
Peter Stein 
Betriebsbedingte Kündigung 
und unternehmerische Entscheidung 

Betriebsbedingte Kündigungen smd in Zeiten winschafilicher Rezession an der 
Tagesordnung. Damit Unternehmer jedoch dieses arbeitsrechtliche MiLLel nicht 
schrankenlos zur Rationalisierung von Betrieben verwenden können, haben 
Gesetzgebung und Rechtsprechung Regeln entwickelt, wie den Interessen von 
Arbeitgeber und Arbeitnehmer Rechnung getragen werden soll. Der Autor skiz
ziert das arbeitsrechtliche Modell und macht Vorschläge, wie es verbessert werden 
könnte. 

Die Red. 

J. Wachsende Bedeutung bemebsbedingter Kündigungen 

Seit '995 hat das BAG in steigendem Umfang Fälle zu entscheiden, in denen der 
Arbeitgeber aus betrieblichen Gründen den Kündigungsgrund setzt. Von Austausch
und Änderungskündigungen abgesehen we.rden die Kündigungen mit der Figur der 
freien Untcrnehmerenrscheidung in der Regel für sozial gerechtfertigt erklärt. 
Obwohl das KSchG die ordentliche Kündigung zum legitimationsbedürftigen Aus
nahmctatbesrand erhebt und das liberale Modell der Kündigungsfreiheit durch ein 
normatives Bestandsschurzkonzept ersetzt, wird berrieblichen Entscheidungen des 
Arbeitgebers vergleichsweise unkritisch Vorrang gegenüber dem Arbeitsplatzerhal
rungsimeresse des Arbeitnehmers eingeräumt. Aus e.iner Überbetonung der unter
nehmerischen Enrschcidungsfreiheit entsteht eine Schieflage im Kündigungsschutz
recht. Mit der These der nur eingeschränkt überpriifbaren umernehmerischen Em
scheidung besteht die Gefahr, den Kontakt zum Wortlaut des Gesetzes zu verlieren 
und den Zweck des Gesetzes zu verfehlen. 
Die de lege lata in § lAbs. 2 KSchG gegebenen gesetzlichen Merkmale "bedingt", 
~erforderlich" und »dringend« drohen in der Rechtsprechung des BAG ihres spezifi
schen Inhalts und ihrer je besonderen Funktion entkleidet zu werden. Die Vermen
gung dieser Kriterien, ihre Zusammenfassung dahingehend, daß die unternehmeri
sche Emscheidung lediglich auf offensichtlichen Rechtsmißbrauch hin ZU überprüfen 
sei, führt tendem:.iell zu einc( Aushöhlung des Bestandschutzes. Die BAG-Recht
sprechung wäre üben.eugender, wenn § lAbs. 1 KSchG lauten würde: "Sozialtmge
rechtfertigt ist die Kündigung, wenn $ie nicht durch Gründe, die in der Person oder in 
dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen. bedingt ist. Kündigungen, die durch be
triebliche Erfordernisse bedingt sind, sind nur bei offeTlSichtfichem Rechl.$rnißbrauch 
unwirksam .• 
Bei einer verfassungsrechdichen Pausituauon wirft diese bevorzugte Beachtung der 
Interessenlage der einen Verrragspartei eine Reihe von Fragen auf. Die Schut:-.pflicht
dogmatik des Bundesverfassungsgerichts legt eine andere Gewichtung des Arbeits
platzschutus nahe. 
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[I. Praktische Konkordanz konkurrierender Verfassungsgüter im Zivilrecht 

Die Privatautonomie äußert sich in der Freiheit zum rechtsgeschäfdichen Handeln. 
Dreh- und Angelpunkt der bürgerlichen Gesellschaft sind subjektiver Wille und 
individuelle Handlungsfreiheit. Im liberalen Modell harmonisien das Recht die 
freiheit. Wensetzend sind die Grundrechte. In der Privatrechtsordnung entfalten 
sie sich durch das Medium dcr das Zivilrecht beherrschenden Vorschriften. Im 
übrigen ist die Auslegung von Generalklausein und Blankcubegriffen die Einbruch
steIle der Grundrechte in das burgerliche Recht. Das Gebot grundrechLSkonformer 
Auslegung verlangt, einfaches Gesetzesrecht grundreclusfreundlich und freiheits
fördernd auszulegen. Stoßen grundrechrsgeschützle Positionen Privater aufeinander, 
ist ein grundrechLSschoncnder Ausgleich herzustellen.' 
Zivilrechdich ist es nicht ungewÖhnJ.ich, daß das Interesse eines Venragspanners sich 
zum Nachteil des anderen durchsetzen kann! Aber überall don, wo einseitig in die 
Rechtssphäre eines anderen eingegriffen wird, ist die Frage nach der Verhälrnismä
ßigkeit zu stellen.} Gemäß § 564 b Abs. 1 BGB kann ein Vermieter ein Mietverhältnis 
nur kündigen, wenn er daran ein "berechtigtes Interesse hat«. § 564 b Abs. 2 Satz 1 

Nr. 2 BGB konkretisiert ein solches Interesse dahin, daß der Vermieter die Wohnung 
»benötigt". Zur Frage, inwieweit allein der subjektiv geprägte Bedartswunsch des 
Vermieters genügt, ein Mietverhältnis durch Kündigung aufzulösen, hat das Bundes
verfassungsgericht klargestellt, daß zur Eigentumsgewährung aus Art . 14 GG »aueh 
die Freiheit (gehöre), den EigentufOsgegenstand selbst zu nUtzen".~ Eine GeseLZes
auslegung, die diesen Willen des Vermieters »unberücksichtigt« ließe, sei mit Are . 14 
GG nicht zu vereinbaren. Eine Nachprüfung des Eorsc),lusses des Vermieters, seine 
Wohnung selbst zu nutzen, sei nieln unbeschränkt zulässig. 
Durch die im Ausgangspunkt eigentumsrecht.lich zugebilligte subjektive Prägung des 
Kundigungsgrundes des Vermieters sei der Mieter aber "nicht schutzlos«. Die Fach
gerichte hätten vielmehr »sämdichen vom Mieter vorgeTragenen Gesichtspunkten 
nachzugehen, welche Zweifel an der Ernsthaftigkeit des Selbstnutzungswunsches" 
begründeten . Vorgeschobene Kündigungen verdiemen keinen Schutz.! 
Diese Rechtsprechung verdeutlicht,6 welche Konsequenzen das Gebot praktischer 
Konkordanz konkurrierender verfassungsrechtlicher Schutzgüter7 fur die Auslegung 
einfachen GesetzesrechLS selbst in einem Problembereich hat, in dem schon das 
»berechtigte Interesse« des einen Vertragsteils (Vermieter), das als normativer rru
fungsmaßstab strukturell weniger forden als der Kündigungsschutz nach § 1 Ahs.2 
Satz , KSchG,8 dem Bestandsschuezanliegen des anderen Vertragsteils (Mieters) 
Schranken setZI . Daraus ergeben sich Parallelwerrungen im Rechcsgebrauch der 
Gerichte für Arbc.itssachen. 

I PierOlh/Sch/ink, Grund'e<:h,c, Suatsre<hl 11. 14· Aufl. '998, §4 Rdn. 77, 88, 18r . 
1 Vgl. BGH LM Nr. ll zu ~ 140 HGB. 
3 Prei" Vcrhäl,nism äJligkci. und Pri\·~Ir·c"htsordnung, in: FS D;rrerich, S· 4 19 [4P). 

4 BVcrfG E 79. 19' (J04J· 
J BVerfGE 79, l~ [3 0 5J . 
6 So rutreffcnd ArbG Berliß, Trituneil vom 9. 6. '999, 88 C. 6441'99· 
7 Da.< dur~h mierwci,en Wohngebrauch erworbcn~ Nutzungsr.,!" des Mieters gtnitflr nuh der Rech,

spre<:hung des ßVerfG gleic hfalls GrundrechlSschu.z aus ArL '4 GG (BVerfGE 8" 1[6) . 
8 Vgl. PYiis, Grundll"::lgcn du Verrragsgesulmng im Arbeirsr.,.;h., S. 308 ff .. H7, JJ9· 
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Tl!. § I Abs. I SalZ 2 KSchG im Verständnis des BAG 

Das BAG stellt bei der Prüfung der Sozialwidrigkeit einer betriebsbedingten Kündi
gung darauf ab, ob eine Beschäftigungsmöglichkeit entfä!1t, weil der Arbeitnehmer 
aufgrund betrieblicher Umstände nicht mehr vcrlragsgerecht eingesetzt werden 

kann.9 Was uncernehmerisch erforderlich ist, bestimme subjektiv der Unternehmer. 
Die durch Grunde i. S. v. § lAbs. 2 Satz 1 KSchG ~bedingte" Kündigung sei die 
wegen triftiger Grunde erforderliche Kündigung.'o Mit dem Ausdruck »bedingt« sei 

die objektive Notwendigkeit einer Kündigung und damit der Grundsatz der Er
forderlichkeit verankert. Da der ultima-raLio-Grundsatz bereits im Gesetzestext 
emJla!ren, aber auf den TeilgrundsaLZ der Erlorderhchkeit reduzien sei, verbiete 
sich ein Rückgriff auf übergeordnete Prin7Jpien wie den Grundsatz der Verhälmis
mäßigkeit. Der Begriff der Erforderlichkeit begrenze und rechtfenige den Eingriff 
abschl ießend. r, 

Die weitere Voraussetzung .. dringend« sei erfüllt, wenn es dem Arbeitgeber nicht 
möglich sei, der betrieblichen Lage durch andere Maßn:lbmen als durch eine Kündi
gung zu entsprechen. Die Kündigung müssc wegen der betrieblichen Lage unver
meidbar scin." 

Trotz § lAbs. 2 Satz 4 KSchG ist damit nicht gemeint, daß die Unternehmerent
scheidung selbst umfassend überprüft werden könnte. I) Es sei nicht Sache des 

Arbeitsgerichts, dem Arbeitgeber eine "richtigere .. Uncernehmenspolitik vorzu
schreiben." Der Unternehmer, der das win:schafdiche Risiko tragc, sol! sich unter
nchmenspolicisch frei elllscheiden können. Von den Arbeitsgerichten soll nicht ge
prüft werden, ob der Entschluß des Unternehmers wirrschafrlich sinnvoll war. Es sei 
zu vermuten, daß die unternehmerische Entscheidung auf sachlichen Grunden ba.
siere.' f Je näher die Organisationsencscheidung an den Kündigungsgrund rucke, um 
so mehr müsse der Arbeitgeber durch Tatsachenvortrag verdeutlichen. daß ein Be
schäftigungsbedürfnis für den Arbeitnehmer auf Dauer e!llfalle.'~ 

9 Vgl. BAG Al' Nr. I zu Sr K$chG '969 Bflriebsbedingct Kündigung Nr.14' 
'0 BAGE ".57 [S9); RAG Al' Nr. , zu § , !<SehG '911 vern.l,e",b,dillg,e Grunde . 
" SlaudingfrIPr,iJ. BGB, 1). Auf! . §6,0 Rdn . 1}9; Huukltt Hoyntngcn-HHcJlc. ".Auf!. '997, §, Rdn. 

