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II. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 10. Januar 2019
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 244/19
13 Sa 505/18
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

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 fur

Recht erkannt;
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 10. Januar 2019 - 13 Sa
505/18 - im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Berufung des Klagers gegen die Abweisung des Kindi-
gungsschutzantrags zuriickgewiesen worden ist.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Dusseldorf vom 24. Mai 2018 - 15 Ca 6970/17 -
teilweise abgeandert und zur Klarstellung insgesamt wie
folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien durch die Kindigung der Air Berlin PLC & Co.
Luftverkehrs KG vom 28. November 2017 nicht aufge-
|0st worden ist.

Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz haben
der Klager 13 % und der Beklagte 87 % zu tragen.

Der Beklagte hat die Kosten des Berufungs- und des Re-
visionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch dariber, ob zwischen ihnen Uber den

28. Februar 2018 hinaus ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager war seit Marz 1989 bei der Air Berlin PLC & Co. Luftver-
kehrs KG (im Folgenden Schuldnerin) und deren Rechtsvorgéngerin als Kapitan
zu einem monatlichen Bruttoentgelt iHv. zuletzt durchschnittlich 21.000,00 Euro
beschaftigt. Am 18. Marz 2003 vereinbarte der Klager mit der Rechtsvorgange-

rin der Schuldnerin Dusseldorf als dienstlichen Einsatzort.

Der Beklagte ist seit dem 17. Januar 2018 der Insolvenzverwalter tber
das Vermdgen der Schuldnerin.

Die Schuldnerin mit Sitz in Berlin war bis Ende des Jahres 2017 die

zweitgrofRte deutsche Fluggesellschaft. Im August 2017 hatte sie
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6.121 Beschaftigte, davon  1.318 Beschaftigte im  Bereich  Cockpit,
2.362 Beschaftigte im Bereich Kabine und 1.441 Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter im Bereich Boden. Bei der Schuldnerin waren mehrere Beschaftigtenvertre-
tungen gebildet: Fur das Cockpitpersonal war nach 8 117 Abs. 2 BetrVG (in der
bis zum 30. April 2019 geltenden Fassung) durch den ,Tarifvertrag Personalver-
tretung (TVPV) fur das Cockpitpersonal der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs
KG* (TVPV) eine Personalvertretung (PV Cockpit) mit Sitz in Berlin gebildet. Fur
das Kabinenpersonal wurde aufgrund eines eigenstandigen Tarifvertrags die
Personalvertretung Kabine (PV Kabine) errichtet. Fir die Beschéftigten des Be-
reichs 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, Koéln, Paderborn, Nurnberg
und Leipzig.

Im August 2017 verfugte die Schuldnerin tGber etwa 100 Flugzeuge,
samtlich geleast. lIhr Flugbetrieb auf Kurz- und Mittelstrecken wurde von allen
Stationen aus und im Wesentlichen mit Flugzeugen der Airbus A320-Familie
(A319, A320 und A321) durchgefuhrt. Der Flugbetrieb auf Langstrecken erfolgte
von den Stationen Berlin-Tegel und Dusseldorf (sog. ,Drehkreuze®) aus mit

Flugzeugen des Typs Airbus A330.

Der Flugbetrieb der Schuldnerin erfolgte auf der Grundlage des ihr von
der zustéandigen 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 wechseind
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eingesetzt wurden - und fur die Besatzungen erstellt. Dort wurden auch die Dis-
positionen bei erforderlichen Anderungen von Flugzeug- und/oder Personalein-
satzen getroffen und die monatlichen Dienstpléne fir die Beschéftigten des Be-
reichs Cockpit erstellt, und zwar durch die dort ansassige Abteilung Crew
Planning unter Beteiligung der ebenfalls dort ansassigen PV Cockpit. Dabei
wurden die Einsatze der Beschaftigten unabhangig von ihren Stationierungsor-
ten je nach Bedarf geplant. Die Beschéftigten des Bereichs Cockpit wurden auf
unterschiedlichen Flugzeugen, wechselnden Strecken und in wechselnder Zu-

sammensetzung 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.

Nach Aufnahme des Flugbetriebs im Wet Lease fur die Eurowings
GmbH (im Folgenden Eurowings) fuhrte die Schuldnerin diesen an den Statio-
nen Hamburg, KoIn und Stuttgart ausschlie3lich durch, an den Standorten
Munchen und Dusseldorf befanden sich gemischte Stationen, an den ubrigen

Standorten erfolgte kein Flugbetrieb im Wet Lease.

