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Entscheidungsstichwort:

Betriebsbedingte Kiindigung zur Besetzung des Arbeitsplatzes
eines Kapitdns durch eine ausldndische Crewing-Gesellschaft
- freie Unternehmerentscheidung oder unzuldssige Austausch-

kiindigung?

Gesetz:
KSchG § 1

Leitsatze:

Hinweise des Senats:
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Parallelsache zum Verfahren 2 AZR 200/96 (zur Verdffent-

lichung vorgesehen).
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-

lichen Verhandlung vom 26. September 1996 durch den Vorsitzenden

Richter Dr. Etzel, die Richter Brohl und Dr.
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den ehrenamtlichen Richter Mauer und die ehrenamtliche Richterin

Nielebock fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom

26. April 1995 - 5 Sa 98/94 - in der Kosten-
entscheidung und insoweit aufgehoben, als die
Berufung des Klédgers gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Hamburg vom 10. Mdrz 1994 - S 14
Ca 131/93 - zuriickgewiesen wurde.

Auf die Berufung des Kldgers wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Hamburg vom 10. Marz 1994
- S 14 Ca 131/93 - abgeédndert und festge-
stellt, daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien
durch die Kiindigung der Beklagten vom 12. Madrz
1993 nicht aufgeltst worden ist.

Von den Kosten der Revision tragt die Beklagte
6/7, der Kldger 1/7. Von den Kosten der Beru-
fung tragt die Beklagte 2/3, der Klager tragt
1/3. Die Kosten 1. Instanz trdgt die Beklagte.

V on Rechts wegen !

Tatbestand

Der Kldger war bei der Beklagten seit 15. Februar 1972 als

Kapitan beschdftigt. Er wurde auf den von der Beklagten als Kor-

respondentreederin bereederten Schiffen eingesetzt.

Diese Schiffe wurden nach und nach ausgeflaggt, jedoch wei-

terhin von der Beklagten bereedert; seit 17.
nes der Schiffe mehr unter deutscher Flagge.
gliedern wurde von der Beklagten im Zuge der
digt und die Anheuerung der Schiffsbesatzung
dischen Crewing-Firma {ibertragen, welche die

den fiir die deutsche Seeschiffahrt geltenden

Marz 1992 fuhr kei-
Den Besatzungsmit-
Ausflaggung gekiin-
wurde einer auslan-

Seeleute nicht zu

Heuerbedingungen,

sondern mit wesentlich geringeren Heuern im eigenen Namen unter
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Vertrag nahm. Eine Ausnahme galt insoweit lediglich fiir die Kapi-
tdane, die Ersten Nautischen Offiziere und die Ersten Technischen
Offiziere: Diese beschdftigte die Beklagte im Wege der sogenann-

ten "Ausstrahlung" weiterhin zu deutschen Heuerbedingungen.

Im Februar 1993 beschlossen die Beklagte und die von ihr
vertretenen Partenreedereien, auch die verbliebenen Positionen
der Kapitdne und Ersten Offiziere nicht mehr durch die Beklagte,
sondern durch eine auslédndische Crewing-Firma besetzen zu lassen.
Mit Schreiben vom 12. Marz 1993 kiindigte die Beklagte deshalb das
Anstellungsverhdltnis mit dem Kladger zum 30. September 1993.
Gleichzeitig wurde auch allen iibrigen Kapitdnen und Ersten Offi-
zieren gekiindigt, wobei die Beklagte in einem Begleitschreiben
anbot, neue Heuerverhdltnisse mit der auslandischen 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 Héfen. Die Beklagte stand demgemdB im stdndigen
unmittelbaren Kontakt zu den jeweiligen Kapitédnen der Schiffe und

erteilte ihnen die entsprechenden Weisungen.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, die Kindigung sei so-
zial ungerechtfertigt. Sein Arbeitsplatz sei nicht weggefallen.
Es bestehe auch kein Zusammenhang mit dem Recht der Beklagten zum
Flaggenwechsel, denn er sei ja bereits auf einem ausgeflaggten
Schiff beschdftigt gewesen. Bei der streitigen Kiindigung handele
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es sich um eine unzuldssige Austauschkiindigung. Wenn die Beklagte
keine Arbeitspldtze mehr zu den Bedingungen des deutschen Ar-
beitsrechts anbieten wolle, so gehe es nur um eine rechtliche An-
derung der Arbeitsbedingungen; insoweit widre eine Anderungskiindi-
gung vorrangig gewesen. Im lbrigen habe fiir die MaBnahme der Be-

klagten auch keine wirtschaftliche Notwendigkeit bestanden.

