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BUNDESARBEITSGERICHT
2 AZR 552/11
16 Sa 113/11
Landesarbeitsgericht
Dosseldorf
Im Namen des Volkes!

Verkiindet am -
25. Oktober 2012

URTEIL
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Ki&ger, Berufungskldger und RevisiongiiHa i e ag oy
Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Stefan Weufen in Kanzlei Weufen
& Achterberg Rechtsanwilte, Hohenzollernstrale 44, 41061 Moénchengladbach,

gegen

Bundesrepublik Deutschland, in Prozessstandschaft handelnd fur das Vereinig-
te Kdnigreich von GroRbritannien und Nordirland, vertreten durch den Bundes-
minister der Finanzen, dieser vertreten durch den Minister der Finanzen des
Landes Nordrhein-Westfalen, dieser endvertreten durch den Kreis Soest, Amt
fir Verteidigungslasten, Niederbergheimer Strale 24, 59494 Soest,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwiltin Kirsten Rahmen in Kanzlei Rahmen
& Schitte Rechtsanwdite, Bendhecker Strafle 64, 41236 Ménchengladbach,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 25. Oktober 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor und
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Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz und Léligen fiur Recht

erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 10.Mai 2011 -16 Sa
113/11 - wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebs-

bedingten Kindigung.

Der SoiNNNNRIRER 2 seit Mai 1992 als Kraftiahrzeugmecha-

niker bei der Rhine Area Labour Support Unit (RALSU) - Royal Logistic
Corps (RLC) - der Streitkrafte des Vereinigten Konigreichs beschéftigt. Er
bezog zuletzt ein durchschnittliches Bruttomonatsgehalt in Héhe von
2.500,00 Euro.

Der schriftliche Arbeitsvertrag nahm den Tarifvertrag fUr die Arbeitneh-
mer bei den Stationierungsstreitkréften im Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land (TV AL 1i) in Bezug. Ob die Anwendbarkeit des Tarifvertrags vom 2. Juli
1997 Uber Rationalisierungs-, Kiindigungs- und Einkommensschutz (SchutzTV)
einzelvertraglich vereinbart war, ist nicht festgestellt.

Bei den britischen Streitkréften trifft eine Abteilung der obersten Dienst-
behdrde ,LEC Support Service* die Entscheidung, welche Betriebsstitte zu
einer Dienststelle bestimmt wird. Diese Dienststellen werden in ein entspre-
chendes Verzeichnis eingetragen.

In einem ,Berichtigungs- und Nachtragsbogen zum Arbeitsvertrag* vom
20. August/13. September 2001 &anderten die Arbeitsvertragsparteien die
Beschéftigungsdienststelle des Klédgers mit Wirkung vom 1. April 2002 von
~RALSU" in ,RALSU RLC Niederkriichten-Elmpt* und den Beschéftigungsort
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von ,Ménchengladbach® in ,Niederkriichten-Elmpt“. Der Klager arbeitete seit
April 2002 Oberwiegend in der Kfz-Werkstatt in Niederkrtichten-Elmpt, war
zeitweise aber auch in Mdnchengladbach eingesetzt.

Die Betriebsstétte Niederkriichten-Elmpt wurde wie die Dienststelle
Mdnchengladbach von Major J. P. Moreton geleitet. Zwischen den Werkstattbe-
reichen Monchengladbach und Niederkriichten-Elmpt fand bei Bedarf ein
wechselseitiger Personaleinsatz statt. Die arbeitsrechtlichen Weisungen erfolg-
ten von Mdnchengladbach aus. Die Personalverwaltung fir beide Betriebsstat-
ten war personen- und funktionsidentisch. In dem zur Dienststelle Ménchen-
gladbach gehérenden Werkstattbereich waren acht Kraftfahrzeugmechaniker
beschéftigt, die Uber deutlich geringere Beschaftigungszeiten als der Kliger
verfigten. In diesem Bereich waren zwischenzeitlich zudem drei vakante
Stellen ausgeschrieben. Die britischen Streitkréfte zogen die Ausschreibungen
wieder zuriick, weil die Positionen vorerst unbesetzt bleiben sollten. Sie sollten
ggf. zu einem spéteren Zeitpunkt Mitgliedemn der Betriebsvertretung als neue
Arbeitsplédtze angeboten werden kénnen.

Im Rahmen eines ,Borona“ genannten Programms entschieden die bri-
tischen Streitkréfte, die Kasemen in Monchengladbach, Minster und Elmpt
sukzessive aufzugeben und im Zuge dessen die Kfz-Werkstatt in Niederkriich-
ten-Eimpt zum 30. September 2011 zu schlielen. Die SchlieBung der Werkstatt
erfolgte spédtestens im Mai 2011. Reparaturen und Wartungen der in Nieder-
kriichten-Elmpt vorhandenen Fahrzeuge wurden seitdem in der Werkstatt in
Moénchengladbach durchgefihrt.

Die oberste Dienstbehérde der britischen Streitkrafte in Deutschland
- Delegated Military Representative (DMR) - leitete mit Schreiben vom 9. Juli
2010 das Mitwirkungsverfahren bei der Hauptbetriebsvertretung ein. Diese bat
die DMR sicherzustellen, dass bei allen Betroffenen eine Kundigungsfrist von
zwolf Monaten eingehalten wirde. Mit Schreiben vom 4. August 2010 erwiderte
die DMR, sie werde, wann immer méglich, versuchen, diese Frist zu gew&hren,

eine Garantie hierfiir kdnne sie jedoch nicht geben.
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Mit Schreiben vom 28. September 2010 kiindigte die RALSU das Ar-
beitsverhéltnis des Klagers zun&chst auerordentlich mit sozialer Auslauffrist
zum 30. September 2011. Nachdem sie erklért hatte, aus der aulerordentlichen
Kindigung keine Rechte mehr herzuleiten, nahm der Klager die hiergegen
gerichtete Klage zuriick.

