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Das am 24. Dezember 2003 verkiindete und zum 1. Januar 2004 in Kraft getretene ,,Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt® enthilt in
seinem Artikel 1 kontrovers diskutierte Anderungen des Kiindigungsschutzgesetzes. Der Gesetzgeber will mit ihrer Hilfe mehr Trans-
parenz und Rechtssicherheit schaffen und so Hindernisse fiir Neueinstellungen abbauen. Gerade in Kleinbetrieben bestehe ein hohes
Beschiftigungspotenzial, das durch Entschirfung der ,,Schwellenproblematik“ im Kiindigungsschutzgesetz wirksam erschlossen
werden konne. Ob und in welchem Umfang und mit welchen méglicherweise nicht beabsichtigten Auswirkungen die Neuregelungen
ihr Ziel erreichen konnen, ist Gegenstand von zwei gegenwirtig bundesweit durchgefiihrten Forschungsprojekten. Der vorliegende
Beitrag erértert Voraussetzungen, Probleme und mégliche Wirkungen der Anderungen des Kiindigungsschutzgesetzes.

Einleitung

Eine schone Bescherung. Auf den Gaben-
tisch des Jahres 2003 hatte der Gesetzgeber
das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt
gelegt, das am 24. Dezember 2003 aus-
gefertigt wurde. Geschenkt wurde dem
deutschen Arbeitsrecht damit eine Reform,
die von einem groflen Teil der Arbeits-
rechtswissenschaft gewiinscht, zuletzt nur
noch von einem kleinen Teil bezweifelt
wurde. Insgesamt sechs Gesetze wurden
gedndert. Darunter — und an erster Stelle —
das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG).!
Ein bemerkenswerter Beleg fiir die zweifel-
hafte Dynamik moderner Gesetzgebung,
die auch in Heiliger Zeit keine Ruhe kennt,
ist, dass das Kiindigungsschutzgesetz an ein
und demselben Tag, dem 24. Dezember
2003, zweimal gedndert wurde.2 Auch die
vorletzte Anderung lag nicht lange zuriick;
sie hatte einen Tag vorher, am 23. Dezem-
ber 2003, stattgefunden.3

Gedndert wurden durch das Gesetz zu
Reformen am Arbeitsmarkt sieben Vor-
schriften des KSchG; eine Vorschrift — § 1a
KSchG, die Abfindungszahlung bei be-
triebsbedingter Kiindigung — wurde neu in
das Gesetz eingeftigt. Im Hinblick auf Um-
fang und Gehalt der gednderten Regelun-
gen erweist sich die weihnachtliche Geset-
zesreform von 2003 als die stirkste Ande-
rung in der 53-jdhrigen Geschichte des
Kiindigungsschutzgesetzes. Dabei enthilt
die Reform des KSchG von 2003 nur zum

Teil Neues. Zum Teil reaktiviert sie Rege-
lungen, die bereits zwischen Ende 1996 und
Ende 1998 in Kraft waren. Im Rahmen des
Arbeitsrechtlichen Beschiftigungsforde-
rungsgesetzes (BeschFG) von 1996 hatte
der Gesetzgeber den Schwellenwert fiir die
Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzge-
setzes von fiinf auf zehn Beschiftigte her-
aufgesetzt und das Recht der betriebsbe-
dingten Kiindigung neu gestaltet. Die So-
zialauswahl war konkretisiert worden.*
Auflerdem waren dem § 1 KSchG im Sep-
tember 1996 die Absitze 4 (eingeschrinkte
Uberpriifbarkeit der sozialen Auswahl bei
namentlicher Festlegung der zu kiindigen-
den Beschiftigten in einem zwischen Be-
triebsrat und Arbeitgeber geschlossenen
Interessenausgleich) und 5 (Vermutung
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der Bedingtheit dieser Kiindigung durch
dringende betriebliche Erfordernisse) hin-
zugefligt worden.

Die durch die Bundestagswahl 1998 an
die Regierungsmacht gelangte ,,rot-griine®
Regierungskoalition machte dieser Gesetz-

1 Dariiber hinaus wurden durch das Artikelgesetz
gedndert: das Teilzeit- und Befristungsgesetz
(Artikel 2), das Dritte Buch Sozialgesetzbuch
(Artikel 3), die Insolvenzordnung (Artikel 4), das
Seemannsgesetz (Artikel 4a) und das Arbeitszeit-
gesetz (Artikel 4b). Nach seinem Artikel 5 tritt das
Gesetz zum 1.1.2004 in Kraft.

2, Zuletzt gedndert" wurde das KSchG durch Arti-
kel 36 des Vierten Gesetzes fur moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt vom 24. 12. 2003.
BGBI. I S. 2954, Ersetzt worden ist durch Artikel 36
des o. g. Gesetzes in § 11 Nr. 3 des Kiindigungs-
schutzgesetzes das Wort ,Arbeitslosenhilfe”
durch die Worter ,, Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem Zweiten Sozialgesetzbuch*.

3 Durch Artikel 73 des Dritten Gesetzes fiir moder-
ne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. 12.
2003, BGBI. | S. 2848, wurden in den §§ 17, 18,
19, 20 und 21 des Kiindigungsschutzgesetzes die
Begriffe , Arbeitsamt” durch , Agentur fiir Arbeit",
»Landesarbeitsamt” durch , Bundesagentur fir
Arbeit”, ,Hauptstelle der Bundesanstalt” durch
.Zentrale der Bundesagentur”, und , Direktor"
durch , Die Geschéftsfihrung" ersetzt.

4 Gestrichen wurde durch das Arbeitsrechtliche
BeschFG 1996 in § 1 Abs. 3 S. 1 der unbestimmte
Rechtsbegriff der ,sozialen Gesichtspunkte”, die
vom Arbeitgeber zu berlicksichtigen seien. Ersetzt
wurde dieser Begriff durch die Merkmale der Dau-
er der Betriebszugehorigkeit, das Lebensalter und
die Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers. Hinzu
gefligt wurde im § 1 Abs. 3 der Satz 2, wonach
bestimmte Arbeitnehmer, deren Weiterbeschéfti-
gung im berechtigten betrieblichen Interesse liegt,
in die soziale Auswabhl nicht einzubeziehen sind.
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gebung ihrer konservativen Vorginger so-
gleich durch das ,,Gesetz zu Korrekturen in
der Sozialversicherung und zur Sicherung
der Arbeitnehmerrechte“ vom 19. Dezem-
ber 1998 ein Ende. Diese Korrektur erwies
sich als begrenzt: Sieht man davon ab, dass
ohnehin zwei Regelungen des Arbeits-
rechtlichen BeschFG vom September 1996
aufrechterhalten wurden,’ so ist im Ubri-
gen seit dem 1. Januar 2004 in nicht unwe-
sentlichen Teilen der Rechtszustand des
KSchG zwischen 1996 und 1998 wieder
hergestellt worden.® Dabei war die Leis-
tungsbilanz des — zugegebenermafien nur
kurze Zeit geltenden — Arbeitsrechtlichen
BeschFG schwach. Was rechtfertigt es, vom
Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt
mehr zu erwarten?

