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I. Arbeitsgericht Berlin Urteil vom 15. August 2018
-29 Ca 1204/18 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. April 2019
Berlin-Brandenburg -6 Sa1641/18 -

Entscheidungsstichworte:

Betriebs(teil)ibergang iSd. Richtlinie 2001/23/EG und damit iSv. § 613a
BGB - Massenentlassungsanzeige iSd. Richtlinie 98/59/EG und damit iSv.
8 17 Abs. 1 KSchG - Begriff ,Betrieb® iSd. Richtlinie 98/59/EG - wirtschaft-
liche Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG - Dienstleistungsauftrag im Luftver-
kehrssektor - funktionelle Selbstandigkeit - sog. ,blof3e“ Funktions- bzw.
Auftragsnachfolge - Darlegungs- und Beweislast - Betriebsteilibergang
und Sozialauswahl

Hinweis des Senats:
Fuhrende Entscheidung zu weiteren (teilweisen) Parallelsachen



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 215/19

6 Sa 1641/18
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
27. Februar 2020

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 27. Februar 2020 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter als Vorsitzende, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Vogelsang
und Waskow sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bloesinger und Rojahn fir

Recht erkannt;
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 12. April 2019
- 6 Sa 1641/18 - im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als die Berufung des Klagers gegen die Abweisung
des Kindigungsschutzantrags zurtickgewiesen worden ist.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Berlin vom 15. August 2018 - 29 Ca 1204/18 -
teilweise abgeandert und zur Klarstellung insgesamt wie
folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien durch die ordentliche Kindigung der Air Berlin
PLC & Co. Luftverkehrs KG vom 28. November 2017
nicht aufgel6st worden ist.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten der ersten und zweiten Instanz haben
der Klager 25 % und der Beklagte 75 % zu tragen.

Der Beklagte hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch dariiber, ob zwischen ihnen Uber den

28. Februar 2018 hinaus ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager war seit Januar 1996 bei der Air Berlin PLC & Co. Luftver-
kehrs KG (im Folgenden Schuldnerin) und deren Rechtsvorgéngerin als Flug-
kapitdn zu einem monatlichen Bruttoentgelt iHv. zuletzt durchschnittlich
13.253,42 Euro beschéftigt. Nach 8§ 9 des Ausbildungs- und Arbeitsvertrags fur
Kapitane Airbus vom 13. Januar 2017 finden auf das Arbeitsverhaltnis die je-
weils einschlagigen gultigen tariflichen und betrieblichen Bestimmungen fur das
Cockpitpersonal der airberlin und diese erganzende und ersetzende Regelun-

gen Anwendung.
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Der Beklagte ist seit dem 17. Januar 2018 der Insolvenzverwalter tGber
das Vermdgen der Schuldnerin.

Die Schuldnerin mit Sitz in Berlin war bis Ende des Jahres 2017 die
zweitgro3te deutsche Fluggesellschaft. Im Oktober 2017 hatte sie insgesamt
etwa 6.050 Beschaftigte, davon etwa 1.300 Beschaftigte im Bereich Cockpit,
etwa 3.500 Beschaftigte im Bereich Kabine und etwa 1.250 Beschaftigte im Be-
reich Boden. Bei der Schuldnerin waren mehrere Beschéftigtenvertretungen
gebildet: Fir das Cockpitpersonal war nach 8§ 117 Abs. 2 BetrVG (in der bis
zum 30. April 2019 geltenden Fassung) durch den ,Tarifvertrag Personalvertre-
tung (TVPV) fur das Cockpitpersonal der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG*
(TVPV) eine Personalvertretung (PV Cockpit) mit Sitz in Berlin gebildet. Fir das
Kabinenpersonal wurde aufgrund eines eigenstandigen Tarifvertrags die Perso-
nalvertretung Kabine (PV Kabine) errichtet. Fur die Beschéftigten des Bereichs
Boden bestanden drei regionale Betriebsrate und ein Gesamtbetriebsrat.

Neben ihrem Sitz in Berlin am Saatwinkler Damm unterhielt die Schuld-
nerin Stationen (sog. Bases) an den Flughafen Berlin-Tegel, Dusseldorf,
Munchen, Frankfurt am Main, Stuttgart, Hamburg, Koln, Paderborn, Nirnberg
und Leipzig.

Im Oktober 2017 verflgte die Schuldnerin Gber etwa 130 Flugzeuge,
samtlich geleast. Ihr Flugbetrieb auf Kurz- und Mittelstrecken wurde von allen
Stationen aus und im Wesentlichen mit Flugzeugen der Airbus A320-Familie
(A319, A320 und A321) durchgefiuhrt. Der Flugbetrieb auf Langstrecken erfolgte
von den Stationen Berlin-Tegel und Dusseldorf (sog. ,Drehkreuze®) aus mit

Flugzeugen des Typs Airbus A330.

Die Schuldnerin war daneben Alleingesellschafterin der 06sterreichi-
schen Fluggesellschaft Niki Luftfahrt GmbH (NIKI) mit Sitz in Wien, die 21 Flug-
zeuge des Typs Airbus A320 auf Kurz- und Mittelstrecken betrieb.

Das in englischer Sprache verfasste Betriebshandbuch (,Operations
Manual Part A“, im Folgenden OM/A), welches die Organisationsstruktur des
Flugbetriebs abbildete, sah bezlglich des Cockpitpersonals die Funktion des
,<Area Manager Cockpit“ vor. Hierbei handelte es sich um Piloten, die im regula-

ren Flugbetrieb eingesetzt waren und daneben administrative Aufgaben wahr-
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nahmen. Insgesamt gab es vier Area Manager Cockpit, die jeweils fir mehrere

Stationen zustandig und dem Flottenmanagement unterstellt waren. Mit Stand
28. Dezember 2016 enthielt das OM/A unter Ziff. 1.3.2.2.1 eine Aufgabenbe-

schreibung fur die Funktion Area Manager Cockpit, die in der deutschsprachi-

gen Ubersetzung - die vom Klager eingereicht und vom Beklagten nicht bean-

standet worden ist und auf deren Berucksichtigung in der mundlichen Verhand-

lung vom 27. Februar 2020 hingewiesen worden ist - wie folgt lautet:

»<Zustandigkeiten und Position

Der Area Manager Cockpit ist fur alle organisatorischen
und administrativen Angelegenheiten fiir die Aul3enstatio-
nen zustandig, fir die er verantwortlich ist.

Er ist in diesen Angelegenheiten der Vorgesetzte fur das
zugewiesene Personal. Er wird vom NPFO ernannt und
berichtet an das Airbus-Flottenmanagement. Wéahrend der
Abwesenheit eines Area Managers handeln die weiteren
Area Manager stellvertretend fur ihn.

Aufgaben und Verantwortungsbereiche

Leitung des Flugpersonals an der Station

Motivation und personliche Entwicklung des Cockpit-
Personals

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

Erstellung von Stationsberichten fir das Flottenma-
nagement

Erkennung und L6sung von Problemen zur Sicher-
stellung einheitlicher Prozesse

Erteilung notwendiger Anweisungen im Rahmen der
Fuhrungsaufgaben

Bekanntgabe von Regelungen

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

Beitrag zur Beurteilung des Flugpersonals

Personalgesprache gemafl Anweisung durch das
Flottenmanagement

Teilnahme an Stationssitzungen

Organisation und Erstellung der Tagesordnung der
Stationssitzungen
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. Verwaltung von Berichten tUber Verbesserungen

. Sicherstellung der Corporate Identity an den Statio-
nen

. Er/sie ist ein ansprechbares, sichtbares Rollenvorbild
fur das Cockpitpersonal und reprasentiert auf positi-
ve Art die Abteilung Flugbetrieb

. Sicherstellung der Kommunikation innerhalb der Or-
ganisation mit dem Management des Kabinenperso-
nals (e.g. Manager Business Support)

. Aktive Nutzung der von airberlin bereit gestellten
Kommunikationsmittel

. Schaffung einer guten Kommunikation mit den Be-
horden des Flughafens

Laut Schreiben der Schuldnerin vom 11. April 2017 wurde der Klager
wunschgemaf mit Wirkung vom 15. April 2017 von der Station Dusseldorf zur
Station KdIn versetzt. Fir die Station Koln war zuletzt B als Area Manager
Cockpit bestellt, dieser war auch fur die Stationen auf den Flughafen Hamburg,

Frankfurt am Main und Stuttgart zustandig.

Der Flugbetrieb der Schuldnerin erfolgte auf der Grundlage des ihr von
der zustandigen Genehmigungsbehdrde erteilten Luftverkehrsbetreiberzeugnis-
ses (AOC - ,air operator certificate, vgl. dazu Art. 2 Nr. 8 der Verordnung (EG)
Nr. 1008/2008). Nach Maligabe der Luftverkehrsbestimmungen fir den Flugbe-
trieb - insbesondere nach der Verordnung (EU) Nr. 965/2012 sowie nach der
Verordnung (EU) Nr. 1321/2014 - beschaftigte die Schuldnerin am Sitz in Berlin
das fur den Erhalt des AOC erforderliche Leitungspersonal, darunter den ver-
antwortlichen Betriebsleiter und sog. ,verantwortliche Personen® (Nominated
Persons) fur die Bereiche Flugbetrieb, Besatzungsschulung, Bodenbetrieb und
Aufrechterhaltung der Lufttichtigkeit. Am Sitz in Berlin wurden die Umlaufplane
fur die Flugzeuge - die im Rahmen einer saisonalen Umlaufplanung wechselnd
eingesetzt wurden - und fir die Besatzungen erstellt. Dort wurden auch die Dis-
positionen bei erforderlichen Anderungen von Flugzeug- und/oder Personalein-
satzen getroffen und die monatlichen Dienstpléne fur die Beschaftigten des Be-

reichs Cockpit erstellt, und zwar durch die dort anséssige Abteilung Crew Plan-
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ning unter Beteiligung der ebenfalls dort ansassigen PV Cockpit. Dabei wurden
die Einsatze der Beschaftigten unabhangig von ihren Stationierungsorten je
nach Bedarf geplant. Die Beschéftigten des Bereichs Cockpit wurden auf unter-
schiedlichen Flugzeugen, wechselnden Strecken und in wechselnder Zusam-

mensetzung eingesetzt.

Die Schuldnerin betrieb nicht ausschliel3lich eigenwirtschaftliche Fluge,
sondern - seit Anfang des Jahres 2017 - auch Flige im sog. Wet Lease, auch
als ACMIO (Aircraft, Crew, Maintenance, Insurance + Operation) bezeichnet.
Dabei stellt der Betreiber eines Flugzeugs dieses nebst Besatzung, Wartung
und Versicherung fir den Flugbetrieb und auf der Flugstrecke einer anderen
Fluggesellschaft zur Verfigung, wobei Flugzeug und Besatzung nach aul3en
wahrnehmbar, etwa durch die Lackierung des Flugzeugs und die Uniformen
des Kabinenpersonals, dem Auftraggeber zugeordnet sind und lediglich ein
Hinweis auf den im Wet Lease operierenden Dienstleister erfolgt.

Die Schuldnerin setzte 33 ihrer geleasten Flugzeuge nebst Besatzun-
gen im Wet Lease fur die Eurowings GmbH (im Folgenden Eurowings) und 5
der geleasten Flugzeuge nebst Besatzungen im Wet Lease fur Austrian Airlines
auf von diesen angebotenen Flugstrecken der Kurz- und Mittelstrecke ein.
15 der von der Schuldnerin im Wet Lease eingesetzten Flugzeuge hatte die
Deutsche Lufthansa erworben und diese entsprechend der in dem von der
Schuldnerin und der Lufthansa Group/Lufthansa-Gruppe geschlossenen, auf
sechs Jahre angelegten Vertrag zum Wet Lease getroffenen Vereinbarung zum
Zweck des Wet Lease fur ihre Tochtergesellschaften an die Schuldnerin ver-

least.

Zu diesem Vertrag heil3t es in dem o6ffentlich tber die Homepage des
Bundeskartellamts zuganglichen Fallbericht des Bundeskartellamts vom
30. Januar 2017, Aktenzeichen: B9-190/16 unter der Uberschrift ,Lufthansa darf
Flugzeuge von Air Berlin leasen® auszugsweise:

,Das Bundeskartellamt hat den am 30. Dezember 2016
vorsorglich als Zusammenschluss angemeldeten Wetlea-
se-Vertrag Uber 38 Passagierflugzeuge zwischen der
Lufthansa Group (,Lufthansa®) und der Air Berlin PLC &
Co. Luftverkehrs KG (,Air Berlin‘) am 30. Januar 2017 fu-
sionskontrollrechtlich freigegeben. Der Wetlease-Vertrag
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sieht die Gebrauchstberlassung von 38 Flugzeugen des
Typs Airbus A319 und A320 mitsamt Cockpit-Crew und
Kabinenpersonal an deutschen und &sterreichischen
Flughafen im Rahmen einer sechsjahrigen Laufzeit mit
bestimmten Verlangerungsoptionen zwischen Lufthansa
und Air Berlin vor.

e Wie beim Wetlease ublich verbleibt die operative
Verantwortung fur Flugbetrieb, Crewplanung, War-
tung, Schaden Dritter sowie fur die Versicherung von
Flugzeugen beim  Wetlease-Geber (LACMIO-
Vertrag’), d.h. bei Air Berlin. Air Berlin ist selbst nicht
Eigentimerin der 38 Flugzeuge, sondern hat diese
ihrerseits von verschiedenen Leasinggesellschaften
(Leasinggebern) ,dry‘ also ohne zusatzliche Dienst-
leistungen wie Besatzung und Wartung, geleast.

e Funf der 38 Flugzeuge sollen innerhalb des Lufthan-
sa-Konzerns der Austrian Airlines zum Gebrauch
Uberlassen werden, 32 Flugzeuge - also der ganz
uberwiegende Teil - der Eurowings, die als konzern-
eigener Low-Cost-Carrier vornehmlich im point-to-
point-Verkehr auf3erhalb der Lufthansa-Hubs ope-
riert. Mindestens 19 der 38 Flugzeuge sollen alteres
Fluggerat der Eurowings und Austrian Airlines erset-
zen; dieses altere Fluggerat soll teilweise an anderer
Stelle im Lufthansa-Konzern eingesetzt werden. Ein
Flugzeug soll als Reserveflugzeug bereitstehen. Die
Flugzeuge sollen gestaffelt ab dem 5. Februar 2017
an den Basen Stuttgart, Hamburg, Dusseldorf, Wien,
Munchen, KéIn/Bonn und Palma de Mallorca statio-
niert werden. Mit der Ausnahme von Palma de
Mallorca und Wien werden die Crews an den jeweili-
gen Basen stationiert. ...

e Hinzu kommt, dass Lufthansa die Ubernahme von
insgesamt bis zu 25 Flugzeugen von diesen 38 Flug-
zeugen der Air Berlin und von verschiedenen Drylea-
singgebern beabsichtigt. Dies soll durch den Ab-
schluss von Drylease-Vertrdgen Uber bis zu zehn
Flugzeuge und durch den Kauf von bis zu 15 Flug-
zeugen erfolgen. In diesen Fallen wird die Lufthansa
gegenuber der Air Berlin als (Sub-)Drylease-Geberin
auftreten und die entsprechenden Flugzeuge im We-
ge des beschriebenen Wetlease-Vertrages zurick-
leasen.

e In Deutschland gibt es mit Berlin-Tegel, Berlin-
Schonefeld, Hamburg, Frankfurt, Dusseldorf,
Minchen und Stuttgart sieben koordinierte Flugh&-
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fen, an denen die Start- und Landerechte knapp sind
und beim Flughafenkoordinator Deutschlands bean-
tragt werden mussen. ...

e ... Hinsichtlich der Laufzeit der Vertrage ist zu be-
ricksichtigen, dass es sich bei einer sechsjahrigen
Vertragsdauer um eine fur den Luftverkehr aul3erge-
wohnlich lange Laufzeit handelt, die den konkreten
Streckenplanungshorizont typischer Fluggesellschaf-
ten bei weitem Ubersteigt. Zudem handelt es sich bei
den 38 Flugzeugen um einen bedeutenden Teil - fast
ein Viertel - der aktuellen Flotte der Air Berlin. ...

e Der Ubergang der Marktstellung auf dem hier rele-
vanten Gesamtmarkt wird durch die angestrebten
Zusatzvereinbarungen mit Dritten abgesichert (Ab-
schluss von Drylease-Vertrdgen Uber bis zu zehn
Flugzeuge und durch den Kauf von bis zu 15 Flug-
zeugen, siehe oben). Dies gilt fur ca. zwei Drittel der
betroffenen Flugzeuge.”

Am 14. Februar 2017 schlossen die Schuldnerin und die PV Cockpit 14
den ,Rahmen-Interessenausgleich zur Umstrukturierung der Air Berlin fur das
Cockpitpersonal®. Darin heil3t es auszugsweise:

,PRAAMBEL

Die airberlin muss wegen der derzeitigen Ertragslage die
Organisationsstruktur des Flugbetriebs andern. Insbeson-
dere erfolgt die Ausgliederung des Touristikgeschéfts, die
Bereederung von Flugzeugen im Rahmen der mit der
Deutsche Lufthansa Group (Deutsche Lufthansa AG,
Eurowings GmbH und Austrian Airlines AG) getroffenen
Wetlease-Vereinbarung (ACMIO-Operation) und eine
Neuausrichtung der verbleibenden Kapazitaten im Rah-
men des Programms ,New airberlin‘.

Aus Anlass bevorstehender Umstrukturierungsmaf3nah-
men - Wetleases, Einbringung des touristischen Geschafts
mit der NIKI in ein von airberlin unabh&ngiges, européi-
sches Airline Joint Venture und Herausbildung der New
airberlin - vereinbaren die Parteien auf der Grundlage die-
ser Vereinbarung zusammenzuwirken, um Wachstum fur
die airberlin in ihren neuen Markten und Beschéftigung fur
die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Cockpit zu sichern.
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8 1 Gegenstand des Rahmen-Interessenausgleichs

(1) Mit der Umsetzung der geplanten MalRnahmen sind
Veréanderungen fur das Cockpitpersonal verbunden. Ins-
besondere sollen die vorhandenen Personalkapazitaten
zukunftig der ,New airberlin und der ,ACMIO-Operation’
zugeordnet werden. Zudem wird die Stationierungsstruktur
dem sich ergebenden Personalbedarf angepasst, sodass
es zu Stationsschlieungen, -neuerdffnungen und
-wechseln kommen wird.

(2) Bereits zum jetzigen Zeitpunkt bestehen gemeinsam
mit der Lufthansa-Group Uberlegungen, im Laufe des
sechsjahrigen Wetleases einige Flugzeuge in einem sepa-
raten AOC zusammenzufassen. In diesem Zusammen-
hang soll ein neues AOC durch ein anderes Unternehmen
innerhalb der airberlin-Group beantragt werden.

§ 5 Sozialplan

Zum Ausgleich oder zur Milderung der wirtschaftlichen
Nachteile, die den Mitarbeitern infolge von Betriebsénde-
rungen entstehen, wird zwischen airberlin und der
PV-Cockpit jeweils ein Sozialplan vereinbart.”

In der Anlage 1 zum Rahmen-Interessenausgleich vom 14. Februar 15
2017 heildt es auszugsweise:

§1

Die Zuordnung zur ACMIO-Operation ergibt sich bei aus-
schlieBlichen 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. Dies
gilt auch fur Mitarbeiter, die bis zu diesem Zeitpunkt noch
der Station zugeordnet werden.

§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
Ausschreibungen von Stellen und Umschulungen sowie
die weiterhin giltige einheitliche Betriebszugehorigkeits-,
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Senioritats- und Wechselwunschliste. ...
87

Kommt es im Hinblick auf ,New airberlin® oder ,ACMIO-
Operation‘ zu einem Ubergang von Arbeitsplatzen auf ein
anderes Unternehmen (...), so werden die Betriebspartner
rechtzeitig zuvor Verhandlungen Uber eine Neuregelung
der Zuordnung der Mitarbeiter des Cockpitpersonals zu
den Ubergehenden Arbeitsplatzen unter Berucksichtigung
sozialer Gesichtspunkte im Rahmen einer Auswahlrichtli-
nie aufnehmen.”

Nach Aufnahme des Flugbetriebs im Wet Lease fihrte die Schuldnerin
diesen an den Stationen Hamburg, Kéln und Stuttgart ausschlie3lich durch, an
den Standorten Minchen und Dusseldorf befanden sich sog. gemischte Statio-
nen, an den Ubrigen Standorten erfolgte kein Flugbetrieb im Wet Lease. Ein

separates AOC im Rahmen des Wet Lease wurde nicht beantragt.

Im Mai/Juni 2017 kaufte die Komplementarin der Schuldnerin - die Air
Berlin PLC - im Wege des Anteilserwerbs die Luftfahrtgesellschaft Walter mbH
(im Folgenden LGW) mit Sitz in Dortmund, die ihrerseits mit 20 von der Schuld-
nerin geleasten und ihr, der LGW, im Wege des Subleasing zur Verfigung ge-
stellten Flugzeugen des Typs Bombardier Dash-Q-400 Zubringer-Fluge fur die
Schuldnerin im Wet Lease durchfuihrte. Die dafur erforderlichen Slots, dh. Zeit-
nischen auf sog. ,koordinierten® (stark frequentierten) Flughafen, die einer
Fluggesellschaft zum Starten oder Landen zugewiesen worden sind, hielt die

Schuldnerin.

Unter dem 15. August 2017 beantragten sowohl die Schuldnerin als
auch ihre Komplementarin beim Amtsgericht Berlin-Charlottenburg als zustan-
digem Insolvenzgericht die Erdffnung des Insolvenzverfahrens uber ihr jeweili-
ges Vermogen bei Eigenverwaltung. Das Gericht ordnete fur die Schuldnerin
antragsgemald die vorlaufige Eigenverwaltung an. Mit Beschluss vom
16. August 2017 wurde der Beklagte zum vorlaufigen Sachwalter bestellt. Die
Schuldnerin eroffnete ein Bieterverfahren fir die Ubernahme des Geschéftsbe-
triebs insgesamt bzw. in wesentlichen Teilen oder zur Ubernahme einzelner

Vermogensgegenstande mit einer Angebotsfrist bis zum 15. September 2017.
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Nachdem die og. Angebotsfrist abgelaufen war, kam der vorlaufige

Glaubigerausschuss zu der Auffassung, dass kein annahmeféahiges Angebot

zur Fortfuhrung des Geschéftsbetriebs der Schuldnerin im Ganzen oder in we-

sentlichen Teilen vorliege. Er traf die Entscheidung, weitere Verhandlungen nur

mit zwei Interessenten - mit der Lufthansa-Gruppe und der Fluggesellschaft

easyJet - bezogen auf einzelne Vermogenswerte und Beteiligungen zu fuhren.

Unter dem 12. Oktober 2017 unterzeichneten der Executive Director

der Komplementéarin der Schuldnerin W, der Generalbevolliméachtigte der

Schuldnerin Rechtsanwalt Dr. K und der Beklagte als vorlaufiger Sachwalter fur

die Schuldnerin eine Erklarung. Darin heil3t es auszugsweise wie folgt:

,Erklarung der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG

Der Glaubigerausschuss hat in seiner 2. Sitzung eine Be-
triebsfortfiihrung bis 31. Oktober 2017 genehmigt. Es ist
beabsichtigt, die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens am
26. Oktober 2017 beim Insolvenzgericht anzuregen.

Die Liquiditats- und Fortfihrungsplanung hat erge-
ben, dass eine Fortfihrung des Geschéftsbetriebs im
Rahmen des ertffneten Insolvenzverfahrens nicht
moglich ist. Vor diesem Hintergrund haben die Ge-
schaftsfuhrung, der Generalbevollmachtigte das Ma-
nagement Board sowie die Board of Directors der Air
Berlin PLC die Entscheidung getroffen, die erforderli-
che Betriebsanderung (Stilllegung) - vorbehaltlich der
Zustimmung des Glaubigerausschusses und unter
Wahrung der Beteiligungsrechte des Wirtschaftsaus-
schusses sowie des Betriebsrates/Gesamtbetriebs-
rats bzw. der Personalvertretungen - durchzufiihren.

Im Einzelnen:

1.

Die im Verfahren der vorlaufigen Eigenverwaltung
aufgestellte Liquiditats- und FortfUhrungsplanung
hat vorgesehen, dass unter Berlcksichtigung des
durch einen mit Bundesburgschaft abgesicherten
Ubergangskredit in Hohe von 150 Mio. € der Flugbe-
trieb bis zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (vo-
raussichtlich Ende Oktober 2017) aufrecht erhalten
werden kann.

Eine FortfUhrung des Geschéaftsbetriebs im ertffne-
ten Insolvenzverfahren ist nur maoglich, sofern das
Unternehmen bzw. Teile des Unternehmens im
Rahmen einer Ubertragenden Sanierung auf einen
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oder mehrere Erwerber zum Stichtag der Erdffnung
des Insolvenzverfahrens Ubertragen wird. Ein ent-
sprechendes Angebot liegt nicht vor, sodass eine
Ubertragende Sanierung des Unternehmens bzw.
von Teilen des Unternehmens nicht erfolgt. Eine
kostendeckende Betriebsfortfhrung im eroffneten
Insolvenzverfahren ist somit nicht moéglich und wére
unzulassig. Dies ergibt sich aus der fortgeschriebe-
nen Liquiditats- und FortfUhrungsplanung ab dem
15. August 2017. Vor diesem Hintergrund ist die Air
Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG gezwungen, zum
Stilllegungszeitpunkt die fur samtliche Flugzeuge
bestehenden Leasingvertrage durch Kindigung
bzw. Abschluss von Aufhebungsvertrdgen zu been-
den und die Flugzeuge zuriickzugeben.

3. Die Geschafts- und Betriebsgrundlage fir eine
Fluggesellschaft wird damit zum Stilllegungszeit-
punkt wegfallen.

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

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

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

3. Erbringung der Dienstleistungen  gegenuber
Eurowings im Rahmen des sog. ,Wet Lease’ fir den
Zeitraum bis maximal zum 31. Januar 2018. Dies
betrifft 13 Flugzeuge.

4.a) Derzeit verfiigen 6.054 Arbeitnehmer/-innen Uber
ein Arbeitsverhaltnis und 8 Auszubildende (nachfol-
gend Arbeitnehmer?) tiber ein Ausbildungsverhaltnis
mit der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG. Die
Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG beabsichtigt,
samtliche Arbeitsverhéltnisse unter Einhaltung der
individuell maf3geblichen Kindigungsfrist, begrenzt
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auf die maximale Frist von drei Monaten zum Mo-
natsende gemal 8 113 Satz 1 InsO, soweit gesetz-
lich zulassig, nach Durchfihrung der Interessenaus-
gleichs- sowie Massenentlassungsanzeigeverhand-
lungen (8 17 KSchG) und nach Durchfihrung der
Anhdrungsverfahren mit den Mitbestimmungsgremi-
en (Betriebsrate/Personalvertretungen) zu kindigen.
Die Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG wird - so-
weit erforderlich - eine Zustimmung fur Arbeitneh-
mer mit etwaigem Sonderkindigungsschutz (z.B.
SGB IX, BEEG, MuSchG) beantragen und auch die-
se Arbeitsverhaltnisse zeithah kindigen. Es werden
auch Sozialplanverhandlungen gefuhrt werden.

