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Abstract:

Der Beitrag pladiert fur die Verwendung der 6konomischen Analyse als Methode der Rechts-
vergleichung. Mit ihrer Hilfe wird gezeigt, daf’ das Vorurteil unbegriindet ist, der Kindi-
gungsschutz sei in den USA ,, schwécher” (arbeitgeberfreundlicher) als in Deutschland. Die
erwartete Abfindungszahlung kann in beiden Rechtssystemen durchaus gleich hoch ausfallen
(in Deutschland ist die Wahrscheinlichkeit einer Abfindung hoher, in den USA die Hohe der
Zahlung). Eine institutionenékonomische Analyse zeigt dartber hinaus, daf3 die Beteiligung
des Betriebsrates an Kiindigungen in Deutschland opportunistisches Verhalten der Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer einzudammen hilft. Diese Art der Scherung spezifischer Investitionen
in Humankapital konnte zur Erklarung des empirischen Befundes beitragen, dal3 in Deutsch-
land die Arbeitsproduktivitat i.a. hoher ist alsin den USA.
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1. Einleitung

Rechtsvergleichung basiert nach Zweigert/Kétz auf dem methodischen Grund-
prinzip der Funktionalitét: Vergleichbar ist ihrer Ansicht nach im Recht nur das,
,was dieselbe Aufgabe, dieselbe Funktion erfiillt.* Zweigert/K 6tz bezeichnen es
as eine ,rechtsvergleichende Grunderfahrung, dal3 zwar jede Gesellschaft ihrem
Recht im wesentlichen die gleichen Probleme aufgibt, dal? aber die verschiedenen
Rechtsordnungen diese Probleme, selbst wenn am Ende die Ergebnisse gleich
sind, auf sehr unterschiedliche Weise 16sen”. Deshalb misse die Ausgangsfrage
jeder rechtsvergleichenden Arbeit rein funktional gestellt, das zu untersuchende
Problem frel von den Systembegriffen der eigenen Rechtsordnung formuliert
werden.? Die oberste Regel fiir die Rechtsvergleichung lautet: , Keinesfalls darf
man sich ... den Blick durch Systembegriffe des eigenen nationalen Rechts ver-
stellen lassen; denn Angelpunkt jeder Rechtsvergleichung ist stets das konkrete
Sachproblem.“3

Eine Moglichkeit, sich von den Konzepten, Kategorien und Denkgewohnheiten zu
|6sen, die das eigene Rechtssytem einem unbemerkt nahelegen, und den Blick frei
zu bekommen fir die gesellschaftlichen Funktionen von Recht, besteht im RUck-
griff auf ein Analysesystem, das die Besonderheiten von Rechtssystemen auszu-
blenden erlaubt. Ein solches Analysesystem bietet die Okonomie. Sie beriicksich-
tigt die Bedeutung des Rechts fur die Funktionsweise einer Wirtschaft und erlaubt
es, seine Funktionen unabhangig von seinen nationalen Besonderheiten zu analy-
sieren. Wegen ihrer Rechtsordnungsneutralitét eignet sich die 6konomische Ana-

lyse aso in besonderem Malie fur den Rechtsvergleich. Die vom Recht zu erfl-

1 Zweigert/K 6tz (1996: 33).
2 Ebda.
% Ebda.



lende Funktion kann in einem Modell dargestellt werden, um die Wirkungen un-
terschiedlicher Rechtsordnungen hinsichtlich der Funktionserfillung zu untersu-
chen. Well bei diesem Vorgehen die betrachteten Rechtsordnungen mit Hilfe des-
selben 6konomischen Modells analysiert werden, ist einen Vergleich auf dieser
Grundlage legitim.

Okonomische Rechtsvergleichung ist ein vergleichsweise junges Forschungsge-
biet im Rahmen der 6konomischen Analyse des Rechts. Sie verfolgt sowohl ein
positives wie ein normatives Erkenntnisziel.* Aus der positiven Perspektive inter-
essiert sich die konomische Rechtsvergleichung fiir Ahnlichkeiten und Unter-
schiede existierender Rechtssysteme. Sie fragt danach, warum sich Rechtssysteme
ahnlich oder unterschiedlich entwickelt haben, und wie die Rechtsregeln das tat-
séchliche Verhalten der Rechtsunterworfenen steuern.

In normativer Hinsicht erlaubt es die 6konomische Analysemethode zu beurteilen,
ob reale Rechtsordnungen effizient sind oder nicht. Aus dieser Perspektive lassen
sich rechtspolitische Empfehlungen ableiten, wie man die reale an eine effiziente
Rechtsordnung anndhern kann (vorausgesetzt, die Kosten der Annéherung sind
nicht zu hoch). Es sei ausdriicklich erwahnt, daid die Okonomie anstelle des Effi-
zienzkriteriums auch andere Bewertungskriterien benutzen kann, etwa Gerechtig-
keit. Aber welches normative Kriterium auch gewahlt wird, die Antwort auf die
Frage, ob eine Rechtsordnung diesem Kriterium gendigt, kann nur aufgrund einer
positiven Wirkungsanayse gefunden werden. Funktionale Anayse erfordert des-
halb nicht nur die Identifikation und Beschreibung von vergleichbaren Rechts-
normen; man mul3 auch die Frage beantworten, wie die Rechtsregeln tatséchlich
das Verhalten der Akteure beeinflussen, und wie ihre systematischen Wirkungen

aussehen. Diese methodische Zweiteilung der 6konomischen Rechtsvergleichung



findet sich auch in der juristischen Rechtsvergleichung: In ihrer theoretisch-
deskriptiven Ausrichtung geht esin erster Linie um die Darstellung und Erklarung
der Gemeinsamkeiten und Unterschiede von Rechtsordnung; als angewandte
Rechtsvergleichung beschéftigt sie sich mit der Frage, wie man fir konkrete
Rechtsprobleme angemessene L ésungen finden kann.”

Unser Beitrag beruht auf der Uberzeugung, dal3 Rechtsvergleichung ein interdis-
ziplinéres Unternehmen darstellt. Erneut mogen Zweigert und K6tz als Kronzeu-
gen bemtht werden. Sie sehen in ihr ,(...) ein besonders anspruchsvolles und
schwieriges Unternehmen, weil Wirkungsfaktoren aus dem gesamten Bereich des
sozialen Lebens in die Betrachtung einzubeziehen sind, dies auch dann, wenn sie
eigentlich den Forschungsgegenstand anderer sozialwissenschaftlicher Diszipli-
nen bilden, etwa der Okonomie, der Soziologie oder der Politikwissenschaft.“®
Die Funktionsanalyse des Kindigungsschutzrechts orientiert sich in diesem Bei-
trag an der folgenden Leitfrage: Inwieweit verhindert es opportunistische Kindi-
gungen, ohne berechtigte Kindigungen zu behindern? Opportunistische Kindi-
gungen liegen vor, wenn der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer kiindigt, obwohl
dieser seine arbeitsvertraglich vereinbarte Leistung erbringt. Dagegen sprechen
wir von einer berechtigten Kiindigung, wenn der Arbeitnehmer seine arbeitsver-
traglich vereinbarte Leistung nicht erbringt (aus in der Person oder im Verhalten
des Arbeitnehmers liegenden Grunden) oder wenn die Marktbedingungen eine
Weiterbeschaftigung nicht zulassen (betriebliche Griinde). Opportunistische Kiin-
digungen wirden niemals auftreten kdnnen, wenn man einen absoluten Kindi-
gungsschutz hétte. Weil dann aber auch gleichzeitig berechtigte Kindigungen

unmaglich wéren, wirde dies eine Anreizstruktur schaffen, die den Arbeitnehmer

* Mattei/Cafaggi (1998).
® Zweigert/K 6tz (1996: 11 f.).



zum opportunistischen Verhalten veranlassen konnte. In der Gewif3heit niemals
gekundigt zu werden, wird er moglicherweise seine arbeitsvertraglich vereinbarte
Leistung nicht erbringen.

Im Arbeitsvertrag kdnnen offenbar beide Seiten versucht sein, opportunistisch zu
handeln, was in der 6konomischen Literatur as ,,double moral hazard®-Problem
bezeichnet wird. Aus 6konomischer Sicht besteht die Rolle von Arbeitsgerichten
und Schiedsrichtern darin, die beidseitige Versuchung zum Vertragsbruch zu ban-
nen. Gelingt dies nicht oder nur unvollkommen, dann unterbleibt der Abschluf?
von Arbeitsvertrégen, oder beide Seiten investieren in ein Arbeitsverhdtnis weni-
ger as effizient wére. In beiden Féllen entstehen Wohlfahrtsverluste.

