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Zur Reform des deutschen Kiindigungsschutzes

Gutachten im Auftrag des DIHK

Zusammenfassung

Der Kiindigungsschutz ist eine der umstrittensten Arbeitsmarktinstitutionen, in
Deutschland wie auch in anderen Lindern. Die vorliegende Studie tragt wissen-
schaftliche Erkenntnisse tber die tatsdchlichen Kosten des deutschen Kiindigungs-
schutzes zusammen und betrachtet sie in einer international vergleichenden Per-
spektive. Die Ergebnisse zeigen, dass sich das deutsche Modell durch ein relativ
hohes Mal} an Rechtsunsicherheit auszeichnet. Dies ergibt sich vor allem aus den
komplexen Anforderungen an die Begriindung von Kiindigungen und an Formalien
- wie z.B. die Betriebsratsanhorung. Aufbauend auf den Ergebnissen wird ein
pragmatisches Reformmodell entworfen, das auf einer freiwilligen Abfindungsopti-
on basiert. Die Vorteile einer solchen Option sind mehr Rechtssicherheit und Frei-
willigkeit. Durch eindeutigere Kriterien fiir betriebsbedingte Kiindigungen (z.B. Ver-
zicht auf Sozialauswahl und vereinfachtes Verfahren zur Beteiligung des Betriebsra-
tes) konnen Unternehmen, die sich fiir die Option entscheiden, die Planbarkeit ih-
rer Personalpolitik erhohen. Um mogliche Zusatzbelastungen durch eine Abfin-
dung im Vergleich zum Status Quo zu vermeiden, wird es den Vertragsparteien er-
moglicht, das alte System weiterhin zu nutzen. Damit stellt die Abfindungsoption
eine freiwillige und flexible Losung dar, welche verschiedenen betrieblichen Anfor-
derungen gerecht wird.
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1 Die Diskussion um Kiindigungsschutz

Der deutsche Kiindigungsschutz wird in der rechtswissenschaftlichen Diskussion
tberwiegend — wenn auch keinesfalls ausschlieBlich - kritisch diskutiert. Vor allem
seine allgemein gehaltenen Formulierungen werden als Einfallstor fiir Richterrecht
gesehen, das eine grofBe Rechtsunsicherheit zur Folge habe (Preis/Bender 2005,
Riithers 2006). Neben der Schwierigkeit, die direkten Kosten einer Entlassung zu
kalkulieren, entstiinden so indirekte Kosten, vor allem fiir Rechtsberatung (Rithers
2002). Dariiber hinaus erhohe die grof3e Rechtsunsicherheit den Druck, sich au-
Bergerichtlich auf eine (iiberhohte) Abfindung zu einigen. Nur so konne ein kalku-
lierbarer Ausgang der Kiindigung sichergestellt werden (Moschel 2006, Bo-
ecken/Topf 2004, Wolter 2003).

Um einen Reform-Vorschlag fiir den deutschen Kiindigungsschutz zu entwickeln,
muss also zunachst gefragt werden, aus welchen Regelungen des KSchG diese
Rechtsunsicherheit erwdchst. Hierfir kommen mehrere Aspekte in Frage:

Kindigungsgriinde: Laut §1 KSchG missen Kiindigungen sozial gerechtfertigt sein.
Als sozial gerechtfertigt gelten Kiindigungen, deren Begriindung in der Person oder
im Verhalten des Arbeitnehmers oder in dringenden betrieblichen Erfordernissen
liegt. Praktisch bedeutet dies zum Beispiel krasses oder wiederholtes Fehlverhalten
oder den wirtschaftlich bedingten Wegfall von Arbeitsplatzen. Im zuletzt genannten
Fall muss jede Moglichkeit der Weiterbeschaftigung, etwa durch Versetzungen,
ausgeschlossen sein. Der gekiindigte Arbeitnehmer kann die Griinde fur die Entlas-
sung von einem Arbeitsgericht Uberpriifen lassen und auf Feststellung der Unwirk-
samkeit der Kiindigung und damit faktisch auf Weiterbeschiftigung klagen, was in
der Praxis hdufig auf die Zahlung einer Abfindung und die Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses hinauslduft. Die Kiindigungsgriinde sind daher als potenzielle Quelle
von Rechtsunsicherheit zu sehen und sollten in ein Reformkonzept einbezogen wer-
den.

Sozialauswahl: Weiterhin gilt eine Kiindigung aus betrieblichen Griinden nur als
sozial gerechtfertigt, wenn eine Sozialauswahl erfolgt. Die gekiindigten Mitarbeiter
missen nach den Kriterien Betriebszugehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten
und Schwerbehinderung ausgewdhlt werden, wobei Mitarbeiter mit besonderen
Kenntnissen, Leistungen oder Fahigkeiten bevorzugt behandelt werden kénnen. Da
eine fehlerhafte Sozialauswahl ebenfalls zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiihren
kann, sollten die Kriterien so eindeutig wie moglich formuliert sein. Dies ist gegen-
wartig kaum der Fall. In der Praxis herrscht erhebliche Unsicherheit dariiber, wie
die verschiedenen Kriterien zu gewichten sind, und es erscheint schwierig, eine So-
zialauswahl , gerichtsfest vorzunehmen (Rebhahn 2003: 203). Auch das Diskrimi-
nierungsverbot nach dem AGG, etwa nach Alter, kann gegebenenfalls zu Proble-
men fuhren.

Verfahren: Eine Kiindigung kann als sozial ungerechtfertigt angefochten werden,
wenn prozedurale Vorschriften verletzt werden. Die Kiindigung muss dem Arbeit-



nehmer in schriftlicher Form mitgeteilt werden. Zuvor hat bei Bestehen eines Be-
triebsrats eine Benachrichtigung unter Angabe von Griinden an den Betriebsrat zu
erfolgen, der sieben Tage Zeit hat, der Kiindigung zu widersprechen (§102 BetrVG).
Zwar hat der Betriebsrat kein effektives Vetorecht, eine Verletzung der Mitteilungs-
und Anhorungspflicht fiihrt aber zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Formfehler bei
der Anhorung des Betriebsrates sind ein haufiger Grund fiir die Unwirksamkeit von
Kiindigungen.

Abfindungshohe: Im deutschen Recht sind Abfindungen nicht gesetzlich vorge-
schrieben. lhr Anfallen und ihre Hohe sind deshalb nicht zu kalkulieren. Es ist zwi-
schen verschiedenen Formen der Abfindungsregelung zu unterscheiden. In einem
Aufhebungsvertrag wird das Arbeitsverhiltnis einvernehmlich beendet und eine
Kiindigung vermieden. Diese Losung bietet dem Arbeitgeber eine hohe Rechtssi-
cherheit, ist aber an die Zustimmung des Arbeitnehmers (und somit in der Regel an
die Zahlung einer Abfindung) gebunden. Ein Abwicklungsvertrag soll eine Klage
verhindern, nachdem die Kiindigung bereits ausgesprochen ist, und folgt somit der
gleichen Logik, Rechtssicherheit durch Zahlung einer Abfindung zu schaffen. Beide
Vertragsformen haben den Vorteil, dass die Anh6rung des Betriebsrates entfallt. Sie
enthalten allerdings steuer- und sozialrechtliche Nachteile fiir den Arbeitnehmer
(z.B. Moglichkeit einer Sperrzeit beim ALG 1), was die Praktikabilitiat der Losung
einschrankt (Bauer 2009). Eine weitere Abfindungslésung besteht in Form von So-
zialplanen. Im Falle einer Betriebsdnderung kann der Betriebsrat die Aufstellung
eines Sozialplans verlangen, der wirtschaftliche Nachteile fiir betroffene Angestellte
ausgleicht (§112 BetrVG). Der Sozialplan hat aber nicht zum Ziel, Rechtssicherheit
herzustellen und schliet eine individuelle Anfechtung der Kiindigung nicht aus
(ebd.). SchlieBlich wurde 2004 eine weitere Option mit dem §1a KSchG geschaf-
fen. Demnach steht Arbeitnehmern bei betriebsbedingten Kiindigungen eine Ab-
findung zu, wenn sie innerhalb der Frist von drei Wochen keine Klage einreichen.
Der Arbeitgeber muss diese Option allerdings vorher anbieten, der Arbeitnehmer
kann sie annehmen oder ablehnen und Klage erheben. Die Abfindung betragt 50
Prozent des letzten Monatsgehalts multipliziert mit den Jahren der Betriebszugeho-
rigkeit. Der ausdriickliche Wille des Gesetzgebers war, die Klagehaufigkeit zu redu-
zieren.

