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I. Arbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 8. Juni 2018

-4 Ca 1246/18 -

II. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 20. Marz 2019

-12 Sa 611/18 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatze:

Betriebstuibergang - Massenentlassung - Anzeigeverfahren

1. Durch die Anordnung der vorlaufigen Eigenverwaltung wird das Verfah-
ren nicht nach 8§ 240 ZPO unterbrochen.

2. Bei vorlaufiger Eigenverwaltung ist der Schuldner berechtigt, die Stillle-
gung des Unternehmens zu beschlie3en. Diesen Beschluss kann sich der
spater bestellte Insolvenzverwalter zu eigen machen, ohne selbst die Still-
legung zu beschliel3en.

3. Im Anzeigeverfahren hat der Arbeitgeber den Stand der Beratungen ge-
maf 8 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ausgehend von dem tatsachlichen Ablauf
des Konsultationsverfahrens darzulegen. Dazu gehort auch die Angabe,
ob, wann und warum der Betriebsrat weitere Verhandlungen endgiltig ab-
gelehnt hat. AulRerdem ist anzugeben, dass, wann und wie das Verfahren
aus Sicht des Arbeitgebers beendet worden ist.



BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 235/19
12 Sa 611/18
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

14. Mai 2020
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter zu 1. und Revisionsbeklagter zu 1.,

Berufungsbeklagte zu 2. und Revisionsbeklagte zu 2.,
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 14. Mai 2020 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Spelge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krumbiegel und
Dr. Heinkel sowie die ehrenamtlichen Richter Zabel und Sieberts fur Recht

erkannt:

I. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 20. Marz 2019
- 12 Sa 611/18 - im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als es die Berufung der Klagerin gegen die Abwei-
sung der Kindigungsschutzklage zuriickgewiesen hat.
Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

[I. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 8. Juni 2018 -4 Ca
1246/18 - im Kostenpunkt und insoweit abgeéndert, als
es die Kundigungsschutzklage abgewiesen hat. Es wird
insgesamt klarstellend wie folgt neu gefasst:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch
die Kindigung des Beklagten vom 27. Januar 2018
nicht aufgeldst worden ist.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

lll. Die Kosten der ersten Instanz tragen die Klagerin zu
78 % und der Beklagte zu 22 %.

Die Kosten der zweiten Instanz tragen die Klagerin zu
83 % und der Berufungsbeklagte zu 1. zu 17 %.

Die Kosten des Revisionsverfahrens tragen die Klagerin
zu 57 % und der Revisionsbeklagte zu 1. zu 43 %.

Hiervon ausgenommen sind die aul3ergerichtlichen
Kosten der Berufungs- und Revisionsbeklagten zu 2.
Diese tragt allein die Klagerin.

Von Rechts wegen!

ECLI:DE:BAG:2020:140520.U.6AZR235.19.0 -3-



-3 - 6 AZR 235/19

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber den Fortbestand eines Arbeitsverhaltnisses.

Die Klagerin war seit dem 22. April 2002 bei einer Fluggesellschaft als
Flugbegleiterin beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis ging im Jahr 2011 auf die
Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG (Schuldnerin) mit Sitz in Berlin Gber. Die-
se bediente im Linienflugverkehr Ziele in Europa, Nordafrika, Israel sowie in
Nord- und Mittelamerika. Die Schuldnerin unterhielt Stationen an den Flughafen
Berlin-Tegel, Dusseldorf, Minchen, Frankfurt am Main, Stuttgart, Hamburg,
Ko6ln, Paderborn, Nirnberg und Leipzig. Die Langstreckenflige wurden in erster
Linie von den Drehkreuzen in Berlin-Tegel und Dusseldorf aus durchgefihrt.

Das fliegende Personal trat am sog. Stationierungsort (home base bzw.
Heimatbasis) seinen Dienst an und beendete ihn dort. Soweit Personal auf FIu-
gen von anderen Flugh&fen als dem vereinbarten Dienstort eingesetzt wurde,
erfolgte dies in Form des sog. proceeding. Das Personal fand sich dabei zu-
nachst am Dienstort ein und wurde von dort zum Einsatzflughafen gebracht.

Der Dienstort der Klagerin war zuletzt Dusseldorf.

In Berlin war der Leiter des Flugbetriebs (,Head of Flight Operations®)
ansassig. Diesem oblag die gesamte Leitung des Flugbetriebs im operativen
Geschaft. |hm unterstellt waren ua. die Abteilungen Cabin Crew sowie
Crew Operations. Der vormalige Crew Contact in Dusseldorf wurde zum
30. Juni 2017 geschlossen. Die Einsatzplanung fur das Kabinenpersonal wurde
seit Mitte 2017 in Berlin fur den gesamten Flugbetrieb erstellt (Crew Planning).
Dies umfasste die Urlaubsplanung und die Planung der Kabinencrew-Verkehre

zwischen den einzelnen Stationen.

Der Leitung der Abteilung Cabin Crew oblag die Durchsetzung, Kontrol-
le und Einhaltung aller Betriebsregeln im Bereich Kabine sowie die Personal-
planung des gesamten Kabinenpersonals einschliel3lich der Begrindung, Be-
endigung oder Anderung von Arbeitsverhaltnissen. Ausweislich des sog. ,Oper-
ations Manual Part A“ (OM/A, Stand 20. Juli 2017), welches die Organisations-
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struktur des Flugbetriebs abbildete, waren der Leitung des Kabinenpersonals

(,PX-OK Cabin Crew") ua. zwei Regional Manager unterstellt.

Die Regional Manager waren als Flugbegleiter angestellt und in der

Regel auch im operativen Flugbetrieb eingesetzt. Sie hatten keine eigenen Ent-

scheidungskompetenzen. Das OM/A beschreibt die Aufgaben des ua. fur die

Station Dusseldorf zustadndigen Regional Manager West wie folgt:

,Der Regional Manager West ist fur die Stationen DUS
und PAD verantwortlich in disziplinarischen Fragen und
Personalangelegenheit, einschlie3lich personlicher Ange-
legenheiten.

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, persdnlichem Aus-
tausch usw. in besonderen Fallen fur 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 fir die Kabinenpersonalpla-
nung, den Einsatzplan und Crewkontakt.
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. RegelméaRige Besetzung der Hotline fir das Kabi-
nenpersonal (24/7) als diensthabender Manager

. Personalbeschaffung fur alle Positionen im Bereich
Kabinenpersonal

. Verhandlung mit Gewerkschaften und Betriebsraten®

Den Regional Managern waren sog. Area Manager Kabine (,Area Ma-
nager Cabin®) untergeordnet. Deren Aufgaben und Kompetenzen sind ebenfalls
im OM/A dargestellt. Ausweislich Ziff. 1.3.8.1.1 OM/A hatte der Area Manager
Kabine alle Aspekte der Leistung des Kabinenpersonals zu verwalten, um si-
cherzustellen, dass ein gleichbleibend hohes Niveau an Sicherheit und Gast-
freundlichkeit aufrechterhalten wird. Er wurde als Vorgesetzter aller Mitglieder
des Kabinenpersonals bezeichnet, der Disziplinarverantwortung trage. Er hatte
ua. die Aufgabe, Probleme zu ermitteln und zu beheben, um einheitliche Pro-
zesse sicherzustellen. Auch hatte er Konflikte innerhalb des Kabinenpersonals
bzw. zwischen Kabinen- und Cockpitpersonal in enger Abstimmung mit der Ab-

teilung Flight Operations und dem Regional Manager zu deeskalieren.

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. Fur 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* eine
Personalvertretung (PV Cockpit) gebildet. FUr das Kabinenpersonal wurde
durch den ,Tarifvertrag Personalvertretung (TVPV) fur das Kabinenpersonal
der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG“ die Personalvertretung Kabine
(PV Kabine) errichtet. Beide Gremien hatten ihren Sitz in Berlin. Das Bodenper-
sonal vertraten die regional zustandigen Betriebsrate (Boden Nord, West und

Siud) und der Gesamtbetriebsrat.

Fur das Kabinenpersonal schloss die Schuldnerin am 8. Dezember
2016 den Tarifvertrag , TV Air Berlin: Pakt fir Wachstum und Beschaftigung®
(TV Pakt) ab. Dieser beschrieb Wachstumsperspektiven im Rahmen eines neu-

en Geschaftsmodells. Ausweislich 8§ 2 Abs. 2 TV Pakt ging die Schuldnerin
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nicht davon aus, betriebsbedingte Beendigungskiindigungen ,durchfiihren zu
missen®. Sollten diese, egal aus welchen Grunden, dennoch unvermeidbar
werden, sei deren Erklarung erst nach Abschluss eines Sozialtarifvertrags tber
einen Interessenausgleich und Sozialplan zulassig, der sich auf das gesamte
Kabinenpersonal auf der Grundlage der Betriebszugehdrigkeit ausrichten mus-
se. Nach 82 Abs.3 TV Pakt sind Interessenausgleichs-/Sozialplanverhand-
lungen, beschrankt auf Anderungskiindigungen, weiterhin auf betrieblicher
Ebene madglich. Sollten die Betriebsparteien nicht zu einer Einigung kommen,
sei nicht die Einigungsstelle anzurufen, sondern ein Sozialtarifvertrag Uber ei-

nen Interessenausgleich und Sozialplan abzuschliel3en.

Die von der Schuldnerin eingesetzten Flugzeuge standen nicht in deren
Eigentum, sondern waren geleast. Seit Anfang des Jahres 2017 fihrte die
Schuldnerin neben dem eigenwirtschaftlichen Flugbetrieb auch noch Flige im
sog. Wet Lease fur Unternehmen der Lufthansa-Gruppe, insbesondere fir die
Eurowings GmbH (Eurowings), durch. Die Schuldnerin stellte dabei die von ihr
selbst geleasten Flugzeuge (sog. Head Lease) Eurowings als weiterer Leasing-
nehmerin (sog. Sub Lease) mit Besatzung, Wartung und Versicherung zur Ver-
fugung. Die vertraglichen Abreden wurden als ACMIO-Vereinbarung bezeich-
net. ACMIO steht fur ,Aircraft, Crew, Maintenance, Insurance, Overhead®. Die
Personalplanung verblieb dementsprechend bei der Schuldnerin. Die fir Euro-
wings eingesetzten Flugzeuge wurden mit dem Eurowings-Logo versehen und
entsprechend lackiert. Das fliegende Personal trug jedenfalls teilweise im Wet-
Lease-Einsatz Uniformen der Eurowings. Der Wet-Lease-Flugbetrieb wurde an
den einzelnen Flughafen mit Start- und Landerechten flr bestimmte Zeitspan-

nen (Slots) der Eurowings durchgefihrt.

Am 14. Februar 2017 schloss die Schuldnerin fur das Cockpitpersonal
mit der PV Cockpit einen ,Rahmen-Interessenausgleich zur Umstrukturierung
der Air Berlin fur das Cockpitpersonal®. Darin hiel3 es, die Organisationsstruktur
des Flugbetriebs misse gedndert werden. Es sollte die Ausgliederung des Tou-
ristikgeschéfts, die Bereederung von Flugzeugen im Rahmen der mit der Luft-
hansa-Gruppe (Deutsche Lufthansa AG, Eurowings und Austrian Airlines AG)

getroffenen Wet-Lease-Vereinbarung (ACMIO-Operation) und eine Neuausrich-
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tung der verbleibenden Kapazitaten im Rahmen des Programms ,New airberlin®
erfolgen. Die Anlage 1 zu diesem Rahmen-Interessenausgleich lautet aus-

zugsweise:

§1

Die Zuordnung zur ACMIO-Operation ergibt sich bei aus-
schlie3lichen ACMIO-Stationen aus der entsprechenden
Stationierung. An ,gemischten Stationen® erfolgt eine indi-
viduelle Zuordnung erst, sobald die ,dedicated crew‘ Ope-
ration aufgenommen wird. Mitarbeiter, die vor diesem
Zeitpunkt an einer ,gemischten Station‘ stationiert sind,
werden bis dahin in beiden Operationen eingesetzt. ...

§6

Auch nach der Zuordnung der Mitarbeiter zur ausschlief3li-
chen Operation (ACMIO-Operation bzw. ,New airberlin®)
verbleiben alle Mitarbeiter im einheitlichen Flugbetrieb der
airberlin. Die Durchlassigkeit zwischen ,New airberlin‘ und
der ,ACMIO-Operation wird gewahrleistet, z.B. durch
Ausschreibung von Stellen und Umschulungen sowie die
weiterhin gultige einheitliche Betriebszugehdrigkeits-, Se-
nioritats- und Wechselwunschliste. ...*

Die Station Dusseldorf war eine sog. ,gemischte Station®.

Bezogen auf das Wet Lease regelt 8 5 Abs. 2 TV Pakt, dass die im
Rahmen des Wet Lease fliegenden Kabinenbeschéftigten bei einer Beendigung
des Wet Lease ,in die Operation der neuen Air Berlin auf die noch von Air Berlin

betriebenen Stationen wechseln kbnnen®.

Am 24. Februar 2017 schlossen die Schuldnerin und die PV Kabine die
,Betriebsvereinbarung Rahmen-Interessenausgleich zur Umstrukturierung der
Air Berlin fur das Kabinenpersonal“ (RIA-UK). Hintergrund war die geplante An-
derung der Organisation des Flugbetriebs, die auch dem am 14. Februar 2017
fur das Cockpitpersonal geschlossenen Rahmen-Interessenausgleich zugrunde
lag. Die Anlage 1 zum RIA-UK lautet auszugsweise wie folgt:

§1

Die Betriebsparteien gehen davon aus, dass es zuklnftig
Stationen mit reiner ACMIO-Bereederung, reine New-
Airberlin-Stationen, sowie Stationen mit gemischter Bere-
ederung gibt. Die Zuordnung zur ACMIO-Operation ergibt
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sich bei ausschliefRlichen ACMIO-Stationen aus der ent-
sprechenden Stationierung.

Die Beschaftigten der Stationen LEI, PAD und NUE wer-
den vorubergehend der ACMIO-Operation an anderen
Stationen zugeordnet.

An ,gemischten Stationen‘ erfolgt die individuelle Zuord-
nung nach den Regelungen des nachstehenden 8§ 2 mit
der Aufnahme der ACMIO-Operation an der jeweiligen
Station. ...

§2

Zur Stationierung bzw. Bereederung der ACMIO-
Operation und der ,New airberlin® erfolgen konkret zu be-
stimmende MalRnahmen, insbesondere:

1. Ruckkehrwiinsche von ehemals an der Station CGN
Beschaftigten gemal Interessenausgleich- und So-
zialplan Uber die Umstationierung Kabinenpersonal
auf der Station CGN vom 17.02.2016

Wechselwunschliste (WW.L)
Freiwilligenabfrage/Ausschreibungen
Forderungen

Neueinstellungen (inkl. ready entry SCCMA)

SR

Direktionsrecht, Auswahl nach sog. ,negativer Be-
triebszugehdorigkeit’ auf der jeweiligen Station

§3

Alle Wechselwiinsche, die zum Zeitpunkt des Abschlusses
dieses Interessenausgleichs auf der Wechselwunschliste
dokumentiert sind, werden bis zum 31.12.2017 gewabhrt -
vorbehaltlich, dass an der bisherigen ,abgebenden‘ Station
keine Personalunterdeckung entsteht. ...

§6

Auch nach der Zuordnung der Mitarbeiter zur ausschlief3li-
chen Operation (ACMIO-Operation bzw. ,New airberlin®)
verbleiben alle Mitarbeiter im einheitlichen Flugbetrieb der
airberlin. Die Durchlassigkeit zwischen ,New airberlin‘ und
der ,ACMIO-Operation’ wird gewahrleistet, z.B. durch
Ausschreibung von Stellen und Umschulungen sowie die
weiterhin giltige einheitliche Betriebszugehdrigkeits- und
Wechselwunschliste. ...*
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In der Folgezeit wurden unter Berlcksichtigung des Flugplans zunéchst
die monatlich vorgegebenen Strecken erfasst. Im Anschluss daran wurden die
jeweiligen Flugzeuge zugeteilt, wobei deren Sonderlackierung fur den Wet-
Lease-Einsatz bericksichtigt wurde. AnschlieRend wurden die Besatzungen
unter Beachtung von Sonderwinschen eingeplant und die entsprechenden
Dienstplane erstellt. Die Ma3nhahmen aus 88 2, 3 RIA-UK wurden dabei nicht
oder nur teilweise umgesetzt. Die Flige im Wet Lease wurden ebenso wie die

eigenwirtschaftlichen Fluge auf der Grundlage des OM/A durchgefuhrt.

Im Mai oder Juni 2017 kaufte die Komplementarin der Schuldnerin die
Luftfahrtgesellschaft Walter mbH (Berufungs- und Revisionsbeklagte zu 2.; im
Folgenden Beklagte zu 2.). Diese erbrachte mit 20 Flugzeugen des Musters
Bombardier Dash Q400 ohne eigene Start- und Landerechte im Wet Lease
Leistungen fir die Schuldnerin in Form von Zubringerfligen zu den Flughé&fen
Berlin-Tegel und Dusseldorf.

Unter dem 15. August 2017 beantragte die Schuldnerin beim zustandi-
gen Insolvenzgericht die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber ihr Vermégen
bei Eigenverwaltung. Das Gericht ordnete zunachst die vorlaufige Eigenverwal-
tung an. Der Beklagte, Berufungs- und Revisionsbeklagte zu 1. (im Folgenden
Beklagter zu 1.) wurde am 16. August 2017 zum vorlaufigen Sachwalter be-
stellt. Es wurde ein vorlaufiger Glaubigerausschuss eingesetzt. Danach wurde
von der Schuldnerin eine Investorensuche eingeleitet, die eine Fortfihrung des
Geschaftsbetriebs im Rahmen einer Gbertragenden Sanierung ermagglichen soll-
te. Nach Ablauf der Angebotsfrist am 15. September 2017 lag kein annahmefa-
higes Angebot vor. Daraufhin wurde beschlossen, weitere Verhandlungen mit
der Lufthansa-Gruppe und der britischen Fluggesellschaft easyJet Airline Com-

pany Limited (easyJet) zu fuhren.

Am 29. September 2017 schlossen die Gewerkschaft ver.di und die
Schuldnerin mit Zustimmung des Beklagten zu 1. einen ,Rahmentarifsozialplan
Transfer (RTST). Ausweislich dessen Prdambel war zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses dieses Tarifvertrags angedacht, Vermdgenswerte der Schuldnerin
auf verschiedene Erwerber zu Ubertragen. Die Schuldnerin kdnne ihre Betriebs-

ECLI:DE:BAG:2020:140520.U.6AZR235.19.0 -10 -

15

16

17

18



-10 - 6 AZR 235/19

tatigkeit spatestens nach Verauf3erung der Betriebsmittel nicht mehr fortfihren.
Vor diesem Hintergrund drohe das Fehlen einer Weiterbeschéaftigungsmoglich-
keit fir die Beschétftigten. Der Tarifvertrag enthalt deshalb Rahmenbedingungen
zur Vermeidung von Arbeitslosigkeit, Installierung von Transfergesellschaften,
Abfindungsregelungen und weiteren MalRhahmen zur Vermeidung oder Abmil-
derung der Folgen der beschriebenen Veranderungen. Die Tarifvertragspartei-
en ermachtigten die Betriebsparteien zur ,Ausfillung der MalRnahmen® im Sinne

einer Offnungsklausel.

