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Kiindigungsschutz - eine sinnvolle Perspektive?

1. Die Ausgangsthese

Das Wort "Kiindigungsschutz" suggeriert die Vermutung, der Arbeitnehmer werde
vor einem bestimmten Ereignis, eben der Kiindigung, geschiitzt. Umgangssprache
und fachjuristisches Verstidndnis gehen insoweit in dieselbe Richtung.

Dieser Auffassung soll hier entschieden widersprochen werden. Ein wirksamer
Schutz vor Kiindigungen existiert nicht. Dies wird nicht nur am Kiindigungs-
schut»verfahren deutlich, das nur in verschwindend seltenen Féallen zu einer
Weiterbeschiftigung am bisherigen Arbeitsplatz fithrt.1) Viel wichtiger ist in
diesem Zusammenhang, daf die zugelassenen Kiindigungsgriinde dem Arbeitgeber
weitesten Spielraum lassen. Nach hier vertretener Auffassung 1duft das Kiindi-
gungsschutzgesetz in seiner heutigen Handhabung auf ein Gesetz zur Beschrén-
kung irrationaler Arbeitgeberkiindigungen hinaus - eine These, die im folgenden
tiberpriift werden soll.

Die grundsatzliche Kindigungsfreiheit des Unternehmers wird im wesentlichen
durch zwei Mechanismen sichergestellt. Zum einen bleiben die Unternehmerent-
scheidungen als solche, d.h. die Festlegung des Produktionsprogramms, der Prei-
se, der Arbeitsmethoden usw. von rechtlicher Kontrolle fast vollig verschont. Zum
zweiten verzichtet unsere Arbeitsrechtsordnung in weitem Umfang auch auf eine
Beeinflussung der Unternehmerentscheidungen von den Folgen her: Kindigungen
sind nur dann unwirksam und hohe Abfindungen nur dann fdllig, wenn sich der
Unternehmer irrational verhalten hat, wenn er gewissermaBen "aus der Rolle
£4ll1". Nur in solchen Fillen konnen beabsichtigte MaBnahmen nicht oder nicht in
vollem Umiang durchgesetzt werden.

2. Die Ausklammerung der Unternehmerentscheidung

1. Das Kiindigungsschutzverfahren stellt kein Mittel dar, um Unternehmerent-
scheidungen an sozialstaatlichen Kriterien zu iberpriifen. Im Bereich der be-
triebsbedingten Kiindigung betont das BAG in stdndiger Rechtsprechung, die zum
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Weglall von Arbeitsplitzen fiihrende Unternehmerentscheidung konne nicht auf
ihre Notwendigkeit oder ZweckmiBigkeit hin tberpriift werden.2) Die Literatur
ist dem im wesentlichen gefolgt3) und hat sich insbes. darauf berufen, eine
Kontrolle wiirde die Arbeitsgerichte iberfordern und wéare auch im Hinblick auf
Unternehmergrundrechte bedenklich.#) Der Grundsatz kennt freilich 3 Ausnah-

men:

- Die Unternehmerentscheidung soll dann keine "dringenden betrieblichen Erfor-
dernisse" erzeugen, wenn sie "offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkirlich"
ist.5) Wann diese Voraussetzungen vorliegen, ist unklar; als einziger Beispielsfall
taucht der Versuch des Arbeitgebers auf, eine betriebliche Anderung nur deshalb
vorzunehmen, um den oder die betroffenen Arbeitnehmer auf diese Weise loszu-
werden.6) Praktische Bedeutung kommt der gesamten "MiBbrauchskontrolle" nicht
zu, da der Arbeitnehmer zumindest den prima-facie-Beweis fiir das Vorliegen
einer offenbar unsachlichen usw. Untemehmerentscheidung fiihren muB.7) Dies
wird ihm schon mangels ausreichender Informationen nicht moglich sein; soweit
ersichtlich, sind keine Gerichtsentscheidungen vorhanden, die einer Unterneh-
merentscheidung aus diesen Griinden die Anerkennung versagt hidtten.

- Die Unternehmerentscheidung ist weiter dann unbeachtlich, wenn sie gegen
geltendes Recht verstoBt oder Gesetzesverstdfe zum Ziel hat.®) Auch dies ist
bislang allenfalls in der &ffentlichen Verwaltung, nicht in der gewerblichen Wirt-
schaft von Bedeutung gewesen.

- Schliefllich begriindet die Untemehmerentscheidung auch dann keine "dringenden
betrieblichen Erfordernisse”, wenn eine Abwéagung zwischen den Arbeitgeberinter-
essen und den Interessen des Arbeitnehmers die Kiindigung nicht als "billigens-
wert und angemessen" erscheinen 148t.9) Die dabei angewandten MaBstdbe sind
allerdings so geartet, dal der Arbeitnehmer nur in Extremfdllen besonders

unzweckmiBigen Unternehmerverhaltens seinen Arbeitsplatz retten kann. Bringt

etwa die Umorganisation dem Arbeitgeber so gut wie keinen Vorteil, werden
andererseits jedoch zahlreiche Beschiftigte arbeitslos, so fehlt es nach der
BAG-Rechtsprechung an einem "vernunftigen Verhiltnis" zwischen Vor- und
Nachteilen und damit an der sozialen Rechtfertigmg.lo) In allen anderen Féllen
muB - wie das BAG selbst sagte - bei der Abwigung "die Beachtung der Freiheit
der Unternehmerentscheidung im Vordergrund stehen".11) Im Ergebnis bedeutet
dies, daB das Grundinteresse des Arbeitgebers an rentabler Produktion gar nicht
in die Abw&gung einbezogen, sondem vorausgesetzt wird.

