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I.  EINLEITUNG

1. Die Rechtslage in Japan

Seit einiger Zeit bewerten japanische Arbeitgeber aufgrund der schwierigen Wirtschafts-
lage und starker Konkurrenz unter den Betrieben die Leistung ihrer Angestellten gemaf
einer erfolgsorientierten Personalverwaltung strenger als bisher. Damit hat sich die Zahl
der Félle erhdht, in denen einem Arbeitnehmer wegen schlechter oder minderer Leistung
bzw. ,, Low-Performance “ ordentlich gekiindigt wurde.!

In Japan wird die Regelung der ordentlichen Kiindigung seit den 1950er Jahren disku-
tiert. Einer Lehrmeinung zufolge soll eine Kiindigung durch einen ,rechtfertigenden
Grund“ bedingt sein. Dagegen spricht sich ein anderer Ansatz fiir die Kiindigungsfreiheit

*  Professor an der Law School der Universitit Kagawa.
Vgl. RODO SEISAKU KENKYU KENSHU KIKO [THE JAPAN INSTITUTE FOR LABOUR POLICY
AND TRAINING], Jiigyo-in no saiyo to taishoku ni kansuru jittai chosa [Falluntersuchungen
zur Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern] (2013) 9.
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aufgrund von Art. 627 Abs. 1 des japanischen Zivilgesetzes (ZG)? aus. Vor diesem Hinter-
grund erkennt die Rechtswissenschaft in Japan die Kiindigungsfreiheit prinzipiell an, stellt
aber aufgrund von Art. 1 Abs. 3 ZG (Rechtsmissbrauch) zur Untersuchung, ob die Aus-
iibung des Kiindigungsrechts nicht einen Missbrauch darstellt.? Die Kiindigungsein-
schriinkung bei Rechtsmissbrauch bekam so ein groBes Gewicht in der Rechtsprechung.*

Dann wurde im Jahre 2007 in Art. 16 des Arbeitsvertragsgesetzes (AVG)’ eine Kiin-
digungsbeschriankung festgelegt, nach der eine Entlassung einen Rechtsmissbrauch dar-
stellt und unwirksam ist, wenn ihr ein objektiver verniinftiger Grund fehlt und sie nach
allgemeiner gesellschaftlicher Auffassung als unangemessen angesehen wird. Seitdem
versuchen Wissenschaft und Rechtsprechung zu kldren, wann ein ,verniinftiger
Grund“ bzw. ,,Angemessenheit” konkret vorliegt.

Einerseits gibt es in Japan klare Linien zur Wirksamkeit der ,,betriebsbedingten Kiin-
digung® (die sog. vier Beurteilungskriterien),® da seit den 1970er Jahren der Personalab-
bau rasch anstieg, womit sich dann Rechtsprechung und Lehre befassten. Andererseits
gab es frither nur wenige Urteile zur ,,verhaltensbedingten Kiindigung®, weshalb die
Richter bei jedem Fall alle Umsténde beziiglich eines Rechtsmissbrauchs beriicksichtig-
ten, um tiber deren Wirksamkeit zu entscheiden. Damit blieben die Priifungskriterien der
verhaltensbedingten Kiindigung aber undeutlich blieben.

Da das Missbrauchsprinzip beim Kiindigungsrecht von der bisherigen Praxis der
langfristigen Beschéftigung (choki koyo kanko) in Japan ausgeht und in enger Verbin-
dung mit dem vormals wenig offenen Arbeitsmarkt steht, in dem Arbeitnehmer ihre An-
stellung selten wechselten, kann das bei Verdnderungen in der Beschéftigungspraxis
oder im Arbeitsmarkt zu einer Deregulierung im Kiindigungsschutz fiihren.

Tatséchlich wendet die Rechtsprechung flir Stammbeschéftigte (sei-shain) einerseits,
die unter keiner Voraussetzung einer bestimmten Téatigkeitsart, Fahigkeit oder Berufser-
fahrung langfristig angestellt sind, sowie fiir Fachbeschiftigte (senmon-shoku) oder

2 Minpd, Gesetz Nr. 89/1996. Nach Art. 627 Abs. 1 ZG konnen die Vertragsparteien bei ei-
nem unbefristeten Arbeitsvertrag jederzeit von diesem zuriicktreten, und das Arbeitsverhalt-
nis endet dann nach Ablauf von zwei Wochen.

3 Zur Debatte iiber die Einschrankung des Kiindigungsrechts vgl. S. NISHITANI, Vergleichende
Einfilhrung in das japanische Arbeitsrecht (Koln 2003) 331; T. YONEZU, Kaiko-ken-ron
[Zum Kiindigungsrecht], in: Momii (Hrsg.), Sengo rédo-ho gakusetsu-shi [Geschichte der
Wissenschaft zum Arbeitsrecht nach dem Krieg] (Tokyd 1996) 657 ff.

4 Vgl. OGH, Urt. v. 25.4.1975, Minsha 29-4, 456; OGH, Urt. v. 31.1.1977, Saikd Saiban-sho

Saiban-shii Minji 120, 23.

Rodo keiyaku-ho, Gesetz Nr. 128/2007.

6  Nach stindiger Rechtsprechung und herrschender Lehre wird die Wirksamkeit einer be-
triebsbedingten Kiindigung anhand von vier Kriterien gepriift, ndmlich Notwendigkeit des
Personalabbaus, Bemithung um Vermeidung der Kiindigung, sachliche Griinde der Perso-
nalauswahl sowie Verhandlungen mit der Gewerkschaft oder sonstigen Beteiligten. Dazu
NISHITANI (Fn. 3) 339 ff.; K. SUGENO, Rodo-ho [Arbeitsrecht] (10. Aufl.,, Tokyd 2012)
566 ff.; I. NEMOTO, Rodo6 kankei no shiiryé [Die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen], in:
Yoshida /Nako/Nemoto (Hrsg.), Rodo-ho 2 [Arbeitsrecht 2] (2. Aufl., Kydto 2013) 298 ff.

(V)]
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leitende Angestellte (kanri-shoku) andererseits, welche unter Bedingung einer bestimm-
ten Tatigkeitsart, Befdhigung und meist auch Berufserfahrung angestellt sind, beim
Kiindigungsschutz unterschiedliche strenge Kategorien an. So gelten ein relativ fester
Schutz fiir Stammbeschéftigte, aber lockere Kiindigungsregeln fiir Fachbeschéftigte
oder leitende Angestellte. Bei Letzteren kann ein Arbeitgeber die Pflicht zur Vermeidung
einer Kiindigung durch eine Versetzung umgehen, da er vertraglich nur eine begrenzte
Befugnis zur Versetzung von Fachbeschiftigten oder leitenden Angestellten hat.

Zudem wurde vor einigen Jahren von einem beratenden Organ der Regierung vorge-
schlagen, in der Arbeitsordnung den Satz ,,wenn die Arbeitsstelle oder Téatigkeit nicht
mehr vorhanden ist* als Kiindigungsgrund hinzuzufiigen, wenn ein Stammbeschéftigter
unter der Bedingung einer spezifischen Tatigkeit, eines spezifischen Arbeitsorts, einer
bestimmten kiirzeren Arbeitszeit bzw. Arbeit ohne Uberstunden angestellt ist: der soge-
nannte ,,bedingte Stammbeschiftigte” (gentei sei-shain).” Dieser Vorschlag ist proble-
matisch, da ein Arbeitgeber einen Stammbeschiftigten entlassen kann, ohne gegen das
Kiindigungsmissbrauchsverbot (Art. 16 AVG) zu verstoBen.® Denn obwohl er dem
Stammbeschiftigten nur kiindigen kann, wenn die vereinbarte Arbeitsstelle oder Tatig-
keit nicht mehr existiert, also aus einem betrieblichen Grund, kann diese Klausel den
Eindruck erwecken, dass ein ,,bedingter Stammbeschaftigter per se leicht kiindbar ist.
Dieses Missverstindnis kann wiederum einen negativen Einfluss auf Gerichtsurteile
haben, die sich mit der Kiindigung von Fachbeschéftigten oder leitenden Angestellten
bei Schlecht- oder Minderleistung befassen.’

Beim japanischen Kiindigungsrecht sind vor allem die genannten Eigenarten und
Aufgaben deutlich. Nun versucht die Lehre, noch konkretere Begriindungen flir den
Kiindigungsschutz zu erarbeiten und daraus deutlichere Beurteilungskriterien abzuleiten.
Die Gerichte trafen in den letzten Jahren einige Entscheidungen, die von der bisherigen
Denkweise abweichen, insbesondere bei der Kiindigung von Fachbeschiftigten infolge

7  KiISEI KAIKAKU KAIGT KOYO WORKING GROUP HOKOKUSHO [COUNCIL FOR REGULATORY
REFORM EMPLOYMENT WORKING GROUP], Koyo kaikaku hokoku-sho [Bericht zur Beschéf-
tigungsreform] (2013) 6. Das System der ,,bedingten Stammbeschiftigten® bringt einige
Vorteile, ndmlich eine Stabilisierung in der Beschiftigung von befristet zu unbefristet, die
Zunahme des Frauenanteils an den gesamten Beschéftigten sowie die Férderung der Berufs-
gestaltung. Doch wird damit ein konventioneller Stammbeschdftigter als Angestellter klassi-
fiziert, der keiner bestimmten Tétigkeit, Arbeitsstelle und Arbeitszeit unterliegt, was die
Fragen aufwirft, ob eine solche undefinierte Beschiftigung, die dem Grundgedanken des
Arbeitsrechts widerspricht, gerechtfertigt ist, und ob das Gehalt von bedingten Stammbe-
schdftigten aufgrund ihres festgelegten Arbeitsbereichs bzw. Arbeitsorts herabgesetzt wer-
den darf. Vgl. S. NISHITANI, Zenmenteki na kisei kanwa kosei to rodo-héo no kiki [Die um-
fassende Deregulierung und die Krise im Arbeitsrecht], in: Rodd Horitsu Junpd 1807-08
(2014) 12 1.

8 S. NODA, Gentei sei-shain no hoteki ichizuke — kakusa zesei hori to kaiko seigen hori no
naka de [Der rechtliche Stellenwert von bedingten Stammbeschiftigten — beim Recht auf
Gleichbehandlung und Kiindigungsschutz], in: R6do Horitsu Junpd 1807-08 (2014) 34.

9  Vgl. NIiSHITANI (Fn. 7) 12.
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von Minderleistung. Einige Urteile gaben einem milderen Mittel einen hohen Stellen-
wert, vor allem der Abmahnung, die eine Vertragsverletzung oder Schlechtleistung kor-
rigieren soll. Es folgte eine akademische Debatte, welche Funktion oder welchen Inhalt
die Abmahnung enthalten solle. Damit tritt das japanische Kiindigungsrecht in eine Pha-
se, in der sich bisherige Theorien zur verhaltensbedingten Kiindigung revidieren lassen
und neue Ansétze mit hoherer Rechtssicherheit festzustellen sind.

2. Die Rechtslage in Deutschland

In Deutschland bestehen die Regeln zur verhaltensbedingten Kiindigung hauptsichlich
aus § 1 Kiindigungsschutzgesetz und § 626 BGB, wobei der Kiindigungsschutz vor al-
lem durch das VerhéltnisméBigkeitsprinzip und Prognoseprinzip konkretisiert wird. Die
in der Rechtswissenschaft und Praxis festgelegten Kriterien fiir eine ordentliche bzw.
auBerordentliche Kiindigung wegen Schlecht- oder Minderleistung lassen sich wie folgt
zusammenfassen. '’

Zunéchst soll gepriift werden, ob eine Vertragsverletzung des Arbeitnehmers besteht
und welches Verschulden ihm zuzurechnen ist. Fiir eine Kiindigung ist nur das Verhalten
relevant, das zu einer konkreten Stérung des Arbeitsverhéltnisses fiihrt. Das heif3t, einer-
seits ist der Umstand, dass ein vertragliches Interesse des Arbeitgebers schwer beein-
trachtigt ist, relevant fiir die Kiindigung. Andererseits soll der Arbeitgeber eine geringe
Beeintrachtigung seines eigenen vertraglichen Interesses in Kauf nehmen.

Dem VerhiltnisméaBigkeitsprinzip zufolge sind im Vergleich zur Kiindigung leichtere
Mittel wie etwa Abmahnung, Versetzung, Umschulung oder Fortbildung vorzuziehen,
wenn dadurch die Stérung des Arbeitsverhiltnisses geldst werden kann. Prinzipiell muss
der Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung so gravierend sein, dass eine Fortset-
zung des Arbeitsverhiltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist fiir den Arbeitgeber
unzumutbar ist. Daher muss der Grund fiir eine aullerordentliche Kiindigung schwerer
wiegen als der fiir eine ordentliche, und es bedarf zudem einer besonders groben
Pflichtverletzung. Aus dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip folgt tiberdies eine umfassende
Abwiégung der Interessen beider Vertragsparteien sowohl bei einer auBerordentlichen
wie einer ordentlichen Kiindigung.

Das Prognoseprinzip beinhaltet die Frage, ob ein gleichartiges Verhalten des Arbeit-
nehmers kiinftig wieder eintreten, oder ob seine begangene Vertragsverletzung einen
nachteiligen Einfluss auf andere Mitarbeiter haben kann. Es fordert vom Arbeitgeber,

10 Vgl. O. DEINERT, in: Kittner / Ddubler / Zwanziger (Hrsg.), Kiindigungsschutzrecht (9. Aufl.,
Frankfurt a.M. 2014) 1192 ff.; J. GRIEBELING, in: Etzel (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar
zum Kiindigungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften
(10. Aufl., Kéln 2013) 129 ff.; K. DORNER /R. VOSSEN, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.),
Kiindigungsrecht (4. Aufl., Miinchen 2012) 313 f. und 1532 f.; H. OETKER, in: Miiller-
Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (12. Aufl., Miinchen
2012) 2111 ff.; M. QUECKE, in: Henssler / Willemsen /Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar
(5. Aufl.,, Kdln 2012) 2424 ff.
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den Arbeitnehmer vor der Kiindigung abzumahnen. Das gilt fiir die ordentliche wie fiir
die auBlerordentliche Kiindigung, weswegen der Sanktionscharakter einer Kiindigung
grundsétzlich verneint wird.

