Sa 2100/18 -
zu Il 1 a cc (1) der Grinde; Schubert/Schmitt ZESAR 2020, 53, 54).

C) Dagegen war die Schwerbehindertenvertretung auch bei unionsrechts-
konformem Verstandnis des 8 17 Abs. 2 KSchG kein Gremium, mit dem die
Schuldnerin das Konsultationsverfahren durchfihren musste. Zwar ist auch die-

se Vertretung ein gesetzliches Organ der Verfassung des Betriebs, dessen
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Rechte und Pflichten ihre Grundlage in den Vorschriften tber die Aufgaben,
Rechte und Pflichten der Schwerbehindertenvertretung haben (BAG
21. September 1989 - 1 AZR 465/88 - zu | 2 der Grunde, BAGE 62, 382). Ihre
Konsultation neben der PV Cockpit gebot aber weder die MERL noch § 17
Abs. 2 KSchG (vgl. Ludwig/Kemna NZA 2019, 1547, 1551; aA LAG Berlin-
Brandenburg 11. Juli 2019 - 21 Sa 2100/18 - zu 1l 1 a dd der Griinde - Revision

zurickgenommen).

aa) Welche von mehreren in Betracht kommenden Arbeithehmervertretun-
gen iSd. MERL zu konsultieren ist, bestimmt diese nicht selbst, sondern ge-
wahrt den Mitgliedstaaten gemal Art. 1 Abs. 1 Buchst. b einen weiten Spiel-
raum (Preis/Sagan/Naber/Sittard EuArbR 2. Aufl. Rn. 14.71). Dieser ist erst
dann Uberschritten, wenn die nationale Regelung dem Schutzniveau der MERL
nicht mehr gerecht wird, weil bspw. - wie dargelegt - fir bestimmte Arbeitneh-
mer trotz bestehender Arbeitnehmervertretung von vornherein kein Konsultati-
onsverfahren in Betracht kdme oder die Arbeithehmervertretung der (freiwilli-
gen) Anerkennung seitens des Arbeitgebers bedurfte (vgl. EuGH 8. Juni
1994 - C-383/92 - [Kommission/Vereinigtes Konigreich] Rn. 21).

bb) Eine ,doppelte Reprasentanz® einzelner Arbeitnehmergruppen fordert
die MERL aber nicht (Schubert/Schmitt ZESAR 2020, 53, 56). Sie will den
Schwierigkeiten bei der Arbeitsplatzsuche begegnen, die fur alle Arbeitnehmer
ungeachtet personlicher Merkmale aus dem Umstand resultieren, dass eine
Vielzahl vergleichbar qualifizierter Arbeitnehmer dem lokalen Arbeitsmarkt
gleichzeitig zur Verfligung steht (vgl. Hitter ZESAR 2015, 27). Eine Berticksich-
tigung von Partikularinteressen wie der der Gruppe der schwerbehinderten und
der diesen gleichgestellten Arbeitnehmer durch ein gesondertes Gremium be-
reits im Konsultationsverfahren sieht die MERL nicht vor. Eine solche ist nach
deren Sinn und Zweck auch nicht erforderlich. Das Konsultationsverfahren
nimmt die von einer Kindigung bedrohten Arbeitnehmer als Gemeinschaft in
den Blick und vermittelt fir diese einen kollektiven préaventiven Kindigungs-
schutz (vgl. EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 42; BAG
7. Juli 2011 - 6 AZR 248/10 - Rn. 27, BAGE 138, 301 - ,kollektiv ausgestaltetes
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Recht auf Information und Konsultation®), bevor sich die Kiindigungsabsicht des
Arbeitgebers auf bestimmte Arbeitnehmer konkretisiert hat. Die MERL regelt als
bloR teilharmonisierende Richtlinie die materiell-rechtlichen Voraussetzungen
fur wirksame Massenentlassungen nicht, sondern behalt diese dem nationalen
Recht vor (vgl. EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET Iraklis] Rn. 33),
das dabei unter Umstanden wiederum Vorgaben des Unionsrechts berticksich-
tigen muss. Zu diesen nationalen Voraussetzungen gehdren nachgelagerte Be-
teiligungsverfahren, wie sie 8§ 102 BetrVG oder 8§ 178 Abs. 2 SGB IX vorsehen
(Schubert/Schmitt in Oetker/Preis EAS Stand November 2019 B 8300 Rn. 594).

Im Konsultationsverfahren ist dagegen grundsatzlich der Betriebsrat
das Gremium, das nach nationalem Recht die Belegschaft der betrieblichen
Einheit, von der er gewahlt worden ist, insgesamt reprasentiert (vgl. BAG
18. November 2014 - 1 ABR 21/13 - Rn. 20, BAGE 150, 74; 17. August 2010
-9 ABR 83/09 - Rn. 18, BAGE 135, 207), deren Interessen er auch im Fall der
Massenentlassung (Ludwig/Kemna NZA 2019, 1547, 1551) fremdnutzig wahr-
nimmt (Fitting BetrVG 30. Aufl. 8 1 Rn. 285) und deshalb nach § 17 Abs. 2
KSchG zu beteiligen ist. Das Gleiche gilt im vorliegenden Fall fur die PV Cockpit
in Bezug auf das Cockpitpersonal. Eine zusatzliche Konsultation der Schwer-
behindertenvertretung verlangt die MERL nicht (vgl. Zdéllner SAE 2019, 139, 144
- ,SBV ist kein ,Mini-Betriebsrat®).

cc) Soweit aus Art. 5 Satz1l und Satz 2 der Richtlinie 2000/78/EG die
Pflicht der Mitgliedstaaten zu positiven Mal3nahmen fir Menschen mit Behinde-
rung folgt, ist dem mit der getrennt vom Konsultationsverfahren durchzufiihren-
den Beteiligung nach § 178 Abs. 2 SGB IX (bis 31. Dezember 2017 § 95 Abs. 2
SGB IX in der ab dem 30. Dezember 2016 geltenden Fassung, vgl. Art. 1,
Art. 2 Nr.6 Buchst. b, Art.26 Abs.1, Abs.2 Bundesteilhabegesetz vom
23. Dezember 2016, BGBI. | S. 3234) Genlge getan (vgl. Schubert/Schmitt
ZESAR 2020, 53, 56). Danach hat der Arbeitgeber die Schwerbehindertenver-
tretung vor einer Entscheidung, die Partikularinteressen der Schwerbehinderten
berthrt, anzuhoren, damit diese zu der geplanten Mal3hahme Stellung nehmen

und so die Entscheidung des Arbeitgebers beeinflussen kann (BAG 14. Marz
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2012 -7 ABR 67/10- Rn.21; zum Inhalt der Unterrichtung vgl. BAG
13. Dezember 2018 - 2 AZR 378/18 - Rn. 20 ff., BAGE 164, 360). Eine Pflicht,
(auch) die Schwerbehindertenvertretung nach 8 17 Abs. 2 KSchG zu konsultie-
ren, folgt hieraus aber nicht (aA LAG Berlin-Brandenburg 11. Juli 2019 - 21 Sa
2100/18 - zu Il 1 a dd (2) und (3) der Grinde). Das Konsultationsverfahren und
das Beteiligungsverfahren nach dem SGB IX sind vielmehr voneinander zu
trennen und unterliegen jeweils eigenen Voraussetzungen. Eine Konsultation,
wie sie 8 17 Abs. 2 KSchG vorsieht, setzt § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX nicht vo-
raus. Soweit diese Norm in ihrem Abs. 2 Satz 1 die unverzigliche und umfas-
sende Unterrichtung in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen oder die
schwerbehinderten Menschen als Gruppe berthren, dh. betreffen (BAG
26. Januar 2017 -8 AZR 736/15- Rn. 35; 17. August 2010 - 9 ABR 83/09 -
Rn. 14, BAGE 135, 207), und die Anhorung vor einer Entscheidung verlangt,
fuhrt dies nicht dazu, dass die Schwerbehindertenvertretung bereits im Rahmen
des Konsultationsverfahrens zu beteiligen ist. Denn es besteht keine Unterrich-
tungspflicht, wenn die Angelegenheit die Belange schwerbehinderter oder ihnen
gleichgestellter behinderter Menschen in keiner anderen Weise berihrt als die
nicht schwerbehinderter Beschéftigter (vgl. BAG 26. Januar 2017 -8 AZR
736/15 - Rn. 35; 14. Marz 2012 -7 ABR 67/10 - Rn. 20; 17. August 2010
- 9 ABR 83/09 - Rn. 13, aaO; Mushoff in Hauck/Noftz SGB I1X 2018 Stand De-
zember 2018 K § 178 Rn. 52; Ludwig/Kemna NZA 2019, 1547, 1548). Das ist
jedenfalls bis zum Abschluss des Konsultationsverfahrens der Fall (vgl. fir den
Fall einer Betriebsanderung Ludwig/Kemna aaO). Entscheidungen iSd. Norm
sind nur einseitige Willensakte des Arbeitgebers wie bspw. eine Kindigung
(BAG 20. Juni 2018 -7 ABR 39/16 - Rn. 33; 14. Marz 2012 -7 ABR 67/10 -

