Fairness bei Kiindigungen des
Arbeitsverhiltnisses durch Arbeitgeber

Armin Héland
Nadine Zeibig

Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber beendet einseitig ein auf Dauer angelegtes Rechts- und Sozialverhalt-
nis. Kann Gerechtigkeit in dieser Situation noch eine Rolle spielen? Der Beitrag zeigt auf, dass Gerechtigkeitserwartungen von Arbeit-
nehmern nicht nur auf den Bestandsschutz ihres Arbeitsverhiltnisses gerichtet sind. Vielmehr beurteilen sie auch die Art und Weise,
wie eine Kiindigung erfolgt, am Maf3stab der Gerechtigkeit. Es ist nicht zuletzt das vielfach gescholtene Kiindigungsschutzgesetz
(KSchG), das die im Arbeitsleben unverzichtbaren Regeln von Gerechtigkeit und Fairness wahrt.

Einleitung

Erklart der Arbeitgeber eine Kiindigung,
so wird hierdurch typischerweise die als
dauerhaft erwartete und eingerichtete Er-
werbssituation eines Arbeitnehmers gegen
seinen Willen beendet. Auch wenn man
bertcksichtigt, dass die Kiindigung des Ar-
beitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber
mit einem Anteil von rund 32 % an allen
Beendigungen von Arbeitsverhiltnissen in
den Jahren 1999 bis 2001 erst an zweiter
Stelle in der Haufigkeitsskala der Arten der
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen steht
—nach den Eigenkiindigungen der Arbeit-
nehmer (39 %) (Pfarr et al. 2005, S. 48) —,
werden gegenwirtig in Deutschland im
Jahr rund zwei Millionen Kiindigungen
von Arbeitgebern erklirt (Bielenski/Ull-
mann 2005, S. 11). Fiir die meisten Arbeit-
nehmer ist die ihnen gegentiber erklirte
Kiindigung ihres Arbeitsverhaltnisses eine
bose Uberraschung. Auch wenn der Schock
fiir die Mehrzahl der sogenannten ordent-
lichen, d. h. unter Beachtung der Kindi-
gungsfrist erklarten Kiindigungen (ca.
85 %) durch eine gewisse Anpassungszeit
gemildert sein mag, bleibt die Wirkung der
nicht gewollten Durchkreuzung des Le-
bens- und Berufsplans. Empirische Unter-
suchungen zeigen, dass die Akzeptanz einer
Kiindigung wesentlich davon abhingt, ob
die Kiindigungsentscheidung des Arbeitge-
bers und das Kiindigungsverfahren als fair
wahrgenommen werden (Struck et al.
2006). Die Frage nach der Akzeptanz einer
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses ist oh-
ne Beriicksichtigung der moralischen und
sozialen Wahrnehmung der Gerechtigkeit
des Ergebnisses und der Gerechtigkeit des
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Verfahrens nicht angemessen zu beantwor-
ten.

In einem Ende 2006 abgeschlossenen
rechtsempirischen Forschungsprojekt zur
Kiindigungspraxis und zum Kiindigungs-
schutz im Arbeitsverhiltnis (Holand et al.
2007) haben wir die Bedeutung von Fair-
ness in der Kiindigungssituation unter-
sucht. Vor der Darstellung und Diskussion
der Daten muss jedoch eine kurze Verstin-
digung iiber die Begriffe ,,Gerechtigkeit®
und ,, Fairness® stehen.

Gerechtigkeit und Fairness
- eine begriffliche
Vorkldarung

Einen wichtigen Grundstein fiir die neuere
Epoche von Gerechtigkeitstheorien bildet
die 1971 erstmalig erschienene ,,Theory of
Justice* von John Rawls (Rawls 1993). Der
Grundgedanke dieses Ansatzes kommt be-
reits in seiner Kennzeichnung zum Aus-
druck: Theorie der ,,Gerechtigkeit als Fair-
ness. Diese (gegen das utilitaristische Kon-
zept des Gesamtnutzens gesetzte) Theorie
verkniipft den materiellen Gehalt von Ge-
rechtigkeit mit der Fiktion eines fairen
Verfahrens der Verstindigung iiber die
Grundsitze, Gerechtigkeit herbeizufiithren.
In der Tradition eines gesellschaftsvertrag-
lich gefassten Urzustandes, wie ihn unter
anderem auch Locke, Rousseau oder Kant
gedacht haben, legt Rawls seinem Gerech-
tigkeitsmodell diejenigen Grundsitze zu-
grunde, auf die sich freie, verniinftige und
gleiche Menschen in einer — nur theore-
tisch zu denkenden — urspriinglichen
Ubereinkunft verstindigt hitten (Rawls
1993, S. 18). Zu der theoretisch gedachten

Ur-Vertragssituation gehort die Festlegung
der Grundsitze der Gerechtigkeit ,hinter
einem Schleier des Nichtwissens® (Rawls
1993, S.29). Niemand kennt seine Stellung
in der Gesellschaft, seine Klasse oder seinen
Status, niemand weif3, iiber welche natiirli-
chen Gaben wie Intelligenz oder Korper-
kraft er verfigen konnen wird.

