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Vorwort

Angesichts der seit Jahrzehnten steigenden Arbeitslosigkeit, dem Mangel an Lehr-
stellen, der geringen Beschéaftigungsmobilitdt und seit einigen Jahren nun auch einer
stagnierenden Volkswirtschaft mit Beschéaftigungsverlusten ist es nicht verwunder-
lich, dass sich Wissenschaft und Politik auf der Suche nach Losungen des Beschaf-
tigungsproblems in groRer RegelmaRigkeit auch dem Thema Kindigungsschutz
widmen.

1951 eingefuhrt, diente er urspringlich dem Ziel, den Arbeitnehmer vor willkirlicher
Kindigung zu schitzen und seine Rechte gegenlber dem Arbeitgeber zu sichern.
Funf Jahrzehnte arbeitsgerichtlicher Rechtsfortbildung und Rechtsschépfung sowie
eine Vielzahl von Gesetzesanderungen spater ist das deutsche Kindigungsschutz-
gesetz in seiner heutigen Form zu einem Bestandschutz fur Arbeitnehmer, einer
Markteintrittsbarriere fur Arbeitslose und einem Beschéaftigungshemmnis vor allem fur
Frauen, altere Arbeitnehmer, Geringqualifizierte und Jugendliche geworden — so die
These vieler Kritiker. Die offentliche Diskussion wird zumeist emotional gefihrt und
l&sst theoretisch und empirisch saubere Argumentationen haufig vermissen.

Mit dem vorliegenden Arbeitspapier will die Konrad-Adenauer-Stiftung einen Beitrag
zur Versachlichung der notwendigen Debatte um die Reform des Kindigungs-
schutzes leisten und die 6ffentliche Auseinandersetzung um theoretisch und empi-
risch fundierte Vorschlage bereichern und vorantreiben.

Eine Reform des Kindigungsschutzes ist allein sicherlich nicht ausreichend, die Be-
schaftigungsmisere in Deutschland zu tUberwinden. Seine beschéaftigungsfeindliche,
birokratisch-zentralistische Uberdehnung gehort aber zweifellos auf den Priifstand.
In der Sozialen Marktwirtschaft sollte der Kindigungsschutz jedoch viel starker ein
Instrument der partnerschaftlichen Zusammenarbeit im Unternehmen sein.



Zusammenfassung

Die anhaltende Kritik am Kindigungsschutzrecht hat die Regierungskoalition kirzlich
dazu bewogen, den Kindigungsschutz erneut zu reformieren. Allerdings ist die Neu-
regelung viel zu zogerlich geraten. Die jingste Reform des Kiindigungsschutzrechts
muss sich daher die folgende Frage gefallen lassen: Kommen die konkreten Schutz-
normen des reformierten Kindigungsschutzrechts den Flexibilitatsbedurfnissen der
Unternehmen entgegen oder wird die betriebliche Handlungsfreiheit sogar noch stér-
ker eingeschrankt?

Zunachst werden die Argumente flr oder gegen einen allgemeinen, vom Staat ver-
fligten Kiindigungsschutz gegentiber gestellt und einer kritischen Uberpriifung unter-
zogen. Es zeigt sich, dass sich weder aus 6konomischer noch aus juristischer Per-
spektive eindeutige Argumente fir oder gegen einen allgemeinen Kiindigungsschutz
ableiten lassen.

Neben ©6konomischen gibt es durchaus normative und polittkonomische Grinde,
einen gewissen Mindestschutz vor willkirlichen Entlassungen sicher zu stellen, der
allerdings weit unter den Normen des heutigen Kindigungsschutzrechts liegt. Denn
die Kosten, die der deutsche Kindigungsschutz den Arbeitgebern auferlegt, sind, wie
die Analyse zeigt, enorm. Ferner belegen internationale Vergleiche zur Wirkung des
Kindigungsschutzes, dass der Kiindigungsschutz — wenn tberhaupt — eher negative
Wirkungen auf den Arbeitsmarkt hat.

Es besteht also nach wie vor Handlungsbedarf. Deshalb wird — nach einer kritischen
Analyse des neuen Kundigungsschutzgesetzes — abschlie3end eine grundlegende
Reform des Kundigungsschutzes vorgeschlagen. Denn nur eine Reform, die dem
Arbeitgeber ein Kindigungsrecht gegen Abfindung zuerkennt, die Rechtsdurch-
setzungskosten senkt und so die Kosten einer Entlassung fur beide Parteien kalku-
lierbar macht, ist geeignet, neue beschaftigungspolitische Impulse zu setzen.



1 Einleitung

Das deutsche Kindigungsschutzrecht ist bereits seit den 20er Jahren ein Feld per-
manenter Reformen. Die anhaltende Kritik am Kindigungsschutzrecht hat die deut-
sche Regierung dazu bewogen, zum 1.1.2004 den Kindigungsschutz erneut zu re-
formieren. Allerdings ist die Neuregelung viel zu zaghaft geraten. Erneut wurde das
Befristungs- und Kindigungsrecht nur geringfiigig angepasst, was das deutsche
Kindigungsschutzrecht keinesfalls vereinfacht hat. Die Chance, den Kiundigungs-
schutz grundlegend zu reformieren und den Unternehmen mehr Rechts- und Pla-
nungssicherheit zu geben, hat die jungste Reform jedoch verpasst.

Arbeitgeber, die Mitarbeiter entlassen wollen, missen nach wie vor das Burgerliche
Gesetzbuch (BGB), die einschlagigen Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes
(BetrVG), das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) und — was die RechtmaRigkeit der
Sozialauswahl betrifft — die umfangreiche Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts bemuhen, um abschéatzen zu kénnen, ob eine Kindigung sozial gerecht-
fertigt ist. Auch fur Betriebe, die unter dem Schwellenwert des Kindigungsschutz-
gesetzes liegen, gilt keinesfalls das employment-at-will-Prinzip: Denn die drei Gene-
ralklauseln des BGB schranken den Grundsatz der Kuindigungsfreiheit ein. Mit
8§ 134 BGB lasst sich der Schutz besonderer Personengruppen (Schwerbehinderte,
werdende Miutter etc.) und ein Verbot diskriminierender Kundigungen begrinden.
Kindigungen, die gegen die guten Sitten verstol3en, weil sich beispielsweise ein Ar-
beitnehmer weigert, gegen herrschendes Recht zu verstol3en, schlie3t § 138 BGB
aus. Schliel3lich ist eine Kindigung unzuldssig, wenn sie nach 8§ 242 BGB gegen
Treu und Glauben verstol3t, der Arbeitgeber etwa Anlass zu der Vermutung gegeben
hat, dass eine Kindigung in absehbarer Zeit nicht zu erwarten ist. So halt das Bun-
desarbeitsgericht (BAG) mit Bezug auf ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) aus dem Jahr 1997 fest (Urteil vom 21.2.2001 - 2 AZR 15/00): ,der Arbeit-
geber im Kleinbetrieb, auf den das Kundigungsschutzgesetz keine Anwendung fin-
det, [hat] ein durch Art. 12 GG gebotenes Mindestmal} an sozialer Sicherheit zu wah-
ren ... Eine Kindigung, die dieser Anforderung nicht entspricht, verstdl3t gegen Treu
und Glauben (8 242 BGB) und ist deshalb unwirksam.” Ist der gekiindigte Arbeit-
nehmer ... erheblich sozial schutzbedirftiger ... als ein vergleichbarer weiter-
beschéftigter Arbeithehmer, so spricht dies zunachst daflr, dass der Arbeitgeber das
gebotene Mindestmald an sozialer Ricksichtnahme auf3er Acht gelassen hat.“ Mit
diesem Urteil hat das BAG klargestellt, dass fiir Arbeitnehmer in Kleinbetrieben und
wéahrend der Probezeit ein Kindigungsschutz aus den Normen des BGB hergeleitet
werden kann (vgl. Jahn 2004).

Die umfangreiche und schwer Uberschaubare Rechtsprechung der Arbeitsgerichte
sowie unbestimmte Rechtsbegriffe verursachen bei den Unternehmen eine Rechts-
unsicherheit, die sich nach Ansicht vieler Okonomen und Politiker negativ auf die
Einstellungsbereitschaft der Firmen niederschlagen muss. Die Vermutung liegt somit
nahe, dass das nicht zuletzt durch die Arbeitsgerichtsbarkeit geschaffene dichte Netz



von Vorschriften und eine sich standig fortentwickelnde Rechtsprechung eine Anpas-
sung der Belegschaft mit Hilfe von Uberstunden und RationalisierungsmafRnahmen
hervorruft.

Die jungste Reform des Kiundigungsschutzrechts muss sich daher die folgende Fra-
ge gefallen lassen: Kommen die konkreten Schutznormen des reformierten Kindi-
gungsschutzrechts den Flexibilitatsbedurfnissen der Unternehmen entgegen oder
wird die betriebliche Handlungsfreiheit sogar noch starker eingeschréankt? Bevor die-
se Frage beantwortet wird, werden zunachst die Theorien des Kindigungsschutzes,
die Kosten und die Wirkung, die der Kindigungsschutz in Deutschland erzeugt, un-
tersucht.

2 Theorien des Kiindigungsschutzes

2.1 Okonomische Kundigungsschutztheorien

Aus dem Blickwinkel der 6konomischen Theorie kdnnte man das staatliche Kundi-
gungsschutzrecht mit ungerechten Marktergebnissen oder aber mit Marktversagen
begrinden. Der Arbeitsmarkt versagt, weil die Unternehmen nicht bereit sind, die
Nachfrage der Arbeitnehmer nach Arbeitsvertrdgen mit Klauseln zu Kundigungsfris-
ten, Verdienstsicherung, Abfindungen bei Entlassungen oder Bestandsschutz zu be-
friedigen. Eine allgemein geteilte 6konomische Theorie des Kindigungsschutzes, die
Grinde fir oder gegen einen staatlichen Kindigungsschutz liefert, existiert allerdings
nicht.!

Ein strikter Kiindigungsschutz — so die Argumentation der Beflrworter — kann positi-
ve Begleiterscheinungen auf einzelwirtschaftlicher Ebene mit sich bringen, denn Be-
schaftigungssicherheit unterstiitzt zunachst die Bereitschaft, in firmenspezifisches
Humankapital zu investieren. Er senkt die Vertragskosten als positive Folge der Fest-
legung allgemeingultiger Regeln, férdert die Identifikation mit den Betriebszielen und
erleichtert die betriebsinterne Mobilitat.

Zunéachst beschrankt der Kindigungsschutz jedoch die Menge der betrieblichen
Handlungsalternativen und belegt sie mit Kosten. Abfindungszahlungen, Gerichts-
und Weiterbeschaftigungskosten wirken wie eine Steuer auf den Faktor Arbeit, wes-
halb der Preis fur diesen Produktionsfaktor steigt. Anstatt durch unbefristete Neuein-
stellungen passen sich die Unternehmen im Konjunkturaufschwung durch Rationali-
sierungsmafRnahmen, befristete Arbeitsvertrage oder Uberstunden an die gestiegene
Nachfrage an. In der Rezession horten die Firmen hingegen Arbeitskrafte und greifen
auf MaRnahmen der Arbeitszeitverkirzung zurtick. Auf diese Weise — so das Argu-
ment — stabilisiert der Kindigungsschutz die Beschaftigung tber den Konjunktur-
zyklus. Hiermit reduzieren die Firmen zwar ihre Entlassungskosten und erhalten das
firmenspezifische Humankapital der Stammbelegschaft, jedoch ist nicht auszuschlie-
3en, dass das allgemeine Beschaftigungsniveau sinkt.

