Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Aktenzeichen: 2 AZR 200/96
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 26. September 1996

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. November 1993
Hamburg - S 14 Ca 149/93 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. Oktober 1995
Hamburg - 2 Sa 91/94 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv : Nein

- 2 AZR 200/96 -

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Betriebsbedingte Kindigung zur Besetzung des Arbeitsplatzes
eines Kapitédns durch eine auslandische Crewing-Gesellschaft
- freie Unternehmerentscheidung oder unzuldssige Austausch-
kiindigung?

KSchG § 1

Leitsédtze:

1. Der EntschluR, die formale Arbeitgeberstellung aufzugeben,
ist keine die Kindigung bedingende Unternehmerentscheidung,
wenn der Unternehmer gegenlber den Beschadftigten im wesentli-
chen weiterhin selbst die fir die Durchfihrung der Arbeit er-
forderlichen Weisungen erteilt. In einem solchen Fall ent-
fdllt nicht die Beschaftigungsmodglichkeit im Betrieb, viel-
mehr sollen nur die eigenen Beschaftigten durch ausgeliehene
Arbeitnehmer ersetzt werden. Eine Kindigung aus diesem Grund
ist als "Austauschkindigung"”" gemdf § 1 Abs. 1 und 2 KSchG so-
zial ungerechtfertigt und deshalb unwirksam.

2. Die Absicht des Arbeitgebers, die Lohnkosten zu senken und
sich durch eine Beschdftigung von Arbeitnehmern nach auslan-
dischem Recht von den Bindungen des deutschen Arbeits- und
Sozialrechts zu 1l6sen, rechtfertigt jedenfalls keine Beendi-
gungskindigung.
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2 AZR 200/96
2 Sa 91/94 Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verklindet am
26. September 1996

Ur teil

Bartel,
Reg.-Hauptsekretédrin
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 26.
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In Sachen

pPp.

September 1996 durch den Vorsitzenden
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_2_
Richter Dr. Etzel, die Richter Brdhl und Dr. Fischermeier sowie
den ehrenamtlichen Richter Mauer und die ehrenamtliche Richterin
Nielebock fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 19. Oktober
1995 - 2 Sa 91/94 - wird auf ihre Kosten zuriick-

gewiesen.

V on Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager war bei der Beklagten seit dem 10. Juli 1973 als
Erster Nautischer Offizier und seit dem 8. Juni 1977 als Kapité&n
beschaftigt. Dabei wurde der Kldger auf den von der Beklagten als

Korrespondentreederin bereederten Schiffen eingesetzt.

Ab 1987 wurden diese Schiffe nach und nach ausgeflaggt, je-
doch weiterhin von der Beklagten bereedert; seit 17. Ma&rz 1992
fuhr keines der Schiffe mehr unter deutscher Flagge. Den Besat-
zungsmitgliedern wurde von der Beklagten im Zuge der Ausflaggung
gekindigt und die Anheuerung der Schiffsbesatzung wurde einer
auslédndischen Crewing-Firma ibertragen, welche die Seeleute nicht
zu den flir die deutsche Seeschiffahrt geltenden Heuerbedingungen,
sondern mit wesentlich geringeren Heuern im eigenen Namen unter
Vertrag nahm. Eine Ausnahme galt insoweit lediglich fir die Kapi-
té&ne, die Ersten Nautischen Offiziere und die Ersten Technischen
Offiziere: Diese beschdftigte die Beklagte im Wege der sogenann-

ten "Ausstrahlung”" weiterhin zu deutschen Heuerbedingungen.
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Im Februar 1993 beschlossen die Beklagte und die von ihr
vertretenen Partenreedereien, auch die verbliebenen Positionen
der Kapitédne und Ersten Offiziere nicht mehr durch die Beklagte,
sondern durch eine ausldndische Crewing-Firma besetzen zu lassen.
Mit Schreiben vom 12. Marz 1993 kiindigte die Beklagte deshalb das
Anstellungsverhdltnis mit dem Kldger zum 30. September 1993.
Gleichzeitig wurde auch allen Ubrigen Kapitdnen und Ersten Offi-
zieren gekiindigt, wobei die Beklagte in einem Begleitschreiben
anbot, neue Heuerverh&dltnisse mit der auslédndischen Crewing-Firma

zu vermitteln.

