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Ein wesentliches Element der Kritik am Kiindigungsschutzgesetz bildet die Titigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen. Sie werden ver-
antwortlich gemacht fiir die vielfiltigen begrifflichen und rechtlichen Schwierigkeiten im Umgang der betrieblichen Praxis mit dem
Kiindigungsschutzrecht, fiir die Unvorhersehbarkeit der Ergebnisse und fiir die lange Verfahrensdauer. Die in diesem Beitrag vorge-
stellten Ergebnisse der in den Jahren 2003 bis 2005 bei allen Arbeits- und Landesarbeitsgerichten in Deutschland durchgefiihrten em-
pirischen Untersuchung zu,,Kiindigungspraxis und Kiindigungsschutz aus Sicht des arbeitsgerichtlichen Verfahrens“ konnen viele die-
ser Annahmen korrigieren. In der Gesamtbetrachtung ist der Anteil der nach einer Kiindigung beklagten Arbeitgeber, die den Rechts-
streit aufgrund eines Urteils verlieren, gering. Wesentlich hiufiger ist eine giitliche Einigung der Parteien. In drei von vier Fillen ist die-
se Einigung zwar mit der Zahlung einer Abfindung verbunden. Auf der anderen Seite hitte jedoch rund jeder zweite Arbeitgeber im

Falle eines Urteils den Rechtsstreit verloren.

Die Steuerung betrieb-
lichen Verhaltens durch
Recht

Einen Teil der Umwelt, in der Betriebe sich
marktwirtschaftlich verhalten und be-
haupten miissen, bildet das Recht; einen
Teil des Rechts bildet das Arbeitsrecht. Re-
gelungsgegenstand des Arbeitsrechts sind
die Formen und Bedingungen, unter denen
menschliche Arbeitskraft in personlicher
Abhingigkeit, das heif3t weisungsabhingig,
zum Einsatz gebracht werden kann. Im Un-
terschied zu wirtschaftlichen und techni-
schen Gegebenheiten und Bedingungen in
der Umwelt der Betriebe unterliegt der Zu-
griff auf menschliche Arbeitskraft rechtli-
chen Regeln. Aus Griinden typisierter An-
nahmen und Erfahrungen betrachtet der
Gesetzgeber die Arbeitnehmer im Hinblick
auf den Arbeitsvertrag und dessen alltigli-
chen Vollzug in der betrieblichen Organi-
sation als strukturell unterlegene Vertrags-
parteien. An diesem historisch begriinde-
ten Befund struktureller Unterlegenheit
hat sich, auch unter Bertcksichtigung der
sozialversicherungsrechtlichen  Einbin-
dung des Arbeitsverhiltnisses und vielfilti-
ger Modernisierung der Erscheinungsfor-
men von Erwerbsarbeit, im Grundsatz
nichts gedndert. Arbeitnehmer sind im
Hinblick auf ihre individuelle Vertragslage
typischerweise die schwichere Partei. Die
um Ausgleich bemiihten Ansitze des kol-
lektiven Arbeitsrechts — Tarifautonomie,

Betriebsverfassung, Mitbestimmung — dn-
dern an der individualvertraglichen Aus-
gangslage nichts. Sie vermogen allein die
Reichweite von Unterlegenheit zu begren-
zen.

Um den durch das Sozialstaatsprinzip
des Grundgesetzes und die Schutzpflicht-
funktion der Grundrechte gebotenen Herr-
schaftsausgleich im Bereich der abhingi-
gen Erwerbsarbeit zu verwirklichen, muss
Arbeitsrecht in bestimmter Hinsicht be-
schrinkend wirken. Die Auferlegung von
rechtlichen Schranken gerit leicht in Wi-
derspruch zu einem auf optimale Allokati-
on von Ressourcen ausgerichteten unter-
nehmerischen Handlungsplan. Unter den
Bedingungen schwacher Konjunktur und
dadurch bedingter Verschirfung der Kos-
tenkontrolle in den Betrieben neigt die be-
triebliche Praxis zur generalisierenden
Wahrnehmung des Arbeitsrechts als
Hemmnis. In besonderem Mafle gilt das
fiir den arbeitsrechtlichen Kiindigungs-
schutz. Fur empirische Rechtsforschung
bietet die kontroverse Bewertung des Kiin-
digungsschutzes die Moglichkeit der Uber-
priifung von Wahrnehmung und Wirklich-
keit im Zusammenhang mit der Beendi-
gung von Arbeitsverhiltnissen (Pfarr et al.
2005). Ansetzen kann die Analyse auf zwei
Ebenen, auf der betrieblichen Ebene der
Beendigung von Arbeitsverhdltnissen
durch den Arbeitgeber und auf der Ebene
arbeitsgerichtlicher Verfahren zur Uber-
priifung der rechtlichen Wirksamkeit von
Kiindigungen. Zu beiden Wirkungsebenen
liegen aktuelle Erkenntnisse aus zwei For-
schungsprojekten vor.! Deren hier einbe-
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zogene Ergebnisse konnen eine erhebliche
Korrektur verbreiteter Wahrnehmungen
und Vorstellungen und damit eine Entdra-
matisierung der Debatte bewirken.

