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Vorwort

In Zeiten der wirtschaftlichen Rezession steht die Frage nach der Flexibilisie-
rung von Arbeitsbedingungen hoch im Kurs. Dies gilt insbesondere fiir den
Kiindigungsschutz nach Maf3gabe des KSchG. Das Bemiihen um einen Riickbau
des Kiindigungsschutzes bezieht sich dabei zunehmend nicht mehr nur auf die
inhaltliche Reichweite des Schutzes; vielmehr setzt die Deregulierung oftmals
bereits am Anwendungsbereich des KSchG an, wie insbesondere die Neuerun-
gen durch das BeschFG 1996 oder aktuell durch das Gesetz zu Reformen am
Arbeitsmarkt vom 24.12.2003 gezeigt haben. Durch diese Schmilerung des An-
wendungsbereiches fiir das KSchG erweitert sich zugleich der Kreis derjenigen
Arbeitnehmer, die scheinbar keinerlei Kiindigungsschutz besitzen. Angesichts
der Tatsache, dafl unselbstindig Tatige zur Verwirklichung ihrer Berufsfreiheit
auf das Arbeitsverhiltnis angewiesen sind, stellt sich flir diese Arbeitnehmer
daher die Frage, ob auch ihnen in irgendeiner Form Kiindigungsschutz zukom-
men mull und wie sich ein solcher Kiindigungsschutz inhaltlich gestaltet. Die-
sem Problemkreis widmet sich die vorliegende Untersuchung.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2003 vom Fakultitsrat der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultdt an der Friedrich-Schiller-Universitdt Jena als Disserta-
tion angenommen. Fiir die Drucklegung wurden Neuerungen in Rechtsprechung
und Literatur bis einschlielich Mirz 2004 eingearbeitet; insbesondere die Ver-
anderungen des KSchG durch das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt im
Rahmen der Agenda 2010 fanden Eingang in die Untersuchung.

An dieser Stelle gilt mein Dank in erster Linie Frau Prof. Dr. Monika
Schlachter. Sie hat die Arbeit betreut und mir die Gelegenheit gegeben, als wis-
senschaftliche Mitarbeiterin an ihrem Lehrstuhl wertvolle Erfahrungen zu sam-
meln. Besonderer Dank gebiihrt ihr fiir ihre flirsorgliche Unterstiitzung in allen
Lebenslagen.

Bedanken mdochte ich mich auch bei Herrn Prof. Dr. Hartmut Oetker, vor
allem dafiir, da3 er die Dissertation als Zweitgutachter ziigig durch das Promo-
tionsverfahren gefiihrt hat.

Der gesamten Priifungskommission, der auch Herr Prof. Dr. Matthias Ruffert
angehorte, mochte ich zudem fiir ihr Interesse am Thema und die angenehme
Diskussion im Rahmen der Disputation danken.
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Ein besonderer Anteil an der Fertigstellung der Arbeit kommt schlielich
auch Frau Ramona Bornschein zu, die mir insbesondere bei Fragen rund um
Kopfzeilen, Makros und FuBinoten mit Rat und Tat zur Seite stand.

Nicht zuletzt gebiihrt all denen Dank, die sich seit Beginn meiner Tatigkeit
am Lehrstuhl das Ende meiner Promotionsphase herbeigesehnt haben: meiner
Familie sowie meinen Freunden. Besonders dankbar bin ich meinem Lebensge-
fahrten Ingo Vahl fir sein Verstdndnis und seine bedingungslose Unterstiitzung.

Jena, im April 2004 Karen Bengsch



§1
§2

§3

§4

§5

Inhaltsiibersicht

1. Kapitel:
Verfassungsrechtliche und methodische Grundlagen

eines Mindestkiindigungsschutzes 37
Problemaufrifl ........ ... . ... . 37

Die staatliche Pflicht zur Schaffung eines Mindestkiindigungsschutzes —
das ., Ob® .. 45

A. Die Pflicht des Gesetzgebers zur Schaffung eines Mindestkiindigungs-
SCHULZES . ..ot 45

I. Die Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsmifBige Ordnung,
Art. 20T 1. Hs. GG ..o 46
II. Die Bindung des Gesetzgebers an die Grundrechte, Art. 1 Il GG .. 46
B. Ergebnis .. ... 74

Inhalt und Umfang des verfassungsrechtlich erforderlichen Mindest-
kiindigungsschutzes — das ,,Wie*“ ............. ... ... ... .. ... ... 75
A. Der Anwendungsbereich der Schutzpflicht aus Art. 12 1 GG ........... 75
B. Das verfassungsrechtlich geforderte Mafl an Bestandsschutz ........... 76
I. Die Forderung nach einem MindestmaB an Schutz ................ 77

II. Die Ausfiillung des verbleibenden Raumes zwischen Unter- und
UbermaBverbot durch den Gesetzgeber — eine Bestandsaufnahme .. 91

III. Die Erfiillung der Schutzpflicht durch die Konkretisierung der zivil-
rechtlichen Generalklauseln seitens der Gerichte .................. 110

Die Konkretisierung der zivilrechtlichen Generalklauseln §§ 138 I, 242
BGB zur Gewihrleistung des verfassungsrechtlich geforderten Mindest-

kiindigungsschutzes ............ ... .. . . 112
A. Der unbestimmte Gehalt der Generalklauseln ........................ 112
B. Methoden zur Konkretisierung der Generalklauseln ................... 112

I. Die Konkretisierung der Generalklauseln im Wege der sog. Fall-
gruppenmethode .......... ... ... 113

II. Die Konkretisierung der Generalklauseln unter Ankniipfung an ihren
Wortlaut — die verweisende Funktion der Generalklauseln ......... 136

Der Kiindigungsschutz im einfachen Recht als Konkretisierungsmittel .. 217



10

§6

§7

§8

§9

Inhaltstibersicht

2. Kapitel:

Der bestehende besondere Kiindigungsschutz: spezielle Ausprigungen

allgemeiner kiindigungsschutzrechtlicher Grundgedanken

Die Suche nach einem geeigneten Darstellungssystem .................
A. Voriliberlegungen ......... ...

B. Die Bildung von Schutzgruppen anhand der gesetzgeberischen Wertent-
scheldung . ...

Der Kiindigungsschutz im Interesse der Allgemeinheit ................
A. Kiindigungsschutz zur Durchsetzung beschiftigungspolitischer Ziele

B. Der Kiindigungsschutz zur Durchsetzung arbeitsmarktpolitischer Ziele:
Schutz im Rahmen von Massenentlassungen nach §§ 17 ff. KSchG ....

C. Der Kiindigungsschutz zur Durchsetzung familienpolitischer Ziele: § 18
I BErzGG ..

D. Der Kiindigungsschutz im Rahmen der Erfiillung einer 6ffentlich-rechtli-
chen Pflicht ... ... ... .

E. Ergebnis der Untersuchung kiindigungsschiitzender Normen im Allge-
MEININEETESSE ..o v\ttt ettt et e e ettt e et e e

Der Kiindigungsschutz im Interesse des einzelnen Arbeitnehmers ......
A. Der Kiindigungsschutz aufgrund verfassungsrechtlicher Vorgaben ......
I.  Der Kiindigungsschutz fiir (werdende) Miitter in § 9 MuSchG .....
II. Der Kiindigungsschutz fiir Parlamentarier .......................

III. Der Kiindigungsschutz durch einfachgesetzliche Umsetzung der
grundrechtlichen Gleichheitssdtze in Art. 3 GG ..................

B. Der Kiindigungsschutz im Rahmen der freiwilligen Betdtigung des Ar-
beitnehmers in einer den Interessen des Arbeitgebers zuwiderlaufenden
Artund WeiSe .......... i

I. Kiindigungsschutz hinsichtlich der Betéitigung im Rahmen einer
Amtsinhaberschaft ........ ... ... ..

II. Kiindigungsschutz in Form von Mafregelungsverboten ............

C. Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmer mit Kontrollfunktionen gegeniiber
dem Arbeitgeber (Betriebsbeauftragte) ........... .. ...

D. Der Kiindigungsschutz durch die Beteiligung betrieblicher Arbeitnehmer-
VEIMTETUNZEN ... s

E. Der Kiindigungsschutz gem. § 613aIV1BGB ......................
Zusammenfassung der aus den Normen des besonderen Kiindigungs-

schutzes herausgearbeiteten gesetzgeberischen Wertungen zur Kkiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung der §§ 138 I, 242 BGB ........

226

227
234

. 234

286

291

298

310

312
312
313
325

333

376

376
414

486

528
536



Inhaltsiibersicht
3. Kapitel:

Die verfassungsrechtliche Uberpriifung des entwickelten
Kiindigungsschutzes

§ 10 Die methodische Einordnung der Konkretisierung ....................

§ 11 Die Grenzen der Rechtsfortbildung in Gestalt der Konkretisierung der
§§138L,242BGB ... ...

§ 12

§ 13

A.

B.

Richterliche Rechtsfortbildung und die Angst vor einem ,,Kampf um das
ReCht
Staatsorganisationsrechtliche Grenzen der richterlichen Rechtsfortbil-
dUNg o
[.  Das RechtsstaatSprinzip . ...........o.uueeeeeiinieeeennninnnennn.
II. Das Gewaltenteilungsprinzip, Art. 2012 GG ....................
III. Die Bindung des Richters an Gesetz und Recht, Art. 20 III GG ....

Grenzziehung durch bestehende Kiindigungsschutznormen des einfa-
chen Rechts ....... ... ... . ... .. .

A.
B.

Grundwertungen des KSchG .............. ... . i
Die Vereinbarkeit des durch Konkretisierung des § 242 BGB gewonnenen
Kiindigungsschutzes mit dem Kiindigungsschutz nach dem KSchG .....
1. Das Verhiltnis zwischen § 242 BGB und dem KSchG ............
II. Das Verhiltnis des § 138 I BGB zum KSchG ....................
I Ergebnis ...t e

Grenzziehung durch Grundrechte — Eingriff und Schutzpflicht ........

A.

B.

Die Vereinbarkeit des Kiindigungsschutzes mit Grundrechten des Arbeit-
BODETS . e
Kiindigungsschutz als Marktzutrittsschranke — Die Vereinbarkeit des ent-
wickelten Kiindigungsschutzes mit der Berufsfreiheit des Arbeitsuchen-
denaus Art. 121 GG ...

. Ergebnis der verfassungsrechtlichen Untersuchung ...................

4. Kapitel:

Prozessuale Geltendmachung des entwickelten Kiindigungsschutzes

§ 14 Die Frist zur Geltendmachung der Unwirksamkeit einer Kiindigung
nach §§ 138 1,242 BGB ............. ... ... ...