Die Bereederung der Schiffe erfolgte auch in der Folgezeit
durch die Beklagte. Diese steuerte weiterhin selbst den wirt-
schaftlichen Schiffsbetrieb, bestimmte die Ladung, die Frachtra-
ten und den Einsatz der Schiffe in bezug auf den Terminplan und
die anzulaufenden Hafen. Die Beklagte stand demgemdf im standigen
unmittelbaren Kontakt zu den jeweiligen Kapitdnen der Schiffe und

erteilte ihnen die entsprechenden Weisungen.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, die Kindigung sei so-
zial ungerechtfertigt. Die Entscheidung der Beklagten, zukinftig
keine Arbeitspldtze mehr zu "Ausstrahlungsbedingungen" anzubie-
ten, seili keine unternehmerische Entscheidung im Sinne des Kiindi-
gungsschutzgesetzes. Sie seil gleichfalls auch keine Folge des
Rechts der Beklagten zum Flaggenwechsel. Die Kapitdnsarbeitspl&at-
ze seilen weiterhin auf den von der Beklagten bereederten Schiffen
vorhanden und erméglichten unverdndert eine Weiterbeschaftigung
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im Wege der "Ausstrahlung". Die angebliche unternehmerische Ent-
scheidung erschoépfe sich im KindigungsentschluB. Im tbrigen ware

eine Anderungskiindigung vorrangig gewesen.

Der Klager hat, soweit fir die Entscheidung in der Revisi-
onsinstanz noch von Interesse, beantragt,
1. festzustellen, daB das Heuerverhdltnis der
Parteien nicht durch betriebsbedingte Kindi-
gung der Beklagten vom 12. Mdarz 1993 zum
30. September 1993 aufgeldst ist;
2. die Beklagte zu verurteilen, den Kl&ger Uber

den 30. September 1993 hinaus zu unverédnderten
Arbeitsbedingungen weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, samtliche Kindigungen
seien Folge der unternehmerischen Entscheidung, zukinftig auch
flir Kapitédne und Erste Nautische Offiziere/Erste Technische Offi-
ziere keine Arbeitspldtze mehr zu den Bedingungen des deutschen
Seearbeitsrechtes anzubieten. Diese unternehmerische Entscheidung
sei weder offensichtlich unsachlich noch willkirlich, wie sich
aus den wirtschaftlichen Ergebnissen der von ihr als Korrespon-
dentreederin bereederten Schiffe ergebe. Durch die nunmehrige
Entscheidung koénne sie, die Beklagte, pro Jahr und Schiff etwa
300.000,-- DM Personalkosten einsparen und damit ihr negatives
Betriebsergebnis jedenfalls relativ verbessern. Die streitige

Kindigung sei deshalb sozial gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
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Auf die Berufung des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht
das Urteil des Arbeitsgerichts abge&dndert und nach den vorstehen-

den Klageantrédgen erkannt.

Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision be-
gehrt die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzlichen

Entscheidung.

Entscheidungsgrinde

Die zuldssige Revision der Beklagten ist sachlich unbegrin-
det. Das Landesarbeitsgericht hat die streitige Kindigung mit
Recht fir sozial ungerechtfertigt angesehen und demgemaB auf

deren Unwirksamkeit erkannt (§ 1 KSchG).

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Heuerverh&ltnis
der Parteien richte sich nach deutschem Arbeitsrecht und die
Wirksamkeit der streitigen Kindigung sei deshalb an Hand des Kin-
digungsschutzgesetzes zu beurteilen. Entgegen der Ansicht der Be-
klagten sei die Kiundigung nicht durch dringende betriebliche Er-
fordernisse im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG bedingt. Der bloBe Ent-
schlull der Beklagten, keine Arbeitspldtze nach deutschem Arbeits-
recht mehr vorzuhalten, sondern die Arbeitspldtze der Kapitéane
und leitenden Offiziere von einer Crewing-Gesellschaft besetzen
zu lassen, sel keine unternehmerische Entscheidung im Sinne der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die die Arbeitsgerichte
nicht auf ZweckmdRigkeit, sondern nur darauf tiiberpriifen diirften,
ob sie offenbar unverniinftig und willkirlich ist. Der Arbeits-

platz des Kldgers sei weiter vorhanden. Seine Besetzung durch die
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Crewing-Gesellschaft beruhe nicht auf einem Werkvertrag zwischen
dieser und der Beklagten, sondern stelle eine Arbeitnehmeriiber-
lassung dar. Die streitige Kindigung sei als eine der Grundkon-
zeption des § 1 Abs. 2 KSchG widersprechende Austauschkiindigung
sozial nicht gerechtfertigt und habe deshalb das Arbeitsverhidlt-

nis der Parteien nicht aufgelést.

