I
1.

Die krankheitsbedingte Kiindigung und das
Kundigungsschutzrecht in Japan

Insbesondere bei psychischer Erkrankung

Etsushi Hosotani*

Einleitung

1. Die Rechtslage in Japan

2. Die Rechtslage in Deutschland

Die juristische Sicht zur krankheitsbedingten Kiindigung in Japan und

einschrankende Regelungen

1. Der Standpunkt der Lehre

2. Die Rechtsprechung

Die Tendenz in der japanischen Rechtsprechung bei Kiindigungen wegen

psychischer Erkrankung

1. Falle, in denen die geheilte Krankheit keinen grofen Einfluss auf die Arbeit mehr
hatte

2. Félle, in denen die Unmdglichkeit der Arbeit oder die Minderleistung
weiterbestand, doch eine Besserung der Krankheit anzunehmen war

3. Falle, in denen die Unmdglichkeit der Arbeit oder die Minderleistung fortbestand
und die Kontinuitat dieses Zustands absehbar war

. PrifungsmalRstabe in der Rechtsprechung bei krankheitsbedingter Kiindigung

1. Das Vermdgen zur Leistung der bisherigen oder einer anderen Arbeit
2. Forderung nach arztlicher Diagnose und medizinischer Beratung

3. Mildere Mittel als eine Kiindigung

4. Sonstige Umsténde

5. Festlegung verntinftiger FursorgemalRnahmen und Kiindigungsrecht
Schlussbemerkung

EINLEITUNG

Die Rechtslage in Japan

Neuerdings nimmt in Japan die Praxis der langjahrigen Beschaftigung
(choki koyo kanko) ab und zugleich steigt die Zahl von Beschéftigten im
hoheren Alter in der Relation zu denen im jungen und mittleren Alter.* Vor

*

1

Professor an der juristischen Fakultéat der Universitat Kagawa.
Bis 2006 lag in Japan das Verhaltnis zwischen jungen Beschaftigten und jenen im
hoheren Alter bei 52 % zu 48 %. Seitdem nahm die Zahl der Beschaftigten im Alter
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diesem Hintergrund wéchst die Zahl der Rechtskonflikte infolge von Kin-
digungen wegen Krankheit.2 Da im Arbeitsleben ein zunehmendes Interesse
an mental health besteht, ist gerade die Entlassung von psychisch erkrank-
ten Arbeitnehmern ein deutliches Problem geworden. Der Grund fir die
Zunahme von psychischen Leiden liegt darin, dass das Personal einem
héheren korperlichen und mentalen Druck ausgesetzt ist, da das Ar-
beitsquantum wegen betrieblicher Restrukturierung groRer, die erfolgsori-
entierte Personalverwaltung hérter und die menschlichen Beziehungen
unter Kollegen schwieriger geworden sind.®

Bei den Prozessen ging es meist darum, ob der krankheitsbedingten
Kindigung ein objektiver verninftiger Grund fehlte und sie nach gesell-
schaftlicher Auffassung somit als unangemessen einzustufen ware, womit
sie einen Rechtsmisshrauch (Art. 16 Arbeitsvertragsgesetz4, nachfolgend
AVG) darstellen wiirde. Die Arbeitsordnung japanischer Unternehmen stellt
haufig klar, dass der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei Krankheit oder
Verletzung beurlauben kann. Wenn die Rickkehr zum Arbeitsplatz nach
Ablauf der Beurlaubung nicht mehr méglich ist, fuhrt das meist automa-
tisch zur Entlassung. Da eine Entlassung nur zuldssig ist, wenn der Arbeit-
nehmer nach der Beurlaubung nicht zur Arbeit zurlickkehren kann, besteht
die berechtigte Frage, inwieweit eine krankheitsbedingte Kindigung nach
Art. 16 AVG wirksam sein kann.

von 15 bis 44 Jahren um 2.250.000 Personen ab und die derjenigen zwischen 45 bis
65 Jahren um 2.850.000 zu, was zu einem Verhéltnis von 48 % zu 58 % geflihrt hat.
(SOMU-SHO TOKEI-KYOKU [Statistics Bureau, Ministry of Internal Affairs and
Communications], Rodo-ryoku chosa [Labour Force Survey] 2017.).

2 In den vergangenen funf Jahren entlielen 16 % von 6.000 privaten japanischen
Unternehmen, die Uber 50 Stammarbeitnehmer beschéftigen, Angestellte aus nicht-
betrieblichen Griinden, hauptséchlich wegen Fehlverhaltens, mangelnder Leistung
und gesundheitlicher Probleme. Bei GroRunternehmen mit mehr als 1.000 Stamm-
angestellten stehen ca. 22 % der Kiindigungsgriinde mit Krankheit im Zusammen-
hang. (RODO SEISAKU KENKYU KENSHU KIKO [The Japan Institute for Labour Po-
licy and Training], Jiagyo-in no saiyo to taishoku ni kansuru jittai chésa 1 [Untersu-
chung zur Einstellungs- und Entlassungspraxis von Arbeitnehmern 1] 2014, 36 f.).

3 Von 1999 bis 2014 stieg die Zahl affektiver Stérungen (einschliellich manisch-
depressiver Psychose) im Arbeitsbereich um das Zweieinhalbfache, ndmlich auf
1.116.000 Personen. Auch wuchs die Anzahl der Félle von Schizophrenie, schizoty-
pischer Personlichkeitsstorung und Paranoia um das Anderthalbfache und erreichten
2014 insgesamt 773.000. (KOSEI RODO-SHO [Ministry of Health, Labour and Wel-
fare], Kanja chasa no gaikyo [Patient Survey] 2014). Hier ist anzumerken, dass ein
Arbeitgeber, der mehr als 50 Leute beschéaftigt, seit 2015 gemal Art. 66 Abs. 10
Gesetz zu Sicherheit und Hygiene am Arbeitsplatz (R6do anzen eisei-ha, Gesetz
Nr. 57/1972) zur Durchfiihrung von regelméBigen ,,Stresschecks” verpflichtet ist.

4 Rodo keiyaku-ho, Gesetz Nr. 128/2007.
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Psychische Erkrankungen umfassen folgende Charakteristika, die ein
Arbeitgeber beim Personalmanagement beriicksichtigen sollte: (1) Wéhrend
eine Gehirn- oder Herzkrankheit oftmals korperliche Symptome zeigt, ist
eine psychische Erkrankung manchmal selbst dem Betroffenen nicht be-
wusst und kann auch von den Arbeitskollegen nur schwer erkannt werden.
(2) Eine Gehirn- oder Herzkrankheit fihrt nach &rztlicher Behandlung in
der Regel zur Heilung oder Fixierung der Symptome; dagegen wird bei
psychischen Erkrankungen der Begriff , Remission‘ angewandt, womit
gemeint ist, dass die Symptome voriibergehend, teilweise oder ganz abklin-
gen konnen. (3) Die Entscheidung, ob die Riickkehr eines psychisch Er-
krankten zur Arbeit modglich ist, fallt nicht leicht, denn ein solches Leiden
ist vielfach rlckfallig, und der Grad der Remission oder Heilung ist schwie-
riger einzuschétzen als bei anderen Erkrankungen. Die Ruckkehr verlduft
auch wegen zwischenmenschlicher Probleme am Arbeitsplatz oft nicht
reibungslos. (4) Symptome und Heilungsdauer bei psychischer Erkrankung
sind bei jeder Person sehr verschieden.®

Die japanischen Gerichte haben bisher bei Kiindigungen wegen Krank-
heit deren Wirksamkeit in jedem Einzelfall auf Basis des Rechtsmiss-
brauchsprinzips (Art. 16 AVG) unter umfassender Beriicksichtigung der
Umsténde beurteilt. Das kann zwar im einzelnen Fall eine geeignete und
gerechte Losung bringen, doch fehlt hier eine ausreichende Rechtssicher-
heit sowohl beziglich der Entscheidungsgrundlage als auch beziiglich der
Verhaltensstandards. Das 2013 abgeénderte Gesetz zur Beschéaftigungsfor-
derung von Behinderten 8 verpflichtet seit dem Inkrafttreten in 2016 den
Arbeitgeber, fir behinderte Beschéftigte geeignete und helfende Vorkeh-
rungen (,verniinftige Fiirsorgemafinahmen*) zu schaffen. Entsprechend
befasste sich die akademische Debatte in den letzten Jahren mit dem Ein-
fluss dieses Gesetzes auf das Kiindigungsrecht.

Aus der vorliegenden Analyse der Rechtsprechung und Lehre zu Entlas-
sungen wegen (psychischer) Erkrankungen mdchte ich auf der Grundlage
eines Vergleichs mit dem deutschen Recht Vorschlége fur die Kiindigungsre-
geln in Japan entwickeln, um dadurch zu einer ausreichenden Begriindung
und hoheren Rechtssicherheit zu gelangen. Dies kdnnte vielleicht auch fir
die Theorie bzw. Praxis in Deutschland einige Anregungen bringen.

5 Vgl. T. KATO, Mentaru fucho-sha o meguru fukushoku hairyo gimu no ichiko-satsu
[Zur Firsorgepflicht der Weiterbeschaftigung von psychisch erkrankten Arbeitneh-
mern], in: Komiya/Shimada/Katd/Kikuchi (Hrsg.), Shakai-%é no sai-kochiku [Neu-
gestaltung des Sozialrechts] (Tokyd 2011) 157 f.

6  Shogai-sha no koyo no sokushin-to ni kansuru horitsu, Gesetz Nr. 123/1960.
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2. Die Rechtslage in Deutschland

In Deutschland ist die krankheitsbedingte Kindigung ein wichtiges Thema
im Arbeitsrecht geworden. Eine Krankheit fallt unter die personenbedingten
Griinde im Sinne vom § 1 Abs. 2 Kiindigungsschutzgesetz (nachfolgend
KSchG). Eine krankheitsbedingte Kiindigung liegt dann vor, wenn der Ar-
beitnehmer aus ihm nicht vorwerfbaren Grinden psychisch oder physisch
beeintrachtigt ist, sodass er die erforderliche Leistung nicht erbringen kann.
Die Rechtsprechung und Lehre in Deutschland entwickelten gemeinsam im
Wesentlichen aufgrund von 8 1 Abs. 2 KSchG sowie des VerhaltnisméaRig-
keits- und Prognoseprinzips relativ klare Priifungsmalistabe fir die krank-
heitsbedingte Kiindigung.”

