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§ 1 Einleitung 

In Zeiten anhaltender Massenarbeitslosigkeit hat die Kritik an dem seit mehr 
als 50 Jahre geltenden Kündigungsschutzgesetz Hochkonjunktur: Der gesetzli-
che Kündigungsschutz sei „für die Unternehmen ebenso schädlich wie für die 
Arbeitsplätze“1 und erweise sich für kleinere und mittlere Unternehmen gera-
dezu als „Schreckgespenst“2. Es entspreche der einhelligen Meinung in der Li-
teratur, dass der in Deutschland bestehende weit reichende Kündigungsschutz 
ein Beschäftigungshemmnis darstellt.3 Allenfalls umfassende und tief greifende 
Reformen des Kündigungsschutzrechts könnten diese Misere beheben und zu 
einer Belebung des Arbeitsmarktes führen.4  

Doch nicht nur die Schutzintensität, bereits das Schutzkonzept des KSchG 
sieht sich massiver Kritik ausgesetzt. Stellt ein Arbeitsgericht im Rahmen einer 
nach Maßgabe des § 4 S. 1 KSchG erhobenen Kündigungsschutzklage des Ar-
beitnehmers das Fehlen der sozialen Rechtfertigung der Kündigung fest, so ist 
diese unwirksam, § 1 Abs. 1 KSchG. Das KSchG schützt so unmittelbar den 
Bestand des Arbeitsverhältnisses, der Arbeitgeber ist verpflichtet, die arbeits-
vertraglichen Beziehungen mit dem Arbeitnehmer fortzusetzen und schuldet 
gemäß § 615 S. 1 BGB Ersatz für den bis zur tatsächlichen Weiterbeschäfti-
gung des Arbeitnehmers entstandenen Vergütungsausfall. Der Druck dieses im 
Hinblick auf die Prozessdauer und den Prozessausgang kaum kalkulierbaren 
Kostenrisikos fördere aber die arbeitgeberseitige Bereitschaft, die arbeitsge-
richtliche Auseinandersetzung über die Wirksamkeit der Kündigung frühzeitig 
durch einen Abfindungsvergleich zu beenden.5 Auch dem Arbeitnehmer sei re-
gelmäßig nicht an einer Fortsetzung seines Arbeitsverhältnisses, sondern einer 
Abfindungszahlung gelegen.6 Gleichwohl zwinge ihn das geltende Recht zur 
Unehrlichkeit: Dieser müsse zunächst vor dem Arbeitsgericht auf seine Weiter-
beschäftigung klagen, dann aber hoffen, dass ihm der Arbeitgeber eine Abfin-
dung anbietet, um diese Rechtsfolge, wie beabsichtigt, zu vermeiden.7 Das rigi-
___________ 

1 Schiefer, NZA 2002, 770. 
2 J.-H. Bauer, NZA 2002, 529. 
3 So die Einschätzung Buschs, BB 2003, 470, 471. 
4 J.-H. Bauer, NZA 2002, 529, 531; Hanau, in: 63. DJT, Bd. I, S. C 66; Heinze, in: 

63. DJT, Bd. II/2, S. L 33, L 40; von Hoyningen-Huene, in: FS Arbeitsgerichtsbarkeit 
Rheinland-Pfalz, S. 215, 220. 

5 Boecken/Topf, RdA 2004, 19, 20. 
6 Neef, NZA 2000, 7, 9; Willemsen, NJW 2000, 2779, 2280. 
7 Pfarr/Ullmann, WSI-Mit. 2003, 207, 212; Willemsen, NJW 2000, 2779, 2280. 
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de Bestandsschutzregime des KSchG er weise sich so als ineffektiv und nicht 
interessengerecht.  

Der „Königsweg“ zur Beseitigung dieser Probleme führt dabei nach über-
wiegender Auffassung über gesetzliche Abfindungsansprüche, die vor allem bei 
betriebsbedingten Kündigungen entweder den auf Bestandsschutz des Arbeits-
verhältnisses gerichteten Kündigungsschutz des KSchG ergänzen oder gleich 
ganz ersetzen sollen.8 Dabei ist der Blick nach vorn zugleich auch ein Blick zu-
rück. Sowohl das BRG 1920 als auch das AOG von 1934 kannten keinen 
Zwang des Arbeitgebers, das Arbeitsverhältnis mit dem gekündigten Arbeit-
nehmer nach einer Verurteilung aufgrund einer Einspruchs- oder Widerrufskla-
ge fortzusetzen.9 § 87 Abs. 1 S. 1 BRG 1920 sowie § 57 Abs. 1 AOG räumten 
diesem ein Wahlrecht zwischen der Weiterbeschäftigung des Arbeitnehmers 
und einer Entschädigungszahlung ein. Angesichts der für den Arbeitnehmer 
nicht durchsetzbaren Weiterbeschäftigung führte eine Verurteilung des Arbeit-
gebers regelmäßig nur zu einem Entschädigungsanspruch.10 

Ziel dieser Arbeit ist es, Wege für eine Ergänzung oder Ablösung des ar-
beitsrechtlichen Bestandsschutzes durch Abfindungsansprüche aufzuzeigen. 
Angesichts der Fülle der von der Literatur unterbreiteten unterschiedlichen Re-
formvorschläge steht dabei aber nicht deren rechtspolitische Würdigung oder 
die Entwicklung eines eigenständigen Reformkonzeptes im Vordergrund, son-
dern die möglichst konkrete Bestimmung des verfassungs- und europarechtli-
chen Rahmens für eine Ergänzung oder Ablösung des arbeitsrechtlichen Be-
standsschutzes durch Abfindungsansprüche. Der mit Wirkung zum 01.01.2004 
als erste Reaktion auf die anhaltende Kritik des arbeitsrechtlichen Bestands-
schutzes neu in das KSchG eingefügte § 1a KSchG bietet darüber hinaus die 
Gelegenheit, sowohl dessen Ausgestaltung und Wechselwirkungen im System 
des geltenden Kündigungsschutzes als auch die Auswirkungen dieses Abfin-
dungsanspruchs auf das Prinzip des Bestandsschutzes näher zu beleuchten.  