ITI. Dem folgt der Senat im Ergebnis und weitgehend auch in der

Begrindung.

1. Das Landesarbeitsgericht hat mit zutreffender Begrindung die
Anwendbarkeit deutschen Arbeitsrechts und damit auch des Kindi-
gungsschutzgesetzes bejaht (Art. 30 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB). Diese
ist im tbrigen zwischen den Parteien unstreitig und wird auch mit

der Revision nicht in Zweifel gezogen.

2. Bei der Beantwortung der Frage, ob eine ordentliche Kindi-
gung gemdh § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt ist, weil drin-
gende betriebliche Erfordernisse einer Weiterbeschdftigung des
Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen, geht es um die Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe, die vom Revisionsgericht nur darauf
Uberprift werden kann, ob das Landesarbeitsgericht in dem ange-
fochtenen Urteil die Rechtsbegriffe selbst verkannt hat, ob es
bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des

§ 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssédtze verletzt
hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwdgung, bei der dem Tat-
sachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentli-
chen Umst&dnde beriicksichtigt hat und ob das Urteil in sich wider-

spruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung, vgl. BAGE 42, 151, 157
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= AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung, zu B II
der Grinde; KR-Etzel, 4. Aufl., § 1 Rz 225, m.w.N.). Danach ist

das angegriffene Urteil revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Dringende betriebliche Erfordernisse fiir eine Kindigung im
Sinne der Vorschrift des § 1 Abs. 2 KSchG kénnen sich aus inner-
betrieblichen oder auBerbetrieblichen Griinden ergeben. Eine Kin-
digung ist aus innerbetrieblichen Grinden gerechtfertigt, wenn
sich der Arbeitgeber im Unternehmensbereich zu einer organisato-
rischen MaBnahme entschlieRt, bei deren innerbetrieblichen Umset-
zung das Bedirfnis flir die Weiterbeschiaftigung eines oder mehre-
rer Arbeitnehmer entfallt (vgl. u.a. BAG Urteil vom 7. Dezember
1978 - 2 AZR 155/77 - BAGE 31, 157 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kindigung; Urteil wvom 29. Miarz 1990 - 2 AZR
369/89 - BAGE 65, 61 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbe-
dingte Kindigung). Vorliegend beruft sich die Beklagte auf solche
innerbetrieblichen Griinde, indem sie geltend macht, die Entschei-
dung, auch die Kapiténe fir die von ihr bereederten Schiffe nicht
mehr selbst zu deutschen Heuerbedingungen zu beschaftigen, son-
dern von einer ausldndischen Crewing-Firma stellen zu lassen, sei
eine die streitige Kindigung bedingende unternehmerische Ent-

scheidung.

b) Von den Arbeitsgerichten voll nachzuprifen ist, ob eine der-
artige unternehmerische Entscheidung tatsé&dchlich vorliegt und
durch ihre Umsetzung das Beschaftigungsbedirfnis fir einzelne Ar-
beitnehmer entfallen ist. Dagegen ist die unternehmerische Ent-
scheidung nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre

ZweckmdBigkeit zu Uberprifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar
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unverntinftig oder willkiirlich ist (BAGE 55, 262 = AP Nr. 42 zu
§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung; Urteil vom 29. M&rz

1990, aaO).

c) Als eine die Arbeitsgerichte grundsdtzlich bindende Unter-
nehmerentscheidung ist die Vergabe von bisher im Betrieb durchge-
fiihrten Arbeiten an einen Unternehmer zur selbstandigen Durchfih-
rung anerkannt (vgl. BAGE 55, 262 = AP, aaO). Auch wenn ein Ar-
beitgeber die bisher von seinen Arbeitnehmern verrichteten Aufga-
ben nur noch zu Bedingungen einer selbstadndigen T&tigkeit freien
Mitarbeitern Ubertragen will, ist dies als eine die Kindigung der
Arbeitnehmer bedingende unternehmerische Entscheidung grundsatz-
lich hinzunehmen, weil - jedenfalls bei tatsachlicher und konse-
quenter Umsetzung der Entscheidung - die Arbeitsplatze als solche
wegfallen (vgl. Senatsurteil vom 9. Mai 1996 - 2 AZR 438/95 -,

zur Verdffentlichung vorgesehen).