Rn. 21). Das Konsultationsverfahren fallt nicht darunter.

d) Falls fur einen Betrieb iSd. MERL mehrere Arbeitnehmervertretungen
fur verschiedene Beschaftigtengruppen - wie bspw. vorliegend die PV Cockpit
und die PV Kabine oder wie der Sprecherausschuss - gewdhlt sind, ist der Ar-
beitgeber nicht gehalten, ein einheitliches Konsultationsverfahren mit allen Ver-
tretungen gemeinsam durchzufiihren. Auch ist es nicht erforderlich, die Konsul-

tationsverfahren mit den jeweiligen Arbeitnehmervertretungen zeitlich parallel
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einzuleiten, durchzufihren und abzuschliel3en. Insoweit kann jede Arbeitneh-
mervertretung nur fur den Teil der Belegschaft, von dem sie gewahlt ist und den
sie daher reprasentiert, auftreten. Da es sich - was Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der
MERL erlaubt und das nationale Recht im Rahmen des § 117 BetrVG ermog-
licht - um jeweils selbststandige Gremien handelt, folgt aus deren Nebeneinan-
der zugleich auch, dass die Konsultationen inhaltlich unterschiedlich verlaufen
und zu unterschiedlichen Zeitpunkten mit unterschiedlichen Ergebnissen been-
det sein koénnen. Allerdings hat der Arbeitgeber der Arbeitnehmervertretung
wahrend des Konsultationsverfahrens neu erlangte Informationen mitzuteilen
bzw. erteilte Auskinfte zu vervollstandigen, soweit diese relevant oder zur ord-
nungsgemalien Unterrichtung der Arbeitnehmervertretung erforderlich sind (vgl.
EuGH 10. September 2009 - C-44/08 - [Akavan Erityisalojen Keskusliitto ua.]
Rn. 53; BAG 26. Februar 2015 - 2 AZR 955/13 - Rn. 29, BAGE 151, 83; LKB/
Bayreuther KSchG 16. Aufl. 8 17 Rn. 83). Daher ist der Arbeitgeber verpflichtet,
in den Konsultationsverfahren Gber den Stand der Beratungen mit dem jeweils
anderen Gremium rechtzeitig zu unterrichten, soweit hierzu Veranlassung be-
steht. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn der Arbeitgeber eines der mehre-
ren Konsultationsverfahren abschlie3t oder aufgrund der ErOrterung in einem
der Verfahren seine Planungen Uberarbeitet. Insoweit handelt es sich um
zweckdienliche Auskinfte iSd. 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG.

[l Die Kundigung ist gemaR § 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG iVvm. § 134 BGB
unwirksam. Die Verkennung des Betriebsbegriffs durch die Schuldnerin hat zur
Folge, dass diese eine inhaltlich nicht ordnungsgemale Massenentlassungsan-
zeige bei der unzustandigen Arbeitsagentur Berlin Nord erstattet hat. Eine An-

zeige bei der zustandigen Arbeitsagentur Dusseldorf erfolgte hingegen nicht.

1. Durch das Anzeigeverfahren soll die Agentur fur Arbeit rechtzeitig Uber
eine bevorstehende Massenentlassung unterrichtet werden, um sich auf die
Entlassung einer grofReren Anzahl von Arbeitnehmern vorbereiten und ihre
Vermittlungsbemihungen darauf einstellen zu konnen (vgl. EuGH 27. Januar
2005 -C-188/03 - [Junk] Rn. 47; ebenso BAG 20.Januar 2016 -6 AZR
601/14 - Rn. 27, BAGE 154, 53). Das setzt voraus, dass bereits feststeht, wie
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viele und welche Arbeitnehmer konkret entlassen werden sollen. Auf den Wil-
lensentschluss des Arbeitgebers zur Kundigung kann, soll und will die Agentur
fur Arbeit - anders als das zustandige Gremium im Rahmen des Konsultations-
verfahrens - keinen Einfluss mehr nehmen. Ihr Tatigwerden knupft vielmehr an
einen solchen Willensentschluss an. Erst dann kann nach § 17 Abs. 1 KSchG
die Massenentlassungsanzeige wirksam erstattet werden (BAG 13. Juni 2019
- 6 AZR 459/18 - Rn. 28, 23).

Allerdings verpflichtet 8 17 Abs. 1 KSchG den Arbeitgeber bei richtli-
nienkonformem Verstandnis dazu, die Anzeige vor der ,beabsichtigten® Entlas-
sung, dh. vor der Kiindigungserklarung, zu erstatten. Die Kindigung kann daher
erst wirksam erklart werden, wenn die Massenentlassungsanzeige ordnungs-
gemal erfolgt ist (BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15 - Rn. 17, BAGE 155, 245;
vgl. EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 46 ff.; BAG 6. November
2008 - 2 AZR 935/07 - Rn. 25 ff.,, BAGE 128, 256). Mal3gebend ist dabei der
Zugang der Kiundigungserklarung beim Arbeitnehmer. Wann die Kindigungser-
klarung zugeht, ist nach nationalem Recht zu bestimmen (BAG 13. Juni 2019
-6 AZR 459/18 - Rn. 34; vgl. auch EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15 -
[AGET lIraklis] Rn. 29 ff., Rn. 33).

2. Entgegen der Annahme der Revision ist die Massenentlassungsanzei-
ge nicht unwirksam, wenn die Schuldnerin - sofern man dies zu Gunsten der
Revision unterstellte - die Kundigungserklarung vor Erstattung der Massenent-
lassungsanzeige unterzeichnet hat und damit zu diesem Zeitpunkt bereits zur
Kindigung der Klagepartei entschlossen war (vgl. BAG 13. Juni 2019 - 6 AZR
459/18 - Rn. 23).