Am 12. Oktober 2017 unterzeichneten der Executive Director der per-
sonlich haftenden Gesellschafterin der Schuldnerin, der Generalbevoliméachtigte
der Schuldnerin und der Beklagte zu 1. fur die Schuldnerin eine Erklarung. Die-
se lautet auszugsweise wie folgt:

,Erklarung der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG

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

l. Die Liquiditats- und FortfUhrungsplanung hat erge-
ben, dass eine Fortfilhrung des Geschaftsbetriebs
im Rahmen des eroffneten Insolvenzverfahrens
nicht maglich 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.

Il. Die Unterzeichner dieses Beschlusses stimmen da-
her darin Uberein, dass beabsichtigt ist, den Ge-
schaftsbetrieb der Air Berlin Flige einzustellen. Die
Einstellung und Stilllegung des Geschaftsbetriebs
der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG soll wie
folgt umgesetzt werden:
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Beendigung der Flugzeug-Leasingvertrage der
Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG als Leasing-
nehmer durch Kundigung bzw. Abschluss von Auf-
hebungsvertragen und Rulckgabe der Flugzeuge
sukzessive bis zum 31.01.2018.

Einstellung des operativen Geschaftsbetriebs der
Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG. Dabei wird
mit Ablauf des 28. Oktober 2017 der operative Flug-
verkehr im Namen und auf Rechnung der Air Berlin
PLC & Co. Luftverkehrs KG eingestellt. Flugbu-
chungen fur Flige nach dem 28. Oktober 2017 sind
nicht mehr maglich.

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

Derzeit verfigen 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 Arbeitsverhaltnisse unter Einhaltung der
individuell maf3geblichen Kundigungsfrist, begrenzt
auf die maximale Frist von drei Monaten zum Mo-
natsende gemald 8§ 113 Satz 1 InsO, soweit gesetz-
lich zulassig, nach Durchfihrung der Interessenaus-
gleichs- sowie Massenentlassungsanzeigeverhand-
lungen (8 17 KSchG) und nach Durchfuhrung der
Anhdrungsverfahren mit den Mitbestimmungsgremi-
en (Betriebsrate/Personalvertretungen) zu kindigen.
Die Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG wird - so-
weit erforderlich - eine Zustimmung flir Arbeitneh-
mer mit etwaigem Sonderkiindigungsschutz (z.B.
SGB IX, BEEG, MuSchG) beantragen und auch die-
se Arbeitsverhaltnisse zeithah kindigen. Es werden
auch Sozialplanverhandlungen gefiihrt werden.

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.”
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Mit weiterem Schreiben vom 12. Oktober 2017 wandte sich die Schuld-
nerin an die PV Kabine, welche den Eingang zum 16. Oktober 2017 bestatigte.
Das Schreiben entspricht inhaltlich der vorstehend wiedergegebenen Erklarung
vom selben Tag. Es sei beabsichtigt, die durch die Betriebsstilllegung bedingten
Kindigungen nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens im Laufe des Monates
Oktober 2017, voraussichtlich ab 26. Oktober 2017, unter Wahrung der gege-
benenfalls durch 8 113 InsO begrenzten Kindigungsfrist zu erklaren. Wegen
der Beendigung aller Arbeitsverhaltnisse sei eine Sozialauswahl nicht erforder-
lich. Da es sich um eine anzeigepflichtige Massenentlassung iSd. § 17 Abs. 1
KSchG handle, werde das Konsultationsverfahren hiermit gemafd § 17 Abs. 2
KSchG eingeleitet.

Die Belegschaft der Schuldnerin wurde durch eine betriebsinterne Mit-
teilung vom 12. Oktober 2017 davon in Kenntnis gesetzt, dass die Lufthansa-
Gruppe die Beklagte zu 2., die ebenfalls konzernzugehérige NIKI Luftfahrt
GmbH (NIKI) sowie 20 weitere Flugzeuge vorbehaltlich der Zustimmung des
Glaubigerausschusses und der europaischen Wettbewerbsbehérde tUberneh-
men wolle. Insgesamt beabsichtige die Lufthansa-Gruppe 13 Airbus-A320-
Maschinen aus der Flotte der Schuldnerin, 21 Flugzeuge der A320-Familie aus
dem Bestand von NIKI und 20 Flugzeuge des Musters Bombardier Dash Q400,
betrieben von der Beklagten zu 2., zu Ubernehmen. 15 Airbus A320, die bisher
im Wet Lease fur Eurowings eingesetzt wurden, seien bereits von der Deut-
schen Lufthansa AG Ubernommen worden. Auf funf weitere Flugzeuge der Air-
bus-A320-Familie wolle sich die Lufthansa-Gruppe eine Kaufoption sichern.

Mit notariellem Anteils- und Ubertragungsvertrag vom 13. Oktober 2017
wurden die Anteile an der Beklagten zu 2. an die Lufthansa Commercial Hol-
ding GmbH verkauft. Die Schuldnerin verpflichtete sich, den operativen Betrieb
der Beklagten zu 2. bis zum 9. Januar 2018 fortzufihren. Zudem wurde der Be-
klagten zu 2. Unterstltzung beim Aufrechterhalten der bisherigen Flugbetriebs-
genehmigung (,Air Operator Certificate“ - AOC) sowie bei deren Erweiterung
auf den Airbus A320 zugesichert. Ferner sollten Slots in die Beklagte zu 2. ein-
gebracht werden.
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Mit Ablauf des 16. Oktober 2017 stellte die Schuldnerin das Langstre-

ckenflugprogramm ein.

Am 24. Oktober 2017 beschloss der vorlaufige Glaubigerausschuss die
vollstdndige Betriebseinstellung zum 31. Januar 2018 und wies die vorlaufige

Eigenverwaltung an, die erforderlichen Ma3nahmen umzusetzen.

Der letzte im Namen der Schuldnerin durchgefiuihrte Flug landete am
27. Oktober 2017 auf dem Flughafen Berlin-Tegel. Danach wurden nur noch
Flugleistungen im Wet Lease erbracht. Dies erfolgte von den Stationen
Hamburg, Koln und Stuttgart aus. Sofern erforderlich, wurde durch proceeding
das Personal der Station Frankfurt am Main eingesetzt. Im Oktober und No-
vember 2017 wurden 13 Airbus A320 fur das Wet Lease mit Eurowings weiter

genutzt. Im Dezember 2017 waren es noch bis zu acht Flugzeuge.

Der Beklagte zu 1. erstattete mit Schreiben vom 27. Oktober 2017 ge-
geniuiber dem Insolvenzgericht ein Gutachten mit auszugsweise folgendem In-
halt:

,<Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die Eigen-
verwaltung die probate Verfahrensart jedenfalls bis zum
Vollzug des Verkaufs der Betriebsteile und Beteiligungen
oder aber auch nach einer bis zum Vertragsvollzug nicht
auszuschlieBenden Betriebsstillegung nach einer etwai-
gen Versagung der Genehmigung durch die Kartellbehor-
den ist. Es ist nicht zu erwarten, dass die Eigenverwaltung
zu nachteiligen Veranderungen fur die Glaubiger fuhren
wird. ...

Potentielle Kaufgegenstéande sind insbesondere die Betei-
ligungen an der NIKI Luftfahrt GmbH, der Luftfahrtgesell-
schaft Walter mbH und der Leisure Cargo GmbH sowie
immaterielle Vermoégenswerte. Besprochen wurde zudem
die Ubernahme von geleasten Flugzeugen.

Am 12. und 13. Oktober 2017 konnte ein Kaufvertrag mit
Gesellschaften der Lufthansa-Gruppe als Kéaufern beur-
kundet werden. Kaufgegenstande sind insbesondere die
mittelbare Beteiligung der Schuldnerin an der NIKI Luft-
fahrt GmbH, der Schuldnerin erteile Slots und die von der
Komplementarin gehaltenen Geschéftsanteile an der Luft-
fahrtgesellschaft Walter mbH. Ferner wird die Lufthansa-
Gruppe neben den von der Luftfahrtgesellschaft Walter
mbH und der NIKI Luftfahrt GmbH betriebenen Flugzeu-
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gen weitere 20 Flugzeuge von Leasinggebern tberneh-
men. Bei der NIKI Luftfahrt GmbH und der Luftfahrtgesell-
schaft Walter mbH sind rund 1.700 Arbeitnehmer der air-
berlin group beschéaftigt. Neben diesen Arbeitnehmern
sollen mindestens 1.300 bisher bei der Schuldnerin be-
schaftigten Mitarbeiter eine Neuanstellung bei Gesell-
schaften der Lufthansa-Gruppe erhalten.

Im Kaufvertrag ist unter anderem die Zustimmung der vor-
laufigen Glaubigerausschisse der beteiligten insolventen
Rechtstrager, des vorlaufigen Sachwalters und die Ge-
nehmigung der européaischen Wettbewerbsbehdrde in
Brissel als aufschiebende Bedingung (Closing Bedingun-
gen) enthalten. ...

Die Verhandlungen mit dem Interessenten easyJet Airline
Company Limited, London (England), konnten in dem zu-
nachst vorgegebenen Zeitraum bis zum 12. Oktober 2017
nicht beendet werden. Die Gesprache gestalteten sich
Uberaus schwierig, wurden mehrfach unterbrochen und
erst am 13. Oktober 2017 wieder aufgenommen. Mit Zu-
stimmung des vorlaufigen Glaubigerausschusses wurde
die Exklusivitat mit der easyJet Airline Company Limited
hinsichtlich einer Ubernahme von Slots insbesondere in
Berlin-Tegel, bis zu 25 Airbus A 320 Flugzeuge und die
Neuanstellung von bis zu 1.000 Mitarbeitern der Schuld-
nerin verlangert. Die Gespréache dauern an.

Die Deutsche Lufthansa AG meldete am 31. Oktober 2017 einen Zu- 27
sammenschluss nach Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 (im Folgenden
Fusionskontroll-VO) bei der Europaischen Kommission an. Im Amtsblatt der
Europaischen Union vom 10. November 2017 wird hierzu mitgeteilt:

,vorherige Anmeldung eines Zusammenschlusses ...

1.

Diese Anmeldung betrifft folgende Unternehmen:

- Deutsche Lufthansa AG (,Lufthansa‘, Deutschland)

- NIKI Luftfahrt GmbH (,NIKI‘, Osterreich), Teil der Air-
Berlin-Gruppe,

- Luftfahrtgesellschaft Walter mbH (LLGW*, Deutsch-
land), ebenfalls Teil der Air-Berlin-Gruppe.
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Lufthansa erwirbt im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buch-
stabe b der Fusionskontrollverordnung die Kontrolle tber
Teile der Air-Berlin-Gruppe, d.h. Uber die Gesamtheit von
NIKI und LGW.

Der Zusammenschluss erfolgt durch Erwerb von Anteilen.

2. Die beteiligten Unternehmen sind in folgenden Ge-
schaftsbereichen tatig:

- LGW: Bis zum 28. Oktober 2017 betrieb LGW im
Rahmen von Wet-Lease-Vereinbarungen an Air Ber-
lin vermietete Luftfahrzeuge fir Kurzstreckenlinien
nach Dusseldorf und Berlin, in erster Linie als Zu-
bringer fur Air-Berlin-Tatigkeiten. LGW soll als
Zweckgesellschaft fir die Fortsetzung des gegen-
wartig von Air Berlin betriebenen Flugplans im
Rahmen einer Wet-Lease-Vereinbarung mit der Luft-
hansa-Gruppe vom Dezember 2016 dienen. Vor dem
Zusammenschluss soll ein Zeitnischen-Paket fur die
Wintersaison 2017/2018 sowie fir die Sommersaison
2018 (einschlieBlich Zeitnischen fur die Flughéafen
Berlin-TXL, DUS, FRA und MUC) auf LGW zur Nut-
zung durch die Lufthansa-Gruppe Ubertragen wer-
den.

Mit Beschluss des Insolvenzgerichts vom 1. November 2017 wurde das
Insolvenzverfahren Gber das Vermdgen der Schuldnerin eréffnet. Es wurde Ei-
genverwaltung angeordnet und der Beklagte zu 1. zum Sachwalter bestellt.
Dieser zeigte noch am gleichen Tage gegenuber dem Insolvenzgericht gemaf
§ 208 Abs.1 Satz 2 InsO eine drohende Masseunzulanglichkeit an. Zudem
stellte er ua. die Klagerin von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei. Sie wur-

de ab dem 1. November 2017 nicht mehr vergutet.

Die Fluggesellschaft easyJet meldete am 7. November 2017 einen Zu-
sammenschluss nach Art. 4 der Fusionskontroll-VO an. Dies bezog sich auf
Vermogenswerte einschlie3lich Slots, welche die Schuldnerin am Flughafen

Berlin-Tegel genutzt hatte.

Nachdem am 30. Oktober 2017 bereits mit dem fur das Bodenpersonal

gebildeten Gesamtbetriebsrat bezogen auf die Stationen Berlin, Disseldorf und
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Minchen ein Interessenausgleich abgeschlossen worden war, erfolgte am
17. November 2017 ein solcher Abschluss auch fir das Cockpitpersonal mit der
PV Cockpit. Dieser Interessenausgleich, in welchem die Schuldnerin als
LAIr Berlin LV KG* bezeichnet wird, lautet auszugsweise wie folgt:

»A. Ausgangslage

Im Ergebnis, so erklart es der Arbeitgeber, habe sich kein
Investor gefunden, der bereit sei, das Unternehmen im
ganzen oder in wesentlichen Teilen fortzufihren. Vielmehr
haben zum Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Interes-
senausgleichs Unternehmen der Deutschen Lufthansa
Group (Deutsche Lufthansa AG/Eurowings GmbH/OLH
Osterreichische Luftverkehrs Holding GmbH/Lufthansa
Commercial Holding GmbH) Start- und Landerechte, Be-
teiligungen an den der Air Berlin Gruppe zugehdrigen Ge-
sellschaften (Luftfahrtgesellschaft Walter mbH und NIKI
Luftfahrt GmbH) erworben sowie Luftfahrzeuge tbernom-
men, die bisher aufgrund entsprechender Leasingvertrage
im Besitz der Air Berlin LV KG waren. Zum anderen hat
mit der easyJet Airline Company Limited ein weiteres Un-
ternehmen Start- und Landerechte der Air Berlin LV KG
sowie Luftfahrzeuge Ubernommen, die bisher aufgrund
entsprechender Leasingvertrdge im Besitz der Air Berlin
LV KG waren.

Die Air Berlin LV KG wird die Leasingvertrage fur Luftfahr-
zeuge in ihrem Besitz nach der Insolvenzer6ffnung fristge-
recht kindigen bzw. die Vertragsverhaltnisse beenden,
soweit die Luftfahrzeuge nicht fiir den weiteren Einsatz im
,wet lease’ bendtigt werden. Insoweit werden die Leasing-
verhaltnisse bis spéatestens 31.01.2018 beendet.

... Seit Ablauf des 27.10.2017 ist der operative Flugver-
kehr im Namen und auf Rechnung der Air Berlin LV KG
eingestellt worden; fur einen Zeitraum bis maximal
31. Januar 2018 werden voraussichtlich auf zunéchst 13,
ab Dezember 2017 neun im Besitz der Air Berlin LV KG
verbleibenden Luftfahrzeugen lediglich Flige und Dienst-
leistungen im Rahmen des sog. ,Wet Lease’ fur die Euro-
wings GmbH von den Stationen Hamburg, KdIn und Stutt-
gart aus erbracht. Ein eigenwirtschaftlicher Flugverkehr
erfolgt nach der Erd6ffnung des Insolvenzverfahrens am
01.11.2017 nicht mehr.
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C. Betriebsanderung
. [Stilllegung des Geschéftsbetriebs]

Die wirtschaftliche Betatigung der AIR BERLIN LV KG soll
unverzuglich, spatestens zum 31.01.2018 aufgegeben
werden. Im Zuge dessen wird Air Berlin LV KG die beste-
henden Geschaftsbeziehungen beenden, die bestehenden
Dauerschuldverhéaltnisse, hier insbesondere die Leasing-
vertrdge Uber die Flugzeuge, beenden und zur Vermei-
dung weiterer Verluste und einer insolvenzrechtlich unzu-
lassigen Schmalerung der Masse keinen Flugbetrieb mehr
aufrecht erhalten. Die werbende Geschéftstatigkeit wird
ebenfalls vollstéandig aufgegeben.

Der reguléare Flugbetrieb auf eigene Rechnung und im ei-
genen Namen der Air Berlin LV KG ist bereits seit dem
28.10.2017 eingestellt. Ein Verkauf von Flugtickets erfolgt
nicht mehr.

Im Rahmen des Phase-Out ab dem 28.10.2017 werden
noch ausschlie3lich diejenigen Flugleistungen erbracht,
die der Uberfuhrung bzw. Rickgabe der Flugzeuge oder
dem Aufrechterhalten des Wet Lease' sowie dem Erhalt
der erforderlichen Lizenzen und Start- und Landeerlaub-
nisse (,Slots‘) dienen. Mit Beendigung der von diesem In-
teressenausgleich umfassten und betroffenen Arbeitsver-
haltnisse wird keinerlei wirtschaftliche Betéatigung, kein
Flugbetrieb in eigenem oder auf fremden Namen und kei-
ne Betriebstéatigkeit mehr stattfinden. Das Phase-Out soll
bis spatestens 31.01.2018 beendet sein. Ab diesem Zeit-
punkt erfolgt auch keine Durchflihrung von Flugleistungen
mehr im Rahmen des Wet Lease und das Luftverkehrsbe-
treiberzeugnis (AOC) der Air Berlin LV KG wird nicht wei-
ter genutzt.

II. [Freistellungen]

Im Rahmen des Phase-out wird der Arbeitgeber die Ar-
beitnehmer des Cockpitpersonals an den Stationen Ham-
burg, Kéln und Stuttgart zur Durchfiihrung des Wet Lease
insgesamt auch Uber den 28.10.2017 bis zum 31.01.2018
weiterbeschaftigen. Cockpitmitarbeiter anderer Stationen
werden wegen der Einstellung des Flugbetriebs im Ubri-
gen und weil ihr Proceeding an die weiterhin beflogenen
Stationen auf Kosten der Air Berlin LV KG erfolgen wirde
und damit eine Masseschmalerung zur Folge hatte, mit
Inkrafttreten dieses Interessenausgleichs unverziglich
unwiderruflich freigestellt.

ECLI:DE:BAG:2020:140520.U.6AZR235.19.0
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. [Betriebsbedingte Kiindigungen]

Air Berlin LV KG wird allen Arbeithehmern des Cockpit-
personals unter Beachtung der jeweils maf3geblichen indi-
viduellen Kundigungsfrist unverziglich eine betriebsbe-
dingte Kindigung unter Einhaltung der individuell maf3-
geblichen Kindigungsfrist, begrenzt auf die Maximalfrist
von 3 Monaten zum Monatsende gemald 8 113 S. 2 InsO,
soweit gesetzlich zulassig, aussprechen. ...

IV. [Sozialauswabhl]

Aufgrund der Kindigung aller Arbeitnehmer entféllt das
Erfordernis, unter den betroffenen Arbeitnehmern eine
Sozialauswahl in Bezug auf den Ausspruch der Kindigun-
gen durchzufthren.”

Mit Schreiben vom 28. November 2017 kindigte die Schuldnerin mit
Zustimmung des Beklagten zu 1. die Arbeitsverhaltnisse des Cockpitpersonals
zum 28. Februar 2018, soweit die Kindigung nicht einer behérdlichen Zustim-
mung bedurfte. Auch die Arbeitsverhaltnisse des nicht in die Transfergesell-

schaft gewechselten Bodenpersonals wurden gekiindigt.

