Peter Stein
Bestandsschutz und Agenda 2010

Das Schicksal der Tarifautomomie ist offen. Noch ist nicht entschieden, ob und
inwieweit Rot/Griin bei der Regelung »Betrieblicher Biindnisse fiir Arbeit« die
zwingende Wirkung des Tarifvertrags antastet. Dass der Kiindigungsschutz ab-
gespeckr wird, ist hingegen beschlossene Sache. Die Regierungskoalition hat sich
die Arbeitgeberthese, dass Kiindigungsschutz den Arbeitsmarkt blockiere, zu
Eigen gemacht. Im Rahmen der Agenda 2010 verabschiedete der Bundestag
am 26.9. 2003 mit den Stimmen von Rot/Griin das »Gesetz zu Reformen am
Arbeitsmarkt«. Der Aufschwung soll kommen.

L. Einleitung

Das deutsche Klagelied ist mit 6konomischen Halbwahrheiten und Fehldiagnosen
gespickt, die frohlich das Territorium der Tatsachen verlassen. Zu den beliebtesten
Behauptungen zihlt, die Lohnnebenkosten seien zu hoch® und der Sozialstaat sei
zu fett geworden.> Den Arbeitsrechtler interessiert vor allem die These, dass der
iiberdimensionierte Kiindigungsschutz Wachstum behindere und Aufschwung ab-
wiirge.

Das KSchG von 1951, das jetzt zum Siindenbock gemacht wird, verbietet Kiindi-
gungen nicht schlechthin. Arbeitnehmer sind keine Lebenszeitbeamten. Sie sollen nur
vor ungerechtfertigten Kiindigungen geschuitzt sein. Im Visier des Gesetzes stehen
allein willkiirliche Entscheidungen.

Die Rechtsprechung in Kiindigungsschutzsachen hat sich nicht gerade zu Ungunsten
der Arbeitgeber entwickelt. So soll der Diebstahl einer noch so geringwertigen Sache
(Verdacht der Entwendung eines Lippenstifts, Entwendung zweier Pickchen Tabak,
Entwendung dreier Kiwi-Friichte, Verzehr eines Stiicks Bienenstichs)? grundsitzlich
geeignet sein, eine auflerordentliche verhaltensbedingte Kiindigung zu rechtfertigen.
Bei der betriebsbedingten Kiindigung soll die unternehmerische Entscheidung nur
einer Missbrauchskontrolle unterzogen werden.* Bei einer personenbedingten Kiin-
digung sollen Entgeltfortzahlungskosten als Kiindigungsgrund akzeptiert werden.s
Tatsache ist, dass mit dem Kiindigungsschutzgesetz in der Bundesrepublik Deutsch-
land ein erhebliches Mafl an Wohlstand und sozialer Sicherheit entstanden sind. Die
Annahme, typischerweise sei ein deutscher Arbeitgeber in Kiindigungsschutzpro-

-

Deutschland weist eine niedrige Steuerquote und eine hohe Sozialabgabenquote auf. Mit 23,6 Prozent liegt
die hiesige Steuerquote weit unter dem EU-Durchschnitt. Die Sozialabgabenquote tibertrifft mit 18,5
Prozent den Durchschnitt der EU. Berechnungen der Deutschen Bundesbank zufolge liegt die deutsche
Abgabenquote (das Verhiltnis von Steuern und Sozialabgaben zum Bruttoinlandsprodukt) unter dem
Durchschnitt der Linder in der Europaischen Union.

Seit 1975 ist die deutsche Staatsquote relativ konstant. Mit einem Anteil der Staatsausgaben von rund
49 Prozent am Bruttoinlandsprodukt gehort Deutschland in der Tat zu den Lindern mit einer hohen
Staatsquote, nimmt damit aber in der EU mitnichten eine Spitzenposition ein. In der EU fiithrt Schweden mit
§8,8 Prozent, gefolgt von Dinemark mit 55 und Frankreich mit 54,6 Prozent. Auch in Osterreich, Belgien
und Finnland nimmt der Staat mehr Ressourcen in Anspruch als bei uns.

BAG AP Nr.18 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung; BAG RzK I 6 d Nr.7; BAG AP Nr. 8o zu
§ 626 BGB; BAG AP Nr.14 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung.

Vgl. APS-Kiel, § 1 KSchG Rn. 463.

BAG EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 47.

»

w

SN

P 20.04.2026, 03:26:19. ©
i ‘mit, fir oder Generativen



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-2003-4-401

402

zesse verstrickt, ist verfehlt. Den meisten Firmen gelingt es, ihre Konflikte grund-
satzlich intern zu regeln. Sie verfiigen tiber tragfahige Kontakte zu Gewerkschaften
und Betriebsriten und haben ein verniinftiges Verhiltnis zu ihren Arbeitnehmern. Sie
erscheinen vor Gericht allenfalls in gesondert gelagerten Einzelfillen. Es sind einer-
seits genau lokalisierbare technologische und ckonomische Umbriiche und anderer-
seits uberproportional hiufig bestimmte Branchen (ambulante Pflegedienste, Gebau-
dereinigung, kleinere Leiharbeitsfirmen), die regelmiflig arbeitsgerichtlicher Hilfe
bedtirfen.

Es wire kurzsichtig, auf die priventive und prohibitive Kraft des KSchG zu ver-
zichten. Andererseits lohnt es sich, niichtern zu prifen, ob sich 6konomische Ge-
gebenheiten oder auch Wertehaltungen so verindert haben, dass ein ehedem pass-
genaues Gesetz mittlerweile nicht mehr optimalist. Kritik am bestehenden Zustand ist
unbestreitbar zum Teil berechtigt. Das Arbeitsrecht hat benutzerfeindliche Ziige. Die
wesentlichen Regelungen des Kiindigungsschutzrechts haben sich im Wortlaut des
KSchG versteckt. Vielen Arbeitgebern offenbaren sich die Geheimnisse des Kiindi-
gungsschutzrechts erst im Arbeitsgerichtsprozess. Diejenigen, die sich keine pro-
fessionelle Hilfe leisten, sind iberfordert. Wenn es gelinge, das Kiindigungsschutz-
recht punktuell effektiver zu gestalten, wire — auch ohne beschiftigungsférdernde
Effekte — Arbeitnehmern und Arbeitgebern gedient.®

II. Kiindigungsschutz und Arbeitsmarkt

Auch in Zeiten nachlassender Arbeitskriftenachfrage bewegt sich der Arbeitsmarkt
erheblich. Von Erstarrung kann keine Rede sein.” Je nach Konjunkturlage werden
jahrlich zwischen 3,5 und 4,5 Mio. Beschiftigungsverhiltnisse aufgelost und etwa
ebenso viele neu abgeschlossen. Dieser Umschlag entspricht einer Groflenordnung
von zwischen 10% und 13% der Gesamtbeschiftigung. Ebenso verandert sich der
Personalbestand bei den Arbeitslosen stindig, auch wenn die Arbeitslosigkeit auf
hohem Niveau verharrt. Uber 7,4 Mio. Personen haben sich im letzten Jahr bei den
Arbeitsimtern arbeitslos gemeldet. Mehr als die Hilfte davon kam aus Erwerbsta-
tigkeit. Gleichzeitig zihlte die Statistik 7,2 Mio. Abginge aus der Arbeitslosigkeit
heraus, von denen gut 3 Mio. in Nichterwerbstitigkeit gingen.®

Aktuelle empirische Daten tber beschaftigungspolitische Wirkung des Kiindigungs-
schutzes fehlen fur die Bundesrepublik. Immerhin zeigt eine OECD-Studie von 1999
zweierlei: Der Kiindigungsschutz hat keinen messbaren Einfluss auf die Hohe der
Arbeitslosigkeit, ist andererseits aber wohl doch von Bedeutung fir die Beschifti-
gungsdynamik: Makrookonomisch diirfte er als Stabilisierungsfaktor wirken, weil
weniger schnell gefeuert und weniger schnell geheuert wird.?

N

Genauso wire es hilfreich, wenn der Gesetzgeber seiner Pflicht und Schuldigkeit (vgl. Art. 30 Absatz 1
Ziffer 1 des Einigungsvertrages vom 31.8. 1990) durch eine Kodifizierung des Arbeitsvertragsrechts
nachkime. Uber 30 Millionen Arbeitnehmer haben Anspruch darauf, dass der Staat ein iiberschaubares,
kalkulierbares Arbeitsrecht schafft und die Grundlagen der Arbeitsbeziehungen gesetzlich regelt.

7 Zur Skonomischen und rechtlichen Bewertung der Arbeitsmarkt- und Beschiftigungseffekte arbeits-
rechtlicher Schutzgesetze im Lindervergleich siehe die OECD-Studie »Employment Protection and
Labour Market Performance«. Danach hat die Arbeitsschutzgesetzgebung nur einen schwachen oder
keinen Einfluss auf die Hohe der Arbeitslosigkeit, verandert jedoch die Zusammensetzung der Arbeits-
losigkeit. Starkere Regulierung ist mit schwicherer Dynamik der Zu- und Abginge in bzw. aus Arbeits-
losigkeit und mit lingerer Verbleibsdauer in Arbeitslosigkeit verbunden.
Bielinski/Hartmann/Pfarr/Seifert, AuR 2003, 81 [82].

Bielinski/Hartmann/Pfarr/Seifert, AuR 2003, 81 [82].
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Die weitaus meisten Beendigungen von Arbeitsverhiltnissen verlaufen konfliktfrei.
Es kommt weder zu einem Widerspruch durch Betriebsrite oder zu Klagen vor dem
Arbeitsgericht. Demzufolge entfallen in den meisten Fillen auch finanzielle Be-
lastungen fir die Unternehmen.™

Fast 40% aller Beendigungen liegt eine Kiindigung durch Beschiftigte zugrunde. Bei
der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen sind Befristungen stark beteiligt (20%). Der
Anteil der einvernehmlichen Aufhebung von Arbeitsvertrigen liegt nur bei 10%.
Aufhebungsvertrige haben keineswegs die entschidigungslose Kiindigung verdringt.
Kiindigungen durch Arbeitgeber sind die Ursache von zwei Fiinfteln aller Beendi-
gungen. Die Mehrheit der Arbeitgeberkiindigungen ist betriebsbedingt.

Die quantitative Bedeutung von Bestandsschutzklagen vor dem Arbeitsgericht (ca.
250.000 pro Jahr) ist im Vergleich zu den ohne Klage durchgesetzten Arbeitgeber-
kiindigungen (ca. 900.000) deutlich geringer. In Deutschland werden jedes Jahr knapp
600.000 Klagen von den Arbeitsgerichten erledigt.’ Davon entfillt knapp die Halfte
(rund 250.000) auf Kiindigungsschutzklagen. Die meisten aller 60o.000 Klagen
werden durch Vergleich (ca. 250.000) bzw. »auf andere Weise« (rund 210.000) erledigt.
Nur in relativ wenigen Fillen gibt es ein streitiges (40.000) oder ein sonstiges Urteil
(70-80.000).

