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Im Namen des Volkes!

Verkindet am

18. Mai 2006
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 18. Mai 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-Scholemann

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Roeckl und Rosendahl fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Rheinland-Pfalz vom 22. Marz 2005 -5 Sa 944/04 -
wird auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbeding-
ten Kindigung.

Der am 16. September 1960 geborene, geschiedene Klager ist drei Kindern
zum Unterhalt verpflichtet. Er ist mit einem Grad der Behinderung von 80 schwerbe-
hindert. Seit dem 8. Mai 2000 war er als Buchhalter fur die US-Stationierungs-
streitkrafte in der Dienststelle D (D) in K beschaftigt und wurde nach der VergGr. C-5
(TVAL II) vergutet. Auf das Arbeitsverhaltnis finden ua. der Tarifvertrag fur die Arbeit-
nehmer bei den Stationierungsstreitkraften im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
- nachfolgend: TVAL Il - und der Tarifvertrag Uber Rationalisierungs-, Kiindigungs- und

Einkommensschutz vom 2. Juli 1997 - nachfolgend: SchutzTV - Anwendung.

In der Dienststelle wurden vor dem 1. Oktober 2004 ca. 520 Mitarbeiter be-
schaftigt, und zwar ca. 270 US-amerikanische Staatsangehérige und ca. 250 ortsan-
sassige deutsche Arbeithehmer.

Die der D Ubergeordnete Zentrale DF befindet sich in Indianapolis (USA). Das
US-Verteidigungsministerium wies mit Memorandum vom 19. Marz 2003 den Direktor
DF an, einen Plan fur die Verlegung der von D erbrachten Aufgaben in die USA zu
erarbeiten, der bis spatestens Oktober 2004 umgesetzt sein sollte. Dabei sollte ledig-
lich ein kleines Buro zur Erledigung wesentlicher Kundenbetreuungs- und Verbin-
dungsaufgaben in Europa verbleiben. Mit Memorandum vom 13. Juni 2003 wies der
Direktor DF die Direktorin D an, einen entsprechenden Plan zu entwickeln und die not-
wendigen MalRhahmen umzusetzen. Das Personal in der D sollte bis September 2004
auf insgesamt 107 Beschéftigte (30 ortsansassige Arbeithehmer/77 US-Zivilisten) re-
duziert werden. Gleichzeitig wurde die genehmigte Gehaltsgruppenstruktur mitgeteilt.

Fur die Gehaltsgruppe C-5 waren insgesamt 18 Stellen vorgesehen.
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Die Hauptbetriebsvertretung wurde vom Hauptquartier, der obersten Dienst-
behérde nach Art. 56 Abs. 2b des Zusatzabkommens zum NATO-Truppenstatut
(nachfolgend: ZA-NTS), mit Schreiben vom 9. April 2003 Uber die Entscheidung von
DF informiert. Mit Schreiben vom 16. Juni 2003 erfolgte eine weitere Information Gber
das Memorandum vom 13. Juni 2003. Mit Schreiben vom 26. August 2003 hérte die
Direktorin von D die értliche Betriebsvertretung ua. zur beabsichtigten Kiindigung des
Klagers an. Die Betriebsvertretung stimmte der Kiindigung nicht zu und verlangte eine
Entscheidung der obersten Dienstbehérde. Diese legte die Angelegenheit der bei ihr
gebildeten Hauptbetriebsvertretung vor, nachdem entschieden worden war, die beab-
sichtigten KiindigungsmaRnahmen durchzuftihren. Nach Erérterung der beabsichtigten
MaRnahmen verweigerte die Hauptbetriebsvertretung die Zustimmung. Mit Schreiben
vom 4. Dezember 2003 teilte die oberste Dienstbehérde der Hauptbetriebsvertretung
mit, der értlichen Betriebsleitung werde gestattet, die Kiindigungsmafnahme durchzu-

fuhren.

Mit Bescheid vom 25. November 2003 stimmte das Integrationsamt der beab-

sichtigten ordentlichen Kindigung des Arbeitsverhaltnisses zu.

Die Dienststelle kundigte mit Schreiben vom 8. Dezember 2003 das Arbeits-
verhaltnis des Klagers zum 30. September 2004.

Mit seiner Kiindigungsschutzklage hat sich der Kldger gegen diese Kiindigung
gewandt und das Vorliegen dringender betrieblicher Griinde bestritten. Die Entschei-
dung uber den neuen Stellenplan kénne nicht als bindende Unternehmerentscheidung
angesehen werden. Die Einzelheiten der ministeriellen Entscheidung und ihrer Auswir-
kungen auf die Beschaftigung seien nur vage dargestellt worden. Es hétte im Einzel-
nen dargelegt werden missen, in welchem Umfang die Beschaftigungsmdéglichkeiten
auf Grund der unternehmerischen Entscheidung weggefallen seien. Im verbliebenen
Buro wirden die gleichen Aufgaben wie friiher in der Dienststelle D erbracht und tat-
sdchlich noch 32 Arbeitnehmer auf Planstellen beschéftigt. Es wirden noch weitere
Mitarbeiter beschéaftigt, von denen aber nicht klar sei, ob sie auf einer Planstelle zum
Einsatz kdmen. Bei der Sozialauswahl seien die Punkte fehlerhaft verteilt worden. Sei-
ne Schwerbehinderung sei nicht nachvollziehbar berticksichtigt worden. Die Betriebs-
vertretung sei nicht ordnungsgeman beteiligt worden. Ihr gegenuber sei die Kiindigung
mit der kompletten SchlieBung der Dienststelle begriindet worden, tatsachlich habe
aber nur eine Reduzierung vorgelegen.
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Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung
vom 8. Dezember 2003 nicht aufgelést worden ist.

Zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrages hat die Beklagte vorgetra-
gen, die bisherigen Hauptaufgaben der Dienststelle, insbesondere die Buchhaltungs-
arbeiten, seien in die USA verlagert worden. Das verbliebene Blro nehme im Wesent-
lichen nur noch Betreuungs- und Verbindungsaufgaben zwischen den européischen
Kunden und der zentralen Einrichtung in den USA wahr. Die Streitkrafte hatten eine
konkrete Anweisung erteilt, welche Stellen zu streichen seien. Die Grundsatze zur be-
triebsbedingten Kiindigung bei Streichung einer Stelle im Stellenplan des 6&ffentlichen
Dienstes kdmen zur Anwendung, da es sich bei den Streitkraften um einen 6ffentlichen
Arbeitgeber handele. Die Streitkrafte kénnten auch frei bestimmen, welche Arbeitsplat-
ze mit deutschen und welche mit amerikanischen Staatsangehérigen zu besetzen sei-
en. Es trafe zwar zu, dass noch 32 unbefristete Beschaftigungsverhéltnisse bestiinden.
Die Grunde lagen ua. darin, dass zum einen zwei teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmerin-
nen sich eine Haushaltsstelle teilten und zum anderen Arbeitnehmer auf Grund einer
rechtskraftigen Entscheidung weiterbeschaftigt werden missten. Zudem gebe es noch

funf befristete Prozessbeschaftigungsverhaltnisse.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Beklag-
ten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision erstrebt der Klager die Wiederherstellung der erstinstanz-

lichen Entscheidung.

Mit Schreiben vom 1. April 2004 haben die Streitkrafte dem Klager eine Wei-
terbeschaftigung als ,Cash Accounting Clerk® angeboten. Der Klager hat das Angebot
unter dem 6. April 2004 angenommen und am 1. Juli 2004 die neue Tatigkeit aufge-
nommen. Nach wenigen Tagen hat er die Tatigkeit aus gesundheitlichen Grinden ab-
brechen mussen. Die Streitkrafte haben im August 2004 ein durch das Weiterbeschéaf-
tigungsangebot zustande gekommenes Arbeitsverhaltnis angefochten. Der Klager hat
insoweit die Auffassung vertreten, das zunachst streitgegensténdliche Kundigungs-
verfahren sei nicht mehr aufrecht zu erhalten und die Beklagte sei nunmehr gehalten
gewesen, das durch die Annahme des Weiterbeschaftigungsangebots fortgesetzte
Arbeitsverhaltnis durch eine krankheitsbedingte Kindigung aufzulésen. Im Schriftsatz
vom 16. September 2004 hat er ua. ausgefuhrt, dass ,das Kindigungsschutzverfahren
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... wohl erledigt ist*. Im Kammertermin vor dem Arbeitsgericht haben die Parteien einen
Teil-Vergleich geschlossen, danach ist ,die Anderung der Arbeitsbedingungen ... ein-
vernehmlich riickgéangig und fur gegenstandslos gemacht” worden.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begriundet: Die Entscheidung der Streitkrafte zum Stellenabbau sei eine bindende Un-
ternehmerentscheidung, die zum Wegfall des Arbeitsplatzes des Klagers gefuhrt habe.
Das gelte auch fur die Entscheidung, die verbleibenden Stellen im Verbindungsbiiro
nunmehr Uberwiegend mit US-Blrgern zu besetzen. Von den urspriinglich 65 Buch-
halterstellen im Bereich der VergGr. C-5 seien nur noch 18 Stellen verblieben. Diesen
stinden bereits 23 Buchhalter in der VergGr. C-5, die nach § 8 SchutzTV ordentlich
nicht mehr kiindbar seien, gegenuber. Freie anderweitige Beschaftigungsmdglichkeiten
seien nicht vorhanden gewesen. Die Sozialauswahl sei nicht fehlerhaft und die Be-

triebsvertretung ordnungsgeman beteiligt worden.
B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und in wesentlichen Teilen der Begriindung.

l. Die Revision ist zulassig. Sie ist frist- und formgerecht eingelegt und begriin-
det worden. Die Beklagte weist zwar zutreffend darauf hin, dass die Revision nicht ge-
gen die Beklagte, sondern gegen ,DF C eingelegt worden ist. Dies fuhrt aber nicht zur

Unzulassigkeit der Revision.

1. Nach § 549 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Revisionsschrift ua. auch die
Erklarung enthalten, fur wen und gegen wen das Rechtsmittel eingelegt sein soll. Aus
der Revisionsschrift muss entweder schon fir sich allein oder jedenfalls mit Hilfe weite-
rer Unterlagen, wie etwa dem beigefligten zweitinstanzlichen Urteil, bis zum Ablauf der
Rechtsmittelfrist eindeutig zu erkennen sein, wer Revisionsklager ist und wer Revisi-
onsbeklagter sein soll (BGH 13. Januar 2004 - VI ZB 53/03 - NJW-RR 2004, 572;
15. Dezember 1998 - VI ZR 316/97 - VersR 1999, 900; 30. Mai 2000 - VI ZB 12/00 -
VersR 2000, 1299).
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2. Im Streitfall konnten an der Person des Revisionsbeklagten keine verniinftigen

Zweifel aufkommen. Bei der Bezeichnung ,DF C*“ handelt es sich um die Angabe der
Dienststelle, in der der Klager beschaftigt war. Innerhalb der Revisionsfrist des § 74
Abs. 1 Satz 1 ArbGG ging das Original der Revisionsschrift am 26. Mai 2005 beim
Bundesarbeitsgericht ein, der eine Abschrift des Urteils des Landesarbeitsgerichts
Rheinland-Pfalz vom 22. Marz 2005 beigefiuigt war. Aus dieser ergab sich ohne Zweifel,
dass Revisionsbeklagte die Bundesrepublik Deutschland ist. Eine Verwechslungsge-

fahr bestand somit zu keinem Zeitpunkt.