Hinsichtlich einer quantitativen Minderleistung legte das Bundesarbeitsgericht
(BAG) Kkiirzlich dar, dass die Arbeitspflicht anhand der subjektiven bzw. personlichen
Leistungsfahigkeit des jeweiligen Arbeitnehmers zu bestimmen sei. Das BAG fiihrte
aus, dass die Leistungsfihigkeit nicht angemessen ausgeschdpft sei und eine Kiindigung
gerechtfertigt sein konne, wenn der Arbeitgeber darlegen kann, dass die Leistung des
Arbeitnehmers langfristig die Durchschnittsleistung um deutlich mehr als ein Drittel
unterschritten habe und dieser die Arbeitgeberdarstellung nicht iiberzeugend widerlegen
konne.!'! Dieses BAG-Urteil zog eine akademische Debatte nach sich.!'

So befassten sich Lehre und Rechtsprechung in Deutschland mit der Aufgabe, wie
aus den gesetzlichen Vorschriften und den dem Kiindigungsrecht zugrunde liegenden
Prinzipien klare Priifungskriterien fiir die Wirksamkeit einer Kiindigung hergelitet wer-
den konnen.

3. Aufgaben und Ziele des vorliegenden Beitrags

In diesem Beitrag soll das japanische Kiindigungsrecht, das flexibel ist und keine aus-
reichende Rechtssicherheit bringt, untersucht werden. Danach sollen durch einen Ver-
gleich mit dem deutschen Recht konkrete und feste Regeln fiir die verhaltensbedingte
Kiindigung in Japan vorgeschlagen werden.

Zunéchst wird analysiert, welche Umsténde japanische Gerichte in einzelnen Fillen
hinsichtlich eines ,,verniinftigen Grundes* oder der ,,Angemessenheit* einer Kiindigung
als entscheidend betrachten, wobei die Spezifika und Aufgaben der von der Rechtspre-
chung gestalteten Kiindigungsregelung genannt werden. Es folgt eine Zusammenfassung
neuer akademischer Ansitze, welche die Grenzen der gegenwirtigen Rechtsprechung zu
bewiltigen versuchen, um schlieBlich mit Hinblick auf das deutsche Recht zu zeigen,
wie das japanische Kiindigungsrecht bei Schlecht-oder Minderleistung neu gestaltet
werden konnte.

In Japan kommt es nicht selten vor, dass ein Arbeitgeber eine ,,disziplinarische Kiin-
digung* (chokai kaiko) wegen Verletzung der betrieblichen Ordnung durch den Arbeit-
nehmer verhdngt und Gerichte diese unter bestimmten Voraussetzungen als zulédssig
betrachten. Im Vergleich dazu sehen Lehre und Rechtsprechung in Deutschland die

11 BAG, Urt. v. 11.12.2003, AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969, Verhaltensbedingte Kiindigung.

12 So zustimmend: M. DEPEL/A. RAIF, Anm. zu BAG Urt. v. 11.12.2003, SAE 2005, 88; P.
BENGELSDORF, Anm. zu BAG Urt. v. 11.12.2003, EzA § 1, Kiindigungsschutzgesetz Verhal-
tensbedingte Kiindigung, Nr. 62. Jedoch kritisch: R. MAUER, Anm. zu BAG Urt. v.
11.12.2003, AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969, Verhaltensbedingte Kiindigung; R. KRAUSE, in:
v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause (Hrsg.), Kiindigungsschutzgesetz (15. Aufl., Miinchen
2013) 206 ff.
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Kiindigung als Disziplinarstrafe in der Regel als unzuléssig an." Die Eigenart der dis-
ziplinarischen Kiindigung in Japan liegt darin, dass der Arbeitgeber sie hiufig als fristlo-
se Kiindigung ausspricht und sie auch vielfach eine Kiirzung oder Streichung der Abfin-
dung umfasst, die sehr hoch sein kann. Daneben stempelt sie den Arbeitnehmer als je-
manden ab, der ,,die Betriebsordnung verletzt* hat, was bei der Suche nach einem neuen
Arbeitsplatz nachteilig sein kann. Am Ende dieses Beitrags werden dazu Vorschlédge
gemacht.

II. PRUFUNGSKRITERIEN DER JAPANISCHEN RECHTSPRECHUNG

Die japanische Rechtsprechung betrachtet eine Kiindigung als Rechtsmissbrauch und
somit als unwirksam, wenn zwar ein ,,objektiv verniinftiger Grund“ vorliegt, da das
Arbeitnehmerverhalten einen in der Arbeitsordnung gelisteten Kiindigungsgrund tan-
giert, aber die Kiindigung ,,nach allgemeiner gesellschaftlicher Auffassung als unange-
messen” betrachtet wird. Gerichte priifen iiblicherweise die letztere Voraussetzung,
nidmlich die ,,Angemessenheit™ einer Kiindigung nach den folgenden Kriterien: ob der
Kiindigungsgrund gravierend ist, ob die Kiindigung durch eine mildere Sanktion ver-
meidbar gewesen wire, und ob Umstinde bestehen, die fiir den Arbeitnehmer spre-
chen.' Dabei spielen die Schwere und die Folgen von RegelverstoBen sowie ein mogli-
ches Reueempfinden des Arbeitnehmers eine grofle Rolle.

So besteht die Aufgabe, die Gerichtsbeschliisse nach der Schwere des Regelverstof3es
durch den Arbeitnehmer zu trennen, sie in einzelnen Fallgruppen zu analysieren und zu
fragen, wie die Entscheidungen zustande kamen, und ob sie als gerecht zu bewerten sind.

1. Schwere und Folgen von Arbeitnehmerfehlverhalten
a) FEin- oder zweimaliges leicht fahridssiges Fehlverhalten

Die Rechtsprechung in Japan hilt in den Féllen, in denen ein Arbeitnehmer ein- oder
zweimal Fehler beging, ihm aber weder grobe Fahrlédssigkeit noch Vorsatz vorzuwerfen
sind, die Kiindigung meistens fiir unwirksam." Dieser Ansatz fuBit auf dem Grundge-
danken, dass die Kiindigung, die dem Arbeitnehmer schwere Nachteile bringen kann, in
keinem Verhiltnis zu dem ein- oder zweimaligen leicht fahrldssigen Verhalten steht, das
in einem langen Arbeitsverhéltnis manchmal unvermeidbar ist.

13 Vgl. BAG, Urt. v. 28.4.1982, AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972, Betriebsbufle; G. WIESE, in:
Wiese/Kreutz/Oetker/Raab/Weber/Franzen (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Be-
triebsverfassungsgesetz, Bd. 2 (8. Aufl., Neuwied u.a. 2005) 658; R. LINCK, in: Schaub/
Linck/Koch/Vogelsang (Hrsg.), Arbeitsrechts-Handbuch (12. Aufl., Miinchen 2007) 523;
FITTING (Begr.), Betriebsverfassungsgesetz Handkommentar (25. Aufl., Miinchen 2010)
1279; T. KANIA, in: Miiller-Gloge/Preis / Schmidt (Hrsg.) (Fn. 10) 1179.

14 Vgl. SUGENO (Fn. 6) 558.

15 Vgl. DG Chiba, Urt. v. 24.9.1993, in: R6do Hanrei 638, 32.
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Hier spielt die Entscheidung des Obersten Gerichts (saiko saiban-sho: OGH) von
1977 eine groBe Rolle, durch die das Missbrauchsprinzip des Kiindigungsrechts in der
Rechtsprechung richterlich festgelegt wurde. In jenem Fall wurde ein Rundfunksprecher
ordentlich entlassen, da er die tdglichen Frithnachrichten um 6 Uhr wegen Verschlafens
zweimal nicht sprechen konnte. Der OGH bewertete die Kiindigung aus folgenden
Griinden als zu streng und damit als unwirksam: Dem Ansager fehle es zwar an Verant-
wortungsbewusstsein, da er wegen desselben Fehlverhaltens — zweimaliges Verschlafen
in zwei Wochen — die Sendungen versdumt habe. Das sei aber nicht vorsétzlich, sondern
aus Fahrldssigkeit passiert. Ferner habe er sich fiir das erste Versdumnis sofort entschul-
digt und bei dem zweiten Vorfall gleich nach dem Aufstehen so schnell wie moglich das
Sendestudio zu erreichen versucht.'®

Ein weiteres Fallbeispiel ist eine Entscheidung des Distriktgerichts (chiho saiban-
sho: DG) Hakodate von 1988. Hier hatte ein Taxifahrer wéihrend einer Dienstfahrt einen
todlichen Unfall eines Dritten verursacht, worauf ihm ordentlich gekiindigt wurde, da
der Unfall einen Kiindigungsgrund in der Arbeitsordnung betraf (,,wenn der Arbeitneh-
mer mit grober Fahrlédssigkeit einen Unfall verursacht und dem Arbeitgeber damit Scha-
den zufiigt”). Das DG betrachtete die Kiindigung als unwirksam, da dem Taxifahrer nur
leichte Fahrldssigkeit zuzurechnen war. Der Unfall erfolgte ndmlich auf einer dunklen
Strale bei geringer Beleuchtung, wobei der geschédigte Dritte, der nicht auffallend ge-
kleidet war, von der Gegenfahrbahn aus die Strale zu iiberqueren versuchte, gleich
nachdem das Taxi ein entgegenkommendes Auto passiert hatte.!”

b) Wiederholtes fahrlissiges Verhalten

Es folgen drei Urteile zu Kiindigungen nach wiederholtem fahrldssigen Verhalten:

So sah das DG Tokyd 1970 die ordentliche Kiindigung eines Taxifahrers als wirksam
an, der wihrend seines zweijdhrigen Arbeitsverhéltnisses insgesamt fiinf Verkehrsunfille
(zwei davon mit Personenschdden) verursacht und damit dem Arbeitgeber viel Schaden
zugefligt hatte. Es war damit eine Kiindigungsklausel in der Arbeitsordnung (,,wenn die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers sehr schlecht und er als Beschiftigter ungeeignet
ist”) betroffen, und der Fahrer konnte zudem wegen Entzugs des Fiihrerscheins fiinf
Monate wihrend der zwei Jahre nicht arbeiten.'®

Zum anderen erklirte das DG Morioka 1986 die ordentliche Kiindigung eines Taxi-
fahrers, der wihrend der Arbeitsdauer von vier Jahren und drei Monaten vier Verkehrs-
unfille begangen hatte, mit folgender Begriindung fiir unwirksam: Der Fahrer habe zwar
zwel Unfidlle durch schwere Fahrldssigkeit herbeigefiihrt und dem Arbeitgeber einen
betrichtlichen Sachschaden zugefiigt. Doch sei die Zahl der Unfille nicht {ibermaBig
hoch gewesen, und der Arbeitgeber habe den Fahrer bei den ersten drei Unféllen nicht

16 OGH, Urt. v. 31.1.1977, in: R6do Hanrei 268, 17.
17 DG Hakodate, Urt. v. 29.2.1988, in: R6do Hanrei 518, 70.
18 DG Tokyd, Urt. v. 31.10.1970, in: Rodo Kankei Minji Saiban Reishti 21-5, 1438.
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abgemahnt. Dieser habe iiberdies nach dem letzten Unfall seine Unachtsamkeit bedauert
und erklirt, kiinftig mehr auf die Verkehrssicherheit achten zu wollen."

Das DG Osaka entschied 1995 in einem Fall, in dem eine Biiroangestellte wegen
mehrerer Fehler von ihrer Firma ordentlich entlassen worden war, dass der folgende
Kiindigungsgrund aus der Arbeitsordnung nicht vorliege: ,,Wenn Leistungsfahigkeit
bzw. die Effizienz des Arbeitnehmers sehr niedrig ist oder sein Verhalten mangelhaft ist,
und diese Situation in Zukunft voraussichtlich nicht korrigierbar ist. Die Griinde seien:
Ihre Fehler stellten nur ein leichtes Versagen im Rahmen umfangreicher Biiroarbeiten
dar, was der Arbeitgeber in Kauf nehmen miisse. Zudem seien die Folgen fiir die Ge-
schiftsfiihrung nicht gravierend gewesen.?

Somit kommt es vor, dass in Japan bei Féllen, in denen ein Arbeitnehmer wiederholt
fahrlassig handelte, das Gericht eine Entlassung als unzuldssig wertet, wobei der Fahr-
lassigkeitsgrad, die Situation, in der die Fehler aufgetreten waren, die Haufigkeit, die
Folgen sowie die mdglichen Alternativen zu einer Kiindigung eine Rolle spielen.?!

¢) Minderleistung bzw. Low-Performance

Bei Prozessen, die mehrmaliges fahrldssiges Fehlverhalten zum Gegenstand hatten,
priiften die Gerichte oft, ob das Arbeitnehmerverhalten eine Minderleistung bzw. Low-
Performance darstellte. Das bedeutet, dass zwischen wiederholtem fahrldssigen Tun und
einer Minderleistung bzw. Low-Performance Gemeinsamkeiten bestehen. Dazu kom-
men weitere Faktoren: Eine Minderleistung oder Low-Performance kann auf Umstdnden
beruhen, die dem Arbeitnehmer zuzurechnen sind oder nicht.”? Bei einer Minderleistung
oder Low-Performance geht es vor allem darum, was dabei eine Kiindigung rechtferti-
gen kann. Das Charakteristikum der japanischen Rechtsprechung liegt darin, dass sie die
Wirksamkeit einer Kiindigung abhéngig davon macht, unter welcher Voraussetzung der
Arbeitnehmer angestellt worden ist.

Im Jahre 1999 traf das DG Tokyod eine wegweisende Entscheidung in einem Fall, in
dem ein Arbeitnehmer, der als Stammbeschéftigter ohne zeitliche Befristung und nicht
fiir eine spezifische Tétigkeit eingestellt worden war und wegen Minderleistung or-
dentlich entlassen wurde. Das DG grenzte zunichst den Kiindigungsgrund in der Ar-
beitsordnung (,,wenn die Arbeitsleistung niedrig und eine Verbesserung nicht abzusehen
ist*) ein, so dass ein Kiindigungsgrund nur dann vorliege, wenn die Leistung sehr gering
und ohne Steigerungsaussicht sei. Die Kiindigung sei daher aus folgenden Griinden un-
zulassig: Bei einer personellen Beurteilung 1998 war der Mann zwar im Bereich der

19 DG Morioka, Beschl. v. 17.10.1986, in: R6do Hanrei (488) 95.

20 DG Osaka Urt. v. 28.4.1995, in: Rodo Hanrei 681, 58.

21 Vgl. auch DG Morioka, Beschl. v. 17.10.1986, in: Rodo Hanrei 488, 92; DG Osaka, Urt. v.
20.6.2013, in: Rodo Hanrei 1085, 87.

