BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 42/10

11 Sa 320/09
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
15. Dezember 2011

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungskléagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 15. Dezember 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und
Rachor sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg und die ehrenamtliche
Richterin Perreng fur Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Koéln vom 14. August 2009 - 11 Sa 320/09 -
wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer auf betriebliche Griinde

gestiitzten Kindigung.

Die im Dezember 1971 geborene Klagerin war seit August 1999 bei der

Beklagten als Produktionsmitarbeiterin tatig.

Die Beklagte stellt Tiernahrung her. In ihrem Werk E beschaftigte sie zu
Mitte des Jahres 2008 242 Mitarbeiter, davon 168 gewerbliche Arbeitnehmer im
Rahmen der Produktion und einige mehr in der Werkstatt, im Lagerbereich

sowie in der Qualitatsprufung.

Im Juli 2008 beschloss die Beklagte, im Produktionsbereich 31 Stellen
abzubauen. Am 24. Juli 2008 vereinbarte sie mit dem Betriebsrat einen Interes-
senausgleich mit Namensliste, einen Sozialplan und eine ,Auswahlrichtlinie
gem. 8 95 BetrVG*®. Die Namensliste enthalt die Namen von 31 zu kiindigenden
Arbeitnehmern, darunter den der Klagerin. Nach 8§ 1 des Interessensausgleichs
beruht der Wegfall der Arbeitsplatze auf einer ,Linienoptimierung” in verschie-
denen Bereichen der Produktion - dies betrifft elf Mitarbeiter -, auf einer ,Ma-
schinenlaufzeitreduzierung” aufgrund einer ,Volumenreduzierung im Trocken-
bereich® - dies betrifft acht Mitarbeiter - und auf dem Wegfall zweier Produkte,
womit die Stilllegung zweier Maschinen und die ,Volumenreduktion® einer weite-

ren Maschine begrindet wird - dies betrifft zwolf Arbeitnehmer.

Gemald Nr. 2 der Auswahlrichtlinie ist die soziale Auswahl in mehreren
Stufen zu vollziehen. Zun&chst ist eine Vergleichsgruppenbildung vorzuneh-

men. Insoweit verstandigten sich die Betriebsparteien dariber, dass ,alle ge-
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werblichen Arbeitnehmer im Sinne der Sozialauswahl vergleichbar® seien.
AulR3erdem bildeten sie vier Altersgruppen: Lebensalter 25 bis 34 Jahre, 35 bis
44 Jahre, 45 bis 54 Jahre und Uber 55 Jahre. Die Belegschaft des gewerblichen
Bereichs verteilte sich auf die Gruppen - aufsteigend - wie folgt: 23 %, 34 %,
32 %, 11 %. Daran anschlie3end ist nach der Richtlinie die - eigentliche - So-
zialauswahl innerhalb der Altersgruppen nach einem Punkteschema durchzu-
fuhren. Dazu sind fir die Betriebszugehdorigkeit in den ersten zehn Dienstjahren
je Dienstjahr ein Punkt, ab dem 11. Dienstjahr zwei Punkte (maximal
70 Punkte) und fur jedes volle Lebensjahr ein Punkt (maximal 55 Punkte) in
Ansatz zu bringen. Ferner sind fir jedes unterhaltsberechtigte Kind (It. Steuer-
karte) vier Punkte, fir den unterhaltsberechtigten Ehepartner vier Punkte und
fur alleinerziehende Mitarbeiter weitere vier Punkte anzurechnen. Die Schwer-
behinderung ist bei einem GdB bis 50 mit finf Punkten und bei jedem um zehn
hoheren Grad mit einem weiteren Punkt zu beriicksichtigen.

Mit Schreiben vom 28. Juli 2008 kundigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis der Parteien - nach Anhdrung des Betriebsrats und mit dessen Zustim-
mung - zum 31. Oktober 2008.

Dagegen hat die Klagerin rechtzeitig die vorliegende Kindigungs-
schutzklage erhoben. Sie hat geltend gemacht, betriebliche Kiindigungsgriinde
lagen nicht vor. Die im Interessenausgleich beschriebenen organisatorischen
Malinahmen seien nicht, jedenfalls nicht auf Dauer durchgefuhrt worden. Tat-
sachlich habe sich der Arbeitskraftebedarf im Jahr 2008 aufgrund der Einflh-
rung neuer Produkte sogar erhoht. Uberdies beschaftige die Beklagte durch-
gangig eine Vielzahl von Leiharbeitnehmern. Bei den mit ihnen besetzten
Arbeitsplatzen handele es sich um ,freie* Arbeitsplatze, die die Beklagte vor-
rangig mit Stammarbeitnehmern habe besetzen missen. Die Sozialauswahl sei
grob fehlerhaft. Entgegen den Vorgaben der Auswahlrichtlinie seien vergleich-
bare gewerbliche Arbeitnehmer, die im Lager, im Werkstattbereich und der
Qualitatsprifung beschaftigt seien, nicht in die Auswahl einbezogen worden.
Die Altersgruppen seien willktrlich gewahlt und auf ein bestimmtes Ergebnis
der Sozialauswahl hin zugeschnitten.
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Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kindigung vom 28. Juli 2008 nicht aufge-
I6st worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie als Produktionsmit-
arbeiterin weiterzubeschaftigen;

3. die Beklagte zu verurteilen, an sie 3.123,70 Euro
brutto abziglich 1.182,60 Euro netto nebst Zinsen
iHv. funf Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz ab
Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Kindi-
gung fur sozial gerechtfertigt gehalten. Die Klagerin habe die nach § 1 Abs. 5
Satz 1 KSchG zu vermutende Betriebsbedingtheit der Kindigung nicht wider-
legt. Die im Interessenausgleich dargestellten MalRnahmen, die auf einen
Ruckgang des Produktionsvolumens seit dem Jahr 2008 um mehr als 16 vH
zuruckzufihren seien, seien allesamt durchgefuhrt worden. Zwar habe sie die
Herstellung der beiden im Interessenausgleich bezeichneten Produkte im
Herbst des Jahres 2008 vorubergehend wieder aufgenommen. Dies sei jedoch
auf einen nicht vorhersehbaren, temporaren Produktionsengpass in einem
franzosischen Schwesterwerk zuriickzufiihren gewesen; an ihrer Entscheidung,
die Produktion der betreffenden Artikel in E dauerhaft einzustellen, habe sich
dadurch nichts geandert. Leiharbeitnehmer beschaftige sie lediglich zur Abde-
ckung eines uber das verbliebene Volumen von 137 Arbeitsplatzen hinausge-
henden, nicht vorhersehbaren (Vertretungs-)Bedarfs. Sie sei nicht verpflichtet,
eine eigene Personalreserve vorzuhalten. Die soziale Auswahl sei nicht zu
beanstanden. Die auf3erhalb des Produktionsbereichs tatigen gewerblichen
Arbeitnehmer verfligten Uber eine andere - zumeist technische - Ausbildung
und seien mit der Klagerin nach arbeitsplatzbezogenen Kriterien nicht ver-
gleichbar. Die Bildung von Altersgruppen sei legitim. Dadurch sei erreicht wor-

den, die Altersstruktur im Produktionsbereich anndhernd zu erhalten.
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Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit ihrer vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Antrage in vol-

lem Umfang weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kindigung vom 28. Juli 2008 hat das
Arbeitsverhaltnis der Parteien aufgeltst. Sie ist nicht sozialwidrig iSd. §1
Abs. 2, Abs. 3 KSchG.

l. Die Kindigung ist iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG durch dringende betriebliche
Erfordernisse bedingt, die einer Weiterbeschéaftigung der Klagerin entgegenste-
hen. Dies ist nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG jedenfalls zu vermuten, weil die
Kindigung auf einer Betriebsanderung beruht und ihr ein Interessenausgleich
mit Namensliste zugrunde liegt. Die Klagerin hat weder die gesetzliche Vermu-
tung widerlegt, noch hat sie eine wesentliche Anderung der Sachlage nach
Zustandekommen des Interessenausgleichs iSv. 8 1 Abs.5 Satz3 KSchG

aufgezeigt.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die tatbestandlichen Voraussetzungen
des 81 Abs.5 Satz 1 KSchG als erflllt angesehen, ohne dass die Revision
hiergegen erhebliche Rigen erhoben hatte. Ein Rechtsfehler ist insoweit auch

objektiv nicht zu erkennen.

a) Der Interessenausgleich vom 24. Juli 2008 sieht den Wegfall von 31 Ar-
beitsplatzen in ,verschiedenen Bereichen der Produktion vor. Dies entspricht,
bezogen auf die Gesamtzahl der im Betrieb E beschéftigten 242 Arbeitnehmer,
einem Anteil von mehr als 10 vH der Belegschaft. Der Personalabbau, auf dem
die Kundigung basiert, erfullt damit die Voraussetzungen einer Betriebsénde-
rung iSv. 8 111 Satz 1 BetrVG iVm. 8§ 17 Abs. 1 KSchG, ohne dass es noch auf
die beschlossenen EinzelmalRnahmen ankame (vgl. BAG 31. Mai 2007 - 2 AZR
254/06 - Rn. 16, AP BetrVG 1972 8§ 111 Nr. 65 = EzA KSchG 8§ 1 Interessen-
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ausgleich Nr. 12; 21. Februar 2002 - 2 AZR 581/00 - zu B | 3 a der Grinde, EzA
KSchG 8 1 Interessenausgleich Nr. 10).

b) Die Klagerin ist in der dem Interessenausgleich beigefugten, mit diesem
fest verbundenen Liste der zu kiindigenden Arbeitnehmer namentlich genannt.
Ihre Rge, die der Namensliste zugrunde liegende Altersgruppenbildung wider-
spreche dem Gesetz, lasst die gesetzliche Vermutung des 8 1 Abs. 5 Satz 1
KSchG unberiihrt. Die behauptete Rechtsverletzung fuhrt nicht zur ,Unwirk-
samkeit® der Namensliste oder des Interessenausgleichs insgesamt (BAG
10. Juni 2010 - 2 AZR 420/09 - Rn. 14, AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl
Nr.98 = EzA KSchG 81 Interessenausgleich Nr.22; 5. November 2009
-2 AZR 676/08 - Rn. 15, AP KSchG 1969 8§ 1 Betriebsbedingte Kindigung
Nr. 183 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 20; kritisch Temming Anm.
zu BAG 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 182).