Il. Die Revision ist jedoch unbegrindet. Die Kiindigung vom 8. Dezember 2003
hat das Arbeitsverhaltnis des Klagers zum 30. September 2004 aus betriebsbedingten
Griinden rechtswirksam beendet (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 und 3 KSchG). Der Senat folgt der
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts sowohl im Ergebnis als auch in wesentlichen

Teilen der Begrindung.

1. Die Kundigung gilt nicht schon bereits als von Anfang an rechtswirksam (§ 7
KSchG), weil der Klager die zunachst erhobene Kindigungsschutzklage zuriickge-
nommen hat. Eine rechtzeitig erhobene Klage, die nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist
zurickgenommen wird, gilt zwar als nicht erhoben (§ 269 Abs. 3 ZPO). Da eine er-
neute Klage gemal §4 KSchG nicht mehr rechtzeitig erfolgen kann, treten die
Rechtswirkungen des § 7 KSchG nunmehr mit dem Zeitpunkt der Klageriicknahme ein,
und zwar gleichfalls rickwirkend auf den Tag des Ausspruchs der Kiindigung (KR-Rost
7. Aufl. § 7 KSchG Rn. 8; APS/Ascheid 2. Aufl. § 7 KSchG Rn 5; von Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 7 Rn. 2). Mit den Erklarungen seiner Prozessbevoll-
machtigten in den erstinstanzlichen Schriftsdtzen vom 26. August 2004 sowie
16. September 2004 hat der Klager jedoch seine Kindigungsschutzklage nicht zurlick-

genommen.

a) Mit seinen Ausfihrungen im Schriftsatz vom 26. August 2004 hat der Klager
lediglich zum Ausdruck gebracht, dass die Streitkrafte sich seiner Ansicht nach nicht
mehr auf die ,urspriinglichen” betriebsbedingten Griinde berufen kénnen, weil sie das
Arbeitsverhaltnis mit ihm zu gednderten Bedingungen fortgesetzt haben.

b) Die weitergehende Formulierung im Schriftsatz vom 16. September 2004, das
Kundigungsschutzverfahren sei wohl erledigt, rechtfertigt es auch nicht, eine Klage-
ricknahme des Klagers hinsichtlich des urspriinglichen Kindigungsschutzantrags an-

zunehmen.
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aa) Eine Erledigungserklarung ist grundsatzlich frei widerruflich, solange sich der

Beklagte ihr nicht angeschlossen und das Gericht noch keine Entscheidung tber die
Erledigung der Hauptsache getroffen hat (vgl. BGH 7. Juni 2001 - | ZR 157/98 - NJW
2002, 442 mwN aus der Rechtsprechung; Stein/Jonas/Bork ZPO 22. Aufl. § 91a
Rn. 46; Musielak/Wolst ZPO 4. Aufl. § 91a Rn. 30; MinchKommZPO/Lindacher 2. Aufl.
§ 91a Rn. 37; Zbller/Vollkommer ZPO 25. Aufl. § 91a Rn. 35; aA wohl Hartmann in
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 64. Aufl. § 91a Rn. 93). Nach zutreffen-
der Ansicht handelt es sich bei der Erledigungserklarung um eine Prozesshandlung,
die - wenn sie einseitig bleibt - eine nach § 264 Nr. 2 ZPO privilegierte Klageanderung
darstellt. Sie umfasst fur diesen Fall den Antrag festzustellen, dass sich der Rechts-
streit in der Hauptsache erledigt hat (vgl. BGH 8. Februar 1989 - IVa ZR 98/87-
BGHZ 106, 359, 366; 26. Mai 1994 - | ZB 4/94 - NJW 1994, 2363; Musielak/Wolst aaO
§ 91a Rn. 29). Solange uber diesen Antrag noch nicht entschieden ist, kann die Rick-
kehr zu den urspringlichen Klageantragen ebenfalls als eine nach § 264 Nr. 2 ZPO
zulassige Klageanderung behandelt werden. Eine unmittelbar prozessgestaltende Wir-
kung geht von der Erledigungserklarung, solange sie einseitig bleibt, nicht aus (vgl.
Musielak/Wolst aaO § 91a Rn. 30; Zoller/Greger aaO vor § 128 Rn. 18 und 23; ZolI-
ler/Vollkommer aaO § 91a Rn. 35).

bb) Selbst wenn deshalb in der Formulierung, das Kindigungsschutzverfahren sei
erledigt, eine einseitige Erledigungserkldrung des Klagers zu sehen wére, konnte der
Klager in der mundlichen Verhandlung ohne weiteres zu seinem Kindigungsschutzan-
trag aus der Klagschrift zurlickkehren, weil sich die Beklagte ihm nicht angeschlossen
hatte. Nachdem dies nicht geschehen war, hatte die mégliche einseitige Erledigungs-
erklarung des Klagers auf die 3-wdchige Klagefrist des § 4 KSchG keine Auswirkung
fur den Kundigungsschutzprozess mehr.

