5Sa47/21 Verkiindet am 28.10.2021

10 Ca 6101/20
Arbeitsgericht Disseldorf

Stellet
Regierungsbeschéftigte

als Urkundsbeamtin der Ge-
schéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

V., N.-stral3e 84c, K.
Klagerin und Berufungsklagerin

Prozessbevollmachtigte
Rechtsanwalte H., M.-stralRe 10, F.

gegen
1. Rechtsanwalt C. als Insolvenzverwalter der Y. mbH, T.-stral3e 24, E.

Beklagter zu 1. und Berufungsbeklagter
2. S. GmbH vertreten durch die Geschaftsfiihrer I., X.-stralRe 1 U.-stral3e, F.

Beklagte zu 2. und Berufungsbeklagte
Prozessbevollmachtigte
zul: W. Partnerschaft von Rechtsanwalten, J.-stral3e 2, R.

Zu 2: Rechtsanwalte O., D.-stralRe 2, L.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Disseldorf

auf die mandliche Verhandlung vom 28.10.2021

durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht D. Barth als Vorsitzende
und den ehrenamtlichen Richter Dr. Vennemann

und den ehrenamtlichen Richter Hartmann

fir Recht erkannt:

I. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts DiUssel-
dorf vom 26.11.2020 — Az. 10 Ca 6101/20 — wird zurlickgewiesen.

II. Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.
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lll. Die Revision wird zugelassen.

TATBESTAND:

Die Klagerin und der Beklagte zu 1) streiten Uber die Beendigung ihres Arbeitsverhalt-
nisses aufgrund betriebsbedingter Kiindigung, tUber die Weiterbeschaftigung der Kla-
gerin sowie hilfsweise Uber das Bestehen von Nachteilsausgleichsansprichen. Mit der
Beklagten zu 2) streitet die Klagerin dartber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhéltnis
besteht.

Der Beklagte zu 1) ist der Insolvenzverwalter Gber das Vermogen der Y. mbH (im Fol-
genden: Schuldnerin). Die Beklagte zu 2) ist eine Low-Cost-Airline der G. mit einer
Flotte von aktuell 139 Flugzeugen. Ihr Sitz ist Dusseldorf und sie beschéftigt ca. 9.000
Mitarbeiter.

Die am 30.07.1964 geborene Klagerin ist seit dem 25.05.2012 bei der Schuldnerin als
Kapitdnin zu einem durchschnittlichen Bruttomonatsverdienst von zuletzt EUR
7.314,51 € beschaftigt. Sie war zuletzt am Flughafen Berlin-Tegel stationiert und wurde
auf dem Muster Dash 8 Q400 eingesetzt.

Die Schuldnerin ist eine deutsche Fluggesellschaft, die im Jahr 1980 von Herrn Q.
gegrundet wurde, der zugleich Inhaber des einzigen Geschaftsanteils an der Schuld-
nerin war. Die Geschéftsfihrung der Schuldnerin war in Disseldorf ansassig. Dies galt
auch fur die Personalabteilung, die bundesweit fur die Arbeitnehmer der Schuldnerin
zustandig war. Bodenmitarbeiter waren in Dusseldorf und Berlin tétig; das fliegende
Personal nahm die Arbeit von den Flughafen in Dusseldorf, Berlin-Tegel, Stuttgart und
Nirnberg auf. Uber eigene Raumlichkeiten fir das fliegende Personal verfligte die
Schuldnerin an diesen Flughé&fen nicht. Die Schuldnerin trat bis zuletzt nicht eigenstan-
dig am Markt als Anbieterin von Flugreisen gegeniber Endkunden auf, sondern leaste
Flugzeuge im Rahmen eines sog. Dry-Lease von Dritten und verleaste diese Flug-
zeuge mit eigenen Arbeitnehmern im Rahmen eines sog. Wet-Lease an andere Flug-
gesellschaften, damit diese die Flugzeuge zusammen mit den Arbeithehmern der
Schuldnerin zur Durchfihrung von (Linien-) Passagierfligen einsetzen konnten.
Hierzu wurden auf Basis von sogenannten KL.-Vertragen (KL. = Aircraft, Crew, Main-
tenance, Insurance, Overhead) die Flugzeuge der Schuldnerin nebst Personal zu fes-
ten Satzen auf Zeitbasis (in der Regel sogenannte Blockstunden) geleast. Die Schuld-
nerin beschaftigte zuletzt insgesamt ca. 348 Arbeithehmer in den Bereichen Boden,
Kabine und Cockpit. Fir das Boden- und Kabinenpersonal waren keine Arbeitnehmer-
vertretungen gebildet. Fir die Arbeitnehmer des Bereichs Cockpit war gemaf § 117
Abs. 2 Satz 1 BetrVG durch den Tarifvertrag Personalvertretung Nr. 1 vom
05./10.02.2014 (BIl. 15 — 58, 62-66 der Gerichtsakte, im Folgenden: TV PV) die Perso-
nalvertretung Cockpit errichtet worden.
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Im TV PV heil3t es auszugsweise:

,§ 74
Mitbestimmung bei Kiindigungen

(1) Die Personalvertretung ist vor jeder Kindigung zu horen. Die Z. hat die
Griunde fir die Kindigung mitzuteilen. Eine ohne Anhorung der Personalver-
tretung ausgesprochene Kindigung ist unwirksam.

(2) Hat die Personalvertretung gegen eine ordentliche Kiindigung Bedenken,
so hat sie diese unter Angabe der Griinde der Z. spatestens innerhalb einer
Woche schriftlich mitzuteilen. AuRert sie sich innerhalb der Frist nicht, gilt ihre
Zustimmung zur Kiandigung als erteilt.

§ 80
Betriebsanderungen

Die Z. hat die Personalvertretung tiber geplante Anderungen des Flugbetrie-
bes, die wesentliche Nachteile fir das Cockpitpersonal insgesamt oder erheb-
liche Teile des Cockpitpersonals zur Folge haben kdnnen, rechtzeitig und um-
fassend zu unterrichten und die geplanten Anderungen mit der Personalver-
tretung zu beraten. ...

Als Betriebsénderungen im Sinne des Satzes 1 gelten:

1. Einschrankung und Stilllegung des gesamten Flugbetriebes oder von
wesentlichen Teilen (Stationen, soweit dort mehr als finf Prozent jedoch
mindestens 10 Arbeithehmer des Cockpitpersonals insgesamt betroffen
sind)

8§83
Nachteilsausgleich

(1) Weicht die Z. von einem Interessenausgleich tUber die geplante Betriebs-
anderung ohne zwingenden Grund ab, so kénnen Arbeitnehmer, die infolge
dieser Abweichung entlassen werden, beim Arbeitsgericht Klage erheben mit
dem Antrag, die Z. zur Zahlung von Abfindungen zu verurteilen. 8 10 Kundi-
gungsschutzgesetz gilt entsprechend.
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(2) Erleiden Arbeitnehmer infolge einer Abweichung nach Abs. 1 andere wirt-
schatftliche Nachteile, so hat die Z. diese Nachteile bis zu einem Zeitraum von
zwolf Monaten auszugleichen.

(3) Die Abs. 1 und 2 gelten entsprechend, wenn die Z. eine geplante Betrieb-
sénderung nach § 80 durchfiihrt, ohne Uber sie einen Interessenausgleich mit
der Personalvertretung versucht zu haben und infolge der Mal3nhahme Arbeit-
nehmer entlassen werden oder andere wirtschaftliche Nachteile erleiden.”

Anfang 2017 wurde der einzige Geschaftsanteil an der Schuldnerin von der B. tber-
nommen. In der Folgezeit leaste die Schuldnerin jedenfalls 15 Dash 8 Q400 Maschi-
nen im Wege des Dry-Lease, sei es von B. sei es von der P. AG (im Folgenden NY.
AG) bzw. Unternehmen des Lufthansakonzerns. Nach der Insolvenzeroffnung tber
das Vermdgen der B. im August 2017 wurden die Geschéftsanteile an der Schuldnerin
mit Anteilskauf- und Ubertragungsvertrag vom 13.10.2017 an die 1Y. veraufRert. Die XI.
GmbH ist — ebenso wie die Beklagte zu 2) - eine 100%ige Tochtergesellschaft der NY.
AG. Zwischen ihr als beherrschter Gesellschaft und der NY. AG als beherrschender
Gesellschaft besteht ein Beherrschungsverhaltnis aufgrund des Beherrschungsvertra-
ges vom 05.03.2012, zuletzt gedndert am 14.03.2013.

Am 25.10.2017 schloss die Beklagte zu 2) mit der Schuldnerin einen KL. Rahmenver-
trag (im Folgenden: KL. RV). In diesem hiel3 es u.a.:

L,Dieser KL. RAHMENVERTRAG (dieser Vertrag) wird ... geschlossen
ZWISCHEN

(1) der Y. mbH ... (der Vermieter)

und

(2) der S. GmbH ... (der Mieter)

(der Vermieter und der Mieter jeweils einzeln eine Partei und gemeinsam die
Parteien)

VORBEMERKUNGEN

(A) Der Vermieter beabsichtigt, bestimmte Tatigkeiten des kommerziellen
Fluggastbetriebs im Namen des Mieters auf KL.-(Wet-Lease-)Basis gemaf
den Bestimmungen dieses Vertrages durchzufiihren und der Mieter beabsich-
tigt, diese Dienstleistungen von dem Vermieter anzunehmen; und

(B) Die Parteien gehen davon aus, einen oder mehrere verkirzte KL.-Vertrage
uber die Erbringung der Dienstleistungen abzuschliel3en, wobei ein solcher
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Einzelvertrag jeweils den hierin enthaltenen Bedingungen und Bestimmungen
unterliegt und dem in Anhang 1 vorgegebenen Muster (Verkurzter KL.-Vertrag)
entsprechen soll; zur Klarstellung wird festgehalten, dass jeder Verkurzte KL.-
Vertrag Bestandteil dieses Vertrags ist.

DIE PARTEIEN VEREINBAREN was folgt:
1. Begriffsbestimmungen und Auslegung

1.1 Sofern sich aus dem Zusammenhang nicht etwas anderes ergibt, gilt in
diesem Vertrag Folgendes:

[..]

KL. bezeichnet Flugzeug (aircraft), Crew, Wartung (maintenance), Versiche-
rung (insurance) und Gemeinkosten (overhead);

KL.-Kosten sind die jeweiligen Kosten des Vermieters fur Flugzeug, Crew,
Wartung), Versicherung und Gemeinkosten wie in Anhang 4 (Miete und Block-
stundensatz) naher beschrieben;

[..]

13. Crew

13.1. Allgemeine Anforderungen fur die Crew

[...]
13.2. Cockpit-Crew

13.2.1 Der Vermieter stellt die Cockpit-Crew fur die Durchfiihrung des Fluges
bzw. der Fluge, die zu jeder Zeit wahrend des Flugs Arbeitnehmer des Ver-
mieters bleiben, wobei der Vermieter das alleinige Weisungsrecht gegentuber
der Crew hat. Der Vermieter zahlt deren Gehalter einschliel3lich s&mtlicher
Steuern und des Arbeitgeberanteils an den Sozialversicherungsbeitragen (so-
fern die Mitglieder der Cockpit-Crew Arbeitnehmer des Vermieters sind)

13.3.Kabinencrew
13.3.1. Der Vermieter stellt fur die Durchfihrung der Fliige die Kabinencrew

bzw. tragt hierfir Sorge, wobei die Kabinencrew zu jeder Zeit wahrend der
Flige Arbeitnehmer bzw. Vertragsarbeiter des Vermieters bleibt. Der Vermie-
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ter zahlt ihre Gehaélter einschliel3lich samtlicher Steuern und des Arbeitgeber-
anteils an den Sozialversicherungsbeitragen (sofern die Mitglieder der Kabi-
nencrew Arbeithehmer des Vermieters sind) oder vergleichbare Kosten (so-
fern die Mitglieder der Kabinencrew Vertragsarbeiter des Vermieters sind).

[...]
14. Wartung

14.1 Die Wartung des Flugzeugs gemaf Anhang 10 (Wartungsaufgaben) liegt
in der Verantwortung des Vermieters und wird auf Kosten des Vermieters
durchgefuhrt.

[..]

15. Versicherung

15.1 Wahrend der Laufzeit wird der Vermieter in Bezug auf die Flugzeuge eine
Kaskoversicherung inklusive Kriegs-Kaskoversicherung (hull all risk and hull
war risk insurance) abschlie3en und aufrechterhalten

[..]

15.2. Wahrend der Laufzeit wird der Mieter in Bezug auf samtliche Tatigkei-
ten im Rahmen dieses Vertrages eine gesetzliche Haftpflichtversicherung (ein-
schlie3lich Kriegsrisiken und Nebenrisiken) fur Fluggaste (einschlie3lich fur
Gepack und personliche Habe der Fluggaste), Fracht und Postsendungen in
Hohe von mindestens USD 750.000.000 je Schadensfall abschlieRen und auf-
rechterhalten.

[...]
18. Zustandigkeiten des Vermieters

18.1. Der Vermieter stellt auf eigene Kosten jederzeit sicher, dass die Flug-
zeuge:

18.1.1 im Einklang mit den Anforderungen der Zivilluftfahrtbehérde (civil avi-
ation authority; CAA) der Flugverkehrsbehtérde und sonstigem Geltenden
Recht und im Einklang mit den von dem Vermieter genehmigten Wartungspro-
zessen gewartet, betrieben und instandgesetzt werden;



26.

26.1

26.1.1

26.1.2

26.1.3

26.1.4

26.1.5
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18.1.2 Uber eine aktuelle und giiltige durch die CAA ausgestellte Bescheini-
gung uber die Lufttichtigkeit des Flugzeugs (Certificate of Airworthiness) ver-
fugen; und

18.1.3 fur den kommerziellen Flugbetrieb in den Landern der Européischen
Union ausgerustet sind und der Vermieter wird so schnell wie mdglich auf Ver-
langen des Mieters (sofern noch nicht vorliegend) sowie auf Kosten des Mie-
ters die Flugzeuge fiir den kommerziellen Flugbetrieb in die [...] ausriisten [...]

Haftung und Entschadigung
Haftung des Leasinggebers

Der Leasinggeber haftet fir Schaden am Flugzeug mit Ausnahme in dem Um-
fang, in dem diese Schaden durch Fahrlassigkeit oder absichtliches Fehlver-
halten des Leasingnehmers einschlief3lich seiner Geschéftsfihrer, leitenden
Angestellten, Vertreter, Bediensteten oder Mitarbeiter verursacht wurde, wo-
bei in diesen Féllen der Leasingnehmer fir diese Schaden und die sich daraus
ergebenden Kosten haftet.

Der Leasinggeber haftet fir den Verlust oder Schaden am Eigentum Dritter
(ausgenommen Gepack, Fracht und Poststiicke) oder den Tod oder die Ver-
letzung von Personen (ausgenommen Passagiere) und verpflichtet sich hier-
mit, den Leasingnehmer auf dessen Verlangen fir Schaden, Verbindlichkei-
ten, Anspriche und Forderungen im Zusammenhang mit dem Flug / den Flu-
gen zu entschadigen und dagegen zu verteidigen, ausgenommen; wo diese
auf Fahrlassigkeit oder bewusstes Fehlverhalten des Leasingnehmers zurtick-
zufuihren sind, wobei in diesen Féllen der Leasingnehmer fur diese Schaden
und die sich daraus ergebenden Kosten haftet.

Die Haftung des Leasinggebers erstreckt sich auf jede Handlung oder Unter-
lassung seiner Erfullungsgehilfen und sonstiger Personen, die dem Leasing-
geber bei der Erfullung seiner vertraglichen Verpflichtungen behilflich sind.

Sofern der Flug stattfindet, wobei in diesem Fall die Miete fir jeden Flug zu
zahlen ist (auch bei Verspatung bei dem geplanten Flugzeug oder dem Ersatz-
flugzeug), werden die dem betreffenden von einem Verspatungsereignis des
Leasinggebers betroffenen Flug zugewiesenen Blockstunden von der garan-
tierten Mindestnutzung abgezogen.

Die Nicht-Zahlung der Miete aufgrund der von der garantierten Mindestnut-
zung fir den Fall abgezogenen Blockstunden, dass der Flug aufgrund eines
Verspatungsereignisses des Leasinggebers tberhaupt nicht stattfindet, stellt



[..]
26.2.

26.2.1
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das einzige dem Leasingnehmer geschuldete Rechtsmittel dar und der Lea-
singnehmer hat keinen weiteren Anspruch auf Schadensersatz oder Verringe-
rung der Miete und hat keine Kundigungsrechte wegen der Verspéatung oder
Annullierung der hierin genannten Flige, sofern nicht ausdrtcklich etwas Ge-
genteiliges bestimmt ist.

Haftung des Leasingnehmers

Der Leasingnehmer haftet fir den Verlust oder die Beschadigung des Ge-
packs, der Fracht oder der Poststiicke oder den Tod oder die Verletzung der
Passagiere und verpflichtet sich hiermit, den Leasinggeber fir Schaden, Ver-
bindlichkeiten, Anspriiche und Forderungen im Zusammenhang mit diesem
Vertrag und den KL. Kurzvertragen zu entschadigen und dagegen zu verteidi-
gen mit Ausnahme in dem Umfang, in dem diese Schéden durch Fahrlassig-
keit oder absichtliches Fehlverhalten des Leasinggebers einschlie3lich seiner
Geschaftsfuhrer, leitenden Angestellten, Vertreter, Bediensteten oder Mitar-
beiter verursacht wurde, wobei in diesen Féllen der Leasinggeber fir diese
Schaden und die sich daraus ergebenden Kosten haftet.

[.J*

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den KL. RV in deutscher Ubersetzung nebst
dessen Anlagen (BI. 905 ff. d. A.) Bezug genommen. In Anlage 1 enthielt der KL. RV
einen KL. Kurzvertrag (im Folgenden KL. KV). Der erste KL. KV wurde ebenfalls am
25.10.2017 (Bl. 844 d. A.) mit einer Laufzeit vom 01.11.2017 bis zum 25.03.2018 ge-
schlossen. Ferner wurde vereinbart, dass die Schuldnerin die Luftverkehrsbetreiber-
zeugnisse (,air operator certificate“; im Folgenden: AOC) fir 15 Airbusse des Typs
A 320 beantragen sollte, um diese mit dem Tage des Vollzugs der Ubernahme der
Geschaftsanteile an der Schuldnerin durch die XI. GmbH, dem 09.01.2018, vom Luft-
hansa-Konzern Ubernehmen und im Wet-Lease fir die Beklagte zu 2) fliegen zu kon-

nen.

In dem Amtsblatt der Européaischen Union vom 10.11.2017 (C-379 S.14) heil3t es u. a.
(BI. 306 ff. der Gerichtsakte):

”V
(Bekanntmachungen)

VERFAHREN BEZUGLICH DER DURCHFUHRUNG DER
WETTBEWERBSPOLITIK

EUROPAISCHE KOMMISSION
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Vorherige Anmeldung eines Zusammenschlusses
(Sache M.8633 — MM.)
(Text von Bedeutung fur den NK.)
(2017/C 379/08)

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

Diese Anmeldung betrifft folgende Unternehmen:

— IP. AG (,EU., Deutschland),
— US. GmbH (,MG.* Osterreich), Teil der UF.
— Y. mbH (,Z.%, Deutschland), ebenfalls Teil der UF.

Lufthansa erwirbt im Sinne von Artikel 3 Abs. 1 Buchstabe b der Fusionskon-
trollverordnung die Kontrolle Gber Teile der UF. d. h. Uber die Gesamtheit von
MG. und Z..

Der Zusammenschluss erfolgt durch den Erwerb von Anteilen.

2. Die beteiligten Unternehmen sind in folgenden Geschéftsbereichen tatig:

— MG.: ...

— Z.: Bis zum 28. Oktober 2017 betrieb Z. im Rahmen von Wet-Lease-Vereinba-
rungen an B. vermietete Luftfahrzeuge fur Kurzstreckenlinien nach Disseldorf
und Berlin, in erster Linie als Zubringer fur B.-Tatigkeiten. Z. soll als Zweckge-
sellschaft fur die Fortsetzung des gegenwartig von B. betriebenen Flugplans
im Rahmen einer Wet-Lease-Vereinbarung mit der P. vom Dezember 2016
dienen. Vor dem Zusammenschluss soll ein Zeitnischen-Paket fur die Winter-
saison 2017/2018 sowie fur die Sommersaison 2018 (einschlieB3lich Zeitni-
schen fur die Flughafen Berlin-TXL, DUS, FRA und MUC) auf Z. zur Nutzung
durch die P. tUbertragen werden.

[..]

Es folgten zwei KL. KV vom 15.03.2018 (BIl. 847 ff. d. A.) fur die Zeit vom 26.03.2018
bis zum 31.01.2019. Ein KL. KV betraf die Dash 8 Q400 Flotte und einer die Airbus-
flotte. Es folgten weitere KL. KV fir die nachfolgende Zeit.

Die Schuldnerin flog mit den Dash 8 Q400 und den Airbussen, welche sie im Wege
des Dry-Lease von der NY. AG oder anderen Konzerngesellschaften der NY. AG
leaste, im Wet-Lease ausschliel3lich im Streckennetz der Beklagten zu 2). Die von der
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Beklagten zu 2) an die Schuldnerin gezahlten Wet-Lease-Raten waren die einzige Ein-
nahmequelle der Schuldnerin. Die Beklagte zu 2) verfligte Uber kein Personal, das
eine Flugerlaubnis (Piloten) oder Schulung (Kabinenpersonal) zum Einsatz auf den
Dash 8 Q400 hatte. Aul3erhalb des Wet-Lease mit der Schuldnerin setzte sie keine
Maschinen des Typs Dash 8 Q400 im eigenen Unternehmen ein. Eine nach europa-
rechtlichen Regelungen fur den Betrieb der Dash 8 Q400 vorgeschriebene sog. ,No-
minated Person“ wurde lediglich bei der Schuldnerin beschétftigt. Die Planung, Koordi-
nierung und Kontrolle der Arbeitseinsatze der Besatzungen, die sie der Beklagten zu
2) im Rahmen des Wet-Lease zur Verfigung stellte, liel3 die Schuldnerin durch die
hierzu von ihr beauftragte S. Aviation GmbH (im Folgenden RU.) durchfuihren. Bei die-
ser handelt es sich nicht um eine Fluggesellschaft, vielmehr beschaftigt die RU. aus-
schlie3lich Bodenpersonal zur Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben und war auch
fur die Beklagte zu 2), die S. Europe, die VC. GmbH (im Folgenden VC. GmbH), die
BP., die KV. GmbH und die TU. tatig. Zwischen der RU. als beherrschter Gesellschaft
besteht ein Beherrschungsverhaltnis mit der Xl. GmbH als beherrschender Gesell-
schaft durch Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag vom 02.12.2015. Die RU.
ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der XI. GmbH.

Grundlage der Tatigkeit der RU. fur die Schuldnerin war zunachst der zwischen diesen
abgeschlossene Dienstleistungsrahmenvertrag vom 03.11.2017 (im Folgenden DLRV
2017) (BI. 740 ff. d. A.). In diesem hiel3 es u. a.:

,»1. Praambel

Z. wird far verschiedene kommerzielle, administrative und operative (aus-
schlie3lich solche gemal AMC1l /GM1ORO.GEN.205) Dienstleistungen
(,Dienstleistungen") die Kapazitdten und Expertise der SA. in Anspruch neh-
men.

2. Gegenstand des Vertrages

Dieser Dienstleistungsrahmenvertrag inklusive seiner Anlagen regelt die
grundlegenden Elemente der durch SA. zu erbringenden Dienstleistungen.
Leistungsnehmer (Auftraggeber/Kunde) ist Z.. Leistungserbringer (Auftrag-
nehmer/Lieferant) ist SA.. Hierzu nutzt SA. die ihr zum jeweiligen Erflllungs-
zeitpunkt zur Verfiigung stehenden Ressourcen, IT Systeme und Tools.

Z. Ubertragt SA. die Durchfihrung ausgewabhlter, in Leistungsscheinen spezi-
fizierter Dienstleistungen, die im Sinne einer nachhaltigen Wirtschaftlichkeit
nach bestem Vermoégen erbracht werden. SA. verpflichtet sich, Z. regelmaRig
hinreichende Transparenz und Einsicht in relevante Prozesse, Kennzahlen
und Ergebnisse zu gewahrleisten.

Z. erhélt jederzeit das Recht, SA. bei der Erfullung der beauftragten Dienst-
leistungen mit eigenem Personal zu unterstitzen. Die Z. hat zur Erfullung ihrer
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unternehmerischen Verantwortung jederzeit das Recht, die durch SA. erbrach-
ten Dienstleistungen zu prufen und falls nétig korrigierend einzugreifen.

Samtliche Entscheidungen zu Fragen, die unmittelbar oder mittelbar Einfluss
auf die Wirtschaftlichkeit oder Strategie der Z. haben oder haben kénnen, wer-
den in jedem Fall letztverantwortlich von Z. getroffen.

Dieser Vertrag wird erganzt durch dienstleistungsfachbereichsbezogene Leis-
tungsscheine, die separat abzuschlief3en sind und fir die Dauer ihrer Laufzeit
den Regelungen dieses DLRV unterliegen.

SA. wird bei Bedarf im Rahmen der abgeschlossenen Leistungsscheine be-
vollmachtigt werden, im Namen der Z. unter Beachtung und Anwendung der
jeweils gultigen Konzernrichtlinien, internen Kompetenzrichtlinien, etwaiger
Anweisungen und Dienstvorschriften und innerhalb der durch den entspre-
chenden Leistungsschein gesetzten inhaltlichen Grenzen Verbindlichkeiten
einzugehen und Vertrage mit Dritten zu verhandeln und abzuschlie3en.

[..]

3. Vertragsstruktur

Die Vertragsstruktur beinhaltet zwei Ebenen von Dokumenten: A.) DLRV und
B.) Leistungsscheine. Dieser DLRV enthalt allgemeine Regelungen, die auf
die unterhalb dieses DRLV separat abzuschlieRenden, aber auf diesen DLRV
bezugnehmenden Leistungsscheine Anwendung finden. Die Leistungs-
scheine enthalten eine Beschreibung der einzelnen Leistungen sowie ggf. wei-
tere spezifische Regelungen.

[...]
11. Vertragsdauer und Kindigung

a) Laufzeit und ordentliche Kiindigung

Dieser DLRYV tritt mit Closing des am 13.10.2017 unterzeichneten und unter
der Urkundsrolle [...] geschlossene Anteils- und Assetkaufvertrags zwischen
IP. Aktiengesellschaft (NY.), auf der einen und der B. (B. PLC), YT.) und NL
Beteiligungs GmbH auf der anderen Seite (,Closing”) in Kraft.

Dieser DLRV lauft auf unbestimmte Zeit und kann von jedem Vertragspartner
mit einer Frist von sechs Monaten gekiindigt werden.

Die Leistungsscheine treten zum jeweils dort angegebenen Zeitpunkt in Kraft.
Beginnen die Leistungsscheine bereits vor Closing, so richtet sich ihre Durch-
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fiihrung nach der zwischen den Parteien geschlossenen Ubergangsvereinba-
rung. Mit Beendigung des DLRYV endet jedoch zwingend auch die Laufzeit aller
Leistungsscheine.

Die einzelnen Leistungsscheine kdnnen von jedem Vertragspartner mit einer
Frist sechs Monaten gekiindigt werden. Anderungen und Anpassungen der
Leistungsscheine sind unter Bertcksichtigung von Ziffer 15 dieses Vertrags
jederzeit in gegenseitigem Einvernehmen maoglich.

[

Auf der Grundlage des DLRV 2017 wurden zwischen der Schuldnerin und der RU.
Leistungsscheine vereinbart. Es handelte sich dabei u. a. um einen Leistungsschein
,Crew Planning®, gultigab 01.11.2017 (BI. 746 ff. d. A.). Dieser Leistungsschein enthalt
unter Punkt 3. u. a. folgende Aufgaben: ,Controlling: Operations Meeting, Training
Planning Meeting, Flight Plan Evaluation Meeting®; ,Monatliche Erstellung von indivi-
duellen Einsatzplanen fir alle Kabinen- und Cockpitmitarbeiter unter Berticksichtigung
aller wirtschaftlichen gesetzlichen und Z. internen Regularien®; ,Jahrliche Erstellung
eines Urlaubsplans fir alle Kabinen- und Cockpitmitarbeiter unter Beriicksichtigung
aller wirtschaftlichen, gesetzlichen und Z. internen Regularien®; ,Planung von lizenzre-
levanten Schulungsereignissen (Simulator, SEP, etc.)“; ,Planung von Dienstreisen und
Buchung von daflr bendtigten Unterkinften® und ,sachliche Prifung von Rechnungen
Uber entstandene Kosten®. In einem weiteren ab 01.11.2017 gultigen Leistungsschein
,Crew Control“ (Bl. 751 ff. d. A.) waren unter Ziffer 3. u.a. folgende Aufgaben festge-
legt: ,Standige Kontrolle der Besatzungen fur Legalitat, Sicherheit, Effizienz und Pinkt-
lichkeit®; ,Informationsweiterleitung an die Crew Uber Deportees und VIPs®; ,Buchung
und Kontrolle von Proceedings®; Erstellung und Versand des monatlichen Cosmic Ra-
diation Report* und ,Erfassung und Weiterverarbeitung von Crew Unregelmafigkei-
ten“. In beiden Leistungsscheinen war unter Ziffer 3 am Ende ausgefuhrt:

LAlle Entscheidungen im Bereich 3 (Aufgaben und Service Level) des Auftrag-
gebers obliegen ausschlief3lich dem Auftraggeber. Eine grundsatzliche Pro-
zessoptimierung und weitgehende Automatisierung der Zusammenarbeit bei
gleichzeitiger Sicherstellung bzw. Verbesserung des vereinbarten Servicele-
vels wird von beiden Parteien angestrebt.*”

Im Leistungsschein ,Crew Planning“ heilt es zudem unter Ziffer 5. auszugsweise:
,9. Bevollmé&chtigung
Fur die Laufzeit dieses Leistungsscheins bevollmachtigt Z. die zustandigen

Mitarbeiter der SA. zwecks Erfullung der in diesem Leistungsschein festgeleg-
ten Aufgaben und unter Beachtung und Anwendung der jeweils gultigen inter-
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nen Vollmachten ... und ausschliel3lich innerhalb des durch diesen Leistungs-
schein gesetzten inhaltlichen Rahmens fir Z. Schriftverkehr zu fuhren, Ver-
bindlichkeiten einzugehen und Vertrage mit Dritten rechtsverbindlich zu unter-
zeichnen. Etwaige Unterschriften in diesem Zusammenhang erfolgen mit dem
Zusatz ,i. V.“ unter der Firma Y. GmbH.

