Rainer Erd
Gesetzlicher Kiindigungsschutz und
Wirtschaftskrise

Anmerkungen zur Funktion einer arbeitsrechtlichen
Institution

Seitacht Jahren sind die metsten hochentwickelten kapitahstischen Linder mit einem
Problem konfrontiert, das in der Vergangenheir stess politische Krisen nach sich zog:
Massenarbeitslosigkeit. Was nach dem 2. Weltkrieg neben vielem anderen einem
Prozef kollektver Verdringung unterfiel, schob sich seit 1974 wieder uniibersehbar
in das Blickfeld des politischen Systems. Kapitalistische Produktionsformen gene-
rieren mit zeitlich differierender RegelmiBigkeit ckonomische Krisen, zu deren Ver-
arbeitung die Erneuerung der Produkcionsmittel (Rationalisierung) ebenso gehort
wie die sozizle Umschichtung der abhingig Beschiftigten im Wege von Massenar-
beitslosigkeit und partieller Neuveinstellung.

Dieses Wechselspiel von 6konomischer Krise und Normalitdt ist so alt wie die ka-
pitalistische Produktionsweise; neu indes ist, daf es sich heute im Kontext einer
Gesetzgebung und Rechsprechung ereigner, die unter Beteiligung von Institutionen
der Arbeitnehmer auf die Sicherung von Arbeitsplitzen zielen. Frithere gesetzliche
Regelungen verfolgren niche solche umfassenden Anspriuche wie das Kiindigungs-
schutz-Geserz (KScbG). Urspriinglich allein als Garantie von Kiindigungsfristen
konzipiert (so etwa im »Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch« von 1861),
erfolgte erstmals mit dem Betricbsrite-Gesetz von 1520 (§§ 84 ff.) ein allgemeiner
Kiindigungsschutz, der allerdings die Entscheidung tiber die Alternarive »Weiterbe-
schifugung oder Abfindung« allein in die Hinde des Arbeitgebers legte. Nach der
nationalsozialistischen L3sung, die im wesentlichen die Elemente des Betniebsrive-
Gesetzes tibernahim, den Betriebsrac jedoch eliminierte (§§ 56 [f. Arbeitsordnungs-
Gesetz), schufen das KSchG von 1951 und die veranderte Fassung von 1969 zum
erstenmal die Moglichkeit eines — wenn auch, wie wir sehen werden, begrenzten —
Bestandsschutzes des Arbeitsverhilinisses'. Mit der Reform des Betriebsverfas-
sungs-Gesetzes (BetrVG) von 1972 schliefflich hat der Geserzgeber neben die indi-
viduelle, vom betroffenen Arbeitnehmer gerichtlich durchserzbare Méglichkeit zur
Erhaliung des Arbeitsplatzes einen kollekuven, vom Betriebsrat erzwingbaren Ar-
beitsplatzschurz gestelle. Im Zusammenspiel von KSchG und BewrVG liegen, so
scheint es, historisch zum erscenmal Chancen fir Arbeitnehmer begriinder, Arbeits-
plitze, die von Kiindigungen bedroht sind, beizubehalten.

Doch die 6konomische Krise, die seit Jahren cin Millionenheer von Arbeicslosen
erzeugt, deurtet darauf hin, dal der gesetzliche Kindigungsschurz Massenarbeitslo-
sigkeic nichbt verhindemm kann. Diese Interpretation kiindigungsschutzrechtlicher
Normen dringt sich auf, wenn man das Phinomen Massenarbeitslosigkeit niher

1 Zur Geschichte des Kindigungsschurzes siche W. Daubler, Das Arbeitsrecht, Band :, Reinbek bei
Hamburg 1979, S. 263 f{.
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betrachter; Hohe und Strukeur lassen nicht erkennen, daf staatliche Entscheidungen
die vom Arbeitsmarke strukturierte Arbeitslosigkeit prinzipiell verindern. Vielmehr
scheint es so zu sein. dafl der gesetzliche Kiindigungsschutz unterstitzend auf die
Selektonsmechanismen unternchmerischer Personalpolitik einwirkt und damit Ten-
denzen der Arbeitsmarke-Segmentation rechtlich absichert.!

1. Strukesr der Arbeitslosigkeit seir Mitte der siebziger Jahre

Nachdem die deursche Wirtschaft Ende der fiinfziger [ahre zum ecstenmal wieder
einen Zvustand erreicht hatte, in dem cine Ubernachfrage nach Arbeitskeifren vor-
herrschre, lie die Rezession 1966/67 bereits erkennen, daf der Hohepuake der
Vaollbeschiftigung tiberschritten war. Wahrend es in diesem Falle noch gelang, durch
Exportiiberschiisse die Rezession in kurzer Zeit zu iberwinden, betastete die nichsce
tiefe Krise, 1974 beginnend und bis heute andauernd, das konomische und soziale
System in der Bundesrepublik nachhaltig. Der internationale Charakeer der gegen-
wirtigen Krise 13t nationalen Regicrungen — im Gegensatz zur Situation in den
sechziger Jahren — wenig Spielraum zu ihrer Uberwindung, so dafl ein Ende ip den
nichsten Jahren nicht abzusehen ist, cine Veruefung ¢her erwartet werden mufl.
Angesiches dieser Lage entwickelce sich in den vergangenen Jahren ein arbeitsmarke-
politisches Szenario, mit dem das Kindigungsschurzreche konfrontiert ist und an
dem es sich zu bewihren hat.

1974 beginnt sich die Arbeitsmarkdlage in der Bundesrepublik strukeurell zu verin-
dern. Schwankte die Arbeitsiosenquote von 1970 bis 1973 in einer Spanne von o,7
und 1,2 Prozent, so erhdhee sie sich im folgenden Jahr auf 2,6 Prozent, erreichte 1975
mit 4,7 Prozent den Hdchststand in dieser Periade und fiel seic dieser Zeic niche mehr
unter 4 Prozent.’ Kiindigungen in groflem Umfang trafen diejenigen Gruppen von
Arbeitnehmern am stirkscen, die insgeheim schon immer als flexible arbeitsmarke-
poiitische Mandvriermasse galten. Der Anstieg der Avuslinderbeschiftigung, der
zwischen 1976 und 1973 ein Drittel betrug, wurde in kurzer Zeit wieder um diesselbe
Quote riickgingig gemachr. In der heute allenthalben sichtbaren Auslinderfeind-
lichkest driscks sich die von der 6konomischen Krise erzwungene verscharfre Kon-
kurrenz um die Arbeitsplitze aus. Auslinder sind eine der Gruppen, die davon
besonders getroffen werden, was sich in der weiraus héheren Arbeitslosenquote
ausdriickt. Immer dann, wenn die Gesamuarbeitslosenquote drastisch ansteige, er-
hohe sich die der Auslinder weit iiberproportional. Stieg im Jahr 1975 die Arbeits-
losenquote von 2,6 auf 4,7 Prozent, so erhdhzen sich die entsprechenden Daten bei
den Auslindern von 2,9 auf ,8 Prozent. Vergleichbar verlief die Entwicklung im
Jahr 1981, als die Gesamtarbeitslosenquote von 3,8 auf ¢, Prozent, die der Auslin-
der von §,0 auf 8,2 Prozent ansrieg.*

Auslinder sind aber nicht die einzige soziale Gruppe von Arbeitnehmern, die be-
sonders intensiv von der Arbeitslosigkeic betroffen werden. In der Krise legt die
biirgerliche Gesellschaft ihre sozialen Selektionsmechanismen mit sonst unbekann-

1 Vgl. dazu Ch. Deutschmann, Labour Market Segmentation and Irdustrial Reladons in ¢he Federal
Republic of Germanv, lasuut fiir Sozialforschung, hekt. Mannskrpt, Frankfurt am Main 1982; dont
auch Hinweise auf dic weitcre Literacur zur Theone segmendierter Acbeitsmirkee.

3 Projckgruppe Gewerkschafisforschung, Rahmenbedingungen der Tanfpoliuk, Band 1, Frankfurt am
Main/New York tgyg, 5. 13.

4 Amiliche Nachrichten der Bundesanstalt fiic Arbeic, Arbeisstatistik 198 1-Jahreszahlen, Namberg 1582,

S. 49, yo.
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ter Offenheit dar, indem sie diejenigen primar vomn Arbeicsmarke ausschlicBe, deren
Arbeitskraft nicht den héchsten Verwertungsgrad gewihrt. So liegr es in der Logik
kapitalisuscher Krisenbereinigung, daf auch andere, als »sozial schwach« eingeswfre
Gruppen von Arbeitnchmern ebenfalls stirker von der Arbeitslosigkeit betroffen
sind als der idealeypische Arbeiter. Wihrend die Arbeitslosenquote der Minner sich,
um dies exemplarisch zu verdeutlichen, von 1975 bis 1978 von 4,3 auf 3,4 Prozent
verringerte, erhdhten sich die entsprechenden Zahlen bei den Frauen auf 5,8 Pro-
zent. Einer Mannerarbeitslosigkeit von 4,¢ Prozencim Jahr 1981 steht eine Arbeits-
losigkeit in Hohe von 6,9 Prozent bei Frauen gegenuber.’ Neben der Nationalitir
und dem Geschlecht ist, mit diesen freilich zusammenhingend, die berufliche und
schulische Bildung ein Kriterium fiir relaciv scabile Beschiftigungsméglichkeiten. Je
geninger dic schulische und berufliche Ausbildung, desto gréfcr die Schwierigkeiten
auf dem Arbeitsmarkt.