Fiir die Anwendbarkeit der Gerechtig-
keitstheorie von John Rawls auf For-
schungsdaten im Zusammenhang mit
Kiindigungsstreitigkeiten wird ein weiterer
Baustein im Rawls’schen Theoriengebdude
von Bedeutung sein: die Institution. Insti-
tutionen erwachsen aus den urvertraglich
vereinbarten Grundsitzen der sozialen Ge-
rechtigkeit und bilden die von diesen
Grundsitzen getragene Grundstruktur der
Gesellschaft. Unter einer Institution ver-
steht Rawls ,ein offentliches Regelsystem,
das Amter und Positionen bestimmt mit
ihren Rechten und Pflichten, Machtbefug-
nissen und Schutzzonen u. 4.“ (Rawls 1993,
S. 74). Beispiele sind Spiele, Riten, Ge-
richtsverfahren, Parlamente, Mirkte, Ei-
gentumssysteme.

Weitere wichtige Zufliisse zur neueren
Gerechtigkeitsdiskussion sind rechtssozio-
logische und rechts- wie sozialpsychologi-
sche Erkenntnisse zur Verfahrensgerechtig-
keit. Sie haben wesentliche Anregungen aus
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dem Ende der 1960er Jahre in den USA
eroffneten Themenfeld der ,Procedural
justice® bezogen, insbesondere aus den
Studien von Thibaut und Walker (1975) so-
wie von Lind und Tyler (Lind/Tyler 1988;
Tyler 1990, 2005), die sich ihrerseits auf die
Gerechtigkeitsanalysen von Leventhal (Le-
venthal 1980) bezogen. In der deutschen
Rechtssoziologie sind diese Forschungs-
und Theorieansitze vor allem durch Klaus
F. Rohl (1987, S.1571t.;1993; 1997), Giinter
Bierbrauer (1995) und Stefan Machura
(20005 2003; 2006) aufgenommen und wei-
terentwickelt worden. Bei aller Vielfalt der
Deutung der Ursachen ist den Ansitzen der
Verfahrensgerechtigkeit die auch empirisch
belegte Erkenntnis gemeinsam, dass die
Fairness von Verfahren wesentlich dazu
beitragt, Ergebnisse auch dann akzeptabel
zu machen, wenn sie hinter dem erwarteten
Nutzen zuriickbleiben bzw. ungiinstig oder
auch belastend ausfallen. Der Effekt der
Abmilderung der Folgen durch das Verfah-
ren gilt selbst fiir die Opfer von Straftaten
im Hinblick auf ihre Wahrnehmung der
Fairness in den polizeilichen und staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren
(Wemmers 1996).

In der Weiterentwicklung des Konzepts
der Verfahrensgerechtigkeit durch Tyler
und Lind kommt die subjektive Vorausset-
zung des Gerechtigkeitsempfindens in ei-
ner anderen Fassung zum Ausdruck. Dabei
ist der Blickwinkel von der Kontrolle iiber
die Abldufe und Ergebnisse des Verfahrens
verlagert worden zu einem Beziehungsmo-
dell der Verfahrensgerechtigkeit. Es beruht
auf der Annahme, dass Verfahren als fair
wahrgenommen werden, wenn sie geeignet
sind, die grundlegenden Werte einer sozia-
len Gruppe —wie beispielsweise der Arbeit-
nehmer — und der dieser Gruppe an-
gehorenden Individuen zur Geltung zu
bringen. Unter Einbeziehung dieser Uber-
legungen sehen Tyler und Lind die Fairness
von Verfahren durch die drei Merkmale
»standing“ (die Wertschitzung der Verfah-
rensbeteiligten und ihre wiirdige und res-
pektvolle Behandlung im Verfahren),
Htrust (Vertrauen in die ethische Grund-
haltung, soziale Aufmerksambkeit und Ver-
stindnis der das Verfahren gestaltenden
Personen) und ,neutrality (Redlichkeit
und Genauigkeit sowie Unvoreingenom-
menheit der Akteure im Vollzug des
Verfahrens) bestimmt (Wemmers 1996,
S. 117ff.; Machura 2000, S. 11).

Einen anderen Zugang zu Verfahren
hat die einflussreiche, 1969 erstmalig ver-
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offentlichte soziologische Analyse der ,,Le-
gitimation durch Verfahren“ von Niklas
Luhmann eroffnet (Luhmann 1983; vgl.
auch die ausfihrliche Besprechung der
Luhmannschen Analyse durch Machura
1993). Die Uberlegungen von Luhmann
nehmen ihren Ausgangspunkt in dem das
Verfahren, insbesondere das Gerichtsver-
fahren, bestimmenden Verhéltnis zwischen
Wahrheitswert und Entscheidungsnotwen-
digkeit. Voraussetzung fiir die Legitimation
von Entscheidungen ist ein effektives, mog-
lichst storungsfreies Lernen im sozialen
System (Luhmann 1983, S. 35). Mit dieser
Deutung der Legitimation von Entschei-
dungen als institutionalisierter Lernprozess
miindet der Ansatz von Luhmann darin,
dass er die durch Verfahren gewonnene Le-
gitimation beschreibt als eine Umstruktu-
rierung des Erwartens durch den fakti-
schen Kommunikationsprozess, der nach
Mafigabe rechtlicher Regelungen ablduft
(Luhmann 1983, S. 37).