Eine Systematisierung der 6konomischen Kiindigungsschutztheorien findet sich bei Jahn (2002b).



Ein weiteres, zugunsten des Kiindigungsschutzes verwendetes Argument behauptet,
dass der Kundigungsschutz nicht nur die Volatilitat der Beschéaftigung, sondern auch
die des Lohneinkommens senkt. In diesem Fall glattet er auch die Schwankung der
Konsumaguternachfrage. Existieren jedoch neben regularen Arbeitsverhaltnissen al-
ternative Vertragsformen, die es erlauben, Arbeithehmer temporér einzustellen, wird
diese Funktion des Kindigungsschutzes aul3er Kraft gesetzt. Fir die Unternehmen
nimmt der Anreiz zu, auf temporére Erwerbsformen wie Leiharbeit und befristete Be-
schaftigung auszuweichen, mit denen sie flexibler auf die Marktsituation reagieren
konnen. Damit verliert der Kindigungsschutz die ihm zugeschriebene makrotkono-
mische Stabilisierungsfunktion.

Die Arbeitswelt ist in ein engmaschiges Netz von Normen und Unternehmenskulturen
eingebettet, die ihren Niederschlag auch in Arbeitsvertragen, Arbeitsmotivation und
Arbeitsleistung finden. Fairnessnormen — so eine haufig geaufierte Vermutung —, die
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu wechselseitig fairem Verhalten verpflichten, schaf-
fen Spielraum fir Kooperation. Schétzt der Arbeitnehmer sein Arbeitsverhéltnis als
fair ein und glaubt sich durch die Geschaftsfihrung gerecht behandelt, erhéht er sei-
ne Leistung und damit die Produktivitat des Unternehmens. Dass staatlicher Kindi-
gungsschutz ein Fundament ist, auf dem sich Kooperationsbereitschaft und Investiti-
onen in betriebsspezifisches Humankapital entwickeln, lasst sich jedoch bezweifeln.
Die Verwendung des staatlichen Rechtssystems kann auch zur Verdrangung intrinsi-
scher Motivation wie Loyalitat, Zuverlassigkeit, Arbeitsmoral und -motivation fuhren.
Denn nur ein privatvertraglich vereinbarter Kindigungsschutz kann die intrinsische
Motivation der Arbeitnehmer erh6éhen und sogar zur Norm erheben. Die Betonung
des staatlichen Rechtsschutzes kdnnte hingegen zu einer starken Verringerung der
Leistungsbereitschaft fihren, denn ein staatlicher Kiindigungsschutz wird nicht not-
wendigerweise als Signal fur eine faire Behandlung durch den Arbeitgeber verstan-
den. Staatlicher Kiindigungsschutz hatte infolgedessen keinen Zuwachs an innerbe-
trieblichem Vertrauenskapital zur Folge, sondern im Gegenteil, das Vertrauen und
die Bereitschaft, in das betriebsspezifische Humankapital zu investieren, wirde sin-
ken.

Einem strikten Kindigungsschutz werden weitere negative Folgen zugeschrieben:
Die vom staatlichen Kiundigungsschutz hervorgerufenen Entlassungskosten starken
die Verhandlungsmacht der Arbeitsplatzbesitzer. Infolgedessen kénnen die Insider
einen Lohn durchsetzen, der tber dem marktraumenden Lohn liegt, ohne von den
Jobsuchern unterboten zu werden. Der Kiindigungsschutz hat auch tber diesen Ka-
nal eine beschaftigungssenkende Wirkung.

Eine Deregulierung des allgemeinen Kindigungsschutzes wirde die relativen Kosten
der Anpassungsalternativen, zu denen Uberstunden, Sonderschichten, temporare
Arbeitsvertradge oder die Erhéhung von Lieferzeiten zahlen, zugunsten von Neuein-
stellungen &ndern. Unter diesen Bedingungen steigt die Bereitschaft der Unterneh-
men, im Aufschwung wieder unbefristete Neueinstellungen vorzunehmen. Demge-
genuber sind die Unternehmen im Abschwung eher bereit, nicht mehr produktiv ein-
setzbare Arbeitnehmer zu entlassen. Auf diese Weise kann eine qualitative Anpas-



sung an den Strukturwandel durch neue Produktionstechnologien und Organisations-
reformen ohne grol3e zeitliche Verzbgerung stattfinden. Die Mobilitat von Arbeitskraf-
ten aus den niedergehenden Branchen in aufsteigende Industriezweige wird erhoht.
Diese technologische und organisatorische Flexibilitat erhoht die internationale Wett-
bewerbsfahigkeit und infolgedessen die gesamtwirtschaftliche Beschaftigung.

2.2 Juristische Kindigungsschutztheorien

Mehr als die Tatsache, dass es keine 6konomische Theorie des Kiindigungsschutzes
gibt, Uberrascht, dass der Kindigungsschutz auch aus dem Blickwinkel der Rechts-
theorie keinesfalls eine eindeutige Funktion hat (Dorndorf et al. 2001, 73f.): So gibt
es Juristen die glauben, der Kiindigungsschutz diene der Abwehr oder gar der Be-
kampfung der Arbeitslosigkeit. Andere sind wiederum davon Uberzeugt, dass das
Kindigungsschutzrecht den Zweck hat, den Arbeithehmer vor solchen Entlassungen
zu schitzen, die nur dem Ziel der Gewinnmaximierung dienen. Nach einer weiteren
Ansicht schutzt das Kindigungsschutzrecht den einzelnen Arbeitnehmer davor, dass
seine Verbindung mit der Betriebsgemeinschatft einfach durchschnitten wird. Weiter-
hin findet sich auch die Auffassung, dass das Kiundigungsschutzrecht eine Basis lie-
fert, auf der der einzelne Arbeitnehmer sein Interesse am Arbeitsplatz und am Ar-
beitsentgelt verteidigen kann.

Die meisten Juristen sehen im Kindigungsschutz jedoch vor allem einen Schutz vor
dem willkurlichen Entzug des Arbeitsplatzes (vgl. Jahn 2002a). Demnach sind auf-
grund von asymmetrischen Machtverhaltnissen Arbeitnehmer der Willkir der Arbeit-
geberseite ausgeliefert. Arbeitnehmer muissen bei Entlassungen mit hohen Mobili-
tatskosten (Jobsuche, Umzug oder Verlust des sozialen Umfelds) rechnen, sind
meist an ihr unveraul3erliches betriebsspezifisches Humankapital (d.h. ihre an das
Unternehmen gebundenen spezifischen Kenntnisse und Fahigkeiten) gebunden und
dem Direktionsrecht der Geschaftsfuhrung unterworfen. Im Gegensatz zum Human-
kapital lasst sich das Finanzkapital des Unternehmers bei funktionierenden Kapital-
markten ohne weiteres diversifizieren. Die Imparitat, die dieser Theorie zur Folge
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer herrscht, ist die Pramisse, die nach der herr-
schenden Meinung unter Juristen dem gesamten individuellen und kollektiven Ar-
beitsrecht sowie der gesamten Arbeitsgerichtsbarkeit zugrunde liegt. Mit dem Argu-
ment der ungleichen Machtverteilung zwischen den Vertragsparteien hat die Rechts-
ordnung mit Bezug auf das Sozialstaatsgebot des Grundgesetzes (Art. 20, Abs. 1
und Art. 28, Abs. 1 GG) die Freiheit der inhaltlichen Vertragsgestaltung ein-
geschrankt, um dem Krafteungleichgewicht der Vertragsparteien entgegenzutreten.
So ist die gesamte Entwicklung des Arbeitsrechts, insbesondere mit Blick auf das
Niveau des Kiundigungsschutzes, gepragt von der Vorstellung, die Paritat der Arbeit-
nehmer zu gewéhrleisten. Die Gesetzgebung und Rechtsprechung hat das beste-
hende Ungleichgewicht zwischen den Vertragsparteien ex ante durch Gesetz und ex
post durch Urteil zu korrigieren und somit fur effiziente Markttransaktionen zu sorgen.

Ob der durch die Rechtsordnung angestrebte Ausgleich der Imparitat gelingt, lasst
sich jedoch bezweifeln. Denn erstens greift das Kindigungsschutzgesetz nur fur Ar-
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beitnehmer mit langerer Betriebszugehorigkeit, zweitens gelten Abfindungszah-
lungen und prozedurale Vorschriften fir ordentliche Kiindigungen faktisch primar fur
Arbeitnehmer in gré3eren Firmen mit durchsetzungsfahigen Betriebsraten oder Ge-
werkschaften. Diese Arbeitnehmer sind jedoch im Grunde nicht die Zielgruppe eines
staatlich verordneten Kindigungsschutzes, da die in Tarifvertrdgen ausgehandelten
Kindigungskonditionen meist weit Gber die gesetzlich garantierten hinausgehen. Das
Kindigungsschutzrecht, das idealtypisch alle Arbeitnehmer schiitzen soll, greift real-
typisch gerade in kleinen Firmen nicht.

Drittens differenziert der auf distributive Gerechtigkeit bedachte Wohlfahrtsstaat den
Bestandsschutz in der Regel nach Personenmerkmalen, die eine besondere Schutz-
waurdigkeit und ein privilegiertes Arbeitsverhaltnis bestimmter Personenkreise begrin-
den. Dieser spezielle Gruppenschutz bewirkt jedoch de facto eine im Durchschnitt
langere Dauer der Arbeitslosigkeit von Frauen, alteren Arbeitnehmern, Jugendlichen,
die Ausbildungsvertrage anstreben, und von (Schwer-)Behinderten, die in allen euro-
paischen Landern einen besonderen Kindigungsschutz genief3en. Schutzrechte, die
auf idealtypische Paritdt ausgerichtet sind, haben somit ex ante die Wirkung einer
Einstellungsbarriere und erzeugen realtypisch die schwersten Imparitéaten.

Viertens schitzt zwar der Kiindigungsschutz den Inhaber eines Standardarbeitsver-
haltnisses, schadet jedoch dem arbeitslosen Bewerber im gleichen Mal3e. Seine
Chance, nach dem Verlust des Arbeitsplatzes erneut eine Stelle zu finden, ist ver-
gleichsweise gering. Denn in Landern mit rigidem Kindigungsschutz ist die Abgangs-
rate aus der Arbeitslosigkeit vergleichsweise gering (OECD 2004, s. Abschnitt 5).

Funftens wurde die durch das Sozialstaatsgebot geforderte idealtypische Vertrags-
paritat in Deutschland spétestens mit Verabschiedung des Beschéftigungsférde-
rungsgesetzes (BeschFG) von 1985 aufgegeben. Denn seit der Einfuhrung befris-
teter Arbeitsvertrage ist die idealtypische Paritdt und der allgemeine Kindigungs-
schutz einem steigenden Anteil von Arbeithehmern mit temporéaren Vertragen zum
Opfer gefallen.

3 Warum ein staatlicher Kindigungsschutz?

Die dargestellten Argumente fur oder gegen einen Kiindigungsschutz zeigen, dass
eine wohlfahrtssenkende Wirkung des Kindigungsschutzes keinesfalls eindeutig ist.
Vielmehr sprechen einzelne Argumente daflr, dass es sowohl aus dem Blickwinkel
der juristischen als auch ©6konomischen Kindigungsschutztheorien Argumente fur
einen Grundkundigungsschutz geben kann, der allerdings weit unter den Normen
des heutigen Kindigungsschutzrechts liegt. Warum aber ein allgemeiner vom Staat
verfuigter Kiindigungsschutz?