Kiindigungsschutzklagen fithren nur selten zur Beibehaltung des Arbeitsplatzes. Von
Ausnahmen abgesehen liegt der Sinn der Kiindigungsschutzklage darin, dem Arbeit-
geber zu zeigen, dass er nicht alles machen kann, was er will. Die iberwiegende
Mehrheit der Arbeitnehmer will nicht zuriick, muss aber notgedrungen so tun, damit
als Ergebnis von Vergleichsverhandlungen eine Abfindung herauskommen kann. Am
ehesten funktioniert der Kiindigungsschutz im offentlichen Dienst. Nach meiner
Erfahrung klagen dort Arbeitnehmer im bestehenden Arbeitsverhiltnis und kehren
nach einem gewonnenen Kiindigungsschutzprozess in die Dienststelle zuriick. In der
»freien Wirtschaft« werden Entlassungen regelmafig auch dann durchgesetzt, wenn
eine Ktindigung sozial ungerechtfertigt ist. Das nicht durch einen Kiindigungsgrund
legitimierte Hinausdringen eines Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhiltnis kann im
Einzelfall allerdings langwierig und mit Kosten verbunden sein, nimlich der Zahlung
einer Abfindung.

In der arbeitsrechtlichen Diskussion wird angenommen, die entschidigungslose
Kindigung sei durch Abfindungsmaschinerie ersetzt. Dem ist in Wahrheit nicht
so. Nur 10% aller Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis endet, erhalten tiberhaupt
eine Abfindung. Bei den Arbeitgeberkiindigungen sind es 15%, Sozialplanabfindun-
gen eingeschlossen. Selbst bei Aufhebungsvertrigen wird nur in einem Drittel der
Fille eine Abfindung gezahlt.'*

II1. Forderungen zur Anderung des Kiindigungsschutzes

Das KSchG erfillt seine Aufgabe nur unvollkommen. Von einem effektiven Bestands-
schutz kann kaum die Rede sein. Aber auch von einem neoliberalen Standpunkt aus
wird das Kiindigungsschutzrecht als »offenkundig krank« bezeichnet. Die Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts seien »in der Regel unberechenbar«.’s Diese Be-

10 Diese und die folgenden Angaben aus der Infratest/WSI Erhebung 2002, zitiert nach Bielinski/ Hartmann/
Pfarr/Seifert, AuR 2003, 81.

11 Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung, zitiert nach www.arbeitsgerichts-verband.de

12 Bielinski/Hartmann/Pfarr/Seifert, AuR 2003, 81 [87].

13 Riithers, NJW 2003, 546 [546, 549].

20.04.2026, 03:26:10. ©

fiir oder i Generativen

403


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-2003-4-401

404

wertung verzerrt die Wirklichkeit in bizarrer Weise,'# im Kern liefert sie gleichwohl
den Ausgangspunket fiir zahlreiche Anderungsvorschlige,'s die an den Stellschrauben
»Anhebung des Schwellenwerts«, »Auflosungsrecht des Arbeitgebers«, »Heraus-
nahme von Leistungstrigern aus der sozialen Auswahl« und Vereinfachung von
Massenentlassungen durch »Namenslisten« drehen.*

Der Bundestag hat am 26. 9. 2003 mit rot-griiner Mehrheit das »Gesetz zu Reformen
am Arbeitsmarkt« beschlossen.”” Danach bleibt die Wartezeit unverindert, statt
»sozialer Gesichtspunkte« sollen bei der sozialen Auswahl »die Dauer der Betriebs-
zugehorigkeit, das Lebensalter, die Unterhaltspflichten und die Schwerbehinderung
des Arbeitnehmers« berticksichtigt werden. Leistungstriger bleiben bei der sozialen
Auswahl auflen vor. Bei betriebsbedingten Kiindigungen kann der Arbeitgeber eine
Regelabfindung anbieten. Fiir Interessenausgleiche werden Namenslisten eingefiihrt.
Schlieflich sind bis zum 31. 12. 2008 bei der Feststellung der Zahl der beschiftigten
Arbeitnehmer nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG bis zu fiinf Arbeitnehmer mit befris-
tetem Arbeitsvertrag nicht zu berticksichtigen.

1V. Bewertung
1. Wartezeit

Eine Wartezeit von sechs Monaten, wie sie in Zukunft gelten soll, mag sinnvoll sein. So
lange muss ein Arbeitnehmer warten, bis der allgemeine Kindigungsschutz des § 1
KSchG greift. Innerhalb von sechs Monaten kann ein Arbeitgeber den Arbeitnehmer
niher kennen lernen und ihn erproben. Nach Ablauf dieser Zeit hingegen weify man,
was man voneinander zu halten hat. Eine Verlingerung der Wartezeit'® ist deshalb
nicht zu rechtfertigen. Es ist aber zu berticksichtigen, dass Arbeitgeber bei Neuein-
stellungen schon jetzt ohne sachlichen Grund eine Befristung von 2 Jahren verein-
baren konnen*® und auf diese Weise ein befristetes Probearbeitsverhaltnis vorschalten.
Nichtern betrachtet hitte sich vor diesem Hintergrund nichts dramatisch geindert,
wenn die Wartezeit des § 1 Absatz 1 KSchG verlingert worden wire.

14 Natiirlich haben auch Unternehmen, die gegeneinander prozessieren, nur in den seltensten Fillen tiber den
Ausgang des Verfahrens Gewissheit.

15 Zuletzt Preis, NZA 2003, 252.

16 BDA, www.bda-pro-job.de, Bremsklétze beseitigen — Beschiftigung schaffen; FDP-Fraktion, Rahmen-
bedingungen fiir einen funktionsfihigen Arbeitsmarkt schaffen, 12.3. 2003, BT-Drs. 15/590; FDP-
Fraktion, Reform des KSchG, 12. 2. 2003, BT-Drs. 15/430; Baner, NZA 2002, 529 (5321.); Land Bayern,
BR-Drs. 863/02 vom 22. 11. 2002; CDU/CSU-Fraktion, Arbeitsrechtsmodernisierungsgesetz, 18. 6. 2003,
BT-Drs. 15/1182; Land Sachsen, BR-Drs. 158/03 vom 6. 3. 2003; BM Clement, Financial Times Deutsch-
land vom 24. 2. 2003: »Clement setzt Koalitionen unter Druck«; Siiddeutsche Zeitung vom 24. 2. 2003
»Abfindungen sollen Kiindigungen erleichtern« und »Wahl zwischen Klage und Abfindung«; Bundes-
regierung, Regierungserklirung vom 14.3. 2003 http://www.bundesregierung.de/Nachrichten/-,8674/
Regierungserklaerungen.htm; Preis, NZA 2003, 252 ff.; Buchner, NZA 2002, 533 (535 {.); Hromadka, AuA
2002, 261 (2641.); Busch, BB 2003, 470; Neef, NZA 2000, 7 (91.); Hanau, Gutachten C fiir den
63. Deutschen Juristentag.

17 BT-Drs. 15/1204 und 15/1509 in der Fassung des Buchstaben a der Beschlussempfehlung des Ausschusses
fiir Wirtschaft und Arbeit auf Drs. 15/1587. Die Bundesregierung hatte am 14. 3. 2003 skizziert, welche
Verinderungen sie anstrebt, und am 18. 6. 2003 im Rahmen ihrer » Agenda 2010« (Léwisch weist zutreffend
darauf hin, dass es sich kiindigungsrechtlich gesehen eher um eine » Agenda 1996« handelt, vgl. Lowisch,
NZA 2003, 689) einen Gesetzentwurf vorgelegt: Entwurf eines Gesetzes zu Reformen am Arbeitsmarkt,
BR-Dr 421/03, NZA 2003, 707.

18 Gefordert von BDA , FDP und Bauer, NZA 2002, 529.

19 § 14 Absatz 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz.
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2. Kleinbetriebsklausel

Fur Kleinbetriebe, die regelmiafiig fiinf oder weniger Arbeitnehmer beschaftigen, galt
das Kindigungsschutzgesetz bisher nicht.>> Dabei ist zu beachten, dass in Klein-
betrieben und vor Ablauf der Wartezeit nicht etwa vollige Kiindigungsfreiheit besteht.
Auch auflerhalb des Geltungsbereichs des KSchG gilt ein sog. Kiindigungsschutz
zweiter Klasse, der im Hinblick auf Art. 12 GG zwingend ist.>*

Es wird behauptet, dass viele Betriebe vermeiden, den sechsten und weitere Arbeit-
nehmer einzustellen, um zu verhindern, in den Geltungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes zu rutschen (»Einstellungshindernis«). Gefordert wird, den Schwel-
lenwert auf 8 oder auf 10, 202, ja sogar auf 8o Arbeitnehmer?s zu erhohen. Forde-
rungen dieser Art machen nicht viel Sinn. Der Arbeitsmarkt ist gerade in diesem
Sektor alles andere als erstarrt. Trotz des ab sechs Arbeitnehmern greifenden Kiin-
digungsschutzes haben Klein- und Mittelbetriebe eine signifikant hohere Perso-
nalfluktuation als groflere Betriebe. Das Einstellungsverhalten von Betrieben mit
5 Beschiftigten unterschied sich — untersucht fiir einen Zeitraum von zwei Jahren —
nicht von Betrieben mit 4 oder 6 Arbeitskraften.>+ Man sollte deshalb nicht tiber eine
Erhohung des Schwellenwerts nachdenken, sondern ithn auf Null setzen. Denn die
Kleinbetriebsklausel ist insgesamt sachlich schwer zu rechtfertigen. Sie miisste
ginzlich gestrichen werden, damit Arbeitnehmern auch in Kleinbetrieben ein faires
und transparentes Procedere gesichert wird.>s Es gibt intelligentere Losungen, die
typische Probleme kleinerer Betriebe 13sen. Soweit betriebspsychologische Aspekte
der engen personlichen Beziehungen des Kleinunternehmers zu seinem Arbeitnehmer
besonders zu wiirdigen sind, kénnte dem durch ein Auflésungsrecht des Arbeitgebers
gemafl § 14 Absatz 2 Satz 2 bzw. § 9 Absatz 1 Satz 2 KSchG Rechnung getragen
werden.

Die 1996 erfolgte (und 1999 von Rot-Griin mit bemerkenswerter Begriindung revi-
dierte*é) Erhohung des Schwellenwerts von § auf 10 Arbeitnehmer hat keine empirisch
nachweisbaren Effekte gehabt. Warum das heute anders sein sollte, ist schwer vor-
stellbar. Hinweise auf negative Einfliisse der Schwelle des Kiindigungsschutzgesetzes
auf die Arbeitsplatzbeschaffung in Kleinbetrieben sind in der sozialwissenschaft-
lichen Forschung bisher nicht nachgewiesen.>” Im Ubrigen: Auch bei einem héheren
Grenzwert (25 Arbeitnehmer, 50 Arbeitnehmer) wiirde ein Anreiz bestehen, die
Schwelle nicht zu erreichen. Das Argument lasst sich ad infinitum verlangern.
Beschlossen wurde am 26.9. 2003 eine andere Losung. Finf befristet Beschiftigte
zihlen bei der Berechnung des Schwellenwertes nicht mit. Diese Regelung soll
zunichst bis zum 31.12. 2008 gelten.