Da eine Krankheit an sich keinen Kiindigungsgrund darstellt, wird sie
kiindigungsrechtlich erst relevant, wenn von ihr stérende Auswirkungen auf
das Arbeitsverhéltnis ausgehen. Bei reduzierter Leistung durch Krankheit
kann der Betroffene auch nicht dafir bestraft werden, dass er in der Ver-
gangenheit seine Arbeitsleistung nicht ausreichend erbracht hatte. Es ist
vielmehr mafl3geblich, ob das Arbeitsverhéltnis kiinftig beeintréchtigt sein
kénnte. Somit kommt der negativen Prognose eine besondere Bedeutung
zu. Der flr die Prognose maRgebliche Zeitpunkt ist der Eingang der Kundi-
gungserklarung. Grundlage fiir die Prognose sind objektiv (medizinisch)
begriindbare Tatsachen, jedoch nicht die subjektive Einschatzung des Ar-
beitgebers.

Bei der Analyse der krankheitsbedingten Kindigung sind drei Fallgrup-
pen zu unterscheiden: (1) fortdauernde Leistungsunféhigkeit, (2) lang dau-
ernde Erkrankung, (3) sich hdufig wiederholende, kurze Leistungsausfalle.
Ist der Arbeitnehmer auf Dauer nicht in der Lage, die geschuldete Leistung
zu erbringen, und kann er in Zukunft weder die arbeitsvertraglich geschulde-
te noch eine andere Leistung erbringen, berechtigt dies als personenbeding-
ter Grund den Arbeitgeber nach Art. 1 KSchG zur ordentlichen Kiindigung.

Dann gibt es die Konstellation, dass die geschuldete Leistung bei einer Er-
krankung fur langere Zeit nicht erbracht wurde, die Genesung aber nicht aus-
geschlossen werden kann. Von einer langanhaltenden Erkrankung ist dann

7  Siehe H. OETKER, in: Muller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht (17. Aufl., Miinchen 2017) 2128 ff.; R. KRAUSE, in: Hoyningen-
Huene/Linck/Krause (Hrsg.), Kundigungsschutzgesetz (15. Aufl., Minchen 2013)
178 ff.; T. FUIWARA, Doitsu ni okeru shippei kaiko no hori [Die Rechtstheorie zur
krankheitsbedingten Kiindigung in Deutschland], in: Rada-sha hogo-ho no saisei
[Neugestaltung des Arbeitnehmerschutzgesetzes] (FS fiir M. Mizuno, Tokyd 2005)
439 ff.; Y. ISHIZAKI, Shippei ni yoru romu teikyd funo to rodo keiyaku kankei no
kisii (5) [Zum Unvermdgen einer Arbeitsleistung bei Krankheit und die Auswirkun-
gen auf das Vertragsverhiltnis], Hogaku Kyokai Zasshi Nr. 132-10 (2015) 1810 f.
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auszugehen, wenn der Beschaftigte etwa eineinhalb Jahre arbeitsunfahig war
und keine Besserung abzusehen ist. Auch in solchem Fall verdient er gemaf
den in Art. 1 KSchG normierten ,,sozialen Gesichtspunkten besonderen
Schutz. Diese geben vor, dass (1) der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Kindi-
gungsmitteilung arbeitsunfahig krank sein und (2) damit zu rechnen sein
muss, dass er es auch weiterhin sein wird (negative Prognose); (3) ferner muss
sich die prognostizierte Arbeitsunféhigkeit erheblich negativ fir den Betrieb
auswirken, sodass weitere UberbriickungsmaRnahmen (z.B. Einstellung von
Aushilfskréften, Mehrarbeit, personelle oder organisatorische Umorganisati-
on) nichtin Betracht kommen (VerhaltnisméaRigkeitsprinzip).

Auch bei haufigen Kurzerkrankungen gehen Rechtsprechung und Lehre
von einem dreistufigen Priifungsraster aus: (1) Es missen objektive Tatsachen
vorliegen, die weitere neue Erkrankungen ernsthaft annehmen lassen (negati-
ve Prognose). (2) Die prognostizierten Kurzerkrankungen missen zu einer
erheblichen Beeintrachtigung des betrieblichen Interesses fihren, z.B. wenn
Stérungen im Produktionsablauf eintreten kdnnen, Aushilfskréafte wiederholt
vorubergehend eingestellt werden mussen oder besonders im Krankenhaus-
betrieb die Dienstplanung an strikte Vorgaben gebunden ist. Die bei kiinftigen
Kurzerkrankungen zu zahlenden Entgeltfortzahlungskosten sind ebenfalls
kiindigungsrelevante finanzielle Belastungen. (3) Es hat eine abschlieRende
Abwégung der wechselseitigen Vertragsinteressen stattzufinden.

Nach dem VerhdltnismaRigkeitsprinzip ist zu beriicksichtigen, ob der
Arbeitgeber ein betriebliches Eingliederungsmanagement (Art. 84 Abs. 2
Sozialgesetzbuch, IX. Buch) durchgeflihrt hat. Er ist dazu verpflichtet,
wenn der Erkrankte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen perma-
nent oder wiederholt arbeitsunfahig war. Hat der Arbeitgeber das betriebli-
che Eingliederungsmanagement unterlassen, fiihrt das zwar nicht per se zur
UnverhéltnismaRigkeit der ordentlichen Kiundigung, aber zu einer ver-
schérften Darlegungslast, wenn sich der Arbeitgeber im Kindigungsschutz-
prozess darauf berufen will, keinen weiteren freien Arbeitsplatz zu haben,
den der Betroffene trotz Erkrankung noch ausfiillen kénnte. Hier muss der
Arbeitgeber konkret vortragen, weshalb dieser auf dem spezifischen Ar-
beitsplatz nicht mehr eingesetzt werden kann, andere krankheitsgerechte
Modifikationen und Anderungen ausgeschlossen sind und er in keinem
anderen Feld einsetzbar ist.

Die Zahl von psychischen Problemen (vor allem Depressionen, neuroti-
sche Stdrungen, Sucht, Schizophrenie) hat in den letzten Jahren auch in
Deutschland zugenommen. Somit haben die Themen Arbeits- und Gesund-
heitsschutz, betriebliches Eingliederungsmanagement sowie die krankheits-
bedingte Kiindigung zunehmend Beachtung erfahren.®
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Il. DIE JURISTISCHE SICHT ZUR KRANKHEITSBEDINGTEN KUNDIGUNG IN
JAPAN UND EINSCHRANKENDE R EGELUNGEN

1. Der Standpunkt der Lehre

In Japan hat eine Auffassung in der Lehre geltend gemacht, dass einem
erkrankten Arbeitnehmer die geminderte Arbeitsleistung nicht vorgeworfen
werden kann, da eine Erkrankung unabhéngig von einer gesunden Lebens-
flhrung eintreten kann und das Risiko einer Krankheit nicht kontrollierbar
ist. Der Arbeitgeber diirfe ihn somit nicht ohne weiteres entlassen, weil der
Arbeitsvertrag ein Dauerschuldverhdltnis darstelle und die Zukunft des
Beschiftigten davon abhange.® Eine andere Lehrmeinung halt dagegen,
dass die Beurlaubungsfrist bei Krankheit bzw. Verletzung nur auf eine Auf-
schiebung der Entlassung weise, sofern dem Arbeitnenmer der Grund dafir
zuzurechnen sei. Somit sei dieser flir seinen krankheitsbedingten Ausfall
durchaus haftbar.©

Doch da man einer Erkrankung nie ganzlich vorbeugen kann, sollte der
Krankheitsfall nicht als mit einem Fall von Fehlverhalten vergleichbar
angesehen werden, bei welchem oft Vorsatz oder Fahrlassigkeit vorliegen
koénnen. Da selbst eine Kiindigung wegen Fehlverhaltens das Dauerschuld-
verhdltnis nur fur die Zukunft auflést und so keinen Sanktionscharakter
hat,™* sollte gerade die krankheitsbedingte Kiindigung in der Regel nicht als
Sanktion gegen den Arbeitnehmer als einem ihm zuzurechnenden Grund
betrachtet werden.

Die Rechtslehre diskutiert unter verschiedenen Aspekten wie die krank-
heitsbedingte Entlassung geregelt werden kdnnte. So wird zunehmend gel-

8 Vgl. H. M. HASSELHORN, 8 2A. Arbeit, Alter und Gesundheit, in: vom Stein/
Rothe/Schlegel, Gesundheitsmanagement und Krankheit im Arbeitsverhéltnis
(Miinchen 2015) 242 ff; J. BALIKCIOGLU, Psychische Erkrankungen am Arbeits-
platz, Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht 2015, 1424 f.

9 H. WADA, Rada-sha no bydki (shisho-byo) to kaiko-to [Krankheit (private Verlet-
zung oder Erkrankung) eines Arbeitnehmers und die Kiindigung], in: Hogaku
Kyoshitsu 252 (2001) 145; S. NODA, Kyiika roda-ho no kenkyu [Forschung zum ar-
beitsrechtlichen Urlaubsrecht] (1999 Tokyo) 125; IsHizAKI (Fn.7) 1891; 1.
MIZUSHIMA, Shippei roda-sha no shogii [Die Personalverwaltung von erkrankten
Arbeitnehmern], in: Nihon R6d6-hd Gakkai [Japanische Arbeitsrechtliche Wissen-
schaftliche Vereinigung] (Hrsg.), Kéza 2I1-seiki no rodo-ho [Arbeitsrecht im
21. Jahrhundert] Nr. 7 (2000) 132 f. Hier wird dargelegt, dass ein Arbeitnehmer fir
die Krankheit nicht verantwortlich ist, aufer wenn er mit der Absicht, den Arbeit-
geber zu behindern, sich vorsétzlich eine solche zufligt, um so die Arbeit nicht leis-
ten zu mussen.