1 Das unter der wissenschaftlichen Leitung von Prof.
Dr. Heide Pfarr seit dem Jahr 2000 im Wirtschafts-
und Sozialwissenschaftlichen Institut der Hans-
Bockler-Stiftung durchgefiihrte empirische For-
schungsprojekt ,,Regulierung des Arbeitsmarktes"
(REGAM); das seit 2003 unter der wissenschaftli-
chen Leitung von Prof. Dr. Armin Héland an der
Juristischen Fakultat der Martin-Luther-Universitat
Halle-Wittenberg durchgeftihrte empirische For-
schungsprojekt ,Kiindigungspraxis und Kiindi-
gungsschutz aus Sicht des arbeitsgerichtlichen
Verfahrens" (KGPRAX).
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Arbeitsgerichtliche
Entscheidungen und
Kiindigungen

Die folgende Analyse von Daten des For-
schungsprojektes ,,Kiindigungspraxis und
Kiindigungsschutz aus der Sicht des ar-
beitsgerichtlichen Verfahrens“ (KUPRAX)
hat die Verfahren in Kiindigungsstreitig-
keiten vor den Gerichten fiir Arbeitssachen
(ohne das Bundesarbeitsgericht) zum Ge-
genstand. In diesem Forschungsgegen-
stand liegt Erweiterung und Beschrankung
zugleich. Zur Erweiterung fiihrt die an das
betriebliche Kiindigungsgeschehen an-
schlieBende Analyse der arbeitsgerichtli-
chen Verfahrensakten. Sie er6ffnet den Zu-
gang zur rechtlichen Priifung der vor die
Arbeitsgerichte gebrachten Kiindigungen.
Beschrankung liegt auf der anderen Seite in
der Auswahl der Kiindigungsfille; denn
nur ein kleiner Teil aller Kiindigungen von
Arbeitgebern gelangt vor die Arbeitsge-
richte.

2.1. GERICHTE ALS VERMITTLUNGS-
AGENTUREN FUR RECHTSWISSEN

Arbeitsgerichtliche Entscheidungen wir-
ken auf die gesellschaftliche und betriebli-
che Meinungsbildung ein. Gerichte bilden
eine prominente Agentur in der Vermitt-
lung von Rechts- und Konfliktwissen in der
Gesellschaft. Das hat vor allem zwei Griin-
de. Der erste Grund ist ein theoretischer.
Gerichte haben in der gewaltengeteilten
Staatsorganisation das Vorrecht und die
Last letztverbindlicher Entscheidungen. Sie
miissen jeden ihnen vorgelegten Fall ent-
scheiden. Dazu zwingt sie in der rechts-
staatlichen Ordnung das Verbot der Justiz-
verweigerung (Luhmann 1995, S. 310).
Dass Gerichte entscheiden miissen, ver-
schafft ihnen eine zentrale Stellung im
Rechtssystem und den Inhalten ihrer Ent-
scheidungen grofle Aufmerksamkeit. Der
Entscheidungszwang ist fir Luhmann der
Ausgangspunkt fur die Konstruktion des
juristischen Universums, fiir das Rechts-
denken, fur die juristische Argumentation
(Luhmann 1995, S. 317). Einen vergleich-
baren Stellenwert hat die Rechtsanwen-
dung durch Gerichte fiir die Diskurstheo-
rie von Habermas. ,Weil alle Rechtskom-
munikationen auf einklagbare Anspriiche
verweisen, bildet das Gerichtsverfahren
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den Fluchtpunkt fir die Analyse des
Rechtssystems“ (Habermas 1992, S. 241).
Es kann in Anbetracht der zentralen
Stellung der Gerichte im Rechtssystem
nicht verwundern, dass ihre Entscheidun-
gen in der Fachwelt und in der allgemeinen
Offentlichkeit mit groffer Aufmerksamkeit
zur Kenntnis genommen werden. Das For-
schungsdatum, dass nur 11 % der vor die
Arbeitsgerichte gebrachten Kiindigungs-
streitigkeiten mit einem Urteil enden, steht
der Hypothese starker Beachtung nicht
entgegen. Der zweite Grund fiir die Bedeu-
tung von Gerichtsentscheidungen fiir die
gesellschaftliche Wahrnehmung von Recht
ist ein praktischer. Gerichtliche Verfahren
heben Fallgeschichten aus dem Alltagli-
chen heraus, bereiten sie unter den Merk-
malen rechtlicher Relevanz auf, erzihlen sie
gleichsam juristisch nach und verleihen ih-
nen dadurch Bedeutung und Sichtbarkeit.

2.2 PROBLEME IM ARBEITS-
GERICHTLICHEN KUNDIGUNGS-
VERFAHREN

Gerade weil man von aufmerksamer Beob-
achtung des arbeitsgerichtlichen Recht-
sprechungsgeschehens ausgehen darf, iiber-
rascht es, dass das auf Forschungsdaten be-
ruhende Bild der gerichtlichen Kiindi-
gungspraxis in Teilen erheblich anders
ausfillt als das aus den Betrieben berichte-
te bzw. auf betriebsbezogener Forschung
beruhende Bild der betrieblichen Kiindi-
gungspraxis. Wie noch zu zeigen sein wird,
erweisen sich arbeitsgerichtliche Kiindi-
gungsverfahren unter Gesichtspunkten, die
aus der Sicht von Arbeitgebern als beson-
ders belastend dargestellt werden — be-
triebsbedingte Kiindigungen, Sozialaus-
wahl, Abfindungsvergleiche — als erheblich
weniger problematisch als behauptet.

Im Folgenden sollen auf der Grundla-
ge aktueller Forschungsdaten aus dem For-
schungsprojekt KUPRAX ausgewihlte Er-
gebnisse zu den im Mittelpunkt der kriti-
schen Arbeitsrechts-Debatte stehenden
Fragen der betriebsbedingten Kiindigung
und der Sozialauswahl diskutiert werden.
Erginzend wird auf Erkenntnisse des
REGAM-Projektes zurtickgegriffen. In den
abschliefenden Uberlegungen werden Er-
klirungsansitze fiir die bemerkenswerten
Unterschiede zwischen Betriebserfahrun-
gen und den Ergebnissen betriebs- sowie
arbeitsgerichtsbezogener Forschung im
Zusammenhang mit der Kiindigung von
Arbeitsverhiltnissen erwogen.

Betriebsbedingte Kiindi-
gungen und Sozialauswahl

Wahrnehmung und Wirklichkeit des Ar-
beitsrechts konnen auseinandergehen. Dies
zeigen auch die Ergebnisse der reprisenta-
tiven WSI-Befragung von Personalverant-
wortlichen in Zusammenarbeit mit Infra-
test Sozialforschung zu betrieblichem Ein-
stellungs- und Entlassungsverhalten (Pfarr
et al. 2004; Pfarr et al. 2005).