22 Vgl. I. NEMOTO, Kaiko jiyii no rui keika to kaiko-ken ran’yé no handan kijun [Typisierung
von Kiindigungsgriinden Kriterien zur Beurteilung des Missbrauchs des Kiindigungsrechts],
in: Nihon R6d6-ho Gakkai-shi 99 (2002) 61 und 72 f.
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untersten zehn Prozent aller Angestellten eingestuft worden, doch sei dies eine relative
und keine absolute Evaluation, woraus sich nicht unmittelbar folgern lasse, dass seine
Arbeitsleistung extrem gering und eine Verbesserung unwahrscheinlich sei.??

Nach der tiiblichen japanischen Rechtsprechung kann also die Kiindigung eines Ar-
beitnehmers, der als Stammbeschéftigter ohne Befristung und ohne eine bestimmte Té-
tigkeit bzw. Befdhigung im Arbeitsvertrag angestellt war, nur dann wirksam sein, wenn
seine Leistung den Durchschnitt erheblich unterlief oder sein Leistungsabfall in sonsti-
ger Weise gravierend war.?* Die Rechtsprechung und Rechtslehre heben hervor, dass die
Leistung durch eine absolute personelle Beurteilung gepriift werden miisse, da sonst
Kiindigungen infolge relativer Beurteilung anderer Arbeitnehmer erfolgten, die im Ver-
gleich besser abschnitten.?

Dagegen erkennt die Rechtsprechung die Entlassung von Arbeitnehmern an, die fiir
eine bestimmte Tétigkeit bzw. aufgrund einer spezifischen Fahigkeit als Fachbeschéftig-
te oder leitende Angestellte angestellt waren, wenn eine Minderleistung vorliegt, die
eine Kiindigung rechtfertigen kann. Zudem erleichterten die Gerichte die Verpflichtung
der Arbeitgeber, Entlassungen zu vermeiden.*

Ein typisches Beispiel hierfiir ist der Beschluss des DG Tokyd aus dem Jahr 2000.
Hier wurde ein Fachbeschiftigter, der mit der Beratung von Vorstandsmitgliedern von
Firmen als Kunden betraut war, wegen Minderleistung ordentlich entlassen. Das DG sah
zwei Kiindigungsgriinde in der Arbeitsordnung insofern tangiert (,,wenn der Arbeitneh-
mer fiir die Berufsausfithrung ungeeignet ist* und ,,wenn er nicht fihig zur Berufsaus-
filhrung ist*), als seine Fahigkeit bzw. Eignung angesichts seiner Leistung wéhrend ei-
nes bestimmten Zeitraums die Durchschnittsleistung unterschritten. Da die Fahigkeit
und Eignung des Fachbeschiftigten unter dem Durchschnitt gelegen hatten, wurde der
Kiindigung stattgegeben.?’

Ein anderes Beispiel ist das Urteil des Obergerichts (koto saiban-sho: OG) Tokyo
von 1984. Es befand die ordentliche Entlassung eines leitenden Angestellten als zulds-
sig, der aufgrund seines Ausbildungswegs und seiner beruflichen Karriere als Personal-

23 DG Tokyo, Beschl. v. 15.10.1999, in: Rodo Hanrei 770, 34.

24 So zum Beispiel: DG Tokyo, Beschl. v. 10.8.2001, in: Rodo Hanrei 820, 74; DG Yokohama,
Urt. v. 28.5.2004, in: R6do Hanrei 878, 40.

25 Vgl. T. MURANAKA, Seika shugi to kaiko [Erfolgsprinzip und Kiindigung], in: Tsuchida/
Yamakawa (Hrsg.), Seika shugi jinji to rodo-ho [Erfolgsorientierte Personalverwaltung und
das Arbeitsrecht] (Tokyd 2003) 206.

26 So z.B.: OG Tokyd, Beschl. 22.2.1988, in: Rodd Hanrei 517, 63; OG Osaka, Urt. v.
29.10.2010, in: R6dd Hanrei 1021, 21. Auch die Wissenschaft spricht sich manchmal fiir
diese Rechtsprechung aus, z. B. M. TSUCHIDA, Rodo keiyaku-ho [Arbeitsvertragsrecht]
(Tokyo 2008) 587 f.; N. YAMASHITA, Rodo-sha no tekikaku-sei ketsujo to kiritsu ihan o riyi
to suru kaiko [Kiindigung wegen fehlender Eignung und ordnungswidrigen Verhaltens], in:
Noda/Nogawa/Yanagisawa/ Yamashita (Hrsg.), Kaiko to taishoku no homu [Die juristische
Praxis zur Kiindigung und Entlassung aus dem Beruf] (Tokyo 2012) 181 f.

27 DG Tokyo, Urt. v. 26.4.2000, in: Rodo Hanrei 789, 21.
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abteilungsleiter in einer Firma eingestellt werden sollte. Er wollte der Personalabteilung
aber nicht als reguldrer Angestellter beitreten. Weil der Arbeitgeber ihn in keiner ande-
ren Position als der des Personalabteilungsleiters verwenden wollte und nicht verpflich-
tet war, ihm eine Versetzung anzubieten, falls er als Personalabteilungsleiter ungeeignet
war, konnte er entlassen werden.?®

In Japan kann ein Arbeitgeber bei der Einstellung von Fachbeschiftigten oder leiten-
den Angestellten in der Regel eine besondere Eignung zur Bedingung machen und so
deren Leistung strenger beurteilen. Das kann zur Folge haben, dass die Gerichte einer
Kiindigung leichter stattgeben als bei normalen Angestellten. Doch sollte eine Kiindi-
gung von Fachkréften oder leitenden Angestellten grundsétzlich mit denselben MaBsté-
ben wie fiir alle Arbeitnehmer bemessen werden, da auch sie mit ithrem Gehalt ihren
Lebensunterhalt verdienen und eine berechtigte Erwartung an eine Weiterbeschiftigung
haben diirfen.? So wird fraglich, ob die weitreichende Deregulierung des Kiindigungs-
schutzes vor allem fiir Arbeitnehmer, die fiir eine bestimmte Tatigkeit oder aufgrund
einer spezifischen Befdhigung eingestellt sind, gerechtfertigt ist. Die Rechtsprechung
verfolgt neuerdings vor allem bei Fachkréften tatséchlich einen anderen Ansatz.

Wichtig hierbei ist eine Entscheidung des DG Tokyo von 2012. Ein Fachangestellter
war damit betraut, Privatinvestoren Informationen {iber Investitionen in Unternehmen
anzubieten und deren Geschifte zu verwalten, wodurch er ein hohes Gehalt verdiente.
Doch wurde er wegen mangelnder Leistung ordentlich entlassen. Das DG ging so vor:
Der Beitrag eines Arbeitnehmers zum Ertrag des Arbeitgebers konne in der Regel nur
anhand seines Jahresgehalts im néchsten Jahr oder seiner Bonuszahlung bemessen wer-
den, weshalb nur eine erheblich geringe Leistung in der Jahresmitte einen Kiindigungs-
grund darstellen kdnne. Das treffe aber nicht zu: Die Leistung des Mannes sei zwar in
Relation zu seinen vier Teamkollegen im ersten und zweiten Quartal des Jahres 2009 am
niedrigsten gewesen, es sei aber nicht moglich zu beurteilen, ob seine Leistung auch
wihrend des zweiten Halbjahres dies Jahres an unterster Stelle rangieren wiirde. Die
Kiindigung sei unwirksam, da fraglich sei, ob die Arbeitgeberprognose zur kiinftigen
Leistung angemessen war, und ob die Entlassung dem Prinzip der ,,Kiindigung als letz-
tem Mittel* entspreche.®

Hier zeigt sich der Einfluss der japanischen Lehrrichtung, die das deutsche Prognose-
und VerhiltnismaBigkeitsprinzip im japanischen Kiindigungsrecht einzufiihren ver-
sucht.?! Demnach soll der relativ strenge Kiindigungsschutz auch fiir Fachangestellte
oder leitende Angestellte gelten. Es miisse geklédrt werden, ob ein Leistungsabfall tat-
séchlich so erheblich war, dass eine Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses fiir den Arbeit-
geber unzumutbar war, und ob durch eine Abmahnung oder betriebliche Leitungsmal-

28 OG Tokyo, Urt. v. 30.3.1984, in: R6do Hanrei 437, 41.

29 Vgl. S. NISHITANI, Rodo-ho [Arbeitsrecht] (2. Aufl., Tokyd 2013) 411.
30 DG Tokyo, Urt. v. 23.1.2012, in: R6do Hanrei 1047, 74.

31 Siehe dazu unten: Abschnitt ITI.3.
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nahme eine Leistungssteigerung zu erwarten gewesen ware. Entsprechend legten einige
Gerichte in den letzten Jahren kein so grofles Gewicht auf die vertraglichen Faktoren zu
Art und Ort der Tétigkeit und erklérten, dass fiir Stammbeschéftigte, Fachkrifte oder
leitende Angestellte prinzipiell keine Unterschiede in der Kiindigungsregelung bestiin-
den.* Die Richter fiihrten aber nicht genau aus, wie diese Abkehr von der bisherigen
Rechtsprechung theoretisch zu rechtfertigen sei. Die Lehre soll auch diese Frage 16sen.*

d) Schwerwiegende Pflichtverletzung

In Japan sieht die Rechtsprechung eine Kiindigung normalerweise als wirksam an, wenn
ein Arbeitnehmer durch Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Pflicht dem Arbeitgeber
eindeutig und vorsitzlich einen groflen Schaden oder Nachteil zugefiigt hat.

Ein klares Beispiel ist die Entscheidung des DG Osaka von 1996. Hier hatte ein
Drechsler seinem Arbeitgeber Vorschlige zur Arbeitsverbesserung gemacht, die dieser
aber nicht angenommen hatte. Weil der Arbeitgeber sein Gehalt {iberdies falschlicher-
weise zu niedrig berechnet hatte, 16schte der Drechsler die Programme der Drehmaschi-
nen sowie die Computerdaten und entwendete die Maschinenbdnder, die er dann weg-
warf, wodurch er der Firma ernste Schwierigkeiten bereitete. Das DG entschied, dass
die ordentliche Kiindigung keinen Missbrauch des Kiindigungsrechts darstelle, da der
Angestellte alle Handlungen vorsétzlich begangen habe und das betriebsstdrende Verhal-
ten extrem bosartig gewesen sei.™

Andererseits gibt es manchmal Fille, in denen die Rechtsprechung eine Kiindigung
fiir unwirksam erkldrt, obwohl ein Arbeitnehmer seine arbeitsvertragliche Pflicht oder
die Anweisungen von Vorgesetzten gravierend verletzt hatte. Begriindet wird das meist
damit, dass keine ernsten Folgen entstanden waren oder der Arbeitgeber seine Pflicht
zur Kiindigungsvermeidung durch Ermahnung, Instruktionen oder BetriebsbuBlen nicht
erfiillt hatte.

Das OG Tokyd befand z. B. 1994 die ordentliche Entlassung eines Busfahrers nach
folgendem Verhalten fiir nicht rechtens: Der Mann hatte auf dem Weg zur Friithschicht
den Bus eines Kollegen angehalten, der denselben Weg fuhr, und hatte ihn aus privaten
Griinden ca. 40 Sekunden aufgehalten, bis er eingestiegen war. Dariiber hatte sich ein
Fahrgast beim Verkehrsbetrieb beschwert. Das OG entschied, dass zwar ein vorsitzli-
ches Tun vorliege und die Grundhaltung des Busfahrers als Beschéftigter eines 6ffentli-
chen Verkehrsbetriebs in Frage gestellt sei. Doch der Fahrer bedauerte den Vorfall, wies
auf die minimalen Folgen hin und entgegnete, dass sein Arbeitgeber vor Ausspruch der
Kiindigung eine Disziplinarstrafe hétte verhiingen sollen.

32 Vgl. auch OG Tokyo, Urt. v. 24.4.2013, in: Rodo Hanrei 1074, 75; DG Tokyo, Urt. v.
23.7.2013, in: R6do Hanrei 1080, 5.

33 Siche dazu unten: Abschnitt IV.2.

34 DG Osaka, Urt. v. 11.9.1996, in: Rodod Hanrei 710, 51.
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Interessant ist auch die Entscheidung des DG Sendai aus dem Jahr 2008. Ein leiten-
der Angestellter wurde wegen mehrfacher Trunkenheit und Einnickens im Dienst sowie
Abwesenheit von der Arbeit, als eine Besprechung mit einem Kunden geplant war, or-
dentlich entlassen. Das Gericht entschied, dass dies unwirksam sei und der Arbeitgeber
iiberdies keinen Schadensersatz von dem Angestellten fordern kdnne. Denn der Arbeit-
geber habe dem Mann zwar das Meiden von Alkohol geraten und ihm beim Einschlafen
das Direktorenzimmer zum Ausruhen empfohlen, doch ihn sonst weder abgemahnt noch
angewiesen, die eigenen Probleme zu erkennen und sein Verhalten zu korrigieren. Auch
habe der Arbeitgeber sogar nach dem Fehlen des Arbeitnehmers versdumt, diesen durch
eine Zuriickstufung oder Disziplinarstrafe zu mafBregeln.*

2. Umstinde auf der Arbeitgeberseite, die ein Arbeitnehmerfehlverhalten veranlassten

Somit lassen sich die Urteile nach der Schwere des Vergehens oder der entstandenen
Folgen ordnen. Dabei zeigt sich, dass einige Gerichte beim Beurteilen von Grad oder
Zurechenbarkeit des Arbeitnehmerverhaltens auch priiften, ob auf der Arbeitgeberseite
Umstdnde bestanden, welche das Vergehen unmittelbar oder anderweitig verursacht
haben (z. B. schlechte Arbeitsbedingungen oder mangelhafte Betriebsorganisation).

Ein Beispiel ist folgendes Urteil des DG Fukuoka von 1974. Ein Fahrer hatte im
Dienst wegen Schlafmangels einige Verkehrsunfille begangen, weshalb ihm ordentlich
gekiindigt wurde. Das Gericht grenzte zunichst den Kiindigungsgrund in der Arbeits-
ordnung (,,bei einem grob fahrldssigen Verkehrsunfall®) ein, da der Fahrer zwar die Un-
félle zu verantworten habe, doch auch der Arbeitgeber eine Fiirsorgepflicht zur Sicher-
heit seines Personals trage. Ferner miisse das Arbeitnehmerfehlverhalten so gravierend
sein, dass das vertragliche Vertrauensverhéltnis zerstdrt sei, um eine Entlassung zu
rechtfertigen. Das Gericht folgerte, dass diese Griinde in dem Fall nicht zutrafen, wes-
halb die Kiindigung abgewiesen wurde.’’