Hier wird eine Besonderheit der dkonomischen Betrachtung von Streitschlich-
tungsstellen deutlich: Es kommt dabei weniger darauf an, wie sie arbeiten, nach-
dem ein Rechtsstreit entstanden ist. Wichtig ist vielmehr ihr Beitrag dazu, Kon-
flikte zu vermeiden und die Vertragsparteien zu vertragskonformem Verhalten
anzuregen. Etwas plakativ 183 sich sagen, dal3 Gerichte und Schiedsrichter um so
besser sind, je weniger geklagt werden muR.” Wir werden fragen, welches K tindi-
gungsschutzrecht mit diesem Problem besser fertig wird. Dabel ist zu berlicksich-
tigen, dal3 das Kuindigungsschutzrecht nicht nur Wirkungen auf bereits geschlos-
sene Arbeitsvertrége hat, sondern auch mal3geblich beeinflufit, ob Gberhaupt Ver-
trage abgeschlossen werden und zu welchen Bedingungen. Uns wird besonders
interessieren, wie das Kindigungsrecht die Bereitschaft beeinfluf3t, in allgemeines

und unternehmensspezifisches Humankapital zu investieren. Ein Kundigungs-

® Zweigert/K 6tz (1996: 43).

" Bei der Analyse von Gerichtssystemen ist dem Kostenaspekt (Gerichtsgebiihren, Anwaltsgebiih-
ren) hinreichend Rechnung zu tragen, vgl. Kirstein (1999), Kirstein/Schmidtchen (1997), Schmidt-
chen/Kirstein, (1997), Schmidtchen/Kirstein (1999).



schutzrecht, das den Aufbau von Humankapital bremst, stellt eine Produktivitédts-
und Wohlfahrtsbremse fir die gesamte Gesellschaft dar.

Der Beitrag ist wie folgt gegliedert: In den Kapiteln 2 und 3 werden die Grundzu-
ge des K iindigungsschutzrechts in den USA und Deutschland dargestellt.? K apitel
4 zieht eine erste Zwischenbilanz. In Kapitel 5 wird die 6konomische Motivation
fur die Einrichtung eines Kiindigungsschutzrechts dargelegt. Wie in der Okono-
mie ublich, steht die Frage im Vordergrund, wie Recht das Verhaten steuert.
Konkret analysieren wir, ob und wie das K indigungsschutzrecht opportunistische
Kundigungen verhindert, ohne berechtigte Kindigungen zu behindern. Dieses
Kapitel enthdt auch den 6konomischen Rechtsvergleich des Kiindigungsschutz-
rechts der USA und Deutschlands im Hinblick auf diese Funktionserfullung. Da-
bei beschranken wir uns auf die Untersuchung folgender Unterschiede: In
Deutschland ist bei einer Kiindigung der Betriebsrat zu horen, wahrend ein sol-
ches Organ in den USA keine Rolle spielt. Zweitens missen Arbeitgeber in den
USA mit Schadenersatzprozessen rechnen, wahrend in Deutschland Kiindigungen
- ob gerechtfertigt oder nicht — im algemeinen auf einen Vergleich oder eine Ab-

findung hinauslaufen. In Kapitel 6 ziehen wir ein kurzes Fazit.

2. Schutz des Arbeitsverhéltnisses im Recht der USA

2.1 Grundlagen

Seit Uber einem Jahrhundert ist die amerikanische Rechtslage klar: Jede Partel

kann ein unbefristetes Arbeitsverhdtnis jederzeit kiindigen — aus ,, gutem Grund®,

8 Die Darstellung des Kiindigungsschutzrechts in den USA und in Deutschland erfolgt auf der
Grundlage der umfassenden Untersuchung der Materie durch Kittner und Kohler (2000). Da es uns



aber auch ohne Grund.? In den USA sind férmliche Vertragsverhaltnisse bzw.
befristete Arbeitsvertrage nicht die Regel, sondern die Ausnahme. Daher ist die
weit Uberwiegende Mehrzahl der Beschéftigten ,,at will*-Arbeitnehmer, aso frel
kindbar.

Es hat deshalb den Anschein, dal3 die ,,at will“-Doktrin die meisten Kiindigungen
gegen Rechtsmittel abschottet. Diese Aussage beschreibt zwar die allgemeine
Rechtslage treffend, gibt fur sich allein genommen nicht alle potentiellen Risiken
wieder, die eine einseitige Auflésung des Arbeitsverhdtnisses fir einen Arbeitge-
ber birgt. Im folgenden Abschnitt wird dargelegt, ob und in welchem Ausmal3 ein
Arbeitgeber nach amerikanischem Recht tatsichlich Entlassungen vornehmen
kann, ohne sich einer Uberpriifung durch die Gerichte stellen zu miissen, und wie
weit diese reicht.

In den USA gibt es keine Entsprechung zum deutschen System des einheitlichen
Arbeitsrechts. Vielmehr stellt das amerikanische Arbeitsrecht ein Flickwerk aus
Gesetzen auf gesamt- und bundesstaatlicher Ebene sowie ,,Common-Law*-
Doktrinen der Rechtsprechung dar, die nicht alle vollsténdig miteinander Uberein-
stimmen. Das Arbeitsverhdtnis ist in den USA prim&r eine Frage des Vertrags
rechts, dessen Regelung nach den amerikanischen foderalen Grundséizen den
Einzelstaaten vorbehalten bleibt. Daher unterliegen die Begrindung und die Auf-
[6sung eines Arbeitsverhaltnisses, sofern dieses nicht tarifvertraglich geregelt ist,
den Vertragsdoktrinen des einzelstaatlichen ,Common Law“. Anders as in

Deutschland und den meisten anderen auf dem ROmischen Recht beruhenden

hier auf die Inhalte der Kiindigungsschutzrechte ankommt, die anschliefRend ékonomisch analy-
siert werden sollen, werden die umfangreichen Quellenangaben hier weggel assen.

® Die klassische Formulierung des "at will"-Grundsatzes erfolgte 1884 im Fall Payne v. The We-
stern & Atlantic Railroad Co durch den Supreme Court des Staates Tennessee. Dieser stellte fest:
»Sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer kdnnen das Verhdtnis frei kiindigen, und wenn kein
Vertragsbruch vorliegt, interveniert das Recht nicht. Auf diese Weise wird alle zivile und gewerb-
liche Freiheit geschiitzt.”



Rechtssystemen gibt es in den Vereinigten Staaten von Amerika kein System von
Fachgerichten. Von wenigen unbedeutenden Ausnahmen abgesehen, sind ameri-
kanische Gerichte allgemein fur alle straf- und zivilrechtlichen Angelegenheiten

zustandig.

2.2 Rechtsschutz vor unger echtfertigter Entlassung

Gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer in den USA haben keine formlichen,
einzeln ausgehandelten Arbeitsvertrége mit ihren Arbeitgebern. Fir sie bedeutet
Kundigungsschutz, dal3 ihr Arbeitgeber gegentiber der sie vertretenden Gewerk-
schaft die Zusage abgegeben hat, nur bei Vorliegen eines , just cause” (,aus gutem
Grund*) zu kundigen. Bereits in den 1890er Jahren fingen die Gewerkschaften an,
auf der Aufnahme solcher Klauseln in Tarifvertrdgen zu bestehen. Derzeit ent-
halten 97 Prozent aller Tarifvertrége in den Vereinigten Staaten derartige Be-
stimmungen.

Falls Arbeitgeber und Gewerkschaft sich Uber das Vorliegen eines ,just cause’
uneinig sind, kann die Wirksamkeit einer Kindigung nach erfolglosen Einigungs-
bemiihungen gegentiber einem Schiedsrichter angefochten werden. Dementspre-
chend sind die Bedeutung und der Umrif3 dieses Prinzips im tarifvertraglichen
Kontext keine Angelegenheit des Richterrechts, sondern wird im privaten Rahmen
fortgebildet. Voraussetzung fir einen ,just cause" ist dabei, dal3 ein Arbeitgeber
fur Disziplinierungsmal3nahmen ebenso wie fur Kiindigungen einen nachvollzieh-
baren Grund hat. Dieser Grund mul3 sich auf die Fahigkeit des Arbeitnehmers,
seine Arbeitsleistung oder geschéftlichen Bediirfnisse des Arbeitgebers beziehen.
Eine Entlassung bedeutet nicht nur den Verlust der Einkommensquelle des Ar-

beitnehmers. Er kann damit auch seinen guten Ruf verlieren und biif¥ Rechte ein,



die auf der Dauer der Betriebszugehdrigkeit beruhen, sowie wesentliche Soziallei-
stungen wie die Krankenversicherung. Daher bezeichnen Schiedsrichter die Ent-
lassung haufig als das ,gewerbliche Gegenstiick zur Todesstrafe”. Wegen der
schwerwiegenden Folgen fur den Arbeitnehmer erlegen Schiedsrichter regelméaliig
der Geschéftdeitung die Beweidlast fur das angebliche Fehlverhalten auf, wozu
auch der Beweis gehort, dal3 die Disziplinarmal3nahme angemessen war. Der ge-
ringe gewerkschaftliche Organisationsgrad hat inzwischen zur Folge, dal3 nur et-
was mehr als 11 Prozent der in der Privatwirtschaft Beschaftigten Kindigungs-

schutz aufgrund einer tarifvertraglichen ,,just cause” -Klausel geniefden.