Die in den offiziellen Arbeitsiosenstacistiken veréffentlichcen Daten spiegeln indes-
sen nur etnen Teil des tacsichlichen Ausmafles der Arbeicslosigkeit wider, da digje-
nigen, die sich mche mehr dem Arbeitsmarke zur Verfiugung stellen, unberiicksich-
tigt bleiben. So wird angenommen, dafl in der Zeit von 1975 bis 1977 jeder fiinfte
abhingig Beschifugte in der Bundesrepublik einmal seinen Arbeitsplatz verloren
hat, eine Quote, die noch haher liegt, wenn man aus dieser Berechnuag die Gruppen
mit geringem Beschiftigungsrisiko (Beamte oder langjihrige Angestellte im Offent-
lichen Dienst) ausklammert.®

So 13l sich resimieren, dafl es eine Gruppe von abhingig Beschifagten gibe, die
tiber die giinstigsten Chancen auf dem Acbeitsmarke verfiigt, wenn dieser von struk-
curellen Krisentendenzen erschiictert wird: Junge, breiv qualifizierte minnliche
Facharbeiter deucscher Herkunft, die lingere Zeit in einem Betrieb beschafrigt sind.
Auslinder, Frauen, altere und junge unqualifizierte Arbeitnehmer hingegen sind die
Opfer eines Arbeitsmarkees, der nur in zeitlich begrenzten Blitenphasen Nivellie-
rungstendenzen zwjschen den einzelnen Beschiftigrengruppen ausbildet.

2. Die Praxis des Kiindigungsschutzes

In welcher Weise Kiindigungen von arbeitsmarkepolitisch benachteiligten Gruppen
erfolgen, hat eine vom Hamburger Max-Planck-Instituc fiir auslandisches und inter-
nationales Privatrechcin der Zeit vom Oktober 1978 bis zum Dezember 1980 durch-
gefiihrre Studie empirisch aufgezeigt.! Diese bestatigr (aus der Perspektive der von
Kiindigungen Betroffenen) die These, daf§ es bestimmte soziale Gruppen sind, die
von Entlassuagen stirker tangiert werden als andere, Lag der Beschiftigtenanteil von
Frauen 1978 bei ca. 38 Prozent, so betrug die Rate der gekiindigten Frauen iiber-
proportional hoch 43 Prozent; gegeniiber Auslindern, die 10 Prozenc der Arbeit-

Amuiche Nachachten ... 2 2. O.. S 49.

Projekegruppe Gewerkschaftsforschung, 2. 2. O., S, 13.

Die arbeismarktpolitischen Mechanismen der Selekuon besammrer Geuppen von Arbewnehmern unter
Knsenbedingungen hat R. Dombots am Beispicl von Massenentlassungen ber VW herausgearbeiter,
Massenenclassungen bei VW: Individualisierung der Krise, Leviathan 1976, 8. 432 (1. (447); vgl. auch R.
G. Heinze, K. Hinrichs, C. Offe, Th. Olk. Einhcicsprobleme der Einhciesgewerkschaft, Soziale Welt
1981, S. 19 ff.; kritisch dazu: Ch. Deutschmann, Gewerkschaften und Arbeitsmarktsegmentierung, So-
ziale Welt 1981, S. 512 [£.

Reche der Arbeit 1981. S, yoo fi.; siehe jerzt auch die Kurzfassung der Srudie: [. Falke, A. Holand. B.
Rhode, G. Zimmermann, Das Kiindigungsgeschehen in der Bundesrepublik Deutschland, in: K. Feser
u. 2, Arbcitsgerichesprotokolle, 2. Auflage, Neuwied und Darmstade 1982, S. 176 ff.
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nehmer in den befragten Betricben ausmachten, wurden 25 Prozent aller Kiindigun-
gen ausgesprochen; selbst bei den geserzlich besonders geschutzten Schwerbehin-
derten lag der Anteil der, in diesem Fall durch Aufhebungsvertrige beendeten Ar-
beitsverhaltnisse weic iiber dem von gesundheidich nicht beeintrichrigeen Arbeit-
nehmern: schlieflich wurden die Arbeitsverhiltnisse der eher schwer kiindbaren
ilteren Beschiftigten ebenfalls in iiberproportional vielen Fillen durch Aufhebungs-
vertrage beender.

Bei allen Entlassungen dominieren mic weitem Abstand vor den iristlosen die or-
dentlichen Kiindigungen, die 80 Prozent ausmachen. Bereits dies deuter darauf hin,
daf} die Strukeur des Kiindigungsschutzes und der Bernebsvertassung so beschatfen
sein mufl, dafl sie Entlassungen als Regelfall und nichc nur unter dulerst erschwerten
Bedingungen erlaubr. Die beiden im KSchG vorgeschenen Rechifertigungen fiir eine
zulissige Kiindigung (betriebs- und personen- bzw. verhaltensbedingre Kiindi-
gungsgriinde) sind in der Regel fiir Uncermehmer ausreichend, vm eine flexible Per-
sonalpolitik betreiben zu kénnen. Im Rahmen der Gritnde fiir eine ordencliche Kiin-
digung Gberwiegen im Untersuchungszeitraum personen- bzw. verhaltensbedingte
mit 67 Prozent die Entlassungen aus becriebsbedingten Griinden. Das bedeuter, dal
Arbeirgeber bei Entlassungen hiufiger Leistungs- und Eignungsprobleme (65,2 Pro-
zent), unentschuldigres Fehlen (34,8 Prozent) und Krankheit von Arbeitnehmern
(30,4 Prozent) anfithren als Grinde, die in der ckonomischen Entwicklung des
Unternehmens (»betriebsbedinge«) liegen.? Bei der Analyse von Gesetzgebung und
Rechtsprechung wird deshalb besonders darauf zu acheen sein, warum subjekcive
Kiindigungsgriinde den objektiven vorgezogen werden.

Vergegenwirtigt man sich nun, unter welchen Bedingungen und in welcher Weise
Kiindigungen in der Regel erfolgen, so wird deutlich, warum das KSchG und das
BetrVG allein in 1,7 Prozenc aller vor Gericht verhandelten Falle Arbcicnehmern die
Méglichkeir geben, an den alten Arbeitsplatz zuriickzukebren. Da das BerrVG nur
auf solche Betriebe Anwendung findet, die mindestens fiinf Arbeitnehmer beschif-
tigen (auf das KSchG kénnen sich Arbeitnehmer in Betrieben mit mindestens sechs
Beschiftigten bezichen), stehen 20 Prozent aller Kiindigungen unter der erschwerten
Bedingung, daf8 der betroffene Arbeitnehmer allein gegen die Entlassung vorgehen
mufl. Aber auch in den Klein- und Mirttelbetrieben, die iiber einen Betriebsrac ver-
Figen, kommt es wesentlich hiufiger zu Kundigungen als in Grofbetrieben. Das
liegt zum einen sicherlich daran, dafl sich Groflbetriebe oft auf andere Weise als
durch Kiindigungen von Mitarbeitern trennen (Authebungsvertrige, Frishverren-
tung), hat aber auch einen Grund in der stirker kooperativen Form der Zusammen-
arbeit von Betriebsrar und Geschifuleitung in Klein- und Mittelbetrieben gegenuber
Grofibetrieben. "

Das legt die Annabme nahe, dafd nicht immer dort, wo ein Betriebsrat existiert, dieser
sich auch gegen Entlassungen wendet. Es ist vielmehr umgekehrt so. dafl der Be-
triebsrat nur in acht Prozent aller Fille wihrend des Anhérungsverfahrens einer
Kiindigung widerspriche, in zwei Drittel aller Filte ibr hingegen zusumme und in
dea restlichen Verfahren wegen Inkompetenz tiberhaupt keine entscheidende Rolle
spielt. Ecklért sich der Betriebsrat niche mit der Kindigung einverstanden, so siehc
bei einem Drittel aller Falle der Arbeitgeber dacaufhin von einer Entlassung ab - ein

9 Recht der Arbeit 1981, S. 300. Ob die in den Jahren 1978 bis 1980 gemachten Erfahrungen fue Krisen
verallgemeinert werden konnen, ise eine offene Frage, da Arbeiesrichter heute davon benchien, dad
betriebsbedingte Kiindigungen zunchmen. Hypothetisch kann man anaehmen, dald es von der [ntensiur
der Krisc abhingt, welche Kiindigungsform vorgezogen wird.

10 A. 2. O.,S. oo I.; vgl. auch E. Blankenburg, S. Schénholz, Zur Soziologic des Arbeisgenchisverfahrens.
Darmstadt und Nevwied 1979, S. 54 if.
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Indiz dafiir, daf im Wege einer an der Arbeitsplatzsicherung orientierten Betriebs-
ratspolitik weitaus mehr erreicht werden kénnte als heute geschicht.