In diese Kategorie féllt auch der bereits erwéhnte Fall des OGH aus dem Jahr 1977,
in dem ein Ansager die Morgennachrichten um 6 Uhr wegen zweimaligen Verschlafens
innerhalb von zwei Wochen nicht hatte senden kénnen. Der OGH entschied zugunsten
des Ansagers, da der Sender keine praventiven Vorkehrungen getroffen habe, um die
Nachrichten sicher senden zu konnen.*®

Das DG Tokyo hielt 1990 die ordentliche Kiindigung eines Buchhaltungsleiters we-
gen Fehlern und Verspatungen mit folgender Begriindung fiir ungiiltig: Die Fehler seien

35 OG Tokyo, Urt. v. 17.6.1994, in: Rodo Hanrei 654, 25. Dieses Urteil bestitigte der OGH am
30.5.1995: in: R6do Hanrei 672, 15.

36 DG Sendai, Urt. v. 24.12.2008, in: Rodo Hanrei 1018, 12. Das Berufungsgericht bestétigte
die Entscheidung: OG Sendai, Urt. v. 30.7.2009, in: R6do Hanrei 1018, 9. Dagegen hielt das
Revisionsgericht am 25.5.2010 die Kiindigung nicht flir unangemessen. Siehe dazu Ab-
schnitt 3.

37 DG Fukuoka, Urt. v. 8.2.1974, in: Rodo Hanrei 195, 22.

38 Vgl. OGH (Fn. 16).
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in Situationen iiberméfBiger Arbeit entstanden, und ein Grund dafiir liege auch in der
ungeniigenden Organisation der Geldkontrolle auf Seite des Arbeitgebers.*

Somit beriicksichtigen Richter in Japan manchmal die Verantwortung des Arbeitge-
bers, da dieser bei schwierigen Arbeitsbedingungen oder mangelhafter Betriebsorganisa-
tion fiir Fehlverhalten verantwortlich sein kann, womit eine Entlassung unkorrekt sei.*
Hier soll ein gemeinsamer Aspekt mit den Grundsitzen zur Haftungsbeschrankung des
Arbeitnehmers erarbeitet werden.*! So konnen der Grad der Fahrldssigkeit des Arbeit-
nehmers oder seine Haftung auf Schadensersatz limitiert werden, soweit der Arbeitgeber
falsche Handlungen mitverursachte.*?

Dagegen kam das DG Osaka 1979 zu einer anderen Entscheidung. Eine Biiroange-
stellte wurde wegen Unkorrektheiten bei der Kassenfiihrung eines Industrieunterneh-
mens ordentlich entlassen. Das Gericht bestitigte dies, da die Angestellte von ihren Vor-
gesetzten zwar ungeniigend angeleitet worden war, was die Auflenhaftung des Arbeitge-
bers betreffe, aber das tangiere die Innenhaftung der Angestellten letztlich nicht, auch
wenn ihre Fehler durch eine bessere Anweisung eventuell hétten vermieden werden
konnen.*” Dieses Urteil ist problematisch, da die Innenhaftung der Angestellten durch
die mangelnde Aufsicht tatsdchlich relativiert wird.

3. Mildere Mittel als eine Kiindigung

Die japanische Rechtsprechung priift zuweilen, ob ein Arbeitgeber ein milderes Mittel
als eine Kiindigung (z. B. Anweisung, Ermahnung, Abmahnung, Versetzung, Umschu-
lung) oder eine Disziplinarstrafe (Verweis, Verwarnung, Entgeltkiirzung, Suspendierung)
hitte anwenden konnen.**

39 DG Tokyo, Urt. v. 15.5.1990, in: Rodo Hanrei 562, 9.

40 Der gleiche Ansatz wird auch in der deutschen Rechtsprechung und Wissenschaft ange-
wandt: LAG Koéln, Urt. v. 2.3.1999, RzK/5i Nr. 153; BAG, Urt. v. 17.1.2008, AP 85 § 1
KSchG 1969; U. PREIS, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhéltnissen (Miin-
chen 1987) 334.

41 Zur Arbeitnehmerhaftung in Japan vgl. E. HOSOTANI, Entwicklung und Aufgaben der Haf-
tungsbeschrankung des Arbeitnehmers in Japan, in: ZJapanR/J.Japan.L. 32 (2011) 227; E.
HOSOTANI, Ro6do-sha no songai baisho sekinin [Die Haftung des Arbeitnehmers] (Tokyo
2014) 158 ft.

42 Zu der Debatte in Deutschland vgl. W. Daubler, in: Kittner/Daubler/Zwanziger (Hrsg.) (Fn.
10) 1280; S. VERSTEGE, Die Kiindigung wegen geminderter Leistung des Arbeitnehmers
(Hamburg 2008) 35.

43 DG Osaka, Beschl. v. 9.10.1979, in: R6dd Hanrei 329, 41.

44 Im Unterschied dazu wird in Deutschland eine Betriebsbufle grundsitzlich nicht als milderes
Mittel als eine Kiindigung gesehen. Nach Rechtswissenschaft und Rechtsprechung gebietet
das Ultima-Ratio-Prinzip nicht, vor einer Kiindigung zunéchst die durch Mitbestimmung des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in der betrieblichen BuBordnung vorgesehenen
MaBnahmen zu ergreifen, da eine Anwendung des VerhdltnisméBigkeitsprinzips auf kollek-
tivrechtliche, also mitbestimmte Sanktionsmafnahmen systemwidrig ist. R. MULLER-GLOGE,
in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn. 10) 1721; BAG, Urt. v. 17.1.1991, AP KSchG
1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 25.
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Ein typischer Fall ist das Urteil des DG Hiroshima von 1984. Hier wurde ein Arbeit-
nehmer, der bei einem Agrarverband mit dem Verkauf und der Reparatur von landwirt-
schaftlichen Maschinen beschiftigt war, wegen Nichtiibergabe eines Teils des von einem
Kunden bezahlten Geldbetrags sowie mehrfacher Abwesenheit ohne Erlaubnis und
schlechten Verhaltens ordentlich entlassen. Das Gericht sah das mit folgender Begriin-
dung als unzuléssig an. Das Verhalten des Mannes sei zwar sehr negativ gewesen, doch
sei die Nichtweiterleitung des Kundengeldes aus Fahrldssigkeit erfolgt, wobei der Be-
trag mit 26.200 Yen gering sei. Daher hitte der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag nicht
sofort kiindigen, sondern erst eine Disziplinarstrafe wie z. B. eine Verwarnung, Entgelt-
kiirzung oder Arbeitssuspendierung anwenden sollen, um zu sehen, ob sich das Verhal-
ten bessern wiirde.®

Auch hob das DG Tokyo 1999 in einem weiteren Prozess hervor, dass der Arbeitge-
ber vor der Entlassung eines Mitarbeiters weder eine Umschulung noch Instruktionen
vorgenommen habe, obwohl er damit dessen Arbeitsleistung hitte erhdhen konnen.*

So wurde vielfach gepriift, ob vor Ausspruch der Kiindigung andere Sanktionen ein-
gesetzt worden waren, um den Arbeitnehmer positiv zu beeinflussen. Dabei wird er-
sichtlich, dass nicht nur die Schwere des Zurechnungsgrundes oder der Pflichtverlet-
zung, sondern auch die Prognose zur Verhaltensverbesserung relevant sein kann.*” Doch
hatten solche Uberlegungen nur selten einen direkten Einfluss auf die Urteile, da sie nur
ein Kriterium unter mehreren darstellten.

In den letzten Jahren kam die schwierige Frage auf, ob in Grenzfillen ein milderes
Mittel vor einer Kiindigung erforderlich sei. Wichtig ist hierbei das Urteil des OGH aus
dem Jahr 2010 zu dem bereits genannten Fall, in dem ein leitender Angestellter wegen
wiederholter Trunkenheit und Einschlafens im Dienst sowie unerlaubter Abwesenheit
entlassen worden war. Dort ging es in erster Linie um die Deliktshaftung des Arbeitge-
bers und erst in zweiter Linie um die Wirksamkeit der Kiindigung. Der OGH bestétigte,
dass das Trinkverhalten so gravierend gewesen sei, dass nicht nur Kollegen, sondern
auch Kunden sich dariiber beschwert hitten und der Mann ungeachtet einer Mahnung
des Arbeitgebers den iibermifBigen Alkoholkonsum nicht reduziert habe. Damit sei die
Kiindigung weder deutlich unangemessen noch eine unzulissige Handlung, auch wenn
der Arbeitgeber zuvor keine mildere Sanktion wie etwa eine Disziplinarstrafe ausge-
sprochen habe.*®

Fiir dieses Urteil sprechen zwar die Argumente des OGH, dass der Angestellte trotz
Mahnung mehrfach betrunken war, dass er seine Abwesenheit bei einem Kundentreffen

45 DG Hiroshima, Urt. v. 26.10.1984, in: Hanrei Taimuzu 549, 291.

46 DG Tokyo, Beschl. v. 15.10.1999, in: R6do Hanrei 770, 34.

47 Vgl. M. TSUCHIDA, Shokumu ketai [Dienstversdumnis], in: Hagisawa (Hrsg.), Rodo hanrei
hyakusen [Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht] (5. Aufl.,, Tokyo 1989) 78 f.; H.
NAKAKUBO/S. NODA, Rodo-ho no sekai [Die Welt des Arbeitsrechts] (10. Aufl., Tokyd)
343.

48 OGH, Urt. v. 25.5.2010, in: R6do Hanrei 1018, 5.
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nicht bedauert habe, und dass er als Vorstandsmitglied iiberdies gar nicht ermahnt wer-
den konnte, weshalb er sein Alkoholproblem und sein Pflichtversdumnis selbst hétte
16sen miissen, da die Sanktionen nicht fiir ihn als Mitglied der Arbeitgeberseite vorgese-
hen seien.* Doch ldsst sich einwenden, dass die Kiindigung ohne Warnung (Abmah-
nung, Disziplinarstrafe) unangemessen war, wenn man beriicksichtigt, dass der Ange-
stellte frither aufgrund seiner Leistung befordert worden war und sein Gehalt nicht un-
bedingt hoch war.*

Die Rechtsprechung fragt neuerdings, welche Funktion oder welchen Inhalt eine
Mafinahme zur Korrektur oder Besserung von Verhalten haben soll. Beispielsweise be-
fand das DG Sendai 2008, dass ein Arbeitgeber bei einer Abmahnung den Arbeitnehmer
deutlich und konkret auf die Vertragsverletzung hinweisen und vor der drohenden Kiin-
digung warnen miisse, damit er Gelegenheit habe, sich des eigenen Tuns bewusst zu
werden und zu reagieren.’!

Aufschlussreich ist ein Urteil des OG Tokyo aus 2013. Ein Journalist bei einer Pres-
seagentur wurde wegen einer Minderleistung angewiesen, einen einmonatigen ,,Perfor-
mance Improvement Plan“ (PIP) insgesamt dreimal, also drei Monate lang fortlaufend
auszufiihren. Der PIP sah schwierige Aufgaben vor, darunter einen tiglichen Artikel zum
Aktienstand und einen wochentlichen Untersuchungsbericht, der iiberdies einmal mo-
natlich eine hohe Qualitét (,,Best of the Week®) erreichen sollte. Da dies der Journalist
nicht erfiillen konnte, wurde er entlassen. Das Gericht sah den PIP nicht als sachliche
Mahnung an und entschied, dass die Kiindigung unwirksam sei. Denn der Arbeitgeber
habe den Journalisten lediglich angewiesen, Texte zu verfassen, die einmal monatlich
dem ,,Best of the Week* entsprechen sollten, ihn aber auf die unbefriedigende Qualitét
seiner Artikel nur indirekt hingewiesen und ihn nicht konkret aufgefordert, den Inhalt zu
verbessern. Auch seien keine konkreten Maflnahmen zur Leistungssteigerung des Man-
nes ergriffen worden, um ihm ein Bewusstsein fiir die Problematik zu vermitteln.>

Hier wird vom Arbeitgeber zu Recht eine effektive Abmahnung gefordert, um einen
Leistungsmangel zu korrigieren. Der Arbeitgeber solle keine abstrakten Aufgaben stel-
len, sondern konkrete Schritte anbieten, um durch ein beidseitiges Problemverstindnis
den Konflikt zu losen.

4. Sonstige Umstinde

So bewerten Gerichte in Japan eine ordentliche Kiindigung grundsétzlich danach, ob die
Griinde dafiir gravierend waren und Mdglichkeiten zu milderen Mitteln bestanden und

49 Vgl. T. ASANO, Anm. zu OGH Urt. v. 25.5.2010, in: Nihon R6do6-ho Gakkai-shi 117 (2011)
122 f.

50 Vgl. M. MorozuMI, Anm. zu OGH Urt. v. 25.5.2010, Heisei 22 nendo jityo hanrei kaisetsu
[Wichtige Rechtsprechungen im Jahr 2010] (Tokyd 2011) 267.

51 DG Sendai, Urt. v. 24.12.2008, in: R6do Hanrei 1018, 12.

52 OG Tokyo, Urt. v. 24.4.2013, in: Rodo Hanrei 1074, 75.
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dartiber hinaus aber auch unter dem Aspekt, ob Griinde vorliegen, die fiir den Arbeit-
nehmer sprechen.

Richter hoben beispielsweise hervor, dass es zuvor kein Problem mit der Leistung
oder dem Verhalten eines Angestellten gegeben oder dass ein Arbeitnehmer mit Uber-
stunden und Feiertagsarbeit im Gesamtergebnis eine gute Leistung erbracht>* hatte.
Auch werden manchmal die Dauer der Betriebszugehérigkeit® oder das Alter®® beriick-
sichtigt. Ferner kann gegen eine Kiindigung der Umstand sprechen, dass andere Mitar-
beiter wegen eines gleichen Verhaltens bisher nicht entlassen worden waren: der soge-
nannte Gleichbehandlungsgedanke.’’

5. Zusammenfassung

Die geschilderten Urteile lassen sich wie folgt zusammenfassen: Wenn ein Arbeitneh-
mer leicht fahrléssig ein- oder zweimal Fehler begeht, wird das in der Regel nicht als so
schwerwiegend gewertet, dass das Verhalten eine Kiindigung rechtfertigt. Auch in Fal-
len, in denen sich Fahrladssigkeit wiederholt, wird die Kiindigung meist verneint, wenn
kein groBer Schaden bzw. keine deutlichen Folgen entstanden sind und der Arbeitgeber
vor der Kiindigung kein anderes Mittel gewéhlt hat. Bei deutlicher Verletzung der ar-
beitsvertraglichen Pflicht wird die Kiindigung manchmal fiir unwirksam erklért, falls die
Folgen gering sind oder der Arbeitgeber seine Pflicht zur Kiindigungsvermeidung nicht
erfiillt hat. Andererseits ist sie wirksam, wenn der Arbeitnehmer eindeutig vorsitzlich
den Betrieb stort und ihm dadurch schwere Nachteile oder Schiden zufiigt.