Die Unantastbarkeit der Unternehmerentscheidung liegt auch der Handhabung des
Kiindigungsschutzgesetzes bei personen- und verhaltensbedingten Kiindigungen
zugrunde, ohne daR hier allerdings die Zusammenhinge mit derselben Deutlichkeit
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herausgearbeitet wirden. Wird wegen Krankheit oder vergleichbaren personenbe-
zogenen Grinden gekiindigt, so wird in der Rechtsprechung bisher nicht danach
gefragt, ob etwa die Ursache der Erkrankung in einem miBbrduchlichen Unter-
nehmerverhalten liegen kénnte. Eine gewisse Ausnahme wird nur fiir den Fall
gemacht, daB einzelne Fehlzeiten auf einem Betriebsunfall beruhen: Sie werden
nicht mitgerechnet, wenn es darum geht, eine Kiindigung mit hdufig auftretenden
Erkrankungen zu rechtfertigen.lz) Eine Verallgemeinerung in der Richtung, ar-
beitsbedingte Erkrankungen generell als Kiindigungsgrund auszuschlieBen, ist
bisher nur von einem Teil der Literatur gefordert worden.!3) Eine Uberpriifung
der Unternehmerentscheidung kdme weiter auch dann in Betracht, wenn es um
das Vorliegen einer durch Krankheit verursachten Betriebsstrung und damit um
eine weitere Kiindigungsvoraussetzung geht. DaB durch eine andere Personalpoli-
tik, die einen bestimmten Krankenstand von vorne herein einkalkuliert, oder
durch eine andere Arbeitsorganisation der Ausfall einzelner Beschéftigter un-
schwer hétte verkraftet werden kénnen, wird von den Arbeitsgerichten bislang
nicht problematisiert.l4) Bei der auch hier anzustellenden Interessenabwégung,
die nach der Rechtsprechung vom "Standpunkt eines sozial gerecht denkenden
Arbeitgebers" aus vorzunehmen ist,15) wird in &hnlicher Weise wie bei der be-
triebsbedingten Kiindigung verfahren.16) DaB unter diesen Umstinden bei der
verhaltensbedingten Kiindigung Unternehmerentscheidungen gar nicht mehr in den
Blick geraten, iiberrascht nicht: Allenfalls die Schwere des Schuldvorwurfs wird
dadurch beeinfluBt, daB ein Arbeitnehmer beispielsweise durch eine bestimmte
Arbeitsorganisation iberfordert war und deshalb etwa bei der Bedienung von
Maschinen einen gravierenden Fehler beging.

2. Unternehmerentscheidungen sind auch von sonstiger rechtlicher Normierung
weithin ausgenommen. Unternehmerentscheidungen sind nach herrschender, mitt-
lerweile auch vom BAG iibernommener Auffassung nicht tariflich regelbar.l7)
Das bedeutet, daB insoweit auch kein Arbeitskampf geflihrt werden darf, muB
sich dieser doch notwendigerweise auf tariflich regelbare Ziele richten.!8)
Drohende BetriebsschlieBungen kénnen daher beispielsweise nicht mit rechtm&Bi-
gen Streiks bekdmpft werden.

Auch die institutionelle Mitbestimmung er&ffnet insoweit keinen Zugriff. Das
Mitbestimmungsgesetz 1976 1&Bt die Mehrheit im Aufsichtsrat letztlich bei der
Anteilseignerseite und dasselbe gilt fiir jene Unternehmen mit 500 bis 2000
Beschéftigten, die weiter unter das BetrVG 1952 fallen. Die Aufsichtsratsparitdt
in der Montanindustrie kénnte zwar weitergehende EinfluBmdglichkeiten erdffnen,
doch ist nach den bisherigen Erfahrungen nicht ersichtlich, da Unternehmerent-
scheidungen etwa im Sinne verstdrkter Beriicksichtigung sozialstaatlicher Ge-
sichtspunkte (die ja nicht mit den Interessen der Belegschaft identisch sind)
beeinfluBt worden wiren.19) Die Einschaltung des Betriebsrats in Betriebsénde-
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rungen nach § 111 BetrVG erfaBt nur scheinbar die untermehmerische Grundent-
scheidung, da der Interessenausgleich nicht erzwingbar ist.