Ebenfalls im September 2010 kiindigte die RALSU auch die Arbeitsver-
héltnisse der Ubrigen in Niederkriichten-Elmpt beschéftigten Kfz-Mechaniker
zum 30. September 2011. Ausgenommen waren die Arbeitsverhéltnisse von
Mitgliedern der Betriebsvertretung. Auch ein Teil der in Niederkriichten-Elmpt
beschéftigten Kfz-Inspektoren erhielt keine Kindigung. Anders als die Kfz-
Mechaniker, die die eigentlichen Reparaturarbeiten durchfilhrten, waren die
Kfz-Inspektoren daflr zustdndig, den Fahrzeugpark zu (berpriifen, reparatur-
bedirftige Fahrzeuge auszusondern, in die Werkstatt zu verbringen, die repa-
rierten Fahrzeuge zu Oberprifen und wieder in den Fahrzeugpark einzuglie-
dem. AuBerdem oblag ihnen die TUV-Abnahme der in GroRbritannien zugelas-
senen Privatfahrzeuge von Beschéftigten der Dienststelle.

Nach Anhdrung der Betriebsvertretung Niederkriichten-Elmpt kindigte
die RALSU das Arbeitsverhédltnis mit dem Kliger mit Schreiben vom
25. November 2010 emneut, diesmal ordentlich zum 30. September 2011.

Mit seiner rechtzeitig erhobenen Klage hat der Kléger vorgebracht, die
Entscheidung der Streitkréfte, die Kfz-Werkstatt in Niederkriichten-Elmpt zu
schlieflen, sei nur unvollstédndig umgesetzt worden. Zudem kénne er auf einem
der freien Arbeitsplatze im Werkstattbereich in Ménchengladbach weiterbe-
schéftigt werden. Dort seien auerdem eine Stelle als Store-Keeper und Stellen
fr Wachleute frei gewesen. § 4 Nr. 2d SchutzTV erweitere die Verpflichtung
der Streitkréfte, ihn auf einem Arbeitsplatz bei derselben oder einer anderen
Beschéftigungsdienststelle zu beschéftigen. Die Streitkréfte missten deshalb
im Kindigungsschutzprozess von sich aus umfassend zu Weiterbeschéfti-
gungsmdéglichkeiten vortragen. Auch die Sozialauswahl sei fehlerhaft. Er sei mit
den weniger schutzwiirdigen Kfz-Mechanikern der Werkstatt Ménchengladbach
vergleichbar und diesen vorzuziehen. Bei den Betriebsst4tten in Niederkriich-
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ten-Elmpt und Ménchengladbach handele es sich um eine einheitliche Dienst-
stelle. Im Ubrigen sei die Kandigungsfrist nicht gewahrt. Er werde gegentiber
allen anderen Mitarbeitern, die eine Kiindigung mit Jahresfrist erhalten hétten,
benachteiligt. Der Kldger hat ferner geltend gemacht, die Betriebsvertretung sei
unzureichend angehért worden. Der Unterbringungsanspruch nach §4
SchutzTV sei nicht Gegenstand der Anhérung gewesen.

Der Kléger hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverh4ltnis der Parteien
nicht durch die ordentliche Kiindigung vom 25. Novem-
ber 2010 zum 30. September 2011 sein Ende finden
wird.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Kindi-
gung vom 25. November 2010 fir wirksam gehalten. Die dieser zugrunde
liegende unternehmerische Entscheidung sei umgesetzt worden. Die ungekiin-
digten Mitglieder der Betriebsvertretung wiirden im Rahmen der stufenweisen
SchlieBung der Dienststelle zun&chst im Arbeitsbereich des Quartiermeisters
weiter eingesetzt. Fir den Kléger sei kein freier Arbeitsplatz in M&nchenglad-
bach oder einer anderen Dienststelle vorhanden gewesen. Bei der Betriebsstat-
te Niederkriichten-Elmpt handele es sich um eine eigensténdige Dienststelle.
Eine Sozialauswahl habe deshalb nur zwischen den dort Beschéftigten stattfin-
den kénnen. Die britischen Streitkréfte seien nicht zur Einhaltung einer zwélf-
monatigen Klndigungsfrist verpflichtet gewesen. Die zustindige Betriebsvertre-
tung sei ordnungsgeman angehért worden.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision ver-
folgt der Kldger sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage
zu Recht abgewiesen. Die Kiindigung vom 25. November 2010 ist wirksam. Sie
hat das Arbeitsverhéltnis der Parteien zum 30. September 2011 aufgeldst.
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A. Die Klage ist zuldssig. Die auch noch in der Revisionsinstanz zu {iber-
prifende Zusténdigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit ist gem. Art. 56 Abs. 8
Satz 1 ZA-NTS (BGBI. Il 1961, S. 1218, 1278) gegeben. Der Kiager war ziviler
Bediensteter bei den Streitkrdften des Vereinigten Konigreichs. Die Klage
richtet sich gem. Art. 56 Abs. 8 Satz 2 ZA-NTS zu Recht gegen die Bundesre-
publik Deutschland, die in Prozessstandschaft flir den Entsendestaat - hier das
Vereinigte Kdnigreich - auftritt (vgl. BAG 21. Januar 1993 -2 AZR 309/92 -
unter Il 1 der Griinde, AP BGB § 615 Nr. 53 = EzA BGB § 615 Nr. 78).

