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2 AZR 651/95

D T e ——

7 Sa 1154/94 KO&ln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
10. Oktober 1996

Urteil

Jatz,

Reg.-Obersekretdarin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdfB § 128 Abs.
2P0 in der Sitzung am 10. Oktober 1996 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermeier sowie
den ehrenamtlichen Richter Piper und die ehrenamtliche Richterin

Nipperdey fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Kladgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Ko&ln vom 12. April 1995

- 7 Sa 1154/94 - wird auf seine Kosten zuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger (geboren am 1. Januar 1956) war seit dem 2. De-
zember 1974 zuletzt als Arbeiter bei der Beklagten, einem Bauun-
ternehmen fiir Hoch-, Tief- und Stahlbetonbau, beschdftigt. Anfang
1994 teilte der Geschdftsfiihrer der Beklagten nach Riicksprache
und auf Empfehlung seines Steuerberaters diesem und seinem Anwalt
mit, er habe die Absicht, den Betrieb zum 31. Juli 1994 zu
schlieBen. Mit Schreiben vom 28. Januar 1994, dem Klédger zugegan-
gen am 31. Januar 1994, sprach die Beklagte dem Klidger und dem
Arbeitnehmer S mit Riicksicht auf deren lange Kiindigungs-
frist eine ordentliche Kiindigung zum 31. Juli 1994 aus. Anderen
Arbeitnehmern kiindigte die Beklagte spater zum 15. Februar 1994,
28. Februar 1994 und den Arbeitnehmern M und Sa zum
31. Marz 1994. Aufgrund einer nachtrdglichen Vereinbarung wurden
diese beiden Arbeitnehmer spdter noch bis zum 30. Juni 1994 wei-

terbeschaftigt.

Der Geschaftsfiihrer der Beklagten betreibt ferner eine Ein-
zelfirma, die Immobilien besitzt und verwaltet, wobei auch Repa-
raturaufgaben anfallen. Im Auftrage dieses Unternehmens iibernahm

die Beklagte nach der Kiindigung des Klédgers die Ausfiihrung jeden-
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falls der Rohbauarbeiten fiir zwei Werkhallen; zuletzt war der
Klager mit diesen Arbeiten beschaftigt. Am 29. Juli 1994 fand ein
Gesprdch zwischen den Parteien statt, in dessen Verlauf der Ge-
schaftsfiihrer der Beklagten dem Kldger und dem Arbeitnehmer §

die Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses mit der Einzelfir-
ma und die Zahlung einer Abfindung anbot. Der Kldger lehnte die-
ses Angebot ab. Der Arbeitnehmer S ist seit dem 1. Septem-

ber 1994 bei der Einzelfirma beschaftigt.

Der Kldger hat sich darauf berufen, die Kiindigung sei so-
zialwidrig; er bestreitet, die Beklagte habe den Betrieb ernst-
haft zum 31. Juli 1994 aufgegeben. Dagegen spreche, daB noch Auf-
trdge hereingenommen worden seien; auch die Werkhallen seien am
31. Juli 1994 nicht fertiggestellt gewesen; dies sei frihestens
im Herbst des Jahres 1994 moglich, weshalb die Beklagte eine eng-

lische Maurerkolonne engagiert habe.

Ferner riigt der Kladger die soziale Auswahl, indem er darauf
verweist, zum Zeitpunkt des Zugangs seiner Kiindigung seien ver-
schiedene Arbeitnehmer, die aufgrund geringerer Beschaftigungs-
zeiten nur eine Kiindigungsfrist von einem Monat gehabt hatten,
zundchst ungekiindigt weiterbeschaftigt und erst spédter gekiindigt
worden. Klageerweiternd hat der Klédger die Aufldsung seines Ar-
beitsverhdltnisses gegen Zahlung einer Abfindung begehrt mit der
Begriindung, die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses sei ihm an-
gesichts der Unsicherheit iiber die Fortsetzung des Arbeitsver-
hdltnisses und des Angebots auf Fortsetzung des Arbeitsverhalt-

nisses in Schwarzarbeit bei der Einzelfirma unzumutbar.
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Der Kldger hat - soweit fiir die Revisionsinstanz von Be-
lang - beantragt,
1. festzustellen, dafl die Kindigung der Beklagten
vom 28. Januar 1994 sozialwidrig ist,

