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Vorbemerkung

Der Schutz des Arbeitnehmers gegen willkurliche Kiindigung,
das war und ist das akzeptierte soziale Grundanliegen des seit
1951 bestehenden gesetzlichen Kiindigungsschutzes. Aber
die seitherige Fortentwicklung des Kiindigungsschutzrechts
hat dazu gefiihrt, dass das aus wirtschaftlichen Griinden un-
vermeidliche Entlassen von Arbeitnehmern rechtlich behin-
dert wird. Die rechtlichen Erschwernisse machen normales
Entlassen fir die Unternehmen zu einer unter Umstanden sehr
kostentrachtigen Angelegenheit, und das veranlasst viele
Unternehmen zu einem generell zégerlicheren Einstellungsver-
halten. Der gesetzliche Kiindigungsschutz diskriminiert die
Arbeitsuchenden. Diese weithin geteilte Einschatzung hat die
Bundesregierung inzwischen veranlasst, den Schwellenwert
fur die Geltung des gesetzlichen Kiindigungsschutzes von
funf auf zehn Beschéftigte heraufzusetzen. Das war ein richti-
ger, aber doch zu zaghafter Schritt.

Der Kronberger Kreis entwickelt und begrindet in dieser
Studie einen umfassenden Reformvorschlag. Darin wird vor-
geschlagen, den gesetzlichen Kiindigungsschutz einzelver-
traglich abdingbar zu machen. Bei jeder Neueinstellung sollte
es den Vertragspartnern Giberlassen sein zu vereinbaren, ob sie
den gesetzlichen Kindigungsschutz einschréanken oder aus-
schliel3en wollen und ob ein Verzicht durch Zahlung eines
Lohnzuschlags oder einer Abfindung im Kindigungsfall ab-
gegolten werden soll. Bestehende Arbeitsvertrage blieben
von der Reform unberihrt, aber sie kénnten, sofern die betrof-
fenen Arbeitnehmer es wiinschen, entsprechend neu verhan-
delt werden. Natirlich bleibt es bei dem Verbot willkirlicher
Kindigungen.

Zum Entstehen dieser Studie haben die Kollegen Eduard Picker
und Horst-Manfred Schellhaalf? beigetragen, indem sie uns in
einer frihen Phase fur ausfiihrliche Diskussionen verschiede-



ner Aspekte des gesetzlichen Kiindigungsschutzes zur Verfi-
gung standen. Wir sind ihnen wie auch Olaf Sievert, der bei den

ersten Beratungen wesentliche Anregungen gegeben hat, zu
Dank verpflichtet.

April 2004 Juergen B. Donges, Johann Eekhoff
Wolfgang Franz, Wernhard Méschel
Manfred J.M. Neumann
(KRONBERGERKREIS)
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I. Einfiihrung: Zum Stellenwert des
Kiindigungsschutzes

1. Seit geraumer Zeit mahnen inlandische und ausléndische
Institutionen eine griindliche Reform des Regelwerkes auf déReformbedarf
Arbeitsmarkt an. In der Tat sind hier Rigiditdten Legion. Siam Arbeits-
treiben die Arbeitskosten in die Hohe, verzégern notwendigearkt
Anpassungsprozesse und sind infolgedessen mitverantwort-

lich fur die hohe Persistenz der Arbeitslosigkeit in Deutsch-

land. Der gesetzliche Kiindigungsschutz gehért dabei zu den

am haufigsten angeprangerten Inflexibilitaten. An vorderster

Front stehtin diesem Zusammenhang das Arbeitsrecht sowohl

in Form des Gesetzesrechts wie auch in Gestalt des Richter-

rechts, welches das Gesetzesrecht zum Teil Gber die Normzwe-

cke des Gesetzgebers hinaus fortentwickelt hat.

Die Bundesregierung hat mitdem zu Beginn des Jahres 2004 in
Kraft getretenen Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt erste
zaghafte Anlaufe zur Flexibilisierung des Kiindigungsschut-
zes unternommen, um diesen ,etwas gelenkiger” zu machen, so
der Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit vor dem Deut-
schen Bundestag. Diese Bemiihungen sollen hier angesichts
massiver Widerstande nichtklein geschrieben werden. Gleich-
wohl: Der dringend erforderliche groRe Wurfwar das nicht. Es
besteht nach wie vor Handlungsbedarf.

2. Die Gegner einer Reform des Kiindigungsschutzes fordern
regelmafig einen Nachweis der nachteiligen Wirkungen d&mkehrungder
geltenden Regelungen. Ohne hieb- und stichfeste Belege Beiveislast
man nicht bereit, eine Flexibilisierung des Kiindigungsschut-

zes auch nurins Blickfeld zu nehmen. Eine solche Argumenta-

tion ist vom Ansatz her verfehlt: In einer demokratischen und
marktwirtschaftlichen Ordnung ist nicht derjenige beweis-

pflichtig, der den Arbeitnehmern und Arbeitgebern weitest
mdgliche Vertragsfreiheit zubilligen mdchte, sondern die Be-
weispflicht obliegt denjenigen, die die Vertragsfreiheit begren-
zenwollen. Fiir eine Einschrankung der Vertragsfreiheitmag es



Kundigungs-
schutz Teil der
beschéaftigungs-
feindlichen
Rigiditaten

in bestimmten Féllen eines Marktversagens diskussionswurdi-
ge Gesichtspunkte geben, diese missen aber gut begrindet
und auf den Prifstand gestellt werden. So wird ein Schuh
daraus: Wer die Vertragsparteien bevormunden will, ist be-
weispflichtig, nicht derjenige, der die Bevormundung beseiti-
genwill.

3. Niemand behauptet, der Kiindigungsschutz sei allein ur-
séchlich fur die Misere auf den hiesigen Arbeitsméarkten. Das
wird noch nicht einmal dem insgesamtinflexiblen institutionel-
len Regelwerk zugeschrieben. Denn wenn es um die Schaffung
neuer, wettbewerbsfahiger Arbeitsplatze geht, dann nehmen
die Tarifvertragsparteien die Fiihrungsrolle ein. Mehr noch: Ein
glaubwurdig fur mehrere Jahre angelegter beschéftigungs-
freundlicher Kurs der Lohnpolitik wiirde vielen Rigiditaten auf
den Arbeitsmarkten ihre Bremswirkung beim Beschéftigungs-
aufbau zu einem beachtlichen Teil nehmen. Jedoch leistet sich
Deutschland die schlechteste aller Welten. Die Tariflohnpolitik
hat oft — zuletzt im Jahr 2003 — eine beschéftigungsfeindliche
Richtung eingeschlagen, und als ob dies nicht schon besorg-
niserregend genug ware, der Abbau von beschéftigungsfeind-
lichen Rigiditaten kommt, wenn Uberhaupt, dann nur sehr
schleppend und gegen den erbitterten Widerstand eben derje-
nigen zustande, welche hauptverantwortlich fiir die Uberzoge-
nen Tariflohnabschlisse sind. Diese unheilige Allianz ent-
behrt nicht einer gewissen, wenn auch makabren Logik, denn
eine beschéftigungsfeindliche Lohnpolitik bengtigt einen
maoglichst zementierten Kindigungsschutz, um die Arbeits-
platzbesitzer, soweit es eben geht, vor den Folgen lohnpoliti-
schen Fehlverhaltens, also vor Entlassungen, zu schitzen.
Von den Arbeitslosen als den AufR3enseitern auf dem Arbeits-
markt spricht in diesem Zusammenhang niemand.



Il. Problemlage des gesetzlichen
Kiindigungsschutzes

1. DerSachverhalt

4. Das seit dem Jahre 1951 bestehende Kiindigungsschutzge-

setz (KSchG) soll den Arbeitnehmer vor einer willkiirlicherVerfassungs-
Kindigung durch den Arbeitgeber schiitzen. Nach § 1 diesexhtliche
Gesetzes st eine ordentliche Kiindigung nur wirksam, wenn &ferankerung
sozial gerechtfertigt ist. Das Sozialstaatsprinzip in Artikel 20

Absatz 1 Grundgesetz schrankt insoweit die Privatautonomie

des Arbeitgebers ein. Genauer: Eine verfassungsrechtliche
Schutzpflicht aus Artikel 12 Grundgesetz verpflichtet den
Gesetzgeber, daflr Sorge zu tragen, dass ein Arbeitnehmer

einen frei gewahlten Arbeitsplatz nur nach MalRgabe sachlich
berechtigter Griinde gegen seinen Willen aufgeben muss (BVert-

GE 84, 133, 146 f.). Auf der anderen Seite darf ein Arbeitgeber

nicht UberméaRig an einmal begriindete Arbeitverhaltnisse

gebunden werden. Dem Bestandsschutzinteresse des Arbeit-
nehmers steht die ebenfalls auf Artikel 12 Grundgesetz griin-

dende Unternehmerfreiheit des Arbeitgebers gegeniiber (BVerf-

GE 97,169, 176). Aufgabe des Kiindigungsschutzrechtes ist es,

hier fur einen vertraglichen Ausgleich zu sorgen. Dabei verfugt

der Gesetzgeber Uber einen weiten Gestaltungsfreiraum.

5. Im Zusammenhang mit dem Kiindigungsschutzrecht sind die
erleichterte Aufnahme befristeter Arbeitsverhéltnisse und der
Ausbau der Zeitarbeit zu sehen. Beide Instrumente ermdgli-
chen eine gewisse Beweglichkeit. So diirfen zum Beispiel nach
dem Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 19. Dezember
2003 Existenzgrinder in den ersten vier Jahren nach Unterneh-
mensgrindung befristete Arbeitsvertrage ohne sachlichen
Befristungsgrund bis zur Dauer von vier Jahren abschlie3en.

6. Zu unterscheiden ist zwischen dem ,allgemeinen* Kindi-
gungsschutz und dem ,besonderen” Kiindigungsschutz. Der
erstere istim Kiindigungsschutzgesetz geregelt und gilt grund-
satzlich fir samtliche Arbeitsverhéltnisse. Der ,besondere”



Geltungsbe-
reich des
gesetzlichen
Kiindigungs-
schutzes

erfasstim Wege spezieller Regelungen nur einzelne Arbeitneh-
mergruppen, die als besonders schutzbediirftig gelten (z. B.
Matter, Schwerbehinderte und betriebsverfassungsrechtliche
Funktionstrager). Nicht hierher gehért die fristlose Kiindigung
aus wichtigem Grund nach § 626 BGB. Danach kann ein Arbeits-
verhaltnis von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist gekindigt werden, wenn
Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter
Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsparteien die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist nicht zugemutet werden kann. Ein solcher Kiindi-
gungsgrund ist Ausfluss des allgemein geltenden Grundsat-
zes von Treu und Glauben und gilt fir samtliche Dauerschuld-
verhaltnisse.

Nachwie vor kdnnen beide Beteiligte jederzeit einverstandlich
ein Arbeitsverhéaltnis aufheben (88 311 Absatz 1,623 BGB). Seit
dem 1. Mai 2000 bedarf ein solcher Aufhebungsvertrag aller-
dings der Schriftform. Aufhebungsvertrage kommen meist auf
Anregung des Arbeitnehmers zustande, wenn dieser den Ein-
druck vermeiden will, gekiindigt worden zu sein. Wenn dabei
eine Abfindung gezahlt wird, ruht allerdings nach § 143a
Sozialgesetzbuch Il ein Anspruch auf Arbeitslosengeld. Den
Arbeitgeber trifft dabei eine Aufklarungspflicht Gber nahe
liegende, dem Arbeitnehmer drohende sozialrechtliche Folgen
eines Auflésungsvertrages.

7.Bis zum Jahre 1995 waren Kleinunternehmen mit bis zu funf
Mitarbeitern von der Anwendung des KSchG ausgenommen.
Von 1996 bis 1998 war dieser Schwellenwert auf zehn Mitarbei-
ter heraufgesetzt. Nach dem Regierungswechselim Jahre 1998
wurde der frihere Rechtszustand wiederhergestellt. Das Re-
formgesetz vom 19. Dezember 2003 hat den Schwellenwert
erneut von funf auf zehn Beschaftigte angehoben; doch gilt
diese Regelung nur fir neueingestellte Mitarbeiter. Der Kiin-
digungsschutz nach dem KSchG greift nur fur Arbeitsverhalt-
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nisse, welche langer als sechs Monate in demselben Betrieb
oder Unternehmen bestanden haben.

8. Nach dem Kiindigungsschutzgesetz muss die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses durch Kiindigung sozial gerechtf&eziale Recht-
tigt sein. Das Gesetz unterscheidet drei Kiindigungsgrindertigung
Die verhaltensbedingt&iindigung setzt eine vorwerfbare
Stoérung des Arbeitsverhaltnisses seitens des Arbeitnehmers
voraus (Vertragsverletzung nach Abmahnung). Bgydeso-
nenbedingterKiindigung handelt es sich um eine nicht vor-
werfbare Stérung ebenfalls aus der Sphéare des Arbeitnehmers
(Eignungsmangel mit erheblichen Auswirkungen). Eine Krank-
heitdes Arbeitnehmers kann zum Beispiel dazu fuhren, dass er
dauerhatt in seiner Leistungsfahigkkeit beeintrachtigBist.
triebsbedingteKiindigungen stammen aus der Sphére des
Arbeitgebers. Der Arbeitgeber kann aufgrund einer sich ver-
schlechternden Wirtschaftslage nicht mehr ausreichend Ar-
beitsplatze zur Verfliigung stellen. Betriebsbedingte Kiindi-
gungen bleiben nach Mal3gabe des Gesetzes sozial ungerecht-
fertigt, wenn der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz
indemselben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unter-
nehmens weiterbeschéaftigt werden kann und der Betriebsrat
entsprechend votiert hat, oder wenn eine Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers nach zumutbaren Umschulungs-
oder Fortbildungsmafnahmen oder eine Weiterbeschaftigung
des Arbeitnehmers unter geénderten Arbeitsbedingungen
mdglich ist und der Arbeithehmer sein Einverstandnis hierzu
erklart hat.

9. Die Rechtsprechung pruft die RechtmaRigkeit von betriebs-
bedingten Kindigungen in einem Dreierschritt, in dem sich
letztlich ein VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz niederschlagt:

— Ist die Kindigunggeeignet auf das geltend gemachte
betriebliche Problem zu antworten? Hier muss ein Arbeitge-
ber substanziiert darlegen, aufgrund welcher unternehmeri-
schen Malinahme, z. B. SchlieBung eines Teilbetriebs, wel-
cher Arbeitsplatz weggefallen ist.

11



— Istdie betriebsbedingte Kiindiguadorderlich? Mit ande-
ren Worten: Kann ein Arbeitskraftetiberhang nicht anders
als durch Kiindigung ausgeglichen werden, etwa durch den
Abbau von Uberstunden? Kommen Umsetzungen oder eine
Weiterbildung als mildere Maf3nahmen in Betracht?

— Ist die erforderliche Kiindigung augiersonell angemes-
ser®

Allerdings Uberpriifen Gerichte nicht die ,Richtigkeit* von
unternehmerischen Entscheidungen. Diese kénnen in den
Worten des Bundesarbeitsgerichts nur darauf Gberprift wer-
den, ob sie ,offenbar unsachlich, unverntinftig oder willkir-
lich* sind und mdéglicherweise nur als Vorwand dienen (BAG
NJW 2000, 378, 379).

10. Bei der personellen Angemessenheit kommt der Gesichts-
punkt der Sozialauswahl ins Spiel. Er wird wiederum in einem
Dreierschritt gepriift:

— Welche Arbeitnehmer sind nach Aufgabe und Bezahlung
miteinander so vergleichbar, dass sie in die Auswahl einzu-
beziehen sind (Auswahlkreis)?

— Welche Arbeitnehmer aus dem Auswabhlkreis werden durch
die Kiindigung am wenigsten hart getroffen (soziale Schutz-
wurdigkeit)? Hier hat das Reformgesetz vom 19. Dezember
2003 eine Begrenzung aufvier Kriterien gebracht: Betriebs-
zugehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und die
Schwerbehinderung des Arbeitnehmers. Das entspricht im
Wesentlichen der bisherigen Praxis.

— SchlieB3lichist zu prifen, ob eine ausreichende Gewichtung
vorgenommen wurde (Auswahlentscheidung). In die sozia-
le Auswabhl sind Arbeitnehmer nicht einzubeziehen, deren
Weiterbeschaftigung, insbesondere wegen ihrer Kenntnis-
se, Fahigkeiten und Leistungen oder zur Sicherung einer
ausgewogenen Personalstruktur des Betriebes, im berech-
tigten betrieblichen Interesse liegt (§ 1 Absatz 3 Satz 2
KSchG).
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Ist in einem Tarifvertrag oder in einer Betriebsvereinbarung
festgelegt, welche sozialen Gesichtspunkte zu berticksichti-
gen sind und wie diese Gesichtspunkte im Verhaltnis zueinan-
der zu bewerten sind, so kénnen die Gerichte die soziale
Auswahl der Arbeitnehmer nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
Uberpriifen (8 1 Absatz 4 KSchG).