Das in der Rechtsprechung entwickelte und in Art. 16 AVG festgeschriebene Prinzip
vom Missbrauch des Kiindigungsrechts kann bei Wertung aller Umsténde eine flexible
Konfliktlosung ermoglichen. Doch haben die japanischen Gerichte kein gemeinsames
Konzept entwickelt, welche Umstidnde bei verhaltensbedingter Kiindigung im Rahmen
von Missbrauch eine Rolle spielen sollen. Die Kriterien der Rechtsprechung schwanken,
und es fehlt ihnen an Rechtssicherheit. So haben Gerichte in Grenzfillen unterschiedlich
entschieden, ob ein Arbeitgeber ein milderes Mittel, insbesondere eine Abmahnung,
anwenden soll. Auch wird die Entlassung von Fachkréften oder leitenden Angestellten
bislang leichter als die von Stammbeschéftigten zugelassen. Die Pflicht des Arbeitgebers
zur Kiindigungsumgehung wurde vor allem durch die Moglichkeit einer Versetzung
erleichtert, doch lésst sich theoretisch nicht genau klédren, wie eine solche deutliche Lo-
ckerung des Kiindigungsschutzes zu begriinden ist.

53 Vgl. OGH, Urt. v. 31.1.1977, in: R6do Hanrei 268, 17; DG Tokyo, Urt. v. 15.5.1990, in:
Rodd Hanrei 562, 9; DG Osaka, Beschl. v. 6.4.1993, in: Rodd Hanrei 637, 32.

54 Vgl. DG Hiroshima, Urt. v. 26.10.1984, in: Hanrei Taimuzu 549, 291.

55 Vgl. DG Osaka, Beschl. v. 6.4.1993, in: R5do Hanrei 637, 32.

56 Vgl. OG Tokyo, Urt. v. 17.6.1994, in: Hanrei Taimuzu 855, 210.

57 Vgl. OGH, Urt. v. 31.1.1977, in: R6do Hanrei 268, 17; DG Osaka, Beschl. v. 6.4.1993, in:
Rodo Hanrei 637, 32.
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Somit besteht die Aufgabe, konkrete Rechtsgrundsétze und Prinzipien zu formulie-
ren, um das bisherige abstrakte und unklare Kiindigungsrecht zu konkretisieren und
davon deutliche Kriterien abzuleiten. Ob und wie das bewiltigt werden kann, hingt
meist von der neuesten Entwicklung in der Rechtswissenschaft ab. Darum muss unter-
sucht werden, wie sich diese mit der Thematik auseinandersetzt und entsprechende The-
orien entwickelt.

III. NEUE THEORIEN ZUM KUNDIGUNGSSCHUTZ

Frither war in Japan das Kiindigungsrecht bei verhaltensbedingter Kiindigung nur ein
Nebenthema.’® Ein Grund dafiir ist, dass es kaum Gerichtsurteile dazu gab und so die
Lehre die rechtlichen Aufgaben nicht geniigend wahrnahm. Folglich wurden die Prii-
fungskriterien fiir die Kiindigung weder gerichtlich noch akademisch ausreichend geklért.

Doch seit den 1990er Jahren nahm die Zahl entsprechender Urteile vor dem Hinter-
grund zu, dass in Japan die traditionelle Praxis der langfristigen Beschéftigung nicht
mehr vorherrschte, der Arbeitsmarkt zu einem gewissen Grad offen wurde und Arbeit-
nehmer einen Stellenwechsel hdufiger als zuvor wahrnahmen. Mit diesen Verdnderungen
im Arbeitsmarkt legten die Gerichte vor allem fiir Fachbeschiftigte und leitende Ange-
stellte leichtere Kiindigungsregeln als fiir reguldre Stammbeschiftigte fest und deregu-
lierten in einigen Féllen sogar das Kiindigungsrecht bei betriebsbedingter Entlassung.

An dieser gerichtlichen Deregulierung kritisiert die Wissenschaft nun, dass die nor-
mative Basis im Kiindigungsschutz und die ihm immanenten begrenzenden Rechts-
grundsitze nicht ausreichend geklirt worden seien, denn das Rechtsmissbrauchsprinzip
beziehe sich auf die langfristige Beschiftigung und sei in unmittelbarer Verbindung mit
dem vormals geschlossenen Arbeitsmarkt in Japan gestaltet gewesen. Die fehlende nor-
mative Begriindung konne zu weiterer Lockerung im Kiindigungsrecht fiihren, falls die
Langzeitbeschiftigung noch mehr schwinde oder der Arbeitsmarkt weiter aktiviert wer-
de.*® Damit wird versucht, das Kiindigungsrecht im Fall von Rechtsmissbrauch theore-
tisch zu tiberpriifen und zu modifizieren.

1. Existenz- und Personlichkeitsrecht bei der Arbeit

Wegen dieser Unklarheiten bei der Kiindigungsregelung sowie des Bewusstseinswan-
dels bei den Arbeitnehmern, wonach im Arbeitsleben nicht nur finanzielle, sondern auch

58 Zum Beispiel: K. KONISHI, Kaiko no jiyii (3) — hanrei riron o chiishin ni shite [Die Kiindi-
gungsfreiheit (3) — zur Rechtsprechung], in: Hogaku Kyokai Zasshi 87-2 (1969) 1312 ff.;
S. NoDA, Kaiko [Die Kiindigung], in: NIHON RODO-HO GAKKAI (Hrsg.), Gendai rodo-ho
koza Nr. 10 Rodo keiyaku — shiigyod kisoku [Gegenwirtiges Arbeitsrecht Nr. 10 Arbeitsver-
trag — Arbeitsordnung] (Tokyo 1982) 211 ff.

59 Vgl. YONEzU (Fn. 3) 689 f.; Y. SHIMADA, Kaiko kisei o meguru rippo-ron no kadai [ Aufga-
ben fiir die Gesetzgebung zur Kiindigungsregelung], in: Nihon R6do-ho Gakkai-shi 99
(2002) 79.
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personliche Interessen wichtig werden, macht die Wissenschaft inzwischen geltend, dass
der Kiindigungsschutz nicht nur mit dem Existenzrecht (Art. 25 der Verfassung®®) oder
dem Recht auf Arbeit (Art. 27 Abs. 1 der Verf.), sondern auch mit dem Gedanken der
Menschenwiirde bzw. Selbstbestimmung (Art. 13 der Verf.) begriindet werden soll.®!

Vom Standpunkt der Menschenwiirde aus kann eine Kiindigung ein charakterliches
oder geistiges Defizit bzw. Unfiahigkeit implizieren und durch Entzug von Wertschét-
zung oder Selbstverwirklichung negative Folgen auf den Lebensinhalt oder die Karrie-
regestaltung eines Menschen haben.® Im akademischen Bereich, der das Recht auf
Selbstbestimmung hervorhebt, wird ausgefiihrt, dass ein Arbeitnehmer nur dann auf-
grund seiner Selbstbestimmung betrieblich eigene Rechte geltend machen, eine Anwei-
sung des Arbeitgebers, welche vom Arbeitsvertrag abweicht, verweigern oder eine fiir
ihn nachteilige Anderung der Arbeitsbedingungen ablehnen kann, wenn er vor willkiirli-
cher Kiindigung ausreichend geschiitzt ist.*

Wenn man die Menschenwiirde bzw. Selbstbestimmung als wesentliche Begriindung
fiir den Kiindigungsschutz heranzieht, kann trotz des Riickgangs der Langzeitbeschéfti-
gung sowie des flexiblen Arbeitsmarkts keine Deregulierung der Kiindigungsbestim-
mungen zugelassen werden, da sonst das Personlichkeitsinteresse oder die Selbstver-
wirklichung des Arbeitnehmers geschiadigt wird.*

Deshalb messen einige Juristen in Japan der Qualitdt oder dem Inhalt einer Arbeit
sowie dem Personlichkeitsinteresse einen hohen Wert zu und begriinden den Kiindi-
gungsschutz mit dem Recht auf Arbeit. So solle eine Arbeit die Erfordernisse der Men-
schenwiirde, des Existenzrechts und der Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 14 Abs. 1 der
Verf.) decken und dem von der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) vorgeschlage-
nen Begriff ,,decent Work* entsprechen, der eine fiir den Arbeitnehmer geeignete Be-
schéftigung mit angemessenen Arbeitsbedingungen, einer Garantie auf die Sozialrechte

60 Japanische Verfassung (Nihon-koku Kenpé) von 1946.

61 M. TSUCHIDA, Kaiko-ken ranyo hori no seito-sei [Eine Rechtfertigung des Prinzips vom
Rechtsmissbrauch im Kiindigungsrecht], in: Otake/Ouchi/Yamakawa (Hrsg.), Kaiko hosei o
kangaeru — hogaku to keizai-gaku no shiten [Betrachtungen zur Kiindigungsregelung — vom
rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Standpunkt aus] (ergénzte Aufl., Tokydo 2004)
110; T. FUIIWARA, Seiri kaiko hori no sai-kento [Uberpriifung des Kiindigungsrechts bei be-
triebsbedingter Kiindigung], in: Otake/Ouchi/Yamakawa (Hrsg.) (diese Fn.) 153 ff.

62 Vgl. T. MURANAKA, Nihonteki koyo kanké no henyo to kaiko seigen hori [Verdnderungen in
der japanischen Beschiftigungspraxis und das Kiindigungsschutzrecht], in Minshd-hd
Zasshi 119-4/5 (1999) 605 f.

63 S. NISHITANI, Kisei ga sasaeru jiko kettei — rodo-ho-teki kisei shisutemu no saiko chiku [Die
durch Regelungen gestiitzte Selbstbestimmung — Neuformung des arbeitsrechtlichen Rege-
lungssystems] (Kyoto 2004) 398. Vgl. auch M. YOSHIDA, Kaiko hései to kisei kanwa [Kiin-
digungsrecht und Deregulierung], in: Yoroi/Wakita/Goga, Kisei kanwa to rodo-sha — rodo
hosei [Deregulierung und Arbeitnehmer — rechtliche Regelungen der Arbeit] (Tokyd 2001)
260 f.

64 Vgl. MURANAKA (Fn. 25) 195.
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bzw. eine Berufsausbildung sowie sozialen Dialog bzw. soziale Teilnahme bei Gleich-
heit der Geschlechter meint.®

2. Pflicht zur Aufrechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses aus dem Vertrauensverhdltnis
heraus

Eine Lehrrichtung spricht sich fiir die Pflicht des Arbeitgebers zur Aufrechterhaltung
des Arbeitsverhéltnisses aus. Denn dieser unterliege der Pflicht, die durch Treu und
Glauben (Art. 1 Abs. 2 ZG) als Pflicht zur Aufrechterhaltung des Arbeitsverhiltnisses
konkretisiert werde, welche sich wiederum auf das Recht auf Arbeit (Art. 27 Abs. 1 der
Verf.) stiitze. Zur Bestimmung der Pflicht zur Aufrechterhaltung des Arbeitsverhiltnis-
ses wurden folgende Kriterien entwickelt:

Erstens solle ein Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis grundsétzlich aufrechterhalten, es
sei denn es liegen so schwere verhaltensbedingte Griinde vor, dass die Arbeitsbedingun-
gen nicht mehr gewihrleistet sind oder der Arbeitgeber seine Pflicht zur Kiindigungs-
vermeidung deutlich erfiillt habe.

Zweitens sei er zur Vermeidung von Nachteilen gegeniiber dem Arbeitnehmer ver-
pflichtet, auch wenn dieser seine arbeitsvertraglichen Pflichten nicht mehr einhalte. Das
heifit, er solle diesem bis zu mittelschwerem Fehlverhalten eine Entlassung androhen
oder eine Ersatzzahlung bei fehlender Ankiindigung leisten (Art. 20 Abs. 1 Arbeitsstan-
dardgesetz: ASG®®). Nur bei ernsten Griinden sei er von der Pflicht zur Vermeidung von
Nachteilen gegeniiber dem Arbeitnehmer befreit.

Drittens solle der Arbeitgeber schon vor Beendigung des Arbeitsvertrags dem Arbeit-
nehmer in einem personlichen Gespréch die Griinde fiir die drohende Entlassung darlegen
und bei erfolgter Kiindigung die Griinde dann erneut konkret erkliren und mitteilen.®’

Das Besondere dieses Lehransatzes ist, dass aus der Pflicht zur Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhéltnisses nicht nur eine materielle, sondern auch eine prozessuale Regelung
folgen soll. Ebenso meint eine andere Theorie: Der Arbeitgeber solle wegen der Schutz-
bediirftigkeit der personlichkeitsrechtlichen Interessen des Arbeitnehmers, die sich aus
der Menschenwiirde (Art. 13 der Verf.), dem Existenzrecht (Art. 25 Abs. 1 der Verf.) und
dem Recht auf Arbeit (Art. 27 Abs. 1 der Verf.) herleite, zundchst zu einem milderen
Mittel wie etwa einer Versetzung verpflichtet sein, falls das betriebliche Ziel so erreicht
werden konne. Dann solle er dem Arbeitnehmer die Entlassung androhen, ihm Gelegen-
heit zur Rechtfertigung geben und bei letztlichem Ausspruch der Kiindigung die Griinde

65 H. WADA, Jinken hosho to rodo-ho [Garantie der Menschenrechte und Arbeitsrecht] (Tokyo
2008) 282 f.; S. NISHITANIL, Jinken to shite no decent work — hatarakigai no aru ningen
rashii shigoto [Decent work als Menschenrecht — eine lohnende und menschenwiirdige Ar-
beit] (Tokyo 2011) 42 ff.; K. ARITA, Shiiré kachi-ron no igi to kadai [Bedeutung und Auf-
gabe der Theorie vomWert der Arbeit], in: Nihon Rodo-ho Gakkai-shi 124 (2014) 115 f.

66 Rodo kijun-ho, Gesetz Nr. 49/1947.

67 M. KAWAGUCHI/K. FURUKAWA, Rodo keiyaku shiiryo hoéri no sai-kosei [Neuformung der
Rechtsgrundsitze zur Beendigung des Arbeitsvertrags], in: Kikan R6dd-ho 204 (2004) 52 ff.
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darlegen und sich bemiihen, ihre Konsequenzen abzumildern, da seine Rechtsausiibung
vor allem dem Verbot des Rechtsmissbrauchs unterliege.®

Diese Lehrmeinung, die sowohl eine materielle wie prozessuale Regelung abzuleiten
versucht, kann einige wichtige Aspekte aufzeigen, denn bisher wurde zur verhaltensbe-
dingten Kiindigung nicht griindlich untersucht, womit eine prozessuale Regelung wie
Aufkliarung, Besprechung oder Aufzeigen des Kiindigungsgrundes begriindet werden soll.

