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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 867/15
19 Sa 24/15
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
15. Dezember 2016

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 15. Dezember 2016 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-

desarbeitsgericht Prof. Dr. Koch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor,
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den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie die ehrenamtlichen
Richter Dr. Gerschermann und Schierle flr Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts  Baden-Wuirttemberg - Kammern

Mannheim - vom 21. Oktober 2015 - 19 Sa 24/15 - auf-
gehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit zweier ordentlicher Kindi-

gungen.

Der Klager war seit 1997 bei den US-amerikanischen Stationierungs-
streitkraften (Streitkrafte) beschaftigt. Zuletzt wurde er als Betriebsmechaniker
in der Dienststelle H eingesetzt. Er war Mitglied der dort gebildeten Betriebsver-
tretung. Auf sein Arbeitsverhéltnis fand kraft Bezugnahme der Tarifvertrag vom
2. Juli 1997 uUber Rationalisierungs-, Kindigungs- und Einkommensschutz
(SchutzTV) Anwendung.

In der Dienststelle H wurden Versorgungseinrichtungen fur die Mitglie-
der der Truppe und des zivilen Gefolges sowie deren Angehoérige betrieben. In
den Einrichtungen wurde von Montag bis Samstag gearbeitet. Die Streitkréafte
fassten im Jahr 2011 den Entschluss, die Dienststelle bis spatestens zum
31. Dezember 2014 aufzulésen. Im August 2012 wurde der Zeitpunkt fur die
SchlieBung der Versorgungseinrichtungen auf spatestens den 30. September
2013 vorverlegt. Zu diesem Termin war die Truppe bereits abgezogen. Im No-

vember 2013 wurde auf dem Gelande lediglich noch ein Gefangnis betrieben.
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Mit Wirkung zum 1. November 2013 wurde Frau D zur Leiterin der
Dienststelle bestellt. Sie informierte die Betriebsvertretung mit Schreiben vom
16. November 2013 Uber die Absicht der Streitkrafte, das Arbeitsverhaltnis des
Klagers aufgrund der bevorstehenden Auflosung der Dienststelle ordentlich zu
kindigen. Das Unterrichtungsschreiben ging der Betriebsvertretung am
20. November 2013 (Mittwoch) zu. Diese ,lehnte” die geplante Kindigung mit
Schreiben vom 3. Dezember 2013 ,ab“. Zwischen den Parteien ist streitig ge-
wesen, wann dieses Schreiben im zustandigen Personalbiro der Streitkrafte in

S eingegangen ist.

Mit Schreiben vom 27. Marz 2014 und 28. Mai 2014 kundigten die
Streitkrafte nach Erstattung einer Massenentlassungsanzeige das Arbeitsver-
haltnis des Klagers jeweils ordentlich zum 28. Februar 2015. Beide Kundi-
gungsschreiben sind von der Personalleiterin V unterzeichnet. Der Klager rigte
deren Vertretungsmacht und wies die Kindigungen mangels Vorlage einer

Vollmachtsurkunde zurtick.

Mit der vorliegenden Klage hat er sich fristgerecht gegen beide Kindi-
gungen gewandt. Diese seien gemal3 88 180, 174 BGB unwirksam. Es fehle
ihnen an einer sozialen Rechtfertigung. Ihm hatten Arbeitsplatze in anderen
Dienststellen angeboten werden missen. 8 4 Nr. 4 Buchst. d SchutzTV erweite-
re das Einzugsgebiet iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b KSchG auf 60 km.
Mit der Betriebsvertretung habe eine Konsultation nach 8§ 17 Abs. 2 KSchG
stattfinden mussen. Das Mitwirkungsverfahren gemaR mod. 88 79, 72 BPersVG
sei nicht korrekt durchgefuhrt worden. Die Streitkrafte hatten zu Unrecht die
Betriebsvertretung beteiligt. Bei Einleitung des Verfahrens sei die Dienststelle
bereits aufgeltst und Frau D nicht mehr deren Leiterin gewesen. Das Schreiben
der Betriebsvertretung vom 3. Dezember 2013 sei am 4. Dezember 2013 und
damit rechtzeitig im Personalbiro eingegangen. Arbeitstage iSv. mod. 8§ 72
Abs. 2 Satz 1 BPersVG seien (nur) die Tage Montag bis Freitag mit Ausnahme

der gesetzlichen Feiertage.
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Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass sein Arbeitsverhéltnis mit den
Vereinigten Staaten von Amerika durch die Kindi-
gung vom 27. Marz 2014 nicht aufgeldst worden ist;