Auch die staatliche EinfluBnahme auf das Untemehmerverhalten geht jedenfalls
nicht soweit, daB auf diessm Wege ein Schutz vor Kiindigungen erreichbar wire.
Was die staatliche Wettbewerbspolitik angeht, so liegt dies angesichts ihrer véllig
andersartigen Zielsetzung auf der Hand. Das Stabilitdtsgesetz erstrebt zwar
"hohen Beschiftigungsstand" als einen Punkt des "magischen Vierecks", doch ist
weder das Verhiltis zu den anderen ZielgréBen geregelt noch gar eine verbind-
liche Anordnung zum Schutz bestimmter Arbeitspldtze méglich gemacht. Neben
diesen globalen Vorgaben stehen freilich zahlreiche Einzelfallinterventionen des
Staatsapparats: Technologieffrderung, Subventionierung notleidender Bereiche,
Erteilung &ffentlicher Auftrdge an Bauunternehmen stellen die wichtigsten Bei-
spielsfille dar, in denen der Staat allerdings Uber den Fortbestand existierender
wie Uber die Schaffung neuer Arbeitspldtze entscheidet. Das staatliche Verhalten
unterliegt jedoch keinem rechtlich abgesicherten EinfluB der Betroffenen oder
ihrer Organisationen. Lediglich bei einzelnen Formen der Technologiefdrderung,
insbes. bei Projekten zur Humanisierung des Arbeitslebens sind die Betriebsrite
eingeschaltet: Thr Handlungsspielraum ist jedoch gering, die von ihnen vertretenen
Interessen beschrinken sich auf die eigene Belegschaft, so daf dieser Art Be-
teiligung von vornherein die Tendenz zum Betriebsegoismus innewohnt.20) Die
fehlende Kontrolle der Unternehmerentscheidung im Rahmen des Kiindigungs-
schutzes wird somit auch nicht durch andere Verfahren kompensiert. Informelle
Einflufnahmen auf dem Umweg iber den den Staatsapparat diirften sich in engen
Grenzen halten.

3. Kontrolle der Unternehmerentscheidung von den sozialen Folgen her?

Ein zweiter denkbarer Weg zum Schutz vor Kiindigungen wére es, zwar die
Unternehmerentscheidung als solche unangetastet zu lassen, ihr jedoch insofem
zwingende Daten vorzugeben, als bestimmte Kiindigungen verboten oder mit
hohen Abfindungszahlungen verkniipft werden. Die Handhabung des geltenden
Rechts l4uft darauf hinaus, rationales, an langfristiger Gewinnmaximierung orien-
tiertes Unternehmerverhalten grundsétzlich nicht zu behindem und nur irrationa-
les, von einem weitblickenden Unternehmer sowieso nicht praktiziertes Handeln
zu illegalisieren. Am weitesten gehen Regelungen, die die ordentliche Kiindigung
ganz oder weitgehend ausschliefen. Sie existieren nur fir den quantitativ wenig
ins Gewicht fallenden Pereich der Betriebsratsmitglieder (§ 103 BetrVG in Ver-
bindung mit § 15 KSchG), der unter das Mutterschutzgesetz fallenden Arbeitneh-
merinnen (§§ 9, 9a MuSchG) sowie fiir Auszubildende (§ 15 BBiG). Der verstérk-
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te Klndigungsschutz der Schwerbehinderten nach §§ 12 ff. SchwhG wird so
prul_tl.izitert, daft Antlige des Arbeitgebers an die Hauptfisorgestelle, die Zustim-
mung zur Kiindigung zu erteilen, in der Regel zu einer Aufldsung des Arbeitsver-
hiiltnisses fiihren.21) Auch der tarifliche Kiindigungsschutz &lterer Arbeitnehmer
hat in der Praxis nur zu Ausweichstrategien des Arbeitgebers,nicht aber zu einer
wirklichen Erhaltung der Arbeitsplitze gefiihrt.22)

Im "Normalfall", d.h. bei ausschlieBlicher Anwendung des Kiindigungsschutzgeset-
zes, ist der Arbeitgeber immer dann zur Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses
befugt, wenn die Arbeitskraft des betroffenen Beschédftigten (in weitem Sinne
verstanden) "entbehrlich" geworden ist. Dies gilt einmal flir Falle des Umsatz-
riickgangs und anderer wirtschaftlicher Schwierigkeiten, aber auch fiir die Ein-
filhrung neuer, arbeitsplatzvernichtender Technologien. Eine Kiindigung kann aber
auch dann Platz greifen, wenn die Arbeitskraft wegen langandauernder oder sich
hédufig wiederholender Erkrankung oder wegen eines drastischen Leistungsabfalls
"uninteressant" geworden ist. Dasselbe gilt schlieBlich auch dann, wenn der
Arbeitnehmer in nicht ganz unerheblichem Umfang seine Pflichten verletzt hat -
Unzuverldssigkeit kann sich wiederholen oder gar negativ auf die Arbeitsmoral
der gesamten Belegschaft auswirken.