Nachdem die Lufthansa-Gruppe vom Erwerb der NIKI Abstand ge-
nommen hatte, entschied die Europaische Kommission am 12. bzw.
21. Dezember 2017, keine Einwédnde gegen die beabsichtigten Transaktionen
mit easyJet und der Lufthansa-Gruppe bezlglich der Beklagten zu 2. zu erhe-

ben.

Nach der Feststellung des Landesarbeitsgerichts wurde der auf sechs
Jahre abgeschlossene Wet-Lease-Vertrag zwischen der Schuldnerin und der
Beklagten zu 2. beendet und zwischen Eurowings als Leasingnehmerin und der
Beklagten zu 2. als Leasinggeberin neu abgeschlossen. Zu einem unbekannt
gebliebenen Zeitpunkt Ubertrug die Schuldnerin Flugzeuge des Musters Air-
bus A320 und Slots auf die Beklagte zu 2. Danach begann diese mit der Durch-
fuhrung von Fligen im Wet Lease fur Eurowings. Zum 31. Dezember 2017 stell-

te die Schuldnerin die Durchfihrung von Fliigen im Wet Lease ein.

Hinsichtlich der beabsichtigten Kiindigung des Kabinenpersonals fan-

den umfangreiche Verhandlungen statt. Nach Sondierungen mit der PV Kabine
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am 14. September 2017 unterrichtete die Schuldnerin diese mit Schreiben vom
2. Oktober 2017 uber eine noch nicht beschlossene, aber moégliche Stilllegung
zum 31. Januar 2018 und bat um die Aufnahme von Verhandlungen Uber einen
Interessenausgleich und einen Sozialplan. Die PV Kabine verwies mit Schrei-
ben vom 9. Oktober 2017 auf eine Regelung im TV Pakt, wonach zunachst eine
tarifliche Einigung zu treffen sei. Das Schreiben enthielt auRerdem einen um-
fangreichen Fragenkatalog. Mit E-Mail vom 10. Oktober 2017 Ubermittelte die
Schuldnerin der PV Kabine ihre Antworten sowie Entwirfe fir einen Interes-
senausgleich, einen Sozialplan sowie eine Betriebsvereinbarung zur Errichtung
einer Transfergesellschaft. Am 11. Oktober 2017 fand eine Videokonferenz der
Schuldnerin mit Vertretern der PV Kabine statt. Die PV Kabine Ubermittelte der
Schuldnerin mit Schreiben vom 12. Oktober 2017 einen weiteren Fragenkata-

log. Hierauf antwortete die Schuldnerin mit Schreiben vom 13. Oktober 2017.

Nach Erorterungen im Wirtschaftsausschuss in Anwesenheit von drei
Vertretern der PV Kabine folgte weitere Korrespondenz. Mit E-Mail vom
7. November 2017 bat die PV Kabine um die Vorlage weiterer Unterlagen und
schlug Termine fur die weiteren Interessenausgleichsverhandlungen vor. Mit
E-Mail vom 13. November 2017 bot die Schuldnerin der PV Kabine die Einsicht
in Unterlagen und Dokumente im Datenraum an. Diese erfolgte am
21. November 2017. Ob damit der PV Kabine samtliche relevanten Informatio-
nen zur Verfligung gestellt wurden, ist streitig geblieben. Mangels Fortsetzung
der Verhandlungen erklarten die Schuldnerin sowie der Beklagte zu 1. mit
Schreiben vom 30. November 2017 gegenuber der PV Kabine die Verhandlun-
gen Uber einen Interessenausgleich flr gescheitert. Sie missten deshalb die
Einigungsstelle anrufen. Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg wies mit
Beschluss vom 8. Dezember 2017 - 6 TaBVGa 1484/17 - das Begehren der
PV Kabine zurtick, weitere Informationen von der Schuldnerin zu erlangen. Ei-
nen Antrag der Schuldnerin nach 8§ 122 Abs. 1 InsO wies das Arbeitsgericht
Berlin mit Beschluss vom 21. Dezember 2017 - 41 BV 13752/17 - mit der Be-
grindung zuriick, dass insbesondere wegen der Kiindigung der Arbeitsverhalt-
nisse der Piloten eine Betriebsédnderung bereits begonnen habe. Die letztlich

einvernehmlich eingesetzte Einigungsstelle erklarte sich durch Spruch vom
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10. Januar 2018 fur unzustandig, weil nach den Vorgaben des TV Pakt Uber
Interessenausgleich und Sozialplan auf tariflicher Ebene zu verhandeln sei.

Mit Formular und Begleitschreiben vom 12. Januar 2018 erstattete die
Schuldnerin bei der Agentur fur Arbeit Berlin Nord eine Massenentlassungsan-
zeige bezuglich des Kabinenpersonals. Das Begleitschreiben nimmt Bezug auf
die am 30. Oktober 2017 und 24. November 2017 gestellten Massenentlas-
sungsanzeigen fur das Boden- bzw. Cockpitpersonal und erlautert den Grund
fur die Entlassung des Kabinenpersonals und den Verlauf der Verhandlungen
bezuglich eines Interessenausgleichs. Das Kabinenpersonal umfasse in der
Regel 3.126 Mitarbeiter. Es sei die Kiindigung des gesamten Kabinenpersonals
beabsichtigt, allerdings unterlagen davon 455 Beschaftigte einem gesetzlichen
Sonderkindigungsschutz. Es missten insoweit erst die behdrdlichen Verfahren
durchgefuhrt werden. Die Personalleitung fur das Kabinenpersonal erfolge in
samtlichen Angelegenheiten von Berlin aus. Dort habe auch die auf tariflicher
Grundlage gebildete PV Kabine ihren Sitz. Das Konsultationsverfahren nach
8 17 Abs. 2 KSchG sei mit dem beigefligten Schreiben an die PV Kabine vom
12. Oktober 2017 eingeleitet worden. Die Personalvertretung habe auch die
Personalliste erhalten. Der Ablauf der Beratungen mit der PV Kabine wurde wie
folgt dargestellt:

,Die Betriebsparteien haben ausfihrlich die Grinde fur die
vorzunehmenden Entlassungen, die Zahl und Berufsgrup-
pen der zu kindigenden und der insgesamt beschéftigten
Mitarbeiter, die vorgesehenen Kriterien fur die Auswabhl
der zu entlassenden Arbeitnehmer und die fir die Berech-
nung etwaiger Abfindungen vorgesehenen Kriterien eror-
tert, beraten und insbesondere Uberlegt, welche Mdglich-
keiten zur Vermeidung eines Arbeitsplatzverlustes beste-
hen.”

Das Formular ,Entlassungsanzeige gemaR § 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-
halb des Unternehmens sei, der die zu entlassenden Arbeithehmer angehdren,

z.B. eine Filiale oder Zweigstelle“. Die Schuldnerin hat in dem hierfiir vorgese-
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henen Formularfeld angegeben, die Anzeige beziehe sich auf den ,Hauptsitz
der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG*. Eine Angabe bezlglich der dort in
der Regel beschaftigten Arbeitnehmer/innen erfolgte nicht in dem vorgesehe-
nen Feld. Gleiches gilt fuir den geplanten Zeitraum der Entlassungen. Allerdings
erfolgte eine handschriftiche Eintragung ,durch Frau S“. Demnach sollen
die Entlassungen ab dem 12. Januar 2018 stattfinden. Dies sei ,erganzend ...
bei personlicher Ubergabe in der AA BN am 12. Januar 2018 11.25 Uhr“ mitge-
teilt worden. Hinsichtlich der in der Regel Beschatftigten wird maschinenschrift-
lich auf eine ,extra Anlage“ verwiesen. In den Anlagen wird unter ,Angaben zu
Entlassungen Kabine® die Zahl von insgesamt 3.126 Beschaftigten, welche der
Berufsgruppe 51422 angehdren, genannt. Diese sollen samtlich entlassen wer-
den. Die Anlage 3.31 schlisselt die Angaben ,nach Base“, dh. nach Flughafen-
stationen, auf. Zudem wurde eine anonymisierte Personalliste eingereicht, wel-

che Geschlecht und Wohnort angibt.

Die Agentur fur Arbeit Berlin Nord bestatigte mit Schreiben vom

12. Januar 2018 den vollstandigen Eingang der Anzeige an diesem Tag.

Mit Beschluss des Insolvenzgerichts vom 17. Januar 2018 wurde die
Eigenverwaltung aufgehoben und der Beklagte zu 1. zum Insolvenzverwalter

bestimmt.

Mit Schreiben vom 19. Januar 2018 hdorte der Beklagte zu 1. die
PV Kabine und die Schwerbehindertenvertretung Bord zur beabsichtigten be-
triebsbedingten Kundigung samtlicher in einer Anlage 2 benannten Beschaftig-
ten des Kabinenpersonals an. Mit Schreiben vom 26. Januar 2018 widersprach

die PV Kabine den beabsichtigten Kindigungen.

Mit einem der Klagerin am 29. Januar 2018 zugegangenen Schreiben
vom 27. Januar 2018 kindigte der Beklagte zu 1. das Arbeitsverhéltnis zum
30. April 2018.

Die fur die Aufrechterhaltung des Flugbetriebs der Schuldnerin erforder-
lichen Lizenzen und Genehmigungen erloschen mit Ablauf des 31. Januar
2018.
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Am 30. April 2019 zeigte der Beklagte zu 1. eine erneute Masseunzu-
l&anglichkeit an.

Mit ihrer fristgerecht erhobenen Klage hat sich die Klagerin gegen die

Kindigung vom 27. Januar 2018 gewandt. Sie sei unwirksam.

Eine Betriebsstilllegung sei weder beabsichtigt gewesen noch vollzogen
worden. Es habe vielmehr ein Betriebs(teil)ibergang auf Unternehmen der
Lufthansa-Gruppe bzw. auf easylJet stattgefunden. Bezogen auf die Beklagte
zu 2. folge dies aus der Fortfihrung des Wet Lease fur Eurowings. Spatestens
dadurch, dass ab dem 28. Oktober 2017 nur noch im Wet Lease geflogen wor-
den sei, habe sich insoweit ein eigenstandiger Betriebsteil gegriindet. Es sei
daher eine Sozialauswahl zur Bestimmung der Beschaftigten des fliegenden
Personals, deren Arbeitsverhaltnisse auf die Betriebserwerberin tibergegangen
seien, erforderlich gewesen. Sie selbst hatte im Rahmen einer betriebsweiten
Sozialauswahl der wirtschaftlichen Einheit Wet Lease zugeordnet werden mus-
sen. Folglich sei ihr Arbeitsverhaltnis auf die Beklagte zu 2. Ubergegangen. Seit
dem 11. Dezember 2017, dem Tag des ersten Flugs der Beklagten zu 2. im
Rahmen des Wet Lease fur Eurowings, bestehe das Arbeitsverhaltnis daher mit
der Beklagten zu 2.

Hatte kein Betriebs(teil)iibergang stattgefunden, wéare die Kindigung
dennoch unwirksam. Sie verstol3e gegen 8 2 Abs. 2 TV Pakt, da ihrer Erklarung
kein Abschluss eines Sozialtarifvertrags vorausgegangen sei. Zudem sei die
PV Kabine nicht ordnungsgemalf? beteiligt worden. Dies gelte sowohl beztiglich
des nach 817 Abs. 2 KSchG durchzufiihrenden Konsultationsverfahrens als
auch bezuglich der erforderlichen Anhérung vor Erklarung der Kindigung. Die

Massenentlassungsanzeige sei fehlerhatft.

Die Klagerin hat nach teilweiser Klage- bzw. Revisionsriicknahme und
teilweiser rechtskraftiger Klageabweisung zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen der Klagerin und
dem Beklagten zu 1. bestehende Arbeitsverhaltnis
nicht durch die ordentliche Kindigung vom
27. Januar 2018 zum 30. April 2018 aufgeldst wor-
den ist;
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2. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis ab dem
11. Dezember 2017 mit der Beklagten zu 2. fortbe-
steht.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. Die Kindigung
sei wegen der beabsichtigten und tatsachlich erfolgten Stilllegung des Flugbe-
triebs sozial gerechtfertigt. Ein Betriebs(teil)iibergang sei nicht geplant gewesen
und habe auch nicht stattgefunden. Die Rechte der PV Kabine seien gewabhrt.
Die Massenentlassung sei ordnungsgemal gegenuber der zustandigen Agen-
tur fur Arbeit angezeigt worden.

Im erstinstanzlichen Verfahren war die Klage mit weiteren Streitgegen-
standen allein gegen den nunmehrigen Beklagten zu 1. gerichtet. Das Arbeits-
gericht hat die Klage abgewiesen. Im Berufungsverfahren hat die Klagerin ihre
Klage mit dem angeflhrten Feststellungsantrag auf die Beklagte zu 2. erweitert.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zurtickgewiesen. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin, beschrankt auf
die wiedergegebenen Antrage, ihre Klageziele weiter. Der Senat hat in der
mundlichen Verhandlung mit den Parteien erdrtert, ob der Stand der Beratun-
gen im Konsultationsverfahren gegeniber der Agentur fur Arbeit ausreichend

dargestellt worden ist.

Am 21. April 2020 ist beziglich des Vermoégens der Beklagten zu 2. im
insolvenzrechtlichen Eréffnungsverfahren die vorlaufige Eigenverwaltung ange-

ordnet und ein vorlaufiger Sachwalter bestellt worden.

Entscheidungsgriunde

Die Revision ist teilweise begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zwar
zutreffend erkannt, dass kein Betriebs(teil)ibergang erfolgt ist (Rn. 57 ff.) und
insbesondere das bis zum 31. Dezember 2017 praktizierte ,Wet-lease fur
Eurowings® nicht zu einem Betriebsibergang auf die Beklagte zu 2. gefiihrt hat

(Rn. 75 ff.). Auch ist es zu Recht davon ausgegangen, dass die streitgegen-
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standliche Kundigung wegen der Stilllegung des Flugbetriebs sozial gerechtfer-
tigt iSd. 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist (Rn. 89 ff.). Der Beklagte zu 1. konnte sich
die bereits von der Schuldnerin wirksam getroffene Stilllegungsentscheidung zu
eigen machen, ohne selbst einen derartigen Beschluss fassen zu missen
(Rn. 94 ff.).

Die Kindigung ist jedoch nach 8 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG iVm. § 134
BGB unwirksam. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die
nach § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG erforderliche Massenentlassungsanzeige nicht
ordnungsgemal’ iSd. § 17 Abs. 3 KSchG erfolgt. Die Schuldnerin hat den Be-
triebsbegriff des Massenentlassungsrechts verkannt (Rn. 114 ff.). Deswegen
hat sie eine inhaltlich nicht ordnungsgemafe Anzeige bei der unzustandigen
Behorde erstattet (Rn. 121 ff.). Zudem hat die Schuldnerin den Stand der Bera-
tungen mit der PV Kabine gegentber der Agentur fur Arbeit nicht ausreichend
dargelegt und dadurch gegen 817 Abs.3 Satz3 KSchG verstol3en
(Rn. 135 ff.). Diese Fehler wurden nicht geheilt (Rn. 146). Auch steht dem Be-
klagten zu 1. kein Vertrauensschutz zur Seite (Rn. 147 ff.). Eine Vorlage nach
Art. 267 AEUV war nicht erforderlich (Rn. 151 f.).

l. Durch die Anordnung der vorlaufigen Eigenverwaltung nach § 270a
Abs. 1 InsO ist das Revisionsverfahren gegen die Beklagte zu 2. vor Verkun-
dung der Entscheidung des Senats nicht gemafl § 240 ZPO unterbrochen wor-

den.

1. Nach § 240 Satz 1 ZPO wird im Falle der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens Uber das Vermogen einer Partei das Verfahren, wenn es die Insol-
venzmasse betrifft, unterbrochen, bis es nach den fiir das Insolvenzverfahren
geltenden Vorschriften aufgenommen oder das Insolvenzverfahren beendet
wird. Eine Eroffnung des Insolvenzverfahrens liegt hier nicht vor. Die vorlaufige
Eigenverwaltung nach 8§ 270a Abs. 1 InsO ist Teil des Eroffnungsverfahrens.
Erst die Eigenverwaltung im eroffneten Insolvenzverfahren bewirkt die Unter-
brechung nach §240 Satzl1l ZPO (vgl. BAG 22. August 2017 -1AZR
546/15 (A) - Rn. 12; 5. Mai 2015 - 1 AZR 763/13 - Rn. 16, BAGE 151, 302; BGH
7. Dezember 2006 - V ZB 93/06 - Rn. 6).
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2. Eine Unterbrechung ist auch nicht nach § 240 Satz 2 ZPO erfolgt.
Demnach wird das Verfahren unterbrochen, wenn die Verwaltungs- und Verfu-
gungsbefugnis Uber das Vermdgen des Schuldners auf einen vorlaufigen Insol-
venzverwalter Ubergeht. Dies betrifft abgesehen von Féllen einer gesonderten
gerichtlichen Ermachtigung nur den sog. ,starken® vorlaufigen Insolvenzverwal-
ter mit Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis gemaR § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2,
§ 22 Abs. 1 InsO, denn der zivilprozessuale Normzweck des § 240 ZPO kniipft
an die Prozessfuhrungsbefugnis an (vgl. BGH 16. Mai 2013 - IX ZR 332/12 -
Rn. 16; Musielak/Voit/Stadler ZPO 17. Aufl. § 240 Rn. 3; MiuKoZPO/Stackmann
5. Aufl. 8§ 240 Rn. 13). Bei Anordnung der vorlaufigen Eigenverwaltung wird
nach § 270a Abs. 1 InsO aber gerade kein allgemeines Verfiigungsverbot und
kein Zustimmungsvorbehalt angeordnet. Die Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis und damit auch die Prozessfuhrungsbefugnis verbleibt beim Schuldner.
§ 240 Satz 2 ZPO findet damit keine Anwendung (LG Freiburg (Breisgau)
9.Mai 2014 -120 62/13- zulb undc der Grunde; HK-InsO/Brinkmans
9. Aufl. 8 270a Rn. 23; Uhlenbruck/Zipperer 15. Aufl. § 270a InsO Rn. 24).

3. Allerdings ist zu beachten, dass sich die Sachlage auch fur den eigen-
verwaltenden Schuldner durch den Insolvenzantrag und das Eréffnungsverfah-
ren geandert hat. Er hat nunmehr insolvenzspezifische Verpflichtungen im
Rahmen der vorlaufigen Eigenverwaltung zu erfullen (vgl. hierzu BGH 21. Juli
2016 -1XZB 70/14 - Rn. 70 ff., BGHZ 211, 225; Nerlich/Rémermann/Riggert
InsO Stand April 2018 § 270a Rn. 15a) und muss sich gegebenenfalls diesbe-
zuglich mit dem vorlaufigen Sachwalter abstimmen. Dies kann sich auf die wei-
tere Prozessfuhrung auswirken. Zur Gewabhrleistung eines fairen Verfahrens
kann es daher geboten sein, nach 8 224 Abs. 2 ZPO Fristverlangerungen zu
gewahren oder nach 8§ 227 Abs. 1 Satz 1 ZPO Termine zu verlegen (vgl. BGH
20. Dezember 2011 - VI ZR 14/11 - Rn. 46). Dies war hier nicht veranlasst und

wurde von der Beklagten zu 2. auch nicht beantragt.

. Die Klage ist unbegrtindet, soweit die Klagerin die Feststellung begehrt,
dass das Arbeitsverhéltnis bereits seit dem 11. Dezember 2017 mit der Beklag-

ten zu 2. fortbesteht. Die Klagerin beruft sich diesbeziglich auf einen Be-
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triebs(teil)lbergang iSv. 8 613a Abs. 1 Satz 1 BGB. Es ist jedoch weder zu ei-
nem Betriebs(teil)ibergang auf die Beklagte zu 2. noch auf einen anderen Er-
werber gekommen. Damit steht zugleich fest, dass die Kindigung nicht nach
§ 613a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksam ist.