Hingegen heildt es im Leistungsschein ,Crew Control unter Ziffer 5. auszugsweise:

»9. Bevollméchtigung

Fur die Laufzeit dieses Leistungsscheins bevollmachtigt Z. die zustandigen
Mitarbeiter der SA. zwecks Erflllung der in diesem Leistungsschein festgeleg-
ten Aufgaben und unter Beachtung und Anwendung der jeweils gultigen inter-
nen Vollmachten ... und ausschliel8lich innerhalb des durch diesen Leistungs-
schein gesetzten inhaltlichen Rahmens fur Z. Schriftverkehr zu fuhren, Ver-
bindlichkeiten einzugehen und Vertrage mit Dritten rechtsverbindlich zu unter-
zeichnen. Etwaige Unterschriften in diesem Zusammenhang erfolgen mit dem
Zusatz ,i. V.“ unter der Firma S. GmbH.*

Beide Leistungsscheine enthielten unter 2. eine Kiindigungsfrist von drei Monaten zum
Monatsletzten.

Auf Grundlage dieser vertraglichen Vereinbarungen erstellte die RU. in ihrem In-
tegrated Operation Control Center (im Folgenden: IOCC) in Kéln die Dienstplane fir
die Besatzungen der Schuldnerin, koordinierte die Dienstplane und passte sie bei
krankheitsbedingten oder sonstigen kurzfristigen Ausfallen an. Die Dienstplane wur-
den den Arbeitnehmern direkt von dem IOCC elektronisch zur Verfiigung gestellt. Da-
neben war das IOCC fur die Kontrolle des Flugbetriebs und fiir die Behebung von Ab-
laufstorungen im Flugbetrieb zustandig. So hatten sich die Arbeithehmer der Bereiche
Kabine und Cockpit etwa bei Flugverspatungen, bei plotzlichen Erkrankungen der Ar-
beitnehmer wéhrend des Flugs oder bei Schwierigkeiten mit Passagieren an das IOCC
zu wenden. Fir das fliegende Personal (Cockpit und Kabine) gab es einen Welcome
Guide (im Folgenden: WCG Flug) (BI. 389 ff. d. A.), in dem es in seiner Fassung vom
25.02.2019 u.a. wie folgt heil3t:

,»1 OPS: Wichtige Informationen

Cockpit & Kabine:
Seit 01.01.18 Ubernimmt das IOCC der S. (mit Ausnahme des MOCSs) die kom-
plette Steuerung der Z. OPS und ist daher fur alle OPS-relevanten Anliegen

zu kontaktieren

- Zugangscode zum Crewraum wird separat per Flugbetriebsmitteilung verteilt
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> 72h Zeitraum: Fur alle Anliegen, die den vero6ffentlichten Dienstplan im Ja-
nuar betreffen und aul3erhalb der nachsten 72h liegen kénnt inr ab dem 02.01.
(werktags - 8-16 Uhr) die Kollegen der QQ. Planverwaltung erreichen:

[..]@QQ.com [...]
72h Zeitraum: Fur alle Anliegen, die den Januar betreffen und innerhalb der

nachsten 72h liegen (Krankmeldungen, Proceedings, STBY Aktivierungen) ist
bitte das S. Crew Control (24/7) anzurufen:

[..]@QQ..com [...]

Eine Kopie der Krankmeldung sendet ihr bitte via Mail an [...J@QC..de und
das Original an:

Z.-Y. mbH
[-]

2 Administratives & Gehaltsabrechnung
> Lohn- und Gehaltsabrechnung

Lohn und Gehaltsabrechnung werden seit dem 01.01.2018 von dem S.-
Dienstleister XW. in unserem Auftrag tbernommen.

[..]

4.2.2 Ansprechpartner

Fach- Team- Tele- The-
be- post- fon- men
reich fach num-
mer
[...]
Crewpl QQ.co [...] Lang-
anung m fristige
Cock- Erstel-
pit lung
Crew
Mem-
ber

Roster
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Crewpl QQ.co [.-] Lang-
anung m fristige
Kabine Erstel-
lung
Crew
Mem-
ber
Roster
[...]

5 Welche Ausweise / Zugéange und Unterlagen bendtige ich?
4.1 Crew-Ausweis

Euren neuen Z. Mitarbeiterausweis im S.-Design erhaltet Ihr in der Regel zu
Beginn der Beschaftigung ausgehandigt.

[..]

6 Elektronische Medien bei S.

[..]
6.2 Firmen-Mailadresse / Webmail

Jeder Mitarbeiter erhélt zusatzlich eine E-Mail-Adresse, welche im Regelfall
durch Vorname.Nachname@QQ.com definiert ist. Die E-Mail-Adresse wurde
gemeinsam mit den Daten zum personlichen Account versandt.

Uber folgende Adresse kann per Webmail auf das Postfach mit dem Internet-
Browser zugegriffen werden:
https://mail.QQ.com

[..]

Betreffend die Dokumentation von Wartungsarbeiten an den Flugzeugen hatte die
Schuldnerin eine Software der B. auf Servern, gehostet von B., genutzt. Ab dem
15.01.2018 nutzte die Schuldnerin hierzu die Software AMOS (Aircraft Maintenance
and Engineering System), welche auf von der S. Technik GmbH (im Folgenden QQ.
GmbH) gehosteten Servern lag. Die technische Verwaltung und Wartung der Flug-
zeuge der Schuldnerin erfolgte durch die QQ. GmbH auf der Grundlage eines Dienst-
leistungsvertrags der Schuldnerin mit der QQ.GmbH (Bl. 729 ff. d. A.).
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Ende Marz 2020 suspendierte die Beklagte zu 2) gegenuber der Schuldnerin den Wet-
Lease-Vertrag aufgrund hoherer Gewalt (,Force Majeure®). Im April wurde der Wet-
Lease-Vertrag unter Berucksichtigung entsprechender Kindigungsrechte beendet.
Ebenfalls im April 2020 gab die Schuldnerin sdmtliche noch geleasten Dash 8 Q400
an die letzten Dry-Lease-Geber, d. h. die NY. AG bzw. Unternehmen aus dem Luft-
hansa-Konzern, zurlck.

Am 21.04.2020 stellte die Schuldnerin beim Amtsgericht Dusseldorf einen Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Seitdem befand sich die Schuldnerin aufgrund ei-
nes Beschlusses des Amtsgerichts Dusseldorf vom 21.04.2020 im Er6ffnungsverfah-
ren unter Anordnung der vorlaufigen Eigenverwaltung gemaf 8§ 270a InsO. Der Be-
klagte zu 1) war zum vorlaufigen Sachwalter bestellt.

Mit E-Mail vom 16.06.2020 nebst beigefigtem Unterrichtungsschreiben vom
15.06.2020 (BIl. 214 ff. d. A.) leitete die Geschaftsfuhrung der Schuldnerin gegeniber
der Personalvertretung Cockpit das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG
ein. Diese hat den Empfang der Unterlagen unter dem 30.06.2020 (Bl. 220 d. A.) fur
den 16.06.2020 bestétigt. Eine Abschrift der Mitteilung an die Personalvertretung
Cockpit wurde zeitgleich der Agentur fur Arbeit in Berlin Stid, Berlin Nord und Berlin
Mitte, aber auch der Agentur fur Arbeit in Dusseldorf, Nirnberg und Stuttgart zugeleitet
(Bl. 221 ff. d. A.).

Unter dem 30.06.2020 beschlossen die Geschaftsfihrer der Schuldnerin ZP. ausweis-
lich eines schriftlichen Geschaftsfihrerbeschlusses (Bl. 212 d. A.) deren Geschaftsbe-
trieb mit sofortiger Wirkung einzustellen und die Aufhebung der Eigenverwaltung beim
Amtsgericht Dusseldorf zu beantragen. Einen entsprechenden schriftlichen Beschluss
fasste die LF Verwaltungs GmbH als einzige Gesellschafterin der Schuldnerin am
30.06.2020 durch ihren Geschaftsfuhrer TQ. (Bl. 213 d. A)).

Mit Beschluss vom 01.07.2020 (Az. 504 IN 56/20, BIl. 157 ff. d. A.) eroffnete das Amts-
gericht Dusseldorf das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der Schuldnerin und
ernannte den Beklagten zu 1) zum Insolvenzverwalter. Mit Schreiben ebenfalls vom
01.07.2020 zeigte der Beklagte zu 1) Masseunzulanglichkeit an (Bl. 187 f. d. A.). An-
fang Juli 2020 erfolgte die Kiindigung des Kabinen- und Bodenpersonals.

Unter dem 15./20.07.2020 schloss der Beklagte zu 1) mit der bei der Schuldnerin be-
stehenden Personalvertretung Cockpit einen Interessenausgleich ab (BI. 166 ff. d. A.).
Auf Seite 5 des Interessenausgleiches unter Punkt D wurde folgendes festgehalten:

,Beteiligung der PV Cockpit/Konsultationsverfahren
Die Geschéftsfihrung der Z. hat das Konsultationsverfahren gem. § 17 Abs. 2

S. 1 KSchG gegentber der PV Cockpit mit Schreiben vom 16.06.2020 einge-
leitet. Der PV Cockpit ist vorab eine Personalliste mit allen fur die Beurteilung
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der Betriebsédnderung und der Kundigungen notwendigen Informationen vor-
gelegt worden. Gleichzeitig erfolgte die Information der PV Cockpit und eine
Konsultation gemafd 8 17 KSchG. Die Betriebsparteien haben ausfuhrlich —
insbesondere in den Terminen am 23.06.2020, am 30.06.2020 sowie am
14.07.2020 — die Grunde fur die vorzunehmenden Entlassungen, die Zahl und
Berufsgruppen der zu kiundigenden und der insgesamt beschaftigten Arbeit-
nehmer, die vorgesehenen Kriterien fiir die Auswahl der zu entlassenden Ar-
beitnehmer und die fur die Berechnung der Abfindungen vorgesehenen Kirite-
rien erdrtert, beraten und insbesondere Uberlegt, welche Mdéglichkeiten zur
Vermeidung eines Arbeitsplatzverlustes bestehen. Mit Abschluss dieses Inte-
ressenausgleichs ist das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG ab-
geschlossen. Der Interessenausgleich wird als alleinige Stellungnahme der PV
Cockpit nach § 17 Abs. 3 S. 2 KSchG der Agentur fur Arbeit Ubersandt; eine
darUber hinausgehende Stellungnahme ist nicht beabsichtigt.“

Mit Schreiben vom 21.07.2020 (BIl. 174 ff. d. A.) horte der Beklagte zu 1) die Personal-
vertretung Cockpit gemal 8 74 TV PV zu der beabsichtigten Kindigung der Klagerin
an. Das Schreiben war Teil einer E-Mail vom 21.07.2020 (BIl. 173 d. A.), die aus Ka-
pazitatsgrinden nach der Formulierung der E-Mail in mehreren Teilen an die PV Cock-
pit versandt werden sollte. Die PV Cockpit wurde gebeten, dem Beklagten zu 1) eine
Bestatigung zukommen zu lassen, wenn sie alle drei E-Mails erhalten hatte.

Mit Anwaltsschreiben vom 01.07.2020 (BI. 177 ff. d. A.) erstattete der Beklagte zu 1)
eine Massenentlassungsanzeige gemal § 17 Abs. 1 KSchG fur den gesamten Betrieb
der Schuldnerin bei der Agentur fir Arbeit Disseldorf. Wegen der Einzelheiten wird
auf die Massenentlassungsanzeige (Bl. 178 ff. d. A.) verwiesen. Unter Ziffer 42 enthielt
die Massenentlassungsanzeige unter der Rubrik ,Angaben zum Stand der Beratungen
mit dem Betriebsrat” folgendes:

LArbeitgeber und Personalvertretung haben am 15. Juni 2020 Gespréche liber
den Stand der Planung aufgenommen. Am 23. und am 30. Juni 2020 fanden
— soweit es die Mitarbeiter im Bereich Cockpit betrifft — Verhandlungen zwi-
schen Arbeitgeber und Personalvertretung zum Abschluss eines Interessen-
ausgleichs und Sozialplans statt, welche am 14. Juli 2020 fortgesetzt werden.
Verhandlungen zu einem Interessenausgleich/Sozialplan fir den Bereich Bo-
den- und Kabinenpersonal sind nicht zu filhren, da diese Bereiche keiner Mit-
bestimmung unterliegen.

Zu der Massenentlassungsanzeige Ubermittelte der Beklagte zu 1) je eine Liste, mit
der die Anzahl der zu entlassenden Arbeitnehmer nach Berufsgruppen (Bl. 184 d. A.)
und nach Berufsklassen (BIl. 185 d. A.) entsprechend der Klassifizierung der Bunde-
sagentur fUr Arbeit angegeben wurden. In der nach Berufsklassen unterscheidenden
Liste findet sich die Berufsklasse mit der Nummer 51413, in der ein Arbeitnehmer als
beschaftigt und zu entlassen angegeben wurde. Den Arbeitnehmer XQ. ordnete der
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Beklagte zu 1) der Berufsklasse des Cockpit-Personals zu. Den Zugang der Massen-
entlassungsanzeige bestatigte die Agentur fur Arbeit Dusseldorf unter dem 02.07.2020
(Bl. 186 d. A.).

Zusatzlich erstattete der Beklagte zu 1) mit Anwaltsschreiben vom 01.07.2020 (BI. 201
ff. d. A.) eine Massenentlassungsanzeige gemafl § 17 Abs. 1 KSchG fur den Standort
Berlin der Schuldnerin bei der Agentur fir Arbeit Berlin Nord. Auch hier enthalt die
Rubrik ,Angaben zum Stand der Beratungen mit dem Betriebsrat” denselben Passus
wie die Massenentlassungsanzeige an die Agentur fur Arbeit in DUsseldorf fir den
gesamten Betrieb. Den Eingang der Massenentlassungsanzeige bestatigte die Agen-
tur fur Arbeit Berlin Nord (Bl. 209 d. A.) unter dem 02.07.2020 in Form eines Emp-
fangsbekenntnisses aufgeschlisselt nach den einzelnen Anschreiben, Vordrucken
und Anlagen. Weitere Massenentlassungsanzeigen wurden erstattet bei den Agentu-
ren fur Arbeit in Nurnberg, Stuttgart, Berlin-Mitte und Berlin-Suid, die jeweils die Arbeit-
nehmer enthielt, die an den vorgenannten Standorten tatig waren bzw. von dort aus
ihre Tatigkeit aufnahmen.

Mit Schreiben vom 29.07.2020 (BI. 13 1. d. A.), das der Klagerin am 30.07.2020 zuging,
kundigte der Beklagte zu 1) das Arbeitsverhaltnis der Parteien zum 31.10.2020, hilfs-
weise innerhalb der insolvenzrechtlich relevanten Héchstkiindigungsfrist des § 113
Satz 2 InsO zum nachstzuléassigen Zeitpunkt.

Mit ihrer am 17.08.2020 bei dem Arbeitsgericht Berlin eingegangenen Klage hat sich
die Klagerin gegen die von dem Beklagten zu 1) ausgesprochene Kindigung gewen-
det und zugleich die Feststellung eines Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten zu 2)
begehrt. Die Klage wurde dem Beklagten zu 1) am 03.09.2020 und der Beklagten zu
2) am 28.08.2020 zugestellt. Das Arbeitsgericht Berlin hat sich mit Beschluss vom
30.09.2020 (BI. 133 ff. d. A.) fur ortlich unzustandig erklart und den Rechtsstreit an das
Arbeitsgericht Disseldorf verwiesen.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die ausgesprochene Kindigung sei unwirk-
sam. Es fehle am Vorliegen dringender betrieblicher Erfordernisse im Sinne des § 1
Abs. 2 KSchG. Eine Betriebsstilllegung liege nicht vor, weil es ab dem 13.10.2017 zu
einem Betriebsuibergang auf die Beklagte zu 2) gekommen sei. Die Kiindigung sei aus
diesem Grund zugleich nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam. Das fliegende Personal
der Schuldnerin sei spatestens ab dem 01.11.2017 ausschlie3lich und nur fir die Be-
klagte zu 2) in deren Uniformen, nach deren Einsatzplanen und auf deren Strecken mit
deren Kunden geflogen. Das fir einen Betriebsibergang nach § 613a Abs. 1 BGB
erforderliche Rechtsgeschéft liege in dem Verkauf der Geschéftsanteile an der Schuld-
nern durch die B. an die XI. GmbH vom 13.10.2017. Die Ubernahme der Schuldnerin
durch die G. fur ihre Tochter, die Beklagte zu 2), habe ausschlief3lich der Fortsetzung
des ehemals von der B. betriebenen Flugplanes im Rahmen der KL.-Vereinbarung
durch die Beklagte zu 2) gedient. Uber die Schuldnerin sei namlich sichergestellt wor-
den, dass der Flugbetrieb der Beklagten zu 2) habe aufrechterhalten und erweitert
werden kénnen. Dies insbesondere deshalb, damit die Beklagte zu 2) das Slotpaket
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der Air Berlin, also deren Start- und Landerechte, die zuvor in die Schuldnerin transfe-
riert worden seien, fortfihren und somit das Streckennetz und den Kundenstamm der
Air Berlin weiter habe nutzen kdnnen. Auch die nach § 613a Abs. 1 BGB erforderliche
wirtschaftliche Einheit liege vor. Die organisatorischen Bereiche der Schuldnerin seien
gerade in Bezug auf die Wet-Lease-Operation abgrenzbar gewesen. Diesen abgrenz-
baren wirtschaftlichen Einheiten seien auch die jeweiligen Arbeithehmerinnen und Ar-
beitnehmer zugeordnet gewesen.

Die Klagerin hat weiter behauptet, die Beklagte zu 2) habe die Einsatzplane fiir sie und
das Personal der gesamten Dash 8 Q400-Flotte der Schuldnerin erstellt sowie die
Flugstrecken in ihrem Einsatzplan und im Umlaufplan der Flugzeuge vorgegeben. Da-
mit korrespondiere, dass sich aus dem Welcome Guide der Beklagten zu 2) vom
25.02.2019 ergebe, dass deren IOCC seit dem 01.01.2018 die komplette Steuerung
der Z. Operation tibernommen habe und daher fiir alle relevanten Anliegen zu kontak-
tieren gewesen sei. Die Lohn- und Gehaltsabrechnungen seien ab dem 01.01.2018
durch den Dienstleister der Beklagten zu 2) XW. erstellt worden. Auch die Stellenaus-
schreibungen fiir fliegendes Personal seien tber die Jobborse der Beklagte zu 2) in-
seriert worden. Die Beklagte zu 2) habe lber Neueinstellungen bei der Schuldnerin
entschieden. Unter anderem hatten die Bewerber, die das Assessment der Beklagten
zu 2) erfolgreich abgelegt hatten, wahlen kénnen, ob sie auf einem Airbus bei der Be-
klagten zu 2) oder auf einer Dash 8 Q400 bei der Schuldnerin eingesetzt werden woll-
ten. Die Beklagte zu 2) habe mit der Integration der Start- und Landerechte sowie der
Slots der Schuldnerin in ihren Betriebsablauf zugleich essentielle Betriebswerte tber-
nommen. Samtliche von der Schuldnerin im Rahmen des Wet-Lease eingesetzten
Flugzeuge stiinden entweder im Eigentum der NY. AG, seien von dieser geleast wor-
den und wirden jetzt bei der Beklagten zu 2) eingesetzt und dort mit Software und den
Geraten der Schuldnerin gewartet. Die Beklagte zu 2) habe auch die Cockpit-Crews
und das Kabinenpersonal der Schuldnerin bei sich eingegliedert. Der Beklagte zu 1)
behaupte zwar die Existenz einer Personalabteilung. Diese sei aber vollstandig von
den Vorgaben der Beklagten zu 2) abhangig gewesen.

Die Klagerin hat zudem die ordnungsgemalfie Durchfihrung der Sozialauswahl gertigt.
Der Beklagte zu 1) habe eine Sozialauswahl unter Einbeziehung des Personals der
Beklagten zu 2) durchfihren missen, denn es liege jedenfalls ein Gemeinschaftsbe-
trieb der Schuldnerin und der Beklagten zu 2) vor. Schon durch den Wet-Lease-Ver-
trag sei klargestellt gewesen, dass die Fihrung des operativen Geschafts bei der Be-
klagten zu 2) gelegen habe. Stillschweigend habe sie dann die gesamte Leitung tGber-
nommen.

Daruber hinaus hat sie die Auffassung vertreten, die PV Cockpit sei vor dem Aus-
spruch der Kiindigung nicht ordnungsgemalf angehoért worden. Insbesondere sei diese
nicht Uber den Betriebsibergang informiert worden. Zudem fehle es an einer ord-
nungsgemafen Durchfihrung des Konsultationsverfahrens. Die Kindigung sei nach
§ 17 Abs. 2 KSchG i. V. m. § 134 BGB unwirksam, weil die Schuldnerin die endgltige
Entscheidung, den Flugbetrieb stillzulegen und ihrem Personal zu kiindigen, bereits
getroffen und teilweise auch schon umgesetzt habe, bevor das Konsultationsverfahren
mit der PV Cockpit abgeschlossen gewesen sei. Der Beklagte zu 1) habe den Ent-
schluss, den Wet-Lease-Vertrag mit der Beklagten zu 2) zu beenden, schon im April
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2020 gefallt. Damit die Arbeitnehmervertretung die Mdglichkeit habe, auf die Willens-
bildung des Arbeitgebers tatsachlich Einfluss nehmen zu kénnen, durfe dieser die end-
gultige Entscheidung, eine Massenentlassung oder sonstige Entscheidungen vorzu-
nehmen, die unmittelbar zur Vornahme einer Massenentlassung zwangen, erst treffen,
wenn das Konsultationsverfahren mit der Arbeitnehmervertretung abgeschlossen sei.
Dementsprechend durften vor Abschluss des Konsultationsverfahrens keine unum-
kehrbaren Mal3nahmen ergriffen und damit vollendete Tatsachen geschaffen werden.
Dies sei hier durch die Rickgabe der geleasten Flugzeuge und die Beendigung des
Wet-Lease fur die Beklagte zu 2) aber geschehen. Letztlich hat die Klagerin bestritten,
dass sie in einer der Massenentlassungsanzeigen an die Agentur fir Arbeit in Berlin
oder Dusseldorf ordnungsgemal’ verzeichnet war.

Die Kindigung sei daruber hinaus deshalb unwirksam, weil der Beklagte zu 1) von
vorneherein zu ihrem Ausspruch nicht in der Lage gewesen sei. Dazu hat die Klagerin
die Auffassung vertreten, sie stehe jedenfalls aufgrund unzuléassiger Arbeitnehmer-
uberlassung im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG in einem Arbeitsverhaltnis mit der
Beklagten zu 2). Sie sei in deren Arbeitsorganisation eingegliedert gewesen sei und
habe deren Weisungen unterlegen. Die Schuldnerin habe keine Arbeitgeberstellung
mehr ausgeibt. Die Beklagte zu 2) habe ihre Téatigkeit geplant und organisiert. So
seien die Dienstplane von der Beklagten zu 2) erstellt und bei krankheitsbedingten
oder sonstigen Ausféallen durch diese angepasst worden. Mangels Genehmigung im
Sinne des § 1 AUG und mangels Vorliegen von sonstige Ausnahmen sei gem. § 10
Abs. 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis zwischen ihr und der Beklagten zu 2) entstanden.

Hilfsweise ist die Klagerin der Auffassung, ihr stiinden Nachteilsausgleichsanspriche
gemal 8 83 TV PV zu. Bereits mit der Kiindigung der Wet-Lease-Vertrage seien mit
Blick auf eine Betriebsstilllegung unumkehrbare Malinahmen getroffen worden. Der
Beklagte zu 1) sei verpflichtet gewesen, Verhandlungen Utber einen Interessenaus-
gleich vor der Beendigung des Wet-Lease-Vertrages ernsthaft zu versuchen. Dies
habe er nicht getan. Durch den nach § 117 Abs. 2 BetrVG abgeschlossene TV PV
werde nicht das gesamte Betriebsverfassungsgesetz verdrangt.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Beklagten zu 1) und
ihr durch die Kiindigung des Beklagten zu 1) mit Schreiben vom 29.07.2020,
ihr zugegangen am 30.07.2020, nicht aufgeltst worden ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien auch nicht durch an-
dere Beendigungstatbestéande, insbesondere weitere Kiindigungen, aufgelost
worden ist;
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3. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1) festzustellen,
dass das zwischen ihr und dem Beklagten zu 1) begriindete Arbeitsverhaltnis
am 13.10.2017 auf die Beklagte zu 2) Gbergegangen ist;

4. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, sie bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kindigungsschutzverfahrens zu unverénderten Arbeitsbedingungen als Kapi-
tanin weiter zu beschaftigen;

5. fir den Fall des Unterliegens mit den Antragen zu 1., 2. und 3. festzustellen,
dass der Beklagte zu 1) verpflichtet ist, an sie einen Nachteilsausgleich als
Neumasseverbindlichkeit zu zahlen, dessen Hohe in das Ermessen des Ge-
richts gestellt wird;

6. fir den Fall des Unterliegens mit den Antragen zu 1., 2. und 3. und 5. fest-
zustellen, dass der Beklagte zu 1) verpflichtet ist, an sie einen Nachteilsaus-
gleich zu zahlen, dessen Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird.

Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 1) hat die Auffassung vertreten, die ausgesprochene Kindigung sei
rechtswirksam. Der Betrieb der Schuldnerin in Dusseldorf sei mit Wirkung zum
30.06.2020 stillgelegt worden. Die Schuldnerin sei den Auswirkungen der Corona-
Krise zum Opfer gefallen. Samtliche geschatftlichen Aktivitdten der Schuldnerin hatten
auf dem mit der Beklagten zu 2) bestehenden Wet-Lease-Vertrag basiert. Nachdem
der weltweite und innerdeutsche (Personen-)Luftverkehr wegen der Auswirkungen der
Corona-Krise im Marz 2020 vollstandig eingestellt worden sei, habe die Beklagte zu 2)
die von der Schuldnerin geleasten Flugzeuge nebst Crews nicht mehr einsetzen kon-
nen und daher Ende Marz 2020 gegenuber der Schuldnerin den Wet-Lease-Vertrag
aufgrund hoherer Gewalt suspendiert. Dadurch seien samtliche geschaftlichen Aktivi-
taten der Schuldnerin zum Erliegen gekommen, weil diese ab diesem Zeitpunkt keine
Flige mehr fur ihren einzigen Geschaftspartner, die Beklagten zu 2), habe durchfiihren
kénnen. Da im April 2020 wegen der volligen Ungewissheit hinsichtlich der Dauer der
Corona-Krise nicht ersichtlich gewesen sei, wann und unter welchen Umstdnden ein
regularer Flugbetrieb wieder hatte aufgenommen werden kénnen, seien die vertragli-
chen Beziehungen zwischen der Schuldnerin einerseits und den Gesellschaften des
GX., einschliel3lich der Beklagten zu 2), unter Berucksichtigung entsprechender Kin-
digungsrechte beendet worden. Die Schuldnerin habe im Zuge dessen auch samtliche
von den Unternehmen des GX. geleasten Flugzeuge zurickgeben missen. Dadurch
seien die Beschaftigungsmaoglichkeiten fur die Arbeitnehmer entfallen. Bis zur Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens habe die Geschéaftsfihrung der Schuldnerin alle Mdg-
lichkeiten zur Fortsetzung der Geschaftstatigkeit gepruift, insbesondere ob die Mog-
lichkeit bestand, neue Wet-Lease-Vertrage abzuschlieR3en, die Geschaftstatigkeit um
ein eigenes Vertriebssystem mit dem Transport von Passagieren zu erweitern oder
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das Geschaftsmodell um Charterfllige, insbesondere fir Reiseveranstalter in Nord-
rhein-Westfalen, auszuweiten. Samtliche Anstrengungen seien jedoch erfolglos ge-
blieben. Die Geschaftsfuhrung der Schuldnerin habe vor der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens auch einen strukturierten M&A-Prozess angestol3en, in dem versucht wor-
den sei, einen Investor fiir ihre Ubernahme der Schuldnerin oder zumindest von we-
sentlichen Teilen derselben zu finden. Auch diese Bemuhungen hatten keinen Erfolg
gebracht, so dass der M&A-Prozess am 26.06.2020 eingestellt worden sei. Vor diesem
Hintergrund habe die Geschéftsfihrung der Schuldnerin am 30.06.2020 mit seiner Zu-
stimmung als damaligem vorlaufigem Sachwalter die unternehmerische Entscheidung
getroffen, den Betrieb der Schuldnerin vollstandig und endgultig mit sofortiger Wirkung
stillzulegen.

