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Die o6ffentliche Debatte um den krankenden deutschen Arbeitsmarkt, besonders in den Medien, hat im Jahre 2003 den Kiindigungs-
schutz ganz in den Mittelpunkt gestellt. Der Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit zeigt seine Reformdynamik durch immer wieder
neue Vorstellungen iiber die Reform des Kiindigungsschutzgesetzes. Obwohl im Koalitionsvertrag der rot-griinen Bundesregierung
vom Herbst 2002 keine Rede von einer derartigen Reformnotwendigkeit war, hat nun der Bundeskanzler in seiner Regierungserkli-
rung am 14. Mirz 2003 Anderungen im Kiindigungsschutz angekiindigt. Wie sind diese einzuschitzen? Wie und mit welcher Begriin-
dung verhalten sich die Gewerkschaften dazu?

Siindenbock
Kiindigungsschutz

Die rechtspolitische Diskussion ist durch
folgende Aussagen gepragt: Ein grof8er Teil
der Arbeitslosigkeit sei nicht konjunktur-,
sondern strukturbedingt. Der Arbeits-
markt sei erstarrt.! Die Arbeitslosigkeit
steige in Zeiten einer schwachen Konjunk-
tur, bei guter Konjunktur gehe sie aber
nicht zuriick; sinnvolle Einstellungen wiir-
den unterbleiben. Schuld daran sei das
Arbeitsrecht: es sei tiberreguliert und un-
durchschaubar.2 Vor allem das Kiindi-
gungsrecht halte die Unternehmen von
Einstellungen ab.3 Auftrige blieben un-
erledigt, Angebote wiirden unterlassen,
weil kleine Unternehmen davor zurtick-
scheuten, die dann erforderliche 6. Arbeits-
kraft einzustellen und damit in den Gel-
tungsbereich des Kiindigungsschutzesge-
setzes zu fallen. Der Grund hierfur liege
darin, dass arbeitgeberseitige Kiindigungen
in der Regel* zu einer gerichtlichen Ausein-
andersetzung fithren wiirden. Diese Pro-
zesse seien langwierig und teuer. Das Ar-
beitsrecht sei kompliziert, die Entschei-
dungen der Arbeitsgerichte nicht prog-
nostizierbar.> Das Gesetz verlange, dass
Gekiindigte, die sich an das Arbeitsgericht
wendeten, auf Weiterbeschiftigung klagen
miissten; in Wahrheit wollten die meisten
aber nur eine Abfindung erhalten. Abfin-
dungen wiirden vor Gericht, aber auch
auflergerichtlich, fast immer bezahlt, denn
Arbeitgeber wiirden sonst Gefahr laufen,
fiir die Dauer des Prozesses Verzugslohn®
zahlen zu miissen.” Damit hitten Abfin-
dungsvergleiche die entschidigungslose
Kiindigung verdrangt.

Auffallend ist, dass vor allem das Ar-
beitsrecht als rechtliche Bremse gesehen
wird. Niemand beklagt die Kiindigungs-
fristen im Mietrecht, obwohl auch diese
einen Betrieb wirtschaftlich belasten und
ein schnelles Losen von nicht gebrauchten
Lagerkapazititen die wirtschaftliche Lage
verbessern konnte. Das Gleiche gilt fiir
Kreditvertrige — die Moglichkeit, den Ar-
beitgebern ein Recht einzurdumen, in wirt-
schaftlich schwierigen Situationen ihre ein-
gegangenen Verpflichtungen einseitig zu
andern, wird nicht diskutiert. Bis gericht-
lich geklart ist, ob die durch eine Notlage
bedingte auerordentliche Kiindigung von
Geschiftsraumen gerechtfertigt oder ob
eine bestimmte Riickzahlungsmodalitit
eines Kreditvertrages rechtswidrig ist, kann
viel Zeit vergehen. Auch hier herrscht in
der Zwischenzeit grofle Rechtsunsicher-
heit. Die strengere Kreditvergabepraxis der
Banken, die gerade mittelstdndische Unter-
nehmen ohne viel Eigenkapital in Be-
drangnis oder den Bankrott treiben kon-
nen, genief3t nicht die Aufmerksamkeit der
Medien.

Empirische Befunde

Nur ein geringer Teil der Vorwiirfe gegen
den Kindigungsschutz trifft zu. Die De-
batte ist vielmehr weitgehend geprigt von
Unkenntnis oder Ignoranz.

Eine OECD-Studie aus dem Jahr 19998
hat im internationalen Vergleich festge-
stellt, dass Lander mit einem eher rigiden
Kindigungsschutz keine hohere Arbeits-
losigkeit haben als Linder mit geringem
Kindigungsschutz. Der deutsche Arbeits-
markt ist nicht verkrustet. Zwar wirken sich

1 Riithers, Vom Sinn und Unsinn des geltenden Kiin-
digungsschutzrechts, NJW 2002, S.1601 (1608);
ein dhnliches Bild zeichnet Rodenstock, Prasident
der Vereinigung der bayrischen Wirtschaft, im
Namen der ,Initiative Neue Soziale Marktwirt-
schaft”, FR vom 19.04.2002, S.7.

2 Das 10. Hauptgutachten der Monopolkommission
1992/1993, BT-Drs.12/8323 vom 22.07.1994,
Rn.878, spricht von , kumulierten Starrheiten und
Defiziten der ordnungspolitischen Rahmenbedin-
gungen”.

3 Bauer, Ein Vorschlag fur ein modernes und sozia-
les Kundigungsschutzrecht, NZA 2002, S.529
(530); Rithers, NJW 2002, S.1601 (1604);
Hromadka, Kundigungsschutz und Unternehmer-
freiheit, AuA 2002, S.261; Bauer/Haussmann, Die
Verantwortung des Arbeitgebers fiir den Arbeits-
markt, NZA 1997, 5.1100 (1102).

4 Willemsen, Kundigungsschutz — vom Ritual zur
Rationalitat, NJW 2000, S.2779 (2780); Riithers
geht davon aus, die fir das Jahr 1979 ermittelte
Klagehaufigkeit von 8 % liege weit hinter der heu-
tigen Realitdt, NJW 2002, S.1601 (1602 f.).

5 Buchner, Notwendigkeiten und Méglichkeiten einer
Deregulierung des Kiindigungsschutzrechts, NZA
2002, S.533 (534); Neef, Das Kundigungsschutz-
recht zur Jahrtausendwende; NZA 2000, S.7 (8).

6 Beschaftigt der Arbeitgeber den Gekindigten
nach Ablauf der Kundigungsfrist nicht weiter,
dann kommt er in Annahmeverzug, wenn sich die
Kindigung im Kundigungsschutzverfahren als
nicht gerechtfertigt herausstellt und das Arbeits-
verhéltnis deshalb nicht beendet wurde. Er schul-
det dann das vereinbarte Entgelt, obwohl er keine
Arbeitsleistung erhalten hat — die hat er ja , nicht
angenommen". Der Verzugslohn ist dann hoch,
wenn das Verfahren sehr lange dauert. Allerdings
enden ca. 2/3 der Kundigungsschutzverfahren
schon nach 3 Monaten. 20 % der Verfahren dau-
ern zwischen 3 und 6 Monaten, gut 10 % ein hal-
bes bis ein Jahr. Uber ein Jahr dauern nur ca. 3 %
der Verfahren, Quelle: http://www.arbeitsge-
richtsverband.de/Statistik % 20ArbGe.htm.
Riithers, NJW 2002, 5.1601 (1603 f).