2.3 Anti-Diskriminier ungsgesetze als Schutz gegen Entlassungen

Title VII des Civil Rights Act von 1964 verbietet die Diskriminierung seitens ei-
nes Arbeitgebers aufgrund von Rasse, Hautfarbe, Religion, Geschlecht oder na-
tionaler Herkunft. Im Laufe der Jahre sind die Bestimmungen von Title VII er-
ganzt und der Geltungsbereich des Gesetzes erweitert worden. Es gilt fur Arbeit-
geber mit 15 und mehr Beschéftigten. Da auch Einzelstaaten eigene Gesetze ge-
gen Diskriminierung am Arbeitsplatz erlassen haben, besitzt heute praktisch jeder
Arbeitnehmer Diskriminierungsschutz.

Bel Klagen wegen Ungleichbehandlung muf3 der Kléger beweisen, dald die
Handlungen des Beklagten durch diskriminierende Absicht motiviert waren. Falls
fir diese Absicht keine , direkten“ Beweise vorliegen, hat der United States Su-
preme Court bestimmt, dal? der Kl&ger zuerst einen Anscheinsbewels (,, prima fa-
cie case") Uber die Diskriminierung fihren muf3. Der Arbeitgeber hat dann ,,einen
berechtigten, nichtdiskriminierenden Grund* fir sein Handeln zu nennen. Um zu

obsiegen, mul3 der Klager beweisen, dal3 die angegebenen Griinde des Arbeitge-
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bers einen Vorwand darstellen. Der Trend zur Nutzung der Antidiskriminierungs-
gesetzgebung als Instrument des K iindigungsschutzes ist unverkennbar.

Neben anderen Gesetzen ermdglicht der Civil Rights Act von 1991 in Félen von
vorsatzlicher Ungleichbehandlung die Durchftihrung von Verfahren vor einer Jury
sowie kompensatorischen Schadenersatz und Strafschadenersatz. Die Schadens-
hohe ist begrenzt: sie steigt von 50.000 US-Dallar fur Arbeitgeber mit 15 bis 100
Beschéftigten auf 300.000 US-Dollar fur Arbeitgeber mit mehr als 500 Beschéaf-
tigten. Die Kosten eines Verfahrens mul} jede Seite selbst tragen. Die auf einen
Arbeitgeber zur Abwehr einer typischen Kundigungsschutzklage zukommenden
Kosten (hauptséchlich Anwaltsgebihren) betragen etwa 80.000 bis 150.000 US-
Dollar.

Fur Arbeitnehmer l8uft dies darauf hinaus, dal3 von Ausnahmen abgesehen, eine
Kundigungsschutzklage nur auf der Grundlage eines Erfolgshonorars (,, contingent
fee") finanziert wird, da es in den USA — anders als in Deutschland — keine
Rechtsschutzversicherungen gibt. Das fuhrt dazu, dal3 der Gang zu Gericht um so
unwahrscheinlicher wird, je weniger ein Arbeitnehmer verdient. In Kalifornien
lag im Jahre 1988 der mittlere Betrag, den die Geschworenengerichte zubilligten,
bei 250.000 US-Dollar, der Durchschnittsbetrag (aufgrund mehrerer grof3er Scha-
densersatzbetrége) bei 2.500.000 US-Dollar.

Unseres Wissens existieren keine empirischen Studien, die versuchen, das tat-
séchliche Ausmald der praventiven Effekte des potentiellen Haftungsrisikos in
Falen aus der Arbeitswelt zu quantifizieren; es ist jedoch wahrscheinlich, dal3
diese erheblich sind. Arbeitgeber, die eine solche Haftung vermeiden wollen, tun
gut daran, sich nicht darauf zu verlassen, dai3 die , at-will*-Doktrin ihnen eine
Kundigung ohne Grund ermdglicht. Selbst wenn das Arbeitsverhaltnis frei gekin-

digt werden kann, ist der Arbeitgeber also gut beraten, in jedem Fall die Griinde
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fur eine Kindigung oder eine andere nachteilige Besch&ftigungsentscheidung an-
hand von Begrindungen umfassend zu dokumentieren, um einen Diskriminie-

rungsvorwurf widerlegen zu kénnen.

2.4 Ausnahmen von der , at-will“-Doktrin

Nach dem zuvor Gesagten kénnte man die Ansicht vertreten, dal3 Title VII und

die damit zusammenhéngenden Gesetze heute das funktionale Gegenstiick zu

Kundigungsschutzgesetzen darstellen. Allerdings sind diese Gesetze nicht der

einzige Weg, gegen eine Kindigung vorzugehen, und die Schutzrechte gegen

Diskriminierung am Arbeitsplatz stellen auch nicht die einzigen Rechtsgrundséize

dar, an denen Kindigungsentscheidungen zu messen sind. Im Laufe des letzten

Vierteljahrhunderts haben Common Law-Gerichte die Umrisse der Regel der frel

kundbaren Beschéftigung erheblich verandert. Sie haben vor allem folgende Aus-

nahmen von der ,, at-will*-Doktrin entwickelt:

a) , public-policy” -exception (Verstof3 gegen offentliche Interessen und Ge-
meinwohl)

b) , implied in-fact doctrine* (Annahme eines ausdricklichen oder stillschwel-
genden Ver sprechens dauer hafter Beschéftigung)

c) die stillschweigende Verpflichtung zu Treu und Glauben (,, implied covenant

of good faith and fair dealing*)

Mit den Antidiskriminierungs-Gesetzen und den Ausnahmen von der ,at will®-

Doktrin nach dem Common Law sind die Moglichkeiten jedoch nicht erschopft.
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Dariiber hinaus gibt es , Whistleblower*-Gesetze."® AuRRerdem sind Bestrebungen
im Gange, ein regelrechtes Kiindigungsschutzgesetz zu schaffen.'* Danach sind
Entlassungen nur dann erlaubt, wenn sie nachweisbar aus gutem Grund erfolgen.
Hierflr werden drei Griinde genannt: Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers, sei-
ne fehlende Leistungsfahigkeit und der Wegfall von Arbeitsplatzen aufgrund einer
unternehmerischen Entscheidung. Die Bestimmungen schlief3en kompensatori-

schen Schadenersatz oder Strafschadenersatz aus.

10 Ein , whistleblower* macht , mit der Trillerpfeife* auf einen Mifstand aufmerksam.
1 Model Employment Termination Act*, also ein Mustergesetz fiir die Kiindigung von Arbeits-
verhaltnissen). Jedoch ist bislang nur in Montana eine solches V orhaben realisiert worden.
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3. Kindigungsschutz in Deutschland

3.1 Die Kernelemente des deutschen K tindigungsschutzr echts

Der wichtigste Unterschied zum Kindigungsschutz der USA liegt darin, dal3 in
Deutschland eine Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses durch den Arbeitgeber im
Normalfall nicht frel erfolgen darf. Um rechtswirksam zu sein, muf3 sie vielmehr
gem. 8 1 Abs. 2 KSchG sozia gerechtfertigt sein. Die obligatorische Einschaltung
des Betriebsrates vor jeder Kindigung, die Moéglichkeit der vorléaufigen Weiterbe-
schéftigung aufgrund eines Betriebsratswiderspruchs gegen eine Kiindigung und
Abfindungen fir gekiindigte Arbeitnehmer aufgrund eines Sozialplanes bedeuten
sdmtlich einen starkeren informellen, praventiven Schutz vor einer Kindigung.
Hier soll nur auf das Kuindigungsschutzgesetz sowie die Mitwirkung des Betriebs-

rates naher eingegangen werden.*

3.1.1 Das Kundigungsschutzgesetz (KSchG)

Nach 8 1 Abs. 2 KSchG ist eine ordentliche Kiindigung nur wirksam, wenn sie
sozial gerechtfertigt ist. Diese soziale Rechtfertigung liegt vor, wenn die Kindi-
gung entweder durch

- Grunde in der Person des Arbeitnehmers oder

- sain Verhalten oder

- dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist.