Derzeit bewegen sich zwei Forschungs-
projekte in Deutschland auf thematisch
und methodisch unterschiedlichen, im
Hinblick auf die Auswertung der Daten je-
doch sich erginzenden Wegen auf die em-
pirisch erfassbare Wirklichkeit des Kiindi-
gungsschutzes zu. Das REGAM-Projekt des
Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen
Instituts (WSI) in der Hans Bockler Stiftung
hat zum Ziel, die rechts- und sozialpoliti-
schen Diskurse zu rekonstruieren sowie
zentrale theoretische und empirische Ar-
gumente herauszuarbeiten und zu tiber-
priifen. Dabei werden den hdufig an Uber-
zeugung starken, an Empirie schwachen
Behauptungen und Annahmen in der De-
batte um die Reform des Kiindigungs-
schutzes sozialwissenschaftliche und 6ko-
nomische Erkenntnisse gegeniibergestellt
und unterstellte Wirkungszusammenhin-
ge untersucht. Das zweite, am Lehrstuhl
fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht und
Recht der sozialen Sicherung an der Juristi-
schen Fakultit der Martin-Luther-Universi-
tit Halle-Wittenberg durchgefithrte For-
schungsprojekt will mit einer schriftlichen
Befragung samtlicher Richterinnen und
Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit in
Deutschland die gegenwirtige Gerichts-
und Verfahrenswirklichkeit des Kiindi-
gungsschutzes erschliefSen. Das Projekt ist
in Konzeption und Methodik anschluss-
fahig an die letzte grofle empirische Un-
tersuchung in diesem Themenfeld, die
1978-1981 am Max-Planck-Institut (MPI)
fiir auslindisches und internationales
Privatrecht in Hamburg im Auftrag des
Bundesarbeitsministeriums durchgefiihrte
Studie zu ,Kiindigungspraxis und Kiin-
digungsschutz in der Bundesrepublik
Deutschland“ (Falke et al. 1981).
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Das Kiindigungsschutz-
gesetz nach der Reform

Durch die Anhebung des Schwellenwertes
von fiinf auf zehn Beschiiftigte hat der Ge-
setzgeber den Geltungsbereich des KSchG
in inhaltlicher Anlehnung an die Regelung
der Jahre 1996-1998 verkleinert. Im Ge-
gensatz zur Regelung zwischen 1996 und
1998 gilt die Erh6hung des Schwellenwer-
tes jedoch nur fiir Neueinstellungen ab
2004. Beschiftigte, deren Arbeitsvertrige
vor diesem Datum geschlossen wurden,
verlieren ihren Kiindigungsschutz nicht.
Fiir die ab 1. Januar 2004 neu eingestellten
ArbeitnehmerInnen gilt folglich der allge-
meine gesetzliche Kiindigungsschutz erst
ab dem 11. Arbeitnehmer im Betrieb.” Die-
se gespaltene Regelung fiihrt zu ,,gespalte-
nen Belegschaften“ (Preis 2003, S. 72): Die
in Betrieben mit fiinf bis zehn Beschiftig-
ten neu Eingestellten erlangen solange kei-
nen gesetzlichen Kiindigungsschutz wie die
Belegschaft nicht iiber zehn Arbeitnehme-
rInnen hinauswichst. Die ,Alten“ dieser
Belegschaft behalten, falls sie am 31. De-
zember 2003 unter das KSchG fielen, den
bereits erlangten Kiindigungsschutz tiber
2003 hinaus. In einem Betrieb mit sechs
Beschiftigten am 31. Dezember 2003, der
am 1. Januar 2004 drei neue Beschiftigte
einstellt, fallen folglich sechs unter den
Kiindigungsschutz und drei nicht. Erst
wenn zwei weitere Beschiftigte eingestellt
werden, so dass der Betrieb iiber die
Schwelle von zehn hinauswichst, geniefien
alle Beschiftigten Kiindigungsschutz nach
dem KSchG.

Die weiteren wesentlichen Anderungen
im Ersten Abschnitt des KSchG umfassen

— die Beschriankung der Sozialauswahl in
§ 1 Abs. 3 KSchG mittels Ersetzung des un-
bestimmten Rechtsbegriffs der ,sozialen
Gesichtspunkte® durch die Auswahlmerk-
male ,Dauer der Betriebszugehorigkeit®,
»Lebensalter®, ,Unterhaltspflichten® und
»Schwerbehinderung8 ,,Im Interesse der
Erhaltung der Leistungsfihigkeit des Be-
triebes kommt — wortgleich mit der be-
reits zwischen 1996 und 1998 geltenden
Regelung — die Herausnahme von Beschif-
tigten aus der Sozialauswahl hinzu, deren
Weiterbeschiftigung, insbesondere wegen
ihrer Kenntnisse, Fahigkeiten und Leistun-
gen oder zur Sicherung einer ausgewoge-

nen Personalstruktur des Betriebes, im
berechtigten betrieblichen Interesse liegt;
— die Wiedereinfiigung der so genannten
Namensliste in § 1 Abs. 5 KSchG;?

— den Abfindungsanspruch nach § 1la
KSchG, der in der Arbeitsrechtswissen-
schaft besondere Beachtung findet. Dieser
Anspruch entsteht allerdings nur, wenn der
Arbeitgeber im Kiindigungsschreiben mit-
teilt, es handele sich um eine betriebs-
bedingte Kiindigung, und gleichzeitig
eine Abfindung anbietet fiir den Fall, dass

5 8§ 1 Abs. 4 Satz 1 (im Wesentlichen unverander-
ter Regelungsgehalt) und 23 Abs. 1 S. 3 KSchG
(anteilig abgestufte Berlicksichtigung von teilzeit-
beschéftigten Arbeitnehmern in Kleinbetrieben;
Berechnungsschliissel allerdings ab 1.1.1999 zu-
gunsten starkerer Berticksichtigung von Teilzeit-
kraften etwas modifiziert, Kriebel (2000, § 23
Rn.23).

6 Das betrifft die Konkretisierung der sozialen Ge-
sichtspunkte in § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG, die auf
Empfehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und
Arbeit um die ,Schwerbehinderung des Arbeit-
nehmers* erganzt wurde, s. BT-Drs. 15/1587, S. 7
ff. (8); die Nichteinbeziehung von , Leistungstra-
gern"” in die Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 S. 2
KSchG; die Beschrinkung der Uberprifung einer
Bewertung auf der Grundlage kollektivvertragli-
cher Festlegung nach § 1 Abs. 4 Satz 1 KSchG (nun
wieder in der Wortlautfassung von 1996); die sog.
Namensliste nach § 1 Abs. 5 KSchG; sowie § 23
Abs. 1 Satz 3 KSchG mit der Anhebung des
Schwellenwertes auf 10 Arbeitnehmer, allerdings
in einer den Bestandsschutz der Arbeitsverhaltnis-
se bis zum 31.12.2003 sichernden Regelung.

7 Unter Berlcksichtigung des Anrechnungsschlis-
sels bei Teilzeitbeschaftigten nach § 23 Abs. 1 S. 4
KSchG ist die Schwelle, genau genommen, ab
10,25 regelmadRig beschéftigten Arbeitnehmern
(bei Stuickelung von 0,5 und 0,75) Uberschritten.

8 Ziel ist nach der Gesetzesbegriindung groRere
Rechtssicherheit, BT-Drs. 15/1204, S. 8, re. Sp.
Das letztgenannte Merkmal ist erst aufgrund der
Beschlussempfehlung des Ausschusses fur Wirt-
schaft und Arbeit, BT-Drs. 15/1587 vom 24.9.
2003, S. 8, aufgenommen worden.