2. das Arbeitsverhdltnis gegen Zahlung einer Ab-
findung nach § 10 KSchG aufzul&sen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag geltend ge-
macht, zur Jahreswende 1993/94 habe sich der Geschdaftsfithrer der
Beklagten entschlossen, den Baubetrieb zum 31. Juli 1994 einzu-
stellen, weil er unrentabel gewesen sei. Der Geschaftsfiihrer habe
damals einen Plan erstellt und festgestellt, wie lange wieviele
Arbeitnehmer noch zur Abwicklung der vorhandenen Auftrdge be-
schdaftigt werden kénnten; 5 - 7 Arbeitnehmer seien dabei noch in
den ersten drei Monaten zur Abwicklung vorhandener Auftradge notig
gewesen und in den darauffolgenden Monaten nur noch 2 - 4 Arbeit-
nehmer. Sie habe sich dann entschlossen, zundchst dem Kldger und
dem Arbeitnehmer S zu kiindigen, weil diese die langeren
Kiindigungsfristen gehabt hatten. Auéh den anderen Arbeitnehmern
habe, wie dies ja auch geschehen sei, gekiindigt werden sollen.
Nur im Hinblick auf kurzfristig hereingenommene Auftrdge sei die
Weiterbeschdftigung der Arbeitnehmer M und Sa bis
Ende Juni 1994 m6glich gewesen. Nach dem 31. Juli 1994 habe sie,
die Beklagte, keine Tatigkeit mehr entwickelt. An den von ihr er-
richteten Hallen hdtte nach dem 1. Juli 1994 eine englische Firma
Harway Verblendmauerwerksarbeiten erbracht, die ihre, der Beklag-

ten, Mitarbeiter nicht ausfiithren kdnnten.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android Jtaw)- fir iOS

1ZIYpsad HYIN J B/Y §§ YOBU YUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Sie, die Beklagte, habe als Pro éelischaft die zu

betrieblichen Zwecken genutzte Werks > Bliro- und Lager-
fldachen von der Einzelfirma als Bes ;aft angemietet und
die Mietobjekte nach Einstellung de hen Tatigkeit an

die Einzelfirma infolge Beendigung de; rtfége zuriickgege-

ben. Sie habe als reine Produktionsgesellschaft iiber keinerlei

Anlagevermdgen verfiigt. Die zur Durchiﬁ: 'der Stahlbetonbauar-
beiten erforderlichen Gerdtschaften (Kﬁéﬁ _Riittelplatte und di-
verse Kleinwerkzeuge) seien nach Beendiggzg dér Tatigkeit von der
Einzelfirma - soweit noch verwendbar -‘§éi5ﬂﬂert und im iibrigen
verschrottet worden. Die Riige der Sozialgﬁs&ahl gehe ins Leere,
weil alle Arbeitnehmer spdtestens bis zﬁm 31, Juli 1994 ausge-
schieden seien. Daran andere auch die sp3§§rE Hereinnahme von
Auftrdgen nichts, weil damit die Arbeitnéﬁﬁer, die zu entlohnen

gewesen seien, wenigstens sinnvoll hdtten eingesetzt werden kon-

nen. Das Abfindungsangebot habe ihr GéééﬁﬁfESfﬁhrer seinerzeit

nur gemacht, um die Rechtsstreite mit dém Kl&ger und Herrn S

gitlich beizulegen.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erxheb d éhvVernehmung des
‘der Geschiftsfiih-
 ; die Geschafts-
tdtigkeit solle zum 31. Juli 1994 ei g .;Werden. Danach hat
das Arbeitsgericht die Klage abgewiese  *3erufung des Klagers
ist erfolglos geblieben. Mit der vom ‘éitsgericht zuge-~

lassenen Revision verfolgt der Kliger Antrdge weiter.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet. Das Landesar-
beitsgericht hat zutreffend entschieden, die dem Kl&ger ausge-
sprochene Kiindigung sei nicht sozial ungerechtfertigt, § 1 Abs. 2