Ein zentrales Argument zugunsten des Kundigungsschutzes ist, dass er die Schwan-
kungen der Beschaftigung und des Lohneinkommens senken kann. Nach dieser
Theorie lasst sich der Kindigungsschutz als zuséatzliche ,Arbeitslosenversicherung*®
mit dem vorrangigen Ziel des Bestandsschutzes interpretieren. Die staatliche Arbeits-
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losenversicherung bietet keinen vollen Versicherungsschutz vor dem Verlust des Er-
werbseinkommens. Nach Nickell et al. (2003) beliefen sich in Deutschland die indivi-
duellen Lohnersatzquoten beim Arbeitslosengeld im Durchschnitt der Jahre 1988-95
insgesamt auf 37% und sind seit 1960 stetig gesunken.” Trotz Arbeitslosen-
versicherung bleibt daher ein erhebliches Restrisiko, weshalb risikoaverse Akteure
zusatzlichen Schutz nachfragen. Asymmetrische Informationen, die Zwangsmitglied-
schaft der Arbeitnehmer bei der staatlichen Arbeitslosenversicherung und das Zu-
sammentreffen der konjunkturell erzeugten Einkommensrisiken verhindern ein priva-
tes Versicherungsangebot, weshalb der Staat bzw. der Gesetzgeber den Schutz vor
dem Risiko des Einkommensverlusts tbernehmen muss. Hinzu kommt, dass mit dem
Verlust des Arbeitsplatzes nicht nur private Kosten bei den Arbeitsvertragsparteien
verbunden sind, wie etwa Such- und Entlassungskosten, sondern auch soziale Kos-
ten in Form von Lohnersatzleistungen und aktiver Arbeitsmarktpolitik, die tGber die
Arbeitslosenversicherung und das Steuersystem finanziert werden mussen. Zwar
mag ein Arbeitsplatz aus der Perspektive des Arbeitgebers unproduktiv sein, gleich-
zeitig hat er aus dem gesamtgesellschaftlichen Blickwinkel einen Wert. Ein allge-
meiner vom Staat verfugter Kindigungsschutz tragt dazu bei, dass ein Arbeitgeber
bei seiner Entlassungsentscheidung diesen sozialen Kosten Rechnung tragt. Somit
ist ein ausgewogenes Verhdltnis zwischen Arbeitslosenversicherung und Kindi-
gungsschutz aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive wiinschenswert.

Das starkste Argument, dass die Okonomie anzubieten hat, um die Existenz eines
allgemeinen staatlichen Kiundigungsschutzes zu begrinden, sind asymmetrische
Informationen. Aus dem Blickwinkel der potenziellen Arbeitgeber sind Bewerber um
eine Stelle ex ante nur schwer zu beurteilen — die Informationen tber deren tatsach-
liche Kenntnisse, Fahigkeiten und Motivation sind asymmetrisch verteilt. Informati-
onsasymmetrien setzen jedoch den folgenden Selektionsmechanismus in Gang:
Firmen, die freiwillig Kindigungsschutz und Abfindungen anbieten, kénnen im Ver-
gleich zur Konkurrenz, die dies nicht tut, nur niedrigere Lohne zahlen, um die Kosten
der SchutzmalRnahmen zu finanzieren. Wéaren alle Arbeitgeber tber die Motive und
Fahigkeiten eines Bewerbers informiert — die Informationen also symmetrisch verteilt
—, dann wirde diese Politik zu einem Gleichgewicht mit Lohndifferentialen fihren,
d.h. es wirden Vertrage mit Kindigungsschutz und niedrigen Léhnen neben Vertra-
gen ohne Kindigungsschutz und vergleichsweise héheren Lohnen existieren.

Bei asymmetrisch verteilten Informationen dagegen attrahiert eine Firma, die Kundi-
gungsschutz anbietet, zunachst wegen ihres niedrigen Lohns Arbeitskrafte mit einer
niedrigen Produktivitat. Zweitens lockt sie wegen des privaten Kindigungsschutzes
.Bummelanten“ an, da die Entlassungswahrscheinlichkeit bei der umworbenen Firma
niedriger ist als bei der Konkurrenz, die auf private Kiindigungsschutzangebote ver-
zichtet. Die effektiven Lohnkosten der Firma, die einen privaten Kindigungsschutz
bereitstellt, steigen infolgedessen. Sie wird schliel3lich von der Konkurrenz aus dem

Anteil der Lohnersatzleistungen vor Steuern am vorhergehenden Bruttoeinkommen vor Steuern. Die Daten
beziehen sich auf die durchschnittlichen Lohnersatzraten fiir zwei Einkommensniveaus (durchschnittliches
Einkommen und zwei Drittel des durchschnittlichen Einkommens) sowie drei Haushaltstypen (allein stehend,
mit nicht erwerbstatigem Ehepartner, mit erwerbstatigem Ehepartner).



Markt gedrangt. Auch wenn der Anteil von ,Bummelanten® nur gering ist, halt deren
Existenz die Firmen davon ab, privaten Kindigungsschutz anzubieten. Nur ein allge-
meines, vom Gesetzgeber erlassenes und durch die staatliche Rechtsprechung
durchgesetztes Kindigungsschutzgesetz verhindert den geschilderten Prozess der
negativen Auslese und die Konzentration von ,Bummelanten” in Firmen, die Mal3-
nahmen zum Bestandsschutz ergreifen.

Wird den Vertragsparteien — wie vom Kronberger Kreis kurzlich vorgeschlagen — ein
privatvertragliches Wahlrecht zwischen Bestandsschutz, Abfindung und Lohnzu-
schlag eingeraumt, mussen Arbeitskrafte mit Vertragen, die einen Lohnzuschlag vor-
sehen, zuerst mit einer Entlassung rechnen, ihnen folgen Arbeitskrafte mit Ab-
findungsvertragen (Donges et al. 2004). Von diesen Arbeitnehmern kénnen sich die
Firmen am schnellsten trennen. Die Folge ist, dass flur diese Arbeithehmer die Kiindi-
gungswahrscheinlichkeit im Vergleich zu einem System mit staatlichem Kundigungs-
schutz steigt. Da ein Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Verhandlung des Arbeitsvertrag-
es dem Bewerber nicht glaubhaft zusichern kann, dass er auch in Zukunft keine Be-
standsschutzvertrage schliel3t, muss er damit rechnen, dass er besonders produktive
Bewerber ohne Zusicherung von Bestandsschutz nicht oder nur mit Abfindungen, die
weit Uber den tatsachlichen Mobilitatskosten liegen, anwerben kann. Akzeptiert man
die der Lebenswirklichkeit entsprechende Annahme der asymmetrischen Information
Uber die Fahigkeiten und Eigenschaften der Bewerber, wird die vom Kronberger
Kreis vertretene These zweifelhaft, dass im Gleichgewicht des Arbeitsmarktes private
Arbeitsvertrdge mit allen nachgefragten Klauseln zum Schutz vor Einkommens- und
Bestandsrisiken angeboten werden.

4 Kosten des Klndigungsschutzes

Das seit 1951 geltende deutsche Kiindigungsschutzgesetz hebt die Kindigungsfrei-
heit des Arbeitgebers grundsatzlich auf. Allerdings wirkt der Kindigungsschutz nicht
automatisch. Vielmehr zwingt er die Arbeitnehmer bei Zweifeln an der RechtmaRig-
keit einer Kiindigung geradezu vor Gericht (Hoyningen-Huene, Linck 2001). Die Ar-
beitsgerichte in Deutschland bilden einen selbstandigen Zweig der Rechtspflege.
Neben ,Urteilsverfahren” (Rechtsstreitigkeiten aus Tarifvertrdgen und aus dem Ar-
beitsverhaltnis wie z.B. Kindigungen) mit 845.160 Klagen waren die Arbeitsgerichte
(ohne Landesarbeitsgerichte und Bundesarbeitsgericht) im Jahr 2003 u.a. mit 68.887
.Mahnverfahren“ (Geltendmachung von Geldforderungen) und 16.153 ,Beschluss-
verfahren® (Streitigkeiten aus dem BetrVG, dem Sprecherausschussgesetz, Ver-
handlungen Uber die Tariffahigkeit von Koalitionen) befasst. Von den Urteilsverfahren
blieben am Jahresende 209.388 Klagen unerledigt, von den 635.772 erledigten Kla-
gen drehten sich 327.957 oder 51,6% allein um Kuindigungsfragen. Hinzu kamen
34.892 Berufungsverfahren vor den Landesarbeitsgerichten. Die Verfahrensdauer
betrug in erster Instanz im Jahr 2003 bei 35,3% der Klagen mehr als 3 Monate und
bei 15,4% der erledigten Klagen sogar langer als ein halbes Jahr. Nur 21,6% der er-
ledigten Klagen wurden in den ersten vier Wochen nach Klageerhebung abge-
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schlossen, weitere 43,0% nach ein bis drei Monaten. In den letzten beiden Féllen
dirfte es sich beinahe ausschlie3lich um Féalle handeln, die im Gltetermin, der einer
Verhandlung vor Gericht vorausgeht, einvernehmlich — meist Uber einen Vergleich —
erledigt wurden. Denn ein Kiindigungsschutzprozess kann nur in den seltensten Fal-
len innerhalb der ersten drei Monate mit einem Urteil abgeschlossen werden. Be-
denkt man, dass bei personen- und verhaltensbedingten Kiindigungen selbst nach
der Einschatzung der meisten Arbeitsrechtler eine gerechtfertigte Entlassung kaum
noch maoglich ist, ist es nicht erstaunlich, dass die meisten Betriebe aus ,betriebs-
bedingten Griinden“ entlassen, auch wenn die eigentliche Ursache im Verhalten oder
in der Person des Entlassenen liegt (vgl. z.B. Ruthers 1998, 2003, Willemsen 2000).
Eine Wiedereinstellung gelingt nur in den seltensten Fallen.

Die Kosten und negativen Anreizwirkungen eines strikten staatlichen Kindigungs-
schutzes sind betrachtlich. Zu den Kosten z&hlen neben Abfindungszahlungen auch
Gerichtskosten sowie Kosten, die durch gesetzlich vorgeschriebene Kindigungs-
fristen, Sozialplane oder Lohnfortzahlung geschitzter Personengruppen hervorge-
rufen werden. Neben den bei einem Kindigungsprozess vereinbarten Abfindungs-
zahlungen kénnen in der Zeit bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in erster oder
zweiter Instanz Weiterbeschaftigungskosten von sechs bis zwolf Monatsentgelten
entstehen. Fur die Firmen kann das die Zahlung eines Jahresgehaltes oder mehr
bedeuten. Hinzu kommt, dass mit dem Verlust des Arbeitsplatzes nicht nur private
Kosten bei den Arbeitsvertragsparteien verbunden sind, sondern auch soziale Kos-
ten in Form von Arbeitslosenunterstitzung, aktiver Arbeitsmarktpolitik und Ge-
richtskosten. Fur den einzelnen Arbeitnehmer setzt das herrschende Kindigungs-
schutzrecht kaum Anreize, wahrend der Klage nach einer neuen Stelle Ausschau zu
halten. Ein neuer Arbeitsplatz wirde seine Verhandlungsposition vor Gericht ent-
scheidend schwachen, klagt er doch auf Weiterbeschaftigung am alten Arbeitsplatz.

Aggregierte Daten Uber die in Deutschland gezahlten Abfindungen kdénnen der amt-
lichen Statistik entnommen werden. Das Statistische Bundesamt erhebt seit 1972 in
regelmalligen Abstanden eine Stichprobe zu Personal- und Personalnebenkosten in
Unternehmen mit zehn und mehr Beschéftigten. Westdeutsche Betriebe im produ-
zierenden Gewerbe gaben 2000 rund 2 Mrd. Euro fur Abfindungen aus. Damit betra-
gen die Kosten, die in Deutschland infolge des staatlichen Kindigungsschutzes ent-
stehen, zurzeit etwa 0,6% der gesamten Personalkosten oder durchschnittlich 303
Euro pro Beschaftigten.

