Peter Stein
Betriebsbedingte Kiindigung
und unternehmerische Entscheidung

Betriebsbedingte Kiindigungen simd in Zeiten wirischaftlicher Rezession an der
Tagesordnung. Damit Unternebmer jedoch dieses arbeitsrechtliche Mittel nicht
schrankenlos zur Rationalisierung von Betrieben werwenden kénnen, haben
Gesetzgebung und Rechisprechung Regeln eniwickelt, wie den Interessen von
Arbeitgeber und Arbeitnebmer Rechnung getragen werden soll, Der Autor skiz-
ziert das arbeitsrechtliche Modell und macht Vorschlige, wie es verbessert werden

konnte.
Die Red.

. Wachsende Bedentung berriebsbedingter Kiindigungen

Seit 1995 hat das BAG in steigendem Umfang Fille zu entscheiden, in denen der
Arbeitgeber aus betrieblichen Griinden den Kiindigungsgrund setze. Von Austausch-
und Anderungskiindigungen abgesehen werden die Kiindigungen mic der Figur der
freien Unternchmerencscheidung in der Regel fiir sozial gerechdertigt erklare.
Obwohl das KSchG die ordentliche Kiindigung zum |egitimationsbediirftigen Aus-
nahmectatbestand ecthebt und das liberale Modell der Kiindigungsfreiheit durch cin
pormatives Bestandsschutzkonzept ersctzt, wird berrieblichen Enwscheidungen des
Arbeitgebers vergleichsweise unkritisch Vorrang gegeniiber dem Arbeitsplatzerhal-
tungsinteresse des Arbeitnehmers eingerdumt. Aus einer Uberbetonung der unter-
nehmerischen Encscheidungsreiheit entsteht eine Schicflage im Kiindigungsschutz-
recht. Mjt der These der nur cingeschrinke iiberpnifbaren unternehmerischen Ent-
scheidung besteht die Gefahr, den Kontakt zum Wortlaut des Gesetzes zu verlieren
und den Zweck des Gesetzes zu verfehlen.

Die de lege lata in §1 Abs.2 KSchG gegebenen gesetzlichen Merkmale »bedingte,
»erforderlich« und »dringend« drohen in der Rechtsprechung des BAG ihres spezifi-
schen Inhalts und ihrer je besonderen Funkrion enckleidec zu werden. Die Vermen-
gung dieser Kriterien, ihre Zusammenfassung dahingehend, daff dic unternehmeri-
sche Entscheidung lediglich auf offensichtlichen Rechismifbrauch hin zu iiberpriifen
sei, fihrt tendenziell zv einer Aushshlung des Bestandschurzes. Die BAG-Reche-
sprechung wire iiberzeugender, wenn § 1 Abs. 2 KSchG lauten wiirde: »Sozial unge-
rechiferigt ist die Kiindigung, wenn sie nicht durch Griinde, die in der Person oder in
dem Verbalten des Arbeitnebmers liegen, bedingt ist. Kiindigungen, die durch be-
triebliche Erfordernisse bedingt sind, sind nur bei offensichtlichem Rechtsmifibrasch
unwivksam.«

Bai einer verfassungsrechtlichen Pattsituation wirft diese bevorzugre Beachtung der
Interessenlage der cinen Vertragspartei eine Reihe von Fragen auf. Die Schutzpflichr-
dogmatik des Bundesverfassungsgerichts legt eine andere Gewichtung des Arbeits-
platzschutzes nahe.
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I1. Praktische Konkordanz konkurrierender Verfassungsgiiter im Zivilrecht

Die Privatautonomie auflert sich in der Freiheit zum rechtsgeschiftlichen Handeln.
Dreh- und Angelpunke der biirgerlichen Gesellschaft sind subjektiver Wille und
individuelle Handlungsfretheit. Im liberalen Modell harmonisiert das Recht die
Fretheiv Wertsetzend sind die Grundrechte. In der Privatrechisordnung endfalten
sie sich durch das Medium der das Zivilrecht beherrschenden Vorschrifien. Im
ubrigen ist die Auslegung von Generalklauseln und Blankettbegriffen dic Einbruch-
stelle der Grundrechie in das birgerliche Recht. Das Gebot grundrechiskonformer
Auslegung verlangt, einfaches Gesetzesrecht grundrechusfreundlich und freiheics-
fordernd auszulegen. Stoflen grundrechesgeschiitzie Positionen Privater aufeinander,
ist ein grundrechtsschonender Ausgleich herzustellen.'

Zivilrechtlich ist es nicht ungewdhnlich, daf das Interesse eines Vertragspariners sich
zum Nachtell des anderen durchsetzen kann.* Aber tiberall dort, wo einseitig in die
Rechtssphire eines anderen eingegriffen wird, ist die Frage nach der Verhiltnismi-
Rigkeit zu stellen.® Gemif § §64 b Abs. 1 BGB kann ein Vermieter ein Mietverhilinis
nur kiindigen, wenn er daran ein »berechtigtes Intercsse hat«. § 564 b Abs. 2 Sarz 1
Nr. 2 BGB konkretisier1 ein solches Interesse dahin, daf§ der Vermieter die Wohnung
»bendtigte. Zur Frage, inwicwest allein der subjektiv geprigre Bedarfswunsch des
Vermieters geniigt, ein Mietverhilinis durch Kiindigung aufzuldsen, hat das Bundes-
verfassungsgericht klargestellt, daR zur Eigentumnsgewihrung aus Art. 14 GG »auch
die Fretheit (gehére), den Eigentumsgegenstand selbst zu nutzen«.* Eine Gesetzes-
auslegung, die diesen Willen des Vermieters »unberiicksichtigt« liee, sei mit Art. 14
GG nicht zu vereinbaren. Eine Nachpriifung des Entschlusses des Vermieters, seine
Wohnung selbst zu nurzen, sei nicht unbeschrinke zulissig.

Durchdie im Ausgangspunkt eigentumsrechdich zugebilligte subjektive Pragung des
Kiindigungsgrundes des Vermieters sei der Mieter aber »nicht schutzlos«. Die Fach-
gerichte hitten vielmehr »simtlichen vom Micter vorgetragenen Gesichtspunkten
nachzugehen, welche Zweifel an der Ernsthaftigkeit des Selbstnurzungswunsches«
begriindeten. Vorgeschobene Kiindigungen verdienten keinen Schurz.$

Diese Rechtsprechung verdeutlicht,® welche Konsequenzen das Gebot praktischer
Konkordanz konkurrierender verfassungsrechtlicher Schutzgiicer” fiir die Auslegung
einfachen Gesetzesrechts selbst in einem Problembereich har, in dem schon das
sberechtigte Interessc« des einen Vertragsteils (Vermieter), das als normativer Prii-
fungsmafistab strukuurell weniger forden als der Kiindigungsschucz nach §1 Abs. 2
Satz 1 KSchG,® dem Bestandsschuczanliegen des anderen Vertragsteils (Mieters)
Schranken setzt. Daraus ergeben sich Parallelwertungen im Rechesgebrauch der
Gerichte fiir Arbeitssachen.

v Pieroth/Schlink, Grundrechee, Staatsrecht 11, 14. Avfl. 1998, § 4 Rdn. 77, 88, 181,

2 Vgl. BGH LM Nr.21 zu § 140 HGB.

3 Preis, Verhdltnismifigkeit und Privatrechtsordnung, in: FS Dieterich, S..429 (442).

4 BVerfGE 79, 292 (304).

§ BVerfGE 79, 201 [305].

6 So zutreffend ArbG Berhr, Tetturtcil vom 9.6.1999, 88 Ca 6443/99.

7 Das durch mierweisen Wohngebrauch erworbene Nutzungsrecht des Micters geaieflt nach der Reche-
sprechung des BVerfG gleichfalls Grundrechusschuez aus Arc 1y GG (BVerdGE 89, 1 [6)).

8 Vgl. Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrechy, S. 308 ff., 337, 339.
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ITI. §1 Abs. 1 Satz 2 KSchG im Verstindnis des BAG

Das BAG stellc bei der Priifung dex Sozialwidrigkeit einer betriebsbedingten Kiindi-
gung darauf ab, ob eine Beschiftigungsmaoglichkeit entfally, weil der Arbeitnehmer
aufgrund betrieblicher Umstinde nicht mehr veriragsgerecht cingeserzt werden
kann.? Was unternehmerisch erforderlich ist, bestimme subjekdv der Unternehmet.
Die durch Griinde i.S.v. §1 Abs.2 Satz 1 KSchG »bedingte« Kiindigung sei die
wegen triftiger Griinde erforderliche Kindigung.' Mit dem Ausdruck »bedingt« sei
die objektive Notwendigkeit einer Kiindigung und damit der Grundsarz der Er-
forderlichkeit verankert. Da der ultima-ratio-Grundsaiz bereits im Gesetzestext
enthalten, aber auf den Teilgrundsatz der Erforderlichkeit reduziert sei, verbiete
sich ein Riickgriff auf iibergeordnete Prinzipien wie den Grundsacz der Verhiltnis-
miligkeit. Der Begriff der Erforderlichkeit begrenze und rechtfertige den Eingniff
abschlieflend.”

Die wecitere Voraussetzung »dnngend« sct erfilll, wenn es dem Arbeitgeber nicht
méglich sei, der betrieblichen Lage durch andere Manahmen als durch eine Kiindi-
gung zu entsprechen. Die Kiindigung miisse wegen der betrieblichen Lage unver-
meidbar sein."

Trotz §1 Abs. 2 Satz 4 KSchG ist damit nicht gemeint, dafl die Unternehmerent-
scheidung selbst umfassend iiberpriift werden kdnnte.” Es set nicht Sache des
Arbeitsgerichts, dem Arbeitgeber eine »richtigeree Unternchmenspolitik vorzu-
schreiben.’* Der Uncernehmer, der das wirtschafcliche Ristko trage, soll sich unter-
nchmenspolitisch frei entscheiden kénnen. Von den Arbeitsgerichten soll nicht ge-
priift werden, ob der Entschlufl des Unternehmers wirtschaftlich sinnvoll war. Es sei
zu vermuten, daf} die unternehmerische Entscheidung auf sachlichen Griinden ba-
siere.'! Je ndher die Organisationsentscheidung an den Kiindigungsgrund riicke, um
so mehr miisse der Arbeitgeber durch Tatsachenvortrag verdeutlichen, daf ein Be-
schiftigungsbediirfnis fiir den Arbeitnehmer auf Dauer entfalle.’