und Abs. 3 KSchaG.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begriindet: Die Kiindigung sei wegen Betriebsaufgabe
zum 31. Juli 1994 betriebsbedingt. Auch wenn noch zwei Auftrage
hereingenommen und abgewickelt worden seien, spreche dies nicht
gegen die Stillegungsabsicht, denn mit der Hereinnahme der Auf-
trdge sei die Zeit bis zum 31. Juli 1994 noch sinnvoll ausgefiillt
worden. Der Kldger habe auch selbst bestdtigt, dal3 diese Arbeiten
bis zum 31. Juli 1994 erledigt gewesen seien. DafB3 der Stille-
gungsbeschlufl schon vor der Kiindigung gegeniiber dem Kldger gefaBt
worden sei, sei der unstreitigen Tatsache zu entnehmen, daB den
Kiindigungen gegeniiber dem Kldger und dem Arbeitnehmer S
unmittelbar die Kiindigungen der anderen Arbeitnehmer gefolgt
seien. Ob die Stillegungsabsicht gleichzeitig nach auflen verlaut-

bart worden sei, sei unerheblich.

Auch von einer Betriebsiibertragung kénne nicht ausgegangen
werden, weil die Einzelfirma sich nur mit der Verwaltung der Im-
mobilien des Geschédftsfilhrers der Beklagten befasse, nicht dage-
gen mit Hoch-, Tief- und Stahlbetonbau. SchlieBlich sei auch die
Sozialauswahl nicht zu beanstanden, denn mit der sukzessiven Ent-

lassung habe die Beklagte genau das verwirklicht, was Sinn und
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Zweck des § 1 Abs. 3 KSchG sei, ndmlich den Arbeitsplatz demjeni-
gen Arbeitnehmer am ldngsten zu erhalten, der hierauf am meisten

angewiesen sei.

II1. Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch teilweise in der
Begriindung.
1. Soweit das Landesarbeitsgericht die Stillegungsabsicht zur

Zeit der Kiindigung des Kldgers als manifestiert und durch die
spater tatsdchlich erfolgte Betriebsstillegung als belegt und
damit als dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des § 1
Abs. 2 KSchG angesehen hat, steht dies in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu Kiindigungen wegen be-
absichtigter Betriebsstillegung (vgl. insbesondere BAG Urteile
vom 23. Marz 1984 - 7 AZR 409/82 - AP Nr. 38 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung; BAGE 47, 13 = AP Nr. 39 zu § 613 a
BGB; Urteil vom 22. Mai 1986 - 2 AZR 612/85 - AP Nr. 4 zu § 1

KSchG 1969 Konzern; BAGE 54, 215

AP Nr. 41 zu § 1 KSchG 1969

Betriebsbedingte Kiindigung; vom 28. April 1988 - 2 AZR 623/87 -

AP Nr. 74 zu § 613 a BGB; BAGE 59, 12 = AP Nr. 75 zu § 613 a BGB;
vom 19. Juli 1991 - 2 AZR 127/91 - AP Nr. 53 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung; zuletzt Urteil vom 7. Marz 1996 - 2

AZR 298/95 - nicht verdffentlicht).

Das Landesarbeitsgericht hat danach ohne Vertof3 gegen § 286
ZPO fiir den Senat gemaB § 561 Abs. 2 ZPO bindend festgestellt, im
Kindigungszeitpunkt habe die Beklagte die ernsthafte Absicht ge-

habt, den Betrieb flir Hoch-, Tief- und Stahlbetonbau zum 31. Juli
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1994 einzustellen. Das ergibt sich zundchst einmal schon aus der
vom Kldger nicht bestrittenen Behauptung der Beklagten, sie habe
den Stillegungsbeschlufl Ende 1993/Anfang 1994 nach Riicksprache
und auf Rat ihres Steuerberaters gefafit und diesem und ihrem An-
walt mitgeteilt. Der Kldger hat ausdriicklich im Schriftsatz vom
12. August 1994 vortragen lassen, er konne sich durchaus vorstel-
len, daB der Geschdftsfiihrer der Beklagten seine Stillegungsab-
sicht seinem Steuerberater und seinem Anwalt mitteilte; dieser
Sachvortrag werde insoweit nicht bestritten. Soweit mit der Revi-
sion erneut geltend gemacht wird, die Stillegungsabsicht sei
nicht nach auflen hin manifestiert, so daB bereits deshalb die
Kindigung unwirksam sei, steht dies im Widerspruch zu diesem un-
streitigen Sachvortrag; im librigen setzt die Revision nur ihre
Wertung an die Stelle derer des Landesarbeitsgerichts. Dieses hat
darauf abgestellt, die Manifestation der Stillegungsabsicht erge-
be sich sowohl daraus, daB der Geschdftsfiihrer der Beklagten
allen Arbeitnehmern gekiindigt habe, als auch aus der Tatsache,
dafBl die Beklagte nach dem 31. Juli 1994 tatsdchlich keine be-
triebliche Tatigkeit mehr entfaltet habe; es spreche nicht gegen
die Stillegungsabsicht, dafB nach den Kiindigungen noch zwei Auf-
trage hereingenommen und abgewickelt worden seien, denn dies
kénne damit erklért werden, daf3 die Zeit bis zum 31. Juli 1994
ausgefiillt werden sollte; tatsdchlich seien diese Auftrdge auch
vor dem 31. Juli 1994 erledigt worden und der Kldger habe dies
selbst mit seinem Vortrag bestdtigt, wenn er davon ausgehe, nach
dem 31. Juli 1994 habe nur noch das Einzelunternehmen weitere
Bautdtigkeiten entfaltet. Aufgrund dieser Umstdnde konnten die