12 Zu anderen Kernelementen wie Befristung, Aufhebungsvertrag, Kiindigungsschutz auerhalb
des KSchG (siehe 88 134, 138, 242 BGB) und der Bedeutung von Tarifvertragen sei auf die aus-
fuhrliche Darstellung bei Kittner/Kohler (2000) verwiesen.
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Diese drei Grinde zur soziadlen Rechtfertigung einer Kindigung sind abschlie-
[3end; andere Griinde rechtfertigen eine ordentliche Kindigung nicht. Mit ihnen ist
alles abgedeckt, was einen Arbeitgeber in nachvollziehbarer Weise zur Kindi-
gung bewegen kann. Es nimmt demgemal3 nicht wunder, dal3 die Einfihrung eines
gesetzlichen Kundigungsschutzes in den USA mit dem Begriff der ,just cause®
letztlich auf die gleichen Inhalte hinausl &uft.

Der Arbeitnehmer kann gegen eine ordentliche Kindigung vor dem Arbeitsge-
richt klagen. In diesem Verfahren trégt der Arbeitgeber die Beweidlast fir die Tat-
sachen, welche die Kiindigung bedingen (8 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG). Mit anderen
Worten: Die Kindigung ist nur dann wirksam, wenn der Kindigungsgrund nach
der Uberzeugung des Gerichts tatsichlich vorliegt. Bei betriebsbedingten Kiindi-
gungen ist allerdings auf die praktisch fehlende Justitiabilitét der zugrunde liegen-
den unternehmerischen Entscheidung hinzuweisen. Dasist ein klarer Unterschied
zu der in den USA festzustellenden Entwicklung, wonach dem Arbeitgeber eine
Art Beurteilungs-Prérogative hinsichtlich des Vorliegens eines Kiindigungsgrun-
des zugebilligt wird.

Stellt das Arbeitsgericht die Unwirksamkeit der Kiindigung fest, so wird im all-
gemeinen das Arbeitsverhdtnis trotzdem nicht weiterbestehen. Es kann gegen
Zahlung einer Abfindung aufgel st werden, wenn der Arbeitgeber dies beantragt,
weil eine den Betriebszwecken dienende weitere Zusammenarbeit nicht zu er-
warten ist (8 9 KSchG). Auch hierin liegt einer der Grinde fur die Praxis, Kindi-
gungsschutz-Prozesse von vornherein durch Vergleiche zu beenden, aufgrund
derer das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung beendet wird.

Die gesetzlichen Kindigungsgrinde lassen sich in zwel Gruppen unterteilen:
Grinde, die in der Sphére des Arbeitnehmers liegen (Verhalten, Person), und sol-

che aus der Sphére des Arbeitgebers (betriebliche Erfordernisse). Die beiden in
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der Arbeitnehmer-Sphére angesiedelten Kindigungsgriinde unterscheiden sich
danach, ob dem Arbeitnehmer ein Verhaltensvorwurf gemacht wird. Das ist der
Fall bel verhaltensbedingten Kiindigungen, die sich auf schuldhafte Pflichtverlet-
zungen beziehen. Griinde in der Person des Arbeitnehmers bestehen ohne einen
solchen Schuldvorwurf; es geht lediglich darum, ob der Arbeitnehmer objektiv in
der Lage ist, das Arbeitsverhdtnis zu erfillen.
Anknupfend an eine bereits zum Betriebsrategesetz 1920 ergangene Rechtspre-
chung hat das BAG im Einklang mit der ganz Uberwiegenden Meinung in der
Rechtsprechung drei Grundsétze formuliert, an denen sich jede einzelne Kindi-
gung messen lassen muf3:
- eine sog. Negativprognose,
- das Ultima-Ratio-Prinzip,
- die Notwendigkeit einer Interessenabwagung im Einzelfall (jedenfalls bel per-
sonen- und verhaltensbedingten Kindigungen).
Die Kundigung muf also das letzte Mittel sein. Eine Kindigung ist daher unwirk-
sam, wenn sie durch andere, mildere Mittel vermieden werden kann, etwa die an-
derweitige Beschéftigung beim Arbeitgeber. Diese Auspragung des Verhdtnis-
mal3igkeitsprinzips entspricht den Grundsétzen, die in den USA von der Schieds-
gerichtsbarkeit zur Ausflllung der ,just-cause”-Klauseln in Tarifvertrégen ent-
wickelt wurden. AulRerdem verlangt das BAG in standiger Rechtsprechung eine
Abwagung der gegenlaufigen Interessen des Arbeitgebers an der Kiindigung und
des Arbeitnehmers am Erhalt des Arbeitsplaizes. Dabei werden zugunsten des
Arbeitnehmers Aspekte, wie z. B. Alter, Betriebszugehodrigkeit und Aussichten
auf dem Arbeitmarkt geprift. Allerdings beschrankt das BAG diese Interessenab-

wagung auf die personen- und verhaltensbedingte Kindigung. Bei der betriebsbe-
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dingten Kindigung sieht es fir den Regelfall deren Funktion mit der vom Gesetz
verlangten Sozialauswahl als erfillt an.

Bel einer betriebsbedingten Kiindigung kommen zu diesen algemeinen Gesichts-
punkten noch zusétzliche — teils gesetzlich normierte, teils von der Rechtspre-
chung formulierte — Kriterien. Fundamental ist die Definition der , betrieblichen
Erfordernisse”, die eine Kindigung rechtfertigen, durch das BAG. Sie werden
abgegrenzt von der ,,unternehmerischen Entscheidung” des Arbeitgebers, mit der
die Grundlage fur den spéteren Arbeitsplatzwegfall gelegt wird. Diese unterneh-
merische Entscheidung wird vom KSchG nicht erfal3t und ist damit gerichtlich
nicht tberprifbar.

Eine schiedsgerichtliche Entscheidung ist — anders als in den USA — fir die ganz
Uberwiegende Zahl der Arbeitnehmer ausgeschlossen. In der Praxis wird gegen
etwa 10% der ordentliche Kindigungen geklagt. Das Verfahren ist kostengiinstig.
40 % aller Kiindigungssachen werden vor dem Arbeitsgericht mit einem gerichtli-
chen Vergleich abgeschlossen, der typischerweise die Auflésung des Arbeitsver-
haltnisses vorsieht (mit einer Abfindung in etwa 2/3 aller Falle). Demnach fihrt
eine einmal ausgesprochene Kindigung praktisch stets zur Beendigung des Ar-
beitsverhdtnisses. Gestritten wird lediglich Uber die Frage, ob und in welcher
Hohe der Arbeitnehmer hierfir eine Abfindung erh&lt. Die Hohe der durch-
schnittlichen vereinbarten Abfindung bewegt sich derzeit typischerweise zwi-
schen einem Drittel und der Hélfte eines Monatsverdienst pro Beschaftigungsjahr.
Aus der Sicht des Arbeitgebers liegt das zentrale Risko eines bis zu einem
rechtskraftigen Urteil geflhrten Prozesses darin, dal3 er das Arbeitsentgelt nach-
zahlen muf3, ohne dafiir eine Arbeitsleistung erhalten zu haben. Das Ausmal? die-

ses Risikos ist jedoch erheblich niedriger a's das unkakulierbare Schadenersatzri-
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siko eines amerikanischen Arbeitgebers. In der ganz Uberwiegenden Praxis ist der

K undigungsschutzprozel3 der Sache nach ein Abfindungsprozel3.

3.1.2 Beteiligung des Betriebsrates/Personalrates

Der Betriebsrat hat gemél3 § 102 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht bei der Kiin-
digung eines Arbeitnehmers. Entsprechendes gilt fur den Personalrat im Offentli-
chen Dienst (vgl. § 79 BPersVG). Entgegen der insoweit irrefiihrenden Uber-
schrift bedeutet ,,Mitbestimmung® in diesem Falle nicht Mitentscheidung. Der
Betriebsrat hat keinen formlichen Einflufd auf die Zul&ssigkeit oder den Ausspruch
einer Kindigung, sondern wird nur prozedural eingebunden. Er ist vor Ausspruch
jeder Kiindigung zu horen. Damit dieses Gebot wirklich befolgt wird, erklart das
Gesetz jede Kiindigung ohne Anhorung des Betriebsrates fur unwirksam. So wird
sichergestellt, dal? die Interessenvertretung der Arbeitnehmer vor Ausspruch einer
Kundigung Gelegenheit zur Einfluf3nahme auf den Arbeitgeber hat.