9 Vgl. BAG AP Nry zu § 1 KSchG 1965 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 24.

1o BAGE 11, 57 [59} BAG AP Nr.z zu § 1 KSchG 1951 verhaltensbedingie Grisnde.

11 Standinger/Preis, BGB, 13. Aufl. § 620 Rdn. 1y9; Hucck/v. Hoyningen-Huene, 12, Aufl. 1997, § 1 Rdn.
379; KR-Etzel, 5. Aull. 1998, § 1 KSchG Rdn. §66; Preis, Prnzipien des Kundigungsrechus ber Arbejts-
verhalinissen, S 290 ff,

12 BAG AP Nr.24 zv §1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; BAG AP Nr 45 cu §1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung; Lowisch, KSchG, 7. Aufl. 1997, §1 Rdn. 245; Hueck/v. Hoynmgen-Huene
(Fn.11), §1 Rdn. 375.

13 BAG NZA 2001, 535, 538 BAG AP Nr.8 2u §1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung; Lowisch
(Fn.12), § 1 Rdn. 176.

14 BAG NZA 1999, 1095. Den Superfativ des nicht vergleichslihigen Adjckuivs »voll« erklart das BAG mit
den Eigenheiten der Zeugmissprache (BAG EzA § 630 BGB Nr. 16). Mit dem Komparativ von wrichtigs
bereichert es die deutsche Sprache um ¢ine weitere Kuriositat.

15 BAGE g5, 262 [272}: BAGE 32, 150{14€). Dies diirfte einen Wesenszug der Markswirtschaft verkennen:
Thre dynamische Kraft beruhe gerade darauf, daf Unternehmen mit neuen und besseren Konzepten
dicjenigen Konkurrenten vom Marki dringen, die wemger levstungsfahig sind. Wiirde jeder Uncernchmer
alies in gleichem Mage richtig machen, gabe es state Verdringungswettbewerb Sullstand. Tatsachlich wird
die Winschafussirukeur in einem Prozef der schopferischen Zerstérung unaufhorlich von innen heraus
revolutioniert (vgl. Schimpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 4. Aufl. 1975, S. 134 und
S.137). Auch empirisch erscheint der Ausgangspunkt des BAG nichr haltbar: Nach Angaben des
Sunstschen Bundesamts trecen seit 1995 jzhrlich uber 20.000 Unterachmen den Gang zum Konkurs-
baw. Insolvenzgericht an. 1992 ist ¢s bei der Hilfte aller Unternehmensinsolvenzen anschlicend xu cinem
strafrechilicheo Verfahren gekommen (»Immer mehr Insolvenzen durch knmunclle Manipulationen=,
FAZ 1§.12.1994). Das Kolner Instirur fur Miuelstands{arschung stellte in ciner Untersuchung 1977 fest:
sDie Unternehmenszosammenbriiche werden mehrheidich durch innerbetnicbliches Fehlverhalten der
Bermrrebsfihrung verursachre (vgl. Bluthmann, Die Zeit, 19.5.1978). In der bemiebswirtschaftlichen
Entscheidungsforschung wird zwischen ignorantem Handeln, unlogischem Handeln, blindem Handela
und vorschnellem Handeln unterschieden (vgl. Geissler, Fehlentscheidungen, S. ¢4 f).

16 BAG DB 1999, 1909 [1916}; kritisch Feredner, Freie Unternchmerentscheidung beim Personalabbau?, DB

1999, 2566,
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Erscheine das unternchmerische Konzept nicht von vornherein gesetz-, tarif- oder
vertragswidrig,” bilde es die Basis fiir ein Kindigung.'* Insbesondere sei nicht zu
priifen, ob die durch die Kiindigung zu erwartenden Vorteile in einem verniinftgen
Verhilinis zu den Nacheeilen stehen, die sich fiir die bewoffenen Arbeitnehmer
ergeben.'” Hieran soll § 2 X SGB JII nichts 3andern.® Der blole Wille, mit weniger
Personal zu arbeiten, soll geniigen.** Selbst geserzliche oder tarifliche Unkiindbarkeit
wird durchbrochen, indem die Einfihrung eines einheitlichen Strukturkonzepts
(Wegfall von Hierarchieebenen, Einsparung einer Sekreririn) zum sogar wichtigen
betriebsbedingten Kindigungsgrund erhoben wird.™

Unternehmerentscheidungen sollen einer gerichtlichen Kontrolle nur dahin unter-
liegen, ob sie offensichtlich unsachlich oder willkiirlich sind.”* Das KSchG habe die
Voraussetzungen und Wirkungen des Grundsatzes von Trev und Glauben konkre-
uisiert und abschlieflend geregelt.* Von den Arbeicsgericheen sei hingegen zu priifen,
ob eine solche Enrscheidung tarsichlich getroffen worden ist und ob durch ihre
Umsetzung eine Beschiftigungsmaglichkeic fiir den gekiindigten Arbeitnehmer ent-
fallen ist.*s

IV. KSchG als »Schon-Werter-Geserz«

Mit dem Myzhos der freien Unternebmerentscheidung kann das Kiindigungsschutz~
gesetz nur als »Schon-Wetter-Geserz« gelten.* Die wirtschaftliche Lage in Euroland
tst indessen nicht so, dafl cin stabiles beschiftigungspolitisches Hoch nahen wiirde.
Die vom BAG verfolgte Konzeption erscheint nur bedingt praktikabel (1), sie fithrt
zu Wertungswiderspriichen (2), sie stellt sich als systemwidrig dar (3), sie verdreht das
gesetzliche Merkmal sdringend« (4), sie lidt zu Manipularionen ein (5) und geht von
unklaren Pramissen aus (6), sic ist verfassungsrechtlich durchaus nicht geboten (7),
sondern kollidiert im Gegenteil mit verfassungsrechtlichen Vorgaben (8).

17 Die unternchmerische Entscheidung unterlicgt einer Rechtskontrolle, vgl. HK-Weller-Dorndorf, 3. Avfl.
1959, §1 Rdn. 878.

18 BAG DB 1999, 1910 (1911},

19 BAG AP Nr.42 zu § 1 KSchG 1969 Berriebsbedingte Kiindigung, unter Aufgabe BAG AP Nr. g zu § 1
KSchG 1951 Betricbsbedingte Kindigung: BAG AP KSchG 1969 § 1 Betricbsbedingte Kindigung Nr. re:
Lowisch (Fn. 12), § t Rdo. 243; Hueck/v. Hoyningen-Huene (Fn. 1), § 1 Rdn. 380; KR-Etzel (Pn. 11, §1
Rdn. 546; Oetker SAE 1991, 15, 18; Preis (Fn.vr), S. 218 ff.

28 [ H. Baner/Flasssmann NZA 1997. 1100; Ettwig NZA 1997, 1152; Fischermeicy NZA 1997, 1089, 1091;

Ruthers NJW 1998, 283; a. A. Roffs NZA 1998, 17, [18); Schaub NZA 1997, 810. Zum Ganzen vgl.

Wannagat, Sozialgeserzbuch, s4. Lfg., § 2 SGB 11 Rdn. o1 4.

BAG AP Nr. 42 zu § 2 KSchG 1969. Weitere Beispicle bei KSchR-Kiutner, 4. Aufl. 1995, § 1 KSchG Rdn.

254 a.

BAG AP Nr. 36 zu § 15 KSchG 1969; EzA § 626 BGB Unkiindbarkeit Nr. 2; vgl. Groegey, Probleme dcr

auflerordentlichen betriebsbedingten Kundigung ordentlich unkundbarer Arbeitnehmer, NZA 1999, 850.

BAG AP Nr.2 7u § t KSchG 1569 Betnebsbedingte Kindigung; BAG AP Nr.48 zu §1 KSchG 1969

Betricbsbedingte Kiindigong; Léwisch (Fn.r2), § 1 Rdn. 243; KR-Erzel (Fn.11), §1 KSchG Rdn. s40.

Willkiicliche Rationalisierungsmaftnahmen werden als unzulassige Ausiibung des betrieblichen Gestal-

tungsrechts verstanden, vgl. BAG 27.3.1980, 2 AZR 373/78 (av).

24 BAG AP Nr.g zu § 242 BGB Kiindigung; gegen diese Verktirzong des Gesetzeszwecks vgl. aur HK-
Dorndorf (Fn.17), §1 Rdn. 159; KR-Erzel (Fn. 11), §1 KSchG Rdn. 214 ff; Preis (Fn.11). S. 124 ff uad
Ruberg, Sozialrechtferigung als Orgarisanonsschuez, S. 14 .

24 BAG AP Nr.14 20 § 2 KSehG 1969; BAG AP Nr. 50 zu § t KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung;
Hueck/v. Hoyningen-Huene (Fn.11), § t Rdn. 409; HAS-Preis § 19 F Rdn. 46; Schasb NZA 1987, 117,
218.

16 Vgl. Pres, Autonome Unternehmerencscheidung und »dringendes beeriebhiches Erfordernis«, NZA 1955,
241 sowie Sage, Die Unternehmerentscheidung bei der betriebsbedingten Kindigung, AiB 2000, 310

[314).
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1. Unpraktikabler Priifungsmafistab

Unvernunft, Unsachlichkeir und Willkir sind nicht miteinander identisch. Ihre
Abgrenzung zueinander ist undeutlich. Alle drei Merkmale sind enger als die Kate-
gorie Rechtsmuiflbrauch.

a) Willkirkontrolle

Die Latte der Willkiickontrolle hingt hoch. Sie ist vom Kiindigungsschutzgeseiz
selbst nicht vorgegeben.”” Das BAG leitet das Willkiirverbot aus Art. 3 Abs. 1 GG ab
und spricht von cinem Grundprinzip der Rechisordnung.”® Ascherd bejaht Willkir,
wenn aufler dem bloen Wollen keinerlei sachliche Erwigung vorliegt.? Wer will
behaupten, daf das Streben nach Gewinnmaximierung per se jrrational sei?

