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Vorwort

Wenn ein in der praktischen Rechtsanwendung titiger Jurist etwas von ,,Theo-
rie* hort, so wird ihm am ehesten Goethes Bemerkung in Faust I (Vers 2038 f.)
in den Sinn kommen: ,,Grau, teurer Freund, ist alle Theorie und griin des Lebens
goldner Baum.“

Wenn er jedoch im Arbeitsrecht einige Erfahrungen bei der Anwendung des
Kiindigungsschutzrechts gesammelt hat, so wird unser Jurist die Berechtigung
von Kants Bemerkung: ,,Es gibt nichts Praktischeres als eine gute Theorie* schon
eher nachvollziehen kénnen.

In der Tat ist die Mannigfaltigkeit einer zu normierenden Wirklichkeit ohne
die ordnende Kraft von Strukturbildungen nicht zu bewiltigen. Deshalb wurde
mir von Jahr zu Jahr, in dem ich als Richter in der Arbeitsgerichtsbarkeit mit
Kiindigungsschutzstreitigkeiten befaBt war, klarer, daB die Vielzahl der Wer-
tungsprobleme des Kiindigungsschutzrechts ohne einen einheitlichen axiologi-
schen Bezugsrahmen nicht zu bewiltigen ist.

Bedenkt man, da8 heute im Anschluf} an eine von Walter Wilburg verwendete
Metapher das Kiindigungsschutzrecht als das ,, Nervenzentrum des Individualar-
beitsrechts“ bezeichnet wird, so mochte man ein Unterfangen, das — um beim
verwendeten Bild zu bleiben — einer ,, Neurophysiologie“ vergleichbar, den als
notwendig empfundenen axiologischen Bezugsrahmen des materiellen Kiindi-
gungsschutzrechts herauszuarbeiten sucht, von vornherein als aussichtslos anse-
hen.

Wenn ich mich gleichwohl dieser Aufgabe gestellt habe, so leitete mich ur-
spriinglich eine eigentiimliche Mischung von Unterschitzung der Problematik
und von Selbstiiberschédtzung. Letzteres mag Ausdruck einer Berufskrankheit
sein. Die Unterschidtzung der Problematik hatte viele Griinde. Einer bestand
darin, daB3 die betriebsbedingten Kiindigungsgriinde nicht erortert werden sollten.

An dieser Stelle mochte ich mich herzlich fiir die groBziigigen Druckkostenzu-
schiisse des Forderungs- und Beihilfefonds Wissenschaft der VG Wort und der
Universitdt des Saarlandes bedanken.

Dem Autor eines Werkes haben immer mehr Menschen geholfen als er bei
seiner Danksagung beriicksichtigen kann.

Stellvertretend fiir all jene, denen ich wegen ihrer Unterstiitzung Dank schulde,
mochte ich hier einige anfiihren, die besondere Erwidhnung verdienen. Voran ist
Herrn Prof. Dr. Giinther Honn, Prisident der Universitit des Saarlandes, zu
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nennen, der mir mit der Annahme meines doch eher sonderbaren Vorhabens als
Promotionsthema nicht nur Vertrauen ,,als riskante Vorleistung® (vgl. § 13 B III
1) entgegenbrachte, sondern mich ohne Zeitdruck gewahren lie und mir in allen
Phasen des Promotionsverfahrens jede nur erdenkliche Unterstiitzung gewéhrte.

Prof. Dr. Johann Paul Bauer mochte ich herzlich danken, daB er trotz extremer
Arbeitsbelastung sofort bereit war, das Amt des Zweitberichterstatters zu iiberneh-
men.

Ohne die jahrelange Prigung meines juristischen Denkens als Student und
spéter als Assistent durch meinen seit 1984 emeritierten Lehrer, Herr Prof. Dr.
Fritz Brecher, hitte ich ein Werk mit einer so weit umfassenden Thematik wie
das vorliegende nicht verfassen konnen.