Im Vergleich zu Betrieben mit zehn oder mehr sozialversicherungspflichtig Beschaf-
tigten betrug im Jahr 2000 die durchschnittliche Abfindung in Betrieben mit 500 und
mehr Beschaftigten das ca. 1,6-fache. Die Regelungen zur Mitbestimmung durch den
Betriebsrat, der vor jeder Kiindigung angehért werden muss, da sonst die Kindigung
unwirksam ist, konnten hierflr die Ursache sein. Zwar liegt der Schwellenwert, ab
dem eine betriebliche Arbeitnehmervertretung gewahlt werden kann, bei funf wahlbe-
rechtigten Arbeitnehmern (81 BetrVG), jedoch verfliigen meist nur gréRere Betriebe
Uber einen Betriebsrat (Addison, Schnabel, Wagner 2000).
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Tabelle 1: Entlassungsentschadigungen im produzierenden Gewerbe in Firmen mit
mehr als 10 Arbeitnehmern — Westdeutschland 1972-2000

Entlassungs- Entlassungsentschadigungen pro Anteil der Entlassungs-
entschadigungen Beschaftigtenb) in Euro entschadigungen an den
in Mio. Euro® Firmen mit mehr | Firmen mit mehr | gesamten Personalkos-
als 10 Beschaftig- | als 500 Beschaftig- | ten pro Beschaftigten in
ten ten %
19729 76,7 10 14 0,1
1975 283,4 33 54 0,2
1978 341,9 39 62 0,2
1981 612,0 82 116 0,3
1984 1308,7 167 276 0,6
1988 1382.2 173 269 0,8
1992 32491 386 622 1,0
1996 3503,9 509 816 1,2
2000 2033,2 303 487 0,6
“’Die Daten fur 1972-1996 wurden mit dem offiziellen Umrechnungsfaktor in Euro umgerechnet,
h)VolIzeitbeschéiftigte und entsprechend ihrer geleisteten Arbeitszeit in Vollzeiteinheiten umgerechnete Teilzeitbe-
schaftigte, ohne Auszubildende, “Walwei 2000, 105, Quelle: Jahn (2004).

Auswertungen des Soziodkonomischen Panels (SOEP) fur das Jahr 2000/2001 zei-
gen, dass in den Fallen, in denen die Befragten Angaben Uber die Hohe der erhalten-
en Abfindung machten, die gezahlten Abfindungen zwischen 250 Euro und 133.000
Euro lagen. Im Durchschnitt zahlten die Unternehmen 10.000 Euro, der Median be-
trug 5.000 Euro (vgl. Jahn 2004).® Auf der Basis allgemeiner Uberlegungen kommt
der Sachverstandigenrat (2003) mit 6.000 Euro zu ahnlichen Werten. Die Abfindung-
en streuen erwartungsgemal breit und nehmen mit der Dauer der Betriebszuge-
horigkeit und dem Alter zu. Die hochsten Abfindungen werden bei Auflésungsvertra-
gen gezahlt. Dies lasst sich mit der folgenden betrieblichen Praxis erklaren: Unter-
nehmen bieten Arbeitnehmern Abfindungsbetrdge an, die weit Gber den gesetzlich
vorgeschlagenen Werten liegen, falls sie einer Auflosung des Arbeitsvertrages zu-
stimmen. SchlieRen die Parteien wahrend eines Kiindigungsschutzprozesses einen
Vergleich, kommt es ebenfalls zur Auflésung des Beschéaftigungsverhaltnisses im
gegenseitigen Einvernehmen. Da die Unternehmen die im Fall eines verlorenen Pro-
zesses notigen Lohnfortzahlungskosten vermeiden wollen, sind sie bereit Abfindung-
en anzubieten, die Uber den gesetzlichen Vorschriften liegen.

Nimmt man die Zahl der erledigten Kindigungsschutzklagen als Indikator fir die Zahl
der vor Gericht ausgetragenen Entlassungen und setzt sie in das Verhaltnis zu den
arbeitgeberseitigen Kindigungen, so erhalt man einen Eindruck vom Anteil der ar-
beitgeberseitigen Kindigungen, die durch die Arbeitsgerichte entschieden werden
(Jahn, Schnabel 2003). Im Jahr 2000/2001 lag die Wahrscheinlichkeit, dass eine
Kindigung rechtliche Folgen hat, bei 27%. Rechnet man die Zahl der im gegensei-
tigen Einvernehmen beendeten Arbeitsverhaltnisse zu den arbeitgeberseitigen Kin-
digungen hinzu, ergibt sich fur das Jahr 2000/2001 immerhin noch eine Klage-
wahrscheinlichkeit von 17%. Offenbar setzt das herrschende Kindigungsrecht er-
hebliche Anreize, Entlassungen vor dem Arbeitsrichter auszutragen. Setzt man die
Zahl der Klagen in das Verhaltnis zu den sozialversicherungspflichtig Beschatftigten,

3 Sortiert man die Abfindungen der GréR3e nach, so ist der Wert, der in der Mitte dieser Reihe liegt, der Medi-

an.
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zeigt sich, dass pro Jahr ca. einer von 100 Arbeitnehmern einen Kindigungsschutz-
prozess fuhrt.

Die privaten Rechtsdurchsetzungskosten, zu denen Gerichts- und Anwaltskosten
zahlen, sind in Deutschland auch im internationalen Vergleich gering: In der ersten
Instanz muss jede Partei ihre aul3ergerichtlichen Kosten selbst tragen. Gerichts-
kosten fallen nur an, wenn der Prozess mit einem Urteilsspruch endet; sie sind von
der unterlegenen Partei zu tragen. Grundlage fur die Ermittlung der Gerichts- und
Anwaltskosten ist der Streitwert, der bei Kiundigungsschutzklagen ublicherweise mit
drei Brutto-Monatsgehéltern veranschlagt wird. Legt man den durchschnittlichen
Brutto-Monatsverdienst im produzierenden Gewerbe von ca. 3.200 Euro im Jahr
2002 zugrunde, muss der Klager fur eine verlorene Klage max. 2.300 Euro kalku-
lieren. Legt man die durchschnittliche Abfindung in Hohe von 10.000 Euro zugrunde
und berlcksichtigt, dass ca. 75% aller Kindigungsschutzprozesse zugunsten des
Arbeitnehmers entschieden werden, betragt der Erwartungswert eines Kindigungs-
schutzprozesses ca. 6.920 Euro. Legt man den Median der Abfindung zugrunde, be-
tragt die erwartete Abfindung immerhin noch 3.175 Euro.* Besteht eine Rechts-
schutzversicherung fur arbeitsgerichtliche Streitigkeiten, Ubernimmt sie die Anwalts-
und Gerichtskosten. Sind die Parteien Mitglieder bei einem Arbeitgeberverband oder
einer Gewerkschaft, werden sie in der Regel kostenlos vertreten.

Vor dem Hintergrund der niedrigen Rechtsdurchsetzungskosten liegt es auf der
Hand, dass das heutige Kindigungsschutzgesetz erhebliche Anreize fur eine Kindi-
gungsschutzklage bietet. Denn ein Arbeitnehmer, der von einer Gewerkschatft vertre-
ten wird oder eine Rechtsschutzversicherung besitzt, muss im Klagefall mit keinen
finanziellen Verlusten rechnen.

5 Empirische Ergebnisse zur Wirkung des Kindigungs-
schutzes

Um die Stringenz des Kiindigungsrechts international zu vergleichen, hat die OECD
(2004) nationale gesetzliche Vorschriften, die Entlassungen regeln, fir die 80er und
90er Jahre sowie fiur das Jahr 2003 ausgewertet und die Lander nach ihrer Regulie-
rungsdichte klassifiziert. Die Rigiditatsindikatoren, die eine Spannweite zwischen 0
und 6 haben kénnen, geben Uber die Regelungsintensitat des Kindigungsschutzes
Auskunft. Mit dem Punktwert nimmt auch die Stringenz der jeweiligen Regelung zu.
Deutschland verfigt demnach Uber einen relativ strengen Kindigungsschutz. Mit
Blick auf die Vorschriften, die Einzelentlassungen regeln (regularer Kindigungs-
schutz), rangierte Deutschland im Jahr 2003 unter den 28 analysierten Landern auf
Platz 23. Uber einen noch rigideren Kiindigungsschutz verfiigten lediglich Schweden,
die Niederlande, Tschechien, Slowakei und Portugal (s. Abbildung 1).

Die erwartete Abfindung ergibt sich, wenn man die durchschnittliche Abfindung mit der Wahrscheinlichkeit
gewichtet den Prozess zu gewinnen (75%) und hiervon den Verlust im Falle eines verlorenen Kiindigungs-
schutzprozesses abzieht, der mit der Wahrscheinlichkeit von 25% eintritt: Erwartete Abfindung = 10.000 Eu-
ro*0,75-2.300 Euro*0,25.
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Abbildung 1: Stringenz des Kiindigungsschutzes im internationalen Vergleich

Bertcksichtigt man neben den Normen des individuellen Kindigungsschutzes noch
die Vorschriften zu Massenentlassung und temporaren Arbeitsvertragen, zu denen
die Leiharbeit und die befristete Beschaftigung gehdren, nimmt Deutschland zusam-
men mit Belgien immerhin noch Rang 20 ein (s. Abbildung 1). Dabei sind weniger die
Abfindungsbetrage im Falle einer Kiindigung die Ursache fir das schlechte Ab-
schneiden Deutschlands, sondern die vergleichsweise aufwandigen prozeduralen
Verfahrensvorschriften und die durch Gesetz verfugte Aufhebung der Kiindigungs-
freiheit, wozu auch die Klagemdglichkeit auf Weiterbeschéaftigung gehort.

Zu ahnlichen Ergebnissen kommt die in unregelmafigen Zeitabstéanden stattfindende
Arbeitgeberbefragung der Europdischen Kommission im Jahr 2000. Eine Zufalls-
auswahl von Unternehmen wurde danach gefragt, warum die Geschéaftsfihrungen
gegenwartig nicht mehr Arbeitskréfte beschéaftigen. Haufigster Hinderungsgrund fur
zusatzliche Einstellungen sind die prozeduralen Vorschriften bei einer Entlassung. Im
EU-Vergleich nehmen nur niederlandische Unternehmen die Rechtsprechung &hnlich
rigide wahr. Hingegen messen die deutschen Unternehmen der Héhe der Abfindung
kaum ein wesentliches Gewicht bei, wenn es um die Frage der Neueinstellungen
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geht. Die von der OECD erarbeiteten Indices fur die Stringenz des Kindigungs-
schutzes sowie die Rangordnung auf der Basis der Befragung der Europaischen
Kommission bilden die Grundlage, auf der die Leistungsfahigkeit der Arbeitsmarkte in
vielen neueren Untersuchungen analysiert wird.>

Die empirischen Untersuchungen zu den Arbeitsmarktwirkungen des Kindigungs-
schutzes zeigen ein differenziertes Bild (s. Tabelle 2). So gibt es kaum Hinweise,
dass die Regelungsdichte einen Einfluss auf Beschaftigungsniveau und Arbeitslosig-
keit hat. Die meisten empirischen Untersuchungen sind sich jedoch in einem Punkt
einig: Ein rigider Kiindigungsschutz senkt den Zugang in die Arbeitslosigkeit und die
Abgange aus der Arbeitslosigkeit. Auf diese Weise steigt der Anteil der Langzeitar-
beitslosen und die durchschnittliche Dauer der Arbeitslosigkeit nimmt zu.