2. festzustellen, dass sein Arbeitsverhéltnis mit den
Vereinigten Staaten von Amerika durch die Kindi-
gung vom 28. Mai 2014 nicht aufgelOost worden ist;

3. hilfsweise fur den Fall des Obsiegens mit den Kundi-
gungsschutzantragen die Beklagte zu verurteilen, ihn
zu den bisherigen Bedingungen bei AAFES-Europe,
Eucom Exchange als Betriebsmechaniker, A4/5 bei
den Amerikanischen Streitkraften weiterzubeschéfti-
gen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet,
das Schreiben der Betriebsvertretung vom 3. Dezember 2013 sei erst am
10. Dezember 2013 im Personalbiiro eingegangen. Die AuRerungsfrist habe
bereits am Montag, den 2. Dezember 2013 geendet. Als Arbeitstage iSv. mod.
8 72 Abs. 2 Satz 1 BPersVG seien alle Tage anzusehen, an denen in der be-

treffenden Dienststelle planmé&Rig gearbeitet werde.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-

folgt der Klager seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriunde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Zuriickverweisung der Sache
an das Landesarbeitsgericht. Mit der von ihm gegebenen Begrindung durfte
das Berufungsgericht die nach MalRgabe von Art. 56 Abs. 8 Satz 2 des Zusatz-
abkommens zu dem Abkommen zwischen den Parteien des Nordatlantikvertra-
ges Uber die Rechtsstellung ihrer Truppen hinsichtlich der in der Bundesrepub-
lik Deutschland stationierten auslandischen Truppen (ZA-NTS) zu Recht gegen
die Bundesrepublik Deutschland in Prozessstandschaft fir den Entsendestaat
- die Vereinigten Staaten von Amerika - gerichtete Klage (BAG 26. Marz 2015
- 2 AZR 783/13 - Rn. 12) nicht abweisen.
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A. Die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen tragen die
Abweisung des Klageantrags zu 1. nicht. Die ordentliche Kiindigung der Streit-
krafte vom 27. Méarz 2014 erweist sich zwar nach MalRgabe des Birgerlichen
Gesetzbuchs und des Kiindigungsschutzgesetzes als wirksam. Die Streitkréafte
haben auch das Mitwirkungsverfahren nach mod. 88 79, 72 BPersVG ord-
nungsgemal eingeleitet. Das Landesarbeitsgericht durfte aber nicht ohne Be-
weisaufnahme davon ausgehen, das Mitwirkungsverfahren sei vor Ausspruch
der Kindigung abgeschlossen gewesen. Dies fuhrt zur Aufhebung seiner Ent-
scheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an die Vorinstanz auch in Be-

zug auf die Klageantrage zu 2. und 3.

l. Die Kindigung vom 27. Marz 2014 ist nicht gemaR § 180 Satz 1 BGB
unwirksam. Die Personalleiterin V hat nach der von den Streitkréften erlasse-
nen AE Reg 690-84-G vom 20. August 2010 mit Vertretungsmacht gehandelt.

Il Die Unwirksamkeit der Kundigung vom 27. Marz 2014 folgt nicht aus
§ 174 Satz 1 BGB. Das Zuriickweisungsrecht war nach Satz 2 der Vorschrift
ausgeschlossen. Der Klager bestreitet nicht, von den Streitkraften vor Zugang
der Kindigung dariber in Kenntnis gesetzt worden zu sein, dass Frau V die
Stellung der Personalleiterin innehatte (BAG 25. September 2014 -2 AZR
567/13 - Rn. 20). Fur seine Mutmal3ung, sie sei allein flr das zivile Gefolge,
nicht aber fur die zivilen Bediensteten (,Ortskrafte®) zustandig gewesen, beste-
hen keine objektiven Anhaltspunkte. Die von ihm herangezogene E-Mail vom
27. August 2012 weist in die Gegenrichtung. Darin wird Frau V umfassend als
,HRM® (fir ,human resources manager”) bezeichnet. Der einschrankende Zu-
satz ,LN“ (fur ,local nationals®) findet sich lediglich in Bezug auf ihre sachbear-

beitende Mitarbeiterin B.