10 M. TSUCHIDA, Rado keiyaku-ho [Arbeitsvertragsrecht] (2. Aufl., Tokyd 2016) 458.

11 E. HosoTANI, Entwicklung und Perspektiven im japanischen Kindigungsrecht bei
Schlecht- oder Minderleistung, ZJapanR/J.Japan.L. 41 (2016) 194 f.
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tend gemacht, den Kindigungsschutz nicht nur mit dem Existenzrecht
(Art. 25 der japanischen Verfassung'?), das ausschlieRlich das finanzielle
Interesse des Arbeitnehmers schitzt, sondern auch mit dem Prinzip der
Menschenwiirde bzw. Selbstbestimmung (Art. 13 der Verfassung)® oder
dem Recht auf Arbeit, das wiederum dem Personlichkeitsinteresse und der
Qualitat bzw. dem Inhalt einer Arbeit besonderen Wert zumisst (Art. 27
Abs. 1 der Verfassung),'* zu begriinden.

Zwecks Aufstellung konkreter PriifungsmafRstdbe mochte eine Lehrrich-
tung das VerhdltnisméRigkeits- und Prognoseprinzip ins japanische Kiindi-
gungsrecht einfihren. Ein anderer Lehransatz argumentiert, dass aus der
Pflicht des Arbeitgebers zur Wahrung des Arbeitsverhdltnisses nicht nur
eine materielle, sondern auch eine prozessuale Regelung folgen konne.
Nach einer weiteren Auffassung ist der prozessualen Prifung der Vorrang
vor der materiellen zu geben.®

Meines Erachtens sollte das Kiindigungsrecht zunéchst sowohl mit dem
Existenzrecht als auch mit dem Recht auf Arbeit — das auch das Personlich-
keitsinteresse umfasst — begriindet werden. Weiterhin sollten als Priifungs-
kriterien das VerhéltnisméaRigkeitsprinzip (Ultima-ratio-Prinzip) wegen der
Eigenschaft der Kiindigung als Gestaltungsrecht, das einseitig dem Arbeit-
nehmer groBe Nachteile zufiigt, sowie das Prognoseprinzip wegen der ,,ex-
nunc-Wirkung™ der Kiindigung fiir das Dauerschuldverhéltnis angewendet
werden.'® Nach dem Prognoseprinzip stellt eine frithere Nichtleistung der

12 Nihon-koku kenpo vom 3. November 1946.

13 Vgl. T. MURANAKA, Nihonteki koyé kanko no henyé to kaiko seigen hori [Der
Wandel in der japanischen Beschaftigungspraxis und das Kindigungsschutzrecht],
Minshoho zasshi Nr. 119-4/5 (1999) 605 f; S. NISHITANI, Kisei ga sasaeru jiko kett-
ei — rodo-hateki kisei shisutemu no sai-kochiku [Die durch Regelungen zu stlitzende
Selbstbestimmung — Umstrukturierung des arbeitsrechtlichen Regelungssystems]
(Kydto 2004) 398.

14 H. KARATSU, Rodo keiyaku to shiigyo kisoku no hori-ron [Die Rechtstheorie zu
Arbeitsvertrag und Arbeitsordnung] (Tokyd 2010) 103 f.; K. ARITA, Shiiro kachiron
no igi to kadai [Bedeutung und Aufgabe der Theorie zum Wert der Arbeit], Nihon
R6d6-ho Gakkai-shi Nr. 124 (2014) 114 f.; S. HASEGAWA, Shiird kachi no hori-ron
[Die Rechtstheorie zum Wert der Arbeit], Nihon Ro6d6-ho Gakkai-shi Nr. 124
(2014) 125 f.

15 Vgl. E. HOSOTANI, Rada-sha no hi’i koi no jirei ni kansuru futsii kaiko kisei no
saiken-z6 [Uberpriifung der Regelungen zur verhaltensbedingten ordentlichen Kiin-
digung] in: Nemoto/Okuda/Ogata/Yonezu (Hrsg.), Rodo-ho to gendai-hé no riron
[Theorien zum Arbeitsrecht und modernen Recht (FS zum 70. Geburtstag von Prof.
Dr. Nishitani)] (Tokyd 2013) 517 f.

16 HosoOTANI (Fn.11) 194 f. Mehrere Rechtswissenschaftler machen inzwischen
geltend, dass die normative Logik und Rechtssicherheit der Kiindigungsregelungen
durch das VerhéltnismaRigkeits- und Prognoseprinzip erhéht werden sollen. Vgl. I.
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Arbeitspflicht als solche keinen Entlassungsgrund dar, und die Kiindigung
wird nur dann relevant, wenn keine Besserung der Krankheit zu erwarten
und somit ein langer Ausfall der Arbeitspflicht absehbar ist. Dem Verhélt-
nisméaRigkeitsprinzip zufolge kann die Kiindigung nur gerechtfertigt sein,
wenn der Erkrankte weder seine bisherige noch eine andere leichtere Arbeit
leisten kann.’

2. Die Rechtsprechung

Fruher war nicht immer klar, was die Gerichte in Japan unter einer krankheits-
bedingten Kundigung verstanden. Doch inzwischen gehen einige Gerichte
nicht nur dem Krankheitsverlauf oder Heilungsgrad ausfiihrlich nach, son-
dern setzen sich auch mit den Genesungsaussichten auseinander,*®und for-
dern vom Arbeitgeber, dem Betroffenen eine Vorbereitungszeit zur Rickkehr
an die Arbeit zu gewahren bzw. eine Weiterbildung zu leisten, falls abzusehen
ist, dass dieser in Kiirze zumindest teilweise wieder zu arbeiten vermag.® Aus
diesen Entscheidungen lasst sich ein &hnlicher Gedanke wie beim Prognose-
prinzip folgern, wonach die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht ohne
weiteres zuléssig ist, wenn Aussicht auf absehbare Besserung besteht. Ferner
ist anzumerken, dass einige Richter in den letzten Jahren bei Fallen von Kin-
digung wegen Krankheit bzw. Verletzung oder Low-Performance ausdriick-
lich das Prognoseprinzip und den Ultima-ratio-Grundsatz geltend gemacht
haben.?° Das Prognose- und VerhaltnismaBigkeitsprinzip ist damit in der ja-
panischen Gerichtspraxis einsetzbar.

NEMOTO, Kaiko hori ni okeru saigoteki shudan no gensoku to shérai yosoku no
gensoku [Der Ultima-ratio-Grundsatz und das Prognoseprinzip im Kindigungs-
recht], Nihon R6do-hd Gakkai-shi 94 (1994) 206 f.; T. YONEzU, Kaiko hori ni
kansuru kisoteki kosatsu [Grundlegende Betrachtungen zum Kiindigungsrecht], in:
Nishitani/Nemoto (Hrsg.), Rodo keiyaku to ho [Arbeitsvertrag und Recht] (Tokyd
2011) 283 f.

17 S. NISHITANI, Rado-ho [Arbeitsrecht] (2. Aufl., Tokyd 2013) 409 f.; MIZUSHIMA
(Fn. 9) 132 und 142; K. TAKAHASHI, Kaiko no kenkyi [Forschung zur Kundigung]
(Kyoto 2011) 270 f.

18 DG Tokyd, 27.1.1984, Rodo Hanrei 423, 23; DG Sapporo, 21.9.1999, Hanrei
Taimuzu 1058, 172.

19 OG Osaka, 14.3.2001, R6do Hanrei 809, 61; DG Osaka, 18.10.1999, R6do Hanrei
772, 9.

20 DG Tokyd, 23.1.2012, R6do Hanrei 1047, 74; K. IRAHARA, Futsi kaiko to kaiko-
ken ran’yo hori [Die ordentliche Kundigung und Grundsétze zum Rechtsmiss-
brauch beim Kiindigungsrecht], in: Shiraishi (Hrsg.), Saiban jitsumu shirizu 1 —
ROdo kankei sosho no jitsumu [Reihe zur Gerichtspraxis 1 — Die Praxis im arbeits-
rechtlichen Prozess] (Tokyd 2012) 270 f.
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I11. DIE TENDENZ IN DER JAPANISCHEN RECHTSPRECHUNG BEI
KUNDIGUNGEN WEGEN PSYCHISCHER ERKRANKUNG

1. Félle, in denen die geheilte Krankheit keinen grof3en Einfluss auf die
Arbeit mehr hatte

Die Gerichte haben in den Féllen, in denen eine Ataxie des vegetativen
Nervensystems oder eine Depression fast geheilt oder remittiert war und
die Arbeitsleistung kaum noch tangierte, die Entlassung abgelehnt, da der
Arbeitgeber zuvor seine Pflicht zur Kindigungsvermeidung z.B. durch
Versetzung in eine leichtere Tatigkeit nicht erfillt?* oder in einem anderen
Fall die &rztliche Diagnose bzw. das Attest des Hausarztes nicht zur Kennt-
nis genommen hatte.?