B. Die Klage ist unbegriindet.

I Die ordentliche Kindigung war nicht gem. § 8 Nr. 1 SchutzTV ausge-
schlossen. Unabhéngig davon, ob der SchutzTV auf das Arbeitsverhaltnis der
Parteien Anwendung fand, waren die Voraussetzungen fiir den besonderen
Kindigungsschutz nach § 8 Nr. 1 SchutzTV nicht erfiillt. Der Kl&ger hatte im
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung das 40. Lebensjahr noch nicht vollendet.

II. Die Kandigung vom 25. November 2010 ist nicht gem. § 1 Abs. 1
KSchG unwirksam.

1. Das Kundigungsschutzgesetz findet Anwendung.

a) Nach Art. 56 Abs. 1a ZA-NTS gelten fur die Beschéftigungsverhéltnisse
der zivilen Arbeitskréfte bei einer Truppe und einem zivilen Gefolge alle fir die
zivilen Arbeitnehmer der Bundeswehr mafRgeblichen arbeitsrechtlichen Vor-
schriften, soweit nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist.

b) Danach ist das Kindigungsschutzgesetz auf das Arbeitsverhéltnis des
Klégers mit den britischen Streitkraften anzuwenden (vgl. BAG 24. Mai 2012
-2AZR 163/11- Rn. 11; 18. Mai 2006 - 2 AZR 245/05- Rn. 26, AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 157 = EzA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Klndigung Nr. 148).

2. Die Kindigung vom 25. November 2010 ist sozial gerechtfertigt. Sie ist
durch betriebliche Erfordernisse iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt.
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a) Aufgrund der SchiieBung der Kfz-Werkstatt in Niederkriichten-Elmpt ist
der bisherige Arbeitsplatz des Kligers spitestens zum Kiindigungstermin
weggefallen.

aa) Die SchlieBung der Werkstatt beruhte auf einer rechtlich zuldssigen
Organisationsentscheidung der Streitkrafte. Es gehért zum Kern der unterneh-
merischen Freiheit, die betriebliche Organisation zu gestalten und festzulegen,
an welchem Standort welche arbeitstechnischen Zwecke und Ziele verfolgt
werden sollen. Der gesetzliche Kundigungsschutz verpflichtet den Arbeitgeber
nicht, eine bestimmte betriebliche Organisationsstruktur oder einen konkreten
Standort beizubehalten (BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 163/11 - Rn. 18; 12. August
2010 - 2 AZR 558/09 - Rn. 17, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 146 = EzA KSchG § 2
Nr. 78). Solche Organisationsentscheidungen kénnen von den Gerichten
inhaltlich nicht nachgepruft werden. Sie sind grundsatzlich als gegeben hinzu-
nehmen und unterliegen lediglich einer Missbrauchskontrolle (BAG 12. August
2010 - 2 AZR 558/09 - aaO; 10. Mai 2007 - 2 AZR 263/06 - Rn. 19, AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 165 = EzA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kdndigung Nr. 155). Fur eine beschlossene und durchgefiihrte Organisa-
tionsentscheidung spricht grundsétzlich die Vermutung, dass sie aus sachlichen
Grunden erfolgt ist. Daher muss der Arbeitnehmer Umsténde darlegen, aus
denen sich ergeben soll, dass die erfolgte Strukturdnderung offensichtlich
unsachlich, unverninftig oder willkiirlich ist (BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 163/11 -
Rn. 19; 23. April 2008 - 2 AZR 1110/06 - Rn. 18, AP KSchG 1969 § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 177 =EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 160).

bb) Im Streitfall ist die Kfz-Werkstatt in Niederkriichten-Eimpt im Zuge der
Umsetzung des Programms ,Borona“ aufgelést worden. Die SchlieRung der
Werkstatt war bereits Monate vor dem Kindigungstermin Ende September
2011 tats#dchlich umgesetzt. Der Umstand, dass bisher am Standort als Kfz-
Mechaniker beschéftigte Mitglieder der Betriebsvertretung anderweitig weiter-
beschéftigt wurden, spricht nicht dagegen, dass die Werkstatt in Niederkriich-
ten-Elmpt volisténdig aufgel6st worden ist. Soweit einige Kfz-Inspektoren keine

25

26

27



-8- 2 AZR 552/11

Kiindigung erhielten, waren deren Arbeitspldtze - anders als die der Kfz-
Mechaniker - durch die SchlieBung der Werkstatt nicht entfallen. Die ihnen
obliegenden Aufgaben fielen weiterhin an. Fir eine willkirliche oder offensicht-
lich unzuldssige Organisationsentscheidung hat der Kldger keine Anhaltspunkte
dargelegt.

b) Der Klédger konnte nicht auf einem anderen Arbeitsplatz weiterbeschéf-
tigt werden.