8 OECD, Employment Outlook, 1999.
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arbeitsrechtliche Schutzvorschriften so-
wohl zum individuellen Kiindigungsschutz
als auch zur befristeten Beschiftigung
dampfend auf Arbeitsmarktbewegungen
aus,? aber die Labour-Turn-Over-Rate, die
die Personalbewegungen in den Unterneh-
men misst, liegt in Deutschland im Durch-
schnitt immerhin bei 13 %. In kleinen Un-
ternehmen bis zu 10 Beschiftigten ist sie
noch hoher. Fiir den Schwellenwert des
Kiindigungsschutzgesetzes konnte eine be-
schiftigungshemmende Wirkung nicht
nachgewiesen werden. Das Einstellungs-
verhalten von Betrieben mit 5 Beschiftig-
ten unterschied sich — untersucht fiir einen
Zeitraum von zwei Jahren — nicht von den
Betrieben mit 4 oder 6 Arbeitskriften.10
Empirische Hinweise fiir die Behauptung,
der Kiindigungsschutz verhindere Einstel-
lungen, liegen bisher nicht vor. Nur 10 %
von denen, deren Arbeitsverhiltnisse be-
endet wurden, bekommen eine Abfindung.
Nur 11-20 % aller Gekiindigten klagen ge-
gen eine arbeitgeberseitige Kiindigung vor
dem Arbeitsgericht; Abfindungen erhalten
selbst diese nur in der Hilfte der Fille.!!

Ausgeblendet bleiben in der Debatte
zum Kiindigungsschutz dessen positive
Wirkungen: Der bestehende Kiindigungs-
schutz verringert die Gefahr opportunisti-
scher Kiindigungen, verhindert notwen-
dige, also begriindete Kiindigungen aber
nicht.!2 Durch den Schutz vor grundlosen
Kindigungen sind Arbeitnehmer/innen
eher bereit, in ihr Humankapital, also ihre
Qualifikation, zu investieren.!3 Dies fithrt
zu einer hoheren Produktivitit, weil An-
forderungsprofil und Fahigkeiten besser
zusammenpassen. 4

Das Verbot, willkirlich Kiindigungen
auszusprechen, fithrt auch auf Unterneh-
mensseite dazu, den Einsatz des Personals
effektiv zu gestalten: durch Fortbildung
und interne Flexibilitit. Der verringerte
Abbau von Arbeitskriften in der Krise fiihrt
im Aufschwung dazu, dass kein neues, be-
triebsfremdes Personal eingestellt werden
muss. Das betriebsspezifische Human-
kapital der Belegschaft bleibt erhalten. Eine
hohe Bindung der Beschiftigten fihrt da-
her die Wirtschaftsstruktur auf ein insge-
samt hoheres Niveau. Die Verbilligung des
Faktors Arbeit dagegen hat zur Folge, dass
sich arbeitsintensive Industrien linger hal-
ten — ein Anreiz zu technologischen Inves-
titionen besteht fiir Betriebe dann nicht.
Eine qualifiziertere Wirtschaftsstruktur
kann sich wiederum im Hinblick auf neue
technologische Anforderungen als anpas-
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sungsfihiger erweisen. Ein rigider Beschif-
tigungsschutz kann so zwar einen schnellen
Wandel verhindern, dafiir aber einen nach-
haltigen Strukturwandel begiinstigen.!>

Deutschland hat allerdings eine hohe
Beschiftigungsschwelle. Diese misst die
Prozentpunkte, um die das Bruttosozial-
produkt steigen muss, bis Auswirkungen
hiervon auf dem Arbeitsmarkt spiirbar
sind. Der Beweis, dass allein die Lockerung
der Normen, die den Arbeitsmarkt regeln,
die Beschiftigungsschwelle und diese dann
die Arbeitslosigkeit senken wird, ist jedoch
nicht erbracht. Die Summe der antizipier-
ten Folgen — mehr Beschiftigungsaufbau
im Aufschwung, mehr Abbau im Ab-
schwung — ist offen. Alle Verweise auf die
Erfolge unserer Nachbarlinder bei der Sen-
kung der Arbeitslosigkeit durch den Um-
bau ihrer Arbeitsverfassung ignorieren die
makrodkonomischen Faktoren, die zeit-
gleich mit den Arbeitsmarktreformen die
Wirtschaft dieser Linder angekurbelt
haben: in Dinemark beispielsweise ein
massives Investitionsprogramm, in den
Niederlanden die Abwertung des Gulden
im Verhaltnis zur D-Mark. Diese Vergleiche
ignorieren auch den unterschiedlichen
Stellenwert, den die Binnennachfrage in
kleineren und grofieren Marktwirtschaf-
ten hat.

Einigen Diskutanten ist die empirische
Evidenz, die der behaupteten beschifti-
gungshemmenden Wirkung des Kiindi-
gungsschutzes entgegensteht, nicht ganz-
lich verschlossen geblieben:1® Mittlerwei-
le ist immer hiufiger vom ,psycholo-
gischen Beschiftigungshemmnis Kiindi-
gungsschutz® die Rede.!” Der Kiindigungs-
schutz wiirde objektiv betrachtet Einstel-
lungen nicht im Wege stehen; da die Un-
ternehmer jedoch schlecht informiert seien
und mehr als n6tig Angst vor dem Kiindi-
gungsschutz hitten, miisse ihnen diese
Angst durch Gesetzeslockerungen genom-
men werden.

Ganz in diesem Sinne sind die Re-
gierungserklirung des Bundeskanzlers am
14. Mirz 2003 und die dort angekiindigten
Gesetzesinderungen zu verstehen. Der
Bundeskanzler und sein Minister fiir Wirt-
schaft und Arbeit wollen offensichtlich
einen Mittelweg gehen; sie sehen sich ange-
sichts der auch in den Medien stark for-
cierten Debatte in der Pflicht, auch auf
diesem Felde Reformfihigkeit zu demons-
trieren. Sie geben allerdings den verbrei-
tet vorgetragenen Forderungen der Wirt-
schaftsverbinde und der Opposition nur

in einem gewissen Maf3 nach. Um die Vor-
haben der rot-griinen Koalition einordnen
zu konnen, seien im Folgenden die in der
Debatte erhobenen Forderungen der Ver-
binde und Parteien zur Anderung des
Kiindigungsschutzes inhaltlich genannt.

Reformforderungen von
Verbdnden und Parteien

Ansatzpunkt der Forderungen ist vorran-
gig der Geltungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes. Die BDA,18 die ED.P. und
nunmehr auch CDU/CSU verlangen die
Heraufsetzung des Schwellenwertes: Das
Kiindigungsschutzgesetz soll erst ab Be-
trieben mit 20 Angestellten gelten. Aufler-

9 OECD Employment Outlook 1999, S. 88; Jahn,
Zur o6konomischen Theorie des Kiindigungs-
schutzes, 2002, S. 210 ff., 218.

10 Wagner/Schnabel/Kélling, Wirken Schwellenwer-
te im Deutschen Arbeitsrecht als Bremse fiir die
Arbeitsplatzbeschaffung in Kleinbetrieben?, in
Ehrig/Kalmbach (Hrsg): Weniger Arbeitsplatze,
aber wie?, S. 176 (193 f.); eine Studie des ISG
konnte nach der Heraufsetzung der Kiindigungs-
schwelle 1996 keine nennenswerten positiven be-
schaftigungspolitischen Wirkungen feststellen und
erwartete diese auch nicht fiir die Zukunft: Fried-
rich/Hégele, Okonomische Konsequenzen von
Schwellenwerten im Arbeits- und Sozialrecht so-
wie die Auswirkungen dieser Regelungen, Kurz-
fassung des Endberichts 1997, S. 22

11 Alle Daten sind einer Studie von Infratest/WSI
Uber die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen ent-
nommen, deren Ergebnisse veroffentlicht sind in:
Arbeit und Recht 3/2002, S. 81 ff., sowie in WSI-
Mitteilungen 8/2002, S. 442.