Unter einem anderen Blickwinkel sind
die spieltheoretischen und spielempiri-
schen Erkenntnisse der Verfahrensokono-
mie zur Gerechtigkeit und Fairness ge-
wonnen (Magen 2005a; Alewell/Nicklisch
2006). Sie fithren einen Gesichtspunkt in
die Gerechtigkeitsanalyse ein, der auch im
Hinblick auf die Kiindigung eines Arbeits-
verhiltnisses Beachtung verdient: die das
Verhalten steuernde Wirkung der Rezipro-
zitdt. Die Erklarungskraft dieser anthropo-
logischen Konstante ist so grof3, dass sich
Fairnesstheorien nach dem Vorschlag von
Stefan Magen in die beiden Gruppen der
Theorien der Verteilungsgerechtigkeit ei-
nerseits und der Theorien der Reziprozitit
andererseits einteilen lassen (Magen 2005a,
S.33).Im Unterschied zur Betrachtung des
gerechten Ergebnisses einer Distribution
machen die Theorien der Reziprozitit dar-
auf aufmerksam, dass faire und freundliche
Absichten der Mitspieler auf die Bewertung
von Ergebnissen der Verteilung Einfluss
nehmen (Magen 2005a, S. 36). Mit diesem
Ansatz riicken sie die Art und Weise des
Zustandekommens der Ergebnisse in den
Blick und stellen damit eine Verbindung
zur Verfahrensdimension von Gerechtig-
keit her. Im Hinblick auf die Art und Wei-
se des Zustandekommens von Ergebnissen
lassen sich im Spielexperiment Fairness-
priferenzen der Spieler modellieren (Ma-
gen 2005a, S. 36ff.). Auf diese Weise ist es
moglich, die beiden grundsitzlichen Aus-
pragungen der Gerechtigkeit, die Gerech-
tigkeit der Verteilung und des Verfahrens,

in ihrem Verhiltnis zueinander experimen-
tell nachzubilden.

Fairness im Zusammen-
hang mit der Kiindigung
des Arbeitsverhiltnisses
durch den Arbeitgeber

Arbeitsvertrige sind als implizite oder psy-
chologische Vertrige (Sadowski 2002,
S.72ff.; Durkheim 1986, S. 189ft.; Fehr et al.
2004) in besonderem Maf3e abhingig von
der sie begleitenden und tber ihren aus-
driicklichen schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgehalt hinausreichenden Erwartungs-
sicherheit. Nicht nur in spieltheoretisch
nachgestellten Situationen (Magen 2005b;
ders. 2005a, S. 33, 36ff.), sondern auch in
der Lebenswirklichkeit der Arbeitswelt
kommt die Wirkung der Reziprozitit als ei-
ne den Austausch sichernde und das lan-
gerfristige Engagement der Beteiligten mo-
tivierende Bedingung zum Tragen. Gegen
die Reziprozititserwartung der Arbeitsver-
tragsparteien setzt die Kindigung des Ar-
beitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber
das Signal zum Abbruch der Arbeitsbezie-
hung. Im Grundsatz gilt das auch umge-
kehrt fiir die Kiindigung durch den Arbeit-
nehmer, typischerweise sind die Wirkun-
gen jedoch weniger belastend, jedenfalls
weniger personlich belastend. Die auf Um-
fragen beruhenden Ergebnisse des For-
schungsprojektes ,Arbeit und Fairness“!
konnen fir die Bundesrepublik Deutsch-
land wie auch im Vergleich mit den USA
und Kanada deutliche Unterschiede aufzei-
gen, wann eine Kiindigung als ungerecht
wahrgenommen wird. Die Unterschiede
folgen im Grunde dem Muster der Rezi-
prozitit. Hat der Arbeitgeber sich um die
Vermeidung der Kiindigung(en) bemiiht,
wird das Ergebnis signifikant seltener als
ungerecht wahrgenommen, als wenn sol-
che Bemiihungen unterlassen worden sind
oder wenn gar das mit Personalreduzie-

1 DasimJahr 2004 im Verbund der Universitaten Je-
na und Hannover durchgefiihrte Projekt ,Arbeit
und Fairness" hat aus der telefonischen Befragung
von Uber 3.000 Personen empirische Erkenntnisse
zur Wahrnehmung von Gerechtigkeit bei der Be-
endigung von Arbeitsverhaltnissen gewinnen kon-
nen (Struck et al. 2006); vgl. dazu auch den Bei-
trag von Krause in diesem Heft.
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rung beauftragte Management Gratifika-
tionen erhilt (Stephan 2006, S. 3; Gerlach
et al. 2006, S. 17f; Krause et al. 2006,
S. 35ff.). Ebenfalls abgemildert wird der
Eindruck der Ungerechtigkeit durch die
Bereitschaft des Unternehmens, Abfin-
dungen zu zahlen oder Hilfestellung bei der
Stellensuche zu geben.