2. Dem Landesarbeitsgericht ist darin zu folgen, dass dringende betriebliche
Grinde vorliegen, die einer Weiterbeschaftigung des Klagers entgegenstehen. Die

Ausfuhrungen des Berufungsgerichts sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Nach Art. 56 Abs. 1a ZA-NTS gelten fur die Beschéaftigungsverhaltnisse der
zivilen Arbeitskréafte bei einer Truppe und dem zivilen Gefolge alle flr die zivilen Arbeit-
nehmer der Bundeswehr mafRgeblichen arbeitsrechtlichen Vorschriften, soweit nicht
ausdrucklich in diesem Artikel und in dem auf diesen Artikel Bezug nehmenden Ab-
schnitt des Unterzeichnungsprotokolls etwas anderes bestimmt ist. Das Kindigungs-
schutzgesetz findet daher auch im Arbeitsverhaltnis des Klagers mit den Stationie-
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rungsstreitkraften Anwendung (Senat 22. September 2005 - 2 AZR 544/04 -; 21. Mai
1970 - 2 AZR 294/69 - BAGE 22, 336; KR-Weigand 7. Aufl. Art. 56 NATO-ZusAbk
Rn. 31).

b) Bei der Beantwortung der Frage, ob eine Kiindigung gemaR § 1 Abs. 2 KSchG
sozial gerechtfertigt ist, weil dringende betriebliche Erfordernisse einer Weiterbeschéaf-
tigung des Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen, geht es um die Anwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe. Diese kann vom Revisionsgericht nur darauf tberprift wer-
den, ob das Landesarbeitsgericht in dem anzufechtenden Urteil die Rechtsbegriffe
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechts-
normen des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungsséatze verletzt hat, ob
es alle wesentlichen Umsténde berlcksichtigt hat und ob das Urteil in sich wider-
spruchsfrei ist (st. Rspr., zuletzt beispw. BAG 7. Juli 2005 - 2 AZR 399/04 - AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 138 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 138, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen). Diesem eingeschrénkten Prifungsmalstab halt das Berufungsurteil stand.

c) Zu Unrecht meint die Revision, es liege allein auf Grund der Stellenstreichung
und Verlagerung kein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kindigung vor. Ein
dringendes betriebliches Erfordernis iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist vielmehr auf
Grund der Entscheidung der Stationierungskrafte gegeben, die bisher in der Dienst-
stelle erbrachten Aufgaben in die USA zu verlegen und das Personal insgesamt auf 77
US-Zivilisten und 30 ortsansassige Arbeithehmer ab dem 1. Oktober 2004 zu reduzie-
ren bzw. nur noch 18 Stellen der Gehaltsgruppe C-5 vorzuhalten.

aa) Nach den nicht mit hinreichenden Verfahrensriigen angegriffenen und damit
fur den Senat nach § 559 Abs. 2 ZPO bindenden Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts haben die Streitkrafte den entsprechenden Reduzierungsbeschluss und die ent-
sprechende Gehaltsgruppenstruktur, wie sie sich aus dem Memorandum vom 13. Juni
2003 ergibt, getroffen.

bb) Entgegen der Auffassung der Revision stellen die Memoranden des amerika-
nischen Verteidigungsministeriums vom 19. Marz 2003 und des Direktors DF vom
13. Juni 2003 nicht nur Richtlinien fur den Stellenabbau dar. Die Entscheidung der
Streitkrafte, kunftig in der Beschaftigungseinheit des Klagers nur noch insgesamt
107 Arbeitnehmer zu beschaftigen und den Stellenplan entsprechend zu &andern, ist
vielmehr eine Unternehmerentscheidung, die zum Wegfall der Uberzahligen Arbeits-
platze fuhrt (vgl. zu den britischen Stationierungsstreitkréften: BAG 12. Dezember 1986
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- 7AZR 405/85 -). Zum Entscheidungsspielraum des Arbeitgebers gehért auch die
Befugnis, die Zahl der Arbeitskrafte zu bestimmen, mit denen eine Arbeitsaufgabe in
der Dienststelle - zuklnftig - erledigt werden soll (Senat 7. Mai 1998 - 2 AZR 536/97 -
BAGE 88, 363; 17. Juni 1999 -2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61; KR-Etzel 7. Aufl. § 1
KSchG Rn. 561 mwN). Vorliegend ist dies durch das Memorandum des Direktors DF
vom 13. Juni 2003 verbindlich entschieden und festgestellt worden. Eine solche Ent-
scheidung kann von den Gerichten flur Arbeitssachen nur daraufhin Uberprift werden,
ob sie offenbar unsachlich, unverninftig oder willkurlich ist (st. Rspr. vgl. nur BAG
17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92, 71). Anhaltspunkte hierfur sind jedoch nicht
ersichtlich und werden vom Klager auch nicht vorgetragen. Nach dem vom Landesar-
beitsgericht in Bezug genommenen Inhalt des Memorandums des US-amerikanischen
Verteidigungsministeriums vom 19. Marz 2003 waren die bislang fur die Armee er-
brachten Unterstutzungsaufgaben bis Oktober 2004 in die USA zuriickzuverlegen. Le-
diglich ein ,kleines DF-(Verbindungs-)Buro* sollte zur Erledigung wesentlicher Kunden-
betreuungs- und Verbindungsaufgaben fur die Air Force und die Armee verbleiben. Die
Verringerung der Planstellen beruht daher auf der Verlagerung wesentlicher Aufgaben
der Streitkrafte in die USA und einem gesunkenen Personalbedarf in dem
D-Verbindungsburo. Sie kann deshalb nicht als unsachlich oder willkiirlich angesehen

werden.