Zusammenfassend l&dsst sich festhalten, dass im deutschen Kiindigungsschutzrecht
mehrere Aspekte die Anwendbarkeit in der Praxis potenziell erschweren. Hierbei ist
insbesondere auf die mangelnde Vorhersehbarkeit in Folge komplexer oder vager
Regelungen hinzuweisen. Allerdings bietet das Richterrecht in der Praxis auch An-
haltspunkte ber die Chancen, eine Kiindigung durchsetzen zu kénnen bzw. die
Hohe einer Abfindung abschitzen zu konnen. Um zu einem fundierten Reforment-
wurf zu gelangen, werden in den folgenden Abschnitten verschiedene empirische
Quellen ausgewertet, anhand derer die tatsdchlichen ,Rigidititen“ des deutschen
Kiindigungsschutzes bestimmt werden.

Zuvor soll aber noch auf ein weiteres mit dem Kiindigungsschutz verbundenes
Problemfeld hingewiesen werden. Fiir die Bewertung moglicher Reformoptionen



aus Sicht der Offentlichkeit ist es entscheidend, auf gravierende Fehlentwicklungen
im gegenwartigen System hinzuweisen. Die 6konomische Literatur betont, dass ein
strikter Schutz von reguldren Vertragen Ausweichreaktionen auf weniger regulierte
Erwerbsformen wie befristete Beschaftigung und Zeitarbeit erzeugen kann. Tat-
sdchlich hat sich Deutschland in den letzten Jahren immer starker in die Richtung
eines solchen , dualen® Modells entwickelt. Verstarkt wird dieser Trend durch Fach-
kraftemangel und hoch qualifizierte Stammbelegschaften, die ein starkes Interesse
an stabilen Beschiftigungsverhiltnissen erzeugen. Befristete Beschiaftigung und
Zeitarbeit konnen in geringer qualifizierten Beschaftigungssegmenten als flexibler
Puffer gegen okonomische Schwankungen eingesetzt werden, wihrend wertvolles
Humankapital von Fluktuation ausgenommen wird. Vor allem aber ist eine Flexibi-
lisierung dieser Vertragsformen politisch leichter durchsetzbar, wie auch entspre-
chend Anpassungen des institutionelle Arrangements in den letzten Jahren gezeigt
haben (Eichhorst/Marx 2011; Ochel 2008). Damit einher geht jedoch eine gesell-
schaftliche Spaltung zwischen In- und Outsidern.

Es muss daher betont werden, dass im Status Quo Kernbelegschaften einen sehr
hohen arbeitsrechtlichen Schutz geniellen, wahrend Beschéftigte aullerhalb des re-
guldren Kiindigungsschutzes duferst flexibel einsetzbar sind. Die Kombination ver-
schiedener Vertragsformen wie unbefristeter und befristeter Beschaftigung und
Zeitarbeit kann aus betrieblicher Sicht eine befriedigende Losung darstellen, es soll-
te aber auch auf normative Probleme eines solchen Beschéftigungsmodells hinge-
wiesen werden: wdhrend einige Arbeitnehmer einen erheblichen Bestandsschutz
geniellen, wird er anderen weitgehend vorenthalten. Gleichzeitig ist zu beachten,
dass der Einsatz einer hoheren Zahl von Zeitarbeitskriaften bzw. befristet Beschif-
tigten auch betriebswirtschaftlich nicht unbedingt effizient ist, aber von den gege-
benen oder wahrgenommenen Restriktionen nahe gelegt wird. Sie konnen jedoch
zu innerbetrieblichen Spannungen und Produktivitdtsverlusten fiihren. Stammbe-
legschaften sind in Systemen mit stark ausgebautem Kiindigungsschutz tendenziell
stabiler, aber auch kleiner, Randbelegschaften mit befristeten Jobs oder in der Zeit-
arbeit tendenziell gréBer und instabiler. Eine Reform des Kiindigungsschutzes sollte
daher auch als Chance gesehen werden, die ,,Dualisierung® des deutschen Beschéf-
tigungsmodells zu tberwinden.



2 Kiindigungsschutz in Deutschland - Effekte und Probleme

Deskriptive Analyse:
1. werist vom Kiindigungsschutz erfasst?
2. wie hoch sind die Kosten des Kiindigungsschutzes?

Zur empirischen Reichweite des Kiindigungsschutzes bleibt zunichst festzuhalten,
dass sich der (gesetzliche) Kiindigungsschutz lediglich auf (i) unbefristet abhangig
Beschaftigte (ii) in (6ffentlichen und privaten) Betrieben oberhalb des Schwellwer-
tes bezieht. Berechnungen zeigen, dass damit knapp 60 Prozent der Beschaftigten
in Deutschland erfasst sind (Abbildung 1). Legt man eine Gesamtbeschéftigungs-
zahl von 40 Mio. zu Grunde, ergeben sich angesichts der Betriebs- und Beschaftig-
tenstruktur etwa 23,5 Mio. vom Kiindigungsschutz erfasste Arbeitnehmer. Ausge-
nommen sind befristet Beschéftigte, Selbststandige und Beamte, wobei letztere je-
doch einen noch stédrkeren Schutz gegen Entlassungen geniel3en.

Abbildung 1: Abdeckung durch das Kiindigungsschutzgesetz (ohne Beriicksichti-
gung der Probezeit)
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Quelle: Eigene Berechnungen auf der Grundlage des SOEP.



Die tatsdchlichen Kosten des deutschen Kiindigungsschutzes (gesamtwirtschaftlich
und auf Betriebsebene) sind umstritten. Einige Beitrdge schatzen die Kosten fiir
Unternehmen so hoch ein, dass von einer Liberalisierung erhebliche Effizienzsteige-
rungen ausgehen wiirden. Andere weisen auf eine Liicke zwischen subjektiv wahr-
genommener und tatsdchlicher Belastung hin.

Die Frage nach den tatsdchlichen Kosten des deutschen Kiindigungsschutzes ist
eine empirische. Eine kiirzlich vorgenommene Literaturstudie (Alewell et al. 2009)
prasentiert die folgenden Befunde:

Die Klagehdufigkeit ist empirisch umstritten. Einige Studien geben an, dass der An-
teil der Kiindigungen, die rechtlich tiberpriift werden, relativ gering ist. Auf Umfra-
gen beruhende Studien aus den Jahren 2001 und 2003 kamen auf eine Quote von
11 bzw. 15 %. Aullerdem ist die Quote positiv mit dem Niveau der Arbeitslosigkeit,
dem Vorhandensein eines Betriebsrates und der FirmengrofBe korreliert (Pfarr et al.
2005: 58-60). Andere Studien kommen auf eine Klagequote von mehr als 20 oder
30 Prozent (Hardege/Schmitz: 31, Jahn/Walwei 2003), was vor allem an methodi-
schen Unterschieden liegen diirfte. Berichte aus der betrieblichen Praxis, die aller-
dings schwer zu verallgemeinern sind, weisen teilweise auf deutlich hohere Klage-
quoten hin und betonen zudem das hohe Ausmald an unterlassenen Kiindigungen
auf Grund antizipierter Kosten.