. Die zum 28. Februar 2015 erklarte Kiindigung vom 27. Méarz 2014 war
nach 8 15 Abs. 4 KSchG, 8 8 Nr. 2 Buchst. a SchutzTV zulassig. Die Streitkraf-
te hatten vor Zugang der Kindigung den ernsthaften und endgiltigen Ent-
schluss gefasst, die Beschaftigungsdienststelle des Klagers spatestens zum

31. Dezember 2014 aufzulésen. Diese Entscheidung hatte im Kiindigungszeit-
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punkt bereits greifbare Formen angenommen und ist in der Folge auch umge-

setzt worden.

V. Die Kundigung vom 27. Méarz 2014 ist sozial gerechtfertigt. Sie ist ge-
maflk 8 1 Abs. 2 und Abs. 3 KSchG durch dringende betriebliche Erfordernisse
bedingt, die einer Weiterbeschaftigung des Klagers bei den Streitkraften entge-
genstehen.

1. Der Bedarf an einer Beschaftigung des Klagers in der Einsatzdienststel-
le ist vor Ablauf der Kiindigungsfrist am 28. Februar 2015 entfallen, § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG. Die Streitkrafte hatten alle Versorgungseinrichtungen bereits
zum 31. August 2013 geschlossen.

2. Die Kindigung vom 27. Marz 2014 ist nicht deshalb sozial ungerecht-
fertigt, weil die Streitkrafte den Klager in einer anderen Dienststelle hatten wei-

terbeschéftigen mussen.

a) Die Weiterbeschéftigungsobliegenheit ist nach 8 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
Buchst. b KSchG raumlich auf denselben Dienstort einschlie3lich seines Ein-
zugsgebiets beschrankt. Fir den Begriff des Einzugsgebiets gelten nach 8§ 75
Abs. 1 Nr. 3 BPersVG die im Umzugskostenrecht maf3geblichen Grundsatze.
Einzugsgebiet ist danach das Gebiet, das auf einer Ublicherweise befahrenen
Strecke nicht mehr als 30 km vom Dienstort entfernt ist, 8 3 Abs.1 Nr. 1
Buchst. ¢ BUKG (BAG 22. September 2005 - 2 AZR 544/04 - zu B lll 2 a der
Grinde). In diesem Gebiet bestand keine Méglichkeit, den Klager auf einem
freien Arbeitsplatz weiterzubeschaftigen. Alle von ihm angefihrten Stellen wa-
ren auf Ublicherweise befahrenen Strecken mehr als 30 km vom bisherigen

Dienstort entfernt.

b) Es kann dahinstehen, ob aufRerhalb dieses Einzugsgebiets Arbeitsplat-
ze frei waren, fur die der Klager geeignet gewesen ware. Die Nichtbericksichti-
gung eines freien Arbeitsplatzes in dem durch 8 4 Nr. 4 Buchst. d SchutzTV
bestimmten Einzugsbereich von 60 km fiihrte nicht zur Unwirksamkeit der Kin-

digung. Die gesetzliche Weiterbeschéaftigungsobliegenheit wird durch §4
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SchutzTV nicht raumlich ausgedehnt (zweifelnd schon BAG 22. September
2005 - 2 AZR 544/04 - zu B Il 3 der Grunde). Der tarifliche Unterbringungsan-
spruch betrifft die Rechtsfolgen- nicht die Tatbestandsseite einer Kindigung.

Das ergibt die Auslegung des SchutzTV.