2. Falle, in denen die Unmoglichkeit der Arbeit oder die Minderleistung
weiterbestand, doch eine Besserung der Krankheit anzunehmen war

Ein Urteil lehnte eine Kiindigung ab, weil zwar die Symptome der manisch-
depressiven Psychose eines Arbeitnehmers einen hohen Grad erreicht hat-
ten, der Arbeitgeber aber nicht dessen Hausarzt angehort und ihm keine
nochmalige Beurlaubungszeit, welche die Arbeitsordnung zuliel3, gewéhrt
hatte, obwohl nach der ersten Beurlaubung die Mdglichkeit der Heilung
bestanden hatte.? In einem anderen Fall hatte ein Arbeitgeber einem Ar-
beitnehmer mit Asperger-Syndrom keine Weisung oder Warnung erteilt, um
sein problematisches Verhalten zu korrigieren, und auch keine Firsorge-
maBnahme (z.B. Bereitstellung eines Job Coachs) erwogen.?*

3. Falle, in denen die Unmdglichkeit der Arbeit oder die Minderleistung
fortbestand und die Kontinuitat dieses Zustands absehbar war

Der oberste Gerichtshof formulierte 2012 in einem Urteil, dass der betref-
fende Arbeitgeber eine medizinische Untersuchung des Beschéftigten durch
einen Psychiater zu veranlassen, ihn dann nétigenfalls fir eine arztliche
Behandlung zu empfehlen und eine Beurlaubung auszusprechen habe, be-
vor er die Disziplinarkindigung als BetriebsbulRe vornehmen konne, weil
dieser wegen seelischer Probleme (Verfolgungswahn) dauernd beim Dienst
fehlte. Der OGH sah die Disziplinarkindigung als unwirksam an, weil es
unangemessen sei, die Abwesenheit des Arbeitnehmers als unbegrindet

21 DG Osaka, 25.1.2008, Rodo Hanrei 960, 49.

22 DG Tokyb, 26.11.2014, R6do Hanrei 1112, 47.

23 DG Tokyo, 18.2.2005, Rodo Hanrei 892, 80. Vgl. auch DG Tokyd, 24.3.2010,
Hanrei Taimuzu 1333, 153.

24 DG Kydto, 29.3.2016, Rodd Hanrei 1146, 65.
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einzustufen und sofort die Disziplinarkiindigung zu verhangen, ohne zuvor
die genannten Malinahmen getroffen zu haben, da seine weitere Abwesen-
heit absehbar war, solange die seelische Stérung anhielt.?

Dieser Rechtsgrundsatz, wonach bei einem Gesundheitsproblem eines
Angestellten eine positive Firsorge vom Arbeitgeber gefordert wird, gilt
nicht nur fiir die BetriebsbuRe, sondern auch fur die ordentliche Entlassung
wegen eines seelischen Leidens, da die Disziplinarkiindigung sowohl den
Charakter einer BetriebsbuBe als auch den einer Kiindigung hat.?

Im Unterschied dazu wurde die Kindigung in einem Fall als zul&ssig
gewertet, in dem ein Beschaftigter mit Asperger-Syndrom seine Arbeit Uber
einen langeren Zeitraum unzureichend erbracht hatte, worauf ihm vom
Arbeitgeber zunéchst zur Vermeidung einer Kiindigung eine lange Beurlau-
bungszeit gewéhrt worden war, was jedoch nicht zu der Prognose gefiihrt
hatte, dass seine Leistung sich kiinftig voraussichtlich verbessern wirden.
Das Gericht stutzte sich auf folgende Griinde: Das arbeitsvertragliche Inte-
resse des Arbeitgebers sei erheblich beeintrachtigt, und eine Versetzung des
Beschaftigten in eine leichtere Betétigung sei unmdglich, da seine psychi-
sche Kondition keine zwischenmenschliche Kommunikation ermdgliche
und sein Verhalten zudem unzumutbar sei.?’

In einem anderen Fall wurde eine Entlassung als rechtens gewertet, in
dem ein Arbeitnehmer mit einer Persdnlichkeitsstérung durch sein proble-
matisches Verhalten in Form von VerstdRen gegen Dienstanweisungen,
Tatlichkeiten gegenliber Kollegen und Entwendung von Sachen aus dem
Betrieb, wie etwa des Dienst-PCs, wiederholt gravierende Stérungen im
Betriebsablauf verursacht hatte und die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnis-
ses flr den Arbeitgeber deshalb vor dem Hintergrund, dass auch keine Bes-
serung anzunehmen war, als unzumutbar angesehen wurde. Dabei wurde
beriicksichtigt, dass der Arbeitgeber sich korrekt verhalten und dem Be-
schaftigten den warnenden Hinweis gegeben hatte, sich bei einem Facharzt
in Behandlung zu geben, auch wenn er keine Beurlaubung oder Versetzung
in Betracht gezogen habe.?8

25 OGH, 27.4.2012, Hanrei Taimuzu 1376, 127. Eine &hnliche Entscheidung fallte
auch das DG Osaka am 25.5.2009, Rodo Hanrei 991, 101.

26 Vgl. H. TOKORO, Seishin-men no fiché ga mirareru rodo-sha no mudan kekkin to
yushi taishoku shobun no yiika-sei [Zur unerlaubten Abwesenheit des Beschaftigten
mit seelischen Problemen und zur Wirksamkeit der Disziplinarkiindigung], in: Shin
hanrei kaisetsu watch [Neue Erlauterungen zur Rechtsprechung] Vol. 12 (Tokyd
2013) 295 f.

27 DG Tokyo, 29.7.2015, Hanrei Taimuzu 1424, 283. Vgl. auch die Urteile des DG
Tokyd vom 31.1.2013, Rodo Keizai Hanrei Soku-ho 2185, 3, sowie vom 28.5.2015,
Ro6do Keizai Hanrei Soku-ho 2254, 3.
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IVV. PRUFUNGSMASSSTABE IN DER RECHTSPRECHUNG BEI
KRANKHEITSBEDINGTER KUNDIGUNG

1. Das Vermogen zur Leistung der bisherigen oder einer anderen Arbeit

Es kommt nun darauf an, welche Leistung als die vertraglich geschuldete
Leistung anzusehen ist, wenn ein Arbeitnehmer nach der Beurlaubung zur
Arbeit zurlickkehren mdchte. Die Gerichte geben neuerdings vor, dass die
die vertraglich geschuldete Leistung anzunehmen ist, wenn dieser eine
andere Arbeit ausfiihren kann, in die der Arbeitgeber ihn versetzt, um spéter
kurzfristig seine alte Tatigkeit wieder aufzunehmen.?® Auch wertet die Leh-
re hdufig Entlassungen als nicht rechtens, wenn die Aussicht besteht, dass
die erkrankten Arbeitnehmer in naher Zukunft ihre eigentliche Tatigkeit
wieder aufnehmen kdnnen, ihnen aber keine libergangsweise Versetzungen
angeboten werden, sondern sie sofort entlassen werden.

Bei einer Kiindigung wegen korperlicher Erkrankung oder Behinderung
verlangen die Gerichte manchmal eine Versetzung des Betroffenen, auch
wenn feststeht, dass dieser nach der Beurlaubung seine bisherige Tatigkeit
mittel- oder sogar langfristig nicht wieder austiben kénnen wird.! Dies gilt
jedoch nicht bei psychischen Erkrankungen. Die Unterscheidung riihrt wohl
daher, dass die Leistungsfahigkeit und Rickfalligkeit bei psychischem
Leiden trotz einer Versetzung, anders als bei einer kdrperlichen Hirn- oder
Herzkrankheit, schwer einzuschatzen sind und (berdies das zwischen-
menschliche Verhalten oder die Kommunikation im Betrieb beeintréchtigt
werden kann.

2. Forderung nach &rztlicher Diagnose und medizinischer Beratung

Die Diagnose eines Arztes spielt eine groe Rolle, wenn ein Arbeitgeber ob-
jektiv entscheiden soll, ob der psychisch genesende Arbeitnehmer die vertrag-
lich geschuldete Leistung erbringen kann, falls er zur Arbeit zurlickzukehren

28 DG Nagoya, 16.7.1997, Rodd Hanrei 737, 70. Vgl. auch DG Osaka, 26.2.2009,
Ro6do Keizai Hanrei Soku-ho 2034, 14.

29 DG Tokyd, 26.3.2004, Rodo Hanrei 876, 56; DG Osaka, 25.1.2008, Rodo Hanrei
960, 49; DG Tokyo, 28.5.2015, Rodo Keizai Hanrei Soku-ho 2254, 3; DG Tokyo,
29.7.2015, Rodo Hanrei 1124, 5.

30 MizusHIMA (Fn. 9) 141; K. KAMATA, Shisho-byo kyiishoku-sha no fukushoku to
futan keigen sochi [Die Ruckkehr eines erkrankten Arbeitnehmers zur Arbeit und
Schritte zur Belastungserleichterung], in: Yamaguchi/Sugeno/Nakajima/Watanabe
(Hrsg.), Kei'ei to rodo homu no riron to jitsumu [Theorie und Praxis von Manage-
ment und Arbeitsrecht] (Tokyd 2009) 97 f.; K. SUGENO, Rodo-ho [Arbeitsrecht]
(11. Aufl., Tokyo 2016) 701; TSUCHIDA (Fn. 10) 458.