Als Folge der nur teilweisen Reprasentanz von Betriebsriten bei Endassungen und
ihrer hohen Zusummungsquoce zu Kiindigungen ergibt sich, dafl nur gegen ache
Prozent der ausgesprochenen Kundigungen Klage erhoben wurde. Die Mchrzahl
der Entlassungen wird vor Gericht durch eine Vergleichspraxis beender, deren Ziel
in der Regel in der finanzicllen Entschidigung fur den Verlust des Acbeicsplatzes
besteht (6o Prozent). Nur 14 Prozent der angesteengten Klagen zur Erhaltung des
Arbeitsplatzes werden in der ersten Instanz durch streitiges Urteil encschieden, von
denen 46 Prozent feststellen, dafl das Arbeitsverhilinis fortbesteht. Bezieht man dies
jedoch auf alle Kundigungsschutzklagen, dann erhilt nur i 6,5 Prozent der Kiindi-
gungsschutz-Verfahren der Kliger ein Urteil, das den Fortbestand des Arbeitsver-
hiltnisses anordnet''. Mit diesem Urreil ist aber keineswegs garantiert, dafl der zu
Unrecht Gekiindigte 2uch wieder an seinem alten Arbeitsplatz beschiftige wird. Dies
geschieht allein in 40 Prozent aller Fille, von dencn ein Drittel nach kurzer Zeir
wieder aus dem Betrieb ausscheidec.

Fassen wir zusammen: Acht Prozent alier gekiindigten Arbeitnehmer erheben Klage
gegen ihre Entlassung und erhalten in 6,5 Prozent der Kiindigungsschutz-Verfahren
ein positives, den Fortbestand des Arbeitsverhilinisses anordnendes Urreil, das wie-
derum nur in geringemn Umfang zur tatsichlichen Weiterbeschiftigung fithre. Wenn
somit 1,7 Prozent aller Kliger auf gerichilichem Weg die Ruckkehr an ihren alten
Arbeitsplatz erzwingen kdnnen, so bedeutec dies, dafl es mit Hilfe des KSchG und
BetrVG in o,73 Prozent aller ordentlichen Kindigungen zwischen 1978 und 1980
gelungen ist, den Arbeitsplatz zu erhalten - eine Bilanz, die offensichelich Zweifel an
der Wirksamkeit kindigungsschutzrechclicher Normen aufkommen laft. In welcher
Weisc das Kiindigungsschutz-Recht solche Ergebnisse ermégliche, wie es auf vorge-
gebene Strukturen des Arbeitsmarktes bezogen ist und welche Funkrtion der Be-
tricbsrat (als gesetzliche Institution an der Verarbeitung von Arbeitslosigkeic betei-
ligt) ausiibs, wollen die nachfolgenden Uberlegungen zeigen.

3. Strukeur und Funktion des gesetzlichen Kindigungsschutzes

Das geltende Kiindigungsschurz-Syscem ist das gesetzliche Produk: von zwei histo-
rischen Encwicklungsstringen. Kiindigungsschutz bedeutete zunachse allein die
Méglichkeit des betroffenen Arbeitnehmers, gegen seine Entlassung mic rechdlichen
Argumenten vorzugehen. Konnte er urspringlich nur geltend machen, dafl be-
stimmte Kiindigungsfristen nichc eingehalcen worden sind, so fithrte sodann das
Bertriebsrite-Gesetz 1920 den zweiten Grundsarz ein, dafl eine Kiindigung erst dann
zulassig ist, wenn sie keine »unbillige Hirte« darstelle. Zugleich schuf das Betriebs-
rate-Gesetz mit der Institution des Betriebsrats den zweiten Entwicklungsstrang im
Kindigungsreche. Indem der Betriebsrac gegen Kiindigungen bestimmte rechtliche
Bedenken vorbringen kann, ist der Kiindigungsschutz von einem individuellen Ver-
fabren des Gekiindigten zu einer kollektiven Institution geworden, die es dem ab-
hingig Beschiftigten erleichcern soll, seine Interessen zu vermreten. Wie der indivi-
duelle Kiindigungsschutz verschiedene Stadien durchlief, bis er die heutige, im fol-
genden zu skizzierende Form erhielt, so auch der kollektive. In den uncerschiedli-
chen geserzlichen Regelungen des Widerspruchsrechts des Betriebsrats, von der un-

11 Recht der Acbeir 1981, S. yor.
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ter schwierigen Bedingungen prakuisch folgenlosen Anhdrung bis zur rechelich er-
zwingbaren Weiterbeschiftigung des Gekiindigren, reflektiert sich das verinderte
Verhiltnis von Gewerkschaften und Staat. Wenn der gesetzliche Kiindigungsschutz
heute sowohl individuelle als auch kollekuve Elemente enthilt (auch wenn der Be-
triebsrac der Kiindigung zugestimme hac, kann der Betroffene vor den Arbeitsge-
nichten klagen), so zeigt dies das historische Stadium kapitalistischer Entwicklung.
Liberale, individuelle Lésungen werden zwar rechtlich gestatter, aber zur Unterstit-
zung durch kollektive Institutionen erginzt; andererseics ist der Ubergang zu aus-
schliefllich kollekuven Lssungen (was unter kapitalistischen Bedingungen auch
nicht moglich wire), die ersc einen wirksameren Kiindigungsschutz realisieren
kénnten, nicht vollzogen.

3.1 Die betriebsbedingte Kiindigung

Entgegen den gingigen Analysen, die einen wirkungsvollen Kindigungsschutz be-
streiten, hebt das Kiindigungsschutz-Gesetz im § 1 Absatz 1 mit eimem hoffnungs-
vollen Grundsarz an: »Die Kiindigung des Acbeitsverhiltnisses gegeniiber einem
Arbeitnehmer . . . ist rechtsunwirksam, wenn sie sozial ungerechtfertigr ist.« Die
vorzugsweise Erwihnung der Rechtsunwirksamkeit einer Kiindigung scheint darauf
hinzudeuten, dafl dem KSchG zufolge Kiindigungen die Ausnahme, die Sicherung
des Arbeicsplatzes hingegen die Regel ist. Dieser Eindruck wird verstarkt durch den
zweiten Absatz des § 1 KSchG, der nach der grundsitzlichen Unwirksamkeitserkli-
ruag von Kindigungen im ersten Absatz nun im einzelnen auffihrt, unter welchen
Bedingungen Kiindigungen rechcswidrig sind. »Sozial ungerechtfertigt, heiflc es
dort, »ist die Kiindigung, wenn sie nicht durch Griinde, die in der Person oder in
dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse, die einer Weiterbeschiftigung entgegenstehen, bedingt ist.« Daf Kindi-
gungen selten nuc erlaubt sind, mag der im Arbeitsrecht nicht Geschulte angesichts
dieser Fille von negadven Formulierungen mit guter Grunden annehmen,

Doch bei genauerem Hinsehen wird deutlich, daf hinter Formulierungen, die einen
umfassenden Schutz von Arbeitsplatzen vor Kindigungen suggeriecen, normative
Regelungen verborgen sind, die ganz im Gegensatz dazu au( die Bedurfnisse uncer-
nehmerischer Personatpolitik zugeschnitzen zu sein scheinen. Besonders auf dkono-
mische Krisenbedingungen gerichter ist dic gesetzliche Formulierung, daf Kiindi-
gungen wegen »dringender betrieblicher Erfordemisse« zulissig sind. Untersuchen
wir zunichst die Handlungsmaglichkeiren des einzelnen betroffenen Arbeitnehmers
(ohne den Eingriff des Betriebsrats), dann gibe die Rechisprechung des Bundesar-
beitsgerichts (BAG) wenig Anlafl zu Hoffnungen darauf, »betriebsbedingte« Kiin-
digungen seien unter Rekurs auf das KSchG abzuwenden. Denn die Rechtsprechung
geht von dem Grundsarz aus, daf} Gerichee nicht die Frage tberpriifen diirfen, ob die
unternehmerische Entscheidung, die zur Kindigung fihree, in wirtschaftlicher,
technischer oder organisatorischer Hinsicht zweckmaflig oder notwendig war, sie
diirfen allein dariber befinden, ob die Kiindigung die angemessene Form der unter-
nehmerischen Entscheidung ist, ob sie offenbar unsachlich, unverniinfrig oder will-
kiirhich erscheint.” Nun kann auch ¢in Arbeicsricheer im Rahmen dieser eng gesteck-
ten Grenzen richterlichen Handlungsspielraums manche Unternehmerentscheidung

12 BAG GS AP Nr. 2020 § 1 KSchG; BAG AP Nr. 28 zu Art. 44 Truppenvertrag: BAG AP Nr. 14 und 22
2u § 1 KSchG Betricbsbedingte Kindigung; BAG AP Ne. 1 zu § 1 KSchG 1969 Betricbsbedingte Kin-

digung.
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korrigieren und betriebsbedingte Kiindigungen fir recheswidrig erklaren, beispiels-
weise wenn er zeigt, dafl ein spezifisches berriebsékonomisches Problem auch im
Wege von Umsetzungen, Umschulungen oder durch Kurzarbeit hitte geldst werden
kénnen. Gegen cine vom Unternehmer jedoch mic sorgfiltiger Begrindung vorge-
legte betriebsbedingte Kindigung wird der betroffene Arbeitnehmer erfolgios vor
den Arbeizsgerichten bleiben. [st eine betricbsbedingte Kiindigung rechtmifig aus-
gesprochen worden, dann erhilt der Gekindigte micht einmal eine Abfindung nach
§§ 9, 10 KSchG, auch dann nicht, wenn eine grofle Anzahi von Personen sukzessive
entlassen und damit die zwingenden Vorschrifren fir cinen Interessenausgleich oder
cinen Sozialplan umgangen werden. Diese geserzliche Regelung ist einer der Griinde
dafir, warum in vielen Fillen von der Kiindigung bedrohte Arbeitnehmer »freiwil-
lig« den Betrieb verlassen und auf diese Weise noch eine Abfindung erhalten.