3.1 BETRIEBSBEDINGTE KUNDI-
GUNGEN UND SOZIALAUSWAHL

Die betriebsbedingte Kiindigung und ins-
besondere die Sozialauswahl werden in der
betrieblichen Praxis hiufig als schwierig
und rechtlich riskant wahrgenommen. Auf
die Frage nach Problemen bei der Durch-
fithrung betriebsbedingter Kiindigungen
gaben nur 24 % der vom WSI interviewten
Personalverantwortlichen an, keine Proble-
me gehabt zu haben. Daraus folgt, dass drei
Viertel der Befragten Probleme mit der
Durchfiihrung betriebsbedingter Kiindi-
gungen hatten(Pfarr et al. 2004, S. 109).
Deshalb forderte auch die BDA vor der Ver-
abschiedung des Gesetzes zu Reformen am
Arbeitsmarkt im Jahr 2003 eine Vereinfa-
chung der sozialen Auswahl. Die Auswahl-
kriterien fiir betriebsbedingte Kiindigun-
gen mussten auf Alter, Betriebszugehorig-
keit und Unterhaltspflichten beschriankt
werden (www.bda-pro-job.de). Der Schutz
der Arbeitsplatzbesitzer diirfe nicht zum
Stolperstein fiir Arbeitsplatzsuchende wer-
den. Stimmen in der rechtswissenschaftli-
chen Literatur (Preis 2003a, S. 20 und
2003b, S. 65 und 72; Hromadka 2002, S. 383
und 394) sowie die Bundesrechtsanwalts-
kammer (Bundesrechtsanwaltskammer
zitiert nach http://www.brak.de/seiten/
pdf/Stellungnahmen/StellungnahmeArbM
RefG.pdf ) forderten in der Vergangenheit
sogar die Abschaffung der Sozialauswahl.
Danach soll die Sozialauswahl nach § 1 Ab-
satz 3 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) —
aufgrund der Probleme der Gesetzesan-
wender mit der Norm und der Unvorher-
sehbarkeit des Ergebnisses der gerichtli-
chen Uberpriifung einer Auswahlentschei-
dung — durch eine differenzierte Abfin-
dungsregelung ersetzt werden.

Folge der behaupteten Schwierigkeiten
einer betriebsbedingten Kiindigung konn-



te sein, dass Betriebe ihre Arbeitsverhalt-
nisse kaum noch durch betriebsbedingte
Kiindigungen beenden. Das ist gegenwirtig
jedoch nicht der Fall. In Deutschland wur-
den im Jahr 2001 insgesamt geschitzte
2 Mio. Arbeitgeberkiindigungen ausge-
sprochen (Bielenski 2003, S. 17).2 Diese
Schitzung kann jedoch nur ein grober
Richtwert sein, denn die Zahl der von
Arbeitgebern erklirten Kiindigungen
schwankt iiber die Jahre stark.

Nach der Arbeitnehmerbefragung des
WSI von 2001 haben betriebsbedingte
Kiindigungen heute einen Anteil von im-
merhin ca. zwei Dritteln (65 %) an allen
Arbeitgeberkiindigungen (Pfarr et al. 2005
S. 51), sodass nicht festgestellt werden
kann, dass Arbeitgeber betriebsbedingte
Kiindigungen kaum noch erklaren. Im Ge-
genteil zeigt sich im Zeitvergleich, dass
Kiindigungen aus betriebsbedingten Griin-
den stark zugenommen haben. Im Jahre
1978 machten betriebsbedingte Kiindigun-
gen lediglich ein Drittel an allen Arbeitge-
berkiindigungen aus (Falke et al. 1981,
S. 962). Grund fiir diese Verschiebung
konnte die negative Entwicklung der 6ko-
nomischen Rahmenbedingungen sein.
Wird die Konjunktur schwicher, so wird
hiufiger betriebsbedingt gekiindigt.

Der relativ hohe Anteil betriebsbeding-
ter Arbeitgeberkiindigungen muss aber im
Verhiltnis zu den tibrigen Arten der Been-
digung von Arbeitsverhiltnissen gesehen
werden. Es wire moglich, dass betriebsbe-
dingte Kiindigungen — aufgrund ihrer
rechtlichen Schwierigkeiten — in erhebli-
chem Umfang durch andere Beendigungs-
arten umgangen werden. Zu denken ist in
diesem Zusammenhang insbesondere an
den Abschluss eines Authebungsvertrages
mit Abfindungsvereinbarung.

Dagegen spricht jedoch, dass nur 10 %
der Arbeitsverhdltnisse in der privaten
Wirtschaft durch Aufhebungsvertrag been-
det werden, wiahrend Arbeitgeberkiindi-
gungen einen Anteil von 32 % und Arbeit-
nehmerkiindigungen einen Anteil von
39 % unter allen Beendigungen ausmachen
(Pfarr et al. 2005, S. 48). Differenziert man
nach Betriebsgrofie, so schwankt der Anteil
der Aufthebungsvertrige an allen Beendi-
gungen zwischen 6 und 18 %. In Kleinst-
betrieben liegt der Anteil der Authebungs-
vertrige an allen beendeten Arbeitsverhilt-
nissen bei 10 % und in Grof3betrieben mit
mehr als 500 Beschiftigten bei 18 %. Bei
diesen Anteilen von Aufhebungsvertrigen
an allen Beendigungsarten kann nicht da-

von gesprochen werden, dass betriebsbe-
dingte Kiindigungen regelmif3ig durch den
Abschluss von Aufhebungsvertrigen um-
gangen werden.