Befristet Beschiftigte nicht mitzuzihlen, erscheint hoch problematisch: Erstens ist es
systemwidrig, befristet Beschiftigte beim Schwellenwert auszuklammern. Fir die

20 § 23 Absatz 1 Satz 2 KSchG.

21 Vgl. BVerfG 27.1. 1998, E 97, 169ff sowie Erf-Kom-Dieterich, 3. Aufl. 2003, Art. 12 GG Rn. 34-37.
Einzelheiten sind dargestellt bei Appel, in: Kittner-Zwanziger, Arbeitsrecht, § 88.

22 Forderung der CDU/CSU und der FDP.

23 Freistaat Sachsen, vgl. BR-Drucksache 158/03 vom 6. 3. 2003.

24 Vgl. Pfarr/Ullmann, WSI-Mitteilungen 2003, 207-213.

25 KR-Weigand, 5. Aufl., § 23 KSchG Rn. 18.

26 Siehe insbesondere BT-Drs.14/45 vom 17.11. 1998 »Entwurf eines Gesetzes zu Korrekturen in der
Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte, S. 34 unter Begriindung A.

27 Wagner/Schnabel/Kélling, Wirken Schwellenwerte im deutschen Arbeitsrecht als Bremse fiir die Arbeits-
platzbeschaffung in Kleinbetrieben?, in: Ehrig/Kalmbach (Hrsg): weniger Arbeitsplitze, aber wie?, S. 176
(1931.); eine Studie des ISG konnte nach der Heraufsetzung der Kiindigungsschwelle 1996 keine
nennenswerten positiven beschiftigungspolitischen Wirkungen feststellen und erwartete diese auch nicht
fiir die Zukunft: Friedrich/Higele, Okonomische Konsequenzen von Schwellenwerten im Arbeits- und
Sozialrecht sowie die Auswirkungen dieser Regelungen, Kurzfassung des Endberichts 1997, S. 22.

-
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Grofle des Betriebes ist es vollkommen egal, ob die Arbeitnehmer befristete oder
unbefristete Vertrige haben. Zweitens erscheint es rechtspolitisch verfehlt, ausge-
rechnet befristet Beschiftigte schlechter zu stellen. Gerade dieser Personenkreis tragt
ein hoheres soziales Risiko.>* Die Neuregelung hat drittens den Nachteil, dass prekire
Beschaftigungsformen gefordert werden. Die Novellierung des § 23 KSchG erhoht
fur Kleinbetriebe den Anreiz, Arbeitnehmer befristet einzustellen.? Viertens begeg-
net die Ausnahmeregelung fiir befristet Beschiftigte verfassungsrechtlichen Beden-
ken.’* Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Artikel 3
Absatz 1 GG darf eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu einer anderen
nur dann anders behandelt werden, wenn zwischen ihnen Unterschiede von solcher
Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen
konnen.>* Warum Arbeitnehmer eines Betriebes mit regelmifiig sechs Beschiftigten
Kindigungsschutz genieffen sollen, Arbeitnehmer eines Betriebes mit regelmaflig
zehn Beschiftigten hingegen nicht, wenn von den zehn fiinf befristete Vertrige haben,
erscheint sachlich um so weniger zu rechtfertigten, als Befristungen jahrelang moglich
sind. Eine Korrelation zwischen dem Normzweck der Kleinbetriebsklausel mit dem
vom Kindigungsschutz intendierten Zweck ist nicht mehr erkennbar.

Hitte eine — wie urspriinglich geplant — unbegrenzte Anzahl von Befristungen nicht
mitgezahlt, diirfte es eine Frage der Zeit gewesen sein, bis Betriebe entstanden wiren,
die mit einer Stammbelegschaft von 4 oder 5 dauerhaft Beschiftigten und einer
Vielzahl von befristet eingestellten Arbeitnehmern auskommen. Durch die am
25.9. 2003 eingefithrte Deckelung der nicht mitzihlenden befristet Beschiftigten
auf fiinf wird aber immer noch fir Kleinbetriebe ein Anreiz geschaffen, die Hilfte der
Belegschaft stindig rotieren zu lassen.’* Im Ubrigen: Woher soll in einem solchen
Rahmen ein gekiindigter Arbeitnehmer wissen, ob er Kiindigungsschutz genieflt?33
Will die Bundesregierung Arbeitgeber verpflichten, im Betrieb 6ffentlich zu machen,
wer welchen Vertrag hat? Ist es sinnvoll, einen strukturellen Anreiz zu schaffen, dass
ein gektindigter Arbeitnehmer, dem im Prozess entgegengehalten wird, fiinf Kollegen
seien befristet beschiftigt, die Unwirksamkeit dieser Befristungen zu behaupten?
Statt befristet Beschiftigte auszuklammern, hitte man, wenn man annehmen wollte,
dadurch den Arbeitsmarkt zu stimulieren, nur solche Arbeitnehmer zihlen kénnen,
die linger als 6 Monate zum Unternehmen gehdren. Um Anreize fiir die Einstellung
ilterer Arbeitnehmer zu bieten, hitte man Arbeitnehmer ab 55 nicht mitzihlen
konnen.

Ein gleitender Ubergang in den Kiindigungsschutz wiirde auch entstehen, wenn — wie
der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit vorschlug — nur denjenigen Kiindi-
gungsschutz zuwichst, die als Erster, Zweiter, Dritter usf. iiber dem Schwellenwert
liegen, weil nach ihnen weitere Arbeitnehmer eingestellt wurden. Ein solches Puffer-
modell hitte zwei ins Auge springende Nachteile gehabt. Es entstiinde ein schwer-
wiegendes Gerechtigkeitsproblem, weil fiir die soziale Auswahl nicht mehr Lebens-
alter, Unterhaltsverpflichtungen und Betriebszugehorigkeit, sondern allein die Frage
maflgebend sein soll, wer am lingsten dem Betrieb angehort. Wenn und weil allein das
eine Kriterium Betriebszugehorigkeit tiber die Geltung des Kiindigungsschutzes

28 Vgl. Bielinski/Hartmann/Pfarr/Seifert, AuR 2003, 81 [90].

29 Zutreffend verweist Preis auf den Paradigmenwechsel: statt Dauerbeschiftigung kommt hier das Rota-
tionsprinzip, vgl. Preis, NZA 2003, 704 [706].

30 So auch Thiising, NJW 2003, 1989 [1990].

31 BVerfG 16.11. 1987, EzA Art.3 GG Nr.13.

32 Vgl. Lowisch, BB 2003, 738 [739] und Bauer, NZA 2003, 704 [706].

33 Die Auffassung, die Darlegungs- und Beweislast fiir die Anwendbarkeit des Ersten Abschnittes des KSchG
liege beim Arbeitnehmer (vgl. u.a. BAG 4.7. 1957, AP Nr. 1 zu § 21 KSchG; KassArb-Isenbhardt, Rz 442;
Schanb, § 128 I Nr. 3 b), diirfte damit endgiiltig nicht mehr vertretbar sein.
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entscheidet, konnten ein Leistungstriger oder ein ilterer Arbeitnehmer mit einer
Mehrzahl von Unterhaltsverpflichtungen zur Kindigung anstehen, wihrend jingere
Arbeitnehmer, die neue Arbeitfinden wiirden, geschiitzt sein konnten —ein verriicktes
Ergebnis. Zum anderen erscheint die Vorstellung einer rechtlichen Zweiteilung der
Belegschaft in Arbeitnehmer mit und Arbeitnehmer ohne Kiindigungsschutz schwer
ertraglich.>+

Zu kritisieren ist, dass der Bundestag der Vorgabe des BVerfG vom 27. 1. 199835 nicht
gefolgt ist und den irrefiihrenden Begriff »Betrieb« nicht durch »Arbeitgeber« bzw.
»Unternehmer« ersetzte.’¢ Es ist sachwidrig, dass der Schwellenwert am »Betrieb«
und seiner Grofle ankniipft. Wenn ein Arbeitgeber in seinem Unternehmen mehrere
Kleinbetriebe fithrt, wire der Wegfall des Kiindigungsschutzes ginzlich irrational.

3. Soziale Auswahl

Steht fest, dass Arbeitnehmer betriebsbedingt zu entlassen sind, ist nach dem KSchG
zwischen vergleichbaren Arbeitnehmern nach Mafigabe der sozialen Schutzbediirf-
tigkeit eine »soziale Auswahl« vorzunehmen (§ 1 Absatz 3 KSchG). Keinem der drei
Grunddaten Betriebszugehorigkeit, Lebensalter und Unterhaltsverpflichtungen
kommt ein absoluter Vorrang zu. Sie sind vielmehr im Einzelfall gegeneinander
abzuwigen.’” Aus Sicht des Arbeitgebers sind betriebsbedingte Kiindigungen risiko-
reich, weil vermeintlich nicht kalkulierbar ist, ob das Arbeitsgericht die vom Arbeit-
geber getroffene Bewertung der sozialen Schutzbediirftigkeit teilt. Die soziale Aus-
wahl sei die grofite Quelle der Rechtsunsicherheit. Wegen der sozialen Auswahl seien
iltere Arbeitnehmer kaum — oder nur gegen sehr hohe Abfindungen — kiindbar.
Die erste Kritik ist zutreffend, die zweite nicht. Die Anforderungen der Recht-
sprechung sind durchaus zu erfillen, wenn beachtet wird, dass dem Arbeitgeber ein
Beurteilungsspielraum zusteht. Trotzdem bleibt die soziale Auswahl ein Unsicher-
heitsfaktor selbst fiir den rechtstreuen Arbeitgeber, der alles richtig machen will.3¥ Das
andert sich jetzt auch dadurch nicht, dass der Gesetzgeber geregelt hat, dass indivi-
duelle Besonderheiten nicht beriicksichtigt werden diirfen. Damit ist der Kernpunkt
noch immer nicht geklart. Das Verhiltnis der drei Hauptkriterien zueinander, die
Gewichtung der Kategorien Lebensalter, Betriebszugehdrigkeit und Unterhaltsver-
pflichtungen gegeneinander ist im konkreten Fall nach wie vor offen und erscheint
auch beim besten Willen nicht abschlieffend regelbar. Insofern werden Illusionen
verbreitet, wenn suggeriert wird, dass eine Prizisierung an dieser Stelle die Berechen-
barkeit erhoht.

