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Vorwort

In Zeiten der wirtschaftlichen Rezession steht die Frage nach der Flexibilisie-
rung von Arbeitsbedingungen hoch im Kurs. Dies gilt insbesondere für den
Kündigungsschutz nach Maßgabe des KSchG. Das Bemühen um einen Rückbau
des Kündigungsschutzes bezieht sich dabei zunehmend nicht mehr nur auf die
inhaltliche Reichweite des Schutzes; vielmehr setzt die Deregulierung oftmals
bereits am Anwendungsbereich des KSchG an, wie insbesondere die Neuerun-
gen durch das BeschFG 1996 oder aktuell durch das Gesetz zu Reformen am
Arbeitsmarkt vom 24.12.2003 gezeigt haben. Durch diese Schmälerung des An-
wendungsbereiches für das KSchG erweitert sich zugleich der Kreis derjenigen
Arbeitnehmer, die scheinbar keinerlei Kündigungsschutz besitzen. Angesichts
der Tatsache, daß unselbständig Tätige zur Verwirklichung ihrer Berufsfreiheit
auf das Arbeitsverhältnis angewiesen sind, stellt sich für diese Arbeitnehmer
daher die Frage, ob auch ihnen in irgendeiner Form Kündigungsschutz zukom-
men muß und wie sich ein solcher Kündigungsschutz inhaltlich gestaltet. Die-
sem Problemkreis widmet sich die vorliegende Untersuchung.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2003 vom Fakultätsrat der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultät an der Friedrich-Schiller-Universität Jena als Disserta-
tion angenommen. Für die Drucklegung wurden Neuerungen in Rechtsprechung
und Literatur bis einschließlich März 2004 eingearbeitet; insbesondere die Ver-
änderungen des KSchG durch das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt im
Rahmen der Agenda 2010 fanden Eingang in die Untersuchung.

An dieser Stelle gilt mein Dank in erster Linie Frau Prof. Dr. Monika
Schlachter. Sie hat die Arbeit betreut und mir die Gelegenheit gegeben, als wis-
senschaftliche Mitarbeiterin an ihrem Lehrstuhl wertvolle Erfahrungen zu sam-
meln. Besonderer Dank gebührt ihr für ihre fürsorgliche Unterstützung in allen
Lebenslagen.

Bedanken möchte ich mich auch bei Herrn Prof. Dr. Hartmut Oetker, vor
allem dafür, daß er die Dissertation als Zweitgutachter zügig durch das Promo-
tionsverfahren geführt hat.

Der gesamten Prüfungskommission, der auch Herr Prof. Dr. Matthias Ruffert
angehörte, möchte ich zudem für ihr Interesse am Thema und die angenehme
Diskussion im Rahmen der Disputation danken.



Ein besonderer Anteil an der Fertigstellung der Arbeit kommt schließlich
auch Frau Ramona Bornschein zu, die mir insbesondere bei Fragen rund um
Kopfzeilen, Makros und Fußnoten mit Rat und Tat zur Seite stand.

Nicht zuletzt gebührt all denen Dank, die sich seit Beginn meiner Tätigkeit
am Lehrstuhl das Ende meiner Promotionsphase herbeigesehnt haben: meiner
Familie sowie meinen Freunden. Besonders dankbar bin ich meinem Lebensge-
fährten Ingo Vahl für sein Verständnis und seine bedingungslose Unterstützung.

Jena, im April 2004 Karen Bengsch
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1. Kapitel:

Verfassungsrechtliche und methodische Grundlagen
eines Mindestkündigungsschutzes

§ 1 Problemaufriß

A. Einführung in die Problematik

Wohl zu keinem Teilgebiet des Arbeitsrechts existieren derart viele Entschei-
dungen und wissenschaftliche Veröffentlichungen wie zum Kündigungsschutz.
Mag man über die Notwendigkeit dieser intensiven (oder vielmehr extensiven)
Auseinandersetzung mit einem vergleichsweise kleinen Gebiet des Arbeitsrechts
auch streiten, so kommt man doch nicht umhin, daß gerade in Zeiten knapper
Arbeitsplätze das Kündigungsschutzrecht für alle Beteiligten des Arbeitslebens
eine zentrale Rolle spielt. Die Frage, wann ein Arbeitnehmer unter welchen
Umständen seinen Arbeitsplatz verlieren darf, gewinnt in erster Linie für die
Parteien des Arbeitsvertrages und zwischen diesen insbesondere in Phasen der
wirtschaftlichen Rezession ein wesentliches Gewicht. Für den Arbeitnehmer als
Geschützten bedeutet Kündigungsschutz ein Mehr an Sicherheit – sowohl wirt-
schaftlich als auch sozial. Die Mehrzahl der Arbeitgeber dagegen wird kündi-
gungsschützende Normen wohl stets als Hemmschuh für ihre personalwirt-
schaftliche Flexibilität und damit ihr wirtschaftliches Fortkommen betrachten.
Darüber hinaus gibt das Kündigungsschutzrecht auch in der ganzheitlichen Be-
trachtung wesentliche Impulse dafür, wie flexibel (personal-)wirtschaftliche Ent-
scheidungen gestaltet werden können und entscheidet damit in hohem Maße
über die Frage nach der Attraktivität des jeweiligen Wirtschaftsstandortes1.