Unter dem 15. August 2017 beantragten sowohl die Schuldnerin
als auch ihre Komplementarin -die Air Berlin PLC - beim Amtsgericht
Berlin-Charlottenburg als zustandigem Insolvenzgericht die Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens Uber ihr jeweiliges Vermégen bei Eigenverwaltung. Das Ge-
richt ordnete flr die Schuldnerin antragsgemalf? die vorlaufige Eigenverwaltung
an. Mit Beschluss vom 16. August 2017 wurde der Beklagte zum vorlaufigen
Sachwalter bestellt. Die Schuldnerin eroffnete ein Bieterverfahren fiir die Uber-
nahme des Geschéftsbetriebs insgesamt bzw. in wesentlichen Teilen oder zur
Ubernahme einzelner Vermdgensgegenstande 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 annahmefahiges 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 Vermdgenswerte und Beteiligungen zu fuhren.

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.

In einer an die Geschaftsfihrung der Agentur fur 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 (Dus-
seldorf und Koln = 42 MA) und den Betrieb Sid (Munchen,
Nurnberg = 15 MA) gibt.

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 Flughéfen fur das Check-in Verfahren. In den Ar-
beitsvertragen sind die Homebases benannt. Wie bespro-
chen, ist dieser Ort z.B. fur Ruhezeitberechnungen etc.
malfdgeblich.

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

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

.- Ole 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 flr jeden Betrieb unter dem einheitlichen Unter-
nehmen ein Antrag zu stellen.

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

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

waltung an, die erforderlichen Malinahmen umzusetzen.

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 Landesarbeits-
gerichts - bis Ende 2017 von den Stationen Hamburg, Koln und Stuttgart aus

von der Schuldnerin fortgesetzt.

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.
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Dieser zeigte noch am gleichen Tage gegentuber dem Insolvenzgericht geman
§ 208 Abs. 1 Satz 2 InsO eine drohende Masseunzulanglichkeit an.

Die Schuldnerin stellte ab dem 1. November 2017 ihre im Flugbetrieb
tatigen Beschéftigten - mit Ausnahme derjenigen, die als Crew der noch weiter
im Wet Lease fUr Eurowings eingesetzten Flugzeuge tatig waren - widerruflich
von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei.

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 zugehdrigen Anlage 2 benannten Be-
schaftigten - sdmtliche Cockpit-Beschaftigte, darunter der Klager - 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. Die Schuldnerin gab die Zahl der in der
Regel im Cockpit tatigen und zu entlassenden Beschatftigten mit ,1301“ an. Der
Zeitraum der voraussichtlichen Entlassungen wurde auf die Zeit vom
27. November 2017 bis zum 26. Dezember 2017 bestimmit.

Mit Schreiben vom 27. November 2017, in dem es im Betreff heilt:
,Anhdrung gemaf § 74 TVPV zu den beabsichtigten ordentlichen Kindigungen
der Arbeitsverhaltnisse im Cockpit aufgrund Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
uber das Vermdgen der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG*, erhob die
PV Cockpit unter Bezugnahme auf § 74 Abs. 2 Satz 1 TVPV Bedenken gegen

die beabsichtigten Kindigungen und stimmte diesen ausdrtcklich nicht zu.

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

Mit Schreiben vom 28. November 2017 kindigte die Schuldnerin - mit

Zustimmung des Beklagten in seiner Funktion als Sachwalter - das Arbeitsver-
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haltnis des Klagers unter Hinweis auf die dreimonatige Kundigungsfrist gemaf
§ 113 InsO zum 28. Februar 2018. Zeitgleich kindigte sie die Arbeitsverhaltnis-
se samtlicher anderer Beschaftigten des Bereichs Cockpit mit Ausnahme der

unter besonderem Kiindigungsschutz stehenden Beschaftigten.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts fand nach dem
31. Dezember 2017 kein Flugbetrieb der Schuldnerin mehr statt.

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 fur die Aufrechterhaltung
des Flugbetriebs der Schuldnerin erforderlichen Lizenzen und Genehmigungen.
Bis zu diesem Zeitpunkt hatte die Schuldnerin die Mietvertrage und sonstigen
den Geschéftsbetrieb betreffenden Vertrdge beendet. Sie verfugte zu diesem
Zeitpunkt auch nicht mehr Gber Flugzeuge und auch nicht mehr Gber Flugzeug-
Leasingvertrage. Samtliche Arbeitsverhaltnisse - mit Ausnahme derjenigen, fur
deren Kindigung behoérdliche Erlaubnisse erforderlich waren und noch nicht

vorlagen - hatte die Schuldnerin gekindigt.