In der gerichtlichen Praxis spielt die Willkirkontrolle kaum eine Rolle. Die Recht-
sprechung weigert sich, diese Fallgruppe tiber ein Lippenbekenntnis hinaus zur
Kenntnis zu nehmen und operatonalisierbare Kritecien zu entwickeln.’* Das BAG
hax in den von ihm entschiedenen Fillen Willkiir noch nie fesigestellt Pasly pladiert
dafiir, eine in der Praxis nicht vorkommende Theorie enrweder ganz aufzugeben oder
einer Korrektur zu unterzichen.!

Das Willkarverbot entstammt nicht dem Kiindigungsschutzgesetz, sondern ist Aus-
druck allgemeiner Rechtsprinzipicn. »Offenbar unverniinftige Mafinahmens, »die
grobe Verletzung sozialer Grundsitze«, »unsoziales Gewinnstreben« und Versuche,
den durch die unternehmerische Freiheit gewihrten Spielraum fiir andere Zwecke
auszunutzen, 2. B. dadurch, um einen Kiindigungsgrund zu schaffen, verbieten sich
bereits gemafl §§134, 138, 162, 226 und 242 BGB. Es erscheint sinnvoll, auf die
Prisfungsmerkmale »offenbar unsachlich, unverniinfiig, willkuirlich« zu verzichren®
und statc dessen zu wissen, dafl eine betriebsbedingte Kiindigung zum einen nicht
rechtsmiflbrauchlich sein darf und zum anderen - dariiber hinaus - sozial gerecht-
fertigt sein mufl.

b) Zum Vergleich: Frankvreich

Die Theorte der Nichtiiberpriifbarkeit von Unternehmerentscheidungen erscheint
auch im Hinblick auf Prakcikabiliciiserwigungen keineswegs zwingend. In anderen,
nicht schlechter funktionierenden Marktwirtschaften Europas werden unternehme-
rische Entscheidungen gerichtlich kontrolliert.* Die Cour de Cassation akzepriert
dic blofe Absicht, in einem prosperterenden Unternehmen die Kosten zu senken
oder Ersparnisse zu erzielen, nicht als Motiv fiir eine Kiindigung aus wirtschafdichen
Motiven.’s

27 Zur Beweislastvericilung vgl. Feudner (Fn.16), S. 2566 sowie Qrecke, Unternehmerentscheidung und
Personalabbau, NZA 1999, 1247 (1250},

18 BAG AP Nr.27 zu §611 BGB Kirchendicnst.

19 Ascheid, Kundigungsschutzrechy, Rdn. 291.

3o Siehe aber KR-£zze! (Fn.11), §1 KSchG Rdn. ¢77.

31 Paxuly, Zur Frage dec unternehmenschen Enuschewdungsireiheit ber betriebsbedingter Kindigung, ZTR
1997, 113 [116]).

32 So auch Quecke (Fn.27), S 1241,

33 Ahnlich LAG Schleswig-Holstein ArbuR 1999, 37.

34 In den USA iiberpriifen Gerichee, ob die Fremdvergabe von Arbeit ~inherently destructiver war, vgl.
Coun of Appeals for the Distnet of Cofumbiz, 155 LRRM 2641.

35 Vgl. Lyon-Caen, Droit social 1996, 489 {493) sowie Bikerr, Europdisches Arbeitnehmerschutzrecht bei
sarschafilichen Notlagen von Betrieben: Frankreich, EuroAS 1999, 132 [144) und Bien, Die betnebs-
bedingie Kbndigung im {ranz3sischen Rechy, NZA 1ze0, 984 {985).
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¢) Schutz vor unsachlichen Griinden

Im Ergebnis wird der Arbeimehmer durch die These des BAG kiindigungsschurz-
rechtlich auf ein Niveau gestellt, wic es auflerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes gilc.
Dort schlieflen die zivilrechtlichen Generalklauseln evident unsachliche sowie solche
Griinde, die mit dem Arbeitsverhiltnis nichts zu run haben, aus.’® Es diirfte auf der
Hand liegen, dafl sich eine Auslegung des KSchG dahingehend verbieter, dic Ergeb-
nisse produziert, die einer Rechislage ohne dieses Geserz entsprechen. § t Abs. 2 Satz

1 KSchG geht iiber § 242 BGB hinaus.

2. Wertungswiderspriiche

Der Abschlufl befristeter Vertrige dart das Kiindigungsschutzgeserz objektiv nicht
umgehen. § 620 BGB wird miflbraucht, wenn sachliche Griinde fiir die Befcjstung
fehlen.” Es passt nicht zusammen, dafl die unternehmerische Entscheidung, den
Arbeitplatz von vornherein nur befristeter vorzuhaleen, sachlich zu tberpriifen ist,
wihrend die den Arbcitnebmer vergleichbar tangierende Entscheidung, den Arbeits-
platz aus wirtschaftlichen Griinden aufzuldsen, auf einen sachlichen Grund nicht
uberpriift werden soll. Warum soll ¢s im Gbrigen leichter sein, eine Kiindigung auf
innerbetriebliche Griinde zu sticzen (Stellenabbau), statt wegen auflerbeericblicher
Umstinde zu kundigen (Auftragsriickgang)? Es kann auch nicht einleuchren, daf die
Ausiibung des Direktionsrechts des Arbeitgebers einer gerichtlichen Billigkeitskon-
trolle unterliegt (§ 315 BGB), die viel einschneidendere Maflnahme einer betriebs-
bedingten Kiindigung jedoch nur auf offensichiliche Willkiir hin iiberpriifbar sein
soll.

Der Verzicht auf ein triftiges, wirtschaftliches notwendiges Interesse setzt schlieflich
§1 Abs.2 Satz 1 KSchG im Verhiltnis zu §2 KSchG auf eine schicfe Ebene. Im
Rahmen von §2 KSchG verlangt das BAG die substantiierte Darlegung, dafl das
Unternchmen vor dem Zusammenbruch steht, bevar eine betriebsbedingte Ande-
rungskindigung ausgesprochen werden kann.** Auf dieser Basis ist es fiir den Ar-
beitgeber leichter, eine Beendiguogskiindigung auszusprechen, als die weniger ein-
schneidende Mafinahme einer Anderungskiindigung zu ergreifen. Preis weist seit
langem darauf hin, daf8 hier etwas im System nicht scimmc??

3. Systembruch

Dic Theorie der eingeschrinkten Uberpriifbarkeit der Unternehmerentscheidung
fihrt zv einem Systembruch im Schema, nach dem personen- und verhaltensbedingte
Kiindigungen gepriift werden. Mit dem Merkmal der »Bedingtheir« (§ 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG) hat nach zurreffender Auffassung des Zweiten Senats des BAG der das
gesamte Kiindigungsschutzrecht beherrschende Grundsarz der VerhilinismiBigkeit

36 BVerfG NZA 1998, 47¢; Dretevich, AR-Blauei ES1020 Anm. zu Nr. 341, 346; Oetker, Gibt es cinen
Kandigungsschutz auflerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes, ArbuR 1597, 41 (47 H): Lakies, Anderung
des Kiindigungsschurzgesetzes und allgemeiner Kindigungsschurz, DB 1997, 1678 {1681]; MinchArbR/
Wank, § 116 Rdn. 13 u. 149.

37 BAG EzA §620 BGB Nr.2.

38 BAG NZA 1986, 824.

39 Preis (Fn.26), §. 249.
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eine gesetzliche Grundlage erfahren.® Der Erforderlichkeitsgrundsatz als Teilele-
ment des VerhilinismiBigkeitsprinzips ist im Ausdruck sbedingt« positiviert.*' Der
Arbeitgeber darf nur dann betriebsbedingt kiindigen, wenn es ihm nicht maglich ist,
den betrieblichen Anforderungen durch andere Mafinzhmen zu entsprechen.** Die
Beurteilung der Sozialwidrigkeit jeder Kundigung erfordert eine umfassende Inter-
essenabwigung. Die [nteressenabwigung gehart zur sozialen Rechiienigung der
Kundigung,.

Diese Obersitze wurden vom BAG auch fir betriebsbedingte Kiindigungen aufge-
stelle,* sie wurden iiberraschenderweise aber fir nur »in seltenen Ausnahmefillen«
fiir anwendbar erklart.s 1587 legte sich das BAG darauf fest, daff der Geserzgeber
durch die Wendung »durch betriebliche Erfordernisse... bedingt« zum Ausdruck
gebracht habe, daf es auf einc [nteressenabwigung nicht ankomme. %

Die Reduzierung der Interessenabwigung auf soziale Hirtefille erscheint system-
widrig. Dies gilt um so mehr, als daf} die Grenzen der Freiheit der Uncernehmerent-
scheidung so weit gezogen werden, dafl nicht zu fragen sei, ob die vom Arbeitgeber
crwarteten Vorteile in einem verninfugen Verhaltnis zu den Nacheeilen stehen, die
der Arbeitnechmer durch den Verlust des Arbeitsplatzes erleider.?”

Das Argument, dafl der Begriff der Eforderlichkeit den Eingriff abschliefend reche-
fertige und den Riickgnff auf die allgemeine Schranke der Verhiltnismifigkeit aus-
schiieBe,*® hac tatsichliche und rechdliche Schwichen. Tatsichlich basiert es auf den
Annahmen, daf} es eine punkruelle, isolierbare unternehmerische Entscheidung gebe
und dafl diese Entscheidung eine bestimmte, notwendige Folge (z. B. Entlassungen)
nach sich ziehe, Der Prozeficharakier und die Offenheic betriebsgestaltender Rich-
tungsentscheidungen konnen diesem Modell widersprechen. Wenn das operative
Unternchmensziel z. B. darin besteht, Kosten zu senken, und beim Faktor Personal
angesetzt werden soll, kénnen verschiedene und unterschiedliche Mafinahmen ge-
eignet und auf der sich dann ergebenden Basis »erforderlich« sein. Das BAG trigt
dem Umstand nicht ausreichend Rechnung, dafl untemehmerisches Handeln sich in
den seltensten Fillen als alternativloser Vollzug von Sachzwingen darstellt und niche
auf monokausaler Deduktion basiert. Unternchmerischer Erfolg beruht auf Incelli-
genz, auf Flexibilitit und auf Kompromififihigkeit. Betriebliche Emscheidungen
entwickeln sich in Prozessen, sie verindern sich und werden typischerweise modifi-
ziert.