d) Von diesen Fallgestaltungen unterscheidet sich jedoch der
vorliegende Sachverhalt dadurch grundlegend, dal die Beklagte die
bislang von dem Kl&dger verrichtete T&tigkeit nicht etwa einem
Dritten (der auslandischen Crewing-Firma) zur selbstédndigen Erle-
digung Ubertragen hat. Der Crewing-Firma obliegt nicht die
Schiffsfiihrung (Schriftsatz der Beklagten vom 27. Dezember 1994,
S. 9), sondern nach den von der Beklagten bzw. den von ihr ver-
tretenen Partenreedereien mit der Crewing-Gesellschaft geschlos-
senen Vertrdgen lediglich die Auswahl und Zurverfigungstellung
des entsprechenden Personals; wie das Landesarbeitsgericht flr
den Senat bindend festgestellt und die Beklagte mit kaum zu Ulber-

bietender Deutlichkeit vorgetragen hat (Schriftsatz vom 28. April
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1995, S. 3), steuert sie selbst unverdndert den wirtschaftlichen
Schiffsbetrieb, bestimmt Ladung, Frachtraten und den Einsatz des
Schiffes in bezug auf den Terminplan und die anzulaufenden H&dfen,
steht insoweit im sté&ndigen Kontakt zum Kapitdn des Schiffes und
erteilt ihm die fir die Umsetzung ihrer Entscheidungen notwendi-
gen Informationen und Weisungen. Der Kapitdn ist somit in den
(Schiffs-)betrieb der Beklagten eingegliedert; die auslandische
Crewing-Firma organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftli-
chen Erfolges notwendigen Handlungen nicht nach eigenen betrieb-
lichen Voraussetzungen, sondern die Beklagte hat dem Kapitédn ge-
genitiber die gleiche Stellung wie ein Unternehmer gegentiber einem
ausgeliehenen, in seinem Betrieb besch&éftigten Arbeitnehmer (vgl.
etwa BAG Beschlub vom 18. Oktober 1994 - 1 ABR 9/94 - AP Nr. 5 zu
§ 99 BetrVG 1972 Einstellung = SAE 1996, 157, m. Anm. von Waas;
Urteil vom 9. November 1994 - 7 AZR 217/94 - AP Nr. 18 zu § 1

AUG) .

Damit betrifft die unternehmerische Entscheidung der Beklag-
ten, ihre Arbeitgeberstellung aufzugeben und deren formale Aus-
tbung einem Dritten (der Crewing-Firma) zu ilberlassen, nur einen
kleinen Teilbereich der typischen Arbeitgeberfunktionen. Die Aus-
Ubung des Direktionsrechts hat sich die Beklagte weitgehend vor-
behalten. Gerade das Direktionsrecht des Arbeitgebers kennzeich-
net jedoch die fir ein Arbeitsverhdltnis typische persdénliche Ab-
hadngigkeit des Beschaftigten. Die Besch&éftigungsmoglichkeit fur
die Kapitdne besteht weiterhin in dem Bereich, den die Beklagte
selbst betrieblich organisiert. Fir den Klager besteht also eine
Weiterbeschaftigungsméglichkeit auf den von der Beklagten beree-

derten Schiffen auf seinem bisherigen Arbeitsplatz. Folglich ist
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die streitige Beendigungskiindigung nicht durch dringende betrieb-
liche Erfordernisse bedingt, sondern sozial ungerechtfertigt (§ 1
Abs. 2 KSchG). Bei dieser Kindigung handelt es sich um eine gemiB
§ 1 Abs. 1 und 2 KSchG unwirksame Austauschkiindigung (vgl. BAG
Urteil vom 30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP Nr. 24 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kindigung, zu B II 3 b der Grinde; KR-
Etzel, aaO, Rz 511 a.E.; Hromadka, RdA 1992, 234, 253, m.w.N.;
Preis, Autonome Unternehmerentscheidung und "dringendes betrieb-
liches Erfordernis”, in: Brennpunkte des Arbeitsrechts 1995, 163,

181).