Die aus diesen Anlissen erfolgenden Kiindigungen sind grundsatzlich sozial ge-
rechtfertigt im Sinne des § 1 Abs.2 KSchG. Anders als in den lbrigen EG-
Lindern verpflichtet die Kiindigung als solche den Arbeitgeber auch nicht zur
Zahlung einer Abfindung.23) Mit ihr wird der Untemehmer vielmehr nur damn
belastet, wenn sein Betrieb mehr als 20 Beschiftigte hat, wenn dort ein Be-
triebsrat existiert und wenn die wirtschaftlich oder technologisch bedingte
Personalreduzierung nachweisbar in Form einer Betriebsdnderung nach § 111
BetrVG erfolgt: Nur unter diesen Voraussetzungen kann der Abschlufl eines So-
zialplanes erzwungen werden. Obwohl die Rechtsprechung eine Betriebsdnderung
im Sinne des § 111 BetrVG bereits dann annimmt, wenn ohne Anderung des
Produktionsapparats ein Personalabbau in der GroBenordnung der Massenentlassung
nach § 17 KS5chG erfoigt,Zﬂ] kann es im Einzelfall schwierig sein, die Voraus-
setzungen des § 11l zu belegen - man denke an den Fall, daR iiber Jahre hinweg
ein Einstellungsstopp praktiziert und jede Pflichtverletzung auch wirklich mit
einer Kiindigung sanktioniert wird.

Der Kiindigungsschutz beginnt dort, wo der Arbeitgeber sich nicht wie ein ver-
niinftiger Unternehmer verhilt. Kann er den behaupteten Umsatzriickgang oder
die Erkrankungen des Arbeitnehmers nicht belegen oder kiindigt er gar offen mit

‘dern Argument, er wolle neue Gesichter sehen oder aufmiipfige Belegschaflts-

mitglieder in die Schranken weisen, so wire eine derartige Kiindigung selbst-
redend sozial ungerechtfertigt. Auch auBerhalb derartiger subjektiv motivierter
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MiRgriffe wird irrationales Verhalten korrigiert. So st es nicht einsehbar, auf

das "Humankapital" einer mit den betrieblichen Abldufen vertrauten Arbeitskraft
zu verzichten, wenn diese zwar nicht mehr an ihrem bisherigen, wohl aber an
einem anderen Arbeitsplatz im Betrieb oder Unternehmen weiterbeschaftigt
werden kann.2) Dasselbe gilt, wenn ein Arbeitnehmer nur voriibergehend einmal
krank ist. Weiter kann auch eine einmalige Pflichtverletzung keine Kiindigung
(sondern nur eine Abmahnung) rechtfertigen, es sei denn, es lige ein wirklich
schwerer VerstoB vor.26) Auf derselben Linie liegt es, vom Arbeitgeber zu
verlangen, wirtschaftliche Schwierigkeiten zun@chst durch Kurzarbeit zu iiber-
bricken2?) oder eine Weiterbeschiftigung gegebenenfalls auch mit Hilfe einer
Anderungskiindigung zu er—zwingen.28) In allen diesen Fillen wére bei einer
Zulassung der Kiindigung nicht nur das betriebswirtschaftlich verstandene Inter-
esse des Einzelunternehmers verletzt; ein ohne Not verhingter Arbeitsplatzver-
lust wiirde von vielen auch als sozialer MiBstand empfunden, der der bestehenden
Ordnung insgesamt zugerechnet wiirde. Entscheidende Bedeutung hat dieser
Gesichtspunkt bei der sozialen Auswahl im Sinne des § 1 Abs.3 KSchG: Wenn
abgebaut werden muB, dann sollen diejenigen Arbeitnehmer ausgewahlt werden,
die dies sozial am ehesten verkraften konnen. Der Gedanke, daB nicht etwa
gerade dem alleinverdienenden Vater von 5 minderjdhrigen Kindern gekiindigt
wird, genieft allerdings dann keine Prioritit mehr, "wenn betriebstechnische,
wirtschaftliche oder sonstige berechtigte betriebliche Bediirfnisse die Weiterbe-
schiftigung eines oder mehrerer bestimmter Arbeitnehmer bedingen und damit
der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entgegenstehen" (§ 1 Abs.3 Satz 2
KSchG).

Hat sich der Unternehmer in der eben beschriebenen Weise unverniinftig verhal-
ten, so droht ihm nach dem gesetzlichen Modell die Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers. Ist eine "den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht zu erwarten", kann das Arbeits-
gericht auf Antrag des Arbeitgebers das Arbeitsverhdltnis gegen Entschadigung
auflésen (§§ 9, 10 KSchG). Der AnlaB, auf den sich der Arbeitgeber dabei be-
rufen muB, kann weniger gravierend sein als ein nach § | Abs.2 KSchG zuge-
lassener Kiindigungsgrund.29) Finanzielle Sanktionen in Form einer Abfindung hat
der Arbeitgeber auch dann zu gewirtigen, wenn er trotz Vorliegens der gesetz-
lichen Voraussetzungen nicht oder nicht rechtzeitig mit dem Betriebsrat Uber
einen Interessenausgleich oder einen Sozialplan verhandelt (§ 113 BetrVG). Das-
selbe gilt, wenn er von einem einmal vereinbarten Interessenausgleich ohne

zwingenden Grund abweicht.