Tabelle 2: Allokative Wirkungen des Kiindigungsschutzes

Indikatoren Effekte

Arbeitslosenquote nicht eindeutig

Anteil der Langzeitarbeitslosigkeit nimmt zu

Dauer der Arbeitslosigkeit nimmt zu

Fluktuation in Beschaftigung und aus Arbeits- negativ, Beschaftigungsdauer nimmt zu, geringe-
losigkeit rer Arbeitskrafteumschlag

Struktur der Beschéftigung negativ fur Frauen und Jugendliche (alle signifi-

kant); positiv far mannliche Arbeitnehmer im
Haupterwerbsalter; Altere (statistisch nicht robust)

Beschaftigungsniveau eher neutral, allenfalls schwach negativ

Beschaftigungsdynamik Glattender Einfluss Uber den Konjunkturzyklus,
negativ Bruttostellengewinne, Bruttostellenver-
luste nicht signifikant

Produktivitéat nicht eindeutig

Strukturwandel vom sekundéren zum tertidren Anpassungsgeschwindigkeit sinkt

Sektor

Alternative Anpassungsstrategien zu Gunsten von Selbstandigkeit und Anpassung
tiber Uberstunden

Investition in firmenspezifisches Humankapital nehmen zu, statistisch nicht robust

Arbeitskosten steigen

Auch ist der Kindigungsschutz mit Rucksicht auf die Arbeitslosen- und Beschéftig-
tenstruktur keineswegs neutral. Der Bestandsschutz differenziert nach Personen-
merkmalen. Wahrend méannliche Arbeitnehmer im Haupterwerbsalter von einem um-
fassenden Kindigungsschutz profitieren, gehéren Personengruppen, die einen be-
sonderen Kindigungsschutz genief3en und durch die Kriterien der Sozialauswahl
geschitzt sind, auf regulierten Arbeitsméarkten zu den Verlierern. Betroffen hiervon
sind vor allem Berufseinsteiger, Frauen im Haupterwerbsalter und Jugendliche, die
eine im Durchschnitt [Angere Arbeitslosigkeitsdauer in Kauf nehmen mussen. Damit
tritt auch ein Zielkonflikt auf einzelwirtschaftlicher Ebene ans Licht: Zwar begtnstigt
der Kindigungsschutz die Beschaftigten, jedoch ist die Chance, den Pool der Ar-

Ein umfassender Uberblick iiber empirische Studien, die den Einfluss des Kiindigungsschutzes auf makro-
o6konomische Indikatoren untersuchen, sowie eine Diskussion der Ergebnisse findet sich bei Jahn (2002a).
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beitslosen wieder zu verlassen, fur Erwerbslose und Personengruppen mit oben ge-
nannten Merkmalen gering.

Indem der Kindigungsschutz die Zahl der Einstellungen und Entlassungen Uber den
Konjunkturzyklus glattet, reduziert er die Anpassungsfahigkeit der Unternehmen auf
Nachfrageschocks, der Arbeitskrafteumschlag nimmt ab und die durchschnittliche
Beschaftigungsdauer steigt. Dass der Kiindigungsschutz Uber diesen Kanal Einfluss
auf die Zahl der neu geschaffenen Stellen und eng damit verbunden auf die Produk-
tivitat hat, konnten Gomez-Salvador et al. (2004) empirisch belegen. Der Einfluss auf
die Vernichtung von Stellen ist hingegen nicht signifikant. Die These, dass der Kindi-
gungsschutz Einfluss auf den Strukturwandel in einer Volkswirtschaft hat, lasst sich
nach den Auswertungen von Nickell et al. (2004) mit den Methoden der empirischen
Wirtschaftsforschung eindeutig bestatigen. Fur Deutschland gilt insbesondere, dass
der Kindigungsschutz den Strukturwandel vom produzierenden Sektor zum Dienst-
leistungssektor bremst.

Nickell et al. (2003) haben ferner den Einfluss des Kindigungsschutzes auf die Effi-
zienz, mit der offene Stellen und Arbeitslose zusammen finden, untersucht. Zunéchst
ist Uberraschend, dass ein stringenter Kuindigungsschutz die Matching-Effizienz so-
gar zu erhéhen scheint. Die Autoren vermuten, dass die Personalauswahl in Landern
mit rigidem Kuindigungsschutz sorgféltiger ist als in Landern mit liberalem Kindi-
gungsrecht, denn eine Fehlentscheidung der Personalverantwortlichen hat in Lan-
dern mit stringentem Kiundigungsschutz schwerwiegendere Folgen. Ferner bestétigt
die empirische Analyse, dass der Kundigungsschutz die realen Arbeitskosten in die
Hohe treibt.

Fur die These, dass der Kindigungsschutz Investitionen in firmenspezifisches Hu-
mankapital fordert, gibt es nur spéarliche empirische Befunde. Die OECD (1994) hat
gezeigt, dass gerade Firmen in Landern mit niedrigen Kindigungsraten und einer
langen Beschéftigungsdauer mehr in die Aus- und Weiterbildung ihrer Mitarbeiter
investieren. Ferner zeigen Estevez-Abe/lversen/Soskice (2001), dass die spezifische
Kombination aus Kindigungsschutz und Versicherung gegen das Risiko der Arbeits-
losigkeit das Profil aus spezifischen und allgemeinen Kenntnissen, das sich in die-
sem Land herausbildet, bestimmt. Der Kundigungsschutz verstarkt die Neigung, in
firmenspezifische Kenntnisse zu investieren; der Schutz vor dem Risiko der Arbeits-
losigkeit ermdglicht dagegen den Erwerb industriespezifischen Wissens. Hingegen
investieren Arbeitnehmer in Landern mit geringem Kindigungsschutz und niedriger
Arbeitslosenversicherung wie in den USA vor allem in allgemeines Humankapital.

Im Herbst 2003 befragte das Institut der deutschen Wirtschaft in Kéln 859 Unterneh-
men mit mindestens 10 sozialversicherungspflichtig Beschéftigten nach der Wirkung
von verschiedenen Arbeitsmarktregulierungen auf das Rekrutierungsverhalten (Jan-
Ben 2004). Am haufigsten (93%) gaben die Unternehmen an, dass die hohen Lohn-
nebenkosten sie von Neueinstellungen abhalten, gefolgt von der allgemeinen Wirt-
schaftslage (88%) und der Steuerbelastung (83%). Immerhin noch 77% der Unter-
nehmen gaben an, dass das komplizierte Arbeitsrecht sie von der Ausweitung der
Beschéftigung abhalten wirde. Bei den arbeitsrechtlichen Einschrankungen rangierte
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der gesetzliche Kiindigungsschutz an erster Stelle. So gaben 80% der Unternehmen
an, dass der Kundigungsschutz der Schaffung neuer Arbeitsplatze entgegen stiinde,
57% der Betriebe lie3en sich aus diesem Grund von Neueinstellungen abhalten. Die
.Dauer der Arbeitsgerichtsprozesse* gaben 69% der befragten Betriebe als Einstel-
lungshindernis an, bei 39% der Betriebe war dies in der Vergangenheit einmal ein
Grund dafur, kein zusatzliches Arbeitsverhaltnis einzugehen. Nach den Kosten und
Risiken des Mutterschutzes rangierte das Befristungsrecht an funfter Stelle. Immer-
hin noch 58% der Unternehmen empfanden das Befristungsrecht als Einstellungs-
hindernis, 29% der Betriebe haben deshalb schon einmal ein befristetes Arbeitsver-
haltnis nicht abgeschlossen.

Trotz der umfangreichen Literatur Gber den Einfluss des Kindigungsschutzes ver-
bleiben erhebliche Zweifel Uber die Wirkung des Kindigungsschutzes, da viele Er-
gebnisse nicht eindeutig und haufig nicht statistisch robust sind. Ein wichtiger Grund
fur die ambivalenten Ergebnisse ist, dass sich die meisten Studien auf internationale
Vergleiche beziehen. Die damit verbundenen Indikatoren sind mit erheblichen Pro-
blemen verbunden, was die Vergleichbarkeit zwischen den Landern betrifft. Dies gilt
auch fur den diskutierten Index der Stringenz des Kundigungsschutzes der OECD,
der andere Anpassungsmechanismen wie etwa Kurzarbeit, das System der Arbeits-
losenversicherung, die Art der Tarifverhandlungen und private Vereinbarungen in
Arbeitsvertragen nicht bertcksichtigen kann.

Eine weitere Schwierigkeit bei der Auswertung von Rechtsnormen liegt darin, dass
Rechtsprechung, Rechtsauslegung, erganzende und erweiterte Vereinbarungen in
Tarifvertragen sowie in einigen Landern die Schiedsverfahren dem Kindigungs-
schutz eine Dimension hinzufligen, die nicht in den jeweiligen gesetzlichen Mindest-
standards enthalten sind. So haben beispielsweise die deutschen Tarifparteien in
Manteltarifvertrdgen und Rationalisierungsschutzabkommen den Ausschluss der or-
dentlichen Kindigung fir einen Kreis von Arbeitnehmern beschlossen, der sich nach
dem Lebensalter (40 bis 55 Jahre) und der Dauer der Betriebszugehdrigkeit (3 bis 20
Jahre) richtet. Eine Auswertung des beim Bundesministerium fur Arbeit und Sozial-
ordnung gefihrten Tarifregisters ergab fur 2003, dass fir ca. 54,7% der tarif-
vertraglich erfassten Arbeitnehmer mit obigen Merkmalen die ordentliche Kiindigung
ausgeschlossen war (vgl. Wagner, Jahn 2004). Die tatséachlichen Unterschiede zwi-
schen den einzelnen Landern lassen sich somit letzten Endes nicht zufrieden stel-
lend erfassen und darstellen.

Die Einschatzung der Stringenz des Kiundigungsschutzes auf der Basis von gesetz-
lichen Vorschriften ist somit allenfalls eine Naherung an die real existierenden Ver-
haltnisse. Um das tatsachliche Niveau des Bestandsschutzes abzubilden, misste
nach Mal3en gesucht werden, die die zunehmende Komplexitat des Kindigungs-
schutzes bertcksichtigen und die Interaktionen mit anderen Arbeitsmarktinstitutionen
erfassen. So zeigt Belot et al. (2000), dass die Interaktion des Kindigungsschutzes
mit anderen Institutionen des Arbeitsmarktes die Wirkung des Kindigungsschutzes
sowohl verstarken als auch schwachen kann. Scarpetta et al. (2002) belegen, dass
ein stringenter Kindigungsschutz die Verhandlungsmacht der Arbeitsplatzbesitzer
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bei kollektiven Lohnverhandlungen starkt. Ein stringenter Kiindigungsschutz hat ge-
rade in Landern wie Deutschland, in denen die Tarifverhandlungen auf Industrie-
ebene gefihrt werden (mittlerer Zentralisierungsgrad der Lohnverhandlungen),
schwerwiegendere Folgen als in Landern, in denen die Lohnverhandlungen dezentral
oder stark zentralisiert durchgeftihrt werden. Empirische Arbeiten, die die Interak-
tionseffekte zwischen den Arbeitsmarktinstitutionen nicht berlcksichtigen, laufen so-
mit das Risiko, einen wichtigen Aspekt der Wirkung des Kindigungsschutzes auler
Acht zu lassen.