Hinzu kommt, dass sich die Prognose der Streitkrafte GUber den zuklnftigen
Personalbedarf in dem D-Verbindungsburo bestatigt hat (vgl. Senat 7. Juli 2005 - 2
AZR 399/04 - AP KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 138 = EzZA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 138, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen; 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - BAGE 109, 40). Tatsach-
lich werden nur 32 Arbeithehmer auf Planstellen fur ortsansassige Arbeitnehmer und
funf weitere ohne Planstelle beschaftigt. Dem Landesarbeitsgericht ist darin zu folgen,
dass das geringfiigige Uberschreiten des Stellenplans die Ernsthaftigkeit und Plausibi-
litat der unternehmerischen Entscheidung nicht in Frage stellt, zumal nach dem
- unbestritten gebliebenen - Vortrag der Beklagten sich zwei teilzeitbeschéftigte Arbeit-
nehmerinnen eine Planstelle teilen und ein weiterer Arbeitnehmer auf Grund eines
rechtskraftig zu seinen Gunsten entschiedenen Rechtsstreits weiterbeschaftigt werden
muss und es letztendlich nur zu einer einzigen - unvorhergesehenen - Erhéhung des
Stellenplans mit Genehmigung des Hauptquartiers in Indianapolis gekommen ist. Mit
den weiteren funf Arbeitnehmern bestehen dagegen befristete Prozessbeschaftigungs-
verhaltnisse, die weder zur Erhéhung des Stellenplans fihren und bei denen auch
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nicht im Kiindigungszeitpunkt ersichtlich war, dass mit der Méglichkeit dieses fortdau-
ernden ,aulBerplanmaBigen” Personalbestandes gerechnet werden musste.

cc) Die Revision wendet sich nicht mehr gegen das zu Lasten der ortsansassigen
Arbeitnehmer veranderte Stellenverteilungsschema. Danach sollen statt bisher ca. 250
ortsansassigen Arbeitnehmern nur noch 30 beschaftigt werden. Statt bislang 65 in der
Vergutungsgruppe C-5 TVAL Il tatigen ortsansassigen Arbeithnehmern werden nur noch
18 Stellen vorgehalten (vier in der ,Accounting Product Line* = Buchfihrungsebene
und 14 in der ,Vendor Pay Product Line“ = Rechnungswesen). Das ehemalige Verhalt-
nis von 48% ortsansassigen Arbeitnehmern zu 52% Arbeithehmer mit US-
amerikanischer Staatsangehorigkeit betragt nunmehr 28% zu 72%. Ortsansassige Ar-
beitnehmer sind deshalb starker vom Stellenabbau betroffen als US-Burger. Dies
spricht jedoch nicht gegen ein dringendes betriebliches Erfordernis. Im Bereich der
Stationierungsstreitkrafte entscheidet der Entsendestaat auf Grund seiner Hoheitsge-
walt allein, ob er den Bedarf seiner Truppe an zivilen Arbeitskraften durch értliche Ar-
beitskrafte iSv. Art. IX Abs. 4 NATO-Truppenstatut (nachfolgend: NTS) oder durch Zi-
vilpersonen iSv. Art. | Abs. 1b NTS, die bei der Truppe beschéftigt sind und diese be-
gleiten, decken will. Nach Art. 56 Abs. 7a Satz 1 ZA-NTS bestimmen die Behérden der
Truppe und eines zivilen Gefolges zudem die Zahl und Art der benétigten Arbeitsplat-
ze. Hat der Entsendestaat auf Grund seiner Hoheitsgewalt abschlieRend entschieden,
die vom Kl&ger erledigten Arbeiten in Zukunft nicht mehr im bisherigen Umfang durch
ortliche Arbeitskrafte erledigen zu lassen, so ist damit infolge einer grundsatzlich nicht
nachprifbaren Unternehmerentscheidung der bisherige Arbeitsplatz des Klagers ent-
fallen (BAG 27. Februar 1997 - 2 AZR 361/96 - RzK Il 2a Nr. 37). Zwar haben sich die
Entsendestaaten in Art. IX Abs. 4 NTS verpflichtet, von ihrer Organisationsgewalt nicht
in vollem Umfang Gebrauch zu machen und ihren Bedarf an Zivilbediensteten in einem
moglichst groBen Umfang durch értlich requirierte zivile Arbeitskrafte zu decken. Wenn
ein Entsendestaat dieser Verpflichtung nicht entspricht und von seiner Organisations-
gewalt einen exzessiven Gebrauch macht, mag deshalb ein Versto3 gegen das Ver-
tragswerk vorliegen. Er begriindet damit aber nur eine Streitigkeit zwischen den Ver-
tragsparteien des NTS in Bezug auf die Auslegung oder Anwendung dieses Abkom-
mens im Sinne von Art. XVI NTS, die in dem dort geregelten Verfahren auszutragen
und beizulegen ist (BAG 12. Februar 1985 - 1 ABR 3/83 - BAGE 48, 82; 28. Mai 2002
- 1 ABR 35/01 - BAGE 101, 232). Anspruche zu Gunsten der ortsansassigen Arbeit-

nehmer ergeben sich daraus nicht.
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dd) Soweit die Revision die Auffassung vertritt, die Entscheidung habe nicht von

DF in den USA getroffen werden kénnen, weil es sich hierbei nicht um eine der zu-
standigen Dienststelle USAREUR (US-Heeresstreitkrafte Europa) Ubergeordnete
Dienststelle handele, fuhrt dies nicht zur Unwirksamkeit der getroffenen unternehmeri-

schen Entscheidung.