Dauerschuldverhéltnisse (Leasingvertrage, Gewer-
bemietvertrage, Versorger etc.) werden unter Be-
ricksichtigung der Abwicklungsplanung durch Ab-
schluss von Aufhebungsvertragen beendet bzw. un-
ter Berucksichtigung bestehender Kiindigungsfristen
gekindigt, sofern die Vertragspartner nicht selbst
kiindigen bzw. die Vertrage bereits gekiindigt sind.

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

Mit Schreiben vom 12. Oktober 2017 - am 13. Oktober 2017 zugegan-

gen - wandte sich die Schuldnerin unter dem Betreff ,... Hier: Einleitung des

Konsultationsverfahrens gem. 8 17 KSchG* an die PV Cockpit. Im Anschluss an

Ausfuhrungen unter A., die in wesentlichen Teilen der vorstehend wiedergege-

benen Erklarung vom selben Tag entsprechen, heil3t es in diesem Schreiben

unter B.:

,Da die umzusetzende Stilllegung des Geschaftsbetriebs
eine Entlassung von mehr als 10 v.H. der Arbeitnehmer
darstellt, handelt es sich um eine anzeigepflichtige Entlas-
sung i. S. d. 817 Abs.1 S.1 Nr. 2 KSchG. Aus diesem
Grund leiten wir hiermit erganzend zu unseren personli-
chen Erorterungen das schriftliche Verfahren zur Konsul-
tation des Betriebsrates gem. § 17 Abs. 2 KSchG ein.
Hierzu moéchten wir Ihnen rechtzeitig die zweckdienlichen
Auskunfte erteilen und Sie schriftlich insbesondere unter-
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richten Gber
1. die Grunde fur die geplanten Entlassungen,

2. die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter,

3. die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel be-
schaftigten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter,

4. den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenom-
men werden sollen,

5. die vorgesehenen Kriterien fur die Auswahl der zu
entlassenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter,

6. die fur die Berechnung etwaiger Abfindungen vorge-
sehenen Kriterien.

Zu den vorstehend genannten Punkten mdchten wir Sie
folgend unterrichten:

1. Grinde fur die geplanten Entlassungen

Wie bereits einleitend mitgeteilt, ist beabsichtigt, den Ge-
schéaftsbetrieb unverziglich (unter Berlcksichtigung der
Aufrechterhaltung der Wet-Lease - Dienstleistungen fur
Eurowings), spatestens mit Ablauf des 31.01.2018 stillzu-
legen. Hintergrund ist die vorstehend unter A. ausgefihrte
Sachlage. Die vor dem Hintergrund der dauerhaften Ge-
nerierung von Verlusten zwingend gebotene Entscheidung
der dauerhaften Stilllegung ist Grund fir die beabsichtig-
ten Entlassungen.

2.  Zahl und Berufsgruppen der zu entlassenden Mitar-
beiter/innen

Ubersichten uber die Zahl und die Berufsgruppen der po-
tentiell zu entlassenden Mitarbeiter/innen einschliel3lich
des bisherigen und mdglichen Einsatzgebietes erhalten
Sie als Anlage 1 anbei.

3. Zahl und Berufsgruppen der in der Regel beschéftig-
ten Mitarbeiter/innen

Ubersichten tber die Zahl und die Berufsgruppen der in
der Regel beschaftigten Mitarbeiter/innen enthehmen Sie
ebenfalls der o0.g. Personalliste.

4. Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen
werden sollen

Gegenuber den von der unternehmerischen Entscheidung
betroffenen Beschaftigten sollen unmittelbar nach Ab-
schluss des Interessenausgleichsverfahrens gem.
88 80 ff. TVPV, des Konsultationsverfahrens gem. 8§ 17
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KSchG und der Anhérungsverfahren gem. § 74 TVPV
(bzw. den entsprechenden Bestimmungen in den Tarifver-
tragen Personalvertretung) i.V.m. 8 123 InsO betriebsbe-
dingte Kindigungen ausgesprochen werden. Soweit der
potentielle Investor die hierfur erforderlichen Mittel bereit-
stellt, werden die Betriebsparteien im Zuge der Sozial-
planverhandlungen auch tber den Abschluss eines Trans-
fersozialplans beraten, der die Errichtung einer Transfer-
gesellschaft zum Inhalt haben kénnte.

Aufgrund der in diesen Beteiligungsverfahren geltenden
Fristen ist beabsichtigt, Kiindigungen nach Erdffnung des
Insolvenzverfahrens im Laufe des Monates Oktober 2017,
voraussichtlich ab 26.10.2017, auszusprechen und zuzu-
stellen. Die Kindigungen sollen unter Beachtung der indi-
viduell einschlagigen Kundigungsfrist, die jedoch aufgrund
des dann geltenden § 113 InsO auf hdéchstens 3 Monate
zum Monatsende begrenzt ist, ausgesprochen werden. ...

5. Vorgesehene Kriterien fur die Auswahl der zu entlas-
senden Mitarbeiter/innen

Die Betriebsparteien werden vor Ausspruch der Kindi-
gungen zu prufen haben, ob eine Sozialauswahl entspre-
chend den Vorgaben des Kindigungsschutzgesetzes (8§ 1
Abs. 3 KSchG) sowie der hierzu ergangenen Rechtspre-
chung der Arbeitsgerichte durchgefihrt werden muss.
Hierbei gehen wir nach derzeitigem Stand davon aus,
dass eine solche aufgrund der vollstandigen Stilllegung
des Geschaftsbetriebs und der Beendigung aller Arbeits-
verhaltnisse nicht erforderlich sein wird.

In einer als intern bezeichneten ,Mitteilung von W (Executive Director
and CEO) und Dr. K (Generalbevollmachtigter) vom 12. Oktober 2017 heifl3t es

unter der Uberschrift ,Stand der Dinge und aktuelle Information des Bieterver-

fahrens®:

,Liebe airberliner,

heute haben wir uns mit der Lufthansa-Group Uber den
Verkauf von Teilen der airberlin geeinigt. Die Lufthansa-
Group wird unsere Tochtergesellschaften Luftverkehrsge-
sellschaft Walter (LGW), die Osterreichische Ferienflugge-
sellschaft NIKI sowie 20 weitere Flugzeuge tbernehmen.

Unser Aufsichtsrat hat am Mittwoch, 11. Oktober 2017,
diesem Verkauf bereits zugestimmt. Dieser Abschluss er-
offnet Perspektiven fir mehrere tausend airberliner und
garantiert den Erhalt aller Arbeitsplatze bei unseren Toch-
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tergesellschaften NIKI und LGW.

Es geht um 54 Flugzeuge, die sich wie folgt aufteilen:
e 20 Bombardier DHC-8-400 der LGW
e 21 Airbusse der A320 Familie der NIKI
e 13 Airbusse A320 aus der airberlin-Flotte

Hinzu kommt:

e 15 im Wet Lease fliegende Airbusse A320 Familie
hat die Lufthansa-Gruppe bereits erworben

e Fir 5 weitere im Wet Lease fliegende Airbusse hat
die Lufthansa Kaufoptionen

e Lufthansa wird sieben Boeing 737 der TUIfly betrei-
ben, die auch von TUIfly bereedert werden

Der Kauf steht zwar noch unter dem Vorbehalt der Zu-
stimmung durch den Glaubigerausschuss, den Sachwalter
im Insolvenzverfahren der Air Berlin sowie der européi-
schen Wettbewerbsbehorde in Brussel. ...

Mit easyJet dauern die Verhandlungen noch an. easyJet
hatte ein Angebot zur Ubernahme eines Teils der airberlin
Flotte abgegeben. ...

Bereits am Freitag dieser Woche stellt sich die Lufthansa-
Tochter Eurowings bei einer Jobmesse an unserem
Berliner Standort am Saatwinkler Damm vor. lhr seid dazu
herzlich eingeladen.

Morgen ab 09:30 Uhr haben alle airberliner hier die Chan-
ce den Arbeitgeber Eurowings und zahlreiche Stellenan-
gebote fur Cockpit-, Kabinen- und Bodenmitarbeiter ken-
nenzulernen. Nutzt diese Chance. Hier die Daten der
Jobmesse, die Ihr auch im Intranet findet:

Wann: Freitag, 13. Oktober 2017

Zeitraum: 09:30 bis 14:00 Uhr (Punktlich um 10:00 Uhr
wird es im Kaminzimmer auch eine Prasentation von
Eurowings geben)

Wo: Saatwinkler Damm, Hinterer Bereich der Kantine und
Kaminzimmer

Wir werden Euch Uber die aktuellen Entwicklungen auf
dem Laufenden halten.”

Am 13. Oktober 2017 schloss die Schuldnerin einen Anteilskauf- und
Ubertragungsvertrag (ber die Geschéftsanteile der LGW mit der Lufthansa

Commercial Holding GmbH - einer Tochtergesellschaft der Deutschen
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Lufthansa - ab, der zum 9. Januar 2018 vollzogen werden sollte. Die Vereinba-
rung sah vor, dass bis zum Vollzugstermin 17 der Bombardier Dash-Q-400-
Flugzeuge der LGW im Wet Lease fur Eurowings fliegen sollten. Zudem wurde
vereinbart, dass die Schuldnerin - nach Erwerb eines AOC fir den Betrieb von
Flugzeugen des Typs Airbus A320 durch die LGW - das Wet Lease durch die
LGW fur Eurowings um 13 Flugzeuge des Typs Airbus A320 erweitern sollte,
fur die die LGW 13 Crews einstellen sollte. Bis zum Vollzugstermin sollte die
Schuldnerin zudem Slots auf die LGW Uubertragen. Weiter vereinbarte die
Schuldnerin mit der Deutschen Lufthansa, dass diese fir die von der LGW be-
triebenen Flugzeuge den Headlease-Vertrag anstelle der Schuldnerin Utber-
nehmen und einen Sublease-Vertrag mit der LGW schlieR3en sollte. In der Folge
schrieben die LGW und Eurowings Stellen fiir Piloten und Co-Piloten fur Flug-
zeuge des Typs Airbus A320 aus, wobei ausdricklich ,Ready Entries” gesucht
wurden, dh. Personen, die Uber die erforderliche Lizenz und Flugerfahrung mit

diesem Flugzeugtyp verfugten.

Im Anteilskauf- und Ubertragungsvertrag vom 13. Oktober 2017 war
zudem die Option des Kaufs von Anteilen der NIKI durch ein Unternehmen der
Lufthansa Gruppe vereinbart.

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

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

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

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

Fur das Bodenpersonal haben wir einen Tarifvertrag gem.
8§ 3 BetrVG abgeschlossen, wonach es den Betrieb Nord
(Berlin, Hamburg ca. 1100 MA), den Betrieb West
(Dusseldorf und Koln = 42 MA) und den Betrieb Sud
(Minchen, Nurnberg = 15 MA) gibt.
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Die Team- und Abteilungsleitung ist in den einzelnen Be-
trieben vor Ort ansassig, die strategische Leitung erfolgt
von der Zentrale in Berlin.

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

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

Die Agentur fur Arbeit Berlin Nord antwortete mit E-Mail vom
16. Oktober 2017:

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

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

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

waltung an, die erforderlichen Malinahmen umzusetzen.

Mit Schreiben vom 27. Oktober 2017 erstattete der Beklagte gegentber

dem Insolvenzgericht ein Gutachten, in dem es auszugsweise heif3t:
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,<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
auszuschlie3enden Betriebsstilllegung nach einer etwai-
gen Versagung der Genehmigung durch die Kartellbehor-
den ist. Es ist nicht zu erwarten, dass die Eigenverwaltung
zu nachteiligen Veranderungen fiur 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 K&ufern beur-
kundet werden. Kaufgegenstande sind insbesondere die
mittelbare Beteiligung der Schuldnerin an der NIKI Luft-
fahrt GmbH, der Schuldnerin erteilte Slots und die von der
Komplementéarin gehaltenen Geschaftsanteile 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-
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
airberlin group beschaftigt. Neben diesen Arbeithehmern
sollen mindestens 1.300 bisher bei der Schuldnerin be-
schéaftigten Mitarbeiter eine Neuanstellung bei Gesell-
schaften der Lufthansa-Gruppe erhalten.

Im Kaufvertrag ist unter anderem die Zustimmung der vor-
lAaufigen Glaubigerausschusse der beteiligten insolventen
Rechtstrager, des vorlaufigen Sachwalters und die Ge-
nehmigung der europaischen Wettbewerbsbehdrde in
Brussel 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 Exklusivitdt mit der easyJet Airline Company Limited
hinsichtlich einer Ubernahme von Slots insbesondere in
Berlin-Tegel, bis zu 25 Airbus A 320 Flugzeuge und die
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Neuanstellung von bis zu 1.000 Mitarbeitern der Schuld-
nerin verlangert. Die Gesprache dauern an.

Am 27. Oktober 2017 schloss die Schuldnerin mit easyJet einen Ver-
trag (Asset Purchase Agreement) mit Vollzugsdatum 15. Dezember 2017 Uber
die Ubernahme von Slots, Flugbuchungen, Beziigen von Flugzeugsitzen und
eines auf dem Rollfeld des Flughafens Berlin-Tegel befindlichen Crew Contai-
ners (Aufenthaltsraum fir die Flugzeugbesatzung). EasyJet vereinbarte am
27. Oktober 2017 in einem englischsprachigen Vertrag mit der Gewerkschaft
ver.di Regelungen uber die Aufnahme von insgesamt 1.003 Arbeitnehmern des
fliegenden Personals der Schuldnerin fur den Flugbetrieb in Berlin-Tegel im
Zeitraum von Januar bis September 2018 und schrieb entsprechende Stellen

fur ,Ready Entries” aus.

Am (Abend des) 27. Oktober 2017 landete der letzte im Namen der
Schuldnerin durchgefiihrte Flug auf dem Flughafen Berlin-Tegel. Die Schuldne-
rin stellte damit ihren eigenwirtschaftlichen operativen Flugverkehr ein. Das Wet
Lease fur Eurowings wurde - nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts - mit (zuletzt) 13 Flugzeugen des Typs Airbus A320 von den Stationen
Hamburg, K6In und Stuttgart aus von der Schuldnerin ,unter Aufrechterhaltung®
ihrer Start- und Landeerlaubnisse (Slots) bis zum 31. Dezember 2017 fortge-
setzt.

Unter dem 30. Oktober 2017 heif3t es in einer als intern bezeichneten
Mitteilung von N (airberlin, ,CPO“) und F (K Rechtsanwalte) unter der Uber-
schrift ,CPO Update ...“

,Liebe airberliner,

Damit steht das Ergebnis des strukturierten Investoren-
prozesses fest, der unter den ungunstigen Rahmenbe-
dingungen der Insolvenzanmeldung fur die PLC, die Luft-
verkehrs KG und die airberlin technik durchgefuhrt werden
musste:

° Wir konnten tber 2.000 Arbeitsplatze bei der LGW,
NIKI, der Leisure Cargo und der airberlin technik ret-
ten.
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° 1.300 Stellen schreibt die Lufthansa Group aus. Fur
airberlin Mitarbeiter gibt es ein vereinfachtes Bewer-
bungsverfahren. An den Stationen Hamburg,
Dusseldorf, Kéln und Stuttgart wird die Eurowings
Deutschland neue First Officer, Kapitane, Flugbeglei-
ter und Purser unter Berticksichtigung der relevanten
Vorerfahrungen der airberliner einstellen.

° Rund 1.000 Stellen entstehen bei easyJet am Stand-
ort Berlin. Hier lauft seit Montag der vergangenen
Woche das Bewerbungsverfahren.

° Fur 1.200 Beschaftigte in der Verwaltung und
550 Mitarbeiter der airberlin technik besteht die Mog-
lichkeit, in eine Transfergesellschaft zu gehen.

Die Luftfahrtgesellschaft Walter (LGW) sucht zum
nachstmaoglichen Zeitpunkt Piloten und Flugbegleiter ... fur
die Standorte Berlin und Stuttgart. Fur das Cockpit werden
Kapitéane und First Officer der A-320-Familie gesucht. Die
Vorerfahrung der Piloten wird bertcksichtigt. Bewerben
kénnen sich auBerdem Ready Entry Cabin Crew Member
und Ready Entry Senior Cabin Crew Member. Alle neuen
Mitarbeiter werden im Streckennetz der LGW eingesetzt.
Dies beinhaltet den innerdeutschen Verkehr sowie Ziele in
Europa.

Bewerbungen kdnnen unter www.career.aero eingereicht
werden. Fir aktives Flugpersonal der airberlin wird ein
verklrztes Auswahlverfahren durchgefihrt. Bewerber an-
derer Airlines absolvieren das LGW Assessment Center.

Die LGW freut sich, alle Bewerber, welche sich fur eine
Stelle als Flugbegleiter interessieren, bei einem der Cabin
Crew Castings in Berlin und Stuttgart persénlich kennen-
zulernen. Hierflr stehen noch folgende Termine zur Aus-
wahl:

Am 31. Oktober 2017 erfolgte die Anmeldung eines Zusammenschlus-
ses nach der EG-Fusionskontrollverordnung (Verordnung (EG) Nr. 139/2004)
betreffend die LGW und NIKI bei der Europdischen Kommission. Dazu heildt es
im Amtsblatt der Europaischen Union vom 10. November 2017 (ABI. EU C 379
S. 14):
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,vorherige Anmeldung eines Zusammenschlusses
(Sache M.8633 - Lufthansa/certain Air Berlin assets)
(Text von Bedeutung fur den EWR)
(2017/C 379/08)

1. Am 31. Oktober 2017 ist die Anmeldung eines Zu-
sammenschlusses nach Artikel 4 der Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 des Rates (%) bei der Kommission
eingegangen.

Diese Anmeldung betrifft folgende Unternehmen:

- Deutsche Lufthansa AG (,Lufthansa’,
Deutschland),

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

- Luftfahrtgesellschaft Walter mbH  (,LGW',
Deutschland), ebenfalls Teil der Air-Berlin-
Gruppe.

Lufthansa erwirbt im Sinne von Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe b der Fusionskontrollverordnung die Kon-
trolle Uber Teile der Air-Berlin-Gruppe, d.h. tUber die
Gesamtheit von NIKI und LGW.

Der Zusammenschluss erfolgt durch Erwerb von An-
teilen.

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

- Lufthansa: Holdinggesellschaft einer Gruppe
von Luftfahrtunternehmen, die insbesondere im
Fluggastverkehr und auf Plattformen in
Frankfurt, Minchen, Brissel, Zirich und Wien
tatig sind;

- NIKI: ist ein Direktfluganbieter mit Schwerpunkt
auf Urlaubsreisenden. Er operiert von deut-
schen, oOsterreichischen und schweizerischen
Flughafen aus und bedient hauptsachlich tou-
ristische Reisezeile im und rund um das Mittel-
meer (wie die Balearen, griechische Inseln) so-
wie die Kanarischen Inseln;

- LGW: Bis zum 28. Oktober 2017 betrieb LGW
im Rahmen von Wet-Lease-Vereinbarungen an
Air Berlin vermietete Luftfahrzeuge fur Kurz-
streckenlinien nach Dusseldorf und Berlin, in
erster Linie als Zubringer fiur die Air-Berlin-
Tatigkeiten. LGW soll als Zweckgesellschaft fr
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die Fortsetzung des gegenwartig von Air Berlin
betriebenen Flugplans im Rahmen einer Wet-
Lease-Vereinbarung mit der Lufthansa-Gruppe
vom Dezember 2016 dienen. Vor dem Zusam-
menschluss soll ein Zeitnischen-Paket fiir die
Wintersaison 2017/2018 sowie fur die Sommer-
saison 2018 (einschliel3lich Zeitnischen fur die
Flughafen Berlin-TXL, DUS, FRA und MUC) auf
LGW zur Nutzung durch die Lufthansa-Gruppe
Ubertragen werden.

3. Die Kommission hat nach vorlaufiger Prifung festge-
stellt, dass das angemeldete Rechtsgeschaft unter
die Fusionskontrollverordnung fallen konnte. Die
endgultige Entscheidung zu diesem Punkt behalt sie
sich vor.

4. Alle betroffenen Dritten kdnnen bei der Kommission
zu diesem Vorhaben Stellung nehmen.

Die Stellungnahmen muissen bei der Kommission spates-
tens 10 Tage nach dieser Veroffentlichung eingehen. ..."

Unter dem 1. November 2017 wurde das Insolvenzverfahren tber das
Vermdogen der Schuldnerin durch Beschluss des Insolvenzgerichts erdffnet. Es
wurde Eigenverwaltung angeordnet und der Beklagte zum Sachwalter bestellt.
Dieser zeigte noch am gleichen Tage gegeniuber dem Insolvenzgericht gemaf

8§ 208 Abs. 1 Satz 2 InsO eine drohende Masseunzulanglichkeit an.

Die Schuldnerin stellte ab dem 1. November 2017 ihre im Flugbetrieb
tatigen Beschaftigten - mit Ausnahme derjenigen, die als Crew der 13 im Wet
Lease flr Eurowings noch weiter eingesetzten Flugzeuge tatig waren - widerruf-

lich von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei.

Am 7. November 2017 erfolgte die Anmeldung eines Zusammenschlus-
ses nach der sog. Fusionskontrollverordnung (Verordnung (EG) Nr. 139/2004)
betreffend ,Certain Air Berlin Assets® bei der Europaischen Kommission. Dazu
heil3t es im Amtsblatt der Européischen Union vom 14. November 2017 (ABI.
EU C 383 S. 11):
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,vorherige Anmeldung eines Zusammenschlusses
(Sache M.8672 - easyJet/Certain Air Berlin Assets)
(Text von Bedeutung fur den EWR)
(2017/C 383/10)

1. Am 7. November 2017 ist die Anmeldung eines Zu-
sammenschlusses nach Artikel 4 der Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 des Rates (%) bei der Kommission
eingegangen.

Diese Anmeldung betrifft folgende Unternehmen:
- easyJet (VK),

- Certain Air Berlin Assets (,Zielunternehmen’,
Deutschland).

EasyJet Ubernimmt im Sinne des Artikels 3 Absatz 1
Buchstabe b der Fusionskontrollverordnung die Kon-
trolle Gber Teile von Air-Berlin.

Der Zusammenschluss erfolgt durch Erwerb von
Vermdgenswerten.

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

- easyJet: preisgunstige Direktflige im europai-
schen Fluggastverkehr;

- Zielunternehmen: Vermdgenswerte, die zuvor
zur Geschaftstatigkeit von Air Berlin am Flugha-
fen Berlin Tegel gehorten, so u. a. Zeitnischen
und Nachtabstellplatze.

3. Die Kommission hat nach vorlaufiger Prifung festge-
stellt, dass das angemeldete Rechtsgeschaft unter
die Fusionskontrollverordnung fallen koénnte. Die
endgultige Entscheidung zu diesem Punkt behalt sie
sich vor.

4. Alle betroffenen Dritten kdnnen bei der Kommission
zu diesem Vorhaben Stellung nehmen.

Die Stellungnahmen mussen bei der Kommission spates-
tens 10 Tage nach dieser Veroffentlichung eingehen. ..."

Im Interessenausgleich vom 17. November 2017 zwischen der Schuld- 36

nerin und der PV Cockpit heil3t es ua.:
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»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 Leasingvertrage 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 kundigen bzw. die Vertragsverhaltnisse beenden,
soweit die Luftfahrzeuge nicht fir den weiteren Einsatz im
,wet lease’ bendtigt werden. Insoweit werden die Leasing-
verhaltnisse bis spatestens 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 zunachst 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
Eurowings GmbH von den Stationen Hamburg, Kéln und
Stuttgart aus erbracht. Ein eigenwirtschaftlicher Flugver-
kehr erfolgt nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
am 01.11.2017 nicht mehr.

Da die vorstehenden MalRRnahmen nach Auffassung des
Arbeitgebers eine Betriebsdnderung gem. 8 80 S. 4 Nr. 1
TVPV darstellen, hat Air Berlin LV KG zu Interessenaus-
gleichsverhandlungen aufgefordert.

Die Personalvertretung hat diesbeziiglich erhebliche Be-
denken und nimmt zur Kenntnis, dass der Arbeitgeber der
Ansicht ist, dass trotz der vorgenannten Veraul3erungen
an die beiden Erwerbergruppen eine Betriebsstilllegung
durch die Air Berlin LV KG und nicht ein Betriebsiibergang
nach § 613a BGB erfolgt.
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Die Personalvertretung ist in dieser Frage anderer Auffas-
sung. Aus diesem Grund regelt dieser Interessenausgleich
die nahere Ausgestaltung dieser Betriebsanderung ohne
jedes Prajudiz fur die Frage, ob es sich bei den zukunfti-
gen Folgen des Verauf3erungsprozesses um einen Be-
triebstibergang im Sinne des § 613a BGB handelt.

C. Betriebsanderung
. [Stilllegung des Geschaftsbetriebs]

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
Dauerschuldverhaltnisse, hier insbesondere die Leasing-
vertrage uber die Flugzeuge beenden und zur Vermeidung
weiterer Verluste und einer insolvenzrechtlich unzuléssi-
gen Schmalerung der Masse keinen Flugbetrieb mehr auf-
recht erhalten. Die werbende Geschaftstéatigkeit wird
ebenfalls vollstandig 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 Uberfiihrung bzw. Riickgabe 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 Betatigung, 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 Durchfiihrung von Flugleistungen
mehr im Rahmen des Wet Lease und das Luftverkehrsbe-
treiberzeugnis (AOC) der Air Berlin LV KG wird nicht wei-
ter genutzt.

. [Freistellungen]

Im Rahmen des Phase-Out wird der Arbeitgeber die Ar-
beithnehmer des Cockpitpersonals an den Stationen
Hamburg, Koln und Stuttgart zur Durchfihrung 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 Ubrigen und weil inr Proceeding an die weiterhin beflo-
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genen Stationen auf Kosten der Air Berlin LV KG erfolgen
wirde und damit eine Masseschmalerung zur Folge hatte,
mit Inkrafttreten dieses Interessenausgleichs unverztglich
unwiderruflich freigestellt.

. [Betriebsbedingte Kiindigungen]

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

IV. [Sozialauswahl]

Aufgrund der Kindigung aller Arbeithnehmer entfallt das
Erfordernis, unter den betroffenen Arbeitnehmern eine
Sozialauswahl in Bezug auf den Ausspruch der Kindigun-
gen durchzufuhren.