3. Die Schuldnerin hat die Anzeige vom 24. November 2017 allerdings bei

der unzustandigen Behdrde eingereicht.

a) Der Arbeitgeber ist nach § 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 KSchG verpflichtet,
der Agentur fur Arbeit die Massenentlassung anzuzeigen. Die Anzeigepflicht als
selbststandiger Teil des Massenentlassungsverfahrens soll es der Agentur fir

Arbeit ermdglichen, durch geeignete Malinahmen Belastungen des Arbeits-
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markts zu vermeiden oder zumindest zu verzégern, die Folgen der Entlassun-
gen fur die Betroffenen zu mildern und fur deren anderweitige Beschaftigung zu
sorgen (vgl. EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 47; ebenso BAG
13. Juni 2019 - 6 AZR 459/18 - Rn. 28; 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 -
Rn. 24, BAGE 157, 1; 20. Januar 2016 - 6 AZR 601/14 - Rn. 27, BAGE 154,
53). Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs betrifft die MERL die sozio-
okonomischen Auswirkungen, die Massenentlassungen in einem bestimmten
ortlichen Kontext und einer bestimmten sozialen Umgebung hervorrufen kén-
nen. Diese sollen aufgefangen werden, indem der Arbeitgeber nicht nur Arbeit-
nehmervertreter konsultiert, sondern auch die zustandige Behdrde unterrichtet,
bevor er die betroffenen Arbeitnehmer entlasst (vgl. EuGH 13. Mai 2015
- C-182/13 - [Lyttle ua.] Rn. 32; 15. Februar 2007 - C-270/05- [Athinaiki
Chartopoiia] Rn. 28).

b) Nach Art. 3 Abs. 1 der MERL hat der Arbeitgeber der ,zustandigen® Be-
horde alle beabsichtigten Massenentlassungen schriftich anzuzeigen. In
Deutschland ist das die fur den Betriebssitz ortlich zustandige Agentur fur Ar-

beit. Das ergibt die unionsrechtskonforme Auslegung des § 17 Abs. 1 KSchG.

aa) Die MERL bestimmt die zustandige Behoérde nicht selbst, sondern Uber-
lasst dies der Ausgestaltung durch die Mitgliedstaaten (Preis/Sagan/Naber/
Sittard EuArbR 2. Aufl. Rn. 14.132; Brams Unionsrechtliche Impulse fiir das
Recht der Massenentlassung S. 90). Diese haben lediglich dafir zu sorgen,
dass Verfahren bestehen, mit denen die Einhaltung der von der Richtlinie vor-
gesehenen Verpflichtungen wirksam gewahrleistet werden kann (Art. 6 der
MERL; vgl. EUGH 16. Juli 2009 - C-12/08 - [Mono Car Styling] Rn. 34, 36).

bb) Der deutsche Gesetzgeber hat in § 17 Abs. 1 KSchG festgelegt, dass
der Arbeitgeber ,der Agentur fur Arbeit” die Anzeige zu erstatten hat. Hinsicht-
lich der ortlichen Zustandigkeit trifft 8 17 KSchG selbst keine ausdriickliche Re-
gelung. Aus dem Zweck des Anzeigeverfahrens folgt aber, dass die Anzeige bei
der Agentur flr Arbeit zu erstatten ist, bei der es zu den innerhalb der Sperrfrist
zu bewadltigenden sozio6konomischen Auswirkungen kommt (vgl. EuGH
27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 47 f.). Diese treten nach der Vorstel-

ECLI:DE:BAG:2020:130220.U.6AZR146.19.0 -35-

76

77

78



-35- 6 AZR 146/19

lung der MERL typischerweise am Sitz des Betriebs auf, dessen ortliche Ge-
meinschaft von der Massenentlassung betroffen ist. Dort bzw. in dessen raumli-
cher Nahe wohnen die Arbeitnehmer, melden sich arbeitsuchend und wirden
den Arbeitsmarkt und damit auch die sozialen Verhaltnisse belasten (vgl. die
Schlussantrage des Generalanwalts vom 5. Februar 2015 - C-80/14 - [USDAW
und Wilson] Rn. 49; Brams Unionsrechtliche Impulse fir das Recht der Mas-
senentlassung S. 66 f.). Aufgrund des dezentralen Aufbaus der Bundesagentur
fur Arbeit mit 156 Agenturen fur Arbeit, die wiederum rund 600 Niederlassungen
haben, ist die Anzeige bei der Agentur zu erstatten, in deren Zustandigkeitsbe-
reich nach Massenentlassungen typischerweise eine verstarkte Vermittlungstéa-
tigkeit zu erwarten ist. Das ist die Agentur, die fur den Sitz des Betriebs zustan-
dig ist, nicht diejenige am Unternehmenssitz (LAG Disseldorf 5. Dezember
2018 - 12 Sa 401/18 - zu D 1l 1 der Grinde; MHdB ArbR/Spelge 4. Aufl. Bd. 2
8§ 121 Rn. 129; EuArbRK/Spelge 3. Aufl. RL 98/59/EG Art. 3 Rn. 3; ErfK/Kiel
20. Aufl. KSchG 8§ 17 Rn. 29; Lembke/Oberwinter in Thising/Rachor/Lembke
KSchG 4. Aufl. 8 17 KSchG Rn. 123; Preis/Sagan/Naber/Sittard EuArbR 2. Aufl.
Rn. 14.133; LKB/Bayreuther KSchG 16. Aufl. 8 17 Rn. 110; APS/Moll 5. Aufl.
KSchG 8§ 17 Rn. 96; Schaub ArbR-HdB/Linck 18. Aufl. 8 142 Rn. 21; Brams
aaO S. 90 ,streng betriebsbezogen®; Pierro Die Entwicklung des arbeitsrechtli-
chen Kundigungsschutzes am Beispiel der Massenentlassung unter besonderer
Bertcksichtigung der 88 17, 18 KSchG S. 59). Dementsprechend hat die Bun-
desagentur fir Arbeit - in Ubereinstimmung mit den unionsrechtlichen Vorga-
ben - in der Erlauterung im Formular ,Entlassungsanzeige gemaf § 17 Kundi-
gungsschutzgesetz (KSchG)“ sowie in ihren ,Fachlichen Weisungen Dritter und
Vierter Abschnitt Kiindigungsschutzgesetz - KSchG* vom 10. Oktober 2017 (im
Folgenden Fachliche Weisungen KSchG) zu § 17 KSchG unter Ziff. 2.2.3. ,Ort-
liche Zustandigkeit® und damit fir den betroffenen Arbeitgeber ohne Weiteres
erkennbar festgelegt, dass die Anzeige der Agentur fir Arbeit zu erstatten ist, in
deren Bezirk der betroffene Betrieb seinen Sitz hat. Darum reicht der Eingang
bei irgendeiner Agentur fur Arbeit in Deutschland ohne eine rechtzeitige Weiter-
leitung an die ortlich zustéandige Agentur nicht fir eine ordnungsgeméaiie Anzei-
ge iSv. 8 17 Abs. 1 KSchG aus.
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Ob man die ortlich zustandige Agentur fur Arbeit dabei anhand einer
richtlinienkonformen Auslegung des 83 Abs.1 Nr.2 VwVIG (so NK-GA/
Boemke 8 17 KSchG Rn. 105) oder des § 327 Abs.4 SGB Il (so MHdB
ArbR/Spelge 4. Aufl. Bd. 2 § 121 Rn. 129; ohne nahere Begrindung BAG
21. Mai 2019 - 2 AZR 582/18 - Rn. 25; 21. Marz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 27,
14. August 1986 - 2 AZR 683/85 - zu B | 6 der Grinde) bestimmt, kann der Se-

nat offenlassen. Beides fuhrt vorliegend zu gleichen Ergebnissen.