Moglicherweise versuchen Arbeitgeber
jedoch betriebsbedingte Kiindigungen da-
durch zu vermeiden, dass sie Neueinstel-
lungen nur noch befristet vornehmen. Der
Anteil auslaufender Befristungen an allen
Beendigungen von Arbeitsverhiltnissen
liegt bei immerhin 19 %. Dabei gibt es er-
hebliche betriebsgroflenspezifische Unter-
schiede. Der Anteil auslaufender Befristun-
gen an allen Beendigungen steigt mit der
Betriebsgrofle an. Betriebe mit 1 bis 5 Be-
schiftigten weisen hier einen Anteil von
14 % Befristungen auf, Betriebe mit mehr
als 500 Arbeitnehmern immerhin einen
Anteil von 36 % Befristungen. Der Anteil
der Arbeitgeberkiindigungen sinkt dage-
gen mit der Betriebsgrofle. Dies konnte ein
Indiz fiir Umgehung des Kiindigungs-
schutzgesetzes sein. Nicht aufgekldrt wer-
den kann dabei, in welchem Umfang Be-
triebe Arbeitsverhiltnisse befristen, weil
das Kiindigungsschutzgesetz und insbe-
sondere betriebsbedingte Kiindigungen so
schwierig zu handhaben sind, oder weil sie
in erster Linie das Flexibilisierungsangebot
des Teilzeit- und Befristungsgesetzes nut-
zen (Hiibner 2005, S. 458).

3.2 BETRIEBSBEDINGTE KUNDI-
GUNGEN UND SOZIALAUSWAHL
VOR DEN GERICHTEN

Betriebsbedingte Kiindigungen kénnten
von Personalverantwortlichen zudem des-
halb als besonders problematisch angese-
hen werden, weil gegen sie hiufig geklagt
wird.

Die vom WSI in der Arbeitnehmerbe-
fragung fur 1999/2000 ermittelte allgemei-
ne Klagequote betrug 11 % (Pfarr et al.
2005, S. 58). Bei der im Jahre 2003 durch-
gefiihrten Befragung von Personalverant-
wortlichen durch das WSI ergab sich fiir
die Jahre 1998-2003 eine durchschnittliche
Klagequote von 15 %. Geht man von diesen
Daten aus, so bewegt sich die Klagequote in
den Jahren 1998 - 2003 zwischen 11 % und
15 %.

KLAGEHAUFIGKEIT UND
ERLEDIGUNGSARTEN BEI BETRIEBS-
BEDINGTEN KUNDIGUNGEN

Unterscheidet man zwischen den einzelnen
Kiindigungsgriinden, so betrug bei Zu-

grundelegung der vom WSI ermittelten
Klagequote von 11 % in den Jahren 1999/
2000 die Klagequote bei betriebsbedingten
Kiindigungen 10 %. Die Klagequote bei
verhaltens-/bzw. personenbedingten Kiin-
digungen lag in diesem Zeitraum bei 12 %.
Die Klagequote kann demnach die be-
hauptete Problematik der betriebsbeding-
ten Kiindigungen nicht rechtfertigen.

Moglicherweise wird jedoch die be-
triebsbedingte Kiindigung von Arbeitge-
bern als schwierig empfunden, weil sie im
Falle eines arbeitgerichtlichen Kiindi-
gungsklageverfahrens geringe Chancen auf
Erfolg zu haben scheint.

Die Aktenanalysen bei allen Arbeits-
und Landesarbeitsgerichten im Bundesge-
biet ergaben, dass Arbeitgeber in Kiindi-
gungsklageverfahren, die durch streitiges
Urteil erledigt werden,? in erster Instanz in
60 % der Fille den Prozess verlieren, in
zweiter Instanz in rund 51 % der Fille. Be-
trachtet man nur diejenigen Streitigkeiten,
denen betriebsbedingte Kiindigungen zu-
grunde liegen, so unterliegt der Arbeitgeber
in erster Instanz in 55 % der Fille, in zwei-
ter Instanz in 46 % der Fille. Dies zeigt, dass
Arbeitgeber vor den Arbeitsgerichten, an-
ders als oft behauptet, durchaus faire Chan-
cen haben, eine betriebsbedingte Kiindi-
gung durchzusetzen.

Um sich ein umfassendes Bild von der
Verteilung der Prozesschancen und -risi-
ken machen zu kénnen, miissen allerdings
auch jene Kiindigungsklageverfahren in die
Betrachtung einbezogen werden, die durch
gerichtlichen Vergleich beendet werden.
Auf diese Weise werden in erster Instanz
immerhin 65 % der Verfahren, in zweiter
Instanz 51 % der Verfahren erledigt.

In erster Instanz sehen 60 % der Ver-
gleiche iiber Kiindigungsstreitigkeiten die
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu
dem in der Kiindigung vorgesehenen Zeit-
punkt vor. Bei den Landesarbeitsgerichten
liegt der entsprechende Anteil bei 57 %. Ei-
ne Beendigung zu einem spiteren Zeit-

2 Die Ermittlung beruht auf einer Schatzung von In-
fratest Sozialforschung auf Basis der Geschéftssta-
tistiken der Bundesagentur fiir Arbeit — vormals
BA-Statistik ST3Z.