D. [Beteiligung der Personalvertretung Cockpit
I. [Konsultationsverfahren]

Der Arbeitgeber hat das Konsultationsverfahren gem. § 17
Abs. 2 S. 1 KSchG gegentiber der PV Cockpit mit Schrei-
ben vom 13.10.2017 eingeleitet. Der PV Cockpit ist vorab
eine Personalliste mit allen fur die Beurteilung der Be-
triebsdnderung und der Kindigungen notwendigen Infor-
mationen vorgelegt worden. Gleichzeitig erfolgte die In-
formation der PV Cockpit und eine Konsultation gemafi
8 17 KSchG. Die Betriebsparteien haben ausfihrlich die
Grunde fur die vorzunehmenden Entlassungen, die Zahl
und Berufsgruppen der zu kindigenden und der insge-
samt beschéftigten Mitarbeiter, die vorgesehenen Kriterien
fur die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer und die
fur die Berechnung etwaiger Abfindungen vorgesehenen
Kriterien erortert, beraten und insbesondere Uberlegt, wel-
che Moglichkeiten zur Vermeidung eines Arbeitsplatzver-
lustes bestehen. Mit Abschluss dieser Vereinbarung ist
das Konsultationsverfahren nach 8 17 Abs. 2 KSchG ab-
geschlossen. Diese Vereinbarung wird als alleinige Stel-
lungnahme der PV Cockpit nach 817 Abs.3 Satz?2
KSchG der Agentur fur Arbeit Gbersandt; eine daruber
hinausgehende Stellungnahme ist nicht beabsichtigt.

E. Verhandlungsverpflichtung
[I. Anderung der Sachlage]
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Der Arbeitgeber verpflichtet sich, bei einer Anderung der
Sachlage im Hinblick auf die unter A. geschilderte Aus-
gangslage und die unter C. beschriebene Betriebsande-
rung bis zur - aus Sicht des Arbeitgebers - vollstandigen
Stilllegung des Betriebs mit der PV Cockpit unverziglich in
Verhandlungen Uber eine Anderung dieses Interessen-
ausgleichs einzutreten, mit dem Ziel, Arbeitsplatze zu er-
halten.

[I1. Nachverhandlungsklausel]

Sollte der Arbeitgeber im Rahmen der Interessenaus-
gleichsverhandlungen mit den Beschéftigtengruppen Bo-
den oder Kabine gegeniuber diesem Interessenausgleich
inhaltlich abweichende Regelungen vereinbaren, ist er bis
zur - aus Sicht des Arbeitgebers - vollstandigen Stilllegung
des Betriebs verpflichtet, mit der PV Cockpit unverziglich
Uber eine entsprechende Anpassung dieses Interessen-
ausgleichs in Verhandlungen einzutreten.

[I1l. Etwaige Wiedereinstellung]

Mit Schreiben vom 20. November 2017, das der PV Cockpit am selben
Tag zuging, horte die Schuldnerin die PV Cockpit zur beabsichtigten betriebs-
bedingten Kindigung samtlicher in einer zugehérigen Anlage 2 benannten Be-
schéftigten - samtliche Cockpit-Beschaftigte, darunter der Klager - an. Zur Be-
grindung fuhrte sie ua. die im Interessenausgleich vom 17. November 2017
dargestellte Situation an.

Ab dem 21. November 2017 stellte die Schuldnerin die zuvor widerruf-
lich freigestellten Beschaftigten unwiderruflich von der Verpflichtung zur Erbrin-

gung der Arbeitsleistung frei.

Mit Schreiben und Formular vom 24. November 2017 erstattete die
Schuldnerin bei der Agentur fur Arbeit Berlin Nord eine Massenentlassungsan-
zeige betreffend das Cockpitpersonal. Beigefiigt waren im Anlagenkonvolut
- neben dem ausgefillten Formular der Entlassungsanzeige nebst Anlagen -
der Stilllegungsbeschluss vom 12. Oktober 2017 und der Interessenausgleich
mit der PV Cockpit vom 17. November 2017. Die Schuldnerin gab die Zahl der

in der Regel im Cockpit tatigen und zu entlassenden Beschéftigten mit ,1301°
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an. Der Zeitraum der voraussichtlichen Entlassungen wurde auf die Zeit vom
27. November 2017 bis zum 26. Dezember 2017 bestimmt.

Mit Schreiben vom 27. November 2017, in dem es im Betreff heilt:
,<Anhoérung geman § 74 TVPV zu den beabsichtigten ordentlichen Kiindigungen
der Arbeitsverhéaltnisse im Cockpit aufgrund Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
uber das Vermdgen der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG®, erhob die
PV Cockpit unter Bezugnahme auf 8§ 74 Abs. 2 Satz 1 TVPV Bedenken gegen
die beabsichtigten Kiindigungen und stimmte diesen ausdriicklich nicht zu. Zur
Begriindung flihrte sie aus, es kbnne nicht ausgeschlossen werden, dass mit
den Erwerbungen durch Unternehmen der Deutschen Lufthansa Group
(Deutsche Lufthansa AG/Eurowings GmbH/OLH Osterreichische Luftverkehrs
Holding GmbH/Lufthansa Commercial Holding GmbH) bzw. easyJet auch die
Ubernahme einer bestehenden Arbeitsorganisation verbunden sei und die be-
stehende wirtschatftliche Einheit iSv. § 613a BGB fortgefuhrt werde, folglich die
Kindigungen nach 8§ 613a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksam seien. Werde ein Tell

des Betriebs fortgefiihrt, sei jedenfalls eine Sozialauswahl vorzunehmen.

Mit Schreiben vom 28. November 2017 bestatigte die Agentur fur Arbeit
Berlin Nord der Schuldnerin den vollstandigen Eingang der Entlassungsanzeige
am 24. November 2017.

Mit Schreiben vom 28. November 2017, dem Klager am 29. November
2017 zugegangen, kindigte die Schuldnerin - mit Zustimmung des Beklagten in
seiner Funktion als Sachwalter - das Arbeitsverhéltnis des Klagers unter Hin-
weis auf die dreimonatige Kindigungsfrist gemaR § 113 InsO zum 28. Februar
2018. Zeitgleich kundigte sie die Arbeitsverhaltnisse samtlicher anderer Be-
schéftigten des Bereichs Cockpit mit Ausnahme der unter besonderem Kindi-

gungsschutz stehenden Beschaftigten.

Am 12. Dezember 2017 entschied die Europdische Kommission, be-
zlglich der am 7. November 2017 angemeldeten beabsichtigten Transaktionen

mit easyJet betreffend ,Certain Air Berlin Assets“ keine Einwande zu erheben.

Am 13. Dezember 2017 trat die Lufthansa Gruppe von der im Anteils-
kauf- und Ubertragungsvertrag vom 13. Oktober 2017 vereinbarten Option des
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Kaufs von Anteilen der NIKI durch ein Unternehmen der Lufthansa Gruppe we-

gen wettbewerbsrechtlicher Bedenken zurick.

Am 21. Dezember 2017 entschied die Europaische Kommission, keine

Einwande zu erheben beziglich des am 31. Oktober 2017 angemeldeten Zu-

sammenschlusses betreffend die LGW. In der Entscheidung heil3t es nach der

vom Klager eingereichten beglaubigten Ubersetzung auszugsweise:

3.
()

(10)

(11)

DER BETRIEB

Am 13. Oktober 2017 schloss die Lufthansa einen
Vertrag Uber den Kauf samtlicher Anteile an der
LGW und an der NIKI sowie weiterer Vermbégenswer-
te und Rechte von Air Berlin. Wie in Absatz 2 erklart
wurde der Umfang der Akquisition am 13. Dezember
2017 geandert, mit dem Ergebnis, dass die Transak-
tion auf den Erwerb samtlicher Anteile an der LGW
sowie der zusatzlichen Flugzeuge, Besatzungsmit-
glieder und Flughafenslots, die vor Abschluss auf die
LGW (Ubertragen werden wirden, durch die
Lufthansa beschrankt war.

Vor Abschluss der Akquisition wirde die Air Berlin
bis zu [...] Flugzeuge vom Typ A320 inklusive der
entsprechenden Besatzung sowie Flughafenslots,
insbesondere in den Flughafen Dusseldorf,
Hamburg, Miinchen, Berlin Tegel und Zirich, wie im
nachsten Absatz genauer beschrieben, auf die LGW
Ubertragen. Im Zuge der Transaktion wirde die
Lufthansa die somit auf die LGW Ubertragenen Flug-
zeuge, Besatzungsmitglieder und Flughafenslots
ebenfalls erwerben.

Die Slots, die von der Air Berlin auf die LGW uber-
tragen werden wirden, beziehen sich auf die IATA-
Winterflugplanperiode 2017/2018 sowie auf die
IATA-Sommerflugplanperiode 2018. Diese bestehen
aus zwei verschiedenen Slot-Arten. Eine Gruppe be-
steht aus den Slots, die zwar der Air Berlin gehorten,
jedoch von der LGW fir Flige mit dem Turboprop-
Flugzeug Dash 8 Q400 genutzt wurden, bevor die Air
Berlin am 28. Oktober 2017 den Betrieb eingestellt
hat (die ,LGW-Slots‘). Die zweite Gruppe besteht aus
einigen der Slots, die der Air Berlin gehdrten und von
dieser (nicht von LGW) fir verschiedene Routen ge-
nutzt wurden, einschliel3lich insbesondere, Slots in
den Flughéafen Dusseldorf und Berlin Tegel, bevor
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die Air Berlin den Betrieb eingestellt hat (die ,zusatz-
lichen Slots").

(12) Laut Lufthansa dient der Erwerb der LGW dem
Zweck, die Fortfuhrung der Kooperation zwischen
der Air Berlin und der Lufthansa sicherzustellen (Uber
ihre Tochtergesellschaften Eurowings und Austrian)
auf Basis des im Dezember 2016 abgeschlossenen
Wetlease-Vertrags (der ,Roof Wetlease’). Die Air
Berlin vermietet gemalR dem Roof Wetlease insge-
samt [...] Flugzeuge mit Besatzung an
Eurowings ([...] Flugzeuge) und Austrian ([...] Flug-
zeuge). Zudem vermietet die Air Berlin [...] Ersatz-
flugzeuge an Eurowings. Im Rahmen des Roof Wet-
lease wurden in Verbindung mit diesen [...] Flugzeu-
gen keine Slots oder sonstigen Vermégenswerte auf
die Lufthansa ubertragen. Das Roof Wetlease wurde
ursprunglich fir eine Gesamtlaufzeit von bis zu [...]
Jahren geschlossen. Im Rahmen der Transaktion
wird die LGW als Vehikel fungieren, welches den
derzeit aktuellen Flugplan geméaf? dem Roof Wetlea-
se weiter bedienen wird.

4. DER ZUSAMMENSCHLUSS

(13) Im Zuge der Transaktion wurde die Lufthansa die
alleinige Kontrolle Uber die LGW und die auf sie
ubertragenen Flugzeuge, Besatzungsmitglieder und
Flughafenslots erwerben. Die LGW ist eine Rechts-
person, die Flugzeuge betreibt und Uber eine Be-
triebserlaubnis verflgt, einschliellich eines Luftver-
kehrsbetreiberzeugnisses (Air Operator's Certificate,
AOC), womit sie zum Betrieb dieser Flugzeuge be-
rechtigt ist. Die LGW selbst besal? keine Slots, son-
dern nutzte die Slots von Air Berlin fir ihren Betrieb.
Die von Air Berlin auf die LGW Ubertragenen Slots
wirden jedoch zusammen mit den anderen Ubertra-
genen Vermdgenswerten und Ressourcen Teil des
Unternehmens sein, das die Lufthansa vorbehaltlich
der Einhaltung der Slot Regulation erwerben wirde.
Zusammengenommen stellt die Rechtsperson LGW
mit den vor Abschluss auf sie Ubertragenen Vermo-
genswerten, Ressourcen und Rechten ein Unter-
nehmen mit Marktprasenz dar, dem ein Umsatz auf
dem Markt eindeutig zugeordnet werden kann. Die
LGW und die zuséatzlichen Flugzeuge, Besatzungs-
mitglieder und Slots, die auf sie Ubertragen werden
wurden, stellen somit ein Unternehmen bzw. den Teil
eines Unternehmens im Sinne der Fusionskontroll-
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verordnung (Merger Regulation) dar.

(14) Die Transaktion stellt somit einen Zusammenschluss
im Sinne des Artikels 3(1)(b) der Fusionskontroll-
verordnung dar.

(15) Am 10. Oktober 2017 beantragte die Lufthansa ge-
malf3 Artikel 7(3) der Fusionskontrollverordnung eine
Ausnahme von der hemmenden Bestimmung des
Artikels 7(1) der Fusionskontrollverordnung. Im Ein-
zelnen beantragte die Lufthansa, dass sie die Er-
laubnis erhalten solle, die Air Berlin als dry lessee
mehrerer Flugzeuge zu ersetzen (bzw. diese zu kau-
fen), um zu vermeiden, dass die Vermieter dieser
Flugzeuge diese wieder in Besitz nehmen wirden,
wenn die Air Berlin die gemal den Mietvertragen
falligen Betrage nicht bezahlen kann. Zudem bean-
tragte die Lufthansa, dass sie die Erlaubnis erhalten
solle, Wetlease-Vertrage mit der LGW und der NIKI
als Vermieter und der Lufthansa als Mieterin abzu-
schlieRen. Dies wiirde es der LGW und der NIKI er-
madglichen, die von Air Berlin gemald dem Roof Wet-
lease erbrachten Leistungen selbst zu erbringen.

(16) Am 27. Oktober 2017 erteilte die Kommission eine
Ausnahme auf Basis von Artikel 7(3) der Fusionskon-
trollverordnung unter Auflagen, die sicherstellen soll-
ten, dass die von der Lufthansa ergriffenen Mal3-
nahmen keine negativen Auswirkungen auf die NIKI
und die LGW haben wirden bzw. dass der Verkauf
der NIKI und der LGW, als Gesamtes oder in Teilen,
an andere Kaufer nicht erschwert wird, sollte dies
kiinftig geschehen.

5. EU-WEITE BEDEUTUNG

(17) Die betreffenden Unternehmen haben zusammenge-
nommen einen weltweiten Gesamtumsatz von mehr
als EUR 5000 Millionen (Lufthansa: EUR 31 660
Millionen; LGW und NIKI zusammen: EUR [...] Milli-
onen.

6. BESCHREIBUNG DER TATIGKEITEN DER LGW

(22) Laut Lufthansa werden mit dem geplanten Erwerb
der LGW verschiedene Ziele verfolgt: (I) die Einstel-
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lung der Leistungen, die die LGW gegenuber der Air
Berlin erbracht hat, und der Austausch von Air Berlin
mit LGW im Rahmen des zwischen der Air Berlin und
der Lufthansa bestehenden RoofWetlease; (ll) die
dauerhafte Integration der gemald dem Roof Wetlea-
se eingesetzten Flugzeuge und Besatzungsmitglie-
der in das Unternehmen der Lufthansa; und (lll) die
Ubernahme eines zusatzlichen Slot-Pakets (die
LGW-Slots und die zuséatzlichen Slots).

Die LGW war vor der Transaktion als Wetlease-
Dienstleister fur die Air Berlin tatig und agierte somit
hauptsachlich als Produktionsplattform innerhalb der
Air Berlin Gruppe. Die fir den Flugbetrieb genutzten
Slots gehorten der Air Berlin und die Tickets fur diese
Flige wurden von ihr vermarktet und verkauft. Das
heil3t, dass die Air Berlin eine Position auf den Méark-
ten (Routen) fur Passagierdienstleistungen im Luft-
verkehr einnahm, wéahrend die LGW auf dem Markt
fur das Wetleasing von Flugzeugen tatig war, wenn
auch lediglich auf konzerninterner Grundlage.

Nach der Betriebseinstellung der Air Berlin-Flotte am
28. Oktober 2017 hat die Air Berlin ihre Stellung auf
den Markten fur Passagierdienstleistungen im Luft-
verkehr verloren. Die LGW hat zwar ihre Tatigkeiten
als interner Wetlessor fir die Air Berlin eingestellt,
agierte aber weiterhin als Wetlessor am Handels-
markt, wobei sie die Air Berlin als Lufthansas Wet-
lessor ersetzte. Die LGW fuhrte somit Eurowings-
Flige aus, die zuvor von der Air Berlin gemafld dem
Roof Wetlease ausgefiihrt worden waren. Zu diesem
Zweck hat die Lufthansa eine Ausnahme von der
Stillhaltezeit gemar Artikel 7(3) der Fusionskontroll-
verordnung beantragt, welche die Kommission am
27. Oktober 2017 gewahrte, einen Tag vor der Be-
triebseinstellung der Air Berlin. Die Ausnahme wurde
unter den Auflagen gewéhrt, dass die NIKI und die
LGW im Falle eines vollstdndigen bzw. teilweisen
Erwerbs der NIKI oder der LGW durch einen anderen
Kaufer als der Lufthansa erhalten bleiben.

Vor diesem Hintergrund ist die Kommission der An-
sicht, dass die Air Berlin und die LGW ihren Betrieb
auf den Markten fir Passagierdienstleistungen im
Flugverkehr bzw. das Wetleasing von Flugzeugen
vor und unabhangig von der Transaktion eingestellt
haben. Des Weiteren hat der Abschluss des Wetlea-
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se-Vertrags zwischen der Lufthansa und der LGW
nur geringen Einfluss auf diese zwei Markte, insofern
als dass hierdurch das bereits zwischen der
Lufthansa und der Air Berlin bestehende Roof Wet-
lease ersetzt wird.”

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts fand nach dem
31. Dezember 2017 kein Flugbetrieb der Schuldnerin mehr statt, zudem wurde
am 9. Januar 2018 der am 13. Oktober 2017 vereinbarte Anteilserwerb an der
LGW durch die Deutsche Lufthansa-Tochtergesellschaft Lufthansa Commercial

Holding GmbH (sog. Closing) vollzogen.

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

stimmt.

Mit Ablauf des 31. Januar 2018 erloschen die fir die Aufrechterhaltung
des Flugbetriebs der Schuldnerin erforderlichen Lizenzen und Genehmigungen,
darunter insbesondere das AOC der Schuldnerin. Bis zu diesem Zeitpunkt hatte
die Schuldnerin die Mietvertrage und sonstige den Geschaftsbetrieb betreffen-
den Vertrage beendet. Sie verfugte zu diesem Zeitpunkt auch nicht mehr tber
Flugzeuge und auch nicht mehr Gber Flugzeug-Leasingvertrage. Samtliche Ar-
beitsverhaltnisse - mit Ausnahme derjenigen, fir deren Kindigung behérdliche
Erlaubnisse erforderlich waren und noch nicht vorlagen - hatte die Schuldnerin

gekundigt.

Mit der am 18. Dezember 2017 beim Arbeitsgericht eingegangenen,
zunachst noch gegen die Schuldnerin gerichteten Kindigungsschutzklage hat
der Klager die ihm am 29. November 2017 zugegangene Kiindigung vom

28. November 2017 angegriffen.

Er hat gemeint, die Kiindigung sei schon deshalb unwirksam, weil sie
sozial nicht gerechtfertigt sei. Insoweit fehle es bereits an einem Kundigungs-
grund. Die Schuldnerin habe zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung nicht
die Absicht gehabt, den Betrieb stillzulegen. Gegen eine Stilllegungsabsicht
spreche bereits, dass dem Kabinenpersonal nicht zeitgleich gekiindigt worden

sei. Vielmehr seien, wie sich aus den Verhandlungen, Vertragen, Ankindigun-
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gen und Anmeldungen ergebe, der Ubergang des Betriebs der Schuldnerin auf
die Erwerberin Lufthansa-Gruppe - insbesondere auf die Eurowings und die
Ubertragene LGW - bzw. auf den Erwerber easyJet und die Fortfihrung des
Betriebs beabsichtigt gewesen. Im Kuindigungszeitpunkt sei die Ubernahme von
wesentlichen Vermdgenswerten, insbesondere von Flugzeugen, von vielen
Slots (teilweise im Wege einer Ubertragung auf die als ,Vehikel“ dienende
LGW), des Wet Lease-Auftrags fur die Eurowings und von Nachtparkplatzen
geplant gewesen. Auch habe man schon damals die Ubernahme von Personal
der Schuldnerin geplant. Dies betreffe die Ubernahme von Personal im Wege
der Einstellung sog. ,Ready Entries", die mit Unterstitzung der Schuldnerin ge-
plant, beworben und letztlich durchgefiihrt worden sei und die vereinbarte Ein-
stellung von 13 Besatzungsaquivalenten bei der LGW. Auch seien Beschaftigte
mit besonderer Sachkunde tibernommen worden. So habe die LGW den bishe-
rigen Flight Safety-Trainer sowie vier sog. Trainer/Checker der Schuldnerin, die
bisher fur die Schuldnerin in Disseldorf tatig waren, eingestellt. Diese Mitarbei-
ter hatten alle von der LGW tbernommenen Piloten der Schuldnerin sodann im
Rahmen des erforderlichen ,,Operator Conversion Course [OCC]*“ geschult, der
seinerseits mit Zustimmung des Luftfahrtbundesamts fir ehemaliges Personal
der Schuldnerin verkiirzt gewesen sei. Zum Kindigungszeitpunkt sei auch die
Ubernahme weiterer Betriebsmittel etc. geplant gewesen, was sich an deren
spaterer Ubernahme zeige. So sei das Kundenbuchungssystem nebst den be-
stehenden Buchungen von easyJet tlbernommen worden und die LGW, die zu-
vor kein System zur Planung des Personaleinsatzes gehabt habe, habe die
Software ,AIMS* fur die Personal-, Flug- und Flugzeugplanung sowie die fir die
Wartung der Flugzeuge wichtige Software ,AMOS* von der Schuldnerin Uber-
nommen. Im Prinzip seien alle geplanten Ubertragungen bzw. Ubernahmen

- mit Ausnahme der Ubertragung der NIKI - durchgefiihrt worden.

Auch aus dem Gutachten des Beklagten vom 27. Oktober 2017 fur das
Insolvenzgericht ergebe sich, dass ein Betriebs(teil)ibergang vorliege und dass
der Beklagte davon im Kindigungszeitpunkt Kenntnis gehabt habe. Zuletzt sei
ab November 2017 der Bereich Wet Lease der einzige Betriebszweck und Be-

trieb(steil) der Schuldnerin gewesen; dieser sei im Dezember 2017 von der
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LGW Ubernommen worden und dann mit dieser zur Lufthansa-Gruppe gewech-
selt.

Weitere Betriebe bzw. jedenfalls Betriebsteile innerhalb des Luftfahrtun-
ternehmens der Schuldnerin seien die einzelnen Flugzeuge. Die Lufthansa-
Gruppe habe 2/3 davon Ubernommen. Betriebe bzw. Betriebsteile seien aber
auch die Stationen zusammen mit den ihnen zugeordneten Slots und den dort
stationierten Piloten, jedenfalls die Stationen auf den Flughafen Berlin und
Dusseldorf, die Uber ausreichend Personal verfugt hatten und nicht auf ,Pro-
ceedings®, dh. die Beférderung von fliegendem Personal als Passagier von oder
zu einem Einsatzort angewiesen gewesen seien. Eurowings habe den Betrieb
Dusseldorf, der Gber den Crew Contact, den Stationskapitan und den Stations-
leiter sowie den weisungsbefugten Area Manager Cockpit eigenstandig gewe-
sen sei - was sich auch aus der gegeniber der Europdischen Kommission ab-
gegebenen Information ergebe - einschlie3lich der Mehrzahl der Langstrecken-
flige von diesem Flughafen aus Gbernommen. Den Betriebsteil am Flughafen
Berlin habe easyJet im Wege des Betriebsteilibergangs tbernommen. Weitere
Betriebsteile seien die verschiedenen Strecken (Lang-, Kurz- und Mittelstrecke)
und die Flugzeugtypen (wie Airbus A319, A320, A321, A330 oder Bombardier
Dash-Q-400).

Er, der Klager, sei den Betriebsteilen ,Flugzeuge der Typen A 319/320/
321%, Kurz- und Mittelstrecke, Wet Lease fur Eurowings und Flughafen Kaoln
zugeordnet, die auf die LGW bzw. auf Eurowings Ubergegangen seien. Insoweit
verstofRe die Kindigung gegen 8 613a Abs. 4 Satz 1 BGB. Sie sei allerdings
auch dann unwirksam, wenn er, der Klager keinem der tUbergegangenen Be-
triebe bzw. Betriebsteile zuzuordnen sei, da im Hinblick auf einen erfolgten Be-
triebsteilibergang eine Sozialauswahl entsprechend den Vorgaben des Kiundi-

gungsschutzgesetzes hatte durchgefihrt werden mussen.

Die PV Cockpit sei nicht ordnungsgemald iSv. 8§ 74 TVPV zur Kundi-
gung angehort worden. Zudem sei das Konsultationsverfahren nach § 17

KSchG mit der PV Cockpit nicht ordnungsgemal erfolgt.

Die Massenentlassungsanzeige sei wegen der Angabe unzutreffender

Zahlen an mehreren Stellen objektiv falsch. Dies filhre auch dann zur Unwirk-
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samkeit der Kindigung des Klagers, wenn sich die einzelnen Fehler nicht auf
ihn bezbgen. Insoweit héatte ua. bei der Zahl der in der Regel beschaftigten Ar-
beitnehmer auch das Kabinenpersonal angegeben werden mussen. Dafur
spreche auch § 24 KSchG. Die Massenentlassungsanzeige hatte schon auf-
grund der rdumlichen Entfernung fur jede Station einzeln abgegeben werden
missen. Es hatten bei einem Betriebsteiliibergang zudem Angaben zur Sozial-
auswahl gemacht werden missen. Die Agentur fur Arbeit habe die Fehlerhaf-
tigkeit der Angaben nicht erkennen konnen. Im Ubrigen sei durch die Unter-
zeichnung von Frau N und die Mitunterzeichnung des Sachwalters die Schrift-
form fur die Massenentlassungsanzeige nicht gewabhrt.

Der Klager hat zuletzt - soweit fir das Revisionsverfahren von Bedeu-
tung - sinngemaf beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die ordentliche Kindigung der Schuldnerin vom
28. November 2017, zugegangen am 29. November 2017,
nicht aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat die Auffassung ver-
treten, die Kindigung sei wegen beabsichtigter Betriebsstilllegung sozial ge-
rechtfertigt. Das Bieterverfahren habe nicht zur Ubernahme des Betriebs im
Ganzen oder in wesentlichen Teilen gefiihrt, potentielle Investoren hatten nur
Interesse an einzelnen Vermdgenswerten gezeigt. Die weiteren Verhandlungen
mit nur zwei Bietern - der Lufthansa Gruppe und der Fluggesellschaft easyJet -
seien dann nur Uber einzelne Vermodgenswerte gefihrt worden. Die am
12. Oktober 2017 getroffene, wirtschaftlich und insolvenzrechtlich unabdingbare
Entscheidung zur Stilllegung des gesamten Betriebs sei der Grund fur die Kin-
digung des Arbeitsverhaltnisses des Klagers. Die so beabsichtigte Stilllegung
habe zum Zeitpunkt der Kindigung auch greifbare Formen angenommen ge-
habt und sei schlie3lich durchgefihrt worden. Unter anderem seien die Ge-
schaftsraume aufgegeben, die Stilllegungsentscheidung 6ffentlich gemacht und
alle Leasingvertrage Uber Flugzeuge und alle Dauerschuldverhéltnisse beendet
worden. Ein Interessenausgleich und Sozialplan sei verhandelt und geschlos-
sen und alle Arbeitsverhéaltnisse seien gekiindigt worden. Seit Ende 2017 seien
keine Flige mehr durchgefuhrt worden. Alle fiir einen Flugbetrieb erforderlichen
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Lizenzen und Genehmigungen seien zum 31. Januar 2018 erloschen. Da der
gesamte Betrieb stillgelegt worden sei, habe es einer Sozialauswahl nicht be-
durft.