9 ,Sind bei einer Kiindigung aufgrund einer Be-
triebsdnderung nach § 111 Betriebesverfassungs-
gesetzes die Arbeitnehmer, denen gekiindigt wer-
den soll, in einem Interessenausgleich zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat namentlich bezeich-
net, so wird vermutet, dass die Kiindigung durch
dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne des
Absatzes 2 bedingt ist. Die soziale Auswahl der
Arbeitnehmer kann nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
Uberprift werden. Die Satze 1 und 2 gelten nicht,
soweit sich die Sachlage nach Zustandekommen
des Interessenausgleichs wesentlich gedndert hat.
Der Interessenausgleich ersetzt die Stellungnahme
des Betriebsrates nach § 17 Abs. 3 Satz 2.” Nach
Auffassung des Gesetzgebers hat sich diese Rege-
lung, die § 125 der Insolvenzordnung entspricht,
4in der Praxis unter dem Gesichtspunkt der
Rechts- und Planungssicherheit fiir alle Beteiligten
bewéhrt", BT-Drs. 15/1204, S. 9.




bis zum Ablauf der Frist zur Klage-
erhebung (drei Wochen nach Zugang der
Kiindigung) keine Kiindigungsschutzklage
erhoben wird. Die umstrittene rechtsdog-
matische Finordnung dieser Vorschrift
(gesetzlicher Anspruch? Rechtsgeschift-
lich begriindeter Anspruch?), zahlreiche
arbeitsrechtliche Einzelfragen, sowie die
sozialrechtlichen Folgen der Geltend-
machung eines solchen Abfindungsan-
spruchs (Sperrzeit?) (Grobys 2003; Lo-
wisch 2003, S. 693 ff.; Preis 2003; Thiising/
Stelljes 2003, S. 1677 ff.) lassen nachhaltiges
Interesse bei DoktorandInnen und Habi-
litandInnen des Arbeitsrechts erwarten;

— schlief8lich Verfahrensvorschriften, wie
die Einfiihrung einer allgemeinen Klage-
frist von drei Wochen nach Zugang der
schriftlichen Kiindigung. Dazu im Finzel-
nen unter 3.5.

Es steht bei diesen Anderungen aufer
Zweifel, dass die Anderungen auf die
Handhabung des Gesetzes im technischen
Sinne — also durch RichterInnen und
Rechtsanwiltlnnen — Einfluss nehmen
werden. Eine ganz andere Frage ist, ob die
Anderungen zu mehr Einstellungen fithren
werden und ob sie das Recht besser hand-
habbar machen. Dies waren die fiir die Re-
form angegebenen Griinde. Ausgehend
von dem gegenwirtigen Stand der Er-
kenntnis spricht viel dafiir, dass das Gesetz
keine nennenswerte beschiftigungspoliti-
sche Wirkung haben wird. Moglicherweise
wird es jedoch das Klageaufkommen ver-
ringern und das arbeitsgerichtliche Verfah-
ren vereinfachen.

Mogliche Auswirkungen
der Reform des
Kiindigungsschutzgesetzes

3.1 WIRKUNGEN DER ANHEBUNG
DES SCHWELLENWERTES NACH § 23
ABS. 1S.2 UND 3 KSCHG

VERANDERTES VERHALTEN DER
BETRIEBE?

Infolge der Anhebung des Schwellenwertes
kann die Zahl der vom KSchG nicht erfas-
sten Beschiftigten von 3,5 Mio., entspre-
chend 13 % der sozialversicherungspflich-
tig Beschiftigten, auf bis zu 6,5 Mio. Perso-
nen ansteigen. Das entspriache gegenwirtig

25% der sozialversicherungspflichtig Be-
schiftigten. Die genaue Zahl ist nicht er-
mittelbar, da nur die seit dem 1. Januar
2004 neu eingestellten Personen bis zur
Groflengrenze von zehn Beschiftigten
nicht unter das Kiindigungsschutzgesetz
fallen. Die Zahl derer, die aus dem Schutz
des KSchG herausfallen, wird sich daher
mit der Zeit langsam erh6hen.

Hinsichtlich der beschiftigungspoliti-
schen Zielsetzung der Kiindigungsschutz-
reform ist zu beachten, dass dem neuen
Gesetz zurechenbar allein diejenigen Neu-
einstellungen sind, die von Kleinbetrieben
im Groflenbereich von sechs bis zehn Be-
schiftigten!0 vorgenommen werden und
die ohne die Anhebung der Geltungs-
schwelle des KSchG nicht vorgenommen
worden wiren. Diese Zahl ist schwer ab-
schitzbar.

Gegen einen spiirbaren Beschifti-
gungseffekt sprechen jedoch mehrere Er-
kenntnisse. Zum ersten war die unter weit-
gehend gleichen Geltungsbedingungen
durch das Arbeitsrechtliche BeschFG vom
September 1996 bis zum Jahresende 1998
erreichte Beschiftigungswirkung an der
Gesamtbeschiftigung nicht ablesbar. Ge-
setzesbegleitende Forschung hat nicht
stattgefunden. Nach einer Schitzung des
Zentralverbandes des Deutschen Hand-
werks aus dem Jahr 1997 nahmen lediglich
5,1% der Handwerksbetriebe zwischen
fiinf und neun Beschiftigten nach Absen-
kung des Schwellenwertes Einstellungen
vor und bewirkten damit hochgerechnet
insgesamt 20.000 Neueinstellungen, wobei
hier auch Betriebe mit 1019 Beschiftigten
mitgezahlt waren, die angaben, aufgrund
der Anhebung des Schwellenwerts neue Ar-
beitsplitze geschaffen zu haben (Ridinger
1997,S.6). Ausschlaggebend fiir diese Neu-
einstellungen sei jedoch in erster Linie die
konjunkturelle Situation und nicht die
Anhebung des Schwellenwertes gewesen.

Auch wurde ein beschiftigungshem-
mender Effekt des Schwellenwertes bislang
nicht nachgewiesen. In allen Untersuchun-
gen zeigten Betriebe kurz unter der Schwel-
le kein anderes Einstellungsverhalten als
Betriebe kurz iiber der Schwelle (Friedrich/
Higele 1997; Wagner et al. 2001; Pfarr et al.
2003b).

Analysen auf der Basis des IAB-Be-
triebspanels haben ergeben, dass die He-
raufsetzung des Schwellenwertes in der Zeit
zwischen 1996 bis 1998 lediglich dazu fihr-
te, dass die Zahl befristeter Beschiftigter in
der Betriebsgrofenklasse sechs bis zehn

Beschiftigte sank (Hagen/Bookmann 2002,
S.225).

Ein weiteres Argument gegen einen
spurbaren Beschiftigungseffekt ist die
iiberraschende Erkenntnis, dass rund zwei
Drittel der Personalverantwortlichen in
Kleinstbetrieben mit eins bis finf Beschf-
tigten, die bislang nicht dem Kiindigungs-
schutzgesetz unterlagen, tatsichlich annah-
men, sie seien vom KSchG erfasst (Pfarr
etal. 2003a,S.2061). Diejenigen Kleinstbe-
triebe, die die Nichtgeltung des Kiindi-
gungsschutzgesetzes fiir sich richtig ein-
schitzten, stellten allerdings nicht weniger
und nicht mehr ein als diejenigen, die an-
nahmen, der Kiindigungsschutz gelte fiir
sie — ein weiterer Beleg fiir die fehlende Be-
schiftigungswirkung des Schwellenwertes
(Pfarr et al. 2003a, S. 2288).