Kiindigungen gegeniiber dem Kldger und dem Arbeitnehmer S
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nur als erster Schritt zur Realisierung der Stillegungsabsicht

verstanden werden.

Insofern bestreitet die Revision zu Unrecht, es k6nne nicht
davon ausgegangen werden, daB zum Kiindigungszeitpunkt bereits
greifbare Formen fiir die Durchsetzung der Stillegungsabsicht vor-
lagen. Das Landesarbeitsgericht hat dies aus dem Zusammenhang der
tatsachlichen Ablédufe geschlossen, ohne dafl darin eine Verletzung
der Denkgesetze oder ein logischer Widerspruch gesehen werden
kann. Richtig ist, daB die Entlassung von Arbeitnehmern allein
fir die Betriebsstillegung im Sinne eines betriebsbedingten Kiin-
digungsgrundes nichts besagt, da es gerade um die Frage geht, ob
diese Entlassungen gerechtfertigt sind (Senatsurteil vom 19. Juni
1991 - AP, aa0, zu II 2 a der Griinde). Allein auf die Entlassung
des Kléadgers und des Arbeitnehmers S hat das Landesarbeits-
gericht aber seine Schlufifolgerungen auch nicht gestiitzt, sondern
auf den Zusammenhang mit den sukzessiv erfolgten Kiindigungen, der
Abwicklung restlicher Auftrdge bis zum 31. Juli 1994 sowie der
Einstellung der Aktivitdten zu diesem Zeitpunkt. Hinzu kommt, wie
oben ausgefihrt wurde, daB die Mitteilung der Stillegungsabsicht
gegeniiber dem Steuerberater und dem Anwalt der Beklagten unstrei-
tig ist. Wenn das Landesarbeitsgericht nach alledem auf eine
ernstliche und endgliltige Stillegungsabsicht der Beklagten ge-
schlossen hat, so ist dies aus revisionsrechtlichen Griinden nicht

zu beanstanden.

DaBl schlieflich auch eine zundchst nur geplante Stillegung

ein betriebliches Erfordernis zur Kiindigung sein kann, wird von
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der Revision ebensowenig in Zweifel gezogen, wie deren Endgiiltig-
keit geleugnet wird. Im ilibrigen hat der Senat in der genannten
Entscheidung darauf aufmerksam gemacht, bei Vorliegen einer
ernsthaft und endgiiltig beabsichtigten Betriebsstillegung miisse
zu diesem Zeitpunkt nicht bereits mit deren Verwirklichung begon-
nen worden sein; diese Rechtsprechung trage dem Umstand Rechnung,
daB einerseits zum Kiindigungszeitpunkt nach § 1 Abs. 2 KSchG ein
dringendes betriebliches Erfordernis vorliegen miisse, anderer-
seits die Kiindigung mit einem in der Zukunft erst abschliefBend
eintretenden Ereignis (Stillegung) im Wege einer vorweg ange-
stellten Prognose gerechtfertigt werde, so daB es je nach den Um-
stdnden des Einzelfalles ungewiB sein kdnne, ob tatsdchlich schon
ein solches dringendes betriebliches Erfordernis vorliege. Letzt-
lich ist der Klager auch nicht dem Vorbringen der Beklagten zur
Motivation ihrer Stillegungsabsicht entgegengetreten, nadmlich daB
der Betrieb aufgrund der Riickgdnge der Auftrdge der offentlichen

Hand nicht mehr rentabel zu betreiben gewesen sei.