Der Beklagte zu 1) hat weiter die Auffassung vertreten, er habe keine Sozialauswahl
vornehmen missen, da samtliche Arbeitsverhaltnisse zum néachstmaoglichen Zeitpunkt
gekindigt worden seien oder — nach Erhalt der noch ausstehenden behérdlichen Zu-
stimmung — noch gekindigt wirden.

Zu einem Betriebsiibergang auf die Beklagte zu 2) sei es nicht gekommen. An den
Flughafen habe es keine Leitungsstruktur der Schuldnerin betreffend die Planung, die
Koordinierung und die Kontrolle der Arbeitseinsatze gegeben. Dies sei vielmehr nach
den Vorgaben der RU. erfolgt, die hierzu von der Schuldnerin beauftragt gewesen sei.
Die RU. habe hierzu in ihrem IOCC in KéIn die Dienstplane fiir die Arbeitnehmer der
Bereiche Kabine und Cockpit erstellt, die Dienstplane koordiniert und diese bei krank-
heitsbedingten oder sonstigen kurzfristigen Ausféllen angepasst. Daneben sei das I-
OCC fur die Kontrolle des Flugbetriebs und fur Behebung von Ablaufstdrungen im
Flugbetrieb zustandig gewesen.

Der Beklagte zu 1) hat weiter die Auffassung vertreten, das Konsultationsverfahren
gemal 8 17 Abs. 2 KSchG sei vor Ausspruch der Kindigungen ordnungsgemaf
durchgefiihrt worden. Im Rahmen der Verhandlungen Uber den Interessenausgleich
seien mit der Personalvertretung Cockpit am 23.06.2020, 30.06.2020 und 14.07.2020
die Moglichkeiten beraten worden, Entlassungen zu vermeiden oder einzuschrénken
und ihre Folgen zu mildern. Die Personalvertretung Cockpit habe im Interessenaus-
gleich vom 15./20.07.2020 das Konsultationsverfahren gemaR § 17 Abs. 2 KSchG fur
abgeschlossen erklart.

Die Beklagte zu 2) hat die Auffassung vertreten, zwischen ihr und der Klagerin sei kein
Arbeitsverhaltnis im Wege eines Betriebsiibergangs begriindet worden. Die Klagerin
habe den vermeintlichen Betriebs(teil-)libergang in tatsachlicher Hinsicht nicht ausrei-
chend substantiiert. Der Betriebsiibergang setze den Ubergang einer auf Dauer ange-
legten wirtschaftlichen Einheit voraus, deren Tatigkeit nicht auf die Ausfiihrung eines
bestimmten Vorhabens beschrankt sein diurfe. Der Begriff Einheit beziehe sich dabei
auf eine organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Der Vortrag der Klagerin lasse offen,
was genau die vermeintlich Ubergegangene wirtschaftliche Einheit sein solle. Die Kla-
gerin habe nicht anhand der pragenden Charakteristika eines vermeintlichen Betriebs-
teils dargelegt, dass diese bei ihr unverandert fortbestiinden, mithin die prdgende Ein-
heit eines Betriebsteils von ihr tlbernommen und tatsachlich auch fortgefihrt worden
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sei. Dies sei auch nicht der Fall. Soweit die Klagerin flr den Betriebstibergang auf den
Abschluss des notariellen Anteilskaufvertrages zwischen der Air Berlin und der XI.
GmbH vom 13.10.2017 abstelle, gelte, dass ein Anteilskaufvertrag, bei welchem ledig-
lich die Anteile der Gesellschaft unter Wahrung der Identitat des Rechtstragers tber-
tragen werden (sog. share deal), nicht zu einem Betriebs(teil)iibergang im Sinne der
RL 2001/23/EG bzw. nach § 613a Abs. 1 BGB fuhre. Entscheidend sei, dass zwischen
der Schuldnerin und ihr ein Auftragsverhéltnis fur die Durchfihrung des Wet-Lease
bestanden habe. Die Schuldnerin habe wéhrend der Vertragslaufzeit des KL. RV ihre
Dienste als eigenstandiges Unternehmen fur sie erbracht. Hierzu habe die Schuldnerin
ihr die zur Bedienung ihrer Strecken notwendigen Ressourcen in einem ,Full-Service®-
Ansatz zur Verfugung gestellt. Das Geschaftsmodell des Wet-Lease habe mit Artikel
13 der VO (EG) Nr. 1008/2008 eine unmittelbare unionsrechtliche Rechtsgrundlage
und kdnne deshalb an sich nicht als Indiz fur einen Betriebstubergang angesehen wer-
den. Zudem seien die Einsatzpl&ne der Mitarbeiter der Schuldnerin — und damit auch
der Klagerin — nicht durch sie erstellt worden. Die Schuldnerin habe vielmehr auf Basis
von Dienstleistungsvertragen mit der RU. verschiedene administrative und operative
Dienstleistungen bei der RU. eingekauft, darunter auch die Erstellung von Dienstpla-
nen. Auch der von der Klagerin vorgebrachte ,Welcome Guides” belege dies, da er
von der Schuldnerin und der RU. verantwortet worden sei, jedoch nicht von ihr. Die
Schuldnerin habe zudem eine eigene Personalleitung mit der ultimativen Entschei-
dungshoheit fiir ihre Mitarbeiter gehabt. Es habe daher zu keiner Zeit eine Personal-
leitung der Mitarbeiter der Schuldnerin durch sie vorgelegen. Sie habe auch keine we-
sentlichen Betriebsmittel der Schuldnerin Gibernommen. Insbesondere habe sie weder
deren Betriebsgenehmigung nach § 20 Luftverkehrsgesetz, das sog. Air Operator Cer-
tificate (AOC), noch Schllisselpersonal (wie z. B. Fachbereichsleiter fir die Bereiche
Flugbetrieb, Instandhaltungssystem, Schulung der Besatzung und Bodenbetrieb)
tbernommen. Nach ihrem Kenntnisstand seien bei der Schuldnerin fir die Durchfiih-
rung des Wet-Lease insgesamt 15 Flugzeuge eingesetzt worden. Diese habe sie nach
Kindigung des Wet-Lease-Vertrages weder komplett noch mehrheitlich von der
Schuldnerin tbernommen. Die Beklagte zu 2) hat insoweit vorgetragen, dass sie le-
diglich drei Flugzeuge im Einsatz habe, die vormals von der Schuldnerin eingesetzt
wurden. Soweit die Klagerin darauf abstelle, dass sie ehemalige Piloten und Flugbe-
gleiter der Schuldnerin beschaftige, sei klarzustellen, dass etwaige bei Unternehmen
des GX. eingestellte Mitarbeiter aufgrund eines neuen Arbeitsvertrages nach den ein-
schlagigen Bestimmungen bzw. sonst einschlagigen Arbeitsbedingungen beschatftigt
seien.

Die Beklagte zu 2) ist zudem davon ausgegangen, dass es auch nicht zu einer ver-
deckten Arbeithnehmertberlassung gekommen sei. Bei einer Wet-Lease-Vereinbarung
stehe die Gebrauchstberlassung der Flugzeuge im Vordergrund, diese gebe der Ver-
einbarung das Geprage. Die Gestellung des Bedienpersonals fur die Flugzeuge habe
nur den Zweck gehabt, ihr den vertragsgemaflen Gebrauch der Uberlassenen Flug-
zeuge uberhaupt erst zu ermdglichen.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 26.11.2020 abgewiesen. Zur Begrin-
dung hat es ausgefuhrt, die Kiindigung sei sozial gerechtfertigt im Sinne des § 1 Abs.
1, Abs. 2 KSchG, da sie durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiter-
beschaftigung der Klagerin entgegenstiinden, bedingt sei. Der Beklagte zu 1) habe
den Geschaftsbetrieb der Schuldnerin eingestellt. Zu einem die Betriebsstilllegung
ausschliel3enden Betriebstbergangi. S. d. § 613a Abs. 1 BGB auf die Beklagte zu 2)
sei es nicht gekommen. Folglich sei die Kiindigung auch nicht wegen eines Betriebs-
Ubergangs erfolgt und daher nicht gemaf3 88 613a Abs. 4, 134 BGB unwirksam. Der
Kindigung stehe auch keine fehlerhafte Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG
entgegen. Selbst wenn man einen Gemeinschaftsbetrieb zwischen den Beklagten an-
nehmen wollte, sei dieser jedenfalls im Zeitpunkt der Kiindigung infolge der Stilllegung
des Betriebs der Schuldnerin aufgelost gewesen. Der Beklagte zu 1) habe auch die
PV Cockpit ordnungsgeman zur beabsichtigten Kiindigung angehort und das Konsul-
tationsverfahren ordnungsgemal durchgefihrt. Die erstattete Massenentlassungsan-
zeige sei nicht zu beanstanden.

Gegen die Beklagte zu 2) habe die Klagerin keinen Anspruch auf Feststellung des
Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses. Weder sei es zu einem Betriebsiibergang auf
die Beklagte zu 2) gekommen, noch sei ein Arbeitsverhaltnis mit ihr wegen verdeckter
Arbeitnehmeriiberlassung nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zustande gekommen.

Das Arbeitsgericht hat weiter ausgefuihrt, der allgemeine Feststellungsantrag sei un-
zulassig, da es an dem nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderlichen Feststellungsinteresse
fehle. Es gebe keinen klagerischen Tatsachenvortrag dazu, dass Uber die punktuell
angegriffene Kindigung hinaus weitere streitige oder mogliche Beendigungstatbe-
stande bestanden hatten. Ein Nachteilsausgleichsanspruch stehe der Klagerin nicht
zu. Zum einen seien Regelungen zu der von der Schuldnerin vorliegend geplanten
»olilllegung des ganzen Flugbetriebs“ als organisatorische Einheit von dem tariflich-
personalvertretungsrechtlichen Verhandlungsanspruch nicht umfasst, zum anderen
stellte die Beendigung der Wet-Lease-Vertrage keine unumkehrbare Malihahme mit
Blick auf eine Stilllegung des Betriebs dar.

Gegen das ihr am 17.12.2020 zugestellte Urteil hat die Klagerin am Montag, den
18.01.2021 Berufung eingelegt und diese — nach Verlangerung der Berufungsbegrin-
dungsfrist bis zum 19.04.2021 — mit einem am 19.04.2021 beim Landesarbeitsgericht
eingegangenen Schriftsatz begrindet.

Die Klagerin ist der Auffassung, das Arbeitsgericht habe unrichtig entschieden und
insbesondere die Gesamtumstéande nicht beriicksichtigt. Sie wiederholt ihnren Sachvor-
trag erster Instanz und geht nach wie vor davon aus, dass die Kindigung des Beklag-
ten zu 1) ihr Arbeitsverhaltnis nicht beendet habe. Aufgrund des von ihr behaupteten
Betriebsiubergangs auf die Beklagte zu 2) liege keine Stilllegung vor, vielmehr habe
die Beklagte zu 2) — zeitlich beginnend mit dem Anteilskauf vom 13.10.2017 - eine
wirtschaftliche Einheit tbernommen. Die organisatorischen Bereiche der Schuldnerin
seien gerade in Bezug auf die Wet-Lease-Operation abgrenzbar. Diesen abgrenzba-
ren wirtschaftlichen Einheiten seien die jeweiligen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer zugeordnet gewesen. Mit der Ubernahme der Sommer- und Winterflugplane der
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Schuldnerin durch die Beklagte zu 2), bezogen auf Disseldorf, Hamburg, Kéln, Min-
chen und Stuttgart und samtliche Slots und Maschinen der Schuldnerin sei nicht nur
ein ,Fahrplan® ibernommen worden, auch die Start- und Landerechte der Schuldnerin
seien vollstandig tbertragen worden. Diese Slots seien limitiert und unabdingbar, um
einen Flugbetrieb durchfihren zu kdnnen. Mit diesem flr die Passagierluftfahrt pra-
genden Umstand werde der unmittelbare wirtschaftliche Zugriff auf das Fluggastauf-
kommen an den wegen der Kapazitatsgrenzen besonders beliebten Flughafen und
damit auch Flugstrecken definiert. Es sei von hoher Bedeutung fir das Wirtschaftsun-
ternehmen Flugbetrieb, ob und mit welchen Strecken operiert werden kdnne. Diesen
Merkmalen sei eine gesteigerte Gewichtung bei der Gesamtabwagung beizumessen.
Die Slots seien ohne die Flugzeuge der Schuldnerin fir die Beklagte zu 2) nicht ver-
wertbar gewesen. Das Arbeitsgericht verkenne, dass die Ubernahme von Slots als ein
Teilaspekt des Betriebsiibergangs auf die Beklagte zu 2) zu betrachten sei. Die Steu-
erung der Z.-Operation (insbesondere Krankmeldungen, Proceedings, Marketing, Ein-
kauf, Dienstplane, Urlaubsgestaltung, Teilzeitvergabe, Dienstplansuchanfragen, War-
tung der Maschinen, Schulungen etc.) durch die Beklagte zu 2) sei ein weiterer Teil-
aspekt, der im Rahmen des Betriebslibergangs zu berticksichtigen sei. Durch die War-
tung und den Einsatz der Flugzeuge, die Planung der Flugzeugumléufe, der Routen
sowie der Einsatzplane seien die materiellen und immateriellen Betriebsmittel zusam-
mengefasst und gezielt eingesetzt worden. Die gesamte Abwicklung des operativen
und administrativen Geschafts der Schuldnerin habe durch die Beklagte zu 2) auf den
eigenen und erworbenen Slots zu den Bedingungen der Beklagten zu 2) stattgefun-
den. Ferner habe die Beklagte zu 2) die Uniformen, die Einsatzpléne, die Urlaubsre-
gelungen etc. bestimmt und stillschweigend die gesamte Leitung der Z.-Operation
Ubernommen. Es habe daher jedenfalls ein Gemeinschaftsbetrieb vorgelegen, der
eine Sozialauswahl vor der Kiindigung erfordert habe.

Die Klagerin ist zudem weiterhin der Auffassung, dass die PV Cockpit nicht ordnungs-
gemal vor Ausspruch der streitgegenstandlichen Kiindigung angehort worden sei. Der
Beklagte zu 1) hatte die Personalvertretung auch tber einen Betriebsibergang und/o-
der den ausschlie3lichen Einsatz eines Arbeitnehmers fur einen anderen Arbeitgeber
informieren missen. Auch wenn ein Arbeitgeber der Ansicht sei, dass kein Betriebs-
Ubergang und/oder keine unwirksame Arbeitnehmertberlassung vorliegen, so habe er
die Arbeitnehmervertretung dennoch Uber diese Thematik unter Darlegung der Um-
stande und Tatsachen zu informieren, damit diese die Stichhaltigkeit der Kiindigung
prifen kénne. Schliellich bestreitet die Klagerin, dass der Beklagte zu 1) der PV Cock-
pit mit seiner E-Mail vom 21.07.2020 samtliche Unterlagen vorgelegt habe, die die
Personalvertretung in mehreren Teilen hatte erhalten sollen. Sobald die PV Cockpit
alle drei E-Mails erhalten habe, hatte sie dem Beklagten zu 1) eine kurze Bestatigung
zukommen lassen sollen. Diese Bestéatigung habe der Beklagte zu 1) nicht vorgelegt.
Es sei auch nicht klar, welchen Inhalt die Mails gehabt hatten bzw. welche Anlagen
beigefiigt gewesen seien.

Die Wirksamkeit der Kindigung scheitere auch an einem nicht ordnungsgemali3en
Konsultationsverfahren i. S. d. 8 17 Abs. 2 KSchG. Die Schuldnerin habe den Wet-
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Lease-Vertrag mit der Beklagten zu 2) nach eigenem Vortrag im April 2020 beendet.
Damit habe sie die endgultige Entscheidung, den Flugbetrieb stillzulegen und dem ge-
samten Personal zu kiindigen, bereits in diesem Zeitpunkt getroffen und teilweise auch
schon umgesetzt, bevor das Konsultationsverfahren mit der PV Cockpit abgeschlos-
sen gewesen bzw. Uberhaupt eingeleitet worden sei. Des Weiteren habe die Schuld-
nerin nach Vortrag des Beklagten zu 1), ebenfalls im April 2020, samtliche von dem
Lufthansa-Konzern geleasten Flugzeuge, die sie im Rahmen des Wet-Lease Vertra-
ges fir die Beklagte zu 2) eingesetzt hatte, zuriickgegeben. Die Schuldnerin habe die
Betriebsstilllegung daher zu diesem Zeitpunkt unumkehrbar eingeleitet. Da die Schuld-
nerin nicht mehr im Besitz von Flugzeugen gewesen sei, habe sie nicht in Verhand-
lungen mit anderen Fluggesellschaften treten kdbnnen, um neue Wet-Lease Vertrage
abzuschliel3en. Ebenso habe sie nach der Riickgabe der Flugzeuge auch nicht mehr
ihre Geschaftstatigkeit um ein eigenes Vertriebssystem an Passagieren oder um das
Geschaftsmodell Charterfliige erweitern kdnnen.

Das Konsultationsverfahren sei auch deswegen fehlerhaft, weil der Beklagte zu 1) die
PV Cockpit unrichtig informiert habe. Die von dem Beklagten zu 1) gegentber der PV
Cockpit erteilten Informationen bezuglich der Beschaftigtengruppen und der Anzahl
der betroffenen Arbeitnehmer seien unrichtig. Der Beklagte zu 1) habe nicht die rich-
tige Gesamtzahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer/innen mitgeteilt. Die Kl&agerin be-
streitet insoweit, dass der Beklagte zu 1) der PV Cockpit die tatsachliche Anzahl der
schon rechtskraftig gektindigten, der noch zu kiindigenden und der vorsorglich zu kiin-
digenden Mitarbeiter/innen genannt habe. Auch sei der Mitarbeiter XQ. fehlerhaft der
Gruppe der Piloten hinzugezahlt worden statt richtigerweise der Gruppe des Boden-
personals. Beim Mitarbeiter XQ. handele es sich — soweit unstreitig - um einen Kapitan
und Type Rating Examiner (TRE) mit den Zusatzfunktionen ,Manager Flight Crew Tra-
ning“ sowie ,Deputy Nominated Person Crew Training“. Er sei eine der sog. ,Nomina-
ted Person®. Aufgrund seiner Stellung Ube er seine Tatigkeit zu 80% vom Boden aus
aus.

Zudem fehlten Angaben zu den Kriterien fur Berechnung einer Abfindung, 8 17 Abs. 2
Nr. 6 KSchG.

Die Klagerin tragt weiter vor, auch die Massenentlassungsanzeige gegeniber der
Agentur fur Arbeit erfille die Voraussetzungen des 8 17 Abs. 1, 2i. V. m. 3 KSchG
nicht. Die vorgelegte Massenentlassungsanzeige enthalte falsche ,Muss-Angaben®im
Sinne des 8 17 Abs. 3 KSchG, so dass sie nach § 134 BGB unwirksam sei. Dartiber
hinaus sei im Rahmen der Massenentlassungsanzeige nicht nachvollziehbar, welche
Berufsgruppe bzw. Berufsklasse der Beklagte zu 1) mit der Nummer 51413 meine, in
der ein Mitarbeiter habe entlassen werden sollen. Die Klagerin bestreitet auch, dass
sie in der Massenentlassungsanzeige bei der Agentur fur Arbeit Disseldorf ordnungs-
gemal verzeichnet gewesen sei. Zudem habe der Beklagte zu 1) der Agentur fur Ar-
beit keine Stellungnahme der PV Cockpit vorgelegt. Diese Stellungnahme sei Teil der
Anzeige und damit Wirksamkeitsvoraussetzung. Aus den vorgelegten Anlagen, insbe-
sondere aus den vorgelegten Empfangsbekenntnissen, ergebe sich solches nicht.
Selbst wenn die PV Cockpit keine Stellungnahme abgegeben habe, habe der Beklagte
zu 1) auch nicht gemal § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG gegenuber den Agenturen fur Arbeit
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glaubhaft gemacht, dass er die PV Cockpit mindestens zwei Wochen vor Erstattung
der Massenentlassungsanzeige nach 8 17 Abs. 2 KSchG unterrichtet und insbeson-
dere den Stand der Beratungen dargelegt habe.

Die Kiindigung sei hilfsweise deshalb unwirksam, weil gemaR § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG
bereits zuvor ein Arbeitsverhaltnis zur Beklagten zu 2) bestanden habe. Die Klagerin
behauptet dazu, sie habe ihre Arbeit nach den Weisungen der Beklagten zu 2) er-
bracht. Die Beklagte zu 2) habe ihre Arbeitsleistung geplant und organisiert und sie
vollstandig in ihre Organisation eingegliedert. Die Schuldnerin habe die Arbeitgeber-
stellung ihr gegendber nicht mehr ausgelbt. Sie habe bei der Beklagten zu 2) die
Krankschreibungen im Original einzureichen gehabt. Lohn- und Gehaltsabrechnungen
habe sie von einem Dienstleister der Beklagten zu 2) erhalten. In den Zusendungen
der Pay-Reports sei die Beklagte zu 2) als Ansprechpartner genannt gewesen. Sie sei
in den Uniformen der Beklagten zu 2) geflogen und damit nach auf3en als deren Ver-
treterin aufgetreten. Die Beklagte zu 2) habe sie nicht anders behandelt als ihre eige-
nen Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Die Klagerin ist zudem der Auffassung, zwischen ihr und der Beklagten zu 2) bestehe
ein Arbeitsverhaltnis. Hierzu verweist sie zunachst auf den behaupteten Betriebsiber-
gang. Zwischen ihr und der Beklagten zu 2) sei aber auch gemaf 88 10i. V. m. 9 Satz
Nr. 1, 1a AUG ein Arbeitsverhaltnis entstanden. Es liege eine unzulassige Arbeitneh-
meruberlassung vor. Insoweit sei die Leiharbeitsrichtlinie (2008/104 EG) zu beachten.
Dass sowohl ein Dry-Lease wie auch ein Wet-Lease unter Bezugnahme auf die VO
Nr. 1008/2008 luftfahrtrechtlich erlaubt sei, fihre zu keinem anderen Ergebnis. Es
gehe vorliegend allein um die arbeitsrechtliche Bewertung. Was Vertragsparteien luft-
fahrtrechtlich vereinbart hatten, sei insoweit unbeachtlich. Andernfalls hatten die Ver-
tragsparteien es in der Hand, arbeitsrechtliche Schutzvorschriften zu Lasten des Ar-
beitnehmers durch luftfahrtrechtliche Vereinbarungen zu umgehen. Die Beklagte zu 2)
konne sich nicht auf ein etwaiges Konzernprivilegi. S. d. 8 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG berufen.
Abgesehen davon, dass die Voraussetzungen dieser Norm nicht vorlagen, verstol3e 8
1 Abs. 3 Nr. 2 AUG gegen die Leiharbeitsrichtlinie. Festzustellen sei auch, dass die
Beklagte zu 2) das Direktionsrecht gegentiber der Klagerin und den anderen einge-
setzten Mitarbeitern Gbernommen habe. Dies sei erfolgt durch die von der RU. fur die
Beklagte zu 2) erstellten Dienstplane fir die Flige der Beklagten zu 2). Es sei unzu-
treffend, dass die Beklagte zu 2) zu keiner Zeit Einfluss genommen habe. Dagegen
spreche schon, dass im Leistungsschein Crew Control unter Ziffer 5. ,Bevollmachti-
gung“ die RU. fir die Schuldnerin mit dem Zusatz ,,i. V.“ unter der Firma S. GmbH (also
die Beklagte zu 2.) habe unterzeichnen sollen.

Die Klagerin ist zudem der Auffassung, ihr stehe hilfsweise ein Nachteilsausgleichs-
anspruch zu. Der Beklagte zu 1) habe zu keiner Zeit ernsthaft versucht, mit der PV
Cockpit in Verhandlungen Uber einen Interessenausgleich/Sozialplan zu treten, bevor
die Schuldnerin durch die Beendigung des Wet-Lease-Vertrages unumkehrbare Mal3-
nahmen eingeleitet habe. Spatestens aber mit der Entlassung des Kabinenpersonals
Anfang Juli 2020 habe der Beklagte zu 1) unumkehrbare Malinhahmen gesetzt, die
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wesentliche Auswirkungen auf das Cockpitpersonal gehabt hatten und damit eine Be-
triebsanderung darstellten. Ein Verhandlungsanspruch der PV Cockpit bestehe nach
den Vorschriften des TV PV. Dass sich der Verhandlungsanspruch der PV Cockpit
ausschlief3lich auf das Cockpitpersonal beziehe, sei unerheblich. Auch ein Betriebsrat
vertrete keine leitenden Angestellten und sei dennoch berechtigt, einen Sachverhalt
zu gestalten, der auch die leitenden Angestellten oder die Zustandigkeit des Sprecher-
ausschusses betreffen wirde. Zudem definiere 8§ 80 TV-PV Cockpit in Nr. 1 die Ein-
schrankung und Stilllegung des gesamten Flugbetriebes als Betriebsanderung.

Die Klagerin beantragt zuletzt — nach Ricknahme der Berufung gegen die Abweisung
des allgemeinen Feststellungsantrages (erstinstanzlicher Antrag zu 2) -,

das Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 26.11.2020 -
10 Ca 6101/20 — abzuéndern und

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen dem Beklagten zu
1) und ihr durch die Kindigung des Beklagten zu 1) mit Schreiben vom
29.07.2020 nicht aufgeldst worden ist;

2. festzustellen, dass das zwischen ihr und dem Beklagten zu 1) begrin-
dete Arbeitsverhdaltnis seit dem 13.10.2017 mit der Beklagten zu 2) fort-
besteht;

3. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Klageantrag zu 2. fest-
zustellen, dass das zwischen ihr und dem Beklagten zu 1) begriindete
Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten zu 2) fortbesteht;

4. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, sie bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Kindigungsschutzverfahrens als Kapitanin weiter zu be-
schaftigen;

5. fur den Fall des Unterliegens mit den Antragen zu 1., 2. und 3. festzu-
stellen, dass der Beklagte zu 1) verpflichtet ist, an sie einen Nachteil-
sausgleich als Neumasseverbindlichkeit zu zahlen, dessen Hohe in das
Ermessen des Gerichts gestellt wird;

6. fur den Fall des Unterliegens mit den Antragen zu 1., 2. und 3. und 5.
festzustellen, dass der Beklagte zu 1) verpflichtet ist, an sie einen Nach-
teilsausgleich zu zahlen, dessen Hohe in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt wird.

Die Beklagten beantragen jeweils,

die Berufung der Klagerin zurickzuweisen.
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Die Beklagten verteidigen das Urteil des Arbeitsgerichts unter gleichzeitiger Wieder-
holung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags.

Der Beklagte zu 1) ist der Auffassung, das Arbeitsgericht sei zutreffend davon ausge-
gangen, dass die PV Cockpit gemald 8 74 TV PV ordnungsgemald angehdrt worden
sei. Die PV Cockpit habe nicht Gber einen Betriebstibergang informiert werden mis-
sen, da ein solcher nicht stattgefunden habe.

Er habe zudem das Konsultationsverfahren nicht zu spét eingeleitet. Die endgultige
Entscheidung, den Flugbetrieb stillzulegen, sei erst nach Abschluss des Konsultati-
onsverfahrens getroffen und umgesetzt worden. Zuvor habe es keine unumkehrbaren
MalRnahmen gegeben. Die Schuldnerin sei zwischen der Kiindigung des Wet-Lease
Vertrags mit der Beklagten zu 2) und der unternehmerischen Entscheidung zur Be-
triebsstilllegung in Verhandlungen mit anderen Fluggesellschaften tber den Abschluss
neuer Wet-Lease Vertrage eingetreten. Ferner habe sie geprift, ob ihre Geschaftsta-
tigkeit um ein eigenes Vertriebssystem mit dem Transport von Passagieren oder um
Charterfliige, insbesondere fur Reiseveranstalter in Nordrhein-Westfalen, erweitert
werden kdnnte. Sie habe zudem im Rahmen eines M&A Prozesses einen Investor fur
die Ubernahme oder zumindest von wesentlichen Teilen der Schuldnerin gesucht, wo-
mit sich ebenfalls eine komplette Betriebsstilllegung noch hatte vermeiden lassen. Er
habe die Personalvertretung mit E-Mail vom 16.06.2020 vollstandig und zutreffend un-
terrichtet. Das Konsultationsschreiben habe die nach 8§ 17 Abs. 2 KSchG erforderli-
chen "Muss“ Angaben” enthalten. Insbesondere seien die Informationen Uber die Be-
schaftigungsgruppen und die Anzahl der betroffenen Arbeitnehmer korrekt erfolgt. Herr
Imbriovcan sei zutreffender Weise den Piloten zugeordnet worden, da er als solcher
angestellt gewesen sei. Selbst wenn aber insoweit ein Fehler vorgelegen hatte, sei
dieser unbeachtlich. Zwar habe der Arbeitgeber die Arbeithehmervertretung gemalf 8§
17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 KSchG Uber die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel
beschaftigten Arbeithehmer zu unterrichten. Das Konsultationsverfahren solle der Ar-
beitnehmervertretung aber nur ermoglichen, konstruktive Vorschlage unterbreiten zu
kénnen, um die Massenentlassung zu verhindern. Diese Mdéglichkeit bestehe auch
dann, wenn ein einzelner Arbeitnehmer einer falschen Berufsgruppe zugeordnet
werde. Ein etwaiger Fehler bei der Zuordnung des Herrn XQ. habe bei der Stilllegung
des gesamten Betriebs keinen Einfluss auf die Meinungsbildung der Personalvertre-
tung haben kénnen.