)79; KR·Etzcl, !. Auf! . '998, §, KSchG Rdn . 166; PTcis. l'rin7.ipien des Kundigungsrochl.S bei Arbei,s
verhältnissen, $. '90H. 

Il SAG Al' Nr"4 zu §, KSchG 1969 Belriebsbedingrc Kündigung; BAG Al' Nr 4f ~u §, KSchG 1969 
Ikrriebsbedinglc Kündigung; Lr;w"cb, KSchG. 7. Auf!. 1997. § 1 Rdn. '41; HI<ccklv. HoyrrlJ,gcn-HIIC1U 
(Fn. '1), § , Rdn. 371. 

') BAG NZA '001, 11h !JS; ßAG AP Nr. 8 zu SI KSehG '969 Bctriebsbedingtt Kiindigung; Lowiuh 
(Fn. "l, §, Rdn. '76. 

q BAG NZA '999.1095. Den Superlativ dc! nich, verglcichsr~higen Adjekliv, .voll - erklim d,s BAG ,nie 
den Eigenhei«n du z"ugnissprache (BAG EzA § 6)0 BGB Nr . • 6). Mie dem Komp.ral;' von - richeig. 
bereic"en es di~ deutsche Sprache Um "ine weitere Kurios;,:i, . 

'5 BAGE H. ,6, ['71J; RAGE », 1 SO [, 16). Dies dürlu einen Wesennugoer Mark\'W;nsch,h verkennen: 
Ihre dynamische Kral, beruh, gerade dArauf. daß Unternehmen mit neutn und besseren Kon zeplen 
dicj ~nigen Konku.,enten vom M.rk, drong.n. die weniger Imtungsbhig sind . Würde jeder Unternehmer 
:111", in gleichem M,ße richeig machen. gabe ts Sratt Vcrdnngungswelrbcw.rb Stillst.and. T.csiic hli ch wird 
die Win,eh:lfls<lruktur in einem Prozeß der schopltrisehen ZerStörung un.ufhörlich von innen h ... us 
rcvolu.;oni.rt (vgl. SC»umpeur. K..apilalismus. Sozialismus und Demokratie, 4. Auf!. 1971. S. ')4 und 
S. ')7). Au~h empiri.ch uscheinr der Ausgangspunkt des BAG nich, lulrbar: Naeh Angaben des 
Surürischen Bundes.amts t,ettn sei, '995 jährlich uber 20_000 Unternehmen den Gang ZUm Konkurs
bz"·. lnsDlvenzgericht .n. )99' ist es bei der Hiilhe ,ller Unrernehmensinsolvenun ,nochließend zU einem 
strafrechtlichen Verf~hren gekommen (-Immer mehr ln,olvcnzen dUrch krinundle M.nipula,iontn- . 
FAZ 'I · '!, '994)· OlS 1<ölner InsrinH fur Millelst.nds[orschung !teilte in einer Untersuchung '977le,,; 
.Oie Un,ernehmenS'Los.a.mmcnbruche werden mehrheitlich durch inn~rb"riebliche, Fehlverh~ltcn der 
ßC(Tfebslührung verurs~ch,. (vgl. B1Jllhmdnn. Die Zeil, '9- j. '978). In der bemeb,wiruchalrlichen 
En<schcidungslorschung wird zwischen ignoro.nttm Handeln, unlogischem H'ndeln, blindem H,nd~ln 
und vorschnellem H ,nddn unrerschi.xlen (vel . Geissier. Fehlenl.Scheidungcn. S. +4 1). 

) 6 BAG OB '999, [9091 '9'0); kritisch F~"dncr. Frei. Untunehmerenl.Scheidung beim Personal.bb.u? OB 
'999, 1)66. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-2001-3-282
Generiert durch IP '18.223.172.78', am 28.04.2024, 09:30:39.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-2001-3-282


Erscheine das umernehmcrische Konzepr nicht von vornherein gesetz-, tarif- oder 
verrragswidrig,'7 bilde es die Basis für ein Kündigung.'& Insbesondere sei nicht 2.U 

prüfen, ob die durch die Kündigung 2.U erwartenden Vorteile in einem vernünftigen 
Verhält.nis zu den Nachteilen stehen, die sich für die betroffenen Arbeitnehmer 
ergeben." Hieran soll § 2 I SGB IIJ nichIs ändern!O Der bloße Wille, mit weniger 
Personal zu arbeiten, soll genügen. II Selbst gesetzliche oder tarifliche Unkündbarkeit 
wird durchbrechen, indem die Einführung eines einheitlichen Strukturkonzepts 
(Wegfall von Hierarchieebenen, Einsparung einer Sekretärin) zum sogar wichtigen 
betriebsbedingten Kündigungsgrund erhoben wird ." 
Unternehrnerentscheidungen soilen einer gerichtlichen Kontrolle nur dahin unrer
liegen, ob sie offensichdich unsachlich oder willkürlich sind.'} Das KSchG habe die 
Voraussetzungen und Wirkungen des Grundsatzes von Treu und Glauben konkre
tisiert und abschließend geregelt." Von den Arbeitsgerichten sei hingegen zu prüfen, 
ob eine solche Entscheidung tatsächlich getraUen worden ist und ob durch ihre 
Umsetzung eine Bcschäftigungsmöglichkeic für den gekündigten Arbeimehmer ent
fallen ist.'s 

IV. KSchG als J>Schön- Weller-Gesetz« 

Mit dem Mythos der freien Untemehmeremscheidung kann das Kündigungsschutz
gesetz nur als »Schön-Wetter-Gesetz« gelten.'" Die wirtschaftliche Lage in Euroland 
ist indessen nicht so, daß ein stabiles beschäfligungspolitisches Hoch nahen würde. 
Die vom BAG verfolgte Konzeption erscheint nur bedingt praktikabel (I), sie führt 
zu Wenungswidersprüchen (2), sie stellt sich als systemwidrig dar(3), sie verdreht das 
gesetzliche Merkmal »dringend« (4), sie lädt zu Manipulationen ein (5) und geht von 
unkJaren Prämissen aus (6), sie ist verfassungsrechtlich durchaus nicht geboten (7), 
sondern kollidiert im Gegenteil mit verfassungsrechtlichen Vorgaben (8). 

'7 Die unfornehmerische Entscneidung unlerlicgt .iner Rechtskonlrolle, vgl. HK-Wdlc-r-Dorndorj, 3. Aun. 
'9n, §, Rdn. 878. 

,8 BAG OB '999, '9'0 ('9' IJ. 
'9 RAG AI' Nr· 4> ~u S' KSchG '96,9 Betriebsbedingte Kündigung. unter Au/gob. BAG AI' Nr. s 2lI §, 

K$chG '951 Betriebsbedingte Kiindigung; ßAG Ar KSchG '969 § , BClricbsbedingte Kündigung Nr. '0; 

Lowisch (Fn . ll), §. Rd.n. '4); HJ/'ck/v. Ho)'ningcn-H~~nr(Fn . ,,), §, Rdn. JSo; KR-Du/CFn. 11), §, 
Rdn. \46; OClkrr SAE '99', 's, ,8; Preis (Fn., ,), S. 1,8 ff. 

10 f. H. Bat<erIH4t<rs"",nn NZA '997. 1100; ElJwig NZA '997, rr s~; Fi,chlmneicr NZA '997, '089. '09'; 
RHlhm NJW 1998, 18}; • . A- Rolf' NZA '998, 17, [18]; Schaub NZA 1997,810. Zum G~nzen vgl. 
WanllAgal. Sozialgemzbuch, 14. Ug., ~ • SGB 111 Ran. 9-'4' 

.1 llAG A (> Nr .• > zu § > KSchG '969. W~itere Beispiele bei KSchR-Kl/lner, 4. AuO. 1999. § , KSchG Rdn. 
'H a. 

11 BAG AI' N/.)6 zu § '5 KSchG '969; ElA § 616 ßGB Unkündbarkeit Nr .• ; vgl. Groeger, Probleme der 
außerordemlichen bell,eb,bedinglfn Ktindigungordentlich unkundb"tI Arbeitnehmer, NZA 1999. 8jo. 

1) !lAG AI' Nr. S 71.1 § I KSchG ,,69 Betneb,bcdingte Kündigung; BAG AP Nr.18 zu S J KSchG 1969 
Bc.ricbsbcdingtc Kündigung; Löwisch (F". I'), § I Rdn. 'H; KR-Elul (Fn. "), § 1 KSchG Rdn. 140. 
Willkürliche R'lion~lisi~rungsma1ln.hmcn werden als ulUulass;ge Ausübung d", berrieblichcn G~!al
rungstechts vers ... nden, vgl. BAG '7.3.1980,1 AZR }73/78 (nv). 

l~ SAG AI' Nr. 9 zu § '41 BGB Kündigung; gegen diese Verkürzung d" Geselzeszwecko vgl. nur HK
Dorndor/(Fn"7l, §, Rdn. '19; KR-Elu/ (Fn.I'), § I KSchG Rdn. 11411; Prei, (Fn.'I), S. 124 ff und 
Ruberg, Sozi.lre<h,fcn;gun\; .1, OrganisaMnS$chUlz, S. 145 H. 

'I BAG AI' Nr. '4 zu § 1 KSchG 1969; BAG AI' Nr. 50 zu § 1 KSehG '969 Belrieb.beding.e Kündi!;ung; 
H"eckJv. HOY7llTlgm-Huene (Fn. r rl, § 1 Rdn. +09; HAS-PTeis §'9 F Rdn .• 6; S,ha,w NZA 1987, ''7, 
118. 