11. Der Betriebsrat hat bei einer ordentlichen Kiindigung kein
materielles Mitbestimmungsrecht. Er ist allerdings vorher zu
héren. Wurde dies versaumt, ist eine Kiindigung nach § 102
Absatz 1 BetrVerfG unwirksam. Wurde der Betriebsrat ord-
nungsgeman angehdrt und hat er einer Kiindigung frist- und
ordnungsgemaf widersprochen, so kann ein Arbeitnehmer
wahrend eines Kiindigungsschutzprozesses den besonderen
Weiterbeschéaftigungsanspruch des § 102 Absatz 5 BetrVerfG
bis zum rechtskréftigen Abschluss des Rechtsstreites geltend
machen.

12. Das Reformgesetz vom 19. Dezember 2003 gewéahrt jetzt
einem Arbeitnehmer im Falle einer betriebsbedingten Kiindi-
gung eine neue Option: Falls er nicht binnen der Dreiwochen-
frist Klage erhebt, kann er einen Anspruch auf Abfindung
geltend machen (0,5 Monatsverdienst pro Jahr Betriebszuge-
horigkeit), vorausgesetzt der Arbeitgeber hat in der (schriftlich
abzugebenden) Kiindigungserklarung einen entsprechenden
Hinweis gegeben.

13. Im Jahre 2002 wurden vor den Arbeitsgerichten, also in der

1. Instanz, rund 625.000 Klagen eingereicht, 610.000 dav8itruktur der
wurden erledigt. Kindigungsschutzklagen waren davdfindigungs-
297.000* Diese Kiindigungsschutzklagen betrafen ganz tibesehutzprozesse
wiegend betriebsbedingte Kiindigungen. Der weitaus grof3te

Teil dieser Kiindigungsschutzklagen wurde nach Auskunft

von Arbeitsrichtern und Unternehmensanwalten nicht durch

1 Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit: ,Ergebnisse der Statistik
der Arbeitsgerichtsbarkeit 2002“.
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streitiges Urteil, sondern im Wege eines Vergleichs gegen
Abfindung erledigt.

Die Kiindigungsschutzklage muss innerhalb von drei Wochen
eingereicht werden. Der obligatorische Gitetermin findet bei

kleinen Arbeitsgerichten binnen vier Wochen, bei grof3eren

innerhalb von zwei Monaten statt. Die endgiltige Entschei-

dung, wie gesagt fast ausschlieRlich ein Vergleich, folgt nach
weiteren zwei Monaten bei kleineren Arbeitsgerichten oder

drei bis sechs Monaten bei gréReren. Seit 2001 kann der
Vergleich nach dem Giitetermin auch in einem schriftlichen

Verfahren herbeigefiihrt werden. Davon wird zunehmend Ge-
brauch gemacht. Insgesamt werden etwa 68 vH aller Kiindi-
gungsschutzklagen in einem Vierteljahr erledigt. Nach sechs
Monaten sind es bereits rund 86 vH.

14.Beieinem Vergleichfallenim Arbeitsgerichtsprozess keine
Gerichtskosten an. Gro3ere Unternehmen halten sich Rechts-
abteilungen. Diese haben den Charakter von fixen Kosten.
Kleinere Unternehmen bemihen einen Anwalt. Vielfach haben
sie eine Rechtsschutzversicherung. Die Anwaltsgebihren
belaufen sich im Durchschnitt auf ca. 1.200,- bis 1.500,- Euro
(Streitwert drei Monatsgehalter, drei volle Gebuhren). Auf
Arbeitnehmerseite sind haufig Vertreter der Gewerkschaften
(Gewerkschaftssekretare) tatig. Diese sind keine Volljuristen,
haben aber in dieser Materie eine solide Reputation.

Die Abfindungshdhe schwankt. Es gibt namentlich bei gré3e-
ren Arbeitsgerichten wie zum Beispiel dem Arbeitsgericht
Frankfurt eine Tendenz zu einer Formalisierung: Pro Jahr Be-
triebszugehdorigkeit wird dort bis zum 40. Lebensjahr 0,5 Mo-
natsgehalt bezahlt. Zwischen 40 und 50 Lebensjahren 0,75 und
ab dem 50. Lebensjahr gilt der Faktor 1. Fur Deutschland ist Ch.
Grund anhand von Daten des Sozio-oekonomischen Panels
fuir die Zeitperiode 1991 bis 1998 zu folgenden Ergebnissen

2 Grund, Ch. (2003): ,Severance Payments for Dismissed Employees
in Germany“. IZA Discussion Paper, No. 875, Bonn.
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gelangt: Im Gesamtdurchschnitt werden in Westdeutschland
pro Jahr der Betriebszugehorigkeit etwa 60 vH eines Monats-
einkommens gezabhlt, in Ostdeutschland 40 vH. Auch die Fir-
mengréiRe spielt eine Rolle. So sind Abfindungen in gro3en
Unternehmen mit mehr als 2.000 Beschéftigten durchschnitt-
lich etwa viermal so hoch wie in den kleinen Unternehmen mit
nicht mehr als fiinf Beschéftigten. In absoluten Betragen belief
sich die durchschnittliche Abfindung in Westdeutschland auf
9.000,- Euro, in Ostdeutschland auf rund 5.400,- Euro. Sehr viel
hoher pflegen die Abfindungen bei Massenentlassungen nach
MaRgabe der 8§ 111 ff. BetrVerfG zu liegen, jedenfalls im
Westen. Hier steigen die in Sozialplanen festgelegten Betrage
im Durchschnittauf 13.200,- Euro Abfindung pro Entlassenem.

2. Welche Kritikpunkte werden mit welcher Berechtigung
vorgetragen?

15. Gesetzlicher Kiindigungsschutz — das ist ein Hauptpunkt

der Kritik — verringert die fur das Florieren der WirtschafGeringere
notwendige Anpassungsfahigkeit der Unternehmen. Die Késbeitsmarkt-
sten betrieblicher Umstellungen sind héher als notwendidynamik
auch unter Abwagung der Interessen der Arbeitnehmer. Der
Wettbewerbsprozess an den Gitermarkten vollzieht sich in

einem steten Wechsel der Absatzchancen fur die Unterneh-

men. Leistungsfahige Unternehmen kénnen ihre Produktion
ausdehnen und suchen daflr zusatzliche Arbeitskréfte, wah-

rend zuriickfallende Unternehmen darauf angewiesen sind,

teils vortibergehend, teils auf Dauer ihre Produktion und damit

ihre Belegschaften einzuschranken. Im Querschnitt iber samt-

liche Gutermarkte nimmt das Ausmalfd der Suche nach Arbeits-

kraften seitens erfolgreicher Unternehmen und des gleichzei-

tigen Entlassens von Arbeitskraften zu, wenn sich der Struk-
turwandel beschleunigt. Das Wechseln von Arbeithehmern

aus der Arbeitslosigkeit in eine Beschaftigung, aus einer
Beschaftigung in (voribergehende) Arbeitslosigkeit oder
gleichin eine andere, mdglicherweise hbherwertige Beschafti-

gung ist effizienzférdernd.
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International
vergleichende
Studiendeuten
aufnegative
Beschafti-
gungswirkun-
gen hin

Der gesetzliche Kindigungsschutz bremst die Dynamik der
wirtschaftlichen Entwicklung insoweit, als es den Unterneh-
men erschwertwird, die Belegschaft den sich &ndernden Markt-
bedingungen anzupassen. Diese Regulierung verursacht zu-
satzliche Entlassungskosten, die im Einzelfall betréchtlich sein
kénnen. Das gilt fur Kindigungen, die aufgrund eines schwin-
denden Auftragseingangs unabweislich werden, aber es gilt
auch fur Kiindigungen, die auf ein fur das Betriebsklima und
den Arbeitsprozess unzutragliches persodnliches Verhalten
einzelner Arbeithehmer zuriickzufihren sind. Weil Unterneh-
men zuséatzliche Entlassungskosten scheuen, werden sie sich
auch bei einer zunehmenden Nachfrage nach ihren Produkten
mit der Einstellung zuséatzlicher Arbeitskréfte erst einmal zu-
ruckhalten. Solange sie nicht Gberzeugt sind, dass die Zu-
nahme der Nachfrage nach ihren Produkten dauerhaft ist,
werden sie es vorziehen, die Belegschaft zusatzliche Uberstun-
denarbeiten zu lassen. Dieses Abwarten beim Einstellen neuer
Arbeitskrafte besteht erst recht fir Angehdérige von besonde-
ren Personengruppen, fur die es einen verstarkten Kindi-
gungsschutz gibt.

16. In einer Reihe empirischer Untersuchungen werden die
Wirkungen des gesetzlichen Kindigungsschutzes auf den
Arbeitsmarktinternational verglichen. Die OE&at fir die-

sen Zweck einen Indikator der relativen Strenge des Kundi-

gungsschutzes entwickelt. Danach war Ende der neunziger
Jahre der Kindigungsschutz zugunsten der Arbeitnehmer am
starkstenin den Niederlanden ausgebaut, gefolgt von Deutsch-
land und Portugal.

In einem Uberblicksaufsatz, der neben der OECD-Studie vier-
zehn weitere empirische Untersuchungen auswertet, kommen
Addison und Teixeirazu folgender Gesamteinschétzung der
Wirkungen von Kiundigungsschutz: Aus zwolf der finfzehn
Studien ergibt sich, dass im Landervergleich das Ausmalf3 des
3 OECD (1999): Employment Outlook, Juni 1999.

4 Addison, JT. und P. Teixeira (2001): ,The Economics of Employment
Protection“, IZA Discussion Paper, No. 381, Bonn.
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Kindigungsschutzes negativ mit dem Niveau der Beschafti-
gung korreliert ist, wenngleich nicht in allen Fallen statistisch
signifikant. Es lasst sich zudem belegen, dass der Kiindigungs-
schutz zu einer Erh6hung der nicht-konjunkturbedingten Ar-
beitslosigkeit fuhrt. Gesichert ist, dass diese Regulierung die
Ausweitung sachgrundlos befristeter Arbeitsverhéaltnisse at-
traktiv macht, und als gesichert erscheint auch, dass sie das
Ausweichen in selbstéandige Arbeit férdert. Schliefilich spre-
chen mehrere Studien dafir, dass das Ausmald der Langzeitar-
beitslosigkeit positiv korreliert ist mit der Strenge des Kiindi-
gungsschutzes.

Die Mengeneffekte sind im Ganzen gesehen nicht sehr stark.
Das kann zum Teil auch darin begriindet sein, dass es in
Landern mit hohem Kiindigungsschutz zu betrieblichen Aus-
weichreaktionen kommt. So reagieren deutsche Unternehmen
bei notwendigen Veranderungen des Arbeitsvolumens wegen
des Kindigungsschutzes zunachst einmal mit einer Anpas-
sung der Wochenarbeitszeit, wahrend amerikanische Unter-
nehmen nicht lange mit einer Veranderung der Anzahl der
Beschaftigten warten. Die deutsche Praxis, die Belegschaft
weniger nachfrageabhangig zu gestalten, bewirkt brachliegen-
de Kapazitat im Konjunkturriickgang und Unterkapazitat im
folgenden Aufschwung. Beides ist arbeitskostentreibend.

17. Gegen den deutschen Kiindigungsschutz wird immer wie-

der vorgebracht, dass er fiir eine Erstarrung des Arbeitsmarkiggative
sorge, also die Dynamik des Arbeitsplatzwechsels und letztligirkungen
des Strukturwandels bremse. Die erwéhnte OECD-Studie ligdch fur
fert hierzu die Erkenntnis, dass ein strikter Kiindigungsschubxeutschland zu
das gesamtwirtschaftliche AusmaR des laufenden Wechse¢obachten
von Beschéftigung in Arbeitslosigkeit und zurtick in Beschaf-

tigung verringert. Dagegen spricht nicht der Befund, dass in
Deutschland jahrlich ca. 3,7 Millionen Personen aus der Er-
werbstatigkeit in die Arbeitslosigkeit wechseln, und etwa 3,5

Millionen Menschen neu eingestellt werden. Ob das viel oder

wenig ist, lasst sich ohne einen geeigneten Vergleichsmalfistab

nicht beurteilen. Eine sicherere Einschatzung der Wirkungen
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des deutschen Kiindigungsschutzes auf die Dynamik am Ar-

beitsmarkt ware allenfalls méglich, wenn es gré3er angelegte,

sich Uber eine Reihe von Jahren erstreckende Experimente
hinsichtlich der Strenge des Kiindigungsschutzes gegeben
hatte. Aber langer anhaltende Experimente fehlen. Die im Jahre
1996 beschlossene Verringerung des gesetzlichen Kiindigungs-
schutzes durch Anheben des Schwellenwerts wurde schon zu
Ende 1998 wieder aufgehoben. Der Zeitraum war zu kurz, um

eine grofRe Anzahlvon Unternehmen zu verandertem Verhalten
zu veranlassen, so dass der Einfluss auf das Einstellungsver-
halten schon deshalb empirisch nicht festgestellt werden kann.

Von Belang in diesem Zusammenhang sind aber Auswertun-
gen von systematischen Befragungen im Rahmen des ,,IAB-
Betriebspanel“. Danach ergibt sich fiir das Jahr 2001 — wenn
man den Personalabgang nach Abschluss der betrieblichen
Ausbildung, aufgrund befristeter Arbeitsvertrage oder Verset-
zung in einen anderen Betrieb des Unternehmens sowie auf-
grund des Ubergangs in den Ruhestand nicht beriicksichtigt
—,dass 55 vH der Personalabgéange auf Kiindigungen durch die
Arbeitnehmer zurtickgingen. Der Anteil der Abgange auf-
grund von Kiindigungen durch den Arbeitgeber lag deutlich
niedriger, und zwar bei knapp 37 vHu praktisch identischen
Ergebnissen hat eine Befragung durch Infratest von rund 2.400
Arbeitnehmern gefiihrt, die zwischen September 1999 und
November 2000 aus einem Arbeitsverhaltnis ausschieden.
Diese Befragung erlaubte es, nach der BetriebsgréRe, gemes-
sen an der Anzahl der Beschéftigten, zu unterscheiden. Es
ergab sich folgendes Bild, wenn wiederum die oben genannten
speziellen Anlasse wie das Ablaufen befristeter Vertrage oder
der Ubergang in Rente nicht beriicksichtigt werden: In Betrie-
ben mitbis zu 5 Arbeitnehmern wurden 48 vH der Abgange vom
Arbeitgeber veranlasst, wahrend es im Durchschnitt Uber
samtliche BetriebsgréRen nur knapp 37 vH waren. Das dirfte

5 Vgl. Bielenski, H., J. Hartmann, H. Pfarr und H. Seifert (2003): ,Die
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen: Wahrnehmung und Wirk-
lichkeit*, Arbeit und Recht, Heft 3/2003, S. 81-91.

6 Vgl. Bielenski, H. et al. a.a.0
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zum Teil darauf zurtickzufiihren sein, dass es in den kleinen
Betrieben keinen gesetzlichen Kiindigungsschutz gibt. Ande-
rerseits ist einzurdumen, dass unmittelbar oberhalb des bis vor
kurzem geltenden gesetzlichen Schwellenwerts von 5 Arbeit-
nehmern, namlich in Betrieben mit 6 bis 9 Arbeitnehmern, mit
46 vH ebenfalls Giberdurchschnittlich viele Arbeitsverhaltnis-
se auf Veranlassung des Arbeitgebers aufgelést wurden. Fir
Betriebe mit 10 bis 19 Arbeitnehmern dagegen war mit einem
Wert von 40 vH kein sehr grof3er Unterschied mehr zum
durchschnittlichen Verhalten aller Betriebe festzustellen.

Weil der Schwellenwert fiir den Kiindigungsschutz mit 5 Be-
schaftigten bisher sehr niedrig angesetzt war, lassen sich fir
Deutschland die Wirkungen des Kindigungsschutzes auf das
Entlassungsverhalten nicht verlasslich von der fiir kleinere
Betriebe typischen héheren Volatilitat der Beschéaftigung tren-
nen. Ein Land, in dem der Schwellenwert mit 15 Beschéftigten
wesentlich héher liegt, ist Italien. Anhand von Unternehmens-
daten der italienischen Sozialversicherung (30.000 tber den
Zeitraum 1987 bis 1996 beobachtete Unternehmen) stellen
Garibaldi et al. fest, dass sich die Wahrscheinlichkeit einer
Ausdehnung der Beschéaftigung bei am Schwellenwert liegen-
den Betrieben drastisch verschlechtert, und dass die Unter-
nehmen kurz vor Erreichen des Schwellenwerts personalpoli-
tische Mal3nahmen zur Ausweitung der Beschaftigung unter-
lassen. Zu der italienischen Beobachtung eines veranderten
Verhaltens der Betriebe in der Nahe des Schwellenwerts passt
das Ergebnis einer Studie des Zentrums fur Europaische Wirt-
schaftsforschung in Mannheihanach scheint der von 1996

7 Garibaldi P., L. Pacelli und A. Borgarello (2003): ,Employment
Protection Legislation and the Size of Firms*®, IZA Discussion Paper,
No. 787, Bonn.