1. Ein Betriebs(teil)ibergang iSd. Richtlinie 2001/23/EG (sog. Betriebs-
Ubergangsrichtlinie) sowie iSv. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB setzt voraus, dass
der Ubergang eine auf Dauer angelegte, ihre Identitat bewahrende wirtschaftli-
che Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von Ressourcen
zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit betrifft (vgl.
etwa BAG 28. Februar 2019 - 8 AZR 201/18 - Rn. 26, BAGE 166, 54). Der An-
wendungsbereich der Richtlinie 2001/23/EG und damit der des 8§ 613a Abs. 1
Satz 1 BGB ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union (im Folgenden Gerichtshof) nur ertffnet, wenn sich die wirtschaftliche
Einheit als hinreichend strukturierte und selbststandig organisierte Gesamtheit
von Personen und Sachen zur Austbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit
eigenem Zweck einordnen lasst (EuGH 13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika
Nafpigeia] Rn. 60 mwN).

a) Die Identitat einer wirtschaftlichen Einheit ergibt sich aus mehreren un-
trennbar zusammenhangenden Merkmalen wie dem Personal der Einheit, ihren
Fuhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und gege-
benenfalls den ihr zur Verfligung stehenden Betriebsmitteln (ua. EUGH 20. Juli
2017 - C-416/16 - [Piscarreta Ricardo] Rn. 43 mwN). Erforderlich ist zwangslau-
fig eine ausreichende funktionelle Autonomie, wobei sich der Begriff Autonomie
auf die Befugnisse bezieht, die der Leitung der zur Einheit gehérenden Gruppe
von Arbeitnehmern eingerdaumt sind, um die Arbeit dieser Gruppe relativ frei
und unabh&ngig zu organisieren und insbesondere Weisungen zu erteilen und
Aufgaben auf die zu dieser Gruppe gehdrenden untergeordneten Arbeitnehmer
zu verteilen, ohne dass andere Organisationsstrukturen des Arbeitgebers dabei
dazwischengeschaltet sind (EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.]
Rn. 32 mwN; vgl. auch EuGH 13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia]
Rn. 62 f.; BAG 25. Februar 2020 -1 ABR 39/18 - Rn. 37; 13. August 2019
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-8 AZN 171/19 - Rn. 10). Darauf, ob es sich dabei um ein ,Unternehmen®, ei-
nen ,Betrieb” oder einen ,Unternehmens-“ oder ,Betriebsteil“ - auch iSd. jeweili-
gen nationalen Rechts - handelt, kommt es nicht an (vgl. EuGH 9. September
2015 - C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn.25; 20.Januar 2011
- C-463/09 - [CLECE] Rn. 30). Entscheidend ist nur, dass es sich um eine wirt-
schaftliche Einheit handelt (BAG 27. April 2017 - 8 AZR 859/15 - Rn. 30).

b) Entscheidend fir einen Betriebs(teil)iibergang ist, dass die so verstan-
dene wirtschaftliche Einheit inre schon vor der Ubernahme bestandene ldentitat
,bewahrt‘. Nur wenn eine wirtschaftliche Einheit bereits vor dem Ubergang vor-
handen ist, kann sich die Frage der Wahrung ihrer Identitat und damit die Frage
eines Betriebs(teil)iibergangs tberhaupt stellen (vgl. EuArbRK/Winter 3. Aufl.
RL 2001/23/EG Art. 1 Rn.53). Aus der Verwendung des Wortes ,behalt in
Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 und Unterabs. 4 der Richtlinie 2001/23/EG folgt, dass
die Autonomie der uibertragenen Einheit ,in jedem Fall* vor dem Ubergang be-
standen haben muss (EuGH 6. Méarz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 34).
Ein Betriebsteil muss daher schon beim friiheren Betriebsinhaber tber die er-
forderliche Autonomie verfiigt, dh. die Qualitat eines Betriebsteils im Sinne einer
wirtschaftlichen Einheit gehabt haben (vgl. Schaub ArbR-HdB/Ahrendt 18. Aufl.
8§ 117 Rn. 10; KR/Treber 12. Aufl. 8 613a BGB Rn. 15, 17; HWK/Willemsen
8. Aufl. 8§ 613a BGB Rn. 31). Ob das der Fall war, hat allein das nationale Ge-
richt zu prifen (EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 35).

C) Bei der Prufung, ob eine wirtschaftliche Einheit ihre Identitat bewahrt,
missen samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen be-
ricksichtigt werden. Dazu gehéren namentlich die Art des Unternehmens oder
Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und
bewegliche Glter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Uber-
gangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber,
der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen
den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer
eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeiten, denen je nach der Art des be-
troffenen Unternehmens oder Betriebs, je nach der ausgelbten Téatigkeit und je
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nach den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu-
kommt (vgl. BAG 28. Februar 2019 - 8 AZR 201/18 - Rn. 26 f., BAGE 166, 54).
Diese Umstédnde sind jedoch nur Teilaspekte der vorzunehmenden Gesamt-
bewertung und durfen deshalb nicht isoliert betrachtet werden (EuGH 11. Juli
2018 - C-60/17 - [Somoza Hermo wund llunién Seguridad] Rn. 30; BAG
25. August 2016 - 8 AZR 53/15 - Rn. 27 mwN; vgl. auch AR/Bayreuther 9. Aufl.
§ 613a BGB Rn. 5).

d) Im Luftverkehrssektor ist der Ubergang von Material als ein wesentli-
ches Kriterium fir die Beurteilung des Vorliegens eines Betriebslibergangs iSv.
Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG anzusehen. Fir einen Betriebsiibergang
spricht auch der Eintritt in bestehende Charterflugvertrage mit Reiseveranstal-
tern, der zum Ausdruck bringt, dass die Kundschaft Gbernommen wurde, sowie
die ununterbrochene Fortsetzung des Flugbetriebs auf den bisherigen Routen
mit zumindest einem Teil des Personals (vgl. EuGH 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 29 ff.). Im Falle der vollstandigen
Ubernahme eines Flugbetriebs durch die friihere Muttergesellschaft hat es der
Gerichtshof in FortfUhrung seiner Rechtsprechung als nicht relevant angese-
hen, dass die Einheit, von der Material und ein Teil des Personals ibernommen
wurden, ohne Beibehaltung ihrer eigenstadndigen Organisationsstruktur in die
Struktur der friheren Muttergesellschaft eingegliedert wurde, da eine Verbin-
dung zwischen dem Ubergegangenen Material und Personal einerseits und der
FortfiUhrung der zuvor von der aufgeldsten Gesellschaft ausgelbten Téatigkeiten
andererseits bestehe. Nicht die Beibehaltung der konkreten Organisation der
verschiedenen ubertragenen Produktionsfaktoren durch den Unternehmer,
sondern die Beibehaltung der funktionellen Verknipfung der Wechselbeziehung
und gegenseitigen Erganzung zwischen diesen Faktoren stelle das malgebli-
che Kriterium fir die Bewahrung der Identitdt der tbertragenen Einheit dar.
So erlaube es die Beibehaltung einer solchen funktionellen Verknipfung
zwischen den Ubertragenen Faktoren dem Erwerber, diese Faktoren, selbst
wenn sie nach der Ubertragung in eine neue, andere Organisationsstruktur ein-
gegliedert werden, zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaft-
lichen Tatigkeit nachzugehen (EuGH 9. September 2015 - C-160/14 -
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[Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 32 ff.; grundlegend EuGH 12. Februar 2009
- C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 43 ff.).

e) Der Betriebsbegriff des § 24 Abs. 2 KSchG ist bei der Beurteilung, ob
ein Betriebs(teil)ibergang iSv. § 613a Abs. 1 BGB vorliegt, unbeachtlich. Nach
dieser Norm des Kindigungsschutzgesetzes gilt als Betrieb ,im Sinne dieses
Gesetzes” jeweils die Gesamtheit der Seeschiffe oder der Binnenschiffe eines
Schifffahrtsbetriebs oder der Luftfahrzeuge eines Luftverkehrsbetriebs. Damit
enthalt 8 24 Abs. 2 KSchG zwar in Abgrenzung von den Land- und Bodenbe-
trieben einen eigenstandigen Betriebsbegriff (vgl. BAG 13. Februar 2020
- 6 AZR 146/19 - Rn. 57 ff.). Bei der Frage, ob ein Betriebs(teil)ibergang vor-
liegt, kommt es aber, wie ausgefiihrt (Rn. 59), nur darauf an, ob der Ubergang
eine wirtschaftliche Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG betrifft. Das nationale
Betriebsverstandnis ist ohne Belang. Der deutsche Gesetzgeber wollte mit § 24
Abs. 2 KSchG auch nicht zugunsten der Arbeitnehmer tber den Schutz der
Richtlinie 2001/23/EG hinausgehen, was zulassig wéare (EuGH 6. Marz 2014
- C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 35 ff.). Der in dieser Norm geregelte eigenstandi-
ge Betriebsbegriff bezieht sich ausweislich 8 24 Abs. 1 KSchG nur auf die Vor-
schriften des Ersten und Zweiten Abschnitts des Kindigungsschutzgesetzes
und somit nicht auf den unionsrechtlich determinierten Betriebsbegriff des
§ 613a Abs. 1 BGB.

2. Ausgehend von diesen Grundsatzen ist das Arbeitsverhaltnis der Kla-
gerin zu keinem Zeitpunkt gemafd § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte

zu 2. oder einen anderen Erwerber Ubergegangen.

a) Ein Ubergang des gesamten Betriebs der Schuldnerin auf einen In-
vestor als Betriebsibernehmer hat nicht stattgefunden. Der Betrieb wurde ent-
sprechend der Entscheidung vom 12. Oktober 2017 zerschlagen. Dementspre-
chend wurden Vertrdge mit dem Lufthansa-Konzern und easyJet geschlossen,
welche sich jeweils auf Teile des urspringlichen Flugbetriebs der Schuldnerin
bezogen. Ein Fortbestand des Betriebs der Schuldnerin im Ganzen war damit

ausgeschlossen.
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b) Betriebsteilubergange iSd. § 613a Abs. 1 BGB waren nicht geplant und
sind auch nicht erfolgt. Dem steht nicht entgegen, dass der Beklagte zu 1. im
Insolvenzgutachten vom 27. Oktober 2017 vom ,Verkauf der Betriebsteile®

spricht. Maf3geblich ist die objektive Rechtslage.

aa) Die Abgabe einzelner Flugzeuge an andere Luftverkehrsunternehmen
als neue Leasingnehmer stellte keinen Betriebsteiliibergang dar. Die im Linien-
verkehr eingesetzten Flugzeuge waren kein Betriebsteil, sondern Betriebsmittel
(Gopfert/Seier ZIP 2019, 254). Der Eigenschaft als Betriebsteil steht das Fehlen
einer auf Dauer angelegten, eigenstandigen Arbeitsorganisation entgegen. Dies
gilt unabhangig davon, ob das Flugzeug im eigenen Namen oder im Rahmen
des Wet Lease eingesetzt wurde. Die Verkehrsflugzeuge der Schuldnerin wur-
den auf verschiedenen Strecken von standig wechselnden Besatzungen geflo-
gen. Sie waren eingebunden in die zentrale Umlaufplanung. Die Flugzeuge wa-
ren dabei genauso kurzfristig austauschbar wie die Besatzung. Eine auf ein be-
stimmtes Flugzeug bezogene Organisation gab es - abgesehen von dessen
Zuordnung zu einer ,Heimatstation“ - nicht. Die regelmaRig nur kurzzeitige Zu-
sammenarbeit der jeweiligen Besatzung als Gruppe in den Flugzeugen bei
standigem Wechsel der Zusammensetzung der Gruppe auf unterschiedlichen
Strecken fuhrte nicht zu dem erforderlichen funktionalen, auf Dauer angelegten
Zusammenhang. Es bestand insoweit keine einem (Forschungs-)Schiff mit fest
zugeordneter Besatzung und langfristigen Einsatzen vergleichbare organisato-
rische Abgrenzbarkeit (vgl. hierzu BAG 2. Marz 2006 - 8 AZR 147/05 - Rn. 17;
18. Marz 1997 - 3 AZR 729/95 - zu | 1 der Grinde, BAGE 85, 291). Deshalb
ware auch nicht erkennbar, welche der wechselnden Besatzungen bei Annah-
me eines ,Betriebsteils Flugzeug“ von einem Ubergang der Arbeitsverhaltnisse
nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB betroffen wére.

bb) Die einzelnen Strecken, sei es Kurz-, Mittel- oder Langstrecke, waren
aus denselben Grinden wie die einzelnen Flugzeuge keine Betriebsteile. Die
Flugstrecken wiesen keine abgrenzbare Organisation auf, sie blindelten keine

Ressourcen mit eigenem Personal unter eigener Leitung. Die Strecken wurden
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vielmehr von wechselnden Flugzeugen mit wechselnden Besatzungen bedient

und von wechselnden Kunden in Anspruch genommen.

cc) Die fur die Durchfihrung des Linienflugverkehrs erforderlichen Start-
und Landerechte der Schuldnerin an bestimmten Start- und Zielflughafen in be-
stimmten Zeitnischen (,Slots®) waren fur sich genommen mangels eigener Or-
ganisation keine Betriebsteile. Es handelte sich dabei lediglich um eine Erlaub-
nis, die den Flugbetrieb an reglementierten Flughafen unter Berlcksichtigung
von deren Kapazitaten ermdglicht und damit um ein subjektiv-6ffentliches Recht
auf Inanspruchnahme begrenzter Ressourcen (vgl. Verordnung (EWG)
Nr. 95/93 - sog. Slotverordnung, zuletzt geandert durch die Verordnung (EG)
Nr. 545/2009; fur § 27a LVG Baumann in Grabherr/Reidt/Wysk Luftverkehrs-
gesetz Stand August 2010 § 27a Rn. 25, 27).

Entgegen der Ansicht der Revision ist auch der Umstand, dass andere
Luftfahrtunternehmen Slots an bestimmten Flughé&fen, insbesondere am Flug-
hafen Berlin-Tegel, von der Schuldnerin Gibernommen haben, und dies vom
Flughafenkoordinator gemanR Art. 8a Abs. 2 der Slotverordnung bestétigt und
damit wirksam geworden ist (zur Rechtsstellung des Koordinators vgl. EUGH
2. Juni 2016 - C-205/14 - [Kommission/Portugal] Rn. 31 ff.), kein Indiz fur einen
Betriebs(teil)iibergang. Art. 8a Abs. 1 Buchst. b Unterabs. iii der Slotverordnung
sieht zwar neben hier nicht in Betracht kommenden Fallkonstellationen vor,
dass Slots bei vollstandigen oder teilweisen Ubernahmen tibertragen werden
kénnen, wenn die Slots direkt mit dem Gbernommenen Luftfahrtunternehmen
verbunden sind. Aus einer solchen Ubertragung von Slots ergibt sich aber kein
Indiz fur einen Betriebs(teil)ibergang iSd. Richtlinie 2001/23/EG und damit iSv.
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB. Der Koordinator lehnt die Bestatigung von Ubertra-
gungen nur ab, falls diese ,den Anforderungen dieser Verordnung nicht genu-
gen“ und die weiteren, in Art. 8a Abs. 2 Satz 2 Buchst. a bis Buchst. ¢ sowie
Abs. 3 der Slotverordnung aufgefuhrten Kriterien nicht sichergestellt sind. Nach
diesem Prifkatalog werden technische, betriebliche, Umweltschutz- und ge-
meinwirtschaftliche sowie Wettbewerbsgesichtspunkte beriicksichtigt. Ob ein
Betrieb(steil) iSd. Richtlinie 2001/23/EG vorliegt und tibernommen wird, ist da-
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gegen nicht Bestandteil der Prifung. Aus der Bestatigung durch den Koordina-
tor kann daher offenkundig nicht einmal ein Indiz fur das Vorliegen eines Be-
triebs(teil)ibergangs iSd. Richtlinie 2001/23/EG abgeleitet werden.

dd) Die Stationen an den einzelnen Flughéafen stellten nach dem fir das
Betriebstibergangsrecht mal3geblichen Betriebsbegriff ebenfalls keine Betriebs-
teile dar (BAG 27. Februar 2020 - 8 AZR 215/19 - Pressemitteilung Nr. 11/20).
Es fehlte jedenfalls beziglich des fliegenden Personals an einer hinreichend

eigenstandigen, auf die Station bezogene Leitung.

(1) Die sog. Area Manager Cockpit hatten schon keine fur die ,Leitung der
betreffenden Gruppe von Arbeithehmern® erforderlichen, von der zentralen Lei-
tung in Berlin unabhangigen Kompetenzen. Eine eigene Organisation des Per-
sonaleinsatzes oder gar des Flugbetriebs stand den Area Managern nicht zu.
Dies entspricht dem Organigramm des OM/A, das dem Senat in beglaubigter
Ubersetzung ua. aus dem Verfahren - 6 AZR 270/19 - und damit aus amtlicher
Befassung bekannt und gerichtskundig (8 291 ZPO) ist (BGH 2. April 1998
-1ZR 1/96- zull3b der Grunde; 10. Dezember 1986 -1ZR 136/84 -
zu Il 3 b aa der Grinde). Das OM/A sieht eine Unterstellung unter das Flotten-
management vor und ordnet dementsprechend die eigenen Kompetenzen in
bedeutenden Personalangelegenheiten (,Interviews/Aufsicht/Verwarnungen®,
,Personalgesprache®) denen des Flottenmanagements unter (,wie vom Flot-
tenmanagement angewiesen®, ,gemafR Anweisung durch das Flottenmanage-
ment®). Hinsichtlich der Beurteilung des Flugpersonals ist nur die Erstellung ei-
nes ,Beitrags® vorgesehen. Aus der Aufgabenbeschreibung ,Leitung des Flug-
personals an der Station“ kann daher keine umfassende Personalkompetenz
abgeleitet werden. Wegen der Mal3geblichkeit des OM/A ist ohne Belang, ob

einzelne Area Manager in der Praxis weitere Aufgaben wahrgenommen hatten.

(2) Auch die fir das Kabinenpersonal zustdndigen Regional und Area
Manager waren der zentralen Umlauf- und Dienstplanung unterworfen. Das
Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass die Regional Manager keine eigenen

Entscheidungskompetenzen hatten. Dies gilt folglich erst recht fir die den Re-
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gional Managern unterstellten Area Manager Kabine. Letztlich waren beide in
eine hierarchische Fuhrungsstruktur eingebunden, in welcher sie als Kommuni-
kations-, Koordinierungs- und Organisationsebene iSv. Bindegliedern zur Lei-
tung in Berlin fungierten. Wie bei den Area Managern Cockpit lasst sich dies
auch dem OM/A entnehmen. Dort werden in erster Linie Uberwachungs- und
Organisationsaufgaben genannt. Soweit beziiglich des Regional Managers die
Aufgaben ,Personalbeschaffung und ,Verhandlung mit Gewerkschaften und
Betriebsraten“ angeflhrt werden, werden keine Entscheidungskompetenzen

zugebilligt.

(3) Die fur den Bodenbetrieb zustandigen Mitarbeiter hatten lediglich auf
den jeweiligen Flughafen bezogene Aufgaben und unterstanden einer diesbe-
zuglichen Leitung, welche auch Ansprechpartner fur den fur die Station zustéan-
digen Betriebsrat war. Diese auf den Bodenbetrieb bezogene Leitung kann je-
doch nicht als Leitung der gesamten Station angesehen werden. Es fehlte der
Bezug zum fliegenden Personal, welches in gesonderte FlUhrungsstrukturen

eingebunden war.

ee) Das bis zum 31. Dezember 2017 praktizierte Wet Lease fur Eurowings
stellte zu keinem Zeitpunkt einen Betrieb oder Betriebsteil iSd. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB dar (noch offengelassen von BAG 27. Februar 2020 - 8 AZR
215/19 - Pressemitteilung Nr. 11/20).