Eine zentrale Rolle in diesem Spannungsfeld nimmt zweifellos das KSchG
ein, das der Mehrzahl der abhängig Beschäftigten Schutz vor arbeitgeberseiti-
gen Kündigungen verleiht. Für diesen Schutz muß der Arbeitnehmer jedoch
zwei Hürden überwinden2. Zum einen muß das betrachtete Arbeitsverhältnis in

1 So auch Rüthers, NJW 2002, 1601 (1605) sowie Wank, NZA 2003, Beil., 3 (3).
Vgl. zu den unterschiedlichen Kündigungsschutzregelungen in den Mitgliedsstaaten

der EU den Überblick bei Tschöpe, NZA-RR 2003, 393 (396 ff.)
Das Ausmaß des Kündigungsschutzes beeinflußt zudem, welche Art von Arbeitsver-

hältnissen geschlossen werden. Einer Studie des Zentrums für Europäische Wirt-
schaftsforschung (ZEW) zufolge korreliert ein auf hohem Niveau angesiedelter Kündi-
gungsschutz mit der Anzahl der befristeten Arbeitsverhältnisse (BB 2001, VI).



demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung länger als sechs Mo-
nate bestanden haben (§ 1 I KSchG, sog. Wartezeit). Zum anderen muß die An-
zahl der Beschäftigten im Betrieb bzw. in der Verwaltung den Schwellenwert
des § 23 I 2 KSchG bzw. § 23 I 3 KSchG übersteigen (sog. Kleinbetriebsklau-
sel)3. Dies bedeutet nach der Neuregelung des KSchG durch das Gesetz zu Re-
formen am Arbeitsmarkt vom 24.12.20034, daß bei Arbeitsverhältnissen, die bis
einschließlich 31.12.2003 bereits begonnen hatten5, im betrachteten Betrieb oder
in der jeweiligen Verwaltung mehr als fünf Arbeitnehmer beschäftigt sein müs-
sen; bei Arbeitsverhältnissen, die später begonnen haben, bedarf es mehr als
zehn Arbeitnehmer6.

Sind beide Voraussetzungen erfüllt, d.h. sowohl die Wartezeit absolviert als
auch der Schwellenwert nach § 23 I 2, 3 KSchG überschritten, gewährt § 1 I, II
KSchG dem Arbeitnehmer Bestandsschutz auf vergleichsweise hohem Niveau:
Die Kündigung ist unwirksam, sofern sie nicht sozial gerechtfertigt werden
kann. Für diejenigen Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhältnis eine oder beide Vor-
aussetzungen nicht erfüllt, bringt das Herausfallen aus dem Anwendungsbereich
des KSchG neben dem Verlust des Bestandsschutzes weitere Nachteile mit sich.
Zum einen ist ihnen der Weiterbeschäftigungsanspruch nach § 102 V BetrVG
verwehrt, da dieser das Erheben einer Kündigungsschutzklage nach dem KSchG
voraussetzt. Zum anderen können sie die Zahlung einer Abfindung, wie sie in
§ 1a KSchG sowie § 9 KSchG vorgesehen ist, nicht erreichen. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint die Gruppe der außerhalb des KSchG stehenden Arbeitnehmer
weitestgehend schutzlos der Kündigungsentscheidung des Arbeitgebers ausgelie-
fert7. Insofern ziehen §§ 1 I, 23 I 2, 3 KSchG scheinbar eine Grenze nach dem
„Alles-oder-nichts-Prinzip“. Vergegenwärtigt man sich nun, daß die Diskussion
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2 Die weiteren Voraussetzungen für das Eingreifen des KSchG wie die Arbeitneh-
mereigenschaft des Gekündigten usw. sollen hier vernachlässigt werden.

3 Um der Übersichtlichkeit der Darstellung willen wird nachfolgend die gesetzliche
Verankerung des Schwellenwertes in der Kleinbetriebsklausel stets mit § 23 I 2, 3
KSchG bezeichnet.

4 BGBl. I, 3002 ff. Kritisch hierzu Preis, DB 2004, 70 ff. Bereits im Gesetzgebungs-
verfahren wurde bemängelt, es handele sich bei der „Agenda 2010“ in kündigungsrecht-
licher Hinsicht eher um eine „Agenda 1996“, da Änderungen letztlich größtenteils die
Ansätze des BeschFG 1996 wieder aufnahmen (Löwisch, NZA 2003, 689 (689); in diese
Richtung auch Bauer/Preis/Schunder, NZA 2003, 704 (704)).

5 Ein Arbeitsverhältnis beginnt dabei nach dem 31.12.2003 i.S.d. Norm, wenn der
Arbeitsvertrag die Aufnahme der Arbeit am 1.1.2004 oder später vorsieht. Der Ab-
schluß des Arbeitsvertrages kann dabei durchaus vor dem 31.12.2003 erfolgt sein (so
auch Bader, NZA 2004, 65 (67)).