Theoretisch konnte auch eine Namensliste, wie sie jetzt beschlossen wurde, in hohem
Mafle von Einzelfallgerechtigkeit geprigt sein und gleichzeitig dem Arbeitgeber ein
besonderes Mafl an Rechtssicherheit bieten. Zweierlei darf jedoch nicht tibersehen
werden: Nach der Systematik des BetrVG schiitzt der Betriebsrat die Beschiftigten.
Dass er zukiinftig (wieder?®) gemeinsam mit dem Arbeitgeber die von der sozialen
Auswahl betroffenen Arbeitnehmer individuell festlegt, weist ihm eine grundsitzlich
andere Rolle zu. Nunmehr verschlechtert er die Position des gektindigten Arbeit-

34 So auch Bader, NZA 2003, 249 [251].

35 BVerfG EzA § 23 KSchG Nr. 17.

36 In § 99 und § 111 BetrVG hat der Gesetzgeber diese Korrektur bereits vorgenommen.
37 Vgl. BAG vom 8.8. 1985, AP Nr.21 zu § 1 KSchG Soziale Auswahl.

38 Vgl. KR-Ezzel, § 1 KSchG Rn. 621.

39 Wie schon von 1996 bis 1999.
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nehmers, weil die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die Namensliste offen-
sichtlich fehlerhaft ist, beim gekiindigten Arbeitnehmer liegt.

Die Gefahr von Namenslisten liegt zudem darin, dass zu Lasten von Minderheiten
(Frauen, Auslindern) oder einzelnen Beschaftigten, die nicht in die Personalpolitik
des Betriebsrats passen, Verabredungen getroffen werden.+*> Mindestens muss deshalb
die Moglichkeit bestehen, sachfremde Listen mit Aussicht auf Erfolg gerichtlich
anzugreifen. Solange die Betriebsparteien nicht verpflichtet sind, ihre der Namensliste
zugrunde liegenden abstrakten Kriterien anzugeben, ist eine Uberpriifung der Liste
auch nur auf offensichtliche Fehlerhaftigkeit kaum moglich. Ein Interessenausgleich
mit Namensliste muss sich dadurch legitimieren konnen, dass die Verfahrensregeln
der §§ 102, 111 BetrVG beachtet und plausible, mit § 75 BetrVG tbereinstimmende
Kategorien dargelegt werden.+* Die Bundesregierung vertrat im Ausschuss fiir Wirt-
schaft und Arbeit immerhin die Auffassung, dass § 1 Abs. 3 Satz 1 letzter Halbsatz
KSchG den Arbeitnehmer berechtige, auch bei einer Namensliste vom Arbeitgeber
Auskunft tiber Griinde der sozialen Auswahl zu verlangen.+*

Ein hohes Lebensalter fithrt fur sich genommen nie zu hohen Abfindungen. Sozial-
pline, die fir den Verlust des Arbeitsplatzes Abfindungen vorsehen, sind — mit
Billigung des BAG# — typischerweise »gedeckelt«. Auf diese Weise wird gewahr-
leistet, dass rentennahe Jahrginge keinesfalls eine hohere Abfindung erhalten, als sie
ohne die Kiindigung verdienen konnten. Im Individualrechtsstreit kommt es zu einer
Abfindung nur, wenn die Kiindigung unwirksam ist und beide Seiten die Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses nicht wiinschen und sich stattdessen vergleichen. Ein hohes
Lebensalter fithrt fir sich genommen auch in dieser Situation nicht zu einer hohen
Abfindung. Sie ergibt sich nur in Kombination mit einer langen Betriebszugehorigkeit
— was dann sicher auch gerechtfertigt ist.

Uberlegungen, iltere Arbeitnehmer aus der sozialen Auswahl herauszunehmen, sind
nicht durchdacht. Der Verlust des Arbeitsplatzes stiinde praktisch fest. Damit wiirden
altere Arbeitnehmer unmittelbar und gezielt diskriminiert. Dies verstiefle gegen das
Gerechtigkeitsempfinden und gegen die Schutzpflicht des Staates. Das BVerfG betont
immer wieder einen Schutzauftrag des Staates gegeniiber besonders gefihrdeten
Personengruppen.+ Es bestiinde die Gefahr, dass die reale Lebensarbeitszeit noch
weiter sinkt,# obwohl die Situation schon jetzt dramatisch ist: Laut Spiegel** be-
schiftigen rund 60% aller deutschen Unternehmen keine Mitarbeiter tiber so. Wah-
rend die Erwerbstitigenquote der §5- bis 64-jahrigen im OECD-Durchschnitt bei
49% liegt, betragt sie in Deutschland nur 39% und bei den 60 bis 65-jahrigen nur noch
19,9%. Nach der Richtlinie 2000/78/EG ist eine Diskriminierung wegen des Alters
nur zulissig,*” wenn es um rechtmiflige Ziele aus dem Bereich Beschiftigungspolitik
oder Arbeitsmarkt geht und die Mittel zur Erreichung »angemessen und erforderlich
sind« (Artikel 6 Absatz 1). Dass eine Ungleichbehandlung ilterer Arbeitnehmer

40 Vgl. auch Preis, NZA 2003, 704 [705]: »funktionswidriger Missbrauch«.

41 Vgl. Kohte, BB 1998, 946 [954].

42 BT-Drs. 15/1587 S. 30.

43 Vgl. BAG vom 26.6. 1990, BAGE 65, 199 ff.

44 Fiir Behinderte vgl. BVerfGE 40, 121; fiir allgemein erheblich sozial Belastete vgl. BVerfGE 27, 283; 35, 236;
fiir Schwangere vgl. BVerfGE 84, 133 [155]; 85, 360 [372]; fiir dltere Arbeitnehmer BVerfGE 84, 133 [152];
85, 360 [375].

45 Vgl. Biicker und Repnik in Naegele, Demographischer Wandel und Erwerbsarbeit im Alter.

46 DER SPIEGEL 13/2003, 82.

47 Die Umsetzung muf nach Art. 18 RL bis zum 2. 12. 2003 erfolgen. Vor Ablauf der Umsetzungsfrist diirfen
die Mitgliedsstaaten allerdings keine Vorschriften erlassen, die der Richtlinie entgegenstehen, vgl. EuGH
18.12. 1997 — C-129/96 — Inter-Environnement Wallonie ASBL gegen Region Wallone, Slg. 1997, I-7411;
MiinchArbR-Birk, 2. Aufl, § 18 Rn117.
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zumal in Anbetracht ihrer besonders hohen Arbeitslosigkeit erforderlich sein konnte,
diirfte nicht darstellbar sein.+®

Individuelle Besonderheiten miissen bei der sozialen Auswahl berticksichtigt werden.
Die damit verbundene Rechtsunsicherheit kann allenfalls minimiert werden. Wenn
die soziale Auswahl neuerdings auf die drei Hauptkriterien Lebensalter, Betriebs-
zugehorigkeit und Unterhaltsverpflichtungen beschrankt ist, besteht das Problem,
dass Kindigungsschutzverfahren notwendigerweise wertende Einzelfallentscheidun-
gen sind. Es wire z. B. nicht vermittelbar, dass eine Berufskrankheit oder ein folgen-
schwerer Arbeitsunfall bei der Bestimmung der sozialen Schutzbediirftigkeit auflen
vor bleiben miissen.# Die Nichtberiicksichtigung der Schwerbehinderten wire
verfassungswidrig gewesen.’® Der Gesetzgeber hat sich in letzter Sekunde dafiir
entschieden, sich diese Ohrfeige aus Karlsruhe nicht abzuholen.

Das KSchG ermoglichte es bereits nach altem Recht, bei berechtigten betrieblichen
Bediirfnissen die Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten zu durchbrechen.s* Gerade
der Gesichtspunkt der Erhaltung einer ausgewogenen Altersstruktur zihlte aner-
kanntermaflen dazu.s*> Vor dem Hintergrund der Richtlinie 2000/78/EG war es
allerdings notwendig, die ausgewogene Altersstruktur als Auswahlkriterium gesetz-
lich zu regeln.ss

Bereits § 1 Absatz 3 Satz 2 KSchG a.FE gab dem Arbeitgeber die Moglichkeit, z. B.
Leistungstrager aus der sozialen Auswahl herauszunehmen, wenn berechtigte be-
triebliche Bedurfnisse die Weiterbeschaftigung dieses Arbeitnehmers bedingen.s+
Zusitzlich konnen in Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarungen Auswahlrichtlinien
vereinbart werden (§ 1 Absatz 4 KSchG). Wenn jetzt wortgleich die vom 1. 10. 1996
bis 31.12. 1998 geltende Gesetzeslage wieder eingefithrt wurde, fithrt dies nur
scheinbar zu mehr Klarheit und Rechtssicherheit — in Wahrheit verteilt man Steine
statt Brot.ss Denn schon bei der Frage, wie das Interesse des sozial schwicheren
Arbeitnehmers gegen das betriebliche Interesse an der Herausnahme des Leistungs-
tragers abzuwiegen ist,’¢ schweigt das Gesetz. Hier eine ausgewogene und hand-
habbare Regelung zu prisentieren, wire aber das, was Praktiker erwarten und
benotigen.s7 Sie werden im Stich gelassen.

48 Aus demselben Grund erscheint § 14 Absatz 3 Teilzeit- und Befristungsgesetz problematisch, wonach die
Befristung eines Arbeitsvertrags ohne sachlichen Grund zulissig ist, wenn der Arbeitnehmer 52 Jahre alt
ist, vgl. APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn 104; KR-Lipke, § 14 TzB{G Rn. 324.

49 Das Integrationsamt, das vor der Kiindigung eines behinderten Arbeitnehmers anzuhéren ist, priift nur, ob
die Kiindigung wegen der Behinderung beabsichtigt ist.

so Vgl. Diiwell, DB 2003, 1574.

s1 § 1 Absatz 3 Satz 2 KSchG.

52 BAG 23.11. 2000, AP Nr. 114 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; s. a. Erf-Kom-Ascheid,
3. Aufl. 2003, § 1 KSchG Rn. 512 m.w.N.

53 Vgl. Wiedemann/Thiising, NZA 2002, 1234 [1237]. Allerdings heifit es in § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG n. E
Personalstruktur und nicht Altersstruktur.

54 Vgl. nur Erf-Kom-Ascheid, 3. Aufl. 2003, § 1 KSchG Rn. 515 ff.

55 Bauer spricht gar von einem »Trick«, NZA 2003, 704.

56 Dazubereits BAG 12. 4.2002, AP Nr. 56 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl sowie LAG Berling. 5. 2003,
DB 2003, 1632.