16 Vgl. P,..m, Autonome Un",rnehmerentscheidung und .dringendes betrieblich .. Erfordern;,·, NZA '995, 
'41 sowie Sagt, Oie Untemehmeren .. cheidung bei der betrieb,bediogten Kiindigung, AiB 1000, } '0 

[} '41· 
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;.86 I. Unpraktikabler Prü/ungsmaßslab 

Unvernunft, Unsachlichkei[ und Willkür sind nicht miteinander identisch. Ihre 
Abgrem:ung zueinander ist undeutlich. Alle drei Merkmale sind enger als die Kate
gorie RechtSlnißbr-auch. 

a) WiLLkürkontroLle 

Die Latte der WiJlkürkontrolie hängt hoch. Sie ist vom Kündigungsschutzgesetz 
selbst nicht vorgegeben.'7 Das BAG leitet das Willkürverbot aus Art. 3 Abs. , GG ab 
und spricht von einem Grundprinzip der Rechtsordnung.'! Ascheid bejaht Willkür, 
wenn außer dem bloßen Wollen keinerlei sachliche Erwägung vorliegt.'9 Wer will 
behaupten, daß das Streben nach Gewinnmaximierung per se irrauonal sei? 
I n der gerichtlichen Praxis spielt die Willkürkontrolle kaum eine Rolle. Die Recht
sprechung weigen sich, diese FaHgruppe über ein Lippenbekenntnis hinaus zur 
Kenntnis zu nehmen und operauonalisierbare Kriterien zu entwickeln. lo Das BAG 
hai in den von ihm entschiedenen Fällen Willkür noch nie festgestellt Pauly plädiert 
dafür, eine in der Praxis n.icht vorkommende Theorie enrweder ganz aufzugeben oder 
einer Korrektur zu umerziehen. l ' 
Das Willkürverbot entstammt nicht dem Kündigungsschutzgesetz. sondern ist Aus
druck allgemeiner Rechrsprinzipien. "Offenbar unvernünftige Maßnahmen~, »die 
grobe Verletzung sozialer Grundsätze«, "unsoziales Gewinnstreben« und Versuche, 
den durch die umernehmerische Freiheit gewähncn Spielraum für andere Zwecke 
ausZUnutzen, z. B. dadurch, um einen Kündigungsgrund zu schaffen, verbieten sich 
bereits gemäß §§ 1)4, 1)8, t61, 2.16 und 2.42 BGB. Es erscheint: sinnvoll, auf die 
Prufungsmerkmale »offenbar unsachlich, unvernünftig, willkürlich .. zu verzichrenll 

und srau dessen zu wissen, daß eine betriebsbedingtc Kündigung zum einen nicht 
rechrsmißbräuchlich sein darf und zum anderen - darüber hinam - sozial gerecht
fertigt sein muß.l) 

b) Zum Vergleich: Frankreich 

Die Theorie der Nichtüberprufbarkeit von Unternehmerentscheidungen erscheinl 
auch im Hinblick auf Praktikabilitätserwägungen keineswegs zwingend . In anderen, 
nicht schlechter funktionierenden Marktwirtschaften Europas werden unternehme
rische Entscheidungen gerichtlich kontrolliert.)4 Die Cour de Cassation akzeptiert 
die bloße Absicht, in einem prosperierenden Unternehmen die Kosten zu senken 
oder Ersparnisse zu erzielen, nicht als Motiv für c.ine Kündigung aus wirtschaftlichen 
Motiven. ll 

'7 Zur Bewei,l ... rvcncilunc vgl. Feudnu (Fn . 16), S.1S66 ,ou·i. Qllecke. Un~rnehmerenl.!cI\cidung und 
Pe"on31~bb.au, NZA '999, "47 [, 2 so}. 

18 SAG Ar Nr. '7 ~U §611 8GB Kir, hcndicn.!!. 
'9 Alt/uid. KiIndigungsschutzrodn, ROn. '1>1. 
JO Si"h •• ber KR·Elze! (Fn. 11). § I KSchG Rdn. 177. 
J I Pa,,/)', Zur Frage d« unternehmerischen E,uscheldungsfreiheit bel betriebsbedingler Kündigung. ZTR 

'997. I!) [(16)). 
P So auch QIt~clu (Fn. 27), S. IIp. 
H Ähnlich LAG Schlcswig-HoISl.in ArbuR '999, )7· 
J4 In den USA überprufcn Gerich,e. ob die Fremdvergab< von Arbeir -inherenily dwnwiw. "'''', vgl. 

COUrt of Appe,1$ for ,he DisrriCl 01 Columbia, 155 LRRM 164J. 
)5 Vgl. Lyon-Cun, Droilsoci~I'996, ~S9[49J) sowie Bmkcrr. Europ:iisches Arbeilnchmc ... ,hulzr~cht bei 

wiruch,frlichen Notlagen von BClncbcn: Frankreich, EuroN; '999. 14' [144) und 8um. Die be,n.h.<
bedin~c Kündigung im f .... n:tösiS<hcn Recht., NZA lCOO, 984 {985J. 
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c) Schutz vor unsachlichen Gründen 

Im Ergebnis wird der Arbeilllehmer durch die These des BAG kiinJigungsschurz
rechtlich auf ein Niveau gestellt. wie es außerhalb des Kündigungsschuc:z.gesec:z.es gil[. 
Dort schließen die zivilrechdichen Generalklauseln evident unsachliche sowie solche 
Gründe, die mit dem Arbeitsverhältnis nichts zu run haben, aus.)6 Es dürfte auf der 

Hand liegen, daß sich eine Auslegung des KSchG dahingehend verbietet, die Ergeb
nisse produziert., die einer Rechtslage ohne dieses Gesetz entsprechen. § tAbs. 2 Satz 

I K5chG geht über § 242 BGB hinaus. 

2. Wertungswidersprüche 

Der Abschluß befristeter Venräge darf das Kündigungsschutzgesetz objektiv nicht 
umgehen. § 620 BGB wird mißbraucht, wenn sachliche Grunde hlr die Befristung 
fehJenY Es passt nicht zusammen, daß die untemehmerische Entscheidung, den 
Arbeitplarz von vornherein nur befristetet vorzuhal[en, sachlich zu überprüfen ist, 
während die den Arbeitnehmer vergleichbar tangierende Entscheidung, den Arbeits

platz aus winschahlichen Gründen aufzulösen, auf einen sachlichen Grund nicht 
liberprüfr werden soll. Warum soll es im übrigen leichter sein, eine Kündigung auf 
innerbetriebliche Grunde zu sru[zen (Stellenabbau), SIal! wegen außerbe[ricbücher 
Umstände zu kündigen (Auftragsruckgang)? Es kann auch nicht einleuchten, daß die 
Ausübung des Direktionsrechts des Arbeitgebers einer gerichuichen Billigkeitskon
trolle urHerliegt (§ 3 J 5 BGB), die viel einschneidende,e Maßnahme einer betriebs
bedingten Kündigung jedoch nur auf offensichtliche Willkür hin überprüfbar sein 
soll. 
Der Verzicht auf ein triftiges, wirtschaftliches notwendiges Interesse setzt schließlich 
§ lAbs. 2 Sat~ I KSchG im Verhältnis zu § 2 KSchG auf eine schiefe Ebene. Im 
Rahmen von § 1 KSchG verlangt das ßAG die substantiierte Darlegung, daß das 
Unternehmen vor dem Zusammenbruch steht, bevor eine betriebsbedingre Ände

rungskündigung ausgesprochen werden kann.18 Auf dieser Basis ist es für den Ar
beitgeber leichter, eine Becndiguogskündigung auszusprechen, als die weniger ein
schneidende Maßnahme einer Änderungskündigung zu ergreifen. Preis weisl seit 
langem darauf hin, daß hier etwas im System nicht stirnmt. J9 

J. Systembruch 

Die Theorie der eingeschränkten Überprüfbarkeit der Unternehmerentscheidung 
führt zu einem Syslembruch im Schema, nach dem personen- und verhaltensbedingte 
Kündigungen geprüft werden. Mit dem Merkmal der "Bedingthei[~ (§ J Abs. 2 Satz I 
KSchG) hat nach zutreffender Auffassung des Zweiten Senats des BAG der das 
gesamte Kündigungsschutz.rech[ beherrschende Grundsatz der Verhähnismäßigkeit 

)6 BVerfG NZA '99&, 470; Dze/erieh, AR-Blalle; ES 10'0 Anm. 7.U Nr. HS, 346; Ottktr, Gib. e< ei.nen 
Kündigung$$chutz .ußerhalb de. Kündigungsschu~cs"'2es, ArbuR '997,~' [47 ff): LMi", Änderung 
des KündigungsschmzgesfI2es und allgemeiner KündigungsschuI2, OB '997. '078 [108tj;MüochArbRl 
W .. nk. ~ 116 RDn. 13 u. 1~9. 

)7 ßAG EzA § 610 BGB Nr. 1. 

J8 SAG NZA 1,86, 824· 
39 PreiJ (FO.l6), S. '49. 
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198 eine gesetzliche Grundlage erfahren.40 Der Erforderlichkeitsgrundsatz als Teilele
ment des Verhälmismäßigkeitsprim.ips ist im Ausdruck ~bedingt« positivier(.·' Der 

Arbeitgeber darf nur dann berriebsbedingr kündigen, wenn es ihm nicht möglich ist, 
den betrieblichen Anforderungen durch andere Maßnahmen zu entsprechen." Die 
Beuneilung der Sozialwidrigkeit jeder Kundigung erfordert eine umfassende Imer
essenabwägung.'l Die Interessenabwägung gehärt zur sozialen Rechtfertigung der 
Kündigung. 
Diese Obersätze wurden vom BAG auch für betriebsbedingte Kündigungen aufge
stellt,·' sie wurden überraschcnderweise aber für nur »in selcenen Ausnahmefällen .. 
für anwendbar erklärt. H 1987 legte sich das BAG darauf fest, daß der Gesetzgeber 
durch die Wendung »durch betriebliche Erfordernisse . . . bedingt .. zum Ausdruck 
gebracht habe, daß es auf eine Interessenabwägung nicht ankomme. 46 