Die Aufmerksamkeit der Gewerkschaften wie der rechtssoziologischen Forschung
konzentriert sich im wesentlichen auf den Bereich des zuletzt skizzierten irra-
tionalen Arbeitgeberverhaltens. Der zentrale, an die Rechtsprechung gerichtete
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Vorwurl, sie mache aus dem als Bestandsschutzgesetz konziplerten Kindigungs-
schutzgesetz eine schlichte Abfindungsregelung,?0) ist ebenso richtig wie un«
vollstiindig: Auch wenn jeder Fall einer sozial nicht gerechtfertigten Kindigung
zu einem arbeitsgerichtlichen Verfahren und dieses zu einer Weiterbeschiiftigung
des Arbeitnehmers fiihren wiirde, wire gewissermaflien nur die Spitze des Eisbergs
abgetragen. Der Masse der Kiindigungen miiite RechtmidBigkeit attestiert wcrdc-t’l,
wiire es doch verwunderlich, wiirden sich die meisten Unternchmer kontriir zu
ihren eigenen Interessen verhalten. Dies bedeutet nicht, daR die Auseinanders
setzung um eine Effektivierung des Kindigungsschutzverfahrens nutzlos wilire «
gerade die letzten Jahre haben gezeigt, daB sich Gewerkschaftsarbeit oft mit
sehr geringen Fortschritten (oder auch der Verhinderung gréBerer Riickschritte)
begniigen muB. Gefdhrlich, weil falsche Vorstellungen iiber die Realitéit weckend,
wire nur eine Position, die glaubt, bereits mit einer vollstindigen Durchsetzung

des Kiindigungsschutzgesetzes einen ins Gewicht fallenden Arbeitsplatzschutz
erreicht zu haben.

4. Ansdtze fir Alternativen
4.1 Prdventive Steuerung von Unternehmerentscheidungen

thr Arbeitsplatzsicherheit im Sinne eines wirklichen Schutzes vor Kiindigungen
wire in erster Linie dann zu erwarten, wenn man das Unternehmerverhalten
partiell umpolen kénnte. Voraussetzung wdren Verfahren, iiber die die Unterneh-
men gezwungen werden konnten, den beschdftigungspolitischen Auswirkungen ihrer
Mafnahmen sehr viel héhere Prioritdt als bisher zuzumessen. In diesen Rahmen
gehort etwa eine auf Unternehmerentscheidungen ausgedehnte Tarifautonomie. Sie
kdonnte beispielsweise Kollektivvertrdge ermoglichen, die die Einfiihrung neuer
T.echniken davon abhdngig machen, daB den von Freisetzung bedrohten Beschiif«
t1g1-:en zuvor zumutbare andere Arbeitspldtze angeboten werden. Zu denken ist
weiter an eine Mitentscheidung der Gewerkschaften iiber staatliche Technologie«
forderung, womit vergleichbare Ziele verfolgt werden konnen. Von politischen
Widerstanden einmal ganz abgesehen, ist dabei jedoch zu bedenken, dafB tarifliche
wie (durch sozialen Druck erzwungene) staatliche EinfluBnahme auf Unternehmers
entscheidungen dort versagen muB, wo keinerlei Spielrdume bestehen: Ist die
Konkurrenzféhigkeit eines Unternehmens bedroht und kann sie nur durch schnell«
ste Rationalisierung erhalten werden, so hilft nach der Logik unseres Wirt~
schaftssystems auch die beste Interessenvertretung nicht weiter. In Betracht
kommt allenfalls, das Arbeitsplatzrisiko nicht liber die Arbeitslosenversicherung,
sondern dadurch zu sozialisieren, daR dem Unternehmen staatliche Zuschiisse
g:ewéihrt werden. Die "Systemgrenze" kann dadurch allerdings nur ein wenig
hinausgeschoben, nicht aber wegdefiniert werden. Wie Konzepte einer beschiif«
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tigungsorientierten Investitionssteuerung im einzelnen aussehen kénnten, bedarf im
; i ? .. it . . s "
vorliegenden Zusammenhang keiner ndheren Untersuchung; die Diskussion folgt

bescheideneren Ansdtzen.

4.2 Kontrolle von Kiindigungen

Will oder kann man statt dessen nur am vAusfithrungsakt", der Ki]ndigu.ngserklé-
rung, ansetzen, soO sieht man sich zundchst mit dem Einwan.d konfrontiert, nur
eine Form der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses im Visier zu haben: Aufhe-
‘l;:g-svertréige, vom Arbeitgeber initiierte Eigenkiindigungen des Arbeiitrr:ehmers,
aber auch der schlichte Einstellungsstopp haben vergleichbare beschaftigungspo-
litische Wirkungen. Richtig an einer solchen Argumentation ist nur der let?te
Punkt. In der Tat kann ein erweiterter Kiindigungsschutz nur bestehende A.rbelts-
verhiltnisse erfassen, neu auf den Arbeitsmarkt kommende Arbeitskrafte jedoch
nicht mit Arbeitspldtzen ausstatten. Die anderen Beendigungsgriinde werc{en
jedoch sehr wohl vom Umfang des Kiindigungsschutzes beeinflufit: So werf!ef\ 'sxch
Arbeitnehmer weniger leicht durch angebotene Abfindungen zu einer frentwllfgen
Auflésung ihres Arbeitsverhiltnisses bereitfinden, wenn sie wisse?, dafl sie 1.hre
Arbeitsplitze im Konfliktsfall wirksam verteidigen konnen. Ist w1e-nach h_euug?r
Praxis klar, daB der Arbeitgeber im Ernstfall am léngeren Hebel sitzt, wird die

1K onzessionsbereitschaft" ungleich héher sein.