57 Dariiber hinaus: Wer »Personalstruktur« nicht nur als »Altersstruktur« versteht und unter »Sicherung«
nicht »Wahrung«, sondern »Herstellung« fasst, wiirde die Konsequenzen einer verfehlten Personalpolitik
auf die Arbeitnehmer verlagern konnen, ohne auch nur einen finanziellen Ausgleich in Form einer
Abfindung zahlen zu missen, vgl. Preis, NZA 2003, 704 [705].
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4. Angabe des Kiindigungsgrundes

Transparenz und Fairness gebieten es, mit offenen Karten zu spielen. Unlauterem
Verhalten wire ein Riegel vorgeschoben, wenn die Kundigung, die schon nach
geltendem Recht nur schriftlich wirksam ist,’® zumindest eine stichwortartige Be-
griilndung enthalten muss.s? Was im Mietrecht schon bei einem Mieterhohungsver-
langen Recht ist,% sollte bei der Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses billig sein.¢* Es
erscheint von einem Arbeitgeber nicht zu viel verlangt, kurz und knapp anzugeben,
warum er kiindigt.®* Fiir den Arbeitnehmer, der ausnahmsweise fiir den Bestand des
Arbeitsverhiltnisses streiten will, ist diese Mitteilung elementar. Die Angabe des
Kindigungsgrundes erschwert es dem unlauteren Arbeitgeber, in betriebsbedingte
Griinde zu fliichten. Sie erleichtert es dem Arbeitnehmer, geltend zu machen, dass der
angegebene Kiindigungsgrund nicht gegeben ist, sondern in Wahrheit aus einem
Diskriminierungs- oder Mafiregelungstatbestand gekiindigt wurde. Dass Rot-Griin
sich zu einer solchen Erginzung nicht verstehen konnte, ist charakteristisch.

5. Abfindung statt Kiindigungsschutz?

Rechtsfolge einer sozialwidrigen Kindigung ist der Anspruch des Arbeitnehmers, das
Arbeitsverhaltnis fortzusetzen. Im Normalfall gibt es keinen gesetzlichen Anspruch
auf eine Abfindung.®3 Es wiirde einen tiefen Einschnitt darstellen,** das Konzept des
Bestandsschutzes aufzugeben und — unabhingig von der sozialen Rechtfertigung der
Kiindigung — grundsitzlich eine Abfindung vorzusehen. Bei einem solchen hire-and-
fire-Konzept musste der Arbeitgeber entsprechend den Vorschligen von CDU/CSU,
FDP, BDA und Baner eine Kiindigung nicht mehr begriinden. Auf ihre Stichhaltigkeit
kime es nicht an, immer wiirde der Arbeitnehmer den Arbeitsplatz verlieren —freilich
gegen Zahlung einer Abfindung.

Wohlgemerkt: Der Kiindigungsschutz in Deutschland ist weniger intensiv reguliert
als in Schweden, Italien®s oder den Niederlanden.®¢ Trotzdem wird er als Beschifti-
gungsbremse dargestellt.” Es wird beklagt, dass klare und rechtssichere Regeln fiir die
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen fehlen.®® Zugespitzt formuliert schlage der
Grundsatz, dass die Kindigung nur ultima ratio sein darf, um: Das Einstellen von
Arbeitnehmern werde fiir Arbeitgeber zur ultima ratio, der Uberstunden, Ratio-

58 § 623 BGB.

59 Fortfilhrung des Gedankens von § 626 Absatz 2 Satz 3 BGB.

60 § 2 Abs.2 Satz 1 Zweites Gesetz tiber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhiltnisse iber Wohnraum.

61 Die Kiindigung einer Schwangeren ist schon jetzt nur zulissig, wenn der Arbeitgeber den Kiindigungs-
grund angibt, vgl. § 9 Absatz 3 Satz 2 Mutterschutzgesetz.

62 Ebenso wenig erscheint es zu viel verlangt, den Arbeitgeber nicht nur vor dem Ausspruch einer Ver-
dachtskiindigung (vgl. BAG 10. 2. 1977, AP Nr. 9 zu § 103 BetrVG 1972), sondern generell zu verpflichten,
den Arbeitnehmer vor Ausspruch einer Kiindigung anzuhdren.

63 Schoninder Bibel heifit es aber: »Wenn Du Deinen Diener entlisst und wegschickst, sollst Du thn nicht mit
leeren Hinden gehen lassen.. .« (5. Buch Mose, Kap. 15, Vers 13).

64 Zur verfassungsrechtlichen Problematik vgl. Oetker, RdA 1997, 9 [17].

65 In Ttalien gibt es (wie auch in Osterreich) neben dem »normalen« Kiindigungsschutz eine automatische

Abfindung, die ein Monatsgehalt pro Jahr der Betriebszugehorigkeit ausmacht, vgl. Nogler, AuR 2003, 321

[324); Rebhahn, RAA 2002, 272.

Vgl. Eichhorst/Profit/ Thode, Benchmarking Deutschland: Arbeitsmarkt und Beschiftigung, S. 170. Zum

Kiindigungsschutz in der EU siehe Berkowsky, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2000,

§ 131 Rn. 60 ff. In Lindern ohne Kiindigungsschutz erzeugt — wie in den USA - die Antidiskrimierungsge-

setzgebung im Ergebnis vergleichbare Effekte (vgl. Kittner-Kohler, BB 2000, Beilage 4, S. 28).

67 Statt vieler Buchner, DB 2003, 1510 [1512].

68 Arbeitsrechtsausschuss des DAV, Mirz 2003.
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nalisierung, Befristung und Verlagerung ins Ausland vorgezogen wiirden. Diese
Debatte ist eingebettet in eine von Klassenkampftonen geprigte Polemik gegen
Gewerkschaften® und verfassungswidrige Vorschlige, das Giinstigkeitsprinzip zu
verandern.” Eine eigenartige Schieflage besteht von vornherein darin, dass nicht iiber
Schutz im Arbeitsverhiltnis, sondern ausschliefllich iiber die Modalititen beim Ab-
bau von Arbeitsverhaltnissen debattiert wird. Die Auseinandersetzung leidet im
Ubrigen daran, dass in Unkenntnis empirischer Daten fragwiirdige Annahmen zu
Grunde gelegt werden.”* Im Windschatten der konservativen Agenda (Vorrang fiir
monetire Stabilitit vor anderen 6ffentlichen Aufgaben; Marktfreiheit und Deregulie-
rung; forcierte Privatisierung von offentlichem Eigentum und 6ffentlichen Aufgaben)
wichst die Kritik an der Grundiiberlegung, dass der Bestand des Arbeitsverhiltnisses
geschiitzt sein soll.”> Nicht wenige Beitrdge gehen an die Substanz des KSchG,”3 so
dass sich die Frage stellt, ob es noch einen Konsens in Richtung rheinischer Kapita-
lismus gibt und ob eine sozialstaatliche Ziigelung der freien Marktkrifte noch gewollt
ist. Die Nagelprobe kommt. Wer Ja sagt zu allgemeiner Wohlfahrt, zu Solidaritit und
Interessenausgleich, wird aus kulturellen und politischen Griinden einer Logik des
Hire und Fire zu widersprechen haben.

Die Bundesrepublik war jahrzehntelang von einer spezifischen Unternehmenskultur
gepragt. Zu ihr gehorten Mitbestimmung und Kindigungsschutz. Die Integrations-
kraft der Arbeitsgesellschaft beruht auf der Kombination von materieller Sicherheit,
personlicher Entwicklung, Respekt und sozialer Anerkennung durch Erwerbsarbeit.
Das KSchG ist konsensual von den Sozialpartnern entwickelt worden.”+ Der Kiindi-
gungsschutz macht den Kern des Arbeitsrechts aus.”s Fiir die Beschaftigten hat er eine
auflerordentlich starke Symbolkraft. Den Kiindigungsschutz gegen den Willen der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer radikal auszuhohlen, wiirde Grundlagen des
sozialen Friedens wegschlagen. Die Idee, Kiindigungsschutz durch Abfindungen zu
ersetzen, wird von Arbeitnehmern spontan nicht nur als tiefer Einschnitt in soziale
Rechte wahrgenommen, sondern als Infragestellung von Recht insgesamt. Wer zahlt,
darf alles. Wer Geld hat, braucht keine Riicksicht zu nehmen.

a) Modelle

Es wire gleichwohl verfehlt, in jedem Abfindungsmodell von vornherein einen
unertriglichen Anschlag auf soziale Besitzstande zu sehen. Bei genauerem Hinsehen
zeigt sich, dass eine Monetarisierung des Kiindigungsschutzes beide Effekte haben
kann: Notwendiger Arbeitnehmerschutz ist damit grundsatzlich genauso gut zu
konterkarieren wie auch eine gerechte und verniinftige Modernisierung des Kiindi-

69 Der Bundesvorsitzende der FDP bezeichnet Gewerkschaften als »Plage fiir unser Land«, zitiert nach
http://www.liberale.de/portal/index.phtml?fdpspezial=1&hl=FDP-SPEZIAL&cat-=FDP-Spezial.

70 Vgl. Dieterich, RAA 2002, 1; ders. DB 2001, 2398; Britz/Volkmann, Tarifautonomie in Deutschland und

Europa, S. 28; a. A.: Hromadka, NJW 2003,1273 [1277). Zur Diskussion um das Gunstigkeitsprinzip s. a.

Schliemann, NZA 2003, 122; Deinert, AuR 2003, 173.

Statt vieler Riithers, NJW 2003, 546 [549]: »Deutschland praktiziert ein absolutes Hochstmafl an

vermeintlichem Bestandsschutz.«

72 Aus jiingerer Zeit Buchner, NZA 2002, §33; Baner, NZA 2002, 529; Willemsen, NJW 2000, 2779; Riithers,
NJW 2002, 1601; ders., NJW 2003, 546; Hromadka, ZfA 2002, 383; ders., NZA 2002, 783.

73 Exemplarisch Freistaat Sachsen mit der Forderung, den Schwellenwert fiir die Anwendung des KSchG auf
80 Arbeitnehmer zu erhéhen, vgl. BR-Drucksache 158/03 vom 6. 3. 2003.

74 Das KSchG von 1951 selbst ist das Ergebnis eines Kompromisses zwischen Arbeitgebern und Gewerk-

schaften und den sie tragenden politischen Parteien (»Hattenheimer Entwurf«), vgl. Berkowsky, in:

Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2000, Band 2, § 131 Rn. 19.

Der Vertrag tiber die Schaffung einer »Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion« vom 18. 5. 1990 zihlt in

Art. 17 den Kiindigungsschutz zu den Kernbestandteilen einer Arbeitsrechtsordnung, die sich der Philo-

sophie einer sozialen Marktwirtschaft verpflichtet fiihlt, vgl. Oetker, RdA 1997, 9.
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gungsschutzes befordert werden konnte. Allein in der Europiischen Union gibt es
Beispiele fiir die unterschiedlichsten Ansitze.”® In Belgien, Danemark und Finnland
kann der Arbeitnehmer nur Entschidigung, nicht jedoch auch Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses verlangen. Nur in den Niederlanden, in Portugal, Griechenland,
Osterreich, in Ttalien in Betrieben iiber 15 Arbeitnehmern und in Spanien bei
Kollektivkiindigungen sieht das Gesetz ein Recht auf Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses vor, das der Arbeitgeber nicht durch Zahlung einer Abfindung verdringen
kann. Eine Abfindung kann immer vorgesehen sein (Spanien, Osterreich) oder nur bei
einer gerechtfertigten Kiindigung (Portugal). Sie kann vom Arbeitgeber bei einer
ungerechtfertigten Kindigung zu zahlen sein (Belgien; Finnland; Frankreich; Por-
tugal; als Wahlrecht des Arbeitnehmers: Niederlande und Dinemark; als Wahlrecht
des Arbeitgebers und — in Betrieben mit mehr als funfzehn Arbeitnehmern - als
Wahlrecht des Arbeitnehmers: Italien; als Wahlrecht des Arbeitgebers: Schweden und
Spanien).