Als Malstab fiir die mit Kiindigungen verbundene Rechtsunsicherheit kann auch
die absolute Anzahl der in Deutschland gefiihrten Kiindigungsschutzprozesse die-
nen. Laut Statistischem Bundesamt waren dies im Jahr 2008 immerhin 190.000
und damit ein Grof3teil aller arbeitsrechtlichen Prozesse. (Statistisches Bundesamt
2009). Die Zahl war (wahrscheinlich auf Grund der giinstigen wirtschaftlichen La-
ge) sogar noch ausgesprochen niedrig. Im Jahr 2003 betrug sie ca. 340.000 (Ab-
bildung 2). Insgesamt sind Klagequote und —haufigkeit aber unvollstandige Indika-
toren fiur die Kosten des Kundigungsschutzes, da - wie oben dargelegt -
Kiindigungen auch tiber Aufhebungsvertrage abgewickelt werden kénnen, um Kla-
gen zu vermeiden. Auf diese Moglichkeit entfallen immerhin 10 Prozent aller Been-
digungen von Arbeitsverhiltnissen in Deutschland (Abbildung 3). Vor allem ist a-
ber darauf hinzuweisen, dass sich eine entscheidende Komponente der wissen-
schaftlichen Betrachtung entzieht, namlich unterbleibende Kiindigungen auf Grund
antizipierter Kosten. Es gibt in Deutschland Arbeitgeber, die eine betriebsbedingte
Kiindigung als kaum realisierbar wahrnehmen und daher zum Beispiel standig frei-
willige Abfindungslosungen anbieten. Auf der betrieblichen Ebene kann dies zu ei-
ner ineffizienten Personalstruktur und zu Leistungsfehlanreizen fiihren, auf der ge-
samtwirtschaftlichen Ebene zu gehemmtem Strukturwandel und Wachstumsein-
bulen. Im Rahmen dieses Gutachtens kann nicht verifiziert werden, wie gravierend
solche Einschrankungen tatsdchlich sind, da sie im Einzelfall von vielen Faktoren
abhingen (Struktur der Belegschaft, Verhiltnis zum Betriebsrat, wirtschaftliche Si-
tuation des Betriebes, etc.). Es sollte aber beriicksichtigt werden, dass die Klage-
haufigkeit ein unvollstindiger Indikator ist, der wenig tber tatsdchliche personal-



politische Restriktionen aussagt — nicht zuletzt, weil auf Kiindigungen verzichtet
wird und stattdessen alternative Losungen gesucht werden.

Abbildung 2: Erledigte Klagen an Arbeitsgerichten (gesamt und Kiindigungs-
schutz) und Anteil der Vergleiche an allen Klagen, 1999-2008

700 70%
Gesamt

600 60%

500 50%
%\ —_— ~
S === S
@ 400 40% o
© <
- (&)
= @
o 300 30% DD
% (0]
v Kiindigungsschutz >

200 20%

100 10%

0 0%
1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

Quelle: Statistisches Bundesamt (2009)

Eine Studie von Héland et al. (2007) aus dem Jahr 2003 untersuchte 1.600 Kiin-
digungsschutzverfahren, um zu einer Einschdtzung von Prozesslange und -
ausgang zu gelangen. Bezogen auf die erste Instanz dauerten gegen Kiindigungen
eingereichte Klagen in 66 Prozent aller Fille nicht langer als drei Monate. 19 Pro-
zent dauern zwischen vier und sechs Monaten, weitere zwolf Prozent werden in-
nerhalb eines Jahres abgeschlossen und drei Prozent dauern langer als ein Jahr.
Das Statistische Bundesamt kommt fiir 2008 zu dhnlichen Ergebnissen: 87% der
Klagen wurden innerhalb von 6 Monaten erledigt und 98 Prozent innerhalb von
12 Monaten (Statistisches Bundesamt 2009). Da das Gehalt des Arbeitnehmers
bis zum Abschluss des Prozesses weitergezahlt werden muss, bedeutet dies aber
auch, dass in 13 Prozent der Félle langer als ein halbes Jahr Lohnkosten anfallen.
Als Ursache fiir die iberwiegend kurze Prozessdauer wird die hohe Zahl an Ver-
gleichen gesehen (Bocklerimpuls, 2005). Zwei Drittel aller Prozesse enden dem-
nach als Vergleich und nur 11 Prozent mit einem streitigen Urteil (von denen wie-
derum 60 Prozent zu Gunsten des Arbeitnehmers enden).



Dies legt nahe, dass in der Praxis ein gewisser Druck fiir Arbeitgeber besteht, sich
auf einen Vergleich einzulassen, um einen lingeren Prozess zu verhindern. Die re-
lative Bedeutung von Vergleichen als Prozessausgang hat in den letzten 10 Jahren
zugenommen. Bei einem streitigen Urteil besteht die nicht zu vernachlassigende
Wabhrscheinlichkeit einer Berufung (etwa ein Drittel). Damit gehen etwa 3 Prozent
der gesamten Kiindigungsschutzklagen in die zweite Instanz. Besonders anfillig
fur Berufungen sind aul3erordentliche Kiindigungen (Holand et al. 2007).

Abbildung 3: Art Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses (% aller seit An-
fang Vorjahr beendeten Beschiftigungsverhiltnisse), 2008
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Quelle: Eigene Berechnungen auf der Grundlage des SOEP.

Ein weiterer wichtiger Aspekt ist die Haufigkeit sowie die Hohe von Abfindungen.
Zwischen 1991 und 2003 wurden im Durchschnitt in zwolf Prozent aller Kiindi-
gungen Abfindungen gezahlt (Goerke/Pannenberg 2005, Jahn 2005). Die Wahr-
scheinlichkeit einer Abfindung ist am hochsten fiir Kiindigungen in beidseitigem
Einvernehmen (Auflosungsvertrag), gefolgt von betriebsbedingten Kiindigungen
(Pfarr et al. 2005). Berechnungen auf Grundlage der Selbsteinschatzung von Be-
fragten im SOEP zeigen, dass 2008 in knapp 20 Prozent aller durch Betriebsstill-
legungen oder Auflosungsvertrage beendeten Arbeitsverhiltnisse Abfindungen ge-
zahlt wurden. Bei arbeitgeberseitigen Kiindigungen waren es nur 8 Prozent (Ab-
bildung 4) Relativ selten sind Abfindungen, wenn die Griinde fuir Kiindigungen in
der Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen (Pfarr et al. 2005). Die



Haufigkeit von Abfindungen steigt mit der GrofRe der Firma (ebd., Harde-
ge/Schmitz: 35).