Die Untersuchungen aus dem Projekt
»Arbeit und Fairness“ konnen eine weitere
interessante Wirkung feststellen. Allein
mit der Existenz des Kiindigungsschutzge-
setzes verkniipfen sich Erwartungen der
Gerechtigkeit und Fairness (Krause 2006a,
S. 105ff.). Das Kiindigungsschutzgesetz
wirkt wie ein staatliches Fairnessverspre-
chen, auch wenn es im Konfliktfall erst ak-
tiviert werden muss. Dieser Befund ldsst
sich an die Figur der Institution in der Ge-
rechtigkeitstheorie von John Rawls an-
schlieffen. Das Rechtssystem des Kiindi-
gungsschutzes ist in diesem Sinne ein 6f-
fentliches Regelsystem, das die auf die ab-
hingige Arbeit bezogenen Grundsitze der
Gerechtigkeit als allgemeine Werteordnung
und im konkreten Bezug auf Konfliktfille
zur Anwendung bringt. Bereits die blofle
Existenz der Institution ,Kiindigungs-
schutz hat einen wesentlichen Anteil an
der allgemeinen Wahrnehmung einer Ar-
beitsgesellschaft als gerecht und fair (Krau-
se 2006b).

Auch das in den Jahren 2003 bis 2006 an
der Juristischen Fakultit der Martin-Lu-
ther-Universitit Halle-Wittenberg durch-
gefithrte arbeitsrechtssoziologische For-
schungsprojekt zur Kiindigungspraxis und
zum Kiindigungsschutz im Arbeitsverhalt-
nis aus Sicht des arbeitsgerichtlichen Ver-
fahrens? liefert — wenn auch beschriankt auf
die vor die Arbeitsgerichtsbarkeit gebrach-
ten Kiindigungsstreitigkeiten® — empiri-
sche Belege fiir die Bedeutung der Fairness
in den betrieblichen und gerichtlichen Ver-
fahren und fiir die Akzeptanz der Entschei-
dungen. Diese Befunde werden im Folgen-
den vorgestellt.

Die Anhorung der Arbeit-
nehmer vor Kiindigungen

Die Verfahrensgerechtigkeit (procedural
justice) bietet einen Maf3stab dafiir, ob die
Art und Weise, wie ein Ergebnis zustande
kommt, als fair und gerecht beurteilt wird.
Bezogen auf die Situation der Kiindigung
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eines Arbeitsverhiltnisses stellt sich die
Frage, inwieweit z. B. die von der Kiindi-
gung betroffenen Arbeitnehmer respekt-
voll behandelt und ihre Bedenken und Be-
wertungen durch vorherige Anhorung in
die Kiindigungsentscheidung einbezogen
werden. Sucht der Arbeitgeber vor einer
Kiindigung das Gespriach mit dem Arbeit-
nehmer, so kann das dazu beitragen, dass
Letzterer die Entscheidung als gerecht ak-
zeptiert. Auf die Bedeutung der Anh6rung
des Arbeitnehmers vor der Kiindigung wei-
sen auch die Erkenntnisse des Forschungs-
projektes ,,Arbeit und Fairness sowie die
Untersuchungen von Christian Pfeifer hin.
Danach werden Kiindigungen von betrof-
fenen Arbeitnehmern, aber auch von
unbeteiligten Dritten, deutlich hiufiger als
gerecht bewertet, wenn die von einer Kiin-
digung Betroffenen in den Entscheidungs-
prozess einer Kiindigung frithzeitig einbe-
zogen werden (Stephan et al. 2006, S. 15;
Krause et al. 2006, S. 62; Pfeifer 2004,
S. 141). Betriebliche Daten, ob der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer vor Ausspruch der
Kiindigung angehort hat, gibt es nicht. Je-
doch liefern die Daten des Forschungspro-
jektes der Martin-Luther-Universitit (vgl.
Fn. 2) einen Anhaltspunkt zur Haufigkeit
von Anhorungen vor Kiindigungserkli-
rungen, zumindest fiir die vor die Arbeits-
gerichte gelangten Kiindigungen. Hiernach
hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nur
in 19 % der Kundigungsfille, die vor die
Arbeits- und Landesarbeitsgerichte gelangt
sind, vor der Kiindigung angehort, in 56 %
nicht (in 25 % der Fille war dies nicht fest-
stellbar). Allerdings waren 57 % der ge-
richtlich verhandelten Fille betriebsbe-
dingte Kiindigungen. Vor solchen Kiindi-
gungen mag eine Anhorung des Arbeit-
nehmers weniger notwendig erscheinen, da
der Grund fiir die Kiindigung vom Arbeit-
nehmer ohnehin nicht beeinflusst werden
kann. Zwingend erforderlich ist die vorhe-
rige Anhorung nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts nur in Féllen der
sogenannten Verdachtskiindigung. Eine
schuldhaft unterlassene Anhérung fiihrt
zur Unwirksambkeit der Verdachtskiindi-
gung (Miiller-Gloge 2006, § 626, Rn. 213).
Gerade deswegen ist es auffillig, dass in nur
58 % der vor die Arbeits- und Landesar-
beitsgerichte gelangten und den Arbeit-
nehmern gegeniiber begriindeten Ver-
dachtskiindigungen der Arbeitnehmer an-
gehort wurde. Eine Erklarung dafiir konn-
te in der Unkenntnis des Arbeitgebers von
dem Wirksambkeitserfordernis der An-