8 Hagen, T. und B. Boockmann (2002): ,Determinanten der Nachfrage
nach befristeten Vertragen, Leiharbeit und freier Mitarbeit: Empirische
Analysen auf Basis des |AB-Betriebspanels®, in: Bellmann L., A.
Kolling: ,Betrieblicher Wandel und Fachkréftebedarf, Beitrédge zur
Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (BeitrAB), Bd. 257, Nirnberg,
199-231.
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Tendenz zu
zementieren-
dem Bestands-
schutz fur
Arbeitsverhalt-
nisse

bis 1998 geltende héhere deutsche Schwellenwert von 10
Arbeitnehmern die Betriebe mit 6 bis 9 Arbeithehmern dazu
veranlasst zu haben, den Anteil befristeter Arbeitsvertrage
zugunsten von unbefristeten Dauerarbeitsverhaltnissen zu
verringern.

18. Ein wesentlicher, aus der Wirtschaft zu hérender Kritik-
punkt richtet sich vor allem gegen die Entwicklung einer Art
zementierenden Bestandsschutzes fur Arbeitsverhaltnisse und
gegen eine vorherrschende Rechtsunsicherheit in Bezug auf
die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Unternehmen
damitrechnen kann, dass die Kiindigung eines Arbeitnehmers
gerichtsfest ist. So wird beklagt, dass der Ausgang von Kiin-
digungsschutzprozessen haufig kaum zu prognostizieren sei,
weil den Arbeitgebern von den Arbeitsgerichten eine sehr weit
gehende und daher oftmals kaum zu erbringende Beweislast
aufgebilrdetwerde. Das gelte nicht allein fir personenbedingte
und verhaltensbedingte Kiindigungen, sondern ebenso fir
betriebsbedingte Kiindigungen.

Keine Gesetzgebung kommt ohne unbestimmte Rechtsbegriffe
aus. Aber es spricht einiges dafiir, dass der gesetzliche Kiin-
digungsschutz im UbermaR durch Generalklauseln gepragtist,
die der richterlichen Interpretation Tdr und Tor 6ffnen. Auf
diese Weise ist die rechtliche Konkretisierung des Kindi-
gungsschutzes sehr weit gehend den Arbeitsgerichten tber-
lassen worden mitder Folge, dass die Rechtsprechung aufdem
Gebiet des Kindigungsschutzes sich in den vergangenen
Jahrzehnten allmahlich von der urspriinglichen Intention der
Gesetzgebung — das ist der Schutz des Arbeitnehmers gegen
Willkiir — entfernt hat, indem zunehmend der Bestandsschutz
fiir das Arbeitsverhaltnis als richterlicher Normzweck gesetzt
wird. Der rechtlich praktizierte Bestandsschutz lauft praktisch
darauf hinaus, eine sehr weit gehende einseitige Unaufldslich-
keit des Arbeitsverhaltnisses fiir den Arbeitgeber zu propagie-
ren. Eine Kiindigung kommt dann nur als letztes Mittel in Frage.
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Der Gesetzgeber hatte dieser Entwicklung der Rechtsausle-
gung durch legislative Korrektur entgegensteuern kénnen, er
hat aber —wie man annehmen muss: bewusst — darauf verzich-
tet. Dazu passt, dass das Bundesverfassungsgericht mittler-
weile den Arbeitsgerichten sekundiert, indem es in seiner
eigenen Rechtsprechung zunehmend eine Aufgabe des Staa-
tes darin sieht, bestehende Arbeitsverhdaltnisse zu schitzen,
und dieser Aufgabe Vorrang vor der Verpflichtung zuerkennt,
die Freiheitder Wahl des Arbeitsplatzes zu sichern. Damit wird
faktisch die negative Wirkung des weit gehenden Kindi-
gungsschutzes auf die Arbeitslosen ausgeblendet. Je starker
die bereits beruflich Tatigen jenseits von Willkiir gegen Entlas-
sung geschitzt werden, um so mehr werden die Chancen der
Arbeitslosen verringert, einen Arbeitsplatz zu erhalten. Es
versteht sich, dass diese negative Rickwirkung nichtim Rah-
men konkreter Kiindigungsschutzprozesse beriicksichtigt
werden kann. Aber es ware Sache des Bundesverfassungsge-
richts und letztlich des Gesetzgebers, das aus dem Sozialstaats-
prinzip ableitbare Ziel, willkiirliche Kiindigungen méglichst zu
verhindern, gegen das Freiheitsprinzip und die Beschafti-
gungschancen der Arbeitslosen abzuwagen.

19. Die Pragung des deutschen Kiindigungsschutzes durch
Richterrecht hat auch ein hbheres Ausmalf? an Rechtsunsicligehtsunsi-
heit bewirkt. Dazutragen zahlreiche Generalklauseln bei, die dieerheit durch
Rechtsprechung extensiv ausgefiillt hat. Zu nennen sind iRiehterrecht
besondere das,,Prognoseprinzip“und das ,,Ultima-Ratio-Prireglinstigt den
zip“, daneben der ergdnzende Grundsatz einer ,,umfassendemang zur
Interessenabwéagung*, die sich zwar umfassend nennt, a@findungszah-
die Interessen der Arbeitslosen auf3en vor lasst. Nach demg
~Prognoseprinzip“ ist eine Kiindigung nur dann rechtswirk-

sam, wenn die Wiederherstellung und Fortfiihrung eines un-

gestorten Arbeitsverhéltnisses nicht erwartet werden kann.

Nach dem ,Ultima-Ratio-Prinzip“ ist eine Kiindigung nur wirk-

sam, wenn es in dem Unternehmen keine anderweitige Még-

lichkeit gibt, den Arbeitnehmer zu beschéftigen. Die inhaltliche
Unbestimmtheit dieser Prinzipien der Kiindigungsrechtspre-

chung bewirkt, dass selbst Fachleute in hohem Mal3e unsicher

21



sind, wie ein konkreter Kiindigungsfall von den Arbeitsgerich-
ten interpretiert und entschieden wird.

Diese Entwicklung der Rechtsprechung zum Kindigungs-
schutz hat unmittelbare negative Folgen fiir die Unternehmen.
Beispielsweise muss der Arbeitgeber im Falle einer strittigen
betriebsbedingten Kiindigung gerichtsverwertbar nachwei-
sen, dass die Arbeitskraft an dem bisherigen Arbeitsplatz nicht
mehr benétigt wird und dass es im Unternehmen keinen ande-
ren freien Arbeitsplatz gibt, den der Arbeitnehmer — falls
sachlich erforderlich nach einer anzubietenden Fortbildungs-
maflnahme auf Kosten des Unternehmens — ausfiillen kénnte.
Des Weiteren muss nachgewiesen werden, dass es auch nicht
mdglich ist, einen Ersatzarbeitsplatz zu schaffen, etwa durch
einen Abbau von Leiharbeit oder der Anzahl geleisteter Uber-
stunden. Bei personenbedingten und verhaltensbedingten
Kindigungenistdie mitdem ,,Ultima-Ratio-Prinzip“ konstru-
ierte Beweispflicht des Arbeitgebers noch schwieriger zu erfiil-
len. So mussim Falle einer verhaltensbedingten Kiindigung der
Arbeitgeber gerichtsverwertbar nachweisen, dass ihm durch
das Verhalten des Arbeitnehmers tatsachlich ein wesentlicher
Schaden entstanden ist. Zudem muss eine dauerhafte Zerr(t-
tung des Arbeitsverhaltnisses glaubhaft gemacht werden. Es
muss also zweifelsfrei sein, dass eine Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses dem Arbeitgeber nicht zumutbar ist. Insbeson-
dere von kleinen Unternehmen mit wenigen Beschaftigten, wie
Einzelhandelsgeschéafte und Handwerker, sind diese umfas-
senden und schwierig zu erfiillenden Beweispflichten kaum zu
leisten. Das kann zur Folge haben, dass vor allem kleine
Unternehmen méglichst wenig Personal beschaftigen, umden
fur kostentrachtig angesehenen Konfliktfall nach Méglichkeit
zuvermeiden.

Weil es groBe Rechtsunsicherheit dartiber gibt, wie Kindi-
gungsschutzprozesse ausgehen, und es den Arbeithehmer
praktisch nichts kostet, Klage zu erheben, haben gekindigte
Arbeitnehmer einen erheblichen Anreiz, gegen ihre Kindi-
gung Klage auf Weiterbeschaftigung zu erheben. Dem Arbeit-
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geber entstehen dagegen erhebliche Kosten, wenn er sich auf
eine gerichtliche Klarung des Kiindigungsfalls einlasst. Er
kann weder absehen, wie lange der Prozess dauern wird noch
wie grof3 die Chance ist, den Prozess zu gewinnen; im Unterle-
gensfall muss er aufjeden Fall den Lohn nachzahlen. Das macht
Arbeitgeber grundsatzlich geneigt, Kiindigungsfalle kurzfri-
stig im Vergleichsweg durch Vereinbarung von Abfindungen
zu erledigen. Und eben diese Erwartung veranlasst gekiindigte
Arbeitnehmer, Klage zu erheben. Die Praxis, Klage mitdem zwar
unausgesprochenen, aber durchsichtigen Ziel zu erheben,
eine Abfindung herauszuhandeln, bewegt sich zwar in der
Nachbarschaft einer Nétigung, dirfte aber weit verbreitet sein,
zumal es eine beachtliche ,,Kiindigungsdienstleistungsbran-
che* von Anwalten des Arbeitsrechts gibt, die zur Klageerhe-
bung ermuntert, so der Sachverstéandigenrat in seinem Jahres-
gutachten 2003/2004Dies erklart den oben erwahnten sehr
hohen Anteil der durch Vergleich erledigten Arbeitsgerichts-
verfahren. Das passt zu der Beobachtung, dass 24 vH der
Kindigungsschutzklagen bereits nach einem Monat und wei-
tere 44 vH nach nicht mehr als drei Monaten erledigt waren. Bei
der Wirdigung dieser Zahlen ist zu berticksichtigen, dass, wie
erwahnt (siehe Ziffer 13), viele Streitigkeiten gar nicht erst zum
Arbeitsgericht gelangen, sondern schon im Vorfeld einer ge-
richtlichen Auseinandersetzung mit Hilfe ,freiwilliger* Abfin-
dungszahlungen beigelegt werden.

9 Sachversténdigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung (2003): Jahresgutachten 2003/04 ,Staatsfinanzen
konsolidieren — Steuersystem reformieren®, Ziffer 682.
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Sicherheit des
Arbeitsplatzes

I11. Gesetzlicher versus privat vereinbarter
Kindigungsschutz

20. Die Sicherheitdes Arbeitsplatzes, also der Schutz vor einer
Kindigung, hat fur die meisten Arbeitnehmer einen hohen
Stellenwert. Die Attraktivitdt von Beamtenstellen besteht nicht
zuletzt in der Sicherheit des Arbeitsplatzes. Diese Wertschat-
zung der Arbeitsplatzsicherheit wird in Anspruch genommen,
wenn — nicht nur aus edlen Motiven — etwa gefordert wird, die
Beamtengehalter sollten wegen der hohen Sicherheit des Ar-
beitsplatzes niedriger sein beziehungsweise langsamer steigen
als die Gbrigen Lohne und Gehalter. Das ist bemerkenswert, weil
ein Zusammenhang zwischen der Sicherheit des Arbeitsplat-
zes — man kénnte auch sagen zwischen dem Umfang des
Kindigungsschutzes — und der Entlohnung hergestellt wird.
Es wird also davon ausgegangen, dass der Kiindigungsschutz
fuir die Arbeitnehmer einen Wert hat und daftir eine verringerte
Entlohnung akzeptiert wird. Die Frage nach den Kosten der
Gewahrung eines Kundigungsschutzes fur den Arbeitgeber
wird im 6ffentlichen Dienst in der Regel ausgeblendet.

21. In der Privatwirtschaft spielt die Arbeitsplatzsicherheit
ebenfalls eine wichtige Rolle. Arbeitsplatze werden auch da-
nach ausgewahlt, ob der Arbeitgeber als ein vergleichsweise
sicheres Unternehmen gilt, ob also unabhangig von der jewei-
ligen gesetzlichen Kiindigungsschutzregelung zu erwartenist,
dass eine dauerhafte Beschéaftigung geboten werden kann. Fir
Unternehmen, die einen entsprechenden Ruf aufgebaut haben,
istdies ein Vorteil im Wettbewerb um Arbeitnehmer, auchwenn
keine formalen Kiindigungsschutzvereinbarungen getroffen
werden. Die Sicherung fur den Arbeitnehmer ergibt sich aus
dem Eigeninteresse des Unternehmens, den aufgebauten Ruf
und den Wettbewerbsvorteil zu erhalten. Unternehmen, die
weniger bekannt sind oder auf volatilen Markten agieren,
mdogen einen Kindigungsschutz tber die gesetzlichen Rege-
lungen hinaus zusagen, um im Wettbewerb um Arbeitnehmer
mithalten zu kénnen. Das Angebot eines Kiindigungsschutzes
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ist also ein Wettbewerbsinstrument wie die Hohe des Lohnes
und der sonstigen Leistungen zugunsten des Arbeithehmers.

22. Der Wert des Kiindigungsschutzes ist fur die einzelnen
Arbeitnehmer unterschiedlich hoch. Wer durch die Familie,
den Bau eines Eigenheimes und andere soziale und wirtschaft-
liche Beziehungen eine starke lokale Bindung hat, wird mehr
Wert auf ein sicheres Beschaftigungsverhaltnis legen als ein
Arbeitnehmer, der raumlich ungebunden ist und ohnehin ger-
ne andere Orte und Lander kennenlernen méchte. Eine beson-
ders wichtige Rolle fiir die Einschatzung des Kindigungs-
schutzes spielen die Arbeitsmarktlage und die Funktionsfahig-
keitdes Arbeitsmarktes. Je leichter es ist, einen neuen Arbeits-
platz zu finden, um so weniger wichtig ist es, sich gegen eine
Kindigung abzusichern. In einem dynamischen marktwirt-
schaftlichen System wird es standig Betriebe geben, die Ar-
beitskréafte abgeben, weil sie die Produktion einschréanken oder
aus dem Markt ausscheiden; aber im Wettbewerb werden die
Arbeitskrafte von expandierenden und neuen Betrieben ange-
zogen. Die Anpassungs- und Erneuerungsprozesse laufen
nicht vollig friktionsfrei, aber sie werden vor allem von einem
freiwilligen Wechsel des Arbeitsplatzes getrieben. Die Kosten,
Kindigungsschutz zu gewahren, hangen fur das einzelne
Unternehmen stark davon ab, ob es negativ oder positiv vom
Strukturwandel betroffen ist, ob es stark spezialisiert ist oder
eine breite Produktpalette anbietet, ob es eine oder mehrere
Betriebsstatten unterhalt usw.

Die unterschiedlichen Praferenzen und Bedingungen der ein-
zelnen Arbeitnehmer, die unterschiedlichen Kosten und Még-
lichkeiten der Unternehmen sowie die verschiedenen Konstel-
lationen auf dem Arbeitsmarkt lassen sehr differenzierte Kiin-
digungsschutzvereinbarungen erwarten, wenn diese indivi-
duell festgelegt werden kdnnen. Die Frage ist, ob es einer
gesetzlichen Regelung bedarf, mit der ein verbindlicher Kiin-
digungsschutz fur alle Arbeitnehmer und Unternehmen vorge-
geben wird.
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Wirkungen
eines gesetzli-
chenKindi-
gungsschutzes
aufeinemfreien
Markt

Um sich hierliber Klarheit zu verschaffen, ist es zweckmaRig,
eine theoretische Analyse durchzufthren. Dabei wird in drei
Schritten vorgegangen: Zunéachst wird unterstellt, es gébe
keinen Kiindigungsschutz. Sodann werden die Auswirkungen
eines gesetzlichen Kiindigungsschutzes untersucht. Zum
Schluss wird gepruft, was sich an den Wirkungen andert, wenn
es Tariflohne gibt.

23. Die Wirkungen eines gesetzlichen Kiindigungsschutzes zu
betrachten heil3t, sie mit der erwarteten Situation zu verglei-
chen, die sich ergabe, wenn es den Vertragspartnern iberlas-
sen bliebe, ob sie einen Kiindigungsschutz vereinbaren. Ein
gesetzlicher Kuindigungsschutz fur Arbeithnehmer erhéht die
Risiken der Arbeitgeber. Als erstes geht ein Teil des Beschaf-
tigungsrisikos auf die Arbeitgeber Giber. Die Arbeitgeber mis-
sendamitrechnen, dass sie einen Arbeitnehmer trotz fehlender
Auftradge zunachst nicht entlassen kénnen, d. h. sie missen
weiterhin den Arbeitslohn zahlen, auch wenn sie den Arbeit-
nehmer nur noch zeitweise oder gar nicht beschéaftigen kénnen.

Gleichzeitig mit dem Beschéftigungsrisiko geht auch ein Teil
des Produktivitatsrisikos auf die Arbeitgeber Uber. Erweist sich
ein Arbeitnehmer als weniger produktiv als bei der Einstellung
zu einemvereinbarten Lohn erwartet, tragt der Arbeitgeber die
damitverbundenen Kosten. Das gilt auch, wenn der Arbeitneh-
mer unzuverlassig, haufig krank oder nicht teamfahig ist.