Die Aussichten, bei einer Klage eine Abfindung zugesprochen zu kriegen, liegen
bei 47 Prozent und sind deutlich hoher als bei Kiindigungen, die nicht vor Gericht
angefochten werden. Die Erfolgsaussichten variieren ebenfalls mit der Firmengro-
Be: wahrend in kleinen Unternehmen 25 Prozent eine Abfindung erhielten, waren
es 46 Prozent in Unternehmen mit unter 50 Angestellten und 68 Prozent in
GroBunternehmen (Pfarr et al. 2005). Zudem sind Einkommen und Betriebszu-
gehorigkeit positiv mit der Wahrscheinlichkeit, eine Abfindung zugesprochen zu
bekommen, korreliert (Jahn 2005, Grund 2004, Goerke/Pannenberg 2005). Hier-
aus resultiert ein erheblicher Anreiz zur Klage gegen eine Kiindigung mit dem Ziel,
eine Abfindung zu erhalten.

Die Hohe der gerichtlich verordneten Abfindungen liegt im Durchschnitt leicht
iber der Regelabfindung bei 0,57 Bruttomonatsgehéltern je Betriebszugehorig-
keitsjahr (Holand et al. 2007). Im Einzelfall steigt sie aber Giberproportional. Hier
spielt vor allem die Betriebszugehorigkeit des Arbeitnehmers eine Rolle, die tiber
das in der Formel der Regelabfindung vorgesehene Maf3 hinaus ins Gewicht fallt
(Bradtke/Pfarr 2005). In der zweiten Instanz werden durchschnittlich 0,89 Brut-
tomonatsgehdlter je Betriebszugehorigkeitsjahr zugesprochen, die Abfindung
steigt hier also erheblich (H6land et al. 2007).

In absoluten Zahlen betrdgt die durchschnittliche Abfindung in Deutschland et-
wa 12.000€, wobei eine starke Streuung besteht und Auflosungsvertrage (Faktor
0,8) und Betriebsstillegungen (Faktor 0,6) tendenziell mit grof8zligigeren Abfin-
dungen verbunden sind. Auch hier existiert ein positiver Zusammenhang mit der
Firmengroe (Grund 2003, Hardege/Schmitz 2008, Jahn 2005). Jahn geht davon
aus, dass im Jahr 2000 Abfindungen etwa 0,6% der Personalkosten ausmachten,
wobei diese Kosten mit der Betriebsgrofe anstiegen.
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Abbildung 4: Abfindung vom letzten Betrieb erhalten (%) nach Art der Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses, 2008
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Anmerkung: Die Ergebnisse basieren auf kleinen Fallzahlen. Von insgesamt 1545 Fillen haben le-
diglich 109 (7,1% ungewichtet) eine Abfindung erhalten. Quelle: Eigene Berechnungen auf der
Grundlage des SOEP.

Die Erfolgsaussichten fiir die gerichtliche Anfechtung einer betriebsbedingten
Kiindigung liegen bei 55 Prozent (Holand et al. 2007), wobei zu berticksichtigen
ist, dass nur ein Teil der strittigen Kiindigungen tberhaupt vor Gericht landet (A-
lewell et al. 2009). Die haufigsten Griinde fir eine Annullierung der Kiindigung
waren das Fehlen dringender betrieblicher Erfordernisse, gefolgt von einer fehlen-
den oder ungiiltigen Sozialauswah| und prozeduralen Fehlern bei der Konsultie-
rung des Betriebsrates (Holand et al. 2007). Im Vergleich zur Sozialauswahl ist
die Begriindung uiber betriebliche Erfordernisse (sowohl in der Selbsteinschat-
zung von Unternehmen als auch in den Klageausgidngen) die gewichtigere Hiirde
fur betriebsbedingte Kiindigungen. Laut Pfarr et al. (2005) gaben etwa 75 Pro-
zent aller Unternehmen an, Probleme mit der Darlegung dringender betrieblicher
Erfordernisse zu haben. Gleichzeitig geben 80 Prozent kleinerer Unternehmen an,
auf Grund der Sozialauswahl leistungsstarkere Arbeitnehmer entlassen zu mussen
(Janen 2004).

Goerke und Pannenberg (2010) haben die Wirkungen der Abfindungsoption
nach § Ta KSchG, welche 2004 in das deutsche Kiindigungsschutzgesetz aufge-
nommen worden ist, empirisch untersucht und kommen mit Daten des SOEP im
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Vergleich der Zeit vor der Reform mit der Phase danach zu dem Ergebnis, dass die
Hohe der Abfindungen bei individuellen Kiindigungen generell gesunken ist und
sich an den gesetzlichen Faktor von 0,5 pro Beschiftigungsjahr angendhert hat.
Die Haufigkeit von Abfindungen hat sich dabei nicht verdandert. Der Riickgang
der Abfindungshohe wird als Effekt der Reform interpretiert, da bei nicht von der
Reform beriihrten Massenentlassungen keine entsprechende Veranderung festge-
stellt werden kann. Diese Studie widerspricht also Erwartungen in der Literatur,
die davon ausgingen, dass mit der Abfindungsoption eher héhere Abfindungen
durchgesetzt werden koénnen (z.B. Jahn/Walwei 2003), weil alternativ immer
noch der Klageweg offensteht. Die Evidenz in dieser Frage muss aber als vorldufig
betrachtet werden. Jahn (2008) etwa argumentiert in ihrer Studie, dass Arbeitge-
ber 0,2 Monatsgehilter zusatzlich als Abfindungen bereit sind zu zahlen, um ei-
ner Klage aus dem Weg zu gehen, die Abfindungsoption also tendenziell zu hohe-
ren Zahlungen der Arbeitgeber fiihrt.

Eine ganze Reihe von Studien hat sich mit den Schwellenwerten im deutschen
Kuindigungsschutz befasst. Wie andere Studien auch konnten Koller, Schnabel
und Wagner (2007) und Bauer, Bender und Bonin (2007) keine klaren Effekte
auf Unternehmen in der Ndhe des Schwellenwertes erkennen. Bauer et al. etwa
zeigen, dass eine Anhebung des Schwellenwertes keine signifikanten Veranderun-
gen im Arbeitskrafteumschlag zur Folge hatte. Bauernschuster (2009) hat die
Wirkungen untersucht, die von der Anhebung des Schwellenwerts beim Kiindi-
gungsschutz von 5 auf 10 Arbeitnehmer im Jahr 2004 ausgingen. Er kann zeigen,
dass es leicht positive Effekte auf die Anzahl der Einstellungen, insbesondere auf
unbefristete Arbeitsvertrige gegeben hat. Die Haufigkeit der Kiindigungen hat
sich nicht verandert. Nach der Reform sind also Unternehmen, die nicht mehr
vom Kiindigungsschutz erfasst werden, eher bereit, unbefristete Arbeitsvertrage
anstelle von befristeten anzubieten. Allerdings weist Jahn (2005) auch darauf hin,
dass einige Anforderungen des Kiindigungsschutzes auch fiir Unternehmen un-
terhalb des Schwellenwertes gelten, so ein Mindestmal$ an sozialer Riicksicht.

Die Befunde lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Die empirischen Fakten legen nahe, dass der Kiindigungsschutz nicht in je-
dem einzelnen Fall erhebliche Probleme bereitet. Dies betrifft die Haufigkeit
von Klagen, Abfindungen, unwirksamen Kiindigungen und die Prozessdauer.

2. Trotzdem verursacht der Kiindigungsschutz erhebliche Kosten: nicht in den
Zahlen beriicksichtigt ist, dass durch den deutschen Kiindigungsschutz ein
hoher Druck fir den Arbeitgeber entsteht, Auflésungsvertrage oder Verglei-
che anzubieten. Vor allem die Pflicht zur Weiterbeschaftigung und das da-
mit verbundene Risiko, Annahmeverzugslohn zahlen zu missen, dirfte An-
reize schaffen, sich auf einen Vergleich einzulassen, um die Dauer des Pro-
zesses zu verringern. Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, einen Kiindi-
gungsprozess tiber mehrere Instanzen zu fiihren. Wenngleich ein solcher Fall



12

recht selten eintritt, konnen — wenn Prozesskosten, Weiterbeschaftigung
und die im Durchschnitt deutlich hohere Abfindung zusammen gerechnet
werden - fiir den Arbeitgeber dramatisch hohe Kosten entstehen.