Ist der einzelne Arbeitnehmer gegeniiber einem sachkundig argumentierenden Un-
ternehmer ohne Chance, seinen Arbeitsplacz zu erhaleen, so gibt ihm das KSchG bei
der Frage, welcher Beschiftigre enclassen werden soll, Méghichkeicen zur Arbeits-
platzsicherung. Denn der betroffene Arbeitnehmer kann bei einer »betriebsbeding-
ten« Kundigung geltend machen, der »Arbeitgeber habe bei der Auswahl des Ar-
beitnehmers soziale Gesichtspunkee niche oder nicht ausreichend beriicksichtigt«
(§ t Absatz 3 KSchG). »Soziale Gesichtspunkte«, deren Miffachrung zur Unwirk-
samkeit der Kiindigung fihren kénnen, sind der Rechtsprechung zufolge das Le-
bensalter, die Dauer der Betriebszugehorigkeir, der Familienstand, die Vermogens-
verhdltnisse usw."* So schiirze das KSchG bet einer »betriebsbedingren« Kiindigung
den Arbeitsplatz des Alteren auf Kosten eines Jungen, des lang Beschiftigten zu
Lasten des Neuen, des Verheiraceten gegeniiber dem des Ledigen, des Qualifizierten
auf Kosten des Unqualifizierten, des Mannes gegeniiber Frauen, des Deutschen zu
Lasten von Auslindern. Die Strukrur der Arbeitsiosigkeic, wie sie unter 6konomi-
schen Krisenbedingungen durch die unternehmenische Personalpolitik erzeuge wird,
findec eine zusiczliche Absicherung in der normativen Regelung des KSchG. Ar-
beitsmarktpolicische Selektionsmechanismen und arbeitsrechtliche Kiindigungs-
richtlinien erginzen einander. Di¢ in der Arbeiterschaft angelegte Fraktionierung
nach Kriterien von Qualifikation, Geschlecht, Alter und Nationalitir erfihrt durch
den geserzlichen Kiindigungsschurz eine normative Bestitigung.

Zieht man nun die Handlungsméglichkeiten des Betriebsrats gegeniiber »betriebs-
bedingten« Kiindigungen mis ein, so werden die normativen Selektions- und Inte-
grationsmechanismen noch differenzierter, freilich ohne in gréflerem Umfang wir-
kungsvoller zu werden. Neben der mangelhaften Sozialauswahl (die tibrigens bei
»berechtigten betrieblichen Bediirfnissen« Gbergangen werden kann, § 5 Absarz 3
Satz 2 KSchG) vermag der Bewriebsrat zusitzlich drei Argumence gegen eine sbe-
triebsbedingte« Kiindigung anzufiihren: 1. Der zu kundigende Arbeitnehmer kann
an einem anderen Arbeitsplatz weiterbeschiftigt werden, 2. die Weiterbeschiftigung
1st nach zumutbaren Umschulungs- und Fortbildungsmalinahmen méglich und 3.
der betroffene Arbeimehmer wird unter geinderten Vertragsbedingungen mit sei-
nem Einverstandnis weiterbeschifuigt (§1 Absatz 2z KSchG, § 102 Absaiz 3
BeuVG). Die drei Widerspruchsméglichkeiten des Betriebsrats kénnen nur dann
wirkungsvoll eingesetzt werden, wenn der Betriebsrat uber intime Kenntnis der
berrieblichen Arbeitsplatzsituation verfigr und/oder wenn der betroffene Arbeit-

1} Zur Rechusprechung im einzelnen vgl. G. Schaub, Akruclle Fragen zum Kiindigungsschutzgesetz unter
besonderer Berlicksichtigung der betriebsbedingten Kiindigung, Recht der Arbeit 1981, S. y7¢ ff.

14 Vgl. dazu im cinzelnen BAG AP Nr. 7. 15 2u § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung; BAG AP Nr. t zu
§ 95 BetrVG 1972,
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nehmer einwilligt, auch unter schlechteren und damir geringer entlohnten Vertrags-
bedingungen zu arbeiten. Der zu kindigende Acbeitnehmer und dec Betriebsrat
werden auf diese Weise in eine zwiespiltige Position versetzt. Einerseits sollen sie
Arbeitnehmerinteressen wahrnehmen (Sicherung des Arbeitsplatzes), andererseits
wird von ihnen verlangt, Uberiegungen aus der Perspektive der Geschiftsleicung
anzustellen. So wie von dem abhingig Beschiftigien und dem Betriebsrat verlangt
wird (bei der Sozialauswahl), die Interessen des einen gegen die des anderen Arbeit-
nchmers auszuspielen, so soll er auch uber komplexe Managemenunformationen
verfigen, die zu erhalten nur mdglich ist, wenn eine gewisse positive Identifikation
mit dem Betrieb exisoert.”

Die widerspriichliche Position, in die der Betriebsrat aufgrund der gesetzlichen Re-
gelung fiir Kiindigungen kommit, ist freilich insofern nichts Auergewdhnliches, als
sie nur eine Konkretisicrung des generellen Dilemmas der Handlungsmaglichkeicen
im Rahmen der gesetzlichen Betricbsverfassung darstellt. Charakteristisch fiir das
BeurVG ist es ja, daf der Betriebsrart die prakrisch unmégliche Aufgabe vollbringen
soll, die antagonistischen Interessen von Kapital und Arbeit dauerhaft auszuglei-
chen, ohne sich mit einer der beiden Parteien grundsirzlich zu idendifizieren. Beob-
achtungen, denen zufolge der Betriebsrat in der iiberwiegenden Mehrzahl aller
Bertriebe eher den Entscheidungen der Geschaftsleicung zuneigt und diese an die
Belegschaft legitimierend weicergibt’®, werden durch die Analyse der Strukwr des
gesetzlichen Kiindigungsschutzes untersciitzt. Indem das KSchG und das BerrVG
den Betriebsrat bei Kundigungen, sofern er Giberhaupt widersprichr, dazu veranlas-
sen, die Interessen des einen gegen die des anderen Arbeitnehmers auszuspielen oder
von Kindigungen Bedrohten anzuraten, »freiwillig« unter schlechteren Vertragsbe-
dingungen zu arbeiten, verhindert es, daf er als Interessenverireter aller abhingig
Beschifrigten kollektrve, solidarische Problemidsungs-Maglichkeiten erproben
kann. Der Betriebsrat wird eher in die Rolle der Personalabteilung gedringt, was fiir
thn besonders danp problematisch werden kann, wenn die von thm mitgetragene
Entscheidung spater vom Arbeitsgericht aufgehoben wird. Mit groflem Arbeitsauf-
wand wird der Betriebsrat, so die geserzliche Konstruktion, nicht mehr erreichen, als
einzelnen Arbeitnehmern den Arbeitsplatz zu erhalten ungd der Geschiftsleitung die
undankbare Aufgabe abzunehmen, die Konkurrenz der Beschiftigter um den Ar-
beicsplarz auf Kosten einiger sozialer Gruppen verschar{t zu haben. Die geringe Zahl
von Widerspriichen gegen Kiindigungen diirfre auch in dieser strukeurell wider-
spriichlichen gesetzlichen Konstruktion einen Grund haben.

3.2 Der Weiterbeschaftigungsanspruch

Nun haben die vorangegangenen Uberlegungen immerhin zu dem Ergebnis gefohrr,
daf} der Betriebsrat zwar keine solidarische, kollektve Politik der Arbeitsplatzsiche-
rung verfolgen kann, schr wohl abec die Acbeitsplatze Einzelner zu erhalten vermag.
Das ist allerdings nur dann moglich, wenn das Gesetz den Fall vorsieht, daf ein
Entlassener solange weirerbeschifrigt werden muf, bis tiber die Zulissigkeit der
Kiindigung rechutskrifrig entschieden worden isc. Der in § to2 Absatz § Satz 1
BeuVG fixierte Weiterbeschifuigungsanspruch ist aber gesetzlich dadurch bereits
wieder erheblich eingeschrinkt, dafl die Weiterbeschiftigung nicht »zu einer unzu-

1§ Ahnlich Diubler, Das Arbeitsrecht. Band 1. Rewnbek bei Hamburg 1976, S. 161 .
16 H. Kouthoff, Zum Verhiluis von Betniebsrat und Gewerkschaft, in: J. Bergmann (Hg.). Zur Soziologle
der Gewerkschaften, Frank{urt am Main 5979, S. 298 {{.
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mutbaren wirtschafclichen Belastung fithren« darf (§ 102 Absatz s Sawz 2 Ziffer 2
BetrVG). Da eine Kiindigung, wie wir gesehen haben, aus »dringenden betrieblichen
Griinden« zulissig ist, bestehen im Klagefall fur eine Weiterbeschifugung schon
deshalb wenig Aussichten, weil ebensolche Griinde ihr entgegenstehen. Der Weicer-
beschifrigungsanspruch liuft insofern bereits durch seine gesetzliche Konstrukgon
weitgehend leer.