31 DG Osaka, 4.10.1999, Rodo Hanrei 771, 25; DG Osaka, 10.4.2002, Rodo Keizai
Hanrei Soku-ho 1809, 18.
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winscht. So hat der Arbeitgeber das Attest vom Haus- oder Facharzt grund-
sétzlich zu respektieren.®2 Die Forderung nach einer arztlichen Diagnose zur
Beurteilung der Leistungsfahigkeit gilt nach dem Prinzip von Treu und Glau-
ben zwischen beiden Vertragsparteien sowie der Fiirsorgepflicht (Art. 5 AVG)
als verniinftiges und angemessenes Mittel. Der Arbeitgeber darf den Kranken
zwar anweisen, eine arztliche Diagnose vorzulegen, wobei dieser aber unter
Beriicksichtigung seiner Privatsphére das Recht haben soll, den Arzt selber
auszuwahlen.® Falls der Arbeitgeber ihn entlésst, ohne die Meinung seines
Arzt vernommen zu haben, wird das dem Arbeitgeber im Rahmen des
Rechtsmissbrauchsprinzips (Art. 16 AVG) oft zum Nachteil gereichen.®*

Da der Arbeitgeber prinzipiell eine &rztliche Diagnose verlangen darf,
sollte der Arbeitnehmer dies akzeptieren.® So wurde zum Beispiel einer
Kindigung gerichtlich stattgegeben, als ein an Depression bzw. Ataxie des
vegetativen Nervensystems erkrankter Beschéftigter nach langer Beurlau-
bung die Arbeit wieder aufnehmen wollte, aber lediglich eine Bescheini-
gung vorlegte, die von einem Arzt stammte, der ihn nicht fortdauernd diag-
nostiziert hatte, und kein Attest eingeholt hatte, aus dem der Arbeitgeber
den Rahmen seiner Leistungsfahigkeit hatte ermessen kdénnen, obwohl ihm
Zeit fir die Auswahl und Konsultation eines geeigneten Arztes gegeben
worden war und der Arbeitgeber die Vorlagefrist fiir das Attest dreimal
verlangert hatte.%

3. Mildere Mittel als eine Kiindigung

Ein ausreichender Grund fir eine Kindigung (vgl. Art. 16 AVG) liegt erst
dann vor, wenn die vertraglich geschuldete Leistung wegen Krankheit aus-
fallt und diese Situation fortbestehen wiirde, auch wenn sich der Arbeitge-
ber dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip (Ultima-ratio-Grundsatz) gemaR um
die folgenden Schritte zur Kiindigungsvermeidung bemiihen wirde:

a) Rat sich medizinisch untersuchen zu lassen, Hinweis auf drohende
Nachteile und Verwarnung

Wenn ein Arbeitnehmer wegen eines mentalen Leidens stdndig der Arbeit
fernbleibt, muss der Arbeitgeber eine medizinische Untersuchung der Er-

32 DG Tokyd, 6.2.2006, Rodo Hanrei 911, 5.

33 K. HATAI, Shogai/byoki to kaiko [Behinderung/Krankheit und Kundigung], in:
Noda/Nogawa/Yanagisawa/Yamashita (Hrsg.), Kaiko to taishoku no homu [Die
Rechtspraxis bei Kiindigung und Entlassung] (Tokyo 2012) 217.

34 DG Tokyo, 18.2.2005, Rodo Hanrei 892, 80; DG Tokyd, 24.3.2010, Rodd Hanrei
1008, 35; DG Kyoto, 29.3.2016, Rodo Hanrei 1146, 65.

35 DG Osaka, 16.4.2003, Rodo Hanrei 849, 35; KATO (Fn. 5) 165.

36 DG Osaka, 16.4.2003, Rodd Hanrei 849, 35.
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krankung und deren Beurteilung verlangen, um einschétzen zu kénnen, ob
eine Behandlung oder Beurlaubung nétig ist, bevor er eine BetriebsbuRRe
verhangt oder die Entlassung vollzieht.®” Erkennt der Arbeitgeber die psy-
chische Erkrankung nicht an, muss er dem abwesenden Arbeitnehmer die
drohende Konsequenz mitteilen, dass ein weiteres Fernbleiben vom Ar-
beitsplatz als unerlaubte Abwesenheit angesehen wirde und eine Betriebs-
buBe oder Kiindigung zur Folge hatte.®®

Meines Erachtens sollte der Arbeitgeber dem Beschaftigten grundsétz-
lich die drohenden Nachteile darlegen, sobald er eine psychische Erkran-
kung auch nur vermutet.®® Denn eine solche ist fir den Arbeitgeber meist
schwer erkennbar, womit eine Abmahnung bzw. Mitteilung drohender
Nachteile wirkungslos sein kann. Dazu traf das Distriktgericht Kygto im
Jahr 2016 eine wichtige Entscheidung: Um einem Angestellten Gelegenheit
zu geben, sein problematisches Verhalten zu d&ndern, musse ihn der Arbeit-
geber vor der Kiundigung verwarnen, auch wenn dieser aufgrund seiner
mentalen Behinderung die Sachlage nicht immer verstehen konne.“® Die
Notwendigkeit solcher Verwarnungen bzw. Hinweise sollte als durch das
VerhaltnismaRigkeits- und Prognoseprinzip begrindet angesehen werden,
um sie als eine Art von Abmahnung anordnen zu kénnen.

b) Ausreichende Anwendung der Regelung flr Beurlaubungen

Firmen in Japan konnten bisher entscheiden, ob sie sie eine Regelung fur
Beurlaubungen fur den Krankheitsfall einfiihrten, und wie sie diese gegebe-
nenfalls ausgestalteten und anwendeten. Deshalb hielt die friihere Recht-
sprechung die Entlassung von seelisch kranken Arbeitnehmern fiir zuléssig,
auch wenn der Arbeitgeber die Regelung fiir eine Beurlaubung nicht ange-
wandt hatte.*! Doch in den letzten Jahren wurde eine Kiindigung ohne aus-
reichenden Einsatz der Beurlaubung, vermittels derer der Arbeitgeber die
mentale Genesung beurteilen sollte, meist abgelehnt. Dem liegt eine gewan-
delte betriebliche Praxis zugrunde, nach der nun vielfach eine Beurlaubung

37 OGH, 27.4.2012, Hanrei Taimuzu 1376, 127.

38 OG Tokyo, 26.1.2011, Rodo Hanrei 1025, 5; DG Osaka, 15.2.2012, Rodo Hanrei
1048, 105.

39 Ineinem Fall, in dem ein Arbeitnehmer mehrmals im betrunkenem Zustand gearbeitet
hatte, befand das DG Sendai, dass ihn der Arbeitgeber bei der Abmahnung deutlich auf
die Vertragsverletzung héatte hinweisen und vor der Kiindigung héatte warnen miissen,
um ihm Gelegenheit zu geben, sich seines Problems bewusst zu werden und sein Ver-
halten zu korrigieren (Urt. v. 24.12.2008, Rod6 Hanrei 1018, 12).

40 DG Kyodto, 29.3.2016, R6do Hanrei 1146, 65.

41 DG Nagoya, 16.7.1997, R6dd Hanrei 737, 70; DG Kdobe, 30.1.2009, Rodo Hanrei
984, 74.
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fiir einen bestimmten Zeitraum vorgesehen ist.*? Folglich ist die sofortige
Entlassung von psychisch Kranken ohne Gewéhrung einer Beurlaubung
grundsétzlich inakzeptabel.* Falls keine zweite Beurlaubung gemaR der
Obergrenze in der Arbeitsordnung erfolge oder eine Beurlaubung in Kombi-
nation mit anderen Mdglichkeiten nicht verlangert werde, solle die Kiindi-
gung wirkungslos sein, wenn sich das Leiden kiinftig bessern diirfte.*

Die angemessene Anwendung des Beurlaubungssystems, dessen Ziel ein
Aufschub der Entlassung bzw. die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhéltnis-
ses ist, sollte auch nach dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip (Ultima-ratio-
Grundsatz) oder Prognoseprinzip als ein wesentliches Instrument zur \Ver-
meidung von Kundigungen gelten. So soll ein Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer in der Regel nicht entlassen, bevor er diese Mdglichkeit ausgeschopft
hat. Doch bleibt die Kiindigung auch ohne Beurlaubung nach dem ,, Zumut-
barkeitsprinzip““ gultig, wenn im Voraus deutlich ist, dass die Krankheit
trotz Beurlaubung nicht heilen und eine weitere Arbeitsleistung unmdglich
sein wird.*®

c) Versetzung

Weit seltener als die schon genannten MaRBnahmen forderten die Gerichte
vom Arbeitgeber mit Riicksicht auf die Zumutbarkeit die Vermeidung einer
Kindigung durch Versetzung, da eine solche direkt zur Fortsetzung der
Beschéftigung des seelisch kranken Arbeitnehmers fuhren kann. In einem
Fall, in dem sich ein Betroffener mit leichten Arbeiten wie dem Kopieren
von Unterlagen oder simplen Kalkulationen betatigt hatte, aber krankheits-
bedingt auch diese nicht mehr leisten konnte und nach der Beurlaubung
schlieBlich an seinen urspringlichen Arbeitsplatz zuriickkehren wollte, gab
das Gericht der Kiindigung statt, da der Arbeitnehmer voraussichtlich we-
der seine alte Arbeit noch die Versetzungstatigkeit ausfiihren kénne, was
die Voraussetzung fur eine weitere Beschaftigung sei.*t

42 91,9 % der japanischen Unternehmen haben bei nicht betriebsbedingter Erkrankung
oder Verletzung eine Beurlaubungsregelung mit folgenden Hochstgrenzen: 6 bis 12
Monate (22,3 %), 12 bis 18 Monate (17,2 %), 3 bis 6 Monate (13,3 %), 18 Monate
bis 24 Monate (12,6 %). (RODO SEISAKU KENKYU KENSHU KIKO [The Japan Insti-
tute for Labour Policy and Training], Mentaru herusu, shisho-byé t6 no chiryé to
shokugyo seikatsu no ryoritsu shi’en ni kansuru chésa [Untersuchung zur psychi-
schen Gesundheit und zur Vereinbarkeit einer Krankheitsbehandlung mit dem Be-
rufsleben], 2013).