Betrachten wir abschlieBend und zugleich als Anregung fiir die Diskussion ei.ne
Reihe denkbarer Gestaltungsmdglichkeiten. Zu denken wdre einmal. e.m eine
"Kiindigungsblockade", sei es, daB man dem Betriebsrat ein auch durch E'lmgungs-
stelle und Arbeitsgericht nicht ausridumbares Vetorecht gew'eihrt,31) sei es, daB
man wie in Italien einen Kampf um jeden Arbeitsplatz zuldBt, der al]fe F(;r)me.n
von Kooperationsverweigerung bis hin zur Arbeitsniederlegung umgrelnft.3 I'Dl.e
absehbare Folge einer solchen Regelung wére die Abwdlzung des Arbeitsplatzrisi-
kos auf Gruppen, die nicht in den Genuf dieser Verhandlungssysteme kommen:
Auf den Arbeitsmarkt nachdrdngende Jugendliche hédtten angesichts des von
vielen Unternehmen praktizierten Einstellungsstopps kaum mehr eine C'Zhaan.: auf
einen Arbeitsplatz,33) neue Aufgaben wirden haufig mit Hilfe von Klembetr?eben
oder Arbeitskridften in Angriff genommen, bei denen ein Vetorecht des Betrle-bs.-
rats ebenso ausscheidet wie eine Arbeitsniederlegung.33) Eine derartige Privi-
legierung des kampfkréftigeren Teils der abhidngig Beschéftigter.\ ist untAer .ge-
werkschaftspolitischen Aspekten nur dann akzeptabel, wenn sie al's Teil e{nes
Ubergangsprozesses in eine neue Gesellschaft verstanden wird, wo file Ar.befts—
platzsicherheit Gemeingut wird: Fehlt diese Perspektive oder fn?t.et sie ihre
Existenz nur in Sonntagsreden, lduft eine solche Praxis auf eine Risikoumver-
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tellung zu Lasten der schwiicheren Arbeitskrifte hinaus. An die Stelle einer
antizipierten konkreten Utople tritt schlichter Egoismus.

Denkt man statt dessen in Ubereinstimmung mit ersten vorsichtigen Ansdtzen in
der deutschen Gewerkschaftsbewegung nur an eine Beschrankung des Kiindigungs-
rechts, so wéren zwei Vorgehensweisen zu unterscheiden:

Zum einen kénnte man die Mafistébe etwas dndern, nach denen sich das Vorlie-
gen eines "MiBRstands" bestimmt. Ein erhohtes "Anspruchsniveau" der Gewerk-
schaften wie der Offentlichkeit wiirde es den Arbeitgebern insoweit geraten
erscheinen lassen, eher gewisse wirtschaftliche Nachteile in Kauf zu nehmen,als
zum Mittel der Kiindigung zu greifen. So kdnnte man sich etwa vorstellen, daB -
von den Féllen der Berufs- und Erwerbsunfdhigkeit einmal abgesehen - eine
Kiindigung wegen langanhaltender Krankheit &hnlich wie in den Niederlanden
grundsédtzlich ausgeschlossen wird.3%) Bei Wiederholungserkrankungen wird eine
entsprechende Regelung sehr viel schwerer durchsetzbar sein, doch ist daran zu
erinnern, daB in anderen Zusammenhdngen neue Formen' flexibler Arbeitszeit wie
die sogenannte Kapovaz35) entwickelt wurden, die hier nutzbar zu machen wiren
- die jederzeit einsetzbare Ersatzkraft |&Bt die fiir eine Kiindigung vorausge-
setzte betriebliche Stérung entfallen. Weiter kénnte man die betriebsbedingte

Kiindigung auf F&lle beschrédnken, in denen andernfalls weitere Arbeitspldtze in
Gefahr kdmen.