Die Reduzierung der Interessenabwägung ;tuf soziale Härtefälle erscheint system
widrig. Dies gilt um so mehr, als daß die GreInen der Freiheit der Umernehmerent
scheidung so weit gezogen werden, daß nicht zu fragen sei, ob die vom Arbeitgeber 
erwarteten Vorteile in einem vernünftigen Verhältnis zu den Nachteilen stehen, die 
der ArbeiLnchmer durch den Verlust des Arbeitspl:ltzes erlcidetY 
Das Argument. daß der Begriff der Erforderlichkeit den Eingriff abschließend recht
fertige und den Rückgriff auf die allgemeine Schranke der Verhällnismäßigkeit aus
sehließe"i hat tatsächliche und rechtliche Schwächen. Tatsächlich basiert es auf den 
Annahmen, daß es eine punktuelle, isolierbare umernehmerische Emscheidung gebe 
und daß diese Entscheidung eine bestimmte. notwendige Folge (z.B. Enllassungen) 
nach sich ziehe. Der Prozeßcharakter und die Offenheit betriebsgestaltender Rich
tungsentscheidungen können diesem Modell widersprechen. Wenn das operative 
Unceroehmensziel z. B. darin besteht, Kosten zu senken, und beim Faktor Personal 
angesetzt werden soll, können verschiedene und unterschiedliche Maßnahmen ge
eignet und auf der sich dann ergebenden Basis »erforderlich« sein. Das BAG rräg( 
dem Umstand nicht ausreichend Rechnung, daß umemchmerischcs Handeln sich in 
den seltcnSlen Fällen als alternativloser Vollzug von Sachzwängen darstellt und nicht 
auf monokausaler Deduktion basiert. Untcrnchmcrischer Erfolg beruht auf 1melli
genz, auf Flexibilität und auf Kompromißfähigkcit. Betriebliche Entscheidungen 
enrwiekeln sich in Prozessen, sie verändern sich und werden typischerweise modifi
zIert. 
Rechtlich verweist das KSchG auf den Verhälmismäßigkeitsgrundsatz. Führt das 
Gesetz keinen ausreichenden lmeressenausgleich herbei, so muß eine Begrenzung der 
Rechtsausübung des Arbeitgebers über das allgemeine VerhäJtnismäßigkeitsprinzip 
erwogen werden.·9 Die Erforderlichkeit kann nur bej2ht werden, wenn kein milderes 
Mittel zur Verfügung steht. das in gleicher Weise wirksam ist. um das unternehme
rische Ziel zu erreichen. So Die Beendigung des Arbeitsverhältnisses muß im Rahmen 
der vom Arbeitgeber definierten Ziele betriebswinschaftlich notwendig sein. 
Ist die Kündigung geeignet und erforderlich. stellt sich die Frage der Verhältnis-

40 SAG Ar Nr.Jl zu § rs KSchG ,,69; AI' Nr. 66 lU § I KSchG '969 B.'ricb,bedinglc Kündigung . 
• ' Vgl. Ruberg «('n.14), S.",. 
4' BAG EzA § I KS<:hG Bcuicbsbedinglc Kündigung Nr. 65· 
4J BAG E,A §, KSehG BC'ncbsbcdingle KündigunI: Nr. '4. 
44 RAG hA §, KSchG Bc,ricbsbcdingte Kundigun!; Nr. '). 
4\ BAG ELA §, KSehG Be,rieb,beding'" Kündigung Nq7. 
46 SAG A.P Nr. 4~ 7.U § I KSchG '969 ßClricb,bedinglc Kündigung; BAG AP Nr,'7 zu §, KSchG '969; 

Hencha, Anm. ZU SAG EzA §, KSchG Rc"tri.b.bedingtc Kündigung Nr. '4. 
H BAG hA §, KSchG Bcmebsbcdingtc Kilndigung Nr·47· 
48 Prel< (Fn. 11), S. 19" 
49 Prez.s (Fn. J). S. 454 · 
jO VgL Wa~k, Rechl,lonbildung im Kundigung.<,ehulZrcchc, RdA 1'&7. "9 [1)6, qsJ· 
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mäßigkeit im engeren Sinn. Bei der Prüfung der Proportionalität, dem Verhältnis von 
Ziel und Beeimrächtigung, ist Jer gesetzgeberischen Wenung, daß dringenden be
trieblichen Erfordernissen der Vorrang gegenüber BestandsschUl"zilllcressen einge
räumt ist., Rechnung zu tragen. Diese Wertung des Gesetzgebers ist ernst zu nehmen. 
Eine ungebundene, gänzlich offene Abw:igung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmer
interessen verträgt sich damit nichtY Gleichzeitig verlangt das Merkmal "dringend«, 
nicht jedwede betriebliche Entscheidung als Kündigungsgrund zu akzeptieren . Das 
Gesetz verlangt eine Wert'ung, ob die unrernehmerische Entscheidung als hinreichend 
gewichtig qualifiziert werden kann. Das Kriterium "dringend« zielt auf Propor
tionalitiir. § 1 Abs.2 Satz 1 KSchG präsentiert einerseits eine Reduzierung der Ver
h.ältnismäßigkeitspriifung, ordnet sie andererseits ausdriicklich an. Dies so zusam
menzufasse", daß eine Verhältnismäßigkeirspriifung zu uneerbleiben hat, über
rascht. 
Die Beschränkung der Interessenabwägung auf seltene soziale Härtefälle erschcim im 
übrigen auch inkonsequent: Wenn es zutreffend ist, daß die ökonomischen Interessen 
des Arbeitgebers 3m Personalabbau und das soziale Schutzbedürfnis des Arbeit
nehmers am Fonbesund des ArbeitSverhältnisses inkommensurable Größen sind, 
besteht auch bei extremen sozialen Härten keine Möglichkeit, Unvergleichbares 
miteinander zu vergleichen. Folgerichtiger wäre es daher, noch einen Schritt weiter 
zu gehen und zu dem Schlußpunkt zu gelangen, daß mit der Feststellung eines 
dringenden betrieblichen Erfordernisses der gesetzliche Kündigungsgrund gegeben 
ist und für eine zusäcdiche Interessenabwägung kein Raum sein kannJ' Die sozialen 
Auswirkungen dürften auf dieser Basis konsC<juenterweise nur im Rahmen der 
sozialen Auswa hl Beach rung finden. jJ 

4. Verdrehung des Merkmals »dringend« 

Die betrieblichen Erfordernisse müssen eine Kündigung erforderlich machen. 1978 
sah das BAG diese Voraussetzung als erfüllt an, wenn es dem Arbeitgeber nicht 
möglich ist, der betrieblichen Lage durch andere Maßnahmen auf technischem, 
organisatorischem oder wirtschaftlichem Gebiet als durch eine Kündigung zu ent
sprechen . Die Kündigung müsse wegen der betrieblichen Lage unvermeidbar sein.!' 
Von den Gerichten sei nur zu kontrollieren, ob nur der Entschluß zur Kündigung in 
den Rahmen der Organisationsänderung passt oder ob das geänderte unternehme
rische Konzept nicht auch ohne Kündigung verwirklicht werden kann.!! Die gesetz
lichen Merkmale ,.Bedingtheit der Kündigung durch dringende betriebliche Erfor
dernisse« werden demnach übersetzt mit .. verursacht durch eine unternehmerische 
Entscheidung, die nicht auch ohne Kündigung verwirklicht werden kann«. 
An dieser Auslegung ist auffallend, daß das wertende Element »dringend" seiner 
Funktion beraubt wird . Das Kriterium »dringend« gehe in der K:1usalitätSprüfung 
dahingehend auf, ob in einem logischen Sinn die Kündigung die zwingende Folge der 
uJ1ternehmerischen Entscheidung ist, obwohl für die Prüfung der kausalen Verknüp-

I J So auch Preis (Fn. )), 5·4-19. wobei l7eis wegen der R.egelung,dichte im Kündigung!schutzrech, nur ~ine 
~iogeschränk,c Anwendung cin., cigens,indig"Zu interprelierendcn Vcrhähnismiißigkeiupnnzip, ,iehe. 

p Vgl. H"rck/Qon Hoynj"ge~-H"m~(Fn. 'I), § 1 KSchG Rdn. 'm KR-Elzel(Fn. , ,), § 1 KSchG Rdn. 566; 
Slah/h4cJ:e/Pms/Vossm. 7. "'ufl., Rdn. 619. 

H HK- We/ltriDomdorf(Fn. 17), § , Rdn. 94l; SlAhlhacke, Grundfragen der bmicbsbcdingten Kündigung. 
DB 1994. 1)61 (1)68J. 

\~ BAG AP Ne. 6 zu § , KSchG ,,69 Beuieb,bedingte Kiindigung. 
5$ ßAG EzA § I KSchG Bctriebsbeding,c Kündigung Nr. 6\. 
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fung zwischen betrieblicher Maßnahme und Kündigung bereiLS das Merkmal »be
dingt~ zur Verfügung steht.s6 

Diese Auslegung kollidiert nicht nur mit dem Wortlaut der Norm, sondern auch mit 
ihrer Enmehungsgeschichte. Das BetricbsriitegeseCl. von 1920 bot keinen Sc!lUCZ 
gegenüber Kündigungen, die »durch die Verhälcnisse im Betrieb bedingr waren«. 
Nach § 84 Abs. I Nq BRG war aber im Einzelfall abzuwägen, welche Wirkung 
einerseits die Kündigung für den Gekündigten hat, andererseits welche Umstände 
vom Standpunkt des Betriebes aus die Kündigung bedingenY Nach dem Inkraft
treten des AOG hat die Rechtsprechung - wohl unter dem Einnuß des Führerprin
zipsSs - den Standpunkt eingenommen, daß weder die Notwendigkeit noch die 
Zweckmäßigkeit einer Maßnahme nachzuprüfen sei, Dagegen unterliege der gericht
lichen Beurteilung, ob die Maßnahme die sozialen Gesichtspunkte »gebührend be
rücksicht ige« .S9 
Der historische Gesetzgeber wollte den vertraglichen surus quo .. in den Grenzen des 
sozial und wirtschaftlich Vertretbaren .. schützen.~o § 1 KSchG sollte gegenüber seinen 
Vorläufern eine Ausweirung des Schutzes bewirken'" Dem Regierungsentwurf des 
KSchG ging der sog. Hmenheimer Entwurf VOraus, auf den sich der DGB und die 
Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberverbände verständigt hauen.6l Im 
Hauenheimer Entwurf war von »zwingenden betrieblichen Erforderoisscn~ die 
Rede. Der Regierungsenrwurf wählte demgegenüber die Formulierung »dringende 
betriebliche Erfordernisse«. Der Bundesral schlug vor, das WOrl ,.dringend~ durch 
das Wort ~zwingend" zu ersetzen. Die Bundesregierung lehnte dies mit der Begrün
dung ab, diese Änderung sci nicht geboten, da die Fassung der Regierungsvorlage 
einen wirksamen sozialen Schurz gewährleisle.6

) Danach ist der Begriff »dringend" 
ein Insrrument, mir dem der soziale SchuLZ gegenüber Kündigungen aus betrieblichen 
Gründen bewerkstelligt werden soll. Betriebliche Erfordemisse sind dann dringend, 
wenn sie so gewichrig sind, daß eine Kündigung als Folge dieser Erfordernisse zu 
billigen ist.6

., Je fundamemaler und umfassender durch einseitigen Gestaltungsakt in 
deo Rechtskreis eines anderen eingegriffen wird, desto gewichtiger und dringender 
müssen die Interessen auf Seilen des Ausübenden sein, um den Eingriff zu legitimie
ren.os 

Das BAG scheut die wertende Gewichrung von Rationalisierungs- und Bestands
schutzinteressen, obwohl für eine Abwägung von Arbeitgeber- und ArbeiUJehmcr
bedürfnissen in dreifacher Hinsicht Anlaß besteht: 
• Das Merkmal »bedingt'< positiviert mit dem ErforderlichkeiLSgrundsatz ein Teil

element des VerhäluUsmäßigkeilsprinzips. 

j6 VgJ. BOrrn1""", Zur Bedeutung der win;eh.Crlichen bge des Arbeilg.bers für cli. 507.i~le Rechrlenigung 
eine! b.triebsbedingten Kündigung, in: Das Arbeimechl der Gegen .... rt '986, 7' [& ~l, 

17 Vgl. F/"10W, BcLriebSrii.egesCl>. 12, Aufl. "18, S. J H· 
18 Vgl. HliuklNipperdeylDietz. AOG, 4, Aufl .• '43, § 56 Rein .• 0; FCt",[mann, Grenun der N~ch?rii{b~,... 

keil .dringender betrieblicher Erforcluni,se« ,ei .. n, des ArbeiLSgcrich .. beim l(undigungsschutzver
lahren, NJW '913, 1047 ['048J. 