Wenn der Weiterbeschifrigungsanspruch des Gekindigten in der Regel niche
realisiert werden kann, dann muf sich der Betroffene wihrend der Dauer des Pro-
zesses der Arbeitsvermittlung zur Verfigung stellen und sich um einen anderen
Arbeiwsplatz bemiihen. Findet er ¢ine neue Arbeitsseelle, dann scheider die Weiter-
beschifugung am alten Arbeitsplatz schon deshalb aus. Bleibt er wihrend der Dauer
des Prozesses arbeitslos, dann scheitert bei positivem Ausgang des Kiindigungspro-
zesses die Weiterbeschiftigung normalerweise daran, daff der Arbeurgeber vonrigt,
»eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit« sei nicht zu erwarten
(§ 9 Absarz 1 KSchG). Angesiches dieser Umstinde kann der Einschiczung eines
Gewerkschalters zugestimmt werden: ». . . Ein>Kindigungsschutz«-Prozef ist ~ mit
verschwindenden Ausnahmen - kein Prozef um den Bestand des Arbeirsplarzes,
sondern ein Proze um die Hahe der Abfindung. Soweit nicht das Reche zur or-
dentlichen Xindigung fiir bestimmte Personengruppen ausgeschlossen ist . . ., exi-
suert in der Bundesrepublik Deutschland ein echter Schucz vor Kiindigungen
nicht.«"7

Die Kritik der Gewerkschaften an der herrschenden Meinung zum Weiterbeschif-
tigungsanspruch geht aber noch dariiber hinaus. Sie kritisieren, dafl der Weiterbe-
schiftigungsanspruch des Betriebsverfassungsgesetzes keine ausschlieflliche Rege-
lung darstellt, sondern nur die Konkreusierung emes allgemeinen Weiterbeschifti-
gungsanspruches ist. Der in § 10z Absatz § BetrVG normierte Weiterbeschitti-
gungsanspruch gilt nur bei ordendichen Kiindigungen, setzt die Existenz eines Be-
triebsrats voraus sowie, daR dieser von seinen Widerspruchsrechren Gebrauch
macht. Umgekehrt formuliert: In den wichtigsten Fragen des Kundigungsschurzes
kann der Betriebsrat nicht gemiR § 102 Absatz § BetrVG einer Kiindigung wider-
sprechen. Ob ¢in Arbeicsplatz berriebsbedingt encfallen ist, ob der Gekiindigre eine
unzulissige Vertragsverlerzung begangen hat oder ob ihm die erforderliche Eignung
fehle — all dies kann der Betriebsrat im. Widerspruchverfahren nicht geltend machen
und 16st deshalb nicht den Weiterbeschiftigungsanspruch aus'®. Die Frage, die das
BAG auf die Initiative der Gewerkschaften hin zu entscheiden hatte, lautete deshalb:
Gibe es einen uber die gesetzliche Regelung des § 102 Abs. § BetrVG hinausgehen-
den allgemeinen Weiterbeschifrigungsanspruch, der allen Gekiindigten garandert,
bis zur endgiiltigen Entscheidung uber jhre Klage beschifugt zu werden?

Die Verneinung der Frage durch das BAG vnd die Anerkennung eines (neben der
geserzlichen Regelung bestehenden) Weiterbeschiaftigungsanspruchs nur fir den sel-
tenen Fall einer »offenbar rechisunwirksamen oder rechtsmifibriauchlichen Kiindi-
gung«" provozierte in Rechtsprechung und Rechtswissenschait ablehnende Stel-
lungnahmen von einem Avsma@, das annihernd pur in den Auseinandersetzungen
iber die Aussperrung erreichc wurde. Denn mit dieser Entscheidung anerkannte das
BAG einen Weiterbeschiftigungsanspruch nur in den Ausnahmefillen, in denen der
Betriebsrac vor der Kiindigung nicht gehort worden ise, er der Kiindigung eines

17 M. Kictner, Arbeits- ond SoziadJordnung. Ausgewahlte und eingeleitete Gesezestexte, Kdln 1976,
S. 546.

18 O. Wlotzke, M. Lorenz, Weiterbeschiftigung wihrend des Kindigungsschutzprozesses - Eine Rege-
lungsaufgabe fuc den Gesetzgeber, Arbeit und Recht 1980, S. t f. (3).

19 BAG vom 2. 5. 1977, Neue Junistische Woachenschrift 1978, S. 119 ff.
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seiner Mitglieder nicht zugestimmt hat oder die staatlichen Genehmigungen bei der
Entlassung von Schwangeren oder Schwerbeschidigten fehlen. Da das KSchG von
der Idee einer nach der Kiindigung crtolgenden gerichtlichen Kontrolle durch Fest-
stellungsklage ausgehe und nicht von einer priventiven Kontrolle durch ein die
Weiterbeschiftigung aussprechendes Leistungsurteil, habe der Arbeitnehmer mic
Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. bei einer frisclosen Kiindigung mit Zugang des
Entlassungsschreibens zundchse (und wie wir sahen: in der Regel fir immer) den
Betrieb zu verlassen.

Das Urteil des BAG, das der Unternehmenslettung eine nzhezu unkoncrollierte
Verfigungsmacht in personalpolitischen Fragen belifly, ist bereits im ersten Jahe von
34 erstinstanzlichen und von vier Landesarbensgerichten kritisiert und seine Ver-
bindlichkeit bestritten worden.* Gegeniiber dem BAG wird eingewendet, daf8 der -
auch von ihm anerkannte - allgemeine Beschaftigungsanspruch eines jeden Arbeit-
nehmers nicht mit Ablauf der Kindigungsfrist bzw. dem Zugang der fristlosen
Kindisgung encfillt, wenn die Kiindigung unwirksam isc und der betroffene Arbeit-
nehmer dies gerichtlich geltend gemacht hat. Der gekiindigie Arbeitnehmer vermag
den Weiterbeschiftigungsanspruch im Wege der objektiven Klagehiufung durch
Leistungsklage neben der Feststellungsklage gerichtlich klaren Jassen. Im Kindi-
gungsschutzverfahren kann das Arbeisgericht, so die Meinung der Kritiker des
BAG, der Kiindigungsschutz-Klage starigeben und zugleich dem Leistungsantrag
auf Beschiftigung entsprechen.”’

Der Kontroverse zwischen dem BAG und einer Reihe von erstinstanzlichen Arbeits-
gerichten liegt ein Interessenkonflike zwischen Arbeitnehmern und Arbeirgebern
zugrunde, den die unterschiedlichen Meinungen, ohne dafl dies explizit so dargestellt
wiirde, kompromiflos zugunsten der einen oder anderen Partei entscheiden.” Da in
der Zeit zwischen der Kiindigung und der gerichtlichen Entscheidung nahezu immer
Unsicherheir Gber die Rechtmafligkeit der unternehmerischen Mafinahme bestehe,
kann dic Frage des Weiterbeschiftigungsanspruchs nur unter Verletzung der Incer-
essen einer der beiden Parteien beantwortet werden. Die Gberwiegende Meinung der
erstinstanzlichen Arbeitsgerichtsbarkeit siehe das Beschifagungsinteresse des ge-
kiindigren Arbeitnehmers deshalb als h6herrangig gegeniber der personalpoliti-
schen Dispositionsfretheit des Unternehmers an, weil sie die mir dem Verlust des
Arbeitsplatzes verbundenen sozialen und psychischen Probleme als schiitczenswerter
ansiehr als die Akkumuladionsinteressen der Arbeirgeber. Sie gehr damit implizic von
emer Interpretation des kapuualistischen Produktionsprozesses ans, wonach dieser
eine strukrurelle Disparitit zuungunsten der abhingig Beschiftigten enthilt. Die
Meinung des BAG hingegen ist vor dem Hintergrund eines pluralistischen Gesell-
schafismodells formuliert, demzufolge die Inceressen der Arbeitnehmer gleichbe-
rechtige neben denen der Arbeitgeber stehen und deshalb nicht besonders beriick-
sichtigt werden miissen. Die bereits ip den erstinstanzlichen Aussperrungs-Urteilen
sichtbar gewordene alternative Argumentationsstruktur gegeniiber dem BAG wird
auch in diesen Urtellen offenbar. Augenscheinlich hat sich in den vergangenen Jah-
ren in der Arbeitsgerichtsbarkeit eine argumentacive Kluft zwischen den erstinstanz-
lichen Arbeitsgerichten und dem BAG aufgeran, die lingerfristig zu einem Legiti-
mationsverlust der héchstrichterlichen Rechisprechung in Arbeitssachen fishren
kann.