Soweit der Klager einen Betriebs- bzw. Betriebsteiliibergang behaupte,
habe er diesen - obgleich ihn insoweit die Darlegungs- und Beweislast treffe -
nicht dargetan. Ein solcher habe auch nicht stattgefunden. Bei der Schuldnerin
habe es nur einen einheitlichen Flugbetrieb gegeben, der Ende 2017/Anfang
2018 insgesamt stillgelegt worden sei. Selbstandige Betriebsteile, insbesondere
die vom Klager behaupteten Betriebsteile iSv. § 613a BGB habe es nicht gege-
ben. Die Flugzeuge seien nicht einer bestimmten Station, einer bestimmten
Crew oder bestimmten Slots zugeordnet gewesen. Samtliche Dienst-, Einsatz-
und Bereitstellungsplane seien zentral in der durchgehend besetzten Unter-
nehmenszentrale in Berlin erstellt bzw. entschieden worden. Dort seien auch
die eilbedurftigen Entscheidungen wie Umplanungen bei Havarien oder
Crewplanungen bei kurzfristigen Ausféllen getroffen worden. Dasselbe gelte ua.
fur die unter Beteiligung der dort ansassigen Personalvertretungen des Cockpit-
und Kabinenpersonals durchgefiihrte saisonale Umlaufplanung, die monatliche
Dienstplanung, die Jahresurlaubsplanung und Personalgesprache. In
Dusseldorf hatten lediglich untergeordnete administrative Bereiche existiert. Die
insgesamt vier Area Manager Cockpit hatten dezentral fir das gesamte Bun-
desgebiet als Bindeglieder zwischen dem Fiihrungspersonal in Berlin und dem
Cockpitpersonal vor Ort agiert, ohne jedoch Uber eigene Weisungsbefugnisse

zu verfuigen.

Es seien lediglich einzelne Vermbégenswerte an mehrere Erwerber im
Rahmen der Verwertung und unter Zerschlagung des Betriebs Ubertragen wor-
den. Soweit unterstellt werde, es habe bei der Schuldnerin tberhaupt einen
Ubertragbaren Betriebsteil gegeben - was nicht der Fall sei - habe jedenfalls
kein Erwerber einen solchen erworben und fortgefiihrt. So sei beim Wet Lease
in Anbetracht des Einsatzes von 38 Flugzeugen bei der Schuldnerin, davon 33
fur Eurowings und 5 fur Austrian Airlines, eine Ubernahme von lediglich
13 Flugzeugen durch LGW nicht als Betriebs(teil)ibergang zu qualifizieren. Zu-

dem konne das Wet Lease vor dem Hintergrund, dass die Fliige in den Mona-
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ten November und Dezember 2017 im Rahmen der Abwicklung durchgefiihrt
worden seien, schon mangels Dauerhaftigkeit keinen Betriebsteil darstellen.

Die Anhorung der PV Cockpit zu der beabsichtigten Kindigung, das
Konsultationsverfahren und die Massenentlassungsanzeige seien ordnungs-
gemal durchgefihrt worden, was sich aus den eingereichten Unterlagen erge-
be. Etwa fehlerhafte Angaben beruhten offensichtlich auf einem Ubertragungs-
fehler und seien durch die beigefligte anonymisierte Liste sowie durch eine Kor-
rekturmitteilung vom 28. November 2017 an die Agentur fur Arbeit korrigiert
worden und wirkten sich im Ubrigen nicht auf den Klager aus. Die Massenent-
lassungsanzeige sei ordnungsgemal3 durch die Prokuristin unterzeichnet wor-
den, wahrend der Beklagte als Sachwalter lediglich seine Zustimmung erklart
habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Mit der Re-
vision verfolgt der Klager sein Feststellungsbegehren weiter. Der Beklagte be-

antragt die Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist zulassig und begriindet. Das Landesar-
beitsgericht durfte die Berufung des Klagers gegen die klageabweisende Ent-
scheidung des Arbeitsgerichts tber den Feststellungsantrag nicht zurtckwei-
sen. Die Kiundigungsschutzklage ist begrindet. Das Arbeitsverhéaltnis der Par-
teien wurde durch die Kindigung der Schuldnerin vom 28. November 2017
nicht aufgeldst. Die Kindigung ist - anders als das Landesarbeitsgericht ange-
nommen hat- nach 8 17 Abs. 1 KSchG iVm. § 134 BGB unwirksam, da die
nach 8 17 Abs. 1 KSchG erforderliche Massenentlassungsanzeige nicht ord-

nungsgemal erstattet wurde (dazu unter B).

A. Allerdings begegnet aus Sicht des Senats auch die Annahme des Lan-

desarbeitsgerichts, die Kiindigung der Schuldnerin vom 28. November 2017 sei
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sozial gerechtfertigt iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG und auch nicht nach § 613a Abs. 4
BGB unwirksam, erheblichen revisionsrechtlichen Bedenken. Nach den vom
Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen und dem Ubrigen unstreitigen
Parteivorbringen spricht namlich viel dafiir, dass die Schuldnerin ihren Betrieb
nicht vollstandig, sondern nur teilweise stillgelegt hat und dass es im Ubrigen zu
einem Betriebsteilibergang iSv. § 613a Abs. 1 Satz1 BGB bzw. iSd. Richtli-
nie 2001/23/EG gekommen ist.

Zwar teilt der Senat die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, dass ein
Ubergang des gesamten Betriebs der Schuldnerin auf einen anderen Inhaber
im Zeitpunkt der Kiindigung nicht geplant war und dass ein solcher auch nicht
stattgefunden hat. Auch teilt der Senat im Ergebnis die Annahme des Landes-
arbeitsgerichts, dass weder die Slots, noch die (Abflug-)Stationen, einzelne
Flugzeuge oder Flugzeugtypen oder der Lang-, Mittel- bzw. Kurzstreckenflugbe-
trieb - fur sich betrachtet - nach der betrieblichen Arbeitsorganisation bei der
Schuldnerin Ubergangsfahige wirtschaftliche Einheiten iSv. §613a Abs. 1
Satz 1 BGB bzw. iSd. Richtlinie 2001/23/EG darstellten. Zudem spricht nichts
fur einen im Zeitpunkt der Kiuindigung geplanten oder letztlich erfolgten Betriebs-
teilubergang auf easyJet oder Eurowings (dazu unter A 1l, Rn. 159 ff.). Ebenso
stellt der Erwerb von Anteilen an der NIKI durch ein Unternehmen der

Lufthansa Gruppe keinen Betriebs(teil)ibergang dar.

Nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen und
dem uUbrigen unstreitigen Parteivorbringen spricht - entgegen der Annahme des
Landesarbeitsgerichts - allerdings einiges daflir, dass das Wet Lease fur
Eurowings als wirtschaftliche Einheit iSv. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB bzw. iSd.
Richtlinie 2001/23/EG auf die LGW Ubergegangen ist. Ob dies der Fall ist und
ob und ggf. welche Auswirkungen dies auf die Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses des Klagers hétte, der der Station Kdln zugeordnet war, liel3e sich je-
doch erst nach Durchfihrung eines Vorabentscheidungsersuchens (Art. 267
AEUV) an den Gerichtshof der Europaischen Union (im Folgenden Gerichtshof)
entscheiden. Insoweit stellen sich eine Reihe klarungsbedurftiger Fragen die
Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG betreffend (dazu unter A | 3, Rn. 92 ff.).

ECLI:DE:BAG:2020:270220.U.8AZR215.19.0 -41 -

64

65



-41 - 8 AZR 215/19

Obgleich die Kindigung der Schuldnerin nach 8 17 Abs. 1 KSchG ivm.
§ 134 BGB unwirksam ist und es danach fur die Frage ihrer Wirksamkeit nicht
darauf ankommt, ob sie sozial gerechtfertigt iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG und nicht
nach 8§ 613a Abs. 4 BGB unwirksam ist, sieht sich der Senat vor dem Hinter-
grund, dass vor den Instanzgerichten noch weitere vergleichbare Verfahren an-
hangig sind, die sich zum Teil auch gegen angebliche Ubernehmer richten, zu
den nachfolgenden rechtlichen Hinweisen zum Verhéltnis von § 613a BGB zu
den kindigungsschutzrechtlichen Bestimmungen und den in diesem Zusam-
menhang durch den Gerichtshof zu klarenden Fragen die Auslegung der Richt-
linie 2001/23/EG betreffend veranlasst (dazu unter A I, 11 und III).

l. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Kindigung vom
28. November 2017 sei sozial gerechtfertigt iSv. § 1 Abs. 2 KSchG und auch
nicht nach 8 613a Abs. 4 BGB unwirksam, begegnet erheblichen revisionsrecht-
lichen Bedenken.

1. Nach 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist die Kiindigung ua. sozial ungerecht-
fertigt, wenn sie nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Wei-
terbeschéaftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt
ist.

a) Diese Bestimmung findet - wie samtliche Vorschriften des Ersten Ab-
schnitts des Kiindigungsschutzgesetzes - auf die Kiindigung vom 28. November
2017 Anwendung, die der Klager rechtzeitig iSv. 8 4 Satz 1 KSchG angegriffen
hat. Bei der Schuldnerin werden sé&mtliche in 8 23 Abs. 1 KSchG genannten
Mindestbeschaftigtenzahlen - im Fall des seit 1996 beschaftigten Klagers in der
Regel mindestens funf - erreicht bzw. weit Ubertroffen. Das Arbeitsverhaltnis
des Klagers hat auch ohne Unterbrechung langer als sechs Monate bestanden,
8 1 Abs. 1 KSchG.

b) Mafl3geblicher Zeitpunkt zur Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung
ist der Zeitpunkt der Kindigungserklarung (vgl. etwa BAG 26. Januar 2017
-2 AZR 61/16 - Rn. 33; 23. Februar 2010 - 2 AZR 659/08 - Rn. 27, BAGE 133,
249).
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C) Dringende betriebliche Erfordernisse, die iSv. 8§ 1 Abs. 2 KSchG geeig-
net sind, eine Kindigung zu bedingen, liegen vor, wenn die Umsetzung einer
unternehmerischen (Organisations-)Entscheidung spatestens mit Ablauf der
Kindigungsfrist zu einem voraussichtlich dauerhaften Wegfall des Bedarfs an
einer Beschéaftigung des betroffenen Arbeitnehmers fihrt (vgl. etwa BAG
16. Mai 2019 -6 AZR 329/18 - Rn. 39, BAGE 166, 363; 22. Oktober 2015
- 2 AZR 650/14 - Rn. 32). Eine hinreichend begrindete Prognose zum Wegfall
der Beschaftigungsmoglichkeit reicht als Kindigungsgrund aus (BAG
26. Januar 2017 - 2 AZR 61/16 - Rn. 33). Diese Prognose muss schon im Zeit-
punkt des Zugangs der Kindigung objektiv berechtigt sein (BAG 22. Oktober
2015 - 2 AZR 650/14 - Rn. 32 mwN).

aa) Die unternehmerischen Entscheidungen des Arbeitgebers sind von den
Gerichten nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ZweckmalRigkeit hin zu
uberprifen, sondern nur darauf, ob sie offensichtlich unsachlich, unverninftig
oder willkdrlich sind (vgl. etwa BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 650/14 - Rn. 33
mwN). Ohne Einschrankung nachzuprifen ist hingegen, ob die fragliche Ent-
scheidung tatséchlich umgesetzt wurde und dadurch das Beschaftigungsbe-
durfnis fur einzelne Arbeitnehmer wirklich entfallen ist (vgl. etwa BAG
22. Oktober 2015 - 2 AZR 650/14 - aaO).

bb) Die Stilllegung des gesamten Betriebs oder eines Betriebsteils zahlt zu
den dringenden betrieblichen Erfordernissen iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG (vgl.
etwa BAG 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - Rn. 64, BAGE 157, 1; 21. Mai
2015 - 8 AZR 409/13 - Rn. 51; 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 47). Unter
einer Betriebs(teil)stilllegung ist die Auflosung der Betriebs- und Produktions-
gemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu verstehen. Sie be-
steht darin, dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in
der ernstlichen Absicht einstellt, den bisherigen Betriebs(teil)zweck dauernd
oder fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche
Zeitspanne nicht weiterzuverfolgen (vgl. etwa BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR
41/11 - aaO; 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 37; 8. November 2007
- 2 AZR 554/05 - Rn. 17 mwN).
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(1) Der Arbeitgeber ist allerdings nicht gehalten, eine Kindigung wegen
Betriebs(teil)stilllegung erst nach Durchfihrung der Stilllegung auszusprechen.
Er kann die Kindigung auch wegen beabsichtigter Betriebs(teil)stilllegung aus-

sprechen.

(@) Soweit eine Kindigung nicht wegen bereits erfolgter Stilllegung, son-
dern wegen beabsichtigter Stilllegung ausgesprochen wird, ist es allerdings er-
forderlich, dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung den
ernsthaften und endgultigen Entschluss gefasst hat, den Betrieb bzw. Betriebs-
teil endgltig und nicht nur voribergehend stillzulegen (vgl. etwa BAG 21. Mai
2015 -8 AZR 409/13- Rn.52; 20.Juni 2013 -6 AZR 805/11- Rn. 47,
BAGE 145, 249). Daruber hinaus muss die kunftige Entwicklung der betriebli-
chen Verhaltnisse im Kiundigungszeitpunkt bereits greifbare Formen angenom-
men haben (vgl. etwa BAG 15. Dezember 2016 -2 AZR 867/15- Rn. 14,
BAGE 157, 273; 14. Marz 2013 - 8 AZR 153/12 - Rn. 27 mwN). Solche greifba-
ren Formen liegen vor, wenn im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung auf-
grund einer auf Tatsachen gestitzten verninftigen, betriebswirtschaftlichen Be-
trachtung davon auszugehen ist, zum Zeitpunkt des Kindigungstermins sei mit
einiger Sicherheit der Eintritt des die Entlassung erforderlich machenden be-
trieblichen Grundes gegeben (vgl. etwa BAG 21. Mai 2015 - 8 AZR 409/13 -
aa0; 13. Februar 2008 - 2 AZR 543/06 - Rn. 22).

(b) Der Ernsthaftigkeit der Stilllegungsabsicht steht dabei nicht entgegen,
wenn sich der Arbeitgeber entschlossen hat, die gekindigten Arbeitnehmer in
der jeweiligen Kiundigungsfrist fir die Abarbeitung vorhandener Auftrage einzu-
setzen, statt die fraglichen Arbeiten sofort einzustellen. Der Arbeitgeber erflllt
damit gegenuber den tatsédchlich eingesetzten Arbeithehmern lediglich seine
auch im gekundigten Arbeitsverhaltnis bestehende Beschéftigungspflicht (BAG
21. Mai 2015 - 8 AZR 409/13 - Rn. 52; 20. Juni 2013 - 6 AZR 805/11 - Rn. 53,
BAGE 145, 249; 8. November 2007 - 2 AZR 554/05 - Rn. 20). Bei einem unter-
nehmerischen Stilllegungskonzept mit der sofortigen und gleichzeitigen Kindi-
gung aller Arbeitnehmer entfallt auch das Erfordernis einer sozialen Auswahl
gemal 8 1 Abs. 3 KSchG (vgl. etwa BAG 8. November 2007 - 2 AZR 554/05 -
Rn. 20 mwN).
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(© An einem endgultigen Entschluss zur Betriebsstilllegung fehlt es aller-
dings, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Kindigung noch in ernsthaften
Verhandlungen Uber eine VeraufRerung des Betriebs steht oder sich noch um
neue Auftrage bemuht (vgl. etwa BAG 21. Mai 2015 - 8 AZR 409/13 - Rn. 52;
13. Februar 2008 - 2 AZR 543/06 - Rn. 23 mwN), wenn dem Arbeitgeber vor
Ausspruch der Kindigung ein Konzept fir die Ubernahme des Betriebs(teils)
vorliegt und er dieses nicht mit einer Absage wegen endgultiger Stilllegung be-
antwortet, sondern - woméglich auch erst nach Ausspruch der Kindigung -
konkrete Verhandlungen aufnimmt, die zum Erfolg fuhren (vgl. BAG
29. September 2005 - 8 AZR 647/04 - zu ll 2 a der Griinde), oder wenn eine
WeiterverauRerung von Geschéftsanteilen und damit ein Gesellschafterwechsel
in Betracht kommt, der mit der Aussicht auf Betriebsfortfihrung verbunden ist
(vgl. BAG 10. Oktober 1996 - 2 AZR 477/95 - zu 11 1 b (2) (b) der Grinde).

(2) Die Veraul3erung des gesamten Betriebs oder eines Betriebsteils und
die Stillegung des gesamten Betriebs oder eines Betriebsteils schliel3en sich
jedoch systematisch aus (st. Rspr., vgl. etwa BAG 21. Mai 2015 -8 AZR
409/13 - Rn. 33; 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 39). Dabei kommt es
auf das tatsachliche Vorliegen des Kiundigungsgrundes und nicht auf die vom
Arbeitgeber gegebene Begrindung an. Eine vom Arbeitgeber mit einer Stillle-
gungsabsicht begriindete Kiindigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn
sich die geplante MalRnahme objektiv als Betriebsstillegung und nicht als Be-
triebs(teil)verauf3erung darstellt, weil etwa die fur die Fortfiihrung des Betriebs
wesentlichen Betriebsmittel usw. einem Dritten Gberlassen werden, der Verau-
Berer diesen Vorgang aber rechtlich unzutreffend als Betriebsstilllegung wertet
(BAG 21.Mai 2015 -8 AZR 409/13 - aaO; 28. Mai 2009 -8 AZR 273/08 -
Rn. 30).

Ist andererseits im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung die Be-
triebs(teil)stilllegung endgultig geplant und bereits eingeleitet, behalt sich der
Arbeitgeber aber eine Betriebs(teil)veraul3erung vor, falls sich eine Chance bie-
tet, und gelingt dann spater doch noch eine Betriebs(teil)veraul3erung, bleibt es
nach dem Kindigungsschutzgesetz bei der sozialen Rechtfertigung der Kindi-
gung (BAG 29. September 2005 - 8 AZR 647/04 - zu Il 2 a der Griinde mwN),

ECLI:DE:BAG:2020:270220.U.8AZR215.19.0 -45 -

77

78

79



-45 - 8 AZR 215/19

es kommt jedoch ein Wiedereinstellungsanspruch in Betracht (BAG
29. September 2005 - 8 AZR 647/04 - aaO mwN). Dass es bei der sozialen
Rechtfertigung der Kindigung iSd. Kindigungsschutzgesetzes bleibt, schlief3t
allerdings nicht aus, dass sich bei einem Verstol3 gegen das Kindigungsverbot
des §613a Abs. 4 BGB (bzw. des Art. 4 der Richtlinie 2001/23/EG) andere
Rechtsfolgen ergeben kénnen (dazu unter A 12, Rn. 89 ff.).

2. Ein Betriebs(teil)iibergang iSd. Richtlinie 2001/23/EG sowie iSv. § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB setzt laut Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2001/23/EG
voraus, dass der Ubergang eine auf Dauer angelegte, ihre Identitat bewahrende
wirtschaftliche Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von
Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit
betrifft (vgl. etwa EuGH 11. Juli 2018 - C-60/17 - [Somoza Hermo und llunién
Seguridad] Rn.29; 26. November 2015 - C-509/14 - [Aira Pascual und
Algeposa Terminales Ferroviarios] Rn. 31; 19. September 1995 - C-48/94 -
[Rygaard] Rn.21; BAG 28. Februar 2019 -8 AZR 201/18 - Rn. 26 mwN,
BAGE 166, 54). Entscheidend fur einen Betriebs(teil)iibbergang ist daher, dass
die betreffende Einheit ihre - vorhandene - Identitat ,bewahrt®. Auch die Ver-
wendung des Wortes ,behalt* in Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 und Unterabs. 4 der
Richtlinie 2001/23/EG zeigt, dass die betreffende Einheit in jedem Fall vor dem
Ubergang als solche bestanden haben muss (vgl. EuGH 6. Marz 2014
- C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 34). Rechtsfolge eines Betriebs(teil)ibergangs
ist, dass die Rechte und Pflichten des Veraul3erers aus den zum Zeitpunkt des
Ubergangs im Rahmen der wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsver-
haltnissen (vgl. EuGH 13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 41)
von Gesetzes wegen auf den Erwerber tibergehen. Der Ubergang hangt nicht
vom Willen des VerduRerers oder des Ubernehmers ab, sondern erfolgt ipso
iure, also ,automatisch® (vgl. nur EuGH 14. November 1996 - C-305/94 -
[Rotsart de Hertaing] Rn. 16 ff.).

a) Um in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2001/23/EG - sowie den
des 8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB - zu fallen, muss beim Betriebsteil- bzw. Unter-
nehmensteilibergang der Ubergang einen Teil des verauBernden Unterneh-

mens betreffen, der eine wirtschaftliche Einheit ist, die als eine hinreichend
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strukturierte und selbstdndig organisierte Gesamtheit von Personen und Sa-
chen zur Ausubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck verstan-
den wird (vgl. etwa EuGH 13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 60
mwnN; 29. Juli 2010 - C-151/09 - [UGT-FSP] Rn. 26 mwN). Nach den vom Ge-
richtshof zum Begriff der wirtschaftlichen Einheit entwickelten Vorgaben - von
denen der Senat in standiger Rechtsprechung ausgeht (vgl. etwa BAG
13. August 2019 -8 AZN 171/19 - Rn. 10; 25. Januar 2018 - 8 AZR 309/16 -
Rn.49 mwN, BAGE 161, 378; 18. September 2014 -8 AZR 733/13-
Rn. 18) - ergibt sich die ldentitdt einer wirtschaftlichen Einheit aus mehreren
untrennbar zusammenh&ngenden Merkmalen wie dem Personal der Einheit,
ihren Fahrungskréften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und
ggf. den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln (vgl. etwa EuGH 13. Juni
2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 62; 20.Juli 2017 - C-416/16 -
[Piscarreta Ricardo] Rn. 43; 20.Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 41
mwN; 11. Marz 1997 - C-13/95 - [Suizen] Rn. 15). Diese Aufzahlung ist nicht
abschlieRend, sondern beispielhaft, wie die Aufzahlung ,kennzeichnender Tat-
sachen” zeigt, die fur die Prufung, ob eine wirtschaftliche Einheit ihre Identitat
bewahrt, ua. zu beachten sind (vgl. ua. EuGH 11. Juli 2018 - C-60/17 - [Somoza
Hermo und llunion Seguridad] Rn. 30 mwN; 26. November 2015 - C-509/14 -
[Aira Pascual und Algeposa Terminales Ferroviarios] Rn. 32 mwN).

b) Die Identitat einer wirtschaftlichen Einheit setzt zwangslaufig unter an-
deren Merkmalen eine funktionelle Selbstandigkeit voraus. Dabei ist es nicht
notwendig, dass es sich um eine vollige Selbstandigkeit handelt. Aus dem Wort-
laut von Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2001/23/EG geht namlich aus-
driicklich hervor, dass diese nicht nur fir den Ubergang von Unternehmen,
sondern auch dann gilt, wenn ein Teil eines Unternehmens bzw. Betriebs uber-
tragen wird (vgl. EuGH 13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 62 ff.

mwN).

Erforderlich ist demnach eine ausreichende funktionelle Autonomie,
wobei sich der Begriff Autonomie auf die Befugnisse bezieht, die der Leitung
der betreffenden Gruppe von Arbeithehmern eingerdumt sind, um die Arbeit

dieser Gruppe relativ frei und unabhangig zu organisieren und insbesondere
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Weisungen zu erteilen und Aufgaben auf die zu dieser Gruppe gehérenden un-
tergeordneten Arbeitnehmer zu verteilen, ohne dass andere Organisationsstruk-
turen 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.: ,funktionelle Selbstandigkeit® ist
zwangslaufig erforderlich). 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. 29 f.; BAG 25. Januar 2018 - 8 AZR 338/16 - Rn. 28
mwN). Entscheidend ist nur, dass der Ubergang eine wirtschaftliche Einheit im
0g. Sinn betrifft (vgl. auch BAG 27. April 2017 - 8 AZR 859/15 - Rn. 30 f.).