Moglicherweise erweitert die Ande-
rung aber den Kreis derer, die filschlicher-
weise annehmen, dass sie unter den Kiindi-
gungsschutz fallen. Denn auch wenn die
Debatte um den Schwellenwert moglicher-
weise eine aufkldrende Wirkung hatte: Die
jetzige Regelung ist komplizierter als die
alte. Eine Beschiftigungswirkung wird sie
wohl kaum haben.

Ebensowenig wie die Geltung oder
Nicht-Geltung Einfluss auf das Einstel-
lungsverhalten hat, ist es ferner unwahr-
scheinlich, dass das Fehlen des Kiindi-
gungsschutzes zu einer erhohten Zahl von
Kiindigungen fithrt. Dies gilt vor allem
dann, wenn man davon ausgeht, dass be-
triebliches Beschiftigungsverhalten nicht
in erster Linie durch Recht gesteuert wird
(Bradtke et al. in diesem Heft). Mafigeblich
ist vielmehr die wirtschaftliche Lage, das
strategische Verhalten des Betriebs, die
Konkurrenz- und Marktsituation etc.. Eine
prohibitive Wirkung des KSchG konnte
bislang nicht nachgewiesen werden (Pfarr
et al. 2004a).

WIRKUNGEN IM HINBLICK AUF
BESCHAFTIGTE

Wie die Heftigkeit der um den Kiindi-
gungsschutz gefithrten Debatte belegt, hat
dieser eine erhebliche psychologische Wir-
kung. Diese zu untersuchen wiirde den
Rahmen dieses Aufsatzes sprengen. Auszu-

10 Gerechnet in Vollzeitstellen. Die tatséchliche Zahl
der Arbeitnehmer kann bei Teilzeitverhaltnissen
aufgrund der dann nur teilweisen Anrechnung
nach § 23 Abs. 1 S. 4 KSchG hoher liegen.
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gehen ist jedoch davon, dass Beschifti-
gungssicherheit die Motivation der Be-
schiftigten und ihre Identifikation mit dem
Unternehmen erhoht. Beides fiithrt zu
groflerer Bereitschaft, in betriebsspezifi-
sches Humankapital zu investieren, und
damit zu hoherer Effizienz der geleisteten
Arbeit (Dorsam 1997, S. 63 f.). Aber auch
hier ist davon auszugehen, dass Beschifti-
gungssicherheit nicht lediglich durch ein
Gesetz entsteht, sondern moglicherweise
auch von Verhaltenskodizes in den Betrie-
ben bestimmt wird.

WIRKUNGEN IM HINBLICK AUF KLAGE-
HAUFIGKEIT UND KLAGEQUOTE

Die Klagequote beschreibt den Anteil der-
jenigen gekiindigten ArbeitnehmerInnen,
die sich gegen die Kiindigung mit einer
Klage vor dem Arbeitsgericht zur Wehr set-
zen. Mit der Klage begehren sie die Fest-
stellung, dass das Arbeitsverhiltnis durch
die Kiindigung nicht aufgelost ist. Einen
Anspruch auf Abfindung gibt es im deut-
schen Arbeitsrecht —entgegen haufiger An-
nahmen (Hagen/Bookmann 2002, S. 203)
— nicht. Die Anhebung der Geltungs-
schwelle verringert fiir eine zurzeit nur
schwer bestimmbare Zahl von Beschiftig-
ten den Schutz vor Entlassungen auf das
verfassungsrechtlich gebotene Mindest-
maf.

Die Klagequote ist allerdings erstaun-
lich niedrig und im Zeitverlauf erstaunlich
stabil. Sie betrug fiir das Jahr 1978 bei gu-
ter wirtschaftlicher Lage rund 8 % (Falke et
al. 1981, Band 1, S. 367 und Band I1, S. 607,
Tab. IV/48). Mehr als 20 Jahre spiter bei
schlechter wirtschaftlicher Lage lag sie bei
11 bis hochstens 15 % (Pfarr et al. 2004b,
S. 106). Die Arbeitsmarktsituation beein-
flusst das Klageverhalten von Gekiindigten
(Frick/Schneider 1999, S. 24), da mit sin-
kender Aussicht auf einen neuen Arbeits-
platz der Wunsch nach dem Erhalt des
alten Arbeitsplatzes steigt.

Die Klagequote in Betrieben mit einem
bis finf Beschaftigten lag 2001 bei 7 % im
Gegensatz zu 17 % in Betrieben mit 649
Beschiftigten (Pfarr et al. 2004b, S. 106,
Abbildung 1). Geht man davon aus, dass
die niedrige Klagequote darauf zurtickzu-
fihren ist, dass das KSchG in diesen Be-
trieben nicht gilt, konnte die Anhebung der
Geltungsschwelle zu einer Verringerung
der Klagequote fithren. Es ist allerdings kei-
neswegs gesichert, dass die geringe Klage-
quote durch die Nichtgeltung des KSchG
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verursacht ist. Dagegen spricht, dass die
Klagequote iiber die Betriebsgrofienklas-
sen stetig ansteigt. In Betrieben mit mehr
als 50 Beschiftigten liegt sie bei 23 % (Pfarr
et al. 2004b, S. 106, Abbildung 1), wobei
diese Zahl moglicherweise etwas zu hoch
ist, da hier die Zahl der Klagen, falls die ge-
naue Zahl von dem befragten Personallei-
ter nicht mehr erinnert wurde, geschitzt
werden sollte. Die MPI-Studie von 1978—
1981 errechnete eine Klagequote von 5,7 %
fiir Betriebe mit bis zu 20 Beschiftigten
(Falke et al. 1981, Band II, S. 607, Tab.
1V/48). Dem stand in Grof3betrieben mit
mehr als 1.000 Beschiftigten eine Klage-
quote von 15,6 % gegeniiber, also eine etwa
dreifach hohere Klagebereitschaft. Der An-
stieg der Klagequote bei den Betrieben tiber
fiinf Beschaftigten ist mit dem KSchG nicht
zu erkldren. Es liegt ndher, dass die geringe
Quote in den Kleinstbetrieben andere
Griinde hat, beispielsweise das enge Ver-
hiltnis zum Arbeitgeber.

Wahrscheinlich ist daher, dass die An-
derungen insgesamt keinen grofien, mogli-
cherweise sogar keinen Einfluss auf die Kla-
gehdufigkeit haben, so Lowisch (2003,
S. 693), der der Regelung ,,die Aussicht auf
einen begrenzten Erfolg nicht von vorn-
herein absprechen® will.