6 Zu den Problemen im Zusammenhang mit diesem gespaltenen Kündigungsschutz
für Neu- und Altfälle vgl. die Darstellungen bei Bader, NZA 2004, 65 (67) und Preis,
DB 2004, 70 (78).

7 Anders Stelljes: Für Arbeitnehmer im Kleinbetrieb habe das Zwangsmittel der
Kündigung geringere Bedeutung; der bestehende Gruppendruck bewirke eine „Selbst-
regulierung“ (Stelljes, Kündigungsschutz (2002), S. 240 f.).



um den Schwellenwert des § 23 I KSchG nie ganz abgeebbt ist und schließlich
auch zur erneuten Reform des Kündigungsschutzes durch das Gesetz zu Refor-
men am Arbeitsmarkt geführt hat8, erscheint die Grenze zwischen einem hohen
Maß an Kündigungsschutz und einer (scheinbaren) Schutzlosigkeit hochgradig
variabel. Dann aber stellt sich die Frage, ob die außerhalb des KSchG befind-
lichen Arbeitnehmer tatsächlich schutzlos gestellt sind, oder ob es nicht vielmehr
einen „Kündigungsschutz außerhalb des KSchG“ gibt oder geben muß, nahezu
von selbst. Eben dieser Frage nach der Notwendigkeit eines solchen Schutzes
sowie seiner Ausgestaltung im Einzelnen und seinen Grenzen widmet sich die
folgende Untersuchung. Ist aber von einem „Kündigungsschutz außerhalb des
KSchG“ die Rede, so muß zunächst herausgearbeitet werden, welche Art von
Schutz vor welcher Art von Kündigung hier betrachtet werden soll.

B. Der Untersuchungsgegenstand

Zunächst ist festzuhalten, daß Kündigungsschutz im Rahmen dieser Untersu-
chung wie auch sonst den Schutz des Arbeitnehmers vor Kündigungen seitens
des Arbeitgebers meint9. Innerhalb dieses Schutzes zieht nun das KSchG die
Grenze zwischen den hohen Anforderungen an die soziale Rechtfertigung einer
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8 Auch im Vorfeld war das Schlagwort von der „Deregulierung des Kündigungs-
schutzes“ im Arbeitsrecht allgegenwärtig (so auch Graser, ZRP 2003, 119 (119)); vgl.
zur Diskussion Bauer, NZA 2002, 529 ff.; Busch, BB 2003, 470 ff.; Däubler, ZRP
2003, 108; Hanau, ZRP 2003, 108; v. Hoyningen-Huene, FS Arbeitsgerichtsbarkeit
Rheinland-Pfalz (1999), S. 215 (220 ff.); Rüthers, NJW 2003, 546 (548 f.); Schiefer,
NZA 2002, 770 ff.; derselbe, ZfA 33 (2002), 427 ff.; Willemsen, NJW 2000, 2779
(2780 ff.).
Für die Anhebung des Schwellenwertes sprachen sich insbesondere Bauer, NZA

2002, 529 (531); ders., NZA 2003, 704 (706) sowie NZA 2003, Beil. 21, 47 (51);
Hanau, ZRP 2003, 108 (108); Löwisch, BB 2003, 738 (739); Schiefer, NZA 2002, 770
(773) sowie der 63. Deutsche Juristentag (AuR 2000, 420 (420)) aus.
Darüber hinaus schlug Bauer, NZA 2002, 529 (530); ders. NZA 2003, 704 (706)

sowie NZA 2003 Beil. 21, 47 (51) eine Verlängerung der Wartezeit nach § 1 I KSchG
auf zwei Jahre vor; auch Preis plädiert für eine Verlängerung der Klagefrist und die
Zulassung einer einvernehmlichen Verlängerung der Klagefrist (Bauer/Preis/Schunder,
NZA 2003, 704 (706)).
Zur Diskussion über die Abschaffung des Kündigungsschutzes zugunsten einer Ab-

findungslösung: Buchner, NZA 2002, 533 (535); Busch, BB 2003, 470 (471). Für ein
Nebeneinander von Kündigungsschutz und Abfindungslösung Bauer, NZA 2002, 529
(530); jedenfalls bei betriebsbedingten Kündigungen auch Hromadka, AuA 2002, 261
(264); derselbe, ZfA 33 (2002), 383 (392 ff.); Preis, NZA 2003, 252 (255) sowie Wank,
NZA 2003, Beil., 3 (10 f.); bei betriebs- und personenbedingten Kündigungen ebenso
Rüthers, NJW 2002, 1601 (1609); Willemsen, NJW 2000, 2779 (2784). Für ein Wahl-
recht des Arbeitnehmers zwischen der Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses und einer
Abfindung v. Hoyningen-Huene, FS Arbeitsgerichtsbarkeit Rheinland-Pfalz (1999),
S. 215 (240 ff.). Für eine Abfindungslösung im Kleinbetrieb mit weniger als 20 Arbeit-
nehmern Preis, NZA 2003, 252 (256) sowie NZA 2004, 704 (706). Kritisch zu Abfin-
dungslösungen Graser, ZRP 2003, 119 ff.

9 KDZ/Kittner, Einleitung Rn. 2.


