Freie Unternehmerentscheidung und
dringende betriebliche Erfordernisse bei
der betriebsbedingten Kiindigung

Von

Barbara von Finckenstein

Duncker & Humblot - Berlin



Inhaltsverzeichnis

Erster Teil

Einleitung
§ 1 Einfiihrung in die Problematik .21
A. Thema als Brennpunkt des ArbeitSTechtS.....ceveveereercecrrienrecerersennesesecsneionaenes 22
B. Aktualitdt des Themas aufgrund der BAG-Rechtsprechung aus dem Jahre
1999 ... . reeteeeerasaeeaenean 25
C. Aktualitit des Themas aufgrund der Entwicklung der Wirtschaft und des
Arbeitsmarktes in Deutschland .................. . .26
D. Bediirfnis nach groBerer Rechtssicherheit.... .32
§ 2 Ziele und Vorgehensweise der Untersuchung.............cocoveeveeeerneenecrenreeseerornens 35
A. Historische Entwicklung.........coceeveanenee.
B. Rechtsprechung.........occeeveevcecvernenecrccenen.
C. Die Unternehmerentscheidung................. :
D. Griinde der Uniiberpriifbarkeit der Unternehmerentscheidung........cccereerrnnnennee 37
E. Das Merkmal der ,.dringenden betrieblichen Erfordernisse®.........coveveernvnceces 37
F. Die Missbrauchskontrolle .38
G. Darlegungs- und Beweislast 39
§ 3 Sedes MALErIAC .........cooveerrrcerrrirrccnrereeerseesnsrnesessssrneseseesseeesmensmeesararssseetsas essasss 40
Zweiter Teil -
Untersuchung
§ 4 Historischer Uberblick 41
A. Kiindigungsrecht bis zum Ende des Ersten Weltkrieges 42
B. Kiindigungsrecht nach dem Ersten Weltkrieg .43
I. Betriebsritegesetz vom 4.2.1920 ...43
II. Die Vorschriften der §§ 84 und 85 BRG . .44
III.  Justitiabilitdt der Unternehmerentscheidung ...45
1. Rechtsprechung 45
2. LIETAUT ..ceeerueeeereriencccssissessiissssmssnssssnrssnsnssssesssssassnsssssoss 47
IV. Darlegungs- und Beweislast ........cccovmvuiririrnerincisicrcnrncninnennns 49
V. Demobilmachungsverordnung vom 12.2.1920 und Stillegungsverord-
nung vom 15.10.1923 51
C. Kiindigungsschutz in der Zeit des Nationalsozialismus.........cccuevenveriirenineee 52



10 Inhaltsverzeichnis

1. Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit vom 20.1.1934 ......................

II.  Die Vorschrift des § 56 AOG ......ovvivvmirmriiiiiiinecnneeee et

1II.  Anfilligkeit der Generalklauseln fiir politische Wertungen .

IV. Justitiabilitdt der Unternehmerentscheidung........cocooveivvininniicicicnnnne,

1. Rechtsprechung . et et b s s b e nenes

2. Literatur

V. Darlegungs- und Beweislast .......cooeceiivvnineiiinnncneniceceee

VI. Arbeitsplatzwechsel VO vom 1.9.1939 ...

D. Kiindigungsschutz in der Nachkriegszeit bis 1951

I. Aufhebung des AOG durch das Kontrollratsgesetz zum 1.1.1947........... 60
II.  Unterschiedlicher Kiindigungsschutz in den einzelnen Lindern............. 60
III. Frankfurter Gesetz vom 20.7.1949 ... 61
IV. Hattenheimer Entwurf vom 13.1.1950 e aeanas 62
E. Kiindigungsschutzgesetz vom 10.8.1951 .......ccnurvrvmmnnriirininiecininreienns 63
F. Wesentliche Anderungen und Ergéinzungen des KSChG ......ouevreeeerunarnsenssnnnes 65
8§ 5 Rechtsprechung....... ...ttt esssesbessessesseorassns
A. Die Rechtsprechung der Instanzgerichte aus den frithen fiinfziger Jahren
B. Rechtsprechung des BAG bis 1978........cconiniintiisineiinens
C. Rechtsprechung des BAG seit dem grundlegenden Urtell vom 7.12.1978 ........
D. Urteile des BAG vom 9.5.1996 und 26.9.1996
E. Urteil des BAG vom 24.4.1997.......covviminirircnrmcmrsssecnsnsssensnens
F. Urteile des BAG vom 17.6.1999...
G. Urteile des BAG seit dem Jahr 2000
§ 6 Der Schliisselbegriff der ,,Unternehmerentscheidung...............cccoovvvrinerucnns 104
A. Unternehmerisches Handeln in der Marktwirtschaft ... 104
B. Die Unternehmerentscheidung als erste Priifungsvoraussetzung der