aa) Nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b KSchG ist eine Kiindigung auch
dann sozial ungerechtfertigt, wenn in Betrieben und Verwaltungen des &ffentli-
chen Rechts der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz in derselben
Dienststelle oder in einer anderen Dienststelle desselben Verwaltungszweiges
an demselben Dienstort einschlieBlich seines Einzugsgebiets weiterbeschéftigt
werden - kann. Auf diese Weise wird der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz im
Klndigungsrecht normativ konkretisiert (BAG 12. August 2010 - 2 AZR 558/09 -
Rn. 20, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 146 = EzA KSchG § 2 Nr. 78; 6. Februar 1997
-2 AZR 50/96 - zu Il 2 der Griinde; 15. Dezember 1994 - 2 AZR 320/94 - zu Il 1
der Grinde, BAGE 79, 66). Eine Kundigung ist nur dann durch ,dringende”
betriebliche Erfordernisse bedingt, wenn der Arbeitgeber keine Méglichkeit hat,
den Arbeitnehmer nach MaRgabe des § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b KSchG
anderweitig zu beschéftigen (BAG 12. August 2010 - 2 AZR 558/09 - aaO;
23. November 2004 -2 AZR 38/04 - zu B2 a der Griinde, BAGE 112, 361).
Die Weiterbeschéftigung muss sowohl dem Arbeitnehmer als auch dem Arbeit-
geber objektiv méglich sein. Dies setzt voraus, dass ein Arbeitsplatz zu ver-
gleichbaren (gleichwertigen) oder zu ge&nderten (schlechteren) Arbeitsbedin-
gungen vorhanden ist. Als ,frei” sind grundsétzlich nur solche Arbeitsplétze
anzusehen, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung unbesetzt sind
(BAG 15. Dezember 2011 -2 AZR 42/10- Rn. 24, AP KSchG 1969 § 1 Na-
mensliste Nr.21 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 84; 1. Mérz 2007
-2AZR 650/05- Rn. 24, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 164 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 154). Dem steht es
gleich, wenn ein Arbeitsplatz bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist frei wird (BAG
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1. Médrz 2007 - 2 AZR 650/05 - aaO; 2. Februar 2006 - 2 AZR 38/05- zu Il 2 a
der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kidndigung Nr. 142 = EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 144).

bb) Fdr das Fehlen einer anderweitigen Weiterbeschaftigungsméglichkeit
ist gem. § 1 Abs. 2 Satz4 KSchG der Arbeitgeber darlegungs- und beweis-
pflichtig. Dabei gilt eine abgestufte Darlegungslast. Bestreitet der Arbeitnehmer
lediglich den Wegfall seines bisherigen Arbeitsplatzes, gentigt der Vortrag des
Arbeitgebers, wegen der betrieblichen Notwendigkeiten sei eine Weiterbeschaf-
tigung zu den gleichen Bedingungen nicht méglich. Will der Arbeitnehmer
vorbringen, es sei eine Beschéftigung an anderer Stelle méglich, obliegt es ihm,
darzulegen, wie er sich seine anderweitige Beschéftigung vorstelit. Erst darauf-
hin muss der Arbeitgeber eingehend erldutern, aus welchen Griinden eine
Umsetzung nicht méglich war (BAG 1. Mé&rz 2007 - 2 AZR 650/05 - Rn. 21, AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 164 = EzA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 154; 15. August 2002 -2 AZR 195/01- zu
I 1 ¢ aa der Griinde, BAGE 102, 197).

cC) Diese gesetzliche Verteilung der Darlegungs- und Beweislast erfihrt
durch §4 SchutzTV im Grundsatz keine Anderung (vgl. APS/Démer/Linck
4. Aufi. §1 ZA-NTS Rn. 14). Insbesondere milssen die Stationierungsstreit-
kréfte, die sich darauf berufen, ein anderer geeigneter Arbeitsplatz sei nicht
verfgbar gewesen, nicht unabhéngig vom Vorbringen des Arbeitnehmers alle
denkbaren Weiterbeschiftigungsméglichkeiten im maRgeblichen Einzugsbe-
reich ausschlieBen (offen gelassen in BAG 18. Mai 2006 - 2 AZR 245/05 -
Rn. 38, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Ktindigung Nr. 157 = EzA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 148; a.A. fir Anhang O zum TV AL Il wohl
LAG Rheinland-Pfalz 12. Dezember 1997 - 10 Sa 613/97 -, zu Il 1 der Grilnde;
fiir eine gewisse Erweiterung der Darlegungslast des Arbeitgebers auch Hessi-
sches LAG 28. Juni 2004 - 17 Sa 1257/03 - zu Il 2 b cc der Griinde). Dies
ergibt die Auslegung der Bestimmung.

(1) Aus dem Wortlaut von § 4 SchutzTV und der Systematik des Tarifver-
trags lasst sich nicht entnehmen, in seinem Geltungsbereich solle fir das
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Bestehen einer geeigneten Weiterbeschéftigungsmdéglichkeit im Kindigungs-
schutzprozess eine von den allgemeinen Grundsatzen abweichende Verteilung
der Darlegungslast gelten. § 4 SchutzTV regelt, unter welchen Voraussetzun-
gen und in welcher Weise einem vom Verlust des Arbeitsplatzes betroffenen
Arbeitnehmer andere geeignete Beschéftigungsmoglichkeiten anzubieten sind.
Mit der Verteilung der prozessualen Darlegungs- und Bewesislast dafiir, ob eine
solche Weiterbeschaftigungsméglichkeit tatséchlich bestanden hat, befasst sich
die Bestimmung nicht. Regelungen zum Kiindigungsschutz enthélt allein § 8
SchutzTV.