3.2 DIE KONKRETISIERUNG DER
SOZIALEN GESICHTSPUNKTE BEI
DER SOZIALAUSWAHL

Wie 1996 hat der Gesetzgeber den unbe-
stimmten Rechtsbegriff der ,sozialen Ge-
sichtspunkte“ bei einer betriebsbedingten
Kiindigung durch feste Merkmale ersetzt.
Zu den drei Merkmalen ,Dauer der Be-
triebszugehorigkeit®, ,Lebensalter und
»Unterhaltspflichten ist nunmehr die
»Schwerbehinderung des Arbeitnehmers*
hinzugekommen.!! Begriindet hat der Ge-
setzgeber die Riickkehr zur geschlossenen
Regelungsform des Jahres 1996 damit, dass
die Sozialauswahl bei betriebsbedingten
Kiindigungen eine Quelle von Rechtsun-
sicherheit sei. Berticksichtige namlich ein
Arbeitgeber bei der Auswahl der zu kiindi-
genden ArbeitnehmerInnen mit vergleich-
barer Titigkeit soziale Gesichtspunkte
nicht ausreichend, konnten sich alle in die-
sem Zusammenhang gekiindigten sozial
schwicheren Beschiftigten hierauf beru-
fen. Die Arbeitsgerichte entschieden nach
unterschiedlichen Maf$stiben, die fiir den
Arbeitgeber im Einzelfall schwer vorher-
sehbar seien.

Die Einschrinkung der Sozialauswahl
wurde auch von den im Pretest!2 des For-
schungsprojektes ,,Kiindigungspraxis und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis®
befragten ArbeitsrichterInnen {iberwie-
gend beftirwortet. Sie hat allerdings, wie
jede normative Schlieffung, den dagegen
abzuwigenden Nachteil einer geringeren
Offenheit fiir andere, ebenfalls soziale, mit
den genannten Merkmalen jedoch nicht
deckungsgleiche Erwigungen (wie z.B.
eingeschrinkte Gesundheit der Beschiftig-
ten, frithere Titigkeit in Organen der be-
trieblichen Mitbestimmung, Krankheit
oder Arbeitslosigkeit des Ehegatten oder
der LebenspartnerIn, besondere Belastung
durch Alleinerziehung, die Beriicksichti-
gung der Pflege von Angehorigen, u. 4.)
(Dorndorf 1998, § 1 Rn. 1062 f.). Mit der
Riickkehr zum Modell der festgelegten
Merkmale fiir die Sozialauswahl kommt
auch wieder die Kritik an der tatsich-
lich ungleichen Wirkung auf die Auswahl
von Frauen und Minnern zum Tragen.
Typischerweise erreichen erwerbstitige
Frauen aufgrund familienbedingter Unter-
brechungen ihrer Erwerbsverldufe nicht
die Betriebszugehorigkeit vergleichbarer
minnlicher Kollegen. Thre Erwerbszeiten
sind insgesamt geringer (Bundesregierung
2002, S. 3). Frauen haben auflerdem selte-
ner Unterhaltsverpflichtungen.

In die soziale Auswahl sind Beschiftig-
te nicht einzubeziehen, deren Weiterbe-
schiftigung, insbesondere wegen ihrer

11 Zum gemeinschaftsrechtlichen Hintergrund der
Gleichstellungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG vom
27.11.2000, ABI. Nr. L 303, siehe Léwisch (2003,
S. 689-695 (691).

12 Zur Uberprifung der Tauglichkeit der Erhebungs-
instrumente fiir die Hauptstudie wurde in der Zeit
vom 1.3.-22.7.2003 ein so genannter Pretest
durchgefiihrt. Dabei sollte die Auswahl der Fra-
gethemen Uberprift und ein erstes Meinungsbild
der Richterschaft zur Wirksamkeit des geltenden
arbeitsrechtlichen Kiindigungsrechts sowie zu ge-
planten Reformen des Kiindigungsschutzes ermit-
telt werden. Insgesamt erhielten 29 Richterinnen
der Arbeitsgerichtsbarkeit in fiinf ausgewéhlten
Untersuchungsregionen (Bayern, Berlin, Ham-
burg, Sachsen-Anhalt und Thiringen) jeweils ei-
nen Richterfragebogen und ein ausgewéhltes Ak-
tenauswertungsschema zur Ausfillung. Ergén-
zend zur schriftlichen Befragung wurden Leit-
fadeninterviews mit den Richterinnen geftihrt. —
Wir danken den Diplom-Soziologinnen Astrid
Beier und Claudia Erthal an der Martin-Luther-
Universitat Halle fir die Auswertung der Erhe-
bungsbégen im Rahmen des Pretests.




Kenntnisse, Fihigkeiten und Leistungen
oder zur Sicherung einer ausgewogenen
Personalstruktur des Betriebes, im berech-
tigten betrieblichen Interesse liegt.!3 Mit
der Riickkehr zur Herausnahme von ,,Leis-
tungstragern® aus dem Kreis der betriebs-
bedingt zu Kiindigenden wollte der Ge-
setzgeber im Interesse der Erhaltung der
Leistungsfihigkeit des Betriebes die be-
trieblichen Erfordernisse gegentiber sozia-
len Gesichtspunkten betonen. Ausdriick-
lich klargestellt wird damit nach Auffas-
sung des Gesetzgebers, dass betriebs-
bedingte Kiindigungen nicht zur Beein-
trachtigung der Leistungsfahigkeit fihren
miissen.

Die mit der Fassung des Arbeitsrecht-
lichen BeschFG von 1996 wortgleiche Tat-
bestandsfassung in der reformierten Norm
lasst eine Fortfithrung von zwei juristi-
schen Streitfragen erwarten. Die erste
Streitfrage betrifft das Verhdltnis der ,,Si-
cherung einer ausgewogenen Personal-
struktur des Betriebes“ zur Altersstruktur
der Belegschaft. Lisst sich eine starke, vor-
rangige oder gar ausschlieSliche Bertick-
sichtigung der Altersstruktur mit dem Se-
nioritdtsschutzprinzip vereinbaren (Dorn-
dorf 1998, § 1 Rn. 1109; Lowisch 2003,
S. 691)?14 Die zweite Streitfrage erschlief3t
sich aus dem Vergleich dieser Norm mit
dem Wortlaut der Mafigabenregelung in
§ 125 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 InsO, wonach die so-
ziale Auswahl von Beschiftigten in einem
Interessenausgleich zwischen Insolvenz-
verwalter und Betriebsrat nicht als grob
fehlerhaft anzusehen ist, wenn eine ausge-
wogene Personalstruktur erhalten oder
geschaffen wird (Hervorhebung von uns —
Verf.). Darf im Rahmen der reguldren So-
zialauswahl eine ausgewogene Personal-
struktur nur gesichert werden oder darf die
bisherige Personalstruktur im Zuge be-
triebsbedingter Kiindigungen auch verbes-
sert werden?!> Gerade der dem Gesetz-
geber des Jahres 2003 bekannte sprachliche
Unterschied in der Fassung der beiden Tat-
bestinde und die Kenntnis von mehreren
Jahren Debatte und Rechtsprechung zu
dieser Frage sprechen deutlich fiir Siche-
rung und gegen Schaffung einer ausgewo-
genen Personalstruktur im Rahmen der
Sozialauswahl (Lowisch 2003, S. 691).
Hinzuweisen bleibt darauf, dass sich die
Leistungstrigerregelung zulasten von Ar-
beitnehmerinnen auswirken kann. Der
Grund liegt nicht in geringerer Leistungs-
fahigkeit oder Leistungsbereitschaft von
Frauen, sondern in der in typischen weib-

lichen Erwerbsverliufen und Arbeits-
bedingungen — wie Teilzeitarbeit und we-
nige Fiithrungspositionen (Bundesregie-
rung 2002, S. 2) — angelegten geringeren
Chance, Kenntnisse, Fahigkeiten und Leis-
tungen in einem solchen Maf3e fiir den
Betrieb entwickeln, dass hieraus im Kri-
senfall ein berechtigtes betriebliches Inter-
esse an Weiterbeschiftigung erwichst.