§ 15 Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast bei der Geltendmachung
der Unwirksamkeit einer Kiindigung gem. §§ 138 I, 242 BGB .........

A.

B.

Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im Kiindigungsschutz-
verfahren ....... ...
Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im Rahmen der allge-
meinen Feststellungsklage nach § 256 IZPO ........................

11

564
564
565
565

568
596

600
600

602
602
623
626

627

627

665
701

702

702

706

706



12 Inhaltstibersicht

C. Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast bei der gerichtlichen

Geltendmachung des Kiindigungsschutzes nach §§ 138 I, 242 BGB .... 710

[ Allgemeine Grundsitze ............ ...ttt 710

II. Modifizierungen der Darlegungs- und Beweislast ................. 712

IIL Ergebnis .. ...t e e 730
5. Kapitel:

Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse und Ausblick 731

TReSeN ... 738

Anhang: Die der Untersuchung zugrundegelegten Normen des besonderen
Kiindigungsschutzes im einfachen Recht ......................... 742

Literaturverzeichnis ......... ... ... ... .. . ... .. . . ... 758

Stichwortverzeichnis ........... . ... ... .. . ... . . .. 800



Inhaltsverzeichnis

1. Kapitel:

Verfassungsrechtliche und methodische Grundlagen
eines Mindestkiindigungsschutzes

§ 1 Problemaufrill ......... ... .
A. Einfiihrung in die Problematik ........... ... . ... . ... ... . ... ...
B. Der Untersuchungsgegenstand ............... ...,
C. Der AnlaB3 der Untersuchung ........... ...t ..
§ 2 Die staatliche Pflicht zur Schaffung eines Mindestkiindigungsschutzes —
das ,,Ob ..

A. Die Pflicht des Gesetzgebers zur Schaffung eines Mindestkiindigungs-
SCHULZES . ..ot

I. Die Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsméifige Ordnung
gem. Art. 20 III 1. Hs. GG ... ... i

II. Die Bindung des Gesetzgebers an die Grundrechte, Art. 1 III GG ..

1. Die grundrechtliche Konfliktlage bei einer arbeitgeberseitigen
Kindigung . ...

a) Die Kiindigung als Grundrechtsausiibung des Arbeitgebers . . .

b) Die Grundrechtsrelevanz der Kiindigung auf Seiten des Ar-
beitnehmers ........... ... .. . i

¢) Die Konfliktlage ............ ... i
2. Art. 12 1 GG in seiner Funktion als Abwehrrecht ..............
a) Die unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte .............
b) Die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte ...............
3. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten ...........

a) Allgemeine Grundlagen der grundrechtlichen Schutzpflicht-
lehre . ... ..

aa) Entwicklung der Schutzpflichtlehre in der Rechtsprechung
des BVerfG ... ..o

bb) Abweichende Begriindungsansitze in der Literatur ......
(1) Die sog. abwehrrechtliche Konzeption ..............
(2) Sonstige Begriindungsansétze ......................
cc) Der Adressat der Schutzpflicht ........................

45

46
46

47
47

49
51
52
55
57
59

59



14

§3

Inhaltsverzeichnis

b) Die staatliche Pflicht aus Art. 12 I GG zur Schaffung eines
Mindestkiindigungsschutzes ..............................

aa) Anerkennung einer Schutzpflicht aus Art. 12 I GG in der
Rechtsprechung des BVerfG und im Schrifttum .........

bb) Die Schutzpflicht ablehnende Auffassungen in der Literatur
(1) Boemke/Griindel ................ ... ... ..
(2)Braun ...

cc) Abweichende Begriindungsansitze .....................

B. Ergebnis .. ...

Inhalt und Umfang des verfassungsrechtlich erforderlichen Mindestkiin-
digungsschutzes — das ,,Wie“ ... ... ... .. ... ...

A. Der Anwendungsbereich der Schutzpflicht aus Art. 121 GG ...........
B. Das verfassungsrechtlich geforderte Maf3 an Bestandsschutz ...........

L.

1L

Die Forderung nach einem Mindestmal an Schutz ................

1.

Die Rechtsprechung des BVerfG: Von der Evidenzformel zum
Untermaliverbot ....... ... ... . ..

2. Kritische Stimmen — die Kongruenzthese .....................

w

. Inhaltliche Vorgaben des Untermalverbotes ...................

4. Das Untermal} fiir die Schutzpflicht aus Art. 12 I GG im Hin-

blick auf den Schutz des Arbeitnehmers vor arbeitgeberseitigen
ordentlichen Kiindigungen ............... . ... ... .. ...

Die Ausfiillung des verbleibenden Raumes zwischen Unter- und
UbermaBverbot durch den Gesetzgeber — eine Bestandsaufnahme . .

1.

Die Erfiillung der gesetzgeberischen Schutzpflicht durch die
Schaffung des KSchG ....... ... ... o i,

. Die Erfiillung der gesetzgeberischen Schutzpflicht durch die

Schaffung besonderer Kiindigungsschutztatbestdnde ............

. Die Erfiillung der gesetzgeberischen Schutzpflicht durch die

Schaffung der §§ 622, 623 BGB ............... ... L.
a) § 622 BGB als Kiindigungsschutznorm ....................
b) § 623 BGB als Kiindigungsschutznorm ....................

. Die Erfiillung der gesetzgeberischen Schutzpflicht durch die

Schaffung der zivilrechtlichen Generalklauseln ................

a) Die grundsitzliche Geeignetheit der Generalklauseln i.S.d.
Untermaliverbotes ............. ... . i

aa) Die Anwendbarkeit der Generalklauseln auf jedes Arbeits-
verhdltnis ......... .. ..

bb) Die Anwendbarkeit der Generalklauseln auf Kiindigungen
(1) §134BGB ..o
2) §138IBGB ...t
(B)§242BGB ..o
(4) § 315 TIBGB ..ovvoiii
cc) Die Wahrung des Bestandsinteresses als Normziel .. .. ...

67

67
68
68
69
71
74

75
75
76
77

77

79

83

86

91

93

94

94
95
96

97

97



Inhaltsverzeichnis

b) Die Wahrung des Effektivititsgebotes durch die zivilrechtli-
chen Generalklauseln .......... ... .. .. .. .. .. oL

¢) Die Angemessenheit der Generalklauseln ..................

III. Die Erfiillung der Schutzpflicht durch die Konkretisierung der zivil-

rechtlichen Generalklauseln seitens der Gerichte ..................

§ 4 Die Konkretisierung der zivilrechtlichen Generalklauseln §§ 138 I, 242
BGB zur Gewihrleistung des verfassungsrechtlich geforderten Mindest-
kiindigungsschutzes ........... .. ... .

A. Der unbestimmte Gehalt der Generalklauseln ........................

B. Methoden zur Konkretisierung der Generalklauseln ...................

L

II.

Die Konkretisierung der Generalklauseln im Wege der sog. Fall-
gruppenmethode ........... ... .

1. Die Konkretisierung des § 138 I BGB im Wege der Fallgruppen-
methode ...... ... ...

a) Allgemeine Fallgruppen der Sittenwidrigkeit gem. § 138 1
BGB .

b) Fallgruppen der sittenwidrigen Kiindigung im Arbeitsrecht . . .

2. Die Konkretisierung des § 242 BGB im Wege der Fallgruppen-
methode ... ..

a) Allgemeine Fallgruppen des VerstoBes gegen Treu und Glau-
bengem. § 242 BGB ...... ... ... ..

b) Fallgruppen der treuwidrigen Kiindigung im Arbeitsrecht . ...
aa) Die Kiindigung als widerspriichliches Verhalten .........
bb) Das verwirkte Kiindigungsrecht .......................

cc) Die ungehorige Kiindigung — Ausspruch der Kiindigung
LZUr UNzeit™ oo

dd) Die ungehorige Kiindigung — Kiindigung in beleidigender,

verletzender oder herabsetzender Form .................
ee) Die willkiirliche Kiindigung ..........................
ff) Die Treuwidrigkeit der grundlosen Kiindigung ..........

3. Die Erfiillung der grundrechtlichen Schutzpflicht durch die Kon-
kretisierung der §§ 138 I, 242 BGB mittels der Fallgruppenme-
thode .. ...

a) Die Geeignetheit im Hinblick auf § 138 IBGB .............
b) Die Geeignetheit im Hinblick auf § 242 BGB ..............
¢) Bewertung der Fallgruppenmethode .......................

Die Konkretisierung der Generalklauseln unter Ankniipfung an ihren
Wortlaut — die verweisende Funktion der Generalklauseln .........

1. Die Wortlautinterpretation des § 138 IBGB ..................
2. Die Wortlautinterpretation des § 242 BGB ....................
3. Die Bandbreite moglicher Konkretisierungsmittel ..............

a) Die Rangordnung der Konkretisierungsmittel ...............

15

108
109

110

112
112
112

113

114

114
115

119

119
122
124
125

127

129
130
130

131
133
134
135



16 Inhaltsverzeichnis

b) Die Rangordnung der Konkretisierungsmittel in den Konkreti-
sierungskonzepten fiir einen ,,Kiindigungsschutz auflerhalb des
KSchG* in Literatur und Rechtsprechung ..................

aa) Die Literatur vor dem Beschlufl des BVerfG zur Kleinbe-
triebsklausel — das ,,grundrechtlich geleitete Verstindnis
der Generalklauseln® .................................

bb) Die Losung des BVerfG: Konkretisierung unter Riickgriff
auf die Verfassung ............ ..o

cc) Konkretisierungsvorschldge nach dem Beschlul des
BVerfG zur Kleinbetriebsklausel ......................

(1) Die Konkretisierung durch die Arbeitsgerichte ......

(a) Das Verbot willkiirlicher und auf sachfremden
Motiven beruhender Kiindigungen ..............

(b) Das ,,gewisse MaB} an sozialer Riicksichtnahme*

(c) Die Beriicksichtigung eines ,,durch langjahrige
Mitarbeit erdienten Vertrauens in den Fortbestand
des Arbeitsverhdltnisses ......................

(d) Zwischenergebnis ........... ...

(2) Losungsansétze in der Literatur nach dem Beschluf3
des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel ...............

(a) Das Verbot willkiirlicher und auf sachfremden
Motiven beruhender Kiindigungen ..............

(b) Das ,,gewisse Mal} an sozialer Riicksichtnahme*

(c) Die Beriicksichtigung eines ,,durch langjahrige
Mitarbeit erdienten Vertrauens in den Fortbestand
des Arbeitsverhdltnisses® ......................

(d) Zwischenergebnis ...,

¢) Vorrang der verfassungsrechtlichen Wertungen vor den ein-
fachgesetzlichen? ............. ... .. .. ...

aa) Der Vorrang der Verfassung — Normenhierarchie und Me-
TANOIMEN . ...