(1) Hinsichtlich der Zeit bis zum 27. Oktober 2017, als der Flugbetrieb von
der Schuldnerin sowohl eigenwirtschaftlich als auch im Wet Lease durchgefuhrt
wurde, konnte das Wet Lease bereits mangels eigener Leitung und Zuordnung
von Personal nicht als Betriebsteil im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit ange-

sehen werden.

(@) Zwar wurde das Wet Lease fur feststehende Vertragspartner der Luft-
hansa-Gruppe im Rahmen einer auf Dauer angelegten Vertragsbeziehung unter
Einsatz bestimmter, besonders lackierter Flugzeuge auf bestimmten Strecken

und unter Nutzung bestimmter Stationen und technischer Mittel durchgeflhrt.
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Die Besatzung trug im Wet-Lease-Einsatz typischerweise die Uniformen des
jeweiligen Unternehmens der Lufthansa-Gruppe.

(b) Diese blo3e organisatorische Verbindung von Personal und Material
reichte jedoch fur die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit nicht aus. Eine
Gruppe von Arbeitnehmern besitzt erst dann die fir die Annahme eines Be-
triebsteils erforderliche funktionelle Autonomie, wenn sie bei der Organisation
und Durchfihrung ihrer Aufgaben eine gewisse Freiheit hat (EuGH
6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 51 mwN). Es fehlte an der auf
die im Wet Lease beschéftigten Arbeitnehmer bezogenen, gesonderten Leitung,
die fir eine funktionelle Autonomie erforderlich gewesen ware. Die Umlauf- und
Dienstplanung wurde fiir den gesamten Flugbetrieb der Schuldnerin einschliel3-
lich des Wet Lease zentral von Berlin aus vorgenommen. Es gab damit nur ei-
nen einheitlichen Flugbetrieb. Das Wet Lease war innerhalb dieses einheitli-
chen, zentral gesteuerten Flugbetriebs nur ein Geschéaftsmodell im Sinne einer

besonderen Dienstleistung.

(c) Zudem fehlte es an der erforderlichen Zuordnung von fliegendem Per-

sonal zum Wet Lease.

(aa) Die Richtlinie 2001/23/EG soll die Kontinuitdt der im Rahmen einer
wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsverhaltnisse gewéhrleisten (EuGH
13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 41; 6. M&rz 2014 - C-458/12 -
[Amatori ua.] Rn. 51; grundlegend EuGH 18. Marz 1986 - 24/85 - [Spijkers]
Rn. 11; vgl. auch EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 51).
8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB verfolgt dasselbe Ziel: Die Arbeitsverhaltnisse mus-
sen mit dem Ubergehenden Betrieb oder Betriebsteil, dh. mit der wirtschaftli-
chen Einheit, verbunden bleiben, zu der sie funktional gehéren (vgl. BAG
22. Oktober 2019 - 3 AZR 429/18 - Rn. 70 mwN; 19. Oktober 2017 - 8 AZR
63/16 - Rn. 43, BAGE 160, 345; 23. Juli 2015 - 6 AZR 687/14 - Rn. 28). Nach
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB gehen mit dem Ubergang einer wirtschaftlichen Ein-
heit nur die Arbeitsverhaltnisse auf den neuen Arbeitgeber Uber, die dem ,Be-

trieb“ oder ,Betriebsteil“, dh. der Ubergehenden wirtschaftlichen Einheit, zuge-
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ordnet sind (BAG 17. Oktober 2013 - 8 AZR 763/12 - Rn. 23 1.). Eine wirtschaft-
liche Einheit kann nicht nachtraglich geschaffen werden. Eine mangelnde
Zuordbarkeit von Arbeitnehmern lasst sich auch nicht durch eine betriebsbezo-
gene Sozialauswahl substituieren. 8 613a BGB ist anders als § 1 Abs. 3 KSchG
kein Sozialschutz, der sicherstellen soll, dass die Kindigung gegentber dem
Arbeitnehmer erfolgt, den sie am wenigsten belastet (Schubert ZESAR 2019,
153, 157). Erst recht kann eine Zuordnung von Arbeitnehmern nicht durch eine
nach dem Betriebslibergang durchzufihrende ,nachtragliche” Sozialauswahl
erfolgen. Ist ein Betriebsteil Ubergegangen, sind die diesem zugeordneten Ar-
beitnehmer ohne Weiteres (,ipso iure“, EuGH 14. November 1996 - C-305/94 -
[Rotsart de Hertaing] Rn. 18) auf den Erwerber Ubergegangen und damit aus
dem die Sozialauswahl nach 8 1 Abs. 3 KSchG begrenzenden ,Restbetrieb”

ausgeschieden.

(bb) Dem Wet Lease war kein fliegendes Personal zugeordnet. Es kann
zwar unterstellt werden, dass ein Teil des fliegenden Personals wegen be-
stimmter Stationszugehdérigkeiten Uberwiegend im Wet Lease, der sog. ACMIO-
Operation, eingesetzt war. Es ist auch zutreffend, dass durch Austibung des
Direktionsrechts eine Zuordnung von Personal zu einem Betriebsteil erfolgen
kann (vgl. BAG 17. Oktober 2013 - 8 AZR 763/12 - Rn. 24; 24. Januar 2013
- 8 AZR 706/11 - Rn. 62 ff.). Bezuglich des hier fraglichen Wet Lease handelte
es sich aber nicht um eine verfestigte Zuordnung zu einem Betriebsteil, sondern
um eine Tatigkeit im Rahmen des einheitlichen Flugbetriebs. Beziiglich des Ka-
binenpersonals bringt dies 8 6 der Anlage 1 zum RIA-UK zum Ausdruck, wobei
offenbleiben kann, inwieweit das Konzept des RIA-UK im Detail noch umgesetzt
wurde. 8 6 der Anlage 1 zum RIA-UK entspricht jedenfalls der im OM/A vorge-
sehenen Organisationsform eines einheitlichen Flugbetriebs mit zentraler Lei-
tung, welche den Personaleinsatz sowohl des eigenwirtschaftlichen als auch

des Wet-Lease-Flugbetriebs bedarfsgerecht steuerte.

(2) Nach Einstellung des eigenwirtschaftlichen Flugbetriebs am
27. Oktober 2017 wurde bis zum 31. Dezember 2017 nur noch im Wet Lease
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geflogen. Hierdurch wurde aber keine wirtschaftliche Einheit geschaffen, welche
als organisierte Gesamtheit auf die Beklagte zu 2. hatte ibergehen kénnen.

(@) Zugunsten der Klagerin kann allerdings unterstellt werden, dass die
Beklagte zu 2. durch Ubertragung von Slots und Flugzeugen der Airbus-A320-
Familie sowie die Erweiterung des AOC auf den Airbus A320 befahigt werden
sollte, die bisher von der Schuldnerin fir Eurowings erbrachten Wet-Lease-
Leistungen zu erbringen. Gleiches gilt bezuiglich der Ubernahme von Software
und Schulungsmaterial. Es kann ferner unterstellt werden, dass es sich um eine
langerfristig angelegte Geschéftsbeziehung zwischen der Beklagten zu 2. und
der Lufthansa-Gruppe handelte, welche ihren Ursprung in dem mit der Schuld-

nerin geschlossenen Ubertragungsvertrag vom 13. Oktober 2017 hatte.

(b) Gleichwohl hat die Schuldnerin fur die Durchfihrung des Wet Lease ab
dem 28. Oktober 2017 in organisatorischer Hinsicht keine wirtschaftliche Einheit
iISd. Betriebsubergangsrechts geschaffen. Die erforderliche Zuordnung von Be-
schaftigten ist auch insoweit nicht erfolgt. Die Schuldnerin hat lediglich im Rah-
men des am 12. Oktober 2017 beschlossenen Stilllegungskonzepts die Abwick-
lung ihres Flugbetriebs durch eine Betriebseinschrankung fortgesetzt und sich
hierfiir der noch zur Verfigung stehenden zentralen Leitung bedient. Diese be-
stimmte, welche Beschaftigten noch zu einem Einsatz im verbleibenden Wet-
Lease-Flugbetrieb an den Stationen Hamburg, Kéln und Stuttgart herangezo-
gen wurden. Es liel3 sich damit kein Kreis von Arbeitnehmern bestimmen, deren
Arbeitsverhaltnisse von einem Betriebs(teil)Ubergang erfasst waren. Es fehlte
weiterhin an einer Zuordnung von Arbeitnehmern mit organisatorischer Verfes-
tigung. Zwar kann davon ausgegangen werden, dass in erster Linie das den
Stationen Hamburg, Koln und Stuttgart zugehdrige Personal eingesetzt wurde.
Dies war aber nicht abschlieRend. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt,
dass auch fliegendes Personal der Station Frankfurt am Main im Wege des
proceeding verwendet wurde. Letztlich hat die zentrale Leitung unverandert je
nach Bedarf die Besatzungen zusammengestellt. Die nicht bendtigten Beschaf-
tigten wurden freigestellt. Auch in der Endphase des Wet Lease blieb dieses
Teil der stufenweise erfolgenden Abwicklung im Rahmen der geplanten Unter-
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nehmenszerschlagung (vgl. Schubert ZESAR 2019, 153, 157). Es gab keine
Ubergangsfahige Einheit, deren Identitat hatte gewahrt werden kénnen.

(c) Trafe die Auffassung der Revision zu, durch das Fortsetzen des Wet
Lease Uber den 27. Oktober 2017 hinaus habe sich ein ,eigenstandiger Be-
triebsteil gegrindet®, wirde sich in der letzten Phase einer in Etappen vollzoge-
nen Betriebsstilllegung immer ein ,Restbetrieb” bilden, der von der Geschafts-
fuhrung noch geleitet wirde und dem die noch verbliebenen Arbeitnehmer ,zu-
geordnet” waren. Bei Erwerb der zuletzt noch vorhandenen Betriebsmittel durch
einen Aufkaufer wirde sich dann stets die Frage eines Betriebs(teil)ibergangs
stellen, obwohl der ,Restbetrieb® zu keinem Zeitpunkt als wirtschaftliche Einheit
strukturiert war. Dies entspricht nicht der Zielsetzung der Betriebsiibergangs-
richtlinie. Diese soll die Anspriche der Arbeitnehmer bei einem Wechsel des
Inhabers des Unternehmens dadurch wahren, dass sie ihnen die Mdglichkeit
gibt, ihr Beschaftigungsverhaltnis mit dem neuen Arbeitgeber zu eben den Be-
dingungen fortzusetzen, die mit dem VerauRRerer vereinbart waren. Die Richtli-
nie soll so weit wie moglich die Fortsetzung der Arbeitsvertrage oder der Ar-
beitsverhaltnisse mit dem Erwerber in unverénderter Form sicherstellen, um
eine Verschlechterung der Lage der betroffenen Arbeitnehmer allein aufgrund
des Ubergangs zu verhindern (EuGH 26. Marz 2020 - C-344/18 - [ISS Facility
Services] Rn. 25; 7. August 2018 - C-472/16 - [Colino Siglenza] Rn. 48; 6. April
2017 - C-336/15 - [Unionen] Rn. 18; BAG 23. Januar 2019 -4 AZR 445/17 -
Rn. 39, BAGE 165, 100). Eine Verbesserung des Arbeitsentgelts oder anderer
Arbeitsbedingungen beim Ubergang soll sie dagegen nicht erwirken (EuGH
26. Mérz 2020 - C-344/18 - [ISS Facility Services] Rn. 25 mit Verweis auf EuGH
6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 77). Gesichert werden damit
nur die am Tag des Ubergangs bereits bestehenden Rechte und Pflichten der
Arbeitnehmer (vgl. EuGH 9. Marz 2006 - C-499/04 - [Werhof] Rn. 29; BAG
23. Juli 2015 - 6 AZR 687/14 - Rn. 28).

Die Einstufung einer in der Abwicklung befindlichen ,Resteinheit als
Ubergangsfahige wirtschaftliche Einheit wiirde die verbleibenden Beschéftigten

nicht nur absichern, sondern ohne Bezug zur vormaligen betrieblichen Organi-
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sation gleichsam zufallig privilegieren. Eine solche Privilegierung ist mit der
Zielsetzung des europdischen und des nationalen Rechts, die wie dargelegt, an
eine vom Betriebsveraul3erer bereits geschaffene Struktur anknipfen und nur
die Kontinuitat der in dieser Struktur bestehenden Arbeitsverhéltnisse sichern

wollen, nicht zu vereinbaren.

Il. Die gegen den Beklagten zu 1. gerichtete Kindigungsschutzklage ist

begriindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Kiindigungs-
schutzklage nicht bereits wegen Unschlissigkeit unbegrindet ist, weil die Kla-
gerin ausweislich des gegen die Beklagte zu 2. gerichteten Feststellungsan-
trags von einem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf die Beklagte zu 2. noch
vor dem Zugang der streitgegenstandlichen Kiindigung ausgeht. Die Revisions-
begriindung verdeutlicht, dass die Klagerin sich im Rahmen der Kindigungs-
schutzklage nicht nur auf den angenommenen Betriebs(teil)Ubergang beruft,
sondern auch auf andere Grunde fur die Unwirksamkeit der Kiindigung. Dieser
gleichsam hilfsweise erbrachte Vortrag kommt hier zum Tragen, da - wie ausge-
fuhrt - kein Betriebs(teil)Ubergang vorliegt (vgl. BAG 13. Dezember 2012
- 6 AZR 752/11 - Rn. 36).

2. Mangels Betriebs(teil)iibergangs ist die streitgegenstandliche Kindi-
gung auch nicht nach 8 613a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksam. Sie erfolgte viel-
mehr wegen der Stilllegung des Flugbetriebs und ist deshalb sozial gerechtfer-
tigt. Es bestand ein dringendes betriebliches Erfordernis, welches einer Weiter-
beschaftigung der Klagerin als Flugbegleiterin iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG

entgegenstand.

a) Nach 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG muss die Kiindigung bedingt sein durch
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschéaftigung des Arbeit-
nehmers in diesem Betrieb entgegenstehen (zur Betriebsbezogenheit vgl. BAG
27. Juni 2019 - 2 AZR 38/19 - Rn. 26). Das ist der Fall, wenn die Umsetzung
einer unternehmerischen Entscheidung, etwa der zur Stilllegung des gesamten

Betriebs, spatestens mit Ablauf der Kindigungsfrist zu einem voraussichtlich
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dauerhaften Wegfall des Bedarfs an einer Beschéftigung des betroffenen Ar-
beithnehmers fiihrt (BAG 16. Mai 2019 - 6 AZR 329/18 - Rn. 39, BAGE 166,
363). Erforderlich ist, dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Zugangs der Kin-
digung den ernsthaften und endgultigen Entschluss gefasst hat, den Betrieb
stillzulegen (vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 37). Dem steht
nicht entgegen, dass sich der Arbeitgeber entschlossen hat, die gekindigten
Arbeitnehmer in der jeweiligen Kindigungsfrist noch fir die Abarbeitung vor-
handener Auftrage einzusetzen. Der Arbeitgeber erflllt damit gegeniber den
tatsachlich eingesetzten Arbeitnehmern lediglich seine auch im gekindigten
Arbeitsverhaltnis bestehende Beschaftigungspflicht (vgl. BAG 8. November
2007 - 2 AZR 554/05 - Rn. 20).

b) Die geplanten MalRBhahmen muissen zum Zeitpunkt des Zugangs der
Klndigung bereits ,greifbare Formen“ angenommen haben (BAG 20. Juni 2013
-6 AZR 805/11 - Rn. 47 mwN, BAGE 145, 249). Davon kann ausgegangen
werden, wenn der Arbeitgeber seine Stilllegungsabsicht unmissverstandlich
aullert, allen Arbeitnehmern kindigt, etwaige Miet- oder Pachtvertrage zum
nachstmaoglichen Zeitpunkt auflost, die Betriebsmittel, Uber die er verfugen darf,
verauf3ert und die Betriebstatigkeit vollstandig einstellt. Fir die Stilllegung von
Betriebsteilen gilt dies, begrenzt auf die entsprechende Einheit, entsprechend
(BAG 21. Mai 2015 - 8 AZR 409/13 - Rn. 53 mwN). An einem endgultigen Ent-
schluss zur Betriebsstilllegung fehlt es hingegen, wenn der Arbeitgeber im Zeit-
punkt der Kindigung noch in ernsthaften Verhandlungen tber eine Veraul3e-
rung des Betriebs oder von Teilen des Betriebs steht oder sich noch um neue
Auftrage bemuht (vgl. BAG 13. Februar 2008 - 2 AZR 543/06 - Rn. 23). Be-
triebsverauRerung und Betriebsstilllegung schlieRen sich systematisch aus
(st. Rspr., vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 39). Eine vom Ar-
beitgeber mit einer Stilllegungsabsicht begriindete Kiindigung ist nur dann sozi-
al gerechtfertigt, wenn sich die geplante MalRBhahme objektiv als Betriebsstillle-
gung und nicht als Betriebs(teil)verduf3erung darstellt (vgl. BAG 28. Mai 2009
-8 AZR 273/08 - Rn. 30). Wird ein Betriebsteil verauf3ert und der verbleibende
,Restbetrieb” stillgelegt, kommt es darauf an, ob der geklndigte Arbeithehmer

dem auf einen Erwerber Ubergehenden Betriebsteil zugeordnet war. Ist dies
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nicht der Fall, so kann die Stilllegung des ,Restbetriebs” einen betriebsbeding-
ten Kundigungsgrund darstellen, wenn der Arbeitnehmer diesem Betriebstell
zugeordnet war (vgl. BAG 14. Marz 2013 - 8 AZR 153/12 - Rn. 25 ff. mwN).

C) Die streitgegenstandliche Kundigung erfolgte wegen der Stilllegung des
Flugbetriebs und nicht wegen eines Betriebs(teil)iilbergangs. Die Schuldnerin
hatte bereits in der vorlaufigen Eigenverwaltung im Oktober 2017 den ernsthaf-
ten und endgultigen Entschluss gefasst, den Betrieb spatestens zum 31. Januar
2018 stillzulegen. Der Beklagte zu 1. hat das von der Schuldnerin beschlossene
Stilllegungskonzept umgesetzt und in diesem Zusammenhang auch die streit-
gegenstandliche Kiundigung erklart. Dies hat das Landesarbeitsgericht bei einer
Gesamtwirdigung der Umsténde, wie sie sich aus dem dokumentierten und

unstreitigen Sachverhalt ergeben, zutreffend erkannt.

aa) Die Stilllegungsentscheidung wird durch die Erklarung der Schuldnerin
vom 12. Oktober 2017 dokumentiert, welche von dem damaligen Executive Di-
rector, dem Generalbevollmachtigten und dem Beklagten zu 1. als vorlaufigen
Sachwalter unterzeichnet ist. Die Entscheidung wurde am 24. Oktober 2017
durch den vorlaufigen Glaubigerausschuss bestatigt. Demnach beabsichtigte
die Schuldnerin wegen des Scheiterns einer Sanierung die uneingeschrankte
Fortfiihrung des Betriebs mit Hilfe eines durch Bundesburgschaft abgesicherten
Ubergangskredits nur noch bis Ende Oktober 2017. Fiir Eurowings sollten mit
13 Flugzeugen bis ,maximal zum 31. Januar 2018“ noch Dienstleistungen im
Wet Lease erbracht werden. Die Gesamtabwicklung sollte zum 31. Januar 2018
abgeschlossen sein. Die Stilllegung sollte damit im Wesentlichen in zwei Etap-
pen vollzogen werden (Einstellung eigener Flugbetrieb zum 28. Oktober 2017;

Einstellung Wet Lease spatestens zum 31. Januar 2018).

bb) Die Schuldnerin war im Rahmen der vorlaufigen Eigenverwaltung be-
rechtigt, die Stilllegung des Unternehmens zu beschliel3en. Der Beklagte zu 1.
durfte sich diese Entscheidung als Grundlage der streitbefangenen Kindigung

Zu eigen machen.
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(1) Hinsichtlich der Befugnis zum Treffen einer Stilllegungsentscheidung in
der Insolvenz ist zwischen dem Zeitraum vor und nach Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens sowie danach zu unterscheiden, ob ein vorlaufiger Insolvenz-

verwalter bestellt oder vorlaufige Eigenverwaltung angeordnet ist.

