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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZN 889/09
11 Sa 1768/08
Landesarbeitsgericht
Hamm

BESCHLUSS

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Beschwerdefluhrer,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Beschwerdegegnerin,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
18. Marz 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert, die Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter Baerbaum und Dr. Sieg

beschlossen:
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1. Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung
der Revision in dem Urteil des Landesarbeitsgerichts
Hamm vom 8. Juni 2009 - 11 Sa 1768/08 - wird auf sei-
ne Kosten zuriickgewiesen.

2. Der Wert des Beschwerdegegenstands wird auf
14.000,00 Euro festgesetzt.

Griinde

Die Beschwerde ist unbegrindet.

1. Der Zulassungsgrund einer entscheidungserheblichen Verletzung des
Anspruchs des Klagers auf Gewahrung rechtlichen Gehors (§ 72 Abs. 2 Nr. 3
ArbGG) liegt nicht vor.

a) Das Landesarbeitsgericht hat den Vortrag der Beklagten zum Vorliegen
eines Gesellschafterbeschlusses vom 17. Marz 2008 im streitigen Urteilstat-
bestand (S. 7 des Berufungsurteils) aufgefilhrt. Das spricht gegen ein Uber-
gehen des unter |1 der Beschwerdebegriindung (S. 2, 3) angefiihrten Be-
streitens des Klagers. Soweit das Landesarbeitsgericht hierauf in den Ent-
scheidungsgrunden nicht nochmals eingegangen ist, lag dies erkennbar daran,
dass es diesen Gesichtspunkt wegen der fir erwiesen erachteten Durchfiihrung
der im ,Teil-Interessenausgleich vom 13. Marz 2008 vorgesehenen Mal3-
nahmen nicht fur entscheidungserheblich erachtet hat.

b) Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Massenentlassungs-
anzeige sei die ,Stellungnahme des Betriebsrats beigefligt gewesen®, lasst
keinen Gehdrsverstol3 erkennen. Dafiir, dass diese Feststellung auf einem
Ubergehen des Vorbringens des Kldgers beruht, es sei ,unstreitig, dass die
Beklagte ,der Anzeige keine Stellungnahme des Betriebsrats beigefiigt habe“
(vgl. 12a der Beschwerdebegriindung), fehlt es an genigenden Anhalts-
punkten. Die Feststellung des Landesarbeitsgerichts kann durchaus darauf
beruhen, dass es das - einfache - klagerische Bestreiten des Vortrags der

Beklagten zur ordnungsgeméaRen Erstattung der Massenentlassungsanzeige fur
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unbeachtlich gehalten hat, nachdem die zusténdige Arbeitsagentur mit dem
Bescheid vom 29. April 2008 eine Unvollstandigkeit der Anzeige nicht be-

anstandet hatte.

C) Der Beschwerdebegriindung lasst sich nicht entnehmen, dass das
Berufungsgericht das unter 12b und |12 c der Beschwerdebegriindung dar-
gestellte Vorbringen Ubergangen hatte. Ob auller den angezeigten 20 Ent-
lassungen im maRgebenden Zeitraum weitere - anzeigepflichtige - Ent-
lassungen vorlagen, war fir das Landesarbeitsgericht im Hinblick auf die
Kiindigung des Klagers ersichtlich nicht entscheidungserheblich. Aus seiner
Sicht geniigte es, dass der Klager in der der Massenentlassungsanzeige
beigefugten Liste zu kiindigender Arbeitnehmer individualisierbar aufgefiihrt

war.

d) Unter | 3 der Beschwerdebegriindung beanstandet der Klager, das
Landesarbeitsgericht habe das Ergebnis einer durchgefuhrten Beweisaufnahme
unzureichend gewurdigt und deshalb zu Unrecht die Sozialauswahl fur ord-
nungsgemalf erachtet. Damit rigt der Klager keine Verletzung seines An-
spruchs auf rechtliches Gehér, sondern eine unzureichende Rechtsanwendung
durch das Landesarbeitsgericht. Darin liegt kein iSv. § 72 Abs. 2 ArbGG beacht-
licher Zulassungsgrund (vgl. BAG 23. September 2008 -6 AZN 84/08 -
Rn. 19 ff., AP ArbGG 1979 § 78a Nr. 5).