Bei den zahllosen ,,Durststrecken” im Verlaufe der mehrjihrigen Arbeit an
dem vorliegenden Werk war mir stets die Zielstrebigkeit, das Durchhaltevermo-
gen und das PflichtbewuBtsein meines im August 1993 verstorbenen Vaters
Erwin Fromm Vorbild und Antriebsfeder.

Saarbriicken, im Januar 1995
Erwin Fromm
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1. Teil

Einfithrung und kritische Bestandsaufnahme'

§ 1 Einleitung und einige methodische Vorbemerkungen
A. Einleitung

Nach einer alten Gelehrtenweisheit, fiir die meist Eugen Ehrlich? als Gewihrs-
mann herangezogen wird, soll ein Buch so sein, dal ,,man seinen Sinn in einem
einzigen Satz zusammenfassen konne“. Unterwirft man die vorliegende Untersu-
chung dieser Probe, so wiirde der fragliche Satz lauten:

,.Es soll untersucht werden, ob den Universalien vergleichbare allgemeine Deutungs-
muster der arbeitnehmerbedingten Kiindigungsgriinde eruierbar sind und wenn nein,
ob es nicht wenigstens allgemeingiiltige Sachgriinde gibt, die jenen Wertungen
zugrunde liegen, die den RechtserkenntnisprozeB bei der Bestimmung von Kiindi-
gungsgriinden steuern®.

Mit dieser Kurzbeschreibung ist noch nicht allzu viel gewonnen. Daher soll
nunmehr, von den selbst auferlegten Formulierungszwingen befreit, das Pro-
gramm der vorliegenden Abhandlung im folgenden etwas niher dargestellt wer-
den. Eines diirfte dem Leser aber schon jetzt klargeworden sein. Mit dem angedeu-
teten Ziel wird der Versuch unternommen, jenes ,,dogmatisch abstrakte System*
der Kiindigungsgriinde zu entwerfen, von dem Giinter Schaub noch jiingst?
vermerkte, bislang sei dieses weder von der Rechtsprechung noch von der Wissen-
schaft entwickelt worden. Bei dieser Ausgangslage braucht nicht weiter betont
zu werden, daB sich die vorliegende Untersuchung lediglich als ein erster Versuch
begreift, der nicht den Anspruch erheben kann, in jeder Hinsicht den ,,Stein der
Weisen gefunden zu haben.

Andererseits wire es angesichts der zentralen Bedeutung des Themas der
Untersuchung fiir eine rationale Rechtsgewinnung im materiellen Kiindigungs-
schutzrecht auch nicht gerade Ausdruck wissenschaftlichen Engagements, wenn

I Das Manuskript wurde am 31.3.1993 geschlossen, der Anmerkungsapparat aber in
der Folgezeit weiter erginzt.

2 Grundlegung, Vorrede; vgl. auch Rohl, § 5, 2 = S. 28.

3 Arbeitsrechtshandbuch, § 150 I 1 b = S. 1040; vgl. auch Wank, RdA 1993, 79 f.
Ansitze zu einem solchen System nunmehr bei Ascheid Rn. 28 ff., 90 ff., 181 ff., der
aber wohl letztlich die Moglichkeit eines solchen Systems leugnet (Rn. 132 ff.).

3%



36 § 1 Einleitung und einige methodische Vorbemerkungen

man vor der scheinbaren Unlosbarkeit der Aufgabe von vornherein kapitulieren
wiirde.

I. Die Bedeutung von ,,Universalien* fiir die Interessenabwigung

Wenn von ,,Universalien* die Rede ist, so wird nicht selten mit Skepsis reagiert.
Beziehen diese sich nicht auf ein bereits in der mittelalterlichen Philosophie
gescheitertes* Unterfangen? Mit ,,Universalien® ist hier jedoch etwas anderes
gemeint. Es geht weniger um ontologische und begriffslogische Fragestellungen
als vielmehr um eine einfache Idee: Jeder Kiindigungssachverhalt ist in aller
Regel ein tatsachlich vielschichtiger Sachverhalt, der kiindigungsrechtlich unter
den verschiedensten Gesichtspunkten betrachtet werden kann. Herk6mmlicher-
weise’ wird nun behauptet, die Frage, ob ein bestimmter komplexer Lebenssach-
verhalt eine Beendigungskiindigung des Arbeitgebers entweder nach § 1 KSchG
oder aber nach § 626 I BGB rechtfertigen konne, miisse durch Interessenabwd-
gung ermittelt werden. Eine Interessenabwigung® mufl dreierlei beachten’.