Mit der am 19. Dezember 2017 beim Arbeitsgericht eingegangenen,
zunachst noch gegen die Schuldnerin gerichteten Kindigungsschutzklage hat

der Klager die Kiindigung vom 28. November 2017 angegriffen.

Er hat gemeint, dringende betriebliche Erfordernisse, die eine betriebs-
bedingte Kiindigung rechtfertigten, l&gen nicht vor. Die Schuldnerin habe keine
Betriebsstilllegung, sondern einen Betriebs(teil)iibergang beabsichtigt. Teile des
Unternehmens seien auf die Lufthansa-Gruppe und andere tbertragen worden.
Die Massenentlassungsanzeige nach 8 17 KSchG sei fehlerhaft. Sie beziehe
sich nur auf 1.301 Beschéftigte, obwohl die Schuldnerin zum Zeitpunkt der An-
zeige 6.121 Beschaftigte gehabt habe.
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Der Klager hat zuletzt - soweit fir das Revisionsverfahren von Bedeu-
tung - beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kundigung der Schuldnerin
vom 28. November 2017 nicht mit Ablauf des 28. Februar
2018 sein Ende gefunden hat.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat die Auffassung
vertreten, die Kindigung sei wegen beabsichtigter Betriebsstillegung sozial
gerechtfertigt. Die Leasingverhaltnisse fur samtliche, zuletzt im Besitz der
Schuldnerin stehenden und im Flugbetrieb eingesetzten Flugzeuge seien been-
det worden und die Maschinen an die entsprechenden Leasinggeber im Zeit-
raum September 2017 bis Januar 2018 zuriickgegeben worden. Be-
triebs(teil)ibergange lagen nicht vor. Eine Sozialauswahl sei wegen der voll-
standigen Betriebsstilllegung nicht erforderlich gewesen. Die Massenentlassung
sei ordnungsgemal in Berlin angezeigt worden. Der Betrieb habe sich unter
Zugrundelegung der Rechtsprechung zu § 4 BetrVG im Bezirk der Agentur fur
Arbeit in Berlin Nord befunden. Etwa fehlerhafte Angaben beruhten offensicht-
lich auf einem Ubertragungsfehler und seien durch die beigefiigte anonymisier-
te Liste sowie durch eine Korrekturmitteilung vom 28. November 2017 an die
Agentur fur Arbeit korrigiert worden und wirkten sich im Ubrigen nicht auf den
Klager aus.

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 Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriunde

Die Revision des Klagers ist zulassig und begriindet. Das Landesar-
beitsgericht durfte die Berufung des Klagers gegen die klageabweisende Ent-

scheidung des Arbeitsgerichts tUber den Feststellungsantrag nicht zurtickwei-
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sen. Die Kundigungsschutzklage ist begriindet. Das Arbeitsverhaltnis 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 § 17 Abs. 1 KSchG iVm. § 134 BGB unwirksam, da die
nach 8 17 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 knupfen ebenso wie Art. 1 Abs. 1 Buchst. a Unter-
abs. i der Richtlinie 98/59/EG, auf dessen Umsetzung 8 17 Abs.1 Satz 1l
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.

1. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
(im Folgenden Gerichtshof) ist der in der Richtlinie 98/59/EG selbst nicht defi-
nierte Begriff ,Betrieb” ein unionsrechtlicher Begriff. Sein Inhalt kann nicht an-
hand 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 Cafas] 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 autonom und einheitlich (vgl.
nur EUGH 13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafas] aaO) vom Gerichtshof und
losgeldst von den nationalen Begrifflichkeiten auszulegen. Fur die Definition des
Betriebs im Bereich des Massenentlassungsschutzes kann darum nicht auf den
Gehalt des Betriebsbegriffs des KSchG oder des BetrVG abgestellt werden.
Deshalb ist es fir den Betriebsbegriff der Richtlinie 98/59/EG nicht von Bedeu-
tung, wenn nach der Vorstellung des Arbeitgebers Organisationseinheiten be-
stehen, die sich an betriebsverfassungsrechtlich gepragten Arbeitnehmervertre-
tungsstrukturen orientieren, wie sie bspw. nach 8 117 BetrVG moglich sind.
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2. Der Begriff ,Betrieb® ist dahin auszulegen, dass er nach MalRgabe der
Umstande die Einheit bezeichnet, der die von der Entlassung betroffenen Ar-
beitnehmer zur Erfillung ihrer Aufgabe angehéren (EuGH 13. Mai 2015
- C-392/13 - [Rabal Canas] 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 Erflillung 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 soziotkonomi-
schen Auswirkungen betrifft, die Massenentlassungen in einem bestimmten
drtlichen Kontext und einer bestimmten sozialen Umgebung hervorrufen kon-
nen, muss die fragliche Einheit weder rechtliche noch wirtschaftliche, finanziel-
le, verwaltungsmafige 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 Cafias] 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 Canas] Rn. 50) sicherstellt (EuGH 15. Februar 2007
- C-270/05 - [Athinaiki Chartopoiia] Rn. 31). Eine bestimmte raumliche Entfer-
nung ist - anders als bei §4 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 - entschieden hat, stellte die Station der Schuldnerin am
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Flughafen Dusseldorf nach diesen Grundsatzen fur den Klager den Betrieb iSd.
Richtlinie 98/59/EG und damit iSv. § 17 KSchG dar.