Zwar sollen damit die verfassungsrechtlichen Aspekte als wesentlich fiir den Kiindi-
gungsschutz gelten, aber allein daraus lisst sich keine konkrete Regelgestaltung folgern.®
Zudem ist es nicht einfach, aus dem abstrakten Begrift der ,,Pflicht zur Aufrechterhaltung
des Arbeitsverhiltnisses® zu schlieen, was fiir ein Fehlverhalten einen ,,liberaus schwe-
ren verhaltensbedingten Grund* fiir eine Kiindigung darstellt, und in welchen Fillen ein
Arbeitgeber ein ,,milderes Mittel* versuchen und welche Mittel er anwenden soll. Diese
ungeniigende Herleitbarkeit der materiellen Regelung und die unklare Beurteilbarkeit, bei
welchem Handeln und nach welchem alternativen Versuch ein Arbeitgeber einen Arbeit-
nehmer wirksam entlassen darf, stellen die Rechtslehre vor einige Hiirden.

Zur Klassifizierung der Kiindigung bei Arbeitnehmerverhalten wird neuerdings ver-
sucht, aus den Eigenschaften und Existenzgriinden des Kiindigungssystems heraus die
dem Kiindigungsrecht immanenten einschrinkenden Prinzipien herauszufinden und
daraus konkrete Kriterien zu formen. Dieser akademische Ansatz meint, dass das Ver-
hiltnisméBigkeits- oder Prognoseprinzip im deutschen Kiindigungsrecht ma3gebend sei
und auch in Japan geltend gemacht werden konne.

3. Verhdltnismdfigkeits- und Prognoseprinzip

Die fithrende Lehrrichtung in Japan, die das VerhédltnisméBigkeits- und Prognoseprinzip
in das japanische Kiindigungsrecht einzufiihren versucht, geht davon aus, dass das Kiin-
digungsrecht keine ,,génzliche Freiheit* des Arbeitgebers, sondern ein bedingtes Recht
in dem Sinne sei, dass seine Rechtsausiibung sachliche Griinde voraussetze und gerade
diese Bedingung die wesentliche Basis fiir den Kiindigungsschutz sei.”® Diese Lehrmei-
nung spricht sich fiir das Prognoseprinzip aus, weil die Kiindigung eines fortlaufenden
Vertragsverhéltnisses eine ex nunc-Wirkung habe und die Wahrnehmung des Kiindi-
gungsrechts auf die Befreiung von zukiinftiger vertraglicher Bindung ziele, womit der
ithm immanente Ultima-Ratio-Grundsatz (das VerhdltnisméBigkeitsprinzip) bei einer
Ausiibung des Gestaltungsrechts dem Arbeitgeber zugewiesen werden solle.”!

68 Y. MOTOHISA, Kaiko seigen no kihanteki konkyo [Normative Griinde fir den Kiindigungs-
schutz], in: Nihon R6dd-hd Gakkai-shi 99 (2002) 20 ff.

69 1. NEMOTO, Kaiko hori no rironteki kadai [Theoretische Aufgaben beim Kiindigungsrecht],
in: R6do Horitsu Junpd 1495/96 (2001) 36.

70 NEMOTO (Fn. 69) 36.

71 1. NEMOTO, Kaiko héri ni okeru saigoteki shudan no gensoku to shorai yosoku no gensoku —
Doitsu ni okeru riron no shokai to kento [Der Ultima-Ratio-Grundsatz und das Prognose-
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Diesem Ansatz gemél wird eine Versetzung oder Umschulung in der Regel als MaB-
nahme zur Vermeidung der personenbedingten Kiindigung und eine Abmahnung als
geeignetste Sanktion zur Vermeidung der verhaltensbedingten Kiindigung betrachtet.
Ferner soll ein mildes Vorgehen zu einem besseren Verhalten fiihren, wobei ein wichti-
ges Kriterium darin bestehe, ob das Risiko der Wiederholung der ein- oder mehrmaligen
Vertragsverletzung besteht.”” Damit wird das VerhiltnisméBigkeits- oder Prognoseprin-
zip zunehmend als Hauptbegriindung fiir den Kiindigungsschutz verstanden. Das Ver-
héltnismaBigkeitsprinzip wird infolge der Eigenschaft der Kiindigung als Ausiibung
eines Gestaltungsrechts angewandt, um einen Interessenausgleich zwischen den Ver-
tragsparteien zu gewéhrleisten.”

Eine andere Theorie macht geltend, dass eine Kiindigung einen schweren Eingriff in
die Rechte des Arbeitnehmers darstelle, weshalb der Arbeitgeber mdglichst ein mildes
Mittel (Suspendierung, Versetzung, Weiterbildung oder Hilfe bei der Arbeitsausfiihrung)
wihlen solle (VerhiltnismaBigkeitsprinzip) und die Kiindigung nur dann zuldssig sei,
wenn die Schlechtleistung sich voraussichtlich auch kiinftig fortsetzen werde (Progno-
seprinzip).”

Derzeit ist schwer zu sagen, ob fiir die verhaltensbedingte Kiindigung schon deutli-
che Regeln vorliegen, da die Rechtsprechung bisher nur aufgrund des Rechtsmiss-
brauchsprinzips (Art. 16 AVG) unter umfassender Beriicksichtigung aller Umsténde
jeden Fall priifte. Im Unterschied dazu revidiert die neue japanische Rechtslehre, die das
VerhiltnisméBigkeits- und Prognoseprinzip im Kiindigungsrecht anwenden mochte,
berechtigterweise die alte Regelung, die davon ausgeht, dass der Arbeitgeber a priori
das Kiindigungsrecht besitzt. Somit wird akademisch gepriift, wie die Regelung durch
normative Grundsitze oder Prinzipien neu gestaltet werden kann, um dann deutliche und
konkrete Priifungskriterien aufzustellen.”

4. Hervorhebung der prozessualen Regelung

Die zuletzt genannte Theorie stellt ausschlieBlich auf die prozessuale Priifung ab, wih-
rend bei den anderen Vorschlidgen die materielle Priifung eine wichtige Rolle spielt oder

prinzip im Kiindigungsrecht — Vorstellung und Betrachtung der Theorien in Deutschland],
in: Nihon R6d6-ho Gakkai-shi 94 (1999) 206 f. Vgl. auch NEMOTO (Fn. 69) 35 f.

72  NEMOTO (Fn. 22) 64.

73 T. FUIIWARA, Kaiko seigen [Kiindigungsschutz], in: Kaneko/Nishitani (Hrsg.), Kihon-ho
konmentaru rodo kijun-ho [Kommentar zum Arbeitsstandardgesetz] (5. Aufl., Tokyd 2006)
101.

74 T. YONEzZU, Kaiko hori ni kansuru kisoteki kosatsu [Grundlegenden Betrachtungen zum
Kiindigungsrecht], in: Nishitani/Nemoto (Hrsg.), Rodo keiyaku to ho [Arbeitsvertrag und
Recht] (Tokyo 2011) 283 f.

75 Vgl. auch NISHITANI (Fn. 29) 408 f. und 412 f.; E. HOSOTANI, Rodo-sha no kagokéi o riyii to
suru kaiko seigen hori — doitsu-ho no shokai kentdo o chishin to shite [Das Kiindigungs-
schutzrecht bei verhaltensbedingter Kiindigung — Vorstellung und Betrachtung des deut-
schen Rechts], in: Osaka Keizai-ho-ka Daigaku Hogaku Ronshi 59 (2004) 49 ff.
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die prozessuale Priifung nur angefiigt wird. Eine solche typische Lehrmeinung sagt, dass
die Priifungskriterien gemdB3 Art. 18 Nr.2 ASG (Rechtsmissbrauch des Kiindigungs-
rechts — diese Vorschrift ist seit 2007 in Art. 16 AVG umgesetzt) prinzipiell zur pro-
zessualen Regelung umzugestalten seien und diese dann als notwendige Voraussetzung
fiir die Wirksamkeit der Kiindigung festgelegt werden sollten. So soll der Arbeitgeber
vor allem im direkten Gesprach den Arbeitnehmer ausreichend und iiberzeugend infor-
mieren, um zu entscheiden, ob eine Kiindigung des Arbeitsvertrags richtig ist.”

Die Theorie zur prozessualen Priifung ist zwar niitzlich, doch wiirde es zu einer Her-
absetzung der Regelungsstandards fiihren, wenn sich die Gerichte ausschlieBlich auf die
Priifung beschrankten, wie der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer den Kiindigungs-
grund besprach. Die Rechtsprechung dagegen betont die materielle Regelung und fragt,
inwieweit Grad oder Folgen des Arbeitnehmerfehlverhaltens gravierend waren, unter
welcher Arbeitsbedingung oder Betriebsorganisation es auftrat, und ob der Arbeitgeber
andere Mittel hitte anwenden kdnnen. Eigentlich sollte die prozessuale Regelung, da sie
aufgrund des Existenzrechts, des Rechts auf Arbeit und der Menschenwiirde zur Auf-
rechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses beitragen soll, im Wesentlichen die materielle
Regelung ersetzen. Doch verlangt die Wissenschatft, die fiir die Verfahrensregeln wirbt,
vom Arbeitgeber explizit ein Befolgen von Prozeduren, weshalb die materielle Regelung
mit ihrer Forderung nach verniinftigen Griinden fiir eine Kiindigung von der prozessua-
len Regelung nicht ersetzt werden kann.”’

IV. DIE NEUGESTALTUNG DES JAPANISCHEN KUNDIGUNGSRECHTS UND KUNFTIGE
AUFGABEN

1. Mogliche Richtlinien fiir eine Umformung

Unter Beriicksichtigung der Besonderheiten und Grenzen der gegenwértigen japani-
schen Rechtsprechung und Rechtswissenschaft konnen folgende Aspekte zur Umgestal-
tung des Kiindigungsrechts in Japan vorgeschlagen werden:

Zunéchst sollte das Kiindigungsrecht nicht nur mit dem Existenzrecht (Art. 25 der
Verf.), das vor allem das finanzielle Interesse des Arbeitnehmers hervorhebt, sondern
auch mit dem Gedanken der Menschenwiirde und Selbstbestimmung (Art. 13 der Verf.)
sowie dem Recht auf Arbeit (Art. 27 Abs. 1 der Verf.), das das Personlichkeitsinteresse
umfasst, begriindet werden. Sonst wiirde die auf dem Prinzip des Rechtsmissbrauchs
basierte Kiindigungsregelung (Art. 16 AVG) wegen der Abnahme der Langzeitbeschéf-
tigung und Zunahme eines flexiblen Stellenmarkts weiter dereguliert. Entsprechend
werden die mit einer Kiindigung verbundenen finanziellen und seelisch-personlich-
keitsrechtlichen Nachteile bereits von Arbeitnehmern zunehmend problematisiert.

76 S. OUC_HI, Kaiko hosei no ,,pro veritate” [Das ,pro veritate im Kiindigungsrecht], in:
Otake/Ouchi/Yamakawa (Hrsg.) (Fn. 61) 256 ff.
77 Vgl. TSUCHIDA (Fn. 61) 112.
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Da die Kiindigungsregeln nach dem Missbrauchsprinzip normativ nicht ausreichend
begriindet sind, ist bei der Klarung, ob vor einer Kiindigung alle milderen Mittel ver-
sucht wurden, auch bei den genannten Lehransétzen fiir die Begriindung der Kiindi-
gungsregelung vom Standpunkt des VerhdltnisméBigkeits- und Prognoseprinzips aus
sehr geeignet. Das VerhiltnismaBigkeitsprinzip wird wegen der Eigenschaft der Kiindi-
gung als Ausiibung eines Gestaltungsrechts und das Prognoseprinzip wegen der ,.ex-
nunc-Wirkung® des gekiindigten Dauervertragsverhiltnisses einsetzbar. Damit werden
der Kiindigungsschutz und die dem Kiindigungsrecht immanenten und limitierenden
Rechtsgrundsdtze normativ begriindet, womit als Kriterium — anstelle der Priifung des
Rechtsmissbrauchs — das Prinzip gilt, ob ein berechtigter Grund fiir das Recht auf Kiin-
digung besteht.

Auch bei arbeitsrechtlichen Urteilen ist der VerhdltnisméBigkeitsgedanke in einige
Bereiche eingeflossen, wo er als Prinzip verstanden wird, die Rechte von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer auszugleichen, falls kein gesetzliches Instrument zur Interessenabwé-
gung besteht. ”® Durch den Umstand, dass sich die Rechtslehre und Rechtspraxis
manchmal fiir den Grundsatz der ,Kiindigung als letztes Mittel* (saigo no shudan
gensoku) aussprechen,” konnen japanische Richter die Anwendung des Verhéltnismi-
Bigkeitsprinzips, das die Formel der ,,Kiindigung als letztes Mittel* prazisieren ldsst,
somit kiinftig leichter iibernehmen.

Prinzipiell kommt eine Kiindigung, die fiir den Arbeitnehmer sehr nachteilig ist, erst
dann in Frage, wenn sein Fehlverhalten oder Leistungsabfall schwerwiegend ist und der
Arbeitgeber groBe Nachteile oder Schaden erleidet. Dabei muss ergénzt werden: Bei
einer sachlichen Beurteilung des Arbeitnehmerfehlverhaltens ist wichtig zu priifen, ob
im Rahmen seiner Tatigkeitsart, der konkreten Arbeitsanforderungen oder spezieller
Betriebsumsténde nicht der Arbeitgeber oder gegebenenfalls ein Kollege die unmittelba-
re oder mittelbare Ursache fiir sein Fehlverhalten waren.®! Dann soll stets nach densel-
ben Prinzipien untersucht werden, ob der Arbeitgeber bemiiht war, die Kiindigung an-
derweitig (Versetzung, Abmahnung, Umschulung) zu vermeiden, da dies eine notwendi-
ge Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Kiindigung ist.®?

78 Vgl. I. NEMOTO, Kaiko kisei to rippo seisaku [Die Kiindigungsregelung und die Gesetzge-
bungspolitik], in: Nishitani/Nakajima/Okuda (Hrsg.), Tenkan-ki rodo-ho o kadai — henyo
suru kigyo shakai to rodo-ho [ Aufgaben zum Arbeitsrecht am Wendepunkt — die sich wan-
delnde Unternehmenswelt und das Arbeitsrecht] (Tokyd 2003) 280; OG Tokyo, Urt. v.
11.12.2003, in: Rodo Hanrei 867, 5.