Die zweite Einflulmdglichkeit des Betriebsrates auf Kindigungen besteht darin,
dald er mit einem auf 8 102 Abs. 3 BetrVG gestiitzten Widerspruch den Anspruch
eines Arbeitnehmers auf vorléufige Weiterbeschéftigung bis zum Abschlul? des
K Uindigungsschutzprozesses ausl 6sen kann.

Die dritte Einflul3mdglichkeit des Betriebsrats auf Kindigungen ist praventiver
Natur und als solche nicht quantifizierbar: Bei Betriebsanderungen (insbesondere
Personalabbau groferen Ausmal3es) hat er den durch eine Einigungsstelle er-
zwingbaren Anspruch auf Abschlul? eines Sozialplanes (8 112 BetrVG). Dessen
typischer Inhalt ist die Vereinbarung von Abfindungen fir gekindigte Arbeit-
nehmer (ggf. auch fur solche, die zum Abschlul? eines Aufhebungsvertrages bereit

sind). Ein tber das individuelle Kindigungsrecht hinausgehendes Charakteristi-
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kum dieser Abfindung besteht darin, dal3 sie bei berechtigten Kindigungen ge-
zahlt wird. Das individuelle Kindigungsrecht sieht demgegentber fir einen sol-

chen Fall gerade keine Abfindung vor.

3.2 Schluf¥olgerungen

Ein erstes Resimee zur Wirksamkeit des deutschen Kuindigungsschutzrechts
kénnte — bel aler nétigen Zurtickhaltung aufgrund des Fehlens einer aktuellen
und vertieften empirischen Forschung — folgendermal3en aussehen: Ein Arbeitge-
ber wird nicht daran gehindert, ihm als erforderlich erscheinende Kindigungen
auszusprechen. Sein typisches Risiko ist ziemlich gut berechen- und planbar und
liegt in der Zahlung einer Abfindung. Der dem Arbeitnehmer zuteil werdende
Schutz liegt vor alem in der Erwartung, dal3 ein Arbeitgeber sich angesichts der
vollen gerichtlichen Uberpriifbarkeit einer Kiindigung nur dann zur Kiindigung

entschlief3t, wenn er diese mit guten Grinden fur zul&ssig hdlt.

4. Zwischenbilanz

Die alererste, fundamentale rechtsvergleichende Schlul3folgerung klingt trivial:
Weder sind die USA das Land des einfachen ,hire and fire“, noch besteht in
Deutschland ein Kindigungsschutz, der es einem Arbeitgeber nahezu unméglich
macht, sich von Arbeitnehmern gegen deren Willen zu trennen. Die Unterschiede
sind zwar deutlich: eine grof3ere Betonung der Vertragsfreiheit in den USA ge-
geniiber sozialstaatlichen Bindungen in Deutschland. Jedoch haben beide Lander,

wenn auch unterschiedlich ausgepragt, einen Satz an Kundigungsschutzregeln. Es
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differieren lediglich Schwerpunkte und Intensitét; in beiden L&ndern ist eine dis-
kriminierungsfreie Kindigung aus ,,gutem Grund* rechtlich méglich.

Wahrend in Deutschland der Kindigungsschutz als Grundsatz seit langem eta-
bliert ist, vollzieht sich dessen Anerkennung in den USA nicht zuletzt wegen der
»common-law*“-orientierten Zustandigkeit der Einzelstaaten nur schleppend. Eine
Reihe von Supreme Courts hat inzwischen anerkannt, dal3 ein Arbeitsverhdtnis
als Dauerschuldverhdtnis vom Arbeitgeber nicht einfach jederzeit ohne Grund
beendet werden sollte. Damit wird dem dkonomischen Effizienzgebot Rechnung
getragen, dald in einem ,relationalen Vertrag® die Investitionen des schwécheren
Partners geschitzt bzw. nicht entschadigungslos enteignet werden dirfen. Nicht
zu verkennen ist alerdings, dal3 es zum einen eine Rethe von Staaten gibt, in de-
nen die , at-will-doctrin® nach wie vor so gut wie nicht eingeschrénkt ist (abgese-
hen von Diskriminierungsverboten). In den Ubrigen Staaten hat es den Anschein,
als ob die Gerichte wieder von den bislang verfiigten Kuindigungsbeschrankungen
abruicken wirden. Insbesondere &ufiern sie Zweifel dartiber, ob und wie weit siein
die Entscheidungsfreiheit der Unternehmen eingreifen sollen. Das hat nicht zuletzt
damit zu tun, dal3 es in den USA keine Arbeitsgerichtsbarkeit gibt und die nor-
malen Gerichte, bel denen alle diese Falle entschieden werden, sowohl objektiv
mit derartigen Problemen Uberfordert sind al's auch subjektiv damit so wenig wie
moglich , behelligt” werden méchten.

Auf den ersten Blick kdnnte man sagen, dal3 die USA mit dem ,at will“-Konzept
als Ausgangspunkt gegeniiber der sozialen Rechtfertigung als Grundanforderung
in Deutschland weniger Kundigungsschutz besitzen. Aber wie gesagt: Es handelt
sich um den ersten Blick. Um Schadenersatzanspriichen, insbesondere wegen
Diskriminierung bei Gericht wirksam entgegen treten zu konnen, sehen sich ame-

rikanische Arbeitgeber vielfach veranlald, zunéchst intern und erforderlichenfalls
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vor Gericht Uberzeugende Grunde fur die Berechtigung einer Kindigung vorzu-
tragen, statt lediglich unsachliche oder diskriminierende Grinde zu bestreiten.
Das fuhrt in der laufenden Personalverwaltung vor Gericht zu einer vergleichba-
ren Situation, wie sie in Deutschland durch die dem Arbeitgeber vom Gesetz ab-

verlangte Beweislast existiert.

5. Okonomischer Rechtsvergleich

5.1 Das M odéll

Um Uber diese Zwischenbilanz hinaus einen 6konomischen Rechtsvergleich vor-
nehmen zu kénnen, bendtigen wir ein Modell, das alle relevanten Aspekte zu er-
fassen erlaubt: den Arbeitsvertrag, die rechtméaliige und die opportunistische Kin-
digung und die unterschiedlichen institutionellen Ausgestaltungen des Kiindi-
gungsschutzrechts.

Im Arbeitsvertrag werden zwei Dinge vereinbart: der Lohn und die zu erbringen-
de Gegenleistung. Letztere messen Okonomen durch die Grenzproduktivitat der
Arbeit. Im Normalfall wirde ein Unternehmen seinen Gewinn dadurch maximie-
ren, dald es die Arbeitnehmer entsprechend ihrer Grenzproduktivitét entlohnt. In
langfristigen Arbeitsverhaltnissen kann das jedoch anders sein.

Ein typischer langfristiger Arbeitsvertrag ist in Figur 1 graphisch dargestellt. An
der Abszisse wird die Dauer des Arbeitsverhaltnisses abgetragen. Der Planungs-
horizont reicht von 0 bis T (Ende des Arbeitsebens). An der Ordinate werden der

Lohn und das Wertgrenzprodukt abgetragen.
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Das Wertgrenzprodukt der Arbeit (WGP) wird der Einfachheit halber Gber den
gesamten Planungszeitraum as konstant angesehen.™® Es ergibt sich, wenn man
den Preis des erstellten Gutes (p) mit dem Grenzprodukt des Arbeiters (Y ) mul-

tipliziert, das die im Arbeitsvertrag enthaltende Arbeitsleistung reprasentiert.™

Figur 1: Der Arbeitsvertrag

Die obere Horizontale in Figur 1 (markiert als WGP;,) ist das Wertgrenzprodukt
des Arbeitnehmers, wenn Investitionen in sein Humankapital erfolgen; die untere
Horizontale (markiert als WGP,) ist sein Wertgrenzprodukt ohne kostentrachtiges
Training zu Beginn seiner Berufstétigkeit.

Wir nehmen an, dal3 der Lohn mit der Dauer des Arbeitsverhétnisses ansteigt.
Dieses , Senioritétsprinzip® kdnnen wir in vielen Bereichen der Wirtschaft beo-

bachten. Man erkennt, dal3 bis zum Zeitpunkt t* der Lohn unterhalb des Wert-

13 Sein Wertgrenzprodukt gibt also den Beitrag des Arbeiters zur Wertschopfung wieder. Schwan-
kungen des WGP im Verlaufe der Unternehmenszugehdrigkeit lief3en sich in dem Modell ohne
weiteres berticksichtigen.
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grenzprodukts WGP, liegt und ab t* oberhalb. Der Arbeiter erh@lt zundchst also
weniger als seiner Wertschopfung entspricht und spdter mehr. Der Arbeiter
»Spart® von 0 bis t* (die H6he der angesparten Summe wird durch das Dreieck
abc reprasentiert), um diese Ersparnisse von t* bis T (in Hohe des Dreiecks bde)
vom Arbeitgeber zurtickgezahlt zu bekommen.