19 HlleckINi!'PcrdeyID,etz, AOG (Fn. S8), ~ j6 Rdn. 10. 

60 negrilndung d ... Regierung .. nrwurt's zum KS,hG, RdA 19 sr, 6+; zur EnL<.ehungSßeschichl~ vgl. lerner 
SrhltJ.cr. Grenzen richterlicher N achpriilung belrieblieber Maßnahmen im Rahmen einer Khge n~ch dem 
Kiindigunguehu12gewz, ArbuR '9j4- 14 (17J. 

6, Vgl. M. Reuter, Zur Konlrolldich.c bti der Überprüfung riner berri,'bsb,'dingten Kündigung, NZA 19&9, 

l4' IlojJ); Schmidt, netriebsr.uionllisie.rung und KimdigungsschUlz, RdA '914- '7Q ['7'1; Hornig, Die 
belriebsbedingte Kündigung, RdA '9$5. '31 I' 33]. 

6> Vgl. KR-Elzel (Fn . r r), ~ I KSchG. Rdn. 8. 
6) VgL MonjaN, Die betricbsbedinglc Kündigung, RB 1967, 11!1 [11.1]. 
64 Vgl. Coln~ric, Richl"liche Kontrolle von Kiindigung~n ous untcmehmen;baogencn Gründen - ein 

deul.$ch-f"l1l?ösilcher Rcchl.\Vcrgleich mit Konsequenzen, in: Belrieb,bcdinglc Kundigungcn im Wider
'!reit - Do~umenl3tion eines Gesprachs der Ono Brenner Stift\Ulg, S .• 8. 

61 1'l-ci, (fn. }). S. 4 jJ . 
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• Das Merkmal -dringend" verlangt eine Qualifizierung des bet.rieblichen Erforder
nisses als besonders bedeutsam . 

• Der Grundrechtschutz des Arbeitsplatzes gemäß An. 11 GG verlangt, dem 
Schutzpflichtminimum bei der Auslegung von § J KSchG Rechnung zu tragen. 

Auch § J Abs. 3 Satz .z KSchG zeigt. daß es um die Abwägung und Gewichtung 
betriebswinschaftlicher Notwendigkeiten geht.G6 Wegen betrieblicher Interessen 
sind bestimmte Arbeitnehmer nur dann von der Sozialauswahl auszunehmen, 
wenn dies wegen erheblicher betrieblicher Vorteile erforderlich iSc. 67 

Eine Zusammenschau weiterer arbeitsrechtlicher Gesetze verdeutlicht., daß der Ge
setz.geber umernehmerische Organisationsentscheidungen je nach Rechtsgebiet ver
schieden behandelt. Der Gesetzgeber begrenzt betriebliche Gründe unterschiedlich 
intensiv.6i Auch dies spricht dafür, das Merkmal »dringende betriebliche Erforder
nisse" des § r Abs.2 K5chG nicht leer laufen zu lasscn.69 

5 ' Manipulationsgefahr 

In bestimmten Fällen sieht das Gesetz Schriftform (§ 126 BGB), notarielle Beurkun
dung (§ n8 BGB) oder öffentliche Beglaubigung vor (§ n9 BGB). Damit soll vor 
unbedachten rechdichen Bindungen gewarnt werden (1.. B. § 518 Abs. J BGB und 
§ 766 BGB), es sollen Beweise gesichen werden (z. B. § 780 BGB und § 781 BGB) und 
es soll bei komplizierten Rechtsvorgängen eine sachkundige Beratung und Belehrung 
gewährleistet sein.1° 

Das Arbeitsrecht hat ein zusätzliches Formbedürfnis. Es leitet sich ab aus den 
typischen Abhängigkeitslagen von Arbeitnehmern und aus dem Bedürfnis, die Be
dingungen des die gesamte Lebensplanung beeinflussenden Dauerschuldverhältnis
ses klar und verbindlich zu dokumentieren.71 Der Gesetzgeber hat dem z. B. in § 4 

BBiG, § 24 SeemannsG, § 11 Abs. 1 AÜG und § 74 Abs. I HGB Rechnung getragen. 
Das Nach.weisgesetz vom 20.7. 1995 soll durch die Verpflichtung der schriftlichen 
Fixierung der wesenrJichen Arbeitsbedingungen mehr Rechtssicherheit und Rechts
klarheit im Arbeitsverhältnis schaffen.l 1 

Weder das Nachweisgesetz noch die Rechtsprechung verlangen, daß die unrernch
mensche Entscheidung. auf deren Basis betriebsbedingte Kündigungen ausgespro
chen werden sollen, schrifdich dokumentiert wird. Für Miltel- und Großbetriebe gilt 
nichts anderes. Auch dies trägt dazu bei, daß es prölktisch keinen Rechtsschmz 
gegenüber betriebsbedingten Kündigungen gibt. Die Theorie der eingeschränkten 
Überprüfbarkeit der Unternehmerentscheidung lädt zu Manipulationen ein7". 

66 So auch P'eir (F/l, }), S. 4 5 J , 

67 KR.EI~.I (Fn. J .). § J K$,hG Rdn . 6H. 
68 Im ArbeilSfechrli,hen Beschif.igungsfördcrunJ;sge,elz vom '5.9· '996 wu in §. Ab'.J SatZ 1 KSchG 

vom .bere.c:h.igten betrieblichen In .. res~. die Rede. Aktuell verlangt S. Abs. J S.IZ , KSchG .berech· 
tigte belJ'ieblichc Bedürfnisse-. § 6 Ab" 4 ArbZG sprich. von .dringenden bC'rlcblichen E.dordcrni$scn , •. 
In § 7 Abs. J BUrlG isl vOn .dringenden betrieblichen Belangen-, in ~7 Ab •. , BUrtG von -dringenden 
beU'ieblichen GrUnden- die Rede. § 8 Ab,. 4 TzBfG <Leih auf .be,nebliche Gründe- 3b, 

69 Auch der Ummnd, d,ß im Ref.ren,en~nrwurl des TzBfG in § 8 noch von -dringenden betrieblichen 
Grüm.l<:utl! Jie RcJt' war, Jit' im Geclf.l)cl>uIlKSvC'rlahrcn a.uf ",LH:uicblichl: Gründe ... tlcrumcfgcschr:aubt 
wurden, ,prichl d~gegen, .11 die die,e Nuancen zu ignorieren . 

70 VgJ. SL1udinger/Dilcher, 11. Aun., BGB, § J2S Rdn, 3. 
71 Vgl. Höland, Dos neue N.chweisg=lz, A,buR 1996, ß7. 
7' BT.Dr • )/668, S. 8. 
7U Kritisch dllU: Pb\Jder. NZA '999. 505 . 
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6. Phänomen unternehmerische Entscheidung 

Die Vomel!ung, die Kündigung sei erforderlich, wenn zu ihr auf der Basis der 
unternehmerischen Entscheidung keine Alternative existicn:, erscheim in sich plau
sibel. Bei genauerem Hinsehen werden die Dinge komplizierter. Die ökonomischen 
und die juristischen Begriffe decken sich nicht vollständig. Einem Kaufmann oder 
Betriebswirt ist die Kategorie " freie unternehmerische Entscheidung« fremd. Dieje
nigen, die betriebliche Entscheidungen zu treffen haben, wissen, daß vom rechtsfreien 
Primat einer unternehmensorgaoisatorischen Sphäre nicht viel zu spüren ist. Nur 
beispielhaft ist darauf hinzuweisen, daß das Gesellschaft.~recht, das umweltbezogene 
Technikrechc., das Weubewerbsrecht und das neue Arbeitsschuczgesetz Arbeitgeber 
zwingen, bei der Organisation des Betriebes diverse rechtliche Vorgaben zu beachten. 
Kein Verwaltungsbeamter käme auf die Idee, eine gesetzlieb gebotene Autlage gegen
über einem Umernehmcn deshalb nicht zu crreile.n, weil seine Behörde nicht die 
Folgen zu tragen hat, wenn sich der Verwaltungsakt betrieblich negativ auswirkt. 
Selbst das Individualarbeitsrecht kennt eine gerichtliche Bewertung der unternehme
rischen Gest.lltu ngsf rei hei t.7) 
Das Theorem der .. freien unternehmerischen Entscheidung« hat überdies den Nach
teil, relativ komurenlos zu sein . Es ist nicht eindeutig, was einen x-beliebigen Ent
schluß des Arbeitgebers zu einer »unternehmerisehen Entscheidung« qualifiziert.7' 
Die unternehmerische Entscheidung sei ein normariver Begriff, der keinen festste
henden Inhalt habe, sondern stets im Hinblick auf den Zusammenhang, in dem er 
stehe, zu bestimmen sei.?! Das SAG spricht von der Bestimmung der der Geschäfts
führung zugrundeliegenden Unternehmenspolitik. zählt dazu ausdrücklich aber auch 
unternehmensinterne Maßnahmen wie .. Organisationsänderungen«,'6 betont aber 
auch die Notwendigkeit einer Organisationsmaßnahme.77 Damit wird nicht aus
reichend differenzien: zwischen konzeptionellen, belriebsgestaltenden WeichensteI
lungen, die von Art. 12 GG geschützt sind, und personalwirrschaftlichen Schritten, 
die diese Entscheidungen im Betrieb konkretisieren und umsetzen.?i Vernünftiger
weise verbietet es sich, jede Maßnahme der Personalabteilung zu einer freien unter
nehmerischen Entscheidung zu stilisieren und sie grundrechtlich zu überhöhen. Das, 
was betrieblich »erforderlich" ist, stellt sich nur sellen alternauvlos als einzig denk
bare Lösung dar. Die Praxis zeigt, daß in wochen- und monatelangen Meinungsbil
dungsproz.essen und Verhandlungen verschiedene Modelle erörtert, modifizicn'9 und 
kombiniert werden. 
Die Effektivität des Kündigungsschutzes wird entscheidend davon bestimmt, was als 
nicht überprufbare »unternehmerisehe Entscheidung« begriffen wird. Die berriebs
win:schafcliche Einschätzung, daß die Personalkosten zu hoch sind, kann kündi
gungsschutzreclltlich dargestellt werden als 
• unternehmerische Entscheidung, Personalkosten zu verringern, 
• untemchmensche Entscheidung, Arbeitsplätze durch Ausnutzung der natürlichen 

Fluktuarion abzubauen, 
• unternehmerische Entscheidung, Arbeitsplätze dureh Kündigungen abzubauen, 

73 Rirh~rdiJAm,uH, Gewzlich.e Ncuregdllng von Tcilzei .. rbeil und Be(,;srung. BB 1000, HOL (UO,j. 
7~ Vgl. J. Wolhn, Der Sch.llf2 des Arbeitnehmers vor betriebsbtdingter Kündigung, S. 18; ebenso Laki'l. 