12 Kirstein/Kittner/Schmidchen, in: Ott/Schafer
(Hrsg.), Okonomische Analyse des Arbeitsrechts,
2001, S.90 (106).

13 Das sieht auch der Sachverstandigenrat im Jahres-
gutachten 1989/90; BT-Drs. 11/5786, Ziff. 367.

14 Demougin, in: Ott/Schéfer (Hrsg.) Okonomische
Analyse des Arbeitsrechts, 2001, S. 272 (275),
Eger/Weise, ebenda, S. 48 (76).

15 Kleinhenz, Direktor des IAB, hat in seinem Gut-
achten zum 62. Deutschen Juristentag den Kiindi-
gungsschutz im GroRen und Ganzen als erwiinscht
bezeichnet.

16 Preis, RDA 1999, 311; Ddubler, NJW 2002, 2292.

17 Bundesminister Clement sprach im Interview in
der ZDF-Sendung ,Halb-Zwolf" (23.02.2003)
davon, die Bedeutung des Kiindigungsschutzes fir
die Senkung der Arbeitslosigkeit wiirde ber-
schétzt, das Projekt habe aber Symbolwirkung fur
die Reformfahigkeit in Deutschland.

18 www.bda-pro-job.de, Broschiire ,Bremsklotze
beseitigen — Beschéftigung schaffen”; so auch
Bauer, Ein Vorschlag fiir ein modernes und sozia-
les Kiindigungsschutzrecht, Neue Zeitschrift fur
Arbeitsrecht, 2002, S.529 (532 f.)




dem soll sein Schutz erst nach einer
Arbeitsvertragsdauer von 2 (ED.P.) bzw.
3 Jahren (BDA) —statt bisher: 1/2 Jahr — gel-
ten. Zudem will die ED.P. die grundlose
Befristungsmoglichkeit von 2 auf 4 Jahre
erweitern. Durch grundlose Befristungs-
moglichkeiten kénnen Arbeitgeber von
vornherein das Ende des Arbeitsverhaltnis-
ses festlegen und damit den Schutz des
Kiindigungsschutzgesetzes — die Uberprii-
fung des Vorliegens von Beendigungsgriin-
den zum Zeitpunkt der Kiindigung — ver-
meiden. Das Land Sachsen will eine Anhe-
bung des Schwellenwertes sogar auf 80 Be-
schiftigte. Dafiir soll die Regelung nur in
denjenigen Bundeslindern gelten, deren
Arbeitslosigkeitsquote tiber 50 % tiber dem
Bundesdurchschnitt liegt!® — derzeit wohl
alle ostdeutschen Lander. Fiir diese soll
nach den Wiinschen Sachsens auch die
grundlose Befristungsmoglichkeit auf 5
Jahre erweitert werden. In dieser Zeit sollen
auflerdem unbegrenzt viele Verlingerun-
gen befristeter Vertrige moglich sein. Zur-
zeit sind nur jeweils zwei Verlingerungen
erlaubt, was verhindert, dass bei einem
grundsitzlichen Interesse, Personen linger
zu beschiftigen, allzu kurze Arbeitsvertrige
geschlossen werden und damit der Kiindi-
gungsschutz umgangen wird.

Diverse Vorschlidge wollen das behaup-
tete hohe Klageaufkommen und die damit
verbundenen Planungsunsicherheiten und
Zeitverluste verringern, indem auf die Gel-
tung des Kiindigungsschutzes verzichtet
werden kann. Das Land Bayern20 wollte in
einer Bundesratsinitiative 2002 bei Neu-
einstellungen von Personen iiber 50 Jahren
Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und
Beschiftigten zulassen, in denen die neu
Eingestellten gegen die Zusage einer Abfin-
dung auf den Schutz des Kiindigungs-
schutzgesetzes vor ordentlichen Kiindi-
gungen — also nicht nur betriebsbedingten
—verzichten. Das Land Sachsen will solche
Vereinbarungen nicht abhiangig vom Alter,
sondern von der Arbeitslosenquote des be-
treffenden Bundeslandes zulassen. Die
CDU/CSU-Fraktion?! geht 2003 hieriiber
noch hinaus und will eine solche Rege-
lungsoption fiir alle neu abgeschlossenen
Arbeitsverhiltnisse einfiihren. Nach ihren
Vorstellungen soll die Abfindung zwischen
1/2 und einem Monatsgehalt pro Jahr Be-
triebszugehorigkeit liegen.

Viele Vorschlige beschiftigen sich
auflerdem mit der Forderung nach Ver-
einfachung der Sozialauswahl bei be-
triebsbedingten Kiindigungen. Kiindigt ein

Unternehmen aus betrieblichen Griinden,
schreibt das Kiindigungsschutzgesetz vor,
dass unter allen vergleichbaren Beschiftig-
ten diejenigen gekiindigt werden miissen,
die am wenigsten schutzwtirdig sind. Es soll
auf den Einzelfall ankommen. Die Ent-
scheidung des Unternehmens ist gerichtlich
iiberpriifbar. Fast alle Forderungen — BDA,
E.D.P,, CDU/CSU-Fraktion und die Geset-
zesinitiative des Landes Bayern — wollen die
Sozialauswahl auf die drei sogenannten
Grunddaten Lebensalter, Betriebszugeho-
rigkeit und Unterhaltsverpflichtungen be-
schrinken. Andere Gesichtspunkte, wie
Behinderung, oder andere individuelle
Hirtegriinde miissten dann nicht mehr
berticksichtigt werden. Zudem sollen vom
Betrieb bestimmte Personen aufgrund be-
rechtigter betrieblicher Interessen (Bayern),
manchmal auch nur zum Erhalt einer aus-
gewogenen Altersstruktur (BDA) aus der
Sozialauswahl herausgenommen werden
konnen. Die gerichtliche Uberpriifung der
Sozialauswahl soll in den Fillen beschrinkt
werden, in denen zwischen Betriebsleitung
und Betriebsrat verbindliche Auswahlkrite-
rien bzw. Namenslisten festgelegt worden
sind — ein Rechtszustand, wie er zwischen
1996 und 1998 schon bestanden hat
(CDU/CSU, Land Bayern).

Am weitesten gehen die Vorschlige der
BDA und der ED.P,, die den Arbeitgebern
ein Recht geben wollen, die Auflsung des
Arbeitsvertrages gegen Abfindung im Pro-
zess vor dem Arbeitsgericht zu beantragen.
Die Durchsetzung eines Weiterbeschifti-
gungsanspruchs gegen den Willen der
Arbeitgeber wire damit unmaoglich, das
Prinzip des Bestandsschutzes aufgegeben.
Arbeitgeber konnten nach wie vor entscha-
digungslos kiindigen. Nur wenn diese Kiin-
digung vor Gericht angegriffen wird und
rechtswidrig ist, miissten sie durch Zahlung
einer Abfindung die Auflosung des Ar-
beitsverhiltnisses herbeifithren.

Die Reformplane der
Bundesregierung

Die vom Bundeskanzler in seiner Rede vom
14. Mirz 2003 angekiindigten Reformen
gehen erheblich weniger weit.

— Der Schwellenwert fiir die Geltung des
Kiindigungsschutzgesetzes soll nicht gene-
rell angehoben werden.