betriebsbedingten KUndigung .......ccooiiconinniniennae 106
C. Der Begriff der Unternehmerentscheidung in der dlteren Rechtsprechung...... 107
D. Systematisierung der Unternehmerentscheidung nach aufler- und innerbe-

tricblichen Grinden ...t secsassessassesaesenes 109
I.  AuBerbetriebliche Grilnde.......cccccoocvemeerercrrcenrercsreeeeeeecenereeeeeeene 110
1. Unmittelbare Auswirkung .........ccocevceccneeneen. . 111

2. Mittelbare Auswirkung 113

II.  Innerbetriebliche Griinde 115
1. Mischformen 118
IV. Sinn und Zweck sowie Kritik der Unterscheidung..........ccooevererercenenes 119
V. Differenzierung unternehmerischer Entscheidungen nach der Reaktion 122
1. Selbstbindende Unternehmerentscheidung .123

2. Gestaltende Unternehmerentscheidung .... 127

3. Stillschweigende bzw. verdeckte Unternehmerentscheidung........... 129

4. Belassende Unternehmerentscheidung .......c.cococeeveereevcreeencennnrnnneennns 130

5. Unternehmerische Fehlentscheidung .. 130

6. Nachgeschobene Unternehmerentscheidung 131

VI ZWiSChENEIZEDNIS ...c.oeucieree ettt eneeene e neseseresessessssnessaessons 132

E. Die weitere Entwicklung des Begriffs der Unternehmerentscheidung............. 132



Inhaltsverzeichnis 11

1. RechtSPrechung .oo.veevieiiiiieiceeciii et e e e s ae 132
II. LEETAIUT ottt nscscsesesccestassesieteccstasasssasinssssesessassessssaessassasassres 134
III. Differenzierung nach der unternehmerischen und der betrieblichen
Ebene. e bbbt srae e nasa b et s esne st eabane .135
1. Der Wortlaut des § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG als Ausgangspunkt der
ADZTCNZUNE ..vcernereieerinirirecrisisseescsmrrosessessesenssssssessssssesssecerssasssssnses 135
2. Uneinheitlicher Gebrauch der Begriffe ,,Betrieb® und ,,Unterneh-
10151 O ... 136
3. Verhiltnis zur Weiterbeschiftigungspflicht ........cccccvuenenene 139
4. Unzulassige und unzweckmaBige Verkiirzung des Begriffs der
UnternehmerentscheidUng.......cveurereosiseereeennesrenecsessesessesnessesersnns 139
5. FaZit.eoeciiiceeeeiieccrmceniinns 140

F. Keine Eingrenzung der Unternchmerentscheidung auf der materiellen Ebene 141
1. Weite Auslegung des Begriffs der Unternehmerentscheidung in der

neueren Rechtsprechung des BAG..........cceeue. 141

II. Reaktionen im Schrifttum .. 143
1. Kritische Stimmen gegeniiber der neueren Rechtsprechung des

BAG .ottt .144

2. Im Wesentlichen mit der Rechtsprechung des BAG konform
gehende StMMEN ...ttt eeeenenne
3. Stellungnahme
III. Die Kiindigung selbst als Unternehmerentscheidung .
IV. Die Freiheit der Unternehmerentscheidung............coeveerveeerieernensnninsonee

V. Ergebnis
§ 7 Eingeschrinkte gerichtliche Uberpriifbarkeit unternehmerischer Entschei-
dungen reeeteesreeeeastr e e asanetaranns .. 160
A, EINFUBIUNG oottt et snsesesesessesenesrene .160
B. Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt .............. 161
I. Grundrechte im Zivil- und Arbeitsrecht.........uoeerereccrcrnenieneenees 163
1. Traditionelle Auffassung........cccoceervmeververnnne. ..164
2. ,,Unmittelbare* Drittwirkung der Grundrechte........cccvvuvereevrnverennnes 164
3. ,Mittelbare” Drittwirkung der Grundrechte .......ccooveeeereverseeeciennrnnne 166
4. Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten.........ccocvnsieeericanns 168
a) Schutzpflichten des Gesetzgebers 172
b) Schutzpflichten des Richters 172
II. Bedeutung der grundrechtlichen Schutzpflichten fiir das Recht der
betriebsbedingten Kiindigung........cccceueeeecs 174
1. Erfiillung der grundrechtlichen Schutzpflicht durch den Gesetz-
geber 174
a) Grundrechtsschutz des Arbeitnehmers 175
(1) Generelle Entwicklung und Versténdnis des Art. 12
Abs. 1 GG 175