3.3 EINGESCHRANKTE UBERPRUF-
BARKEIT BEI BEWERTUNGSRICHT-

LINIEN UND NAMENSLISTEN NACH
§ 1 ABS. 4 UND 5 BETRVG

Wieder eingeftihrt hat der Gesetzgeber mit
Wirkung ab dem 1. Januar 2004 die Na-
mensliste. Werden die zu Kiindigenden in
einem Interessenausgleich zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat namentlich be-
zeichnet, dann wird gesetzlich vermutet,
dass bei Kiindigungen aufgrund einer Be-
triebsdnderung nach § 111 BetrVG drin-
gende betriebliche Erfordernisse vorlagen,
die Kiindigungen also gerechtfertigt sind.
Unter dieser Voraussetzung kann die sozia-
le Auswahl nach § 1 Abs. 5 S. 2 KSchG nur
auf grobe Fehlerhaftigkeit tiberpriift wer-
den. Die Regelung verkniipft somit eine
Tatsachenvermutung (dringende betrieb-
liche Erfordernisse) mit der Einschrinkung
des Priifmaf3stabes fiir die Sozialauswahl.16
Die nach dem Vorbild des § 125 InsO
geschaffene Namensliste hat sich als ,ver-
trackt“ erwiesen (Kohte 1998). Ein Indiz
hierfiir bieten die immerhin 81 Rechts-
streitigkeiten, die fiir den Zeitraum 1998
bis 2002 mit Bezug zur Namensliste in dem
Datenbanksystem ,,Juris“ erfasst sind. Das
ist in Anbetracht der kurzen Geltungsdau-
er dieser Fassung des KSchG von 1996 bis
1998 beachtlich viel Streitstoff, vor allen
Dingen, wenn bedacht wird, dass die Hiu-
figkeit durch die vier tatbestandlichen Vor-
aussetzungen erheblich eingeschrankt ist:
das Bestehen eines Betriebsrates,!” eine Be-
triebsdnderungnach § 111 BetrVG, die Ur-
sdchlichkeit der Betriebsinderung fur die
Kiindigung(en) und das Vorliegen eines
Interessenausgleichs zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat tiber die geplante Betriebs-
inderung.

Es gibt wenig Grund zu der Annahme,
dass die Rechtslage zur Namensliste auf-
grund der prozessreichen Vorgeschichte
nunmehr geklért sei und die Regelung all-
seits akzeptiert werde. Der fiir Kiindigun-
gen zustidndige 2. Senat des Bundesarbeits-
gerichts hat in seiner Entscheidung vom

7. Mai 1998 mit Blick auf die Gesetzes-
begriindung darauf hingewiesen, dass der
Beurteilung der Betriebspartner fiir die
Richtigkeit der Auswahl aus Griinden der
Rechtssicherheit eine hohe Priferenz ein-
gerdumt werde.!8 Nur eine Gewichtung,
die jegliche Ausgewogenheit vermissen lds-
st, verfillt dem Verdikt der groben Fehler-
haftigkeit.1® Daran, dass eine so mitbe-
stimmte Sozialauswahl eine Richtigkeitsge-
wihr in sich birgt, kann jedoch gezweifelt
werden. Die inhaltliche Qualitit hingt we-
sentlich von der Giite und Kontrollfihig-
keit der Mitbestimmung im jeweiligen Be-
trieb ab. Hinter ein und derselben Form —
der Namensliste nach § 1 Abs. 5 KSchG —
konnen sich sehr unterschiedliche Qualiti-
ten ihres Zustandekommens verbergen.
Unter glinstigen Bedingungen mag der In-

13 Im Vergleich zu 1996 hat sich der Anwendungs-
bereich der Regelung infolge der Bezugnahme des
Schwellenwertes von 20 Arbeitnehmern in § 111
BetrVG auf das Unternehmen, nicht mehr den
Betrieb, mittelbar erweitert, vgl. Léwisch (2003,
S. 692); Léwisch/Kaiser (2002, § 111 Rn. 25).

14 Vgl. BAG 23.11.2000 AP Nr. 114 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kiindigung (Zur Sicherung
einer ausgewogenen Altersstruktur bei Erzieherin-
nen).

15 Nach BAG a.a.O., unter l11.4.c) der Griinde, bein-
haltet Sicherung nicht Verbesserung der bisherigen
Personalstruktur; ebenso HK-KSchG/Dorndorf
(1998, 2. Aufl., § 1 Rn. 1110); KR/Etzel (1998,
§ 1 KSchG Rn. 655); KR/Etzel (2002, § 1 KSchG
Rn. 678).

16 Zu Einzelheiten siehe KR/Etzel (1998, § 1 KSchG
Rn. 742 ff.); HK-KSchG/Dorndorf (1998, 2. Aufl.,
§ 1 Rn. 1158 ff.) — mit Zweifeln an der verfas-
sungsrechtlichen Bestandsféhigkeit der Regelung
im Hinblick auf die Rechtsweggarantie, die Kom-
petenz der Betriebsparteien und einem Einzelfall-
gesetz vergleichbare Wirkung.

17 Betriebs- und Personalrdte sind gegenwartig in
rund 15 % aller betriebsrats- bzw. personalrats-
féhigen Betriebe und Verwaltungen in Deutsch-
land gewdhlt; siehe die auf dem IAB-Betriebspanel
beruhenden Angaben bei Schéfer (2001, S. 75);
WSI-Projektgruppe (1998, S. 653 ff. (667), Tabel-
le 8). Bei Beschrankung auf Betriebsréte in privat-
wirtschaftlichen Betrieben kommen neuere Unter-
suchungen zu deutlich niedrigeren Anteilen. So
geben Dorsch-Schweizer/Schulten (2001, S.113)
fur 1999 insgesamt 11 % der Betriebe mit Be-
triebsrat und 48 % der Beschaftigten mit Be-
triebsrat an; dieselben Werte teilt Ellguth (2003,
S. 194-199) auch fir 2002 mit. Fur 1978 ermit-
telten Falke et al. (1981, Band |, S. 48, 51, 167),
einen Anteil von rund 17 % Betriebsrdten an allen
betriebsratsfahigen Betrieben mit 66 % aller Be-
schaftigten.

18 BAG 7.5.1998 ArbuR 1998, 247.

19 BAG 2.12.1999 NZA 2000, 531, unter Il 2 a der
Grinde.
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teressenausgleich mit Namensliste einen
ausgehandelten Kompromiss darstellen,
der einen hoheren Grad von Richtigkeit
und Gerechtigkeit verbiirgen kann als die
alleinige Auswahlentscheidung des Arbeit-
gebers. Unter ungiinstigen Bedingungen
erhlt eine inhaltlich fragwiirdige und un-
gerechte Auswahl von zu kiindigenden Ar-
beitnehmerInnen auch noch die schriftlich
dokumentierte Billigung des Betriebsrates.
In Anbetracht des empirisch belegbaren
Zusammenhangs zwischen Klagebereit-
schaft Gekiindigter und Stellungnahme des
Betriebsrates (Falke et al. 1981, Band I,
S. 394, Band II, S. 740 f.) darf die Akzep-
tanzwirkung einer von beiden Betriebspar-
teien unterzeichneten Namensliste nicht
unterschitzt werden — eine Akzeptanz fiir
ein moglicherweise ungerechtes Ergebnis.
Angesichts der geringen Chance der Ge-
kiindigten, eine Namensliste erfolgreich
vor Gericht anzugreifen, ist dies eine frag-
wiirdige Anderung. Mehr Rechtssicherheit
und Gerechtigkeit auch fiir die Beschiftig-
ten hitte dadurch geschaffen werden kon-
nen, dass nicht nur die zu Kiindigenden,
sondern auch die der Auswahl zugrunde
liegenden Kriterien schriftlich fixiert wer-
den missen.