— Allerdings sollen befristet Beschiftigte
bei der Bestimmung der Betriebsgrofie
nicht mitgezihlt werden.

— AlsVariante dazu wird erwogen, die Gel-
tung des Kiindigungsschutzgesetzes glei-
tend einsetzen zu lassen: stellt ein Betrieb
die 6. Person ein, fillt die am lingsten be-
schiftigte Arbeitskraft unter den Kiin-
digungsschutz, bei der 7. eine weitere und
so fort.

— Die bei der Sozialauswahl zu beachten-
den Kriterien sollen festgelegt werden.

— Wieder eingefiihrt werden soll die Mog-
lichkeit fiir die Betriebsparteien, in Na-
menslisten festzulegen, wer von betriebs-
bedingten Kiindigungen betroffen werden
soll. Eine solche Vereinbarung soll nur
noch begrenzt gerichtlich tberprifbar
sein.

— Auflerdem soll es Betrieben ermoglicht
werden, ihre Leistungstridger aus der So-
zialauswahl herauszunehmen.

— Existenzgriinder sollen lingere befristete
Vertrige mit Beschiftigten abschlieflen
konnen — statt 2 nun 4 Jahre.

— Beschiftigte sollen das Recht erhalten,
nach Ausspruch der Kiindigung zu wihlen,
ob sie vor dem Arbeitsgericht die Weiter-
beschiftigung erstreiten oder auf eine
solche Klage verzichten und dafiir eine ge-
setzlich festgelegte Abfindung von 1/2 Mo-
natsgehalt pro Beschiftigungsjahr anneh-
men wollen.

Die Gewerkschaften wenden sich gegen
diese Anderungen.

4.1 BEWERTUNG

Was ist von den Reformvorhaben zu hal-
ten? Die Nichtanrechnung von befristet Be-
schiftigten auf den Schwellenwert passt
nicht in das System des Kiindigungs-
schutzes, der Kleinbetriebe wegen ihrer ge-
ringen Grofle und der damit verbundenen
Besonderheiten ausnimmt. Befristet Be-
schiftigte haben zwar keinen soliden Be-
standsschutz, aber wihrend der befristeten
Dauer ihres Arbeitsverhiltnisses durchaus
Kiindigungsschutz. Sie sind nicht Arbeit-
nehmer minderer Giite. Fiir die Gréf3e der

19 Gesetzesantrag des Freistaates Sachsen, BR-
Drucksache 158/03 vom 06.03.2003.

20 BR-Drs.863/02 vom 22.11.2002.

21 Beschluss der Fraktion vom 13.02.2003,
www.cducsu.de/framehtml.jsp.
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Belegschaft spielt es keine Rolle, ob die Be-
schiftigten befristete oder unbefristete Ver-
trage haben. Insofern ist es systemwidrig,
Befristungen beim Schwellenwert auszu-
klammern. Zudem wiirde Missbrauch er-
moglicht, indem ein grofler Betrieb neben
5 unbefristeten viele, aber nur befristet Be-
schiftigte haben konnte. Die vorgesehene
Anderung verfolgt allerdings gar kein sys-
temkonformes Ziel, sondern will vermute-
ten Angstvorstellungen und Vermeidungs-
strategien von Kleinstunternehmern ent-
gegen wirken. Dieser Unternehmertypus
kann aber erfahrungsgemif3 raffinierte
Umgehungsmdoglichkeiten, die die Nicht-
anrechnungsregelung bietet, nicht nutzen.
Fiir ihn wire es praktisch unmdoglich, mit
einer kleinen Stammbelegschaft einen auf-
geblahten Personalbestand im zweijdhri-
gen Turnus vollstindig auszuwechseln.??

Wiirde ein gleitender Kiindigungs-
schutz eingefiihrt, so wiirde bei Uberschrei-
ten der Schwelle um eine Person nur einer
der 5 schon Beschiftigten geschiitzt und
zwar ausgewdhlt nach nur einem Kriteri-
um: dem der Betriebszugehorigkeit. Da
kann dann der Schutz jemanden treffen, der
ohnehin geschiitzt wire, aber andererseits
auch jemanden, der bei Geltung des Kiindi-
gungsschutzgesetzes zuriickstehen miisste,
nimlich gegeniiber einem Leistungstrager,
einem Beschiftigten mit erheblich hoherem
Lebensalter und Unterhaltspflichten und
nur etwas geringerer Betriebszugehorigkeit.

Die erhoffte Vereinfachung mag die
Rechtsidnderung bei der Uberschreitung
des Schwellenwertes um nur ein bis zwei
Personen bringen. Sind es mehr, entsteht
Konfusion. Woher wissen Beschiftigte
dann, ob sie gerade unter das Kiindigungs-
schutzgesetz fallen oder nicht? Zudem wiir-
de eine Zweiklassenbelegschaft entstehen:
diejenigen, die unter das Kiindigungs-
schutzgesetz fallen und diejenigen, die nur
den verfassungsrechtlich verankerten Min-
destschutz genieflen.

Einige Gewerkschaften wenden sich
auch gegen die Festlegung der Kriterien fiir
die Sozialauswahl. Sie lehnen tiberwiegend
selbst die geplante Option fiir Gekiindigte
ab, eine Abfindung statt einer Kiindigungs-
schutzklage zu wihlen. Das mag verstind-
lich sein, ist aber nicht zielfithrend.

Dahinter stehen folgende Einschit-
zungen:

— Durch Abfindungen wiirde der Be-
standsschutz, den das Kiindigungsschutz-
gesetz vermitteln soll, abgekauft, verwis-
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sert oder beseitigt. Der Arbeitsplatz sei aber
immer mehr wert als eine Abfindung.

— Mehr Rechtssicherheit und schnellere
Klarheit iiber die vertraglichen Beziehun-
gen fiir den Arbeitgeber — und das bedeu-
tet die Einschrankung der Kriterien fiir die
Sozialauswahl, aber auch die Abfindungs-
regelung — machten Kiindigungen planba-
rer, berechenbarer und einfacher. Es wiirde
daher hiufiger und schneller gekiindigt
werden.

Treffen diese Einschitzungen zu? Liefern
sie akzeptable Argumente?

4.2 ABFINDUNGSOPTION

Wir haben keine empirischen Untersu-
chungen fiir die Bundesrepublik iiber die
praventive Wirkung des Kiindigungs-
schutzes. Wir wissen nicht, ob und wann,
unter welchen Einfliissen (Betriebsrat?) die
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses, die
der Arbeitgeber aus welchen Griinden auch
immer beabsichtigt, unterbleibt. Genauso
wenig wissen wir, ob und in welchem Maf3e
der Kiindigungsschutz die eigentlich ge-
botene Einstellung von Beschiftigten be-
hindert. Nach den vergleichenden Unter-
suchungen ist die Zugangsrate in Arbeits-
losigkeit in den schwach regulierten
OECD-Landern Vereinigte Staaten und
Kanada am hochsten und nimmt mit zu-
nehmender Regulierungsdichte ab.23 Das
belegt zum einen, dass weniger Kiindi-
gungsschutz zu mehr Kiindigungen fithrt —
aber nach diesen Daten auch zu schnelleren
Einstellungen. Die Arbeitsverhiltnisse sind
stabiler, die durchschnittliche Beschifti-
gungsdauer in Landern mit Kiindigungs-
schutz (wie Deutschland) ist signifikant
linger. Jedoch sind die Arbeitslosigkeits-
phasen fiir die, die ,drauflen” sind, erheb-
lich ausgedehnter. Insofern wird von einem
»Insider/Outsider-Effekt* gesprochen.24
Dennoch ist die Frage zu stellen, ob
und in welchem Ausmafl diese empiri-
schen Befunde auf die jeweilige konkrete
rechtliche Ausgestaltung zuriickzufiih-
ren sind. Uber die Jahrzehnte nach 1945
waren sich alle darin einig, dass es eine spe-
zifische Unternehmenskultur in Deutsch-
land gibt, die sich 6konomisch und sozial
bewihrte. Sie war gepragt von Mitbestim-
mung und einem spezifischen Umgang mit
Beschiftigten, die ein beliebiges Feuern
ausschloss. Das Kiindigungsschutzgesetz
war sowohl Ergebnis dieser Unterneh-
menskultur wie auch seine Voraussetzung.