(1) Normenpyramide und die Regel ,,lex superior derogat
legi inferiori® ........ ... ... .

(2) Die Regel ,,lex specialis derogat legi generali“ ......
bb) Verfassungsrechtliche Argumente ......................

(1) Die Bindung des Richters an ,Recht und Gesetz",
Art. 20 IITGG oo

(a) Gesetzesunterworfenheit gem. Art. 97 I GG .....

(b) Der Gewaltenteilungsgrundsatz, Art. 20 II 2, III
GG o

) Art. 1TTIIGG ...

(2) Zwischenergebnis fiir die Untersuchung der Verfas-
SUNE .« e vt ettt e et et e e e e

145

145

148

149
149

149

151

152

154

154

155

161

170

174

175

176

176
185
191

191
192

193
199



Inhaltsverzeichnis

cc) Argumente aus der Methodenlehre — Die MaBgeblichkeit
des gesetzgeberischen Willens und des Normkontextes

bei der richterlichen Arbeit mit dem Gesetz ............

(1) Die Auslegung einer Norm .................c.......

(2) Besonderheiten bei der verfassungskonformen Ausle-
GUNE « ottt e e

(3) Die Rechtsfortbildung, insbesondere die SchlieBung
von Liicken durch Analogie .......................

(a) Die Voraussetzungen der rechtsfortbildenden Té-

tigkeit des Richters ...........................

(b) Die Durchfiihrung der richterlichen Rechtsfortbil-

dung ...

dd) Ergebnis . ...

§ 5 Der Kiindigungsschutz im einfachen Recht als Konkretisierungsmittel

A.
B.

C.

Das System des einfachrechtlichen Kiindigungsschutzes ...............
Der allgemeine Kiindigungsschutz nach dem KSchG als Konkretisie-
rungsmittel ...
Der besondere Kiindigungsschutz als Konkretisierungsmittel ...........

I. Die Eignung der besonderen Kiindigungsschutznormen als Konkreti-
sierungsmitte] . ... ... e

II. Der Kreis der als Konkretisierungsmittel geeigneten Normen ... ...
III. Der weitere Gang der Untersuchung ............................

2. Kapitel:

17

203
203

207

209

210

213
215

217
217

219
221

Der bestehende besondere Kiindigungsschutz: spezielle Ausprigungen

allgemeiner kiindigungsschutzrechtlicher Grundgedanken

§ 6 Die Suche nach einem geeigneten Darstellungssystem .................

A.
B.

Voriiberlegungen .......... ..ottt e

Die Bildung von Schutzgruppen anhand der gesetzgeberischen Wertent-
scheidung .. ... .

I. Die widerstreitenden Interessen im Kiindigungsfall ...............

II. Besondere Interessenlagen als Grundlage des besonderen Kiindi-
gungssChutzes . ...

1. Differenzierung zwischen Kiindigungsschutz im allgemeinen und
im individuellen Interesse ............ ... .. ... . L.

2. Schutzgruppen im Rahmen des Kiindigungsschutzes im allgemei-
nen Interesse ............ i

3. Kiindigungsschutz im Interesse des einzelnen Arbeitnehmers . . ..

§ 7 Der Kiindigungsschutz im Interesse der Allgemeinheit ................

A.

Kiindigungsschutz zur Durchsetzung beschéftigungspolitischer Ziele . . . .
I. Kindigungsschutz fiir Teilzeitbeschéftigte nach dem TzBfG .......

226

227
227

229

229



18 Inhaltsverzeichnis

1. Entstehungshintergrund, Sinn und Zweck des Schutzes von Teil-

zeitbeschiftigten ........ .. ... .. 234

2. Das Diskriminierungsverbotin § 4 11 TzBfG ................. 235

a) Der Sinn und Zweck der Norm ........................... 235

b) Der Schutzumfang des § 4 1 1 TzBfG ..................... 236
aa) Schlechterbehandlung vergleichbarer Arbeitnehmer i.S.d.

§A4T1TzBIG ... 237

bb) Schlechterstellung ,,wegen* der Teilzeitarbeit ........... 238

cc) Die sachliche Rechtfertigung der Schlechterbehandlung .. 239

c) Das aus dem Diskriminierungsverbot des § 4 1 1 TzBfG zu
gewinnende Substrat zur kiindigungsschutzrechtlichen Kon-
kretisierung des § 242 BGB ....... ... ... 239

aa) Unzuldssige und zuldssige Auswahlkriterien ............ 240

(1) Der Bezug des Differenzierungskriteriums zum Inhalt
des Arbeitsverhéltnisses ............ ... ... 241

(a) Grammatische Interpretation des § 4 I 1 TzBfG .. 241
(b) Teleologische Interpretation des § 4 [ 1 TzBfG .. 242

(c) Systematische und historische Interpretation des
SATTTZBIG oo 242

(aa) Teilzeitfremde Differenzierungskriterien . ... 243

(bb) Anforderungen an den sachlichen Grund bei
teilzeitspezifischen Differenzierungskriterien 244

(d) Zwischenergebnis ..., 246
(2) Der EinfluB sozialer Gesichtspunkte auf den Kiindi-
gungsschutz ........ .. ... .. 246

(a) Gesetzgeberische Uberlegungen zur Relevanz der
sozialen Lage fiir den Bestandsschutz ........... 246

(b) Die Relevanz anderweitiger wirtschaftlicher Ab-
sicherung in der Rspr. des BAG zur unterpropor-

tionalen Vergiitung Teilzeitbeschiftigter ......... 248
(c) Zwischenergebnis ..., 252

(3) Ergebnis: Vorgaben des § 4 1 1 TzBfG fiir Auswahl-
kriterien ... 252
bb) Zuldssige und unzuldssige Kiindigungsgrinde ........... 253

cc) Das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes als Wirksam-
keitserfordernis .......... ... .. i 254
dd) Ergebnis . ... 256

II. Kiindigungsschutz fiir Beschéftigte im job-sharing-Arbeitsverhiltnis:
I3 TZBIG ..o 256
1. Der Sinn und Zweck des Kiindigungsverbotes in § 13 II TzBfG 256
2. Der Schutzumfang des § 13 11 TzBfG ..................... ... 257

3. Das aus § 13 II TzBfG zu gewinnende Substrat zur kiindigungs-
schutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ............. 258



Inhaltsverzeichnis

a) Grammatische Interpretation des § 13 11 1 TzBfG ...........

b) Teleologische Interpretation des § 13 II 1 TzBfG ...........

¢) Historische Interpretation des § 13 II TzBfG ...............

d) Zwischenergebnis ........... ... il

4. Das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes als Wirksamkeitsvoraus-
SCLZUNG ..o

a) Grammatische Interpretation des § 13 II TzBfG ............

b) Systematische Interpretation des § 13 I TzBfG .............

c) Teleologische Interpretation des § 13 II TzBfG .............

d) Historische Interpretation des § 13 II TzBfG ...............
aa) Die Bedeutung des Passus ,,wegen“ in § 5 II BeschFG ...

bb) Die ,,anderen” Griinde i.S.d. § 5 II 2 BeschFG .........

5. Ergebnis fir § 1311 TzBfG ...... ... ... i
III. Kindigungsschutz fiir Beschiftigte mit befristetem Arbeitsverhdltnis

1. Relevanz und Ausgestaltung des Kiindigungsschutzes im befriste-
ten Arbeitsverhdltnis ....... ... . L

2. Sinn und Zweck des Schutzes befristet Beschiftigter ...........

3. Der Ausschlufl der ordentlichen Kiindigung im befristeten Ar-
beitsverhiltnis gem. § 15 11 i.V.m. § 14 LII TzBfG ...........

a) Die wirksame Befristung nach § 14 I, II TzBfG als Vorausset-
zung des Kiindigungsschutzes nach § 15 IIT TzBfG: Erforder-
nis eines (sachlichen) Kiindigungsgrundes? .................

aa) Die Zulissigkeit der Befristung vor Inkrafttreten des
TzBfG ..o

bb) Zulidssigkeit der Befristung nach § 14 TzBfG ...........

(1) Das Erfordernis eines sachlichen Grundes fiir die Be-
fristung nach § 14 I TzBfG .......................

(a) Festhalten am Sachgrunderfordernis trotz der Un-
anwendbarkeit des KSchG? ....................

(b) § 14 TzBfG als Instrument des Umgehungsschut-
ZEST

(c) Sachgrunderfordernis fiir die Befristung — Erfor-
derlichkeit eines Grundes fiir die Kiindigung? . ...

(d) Ergebnis ...... ...
(2) Die erleichterte Befristung nach § 14 II TzBfG ... ...
b) Ergebnis . ... ...

4. Das Diskriminierungsverbot fiir befristet beschéftigte Arbeitneh-
mer—§ 41 TzBfG ...

a) Schutzumfang und Sinn und Zweck der Norm ..............

b) Das aus dem Diskriminierungsverbot des § 4 II 1 TzBfG zu
gewinnende Substrat zur kiindigungsschutzrechtlichen Kon-
kretisierung des § 242 BGB ....... ... .. ...l

aa) Wertungen zu Auswahlkriterien .......................
bb) Wertungen zu Kiindigungsgriinden ....................

264
264
266

269

270

270
271

271

272

274

276
279
279
282

282
282



20

Inhaltsverzeichnis

IV. Ergebnis fiir den Kiindigungsschutz zur Durchsetzung beschéfti-
gungspolitischer Ziele ............. .o

. Der Kiindigungsschutz zur Durchsetzung arbeitsmarktpolitischer Ziele:

Schutz im Rahmen von Massenentlassungen nach §§ 17 ff. KSchG ....
[.  Sinn und Zweck der §§ 17 ff. KSchG ...........................

II. Der Schutz durch §§ 17 ff. KSchG — Kiindigungs- oder Entlassungs-
SChutz? ..

. Der Kiindigungsschutz zur Durchsetzung familienpolitischer Ziele:

§ISTBEIZGG ..ottt
I.  Sinn und Zweck des Schutzes. ............ ... ..ol
II. Der Umfang des Schutzes nach § 18 I BErzGG ..................

III. Das aus § 18 I 1, 2 BErzGG zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ...........

1. Der ,,besondere Fall“ als zuldssiger Kiindigungsgrund ..........
a) Die Existenzgefdhrdung des Unternehmens als zuldssiger
Kindigungsgrund ..............c i

b) Die Pflichtverletzung als zuldssiger Kiindigungsgrund .......

c) Ergebnis ...

2. Die ausnahmsweise Zulassung einer Kiindigung — Erforderlich-
keit eines Kiindigungsgrundes? ............... ... ... ..