3. Dall der vorgenannten unternehmerischen Entscheidung der Be-
klagten die Absicht zugrunde lag, die Lohnkosten zu senken und
sich der Bindungen des deutschen Arbeits- und Sozialrechts zu

entledigen, kann keine abweichende Beurteilung rechtfertigen.

a) Zwar hat es der Senat z. B. als grundsdtzlich zu achtende
Unternehmerentscheidung angesehen, wenn ein Arbeitgeber Arbeits-
platze derart umgestaltet, daR sie nur noch fir eine befristete
Beschdftigung zur Verfigung stehen (vgl. Urteil vom 25. April
1996 - 2 AZR 609/95 - DB 1996, 1780, auch zur Verodffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Allerdings lag in diesem Fall
keine blobe, allein vom Willen des Arbeitgebers bestimmte
Rechtsédnderung (Umwidmung) zugrunde, vielmehr eine Neustrukturie-
rung der Hochschule nach gesetzlichen Vorgaben, und der Senat hat
gefordert, daR die Befristung des jeweiligen konkreten Arbeits-
verhdltnisses durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein mull, um
eine entsprechende Anderungskindigung zu bedingen. Demgegeniiber

hat der Senat unabhidngig davon, daB eine entsprechende Anderungs-
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ktindigung gegeniiber dem bisherigen Arbeitsplatzinhaber schon
mangels Neueinstellung ausscheiden wiirde, Zweifel angemeldet, ob
der bloBe Entschlul, Arbeitsplatze nurmehr fiir eine befristete
Beschaftigung gemdb § 1 Abs. 2 BeschFG vorzusehen, als grund-

s&tzlich bindende Unternehmerentscheidung anzusehen w&re.

b) Bei dem eingangs genannten EntschluB der Beklagten zur Lohn-
kostensenkung durch Verringerung der Heuern und "Flucht" aus dem
deutschen Arbeits- und Sozialrecht handelt es sich ebensowenig um
eine f reie Unternehmerentscheidung, die die Arbeitsgerich-
te bindet, wie bei dem KindigungsentschluB als solchem (vgl. BAG
Urteil vom 20. Februar 1986 - 2 AZR 212/85 - AP Nr. 11 zu § 1
KSchG 1969; Urteil vom 30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP, aaO),
weil solche unmittelbar auf einen Eingriff in den Arbeitsvertrag
gerichteten Unternehmerentscheidungen nur unter den Voraussetzun-
gen des Kindigungsschutzgesetzes Wirksamkeit entfalten ko&nnen.
Thr Ziel "Lohnkostensenkung" wiirde die Beklagte bereits dann er-
reichen, wenn sie ihre bisherigen Arbeitnehmer (Kapité&ne) zu der-
art verdnderten Arbeitsbedingungen beschdftigen kénnte. Einver-
nehmlich wdre dies ohne weiteres méglich. Flr eine Durchsetzung
der Anderung gegen den Willen der Arbeitnehmer widren Beendigungs-
kiindigungen kein geeignetes Mittel, weil diese nicht die Anderung
der Arbeitsbedingungen im fortbestehenden Arbeitsverhdltnis, son-
dern ggf. die Aufldsung der Arbeitsverh&ltnisse bewirken wiirden.
Thre Unternehmerentscheidung kénnte die Beklagte gegen den Willen
der Arbeitnehmer nur durch Anderungskiindigungen durchsetzen, wel-

che sich dann an § 2 KSchG messen lassen muBten.
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4. Auf die von den Parteien weiter aufgeworfenen Rechtsfragen
kam es nach alledem nicht mehr an. Auch iber den Antrag des Kl&-
gers auf vorlaufige Weiterbesch&ftigung brauchte der Senat nicht
mehr gesondert zu entscheiden, weil mit der Zuriickweisung der Re-
vision die Feststellung des Landesarbeitsgerichts, daB das Ar-
beitsverh&ltnis durch die streitige Kindigung nicht aufgeldst

wurde, in Rechtskraft erwdchst.

Etzel Brohl Fischermeier

Nielebock Mauer
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