2. Die Klagerin hat die Vermutung des 8 1 Abs.5 Satz 1 KSchG nicht
widerlegt.
a) Liegen die Voraussetzungen des 8 1 Abs. 5 KSchG vor, kann der Ar-

beitnehmer gemal § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG iVm. § 292 ZPO vorbringen, dass
in Wahrheit eine Moglichkeit, ihn zu beschaftigen, weiterhin besteht. Dazu ist
ein substantiierter Tatsachenvortrag erforderlich, der den gesetzlich vermuteten
Umstand nicht nur in Zweifel zieht, sondern ausschlie3t (BAG 5. November
2009 - 2 AZR 676/08 - Rn. 17, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindi-
gung Nr. 183 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 20; 23. Oktober 2008
- 2 AZR 163/07 - Rn. 37, AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 18 = EzA KSchG
8 1 Interessenausgleich Nr. 16). Der Arbeitnehmer muss darlegen, dass der
Arbeitsplatz trotz der Betriebsdnderung noch vorhanden ist oder er an anderer
Stelle im Betrieb oder Unternehmen weiterbeschéftigt werden kann. Aus § 138
Abs. 1 und Abs. 2 ZPO kann sich dabei eine Mitwirkungspflicht des Arbeitge-
bers ergeben. Insbesondere dann, wenn der Arbeitnehmer aul3erhalb des
fraglichen Geschehensablaufs steht und keine ndhere Kenntnis von den maf3-
gebenden Tatsachen besitzt, kann den Arbeitgeber eine (sekundare) Darle-
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gungslast treffen und die des Arbeitnehmers sich entsprechend mindern (BAG
12. Mérz 2009 - 2 AZR 418/07 - Rn. 23, AP KSchG 1969 8 1 Soziale Auswahl
Nr. 97 = EzA KSchG 81 Interessenausgleich Nr. 17; 6. September 2007
- 2 AZR 715/06 - Rn. 38 mwN, BAGE 124, 48). Die Vermutung der Betriebsbe-
dingtheit der Kundigung ist gleichwohl erst widerlegt, wenn der Arbeithnehmer
substantiiert behauptet und im Bestreitensfall beweist, dass der nach dem
Interessenausgleich in Betracht kommende betriebliche Grund in Wirklichkeit
nicht vorliegt (BAG 5. November 2009 - 2 AZR 676/08 - Rn. 17, aaO; 12. Marz
2009 - 2 AZR 418/07 - Rn. 24, aa0).

b) Diesen Anforderungen wird das klagerische Vorbringen nicht gerecht.

aa) Die Klagerin hat, was den Wegfall von Arbeitsplatzen durch ,Linienop-
timierung” anbelangt, nicht bestritten, dass die Beklagte im Kindigungszeit-
punkt endgultig und ernsthaft entschlossen war, die Mal3hahme durchzufihren.
Sie hat lediglich in Abrede gestellt, dass die Organisationsentscheidung auf
Dauer durchzuhalten sei. Sie hat behauptet, die Beklagte habe zwar versucht,
die Anzahl der an den einzelnen Maschinen beschéftigten Mitarbeiter zu redu-
zieren, es habe sich jedoch ,schnell gezeigt®, dass die Maschinen mit weniger
Personal nicht zu bedienen seien. Deshalb setze die Beklagte Mitarbeiter in

unverandertem Umfang an den Linien ein.

(1) Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die Vermutung des Interessen-
ausgleichs zu widerlegen. Es tragt dem Prognosecharakter der Kindigung nur
unzureichend Rechnung. Eine betriebsbedingte Kindigung ist nicht erst mog-
lich, wenn der Arbeitsplatz tatsachlich nicht mehr zur Verfigung steht. Sie kann
schon dann wirksam erklart werden, wenn im Zeitpunkt ihres Zugangs die auf
Tatsachen gestitzte Vorausschau gerechtfertigt ist, dass jedenfalls zum Ablauf
der Kindigungsfrist der die Entlassung erforderlich machende betriebliche
Grund vorliegen wird (vgl. BAG 23. Februar 2010 -2 AZR 268/08 - Rn. 18,
BAGE 133, 240; 9. November 2006 - 2 AZR 509/05 - Rn. 72, BAGE 120, 115).
Stellt sich eine im Kindigungszeitpunkt berechtigterweise entwickelte Vorstel-
lung des Arbeitgebers, es fehle spéatestens mit Ablauf der Kindigungsfrist an
einer Weiterbeschaftigungsmoglichkeit, nachtraglich als unzutreffend heraus,
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lasst dies die Wirksamkeit der Kindigung grundséatzlich unberthrt. Eine im
Kindigungszeitpunkt nicht absehbare Verdnderung der betrieblichen Verhalt-
nisse kann allenfalls einen Wiedereinstellungsanspruch begrinden (BAG
9. November 2006 - 2 AZR 509/05 - aaO). Die Klagerin hatte deshalb aufzeigen
mussen, aufgrund welcher Umstande eine Prognose der Beklagten, die unstrei-
tig beabsichtigte Linienoptimierung sei durchfiihrbar, von vornherein unverninf-
tig gewesen sein soll. Ihr Vorbringen schliel3t stattdessen eine fir die Beklagte
nicht vorhersehbare, von deren Prognose nachtraglich abweichende Entwick-

lung nicht aus.

(2) Unabhangig davon kann anhand des Vortrags der Klagerin nicht nach-
vollzogen werden, wie viele Arbeithehmer vor und nach Ablauf der Kiindigungs-
frist auf welchen Linien tatséchlich zum Einsatz kamen. Ohne eine entspre-
chende Konkretisierung ist es nicht moglich festzustellen, ob der Beschétfti-
gungsbedarf in dem fraglichen Bereich tatsachlich unverandert geblieben ist
oder sich, wie von der Beklagten behauptet, dauerhaft um 31 Arbeitsplatze
verringert hat. Die Rlge der Revision, das Landesarbeitsgericht habe insoweit
die Darlegungs- und Beweislast verkannt, ist angesichts der Vermutung des § 1
Abs. 5 Satz 1 KSchG unbegrindet. Die Klagerin hat nicht geltend gemacht, zu
einer Substantiierung ihrer pauschalen Behauptungen nicht in der Lage zu sein.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat die Anforderungen an die Darlegungslast
der Klagerin nicht Gberspannt, soweit es der Auffassung war, diese habe einen
Ruckgang des Beschéftigungsbedarfs infolge der Reduzierung der Maschinen-
laufzeit nicht widerlegt. Die Klagerin hat ausdricklich zugestanden, dass es im
Betrieb ,zunachst* zu einem Riickgang gekommen sei. Den Umstand, dass die
beiden laut Interessenausgleich wegfallenden Produkte tatsachlich noch bis
gegen Ende des Jahres 2008 im Werk E hergestellt wurden, hat die Beklagte
mit voribergehenden Produktionsengpassen in einem franzdsischen Schwes-
terwerk erklart, mit denen sie im Kindigungszeitpunkt nicht habe rechnen mis-
sen. Dieser Behauptung ist die Klagerin ebenso wenig substantiiert entgegen-

getreten wie den Ausflihrungen der Beklagten, die betreffenden Produktions-
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einsatze hatten an ihrer - zwischenzeitlich endgultig umgesetzten - Entschei-
dung, die fraglichen Maschinen stillzulegen, nichts geandert.

cc) Die Vermutung des 8 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG ist auch nicht durch den
unstreitigen Einsatz von Leiharbeitnehmern widerlegt. Das Vorbringen der
Klagerin lasst nicht erkennen, dass diese die Arbeit gekindigter Stammarbeit-
nehmer Ubernommen hatten und deshalb bloRe Austauschkindigungen vorla-
gen (vgl. dazu BAG 26. September 1996 - 2 AZR 200/96 - zu Il 2 d der Grunde,
BAGE 84, 209). Ebenso wenig hat sie das Vorhandensein ,freier* Arbeitsplatze
1ISd. 8 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG aufgezeigt.