aa) Nach seiner Bezeichnung bestimmt dieser einen Rationalisierungs-,
Kindigungs- und Einkommensschutz. Die Regelungen zum Kindigungsschutz
finden sich in § 8 SchutzTV. Sie erschopfen sich darin, alteren, langjahrig be-
schaftigten Arbeithnehmern einen Sonderkindigungsschutz einzurdumen. Dar-
uber hinaus wird nicht angeordnet, dass eine Beendigungskindigung nur und
erst dann erklart werden darf, wenn dem betreffenden Arbeitnehmer ein Ar-
beitsplatz nach § 4 SchutzTV nicht angeboten werden kann oder dieser ein ent-
sprechendes Angebot nicht annimmt. Es hatte nahegelegen, eine solche An-
ordnung in die einzige fur den Kindigungsschutz malf3gebliche Tarifnorm auf-
zunehmen, sofern die Tarifvertragsparteien eine tber die Vorgaben des Kindi-
gungsschutzgesetzes hinausgehende und die Wirksamkeit einer Kindigung
bertihrende oder doch deren Ausspruch hinauszégernde Unterbringungsoblie-
genheit der Streitkrafte hatten festlegen wollen. So finden sich entsprechende
Regelungen fir den Bereich des offentlichen Dienstes in 8 5 Abs. 2 der Tarif-
vertrage Uber Rationalisierungsschutz fir Angestellte (RatSchTV Ang) und fur
Arbeiter (RatSchTV Arb).

bb) Dass 8 4 SchutzTV nicht die Tatbestands-, sondern die Rechtsfolgen-
seite einer Kundigung betrifft, wird durch 882, 4 Nr.1 Satz2 und 84 Nr. 4
Buchst. d Satz 5 SchutzTV bestétigt. Gemald 8§ 2 SchutzTV rechnet der Unter-
bringungsanspruch des Arbeitnehmers nach 8§ 4 SchutzTV zu den ,Leistungen®,
die ein vom SchutzTV erfasster Arbeithnehmer beanspruchen kann, wenn er in-
folge der dort bestimmten organisatorischen Mal3nahmen auf Veranlassung der
Streitkrafte seinen bisherigen Arbeitsplatz verliert. Dies ist nach der Vorstellung
der Tarifvertragsparteien, wie sie im SchutzTV ihren Niederschlag gefunden
hat, erst mit dem Zugang einer (wirksamen) Kindigung der Fall. Geméal3 8§ 4
Nr. 1 Satz 2 SchutzTV wird der Unterbringungsanspruch stets durch ,Abschluss
eines neuen Arbeitsvertrages” erflllt. Nach 8§ 4 Nr. 4 Buchst. d Satz 5 SchutzTV
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kann der Arbeitnehmer in den dort angefuhrten Fallen den maf3geblichen Ein-
zugsbereich innerhalb einer Woche ,nach Erhalt der Kindigung“ bestimmen. In
dieser Lesart ist der Unterbringungsanspruch keineswegs wertlos. Er geht deut-
lich Uber den allgemeinen Wiedereinstellungsanspruch (BAG 9. November
2006 - 2 AZR 509/05 - Rn. 71 f., BAGE 120, 115) hinaus und bietet auch so

einen Rationalisierungsschutz.

C) Die Streitkrafte haben sich durch die vorherige Ermittlung der Einsatz-
wuinsche nicht dahin ,selbst gebunden®, von einer Kiindigung abzusehen, wenn
dem Arbeitnehmer andernfalls ein Unterbringungsanspruch nach 8§ 4 SchutzTV
zustehen sollte. Den im Erhebungsbogen enthaltenen Fragen zur Unterbrin-
gung in einer anderen Dienststelle kommt ein entsprechender Erklarungswert
nicht zu. Die Systematik des SchutzTV schlie3t auch den von Amts wegen zu
berticksichtigenden, aus § 242 BGB abzuleitenden sog. Dolo-Agit-Einwand aus
(BAG 20. Oktober 2016 - 6 AZR 715/15 - Rn. 74). Der Unterbringungsanspruch
ist nicht auf die ,Wiederherstellung“ des alten, wirksam geklndigten Arbeitsver-
trags, sondern allenfalls auf die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auf der
Grundlage eines neuen Arbeitsvertrags gerichtet, zu dessen Abschluss die
Streitkrafte dem Arbeitnehmer ggf. ,nur“ Angebote zu unterbreiten haben.

3. Eine Sozialauswahl gemafl3 8 1 Abs. 3 KSchG war wegen der vollstan-

digen SchlieRung der Dienststelle zum 31. Dezember 2014 entbehrlich.