(1 Ungeachtet des Status und der Befugnisse von DF, ist allein der nach wie vor
existente Stellenplan, der auf Grund darauf aufbauender Entscheidungen anderer Ent-
scheidungstréger - insbesondere D - auch tatsachlich umgesetzt worden ist, aus-
schlaggebend. Kundigungsrechtlich ist nur erheblich, ob bei Ausspruch der Kiindigung
die Prognose gerechtfertigt war, beim Auslaufen der Kiindigungsfrist werde aus drin-
genden betrieblichen Erfordernissen keine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit fur den
Klager mehr bestehen (vgl. Senat 7. Juli 2005 - 2 AZR 399/04 - AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 138 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 138; 5. April 2001 - 2 AZR 696/99 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 117 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 110). Auch der Klager
hat nicht behauptet, es sei im Kindigungszeitpunkt davon auszugehen gewesen, die
Umsetzung des Stellenplans werde nicht planmaRig erfolgen. Dies ist bereits deshalb
auszuschlieRen, weil es sich bei DF um die in den USA befindliche, D Glbergeordnete
Zentrale handelt, die ihrerseits Anweisungen unmittelbar vom Verteidigungsministerium
erhielt. Im Ubrigen hat die Beklagte unbestritten vorgetragen, die oberste Dienstbehor-
de habe mit Schreiben vom 4. Dezember 2003 die notwendigen KiindigungsmalRnah-

men gestattet.

(2) Unerheblich ist auch, ob Herr B, der das Memorandum vom 13. Juni 2003
unterzeichnete, Leiter von DF war. Der Klager hat damit nicht die Echtheit der vorge-
legten Urkunde (§ 416 ZPO) in Frage stellen wollen. Soweit er die Entscheidungsbe-
fugnis des Herrn B bezweifelt, andert dies nichts am Vorliegen einer unternehmeri-
schen Entscheidung. Ob im Innenverhéltnis von DF Fehler aufgetreten sein kénnten,

ist unerheblich.

3. Dem Landesarbeitsgericht ist auch darin zu folgen, dass sich die Kiindigung
des Klagers nicht durch anderweitige, weniger einschneidende MalRhahmen habe ver-

meiden lassen.

a) Nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2b KSchG ist eine Kundigung auch dann sozial
ungerechtfertigt, wenn in Betrieben und Verwaltungen des 6ffentlichen Rechts der Ar-

beitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz in derselben Dienststelle oder in einer an-
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deren Dienststelle desselben Verwaltungszweigs an demselben Dienstort einschliel3-

lich seines Einzugsgebietes weiterbeschaftigt werden kann.

b) Es kann dahinstehen, ob der in § 4 SchutzTV geregelte Unterbringungsan-
spruch auf die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers hinsichtlich des Nichtbe-
stehens von Weiterbeschaftigungsméglichkeiten grundsatzlich Einfluss hat (vernei-
nend: LAG Dlusseldorf 13. Dezember 1994 - 3 (17) Sa 1307/94 - zu Anhang O zum
TVAL IlI; bejahend LAG Rheinland-Pfalz 12. Dezember 1997 - 10 Sa 613/97 - ebenfalls
zum Anhang O des TVAL Il; APS/Dérner 2. Aufl. ZA-NTS Art. 56 Rn. 14; fiir eine Er-
génzung der Darlegungslast: Hessisches Landesarbeitsgericht 28. Juni 2004 - 17 Sa
1257/03 -). Nach den nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und damit fir den Senat
nach § 559 Abs. 2 ZPO bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts war nam-
lich fur den Klager im Kundigungszeitpunkt keine geeignete Weiterbeschaftigungsmaog-
lichkeit vorhanden.

aa) Zu Recht weist das Landesarbeitsgericht darauf hin, dass den verbliebenen
18 Planstellen fur Buchhalter in der Vergutungsgruppe C-5 TVAL Il bereits 23 nach § 8
SchutzTV ordentlich unkiindbare Buchhalter gegentiberstanden. Der Klager ist dage-

gen ordentlich kiindbar.

bb) Eine Weiterbeschaftigung auf dem mit Schreiben vom 1. April 2004 angebote-
nen Arbeitsplatz ,Cash Accounting Clerk® kam aus gesundheitlichen Griinden des Kla-
gers nicht in Betracht. Das haben die Parteien einvernehmlich im Teil-Vergleich vor

dem Arbeitsgericht festgelegt.

cc) Bei den Arbeitsplatzen, auf die sich der Klager unter Hinweis auf den vorge-
legten Ausdruck aus dem Arbeitsplatzangebot der Streitkrafte im Internet beruft, ist
bereits nicht ersichtlich, dass sie zum Kindigungszeitpunkt frei waren (BAG 24. Juni
2004 - 2 AZR 326/03 - AP KSchG 1969 § 1 Nr. 76 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Ktindigung Nr. 132; 15. Dezember 1994 - 2 AZR 327/94 - AP KSchG 1969 § 1 Be-
triebsbedingte Kindigung Nr. 67 =EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 75). Der Klager behauptet insoweit nur unspezifisch, die Streitkrafte hatten seit Mo-
naten Freistellen im Bereich DF angeboten.