(2) Aus Sinn und Zweck von § 4 SchutzTV ergibt sich nichts anderes. Die
Bestimmung regelt zwar im Einzelnen, wie die Eignung des Arbeitnehmers fir
verfugbare Arbeitsplétze festzustellen ist (§ 4 Nr. 1 Satz 2 SchutzTV), welche
Arbeitsplitze dem betroffenen Arbeitnehmer in welcher Reihenfolge anzubieten
sind und welche Folgen es hat, wenn der Arbeitnehmer die Angebote ablehnt
(§ 4 Nr. 2 und 3 SchutzTV). Auch die Verfahren zur Ermittlung von Gleichwer-
tigkeit und Zumutbarkeit eines Arbeitsplatzes (§ 4 Nr. 4 SchutzTV) sowie die
Voraussetzungen fiir die Gewahrung einer Einarbeitungszeit und deren Dauer
(§ 4 Nr. 6 SchutzTV) sind naher bestimmt (vgl. BAG 13. August 2009 - 6 AZR
330/08 - Rn. 21, BAGE 131, 325). Dass dem Arbeitnehmer gem. §4 Nr. 1
Satz 1 SchutzTV ein verfiigbarer oder bis zum Ablauf seiner Kiindigungsfrist
verfigbar werdender Arbeitsplatz angeboten werden muss, wenn er fir ihn
geeignet ist, entspricht aber der ohnehin bestehenden Verpflichtung des Arbeit-
gebers aus § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b KSchG. Fiir den Streit iber deren
Einhaltung gelten die dargestellten allgemeinen Grundsétze zur Verteilung der
Darlegungslast. Fir den Streit Uber die Erfullung des in § 4 SchutzTV geregel-
ten, insoweit inhaltsgleichen Unterbringungsanspruchs des Arbeitnehmers
bedarf es damit keiner von diesen Grundsétzen abweichenden Verteilung der
Darlegungslast. Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass § 4 SchutzTV
einen im Vergleich zum allgemeinen Versténdnis des Begriffs ,Einzugsgebiet”
in § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b KSchG gréfieren Umkreis vorsieht, inner-
halb dessen verfiigbare geeignete Arbeitsplédtze anzubieten sind (gem. § 4
Nr. 2d iVm. § 4 Nr. 4d SchutzTV 60 km). Damit ist nicht gesagt, wie im Kindi-
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gungsschutzprozess die Darlegungslast abzustufen ist, wenn Streit dariiber
besteht, ob ein geeigneter Arbeitsplatz - auch im erweiterten Einzugsbereich -
tatsachlich verfligbar war.

dd) Danach war im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass fir den
Klager keine anderweitige Weiterbeschéftigungsméglichkeit bestand.

(1) Die Beklagte hat geltend gemacht, es sei weder in Ménchengladbach
noch in einer anderen Dienststelle ein freier Arbeitsplatz fiir den Kléger vorhan-
den gewesen.

(2) Soweit sich der Kldger auf die drei ausgeschriebenen Stellen in der Kfz-
Werkstatt in Mnchengladbach berufen hat, waren diese nicht ,frei“. Die briti-
schen Streitkréfte hatten sich bereits vor Ausspruch der Kiindigung entschios-
sen, sie in n&herer Zukunft nicht zu besetzen, und die Ausschreibung zurtick-
gezogen. Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht angenommen,
dieses Vorgehen sei nicht rechtsmissbriuchlich gewesen. Die Streitkrifte
haben dadurch nicht den Eintritt einer fiir den Klager positiven Bedingung iSv.
§ 162 BGB treuwidrig vereitelt.

(a) Ein treuwidriges Verhalten des Arbeitgebers liegt vor, wenn er eine freie
Stelle anderweitig besetzt, obwohl schon zu diesem Zeitpunkt ein Wegfall der
Beschaftigungsmdglichkeit fir den spéter gekiindigten Arbeitnehmer absehbar
ist (vgl. BAG 24. November 2005 - 2 AZR 514/04 - Rn. 39, AP KSchG 1969 § 1
Krankheit Nr. 43 = EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 51).

(b) Damit ist die Entscheidung der britischen Streitkréfte, die fraglichen
Stellen vorerst nicht zu besetzen, nicht vergleichbar. In diesem Entschluss lag
keine rechtsmissbréuchliche Vereitelung einer Weiterbeschéftigungsmdglichkeit
fir den Kiager. Die britischen Streitkréfte waren in der Entscheidung, welche
Stellen akut besetzt werden sollten, grundsétzlich frei. Nach Art. 56 Abs. 7a
Satz 1 ZA-NTS bestimmen allein sie die Zahl und Art der benétigten Arbeits-
platze. Mit Blick auf den besonderen Kindigungsschutz der Mitglieder der
Betriebsvertretung nach § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG erscheint die Entscheidung,
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fur diese eine entsprechende Anzahl von Arbeitsplédtzen frei zu halten, auch
nicht willkirlich.

(3) Das Vorbringen des Klégers, er habe in Ménchéngladbach auf einem
freien Arbeitsplatz als Store-Keeper oder als Wachmann weiterbeschéftigt
werden kénnen, hat das Landesarbeitsgericht zu Recht nach § 67 Abs. 4 Satz 2
ArbGG als verspatet zurlickgewiesen.

(a) Neue Tatsachen sind nach § 67 Abs. 4 Satz 1 ZPO grundsétzlich in der
Berufungsbegriindung vorzutragen. Spéateres Vorbringen ist nach § 67 Abs. 4
Satz 2 ArbGG nur zuzulassen, wenn es entweder nach der Berufungsbegriin-
dung entstandene Tatsachen betrifft oder nach der freien Uberzeugung des
Landesarbeitsgerichts die Erledigung des Rechtsstreits nicht verzégert oder die
Verspétung nicht auf Vérschulden der Partei beruht (BAG 23. Juni 2005
-2AZR 193/04 - Rn. 16, AP ZPO § 138 Nr. 11 = EzA BetrVG 2001 § 102
Nr. 12).