C) Mit der vor Zugang der Kuindigung bei der Agentur fur Arbeit
Berlin Nord erstatteten Massenentlassungsanzeige vom 24. November 2017
hat die Schuldnerin ihre Anzeigepflicht nicht erfullt.

aa) Insoweit ist unerheblich, dass die Schuldnerin der Agentur fir Arbeit
Berlin Nord im Vorfeld der Anzeige und im dazu erstellten Begleitschreiben den
aus ihrer Sicht fur die Frage der drtlichen Zustandigkeit relevanten Sachverhalt
subjektiv umfassend und korrekt dargestellt und damit vermeintlich alles ihrer-
seits Erforderliche getan hatte. Entsprechend dem og. Zweck der Anzeige, die
soziobkonomischen Auswirkungen von Massenentlassungen dort zu mildern,
wo sie typischerweise auftreten, namlich am Betriebssitz, verlangt Art. 3 Abs. 1
der MERL, dass die beabsichtigten Entlassungen bei der nach nationalem
Recht tatsachlich und nicht nur vermeintlich ,zustandigen“ Behorde angezeigt
werden. Dem tragt 8 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG bei unionsrechtskonformem Ver-

standnis, wie ausgefihrt, Rechnung.

bb) Diesem Normanwendungsbefehl hat die Schuldnerin nicht gentigt. Die
Entlassungen des - wie der Klager - in Dusseldorf stationierten Cockpitperso-
nals hatten rechtzeitig bei der fir Dusseldorf zustandigen Agentur fur Arbeit an-
gezeigt werden mussen. Wie ausgeflhrt, stellte die Station Dusseldorf fir diese
Beschéftigten den Betrieb iSd. 8§ 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 KSchG dar. Dort tra-
ten auch die soziobkonomischen Auswirkungen der Entlassungen ein. Typi-
scherweise wohnt das Cockpitpersonal regelméfiig in der Nahe seiner Station
und meldet sich dort - ungeachtet eines gegebenenfalls globalen Arbeits-
markts - arbeitsuchend. Davon gehen nicht nur die unionsrechtlichen Regelun-
gen des Luftfahrtrechts zur Bedeutung der Heimatbasis, namentlich
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ORO.FTL.105 Nr. 14 und Nr. 22, aus (vgl. dazu Rn. 44). Auch der Arbeitsver-
trag der Parteien enthalt in 8 3 Nr. 2 die Verpflichtung des Klagers, seinen
Wohnsitz so zu wahlen, dass er bei normaler Verkehrslage innerhalb von
60 Minuten nach Abruf den Dienst an dem dienstlichen Einsatzort Dusseldorf

antreten kann.

d) Die innerbetrieblichen Organisationsstrukturen sind auch nicht deswe-
gen irrelevant, weil die betriebliche Einheit bei Erstattung der Massenentlas-
sungsanzeige bereits durch Stilllegung untergegangen war und die in Frage
stehenden Kindigungen nur vorsorglich ausgesprochen werden sollten. Far
eine solche Konstellation hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts ent-
schieden, dass zumindest unter diesen Umstéanden der Arbeitgeber die Anzeige
zugleich und mit sofortiger Wirksamkeit bei samtlichen fir die frihere Betriebs-
statte moglicherweise zustandigen Arbeitsagenturen einreichen kdnne, wenn er
auf die schon umgesetzte Betriebsstilllegung - und damit den Wegfall eines Be-
triebssitzes - hinweise und zutreffend mitteile, im Zustandigkeitsbereich welcher
Agentur zuletzt die meisten der zu entlassenden Arbeithehmer beschaftigt ge-
wesen seien. Dann sei es Sache der angegangenen Behdrden, sich tber die
ortliche Zustandigkeit fur die Entscheidung nach 88 18, 20 KSchG abzustimmen
(BAG 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 70, BAGE 157, 1). Vorliegend
war im Zeitpunkt der Anzeigeerstattung weder eine Stilllegung bereits erfolgt,
noch handelte es sich um vorsorglich ausgesprochene (Zweit-)Kiindigungen.
Zudem war die Agentur fur Arbeit Berlin Nord unter keinem denkbaren Ge-
sichtspunkt fur die Station Dusseldorf ortlich zustandig.

e) Es kann dahinstehen, ob die Agentur flr Arbeit bei Zweifeln hinsichtlich
ihrer Zustandigkeit aufgrund des Amtsermittlungsgrundsatzes des 8 20 SGB X
verpflichtet ist, beim Arbeitgeber entsprechend nachzufragen (820 Abs. 3
KSchG; vgl. BAG 21. Marz 2012 - 6 AZR 596/10 - Rn. 27). Die angegangene
Agentur fur Arbeit Berlin Nord hielt sich selbst - fehlerhaft - fiir zustandig.

f) Ob eine unzustandige Agentur fur Arbeit verpflichtet ist, die Anzeige an
die zustandige Agentur weiterzuleiten (vgl. 8 16 Abs. 2 SGB I; siehe auch die
Fachlichen Weisungen KSchG zu § 17 Ziff. 2.2.3. Abs. 3), kann hier offenblei-
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ben (zu einer solchen Verpflichtung vgl. MHdB ArbR/Spelge 4. Aufl. Bd. 2 § 121
Rn. 176; ErfK/Kiel 20. Aufl. KSchG 8§ 17 Rn. 29). Jedenfalls wird auch dann die
Anzeige erst mit ihrem Eingang bei der zustdndigen Agentur wirksam. Ist die
Kindigung zu diesem Zeitpunkt dem Arbeithnehmer bereits zugegangen, ist sie
unwirksam (vgl. BAG 13. Juni 2019 - 6 AZR 459/18 - Rn. 33).

Vorliegend haben weder das Landesarbeitsgericht festgestellt noch die
Parteien vorgetragen, dass eine Weiterleitung der Anzeige vom 24. November
2017 durch die Agentur fur Arbeit Berlin Nord an die fir die Station Dusseldorf
zustandige Agentur fur Arbeit vor Zugang der Kundigung am 29. November
2017 erfolgt ist.

Q) Die bei der Agentur fur Arbeit Berlin Nord erstattete Massenentlas-
sungsanzeige vom 24. November 2017 ist auch nicht als sog. Sammelanzeige

wirksam erstattet worden.

aa) Nach den Fachlichen Weisungen KSchG zu § 17 Ziff. 2.2.3. Abs. 4 und
Abs. 5 kénnen GroRBunternehmen mit deutschlandweitem Filialnetz im Fall von
Massenentlassungen, die in mehreren Betrieben (Filialen) erfolgen, an regional
unterschiedlichen Standorten eine Sammelanzeige bei der Agentur fur Arbeit
erstatten, die fur den Hauptsitz des Unternehmens ortlich zustandig ist. Dabei
muss fur jeden Betrieb ein Vordruck ausgefullt sein, dh. eine Massenentlas-
sungsanzeige erfolgen. Die fur den Hauptsitz zustadndige Agentur nimmt die
Anzeigen entgegen, pruft fur die betroffenen Betriebe die Anzeigepflicht nach
8 17 KSchG und erledigt das Anzeigeverfahren abschlie3end. Bei Bedarf sind
die fur die betroffenen Betriebe zustandigen Arbeitsagenturen bei der Beurtei-
lung der regionalen Arbeitsmarktlage zu beteiligen. In jedem Fall sind sie zu

den geplanten Entlassungen zu informieren.

bb) Die Moglichkeit einer solchen Sammelanzeige unterliegt auch in einem
dezentralen Verwaltungsaufbau wie dem in Deutschland keinen unionsrechtli-
chen Bedenken. Art. 3 Abs. 1 der MERL bestimmt die zustandige Behdrde nicht
selbst, sondern Uberlasst dies den Mitgliedstaaten, sofern die Erreichung der
Richtlinienziele effektiv gewahrleistet ist (vgl. Art. 288 Abs. 3 AEUV). Einen be-
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stimmten Verwaltungsaufbau oder eine bestimmte Kompetenzzuordnung
schreibt das Unionsrecht den Mitgliedstaaten daher nicht ausdricklich vor. Da-
rum kann das nationale Recht auch eine Zentralstelle zur Erstattung der Mas-
senentlassungsanzeige vorsehen, solange sichergestellt ist, dass die ortlich
zustandige Arbeitsverwaltung im Interesse einer effektiven Vermittlungstatigkeit
so frih wie mdglich von den - wie ausgefuhrt - typischerweise im ortlichen Um-
feld des Betriebssitzes auftretenden sozio6konomischen Auswirkungen erfahrt,
um vor Ort angemessene Malinahmen einzuleiten (Schubert/Schmitt ZESAR
2020, 53, 58; vgl. auch Preis/Sagan/Naber/Sittard EUArbR 2. Aufl. Rn. 14.133).
Mit einer solchen Moglichkeit, die fur mehrere Betriebe eines Unternehmens
beabsichtigten Entlassungen bei einer Zentralstelle anzuzeigen, ist zugleich
sichergestellt, dass entgegen der Annahme des Beklagten ein wirksames An-
zeigeverfahren nicht ausgeschlossen ist, also das nationale Verfahrensrecht,
mit dem die Vorgaben der MERL ausgestaltet werden, die durch Art. 16 GRC
geschitzte unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers, einen Betrieb zu
schlieBen oder zu verkleinern, nicht unverhéltnismaRig beschrankt (vgl. EUGH
21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET Iraklis] Rn. 41). Diesen Anforderungen
genugt die von der Bundesagentur fur Arbeit eréffnete Mdglichkeit einer Sam-
melanzeige, da die Fachlichen Weisungen KSchG zu 8§ 17 Ziff. 2.2.3. Abs. 5
vorsehen, dass die fur die jeweiligen Betriebssitze zustandigen Arbeitsagentu-
ren bei der Beurteilung der regionalen Arbeitsmarktlage zu beteiligen und Uber

die geplanten Entlassungen zu informieren sind.