In einigen Staaten der EU sieht das Gesetz eine Abfindung nur bei Kiindigungen aus
wirtschaftlichen Griinden vor. Zum Teil sind Arbeitgeber berechtigt, nach einer
unbegriindeten Kindigung den Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers durch
Zahlung einer Abfindung abzuwenden. Ebenso bestehen Regelungen, nach denen die
Hohe der zu zahlenden Abfindung vom Grad ihrer Rechtswidrigkeit abhingt. In
sechs Staaten ist die Abfindung auch bei befristetem Arbeitsverhiltnis vorgesehen.
Haufig wird zwischen Einzel- und Kollektivkiindigungen unterschieden.

Nur in Portugal hat die Abfindung die Rechtsfolge, dass der Arbeitnehmer mit einer
Entscheidung fiir die Entschidigung auf den Kiindigungsschutz verzichtet. In den
anderen Fillen muss der Arbeitgeber die Abfindung entweder zunichst zahlen mit der
Moglichkeit, sie zurlickfordern zu konnen, wenn das Arbeitsverhaltnis auf Grund der
Klage fortgesetzt wird. Oder aber die Filligkeit der Abfindung wird bis zur Ent-
scheidung tiber den Ausgang des Kiindigungsschutzrechtsstreits hinausgeschoben.
Zwei Fragen sind immer zentral: Hat der Arbeitnehmer bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Verfahrens einen Anspruch auf Beschiftigung? Gerit der Arbeitgeber
fiir den Fall der Unwirksamkeit der Kiindigung in Annahmeverzug, muss er also
Arbeitsentgelt nachzahlen? Fiir eine Regelung, die dem Arbeitgeber die Moglichkeit
gibt, den Kindigungsschutz vor der Kiindigung durch eine Entschidigung zu er-
setzen, gibt es keine Vorbilder. Aber auch nach Ausspruch der Kiindigung gibt keine
Rechtsordnung den Arbeitgebern vor Ende des Prozesses ein solches Gestaltungs-
recht. Die Mehrzahl der EU-Mitgliedstaaten schreibt mit anderen Worten zwar
Abfindungen generell vor, schliefft hingegen den Kundigungsschutz nicht aus —
und zwar auch nicht speziell fir den Fall einer betriebsbedingten Kiindigung.

In der bundesrepublikanischen Diskussion spielte und spielt der Vorschlag, vertrag-
lich statt Kindigungsschutz eine Abfindung vorzusehen, eine grofie Rolle. Die
Bundestagsmehrheit hat entsprechende Modelle von CDU/CSU und FDP am
26.9. 2003 abgelehnt. Da der Kiindigungsschutz nach geltendem Recht unabdingbar
ist,”7 wirken solche Forderungen im ersten Moment auch erschreckend. Es ist zu
befiirchten, dass das letzte Wort noch nicht gesprochen ist.

Einzuriumen ist, dass eine vereinbarte Monetarisierung des Kiindigungsschutzes
zunichst nur fiir Neueinstellungen gelten wiirde. Fiir schon bestehende Arbeits-
verhaltnisse wire der Kiindigungsschutz bis auf weiteres nicht angetastet. Der Vorteil
fir Arbeitgeber lige darin, die Transaktionskosten exakt kalkulieren zu konnen.
Denjenigen, die den Verlust des Bestandsschutzes beklagen, wire entgegenzuhalten,

76 Vgl. Rebhahn, RAA 2002, 272 [2741f].
77 KR-Etzel, 5. Aufl. 1998, § 1 KSchG Rn. 25.
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dass 85% der Arbeitnehmer nach einer Arbeitgeberkiindigung zur Zeit gar keine
Abfindung erhalten.”®

Besonderer Aufmerksamkeit bedarf die Frage, unter welchen Bedingungen eine
Abfindung statt Bestandsschutz vereinbart werden kann. Es sollte selbstverstindlich
sein, dass eine Anderungskiindigung (Argument: betricbsweite Anpassung an die mit
neuen Arbeitnehmern vereinbarten Bedingungen) nicht in Frage kommt. Zudem
verbietet es sich, schon bei der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses die einzel-
vertragliche Abbedingung des Kindigungsschutzes als zulissig zu erachten.”? Bei
Vertragsabschluss wird typischerweise tiber das Aufgabenfeld und die Verglitung
verhandelt. In dieser Situation haben Arbeitnehmer in der Regel nicht die Chance, mit
der Moglichkeit eines fairen Interessenausgleichs auch die Modalititen der Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses zu regeln. Wiirde man nichtsdestotrotz grundsitzlich
die Moglichkeit eroffnen, schon bei Vertragsabschluss — formularmiafiig vorbereitet
durch den Arbeitgeber — zu vereinbaren, dass kein Kiindigungsschutz besteht und
stattdessen eine Abfindung zu zahlenist, wiirden Arbeitgeber in Anbetrachtfehlender
Verhandlungsparitat fast immer solche Vereinbarungen durchsetzen konnen. All das
spricht dafiir, allenfalls erst nach Ablauf von einem Jahr oder anlisslich einer
konkreten Kiindigung solche Vereinbarungen zuzulassen, wenn eine Mindesthohe
der Abfindung (wie etwa von der CDU/CSU vorgeschlagen: % Gehalt pro Be-
schiftigungsjahr; das Land Bayern schligt mindestens 1 Monatsgehalt pro Beschifti-
gungsjahr vor) garantiert ist.

b) Bedentung des Bestandsschutzes

Wer den Bestandsschutz grundsitzlich leer laufen lassen will, tibersieht, dass das
Experiment, in einer Marktwirtschaft soziale Gerechtigkeit zu realisieren, ohne
ernstzunehmenden Schutz des Arbeitsplatzes nicht auskommen kann. Kiindigungs-
schutz bedeutet ein Stiick Planbarkeit des Lebens und damit ein Stiick Existenz-
sicherheit.** Die Freiheit des Arbeitsverhiltnisses bestimmt sich von seinem Ende
her.®* Ohne die Sicherheit, dass das nicht den Arbeitsplatz kostet, kuriert niemand eine
Krankheitaus, ergreift keiner das Wort und besteht niemand im Konfliktfall auf seinen
Rechten.

Wer das Bestandsschutzkonzept aufgibt, lauft Gefahr, die Abhingigkeit der Beschif-
tigten zu steigern und damit einhergehend das betriebliche Innovationspotential zu
verringern. Ohne Bestandsschutz wire einer Konkurrenz der Arbeitnehmer unter-
einander um das grofite Mafl an Willfahrigkeit der Weg bereitet. Vielfach fordert der
bestehende Kiindigungsschutz intelligente Losungen: Zur Zeit sind Arbeitgeber
gezwungen, genau zu uberlegen, ob Entlassungen tatsichlich notig sind.** Schon
jetzt gelingt es vor allem grofleren Unternehmen, auf Kiindigungen zu verzichten und
statt dessen die interne Flexibilitit zu erhohen. Im Ubrigen werden hiufig Wege
gefunden, Personalabbau einvernehmlich auf den Weg zu bringenund Leistungstriger
dabei zu halten. Dies wirkt sich nicht nur positiv auf die Stimmung im Betrieb aus,
sondern bindet auch Know-how. Im internationalen Wettbewerb mussen deutsche

78 Bielinski/Hartmann/Pfarr/Seifert, AuR 2003,81 [88].

79 So aber ausdriicklich sowohl CDU/CSU als auch FDP.

80 Umgekehrt hat eine fehlende Verrechtlichung des Arbeitsplatzes auch fiir Arbeitgeber Nachteile: Fiir US-
amerikanische Arbeitgeber, die bei der Entlassung eines Arbeitnehmers eine »tort lottery« erleben (von
1971 bis 1991 stieg die Zahl der Schadensersatzklagen wegen einer Entlassung in den USA um 430%
[»litigation leap«]) ist es weitaus schwieriger, das Risiko einer unrechtmifigen Kiindigung abzuschitzen
und damit als Betriebkosten zu handhaben, vgl. Finkin, RAA 2002, 333 [340].

81 Hromadka, ZfA 2002, 383 [393].

82 Vgl. Falkenberg, DB 1991, 2486.
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Unternehmen an ihre Mitarbeiter Anforderungen wie Ubersichtswissen und Vernet-
zungsfahigkeit, Problemldsungs-, Entscheidungs- und Handlungswille stellen.®s
Fordert man solche Profile, wenn Arbeitnehmer nur lose Bindungen zu dem Betrieb
entwickeln? Der Streit um die Wirksamkeit einer Kiindigung fithrt im giinstigsten
Fall zu einer strukturierten, rationalen Aufarbeitung des Konflikts. Die Moderation
des Gerichts kann sowohl zu einer Entschirfung als auch zu einer Klarung fithren, auf
deren Basis die Parteien ihre Zusammenarbeit sinnvoll neu definieren. Als Vorteil der
heutigen Vergleichspraxis ist der Befriedungseffekt hervorzuheben. Ein Arbeitneh-
mer, der einen Abfindungsvergleich erstritten hat, geht als halber Sieger nach Hause.
Er hat nicht ohne jeden Widerstand die Segel streichen miissen. Umgekehrt wahrt
auch der Arbeitgeber sein Gesicht. Bei einer Abfindungslésung miisste der Einzelne
gehen, selbst wenn die Kindigung offenkundig sozialwidrig wire. Es bestiinde die
Gefahr, dass der Abschreckungseffekt, der in der scharfen Rechtsfolge einer unwirk-
samen Kiindigung liegt, verloren geht und auch in Zweifelsfillen nicht auf eine
Kiindigung verzichtet wird, weil allenfalls eine Abfindung droht. Schliefflich konnte
die Riicknahme des Kiindigungsschutzes zu einem Personalabbau fiihren, der etwaige
Beschiftigungsgewinne tiberkompensiert.®+

Eserscheintfragwiirdig, die Griinde fiir die 6konomische Misere nichtim Zustand der
Produktmirkte und in konjunkturellen Krisen, in der ungleichen Verteilung von
Arbeit und in fehlender Nachfrage, sondern im Arbeitsrecht zu suchen.®s Durch
Kirzung von Transfereinkommen entsteht kein Wachstum. Die schnellere Vermitt-
lung Arbeitsloser und eine Lockerung des Kiindigungsschutzrechts schaffen weder
Auftrige noch Arbeitsplitze. Die pauschale Vermutung, dass eine Deregulierung des
Arbeitsmarkts zu mehr Beschaftigung fiihrt, kann einen Riickbau des Kiindigungs-
schutzes nicht rechtfertigen.’¢ Zum einen fehlen hinreichend prizise Daten tiber
angeblich beschiftigungshindernde Auswirkungen kiindigungsschutzrechtlicher Be-
stimmungen bzw. beschaftigungsfordernde Effekte ithres Abbaus. Zum anderen
erzeugen Mirkte keine Ethik. Marktradikalismus pramiert die Starksten, die nicht
kooperieren miissen. Arbeitsplitze unterscheiden sich von anderen Produktions-
faktoren dadurch, dass sie die Existenzgrundlage fiir Menschen bilden.