(b) Ein solcher Ausnahmefall hat hier nach der rechtsfehlerfreien Wardi-
gung des Landesarbeitsgerichts nicht vorgelegen. Danach waren die betreffen-
den Tatsachen weder erst nach der Berufungsbegriindung entstanden, noch
war der Klager unverschuldet an einem rechtzeitigen Vortrag gehindert.

(aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Kliger habe nicht
geltend gemacht, erst im Anschluss an die Berufungsbegriindung Kenntnis von
den nach seinem Vorbringen bereits im Kindigungszeitpunkt freien Stellen
erlangt zu haben. Dies lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Zulsssige Verfah-
rensrligen hat der Kl&ger insoweit nicht erhoben.

(bb)  Die Beriicksichtigung des verspéteten Vortrags hétte zu einer Verzége-
rung des Rechtsstreits gefiihrt. Dieser hitte nicht im unmittelbaren Anschluss
an die mindliche Verhandiung beendet werden kénnen. Es hétte aufgekiért
werden missen, ob in den entsprechenden Bereichen tatséchlich freie Arbeits-
platze vorhanden waren und fiir den Kl&ger in Betracht kamen.
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(c) Etwas anderes folgt nicht daraus, dass das Landesarbeitsgericht, wie
der Klager rugt, keinen Hinweis dahin erteilt habe, es wolle von der vermeintlich
-herrschenden Meinung“ abweichen und mit Blick auf den Unterbringungsan-
spruch nach § 4 SchutzTV keine andere Verteilung der Darlegungslast fiir das
Bestehen einer Weiterbeschéftigungsméglichkeit annehmen. Einen solchen
Hinweis musste das Gericht nicht erteilen. Der Kldger musste auch chne ihn
damit rechnen, dass es diese Auffassung vertreten kénnte. So hatte schon das
Arbeitsgericht unter Hinweis auf die Rechtsprechung desselben Landesarbeits-
gerichts zu Anhang O zum TV AL |l (vgl. LAG Ddsseldorf 13. Dezember 1994
-3(17) Sa 1307/94 -) angenommen, die Darlegungslast fiir Weiterbeschifti-
gungsmdglichkeiten werde durch § 4 SchutzTV nicht geéndert.

4) Der Kldger hat sich nicht darauf berufen, er habe auf einer der Positio-
nen weiterbeschaftigt werden kdnnen, die den nicht gekindigten Kfz-
Mechanikern, die Mitglieder der Betriebsvertretung Niederkrlichten-Elmpt
waren, (bertragen wurden. Es bedarf daher keiner Entscheidung, ob die briti-
schen Streitkréfte die Mitglieder der Betriebsvertretung mit Blick auf ihren
Sonderkiindigungsschutz nach § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG insoweit vorrangig
berlcksichtigen durften oder ob die fraglichen Beschaftigungsméglichkeiten nur
nach einer Sozialauswahl mit den ebenfalls vom Wegfall ihrer Arbeitsplétze
betroffenen Arbeitnehmem hétten vergeben werden durfen (vgl. zum Erforder-
nis einer Auswahl entsprechend den Grundsétzen des § 1 Abs. 3 KSchG, wenn
zugleich mehrere Arbeitnehmer um eine geringere Anzahl von Weiterbeschiéfti-
gungsméglichkeiten konkurrieren BAG 12. August 2010 -2 AZR 945/08 -
Rn. 40, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 147 = EzA KSchG § 2 Nr. 79). Auf die Frage,
ob die fraglichen Beschéftigungsméglichkeiten in derselben oder in einer
anderen Dienststelle bestanden und ob der Sonderkiindigungsschutz nach § 15
Abs. 5 Satz 1 KSchG ggf. auch die Méglichkeit einer Weiterbeschéftigung in
einer anderen Dienststelle umfasst (vgl. zum Streitstand KR/Etzel 10. Aufl. § 15
KSchG Rn. 93) kommt es damit nicht an. Ebenso wenig ist von Bedeutung, ob
der Kl&ger fir den Fall, dass eine Auswahl nach den Grundsétzen des § 1
Abs. 3 KSchG erforderlich gewesen wére, sozial schutzwirdiger gewesen wére.
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c) Die Kiindigung vom 25. November 2010 ist nicht deshalb sozial unge-
rechtfertigt, weil die im Werkstattbereich in Mdnchengladbach beschéftigten
Kfz-Mechaniker in die Sozialauswahl hatten einbezogen werden mussen.

aa) Nach § 1 Abs.3 Satz1 KSchG ist eine Kiindigung trotz Vorliegens
dringender betrieblicher Erfordernisse iSd. Abs. 2 sozial ungerechtfertigt, wenn
der Arbeitgeber bei der Auswahl des Arbeitnehmers die Dauer der Betriebszu-
gehorigkeit, das Lebensalter, die Unterhaltspflichten und eine Schwerbehinde-
rung nicht oder nicht ausreichend berticksichtigt hat. Der Arbeitgeber hat in die
Sozialauswahl diejenigen Arbeitnehmer einzubeziehen, die miteinander ver-
gleichbar sind. Vergleichbar sind Arbeitnehmer, die nach arbeitsplatzbezogenen
Merkmalen aufgrund ihrer Fahigkeiten und Kenntnisse sowie nach dem Inhalt
der von ihnen vertraglich geschuldeten Aufgaben austauschbar sind (BAG
22. Marz 2012 -2 AZR 167/11- Rn. 19, EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl
Nr. 85; 15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10 - Rn. 41, AP KSchG 1969 § 1 Na-
mensliste Nr. 21 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 84).

bb) In die Sozialauswahl sind nur die Arbeitnehmer einzubeziehen, die
derselben Dienststelle angehéren (vgl. BAG 20. Januar 2000 - 2 ABR 19/99 -
zu B 11 5 b der Grtinde, ZTR 2001, 89).