Anm. zu BAG, NJ 1999. 66j. 
75 BAG AP Nr.JI zu §l KSchG 1969' 
76 BAG AP Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969' 

77 ßAG AP Nr. 4\. Nr. 78, Nr. 79 zu § 1 KSchG 1969 B~lricbsb(?(\ingte Kündigung. 
78 So luch Quecke (Fn. 17). S. "49. 
79 In d;.sen Finen hilI! d .. SAG mit einem Anspruch ~uf Woedercinstellung. vgl. HAG AP Nr. 43 zu § I" 

Be"VG 197'. 
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• untcrnehmerische Entscheidung, diesen Arbeitsplatz aufzulösen, und als 
• untemehmerische Entscheidung, diesem Arbeitnehmer zu kündigen. 
Auch das BAG begegnet der freien Unternehmerentscheidung nicht völlig unkri
tisch . Die Kündigungsc.ntscheidung als solche wird nicht als Kündigungsgrund ge
wertet,iO Zweifelhaft sei, ob der bloße Entschluß, ohne Sachgrund Arbeitsplätze nur 
noch befristet gemäß § I BeschFG vorzusehen, als bindende Unternehmerentschei
dung anzusehen wäre.~' Die Emscheidung, im Interesse einer Lohnkostensenkung zu 
kündigen, wird nicht akzeptien, sondern darauf verwiesen, daß dieses Ziel auch 
durch Änderungskündigungen erreicht werden kann.!' 
Die hier angelegte Differen:z.ierung zwischen umernehmerischer Zielsetzung und 
personalwirtschafclicher Umsetzung gilt es zu systematisieren. Je enger und kon
kreter die unternehmerische Entscheidung gefasst wird, desto schmaler wird der 
Korridor, in dem der Arbeitnehmer mit Alternativen zu seiner Kündigung argumen
tieren kann. Macht es Sinn, den Arbeitgeber mit allen Konsequenzen nach Gut
diinken auswählen zu lassen, welche Abstrakcionsebene er bevorzugt? 
Es fühn kein Weg darm vorbei. wertend abzugrenzen, welche unternehmenspoliti
schen Weichenstellungen als betriebsgestaltende, operative Entscheidungen qualifj
Lien und was als lediglich konkretisierender Umsetzungsschritt bctrac1llet werden 
so11.8) Die Respektierung der Freiheit des Arbeitgebers auf der Umernehmensebene 
verlangt nicht zwangsläufig Gle.iches auf der betrieblichen Umsetzungsebene,8. Die 
Intensität des Grundrechtsschutzes hängt durchaus davon ab, ob es aus rein finan
ziellen Interessen um optimale Eigenrumsverwertung geht oder ob Berufsausübung 
und Persönlichke.itsrechtsverwirklichung angesprochen sind. 
B. Preis schlägt vor,!l kündigungsschutzrechtlich als unternehmerische Entscheidung 
nur solche Maßnahmen zu verstehen, die dauerhaft zu Änderungen der Arbeits
organisation runren . Bei unveränderter Arbeitssrruktur wäre die Vorgabe, das gleiche 
Pensum mit weniger Personal zu erledigen, keine für sich genommen ausreicbende 
Begründung für eine Kündigung. Dies erscheint sinnvoll wie die Unterscheidung 
danach, ob der unrernehmerischen Entscheidung die Qualität einer Berriebsänderung 
i. S. v. § I I T ßetrVG zukomme]e grundlegender die Betriebsänderung ist, desto stär
ker ist der Schutzbereich des Art, Il GG auf Arbeitgeberseite angesprochen. Auf 
diesem Gebiet, dem originären Feld untemehmerischen Handelns, kann vernünftiger
weise nurein grobmaschiger Prüfungsmaßstabangelegt werden. Umgekehrtheißtdies 
nicht. daß jedenfalls unterhalb der Qualität des § I I I BetrVG Kündigungen, die mit 
unternehmerischen Entscheidungen begründet werden, sich uneingeschränkt als be
triebswirtschafd.ich notwendig UDd als verhältnismäßig darstellen müssen. 

7. Ve1assungsrechtlicher Rahmen 

Anders als in Spanien,i6 Italien!' und Portugal88 kennt das Grundgesetz keine spe
zifische Garantie der Uoternehmerfreiheit. Die Theorie der eingeschränkten Über
pnifbarkeit der Untcmehnlerentscheidung ist verfassungsrechtlich nicht geboten. 

80 BAG AP N~ IJ zu § 1 KSchG 1969. 
8r BAGE 93, SI [90). 
8. BAGE 84.2°9 [1' sJ. 
8} So auch Kurr/er. Leich,er kündigen als inderungskündigen?, NZA '997,968 [97S]. 
84 Vgl. KSchR-Kjune7' (Fn .• r), § r KSchG Rdn . • 8S . 
8S B, frei.<, S",lIen.bbau als uncemehmeri:l<:hc Entscheidungl, PB 1000, 1 rll . 

86 A rL 30 der 'P.nischen Verfassung. 
S7 An. 4' der iuli.nischen Verfassung. 
88 Art. 6. der porrugiesischcn Verfassung. 
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.194 An. 12 GG isr als grundrechtliche Freiheit der arbeitsteiligen Berufsausübung, als 
Grundrecht des ~rbeilsteiligen Zusammenwirkens zu vcrstehen.S9 Die Arbeitsver
tragsfreiheit ist Teil der Berufsfreiheit.'o Das gleiche gilt für die Umernehmersrellung 
und die entsprechende Unternchmerfreiheit." Das Spannungsverhältnis zwischen 
den Grundrechtspositionen muß zum Ausgleich gebracht werden. Art. 12 I GG steht 

unter Gesclzesvorbehalt. Die sozialpolitische Vcranrwonung für die Einzelheiten des 
Regelungssystems tragen der demokratisch legitimierte Gesetzgeber und die kon
kretisierende Rechtsprechung. 
Gesetzgebung und Rechtsprechung dür(en signifikame Schutzbedürfnisse im Berufs
leben nicht ignorieren. Eine Beeinträchtigung der Berufsfreiheit des Arbeitnehmers 
liegt auch dann vor, wenn das soziale Übergewicht des Arbeitgebers bei Abschluß des 
Arbeitsvertrages und der vercragsrechtlichen Regelung von Arbeitsbedingungen 

unkontrolliert zur Durchsetzllng einseiriger Interessenwahme.hmllng genutzl wer
den. Auch der Bestand des Arbeitsplatzes darf nicht gänzlich ungeschützt bleiben. 
Mit der Frciheir des Unternehmers, die Stärke seiner Belegschaft zu bestimmen, 
korrespondiert keine normative Grundlage für eine schlichte Umkehrung dieser 

Aussage hinsichtlich seiner Handlungsfreiheit in Bezug auf einen Abbau von A rbeitS
plätzen. Es komml darauf an, zwischen den Grundrechtspositionen des Arbeitgebers 
(Art. J 2 GG, Art. 1.4 GG) und denen der Arbeicnehmer (Art. r 2 GG) eine praktische 
Konkordanz herzustellen.91 

V. Abwägung von Prinzipien 

Arbeitsgerichte können nicht die besseren Unternehmer sein. Zwar ist es theoretisch 
vorstellbar, die unternehmerischen Entscheidungen durch Sachverständige gutach

terlich untersuchen zu lassen. In zumurbaren Zeiträumen könnte dann jedoch nicht 
mehr Recht gesprochen werden. 

Grundsiitzlich darf die Vorstellung, daß Gerichte an der Prüfung und Steuerung 
okonomischer Prozesse beteiligt sind, nicht schrecken. Sowohl das Umwelt- als 

auch das Gesellschaftsrecht gehen davon aus, daß binnenorganisatorische Fragen 
jusriziabcl sind.9} Gerichte kontrollieren marktbeherrschende Unternehmen (§§ 12, 

14 Abs. 1 GWB), Arbeitsrichter und Arbeitsrichterinneo regeln in Einigungsstellen 
Interessenausgleiche und Sozialpläne,9< vor der Kürzung von Betriebsrenten wird 

durch Sachverständigengutachten der Nachweis verlangt, daß eine akute wirtSchaft
liche Notlage besteht.9l Sonntagsarbeit ist zu unterlassen, wenn die mit ihr erzielten 
Vorteile bei einer billigen Abwägung gegenüber den sozialen Nachteilen nicht er
heblich sind.96 

Das Unbehagen des BAG, sich mit unternehmerischen EntScheidungen zu befassen, 
dürfte sich primär aus der Form des KÜfldigungsschurzprozesses als Individualklage 
ergeben. Ohne über Strukturen zu verfügen, die zuverliissig Daren über die Lage des 

89 Hof/man-Ricm , Die grundrech,licht Freihei, dcrarbeiuleiligen Beru(sausübung. in: Femchrih für Hans-
Peler lpsen. 1,)77, S. JS5 fJ93, 3991· 

90 BVerfGE 81, 14~ ['51). 
91 BVcr(GE JO, '90 fJ61). 
9' Zu den Ein,clheiren "gi. Slei~. BB 2000. H7 [461 J. 
9) Vgl ScJm~idtr, Gc •• lIschaftsrechtliche und öffcntlich·rechtliche Anforderungen ,n eine ordnungsgem;.ßc 

Untemehmemorgani,.tion, DB '99), '90 9 f19'4 1). 
94 Vgl. dazu Fi<c}ur, EinigunpS1ellcn"orsitz - Quasi richterliche oder Medinionstäligkeil .ui gcnerist, OB 

1000,117 [,,')]. 