3. Umfragen zeigen, dass vor allem der Begriindungsaufwand bei betriebsbe-
dingten Kiindigungen als Belastung durch Unternehmen wahrgenommen
wird. Sie sind auch der haufigste Grund fiir die Ungiiltigkeit von Kiindigun-
gen.

4. Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass der Kiindigungsschutz in Deutsch-
land zweifelsohne mit Kosten fur Unternehmen verbunden ist. In der Hohe
dieser Kosten gibt es jedoch sowohl in der Forschung als auch in der Praxis
unterschiedliche Einschatzungen. Die vorldaufigen Zahlen weisen darauf hin,
dass aus betrieblicher Perspektive vor allem bei den Kriterien fiir sozial ge-
rechtfertigte Kiindigungen eine Verbesserung moglich ist.

3 Auslédndische Beispiele

Im internationalen Vergleich bestdtigt sich, dass der deutsche Kiindigungsschutz
ein aulBergewohnlich hohes Mal3 an Rechtsunsicherheit erzeugt. Vergleicht man die
Klagequote (Anzahl der Kiindigungsschutzprozesse je 1.000 Arbeitnehmer), ergibt
sich ein eindeutiges Bild (Abbildung 5). Zwar miissen die Ergebnisse mit Vorsicht
interpretiert werden, weil nur fiir wenige Lander Daten vorliegen und der Gesamt-
umfang von Kiindigungen nicht einflieBt, trotzdem liegt Deutschland weit vor an-
deren Landern. Dies gilt auch fir Fille, die einen dhnlich strengen oder noch strik-
teren Kiindigungsschutz aufweisen wie Spanien oder Schweden. Die Daten werden
von dlteren Ergebnissen bestdtigt, wonach Mitte der 1990er Jahre in Deutschland
1,02 Kindigungsschutzklagen je 100 Arbeitnehmern erfolgten, aber nur halb so
viele in Spanien und Frankreich (0,55 und 0,51) und noch deutlich weniger in
GroRbritannien (0,18), Italien (0,05), Osterreich (0,007) oder Danemark (0,004)
(Rebhahn 2003: 171). Gleichzeitig gehort Deutschland, wie bereits anhand der na-
tionalen Daten zu vermuten ist, zu den Landern mit einem hohen Anteil aul3erge-
richtlicher Konfliktbeilegungen (Venn 2009, Jahn 2005).

Die internationale Perspektive zeigt also eindeutig, dass in Deutschland Verbesse-
rungspotenzial in Bezug auf Rechtssicherheit besteht. Daraus ergibt sich die Frage,
durch welche regulatorischen Unterschiede andere Lander hohere Rechtssicherheit
erzielen.
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Abbildung 5: Kiindigungsschutzprozesse je 1.000 Arbeitnehmer, 2006/07
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Quelle: Venn 2009.

Um Rechtsunsicherheit zu minimieren, ist ein Verfahren wiinschenswert, in dem die
Klagehaufigkeit minimiert wird. Das ist prinzipiell bei einer Abfindungsregelung der
Fall. In diesem Modell kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis gegen Zahlung
einer gesetzlich definierten (und daher kalkulierbaren) Abfindung beenden, ohne
einen Prozess zu furchten.

In der europdischen Realitdt existieren Abfindungsmodelle ohne Klagemoglichkeit
allerdings nicht und angesichts der internationalen Erfahrungen ist es zweifelhaft,
ob sich eine solche Lésung, bei der die gerichtliche Uberpriifung einer Kiindigung
ausgeschlossen wird, ohne Weiteres in das bestehende Rechtsverstdndnis integrie-
ren lielSe.

Zundachst ist festzustellen, dass eine Abfindungslosung nicht als Kiindigungsschutz
zu sehen ist, sondern diesen schwacht. Es besteht kein Schutz mehr vor Kiindigun-
gen, ihre negativen Effekte fiir den Arbeitnehmer werden lediglich gemindert. So
lange aber ein Kiindigungsschutz besteht (die Wirksamkeit eine Kiindigung also an
bestimmte Griinde gebunden ist), muss allein schon aus rechtsstaatlichen Griinden
die Moglichkeit der gerichtlichen Auseinandersetzung lber die Umstidnde einer
Kindigung moglich sein. Demzufolge existiert in allen europdischen Staaten, die
ein Abfindungsmodell umsetzen, gleichzeitig noch ein mehr oder weniger strenger
Ktndigungsschutz.
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Allerdings kann es indirekte Effekte einer Abfindungsregelung geben, etwa, wenn
Arbeitsgerichte im Rahmen ihres Ermessensspielraums die Anforderungen an Kiin-
digungen verringern oder wenn die tatsachliche Abfindungszahlung eine Vorausset-
zung fiir die Wirksamkeit von Kiindigungen darstellt (wie in Portugal und Griechen-
land). Letzteres verringert Anreize fiir den gekiindigten Arbeitnehmer zu klagen, weil
er im Erfolgsfall, d.h. bei Weiterbeschaftigung, die Abfindung zuriickzahlen musste
(Rebhahn 2003).

Im Folgenden werden einige internationale Beispiele kurz vorgestellt (der Uberblick
basiert auf Bauer 2009, OECD 2010, Rebhahn 2003).

Ddinemark: Flexicurity

In Danemark, das fiir seinen flexiblen Kiindigungsschutz bekannt ist, fallen nur An-
gestellte mit langer Betriebszugehorigkeit unter die gesetzliche Abfindungsregelung.
Alle Arbeiter sowie Angestellte mit weniger als 12 Dienstjahren konnen auf gericht-
lichem Wege ihre Abfindung feststellen lassen, wobei lediglich Hochstgrenzen exis-
tieren. Eine Besonderheit ist, dass die Klage nicht auf die Fortsetzung des Arbeits-
verhdltnisses abzielt, sondern ausschlielich auf eine Entschadigung. Bei unge-
rechtfertigten Kiindigungen kann die Abfindung bis zu 39 Wochengehilter umfas-
sen, allerdings ist die Zuldssigkeit von Kiindigungen aus wirtschaftlichen Griinden
relativ weit gefasst. Dies dirfte auch entscheidend fiir die verhdltnismaRig flexible
Rechtslage in Danemark sein.

USA: ,,Employment at will“

In den USA ist der Kiindigungsschutz auf Grund der ,at-will employment“ Doktrin
sehr flexibel. Diese besagt, dass ein Arbeitsverhiltnis prinzipiell jederzeit von beiden
Seiten beendet werden kann. Somit entsteht die arbeitsrechtliche Flexibilitat nicht
aus einer klaren Regelung von Abfindungen (die zum Beispiel aufgrund eines strik-
ten Diskriminierungsverbotes durchaus eine Rolle spielen), sondern aus dem gerin-
gen Begriindungsaufwand fiir Kiindigungen.