cC) Auch nationales Verfahrensrecht steht der Mdglichkeit einer Sammel-
anzeige nicht entgegen. 8§ 3 Abs. 2 Satz 2 VwV{G erlaubt der fachlich zustandi-
gen Aufsichtsbehdrde in den Féllen, in denen eine gleiche Angelegenheit sich
auf mehrere Betriebsstatten eines Betriebs oder Unternehmens bezieht, eine
der nach 8 3 Abs. 1 Nr. 2 VwVIG zustandigen Behorden als gemeinsame zu-
standige Behdrde zu bestimmen, wenn dies unter Wahrung der Interessen der
Beteiligten zur einheitlichen Entscheidung geboten ist. In gleicher Weise kann
die Bundesagentur fur Arbeit nach 8§ 327 Abs. 6 SGB Il die Zustandigkeit ab-
weichend von § 327 Abs. 4 SGB Il auf andere Dienststellen Ubertragen.
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dd) Von der Moglichkeit einer Sammelanzeige hat die Schuldnerin jedoch
keinen Gebrauch gemacht. Zum einen hat sie nicht fir jeden Betrieb einen Vor-
druck ,Entlassungsanzeige“ ausgeflillt. Dies allein stinde der Wirksamkeit einer
Sammelanzeige zwar nicht entgegen (vgl. auch die Fachlichen Weisungen
KSchG zu § 17 zZiff. 2.2.1. Abs. 4, wonach auf die Verwendung der Vordrucke
nur ,hinzuwirken* ist). Die Schuldnerin hat aber - ausgehend von ihrem unzu-
treffenden Verstandnis des malfigeblichen Betriebs - am 24. November 2017
eine Einzelanzeige fur den nach dem Betriebsbegriff der MERL nicht existie-
renden Betrieb Cockpit, bestehend aus allen Cockpitmitarbeitern der Gesamt-
heit aller Stationen, erstatten wollen. Sie hat zudem ihre Betriebsstruktur objek-
tiv falsch dargestellt. Das folgt nicht nur aus den Angaben der Schuldnerin im
Formularblatt der Agentur flr Arbeit, insbesondere unter Nr. 16 und Nr. 21 iVvm.
den beigefiigten Anlagen. Es lasst sich eindeutig auch dem Begleitschreiben
vom 24. November 2017 entnehmen. Die Aufschliisselung der Angaben zu den
Entlassungen nach Stationen in der Anlage zur Massenentlassungsanzeige
andert nichts daran, dass die Schuldnerin eine Anzeige fiir den gesamten Be-
reich Cockpit erstatten wollte und auch erstattet hat. In diesem Sinne hat die
Agentur fir Arbeit Berlin Nord die erstattete Massenentlassungsanzeige ver-
standen und behandelt, wie ihr Schreiben vom 28. November 2017 belegt.

4. Die Schuldnerin hat dariber hinaus eine inhaltlich nicht den Vorgaben
des 8§ 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG entsprechende Anzeige erstattet.

a) Die vom Arbeitgeber zu erstattende Massenentlassungsanzeige muss,
soll sie dem Zweck des Anzeigeverfahrens gentigen, objektiv richtige Angaben
Uber den Namen des Arbeitgebers, den Sitz und die Art des Betriebs, die Grin-
de fur die geplanten Entlassungen, die Zahl und die Berufsgruppen der zu ent-
lassenden und der in der Regel beschatftigten Arbeitnehmer, den Zeitraum, in
dem die Entlassungen vorgenommen werden sollen, und die vorgesehenen
Kriterien fir die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer enthalten (8§ 17
Abs. 3 Satz 4 KSchG, sog. ,Muss-Angaben®). Dartber hinaus sollen Angaben
Uber Geschlecht, Alter, Beruf und Staatsangehdorigkeit der zu entlassenden Ar-
beitnehmer gemacht werden (8 17 Abs. 3 Satz 5 KSchG, sog. ,Soll-Angaben®).
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Obgleich die MERL diese Unterscheidung nicht kennt und in Art. 3 Abs. 1
Unterabs. 3 der MERL die Mitteilung aller ,zweckdienlichen“ Angaben verlangt
sowie einzelne Punkte nennt, die ,insbesondere” anzugeben sind, entspricht
8 17 Abs. 3 Satz 4, Satz 5 KSchG den unionsrechtlichen Vorgaben. Samtliche
insoweit aufgefuhrten Gesichtspunkte sind ,zweckdienlich® iSv. Art. 3 Abs. 1
Unterabs. 3 der MERL.

b) Aufgrund der Verkennung des Betriebsbegriffs der MERL bezog sich
die von der Schuldnerin am 24. November 2017 erstattete Massenentlassungs-

anzeige im Hinblick auf den Klager auf den falschen Betrieb.

Der Betriebsbegriff der MERL beansprucht Geltung fir den gesamten
Massenentlassungsschutz und damit auch fir das in § 17 Abs. 3 KSchG gere-
gelte Anzeigeverfahren (vgl. dazu vorstehend Rn. 33 ff.). Im Hinblick auf den
Klager war, wie dargestellt, die Station Dusseldorf der mal3gebliche Betrieb. Die
Anzeige vom 24. November 2017 bezog sich demgegeniber deutschlandweit
(insofern einerseits zu weit) allein (insofern andererseits zu eng) auf den Be-
reich Cockpit. Das folgt zum einen aus den Angaben der Schuldnerin im Formu-
larblatt der Agentur fur Arbeit unter Nr. 16 und Nr. 21 iVm. den beigefligten An-
lagen. Es lasst sich zum anderen dem Begleitschreiben vom 24. November
2017 entnehmen. Dort fuhrt die Schuldnerin unter Nr. 3 ua. aus, das Cockpit-
personal umfasse in der Regel 1.301 Mitarbeiter. Das waren samtliche Arbeit-
nehmer dieser Beschaftigtengruppe. Die Aufschliisselung der Angaben zu den
Entlassungen nach Stationen in der Anlage zur Massenentlassungsanzeige
andert nichts daran, dass die Schuldnerin eine Anzeige fur den gesamten Be-
reich Cockpit erstatten wollte und auch erstattet hat. Den bei der Agentur fur
Arbeit eingereichten Unterlagen lassen sich zudem keine hinreichenden Anga-

ben in Bezug auf das Boden- und Kabinenpersonal entnehmen.

C) Da die Massenentlassungsanzeige richtigerweise fur die Station
Dusseldorf hatte erstattet werden missen, enthalt sie dariber hinaus mit der
Angabe ,1301“ eine unzutreffende Mitteilung der Anzahl der in der Regel be-
schaftigten Arbeitnehmer. Sowohl die MERL als auch 817 Abs.3 Satz 4
KSchG verlangen die Angabe der in der Regel beschaftigten Arbeitnehmer.
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Unabhangig von der Frage, wie die regelmafRige Beschaftigtenzahl zu bestim-
men ist, waren in der Station Dusseldorf nicht die in der Anzeige vom
24. November 2017 angegebenen 1.301 Arbeithnehmer beschaftigt. Diese Zahl
gab die in der Regel deutschlandweit in allen Stationen beschéftigten Cockpit-
mitarbeiter an. Es fehlten Angaben zu den in der Station Dusseldorf beschéftig-

ten Kabinenmitarbeitern (und zum Bodenpersonal).