(1) Die Vermutung des 8 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG erstreckt sich nicht nur auf
den Wegfall von Beschaftigungsmaoglichkeiten im bisherigen Arbeitsbereich des
Arbeitnehmers, sondern auch auf das Fehlen der Mdglichkeit, diesen anderwei-
tig einzusetzen (BAG 23. Oktober 2008 - 2 AZR 163/07 - Rn. 54, AP KSchG
1969 8§ 1 Namensliste Nr. 18 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 16;
6. September 2007 -2 AZR 715/06 - Rn. 18 mwN, BAGE 124, 48). Will der
Arbeitnehmer sie widerlegen, muss er substantiiert aufzeigen, dass im Betrieb
ein vergleichbarer Arbeitsplatz oder ein solcher zu schlechteren, aber zumutba-
ren Arbeitsbedingungen frei war. Als ,frei” sind grundsatzlich nur solche
Arbeitsplatze anzusehen, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung un-
besetzt sind (BAG 2. Februar 2006 - 2 AZR 38/05 - Rn. 22, AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kindigung Nr. 142 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindi-
gung Nr. 144).

(2) Ob die Beschaftigung von Leiharbeitnehmern die Annahme rechtfertigt,
im Betrieb oder Unternehmen des Arbeitgebers seien freie” Arbeitsplatze

vorhanden, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab.

€)) Werden Leiharbeitnehmer lediglich zur Abdeckung von ,Auftragsspit-
zen® eingesetzt, liegt keine alternative Beschéaftigungsmoglichkeit iSv. 8§81
Abs. 2 Satz 2 KSchG vor. Der Arbeitgeber kann dann typischerweise nicht
davon ausgehen, dass er fur die Auftragsabwicklung dauerhaft Personal bend-

tige. Es kann ihm deshalb regelmaf3ig nicht zugemutet werden, entsprechendes

-10 -
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Stammpersonal vorzuhalten (vgl. BAG 17. Marz 2005 - 2 AZR 4/04 - zuB IV 2 d
der Griunde, AP KSchG 1969 8§ 1 Soziale Auswahl Nr. 71 = EzA KSchG §1
Soziale Auswahl Nr. 58; Moll/Ilttmann RdA 2008, 321, 324).

(b) An einem ,freien” Arbeitsplatz fehlt es in der Regel aul3erdem, soweit
der Arbeitgeber Leiharbeitnehmer als ,Personalreserve® zur Abdeckung von
Vertretungsbedarf beschaftigt. Das gilt unabhangig von der Vorhersehbarkeit

der Vertretungszeiten.

(@aa) Es werden nicht ,freie” Arbeitsplatze iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG
besetzt, wenn der Arbeitgeber einen etwa durch Krankheit oder Urlaub ausge-
|6sten Vertretungsbedarf durch die (befristete) Einstellung von Arbeitnehmern
abdeckt (BAG 1. Marz 2007 -2 AZR 650/05- Rn. 25, AP KSchG 1969 §1
Betriebsbedingte Kindigung Nr. 164 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindi-
gung Nr. 154). Es bleibt der nur auf Missbrauch und Willkir Uberprifbaren
Entscheidung des Arbeitgebers tberlassen, ob und fir wie lange ein aus diesen
Grinden vakanter Arbeitsplatz besetzt werden soll. Andernfalls kdonnte der
Arbeitgeber gezwungen sein, mehr Arbeitsverhaltnisse zu begrinden, als er fur
zweckmalfig halt. Indessen ist es grundsatzlich Sache des Arbeitgebers, das
Verhéltnis der Anzahl der Arbeitskrafte zum Volumen der anfallenden Arbeit zu
bestimmen. Diese Grundsatze gelten nicht nur fir krankheits- oder urlaubsbe-
dingte Vertretungsfalle, sondern auch fur langerfristig bestehende Vertretungs-
zeiten wie die Elternzeit (vgl. BAG 1. Marz 2007 - 2 AZR 650/05 - aaO). Der
Arbeitsplatz eines schon beschaftigten, aber verhinderten Arbeithnehmers ist
selbst dann nicht ,frei“, wenn es wahrscheinlich ist oder gar feststeht, dass der
Mitarbeiter nicht auf ihn zurtickkehren wird (vgl. BAG 2. Februar 2006 - 2 AZR
38/05 - Rn. 25, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 142 = EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 144).

(bb) Diese Uberlegungen treffen gleichermafen zu, wenn der Arbeitgeber
zur Vertretung abwesender Stammarbeitnehmer auf den Einsatz von Leih-
arbeitnehmern zurtickgreift. Diese werden auch dann nicht auf ,freien* Arbeits-

platzen beschaftigt, wenn der Vertretungsbedarf regelméfiig anfallt. Andernfalls
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bliebe der Arbeitgeber nicht frei in seiner Entscheidung, ob er Vertretungszeiten

Uberhaupt und - wenn ja - fir welchen Zeitraum tberbruckt.

(c) Beschaftigt der Arbeitgeber Leiharbeithehmer dagegen, um mit ihnen
ein nicht schwankendes, standig vorhandenes (Sockel-)Arbeitsvolumen abzu-
decken, kann von einer alternativen Beschaftigungsmoglichkeit iSv. 8§ 1 Abs. 2
Satz 2 KSchG auszugehen sein, die vorrangig fir sonst zur Kiindigung anste-
hende Stammarbeitnehmer genutzt werden muss (vgl. HaKo-KSchR/Gallner
3. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 661; Simon/Grel3lin BB 2007, 2454, 2456; zum unein-
heitlichen Meinungsstand fur den Fall, dass die Beschaftigung von Leiharbeit-
nehmern auf einer konzeptionellen Entscheidung des Arbeitgebers beruht:
ErfK/Oetker 11. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 275; Schaub/Linck ArbR-Hdb. 14. Aufl.
8 134 Rn. 55; HaKo-KSchR/Gallner aaO; Reinhard in Thising/Laux/Lembke
KSchG 2. Aufl. 8 1 Rn. 739; Duwell/Dahl DB 2007, 1699; Gaul/Ludwig DB 2010,
2334; Hamann NZA 2010, 1211; Rost NZA Beil. 1/2009, 23, 26).

(3) Das Vorbringen der Klagerin ist nicht geeignet die Behauptung der
Beklagten zu widerlegen, sie setze Leiharbeitnehmer ausschlief3lich zur Abde-

ckung von Auftragsspitzen oder zur Uberbriickung von Vertretungszeiten ein.

€)) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts weisen die von der Klagerin vorgelegten Personalein-
satzplane erhebliche Schwankungen hinsichtlich der Zahl der ,Aushilfen” auf.
FuUr einzelne Tage - sowohl vor als auch nach Zugang der Kiindigung - belauft
diese sich auf ,Null“ oder gar einen negativen Wert. Dies spricht nicht gegen,
sondern fur die Behauptung der Beklagten, sie setze Leiharbeitnehmer aus-
schliel3lich zur Abdeckung eines unsteten Arbeitskréaftebedarfs ein. Die in der
Personalplanung ausgewiesenen negativen Werte durften zudem den Willen
der Beklagten dokumentieren, bei Vertretungsbedarf vorrangig auf einen
Arbeitskraftetiberhang aus dem Kreis der Stammbelegschatft zuriickzugreifen.

(b) Die absolute Zahl eingeplanter Aushilfen mag - wie von der Klagerin
behauptet - nach Ausspruch der Kindigung angestiegen sein. Auch dieser

Umstand ist nicht geeignet, die Vermutungswirkung des Interessenausgleichs
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zu widerlegen. Die Beklagte hat ihn mit einer erhéhten Zahl von Krankheitsfal-
len und einem damit verbundenen Produktivitatseinbruch erklart. Die Klagerin
hat keine Umstande dargelegt, die geeignet waren, diese Behauptung zu wider-
legen. Vielmehr indizieren ihre eigenen Berechnungen, dass es sich bei dem
zusatzlichen Beschéaftigungsbedarf nicht um ,freie* Kapazitaten iSv. 8 1 Abs. 2
Satz 2 KSchG handelte. Hatte die Klagerin urspringlich vorgetragen, die Be-
klagte benétige zur Aufrechterhaltung der Produktion durchgangig
134 Arbeitnehmer und unter Berlcksichtigung der im Lager, Werkstattbereich
und der Qualitatsprifung eingesetzten Mitarbeiter sowie durchschnittlich anfal-
lender Krankheits- und planbarer Urlaubszeiten weitere 35, so geht sie in der
Revision fur den Produktionsbereich von einem regelmafiigen Arbeitskraftebe-
darf von 126 Arbeitnehmern, fir das Lager und die tbrigen Bereiche von einem
Bedarf von weiteren zehn und von einem zusatzlichen, auf Vertretungstatigkei-
ten entfallenden Bedarf von 23 Arbeitnehmern aus. Daraus lasst sich kein
Beschaftigungsvolumen ableiten, das den im Interessenausgleich veranschlag-
ten Bedarf von 137 Arbeitspléatzen tUberstiege. Das von der Klagerin zusatzlich
ermittelte Beschaftigungsvolumen betrifft Vertretungstatigkeiten und damit
gerade keine ,freien Kapazitdten iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG. Die in diesem
Zusammenhang erhobenen Verfahrensrigen der Klagerin gehen zumindest

mangels Entscheidungserheblichkeit ins Leere.