91 BAG AI' Nr. '14, Nr. 17S und N, 177 7.11 § 14~ BGB Ruhegeh~IL 
96 BayOblG Ar Nr.l zu § lose GtwO. 
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Betriebes und die Situation der a.nderen Arbcltnehmer liefern, erscheint es in der Tat 
schwierig, individuelle gegen betriebliche Interessen abzuwägen. 
Zwischen der roulen FreistelJung der Unte()1ehmerentScheidungen und einer f1ä
chendeckenden gerichtlichen Kontrolle liegen freilich Welten, die einer behutSamen 
Strukturierung zugänglich sind. Es dürfte naheliegend sein, insbesondere dort, wo die 
unternehmerische Entscheidung allein 3m Faktor Arbeit ansetzt, nicht nur an die 
Substanriierungspflicht höhere Anforderungen zu stellen, sondern auch die wider
streitenden Interessen der Parteien ernsthaft gegeneinander abzuwägen. 
Noch fehlen ausdifferenzierte Vorstellungen, in welcher Bandbreite und anhand 
welcher Parameter in diesem Zwischenraum uDterne.hmerische Entscheidungen aus
zuleuchtcn sind. Dieses Defizit sollte nicht als Vorwand, das Kind mit dem Bade 
auszuschütten, benutzt werden. Die prognostische Beurteilung der Leistungsfähig
keit eines Unternehmens nach § 16 BetrAVG97 oder die ÜberprüfWlg der wirtschaft
lichen Vertretbarkcit von Sozialplänen98 zeigen, daß es durchaus zum Repertoire der 
Arbeitsgerichtsbarkeit gehört, ökonomische Zusammenhänge zu beurtcilen. 
Ehrlichetweise sollte im übrigen eingeräumt werden, daß auch für personen- und 
verhaltensbedingte Kündigungen keine maLhematisch präzise Kriterien existieren, 
aus denen sich das Subsumtionsergebnis logisch erschließt. Jede Kündigung beruht 
auf einer Prognoseentscheidung. Immer geht es um Wertungen. Miteinander kolli
dierende Rechtsprin7.ipien sind im Fall einer jeden Kündigung abzuwägcn.9' Wann isr 
das für das Arbeitsverhältnis erforderliche Vertrauen endgültjg zerstört? In welcher 
Höhe sind Entgeltfonzahlungskosten über den gesetzlich vorgese.henen Zeitraum 
hinaus zumutbar?loc Es gehört zum täglichen Geschäft von Arbeitsgerichten, durch 
Abwägung der Interessen im Einzelfall solche Konflikte zu entscheiden . Warum die 
Arbeicsgerichtsbarkeit bei verhaltens bedingten und personenbedingten Kündigun
gen imstande sein soll, prognostische EinschätzungCI1 und Fragen wirtschaftlicher 
Belastbarkeit zu bewerten, bei betriebsbedingten Kündigungen hingegen prinzipiell 
nicht, erschließt sich nicht. 
Auch § 1 Abs. 3 Satz 2. KSchG verlangt eine Gewichrungund Bewertung betrieblicher 
Interessen. Soll die soziale Auswahl durchbrechen werden, müssen die betriebüchen 
Interessen »berechtigt« sein. Es erscheint schwer nac.hvollziehbar, daß in § 1 Abs.l 
Satz I KSchG unmöglich sein soll, was in § lAbs. 3 SatZ 2 KSchG unbeSlritten 
Normprogramm ist. Wer betriebliche Interessen als erforderlich qualifizieren kann, 
muß auch imstande sein, zu beurteilen, ob betriebliche Erfordernisse dringend 
sind. 

VI. Wortlautgerechte und verfassungskonforme Auslegung von § I KSchG 

Das Arbeitsrecht liefe Gefahr, sinnvolle Moderrlliierungsschriue zu stören, we!lJ1 es 
vorausschauende, auf Wettbewerbsfähigkeit zielende Rationalisierungsmaßnahmeo 
verhinderte. Aufgabe des Kündigungsschutzes kann es vernünftigerweise nicht sein, 
eine bessere Betriebsführung zu erzwingen und Arbeill1ehmer vor den Folgen einer 
gescheiterten Unternelunenspolitik zu schützen. Die betriebswirtschafcliche Ratio
nalität der untcrnchmerischen Richrungsentscheidung soll nicht überprüft werden. 

97 Vg1. SAG Al' Nr. H zu §.6 BctrAVG. 
98 Vgl. SAG AP Nr.87 XI! § '" BerrVG '97l. 
99 Vgl. [iK·Dorndoif(Fn . '7). §, Rdn. HO. 

'00 Den)enigen, die der A'uicht sind. daß die In,nspruchnahme eines gcsculi(h~n Rechts (EnlgcltfonZJ.h· 
lung) nicm~ls cin Kündigungsgrund sein kann. 51 eilt sich diese Frage nich •. 
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Aber die soziale Bindung des Arbeitgeberverhaltens bci Entlassungen kann nur 
verwirklicht werden, wenn die Arbeitsgerichte die Wenung treffen, ob auf der Basis 
der vom Arbeitgeber dargelegten betrieblichen Situation im betrieblichen Interesse 
Entlassungen hingenommen werden müssen oder ob das Arbeitsplatzerhaltungs
interesse Vorrang verdient.,oT 

Im Hinblick auf das Schutzpflichtgebot ist die Verabsolutierung der freien Unter
nehmeremscheidung nicht haltbar. Daß die umernehmerische Entscheidung kündi
gungsschutzrechtlich nichr gänzJich frei sein kann, springt ins Auge. Es lohnt sich, 
genauer hinzusehen. 
Ei.n Gewinnsueben kann unsoziale Züge [ragen, wenn berechtigte Belange von 
Arbeitnehmern unberücksichtigt bleiben . Preis wiU einen Unternehmer, der einen 
existenzfähigen Betrieb zerschlägt, um das Grundstück profitbringend zu verwerten, 
damit bescheiden, daß die von ihm getroffene Organisarionsentscheidung nicht 
dringend genug war. TOI Auch nach Bitters Auffassung kann die Unlernehmerem
scheidung nicht generell frank und frei sein.'oJ Bitter plädiert dafür, einen goldenen 
Mit[e1weg zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerimeressen zu finden, und spricht 
sich gegen eine konlUnnlose, § 1 Abs.2 KSchG au (weichende Anwendung der 
Globalprinzipien des Grundgesetzes aus.'<>< 
Auf Arbe;tgeberseite ist der Grundrechtsschutz zu vordcrst in den Feldern ange
sprochen. in denen originarc unternehmenspolitische Fragen angesprochen sind: 
Investitiollsentscheidungen, die Aufgabe von Geschäftsgebielen, die Schaffung neuer 
Produktlinien etc. In diesem Kernbereich unceroehmerischer Tätigkeit kann das 
Arbeitsplatzschutzimeresse kündigungsschuurechtlich nicht sinnvoll erfasst wer
den. Unternehmerische Entscheidungen, die die Qualität einer Betriebsänderung 
erreichen, werden ledig.ljch auf ihre Plausibilität hin zu überprüfen sein. 1m übrigen 
ist der Arbeirnelunerschutz durch das Verfahren nach § I [ 1 BetrVG zu realisieren. 
Je weiter die unternehmerische Entscheidung von der Schwelle des § 111 BetrVG 
entfernt ist, um so weniger kann sie kündigungsschutzrechrlieh frei sein nUt der 
Folge, daß dem Merkmal »dringend" der volle Gelrungsanspruch zuzusprechen ist. 
Der Arbeitgeber muß demnach darlegen und beweisen. daß seine Konzepnon wirt
schaftlich notwendig und verhältnismäßig ist. 
Eine Differenzierung, die sich aufdrängt, liegl in einer Unterscheidung nach wirt
schaftlicher Dringlichkeit. Einem Betrieb mit überdurchschn.irtlicher Kapitalrendite 
kann eher zuzumuten sein, z. B. die natürliche Personalflukruation auszunutzen. als 
einem Betrieb in der Krise. Ein Konsens sollte auch dahingehend erzielbar sein, daß 
extremes Gewinnstreben nicht als »dringend« i. S. v. § 1 Abs.l Satz [ KSchG aner
kannt werden kann. Soll die KapItalrendite von 6 auf 15% heraufgeschraubt werden, 
sind allein deswegen ausgesprochene Kündigung sozial nicht gerechtfenigt. Sie sind 
nicht dringend. 
Für den Versuch. § 1 KSchG wordautgerecht und verfassungs konform auszulegen, 
bietet sich danach folgendes Modell an : Weiterhin sollen unternehmerische Entschei
dungcn nicht auf ihre Zweckmäßigkeit überprüft werden. Dem Arbeitgeber ist ein 
breiter Spielraum für operative bel(iebswirrschafdiche Entscheidungen zuzubilli
gen.'O\ Der Arbcitgeber hat relativ freie Hand in der WahJ se.ines Problem lösungs-

'0' v1J.J. WO/UT (Fn. 74), S. 169. 
101 P-rt;, (Fn. 16), S.lIO; ihnlieh Qu~clu, (Fn.17). S.lljl. 
10) Ebenso bereits Molilor. Die sozialwidrige Kündigung in de, R.echlSprechuog. BB 19S1, H [H] sowie 

DiLkho//. Zu, Nu:hpriJ/barkeil du b,meb,bedingten Kundigung, ArbuR 1917. 197 [199J. 
104 Biltl!1, Der kündigung,rechthche Dauerbrenner: Unternehmerneiheir ohne EndeI. PB 1999. 121.1 

{lll,l· 
101 LAG Schleswig-Holstcin, ArbuR '999. J8. 
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modells. Dies gilt umso mehr. als er betriebsändernde Maßnahmen i. S. v. § 111 

BetrVG ergreift. In diesem Bereich isc ihm eine weitgehende Enrscheidungsfreiheit 
zuzubilligen. Als grundrechdich geschützte unternehmerische Entscheidungen kom
men nur Maßnahmen in Betracht, die dauerhaft und nachhaltig die Strukrur des 
Betriebes verändern. Der bloße Stel!enabbau wäre in diesem Sinne keine frete uncer
nehmerische Entscheidung. Das von ihm favorisierte Konz.ept muß er im Prozeß 

konkret vortragen. Er muß darlegen können. warum seine betriebspolitische Ent
scheidung naheliegend ist. Bloße Sch/ag- und Stichworte genügen nicht. Sein Konzept 
muß sich als plausibel erweisen.'06 Seine operative Entscheidung ist einer Rechts- und 
Mißbrauchskontrolle zu unterziehen. Der Arbeitgeber muß sich auf einen Diskurs 
über andere untemehmerische Maßnahmen einlassen. wenn der Arbeitnehmer Al

ternativen aufz.eigt.. Ein gekündigter Arbeitnehmer hat z. B. Anspruch darauf, zu 
erfahren, welche Vorteile der Betrieb davon hat, daß seine bisherige Arbeit zukünftig 
extern erledigt wird . Es besteht zumindest ein Recht auf Beachtung eines Verfahrens, 
in dem der Arbeitnehmer seine grundrechtlich geschützten Belange artikulieren 
kann. Ergibt sich bei Anlegung eines breiten betriebspolitischen Gestahungsspiel

raums des Arbeitgebers, daß die Alternative des Arbeitnehmers praktikabel und in 
Ansehung seines im Betrieb erworbenen sozialen Besitzstands dem Betrieb auch 
zuml.ltbar ist, darf nicht gekündigt werden. Es soll überprüft werden. ob die be
triebsgeslahende Entscheidung auf Vorteile abzielt. die in einem angemessenen Ver
hälrnis zu den Nachteilen stehen, die der Verlust des Arbeitsplatzes für den Arbeit
nehmer mit sich bringt.'o, Der Einwand. die Arbeitsgerichte wären damit über

fordert, erscheine in dieser Pauschalität nicht zutreffend. Die Harmonisierung der 