3. Gesamtergebnis fiir § 18 11,2 BErzGG ......................

D. Der Kiindigungsschutz im Rahmen der Erfiillung einer 6ffentlich-rechtli-

chen Pflicht ... ... . .
I.  Der Kiindigungsschutz fiir Soldaten auf Zeit sowie Wehr- und Zivil-
dienstleistende . ...........

1. Sinn und Zweck des Schutzes der Soldaten auf Zeit sowie der
Wehr- und Zivildienstleistenden .................. ... . ...,

2. Der Umfang des Schutzes nach § 2 ArbPISchG bzw. § 2 Eig-
nuNESUbUNGSG ..o

3. Das aus § 2 I, II ArbPISchG bzw. § 2 I, II EignungsiibungsG zu
gewinnende Substrat zur kiindigungsschutzrechtlichen Konkreti-
sierung des § 242 BGB ...

a) Die Geeignetheit des § 2 I ArbPISchG bzw. des § 2 I Eig-
nungsiibungsG als Untersuchungsmaterial ..................

b) Die in § 2 II ArbPISchG bzw. in § 2 II EignungsiibungsG lie-
genden Wertungen zu Kiindigungsgriinden .................

c¢) Ergebnis fir § 2 11 1 ArbPISchG sowie § 2 II 1 Eignungs-
TUNESG ..o

II. Der Kiindigungsschutz der ehrenamtlich im Zivil- und Katastro-
phenschutz TAHZEN ...ttt

1. Sinn und Zweck des Schutzes................................

2. Der Umfang des durch § 9 II 1 ZSchG, § 9 II 1 KatSchG ge-
wihrten Schutzes ........... ... .. i

3. Das aus § 9 Il 1 ZSchG zu gewinnende Substrat zur kiindigungs-
schutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB .............

286

286
287

288
291
291
292

293
294

295
296
297

297
298

298

299

299

300

301

301

302

304

305
305

305



Inhaltsverzeichnis

a) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........................
b) Wertungen zu Kiindigungsgriinden ........................
¢) Ergebnis fiir die Untersuchung des § 9 11 1 ZSchG ..........

E. Ergebnis der Untersuchung kiindigungsschiitzender Normen im Allge-
MEININTEIESSE . . vt vttt ettt et e et et e e e et e e

§ 8 Der Kiindigungsschutz im Interesse des einzelnen Arbeitnehmers ......
A. Der Kiindigungsschutz aufgrund verfassungsrechtlicher Vorgaben ... ...
I. Der Kiindigungsschutz fiir (werdende) Miitter in § 9 MuSchG .....

1.

2.

Hintergrund und Ausgestaltung des Schutzes nach § 9 MuSchG;
Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes ..................

Ausgestaltung, Sinn und Zweck des Kiindigungsschutzes nach
§OT1, I 1 MuSChG ...ooii e

. Das aus § 9 I, Il MuSchG zu gewinnende Substrat zur kiindi-

gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ........

a) Die strukturelle Eignung des § 9 1 1, III 1 MuSchG als Unter-
suchungsmaterial ........... ... .. . i,

b) Die vom Gesetzgeber in § 9 1 1, III 1 MuSchG anerkannten
Kiindigungsgriinde ........... ... .. i

aa) Der Wegfall der Beschiftigungsmoglichkeit infolge wirt-
schaftlicher Entscheidungen oder Zwangslagen als zuge-
lassener Kiindigungsgrund ............................

bb) Erhebliche Pflichtverletzungen als zugelassener Kiindi-
GUNESEIUNA ... e

¢) Die vom Gesetzgeber mif3billigten Kiindigungsgriinde .. .....

aa) Die Schwangerschaft als ,,weiblicher Zustand“ — Verbot
geschlechterspezifischer Kiindigungsgriinde? ...........

bb) Der Bezug des Kiindigungsgrundes zum Arbeitsverhéltnis

d) Die ausnahmsweise Zuléssigkeit der Kiindigung in einem be-
sonderen Fall gem. § 9 III 1 MuSchG — Erforderlichkeit eines
Kiindigungsgrundes? . ...

e) Ergebnis fir § 911, I 1 MuSchG .......................

II. Der Kiindigungsschutz fiir Parlamentarier ........................

1.
2.

Der Sinn und Zweck eines Schutzes fiir Parlamentarier .........

Der Umfang des Kiindigungsschutzes fiir Parlamentarier; Begren-
zung des Untersuchungsgegenstandes .........................

a) Das allgemeine Behinderungsverbot in § 2 1 AbgG .........
b) Das Benachteiligungsverbot in § 2 II AbgG ................
¢) Das Kiindigungsverbot in § 2 III AbgG ....................

. Das aus § 2 II, Il AbgG zu gewinnende Substrat zur kiindi-

gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ........

a) Die in § 2 I AbgG liegenden kiindigungsschutzrechtlichen
Wertentscheidungen ................. .. ... il

aa) Wertungen zu Auswahlkriterien .......................
bb) Wertungen zu Kiindigungsgriinden ....................

313

314

315

315

317

317

319
320

321
321

323
324
325
325

326
326
327
328

328



22 Inhaltsverzeichnis

cc) Ergebnis fiir § 2 11 AbgG ....... ... ... i

b) Die Eignung des § 2 III AbgG zur Herauslosung kiindigungs-
schutzrechtlicher Wertungen ..............................

[II. Der Kiindigungsschutz durch einfachgesetzliche Umsetzung der
grundrechtlichen Gleichheitssédtze in Art. 3 GG ..................

1. Kollektivrechtliche Diskriminierungsverbote ..................

a) Der Kiindigungsschutz nach § 75 I BetrVG: Umfang und Sinn
und Zweck ...

aa) Die absoluten Diskriminierungsverbote des § 75 1 1
BetrVG ..

bb) Das relative Diskriminierungsverbot in § 75 I 2 BetrVG

b) Das aus § 75 I BetrVG zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB .. ...

aa) Die kiindigungsschutzrechtlichen Wertungen des § 75 1 1
BetrVG ...

(1) Wertungen zu Auswahlkriterien ....................

(a) Die einzelnen Diskriminierungsverbote des
§7511BetrVG ................. i
(b) Die den Diskriminierungsverboten beigelegte ge-
meinsame Grundwertung ......................
(2) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .................
(3) Ergebnis fir § 7511 BetrVG .....................

bb) Die kiindigungsschutzrechtlichen Wertungen des § 75 1 2
BetrVG ...

(1) Wertungen zu Auswahlkriterien ....................

(a) Die in der Versagung altersbezogener Differenzie-
rungskriterien liegende Wertung ................

(b) Das Lebensalter als Beispiel fiir den Einfluf} so-
zialer Gesichtspunkte auf eine vorzunehmende
Auswahl unter mehreren Arbeitnehmern ........

(c) Ergebnis ...... ...

(2) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .................

(3) Ergebnis fir § 7512 BetrVG .................. ...

2. Individualrechtliche Diskriminierungsverbote ..................

a) Das Verbot der geschlechtsbezogenen Benachteiligung in
§611aBGB .. ...

aa) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach
§611all1BGB ..ot

bb) Das aus § 611a I 1 BGB zu gewinnende Substrat zur
kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242
BGB i

(1) Wertungen zu Auswahlkriterien ....................
(2) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .................
(3) Ergebnis fir § 611aIBGB .......................

333

333
334

335

335
337

338

338
339

339

341
344
344

345
345

345
347
348
348

349
349

349

349



Inhaltsverzeichnis 23

b) Das Verbot der Benachteiligung schwerbehinderter Arbeitneh-

mer gem. § STIISGBIX ... .. 355
aa) Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes nach § 81 II
SGB IX 355

bb) Das aus § 81 II SGB IX zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB 357

(1) Wertungen zu Auswahlkriterien .................... 357
(2) Wertungen zu Kiindigungsgriinden ................. 359
(3) Ergebnis fur § SITTSGBIX ...........c.covuin... 360

3. Der Kiindigungsschutz fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer nach
§§ 85 fF. SGB IX .ot 360

a) Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes nach §§ 85 ff.
SGB IX i 360

b) Das aus §§ 85, 89 SGB IX zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB .. ... 364

aa) Die Eignung der in Verwaltungsvorschriften liegenden ge-
setzgeberischen Wertungen zur Konkretisierung privat-

rechtlicher Generalklauseln ........................... 364

bb) § 87 Il a.E. SGB IX als Grundlage einer Pflicht zur An-
horung des Arbeitnehmers ............................ 365

cc) Inhaltliche Vorgaben zur Ermessensentscheidung des Inte-
grationsamtes als Untersuchungsgegenstand ............ 367

(1) Die im Regelfall in die Interessenabwigung einzustel-
lenden Gesichtspunkte .................. ... ..... 371

(2) Die im Ausnahmefall gem. § 89 SGB IX liegenden
Wertungen ... 372

dd) Das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes als Wirksamkeits-
VOTAUSSCIZUNG . . . v vttt et e et e e e 374
ee) Ergebnis fiir §§ 85,89 SGBIX ....................... 375

B. Der Kiindigungsschutz im Rahmen der freiwilligen Betitigung des Ar-
beitnehmers in einer den Interessen des Arbeitgebers zuwiderlaufenden

Artund WRISE . ..ot 376
I. Kiindigungsschutz hinsichtlich der Betdtigung im Rahmen einer
Amtsinhaberschaft ....... ... ... .. 376

1. Kiindigungsschutz im Rahmen der Betdtigung auflerhalb des
Betriebes — Kiindigungsschutz fiir ehrenamtliche Richter gem.

§ 26 I ArbGG, § 20 I SGG ... 377

a) Sinn und Zweck des Schutzes ehrenamtlicher Richter ....... 377

b) Umfang des Schutzes nach § 26 1 ArbGG; Begrenzung des
Untersuchungsgegenstandes .............................. 378

c) Das aus § 26 I 2. Alt. ArbGG zu gewinnende Substrat zur
kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB 379

aa) Wertungen zu Auswahlkriterien ....................... 379
bb) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .................... 381
cc) Ergebnis fiir § 26 I 2. Alt. ArtbGG ..................... 381



24 Inhaltsverzeichnis

2. Die Betitigung innerhalb des Betriebes — Kiindigungsschutz fiir
AMESIIAZET . ..o

a) Kiindigungsschutz fiir betriebliche Amtstrdger nach § 15
KSchG ... o
aa) Der Umfang des Kiindigungsschutzes nach § 15 KSchG
bb) Der Sinn und Zweck des Schutzes nach § 15 KSchG . ...
cc) Das aus § 15 KSchG zu gewinnende Substrat zur kiindi-

gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB
(1) Vom Gesetzgeber als unzulédssig bewertete Kiindi-
gungsgrinde .......... ...
(2) Vom Gesetzgeber als zuldssig bewertete Kiindigungs-
grinde .. ...
(3) Die Erforderlichkeit eines Kiindigungsgrundes zur
Wirksamkeit einer Kiindigung .....................
(4) Ergebnis ...... ...t

b) Der Kiindigungsschutz fiir betriebliche Amtstriger nach § 78
BetrVG, § 8 BPersVG, § 2 III SprAuG, § 40 I, 1T EBRG,
§ 42 Nr. 2, 3 EBRG sowie § 96 II SGBIX ................
aa) Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes ............