6 Reform des Kiindigungsschutzes aus 6konomischer
Perspektive

Mit dem ,Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt* hat der Deutsche Bundestag Ande-
rungen im Befristungs- und Kindigungsschutzrecht beschlossen. Die wichtigsten
Anderungen des Gesetzes sind in Tabelle 3 zusammengefasst und werden im Fol-
genden einer kritischen Uberpriifung unterzogen (s. auch Jahn, Walwei 2003, 2004).

Tabelle 3: Wichtigste Anderungen des Kiindigungsschutzrechts zum 1.1.2004

¢ Das Kindigungsschutzgesetz gilt erst in Betrieben mit mehr als 10 Arbeitnehmern. Aller-
dings behalten Arbeitnehmer, die am 31.12.2003 nach der alten Regelung (Schwellen-
wert: mehr als 5 Arbeitnehmer) Kiindungsschutz hatten, ihre bisherige geschiitzte Stel-
lung.

¢ Die Sozialauswahl wird auf die Kriterien Betriebszugehdrigkeit, das Lebensalter, die
Unterhaltspflichten und die Schwerbehinderung des Arbeithehmers beschrankt. Ausge-
nommen hiervon sind Arbeitnehmer, deren Weiterbeschaftigung wegen ihrer Kenntnisse,
Fahigkeiten und Leistungen oder der Erhaltung einer ausgewogenen Personalstruktur im
berechtigten betrieblichen Interesse liegt.

¢ Klagen gegen eine Kiindigung sind binnen drei Wochen zu erheben.

o Kindigt der Arbeitgeber betriebsbedingt und bietet dem Arbeitnehmer im Kiindigungs-
schreiben gleichzeitig eine Abfindung an, hat der Arbeitnehmer ein Wahlrecht, ob er eine
Kundigungsschutzklage erhebt oder die Abfindung wahlt. Die H6he der Abfindung betragt
1% Monatsgehalt pro Jahr Betriebszugehdrigkeit.

e Existenzgriinder kénnen in den ersten vier Jahren nach ihrer Unternehmensgriindung
befristete Arbeitsvertrdge ohne sachlichen Befristungsgrund bis zu einer Dauer von vier
Jahren abschlief3en, anstatt bis zu zwei Jahren, wie es das Teilzeit- und Befristungsge-
setz fir alle anderen Betriebe vorsieht.

Quelle: Jahn/Walwei (2004)

6.1 Kleinbetriebsklausel

Die erste Anderung setzt am Kern des Beschaftigungsschutzes, namlich dem Kiindi-
gungsschutz fur das ,Normalarbeitsverhéltnis®, an. Seit Januar 2004 gilt das Kundi-
gungsschutzgesetz erst in Betrieben mit mehr als 10 Arbeitnehmern. Allerdings gilt
diese Regelung nur fur neueingestellte Mitarbeiter. Damit ist der Gesetzgeber weit-
gehend zum friheren Recht zurtickgekehrt. Bereits 1996 wurde der Schwellenwert
fur die Geltung des Kindigungsschutzgesetzes auf 10 Arbeitnehmer angehoben und
1999 wieder auf funf abgesenkt. Die damalige Regierung erhoffte sich von dieser
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MalRnahme zusatzliche 200.000 Arbeitsplatze. Allerdings kénnen empirische Unter-
suchungen zu der Wirkung von Schwellenwerten keinen Einfluss auf die Arbeitsplatz-
dynamik in Kleinbetrieben nachweisen, denn das Einstellungsverhalten von Betrie-
ben an der Schwelle des Kiundigungsschutzgesetzes unterschied sich nicht von den
Betrieben unmittelbar vor oder hinter dem Schwellenwert (Wagner, Schnabel, Kolling
2001; Verick 2004, Bauer et al. 2004). Dies spricht dafur, dass Betriebe Einstellun-
gen nicht ausschlief3lich von dem Schwellenwert des KSchG abhéngig machen. Dar-
uber hinaus haben auch Betriebe, die unter dem Schwellenwert liegen, bei der Ent-
lassung soziale Gesichtspunkte zu prifen. Andererseits scheint die von 1996 bis
1998 gultige Anhebung der Gesetzesschwelle auf mehr als 10 Beschaftigte nicht
ganzlich ohne Wirkung geblieben zu sein: In dieser Zeit ging in Betrieben mit sechs
bis 10 Mitarbeitern, die nicht mehr unter den Geltungsbereich des Kuindigungs-
schutzgesetzes fielen, der Einsatz von befristeten Beschaftigungsverhaltnissen signi-
fikant zuriick (Bookmann, Hagen 2001).

Bei der Interpretation dieser Ergebnisse ist ferner zu bedenken, dass die Ausweitung
des Schwellenwertes im Jahr 1996 in eine Phase des allgemeinen Beschaftigungs-
abbaus fiel. Hinzu kommt, dass infolge der drei Jahre geltenden Ubergangsregelun-
gen die meisten Entlassungen nicht von dem neuen Schwellenwert betroffen waren.
Dass die Ausweitung des Schwellenwerts keine signifikanten Wirkungen hatte, konn-
te auch eine Folge von Informationsdefiziten gewesen sein. Denn Kleinunternehmen
sind nicht vollstandig informiert Uber die jeweils geltenden Schwellenwerte, die auch
bei der Wahl eines Betriebsrates (BetrVG), der Beschéftigungspflicht von Schwerbe-
hinderten (SGB 1X), beim Anspruch auf Teilzeitarbeitsplatze (TzBfG) und sogar bei
der Einrichtung von nach Geschlecht getrennten Toilettenrdumen (ArbStattV) zu be-
ricksichtigen sind. Dies gilt umso mehr, wenn Schwellenwerte alle drei bis funf Jahre
angepasst werden. Diese These wird von einer im Auftrag des Bundesministeriums
fur Wirtschaft durchgefuhrten Arbeitgeberumfrage bestatigt: Ein halbes Jahr nach der
Ausweitung des Schwellenwertes des KSchG im Jahr 1997 wurde nach dem Be-
kanntheitsgrad der Anderung der Kleinbetriebsklausel gefragt. Zu diesem Zeitpunkt
kannten nur ca. 60% der betroffenen Betriebe mit sechs bis zehn Beschaftigten diese
Vorschrift. Den Kleinbetrieben bis funf Arbeitskraften war diese Vorschrift sogar nur
zu 43% bekannt.

6.2 Sozialauswahl

Auch hinsichtlich der Kriterien fur die Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kundi-
gungen dreht die Regierung das Rad ein Stiuck zurtck, denn zwischen 1996 und
1998 waren diese bereits konkretisiert worden. Statt der wenig greifbaren ,sozialen
Gesichtspunkte* werden die Kriterien fir die Sozialauswahl erneut auf die Dauer der
Betriebszugehorigkeit, das Lebensalter und die Unterhaltspflichten des Arbeitneh-
mers begrenzt. Neu hinzugekommen ist, dass nun auch eine etwaige Schwerbehin-
derung des Arbeithehmers eine Rolle spielen kann. Auch kénnen nun Leistungs-
trager zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur aus der Sozialauswahl
ausgenommen werden. Dadurch wird nach Ansicht des Gesetzgebers sichergestellt,
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dass betriebsbedingte Kundigungen nicht zur Beeintrachtigung der Leistungsfahig-
keit des Betriebes fulhren. Sieht man einmal von der Beriicksichtigung einer Schwer-
behinderung ab, galten diese Normen bereits in ahnlicher Fassung zwischen 1996
und 1998. Will ein Arbeitgeber sich in Zukunft darauf berufen, dass er Leistungstra-
ger nicht bei der Sozialauswahl bertcksichtigen will, ist er gut beraten, wenn er deren
Leistungen und Fahigkeiten regelmaflig dokumentiert. Denn das Bundesarbeitsge-
richt hat im Jahr 2002 entschieden, dass bei der Herausnahme von ,Leistungstra-
gern aus der Sozialauswahl ... der Arbeitgeber das Interesse des sozial schwache-
ren Arbeitnehmers gegen das betriebliche Interesse an der Herausnahme des Leis-
tungstragers abwagen [muss]* (BAG, Urteil vom 12.4.2002, 2 AZR 706/00). Unbe-
stimmte Rechtsbegriffe wie ,Leistungstrager® und ,ausgewogene Personalstruktur®
tragen jedoch kaum zu der intendierten héheren Rechts- und Planungssicherheit fir
Unternehmen bei. Der vermutete Gestaltungsspielraum mit Blick auf die Sozialaus-
wahl auf Unternehmensseite ergibt sich nach diesen Uberlegungen wohl kaum.

Ziel der neuen Normen ist, dass die korrekte Sozialauswahl bei betriebsbedingten
Kindigungen fur die Unternehmen leichter gelingt. Auch wenn es — wie der nachste
Abschnitt zeigt — aus 6konomischem Blickwinkel prinzipielle Einwande gegen Sozial-
kriterien gibt, tragt diese Regelung dazu bei, dass der Ausgang eines Kindigungs-
schutzprozesses berechenbarer wird, denn die gerichtliche Nachprufbarkeit ist nun
auf grobe Fehlerhaftigkeit beschrankt.

6.3 Abfindung statt Bestandsschutz

Die wohl grundlegendste Anderung im neuen Kiindigungsschutzrecht ist die Abfin-
dungsoption. Arbeitgeber kénnen fortan dem Gekulndigten bei einer betriebsbeding-
ten Kindigung ein Wahlrecht zwischen einer Kindigungsschutzklage und einer Ab-
findung einrdaumen.

Ist das Bestandsschutzprinzip, das den Arbeitnehmer vor der Willkir des Arbeit-
gebers schitzt, nun endgiltig dem Abfindungshandel zum Opfer gefallen? Nein,
denn erstens war die einvernehmliche Auflosung eines Arbeitsvertrages gegen Ab-
findung schon vor der Reform des Kindigungsschutzrechtes mdglich und Ublich.
Zweitens gilt diese Regelung nur fur betriebsbedingte Kindigungen. Drittens muss
sich der Arbeitnehmer fir Geld oder Prozess erst bei Eintritt der Kindigung ent-
scheiden. Zudem greift folgender Mechanismus: Will der Arbeitgeber diese neue Op-
tion nutzen, ist er verpflichtet im Kindigungsschreiben zu bekennen, dass er aus be-
triebsbedingten Griinden entlasst, gleichzeitig muss er die gesetzlich festgelegte Ab-
findung anbieten. Mit einem solchen Entlassungsschreiben signalisiert er jedoch,
dass er Zweifel an der Rechtmafigkeit der Kindigung hegt, andernfalls wiirde er ja
keine Abfindung anbieten. Somit hat der auf Abfindung pochende Arbeitnehmer erst
recht einen Anreiz, einen Prozess anzudrohen, da die Hoffnung, dass der Arbeitge-
ber im Gutetermin einlenken wird und eine Abfindung anbietet, die weit Uber den ge-
setzlich vorgeschriebenen Betragen liegt, nicht unbegrindet ist. Denn verliert der
Arbeitgeber den Prozess, muss er wie bisher nicht nur die Abfindung, sondern auch
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die Lohnfortzahlungskosten tragen. Somit ist zu erwarten, dass diese Neuregelung in
Zukunft héhere Abfindungen zur Folge haben wird.

Die Einschrankung der Abfindungsregelung auf betriebliche Griinde hat einen weite-
ren Nachteil: Denn wie bisher stellt die Rechtsprechung an personen- und verhal-
tensbedingte Kindigungen hohe Anforderungen. Bereits heute werden personen-
oder verhaltensbedingte Kiindigungen mit ,betrieblichen Erfordernissen“ vor Gericht
begrindet. Der Anreiz zum Verbergen der wahren Kindigungsgriunde bleibt bei der
Neuregelung auf diese Weise bestehen und hatte zwangsweise weiterhin Kindi-
gungsschutzprozesse zur Folge.