20 Wie das BAG haben in demselben Zcitraum nur sechs Arbeitsgerichie und vier Landesarbeitsgerichee
entschieden, vgl. die Angaben bei M, Coen, Das Recht auf Acbeit und der Bescandsschuez des gekiin-
digeen Acbeiwsverhalinisses, Kéln 1979, S. 75 ff., bes. FN 231

11 Siehe dazu die Angaben ber M. Coen, 2. 2. O., S. 78 FN 232 und 233.

21 Dazu ausfuhriich M. Coen, a.a. O,, S. 8¢ £
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3.3 Die personen- und verhaltensbedingte Kindigung

Obwohi die gesetzliche Regelung der betricbsbedingten Kundigung auf die wirt-
schaftlichen Interessen und Notwendigkeiten der Arbeirgeber unter 6konomischen
Krisenbedingungen zugeschnitten ist, iiberwiegen in der Praxis der Arbeicsgerichee
Kiindigungen wegen personen- oder verhaltensbedingten Griinden. Die Ursache
dafiir, daf die Unternchmer bei Kiindigungen hivfiger auf Griinde zuriickgreifen,
die im Verhalcen oder in der Person des zu Entlassenden liegen und niche ip den
objektiven wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Unternehmens, scheint eine dop-
pelte zu sein. Zum einen wird ein Grofiteil von wirtschaftlich bedingten (Massen-)
Entlassungen zwischen Gewerkschaften, Betriebsrat und Geschiftslestung direkr ge-
regelt, ohne daf die Arbeitsgerichte in den Konflike einbezogen wiirden.” Zum
anderen enthilt dic gescrzliche Regelung der betriebsbedingten Kiindigung gegen-
uber den anderen Formen der Entlassung eine Reihe von Hemmschwellen, so dafl
Unternehmer in wirtschalftlich niche so angespannten Situationen eher auf die per-
sonen- oder verhaliensbedingte Kiindigung zuriickgreifen, Denn obwoh) Arbeitge-
ber aus Griinden 8konomischer Rentabilitat des Betriebes kiindigen kénnen, misssen
sie der Rechtsprechung zufolge doch dartun, dafl es keine anderweitigen Beschifti-
gungsmoglichkeiten gibe, und sie miissen bei der Enclassung soziale Gesichtspunkee
bericksichtigen.* Da die personen- und verhaltensbedingte Kindigung nahezu aus-
schliefllich auf das zurechenbare Fehlverhalten oder die Krankheit des betroffenen
Arbeitnehmers abstellt, entfallen weitgehend die bei der becriebsbedingten Kiindi-
gung moglichen Einspruchsgriinde. Mit dieser Feststellung sei keineswegs ~ im Wi-
derspruch zu oben skizzierten Thesen — behauptet, die gesetzliche Regelung der
betriebsbedingten Kiindigung biete einen Arbeitsplatzschurz. Allein deshalb, weil es
in bestimmten 6konomischen Situationen den Unternechmern im Wege der perso-
nen- oder verhaltensbedingten Kiindigung einfacher und schneller gelingt, Arbeit-
nehmer zu entlassen, wird in geringerem Umfang von der betriebsbedingten Kiin-
digung Gebrauch gemachr. Die personen- oder verhaltensbedingte Kindigung ge-
wihrt die selben personalpolitischen Handlungsméglichkeiten wihrend einer 6ko-
nomischen Krise, nur einfacher und schneller, sofern nichc Endassungen in grofiem
Umfang vorgenommen werden sollen, die im Wege der betriebsbedingten Kiindi-
gung problemloser ausgesprochen werden konnen.

Wihrend die Rechtsprechung im Bereich der verbaltensbedingten Kiindigung, d. i.
eine Kiindigung wegen Verstofl gegen arbeitsvertragliche Pflichten (z. B. hiufiger
Alkoholgenul wihrend der Arbeitszeit), seit Anfang der siebziger Jahre keine be-
deutenden Verinderungen erfzhren hat'’, entziindeten sich iiber dem wichtigsten
Fall der personenbedingten Entlassung, wegen hiufiger Kurzerkrankungen, Kontro-
versen, die bis heuce nicht beender sind. Krankheir, d. h. die - zumjndest fiir sechs
Wochen - bezahlte Freistellung von der Arbeit aullerhalb des Urlaubs, ist in einer
kapitalistischen Wirtschaft, die sich an der maximalen Mehrwertproduktion onen-
tiere und deren Ziel niche darin besteht, Arbeirsplirze und Produktionsformen be-
reiczustellen, die kreauve Fihigkeiten fordemn, konsticutiver Bestandceil der Uberle-
bensstrategien von abhingig Beschifugten. So wie der Unternehmer einer nachlas-
senden Gewinnentwicklung durch die Intensivierung der Arbeir begegnen kann,
vermag der Arbeitnehmer demgegeniiber mit einer Leistungsminderung zu reagie-
ren, die sich zur Rechtfertigung auf Krankheir beruft. Krankheit ist deshalb in be-
simmten Ausmaflen ein zulissiger Arbeitsverweigerungsgrund, weil ein unausge-

13 Vgl. dazu die excmplarische Analyse von Dombois, 2.a. O.
24 G. Schaub, a.a. 0., S, y74 {f.
2§ W. Ddubler, a. 2. O., Band 21, §. 283 {f.
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sprochener Konsens dariiber bestehe, daff speziell die entfremdeten Formen kapita-
fistischer Lohnarbeit Krankheiten f6rdern, zu deren Heilung neben der gesellschaf-
lichen Insticution Sozialversicherung auch der individuelle Unternehmer beitragen
mufl.*®

Freilich verinderc sich die Toleranzschwelle von Unternehmern und von der Recht-
sprechung gegeniiber zulissigen Krankheitsquoten mit wechselnden skonomischen
Situarionen. So rolerierten viele Unternehmer mit Beginn der Wirtschafiskrise 1974
nicht mehr solche Fehlzeiten, die sie in Hochkonjunkturzeiten umstandslos hinge-
nommen hatten. Die Arbeitsgerichtsbarkeit wurde infolgedessen immer haufiger mit
Klagen beschiftigt, vermittels derer entlassene Arbeitnehmer monierten, aus Griin-
den gekiindigt worden zu sein, die bislang von der Rechisprechung nichr akzeptiert
worden waren. Unbestritten ging die Rechtsprechung bislang davon aus, dafl Jang-
anhaltende Krankheiten einen zulissigen Kiindigungsgrund darsrellten?, hiufige
Kurzerkrankungen hingegen sind als Begriindung fiir cine Endassung erst seit Mitte
der siebziger Jahre in das Zentrum des Interesses der Arbeitsgerichrsbarckeit ge-
rucke.

Bei Kiindigungen wegen wiederholter Kurzerkrankungen priifen die Arbeitsgerichce
als erste Frage, ob ein Arbeitnehmer in der Vergangenheit haufig wegen Krankheit
am Arbeitsplatz gefehlt hat. Liegen keine erheblichen Fehizeiten vor, dann ist die
Kiindigung schon aus diesem Grund sozial ungerechdfertigt. Obwohi das BAG ge-
gen eine schematische Beantwortung der Frage, wann »wiederholte Erkrankungen«
anzunehmen sind, argumentiert und es im Interesse der groftmoglichen Einzelfall-
gerechtigkeit ablehnt, feste und aligemein giiltige Malstibe aufzustellen, hat sich die
erst- und zweitinstanzliche Rechcsprechung dem nicht durchgehend angeschlossen.
Ein Teil der Rechesprechung errechner sog. Fehlquoten, das sind jihrliche Fehlzeiten
im Verhiltis zur jihrlichen Arbeitszeir, und hilt eine Kiindigung dann fiir recht-
miafig, wenn die durchschnittliche Fehlquote des betroffenen Arbeitnehmers einen
bestimmeen Prozentsatz uberschritten hat. Umstritten ist bes dieser Position nahezu
alles: Die einen gehen davon aus, dafl die untere Grenze, bis zu der ein Arbeitnehmer
wegen Krankheit fehlen darf, sieben bis dreizehn Prozent betrige*®, andere serzen sie
mit 2§ Prozent an; die einen nehmen als Bezugszeitraum die Gesamtdauer des Ar-
beitsverhilinisses, andere nur die letzten zwei bis drei Jahre; und schliefllich ist die
Bezugsgrdfe fiir die Errechnung der Fehlquote umstrirten (Arbeics- oder Kalender-
tage)”. Ohne das Problem hier niher beleuchten zu wollen, sei festgehalten, dafl die
uneinheitliche Rechtsprechung in diesem Punkr fiir den betroffenen Arbeitnehmer
eine hohe Rechesunsicherheit bedeutet, die sich ein Arbeitgeber in Skonomischen
Krisensituationen deshalb zunutze machen kann, weil er weif}, daf auch eine unge-
rechrfertigte Kiindigung nur in den seltensten Fillen zur Beibchaltung des Arbeics-
platzes fiir den Gekindigeen fuhrr.

Die verinderte Bedeutung von krankheitsbedingten Kiindigungen angesichts
verlangsamter Wachstumsraten, hoher Arbeitslosigkeit und verstirkeer Rauonaljsie-

26 Der Zusammenhang von kapitalistischem ArbeitsprozeB und Krankheir wird avsfuhdlich dargestellt von
G. Mezger, K. Richiee, R. Wahsner, Krankheit als Kindigungsgrund im Arbeitsverhilinis, Demokratie
und Recht 1979, S. 264 (f.