(1) Die Eignung des § 2 III SprAuG als Untersuchungs-

gegenstand . ...
(2) Die Eignung des § 42 Nr. 2, 3 EBRG als Untersu-
chungsgegenstand .............. ... ... .
(3) Die Eignung des § 40 I, II EBRG als Untersuchungs-
gegenstand .. ...

bb) Schutzumfang, Sinn und Zweck der Behinderungs- und
Benachteiligungsverbote .............. ... ...
cc) Das aus § 78 S. 2 BetrVG, § 8 BPersVG sowie § 96 11
SGB IX zu gewinnende Substrat zur kiindigungsschutz-
rechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ............

(1) Wertungen zu Auswahlkriterien ....................
(2) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .................
(3) Ergebnis ...... ...t
3. Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat . . ..

a) Der Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmer im Aufsichtsrat nach
dem MithestG . ...t
aa) Der Kiindigungsschutz gem. § 26 MitbestG ............

(1) Schutzumfang; Begrenzung des Untersuchungsgegen-
Standes ...
(2) Sinn und Zweck eines Schutzes fiir Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat ........... ... ... L oL
(3) Das aus § 26 S. 2 MitbestG zu gewinnende Substrat
zur kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisierung des
§242BGB ...
(a) Wertungen zu Differenzierungskriterien .........

381

382
382
383

385

386

387

390

391

392

393

393

394

395

396

400

401

403

405
405

406
406

406

407



Inhaltsverzeichnis 25

(b) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .............. 409
(c) Ergebnis fiir § 26 S. 2 MitbestG ................ 410

bb) Schutz vor ordentlicher Kiindigung durch § 15 KSchG
(ANAlog)? .. 410

b) Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
nach dem BetrVG 1952 ... ... .. ... i 411

aa) Kiindigungsschutz nach § 76 II 5 BetrVG 1952 i.V.m.
§78S.2BettVG ... 411
bb) Kiindigungsschutz nach § 15 KSchG (analog)? ......... 412

¢) Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
nach dem Montan-MitbestG .............................. 412

aa) Kiindigungsschutz im Wege des Benachteiligungsverbotes
fiir Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat nach dem Mon-
tan-MithestG .. ... 412
bb) Kiindigungsschutz flir Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat nach dem Montan-MitbestG durch § 15 KSchG

(aNalog)? ... 413

4. Gesamtergebnis fiir die Schutzgruppe innerbetrieblicher Amts-
TPAGET .. 413
II. Kiindigungsschutz in Form von Maflregelungsverboten ............ 414
1. Das allgemeine Mafregelungsverbot in § 612a BGB ........... 415
a) Schutzumfang und Sinn und Zweck der Norm .............. 415

b) Das aus § 612a BGB zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 138 I BGB .... 417

aa) MaBregelungsverbote als Vergeltungsverbote — Der Zu-

kunftsbezug der Kiindigung ........................... 417

bb) Wertungen zu Auswahlkriterien ....................... 422

cc) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .................... 424

dd) Ergebnis ........ ... 425

2. Kiindigungsschutz durch besondere Mafiregelungsverbote .. ... .. 425

a) Kiindigungsschutz durch MafBregelungsverbote fiir besondere
Beschéftigtengruppen ............. i 426
aa) Spezialgesetzliche Auspriagungen des MafBiregelungsverbo-

tes zum Schutz Teilzeitbeschiftigter ................... 426
(1) Das Kiindigungsverbot in § 11 TzBfG als spezielle
Auspragung des MaBregelungsverbotes Teilzeitbe-

schéftigter .......... . 426
(a) Umfang des Schutzes und Sinn und Zweck der
Norm ... 427

(b) Das aus § 11 TzBfG zu gewinnende Substrat zur
kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisierung des
§I38IBGB ... 428

(aa) Diein § 11 S. 1 TzBfG liegende Wertung zu
unzuldssigen Kiindigungsgriinden .......... 428



26 Inhaltsverzeichnis

(bb) Diein § 11 S. 2 TzBfG liegende Wertung zu
zuldssigen Kiindigungsgriinden ............

(cc) Der Zukunftsbezug der Kiindigung ........

(dd) Ergebnis fiir § 11 TzBfG .................

(2) Das besondere Mafiregelungsverbot in § 5 TzBfG ...
(a) Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes gem.

§ 5 TzBfG fiir Teilzeitbeschéftigte ..............

(b) Das aus § 5 TzBfG zu gewinnende Substrat zur
kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisierung des
§I38IBGB ...

(aa) Der Zukunftsbezug der Kiindigung ........

(bb) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........

(cc) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .........

(dd) Ergebnis fir § 5 TzBfG im Hinblick auf
Teilzeitbeschéftigte ......................

bb) § 5 TzBfG als spezialgesetzliches MaBregelungsverbot
zum Schutz der job-sharer i.S.d. § 13 TzBfG als beson-
dere Gruppe der Teilzeitarbeitnehmer ..................
(1) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach § 5
TzBfG fiir job-sharer .............................

(2) Das aus § 5 TzBfG im Hinblick auf job-sharer zu ge-
winnende Substrat zur kiindigungsschutzrechtlichen
Konkretisierung des § 138 IBGB ..................

(a) Wertungen zu Auswahlkriterien ................

(b) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .............

(c) Ergebnis fiir § 5 TzBfG im Hinblick auf job-sharer

cc) § 5 TzBfG als spezialgesetzliche Ausprigung des Mal3-

regelungsverbotes zum Schutz der Abrufarbeiter gem.
SI2TzZBIG ..o

(1) Schutzumfang und Sinn und Zweck des § 5 TzBfG in
Bezug auf Abrufarbeiter ............... ... ... ...

(2) Das aus § 5 TzBfG zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 138 1
BGB i
(a) Wertungen zu Auswahlkriterien ................
(b) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .............
(c) Ergebnis fir § 5 TzBfG im Hinblick auf Abrufar-

beIter ...t
dd) § 5 TzBfG als spezialgesetzliche Ausprigung des Mal-
regelungsverbotes zum Schutz befristet Beschiftigter . ...

(1) Schutzumfang und Sinn und Zweck der Norm in Be-
zug auf befristet Beschéftigte ......................

(2) Das aus § 5 TzBfG zu gewinnende Substrat zur kiin-
digungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 138 I
BGB i

431
432
432
433
433
435
435

435
437

438

438

439

440

441

442

442

443

443

444

445
446

446

447

447



Inhaltsverzeichnis

(a) Wertungen zu Auswahlkriterien ................
(b) Wertungen zu Kiindigungsgriinden ..............

(c) Ergebnis fiir § 5 TzBfG im Hinblick auf befristet
Beschiftigte ..............ooi i

ee) Gesamtergebnis flir die MafBregelungsverbote im Hinblick
auf besondere Beschiftigtengruppen ...................

b) Kiindigungsschutz in Form von Mafregelungsverboten fiir be-
sondere Formen der Rechtsausiibung ......................

aa) Kiindigungsschutz durch MaBregelungsverbote im Hin-
blick auf Beschwerde- und Leistungsverweigerungsrechte

(1) Das besondere MaBregelungsverbot nach § 84 III
BetrtVG ...

(a) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach
§84IIBetrVG ...ooiiiii

(b) Das aus § 84 III BetrVG zu gewinnende Substrat
zur kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisierung
des §138IBGB ...

(aa) Der Zukunftsbezug der Kiindigung ........
(bb) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........
(cc) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .........
(dd) Ergebnis ...

(2) Das besondere Mafregelungsverbot in § 17 II 2
ATbSChG ...

(a) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach
§17H2AMSChG ...

(b) Das aus § 17 II 2 ArbSchG zu gewinnende Sub-
strat zur kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisie-
rung des § 138 IBGB ......... ... ...

(aa) Der Zukunftsbezug der Kiindigung ........
(bb) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........
(cc) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .........
(dd) Ergebnis ......... ...

(3) Das besondere Mafiregelungsverbot in § 21 VI 3 Gef-
SOffVO oo

(a) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach
§ 21 VI 3 GefStoffVO .......... ...

(b) Das aus § 21 VI 3 GefStoffVO zu gewinnende
Substrat zur kiindigungsschutzrechtlichen Konkre-
tisierung des § 138 IBGB .....................

(aa) Der Zukunftsbezug der Kiindigung ........
(bb) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........
(cc) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .........
(dd) Ergebnis ...

449

450

450

451

451

451

452

452

452

454
454

454

454

457

457

457

458
459

459

459



28

Inhaltsverzeichnis

(4) Das besondere MaBregelungsverbot in §4 III
BeschSchG ........ .. .o i

(a) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach
§4 I BeschSchG ............................

(b) Das aus § 4 III BeschSchG zu gewinnende Sub-
strat zur kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisie-
rung des § 138 IBGB ....... ... ...l

(aa) Der Zukunftsbezug der Kiindigung ........
(bb) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........
(cc) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .........
(dd) Ergebnis ...

bb) Kiindigungsschutz durch MafBregelungsverbote im Hin-

blick auf Wahlrechte ............. ... ... ... ... ...
(1) Das besondere MafBiregelungsverbot in § 2 II AbgG ..
(a) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach
§2IMAbEG ..o

(b) Das aus § 2 II AbgG zu gewinnende Substrat fiir
die kiindigungsschutzrechtliche Konkretisierung
des§ I38IBGB ...
(aa) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........
(bb) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .........
(cc) Ergebnis ...
(2) Die besonderen MafBregelungsverbote in § 20 I, II
BetrVG, § 24 1 1, 2 BPersVG, § 94 VI 2 SGB IX so-
wie § 20 I, I MitbestG ............. ...,
(a) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach
§20 LI BetrVG ......oooiiiii i

(b) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach
§24 11, 2 BPersVG, § 94 VI 2 SGB IX sowie

§ 20 I, II MitbestG; Begrenzung des Untersu-
chungsgegenstandes ...........................