(@) Vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens richten sich die Entscheidungs-
kompetenzen nach den durch das Insolvenzgericht getroffenen Anordnungen
(8 22 Abs. 1 Satz 1 InsO).

(aa) Bestellt das Insolvenzgericht einen vorlaufigen Insolvenzverwalter, ist
dieser nicht befugt, aus eigener Rechtsmacht die Stilllegung des Unternehmens
zu beschlieflen und umzusetzen. Selbst ein sog. ,starker” vorlaufiger Insolvenz-
verwalter, auf den die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis tber das Vermo-
gen des Schuldners nach 821 Abs.2 Satz1 Nr.1, Nr.2 iVm. §22 Abs. 1
Satz 1 InsO Ubergegangen ist, hat gemald 8 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO die
Pflicht, das Unternehmen bis zur Entscheidung Uber die Erdffnung des Insol-
venzverfahrens fortzufiihren, soweit nicht das Insolvenzgericht einer Stilllegung
zustimmt. Um eine Zustimmung des Gerichts zu einer Stilllegung zu erhalten,
muss er plausibel vortragen, dass das Unternehmen auch bei Einleitung von
SanierungsmalRnahmen nicht kostendeckend arbeiten kann (Vof3/Lienau in
Graf-Schlicker InsO 5. Aufl. § 22 Rn. 5). Das Gesetz geht davon aus, dass eine
Zerschlagung des Unternehmens schon im Eréffnungsverfahren typischerweise
nicht im Interesse der Glaubiger liegt. Diese sollen nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens vielmehr gemafRl § 157 Satz 1 InsO im Berichtstermin selbst
daruber entscheiden kdnnen, ob das Unternehmen stillgelegt oder fortgefiihrt
werden soll (vgl. KPB/Blankenburg InsO Stand Mai 2018 8§22 Rn. 83;
MuKolnsO/Janssen 4. Aufl. 8§ 157 Rn. 1).

(bb)  Anders verhdlt es sich, falls das Insolvenzgericht gemaR § 270a Abs. 1

Satz 1 InsO im Erdffnungsverfahren die vorlaufige Eigenverwaltung anordnet.

(aaa) Die mit dem Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Un-
ternehmen (ESUG) vom 7. Dezember 2011 (BGBI. | S. 2582) in die Insolvenz-

ordnung eingeflgten Bestimmungen der 88 270a, 270b verfolgen das Ziel, dem
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Schuldner den Zugang zum Verfahren der Eigenverwaltung nach 8§ 270 InsO zu
erleichtern und dadurch die Sanierungschancen zu verbessern. Durch den Ver-
zicht auf ein allgemeines Verfigungsverbot und auf die Bestellung eines mitbe-
stimmenden vorlaufigen Insolvenzverwalters soll vermieden werden, dass der
Schuldner im Eréffnungsverfahren die Kontrolle tiber sein Unternehmen verliert
und das Vertrauen der Geschéaftspartner in die Geschéftsleitung des Schuld-
ners und deren Sanierungskonzept zerstort wird (BT-Drs. 17/5712 S. 2, 39;
BGH 22. November 2018 - IX ZR 167/16 - Rn. 9, BGHZ 220, 243).

(bbb) Bei Anordnung einer vorlaufigen Eigenverwaltung werden die 8§ 21, 22
InsO durch § 270a Abs. 1 InsO partiell verdrangt (Nerlich/Romermann/Riggert
InsO Stand April 2018 § 270a Rn. 16). Dem Schuldner steht die Verwaltungs-
und Verfuagungsbefugnis Uber sein Vermogen im AufRenverhdltnis aus eigenem
Recht weiterhin zu, soweit das Insolvenzgericht keine beschréankenden Anord-
nungen erlasst (BGH 22. November 2018 - IX ZR 167/16 - Rn. 11, BGHZ 220,
243). Der Schuldner kann daher - entgegen dem Sanierungsziel - auch die Ent-
scheidung treffen, sein Unternehmen stillzulegen. 8§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO
findet auf ihn keine Anwendung. Dabei ist er allerdings im Innenverhéltnis ver-
pflichtet, die Glaubigerinteressen zu berlcksichtigen (HK-InsO/Briinkmans
9. Aufl. 8 270a Rn. 24; MUKoInsO/Kern 4. Aufl. 8 270a Rn. 62; zum Streitstand
einer moglichen Haftung des Schuldners in analoger Anwendung der 88 60, 61
InsO bei Verletzung dieser Verpflichtung MiKolnsO/Kern aaO Rn. 63).

(ccc) Allerdings wird der Schuldner in seiner Geschaftsfuhrung gemaf
§ 270a Abs. 1 Satz 2, § 274 Abs. 2 InsO durch einen vorlaufigen Sachwalter
Uberwacht. Dieser hat zwar ebenso wie der endgultige Sachwalter keine
eigenen Eingriffs- und Sicherungsbefugnisse, sondern nur eine zukunftsorien-
tierte Uberwachungsfunktion (BGH 21. Juli 2016 - I1X ZB 70/14 - Rn. 43, 74,
BGHZ 211, 225). Ist er jedoch der Auffassung, dass die Stilllegung im Eroff-
nungsverfahren nicht im Interesse der Glaubiger liegt, kann er gemaR 8§ 270a
Abs. 1 Satz 2, § 274 Abs. 3 Satz 1 InsO dem Insolvenzgericht anzeigen, dass

die Fortsetzung der vorlaufigen Eigenverwaltung erwartbar zu Nachteilen fir die
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Glaubiger fuhren wird. Das Insolvenzgericht kann dann die vorlaufige Eigen-
verwaltung aufheben und einen vorlaufigen Insolvenzverwalter bestellen (vgl.
BGH 5. Mérz 2015 - IX ZB 77/14 - Rn. 11; HK-InsO/Brinkmans 9. Aufl. § 270a
Rn. 24; MuKolnsO/Kern 4. Aufl. 8 270a Rn. 26). Dabei ist im Ergebnis nicht
entscheidend, ob diese Befugnis aus 8 270a Abs. 1 Satz 1 InsO, aus § 270
Abs. 1 Satz 2 InsO oder aus 8 21 InsO hergeleitet wird (vgl. zum Streitstand
Uhlenbruck/Zipperer 15. Aufl. § 270a InsO Rn. 13). Der Einsatz des ,scharfen
Schwerts® der Anzeige (so Madnning/Schéafer/Schiller BB Beilage zu
Heft 25/2017, 1, 18) durfte zur Verhinderung einer vorzeitigen Stilllegung, die
eine mogliche Sanierung und die daraus folgenden Befriedigungsmdglichkeiten
verhindert, ausreichend sein. Ist gemaf § 22a, 8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a InsO
ein vorlaufiger Glaubigerausschuss gebildet, ist dieser jedenfalls zu unterrichten
(MUKolnsO/Kern aaO § 270a Rn. 39, § 274 Rn. 68).

(b) Erst nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens ist die Entscheidung tber
Stilllegung oder Fortfiihrung geman 8§ 157 InsO der Glaubigerversammlung zu-
gewiesen. Daran andert sich grundsatzlich nichts, wenn bei der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens die Eigenverwaltung angeordnet wird (8 270 Abs. 1 Satz 2
InsO). Das Insolvenzgericht bestellt dann allerdings keinen Insolvenzverwalter.
Der Schuldner bleibt wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens nach § 270
Abs. 1 Satz 1 InsO berechtigt, unter der Aufsicht eines Sachwalters die Insol-
venzmasse zu verwalten und Uber sie zu verfigen. In Ausiubung dieser Befug-
nisse kann es dem Schuldner sogar obliegen, sein Handelsgeschaft im Interes-
se der Glaubiger an der bestmoéglichen Verwertung der Masse im Ganzen zu
veraul3ern (BGH 3. Dezember 2019 - Il ZR 457/18 - Rn. 12).

(2) Im vorliegenden Fall hatte die Schuldnerin, wie dargelegt, in der vorlau-
figen Eigenverwaltung den ernsthaften und endgtltigen Entschluss gefasst, den
Betrieb zum 31. Januar 2018 stillzulegen. Nach den Regelungen der Insolvenz-

ordnung hatte sie hierftir die erforderliche Rechtsmacht.

(@) Der vorlaufige Glaubigerausschuss hat in seiner Sitzung am

24. Oktober 2017 diese Stilllegungsentscheidung bestatigt und die Eigenverwal-
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tung angewiesen, die erforderlichen Maflinahmen umzusetzen. Es kann daher
unentschieden bleiben, welche Konsequenzen eine Nichtbeteiligung oder Zu-
stimmungsverweigerung des vorlaufigen Glaubigerausschusses gehabt hétte
(vgl. hierzu HK-InsO/Brinkmans 9. Aufl. 8 270a Rn. 20 mwN).

(b) Eine Anzeige nach § 270a Abs. 1 Satz 2, § 274 Abs. 3 Satz 1 InsO ist
nicht erfolgt. In seinem Gutachten vom 27. Oktober 2017 hat der Beklagte zu 1.
im Gegenteil gegeniiber dem Insolvenzgericht erkléart, es sei nicht zu erwarten,
dass die Eigenverwaltung zu nachteiligen Veranderungen fir die Glaubiger fuh-

ren wird.

(3) § 157 InsO steht der Wirksamkeit der Stilllegungsentscheidung im Er-
offnungsverfahren nicht entgegen. Der Anwendungsbereich dieser Norm ist
nicht eroffnet, weil weder die Schuldnerin wahrend der am 1. November 2017
ertffneten Eigenverwaltung noch der Beklagte zu 1. nach der Aufhebung der
Eigenverwaltung am 17. Januar 2018 als Insolvenzverwalter die Stilllegungs-
entscheidung getroffen haben. Der Beklagte zu 1. hat vielmehr die von der
Schuldnerin bereits im Eroéffnungsverfahren getroffene und von ihm vorgefun-
dene Entscheidung weiter umgesetzt, indem er das Stilllegungskonzept der
Schuldnerin, an dessen Entstehung er als vorlaufiger Sachwalter beteiligt war,
fortgefuhrt hat. Diese Handlungsoption stand ihm offen. Nach Aufhebung der
Eigenverwaltung bleiben rechtméfRig vorgenommene Rechtshandlungen des
Schuldners ohnehin wirksam (vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO 19. Aufl. § 272
Rn. 11; Nerlich/Rémermann/Riggert InsO Stand April 2018 8§ 272 Rn. 5). Der
Insolvenzverwalter kann insofern gebunden sein. Dessen ungeachtet kann er
aus eigener Uberzeugung an strategischen Entscheidungen des Schuldners
festhalten, selbst wenn er sie aba&ndern kénnte. Dies gilt auch beziglich einer
im Rahmen der vorlaufigen Eigenverwaltung getroffenen Stilllegungsentschei-
dung des Schuldners. Der Insolvenzverwalter kann sie sich zu eigen machen.
Das hat der Beklagte zu 1. getan und damit keine eigene (erneute) Still-

legungsentscheidung getroffen.
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d) Zum Zeitpunkt der Kiindigung Ende Januar 2018 hatte die Schuldnerin
bzw. der Beklagte zu 1. mit der Umsetzung dieses Stilllegungskonzepts bereits
begonnen. Die beabsichtigte Stilllegung hatte bereits ,greifbare Formen® ange-

nommen.

aa) Mit getrennten Schreiben vom 12. Oktober 2017 war gegenuber der
PV Cockpit und der PV Kabine das Konsultationsverfahren (8 17 Abs. 2
KSchG) eingeleitet worden. Am 12. und 13. Oktober 2017 war ein Kaufvertrag
mit Gesellschaften der Lufthansa-Gruppe beziglich der Beteiligungen an der
NIKI und der Beklagten zu 2. sowie der Ubernahme von Slots abgeschlossen
worden. Der letzte Flug im Eigenbetrieb hatte wie geplant am 27. Oktober 2017
stattgefunden. Nach Vereinbarung eines Interessenausgleichs bezlglich des
Bodenpersonals am 30. Oktober 2017 war am 17. November 2017 mit der
PV Cockpit ein Interessenausgleich abgeschlossen worden. Beide gingen von
dem dargelegten Stilllegungskonzept aus. Dies spricht fur die ernsthafte und
endgultige Stilllegungsabsicht (BAG 20. Juni 2013 - 6 AZR 805/11 - Rn. 52,
BAGE 145, 249). Auch die Erstattung der Massenentlassungsanzeigen am
30. Oktober 2017 fur das Bodenpersonal, am 24. November 2017 fur das
Cockpitpersonal und 12. Januar 2018 fur das Kabinenpersonal indiziert die Auf-
|l6sung der betrieblichen Organisation (vgl. BAG 21. Juni 2001 - 2 AZR 137/00 -
zu 1l 1 c bb der Grunde). Schliel3lich war den Piloten, soweit nicht noch behord-
liche Zustimmungen eingeholt werden mussten, Ende November 2017 zum
28. Februar 2018 gekundigt worden. Spatestens damit hatte die Stilllegung
dann greifbare Formen angenommen, denn ohne diese Berufsgruppe war ein

Flugbetrieb nicht moglich.

bb) Dem steht die Weiterfihrung des Flugbetriebs im Wet Lease bis zum
31. Dezember 2017 nicht entgegen. Dieser entsprach der Stilllegungsplanung
und konnte wéhrend der Kiundigungsfristen betrieben werden (Rn. 75 ff.). Es
handelte sich um eine bis zur Stilllegung befristete Einschrankung des Flugbe-
triebs der Schuldnerin. Jeder der schriftlich dokumentierten Schritte fligte sich in
das mit Schreiben vom 12. Oktober 2017 bekannt gegebene Stilllegungskon-

zept ein.
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e) Der Stilllegungsentscheidung steht auch nicht entgegen, dass am
12. Oktober 2017 laut dem Insolvenzgutachten vom 27. Oktober 2017 und den
Angaben in den Fusionskontrollverfahren noch Verhandlungen mit easyJet und
der Lufthansa-Gruppe stattfanden. Diese Verhandlungen bezogen sich aber
nicht auf die VeraduRerungen von Betriebsteilen oder des gesamten Betriebs
ISd. 8 613a Abs. 1 BGB.

aa) Bezuglich easyJet war ein Betriebs(teil)ibergang weder geplant noch
ist er tatsachlich erfolgt. EasyJet hat lediglich einzelne Vermdgenswerte der
Schuldnerin, nicht aber eine bereits bei der Schuldnerin bestehende wirtschaft-
liche Einheit Gbernommen. Das gilt insbesondere hinsichtlich der Station Berlin-
Tegel, bei der es sich um keine Uibergangsfahige wirtschaftliche Einheit handel-
te (Rn. 71 ff.).

bb) Gleiches gilt bezuglich Eurowings. Ein Betriebsibergang auf diese Ge-
sellschaft des Lufthansa-Konzerns kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil
Eurowings keine betriebliche Téatigkeit der Schuldnerin fortgefihrt hat. Euro-
wings war im Rahmen der Wet-Lease-Konstruktion der Empfanger der von der
Schuldnerin bzw. der Beklagten zu 2. erbrachten Dienstleistung. Die blof3e Fort-
fuhrung einer Geschéftsbeziehung als Kunde kann keinen Betriebsubergang
begrinden.

3. Die Kindigung ist jedoch nach 8 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG iVm. § 134
BGB unwirksam. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts hat die
Schuldnerin die nach § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG erforderliche Massenentlas-
sungsanzeige nicht ordnungsgemal iSd. 8 17 Abs. 3 KSchG erstattet. Ob die
Schuldnerin das Konsultationsverfahren ordnungsgemaf durchgefuhrt hat oder
die Kiindigung wegen Verstol3es gegen 8§ 17 Abs. 2 KSchG gemal’ § 134 BGB

unwirksam ist, kann dahinstehen.

a) Die Schuldnerin hat vorliegend den Betriebsbegriff, der zentraler Be-
zugspunkt des Massenentlassungsrechts ist (BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR
146/19 - Rn. 31), verkannt. Einen rein berufsgruppenbezogenen Betriebsbeqriff,

wie sie ihn ihrem Verstandnis des Betriebs fiir die letztlich nach Ubergang in
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das Regelinsolvenzverfahren am 17. Januar 2018 vom Beklagten zu 1. als In-
solvenzverwalter durchgefuhrte Massenentlassung zugrunde gelegt hat, kennt
die Richtlinie 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie, im Folgenden MERL)
nicht. Betrieb iSd. MERL und des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG war fur die Klage-
rin die Station der Schuldnerin am Flughafen Disseldorf.

aa) Der Betriebsbegriff des Massenentlassungsrechts ist ein unionsrechtli-
cher Begriff. Er ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs in der Unions-
rechtsordnung autonom und einheitlich allein von diesem und damit losgel6st
von den nationalen Begrifflichkeiten und Rechtsvorschriften auszulegen (BAG
13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 32; &ahnlich bereits BAG 26. Januar
2017 - 6 AZR 442/16 - Rn. 21, BAGE 158, 104). Der besondere Betriebsbegriff
fur den Luftverkehr in 8 24 Abs. 2 KSchG hat hingegen fur das Massenentlas-
sungsrecht keine Bedeutung (ausfihrlich BAG 13. Februar 2020 -6 AZR
146/19 - Rn. 56 ff.).

bb) Der vom Gerichtshof sehr weit verstandene Begriff des ,Betriebs® iSd.
MERL bezeichnet nach MalRgabe der Umstande die Einheit, der die von der
Entlassung betroffenen Arbeitnehmer zur Erfillung ihrer Aufgabe angehéren.
Es muss sich um eine unterscheidbare Einheit von einer gewissen Dauerhaf-
tigkeit und Stabilitat handeln, die zur Erledigung einer oder mehrerer bestimm-
ter Aufgaben bestimmt ist und Uber eine Gesamtheit von Arbeitnehmern sowie
Uber technische Mittel und eine organisatorische Struktur zur Erfallung dieser
Aufgaben verfugt. Nicht erforderlich ist, dass die Einheit rechtliche, wirtschaftli-
che, finanzielle, verwaltungsmafiige oder technologische Autonomie aufweist.
Der Betrieb iSd. MERL muss auch keine Leitung haben, die selbststéandig Mas-
senentlassungen vornehmen kann. Vielmehr reicht es aus, wenn eine Leitung
besteht, die die ordnungsgemalle Durchfihrung der Arbeit und die Kontrolle
des Gesamtbetriebs der Einrichtungen der Einheit sowie die Losung techni-
scher Probleme im Sinne einer Aufgabenkoordinierung sicherstellt. An die er-
forderliche Leitungsstruktur sind damit keine hohen organisatorischen Anforde-

rungen zu stellen. Der unionsrechtliche Begriff der ,Leitungsmacht® ist insoweit
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deutlich offener und weiter als nach dem nationalen betriebsverfassungsrechtli-
chen Verstandnis (BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 33, 49 mwN).