Osterreich: ,,Abfertigung neu

Ein viel diskutiertes, innovatives Modell wurde mit der , Abfertigung neu“ in Oster-
reich eingefiihrt. Das neue System, giiltig fiir alle seit 2003 geschlossenen Arbeits-
vertrdge im privaten Sektor, wurde Anfang 2002 von den Sozialpartnern gemein-
samen erarbeitet und im selben Jahr als Gesetz verabschiedet. Es sieht vor, dass fur
Abfindungen ein Fonds angelegt wird, die Mitgliedervorsorgekasse (MVK), in die



15

Arbeitgeber fiir jeden Mitarbeiter monatlich 1,53 Prozent des Bruttolohnes einzah-
len. Alle Arbeitnehmer im privaten Sektor erhalten so vom zweiten Monat ihrer Be-
schaftigung an einen Anspruch auf Abfindung. Dieser gilt auch fiir befristet Be-
schaftigte sowie, seit 2008, fiir freie Dienstnehmer und selbstdandig Erwerbstitige.
Bei jeder Beendigung des Arbeitsverhiltnisses — egal, ob durch den Arbeitgeber o-
der den Arbeitnehmer - besteht fiir den Arbeitnehmer die Moglichkeit, zwischen
einer Auszahlung und dem Ansparen der Beitrage zu wahlen. Das Guthaben geht
durch einen Arbeitsplatzwechsel in keinem Fall verloren, da es in die MVK des neu-
en Arbeitgebers tibertragen werden kann. Wenn der Anspruch auf Abfindung nicht
wahrgenommen wird, dient der angesammelte Betrag als kapitalgedeckte Ergin-
zung zur gesetzlichen Rente. Allerdings ist dieses Modell nur auf sozial gerechtfer-
tigte Kiindigungen anwendbar. Andernfalls kann der Arbeitgeber sogar gerichtlich
zur Weiterbeschiftigung verpflichtet werden. Die Klagemoglichkeit bleibt damit
bestehen, allerdings weist Osterreich in der Praxis eine der niedrigsten Klagehiufig-
keiten auf.

Die neue osterreichische Regelung bedeutet generell niedrigere Abfindungen, be-
giinstigt allerdings Personen mit kiirzerer Betriebszugehorigkeit oder mehrfachen
Erwerbsunterbrechungen, die im alten System kaum Anspriiche erwerben konnten
(Koman/Schuh/Weber 2005, Hofer 2007). Generell ist das 6sterreichische Modell
tiberwiegend mit dem Aufbau einer betrieblichen Altersvorsorge verknuipft. Die Ab-
findung wird vom Arbeitgeber nicht zusdtzlich gezahlt - sondern die Auszahlung
einer Abfindung verringert das Guthaben auf dem Vorsorgekonto des Arbeitneh-
mers.

Schweiz: Flexibles Arbeitsrecht

Der Kindigungsschutz in der Schweiz ist wesentlich flexibler als in Deutschland.
Beide Seiten haben prinzipiell die Moglichkeit, das Arbeitsverhiltnis jederzeit zu
beenden, ohne dass dies besonders begriindet werden miisste; eine soziale Recht-
fertigung seitens des Arbeitgebers ist nicht erforderlich. Der Arbeitnehmer kann a-
ber eine schriftliche Begriindung verlangen. Es missen lediglich bestimmte Kiindi-
gungsfristen beachtet werden. In besonderen Situationen wie wahrend des Mutter-
schutzes oder Militdardienstes sowie bei Krankheit besteht ein Kiindigungsschutz.
Ktndigungen z.B. aufgrund personlicher Merkmale oder gewerkschaftlicher Betati-
gung sind dariiber hinaus missbrauchlich. Auch solche Kiindigungen sind prinzi-
piell wirksam, kénnen jedoch eine Nachzahlung von Gehalt mit sich bringen. Strei-
tigkeiten beschranken sich dem entsprechend vor allem auf eine mogliche Diskri-
minierung; Eine Mitwirkung des Betriebsrates ist nur bei Massenentlassungen vor-
gesehen.



16

Schweden: ,last in — first out

Schweden ist weniger auf Grund einer Abfindungsregelung von Interesse flir die
deutsche Reformdiskussion, sondern wegen seiner Regelung in Bezug auf die Aus-
wahl kiindbarer Mitarbeiter. Wie in den Abschnitten 2 und 3 argumentiert wurde,
stellt die Sozialauswahl eine besondere Hiirde im deutschen Recht dar. Hierzu bie-
tet Schweden mit einer eindeutigen und leicht umzusetzenden Regelung eine Alter-
native. In Schweden wird grundsatzlich nach dem ,last in - first out® Prinzip verfah-
ren, d.h. Arbeitnehmer mit geringer Betriebszugehorigkeit werden zuerst entlassen.
Wie in Deutschland bezieht sich dies auf (nach Qualifikation) vergleichbare Arbeit-
nehmer und der Arbeitgeber muss die Weiterbildung dienstalterer Mitarbeiter er-
wagen. Ein erheblicher Unterschied zu Deutschland ist jedoch, dass Verstol3e gegen
die Sozialauswahl nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiihren, sondern zu ei-
nem Entschadigungsanspruch. Die schwedische Regelung ist zwar kalkulierbar, be-
deutet aber einen erheblichen Eingriff in die betriebliche Personalpolitik und ist in
der Regel mit negativen Effekten fiir die Produktivitat verbunden. Im Vergleich dazu
sieht der Kiindigungsschutz in Lindern wie Ddanemark, GroBbritannien und USA
keine oder nur geringe Einschrankung bei der Auswahl der zu kiindigenden Mitar-
beiter vor.

Bewertung

Zusammenfassend lassen sich aus vergleichender Perspektive folgende Riickschliis-
se flir die deutsche Reformdebatte ziehen: in keinem Land gibt es eine reine und
klare Abfindungsregelung ohne Elemente des Bestandsschutzes; tiberall bestehen
auch Moglichkeiten, gegen eine Kiindigung vor Gericht zu ziehen. Eine absolute
Rechtssicherheit gibt es in keinem der real existierenden nationalen Systeme. Die
Rechtsunsicherheit kann jedoch gegeniiber dem Status quo vermindert, die Hau-
figkeit von Klagen erheblich reduziert werden. Entscheidender fiir den vorhersehba-
ren Verlauf einer Kiindigung scheinen vor allem die Anforderungen an deren Be-
griindung. Das schwedische Beispiel zeigt aber auch, dass eine klare Regelung nicht
immer im Interesse der Betriebe liegen muss. Bei einem Reformvorschlag ist folglich
darauf zu achten, wie eindeutig Regelungen formuliert werden und wie stark sich
diese auf die unternehmerische Entscheidungsfreiheit auswirken.

4 Gestaltungsoptionen

Fur die Reform des Kiindigungsschutzen werden verschiedene radikale Reformal-
ternativen diskutiert, so die Aufhebung der Unterscheidung zwischen befristeten
und unbefristeten Arbeitsverhiltnissen, wobei mit der Beschéftigungsdauer der Be-
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standsschutz ausgebaut wird (Boeri/Garibaldi 2009, Cahuc/Kramarz 2004). Dies
erscheint fiir die politische Diskussion jedoch ebenso unrealistisch wie ein Wechsel
auf ein Abfindungsmodell ohne weitere Begriindungserfordernisse und Klagemog-
lichkeiten. Ein genereller Wechsel zur Abfindungslosung dirfte in der Realitdt
schwierig sein und, wenn tberhaupt, nur fir neu abgeschlossene Arbeitsvertrage
moglich sein. Aber auch dann ist eine solche Losung nicht ohne gewisse rechtliche
Mindestanforderungen an Kiindigungen vorstellbar.