V. Die Kindigung vom 27. Marz 2014 ist nicht deshalb nach § 134 BGB
nichtig, weil die Streitkrafte kein Konsultationsverfahren gemafld 8§ 17 Abs. 2
KSchG durchgefuhrt haben oder die von ihnen erstattete Massenentlassungs-
anzeige nach § 17 Abs. 1 und Abs. 3 KSchG - wie im Ubrigen nicht ersichtlich -
nicht ordnungsgemal war. Die Vorschriften des Dritten Abschnitts des Kundi-
gungsschutzgesetzes (88 17 bis 22 KSchG) fanden nach dessen § 23 Abs. 2
Satz 1 keine Anwendung.

1. Nach § 23 Abs. 2 Satz 1 KSchG gelten die Vorschriften des Dritten Ab-
schnitts des Gesetzes flr Betriebe, die von einer 6ffentlichen Verwaltung ge-

fuhrt werden, soweit sie wirtschaftliche Zwecke verfolgen. Zur 6ffentlichen Ver-
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waltung zahlen auch die Stationierungsstreitkrafte (EuGH 18. Oktober 2012
- C-583/10 - [Nolan] Rn. 34; BAG 21. Mai 1970 -2 AZR 294/69 - zu | 3 ¢ der
Grunde, BAGE 22, 336). Wirtschaftliche Zwecke werden verfolgt, wenn die
Dienststelle sich wie ein privatwirtschaftlich gefuhrter Betrieb am - privaten -
Wirtschaftsleben beteiligt (BAG 22. September 2005 - 2 AZR 544/04 - zuB V 2
der Grinde; APS/Moll 4. Aufl. 8 23 KSchG Rn. 43; ErfK/Kiel 16. Aufl. § 17
KSchG Rn. 5). Unter diesen Umstanden soll die offentliche Verwaltung nicht
anders behandelt werden als Unternehmen der Privatwirtschaft (Lowisch/
Spinner/Wertheimer/Lowisch 10. Aufl. § 23 Rn. 43). Offentliche Betriebe, die
keine wirtschaftlichen Zwecke verfolgen, unterfallen hingegen nicht den 88 17
bis 22 KSchG (BAG 6. Juli 2006 - 2 AZR 442/05 - Rn. 63).

2. In der Beschaftigungsdienststelle des Klagers wurden keine wirtschaft-
lichen Zwecke verfolgt. Die dort betriebenen Einrichtungen dienten ausschliel3-
lich der Versorgung von Mitgliedern der Streitkrafte und ihren Angehdrigen.
Gemald Art. 67 Abs. 1 Satz 3 ZA-NTS werden Lieferungen und Leistungen der
Truppe an ihre Mitglieder, an die Mitglieder des zivilen Gefolges sowie an deren
Angehorige ausdrucklich nicht als Beteiligung am deutschen Wirtschaftsverkehr
angesehen.

3. Das Unionsrecht gibt kein anderes Ergebnis vor. Das kann der Senat
ohne Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267 AEUV

entscheiden.

a) Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli
1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber Massen-
entlassungen (- MERL - ABI. L 225 vom 12. August 1998 S. 16) nimmt Arbeit-
nehmer oOffentlicher Verwaltungen oder von Einrichtungen des offentlichen
Rechts nach seinem Wortlaut ohne Einschrdnkung vom Anwendungsbereich
der Richtlinie aus. Die MERL beansprucht deshalb nach der Rechtsprechung
des Europdaischen Gerichtshofs schlechterdings keine Geltung fur die Streitkraf-
te von Drittstaaten und deren zivile Mitarbeiter (EuGH 18. Oktober 2012
- C-583/10 - [Nolan] Rn. 32 ff.).
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b) Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung wird unter Hinweis auf
Art. 1 Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Méarz 2001
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben
oder Unternehmens- oder Betriebsteilen (- Betriebstubergangs-Richtlinie -
ABI. L 82 vom 22. Marz 2001 S. 16) angenommen, dass in die MERL eine den
Anwendungsbereich erdffnende Riuckausnahme fiur solche Betriebe der 6ffentli-
chen Hand hineinzulesen sei, die wirtschaftliche Tatigkeiten austben (EUArbR/
Spelge RL 98/59/EG Art. 1 Rn. 3).