43 OGH, 27.4.2012, Hanrei Taimuzu 1376, 127.

44 DG Tokyo, 18.2.2005, Rodo Hanrei 892, 80; DG Tokyd, 24.3.2010, Rodd Hanrei
1008, 35.

45 TsSUCHIDA (Fn. 10) 585; DG Tokyd, 24.4.2002, Rodo Hanrei 828, 22.

46 DG Tokyd, 26.3.2004, Rodd Hanrei 876, 56.



Nr./No. 48 (2019) KRANKHEITSBEDINGTE KUNDIGUNG IN JAPAN 195

Die tatsachlich ausgeubte Arbeit sollte das Kriterium sein, an dem ge-
maR der vertraglich geschuldeten Leistung gemessen wird, ob der Kranke
seine eigentliche Tétigkeit wieder aufnehmen kann, da der Arbeitgeber
dessen Ubergangsleistung bereits akzeptiert hat, auch wenn diese unterhalb
des normalen Pensums liegt.4”

In Fallen, in denen ein Arbeitnehmer als sog. ,,Generalist* (sogo-shoku)
in einem Unternehmen eingestellt worden war, dann aber aufgrund psychi-
scher Probleme die Arbeit nicht mehr ausflihren konnte, legten einige Ge-
richte bei der Frage, ob er eine ,,andere Tatigkeit™ ausfithren koénne, groB3es
Gewicht auf diese Einstellungsbedingung und beschrénkten somit die Még-
lichkeit der ,,anderen Tétigkeit* auf Arbeiten, in die ein ,,Generalist gene-
rell versetzt werden kann. Sie gaben einer solchen Kindigung statt, weil
der Betreffende als ,,Generalist™ nicht imstande gewesen sei, gewisse An-
forderungen zu erfullen, wie beispielsweise die zwischenmenschliche Inter-
aktion oder die Kommunikation mit Vorgesetzten.®

Japanische Firmen haben ein spezifisches Beschaftigungssystem, bei
dem der Arbeitnehmer bei der Einstellung oder auch spéter zwischen zwei
Karrierewegen wihlt: der ,,Generallaufbahn (sogo-shoku), deren Téatigkeit
zentrale Unternehmensaufgaben umfasst, sowie der ,Normallaufbahn*
(ippan-shoku), bei der lediglich untergeordnete Tatigkeiten ausgelibt wer-
den. Die ,,Generalisten werden mit hdufiger Rotation und periodischer
gezielter Versetzung fir vielféltige Aufgaben eingesetzt, um ihre betriebs-
spezifischen Erfahrungen zu erweitern und so ihre Einsatzfahigkeit zu ver-
bessern. Die ,,Normal-Angestellten bleiben meist an einem bestimmten
Arbeitsplatz mit einem geregelten Téatigkeitsfeld. Da die ,,Generalisten®
flexibler sein miissen, ist ihr Gehalt hoher.*

Zwar hélt eine Lehrmeinung daran fest, dass es schwierig sei, einen Arbeit-
nehmer, der als ,,Generalist* angestellt wurde, nach der Beurlaubung in die
,Normallaufbahn* mit einfachen Tatigkeiten wechseln zu lassen, da dies den
urspriinglichen Einstellungsbedingungen zuwiderlaufe.>° Doch zeigt sich ein
Arbeitgeber als sehr formell und inflexibel, wenn er eine solche Mdglichkeit

47 Y. KONISHI, Seishin shikkan o yisuru mono ni taisuru byoki kyiashoku kikan manryo
ni yoru kaiko no tekiho-sei [Zur Wirksamkeit einer Kiindigung eines psychisch er-
krankten Arbeitnehmers nach Ausschdpfung der Beurlaubungszeit], Jurisuto 1295
(2005) 232.

48 DG Tokyd, 31.1.2013, Rodo Keizai Hanrei Sokuhd 2185, 3; DG Toky6,29.7.2015,
Hanrei Taimuzu 1424, 283.

49 Vgl. S. NisHITANI, Vergleichende Einfiihrung in das japanische Arbeitsrecht (Koln
2003) 72, 162.

50 K. NISHIMURA, Sokyoku-sei shogai ni rikanshita rodao-sha no fukushoku no kahi
[Zur Rickkehr eines Arbeitnehmers mit manisch-depressiver Psychose an den Ar-
beitsplatz], Minsho-ho Zasshi 151-3 (2014) 97 f.
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kategorisch ausschlief3t. Es ist auch fragwirdig, ob die genannte Lehrmeinung
mit der Pflicht zur Aufrechterhaltung der Beschéftigung (vgl. Artt. 13, 25, 27
der Verfassung), dem VerhaltnisméBigkeitsprinzip (Ultima-ratio-Grundsatz)
und der Pflicht zu vernunftigen Fursorgemalinahmen (Art. 36 Abs. 3 Gesetz
zur Beschéftigungsforderung von Behinderten) vereinbar ist.5!

Wichtig ist es, ausfiihrlich zu prifen, ob eine Versetzung mdoglich ist —
unter Bericksichtigung der Krankheit, der verbliebenen Leistungsfahigkeit
bzw. des Willens des Arbeitnehmers, der UnternehmensgroBRe, des Ge-
schaftszweigs und der Schwierigkeit einer Versetzung. Somit kann die Be-
muihungspflicht des Arbeitgebers zur Versetzung nicht véllig von den Ein-
stellungskonditionen abhéngig gemacht werden. Diese miissen vielmehr
neben der Problematik der Versetzung und anderen Faktoren beriicksichtigt
werden, um die Wirksamkeit der Kiindigung zu beurteilen. 5

d) Die Anderungskiindigung

Da es in Japan keine gesetzliche Bestimmung zur Anderungskiindigung gibt,
wurde viel darliber diskutiert, ob eine solche zuléssig ist. Einerseits wurde
gegen die Anderungskiindigung angefiihrt, dass der Einwilligungsvorbehalt
gesetzlich nicht geregelt sei und Art. 528 Minpéo (Zivilgesetz, nachfolgend
ZG)% diesen als Ablehnung eines Antrags ansehe: Werde die Anderungs-
kiindigung ohne die Mdglichkeit des Einwilligungsvorbehalts akzeptiert,
fiihre dies dazu, dass ein Arbeitgeber vor einer Kiindigung die Arbeitsbedin-
gungen willkirlich dndern koénne, was dem Betreffenden gegeniiber unge-
recht sei.> Dagegen wurde andererseits argumentiert, die Anderungskiindi-
gung als Auslegung anzuerkennen,® da Art. 528 grundsétzlich nur fiir einen
neuen Vertragsabschluss gelte® und die Anderungskiindigung somit gar
nicht betreffe, womit der Arbeitgeber aus Treu und Glauben die Pflicht zur
Akzeptanz des Einwilligungsvorbehaltes tragen solle.>

51 IsHIZAKI (Fn.7) 1859; F. KOMIYA, Koyo shiiryé no hori [Rechtsgrundsatze zur
Beendigung einer Beschiftigung] (Tokyo 2010) 184.

52 HaTtal (Fn. 33) 210.

53 Minpao, Gesetz Nr. 89/1896.

54 DG Osaka, 31.8.1998, Rodo Hanrei 751, 38; OG Tokyd,26.11.2002,Rodo Hanrei
843, 20; T. MURANAKA, R6do joken no henko to funsé shori [Die Anderung der Ar-
beitshedingungen und die Konfliktlésung], in: Nishimura/Kojima/Kato/Yanagiya,
Shin-jidai no rodo keiyaku-ho riron [Neue Theorien im Arbeitsvertragsrecht]
(Tokyd 2003) 342 f.

55 DG Tokyd, 13.4.1995, Rodd Kankei Minji Saiban Reisha 46-2, 720; I. NEMOTO,
Rodo kankei no shiryo [Beendigung des Arbeitsverhdltnisses], in: Yoshida/Nako/
Nemoto (Hrsg.), Roda-ho 2 [Arbeitsrecht 2] (2. Aufl., Kyoto 2013) 312.

56 NISHITANI (Fn. 17) 425,

57 TSUCHIDA (Fn. 10) 604.
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Falls der Einwilligungsvorbehalt durch die letztgenannte Argumentation
gerechtfertigt wére, miisste der Arbeitgeber zur Anderungskiindigung grei-
fen, um z.B. eine Versetzung in eine leichtere Arbeit vorzuschlagen, wenn
der Angestellte, der unter der Bedingung einer spezifischen Tatigkeit oder
Fahigkeit eingestellt wurde, diese wegen Krankheit nicht mehr ausfiihren
kann.*® Da aber das Recht zum Einwilligungsvorbehalt in der japanischen
Gerichtspraxis noch nicht festgelegt ist, sollte die Regelungssystematik,
wegen der ein Arbeitnehmer bei Anderung der Arbeitsbedingungen wah-
rend des laufenden Arbeitsverhéltnisses klagen kann, vom Gesetzgeber
begriindet werden.*

4. Sonstige Umstande

Bei der Problematik, ob ein verniinftiger Grund fir eine Kundigung vor-
liegt, prifen die Richter somit erstens, ob der Arbeitnehmer die geschuldete
Leistung erbracht, und ob der Arbeitgeber seine Pflicht zur Vermeidung
einer Kindigung erfillt hat. Sie gehen dann zweitens der Frage nach, ob
die Kiindigung nach gesellschaftlicher Auffassung unangemessen sein
kann. Dann folgen die sonstigen Umstédnde wie z.B. solche, die den Arbeit-
nehmer entlasten oder zeigen, dass seine Verfehlung mittelbar durch den
Arbeitgeber verursacht wurde. Das kann bei der umfassenden Evaluierung
zur Aufhebung der Kindigung fithren.%% Auch kann sich eine bisherige gute
Arbeitsleistung oder ein Beitrag zum Betrieb giinstig auswirken.®!

Ferner sollte der ,, Gleichbehandlungsgedanke* gelten: will ein Vorge-
setzter das Beschaftigungsverhéltnis beenden, ohne zuvor zu milderen Sank-
tionen zu greifen, wobei er einem anderen Arbeitnehmer, der dhnlich krank
ist, einen Versetzungsposten gewéhrt, ist die Kindigung wegen des Gleich-
behandlungsgedankens unangemessen.®? Demgegeniber kann die Tatsache,
dass der Betroffene eine notwendige &rztliche Behandlung aufgegeben oder

58 TAKAHASHI (Fn. 17) 278.

59 T. ARAKI, Rada-ho [Arbeitsrecht] (3. Aufl., Tokyd 2016) 407.

60 DG Tokyo, 18.2.2005, R6do Hanrei 892, 80. Hier wurde eine Entlassung mit der
Begrindung abgelehnt, dass das uberzogene Verhalten des Beschaftigten nicht im-
mer unverninftig gewesen sei, da er nur GberméBig auf duere Faktoren reagiert
habe. Er habe zwar aufRerdem ohne Befugnis vertrauliche betriebliche Daten einge-
sehen, doch trage der Arbeitgeber die Verantwortung fiir die ungeniigende Siche-
rung der Daten.