Rechtlich verweist das KSchG auf den VerhaltismiBigkeitsgrundsatz. Fihrt das
Gesetz keinen ausreichenden Tnteressenausgleich herbei, so muf eine Begrenzung der
Rechtsausiibung des Arbeitgebers iiber das allgemeine Verhalinismifigkeitsprinzip
erwogen werden.*® Die Erforderlichkeit kann nur bejaht werden, wena kein milderes
Mitte) zur Verfiigung steht, das in gleicher Weise wirksam ist, um das unternchme-
rische Ziel zu erreichen.’® Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses mu® im Rahmen
der vom Arbeitgeber definierten Zicle betriebswirtschafilich notwendig sein.

Ist die Kiindigung gecignet und erforderlich, stellt sich die Frage der Verhilnis-

40 BAG AP Nr 32 zu § 15 KSchG 1969: AP Nr. 66 zu §1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung.

41 Vgl Ruberg (Fn.14), 5.1y

42 BAG EzA §1 KSchG Betniebsbedingte Kindigung Nr. 65.

43 BAG EzA §1 KSchG Betncbsbedingte Kindigung Nr. 14.

44 BAG E2A §1 KSehG Berriebsbedingte Kiindigung Nr.13.

45 BAG EzA §1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 47.

46 BAG AP Nr 42 zu § 1 KSchG 1969 Betricbsbedingte Ktindigung: BAG AP Nr. 27 2u § 2 KSchG 1989;
Herschel, Aum. zu BAG EzA §1 KSchG Betricbsbedingee Kiindigung Nr. 14.

47 BAG EzA §1 KSchG Betnebsbedingie Kiindigung N 47.

48 Pras (Fn.11), S.292.

49 Prews (Fn.3), S. 454.

0 Vgl Wank, Rechts(onbildung im Kundigungsschuizrecht, RAA 1987, r29 (136, 145]).
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mifigkeit im engeren Sinn. Bei der Prisfung der Proportionalitét, dem Verhilinis von
Ziel und Beeinwrachtigung, ist der gesetzgeberischen Wentung, dafl dringenden be-
trieblichen Erfordernissen der Vorrang gegenuber Bestandsschutzinteressen einge-
riumt ist, Rechnung zu tragen. Diese Werung des Gesetzgebers ist ernst zu nehmen.
Eine ungebundene, ginzlich offene Abwagung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
interessen vertrigt sich damit niche.$' Gleichzeitig verlangt das Merkmal »dringend«,
nicht jedwede betriebliche Entscheidung als Kiindigungsgrund zu akzeptieren. Das
Gesetz verlangt cine Wertung, ob die unternehmerische Entscheidung als hinreichend
gewichtig qualifiziert werden kann. Das Kriterium »dringend« zielt auf Propor-
tionalitat. §1 Abs. 2 Satz 1 KSchG prisentiert einerseits eine Reduzierung der Ver-
hiltaismafligkeitspriifung, ordnet sie andererseits ausdriicklich an. Dies so zusam-
menzufassen, dafl eine VerhiltnismiRigkeitspriifung zu unterbleiben hat, tiber-
rascht.

Die Beschrinkung der Interessenabwigung auf seltene soziale Hirtefille erscheintim
ubrigen auch inkonsequent: Wenn es zutreffend ist, dal die Skonomischen Interessen
des Arbeitgebers am Personalabbau und das soziale Schuezbediirfnis des Arbeir-
nehmers am Fortbestand des Arbeitsverhalinisses inkommensurable Gré8en sind,
besteht auch bei cxtremen sozialen Hirten keine Moglichkeit, Unvergleichbares
miteinander zu vergleichen. Folgerichtiger wire es daher, nach einen Schritt weiter
zu gehen und zu dem Schluflpunke zu gelangen, daf mic der Feststellung eines
dringenden betrieblichen Erfordernisses der gesetzliche Kiindigungsgrund gegeben
ist und fiir cine zusitzliche Interessenabwigung kein Raum sein kann.** Die sozialen
Auswirkungen diirfien auf diescr Basis konsequenterweise nur im Rahmen der
sozialen Auswahl Beachtung finden.*?

4. Verdrebung des Merkmals »dringend«

Die betrieblichen Erfordernisse miissen eine Kiindigung erforderlich machen, 1978
sah das BAG diese Voraussetzung als erfullt an, wenn es dem Arbeitgeber nicht
moglich ist, der betrieblichen Lage durch andere Mafinahmen auf technischem,
organisatorischem oder wirtschaftlichem Gebiet als durch eine Kiindigung zu ent-
sprechen. Die Kindigung missse wegen der betrieblichen Lage unvermeidbar sein.’¢
Von den Gerichten sei nur zu kontrollieren, ob nur der Entschluff zur Kiindigung in
den Rahmen der Organisatonsinderung passt oder ob das geinderte unternchme-
rische Konzept nicht auch ohne Kiindigung verwirklicht werden kann.$* Die geserz-
lichen Merkmale »Bedingtheit der Kindigung durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse« werden demnach iibersetzt mit »verursacht durch eine unternehmerische
Entscheidung, die nicht auch ahne Kiindigung verwirklicht werden kanns.

An dieser Auslegung ist auffallend, d2f8 das wertende Element »dringend« seiner
Funktion beraubt wird. Das Kriterium sdringend« geht in der Kavsalicitsprifung
dahingehend auf, ob in einem logischen Sinn die Kiindigung die zwingende Folge der
unternehmerischen Entscheidung ist, obwohl! fiir die Prisfung der kausalen Verkniip-

st So auch Preis (Fn. 3), S. 449, wobei Prers wegen der Regelungsdichte im Kindigungsschuezrecht nur eine
eingeschrinkic Anwendung cines eigenstindig zu interpretierenden VerhiltnismiaBigkeiesprinzips siche.

s2 Vgl. Hueck/von Hoyningen-Huene (Fn. 11),§ x KSchG Rdn. ry7; KR-Etzel (Fn. 1), § 1 KS¢hG Rdn. §66;
Stahlbacke/Prers/Vossen, 7. Aufl,, Rdn. 619.

s3 HK-Weller/Dorndorf (Fn. 17), § t Rdn. 952; Stahlbacke, Grundicagen der betricbsbedingten Kindigung,
DB 1994, 1361 [1368).

s4 BAG AP Nc.6 zu § 1 KSchG 1969 Betniebsbedingte Kindigung.

¢5 BAG EzA §1 KSchG Betniebsbedingte Kiindigung Nr. é5.
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fung zwischen berrieblicher Mafnahme und Kiindigung bereits das Merkmal »be-
dingu« zur Verfiigung steht.*
Diese Auslegung kollidiere nicht nur mit dem Wortlaut der Norm, sondern auch mit
threr Entsiehungsgeschichte. Das Betricbsritegesetz von 1920 bot keinen Schutz
gegeniiber Kiindigungen, die »durch die Verhiltnisse im Betrieb bedingt waren«.
Nach §84 Abs.1 Nc4 BRG war aber im Einzelfall abzuwagen, welche Wirkung
einerscits die Kiindigung fiir den Gekiindigten hat, andererseits welche Umstinde
vom Standpunk: des Betriebes aus die Kiindigung bedingen.’” Nach dem Inkraft-
treten des AOG hat die Rechisprechung - wohl unter dem Einflu des Fiihirerprin-
zips*® ~ den Standpunke eingenommen, dafl weder die Notwendigkeit noch die
Zweckmifigkeit einer Mafinahme pachzupriifen sei. Dagegen unterliege der gericht-
Jichen Beurteilung, ob dic Maflnahme die sozialen Gesichtspunkte »gebiihrend be-
riicksichtige«.??
Der historische Gesetzgeber wollie den vertraglichen status quo »in den Grenzen des
sozial und wirtschaftlich Vertretbaren « schiitzen.® § 1 KSchG sollte gegeniiber seinen
Vorliufern eine Ausweitung des Schutzes bewirken.” Dem Regierungsentwurf des
KSchG ging der sog. Hactenheimer Entwurf voraus, auf den sich der DGB und die
Bundesvereinigung der deurschen Arbengeberverbinde verstindigt haten® Im
Hauenheimer Entwurf war von »zwingenden betrieblichen Erfordernissen« die
Rede. Der Regierungsentwurf wihite demgegeniber die Formulierung »dringende
betriebliche Erfordernisse«. Der Bundesrar schlug vor, das Wort »dringend« durch
das Wort »zwingend« zu ersetzen. Die Bundesregierung lehnte dies mit der Begriin-
dung ab, diese Anderung sei nicht geboten, da die Fassung der Regierungsvorlage
einen wirksamen sozialen Schurz gewihrleiste.s Danach ist der Begriff »dringend«
ein Insccument, mit dem der soziale Schutz gegeniiber Kiindigungen aus betrieblicken
Griinden bewerkstelligt werden soll. Betriebliche Erfordernisse sind dann dringend,
wenn sie so gewichug sind, daf} eine Kiindigung als Folge dieser Erfordernisse zu
billigen ist.*” Je fundamentaler und umfassender durch einseitigen Gestaltungsakr in
den Rechuskreis eines anderen eingegriffen wird, desto gewichtiger und dringender
miissen die Interessen auf Serten des Ausiibenden sein, um den Eingriff zu legitimie-
ren.®
Das BAG scheut die wertende Gewichtung von Rationalisierungs- und Bestands-
schutzinteressen, obwohl! fiir eine Abwigung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
bediirfnissen in dreifacher Hinsicht Anlaf besteh:
o Das Merkmal »bedingt« positiviert mit dem Erforderlichkeitsgrundsaz ein Teil-
element des Verhdhnismifigkeitsprinzips.

§6 Vgl. Boymann, Zur Bedeutung der winschaftlichen Lage des Arbeiigebers fir die soziale Rechrfentigung
einer betnebsbedingten Kindigung, in: Das Arbeitsrecht der Gegenwart 1986, 71 [83).