2. Soweit die Revision riigt, tatsdchlich liege keine Stillegung
vor, weil samtliche Betriebsmittel der Beklagten an das von deren
Geschaftsfiihrer betriebene Einzelunternehmen zuriickgefallen
seien, kann die Revision damit nicht gehdrt werden. Das Landesar-
beitsgericht hat ndmlich fiir den Senat nach § 561 Abs. 2 ZPO ver-
bindlich festgestellt, daB eine Betriebseinstellung vorliegt und
daB} die Riickgabe der Betriebsmittel dieser Stillegung erst nach-
gefolgt ist. Das Landesarbeitsgericht hat dabei ausdriicklich an-
gemerkt, die handwerklichen Tatigkeiten, die ein oder zwei Ar-
beitnehmer fiir die Immobilien-Einzelfirma ausfiilhrten, seien nicht

als Fortsetzung der Bautdtigkeit der Beklagten im Hoch-, Tief-
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und Stahlbetonbau anzusehen. Diese Feststellung hat miindliches
Parteivorbringen zum Gegenstand und gehdrt deshalb zum Tatbestand
im Sinne des § 314 zPO, auch wenn sie formal in den Entschei-
dungsgriinden des angefochtenen Urteils erscheint (BAG Urteile vom
8. Dezember 1977 - 3 AZR 530/76 - AP Nr. 176 zu § 242 BGB Ruhege-
halt, zu 3 a der Griinde und vom 20. Mai 1988 - 2 AZR 682/87 -
BAGE 59, 32, 38 = AP Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte
Kindigung, zu C I 2 a der Griinde). Die Feststellung des Beru-
fungsgerichts bezieht sich auch nicht etwa nur auf einen Rechts-
begriff, sondern auf den tatsadchlichen Umstand, daB3 die Einzel-
firma die Bautdtigkeit der Beklagten im Hoch-, Tief- und Stahlbe-
tonbau nicht fortgesetzt hat. Da gegen diese Feststellung kein
zuldssiger und begriindeter Revisionsangriff im Sinne des § 561
Abs. 2 ZPO erhoben worden ist, ist diese Feststellung fiir das Re-

visionsgericht bindend.

3. Die Kiindigung ist entgegen der Meinung der Revision auch
nicht deshalb unwirksam, weil die Beklagte bei der Auswahl sozia-
le Gesichtspunkte im Sinne des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht aus-

reichend beriicksichtigt hat.

a) Eine Auswahl der Arbeitnehmer unter sozialen Gesichtspunkten
kommt grundsdtzlich dann nicht mehr in Betracht, wenn allen Ar-
beitnehmern gekiindigt wird. Denn die Verpflichtung des Arbeitge-
bers zur sozialen Auswahl dient dem Zweck, bei unvermeidbaren
Kiindigungen aus dem Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer den so-
zial stdrksten Arbeitnehmer ausfindig zu machen; dies ist grund-
sdatzlich derjenige Arbeitnehmer, der aufgrund seiner Sozialdaten

am wenigsten auf seinen Arbeitsplatz angewiesen ist (BAG Urteile
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vom 20. Januar 1961 - 2 AZR 495/59 - BAGE 10, 323 = AP Nr. 7 zu

§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung; vom 19. April 1979 - 2 AZR
425/77 - EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 11; vom

24, M&rz 1983 - 2 AZR 21/82 - BAGE 42, 151 = AP Nr. 12 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung und vom 5. Mai 1994 - 2 AZR
917/93 - AP Nr. 23 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, zu II 3 der
Griinde). Die Frage, welcher Arbeitnehmer aufgrund seiner Sozial-
daten am wenigsten auf seinen Arbeitsplatz angewiesen ist, wird
jedoch dann nicht relevant, wenn alle Arbeitspldtze zum gleichen
Zeitpunkt wegfallen. Hiervon ist auch das Landesarbeitsgericht
ausgegangen, das zutreffend darauf hinweist, angesichts des Ent-
schlusses, den Betrieb stillzulegen und allen Arbeitnehmern zu
kiindigen, habe eine Auswahl nicht hinsichtlich des Adressaten der
Kindigung, sondern lediglich fiir das "wann" der Kiindigung der Ar-
beitnehmer angestanden. Der Klager und der Arbeitnehmer S