3. Die Klagerin hat keine wesentliche Anderung der Sachlage iSv. § 1
Abs. 5 Satz 3 KSchG aufgezeigt.

a) § 1 Abs. 5 Satz 3 KSchG erfasst nur solche Anderungen, die bis zum
Zugang der Kindigung eingetreten sind. Bei spateren Anderungen kommt
allenfalls ein - von der Klagerin hier nicht erhobener - Wiedereinstellungsan-
spruch in Betracht (BAG 21. Februar 2001 - 2 AZR 39/00 - zu Il 3 der Grinde,
EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 8). Die Behauptung der Klagerin, die
Beklagte habe einige der aufgrund des Interessenausgleichs bereits erklarten
Kindigungen ,zuriickgenommen*, nachdem mehrere, nicht in der Namensliste
benannte Arbeitnehmer ihre Bereitschaft erklart hatten, freiwillig aus dem Be-
trieb auszuscheiden, zielt auf eine solche spatere Anderung. Entsprechendes
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gilt fir die Behauptung, bereits wahrend des Laufs der Kundigungsfrist habe
sich gezeigt, dass die der Betriebsdnderung zugrunde liegenden Organisa-

tionsentscheidungen nicht durchfihrbar seien.

b) Selbst wenn die in Rede stehenden Aufhebungsvertrage geschlossen
worden waren, bevor der Klagerin ihre Kindigung zuging, lage darin kein Fall
des 8 1 Abs. 5 Satz 3 KSchG. Die Betriebsparteien haben die Moglichkeit einer
einvernehmlichen ,Trennung” der Beklagten von Mitarbeitern, die nicht in der
Namensliste genannt sind, unter 8 2 des Interessenausgleichs bedacht und
einer Regelung zugefuhrt. Ein Wegfall der Geschaftsgrundlage, von dem §1
Abs. 5 Satz 3 KSchG ausgeht, scheidet dann aus (vgl. BAG 12. Marz 2009
- 2 AZR 418/07 - Rn. 20 f., AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 97 = EzA
KSchG 8§ 1 Interessenausgleich Nr. 17).

. Die Kundigung ist nicht sozial ungerechtfertigt iSv. 8 1 Abs. 3, Abs. 5
Satz 2 KSchG. Ein grober Auswahlfehler liegt nicht vor. Die fur die Kindigung
mitursachliche Berlcksichtigung des Lebensalters bei der Sozialauswahl ist mit

nationalem Recht und mit Unionsrecht zu vereinbaren.

1. Aufgrund der namentlichen Nennung der Klagerin in der Namensliste
des Interessenausgleichs vom 24. Juli 2008 kann die soziale Auswahl nach 8 1
Abs. 5 Satz 2 KSchG nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberprift werden. Dieser
Prufungsmalistab gilt nicht nur fir die Auswahlkriterien und relative Gewichtung
selbst. Auch die Bildung der auswahlrelevanten Arbeitnehmergruppe kann
gerichtlich nur auf grobe Fehler Gberpruft werden (st. Rspr., BAG 12. Mai 2010
- 2 AZR 551/08 - Rn. 15, AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 20 = EzA KSchG
8 1 Interessenausgleich Nr. 21; 23. Oktober 2008 - 2 AZR 163/07 - Rn. 60, AP
KSchG 1969 8 1 Namensliste Nr. 18 = EzA KSchG 8§ 1 Interessenausgleich
Nr. 16).

2. Die Sozialauswahl ist grob fehlerhaft, wenn ein evidenter, ins Auge
springender schwerer Fehler vorliegt und der Interessenausgleich jede soziale
Ausgewogenheit vermissen lasst (BAG 12. Marz 2009 - 2 AZR 418/07 - Rn. 32,
AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 97 = EzA KSchG § 1 Interessenaus-
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gleich Nr. 17; 3. April 2008 - 2 AZR 879/06 - Rn. 32, AP KSchG 1969 § 1 Na-
mensliste Nr. 17 = EzA KSchG 8 1 Interessenausgleich Nr. 15). Dabei muss
sich die getroffene Auswahl mit Blick auf den klagenden Arbeithehmer im Er-
gebnis als grob fehlerhaft erweisen (BAG 10. Juni 2010 -2 AZR 420/09 -
Rn. 19, AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 98 = EzA KSchG 8§ 1 Interes-
senausgleich Nr. 22). Nicht entscheidend ist, ob das gewahlte Auswahlverfah-
ren als solches zu Beanstandungen Anlass gibt (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR
420/09 - aaO; 18. Oktober 2006 - 2 AZR 473/05 - Rn. 23, BAGE 120, 18).

3. Ein evidenter Auswahlfehler liegt hier nicht deshalb vor, weil die Beklag-
te gewerbliche Arbeitnehmer, die im Lager, im Werkstattbereich und in der
Qualitatsprifung beschéftigt sind, nicht in die Auswahlentscheidung einbezogen

hat. Dadurch wurde der auswabhlrelevante Personenkreis nicht grob verkannt.

a) Der Arbeitgeber hat in die Sozialauswahl diejenigen Arbeitnehmer ein-
zubeziehen, die miteinander vergleichbar sind. Dies sind Arbeitnehmer, die
nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen aufgrund ihrer Fahigkeiten und Kennt-
nisse sowie nach dem Inhalt der von ihnen vertraglich geschuldeten Aufgaben
austauschbar sind (st. Rspr., BAG 23. Oktober 2008 - 2 AZR 163/07 - Rn. 64,
AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 18 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich
Nr. 16; 2. Juni 2005 - 2 AZR 480/04 - zu B | 4 a aa der Grinde, BAGE 115, 92).
Es geht darum, ob der unmittelbar kindigungsbedrohte Arbeitnehmer den
fortbestehenden Arbeitsplatz desjenigen Arbeitnehmers Gbernehmen kann, den
er fir sozial weniger schitzenswert halt und dessen Arbeitsverhéltnis nicht
gekundigt werden soll (BAG 23. Oktober 2008 - 2 AZR 163/07 - aaO mwN).

b) Die Beklagte hat ihre Auskunftspflicht nach 8 1 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2
KSchG - die auch in den Fallen des 81 Abs.5 KSchG besteht (vgl. BAG
12. Mérz 2009 - 2 AZR 418/07 - Rn. 31, AP KSchG 1969 8 1 Soziale Auswahl
Nr. 97 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 17; 21. Februar 2002 - 2 AZR
581/00 - zu B 15 b der Grinde, EzA KSchG 8§ 1 Interessenausgleich Nr. 10) -
erfullt. Sie hat anhand vorgelegter Auswabhllisten mitgeteilt, welche Arbeitneh-
mer mit welchen Sozialdaten sie bei der Auswahlentscheidung bertcksichtigt
hat. Mit Blick auf die gewerblichen Mitarbeiter, die in den Listen nicht aufgefuhrt
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sind, hat sie vorgetragen, diese verfugten tber eine Ausbildung als Schlosser
oder Elektriker. Ihre Arbeitsaufgabe bestehe darin, die im Produktionsbereich
eingesetzten Maschinen zu reparieren, und nicht darin, sie zu bedienen, wie es
Aufgabe der Klagerin sei. Die Klagerin sei als Fachkraft fur Lebensmitteltechnik
nicht vergleichbar technisch geschult und nicht in der Lage, Stérungen der
Maschinen selbstandig zu beheben.