57 Vgl. Flatow, Bewricbsrategesciz, 12. Aufl. 1928, S, 355.

8 Vgl. Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG, 4. Aufl. 1943, § $6 Rdn. 16; Karfmann, Grenzen der Nachpritbar-
keit *dringender betreblicher Erfordernisse« scitens des Arbeitsgerichts beim Kundigungsschutzver-
fahren, NJW 1953, 1047 {1048).

59 Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG (Fn. §8), § s6 Rdn. 10.

60 Begrundung des Regierungsentwurls zum KSchG, RdA 1951, 645 zur Entsichungsgeschiche vgl ferner

Schider, Grenzen richeerlicher Nachprifung betrieblicber Maflnahmen im Rahmen ciner Klage nach dem

Kiindigungsschuizgeserz, ArbuR 1954, 54 {57)-

Vgl. M. Reuter, Zur Konrolldichte bei der Uberpriifung einer betrichsbedingren Kiindigung, NZA 1989,

241 [243); Schmuidt, Bewriebsradonalisierung und Kindigungsschutz, RAA 1954, 170 [171); Hornig, Dic

betniebsbedingte Kiindigung, RAA 1955, 132 [133].

62 Vgl KR-Erzel (Fn.ry), § « KSchG, Rdn. 8.

&3 Vgl. Monjan, Dic betriebsbedingte Kiindigung, BB 1967, 1211 [1212],

é4 Vgl. Colneric, Richterliche Kontrolle von Kindigungen aus untermchmensbezogenen Griinden - cin
deutsch-franzdsischer Rechisvergleich mit Konsequenzen, w: Betriehsbedingte Kundigungen im Wider-
streit = Dokumentation eines Gesprachs der Otto Breaner Suftung, S. 18.

65 Preis (Fn.3), S 453.

[
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o Das Merkmal »dringend« verJangt cine Qualifizierung des betrieblichen Erforder-
nisses als besonders bedeutsam.

o Der Grundrechtschutz des Arbeitsplatzes gemifl Art.12 GG verlangt, dem
Schutzpflichiminimum bei der Auslegung von §1 KSchG Rechnung zu tragen.
Auch §1 Abs. 3 Satz 2 KSchG zeigt, dafl es um die Abwigung und Gewichtung
berriebswirtschaftlicher Notwendigkeiten geht.” Wegen betrieblicher Interessen
sind bestimmte Arbeitnehmer nur dann von der Sozialauswah! auszunehmen,

wenn dies wegen erheblicher betrieblicher Vorteile erforderlich ist.”

Eine Zusammenschau weiterer arbeitsrechtlicher Gesetze verdeutlich, dafl der Ge-
setzgeber unternchmerische Organisationsentscheidungen je nach Rechtsgebiet ver-
schieden behandeli. Der Gesetzgeber begrenzt betriebliche Griinde unterschiedlich
intensiv®® Auch dies spricht dafiir, das Merkmal »dringende betriebliche Ecforder-
nisse« des § 1 Abs. 2 KSchG nichr leer laufen zu lassen. 5

5. Manipulationsgefahr

In bestimmten Fillen sieht das Gesetz Schriftform (§ 126 BGB), notarjelle Beurkun-
dung (§ 128 BGB) oder 6ffentliche Beglaubigung vor (§ 129 BGB). Damst soll vor
unbedachten rechdichen Bindungen gewarnt werden (z.B. § 518 Abs. 1 BGB und
§ 766 BGB), es sollen Beweise gesichert werden (z. B. § 780 BGB und § 781 BGB) und
es soll bet komplizierten Rechtsvorgingen eine sachkundige Beratung und Belehrung
gewihrleistet sein.”®

Das Arbeitsrecht hat ein zusitzliches Formbediirfnis. Es leitet sich ab aus den
typischen Abhingigkeitsiagen von Arbeitnehmern und aus dem Bediirfnis, die Be-
dingungen des die gesamte Lebensplanung beeinflussenden Dauerschuldverhiltois-
ses klar und verbindlich zu dokumentieren.” Der Gesetzgeber hat dem z.B. in § 4
BBIG, § 24 SeemannsG, § t1 Abs.y AUG und § 74 Abs. 1 HGB Rechnung getragen.
Das Nachwetsgesetz vom 20. 7. 1995 soll durch die Verpflichtung der schriftlichen
Fixierung der wesentlichen Arbeitsbedingungen mehr Rechessicherheit und Rechts-
klarheic im Arbeicsverhilinis schaffen.”*

Weder das Nachweisgesetz noch die Rechtsprechung verlangen, dafl die unternch-
merische Entscheidung, auf deren Basis betriebsbedingte Kiindigungen ausgespro-
chen werden sollen, schrifthich dokumentiert wird. Fiir Mittel- und Grof8betricbe gilt
nichts anderes. Auch dies tragt dazu bei, daf es prakesch keinen Rechisschutz
gegenuber betriebsbedingten Kiindigungen gibt. Die Theorie der eingeschrinkten
Uberpriifbarkeit der Unternehmerentscheidung lidt zu Manipulationen ein?.

66 So auch Preis (Fn.3), S.451.

87 KR-Erzel (Fn.11), §1 KSchG Rdn. 644.

68 Im Arbeitsrechtlichen Beschifugungsforderingsgesetz vom 24.9.1996 war in § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG
vom wberechtigten betrieblichen Interesse« die Rede. Aktuell verlangt § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG »berech-
igte betriebliche Bedirnisse«. § 6 Abs. 4 ArbZG spricht von »dringenden betnieblichen Ecfordernissen«.
In §7 Abs. 1 BUrIG ist von »duingenden betrieblichen Belangen<, in §7 Abs. 2 BUrIG von =dringenden
betrieblichen Granden= dic Rede. § 8 Abs. 5 TzBfG stellt auf »berriebliche Grisndes ab.

69 Auch der Umstand, dafl im Referentenentwurf des TzB{G in §8 noch von »dnngenden betrieblichen
Grandeu« die Rede wag, dic im Gasetzgebunysverfahren aufl »beuiebliche Griinde« heruncergeschrauby
wurden, spricht dagegen, all die diese Nuancen zu ignorieren.

70 Vgl. Staudinger/Dilcher, 12. Aufl,, BGB, §125 Rdn. 3.

71 Vgl. Héland, Das neue Nachweisgesetz, AcbuR 1996, 87.

72 BT-Dr 13/868, S.3.

722 Kridsch dazu: Plauder, NZA 1999, §o5.
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6. Phinomen unternehmerische Entscheidung

Die Vorstellung, die Kiindigung sei erforderlich, wenn zu jhr auf der Basis der
unterachmerischen Encscheidung keine Alternative existicrt, erscheint in sich plau-
sibel. Bei genaverem Hinsehen werden die Dinge komplizierter. Die ckonomischen
und die juristischen Begriffe decken sich nicht vollstindig. Einem Kaufmann oder
Betriebswirt ist die Kategorie »freie unternehmerische Entscheidung« fremd. Dieje-
nigen, die betriebliche Entscheidungen zu treffen haben, wissen, dafl vom rechtsfreien
Primat einer unternehmensorganisatorischen Sphire nicht viel zu spiiren ist. Nur
beispielhaft ist darauf hinzuweisen, daff das Gesellschaftsrecht, das umweltbezogene
Technikrecht, das Wettbewerbsrecht und das neue Arbeitsschutzgesetz Arbeirgeber
zwingen, bei der Organisation des Betriebes diverse rechtliche Vorgaben zu beachten.
Kein Verwaltungsbeamter kime auf die ldee, eine gesetzlich gebotene Auflage gegen-
Gber einem Unternehmen deshalb nicht zu erteilen, weil seine Behérde nicht die
Folgen zu tragen hat, wenn sich der Verwaltungsake betrieblich negativ auswirke.
Selbst das Individualarbeitsrecht kennc eine gerichtliche Bewertung der unternehme-
rischen Gestaltungsfreiheit”*
Das Theorem der »freien unternchmerischen Entscheidung« hat iiberdies den Nach-
teil, relativ konturenlos zu sein. Es ist nicht eindeutig, was einen x-belicbigen Ent-
schlufl des Arbeitgebers zu etner »unternehmerischen Entscheidung« qualifiziert.’
Die¢ anternehmerische Entscheidung sei ein normariver Begriff, der keinen festste-
henden Inhait habe, sondern stets tm Hinblick auf den Zusammenhang, in dem er
stehe, zu bestimmen sei.” Das BAG spricht von der Bestimmung der der Geschafts-
fihrung zugrundeliegenden Unternehmenspolitik, zihlt dazu ausdriicklich aber auch
unternechmensinterne Mafinahmen wie »Organisationsinderungen«,” betont aber
auch die Notwendigkeit einer Organisationsmafinahme.”” Damit wird nicht us-
reichend differenziert zwischen konzeptionellen, betriebsgestaltenden Weichenstel-
lungen, die von Art. 12 GG geschiitzt sind, und personalwirtschaftlichen Schriten,
die diese Entscheidungen im Betrieb konkretisieren und umsetzen.”® Verntinfriger-
weise verbietet es sich, jede Mafinahme der Personalabteilung zu einer freien unter-
nehmerischen Entscheidung zu stilisieren und sie grundrechtlich zu iiberhdhen. Das,
was betrieblich »erforderlich« ist, stellt sich pur selten alternativlos als einzig denk-
bare Lésung dar. Die Praxis zeigt, dafl in wochen- und monatelangen Meinungsbil-
dungsprozessen und Verhandlungen verschicdene Modelle erdrtert, modifiziert’? und
kombiniert werden.
Die Effekuvitit des Kiindigungsschutzes wird entscheidend davon bestimmt, was als
nicht tiberpriifbare »unternehmerische Entscheidung« begriffen wird. Die betricbs-
wirtschaftiche Einschitzung, dafl die Personalkosten zu hoch sind, kann kiindi-
gungsschutzrechtlich dargestellt werden als
o unternchmerische Entscheidung, Personalkosten zu verringern,
o unternchmerische Entscheidung, Arbeitspliatze durch Ausnutzung der natiirlichen
Fluktuarion 2bzubauen,
o unternchmerische Entscheidung, Arbeitsplitze durch Kiindigungen abzubauen,

73 Richardi/Anrnuss, Geserzliche Neuregelung von Teilzeitasbeit und Befristung, BB 2000, 2201 {2202).

74 Vgl J. Wollter, Der Schutz des Arbeitnehmers vor betricbsbedingcer Kindigung, S. 18; ebenso Lakics,
Anm. zu BAG, NJ 1999, 665.