Bei niichterner Betrachtungsweise kann das Arbeitsrecht kaum als Ansammlung von
Investitionshindernissen bezeichnet werden. Die immer wieder beklagte Ungewiss-
heit iber den (rechtlichen!) Ausgang des Kiindigungsschutzprozesses resultiert not-
wendigerweise aus der Spezifik des Kiindigungsrechts, dass jede Kiindigung einzel-
fallbezogen zu beurteilen ist.*” Obwohl Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit fiir
einen Rechtsstaat fundamental sind, ist die Berucksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalles unverzichtbar, um die gestorte Vertragsparitit®® gegentiber den konkreten
Vertragspartnern wieder herzustellen.

Arbeitsrechtliche Schutzvorschriften wie das KSchG und das Befristungsrecht wirken
sich dimpfend auf die Arbeitsmarktbewegungen aus.® Das Kindigungsrecht blo-

83 Kirtner, AuR 1995, 385 [388].

84 Vgl. Diubler, NJW 2002, 2292.

85 Zweifelnd auch Nigele, BB 2003, 739 [740]. Das Verhiltnis von Arbeitsrecht und Wirtschaftsleistung

diirfte verwickelter und indirekter sein, als die Befiirworter einer Flexibilisierung des Arbeitsrechts

anzuerkennen bereit sind, vgl. Finkin, RAA 2002, 333 [343].

Bereits 1996 versuchte der Gesetzgeber vergeblich, durch eine Ausweitung der Kleinbetriebsklausel, durch

die Erleichterung der Sozialauswahl und eine Erweiterung der Befristungsméglichkeiten Arbeitsplitze zu

schaffen, vgl. Preis, RAA 2003, 65 [67].

87 Kittner, AuR 1995, 385 [388].

88 Dazu instruktiv Gamillscheg, RdA 1998, 2 [3 f.].

89 Dabei verfestigt ein hohes Kiindigungsschutzniveau die Beschiftigtenstruktur, vgl. Lowisch, NZA 2003,
689 [690 m.w.N.); Schmid, FR 8.7. 2003, 7.
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ckiert objektiv hingegen keine Einstellung. In den ersten sechs Monaten besteht
weitgehend Kiindigungsfreiheit. Befristungen sind ohne sachlichen Grund fir die
Dauer von zwei Jahren moglich. Die OECD-Studie von 1999%° zeigt, dass es keinen
Zusammenhang zwischen der Rigiditdt des Kiindigungsschutzes und der Hohe der
Arbeitslosigkeit gibt. Trotzdem »mauern« viele Arbeitgeber. Das Problem nistet vor
allem in den Kopfen. Das deutsche Arbeitsrecht ist durch Tarifvertrage und Betriebs-
vereinbarungen in hohem Mafle binnendifferenziert. Wir haben weder einen gesetz-
lichen Mindestlohn?' noch staatliche Wirtschaftsforderung in Verbindung mit Quoten
zur Forderung von Minderheiten. Zwangsschlichtungen sind uns unbekannt. Der
deutsche Staat hilt sich im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen dezidiert zuriick.
Die Tarifbindung ist riickliufig.”* Trotzdem insistieren Arbeitgeberverbinde und
ithnen nahe stehende Wissenschaftler auf dem Bild eines die 6konomische Dynamik
strangulierenden Normenkorsetts, das Arbeitslosigkeit zementiert. Fiir denjenigen,
der solchen Sichtweisen folgt, ist es nahe liegend, den Abbau von Personal als Losung
des Problems zu bewerten und im Verzicht auf Neueinstellungen die Voraussetzung
fir zukiinftige Erfolge zu sehen. Vor allem dort, wo unternehmerische Entscheidun-
gen aus dem Bauch heraus gefillt werden, verfestigen sich Misstrauen und Ablehnung
gegen das Arbeitsrecht und speziell gegen den Kiindigungsschutz.
Nichtsdestotrotz gilt fir eine faire Gesamtschau noch immer, dass die politische
Dimension der Arbeitsbeziehungen verniinftigerweise nicht ausgeklammert werden
darf. Es wire fatal, auszublenden, dass Arbeitnehmerschutz die Chance bietet,
Akzeptanz zu gewinnen.? Der Kiindigungsschutz ist Reflex eines wohlverstandenen
Human-Kapital-Konzepts.?+ Der pflegliche Umgang mit den »human resources« ist
bei Licht besehen keineswegs ein Standort-Nachteil.

Eine flichendeckende Ersetzung des Bestandsschutzes durch Abfindungen ist im
Hinblick auf die dargestellten Nachteile abzulehnen. Behutsamkeit ist geboten.
Jedenfalls dort, wo es um identifizierbare personengebundene Kiindigungsgriinde
(Fehlzeiten, Verletzung vertraglicher Pflichten) geht, miissen Arbeitnehmer weiterhin
davor geschiitzt sein, dass ihnen gekiindigt wird, ohne dass dafiir ein verniinftiger
Grund besteht. Derjenige, der hier tatsichlich am Arbeitsverhiltnis festhalten will,
muss dazu die Moglichkeit haben.

c) Neune Regelung

Geld oder Arbeit — eine klare Entscheidung liefert Rot/Grun nicht. Das Gesetz zu
Reformen am Arbeitsmarkt vom 26. 9. 2003 weicht von der vollmundig angekiindig-
ten Monetarisierung des Kiindigungsschutzes ab und sieht lediglich vor, dass der
Arbeitgeber bei Ausspruch einer Kiindigung dem Arbeitnehmer mitteilen kann, dass
er betriebsbedingt kiindigt und dass eine Abfindung in gesetzlich geregelter Hohe?s
gezahlt wird, wenn der Arbeitnehmer die 3-Wochen-Frist des § 4 KSchG zur Er-
hebung einer Kiindigungsschutzklage verstreichen lisst. Diese Variante erstaunt, da
natirlich schon nach altem Recht jeder Arbeitgeber frei war, dem Arbeitnehmer eine
Abfindung in dieser Hohe anzubieten. Beide in der Gesetzesbegriindung hervor-

90 Dargestellt in Eichhorst/Profit/Thode, Benchmarking Deutschland: Arbeitsmarkt und Beschiftigung,
S.191.

91 Bis auf die skandinavischen Linder, Deutschland, Irland und Italien haben alle EU-Linder (und auch die
USA) allgemeine, zwingende Mindestlohne, vgl. Bieback, RAA 2000, 207.

92 Vgl. Lakies, NZA-RR 2002, 337 [339].

93 Vgl. Diubler, NJW 1998, 2574.

94 Kittner, AuR 1995, 385 [388].

95 Vorgesehen sind o,5 Monatsverdienste fiir jedes Jahr des Bestehens des Arbeitsverhiltnisses.
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gehobenen Vorteile dieser Konstruktion — fiir den Arbeitnehmer wird die Erhebung
der Kiindigungsschutzklage tiberfliissig, der Arbeitgeber kann das Risiko vermeiden,
dass die Kiindigung einer gerichtlichen Uberpriifung nicht stand hilt — bestanden
bereits vorher, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer vor Ausspruch einer im Raum
stehenden Kiindigung oder innerhalb von drei Wochen nach einer Kiindigung einen
Aufhebungsvertrag vereinbarten, der eine Abfindung vorsieht.

Sinnvoll erschiene hingegen die Einfithrung einer Option fiir Arbeitnehmer, unab-
hiangig vom Willen des Arbeitgebers wahlweise statt Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses eine Abfindung zu verlangen.?® Dieser Weg sollte auch nicht — wie vom
Bundestag fiir den Fall vorgesehen, dass der Arbeitgeber dies so will — nur fiir
betriebsbedingte Kiindigungen erdffnet werden. Bei einer generellen Option der
gekindigten Arbeitnehmer, statt Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses eine Abfin-
dung zu verlangen, eriibrigt sich ein Grofiteil der Kiindigungsschutzklagen. Im
Einzelnen:

V. Eigener Vorschlag
1. Personen- und verhaltensbedingte Kiindigungen

Fir Kiindigungen, die aus personenbedingten oder verhaltensbedingten Griinden
ausgesprochen werden, muss im ersten Schritt nichts geindert werden. Die Kriterien
der Rechtsprechung sind trennscharf, transparent und plausibel. Die Angst, ohne
eigenes Verschulden den Arbeitsplatz zu verlieren, wire eine denkbar schlechte
Motivation.

Uberaus sinnvoll wire allerdings die Einfiihrung eines Wahlrechts des Arbeitnehmers,
das die Option eroffnet, sich fir eine Abfindung zu entscheiden. Die Moglichkeit,
unter den Bedingungen des § 9 Absatz 1 Satz 2 KSchG die Auflésung des Arbeits-
verhiltnisses zu erzwingen, 16st das Problem nicht, da nur im Ausnahmefall so
vorgegangen werden kann. Ist die personen- oder verhaltensbedingte Kiindigung
des Arbeitgebers sozialwidrig, sollte der Arbeitnehmer aber frei wihlen konnen, ob er
das Arbeitsverhaltnis fortsetzt oder eine finanzielle Abgeltung seines sozialen Be-
sitzstandes vorzieht. Es entfiele die unwiirdige Situation, so tun zu miissen, als ob man
um den Arbeitsplatz kimpfe. Dieses notgedrungen unehrliche Spiel ist zeitraubend
und fur beide Seiten lastig.

Fiir den Arbeitgeber reicht die bestehende Regelung des § 9 Absatz 1 Satz 2 KSchG
aus. Danach kann er bei Vorliegen besonderer Griinde die Auflosung des Arbeits-
verhiltnisses gegen den Willen des Arbeitnehmers erreichen. Auf diese Weise bleibt
die Moglichkeit des Arbeitnehmers, Bestandsschutz zu erreichen, erhalten.

2. Betriebsbedingte Kiindigungen

Der Kiindigungsschutz muss sich gerade in wirtschaftlich schwierigen Zeiten be-
wihren. Auch in strukturellen und konjunkturellen Krisen darf das unternehmerische
Risiko nicht direkt zum Arbeitnehmer durchgereicht werden. Gleichwohl ist bei
betriebsbedingten Kiindigungen und insbesondere dann, wenn es ausschliefflich um

96 So auch der Justitiar der IG-Metall Blank, Handelsblatt vom 6. 5. 2003.
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Personalabbau geht, Anderungsbedarf anzuerkennen. Gerade hier ist das bestehende
System des Kiindigungsschutzes zum Teil ineffektiv.