Ein zweiter Weg wére "problemgruppenorientiert" und wiirde ausschlieBlich jene
Beschéftigten erfassen, die im Falle der Arbeitslosigkeit besonders schwer ver-
mittelbar sind. Zu denken ist dabei an einen effizienteren Kiindigungsschutz fir
Schwerbehinderte oder &ltere Arbeitnehmer, aber auch an einen Sonderschutz fiir
Frauen und Ausldnder. Dieser kénnte in einem ersten Schritt dadurch begonnen
werden, daB bei der in jedem Kiindigungsfall vorzunehmenden Interessenabwdgung
das Betroffensein von ldangerer Arbeitslosigkeit als ein gravierender Faktor
Berlicksichtigung findet. Innovationsbereite Gerichte wiirden sich dabei nicht
einmal mit der Rechtsprechung des BAG in Widerspruch setzen.36)

Beschrédnkungen einzelner Kiindigungsarten bleiben allerdings mit der Hypothek
belastet, daB der Arbeitgeber auf andere Griinde ausweichen kann. Wird nur die
krankheitsbedingte Entlassung gedrosselt, so 1dBt sich schwer verhindern, daB
gesundheitlich Reduzierte ihren Arbeitsplatz aus (nicht beweisbar tendenzidsen)
Rationalisierungsgriinden verlieren oder daB ein einmaliges Fehlverhalten zum
AnlaB fir eine verhaltensbedingte Kiindigung genommen wird. Nur eine kom-

plexe, alle Formen der Entlassung erfassende Strategie kann ein Stiick mehr
Arbeitsplatzsicherheit bringen.
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Anmerkungen:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

g)
9)

10)

11)
12)
13)
14)
15)
16)

17)
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vgl. Falke-H6land-Rhode-Zimmermann, Ki.indigungs_p::axis und Kiindigungs-
schutz in der Bundesrepublik Deutschland. Eine en]plnsche L.Jntersu.chung,
durchgeflihrt vom Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht, Hamburg (sozialwissenschaftliche Forschungsgruppe), 1981,
5.973, wonach insges. nur 9% aller KUndigungsschutzlflage erhgbender.'l .Ar-
beitnehmer weiterbeschdftigt werden. Beschrankt man“51ch auf die streitigen
Entscheidungen, so kommt es nur in 1,7% aller Fille zu einer Weiterbe-
schaftigung.

BAG.GS AP Nr.20 zu § 1 KSchG; BAG AP Nr.28 zu Art.lfff» Truppenver-
trag; BAG AP Nr.l4 und 22 zu § 1 KSchG betriebsbedl'ngte Kundnﬂgqng; BAG
AP Nr.l zu § 1 KSchG 1969 betriebsbedingte Kiindigung, bestatigt durch
BAG DB 1980, 1400,

S. statt aller Herschel-Steinmann, Kommentar zum Kiind%gungsschutzgesetz,
5. Auflage, Heidelberg 1961, § 1 Rn 41 ff.; Hueck, Kiindigungsschutzgesetz,
Kommentar, 10. Auflage, Miinchen 1980, § 1 Rn 10%a.

s. Anm.3

BAG AP Nr.28 zu Art. 44 Truppenvertrag; BAG AP Nr.22 zu § I.KSchG
betriebsbedingte Kiindigung; BAG AP Nr.l zu § 1 KSchG 1'969 bet'r1eh3'sbe-
dingte Kindigung. In BAG GS AP Nr.20 zu § 1 KSchG ist ‘§achll:ch tiber-
einstimmend davon die Rede, die Unternehmerentscheidung miisse schlech-
terdings nicht zu verantworten sein'.

So in BAG AP Nr.28 zu Art.44 Truppenvertrag; BAG AP Nr.22 zu § 1
KSchG betriebsbedingte Kindigung. Realistische Einschdtzung bei BAG DB
1980, 1402, wonach "im wesentlichen" nur dieser Fall in Betracht komme.

So BAG DB 1980, 1400, wo zum ersten Mal auf die Moglichkeit des prima-
facie-Beweises hingewiesen wird.

BAG GS AP Nr.20 zu § 1 KSchG BL3.

BAG AP Nr.5 zu § 1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung.

BAG AP Nr.5 zu § 1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung; BAG NIW 1978,
2525; dhnlich LAG Niedersachsen DuR 1977, 334. BAG DEf. 1980, 1402 ne"nnt
als weiteren Anwendungsfall die ganz besonders ausgepragte Schutzbedrf-
tigkeit des Arbeitnehmers, spricht aber selbst von "seltenen Ausnahmefdl-
len"

BAG AP Nr.28 zu Art.44 Truppenvertrag.

BAG AP Nr.l und 2 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

vgl. etwa Axel Stein BIfStR 1979, 166.

Vgl. aber aus der Literatur von Seggern BetrR 1979, 289.

BAG AP Nr.2 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit .

vgl. BAG AP Nr.l und & zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

BAG DB 1980.

18)
19)

20)
21)

22)

23)

24)

25)

26)

27)

28)
29)

30)

BAG AP Nr.l, 43, 44 zu Art.9 GG Arbeitskampl, stindige Rechtsprechung.

Vgl. etwa Brinkmann-Herz, Die Unternehmensmitbestimmung in der BRD,
Koln 1975; Mitbestimmungskommission, BT-Drucksache V1/334, S.b4b, 47.

Vgl. Dédubler, Das Arbeitsrecht 1, 5. Auflage, Reinbek 1982, S. 238 ff.