3.4 DER NEUE ABFINDUNGS-
ANSPRUCH BEI BETRIEBSBEDINGTER
KUNDIGUNG

Der Begriff der Abfindung wird vom
Gesetzgeber oft synonym fiir ,,Entschidi-
gung " gebraucht (Spilger 2002, § 10 KSchG
Rn. 10). Er umfasst die beiden Hauptfunk-
tionen der Entschiddigung und der Abgel-
tung fiir tiberfliissig gewordenes Human-
kapital, soll aber dariiber hinaus durch die
Zahlungsbelastung fiir den Arbeitgeber
auch priventiv wirken und leichtfertig er-
klarten ordentlichen Kiindigungen vor-
beugen (Spilger 2002).20

In der Rechtswirklichkeit kommt es
weitaus seltener zur Zahlung von Abfin-
dungen als es eine interessierte 6ffentliche
Debatte bislang wahrnehmen wollte: Nur
15 % aller Gekiindigten erhielten nach ei-
ner im Jahr 2001 im Auftrag des WSI
durchgefiihrten Untersuchung der Beendi-
gung von Arbeitsverhiltnissen eine Abfin-
dung (Bielenski et al. 2002, S. 81, Tabelle 2;
Bielenski et al. 2003, S. 242). Von denjeni-
gen, die gegen die Kiindigung vor dem
Arbeitsgericht geklagt hatten, gaben 46 %
an, mit der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses eine Abfindung erhalten zu haben;
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Die Mehrheit hatte demnach keine Abfin-
dung erhalten. Die verbreitete Vorstellung
vom Abfindungsautomatismus im Kiindi-
gungsschutzverfahren hat nach diesen
Daten keine empirische Grundlage. Rich-
tig ist allerdings, dass der Abfindungsver-
gleich im arbeitsgerichtlichen Kiindi-
gungsschutzverfahren eine hiufige Form
der Verfahrensbeendigung ist. Nach den
zwischen 1978 und 1981 erhobenen repri-
sentativen Daten wurden 60 % aller Klagen
in Kiindigungssachen im Jahr 1978 durch
gerichtliche Vergleiche erledigt (Falke et al.
1981). Von diesen beinhaltete die deutliche
Mehrzahl die Zahlung einer Abfindung.
Die Quote derer, die durch den Gang zum
Arbeitsgericht ihren Arbeitsplatz erhalten
konnten, lag zwischen 1978 und 1981 bei
9 %, Vergleiche eingeschlossen (Falke et al.
1981). Auf die Frage, in wie viel Prozent der
von ihnen bearbeiteten Kiindigungsstrei-
tigkeiten der Bestand eines Arbeitsverhalt-
nisses schatzungsweise tatsichlich endgiil-
tig gesichert werden kann, antworteten 15
von 17 im Pretest 2003 befragten Rich-
terInnen am Arbeitsgericht und alle sechs
befragten RichterInnen am Landesarbeits-
gericht, dies geschehe in maximal 10 % der
Fille. Die Hauptursache sahen die Richte-
rInnen in der Belastung des Verhdltnisses
zum alten Arbeitgeber. Weiterhin haufig
angegeben wurde ein tiberwiegendes Inter-
esse der KldgerInnen an einer Abfindung.

»Aus Griinden der Flexibilitit und
Praxisnidhe® hat der Reformgesetzgeber im
Dezember 2003 die kiindigungsrechtlichen
Regelungen bei betriebsbedingter Kiin-
digung durch einen gesetzlichen Abfin-
dungsanspruch der ArbeitnehmerInnen
nach § la KSchG erginzt. Folgt man der
Prognose des Gesetzgebers, miisste diese
gesetzliche Innovation zu einer deutlichen
Verkleinerung der Klagemenge fiihren. Der
Gesetzgeber sieht die hauptsdchlichen Vor-
teile des neuen Abfindungsanspruchs da-
rin, dass ArbeitnehmerInnen nicht mehr
den Weg tiber eine Kiindigungsschutzklage
gehen miissen, um eine Abfindung zu er-
halten. Insgesamt werde die aulergericht-
liche Streitbeilegung die Arbeitsgerichts-
barkeit entlasten.

OD der Gesetzgeber mit dieser Progno-
se Recht behalten wird, muss die Entwick-
lung zeigen. Eine gewisse Entlastungswir-
kung wird man annehmen konnen. Sie
dirfte aber gering ausfallen. Denn es ist
fraglich, ob Arbeitgeber massenhaft von
dieser Regelung Gebrauch machen werden,
vor allem, wenn sie annehmen, dass sie die

Kiindigung auch ,,umsonst* durchfiihren
konnen. Die RichterInnen im Pretest gaben
an, es komme vor allen Dingen deshalb sel-
ten zur Weiterbeschiftigung, weil Beschif-
tigte gegen Zahlung einer Abfindung trotz
fiir sie glinstiger Rechtslage auf den Be-
stand des Arbeitsverhiltnisses verzichten.
11 von 16 RichterInnen am Arbeitsgericht
gaben auf die Frage, wie hoch der Anteil
derjenigen Abfindungsvergleiche sei, de-
nen nach vorldufiger Einschitzung des
Gerichtes eine unwirksame Kiindigung
zu Grunde lag, 70 % und mehr an. Bei
den Landesarbeitsgerichten gaben 5 von 8
Richtern 60 % und mehr an. Dies deutet
darauf hin, dass Arbeitgeber hiufig erst
dann bereit sind zu zahlen, wenn ihnen ,,die
Pistole auf die Brust“ gesetzt wird. Viele
Abfindungen werden ohnehin erst gezahlt,
wenn es zum Prozess kommt (Bielenski
etal. 2003).