a) Die Station in Dusseldorf war nicht nur voriibergehend eingerichtet. Sie
wies die erforderliche zeitliche Kontinuitédt und organisatorische Stabilitéat auf,
um in der Gesamtstruktur der Schuldnerin von anderen Einheiten unterscheid-
bar wahrgenommen zu werden. Sie war zur Erledigung einer oder mehrerer
Aufgaben, namlich dazu bestimmt, den Flugbetrieb der Schuldnerin an diesem

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

b) Die Station in Dusseldorf verfugte ferner Uber eine ,Gesamtheit von
Arbeitnehmern® iSd. Begriffsbestimmung des Gerichtshofs zur Richtlinie
98/59/EG. Zentrales Element ist die Verbindung zwischen dem Arbeitnehmer
und der Einheit (vgl. EuGH 13. Mai 2015 - C-392/13 - [Rabal Cafias] Rn. 44;
7. Dezember 1995 - C-449/93 - [Rockfon] Rn. 32; Brams Unionsrechtliche Im-
pulse fur das Recht der Massenentlassung S. 61). Die im Rahmen des Mas-
senentlassungsschutzes erforderliche Verbindung zum jeweiligen Stationie-
rungsort war beim fliegenden Personal gegeben. Von dieser Basis aus gingen
die Besatzungsmitglieder ihrer Arbeit nach und an dieser begann sowie endete
ihre Arbeitszeit. Der Senat schlief3t sich insofern der Entscheidung des Sechs-
ten Senats vom 13. Februar 2020 in dem Verfahren - 6 AZR 146/19 - an.

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

mit den Kompetenzen des Area Managers Cockpit gegeben.

aa) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Richtlinie 98/59/EG

(vgl. Rn. 36) ist eine Leitung ausreichend, die einen reibungslosen Betriebsab-
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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 missen 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 EuGH
13. Juni 2019 - C-664/17 - [Ellinika Nafpigeia] Rn. 60 ff.), muss bei einer Leitung
iISd. Richtlinie 98/59/EG nicht gegeben sein. Die Begriffe und Vorgaben der
beiden genannten Richtlinien stimmen nicht Gberein. Die Leitung iSd. Richtli-
nie 98/59/EG muss weder rechtliche noch wirtschaftliche, finanzielle, verwal-
tungsmalfige oder technologische Autonomie besitzen (vgl. Rn. 36). Ausgehend
davon, dass die Richtlinie 98/59/EG die soziobkonomischen Folgen von Mas-
senentlassungen im ortlichen Kontext und der dort vorhandenen sozialen Um-
gebung beriicksichtigt, steht fur den Betriebsbegriff der Richtlinie 98/59/EG
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs die Frage im Vordergrund, ob vor
Ort eine objektiv und ortlich unterscheidbare Einheit vorliegt. Ausgehend von
diesem Betriebsverstandnis muss eine Einheit auch nicht eigenstandig den ihr
zugewiesenen Teilzweck erfullen kénnen, um einen Betrieb iSd. Richtli-

nie 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, gentigten die Befugnisse in der Funktion des
Area Managers Cockpit den Anforderungen an eine 0Ortliche Leitung iSd. Richt-
linie 98/59/EG. Area Manager Cockpit stellten - ggf. gemeinsam mit entspre-
chenden parallelen Funktionen fir das Kabinen- und Bodenpersonal - vor Ort
den ordnungsgeméalen Arbeitsablauf sicher und l6sten dort etwaige arbeitsor-
ganisatorische Probleme.
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I. 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 zustandigen Ar-

beitsagentur Dusseldorf 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 8 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 ausdruckliche
Regelung enthalten. Aus dem Zweck des Anzeigeverfahrens folgt aber, dass
die Anzeige bei der Agentur flr Arbeit zu erstatten ist, bei der es zu den inner-
halb der Sperrfrist zu bewéltigenden sozio6konomischen Auswirkungen kommt.
Der zustandigen Behdorde soll ermdglicht werden, nach Lésungen fir die durch
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 Kindigung bei der Agentur fur Arbeit Berlin
Nord erstatteten Massenentlassungsanzeige vom 24. November 2017 hat die

Schuldnerin ihre Anzeigepflicht nicht erfullt.