(c) Das aus den Behinderungsverboten in § 20 I
BetrVG, § 24 1 1 1. Alt. BPersVG sowie § 20 I
MitbestG zu gewinnende Substrat zur kiindigungs-
schutzrechtlichen Konkretisierung des § 138 1
BGB ..
(aa) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .........
(bb) Der Zukunftsbezug der Kiindigung ........
(cc) Ergebnis fiir die Behinderungsverbote .. ....

(d) Das aus den Beeinflussungsverboten in § 20 II
BetrVG, § 24 1 1 2. Alt. BPersVG sowie § 20 11
MitbestG zu gewinnende Substrat zur kiindigungs-
schutzrechtlichen Konkretisierung des § 138 1
BGB ..
(aa) Der Zukunftsbezug der Kiindigung ........

464

464

465
465
466
467
467

468
468

468

470

470

471

471

472

472

476

480
480
482
482



Inhaltsverzeichnis

(bb) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........
(cc) Wertungen zu Kiindigungsgriinden .........
(dd) Ergebnis fiir die Beeinflussungsverbote . . . ..

(3) Gesamtergebnis fiir die MaBregelungsverbote im Hin-
blick auf besondere Formen der Rechtsausiibung

C. Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmer mit Kontrollfunktionen gegeniiber
dem Arbeitgeber (Betriebsbeauftragte) ............... . .. L

L

IL.

I11.

Kindigungsschutz fiir Betriebsdrzte und Fachkrifte fiir Arbeitssi-
cherheit nach dem ASIG .......... .. .. .. . i

1.

2.

Der Kiindigungsschutz nach § 8 1 2 ASiG ....................
a) Der Umfang des nach § 8 I 2 ASiG gewihrten Schutzes ... ..

b) Das aus § 8 I 2 ASiG zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB .....

aa) Wertungen zu Differenzierungskriterien ................
bb) Wertungen zu Kiindigungsgriinden ....................
cc) Ergebnis flir § 812 ASIG ... ...
Der Schutz nach § 9 III ASIG . ... ... i

Der Kiindigungsschutz fiir Sicherheitsbeauftragte nach
§22TMSGB VII ...

1.
2.

Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach § 22 III SGB VII

Das aus § 22 III SGB VII zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ........

a) Wertungen zu Auswahlkriterien ...........................
b) Wertungen zu Kiindigungsgriinden ........................
c) Ergebnis fiir § 22 I SGB VII ............. ..o it

Der Kiindigungsschutz fiir Betriebsbeauftragte im Umweltschutz-
TECht .

1.

Der Kiindigungsschutz fiir Immissionsschutzbeauftragte nach
dem BImSchG ...... ... o

a) Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes nach § 58
BImSchG ...

b) Das aus § 58 I BImSchG zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB .. ...

aa) Wertungen zu Differenzierungskriterien ................
bb) Wertungen zu Kiindigungsgriinden ....................
cc) Ergebnis fiir § 58 I BImSchG .........................

¢) Das dem Kiindigungsverbot nach § 58 II BImSchG zu entneh-
mende Substrat zur kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisie-
rungdes § 242 BGB .. ...

2. Der Kiindigungsschutz fiir Storfallbeauftragte nach dem BImSchG

. Der Kiindigungsschutz fiir Abfallbeauftragte gem. § 55 III KrW-/

AbfG

. Der Kiindigungsschutz fiir Betriebsbeauftragte fiir Gewisser-

schutz nach § 2If WHG .......... .. ... ... ... .. ...........

. 486

486

488
490
490

490
491
493
493
494

497
497

498
498
499
499

499

501

501

503
503
505
505

506
507

508



30

IV.

Inhaltsverzeichnis

a) Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes nach § 21f WHG

b) Das aus § 21f | WHG zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB .....

¢) Das dem Kiindigungsverbot nach § 21f II WHG zu entneh-
mende Substrat zur kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisie-
rungdes § 242 BGB ... ...

d) Ergebnis fiir § 2If WHG ........... . oo i

5. Der Kiindigungsschutz fiir Tierschutzbeauftragte nach § 8b
TierSchG . ...

a) Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes nach § 8b
TierSchG ... ...

b) Das aus § 8b VI 2 TierSchG zu gewinnende Substrat zur kiin-
digungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ...

c) Ergebnis fiir § 8b VI 2 TierSchG .........................
6. Der Kiindigungsschutz fiir Beauftragte fiir Biologische Sicherheit
gem. § 6 IV GenTG i.Vm. § 19 I GenTSV ..................
a) Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes ................

b) Das aus § 19 II GenTSV zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB .. ...

c) Ergebnis fir § 1911 GenTSV ........ ... ...

7. Der Kiindigungsschutz fiir Gefahrgutbeauftragte nach § 3 I Nr. 14
GBefGGiVm. § 7IGbV ...

a) Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes ................

b) Das aus § 7 I GbV zu gewinnende Substrat zur kiindigungs-
schutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ..........

c) Ergebnis fiir § 71 GbV ...

8. Der Kiindigungsschutz fiir Strahlenschutzbeauftragte gem. § 32 V
StrISchVO bzw. § 14 V RontgenVO .................ooae.

a) Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes ................

b) Das aus § 32 V 2. Hs. StrlSchVO zu gewinnende Substrat zur
kiindigungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB

¢) Ergebnis fiir § 32 V 2. Hs. StrlSchVO .....................
Der Kiindigungsschutz fiir Datenschutzbeauftragte nach § 4f BDSG
1. Der Sinn und Zweck des Schutzes des Datenschutzbeauftragten

2. Der Umfang des durch § 4f III BDSG vermittelten Kiindigungs-
SCHULZES ..ot

3. Das aus § 4f III 3 BDSG zu gewinnende Substrat zur kiindi-
gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ........

4. Ergebnis fiir § 4fIII3BDSG ... ...
Der Kiindigungsschutz fiir Gleichstellungsbeauftragte nach § 18 V 1,
3BGIeIG ..o
1. Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes ...................
2. Das aus § 18 V 1 BGleiG zu gewinnende Substrat zur kiindi-

gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ........

509

510

512

512

512

512

514
514

515
515

515
516

516
516

517
518

518
518

519
519
520
520

521

525
525

526
526



Inhaltsverzeichnis 31

3. Das aus § 18 V 3 BGleiG zu gewinnende Substrat zur kiindi-

gungsschutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ........ 527
4. Ergebnis fiir § 18 VBGIeiG .......... ... 528

VI. Ergebnis fiir den Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmer mit Kontroll-
funktion ... 528

D. Der Kiindigungsschutz durch die Beteiligung betrieblicher Arbeitneh-
METVEITrEtUNGEN . ...ttt ettt e e e e e e e e e e 528

I.  Der Kiindigungsschutz durch die Beteiligung des Betriebsrates gem.
§102TBetrVG ... 529
1. Umfang und Sinn und Zweck des Schutzes ................... 529
2. Die Eignung des § 102 I BetrVG fiir das Untersuchungsziel .... 532

II. Der Kiindigungsschutz durch die Beteiligung des Personalrats gem.
§ 79 BPersVG ... . 533
1. Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes nach § 79 BPersVG 533
2. Die Eignung des § 79 BPersVG fiir das Untersuchungsziel . ... .. 534

II. Der Kiindigungsschutz durch die Beteiligung der Schwerbehinder-
tenvertretung gem. § 9S II SGB IX ....... ... .. ... oL 534
IV. Ergebnis fiir den Kiindigungsschutz durch Beteiligungsrechte . ..... 536
E. Der Kiindigungsschutz gem. § 613aIV1BGB ...................... 536

I.  Sinn und Zweck und Umfang des Schutzes nach § 613a IV 1 BGB 537
II. Das aus § 613a IV 1 BGB zu gewinnende Substrat zur kiindigungs-

schutzrechtlichen Konkretisierung des § 242 BGB ................ 539

1. Die im Verbot betriebsiibergangsbedingter Kiindigungsgriinde lie-
gende Wertung . ........ ..ot 540

2. Die in der Erlaubnis betriebsiibergangsfremder Kiindigungs-
griinde liegende Wertung ............ ... ... .. 542

3. Das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes als Wirksamkeitsvoraus-
SC ZUNE ittt 543
III. Ergebnis fiir § 613aIVBGB ........ ... ... i 544

§ 9 Zusammenfassung der aus den Normen des besonderen Kiindigungs-
schutzes herausgearbeiteten gesetzgeberischen Wertungen zur Kkiindi-

gungsschutzrechtlichen Konkretisierung der §§ 138 I, 242 BGB ........ 545
A. Die erarbeiteten Wertungen zur Konkretisierung der sittenwidrigen Kiin-
digung gem. § 138 IBGB ...... .. i 545
B. Die erarbeiteten Wertungen zur Konkretisierung der treuwidrigen Kiindi-
gung gem. § 242 BGB ... ... 547
I. Die erarbeiteten Wertungen zu Kiindigungsgriinden ............... 548
1. Wertungen zum Inhalt eines Kiindigungsgrundes .............. 548
2. Wertungen zur Erforderlichkeit eines Kiindigungsgrundes . ... ... 549
II. Die erarbeiteten Wertungen zur Auswahl zwischen mehreren Arbeit-
NEAMETN ... . 550
1. Zugelassene und nicht zugelassene Auswahlkriterien ........... 550

2. Die Relevanz sozialer Gesichtspunkte ........................ 552



32 Inhaltsverzeichnis
3. Kapitel:

Die verfassungsrechtliche Uberpriifung des entwickelten
Kiindigungsschutzes

§ 10 Die methodische Einordnung der Konkretisierung ....................
§ 11 Die Grenzen der Rechtsfortbildung in Gestalt der Konkretisierung der
§§138I,242 BGB ... ...

A. Richterliche Rechtsfortbildung und die Angst vor einem ,,Kampf um das
RECht

B. Staatsorganisationsrechtliche Grenzen der richterlichen Rechtsfortbil-
QUNE .

1. Das Rechtsstaatsprinzip .............couuiuiiiieeenininneeeennn.
II. Das Gewaltenteilungsprinzip, Art. 20 12 GG ....................

1. Das Gewaltenteilungsprinzip als Gewéhr fiir die MaBigung staat-
licher Macht und den Schutz der Freiheit des Einzelnen ........

a) Der Kernbereich legislativer Tatigkeit .....................
b) Das Eindringen in den Kernbereich .......................
2. Gewaltenteilung als Gewihr sachgerechter Aufgabenwahrneh-
IUIE .« e ettt et et e e e e e e e e e
a) Die Wesentlichkeitstheorie als Grenze der Delegation rechtset-
zender Aufgaben ....... ... .. . ...

b) Gesetzeskonkretisierende Rechtsfortbildung — sachgerechte
Ansiedlung bei den Gerichten? ...........................
aa) Der den Gerichten zugewiesene Aufgabenkreis .........
bb) Die Fahigkeit und Geeignetheit der Gerichte zur Recht-
setzung in Form gesetzeskonkretisierender Rechtsfortbil-

dUNG

(1) Die Geeignetheit der Rechtsprechung als Organ zur
Gewihrung eines Kiindigungsschutzes im Wege geset-
zeskonkretisierender Rechtsfortbildung .............