Auch die Massenentlassungsanzeige sei ordnungsgemal erstattet worden. Die von §
17 Abs. 3 Satz 4 KSchG geforderten ,Muss-Angaben“ seien in der vorgelegten Mas-
senentlassungsanzeige vorhanden. Der Anzeige lagen keine falschen Zahlen oder In-
formationen zu den Berufsgruppen zugrunde. Herr XQ. sei bei der Schuldnerin als
Pilot beschaftigt gewesen und habe nur voriibergehend teilweise keine fliegerische
Tatigkeit ausgelbt, da er neben der fliegerischen Tatigkeit auch als schulender Pilot
tatig gewesen sei. Selbst wenn ihm aber diesbezlglich ein Fehler unterlaufen sein
sollte, kdnne sich die Klagerin darauf nicht berufen, da sie von diesem Fehler nicht
betroffen sei und der vermeintliche Fehler keine Auswirkungen auf die sachliche Pru-
fung der Agentur fur Arbeit hatte haben kdnnen. Die Ruge der Klagerin, es sei nicht
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nachvollziehbar, welche Berufsgruppe bzw. Berufsklasse im Rahmen der getatigten
Massenentlassungsanzeige mit der Nummer 51413 gemeint gewesen habe, was zu
einer Fehlerhaftigkeit der Massenentlassungsanzeige fuhre, greife nicht durch. Ge-
mafl § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG musse die Anzeige Angaben Uber die Berufsgruppen
(3-Steller) der zu entlassenden und in der Regel beschéftigten Arbeitnehmer enthalten.
Der Pflicht zur Angabe der Berufsgruppen sei er nachgekommen. Unter der Berufs-
gruppe 514 wirden Servicekrafte im Personenverkehr zusammengefasst, hierunter
fielen nach der ,Klassifikation der Berufe 2010 — Uberarbeitete Fassung 2020 der
Agentur fur Arbeit auch Servicekrafte im Luftverkehr. Soweit er Uber die Angabe der
Berufsgruppe hinaus eine freiwillige Mitteilung tber die gemafll § 17 Abs. 3 Satz 4
KSchG nicht erforderlichen Berufsklasse (5-Stellen) gemacht habe, sei ein etwaiger
Fehler unbeachtlich. Entgegen der Auffassung der Klagerin habe er gegeniber der
Agentur fur Arbeit auch glaubhaft gemacht, dass die Personalvertretung mindestens
zwei Wochen vor der Erstattung der Massenentlassungsanzeige unterrichtet worden
sei. Ebenso habe er den Stand der Beratungen zwischen den Betriebsparteien in dem
dafur vorgesehenen Feld in dem Formular fur die Massenentlassungsanzeige darge-
legt.

Der Beklagte zu 1) tragt weiter vor, das Arbeitsgericht habe auch richtig erkannt, dass
zwischen der Schuldnerin und der Beklagten zu 2) kein Gemeinschaftsbetrieb existiert
habe. Zumindest ware ein solcher zum Zeitpunkt der Betriebsstilllegung aufgeltst wor-
den. Die organisatorischen Arbeitsablaufe seien nicht von der Beklagten zu 2), son-
dern von der RU. kontrolliert worden. Dies folge bereits aus dem Wesen des Wet-
Lease-Vertrages, der es den Fluggesellschaften ermégliche, Flugzeuge samt Crews
fur die Durchfihrung von Passagierfliigen einzusetzen. Es sei dadurch jedoch kein
Gemeinschaftsbetrieb mit der RU. begriindet worden. Es habe auch keine gemeinsa-
men Crewraume der Schuldnerin und der Beklagten zu 2) an der Station in Dusseldorf
gegeben.

Die Beklagte zu 2) ist der Auffassung, ein Betriebsiibergang von der Schuldnerin auf
sie habe weder zum 13.10.2017 noch zu einem anderen Zeitpunkt stattgefunden. Ein
Ubergang des etwaigen Betriebsteils Wet-Lease auf sie im Zeitraum des Anteilskauf-
vertrages vom 13.10.2017 sowie dessen Vollzug im Januar 2018 sei vom Bundesar-
beitsgericht im Rahmen der gegen die Air Berlin gerichteten Klagen bereits ausdriick-
lich abgelehnt worden. Entgegen der Auffassung der Klagerin sei der vom Sechsten
Senat des Bundesarbeitsgerichts entschiedene Sachverhalt tiber einen vermeintlichen
Betriebsteilibergang der Air Berlin auf die Schuldnerin mit dem vorliegenden Sachver-
halt (vermeintlicher Betriebstibergang von der Schuldnerin auf sie, die Beklagte zu 2))
vergleichbar. Das Bundesarbeitsgericht habe den Sachverhalt um die Insolvenz der
Air Berlin bereits vollstandig entschieden, unabhangig von der Frage, ob es sich hier-
bei um einen Gesamt- oder Teilbetriebsiibergang gehandelt habe. Auch im Ubrigen
lagen die Voraussetzungen flr einen Betriebslibergang nicht vor. Sie sei im Rahmen
der Wet-Lease-Konstruktion lediglich Empfangerin der von der Air Berlin bzw. der
Schuldnerin erbrachten Dienstleistung gewesen. Die bloRRe Fortfihrung einer Ge-



-31- 5 Sa47/21

schaftsbeziehung als Kunde kénne keinen Betriebsiibergang begriinden. Eine Uber-
nahme der Mehrheit identitatsstiftender Betriebsmittel sei nicht erfolgt. Auch sei die
wirtschaftliche Einheit der Schuldnerin bei ihr nicht fortgeftihrt worden.

Die Beklagte zu 2) ist weiter der Auffassung, ein Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin sei
auch nicht wegen einer unerlaubten Arbeitnehmertberlassung entstanden. Das Bun-
desarbeitsgericht habe bereits mit Urteilen vom 17.02.1993 und vom 22.02.1994 aus-
dricklich festgestellt, dass die Gebrauchsuiberlassung von Flugzeugen einschlie3lich
des fliegenden Personals im Rahmen eines Wet-Lease keine gewerbliche Arbeitneh-
meruberlassung darstelle. Auch mit Blick auf die europarechtliche Rechtslage &ndere
sich dieses Ergebnis nicht. Richtig sei zwar, dass zwischenzeitlich die Richtlinie
2008/104/EG uber Leiharbeit (,LeiharbeitsRL") in Kraft getreten sei. Diese stehe aber
nicht in Widerspruch mit der Beurteilung des Wet-Lease durch das Bundesarbeitsge-
richt. Wesentlich sei, dass das Geschaftsmodell des Wet-Lease mit Artikel 13 der VO
(EG) Nr. 1008/2008 tiber gemeinsame Vorschriften fur die Durchfihrung von Luftver-
kehrsdiensten in der Gemeinschaft (,LuftverkehrsdiensteVO®) eine unmittelbare uni-
onsrechtliche Rechtsgrundlage habe, so dass fiir das AUG schon kein Anwendungs-
bereich erdffnet sei. Selbst wenn man zu dem Ergebnis komme, dass der Anwen-
dungsbereich des AUG eréffnet sei, habe keine nach § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG notwen-
dige Eingliederung der Klagerin in ihre Arbeitsorganisation vorgelegen und sie habe
auch nicht das nach § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG zur Annahme einer Arbeitnehmertberlas-
sung erforderliche Weisungsrecht gegenuber der Klagerin wahrgenommen. Gegentei-
liges ergebe sich nicht aus dem vorgelegten Welcome Guide, der nicht von ihr, son-
dern von der Schuldnerin und der RU. verantwortet worden sei. Die Mitarbeiter der
Schuldnerin seien fortlaufend von der Personalabteilung der Schuldnerin selbst, ohne
Einflussnahme ihrerseits betreut wurden. Die RU. habe im Auftrag der Schuldnerin
bestimmte Aufgaben der Planung, Koordinierung und Kontrolle der Arbeitseinsatze der
Besatzungen bei der Abwicklung des Wet-Lease Ubernommen. Zwar habe die RU.
teilweise als koordinierender Ansprechpartner flr das Personal der Schuldnerin fun-
giert, die Letztentscheidung und die ultimative Leitungsmacht Gber das Personal sei
aber bei der Schuldnerin verblieben. Die RU. habe administrativ das Angebot der Flug-
leistungen der Schuldnerin und ihre Nachfrage im Rahmen der Wet-Lease Vereinba-
rung koordiniert und diese planend aufeinander abgestimmt. Diese Aufgaben habe die
RU. im Auftrag der Schuldnerin und auf Basis einer Dienstleistungsvereinbarung wahr-
genommen. Sie selbst habe aufgrund der Konzernstruktur rechtlich keine Mdglichkeit
gehabt, Uber die RU. auf die Schuldnerin einzuwirken, da die RU. konzernrechtlich
nicht in einem Beherrschungsverhaltnis zur ihr stehe. Ihr habe zudem im Rahmen des
Wet-Lease auch jenseits der Dienstleistungen der RU. kein eigenes Weisungsrecht
gegentber der Klagerin zugestanden. Deutlich werde dies insbesondere aus der Wet-
Lease-Vereinbarung (Framework KL. Agreement). Beispielsweise werde in Ziffer
13.2.1 der Wet-Lease-Vereinbarung eindeutig festgelegt, dass nur die Schuldnerin die
alleinige Berechtigung gehabt habe, der Cockpit-Crew Anweisungen (,instructions®) zu
erteilen. Sie selbst ware mangels einer Lizenz fir den Betrieb der Dash-8 Q400-Ma-
schinen nach den europarechtlichen Regularien auch nicht berechtigt und in der Lage
gewesen, den Piloten taugliche Weisungen zu erteilen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den vorgetra-
genen Inhalt der zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze, die Sitzungsnie-
derschriften beider Instanzen, die zu den Akten gereichten Unterlagen sowie den ge-
samten weiteren Akteninhalt Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

A.
Die Berufung ist zulassig, aber unbegrindet.

l.

Es bestehen keine Bedenken gegen die Zulassigkeit der Berufung. Sie ist nach Mal3-
gabe der 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG i. V. m. 8§ 520 ZPO form- und fristgerecht
eingelegt und begriindet worden. Sie ist auch statthaft gemaR 8 64 Abs. 1, 2 lit. ¢)
ArbGG.

.

Die Berufung der Klagerin ist jedoch nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat die Klage
zu Recht und mit zutreffender Begriindung abgewiesen. Das Vorbringen in der Beru-
fungsinstanz andert an der durch die erste Instanz gefundenen Entscheidung nichts.

1.

Der gegen den Beklagten zu 1) gerichtete Kiindigungsschutzantrag ist unbegrindet.
Das Arbeitsverhaltnis hat durch die Kindigung vom 29.07.2020 mit Ablauf des
31.10.2020 sein Ende gefunden.

a.

Die Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes liegen
vor. Die Klagerin ist seit dem 25.05.2012 und damit langer als sechs Monate bei dem
Beklagten zu 1) in seiner Funktion als Insolvenzverwalter Gber das Vermégen der
Schuldnerin tatig, die regelmafig mehr als 10 Arbeitnehmer beschéftigte (8 23 Abs. 1
KSchG). Die Klagerin hat gegen die ihr am 30.07.2020 zugegangene Kindigung mit
ihrer am 17.08.2020 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage, die dem Beklagten zu
1) am 03.09.2020 — und damit ,demnachst“ gemal} § 46 Abs. 2 ArbGGi. V. m. § 167
ZPO - zugestellt worden ist, die dreiwdchige Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG gewahrt.

b.

Der Kindigungsschutzantrag ist nicht bereits abzuweisen, weil zwischen den Parteien
zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kundigung kein Arbeitsverhéltnis mehr bestanden
hatte.
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aa.
Das zwischen der Klagerin und dem Beklagten zu 1) bestehende Arbeitsverhaltnis ist
weder zum 13.10.2017 noch zu einem spéateren Zeitpunkt infolge eines Betriebsiber-
gangs gemal § 613a Abs. 1 BGB auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen.

1)

Ein Betriebsuibergang oder Betriebsteilibergang nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB und
i. S. d. Betriebstuibergangsrichtlinie 2001/23/EG liegt vor, wenn ein neuer Rechtstrager
eine bestehende wirtschaftliche Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfas-
sung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit
unter Wahrung ihrer Identitat fortfuhrt (EuGH v. 13.06.2019 — C-664/17 — [Ellinika Naf-
pigeia], NZA 2019, 889; EuGH v. 06.03.2014 — C-458/12 — [Amatori ua.], NZA 2014,
423; BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 - NZA 2020, 1092; BAG v. 27.02.2020 -
8 AZR 215/19 - NZA 2020, 1303; BAG v. 25.01.2018 — 8 AZR 309/16 - NZA 2018, 933;
BAG v. 22.01.2015 — 8 AZR 139/14 - NZA 2015, 1325). Dabei muss es um eine auf
Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit gehen, deren Tatigkeit nicht auf die Ausfuh-
rung eines bestimmten Vorhabens beschrankt ist. Um eine solche Einheit handelt es
sich bei jeder hinreichend strukturierten und selbststdndigen Gesamtheit von Perso-
nen und Sachen zur Ausubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck.
Erforderlich ist zwangslaufig eine ausreichende funktionelle Autonomie, wobei sich der
Begriff Autonomie auf die Befugnisse bezieht, die der Leitung der zur Einheit gehéren-
den Gruppe von Arbeitnehmern eingeraumt sind, um die Arbeit dieser Gruppe relativ
frei und unabhangig zu organisieren und insbesondere Weisungen zu erteilen und Auf-
gaben auf die zu dieser Gruppe gehérenden untergeordneten Arbeitnehmer zu vertei-
len, ohne dass andere Organisationsstrukturen des Arbeitgebers dabei zwischenge-
schaltet sind (EuGH v. 13.06.2019 — C-664/17 — [Ellinika Nafpigeia], a.a.0.; EUGH v.
06.03.2014 — C-458/12 — [Amatori ua.], a.a.0.; BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 —
a.a.0.; BAG v. 27.02.2020 — 8 AZR 215/19 - a.a.0.; BAG v. 25.01.2018 — 8 AZR
309/16 — a.a.0.; BAG v. 22.01.2015 — 8 AZR 139/14 - a.a.0.). Darauf, ob es sich
dabei um ein ,Unternehmen®, einen ,Betrieb” oder einen ,Unternehmens-“ oder ,Be-
triebsteil“ — auch im Sinne des jeweiligen nationalen Rechts — handelt, kommt es nicht
an. Entscheidend ist nur, dass es sich um eine ,wirtschaftliche Einheit* im vorgenann-
ten Sinne handelt (BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 - a.a.0.; BAG v. 27.02.2020 —
8 AZR 215/19 - a.a.0.).

2)

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist es Sache der nationalen
Gerichte, festzustellen, ob ein Betriebs(teil)ibergangi. S. d. Richtlinie 2001/23/EG vor-
gelegen hat, d. h. insbesondere festzustellen, ob die Identitat der GUbertragenen wirt-
schaftlichen Einheit bewahrt worden ist (EuGH v. 12.02.2009 — C-466/07 — [Klaren-
berg], NZA 2009, 251). Aufgrund dieser Rechtsprechung des EuGH geht das BAG
davon aus, dass die von einem Erwerber ibernommene organisierte Gesamtheit von
Personen und/oder Sachen bereits beim VerdulRerer eine wirtschaftliche Einheit dar-
gestellt haben muss, um die Voraussetzung des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB erfillen zu
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kénnen (BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 — a.a.0.; BAG v. 13.10.2011 - 8 AZR
455/10 — a.a.0.; BAG v. 07.04.2011 — 8 AZR 730/09 - NZA 2011, 1231; BAG V.
27.01.2011 — 8 AZR 326/09 - NZA 2011, 1162). Nur wenn eine wirtschaftliche Einheit
bereits vor dem Ubergang vorhanden ist, kann sich die Frage der Wahrung ihrer lden-
titat Gberhaupt stellen (BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 — a.a.0., Rn. 60 m.w.N.).
Daher muss bei dem bisherigen Inhaber eine selbststandig abtrennbare organisatori-
sche Einheit vorgelegen haben, mit der innerhalb des betrieblichen Gesamtzwecks ein
Teilzweck verfolgt worden ist. Die Erfullung eines betrieblichen Teilzwecks ist nur eine
der Voraussetzungen fur die Annahme des Vorliegens eines Betriebsteils und vermag
das Fehlen einer abgrenzbaren organisatorischen Einheit nicht zu ersetzen. Hierbei
darf die im Betriebsteil liegende Einheit nicht als blof3e Tatigkeit verstanden werden.
Die Identitat der Einheit ergibt sich auch aus anderen Merkmalen, wie ihrem Personal,
ihren Fuhrungskréaften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und ggf. den
ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln. Eine blol3 bestehende funktionelle Ver-
knupfung beim Verdul3erer genugt nicht. Die organisatorische Selbststandigkeit der
Einheit muss beim Betriebs(teil)erwerber indes nicht vollstandig erhalten bleiben
(EuGH v. 12.02.2009 — C-466/07 — [Klarenberg], a.a.0.; BAG v. 13.10.2011 — 8 AZR
455/10 —a.a.0.; BAG v. 07.04.2011 — 8 AZR 730/09 —a.a.O.).

Bei der Priifung, ob eine solche Einheit ihre Identitat bewahrt, miissen samtliche den
betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt werden. Dazu ge-
horen namentlich die Art des Unternehmens oder Betriebs, der etwaige Ubergang der
materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und bewegliche Guter, der Wert der immateri-
ellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbeleg-
schaft durch den neuen Inhaber, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad
der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Téatigkeiten und
die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeiten. Diese Umstande sind
jedoch nur Teilaspekte der vorzunehmenden Gesamtbewertung und dirfen deshalb
nicht isoliert betrachtet werden (vgl. u.a. EUGH v. 20.01.2011 — C-463/09 — [CLECE],
NZA 2011, 148; BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 — a.a.0.; BAG v. 27.02.2020 —
8 AZR 215/19 — a.a.0.; BAG v. 22.01.2015 — 8 AZR 139/14 — a.a.0Q.). Den fur das
Vorliegen eines Ubergangs maRgebenden Kriterien kommt je nach der ausgetbten
Tatigkeit und je nach den Produktions- oder Betriebsmethoden unterschiedliches Ge-
wicht zu (EuUGH v. 15.12.2005 — C-232/04 und C-233/04 — [Gliney-Gorres und Demir],
NZA 2006, 29; BAG v. 22.01.2015 — 8 AZR 139/14 — juris.; BAG v. 18.09.2014 — 8
AZR 733/13 - juris.; BAG v. 22.08.2013 — 8 AZR 521/12 - juris).

Im Luftverkehrssektor ist der Ubergang von Material als ein wesentliches Kriterium fiir
die Beurteilung des Vorliegens eines Betriebs(teil)ibergangs iSd. Richtlinie
2001/23/EG anzusehen (vgl. EuUGH v. 09.09.2015 — C-160/14 — [Ferreira da Silva e
Brito ua.], EuZW 2016, 111; BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 — a.a.0.; BAG v.
27.02.2020 — 8 AZR 215/19 — a.a.0.). Insoweit ist das Eintreten in Miet- bzw. Leasing-
vertrage Uber Flugzeuge und deren tatsachliche Nutzung von besonderer Bedeutung.
Damit kann — je nach den Umstanden des jeweiligen Falls — die Ubernahme unerlass-
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licher Teile zur Fortsetzung einer zuvor ausgeubten Téatigkeit eines Luftfahrtunterneh-
mens belegt sein. Von Bedeutung ist auch eine etwaige Ubernahme weiterer Ausris-
tungsgegenstande, ein etwaiger Eintritt in bestehende Charterflugvertrage mit Reise-
veranstaltern, was zum Ausdruck bringt, dass die Kundschaft idbernommen wurde,
eine etwaige Ausweitung von Flugen auf Routen, die zuvor von dem bisherigen Inha-
ber der Miet- bzw. Leasingvertrdge bedient wurden, was die Fortsetzung der zuvor
ausgeibten Tatigkeit widerspiegelt, die etwaige Reintegration von Arbeitnehmern und
deren Beschaftigung mit Tatigkeiten, die mit ihren bisherigen Aufgaben tGbereinstim-
men, was die Ubernahme eines Teils des Personals belegt (BAG v. 14.05.2020 —
6 AZR 235/19 — a.a.0.; BAG v. 27.02.2020 — 8 AZR 215/19 — a.a.0.). Als Teilaspekt
zu bericksichtigen sein kann ferner, wenn Zeitnischen auf Flughé&fen (Slots) auf einen
neuen Inhaber Ubergegangen sind (BAG v. 27.02.2020 — 8 AZR 215/19 — a.a.0O.).
Nicht die Beibehaltung der konkreten Organisation der verschiedenen tbertragenen
Produktionsfaktoren durch den Erwerber, sondern die Beibehaltung der funktionellen
Verknupfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen Erganzung zwischen diesen
Faktoren stellt das maRRgebliche Kriterium fur die Bewahrung der Identitat der tibertra-
genen Einheit dar. So erlaubt es die Beibehaltung einer solchen funktionellen Verknip-
fung 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 (EuGH v. 09.09.2015 — C-160/14 — [Ferreira da Silva e Brito u. a.],
a.a.0.; EuGH v. 12.02.2012 — C-466/07 — a.a.0.; BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19
—a.a.0.; BAG v. 27.02.2020 — 8 AZR 215/19 — a.a.0.).

(3)

Hier ist es nicht zu einem Betriebs(teil)ibergang von der Schuldnerin auf die Beklagte
zu 2) gekommen. Die Kammer nimmt insoweit zunédchst gemaR § 69 Abs. 2 ArbGG
Bezug auf die zutreffenden Ausflihrungen des Arbeitsgerichts in der angefochtenen
Entscheidung unter Ill. 1. der dortigen Entscheidungsgriinde, macht sich diese zu ei-
gen und sieht von einer lediglich wiederholenden Darstellung ab.

(a)

Im Ubrigen hat die 12. Kammer des Landesarbeitsgerichts folgendes im parallelen Fall
eines weiteren in Folge der Stilllegung des Geschaftsbetriebs der Schuldnerin gekin-
digten Klagers in ihrem Urteil vom 07.07.2021 — 12 Sa 155/21 — festgestellt:

J...] Soweit der Klager in seiner Berufung zunachst auf die Anmeldung eines
Zusammenschlusses im Amtsblatt der Europaischen Union vom 10.11.2017 (C-
379 S. 14) abstellt, andert dies nichts. Richtig, dass dort ausgefihrt ist, dass die
Schuldnerin als Zweckgesellschaft fir die Fortsetzung des gegenwartig von B.
betriebenen Flugplans im Rahmen einer Wet-Lease-Vereinbarung mit der Luft-
hansa-Gruppe vom Dezember 2016 dienen soll. Dies begriindet keinen Betrieb-
subergang von der Schuldnerin auf die Beklagte zu 2). Soweit die Schuldnerin
als Zweckgesellschaft fur die B.-Gruppe tatig werden soll, belegt dies lediglich,
welche Aufgabe die Schuldnerin haben sollte, namlich im Rahmen des Wet-
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Lease fir die P.-Gruppe tatig zu werden. Dies spricht mehr fir eine Fortfiihrung
des bisherigen Geschéfts als Dienstleistung anstelle von Air Berlin nunmehr fr
die P.-Gruppe und ggfs. auch fur die Beklagte zu 2) als fir einen Betriebsuber-
gang. Die Beklagte zu 2) ist schlicht neuer Kunde der Schuldnerin. Dies zu er-
maoglichen ist Zweck der Schuldnerin.

C) Soweit der Klager darauf abstellt, dass es eine Ubernahme von Flug-
zeugen gegeben habe, behauptet er selbst nur, dass die Beklagte zu 2) sechs -
statt wie diese vortragt - drei Airbusse tilbernommen habe. Die weiteren Airbusse
habe die KF. GmbH Gbernommen. Die Dash 8 Q400 hat die Beklagte ebenfalls
nicht tbernommen. Damit kann die Ubernahme einer wirtschaftlichen Einheit
(Wet-Lease), die zuvor bei der Schuldnerin bestand, bei der Beklagten zu 2) nicht
begrundet werden. Alleine der Umstand, dass die Flugzeuge samtlich im Eigen-
tum der NY. AG gestanden haben mogen, &dndert daran nichts.

d) Der Vortrag des Klagers zur Ubernahme der Technik spricht ebenfalls
nicht fur einen Betriebstibergang, sondern im Gegenteil fur eine Fortfihrung der
Kundenbeziehung durch die Beklagte zu 2). Zum einen befand sich die bisherige
Software AMOS nicht auf den Servern der Beklagten, sondern auf denjenigen
von Air Berlin. Der Umzug erfolgte dann auf Server der EWT GmbH. Unabh&ngig
davon, dass die EWT GmbH nicht die Beklagte ist, hat sich im Vergleich zu vorher
nichts gedndert, wenn die Software auf einem Server von Air Berlin und nicht der
Schuldnerin lag. Einen Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit von der Schuld-
nerin auf die Beklagte zu 2) begrindet dies nicht.

e) Der WCG Flug, auf den der Klager erstmalig in seiner Berufungsbe-
grindung Bezug nimmt, fuhrt ebenfalls zu keinem anderen Ergebnis. Der Um-
stand, dass die Schuldnerin ausweislich des Vorworts im WCG Flug in die S.
Gruppe integriert wird, belegt nichts anderes, als dass diese nunmehr im Wet-
Lease nicht mehr fur Air Berlin, sondern fiir die S. Gruppe und als solche letztlich
als Leasinggeber fir die Beklagte zu 2) tatig wurde. Es hat sich die Kundenbe-
ziehung geéandert. Hingegen ist keine wirtschaftliche Einheit von der Schuldnerin
zur Beklagten zu 2) tibergegangen. Dies zeigt sich zur Uberzeugung der Kammer
z.B. deutlich an den Dienstausweisen. Es werden nicht etwa Dienstausweise der
Schuldnerin zuriickgegeben, sondern solche mit dem Logo von B., die gegen
solche mit dem Logo der Beklagten zu 2) ersetzt werden. Und auch die weiteren
Umstande aus dem WCG Flug belegen nicht den Ubergang der wirtschaftlichen
Einheit des Wet-Lease bei der Schuldnerin auf die Beklagte zu 2). Es ist nicht die
Beklagte zu 2), welche insoweit tatig wird, sondern nach den vorliegenden
Dienstleistungsvertragen die RU. flr die Schuldnerin. Es ist danach nicht ersicht-
lich, dass es die Beklagte zu 2) ist, welche die wirtschaftliche Einheit Wet-Lease
ubernommen hat. Zur Uberzeugung der Kammer sind diese Aspekte vielmehr
dabei zu prifen, ob es sich bei dem von der Beklagten zu 2) auf der Grundlage
des KL. RV beauftragten Wet-Lease in der konkreten Ausgestaltung noch um
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einen zuldssigen Dienstleistungsvertrag oder aber um verbotene, weil nicht ge-
mafk § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG genehmigte Arbeitnehmeriiberlassung handelt. Daran
andert sich nicht dadurch etwas, dass bei einem Betriebsiibergang die Ubertra-
gung der wirtschaftlichen Einheit auch unter Einschaltung eines Dritten erfolgen
kann, d.h. es nicht Voraussetzung ist, dass zwischen VerauRerer und Erwerber
unmittelbare vertragliche Beziehungen bestehen (EuGH 19.10.2017 - C200/16
[Securitas], juris Rn. 23). Dies betraf vor allem Falle, in denen ein Dienstleistungs-
auftrag neu vergeben wurde, d.h. die Frage im Raum stand, ob ohne vertragliche
Beziehungen zwischen den beiden Dienstleistungsunternehmen ein Betriebs-
ubergang angenommen werden kann. Darum geht es hier nicht. Dienstleistungs-
geber blieb die Schuldnerin. Es anderten sich nur die Kunden von Air Berlin zu
der Beklagten zu 2). Wenn der Klager geltend macht, dass die Beklagte zu 2) in
Wabhrheit gar nicht Kundin, sondern Arbeitgeberin geworden ist, ist dies nach An-
sicht der Kammer eine im Rahmen etwaiger unzulassiger Arbeithnehmeriberlas-
sung zu priifende Frage.*

(b)

Die hiesige Kammer schlief3t sich den zutreffenden Ausfiihrungen der 12. Kammer an.
An diesem Ergebnis sowie den zutreffenden Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts andert
sich auch durch den Vortrag der hiesigen Klagerin — weder durch Wertung der einzel-
nen Tatsachen noch durch eine Gesamtbetrachtung aller Umstande — nichts. Keine
der von der Klagerin vorgetragenen Tatsachen deutet fur sich noch in einer Gesamt-
schau darauf hin, dass tatsachlich keine Wet-Lease-Beziehungen zwischen der
Schuldnerin und der Beklagten zu 2) vorgelegen hatten, sondern hiermit nur ein Be-
triebslbergang ,maskiert* worden ware. Soweit die Klagerin behauptet, die Beklagte
zu 2) habe zum 01.01.2018 die Steuerung der gesamten ,Z. Operation“ GUbernommen
(insbesondere Krankmeldungen, Proceedings, Marketing, Einkauf, Dienstplane, Ur-
laubsgestaltung, Teilzeitvergabe, Dienstplansuchanfragen, Wartung der Maschinen,
Schulungen etc.), ist die Beklagte zu 2) dem substantiiert entgegengetreten. Unter
Verweis auf die vertraglichen Beziehungen sowohl von ihr zur Schuldnerin wie auch
der Schuldnerin zur RU. hat sie zunéchst dargelegt, dass nicht sie, sondern die RU.
die Einsatzplane fir das Personal der Schuldnerin erstellt und dieses koordiniert hat.
Hierauf hat sich die Klagerin nicht substantiiert eingelassen (8§ 138 Abs. 2 ZPO). lhre
pauschale Behauptung, die Beklagte zu 2) habe das Personal der Schuldnerin gesteu-
ert, genugt ihrer Darlegungs- und Vortragslast vor dem Hintergrund der von der Be-
klagten zu 2) vorgelegten vertraglichen Vereinbarungen nicht. Dass die vertraglichen
Vereinbarungen tatséchlich anders gelebt worden waren, hat die Klagerin nicht, ge-
schweige denn substantiiert vorgetragen, so dass vom Vortrag der Beklagten auszu-
gehen war (8 138 Abs. 3 ZPO). Auch soweit die Klagerin pauschal behauptet hat, die
Flugzeuge der Schuldnerin seien durch die Beklagte zu 2) gewartet worden, ist die
Beklagtenseite dem substantiiert entgegengetreten, indem sie dargestellt hat, dass die
technische Verwaltung und Wartung der Flugzeuge der Schuldnerin durch die QQ.
GmbH auf Grundlage eines Dienstleistungsvertrags der Schuldnerin mit der QQ.
GmbH erfolgt ist. Auch hiergegen hat die Klagerin keinen weiteren substantiierten Ge-
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genvortrag gehalten (8 138 Abs. 2 ZPO), so dass auch hier vom Vortrag der Beklag-
tenseite auszugehen war (8 138 Abs. 3 ZPO). Soweit die Beklagte zu 2) Slots von der
Schuldnerin Gbernommen hat, liegt hierin weder fir sich ein Betriebsiibergang noch
deutet dies ohne weitere hinzutretende Aspekte auf einen Betriebstubergang hin (vgl.
auch BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 — a.a.0.). Die Nutzung der Uniformen der
Beklagten zu 2) waren fur sich gesehen auch kein Hinweis auf einen Betriebstber-
gang, sondern Bestandteil des Geschaftsmodells Wet-Lease, das an sich ebenfalls
kein Betriebsiibergang ist (vgl. BAG 14.05.2020 — 6 AZR 235/19, a.a.0.).

bb.