75 BAG AP Nr.31 zu §2 KSchG 1965.

76 BAG AP Nr.11 zu §1 KSchG 1965.

77 BAG AP Nr. 45, Nr. 78, Nr. 79 zu § 1 KSchG 1965 Betncbsbedingte Kiindigung.

78 So auch Quecke (Fn. 27), S. 1240.

79 In diesen Fillen hillt das BAG mit einem Anspruch auf Wiedereinstellung, vgl. BAG AP Nr. 43 zu § 111
BeurVG 1972,
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o unternchmerische Entscheidung, diesen Arbeitsplatz aufzuldsen, und als

o unternehmerische Entscheidung, diesem Arbeitnehmer zu kiindigen.

Auch das BAG begegnet der freien Unternehmerentscheidung nicht véllig unkn-
tisch. Die Kiindigungsentscheidung als solche wird niche als Kiindigungsgrund ge-
wertet,® Zweifelhaft sei, ob der blofe Entschiuf, ohne Sachgrund Arbeitsplitze nur
noch befristet gemif § 1 BeschFG vorzusehen, als bindende Unternehmerentschei-
dung anzusehen wire.” Die Entscheidung, im Interesse einer Lohnkostensenkung zu
kiindigen, wird nicht akzeptiert, sondern darauf verwiesen, dafl dicses Ziel auch
durch Anderungskiindigungen erreicht werden kann.®*

Die hier angelegte Differenzierung zwischen unternehmerischer Zielsetzung und
personalwirtschaftlicher Umsetzung gilt es zu systematisieren. Je enger und kon-
krcter die unternehmernische Entscheidung gefasst wird, desto schmaler wird der
Korridog in dem der Arbeitnehmer mit Alternativen zu seiner Kiindigung argumen-
tieren kann. Mache es Sinn, den Arbeitgeber mit allen Konsequenzen nach Gut-
diinken auswihlen zu lassen, welche Abstraktonsebene er bevorzuge?

Es fihrt kein Weg daran vorbei, wertend abzugrenzen, welche unternehmenspoliti-
schen Weichenstellungen als betriebsgestaltende, operative Entscheidungen qualifi-
ztert und was als lediglich konkreusierender Umsetzungsschrit betrachier werden
soll.® Die Respekucrung der Freiheit des Arbeitgebers auf der Unternchmensebene
verlangt nicht zwangsliufig Gleiches auf der betrieblichen Umsetzungsebene.® Die
Intensitat des Grundrechtsschutzes hingt durchaus davon ab, ob es aus rein finan-
ziellen Interessen um optimale Eigentumsverwertung geht oder ob Berufsausiibung
und Persdnlichkeitsrechtsverwirklichung angesprochen sind.

B. Preis schliguvor,® kiindigungsschutzrechtlich als unternehmerische Entscheidung
nur solche Mafinzhmen zu verstehen, die dauerhaft zu Anderungen der Arbeits-
organisauon fithren. Bei unverinderter Arbeitsstrukiur wire die Vorgabe, das gleiche
Pensum mit weniger Personal zu erledigen, keine fiir sich genommen ausreichende
Begriindung fiir ¢ine Kiindigung. Dies erscheint sinnvoll wie die Unterscheidung
danach, ob der unternehmerischen Entscheidung die Qualivit einer Betriebsinderung
i.S.v.§ 111 BetrVG zukommt. Je grundlegender die Betriebsinderung jst, desto star-
ker ist der Schutzbereich des Art. 12 GG auf Arbeitgeberseite angesprochen. Auf
diesem Gebiet, dem originiren Feld unternebmerischen Handelns, kann verniinftiger-
weise nurein grobmaschiger Priifungsmafstab angelegr werden. Umgekehrt heiflt dies
nicht, dafl jedenfalls unterhalb der Qualitie des § 111 BetrVG Kiindigungen, die mit
unternehmerischen Entscheidungen begriinder werden, sich uneingeschranke als be-
taebswirtschaftlich notwendig und als verhilnismaflig darstelien missen.

7. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Anders als in Spanien,® Tralien”” und Portugal® kennt das Grundgesetz keine spe-
zifische Garantie der Unternehmerfreiheit. Die Theorie der eingeschrinkeen Uber-
prifbarkeit der Unternehmerentscheidung ist verfassungsrechtlich nicht geboten.

8¢ BAG AP Nr 11 zu §1 KSchG 1969.

81 BAGE 83, 82 [90).

82 BAGE 84, 209 [214].

By So auch Kirtney, Leicheer kiindigen als inderungskiindigen?, NZA 1997, 968 [975]).
84 Vgl. KSchR-Kitner (Fn.21), § 1 KSchG Rdn. 285.

85 B, Preis, Stellenabbau als unternehmensche Entscheidung?, DB 200, 1121.

86 Aru 38 der spanischen Verfassung.

87 At 41 der waliemschen Verfassung.

88 Arvéy der porrugiesischen Verfassung.
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Art. 12 GG ist als grundrechtliche Freiheir der arbeitsteiligen Berufsausiibung, als
Grundrecht des arbensteiligen Zusammenwirkens zu verstehen.¥ Die Arbeitsver-
tragsfreiheit ist Teil der Berufsfreiheir.?® Das gleiche gilt fiir die Unternehmerstellung
und die entsprechende Unternchmerfreiheit.?” Das Spannungsverhalenis zwischen
den Grundrechtspositionen muf zum Ausgleich gebracht werden. Art. 12 ] GG steln
unter Gesetzesvorbehalt. Die sozialpolitische Verantwortuog fiir die Einzelheiten des
Regelungssystems tragen der demokratisch legitimierte Gesetzgeber und die kon-
kretisierende Rechtsprechung.

Gesetzgebung und Rechtsprechung diirfen signifikante Schutzbediirfnisse im Berufs-
leben nicht ignorieren. Eine Beeintrichtigung der Berufsfreiheit des Arbeitnchmers
licgt auch dann vor, wenn das soziale Ubergewiche des Arbeitgebers bei Abschluf des
Arbejtsvertrages und der vertragsrechilichen Regelung von Arbeitsbedingungen
unkontrolliert zur Durchsetzung ejnseitiger Interessenwahmehmung genutzt wer-
den. Auch der Bestand des Arbeitsplatzes darf nicht ginzlich ungeschiitzt bleiben.
Mit der Freiheit des Unternehmers, die Stirke seiner Belegschaft zu besummen,
korrespondiert keine normatve Grundlage fir eine schlichte Umkehrung dicser
Aussage hinsichtlich seiner Handlungsfreiheit in Bezug auf einen Abbau von Arbeits-
plitzen. Es kommt darauf an, zwischen den Grundrechispositionen des Arbeitgebers
(Art. 12 GG, Art. 14 GG) und denen der Arbeitnehmer (Art. 12 GG) eine praktische
Konkordanz herzustellen.?*

V. Abwigung von Prinzipien

Arbeitsgerichte konnen nicht die besseren Unternchmer sein. Zwar ist es theoretisch
vorstellbay, die unternehmerischen Entscheidungen durch Sachverstindige gutach-
terlich untersuchen zu lassen. In zumutbaren Zeitriumen kénnte dann jedoch niche
mehr Recht gesprochen werden.

Grundsarzlich darf die Vorstellung, dafl Gerichte an der Priifung und Steuerung
okonomischer Prozesse beteiligt sind, nicht schrecken. Sowohl das Umwelt- als
auch das Gesellschaftsrecht gehen davon aus, daf binnenorganisatorische Fragen
justiziabel sind.”* Gerichte kontrollieren markibeherrschende Unrernehmen (§5 22,
24 Abs. 1 GWB), Arbeitsrichter und Arbeitsrichterinnen regeln in Einigungsstellen
Interessenausgleiche und Sozialpline,® vor der Kiirzung von Betriebsrenten wird
durch Sachverstindigengutachten der Nachweis verlangt, dafl eine akute wirtschaft-
liche Notlage besteht.” Sonntagsarbeit ist zu unterlassen, wenn die mit ihr erzielten
Vortele bei einer billigen Abwigung gegeniiber den sozialen Nachteilen nicht er-
heblich sind.*¢

Das Unbehagen des BAG, sich mit unternehmerischen Entscheidungen zu befassen,
diirfre sich primir ans der Form des Kiindigungsschutzprozesses als Individualklage
ergeben. Ohne Gber Strukcuren zu verfigen, die zuverlissig Daten iiber die Lage des

89 Hoffman-Riem, Die grundrechiliche Freiheit der arbeitsteiligen Berufsausiibuag, in: Festschrift fiir Hans-
Pcer Ipsen, 1977, S. 385 (353, 399).

90 BVer{GE 81, 242 [255).

91 BVerfGE o, 290 [362).

92 Zu den Einzelheiten vgl. Stein, BB 2000, 457 [461].

93 Vgl Sohneider, Gesellschaftsrechtliche und éffenthch-rechdiche Anforderungen an eine ardnungsgemaBe
Unternehmensorganisation, DB 1943, 1909 {1914 f}.

94 Vgl dazu Fischer, Einigangssiellenvorsitz - Quasi richterliche oder Mediationstitigkeit sui generis?, DB
1006, 217 [219).

95 BAG AP Nr.154, Nr.175 und Nr. 177 2u § 242 BGB Ruhegehale

96 BayOblG AP Nr.1 zu §105¢ GewO.
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Betriebes und die Situation der anderen Arbcitnehmer liefern, erscheint es in der Tat
schwierig, individuelle gegen betniebliche Interessen abzuwigen.