5. Die dargestellten Fehler im Anzeigeverfahren haben die Unwirksamkeit

der Kindigung gemaf3 § 134 BGB zur Folge.

a) Eine Rechtsfolge fur den Fall, dass dieses Verfahren vor der Erklarung
einer Kundigung nicht ordnungsgemal durchgefiihrt worden ist, ist in der MERL
selbst nicht vorgesehen. Enthalt eine unionsrechtliche Richtlinie keine besonde-
re Regelung fur den Fall eines Verstol3es gegen ihre Vorschriften, obliegt den
Mitgliedstaaten die Wahl einer Sanktion. Sie haben dabei darauf zu achten,
dass die VerstoRe gegen das Gemeinschaftsrecht nach sachlichen und verfah-
rensrechtlichen Regeln geahndet werden, die denjenigen entsprechen, die fur
nach Art und Schwere gleichartige Versttf3e gegen nationales Recht gelten. Die
Sanktion muss dabei wirksam, verhaltnismafRig und abschreckend sein (EuGH
8. Juni 1994 - C-383/92 - [Kommission/Vereinigtes Konigreich] Rn. 40; BAG
22. November 2012 - 2 AZR 371/11 - Rn. 32, BAGE 144, 47). Es sind also so-
wohl der Aquivalenzgrundsatz (Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje
Europaisches Unionsrecht 7. Aufl. Art. 4 EUV Rn. 104) als auch der Effektivi-
tatsgrundsatz - effet utile - (Obwexer aaO Rn. 105; Preis/Sagan/Sagan EUArbR
2. Aufl. Rn. 1.122) zu beachten.

b) Eine ausdrickliche Rechtsfolge fiur das Fehlen oder die Fehlerhaftigkeit

einer Massenentlassungsanzeige enthalten die 88 17, 18 KSchG nicht.

C) Unter Beachtung des unionsrechtlichen Grundsatzes des effet utile
fuhrt es zur Unwirksamkeit der Kindigung als Rechtsgeschaft, wenn bei ihrer
Erklarung eine wirksame Anzeige nach 8§ 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG nicht vor-
liegt. In der Erklarung der Kindigung liegt dann ein Verstol3 gegen ein gesetzli-
ches Verbot iSv. § 134 BGB (zu § 17 Abs. 1 iVm. Abs. 3 Satz 2, Satz 3 KSchG

ECLI:DE:BAG:2020:130220.U.6AZR146.19.0 -43 -

97

98

99

100



-43 - 6 AZR 146/19

BAG 22. November 2012 - 2 AZR 371/11 - Rn. 31, 37 ff., BAGE 144, 47; vqgl.
auch BAG 13. Juni 2019 -6 AZR 459/18 - Rn. 22; 21. Marz 2013 -2 AZR
60/12 - Rn. 42, BAGE 144, 366; zu den Anforderungen an ein Verbotsgesetz
BAG 24. August 2016 - 5 AZR 129/16 - Rn. 32 mwN aus der Rspr. des BAG,
BAGE 156, 157).

aa) 817 Abs. 1 iVm. Abs. 3 Satz 2, Satz 3 KSchG ist ein Verbotsgesetz,
soweit diese Bestimmung die Beifligung der Stellungnahme des Betriebsrats zu
den Entlassungen bzw. die Glaubhaftmachung des Arbeitgebers tber die Un-
terrichtung des Betriebsrats und den Stand der Beratungen regelt (BAG
21. Marz 2013 -2 AZR 60/12 - Rn. 31 ff.,, BAGE 144, 366; 22. November
2012 - 2 AZR 371/11 - Rn. 42 ff., BAGE 144, 47). Dementsprechend sind nicht
nur Kuindigungen, bei denen eine Anzeige ganzlich unterblieben ist (BAG
20. Januar 2016 - 6 AZR 601/14 - Rn. 23 ff., BAGE 154, 53), unwirksam. Auch
Kindigungen, die der Arbeitgeber ohne eine nach 8 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG
wirksame Massenentlassungsanzeige erklart hat (vgl. BAG 22. September
2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 21, BAGE 157, 1), haben keinen Bestand.

bb) Die Verpflichtung, die Massenentlassungsanzeige bei der fur den Sitz
des Betriebs ortlich zustéandigen Agentur fur Arbeit zu erstatten, die bei unions-
rechtskonformer Auslegung aus 8§ 17 Abs. 1 iVm. Abs. 3 Satz 2 KSchG folgt, ist
ebenfalls ein Verbotsgesetz iSd. § 134 BGB. Darum ist die Massenentlas-
sungsanzeige und in der Folge auch die ihr folgende Kindigung unwirksam,
wenn die Anzeige bei einer unzusténdigen Agentur fur Arbeit erstattet wird
(ErfK/Kiel 20. Aufl. KSchG 8§ 17 Rn. 29; APS/Moll 5. Aufl. KSchG § 17 Rn. 96;
Brams Unionsrechtliche Impulse fir das Recht der Massenentlassung S. 93;
offengelassen von BAG 14. Mérz 2013 - 8 AZR 153/12 - Rn. 47).

(1) Die Agentur fur Arbeit soll aus beschéaftigungspolitischen Grinden
rechtzeitig Gber eine bevorstehende Massenentlassung unterrichtet werden, um
ihre Vermittlungsbemihungen darauf einstellen zu kdnnen. Hierauf beschréankte
der historische Gesetzgeber zunachst die Aufgabe des deutschen Massenent-
lassungsverfahrens. Allerdings nimmt die MERL ausdrtcklich auch den Schutz
der Arbeitnehmer in den Blick. Sie soll einen vergleichbaren Schutz der Rechte
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der Arbeitnehmer in den verschiedenen Mitgliedstaaten im Fall von Massenent-
lassungen gewahrleisten und die fur die Unternehmen in der Gemeinschaft mit
diesen Schutzvorschriften verbundenen Belastungen einander angleichen.
Hauptziel der MERL ist es, Massenentlassungen Konsultationen mit Arbeit-
nehmervertretern und die Unterrichtung der zustandigen Behoérde vorangehen
zu lassen (EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15- [AGET Iraklis] Rn. 28;
10. Dezember 2009 - C-323/08 - [Rodriguez Mayor ua.] Rn. 44). Insoweit soll
der Arbeitnehmerschutz verstarkt werden, was der Erwagungsgrund 2 der
MERL deutlich macht (vgl. zur Vorgangerrichtlinie 75/129/EWG EuGH
7. Dezember 1995 - C-449/93 - [Rockfon] Rn. 29). Daher hat auch das Anzeige-
verfahren mittelbar individualschiitzende Funktion. 8 17 KSchG dient insgesamt
auch dem Arbeitnehmerschutz (BAG 22. November 2012 -2 AZR 371/11 -
Rn. 41, BAGE 144, 47).