Ein Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten zu 2) ist auch nicht infolge der Durchfiihrung
des Wet-Lease zwischen der Schuldnerin und der Beklagten zu 2) ab dem 13.10.2017
respektive dem 01.01.2018 aufgrund einer unerlaubten Arbeithnehmeriberlassung ge-
maR § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG iVvm. § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG entstanden. Durch die konkret
gewabhlte Vertragsgestaltung wird nicht im Sinne eines unzuléssigen Missbrauchs das
gesetzliche Verbot der Arbeitnehmertberlassung umgangen (vgl. a. Art. 5 Abs. 5 Leih-
arbeitsRL).

(1)
Hierzu hat die 12. Kammer des Landesarbeitsgerichts folgendes in einem parallelen
Fall eines weiteren in Folge der Stilllegung des Geschaftsbetriebs der Schuldnerin ge-

kundigten Klagers in ihrem Urteil vom 07.07.2021 — 12 Sa 155/21 — ausgefihrt:

,aa)  Arbeitnehmer werden gemaR § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG zur Arbeitsleistung
Uberlassen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind
und seinen Weisungen unterliegen. Die zum 01.04.2017 eingefiihrte gesetzliche
Definition der Arbeitnehmeritberlassung bestimmt entsprechend der Rechtspre-
chung, unter welchen Voraussetzungen ein Arbeitnehmer tberlassen wird und
dient damit der Abgrenzung zwischen dem Einsatz eines Arbeitnehmers als Leih-
arbeitnehmer im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassung und als Erfullungsge-
hilfe im Rahmen eines Werk- beziehungsweise Dienstvertrages (BT-Drs.
18/9232 S. 19; fur ein Anknipfen an die bisherige Rspr. z.B. auch Kock in
BeckOK Arbeitsrecht, 61. Ed. 01.06.2021 § 1 AUG Rn. 22). Entsprechend der
Rechtsprechung liegt beim Fremdpersonaleinsatz Arbeithehmeriberlassung vor,
wenn die Leiharbeithehmerin oder der Leiharbeithehmer in die Arbeitsorganisa-
tion des Entleihers eingegliedert ist und seinen Weisungen unterliegt. Ob dies
der Fall ist, ist anhand einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Umsténde des
jeweiligen Einzelfalls zu bestimmen (BT-Drs. 18/9232 S. 19).

bb) Das Bundesarbeitsgericht hat dabei den drittbezogenen Arbeitnehmer-
einsatz von der Arbeitnehmertberlassung wie folgt abgegrenzt:

(@) Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung liegt vor, wenn einem Entleiher Ar-
beitskrafte zur Verfiigung gestellt werden, die in dessen Betrieb eingegliedert
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sind und ihre Arbeit allein nach Weisungen des Entleihers und in dessen Inte-
resse ausfiihren. Dabei ist nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz eine Arbeit-
nehmeriberlassung i.S.d. AUG. Diese ist vielmehr durch eine spezifische Aus-
gestaltung der Vertragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einerseits
(dem Arbeitnehmeruberlassungsvertrag) und zwischen Verleiher und Arbeitneh-
mer andererseits (dem Leiharbeitsvertrag) sowie durch das Fehlen einer arbeits-
vertraglichen Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Entleiher gekennzeichnet.
Notwendiger Inhalt eines Arbeitnehmeriuberlassungsvertrags ist die Verpflich-
tung des Verleihers gegentiber dem Entleiher, diesem zur Forderung von dessen
Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verfigung zu stellen. Die Vertragspflicht des
Verleihers gegenuber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausge-
wahlt und ihn dem Entleiher zur Verfugung gestellt hat (BAG 20.09.2016 - 9 AZR
735/15, juris Rn. 29; BAG 21.03.2017 - 7 AZR 207/15, juris Rn. 70).

(2) Von der Arbeitnehmeriberlassung zu unterscheiden ist die Tatigkeit ei-
nes Arbeithehmers bei einem Dritten aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrags.
In diesen Fallen wird der Unternehmer fir einen anderen tatig. Er organisiert die
zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach ei-
genen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fur die Erfillung der in dem Ver-
trag vorgesehenen Dienste oder fir die Herstellung des geschuldeten Werks ge-
genuber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfiihrung des Dienst-
oder Werkvertrags eingesetzten Arbeithnehmer unterliegen den Weisungen des
Unternehmers und sind dessen Erfullungsgehilfen. Der Werkbesteller kann je-
doch, wie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, dem Werkunternehmer selbst
oder dessen Erfullungsgehilfen Anweisungen fur die Ausfihrung des Werks er-
teilen. Entsprechendes gilt flr Dienstvertrage. Solche Dienst- oder Werkvertrage
werden vom AUG nicht erfasst (BAG 20.09.2016 a.a.O. Rn. 30; BAG 21.03.2017
a.a.0. Rn. 71).

3) Uber die rechtliche Einordnung des Vertrags zwischen dem Dritten und
dem Arbeitgeber entscheidet der Geschaftsinhalt und nicht die von den Parteien
gewlnschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem tatséachlichen Ge-
schaftsinhalt nicht entspricht. Die VertragschlielRenden kénnen das Eingreifen
zwingender Schutzvorschriften des AUG nicht dadurch vermeiden, dass sie ei-
nen vom Geschaftsinhalt abweichenden Vertragstyp wahlen. Der Geschéftsinhalt
kann sich sowohl aus den ausdrticklichen Vereinbarungen der Vertragsparteien
als auch aus der praktischen Durchfiihrung des Vertrags ergeben. Widerspre-
chen sich beide, so ist die tatsachliche Durchfiihrung des Vertrags maf3gebend,
weil sich aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am ehesten
Ruckschlisse darauf ziehen lassen, von welchen Rechten und Pflichten die Ver-
tragsparteien ausgegangen sind, was sie also wirklich gewollt haben. Der so er-
mittelte wirkliche Wille der Vertragsparteien bestimmt den Geschaftsinhalt und
damit den Vertragstyp. Einzelne Vorgange der Vertragsabwicklung sind zur Fest-
stellung eines vom Vertragswortlaut abweichenden Geschéftsinhalts nur geeig-
net, wenn es sich dabei nicht um untypische Einzelfélle, sondern um beispielhafte
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Erscheinungsformen einer durchgehend gelibten Vertragspraxis handelt (BAG
20.09.2016 a.a.0. Rn. 31; BAG 21.03.2017 a.a.O. Rn. 72).

cC) Dabei besteht hier die Besonderheit, dass mit dem Wet-Lease in der
Form des KL. RV mit den nachfolgenden KL. KV ein sog. gemischter Vertrag in
Rede steht, bei dem es darum geht, dass ein Arbeitgeber - hier die Schuldnerin
- einem Dritten - hier der Beklagten zu 2) - Maschinen mit Bedienpersonal zur
Verfigung stellt, n&mlich zu Beginn die Airbusse und die Dash 8 Q400 mit dem
auf diesen Flugzeugen einsetzbarem Personal. Gerade zum Wet-Lease ist das
Bundesarbeitsgericht davon ausgegangen, dass derartige gemischte Vertrage
von den Vorschriften des AUG jedenfalls dann nicht erfasst sind, wenn nicht die
Uberlassung von Arbeitnehmern, sondern die Gebrauchsiiberlassung des Gera-
tes oder der Maschine den Inhalt des Vertrages pragt. Denn Sinn und Zweck
eines solchen gemischten Miet- und Dienstverschaffungsvertrages sei nicht pri-
mar, dem Dritten Personal zur Verfiigung zu stellen, das er nach seinem Belieben
in seinem Betrieb und damit auch an Geraten oder Maschinen, tber die er ohne-
hin verfugt, einsetzen kann, sondern dem Dritten durch die Personaliiberlassung
uberhaupt erst den Einsatz der Gerate oder Maschinen zu ermdglichen, die ihm
im Rahmen des gemischten Vertrages zum Gebrauch tberlassen werden (BAG
17.02.1993 - 7 AZR 167/92, juris Rn. 44). Entscheidend sei, ob nach Sinn und
Zweck des gemischten Vertrages die Gebrauchsiuberlassung des Gerates im
Vordergrund steht und die Zurverfigungstellung des Personals nur dienende
Funktion hat, indem sie den Einsatz des Geréates erst ermdglichen soll, oder ob
der Vertrag schwerpunktméanRig auf die Verschaffung der Arbeitsleistung des Per-
sonals gerichtet ist und die Uberlassung des Gerates demgegeniiber nur unter-
geordnete Bedeutung hat (BAG 17.02.1993 a.a.O. Rn. 45 a.E.). Fur das Wet-
Lease hat das Bundesarbeitsgericht in zwei Entscheidungen angenommen, dass
die Gebrauchsuberlassung der Flugzeuge im Vordergrund stehe (BAG
17.02.1993 a.a.0. Rn. 46; BAG 22.02.1994 - 7 AZR 77/93, juris Rn. 19; ebenso
LAG KoIn 21.01.2016 - 7 Sa 858/15, juris).

dd) Unter Berlcksichtigung der europarechtlichen Vorgaben zur Definition
der Leiharbeit folgt die erkennende Kammer der Abgrenzung der sog. ,Gepréage-
theorie“ jedenfalls in der Auspragung, wie sie sich aus den beiden genannten
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts vom 17.02.1993 (a.a.0.) und vom
22.02.1994 (a.a.0.) ergibt, nicht (s.a. BAG 15.09.2016 - 8 AZR 187/15, juris Rn.
47; abl. zur Gepragetheorie z.B. Grimm, ArbRB 2014, 115, 116 ff.; Schiren,
AUG, 5. Aufl. 2018 § 1 Rn. 247 ff.; krit a. ErfK/Wank, 21. Aufl. 2021 § 1 AUG Rn.
39; zustimmend z.B. Ulrici, AUG, 1. Aufl. 2017, § 1 AUG Rn. 77).

(1) Fur die Definition der Leiharbeit stellt die LeiharbeitsRL auf eine solche
Begrifflichkeit nicht ab. MafRgeblich sind vielmehr fiir die Definition die Uberlas-
sung des Arbeitnehmers an des entleihende Unternehmen, um dort unter dessen
Aufsicht und Leitung zu arbeiten (Art. 3 Abs. 1 Buchstaben b), c), e) Leihar-
beitsRL). Entscheidendes Angrenzungskriterium ist danach der Einsatz unter
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Aufsicht und Leitung des entleihenden Unternehmens. Diese Definition stellt
nicht darauf ab, ob die Uberlassung der Maschinen oder des Personals den
Schwerpunkt bildet. Ohnehin zeigt dieser Fall, dass eine solche Abgrenzung
problematisch ist. Worauf ist die Beklagte fir ihre wirtschaftlichen Zwecke z.B.
bezogen auf die Dash 8 Q400 mehr angewiesen? Sind es die Flugzeuge oder
das zur Bedienung dieser Flugzeuge berechtigte Personal? Die Beklagte zu 2)
bendtigt beides, denn andernfalls kann sie z.B. die Flugdienstleistungen mit den
Dash 8 Q400 in ihrem Flugplan nicht anbieten. Auch auf einen Wertvergleich
zwischen dem Wert der Flugzeuge und dem Wert der Personalkosten (vgl. zu
diesem Vergleich BAG 17.02.1993 a.a.O. Rn. 46; BAG 22.02.1994 a.a.O. Rn.
19; abl. z.B. auch ErfK/Wank a.a.0. § 1 AUG Rn. 39) kommt es nicht an. Dies
bedeutet aber nicht, dass immer dann, wenn Bedienungspersonal ,mitgeliefert”
wird, bereits deshalb die Konstellation der Arbeitnehmeriberlassung vorliegt. So
wird vertreten, dass nur wenn der Mieter/Leasingnehmer den Arbeitseinsatz des
fremden Personals wie ein Arbeitgeber steuern konne, ihm die Sachnutzung fur
eigene betriebliche Zwecke Uberhaupt moéglich sei. Ohne Fremdsteuerung des
Arbeitseinsatzes mache die Uberlassung des technischen Geréats keinen Sinn
(so z.B. Schuren a.a.0. 8 1 Rn. 247). Dieser Rechtsauffassung folgt die erken-
nende Kammer nicht. MaRgeblich ist zu ihrer Uberzeugung die Analyse des Ver-
tragsgegenstandes (vgl. auch Erfk/Wank a.a.0. § 1 AUG Rn. 39: ,Vertrag (auch)
auf eine ANUberlassung ausgerichtet“), so wie er sich in vertraglich vereinbarter
und tatsachlicher Hinsicht darstellt und den sich daraus ergebenden Folgen flr
die Eingliederung und Weisungsbefugnis oder Aufsicht und Leitung bei dem Ver-
tragspartner, der Gerat und Personal zur Verfiigung gestellt bekommt. Dies ent-
spricht im Grundsatz dem Prifungsaufbau, wie er in den zitierten Entscheidun-
gen des Bundesarbeitsgerichts vom 20.09.2016 (a.a.0.) und vom 21.03.2017
(a.a.0.) zum Ausdruck kommt.

(2) Ausgangspunkt ist dabei, dass sowohl das europaische als auch das
deutsche Recht sog. gemischte Vertrage kennen und sich aus den gesetzlichen
Wertungen ergibt, dass dies nicht quasi automatisch die Annahme von Arbeit-
nehmeriberlassung bedeutet.

(2.1) So definiert Art. 2 Nr. 25 VO (EG) Nr. 1008/2008 vom 24.09.2008 uber
gemeinsame Vorschriften fir die Durchfihrung von Luftverkehrsdiensten in der
Gemeinschaft (im Folgenden VO (EG) Nr. 1008/28) das Wet-Lease wie folgt:
~Wet-Lease-Vereinbarung® (Vereinbarung lber das Ver- oder Anmieten mit Be-
satzung) ist eine Vereinbarung zwischen Luftfahrtunternehmen, wonach das Luft-
fahrzeug unter dem Luftverkehrsbetreiberzeugnis des Vermieters betrieben
wird“. Hier kommt deutlich zum Ausdruck, dass es um das Vermieten eines Flug-
zeuges mit Besatzung geht. Gemal3 Art. 13 Abs. 1 VO Nr. 1008/2008 kann ein
Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft Uber ein oder mehrere Luftfahrzeuge
verfugen, fur die es eine Dry-Lease- oder eine Wet-Lease-Vereinbarung ge-
schlossen hat. Die Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft durfen in der Ge-
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meinschaft registrierte Luftfahrzeuge, die auf der Grundlage ,Wet-Lease” ange-
mietet werden, frei betreiben, aul3er wenn dies zu einer Gefahrdung der Sicher-
heit fuhren wirde. Entgegen der Ansicht der Beklagten zu 2) handelt es sich da-
bei nicht um eine vorrangige Spezialvorschrift zu den Bestimmungen der Leihar-
beitsRL. Die VO Nr. 1008/2008 und die LeiharbeitsRL haben jeweils eine andere
Zwecksetzung. Aus der luftfahrtrechtlichen Zulassigkeit des Wet-Lease kann
nicht ohne weiteres darauf geschlossen werden, dass dabei niemals Arbeitneh-
meruberlassung i.S.d. LeiharbeitsRL gegeben ist. Zu beriicksichtigen ist aber,
dass nach der Konzeption der LeihArbeitsRL diese durchaus Zulassungen oder
Zertifizierungen kennt (Art. 4 Abs. 4 LeihArbeitsRL). Wenn jede Wet-Lease-Ver-
einbarung Arbeitnehmeriberlassung wére, hatte es nahe gelegen, in der VO Nr.
1008/2008 auf solche etwaigen Genehmigungserfordernisse hinzuweisen und
deren Einhaltung zur Voraussetzung fir die luftfahrtrechtliche Erlaubnis zu ma-
chen. Zudem folgt aus Art. 5 Abs. 5 LeiharbeitsRL, dass es einem Mitgliedstaat
verwehrt ist, keine MalRnahmen zu ergreifen, um den vortibergehenden Charak-
ter von Leiharbeit zu wahren (EuGH 14.10.2020 - C-681/18, juris; s.a. BAG
16.06.2021 - 6 AZR 390/20 (A), juris Rn. 30). Eine Wet-Lease-Vereinbarung
muss aber gerade nicht auf Dauer angelegt sein, sondern kann, z.B. wie vorlie-
gend uber KL. KV nur fur bestimmte Zeitraume vereinbart sein. Auch dies spricht
dagegen, im Wet-Lease grundsatzlich Leiharbeit bzw. Arbeitnehmeriberlassung
zu sehen.

(2.2) Und auch das deutsche Recht kennt den drittbezogenen Personaleinsatz
bei sog. gemischten Vertragen, die nicht ohne weiteres Arbeitnehmertberlas-
sung sind. So regelt 8 557 HGB den Zeitchartervertrag. Durch den Zeitcharter-
vertrag wird der Zeitvercharterer verpflichtet, dem Zeitcharterer zu dessen Ver-
wendung ein bestimmtes Seeschiff mit Besatzung auf Zeit zu Uberlassen und mit
diesem Schiff Guter oder Personen zu beférdern oder andere vereinbarte Leis-
tungen zu erbringen. Der Zeitcharterer wird verpflichtet, die vereinbarte Zeitfracht
zu zahlen. Es handelt sich dabei ebenfalls nicht grundsatzlich um Arbeithnehmer-
Uberlassung. Das Gegenteil ist der Fall. Der Zeitcharterer ist nicht Entleiher i.S.d.
AUG, weil es an der arbeitsrechtlichen Weisungsbefugnis des Zeitcharterers ge-
genuber der Besatzung fehlt (Sager in MUKoHGB, 4. Aufl. 2020, 8 557 Rn. 3; s.a.
LAG Hamburg 30.11.1990 - 6 Sa 54/90, BeckRS 2014, 69019). Soweit der Zeit-
charterer direkt dem Kapitan oder der sonstige Schiffsbesatzung Weisungen er-
teilt, befolgen diese die Weisung lediglich als Erfullungsgehilfen des Zeitverchar-
terers (BT-Drs. 17/10309 S. 118). Und § 1 Abs. 2 Abschnitt V Nr. 39 des Tarif-
vertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom 20.12.1999 kennt
die Vermietung von Baumaschinen mit Bedienpersonal (vgl. dazu z.B. BAG
13.11.2013 - 10 AZR 842/12, juris Rn. 20; BAG 16.06.2021 - 10 AZR 217/19,
juris Rn. 18).

3 Berucksichtigt man all dies, ist es zutreffend, nach dem (tatsachlichen)
Vertragsgegenstand abzugrenzen. Zu fragen ist, welches die vereinbarte Ver-
tragspflicht ist und welche Folgen sich dadurch im Hinblick auf Eingliederung und
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Weisungsbefugnis bzw. Aufsicht und Leitung bezogen auf die Arbeitnehmer bei
dem Vertragspartner, der Geréat und Personal zur Verfiigung gestellt bekommt,
ergeben.

(3.1.) Bei der Arbeitnehmeriberlassung endet die vertragliche Verpflichtung
des Entleihers, wenn der Verleiher den Arbeitnehmer ausgewahlt und ihn dem
Entleiher zur Verfigung gestellt hat (BAG 21.03.2017 a.a.O. Rn. 70). Anders als
bei einem Werkvertrag haftet der Verleiher nicht fur einen Erfolg, sondern nur fur
die sorgfaltige Auswahl und Bereitstellung von Arbeitskréften. Der verleihende
Unternehmer hat bei einem Arbeitnehmeriberlassungsvertrag nicht dafir einzu-
stehen, dass die Uberlassenen Arbeitnehmer die ihnen von dem entleihenden
Unternehmer Ubertragenen Arbeiten ordnungsgemal verrichten. Er haftet viel-
mehr nur dafir, dass die von ihm gestellten Arbeitnehmer fur den nach dem Ver-
trag verfolgten Zweck tauglich und geeignet sind (BGH 14.07.2016 - IX ZR
291/14, juris Rn. 17). Bei dem Dienstleistungsvertrag organisiert der Unterneh-
mer die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen
nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fir die Erflllung der in
dem Vertrag vorgesehenen Dienste oder fur die Herstellung des geschuldeten
Werks gegentuber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfiihrung des
Dienst- oder Werkvertrags eingesetzten Arbeithehmer unterliegen den Weisun-
gen des Unternehmers und sind dessen Erfullungsgehilfen (BAG 21.03.2017
a.a.0. Rn. 71).

(3.2) Diese Aspekte beriicksichtigt auch der Europaische Gerichtshof, wenn
er im Anwendungsbereich der der Richtlinie 96/71/EG vom 16.12.1996 Uber die
Entsendung von Arbeithehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
(im Folgenden RL 96/71/EG) prift, ob ein Vertragsverhaltnis als Arbeitskrafte-
Uberlassung im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der RL 96/71/EG einzustufen
ist.

(3.2.1) Arbeitskraftetberlassung im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der RL
96/71/EG liegt vor, wenn drei Voraussetzungen erfillt sind. Erstens muss es sich
bei der Uberlassung von Arbeitskraften um eine gegen Entgelt erbrachte Dienst-
leistung handeln, bei der der entsandte Arbeitnehmer im Dienst des die Dienst-
leistung erbringenden Unternehmens bleibt, ohne dass ein Arbeitsvertrag mit
dem verwendenden Unternehmen geschlossen wird. Zweitens muss das wesent-
liche Merkmal dieser Uberlassung darin bestehen, dass der Wechsel des Arbeit-
nehmers in den Aufnahmemitgliedstaat der eigentliche Gegenstand der Dienst-
leistung des erbringenden Unternehmens ist. Drittens muss der Arbeithehmer im
Rahmen einer solchen Uberlassung seine Aufgaben unter der Aufsicht und Lei-
tung des verwendenden Unternehmens wahrnehmen (EuGH 18.06.2015 - C-
586/13 [Martin Meat], juris Rn. 33; EUGH 14.11.2018 - C-18/17, juris Rn. 27).

(3.2.2) Gerade zur zweiten Voraussetzung stellt der EuGH auf eine Analyse des
eigentlichen Gegenstandes der Dienstleistung ab. Hierbei ist zu beachten, dass
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ein Dienstleistungserbringer grundsatzlich eine Leistung erbringen muss, die mit
den Vorgaben des Vertrags Ubereinstimmt, sodass die Folgen der Erbringung
einer nicht vertragsgemal3en Leistung von dem Dienstleistungserbringer getra-
gen werden mussen. Demzufolge ist bei der Feststellung, ob der eigentliche Ge-
genstand der Dienstleistung die Entsendung des Arbeitnehmers in den Aufnah-
memitgliedstaat ist, insbesondere jeder Anhaltspunkt dafiir zu bericksichtigen,
dass der Dienstleistungserbringer nicht die Folgen einer nicht vertragsgeméalen
Ausfuhrung der vertraglich festgelegten Leistung tragt (EuGH 18.06.2015 a.a.O.
Rn. 34 f.; EuGh 14.11.2018 a.a.0O. Rn. 28). Ergibt sich aus dem Vertrag, dass der
Dienstleistungserbringer verpflichtet ist, die vertraglich vereinbarte Leistung ord-
nungsgemal’ auszufuhren, ist es grundsatzlich weniger wahrscheinlich, dass es
sich um eine Arbeitskraftetiberlassung handelt, als wenn er die Folgen der nicht
vertragsgemallen Ausfihrung dieser Leistung nicht zu tragen hat (EuGH
18.06.2015 a.a.O. Rn. 36). Und schlief3lich ist zwischen der Beaufsichtigung und
Leitung der Arbeitnehmer selbst und der vom Kunden durchgefiinrten Uberprii-
fung der ordnungsgemallen Erflllung eines Dienstleistungsvertrags zu unter-
scheiden (EuGH 18.06.2015 a.a.O. Rn. 41).

(3.3) Die Kammer verkennt nicht, dass Schutzzweck der RL 96/71/EG ein an-
derer als derjenige der LeiharbeitsRL ist. Gleichwohl geht es auch im Anwen-
dungsbereich der RL 96/71/EG grundséatzlich um die Abgrenzung von einem
Dienstvertrag zur Arbeitskrafteliberlassung, sodass diese Wertungen des Euro-
paischen Gerichtshofs bei der Frage, ob es sich um Leiharbeit i.S.d. der Leihar-
beitsRL handelt, herangezogen werden kénnen. Beriicksichtigt man weiter, dass
- wie ausgefihrt - das europaische ebenso wie das deutsche Recht sog. ge-
mischte Vertrage kennt, ohne sie automatisch als Leiharbeit einzuordnen, spricht
dies dafur, wie letztlich vom Bundesarbeitsgericht in der bisherigen Abgrenzung
und vom Europaischen Gerichtshof zur RL 96/71/EG getan, fur die Abgrenzung
von Dienstleistungsvertrag und Arbeitnehmertberlassung nach dem (tatsachli-
chen) Vertragsgegenstand abzugrenzen und zu fragen, welches die vereinbarte
Vertragspflicht ist und welche Folgen sich dadurch im Hinblick auf Eingliederung
und Weisungsbefugnis bzw. Aufsicht und Leitung bezogen auf die Arbeithehmer
bei dem Vertragspartner, der Gerat und Personal zur Verfigung gestellt be-
kommt, ergeben.

ee) In Anwendung dieser Grundsatze ist vorliegend keine Arbeitnehmertber-
lassung gegeben, weil dies nicht Vertragsgegenstand ist. Vertragsgegenstand
des Wet-Lease auf der Grundlage des KL. RV mit den zugehdérigen KL. KV ist
die von der Schuldnerin geschuldete Erbringung der Flugdienstleistungen, ohne
dass es dabei zu einer Eingliederung bei der Beklagten zu 2) und einer Tatigkeit
unter Aufsicht und Leitung der Beklagten zu 2) gekommen ist.