27 BAGE 20, 345 If. Zu priifen ist dem BAG zufolge in diesem Zusammenhang, ob ein Ende der Keankheit
objekav nicht abschbar ist und der Arheiesplaty aug heerieblichen Griinden wicder besetzt werden mug;
vgl. auch A. Palme, Kiindigung wegen Krankheitin der neueren Rechusprechung, Bliwer fiic Steuerrechr,
Sozialversicherung und Arbeitsrecht 1978, S. 225 (. M. Aden, Dic Kiindigung bei langandauernder
Krankheit im Gro@beerieb, Recht der Arbeit 198¢, S. 280 ff.

28 LAG Frankfurt am Main Az.: 7 Sa ¢51/80; 8 Sa 875/80.

29 Vgl. dazu naher M. Manern, Die Kindigung wegen hrankheitsbedingrer Fehlzeiten, Referat auf der
Richecrtagung der Hessischen Arbeitsgerichtsbarkeit am 21./1y. Oktober 1981 in Wiesbaden, heke. Ma-
nuskript, S. 4 €.
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rung hac in der weiteren Rechtsprechung des BAG zuv Revisionen und Konkreusie-
rungen gefuhrt, die — wie wir bereits bei der Analyse des Weiterbeschiftigungsan-
spruchs sahen ~ die durch eine Rezession allemal verschlechterte Position des Ar-
beitnehmers weiter schwichen. Hatte das BAG uvnter Vollbeschiftigungsbedingun-
gen bei einer krankheitsbedingten Kiindigung vom Arbeitgeber gefordert, daft er
sich auf Grund seiner Firsorgepflicht vor der Kiindigung Unterlagen uber den vor-
aussichtlichen Verlauf der Krankheit und iiber thre Einwirkung auf den Betrieb
verschaffen mul®®, so encschied es nun die zweite Frage in Kiindigungsschutzpro-
zessen wegen hiaufiger Kurzerkrankungen dahingehend, daf cine Erkundigungs-
pflicht des Arbeitgebers vor der Kiindigung niche existiert. Eine Kiindigung kann
folglich nicht mehr wegen unterlassener Erkundigung des Arbeitgebers fiir rechts-
widrig erklart werden.” Bei einer Kindigung wegen wiederholter Erkrankung soll es
vielmehr allein auf die objektive Rechtslage zur Zeir der Kiindigung ankommen.
Achtete das BAG frither darauf, da8 der durch cine Krankheir bereits psychisch
beeintrichtigte Arbeitnehmer besonders ricksichesvoll behandelt wird (in einer Zeir,
so mdchte man hinzufiigen, in der alle Arbeitskrifte bendtigt wurden), so will es
heute kranke Arbeitnehmer offenbar durch einen Kiindiguagsschutz-Prozef zusirz-
lich unter Druck setzen, sich den verschlechterten Arbeitsbedingungen anzupassen.
Entsprechend diesem Wandel in der Rechesprechung ist gegenwirtig —im Gegensacz
zu den fiinfziger und sechziger Jahren - die sorgfaltige Erkundigung des Arbeirge-
bers iiber den Gesundheicszuscand seiner Beschiftigten vor Ausspruch der Kiindi-
gung eher die Ausnahme geworden.’* Arbeitgeber kénnen, so das BAG, wegen per-
sonenbedingter Griinde kundigen, wenp die bisherigen Erfahrungen den Schiu
nahelegen, auch zukiinftig werde sich nichts andern.”

Die Tendenz, in der wirtschafdichen Krise der unternehmerischen Nowwendigkeit
einer flexiblen Personalpolitik entgegenzukommen, verfolgen auch Entscheidungen
von Arbeitsgerichten zu der (dritten) Frage, ob die Besorgnis wiederholter Erkran-
kung in der Zukunft besteht. Wenn ein Arbeitnehmer in der Vergangenheit, gleich-
viel aus welchen Griinden, hiufig krank gewesen ist, so wird argumentiert,** dann
kann daraus geschlossen werden, daR dies anch in der Zukunft der Fall sein wird.
Dieses Argument gehe implizit davon. aus, dafl Krankheit in solchen Fillen allein ein
vorgeschobener Grund fiir mangelnde Arbeitslust ist. Wie anders lieBe es sich be-
grinden, dafl die Wahrscheinlichkeit fir eine zukinftige Heilung bei hiufiger
Krankheit in der Vergangenheit so gering eingeschitzt wird? Auch beim vierten
Problemkomplex, der im Zusammenhang ciner Kiindigung wegen hiufiger Kurzer-
krankungen von den Arbeicsgerichten geprift wird, bei der Frage, ob die Fehlzeiten
des gekiindigten Arbeitnehmers unzumutbare betriebliche Avswirkungen zur Folge
hauten, die eine Neubesetzung des Arbeitsplatzes erforderlich machten, ist das BAG
kiindigungsfreundliche Wege gegangen. Bei einer Krankheit, die keine »Schwierig-
keiten und Stdrungen im Betriebsablauf« hervorruft, ist nach einhelliger Meinung
die Kiindigung sozial ungerechtfertige. Das BAG hat nun die prozessuale Position
des Gekindigten dadurch erheblich erschwert, daff es verlangt, er musse substanti-
iert behavpten, daB seine krankheitsbedingten Arbeitsaustille durch andere Arbeit-
nehmer hinen ausgeglichen werden kdnnen - eine Behauptung, die nur der vor-

3o BAG AP Nr. t zu § 1 KSchG Keankheut,

31 BAG AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit: BAG AP Nr. 14 2u § 102 BereVG 1972,

32 K. Popp. Hiufige Kurzerkrankung als Kiindigungsgrund, Arbeit und Reche 1979, S. 42 fi. (45): vgl. auch
K. Popp, Matenell- und prozeBicechiliche Probleme der krankhzitsbedingten Kiindigung, Der Betnich
1981, S. 2611 ff.

33 BAG EzA Nr. 5 zu § 1 KSchG Krankheit.

34 Vgl dazu im ctazelnen K. Popp, Hiufige . ... 2.2. 0. S. 47 f. sowie M. Mawern, 1.2. O, S. 6.

3§ BAG AP Nr. 14 zu § 102 BewrVG 1972,
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tragen kann, der Gber intume Kenntnisse der betrieblichen Personalsituacion ver-
fiige.

4. Interpretationen der Funktion von Kiindigungsschutz-Normen

Uber die wohlbekannte These hinausgehend, dal der gesetzliche Kiindigungsschurz
zur Sicherung von Arbeitsplitzen nur in den wenigssen Fillen caugr, das Kiindi-
gungsschuczgesetz cher als Abfindungsgeserz bezeichnet werden kann, sollte gezeigt
werden, dall Geserzgebung und Rechesprechung noch weitere Funkdionen erfiillen.
Sie gestatten es niche nur dem einzelnen Unternehmer, seine Personalpolitik weit-
gehend betricbsskonomischen Erfordernissen gemall zu gestaleen, darisber hinaus
nehmen sie gesamrgesellschaftliche und arbeitsmarkepolitische Aufgaben wahr. In-
dem die geserzliche Regelung des Kiindigungsschutzes krisenspezifische Selektions-
mechanismen des Arbeitsmarktes unterstiiczt und die Institution der Interessenver-
tretung der Arbeitcnehmer, den Betriebsrar, insofern neutralisiert, als ihm eine kol-
lekrive Form der Interessenvertretung untersagt wird, fungiert sie auch als gesamt-
dkonomische, integrative Strategien verfolgende Regelung.

Mit dieser Interpretation soll eine Meinung krisisiert werden, die davon ausgehs, dafl
das XSc¢hG und das BetrVG prinzipiell ein taugliches Instrumentarium zum Schurz
von Arbeisplitzen darstellen kdnnten, wenn sie in einigen Pupkeen reformiert wer-
den wiirden. Diese Position unterstellt, daf8 der Interessenkontlikt zwischen der
notwendigen personalpolitischen Flexibilicde der Unternehmensleitungen und dem
Wunsch der Arbeitnehmer nach dem Bestand des Arbeitsverhiltnisses fir beide
Seiten optimal geldst werden kann, selbst in wirtschaftlichen Rezessionsphasen.
Dem gegenwirtigen KSchG und dem Bewr VG freitich werden eine Rethe von Mingel
attestiert, die dazu fGhren, daf sie iiberwicgend zu Lasten der sozial Schwicheren
wirken.}?

Folgende Kriukpunkee werden hauptsichlich gegentiber der gesetzlichen Regelung
angefithrt und daraus entsprechende Forderungen abgeleitet:

— Wegen der langen Verfahrensdauer und dem standig steigenden Riickstand uner-
ledigter Sachen sei in der Arbeitsgerichtsbarkeit ein Zustand terporirer Justizver-
weigerung eingerreten. Dessen Ursachen werden in der unzureichenden personellen
Ausstattung der Arbeitsgerichesbarkeir, der Unbeholfenheit der ohne Rechtsbei-
stand auftretenden Prozefparteien, der Prozeffiihrung durch nichc arbeitsrechtlich
spezialisierte Anwilte, dem psychischen Vergleichsdruck der Richter wegen des
standig steigenden Geschiftsanfalls usw. gesehen. Dementsprechend werden aus
dieser Analyse rechtspolitische Forderungen abgeleiter, die auf eine bessere perso-
nalpolitische Ausstartung der Arbeitsgerichte, die zeitdiche Konzentration des Ver-
fahrens und andere insticutionelle Verinderungen gerichrer sind.3*

36 Vgl. 2um gesamien Komplex der krankheitsbedingten Kiindigung auch die Broschiire der OTV Bezirks-
verwaltung Hessen und des DGB Landesbezirks Hessen, Kindigung wegen Krankheit, Frankfurt am
Main 1981, in der eine Reihe erstinstanzlicher, vom BAG abweichender Unteile in Avsziigen abgedruckt
sind.