(2) Geht die Anzeige zwar vor der Kundigung und damit rechtzeitig, aber
bei der unzustandigen Agentur fur Arbeit ein, werden die zur Vermeidung bzw.
Milderung der sozio6konomischen Auswirkungen zu ergreifenden Malihahmen
erschwert bzw. jedenfalls - sofern man von einer spateren Weiterleitung an die
zustandige Agentur fur Arbeit ausgeht - verzdgert. Eine Anzeige bei der zustan-
digen Agentur flr Arbeit liegt dann (noch) nicht vor. Der Arbeitgeber hat die ihn
treffenden Pflichten nicht vollstandig erfiillt. Er hat den Normbefehl des § 17
Abs. 1 Satz 1 KSchG missachtet, der bei unionsrechtskonformem Verstandnis
verlangt, die Anzeigepflicht vor der ,beabsichtigten® Kindigung zu erfillen, dh.
bevor der Arbeitgeber durch die Mitteilung der Kiindigung seiner Entscheidung,
das Arbeitsverhaltnis zu beenden, Ausdruck gegeben hat (BAG 13. Juni 2019
-6 AZR 459/18 - Rn. 32; vgl. bereits BAG 23. Marz 2006 -2 AZR 343/05 -
Rn. 17 ff., BAGE 117, 281). Praktische Wirksamkeit (vgl. zu diesem Erfordernis
EuGH 21. Dezember 2016 - C-201/15 - [AGET Iraklis] Rn. 36) erlangt eine
Sanktion dieser Missachtung jedoch erst dadurch, dass die Regelung in § 17
Abs. 1 KSchG auch als gesetzliches Verbot iSd. § 134 BGB verstanden wird,
eine Kindigung vor Eingang der erforderlichen Massenentlassungsanzeige bei
der ortlich zustandigen Arbeitsagentur zu erklaren. Die Regelungen der MERL
und des 8 17 KSchG sollen verhindern, dass der Arbeitgeber durch das Erkla-
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ren von Kindigungen Fakten schafft, bevor die zustandige Behdrde von der
bevorstehenden Massenentlassung Kenntnis hat. Diese Sanktionsfolge hat im
Ubrigen bereits der Gerichtshof klargestellt, wenn er annimmt, dass Art. 3 der
MERL der Kindigung nicht ,entgegensteht, wenn die Kindigung erst nach der
Anzeige bei der zustandigen Behorde erfolgt (vgl. EUGH 27. Januar 2005
- C-188/03 - [Junk] Rn. 53).

(3) Vor diesem Hintergrund stellt es keine ausreichende Sanktion dar, ei-
nen spateren Eingang der Anzeige bei der ortlich zustandigen Agentur flr Ar-
beit - der vorliegend nicht einmal festgestellt ist - dadurch zu bertcksichtigen,
dass die Entlassungssperre des 8 18 KSchG erst ab diesem Zeitpunkt zu laufen
beginnt, sich also nach hinten verschiebt (in diesem Sinne aber NK-GA/Boemke
§ 17 KSchG Rn. 128; APS/Moll 5. Aufl. KSchG 8§ 17 Rn. 96). Dies berticksichtigt
weder die Rechtsprechung des Gerichtshofs noch den durch das Verstandnis
des Entlassungsbegriffs als Kiindigung erfolgten Bedeutungswandel der Sperr-
frist hinreichend, die sich nunmehr lediglich auf den Eintritt der Rechtsfolgen der
Kindigung bezieht und mittelbar eine Mindestkiindigungsfrist bewirkt (vgl. BAG
6. November 2008 - 2 AZR 935/07 - Rn. 24 ff., BAGE 128, 256). Eine solche
Sanktion hatte in den Fallen keine Wirkung, in denen die individuelle Kindi-
gungsfrist langer als die Sperrfrist ist. Sie hatte keine abschreckende Wirkung
und wirde der Richtlinie ihre praktische Wirksamkeit nehmen. Sie stellt mithin

keine ausreichende Sanktion dar.

4) Antragsteller in anderen Verwaltungsverfahren stehen damit nicht bes-
ser als der Arbeitgeber, der eine (fehlerhafte) Massenentlassungsanzeige bei
der ortlich unzustandigen Agentur fur Arbeit einreicht. 8§ 2 Abs. 1 SGB X (Be-
stimmung der zustandigen Behdrde, wenn mehrere Behoérden ortlich zustandig
sind), 8 40 Abs. 3 Nr. 1, 8§ 42 Satz 1 SGB X (Wirksamkeit eines von einer unzu-
standigen Behorde erlassenen Verwaltungsakts) sowie 8§ 327 Abs. 6 SGB Il
(Ubertragung von Aufgaben auf andere Dienststellen durch die Bundesagentur
fur Arbeit) betreffen als Vorschriften des nationalen Verfahrensrechts ganzlich

anders gelagerte Sachverhalte als die der Sicherung eines unionsrechtlich vor-
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gegebenen formalen Verfahrens dienenden Bestimmungen zur Massenentlas-

sungsanzeige.

cc) Die gleiche Rechtsfolge, namlich die Unwirksamkeit der streitgegen-
standlichen Kindigung, ziehen die inhaltlich nicht den Vorgaben des § 17
Abs. 3 Satz 4 KSchG entsprechenden Angaben in der Anzeige zum Betrieb und
zur Anzahl der in der Regel Beschéftigten nach sich.

(1) Fehler im Anzeigeverfahren im Hinblick auf die ,Muss-Angaben® des
8 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG fuihren zur Unwirksamkeit der Massenentlassungs-
anzeige und damit zur Nichtigkeit der Kiindigung (8 134 BGB; vgl. BAG 28. Juni
2012 -6 AZR 780/10 - Rn. 50, BAGE 142, 202; vgl. auch APS/Moll 5. Aufl.
KSchG § 17 Rn. 100, 133b; Brams Unionsrechtliche Impulse fur das Recht der
Massenentlassung S. 94). Dies ist - wie dargestellt - Folge der Missachtung des
in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 der MERL, § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG enthaltenen
Normbefehls unter Bericksichtigung des Grundsatzes des effet utile. § 17
Abs. 3 Satz 4 KSchG ist zwingendes Recht (ErfK/Kiel 20. Aufl. KSchG § 17
Rn. 3).

(2) Auf diesen Fehler kann sich auch der Klager als von der Massenentlas-
sung Betroffener berufen. Die Massenentlassungsanzeige soll es der Agentur
fur Arbeit ermoglichen, sich auf die Entlassung einer gré3eren Anzahl von Ar-
beitnehmern vorbereiten und ihre Vermittlungsbemihungen darauf einstellen zu
konnen (vgl. EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 47; ebenso BAG
20. Januar 2016 - 6 AZR 601/14 - Rn. 27, BAGE 154, 53). Sie soll Losungen flr
die durch die Massenentlassung aufgeworfenen Probleme suchen (Art. 4 Abs. 2
der MERL). Durch die korrekte Erfullung der Anzeigepflicht soll die Agentur fir
Arbeit in die Lage versetzt werden, die Folgen der Entlassungen fir die Be-
troffenen moglichst zu mildern (BAG 21. Marz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 28,
BAGE 144, 366). Nach diesem Zweck des Anzeigeverfahrens dient die Angabe
der Zahl der in der Regel beschéftigten Arbeitnehmer der zustandigen Behorde
nicht nur - wovon das Landesarbeitsgericht ausgeht - der Prifung, ob die
Schwellenwerte erreicht sind und damit eine anzeigepflichtige Massenentlas-
sung vorliegt. Anderenfalls waren diese Angaben bei einer nicht in Etappen er-
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folgenden Stilllegung eines Betriebs mit mehr als 20 Arbeitnehmern stets ent-
behrlich, welil in diesem Fall immer eine Massenentlassung vorlage. Eine derar-
tige Ausnahme sehen aber weder Art. 3 der MERL noch 8 17 KSchG vor. Die
der zustandigen Agentur fir Arbeit obliegende Prifung wird vielmehr durch je-
den Fehler bei den ,Muss-Angaben® beeinflusst und - aus objektiver Sicht -
durch Verzogerungen in der Bearbeitung erschwert. Das gilt auch bei unzutref-
fenden Angaben bei der Anzahl der in der Regel Beschaftigten. Diese sind ge-
eignet, die zustandige Behorde bei der Auswahl der zu ergreifenden Vermitt-
lungsbemiihungen zu beeinflussen, die je nach Grol3e des betroffenen Betriebs
unterschiedlich ausfallen kdnnen. Damit ist es im vorliegenden Fall nicht auszu-
schlieBen, dass die Agentur fir Arbeit in ihrer Entscheidung beeinflusst worden
ist (@A LAG Ddusseldorf 5. Dezember 2018 -12 Sa 401/18 - zuD 13 b der
Griunde; ahnlich wie hier fir den Fall der unzureichenden Angabe der Kriterien
fur die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer LAG Diusseldorf
26. September 2013 - 5 Sa 530/13 - zu Il 3.2.4.2 der Grinde). Ob dies bei un-
erheblichen Abweichungen gleichermal3en gilt, braucht der Senat nicht zu ent-
scheiden, da sich die fehlerhafte Angabe im vorliegenden Fall nicht in einem
solchen Rahmen bewegt (vgl. zu einer Unterscheidung in dieser Hinsicht
Preis/Sagan/Naber/Sittard EuArbR 2. Aufl. Rn. 14.176; vgl. auch LAG Baden-
Wirttemberg 16. September 2010 - 9 Sa 33/10 -).