Folge war, dass Unternehmen in Deutsch-
land mehr Humankapitalinvestitionen
vornahmen als beispielsweise amerika-
nische Arbeitgeber.2>

Ist diese Unternehmenskultur vollig
dahin? Haben nun nicht immer, aber im-
mer ofter neoliberal ausgebildete Manager
das Sagen, die so viel Trainee-Zeit in den
USA verbrachten, dass sie den traditionell
pfleglichen Umgang mit Beschiftigten in
der Bundesrepublik nur noch fiir ,,Ged6ns*
halten? Dafiir spricht, dass Personalvor-
stinde nicht mehr selbstverstindliche Mit-
glieder in Geschiftsfihrungen und Vor-
stinden sind, dass die Verantwortlichkeit
fiir Beschiftigte vielmehr inzwischen als
untergeordnetes Management angesehen
wird. Dagegen spricht, dass Unternehmen
von den Instrumenten weniger regulierter
vertraglicher Verbindungen mit Beschif-
tigten wenig Gebrauch machen. Die Ver-
mutung, Befristungen, die schon durch das
Beschiftigungsforderungsgesetz 1985 er-
heblich erleichtert wurden, wiirden da-
durch massenhaft zunehmen, ist empirisch
nicht bestdtigt worden. Uber Jahre gab es
keinen oder nur einen geringen Anstieg be-
fristeter Beschiftigungsverhiltnisse. Thr
Anteil lag laut Mikrozensus im April 2002
bei 8 % (ohne Auszubildende). Auch in der
Leiharbeit bildet Deutschland im euro-
péischen Vergleich eher das Schlusslicht.
Die Anzahl der LeiharbeitnehmerInnen ist
zwar gestiegen, liegt mit rund 330.000 Per-
sonen aber immer noch bei nur 1,5 % der
Beschiiftigten.26

Die Frage nach der tatsichlichen Wir-
kung konkreter rechtlicher Ausgestaltun-

22 Nur bei Alteren ab 52 Jahren ist eine nicht be-
grenzte Befristung moglich. Wenn die Regelung
dazu fuihren wiirde, dass Betriebe — um nicht un-
ter den Geltungsbereich des Kindigungsschutz-
gesetzes zu fallen —, massenhaft langfristig befris-
tete Vertrage mit Alteren abschlieBen wiirden,
wadre dies ein zwar nicht antizipierter, aber durch-
aus zu begriBender Effekt.

23 OECD Employment Outlook 1999, S. 82. Vgl.
Jahn, Zur 6konomischen Theorie des Kiindi-
gungsschutzes, a.a.0.,S.183,218; Walwei, Labour
Market Effects of Employment Protection, IAB-
topics Nr. 48,2002, S. 14 f.

24 Dazu Eichhorst/Profit/Thode, Benchmarking
Deutschland, S. 26.

25 Jahn, Zur 6konomischen Theorie des Kiindigungs-
schutzes, a.a.O., S. 210.

26 Bundesanstalt fiir Arbeit, Arbeitsmarkt in Zahlen,
2. Halbjahr 2002,
http://www1 .arbeitsamt.de/hst/services/
statistik/detail/a.html.




gen ist durchaus auch fiir Kleinbetriebe an-
gebracht. Gerade in diesen Unternehmen,
die noch stark durch die persdnliche Mit-
arbeit des Unternehmers geprigt sind,
spielt die Beziehung zwischen Beschiftig-
ten und Arbeitgeber eine besondere Rolle.
Das kann sich negativ auswirken, weil es
keine Puffer gibt, wenn etwas schief lauft.
Aber die personliche Beziehung bildet auch
oft die Basis fiir ein starkes Verantwor-
tungsgefiihl, das ein beliebiges Feuern aus-
schlief3t — und vielleicht gerade deshalb ein
schnelles Heuern auch, etwa fiir nur kurz-
fristige Bedarfe.

Nach allem, was wir wissen — und em-
pirisch wissen wir noch nicht genug —, wi-
re es unverantwortlich zu behaupten, eine
Anderung des Kiindigungsschutzes — so
wie sie jetzt geplant ist — wiirde sofort und
unmittelbar massenhafte Entlassungen zur
Folge haben. Allerdings: mit grof8erer Si-
cherheit kann gesagt werden, sie wird nicht
zu vielen neuen Arbeitsplitzen fithren und
entscheidend zum Abbau der Arbeitslosig-
keit beitragen.2’

Dennoch verbietet sich eine schnelle
Entwarnung. Was geschieht langfristig in
den Kopfen von Beschiftigten und Arbeit-
gebern, wenn der Anspruch des Kiindi-
gungsschutzgesetzes aufgegeben wird, nur
gerechtfertigte Kiindigungen seien wirk-
sam; gegeniiber allen anderen aber bestehe
der Anspruch, dass das Arbeitsverhiltnis
fortgesetzt wird? Sicherlich ist auch Be-
schiftigten nicht verborgen geblieben, dass
dieser hehre Anspruch die Wirklichkeit nur
unzuldnglich beschreibt. Mag die Labour-
Turn-Over-Rate in der Bundesrepublik
auch nicht so hoch sein wie in weniger
regulierten Lindern, sind doch Jahr fir
Jahr bis zu 13 % aller Beschiftigten betrof-
fen; 3,5 bis 4,5 Millionen Arbeitsverhalt-
nisse werden aufgelost. Die meisten Been-
digungen verlaufen konfliktfrei; nur 11 bis
20 % fithren zu einem gerichtlichen Ver-
fahren. Wie erwihnt: wir wissen nicht, ob
und wie viele Kiindigungen der Kiindi-
gungsschutz im Vorfeld verhindert. Aber
wir wissen, dass der reale Bestandsschutz
im arbeitsgerichtlichen Verfahren nur eine
sehr geringe Rolle spielt, ungeachtet der
Rechtsfrage, ob die Kiindigung gerechtfer-
tigt war oder nicht. Die Angaben, wie viele
Kiindigungsschutzklagen zur Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses fiihren, schwanken
zwischen 9 % und 20 %.28 Und wer weif3,
wie viele von den Zuriickgekehrten noch
nach einem Jahr bei eben diesem Arbeit-
geber beschiftigt sind.