3 Diesist nach Schatzung der Richter und Richterin-
nenin erster Instanzin 11 % und in zweiter Instanz
in 30 % der erledigten Bestandsstreitigkeiten des
Jahres 2002 der Fall gewesen.
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punkt als dem in der Kiindigung angege-
benen beinhalten jeweils 36 % der Verglei-
che beider Instanzen. Lediglich in 4 %
(ArbG) bzw. 7 % (LAG) der gerichtlichen
Vergleiche wird die Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses vereinbart. Auch bei Ver-
gleichen tiber betriebsbedingte Kiindigun-
gen wird die Fortsetzung des Arbeitsver-
hiltnisses nur in 4 % der Fille vereinbart.
Hingegen sehen 78 % der Vergleiche iiber
betriebsbedingte Kiindigungen die Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses zum in der
Kiindigung vorgesehenen Zeitpunkt vor, in
18 % wird die Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses zu einem spiteren Zeitpunkt ver-
einbart. In den Fillen der Beendigung zu
einem spiteren Zeitpunkt bedeutet dies fiir
den Arbeitgeber dann grundsitzlich, dass
er die Vergiitung nachzahlen muss, die zwi-
schen dem urspriinglich vorgesehenen En-
de des Arbeitsverhdltnisses und dem im
Vergleich vereinbarten Ende der Kiindi-
gungsfrist anfallen. Diese Fille sind jedoch,
wie die Daten zeigen, insbesondere bei der
betriebsbedingten Kiindigung, nicht die
Regel. Dessen ungeachtet wird der Arbeit-
geber den Abschluss eines Vergleichs, ge-
messen am urspriinglichen Ziel der Abwei-
sung der Klage, als unbefriedigend empfin-
den. Hierin diirfte ein Grund daftr liegen,
dass Arbeitgeber hiufig das arbeitsgericht-
liche Kiindigungsverfahren als Belastung
ihres Personalmanagements wahrneh-
men.

Der Arbeitgeber wird die Erledigung
des Kiindigungsrechtsstreits durch Ver-
gleich zudem hiufig dann als besonders
belastend empfinden, wenn der Vergleich
mit der Zahlung einer Abfindung verbun-
den ist. Zu einem derartigen Abfindungs-
vergleich kommt es vor den Arbeitsgerich-
ten in drei Vierteln aller Vergleiche, vor
den Landesarbeitsgerichten in fast vier
Funfteln (79 %) der Vergleiche. Dabei
werden in der ersten Instanz Abfindungs-
zahlungen in Hohe von durchschnittlich
0,56 Bruttomonatsgehiltern pro Beschif-
tigungsjahr vereinbart. Dies entspricht ei-
ner durchschnittlichen Abfindungssum-
me von 9.324 €. Abfindungshohen von
diesem Umfang konnen gerade Kleinst-
und Kleinbetriebe tiber die Maflen bela-
sten. Differenziert man jedoch nach Be-
triebsgrofenklassen, so ergibt sich, dass
Arbeitgeber aus Kleinstbetrieben mit 1 bis
5 Beschiftigten in lediglich 29 % der Ver-
gleiche Abfindungszahlungen verein-
baren, wobei die Abfindungssumme bei
durchschnittlich 0,35 Bruttomonatsge-
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hiltern liegt. Dies sind durchschnittlich
1.995 €. In Grofibetrieben hingegen mit
mehr als 249 Beschiftigten vereinbaren
die Streitparteien in 76 % der Verglei-
che Abfindungszahlungen in Hohe des
durchschnittlich neunfachen Betrages
(18.038 €).

Unterscheidet man im Rahmen ge-
richtlicher Vergleiche zwischen den einzel-
nen Kiindigungsgriinden, so werden bei
Vergleichen tber betriebsbedingte Kiindi-
gungen am hiufigsten Abfindungen ge-
zahlt und zwar in 85 % der Vergleiche.
Schlieflen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
im Laufe eines arbeitsgerichtlichen Kiindi-
gungsklageverfahrens einen Vergleich tiber
eine betriebsbedingte Kiindigung, so wer-
den Abfindungshoéhen von durchschnitt-
lich 0,5 Bruttomonatsgehiltern pro Be-
schiftigungsjahr vereinbart. Das sind
durchschnittlich 10.516 €. Schlieffen die
Arbeitsvertragsparteien hingegen einen
Vergleich iiber eine verhaltensbedingte
Kiindigung, so werden zwar Abfindungs-
vereinbarungen in Héhe von 0,71 Brutto-
monatsgehiltern pro Beschiftigungsjahr
getroffen. In absoluten Betridgen sind dies
aufgrund erheblich kiirzerer Betriebszu-
gehorigkeiten verhaltensbedingt gekiindig-
ter Arbeitnehmer allerdings nur durch-
schnittlich 7.394 €.

Die von dem individuellen Arbeitgeber
wahrgenommene Belastung beim Ab-
schluss eines Abfindungsvergleichs ist bei
statistischer Betrachtung der voraussicht-
lichen Wirksamkeit der Kiindigung in die-
ser Allgemeinheit allerdings nicht begriin-
det. Nach Einschitzung der befragten
Richterinnen und Richter der ersten In-
stanz war der Anteil der voraussichtlich
wirksamen Kiindigungen, die den Abfin-
dungsvergleichen zugrunde lagen, in etwa
so hoch wie derjenige der voraussichtlich
unwirksamen Kiindigungen. Das bedeu-
tet: Bei Betrachtung der Gesamtheit der
Fille entspricht der Anteil der beklagten
Arbeitgeber, die infolge des Abfindungs-
vergleichs Kosten haben, die sie nach ei-
nem — die Klage abweisenden — Urteil
nicht hitten, etwa dem Anteil derjenigen
Arbeitgeber, die durch den Vergleich an-
sonsten entstehende Verzugs- und Vergii-
tungskosten ersparen.

Die hohe Zahl der Abfindungsverglei-
che relativiert sich ferner, wenn man da-
nach fragt, wie viele aller Kiindigungskla-
gen tberhaupt mit einem Abfindungsver-
gleich enden. Insgesamt schlieffen rund
50 % aller gegen eine Arbeitgeberkiindi-

gung klagenden Arbeitnehmer einen Ab-
findungsvergleich vor den Gerichten fiir
Arbeitssachen. Bedenkt man wiederum,
dass allenfalls 15 % der Gekiindigten Klage
gegen die Kiindigung erheben, so sind es
insgesamt nur 8 % aller Gekiindigten, die
nach Abschluss eines Vergleichs vor den
Gerichten fiir Arbeitssachen eine Abfin-
dung erhalten.