Soweit eine Uibertragene Einheit vor inrem Ubergang tber keine ausrei-
chende funktionelle Autonomie verfiigt, fallt diese Ubertragung nicht unter die
Richtlinie 2001/23/EG. Unter solchen Umstanden besteht keine Verpflichtung
aus dieser Richtlinie, die Rechte der betroffenen Arbeitnehmer zu wahren (vgl.
EuGH 6. Méarz 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 Giiter, 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 Téatigkeiten, denen je nach der Art des be-
troffenen Unternehmens oder Betriebs, je nach der ausgetbten Tatigkeit und je
nach den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu-
kommt. Diese Aspekte sind im Rahmen einer Gesamtbewertung aller Umstan-
de des Einzelfalls zu wirdigen und dirfen deshalb nicht isoliert betrachtet wer-
den (vgl. zu den Voraussetzungen: ua. EUGH 11. Juli 2018 - C-60/17 - [Somoza
Hermo und llunién Seguridad] Rn. 30 mwN; 26. November 2015 - C-509/14 -
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[Aira Pascual und Algeposa Terminales Ferroviarios] Rn.32 mwN; BAG
28. Februar 2019 - 8 AZR 201/18 - Rn. 27 mwN, BAGE 166, 54). Dass eine
Einheit ihre Identitat bewahrt ist namentlich dann zu bejahen, wenn der Betrieb
tatsachlich weitergefiihrt oder wieder aufgenommen und dabei praktisch nicht
unterbrochen wird (vgl. etwa EuGH 9. September 2015 - C-160/14 - [Ferreira da
Silva e Brito ua.] Rn. 25 mwN, 31).

d) Im Luftverkehrssektor ist der Ubergang von Material als ein wesentli-
ches Kriterium flr die Beurteilung des Vorliegens eines Betriebs(teil)ibergangs
iSd. Richtlinie 2001/23/EG anzusehen (vgl. EuGH 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 29 ff.). Insoweit ist das Eintreten
in Miet- bzw. Leasingvertrage Uber Flugzeuge und deren tatsachliche Nutzung
von besonderer Bedeutung. Damit kann - je nach den Umstéanden des jeweili-
gen Falls - die Ubernahme unerlasslicher Teile zur Fortsetzung einer zuvor
ausgeubten Tatigkeit eines Luftfahrtunternehmens belegt sein (vgl. EuGH
9. September 2015 - C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 30). Von Be-
deutung ist auch eine etwaige Ubernahme weiterer Ausriistungsgegenstande,
ein etwaiger Eintritt in bestehende Charterflugvertrdge mit Reiseveranstaltern,
was zum Ausdruck bringt, dass die Kundschaft Gbernommen wurde, eine etwa-
ige Ausweitung von Fligen auf Routen, die zuvor von dem bisherigen Inhaber
der Miet- bzw. Leasingvertrage bedient wurden, was die Fortsetzung der zuvor
ausgeubten Tatigkeit widerspiegelt, die etwaige Reintegration von Arbeitneh-
mern und deren Beschaftigung mit Tatigkeiten, die mit ihren bisherigen Aufga-
ben ibereinstimmen, was die Ubernahme eines Teils des Personals belegt.
Wenn ein Teil einer beispielsweise Mitte Februar von einem Unternehmen ein-
gestellten Tatigkeit bereits Anfang Mai von dem Unternehmen, das in die Miet-
bzw. Leasingvertrdge eingetreten ist, ibernommen wird, sind die Gbertragenen
Tatigkeiten praktisch nicht unterbrochen worden (vgl. EUGH 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 31).

e) Nicht relevant ist unter solchen Umstanden, dass eine Einheit, von der
Material und ein Teil des Personals Gbernommen wurde, ohne Beibehaltung
ihrer eigenstandigen Organisationsstruktur in die Struktur des Ubernehmenden

Luftfahrtunternehmens eingegliedert wird, da eine Verbindung zwischen dem
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Ubergegangenen Material und Personal einerseits und der Fortfhrung der zu-
vor von dem bisherigen Luftfahrtunternehmen ausgeibten Tétigkeiten anderer-
seits besteht. Bei dieser Sachlage ist es auch unerheblich, wenn beispielsweise
das betreffende Material nach dem Ubergang nicht nur fir Charterflige ver-
wendet wird, sondern auch fur die Durchfihrung anderer Fllige - beispielsweise
Linienflige -, soweit es sich jedenfalls um Lufttransporte handelt und die bereits
bestehenden vertraglichen Verpflichtungen bezlglich der Charterflige weiter
erfullt werden (vgl. EuGH 9. September 2015 - C-160/14 - [Ferreira da Silva e
Brito ua.] Rn. 32). Denn nicht die Beibehaltung der konkreten Organisation der
verschiedenen ubertragenen Produktionsfaktoren durch den Unternehmer,
sondern die Beibehaltung der funktionellen Verknupfung der Wechselbeziehung
und gegenseitigen Ergdnzung zwischen diesen Faktoren stellt das maf3gebliche
Kriterium fur die Bewahrung der Identitat der Ubertragenen Einheit dar (vgl.
EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 46 und 47). So erlaubt es
die Beibehaltung einer solchen funktionellen Verkntpfung zwischen den lber-
tragenen Faktoren dem Erwerber, diese Faktoren, selbst wenn sie nach der
Ubertragung in eine neue, andere Organisationsstruktur eingegliedert werden,
zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit
nachzugehen (EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 48).

f) Die Anwendbarkeit der Richtlinie 2001/23/EG - wie auch die von § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB, der insoweit nicht Giber die Richtlinie hinausgehende Rechte
fur den Arbeitnehmer enthalt - setzt nach standiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofs voraus, dass eine auf Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit Uber-
gegangen ist, deren Tatigkeit nicht auf die Ausfiihrung eines bestimmten Vor-
habens beschrénkt ist (vgl. etwa EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.]
Rn. 31; 13. September 2007 - C-458/05 - [Jouini ua.] Rn. 31). Ein kurzfristig
abzuarbeitendes Projekt fuhrt nicht zur Anwendbarkeit der Richtlinie bzw. von
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB. Wird beispielsweise ein einzelner Bauauftrag fertig-
gestellt, der von einem anderen Bauunternehmen begonnen worden war, und
werden (nur) dafur die bisher eingesetzten Arbeitnehmer sowie das Material
ubernommen, liegt kein Ubergang iSd. Richtlinie vor (vgl. EuGH 19. September
1995 - C-48/94 - [Rygaard]). Der Ubergang muss dem Erwerber die dauerhafte
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Fortsetzung der Tatigkeiten oder bestimmter Tatigkeiten des Verdul3erers er-
lauben, um unter die Richtlinie 2001/23/EG zu fallen. Es ist jedoch nicht Vo-
raussetzung, dass die Verfolgung der Téatigkeit zeitlich unbegrenzt ist. Das Er-
fordernis der Dauerhaftigkeit ist als Hinweis auf eine koharente Gesamtheit von
verschiedenen (Produktions-)Faktoren, insbesondere von materiellen und im-
materiellen Betriebsmitteln, und dem erforderlichen Personal zu verstehen, die
es der Ubertragenen Einheit erlaubt, eine wirtschaftliche Tatigkeit fortzufiihren
(EuGH 13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 38, 54 f. mwN; vgl.
auch ebenda Rn. 56 f.).

Q) Im Einzelfall kbnnen sich bei einem Verstol3 gegen das Kiundigungsver-
bot des 8§ 613a Abs. 4 BGB (und des Art. 4 der Richtlinie 2001/23/EG) - je nach
den Umstanden des Falls - weitergehende Rechtsfolgen ergeben als bei einer

fehlenden sozialen Rechtfertigung der Kiindigung iSv. § 1 Abs. 2 KSchG.

aa) Nach 8 613a Abs. 4 BGB ist die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
eines Arbeitnehmers durch den bisherigen Arbeitgeber oder durch den neuen
Inhaber wegen des Ubergangs eines Betriebs oder eines Betriebsteils unwirk-
sam. Das Recht zur Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses aus anderen Grinden
bleibt unberuhrt. Diese Bestimmung dient der Umsetzung von Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/23/EG, wonach der Ubergang eines Unternehmens, Betriebs
oder Unternehmens- bzw. Betriebsteils als solcher fir den VeréduRRerer oder den
Erwerber keinen Grund zur Kindigung darstellt. Etwaige Kiindigungen aus wirt-
schaftlichen, technischen oder organisatorischen Griinden, die Anderungen im
Bereich der Beschéftigung mit sich bringen, sind davon ausgenommen. Eine
auf (tatsachliche) Betriebsstilllegung gestitzte Kindigung gehort zu den Kindi-
gungen ,aus anderen Grunden“ iSv. §613a Abs.4 Satz2 BGB (BAG
9. Februar 1994 - 2 AZR 666/93 - zu Il 2 a der Griinde mwN) und zu den Kin-
digungen aus wirtschaftlichen, technischen oder organisatorischen Grinden
iISv. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG (vgl. etwa EuGH 16. Oktober 2008
- C-313/07 - [Kirtruna und Vigano] Rn. 43, 45 ff.).

bb) Die Rechte und Pflichten des Verdul3erers aus den zum Zeitpunkt des
Ubergangs im Rahmen der wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsver-
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haltnissen (vgl. EUGH 13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 41)
gehen von Gesetzes wegen auf den Erwerber tber (vgl. Rn. 80). Werden etwa
Arbeitsverhaltnisse vor dem Ubergang unter VerstolR gegen Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/23/EG beendet, sind diese Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des
Ubergangs als immer noch bei dem Unternehmen beschéftigt anzusehen, was
vor allem zur Folge hat, dass die ihnen gegeniber bestehenden Arbeitgeber-
pflichten ohne Weiteres vom Veraul3erer auf den Erwerber tbergehen (vgl. nur
EuGH 7. August 2018 - C-472/16 - [Colino Siguenza] Rn. 52; 12. Marz 1998
- C-319/94 - [Dethier Equipement] Rn. 35 mwN). Diese Rechtsfolge kann unter
bestimmten Umstanden im Einzelfall Gber den Schutz hinausgehen, den § 1
Abs. 2 KSchG gewahrt, denn Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG und mit
ihm 8 613a Abs. 4 BGB stellen anders als 8 1 Abs. 2 KSchG (vgl. Rn. 79) nicht
auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung ab, sondern auf den Zeitpunkt
des Ubergangs des Betriebs(teils) bzw. Unternehmens(teils).

3. Nach den dargestellten Vorgaben spricht - entgegen der Annahme des
Landesarbeitsgerichts - viel dafir, dass das Wet Lease fur Eurowings als wirt-
schaftliche Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG und damit auch iSv. 8§ 613a
Abs. 1 Satz1 BGB entweder noch im Dezember 2017 oder spatestens im
Januar 2018 auf die LGW Ubergegangen ist. Ohne Weiteres ersichtlich ist, dass
nicht allein der Dienstleistungsvertrag Uber das Wet Lease fir Eurowings von
der LGW Ubernommen worden ist, sondern auch andere Ressourcen, die damit
bei der Schuldnerin verbunden waren, wie ua. Flugzeuge und Slots. Eine Be-
wertung als Fortfuhrung der ,bloRBen“ Tatigkeit durch einen anderen (sog.
- bloRe - Funktionsnachfolge bzw. Auftragsnachfolge) scheidet deshalb aus.
Viel spricht dafurr, dass die LGW mit der Weiterfihrung des Dienstleistungsver-
trags Uber das Wet Lease fir Eurowings und der Ubernahme bestimmter Res-
sourcen eine organisierte Zusammenfassung der mit diesem Vertrag bei der
Schuldnerin verbundenen Ressourcen als wirtschaftliche Einheit iSd. Richtli-
nie 2001/23/EG und damit auch iSv. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB Ubernommen
hat.

In diesem Zusammenhang stellen sich vor einer abschlieenden Ent-

scheidung daruber, ob ein solcher Betriebsteilibergang stattgefunden hat oder
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nicht, sowie ob und ggf. welche Auswirkungen sich daraus fir die Kindigung
des Arbeitsverhaltnisses des Klagers ergeben, der der Station Kdln zugeordnet
war, vor dem Hintergrund der Besonderheiten eines speziellen Sachverhalts im
Luftverkehrssektor neue, bisher vom Gerichtshof nicht beantwortete, entschei-
dungserhebliche Grundsatzfragen der Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG.
Dabei sind sowohl die generellen Auslegungsschwierigkeiten des Begriffs ,Be-
triebslibergang” iSd. Richtlinie 2001/23/EG (vgl. EuGH 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 43) zu berlcksichtigen als auch
die Besonderheiten im Luftverkehrssektor, in dem der Ubergang von Material
als ein wesentliches Kriterium fur die Beurteilung des Vorliegens eines Be-
triebs(teil)ibergangs im Sinne von Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG an-
zusehen ist (EuGH 9. September 2015 - C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito
ua.] Rn. 29; vgl. Rn. 86). Die Antworten auf diese Grundsatzfragen lassen sich
im Hinblick auf die Besonderheiten des speziellen Sachverhalts, der andere
Fragen zur Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG aufwirft als bisher dem Ge-
richtshof vorgelegt wurden, nicht aus der bisherigen Rechtsprechung des Ge-
richtshofs ableiten. Die jeweiligen Antworten liegen auch nicht als sog. ,acte
clair (zu den umfangreichen Prifungsanforderungen fir die Annahme des
yacte clair. vgl. etwa EuGH 28. Juli 2016 - C-379/15 - [Association France
Nature Environnement] Rn. 48 bis 50; 6. Oktober 1982 - 283/81 - [Cilfit ua.]
Rn. 16 bis 20) derart offenkundig auf der Hand, dass fir einen verninftigen
Zweifel an der Antwort kein Raum mehr bliebe (vgl. etwa EuGH 28. Juli 2016
- C-379/15 - [Association France Nature Environnement] Rn. 48; 9. September
2015 - C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 38). Zur Beantwortung
durch den Senat bedirfte es im Gegenteil eines Vorabentscheidungsverfahrens
nach Art. 267 AEUV, insbesondere soweit eine Entscheidung zu Ungunsten der
durch die Richtlinie 2001/23/EG geschitzten Arbeitnehmerseite in Betracht
kommt, da das durch diese Richtlinie gegebene Schutzniveau nicht durch nati-
onales Recht bzw. nationale héchstrichterliche Rechtsprechung unterlaufen

werden darf.

a) Es spricht bereits einiges daftr, dass das Wet Lease flir Eurowings bei

der Schuldnerin schon vor Ende Oktober 2017 - namlich seit seinem Beginn
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Anfang des Jahres 2017 - eine Ubergangsfahige wirtschaftliche Einheit mit aus-
reichender funktioneller Autonomie war. Dies abschlie3end zu verneinen oder
ggf. zu bejahen ist nur nach vorheriger Klarung von Fragen der Auslegung der
Richtlinie 2001/23/EG mdglich.

aa) Beim Wet Lease fur Eurowings handelt es sich um eine wirtschaftliche
Tatigkeit mit eigenem Zweck. Die Schuldnerin betrieb seit Anfang des Jahres
2017 auf der Grundlage des zwischen ihr und der Lufthansa Gruppe geschlos-
senen Vertrags (Roof Wetlease) (vgl. Rn. 45) neben eigenwirtschaftlichen Flu-
gen auch Fluge im sog. Wet Lease, auch als ACMIO bezeichnet (vgl. Rn. 11 f.).
Der Wet Lease-Vertrag betrifft die Erbringung von Dienstleistungen gegenuber
Eurowings (und Austrian Airlines) im Rahmen des vertraglich vereinbarten Wet
Lease (vgl. auch Rn. 20, Erklarung der Schuldnerin vom 12. Oktober 2017).
Vereinbart ist die Gebrauchstuberlassung von 38 der von der Schuldnerin ge-
leasten Flugzeuge des Typs Airbus A319 und A320 mitsamt Cockpit-Crew und
Kabinenpersonal an deutschen und 06sterreichischen Flughafen im Rahmen
einer sechsjahrigen Laufzeit mit bestimmten Verlangerungsoptionen, wobei
33 Flugzeuge nebst Besatzungen im Wet Lease fur Eurowings und 5 der ge-
leasten Flugzeuge nebst Besatzungen im Wet Lease fur Austrian Airlines auf
von diesen angebotenen Flugstrecken der Kurz- und Mittelstrecke eingesetzt
wurden. Dies ergibt sich ua. aus dem in Rn. 13 aufgefuhrten Fallbericht des
Bundeskartellamts vom 30. Januar 2017 (Aktenzeichen: B9-190/16), der Uber
die Homepage des Bundeskartellamts offentlich zugéanglich ist und auf dessen
Verwertung im Sachbericht in der miundlichen Verhandlung hingewiesen wor-

den ist. Es handelt sich um eine offenkundige Tatsache iSv. § 291 ZPO.

bb) Viel spricht daftir, dass der Dienstleistungsvertrag Uber das Wet Lease
fur Eurowings, der zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebenta-
tigkeit dient (zu dieser Anforderung vgl. Rn. 80), von der Schuldnerin in organi-
sierter Zusammenfassung damit verbundener Ressourcen durchgeftihrt wurde,
namlich insbesondere unter Nutzung bestimmter Strecken zwischen bestimm-
ten Flughafen, unter Nutzung bestimmter Slots auf diesen Flughafen, unter
Nutzung der auf diesen Flugh&fen befindlichen Stationen der Schuldnerin sowie

mit - ggf. im Wesentlichen - zugeordneten Flugzeugen und ggf. mit durch Zuge-
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hdrigkeit zu bestimmten Stationen im Wesentlichen zugeordnetem Personal im

Bereich der Besatzungen.

(1) Im Wet Lease fur Eurowings wurden 33 Flugzeuge nebst Besatzungen
auf von Eurowings angebotenen Flugstrecken der Kurz- und Mittelstrecke ein-
gesetzt. Viel spricht dafiir, dass diese Flugzeuge - jedenfalls im Wesentlichen -
dem Wet Lease fir Eurowings zugeordnet waren und dass im Bereich der Be-
satzungen im Wesentlichen oder zumindest in einem sehr erheblichen Umfang
bestimmtes Personal bestimmter, dem Wet Lease flr Eurowings zugeordneter

Stationen eingesetzt wurde.

(@) Im Wet Lease sind Flugzeug und Besatzung regelmallig nach auf3en
wahrnehmbar - etwa durch die Lackierung des jeweiligen Flugzeugs und durch
die Uniformen des Kabinenpersonals - dem Auftraggeber zugeordnet. Dies ist
dem ,Geschaftsmodell Wet Lease” in der Regel immanent, also Teil der (ver-
traglichen) Umstande. Deshalb spricht viel dafir, dass die eingesetzten Flug-
zeuge schon wegen der auf den Auftraggeber Eurowings abgestimmten Lackie-
rung konstant dem Wet Lease fur Eurowings zugeordnet waren. In diese Rich-
tung deutet auch der im Fallbericht des Bundeskartellamts vom 30. Januar
2017 (vgl. Rn. 13) aufgefiihrte Umstand der Stationierung der flr das Wet Lea-
se fur Eurowings genutzten Flugzeuge an den Stationen Stuttgart, Hamburg,

Dusseldorf, Minchen und Kdln/Bonn.

Soweit ggf. substantiierter Vortrag der Beklagtenseite mit entsprechen-
dem Beweisangebot ergabe, dass weder eine solche Lackierung noch eine an-
derweitige Zuordnung von Flugzeugen zum Wet Lease flr Eurowings erfolgt ist,
sondern wechselnde Maschinen aus einem allgemeinen Pool von Flugzeugen
der Schuldnerin benutzt wurden, muisste zur Auslegung der Richtli-
nie 2001/23/EG geklart werden, ob es unter Umstanden wie hier fur die An-
nahme einer wirtschaftlichen Einheit erforderlich ist, dass die Flugzeuge fest
zugeordnet sind (Art. 267 AEUV, vgl. auch Rn. 93).

(b) Dem Wet Lease fur Eurowings waren bei der Schuldnerin bestimmte
Stationen zugeordnet. Bereits seit Anfang des Jahres 2017 gab es Stationen,
von denen aus ausschlieBlich Wet Lease-Flige fur Eurowings durchgefihrt
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wurden, namlich die Stationen Hamburg, KéIn und Stuttgart. Zudem gab es die
s0g. gemischten Stationen Munchen und Dusseldorf, von denen aus zudem der
eigenwirtschaftliche Flugbetrieb stattfand. Hingegen waren die Stationen der
Schuldnerin auf den Flughafen Berlin-Tegel, Frankfurt am Main, Paderborn,

Nurnberg und Leipzig nicht in das Wet Lease fur Eurowings eingebunden.

(© Betreffend die Feststellung des Landesarbeitsgerichts, wonach die
Einsatze der Beschaftigten unabhangig von ihren Stationierungsorten je nach
Bedarf geplant wurden, spricht im Hinblick auf das Wet Lease fur Eurowings ab
Anfang 2017 von den Stationen Hamburg, Kéln und Stuttgart aus manches da-
fur, dass diese Feststellung sich nicht darauf bezieht und dieses Wet Lease im
Bereich der Besatzungen vorwiegend mit dem an diesen Stationen stationierten
Personal durchgefiihrt wurde. Bezogen auf die sog. gemischten Stationen
- Munchen und Dusseldorf - kommt in Betracht, dass das dort stationierte Per-
sonal wechselnd im eigenwirtschaftlichen Flugbetrieb und im Wet Lease fur
Eurowings eingesetzt wurde. Fir beides stellen sich vor einer abschlieRenden
Entscheidung - insbesondere bei einer Entscheidung zu Ungunsten der durch
die Richtlinie 2001/23/EG geschutzten Arbeitnehmerseite - entscheidungser-
hebliche Grundsatzfragen zur Auslegung dieser Richtlinie. Soweit die Feststel-
lung des Landesarbeitsgerichts, die Beschaftigten seien unabhéngig von ihren
Stationierungsorten eingesetzt worden, auch auf das gesamte Wet Lease fur
Eurowings ab Anfang 2017 bezogen sein sollte, stellt sich ebenfalls eine ent-
scheidungserhebliche  Grundsatzfrage @ zur  Auslegung der Richtli-
nie 2001/23/EG.

(aa) Nicht geklart ist bereits, ob unter Umstanden wie hier im Bereich des
Luftverkehrs Uberhaupt die Zuordnung bestimmten Personals erforderlich ist,
um eine wirtschaftliche Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG annehmen zu kon-
nen, oder ob insgesamt wechselndes bzw. rotierendes Personal ausreichen
kann. Dies ist eine Grundsatzfrage der Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG (zu
der ggf. weiter zu beantwortenden Rechtsfolgenfrage, welche Arbeitsverhaltnis-
se unter solchen Umstanden zum etwaigen neuen Inhaber Gbergehen vgl. spéa-
ter unter A I, Rn. 153 ff. sowie Rn. 156 ff.).
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(bb) Im Ubrigen sprechen fiir die Stationen Hamburg, Koln und Stuttgart, an
denen ausschlie3lich Wet Lease fur Eurowings durchgefuhrt wurde, manche
Anhaltspunkte fir eine erfolgte faktische Zuordnung von - jedenfalls im Wesent-
lichen - bestimmtem Besatzungspersonal. Der Klager hat ua. mit seiner Beru-
fungsbegrindung unter Beweisantritt vorgetragen, dass im Wet Lease stets und
durchgangig das gleiche fliegende Personal eingesetzt worden sei und dass
66 Piloten zu der extra fur das Wet Lease reaktivierten Station Kdln versetzt
worden seien. Dem hat der Beklagte nicht widersprochen, sondern ist flr die
ausschlief3lich im Wet Lease operierenden Stationen selbst von einer (entspre-
chenden) ,Konzentration der dort stationierten Piloten ausgegangen. Auch so-
weit die im Rahmen-Interessenausgleich vom 14. Februar 2017 und dessen
Anlage 1 aufgefuihrten Zuordnungsbestimmungen in der Praxis bei der Schuld-
nerin nicht zur Anwendung gekommen sind, ergibt sich allerdings aus dem spa-
teren Interessenausgleich vom 17. November 2017, dass jedenfalls fur die Sta-
tionen Hamburg, Kdln und Stuttgart offenbar eine faktische Konzentration und
damit faktische Zuordnung von Personal erfolgt ist. Daftir spricht die Passage
im Interessenausgleich vom 17. November 2017 (vgl. Rn. 36), wonach im
Rahmen des sog. Phase-Out der Arbeitgeber die Arbeitnehmer des Cockpitper-
sonals an den Stationen Hamburg, Kéln und Stuttgart zur Durchfihrung des
Wet Lease insgesamt auch Uber den 28. Oktober 2017 bis zum 31. Januar
2018 ,weiterbeschéftigen werde. Im Ubrigen war der hauptsachliche Einsatz
des an diesen Stationen stationierten Personals im Wet Lease fur Eurowings
seit dessen Beginn bereits aus wirtschaftlichen Grinden naheliegend, da das
sog. Proceeding - die Passagier-Beférderung von Besatzungspersonal von oder
zu einem Einsatzort - Mehrkosten verursacht, die nach Mdglichkeit vermieden
werden. In diesem Sinne heil3t es beispielsweise im Interessenausgleich vom
17. November 2017 bezogen auf den Zeitraum ab dem 28. Oktober 2017, dass
ein Proceeding von Cockpitmitarbeitern anderer Stationen an die weiterhin be-
flogenen Stationen nicht erfolge, weil die Schuldnerin die Kosten daflir zu tra-
gen habe und damit eine Masseschmalerung einhergehe. Fir eine faktische
Zuordnung des an den Stationen Hamburg, Koln und Stuttgart stationierten
Personals spricht im Ubrigen auch der im Fallbericht des Bundeskartellamts

vom 30. Januar 2017 (vgl. Rn. 13) aufgefiihrte Umstand, wonach fur das Wet
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Lease fur Eurowings die Crews - mit der Ausnahme von Palma de Mallorca und
Wien - an den jeweiligen Basen (Stationen) stationiert wurden.

Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich nicht, dass die
Annahme einer wirtschaftlichen Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG - und damit
auch iSv. 8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB - eine (formelle) Zuordnungsentscheidung
- hier zum Wet Lease fur Eurowings - voraussetzt. Eine faktische Zuordnung
- hier des an den Stationen Hamburg, Kéln und Stuttgart stationierten Besat-
zungspersonals - durfte ausreichen. Soweit gleichwohl das Erfordernis einer
formellen Zuordnung in Betracht gezogen wurde, ware dies eine Frage der Aus-
legung der Richtlinie 2001/23/EG und bedurfte der Durchfihrung eines Vor-
abentscheidungsersuchens nach Art. 267 AEUV.

(cc) Die Frage, ob Besatzungspersonal der sog. gemischten Stationen
Munchen und Dusseldorf dem Wet Lease fir Eurowings seit dessen Beginn
Anfang 2017 als zugeordnet betrachtet werden kann, 16st weitere vor abschlie-
Bender Entscheidung zu klarende Grundsatzfragen der Auslegung der Richtli-
nie 2001/23/EG aus. Soweit zwar auch an gemischten Stationen vorwiegend
dort stationiertes Personal im Wet Lease eingesetzt wurde - so ua. der Fallbe-
richt des Bundeskartellamts vom 30. Januar 2017 (vgl. Rn. 13) -, das Besat-
zungspersonal dieser Stationen aber bis Ende Oktober 2017 ohne eine indivi-
duelle Zuordnung zum Wet Lease teilweise im eigenwirtschaftlichen Flugver-
kehr und teilweise im Wet Lease fur Eurowings eingesetzt war, ist zu klaren, ob
es der Annahme einer faktischen Zuordnung von Personal unter Umstanden
wie hier grundséatzlich entgegensteht, wenn die fragliche Tatigkeit mit teils
wechselndem und ggf. rotierendem Personal durchgefiihrt wird (zu der im Fall
der Bejahung zu beantwortenden Rechtsfolgenfrage, welche Arbeitsverhaltnis-
se unter solchen Umstdnden zum etwaigen neuen Inhaber Ubergehen vgl.
Rn. 153 ff. sowie Rn. 156 ff.). Damit einhergehend ist ggf. auch zu klaren, ob es
einer ausdricklichen (formellen) Entscheidung der organisatorischen Zuord-
nung von bestimmtem Personal zu einer wirtschaftlichen Einheit bedarf (vgl.
auch Rn. 104).

Bezogen auf das ,Personal” als Teilaspekt der Identitat einer wirtschaft-

lichen Einheit enthélt die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs keinen

ECLI:DE:BAG:2020:270220.U.8AZR215.19.0 -58 -

104

105

106



- 58 - 8 AZR 215/19

Anhaltspunkt dafir, dass eine ausdriickliche Entscheidung der organisatori-
schen Zuordnung von bestimmtem Personal zu einer wirtschaftlichen Einheit
Voraussetzung der Annahme einer wirtschaftlichen Einheit iSd. Richtli-
nie 2001/23/EG ware. Ein Anhaltspunkt flr eine solche Voraussetzung ergibt
sich auch nicht implizit aus einem der bisherigen Urteile des Gerichtshofs. Im
Gegenteil spricht manches dafiir, dass eine solche Voraussetzung in einem Fall

wie hier nicht mit der Richtlinie 2001/23/EG vereinbar ware.