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 ortlichen Zustandigkeit relevanten Sachverhalt
subjektiv umfassend und korrekt dargestellt und damit vermeintlich alles ihrer-

seits Erforderliche getan hatte. Entsprechend dem Zweck der Anzeige, die so-
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ziobkonomischen Auswirkungen von Massenentlassungen dort zu mildern, wo
sie typischerweise auftreten, ndmlich 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 ,zustéandigen“ Behorde angezeigt

werden.

b) Wie auch der Sechste Senat am 13. Februar 2020 in dem Verfah-
ren - 6 AZR 146/19 - entschieden hat, kommt es insoweit nicht darauf an, ob
eine unzustandige Agentur fur Arbeit verpflichtet ist, die Anzeige an die zustan-
dige Agentur weiterzuleiten (vgl. 8 16 Abs. 2 SGB I; siehe auch die Fachlichen
Weisungen KSchG zu § 1 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 Kindigung 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
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.

Il. 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 schliel3t sich der Senat der
Entscheidung des Sechsten Senats vom 13. Februar 2020 in dem Verfah-
ren - 6 AZR 146/19 - an.

Im Hinblick auf den Klager war die Station Dusseldorf der mafl3gebliche
Betrieb. Demgegenuber bezog sich die Anzeige vom 24. November 2017 regi-

onal auf einen zu weiten Bereich (deutschlandweit) und der Sache nach zu eng
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allein 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 beigefug-
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 Boden- und

Kabinenpersonal entnehmen.

Da die Massenentlassungsanzeige richtigerweise fur die Station
Dusseldorf hatte erstattet werden mussen, enthalt sie dartber hinaus mit der
Angabe ,1301“ eine unzutreffende Mitteilung der Anzahl der in der Regel be-
schaftigten Arbeitnehmer. Sowohl die Richtlinie 98/59/EG als auch § 17 Abs. 3
Satz 4 KSchG verlangen die Angabe der in der Regel beschéftigten Arbeitneh-
mer. Unabh&ngig von der Frage, wie die regelméalRige Beschéftigtenzahl zu be-
stimmen ist, waren in der Station Dusseldorf nicht die in der Anzeige vom
24. November 2017 angegebenen 1.301 Arbeitnehmer beschéftigt. Diese Zahl
gab das in der Regel deutschlandweit in allen Stationen beschéftigte Cockpit-
personal an. Es fehlten Angaben zu den in der Station Disseldorf beschéftigten

Kabinenmitarbeitern (und zum Bodenpersonal).

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

wirksamkeit der Kiindigung zur Folge.

1. Wie auch der Sechste Senat am 13. Februar 2020 in dem Verfahren
- 6 AZR 146/19 - entschieden hat, fuhrt es unter Beachtung des unionsrechtli-
chen Grundsatzes des ,effet utile” zur Unwirksamkeit der Kindigung als
Rechtsgeschaft, wenn bei ihrer Erklarung eine wirksame Anzeige nach 8§ 17
Abs. 1 KSchG nicht vorliegt. In der Erklarung der Kiindigung liegt dann ein Ver-
stol3 gegen ein gesetzliches Verbot iSv. § 134 BGB (vgl. im Ubrigen ua. BAG
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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 flr Arbeit vor Erstattung der

Massenentlassungsanzeige.

a) Dies ergibt sich bereits daraus, dass aufgrund der Anforderungen des
Unionsrechts eine nach 8§ 17 Abs. 1 KSchG in richtlinienkonformer Auslegung
unwirksame Anzeige nicht durch nationale MaRnahmen ,geheilt* werden kann.
Eine staatliche Stelle wie die Agentur flr 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. Méarz 2007 - C-292/04 - [Meilicke ua.] Rn. 32 ff.). Die Ge-
wahrung 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 f.).

b) Eine Heilung scheidet zudem aus inhaltlichen Griinden aus. Unabhan-
gig davon, dass das Schreiben der Agentur fir 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 Eingangsbestatigung, 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 ordnungsgemald erstattet ist, ist lediglich
Vorfrage fur einen Bescheid der Arbeitsverwaltung nach 8§ 18 Abs. 1, § 20
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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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