Betrachtet man die Gesamtheit der Ar-
beitnehmer, deren Arbeitsverhiltnis been-
det worden ist, so erhalten nach der Befra-
gung des WSI (REGAM) aus dem Jahr 2001
Arbeitnehmer in lediglich 10 % der Been-
digung ihres Arbeitsverhiltnisses eine Ab-
findung (Pfarr et al. 2005, S. 66). Endet das
Arbeitsverhiltnis durch Kiindigung des
Arbeitgebers, so sind es 15 % der Arbeit-
nehmer, die eine Abfindung (Sozialpline
inklusive) erhalten. Darin eingeschlossen
sind die Abfindungen, die Arbeitnehmer
durch eine Klage vor den Gerichten fiir Ar-
beitssachen erhalten.

Insgesamt ist die Zahl der bei Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses mit Abfin-
dungskosten belasteten Arbeitgeber daher
bei Weitem nicht so hoch, wie in der Of-
fentlichkeit behauptet.

DIE SOZIALAUSWAHL

Im Zusammenhang mit betriebsbedingten
Kiindigungen wird insbesondere die So-
zialauswahl von grofieren Betrieben hiufig
als problematisch empfunden. Im Arbeits-
gerichtsverfahren spiegelt sich diese
Schwierigkeit jedoch nicht wider.

Liegt eine Auswahllage vor, so erfolgt
die Auswahlentscheidung des Arbeitgebers
in drei Schritten. Zunichst muss der Kreis
der vergleichbaren Arbeitnehmer ermittelt
werden. Sodann ist die Auswahlentschei-
dung im engeren Sinne (§ 1 Abs. 3 S. 1
KSchG) allein nach sozialen Gesichtspunk-
ten vorzunehmen. Im dritten Schritt muss-
te nach alter Rechtslage (zur Zeit der Da-
tenerhebung bestand noch die alte Rechts-
lage) eine Entscheidung dariiber gefillt
werden, ob betriebstechnische, wirtschaft-
liche oder sonstige berechtigte betriebliche
Bediirfnisse die Weiterbeschiftigung eines
oder mehrerer Arbeitnehmer bedingen
und damit der Auswahl nach sozialen Ge-
sichtspunkten entgegenstehen.

Nach den Aktenanalysen der Arbeitsge-
richte wurde in 41 % der Kindigungs-
schutzklagen gegen betriebsbedingte Kiin-
digungen eine Sozialauswahl durchgefiihrt.
Bei Berufungen gegen betriebsbedingte



Kiindigungen wurde in 40 % der Fille eine
Sozialauswahl durchgefiihrt.*

In 45 % (ArbG) bzw. 54 % (LAG) der
Fille wurde keine Sozialauswahl durchge-
fithrt. Nurin 18 % (ArbG) bzw. 14 % (LAG)
der Fille, in denen keine Sozialauswahl vor-
genommen wurde, wire aber die Durch-
fithrung einer Sozialauswahl erforderlich
gewesen. Demnach schitzen beklagte Ar-
beitgeber die Notwendigkeit der Durch-
fihrung einer Sozialauswahl in der grof3en
Mehrzahl der Fille letztlich richtig ein bzw.
versuchen nur in geringem Umfang eine an
sich erforderliche Sozialauswahl zu umge-
hen. Differenziert man bei den Kiindi-
gungsschutzklagen erster Instanz nach Be-
triebsgroflenklassen, zeigt sich, dass Arbeit-
geber von Kleinstbetrieben(1 bis 9 Beschif-
tigte) mit rund 12 % seltener eine an sich
erforderliche Sozialauswahl nicht durch-
fithren als Arbeitgeber von Kleinbetrieben
mit 10 bis 49 Arbeitnehmern (20 %), Ar-
beitgeber von mittleren Betrieben mit 50 bis
249 Arbeitnehmern (15 %) und Grofbe-
trieben mit 250 und mehr Arbeitnehmern
(18 %). Im Ergebnis ist eine trotz Erforder-
lichkeit nicht durchgefiihrte Sozialauswahl
jedoch keinesfalls die Regel.

Insgesamt bleiben rund 30 % der Kiin-
digungsschutzverfahren gegen betriebsbe-
dingte Kiindigungen,® in denen eine Sozi-
alauswahl nicht durchgefiihrt wurde und
auch nicht erforderlich war. In der zweiten
Instanz liegt der entsprechende Anteil bei
43 %. In diesen Fillen stellt sich das Pro-
blem der Sozialauswahl fir den Arbeitge-
ber folglich gar nicht erst.

Fiir den beklagten Arbeitgeber, der eine
Sozialauswahl durchgefiihrt hat, ist letzt-
lich entscheidend, ob die Auswahlentschei-
dung vor den Gerichten fiir Arbeitsachen
Bestand hat. Nach den Aktenanalysen ist
die vorgenommene Sozialauswahl gemif3
§ 1 Absatz 3 Satz 1 KSchG nach Auffassung
der Arbeitsrichter nurin 22 % (ArbG) bzw.
19 % (LAG) aller Kiindigungsschutzver-
fahren gegen betriebsbedingte Kiindigun-
gen fehlerhaft, wobei mit steigender Be-
triebsgrofie die Fehlerhaftigkeit der Sozial-
auswahl zunimmt. Groflbetriebe mit mehr
als 249 Arbeitnehmern, die mit 26 %
(ArbG) den hochsten Anteil an fehlerhaf-
ten Auswahlentscheidungen aufweisen, lie-
gen damit aber nur 4 Prozentpunkte tiber
dem Gesamtwert von 22 %, sodass eine
wesentlich stirkere Belastung von Grof3be-
trieben durch die Anforderungen an eine
ordnungsgemifle Sozialauswahl nicht
nachgewiesen werden kann.