(aaa) Unter Umstanden wie hier spricht einiges daflrr, dass ein wechselnder
und ggf. rotierender Einsatz von Personal wegen der Schutzrichtung der Richt-
linie 2001/23/EG der Annahme einer wirtschaftlichen Einheit iSd. Richtlinie nicht
entgegensteht. Es steht namlich aul3er Frage und kann aus Sicht des Senats
nicht auf3er Betracht bleiben, dass auch an den gemischten Stationen im Rah-
men des Wet Lease fur Eurowings Flugzeuge tatsachlich gestartet, geflogen
und gelandet sind, und zwar mit den erforderlichen Besatzungen einschlief3lich
Pilot(inn)en und diese Besatzungen jeweils durch organisatorische Entschei-

dungen der Abteilung Crew Planning eingesetzt worden sind.

(bbb) In der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs wird bezogen auf
die Frage, ob eine ausreichende funktionelle Autonomie einer Einheit gegeben
ist (vgl. Rn. 83 f.), auf ,die zu dieser Gruppe gehdrenden untergeordneten Ar-
beitnehmer” Bezug genommen (vgl. etwa EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 -
[Amatori ua.] Rn. 32; 6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 51 mwN).
Dieser Urteilspassage liegt jedoch keine Frage zugrunde, die sich auf das Er-
fordernis einer formellen Zuordnungsentscheidung oder auf einen wechselnden

und ggf. rotierenden Personaleinsatz bezieht.

(ccc) Ersichtlich ist bisher, dass auf der Rechtsfolgenseite das Personal er-
fasst ist und mit Gbergeht, das bisher beim Arbeitgeber fir die Durchfiihrung
derselben Tatigkeit ,eingesetzt” worden ist (vgl. etwa EuGH 7. August 2018
- C-472/16 - [Colino Siguenza] Rn. 33; 26. November 2015 - C-509/14 - [Aira
Pascual und Algeposa Terminales Ferroviarios] Rn. 41; 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn.31; 20. November 2003

- C-340/01 - [Abler ua.] Rn. 37). Danach kann nicht ausgeschlossen werden,
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dass der tatsachliche ,Einsatz“ auch im Hinblick auf das Personal als Teilaspekt
der Identitat einer wirtschaftlichen Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG von Be-
deutung ist und es keiner formellen Zuordnungsentscheidung zum Wet Lease
fur Eurowings als zwingende Voraussetzung bedarf. Geklart ist diese Frage der
Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG allerdings nicht.

(ddd) Soweit - ebenfalls im Hinblick auf die Rechtsfolgen eines Ubergangs -
ausgefiihrt worden ist, der Schutz gelte im Fall der Ubertragung eines Teils des
Betriebs/Unternehmens fur die in diesem Betriebs-/Unternehmensteil beschaf-
tigten Arbeitnehmer, da das Arbeitsverhéaltnis inhaltlich durch die Verbindung
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Betriebs-/Unternehmensteil gekenn-
zeichnet werde, dem er zur Erfillung seiner Aufgabe angehore (vgl. EuGH
12. November 1992 - C-209/91 - [Watson Rask und Christensen] Rn. 16;
7. Februar 1985 - 186/83 - [Botzen ua.] Rn. 15), kann daraus keine Klarung fur
die Frage der Zuordnung von Personal als Teilaspekt der Identitat einer wirt-
schaftlichen Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG abgeleitet werden. Die Frage der
Rechtsfolgen eines Ubergangs ist eine andere als die Frage der Zuordnung von
Personal als Teilaspekt der Identitat einer wirtschaftlichen Einheit iSd. Richtli-
nie 2001/23/EG.

(eee) Dies gilt ebenso, soweit in der Entscheidung Colino Sigiienza (EuGH
7. August 2018 - C-472/16 - Rn. 42 sowie dort zitierte Rechtsprechung) ein
,Fehlen von Beschéftigten“ bezogen auf den ,Zeitpunkt des Ubergangs® er-
wahnt wird. Ungeklart ist insbesondere, ob eine wirtschaftliche Einheit, die ua.
mit wechselndem oder rotierendem Personal betrieben wird, keine wirtschaftli-
che Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG sein kann (vgl. Rn. 102). Ein solches
Ausschlusskriterium kann nicht - zu Ungunsten der Beschaftigten - ohne Vor-
abentscheidungsersuchen angenommen werden. Bisher ist dem Gerichtshof
eine entsprechende Auslegungsfrage nicht vorgelegt worden. Ungeklart ist zu-
dem, ob -und ggf. wie - sich diesbezlglich grundsatzlich auswirkt, dass im
Luftverkehrssektor der Ubergang von Material als ein wesentliches Kriterium fur
die Beurteilung des Vorliegens eines Betriebs(teil)ibergangs iSd. Richtli-
nie 2001/23/EG anzusehen ist (vgl. Rn. 86).
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(fff) Da sich aus den bis zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat vorlie-
genden Entscheidungen des Gerichtshofs zur Richtlinie 2001/23/EG - bzw. zur
Vorganger-Richtlinie 77/187/EWG - nicht ergibt, dass die og. Grundsatzfragen
geklart sind und da die Antworten auch nicht als sog. ,acte clair® (vgl. Rn. 93)
offenkundig und ohne verninftige Zweifel auf der Hand liegen, dirfte der Senat
die genannten Fragen nicht ohne vorheriges Vorabentscheidungsersuchen

nach Art. 267 AEUV zu Ungunsten der Beschaftigten beantworten.

(d) Es spricht zudem viel dafir, dass das Wet Lease fur Eurowings bei der
Schuldnerin - vertragsgemal - mit bestimmten Flugstrecken der Kurz- und Mit-
telstrecke verknupft war. Es ist allerdings nicht erkennbar, ob dies -je nach
Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG - als relevanter Umstand zu bertcksichti-
gen ist oder ob zu bedienende Strecken als Vertragsgegenstand grundsatzlich
unbeachtlich sind (insoweit ggf. Ubertragbar: EUGH 29. Juli 2010 - C-151/09 -
[UGT-FSP] Rn. 31).

(2) Es spricht auch viel dafur, dass die Schuldnerin fir das Wet Lease fir
Eurowings bestimmte Slots auf bestimmten Flughéafen benutzte. Soweit diese
spater von der LGW fir das Wet Lease fur Eurowings genutzt worden sind,
spricht viel dafur, dass sie bei der Beantwortung der Frage, ob eine wirtschatftli-
che Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG und damit auch iSv. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB vorliegt und ggf. zu einem neuen Inhaber Ubergegangen ist, als

Teilaspekt zu beriicksichtigen sind.

(@) Zeitlich ,bestimmte“ Wet Lease-Flige, die in einen bestimmten Flugplan
eingebunden sind, bendtigen ,zeitlich bestimmte®, namlich der (laut Flugplan
vorgesehenen) Abflugzeit/Landezeit entsprechende Zeitnischen (Slots). Denn
zugewiesen werden Zeitnischen auf Flughafen im Hinblick auf die Nutzung der
fur den Betrieb eines Luftverkehrsdienstes erforderlichen Flughafeninfrastruktur
eines koordinierten Flughafens zum Starten oder Landen an einem bestimmten

Tag und zu einer bestimmten Uhrzeit.

Nach 8§ 27a Abs. 1 LuftvVG wird die Flughafenkoordinierung nach Mal3-
gabe des Rechts der Europaischen Union vorgenommen. Auf Ebene der EU
enthalt die Verordnung (EWG) Nr. 95/93, zuletzt geandert durch die Verordnung
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(EG) Nr. 545/2009 nach ihrem Titel gemeinsame Regeln fir die Zuweisung von
Zeitnischen auf Flughafen in der Gemeinschaft (bzw. in der englischsprachigen
Fassung: ,common rules for the allocation of slots at Community airports®).
Nach Art. 2 Buchst. a der Verordnung (EWG) Nr. 95/93 ist eine ,Zeitnische®
(bzw. ,slot® in der englischsprachigen Fassung von Art. 2 Buchst. a der Verord-
nung) die von einem Koordinator gemalR dieser Verordnung gegebene Erlaub-
nis, die fur den Betrieb eines Luftverkehrsdienstes erforderliche Flughafeninfra-
struktur eines koordinierten Flughafens an einem bestimmten Tag und zu einer
bestimmten Uhrzeit, die von einem Koordinator nach dieser Verordnung zuge-
wiesen wurden, in vollem Umfang zum Starten oder Landen zu nutzen. Ein ,ko-
ordinierter Flughafen ist nach Art. 2 Buchst. g der Verordnung (EWG) Nr. 95/93
ein Flughafen, auf dem ein Luftfahrtunternehmen oder ein anderer Fluggerate-
betreiber zum Starten oder Landen eine vom Koordinator zugewiesene Zeitni-
sche bendtigt. An koordinierten Flughafen (auch ,Level 3“-Flughafen genannt)
Ubersteigt die Nachfrage der Luftfahrtunternehmen die Kapazitat des Flugha-
fens. Daher ist zum Starten und Landen ein vom Koordinator zugewiesener Slot
erforderlich. ,Level 3“-Flugh&fen in Deutschland sind die Flughafen Dusseldorf,
Frankfurt Rhein-Main, Hannover, Hamburg, Mduinchen, Stuttgart, Berlin-
Schonefeld und Berlin-Tegel. Soweit der Flughafen Kéln, dem der Klager stati-
onsbezogen zugewiesen war, nicht dazu gehort, ist dieser Umstand fir die Be-
trachtung des Wet Lease als Einheit, die mehrere Flughafen betraf, nicht von
Bedeutung.

(b) Soweit der Klager anfuhrt, die Schuldnerin sei im Wet Lease flr
Eurowings auf Slots der Eurowings geflogen, durfte es unerheblich sein, wem
die betreffenden Slots offiziell zugeteilt wurden. Die tatsachliche Nutzung erfolg-
te jedenfalls durch die Schuldnerin. Insoweit ist zu berticksichtigen, dass es bei
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB ebenso wie fur die Richtlinie 2001/23/EG nicht auf
eine Ubertragung von Eigentum ankommt, und zwar weder bezogen auf den
Betrieb als solchen (st. Rspr., ua. EuGH 15. Dezember 2005 - C-232/04 und
C-233/04 - [Guney-Gorres und Demir] Rn.37; 17. Dezember 1987
- 287/86 - [Ny Mglle Kro] Rn. 12), noch bezogen auf Aktiva wie ua. Betriebsmit-
tel und Vermégensgegenstande (st. Rspr., EUGH 7. August 2018 - C-472/16 -
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[Colino Siguenza] Rn. 28; 26. November 2015 - C-509/14 - [Aira Pascual und
Algeposa Terminales Ferroviarios] Rn. 28 mwN, 36 ff.; 15. Dezember 2005
- C-232/04 und C-233/04 - [Guney-Go6rres und Demir] Rn.37 mwN;
2. Dezember 1999 - C-234/98 - [Allen ua.] Rn. 16 mwN, 30 mwN). Es kommt
darauf an, ob Vermogenswerte ua. tatsachlich zur Erbringung der Téatigkeit ver-
wendet werden (vgl. etwa EuUGH 29. Juli 2010 - C-151/09 - [UGT-FSP] Rn. 31).
Danach kommt es auch nicht darauf an, wem Slots vom Slot-Koordinator offizi-
ell zugewiesen wurden bzw. ob die Slots gemalR Art. 8a der Verordnung (EWG)
Nr. 95/93 auf ein anderes Flugunternehmen tbertragen worden sind (und wer-
den durften), sondern wem sie ,bisher* und ,nach Ubergang“ zur operativen
Nutzung zur Verfligung standen/stehen, wer sie also tatsachlich nutzt/nutzte.
Die Nutzung bestimmter Slots unabhangig von deren offizieller Zuteilung durch
den Slot-Koordinator ist demnach als Teilaspekt der Beurteilung der Frage des

,Ob“ eines Betriebs(teil)ibergangs zu berucksichtigen.

cc) Das Wet Lease fur Eurowings war bei der Schuldnerin auf Dauer ange-

legt (zu den Vorgaben vgl. Rn. 80, 88).

Das Wet Lease fur Eurowings basiert auf einem Dienstleistungsvertrag
von sechsjahriger Dauer mit bestimmten Verlangerungsoptionen. Ein Zeitraum
von sechs - bzw. bei Verlangerung mehr - Jahren fur eine wirtschaftliche Tatig-
keit genugt dem Gesichtspunkt der Dauerhaftigkeit, wobei nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs nichts darauf hindeutet, dass die Verfolgung der Tétig-
keit zeitlich unbegrenzt sein muss (vgl. Rn. 88). Zudem sind die Besonderheiten
des Luftverkehrssektors zu berticksichtigen. Diesbeziglich heifdt es in dem og.
Fallbericht des Bundeskartellamts (vgl. Rn. 13), dass es sich bei einer sechs-
jahrigen Vertragsdauer um eine fur den Luftverkehr auf3ergewdhnlich lange
Laufzeit handelt, die den konkreten Streckenplanungshorizont typischer Flug-
gesellschaften bei weitem Ubersteigt.

dd) Zudem spricht manches daflr, dass die Einheit Wet Lease flr
Eurowings schon in der Zeit von Anfang des Jahres 2017 bis Ende Oktober
2017 die erforderliche funktionelle Autonomie bzw. funktionelle Selbstandigkeit

aufwies.
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(1) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist fur einen Betriebsteil
iSd. Richtlinie 2001/23/EG nicht vollige Selbstandigkeit vorauszusetzen (vgl.
dazu Rn. 82). Die Richtlinie kommt auch zur Anwendung, wenn ein Teil eines
Betriebs bzw. Unternehmens Ubertragen wird. In diesem Sinne ist davon aus-
zugehen, dass beispielsweise nicht eine umfassende Personalkompetenz der
Fuhrungskrafte erforderlich ist, beispielsweise keine disziplinarische. Entspre-
chende Kompetenzen liegen bei grof3eren Betrieben bzw. Unternehmen in der
Regel konzentriert in den Personalabteilungen, was fur einzelne betriebliche
Tatigkeitsbereiche die Annahme eines Betriebsteils als wirtschaftliche Einheit
nicht ausschliel3t. Anderes anzunehmen beddurfte, da es sich zu Ungunsten der
durch die Richtlinie geschitzten Arbeitnehmerseite auswirken wirde, zuvor der

Durchfiihrung eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 AEUV.

(2) Erforderlich sind nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs allerdings
Befugnisse, die der Leitung der betreffenden Gruppe von Arbeitnehmern einge-
raumt sind, um die Arbeit dieser Gruppe relativ frei und unabhéngig zu organi-
sieren und insbesondere Weisungen zu erteilen und Aufgaben auf die zu dieser
Gruppe gehorenden untergeordneten Arbeitnehmer zu verteilen, ohne dass
andere Organisationsstrukturen des Arbeitgebers dabei dazwischengeschaltet
sind (vgl. dazu Rn. 83 1.). Dabei spricht viel dafir, diese Voraussetzungen nicht
Uberzogen zu verstehen. So reicht bei einem Dienstleistungsauftrag mit genau
festgelegten vertraglichen Verpflichtungen eine ,gewisse” - wenn auch einge-
schrénkte - Freiheit in der Organisation und Durchfiihrung der fraglichen Tatig-
keit (EuGH 10. Dezember 1998 - C-173/96 und C-247/96 - [Hidalgo ua.]
Rn. 27). Ebenso durfte es der Annahme einer wirtschaftlichen Einheit auch
nicht entgegenstehen, wenn arbeitsvertraglich Festlegungen zur Tatigkeit der
Einzelnen getroffen wurden, die der Organisationskompetenz der jeweiligen
Fuhrungskrafte als Leitung der betreffenden Gruppe von Arbeitnehmern Gren-

zen setzen.

(3) Im Zeitraum bis Ende Oktober 2017 hatte das Wet Lease fir Eurowings
eine Leitung, auch wenn diese nicht allein fir das Wet Lease fur Eurowings zu-
standig war, sondern daneben auch die Leitung anderer Geschaftsfelder (ei-

genwirtschatftlicher Flugbetrieb, Wet Lease flr Austrian Airlines) innehatte. Die
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Einsatzplanung fir den gesamten Flugbetrieb der Schuldnerin einschlie3lich
des Wet Lease erfolgte zentral in Berlin. Dort wurden samtliche Entscheidungen
die Arbeit betreffend getroffen. Es ist eine Frage der Auslegung der Richtli-
nie 2001/23/EG, ob eine solche Leitung unter Umstéanden wie hier im Grundsatz
ausreichen kann, oder ob die Leitung einer wirtschaftlichen Einheit iSd. Richtli-
nie 2001/23/EG grundsatzlich allein der jeweiligen Einheit vorstehen darf. Dies
darf vom Senat nicht zu Ungunsten der durch die Richtlinie geschitzten Arbeit-
nehmerseite entschieden werden, sondern bedarf zuvor der Durchfiihrung ei-

nes Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 AEUV.

b) Jedenfalls spricht viel dafiir, dass das Wet Lease fir Eurowings bei der
Schuldnerin zumindest ab dem Ende des Monats Oktober 2017 die erforderli-
che funktionelle Autonomie bzw. funktionelle Selbstandigkeit erlangt hat und
damit jedenfalls zu diesem Zeitpunkt eine Ubergangsfahige wirtschaftliche Ein-
heit geworden ist, die spater auf die LGW Ubergegangen ist. Dies abschliel3end
zu verneinen oder ggf. zu bejahen ist nur nach Klarung von Fragen der Ausle-
gung der Richtlinie 2001/23/EG mdglich.

aa) Nachdem am 27. Oktober 2017 der letzte im Namen der Schuldnerin
durchgefiihrte Flug auf dem Flughafen Berlin-Tegel gelandet und der eigenwirt-
schaftliche operative Flugverkehr der Schuldnerin eingestellt war, wurde
- jedenfalls ab dem 28. Oktober 2017 - das Wet Lease fur Eurowings mit zu-
nachst 13 - so die Feststellung des Landesarbeitsgerichts - und ggf. ab Dezem-
ber 2017 -wie im Interessenausgleich vom 17. November 2017 erwahnt -
9 Flugzeugen des Typs Airbus A320 von den Stationen Hamburg, Koéln und
Stuttgart aus von der Schuldnerin fortgesetzt. Andererseits ist nicht auszu-
schlieBen, dass die Anzahl der eingesetzten Flugzeuge bereits ab November
2017 sukzessive vermindert wurde. So hat der Beklagte in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat behauptet, Anfang November 2017 seien nur noch
6 oder 7, spater noch 3 oder 4 Flugzeuge im Wet Lease fur Eurowings einge-
setzt gewesen (zur Bewertung einer etwaigen sukzessiven Verminderung vgl.
unten Rn. 135, 145).
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bb) Es spricht viel daflr, dass das Wet Lease fir Eurowings ab Ende des
Monats Oktober 2017 Uber die fur die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit
iSd. Richtlinie 2001/23/EG und iSv. 8 613a Abs. 1 Satz1 BGB erforderliche
funktionelle Autonomie verfligte. Am Geschéftssitz in Berlin mussten (allein)
dafur samtliche arbeitsorganisatorisch und luftfahrtrechtlich erforderlichen Funk-
tionen besetzt bleiben. Ersichtlich waren diese Koordinierungs- und Leitungs-
krafte ab Ende Oktober 2017 ausschlief3lich und spezifisch fir das Wet Lease

fur Eurowings tatig.

(1) Infolge der Einstellung des eigenwirtschaftlichen Flugbetriebs bestand
fur diesen kein Bedarf mehr an Umlaufplanen fur Flugzeuge und Besatzungen.
Insoweit bestand auch kein Bedarf mehr am Erhalt des AOC der Schuldnerin
bis Ende Januar 2018 und an der tatsachlichen weiteren Beschéaftigung des
nach Mal3gabe der Luftverkehrsbestimmungen fur den Flugbetrieb erforderli-
chen Leitungspersonals, darunter der verantwortliche Betriebsleiter und die sog.

verantwortlichen Personen (Nominated Persons).

(2) Hingegen war es fir das Wet Lease fir Eurowings ab Ende des Monats
Oktober 2017 bis zur vollstandigen Ubernahme des Wet Lease fiir Eurowings
durch die LGW im Dezember 2017 oder Januar 2018 erforderlich, Umlaufplane
fur Flugzeuge und Besatzungen zu erstellen und das AOC der Schuldnerin zu
erhalten, was die Beschaftigung des nach Mal3gabe der Luftverkehrsbestim-
mungen fir den Flugbetrieb erforderlichen og. Leitungspersonals voraussetzte.
Dieses war im genannten Zeitraum offensichtlich allein fir das Wet Lease fur
Eurowings tatig und war damit allein noch diesem zugeordnet. Auf eine ortliche
Néahe durfte es dabei nicht ankommen. Zu Ungunsten der Beschéftigten ande-
res anzunehmen und unter den vorliegenden Umstanden eine ortliche Nahe der
Leitung zu verlangen, bedarf -als Frage der Auslegung der Richtli-
nie 2001/23/EG - zuvor der Durchfihrung eines Vorabentscheidungsersuchens
nach Art. 267 AEUV.

cC) Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, dass das Wet
Lease fur Eurowings, sofern es erst ab Ende des Monats Oktober 2017 Uber die
fur die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG und
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iISv. 8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB erforderliche funktionelle Autonomie verfiigte,
entgegen den Vorgaben der Richtlinie 2001/23/EG nicht ,auf Dauer angelegt®
(vgl. Rn. 80, 88) gewesen sei, da eine solche Einheit bei der Schuldnerin ledig-
lich flr einen Zeitraum von zwei bis drei Monaten (ab Ende Oktober 2017 bis
eventuell Dezember 2017 oder spatestens Ende Januar 2018) bestanden habe
und dann abgewickelt worden sei.

(1) Anders als das Berufungsgericht angenommen hat, wurde die Dienst-
leistung Wet Lease flr Eurowings nicht ,abgewickelt®, denn sie wurde nicht be-
endet. Im Gegenteil wurde sie - unstreitig - fortgefuhrt, namlich von der LGW.
Ein Wechsel in der die Tatigkeit ausfihrenden Person ist einem Betriebs(teil)-
bzw. Unternehmens(teil)iibergang immanent und kann nicht durch die Bezeich-
nung als ,Abwicklung® dem Prifprogramm des § 613a BGB bzw. dem der
Richtlinie 2001/23/EG entzogen werden.

(2) Es spricht viel dafurr, dass die Voraussetzung ,auf Dauer angelegt” auch
bezogen auf den Zeitraum ab Ende des Monats Oktober 2017 erfillt ist, schon

an sich (vgl. Rn. 118 ff.) und jedenfalls im Hinblick auf einen Zukunftsbezug.

(@) Zwar ist durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht letztlich ge-
klart, wie die Formulierung ,Ubergang einer auf Dauer angelegten wirtschaftli-
chen Einheit*, die aus dem Urteil Rygaard (EuGH 19. September 1995
- C-48/94 - Rn. 20) hervorgegangen ist und in der franzdsischsprachigen Ur-
teilsfassung (Beratungssprache des Gerichtshofs) ,entité économique orga-
nisée de maniére stable lautet, tatsachlich in all ihren Facetten zu verstehen
ist. Es spricht allerdings viel dafiuir, dass es weniger darauf ankommt, wie lange
die Einheit bereits bestanden hat, sondern dass es auf die ,Ubertragung einer
organisierten Gesamtheit von Faktoren ..., die eine dauerhafte Fortsetzung der
Tatigkeiten® erlaubt (EuGH 19. September 1995 - C-48/94 - [Rygaard] Rn. 21),
also (auch auf) einen Zukunftsbezug ankommt. Aus diesem Grund konnte hier
eine subsumierende Verneinung des Kriteriums ,auf Dauer angelegt” durch das
Revisionsgericht nicht ohne vorheriges Vorabentscheidungsersuchen nach
Art. 267 AEUV erfolgen.
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(b) Das Wet Lease fir Eurowings, das bisher von der Schuldnerin betrie-
ben wurde, wurde auf die LGW Ubertragen. Insoweit erfolgte ,der Austausch
von Air Berlin mit LGW im Rahmen des zwischen der Air Berlin und der
Lufthansa bestehenden Roof Wetlease® (so heil3t es in der Entscheidung der
Europaischen Kommission vom 21. Dezember 2017 in der Sache M.8633,
JLUFTHANSA/CERTAIN AIR BERLIN ASSETS® (C(2017)9118 final), vgl.
Rn. 45). Das Wet Lease fur Eurowings bei der Schuldnerin im Zeitraum ab En-
de Oktober 2017 bis spatestens Ende Januar 2018 war nach dem Anteilskauf-
und Ubertragungsvertrag vom 13. Oktober 2017 darauf angelegt, bei der LGW

fortgesetzt zu werden.

dd) Es spricht auch viel dafiir, dass die Tatigkeit einer etwa erst Ende des
Monats Oktober 2017 bei der Schuldnerin entstandenen wirtschaftlichen Einheit
Wet Lease fur Eurowings der oben beschriebenen im Zeitraum ab Anfang des
Jahres 2017 (vgl. Rn. 95 ff.) entspricht.

(1) Dabei dirfte es unerheblich sein, dass bei der Schuldnerin im Rahmen
des Wet Lease fur Eurowings ab Ende des Monats Oktober 2017 nicht mehr
- wie zuvor - 33 Flugzeuge der Airbus A320-Familie zum Einsatz kamen, son-
dern zunachst nur noch 13 und spéater ggf. sukzessive eine geringere Anzahl
von Flugzeugen (vgl. Rn. 125). Es durfte namlich nicht darauf ankommen, mit
wie vielen Flugzeugen welchen Typs der mit Eurowings bestehende Wet
Lease-Vertrag zeitweise und voriibergehend erfullt wurde, soweit die Tatigkeit
im Wesentlichen die des Wet Lease-Vertrags mit der Eurowings war. Fir eine
solche Betrachtungsweise konnten die Ausfihrungen des Gerichtshofs im Urteil
Ferreira da Silva e Brito ua. (EuGH 9. September 2015 - C-160/14 - Rn. 30 ff.)
sprechen. Dabei wirkt sich auch aus, dass nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs in einer Ubergangszeit selbst eine kurze - je nach den Umstanden
mehrmonatige - vollstdndige Unterbrechung der Tatigkeit (vgl. nur EuGH
7. August 2018 - C-472/16 - [Colino Siglenza] Rn. 43; 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 31) unschadlich ware. Unter die-
sem Blickwinkel durfte erst recht eine hier hochstens drei Monate andauernde
Ubergangszeit (ohne vollstandige Unterbrechung) unschadlich sein, in der bei

der Schuldnerin sukzessive weniger Flugzeuge eingesetzt wurden, daflr durch
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die insoweit bereits mit der Schuldnerin kooperierende LGW einige von deren
Bombardier Dash-Q-400.