61 DG Tokyod, 24.3.2010, Hanrei Taimuzu 1333, 153. In dem Fall wurde die Kindi-
gung eines Schullehrers abgelehnt, da dieser (ber drei Jahre hinweg vor der Beur-
laubung bei der Arbeit einen guten Ruf genossen, sich stark fiir die Entwicklung
neuer Unterrichtsmethoden eingesetzt und bei einem Wettbewerb eines Verlags den
ersten Preis fur die Schule erhalten hatte.

62 DG Toky6,18.2.2005, R6do Hanrei 892, 80. Vgl. auch: HATAI (Fn. 33) 199 f.
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wéhrend der Beurlaubung keine in Anspruch genommen hat, diesem zum
Nachteil gereichen.5?

5. Festlegung vernunftiger FursorgemaBnahmen und Kiindigungsrecht

Seit 2016 ist ein Arbeitgeber nach Art. 36 Abs. 3 Gesetz zur Beschéafti-
gungsforderung von Behinderten dazu verpflichtet, fur behinderte Arbeit-
nehmer Vorkehrungen zum reibungslosen Dienstablauf zu leisten bzw. eine
Hilfskraft zu stellen und ,, verniinftige Fiirsorgemafinahmen “ zu treffen, um
die Gleichbehandlung zu sichern und dem Betroffenen zu helfen, seine
Féahigkeiten zu entfalten und hinderliche Umsténde zu beseitigen. Doch gilt
das nicht, wenn die verniinftigen FirsorgemalRnahmen dem Arbeitgeber
eine ,,Mehrbelastung* auferlegen.5

Behindert im Sinne der gesetzlichen Vorschrift ist, wer wegen einer kor-
perlichen, geistigen oder psychischen Behinderung (einschlieBlich einer
Entwicklungskrankheit) oder einer anderen geistigen bzw. kdrperlichen
Funktionsbehinderung ein Berufsleben langfristig nur mit erheblichen Ein-
schrankungen oder Schwierigkeiten fiihren kann (Art. 2 Abs. 1 Gesetz zur
Beschaftigungsforderung von Behinderten). Deswegen trifft den Arbeitge-
ber die Pflicht zu verniinftigen FursorgemalRnahmen, wenn der Beschéftigte
nach Ruckkehr zur Arbeit wegen seiner Behinderung oder Krankheit seinen
Beruf langfristig nur mit starken Einschrankungen austiben kann.

Die Regelung zur verniinftigen Firsorgepflicht umfasst zunéchst einmal
eine Konfliktldsung durch Beratung, Anleitung oder Vermittlung von fachli-
chen Verwaltungsorganen. Dabei ist sie an sich weder eine zwingende Vor-
schrift noch die Grundlage fiir einen Anspruch. Doch erhélt sie durch Allge-
meinklauseln wie beispielsweise Art. 1 Abs. 3 ZG (Rechtsmissbrauch) eine
privatrechtliche Bedeutung und Wirkung. Es ist daher denkbar, dass ein
Unterlassen vernunftiger FiirsorgemaBnahme bei einer Kindigung berick-

63 DG Tokyd, 7.2.1997, R6dd Keizai Hanrei Sokuhd 1655, 16.

64 Amtliche Bekanntmachung Nr. 117 v. 25.3.2015. Das Ministerium fiir Gesundheit,
Arbeit und Wohlfahrt versteht unter verninftigen FursorgemafRnahmen fiir seelisch
erkrankte Beschaftigte unter anderem: Das Klaren von Zielen und Prioritéaten, person-
liche Anweisungen an die betreffende Person und Aufstellung eines leicht verstandli-
chen Arbeitsplans, Verringerung des Arbeitsvolumens und ein Angebot zu regelméagi-
ger arztlicher Behandlung wéhrend der Dienstzeit und im Urlaub. Falls der Kranke im
Lauf des Arbeitslebens trotz vernunftiger Firsorgemalnahmen wichtige Aufgaben
nicht mehr gentigend ausfiihren kénne, habe der Arbeitgeber weitere Mainahmen in-
klusive einer Versetzung in Erwagung zu ziehen. Ob die verniinftigen FiirsorgemaR-
nahmen zu einer ,,Mehrbelastung® fur ihn fiihren, hdnge mit der Unternehmensfiihrung,
dem Schwierigkeitsgrads der entsprechenden MalRnahmen, den Kosten bzw. Belas-
tung, der Unternehmensgréfe und der finanziellen Situation zusammen.
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sichtigt und diese nach Art. 16 AVG unwirksam wird.®® Die neue Regelung
zur vernunftigen Fursorgepflicht bestatigt zudem nicht nur riuckwirkend
diejenigen Urteile, die vom Arbeitgeber eine Fiirsorge (Versetzung, Arbeits-
erleichterung usw.) fur kdrperlich oder geistig erkrankte Arbeitnehmer for-
derten,® sondern gibt der Rechtsprechung auch Richtlinien zur kinftigen
Auslegung der Pflicht zur Vermeidung von Kundigungen. Ferner kann sie
Inhalt und Umfang der FlirsorgemaBnahmen erweitern.5’

Im Ubrigen tragt der Arbeitgeber gemaR Art. 16 AVG bei der krankheits-
bedingten Kindigung die Beweislast fiir einen objektiven verniinftigen
Grund. Erbringt der Arbeitnehmer Beweise daflr, dass er bei Erflllung der
betrieblichen Firsorgepflicht die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung
erbringen kdnnte, um an seinen alten Arbeitsplatz zuriickzukehren, dann
musste der Arbeitgeber beweisen, dass es entweder keinen freien Arbeits-
platz fir ihn gibt, obwohl er eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu
vermeiden versucht hat, oder dass die Erfullung der Firsorgepflicht den
Betrieb belasten wiirde.®

Nach Art. 36 Abs. 3 des Gesetzes zur Beschaftigungsforderung von Be-
hinderten muss der Arbeitgeber die konkreten Umstdnde benennen, die
trotz des Ausschopfens verniinftiger Flirsorgemanahmen zeigen, dass die
betreffende Person die geforderte Leistung nicht erbringen kann, auch wenn
diese augenscheinlich eine Arbeit gemél den Flrsorgemalinahmen zu er-
bringen scheint.®® Wenn Inhalt und Umfang der verniinftigen Flirsorgemafg-
nahmen zudem ausgelegt, interpretiert oder erweitert werden kénnen, wird
es fur den Arbeitgeber schwer zu beweisen, dass das Arbeitsverhdltnis nicht
fortgesetzt werden kann.

V. SCHLUSSBEMERKUNG

Zusammengefasst lasst sich sagen: Erstens darf eine krankheitsbedingte
Kindigung keinen Sanktionscharakter haben, weil sie das Arbeitsverhéltnis

65 Vgl. SUGENO (Fn. 30) 283 und 741; TSUCHIDA (Fn. 10) 95 f.; ARAKAI (Fn. 59) 90.

66 DG Osaka, 4.10.1999, Rodo Hanrei 771, 25; DG Osaka, 25.1.2008, Rodo Hanrei
960, 49; DG Tokyo, 25.12.2012, Rodo Hanrei 1068, 5.

67 Vgl. T. HASEGAWA, Shogai-sha koyo no hosei-saku [Rechtliche Malnahmen zur
Beschaftigung von Behinderten], in: Tsuchida/Yamakawa (Hrsg.), Rodo-hé no
soten [Streitpunkte im Arbeitsrecht] (Tokyd 2014) 35; DG Kyoto, 29.3.2016, Ro6do
Hanrei 1146, 65.

68 Vgl. HATAI (Fn. 33) 215.

69 Vgl. T. HASEGAWA, Goriteki hairyo teikyo gimu [Die Pflicht zu verniinftigen Fir-
sorgemalRnahmen], in: Nagano/Hasegawa/Tominaga (Hrsg.), Shosetsu shogai-sha
koyo sokushin-ho [Kommentierung zum Gesetz zur Beschéftigungsforderung von
Behinderten] (Tokyd 2016) 233.
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fir die Zukunft auflést. Da man einer Erkrankung nicht absolut vorbeugen
kann, ist die verminderte Arbeitsleistung dem Arbeitnehmer in der Regel
nicht zuzurechnen.

Zweitens zeigt die Rechtsprechung zu Entlassungen bei psychischen Er-
krankungen, dass die Gerichte priifen, ob der Arbeitnehmer die vereinbarte
Arbeit erbringen konnte, und ob der Arbeitgeber seine Pflicht erfullt hat,
eine Kundigung moglichst zu vermeiden. Somit lassen sich in der Recht-
sprechung die folgenden Tendenzen beobachten:

(1) In den Fallen, in denen die psychische Erkrankung fast geheilt und
die Arbeit nicht mehr stark beeintrachtigt war, wird die Kindigung meist
fiur unwirksam erklért, da der Arbeitgeber vielfach keine Vermeidung der
Kindigung etwa durch Versetzung in eine leichtere Tatigkeit versucht hat.

(2) In den Féllen, in denen eine Unmdglichkeit der Arbeitsleistung oder
eine reduzierte Leistung Uber einige Zeit hinweg weiter bestand, doch eine
kiinftige Besserung der Krankheit absehbar war, wird die Entlassung haufig
als unwirksam gewertet, wenn der Arbeitgeber die Beurlaubungszeit nicht
korrekt festgesetzt oder dem Arbeitnehmer keine Anweisung oder Hinweise
gegeben hatte, um sein Verhalten zu korrigieren, bzw. keine fir die seeli-
sche Krankheit geeignete FiirsorgemalRnahme getroffen hatte.