37 F. Becker, P. Rommelspacher, Ansatzpunkie fisr eine Reform des Kiindigungsrechts, Zeluschrift fiie
Rechuspolitik 1976, S. 40 ff.: N. H. Noter, Die Sicherung des Rechis auf den Arbeitsplacz, Der Becrieb
1976, S. 772 {f.; B. Klees. Kindigungsschutz = Ansproch und Wirkhichkeit in der Bondesrepublik
Deutschland, Blauer fur Steverreche. Sozialversicherung und Arbcitsrecht 1978, 8. 177 ff.: N. H. Noaer,
Kindigengsschutz = Praxis und Perspektiven, Blitter fiir Steuerrccht, Sozialversicherung und Arbeits-
recht 1981, S. 102 ff.

38 Vgl. dazu im einzelnen dic in FN 37 angefithrien Texte.
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- Da das Geserz keinen genereilen, mit der ordenclichen Kiindigung beginnenden
Bescandsschutz des Arbeitsverhiltnisses vorsieht, sondern nur die in der Praxis fast
stets erfolglose Regelung des § 1oz Abs. § BetrVG kennt, fiihren selbst erfolgreiche
Kiindigungsschutzverfahren fast immer zum Verlust des Arbeitsplatzes. Im Zen-
trum etner Reform kiindigungsschutzrechtlicher Regelungen soll deshalb der Be-
standsschutz des Arbeitsverhiiisses stehen, fiir den unterschiedliche Vorschlige
gemacht werden. Diese reichen von der vorliufigen Vollstreckbarkeit von Feststel-
lungsurteilen in Kindigungsschutz-Prozessen’ bis hin zur Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses durch eine vom Arbeitgeber anzustrengende Auflosungsklage.*® Den
letzten Vorschlag, demzufolge der Arbeitgeber gegen den Beschifrigeen auf Beendi-
gung des Arbeitsverhilinisses klagen mufl und erst mit Abschluf des gerichtlichen
Verfahrens ein Arbeitnehmer entlassen werden kann, haben auch die Gewerkschaf-
ten in ihren Forderungskatalog iibernommen.*

Dariiber hinaus tragen die Befiirvorrer einer Reform des Kiindigungsschutzes eine
Reshe weicerer Forderungen vor (wie: Unwirksamkeit einer Kindigung ohne Ein-
willigung des Betriebsrats; innerbetriebliche Regelung von Kindigungsstreitigkei-
ten; Verbindlichkeir einer Abfindung bei Kiindigung aus dringenden betrieblichen
Griinden usw.'), die hier nicht eroriert werden sollen. Auch sie passen in ein Kon-
zept, das davon ausgeht, ein wirksamer Kindigungsschutz sei bei verinderten nor-
mativen Regelungen moglich.

Die Analyse von Strukrur und Fuoktion des gesetzlichen Kiindigungsschuezes
wollte zeigen, daB fiir Hoffnungen auf eine Reform durch die staatliche Geserzge-
bung deshalb kein AnlaB besteht, weil die gegenwirtige geserzliche Regelung gesell-
schaftliche Funktionen erfiillt, die von einem umfassenderen Kindigungsschutz
nicht erwartet werden kdnnen. Wenn es zur Sicherung des »sozialen Friedens« er-
forderlich ist, dal sich Massenarbeitslosigkeir in differenzierrer Form vollzieht,
wenn die Konkurrenz der abhangig Beschaftigren untercinander cine Garantie fiir
ein geringes Streikniveau ist und wenn die (in Einzelfillen folgenreiche) Beteiligung
des Betriebsrats bei der Erzeugung segmentierter Arbeitsmirkee die Inceressenorga-
nisation der Arbeitnehmer konflikivermeidend absorbiert — wenn all diese funktio-
nalen Interpretationen zurreffend sind, daon sind die Kiindigungsschutz — Normen,
auch wenn sie vielfach kritisiert werden, aus gesamegesellschafilicher Perspektive
heraus betrachtec die adiquace Rechtsform fiir eine kapiualistische Gesellschaft. An-
derungen dieses Rechtszustandes miissen mfolgedessen von anderer Seite avs anset-
zen,

Beschaftigungspolitisch erfolgversprechender haben sich bisher tarifvertragliche Re-
gelungen erwiesen, mit denen besonders bef Rationalisierungen bestimmien Grup-
pen von Arbeitnehmem der Arbettsplatz erhalten werden kann.* In diesem Bereich
scheint sich auch eine juristische Auseinanderserzung anzubahnen, die ihnliche Di-
mensionen wie die Aussperrungs-Diskussion annehmen konnte.* Eine Sicherung
von Arbeitsplatzen vor Kiindigungen wird, anders als die skizzierten gesetzlichen

39 H. Owo, Der vorlivfige Bestandsschutz des Arbeitsverhaluisses, Recht der Arbeit 1974, S. 68 ff.

40 N. H. Notter, Di¢ Sicherung . . .. a.a. O, S. 773.

41 Industriegewerkschaft Metall (Bg.), Kiindigungsschutzagungen 1977 und 1978, Schriftencethe der 1G
Metall, Frankfucx am Main o. |., S. 8 f(., 75 {f.

42 F. Becker, P. Rommelspacher, a. 2. O., 5. 42 {f; B. Klees, a. 2. O.. 8. 181 £.; F. H. Nocter, Kiindigungs-
schucz . . ., Blauer fur Stenerrecht, Sozialversicherung und Arbeitseechy, 1982, S. 105 ff.

43 U. Muckenberger, H.-H. Lihr. Dokumentation zum Rartionalistecungsschurz. Kntische Justiz 980,
S 3y ff.

44 Zusammenfassend P. Berg, U. Wendeling-Schréder, H. Wolter, Die Zulissigkeit aafvereaglicher Be-
serzungsregelungen, Reche der Arbeit 1980. S. 299 ff.
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Regelungen fiir Einzelentlassungen*’, im Wege des Tanfvertrages eher zu erreichen
sein als durch die Einfithrung einer Gestaltungsklage, die erst ein gekiindigtes Ar-
beitsverhilenis aufldsen kdnnen soll. Freilich wird auch jede tacifliche Regelung im
Verhalten von Arbeitnehmern ihre Schranken finden, die aus Unsicherheir iiber thre
weitere Zukunft »freiwillig« in cine Kiindigung einwilligen, um auf diese Weise
scheinbar individuell den Folgen kapitalisuscher Krisen zu entgehen.

45 Die vorangehenden Ausfihrungen haben sich allein mit dem Kindigungsschutz-Recht, sofer es ein-
zelne Kdndiguagen betniff, beschdftigr. Fur Massenenclassungen sind besondere gesetzliche Regelungen
vorgesehen. Massenentlassungen beruben in der Regel auf einer untemnehmenischen Manahme. die als
Berriebsinderung anzuschen ist. Aus diesem Grund kann der Betriebsrat in diesen Fillen ein Matbesam-
mungsrecht, das Gber die genannten Widerspruchsrechte hinausgeht, geltend machen: er isc betcitigt 2n
cinem Intecessenausgleich und an der Avfsteliung ¢ines Sozialplanes (§ 112 Be«eVG). Wihrend sich der
Interessenausgleich darauf beziehr, ob die unternchmensche Maflnahme durchgefhrt und wie sie ver-
wicklicht wird, werden im Sozialplan die Austoirkungen der Betriebsanderung unter sozialen Gesichus-
punkten gemildert. Entsprechend dem unterschiedlichen Regelungsbereich beider Institute ist beim Jn-
teressenausgleich kein verbindlicher Spruch der betricblichen Einigungsstelle vorgesehen, sondern allein
die Moglichkeit, Vorschlige fir eine gutliche Einigung zu prisenueren, wihrend bei dem Sozialplan die
Einigungsstelle verbindlich enischeiden kann. Aber selbst wenn ein Interessenausgleich zwischen Be-
tricbsrat und Untecnehmensleitung zustandegekommen ist, mufl sich der Unwernehmer nicht stets daran
halten: Kann er zwingende Griinde dartun, ist thm dic Abweichung vom Interessenausgleich gestattet
(§ 11y BetrVG). [m Zwaifelsfalle gibt das Institur des Interessenausgleichs dem Betricbsrat keine Mog-
lichkeit, den Verlust von Arbeitsplitzen zu verhindern, Fiir den Sozialplan folgt dies bereits aus seiner
geserzlichen Konzipicrung: er regelt nur Ablindungen fur zu kiindigende Arbeitnchmer oder anderc
Folgen unternehmerischer Entscheidungen. Zwar kann der Betriebsrat verlangen, uber geplance Betriebs-
dnderungen im Wirtschafsausschufl unterrichtet zu werden, das Intormationscecht wird jedoch die
Enuwscheidung des Unternechmers nicht beeintrichtigen, allenfalls sic zeidich verzogern.
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