(2) Warteschleifen-Entscheidung des BVerfG vom 24.4.1991..175

(3) Inhalt der Arbeitsplatzwahlfreiheit und Auswirkungen auf
den arbeitsrechtlichen Bestandsschutz.........cccooevcenreincncnn. 177
b) Grundrechtsschutz des Unternehmers 177




12 Inhaltsverzeichnis

(1) Die grundrechtliche Verankerung der Unternchmerfreiheit. 178
(a) Unternehmerfreiheit als Auspragung der Berufsfreiheit

gemiB Art. 12 Abs. 1 GG .., 178
(b) Schutz der Unternehmerfreiheit durch das Eigentums-
grundrecht nach Art. 14 Abs. 1 GG ......ceevvvernnevennnene 179
(¢) Unternehmerfreiheit als Bestandteil der allgemeinen
Handlungsfreiheit gemiB Art. 2 Abs. 1 GG......cneee.. 181
(d) Zwischenergebnis........... . .182
(2) Die grundrechtliche Verankerung der Bcrufsaufgabe der
Unternehmens- und der Betriebsstilllegung......ccocoevevencrnneene 182
(3) Die grundrechtliche Verankerung der Kiindigungsfreiheit .. 184
(4) Berufsfreiheit von juristischen Personen.........ccocoveieniennnes 186
(5) Berufsfreiheit von Arbeitgebern des offentlichen Rechts .... 188
(6) Der Grundrechtsschutz von Auslandern.........cccoceveviesreneens 189
c) Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen
der Arbeitnehmer und Arbeitgeber........ocvevnivirccrccensrinnsneccenns 189
d) Sozialstaatlicher Regelungsauftrag des Gesetzgebers................ 195
e) Die Wirtschaftsordnung der Verfassung ...........ceeeeercccreerencnee 197
f) Zwischenergebnis.....ocovcoiiconiiniiniiincrneisnesesiens 200

2. Beachtung der grundrechtlichen Schutzpflichten durch den Richter
bei Anwendung und Auslegung des § 1 Abs. 2 KSchG
3. Ergebnis........ovevreeeeeerivreeeoreeemesensnnecene .
C. Wertungen aus einfachgesetzlichen Regelungen .
I. Herleitung der nur eingeschrénkten gerichtlichen Kontrolle der Unter-

nehmerentscheidung aus § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG 207

II. Wertungen des Betriebsverfassungsgesetzes 208

III. Die Verantwortung des Arbeitgebers gemi8 § 2 Abs. 2 SGB ... 211

D. Weitere Gesichtspunkte 220

I.  Uberforderung der Gerichte 220

II.  Argument des Wirtschaftsrisikos........ccoicrecnerrcrcecereeeescorrrecencsnsnneiines 221

III.  Keine justitiablen MaBStabe .......ccccoeeeiviniiniicccccnencce s 221

E. EIEDMNIS ...ccoioritiiereeneresresteeetesessesstesesssssrssorsesessasesssesransesssensessesessese 222
§ 8 Dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschéftigung des

Arbeitnehmers entgegenstehen .. 224

A. Kausaler Wegfall des Arbeitsplatzes ....224

1. Wegfall des Arbeitsplatzes............. SRRSO 224

II.  Beriicksichtigung der Vertrags- und Betriebsfaktoren..............cccocvrennncn. 227

1. Vertragsfakioren . ......ooeeereerrrrueeeriseeeereeesesseessesnesnesesssonsessnssessensennnes 227

2. Betriebsfaktoren reeereseeneaenaene 229

I KaUSAltAL...cveverrieeeerececreenisictemsneeeseetseeneerastesesessrassesesessssnarsssssessssnas 229

B. Dringende betriebliche Erfordernisse 230

L. Unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln............cooocervreenenennnen. 231

H. Bestimmtheitsgrundsatz 233

III.  Abhédngigkeit von weltanschaulich gepréigten Vorverstindnissen.......... 237

IV. Das Merkmal der ,,Dringlichkeit“ ...239

1. Rechtsprechung 240




Inhaltsverzeichnis

2. LHETAIUI .ottt necsnttccccressesissaessasasisesessssassensessensinenssarens
a) Befiirworter einer strengen Dringlichkeitsprifung........c.cccceu.....
b) Beflirworter einer zuriickhaltenden Dringlichkeitspritfung........