(3) In den Fallen, in denen die Nichterfullung einer Arbeit oder Minder-
leistung ohne Aussicht auf Besserung einige Zeit fortbestand, kann die Dis-
ziplinarkiindigung unzuldssig sein, wenn z.B. keine medizinische Untersu-
chung bzw. Behandlung oder Beurlaubung angeordnet wurde. Andererseits
bleibt sie rechtens, wenn die seelische Beeintrachtigung und unzureichende
Avrbeitsleistung sich auch nach intensiver Beurlaubung nicht verbessert ha-
ben, da so das arbeitsvertragliche Interesse des Arbeitgebers stark tangiert
wird und auch keine Versetzung in eine leichtere Tatigkeit machbar ist. Wei-
ter wird der Kiindigung stattgegeben, wenn der Arbeithnehmer wiederholt ein
problematisches Verhalten an den Tag legt und daraus gravierende negative
Einflisse auf die Flihrung bzw. Ordnung im Betrieb entstehen, auch wenn
der Arbeitgeber keine Beurlaubung oder Versetzung verfigt hatte.

Diese Urteile wurden jedoch im Rahmen der Rechtsmissbrauchstheorie
(Art. 16 AVG) lediglich in einzelnen Féllen getroffen, womit undeutlich
bleibt, ob die Gerichte auch kinftig in ahnlichen Fallen dieselben Beurtei-
lungsmalstdbe anwenden werden.

Drittens sollten meines Erachtens eine Reihe der geschilderten Beurtei-
lungsmalstabe, die mehrere Urteile gemeinsam verwandt haben, durch das
dem Kindigungsrecht immanente Verhaltnisméagigkeits- und Prognoseprin-
zip zu eindeutigen allgemeingultigen Regelungen umgestaltet werden. So
sollte stets nach denselben Prinzipien untersucht werden, ob eine kiinftige
Krankheitsbesserung absehbar ist, ob und wieweit diese weiterhin die be-
trieblichen Interessen tangieren kann, ob der Arbeitgeber vor der Kiindi-
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gung das Mittel unter mehreren geeigneten Mitteln ausgewéhlt hat, welches
das Arbeitnehmerinteresse am wenigsten verletzt (z.B. Forderung von arzt-
licher Diagnose, Untersuchung bzw. Behandlung, Mitteilung des drohenden
Nachteils aufgrund der Abwesenheit, Hinweise, um ein problematisches
Verhalten zu Kkorrigieren, ausreichende Anwendung der Regelungen zu
Beurlaubung oder Versetzung usw.), und ob der Leistungsausfall im Ver-
haltnis zur Kindigung steht, wobei schlieBlich noch weitere Aspekte be-
wertet werden sollen (z.B. den Arbeitnehmer entlastende Umsténde, seine
bisherige Arbeitsleistung, sein Beitrag zum Betrieb, gegebenenfalls sein
Versaumnis einer Behandlung und der Gleichbehandlungsgedanke).™

Dabei ist auch von Bedeutung, dass Inhalt und Umfang der Pflicht zur Ver-
meidung einer Kundigung vermittels der Pflicht zur Ergreifung vernutnftigen
FursorgemalRnahmen (Art. 36 Abs. 3 des Gesetzes zur Beschaftigungsforde-
rung von Behinderten) bestimmt und erweitert werden kénnen. So kénnten
die Falle zunehmen, in denen eine Kiindigung mit der Begriindung verworfen
wird, dass keine vernilnftigen FursorgemalRnahmen ergriffen wurden. Die
Pflicht zur Ergreifung verniinftiger Flirsorgemanahmen kann auch durch das
VerhéltnismaRigkeits- und Prognoseprinzip gerechtfertigt werden.

AuRerdem sollte der Arbeitgeber geméR dem Recht auf ein angemessenes
Leben (Art. 25 der Verfassung), dem Gedanken der Menschenwirde bzw.
Selbstbestimmung (Art. 13 der Verfassung) und vor allem dem Recht auf
Arbeit (Art. 27 Abs. 1 der Verfassung), das auch das Personlichkeitsinteresse
und die Qualitat bzw. den Inhalt einer Arbeit einschlief’t, eine Kiundigung
durch mildere MalRnahmen wie z.B. Arbeitserleichterung oder Versetzung
nachhaltig zu vermeiden suchen, um dem erkrankten Arbeitnehmer die M6g-
lichkeit einzurdumen, an den Arbeitsplatz zuriickzukehren. So sollte sich der
Arbeitgeber auch bemiihen, die Diensteinteilung und Ahnliches bis zu einem
gewissen Grad zu &ndern, und dann beurteilen, ob die Rickkehr an die ur-
spriingliche Arbeit moglich ist.”* Auch soll der Arbeitgeber nach dem Verhalt-
nisméRigkeits- und Prognoseprinzip grundsétzlich die Pflicht zur Bemihung
um die Vermeidung einer Kiindigung tragen, unabhéngig von den Einstel-
lungsbedingungen bzw. der Einstellungsdifferenzierung.

ZUSAMMENFASSUNG

In Japan stieg in den letzten Jahren die Zahl der Rechtskonflikte wegen Kindi-
gungen von Arbeitsverh&ltnissen aufgrund von Erkrankungen, insbesondere bei
psychischen Leiden. Bei den Prozessen ging es meist darum, ob der krankheits-

70 Vgl. HosoTANI (Fn. 15) 523 f.
71 Vgl. HASEGAWA (Fn. 14) 125 f.; KARATSU (Fn. 14) 99 f.; ARITA (Fn. 14) 114 f.
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bedingten Kiindigung ein objektiver verninftiger Grund fehlte und sie somit
nach gesellschaftlicher Auffassung als unangemessen anzusehen war und einen
Rechtsmissbrauch (Art. 16 Arbeitsvertragsgesetz) darstellte. Dabei haben die
Gerichte Uber die Wirksamkeit einer Kiindigung bislang unter umfassender
Beriicksichtigung aller Umstdnde nach den Grundsétzen des Rechtsmiss-
brauchs entschieden. Das ermdglicht zwar im Einzelfall geeignete Lésungen,
jedoch fehlt es an ausreichender Rechtssicherheit beziiglich der Entschei-
dungsgrundlagen.

Der vorliegende Beitrag analysiert die bisherige Rechtsprechung und die
Ansichten in der Lehre zur Kundigung bei psychischer Erkrankung und entwi-
ckelt normative Vorschlége zur Erhéhung der Rechtssicherheit. Zunéchst sollte
ein Sanktionscharakter der krankheitsbedingten Kindigung verneint werden,
da sie das Vertragsverhdltnis des Arbeitnehmers flr die Zukunft auflést. Die
Gerichte haben bei Kindigungen wegen psychischen Erkrankungen vor allem
gepruft, ob der Arbeitnehmer die vertraglich vereinbarte Leistung erbringen
konnte, und ob der Arbeitgeber seinerseits die Pflicht erflllt hatte, sich um eine
Vermeidung der Kindigung zu bemihen. Diejenigen Beurteilungskriterien, die
dabei gemeinsam in mehreren Urteilen Verwendung fanden, sollten vermittels
des dem Kiindigungsrecht immanenten VerhaltnismaRigkeits- und Prognose-
prinzips zu eindeutigen allgemeingiltigen Regelungen umgestaltet werden. So
sollte stets nach denselben Prinzipien untersucht werden, ob eine kinftige
Krankheitsbesserung absehbar ist, ob die prognostizierte Situation zu einer
erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers
fiihren kann, ob der Arbeitgeber das im Interesse des Arbeitnehmers akzepta-
belste Mittel zur Vermeidung einer Kindigung ausgewdhlt hat, und ob eine
Kundigung im angemessenen Verhéltnis zur Leistungsheeintrachtigung infolge
der Erkrankung steht, wobei noch weitere Faktoren ausschlaggebend sein
kdnnen. Hierbei sollte auch die neue Gesetzgebung iber ,, vernunftige Flrsor-
gemalRnahmen “ im Rahmen der Beschaftigungsforderung von Behinderten als
Malstab mit herangezogen werden. Aullerdem sollte ein Arbeitgeber unter
Berticksichtigung verfassungsrechtlicher Prinzipien von sich aus im Rahmen
des Mdglichen anstelle einer Kiindigung mildere Mittel wie etwa eine Arbeits-
erleichterung oder die zeitweilige Versetzung an einen anderen Arbeitsplatz
anbieten, um eine Rickkehr des Erkrankten an den Arbeitsplatz zu erleichtern.

SUMMARY

In recent years, there has been an increase in the number of legal conflicts in
Japan in relation to terminations of employment contracts because of illness,
and, in particular, mental illness. Most cases concerned the issue whether an
objectively reasonable ground for dismissal existed, the lack of which would
render the termination socially inappropriate and make it an abuse of rights
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under Art. 16 Labor Contracts Act. The contribution analyzes Japanese case
law and academic opinion with respect to terminations of employment con-
tracts due to mental illness and shows possible ways of regulating such dismis-
sals in a way that is justified and guarantees a higher level of legal security.

The analysis of Japanese case law shows that until now, the Japanese courts
have decided on the validity of dismissals by assessing the principle of abuse of
right by taking into consideration all circumstances of the case in question. The
author concludes that while this approach might lead to an appropriate solu-
tion for the individual case, there is no legal security due to a lack of a decision
norm. As for the regulation, the author advocates that the sanctioning charac-
ter of a dismissal by reason of illness ought to be denied, because a termination
ends the employment contract with prospective effect. He recommends that
shared standards used by the courts in assessing a dismissal be remodeled as
express rules of general application on the basis of the principles of propor-
tionality and of prognosis that are inherent in the right to terminate. In this
respect, the “necessary measures” of the new regulation on employment pro-
motion of persons with disabilities allow the content and scope of the employ-
er’s right of dismissal to be explained and extended. As a consequence, termi-
nations in a wider set of circumstances could be found to be invalid, namely
where such “necessary measures” are not taken. The duty to take such
measures is justifiable on the principles of proportionality and of prognosis.
Moreover, the employers ought to offer, of their own accord, measures less
drastic than a dismissal, such as reduction of the employees’tasks or a transfer
on the basis of the constitutional rights of employees.

(The Editors)