Eine Abfindungsoption wurde bereits vom Sachverstandigenrat (2005) empfohlen.
Dabei bestehen zwei Moglichkeiten: der Arbeitnehmer verzichtet bei Abschluss des
Vertrages auf seinen Kiindigungsschutz bei betriebsbedingten Kiindigungen und
erhdlt dafiir entweder eine vereinbarte Abfindung oder einen Lohnzuschlag. Als
weitergehenden Reformvorschlag empfiehlt der Sachverstandigenrat eine generelle
Abfindungslosung bei einem vollkommenen Verzicht auf Schutz vor betriebsbe-
dingten Kiindigungen. Dies diirfte allerdings politisch nicht durchsetzbar sein.

Weiterhin wird eine Veranderung der Schwellenwerte diskutiert. Dies kann fiir Be-
triebe mit mehr als 10 Arbeitnehmern attraktiv sein, bedeutet aber keine systemati-
sche Verbesserung. Jedoch wiirde die Zahl der vom Kiindigungsschutz erfassten
Personen deutlich vermindert (siehe Abbildung 6). Obgleich die Forderung nach
einer solchen Anhebung der Schwellenwerte vor dem Hintergrund des komplexen
Kiindigungsschutzes und dessen administrativen Lasten gerade aus Sicht der be-
troffenen Betriebe durchaus nachzuvollziehen ist, 16st diese keine Probleme fiir Be-
triebe oberhalb realistischer Schwellenwerte und vergroBert die Spaltung der Ar-
beitnehmerschaft nach BetriebsgroBe. Der Sachverstandigenrat (2005) schlagt so-
gar vor, den Schwellenwert im Zuge einer Abfindungsregelung abzuschaffen, eben-
so wie befristete Arbeitsvertrdage (S. 206), was politisch aber ebenfalls schwer reali-
sierbar scheint.
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Abbildung 6: Abhingig Beschiftigte nach BetriebsgroRe (%), 2008
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Pragmatisch bietet sich vielmehr an,

1. die Anforderungen an die Begriindung und das Verfahren bei betriebsbe-
dingten Entlassungen zu vereinfachen und

2. eine von vornherein geregelte Abfindung als Option neben dem bestehenden
Kiindigungsschutz zu erproben.

Um eine Schlechterstellung gegeniiber dem bisherigen System auszuschlieBen und
gleichzeitig die Moglichkeiten einer alternativen Regelung zu testen, bietet es sich
an, eine Abfindungslosung zunichst als Option neben den vorhandenen Regelun-
gen anzubieten. Sie sollte allen Betrieben, die derzeit unter den Kiindigungsschutz
fallen, fur neu geschlossene Arbeitsvertrage offen stehen, d.h. Unternehmen mit
mehr als 5 (Einstellungen bis 2003) bzw. mehr als 10 Arbeitnehmern (Einstellun-
gen ab 2004). Im Gegensatz zu § 1a KSchG soll die Abfindung optional jedoch be-
reits bei Abschluss des Arbeitsvertrags, nicht erst bei Kiindigung (vgl. Jahn 2005,
Jahn/Walwei 2003), verbindlich gewédhlt werden.

Damit wire verbunden:

e eine gesetzliche Festlegung der Mindesthohe der Abfindung, etwa in An-
lehnung an § Ta KSchG mit einer Obergrenze von z.B. 10 Jahren (derzei-
tiger Durchschnitt der Betriebszugehorigkeit) x 0,5 = 5 Monatsgehéltern,
um bei sehr langer Betriebsgehorigkeit sehr hohe Abfindungen zu ver-
meiden; betriebliche oder tarifvertragliche Regelungen mit grof3ziigigeren
Regelungen bleiben jedoch moglich;
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e die Notwendigkeit der Arbeitgeber, steuerlich begiinstigte Riickstellun-
gen fiir Abfindungen zu bilden (keine Umlagefinanzierung);

e keine Sperrzeiten oder Anrechung von Abfindungen auf Leistungen der
Arbeitslosenversicherung.

Was die genaue Ausgestaltung der Abfindungsoption betrifft, bieten sich nach un-
serer Einschatzung zwei Modelle an, die hier kurz mit ihren Vor- und Nachteilen
diskutiert werden sollen: erstens ware es moglich, eine Abfindungsoption fiir jede
arbeitgeberseitige Kiindigung unabhangig von der jeweiligen Begriindung zu er-
moglichen. Der Arbeitgeber hitte also jederzeit die Option, das Arbeitsverhiltnis
gegen Zahlung der vereinbarten Abfindung aufzulésen. Er muss keine Sozialaus-
wahl vornehmen, keine betrieblichen Erfordernisse darlegen, nicht den Betriebsrat
unterrichten, etc. Auch leistungsbedingte Kiindigungen waren ohne weiteres mog-
lich. In dieser Variante wiirde der Bestandsschutz vollstindig abgeschafft und
durch eine fiir beide Seiten kalkulierbare Entschadigung ersetzt. Der Vorteil be-
stiinde in einem Hochstmald an Flexibilitait und Vorhersehbarkeit. Klagemoglichkei-
ten wiirden auf ein Minimum reduziert und kénnten praktisch nur noch am (nicht
vermeidbaren) Diskriminierungsverbot ansetzen. Allerdings bestehen zwei schwer-
wiegende Nachteile: erstens konnten fiir den Arbeitnehmer Anreize entstehen, bei
einem geplanten Stellenwechsel eine Kiindigung zu provozieren, um eine Abfindung
zu erhalten. Zweitens ist eine solch weitgehende Reform politisch kaum durchsetz-
bar. Erfahrungen aus fritheren Reformversuchen zeigen, dass die Flexibilisierung des
Kiindigungsschutzes ein politisch riskantes Unterfangen darstellt. Der Reformspiel-
raum in Deutschland beschrinkt sich aufinkrementelle Anderungen, die die Balan-
ce aus Bestandsschutz und Flexibilitit im Wesentlichen unangetastet lassen (Em-
menegger/Marx 2010).

Beide Probleme, Fehlanreize und politische Durchsetzbarkeit, konnen in der zwei-
ten Variante reduziert oder vermieden werden. Hier beschrinkt sich die Abfin-
dungsoption auf betriebsbedingte Kiindigungen, wahrend personen- und verhal-
tensbedingte Kiindigungen nach gegenwartigem Recht behandelt werden. Bei jeder
Form arbeitgeberseitiger Kiindigung aus betrieblichen Griinden wiirde damit eine
Abfindung fallig. Der Nachteil im Vergleich zur ersten Losung ist, dass nach wie vor
das dringende betriebliche Erfordernis als Voraussetzung fiir sozial gerechtfertigte
Kiindigungen gilt. Hier besteht demnach weiterhin ein Einfallstor fiir Kiindigungs-
schutzklagen. Aus diesem Grund ist es unerldsslich, die Kriterien flir betriebsbe-
dingte Kiindigungen in einem Modell zur Abfindungsoption einzubeziehen. Eine
vollkommene Rechtssicherheit bzw. ein prinzipieller Klageausschluss durften je-
doch nicht moglich sein. Es wire aber zum Beispiel zu erwagen, ob die fehlende
Weiterbeschiftigungsmoglichkeit bei Arbeitsvertragen mit Abfindungsoption als
Kriterium entfdllt. Dariber hinaus sollte bei Kiindigungen mit Abfindungsoption
auf eine Sozialauswahl verzichtet werden und mindestens eine verfahrenstechnische
Vereinfachung bei der Mitwirkung des Betriebsrats erfolgen. Grundsatzlich sollten
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Verfahrensfehler, die nicht substantieller Natur sind, nachtraglich korrigierbar sein.
Fur alle Arbeitsvertrage, die keine Abfindungsoption enthalten, bleibt das alte
Recht bestehen.