(2) Zeitweise sind namlich zur Erfillung des mit Eurowings bestehenden
Wet Lease-Vertrags offenbar nicht allein Flugzeuge der Airbus A320-Familie
eingesetzt worden, sondern sowohl Flugzeuge der Airbus A320-Familie als
auch einige Bombardier Dash-Q-400. So war im Anteilskauf- und Ubertra-
gungsvertrag vom 13. Oktober 2017 vorgesehen, dass bis zum Vollzugstermin
dieses Vertrags am 9. Januar 2018 17 der Dash-Q-400-Flugzeuge der LGW im
Wet Lease fur Eurowings fliegen sollten. Aus der Erklarung der Schuldnerin
vom 12. Oktober 2017 geht hervor, dass nach der Einstellung des eigenwirt-
schaftlichen operativen Flugverkehrs am 27. Oktober 2017 die Erbringung der
Dienstleistungen gegentber Eurowings im Rahmen des Wet Lease fur den Zeit-
raum bis maximal zum 31. Januar 2018 fortgesetzt werden sollte und dies
13 Flugzeuge betraf. Nach dem Interessenausgleich vom 17. November 2017
kamen ab Dezember 2017 bei der Schuldnerin im Rahmen des Wet Lease fur
Eurowings nur noch 9 Flugzeuge zum Einsatz. Daflr wurden die Stationen
Hamburg, Kdln und Stuttgart genutzt sowie das diesen Stationen zugeordnete
Flugpersonal - unter Freistellung der Ubrigen Beschéftigten - eingesetzt. Es
mag auch sein, dass sukzessive eine geringere Anzahl von Flugzeugen einge-

setzt worden ist (vgl. Rn. 125).

(3) Damit war auch im Zeitraum von Ende Oktober 2017 bis Dezember
2017 oder spéatestens bis zum 31. Januar 2018 die Erfullung des Wet Lease-
Vertrags mit Eurowings Inhalt der dafur fortbestehenden Einheit. Der Wet
Lease-Vertrag mit Eurowings wurde offenbar Ubergangsweise in Kooperation
zwischen der Schuldnerin und der zu dieser Zeit noch zur Air Berlin Gruppe
zugehorigen LGW - erkennbar noch unter der Regie der Schuldnerin - erfullt.
Zudem war vereinbart worden, dass die Schuldnerin - nach Erwerb eines AOC
fur den Betrieb des Flugverkehrs mit Flugzeugen des Typs Airbus A320 durch
die LGW - das Wet Lease durch die LGW fur Eurowings um 13 Flugzeuge des
Typs Airbus A320 erweitern sollte, fir die die LGW 13 Crews einstellen sollte.
Dies war erkennbar darauf gerichtet, die zunéachst von der Schuldnerin einge-

setzten 13 Flugzeuge zu ersetzen.
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ee) Zudem spricht viel dafir, dass aus Grinden des Flugplans wie bisher
die Slots von Eurowings - also bestimmte Slots auf bestimmten Flughé&fen - be-
nutzt wurden (vgl. Rn. 114 ff.).

C) Es spricht auch viel dafir, dass die Ubergangsfahige wirtschaftliche
Einheit Wet Lease fur Eurowings unter Bewahrung ihrer ldentitat auf die LGW
Ubergegangen ist, und zwar - womaglich - zum Vollzugstermin des Anteilskauf-
und Ubertragungsvertrags vom 13. Oktober 2017, also zum 9. Januar 2018,
oder zu einem damit im Zusammenhang stehenden frilheren oder spéateren

Zeitpunkt.

Eine bloRe Fortfihrung der Tatigkeit durch einen anderen (sog.
- bloRe - Funktionsnachfolge bzw. Auftragsnachfolge) liegt jedenfalls nicht vor,

denn es ist nicht die ,blofRe Tatigkeit* Glbernommen worden.

aa) Dass die LGW das Wet Lease fur Eurowings tubernommen hat, wird
von keiner Seite bestritten und ergibt sich inhaltlich aus den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts. Insoweit geht zudem aus der Anmeldung vom
31. Oktober 2017 in der Sache M.8633, ,Lufthansa/certain Air Berlin assets”
(vgl. Rn. 32) hervor: ,LGW soll als Zweckgesellschaft fir die Fortsetzung des
gegenwartig von Air Berlin betriebenen Flugplans im Rahmen einer Wet-Lease-
Vereinbarung mit der Lufthansa-Gruppe vom Dezember 2016 dienen“. Aus der
Entscheidung der Europaischen Kommission vom 21. Dezember 2017 in der
Sache M.8633, ,LUFTHANSA/CERTAIN AIR BERLIN ASSETS* (vgl. Rn. 45)
ergibt sich, dass laut Lufthansa der Erwerb der LGW dem Zweck dient, die Fort-
fuhrung der Kooperation zwischen der Air Berlin und der Lufthansa sicherzu-
stellen (Uber ua. ihre Tochtergesellschaft Eurowings) auf Basis des im Dezem-
ber 2016 abgeschlossenen Roof WetLease-Vertrags. Es heil3t darin zudem, die
LGW werde als Vehikel fungieren, ,welches den derzeit aktuellen Flugplan ge-
mal dem Roof Wetlease weiter bedienen wird“. Weiter heildt es, im Zuge der
Transaktion werde die Lufthansa die alleinige Kontrolle Uber die LGW und die
auf sie Ubertragenen Flugzeuge, Besatzungsmitglieder und Flughafenslots er-
werben. Ein Wet Lease-Vertrag mit der LGW als Vermieter und der Lufthansa
als Mieterin solle abgeschlossen werden, um es der LGW zu ermdglichen, die

von Air Berlin gemafld dem Roof WetLease erbrachten Leistungen selbst zu er-
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bringen. Es gehe um den ,Austausch von Air Berlin mit LGW im Rahmen des
zwischen der Air Berlin und der Lufthansa bestehenden Roof Wetlease“ und die
,dauerhafte Integration der gemal dem Roof Wetlease eingesetzten Flugzeuge
und Besatzungsmitglieder in das Unternehmen der Lufthansa®. Ferner heil3t es,
dass die LGW Eurowings-Flige ausfihre, die zuvor von der Air Berlin gemaf
dem Roof WetlLease ausgefihrt worden seien. Zu diesem Zweck habe die
Lufthansa eine Ausnahme von der Stillhaltezeit gemaf3 Artikel 7 Abs. 3 der EG-
Fusionskontrollverordnung beantragt, welche die Kommission am 27. Oktober

2017 gewahrte, einen Tag vor der Betriebseinstellung der Air Berlin.

bb) Die LGW hat nicht allein den Auftrag des Wet Lease fur Eurowings von
der Schuldnerin tbernommen. Hinzu kommt ua. die Nutzung von Flugzeugen,
die zuvor die Schuldnerin nutzte und die Nutzung von Slots, die zuvor die
Schuldnerin nutzte. Viel spricht dafirr, dass eine organisierte Zusammenfassung
von Ressourcen im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit Gbernommen worden ist
und damit ein Betriebsteilibergang iSd. Richtlinie 2001/23/EG stattgefunden
hat.

Jedenfalls scheidet eine Bewertung als Fortfiihrung der ,blo3en® Tatig-
keit (vgl. EUGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 41; 11. Marz 1997
- C-13/95 - [Suzen] Rn. 15; 10. Dezember 1998 - C-127/96, C-229/96 und
C-74/97 - [Hernandez Vidal ua.] Rn. 30; 10. Dezember 1998 - C-173/96 und
C-247/96 - [Hidalgo ua.] Rn. 30) durch einen anderen (sog. - blo3e - Funktions-
nachfolge bzw. Auftragsnachfolge) aus. Nur soweit allein der Auftrag des Wet
Lease fur Eurowings von der LGW Ubernommen worden ware, kénnte eine
Ubernahme der ,bloRen® Tatigkeit angenommen werden. Hier blieb es jedoch

nicht bei der Ubernahme der bloRBen Tatigkeit.

(1) Es ist eine wesentliche Anzahl von Flugzeugen Ubertragen worden.
Dies betrifft einerseits, wie bereits ausgefthrt, 13 der zuvor von der Schuldnerin
geleasten Flugzeuge der Airbus A320-Familie. Zudem spricht einiges dafir,
dass die 15 Flugzeuge der Airbus A320-Familie, die zuvor von der Schuldnerin
im Wet Lease eingesetzt waren, von der Deutsche Lufthansa von den Leasing-
gebern erworben worden waren und sodann - nach Erwerb des erforderlichen

AOC durch die LGW - zum Zwecke der Erfullung des auf sechs Jahre angeleg-

ECLI:DE:BAG:2020:270220.U.8AZR215.19.0 -71 -

142

143

144



-71- 8 AZR 215/19

ten Wet Lease-Vertrags zum Einsatz kamen. Fiur 5 weitere im Wet Lease flie-
gende Airbusse hatte die Lufthansa Kaufoptionen.

Dass im Zeitraum ab Oktober 2017 von der Schuldnerin nur noch
13 bzw. ggf. zuletzt nur noch 9 oder mdglicherweise weniger Flugzeuge der
Airbus A320-Familie eingesetzt wurden statt der urspriinglich 33 (vgl. Rn. 125),
diirfte schon deshalb nicht gegen einen identitatswahrenden Ubergang des Wet
Lease fur Eurowings auf die LGW sprechen, weil nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs selbst eine kurze - je nach den Umstanden mehrmonatige - voll-
standige Unterbrechung der Tatigkeit unschadlich ist (vgl. Rn. 85, 135). Umso
weniger schadet es, wenn es - wie hier - nicht zu einer Unterbrechung der T&-
tigkeit kommt, weil der Wet Lease-Vertrag mit Eurowings durchgehend weiter
erfullt wurde, wenn auch fiir eine Ubergangszeit ab Ende Oktober 2017 fiir ma-
ximal drei Monate teilweise in Kooperation der Schuldnerin mit der LGW bei
einer sukzessiven Verringerung der von der Schuldnerin selbst eingesetzten
Anzahl von Flugzeugen (vgl. Rn. 125, 135). Nach dieser Ubergangszeit, nam-
lich offensichtlich mit Erwerb des insoweit erforderlichen AOC durch die LGW,
sollte das Wet Lease fiir Eurowings - wie zuvor - mit 33 Flugzeugen (der Airbus
A320-Familie) vollstandig bei der LGW weitergefuihrt werden, was ersichtlich

auch erfolgt ist.

(2) Auch ist davon auszugehen, dass aus Grinden des Flugplans wie bis-
her die Slots von Eurowings - also bestimmte Slots auf bestimmten Flughéafen -
benutzt wurden (vgl. Rn. 114 ff.).

(3) Dartber hinaus ist in erkennbarer Quantitat Personal eingestellt - und
damit letztlich womdglich Gbernommen - worden, das zuvor bei der Schuldnerin
tatig war. Ausdricklich und aktiv wurden unter den von der Schuldnerin freige-
stellten Beschaftigten ,Ready Entries” - Kapitdne und First Officer der A320-
Familie - zum umgehenden Einstieg gesucht, deren Vorerfahrung berucksichtigt
werden sollte. Aus der internen Mitteilung vom 30. Oktober 2017 (vgl. Rn. 31)
geht hervor, dass fur aktives Flugpersonal der Schuldnerin ein verkurztes Aus-
wahlverfahren angekindigt wurde, wahrend Bewerber anderer Airlines das

LGW Assessment Center absolvieren sollten.
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In der erfolgten ,Neuanstellung® bisherigen Personals liegt grundsatz-
lich eine ,Ubernahme“ von Personal iSv. § 613a BGB und der Richtli-
nie 2001/23/EG. Soweit Arbeitnehmer flr Tatigkeiten eingesetzt werden, die mit
ihren vorherigen Aufgaben Ubereinstimmen, kann darin auch bei anders be-
zeichneter rechtlicher Gestaltung eine Ubernahme von Personal liegen, bei-
spielsweise bei einer einseitigen Entscheidung des friheren Inhabers, die Ar-
beitsvertrage des lUbergegangenen Personals zu kindigen, gefolgt von einer
einseitigen Entscheidung des neuen Inhabers, im Wesentlichen dasselbe Per-
sonal zur Erfullung derselben Aufgaben einzustellen (vgl. nur EuGH 20. Januar
2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn.37; vgl. auch EuGH 9. September 2015
- C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 31 zur Reintegration von Perso-
nal).

4) Zudem konnen weitere Umstande in der vorzunehmenden Gesamtbe-
wertung fur einen Betriebsteilubergang sprechen. So hat die LGW nach dem
Vortrag des Klagers die Software ,AIMS” - ,Crew Management and Operations
Control airline software” - fiir die Personal-, Flug- und Flugzeugplanung von der
Schuldnerin Gbernommen. Dieser Umstand geht auch aus dem Tatbestand des
Urteils des Arbeitsgerichts vom 15. August 2018 (- 29 Ca 1204/18 - S. 7) her-
vor. Dort heil3t es, dass ,die LGW von der Schuldnerin die Berechtigung zur
Nutzung der Homepage der Schuldnerin und eine Software (AIMS)“ erhalten
hat. Der Klager fuhrt weiter an, die LGW habe zudem die fir die Wartung der

Flugzeuge wichtige Software ,AMOS* Ubernommen.

cc) Die Tatigkeit des Wet Lease fir Eurowings wurde von der LGW

- ersichtlich - ohne (nennenswerte) Unterbrechung fortgefihrt.

dd) Ferner wirkt sich aus, dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
die Annahme eines Betriebsteilibergangs auch in Betracht kommt, wenn eine
Einheit, von der Material und ein Teil des Personals tibernommen wurde, ohne
Beibehaltung ihrer eigenstandigen Organisationsstruktur in die Struktur des
Uubernehmenden Luftfahrtunternehmens eingegliedert wird, da eine Verbindung
zwischen dem Ubergegangenen Material und Personal einerseits und der Fort-

fuhrung der zuvor von dem bisherigen Luftfahrtunternehmen ausgetbten Tatig-
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keiten andererseits besteht (vgl. Rn.86f., dabei insbesondere EuGH
9. September 2015 - C-160/14 - [Ferreira da Silva e Brito ua.] Rn. 32). Denn
nicht die Beibehaltung der konkreten Organisation der verschiedenen Ubertra-
genen Produktionsfaktoren durch den Unternehmer, sondern die Beibehaltung
der funktionellen Verkntpfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen Er-
ganzung zwischen diesen Faktoren stellt das mal3gebliche Kriterium fur die
Bewahrung der Identitat der tGbertragenen Einheit dar. So ermdglicht die Beibe-
haltung einer solchen funktionellen Verknipfung zwischen den Ubertragenen
Faktoren dem Erwerber, diese Faktoren, selbst wenn sie nach der Ubertragung
in eine neue, andere Organisationsstruktur eingegliedert werden, zu nutzen, um

derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen.

d) Danach spricht einiges daflr, dass sich die Kuindigung vom
28. November 2017 mangels sozialer Rechtfertigung iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG
und/oder ggf. auch nach § 613a Abs. 4 BGB als unwirksam erweist. Auch dies-
beziglich sieht sich der Senat - wie bereits ausgefuhrt (vgl. Rn. 66) - im Hinblick
auf weitere anhangige Verfahren vor den Instanzgerichten, bei denen - gerichts-
bekannt - einige Pilot(inn)en nicht nur die Kiindigung ihres Arbeitsverhaltnisses
im Wege der Kundigungsschutzklage gegenuber dem Beklagten angegriffen
haben, sondern zudem mit einer gegen die LGW gerichteten Klage die Feststel-
lung begehren, dass ab einem bestimmten Zeitpunkt zwischen ihnen und der
LGW ein Arbeitsverhéltnis zu den Bedingungen des mit der Schuldnerin beste-
henden Arbeitsvertrags besteht, zu rechtlichen Hinweisen zu 8§ 613a Abs. 1

Satz 1 BGB und zum damit einhergehenden Kiindigungsschutzrecht veranlasst:

aa) Der Klager war zuletzt der Station Koln zugeordnet, von der aus aus-
schlie3lich Wet Lease fur Eurowings durchgefuhrt wurde. Das durfte daflr
sprechen, dass der Klager im Zeitpunkt eines etwaigen Ubergangs einer etwa
bestehenden wirtschaftlichen Einheit Wet Lease fur Eurowings auf die LGW
dieser Einheit angehotrte und sein Arbeitsverhaltnis ggf. von Gesetzes wegen
zu dieser Ubergegangen ist. Eine gleichwohl ausgesprochene Kindigung ver-
stieRe gegen das Kiindigungsverbot ,wegen des Ubergangs®, § 613a Abs. 4
BGB. Soweit im Kuindigungszeitpunkt bezogen auf das Wet Lease fir

Eurowings keine Stilllegungsabsicht vorlag, weil sich die geplante MalRhahme
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objektiv nicht als Betriebsteilstillegung, sondern als Betriebsteilveraul3erung
darstellt, mangelt es zudem an der sozialen Rechtfertigung iSv. 8 1 Abs. 2
KSchG. Bezogen auf die Kiindigung vom 28. November 2017 wirkt sich diesbe-
zuglich ua. aus, dass ausweislich der am 31. Oktober 2017 erfolgten Anmel-
dung eines Zusammenschlusses nach der sog. EG-Fusionskontrollverordnung
(Verordnung (EG) Nr. 139/2004) betreffend ua. die LGW bei der Europaischen
Kommission (vgl. Rn. 32) bereits zu diesem Zeitpunkt die Weiterfihrung der
Wet Lease-Vereinbarung durch die LGW geplant war. Auch die Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts zum Abschluss des Anteilskauf- und Ubertragungs-
vertrags am 13. Oktober 2017 (vgl. Rn. 23) - also vor Ausspruch der Kindi-

gung - deuten darauf hin.

(1) Nach der Richtlinie 2001/23/EG bzw. der Vorganger-Richtli-
nie 77/187/EWG hangt der Ubergang der Arbeitsvertrage - wie bereits ausge-
fuhrt (vgl. Rn. 80, 91) - nicht vom Willen des VerauRerers oder des Uberneh-
mers ab, sondern erfolgt ipso iure. Die Rechte und Pflichten des VeréulRerers
aus den zum Zeitpunkt des Ubergangs im Rahmen der wirtschaftlichen Einheit
bestehenden Arbeitsverhaltnissen gehen von Gesetzes wegen auf den Erwer-
ber Uber. Wie ebenfalls bereits ausgefuhrt (vgl. Rn. 91), sind im Fall der Been-
digung von Arbeitsverhaltnissen unter Verstol3 gegen Art. 4 Abs. 1 der Richtli-
nie 2001/23/EG bzw. unter VerstoR gegen § 613a Abs. 4 BGB vor dem Uber-
gang die betroffenen Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des Ubergangs als immer
noch bei dem Unternehmen beschaftigt anzusehen, was vor allem zur Folge
hat, dass die ihnen gegeniber bestehenden Arbeitgeberpflichten ohne Weiteres

vom VeraulR3erer auf den Erwerber Ubergehen.

(2) Danach ware unter Umstanden wie hier, sofern eine identitatswahrende
Ubernahme einer wirtschaftlichen Einheit Wet Lease fir Eurowings iSv. § 613a
Abs. 1 Satz 1 BGB und iSd. Richtlinie 2001/23/EG durch die LGW und damit
ein Betriebsteilibergang zu bejahen ware, davon auszugehen, dass die
Arbeitsverhaltnisse aller Pilot(inn)en, deren Tatigkeit das Wet Lease flr
Eurowings mit 33 Flugzeugen ausmachte, ipso iure (zu den Grundsatzen vgl.
Rn. 80, 91) im Zeitpunkt des Betriebsteillibergangs auf die LGW Ubergegangen

sind. Dazu durfte das Arbeitsverhaltnis des Klagers gehdrt haben, der der Stati-
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on Koln zugeordnet war, von der aus ausschliel3lich Wet Lease fur Eurowings
durchgefuhrt wurde. Soweit die Schuldnerin in der kurzen Ubergangszeit ab
Ende Oktober 2017 fur einen Zeitraum fur bis zu drei Monaten nicht 33 Flug-
zeuge der Airbus A320-Familie, sondern aufgrund einer zeitweiligen Kooperati-
on mit der LGW weniger Flugzeuge eingesetzt hat, andert dies nichts an der
tatsachlichen GroRRe der (etwa bestehenden) wirtschaftlichen Einheit (vgl. auch

Rn. 135, 145 im Vergleich zu einer unschadlichen Unterbrechung).

bb) Es ist eine Frage der Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG, ob und ggf.
nach welchen Grundsatzen bei erfolgtem Betriebsteilibergang bezogen auf das
Wet Lease fur Eurowings Arbeitsverhéltnisse des an den sog. gemischten Sta-
tionen (Minchen und Dusseldorf) stationierten Besatzungspersonals davon er-
fasst sind. Anzunehmen ist, dass auch insofern Arbeitsverhaltnisse ipso iure
Ubergehen, wenn auch ungeklart ist, welche Gesichtspunkte dafir maf3geblich
sind.

(1) Soweit der Senat in der Vergangenheit allerdings davon ausgegangen
ist, dass unter Umstanden wie denen des vorliegenden Rechtsstreits, in dem
(ggf.) ein Unternehmens-/Betriebsteilibergang stattfindet und der Betrieb im
Ubrigen stillgelegt wird, nicht unbedingt die Arbeitsverhaltnisse der Beschéftig-
ten mit Ubergehen, die bislang fur diesen Unternehmens-/Betriebsteil tatsach-
lich tatig geworden sind, sondern dass grundsatzlich - jedenfalls bei Ausspruch
der Kindigung vor Betriebsteilibergang - eine Sozialauswahl unter vergleichba-
ren Arbeitnehmern durchgefiihrt werden muss (BAG 21. Mai 2015 - 8 AZR
409/13 - Rn. 57 ff. mwN; 14. Marz 2013 - 8 AZR 153/12 - Rn. 37; 28. Oktober
2004 - 8 AZR 391/03 - zu Il 3 b der Grunde, BAGE 112, 273), ist zweifelhaft, ob
daran festgehalten werden kann. Es spricht manches daflr, dass diese Recht-
sprechung nicht ohne Weiteres mit der bereits aufgezeigten Rechtsprechung
des Gerichtshofs vereinbar ist, wonach der Schutz der Richtlinie 2001/23/EG im
Fall der Ubertragung eines Teils des Betriebs/Unternehmens den in diesem
Betriebs-/Unternehmensteil beschaftigten Arbeithehmern gilt, da das Arbeits-
verhaltnis inhaltlich durch die Verbindung zwischen dem Arbeitnehmer und dem
Betriebs-/Unternehmensteil gekennzeichnet wird, dem er zur Erfillung seiner

Aufgabe angehort (vgl. Rn. 110) und die Arbeitsverhéltnisse - wie bereits aus-
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gefuhrt (vgl. Rn. 80, 91, 155) - ipso iure auf den Erwerber/neuen Inhaber Uber-

gehen.

(2) Wie ebenfalls bereits ausgefuhrt (vgl. Rn. 102, 105), ist es eine Frage
der Auslegung der Vorgaben der Richtlinie 2001/23/EG, ob im Fall einer Tétig-
keit mit teils wechselndem und ggf. rotierendem Personal tberhaupt ein Be-
triebsteilibergang iSd. Richtlinie 2001/23/EG angenommen werden kann. Da-
mit verbunden ist es eine Frage der Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG, wel-
che Rechtsfolge sich in solch einem Fall bei Bejahung eines Betriebsteillber-

gangs fir die betroffenen Arbeitsverhéltnisse ergibt.

I. Mit dem Landesarbeitsgericht geht der Senat davon aus, dass
- abgesehen vom Wet Lease fiir Eurowings - im Ubrigen kein Betriebs(teil)iber-

gang ersichtlich ist.

1. Bei einer Gesamtbewertung der Umstande unter wertender Berucksich-
tigung samtlicher Teilaspekte (vgl. Rn. 85) ist - entgegen der Auffassung des
Klagers - fur einen Ubergang der wirtschaftlichen Einheit ,gesamter Betrieb der
Schuldnerin“ auf einen neuen Inhaber oder einen identitatswahrenden Uber-
gang auf mehrere neue, gemeinsam fortfihrende Erwerber (vgl. EUGH 20. Juli
2017 - C-416/16 - [Piscarreta Ricardo] Rn. 46 und Tenor) nichts ersichtlich.
Auch stellen entgegen der Auffassung des Klagers nach der betrieblichen Ar-
beitsorganisation bei der Schuldnerin weder einzelne Flugzeuge noch die Ge-
samtheit der eingesetzten Flugzeuge oder Slots, einzelne Flugzeugtypen und
der Lang-, Mittel- und Kurzstreckenflugbetrieb jeweils - fir sich betrach-
tet - Ubergangsfahige wirtschaftliche Einheiten iSv. § 613a BGB bzw. iSd. Richt-
linie 2001/23/EG dar. Insoweit fehlt es jeweils an jeglichen greifbaren Anhalts-

punkten fur das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit.

2. Auch die Stationen, darunter auch die besonders vom Klager hervorge-
hobenen Stationen Dusseldorf und Berlin, stellen nach der betrieblichen, die
Tatigkeit des fliegenden Personals betreffenden Arbeitsorganisation bei der
Schuldnerin keine Ubergangsfahigen wirtschaftlichen Einheiten iSv. § 613a
BGB bzw. iSd. Richtlinie 2001/23/EG dar. Dartber hinaus ist ein identitdtswah-
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render Ubergang einer etwa gleichwohl bestehenden wirtschaftlichen Einheit

,Station“ auf einen anderen Inhaber bzw. Erwerber nicht ersichtlich.

a) Nach der Richtlinie 2001/23/EG, deren Begriffe, Vorgaben und Zweck
nicht mit denen der Richtlinie 98/59/EG (zur Massenentlassungsrichtlinie
98/59/EG spater unter B, Rn. 169 ff.) Ubereinstimmen, ist nach der betrieblichen
Arbeitsorganisation bei der Schuldnerin schon nicht im Ansatz erkennbar, dass
die Tatigkeit des fliegenden Personals Bestandteil eines etwa bestehenden ei-
genen Zwecks der Stationen im Sinne einer Einbindung in den stationsbezoge-
nen Arbeitsprozess gewesen ist. Die Tatigkeit des fliegenden Personals war
nicht als solche stationsbezogen und erkennbar auch nicht in die Arbeitsorgani-

sation der Stationen eingebunden.

b) Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, dass es zu einem identitatswahrenden
Ubergang einer etwa doch bestehenden wirtschaftlichen Einheit ,Station“, so-
weit es um die Tatigkeit des fliegenden Personals geht, auf einen anderen In-
haber bzw. Erwerber gekommen ist. Es ist nichts dafir ersichtlich, dass die
funktionelle Verknipfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen Erganzung
zwischen den Faktoren, die eine solche Einheit ausmachen kénnten, beibehal-

ten worden waére.

C) Soweit der Klager rigt, das Landesarbeitsgericht verkenne die Wertung
des Gesetzgebers aus § 24 KSchG, kann er daraus nichts zu seinen Gunsten

ableiten.