horung liegen, aber auch die wissentliche
Missachtung aus Gleichgiiltigkeit oder die
Hoffnung, der Arbeitnehmer werde keine
Klage erheben, konnten eine Erklirung
sein.

Ob eine Entscheidung als gerecht
wahrgenommen wird, hingt weiterhin da-
von ab, dass sie begriindet wird. Die Be-
griindung einer Kiindigung durch den Ar-
beitgeber ist ein Zeichen fiir respektvollen
Umgang mit dem Arbeitnehmer und damit
ein Element des psychologischen Vertrages.
Arbeitnehmer akzeptieren ein negatives
Ergebnis eher, wenn dieses plausibel be-
griindet wird (zu diesem Aspekt ,informa-
torischer Gerechtigkeit” siehe Brockner
etal. 1994, S. 406; 1990). Das deutsche
Kindigungsschutzrecht verlangt fiir die
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch
den Arbeitgeber zwar einen diese rechtfer-
tigenden Grund, aber nicht notwendiger-
weise eine Begriindung. Eine gesetzliche
Ausnahme bildet die auflerordentliche
Kiindigung. Hier hat der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer auf dessen Verlangen nach
§ 626 Abs. 2 S. 3 BGB die Griinde fiir die
Kiindigung mitzuteilen. Anhaltspunkte
dafiir, dass die Begriindung von Kiindi-
gungen im Arbeitsleben gleichwohl gene-
rell verbreitet ist, liefern unsere Projektda-
ten: Danach haben Arbeitgeber in 66 % der
vor die Arbeits- und Landesarbeitsgerichte
gelangten Kiindigungen Begriindungen
mitgeteilt, in zwei Drittel dieser Fille be-
reits im Kiindigungsschreiben. In 25 %
wurde die Kiindigung nicht begriindet, in
9 % der Fille war dies nicht feststellbar.

2 Im Rahmen des von der Hans-Bdckler-Stiftung
finanzierten Forschungsprojekts zu Kiindigungs-
praxis und Ktindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis
aus Sicht des arbeitsgerichtlichen Verfahrens wur-
den alle 1.119 Vorsitzenden Richterinnen und
Richter der Arbeits- und Landesarbeitsgerichte in
Deutschland postalisch befragt und um die Aus-
wertung nach Erledigungsarten differenzierter
Kundigungsklageverfahren (ohne 6ffentlichen
Dienst) gebeten. Néhere Informationen zum Pro-
jekt und zu den Ergebnissen dieser Studie siehe
Héland et al. 2007.

3 Rund 15 % der Gekundigten erheben Klage vor
dem Arbeitsgericht gegen die vom Arbeitgeber er-
klarte Kiindigung (Pfarr et al. 2005, S. 58).
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Die Anhorung des
Betriebsrats vor
Kiindigungen

Die nach § 102 Abs. 1 BetrVG zwingend
vorgeschriebene Anhorung des Betriebs-
rats vor Kiindigungen des Arbeitgebers ist
fiir die Wahrnehmung von Gerechtigkeit
von grofler Bedeutung. Die Stellungnahme
des Betriebsrates kann den Arbeitgeber von
Kiindigungsvorhaben abbringen oder ihn
bei geplanten Betriebsinderungen zum
Abschluss eines Interessenausgleichs und
Sozialplans veranlassen. Die Beteiligung
des Betriebsrates an Kiindigungsverfahren
kann Informationsasymmetrien verhin-
dern und in gewisser Weise auch das Eigen-
interesse des Arbeitgebers begrenzen (Pfei-
fer 2004, S. 136). Werden Arbeitnehmerver-
tretungen an Kiindigungsentscheidungen
beteiligt, so gelten die Kiindigungen als
wesentlich gerechter (Pfeifer 2004, S. 137;
Brockner et al. 2004, S. 96).