Bezieht man die absolute Zahl aller Ur-
teile, die feststellen, dass die angegriffene
betriebsbedingte Kiindigung wegen Min-
geln bei der Sozialauswahl (keine Durch-
fithrung einer Sozialauswahl trotz Erfor-
derlichkeit oder Mingel der durchgefiihr-
ten Sozialauswahl) unwirksam ist, auf alle
Kiindigungsschutzklagen bzw. Berufungen
gegen betriebsbedingte Kiindigungen, so
ergibt sich, dass Arbeitgeber nur in 8 % al-
ler erstinstanzlichen Kiindigungsschutz-
verfahren gegen betriebsbedingte Kiindi-
gungen aufgrund von Mingeln bei der So-
zialauswahl verlieren. Der entsprechende
Anteil bei den Landesarbeitsgerichten liegt
ebenfalls bei 8 %.

Folglich ist der Anteil der Kiindigungs-
schutzverfahren gegen betriebsbedingte
Kiindigungen, bei denen die Sozialauswahl
fehlerhaft ist und den Grund fur das Un-
terliegen des Arbeitgebers darstellt, entge-
gen den Annahmen in der rechtspoliti-
schen Debatte um die Undurchdringlich-
keit des Kiindigungsschutzrechts und die
Unvorhersehbarkeit der arbeitsgerichtli-
chen Rechtsprechung nicht alarmierend
hoch. Zumindest vor den Gerichten fiir Ar-
beitssachen ist die Sozialauswahl als solche
kein grof3er ,Stolperstein® fiir die Arbeitge-
ber.

AbschlieBende Uber-
legungen

Die empirische Untersuchung der Erledi-
gung von Kiindigungsstreitigkeiten durch
die Gerichte fiir Arbeitssachen gehort in
das weite Forschungsfeld der Wechselwir-
kungen zwischen Recht und Wirtschaft
(Rohl 2005, S. 3-34). Auch Arbeitsrecht ist
Recht, das auf Wirtschaft einwirkt. Wirt-
schaft ihrerseits nimmt auf Arbeitsrecht
und Rechtspolitik Einfluss, beispielsweise
durch das Ob und Wie der Einstellung und
Entlassung von Arbeitskriften. Unter der
Fragestellung des Beschiftigungseffekts
von Deregulierung im Arbeitsrecht ist die
Bestimmung der Wirkungsdimension von
Arbeitsrecht von grofler rechts- und be-
schiftigungspolitischer Bedeutung (Rohl
2005, S.271.). Schliissige und verallgemein-
erbare Belege fiir die das Verhalten der Be-
triebe steuernden Wirkungen von Recht
sind schon deshalb schwierig zu erbringen,
weil sich Recht selten als steuernde Bedin-
gung isolieren ldsst. Konjunktur, Betriebs-

wirtschaft, Auftragslage, Arbeitsmarkt, Be-
werberlage und anderes bilden zusammen
mit der aktuellen Rechtslage Bedingungs-
biindel, die sich auch durch rechtsempiri-
sche Forschung nicht einfach auseinander
nehmen lassen.

Das diesen Ausfithrungen zugrunde
liegende Forschungsprojekt beschriankt
sich auf die Erfassung und Analyse von Ver-
fahrensabldufen innerhalb der Arbeitsge-
richtsbarkeit. Folglich fehlen Erkenntnis-
moglichkeiten zu den vorgelagerten Bedin-
gungen des Zugangs zu den Arbeitsgerich-
ten aus der betrieblichen Praxis und zu den
nachgelagerten Wirkungen der Verfah-
renserledigung auf die betriebliche Praxis.
In gewissem Umfang lassen sich die im Un-
tersuchungsgegenstand angelegten Be-
schrainkungen durch Gegenpriifung mit
den auf Arbeitnehmer und Betriebe bezo-
genen zeitgleichen Erkenntnissen des Pro-
jektes REGAM abmildern.

Mit dieser Einschrinkung in Bezug auf
die Wirkungen von Arbeitsrecht auf Perso-
nalmanagement lassen sich auf der Grund-
lage der Forschungsergebnisse folgende
Zusammenhinge als plausibel annehmen:
Auszugehen ist davon, dass den veréoffent-
lichten Entscheidungen der Gerichte fiir
Arbeitssachen sowohl in der allgemeinen
Offentlichkeit als auch in der arbeitsrecht-
lichen Fachoffentlichkeit und in der Perso-
nalpraxis starke Aufmerksamkeit zuteil
wird. In der Entscheidungspraxis der Ge-
richte werden theoretische Rechtsfragen
praktisch sichtbar gemacht und die unbe-
stimmten Rechtsbegriffe des Arbeits- bzw.
Kiindigungsschutzrechts auf eine fiir die
betriebliche Praxis bedeutsame Art und
Weise autoritativ ausgestaltet. Vor diesem
Hintergrund tiberrascht es, dass die Ergeb-
nisse der Aktenanalysen von Kiindigungs-
streitigkeiten an Arbeits- und Landesar-
beitsgerichten im Jahr 2003 die behaupte-
ten Schwierigkeiten der Arbeitgeber, eine
rechtlich bestandskriftige Kiindigung zu
erkldren, insgesamt nicht belegen kénnen.
Arbeitsgerichtliche Kiindigungsverfahren
erweisen sich als weniger langwierig, als

4 Diese und die folgenden Daten zur Sozialauswahl
beziehen sich, soweit nicht anders angegeben, auf
alle Kiindigungsklagen bzw. Berufungen, bei de-
nen das KSchG anwendbar war und deren Streit-
gegenstand betriebsbedingte Kiindigungen wa-
ren, gleich ob sie durch Urteil oder Vergleich erle-
digt wurden.

5 Wegen unterschiedlicher BezugsgroBen lassen sich
die Werte hier nicht zu 100 % addieren.
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weniger schwierig und als weniger rechtlich
riskant als gemeinhin behauptet (SVR
2002/ 2003, S. 264).