e) Einen unbeachtlichen Rechtsanwendungsfehler riugt der Klager auch
insoweit, wie er sich gegen eine unzureichende Beriicksichtigung seiner ge-

sundheitlichen Einschréankungen im Rahmen der Sozialauswahl wendet.

f) Es kann offenbleiben, ob das Landesarbeitsgericht Vorbringen des
Klagers Ubergangen hat, soweit es nicht naher auf das Bestehen eines Ge-
meinschaftsbetriebs zwischen der Beklagten und der ,EFA” eingegangen ist. Zu
einer Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG kann nur die Nichtbeachtung schlissi-
gen Vorbringens fuhren (BVerfG 30. Juni 1994 - 1 BvR 2112/93 - zu Ill 2 b der
Grinde, NJW 1994, 2683). Daran fehlt es. Dem Vortrag des insoweit
darlegungs- und beweispflichtigen Klagers lassen sich keine auferen Um-
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stande dafur entnehmen, dass sich die Beklagte und die ,EFA® Uber die
Fuhrung eines gemeinsamen Betriebs geeinigt hatten und dementsprechend
arbeitstechnische Zwecke innerhalb der organisatorischen Einheit unter einem
einheitlichen Leitungsapparat fortgesetzt verfolgten (zu diesen Voraus-
sefzungen Senat 13. Juni 2002 -2 AZR 327/01- zu 1l3b der Griinde,
BAGE 101, 321; 7. November 1996 -2 AZR 648/95- zu Il 2 der Griinde).
Insbesondere ergeben sich aus seinem Vorbringen keine Anhaltspunkte fir
einen gemeinsam verfolgten Betriebszweck. Dass die Beklagte im Rahmen
einer unternehmerischen Zusammenarbeit Aufgaben fir die ,EFA“ ausfuhrt,
reicht dafir nicht aus. Ebenso wenig ist es ein hinreichendes Indiz, dass die
,EFA" die ,Vliesanlage 2“ der Beklagten ,ibernehmen® soll. Das spricht nicht

fur, sondern gegen die gemeinsame Verfolgung arbeitstechnischer Zwecke.

2. Die Revision ist auch nicht, wie geltend gemacht, wegen grundséatz-
licher Bedeutung (§ 72 Abs. 2 Nr. 1, § 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ArbGG) zuzu-

lassen.

a) Die unter Il 1 der Beschwerdebegriindung benannten Rechtsfragen:

,Kann bei einer richtlinienkonformen Auslegung die Er-
haltung einer bestimmten Altersstruktur im Betrieb ein
legitimes, die Altersdiskriminierung rechtfertigendes
sozialpolitisches Ziel sein?*

und

,Kann ein Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 6 | der
Richtlinie 2000/78/EG daflir, dass der Arbeitgeber bei
Betriebsanderungen durch eine Altersgruppenbildung bei
der Sozialauswahl &ltere Arbeitnehmer benachteiligt, die
Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit des Betriebes sein?“

sind hochstrichterlich geklart. Die Bildung von Altersgruppen kann, wie der
Senat auch fur den hier vorliegenden Fall einer nach Inkrafttreten des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes erklarten Kiindigung bereits entschieden
hat (6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 182 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 82), nach § 10
Satz 1, 2 AGG durch legitime Ziele gerechtfertigt sein. Davon ist regelmaRig
auszugehen, wenn die Altersgruppenbildung bei Massenkiindigungen aufgrund
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einer Betriebsanderung erfolgt (Senat 6. November 2008 -2 AZR 523/07 -
Rn. 54, aa0).

b) Die unter Il 2 der Beschwerdebegriindung angefuhrte Frage,

ob die generelle Herausnahme von  Schwer-
behinderten/Gleichgestellten und Langzeiterkrankten aus
der Sozialauswahl gerechtfertigt sein kann,

ist nicht entscheidungserheblich. Das Landesarbeitsgericht hat sich mit ihr
weder auseinandergesetzt, noch hatte es sich mit ihr auseinandersetzen
missen. Es hat sie ausdriicklich dahinstehen lassen, weil der Klager auch bei
Einbeziehung der insoweit in Betracht zu ziehenden Arbeithehmer in die Sozial-
auswahl aufgrund der erreichten Punktzahl zu kindigen gewesen ware. Fir
eine Zulassung der Revision genigt es nicht, dass sich das Landesarbeits-
gericht nach Auffassung des Beschwerdefiihrers sich mit Rechtsfragen grund-
satzlicher Bedeutung hatte befassen missen, die sich nach der vom Gericht
gegebenen Begriindung nicht stellen (BAG 13. Juni 2006 -9 AZN 226/06 -
Rn. 11, BAGE 118, 247).