Daten einer in den Jahren 1999-2001
vom Wirtschafts- und Sozialwissenschaftli-
chen Institut in der Hans-Bockler-Stiftung
durchgefiihrten Untersuchung zeigen, das
bei 57 % der Gekiindigten aus Betrieben
mit Betriebsrat in der Privatwirtschaft die-
ser vor Ausspruch der Arbeitgeberkiindi-
gung informiert wurde.* 12 % der Gekiin-
digten gaben an, dass der Betriebsrat nicht
informiert wurde, 31 % konnten die Frage
nach einer erfolgten Betriebsratsinforma-
tion nicht beantworten. Nach den Daten
des Forschungsprojekts der Martin-Lu-
ther-Universitit wurde der Betriebsrat vor
Kiindigungen, die vor die Arbeits- und
Landesarbeitsgerichte gelangten, in 91 %
(ArbG) bzw. 94 % (LAG) angehort, in 2 %
(ArbG) bzw. 0 % (LAG) erfolgte die erfor-
derliche Betriebsratsanhorung nicht (Ho-
land et al. 2007, S. 100). Die Betriebsrite
haben in 26 % der vor die Arbeitsgerichte
gelangten Kiindigungen (LAG 23 %) der
Kiindigung ausdriicklich zugestimmt, in
26 % (LAG 28 %) der Fille jedoch der Kiin-
digung ausdriicklich widersprochen. Ins-
gesamt zeigen die Daten, dass Arbeitgeber
in der deutlichen Mehrzahl der vor die Ar-
beits- und Landesarbeitsgerichte gelangten
Fille die vom Gesetz geforderte Betriebs-
ratsanhdrung vor Ausspruch einer Kiindi-
gung auch tatsichlich durchfiihren.

Die Beteiligung des Betriebsrates an
Kiindigungsvorhaben ist auch im Hinblick
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auf die Klagebereitschaft gekiindigter Ar-
beitnehmer von Bedeutung. So belegen em-
pirische Studien, dass der Widerspruch des
Betriebsrates die Klagequote gegen Kiindi-
gungen erhoht (Pfarr et al. 2005, S. 62, 64),
da Arbeitnehmer im Widerspruch des Be-
triebsrates hiufig ein Indiz fehlender Recht-
mifigkeit der Kiindigung sehen und so
motiviert werden, den ihnen zustehenden
Bestandsschutz geltend zu machen.

Die Sozialauswahl bei
betriebsbedingten
Kiindigungen

Gemif3 § 1 Abs. 3 KSchG hat der Arbeitge-
ber vor einer betriebsbedingten Kiindigung
in der Regel eine Sozialauswahl durchzu-
fihren. Dabei hat er anhand von vier sozia-
len Auswahlkriterien (Betriebszugehorig-
keit, Alter, Unterhaltspflichten und Schwer-
behinderung) unter den vergleichbaren Ar-
beitnehmern diejenigen fiir die Kiindigung
auszuwidhlen, die am wenigsten sozial
schutzwiirdig sind. Mit dieser Regelung hat
der Gesetzgeber im Zusammenhang mit
der Kiindigung von Arbeitsverhiltnissen ei-
ne elementare Auspriagung der Verteilungs-
gerechtigkeit (distributive justice) in das
Gesetz aufgenommen.’> Verteilungsgerech-
tigkeit befasst sich damit, inwieweit Ergeb-
nisse einer Entscheidung bzw. die Vertei-
lung von Giitern und Lasten als fair und ge-
recht wahrgenommen werden. Fiir die Be-
urteilung der Verteilung von Giitern, Lasten
und Ressourcen als gerecht kommen drei
grundlegende Prinzipien in Betracht: das
Beitragsprinzip (equity), das Gleichheits-
prinzip (equality) und das Bedarfsprinzip
(need) (Rohl 1993,S.7).

Im Zusammenhang mit der vom Ar-
beitgeber durchzufithrenden Sozialaus-
wahl bei betriebsbedingten Kiindigungen
hat sich der Gesetzgeber in § 1 Abs. 3
KSchG bei den sozialen Auswahlkriterien
durch die vorgegebene Einbeziehung des
Alters, der Unterhaltspflichten sowie der
Schwerbehinderung vorrangig fiir das Ver-
teilungsprinzip der Bediirftigkeit entschie-
den. Die soziale Auswahl im Sinne des § 1
Abs. 3 KSchG enthilt unter dem Gesichts-
punkt der Verteilungsgerechtigkeit aber
auch Elemente des Beitragsprinzips. So
muss der Arbeitgeber die Betriebszu-
gehorigkeitsdauer bei der Auswahl des zu
Kiindigenden beachten. Langjahrige Mit-

arbeiter haben viel Zeit und Arbeit in das
Unternehmen investiert, langjahriges Ver-
trauen in die Vertragsbeziehung wurde auf-
gebaut. Der Schutz der Betriebszugehorig-
keit verwirklicht somit Verteilungsgerech-
tigkeit anhand des Beitragsprinzips.