Dennoch wird das Versprechen eines
Bestandsschutzes hoch eingeschitzt. Zu
Recht. Die Freiheit im Arbeitsverhiltnis be-
stimmt sich von seinem Ende her.2% Jedoch
ist damit noch keine Aussage getroffen da-
riiber, wie dieser Bestandsschutz ausgestal-
tet sein muss. Das deutsche Modell arbeitet
mit ,Alles oder Nichts“: Verbleib auf dem
Arbeitsplatz — bei ungerechtfertigter Been-
digungskiindigung, Verlust des Arbeits-
platzes ohne Entschidigung —, ersatzloser
Arbeitsplatzverlust bei gerechtfertigter
Kiindigung, egal aus welchen Griinden,
also auch bei solchen, denen der Gekiin-
digte selbst ausgeliefert ist, etwa bei be-
triebsbedingten Kiindigungen oder sol-
chen wegen Krankheit. Eine rechtliche Aus-
nahme gibt es lediglich bei Kiindigungen,
die zu einem Sozialplan fithren.30 Diese
rechtliche Ausgestaltung mutet schon will-
kiirlich an.3! Die Praxis arbeitet anders.
Wie erwihnt: ,,Alles® gibt es bei konflikt-
hafter Auseinandersetzung fast nie. Im-
merhin ist ,Nichts“ auch nicht die Regel,
denn es werden Abfindungen gezahlt.
Allerdings in einem Maf3e und einer Ver-
teilung, dass nur schwerlich der Eindruck
entstehen kann, die Praxis bei Beendigun-
gen von Arbeitsverhdltnissen habe auch
nur entfernt etwas mit Gerechtigkeit zu
tun. Das Recht ist fiir die Wachen gemacht,
sagte man im romischen Recht, und genau
so ist es hier. 10 % von allen, deren Arbeits-
verhiltnis beendet worden ist, erhalten eine
Abfindung, ca. 15 % von denen, die vom
Arbeitgeber gekiindigt worden sind (und
da sind die Sozialplanabfindungen schon
enthalten), 34 % schliefSlich von denen, die
einen Aufhebungsvertrag abschliefSen. Das
sind die Wachen oder solche, iiber die ge-
wacht wird — und das sind nicht so viele.
Die anderen, die iibergrofSe Mehrheit, ge-
hen doppelt leer aus: ohne Arbeitsplatz und
ohne Abfindung.

Es ist also nicht notwendigerweise Aus-
druck eines schlechten Charakters, wenn
man dariiber nachdenkt, den Bestands-
schutz nicht unmittelbar, sondern durch
ein Recht auf Abfindungen zu bewirken,
wie es andere europiische Linder tun.32
Die Pflicht zur Zahlung einer Abfindung:
fiir den Arbeitgeber eine lastige, okono-
misch spiirbare Alternative zur abfin-
dungslosen Kiindigung mit dem selbst-
steuernden Effekt, beliebiges Feuern zu
vermeiden; fiir die betroffenen Beschiftig-
ten eine Entschddigung fiir ihr in eben die-
sen Betrieb investiertes Humankapital, das
sich nunmehr nicht mehr auszahlt. Abfin-

dungen fiir alle, nicht nur fir die Wachen,
die Konfliktbereiten und -fihigen.

Dabei kidme es ganz entscheidend auf
die Ausgestaltung an. Es ist miithelos mog-
lich, das Recht auf Abfindungen so zu fas-
sen, dass keinerlei Bestandsschutz dabei
herauskime und berechtigte Interessen
von Beschiftigten verletzt wiirden. Die
Forderungen von BDA und E.D.P. belegen
dies.

Aber unabhingig davon: Kiindigungs-
schutz steht fir mehr. Er gilt als das Herz-
stiick des Arbeitsrechts. Die 6ffentliche De-
batte bemiiht dieses Symbol nur im Blick
auf Unternehmer, deren Fesseln gesprengt
werden sollen. Fiir Beschiftigte hat der
Kiindigungsschutz in unserer Rechtstradi-
tion aber mindestens ebenso starke Sym-
bolkraft.33 Die Forderung: ,,Abfindungen
statt Kiindigungsschutz“ konnte hier nicht
nur als tiefer Einschnitt in soziale Rechte
wahrgenommen werden, sondern als In-
fragestellung von Gerechtigkeit. Wer zahlt,
darf alles. Fiir den, der Geld hat, gilt keine
vertragliche Bindung; der kann demjeni-
gen, der seine soziale Existenz um seinen

27 Siehe dazu auch Jahn, Zur 6konomischen Theorie
des Kindigungsschutzes, a.a.O.; Preis in Fest-
schrift Hanau, S. 53; Ddubler, NJW 2002, 2292.

28 Falke/Héland/Rohde/Zimmermann, Kindigungs-
praxis und Ktindigungsschutz in der Bundesrepub-
lik Deutschland, 1981, Bd.ll, 5.848, dieser Wert
umfasst neben der Weiterbeschaftigung durch
Feststellungsurteil die Falle des auBergerichtlichen
Vergleichs bei Klageriicknahme sowie die gericht-
lichen Vergleiche erster und zweiter Instanz; die
Zahl 20 % entnehmen wir der mindlichen Aus-
kunft des DGB-Rechtsschutzes.

29 Hromadka AuA 2002, 261, 264.

30 Sozialpldane kénnen abgeschlossen werden in Un-
ternehmen mit mind. 20 wahlberechtigten Be-
schéftigten, in denen ein Betriebsrat existiert und
in dem gleichzeitig 20 % der Beschéftigten, min-
destens jedoch 6, betriebsbedingt entlassen wer-
den, vgl. § 112 BetrVG.

31 Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 595.

32 Siehe dazu ausfihrlich Rebhahn, RdA 2002, 272.

33 In einer reprasentativen Befragung, durchgefthrt
und ausgewertet von polis, Miinchen, im Auftrag
der IG Metall (Juli 2001, Feldzeit: Mai 2001; An-
zahl der Interviews: 2.792) ging es um die Frage,
in welchen Bereichen nach Ansicht der Beschéf-
tigten die Mitbestimmung ausgebaut werden soll-
te. Die mit Abstand hochste Nennung —in Ost und
West gleichermaBen — erhielt der Kindigungs-
schutz. Hier wollten 92 % stérkere Rechte. Bei ei-
ner reprasentativen Umfrage unter den Bundes-
burgern (Emnid/Die Welt) sprachen sich 51 % ge-
gen eine Lockerung des Kiindigungsschutzes aus;
61 % der Befragten wollten keine Anderung der
Auswahlkriterien bei Kiindigung (wie bisher: so-
ziale Auswahlkriterien).
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Arbeitsplatz herum aufgebaut hat, diesen
entziehen — einfach so, fiir ein paar Mo-
natsgehilter, die hingeblattert werden.

Schon daraus wird deutlich, dass es
nicht angehen kann, auch fiir verhaltens-
bedingte Kindigungen den Bestands-
schutz durch eine Abfindungsverpflich-
tung zu ersetzen. Eine solche Kiindigung
setzt vorwerfbares Verhalten des Beschif-
tigten voraus: stindiges Zuspdtkommen,
Unzuverldssigkeit etwa. Gegen solche Vor-
wiirfe muss sich der Betroffene wehren
konnen. Betrachten wir die empirischen
Daten zur Beendigung von Arbeitsverhalt-
nissen, wird gegen eine solche Kiindigung
héufiger geklagt als gegen betriebsbedingte.
Von einer Untersuchung aus 1979/8034
wissen wir, dass damit vor allem ein Reha-
bilitationsinteresse befriedigt werden soll,
indem dem Arbeitgeber durch eine renom-
mierte Instanz gesagt wird, er sei im Un-
recht.