79 So etwa: TSUCHIDA (Fn. 26) 581; DG Tokyo, Urt. v. 23.1.2012, in: R6do Hanrei 1047, 74.

80 Vgl. K. IRAHARA, Futsi kaiko to kaiko-ken ranyo hori [Die ordentliche Kiindigung und die
Grundsdtze zum Rechtsmissbrauch beim Kiindigungsrecht], in: Shiraishi (Hrsg.), Saiban jit-
sumu shirizu 1 — Rodo kankei sosho no jitsumu [Reihe zur Gerichtspraxis 1: Die Praxis im
arbeitsrechtlichen Prozess] (Tokyo 2012) 271.

81 Vgl. BAG, Urt. v. 17.1.2008, AP Nr. 85 zu § 1 KSchG 1969.

82 NEMOTO (Fn. 78) 28]1.
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Nach dem Prognoseprinzip begriindet die begangene Vertragsverletzung als solche
nicht den Kiindigungsgrund, sondern es sollen eine kiinftige Verhaltensbesserung und
mogliche Finfliisse auf das Arbeitsverhiltnis beurteilt werden. In Japan iiben Arbeitge-
ber eine ordentliche Kiindigung manchmal zum Zweck der Sanktionierung aus. Dabei
kommt es vor, dass in der Arbeitsordnung als Kiindigungsgrund eine ,,Leistungsminde-
rung® wie auch der folgende Satz ,,wenn keine Aussicht auf Verbesserung des Verhaltens
besteht vermerkt ist. Oft werden Entlassungen auch dann vorgenommen, wenn zuvor
mildere Mittel verhdngt wurden, aber keine Besserung registriert wird. Gerichte erken-
nen das Prognoseprinzip somit inzwischen an.®* Soweit sich dieses legitimieren ldsst,
sollte der ,,Sanktionscharakter einer ordentlichen Kiindigung prinzipiell verneint wer-
den. Bei der Priifung einer Kiindigung kann aulerdem der Verschuldensgrad des Arbeit-
nehmers von Bedeutung sein, weshalb das Verschuldensprinzip eine wichtige Wertung
von Verhalten oder Tat darstellt und das Prognoseprinzip sinnvoll erginzen kann.?*

Auch die Abmahnung erhielt in neueren Urteilen mehr Gewicht. Threr Funktion ge-
méil soll der Arbeitgeber die Vertragsverletzung des Arbeitnehmers klar und erkennbar
ansprechen und ihn explizit darauf hinweisen, dass der Bestand des Arbeitsverhéltnisses
bedroht ist, falls sich gleichartiges Fehlverhalten wiederholt.3’ Will der Arbeitgeber mit
der Abmahnung iiberdies eine bessere Leistung oder ein bestimmtes Ergebnis einfor-
dern, muss er konkrete Anweisungen geben, die Arbeitsweise dndern lassen, Ursachen
der Leistungsminderung kléren, sein Problembewusstsein mit dem Arbeitnehmer teilen
und so die Verbesserung wirksam fordern. Wird dies nicht erfiillt, kann die Abmahnung
nicht als effektives Warnmittel gesehen werden.®® Ferner liegt kein Kiindigungsgrund
vor, falls der Arbeitnehmer nach der Abmahnung entgegen einer Verbesserungsprognose
die Leistung dennoch kurz unterschreitet und keinen angemessenen Zeitraum fiir eine
Leistungssteigerung erhalt.’’

Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmer grundséitzlich im Voraus abzumahnen, da ein
Verhalten, das durch Willen gesteuert wird, korrigiert werden kann. Die Abmahnung ist
ausnahmsweise dann entbehrlich, wenn eine Verhaltenskorrektur von vornherein ausge-
schlossen oder wenigstens duflerst unwahrscheinlich und die Pflichtverletzung so ernst
ist, dass die sofortige (fristlose) Kiindigung zuléssig ist.®

Die Frage, wann die Abmahnung wegen gravierender Pflichtverletzung konkret ent-
behrlich ist, ldsst sich so beantworten: Einerseits soll der Arbeitnehmer zunéchst abge-
mahnt werden, wenn er z. B. vorsdtzlich Falsches tat, es aber bedauert und Besserung

83 DG Tokyd, Urt. v. 23.1.2012, in: Rodo Hanrei 1047, 74; IRAHARA (Fn. 80) 271.

84  Zu der Diskussion in Deutschland vgl. PREIS (Fn. 40) 333 ff.

85 DG Sendai, Urt. v. 24.12.2008, in: R6do Hanrei 1018, 12; OG Sendai, Urt. v. 30.7.2009, in:
R06d6 Hanrei 1018, 9.

86 DG Tokyo, Urt. v. 5.10.2012, in: Hanrei Taimuzu 1389, 172; OG Tokyo, Urt. v. 24.4.2013,
in: R6do Hanrei 1074, 75.

87 Vgl. DG Tokyo, Urt. v. 23.1.2012, in: R6do Hanrei 1047, 74.

88 Vgl. FUIIWARA (Fn. 73) 103.
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verspricht und die Konsequenzen nicht schwerwiegend waren,® oder er zwar schwer-
wiegende Vertragsverletzungen wiederholt beging, der Arbeitgeber ihn aber weder wirk-
sam mafregelte noch anwies, sein Verhalten zu korrigieren und ihn eventuell zuvor so-
gar befordert hatte.”® Andererseits kann eine Kiindigung ohne vorige Abmahnung nur
gelten, wenn der Arbeitnehmer durch erhebliche Pflichtverletzung, gegebenenfalls mit
Vorsatz, dem Arbeitgeber einen hohen Schaden oder Nachteil zufiigte und kein Mitver-
schulden bzw. keine Fehler auf der Arbeitgeberseite festzustellen sind.”!

Zuletzt kommt es auf die Interessenabwégung zwischen beiden Vertragsparteien an.
Gerichte priifen manchmal zum Schluss, ob weitere Umsténde bestehen, die den Arbeit-
nehmer entlasten, etwa die frithere Arbeitsleistung oder das bisherige Verhalten, die
Dauer der Betriebszugehorigkeit und MaBBnahmen des Arbeitgebers bei gleichartigem
Verhalten anderer Mitarbeiter (Gleichbehandlungsgedanke). Diese abschliefende ge-
richtliche Untersuchung soll nun deutlich als notwendige Interessenabwigung, welche
aus dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip riihrt, etabliert werden.

Entscheidend ist, die herkommlichen Priifungskriterien, die Richter aus den gesell-
schaftlichen Werten und der normativen Sicht auf das Arbeitsverhéltnis in Japan entwi-
ckelt und angewandt haben,”? durch das VerhéltnismiBigkeits- und Prognoseprinzip zu
klaren Normen und allgemeingiiltigen Regeln zu erweitern. Insgesamt besteht das japa-
nische Kiindigungsrecht aus der materiellen wie auch der prozessualen Regelung
(Art. 20 ASG® und Art. 22 ASG®). Als neues Prinzip kann insbesondere eine erforderli-
che Aufklarung und Besprechung der Griinde vor einer Kiindigung aus den Grundrech-
ten wie dem Recht auf Arbeit (Art. 27 Abs. 1 Verf.), der Menschenwiirde (Art. 13 Verf.),
dem Existenzrecht (Art. 25 Verf.) sowie Treu und Glauben hergeleitet werden. Solche
prozessualen Regelungen sind somit auch Aufgabe der Gesetzgebung. Wenn das Kiindi-
gungsrecht so umgestaltet wird, kdnnen die Priifungskriterien im hohen Mafe geklart
und gerichtliche Entscheidungen leichter vorhergesehen werden.

89 Vgl. OG Tokyo, Urt. v. 17.6.1994, in: R6do Hanrei 654, 25.

90 Vgl. DG Sendai, Urt. v. 24.12.2008, in: R6do Hanrei 1018, 12; OG Sendai Urt. v. 30.7.2009,
in: R6do Hanrei 1018, 9.

91 Zum Erfordernis der Abmahnung im deutschen Kiindigungsrecht vgl. W. BERKOWSKY, Die
personen- und verhaltensbedingte Kiindigung (4. Aufl., Miinchen 2005) 222; KRAUSE (Fn.
12) 230 ff.; DORNER/VOSSEN (Fn. 10) 343; BAG, Urt. v. 23.6.2009, AP Nr. 59 zu § 1 KSchG
1969, Verhaltensbedingte Kiindigung; BAG, Urt. v. 10.6.2010, AP Nr. 229 zu § 626 BGB.

92 Vgl. YONEZU (Fn. 3) 691; MOTOHISA (Fn. 68) 20.

93 Nach Art. 20 ASG muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mit einer Frist von mindestens
30 Tagen kiindigen. Kiindigt er ihm davor, muss er ihm das durchschnittliche Entgelt fiir
mehr als 30 Tage zahlen.

94 Nach Art. 22 Abs. 1 ASG muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer auf dessen Verlangen
beim Ausscheiden ein Zeugnis aushéndigen, in dem im Fall einer Kiindigung der Grund da-
fiir angegeben ist. Nach Abs. 2 muss auf Verlangen des Arbeitnehmers der Arbeitgeber ihm
vom Zeitpunkt der Kiindigungsankiindigung bis zum Ausscheiden eine Bescheinigung mit
dem Kiindigungsgrund geben.
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2. Zum Verhdltnis von Einstellungsbedingung und Regelungsstandard

So bleibt noch die Frage, ob die Kondition, unter der jemand eingestellt wurde, einen
direkten Finfluss auf die Hohe des Kiindigungsschutzes haben soll, das heifit, ob die
bisherige Sicht der japanischen Rechtsprechung und Lehre akzeptabel ist.”> Demnach
soll bei Fachkriften oder leitenden Angestellten, die unter der Bedingung einer be-
stimmten Tétigkeit oder Fiahigkeit angestellt wurden, ein geringerer Kiindigungsschutz
als bei Stammbeschiftigten gelten, die ohne solche Voraussetzung eingestellt wurden,
womit im ersteren Fall ein bloBes Unterlaufen der Durchschnittsleistung einen Kiindi-
gungsgrund darstellen kann und der Arbeitgeber weniger verpflichtet ist, sich fiir eine
Kiindigungsalternative zu engagieren.

Jedoch ist die Differenzierung zwischen Stammbeschiftigten, die der Praxis der
langfristigen Beschéftigung entsprechen, sowie Fachkriften oder leitenden Angestellten
inzwischen deutlich relativiert. Vielmehr bestehen meist Zwischenformen, da Fachkréfte
oder leitende Angestellte manchmal bis zur Altersgrenze im Betrieb bleiben oder ihre
anfangs festgelegte Titigkeit spiter abgeidndert wird.”® Daher sollte ihre Entlassung un-
ter den gleichen Kriterien wie bei Stammbeschéftigten gepriift werden, auch wenn
Fachkrifte oder leitende Angestellte ein hoheres Gehalt beziehen, denn dieses stellt eine
zentrale Lebensnotwendigkeit dar, und sie erwarten berechtigterweise die Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses.”’

Die Kiindigung von Fachkriften oder leitenden Angestellten wird damit begriindet,
dass sie eine hohere Befidhigung zur Berufsausfiihrung besitzen, womit ihre Leistung
strenger bewertet werden kann und das Unterschreiten der Durchschnittsleistung schwe-
rer wiegt; aulerdem konnen sie nur sehr begrenzt versetzt werden. Doch sind manche
Gerichtsurteile nicht iiberzeugend (auch wenn das Prinzip des Rechtsmissbrauchs nicht
verletzt wurde), wenn sie ausfithren, dass der Arbeitgeber die Versetzung eines leis-
tungsschwachen leitenden Angestellten nicht habe erwégen miissen, da er diesen einzig
in dieser Funktion wiinsche,’® oder dass ein Kiindigungsgrund bereits vorliege, wenn die
Leistung eines Fachangestellten den Durchschnitt nicht {iberragt.”

Sollte das VerhéltnisméaBigkeits- und Prognoseprinzip in Japan zum Rechtsgrundsatz
werden, muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer z. B. durch eine Vertragsédnderung im
Rahmen des Moglichen eine Versetzung vorschlagen, soweit noch ein offener Arbeits-
platz verfligbar ist, auch wenn dessen Titigkeit vertraglich bestimmt ist.'® Auch in Be-
zug auf Inhalt und Erfordernis einer Abmahnung sollten prinzipiell keine Unterschiede
bei Stammbeschéftigten, Fachkriften und leitenden Angestellten bestehen. Dann konnen

95 Siehe oben: II.1.a).

96 MURANAKA (Fn. 25) 208 f.

97 NISHITANI (Fn. 29) 411.

98 OG Tokyd, Urt. v. 30.3.1984, in: R6do Hanrei 437, 41.

99 DG Tokyd, Urt. v. 26.4.2000, in: R6do Hanrei 789, 21.

100 Vgl. MURANAKA (Fn. 25) 214 f.; FUIIWARA (Fn. 73) 102; NISHITANI (Fn. 29) 417.
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die strengen und klaren Kiindigungsregelungen in Deutschland fiir Arbeitnehmer, die
unter der Bedingung einer spezifischen Tétigkeit und eines festen Arbeitsfelds einge-
stellt sind,'”" zur Revidierung der Vorgehensweise in Japan herangezogen werden, die
das Schutzniveau bisher von der Art oder der Bedingung der Einstellung abhéngig macht.

Es folgt der anfangs genannte Vorschlag eines Beratungsorgans zu den sogenannten
,bedingten Stammbeschéftigten*, wonach diesen leicht gekiindigt werden kdnne, wenn
es ihr Arbeitsfeld oder ihre Tétigkeit nicht mehr gibt.!°? Dagegen wurde angefiihrt, dass
das einen negativen Einfluss auf die Kiindigungspraxis von Fachkréften oder leitenden
Angestellten bei Schlecht- oder Minderleistung haben konne. Denn wenn der vereinbar-
te Arbeitsplatz oder Bereich eines bedingten Stammbeschdftigten nicht mehr existiert,
werde die Pflicht zur Kiindigungsvermeidung gelockert, die eng mit der vertraglichen
umfangreichen Personalbefugnis des Arbeitgebers verkniipft ist.!%

Hier kann widersprochen werden: Die Tatsache, dass in der Arbeitsordnung der Weg-
fall des Arbeitsplatzes oder der Titigkeit einen Kiindigungsgrund darstellt, ist wenig
relevant, da sie durch Anhdrung der Arbeitnehmervertretung wie auch durch den Arbeit-
geber einseitig neugefasst oder gedndert werden kann. Vielmehr sollen das Personlich-
keits- und das Existenzrecht bei der Arbeit sowie das VerhdltnisméBigkeits- und Progno-
seprinzip den Vorrang im Kiindigungsrecht vor der Arbeitsordnung haben. Dann wire
ein Unternehmen verpflichtet, einen bedingten Stammbeschdftigten durch eine Vertrags-
dnderung in einen anderen Bereich zu versetzen.!™ So soll der Arbeitgeber bei betriebs-
oder verhaltensbedingter Kiindigung sowohl von bedingten Stammbeschdiftigten als auch
von Fachkréften oder leitenden Angestellten prinzipiell nicht von der Pflicht zur Ver-
meidung der Kiindigung befreit sein.