Damit ist der Gang der in vier Teile gegliederten Arbeit vorgezeichnet: 
Während Teil 1 die Debatte um die Reform des Kündigungsschutzes aufgreift, 
die wesentlichen Alternativmodelle vorstellt und Teil 2 eine eingehende Unter-
suchung des § 1a KSchG anschließt, lotet Teil 3 die verfassungsrechtlichen 
Grenzen einer verstärkt an Abfindungsansprüchen orientierten Neukonzeption 
des gesetzlichen Kündigungsschutzes aus. Teil 4 schließlich erstreckt diese 
Prüfung auf das auch das Kündigungsschutzrecht zunehmend beeinflussende 
Europarecht sowie die einschlägigen internationalrechtlichen Verpflichtungen.  

___________ 
8 Vgl. dazu im Einzelnen unten unter § 4, S. 97 ff. 
9 So zu § 57 AOG Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG, § 57 Rdnr. 4. 
10 So zu § 87 BRG 1920 Flatow/Kahn-Freund, BRG, § 87 Rdnr. 4. 
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Den Ausgangspunkt des ersten Teils der nachfolgenden Untersuchung mar-
kiert in § 2 eine überblicksartige Darstellung des abgesehen von § 1a KSchG 
bestehenden Systems von Abfindungsansprüchen, welche unmittelbar an die 
Kündigung eines Arbeitsverhältnisses anknüpfen. Anders als die Gesetzesmate-
rialien dies vermuten lassen, hat sich der Gesetzgeber mit der Einführung des 
§ 1a KSchG nämlich keinesfalls auf unbekanntes Terrain gewagt. Zahlreiche 
kollektiv- und individualrechtlichen Regelungen und Vereinbarungen ver-
pflichten den Arbeitgeber zur Zahlung einer Abfindung, kündigt dieser einem 
Arbeitnehmer aus dringenden betrieblichen Erfordernissen: angefangen von 
den Sozialplanabfindungen nach Maßgabe der §§ 112, 112a BetrVG bis hin zu 
den einvernehmlich in einem Abwicklungsvertrag oder gerichtlichen Vergleich 
begründeten Abfindungsansprüchen. Nicht zuletzt zählen auch die §§ 9, 10 und 
14 Abs. 2 S. 2 KSchG dazu, welche unter ausnahmsweiser Abkehr vom Prinzip 
des Bestandsschutzes eine gerichtliche Auflösung des Arbeitsverhältnisses ge-
gen Abfindungszahlung ermöglichen. Nach der Konzeption des Gesetzes bilden 
Abfindungsansprüche bei der Kündigung eines Arbeitsverhältnisses jedoch die 
Ausnahme, was die Kündigungspraxis nicht nur verbreitet auf rechtsgeschäftli-
che Abfindungsvereinbarungen zurückgreifen lässt, sondern der vehementen 
Kritik am Bestandsschutzprinzip des KSchG eine breite Angriffsfläche bietet. 
§ 3 bildet diese Kritik ab und bezieht dabei auch die angenommenen arbeits-
marktpolitischen Auswirkungen des Kündigungsschutzes aus rechts- wie auch 
wirtschaftswissenschaftlicher Sicht ein. Die Auseinandersetzung damit erfolgt 
unter Auswertung der von der Rechtstatsachenforschung gewonnenen empiri-
schen Erkenntnisse sowohl zur Kündigungspraxis als auch der beschäftigungs-
politischen Dimension des Kündigungsschutzes. Zwei aktuelle Forschungspro-
jekte widmen sich der Praxis des Kündigungsrechts: Die REGAM-
Untersuchung des Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen Instituts der 
Hans-Böckler-Stiftung sowie das maßgeblich von Höland verantwortete Pro-
jekt „Kündigungspraxis und Kündigungsschutz im Arbeitsverhältnis“, dessen 
Forschungsdesign an die bislang umfangreichste repräsentative Untersuchung 
aus den Jahren 1978 bis 1981, „Kündigungspraxis und Kündigungsschutz in 
der Bundesrepublik Deutschland“ des Max-Planck-Instituts für ausländisches 
und internationales Privatrecht Hamburg, anknüpft. Beide gelangen zu teils  
überraschenden Erkenntnissen, lassen aber auch das ganze Ausmaß der Ver-
drängung des Bestandsschutzprinzips durch gerichtliche Abfindungsvergleiche  
klar vor Augen treten. Die gefundenen Ergebnisse legen eine Neukonzeption 
des gesetzlichen Kündigungsschutzes mittels einer Ablösung oder zumindest 
Ergänzung des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes durch Abfindungsansprü-
che nahe. Die rechts- und wirtschaftswissenschaftliche Literatur hat dazu eben-
so wie der parlamentarische Gesetzgeber in der Vergangenheit eine Vielzahl 
von Reformvorschlägen entwickelt, welche § 4 systematisiert und im Einzelnen 
vorstellt. § 5 schließlich rundet den ersten Teil der Arbeit mit einer rechtsver-