(1) Das Kiindigungsschutzgesetz ist grundsétzlich auf den Betrieb bezo-
gen, die Sozialauswahl daher auf den Beschéftigungsbetrieb beschrankt (BAG
2. Juni 2005 - 2 AZR 158/04 - zu Il 2 der Griinde, BAGE 115, 82; 20. Januar
2000 - 2 ABR 19/99 - zu B Il 5 b der Griinde, ZTR 2001, 89). Dem ,Betrieb* im
Bereich der privaten Wirtschaft entspricht in der Regel die ,Dienststelle” im
Bereich des offentlichen Dienstes (vgl. BAG 22. September 2005 -2 AZR
544/04 - zu B Il 6 b der Griinde, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 59 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 141; 20. Januar 2000 - 2 ABR 19/99 - aaO;
Linck in v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 14. Aufl. § 1 Rn. 709 und § 23
Rn. 12). Dafur spricht ein Vergleich von § 1 Abs.2 Satz2 Nr.2 Buchst. b
KSchG mit der Formulierung in § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b KSchG. Die
organisatorische Einheit des Betriebs findet danach im Rahmen von § 1 KSchG
ihre Entsprechung in der Dienststelle.
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(2) Mafgeblich im Rahmen von § 1 KSchG ist grundsitzlich der personal-
vertretungsrechtliche Dienststellenbegriff (BAG 20. Januar 2000 -2 ABR
19/99 - zu B 1l 5 b der Griinde, ZTR 2001, 89; 23. April 1998 - 2 AZR 489/97 -
zu /I 3 b der Griinde, BAGE 88, 287; 25. September 1956 - 3 AZR 102/54 -
BAGE 3, 155, 157). Daflr spricht, dass mit dem Bundespersonalvertretungsge-
setz 1974 die Regelung zur Weiterbeschaftigungspflicht wortgleich mit § 79
Abs.1 Satz2 Nr.3 BPersVG in § 1 Abs.2 Satz2 Nr. 2 Buchst. b KSchG
eingefigt worden ist. Da sich aus den Gesetzesmaterialien nichts anderes
ergibt, ist davon auszugehen, dass der Begriff der ,Dienststelle* in beiden
Regelungsbereichen die gleiche Bedeutung hat (vgl. KR/Bader 10. Aufl. § 23
KSchG Rn. 29).

(3) Gem. Art. 56 Abs. 9 ZA-NTS iVm. Abs. 1 des Unterzeichnungsproto-
kolls zu Art. 56 Abs. 9 ZA-NTS (zuletzt geéndert durch Anderungsabkommen
vom 23. November 1994, BGBI. Il S. 3710, 3712) sind bei den Stationierungs-
streitkréften Dienststellen iSd. Personalvertretungsgesetzes die einzelnen
Verwaltungsstellen und Betriebe einer Truppe und eines zivilen Gefolges nach
néherer Bestimmung durch die betreffende Truppe selbst. Das Unterzeich-
nungsprotokoll zum ZA-NTS hat Gesetzesqualitat. Flr seinen Geltungsbereich
ist es lex specialis. Auf die den Dienststellenbegriff nach § 6 BPersVG im
Allgemeinen kennzeichnenden Merkmale kommt es demnach im Bereich der
Stationierungsstreitkréfte nicht an. Daftir spricht auch, dass eine Bestimmung
der Dienststellen nach den allgemeinen MaRstében des § 6 BPersVG wegen
der im militdrischen Bereich zahlreichen Befehlsebenen nur bedingt méglich
wire. Der von § 6 BPersVG vorausgesetzte Dienststellenaufbau l&sst sich auf
die Entscheidungsbefugnisse im militirischen Bereich nicht ohne Weiteres
Ubertragen (vgl. BAG 20. Januar 2000 - 2 ABR 19/99 - zu B Il 5 ¢ aa der Grin-
de, ZTR 2001, 89).

(4) Auf die organisatorische Einheit der von der Truppe bestimmten Dienst-
stelle ist auch im Rahmen der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG abzustel-
len. Die autonome Bestimmung der Dienststellen durch die Entsendestaaten
mit Wirkung far das Personalvertretungsrecht ist vélkerrechtlich vorgegeben. Es
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gibt keinen Anhaltspunkt dafir, dass etwa deshalb kiindigungsschutzrechtlich
im Bereich der Stationierungsstreitkrafte ein vom personalvertretungsrechtli-
chen abweichender Dienststellenbegriff mafigeblich sein sollte.

cc) Danach war die Sozialauswahl nicht auf die im Werkstattbereich in
Moénchengladbach beschéftigten Kfz-Mechaniker zu erstrecken. Dieser Bereich
gehérte nach dem Vorbringen der Beklagten nicht zu derselben Dienststelle wie
die Kfz-Werkstatt in Niederkriichten-Elmpt. Eine abweichende Bestimmung der
Dienststellen durch die britischen Streitkréfte hat der Klager entgegen § 1
Abs. 3 Satz 3 KSchG nicht dargelegt. Darauf, ob beide Dienststellen denselben
Leiter hatten, kommt es ebenso wenig an wie darauf, von wo die arbeitsrechtli-
chen Weisungen erteilt und in welchem AusmaR Beschiftigte wechselseitig
eingesetzt wurden. Anhaltspunkte fir eine willkirliche, etwa zwecks Umgehung
der Sozialauswabhl beliebig wechselnde Bestimmung der Dienststellen durch die
britischen Streitkréfte hat der Kl&ger nicht vorgetragen.

ll. Die Kindigung ist nicht mangels ordnungsgeméRer Anhérung der
Betriebsvertretung unwirksam.