Unterstellen wir zundchst, dal? der Arbeitsvertrag vom Zeitpunkt O bis T durchge-
fuhrt wird wie geplant. Unter diesen Umstanden ist so ein Lohnschema fir den
Arbeitgeber insbesondere dann attraktiv, wenn er den Arbeitnehmer langfristig im
Betrieb halten will. Hieran konnte der Arbeitgeber ein Interesse haben, weil aul3er
dem Training auch Suche und Einstellung von Arbeitnehmern hohe Fixkosten
aufwerfen.™ Sowohl Trainings- als auch Matching-Fixkosten wirken produktivi-
tatssteigernd. Sie sind volkswirtschaftlich sinnvoll, wenn die Investitionen gerin-
ger sind as der Zugewinn an Produktivitét (représentiert durch das Rechteck
cdfg). Ohne Sicherungen seiner Investitionen hétte der Arbeitgeber jedoch keine
Motivation, in seinen Mitarbeiter zu investieren. Dann mufdte der Arbeitnehmer
diese Kosten selber tragen, wozu er u. U. nicht bereit oder in der Lage ist. Unter-
bleiben diese produktivitétssteigernde Investitionen, dann wirde der Gesellschaft
ein Wohlfahrtsverlust entstehen.

Damit der Arbeitnehmer sich auf ein solches Schema einléld, ist es notwendig,
daR sein Einkommen (iber den gesamten Planungszeitraum™® héher ist als bei -
nem aternativen Schema. Immerhin ist sein Lohn in dem Unternehmen zunéchst
geringer as das, was er am Markt erzielen konnte - er verzichtet zundchst auf

Lohn (Dreieck abc) in der Hoffnung auf ein Einkommen, das spéter hoher ist als

Y Esgilt dso WGP =p. Ya (Y bezeichnet die Produktionsmenge, A den Arbeitseinsatz; VY 4 ist die
erste Ableitung des Outputs nach dem Arbeitseinsatz).

5 vgl. Salop/Salop (1976).

16 Wir wollen der Einfachheit halber das Problem der Diskontierung von zu unterschiedlichen
Zeitpunkten falligen Zahlungsstromen vernachlassigen.
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das am Markt erzielbare (Dreieck bde). Damit er hierdurch mehr Lebenseinkom-
men erzielt as bei einem Lohn, der WGP1 entspricht, miifdte also das Dreieck bde

grof3er sein als das Dreieck abc.

5.2 Berechtigte und opportunistische K tiindigungen des Arbeitgebers

Im vorigen Abschnitt ist die Kindbarkeit des Arbeitsvertrages noch nicht bertick-
sichtigt worden. Das oben dargestellte Modell erlaubt es jedoch,

1. opportunistische,

2. durch Person oder Verhalten des Arbeitnehmers berechtigte

3. sowie betriebsbedingte

K tindigungen des Arbeitgebers prazise darzustellen.””

1) Eine opportunistische Ktindigung liegt vor, wenn der Arbeitgeber den Ar-
beitsvertrag bricht, obwohl der Arbeiter ihn erflllt. Der Arbeiter erfillt seinen
Vertragsteil, wenn sein Grenzprodukt Y a die vereinbarte Hohe aufweist. Liegt
auch der Preis des Produkts auf der geplanten Hohe p, dann hat allerdings der
Arbeitgeber einen Anreiz, den Arbeitsvertrag zum Zeitpunkt t* zu kindigen. Da-
durch wirde er die Rickzahlung (Dreieck bde) auf die Vorleistung des Arbeit-
nehmers (Dreieck abc) sparen.

2) Eine Kindigung ist dagegen berechtigt, wenn das realisierte Grenzprodukt
des Arbeiters unterhalb der vereinbarten Hohe Y 5 liegt. Das kann aus zwei Grin-
den geschehen: Der Arbeiter kann objektiv die vereinbarte Arbeitsleistung nicht
erbringen (in der Person liegende Grunde, welche die Vertragserfillung unmaog-

lich machen), oder er will sie nicht erbringen (verhaltensbedingte Grinde, wofur

7 Die Méglichkeit der Kiindigungen durch den Arbeitnehmer lassen wir angesichts unseres The-
mas aul3er Betracht.
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die Okonomen den Begriff Opportunismus verwenden). In beiden Féllen liegt das
tatséchliche Wertgrenzprodukt unterhalb des geplanten (WPA;). Als Beispiel
nehmen wir an, der Arbeiter wahle opportunistischerweise gerade die Produktivi-
tét, die der untrainierte Arbeiter zu leisten imstande wére, realisiert also WGP, in
Figur 1. Der Arbeitgeber wird dann den Vertrag zum Zeitpunkt t* kiindigen, well
im Zeitraum von O bist* das Wertgrenzprodukt WGP, noch oberhalb des fir die-
sen Zeitraum vereinbarten Lohns liegt. Erst ab t* ist der vertraglich vereinbarte
Lohn hoher als WGPs.

3) Das niedrigerere Wertgrenzprodukt WGP, kann allerdings auch dann reali-
siert werden, wenn der Arbeiter die vereinbarte Grenzproduktivitét Y. leistet.
Aufgrund der Marktverhaltnisse kann namlich p kleiner sein als erwartet. Nehmen
wir wiederum an, dal3 sich (in Figur 1) aufgrund des niedrigeren Preises das
WGP2 einstellt. Dann entsprache eine Kindigung zum Zeitpunkt t* genau dem,
was man in Deutschland eine betriebsbedingte Kiindigung nennt. Sie al's ,, gerecht-
fertigt" anzusehen ist Ausdruck der Idee, dald der Arbeiter am Risiko des Ge-
schéfts beteiligt wird. Den Kindigungsanlal3 hat weder der Arbeitgeber noch der
Arbeitnehmer zu vertreten. Das ist im Grunde die gleiche Situation wie bei der
Kundigung aus in der Person des Arbeiters liegenden Griinden. Marktschocks, die
den Preis des Gutes nach unten driicken, sind exogener Natur genauso wie das
Auftreten bestimmter (nicht aler!) Krankheiten. Wenn das Lohnprofil diesem
Risikoaspekt Rechnung trégt, wirde ein Arbeiter einem Arbeitsvertrag zustim-
men, in dem dieser Grund als Entlassungsgrund explizit angefiihrt wird.*® Eine
ahnliche Zustimmung (ex ante!) kann auch bei den beiden anderen genannten

Grunden fur berechtigte Kindigungen erwartet werden. Der Aufnahme eines

18 Dies gilt zumindest unter dem Konzept des ,vollstandigen Vertrages‘, vgl. Kittner (1998),
Rndnr. 166 ff..



25

Kundigungsrechts aus opportunistischen Grinden in den Arbeitsvertrag konnte
dagegen ein Arbeiter niemals zustimmen. Das Kriterium der Zustimmungsfahig-
keit (ex ante!) kann also dazu dienen, opportunistische K iindigungen von gerecht-

fertigten zu unterscheiden.

5.3 Vergleich von Kuindigungsschutzregimes

Wir wollen das Modéll in Figur 1 benutzen, um verschiedene K tindigungsschutz-
regimes miteinander zu vergleichen. Wir unterstellen, dal3 ein Arbeitsvertrag ge-
mal3 Figur 1 nicht nur den Nutzen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Ver-
gleich zu alternativen Arbeitsvertragen steigert, sondern dal3 durch einen solchen
Arbeitsvertrag auch die Wohlfahrt der Gesellschaft erhéht wird. Dann lautet die
Frage, ob ein Kindigungsschutzregime die Implementation eines solchen Ar-
beitsvertrags fordert oder hemmt. Im Anschluf3 daran konnen wir das dargestellte
Instrumentarium nutzen, um im Hinblick auf das Kiindigungsschutzrecht der USA
und Deutschlands einen Okonomischen Rechtsvergleich in den Grundziigen
durchzufihren. Wir wollen dabei drei Kundigungsschutzregimes unterscheiden:

1. ,at-will* Kindigung,

2. totales Kundigungsverbot und

3. Kindigung aus berechtigtem Grund.

1) Das ,at-will* Kundigungsregime erlaubt nicht nur legitime Kindigungen,
sondern auch opportunistische. Deshalb wird ein Arbeitnehmer einen Arbeitsver-
trag mit steigendem Lohnprofil nicht akzeptieren. Dadurch entgeht die Moglich-
keit, ihn langfristig an den Betrieb zu binden und so Ertrége aus Ausbildungsinve-

stitionen zu sichern. Bei alternativen Arbeitsvertragen wird daher sein Grenzpro-
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dukt niedriger sein als beim Arbeitsvertrag mit steigendem Lohnprofil. Es folgt
daraus, dal3 ein ,,at-will* Kindigungsregime die Wohlfahrt der Gesellschaft nicht
maximiert.