C) Es kann dahinstehen, ob dem flr Betriebe der 6ffentlichen Verwaltung
im Allgemeinen und fir solche von Stationierungsstreitkraften im Besonderen
zu folgen ist. Die in der Betriebstibergangs-Richtlinie enthaltene Rickausnahme
ware jedenfalls nur erdffnet, wenn in dem betreffenden Betrieb oder der Dienst-
stelle keine Tatigkeiten aufgrund hoheitlicher Befugnisse ausgeubt werden, bei
denen in hinreichend qualifizierter Weise von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien
oder Zwangsbefugnissen Gebrauch gemacht wird, sondern solche Tatigkeiten,
die im Wettbewerb mit den Dienstleistungen von Wirtschaftsteilnehmern stehen,
die ihrerseits einen Erwerbszweck verfolgen (st. Rspr. EuGH 6. September
2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 44, Slg. 2011, 1-7491). Danach ware die Be-
schéaftigungsdienststelle des Klagers nicht in den Geltungsbereich der MERL
gefallen, weil die Streitkrafte die dortigen Versorgungseinrichtungen gemaf
Art. 67 ZA-NTS unter Inanspruchnahme erheblicher Sonderrechte und Privile-
gien hinsichtlich von Zéllen und Einfuhrabgaben und beziglich der Umsatz-

steuer betrieben haben.

VI. Das Landesarbeitsgericht durfte aufgrund der von ihm getroffenen
Feststellungen nicht davon ausgehen, die Kindigung vom 27. Mérz 2014 sei
erst nach Abschluss des Mitwirkungsverfahrens gemal mod. 8 72 Abs. 2

BPersVG erklart worden.
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1. Die Streitkrafte haben das Mitwirkungsverfahren nach mod. 88 79, 72
BPersVG allerdings gegenuber der zustandigen (6rtlichen) Betriebsvertretung

ordnungsgemal eingeleitet.

a) Bei Einleitung des Mitwirkungsverfahrens im November 2013 war die
Dienststelle (zum Dienststellenbegriff nach dem ZA-NTS BAG 25. Oktober 2012
-2 AZR 552/11 - Rn. 51) noch nicht mit der Folge vollstandig aufgelost, dass
die ortliche Betriebsvertretung nicht mehr existiert oder doch Uber kein ,Voll-
mandat“ mehr verfugt hatte. Die Schliel3ung der in der Dienststelle betriebenen
Versorgungseinrichtungen und die Freistellung der dort beschaftigten Arbeit-
nehmer mit Ablauf des 31. August 2013 fuhrte nicht zur Auflésung der Dienst-
stelle. Es fehlte an der Auflésung der ihrem Zweck dienenden Organisation. Die
Streitkrafte hatten noch nicht alle aus ihrer Sicht erforderlichen rechtlichen
MalRnahmen ergriffen, um die von ihnen organisierte Zusammenarbeit der Ar-
beitnehmer in der Dienststelle zu beenden (BAG 21. Juni 2001 - 2 AZR 137/00 -
zull 1 caa der Grinde). Die Arbeitsverhaltnisse waren im November 2013

noch nicht einmal gekindigt.

b) Entgegen der Ansicht des Klagers lie3 die einseitige Freistellung aller
Mitglieder der Betriebsvertretung von der Arbeitspflicht deren vertragliche Ar-
beitszeit nicht iSv. mod. § 29 Abs. 1 Nr. 5, § 14 Abs. 2 Satz 1 BPersVG mit der
Folge auf unter 18 Wochenstunden absinken, dass sie ihre Mitgliedschaft im
Gremium aufgrund des Verlusts der Wahlbarkeit verloren hatten und dieses

damit untergegangen ware.

2. Es bedarf keiner Entscheidung, ob das Mitwirkungsverfahren gemaf
mod. 8§ 7 Satz 1 BPersVG durch den Dienststellenleiter eingeleitet worden ist.
Die Betriebsvertretung hat die Einleitung durch einen personalvertretungsrecht-
lich nicht zustandigen Vertreter des Dienststellenleiters nicht beanstandet und
abschlielend zur Kindigungsabsicht Stellung genommen. Das geht zulasten
des Klagers (BAG 25. Februar 1998 -2 AZR 226/97 - zull 2 b der Grinde,
BAGE 88, 125).
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3. Die Betriebsvertretung ist von Frau D Uber die Kindigungsabsicht voll-
standig und zutreffend unterrichtet worden.