Der Klager hat beantragt festzustellen,

dafl die Kiindigung des Anstellungsverhdltnisses
des Kldgers mit der Beklagten durch Kiindigungs-
schreiben der Beklagten vom 12. Marz 1993 rechts-
unwirksam ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffas-
sung vertreten, samtliche Kiindigungen seien Folge der unternehme-
rischen Entscheidung, zukiinftig auch filir Kapitane und Erste Nau-
tische Offiziere/Erste Technische Offiziere keine Arbeitsplatze
mehr zu den Bedingungen des deutschen Seearbeitsrechtes anzubie-
ten. Diese unternehmerische Entscheidung sei weder offensichtlich
unsachlich noch willkiirlich, wie sich aus den wirtschaftlichen
Ergebnissen der von ihr als Korrespondentreederin bereederten
Schiffe ergebe. Durch die nunmehrige Entscheidung kénne sie, die
Beklagte, pro Jahr und Schiff etwa 300.000,-- DM Personalkosten
einsparen und damit ihr negatives Betriebsergebnis jedenfalls re-
lativ verbessern. Die streitige Kiindigung sei deshalb sozial ge-

rechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage in einem Termin, zu dem der
Klager keine Ladung erhalten hatte, durch Versdumnisurteil abge-
wiesen; nach Einspruch des Kldgers hat es dieses Versiumnisurteil
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in seinem abschliefenden Urteil aufrechterhalten. Die Berufung
des Klagers, mit der er zusdtzlich die Aufl6sung des Arbeitsver-
hdltnisses gegen Zahlung einer Abfindung begehrt hatte, blieb er-

folglos.

Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Kladger nur noch den Feststellungsantrag weiter.
Seinen Aufldsungsantrag hat er vor der miindlichen Verhandlung

zurlickgenommen.

Entscheidungsagrinde :

Die zuladssige Revision des Kldgers ist, soweit nicht zuriick-
genommen, begriindet. Entgegen dem angegriffenen Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts ist die streitige Kiindigung sozial ungerecht-

fertigt und daher unwirksam (§ 1 KSchG).

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Entscheidung
der Beklagten, ihre Schiffe zukiinftig nicht mehr mit eigenen Ar-
beitskrdaften zu betreiben, stelle eine unternehmerische Entschei-
dung dar, die durch die Arbeitsgerichte nur einer MiBbrauchskon-
trolle dahin unterliege, ob sie offensichtlich unsachlich oder
willkiirlich sei. Aus der beschrankten Kontrolle der Unternehmer-
entscheidung folge insbesondere auch, daB nicht zu priifen sei, ob
die vom Arbeitgeber aufgrund seiner Unternehmerentscheidung er-
warteten Vorteile in einem verniinftigen Verhdltnis zu den Nach-
teilen stiinden. Hiervon ausgehend sei die streitige Kiindigung
nach § 1 KSchG nicht zu beanstanden. Sie sei auch nicht aus einem
anderen rechtlichen Gesichtspunkt unwirksam.
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II. Dem folgt der Senat nicht.

1. Mit Recht ist allerdings das Landesarbeitsgericht von der
Anwendbarkeit deutschen Arbeitsrechts und damit des Kiindigungs-
schutzgesetzes ausgegangen (Art. 30 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB). Dariiber

besteht zwischen den Parteien auch kein Streit.

2. Bei der Beantwortung der Frage, ob eine ordentliche Kiindi-
gung gemdll § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt ist, weil drin-
gende betriebliche Erfordernisse einer Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen, geht es um die Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe, die vom Revisionsgericht nur darauf
iberpriift 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 Umstdnde beriicksichtigt hat und ob das Urteil in sich wider-
spruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung, vgl. BAGE 42, 151, 157
= AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu B Il
der Griinde; KR-Etzel, 4. Aufl., § 1 Rz 225, m.w.N.). Auch diesem
eingeschrankten Priifungsmafstab halt jedoch das angegriffene Ur-

teil nicht stand.