3. Stellungnahime........cocovevrveeeriececernnisenseessceennas

V. Prinzipien bei der Anwendung des Rechts der betriebsbedingten Kiin-
QIGUNE vttt sstenesrassessssesasessssosnssssssaseonsss
1. Interessenabwiigung
a) Rechtsprechung......
b) Literatur...........eeuce....
¢) Stellungnahme.......c.eueenne.
2. Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit
a) Rechtsprechung.............
b) Das VerhéltmisméBigkeitsprinzip im Privatrecht.m. ...,
¢) Verankerung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes im
KindigungssChUIZEESELZ ...ceucovevruermreerenerannrecssenireneeesseresseserseses
d) Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit und das ultima-ratio-
PINZIP o
3. Prognoseprinzip........cccoceeeeeveevrcemcrcccneenes
VI Ergebnis......ccomnvnnicvcinnennnnenee.
C. Mildere Mittel zur Vermeidung einer Beendigungskiindigung
I. Im Gesetz konkretisierte mildere Mittel.........cccvevncccninnrencmeerrensennnees
1. Weiterbeschiftigung auf einem anderen Arbeitsplatz in demselben
Betrieb.......... .
2. Weiterbeschiftigung auf einem glelchwemgen Arbeitsplatz in ei-
nem anderen Betrieb des Unternehmens ..........coceccvnecncrcerenennecnnnes
3. Weiterbeschiftigung in einem anderen Unternchmen des Konzerns
4. Weiterbeschiftigung zu gednderten Bedingungen...........ccccvvevuennnee.
5. Weiterbeschiftigung nach Umschulungs- und Fortbildungsma8-
1F:121 04 1) 1 BSOSO TR
II. Weitere aus dem ultima-ratio-Prinzip resultierende mildere Mittel........

§ 9 Die Missbrauchskontrolle
A. Manipulationsgefahr ..........ccooeencunnee

B. Bedeutung der Missbrauchskontrolle in der Praxis

L

IL

. Kurzarbeit vor Kiindigung..
. Allgemeine Arbeitszeitkiirzung
Arbeitsstreckung ettt sttt s e e st e s s et sanasne
. Arbeiten auf Lager..
. Uberstundenabbau................
. Abbau von Leiharbeitsverhiltnissen
. Flexible Arbeitszeitmodelle
. Teilzeitarbeit...
. Urlaubsregelungen Winterausfallgeld, Kiindigungen mit Wieder-
einstellungszusage
10. Kiirzung von Leistungszulagen, Gratifikationen etc. ....coccoeceeeernineene

WRNAU AW

Urteil des Arbeitsgerichts Gelsenkirchen vom 28.10.1997.....................
Urteile des Bundesarbeitsgerichts vom 17.6.1999

268

271

..275

277
278
282
282
283
284
284
285

...286

... 287

288
289

..289

290
290
293



14 Inhaltsverzeichnis

III.  Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom 17.2.2000
1V. Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 26.9.2002
C. Die Merkmale der ,,offensichtlichen Unsachlichkeit“, ,,Unvernunft und
»Willktir
1. Offensichtliche Unsachlichkeit..........cccovvruivurennnes
1. Gesetzeswidrige Unternehmerentscheidungen
2. Tarifwidrige Unternehmerentscheidungen ..........
3. Vertragswidrige Unternehmerentscheidungen..............
4. VerstoB gegen Satzungen ..........coveeveeenenes
II. Unvernunft

III. Willkiir.........
IV. Missbrauch
D. Ergebnis...ccocereccriicnnnee.

§ 10 Darlegungs- und Beweislast
A. Darlegungs- und Beweislast fr die die Kundxgung bedlngenden Tatsachen ..307
I. Einleitung
1. Beweislastzuweisung des § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG
III. Umfang und Inhalt der Darlegungs- und Beweislast

1. Umfang.......
2. Inhalt
a) Unternehmerentscheidung
b) Inner- und auBerbetriebliche Griinde....... 310
¢) Kausaler Wegfall des Arbeitsplatzes.........cccovnuerverenrerevcnrrenennne. 311
d) Fehlen milderer Mittel . 312
IV. Abgestufte Darlegungs- und Beweislast 313
B. Darlegungs- und Beweislast fiir die offensichtliche Unsachlichkeit, Unver-
nunft und Willkiir 314
Dritter Teil
Ergebnisse
§ 11 Zusammenfassende Thesen 317
§ 12 Vorschlag einer neuen Regelung 323
§ 13 SchlusSbemeErKURN ...........co.coerrerirecicnercrnre e e rae e reerestsstssssanssesseseasarsnnssesanens 324
Literaturverzeichnis ...325

Sachwortverzeichnis...............oooooeireierieiiniierereeeerereenanenns 349