(@) Zunachst ergibt sich bereits aus der Begrifflichkeit des KL. RV, dass mit
dem KL. ein umfassender Leasingvertrag geschlossen wird, der eine umfas-
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sende Verschaffung einer Flugdienstleistung durch die Schuldnerin vorsah. Ge-
malf Ziffer 2.1. KL. RV verpflichtet sich die Schuldnerin der Beklagten zu 2) das
Flugzeug mittels Wet-Lease (einschlief3lich KL.) zu vermieten. Gemeint ist damit
Aircraft (Flugzeug), Crew (Besatzung), Maintenance (Wartung), Insurance (Ver-
sicherung) und Overhead (Betriebskosten), wie es sich aus Ziffer 1.1. KL. RV
ergibt. Bereits dies zeigt, dass es umfassend um die Verpflichtung geht, die Flug-
dienstleistung zur Verfigung zu stellen. Dass der Flugplan gemaf Ziffer 2.2 KL.
RV derjenige der Beklagten zu 2) ist, &ndert daran nichts. Es geht dabei nur um
die Kundenanforderung zum Einsatz der umfassenden Vertragsleistung, wobei
hier noch hinzukommt, dass der Flugplan im Einvernehmen mit der Schuldnerin
aufzustellen ist (Ziffer 8.1 KL. RV). Die Beklagte zu 2) ist gemal} Ziffer 2.3 zur
Zahlung der Miete fur die Laufzeit verpflichtet. Bereits aus diesen Vertragsbe-
stimmungen wird deutlich, dass es nicht darum geht, der Beklagten zu 2) lediglich
Personal zur Verfigung zu stellen und die vertragliche Verpflichtung der Schuld-
nerin mit der Auswahl und Zurverfigungstellung des Personals endete. Dies be-
legen die weiteren vertraglichen Vereinbarungen des KL. RV. Es ist zwar so, dass
die Flige unter den Flugnummern der Beklagten zu 2) und vorbehaltlich der Ver-
kehrsrechte und Slots der Beklagten durchgefiihrt werden (Ziffer 5.3. KL. RV).
Dies andert aber nichts daran, dass vorbehaltlich des Ermessensspielraums des
Kapitans (Ziffer 6 KL. RV) die Schuldnerin fir den technischen Betrieb des Flug-
zeugs und die Durchfiihrung des Fluges verantwortlich ist (Ziffer 5.1. KL. RV).
Die Schuldnerin schuldete die volle Flugdienstleistung. Die Schuldnerin muss die
Einsatzfahigkeit des Flugzeugs sicherstellen und verpflichtet sich zur Aufrechter-
haltung von Mindeststandards hinsichtlich RegelmaRigkeit und Punktlichkeit (Zif-
fern 1.8 und 18.2 KL. RV). Der umfassenden vertraglichen Verpflichtung der
Schuldnerin entspricht das vertraglich vereinbarte Haftungssystem. So haftet
grundsatzlich die Schuldnerin als Leasinggeberin fir Schaden am Flugzeug (Zif-
fer 26.1.1 KL. RV). Und auch das Risiko des Totalverlusts der Flugzeuge liegt bei
der Schuldnerin (Ziffer 22.1 KL. RV). Weiter ist bei der wertenden Betrachtung
zu bertcksichtigen, dass die Haftung der Schuldnerin sich auch auf Handlungen
und Unterlassungen ihrer Erfillungsgehilfen erstreckt, mithin auch auf diejenigen
ihres eigenen Personals (Ziffer 22.3 KL. RV). Auch dies spricht fur eine umfas-
sende Dienstleistungsverpflichtung und gegen Arbeithehmeriberlassung. Rich-
tig ist, dass die Ubrige Haftung der Schuldnerin gemaf Ziffer 26.1.2 nicht ungeteilt
vereinbart ist. Sie haftet als Leasinggeberin fir den Verlust oder Schaden am
Eigentum Dritter (ausgenommen Gepack, Fracht und Poststiicke) oder den Tod
oder die Verletzung von Personen (ausgenommen Passagiere). Zu berlcksichti-
gen ist aber, dass es die Schuldnerin und nicht die Beklagte zu 2) ist, die auch
insoweit - neben einer Flugzeugkaskoversicherung - zum Abschluss einer Pas-
sagier-, Ladungs- und Posthaftpflichtversicherung in Hohe von 750.000.000,00
USD fir jeden Schadensfall verpflichtet ist (Ziffer 15.2 KL. RV). Wirtschaftlich
liegt die Haftung insoweit weitgehend bei der Schuldnerin, auch wenn sie im Ub-
rigen geman 26.2.1 KL. RV der Beklagten zu 2) zugewiesen ist. Noch deutlicher
wird die Haftung bezogen auf die eigentliche Vertragsleistung durch Ziffer 26.1.4
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KL. RV. Danach werden bei einem Verspatungsereignis die dem Flug zugewie-
senen Blockstunden von der garantierten Mindestnutzung abgezogen. Auch
wenn die Nichtzahlung der Miete insoweit das einzige Rechtsmittel der Beklagten
zu 2) ist (Ziffer 26.1.5 KL. RV), wird daran deutlich, dass die geschuldete Ver-
tragsverpflichtung der Schuldnerin viel mehr und umfassender ist als die Uber-
lassung von Arbeitnehmern. Sie schuldet die Flugdienstleistung und dabei auch
deren regelméfdige und punktliche Einhaltung mit entsprechender Entgeltminde-
rung im Falle der Nichterflllung. Dies zeigt auch Ziffer 21.1. KL. RV, wonach bei
Nichtverfligbarkeit des Flugzeugs oder des Personals unverziglich die Schuld-
nerin als Leasingnehmerin samtliche verfigbaren betrieblichen Mittel einzuset-
zen hat, um das Ausmalf und die Auswirkungen der Nichtverfugbarkeit des Flug-
zeugs oder des Personals so gering wie mdglich zu halten und zugleich samtliche
verfigbaren betrieblichen Mittel einsetzt, um ein Ersatzflugzeug zu beschaffen
oder zu besorgen, damit die Passagiere, das Gepack, die Fracht bzw. Poststlicke
beférdert werden kdnnen. Wird dabei ein Flugzeug des Leasingnehmers genutzt,
haben die Vertragsparteien dafur bereits Blockstundensatze vereinbart (Ziffer
21.7 KL. RV). Soweit bei Annullierung oder Verspatung eines Fluges von mehr
als drei Stunden oder bei einem néchtlichen Flugverbot der Leasingnehmer, d.h.
die Beklagte zu 2), den Umlauf mit einem eigenen Flugzeug tbernehmen kann
(ziffer 21.9 KL. RV), handelt es sich zum einen um einen Sonderfall. Zum ande-
ren hat die Schuldnerin insoweit in bestimmten Féllen den vereinbarten Block-
stundensatz an die Beklagte zu 2) zu zahlen und in anderen Fallen verringert sich
die garantierte Mindestnutzung an Blockstunden. Richtig ist weiter, dass Anspri-
che eines Passagiers nach der Verordnung (EG) Nr. 261/2004 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 11.02.2004 (im Folgenden VO (EG) Nr.
261/2004) Uber eine gemeinsame Regelung fir Ausgleichs- und Unterstitzungs-
leistungen fur Passagiere im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung oder
groRRer Verspatung von Fligen in den Verantwortungsbereich der Beklagten zu
2) fallen. Dies andert an der grundséatzlichen Haftungsverantwortung der Schuld-
nerin nichts, denn es wird nur nachgezeichnet, was gemal der VO (EG) Nr.
261/2004 gilt. Ein Flugzeugunternehmen, was als Wet-Leasing-Geber flr ein an-
deres Unternehmen einen Flug ausfuhrt, ist danach nicht ausfiihrendes Luftfahrt-
unternehmen i.S.d. VO (EG) Nr. 261/2004 und schuldet selbst den Passagieren
keine Entschadigung (EuGH 04.07.2018 - C-532/17, juris flr eine gegen Thom-
son Airways gerichtete Entschadigungsklage, welches den Flug im Wet-Lease
fur TUIfly durchgefihrt hatte). An der grundsétzlichen und aus dem KL. RV im
Ubrigen ersichtlichen Haftungsverantwortung der Schuldnerin dndert dies nichts.
Vertragsgegenstand ist die umfassende durch die Schuldnerin der Beklagten zu
2) geschuldete Flugdienstleistung i.S. von KL., was sich schlie3lich auch daran
zeigt, dass auch die Wartung der Flugzeuge der Schuldnerin obliegt (Ziffer 14
KL. RV).

(2) Die vertraglichen Vereinbarungen sehen zugleich nicht vor, dass der Kla-
ger als Arbeitnehmer in den Betrieb der Beklagten zu 2) eingegliedert und dort
unter Aufsicht und Leitung der Beklagten zu 2) tatig wird. So ist in Ziffern 13.2.1
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und 13.2.3 KL. RV ausdrucklich vereinbart, dass sowohl das Cockpitpersonal als
auch das Kabinenpersonal Arbeitnehmer der Schuldnerin als Leasinggeberin
sind. Fur das Cockpitpersonal ist in Ziffer 13.2.1 KL. RV ausdricklich vereinbart,
dass alleine die Schuldnerin als Leasinggeberin der Cockpitbesatzung Anwei-
sungen erteilen kann. Richtig ist, dass eine solche ausdrtckliche Regelung fur
das Kabinenpersonal in Ziffer 13.3.1 KL. RV nicht enthalten ist. Dies andert aber
nichts daran, dass das arbeitsvertragliche Weisungsrecht bei der Schuldnerin
bleibt und die Arbeitnehmer in Erflllung ihrer Verpflichtungen aus dem KL. RV
fur sie als Schuldnerin tatig werden (vgl. z.B. Ziffer 26.1.3 KL. RV zur Haftung der
Leasinggeberin fir ihre Erfullungsgehilfen). Soweit die Beklagte zu 2) als Lea-
singnehmerin Anweisungen erteilt, z.B. betreffend Inhalt und Form der Bord-
durchsagen (Ziffer 19.6 KL. RV), handelt es sich nur um die Mitteilung von Kun-
denanforderungen. Die mal3geblichen arbeitsrechtlichen Weisungen sind der
Schuldnerin und nicht der Beklagten zu 2) zuzuordnen. Soweit dabei die RU. fur
die Schuldnerin tatig wird, ist diese zunachst von der Beklagten zu 2) zu unter-
scheiden. Weisungen und Anordnungen der RU. sind nicht solche der Beklagten
zu 2). Vielmehr sind sie nach den zugrunde liegenden Dienstleistungsvertragen
der Schuldnerin zuzuordnen.

Zunachst ist der DLRV 2017 nicht zwischen der Beklagten zu 2) und der RU.,
sondern zwischen der RU. und der Schuldnerin abgeschlossen. Die RU. erbringt
gemal Ziffer 2 DLRV 2017 fur die Schuldnerin die in den Leistungsscheinen spe-
zifizierten Dienstleistungen. Die RU. nutzt danach ihre eigenen Ressourcen und
nicht diejenigen der Beklagten zu 2). GemalR Ziffer 2 DLRV 2017 hat die Schuld-
nerin jederzeit das Recht, die durch die RU. erbrachten Dienstleistungen zu pri-
fen und korrigierend einzugreifen. Die Schuldnerin kann einzelne Leistungen zu-
rickziehen. Schlief3lich ist die Beauftragung der RU. nicht dauerhaft erfolgt, son-
dern geman Ziffer 11 DLRV mit einer Frist von sechs Monaten kiindbar. Auch
daran wird deutlich, dass die Entscheidung selbst Uber die dauerhafte Beauftra-
gung der RU. immer bei der Schuldnerin blieb. Richtig ist, dass die Leistungs-
scheine von ihrem Inhalt her das arbeitsrechtliche Weisungsrecht betreffen. Es
geht u.a. um die Erstellung der Einsatzplane des Personals, d.h. der konkreten
Anweisung, wann die Arbeitsleistung zu erbringen ist. Hinzu kommt die Beauftra-
gung mit der jahrlichen Urlaubsplanung. Bertcksichtigt man weiter, dass der RU.
in den Leistungsscheinen u.a. auch die Planung von lizenzrelevanten Schulungs-
ereignissen, die Planung von Dienstreisen und Buchung von daflr benétigten
Unterklnften sowie standige Kontrolle der Besatzungen Legalitat, Sicherheit, Ef-
fizienz und Punktlichkeit Ubertragen war, zeigt dies, dass die RU. umfassend mit
der Austibung des Direktionsrechts beauftragt war. Dies bedeutet aber nicht,
dass der Beklagten zu 2) Aufsicht und Weisungen oblagen. Vertraglich zugeord-
net waren sie als Auftraggeberin der Schuldnerin. Sie behielt das umfassende
Weisungsrecht gegenuber ihren Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung der
umfassenden Flugdienstleistung, zu welcher sie sich verpflichtet hatte. Dies wird
auch in den Leistungsscheinen deutlich, in denen es heil3t, dass alle Entschei-
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dungen im Bereich 3 (Aufgaben und Service Level) ausschlief3lich dem Auftrag-
geber, d.h. der Schuldnerin und nicht der Beklagten zu 2) obliegen. Im Ubrigen
enthielten auch die Leistungsscheine Kindigungsmoglichkeiten, sodass die
Schuldnerin sich nicht einmal dauerhaft an die RU. - nicht die Beklagte zu 2) -
gebunden hatte. Durch die ab Marz 2018 giiltige Vereinbarung tiber Ubergangs-
dienstleistungen zwischen der Schuldnerin und der RU. und der EWT GmbH an-
derte sich daran nichts. Auftraggeberin blieb auch insoweit die Schuldnerin und
nicht die Beklagte zu 2), wobei Ziffer 1.1 der Vereinbarung lber Ubergangs-
dienstleistungen ohnehin nur einen begrenzten Zeitraum bis zum 31.01.2020 ab-
deckte. Die Ausibung des Direktionsrechts war nach wie vor der Schuldnerin
zuzuordnen, denn in deren Auftrag und nicht im Auftrag der Beklagten zu 2) wur-
den die Dienstleistungen erbracht.

3) Die tatsachliche Handhabung und praktische Durchfihrung des Wet-
Lease fuhrt entgegen der Ansicht des Klagers nicht dazu, dass in Wahrheit die
Beklagte zu 2) und nicht die Schuldnerin die Aufsicht und Leitung des Personals
der Schuldnerin durchfiihrte. Diesen Schluss begrinden die von den Parteien
vorgetragenen Tatsachen nicht. Dies ergibt sich insbesondere aus Folgendem:
Zunéchst wird dies daran deutlich, dass eine sog. ,Nominated Person“nach den
europarechtlichen Regelungen fir den Betrieb der Dash 8 Q400, der einen we-
sentlichen Teil des Wet-Lease bzw. zum Schluss den einzigen Teil des Wet-
Lease ausmachte, alleine bei der Schuldnerin angesiedelt war. Das arbeitsrecht-
liche Direktionsrecht jedenfalls betreffend das Cockpitpersonal musste auf die
Schuldnerin zurtckzufiihren sein und konnte nicht bei der Beklagten zu 2) ange-
siedelt sein. Aber auch die tbrigen von dem Klager herangezogenen Umstande,
die sich insbesondere aus dem WCGT Flug ergeben, fihren weder fur das Cock-
pit- noch fir das Kabinenpersonal zu einem anderen Ergebnis. Dieser ist bereits
nicht von der Beklagten zu 2), sondern von der RU. und der Schuldnerin verfasst.
Aus den einzelnen in dem WCGT Flug angezogenen Umstanden kommt nicht
zum Ausdruck, dass es die Beklagte zu 2) ist, unter deren Aufsicht und Weisung
das Cockpit- und Kabinenpersonal seine Arbeitsleistung erbringt. In dem WCG
Flug spiegelt sich nur das wieder, was vertraglich in dem KL. RV und in den
Dienstleistungsvertragen zwischen der Schuldnerin der RU. vereinbart ist. Dies
zeigt sich zunachst an den Crewausweisen und an dem Crew Baggage Label
(Ziffern 4.1 und 7.4 WCG Flug). Richtig ist, dass dort die Marke S. genannt ist.
Dies ist aber nichts anderes als das Erscheinungsbild des Wet-Lease, bei dem
die Crews, wie auch aus den Uniformen ersichtlich, nach auf3en fur den Leasing-
nehmer, d.h. die Beklagte zu 2) auftreten. Dem entspricht - wie ausgefihrt -, dass
nicht etwa Crewausweise der Schuldnerin zurtickzugeben waren, sondern solche
der Air Berlin. Soweit die Steuerung des Flugbetriebs aus dem I00C der ,S.*”
erfolgt, handelt es sich auch nach dem WCG Flug nicht um ein System der Be-
klagten zu 2), sondern die Steuerung erfolgt durch die RU.. Soweit es in Ziffer
3.2 WCG Flug heil3t, dass sieben Flugbetriebe aus einer Zentrale in Kéln gesteu-
ert werden, erfolgt auch diese Steuerung nach dem WCG Flug nicht von der Be-



-49 - 5 Sa47/21

klagten zu 2), sondern durch die RU.. Das dahinterliegende Plattformkonzept be-
inhaltet eine unternehmerische zuldssige Zusammenarbeit, bedeutet aber nicht
die Eingliederung des Cockpit- und Kabinenpersonals der Schuldnerin bei der
Beklagten zu 2). Arbeitsvertraglich ausgetbte Aufsicht und Leitung durch die Be-
klagte zu 2) lasst sich daraus nicht ableiten. Soweit neue Personalnummern ver-
geben wurden, erfolgte dies aus abrechnungstechnischen Grinden. Und auch
die Abrechnung erfolgte nicht durch die Beklagte zu 2), sondern durch die suma-
rum AG als Dienstleister. Ohnehin bringt die Abrechnung keine arbeitsvertragli-
che Aufsicht und Leitung zum Ausdruck. Soweit in dem WCG Flug zu Ziffer 3.2.2.
Ansprechpartner genannt sind, welche Aspekte der arbeitsrechtlichen Aufsicht
und Leitung, wie z.B. Urlaub, Crewplanung und Crew Controll beinhalten, handelt
es sich bereits aus der Uberschrift ersichtlich um Ansprechpartner der RU. und
nicht der Beklagten zu 2). Die RU. jedoch war - wie ausgefuhrt - fir das Cockpit-
und Kabinenpersonal im Auftrag der Schuldnerin tatig. Soweit die RU. IT-Sys-
teme aus der ,QQ.-Welt“ nutzte, dndert dies nichts an diesem Umstand. Und
auch eine personliche E-Mail-Adresse mit der ,QQ..com“Endung, bringt nicht
zum Ausdruck, dass die Aufsicht und Leitung bei der Beklagten zu 2) lag. Hinzu
kommt, dass die Schuldnerin eine, wenn auch nur aus zwei Personen beste-
hende eigene Personalverwaltung weiter vorhielt, auf welche in dem WCG Flug
zu Ziffer 3.2.2 ebenfalls hingewiesen wurde. Soweit die RU. an der Einstellung
und Auswahl von neuen Mitarbeitern beteiligt war, erfolgte dies ebenso fur die
Schuldnerin wie die Teilnahme an Tarifvertragsverhandlungen. Dass die Ent-
scheidung Uber den Abschluss etwaiger Tarifvertrage nicht von den Geschafts-
fuhrern der Schuldnerin, sondern in Wahrheit von den Geschéftsfuhrern der Be-
klagten erfolgte, ist nicht ersichtlich. Soweit der Klager insoweit auf eine Zugeho-
rigkeit u.a. der Geschéftsfihrung zur Beklagten zu 2) abstellt, trifft dies unstreitig
nicht zu. Herr Scortiono war z.B. zuvor Geschaftsfuhrer der KF. GmbH und Herr
Knoth leitender Mitarbeiter der RU.. Eine Verbindung zur Beklagten zu 2) kann
dadurch nicht begriindet werden. Nichts anderes gilt fir den Flugbetriebsleiter
der Schuldnerin. Es ist eben entgegen der Ansicht des Klagers zwischen den
verschiedenen Unternehmen im Konzern der NY. AG und auch innerhalb der
Eurowingsgruppe zu unterscheiden. Es kommt fiir die rechtliche Beurteilung sehr
wohl auf die Dienstleistungsvertrage an, weil sich aus diesen sowie aus dem KL.
RV und den KL. KV ergibt, wer tatsachlich die arbeitsrechtliche Aufsicht und Lei-
tung hatte, namlich im Ergebnis die Schuldnerin. Genauso ist es auch gelebt wor-
den, indem auch nach aul3en, wie aus dem WCG Flug ersichtlich, die RU. und
gerade nicht die Beklagte zu 2) aufgetreten ist. Tatsachen, dass in Wahrheit die
Beklagte zu 2) und nicht die Schuldnerin, vermittelt iber die RU. und betreffend
die Technik vermittelt Uber die
QQ. GmbH, gehandelt und Aufsicht und Leitung dbernommen hat, sind nicht er-
sichtlich. Die Schuldnerin mag wirtschaftlich von der Beklagten zu 2) abhangig
gewesen sein, weil diese deren einzige Kundin war. Daraus folgt aber nicht, dass
die Schuldnerin in Bezug auf die vertraglich vereinbarte Dienstleistung und auch
die Aufsicht und Leitung des Personals keinen eigenen Handlungsspielraum
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mehr hatte. Dies ergibt sich weder aus den vertraglichen Vereinbarungen noch
aus der tatsachlichen Praxis.

ff) Die hier vorliegenden und zu bewertenden vertraglichen Vereinbarungen
beinhalten keinen Gestaltungsmissbrauch zur Umgehung einer eigentlich gege-
benen Arbeitnehmeriberlassung.

(2) Rechtsmissbrauch setzt voraus, dass ein Vertragspartner eine an sich
rechtlich zulassige Gestaltung in einer mit Treu und Glauben unvereinbaren
Weise nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen Vertragspartners Vor-
teile zu verschaffen, die nach dem Zweck der Norm oder des Rechtsinstituts nicht
vorgesehen sind (BAG 12.07.2016 - 9 AZR 352/15, juris Rn. 25). Zu beachten ist
weiter Art. 5 Abs. 5 LeiharbeitsRL. Diese Vorschrift ist dahin auszulegen, dass
sie nationalen Rechtsvorschriften nicht entgegensteht, die die Zahl aufeinander-
folgender Uberlassungen desselben Leiharbeitnehmers bei demselben entlei-
henden Unternehmen nicht beschranken und die RechtméalRigkeit des Einsatzes
von Arbeitnehmeriberlassung nicht von der Angabe der technischen oder mit der
Produktion, der Organisation oder der Ersetzung eines Arbeithnehmers zusam-
menhangenden Grinde fir den Einsatz der Arbeitnehmertberlassung abhangig
machen. Dagegen ist diese Bestimmung dahin auszulegen, dass sie es einem
Mitgliedstaat verwehrt, keine Malinahmen zu ergreifen, um den vorubergehen-
den Charakter der Leiharbeit zu wahren, und einer nationalen Regelung entge-
gensteht, die keine MalRnahmen vorsieht, um aufeinanderfolgende Uberlassun-
gen desselben Leiharbeitnehmers an dasselbe entleihende Unternehmen mit
dem Ziel, die Bestimmungen der LeiharbeitsRL insgesamt zu umgehen, zu ver-
hindern (EuGH 14.10.2020 - C-681/18, juris Rn. 73). Dabei ist es Aufgabe der
nationalen Gerichte, ggfs. zu kontrollieren, ob es sich, z.B. um ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis handelt, auf das die Form aufeinanderfolgender Leiharbeitsver-
trage kinstlich angewandt wurde, um die Ziele der LeiharbeitsRL, insbesondere
die vortibergehende Natur der Leiharbeit, zu umgehen (EuGH 14.10.2020 a.a.O.
Rn. 67). Dabei umgehen aufeinanderfolgende Uberlassungen desselben Leihar-
beitnehmers an dasselbe entleihende Unternehmen, den Wesensgehalt der
Bestimmungen der LeiharbietsRL und kommen einem Missbrauch dieser Form
des Beschaftigungsverhaltnisses gleich, da sie den Ausgleich, den diese Richtli-
nie zwischen der Flexibilitat fir die Arbeitgeber und der Sicherheit fur die Arbeit-
nehmer herstellt, beeintrachtigen, indem sie letztere unterminieren (EuGH
14.10.2020 a.a.0. Rn. 70).

(2) In Anwendung dieser Grundsatze liegt weder ein Missbrauch noch eine
Umgehung des Wesensgehalts der Bestimmungen der LeiharbeitsRL vor. Zu-
nachst ist zu bericksichtigen, dass der Klager bei der Schuldnerin in einem un-
befristeten Arbeitsverhdltnis stand, welches die LeiharbeitsRL als das regulare
Beschaftigungsverhéltnis ansieht (vgl. Erwagungsgrund 15 LeiharbeitsRL und
EuGH 14.10.2020 a.a.0. Rn. 51), wobei bereits dadurch - so der 15. Erwéagungs-
grund der LeiharbeitsRL - ein gewisser Schutz gegeben ist. Gleichwohl kommt
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auch insoweit eine immer wiederkehrende aufeinanderfolgende Uberlassung an
dasselbe entleihende Unternehmen in Betracht. Dies konnte hier darin gesehen
werden, dass das Personal der Schuldnerin immer wieder auf der Grundlage von
KL. KV, die zeitlich befristet sind, bei der Beklagten zu 2) eingesetzt wurden. Dies
begrundet indes zur Uberzeugung der Kammer keinen Gestaltungsmissbrauch
in Abweichung von dem Wesensgehalt in der Weise, dass ein eigentlich nicht
vorgesehener Dienstleistungsvertrag zur Umgehung einer rechtlich an sich ge-
botenen Arbeitnehmeriberlassung verwandt wird. Der Dienstleistungsvertrag
des Wet-Lease ist - wie ausgefihrt - im Europaischen Recht in Art. 2 Nr. 25 und
Art. 13 Abs. 1 VO Nr. 1008/2008 ausdrucklich als vertragliche Vereinbarung vor-
gesehen. Dann kann alleine die Verwendung dieser Form des Dienstleistungs-
vertrags nicht zur Begrindung eines Gestaltungsmissbrauchs verwandt werden.
Es ist vielmehr Ausfluss der unternehmerischen Freiheit der Beklagten zu 2) (Art.
16 GR-Charta EU), sich zu entscheiden, insbesondere selbst weder Dash 8 Q400
noch dazu befahigtes Personal selbst vorzuhalten, sondern diese Dienstleistung
durch Wet-Lease einzukaufen. Es ist auch im Ubrigen kein Gestaltungsmiss-
brauch, soweit die Airbusse betroffen sind, Teile des Flugverkehrs durch die eu-
roparechtlich zulassige Form des Wet-Lease hinzuzukaufen. Und auch die kon-
krete Ausgestaltung des vorliegend verwandten Wet-Lease mit den Dienstleis-
tungsvertragen mit der RU. und auch der QQ. GmbH, worauf der Klager malf3-
geblich abstellt, stellen keinen Gestaltungsmissbrauch oder Rechtsmissbrauch
dar. Es handelt sich dabei zur Uberzeugung der Kammer um eine zulassige Form
unternehmerischer Zusammenarbeit (vgl. insoweit auch BAG 20.05.2021 - 2 AZR
560/20, juris Rn. 13 betreffend die Frage eines gemeinsamen Betriebs). Es ist
rechtlich nicht geboten, samtliche Aufgaben des Arbeitseinsatzes von Arbeitneh-
mern bzw. von Cockpit- bzw. Kabinenpersonal selbst zu planen und auszutiben.
Es ist rechtlich zulassig, sich dabei - ggfs. auch innerhalb eines Konzerns - eines
Dienstleisters zu bedienen. Die Grenze zum Rechts- oder Gestaltungsmiss-
brauch wird erst dann Uberschritten, wenn Vertragsgestaltung und tatsachliche
Handhabung belegen, dass es nur darum ging, die Folgen einer eigentlich gebo-
tenen Arbeitnehmeriberlassung zu vermeiden. Dies ist nicht der Fall, wie schon
die Haftungsverteilung in Bezug auf die Dienstleistung zu Lasten der Schuldnerin
als Leasinggeberin zeigt. Sie zieht aus dieser Vertragskonstruktion mit den Lea-
singraten den wirtschaftlichen Nutzen und kann die daraus resultierenden Chan-
cen wahrnehmen. Dass dabei - wie hier - eine wirtschaftliche Abhangigkeit von
einem Unternehmen gegeben ist, weil dieses der einzige Auftraggeber ist, be-
grindet keinen Rechts- oder Gestaltungsmissbrauch, sondern allenfalls wirt-
schaftliche Abhéangigkeit, die es auch au3erhalb der Luftfahrtbranche gibt. Es gab
bei dieser Vertragskonstruktion des Wet-Lease in Form des KL. RV auch keinen
Grund fur die Beklagte zu 2), selbst arbeitsvertragliche Weisungen in Form von
Aufsicht und Leitung des Personals vorzunehmen. Das Interesse der Beklagten
zu 2) lag nach der gewahlten Vertragskonstruktion in dem Erhalt der Flugdienst-
leistungen. Wie innerhalb des von ihr vorgegebenen Flugplans das Personal der
Schuldnerin eingesetzt wurde, war fir sie zweitrangig. Dass bei dem Wet-Lease
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das Personal der Schuldnerin nach aul3en fur die Beklagte zu 2) auftrat, begrun-
det keinen Rechts- oder Gestaltungsmissbrauch, sondern ist Kern einer Wet-
Lease-Vereinbarung. Insgesamt haben sich die Schuldnerin und mit dieser die
RU. und die EWT GmbH sowie die Beklagte zu 2) mit den gewahlten vertragli-
chen Abreden im Rahmen des ihnen er6ffneten rechtlichen Gestaltungsspiel-
raums gehalten.

3) Die Frage, welche Rechtsfolge sich an einen - nicht gegebenen - Rechts-
oder Gestaltungsmissbrauch knupft (vgl. dazu z.B. BAG 12.07.2017 a.a.O. Rn.
23), bedurfte deshalb keiner Entscheidung.”

2)

Die erkennende Kammer schlief3t sich den ausfihrlichen und zutreffenden Ausfuhrun-
gen der 12. Kammer an. Sie gelten auch fiir den vorliegenden Fall. Der Sachvortrag
der Klagerin fuhrt zu keiner abweichenden Beurteilung.