Bei der Frage eines Betriebs(teil)ibergangs iSd. Richtlinie 2001/23/EG
sowie iSv. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB kommt es nicht auf einen Betriebsbegriff
iSd. jeweiligen nationalen Rechts 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), also auch nicht auf eine etwaige Begriffsbestimmung in § 24
KSchG. Entscheidend ist nur, dass der Ubergang eine wirtschaftliche Einheit im
0g. Sinne der Richtlinie 2001/23/EG und damit iSv. § 613a BGB betrifft (vgl.
auch BAG 25. Januar 2018 -8 AZR 338/16 - Rn. 28 mwN; 27. April 2017
- 8 AZR 859/15 - Rn. 30 f. mwN).
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3. Nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen und
dem unstreitigen Parteivorbringen im Ubrigen spricht nichts fiir einen Betriebs-
teilubergang auf easyJet. Zwar hat easyJet eine Reihe von Vermégenswerten
der Schuldnerin tbernommen und es liegen weitere Umstande vor, die bei einer
Gesamtbewertung unter wertender Berlcksichtigung samtlicher Teilaspekte
grundséatzlich fur einen Betriebsteilibergang sprechen kdnnten. Aber nichts
spricht dafiir, dass easyJet eine zuvor bei der Schuldnerin bestehende wirt-

schaftliche Einheit Ubernommen hat.

4. Auch soweit der Klager geltend macht, es sei zu einem Betriebs(teil)-
Ubergang auf Eurowings gekommen, und dies damit begriindet, Eurowings ha-
be mehr als 70 Flugzeuge tbernommen, bediene in etwa gleiche Flugstrecken
und habe 200 Piloten bzw. 3.000 Beschaftigte Gbernommen, ist nicht ersicht-
lich, welche zuvor bei der Schuldnerin bestehende wirtschaftliche Einheit tber-
nommen worden sein konnte. Ersichtlich handelt es sich um die Ubernahme
von Faktoren, die zuvor bei der Schuldnerin nicht einen Betriebsteil ausmach-
ten, der eine wirtschaftliche Einheit im Sinne einer hinreichend strukturierten
und selbstandig organisierten Gesamtheit von Personen und Sachen zur Aus-
ubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck war.

Il. Soweit der Beklagte die Auffassung vertritt, fir einen erfolgten Be-
triebs(teil)ibergang liege die Darlegungs- und Beweislast beim Klager, weist
der Senat darauf hin, dass diesbezlglich Anlass zu Zweifeln besteht. Zwar ist
das Bundesarbeitsgericht in friherer Rechtsprechung davon ausgegangen, bei
einer gegen den bisherigen Arbeitgeber oder den (vermeintlichen) neuen Inha-
ber gerichteten Feststellungsklage obliege die Darlegungs- und Beweislast dem
Arbeitnehmer, soweit die Unwirksamkeit der Kindigung allein davon abhange,
ob das Kuindigungsverbot des 8§ 613a Abs.4 Satz1l BGB eingreift (BAG
5. Dezember 1985 - 2 AZR 3/85 - zu B Il 2 a der Griinde) bzw. dass der Arbeit-
nehmer die fir die Wahrung der Identitat einer wirtschaftlichen Einheit relevan-
ten Umstande im Einzelnen vortragen und unter Beweis stellen musse (BAG
16. Februar 2006 - 8 AZR 204/05 - Rn. 24, 26 f.). Jedoch ist es aus Sicht des
Senats fraglich, ob und ggf. inwieweit diese Rechtsprechung mit den Vorgaben

des Unionsrechts, zu deren Umsetzung § 613a Abs. 4 BGB dient, vereinbar ist.
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Es konnte namlich einiges dafur sprechen, dass angesichts der zwingenden
Regelungen der Richtlinie 2001/23/EG, von denen nicht zum Nachteil des Ar-
beitnehmers abgewichen werden darf (vgl. etwa EuGH 11.Juni 2009
- C-561/07 - [Kommission/Italien] Rn. 46), sowie angesichts der zwingenden
Vorschriften der Richtlinie Gber den Schutz der Arbeithehmer gegen eine wegen
des Ubergangs erfolgte Kiindigung im Besonderen (vgl. etwa EuGH 7. August
2018 - C-472/16 - [Colino Siguenza] Rn. 50; 15. September 2010 - C-386/09 -
[Briot] Rn. 28; 15.Juni 1988 - C-101/87 - [Bork International ua.] Rn. 17;
17. Dezember 1987 - 287/86 - [Ny Mglle Kro] Rn. 25) und angesichts der Ver-
pflichtung, die praktische Wirksamkeit der Regeln zum Kundigungsverbot des
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG zu gewabhrleisten, die Darlegungs- und
Beweislast nicht bzw. nicht hauptsachlich auf Seiten des Arbeitnehmers liegt.
Auch diese Frage der Auslegung der Richtlinie 2001/23/EG - die im Hinblick auf
weitere anhangige Verfahren vor den Instanzgerichten von Bedeutung sein

kann - kann letztentscheidend nur durch den Gerichtshof beantwortet werden.

B. Die Kindigungsschutzklage ist begriindet. Das Arbeitsverhaltnis der
Parteien wurde durch die Kindigung der Schuldnerin vom 28. November 2017
nicht aufgeldst. Die Kindigung ist - anders als das Landesarbeitsgericht ange-
nommen hat - nach § 17 Abs. 1 KSchG iVm. § 134 BGB unwirksam, da die
nach 817 Abs. 1 KSchG erforderliche Massenentlassungsanzeige nicht ord-
nungsgemal erstattet wurde. Diese ist nicht bei der zustandigen Behorde er-
stattet worden und sie enthalt zudem nicht die nach den Vorgaben des § 17
Abs. 3 Satz 4 KSchG erforderlichen Angaben.

l. Die Anzeige- und Konsultationspflichten des Arbeitgebers nach § 17
Abs. 1 bis Abs.3 KSchG kniupfen ebenso wie Art.1 Abs.1 Buchst. a
Unterabs. i der Richtlinie 98/59/EG, auf dessen Umsetzung § 17 Abs. 1 Satz 1
KSchG gerichtet ist, an den Betrieb an. Zentraler Bezugspunkt des Massenent-
lassungsschutzes ist damit der Betriebsbegriff. Diesen hat die Schuldnerin, wie
bereits der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts am 13. Februar 2020 in

dem Verfahren - 6 AZR 146/19 - entschieden hat, vorliegend verkannt.
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1. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der in der Richtli-
nie 98/59/EG selbst nicht definierte Begriff ,Betrieb® ein unionsrechtlicher Be-
griff. Sein Inhalt kann nicht anhand der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
bestimmt werden (vgl. EuGH 13. Mai 2015 - C-182/13 - [Lyttle ua.] Rn. 26;
13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafias] Rn. 42; 30. April 2015 - C-80/14 -
[USDAW und Wilson] Rn. 45; in diesem Sinne schon EuGH 7. Dezember 1995
- C-449/93 - [Rockfon] Rn. 25). Er ist daher in der Unionsrechtsordnung auto-
nom und einheitlich (vgl. nur EuGH 13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas]
Rn. 42) vom Gerichtshof und losgelést von den nationalen Begrifflichkeiten
auszulegen. Fur die Definition des Betriebs im Bereich des Massenentlas-
sungsschutzes kann darum nicht auf den Gehalt des Betriebsbegriffs des Kin-
digungsschutzgesetzes oder des Betriebsverfassungsgesetzes abgestellt wer-
den. Deshalb ist es fur den Betriebsbegriff der Richtlinie 98/59/EG nicht von
Bedeutung, wenn nach der Vorstellung des Arbeitgebers Organisationseinhei-
ten bestehen, die sich an betriebsverfassungsrechtlich gepragten Arbeitneh-
mervertretungsstrukturen orientieren, wie sie bspw. nach § 117 BetrVG mdglich

sind.

2. Der Begriff ,Betrieb” ist dahin auszulegen, dass er nach Maf3gabe der
Umstande die Einheit bezeichnet, der die von der Entlassung betroffenen
Arbeitnehmer zur Erfullung ihrer Aufgabe angehéren (EuGH 13. Mai 2015
- C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 44; 30. April 2015 - C-80/14 - [USDAW und
Wilson] Rn. 47; 7. Dezember 1995 - C-449/93 - [Rockfon] Rn. 31 f.). Es muss
sich um eine unterscheidbare Einheit von einer gewissen Dauerhaftigkeit und
Stabilitat handeln, die zur Erledigung einer oder mehrerer bestimmter Aufgaben
bestimmt ist und Uber eine Gesamtheit von Arbeitnehmern sowie Uber techni-
sche Mittel und eine organisatorische Struktur zur Erfillung dieser Aufgaben
verfugt (EuGH 13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 45; 30. April 2015
- C-80/14 - [USDAW und Wilson] Rn. 49; 15. Februar 2007 - C-270/05 -
[Athinaiki Chartopoiia] Rn. 27). Da die Richtlinie 98/59/EG die soziokonomi-
schen Auswirkungen betrifft, die Massenentlassungen in einem bestimmten
ortlichen Kontext und einer bestimmten sozialen Umgebung hervorrufen kon-

nen, muss die fragliche Einheit weder rechtliche noch wirtschaftliche, finanziel-
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le, verwaltungsmallige oder technologische Autonomie besitzen, um als ,Be-
trieb“ iSd. Richtlinie 98/59/EG qualifiziert werden zu kénnen (EuGH 13. Mai
2015 - C-392/13 - [Rabal Cafias] Rn. 47; 30. April 2015 - C-80/14 - [USDAW
und Wilson] Rn.51; 15. Februar 2007 - C-270/05 - [Athinaiki Chartopoiia]
Rn. 28). Der Betrieb iSd. Richtlinie 98/59/EG muss darum auch keine Leitung
haben, die selbstandig Massenentlassungen vornehmen kann (EuGH 13. Mai
2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 44 mwN). Vielmehr reicht es aus, wenn
eine Leitung besteht, die die ordnungsgemafe Durchfihrung der Arbeit und die
Kontrolle des Gesamtbetriebs der Einrichtungen der Einheit sowie die Losung
technischer Probleme im Sinne einer Aufgabenkoordinierung (EuGH 13. Mai
2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 50) sicherstellt (EuGH 15. Februar 2007
- C-270/05 - [Athinaiki Chartopoiia] Rn. 31). Eine bestimmte raumliche Entfer-
nung ist - anders als bei 84 Abs. 1 Satz1 Nr.1 BetrVG - nach diesem Be-
triebsverstandnis nicht erforderlich (EuGH 15. Februar 2007 - C-270/05 -
[Athinaiki Chartopoiia] Rn. 29).

3. Ebenso wie der Sechste Senat am 13. Februar 2020 in dem Verfah-
ren - 6 AZR 146/19 - fur die Station der Schuldnerin am Flughafen Disseldorf
entschieden hat, stellte die Station der Schuldnerin am Flughafen Koéln nach
diesen Grundsatzen fir den Klager den Betrieb iSd. Richtlinie 98/59/EG und
damit iSv. § 17 KSchG dar.

a) Die Station in KoIn war nicht nur voribergehend eingerichtet. Sie wies
die erforderliche zeitliche Kontinuitat und organisatorische Stabilitat auf, um in
der Gesamtstruktur der Schuldnerin von anderen Einheiten unterscheidbar
wahrgenommen zu werden. Sie war zur Erledigung einer oder mehrerer Aufga-
ben, namlich dazu bestimmt, den Flugbetrieb der Schuldnerin an diesem Flug-

hafen zu ermdglichen. Sie diente als Start- und Landebasis.

b) Die Station in Koln verfugte ferner uber eine ,Gesamtheit von Arbeit-
nehmern® iSd. Begriffsbestimmung des Gerichtshofs zur Richtlinie 98/59/EG.
Zentrales Element ist die Verbindung zwischen dem Arbeitnehmer und der Ein-
heit (vgl. EUGH 13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas] Rn. 44; 7. Dezember
1995 - C-449/93 - [Rockfon] Rn. 32; Brams Unionsrechtliche Impulse fir das
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Recht der Massenentlassung S. 61). Die im Rahmen des Massenentlassungs-
schutzes erforderliche Verbindung zum jeweiligen Stationierungsort war beim
fliegenden Personal gegeben. Von dieser Basis aus gingen die Besatzungsmit-
glieder ihrer Arbeit nach und an dieser begann sowie endete ihre Arbeitszeit.
Der Senat schlief3t sich insofern der Entscheidung des Sechsten Senats vom
13. Februar 2020 in dem Verfahren - 6 AZR 146/19 - an.

C) Die Station in Kdln verflgte auch Uber technische Mittel und eine orga-
nisatorische Struktur zur Erfullung ihrer Aufgaben. So waren ausweislich der
E-Mail der Schuldnerin an die Agentur fir Arbeit vom 13. Oktober 2017 an den
jeweiligen Stationen zum Beispiel Crewrdume fir das Check-in Verfahren vor-
handen. Dabei kommt es nicht auf die Eigentumslage an. Eine Leitung, die die
ordnungsgemafe Durchfihrung der Arbeit und die Kontrolle des Gesamtbe-
triebs der Einrichtungen der Einheit sowie die Losung technischer Probleme im
Sinne einer Aufgabenkoordinierung sicherstellte, war fur das Cockpitpersonal

mit den Kompetenzen des Area Managers Cockpit gegeben.

aa) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Richtlinie 98/59/EG
(vgl. Rn. 172) ist eine Leitung ausreichend, die einen reibungslosen Betriebsab-
lauf vor Ort gewahrleisten kann. Es geniigt eine stabile organisatorische Struk-
tur, ohne dass dariber hinausgehende Anforderungen an den Grad der Ver-
selbstandigung zu stellen sind. Dabei sind an die erforderliche Leitungsstruktur
keine hohen Anforderungen zu stellen. Insbesondere muissen sich die Ent-
scheidungsbefugnisse der Leitung nicht auf mitbestimmungsrechtliche Angele-
genheiten erstrecken, so dass der Begriff der ,Leitungsmacht® iSd. Richtli-
nie 98/59/EG deutlich offener und weiter ist als der des nationalen betriebsver-
fassungsrechtlichen Verstandnisses. Die Anforderungen an eine ortliche Lei-
tung iSd. Richtlinie 98/59/EG korrespondieren auch nicht mit den Anforderun-
gen an die Leitung einer wirtschaftlichen Einheit iSd. Richtlinie 2001/23/EG. Die
fur Letztere erforderliche funktionelle Autonomie der Leitung (vgl. dazu
Rn. 83 f.) muss bei einer Leitung iSd. Richtlinie 98/59/EG nicht gegeben sein.
Die Begriffe und Vorgaben der beiden genannten Richtlinien stimmen nicht
Uberein (vgl. auch Rn. 162). Die Leitung iSd. Richtlinie 98/59/EG muss weder

rechtliche noch wirtschaftliche, finanzielle, verwaltungsméafRige oder technologi-
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sche Autonomie besitzen (vgl. Rn. 172). Ausgehend davon, dass die Richtli-
nie 98/59/EG die sozio6konomischen Folgen von Massenentlassungen im ortli-
chen Kontext und der dort vorhandenen sozialen Umgebung beriicksichtigt,
steht flr den Betriebsbegriff der Richtlinie 98/59/EG nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs die Frage im Vordergrund, ob vor Ort eine objektiv und o6rtlich
unterscheidbare Einheit vorliegt. Ausgehend von diesem Betriebsverstandnis
muss eine Einheit auch nicht eigenstandig den ihr zugewiesenen Teilzweck er-

fullen kdnnen, um einen Betrieb iSd. Richtlinie 98/59/EG darstellen zu kdnnen.

bb) Wie bereits der Sechste Senat am 13. Februar 2020 in dem Verfahren
- 6 AZR 146/19 - entschieden hat, gentgten die Befugnisse in der Funktion des
Area Managers Cockpit den Anforderungen an eine ortliche Leitung iSd. Richt-
linie 98/59/EG. Area Manager Cockpit stellten - ggf. gemeinsam mit entspre-
chenden parallelen Funktionen fur das Kabinen- und ggf. Bodenpersonal - vor
Ort den ordnungsgemaélfen Arbeitsablauf sicher und losten dort etwaige ar-

beitsorganisatorische Probleme.

Il. Die Verkennung des Betriebsbegriffs durch die Schuldnerin hat zur Fol-
ge, dass diese die Massenentlassungsanzeige bei der unzustandigen Ar-
beitsagentur Berlin Nord erstattet hat. Eine Anzeige bei der zustéandigen Ar-

beitsagentur Koln erfolgte hingegen nicht.

1. Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 98/59/EG hat der Arbeitgeber der ,zu-
standigen Behorde alle beabsichtigten Massenentlassungen schriftlich anzu-
zeigen. In Deutschland ist das die fur den Betriebssitz ortlich zustandige Agen-
tur far Arbeit. Das ergibt die richtlinienkonforme Auslegung des 8 17 Abs. 1
KSchG.

Der deutsche Gesetzgeber hat in § 17 Abs. 1 KSchG festgelegt, dass
der Arbeitgeber ,der Agentur fur Arbeit” die Anzeige zu erstatten hat. Hinsicht-
lich der ortlichen Zustandigkeit ist in 8 17 KSchG selbst keine ausdrtickliche
Regelung enthalten. Aus dem Zweck des Anzeigeverfahrens folgt aber, dass
die Anzeige bei der Agentur fur Arbeit zu erstatten ist, bei der es zu den inner-
halb der Sperrfrist zu bewéltigenden sozio6konomischen Auswirkungen kommt.

Der zustandigen Behdrde soll ermdglicht werden, nach Lésungen fur die durch
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die beabsichtigten Massenentlassungen aufgeworfenen Probleme zu suchen
(vgl. EUGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk] Rn. 47). Diese treten nach der
der Richtlinie 98/59/EG zugrunde liegenden Vorstellung typischerweise am Sitz
des Betriebs auf, dessen ortliche Gemeinschaft von der Massenentlassung be-
troffen ist und in dessen raumlicher Nahe die Arbeitnehmer in der Regel woh-
nen, die sich arbeitsuchend melden.

2. Mit der vor Zugang der Kiundigung bei der Agentur fir Arbeit Berlin
Nord erstatteten Massenentlassungsanzeige vom 24. November 2017 hat die

Schuldnerin ihre Anzeigepflicht nicht erfillt.

a) Insoweit ist unerheblich, 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 drtlichen Zustandigkeit relevanten Sachverhalt
subjektiv umfassend und korrekt dargestellt und damit vermeintlich alles ihrer-
seits Erforderliche getan hatte. Entsprechend dem Zweck der Anzeige, die so-
ziobkonomischen Auswirkungen von Massenentlassungen dort zu mildern, wo
sie typischerweise auftreten, namlich am Betriebssitz, verlangt § 17 Abs. 1
Satz 1 KSchG in richtlinienkonformer Auslegung iSv. Art. 3 Abs. 1 der Richtli-
nie 98/59/EG, dass die beabsichtigten Entlassungen bei der nach nationalem
Recht tatsachlich und nicht nur vermeintlich ,zustandigen“ Behorde angezeigt

werden.

b) Wie auch der Sechste Senat am 13. Februar 2020 in dem Verfahren
- 6 AZR 146/19 - entschieden hat, kommt es insoweit nicht darauf an, ob eine
unzustandige Agentur fur Arbeit verpflichtet ist, die Anzeige an die zustandige
Agentur weiterzuleiten (vgl. 8 16 Abs. 2 SGB I; siehe auch die Fachlichen Wei-
sungen KSchG zu 8§81 Ziff. 2.2.3. Abs. 3). Denn auch bei einer solchen - hier
nicht erfolgten - Weiterleitung wird die Anzeige erst mit ihrem Eingang bei der
zustandigen Agentur wirksam. Ist die Kiindigung zu diesem Zeitpunkt dem Ar-
beitnehmer bereits zugegangen, ist sie unwirksam (vgl. BAG 13. Juni 2019
- 6 AZR 459/18 - Rn. 33).

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

ECLI:DE:BAG:2020:270220.U.8AZR215.19.0 -85 -

182

183

184

185



-85 - 8 AZR 215/19

wirksam erstattet worden. Vielmehr hat die Schuldnerin - ausgehend von ihrem
unzutreffenden Verstédndnis des insoweit malRgeblichen Betriebs- am
24. November 2017 eine Einzelanzeige fur den nach dem Betriebsbegriff der
Richtlinie 98/59/EG nicht existierenden ,Betrieb Cockpit* - bestehend aus dem

Cockpitpersonal der Gesamtheit aller Stationen - erstatten wollen.

I, Daruber hinaus hat die Schuldnerin aufgrund der Verkennung des Be-
triebsbegriffs eine inhaltlich nicht den Vorgaben des § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG
entsprechende Anzeige erstattet. Auch insoweit schlie3t sich der Senat der
Entscheidung des Sechsten Senats vom 13. Februar 2020 in dem Verfahren
-6 AZR 146/19 - an.

Im Hinblick auf den Klager war die Station Koln der maf3gebliche Be-
trieb. Demgegentiber bezog sich die Anzeige vom 24. November 2017 regional
auf einen zu weiten Bereich (deutschlandweit) und der Sache nach zu eng al-
lein auf den Bereich Cockpit, wie sich aus den Angaben der Schuldnerin im
Formularblatt der Agentur fur Arbeit unter Nr. 16 und Nr. 21 iVm. den beigefiig-
ten Anlagen und dem Begleitschreiben vom 24. November 2017 ergibt. Dort
fuhrt die Schuldnerin unter Nr. 3 ua. aus, das Cockpitpersonal umfasse in der
Regel 1.301 Mitarbeiter. Das waren samtliche Arbeitnehmer dieser Beschéftig-
tengruppe. Die Aufschlisselung der Angaben zu den Entlassungen nach Stati-
onen in der Anlage zur Massenentlassungsanzeige andert nichts daran, dass
die Schuldnerin eine Anzeige fir den gesamten Bereich Cockpit erstatten wollte
und auch erstattet hat. Den bei der Agentur fur Arbeit eingereichten Unterlagen
lassen sich zudem keine hinreichenden Angaben in Bezug auf das Kabinen-

und das etwaige Bodenpersonal entnehmen.

Da die Massenentlassungsanzeige richtigerweise flir die Station Koéln
hatte erstattet werden missen, enthélt sie dariber hinaus mit der Angabe
,1301“ eine unzutreffende Mitteilung der Anzahl der in der Regel beschaftigten
Arbeitnehmer. Sowohl die Richtlinie 98/59/EG als auch 8 17 Abs. 3 Satz 4
KSchG verlangen die Angabe der in der Regel beschaftigten Arbeitnehmer.
Unabhangig von der Frage, wie die regelmaRige Beschaftigtenzahl zu bestim-
men ist, waren in der Station KoIn nicht die in der Anzeige vom 24. November

2017 angegebenen 1.301 Arbeitnehmer beschaftigt. Diese Zahl gab das in der

ECLI:DE:BAG:2020:270220.U.8AZR215.19.0 -86 -

186

187

188



- 86 - 8 AZR 215/19

Regel deutschlandweit in allen Stationen beschaftigte Cockpitpersonal an. Es
fehlten Angaben zu dem in der Station KdIn beschaftigten weiteren Personal.

V. Diese Fehler im Anzeigeverfahren haben gemaR § 134 BGB die Un-

wirksamkeit der Kiindigung zur Folge.

1. Wie auch der Sechste Senat am 13. Februar 2020 in dem Verfah-
ren - 6 AZR 146/19 - entschieden hat, fluhrt es unter Beachtung des unions-
rechtlichen Grundsatzes des ,effet utile” zur Unwirksamkeit der Kiindigung als
Rechtsgeschaft, wenn bei ihrer Erklarung eine wirksame Anzeige nach 8 17
Abs. 1 KSchG nicht vorliegt. In der Erklarung der Kundigung liegt dann ein Ver-
stol3 gegen ein gesetzliches Verbot iSv. § 134 BGB (vgl. im Ubrigen ua. BAG
22. November 2012 -2 AZR 371/11 - Rn. 31, 37 ff., BAGE 144, 47; 13. Juni
2019 - 6 AZR 459/18 - Rn. 22).

2. Die Fehler im Anzeigeverfahren sind nicht dadurch geheilt worden bzw.
der gerichtlichen Kontrolle entzogen, dass die Agentur flr Arbeit diese nicht
- insbesondere nicht in dem Schreiben vom 28. November 2017 - beanstandet
hat. Auch besteht kein Vertrauensschutz aufgrund der E-Mail-Korrespondenz
vom 13. und 16. Oktober 2017 mit der Agentur fir Arbeit vor Erstattung der

Massenentlassungsanzeige.

a) Dies ergibt sich bereits daraus, dass aufgrund der Anforderungen des
Unionsrechts eine nach § 17 Abs. 1 KSchG in richtlinienkonformer Auslegung
unwirksame Anzeige nicht durch nationale MaRnahmen ,geheilt® werden kann.
Eine staatliche Stelle wie die Agentur fur Arbeit ist nicht befugt, das durch das
Unionsrecht gewahrte Schutzniveau zu unterschreiten, auch nicht im Vorfeld
durch Auskunfte. Die zeitliche Wirkung der sich aus dem Unionsrecht nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs ergebenden Anforderungen kann nur der
Gerichtshof selbst beschranken (vgl. nur EuGH 1. April 2008 - C-267/06 -
[Maruko] Rn. 77; 6. Marz 2007 - C-292/04 - [Meilicke ua.] Rn. 32 ff.). Die Ge-
wéahrung etwaigen Vertrauensschutzes in das Verstandnis des Betriebsbegriffs
obliegt nicht den nationalen Gerichten, sondern allein dem Gerichtshof (vgl.
auch BVerfG 10. Dezember 2014 - 2 BvR 1549/07 - Rn. 27 1.).
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b) Eine Heilung scheidet zudem aus inhaltlichen Grinden aus. Unabhan-
gig davon, dass das Schreiben der Agentur fur Arbeit vom 28. November 2017
mangels eines Regelungscharakters schon kein Verwaltungsakt war (zu den
Voraussetzungen eines Verwaltungsakts BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 -
Rn. 65 ff., BAGE 142, 202), sondern nur eine Eingangsbestéatigung, hindert
auch ein bestandskraftiger Bescheid der Arbeitsverwaltung nach 8§ 18 Abs. 1,
8§ 20 KSchG die Arbeitsgerichtsbarkeit nicht daran, die Unwirksamkeit einer
Massenentlassungsanzeige festzustellen (BAG 22. September 2016 -2 AZR
276/16 - Rn. 33, BAGE 157, 1; 13. Dezember 2012 - 6 AZR 752/11 - Rn. 66).
Ob die Massenentlassungsanzeige ordnungsgemal erstattet ist, ist lediglich
Vorfrage fur einen Bescheid der Arbeitsverwaltung nach 8§ 18 Abs. 1, § 20
KSchG, gehort nicht zum Regelungsinhalt eines solchen Verwaltungsakts und
wird deshalb von dessen Bestandskraft nicht erfasst. Auch insoweit schlief3t
sich der Senat der Entscheidung des Sechsten Senats vom 13. Februar 2020 in
dem Verfahren - 6 AZR 146/19 - an.

Winter Vogelsang Waskow

Bloesinger F. Rojahn
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