Nach den Befunden von Holand et al.
(2007) wurde bei 41 % der Kiindigungs-
schutzklagen gegen betriebsbedingte Kiin-
digungen eine Sozialauswahl durchgefiihrt.
Bei den Landesarbeitsgerichten wurde in
39 % der Berufungen gegen betriebsbe-
dingte Kiindigungen eine Sozialauswahl
vorgenommen. In 45 % (ArbG) bzw. 54 %
(LAG) der Fille erfolgte keine Sozialaus-
wahl. Allerdings wire nur in 18 % (ArbG)
bzw. 12 % (LAG) der Fille, in denen keine
Sozialauswahl stattfand, eine solche erfor-
derlich gewesen (ebd., S. 117f.). Nach den
Forschungsdaten fithren Arbeitgeber dem-
nach in der Mehrzahl der betriebsbeding-
ten Kiindigungen die vom Gesetz vorge-
schriebene Sozialauswahl durch. In der 6f-
fentlichen Debatte um die Wirkungen des
arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutzes in
Deutschland wird haufig kritisiert, dass die
Anforderungen, die die Rechtsprechung
fiir eine ordnungsgemifle Sozialauswahl
verlangt, die Arbeitgeber vor untiberwind-
bare Hiirden stellen wiirde. Aus Sicht des
arbeitsgerichtlichen Kiindigungsklagever-
fahrens kann diese Behauptung nicht be-
statigt werden. Nach den Aktenanalysen
war die Sozialauswahl in den Verfahren vor
den Arbeitsgerichten nur in 22 % der Fille
fehlerhaft, vor den Landesarbeitsgerichten
lag der entsprechende Wert bei 19 %.

Die giitliche Beileiung des
Rechtsstreits durc
(Abfindungs-)Vergleich

Klaus F. Rohl definiert Verfahren als ,,insti-
tutionelle Prozesse der Entscheidungs- und
Konsensbildung“ (Rohl 1993, S. 3). Auch

4 Eigene Berechnungen anhand der Daten der WSI-
Beendigungsbefragung aus den Jahren 1999-
2001. Néhere Informationen zu dieser Studie und
weitere Ergebnisse: Pfarr et al. (2005).

5 Auch bei Kiindigungen von Arbeitnehmern, die
nicht unter das KSchG fallen, hat der Arbeitgeber
unter dem Gesichtspunkt der Wahrung von Ver-
fahrens- und Verteilungsgerechtigkeit ein gewisses
Mal an sozialer Riicksichtnahme zu beachten,
BVerfGE 97, 169ff. Allgemein hierzu Hakel (2006).
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der Abschluss eines Vergleichs vor den Ge-
richten fiir Arbeitssachen ist das Ergebnis
einer Konsensbildung, resultierend aus re-
gelgebundenen Verhandlungen. Gemifl
§ 779 Abs. 1 BGB ist ein Vergleich ein Ver-
trag, durch den der Streit oder die Un-
gewissheit der Parteien tiber ein Rechtsver-
hiltnis im Wege des gegenseitigen Nachge-
bens beseitigt wird. 65 % der Kiindigungs-
klageverfahren vor den Arbeitsgerichten
und 51 % der Berufungsverfahren in Kiin-
digungssachen vor den Landesarbeitsge-
richten werden in Deutschland durch ge-
richtlichen Vergleich erledigt (Holand et al.
2007, S. 147). Nur 11 % der Kindigungs-
klageverfahren vor den Arbeitsgerichten
(LAG 30 %) werden durch streitiges Urteil,
d. h. durch Entscheidung des Richters, be-
endet. Der Prozessvergleich ist ein flexibles
Mittel der Streitbeilegung. Die giitliche Ei-
nigung dient dem Rechtsschutz und der
Rechtssicherheit nicht weniger, dem Abbau
von Spannungen und der Befriedung von
Parteien aber hiufig mehr als die richterli-
che Entscheidung (Rudolph 1983, S. 38).
Im Rahmen der Vergleichsgespriche wird
den Parteien die Tragweite der inhaltlichen
Entscheidung vor Augen gefiihrt, die Inte-
ressen werden in einen frei verhandelten
und im Regelfall angemessenen Ausgleich
gebracht, die Anforderungen an ein ge-
rechtes Verfahren werden erfiillt. Entlas-
sungen werden auch dann deutlich eher
akzeptiert und als gerecht empfunden,
wenn die Betroffenen einen finanziellen
Ausgleich erhalten (Krause et al. 2006,
S. 55; Pfeifer 2004, S. 141). Zur Zusage der
Zahlung einer Abfindung kommt es in
75 % der Vergleiche in Kiindigungsklage-
verfahren vor den Arbeitsgerichten (LAG
79 %). Die durchschnittliche Hohe vor Ge-
richt vereinbarter Abfindungszahlungen
liegt bei 0,57 Bruttomonatsgehiltern pro
Beschiftigungsjahr (LAG 0,89) (Ho6land
et al. 2007, S. 160).