C) Mit diesen Gesichtspunkten, die gegen eine arbeitsplatzbezogene Aus-
tauschbarkeit sprechen, hat sich die Klagerin nicht naher auseinandergesetzt.
Sie hat sich ausschlief3lich auf die in der Auswahlrichtlinie getroffene Vereinba-
rung zur Vergleichsgruppenbildung berufen. Die Betriebsparteien hétten sich
darin verbindlich Uber eine Vergleichbarkeit sdmtlicher im Betrieb beschéftigter
gewerblicher Arbeitnehmer verstandigt. Damit hat die Klagerin eine grobe Feh-

lerhaftigkeit der Sozialauswahl nicht dargelegt.

aa) Gewerbliche Arbeitnehmer, die in anderen Bereichen als der eigentli-
chen Produktion beschaftigt sind, werden von der fraglichen Vergleichsgrup-
penregelung nicht erfasst. Das ergibt die Auslegung der Vereinbarung. Ihr liegt
- wie unter Nr. 2 der Richtlinie festgehalten - die Einschétzung der Betriebspar-
teien zugrunde, alle Mitarbeiter ,im gewerblichen Bereich* verfligten tber eine
~prinzipiell vergleichbare Qualifikation®, an die Arbeitsplatze des betreffenden
Bereichs seien ,vergleichbare Anforderungen®“ zu stellen. Angesichts des unter
Nr. 1 bestimmten Anwendungsbereichs der Richtlinie, der sich ausdricklich nur
auf solche Kundigungen erstreckt, die ,in Umsetzung der Personalanpas-
sungsmaflinahme 2008 durchgefiihrt werden®, ist damit unter dem fur die Ver-
gleichsgruppenbildung malgebenden ,gewerblichen Bereich* der eigentliche
Bereich der Produktion zu verstehen. Allein in diesem sollte laut § 1 des Inte-
ressenausgleichs vom 24. Juli 2008 der Personalabbau durchgefihrt werden.
Fiur dieses Verstandnis spricht ferner der Umstand, dass die Betriebsparteien
beim zeitgleichen Abschluss des Interessenausgleichs in diesen und die zu ihm
erstellte Namensliste nur Arbeitsplatze in bzw. Namen von Mitarbeitern aus der
Produktion aufgenommen haben. Ersichtlich haben sie nur diese als Arbeits-
platze im ,gewerblichen Bereich” iSd. Auswabhlrichtlinie angesehen.
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bb) Im Ubrigen lage auch dann kein grober Fehler bei der Sozialauswahl
vor, wenn die Auswahlrichtlinie in dem von der Klagerin befiirworteten Sinne zu
verstehen ware. Zwar hatten dann auf ihrer Grundlage noch weitere Mitarbeiter
in die Sozialauswahl einbezogen werden mussen. Es bleibt den Betriebspartei-
en aber grundsatzlich unbenommen, Vereinbarungen uber die personelle Aus-
wahl bei spaterer oder schon bei zeitgleicher Gelegenheit - etwa bei Abschluss
eines Interessenausgleichs und Erstellung einer Namensliste - wieder abzube-
dingen. Setzen sie sich in einem bestimmten Punkt gemeinsam Uber eine Aus-
wahlrichtlinie hinweg, lasst dies die Mal3geblichkeit der Namensliste zumindest
dann unberuhrt, wenn Interessenausgleich und Auswahlrichtlinie von denselben
Betriebsparteien herrihren (vgl. Lingemann/Rolf NZA 2005, 264, 268; wohl
auch Berkowsky Betriebsbedingte Kindigung 6. Aufl. S. 213). Im Ubrigen sind
die Betriebsparteien im Rahmen von 8 1 Abs. 4 KSchG nicht berechtigt, den
Kreis der vergleichbaren Arbeithehmer abweichend vom Gesetz zu bestimmen
(BAG 15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - zu B Il 2 e bb der Griinde, BAGE 62, 116;
ErfK/Oetker 11. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 359; KR/Griebeling 9. Aufl. 8 1 KSchG
Rn. 696; Eylert in Schwarze/Eylert/Schrader KSchG § 1 Rn. 493). Die Klagerin
hatte deshalb Tatsachen darlegen mussen, aus denen sich bei objektiver Be-
trachtung ergibt, dass sie mit den auf3erhalb des Produktionsbereichs beschéaf-
tigten gewerblichen Arbeitnehmern vergleichbar war. Dem genigt ihr Vorbrin-
gen nicht, zumal sie insoweit eine ,grobe Fehlerhaftigkeit” iSv. § 1 Abs. 5 Satz 2

KSchG hétte aufzeigen missen.

4. Die der Namensliste zugrunde liegende soziale Auswahl ist auch im
Hinblick auf das ihr zugrunde liegende ,Punktesystem*“ und die Altersgruppen-
bildung nicht zu beanstanden. Zwar kann die Bildung von Altersgruppen dazu
fuhren, dass Arbeitnehmer gekindigt werden, die bei einer allein an 8 1 Abs. 3
Satz 1 KSchG orientierten Sozialauswahl nicht zur Entlassung angestanden

hatten. Diskriminierungsverbote werden dadurch aber nicht verletzt.

a) Die Diskriminierungsverbote des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes (AGG) gelten auch fir den Ausspruch von Kindigungen. Sie sind im

Rahmen der Prifung der Rechtfertigung der Kindigung zu beachten. Eine
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Kindigung kann sozialwidrig sein, weil sie gegen ein im AGG naher ausgestal-
tetes Benachteiligungsverbot verstol3t (BAG 5. November 2009 -2 AZR
676/08 - Rn. 24, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 183 =
EzA KSchG 81 Interessenausgleich Nr. 20; 6. November 2008 -2 AZR
523/07 - Rn. 28 ff., BAGE 128, 238). § 2 Abs. 4 AGG steht dem nicht entgegen.
Die Norm zielt darauf ab, den Diskriminierungsverboten in Ubereinstimmung mit
dem Unionsrecht bei Kiindigungen dadurch Geltung zu verschaffen, dass sie im
Rahmen der Regelungen zum allgemeinen und besonderen Kindigungsschutz
berticksichtigt werden (BAG 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 40, aa0).

b) Nach 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG ist das Lebensalter trotz des Verbots
der Altersdiskriminierung neben den weiteren in der Bestimmung angefihrten
Kriterien bei der Sozialauswahl zu bericksichtigen. Das fuhrt zwar in der Ten-
denz zu einer Bevorzugung alterer und unmittelbaren Benachteiligung jungerer
Arbeitnehmer. Diese Ungleichbehandlung iSv. 8 3 Abs. 1 Satz 1 AGG ist aber
sowohl durch 8§ 10 Satz 1, Satz 2 AGG als auch durch Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1,
Unterabs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November
2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf gerechtfertigt (BAG 5. November
2009 -2 AZR 676/08 - Rn. 25, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindi-
gung Nr. 183 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 20; 6. November 2008
- 2 AZR 523/07 - Rn. 43 ff., BAGE 128, 238). Durch eine von 8§ 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG ermdglichte Bildung von Altersgruppen wiederum wird die andernfalls
linear ansteigende Gewichtung des Lebensalters unterbrochen und zugunsten
jungerer Arbeitnehmer relativiert. Auch diese Methode der Berucksichtigung
des Lebensalters bei der Sozialauswahl ist - sofern sie nicht willkiirlich oder
tendenzids auf bestimmte Personen zielend erfolgt - mit AGG und Unionsrecht
zu vereinbaren. Beides vermag der Senat ohne Vorabentscheidungsersuchen
nach 8 267 Abs. 3 AEUV zu entscheiden. Das fur die Beurteilung der Verein-
barkeit des Regelungskomplexes der Sozialauswahl mit Unionsrecht maRR3gebli-
che Verstandnis von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG ist durch die jinge-

re Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union geklart.
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aa) Gemal Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG kdénnen die
Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine
Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv und angemessen sind und im
Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt sind und
die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind; unter
legitimen Zielen sind dabei insbesondere rechtmalfiige Ziele aus den Bereichen
Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen. Ge-
mafd Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 2 Buchst. a der Richtlinie kbnnen derartige Un-
gleichbehandlungen die Festlegung besonderer Bedingungen fir die Entlas-
sung einschlieBen, um die berufliche Eingliederung von Jugendlichen und
alteren Arbeitnehmern zu férdern oder ihren Schutz sicherzustellen. Die Mit-
gliedstaaten und ggf. die Sozialpartner auf nationaler Ebene haben sowohl bei
der Entscheidung, welches konkrete Ziel sie im Bereich der Arbeitsmarkt- und
Beschaftigungspolitik verfolgen wollen, als auch bei der Festlegung von Mal3-
nahmen zu seiner Erreichung einen weiten Ermessensspielraum (EuGH
12. Oktober 2010 - C-499/08 - [Andersen] Rn. 33, AP Richtlinie 2000/78/EG
Nr. 17 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 17; 12. Oktober 2010
- C-45/09 - [Rosenbladt] Rn. 41, AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 18 = EzA BGB
2002 § 620 Altersgrenze Nr. 9; 16. Oktober 2007 - C-411/05 - [Palacios de la
Villa] Rn. 68, Slg. 2007, 1-8531; 22. November 2005 - C-144/04 - [Mangold]
Rn. 63, Slg. 2005, 1-9981). Dieser Spielraum darf allerdings nicht dazu fuhren,
dass der Grundsatz des Verbots der Diskriminierung aus Grunden des Alters
ausgehohlt wird (vgl. EUGH 12. Oktober 2010 - C-499/08 - [Andersen] Rn. 33,
aa0; 5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age Concern England] Rn. 51, Slg. 2009,
1-1569).