Die Arbeitgeber werden daher versuchen, die Kosten eines
erhdhten Risikos aufgrund eines gesetzlichen Kindigungs-
schutzes auf die begiinstigten Arbeitnehmer abzuwalzen, in-
dem sie einen Risikoabschlag vom Lohn vorsehen, also einen
geringeren Lohn zahlen als im Fall ohne gesetzlichen Kiindi-

gungsschutz oder eines geringeren freiwilligen Kiindigungs-

schutzes. Je nach Vereinbarung mit den Arbeitnehmern, die
besteht, wenn ein gesetzlicher Kiindigungsschutz eingefiihrt
oder verscharft wird, werden die Arbeitgeber den Lohn in

laufenden Beschéaftigungsverhaltnissen nach unten anpas-
sen, soweit dies zulassig ist. Der Lohnabschlag richtet sich
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nach den erwarteten Kosten, die sich fiir den jeweiligen Arbeit-
geber aus dem Kiindigungsschutz ergeben kénnen. Die Nach-
frage der Unternehmer nach Arbeitskraften verringert sich. Die
Leidtragenden sind nicht nur die entlassenen Arbeitskrafte,
sondern auch die bereits vorhandenen Arbeitslosen, deren
Wiedereinstellungschancen sich verringern.

Nur in einem Grenzfall bliebe die Beschéaftigung unverandert,
und zwar wenn alle Beschéftigten und Arbeitslosen den ge-
setzlichen Kiindigungsschutz fiir so wertvoll hielten, dass sie
bereit waren, die Risikopramie in Form eines Lohnabschlags
vollstandig zu tragen. Damit ist aber nicht zu rechnen, weil es
ohne gesetzliche Regelung schon mdglich war, sich auf einen
Kindigungsschutz zu verstandigen, bei dem die Praferenzen
der Arbeitnehmer und die Kosten der Arbeitgeber berticksich-
tigtwurden. Wegen der unterschiedlichen Praferenzen wird es
sehr differenzierte Vereinbarungen geben bis hin zu einem
Verzicht auf Kiindigungsschutz. Immer wenn der gesetzliche
Kindigungsschutz tiber den Umfang hinausgeht, der freiwillig
vereinbart wirde, wird der Nutzen des Kiindigungsschutzes
geringer bewertet als der hinzunehmende Lohnabschlag, der
den Kosten entspricht, wie sie vom Arbeitgeber eingeschatzt
werden. Die Arbeitnehmer werden die Einfiihrung des zusétz-
lichen gesetzlichen Kiindigungsschutzes verbunden mit dem
von den Arbeitgebern verlangten Lohnabschlag als Senkung
des Reallohns empfinden (vgl. Abb. 1, S. 28).

24. Zu dem Zeitpunkt, zu dem ein gesetzlicher Kiindigungs-
schutz eingefiihrt oder ausgeweitet wird, entsteht zunéchst ein
Vorteil fir Arbeitnehmer, die einen Arbeitsplatz mit einem
geringeren Kiindigungsschutz haben, nicht an einen Arbeits-
platzwechsel denken und vertraglich gegen eine unmittelbare
Lohnklrzung geschiitzt sind. Sie werden besser gegen Be-
schaftigungsrisiken abgesichert als zuvor. Der Vorteil wird
aber schnell aufgezehrt oderin einen Nachteil umgekehrt, wenn
neue Lohnverhandlungen anstehen. Der Arbeitgeber wird
versuchen, so bald wie mdglich dem Arbeithehmer die Kosten,
die sich aus dem verstarkten Kiindigungsschutz ergeben, Uber
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Abb. 1: Wirkungen eines gesetzlichen
Kindigungsschutzes
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Lohnabschlage anzulasten oder sich von dem Arbeitnehmer zu
trennen. Der Einfihrungsvorteil fir die Arbeitsplatzbesitzer ist
vergleichsweise gering, weil die Léhne in den meisten Arbeits-
vertradgen schon nach kurzer Zeit neu verhandelt werden. Von
der Moglichkeit, einen entsprechenden Lohnabschlag in kol-
lektiven Lohnverhandlungen zu verhindern, wird hier zunachst
abgesehen.

Wer arbeitslos ist und einen Arbeitsplatz sucht, wird in seinen
Handlungsmadglichkeiten weiter eingeschrankt. Er muss einen
Arbeitgeber finden, der ihm nicht nur einen Arbeitsplatz,
sondern auch den (erweiterten) gesetzlichen Kindigungs-
schutz bietet. Er hat weder die Mdglichkeit, statt des Kiindi-
gungsschutzes einen etwas héheren Lohn zu vereinbaren,
noch kann er auf den Kiindigungsschutz verzichten, um tber-
haupt einen Arbeitsplatz zu bekommen. Das gilt selbst dann,
wenn er keinen groRen Wert auf einen Kiindigungsschutz legt.
Dem potentiellen Arbeitgeber entstehen aber Kosten durch
den gesetzlichen Kiindigungsschutz. Er wird sein Lohnange-
bot um die vollen Kosten des Risikos einer Weiterbeschafti-
gung in Zeiten verringerter oder fehlender Auftrage absenken,
unabhangig davon, wie hoch der Arbeitsplatzbewerber den
Kiindigungsschutz einschatzt. Es werden weniger Arbeitsver-
trdge abgeschlossen.

Mittelfristig fallen alle Arbeitnehmer, die den Wert des Kiindi-
gungsschutzes geringer einschatzen als den Lohnabschlag, in
die Kategorie der Verlierer. Jeder, der neu ins Erwerbsleben
eintritt oder im Laufe der Zeit seinen Arbeitsplatz wechselt,
steht vor dem Problem, einen gesetzlichen Kiindigungsschutz
zu akzeptieren, dessen Kosten in der Form von Lohneinbuf3en
schwerer wiegen als die Vorteile der starkeren Sicherung. Die
Arbeitskosten fiir die Unternehmen sind héher als im Fall ohne
gesetzlichen Kiindigungsschutz. Sie setzen sich jetzt aus dem
geringeren Lohn und den erwarteten zusatzlichen Kosten fiir
die Ubernahme von Risiken des obligatorischen Kiindigungs-
schutzes zusammen. Der Lohnabschlag fir die Arbeitnehmer
fallt um so héher aus, je leichter die Arbeitgeber auf andere
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Wirkungen
eines gesetzli-
chen Kindi-
gungsschutzes
bei Tariflohnen

Standorte oder auf kapitalintensive Produktionsverfahren aus-
weichen kénnen und je schwerer es den Arbeitnehmern fallt,
das Arbeitsangebot zu verringern, beispielsweise indem sie
eine selbstandige Tatigkeit aufnehmen. Letztlich wird eine
grof3e Anzahlvon Arbeitnehmern durch einen staatlich vorge-
gebenen Kiundigungsschutz schlechter gestellt, ohne die Ub-
rigen besser zu stellen; denn letztere wiirden den vorgegebe-
nen Kundigungsschutz freiwillig vereinbaren.

Ein zusatzlicher negativer Effekt auf die Beschaftigungschan-
cen kann sich ergeben, wenn der Kiindigungsschutz unmittel-
bar nach der Probezeit greift und wenn trotz der Probezeit
Unsicherheiten bestehen bleiben, ob ein Arbeitnehmer in den
Betrieb passt. Diese Unsicherheit verschlechtert die Chancen
der Arbeitslosen im Wettbewerb mit den Arbeitsplatzbesit-
zern. Generell erschwert ein gesetzlicher Kiindigungsschutz
auf diese Weise den Strukturwandel, der voraussetzt, dass
Arbeitnehmer das Unternehmen wechseln.

25. Aus der Erkenntnis, dass der gesetzliche Kindigungs-
schutz letztlich entwertet wird, wenn es den Arbeitgebern
mdglichist, den Lohn neu auszuhandeln und entsprechend der
erwarteten Kosten des Weiterbeschaftigungsrisikos abzusen-
ken, kénnte die Folgerung gezogen werden, mitder Einfiihrung
eines gesetzlichen Kiindigungsschutzes muisse gleichzeitig
ein Mindestlohn vorgegeben oder von den Tarifparteien ver-
einbartwerden. Man kénnte also versuchen, den Kiindigungs-
schutz durch Tariflohne abzusichern.

26. Werden Mindestléhne zum Beispiel in der Form von Tarif-
I6hnen festgelegt, sowird der Ausweg tiber Lohnabschlage als
Ausgleich fir héhere Kosten der Beschaftigung versperrt.
Dann schlagt sich die Risikopramie fir einen gesetzlichen
Kindigungsschutz mittelfristig besonders stark in einem Riick-
gang der Einstellungen und der Beschaftigung nieder. Da die
Léhne nicht gesenkt werden dirfen, missen zunachst einmal
die Arbeitgeber die unveranderten Lohne und die zusétzlichen
Kosten aufgrund des Kiindigungsschutzes tragen. Die Ar-
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beitskosten steigen um die volle Risikopramie. Die Arbeitgeber
werden deshalb ihre Nachfrage nach Arbeit starker einschran-
ken als in dem Fall, in dem die Arbeitnehmer einen geringeren
Lohn vereinbaren dirfen. Nach einer Anpassungsphase wer-
den nur noch Arbeitnehmer beschéftigt, deren Produktivitat so
hoch ist, dass sowohl der Tariflohn als auch die Risikopramie
fur den Kiindigungsschutz erwirtschaftet werden kann.

Abb. 2: Wirkungen eines gesetzlichen Kiindi-

gungsschutzes bei einem Tariflohn
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Arbeitgeber daran, entsprechende fir beide Seiten vofteil-
hafte Vertrage entlang der Nachfragekuryeabizuschlie-
Ben.
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Die auf einem nicht regulierten Arbeitsmarkt eintretenden
Nachteile durch einen gesetzlichen Kindigungsschutz wer-
dendurch den Tariflohn verscharft. Der Tariflohn mag zwar den
Anpassungsprozess verlangern, weil die gestiegenen Kosten
in den nadchsten Lohnrunden gar nicht oder nur zum Teil
weitergegebenwerden kdnnen. Letztlich kann aber der Kiindi-
gungsschutz auf diese Weise nicht abgesichert werden, weil
die Beschaftigung aufgrund der Fluktuation auf dem Arbeits-
markt und moglicherweise auch aufgrund zuséatzlicher Unter-
nehmensschlieBungen allméhlich abgebaut wird, indem aus-
scheidende Arbeitnehmer nicht ersetzt werden.

27. Der Staat kann den Arbeitsplatzbesitzern fur kurze Zeit
einen Vorteil verschaffen, indem er einen gesetzlichen Kindi-
gungsschutz einfuhrt. Er greift damit zu Lasten der Arbeitgeber
in bestehende Vertrdge ein. Das geht auch zu Lasten der
Arbeitslosen, die den Kindigungsschutz akzeptieren miss-
ten, aber erst gar keinen Vertrag bekommen, weil der Lohn nicht
entsprechend abgesenktwerden darf. Je langer aber der gesetz-
liche Kundigungsschutz und der Tariflohn bestehen, um so
mehr Vertrage werden neu geschlossen oder angepasst. Inden
neuen und verénderten Vertrdgen bericksichtigen die Arbeit-
geber die verdnderten staatlichen Regelungen. Sie werden ihr
Arbeitsnachfrage so lange verringern, bis der Marktwert der
Arbeitsleistung der noch verbleibenden Arbeitnehmer wieder
den gestiegenen Arbeitskosten entspricht. Dann werden aber
die gesetzlichen Regelungen nicht nur fur die Arbeitsuchen-
den zum Zeitpunkt der Einfuhrung, sondern nach und nach fur
alle Arbeitnehmer zu einem Danaergeschenk. Im Fall von Tarif-
I6hnen bleiben noch weniger Arbeitnehmer Ubrig, die durch
einen gesetzlichen Kindigungsschutz keinen Nachteil erlei-
den, als auf einem Markt, auf dem die L6hne frei vereinbart
werden kdnnen.

28. Manchmal wird behauptet, ein gesetzlich vorgeschriebener
Kindigungsschutz habe einen Versicherungseffekt, weil er in
allen Vertragen bericksichtigt werden miisse und zumindest
die Personen mit einem hohen Kindigungsschutzbedarf be-
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gunstige. Da aber individuelle Arbeitsvertrage abgeschlossen
werden, lasst sich kein Vorteil fiir bestimmte Gruppen errei-
chen. Im Gegenteil: Héhere Risiken aufgrund eines gesetzli-
chenKindigungsschutzes verstarken die Risikoselektion durch
die Arbeitgeber. Arbeitnehmer mitbesonderen Risikomerkma-
len werden von vorneherein grél3ere Schwierigkeiten haben,
einen Arbeitsplatz zu erhalten, selbst wenn sie individuell kein
besonderes Risiko darstellen.

29. Wenn es keinen gesetzlichen Kindigungsschutz gibt,

dann stellt sich fiir einen Arbeitnehmer, der einen Kiindigungséindigungs-
schutz wiinscht und individuell vereinbaren méchte, die Fragahutz oder
ob er den Kiindigungsschutz in der Form einer verlangerté&bfindung?
Kindigungsfrist bis hin zu einem Dauerarbeitsverhaltnis oder

eine Abfindung im Falle der Entlassung anstreben soll. Dabei

istihm bewusst, dass die Vereinbarung einer Abfindung nur so

lange gegen eine Kiindigung schutzt, wie die erwarteten Ver-

luste des Arbeitgebers aus der Weiterbeschaftigung geringer

sind als die Abfindung. In beiden Fallen, also sowohl bei einer
verlangerten Kindigungsfrist als auch bei einer Abfindung,

wird der Arbeitgeber die Risiken aus der Beschaftigungszusa-

ge und die erwarteten Kosten aus einer Weiterbeschéftigung
schatzen und diese Kosten beziehungsweise die Abfindung

zum Anlass nehmen, einen entsprechend geringeren Lohn zu

zahlen als in dem Fall, in dem weder ein Kiindigungsschutz

noch eine Abfindung vereinbart wird. In beiden Fallen ist es
erforderlich, den Lohnabschlag klar zu regeln, damit der Kiin-
digungsschutz beziehungsweise die zugesagte Abfindung

nicht entwertet werden kann, indem der Arbeitgeber die Léhne

im Falle einer Beschaftigungskrise stark absenkt.

30. Sind die Lohnabschlage fiir beide Regelungen gleich, muss
der Arbeitnehmer zwischen der Kiindigungsschutzzusage und
der Abfindungszusage abwégen. Er kann davon ausgehen,
dass beide Regelungen ihn vor einer Kiindigung bei voriiber-
gehenden Absatzproblemen des Unternehmens schiitzen. Gibt
es dagegen gravierende strukturelle Anderungen, die es fir
den Arbeitgeber vorteilhaft erscheinen lassen, die Produktion

33



erheblich einzuschranken, zu verlagern oder an einem Standort
vollstandig einzustellen, muss der Arbeithehmer damit rech-
nen, dass ihm mitder verlangerten Frist gekiindigt wird, er also
nicht unmittelbar, sondern erst mit der vereinbarten Kindi-
gungsfrist entlassen wird, oder im zweiten Fall unmittelbar mit
der vereinbarten Abfindung den Arbeitsplatz aufgeben muss.
Abzuwagen ist also der Wert einer langeren Beschéftigung in
dem Betrieb gegen eine mdgliche kurzfristige Entlassung mit
einer Abfindung. Die Entscheidung mag u. a. davon abhangen,
wie der Arbeitnehmer die Méglichkeiten einschéatzt, innerhalb
kurzer Fristwieder einen Arbeitsplatz zu finden, welche Vorstel-
lungen bezuglich eines vorzeitigen Ruhestands oder eines
Ubergangs in eine Teilzeitbeschaftigung usw. bestehen.

31. Der Arbeitgeber wird die Kosten gegeneinander abwagen,
die sich aus einer Weiterbeschaftigung des Arbeithnehmers
einerseits und der Abfindungszahlung andererseits ergeben.
Das hangt ganz wesentlich davon ab, wie er die méglichen
betrieblichen Veranderungen einschatzt. Entsprechend wird er
tendenziell eine héhere Abfindung oder eine langere Kindi-

gungsfrist anbieten.

32. Gesamtwirtschaftlich ist es effizient, freiwillig eine Abfin-
dungsvereinbarung zu treffen, bei der die Hohe der Abfindung
den Mobilitatskosten des Arbeitnehmers entspricht. Eine
Abfindung in dieser Héhe wiirde den Arbeitgeber davon
abhalten, den Arbeitnehmer zu entlassen, so lange der Gegen-
wartswert der aus der Weiterbeschaftigung zu erwartenden
Verluste fiir geringer gehalten wird als der Aufwand des Arbeit-
nehmers fiir einen Arbeitsplatzwechsel. Umgekehrt wirde der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer kiindigen und die Abfindung
zahlen, wenn dies fir ihn mit geringeren Kosten verbunden
ware als der Arbeitsplatzwechsel. Werden die Mobilitatsko-
sten mit der Abfindung gedeckt, so ist es auch gesamtwirt-
schaftlich sinnvoll, den Arbeitsplatz zu wechseln, gegebenen-
falls auch sich selbststandig zu machen oder in den Ruhestand
zu treten.