Zwischen der toulen Freistellung der Unternechmerentscheidungen und einer fli-
chendeckenden gerichtlichen Kontrolle liegen freilich Welten, die einer behutsamen
Strukturierung zuginglich sind. Es diirfte naheliegend sein, insbesondere dort, wo die
unternehmerische Entscheidung zllein am Fakior Arbeit ansetzt, nicht nur an die
Substanuierungspflicht hdhere Anforderungen zu stellen, sondern auch die wider-
streitenden Interessen der Parteien ernsthaft gegeneinander abzuwigen.

Noch fehlen ausdifferenzierte Vorstellungen, in welcher Bandbreite und anhand
welcher Parameter in diesem Zwischenraum unternehmerische Entscheidungen aus-
zuleuchten sind. Dieses Defyzic sollee nicht als Vorwand, das Kind mit dem Bade
auszuschiirten, benutzt werden. Die prognostische Beurteilung der Leistungsfahig-
keit eines Unternehmens nach § 16 BetrAVG oder die Uberpriifung der wirtschaft-
lichen Vertretbarkeit von Sozialplinen®® zeigen, dafl es durchaus zum Repertoire der
Arbeitsgerichtsbarkeit gehorr, skonomische Zusammenhinge zu beurteilen.
Ehrlicherweise sollte im Gbrigen eingerdumt werden, daft auch fiir personen- und
verhaltensbedingie Kiindigungen keine mathemausch prazise Kriterien existieren,
aus denen sich das Subsumtionsergebnis logisch erschlieflt. Jede Kiindigung beruht
auf einer Prognoseentscheidung. Immer geht es um Wertungen. Miteinander kolli-
dierende Rechrsprinzipien sind im Fall ciner jeden Kiindigung abzuwiagen.”? Wann ist
das fiir das Arbeitsverhilinis erforderliche Vertrauen endgiiltig zerstért? In welcher
Héhe sind Entgeltforizahlungskosten tiber den geserzlich vorgesehenen Zeitraum
hinaus zumutbar?'® Es gehért zum tiglichen Geschift von Arbeitsgerichten, durch
Abwigung der Interessen im Einzelfall solche Konflikte zu entscheiden. Warum die
Arbeicsgerichtsbarkeit bei verhaltensbedingten und personenbedingten Kiindigun-
gen imstande sein soll, prognostische Einschitzungen und Fragen wirtschaftlicher
Belastbarkeit zu bewerten, bei betriebsbedingten Kiindigungen hingegen prinzipiell
niche, erschlieft sich nicht.

Auch § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG verlangt eine Gewichrung und Bewertung betrieblicher
Interessen. Soll die soziale Auswahl durchbrochen werden, miissen die betrjeblichen
Interessen »berechutigt« sein. Es erscheint schwer nachvollzichbar, dafl in § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG unméglich sein soll, was in §1 Abs.3 Satz 2 KSchG unbestritten
Normprogramm ist. Wer betriebliche Interessen als erforderlich qualifizieren kann,
muB auch imstande sein, zu beurteilen, ob betriebliche Erfordernisse dringend
sind.

VI. Wortlautgerechte und verfassungskonforme Auslegung von § 1 KSchG

Das Arbeitsrecht liefe Gefahr, sinnvolle Modernisierungsschrite zu stéren, wenn es
vorausschavende, auf Wettbewerbsfahigkeit zielende Rationalisierungsmafinahmen
verhinderte. Aufgabe des Kiindigungsschutzes kann es verniinfuigerweise nicht sein,
eine bessere Betricbsfihrung zu erzwingen und Arbeitnehmer vor den Folgen eincr
gescheiterten Unternehmenspolitik zu schiitzen. Die betriebswirtschaftliche Rauio-
nalicic der unternehmerischen Richtungsentscheidung soll nicht iiberpriift werden.

97 Vgl. BAG AP Nt 34 zu § 16 BetrAVG.

98 Vgl. BAG AP N8y zu § 112 Berr VG 1972,

99 Vgl. HK-Dormndorf (Fn.17), § 1 Rdn. 210.

160 Denjenigen, die der Ansicht sind, daf} die Inaaspruchnahme eines gesetzlichen Rechts (Enegelfortzah-
lung) niemals ¢ Kiindigungsgrund sein kann, stellt sich diese Frage niche.
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Aber die soziale Bindung des Arbeitgeberverhaltens bei Entlassungen kann nur
verwirklicht werden, wenn die Arbeitsgerichte dic Werntung treffen, ob auf der Basis
der vom Arbeitgeber dargelegten berricblichen Situation im betrieblichen Interesse
Entlassungen hingenommen werden mussen oder ob das Arbeitsplatzerhaliungs-
interesse Vorrang verdient.'”

Im Hinblick auf das Schutzpflichtgebot ist die Verabsolutierung der freien Unter-
nehmerentscheidung nicht haltbar. Dafl die unternehmerische Entscheidung kiindi-
gungsschutzrechtlich niche ginzlich {rei sein kann, springt ins Auge. Es lohnu sich,
genauer hinzusehen.

Ein Gewinnstreben kann unsoziale Zige tragen, wenn berechtigte Belange von
Arbeitnehmern unbenicksichugt bleiben. Preis will einen Unternehmer, der einen
existenzfihigen Betrieb zerschligt, um das Grundstiick profitbringend zu verwerten,
damit bescheiden, dafl die von ihm getroffene Organisacionsentscheidung niche
dringend genug war.> Auch nach Bitters Auffassung kann die Unternehmerent-
scheidung niche generell frank und frei sein.'® Bitter pladiert dafiir, einen goldenen
Mitelweg zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen zu finden, und spricht
sich gegen eine konturenlose, §1 Abs.2 KSchG aufweichende Anwendung der
Globalprinzipien des Grundgesetzes aus."

Auf Arbengeberseite ist der Grundrechtsschutz zu vorderst in den Feldern ange-
sprochen, in denen originire unternehmenspolitische Fragen angesprochen sind:
Investitionsentscheidungen, die Aufgabe von Geschiftsgebieten, die Schaffung never
Produktliniecn et¢c. In diesem Kernbereich uncernehmerischer Ticgkeit kann das
Arbeitsplatzschuczinteresse kiindigungsschutzrechdich nicht sinnvoll erfasst wer-
den. Unternchmerische Entscheidungen, die die Qualitdt einer Betriebsinderung
erreichen, werden lediglich auf ihre Plausibilitic hin zu iberprifen sein. Im tibrigen
ist der Arbeitnehmerschutz durch das Verfahren nach § 111 BetrVG zu realisieren.
Je weiter die unternehmerische Entscheidung von der Schwelle des § 111 BeurVG
entfernt isy, um so weniger kann sie kiindigungsschutzrechtlich frei sein mit der
Folge, dal dem Merkmal »dningend« der volle Geltungsanspruch zuzusprechen ist.
Der Arbeitgeber mull demnach darlegen und beweisen, daf seine Konzeption wirt-
schafdich notwendig und verhilemismafig ist.

Eine Differenzierung, dic sich avfdringt, liegt in einer Unterscheidung nach wirt-
schaftlicher Dringlichkeit. Einem Betrieb mir iiberdurchschniclicher Kapiralrendite
kann eher zuzumuten sein, z. B. die naiirliche Personalflukcuation auszunutzen, als
einem Betrieb in der Krise. Ein Konsens sollte auch dahingehend erzielbar sein, dafl
extremes Gewinnstreben niche als »dringend« 1.S.v. § 1 Abs. 2 Sarz t KSchG aner-
kannt werden kann. Soll die Kapiralrendite von 6 auf 15% heraufgeschraubt werden,
sind allein deswegen ausgesprochene Kiindigung sozial nicht gerechtfertigt. Sie sind
nicht dringend.

Fiir den Versuch, §1 KSchG wortlautgerecht und verfassungskonform auszulegen,
bieter sich danach folgendes Modcll an: Weiterhin sollen unternehmerische Entschei-
dungen nicht auf ihre ZweckmiRigkeit {iberpriift werden. Dem Arbeitgeber ist ein
breiter Spielraum fir operative betricbswirtschaftliche Entscheidungen zuzubilli-
gen.'” Der Arbeitgeber hat relativ freie Hand in der Wahl seines Problemiésungs-

vo1 Vgl. /. Woltey (Fn. 74). S. 169.

102 Preis (Fn.26), S. 2506; dhnlich Quecke, (Fn.27), S.1251.

103 Ebenso bereits Molitoy, Dic sozialwidrige Kiindigung in der Rechisprechung, BB 1953, 34 (35] sowic
Diekhoff, Zur Nachprufbarkeit der betnebsbedingten Kundigung, AcbuR 1957, 197 [199).

104 Bitrer, Der kindigungscechthche Dauecbrenner: Untemehmerfreiheit ohne Ende?, DB 1999, 1214
{c219]

tos LAG Schleswig-Holstein, ArbuR 1999, 38.
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modells. Dies gilt umso mehr, als er betriebsindernde Mafinahmen i.S.v. §i11
BetrVG ergreift. In diesem Bereich ist ihm eine weitgehende Entscheidungsfreibeit
zuzubilligen. Als grundrechtlich geschiirzte unternehmerische Entscheidungen kom-
men nur Mafnahmen in Betracht, die dauerhaft und nachhaltig die Struktur des
Betriebes verindern. Der blofle Stellenabbau wire in diesem Sinne keine freze uncer-
nehmerische Entscheidung. Das von thm favorisierte Konzept mufl er im Prozefl
konkret vortragen. Er mufl darlegen konnen, warum seine betriebspolitische Ent-
scheidung naheliegend ist. BlofRe Schlag- und Stichworte geniigen nicht. Sein Konzept
muf sich als plausibel erweisen.’* Seine operative Entscheidung ist einer Rechts- und
Mif8brauchskontrolle zu unterziehen. Der Arbeitgeber muf sich auf einen Diskurs
Gber andere unternehmerische MaRfnahmen einlassen, wenn der Arbeitnehmer Al-
ternativen aufzeigi. Ein gekindigter Arbeitnehmer hat z. B. Anspruch darauf, zu
erfahren, welche Vorteile der Betrieh davon hat, dafl seine bisherige Arbeic zukiinftig
extern erledigt wird. Es besteht zumindest ein Recht auf Beachtung eines Verfahrens,
in dem der Arbeitnehmer seine grundrechilich geschiitzien Belange artikulicren
kann. Ecgibe sich bei Anlegung eines breiten betriebspolitischen Gestaltungsspiel-
raums des Arbeitgebers, dall die Altemative des Arbeitnehmers praktikabel und in
Ansehung scines im Betrieb erworbenen sozialen Besitzstands dem Betrieb auch
zumutbar ist, darf niche gekiindigs werden. Es soll iiberpriift werden, ob die be-
triebsgestaltende Entscheidung auf Vorteile abziels, die in einem angemessenen Ver-
hiltnis zu den Nacheeilen stehen, die der Verlust des Arbettsplatzes fir den Arbei-
nehmer mit sich brngt.”” Der Einwand, die Arbeiisgerichte waren damit iber-
fordert, erscheint in dieser Pauschalitit nicht zuweffend. Die Harmonisierung der
Anforderungen an Beendigungs- und Anderungskiindigungen jst iiberfillig.