(a) Das AusmaB3 der demokratischen Legitimation als
Gradmesser . .........ouiiiiieeenniieneennn.

(b) Der Status des Richters als Gradmesser .........

(c) Die personellen, sachlichen und organisatorischen
Moglichkeiten der Gerichte als Gradmesser . . . ...

(2) Die Geeignetheit der der Rechtsprechung zu Gebote
stehenden Verfahren zur Hervorbringung eines Kiindi-
gungsschutzes ........ ... ... i

(3) Ergebnis ...... ..ottt

III. Die Bindung des Richters an Gesetz und Recht, Art. 20 III GG ....

§ 12 Grenzziehung durch bestehende Kiindigungsschutznormen des einfa-
chen Rechts ... ... ... . . .. . .

A. Grundwertungen des KSchG ........... ... ... .o it

564

564

565
565
568

572
572
574

575

576

581

582

583

585

585
589

590

591

596
596



Inhaltsverzeichnis 33

B. Die Vereinbarkeit des durch Konkretisierung des § 242 BGB gewonne-
nen Kiindigungsschutzes mit dem Kiindigungsschutz nach dem KSchG 602

I. Das Verhiltnis zwischen § 242 BGB und dem KSchG ............ 602
1. Die bislang in Rechtsprechung und Literatur herrschende An-
sicht: § 1 KSchG als lex specialis gegeniiber § 242 BGB ....... 603
2. Methodische Untersuchung des Verhiltnisses von § 1 KSchG zu
§242BGB ..o 608
a) Die grammatische Auslegung einzelner Normen des KSchG 608
b) Systematische Auslegung ................cciiiiiiiii... 610
c) Teleologische Auslegung ................ccovviiinnn.... 614
aa) §§ 4 ff. KSchGa.F .. ... ... .. .. .. . L 614
bb) Die Einschrinkung des Anwendungsbereichs des KSchG
durch §§ 1,23 T KSchG ........ ... ...t 615
d) Historische Auslegung ........... ...t .. 622
e) Ergebnis ... .. 622
II. Das Verhiltnis des § 138 I BGB zum KSchG .................... 623
II Ergebnis .. ... 626
§ 13 Grenzziehung durch Grundrechte — Eingriff und Schutzpflicht ........ 627
A. Die Vereinbarkeit des Kiindigungsschutzes mit Grundrechten des Arbeit-
BEDRTS . 627
I. Die durch den Kiindigungsschutz beriihrten Grundrechte des Arbeit-
BEDRIS . 628
1. Positionen in der Rechtsprechung und im Schrifttum ........... 628
2. Stellungnahme. . ... 629
a) Die Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers als Auspragung der
allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 21 GG ............ 629
b) Die Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers als Ausprigung der
Eigentumsfreiheit nach Art. 141 GG ...................... 630
¢) Die Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers als Auspragung der
Berufsfreiheit nach Art. 121 GG .......................... 631
II. Der Kiindigungsschutz als Eingriff in die Berufsfreiheit des Arbeit-
gebers aus Art. 121 GG ... 632
1. Die Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers als von Art. 12 I GG
geschiitztes Verhalten ........... ... . ... ... . L. 632

2. Der Kiindigungsschutz auf der Grundlage der §§ 138 1, 242 BGB
als Eingriff in die durch Art. 12 T GG geschiitzte Kiindigungs-

freiheit des Arbeitgebers ........ ... . ... . . il 633
3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs ............. 636
a) Das richterliche Urteil als Eingriff auf Grund eines Gesetzes
LS.d Art. 1212 GG oo 637
b) §§ 138 I, 242 BGB als Grundlage fiir den richterlichen Ein-
g 640
aa) Wesentlichkeitstheorie ................ ... . ... ...... 641

bb) Das Verbot des Einzelfallgesetzes, Art. 1911 GG ...... 644



34

1.

Inhaltsverzeichnis

cc) Das Zitiergebot, Art. 1912 GG .......................

dd) Das Bestimmtheitsgebot ..............................

c¢) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des richterlichen Urteils
SEIDSt .

aa) Das richterliche Urteil im Lichte des UbermaBverbotes ..

bb) Kollidierendes Verfassungsrecht .......................

cc) Die Wesensgehaltsgarantie, Art. 19 11 GG ..............
Ergebnis .. ...

B. Kiindigungsschutz als Marktzutrittsschranke — Die Vereinbarkeit des ent-
wickelten Kiindigungsschutzes mit der Berufsfreiheit der Arbeitsuchen-
denaus Art. 121 GG ...

L.
1L

111

V.

V.

Problemaufrifl; Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes .. .....
Die Grundrechtsbetroffenheit der Arbeitsuchenden ................
Der richterlicherseits entwickelte und angewendete Kiindigungs-
schutz als Eingriff in die Arbeitsplatzfreiheit der Arbeitsuchenden
aus Art. 121 GG ..o o

Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des richterlichen Eingriffs in
die freie Wahl des Arbeitsplatzes ................. ... ... .. ...

1. Eingriff in die Arbeitsplatzfreiheit nur ,,auf Grund Gesetzes*
gem. Art. 1212 GG? ..o

2. Das richterliche Urteil im Lichte des UbermaBverbotes .. .......
a) Die Geeignetheit der Stufentheorie ........................

b) Die Rechtfertigung des Kiindigungsschutzes anhand der Stu-
fentheorie ......... ...

c) Losungsvorschldge zur Anpassung des Rechtfertigungsmal-
SEADS

aa) Die ,typisierende Betrachtungsweise” innerhalb der Stu-
fentheorie .......... ... .. . i

bb) Die Grundsitze der numerus-clausus-Rechtsprechung . . ..
cc) Der Ausgleich kollidierender Grundrechte ..............
(1) Grundrechtskollision und Stufentheorie .............
(2) Die Arbeitsplatzfreiheit der Arbeitsuchenden ........
(a) Der arbeitslose Arbeitsuchende .................
(b) Der Arbeitsplatzwechsler ......................
(3) Die Arbeitsplatzfreiheit des Arbeitsplatzinhabers
Ergebnis .. ...

C. Ergebnis der verfassungsrechtlichen Untersuchung ...................

648
648
654
660
664

665

665

668

676

682

682
684
686

688

691

691

692
693



Inhaltsverzeichnis 35
4. Kapitel:
Prozessuale Geltendmachung des entwickelten Kiindigungsschutzes 702

§ 14 Die Frist zur Geltendmachung der Unwirksamkeit einer Kiindigung

nach §§ 138 1,242 BGB . ... .. ...t 702
§ 15 Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast bei der Geltendmachung
der Unwirksamkeit einer Kiindigung gem. §§ 138 I, 242 BGB ......... 706
A. Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im Kiindigungsschutz-
verfahren ....... ... 706
B. Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im Rahmen der allge-
meinen Feststellungsklage nach § 256 I ZPO ........................ 709
C. Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast bei der gerichtlichen
Geltendmachung des Kiindigungsschutzes nach §§ 138 I, 242 BGB .... 710
[ Allgemeine Grundsatze .............c.ouiiiiiiieenniinen.n. 710
II. Modifizierungen der Darlegungs- und Beweislast ................. 712
1. Die Umkehr der Beweislast .......................coia.. 713
a) Beweislastumkehr im Wege der analogen Anwendung gesetz-
licher Sonderregeln ......... .. ... o i 713

b) Der fehlende Verstol gegen die zivilrechtlichen Generalklau-
seln als negatives Tatbestandsmerkmal einer wirksamen Kiin-

digUNg ..o 715

¢) Beweislastumkehr hinsichtlich subjektiver Kausalititserforder-
TUSSE . vttt ettt et e e e e 716

2. Beweiserleichterungen nach den Grundsitzen der abgestuften
Darlegungs- und Beweislast .................. ... ... ..., 717

a) Erleichterungen der Darlegungs- und Beweislast durch den
Anscheinsbeweis . .............oiiiiiiiiiiiii 718

b) Erleichterungen auf der Ebene der Darlegungs- bzw. Behaup-
tungslast: die sog. sekundire Behauptungslast des Prozeflgeg-
1S 721
aa) Die Anwendung der Grundsitze von der sekunddren Be-

hauptungslast auf die gerichtliche Geltendmachung eines
unzuldssigen Kiindigungsgrundes ...................... 724
bb) Die Anwendung der Grundsitze der sekundiren Behaup-
tungslast auf die gerichtliche Geltendmachung einer Aus-
wahl nach unzuldssigen Differenzierungskriterien ....... 726
¢) Erleichterungen auf der Ebene der Beweisfithrung .......... 728
I Ergebnis . ...t e 730



36 Inhaltsverzeichnis
5. Kapitel:

Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse und Ausblick 731

Thesen ... ... 738

Anhang: Die der Untersuchung zugrundegelegten Normen des besonderen
Kiindigungsschutzes im einfachen Recht ......................... 742

Literaturverzeichmis .......... ... .. ... . 758

Sachwortverzeichmis ........ ... ... .. ... .. ... ... . .. ... 800



1. Kapitel:

Verfassungsrechtliche und methodische Grundlagen
eines Mindestkiindigungsschutzes

§ 1 Problemaufrif3
A. Einfithrung in die Problematik

Wohl zu keinem Teilgebiet des Arbeitsrechts existieren derart viele Entschei-
dungen und wissenschaftliche Verdffentlichungen wie zum Kiindigungsschutz.
Mag man iiber die Notwendigkeit dieser intensiven (oder vielmehr extensiven)
Auseinandersetzung mit einem vergleichsweise kleinen Gebiet des Arbeitsrechts
auch streiten, so kommt man doch nicht umhin, dafl gerade in Zeiten knapper
Arbeitsplitze das Kiindigungsschutzrecht fiir alle Beteiligten des Arbeitslebens
eine zentrale Rolle spielt. Die Frage, wann ein Arbeitnehmer unter welchen
Umstdnden seinen Arbeitsplatz verlieren darf, gewinnt in erster Linie fiir die
Parteien des Arbeitsvertrages und zwischen diesen insbesondere in Phasen der
wirtschaftlichen Rezession ein wesentliches Gewicht. Fiir den Arbeitnehmer als
Geschiitzten bedeutet Kiindigungsschutz ein Mehr an Sicherheit — sowohl wirt-
schaftlich als auch sozial. Die Mehrzahl der Arbeitgeber dagegen wird kiindi-
gungsschiitzende Normen wohl stets als Hemmschuh fiir ihre personalwirt-
schaftliche Flexibilitdt und damit ihr wirtschaftliches Fortkommen betrachten.
Dariiber hinaus gibt das Kiindigungsschutzrecht auch in der ganzheitlichen Be-
trachtung wesentliche Impulse dafiir, wie flexibel (personal-)wirtschaftliche Ent-
scheidungen gestaltet werden konnen und entscheidet damit in hohem Mafe
iiber die Frage nach der Attraktivitit des jeweiligen Wirtschaftsstandortes'.