So bleibt noch die Frage der ,,disziplinarischen Kiindigung®. In Deutschland ist eine
Kiindigung als Disziplinarstrafe grundsétzlich unzuléssig. Dagegen wird die disziplina-
rische Kiindigung von der Rechtsprechung und Lehre in Japan unter bestimmten Vo-
raussetzungen erlaubt.!® In der Praxis wird sie iiblicherweise ohne Kiindigungsfrist

101 Vgl. R. VON STEINAU-STEINRUCK/C. VERNUNFT, Arbeitsvertragsgestaltung mit Klauselbei-
spielen fur die Praxis (2. Aufl., Frankfurt a.M. 2014) 13 ff.

102 COUNCIL FOR REGULATORY REFORM EMPLOYMENT WORKING GROUP (Fn. 7) 6.

103 Vgl. M. TSUCHIDA, Hi-tenkei koyo to kyaria keisei [ Atypische Beschéftigung und Karriere-
gestaltung], in: Nihon Rodo Kenkyt Zasshi 534 (2004) 46.

104 NISHITANI (Fn. 7) 12; K. KEZUKA, Gentei sei-shain-ron no hoteki mondai o kangaeru — ku-
bunteki koyo kanri ni okeru rodo joken hovi to kaiko hori [Betrachtung der rechtlichen Pro-
bleme von bedingten Stammbeschiftigten — Rechtsgrundsitze fiir die Arbeitsbedingung und
Kiindigung bei differenzierender Personalverwaltung], in: Kikan Rodo-ho 245 (2014) 30.

105 Die disziplinarische Kiindigung beinhaltet auch die Eigenschaft der schwersten Bestrafung
wie der Entlassung und unterliegt somit den Artt. 15 und 16 AVG. Nach Art. 15 stellt eine
Disziplinarstrafe einen Rechtsmissbrauch dar und ist unwirksam, wenn es ihr unter Beriick-
sichtigung des Arbeitnehmerverhaltens und anderer Umsténde an einem objektiven verniinf-
tigen Grund fehlt und sie nach allgemeiner gesellschaftlicher Auffassung als unangemessen
verstanden wird. Die Rechtsprechung und Lehre in Japan sehen liberwiegend die disziplina-
rische Kiindigung unter solchen Voraussetzungen als zuldssig an. Nur eine akademische
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verhingt, was meist auch eine Kiirzung oder Streichung der (oft hohen) Abfindung um-
fasst. Fiir einen ,,disziplinarisch entlassenen® Arbeitnehmer wird es oft schwierig, eine
neue Stelle zu finden. Da damit finanzielle oder seelische Beeintridchtigungen verbunden
sind, sollte eine disziplinarische Kiindigung strenger als eine ordentliche Kiindigung
gepriift werden. Sie sollte nur wirksam sein, wenn die Schiadigung des Arbeitgeberinte-
resses sehr schwerwiegend ist, das heift, wenn die Verletzung der Arbeitspflicht oder
Betriebsordnung so gravierend ist, dass ihr durch vertragliche MaBnahmen wie eine
ordentliche Kiindigung nicht ausreichend begegnet werden kann und der Ausschluss des
Angestellten aus dem Betrieb als ,,Strafe* notwendig wird.!” Hier kann das Prognose-
prinzip nicht gelten, da diese Art Kiindigung die Eigenschaft der hochsten Disziplinar-
strafe beinhaltet.

ZUSAMMENFASSUNG

In Japan hat sich neuerdings die Zahl der Fille erhoht, bei denen Arbeitnehmern aufgrund
einer erfolgsorientierten Personalverwaltung wegen Schlecht- oder Minderleistung bzw.
., Low-Performance* das Beschdftigungsverhdltnis ordentlich gekiindigt wurde. Doch sind
die Priifungskriterien fiir die verhaltensbedingte Kiindigung hinsichtlich eines Rechtsmiss-
brauchs (Art. 16 Arbeitsvertragsgesetz) undeutlich. Die japanischen Kiindigungsregelungen
gehen von der bisherigen Praxis der Langzeitbeschdftigung (choki koyo kanko) aus. So gilt
einerseits ein relativ strenger Kiindigungsschutz fiir Stammbeschdftigte (sei-shain), welche
ohne die Bedingung einer bestimmten Tdtigkeit oder Fihigkeit langfristig angestellt sind,
und andererseits ein lockerer Kiindigungsschutz bei Fachkrdiften (senmon-shoku) oder lei-
tenden Angestellten (kanri-shoku), welche unter der Bedingung einer spezifischen Tdtigkeit
oder Befihigung angestellt sind. Bei Letzteren entfdllt die Pflicht des Arbeitgebers zur Kiin-
digungsvermeidung durch eine Versetzung, da der Arbeitgeber bei ihnen vertraglich nur ein
eingeschrdinktes Recht auf Versetzung besitzt.

Der vorliegende Beitrag untersucht das japanische Kiindigungsrecht, das flexibel ist und
keine ausreichende Rechtssicherheit bietet, und schldgt nach einem Vergleich mit dem deut-

Richtung lehnt sie ab, da sie dem Arbeitnehmer tiefe Personlichkeitsnachteile bringt und ei-
ne Disziplinarstrafe als Mittel zur Aufrechterhaltung der betrieblichen Ordnung eigentlich
die Unangemessenheit der ordentlichen Kiindigung oder des Schadensersatzanspruchs er-
génzen soll. Vgl. S. NISHITANI, Shiigyo kisoku [Arbeitsordnung], in: Kataoka (Hrsg.), Shin-
rodo kijun horon [Neuer Kommentar zum Arbeitsstandardgesetz] (Kyoto 1982) 515 f.; K.
KEZUKA, Chéokai no kino to chokai-ken shonin no kihanteki keiki [Funktionen der Diszipli-
narstrafe und rechtsnormative Moglichkeiten zur Anerkennung des Rechts auf Disziplinar-
strafe], in: Nihon R6do Kyokai Zasshi 277 (1982) 24 f.

106 Vgl. M. TSUCHIDA, Chokai shobun no ho-riron [Rechtsgrundsitze zur Disziplinarstrafe], in:
TOKYO DAIGAKU RODO-HO KENKYU-KAI (Hrsg.), Chitshaku rodo kijun-ho jokan [Kommen-
tar zum Arbeitsstandardgesetz Bd. 1] (Tokyo 2003) 256.
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schen Recht konkrete Regeln fiir eine Neugestaltung vor. So soll der Kiindigungsschutz nicht
nur mit dem Existenzrecht (Art. 25 der japanischen Verfassung), das das wirtschaftliche
Interesse des Arbeitnehmers hervorhebt, sondern auch mit dem Gedanken der Menschen-
wiirde bzw. Selbstbestimmung (Art. 13 der Verfassung) und dem Recht auf Arbeit (Art. 27
Abs. 1 der Verfassung), das auch das Personlichkeitsinteresse des Arbeitnehmers umfassen
kann, begriindet werden. Damit wird sowohl dem zunehmenden Bewusstseinswandel unter
Jjapanischen Arbeitnehmern als auch den Verdnderungen in der Beschdftigungspraxis Rech-
nung getragen.

Ferner soll versucht werden, das deutsche Verhdltnismdfigkeits- und Prognoseprinzip in
das japanische Kiindigungsrecht zu integrieren. Nach dem Verhdltnismdfigkeitsprinzip
kommt eine Kiindigung erst in Frage, wenn die Vertragsverletzung gravierend ist und der
Arbeitgeber damit grofie Nachteile erleidet. Bei einer sachlichen Beurteilung des Arbeit-
nehmerverhaltens ist es wichtig zu priifen, ob nicht etwa der Arbeitgeber oder ein Kollege
dieses (mit)verursacht hatte. Auch soll untersucht werden, ob vor der Kiindigung ein milde-
res Mittel (z. B. Versetzung, Abmahnung, Umschulung) angewandt wurde, da der Versuch
solcher Mafsnahmen zur notwendigen Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Kiindigung
wird. Nach dem Prognoseprinzip soll eine mogliche kiinftige Besserung des Arbeitneh-
merverhaltens evaluiert werden. Ergdnzt werden soll es durch das Verschuldensprinzip, das
den Grad des Arbeitnehmerverschuldens priift.

Wiirden diese Anderungsvorschlige umgesetzt, hitte in Japan der Arbeitgeber den Ar-
beitnehmer vor einer Kiindigung grundsdtzlich abzumahnen und damit auf deutlich erkenn-
bare Weise die Vertragsverletzung zur Sprache zu bringen. Fordert er eine héhere Leistung
oder ein bestimmtes Ergebnis ein, miisste er konkrete Schritte anwenden, etwa eine Uberprii-
fung der Arbeitsweise, Klirung der Problemursachen und Forderung eines gemeinsamen
Problembewusstseins. Die Abmahnung wdre nur dann entbehrlich, wenn eine Korrektur des
Verhaltens ausgeschlossen oder die Pflichtverletzung so schwerwiegend ist, dass die fristlose
Kiindigung zuldssig ist. Diese kénnte aber nur angewandt werden, wenn der Arbeitnehmer
(vorsdtzlich) dem Arbeitgeber einen grofien Nachteil zufiigte, und dieser kein Mitverschul-
den an der Entstehung der Vertragsverletzung trdigt.

Das japanische Kiindigungsrecht besteht sowohl aus den genannten materiellen Rege-
lungen, die eine abschlieffende Interessenabwiigung zwischen den Vertragsparteien umfas-
sen, als auch aus den prozessualen Regelungen vor allem der Artt. 20 und 22 im Arbeitsstan-
dardgesetz.

Im Verhdltnis zu reguldren Stammbeschdftigten bendtigen Fachkrdfte oder leitende An-
gestellte in der Regel eine besondere Fihigkeit zur Berufsausfiihrung, weswegen sie wegen
einer Unterschreitung der Durchschnittsleistung leichter entlassen werden kénnen. Auch
sind sie nur begrenzt versetzbar, wodurch der Arbeitgeber die Mdoglichkeit einer Versetzung
nicht priifen muss und eine Entlassung schneller vornehmen kann. Beides ist rechtlich prob-
lematisch. Deshalb sollte auch hier durch Einfiihrung des Verhdltnismdfigkeits- und Prog-
noseprinzips der Arbeitgeber verpflichtet werden, Fachkrdften oder leitenden Angestellten
eine Versetzung oder Umschulung durch eine Vertragsdinderung vorzuschlagen, auch wenn
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deren Titigkeitsart im Arbeitsvertrag fest bestimmt ist. Auch sollten prinzipiell keine Unter-
schiede bei den Erfordernissen und dem Inhalt einer Abmahnung zwischen Stammbeschdf-
tigten, Fachkrdften oder leitenden Angestellten bestehen.

Auf diese Weise soll das japanische Kiindigungsrecht neu justiert werden.

SUMMARY

In Japan the number of cases where employees’ contracts have been terminated by regular
notice because of low performance is on the rise. The criteria, however, according to which
courts determine whether a dismissal on grounds of conduct has been illegal pursuant to
Article 16 of the Law on Employment Contracts are unclear. Japanese rules on termination
are tailored towards the traditional custom of long-term employment (choki koyo kanko).
They provide for a comparatively strong protection for regular employees (sei-shain), who
have been employed long-term without a precise job description or specification of qualifi-
cations on the one hand and a rather weak protection for skilled employees (senmon-shoku)
or executives (kanri-shoku), who have been employed to perform a specific task or because
of a specific qualification. For the latter, the employer’s duty to avoid termination by means
of relocation does not apply because the employer lacks sufficient contractual authority to
do so.

This article seeks to analyze the Japanese law of termination, which does not provide for
sufficient legal certainty, and seeks to propose new rules by examining the German ap-
proach. Protection against cancellation should be based not only upon the right of existence
(Art. 25 Japanese Constitution), which emphasizes the economic interests of the employee,
but also on the idea of human dignity and self-determination (Art. 13 Japanese Constitution)
and the right to work (Art. 27 para. 1 Japanese Constitution), which takes into account the
personal interests of the employee as well. This approach accommodates the growing
change of awareness amongst employees as well as changes in employment practice.

Moreover, the author attempts to transplant the German principles of proportionality and
prognosis into the Japanese law of termination. According to the principle of proportionali-
ty, an employment contract can only be terminated if the violation of contract by the employ-
ee is severe and leads to considerable loss for the employer. When judging the employees
behavior objectively, it is necessary to determine whether the employer or a colleague is
(partly) responsible. Furthermore, it is necessary to consider whether a less severe measure
(e.g. relocation, warning or re-training) has been applied prior to termination, being a pre-
condition for it to be valid. The principle of prognosis calls for an evaluation of possible
future improvement of the employee’s behavior. It is to be complemented by the principle of
Sfault, which takes into account the degree of fault by the employee.

An adoption of these proposals would in principle require Japanese employers to give
employees a warning prior to termination, thereby openly addressing the violation of con-
tract. In case the employer demands improvement of performance by the employee or a spe-
cific result of his work, the employer needs to take the appropriate measures, for example an
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evaluation of working methods, clarification of the causes for trouble and promotion of a
shared awareness of the problem. The warning is only dispensable in cases where a future
change of behavior seems impossible or where the violation of contract is so severe that it
allows for a termination without notice. That right is restricted to cases where the employee
has intentionally and severely harmed the employer and where the employer bears no con-
tributory negligence regarding the violation of contract.

Japanese law of termination consists both of the said material rules that include a final
weighing of the interests of both parties, as well as procedural rules, mainly those of Arti-
cles 20 and 22 of the Labor Standards Law.

Skilled employees or executives — contrary to regular employees — usually need a certain
special qualification and therefore can be let go more easily when falling short of average
performance. They cannot be easily relocated either, which is why their contracts can be
terminated more easily. Both of these aspects are problematic from a legal perspective. The
principles of proportionality and prognosis should be applied in these cases as well and
employers should thus be obliged to propose relocation or re-training to skilled employees
and executives by means of amending the contract, even though it contains a specific job
description. Moreover there should, at least in principle, be no difference in requirements for
or content of a warning aimed at regular employees, skilled employees or executives.

The Japanese law of termination should be re-adjusted by introducing all the measures
discussed above.

(The Editors)