2) Ein totales Kindigungsverbot wirkt sich ebenfalls negativ auf die Grenzpro-
duktivitét des Arbeiters aus. Ein Kindigungsverbot macht es attraktiv fir den Ar-
beitnehmer, seine Produktivitét willklrlich unter den vereinbarten Wert Y zu
setzen.™ Der Arbeitgeber miifte andere Mal3nahmen zur Opportunismusverhinde-
rung einsetzen, etwa Kontrolle des Arbeitnehmers. Die fir diese Kontrolle not-
wendigen Ressourcen kdnnen nicht im Produktionsprozef3 eingesetzt werden, wo-
durch die Wohlfahrt der Gesellschaft sinkt. Auch wird das L ebenseinkommen des
Arbeiters sinken, weil der Arbeitgeber den Lohn entweder an der niedrigeren
Grenzproduktivitét orientieren wird oder aber Abschldge wegen der Kontrollko-
sten zur Opportunismusvermeidung vornehmen wird. Auf3erdem hat der Arbeit-
geber keinen Anreiz, Investitionen in das Humankapital des Arbeiters zu finanzie-
ren.

3) Ein steigendes Lohnprofil ist fir den Arbeitgeber akzeptabel, wenn es Op-
portunismus des Arbeitnehmers verhindern kann. Fir diesen ist die Vorleistung
(abc) nur dann akzeptabel, wenn er gegen die opportunistische Verweigerung der
Gegenleistung (bde) durch den Arbeitgeber geschitzt ist. Hierzu ist ein Kindi-
gungsschutzregime erforderlich, das opportunistische Kindigungen verbietet, aber
berechtigte Kundigungen erlaubt. Die M6glichkeit, wegen opportunistischen Ver-
haltens entlassen zu werden und damit die vertaglich vereinbarte Gegenleistung
(Dreieck bde) zu verlieren, wirkt praventiv auf die Arbeitsanreize. Der Arbeiter

lalt sich auf seine Vorleistung aber nur ein, wenn er gegen moéglichen Opportu-

19 Die Méglichkeit einer Pfandgabe des Arbeiters unter Riickgriff auf sein sonstiges Vermogen
oder auf am Kapitalmarkt aufgenommene Kredite scheidet i.a. as unrealistisch aus.
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nismus des Arbeitgebers geschitzt ist. Solch ein Kindigungsschutzregime kann

aso effizient sain.

5.4 Okonomischer Rechtsvergleich: USA — Deutschland

Wir wollen den 6konomischen Rechtsvergleich zwischen den USA und Deutsch-
land zuné&chst im Hinblick auf die Kosten opportunistischer und berechtigter Kin-

digungen diskutieren, um danach die Rolle des Betriebsrates néher zu beleuchten.

54.1 Kundigungskosten

Im 6konomischen Sinne berechtigte Kiindigungen sind nach den Regeln beider
Lander moglich. Unter beiden Regeln hat der Arbeitgeber keinen Anreiz, vor dem
Zeitpunkt t* zu kiundigen, weil der zu zahlende Lohn bis dahin geringer ist als die
Wertschopfung des Arbeitnehmers. Die Praventivwirkung der Méglichkeit einer
berechtigten Kiindigung auf das Verhalten des Arbeiters ist unter beiden Regeln
gleich, wenn er die Aussicht auf die Gegenleistung (bde) verliert. Daher wird er
sich nicht opportunistisch verhalten, so dal3 dieser Grund fur eine Kindigung ent-
falt.

Das deutsche Recht unterscheidet sich vom amerikanischen dadurch, dald zwar
eine gerechtfertigte Kindigung ohne Abfindungen mdglich ist, der Arbeitgeber
jedoch beim Aussprechen einer Kiindigung typischerweise mit dem Risiko einer
Abfindungszahlung rechnen muf3, falls der Arbeitnehmer sich entschlief¥, gegen
die Kundigung zu klagen. Diese Abfindungen sind bei verhaltensbedingten Kin-
digungen, wenn also Opportunismus des Arbeitnehmers vorliegt, kontraproduktiv,

denn sie mindern die Anreize zur Vertragstreue. Bei in der Person liegenden oder
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betrieblichen Griinden mdgen die Dinge anders aussehen. Eine Abfindung erhoht
die Kosten der einsaitigen Auflésung des Arbeitsverhdtnisses fir den Arbeitge-
ber. Ein rationaler Arbeitgeber wird dies bereits bei der Bestimmung der Hohe der
Lohne im steigenden Lohnprofil durch einen Abschlag berlicksichtigt haben. Im
Ergebnis zahlt der Arbeiter dadurch seine Abfindung zumindest teilweise selbst.
Andererseits werden Abfindungen damit gerechtfertigt, dal3 ein Arbeiter durch
seine Vorleistung ein ,property right* am Unternehmen erwirbt, also eine Positi-
on, die der des Eigentimers des Unternehmens &hnelt. Als solcher mul3 er fir die
Aufgabe seiner Position im Unternehmen entschadigt werden.

Der abschlief?ende Katalog von Kindigungsgrinden in Deutschland schliefdt aus,
dald der Arbeitgeber offen eine opportunistische Kindigungen ausspricht. Der
Versuch, opportunistisch zu kiindigen, muf3 deshalb mit Griinden zu rechtfertigen
versucht werden, die im Kundigungsschutzgesetz angeftihrt werden. In den USA
ist dies anders: Sieht man von den tarifvertraglich geregelten Arbeitsverhédtnissen
ab und blendet das Kiindigungsschutzgesetz von Montana wegen seiner Ausnah-
mestellung aus der Betrachtung aus, dann kann ein Arbeitgeber ohne Angabe von
Griunden aus opportunistischen Motiven kindigen. Dies spricht dafir, dal3 oppor-
tunistische Kidndigungen im Ansatz in den USA leichter moglich sind als in
Deutschland. Das wirde bedeuten, dal? die individuell und volkswirtschaftlich
positiven Wirkungen eines Arbeitsvertrages, wie er in Figur 1 dargestellt wird, in
den USA weniger haufig auftreten als in Deutschland.

Allerdings muf3 man sehen, dal3 sowohl in Deutschland wie in den USA kiindi-
gende Arbeitgeber mit Zahlungen an die gekiindigten Arbeiter rechnen missen. In
beiden Léndern sind Kindigungen also nicht kostenlos. Ein rationaler Arbeitgeber
wird in seinem Kalkil die Kosten und den Nutzen aus einer Kiindigungsentschei-

dung miteinander vergleichen. Der Nutzen besteht in der ,, Aneignung® des Drei-
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ecks bde. Die Kosten bestehen aus den Gerichtskosten sowie den Zahlungen, die
er bel Verlust eines Arbeitsgerichtsprozesses zu leisten hat.

Beim Vergleich dieser Kosten kommen Kittner/Kohler zu folgendem Ergebnis:
»1n Deutschland ist es einem Arbeitgeber moglich, verhdltnismaldig verlédich zu
kalkulieren, was ihn eine Kiindigung kosten wird. Das ist im Grundsatz unabhan-
gig davon ob sie rechtlich gerechtfertigt ist oder nicht; dieser Aspekt schrumpft in
der Praxis letztlich zusammen auf einen Parameter zur Beeinflussung der in ihrer
maximalen Hohe kalkulierbaren Abfindung. In den USA dagegen ist es zwar ver-
tragsrechtlich verhdtnisméaldig einfach, jeden unbefristet Beschéftigten zu entlas-
sen. Hinzu kommt aber das dem Grunde nach und in seinem Ausmal3 nur schwer
kalkulierbare Risiko von Schadenersatzanspriichen. Die Ricksichtnahme hierauf
kann Arbeitgeber zur besonderer Zuriickhaltung gegentiber K iindigungen und zur

Bereitschaft zur Zahlung von Abfindungen im Vorfeld veranlassen.“®

Zahlung an AN Wahrscheinlichkeit einer Zahlung desAG an AN
bel Mil3erfolg Niedrig Hoch
Niedrig AG-freundlich Deutschland
Hoch USA AN-freundlich

Tabelle 1: Vergleich von Kiindigungsschutzregimes nach erwarteten Kosten

Tabelle 1 fal’t dieses Resultat zusammen. In den Spalten wird nach der Wahr-
scheinlichkeit einer Zahlung des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer unterschie-
den. Diese Wahrscheinlichkeit ist in den USA eher gering, in Deutschland dage-

gen hoher. In den Zeilen wird nach der Hohe einer Zahlung des Arbeitgebers an

20 K jttner/K ohler (2000), Abschnitt D, Punkt 7.
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den Arbeitnehmer unterschieden. In den USA sind diese Betrége regelméaldig viel
hoher alsin Deutschland.