Die Prufung, ob eine nationale Regelung einem rechtméafigen Ziel iSd.
Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG dient, obliegt den Gerichten
der Mitgliedstaaten. Gleiches gilt fir die Frage, ob der nationale Gesetz- und
Verordnungsgeber angesichts des bestehenden Ermessensspielraums davon
ausgehen durfte, dass die gewdahlten Mittel zur Erreichung des Ziels angemes-
sen und erforderlich sind (EuGH 5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age Concern Eng-
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land] Rn. 49 ff., Slg. 2009, 1-1569; BAG 12. April 2011 - 1 AZR 743/09 - Rn. 16,
EzA BetrVG 2001 § 112 Nr. 42).

bb) Der Gerichtshof hat darauf erkannt, dass legitime Ziele iSv. Art. 6
Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG wegen der als Beispiele genann-
ten Bereiche Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung solche
aus dem Bereich ,Sozialpolitik“ sind (EuGH 13. September 2011 - C-447/09 -
[Prigge] Rn. 81, AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 23 = EzA EG-Vertrag 1999 Richt-
linie 2000/78 Nr. 22; 18.Juni 2009 - C-88/08 - [Hutter] Rn. 41, Slg. 2009,
[-5325; 5. Marz 2009 - C-388/07 - [Age Concern England] Rn. 46, Slg. 2009,
[-1569; vgl. auch BVerfG 24.0Oktober 2011 - 1 BvR 1103/11 - Rn. 15, NZA 2012,
202). Ziele, die als ,rechtmaRig” iSd. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG
angesehen werden kdnnen, stehen als ,sozialpolitische Ziele" im Allgemeininte-
resse. Dadurch unterscheiden sie sich von Zielen, die im Eigeninteresse des
Arbeitgebers liegen, wie Kostenreduzierung und Verbesserung der Wettbe-
werbsfahigkeit. Freilich ist es nicht ausgeschlossen, dass eine nationale Vor-
schrift bei der Verfolgung der genannten sozialpolitischen Ziele den Arbeitge-
bern einen gewissen Grad an Flexibilitdt einraumt (EuGH 21.Juli 2011
- C-159/10, C-160/10 - [Fuchs und Kohler] Rn. 52, AP Richtlinie 2000/78/EG
Nr. 21 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 20; 5. Marz 2009 - C-
388/07 - [Age Concern England] Rn. 46, aaO). Eine nationale Regelung, die
das mit ihr angestrebte Ziel nicht genau angibt, ist nicht allein deshalb von einer
Rechtfertigung nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG ausgeschlossen.
Fehlt es an einer solchen Angabe, ist es allerdings wichtig, dass andere, aus
dem allgemeinen Kontext der betreffenden Malinahme abgeleitete Anhalts-
punkte die Feststellung des hinter ihr stehenden Ziels ermdglichen, damit des-
sen Rechtmaligkeit sowie die Angemessenheit und Erforderlichkeit der zu
seiner Erreichung eingesetzten Mittel gerichtlich Gberpruft werden koénnen
(EuGH 21. Juli 2011 - C-159/10, C-160/10 - [Fuchs und Kohler] Rn. 39, aaO;
12. Oktober 2010 - C-45/09 - [Rosenbladt] Rn. 58, AP Richtlinie 2000/78/EG
Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 620 Altersgrenze Nr. 9).
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cC) Danach durften die Betriebsparteien das Lebensalter bei der Sozial-
auswahl durch die Bildung und sodann im Rahmen von Altersgruppen berick-
sichtigen. Die dem zugrunde liegenden Bestimmungen in 8 1 Abs. 3 Satz 1,

Satz 2 KSchG sind unionsrechtskonform.

(1) Die durch 8 1 Abs. 3 KSchG vorgegebene Einbeziehung des Lebens-
alters in die Sozialauswahl verfolgt ein im Allgemeininteresse liegendes legiti-
mes Ziel aus dem Bereich der Sozialpolitik iSv. Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der
Richtlinie 2000/78/EG. Altere Arbeitnehmer, die wegen ihres Alters typischer-
weise schlechtere Chancen auf dem Arbeitsmarkt haben, sollen bei einer be-
trieblich veranlassten Kindigung starker geschitzt werden (EuGH 22. No-
vember 2005 - C-144/04 - [Mangold] Rn. 60, Slg. 2005, 1-9981; BAG 5. No-
vember 2009 - 2 AZR 676/08 - Rn. 25, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 183 = EzA KSchG 8 1 Interessenausgleich Nr. 20; 6. November
2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 44, BAGE 128, 238). Diesen Zweck hat der Gesetz-
geber zwar nicht unmittelbar in 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG formuliert. Er kam aber
deutlich in der fir eine Ubergangszeit (bis zu ihrer Aufhebung durch das Gesetz
zur Anderung des Betriebsrentengesetzes und anderer Gesetze vom
2. Dezember 2006, BGBI. | S. 2742) geltenden Regelung des § 10 Satz 3 Nr. 6
AGG aF zum Ausdruck. Danach sollte eine Bertcksichtigung des Alters bei der
Sozialauswahl zuldssig sein, sofern Uber die Auswahl ,insbesondere die Chan-
cen auf dem Arbeitsmarkt entscheiden”. Das lasst den Schluss zu, dass der
Gesetzgeber das Lebensalter - jedenfalls im Zusammenhang mit einer durchzu-
fuhrenden Sozialauswahl - als abstrakten Maf3stab fir die Vermittlungschancen

der Beschaftigten nach einer Kiindigung verstanden wissen will.

(2) Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels sind iSv. Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1
der Richtlinie 2000/78/EG angemessen und erforderlich.
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(@) Die Berucksichtigung des Lebensalters als Sozialdatum ist zur Einbe-
ziehung individueller Arbeitsmarktchancen geeignet und erforderlich. Mildere
Mittel, die in gleicher Weise den Schutz &lterer Arbeitnehmer verwirklichen
konnten, sind nicht ersichtlich (BAG 12. Méarz 2009 - 2 AZR 418/07 - Rn. 40, AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 97 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich
Nr. 17; 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 46, BAGE 128, 238).

(aa) Dass die Chancen auf dem Arbeitsmarkt auf diese Weise typisierend
und nicht individuell berlcksichtigt werden, ist letztlich unvermeidbar. Jede
Aussage uber sie muss sich an Wahrscheinlichkeiten orientieren, die ihrerseits
nicht ohne Berucksichtigung von Erfahrungswerten ermittelt werden kdnnen.
Nach aller Erfahrung sinken mit steigendem Lebensalter die Vermittlungschan-
cen auf dem Arbeitsmarkt. Diese Einschatzung des Gesetzgebers, die sowohl
8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG als auch dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
(vgl. BT-Drucks. 16/1780 S. 36) zugrunde liegt und an die die Berucksichtigung
des Lebensalters im Rahmen kollektiver Vereinbarungen gleichermalRen an-
knupft, ist empirisch nicht zu bestreiten (vgl. dazu BAG 12. April 2011 - 1 AZR
764/09 - Rn. 23, EzA BetrVG 2001 8§ 112 Nr. 44: fur die Altersgruppenbildung in
einem im Jahr 2007 abgeschlossenen Sozialplan; Bauer/Gopfert/Krieger AGG
3. Aufl. 810 Rn.45a). Soweit hiergegen Bedenken erhoben wurden
(Kaiser/Dahm NZA 2010, 473; Kdrner NZA 2008, 497), Uberzeugen diese im
Ergebnis nicht. Sie stitzen sich im Wesentlichen auf die Erwerbsbeteiligungs-
guote in der Gruppe der Menschen tber 50 Jahre und auf eine mit anderen
Altersgruppen vergleichbare Dauer der Erwerbslosigkeit. Fur die Bertcksichti-
gung des Lebensalters bei der Sozialauswahl kommt es aber nicht auf die
allgemeine Beschaftigungssituation &lterer Arbeitnehmer an, sondern darauf,
wie ihre Aussichten sind, einen neuen Arbeitsplatz zu finden, wenn sie den
bisherigen im vorgerickten Alter verlieren (Hanau ZIP 2011, 1, 3). Hiertber gibt
die Erwerbstatigenquote keinen hinreichenden Aufschluss. Darlber hinaus
hangen die Chancen auf dem Arbeitsmarkt haufig mit der Flexibilitat des
Arbeitssuchenden zusammen. Alteren Arbeitnehmern bereitet ein Arbeitsplatz-
wechsel mit den damit verbundenen Folgen erfahrungsgemanr mehr Schwierig-

keiten als jungeren. Selbst bei einer individuellen Chancenbewertung konnte
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dieser Umstand nicht aulR3er Betracht bleiben (BAG 5. November 2009 - 2 AZR
676/08 - Rn. 25, AP KSchG 1969 8§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 183 =
EzA KSchG 81 Interessenausgleich Nr. 20; 6. November 2008 -2 AZR
523/07 - Rn. 46 mwN, BAGE 128, 238).

(bb) Die MaRnahmen zur Vermeidung von Langzeitarbeitslosigkeit Alterer im
Arbeitsforderungsrecht (vgl. § 421f SGB Ill) und das an Arbeitgeber gerichtete
Verbot aus § 2 Abs. 1 Nr. 1, 87, 8 1 AGG, bei Einstellungen sachwidrig nach
dem Alter zu differenzieren, stellen gegentuber der Einbeziehung des Lebens-
alters in die Sozialauswahl kein milderes Mittel dar. Entsprechende Forder-
bzw. Rechtsschutzmoglichkeiten helfen nicht dartber hinweg, dass alteren
Arbeitnehmern tendenziell weniger Vertrauen in ihre Leistungsfahigkeit ent-
gegengebracht wird. Sie sind nicht in gleicher Weise wie ein praventiv wirken-
der Kundigungsschutz geeignet, die faktisch ungunstigere Situation &lterer
Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt auszugleichen (vgl. ErfK/Oetker 11. Aufl.
8 1 KSchG Rn. 332; Grol3 Die Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung auf
der Grundlage der Richtlinie 2000/78/EG S. 132).