waren diejenigen Arbeitnehmer, die am langsten bei der Beklagten,
nadmlich bis zum 31. Juli 1994 verblieben sind. Thnen ist also der
Arbeitsplatz am ldngsten erhalten geblieben, was dem Sinn und
Zweck des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG - worauf das Landesarbeitsge-
richt zutreffend hinweist - entspricht. Es ist deshalb keine So-
zialauswahl erforderlich, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung nach
den Planungen des Arbeitgebers feststeht, daB zum Entlassungster-
nin der Betrieb stillgelegt wird und keine Arbeitnehmer mehr wei-

terbeschaftigt werden.

Hatte die Beklagte, was offensichtlich der Revision vor-
schwebt, allen Arbeitnehmern gleichzeitig am 28. Januar 1994 ge-
kiindigt, wdre die Beklagte Gefahr gelaufen, daB bei den Arbeit-
nehmern, bei denen eine kurze Kiindigungsfrist nach § 12 BRTV-Bau
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oder nach § 622 BGB anstand, zum Kiindigungszeitpunkt ein dringen-
des betriebliches Erfordernis jedenfalls solange noch nicht vor-
lag, als noch Auslaufarbeiten innerhalb der Frist zur Stillegung
des Betriebes (31. Juli 1994) vorhanden waren, bzw. daB bei einer
Kiindigung zum 31. Juli 1994 der Beklagten vorgehalten worden
ware, ohne Not vorzeitig gekiindigt zu haben. Dies hat nichts mit
der Frage der etappenweisen Betriebsstillegung zu tun, bei der
selbstverstdndlich eine Sozialauswahl notwendig ist (vgl. BAG Ur-
teil vom 16. September 1982 - 2 AZR 211/80 - AP Nr. 4 zu § 22
KO). Die Betriebsstillegung erfolgte hier vielmehr in einer ein-
zigen Etappe, né&mlich zum 31. Juli 1994. Es ist deshalb nicht zu
beanstanden, wenn die Beklagte die Arbeitnehmer mit kiirzeren Kin-
digungsfristen innerhalb dieser Frist erst zu einem spdateren
Zeitpunkt gekiindigt hat, um ihnen wenigstens fiir diesen Zeitraum

eine Weiterbeschaftigung zu ermdglichen.

b) Die Sozialauswahl wdre davon unabhdngig auch deshalb nicht
zu beanstanden, weil der Kl&ger als darlegungspflichtige Partei
(vgl. BAG Urteile vom 21. Dezember 1983 - 7 AZR 421/82 - AP Nr. 4
zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl; vom 18. Oktober 1984 - 2 AZR
543/83 - BAGE 47, 80, 90 f. = AP Nr. 6, aaO, zu B II 3 b der
Griinde und vom 8. August 1985 - 2 AZR 464/84 - AP Nr. 10, aaO, zu
A III 2 b der Griinde) nichts konkret dazu vorgetragen hat, inwie-
fern die zum Kindigungszeitpunkt noch nicht gekiindigten Bau-Ar-
beitnehmer mit ihm {iberhaupt vergleichbar waren. Der Kldger be-
kleidete bei der Beklagten immerhin die Position eines Vorarbei-
ters. Er hat nicht vorgetragen, die anderen Arbeitnehmer seien in

gleicher Weise tdtig gewesen und/oder verfiigten iiber die gleiche
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Ausbildung wie er. Arbeitsplatzbezogene Kriterien sind nicht dar-
gestellt. Mithin fehlt es schon an jeglichem Vortrag zur Ver-
gleichbarkeit und damit Austauschbarkeit der Arbeitnehmer, wie
sie nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts fiir die So-

zialauswahl vorausgesetzt wird (BAG, aaO, und Senatsurteil vom

7. Februar 1985 - 2 AZR 91/84 - AP Nr. 9, aaO, zu IV 1 der
Grinde) .
4. Soweit sich die Revision gegen die Abweisung des Aufldsungs-

antrages wendet, ist dies erfolglos. Wie das Landesarbeitsgericht
zutreffend ausgefiihrt hat, liegt schon die erste Voraussetzung

des § 9 KSchG, namlich die Feststellung der Unwirksamkeit der

Kiindigung, nicht vor.

Etzel Bitter Fischermeier
Piper Nipperdey
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