34



Die angesprochene Verlustminimierung aufgrund der Abwa-
gung zwischen den Verlusten wegen einer unwirtschaftlichen
Weiterbeschéaftigung im Betrieb und den privaten Kosten
aufgrund der Aufgabe des Arbeitsplatzes kommt bei einer
Kindigungsschutzregelung nicht zustande. Hier wird der
Arbeitnehmer darauf bestehen, weiter beschaftigt zu bleiben,
auch wenn die daraus entstehenden Verluste grof3er sind als
die vielfaltigen Kosten eines Arbeitsplatzwechsels. Eine Ver-
handlungslosung, in der dem Arbeitnehmer eine Entschadi-
gung oder Abfindung gezahlt wird, wenn er sein Kiindigungs-
schutzrecht nicht wahrnimmt, ware allerdings méglich.

33. Die freiwillige Vereinbarung eines Kiindigungsschutzes
oder einer Abfindung setzt voraus, dass die L6hne oder zummuf freiwillige
dest die Abschlage von bestehenden Tariflohnen individuglbsungen
festgelegt werden konnen. Das ist nicht der Ubliche Fall. In allsgtzen
Regel gibt es tarifliche Mindestléhne und einen weit reichen-

den gesetzlichen Kiindigungsschutz. Den Unternehmen ent-
stehen unter diesen Bedingungen hohe Kosten durch einen
Produktionsriickgang, weil sie weder Mitarbeiter kurzfristig
entlassen noch die Lohne reduzieren kdnnen. Erst mittelfristig
koénnen sie die Anzahl der Mitarbeiter durch natirliche Fluk-
tuation verringern und maoglicherweise niedrigere Léhne ver-
einbaren. Die gesellschaftlichen Kosten bestehen darin, dass
Arbeitnehmer auch dann noch in einem Betrieb bleiben, wenn

sie in einem anderen Betrieb einen Lohn erwirtschaften konn-
ten, der um die Mobilitatskosten tGiber dem Lohn liegt, der im
bisherigen Betrieb der dortigen Produktivitat entspricht. Da
aber der bisherige Arbeitgeber einen Tariflohn auch dann
weiter zahlen muss, wenn er diesen nicht mehr erwirtschaften
kann, was indes auf Dauer nicht méglich ist, vergleichen die
Arbeitnehmer die alternativ erzielbaren Léhne mit einem zu
hohen, wirtschaftlich nicht tragfahigen Lohnin ihrem bisheri-

gen Betrieb. Der Tariflohn hindert somit auch solche Arbeit-
nehmer an einem Arbeitsplatzwechsel, die in einem anderen
Betrieb einen gré3eren Beitrag zum Bruttoinlandsprodukt lei-

sten wiirden. Den Verlust tragt der bisherige Arbeitgeber mit

der Folge, dass alle Arbeitgeber, die dem gesetzlichen Kindi-
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gungsschutz und einem Tariflohn unterliegen, diese Risiken
bereits zum Zeitpunkt einer mdglichen Einstellung von Ar-
beitskraften beriicksichtigen. Sie werden besonders vorsichtig
sein, Arbeitskrafte einzustellen, wenn sie damit rechnen, dass
die bestehenden Regelungen noch verscharft werden, bei-
spielsweise durch weitere Tariflohnsteigerungen, die iber den
Produktivitdtszuwachs hinausgehen. Ein weit reichender ge-
setzlicher Kiindigungsschutz ladt die Gewerkschaften dazu
ein, die Léhne starker zu steigern als von der Entwicklung der
Produktivitat gerechtfertigt, weil die Arbeitnehmer zumindest
voriibergehend in den Genuss der héheren Léhne kommen,
also ihren Arbeitsplatz trotz Gberzogener Lohnerhéhungen
nicht gleich verlieren.

34. Fir die Arbeitnehmer gibt es auf Dauer keine Méglichkeit,
Vorteile durch einen gesetzlichen Kiindigungsschutz zu erlan-
gen, wenn man von der voriibergehenden Beglinstigung von
Personen mitlaufenden Vertragen unmittelbar nach der Einfiih-
rung eines verstarkten Kundigungsschutzes absieht. Fir die
meisten Arbeitnehmer schrankt der gesetzliche Kiindigungs-
schutz die Méglichkeiten ein, die individuell gewtinschte Kiin-
digungsschutzregelung zu vereinbaren oder auf einen Kindi-
gungsschutz zu verzichten, um tberhaupt einen Arbeitsver-
trag zu erhalten. Der Staat und die Tarifparteien sollten es
deshalb den einzelnen Arbeithnehmern und Arbeitgebern tiber-
lassen, ob und in welchem Umfang sie einen Kiindigungs-
schutz vereinbaren wollen. Das schlief3t nicht aus, eine Min-
destkiindigungsfrist von beispielsweise drei Monaten oder
von sechs Wochen zum Quartalsende vorzuschreiben; Schutz
vor offensichtlicher Willktir wird allemal gewahrleistet. Die
Vertragsparteien kdnnen aber jeweils im eigenen Interesse
deutlich dartber hinausgehen, unter anderem um Investitio-
nen des Arbeitnehmers in betriebsspezifisches Wissen loh-
nend zu machen oder um eine bestehende Vertrauensbasis bei
erwarteten Anderungen der Unternehmensleitung vertraglich
abzusichern. Der frei vereinbarte Kiindigungsschutz ist ein
wirksames Instrument, Vorleistungen und ein besonderes
Engagement des Arbeitnehmers zu honorieren.
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IV. Reform des Kiindigungsschutzes

35. Es seiwiederholt: Das Problem ist nicht, dass das deutsche

Kundigungsschutzgesetz ein Unternehmen dauerhaft dakine Marktzu-
hindert, Beschaftigungsverhaltnisse zu beenden oder zu #ittsschranke
dern, wenn dringende betriebliche Erfordernisse dies nalstabzubauen

legen oder wenn sachliche Griinde, die in der Person oder im
Verhalten des Arbeitnehmers liegen, dies unvermeidbar ma-
chen. Das Problem ist vielmehr, dass selbst bei Vorliegen der
im Gesetz genannten rechtfertigenden Griinde eine durch den
Arbeitgeber ausgesprochene Kiindigung vor Gericht erst ein-
mal angefochten werden kann oder nur bei Zahlung einer
Abfindung rechtsbestandig wird. Der Gesetzgeber und die
arbeitsgerichtliche Rechtsprechung haben den Kiindigungs-
schutz in einer Weise fortentwickelt, bei der die Vorstellung
vom individuellen Arbeitsverhdltnis als einem Lebensarbeits-
verhaltnis zugrunde liegt, die Kosten in der Form von Lohnein-
buB3en, Zugangsbeschrankungen zum Arbeitsmarkt und indi-
viduell unbefriedigender Inflexibilitat der Arbeitsvertrage aber
unbertcksichtigt bleiben. Viele Unternehmen nehmen den all-
gemeinen Kiindigungsschutz, wie er heute praktiziert wird, als
eine Arbeitsmarktregelung wahr, die die betrieblichen Ablaufe
erschwert, die gebotenen Anpassungen und Umstrukturierun-
gen verzogert, erhebliche personalwirtschaftliche Unsicher-
heit schafft und viel Zeit und Geld kostet.

36. Hier wird vor allem auf drei Umstande hingewiesen, die
Anlass zur Besorgnis geben:

— Zunéchst: Es werden weniger Arbeitskrafte eingestellt, es
werden mehr Uberstunden gefahren, mehr Arbeitsplatze
fallen der Rationalisierung anheim, arbeitsplatzschaffende
Investitionen finden verstéarkt an auslandischen Standorten
statt — immer im Vergleich zu der Beschaftigung, die bei
weniger rigiden Schutzregelungen und flexibleren Kindi-
gungsverfahren zu erwarten ist und gesamtwirtschaftlich an
sich lohnend wéare. Der Produktionsfaktor Arbeit wird in der
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Kostenrechnung der Unternehmen mit einem Zuschlag in
Hohe der Kosten des Kiindigungsschutzes versehen. Damit
entfaltet der Kiindigungsschutz die Wirkungen einer Markt-
zutrittsschranke fiir Arbeitsuchende, allemal fiir diejenigen
Personen, die der Gesetzgeber fir besonders schutzwiirdig
halt.

Sodann: Die bestehenden Kiindigungsschutzrechte treffen
die Unternehmen und die Arbeitnehmer ungleich. Die gro-
Beren Unternehmen haben mehr Mdglichkeiten, mit den
Problemen und Kostenrisiken des Kindigungsschutzes
fertig zu werden als kleine Unternehmen, namentlich Hand-
werksbetriebe; das flihrt zu Wettbewerbsverzerrungen. Eine
weitere Differenzierung: Die Beschéftigten kommenim Falle
einer spateren Kiundigung bei Entschadigungszahlungen
besser weg, wenn sie mit vielen anderen Kollegen entlassen
werden (Sozialplan) als wenn ihnen allein gekiindigt wird;
das ist aus der Sicht der Betroffenen willkirlich und unge-
recht.

Und nicht zuletzt: Der gesetzliche Kiindigungsschutz verlei-
tet die Tarifvertragsparteien zu Lohnabschlissen, die im
Ganzen zu hoch sind und in ihrer Struktur zu wenig auf
Besonderheiten der Branchen, Regionen und Qualifikatio-
nen der Arbeitnehmer Riicksicht nehmen. Die Arbeitsplatz-
besitzer freuen sich natirlich auch bei marktwidrigen Lohn-
abschlussen Uber den Einkommenszuwachs, jedenfalls so
lange, wie sie selber vor Entlassung geschiitzt sind (auf
Dauer sind sie es nicht). Aber den vielen Arbeitsuchenden,
die jetzt schon arbeitslos und wenig qualifiziert sind und
auch noch in strukturschwachen Regionen wohnen, wird
der Einstieg in die Beschéaftigung durch eine solche Lohnpo-
litik faktisch verwehrt; wiederum entpuppt sich eine gut
gemeinte Regelung als eine unfaire Regelung. Angesichts
der bedriickend hohen Arbeitslosigkeit wiegt dies beson-
ders schwer.
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37. Eine Politik, die mehr Beschaftigung und Wachstum an-
strebt und von der Freiheit und Eigenverantwortung der BUr-
ger ausgeht, muss daflr sorgen, dass solche Fehlanreize,
Wettbewerbsverzerrungen, Diskriminierungen und Privilegi-
en beseitigt werden. Einen Anfang hat der Gesetzgeber im
Dezember vergangenen Jahres mitdem Gesetz zu Reformenam
Arbeitsmarkt gemacht (Abschnitt Il, S.9 ff). Aber die Schritte
sind zu zaghatft.

Nochimmer dominiertdas Denken, der Gesetzgeber misse mit
Bestandsschutzregelungen in individuelle Arbeitsvertrage
eingreifen; noch immer werden dem Arbeitgeber strenge Be-
weispflichten abverlangt; noch immer wird der besondere
Kindigungsschutz fiir unantastbar gehalten; noch immer sind
die Kiundigungsmdoglichkeiten bei Fehlverhalten oder lang
andauernder Krankheit eines Arbeitsnehmers faktisch sehr
beschrankt; nochimmer sind die Sozialplanregelungen héchst
unvollkommen und kénnen weiterhin in der Praxis bermafgig
extensiv ausgelegt werden, noch immer wird nichts getan, um
die Belastung der Unternehmen zu mindern und die Verteue-
rung der Arbeit in Grenzen zu halten. Und was am schwersten
wiegt: Nochimmer wird verdrangt, dass sich die vermeintlichen
Schutzregelungen letztlich gegen die angeblich zu Schiitzen-
den richten.

Dass diese Mangel mit dem neuen Gesetz behoben und die
Rechtsunsicherheitfiir die Arbeitgeber wieder méglichst klein
und die Rechtsprechung kalkulierbar gemacht wirden, das
kann man ernsthaft nicht behaupten. Auch nach dem neuen
Gesetz missen bei entstehenden Streitigkeiten die Gerichte
ihre Entscheidungen auf eine Reihe unbestimmter Rechtsbe-
griffe stitzen. Damit sind Kiindigungsverfahren programmiert

— wie gehabt. Jedenfalls gibt es starke Fehlanreize bei den
Arbeitnehmern und deren Anwalten, vor dem Arbeitsgericht
auf Feststellung der Unwirksamkeit einer Kiindigung bezie-
hungsweise des Fortbestandes eines Arbeitsverhéltnisses zu
klagen, inder Hoffnung, bei einem Vergleich mit dem Arbeitge-
ber eine hdhere finanzielle Entschadigung als die gesetzliche
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Leitvorstellun-
gen flr eine
grundlegende
Reform

Abfindung zu erwirken. Auch deshalb darf man sich mit der
gerade aufden Weg gebrachten Reform nicht zufrieden geben.

38. Der Kiindigungsschutz muss flexibel gehandhabt werden
kénnen, damit auf dem Arbeitsmarkt die fir die Wirtschaftsdy-
namik erforderliche Beweglichkeit nichtleidet. Die Interessen
der Arbeitnehmer an einem sicheren Arbeitsplatz und an einem
hohen Lohn einerseits und die Effizienz- und Flexibilitatserfor-
dernisse der Unternehmen andererseits miissen neu austariert
werden. Nur so wird gewahrleistet, dass das Interesse der
Arbeitsuchenden an verbesserten Einstellungschancen die
gebotene Berilicksichtigung findet. Als gelungen kann eine
Reform dann — und nur dann — bezeichnet werden, wenn am
Ende das Insider-Outsider-Problem nicht durch einen gesetz-
lichen Kundigungsschutz verscharft wird.

39. Diesen Interessen der Marktteilnehmerim Verhéaltnis zuein-
anderwerden Regelungen vor Ort, gleichsam auf betrieblicher
Ebene, besser gerecht als die derzeitigen gesetzlichen Vor-
schriften. Divergierende Praferenzen, Notwendigkeiten und
Mdglichkeiten werden in einem marktwirtschaftlichen Such-
prozess bestmdglich aufgedeckt. Eine intelligente Reformpo-
litik sollte sich diesen Umstand zunutze machen.

Grundsatzlich kommen zwei marktorientierte Reformstrategien
in Betracht:

— eine radikale, bei der der gesetzliche Kiindigungsschutz in
einem Zug aufgehoben und durch private Vereinbarungen
zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer abgel6ést wird und
im Ubrigen nur das Verbot der Willkiir bei Entlassungen
unangetastet bleibt;

— eine graduelle, bei der fiir die bestehenden Arbeitsvertrage
der gesetzliche Kiindigungsschutz fortbesteht, bei den neu
abzuschlieBenden Beschéftigungsverhaltnissen indes Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer im beiderseitigen Einverneh-
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men vom gesetzlichen Kiindigungsschutz abweichen kdn-
nen.

Der Kronberger Kreis wirbt aus pragmatischen Griinden fur die
zweite Strategié® Sie starkt, wie die erste, die individuelle
Vertragsfreiheit und macht den Markteintritt und Marktaustritt
offener, wenn auch mitverzdgerter Breitenwirkung, bis es nur
noch neue Arbeitsvertrage gibt. Fur beide Strategien gilt: Die
Kindigung ist ein wichtiges Allokationsinstrument am Ar-
beitsmarkt.

40. Ein Willktirverbot unterbindet im Falle von Entlassungen
eine Ungleichbehandlung der Mitarbeiter wegen des Alters,
des Geschlechts, der Staatsangehérigkeit, der Hautfarbe und
dergleichen mehr (vgl. Ziffer 44). Die Kiindigung muss gerecht-
fertigt sein. Die betrieblichen Anforderungen haben Vorrang
vor sozialen Gesichtspunkten, was nichts anderes heif3t, als
dass die sozialen Belange in aller Regel nicht durch Kindi-
gungsschutzregelungen gesichert werden kénnen, sondern
durch allgemeine MalRBnahmen der Wirtschafts- und Sozialpo-
litik zu beriicksichtigen sind.

Dem Zweck einer effektiven Reform entspricht es, im Gesetz die
unbestimmten Rechtsbegriffe auf ein Mindestmalf zu reduzie-
ren und die Beweispflichten fiir die Unternehmen zu begrenzen.
Soweit unbestimmte Rechtsbegriffe unvermeidlich sind, sollte
die Rechtsprechung bei deren Ausfiillung darauf achten, dass
von Einzelfallentscheidungen Drittwirkungen ausgehen kén-
nen, die unerwiinscht sind, weil Sperren fiir mehr Beschafti-
gung entstehen. In Zeiten grof3er wirtschaftlicher Dynamik
und niedriger Arbeitslosigkeit sind solche Drittwirkungen —
vielleicht —vernachlassigbar, nicht aber, wenn das wirtschaft-
liche Wachstum langsam und die Arbeitslosigkeithochist. Die

10 Nicht weit davon entfernt ist der Vorschlag der CDU/CSU in ihrem
Wachstumsprogramm ,Weichen stellen fir Deutschland“ vom 7.
Mérz 2004, den gesetzlichen Kindigungsschutz nicht anzuwenden,
wenn Arbeitslose, die 50 Jahre und &lter sind, mit der Vereinbarung einer
Abfindung fir den Kiindigungsfall eingestellt werden.
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Das Rechtauf
individuelle
Vertragsgestal-
tung

Bekampfung von Massenarbeitslosigkeit ist nicht nur ein
zentrales Ziel der Wirtschaftspolitik, sondern auch ein gesell-
schaftspolitisches Ziel von hohem Rang, weil sie zu mehr
sozialer Gerechtigkeit fihrt und dem Gemeinwohl dient.