Eine zentrale Rolle in diesem Spannungsfeld nimmt zweifellos das KSchG
ein, das der Mehrzahl der abhédngig Beschiftigten Schutz vor arbeitgeberseiti-
gen Kiindigungen verleiht. Fiir diesen Schutz mufl der Arbeitnehmer jedoch
zwei Hiirden iiberwinden?. Zum einen muB das betrachtete Arbeitsverhiltnis in

I So auch Riithers, NJW 2002, 1601 (1605) sowie Wank, NZA 2003, Beil., 3 (3).

Vgl. zu den unterschiedlichen Kiindigungsschutzregelungen in den Mitgliedsstaaten
der EU den Uberblick bei Tschipe, NZA-RR 2003, 393 (396 ft.)

Das Ausmaf} des Kiindigungsschutzes beeinflut zudem, welche Art von Arbeitsver-
héltnissen geschlossen werden. Einer Studie des Zentrums fiir Europdische Wirt-
schaftsforschung (ZEW) zufolge korreliert ein auf hohem Niveau angesiedelter Kiindi-
gungsschutz mit der Anzahl der befristeten Arbeitsverhéltnisse (BB 2001, VI).
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demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung langer als sechs Mo-
nate bestanden haben (§ 1 I KSchG, sog. Wartezeit). Zum anderen muf3 die An-
zahl der Beschiftigten im Betrieb bzw. in der Verwaltung den Schwellenwert
des § 23 T 2 KSchG bzw. § 23 I 3 KSchG iibersteigen (sog. Kleinbetriebsklau-
sel)’. Dies bedeutet nach der Neuregelung des KSchG durch das Gesetz zu Re-
formen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003%, daB bei Arbeitsverhiltnissen, die bis
einschlieBlich 31.12.2003 bereits begonnen hatten®, im betrachteten Betrieb oder
in der jeweiligen Verwaltung mehr als fiinf Arbeitnehmer beschiftigt sein miis-
sen; bei Arbeitsverhdltnissen, die spiter begonnen haben, bedarf es mehr als
zehn Arbeitnehmer®.

Sind beide Voraussetzungen erfiillt, d.h. sowohl die Wartezeit absolviert als
auch der Schwellenwert nach § 23 12, 3 KSchG iiberschritten, gewdhrt § 1 I, 1T
KSchG dem Arbeitnehmer Bestandsschutz auf vergleichsweise hohem Niveau:
Die Kiindigung ist unwirksam, sofern sie nicht sozial gerechtfertigt werden
kann. Fiir diejenigen Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhdltnis eine oder beide Vor-
aussetzungen nicht erfiillt, bringt das Herausfallen aus dem Anwendungsbereich
des KSchG neben dem Verlust des Bestandsschutzes weitere Nachteile mit sich.
Zum einen ist ihnen der Weiterbeschiftigungsanspruch nach § 102 V BetrVG
verwehrt, da dieser das Erheben einer Kiindigungsschutzklage nach dem KSchG
voraussetzt. Zum anderen konnen sie die Zahlung einer Abfindung, wie sie in
§ 1a KSchG sowie § 9 KSchG vorgesehen ist, nicht erreichen. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint die Gruppe der auBlerhalb des KSchG stehenden Arbeitnehmer
weitestgehend schutzlos der Kiindigungsentscheidung des Arbeitgebers ausgelie-
fert’. Insofern ziehen §§ 1 I, 23 1 2, 3 KSchG scheinbar eine Grenze nach dem
»Alles-oder-nichts-Prinzip“. Vergegenwartigt man sich nun, daf3 die Diskussion

2 Die weiteren Voraussetzungen fiir das Eingreifen des KSchG wie die Arbeitneh-
mereigenschaft des Gekiindigten usw. sollen hier vernachléssigt werden.

3 Um der Ubersichtlichkeit der Darstellung willen wird nachfolgend die gesetzliche
Verankerung des Schwellenwertes in der Kleinbetriebsklausel stets mit § 23 1 2, 3
KSchG bezeichnet.

4 BGBI. 1, 3002 ff. Kritisch hierzu Preis, DB 2004, 70 ff. Bereits im Gesetzgebungs-
verfahren wurde beméngelt, es handele sich bei der ,,Agenda 2010* in kiindigungsrecht-
licher Hinsicht eher um eine ,,Agenda 1996, da Anderungen letztlich groBtenteils die
Ansitze des BeschFG 1996 wieder aufnahmen (Lowisch, NZA 2003, 689 (689); in diese
Richtung auch Bauer/Preis/Schunder, NZA 2003, 704 (704)).

5> Ein Arbeitsverhiltnis beginnt dabei nach dem 31.12.2003 i.S.d. Norm, wenn der
Arbeitsvertrag die Aufnahme der Arbeit am 1.1.2004 oder spiter vorsieht. Der Ab-
schlu3 des Arbeitsvertrages kann dabei durchaus vor dem 31.12.2003 erfolgt sein (so
auch Bader, NZA 2004, 65 (67)).

¢ Zu den Problemen im Zusammenhang mit diesem gespaltenen Kiindigungsschutz
fiir Neu- und Altfélle vgl. die Darstellungen bei Bader, NZA 2004, 65 (67) und Preis,
DB 2004, 70 (78).

7 Anders Stelljes: Fir Arbeitnehmer im Kleinbetrieb habe das Zwangsmittel der
Kiindigung geringere Bedeutung; der bestehende Gruppendruck bewirke eine ,,Selbst-
regulierung® (Stelljes, Kiindigungsschutz (2002), S. 240 f.).



§ 1 Problemaufrif3 39

um den Schwellenwert des § 23 I KSchG nie ganz abgeebbt ist und schlielich
auch zur erneuten Reform des Kiindigungsschutzes durch das Gesetz zu Refor-
men am Arbeitsmarkt gefiihrt hat®, erscheint die Grenze zwischen einem hohen
MaB an Kiindigungsschutz und einer (scheinbaren) Schutzlosigkeit hochgradig
variabel. Dann aber stellt sich die Frage, ob die auerhalb des KSchG befind-
lichen Arbeitnehmer tatsdchlich schutzlos gestellt sind, oder ob es nicht vielmehr
einen ,,Kiindigungsschutz auBlerhalb des KSchG*“ gibt oder geben muf3, nahezu
von selbst. Eben dieser Frage nach der Notwendigkeit eines solchen Schutzes
sowie seiner Ausgestaltung im Einzelnen und seinen Grenzen widmet sich die
folgende Untersuchung. Ist aber von einem ,,Kiindigungsschutz aufBlerhalb des
KSchG* die Rede, so muB3 zunichst herausgearbeitet werden, welche Art von
Schutz vor welcher Art von Kiindigung hier betrachtet werden soll.

B. Der Untersuchungsgegenstand

Zunichst ist festzuhalten, daf3 Kiindigungsschutz im Rahmen dieser Untersu-
chung wie auch sonst den Schutz des Arbeitnehmers vor Kiindigungen seitens
des Arbeitgebers meint’. Innerhalb dieses Schutzes zieht nun das KSchG die
Grenze zwischen den hohen Anforderungen an die soziale Rechtfertigung einer

8 Auch im Vorfeld war das Schlagwort von der ,,Deregulierung des Kiindigungs-
schutzes™ im Arbeitsrecht allgegenwiirtig (so auch Graser, ZRP 2003, 119 (119)); vgl.
zur Diskussion Bauer, NZA 2002, 529 ff.; Busch, BB 2003, 470 ft.; Ddubler, ZRP
2003, 108; Hanau, ZRP 2003, 108; v. Hoyningen-Huene, FS Arbeitsgerichtsbarkeit
Rheinland-Pfalz (1999), S. 215 (220 ft.); Riithers, NJW 2003, 546 (548 f.); Schiefer,
NZA 2002, 770 ff.; derselbe, ZfA 33 (2002), 427 ff.; Willemsen, NJW 2000, 2779
(2780 ft.).

Fiir die Anhebung des Schwellenwertes sprachen sich insbesondere Bauer, NZA
2002, 529 (531); ders., NZA 2003, 704 (706) sowie NZA 2003, Beil. 21, 47 (51);
Hanau, ZRP 2003, 108 (108); Lowisch, BB 2003, 738 (739); Schiefer, NZA 2002, 770
(773) sowie der 63. Deutsche Juristentag (AuR 2000, 420 (420)) aus.

Dariiber hinaus schlug Bauer, NZA 2002, 529 (530); ders. NZA 2003, 704 (706)
sowie NZA 2003 Beil. 21, 47 (51) eine Verlingerung der Wartezeit nach § 1 I KSchG
auf zwei Jahre vor; auch Preis plidiert fiir eine Verlingerung der Klagefrist und die
Zulassung einer einvernehmlichen Verldngerung der Klagefrist (Bauer/Preis/Schunder,
NZA 2003, 704 (706)).

Zur Diskussion iiber die Abschaffung des Kiindigungsschutzes zugunsten einer Ab-
findungslosung: Buchner, NZA 2002, 533 (535); Busch, BB 2003, 470 (471). Fiir ein
Nebeneinander von Kiindigungsschutz und Abfindungslésung Bauer, NZA 2002, 529
(530); jedenfalls bei betriebsbedingten Kiindigungen auch Hromadka, AuA 2002, 261
(264); derselbe, ZtA 33 (2002), 383 (392 ff.); Preis, NZA 2003, 252 (255) sowie Wank,
NZA 2003, Beil., 3 (10 f.); bei betriebs- und personenbedingten Kiindigungen ebenso
Riithers, NJW 2002, 1601 (1609); Willemsen, NJW 2000, 2779 (2784). Fiir ein Wahl-
recht des Arbeitnehmers zwischen der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses und einer
Abfindung v. Hoyningen-Huene, FS Arbeitsgerichtsbarkeit Rheinland-Pfalz (1999),
S. 215 (240 ff.). Fiir eine Abfindungslosung im Kleinbetrieb mit weniger als 20 Arbeit-
nehmern Preis, NZA 2003, 252 (256) sowie NZA 2004, 704 (706). Kritisch zu Abfin-
dungslosungen Graser, ZRP 2003, 119 ff.

9 KDZ/Kittner, Einleitung Rn. 2.