Zu einem abschlieffenden 6konomischen Rechtsvergleich reicht diese Analyse
jedoch noch nicht aus. In den USA mag die Wahrscheinlichkeit, eine Schadener-
satzzahlung zu bekommen, niedriger sein a's die Abfindungswahrscheinlichkeit in
Deutschland, dafir ist aber die Schadenersatzsumme sehr viel hoher. Es ist des-
halb nicht ausgeschlossen, dal3 die Erwartungswerte einer Zahlung bei Kiindigung
(also Zahlungshohe multipliziert mit der Wahrscheinlichkeit der Zahlung) in bei-
den Landern gleich hoch sind.

Ist der Nutzen einer Klage niedriger as die erwarteten Kosten, werden in beiden
Landern opportunistische Klagen abgeschreckt. Umgekehrt treten sie in beiden
Landern auf, wenn die erwarteten Kosten unterhalb des Nutzens liegen. Unter
diesem Gesichtspunkt wére zu schluf3folgern: Sollte der Erwartungswert der Ko-
sten gleich grof3 sein, dann wirden sich beide Lénder hinsichtlich der Abschrek-

kung opportunistischer Klagen nicht wesentlich unterscheiden.

5.4.2 Die Rolle des Betriebsrats

Die deutsche Regel, dal3 vor jeder Kindigung der Betriebsrat zu héren ist, er-
schwert opportunistische Kiindigungen, ohne jedoch legitime Kiindigungen abzu-
schrecken (was auch Arbeitnehmeropportunismus verringert). Diese Institution
hat in den USA kein Gegenstiick. ?* Waren ale Beteiligten Ehrenmanner, dann

brauchte man den Betriebsrat nicht. Kindigungen wirden genau dann ausgespro-

21 Auch die Einrichtung von Mitbestimmung kann dkonomisch damit legitimiert werden, Arbeit-
geberopportunismus zu verhindern und dadurch Anreize fir Arbeiter zu schaffen, unternehmens-
spezifisches Humankapital aufzubauen, vgl. Schmidtchen (1986).
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chen, wenn sie berechtigt sind, opportunistische Kindigungen kémen nicht in
Betracht. Die Realitét sieht jedoch gelegentlich anders aus.
Wie bereits erwdhnt, mul ein Arbeitgeber, der aus opportunistischen Motiven
kindigen mdchte, Kundigungsgrinde anfiihren, die im Zweifel vom Gericht auf
ihre Wahrheit Gberpriift werden. Fur ein au3enstehendes Gericht ist es schwer, die
Stichhaltigkeit von angefiihrten Griinden zu beurteilen. Die Folge davon ist, dal3
ein solches Gericht zwei Arten von Fehlern mit hoher Wahrscheinlichkeit bege-
hen wird:

Esweist eine Kindigung zuriick, obwohl sie berechtigt ist.

Es erlaubt eine Kiindigung, die opportunistisch ist.
Die beidersaitige Vertragstreue leidet, wenn diese zwei Arten von Fehlern gehauft
auftreten.? Sie treten in den USA vermutlich haufiger auf alsin Deutschland, weil
die USA keine speziaisierte Arbeitsgerichtsbarkeit kennen. Zwar sind Schieds-
richter vermutlich keine schlechteren Diagnostiker as spezialisierte Arbeitsrich-
ter, aber sie werden — wie erwahnt — nur bei tarifvertraglichen Streitigkeiten be-
muht. Aber, was wichtiger ist, in Deutschland sind die Betriebsrate in Kindi-
gungsverfahren prozedural eingebunden. Sie sind Experten, die die Stichhaltigkeit
von Kundigungsgrinden vermutlich so gut beurteilen kdnnen wie der Arbeitge-
ber. Wenn und insofern Betriebsréate eine Reputation fir objektive Entscheidun-
gen haben, kénnen Gerichte auf deren Diagnose zuriickgreifen mit der Folge, dal3
die Fehlerwahrscheinlichkeiten sinken und die Neigung von Arbeitgebern zurtick-
geht, opportunistisch zu kiindigen.”
Ein Blick in die Statistik wirkt hier aufklérend: ,,In 66 % aller Félle stimmten Be-

triebsrdte der Kindigungsabsicht eines Arbeitgebers ausdriicklich zu, in 20 %

22 K jrstein/Schmidtchen (1997), Kirstein (1999).
Vgl Kittner (1995).
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schwiegen sie. Nur in 8 % erhoben sie Widerspruch und in weiteren 6 % aulierten
sie Bedenken. In 25 % aller Félle haben Betriebsratsmitglieder sogar das Kiindi-
gungsschreiben neben dem Arbeitgeber mit unterzeichnet.“?*

Insoweit wére es verfehlt, etwa den Betriebsrat in der Rolle eines parteiischen
Anwalts des zu kindigenden Arbeitnehmers zu sehen. Er hat gute Grunde, Kiin-
digungen kritisch zu prifen und gegentiber dem Gericht objektive Stellungnah-
men abzugeben. Von dieser Objektivitat hangt zum einen seine Zukunft als Ex-
perte ab, der vom Gericht angehdrt wird (wenn das Gericht wilite, dald der Be-
triebsrat immer zugunsten jedes Arbeitnehmers, auch des opportunistischen, vo-
tieren wird, wird es seine Stellungnahmen nicht bei seiner Entscheidungsfindung
beachten). Zum anderen steht die Reputation des Betriebsrates bei der Ubrigen
Belegschaft auf dem Spiel, in deren Interesse es ist, dal3 ein opportunistischer Ar-
beitnehmer aus dem Unternehmen entfernt werden kann.

Berticksichtigt ein Betriebsrat diese Reputationseffekte, so wird seine Stellung-
nahme zu einer wertvollen Entscheidungshilfe fir das Gericht. Die Wahrschein-
lichkeit, opportunistische Kundigungen nicht zu entdecken, sinkt; gleichzeitig
steigt die Wahrscheinlichkeit, dal3 legitime Kindigungen nicht zuriickgewiesen
werden. Wir schlief3en daraus, dal3 opportunistische Kiindigungen in Deutschland
seltener sind als in den USA. Dafir spricht auch die Beweidastverteilung. Dort
muf3 der Arbeitnehmer die Beweise dafr liefern, dal3 der Arbeitgeber nicht be-
rechtigt gekiindigt hat, wahrend in Deutschland der Arbeitgeber beweisen mulf3,

dai3 die Kundigung berechtigt ist. Dieser theoretische Befund kdnnte einen Grund

24 K ittner/K ohler (2000: 58).
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fir die empirische Beobachtung liefern, dal3 in weiten Bereichen die Arbeitspro-

duktivitat in Deutschland hoher ist alsin den USA.%°

6. Zusammenfassung

In diesem Beitrag wurde auf der Grundlage eines juristischen Rechtsvergleichs
ein 6konomischer Rechtsvergleich des Kiindigungsschutzes in Deutschland und in
den USA vorgenommen. Es wurde ein Arbeitsvertrag untersucht, in dem der Lohn
mit der Dauer des Arbeitsverhdtnisses zunimmt. Solche Arbeitsvertrage weisen
eine Reihe von wohlfahrtssteigernden Anreizeigenschaften auf.

Es wurde gezeigt, dal3 der Abschluf3 solcher Vertrage durch die Méglichkeit op-
portunistischer Kindigungen des Arbeitgebers gefahrdet wird. Dabei wurde deut-
lich, dafi’ das deutsche wie das amerikanische K indigungsschutzrecht 6konomisch
berechtigte Kindigungen erlaubt, wohingegen die Gefahr opportunistischer Kin-
digungen in den USA grof3er ist alsin Deutschland. In dieser Hinsicht ist das ame-
rikanische Kuindigungsschutzrecht nicht als effizient einzustufen. Hierfr spricht
auch die Abwesenheit einer spezialisierten Arbeitsgerichtsbarkeit und Betriebsrd

ten sowie die Beweidastregelung bei Arbeitsstreitigkeiten vor Gericht.

% Vgl. den Beitrag von Eger/Nutzinger/Weise (2000). Hall/Jones (1999) untersuchen den positi-
ven Einflu® , social infrastructure” auf die Arbeitsproduktivitét, gehen dabei aber nicht auf kon-
krete Institutionen ein.
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