41.Im Prinzip kann man es dem Markt Uiberlassen, Uber einzel-
vertragliche Regelungen den Kiindigungsschutz so zu gestal-
ten, dass die Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer in
Einklang gebracht werden. Das Interesse des Arbeitgebers
besteht darin, auf konjunkturbedingte Veranderungen der
Marktlage oder auf den Strukturwandel flexibel reagieren zu
kénnen. Dazu braucht er Méglichkeiten zur Anpassung seiner
Belegschaft — zu Entlassungen, wenn die Produktion zuriick-
gefahrenwerden muss, zu Neueinstellungen, wenn der Absatz
ausgeweitet und in neue Markte vorgedrungen werden kann.
Das Interesse des Arbeithehmers besteht darin, bei der Suche
nach einem Arbeitsplatz Erfolg zu haben und den Arbeitsplatz
zu halten.

Es gibt keinen 6konomisch vernlinftigen Grund, Arbeitgeber
und Arbeitnehmer daran zu hindern, freiwillig solche Kindi-
gungsregelungen auszuhandeln, die sich fir beide Seiten
lohnen und ihren Bediirfnissen und Praferenzen entsprechen;
das kénnen kirzere oder langere Kiindigungsfristen sein, mit
und ohne Abfindungen, auch in Kombination mit einem Lohn-
zuschlag oder Lohnabschlag. Die einzelvertragliche Regelung
des Kiindigungsschutzes impliziert, dass die Marktaustritts-
schranken unterschiedlich sein werden. Entscheidend ist aber,
dass es keine Marktzutrittsschranken mehr gibt, wie sie ein
kostentrachtiger gesetzlicher Kiindigungsschutz unweiger-
lich errichtet. Man kann auch sagen, es steigen die Beschafti-
gungschancen fir alle, die Arbeit suchen, sei es erstmals im
Erwerbsleben, sei es nach erlittener Arbeitslosigkeit.

42. Gesamtwirtschaftlich betrachtet wéare bei individuellen
Kindigungsschutzvereinbarungen das Marktergebnis bes-
ser, als es unter dem bestehenden gesetzlichen Kiindigungs-
schutz sein kann. Denn bei dieser Standardldsung kommt es
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eben nicht zu einem individuellen Interessenausgleich zwi-
schen dem einzelnen Arbeitgeber und seinen Arbeitnehmern.

Im Nebeneffekt werden bei Wegfall eines gesetzlichen Kindi-
gungsschutzes zwei Ursachen von Verzerrungen behoben:

— Zum einen gibt es keine Anwendungsschwelle des Kiindi-
gungsschutzes mehr. Die Festlegung von Schwellenwerten
hinsichtlich der Belegschaftsgréf3e in einem Betrieb, ab der
der Schutz bei betriebsbedingten Kiindigungen greift, oder
wie jetzt geschehen die Anhebung des Schwellenwerts, ist
letztlich kiinstlich; wo auch immer die Schwelle gesetzt wird
(derzeitab dem 11. Mitarbeiter), tritt ein Sprungproblem auf,
bei dem eine Belegschaft mal so gesehen wird, dass sie ohne
den allgemeinen Kiindigungsschutz auskommt, mal so, dass
sie diesen plétzlich braucht. Das ist sachlich nicht gerecht-
fertigt. Geradezu kontraproduktiv sind die Schwellenwerte in
Situationen, indenen kleinere Unternehmen wachsen wollen
und sich bei der Schaffung neuer Arbeitsplatze restringiert
fuhlen. Der Wegfall der Schwellenwerte ware beschéfti-
gungspolitisch ein Gewinn.

— Zum anderen stehen betriebsbedingte Kindigungen bei
freiwillig vereinbartem Kiindigungsschutz nicht mehr unter
dem schwer zu handhabenden Gebot der sozialen Auswabhl
der zu entlassenden Arbeitnehmer. Auch die unter diesem
Rubrum definierten Merkmale sind Ermessenssache und
damit oft genug Anlass fir Rechtsstreitigkeiten, die mit
betrachtlichen privaten und sozialen Kosten verbunden
sind. Okonomisch begriinden lieBe sich ohnehin nur das
Kriterium ,Dauer der Betriebszugehdorigkeit*; insoweit ndm-
lich, als angenommen werden darf, dass die Produktivitat
des Mitarbeiters in den friihen Jahren der Betriebszugeho-
rigkeit oberhalb des Arbeitsentgelts lag, so dass fur die
spateren Jahre eine Art Risikovorsorge fur einen eventuell
drohenden Arbeitsplatzverlust stattgefunden hat. Die ande-
ren drei Merkmale der Sozialauswahl nach geltendem Recht
—Lebensalter, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung
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des Arbeitnehmers —haben nichts mit dem Betrieb zu tun. Sie
privilegieren ganz bestimmte Arbeitsplatzbesitzer zu Lasten
deranderen, und sie diskriminieren insgesamt die Arbeitsu-
chenden. Der Gesetzgeber scheint sich seiner Sache auch
nicht sicher zu sein; er hat bei der jiingsten Anderung des
Kindigungsschutzgesetzes den Vorbehalt bei der Sozial-
auswahl bekraftigt, dass betrieblichen Interessen an einer
Weiterbeschaftigung qualifizierter Arbeitskrafte Rechnung
zu tragenist (§ 1 Absatz 3 Satz 2 KSchG). Beschéftigungs-
politisch angemessener ist es, bei betriebsbedingten Kiindi-
gungen ganz auf die Sozialauswabhl zu verzichten.

43. Die freiwillige individuelle Regelung ware eine radikale
Abkehr vom bestehenden System. Aber es bliebe bei dem
Gebot der Nichtdiskriminierung. Schutz vor willkiirlichen Kiin-
digungen leitete auch einst den Gesetzgeber bei der Konzep-
tion des Kiindigungsschutzgesetzes von 1951. Dieser Grund-
satz ist bedeutsam, weil Arbeitsvertrage als im Prinzip langfri-
stige Vertrage unvollstandige (,relationale®) Vertrage sind. Bei
Vertragsabschluss lasst sich nicht alles, was in der Zukunft als
Leistung und Gegenleistung erbracht werden soll, eindeutig
regeln. Diese Unvollkommenheit birgt, so die Befiirchtung
vieler, die Gefahr opportunistischen Verhaltens im Sinne der
Versuchung seitens einer der Vertragsparteienin sich, zu einem
spateren Zeitpunkt das Arbeitsverhaltnis anders als urspriing-
lich nach Buchstaben und Geist gedacht auszulegen, zum
eigenen Vorteil namlich. Ex-post-Opportunismus kann es auf
beiden Seiten geben. Aber er gilt als wahrscheinlicher beim
Arbeitgeber, weil dieser in der Regel Uber die starkere Markt-
position verfiigt und davon ausgeht, dass der Arbeitnehmer
die Kosten eines Stellenwechsels, zumal wenn mit einem Wohn-
ortwechsel verbunden (Umzug, Neueinschulung der Kinder,
ortliche Trennung vom berufstétigen Ehepartner, Eingewdh-
nung in ein neues soziales Umfeld), vermeiden mochte. Aber
sicher sein kann sich der Arbeitgeber nicht, denn jeder Arbeit-
nehmer kann an der Schwelle eines Wechsels zu einem anderen
Unternehmen stehen und Wiedereinstellungskosten im bishe-
rigen Unternehmen ausldsen.
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44, Willkrr bei Entlassungen sollte auch dann ausgeschlossen
bleiben, wenn der gesetzliche Kiindigungsschutz einverstand-
lich ausgeschlossen wurde. Dazu bedarf es nicht eines neu
einzufihrenden Diskriminierungsverbotes. Die Anwendung
allgemeiner Regeln, hier des Sittenwidrigkeitstatbestandes nach
§ 138 BGB und des Grundsatzes von Treu und Glauben nach
§242 BGB, reicht aus. Es gelten insofern die Kriterien, wie sie
schon heute fir Arbeitnehmer auferhalb des gesetzlichen
Kindigungsschutzes eingreifen, also bei solchen, die in Betrie-
ben mit nicht mehr als zehn Beschéftigten tatig sind oder deren
Arbeitsverhéltnis noch keine sechs Monate Bestand hat. Es ist
freilich darauf zu achten, dass tber diese Hintertlr der ,allge-
meinen Regeln” nicht der abbedungene gesetzliche Kiindi-
gungsschutz erneut Einzug hélt. Dann liefe die Reform ins
Leere. Materiell sollte jeder ,sachliche Grund“ geniigen, um
eine Ruckgangigmachung einer Kiindigung nach 8§ 138, 242
BGB vonvornherein auszuschlieRen. Die Beweislast fir Tatsa-
chen, die einen Verstol3 gegen die genannten Normen indizie-
ren, lage ohnehin bei einem klagenden Arbeitnehmer. Sie darf
nicht durch tberzogene Anforderungen an prozessuale Mit-
wirkungspflichten auf Seiten des Arbeitgebers de facto wieder
letzterem zugeschoben werden. Ein Reformgesetzgeber kann
dies dadurch sicherstellen, dass er seine Gesetzesbegriindung
entsprechend eindeutig abfasst.

45, Inaller Regel wird sich ein Arbeitgeber gar nicht willkirlich
verhalten. Das origindre Interesse eines Unternehmens ist
nicht, Arbeitnehmer zu entlassen. Er weil3, dass Neueinstellun-
gen mit Kosten verbunden sind, Suchkosten und Einarbei-
tungskosten, die zu vermeiden das Selbstverstandlichste der
Weltist. Das originare Interesse istdaher genau umgekehrt. Es
bestehtdarin, genligend Arbeitskréafte im Betrieb zu haben, mit
denen marktgerecht produziert, die Herausforderungen des
Strukturwandels gemeistert und eine angemessene Rendite fur
das eingesetzte Kapital erzielt werden kénnen. Wie in anderen
Bereichen gilt auch hier, dass man mit Rechtschaffenheit und
Ehrlichkeit Reputation aufbaut. Reputation ist ein grof3es Plus
bei der Anwerbung von tiichtigen Arbeitskraften und moti-
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viertdiese, sich mitihrem Unternehmen zu identifizieren und all
ihre Tlchtigkeit und ihre Fahigkeiten in den Produktionspro-
zess einzubringen. Viele Arbeitgeber investieren in das Hu-
mankapital ihrer Beschéftigten, indem sie deren Fort- und
Weiterbildung aktiv férdern. In MaRen erwerben die Mitarbei-
ter dadurch zwar auch betriebsspezifische Fertigkeiten, die sie
anderswo bei einem vergleichbaren Lohn nicht verwenden
kénnten, was Abhéangigkeiten vom derzeitigen Arbeitgeber
erzeugt. Aber der Arbeitgeber ist nicht darauf aus, diese
Abhangigkeit opportunistisch auszunutzen, sondern sein Ziel
ist es, die Produktivitat im Betrieb zu erh6hen und méglichst
keine tlichtigen Mitarbeiter an die Konkurrenz zu verlieren.
Insoweit hat der Arbeitgeber einen Anreiz zur vertragstreuen
Handhabung eines vereinbarten Kindigungsschutzes. Wer
willkiirlich entlasst, schadet sich selbst; ein Arbeitgeber mit
einem ,schlechten Ruf“ wird in der Offentlichkeit woméglich
sogar stigmatisiert, was nicht ohne negative Ruckwirkungen
fur das Unternehmen, auch auf dem Gitermarkt, bleiben wird.

46. Das neue System wird sich nicht auf einen Schlag einfihren
lassen. Alle Arbeitsvertrage sind unter den geltenden gesetz-
lichen Kundigungsschutzregelungen abgeschlossen worden.
In bestehende Vertrage sollte man nicht eingreifen —obwohl die
gegenwartig Beschaftigten gar nicht sicher sein kénnen, dass
ihnen der gesetzliche Kiindigungsschutz auf Dauer den Ar-
beitsplatz sichert. Konkret heif3t dies, dass der gesetzliche
Kindigungsschutz in der seit dem 1. Januar 2004 geltenden
Form fiir alle zum Reformzeitpunkt beschaftigten Arbeitnehmer
weitergilt. Allerdings kénnen bestehende Arbeitsvertrage im
gegenseitigen Einvernehmen neu verhandelt werden.

47.BeiNeueinstellungen jedenfalls kann man die Flexibilisie-
rung des Kindigungsschutzrechts in die Wege leiten, indem
der Kiindigungsschutz auf individueller Basis abdingbar ge-
macht wird. Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren die
Modalitaten im beiderseitigen Einvernehmen nach Ablauf der
Probezeit. Kommt eine Vereinbarung nicht zustande, so giltder
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gesetzliche Kiindigungsschutz. Fiir eine Vereinbarung bietEiir den Uber-
sich drei Mdglichkeiten an: gang: Den
Kindigungs-

— Erstens der Arbeitnehmer kann eine Abfindung mit denschutz in

Arbeitgeber vereinbaren und im Gegenzug auf den Kiindiieuvertragen

gungsschutz jenseits der gesetzlichen Kiindigungsfristabdingbar

verzichten. Wohlgemerkt: Eine solche Vereinbarung waraachen

ein Aliud zu der im neuen Gesetz etablierten Abfindungsre-

gelung, bei der ein Abfindungsanspruch lediglich als Instru-

ment der Schadensbegrenzung, d. h. zwecks Vermeidung

von Kiindigungsschutzklagen, legalisiert wird. Da bei Ab-

schluss des Arbeitsvertrags nicht absehbar ist, wann gege-

benenfalls eine betriebsbedingte Kiindigung ausgespro-

chen werden muss, sollte der Betrag, der als Abfindung

vereinbart wird, dynamisiert werden. Am einfachsten geht

dies durch Festlegung eines Prozentsatzes von dem Lohn,

dender Arbeithnehmer zum Zeitpunkt der Entlassung bezieht.

Der Arbeitgeber kénnte entsprechende Riickstellungen bil-

den.

— EinezweiteForm, den gesetzlichen Kiindigungsschutz ab-
zubedingen, besteht darin, einen héheren Lohn als den
sonstgezahlten zu vereinbaren. Der Arbeitnehmer wére von
Beginn des Vertragsverhaltnisses an fur den freiwilligen
Verzicht auf das Schutzrecht kompensiert, wéahrend die alter-
native Abfindungsvereinbarung erst greift, wenn der Kiin-
digungsfall eintritt. Durch den Lohnzuschlag, der als Pro-
zentsatz des laufenden Arbeitsentgelts festgelegt wird, ist
hier fir eine automatische Dynamisierung nach Mal3gabe
der allgemeinen Lohnentwicklung gesorgt. Der Vorteil fir
den Arbeitgeber besteht darin, dass er im Falle einer be-
triebsbedingten Entlassung und méglicherweise zu einem
Zeitpunkt, in dem das Unternehmen in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten steckt, nicht eine gréRere Summe auszahlen
misste, was Liquiditatsprobleme heraufbeschwdren kénn-
te, selbst wenn Riickstellungen fur die Abfindung gebildet
worden waren. Bei betriebsbedingten Entlassungserforder-
nissen vor die Wahl gestellt, ob er Mitarbeitern mit Abfin-
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dungsregelung oder Mitarbeitern mit Lohnzuschlagsrege-
lung kiindigen soll (bei gleicher Qualifikation), wird der
Arbeitgeber letztere nehmen, denn die Kiindigung von Mit-
arbeitern mit Abfindungsregelung fuhrt zu einen Kapitalver-
lust; die bereits gezahlten Lohnzuschlage andererseits sind
fur ihn ,versunkene Kosten".

Ein Risiko fiir den Arbeitgeber besteht allerdings insofern,
als der Arbeitnehmer durch bewusstes Fehlverhalten seine
Kindigung provozieren kann; einen Ruckerstattungsan-
spruch auf den zuvor vereinbarungsgeman gewahrten Lohn-
zuschlag hatte der Arbeitgeber nicht. Ganz ausschliel3en
kann man dieses Moral Hazard wohl nicht, aber zur Regel
wird es auch nicht werden, da der Arbeitnehmer weil3, dass
sich im Falle einer verhaltensbedingten Kindigung seine
Chancen, anderswo Beschéftigung zu finden, verschlech-
tern.

— Einedritte Option kann fiir Arbeitsuchende interessant sein,
die unter dem bestehenden Tariflohn keine Beschéaftigung
bekadmen, weil ihre Produktivitat zu niedrig ist, namlich ganz
auf den Kiindigungsschutz und auf kompensierende Lohn-
zuschlage zu verzichten. Diese Personen werden fiir den
Arbeitgeber attraktiver und verbessern ihre Einstellungs-
chancen. Das ist allemal besser als arbeitslos zu bleiben;
dann nitzt auch der beste gesetzliche Kiindigungsschutz
nichts. Man kénnte auch vereinbaren, nach einiger Zeit
diese Regelung zu Uberpriifen. Wenn sich der betreffende
Arbeitnehmer bewahrt und seine Produktivitat steigt, ist
vorstellbar, dass sein Arbeitgeber mitihm eine neue Verein-
barung trifft, die sich an eine der oben genannten Modalita-
ten anlehnt.