Anders sieht das bei betriebsbedingten
Kiindigungen aus. Da ist mit der Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses keinerlei
Werturteil iiber den Betroffenen verbun-
den. Er ist lediglich Opfer wirtschaftlicher
Entwicklungen oder betriebswirtschaft-
licher Planungen. Die Sinnhaftigkeit einer
Abfindungslosung bei betriebsbedingten
Kiindigungen braucht an dieser Stelle nicht
diskutiert zu werden.3> Denn die rot-griine
Koalition sieht ja nur ein Wahlrecht fiir den
Gekiindigten vor. Er kann auf seinem Be-
standsschutzanspruch bestehen und die
Unwirksambkeit der Kiindigung vor Gericht
geltend machen. Aber er miisste es nicht
mehr, wenn er den Arbeitsplatz — aus wel-
chen Griinden auch immer — gar nicht er-
halten will und das Gericht nicht zur Reha-
bilitation braucht. Nach geltendem Recht
muss aber ein Gekiindigter, der eigentlich
eine Entschidigung will, vor Gericht auf
Weiterbeschiftigung klagen und hoffen,
dass der Arbeitgeber eine Abfindung an-
bietet, um das zu vermeiden. Insofern
zwingt ihn das geltende Recht zur Unehr-
lichkeit; alle Beteiligten, selbstverstdndlich
auch die Richterinnen und Richter, wissen
das, miissen aber mitspielen.

Warum meinen Gewerkschaften, sich
dagegen wehren zu miissen? Ihr Argument,
durch Abfindungen werde der Bestands-
schutz, den das Kiindigungsschutzgesetz
vermitteln soll, abgekauft, verwissert oder
beseitigt und der Arbeitsplatz sei immer
mehr wert als eine Abfindung, kann doch
tir die Optionslosung nicht ungeschmalert
geltend gemacht werden. Zum Zeitpunkt
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der Kiindigung kann der Betroffene den
Wert, den der Bestandsschutz ihm person-
lich bietet, abschitzen und sich entschei-
den. Die Annahme, dann wiirden viel mehr
Beschiftigte als heute schon fiir ein paar
Euro mehr auf die Erhaltung ihres Arbeits-
platzes verzichten, ist nicht sehr plausibel.
Und selbst wenn: Wer will sie zu ihrem
Gliick zwingen? Und warum?

Eine andere kritische Frage hingegen
leuchtet ein: Erst wird der Bestandsschutz
fiir eine Abfindung aufgegeben, und dann
entscheidet der Gesetzgeber — in einem
weiteren Schritt, das Sozialsystem zu sanie-
ren —, dass die Geldleistung jedenfalls zum
Teil auf das Arbeitslosengeld angerechnet
wird. Jedoch: auf diese Idee ist der Gesetz-
geber auch schon nach altem Recht ge-
kommen.3¢ Und der Betroffene wird dann
die Option fiir die Abfindung nur wihlen,
wenn es sich fiir ihn immer noch rechnet.
Auch diirfen die individuellen Abfindungs-
moglichkeiten nicht die Chancen zer-
storen, beschiftigungswirksame Sozialpld-
ne abzuschlieflen. Die Option sollte daher
nicht gegeben werden, wenn es sich um so-
zialplanpflichtige Entlassungen handelt.

4.3 KRITERIEN FUR DIE
SOZIALAUSWAHL

Bleibt noch die Abwehr von Gewerk-
schaftsseite gegen Rechtsinderungen, die
mehr Rechtssicherheit und schnellere Klar-
heit tiber die vertraglichen Beziehungen fiir
den Arbeitgeber bringen sollen, wie die
Einschrankung der Kriterien fiir die Sozial-
auswahl. Auch die Abfindungsregelung
konnte mehr Rechtssicherheit bringen.
Inhaltlich beruht die Ablehnung einer
solchen Rechtsinderung auf der Einschit-
zung, dass Rechtsunsicherheit den Schutz
vor Kiindigungen stdrkt, weil Arbeitgeber
aus Sorge vor den Risiken des Kiindigungs-
schutzprozesses von Kiindigungen absehen
wiirden. Insofern vertreten Gewerkschaf-
ten und BDA — ungewollt — dieselbe Logik.
Denn gerade dann, wenn diese Einschit-
zung zutrife, miisste ein breiteres Spek-
trum an Ausweichreaktionen einkalkuliert
werden. Eben die Sorge der Arbeitgeber vor
dem Kiindigungsschutz wird von denen,
die dessen Reform einfordern, als Einstel-
lungshindernis ausgemacht. Das kann nur
die kalt lassen, die sich auf den Schutz von
schon Beschiftigten beschridnken koénnen.
Die Gewerkschaften haben einen weiterge-
henden Anspruch; sie wollen nicht nur fiir
die eintreten, die schon in Arbeit sind.

Legitim ist die Beschrankung allein auf die
Interessen der Beschiftigten allerdings fiir
Betriebsrite und jene, die sie beraten, etwa
bei einem Personalabbauvorhaben. Da
kann die Drohung mit massenhaften Kiin-
digungsschutzklagen, bei denen die Sozial-
auswahl tiberpriift wird — mit unvorher-
sehbaren Ergebnissen —, die Unternehmen
zur Kooperation bringen mit der Folge,
dass bessere, betriebswirtschaftlich durch-
aus tragbare und sozialere Losungen ge-
sucht und gefunden werden. Rechts-
unsicherheit — eingesetzt zur Verstirkung
eines zu schwach ausgestalteten Mitbestim-
mungsrechtes. Aber kann dieser Neben-
effekt eine Forderung nach Beibehaltung
von Rechtsunsicherheit legitimieren?

Eine ausschlieflich positive Einschit-
zung von Rechtsunsicherheit vernachlds-
sigt, dass deren Wirkungsmechanismus
ungleich greift, je nachdem, wie rechtskun-
dig oder von ausgefuchsten Rechtsanwil-
ten beraten Entlassungen betrieben werden
und werden konnen. Kleine Unternehmer,
uninformierte Arbeitgeber werden von den
Folgen von Rechtsunsicherheiten beson-
ders betroffen sein. Warum sollte gerade
das gewollt sein?

Ganz allgemein kann ein Rechtsstaat
nicht akzeptieren, dass allein die Unsicher-
heit seiner Regulierungen und der Zufall,
wie auf Unsicherheit reagiert wird, das Ver-
halten der Rechtsunterworfenen prégt. Je-

34 Falke/Héland/Rohde/Zimmermann, Kiindigungs-
praxis und Kiindigungsschutz in der Bundes-
republik Deutschland, 1981.

35 Siehe dazu Otto-Brenner-Gespréach am 13.12. 2002.
Die Tagungsdokumentation erscheint demnéchst
in der Schriftenreihe der Otto-Brenner-Stiftung
+Muss der Kundigungsschutz reformiert wer-
den?"

36 Die generelle Anrechnung von Abfindungen von
Entlassungsentschadigungen auf das Arbeits-
losengeld war mit Wirkung vom 01.01.1998 in das
SGB |1l eingefiihrt worden. Diese Regelung sah
nach Abzug der Steuern eine generelle Anrech-
nung der Entlassungsentschadigung auf die Half-
te des Arbeitslosengeldes vor. Da diese Vorschrift
bereits vor dem Inkrafttreten erhebliche Kritik er-
fahren hatte, hat der Gesetzgeber mit dem 1. SGB
Il AnderG die Freibetrige, die nicht zu einer
Anrechnung fuihren, deutlich erhoht. Auch der
Dauer der Betriebszugehorigkeit wurde starker
Rechnung getragen. Die generelle Anrechung
von Entlassungsentschadigungen wurde durch
das Entlassungsentschadigungs-Anderungsgesetz
(EE-AndG) ab dem 01.04.1999 auBer Kraft ge-
setzt. Die Entlassungsentschadigung wird danach
nur bei Nichteinhalten der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist angerechnet.




der Rechtsstaat muss seine Wertungen und
die Anforderungen an ein rechtlich wirk-
sames Verhalten so erkennbar wie moglich
machen. Das geht nicht immer und nie
hundertprozentig, und insofern sind dann
auch unvorhersagbare Gerichtsentschei-
dungen hinzunehmen. Es gibt aber keinen
Grund und vor allem keine Berechtigung
fiir Gewerkschaften, sich einem Vorhaben
des Staates entgegenzustellen, das sich um
die Minimierung von Rechtsunsicherhei-
ten bemiiht.