(a)

Insoweit gilt es zu beachten, dass die Darlegungs- und Beweislast fur eine unerlaubte
Arbeitnehmeriberlassung, insbesondere fir die erforderliche Eingliederung in den Be-
trieb der vermeintlichen neuen Arbeitgeberin, dem klagenden Arbeitnehmer obliegt.
Ein Arbeitnehmer, der die vertraglichen Vereinbarungen zwischen seinem Vertragsar-
beitgeber und dem Dritten nicht kennt, muss Tatsachen vortragen, die eine Wirdigung
rechtfertigen, wonach der Arbeitnehmer einem Entleiher zur Arbeitsleistung Uberlas-
sen ist. Es ist dann Aufgabe des Entleihers, die Tatsachen darzulegen, die gegen das
Vorliegen einer unerlaubten Arbeitnehmeriberlassung sprechen. Er gentigt seiner
Darlegungslast, wenn er die eine werkvertragliche Vereinbarung begriindenden Tat-
sachen vortragt. Dann ist es wiederum Sache des Arbeithnehmers, die Kenntnis der auf
Seiten der beteiligten Arbeitgeber handelnden und zum Vertragsabschluss berechtig-
ten Personen von der tatsachlichen Vertragsdurchfihrung vorzutragen (BAG v.
15.04.2014 — 3 AZR 395/11 — juris; BAG v. 13.08.2008 — 7 AZR 269/07, EzAUG § 10
AUG Fiktion Nr. 121; LAG Dusseldorf v. 25.01.2021 — 9 Sa 536/20 —, juris; LAG Min-
chen v. 29.04.2020 — 11 Sa 106/20 —, juris).

(b)

Dem Vortrag der Klagerin im vorliegenden Fall sind keine konkreten Tatsachen zu
entnehmen, die zu einer von der 12. Kammer abweichenden Beurteilung der Sach-
und Rechtslage fiihrten. Die Klagerin hat vielmehr pauschal und ohne jegliche Sub-
stantiierung behauptet, sie sei von der Beklagten zu 2) eingesetzt und in deren Betrieb
eingegliedert worden. Anhaltspunkte daflr, dass die vorliegenden vertraglichen Ver-
einbarungen (Wet-Lease der Flugzeuge und des Personals durch die Beklagte zu 2),
bei gleichzeitiger Durchfiihrung und Planung des Personaleinsatzes durch die mit der
Beklagten zu 2) nicht identische RU.) nicht zutreffend gewesen wéren, gibt es nicht.
Der Vortrag der Beklagten zu 2), wonach die RU. den Personaleinsatz geplant und
durchgefuhrt hat, galt daher als zugestanden (8 138 Abs. 3 ZPO). Die Kammer ist
zudem aufgrund des wechselseitigen Sachvortag gem. § 286 ZPO davon Uberzeugt,
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dass die Beklagte zu 2) der Klagerin zu keinem Zeitpunkt Anweisungen erteilt oder
diese in ihren eigenen Geschaftsbetrieb eingegliedert hat. Hiergegen sprechen die
vertraglichen Vereinbarungen. Die Klagerin konnte nicht darlegen und nachweisen,
dass diese tatsachlich nicht gelebt worden waren. Weder hat sie irgendwelche Perso-
nen der Beklagten zu 2) benannt, die ihr vermeintlich Anweisungen erteilt hatten, noch
hat sie zumindest beispielhafte Anweisungen dargestellt, die fiir eine Eingliederung in
den Geschaftsbetrieb der Beklagten zu 2) sprechen.

Soweit sich die Klagerin darauf berufen hat, die Tatigkeiten der RU. seien der Beklag-
ten zu 2) zuzurechnen und diesbeziiglich darauf hingewiesen hat, dass die RU. und
die Schuldnerin in Ziffer 5 des Leistungsscheins Crew Control vereinbart hatten, dass
Unterschriften ,i. V.“ fur die Beklagte zu 2) erfolgen sollten, fuhrt dies zu keiner abwei-
chenden Einschéatzung. Die Angabe der Beklagten zu 2) in Ziffer 5 des Leistungs-
scheins Crew Control ist offenkundig fehlerhaft. Sie weicht von der im Ubrigen gleich-
lautenden Formulierung im Leistungsschein Crew Planning ab, in dem die Schuldnerin
aufgefihrt ist. Zudem macht die Erwdhnung der Beklagten zu 2) in diesem Zusam-
menhang keinen Sinn. Es handelt sich — wie auch die Beklagte zu 2) in der mindlichen
Verhandlung vom 28.10.2021 angegeben hat, um eine irrtimliche Angabe.

C.
Die Kindigung vom 29.07.2020 ist nicht sozial ungerechtfertigt i. S. d. 8 1 Abs. 1
KSchG.

aa.
Sie ist vielmehr durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers im Betrieb des Beklagten zu 1) entgegenstehen, bedingt, § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG. Die Stilllegung des gesamten Betriebs oder eines Betriebsteils
durch den Arbeitgeber gehort zu den dringenden betrieblichen Erfordernissenii. S. v.
8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG, die einen Grund zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung
abgeben kdnnen (st. Rspr., vgl. BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 - NZA 2020, 1092;
BAG v. 27.02.2020 — 8 AZR 215/19 - NZA 2020, 1303; BAG v. 21.05.2015 —
8 AZR 409/13 - AP Nr. 462 zu 8§ 613a BGB; BAG v. 26.05.2011 — 8 AZR 37/10 - NZA
2011, 1143). Die Klagerin hat die zutreffenden Feststellungen des Arbeitsgerichts zur
Stilllegung des Betriebs der Schuldnerin nicht angegriffen. Diese werden daher ledig-
lich wiederholend an dieser Stelle als unstreitig festgestellt. Die Klagerin tragt auch
selbst vor, dass die Schuldnerin ihre vertraglichen Bindungen im April 2020 beendete
und samtliche Flugzeuge an die Unternehmen des Lufthansa Konzerns zurtickgeben
musste.

bb.

Der Stilllegung des Geschéftsbetriebs steht nicht entgegen, dass die Beklagte zu 2)
den Betrieb oder einen Betriebsteil der Schuldnerin ibernommen hatte. Aus diesem
Grund ist die Kiindigung auch nicht gemal § 613a Abs. 4 BGB i. V. m. § 134 BGB
unwirksam; mangels Betriebsiibergang wurde sie nicht wegen eines Betriebstber-
gangs ausgesprochen.
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(1)

Betriebsverau3erung und Betriebsstilllegung schlieRen sich systematisch aus (st.
Rspr., BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 - a.a.0.; BAG v. 27.02.2020 -
8 AZR 215/19 - a.a.0.; BAG v. 21.05.2015 — 8 AZR 409/13 — a.a.O.; BAG v.
16.02.2012 — 8 AZR 693/10 - NZA-RR 2012, 465). Dabei kommt es auf das tatsachli-
che Vorliegen des Kindigungsgrundes und nicht auf die vom Arbeitgeber gegebene
Begrindung an. Eine vom Arbeitgeber mit einer Stilllegungsabsicht begriindete Kin-
digung ist nur sozial gerechtfertigt, wenn sich die (geplante) Mal3nahme objektiv als
Betriebsstilllegung und nicht als Betriebsverauf3erung darstellt, weil etwa die fur die
Fortfiihrung des Betriebs wesentlichen Gegenstande einem Dritten Uberlassen werden
sollten, der Veraul3erer diesen Vorgang aber rechtlich unzutreffend als Betriebsstillle-
gung wertet (BAG v. 14.05.2020 — 6 AZR 235/19 —a.a.0.; BAG v. 27.02.2020 — 8 AZR
215/19 — a.a.0.; BAG v. 21.05.2015 — 8 AZR 409/13 — a.a.0.; BAG v. 28.05.2009 — 8
AZR 273/08 - NZA 2009, 1267). An einer Stilllegung des Betriebs fehlt es nicht nur
dann, wenn der gesamte Betrieb verauf3ert wird, sondern auch, wenn organisatorisch
abtrennbare Teile des Betriebs im Wege eines Betriebsteiliibergangs verauliert wer-
den. Dann liegt keine Betriebsstilllegung, sondern allenfalls eine Betriebsteilstilllegung
vor (BAG v. 21.05.2015 — 8 AZR 409/13 — a.a.0O.; BAG v. 30.10.2008 — 8 AZR 397/07
- NZA 2009, 485), die fur einen dem stillgelegten Teil zugeordneten Arbeitnehmer
ebenfalls einen Dbetriebsbedingten Kindigungsgrund darstellen kann (BAG v.
14.05.2020 — 6 AZR 235/19 — a.a.O.).

(2)

Bereits oben unter A. 1l. 1. b. aa. (1) der Entscheidungsgriinde wurde ausgefuhrt, dass
es hier zu keinem Zeitpunkt zu einem Betriebs(teil-)iibergang von der Schuldnerin auf
die Beklagte zu 2) gekommen ist. Auf die obigen Ausflihrungen wird Bezug genom-
men. Von einer wiederholenden Darstellung wird abgesehen.

cc.
Die Kiindigung vom 29.07.2020 ist nicht wegen einer fehlerhaften sozialen Auswahl i.
S.d. 81 Abs. 3 Satz 1 KSchG unwirksam.

(1)

Der Arbeitgeber hat diejenigen Arbeitnehmer in die Sozialauswahl einzubeziehen, die
objektiv miteinander vergleichbar sind. Vergleichbar sind Arbeithehmer, die — bezogen
auf die Merkmale des Arbeitsplatzes — sowohl aufgrund ihrer Fahigkeiten und Kennt-
nisse als auch nach dem Inhalt der von ihnen vertraglich geschuldeten Aufgaben aus-
tauschbar sind (BAG v. 20.06.2013 — 2 AZR 271/12 - NZA 2013, 837; BAG v.
22.03.2012 — 2 AZR 167/11 - NZA 2012, 1040; BAG v. 15.12.2011 — 2 AZR 42/10 -
BAGE 140, 169).

(2)
Nachdem die Klagerin die fehlerhafte soziale Auswahl pauschal gertgt hat, hat der
Beklagte zu 1) unbestritten vorgetragen, dass samtlichen Arbeithnehmern gekindigt
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worden sei. Vor diesem Hintergrund oblag es nunmehr der Klagerin, vorzutragen, in-
wiefern dennoch eine soziale Auswahl mdglich gewesen ware. Dies ist nicht gesche-
hen.

3

Einen Gemeinschaftsbetrieb der Beklagten zu 2) mit der Schuldnerin hat die Klagerin
zwar behauptet, ist ihrer diesbeziiglichen Darlegungslast (vgl. BAG v. 10.04.2014 — 2
AZR 647/13 - NZA 2015, 162; BAG v. 24.10.2013 — 2 AZR 1057/12 - BAGE 146, 257,
BAG v. 24.05.2012 — 2 AZR 62/11 - BAGE 142, 36) aber nicht nachgekommen. Es
fehlt schon an einer einheitlichen Leitung, die tiber den Einsatz von sachlichen Mitteln
und Personal zu entscheiden héatte (vgl. insoweit BAG v. 10.04.2014 — 2 AZR 647/13
—a.a.0.; BAG v. 24.10.2013 — 2 AZR 1057/12 — a.a.O.; BAG v. 09.06.2011 — 6 AZR
132/10 - BAGE 138, 116). Wie bereits oben ausgefuhrt, hat nicht die Beklagte zu 2)
die Entscheidungen Uber den Personaleinsatz der Arbeitnehmer der Schuldnerin ge-
troffen. Dies war vielmehr die RU., wobei der Schuldnerin ein Letztentscheidungsrecht
verblieb.

Unabh&ngig hiervon ist ein etwaiger Gemeinschaftsbetrieb — diesen zu Gunsten der
Klagerin als unstreitig unterstellt — durch die bereits unter A. Il. 1. c. der Grinde dar-
gestellte Stilllegung des Geschaftsbetriebes der Schuldnerin aufgelést worden (vgl.
hierzu BAG v. 23.03.2006 — 2 AZR 162/05 - NZA 2007, 30; BAG v. 27.11.2003 — 2
AZR 48/03 - BAGE 109, 40), was eine unternehmenstibergreifende Sozialauswahl ent-
behrlich machte. Insoweit folgt die Kammer (8§ 69 Abs. 2 ArbGG) den zutreffenden
Erwagungen des Arbeitsgerichts unter Ziffer I. 3. der Entscheidungsgriinde.

dd.
Die Kuindigung vom 29.07.2020 ist nicht rechtsunwirksam, weil der Beklagte zu 1) die
PV Cockpit nicht ordnungsgemaf nach 8 74 Abs. 1 TV PV angehort hatte.

(1)

Soweit die Klagerin bestreitet, dass der Beklagte zu 1) die PV Cockpit Uberhaupt unter
Beiftigung der von ihm vorgetragenen Unterlagen beteiligt hatte, war dieses Bestreiten
mit Nichtwissen gemal 8§ 138 Abs. 4 ZPO unzulassig. Ein solches Bestreiten setzt vo-
raus, dass eine Partei weder Kenntnisse von den entscheidungserheblichen Tatsa-
chen hat noch sich diese unter zumutbaren Voraussetzungen durch Erkundigungen
beschaffen kann (vgl. BAG v. 13.11.2007 — 3 AZN 449/07 - NZA 2008, 246). Einem
Arbeitnehmer ist — jedenfalls wenn eine Betriebsratsanhérung vom Arbeitgeber sub-
stantiiert dargelegt wurde — zuzumuten, beim Betriebsrat nachzufragen (BAG v.
12.02.1997 — 7 AZR 317/96 - NZA 1997, 941; LAG Diusseldorf v. 24.01.2019 — 13 Sa
411/18 —, juris; LAG KéIn v. 07.08.1998 — 11 Sa 218/98 - NZA-RR 2000, 32). Erst wenn
eine solche Nachfrage die Darstellung des Arbeitgebers nicht bestatigt oder die Aus-
kunft des Betriebsrats lickenhaft oder aus anderen Griinden unbrauchbar ist, kann
sich der Arbeitnenmer auf ein blof3es Bestreiten mit Nichtwissen zurtickziehen. Da-
nach traf die Klagerin hier eine Erkundungspflicht. Der Beklagte zu 1) hat qualifiziert
dazu vorgetragen, dass er das Anhoérungsschreiben der PV Cockpit mit E-Mail vom
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21.07.2020 ubersandt hat. Eine Nachfrage hiertiber bei der PV Cockpit ware der Kla-
gerin ohne weiteres mdglich gewesen. Mangels zulassigem Bestreiten der Klagerin
steht daher fest, dass die Anhérung vom 21.07.2020 bebst Anlagen der PV Cockpit
mit der E-Mail vom 21.07.2020 zugestellt wurde.

2)

Die Anhorung war in Bezug auf die Kiindigungsgrunde inhaltlich vollstandig. Der Inhalt
der Anhorung ist nach ihrem Sinn und Zweck grundsétzlich subjektiv determiniert. Die
Mitarbeitervertretung soll die Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der Kindigungsgrinde
Uberprifen, um sich tber sie eine eigene Meinung bilden zu kénnen. Der Arbeitgeber
muss daher der Mitarbeitervertretung die Umstande mitteilen, die seinen Kiindigungs-
entschluss tatsachlich bestimmt haben (BAG v. 16.07.2015 — 2 AZR 15/15 - BAGE
152, 118). Einer naheren Darlegung der Kiindigungsgrinde durch den Arbeitgeber be-
darf es dann nicht, wenn die Mitarbeitervertretung bei Einleitung des Anhérungsver-
fahrens bereits Uber den erforderlichen Kenntnisstand verfugt, um zu der konkret be-
absichtigten Kindigung eine sachgerechte Stellungnahme abgeben zu kénnen (BAG
v. 23.10.2008 — 2 AZR 163/07 - AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Namensliste).

Der Beklagte zu 1) bzw. zuvor die Schuldnerin haben der PV Cockpit alle notwendigen
Informationen mitgeteilt, die diese in die Lage versetzt haben, die Wirksamkeit der
Kindigung zu beurteilen. Insbesondere waren keine weitergehenden Angaben zur Ab-
grenzung einer Betriebsstilllegung zu einem Betriebsibergang erforderlich, da es sich
hierbei um eine Rechtsfrage handelt, die der Arbeitgeber fir sich abschlagig beant-
wortet hat und seine Darstellung sich folglich im Rahmen des subjektiv determinierten
Sachverhalts hielt. Unabhangig davon liegt — wie bereits oben ausgefiihrt — objektiv
kein Betriebslibergang vor, so dass auch vor diesem Hintergrund nicht Giber einen sol-
chen informiert werden musste. Entsprechendes gilt fir die von der Klagerin behaup-
tete unerlaubte Arbeithehmertberlassung.

ee.
Der Wirksamkeit der Kiindigung steht nicht entgegen, dass das vor dem Hintergrund
des 8 17 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 KSchG durchzufihrende Konsultationsverfahren nicht
ordnungsgemal gewesen ware.

(1)

Das Konsultationsverfahren ist rechtzeitig durchgefihrt worden. Es sind vor Einleitung
des Konsultationsverfahrens bezogen auf den Gegenstand des Konsultationsverfah-
rens keine unumkehrbaren Verhéaltnisse geschaffen worden.

(a)

Das Konsultationsverfahren ist gemaf Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 98/59/EG (Massen-
entlassungsrichtlinie, i.F.: MERL) und 8 17 Abs. 2 KSchG ,rechtzeitig" einzuleiten, d.
h. zu dem Zeitpunkt, in dem der Arbeitgeber erwégt, Massenentlassungen vorzuneh-
men, oder einen Plan fur Massenentlassungen aufstellt. Der Arbeitgeber darf auch bei
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einer geplanten Betriebsstilllegung im Zeitpunkt der Einleitung des Konsultationsver-
fahrens noch keine unumkehrbaren MalRnahmen getroffen und damit vollendete Tat-
sachen geschaffen haben. Anderenfalls kann die Arbeitnehmervertretung den von Art.
2 MERL und 8§ 17 Abs. 2 KSchG beabsichtigten moglichen Einfluss auf die Willensbil-
dung des Arbeitgebers nicht (mehr) nehmen (BAG v. 26.01.2017 — 6 AZR 442/16 -
BAGE 158, 104).

Aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 und des Art. 3 Abs. 1 MERL ergibt sich, dass die
Konsultations- und Anzeigepflichten vor einer Entscheidung des Arbeitgebers zur Kiin-
digung von Arbeitsvertragen entstehen (EuGH v. 10.09.2009 — C-44/08 - [Keskusliitto],
NZA 2009, 1083). Ein Abgleich der verschiedenen Sprachfassungen der MERL ergibt,
dass diese an die Absicht des Arbeitgebers anknipft, Massenentlassungen vorzuneh-
men (EuGH v. 10.09.2009 — C-44/08 - [Keskusliitto], a.a.0.). Das Merkmal ,beabsich-
tigt" betrifft den Fall, dass noch keine Entscheidung getroffen wurde, wobei die Anzei-
gepflicht vor der Entscheidung des Arbeitgebers zur Kiundigung entsteht (EuGH v.
27.01.2005 — C-188/03 - [Claes], NZA 2005, 213). Bezugspunkt der Konsultations-
pflicht ist mithin die Kindigung durch den Arbeitgeber bzw. in zeitlicher Hinsicht die
.pbeabsichtigte” Kiindigung. Das Gemeinschaftsrecht kntpft damit an einen anderen
Tatbestand an als die 88 111 ff. BetrVG, die an die Betriebsanderung ankntupfen. Oh-
nehin ist das Gemeinschaftsrecht autonom auszulegen (EuGH v. 27.01.2005 — C-
188/03 - [Claes], a.a.0.). Dies spricht dagegen, die Rechtsprechung zu 88 111 ff. Be-
trVG auf die Frage, wann unumkehrbare Mal3nahmen getroffen wurden und eine Kon-
sultation gemaf § 17 Abs. 2 KSchG im Sinne der MERL nicht mehr wirksam eingeleitet
werden kann, zu Ubertragen. Dies bedeutet nicht, dass es keine Uberschneidungen
geben kann. Der Ausgangspunkt der Rechtsprechung des EuGH ist zum einen, dass
der Sinn und Zweck der Konsultation nicht erfullt werden kann, wenn eine Entschei-
dung, von der angenommen wird, dass sie zu Massenentlassungen fihren wird, nur
beabsichtigt ist. Sind diese daher nur wahrscheinlich und die einschlagigen Faktoren
fur Konsultationen nicht bekannt, so kénnen die Ziele der Konsultation nicht erreicht
werden (EuGH v. 10.09.2009 — C-44/08 - [Keskusliitto], a.a.0.). Auf der anderen Seite
darf die Auslegung des Merkmals der rechtzeitigen Unterrichtung der Konsultations-
pflicht nicht ihre praktische Wirksamkeit nehmen. Eine Konsultation, die beginnt, ob-
wohl bereits eine Entscheidung getroffen wurde, die Massenentlassungen notwendig
macht, kann sich nicht mehr auf die Prifung etwaiger Alternativen erstrecken, um
diese Massenentlassungen zu vermeiden. Deshalb muss das Konsultationsverfahren
vom Arbeitgeber zu dem Zeitpunkt eréffnet worden sein, zu dem eine strategische oder
betriebswirtschaftliche Entscheidung getroffen wurde, die ihn zwingt, Massenentlas-
sungen ins Auge zu fassen oder zu planen (EuGH v. 10.09.2009 — C-44/08 - [Keskus-
liitto], aaO.).

(b)

Diesen Anforderungen ist hier genigt.

(aa)
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Die Geschaftsfuhrung der Schuldnerin hat mit dem Schreiben vom 15.06.2020 das
Konsultationsverfahren rechtzeitig eingeleitet, ohne dass diesem durch unumkehrbare
MalRnahmen im 0.g. Sinne zuvor die praktische Wirksamkeit genommen worden ware.
Das Einleitungsschreiben vom 15.06.2020 ist der PV Cockpit am 16.06.2020 zuge-
gangen und enthielt die erforderlichen Informationen. Die getroffene strategische bzw.
betriebswirtschaftliche Entscheidung, die dazu zwingt, Massenentlassungen ins Auge
zu fassen oder zu planen, ist die Erklarung vom 15.06.2020. Erst an diese Erklarung
bzw. Absicht knupft die Konsultation an. Die Erklarung vom 15.06.2020 ist hinreichend
konkret und konnte durch die Konsultation von der PV Cockpit beeinflusst werden.
Zuvor war die Entscheidung noch nicht hinreichend konkret, so dass die Konsultation
daran noch nicht ansetzen konnte. Obwohl der Wet-Lease-Vertrag mit der Beklagten
zu 2) bereits im April 2020 beendet wurde, und obwohl die Schuldnerin sdmtliche noch
geleasten Dash 8 Q400 im April 2020 vor Einleitung des Konsultationsverfahrens an
die letzte Dry-Lease-Geberin zuriickgegeben hatte, war zu diesem Zeitpunkt noch
keine unternehmerische Entscheidung zum weiteren Vorgehen gefallen. Es waren
auch noch keine unumkehrbaren MalRnahmen getroffen worden, welche der Konsul-
tation ihre praktische Wirksamkeit nahmen. Insoweit mag es sein, dass die Schuldne-
rin ihren Geschéaftsbetrieb ohne Flugzeuge nicht betreiben konnte. Die Beendigung
des Wet-Lease fir die Beklage zu 2) und die Riickgabe der Flugzeuge an die Unter-
nehmen des GX. stehen einer Weiterfiihrung des Geschéftsbetriebs aber nicht end-
gultig entgegen. Insoweit wére es jederzeit moglich gewesen, von einer anderen Ge-
sellschaft Flugzeuge zu leasen und mit einer anderen Gesellschaft einen Wet-Lease-
Vertrag abzuschliel3en oder Flige in eigenem Namen anzubieten. Dem entspricht es,
dass ein Flugbetrieb ohne Flugpersonal nicht mehr méglich ist (vgl. BAG v. 14.05.2020
— 6 AZR 235/19 — a.a.0.), wahrend Flugzeuge beschafft werden kénnen. Jedenfalls
waren die MalRBhahmen noch nicht absolut unumkehrbar. Durch gezielte Vorschlage
der PV Cockpit wéare es moglich gewesen, den Flugbetrieb in welcher Form auch im-
mer wieder aufzunehmen. Im Rahmen des § 17 Abs. 2 KSchG ist dementsprechend
malfigeblich, dass der Arbeitgeber nicht durch den Ausspruch von Kiindigungen un-
umkehrbare Fakten schafft (BAG v. 12.02.2019 — 1 AZR 279/17 - BAGE 165, 336;
BAG v. 21.03.2013 — 2 AZR 60/12 - BAGE 144, 366). Schon aus dem Wortlaut des §
17 Abs. 2 KSchG ergibt sich, dass Bezugspunkt des Merkmals der ,Rechtzeitigkeit”
allein die geplanten Entlassungen, nicht die zugrunde liegenden unternehmerischen
Entscheidungen sind. Bestatigt wird dies durch die entsprechenden Normen der Mas-
senentlassungsrichtlinie. Aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 und des Art. 3 Abs. 1
MERL ergibt sich, dass die Konsultations- und Anzeigepflichten vor einer Entschei-
dung des Arbeitgebers zur Kiundigung von Arbeitsvertragen entstehen (EuGH v.
10.09.2009 — C 44/08 - [Keskusiliitto], a.a.0.). Bezugspunkt der Konsultationspflicht ist
mithin die Kiindigung durch den Arbeitgeber bzw. eine sonstige einseitig und zulasten
des Arbeitnehmers aus nicht in dessen Person liegenden Griinden erhebliche Ande-
rung des Arbeitsvertrags (vgl. v. EUGH 11.11.2015 — C-422/14 - [Pujante Rivera],
NZA 2015, 1441).

Dieses Verstandnis ist auch mit dem Sinn und Zweck der Konsultationspflicht zu ver-
einbaren. Die Beratungen mit der Arbeitnehmervertretung haben sich nicht notwendig
immer auf die Vermeidung oder Beschrankung der Massenentlassungen zu beziehen.
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Sie konnen auch die Moglichkeit betreffen, die Folgen solcher Entlassungen durch so-
ziale BegleitmafBnahmen zu mildern. Dabei kann es sich insbesondere um Hilfen far
eine anderweitige Verwendung oder Umschulungen der entlassenen Arbeitnehmer
handeln (EuGH v. 03.03.2011 — C-188/03 - [Claes], a.a.O.; BAG v. 13.12.2012 - 6
AZR 752/11 - AP Nr. 44 zu 8 17 KSchG 1969).

(bb)

Vor diesem Hintergrund konnte dahinstehen, ob die Schuldnerin tats&chlich zwischen
der Beendigung des Wet-Lease Vertrags mit der Beklagten zu 2) und der unterneh-
merischen Entscheidung zur Betriebsstilllegung in Verhandlungen mit anderen Flug-
gesellschaften Uber den Abschluss neuer Wet-Lease Vertrage eingetreten ist oder ob
sie gepruft hat, ob ihre Geschaftstatigkeit um ein eigenes Vertriebssystem mit dem
Transport von Passagieren oder um Charterflige, insbesondere fir Reiseveranstalter
in Nordrhein-Westfalen, erweitert werden kénnte. Dahinstehen konnte auch, ob sie im
Rahmen eines M&A Prozesses einen Investor firr die Ubernahme oder zumindest von
wesentlichen Teilen der Schuldnerin gesucht hat. Jedenfalls war eine Weiterfiihrung
des Geschaftsbetriebs trotz der Beendigung des Wet-Lease-Vertrages mit der Beklag-
ten zu 2) und der Rickgabe der Flugzeuge nicht endgiltig ausgeschlossen.

(2)

Das Konsultationsverfahren ist auch inhaltlich ordnungsgemal3 durchgefiihrt worden.

(a)

Dem steht die von der Klagerin behauptete falsche Angabe betreffend die Anzahl und
die Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer (8 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 KSchG)
nicht entgegen.

(aa)

Es erscheint bereits zweifelhaft, ob eine fehlerhafte Unterrichtung in Fallen wie dem
vorliegenden, bei denen ohnehin alle Arbeitnehmer entlassen werden sollen, fir den
Arbeitgeber nachteilige Rechtsfolgen nach sich zieht (verneinend Schramm/Kuhnke
NZA 2011, 1071, 1074). Die Unterrichtungspflicht nach 8 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG soll
es dem Betriebsrat ermdglichen, ,konstruktive Vorschlage“ zu unterbreiten. Unterrich-
tet der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht Gber die Berufsgruppen der zu entlassenden
Arbeitnehmer, kann dies bei der Entlassung aller Arbeitnehmer keine Folgen fir diese
Prifung durch die Arbeitnehmervertretung haben und sich der Fehler nicht zu Lasten
der betroffenen Arbeitnehmer auswirken (BAG v. 18.01.2012 — 6 AZR 407/10 - BAGE
140, 261). Zumindest kdnnte sich die Klagerin auf eine etwaige Ungenauigkeit nicht
berufen, da ihre Tatigkeit der Personalvertretung zutreffend mitgeteilt worden ist.

(bb)

Unabhangig hiervon ist die Zahl der zu entlassenden Mitarbeiter nicht deswegen falsch
angegeben, weil der Beklagte zu 1) den Arbeitnehmer Imbriovcan lediglich als Piloten
bezeichnet hat. Unstreitig war Herr Imbriovcan als Pilot bei der Schuldnerin beschaf-
tigt, so dass dessen Zusatzfunktionen solche waren, die an die eigentliche Funktion
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als Pilot gekoppelt und von dieser abhangig waren. Insoweit wurde die Anzahl der
Mitarbeiter der betroffenen Berufsgruppe nicht falsch angegeben.

Zudem soll die Unterrichtung der Arbeitnehmervertretung es dieser erméglichen, kon-
struktive Vorschlage zur Vermeidung oder Einschrankung der Massenentlassungen
zu unterbreiten (BAG v. 13.12.2012 — 6 AZR 752/11 - AP Nr. 44 zu § 17 KSchG 1969;
BAG v. 20.09.2012 — 6 AZR 155/11 - ZIP 2012, 2412). Vor diesem Hintergrund hatte
die Information Uber die Zusatzfunktionen des Arbeitnehmers Imbriovcan zu keiner
anderen Beurteilung der geplanten Massenentlassung durch die PV Cockpit fihren
kénnen und war daher nicht geboten. Denn die etwaige Ungenauigkeit bei der Be-
zeichnung der Tatigkeit des Arbeitnehmers Imbriovcan hétte zu keiner anderen Beur-
teilung der wirtschaftlichen Situation durch die PV Cockpit fuhren kénnen oder hatte
es dieser ermdglicht, andere Vermeidungsvorschlage zu unterbreiten.