Anforderungen an Beendigungs- und Änderungskündigungen ist überfäUig. 
Für die Frage. wann wirtschaftliche Notwendigkeiten eine Kündigung sozial recht
fertigen. hat das BAG im Bereich der Änderungskündigung in gefestigter Rechts
sprechung Kriterien entwicke1t.'c& Die Anforderungen an eine durch Persona/abbau 

begründete Beendigungskündigung können im Vergleich z.u den Anforderungen an 
eine Änderungskündigung LUrn Zweck der lohnsenkung nicht niedriger sein.'09 Im 
übrigen kann an d(e frühere Rechtsprechung zur betriebsbcdingten Beendigungs
kündigung angeknüpft werden, die ebenfaUs 2.. T. überzeugende Beispiele für eine 
sinnvolle, normgebundene lnteressenabwägung liefert.' '0 

Bei Arbeitnehmern mit einem höheren sozialen Schutzbedürfnis. die auf dem Ar
beitsmarkt nur geringe Chancen haben. sind strengere Anforderungen an die Sub
stantiierung und die Gewichtigkeit des Küodigungsgrundes zu stellen. Die soziale 
Rücksichtnahmepflicht des Arbeitgebers kann größer sein . Eine andere Sichtweise 

würde Arbeitnehmer auf einen bloßen Kosrenfaktor reduzieren. 

106 Vgl. Thiiringcr LAG. OB 1?98, '47<f; Simili,. 51. OJT S. M 49; 1'7", (pn. ,6), S. 24)' 

107 Vgl.Scbüler ArOOR '9H, 5g;K~uf",anTl. NJWI '95J. '047; Ditkhoff, ArbuR 1957.198; Molil"r, BB '954; 
1 u,;Joachim. BB '914. I !6. 

!08 Vgl. BAG Ar Nr. S0, S' l.U § 1 KSchG 1969. 
109 VgL B. Pm; (Fn. 85). S., "5. 
110 VgJ . ßAG Ar Nr.) zu § I KS<:hG '911 ßelricb.beding .. Kündigung; Ar Nr. S 'Zu §, KSchG '969 

B",ricbsbedinglt Kündigung; LAG Köln. LAGE §, KSchG BClricbsbC<linglc Kündigung Nr. 10. 
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VI1. Zusammenfassung 

Für die verhaltensbedingte Kündigung wird beklagt, daß eine systemgerechee Struk
rurierung der Gründe bisher nicht geluogen sei.'" Es hat den Anschein, daß diese 
BewertUng auch für die betriebsbedingte Kündigung zutriffL ,,) 
Der Zweck des Kündigungsschutzes geht über die Verhürung von Entlassungen ohne 
Sachgrund (Willkür) hinaus. "J Dies gilt auch für betriebsbcdingtc Kündigungen. 
Das BAG crkannt an, daß die Kündigung als solche nicht die unternehmerische 
Entscheidung darstelh." i Dieser Gedanke ist dahingehend zu verallgemeinern, daß 
nicht der konkrcte personalwirtschaftliche Abwicklungsschritt, sondern die opera
tive Richtungsentscheidung, die die Struktur der Arbeit dauerhaft und nachhaltig 
verändert, als grundrechtlich geschützte unternehmerische Maßnahme zu betrachten 
ist. In den Fällen, in denen die unternehmerische Entscheidung die Qualität einer 
Betriebsänderung erreicht, genießt die betriebspolitische Einschätzung des Arbeit
gebers starke Berücksichtigung, so daß kaum mehr als eine Plausibilitiitskomrolle 
übrig bleibt. Unterhalb dieser Schwelle ist voll zu prüfen. ob das geänderte betrieb
liche Konzept wirtSchaftlich notwendig ist. 
Die Absage des BAG an eine VerhältnismäßigkeitspfÜfung erscheint nicht haltbar. 
Vor allem die Verdrehung des Merkmals .. dringend « zu einer bloßen Steigerung der 
Merkmals ,.erforderlich« führt dazu, daß das BAG die sich aus An. 12 GG ergebende 
Schutzptlicht für Arbeimehmer vernachlässigt. Wenn einer Kündigung aufgrund 
betrieblicher Erfordernisse, die als »dringend« qualifiziert sind, gesetzlich der Vor
rang gegenüber Bestandsschutzinteressen eingeräumt ist, so kommt damit nicht eine 
Aufhebung des Bestandsschutzes. sondern seine Begrenzung durch als schüLZens
werter begriffene gegenläufige Belange des Arbeitgebers zum Ausdruck ."l Die 
These, der Gesetzgeber habe mit dem KSchG in die unrernehmerjsche Freiheit 
eingegriffen und einen Ausgleich der gegenläufigen Interessen herbeizuführen ge
sucht, so daß die Topoi .. uncernebmerische Encscheidullgsfreiheil« und »Bestands
schutzinte.resse« bereits verbraucht seien,'16 erscheint zumal dann niche überzeugend, 
wenn § 1 Abs.2 Sarz 1 KSchG bis zur Funktionslosigkeit entleert wird und ein 
Ausgleich der Interessen deshalb nichr staufinden kano. 
Es wird vorgeschlagen. die umernehmerische Enrscheidung wie folgt zu prüfen:' I) 
I. Entscheidungen des Arbeitsgebers, die den Beuieb in seiner Organisation nicht 

dauerhaft und nachhaltig verändern, sind unter dem Gesichtspunkl der "freien 
Untemehmeremscheidung« nicnt als Kündigungsgrund anzuerkefUlen . 

2. Es muß vielmehr eine bccriebsgestaltende Organisationsentscheidung geben, die 
im Betrieb kausal zu einem Überhang an Arbeitskräften fülm. 

3. Die Maßnahme darf weder gegen Vertrag. Betriebsvereinbarung, Tarifvertrag und 
Gesetz (Rechtskoncrolle), noch gegen §§ 134.138.162.226 und :242 BGB (Miß
brauchskonuolle) verstoßen. 

4. Das Konzept des Arbeitgebers muß in sich plausibel sein und substantiiert dar
gelegt werden. Die Beendigung des Arbeitsverhältnisses muß im Rahmen der vom 
Arbeitgeber definierten Ziele bemebswirtSchafdich notwendig sein . 

111 Riithen-Gregoy Mi<lkr, Anm. SAG EzA § I KSchG Verh.l.en,bedingte Kün<ligung Nql. B. p.,.eis 
spricht von einem .Dc.asler., vgl . Fn. SI _ 

'" So ,uch RommdP""ktr, Die Untcmehmcrents(h~i dung bei der bwicb.bcdinglen Beendigung.kündi-
gung, NZA-RR UlOO, ,SI (,81]. 

I, J Vgl. Rl/bng (Fn. '4), S. '44 fi, 
I I ~ SAG AP Nr. 11 ~u § I }(SehG '969. 
11 S Vgl . Rllberg (Fn.l4), S. 1.47. 
116 Preu, Anm. 7;U SAG EzA § I KSchG .'ozi~le Auswahl Nr.1, sowie ders. (fn. }), S. 455 . 
1 '7 Zur Prii(ungub(olge im übrigen vgl. Bitter, Zur Unternehmerentscheidung .wecks Per<oMI.bb~u, DB 

1000, 1760 (1767]. 
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5. Die Kündigung muß verhältnismäßig sein. Es soll überprüft werden, ob die be
triebsgestaltende Entscheidung auf Vorteile abzielt, die in einem angemessenen 
Verhältnis zu den Nachteilen stehen, die der Verlust des ArbeitsplaTzes für den 
Arbciwchmer mit sich bringt. 

6. Dabei ist die unternehmerische Entscheidung umso weniger zu überprüfen, je 
stärker der Kernbereieh unternehmerische Tätigkeil angesprochen ist (betriebs
ändernde Maßnahmen). 

;. Die Darlegungs- und Beweislast für Kausalität, Plausibilität und Vcrhältnism~ßig
keit liegt gemäß § lAbs. 2 Satz 4 KSchG beim Arbeitgeber. 

8. Nennt der gekündigte Arbeimehmer im Rahmen des business judgement des 

Arbeitgebers Alternativen, die eine weilere Beschäftigung ermöglichen, so ist es 
Sache des Arbeitgebers, darzulegen, warum dies nicht praklibbel ist. 

Ingeborg Puppe 

Die Erfolgszurechnung im 
Strafrecht 
dargestellt an Beispielsfällen aus der 
höchstrichterlichen 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 Verantwortlichkeit einzelner für Scha
densfolgen konfrontiert, z.B. für Gremienentscheidungen, bei Beteili
gung des Verletzten und bei den erfolgsqualifizierten Delikten. 
In der Rechtspraxis mangelt es aber nach wie vor an aussagekräftigen 
Entscheidungskriteden, die zu einer gerechten und berechenbaren, 
aber auch generalpräventiv effektiven Zurechnungspraxis führen. 
Für die dadurch auftretenden Probleme erarbeitet die Verfasserin -
Strafrechtlerin an der Universität Bann - nicht nur Formeln, die es er
möglichen, die jeweilige Fragestellung deliktsystematisch zu verorten 
und intuiliv zu entscheiden, sondern auch deskriptiv logische Prü
fungs- und Begründungsverfahren. Diese werden anhand einer 
kritischen Auseinandersetzung mit einschlägigen höchstrichterlichen 
Urteilen und deren wörtlich zitierten entscheidenden Begründungssät
zen entwickelt, veranschaulicht und gleichzeitig praktisch erprobt. 

2001, XlV, 312 s., geb., 89.- DM. 78,50 sFr. 1SBN 3-7890-6995-7 
(SlrafreehlSwissel1schan und $lrafrcchlspoJitik. Bd. 5) 

n NOMOS Verlagsgesellschaft 
U 76520 Baden-Baden 
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