4. Das Landesarbeitsgericht durfte aber nicht davon ausgehen, das Betei-

ligungsverfahren sei vor Ausspruch der Kiindigung abgeschlossen gewesen.

a) Nach mod. § 72 Abs. 2 Satz 1 BPersVG gilt eine beabsichtigte ordentli-
che Kiundigung als gebilligt, wenn die - ordnungsgemald unterrichtete - Be-
triebsvertretung sich zu der geplanten Malinahme nicht innerhalb von zehn Ar-
beitstagen &auflert. Die Kindigung darf dann ohne weiteres ausgesprochen
werden (BAG 22. April 2010 - 6 AZR 828/08 - Rn. 30). Erhebt die Betriebsver-
tretung hingegen fristgerecht Einwendungen, ist die beabsichtigte MalRnahme
vor ihrer Durchfihrung mit dem Ziel einer Verstandigung rechtzeitig und einge-
hend zu erdrtern (8 72 Abs. 1 BPersVG). Unterbleibt die Erdrterung, obwohl die
Betriebsvertretung Einwendungen erhoben hat, fiihrt das zur Unwirksamkeit der
gleichwohl erklarten Kiuindigung im Verhéltnis zu dem betroffenen Arbeitnehmer
(BAG 15. August 2006 - 9 AZR 571/05 - Rn. 46 ff., BAGE 119, 181; 5. Oktober
1995 - 2 AZR 909/94 - zu 1l 2 b der Grinde, BAGE 81, 111).

b) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Betriebsvertretung habe sich
zu der beabsichtigten Kiindigung verspéatet gedul3ert, wird von seinen tatsachli-
chen Feststellungen nicht getragen. Die Frist von zehn Arbeitstagen ist im Gel-
tungsbereich des fur die Stationierungsstreitkrafte geltenden (modifizierten)
BPersVG unter Berucksichtigung einer Finf-Tage-Woche (Montag bis Freitag)

zu berechnen.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat gemeint, Gber das streitige Vorbringen
der Parteien zum Zeitpunkt des Eingangs des Schreibens der Betriebsvertre-
tung vom 3. Dezember 2013 im S Personalbiro keinen Beweis erheben zu
mussen, weil Arbeitstage iSv. mod. 872 Abs.2 Satz1l BPersVG alle
- sechs - Tage seien, an denen in der Beschaftigungsdienststelle des Klagers
regelmaRig gearbeitet worden war (ebenso Fischer/Goeres in First GKOD
Stand September 2016 869 Rn.11; Ilbertz/Widmaier/Sommer BPersVG
13. Aufl. 8 69 Rn. 11a; Lorenzen/Gerhold BPersVG Stand Oktober 2016 § 69
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Rn. 47). Dementsprechend ist es rechtsfehlerhaft vom Ablauf der AuRerungs-

frist bereits am 2. Dezember 2013 ausgegangen.

bb) Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gelten im
Bereich des BPersVG als Arbeitstage stets (nur) die Wochentage Montag bis
Freitag mit Ausnahme der gesetzlichen Feiertage, weil im o6ffentlichen Dienst
die Funf-Tage-Woche ublich ist (zu 8§ 25 BPersVG BVerwG 23. Oktober 2003
-6 P 10.03- zu ll 3 der Grinde, BVerwGE 119, 138; zu 8 16 Abs. 6 BGleiG
27. Juni 2007 -6 A 1.06 - Rn. 23; ebenso Ddrner in Richardi/Dorner/Weber
BPersVG 4. Aufl. 8 25 Rn. 36; Berg in Altvater/Baden/Berg/Kroll/Noll/Seulen
BPersVG 9. Aufl. 8 69 Rn. 21). Dem schlief3t sich der Senat im Ergebnis fur die
Fristberechnung im Bereich der Stationierungsstreitkrafte nach mod. § 72
Abs. 2 Satz 1 BPersVG an. Die Annahme, dass an Tagen, an denen in einer
Dienststelle planmé&Rig gearbeitet wird, typischerweise auch Mitglieder des Per-
sonalrats und personalvertretungsrechtlich zustandige Vertreter der Dienststelle
anwesend sind und sich mit der beabsichtigten MaRnahme befassen kdnnen,
konnte allenfalls fir solche Tage gelten, an denen die ganz Uberwiegende
Mehrzahl der Belegschaft der Dienststelle regelmaRig arbeitet (so zu 88 3, 6
WO BetrVG 1952 BAG 12. Februar 1960 - 1 ABR 13/59 - zu Il 3 der Grinde).
Das machte aber bei unterschiedlichen Dienstzeiten eine wertende und damit

nicht eindeutige Betrachtung erforderlich, die dem Fristenrecht fremd ist.