C) Der Klager meint, das Urteil des Landesarbeitsgerichts werfe die
Rechtsfrage auf:

,Ist dem Arbeitgeber auch dann, wenn er sich nicht auf
den korrekten Vollzug eines zulassigen Punkteschemas
beschréankt, z.B. die Auswahlentscheidung nach einem
rechtsfehlerhaften Altersgruppenmodell getroffen hat, der
Einwand gestattet, dass ein Auswahlfehler sich auf die
Kundigungsentscheidung nicht ausgewirkt hat?*

Die Frage hat keine grundsatzliche Bedeutung. Dabei kann dahinstehen, ob sie
nicht schon durch die Entscheidung des Senats vom 9. November 2006 (- 2
AZR 812/05- Rn. 19, BAGE 120, 137) hinreichend beantwortet ist. Sie ist

jedenfalls nicht entscheidungserheblich.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Entscheidung dahinstehen
lassen, ob die Beklagte die Sozialauswahl nach Altersgruppen vornehmen
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durfte. Es hat die soziale Rechtfertigung der Kindigung im Hinblick auf die
Sozialauswahl (§ 17 Abs. 3 KSchG) sowohl unter der Voraussetzung einer
zulassigen Bildung von Altersgruppen als auch einer Unwirksamkeit des an-
gewandten Auswahlschemas uberprift. Fir beide Alternativen hat es an-
genommen, die Kiindigung sei sozial gerechtfertigt, da die Beklagte in jedem
Fall soziale Gesichtspunkte ausreichend beriicksichtigt habe (§ 7 Abs. 3 Satz 1
KSchG). Eine solche Alternativbegriindung steht hinsichtlich der Beurteilung, ob
Zulassungsgrinde iSv. §72 Abs.2 ArbGG vorliegen, einer Mehrfach-
begriindung gleich. In einem solchen Fall ist die Revision nur zuzulassen, wenn
mit der Nichtzulassungsbeschwerde jeder der Griinde angegriffen wird und die
entsprechenden Rugen hinsichtlich eines jeden von ihnen durchgreifen (zur
Doppelbegriindung vgl. BAG 10. Mérz 1999 - 4 AZN 857/98 - zu B Il 2.1.2 der
Griinde, BAGE 91, 93). Fur eine Alternativbegriindung gilt nichts anderes. Die
Nichtzulassungsbeschwerde muss bezuglich beider Alternativen zulédssig und
begriindet sein. Die Beschwerde soll dazu filhren, dass das Bundesarbeits-
gericht die aufgezeigte Frage von grundsatzlicher Bedeutung iSd. § 72 Abs. 2
Nr. 1 ArbGG beantworten muss, auf die sie gestiitzt wird. Dieses Ziel wird nicht
erreicht, wenn das anzufechtende Urteil -auch- auf einer selbstandig
tragenden Begriindung beruht, die nicht erfolgreich Gegenstand der Nicht-
zulassungsbeschwerde war. Das Bundesarbeitsgericht kann sich dann még-
licherweise darauf beschranken, die nicht zum Gegenstand der Nicht-
zulassungsbeschwerde gewordene Begrindung zu bestatigen, ohne zu der
anderen Stellung zu nehmen (Senat 6. Mérz 2003 - 2 AZN 446/02 - zu Il 2 a der
Griinde; BAG 10. Méarz 1999 - 4 AZN 857/98 - aa0).

bb) Diesen Anforderungen wird die Beschwerdebegriindung nicht gerecht.
Selbst wenn der vom Klager bezeichneten Frage bei einer unzulassigen Alters-
gruppenbildung grundsatzliche Bedeutung zukommen sollte, hat er hinsichtlich
der Alternativbegriindung des Landesarbeitsgerichts, derzufolge die Sozialaus-
wahl (erst recht) bei Zulassigkeit der Altersgruppenbildung nicht zu be-

anstanden ist, keine Zulassungsgrinde dargelegt.
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3. Von einer weiteren Begrindung wird gemaR § 72a Abs.5 Satz5
ArbGG abgesehen.
Kreft Eylert Berger

Sieg Baerbaum
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