(3) Soweit der Senat in seiner Entscheidung vom 28. Juni 2012 angenom-
men hat, dass sich im Fall der zu niedrigen Angabe der Anzahl der zu entlas-
senden Arbeitnehmer nur die nicht in der Anzeige Genannten auf die Unwirk-
samkeit der Kindigung berufen kénnen (BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 -
Rn. 50, BAGE 142, 202), ist das mit dem vorliegenden Sachverhalt nicht ver-
gleichbar. Hier geht es um inhaltlich falsche Angaben, die auf der Verkennung
des Betriebsbegriffs im Massenentlassungsrecht beruhen. Die Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts vom 22. Marz 2001 (- 8 AZR 565/00 - zuB 1110 b
der Grinde), wonach die falsche Angabe der in der Regel Beschéftigten keine
Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige habe, be-
ruhte noch auf dem zwischenzeitlich Gberholten Verstandnis des Entlassungs-

begriffs und ist daher nicht mehr maf3geblich.
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6. Die Fehler im Anzeigeverfahren sind nicht dadurch geheilt worden bzw.
der gerichtlichen Kontrolle entzogen, dass die Agentur fur Arbeit diese nicht
- insbesondere nicht in dem Schreiben vom 28. November 2017 - beanstandet
hat. Unabhéangig davon, dass dieses Schreiben mangels eines Regelungscha-
rakters schon kein Verwaltungsakt war (zu den Voraussetzungen eines Verwal-
tungsakts BAG 28. Juni 2012 -6 AZR 780/10 - Rn. 65 ff., BAGE 142, 202),
sondern nur eine Eingangsbestatigung, hinderte selbst ein bestandskréftiger
Bescheid der Arbeitsverwaltung nach 8 18 Abs. 1, § 20 KSchG die Arbeitsge-
richtsbarkeit nicht daran, die Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige
festzustellen (BAG 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 33, BAGE 157, 1,
13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 66). Ob die Massenentlassungsan-
zeige ordnungsgemal’ erstattet ist, ist lediglich Vorfrage fir einen Bescheid der
Arbeitsverwaltung nach 8 18 Abs. 1, 8 20 KSchG, gehort nicht zum Regelungs-
inhalt eines solchen Verwaltungsakts und wird deshalb von dessen Bestands-
kraft nicht erfasst (BAG 13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 67; ausfihr-
lich BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 70 ff., aaO; Brams Unionsrechtli-
che Impulse fur das Recht der Massenentlassung S. 98). Daruiber hinaus steht
auch Art. 6 der MERL der Annahme einer Heilungswirkung von Verwaltungsak-
ten der Arbeitsverwaltung entgegen. Eine solche Auslegung der 88 17 ff.
KSchG fihrte zur Unterschreitung des von Art. 6 der MERL geforderten
Schutzniveaus und ndhme den Anforderungen des 8§ 17 KSchG ihre praktische
Wirksamkeit (BAG 13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 68; ausfihrlich
BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 76 ff., aa0).

7. Aufgrund der E-Mail-Korrespondenz vom 13. und 16. Oktober 2017 mit
der Agentur fur Arbeit vor Erstattung der Massenentlassungsanzeige durfte die
Schuldnerin auch nicht darauf vertrauen, dass sie die Anzeige wirksam bei der
Agentur fur Arbeit Berlin Nord erstatten kann. Zum einen lasst sich der Antwort
der Agentur fur Arbeit, unter Berlcksichtigung der Sachverhaltsdarstellung der
Schuldnerin in der Anfrage vom 13. Oktober 2017, entgegen der Annahme des
Beklagten nicht entnehmen, dass sie eine Zusicherung Uber die Frage der zu-
standigen Arbeitsagentur erklaren oder insoweit eine ,Anweisung® erteilen woll-

te. Zum anderen hinderte selbst in dem Fall, dass eine solche Zusicherung bzw.
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Weisung erfolgt sein sollte, dieser Umstand die Arbeitsgerichte nicht daran, die
Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige und der Kindigung festzustel-

len, wenn dies sogar ein bestandskraftiger Verwaltungsakt nicht vermag.

8. Die Gewahrung des vom Beklagten reklamierten Vertrauensschutzes in
das Verstandnis des Betriebsbegriffs obliegt nicht den nationalen Gerichten,
sondern allein dem Gerichtshof (BVerfG 10. Dezember 2014 - 2 BvR 1549/07 -
Rn. 27 1.).

9. Soweit der Beklagte annimmt, ihm misse wegen des unklaren Geset-
zeswortlauts des § 17 KSchG Vertrauensschutz bis zur Schaffung einer dem
Bestimmtheitsgebot und dem Gebot der Normklarheit geniigenden Rechtslage
gewahrt werden, kann er damit sein Ziel der Klageabweisung nicht erreichen,
weil der Senat diese Bestimmungen anzuwenden hat. Im Ubrigen ist es unge-
achtet der vermeintlichen Unklarheiten im Wortlaut des § 17 KSchG zumindest
offenkundig, dass ein auf der tarifvertraglichen Ausgestaltung von Arbeitneh-
mervertretungsstrukturen beruhendes Betriebsverstandnis fur die Massenent-
lassung schon deshalb nicht tragen kann, weil die MERL ein solches Betriebs-
verstandnis nicht kennt und 8 17 KSchG ein solches Betriebsverstandnis darum
nicht deckt.

V. Der Durchfuhrung eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
Abs. 3 AEUV bedurfte es nicht. Der unionsrechtliche Betriebsbegriff der MERL
ist durch die angefuhrte, gefestigte Rechtsprechung des Gerichtshofs hin-
reichend geklart (vgl. BAG 13. August 2019 - 8 AZN 171/19 - Rn. 26). Verninf-
tige Zweifel daran bestehen nicht (EuGH 4. Oktober 2018 - C-416/17 -
[Kommission/Frankreich (Précompte mobilier)] Rn. 110; 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 38 ff.; grundlegend EuGH
6. Oktober 1982 -283/81 - [Cilfitf Rn. 21; siehe auch BVerfG 9. Mai 2018
- 2 BVR 37/18 - Rn. 24 mwN). Soweit der Beklagte auf (vermeintliche) Unklar-
heiten bei der Umsetzung des Betriebsbegriffs im nationalen Recht hinweist,
betreffen diese Unklarheiten nicht die Auslegung des Unionsrechts und damit
nicht die Zustandigkeit des Gerichtshofs. Sie fallen allein in die Zustandigkeit
der nationalen Gerichte.
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V. Die Kosten der Vorinstanzen sind zwischen den Parteien gemaf § 92 116
Abs. 1 Satz 1, § 97 Abs. 1 ZPO zu verteilen, denn der Antrag auf Auskunftser-

teilung wurde mit dem Berufungsurteil rechtskraftig abgewiesen. Die Kosten

des auf den Kiundigungsschutzantrag beschrankten Revisionsverfahrens hat

der Beklagte gemafl 8 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO allein zu tragen.

Spelge Heinkel Krumbiegel

Steinbrick Klapproth
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