C) Unter Berticksichtigung der Funf-Tage-Woche fur das Verstandnis des
Begriffs ,Arbeitstag” iSv. mod. § 72 Abs. 2 Satz 1 BPersVG ware das Mitwir-
kungsverfahren vor Ausspruch der Kiundigung vom 27. Marz 2014 nicht abge-
schlossen gewesen, wenn das Schreiben der Betriebsvertretung spatestens am
Mittwoch, den 4. Dezember 2013 im Personalbliro in S eingegangen sein sollte.
Auf die Qualitdt und den Inhalt der von der Betriebsvertretung gegen die beab-
sichtigte Kiindigung erhobenen Einwendungen kommt es nicht an, insbesonde-
re war diese nicht auf die in mod. 8 79 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 bis 5 BPersVG ge-
nannten Grinde beschrankt (BAG 9. Februar 1993 -1 ABR 43/92 -
zu B Il 2 der Grinde). Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat

weder eine Erdrterung der Einwendungen zwischen der Dienststellenleitung

ECLI:DE:BAG:2016:151216.U.2AZR867.15.0 -14 -

41

42



-14 - 2 AZR 867/15

und der Betriebsvertretung stattgefunden noch eine Absprache zwischen der
Dienststelle und der Betriebsvertretung bestanden, nach der eine Erorterung
nur auf ausdrucklichen Wunsch der Betriebsvertretung erfolgt (BAG 15. August
2006 -9 AZR 571/05- Rn. 45, BAGE 119, 181; 5. Oktober 1995 -2 AZR
909/94 - zu Il 2 c der Grunde, BAGE 81, 111).

B. Fur das weitere Verfahren beschrankt der Senat sich auf folgende Hin-

weise:

l. Im Rahmen des Klageantrags zu 1. wird das Landesarbeitsgericht die
von den Parteien zum Zeitpunkt des Eingangs des Schreibens der Betriebsver-
tretung vom 3. Dezember 2013 im Personalbiro benannten Zeugen K, C, L und
B vernehmen mussen. Dabei wird es zu beriicksichtigen haben, dass die Be-
klagte die Beweislast dafur tragt, dass das Mitwirkungsverfahren ohne das Er-
fordernis einer Ertrterung abgeschlossen war, weil das Schreiben nicht vor
dem 5. Dezember 2013 in S eingegangen ist. Allerdings musste ein friherer
Eingang nach dem gesamten Inhalt der Verhandlungen und dem Ergebnis der
Beweisaufnahme nicht mit absoluter Sicherheit, sondern nur mit einem fur das
praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit ausgeschlossen sein
(8 286 Abs. 1 ZPO; BGH 16. April 2013 - VI ZR 44/12 - Rn. 8).

Il. Sollte der Klageantrag zu 1. abzuweisen sein, stellte sich der Klagean-
trag zu 2. entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts nicht als unzulas-
sig, sondern als unbegrindet dar. Wirde dem Klageantrag zu 1. stattgegeben
werden, durfte auch der Klageantrag zu 2. begriindet sein. Die Beklagte hat
sich ausdrucklich jeden Vortrags zur Wirksamkeit der Kindigung vom 28. Mai
2014 enthalten.

M. Der allein noch auf den allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch
gestlitzte Klageantrag zu 3. fiele zur Entscheidung an, wenn beiden Kindi-
gungsschutzantrdgen stattgegeben werden sollte. Der Klager wird klarstellen
mussen, was er -im Rahmen eines Weiterbeschéftigungsantrags - mit ,den

bisherigen Bedingungen“ meint und ob der Antrag tatséachlich auf einen Einsatz

ECLI:DE:BAG:2016:151216.U.2AZR867.15.0 -15 -

43

44

45

46



-15- 2 AZR 867/15

als Betriebsmechaniker zielen soll. Nach gegenwartigem Stand durfte sich der
Antrag wegen der Auflésung der Dienststelle H als unbegriindet erweisen.

Koch Rachor Niemann

K. Schierle Gerschermann
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