Fiir die Frage, wann wirtschafltliche Notwendigkeiten eine Kiindigung sozial recht-
fertigen, hat das BAG im Bereich der Anderungskiindigung in gefestigter Rechrs-
sprechung Kriterien entwickelt.'” Die Anforderungen an eine durch Personalabbau
begriindete Beendigungskiindigung kdnnen im Vergleich zu den Anforderungen an
eine Anderungskiindigung zum Zweck der Lohnsenkung nicht niedriger sein.'®® Im
tibrigen kann an die frithere Rechtsprechung zur betriebsbedingten Beendigungs-
kiindigung angeknupft werden, die ebenfalls z. T. iiberzeugende Beispiele fir cine
sinovolle, normgebundene Interessenabwigung licferc.'*?

Bel Arbeitnehimern mit einem héheren sozialen Schutzbediirfnis, die auf dem Ar-
beicsmarke nur geringe Chancen haben, sind sirengere Anforderungen an die Sub-
stantiierung und die Gewichtigkeit des Kiindigungsgrundes zu stellen. Die soziale
Riicksichtnahmepflicht des Arbeitgebers kann grofer sein. Eine andere Sichrweise
wiirde Arbeitnebmer auf cinen bloflen Kostenfaktor reduzieren.

106 Vgl. Thuringer LAG, DB 1998, 2474; Simitis, s1. DJT $. M 49; Press (Fn. 26), S. 243.

107 Vgl Schiiler ArbuR 1554, 58; Kaufmann, NJW 1953, 1047; Dickhoff, ArbuR 1957, 198; Molitor, BB 195.;
115 Joachim, BB 1954, 116.

ro8 Vgl. BAG AP Nr. g0, 51 2u §2 KSchG 1969.

109 Vgl. B. Prexs (Fn.8s), S. 1125,

110 Vgl. BAG AP Nr.g zu §1 KS¢hG 1951 Betriebsbedingte Kiindigung; AP Nr. g zu §1 KSchG 1969
Beriebsbedingie Kiindigong; LAG K3ln, LAGE §1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 10.
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VII. Zusammenfassung

Fiir die verhaltensbedingie Kiindigung wird beklagt, daf eine systemgerechre Struk-
turierung der Griinde bisher nicht geluogen sei.'" Es hat den Anschein, dafl diese
Bewertung auch fiir die betriebsbedingte Kiindigung zutriff'"’

Der Zweck des Kiindigungsschutzes geht liber die Verhiitung von Entlassungen ohne

Sachgrund (Willkiir) hinaus.'” Dies gilt auch fiir betriebsbedingte Kiindigungen.

Das BAG crkannt an, dafl die Kiindigung als solche nicht die unternehmerische

Entscheidung darstellt.'** Dieser Gedanke ist dahingehend zu verallgemeinern, dafl

nicht der konkrete personalwirtschaftliche Abwicklungsschriet, sondern die opera-

tive Richtungsentscheidung, die die Struktur der Arbeit daucrhaft und nachhalug
verandert, als grundrechilich geschiitzte unternehmerische Mafinahme zu betrachten
ist. In den Fillen, in denen die unternchmerische Entscheidung die Qualitit etner

Betriebsinderung erreichr, genieflt die betriebspolitische Einschitzung des Arbeic-

gebers starke Beriicksichtigung, so daf kaum mehr als eine Plausibilizitskontrolle

tibrig bleibt. Unterhalb dieser Schwelle isc voll zu priifen, ob das geinderte betrieb-
liche Konzept wirtschaftlich notwendig ist.

Die Absage des BAG an cine Verhiltnismifligkeitspriffung erscheint nicht haltbar

Vor allem die Verdrehung des Merkmals »dringend« zu einer bloBen Steigerung der

Merkmals »erforderlich« fithrt dazu, daft das BAG die sich aus Art 12 GG ergebende

Schutzpflicht fir Arbeitnehmer vernachlissigt. Wenn einer Kiindigung aufgrund

betnieblicher Erfordernisse, die als »dringend« qualifiziert sind, gesetzlich der Vor-

rang gegeniiber Bestandsschutzinteressen eingeraumt ist, so kommt damit nicht eine

Aufhebung des Bestandsschutzes, sondern seine Begrenzung durch als schiiczens-

werter begrffene gegenlzufige Belange des Arbeitgebers zum Ausdruck.'® Die

These, der Gesetzgeber habe mit dem KSehG in die unternehmerische Freiheit

eingegriffen und cinen Ausgleich der gegenldufigen Interessen herbeizufiihren ge-

sucht, so daf8 die Topoi »unternebmerische Entscheidungsfreiheit« und »Bestands-
schurzinteresse« bereits verbraucht seien,'' erscheint zumal dann niche iiberzeugend,
wenn §1 Abs.2 Satz 1 KSchG bis zur Funktonslosigkeir entleert wird und ein

Ausgleich der Interessen deshalb nichr stanifinden kann.

Es wird vorgeschlagen, die unternehmerische Entscheidung wie folgt zu pritfen:'"’

1. Entscherdungen des Arbeitsgebers, die den Betrieb in seiner Organisation nicht
dauerhaft und nachhaltig verindern, sind unter dem Gesichespunkt der »freien
Unternehmerentscheidung« nicht als Kiindigungsgrund anzuerkennen.

2. Es mufl vielmehr cine becriebsgestaltende Organisationsentscheidung geben, die
im Betrieb kausal zu einem Uberhang an Arbeitskriften fithr.

3. Die Mafnahme darf weder gegen Vertrag, Betricbsvereinbarung, Tarifvertrag und
Gesetz (Rechiskontrolle), noch gegen §§ 134, 138, 162, 226 und 242 BGB (Mifi-
brauchskontrolle) verstoien,

4- Das Konzept des Arbeitgebers muf in sich plausibel sein und substantiiert dar-
gelegt werden. Die Beendigung des Arbeitsverhaitnisses muf im Rahmen der vom
Arbeitgeber definierten Ziele betnebswirtschaftlich notwendig sein.

1\ Riithers-Gregor Muller, Anm. BAG EzA §1 KSchG Verhaltenshedingte Kiindigung Nr. 41. 8. Preis
spricht von cinem »Desasters, vgl. Fn. 8.

112 So auch Rontmé/Pauker, Die Unternehmerentscheidung bei der becricbsbedingten Beendigungskiindi-
gung, NZA-RR 2009, 281 [281].

113 Vgl. Ruberg (Fn. 24), S. 144 .

113 BAG AP Nr. 11 zu §1 KSchG 1963.

115 Vgl. Ruberg (Fn. 24), S. 147.

116 Preis, Anm. zu BAG EzA §1 KSchG soziale Auswahl Nr. 29 sowic ders. (Fn. 3), S. 455,

117 Zur Prisfungsabfolge im iibrigen vgl. Bitter, Zur Unterachmercnischeidung zwecks Personalabbau, DB
2000, 1760 [1767).
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. Die Kiindigung muf verhilinismaRig sein. Es soll iberprift werden, ob die be-

triebsgestaltende Entscheidung auf Vorreile abzielt, die in einem angemessenen
Verhiltnis zu den Nachteilen stehen, die der Verlust des Arbeirsplarzes fiir den
Arbeitnehmer mit sich bringt.

. Dabei ist die unternehmerische Entscheidung umso weniger zu iiberpriifen, je

stirker der Kernbereich unternehmerische Titigkeit angesprochen jst (betriebs-
indernde Mafinahmen).

- Die Darlegungs- und Beweislast (or Kausalitie, Plausibihitir und VerhalinismiRig-

keic tiegt gemidll § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG beim Arbeitgeber.

. Nenat der gekiindigte Arbeitnehmer im Rahmen des business judgement des

Arbeitgebers Alternativen, die eine weitere Beschiftigung erméglichen, so ist es
Sache des Arbcitgebers, darzulegen, warum dies nicht prakikabel isc.

Ingeborg Puppe

Die Erfolgszurechnung im
Strafrecht

dargestellt an Beispielsfillen aus der
hichstrichterlichen Rechtsprechung

Die Lehre von der objektiven Zurechnung hat in den letzten 40 Jahren
eine rasante Entwicklung erfahren. Motor dieser Entwicklung war das
kompliziert gewordene moderne Rechtsleben, das den Richter immer
wieder mit Fragen nach der Verantworllichkeit einzelner fiir Scha-
densfolgen konfrontiert, z.B. fiir Gremienentscheidungen, bei Beteili-
gung des Verletzten und bei den erfolgsqualifizierten Delikten.

In der Rechtspraxis mangelt es aber nach wie vor an aussagekriftigen
Entscheidungskritecien, die zu einer gerechten und berechenbaren,
aber auch generalpriventiv effektiven Zurechnungspraxis fiihren.

Fiir die dadurch auftretenden Probleme erarbeitet die Verfasserin —
Strafrechilerin an der Universitdt Bonn — nicht nur Formeln, die es er-
maoglichen, die jeweilige Fragestellung deliktsystematisch zu verorten
und intuitiv zu entscheiden, sondern auch deskriptiv logische Prii-
fungs- und Begriindungsverfahren. Diese werden anhand einer
kritischen Auseinandersetzung mit einschlagigen héchstrichterlichen
Urteilen und deren wértlich zitierten entscheidenden Begriindungssiit-
zen entwickelt, veranschaulicht und gleichzeitig praktisch erprobt.
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