1. Im Bereich des durch das ZA-NTS modifizierten Mitwirkungsverfahrens
nach dem Bundespersonalvertretungsgesetz gelten die Anforderungen an eine
ordnungsgeméfe Anhdrung des Betriebsrats iSd. § 102 BetrVG entsprechend
(BAG 18. Mai 2006 - 2 AZR 245/05 - Rn. 51, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 157 = EzA KSchG § 1 ‘Betriebsbedingte Kindigung
Nr. 148). In Bezug auf anderweitige Beschéftigungsmoglichkeiten reicht es
damit aus, dass der Betriebsvertretung mitgeteilt wird, dass solche Méglichkei-
ten fir den Arbeitnehmer nicht bestinden (vgl. BAG 21. September 2000
-2 AZR 385/99 - zu B IV 2 ¢ der Grinde, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 111 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 107).

2. Danach ist die ortliche Betriebsvertretung mit Schreiben der Dienststel-
lenleitung vom 8. November 2010 in entsprechender Anwendung von § 79
Abs.1 Satz 1 BPersVG ordnungsgemaR angehért worden. Der Leiter der
Dienststelle hat die Betriebsvertretung Uber die persénlichen Daten des Kla-
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gers, die Art der beabsichtigten Kiindigung und den Kiindigungsgrund infor-
miert. Vom Eintrittsdatum des Klégers hatte die Betriebsvertretung bereits
Kenntnis. Eine Mitteilung ber die Unterhaltspflichten des Kligers war entbehr-
lich, weil aus Sicht der britischen Streitkréfte eine Sozialauswahl nicht erforder-
lich war. Durch die Angabe des Termins, zu dem die Kiindigung wirksam
werden sollte, war flr die Betriebsvertretung ersichtlich, dass selbst die langste
tarifvertragliche Kiindigungsfrist gewahrt wirde. Es bedurfte entgegen der
Auffassung des Kiégers auch keiner besonderen Hinweise zum Unterbrin-
gungsanspruch nach § 4 SchutzTV. Unabh&ngig davon, ob der SchutzTV auf
das Arbeitsverhiltnis des Klagers Anwendung fand, ergaben sich mit Blick auf
diesen keine Besonderheiten, die Uber den gesetzlichen Weiterbeschaftigungs-
anspruch nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b KSchG hinausgingen.

V. Die Kindigung vom 25. November 2010 hat das Arbeitsverhéltnis zum
30. September 2011 beendet.

1. Die Kindigungsfrist des im Arbeitsvertrag in Bezug genommenen § 44
Ziff. 1 b TV AL Il von sechs Monaten zum Monatsende ist gewahrt.

2. Eine langere Kiindigungsfrist war nicht vereinbart.

a) Eine solche Vereinbarung ergibt sich nicht aus dem Schreiben der
obersten Dienstbehdrde der britischen Stationierungsstreitkrafte an die Haupt-
betriebsvertretung vom 4. August 2010. Darin haben die Streitkrafte lediglich
versichert, sie wiirden versuchen, eine zwélfmonatige Kindigungsfrist einzuhal-
ten. Eine Garantie kénnten sie nicht geben.

b) Die Streitkréfte waren nicht aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes zur Wahrung einer zwélfmonatigen Kindigungsfrist

verpflichtet.

aa) Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber, seine
Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmermn, die sich in vergleichbarer Lage
befinden, bei Anwendung einer selbst gesetzten Regel gleichzubehandeln.
Damit verbietet er eine sachfremde Gruppenbildung und die willkiirliche
Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb einer Gruppe. Sachfremd
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ist eine Differenzierung, wenn es fir die unterschiedliche Behandiung keine
billigenswerten Griinde gibt, wenn die Regelung also fiir eine am Gleichheits-
gedanken orientierte Betrachtungsweise als willkiirich anzusehen ist (BAG
27. Juni 2012 - 5 AZR 317/11 - Rn. 17, EzA TVG § 4 Metallindustrie Nr. 148;
21. Oktober 2009 - 10 AZR 664/08 - Rn. 24, AP BGB § 242 Gleichbehandlung
Nr. 210 = EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 21).

bb) Der Klager wurde in Bezug auf den Beendigungstermin nicht anders als
die tbrigen Arbeitnehmer behandelt. Auch deren Arbeitsverhéltnisse kindigten
die britischen Streitkréfte zum 30. September 2011. Dies entsprach dem Ter-
min, zu dem die SchlieBung der Werkstatt erfolgen solite und damit die Arbeits-
platze der dort beschéftigten Kfz-Mechaniker wegfielen. Soweit die Zeitspannen
zwischen Kiindigungszugang und Beendigungstermin am 30. September 2011
verschieden lang waren, ist diese Ungleichbehandlung durch den allen Kindi-
gungen gleichermafien zugrunde liegenden Umstand, dass zu diesem Zeit-
punkt die SchlieBung der Werkstatt in Niederkrlichten-Elmpt geplant war,
sachlich gerechtfertigt.

C. Der Kiager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen
Revision zu tragen.

Kreft Rinck Rachor

F. Léligen Bartz
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