dd) Es kommt hinzu, dass es sich bei den Arbeitsplatzen ,Secretary“ und ,Ac-
counting Technician“ um ,GS-Stellen“ handelt, die US-amerikanischen Arbeitnehmern
vorbehalten sind. Da der Entsendestaat auf Grund seiner Organisationsgewalt verbind-
lich die Abgrenzung zwischen dem die Truppe begleitenden und dort beschaftigten
Zivilpersonal und den értlichen Arbeitskraften iSv. Art. IX Abs. 4 NTS trifft, gehort jede
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bei der Truppe beschéftigte Zivilperson entweder nur zu dem die Truppe begleitenden
Zivilpersonal oder nur zu den ortlichen Arbeitskraften iSd. Art. IX Abs. 4 NTS (BAG
12. Februar 1985 - 1 ABR 3/83 - BAGE 48, 82; 28. Mai 2002 - 1 ABR 35/01 - BAGE
101, 232). Mit der Entscheidung, ,GS-Stellen* nicht értlichen Arbeitskraften zu Ubertra-
gen, gibt es nur einen entsprechenden Beschéaftigungsbedarf fur das die Truppe be-
gleitende Zivilpersonal. Hierzu gehért der Klager nicht.

ee) Die Arbeitsplatze als ,Sachbearbeiter Transportwesen“ und ,Technischer An-
gestellter” sind héherwertiger als die vom Kléger ausgeibte Tatigkeit. Auf die Ubertra-
gung einer hoherwertigen Tatigkeit hat der Klager jedoch keinen Anspruch (Senat
29. Mérz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 224).

ff) Eine Tatigkeit als ,Kraftfahrer kann der Klager auf Grund seines Gesund-
heitszustandes ebenso wenig ausliben, wie die eines ,Angestellten Materialverwal-

tung"“.

gg) Weitere Beschaftigungsmdglichkeiten sind weder in dem Einzugsgebiet nach
§ 75 Abs. 1 Nr. 3 BPersVG noch in dem erweiterten Einzugsbereich nach § 4 Nr. 4d
SchutzTV ersichtlich und vom Klager auch nicht vorgetragen worden.

4, Die Kuindigung ist auch nicht wegen fehlerhafter sozialer Auswahl (§ 1 Abs. 3
KSchG) sozial ungerechtfertigt.

a) Nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG obliegt die Darlegungs- und Beweislast fur
Tatsachen, aus denen sich die Unrichtigkeit der Sozialauswahl ergibt, dem Arbeitneh-
mer. Dabei geht das Bundesarbeitsgericht in standiger Rechtsprechung (vgl. zB
15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116, 125 f.; 16. Juli 1998 - 8 AZR 284/97 -;
24. Februar 2000 - 8 AZR 145/99 -; 5. Dezember 2002 - 2 AZR 697/01 - BAGE 104,
138) von einer abgestuften Darlegungslast aus. Es ist zunachst Sache des Arbeitneh-
mers, die Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl darzulegen. Soweit der Arbeitnehmer
nicht in der Lage ist darzutun, welche vergleichbaren Arbeithnehmer bei der Beklagten
beschaftigt sind, die in die Sozialauswahl einzubeziehen sind, und wie deren Sozial-
daten sind, hat der Arbeitnehmer einen entsprechenden Auskunftsanspruch gegen den
Arbeitgeber gemal § 1 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 KSchG. Diese Verpflichtung des Ar-
beitgebers soll dem gekindigten Arbeitnehmer erméglichen, die Erfolgsaussichten
eines Kundigungsschutzprozesses abzuschatzen und den ihm gemafl § 1 Abs. 3
Satz 3 KSchG obliegenden Beweis flir Auswahlfehler zu fuhren.
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b) Der Klager hatte zwar in der Klageschrift gertgt, bei der Auswahl seiner Per-

son seien soziale Gesichtspunkte nicht berucksichtigt worden. Nachdem das Arbeits-
gericht die Beklagte daraufhin zur Darlegung der ordnungsgemag durchgefihrten So-
zialauswahl aufgefordert und sie umfangreich zur Ermittlung der bei der Sozialauswahl
zu berucksichtigenden Punkte sowie zu den vergleichbaren Buchhaltern in der
VergGr. C-5 vorgetragen hatte, hat der Klager nicht mehr hinreichend konkret zur feh-
lenden sozialen Rechtfertigung nach § 1 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 KSchG erwidert. Er
hat auf den Vortrag der Beklagten ausschlielich gertgt, die Vergabe von Sozialpunk-
ten fur Arbeitnehmer, die dem Schwerbehindertenschutz unterliegen, sei willkirlich.
Andere vergleichbare und weniger schutzwirdigere Arbeitnehmer hat er weder na-
mentlich benannt noch behauptet, es seien sozial starkere Arbeithehmer vorhanden
und er sei mit weiteren Arbeithehmern vergleichbar, die die Streitkrafte fehlerhaft nicht
in die Sozialauswahl einbezogen héatten. Insbesondere wird auch nicht ersichtlich, dass
er angesichts zahlreicher anderer sozial erheblich schutzwirdiger Arbeitnehmer (allein
24 Arbeitnehmer erreichten 60 und mehr Punkte, der Klager dagegen nur 49 Punkte)
selbst bei einer hdheren Bewertung seiner Schwerbehinderung sich eine Fehlerhaftig-
keit der sozialen Auswahl ergeben sollte. Es halt sich deshalb im Beurteilungsspiel-
raum des Landesarbeitsgerichts, wenn es die Sozialauswahl als ausreichend und nicht

als fehlerhaft qualifiziert hat.