Selbst wenn man unterstellt, dass dennoch die Verpflichtung bestanden hatte, die Zu-
satzfunktionen zu benennen, wirde sich dies vorliegend nicht auswirken, da der Fehler
jedenfalls geheilt worden wére. Eine Verletzung der Unterrichtungspflicht nach § 17
Abs. 2 Satz 1 KSchG kann zwar auch bei Vorliegen eines Interessenausgleichs grund-
satzlich nicht durch die blo3e Erklarung des Betriebsrats, rechtzeitig und vollstandig
unterrichtet worden zu sein, unbeachtlich werden (BAG v. 18.01.2012 — 6 AZR 407/10
- BAGE 140, 261). Fehlen die nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 KSchG erfor-
derlichen Angaben Uber die betroffenen Berufsgruppen, kommt aber eine Heilung die-
ses Verfahrensfehlers in Betracht, wenn wegen einer Betriebsstilllegung die Entlas-
sung aller Arbeitnehmer beabsichtigt ist und der Betriebsrat hierliber ordnungsgeman
unterrichtet wurde. In einem solchen Fall kann der Betriebsrat schon wegen der offen-
sichtlichen Betroffenheit aller Berufsgruppen zu dem Entschluss kommen, ausrei-
chend unterrichtet zu sein. Erklart er nach der Beratung mit dem Arbeitgeber, dass er
seinen Beratungsanspruch (8 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG) als erflllt ansieht, bringt er
damit zum Ausdruck, dass er bezuglich der beabsichtigten Massenentlassung und ih-
rer Folgen keine weiteren Vorschlage unterbreiten kann oder will und das Konsultati-
onsverfahren als beendet ansieht. Durch eine solche Erkléarung, die in einem Interes-
senausgleich enthalten sein kann, fuhrt der Betriebsrat eine Heilung des Unterrich-
tungsmangels herbei. Dem Zweck des Unterrichtungserfordernisses wurde damit ge-
nagt (vgl. v. BAG 09.06.2016 — 6 AZR 405/15 - BAGE 155, 245). Jedenfalls durch die
Erklarung der PV Cockpit im Interessenausgleich vom 15.07.2020 wurde ein etwaiger
Fehler daher geheilt. Denn hier haben die Betriebspartner ausdriicklich festgehalten,
dass ,die Grinde fir vorzunehmenden Entlassungen, die Zahl und Berufsgruppen der
zu kiundigenden und der insgesamt beschaftigten Arbeitnehmer, die vorgesehenen
Kriterien fur die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer und die fir die Berech-
nung der Abfindung vorgesehenen Kriterien erortert, beraten und insbesondere Uber-
legt [wurde], welche Méglichkeiten zur Vermeidung eines Arbeitsplatzverlustes beste-

hen®.

(cc)
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Soweit die Klagerin bestreitet, dass der Beklagte zu 1) der PV Cockpit die tatséachliche
Anzahl der schon rechtskraftig gekundigten, der noch zu kiindigenden und der vor-
sorglich zu kindigenden Mitarbeiter/innen genannt habe, fihrt auch dies nicht zu ei-
nem anderen Ergebnis.

§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 KSchG spricht nur davon, dass die zu entlassenden Arbeit-
nehmer zu nennen sind. Uber bereits rechtskraftig gekundigte Arbeitnehmer hat der
Arbeitgeber nicht zu unterrichten. Deren Entlassung kann im Rahmen des Konsultati-
onsverfahrens auch gar nicht entgegengewirkt werden. Auch eine Unterscheidung zwi-
schen gekindigten und vorsorglich gekiindigten Arbeitsverhaltnissen ergibt sich aus
8§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 KSchG nicht.

Soweit die Klagerin die Richtigkeit der mitgeteilten Anzahl der zu kiindigenden Mitar-
beiter bestreitet, ist ihr diesbeziigliches Bestreiten mit Nichtwissen wiederum gemaf
8§ 138 Abs. 4 ZPO unzulassig. Angesichts der Tatsache, dass die PV Cockpit durch
Unterzeichnung des Interessenausgleichs bestétigt hat, zum einen die Personalliste
erhalten und zum anderen mit dem Arbeitgeber die Zahl und Berufsgruppen sowohl
der zu entlassenden als auch der insgesamt beschaftigten Arbeitnehmer erdrtert zu
haben, durfte die Klagerin dies nicht einfach ins Blaue hinein bestreiten. Es gelten die
obigen Ausfuhrungen zur Unzulassigkeit des Bestreitens mit Nichtwissen im Zusam-
menhang mit der Anhorung der PV Cockpit entsprechend. Zudem steht fur die Kam-
mer gem. § 286 ZPO fest, dass der Beklagte zu 1) die Zahl der zu entlassenden Ar-
beitnehmer in dem Schreiben vom 15.06.2020 zutreffend angegeben hat. Die PV
Cockpit hat in dem Interessenausgleich vom 15.07.2020 bestatigt, dass die Zahl und
Berufsgruppen der zu kiindigenden und der insgesamt beschaftigten Arbeithehmer er-
Ortert und beraten wurde. Etwaige Mangel der Anhérung hat die PV Cockpit nicht gel-
tend gemacht, sondern schlicht den Erhalt der Unterlagen bestatigt und mit der Schuld-
nerin auf dieser Basis gem. § 17 Abs. 2 KSchG verhandelt. Etwaige konkrete Mangel
in der Angabe der Zahl der zu entlassenden Mitarbeiter hat die Klagerin — bis auf die
unterlassene Angabe der Zusatzfunktionen des Arbeitnehmers Imbriovcan — nicht gel-
tend gemacht und auch sonst keinerlei Tatsachen vorgetragen, die einen anderen Ge-
schehensablauf nahelegten.

(b)

Die PV Cockpit wurde auch nicht fehlerhaft Gber die fur die Berechnung etwaiger Ab-
findungen vorgesehenen Kriterien (8 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 KSchG) unterrichtet. In
Fallen, in denen eine Sozialplanpflicht besteht, gentigt der Arbeitgeber den Anforde-
rungen des 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 KSchG, wenn er dem Betriebsrat mitteilt, dass
sich die Kriterien fur die Berechnung der Abfindung aus dem noch zu schlielBenden
Sozialplan ergeben (BAG v. 30.03.2004 — 1 AZR 7/03 - NZA 2004, 931; BeckOK
ArbR/Volkening, 61. Ed. 01.09.2021, KSchG § 17 Rn. 33). Exakt dies hat die Schuld-
nerin hier unter Ziffer 6 des Schreibens vom 15.06.2020 mitgeteilt.

(3)
Die Anforderung des § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG ist erfullt.
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(a)

Das Erfordernis, der Massenentlassungsanzeige die Stellungnahme des Betriebsrats
beizufligen oder — ersatzweise — die Rechtzeitigkeit der Konsultationen nach § 17 Abs.
Abs. 3 Satz 3 KSchG glaubhaft zu machen, dient der Dokumentation der Durchfihrung
und gegebenenfalls des Ergebnisses der Konsultationen (BAG v. 22.11.2012 — 2 AZR
371/11 - BAGE 144, 47). Die Vorschrift verlangt eine umfassende Unterrichtung der
Agentur fur Arbeit — auch tber die Durchfihrung des Konsultationsverfahrens — vor
Ausspruch der Kindigung und erdffnet ihr die Chance, auf der Basis der betreffenden
Informationen Mal3hahmen zu Gunsten der Arbeithehmer zu ergreifen (BAG v.
22.12.2012 - 2 AZR 371/11 — a.a.0.). Die Stellungnahme des Betriebsrats gegentuber
der Arbeitsverwaltung soll belegen, ob und welche Mdglichkeiten dieser sieht, die an-
gezeigten Kundigungen zu vermeiden, und dass soziale Mal3nhahmen mit dem Be-
triebsrat beraten und gegebenenfalls getroffen worden sind. Auf3erdem soll sicherge-
stellt werden, dass der Arbeitgeber eine ihm ungiinstige Stellungnahme des Betriebs-
rats der Arbeitsverwaltung nicht verschweigen kann (BAG v. 22.09.2016 -
2 AZR 276/16 - BAGE 157, 1; BAG v. 28.06.2012 — 6 AZR 780/10 - BAGE 142, 202).
Letztlich dient auch § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG dem Zweck zu verhindern, dass der
Arbeitgeber durch den Ausspruch von Kiindigungen unumkehrbare Fakten schafft, be-
vor entweder die Konsultationen auch aus Sicht des Betriebsrats — mit welchem Er-
gebnis auch immer - beendet sind oder sie nicht wenigstens wahrend zweier Wochen
auf der Basis hinreichender Unterrichtung ergebnisorientiert haben gefuhrt werden
kénnen. Die gesetzliche Verpflichtung, dies durch Beifiigung der Stellungnahme des
Betriebsrats oder glaubhaften Vortrags tiber Beginn und Stand der Beratungen zu do-
kumentieren, dient ihrerseits der Effektivitat der Regelungen (BAG v. 22.12.2012 - 2
AZR 371/11 — a.a.0.). Dementsprechend ist eine Massenentlassungsanzeige nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts unwirksam, wenn der Arbeitgeber ihr
eine Stellungnahme des Betriebsrats nicht beiftigt (8§ 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG) bzw. er
Darlegungen gemaR § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG unterlasst oder doch den Stand der
Beratungen mit dem Betriebsrat in einer Weise irrefihrend darstellt, die geeignet ist,
eine fur ihn — den Arbeitgeber — glinstige Entscheidung der Behérde zu erwirken (BAG
v. 22.09.2016 — 2 AZR 276/16 —a.a.0O.).

(b)

Eine abschlieRende Stellungnahme der PV Cockpit liegt nicht vor. Aus dem Interes-
senausgleich vom 15.07.2020/20.07.2020 ergibt sich, dass eine solche nicht erfolgen
sollte. Die Schuldnerin hat der Agentur fur Arbeit aber das Schreiben vom 15.06.2020
an die PV Cockpit zur Einleitung des Konsultationsverfahrens unter dem 16.06.2020
Ubersandt. Mit diesem Vortrag hat der Beklagte zu 1) glaubhaft gemacht, dass die PV
Cockpit mindestens zwei Wochen vor Erstattung der Anzeige unterrichtet und der
Agentur fur Arbeit der Stand der Beratungen darlegt wurde (8 17 Abs. 3 Satz 3
KSchG). Entsprechendes ergibt sich erneut aus dem Anschreiben zur Massenentlas-
sungsanzeige. Eine Aktualisierung war nicht erforderlich, da der Interessenausgleich
erst unter dem 15.07.2020/20.07.2020 geschlossen wurde. Soweit die Klagerin be-
hauptet, dass der Beklagte zu 1) gegeniiber den Agenturen fur Arbeit nicht glaubhaft
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gemacht habe, dass die PV Cockpit mindestens zwei Wochen vor Erstattung der Mas-
senentlassungsanzeige nach 8§ 17 Abs. 2 KSchG unterrichtet und insbesondere den
Stand der Beratungen dargelegt habe, handelt es sich um unzulassiges Bestreiten.
Angesichts des konkreten und durch Empfangsbekenntnisse der jeweiligen Agentur
fur Arbeit nachgewiesenen Zugangs des Schreibens vom 15.06.2020 héatte sich die
Klagerin konkret auf den Vortrag des Beklagten zu 1) einlassen missen. Mangels sub-
stantiierten Vortrags zur konkreten Sachverhaltsschilderung des Beklagten zu 1) galt
dessen Vortrag gem. 8 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden und wird hiermit festgestellt.

ff.

Der Wirksamkeit steht letztlich auch nicht entgegen, dass die gemal § 17 Abs. 3
KSchG erstattete Massenentlassungsanzeige fehlerhaft gewesen ware. Die Kindi-
gung ist daher auch nicht gemaR § 17 Abs. 3 KSchG i. V. m. § 134 BGB nichtig.

1)

Es kann dahinstehen, ob die Agentur fur Arbeit in Dusseldorf fir den gesamten Betrieb
der Schuldnerin zustandig und hier eine Massenentlassungsanzeige fur den gesamten
Betrieb zu erstatten war, oder ob die einzelnen Stationen der Schuldnerin eigenstan-
dige Betrieb i. S. d. MERL bildeten, so dass bei den Agenturen fur Arbeit an den Sta-
tionen Massenentlassungsanzeigen zu erstatten waren (zum Betriebsbegriff der
MERL und der sich hieraus ergebenden Zustandigkeit der ortlichen Agentur fur Arbeit
vgl. BAG v. 13.02.2020 — 6 AZR 146/19 - BAGE 169, 362; BAG v. 14.05.2020 -
6 AZR 235/19 - BAGE 170, 244). Der Beklagte zu 1) hat Massenentlassungsanzeigen
sowohl an allen in Betracht kommenden Orten - fir den Fall, dass die Stationen Be-
triebe i. S. d. MERL waren - als auch am Sitz der Schuldnerin abgegeben - fir den
Fall, dass lediglich ein Betrieb bestand-. Auf diese Weise hat er in jedem Fall eine
Massenentlassungsanzeige bei der ortlich zustandigen Agentur fur Arbeit abgegeben.

(2)

Soweit die Klagerin meint, der Beklagte zu 1) habe falsch Gber die Zahl der geplanten
Entlassungen unterrichtet (8 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG), weil er den Arbeitnehmer Imb-
riovcan der Berufsgruppe der Piloten zugeordnet hat, wirde sich ein etwaiger Fehler
bereits deswegen nicht auswirken, weil die Klagerin von ihm nicht betroffen ist. Zudem
hat, wie bereits oben ausgefihrt wurde, der Beklagte zu 1) den Arbeitnehmer Imb-
riovcan zutreffender Weise der Gruppe der Piloten zugerechnet, denn bei dessen Zu-
satzfunktionen handelte es sich lediglich um von der Hauptfunktion als Pilot abhangige
weitere Aufgaben.

3)

Soweit der Beklagte zu 1) einen Mitarbeiter der Berufsklasse mit der Nummer 51413
zugeordnet hat, kann dahinstehen, ob diese Zuordnung falsch war. Jedenfalls betrifft
sie nicht die Klagerin selbst und wirkt sich daher in Bezug auf sie nicht aus. Folglich
kann sie sich nicht darauf berufen, dass diese Angabe falsch ware (vgl. BAG v.
28.06.2012 — 6 AZR 780/10 - BAGE 142, 202). Ohnehin hat der Arbeitgeber nach §
17 Abs. 2 Nrn. 2 und 3 KSchG Uber die Berufsgruppen zu unterrichten. Ein etwaiger
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Fehler bei der Angabe der Berufsklassen fuhrt mangels Verstof3 gegen § 17 Abs. 2
KSchG nicht zur Unwirksamkeit der Massenentlassungsanzeige nach 8 134 BGB.

(4)

Das pauschale Bestreiten der Klagerin, wonach sie in der Massenentlassungsanzeige
nicht ordnungsgemal verzeichnet worden ware, kann dahinstehen. Anzugeben ist
nach 8§ 17 Abs. 2 Nr. 2 KSchG die Zahl der in einem Betrieb insgesamt in der Regel
Beschaftigten und die Zahl der zu entlassenden Arbeitnehmer. Dagegen missen die
einzelnen Arbeitnehmer nicht namentlich bezeichnet werden (Spelge in MHdB ArbR,
4. Aufl., 8§ 121 Schutz des Arbeitnehmers bei Massenentlassungen, Rn. 144). Dies ist
fur die Prifung der Bundesagentur nicht erforderlich.

2.
Die gegen die Beklagte zu 2) gerichteten Feststellungsantrage (Berufungsantrage zu
2 und 3) sind zulassig aber ebenfalls unbegriindet.

a.
Die in der mindlichen Verhandlung vom 28.10.2021 auf Hinweis der Kammer umfor-
mulierten Klageantrage sind zulassig.

aa.
In der Umformulierung liegt keine Anderung des Streitgegenstands. Der Streitgegen-
stand richtet sich nach dem zur Entscheidung gestellten Antrag (Klageziel) und dem
zugehdrigen Lebenssachverhalt (Klagegrund), aus dem die begehrte Rechtsfolge her-
geleitet wird (BAG v. 19.01.2010 — 1 ABR 55/08 - BAGE 133, 75).

Der Antrag war urspringlich an den behaupteten Betriebstibergang angelehnt — als
solcher freilich nicht zulassig, da der Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses nicht fest-
gestellt werden kann, wobei der Antrag der Auslegung zuganglich war (vgl. insoweit
BAG v. 31.01.2008 — 8 AZR 2/07 - AP Nr. 339 zu § 613a BGB) — und hétte ausgelegt
werden mussen, um auch das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses zu der Beklagten
zu 2) aufgrund vermeintlicher unerlaubter Arbeitnehmeriberlassung feststellen zu
kénnen. Die in der mindlichen Verhandlung vorgenommene Neufassung der Feststel-
lungsantrage verdeutlicht lediglich das bei der gebotenen Auslegung von Beginn an
verfolgte Klagebegehren und ist deshalb weder eine Klagednderung noch eine Klage-
einschrankung (vgl. zur Prazisierung des Klageantrags BAG v. 25.09.1987 -
7 AZR 315/86 - BAGE 56, 155).

bb.

Die zur Entscheidung gestellten Antrage sind sowohl geeignet, den behaupteten Be-
triebstbergang wie auch die vermeintlich unerlaubte Arbeithehmertberlassung zu er-
fassen. Insoweit ist nicht nur ein auf das Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses ge-
richteter Antrag geeignet, das Klagebegehren vor dem Hintergrund des 8§ 613a Abs. 1
BGB abzubilden, sondern auch ein allgemeiner Feststellungsantrag (vgl. BAG v.
22.07.2021 - 2 AZR 6/21 —, juris; i. E: auch BAG v. 17.10.2013 — 8 AZR 974/12 -
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NZA 2014, 774; BAG v. 24.02.2011 — 8 AZR 935/08 —, juris). Entsprechendes gilt fur
einen Feststellungsantrag, der eine vermeintliche unerlaubte Arbeithehmeruberlas-
sung zum Hintergrund hat. Der allgemeine Feststellungsantrag ist hier ohnehin als zu-
lassig anerkannt (vgl. etwa BAG v. 20.03.2018 — 9 AZR 508/17 - NZA 2018, 931; BAG
v. 10.12.2013 - 9 AZR 51/13 - BAGE 146, 384).

cc.
Die Feststellungsantrage sind auch hinreichend bestimmt i. S. d. 8 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO.

1)

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschrift neben einem bestimmten Antrag
eine bestimmte Angabe des Gegenstands und des Grunds des erhobenen Anspruchs
enthalten. Damit wird der Streitgegenstand abgegrenzt und die Grenze der Rechts-
hangigkeit und der Rechtskraft festgelegt sowie Gegenstand und Umfang der Ent-
scheidungsbefugnis des Gerichts bestimmt. Eine ordnungsgeméal3e Klageerhebung
erfordert eine Individualisierung des Streitgegenstands. Die klagende Partei muss die
gebotene Bestimmung des Streitgegenstands vornehmen und kann sie nicht zur Dis-
position des Gerichts stellen (vgl. etwa BGH v. 29.01.2019 — VI ZR 481/17 - NJW 2019,
1669). Dazu gehoért bei mehreren Streitgegenstanden auch die Benennung der Rei-
henfolge, in der diese zur Uberprifung durch das Gericht gestellt werden, weshalb bei
einer Teilleistungsklage, mit der mehrere selbstéandige prozessuale Anspriiche geltend
gemacht werden, genau anzugeben ist, wie sich der eingeklagte Betrag auf die einzel-
nen Anspriche verteilen soll und in welcher Reihenfolge diese Anspriiche zur Ent-
scheidung des Gerichts gestellt werden sollen (BAG v. 25.02.2021 — 8 AZR 171/19 -
AP Nr. 3 zu 8§ 667 BGB). Nichts Anderes hat bei der Verfolgung eines einheitlichen
Klagebegehrens zu gelten, das aus mehreren prozessualen Ansprichen, d. h. Streit-
gegenstanden hergeleitet wird, sofern diese nicht kumulativ verfolgt werden. In einem
solchen Fall muss die Klagerin, um dem Bestimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO zu genigen, die Reihenfolge bezeichnen, in der sie die Streitgegenstande gel-
tend machen will (BAG v. 25.02.2021 — 8 AZR 171/19 — a.a.0.; BAG v. 13.01.2003 —
5 AS 7/02 - BAGE 104, 241; BGH v. 29.01.2019 — VI ZR 481/17 - NJW 2019, 1669).

2)

Vorliegend kann dahinstehen, ob es sich bei der begehrten Feststellung unter dem
Aspekt eines Betriebsiibergangs einerseits und unter dem Aspekt einer unerlaubten
Arbeitnehmeriiberlassung andererseits um zwei voneinander zu trennende Streitge-
genstande handelt. Auch wenn dies der Fall sein sollte, ist das Klagebegehren hinrei-
chend bestimmti. S. d. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Denn die Klagerin hat die Reihenfolge,
in der die Anspriche zu prifen sind, bereits durch die Daten, zu denen der Betriebs-
Ubergang (13.10.2017) und die unerlaubte Arbeithehmertberlassung (Vollzug des
Wet-Lease ab 01.11.2017 bzw. Ubernahme der Z.-Operation durch die Beklagte zu 2)
zum 01.01.2018) stattgefunden haben sollen, vorgegeben. Die Klagerin geht von einer
Eingliederung in den Betrieb der Beklagten zu 2) ab dem Vollzug des Wet-Lease
(01.11.2017) aus, da sie ab diesem Zeitpunkt fur die Beklagte zu 2) geflogen sei bzw.
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vom 01.01.2018, da die Beklagte zu 2) ab diesem Zeitpunkt die Steuerung der ,Z.
Operation® Ubernommen habe. Die von der Klagerin beabsichtigte Prifungsreihen-
folge — zunachst Betriebstibergang sodann unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung —
wird hiermit ausdrticklich festgestellt.

dd.

Letztlich liegt das erforderliche und von Amts wegen zu prifende besondere Feststel-
lungsinteresse i. S. d. 8 256 Abs. 1 ZPO vor. Die Klagerin begehrt die gegenwartige
Feststellung eines Rechtsverhéltnisses zwischen ihr und der Beklagten zu 2), das von
dieser in Abrede gestellt wird (vgl. zum Feststellungsantrag als zutreffendem Klagean-
trag bei unerlaubter Arbeitnehmeriberlassung: BAG v. 10.10.2007 — 7 AZR 448/06 -
EzAUG § 10 AUG Verwirkung Nr. 4).

b.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf die von ihr begehrte Feststellung, wonach ein
Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten zu 2) besteht. Insoweit wird flr den behaupteten
Betriebslibergang auf die Ausfiihrungen unter A. 1l. 1. b. aa. der Griinde und fur die
behauptete unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung auf die Ausfihrungen unter A. II. 1.
b. bb. der Griinde verwiesen, die an dieser Stelle gegentber der Beklagten zu 2)
gleichfalls gelten. Die entsprechenden Feststellungen werden an dieser Stelle erneut
wiederholend getroffen.

3.

Der ausdrucklich als unbedingter Antrag gegen die Beklagte zu 2) gerichtete Weiter-
beschaftigungsantrag ist unbegrindet. Ein Arbeitsverhéltnis zwischen der Klagerin
und der Beklagten zu 2), aufgrund dessen die Klagerin eine tatséchliche Beschaftigung
begehren kdnnte, besteht nicht.

4.

Die hilfsweise gestellten Klageantrage zu Ziffern 5. und 6. sind unbegrindet. Der Kla-
gerin steht gegeniber dem Beklagten zu 1) kein Nachteilsausgleichsanspruch aus 8
83 TV-PV zu. Abgesehen davon, dass die Beendigung der Wet-Lease-Vertrage keine
unumkehrbare MalRnahme mit Blick auf die Stilllegung des Betriebes darstellt, fehlt es
zudem an einem Verhandlungsanspruch der PV Cockpit zum Abschluss eines Interes-
senausgleichs betreffend die Stilllegung der organisatorischen Einheit ,Flugbetrieb®.

a.
Die Kammer folgt insoweit den zutreffenden Ausfiilhrungen des Arbeitsgerichts unter
Ziffer V. der Entscheidungsgriinde und stellt diese gemald § 69 Abs. 2 ArbGG aus-
dricklich fest. Das Bundesarbeitsgericht — dem sich die erkennende Kammer an-
schliel3t — hat in seiner Entscheidung vom 21.01.2020 (— Az.: 1 AZR 149/19 — Rn. 54
ff., juris) zu gleichlautenden Regelungen im TV PV flr das Kabinenpersonal der Air
Berlin PLC & Co Luftverkehrs KG eindeutig festgestellt, dass wegen der geltungsbe-
reichsbezogenen Wirkung tariflicher Rechtsnormen zu betriebsverfassungsrechtlichen
Frageni. S. d. 8 1 Abs. 1 TVG der tarifvertragsschlieenden Personalvertretung nicht
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das Recht eingerdumt werden kann, eine Vereinbarung mit dem Arbeitgeber abzu-
schlie3en, die einen Sachverhalt gestaltet, der auch nicht vom Geltungsbereich er-
fasste Arbeitnehmer betrifft. Ebenso kann der tarifvertragsschlieRende Arbeitgeber
nicht verpflichtet werden, den Abschluss einer solchen Vereinbarung zu versuchen.
Dies gilt ebenso fir den im vorliegenden Fall von der Personalvertretung Cockpit ab-
geschlossenen TV PV. Da ein zu verhandelnder Interessenausgleich wegen der Still-
legung der organisatorischen Einheit ,Flugbetrieb® nicht nur das Cockpitpersonal, son-
dern ebenfalls das von der Personalvertretung Cockpit nicht vertretene Kabinen- und
Bodenpersonal betreffen wirde, bezieht sich ein etwaiger Verhandlungsanspruch der
Personalvertretung Cockpit nicht darauf.

b.

Die Berufungsangriffe der Klagerin bedingen keine abweichende Einschatzung. So-
weit die Klagerin darauf hingewiesen hat, dass der TV-PV selbst in § 80 Satz 2 Ziffer
die ,Stilllegung als ganzen Flugbetriebes” als Betriebsdnderung benennt, fuhrt dies
nicht zu einem Verhandlungsanspruch der PV Cockpit. Vielmehr miissen die Regelun-
gen im TV PV im Wege einer geltungserhaltenden Interpretation einschrédnkend aus-
gelegt werden. Der Hinweis der Klagerin darauf, dass auch der Betriebsrat nach § 5
Abs. 3 Satz 1 BetrVG uber keinen Verhandlungsanspruch die leitenden Angestellten
betreffend verfigt und dennoch die Kiindigung der Arbeitsverhaltnisse leitender Ange-
stellter vor dem Versuch des Abschlusses eines Interessenausgleichs Nachteilsaus-
gleichsanspriche auslosen kénnen (vgl. BAG v. 04.06.2003 — 10 AZR 586/02 — Rn.
37, juris), hilft nicht weiter. Die Rechte des Betriebsrats ergeben sich unmittelbar aus
dem Gesetz, ein etwaiger Verhandlungsanspruch der PV Cockpit folgt lediglich aus
einer tarifvertraglichen Regelung.

l.
Die Kostenentscheidung folgt aus 88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1, 516 Abs. 3 Satz 1
ZPO. Als unterlegene Partei tragt die Klagerin die Kosten des Rechtsstreits.

1.

Die Revision war zuzulassen. Die Kammer hat der Beurteilung der Rechtsfrage, auf
welchen Zeitpunkt sich die Rechtzeitigkeit des durchzufiihrenden Konsultationsverfah-
rens bezieht, sowie den Voraussetzungen fir das Vorliegen einer unerlaubten Arbeit-
nehmertberlassung im Rahmen eines Wet-Lease besondere Bedeutung i. S. d. § 72
Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zugemessen.



- 68 - 5 Sa47/21

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der klagenden Partei

REVISION
eingelegt werden.

Fur die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftich oder in
elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361 2636-2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.

Fur Rechtsanwalte, Behdrden und juristische Personen des offentlichen Rechts ein-
schlie3lich der von ihr zur Erfallung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schliisse besteht ab dem 01.01.2022 gem. 88 469 Satz 1, 72 Abs. 6 ArbGG grund-
satzlich die Pilicht, die Revision ausschlief3lich als elektronisches Dokument einzu-
reichen. Gleiches gilt fir vertretungsberechtigte Personen, fir die ein sicherer Uber-
mittlungsweg nach 8§ 46¢ Abs. 4 Nr. 2 ArbGG zur Verfigung steht.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten eingelegt werden. Als Be-
vollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwadlte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schlisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer
der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Per-
son ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschliisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung
durchfuhrt, und wenn die Organisation flr die Tatigkeit der Bevollmachtigten
haftet.
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In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift unter-
zeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das elektro-
nische Dokument muss flr die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
gemal 8§ 46¢c ArbGG nach naherer Mal3gabe der Verordnung uber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und tber das besondere
elektronische Behordenpostfach (ERVV) v. 24. November 2017 in der jeweils gelten-
den Fassung eingereicht werden. Nahere Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr
finden Sie auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsge-
richt.de.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

D. Barth Dr. Vennemann Hartmann