Sie muf} alle relevanten® Interessen erfassen (1.), diese nicht nur faktisch
erfassen, sondern auch rechtlich bewerten (2.) und bei Kollisionen die Interessen
gegeneinander abwiégen® (3.).

Mit einem solchen Rechtsanwendungsprogramm sind dem Rechtsanwender
Freirdume zugebilligt, die nicht nur bei den Parteien, die derartiger richterlicher
Rechtsanwendung ausgesetzt sind, Argwohn auslosen miissen '°. So hat Botticher
schon frith!! die Neigung der Rechtsprechung kritisiert, eine Abwagung nahezu

4 Vgl. Anzenbacher, Philosophie, 4.5.2.4 = S. 180; Brunner, Philosophie, S. 48 ff.;
Kaufmann, Analogie, S. 55 ff.; ders., in: Kaufmann / Hassemer 2.2.2.4 = S. 47; Heyde,
Stud.Gen. V (1952), 235 (242 ff.); Wuchterl, Philosophie, Anhang B 4 ¢ = S. 250;
Stegmiiller, Hauptstromungen I, S. 19 ff., S. 487 ff.; Popper, Logik der Forschung, Nr.
14, S. 35 ff.; Tugendhat / Wolf, Logisch-semantische Propadeutik, S. 127 ff.

5 Hueck, KSchG (10. Auflage), § 1 Rn. 67 m. w. Nachw. aus der dauernden Rechtspre-
chung des BAG; Miiller, FS fiir Schmitz, S. 248 f.; Galperin, RdA 1966, 362 ff. (364);
Dassau, Interessenabwiégung, S. 2 f., S. 273 f.; KR-Becker § 1 KSchG Rn. 149; Schaub
§128 111 b S. 1029.

6 Vgl. dazu Larenz ML S. 405 ff.; ders., FS fiir Klingmiiller, S. 235 ff.; Struck, FS
fiir Esser, S. 171 ff.; Hubmann, Wertung und Abwigung, S. 50 ff., S. 145 ff.; Preis
S. 184 ff.; Kraft, Interessenabwigung, S. 58 ff.; Meyer, Wertungsjurisprudenz, §§ 4-8
= S. 87 ff.; Auffermann, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, S. 120; Ladeur, ARSP
1983, S. 483 ff.; Zippelius ML § 10 V = S. 53 ff.; § 11 II d = S. 64; Henkel § 27 IV 5
=S.318.

7 Kraft, Interessenabwigung, S. 209 ff.; Teubner, Standards, S. 44 f.

8 Struck, a. a. 0., S. 171 (S. 175).

9 Hubmann, Wertung und Abwigung, S. 245 ff.; Auffermann, Der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit, S. 125 ff.

10 Schwerdtner, DB 1990, 375 (377); Birk, JuS 1987, 113.

11 FS fiir Molitor, S. 123 ff. (127 f.); zustimmend Herschel, FS fiir Gerhard Miiller,
S. 191 (205); ders., FS fiir Schnorr von Carolsfeld, S. 157 (163 f.); Preis S. 194 ff.,
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beliebiger Interessen durchzufiihren'?. Bei dieser Ausgangslage wire es wiin-
schenswert, wenn es dhnlich wie bei den Straftatbestdnden des StGB ein abge-
schlossenes und differenziertes System von Kiindigungstatbestinden geben wiir-
de, das von Gesetzes wegen die mafigeblichen ,Interessen* festlegt.