(cc) Die mit der Bertcksichtigung des Lebensalters einhergehende Un-
gleichbehandlung ist nicht deshalb generell unangemessen, weil neben sie
noch das Auswahlkriterium der Dauer der Betriebszugehdrigkeit tritt (Minch-
KommBGB/Thusing 5. Aufl. 8 10 AGG Rn. 48; Jacobs/Krois Anm. zu BAG
6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - EzA KSchG 8 1 Soziale Auswahl Nr. 82;
v. Hoff SAE 2009, 293, 296; aA wohl v. Roetteken AGG Stand 2009 § 10
Rn. 271). Zwar begunstigt auch dieses Kriterium tendenziell altere Arbeitneh-
mer. Dies ist aber angesichts des mit ihm verfolgten rechtmaRligen Ziels, die
Betriebstreue des Arbeitnehmers zu honorieren, sachlich gerechtfertigt. Die
Beriicksichtigung der Beschaftigungszeit fuhrt damit auch im Zusammenhang
mit betriebsbedingten Kindigungen nicht zu einer mittelbaren Diskriminierung
jungerer Arbeitnehmer (fur verhaltensbedingte Kiindigungen vgl. BAG 7. Juli
2011 - 2 AZR 355/10 - Rn. 24 ff., EzA BGB 2002 § 626 Nr. 38). Die Kumulation
beider Kriterien kann zwar in Einzelfallen den Schutz &lterer Arbeitnehmer
verstarken. Eine solche Folge ist aber keineswegs zwingend. Vielmehr kann
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umgekehrt das Kriterium der Betriebszugehdrigkeit das Gewicht des Kriteriums
des Lebensalters sogar relativieren, wenn jingere Arbeitnehmer Uber eine

langere Zeit der Betriebszugehdrigkeit verfliigen als éltere Mitarbeiter.

(b) In gleicher Weise angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfer-
tigt ist die Relativierung der Bedeutung des Kriteriums des Lebensalters durch
die Bildung von Altersgruppen.

(@a) 81 Abs.3 Satz2 KSchG ermdglicht dem Arbeitgeber - und tGber § 1
Abs. 4, Abs.5 KSchG den Betriebsparteien - im berechtigten betrieblichen
Interesse, zu dem auch dasjenige an der ,Sicherung einer ausgewogenen
Personalstruktur® zahlt, bestimmte Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl he-
rauszunehmen. Danach ist es zuldssig, dass der Arbeitgeber innerhalb des zur
Sozialauswahl anstehenden Personenkreises nach sachlichen Kriterien Alters-
gruppen bildet, die prozentuale Verteilung der Belegschaft auf die Altersgrup-
pen feststellt und die Gesamtzahl der auszusprechenden Kindigungen diesem
Proporz entsprechend auf die einzelnen Altersgruppen verteilt - mit der Folge,
dass sich die Sozialauswahl iSv. 8§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nur innerhalb der
Gruppen vollzieht und sich der Anstieg des Lebensalters nur innerhalb der
jeweiligen Altersgruppe auszuwirken vermag (grundlegend BAG 23. November
2000 - 2 AZR 533/99 - zu B lll 4 der Grunde, BAGE 96, 306; seither st. Rspr.,
vgl. 18. Marz 2010 - 2 AZR 468/08 - Rn. 12 ff., AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 184 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 83; 6. Novem-
ber 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 53, BAGE 128, 238). Das kann bewirken, dass
einem Arbeitnehmer, der wegen seines hdheren Lebensalters in eine hohere
Altersgruppe fallt, zu kindigen ist, wahrend ein jungerer Arbeitnehmer mit
ansonsten gleichen Sozialdaten allein durch die Zuordnung zu der anderen

Altersgruppe seinen Arbeitsplatz behalt.

(bb) Die nach nationalem Recht zulassige Altersgruppenbildung dient auf
diese Weise der Erhaltung einer ausgewogenen Altersstruktur in den Betrieben,
dient damit zugleich der Beteiligung aller Generationen und Lebensalter an den
notwendig gewordenen Entlassungen, verhindert die einseitige Benachteiligung
jungerer Arbeitnehmer und sichert deren berufliche Eingliederung. Sie erhalt
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eine vorhandene Mischstruktur und einen Erfahrungsaustausch in den Betrie-
ben, bewirkt eine Vielfalt auch auf dem Arbeitsmarkt und dient damit - alle

Aspekte gemeinsam betrachtet - einem legitimen sozialpolitischen Ziel.

(aaa) Die unterschiedlichen Vorziige des jeweiligen Alters kbnnen im Betrieb
nur dann erfolgreich ausgenutzt werden, wenn langfristig Arbeitnehmer ver-
schiedener Lebensalter zusammenwirken. Unter diesem Aspekt dient die Al-
tersgruppenbildung zwar auch den - durch Art. 2 Abs. 1, Art. 12 GG verfas-
sungsrechtlich geschiitzten - Wettbewerbsinteressen des jeweiligen Unterneh-
mens (vgl. BT-Drucks. 15/1204 S. 9). Gleichwohl liegt der Erhalt einer ausge-
wogenen Altersstruktur nicht etwa ausschlie3lich im individuellen Arbeitgeberin-
teresse (aA wohl Daubler/Bertzbach/Brors AGG 2. Aufl. 8 10 Rn. 109 ff.). Die
aufgezeigten Vorteile einer altersgemischten Struktur liegen vielmehr mit Blick
auf die Forderung des Erfahrungsaustauschs und der Innovation in den Betrie-
ben sowohl im Interesse der Gesamtbelegschaft (BAG 6. November 2008
- 2 AZR 523/07 - Rn. 54, BAGE 128, 238; eingehend Spinner RdA 2008, 153,
159) als auch im Interesse der Allgemeinheit insofern, als leistungsféhige Be-
triebe und Unternehmen in ihrer Gesamtheit zu den Grundlagen eines funktio-
nierenden Wirtschaftssystems gehoéren (vgl. Fahrig DB 2010, 1460, 1461;
Gaul/Niklas NZA-RR 2009, 457, 462; Temming Anm. zu BAG 6. November
2008 -2 AZR 523/07 - AP KSchG 1969 8§81 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 182; Thusing ZESAR 2010, 285, 287; Grol3 Die Rechtfertigung einer Alters-
diskriminierung auf der Grundlage der Richtlinie 2000/78/EG S. 137 f.). Fir die
Funktionsfahigkeit der Bereiche der Lehre und Forschung und des o6ffentlichen
Dienstes hat der Gerichtshof dies anerkannt. Er hat in der Zusammenarbeit
verschiedener Generationen einen Beitrag zur Qualitdt der ausgelbten Tatig-
keiten, insbesondere durch die Forderung des Erfahrungsaustauschs erblickt
und darin ein legitimes Ziel der Sozial- oder Beschéaftigungspolitik gesehen
(EuGH 18. November 2010 - C-250/09 ua. - [Georgiev] Rn. 46, AP Richtlinie
2000/78/EG Nr. 19 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 18; 21. Juli
2011 - C-159/10, C-160/10- [Fuchs und Kohler] Rn. 49 ff., AP Richtlinie
2000/78/EG Nr. 21 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 20). Fir den

Bereich der Privatwirtschaft gilt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs

.25 -

62



- 25 - 2 AZR 42/10

nichts grundlegend anderes (EuGH 12. Oktober 2010 - C-45/09 - [Rosenbladt]
Rn. 43 ff., AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 620 Altersgrenze
Nr. 9). Auch soweit der Erhalt einer ausgewogenen Altersstruktur in den Betrie-
ben den Bestand privatwirtschaftlicher Unternehmen zum Wohl aller am Wirt-
schaftsleben Teilhabenden sichern will, dient er einem im Allgemeininteresse

liegenden legitimen Ziel.