Die Feststellung, ob im konkreten Einzelfall eine Einheit entsprechend
dieser Vorgaben des Unionsrechts ein Betrieb iSd. MERL ist, obliegt allein den
nationalen Gerichten (BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 34 mwN).

cC) Nach diesem Betriebsbegriff stellte die Station der Schuldnerin am
Flughafen Dusseldorf fir die Klagerin den Betrieb iSd. MERL und damit des
8 17 KSchG dar. Das hat der Senat fur das Cockpitpersonal der Schuldnerin
bereits entschieden (BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 35 ff.). Fur
das fliegende Personal in der Kabine gilt insoweit nichts anderes. Insbesondere
verfuigte die Station in Dusseldorf Gber eine ,Gesamtheit von Arbeitnehmern®
iSd. Begriffsbestimmung des Gerichtshofs, bestehend aus dem fliegenden Per-
sonal und dem Bodenpersonal (ausfuhrlich BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR
146/19 - Rn. 38 ff.). Auch bestand dort eine Leitung, die die ordnungsgemalie
Durchfihrung der Arbeit und die Kontrolle des Gesamtbetriebs der Einrichtun-
gen der Einheit sowie die Losung technischer Probleme im Sinne einer Aufga-
benkoordinierung sicherstellte. Sie war fur die Besatzungsmitglieder mit der
Kompetenzzuweisung an den Area Manager Cockpit und den Regional Mana-
ger Kabine gegeben, fur das Bodenpersonal mit den Kompetenzen der unter
Ziff. 1.1.4.3 im gerichtskundigen (Rn. 72) OM/A fur Dusseldorf ausgewiesenen
Person (ausfuhrlich BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 48 ff.). Dar-
Uber hinaus war nach dem Betriebshandbuch die Position des Area Managers
Kabine eingerichtet, mit der ausweislich Ziff. 1.3.8.1.1 OM/A dem Area Manager
Cockpit vergleichbare Aufgaben verbunden waren. So hatte der Area Manager
Kabine alle Aspekte der Leistung des Kabinenpersonals zu verwalten, um si-
cherzustellen, dass ein gleichbleibend hohes Niveau an Sicherheit und Gast-
freundlichkeit aufrechterhalten wurde. Er wurde als Vorgesetzter aller Mitglieder
des Kabinenpersonals bezeichnet, der Disziplinarverantwortung trage. Er hatte
ua. die Aufgabe, Probleme zu ermitteln und zu beheben, um einheitliche Pro-

zesse sicherzustellen. Auch hatte er Konflikte innerhalb des Kabinenpersonals
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bzw. zwischen Kabinen- und Cockpitpersonal in enger Abstimmung mit der Ab-
teilung Flight Operations und dem Regional Manager zu deeskalieren.

Dass die Leitungsfunktion nicht von einer Person, sondern getrennt fur
das Cockpit- und das Kabinenpersonal wahrgenommen wurde, steht der Ein-
ordnung der Station Dusseldorf als Betrieb iSd. MERL ebenso wenig entgegen
wie der Umstand, dass die fir die Station Disseldorf zustandigen Area Mana-
ger Cockpit und Regional Manager Kabine West auch fir die Station Paderborn
verantwortlich waren (BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 53). Auch ist
es entgegen der Annahme des Beklagten zu 1. nicht erforderlich, dass die Ein-
heit den ihr zugewiesenen Teilzweck eigenstandig erfillen kann. Erst recht
muss sie nicht autark agieren konnen (BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 -
Rn. 49).

dd) Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch zu der Annahme des Se-
nats, die Stationen hétten keine Betriebsteile iSd. Richtlinie 2001/23/EG darge-
stellt (Rn. 71 ff.). Die MERL und die Richtlinie 2001/23/EG haben unterschiedli-
che Funktionen, was auch zu einem unterschiedlichen Begriffsverstandnis fuhrt.
Dies zeigt sich ua. daran, dass die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit iSd.
Richtlinie 2001/23/EG eine ,Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Ne-
bentatigkeit” voraussetzt, wahrend dies nach der Richtlinie 98/59/EG gerade
nicht der Fall ist. Der Betriebsbegriff der MERL ist damit weiter als derjenige der

Betriebstibergangsrichtlinie.

b) Die Verkennung des Betriebsbegriffs durch die Schuldnerin hat zur Fol-
ge, dass diese am 12. Januar 2018 eine inhaltlich nicht ordnungsgemafi3e Mas-
senentlassungsanzeige bei der unzustandigen Arbeitsagentur Berlin Nord er-
stattet hat. Das fuhrt zur Unwirksamkeit der streitgegenstandlichen Kindigung
(8 134 BGB).

aa) Mit der vor Zugang der Kindigung bei der Agentur fur Arbeit Berlin
Nord erstatteten Massenentlassungsanzeige vom 12. Januar 2018 hat die

Schuldnerin ihre Anzeigepflicht nicht erfillt. Die Anzeige hétte rechtzeitig bei

ECLI:DE:BAG:2020:140520.U.6AZR235.19.0 -50 -

119

120

121

122


https://www.juris.de/r3/document/jcg-31998L0059/format/xsl/part/B?oi=CHkX9HxSkP&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

- 50 - 6 AZR 235/19

der fur die Station Dusseldorf als ,Betrieb® iSd. Massenentlassungsrechts zu-

standigen Arbeitsagentur Dusseldorf erfolgen mussen.

(1) Nach Art. 3 Abs. 1 der MERL hat der Arbeitgeber der ,zustandigen” Be-
horde alle beabsichtigten Massenentlassungen schriftlich anzuzeigen. Bei uni-
onsrechtskonformer Auslegung des 8 17 Abs. 1 KSchG ist das die fiir den Be-
triebssitz oOrtlich zustandige Agentur fur Arbeit (ausfihrlich BAG 13. Februar
2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 76 ff.), hier die Agentur fur Arbeit Dusseldorf. Der
Eingang der Massenentlassungsanzeige bei einer anderen Agentur fur Arbeit
- vorliegend der Agentur fur Arbeit Berlin Nord - ohne eine rechtzeitige Weiter-
leitung an die Ortlich zustandige Agentur reicht fir eine ordnungsgemalle An-
zeige iSv. 8§17 Abs.1 KSchG nicht aus (BAG 13. Februar 2020 -6 AZR
146/19 - Rn. 78). Vorliegend haben aber weder das Landesarbeitsgericht fest-
gestellt, noch die Parteien vorgetragen, dass bei der Arbeitsagentur Disseldorf
vor Zugang der Kindigung am 29. Januar 2018 die durch die Agentur fur Arbeit
Berlin Nord weitergeleitete Anzeige vom 12. Januar 2018 eingegangen ist. Ge-
gen eine Weiterleitung spricht zudem das Schreiben der Agentur flr Arbeit Ber-
lin Nord vom 12. Januar 2018. In diesem bestétigt die Arbeitsagentur den voll-
standigen Eingang der Massenentlassungsanzeige vom gleichen Tag und fuhrt
aus, dass die Entlassungssperre am 12. Februar 2018 ende und die angezeig-
ten Entlassungen bis zum 12. April 2018 vorgenommen werden kénnen. Dies
impliziert die Annahme ihrer eigenen Zustandigkeit, so dass flir eine etwaige
Weiterleitung aus Sicht der Arbeitsagentur Berlin Nord keine Veranlassung be-
stand.

(2) Die Erfullung der Anzeigepflicht folgt nicht daraus, dass die Schuldnerin
der Agentur fur Arbeit Berlin Nord im Vorfeld der Anzeige und im dazu erstellten
Begleitschreiben den aus ihrer Sicht fur die Frage der o6rtlichen Zustandigkeit
relevanten Sachverhalt subjektiv umfassend und korrekt dargestellt und damit
vermeintlich alles ihrerseits Erforderliche getan hatte. Entsprechend dem Zweck
der Anzeige, die soziobkonomischen Auswirkungen von Massenentlassungen
dort zu mildern, wo sie typischerweise auftreten, namlich am Betriebssitz, ver-

langt Art. 3 Abs. 1 der MERL, dass die beabsichtigten Entlassungen bei der
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nach nationalem Recht tatsachlich und nicht nur vermeintlich ,zustandigen“ Be-
horde angezeigt werden (BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 81).

(3) Die innerbetrieblichen Organisationsstrukturen sind auch nicht deswe-
gen irrelevant, weil die Station Dusseldorf bei Erstattung der Massenentlas-
sungsanzeige bereits durch Stilllegung untergegangen war und die in Frage
stehenden Kindigungen nur vorsorglich ausgesprochen werden sollten (dazu
BAG 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 70, BAGE 157, 1). Der vorlie-
gende Sachverhalt unterscheidet sich in wesentlichen Punkten von der der
Entscheidung des Zweiten Senats zugrundeliegenden Konstellation. Zum
einen war die streitbefangene Kindigung keine nur vorsorglich erklarte
(Zweit-)Kindigung nach einer bereits erfolgten Stilllegung. Vielmehr war die
beabsichtigte Entlassung der Kabinenmitarbeiter der letzte Schritt zur Umset-
zung der am 12. Oktober 2017 getroffenen Entscheidung, den Betrieb der
Schuldnerin in zwei Etappen einzustellen (Rn. 93). Zum anderen hat die
Schuldnerin die Anzeige nicht zeitgleich bei allen in Betracht kommenden Ar-
beitsagenturen unter Hinweis auf eine bereits umgesetzte Stilllegung und einen
daraus resultierenden Wegfall des Betriebssitzes eingereicht. Dazu hétte die
Anzeige (auch) bei der fir die Station der Schuldnerin in Disseldorf zustandi-
gen Agentur eingehen mussen, weil der im Rahmen des § 17 KSchG maligeb-
liche unionsrechtliche Betriebsbegriff nicht zur Disposition der Mitgliedstaaten
steht.

4) Die Schuldnerin hat auch keine sog. Sammelanzeige erstattet. Zwar
kann der Arbeitgeber seine Anzeigepflicht ebenso mit einer nach den Fachli-
chen Weisungen der Bundesagentur fur Arbeit Dritter und Vierter Abschnitt
Kindigungsschutzgesetz - KSchG vom 10. Oktober 2017 zu 817 KSchG
Ziff. 2.2.3. Abs. 4 und Abs. 5 mdglichen Sammelanzeige erfullen, wenn die dort
genannten Voraussetzungen vorliegen. Dem stehen weder Unionsrecht noch
nationales (Verfahrens-)Recht entgegen (BAG 13. Februar 2020 -6 AZR
146/19 - Rn. 891.). Von dieser Moglichkeit hat die Schuldnerin jedoch keinen
Gebrauch gemacht. Ausgehend von ihrem unzutreffenden Verstandnis des
malfigeblichen Betriebs hat sie am 12. Januar 2018 eine Einzelanzeige fir den
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nach dem Betriebsbegriff der MERL nicht existierenden Betrieb Kabine, beste-
hend aus allen Kabinenmitarbeitern der Gesamtheit aller Stationen, erstatten
wollen. Sie hat zudem ihre Betriebsstruktur objektiv falsch dargestellt. Das folgt
nicht nur aus den Angaben der Schuldnerin im Formularblatt der Agentur fur
Arbeit, insbesondere unter Nr. 16 und Nr. 2 iVm. den beigefiigten Anlagen. Es
lasst sich eindeutig auch dem Begleitschreiben vom 12. Januar 2018 entneh-
men. Die Aufschlisselung der Angaben zu den Entlassungen nach Stationen in
der Anlage zur Massenentlassungsanzeige andert nichts daran, dass die
Schuldnerin eine Anzeige fur den gesamten Bereich Kabine erstatten wollte und
auch erstattet hat. In diesem Sinne hat die Agentur fur Arbeit Berlin Nord die
erstattete Massenentlassungsanzeige verstanden und behandelt, wie ihr

Schreiben vom 12. Januar 2018 belegt.

bb) Die Schuldnerin hat dartber hinaus im Hinblick auf die sog. ,Muss-
Angaben® eine inhaltlich nicht den Vorgaben des 8§ 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG

entsprechende Anzeige erstattet.

(1) Aufgrund der Verkennung des Betriebsbegriffs der MERL, der Geltung
fur den gesamten Massenentlassungsschutz und damit auch fir das in § 17
Abs. 3 KSchG geregelte Anzeigeverfahren beansprucht (BAG 13. Februar 2020
-6 AZR 146/19 - Rn. 33 ff., 95), bezog sich die von der Schuldnerin am
12. Januar 2018 erstattete Massenentlassungsanzeige im Hinblick auf die Kla-
gerin deutschlandweit (insofern einerseits zu weit) allein (insofern andererseits
zu eng) auf den Bereich Kabine und damit auf den falschen Betrieb. Die Auf-
schliusselung der Angaben zu den Entlassungen nach Stationen in der Anlage
zur Massenentlassungsanzeige und die Bezugnahme im Begleitschreiben auf
die fur das Boden- und Cockpitpersonal erstatteten Massenentlassungsanzei-
gen andert nichts daran, dass die Schuldnerin eine Anzeige flr den gesamten
Bereich Kabine erstatten wollte und auch erstattet hat.

(2) Da die Massenentlassungsanzeige richtigerweise fur die Station
Dusseldorf hatte erstattet werden mussen, enthalt sie dartber hinaus mit der

Angabe ,3126“ eine unzutreffende Mitteilung der Anzahl der in der Regel be-
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schaftigten Arbeitnehmer, deren Angabe sowohl die MERL als auch 8§ 17 Abs. 3
Satz 4 KSchG verlangen.

(@) Jedenfalls bei einer Betriebsstilllegung - wie vorliegend - kommt zur
Bestimmung der Anzahl der in der Regel beschaftigten Arbeitnehmer nur ein
Ruckblick auf die bisherige Belegschaftsstarke in Betracht (BAG 24. Februar
2005 - 2 AZR 207/04 - Rn. 23). Werden die Entlassungen dabei in mehreren
Etappen vorgenommen, ist zu differenzieren: Beruhen sie auf einer einheitli-
chen unternehmerischen Planung, ist die Arbeithehmeranzahl im letzten Zeit-
punkt der normalen Betriebstatigkeit malRgebend, da die Abbaumal3nahmen
zusammen zu betrachten sind. Ist die spatere Massenentlassung Ergebnis ei-
ner neuen Planung, ist jede Stufe unabhangig von dem vorherigen Personalab-
bau zu betrachten. Die nach jedem Abbau bestehende Arbeitnehmerzahl ist
dann die normale und nunmehr den Betrieb kennzeichnende Belegschaftsstar-
ke (vgl. BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR 638/15 - Rn. 14; 24. Februar 2005 - 2 AZR
207/04 - Rn. 23; zur Betriebsanderung iSv. § 111 BetrVG BAG 17. Marz 2016
- 2 AZR 182/15 - Rn. 30, BAGE 154, 303).

(b) Samtliche Entlassungen, also sowohl die des Boden-, des Cockpit- als
auch die des Kabinenpersonals, beruhen auf dem Stilllegungsbeschluss vom
12. Oktober 2017 (Rn. 92 f.). Davon geht auch der Beklagte zu 1. in seiner Re-
visionserwiderung aus. MaRgeblich fur die Anzahl der in der Regel Beschaftig-
ten ist deshalb die Belegschaftsstarke der Station Dusseldorf am 12. Oktober
2017. Zu diesem Zeitpunkt waren dort nicht die in der Anzeige vom 12. Januar
2018 angegebenen 3.126 Arbeitnehmer beschéftigt. Diese Zahl gab die in der
Regel deutschlandweit in allen Stationen beschaftigten Kabinenmitarbeiter an
und war darum bezogen auf die Station Dusseldorf zu hoch. Demgegenuber
fehlten Angaben zu den Cockpitmitarbeitern und zum Bodenpersonal der Stati-
on Dusseldorf. Insoweit war die angegebene Zahl der Beschéftigten zu niedrig.

Die fehlerhaften Angaben zur Zahl der am 12. Oktober 2017 regelméa-
RBig in der Station Dusseldorf Beschaftigten wurden entgegen der vom Beklag-
ten zu 1. vertretenen Ansicht durch die bloRRe Bezugnahme im Begleitschreiben
vom 12. Januar 2018 auf die fur das Boden- und Cockpitpersonal bereits zuvor
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erstatteten Massenentlassungsanzeigen nicht ersetzt. Es ist nicht Aufgabe der
Agentur fur Arbeit, sich unter Auf3erachtlassung des in der Anzeige zum Aus-
druck kommenden Willens des Arbeitgebers, flr welchen Betrieb er diese er-
statten will, aus einer Vielzahl in mehreren umfangreichen Anzeigeverfahren
eingereichter Unterlagen die Angaben fur den Betrieb herauszusuchen, der der
Anzeige richtigerweise zugrunde zu legen ware. Zudem handelte es sich bei
der Frage des Betriebs und der in ihm regelmaRig Beschéftigten nicht um eine
formelle Voraussetzung der Anzeige, deren Vorliegen die Agentur fir Arbeit von
Amts wegen festzustellen hatte (vgl. BAG 21. Marz 2012 - 6 AZR 596/10 -
Rn. 27). Auch die Vergabe eines einheitlichen Aktenzeichens seitens der Ar-
beitsagentur andert nichts an dem Umstand, dass es sich letztlich um drei ge-

trennte Anzeigeverfahren handelte, die auch getrennt zu behandeln waren.

cc) Entgegen der in der mindlichen Verhandlung vertretenen Auffassung
des Beklagten zu 1. andert sich an dem Pflichtenkatalog des Arbeitgebers aus
8 17 Abs. 1, Abs. 3 KSchG nichts dadurch, dass sich im Zuge der Freistellung
fast alle Kabinenmitarbeiter arbeitsuchend melden sollten und dies weit Uber-
wiegend auch getan hatten, so dass - so die Annahme des Beklagten zu 1. -
der Arbeitsagentur die Arbeitnehmerdaten vorgelegen hatten und die Anzeige
eigentlich uberflissig gewesen sei. Nach dem klaren Gesetzeswortlaut obliegt
die Erfullung der Anzeigepflicht dem Arbeitgeber. Gegen eine einschréankende
Auslegung spricht zudem der Zweck der Anzeigepflicht. Durch die Anzeige soll
die Agentur fur Arbeit rechtzeitig Gber eine bevorstehende Massenentlassung
unterrichtet werden, um sich auf die Entlassung einer grof3eren Anzahl von Ar-
beitnehmern vorbereiten und ihre Vermittlungsbemihungen darauf einstellen zu
kénnen (vgl. EUGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 47). Das setzt vo-
raus, dass sie in einem strukturierten Verfahren vom Arbeitgeber die in § 17
Abs. 3 Satz 4 und Satz 5 KSchG verlangten, objektiv richtigen Angaben vor Zu-
gang der Kiundigung erhélt (zum Zweck des Anzeigeverfahrens ausfuhrlich
BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 71, 75, 81, 93 und 109) und diese
Angaben nicht erst bei den fur die Wohnsitze der Arbeitnehmer zustandigen

Agenturen fur Arbeit einfordern muss. Aus demselben Grund kann auch die
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Meldepflicht des 8§ 38 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill eine ordnungsgeméaliie Anzeige der
geplanten Massenentlassungen nicht ersetzen.

dd) Die dargestellten Fehler im Anzeigeverfahren haben die Unwirksamkeit
der Kiindigung gemal 8§ 134 BGB zur Folge (ausfuhrlich BAG 13. Februar 2020
-6 AZR 146/19 - Rn. 97 ff.). Soweit der Beklagte zu 1. geltend macht, der
Agentur fur Arbeit Berlin Nord seien jedenfalls beim Kabinenpersonal als der
letzten von den Massenentlassungen betroffenen Beschaftigtengruppe alle er-
forderlichen Angaben bekannt gewesen, so dass sie habe feststellen kénnen,
an welcher Station wie viele Arbeithnehmer betroffen gewesen seien, fuhrt das
zu keinem anderen Ergebnis. Der Beklagte zu 1. nimmt nicht zur Kenntnis, dass
die erforderlichen, strukturiert aufbereiteten Angaben vor Zugang der Kindi-
gung bei der értlich zustandigen Arbeitsagentur nicht eingegangen waren, weil
die unzustandige Agentur fur Arbeit Berlin Nord sich zu Unrecht als zustandig
angesehen und die eingereichte Anzeige entsprechend dem Erklarungswillen
der Schuldnerin als Einzelanzeige und nicht als Sammelanzeige verstanden
und behandelt hat (Rn. 126). Daher war dem Zweck der Massenentlassungs-
anzeige entgegen der Annahme des Beklagten zu 1. nicht gentgt. Die aufge-
zeigten Fehler ziehen die Unwirksamkeit der Anzeige und damit der streitbe-
fangenen Kindigung nach sich.