Bekommt ein Arbeitnehmer mit dem Kundigungsschreiben eine Abfindung einge-
raumt, ist fraglich, ob er das Angebot auch annehmen wird. Erwartet der Arbeit-
nehmer im Anschluss an die betriebsbedingte Kindigung eine Phase der Arbeits-
losigkeit, muss er die Frage klaren, ob er unter die Regelungen zur Verhdngung von
Sperrfristen nach 8§ 144 Abs. 1 Nr. 1 SGB lll fallt, also fur bestimmte Zeitrdume keine
Lohnersatzleistungen erhélt. Die Sperrzeit kann durch zwei ,Losungsakte” bewirkt
werden: Einerseits durch die arbeitnehmerseitige Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses, andererseits durch das Auflosen des Arbeitsverhéltnisses in gegenseitigem
Einvernehmen. Der zweite Fall wird im Falle einer akzeptierten Abfindung fir den
Arbeitnehmer relevant.

Bei der Verhandlung Uber den Auflosungsvertrag und tber die H6he der Abfindung
missen die Arbeitsvertragsparteien dariber Erwartungen bilden, ob mit Sperrzeiten
zu rechnen ist. Im Falle einer anschlieRenden Arbeitslosigkeit muss bei der Verein-
barung der Abfindungshdhe das entgangene Arbeitslosengeld infolge einer Sperrfrist
berticksichtigt werden. Dartber hinaus hat das Bundessozialgericht 1996 den ,Lo6-
sungsbegriff* des Arbeitsverhaltnisses weiter ausgelegt. Hintergrund war die Vermu-
tung, dass es bei vielen beendeten Arbeitsverhaltnissen zu Manipulationen kommit.
Bei den so genannten Abwicklungsvertragen kindigt der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer formell aus betriebsbedingten Grinden, obwohl die Kiindigung offensichtlich
sozial ungerechtfertigt ist. Gleichzeitig wird im Abwicklungsvertrag eine Abfindung
oder eine Pramie vereinbart, die nach dem Auslaufen der Klagefrist anféllt. Hat der
Arbeitnehmer jedoch bei der Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses mitgewirkt — hier-
zu reicht auch ,konkludentes” Verhalten aus —, kann die Agentur fur Arbeit Sperr-
zeiten verhangen. Als konkludentes Verhalten kann dabei auch eine fehlende Klage
vor dem Arbeitsgericht gedeutet werden. Dieses Urteil wurde vom Grundsatz her im
Jahr 2003 — zwei Wochen vor Inkrafttreten des neuen Kindigungsschutzgesetzes! —
vom Bundessozialgericht bestétigt (BSG, Urteil vom 18.12.2003, B 11 AL 35/03 R):
.Der Arbeitnehmer |6st das Beschaftigungsverhaltnis, wenn er nach Ausspruch einer
Kindigung des Arbeitgebers mit diesem innerhalb der Frist fur die Erhebung der
Kindigungsschutzklage eine Vereinbarung tber die Hinnahme der Kindigung (Ab-
wicklungsvertrag) trifft.“ Der Arbeitnehmer leiste in jedem Fall ,einen wesentlichen
Beitrag zur Herbeifiihrung seiner Beschaftigungslosigkeit.” Dabei ist es nach Ansicht
der Richter unerheblich, ,ob die Initiative von ihm oder vom Arbeitgeber ausgegan-
gen ist. ... Denn es entspricht dem Zweck der Sperrzeitregelung, den Arbeitnehmer
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davon abzuhalten, sich an der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses aktiv zu
beteiligen.” Weiter heben die Richter hervor, dass der Anspruch auf Arbeitslosengeld
zunachst dann vollstandig erhalten bleibt, wenn die Kindigung wirksam ist. Da der
betroffene Mitarbeiter in einem solchen Fall seine Entlassung nicht verhindern kénne,
trage er auch nicht zum Eintritt seiner Beschéaftigungslosigkeit bei, wenn er mit dem
Arbeitgeber erganzende Abreden — etwa Uber eine Abfindung — treffe. ,Der Arbeit-
nehmer kann sich [allerdings] fur den Abschluss des Abwicklungsvertrages auf einen
wichtigen Grund grundsatzlich nur berufen, wenn die Arbeitgeberkindigung objektiv
rechtmalRlig war. ... Konnte sich der Arbeitnehmer allein auf seine subjektiven
Rechtsvorstellungen berufen, dann ware das Ziel der Sperrzeit, die Versichertenge-
meinschaft typisierend gegen Risikofélle zu schitzen, deren Eintritt der Versicherte
selbst zu vertreten hat, verfehlt. In der neuesten Durchfihrungsanweisung der Bun-
desagentur fur Arbeit, die Sperrzeiten regelt, heil3t es dementsprechend: ,...kein
Sperrzeittatbestand [liegt] vor, wenn die nicht offensichtlich rechtswidrige arbeitge-
berseitige Kindigung auf betriebsbedingte Griinde gestitzt wird und eine Abfindung
gem. 8§ 1a KSchG gezahlt wird.”

Ob eine Kindigung aber ,objektiv rechtmafig” oder ,offensichtlich rechtswidrig” war,
kann ein Arbeitnehmer nur abschlieend beurteilen, wenn er einen Kindigungs-
schutzprozess fuihrt. Um dieser durch die Rechtsprechung erzeugten Rechtsunsi-
cherheit zu entgehen, empfiehlt es sich fir den Arbeitnehmer, in Zweifelsféllen in je-
dem Fall eine Klage anzustrengen. Denn die Klarung einer Sperrfrist dauert in der
Regel langer als die dreiwdchige Frist, die der Arbeitnehmer nunmehr hat, um einen
Klndigungsschutzprozess anzustrengen.

Das neue Wahlrecht des Arbeitnehmers riickt die Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses aus betriebsbedingten Griinden eindeutig in die Richtung eines Aufldsungsver-
trages. Will der Arbeitnehmer eine Sperrfrist vermeiden, ist ihm nur zu raten, auch
zukUnftig den Arbeitgeber zu verklagen. Denn das Bundessozialgericht hat die Gele-
genheit versaumt, der Abfindungsregelung des 81a KSchG praktische Bedeutung zu
verleihen. Die durch die Reform des Kundigungsschutzrechts erhoffte Rechts- und
Planungssicherheit der Unternehmen ist somit weiterhin nicht gewahrleistet. Die Ge-
schéftsleitung kann wie bisher bis zuletzt nicht kalkulieren, ob Arbeitnehmer die Ab-
findung oder eine Kindigungsschutzklage wahlen. Vielmehr stellt das Kundi-
gungsschutzrecht die meisten Unternehmen jetzt schlechter, da nun jeder Arbeit-
nehmer bei einer betriebsbedingten Kiindigung zunachst nach der Abfindung fragen
wird.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten: Von dieser jingsten Reform des Kiindigungs-
schutzrechts sind wohl keine nennenswerten beschaftigungspolitischen Impulse zu
erwarten.

6.4 Befristungsrecht

Zunachst ist geplant, dass Existenzgrinder in den ersten vier Jahren ihres Beste-
hens befristete Arbeitsvertrage auch ohne sachlichen Grund mit einer Dauer von vier
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Jahren abschliel3en kénnen. Untersuchungen des Instituts fur Arbeitsmarkt und Be-
rufsforschung (IAB) auf der Basis des |IAB-Betriebspanels zeigen jedoch, dass in
67,5% der Unternehmen, die im Jahr 1997 gegriindet wurden, vier Jahre nach dem
Start weniger als funf Mitarbeiter beschaftigt waren; in nur 15% aller Neugriindungen
waren 11 oder mehr Arbeithehmer angestellt. Damit wird die neue Regelung Uber-
haupt nur fir die wenigsten Neugriindungen relevant, da sie weder nach der alten
und erst recht nicht nach der neuen Fassung unter die Normen des KSchG fallen.
Somit ist von dieser ,Flexibilisierungsmal3hahme* kaum ein Impuls fir den Arbeits-
markt zu erwarten.

Seit dem Inkrafttreten des BeschFG im Jahre 1985 wurde das Befristungsrecht alle
zwei bis funf Jahre reformiert — bisher ohne spirbare Folge. Denn die Befristungs-
quote, die Arbeiter und Angestellte (ohne Auszubildende, Selbststandige und Beam-
te) in das Verhaltnis zu den abhangigen Erwerbspersonen setzt, ist seitdem beinahe
konstant. Dartber hinaus finden sich kaum nachweisbare Effekte der Lockerung des
Befristungsrechts auf die Beschaftigung. Viel zu selten kam es zu den erwiinschten
zusatzlichen Neueinstellungen, die ohne Lockerung der Befristungsregelungen nicht
oder erst zu einem spateren Zeitpunkt erfolgt wéaren. Vielmehr bestatigen Untersu-
chungen zum deutschen Arbeitsmarkt die These, dass sich deutsche Arbeitgeber
trotz des Befristungsrechts und der Ausweitung des Schwellenwertes zwischen 1996
und 1998 weiterhin auf die traditionellen Strategien der zeitlichen Anpassung mit Hil-
fe von Uberstunden stitzen (s. Tabelle 4), wenngleich befristete Einstellungen an
zweiter Stelle folgen.

Tabelle 4: Betriebliche Personalanpassungsstrategien, Deutschland

1992 1995 2000 2003
Uberstunden, Sonderschichten 72 72 75 71
Leiharbeit, Zeitarbeit 27 26 35 36
befristete Einstellungen 50 52 53 52
zusétzliche Aushilfskrafte 52 49 41 43
Rationalisierung 44 52 35 40
Verlangerung der Lieferfristen oder Warte-
zeiten 18 19 16 10
Weitergabe von Auftragen an Subunter-
nehmen 24 24 25 25
Verzicht auf Auftrage/Leistungen 16 13 16 10
Quelle: IAB Stellenangebotserhebung, Einsatz der genannten personalpolitischen Instrumente,
die die Betriebe in den letzten 12 Monaten ,sehr stark oder ,weniger stark” einsetzten, Gewich-
tung: sozialversicherungspflichtige Beschaftigte

Das Befristungsrecht ist ein typisches Mallnahmegesetz mit kurzen Geltungsfristen.
Bei der Umstellung ihrer Personalpolitik auf die befristeten Vertragstypen kénnen die
Firmen daher nie mit Sicherheit vorhersagen, wie lange ihnen der zusétzliche durch
das Befristungsrecht eingeraumte Handlungsspielraum zur Verfigung steht. Mal3-
nahmegesetze sind dartber hinaus ein willkommenes Instrument fur Politiker, um
Wahlerstimmen zu gewinnen. Denn die kurze Geltungsdauer dieser Gesetze Uber-
lagert sich mit der Lange des Wahlzyklus. Niemand kann daher prognostizieren, ob
die jeweils amtierende Regierung nach der nachsten Wahl das MalRBhahmegesetz
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grundlegend andern oder gar vollig abschaffen wird. Daher sind marginale Reformen
des Befristungsrechts weder geeignet, den Bestand des Standardarbeitsverhaltnis-
ses zu sichern, noch fir mehr Dynamik am Arbeitsmarkt zu sorgen.

Daruber hinaus gilt, dass die Forderung temporarer Erwerbsformen (wie Leiharbeit
oder befristete Beschaftigung) zu einer Polarisierung des Rechts beitrdgt. Immer
mehr Beschaftigte mit geringem oder gar keinem Kindigungsschutz stehen einem
schrumpfenden Anteil von Arbeitnehmern mit unbefristeten Arbeitsplatzen gegen-
uber, die einen beinahe prohibitiven Kindigungsschutz genief3en. Eine Alternative
hierzu ist eine generelle Deregulierung des Kindigungsschutzes, die auch den sich
abzeichnenden Trend zur Umgehung des Normalarbeitsverhaltnisses bremsen wiir-
de.