(bbb) Unabhangig davon steht die Regelung des 8 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG
nicht fur sich, sondern ist eingebettet in das Gesamtkonzept der Sozialauswahl
(Stenslik Anm. zu BAG 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - AP KSchG 1969
8§ 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 182; Thiusing ZESAR 2010, 285, 287).
Wahrend 8§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG den mit steigendem Lebensalter regelmaRig
sinkenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt Rechnung tragt, wirkt die durch § 1
Abs. 3 Satz 2 KSchG ermdoglichte Altersgruppenbildung der damit verbundenen
Benachteiligung jungerer Arbeitnehmer entgegen. Das Ziel, &ltere Arbeitnehmer
zu schutzen, und das Ziel, die Eingliederung jungerer Arbeitnehmer in das
Erwerbsleben sicherzustellen, werden so zu einem angemessenen Ausgleich
gebracht. Dies dient der sozialpolitisch erwtinschten Generationengerechtigkeit
und der Vielfalt im Bereich der Beschaftigung und stimmt mit dem Erwagungs-
grund 25 der Richtlinie 2000/78/EG Uuberein (vgl. EuGH 21.Juli 2011
- C-159/10, C-160/10 - [Fuchs und Koéhler] Rn. 63 bis 65 mwN, AP Richtlinie
2000/78/EG Nr.21 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 20;
12. Januar 2010 - C-341/08 - [Petersen] Rn. 68, Slg.2010, 1-47; v. Hoff
SAE 2009, 293, 297; Linsenmaier RdA Sonderbeil. 5/2003, 22, 29). Zugleich
hindert die Altersgruppenbildung sowohl zugunsten einer angemessenen Ver-
teilung der Berufschancen jungerer und alterer Arbeitnehmer als auch im Inte-
resse der Funktionsfahigkeit der sozialen Sicherungssysteme, dass eine Viel-
zahl von Personen gleichen Alters zur gleichen Zeit auf den Arbeitsmarkt drangt
(vgl. Fahrig BB 2010, 2569, 2571; Gaul/Niklas NZA-RR 2009, 457, 462; Lin-
senmaier aa0O). Auch bei diesen Belangen handelt es sich um legitime Ziele
aus den Bereichen Beschaftigungspolitik und Arbeitsmarkt iSv. Art. 6 Abs. 1
Unterabs. 1, Unterabs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2000/78/EG.
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(co) Naherer Erorterungen dazu, in welchem Rangverhaltnis hinsichtlich
Prioritat und inhaltlichen Gewichts die mit dem Regelungskomplex der Sozial-
auswahl verfolgten Allgemeininteressen zu den gleichzeitig betroffenen indivi-
duellen Arbeitgeberinteressen stehen, bedarf es nicht. Nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs kann ein Ziel auch dann iSv. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78/EG legitim sein, wenn neben ihm zugleich ein anderes verfolgt wird.
Die Ziele kénnen dabei zusammenhangen oder hierarchisch geordnet sein
(EuGH 21. Juli 2011 - C-159/10, C-160/10 - [Fuchs und Koéhler] Rn. 44, AP
Richtlinie 2000/78/EG Nr. 21 = EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 20).

(dd) Die Altersgruppenbildung ist ein angemessenes und erforderliches
Mittel, um im Zusammenhang mit Entlassungen eine ausgewogene Altersstruk-
tur zu erhalten. Ein milderes Mittel, den Schutz &alterer Arbeitnehmer vor
Arbeitslosigkeit und schitzenswerte Interessen jingerer Arbeitnehmer an Teil-
habe am Berufsleben in wirtschaftlich prekaren Situationen in einen angemes-
sen Ausgleich zu bringen, ist bei der gebotenen typisierenden Betrachtung nicht
ersichtlich. Es ist auch nicht unangemessen oder widersprichlich, dass der
Gesetzgeber in 8 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG die Bildung von Altersgruppen nicht
zwingend vorschreibt, sondern sowohl hinsichtlich des ,Ob“ als auch des ,Wie*
der Gruppenbildung dem Arbeitgeber - ggf. gemeinsam mit dem Betriebsrat -
ein Beurteilungs- und Gestaltungsermessen einraumt. Inwieweit Kindigungen
Auswirkungen auf die Altersstruktur des Betriebs haben und welche Nachteile
sich daraus ergeben, hangt von den betrieblichen Verhéaltnissen ab und kann
nicht abstrakt fur alle denkbaren Falle beschrieben werden. Dementsprechend
muss der Arbeitgeber, wenn er sich auf 8 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG berufen will,
zu diesen Auswirkungen und mdglichen Nachteilen konkret vortragen (BAG
18. Marz 2010 - 2 AZR 468/08 - Rn. 23, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 184 = EzA KSchG 8§ 1 Soziale Auswahl Nr. 83). Jedenfalls wenn
die Anzahl der Entlassungen innerhalb einer Gruppe vergleichbarer Arbeitneh-
mer im Verhaltnis zur Anzahl aller Arbeitnehmer des Betriebs die Schwellen-
werte des § 17 KSchG erreicht, kommen ihm dabei Erleichterungen zugute; in
diesem Fall ist ein berechtigtes betriebliches Interesse an der Beibehaltung der
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Altersstruktur - widerlegbar - indiziert (BAG 18. Marz 2010 - 2 AZR 468/08 -
Rn. 24, aa0; 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 54, BAGE 128, 238).

C) Die im Streitfall der Namensliste zugrunde liegende Punktetabelle und
Altersgruppenbildung begegnen auch in ihrer konkreten Ausgestaltung keinen

durchgreifenden Bedenken.

aa) Die nach 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG vorzusehenden sozialen Gesichts-
punkte sind bei der Auswahl berlcksichtigt worden. Die in der Punktezuteilung
in Nr. 2 der Auswabhlrichtlinie zum Ausdruck kommende Gewichtung der Sozial-
daten ist in sich ausgewogen und verleiht keinem einzelnen Sozialdatum ein
unangemessenen hohes und dadurch in der Regel ausschlaggebendes Ge-
wicht. So ist etwa die Beschéaftigungszeit ab dem 11. Dienstjahr mit zwei Punk-
ten gegenuber dem Lebensalter starker gewichtet. Auch berlcksichtigt die
Zuteilung von jeweils vier Punkten fur jedes unterhaltsberechtigte Kind und
unterhaltsberechtigte Ehepartner hinreichend die typischen Interessen junger
Familien (ahnlich BAG 12. Marz 2009 -2 AZR 418/07 - Rn. 41 mwN, AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 97 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich
Nr. 17).

bb) Ob die Betriebsparteien berechtigt waren, die Berlcksichtigung von
Unterhaltspflichten gegeniber Kindern von einer entsprechenden Eintragung in
die Lohnsteuerkarte abhangig zu machen (zur Problematik BAG 17. Januar
2008 - 2 AZR 405/06 - Rn. 23, AP KSchG 1969 8 1 Soziale Auswahl Nr. 96;
6. Juli 2006 - 2 AZR 520/05 - Rn. 21, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 80 = EzA KSchG
8 1 Soziale Auswahl Nr. 68; Spinner RdA 2008, 153, 156), kann hier dahinste-
hen. Selbst wenn zu Lasten der Klagerin und entgegen 8 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG, der auf objektiv bestehende familienrechtliche Unterhaltspflichten
abstellt, ein Kind unbericksichtigt geblieben sein sollte, flihrte dies nicht zur
Unwirksamkeit der Kindigung. Bei Berucksichtigung eines weiteren Kindes
hatte die Klagerin eine lediglich marginal hohere Gesamtpunktzahl erreicht als
der erste nicht gekindigte Arbeitnehmer. Nach Mal3gabe von 8 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG wéren die Auswahlkriterien weiterhin ,ausreichend” bertcksichtigt. Die
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Klagerin erhebt gegen diese Wirdigung des Landesarbeitsgerichts in der Revi-

sion keine Einwande mehr.

cc) Die Art der Altersgruppenbildung erweist sich als angemessen und
erforderlich. Wie anhand der vorgelegten Auswabhllisten nachzuvollziehen, hatte
die Beklagte ohne die Altersgruppenbildung mehr als die Halfte ihres Personal-
bestands in der Gruppe der 25 bis 35 Jahre alten Arbeitnehmer eingeblf3t. Im
Altersbereich bis zu 30 Jahren héatte die Belegschaft fast keine Mitglieder mehr
gehabt. Die Betriebsparteien haben die Altersgruppen beginnend mit dem Alter
von 25 Jahren in Zehn-Jahres-Schritten gebildet und daran ausgerichtet den
bisherigen Altersaufbau der Belegschaft im Produktionsbereich bertcksichtigt.
Den Darlegungen der Klagerin ist nicht zu entnehmen, dass dabei vergleichba-
re Arbeitnehmer aul3er Betracht gelassen worden waren. Die Beteiligung der
Altersgruppen an der Gesamtzahl der Kindigungen hatte nach der Auswahl-
richtlinie gleichmé&Rig-proportional zu erfolgen. Dass hiervon abgewichen wor-
den ware, ist nicht ersichtlich. Anhaltspunkte, die den Schluss zulieRen, es sei
der Beklagten darum gegangen, bestimmte Arbeitnehmer aus dem Betrieb zu
drangen, liegen nicht vor. Eines né&heren Vorbringens der Beklagten zu den
betrieblichen Nachteilen einer ohne Altersgruppenbildung durchgefiihrten So-
zialauswahl bedurfte es angesichts der Anzahl der Entlassungen nicht.

Il. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Vergutung fur den Monat Novem-
ber 2008. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist durch die Kindigung vom
28. Juli 2008 mit Ablauf des 31. Oktober 2008 aufgelost worden.

V. Der Antrag auf Weiterbeschaftigung fur die Dauer des Kindigungs-
schutzverfahrens ist dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen. Der Rechts-

streit ist abgeschlossen.
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V. Als unterlegene Partei hat die Klagerin gemall 8§ 97 Abs. 1 ZPO die 72

Kosten der Revision zu tragen.

Kreft Rachor Berger

Perreng Sieg