48. Inallendrei Fallen handelt es sich umindividuell getroffene
Vereinbarungen. Inwieweit die Arbeitnehmer, die neu einge-
stellt werden wollen, den Kiindigungsschutz abbedingen, und
welche Option sie am liebsten realisieren wiirden, weil3 im
Voraus niemand. Ob die Arbeitgeber ihren Beschaftigten ein
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Wabhlrecht in Bezug auf die Optionen Abfindung oder Lohn-
zuschlag einrdumen, oder ob sie fur alle nur eine einheitliche
Regelung anbieten, ist ebenfalls offen. Das muss in der Praxis
herausgefunden werden. Zu vermuten ist allerdings, dass ein
Unternehmen dazu neigen wird, bei seiner Belegschaft eine
einheitliche Kindigungsschutzvereinbarung anzustreben.
Dafir sprechen Griinde der betriebsorganisatorischen Prakti-
kabilitat; aus gesamtwirtschaftlicher Sicht waren dann effizien-
te Entlassungsentscheidungen wahrscheinlich. Auf der Ar-
beitnehmerseite dirften sich Praferenzen fur die Abdingbarkeit
eher bei qualifizierten Arbeitskréaften zeigen, die ihre Chancen
auf dem Arbeitsmarkt als gut ansehen. Wenig qualifizierte
Arbeitskrafte mogen die Abdingbarkeit nutzen, um tberhaupt
einen Arbeitsplatz zu bekommen. Je glinstiger die allgemeine
Entwicklung am Arbeitsmarkt ist und je zuversichtlicher die
Erwartungen der Beschaftigten sind, dass kiinftig wieder ein
hoher Beschaftigungsstand erreicht werden kann, um so eher
kann auf einen umfassenden Kindigungsschutz verzichtet
werden, um so eher lasst sich aber auch ein individueller
Schutzbedarf vertraglich verankern. Zu glauben, der gesetzli-
che Kiindigungsschutz seiin Zeiten hoher Arbeitslosigkeit die
bessere Option, ist allerdings ein Trugschluss, weil gerade das
selbige Schutzrecht dem Zustandekommen eines Arbeitsver-
trags im Wege stehen kann.

49. Wie auch immer: Um das Beschéftigungspotential, das ein
flexibler Kiindigungsschutz verspricht, erschlieBen und nut-
zen zu koénnen, ist sehr wichtig, dass die Mdglichkeit zur
einzelvertraglichen Regelung nicht durch den kollektiven Ta-
rifvertrag ausgehebelt wird. Gewerkschaften und Arbeitgeber-
verbande kénnten aus organisationspolitischen Griinden ein
Interesse haben, genau dies zu tun — die Gewerkschaften, weil
sie einen flachendeckenden Kiindigungsschutz brauchen, um
Lohnerhéhungen durchzusetzen, mit denen sie vor ihren Mit-
gliedern bestehen kdnnen; die Arbeitgeberverbande, weil sie
einen flachendeckenden Kiindigungsschutz als ein Mittel be-
trachten, um den sozialen Frieden im Betrieb, also mit den
beschaftigten Arbeitnehmern, zu sichern. Dass es bei der
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Flexibilisierung des Kiindigungsschutzes vor allem darum geht,
die Beschéaftigungschancen von Arbeitsuchenden zu verbes-
sern, kénnte bei den Tarifvertragsparteien allzu schnell aus
dem Blickfeld geraten. Man denke an die Erfahrungen der
neunziger Jahre, als der Gesetzgeber 1996 die Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall absenkte (auf 80 vH des letzten Lohns)
und anschlieRend die Tarifvertragsparteien faktisch den alten
Zustand wieder hergestellt haben. Mit dem weit gehenden
Erhalt der vollen Entgeltfortzahlung wurde die angestrebte
Senkung der Lohnnebenkosten konterkariert und in Kauf ge-
nommen, dass der Produktionsfaktor Arbeit zu teuer blieb und
der angestrebte Beschaftigungseffekt nicht erreicht wurde. Es
ist daher zu prifen, ob und gegebenenfalls wie die Abdingbar-
keit des gesetzlichen Kiindigungsschutzes aus dem kollekti-
ven Tarifvertrag herausgehalten werden kann. Eine allgemeine
Tarifvertragssperre ist aus verfassungsrechtlichen Griinden
moglicherweise nicht zuléssig. Dies bedarf hier keiner Ent-
scheidung. Denn eine Anderung des Giinstigkeitsprinzips
nach 8§ 4 Abs. 3 Tarifvertragsgesetz in dem Sinne, dass die auf
freiwilliger individueller Basis erzielten Vereinbarungen tber
die Abdingbarkeit des Kiindigungsschutzes als beschéfti-
gungsfordernd gelten, d. h. die Erlangung eines Arbeitsplatzes
zuden Abwagungsgriinden zahlt, um vom kollektiven Tarifver-
trag abzuweichen, kdnnte weiterhelfen. Das Gleiche gilt, wenn
der Gesetzgeber vorschreibt, dass Tarifvertrage Offnungs-
klauseln vorzusehen haben, die es dann erlauben, einzelver-
tragliche Kundigungsschutzregelungen zu finden.

50. Wird der Kiindigungsschutz im beiderseitigen Einverneh-
men abbedungen, ist das Kriterium der Sozialauswahl bei
anstehenden betriebsbedingten Entlassungen eigentlich ob-
solet. Wird gleichwohl nicht ganz darauf verzichtet, weil verfas-
sungsrechtliche Vorgaben (Artikel 20 Abs. 1 GG) zu beachten
sind, so sollte, wie gesagt, nur die Dauer der Betriebszugeho-
rigkeit von Belang sein. Einen Sonderfall bilden die Mitglieder
des Betriebsrats. Um der sachgerechten Wahrnehmung ihrer
Aufgaben willen ist es vertretbar, dass sie wéahrend ihrer
Amtszeit aus betriebsbedingten Griinden nicht entlassen wer-
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den, unabhangig von der gewahlten Abdingbarkeitsmodali-
tat; diese wird gleichsam auf Zeit ausgesetzt.

Bei Kindigungen aus personen- oder verhaltensbedingten
Grinden missten soziale Gesichtspunkte ohnehin hintange-
stellt werden. Die bisherige Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, die dem Unternehmen hohe und faktisch schwer
zu erfiillende Beweispflichten auferlegt hat, muss dringend
korrigiert werden. Insbesondere sollte von dem Arbeitgeber
nicht, wie derzeit noch, der Nachweis verlangt werden, dass bei
einer Weiterbeschaftigung der betreffenden Person die Ar-
beitsablaufe unzumutbar gestort wiirden (Aufthebung des Pro-
gnoseprinzips). Auch fur den Arbeitnehmer gilt, dass er sich
vertragskonform zu verhalten hat. Wenn er das nicht will oder
kann, muss er die Konsequenzen tragen und darf nicht mitdem
Hinweis auf soziale Besonderheiten seiner Person zu Lasten
des Arbeitgebers, der Kollegen im Betrieb und der Arbeitsu-
chenden den eigenen Arbeitsplatz gesichert bekommen. Der
Gesetzgeber muss hier fur prazise Vorgaben sorgen.

51. Das jlingste Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt hat eine

im internationalen Vergleich einzigartige arbeitsrechtlich®ie gesetzliche
Schutzeinrichtung — die Sozialplanregelung — unangetas&tzialplan-
gelassen, obwohl seit Jahren Streit Uber deren Rationaliplicht ist
besteht. Der Kronberger Kréidhatte einst gar dafur pladiert, ebenfalls

den Sozialplan abzuschaff@ie Sozialplanpflicht des Be- reformbediirtig
triebsverfassungsgesetzes (8§ 112) knlpft an den Tatbestand

einer Massenentlassung aus Griinden einer Betriebsanderung

wie die Stilllegung oder értliche Verlegung von Produktions-

statten, die Einflhrung ganz neuer Fertigungsverfahren oder

die grundlegende Umstrukturierung der Unternehmensorga-

nisation an. Die entlassenen Arbeithehmer haben einen An-

spruch auf finanzielle Entschadigung durch den Arbeitgeber.
Sozialplanpflichtig sind mittlere und groRe Unternehmen mit

500 und mehr Beschaftigten, wenn von den geplanten umfang-

11Kronberger Kreis (1986): ,Mehr Markt im Arbeitsrecht, Bd. 10,
Ziffer 24, Bad Homburg.
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reichen Entlassungen mindestens zehn Prozent der Beleg-
schaft betroffen sind.

52. Als der Gesetzgeberim Jahre 1972 diese Sozialplanregelung
eingefihrt hatte, gaben spezifische strukturpolitische Proble-
me den Ausschlag, namlich die ZechenschlielSungen im Ruhr-
gebiet, die regional konzentriert Arbeitslosigkeit und Einkom-
mensriickgange bei den privaten Haushalten verursachten, mit
der Folge einer fihlbaren Abschwachung der Nachfrage nach
lokalen Gitern (Einzelhandel, Dienstleistungen, Gaststatten-
gewerbe und dergleichen mehr). Es war vorauszusehen, dass
die deutsche Volkswirtschaft auch in Zukunft Phasen eines
massiven Strukturwandels wiirde durchlaufen missen (was
dann auch der Fall war), und es galt daher als verniinftig, eine
institutionelle Regelung zu haben, die die Risiken und Kosten
des Entlassens und des Entlassenwerdens angemessen den
Vertragsparteien zurechnet, also einen betrieblichen Sozial-
plan zu fordern. Mittlerweile werden in der Anwendungspraxis
des Sozialplans allerdings nicht nur bei strukturbedingten
Massenentlassungen finanzielle Entschadigungen vorgese-
hen, sondern auch bei Massenentlassungen aus konjunkturel-
len Griinden.

Die 6konomische Begriindung der Sozialplanpflicht stellt dar-
auf ab, dass bei Massenentlassungen gesamtwirtschaftlich
negative Folgen auftreten kénnen und deshalb das Unterneh-
men, das eine solche MalRnahme plant, angehalten werden soll,
im Voraus das Fiur und Wider fir sich selbst und die Volkswirt-
schaft sorgféltig gegeneinander abzuwagen. Ohne Sozialplan-
regelung wiirde diese Abwéagung ausbleiben und es kénnte
dann passieren, dass das Unternehmen bei einer anstehenden
Betriebsadnderung viele Arbeitskrafte entlasst und zugleich
betriebsspezifisches Humankapital weggibt, obwohl es ge-
samtwirtschaftlich effizienter gewesen wére, diese Massenent-
lassung zu vermeiden und das Humankapital weiter zu nutzen,
und sei es an anderer Stelle im Betrieb und in einer anderen
Kombination mit dem eingesetzten Sachkapital und den ver-
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wendeten Technologien. Und den entlassenen Arbeitneh-
mern kénnen bei dem notwendig gewordenen Wechsel zu
einem neuen Beschaftigungsverhaltnis besondere wirtschaft-
liche Nachteile entstehen, fiir deren Abfederung im Arbeits-
vertrag keine Vorkehrung getroffen worden war, weil ein etwai-
ger Bedarf an Betriebsanderungen nun einmal nicht zu progno-
stizierenist. Die Sozialplanregelegungistder Versuch, zu einem
Interessenausgleich zwischen den Vertragsparteien zu gelan-
gen. Faktisch handelt es sich um eine Nachverhandlung zwi-
schen Arbeitgeber und Belegschaft (Betriebsrat) zum einsti-
gen Arbeitsvertrag und der dort vorgesehenen Entlohnung,
wenn der unvorhergesehene Fall einer Betriebsanderung ein-
tritt. Gabe es diese Mdglichkeit der Nachverhandlung nicht,
missten also die Arbeitnehmer allein das Arbeitsplatzrisiko der
Betriebsanderung tragen, so wiirden sie einen héheren Lohn
als sonst verlangen; mit Sozialplanregelung bekommen die
Unternehmen die Arbeitskrafte billiger. Daher ist prinzipiell
vorstellbar, dass eine solche Regelung auch freiwillig zustande
gekommen waére (jedenfalls bei Gleichgewicht auf dem Arbeits-
markt). Aber: Der Versuch eines Interessenausgleichs ist und
bleibt eine Gratwanderung zwischen den richtigen unterneh-
merischen Antworten auf den gesamtwirtschaftlichen Struk-
turwandel und der Anpassungsfahigkeit und -bereitschaft der
Beschaftigten.

53. Firden Sozialplan gilt hinsichtlich der Arbeitsmarkteffekte
im Prinzip das Gleiche wie fiir den gesetzlichen Kiindigungs-
schutz: Er wirkt als Marktzutrittsschranke fir Arbeitsuchende.
Bei einer Uberzogenen Auslegung dessen, was durch den
Sozialplan abgedeckt werden soll, muss dies allemal bedacht
werden. Die Rechtsprechung tendiert dazu, die Sozialplan-
pflicht extensiv zu interpretieren. So sind inzwischen pauscha-
lierte Abfindungen gang und gabe. Das halten wir fir sehr
problematisch. Die Erfahrung lehrt, dass opportunistischem
Verhalten der betroffenen Arbeitnehmer (Mithahme-Effekte,
verzdgerte Suche nach einer anderen Beschaftigung) Vor-
schub geleistet wird und die Unternehmen mit zeitaufwendigen
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Sozialplanverhandlungen und hohen Entschadigungszahlun-
gen Uber Gebuhr belastetwerden. Die soziale Treffsicherheitist
gering, weil die Sozialplan-Abfindungen sichim Wesentlichen
an der Einkommenshdhe und der Dauer der Betriebszugehdrig-
keit der betroffenen Arbeithehmer orientieren, unabhéangig
von ihrer Mobilitat und Wiederbeschéaftigungschance und
gleichgultig, ob soziale Hartefélle gemildert oder Personen
bedachtwerden, die sich selbst helfen kdnnen. Eine Reform des
Sozialplans bleibt daher auf der Tagesordnung der noch uner-
ledigten Aufgaben zur Deregulierung des Arbeitsmarktes.

54. Die Reform sollte die folgenden Elemente enthalten:

— Bei der Festlegung von Entschadigungsleistungen werden
nur die Mobilitatskosten beriicksichtigt, die den entlasse-
nen Arbeithnehmern entstehen, um eine Anschlussbeschéf-
tigung anzutreten. Zugrunde gelegt werden pauschalierte
Mobilitatskosten, nicht die tatsachlichen, die ohnehin schwer
feststellbar sind und auRerdem vom Arbeitnehmer aufge-
blahtwerden kdnnen. Einfinanzieller Ausgleich fur etwaige
EinkommenseinbuRen wird nicht gewahrt. Es wére nicht zu
begriinden, Unternehmen in die Pflicht zu nehmen, wenn
entlassene Arbeitnehmer eine neue Beschaftigung nur zu
einem niedrigeren Lohn finden, weil auf dem Arbeitsmarkt
ein Uberschussangebot herrscht.

— Fir die Aufstellung eines Sozialplans wird ein mdglichst
knapper Zeitraum festgelegt. Innerhalb von zwei Wochen
sollte es in Verhandlungen mitdem Betriebsrat mdglich sein,
zu einer Entscheidung Uber die finanziellen Leistungen zu
gelangen.

— Wenn bei Massenentlassungen auch Arbeitnehmern ge-
kundigt wird, die auf individueller Basis den Kiindigungs-
schutz fur sich abbedungen hatten, so gilt fr sie grundsatz-
lich die von ihnen gewahlte einzelvertragliche Regelung.
Allerdings sollten diese Personen das Recht erhalten, statt-
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dessen fur die Sozialplanleistung unter Anrechnung der
individuell vereinbarten finanziellen Abfindung bzw. der
Summe der bezogenen Lohnzuschléage zu optieren. An die-
sen Fallen wird deutlich, dass Sozialplanregelungen entfal-
len kdnnen, wenn es einen langeren Zeitraum mit individu-
ellen Kindigungsschutzregelungen gegeben hat.

55. Trotz der jetzt eingefiihrten Erleichterungen fir den Ab-

schluss von sachgrundlos befristeten Arbeitsvertragen — Befristete
gunsten von Existenzgriindern — sind immer noch die Bestilrbeitsvertrage
mungen des Teilzeit- und Befristungsgesetzes von Ende 2@@0lieren an
in Kraft, wonach die Befristung maximal zwei Jahre betragt urBedeutung
ein solcher befristeter Vertrag bei einem Arbeitgeber jeweils nur

einmal abgeschlossen werden darf. Die Vertragsfreiheit von
Arbeitgebern und Arbeitnehmern, die an einem solchen Be-
schaftigungsverhaltnis interessiert sind, wird unndétig einge-
schrankt, potentielle Beschaftigungsmdoglichkeiten werden
vergeben.