7 Arbeitsmarktwirksame Reform des Kiindigungs-
schutzes

Internationale Vergleiche zeigen, dass der Kindigungsschutz, wenn uberhaupt, ne-
gative Wirkungen auf den Arbeitsmarkt hat. Allerdings zeigt die vorhergehende Ana-
lyse auch, dass es durchaus 6konomische Argumente dafiir gibt, einen Mindest-
schutz vor willkirlichen Entlassungen sicher zu stellen. Nicht zuletzt sprechen fur
einen Mindestschutz neben normativen auch politékonomische Griinde. Denn eine
Regierung, die den Kindigungsschutz dereguliert, setzt am Besitzstand des wabhl-
entscheidenden Arbeitsplatzbesitzers an. Auch gilt zu bedenken, dass eine noch so
konsequente Reform des Kindigungsschutzes die deutsche Massenarbeitslosigkeit
nicht beseitigen kann. Hierzu sind begleitende Reformen des Arbeitsrechts vonnéten.

Ruft man sich die Stringenz des Kiindigungsschutzes in Deutschland im internationa-
len Vergleich vor Augen, wird eines deutlich: Es besteht nach wie vor Handlungsbe-
darf, will Deutschland seine Standortposition im internationalen Wettbewerb verteidi-
gen. Marginale Reformen des Kindigungs- und Befristungsrechts, die lediglich an
den Schwellenwerten drehen, sind nicht geeignet, die Anpassungsfahigkeit des
deutschen Arbeitsmarktes zu fordern. Sie rufen bestenfalls Ausweichreaktionen von
Seiten der Unternehmen hervor, zu denen auch die Verlagerung von Firmensitzen in
andere Lander mit weniger rigidem Kundigungsschutz gehért. Daher sollte man eine
grundlegende Reform des Kindigungsschutzes in Erwagung ziehen. Bei einer sol-
chen Reform sollte man neben der Schaffung von mehr Rechtssicherheit fur beide
Arbeitsvertragsparteien den betrieblichen Flexibilitatserfordernissen Vorrang einrau-
men.

Ausgangspunkt der folgenden Uberlegung ist, dass es sowohl Entlassungen aus be-
triebsbedingten als auch aus verhaltens- und personenbedingten Griinden gibt. Be-
triebsbedingten Kundigungen kommt in der Literatur grof3e Aufmerksamkeit zu, hin-
gegen werden Kindigungen aus verhaltens- und personenbedingten Grinden nur
selten bei den Vorschlagen fir eine Reform des Kindigungsschutzgesetzes Rech-
nung getragen. Lasst man die beiden letzten Entlassungsgrinde jedoch auf3er Acht,
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besteht das Risiko, dass das reformierte Kiindigungsschutzrecht erneut durch eine
unubersehbare Vielzahl von Sonderregelungen untberschaubar wird. Hinzu kommt,
dass der Kindigungsschutz dazu tendiert, das Hauptaugenmerk der o6ffentlichen
Diskussion auf die Erhaltung bestehender Beschaftigung zu lenken. Ein flexibler
Kindigungsschutz wiirde dagegen die Schaffung neuer Arbeitspléatze in den Mittel-
punkt stellen. Eine grundlegende Reform des Kiindigungsschutzes sollte daher drei
Anforderungen genigen: Erstens muss das Kundigungsschutzrecht auch fur den
juristischen Laien wieder verstandlich werden. Zweitens sollte es fur beide Arbeits-
vertragsparteien Anreize erzeugen, bei einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
den dabei entstehenden Schaden zu minimieren. Schlie3lich muss es gewéhrleisten,
dass fur beide Parteien Rechts- und Planungssicherheit entsteht (vgl. auch Jahn,
Walwei 2003, 2004).

Welche Mal3nahmen konnten zur Reform des Kindigungsschutzes ergriffen werden?
Um der Polarisierung des Rechts durch die Lockerung der Normen fur temporare Er-
werbsformen entgegenzutreten, kbnnte man erwagen, das Kindigungsschutzrecht
dergestalt zu reformieren, dass es — @hnlich wie in Grof3britannien — erst nach einer
Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses von einem Jahr greift, denn die meisten Un-
ternehmen nutzen befristete Arbeitsvertrage zu einer Verlangerung der Probezeit.
Bis dahin sind die Arbeitnehmer — wie hervorgehoben werden soll — keinesfalls un-
geschutzt, da fur sie weiterhin die Vorschriften des BGB Uber die Einhaltung von
Kindigungsfristen gelten. Diese Reformoption wirde den drei aufgestellten Forde-
rungen genugen.

Zweitens bote sich eine generelle Abfindungspflicht bei allen Entlassungen an, wie
sie in Osterreich seit Januar 2003 gilt. Nach Ablauf der einmonatigen Probezeit muss
der Arbeitgeber monatlich 1,53 Prozent des Bruttoentgeltes als ,,Abfertigung“ mit dem
Sozialversicherungsbeitrag abfiihren. Dieser Betrag wird in einer Mitarbeitervor-
sorgekasse kumuliert. Mit diesem Sozialpartnermodell erhalten alle Arbeitnehmer
einen Anspruch auf ,Abfertigung“, auch wenn der Arbeitnehmer auf eigenen Wunsch
den Betrieb verlasst. Allerdings verliert mit dem neuen dsterreichischen Kindigungs-
schutzrecht die Abfertigung ihren bisherigen Charakter und hat primar das Ziel, An-
reize fur den Aufbau von Pensionsanspriichen zu schaffen. Ferner wirkt ein solches
Abfindungsmodell wie eine Steuer auf den Faktor Arbeit und erhéht die in Deutsch-
land ohnehin schon hohen Lohnnebenkosten. Um dies zu vermeiden, bote sich eine
Abfindungspflicht an, die nur dann greift, wenn der Arbeitgeber eine Kiindigung aus-
spricht. Sie wiurde zwar der ersten Forderung nach einem verstandlichen Kindi-
gungsschutz genugen. Allerdings ruft sie strategisches Verhalten von Seiten der Be-
schaftigten hervor. Denn Arbeitnehmer, die planen ihren Arbeitsplatz zu wechseln,
konnten versuchen, durch entsprechend unkooperatives Verhalten in den ,Genuss”
der Abfindung zu kommen. Eine so ausgestaltete Abfindungspflicht ist somit keine
wirksame Reformoption.

Daher sollte das Kindigungsrecht als Wahlrecht fir den Unternehmer und nicht ftr
den Arbeitnehmer ausgestaltet werden. Das Kindigungsschutzrecht muss dem Ar-
beitgeber ermoglichen, den Arbeitnehmer jederzeit unter Einhaltung der Kiindigungs-
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frist gegen eine Abfindung zu entlassen. Gleichzeitig hat die Geschéftsleitung die
Wahl — wie bisher — ordentlich zu kiindigen und auf die Zahlung einer Abfindung zu
verzichten. Hat der Arbeithehmer Zweifel an der Rechtmaligkeit der Kiindigung,
steht ihm zunachst der Weg zu einer unabhéngigen Schiedsstelle offen, die den
Sachverhalt prift. Nur in begrindeten Zweifelsfallen steht ihm auch der Gerichtsweg
offen. Das Gesetz sollte in diesem Fall lediglich fir die Verteilung der Informations-
und Beweispflichten Vorsorge treffen. Gegenstand des Kindigungsschutzprozesses
sollte nur die Frage sein, ob eine Kindigung gerechtfertigt ist. Eine ungerechtfertigte
Kindigung hatte nur einen Abfindungsanspruch, aber keine Lohnfortzahlung zur Fol-
ge. Ein Recht auf Wiedereinstellung gibt es in diesem System — wie in vielen ande-
ren industrialisierten Landern — nicht. Das Einkommensrisiko sollte wie bisher aus-
schlielich durch das System der Arbeitslosenversicherung und gegebenenfalls kurz-
fristig durch die Abfindung abgedeckt werden. Um den Rechtsdurchsetzungskosten
zu entgehen, hat der Arbeitgeber somit in Zweifelsfallen einen Anreiz, sofort eine
Abfindung anzubieten. Der Anreiz flr den Arbeitnehmer, eine Kindigungsschutzkla-
ge nur deshalb anzustreben, um eine héhere Abfindung zu erstreiten, entfallt. Unter
diesen Umstanden — so die Prognose — wird die Zahl der Kindigungsschutzklagen
spurbar sinken. Aufgrund der dadurch bewirkten Entlastung der Arbeitsgerichte lie-
Ren sich offene Kiindigungsfragen dariiber hinaus innerhalb kiirzester Zeit I6sen.

Aus 6konomischer Perspektive sollte die Abfindung in Hohe des tatsachlichen Kundi-
gungsschadens bemessen sein, zu dem etwa Such- und Mobilitdtskosten sowie der
Verlust an betriebsspezifischem Humankapital zahlen. Allerdings ist es mit Rucksicht
auf die Informationsasymmetrien und Unsicherheit Gber die Zukunft zum Zeitpunkt
der Kundigung kaum moglich, sich einen Eindruck von der Hohe des tatsachlichen
Kindigungsschadens zu verschaffen. Deshalb mag die bislang vorgeschlagene pau-
schale Mindestkompensation in Hohe von einem halben Monatsgehalt pro Jahr Be-
triebszugehdrigkeit angemessen sein. Um soziale Harten beziglich des individuellen
Kindigungsschadens zu vermeiden, wére eine Staffelung der Mindestabfindung an-
hand personenbezogener Kriterien ohne weiteres denkbar. Mit Rucksicht auf die
Einstellungsbarrieren, die soziale Kriterien errichten, ware zu erwagen, diesen spe-
ziellen Gruppenschutz Gber das System der Arbeitslosenversicherung abzudecken.
Auf diese Weise liel3e sich ein hoheres Mal3 an Flexibilitat mit der winschenswerten
sozialen Sicherheit verbinden.

Schlief3lich muss das SGB Il derart angepasst werden, dass nur im Fall der verhal-
tensbedingten Kindigung oder im Fall einer Beendigung des Beschaftigungsver-
haltnisses durch den Arbeithehmer Sperrfristen verhangt werden kénnen, denn die
Sicherung eines Einkommensrisikos im Falle einer gerechtfertigten Entlassung ist
primér Aufgabe der sozialen Sicherungssysteme und nicht die des Kindigungs-
schutzrechts und letztlich des Arbeitgebers. Der Gesetzgeber muss hier auch fur den
Arbeitnehmer mehr Rechtssicherheit schaffen.

Eine derartige Reform hat den Vorteil, dass strategisches Verhalten der an der Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses beteiligten Arbeitsmarktparteien grundséatzlich ver-
mieden wird. Hinzu kommt, dass die mit einer Kiindigung verbundenen Kosten zu
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einer sorgfaltigen betrieblichen Abwé&gung der Entlassung fuhren. Bestandsschutz
ware damit die erwinschte Folge und wirde immer dann gewahlt, wenn er die im
Vergleich zu allen anderen Alternativen kostenginstigste Anpassungsreaktion ist.
Arbeitnehmer erhalten den gewlnschten Schutz vor willkirlichen Entlassungen,
gleichzeitig gewahrt das Kindigungsschutzrecht Arbeitslosen die Rickkehr in den
regularen Arbeitsmarkt. Auf diese Weise kdnnte eine Reform das Ziel des Kindi-
gungsschutzgesetzes erreichen und neue beschaftigungspolitische Impulse setzen.
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