Ich plidiere fir eine differenzierte Losung. Meistens wollen Arbeitnehmer von
vornherein nicht in den Betrieb zurtick. Tatsachlich geht es thnen um eine Abfindung.
Von Ausnahmen abgesehen liegt der Zweck der Kiindigungsschutzklage darin, dem
Arbeitgeber zu zeigen, dass er nicht alles machen kann, was er will. Arbeitnehmer
beftrchten bei einer Riickkehr in den Betrieb Schikanen, gegen die sie sich nicht zur
Wehr setzen konnen. Betriebsbedingte Kiindigungen fihren in der Regel zum Verlust
des Arbeitsplatzes. Gut informierte Arbeitgeber, die von erfahrenen Anwilten ver-
treten werden, kicken mit einer betriebsbedingten Kiindigung jeden Arbeitnehmer
aus dem Betrieb. Die Rechtsprechung bietet nur bei handwerklichen Fehlern wirk-
samen Rechtsschutz. Die unternehmerischen Entscheidungen werden von den Ar-
beitsgerichten sachlich nicht tberpruft. Das Bundesarbeitsgericht zieht sich auf eine
Missbrauchskontrolle zuriick. Gerichte, die das KSchG ernst nehmen wollen, stiinden
vor der Schwierigkeit, in einem Individualrechtsstreit betriebswirtschaftliche Fragen
zu bewerten — ein schwieriges Unterfangen, an das sich kaum jemand traut. Nur ein
kleiner Teil der klagenden Arbeitnehmer erreicht eine tatsichliche Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses.”” Nur 10% der Arbeitnehmer insgesamt, deren Arbeitsverhilt-
nis endete, erhalten iberhaupt eine finanzielle Kompensation. Selbst bei Aufhebungs-
vertragen wird nur in einem Drittel der Fille eine Abfindung gezahlt. Die effektiv
gezahlten Abfindungen sind im Durchschnitt sehr niedrig.

Arbeitgeber, die nicht von eigenen Arbeitsrechtlern begleitet werden und aus dem
Bauch heraus agieren, glauben, dass das KSchG sie stranguliere. Sie erleiden haufig —
etwa bei gerichtlichen Konflikten — auch tatsichlich Schiffbruch. Der Kiindigungs-
schutz dirfte hier in der Tat als Einstellungshindernis wirken — ideologische Pro-
paganda, politische Vorurteile und kommunikative Defizite schlagen als self-fullfil-
ling prophecy zurtick. Der Einwand, dass informiert und geschult werden musste und
dieser Personenkreis andererseits sehr wohl imstande ist, einen Steuerberater auf-
zusuchen, ist richtig, stofit aber offensichtlich auf Grenzen.

Wenn gerade bei betriebsbedingten Kiindigungen ein effektiver Rechtsschutz kaum
besteht und flichendeckend auch keine adiquaten finanziellen Kompensationen
erreicht werden, erscheint es nicht sinnvoll, den status quo als bewahrte Losung
hochzuhalten. Die Vorteile eines Systemwechsels sind deutlich. Fir kleine und
mittlere Betriebe, die typischerweise nicht iiber eigene arbeitsrechtliche Kompetenz
verfugen, sollte das Verfahren durch eine Regelabfindung vereinfacht und standar-
disiert werden. Der Vorteil fiur Arbeitnehmer lige darin, immer eine adiquate
Abfindung beanspruchen zu konnen. Das Gefeilsche um die Hohe der Abfindung
entfiele. Die Kriterien wiren transparent, die Transaktionskosten berechenbar. Nach-
teilig fiir Arbeitnehmer wire, dass der Arbeitsplatz auch dann verloren geht, wenn die
Kiindigung sozial nicht gerechtfertigt ist. Der Arbeitgeber kann sich also »freikau-
fen«.

Dem Einwand, dass wegen dieser Moglichkeit nur noch betriebsbedingt gekiindigt
wiirde, ist zwelerlei entgegen zu halten: Zum einen konnte die zwingende Regel-
abfindung 6konomisch umgekehrt Anlass sein, aus der betriebsbedingten Kiindigung
zu flichen. Zum anderen wird auch heute noch verhaltens- und personenbedingt
gekiindigt, obwohl die betriebsbedingte Kiindigung gerichtlich viel einfacher durch-

97 1980 fithrten 9% der Kiindigungsschutzklagen zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses, vgl. Falke/
Héland/Robde/Zimmermann, Kindigungspraxis und Kiindigungsschutz in der Bundesrepublik
Deutschland, 1981, Bd.II, S. 848, (dieser Wert umfasst neben der Weiterbeschiftigung durch Feststel-
lungsurteil die Fille des auflergerichtlichen Vergleichs bei Klageriicknahme sowie die gerichtlichen
Vergleiche erster und zweiter Instanz).
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zusetzen ist — dass sich daran grundlegend etwas indert, erscheint nicht nahe
liegend.s®

Nur im Fall der Sittenwidrigkeit®® und des Gesetzesverstofles (Mafiregelung,>
Diskriminierung wegen des Geschlechts'*') wiirde die automatische Kapitalisierung
des sozialen Besitzstandes nicht greifen. Genauso muss der Sonderkindigungsschutz
fur Betriebsrite erhalten bleiben — es wire ein Unding, wenn der Arbeitgeber die
Moglichkeit hitte, jederzeit einen Betriebsrat gegen Zahlung einer Abfindung zu
verabschieden.

Die gesetzliche Regelung muss zwingend und — auch im Insolvenzfall — sicher sein.
Auch wirtschaftlich schwichere Arbeitgeber miissen leistungsfahig sein (sie konnten
durch einen Fond, ein Umlageverfahren unterstiitzt werden). Bei dieser Konstruktion
steht und fallt alles mit der Hohe der Abfindung. Wire sie zu niedrig, gibe es keinen
Anreiz, auf vermeidbare Kundigungen zu verzichten. (Fir Arbeitgeber wire es
insbesondere attraktiv, statt aus verhaltensbedingten oder personenbedingten Griin-
den aus einem vorgeschobenen betriebsbedingten Grund zu kiindigen!) Wire sie zu
hoch, wiirde sie betriebswirtschaftlich notwendige Anpassungsprozesse behindern.
Ein halbes Gehalt pro Beschiftigungsjahr als Grundabfindung erscheint sinnvoll.*o>
Das Recht des Arbeitnehmers, dariiber hinaus die Sozialwidrigkeit einer Arbeit-
geberkiindigung geltend zu machen, sollte nicht beschnitten werden. Eine hohere
Abfindungs ist fur den Fall vorzusehen, dass die Kiindigung sozialwidrig ist.*°+
Positiver Effekt dieser Differenzierung wire das abschreckende Moment: Arbeit-
geber wiren gut beraten, nicht leichtfertig zu kiindigen.

Von zentraler Bedeutung ist die Frage, zu welchem Zeitpunkt und mit welchen Folgen
der Arbeitnehmer sich fiir eine Abfindung entscheiden muss. Eine besonders rigide
Losung lige darin, den Arbeitnehmer zu zwingen, innerhalb von drei Wochen nach
Zugang der Kiindigung die Abfindung zu verlangen und ihm damit zugleich endgtiltig
den Weg abzuschneiden, nicht nur die Sozialwidrigkeit der Kiindigung, sondern
jeglichen Unwirksamkeitsgrund geltend zu machen (also z.B. § 102 Betr VG, § 612 a
BGB, § 242 BGB, § 613 a BGB, § 9 MuSchG, § 18 BErzGG, § 15 SchwbG). Das
andere Extrem lige darin, den Abfindungsanspruch ohne jede Frist zu normieren und
dem Arbeitnehmer auf dieser Basis zusitzlich das Recht einzuraumen, jeden Un-
wirksamkeitsgrund geltend zu machen und als Rechtsfolge Bestandsschutz vorzu-
sehen.

Eine inhaltliche Debatte {iber derartige Grundfragen ist nicht gefiihrt worden. Zu
wenig Beachtung gefunden hat in der bundesdeutschen Diskussion auch das neue
osterreichische Modell:**s Arbeitgeber zahlen 1,53% des Gehalts monatlich in einen
Fond ein, der fiir jeden Arbeitnehmer ein Konto fithrt. An den Arbeitnehmer
ausgezahlt wird das Konto bei einer Kiindigung,'¢ die nicht selbst verschuldet ist,
bei Langzeitarbeitslosigkeit und bei Erreichen der Rentenaltersgrenze. Bei Erreichen
der Altersgrenze kann die gesamte Abfindung einer Rentenkasse tibertragen werden,
die den Abfindungsanspruch in einen Rentenanspruch umwandelt.*” Der Charme

=3

Allerdingsist auffallend, dass vor 20 Jahren nur in einem Drittel aller Fille aus betriebsbedingten Griinden
gekiindigt wurde. Dieser Anteil hat sich heute verdoppelt.
99 Vgl. BAG 21.2. 2001 E 97, 92 sowie jiingst BAG 6. 2. 2003 — 2 AZR 672/o1.
100 § 612 a BGB.
ror § 611 a BGB.
102 Und - etwa im Vergleich zur niederlindischen Regelung, vgl. Jacobs, AuR 2003, 329 [330] — sehr mafivoll.
103 Im Interesse der Rechtssicherheit erscheint ein klar definierter Zuschlag auf die Grundabfindung - z. B.
25% — erforderlich.
104 So auch Arbeitsrechtsausschuss des DAV, Mirz 2003.
105 Vgl. Neef, NZA 2000, 7.
106 Das Abfertigungsrecht verdringt nicht etwa den Kiindigungsschutz.
107 Vgl Achitz, Mitbestimmung 2003, 23.
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dieses Modells liegt nicht nur in der Einfachheit und Uberschaubarkeit, sondern auch
darin, dass der Reiz, aus dem Arbeitsrecht zu flichen und prekire Beschiftigungs-
formen (Befristung, Leiharbeit) zu suchen, gemildert wird. Die Mobilen, die — wie
typischerweise Frauen - kiirzere Beschiftigungszeiten aufweisen, werden nicht linger
bestraft. Allerdings wird man nicht iibersehen diirfen, dass es Haushaltspolitikern in
den Fingern jucken durfte, die Defizite 6ffentlicher Kassen durch einen Griff in diesen
Kapitalstock zu decken.

VI. Auf dem Weg zu mebr Beschiftigung?

Ein schlissiger, groffer Wurf, der Strukturdefizite des KSchG behebt, wurde nicht
verabschiedet.’*® Weitere Teile der Agenda 2010 sollen folgen: Obwohl z.B. die
Tarifvertragsparteien dazu iibergehen, fiir immer mehr Regelungsgegenstinde Off-
nungsklauseln vorzusehen, droht die Bundesregierung, gesetzgeberisch einzugrei-
fen.

Furdenhier diskutierten Bereich des Kiindigungsschutzes wire viel Phantasie gefragt,
um sich vorstellen zu kénnen, dass die beschlossenen Anderungen — noch dazu bereits
in dieser Legislaturperiode — eine Trendwende auf dem Arbeitsmarkt bewirken. ™

108 Ebenso Bauer, NZA 2003, 366 [369]; Meinel, DB 2003, 1438 [1439]; ferner Baner und Preis, NZA 2003,
704 [707].

109 Clasen, BABI. 2003, 20 [221f.].

110 So auch Nigele, BB 2003, 739 [740].
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