C) SchlieBlich hat die Schuldnerin gegen 8 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ver-
stol3en. Sie hat den Stand der Beratungen mit der PV Kabine nicht hinreichend
dargelegt. Auch dieser Fehler in der Anzeige fuhrt fur sich genommen nach
§ 134 BGB zur Unwirksamkeit der Kiindigung vom 27. Januar 2018 (vgl. BAG
22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 21, 33, BAGE 157, 1).

aa) Nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG hat der Arbeitgeber, der nach § 17
Abs. 1 Satz 1 KSchG verpflichtet ist, der Agentur fur Arbeit Entlassungen anzu-
zeigen, seiner schriftlichen Anzeige die Stellungnahme des Betriebsrats ,zu den
Entlassungen® beizufigen. Gemaf § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ist die Massen-
entlassungsanzeige auch dann wirksam erfolgt, wenn zwar keine abschliel3en-

de Stellungnahme des Betriebsrats vorliegt, der Arbeitgeber aber glaubhaft
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macht, dass er das Gremium mindestens zwei Wochen vor Erstattung der An-
zeige nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG unterrichtet hat, und er gleichzeitig den
Stand der Beratungen darlegt. Nach dem Zweck des Anzeigeverfahrens
(Rn. 133; dazu ausfuhrlich BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 71, 75,
81, 93 und 109) muss durch die Beifigung der Stellungnahme des Betriebsrats
oder - ersatzweise - die Darlegung des Beratungsstands die Durchfihrung und
gegebenenfalls das Ergebnis des Konsultationsverfahrens dokumentiert wer-
den. Die Arbeitsverwaltung soll beurteilen kénnen, ob die Betriebsparteien auf
der Grundlage ausreichender Informationen tatsachlich Uber die geplanten
Massenentlassungen und insbesondere deren Vermeidung beraten haben
(BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 53, BAGE 142, 202). Daneben soll sie
Kenntnis von einer - eventuell dem Arbeitgeber unginstigen - Sichtweise des
Betriebsrats erlangen (BAG 21. Marz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 44, BAGE 144,
366; 21. Marz 2012 -6 AZR 596/10 - Rn. 21 f.). Die Verpflichtung des § 17
Abs. 3 Satz 3 KSchG, die keine unionsrechtliche Entsprechung hat (vgl. BAG
13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 53), soll es dem zustandigen Aus-
schuss ermdglichen, auf einfache Weise und ohne zeitliche Verzégerung fest-
zustellen, ob die Anzeige wirksam ist. Auf3erdem soll er bei seiner Entschei-
dung eine etwaige Stellungnahme des Betriebsrats bertcksichtigen kdnnen
(BT-Drs. 8/1041 S.5). Dementsprechend ist die Massenentlassungsanzeige
unwirksam, wenn der Arbeitgeber ihr eine Stellungnahme des Betriebsrats nicht
beiflgt (8§ 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG) bzw. er Darlegungen gemalR § 17 Abs. 3
Satz 3 KSchG unterlasst oder den Stand der Beratungen mit dem Betriebsrat in
einer Weise irrefuhrend darstellt, die geeignet ist, eine fur ihn - den Arbeitge-
ber - gunstige Entscheidung der Behodrde zu erwirken (BAG 22. September
2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 24, BAGE 157, 1).

bb) Die Massenentlassungsanzeige der Schuldnerin gentigte weder den
Anforderungen des 8§ 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG noch denen des 8§ 17 Abs. 3
Satz 3 KSchG. Eine abschlieliende Stellungnahme der PV Kabine konnte die
Schuldnerin ihrer Anzeige nicht beifligen, da die Arbeitnehmervertretung eine
solche nicht abgegeben hatte. Auch die Voraussetzungen des 8§ 17 Abs. 3
Satz 3 KSchG lagen nicht vor.

ECLI:DE:BAG:2020:140520.U.6AZR235.19.0 -57 -

137



-57 - 6 AZR 235/19

(1) Die Schuldnerin hat im Formularblatt zur Massenentlassungsanzeige
vom 12. Januar 2018 zum Stand der Beratungen auf ihr Begleitschreiben vom
gleichen Tag verwiesen. In diesem Begleitschreiben hat die Schuldnerin unter
Ziff. 6 im Wesentlichen unter Wiederholung des Gesetzestextes lediglich ausge-
fuhrt, dass die Betriebsparteien ausfuhrlich die vorzunehmenden Entlassungen
erortert, beraten und insbhesondere Moglichkeiten der Vermeidung eines Ar-
beitsplatzverlustes Uberlegt haben. Diese blol3 formelhafte Wiedergabe des

Gesetzestextes stellte keine hinreichende Darlegung des Beratungsstands dar.

(@) Zwar ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, samtliche Einzelheiten der
Beratungen mit dem Betriebsrat zu schildern. Um dem Zweck des § 17 Abs. 3
Satz 2 und Satz 3 KSchG zu gentigen - Dokumentation der Durchfihrung und
gegebenenfalls des Ergebnisses des Konsultationsverfahrens - hatte die
Schuldnerin aber insbesondere angeben mussen, dass, wann und mit welchen
Argumenten die PV Kabine weitere Verhandlungen abgelehnt hat. Sie hatte
ferner angeben missen, dass, wann und wie sie das Konsultationsverfahren fur
gescheitert erklart hat. Indem sie dies nicht getan hat, hat sie den Stand der
Beratungen unzureichend dargelegt. Die Arbeitsagentur konnte damit nicht zu-
treffend beurteilen, ob die Betriebsparteien auf der Grundlage ausreichender
Informationen tatsachlich Uber die geplanten Massenentlassungen und insbe-
sondere deren Vermeidung beraten haben. Ebenso wenig konnte sie prifen, ob
das Konsultationsverfahren vor der Anzeige beendet worden war und die An-

zeige darum Uberhaupt wirksam sein konnte.

(b) Eine solche Darlegung war auch nicht deshalb entbehrlich, weil die
Schuldnerin im Begleitschreiben in Ziff. 4 und Ziff. 5 ausgefuhrt hatte, es sei
versucht worden, mit der PV Kabine einen Interessenausgleich und Sozialplan
abzuschlie3en, daneben hatten Konsultationsverhandlungen nach § 17 Abs. 2
KSchG stattgefunden. Sie habe die Einsetzung einer Einigungsstelle beantragt,
die sich dann in der Sitzung vom 10. Januar 2018 fur unzustandig erklart habe.
Das Interessenausgleichsverfahren steht selbststandig neben dem Konsultati-
onsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG. Beide Verfahren kdnnen zwar miteinan-
der verbunden werden (vgl. BAG 13. Juni 2019 - 6 AZR 459/18 - Rn. 42; 9. Juni
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2016 -6 AZR 405/15- Rn. 21, BAGE 155, 245; 26. Februar 2015 -2 AZR
955/13 - Rn. 17, BAGE 151, 83; 20. September 2012 - 6 AZR 155/11 - Rn. 47,
BAGE 143, 150; 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 34, BAGE 140, 261).
Eine solche Verbindung ergab sich fur die Arbeitsagentur aus dem Begleit-
schreiben durch die Darstellung der Versuche, einen Interessenausgleich her-
beizufiihren, aber nicht mit hinreichender Deutlichkeit, wenn lediglich formuliert

war, dass ,daneben“ Konsultationsverhandlungen stattgefunden hatten.

Entgegen der im Termin vor dem Senat vertretenen Ansicht des Be-
klagten zu 1. liel3 sich die Verbindung von Konsultationsverfahren und Interes-
senausgleichsverhandlungen auch nicht aus dem dem Begleitschreiben zur
Anzeige beigefugten Schreiben an die PV Kabine vom 12. Oktober 2017, mit
dem das Konsultationsverfahren eingeleitet worden war, entnehmen. Dort war
im Zusammenhang mit dem Hinweis, dass eine Kopie entsprechend § 17
Abs. 3 Satz 1 KSchG der Agentur fur Arbeit zugeleitet werde, nur angemerkt,
dass fur den Fall des Abschlusses eines Interessenausgleichs beabsichtigt sei,
diesen als Stellungnahme des Betriebsrats der Agentur zuzuleiten. Diesen Satz
konnte und musste die Agentur fur Arbeit nur als Bezug auf § 125 Abs. 2 InsO
bzw. 8 1 Abs. 5 Satz 4 KSchG verstehen, also auf die Mdglichkeit, eine férmli-
che Stellungnahme des Betriebsrats durch die Zusendung eines moglicher-
weise noch abzuschlieBenden Interessenausgleichs zu ersetzen. Die Aussagen
dieser Passage des Begleitschreibens bezogen sich damit offenkundig aus-
schliel3lich auf die Verpflichtungen der Schuldnerin aus § 17 Abs. 3 Satz 1 und
Satz 2 KSchG im Anzeigeverfahren, nicht aber auf eine bereits erfolgte oder
auch nur bereits beschlossene Verbindung von Konsultations- und Interessen-

ausgleichsverfahren.

(2) Eine solche Anforderung an die Darlegung des Beratungsstands fuhrt
nicht dazu, dass der Betriebsrat die Erstattung der Massenentlassungsanzeige
und damit die Durchfliihrung der beabsichtigten Entlassungen durch eine reine
Verzogerungstaktik wirksam hinausschieben kann. Insoweit ist zwischen dem

Konsultations- und dem Anzeigeverfahren zu trennen.
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(@) Im Rahmen des Konsultationsverfahrens ist es Sache des Arbeitgebers
zu beurteilen, wann er den Betriebsrat fir ausreichend unterrichtet halt und da-
mit seine Verpflichtungen als erfiillt ansieht. Insoweit obliegt es zunachst dem
Arbeitgeber zu entscheiden, ob er gestellte Fragen beantwortet oder geforderte
Informationen nachreicht. Er kann das ablehnen, wenn er die dahinterstehen-
den Uberlegungen des Betriebsrats nach Abwagung mit seinen eigenen Vor-
stellungen fir nicht zielfihrend halt oder wenn sich der Betriebsrat nicht auf
Grundbedingungen einlasst, die der Arbeitgeber im Rahmen seiner unterneh-
merischen Entscheidungsfreiheit zur Grundlage der Beratung gemacht hat/mit
denen er in die Beratung gegangen ist. Bei der gerichtlichen Kontrolle der
Zweckdienlichkeit der erteilten Auskinfte sind diese Vorstellungen bzw. Bedin-
gungen des Arbeitgebers zu bericksichtigen. Diesem kommt insoweit eine Be-
urteilungskompetenz zu, wann er den Beratungsanspruch des Betriebsrats als
erfillt ansieht (vgl. BAG 22. September 2016 -2 AZR 276/16 - Rn. 50, 53,
BAGE 157, 1).

(b) In der Massenentlassungsanzeige hat der Arbeitgeber aber den Stand
der Beratungen ausgehend von dem tatsachlichen Ablauf des Konsultationsver-
fahrens darzulegen. Dabei hat er zusammenfassend auch anzugeben, ob der
Betriebsrat seinen Konsultationsanspruch als ausreichend erftillt angesehen hat
oder nicht und ob das Verfahren vom Arbeitgeber abgebrochen worden ist, weil
er aus seiner Sicht den Betriebsrat ausreichend informiert hat. Stellt sich der
Betriebsrat - zu Recht oder zu Unrecht - auf den Standpunkt, dass er wegen
unzureichender Informationen nicht beraten kdnne, so entspricht das dem in

der Massenentlassungsanzeige anzugebenden Beratungsstand.

(3) Ausgehend von diesen gesetzlichen Vorgaben war es flr das Anzeige-
verfahren irrelevant, ob das Auskunftsverlangen der PV Kabine aus Sicht der
Schuldnerin berechtigt war und ob das Gremium die betreffenden Informationen
tatséchlich beanspruchen durfte. Daher ist auch der Beschluss des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 8. Dezember 2017 -6 TaBVGa
1484/17 -, wonach die PV Kabine nach Einsichtnahme in den Datenraum weite-

re Informationen von der Schuldnerin nicht beanspruchen kdnne, ohne Belang.
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Es widersprache dem Gesetzeszweck, dem Arbeitgeber das Recht zuzubilligen,
vorweg zu bewerten, ob eine AuRRerung der Arbeitnehmervertretung fir die Pri-
fung der Arbeitsverwaltung relevant ist. Zudem bleibt es regelméaRig - so auch
hier - Spekulation, ob die Agentur fur Arbeit in Kenntnis der Sichtweise der
PV Kabine andere arbeitsmarktpolitische Malinahmen eingeleitet hatte. Die In-
teressen des Arbeitgebers sind dadurch ausreichend gewahrt, dass er der Ar-
beitsverwaltung seine gegenteilige Rechtsauffassung mitteilen kann (BAG
22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 32, BAGE 157, 1).

d) 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 12. Januar 2018 - beanstandet hat
(BAG 13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 111). Aus den in dieser Entschei-
dung genannten Grinden ware es auch unerheblich, wenn die Schuldnerin Art,
Inhalt und Umfang der Massenentlassungsanzeige mit dem Mitarbeiter des BU-
ros der Geschaftsfihrung der Agentur fir Arbeit Berlin Nord unter Einbeziehung
der Anzeigen fir das Boden- und Cockpitpersonal abgesprochen haben sollte,
sofern der Senat das diesbeztigliche Vorbringen des Beklagten zu 1. in der Re-
visionsinstanz nicht ohnehin gemafl 8 559 Abs. 1 ZPO auler Betracht zu las-

sen hétte.

e) Die Annahme des Beklagten zu 1., er habe darauf vertrauen dirfen,
dass der Senat im Bereich des Massenentlassungsrechts am Betriebsbegriff
der 88 1, 4 BetrVG festhalt, fuhrt nicht zur Wirksamkeit der erstatteten Anzeige.

Insoweit ist kein Vertrauensschutz zu gewahren.

aa) Der Betriebsbegriff des Massenentlassungsrechts ist unionsrechtlich zu
bestimmen. Die Gewahrung von Vertrauensschutz im Anwendungsbereich des
Unionsrechts oblage darum nicht den nationalen Gerichten, sondern allein dem
Gerichtshof (BVerfG 10. Dezember 2014 - 2 BvR 1549/07 - Rn. 27 f.).

bb) Dartber hinaus hat der Senat bereits in Entscheidungen aus den Jah-
ren 2012 und 2013 deutlich gemacht, dass der nationale Betriebsbegriff im Be-

reich des Massenentlassungsrechts nicht allein maf3geblich, sondern das uni-

ECLI:DE:BAG:2020:140520.U.6AZR235.19.0 -61 -

146

147

148

149



-61 - 6 AZR 235/19

onsrechtliche Begriffsverstandnis, wie es der Gerichtshof entwickelt hat, zu be-
ricksichtigen ist (vgl. beispielhaft BAG 25. April 2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 151;
13. Dezember 2012 - 6 AZR 348/11 - Rn. 85). In seiner Entscheidung vom
26. Januar 2017 hat der Senat (- 6 AZR 442/16 - Rn. 21, 31, BAGE 158, 104)
sodann als maf3geblich allein die Betriebsdefinition des Gerichtshofs herange-
zogen, auf die Bindung der Mitgliedstaaten an die unter Zugrundelegung der
vom Gerichtshof vorgenommenen Auslegung mafgebliche Betriebsdefinition
der MERL hingewiesen und das nationale Betriebsverstandnis nur noch unter-
stitzend herangezogen. Das ausschliel3liche Abstellen auf den vom Gerichts-
hof autonom definierten Betriebsbegriff der MERL hélt sich daher im Rahmen
einer vorhersehbaren Entwicklung (BVerfG 18. Oktober 2012 - 1 BvR 2366/11 -
Rn. 15; 16. Mai 2011 - 2 BvR 1230/10 - Rn. 15; vgl. auch BAG 28. Mai 2014
-5 AZR 422/12 - Rn. 18; 19. Juni 2012 - 9 AZR 652/10 - Rn. 27, BAGE 142,
64). Daher konnte der Beklagte zu 1. im Januar 2018 nicht darauf vertrauen,
dass das Bundesarbeitsgericht im Bereich des Massenentlassungsrechts am
Betriebsbegriff der 88 1, 4 BetrVG festhalten wirde.

cc) Auch der Hinweis des Beklagten zu 1., der Gesetzgeber habe jedenfalls
fur den Massenentlassungsschutz der Luftverkehrsbetriebe am Betriebsbegriff
des 8§ 24 Abs. 2 KSchG festgehalten, rechtfertigt die reklamierte Vertrauens-
schutzgewahrung nicht. Dieser Betriebsbegriff beansprucht auch nach dem Wil-
len des deutschen Gesetzgebers fur das im Dritten Abschnitt des Kiindigungs-
schutzgesetzes geregelte Recht der Massenentlassung keine Geltung (BAG
13. Februar 2020 - 6 AZR 146/19 - Rn. 56 ff.).

V. Der Durchflihrung eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
Abs. 3 AEUV bedurfte es nicht.

Die durch den Fall aufgeworfenen unionsrechtlichen Fragestellungen
zu den Anforderungen an einen Betriebs(teil)ibergang und zum Betriebsbegriff
der MERL sind durch die gefestigte Rechtsprechung des Gerichtshofs hinrei-
chend geklart. Vernunftige Zweifel daran bestehen nicht (EuGH 4. Oktober
2018 -C-416/17 - [Kommission/Frankreich] Rn. 110; 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 38 ff.; grundlegend EuGH
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6. Oktober 1982 -283/81 - [Cilfit] Rn. 21; siehe auch BVerfG 9. Mai 2018
-2 BVvR 37/18 - Rn. 24 mwN). Da die Fehlerhaftigkeit des Anzeigeverfahrens
auch aus der Verletzung der nur im nationalen Recht bestehenden Verpflich-
tung aus 8 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG folgt, fehlte es einem Vorabentscheidungs-
ersuchen zur Klarung moglicher Vorlagefragen im Zusammenhang mit dem Be-
triebsbegriff des Massenentlassungsrechts, wie sie der Beklagte zu 1. zur An-
regung einer solchen Vorlage formuliert hat, zudem an der erforderlichen Ent-
scheidungserheblichkeit. Soweit der Beklagte zu 1. 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.

V. Die Kosten waren nach 88 91, 97 Abs. 1, 8§ 100, 269 Abs. 3 Satz 2,
8 565 Satz 1 ZPO zu verteilen.

Spelge Heinkel Krumbiegel

Sieberts Uwe Zabel
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