a) Dringende betriebliche Erfordernisse fiir eine Kiindigung im
Sinne der Vorschrift des § 1 Abs. 2 KSchG kdnnen sich aus inner-

betrieblichen oder auBerbetrieblichen Griinden ergeben. Eine Kiin-
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digung ist aus innerbetrieblichen Griinden gerechtfertigt, wenn

sich der Arbeitgeber im Unternehmensbereich zu einer organisato-
rischen MaBnahme entschlieBt, bei deren innerbetrieblichen Umset-
zung das Bediirfnis filir die Weiterbeschdaftigung 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 Kiindigung; Urteil vom 29. Mdrz 1990 - 2 AZR
369/89 - BAGE 65, 61 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbe-
dingte Kiindigung). Vorliegend beruft sich die Beklagte auf solch
innerbetriebliche Griinde, indem sie geltend macht, die Entschei-
dung, auch die Kapitédne fiir die von ihr bereederten Schiffe nicht
mehr selbst zu deutschen Heuerbedingungen zu beschaftigen, son-
dern von einer auslandischen Crewing-Firma stellen zu lassen, sei

eine die streitige Klindigung bedingende unternehmerische Ent-

scheidung.

b) Von den Arbeitsgerichten voll nachzupriifen ist, ob eine der-
artige unternehmerische Entscheidung tatsdchlich vorliegt und
durch ihre Umsetzung das Beschdftigungsbediirfnis fiir einzelne Ar-
beitnehmer entfallen ist. Dagegen ist die unternehmerische Ent-
scheidung nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre
Zweckmdfigkeit zu iiberpriifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar
unverniinftig oder willkiirlich ist (BAGE 55, 262 = AP Nr. 42 zu

§ 1 KSchG 1969 Betriebsbhbedingte Kiindigung; Urteil vom 29. Marz

1990, aaO).

c) Als eine die Arbeitsgerichte grundsédtzlich bindende Unter-

nehmerentscheidung ist die Vergabe von bisher im Betrieb durchge-
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fiihrten Arbeiten an einen Unternehmer zur selbstandigen Durchfiih-
rung anerkannt (vgl. BAGE 55, 262 = AP, aa0O). Auch wenn ein Ar-
beitgeber die bisher von seinen Arbeitnehmern verrichteten Aufga-
ben nur noch zu Bedingungen einer selbstdndigen Tdtigkeit freien
Mitarbeitern ilibertragen will, ist dies als eine die Kilindigung der
Arbeitnehmer bedingende unternehmerische Entscheidung grundsatz-
lich hinzunehmen, weil - jedenfalls bei tatsdchlicher und konse-
quenter Umsetzung der Entscheidung - die Arbeitspldtze 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, dafB die Beklagte die
bislang von dem Kldger verrichtete Tdtigkeit nicht etwa einem
Dritten (der ausldndischen Crewing-Firma) zur selbstandigen Erle-
digung libertragen hat. Der Crewing-Firma obliegt nicht die
Schiffsfiihrung, sondern nach den von der Beklagten bzw. den von
ihr vertretenen Partenreedereien mit der Crewing-Gesellschaft ge-
schlossenen Vertrdgen lediglich die Auswahl und Zurverfiligungstel-
lung des entsprechenden Personals. Die Beklagte selbst steuert
unverdndert den wirtschaftlichen Schiffsbetrieb, bestimmt Ladung,
Frachtraten und den Einsatz des Schiffes in bezug auf den Termin-
plan und die anzulaufenden Hafen, steht insoweit im st&dndigen
Kontakt zum Kapit&dn des Schiffes und erteilt ihm die fiir die Um-
setzung ihrer Entscheidungen notwendigen Informationen und Wei-
sungen. Der Kapitdn ist somit in den (Schiffs-)betrieb der Be-
klagten eingegliedert; die ausldndische Crewing-Firma organisiert

die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges notwendigen
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Handlungen nicht nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen, son-
dern die Beklagte hat dem Kapitdn gegeniiber die gleiche Stellung
wie ein Unternehmer gegeniber einem ausgeliehenen, in seinem Be-
trieb beschaftigten Arbeitnehmer (vgl. etwa BAG Beschluf3 vom

18. Oktober 1994 - 1 ABR 9/94 - AP Nr. 5 zu § 99 BetrVG 1972 Ein-
stellung = SAE 1996, 157, m. Anm. von Waas; Urteil vom 9. Novem-

ber 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-
ibung einem Dritten (der Crewing-Firma) zu iliberlassen, nur einen
kleinen Teilbereich der typischen Arbeitgeberfunktionen. Die Aus-
iibung des Direktionsrechts hat sich die Beklagte weitgehend vor-
behalten. Gerade das Direktionsrecht des Arbeitgebers kennzeich-
net jedoch die fiir ein Arbeitsverhdltnis typische persdnliche Ab-
hangigkeit des Beschaftigten. Die Beschaftigungsmoglichkeit fiir
die Kapitdne besteht weiterhin in dem Bereich, den die Beklagte
selbst betrieblich organisiert. Fir den Kldger besteht also eine