Insgesamt werden allerdings nur bei
10 % aller Beendigungen von Arbeitsver-
hiltnissen Abfindungen gezahlt (Pfarr etal.
2005, S. 66). Darin sind Abfindungen aus
Sozialplan und Abfindungen nach Klage-
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erhebung bereits enthalten. In Zeiten
anhaltend hoher Arbeitslosigkeit und wie-
derholter Kiirzungen von Lohnersatzleis-
tungen gewinnt die Abfindung besondere
Bedeutung als finanzielle Uberbriickungs-
hilfe. Ist es unter diesem Gesichtspunkt ge-
recht, wenn es von einer Klage und dem
Verhandlungsgeschick des Arbeitnehmers
abhingt, ob eine Abfindung gezahlt wird?
Wohl nicht. Ein Beispiel fiir ein allem An-
schein nach gerechteres Abfindungssystem
bietet Osterreich. Osterreich hat im Jahre
2002 sein Abfindungsrecht (Abfertigungs-
recht) reformiert (Leuthner et al. 2003).
Ein Beweggrund war die ungerechte Ver-
teilung der Abfertigungen. Nur rund 18 %
der Arbeitnehmer in Osterreich kamen vor
der Reform in den Genuss der Abferti-
gungszahlung. Nach der neuen, seit 2003 in
Osterreich geltenden Rechtslage zahlt der
Arbeitgeber fiir jeden Arbeitnehmer mit
Beginn des zweiten Monats des Arbeitsver-
hiltnisses Beitrdge in Hohe von 1,53 % der
monatlichen Bruttovergiitung in soge-
nannte Mitarbeitervorsorgekassen ein. Da-
durch erwirbt jeder Arbeitnehmer im Lau-
fe seines Erwerbslebens Anspriiche auf Ab-
fertigung. Dieser Anspruch besteht unab-
hingig von der Art der Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses.

Zusammenfassung

Die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses
durch den Arbeitgeber beendet ein auf
Dauer angelegtes Rechts- und Sozialver-
hiltnis, an das sich aus Sicht der Arbeit-
nehmer im Regelfall gewichtige berufliche
und personliche Erwartungen kniipfen.
Werden sie durch die Kiindigungsentschei-
dung des Arbeitgebers enttduscht, fillt es
schwer sich vorzustellen, dass Arbeitneh-
mer das als fair und gerecht empfinden
konnten. Ergebnisse der empirischen
Rechts- und Sozialforschung koénnen
gleichwohl Belege dafiir liefern, dass es
auch in der Krisensituation einer Kiindi-

gung Verfahrens- und Entscheidungsmog-
lichkeiten gibt, die als mehr oder weniger
fair und gerecht wahrgenommen werden.
Datfiir ist schon das Bestehen des Kiindi-
gungsschutzgesetzes bedeutsam. Es institu-
tionalisiert Gerechtigkeitserwartungen von
Arbeitnehmern in Bezug auf den Be-
standsschutz ihres Arbeitsverhdltnisses
und gibt den Erwartungen materiell- und
verfahrensrechtlichen Ausdruck. Der in
Recht gefasste Gedanke des Bestands-
schutzes im Arbeitsverhiltnis erweist sich
damitals ein tragendes Element im Rechts-
und Gerechtigkeitsverstindnis der indus-
triellen Beziehungen in Deutschland. For-
schungsdaten zeigen ferner, dass und wie
sich Verfahren und Ergebnisse der Kiindi-
gung auf die Wahrnehmung von Fairness
und Gerechtigkeit auswirken. Die An-
horung der Arbeitnehmer und des Be-
triebsrates vor der Kiindigung, die Sozial-
auswahl bei betriebsbedingten Kiindigun-
gen und die Gestaltungsmoglichkeiten im
Rahmen von Vergleichsgesprichen sind fiir
das Gerechtigkeitsempfinden der Arbeit-
nehmer relevante Groflen. Die Gerechtig-
keitswahrnehmung von Kiindigungen
spielt allerdings nicht nur fur die von der
Kiindigung Betroffenen eine Rolle, son-
dern wirkt sich auch auf die im Betrieb ver-
bleibende Belegschaft aus. So zeigen empi-
rische Daten, dass Arbeitgeberkiindigun-
gen grundsitzlich die Zusammenarbeit
zwischen den verbleibenden Beschiftigten
und den Vorgesetzten beeintrichtigen
(Struck 2006, S. 91). Bemiihen sich Arbeit-
geber nicht darum, Kiindigungen zu ver-
meiden oder beziehen sie die von der Kiin-
digung betroffenen Arbeitnehmer nicht
frithzeitig in die Kiindigungsentscheidung
ein, so sinken die Identifikation mit dem
Unternehmen und das Engagement der
verbleibenden Belegschaft deutlich und die
Bereitschaft zur FEigenkiindigung steigt
(Struck 2006, S. 96). All das sollte bedacht
werden, wenn iber eine Abschaffung
bzw. Reduzierung des Kiindigungsschutzes
nachgedacht wird.
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