Der Vergleich zum Strafrecht zeigt jedoch zugleich ein weiteres Problem der
Interessenabwigung im Kiindigungsrecht auf. Das Strafrecht ordnet den Straftat-
bestdnden zwar nicht exakt quantifizierbare Rechtsfolgen, wohl aber Rahmengro-
Ben zu (vgl. § 38 II StGB; § 40 II 3 StGB). Im Kiindigungsrecht fehlt eine solche
Zuordnung von Rechtsfolge-Rahmen. Auch diese sollen vielmehr durch eine
Interessenabwiégung erst noch ermittelt werden.

Der somit unvermeidlichen Unwigbarkeit des Interessenabwégungsprozesses
sollte der Erforderlichkeitsgrundsatz 13, in der Rechtsprechung und Literatur meist
als VerhdltnismaBigkeitsprinzip (i. e. S.) bzw. als ultima-ratio-Prinzip bezeichnet,
entgegenwirken. Wenn dieses verlangt, der Arbeitgeber diirfe auf Vertragsverlet-
zungen nur mit solchen MaBnahmen reagieren, die notwendig seien, um eine
vertragsgemife Abwicklung des Arbeitsverhiltnisses zu gewiahrleisten, so wird
damit dem Rechtsanwender der Auftrag erteilt, fiir jede Vertragsverletzung eine
MaBnahme zu bestimmen, die zur ,Heilung* der eingetretenen Storung erforder-
lich ist. Nun geht es bei der arbeitnehmerbedingten Kiindigung nicht nur um
Vertragsverletzungen, sondern auch um Eignungsmingel und Aquivalenzstorun-
gen. Auch diese fallen unter den hier verwendeten Begriff der ,,Storung® bzw.
der ,,Abweichung. Diese beiden Begriffe sind hier so weit gefat, da alle
denkbaren Abweichungen und Vertragsstorungen von ihnen umfat werden.

S. 240 ff. (243); Giintner, ArbuR 1974, 135 (143 f.); Ide, ArbuR 1980, 225 (228); Joost,
Anmerkung zu BAG EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 15; Oetker, Anmerkung zu BAG
EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 28.

12 DaB aus rechtstheoretischer Sicht die Tendenz zur Giiterabwégung als unvermeidba-
re Folge der Einsicht, das Recht selbst sei als Kommunikationsmedium ein reflexiver
Mechanismus der symbolischen Generalisierung des Rechtsbildungsprozesses, darge-
stellt wird und behauptet wird, an die Stelle der tradierten Vorstellung stabiler Ordnungen
sei eine ,,Ordnung der Schwankungen* getreten (Ladeur, ARSP 1983, 462 (469 ff.), sei
hier nur angedeutet. Nach Auffassung des Verfassers geht Ladeur von einem zu ,,funktio-
nalistisch* geprigten Rechtsverstiandnis aus. Bei aller sozialen Dynamik moderner Indu-
striegesellschaften darf doch nicht libersehen werden, dafl die Rechtsordnung nicht allein
dem Prinzip einer totalen Situationsanpassungsfihigkeit und Flexibilisierung verpflichtet
ist, sondern auch auf eine relativ stabile Wertordnung (zur Wertestabilisierungsfunktion
der Rechtsordnung (Henkel § 28 VI, S. 354 f.) hinzuwirken hat. Dazu bedarf es neben
abwigungsbediirftiger, zu optimierender Prinzipien vor allem auch eines Systems von
Regeln, die durch ,,Begriffsarbeit* handhabbar sind. So auch die Theorie des gemiBigten
Konstitutionalismus (dazu Alexy, RTh 1987, 405 ff. [412 ff, ]; Dreier, FS fiir Maihofer,
S. 87 ff.).

13 Einzelheiten unten § 2 C. IV.; umfassend Preis S. 254 ff. (269 f.); auch Erman/
Hanau § 626 Rn. 42; Stahlhacke / Preis Rn. 616; KR-Wolf, Grundsitze Rn. 280 ff.;
BAG, Urteil vom 30.5.1978 — 2 AZR 630/ 76, AP Nr. 70 zu § 626 BGB = EzA § 626
BGB n. F. Nr. 66.
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