Weiterbeschdftigungsmdglichkeit auf den von der Beklagten beree-

derten Schiffen auf seinem bisherigen Arbeitsplatz. Folglich ist

die streitige Beendigungskiindigung nicht durch dringende betrieb-

liche Erfordernisse bedingt, sondern sozial ungerechtfertigt (§ 1
Abs. 2 KSchG). Bei dieser Kiindigung handelt es sich um eine gemdB
§ 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 Kiindigung, zu B II 3 b der Griinde; KR-

Etzel, aaO, Rz 511 a.E.; Hromadka, RdA 1992, 234, 253, m.w.N.;
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Preis, Autonome Unternehmerentscheidung und "dringendes betrieb-
liches Erfordernis" in: Brennpunkte des Arbeitsrechts 1995, 163,

181).

3. DaB 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-
pldtze derart umgestaltet, daB sie nur noch fiir eine befristete
Beschdftigung zur Verfiigung stehen (vgl. Urteil vom 25. April
1996 - 2 AZR 609/95 - DB 1996, 1780, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Allerdings lag in diesem Fall
keine blofle, allein vom Willen des Arbeitgebers bestimmte Rechts-
anderung (Umwidmung) zugrunde, vielmehr eine Neustrukturierung
der Hochschule nach gesetzlichen Vorgaben, und der Senat hat ge-
fordert, dafl die Befristung des jeweiligen konkreten Arbeitsver-
hdltnisses durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein muf3, um
eine entsprechende Anderungskiindigung zu bedingen. Demgegeniiber
hat der Senat unabhdngig davon, dafB eine entsprechende Anderungs-
kiindigung gegeniiber dem bisherigen Arbeitsplatzinhaber schon man-
gels Neueinstellung ausscheiden wiirde, Zweifel angemeldet, ob der
bloBe EntschluB3, Arbeitspldtze nurmehr fiir eine befristete Be-
schaftigung gemdfB § 1 Abs. 2 BeschFG vorzusehen, als grundsdtz-

lich bindende Unternehmerentscheidung anzusehen wire.
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b) Bei dem eingangs genannten EntschluB3 der Beklagten zur Lohn-
kostensenkung durch Verringerung der Heuern und "Flucht" aus dem
deutschen Arbeits- und Sozialrecht handelt es sich ebensowenig um
eine f r e i e Unternehmerentscheidung, die die Arbeitsgerich-
te bindet, wie bei dem Kindigungsentschluf3 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
gerichtete Unternehmerentscheidungen nur unter den Voraussetzun-
gen des Kindigungsschutzgesetzes Wirksamkeit entfalten konnen.
IThr Ziel "Lohnkostensenkung" wiirde die Beklagte bereits dann er-

reichen, wenn sie ihre bisherigen Arbeitnehmer (Kapitane) zu der-

art verdnderten Arbeitsbedingungen beschaftigen kdnnte. Einver-
nehmlich ware dies ohne weiteres mdglich. Fiir eine Durchsetzung
der Anderung gegen den Willen der Arbeitnehmer wdren Beendigungs-
kiindigungen kein geeignetes Mittel, weil diese nicht die Anderung
der Arbeitsbedingungen im fortbestehenden Arbeitsverhdltnis, son-
dern ggf. die Aufldsung der Arbeitsverhdltnisse bewirken wiirden.
IThre Unternehmerentscheidung konnte die Beklagte gegen den Willen
der Arbeitnehmer nur durch Anderungskiindigungen durchsetzen,

welche sich dann an § 2 KSchG messen lassen nii3ten.

4. Auf die von den Parteien und Vorinstanzen weiter aufgeworfe-
nen Rechtsfragen kam es nach alldem nicht mehr an. Bei der Ko-

stenentscheidung war die Privilegierung der teilweisen Revisions-
ricknahme (Aufl®sungsantrag) zu berilicksichtigen (Nr. 9132 des Ge-

bihrenverzeichnisses). Kosten der Sdumnis des Kldgers im Termin

vom 16. Dezember 1993 waren nicht gemdB § 344 ZPO auszusondern,
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weil der Klager zum Termin entgegen § 335 Abs. 2 ZPO nicht gela-

den war.

Etzel Brohl Fischermeier

Nielebock Mauer
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