Nihere Zahlenangaben bei Falke-Héland-Rhode-Zimmermann, a.a.O. (Anm.1),
$.596 (Tab.V/45): Bei der ordentlichen Kiindigung wird der Antrag in %,6%
aller Fille abgelehnt und in 15,8% aller Falle zurlickgezogen. Eine aus-
driickliche Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle wird in 63% aller Fille
erteilt, bei der RestgréBe von 16,6% kommt es zu einem Ausscheiden im
gegenseitigen Einvernehmen. Bei der auBerordentlichen Kiindigung ist die
Bilanz fiir die Schwerbehinderten giinstiger, da nur in 35,5% die Zustimmung
erteilt wird, wihrend 14,7% der Antrige abgelehnt und 49,7% zurlckge-
zogen werden. Weiter ist zu bedenken, daB der Kiindigungsschutz fir
Schwerbehinderte eine gewisse Praventionswirkung entfaltet; gédbe es ihn
nicht, so wére vermutlich der Anteil der Schwerbehinderten an den Arbeits-
losen noch sehr viel hdher (im September 1981 waren 8 072 Schwerbehin-
derte arbeitslos gemeldet; dies entsprach einem Anteil von ca. 9%, bezogen
auf die Gesamtzahl der Schwerbehinderten, wihrend die durchschnittliche
Arbeitslosenquote bei 5,4% lag - Angaben nach ANBA 1981, 1145 sowie
ANBA 1981, 117, eigene Berechnungen).

Niher dazu Dohse-Jiirgens-Russig, Probleme einer Beschrédnkung gewerk-
schaftlicher Bestandsschutzpolitik auf die Absicherung &lterer Arbeitnehmer
- WZB IIVG Diskussions-Papier, inhaltlich wiedergegeben u.a. auch bei
Schénholz, in: Hassemer (Hrsg.), Arbeitslosigkeit als Problem der Rechts-
und Sozialwissenschaften, Baden-Baden 1980, S.224 {f.

Uberblick bei Gérg, Entschidigung bei unverschuldetem Verlust des Arbeits-
platzes, Diss. Berlin 1977,

BAG DB 1979, 1751, 1896 und 1897, bestdtigt in BAG DB 1980, 550, 732
und 1402, wobei jedoch bei Unternehmen mit mehr als 1000 Beschdftigten
mindestens 5% der Belegschaft betroffen sein mussen.

§ 1 Abs.2 Satz 2 Nr.lb und Nr.2b KSchG sowie BAG AP Nr.4 zu § |
KSchG 1969 betriebsbedingte Kiindigung; BAG AP Nr.22 zu § 1 KSchG

betriebsbedingte Kiindigung; vgl. auch BAG AP Nr.4 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit.

allgemeine Meinung; vgl. BAG AP Nr.9 zu §1 KSchG verhaltensbedingte
Kindigung; LAG Diisseldorf DB 1979, 556; Féhr, Arbeitsrecht fiir Arbeit-
nehmer, 2. Auflage, Kdln 1980, S. 367; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,
Band I, 4. Auflage, Miinchen 1980, § 130 I &,

BAG AP Nr. 14 zu § 1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung; die Beweislast,
daB eine solche Ausweichmdglichkeit vorlag, liegt allerdings beim Arbeit-
nehmer.

So in der Literatur Kempff DB 1978, 1400.

BAG AP Nr.56 zu § 1 KSchG; BAG AP Nr.7 zu § 7 KSchG. Vgl. auch BAG
BB 1977, 246 und LAG Diisseldorf DB 1979, 556.

Nihere Angaben bei Daubler, Das Arbeitsrecht 2, 2.Auflage, Reinbek 1981,
S.3081f. 239



31)

32)

33)

34)
35)

36)

Die Zulissigkeit einer solchen Regelung ist allerdings umstritten; vgl. dazu
Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, 4, Autlage, Frankfurt/M. 1976,
S. 376.

Niher dazu Runggaldier, Statussicherung im Industriebetrieb: Das Beispiel
Italiens, in: Dohse-Jirgens-Russig (Hrsg.), Statussicherung im Industriebetrieb
- Alternative Regelungsansdtze im intemationalen Vergleich, Frankfurt/New
York: Campus 1982. :

Zur Uberproportional hohen Jugendarbeitslosigkeit in Italien, s. Runggaldier
a.a.0.

Dazu Detlef Zollner RdA 1978, 305.

= kapazitdtsorientierte variable Arbeitszeit, Dazu Drinkuth u.a. WSI-Mitt.
1979, 515; Bauer-Dombois-Wahsner, Mitteilungsblatt der zentralen wissen-
schaftlichen Einrichtung "Arbeit und Betrieb", Bremen, Heft 1/1980,
S.39 ff. sowie den Fall LAG Disseldorf DB 1980, 1222. Die Besonderheit
besteht darin, daB das Gesamtquantum an Arbeitszeit in einem Monat (oder
einem Quartal) festliegt, der Arbeitgeber jedoch die konkreten Einsatzzeiten
allein nach seinen Vorstellungen bestimmt.

Zur "umfassenden Interessenabwigung" s. BAG AP Nr.6 zu § 1 KSchG;
stdndige Rechtsprechung.