Auflerdem betreffen die Anderungen
lediglich betriebsbedingte Kiindigungen,
gegen die ohnehin seltener geklagt wird.
2001 lag die Klagequote gegen betriebs-
bedingte Kiindigungen bei knapp 10 %, ge-
gen personen- und verhaltensbedingte
Kiindigungen bei gut 12 %. Allerdings hat
sich im Verlauf der vergangenen 25 Jahre
das Zahlenverhiltnis zwischen personen-
und verhaltensbedingten Kiindigungen des
Arbeitgebers einerseits, betriebsbedingten
Kiindigungen andererseits zugunsten eines
Zwei-Drittel-Anteils von letzteren umge-

20 Das Kundigungsschutzgesetz gebraucht den Be-
griff der Abfindung in den 8§ 9 und 10 KSchG.
Stellt das Gericht fest, dass das Arbeitsverhiltnis
durch die Kiindigung nicht aufgelést ist, ist jedoch
dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses nicht zuzumuten, so hat das Gericht
nach § 9 Abs. 1 S. 1 KSchG auf Antrag des Ar-
beitnehmers das Arbeitsverhéltnis aufzulésen und
den Arbeitgeber zur Zahlungen einer angemesse-
nen Abfindung zu verurteilen. Die gleiche Ent-
scheidung hat das Gericht nach § 9 Abs. 1 S. 2
KSchG auf Antrag des Arbeitgebers zu treffen,
wenn Griinde vorliegen, die eine den Betriebs-
zwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwar-
ten lassen. Nach § 10 Abs. 1 KSchG ist als Abfin-
dung ein Betrag bis zu zwolf Monatsverdiensten
festzusetzen. Die Abfindung erfullt hier den Zweck
eines Ausgleichs furr den Verlust des Arbeitsplatzes
trotz Vorliegens einer sozialwidrigen Kiindigung
(Spilger 2002, § 10 KSchG, Rn.11). Vgl. zum
legislativen Grundmodell, das in den §§ 9 Abs. 1
S. 1, 10 KSchG zum Ausdruck kommt, Spilger
(2002, § 10 KSchG Rn. 23).



kehrt.2! Diese Umkehrung konnte auf ei-
nen Umgehungseffekt hinweisen: In Wahr-
heit liegen betriebsbedingten Kiindigun-
gen gelegentlich personenbezogene Griin-
de zugrunde. Da die Betroffenen dies ver-
muten, klagen sie auch hiufiger gegen
solche angeblich betriebsbedingten Kiindi-
gungen. ,,Echte“ betriebsbedingte Kiindi-
gungen sind weniger streitanfillig. Die Ver-
einfachung der Durchfiihrung von be-
triebsbedingten Kiindigungen wird auch
deshalb wohl keinen starken Riickgang der
Klage- und Erledigungszahlen nach sich
ziehen. Zunichst konnte sogar eine gegen-
ldufige Entwicklung stattfinden. Der neu
eingefithrte gesetzliche Abfindungsan-
spruch wirft eine Reihe von Zweifelsfragen
auf (Beispiele bei Preis 2003, S. 73 f.). Sie
konnten zunichst zu erhohtem Streit- und
Klarungsbedarf fiihren. Das neue Verfah-
rensangebot fiir betrieblich bedingte Kiin-
digungen wird diese fiir Arbeitgeber teurer
machen (Holand 2003, S. 52). Gerade im
Bereich kiirzerer Betriebszugehorigkeiten
werden in der Praxis hdufig Abfindungen
gezahlt, die unter der nun festgelegten
Summe von einem halben Monatsgehalt
pro Beschiftigungsjahr liegen (Pfarr et al.
2004b, S. 108). Unklar ist daher, wie hiu-
fig Betriebe von dieser Regelung Gebrauch
machen werden.

3.5 VEREINHEITLICHUNG DER
KLAGEERHEBUNGSFRIST

Wer gegen eine Kiindigung Klage erheben
will, muss dies seit dem Inkrafttreten des
reformierten Kiindigungsschutzgesetzes in
allen Fillen der Rechtsunwirksambkeit in-
nerhalb von drei Wochen nach Zugang der
schriftlichen Kiindigung tun. Begriindet
hat der Gesetzgeber die einheitliche Klage-
frist von drei Wochen mit dem ,,Interesse

einer raschen Klirung der Frage, ob eine
Kiindigung das Arbeitsverhiltnis beendet
hat oder nicht®. Voraussetzung ist aller-
dings eine schriftliche Kiindigung. Will der
Gekiindigte eine vom Arbeitgeber lediglich
miindlich erklirte Kiindigung angreifen, so
ist er bzw. sie weiterhin nicht an die Frist
von drei Wochen gebunden (Eberle 2003).

Die Verallgemeinerung der Klagefrist
ist in der Literatur allgemein auf Zustim-
mung gestoflen (Lowisch 2003, S. 693;
Preis 2003, S. 77; Thiising/Stelljes 2003,
S. 678). In der Arbeitsgerichtsbarkeit wird
—auch nach den Erkenntnissen des Pretests
— die Neuregelung begriifit, allerdings mit
der berechtigten Frage verbunden, warum
die Klagefrist nicht —wie auch sonstige pro-
zessuale Hauptfristen — auf einen Monat
angehoben worden ist (Bund der Richte-
rinnen und Richter 2003, S. 10).

Spiirbare Auswirkungen der Verein-
heitlichung der Klagefrist fiir alle schriftli-
chen Kiindigungen sind nicht zu erwarten.
Zwar gehort die Anwendung der Klage-
fristregelung zu den quantitativ gewichti-
gen Streitschwerpunkten des Kiindigungs-
rechts (das Datenbanksystem ,,Juris* ver-
zeichnet hierzu auf dem Stand 10. Februar
2004 insgesamt 669 Streitigkeiten). Prakti-
sche Bedeutung haben insbesondere die
Folgen der Fristversiumnis und die Zure-
chenbarkeit des Verschuldens des Prozess-
bevollmichtigten fir die Sdumnis. Aber
diese Problematik stellt sich grundsitzlich
bei jeder Klagefrist, ungeachtet ihrer Lange.

Schluss

Es ist wenig wahrscheinlich, dass die Ande-
rungen im Kindigungsschutzgesetz zu

zusitzlichen Neueinstellungen fithren wer-
den. Hiergegen sprechen Forschungsergeb-
nisse zu fritheren Anderungen des Gesetzes
und allgemein zum Einfluss des Arbeits-
rechts auf den Arbeitsmarkt. Eine beschif-
tigungshemmende Wirkung der Geltungs-
schwelle des KSchG konnte bisher nicht
nachgewiesen werden. Die Frage, unter
welchen Bedingungen und aus welchen
Grinden Betriebsleitungen Einstellungen
vornehmen oder unterlassen, wird erst all-
mihlich Gegenstand betrieblicher Motiva-
tionsforschung.

Moglicherweise wird das Klageauf-
kommen vor den Arbeitsgerichten zurtick-
gehen, wenn die Betriebe von dem neuen
Verfahrensangebot einer Abfindung Ge-
brauch machen und die Gekiindigten da-
rauthin auf eine Klage verzichten. Unwahr-
scheinlich ist, dass die Klagequote allein
deshalb sinkt, weil der Geltungsbereich des
KSchG eingeschrankt wurde. Wahrschein-
lich liegt der Grund fiir die geringere Kla-
gequote in Kleinstunternehmen nicht in
der fehlenden Geltung des KSchG, sondern
im personlichen Niheverhiltnis zwischen
Arbeitgeber und Beschiftigten.

21 Bezogen auf das Jahr 1978 und die vier Jahre da-
vor erfolgten rund zwei Drittel der arbeitgeber-
seitigen Kiindigungen aus Griinden die in der Per-
son oder im Verhalten des Arbeitnehmers lagen,
siehe Falke et al. (1981, Band |, S. 64 ff., Tabelle
1/15; Band Il, S. 962); Falke/Hdéland (1997, S. 7).
Demgegentiber belegen die Datenerhebungen
des WSI einen Anteil von zwei Dritteln betriebs-
bedingten Kiindigungen an allen arbeitgeberseiti-
gen Kundigungen des Jahres 2001, Pfarr et al.
(2004b, S.108).
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