Das Ziel, mehr Rechtssicherheit zu er-
reichen, stofdt aber an eine Grenze, wenn
Einzelfallgerechtigkeit angestrebt werden
soll. Diese ist bei verhaltensbedingten
Kindigungen, die ja Fehlverhalten des Be-
schiftigten zur Grundlage haben, ganz un-
verzichtbar. Die Rechtsprechung verlangt
Einzelfallgerechtigkeit aber auch bei der
sozialen Auswahl aufgrund einer betriebs-
bedingten Kiindigung: Die hochst indivi-
duelle soziale Lage eines Beschiftigten, der
zum Kreis derer gehort, die fiir die Kiindi-
gung in Frage kommen, wird verglichen
mit der Lage jedes einzelnen anderen, der
eine vergleichbare Beschiftigung ausiibt.37
Da kann es schon passieren, dass die eine
Kammer des Arbeitsgerichts Frau A fiir so-
zial stirker halt als die betriebsbedingt
gekiindigte Klagerin Frau B und diese da-
her obsiegen lisst; eine andere Kammer des
Gerichts, danach angerufen von der nun-
mehr gekiindigten Frau A, ist aber genau
gegenteiliger Auffassung —nun wird (auch)
Frau A bestitigt, dass ihre Kiindigung nicht
gerechtfertigt war. Wie soll ein Arbeitgeber,
wohlgemerkt einer, der rechtstreu sein will
und alles nach seinen Kriften dazu getan
hat, sich da verhalten? Einfach nicht ver-
zweifeln und unverdrossen weitere Kiindi-
gungen ausprobieren? Und freudig mog-
lichst viel neues Personal einstellen, wenn
es die Auftragslage wieder zuldsst? Der ge-
werkschaftliche Rechtsschutz wiederum
hat Veranlassung, stolze Erfolge zu feiern,
weil gleich an mehrere Gekiindigte Ver-
zugslohn gezahlt werden musste?

Ausgeprigte Einzelfallgerechtigkeit auf
der einen, Transparenz und Rechtssicher-
heit auf der anderen Seite gehen nicht zu-
sammen. Und schon gar nicht passt Einzel-
fallgerechtigkeit, durchexerziert in einem

Einzelverfahren, zu einem kollektiven Ver-
teilungsproblem, wie es die Sozialauswahl
bei einer betriebsbedingten Kiindigung
darstellt. Alles spricht dafiir, hier eine ge-
neralisierende Betrachtung nicht nur zu-
zulassen, sondern zu fordern, eine, die
die Kriterien fiir eine Sozialauswahl vor-
her festlegt und danach anwendet, ohne
auf Facetten des Einzelfalls eingehen zu
miissen.38

Dies soll kein Plidoyer fiir Namens-
listen sein. Im Gegenteil. Die von der Bun-
desregierung dazu vorgesehene Regelung
wiirde die Aufgaben des Betriebsrats ent-
scheidend verdndern. Seine Interessenver-
tretung hitte durch die Vereinbarung von
Namenslisten den Effekt, dass er mit recht-
licher Wirkung zu Lasten von einzelnen Be-
schiftigten agieren kann. Das ist nach der
Systematik des Betriebsverfassungsgesetzes
sonst nicht der Fall; da schiitzt der Be-
triebsrat einzelne Beschiftigte, und wenn
er es nicht tut — etwa wenn er einer Kiindi-
gung zustimmt —, hat das keine Auswir-
kung auf die gerichtliche Bewertung des
Falles. Hier wire das anders: Wenn ein Be-
schiftigter auf der Namensliste steht, ver-
schobe sich die Beweislast in einem Ge-
richtsverfahren erheblich zu seinen Un-
gunsten und die gerichtliche Uberpriifung
wiirde eingeschriankt. Selbstverstindlich
wiren solche Namenslisten auch geeignet,
eine ,,Personalpolitik des Betriebsrats ge-
gentiber bestimmten Beschiftigtengrup-
pen und Beschiftigten durchzusetzen. Ge-
werkschaftlich organisierte Betriebsrite
haben sich verstandlicherweise oft gewei-
gert, Namenslisten zu vereinbaren. Wichtig
ist es deshalb, dass die Rechtsdnderung we-
nigstens nicht als erzwingbare Mitbestim-
mung ausgestaltet wird.

Jedoch erscheint es akzeptabel, wenn
der Gesetzgeber die Kriterien, die fiir die
Sozialauswahl eine Rolle spielen diirfen,
benennt. Dabei ist zu bezweifeln, dass die
drei so oft genannten — Betriebszugehorig-
keit, Unterhaltsverpflichtungen, Lebens-
alter — ausreichen und iiberhaupt die rich-
tigen sind.3? Jedenfalls wire mit einer sol-
chen gesetzlichen Benennung noch nicht
ausreichend Rechtssicherheit geschaffen.
Denn wie sind die Kriterien zueinander zu
gewichten? Hier bietet es sich an, dass die

Tarif- oder die Betriebsparteien eine Ge-
wichtung abstrakt-generell verbindlich
festlegen, z.B. durch einen Punktekatalog.
Eine solche Regelung kann mehr Rechts-
sicherheit schaffen, ohne die soziale Lage
der einzelnen Beschiftigten zu sehr zu ver-
nachlidssigen.

Fazit

Es ist stark zu bezweifeln, dass die Vorha-
ben der Bundesregierung, den Kiindi-
gungsschutz zu dndern, die behaupteten
beschiftigungspolitischen Auswirkungen
haben werden. Wenn auch einige der An-
derungen hoch zweifelhaft, ja schiddlich
sind, werden sie dennoch den sozialen
Standard der Beschiftigten nicht entschei-
dend verschlechtern. Die Diskussion um
den Kiindigungsschutz sollte die Gewerk-
schaften aber dazu veranlassen, auf der Ba-
sis der inzwischen gesammelten Daten und
mit klarem Blick auf die Realitdten dariiber
nachzudenken, ob es nicht auch in ihrem
Interesse sein kann, offensiv iiber die Wir-
kungsmechanismen und eine Weiterent-
wicklung des Kiindigungsschutzes nachzu-
denken. Die Praxis des Kiindigungs-
schutzes weist Gerechtigkeitsliicken und
Rechtsunsicherheiten auf, die zu verteidi-
gen eher Schwiche denn Stirke zeigt. Nicht
jede Rechtsinderung bedeutet Sozialab-
bau, selbst dann nicht, wenn sie auch von
den Unternehmen begriifit wiirde. Es lohnt
sich, jene 40 % der Bevolkerung zu iiber-
zeugen, die heute in den Gewerkschaften
Reformblockierer sehen.

37 Standige Rechtsprechung seit BAG AP Nr. 13 zu
§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.

38 Die Kriterien dirfen dann ruhig auch — anders als
heute - so gebildet werden, dass sie Frauen nicht
mehr benachteiligen. Zur diskriminierenden Wir-
kung der Auswahlkriterien auf Frauen siehe Ber-
telsmann/Pfarr, Diskriminierung im Erwerbsleben,
1990.

39 Vgl. FuBnote 38.

WSI Mitteilungen 4/2003

213