Die beiden Beobachtungen scheinen
einander zu widersprechen: Wenn sich auf
der einen Seite die Kiindigungen der Ar-
beitgeber in den durch Urteil erledigten
Streitverfahren als wesentlich weniger
schwierig erweisen als hiufig behauptet,
auf der anderen Seite jedoch Gerichtsent-
scheidungen eine gewichtige Rolle fiir die
Vermittlung von Rechtswissen bilden, war-
um ist dann die Wahrnehmung problema-
tischer als die Wirklichkeit? Der Wider-
spruch ldsst sich auflosen, wenn man zwi-
schen der erfahrenen Tatsache eines ar-
beitsgerichtlichen Kiindigungsverfahrens
und dem rechtlichen Inhalt des Urteils un-
terscheidet. Es ist anzunehmen, dass allein
schon die Tatsache einer Kiindigungsklage
von den beklagten Arbeitgebern als Belas-
tung empfunden wird. Abgesehen von dem
subjektiven Eindruck, in der Kiindigungs-
freiheit eingeschrankt zu sein, mag bei Ar-
beitgebern die Sorge vor Kosten hinzu-
kommen. Diese Sorge ist bei 6konomischer
Betrachtung nicht grundlos. Zu dem Anteil
der stattgebenden Urteile in Kiindigungs-
streitigkeiten vor den Arbeitsgerichten von
60 % kommen, von den Richtern geschitzt,
zwei Drittel Erledigungen durch gerichtli-
chen Vergleich, von denen drei Viertel Ab-
findungsvergleiche sind, hinzu. Zwar gibt
es bei vergleichsweiser Erledigung im
Rechtssinne weder Gewinner noch Verlie-
rer. Doch diirfte ein mit einer Abfindungs-
zahlung ausgestatteter Vergleich bei Ar-
beitgebern als hiufig ,,teuere Rechtserfah-
rung zu Buche schlagen. Nimmt man die
beiden Erledigungsarten zusammen, so ge-
langt man zu rund 56 % aller beklagten Ar-
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beitgeber, die aufgrund eines verlorenen
erstinstanzlichen ~ Kiindigungsprozesses
(7 %) oder aufgrund eines Abfindungsver-
gleichs (49 %) mit Kosten aus der Prozess-
situation herauskommen. Diese Erfahrung
diirfte, auch wenn sie in unzuldssiger Wei-
se verallgemeinert wird (die Klagequote
betrigt wie bereits erwihnt, nur 11 % bis
15 %), den Hintergrund fiir die negative
Wahrnehmung des arbeitsgerichtlichen
Kiindigungsschutzes in der betrieblichen
Praxis bilden.

Die Suche nach Ursachen fiir das Aus-
einanderfallen von betrieblicher Wahrneh-
mung des arbeitsgerichtlichen Kiindi-
gungsschutzes einerseits, tatsichlichen Ver-
fahrensergebnissen andererseits fithrt zu
weiteren Beobachtungen. Nimmt man die
aus den Betrieben gemeldete Problem-
wahrnehmung in Bezug auf das Kiindi-
gungsschutzrecht ernst,® dann spricht der
Anschein dafiir, dass sich die Teilmenge
von Kiindigungsstreitigkeiten, die bei den
Arbeitsgerichten eintrifft, von der Pro-
blemstruktur der Gesamtheit der Kiindi-
gungsfille unterscheidet, und zwar bemer-
kenswerterweise zum Positiven hin. Das
tiberrascht, weil man fir das aufwindige
gerichtliche Verfahren der Uberpriifung
der Rechtswirksamkeit von Kiindigungs-
entscheidungen tendenziell schwierigere
und stirker umstrittene Fille erwarten
darf. Nicht verkennen lidsst sich jedoch
auch, dass die Ergebnisse der arbeitsge-
richtlichen Verfahren eine Betrachtung ex
post darstellen. Aus der Handelndenpers-
pektive der kiindigenden Betriebe ist
zunichst nicht klar, ob die von ihnen er-
klirte Kiindigung im Falle der Uberprii-
fung durch das Arbeitsgericht zu denjeni-
gen Kiindigungen gehdren wird, deren

Rechtswirksambkeit bestitigt werden wird,
oder umgekehrt zu denjenigen, bei denen
die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses an
der fehlenden Rechtswirksamkeit der Kiin-
digung scheitern wird. Gegentiber dem ab-
sichtsvoll gepflegten Bild von der Rechts-
ungewissheit, welche das betriebliche Ein-
stellungsverhalten hemme, sind jedoch
zwei Einschrinkungen zu machen. Tat-
sdchlich ist das Risiko hinsichtlich des Aus-
gangs von Kiindigungsprozessen vor den
Arbeitsgerichten deutlich geringer als hau-
fig behauptet. Dessen ungeachtet kann es
eine gleichsam kalkulationsfihige Gewiss-
heit in Bezug auf rechtliche Wirksamkeit
einer Kiindigung aus methodischen und
rechtsstaatlichen Griinden nur einge-
schrankt geben. In methodischer Hinsicht
ist der Gebrauch unbestimmter Rechtsbe-
griffe im Kiindigungsrecht zu beachten. Er
schriankt prizise Vorhersagbarkeit des Er-
gebnisses ein, ermoglicht aber auf der an-
deren Seite genaue Anpassung an die Viel-
falt von Sachverhalten im Arbeitsleben und
damit Gerechtigkeit im Einzelfall. Zu einer
rechtsstaatlichen Ordnung gehort die Un-
abhingigkeit der Gerichte. Auch hierin
liegt eine Ursache fiir eingeschrinkte Vor-
hersagbarkeit von gerichtlichen Entschei-
dungen. Das ist im Arbeitsrecht im Grund-
satz nicht anders als im Mietrecht, im Ver-
braucherrecht oder im Steuerrecht. Dieses
systembedingte Maf3 an Ungewissheit ist in
Anbetracht der Leistungsfahigkeit und der
Legitimitit unabhidngiger Fachgerichte
hinzunehmen.

6  Sie kann sich immerhin auf das insoweit klare Er-
fahrungsbild der Personalverantwortlichen nach
den Umfragen des Projektes REGAM stltzen.
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