5. Die Feststellung des Landesarbeitsgerichts, die értliche Betriebsvertretung sei
mit Schreiben der Dienststellenleitung vom 26. August 2003 ordnungsgemag angehort

worden, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Im Anwendungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes gilt hinsichtlich der
ordnungsgemafen Anhérung des Betriebsrats iSd. § 102 BetrVG eine abgestufte Dar-
legungslast (Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 193/04 - AP ZPO § 138 Nr. 11 = EZA BetrVG
2001 § 102 Nr. 12; 16. Médrz 2000 - 2 AZR 75/99 - AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 114
= EzA BGB § 626 nF Nr. 179). Hat der Arbeithehmer vorgetragen, es bestehe ein Be-
triebsrat und deshalb sei nach § 102 BetrVG vor Ausspruch einer Kiindigung dessen
Anhdrung erforderlich, obliegt es dem Arbeitgeber, die ordnungsgemafle Anhérung des
Betriebsrats darzulegen. Da die Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG Wirksam-
keitsvoraussetzung der Kindigung ist, trifft den Arbeitgeber insoweit grundsatzlich die
Darlegungs- und Beweislast. Auf einen entsprechenden Prozessvortrag des Arbeitge-
bers hin darf sich der Arbeitnehmer aber nicht darauf beschrénken, die ordnungsge-
male Betriebsratsanhérung weiter pauschal mit Nichtwissen zu bestreiten. Er hat sich
vielmehr nach § 138 Abs. 1 und 2 ZPO vollstéandig Uber den vom Arbeitgeber vorgetra-
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genen Sachverhalt zu erkldren und im Einzelnen zu bezeichnen, ob er rigen will, der
Betriebsrat sei entgegen der Behauptung des Arbeitgebers Uberhaupt nicht angehért
worden, oder in welchen einzelnen Punkten er die tatsachlichen Erklarungen des Ar-
beitgebers Uber die Betriebsratsanhérung fur falsch oder die dem Betriebsrat mitge-
teilten Tatsachen fur unvollstéandig halt (Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 193/04 - aaO).

Diese Grundséatze gelten auch im Bereich des - durch das ZA-NTS modifi-
zierten (vgl. Art. 56 Abs. 9 ZA-NTS sowie das Unterzeichungsprotokoll hierzu) - Mitwir-

kungsverfahrens nach dem Bundespersonalvertretungsgesetz.

b) Soweit der Kl&ger erstinstanzlich gertgt hat, die Hauptbetriebsvertretung bzw.
ortliche Betriebsvertretung seien Uber eine tatséchlich nicht erfolgte komplette Schlie-
Rung von D informiert worden, fuhrt dies nicht zur Unwirksamkeit des Mitwirkungsver-
fahrens. Dem Landesarbeitsgericht ist darin zu folgen, dass hierin keine bewusst un-
richtige oder unvollstandige Darstellung des Sachverhalts zu sehen ist (vgl. hierzu Se-
nat 9. Mérz 1995 - 2 AZR 461/94 - NZA 1995, 678; 11. Juli 1991 - 2 AZR 119/91 - AP
BetrVG § 102 Nr. 57; 16. September 1993 - 2AZR 267/93 - BAGE 74, 185;
22. September 1994 - 2 AZR 31/94 - BAGE 78, 39). Zutreffend verweist das Landesar-
beitsgericht auch auf die im Rahmen des Beteiligungsverfahrens nach § 68 BPersVG
erteilten Informationen gegenuber der Hauptbetriebsvertriebsvertretung im Schreiben
vom 9. April und 16. Juni 2003, die dem Anhdérungsschreiben vom 26. August 2003
beigefugt waren. Mit der Revision hat der Klager hiergegen keine Rugen erhoben.

C) Ein Fehler in der Durchfuhrung des mehrstufigen Mitwirkungsverfahrens nach
§ 79 iVm. §72 BPersVG ist nicht zu erkennen. Insbesondere konnte die oberste
Dienstbehdrde endgultig entscheiden, dass die Kundigungen auszusprechen waren,
nachdem die bei ihr gebildete Hauptbetriebsvertretung die Zustimmung verweigert
hatte (Grabendorff/libertz/Widmaier BPersVG 9. Aufl. § 72 Rn. 23; Fischer/Goeres
GKOD Stand Januar 2006 § 72 Rn. 19; Altvater/Peiseler BPersVG 5. Aufl. § 72 Rn. 7).

6. Die Kiundigung ist auch nicht nach § 85 SGB IX iVm. § 134 BGB nichtig. Das
Integrationsamt hat der Kiindigung des schwerbehinderten Klagers mit Bescheid vom
25. November 2003 mit der MaRgabe zugestimmt, dass zwischen dem Tage der Kin-
digung und dem Tage, bis zu dem Lohn oder Gehalt gezahlt wird, mindestens drei Mo-
nate liegen missen. An die Entscheidung des Integrationsamtes sind die Gerichte fir
Arbeitssachen gebunden, sofern der Bescheid nicht ausnahmsweise nichtig ist (vgl.
Senat 11. Mai 2000 - 2 AZR 276/99 - BAGE 94, 313). Dafur liegen keine Anhalts-
punkte vor. Der Klager hat zwar im Berufungsverfahren gerligt, die Zustimmung sei
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erfolgt, weil die Streitkrafte dem Integrationsamt eine - fehlerhafte - Komplettschliefung
von DE angezeigt hatten. Eine Nichtigkeitsfolge ergibt sich hieraus jedoch unzweifel-
haft nicht.

SchlieRlich ist es weder ersichtlich noch vom Klager vorgetragen, dass der

Bescheid des Integrationsamtes von ihm angegriffen worden ist.

M. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Rost Schmitz-Scholemann Eylert

Rosendahl Dr. Roeckl
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