Die auf betriebsbedingte Kiindigungen beschrankte Abfindungsoption kénnte so-
mit eine pragmatische Verbesserung im Vergleich zum Status Quo bieten, ohne Ar-
beitnehmerrechte grundlegend zu verringern. Da das Modell auf Freiwilligkeit setzt
und sich stark am gegenwartigen Recht orientiert, bestiinden durchaus politische
Umsetzungschancen. Auch wird es verschiedenen Arbeitgeberinteressen gerecht.
Unternehmen, welche die Abfindungsoption scheuen, kénnen das vorhandene
Kiindigungsschutzrecht weiterhin nutzen. Mit der Abfindung fiir Arbeitnehmer ge-
hen mehr Rechtssicherheit fiir Arbeitgeber durch eine einfachere Begriindung be-
trieblicher Erfordernisse sowie Restriktionen bei Sozialauswahl und Betriebsratsbe-
teiligung einher. Damit geht das Risiko einer Klage zuriick. Eine gewisse Unsicher-
heit bleibt bestehen, falls der betriebsbedingte Charakter der Kiindigung angezwei-
felt wird.

Eine Abschitzung der Kosten von Status quo und alternativer Regelung muss von
verschiedenen Annahmen ausgehen. Zunachst wird ein Arbeitnehmer mit fiinf Jah-
ren Betriebszugehorigkeit und einen durchschnittlichen Arbeitsentgelt von EUR
3.500 pro Monat unterstellt, der in einem vom gesetzlichen Kiindigungsschutz er-
fassten Unternehmen aus betrieblichen Griinden gekiindigt werden soll. Die Ge-
samtkosten addieren sich aus der Lohnfortzahlung (abhangig von der Prozessdau-
er) und der Hohe der Abfindung. Fiir einen Auflosungsvertrag wird die Regelabfin-
dung angenommen (Faktor 0,5 fiir Monatsgehélter je Betriebsjahr), ebenso fiir ei-
ne Prozessdauer von drei Monaten. Bei einer eine Prozessdauer von sechs Monaten
steigt der angenommene Faktor auf 0,7, bei einer Prozessdauer von 12 Monaten
auf 0,9. Auf eine Schitzung der Kosten fiir die Rechtsberatung wird auf Grund feh-
lender Daten verzichtet. Diese Kosten konnen in der Praxis jedoch erheblich sein
und sollten bei der Abwédgung verschiedener Varianten nicht aus dem Blick verloren
werden.

Fiir den Status quo sollen vier mogliche Szenarien untersucht werden:

1. betriebsbedingte Kiindigung ohne Probleme (Kiindigung wird nicht in Frage
gestellt)

2. Auflésungsvertrag mit Abfindung statt Kiindigung

3. Abfindung und Lohnfortzahlung nach Klageerhebung in erster Instanz (Ur-
teil oder Vergleich) nach einer Verfahrensdauer von 3 Monaten

4. Abfindung und Lohnfortzahlung nach Klageerhebung in erster Instanz (Ur-
teil oder Vergleich) nach einer Verfahrensdauer von 6 Monaten

5. Abfindung und Lohnfortzahlung nach Klageerhebung in héherer Instanz
(Urteil oder Vergleich) nach einer Verfahrensdauer von 12 Monaten
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Als Alternative wird die Abfindungsoption in Verbindung mit vereinfachter Begrtin-
dung und Sozialauswahl herangezogen, wobei eine prinzipiell nicht vollkommen
unmogliche Klage nicht weiter verfolgt wird.

Im Status quo sind auch Kiindigungen ohne Abfindung moglich. Wenn diese nicht
angefochten werden, sind sie fiir den Arbeitgeber die giinstigste Variante. Aller-
dings ist hier nicht zu Gbersehen, dass im Vorfeld einer potenziellen Kiindigung in
der Praxis administrative Kosten und haufig auch Kosten fiir juristische Beratung
entstehen, um die Rechtssicherheit der Kiindigung ex ante zu priifen und mogliche
Folgekosten zu vermeiden. Gleichzeitig besteht jedoch ein Risiko hoherer Abfin-
dungszahlungen und Lohnnachzahlung, wenn Klage eingereicht wird. In diesen Fal-
len resultieren mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit erhebliche Kosten. Die Abfin-
dungsoption diirfte hier groBere Rechtssicherheit schaffen und dieses Risiko mini-
mieren — im Gegenzug wiirde aber in jedem Fall eine Abfindung in definierter Hohe
anfallen. Aus Sicht des Arbeitgebers wird die Abfindungsoption umso attraktiver, je
schwerwiegender die Rechtsunsicherheit und und je hoher das Klagerisiko einge-
schatzt wird.

Tabelle 1: Abschdtzung von Kosten und Nutzen

Status quo Abfin-
1 2 3 4 5 dungsop-
tion
Kiindigung Auflo- Klage + Klage + Klage +
ohne sungs- Abfin- Abfin- Abfin-
Probleme | vertrag mit | dung (3 | dung (6 | dung (12
Regelab- Mo.) Mo.) Mo.)
findung
Faktor fiir Abfin- 0,5 0,5 0,5 0,7 0,9 0,5
dung (Monatsge-
hilter je Beschifti-
gungsjahr)
Abfindung nach 0 8.750 8.750 12.250 15.750 8.750
Aufhebungsver-
trag bzw. Vergleich
oder Urteil
Lohnfortzahlung 0 0 10.500 21.000 42.000 0
Gesamtsumme 0 8.750 19.250 33.250 57.750 8.750
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5 Schlussfolgerungen

Die hauptsdchlichen Probleme des Kiindigungsschutzes in Deutschland liegen in
der Begriindung von betrieblich bedingten Entlassungen und der damit verbunde-
nen Rechtsunsicherheit, die sich in einer hohen Klagehdufigkeit niederschlagt. Dies
spricht fir eine Uberpriifung und Klarung der vorhandenen Anforderungen an
Kiindigungen. Der internationale Vergleich zeigt, dass zwar in keinem Land ein rei-
nes Abfindungsmodell existiert, liefert aber Hinweise auf Systeme mit deutlich ho-
herer Rechtssicherheit. Absolute Rechtssicherheit ist somit nicht moglich, aber eine
deutlich geringere Haufigkeit von Rechtsstreitigkeiten. Dies kann mit einfacheren
und klareren Kriterien fiir betriebsbedingte Kiindigungen und einer Regelabfindung
erreicht werden, wenn gleichzeitig auf die Sozialauswahl verzichtet und das Verfah-
ren zur Beteiligung des Betriebsrates vereinfacht wird. Da eine Abfindung zurzeit
nicht der Regelfall ist, ist bei der Einfiihrung einer Abfindungsregelung (je nach
Hohe) die Situation von Kleinunternehmen sowie von Unternehmen ohne nen-
nenswerte Schwierigkeiten bei der Begriindung von Kiindigungen zu berticksichti-
gen. Dies spricht fiir eine optionale Erprobung.

Zusammenfassend ergeben sich folgende Vorteile aus einer Abfindungsoption:

1. Hohere Rechtssicherheit fiir Unternehmen: reduzierte administrative und ju-
ristische Kosten, gerade fiir kleine und mittlere Unternehmen

2. Entlastung der Arbeitsgerichte

3. Freiwilligkeit verhindert in jedem Fall Verschlechterung im Vergleich zum Sta-
tus Quo

4. Geringere Anreize flir Befristung: vereinfachte Kiindigungen konnten dazu
beitragen, die Segmentierung des Arbeitsmarktes abzubauen

5. Moglichkeit einer flexiblen Erprobung und wissenschaftlichen Evaluation:
die Abfindungsoption kénnte bei Erfolg weitergehende Reformen anstof3en
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