56. Seitdieser Vertragstyp in das deutsche Arbeitsrecht einge-
fihrt wurde (durch das Beschéaftigungsférderungsgesetz von
1985), stoRt er auf vehemente Kritik bei Gewerkschaften und
Sozialpolitikern. Es wird eingewandt, dass einer Zwei-Klassen-
Arbeitnehmerschatft in den Unternehmen (Stammbelegschaft
mit unbefristetem Arbeitsvertrag, Randbelegschaft mit befri-
stetem Arbeitsvertrag) Vorschub geleistet und dadurch der
Betriebsfrieden zu Lasten der Produktivitat gestort werde. Die
bisher gemachten Erfahrungen, in Deutschland und anderswo,
belegen dies nicht. Es trifft zwar zu, dass ein unbefristeter
Arbeitsvertrag fir den Arbeitnehmer unter sonst gleichen
Bedingungen giinstiger ist, weil er mehr Zukunftssicherheit
verspricht als ein befristeter Vertrag. Aber es trifftauch zu, dass
eine Beschaftigung auf Zeit besser ist als keine Beschaftigung.
Im Ubrigen ist bei einer weiteren Lockerung des Kiindigungs-
schutzes ohnehin zu erwarten, dass von dem befristeten Ar-
beitsvertrag nur maRig Gebrauch gemacht werden wird; das

55



Auf positive
Beschafti-
gungswirkun-
genvertrauen

zeigen Erfahrungen anderer Lander (z. B. Spaf)icbiese
Vertragskonstruktion wird dann namlich weniger als Notbehelf
gesucht, um den Kostenrisiken eines zu stringenten Kindi-
gungsschutzes auszuweichen, sondern sie wird als eine zu-
satzliche Wahlméglichkeit bei gleichgerichtetem Interesse der
beiden Vertragsparteien angesehen.

57. Vorschlage Uber eine Flexibilisierung des Kindigungs-
schutzes stoRRen bei den Arbeitsplatzbesitzern auf wenig Ge-
genliebe. Das haben die Diskussionen Uber das Reformgesetz
der Bundesregierung gezeigt. Gegen weiter gehende Schritte,
wie hier zur Diskussion gestellt, muss erneut mit Widerstand
gerechnetwerden. Namentlich die Gewerkschaften stehen auf
dem Standpunkt, dass der gesetzliche Kiindigungsschutz eine
notwendige Voraussetzung dafir sei, dass Arbeithehmer op-
portunistische Personalentscheidungen ihres Arbeitgebers
nicht befiirchten miissen, bei denen sie ihre Beschaftigung als
wirtschaftliche Existenzgrundlage verlieren. Diese Befirch-
tungen ware zumindest teilweise berechtigt, wenn der Kiindi-
gungsschutz auch fir laufenden Vertrage unmittelbar verrin-
gert wirde. Das ist aber nicht der Fall. Dann entstehen keine
Nachteile fiir die Arbeitnehmer, weil die Arbeitgeber beijedem
Neuvertrag die jeweils geltenden Kiindigungsschutzbestim-
mungen als einen Bestandteil des jeweiligen Vertrages anse-
hen und entscheiden kénnen, ob Uberhaupt und zu welchen
weiteren Bedingungen sie den Vertrag abschlieRen.

58. Die verbreitete Forderung, einen hieb- und stichfesten
Beweis dafiir zu liefern, dass die Lockerung des Kiindigungs-
schutzes mehr Beschéaftigung bringt, ist nicht wirklich zu erftl-

len. Auch bei Verwendung noch so ausgefeilter 6konometri-
scher Modelle kann man in empirischen Simulations- und

12 Vgl. Dolado, J.-J., C. Garcia Serrano u. J.F. Jimeno (2002): ,,Drawing
Lessons from the Boom of Temporary Jobs in Spain“, Economic
Journal, Vol. 112, No. 480, S. F270-295. — A. Benito u. | Hernando
(2003): ,Labour Demand, Flexible Contracts and Financial Factors:
New Evidence from Spain“, Banco de Espafia, Documento de Trabajo
nam. 0312, Madrid.
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Wirkungsanalysen nur die Daten und Verhaltensweisen abbil-
den, die die Vergangenheit widerspiegeln, also den Arbeits-
markt mit dem gesetzlichen Kiindigungsschutz und dem, was
die Rechtsprechung daraus gemacht hat. Die weitere Flexibili-
sierung des Kiindigungsschutzes zielt aber gerade darauf, die
Verhaltensweisen und Handlungen zu verandern. Insbeson-
dere gehtesdarum, bei den Unternehmen Anreize zu schaffen,
damit mehr Arbeit nachgefragt wird. Und solche Anreize gibt
es, wenn die Marktaustrittskosten sinken und die Anpassung
der Beschéftigung an die betrieblichen Erfordernisse leichter
wird. Es gehért namlich zu den segensreichen Besonderheiten
einer marktwirtschaftlichen Ordnung, dass Entscheidungen —
hier: das Einstellen von Personal —, welche sich lohnen, weil sie
einen Ertrag versprechen, auch getroffen werden. Wir behaup-
ten nicht, dass allein dank einer weiter gehenden Nutzung des
Flexibilisierungspotentials von Arbeitsvertragen das Problem
derhohen Dauerarbeitslosigkeit in Deutschland gelést werden
kénnte. Zu viele Ursachen sind hier im Spiel, auch zu viele
andere kostentreibende Arbeitsmarktregulierungen, als dass
eine Einzelmaflnahme fur die Remedur ausreichend sein konn-
te. Aber als gering veranschlagen darf man deren Wirkung
nicht. Und wahrscheinlich kommt der Arbeitsmarkt nie ins
Gleichgewicht, wenn am Status quo festgehalten wird und die
Arbeitnehmer geschitzt werden, die einen Arbeitsplatz haben,
ohne daran zu denken, dass eine immer gré3ere Anzahl der
vermeintlich zu Schitzenden zunachst einmal Arbeitsplatze
bekommen muss.
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Zusammenfassung

Der gesetzliche Kiindigungsschggzhoért zu den am haufig-
sten angeprangerten Inflexibilitaten. Gesetzlicher Kiindigungs-
schutz — das ist ein Hauptpunkt der Kritik — verringert die far
das Florieren der Wirtschaft notwendige Anpassungsfahig-
keit der Unternehmen und erschwert den Marktzutritt fur
Arbeitsuchende. Das Problem ist nicht, dass das deutsche
Kindigungsschutzgesetz ein Unternehmen dauerhaft daran
hindert, Beschaftigungsverhaltnisse zu beenden oder zu an-
dern, wenn dringende betriebliche Erfordernisse dies nahe
legen oder wenn sachliche Griinde, die in der Person oder im
Verhalten des Arbeitnehmers liegen, dies unvermeidbar ma-
chen. Das Problem ist vielmehr, dass selbst bei Vorliegen der
im Gesetz genannten rechtfertigenden Griinde eine durch den
Arbeitgeber ausgesprochene Kiindigung vor Gericht erst ein-
mal angefochten werden kann oder nur bei Zahlung einer
Abfindung rechtsbestandig wird. Viele Unternehmen nehmen
den allgemeinen Kindigungsschutz, wie er heute praktiziert
wird, als eine Arbeitsmarktregelung wabhr, die erhebliche perso-
nalwirtschaftliche Unsicherheit schafft und viel Zeit und Geld
kostet. Diese Risiken und Kosten veranlassen die Arbeitgeber
zu einem restriktiven Einstellungsverhalten. Ein Teil der Pro-
duktionschancen wird nicht wahrgenommen. Fir die Arbeit-
nehmer wird es schwerer, einen Arbeitsplatz zu finden.

Die Bundesregierung hat mitdem zu Beginn des Jahres 2004 in
Kraft getretenen Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt erste,
zaghafte Anlaufe zur Flexibilisierung des Kiindigungsschut-
zes unternommen. Diese Bemuhungen sollen hier nicht klein
geschrieben werden. Gleichwohl ist der Kiindigungsschutz
grundlegender zu modifizieren, als dies jetzt geschehenist. Der
Kindigungsschutz muss flexibel gehandhabt werden kénnen,
damit auf dem Arbeitsmarkt die fir die Wirtschaftsdynamik
erforderliche Beweglichkeit nicht leidet. Die Interessen der
Arbeitnehmer an einem sicheren Arbeitsplatz und an einem
hohen Lohn einerseits und die Effizienz- und Flexibilitatserfor-
dernisse der Unternehmen andererseits miissen neu austariert
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werden. Nur dann wird auch gewahrleistet, dass das Interesse
der Arbeitsuchenden an verbesserten Einstellungschancen
die gebotene Beriicksichtigung findet. Als gelungen kann eine
Reform dann — und nur dann — bezeichnet werden, wenn am
Ende der gesetzliche Kiindigungsschutz dem Abschluss eines
Arbeitsvertrages nicht im Wege steht.

Im Prinzip muss es dem Markt (iberlassen bleiben, Uber einzel-
vertragliche Regelungen den Kiindigungsschutz so zu gestal-
ten, dass die Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer in
Einklang gebracht werden. Grundsétzlich kommen dazu zwei
marktorientierte Reformstrategien in Betracht:

— eine radikale, bei der der gesetzliche Kiindigungsschutz in
einem Zug aufgehoben und durch private Vereinbarungen
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer abgeldst wird und
im Ubrigen nur das Verbot der Willkiir bei Entlassungen
unangetastet bleibt;

— eine graduelle, bei der fur die bestehenden Arbeitsvertrage
der gesetzliche Kiindigungsschutz fortbesteht, bei den neu
abzuschlieBenden Beschéftigungsverhaltnissen indes Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer im beiderseitigen Einverneh-
men vom gesetzlichen Kiindigungsschutz abweichen kén-
nen.

Der Kronberger Kreis wirbt aus pragmatischen Griinden fir die
zweite Strategie. Sie starkt, wie die erste, die individuelle
Vertragsfreiheit und macht den Markteintritt und Marktaustritt
offener, wenn auch mit verzégerter Breitenwirkung, bis es nur
noch neue Arbeitsvertrage gibt. Fur beide Strategien gilt: Die
Kindigung ist ein wichtiges Allokationsinstrument am Ar-
beitsmarkt.

Das Interesse des Arbeitgebers besteht darin, auf konjunktur-
bedingte Veranderungen der Marktlage oder auf den Struktur-
wandel flexibel reagieren zu kénnen. Dazu braucht er Méglich-
keiten zur Anpassung seiner Belegschaft —auch zu Entlassun-
gen, wenndie Produktion zuriickgefahren werden muss, sowie
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zu Neueinstellungen, wenn der Absatz ausgeweitet und in
neue Markte vorgedrungen werden kann. Das Interesse des
Arbeitnehmers bestehtdarin, einen Arbeitsplatz zu finden und
zu halten. Es gibt keinen 6konomisch verniinftigen Grund,
Arbeitgeber und Arbeitnehmer daran zu hindern, freiwillig
Kindigungsfristen auszuhandeln, die sich fiir beide Seiten
lohnen und ihren Bedirfnissen und Praferenzen entsprechen.
Das kénnen kiirzere oder langere Kiindigungsfristen sein, mit
und ohne Abfindungen, auch in Kombination miteinem Lohn-
zuschlag oder Lohnabschlag. Die freiwillige individuelle Rege-
lung ware eine radikale Abkehr vom bestehenden System. Aber
es bliebe bei dem Gebot der Nichtdiskriminierung.

Ein solches System wird sich nicht auf einen Schlag einflihren
lassen. Alte Arbeitsvertrage sind unter den geltenden gesetz-
lichen Kiindigungsschutzregelungen abgeschlossen worden.
Inbestehende Vertrage sollte man nicht eingreifen. Bei Neuein-
stellungen indes kann man die Flexibilisierung des Kiindi-
gungsschutzrechts in die Wege leiten, indem der Kiindigungs-
schutz auf individueller Basis abdingbar gemachtwird. Arbeit-
geber und Arbeithnehmer vereinbaren die Modalitaten im bei-
derseitigen Einvernehmen nach Ablauf der Probezeit. Kommt
eine Vereinbarung nicht zustande, so gilt der gesetzliche Kiin-
digungsschutz. Fir eine Vereinbarung bieten sich drei Mog-
lichkeiten an:

1. Der Arbeitnehmer kann eine Abfindung mitdem Arbeitgeber
vereinbaren und im Gegenzug auf den Kiindigungsschutz
jenseits einer Mindestfrist verzichten.

2. Der Arbeitnehmer kann auf den gesetzlichen Kiindigungs-
schutz verzichten und einen héheren Lohn als den sonst
gezahlten vereinbaren. Der Arbeitnehmer ware von Beginn
des Vertragsverhaltnisses an fur den freiwilligen Verzicht auf
das Schutzrecht kompensiert, wahrend die Abfindungsver-
einbarung erst greift, wenn der Kiindigungsfall eintritt.

60



3. Arbeitsuchende, die unter den bestehenden tariflichen und
gesetzlichen Bedingungen keine Beschéftigung finden,
kénnen sowohl auf den Kiindigungsschutz als auch auf
kompensierende Lohnzuschlage verzichten. Diese Perso-
nen werden flr den Arbeitgeber attraktiver und verbessern
ihre Einstellungschancen.

Das jungste Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt hat eine im
internationalen Vergleich einzigartige arbeitsrechtliche Schutz-
einrichtung — dieSozialplanregelung- unangetastet gelas-
sen, obwohl seit Jahren Streit Uiber deren Rationalitat besteht.
Die 6konomische Begriindung der Sozialplanpflicht stellt dar-
auf ab, dass bei Massenentlassungen gesamtwirtschaftlich
negative Folgen auftreten kdnnen und deshalb das Unterneh-
men, das eine solche MalRnahme plant, angehalten werden soll,
im Voraus das Fir und Wider fir sich selbst und die Volkswirt-
schaft sorgfaltig gegeneinander abzuwagen.

Fur den Sozialplan gilt hinsichtlich der Arbeitsmarkteffekte im
Prinzip das Gleiche wie fur den gesetzlichen Kindigungs-
schutz: Er wirkt als Marktzutrittsschranke fir Arbeitsuchende.
Bei einer Uberzogenen Auslegung dessen, was durch den
Sozialplan abgedeckt werden soll, muss dies allemal bedacht
werden. Die Rechtsprechung tendiert dazu, die Sozialplan-
pflicht extensiv zu interpretieren. Ob die intendierten positiven
Wirkungen eintreten, ist aber fragwiirdig. Deshalb sollten auch
die Sozialplanregelungen revidiert werden.

Eine Reform sollte die folgenden Elemente enthalten:

1. Bei der Festlegung von Entschadigungsleistungen werden
nur die Mobilitatskosten beriicksichtigt, die den entlasse-
nen Arbeitnehmern entstehen, um eine Anschlussbeschéf-
tigung anzutreten. Zugrunde gelegt werden pauschalierte
Mobilitatskosten, nicht die tatsachlichen, die ohnehin schwer
feststellbar sind und auBerdem vom Arbeitnehmer aufge-
blaht werden kdnnten. Ein finanzieller Ausgleich fir etwaige
EinkommenseinbuRen wird nicht gewahrt.
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2. Fir die Aufstellung eines Sozialplans wird ein mdglichst
knapper Zeitraum festgelegt. Innerhalb von zwei Wochen
sollte es in Verhandlungen mitdem Betriebsrat mdglich sein,
zu einer Entscheidung Uber die finanziellen Leistungen zu
gelangen.

3. Wenn bei Massenentlassungen auch Arbeitnehmern ge-
kundigt wird, die auf individueller Basis den Kiindigungs-
schutz fiir sich abbedungen hatten, ist fiir diesen Personen-
kreis die ausgehandelte Sozialplanleistung entsprechend zu
verringern. Je nach gewahlter Abdingbarkeits-Option wird
entweder die vereinbarte finanzielle Abfindung oder die
Summe aus den Lohnzuschlagen angerechnet.

Die Flexibilisierung des Kiindigungsschutzes zielt darauf, bei
den Unternehmen Anreize zu schaffen, mehr Arbeit nachzufra-
gen. Und solche Anreize gibt es, wenn die Marktaustrittsko-
sten sinken und die Anpassung der Beschéaftigung an die
betrieblichen Erfordernisse leichter wird. Es gehért namlich zu
den segensreichen Besonderheiten einer marktwirtschaftli-
chen Ordnung, dass Entscheidungen — hier: das Einstellen von
Personal —, welche sich lohnen, weil sie einen Ertrag verspre-
chen, auch getroffen werden. Wir behaupten nicht, dass allein
dank einer weiter gehenden Nutzung des Flexibilisierungspo-
tentials von Arbeitsvertragen das Problem der hohen Dauer-
arbeitslosigkeitin Deutschland gelést werden kdnnte. Zu viele
Ursachen sind hierim Spiel, auch zu viele andere kostentreiben-
de Arbeitsmarktregulierungen, als dass eine EinzelmafRnahme
fir die Remedur ausreichend sein kdnnte. Aber als gering
veranschlagen darf man deren Wirkung nicht. Und wahr-
scheinlich kommt der Arbeitsmarkt nie ins Gleichgewicht,
wenn am Status quo festgehalten wird und die Arbeitnehmer
geschitzt werden, die einen Arbeitsplatz haben, ohne daran zu
denken, dass eine immer gréRere Anzahl der vermeintlich zu
Schiitzenden zunachst einmal Arbeitsplatze bekommen muss.
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