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§ 1 Einfithrung in das Problem
1. Die allgemeine Arbeitsmarktlage in der Bundesrepublik

Die Arbeitsmarktlage in der Bundesrepublik hat sich seit Anfang der 80er
Jahre drastisch verschlechtert. Die Zahl der registrierten Arbeitslosen lag
im August 1985 bei 2,22 Millionen, was einer Arbeitslosenquote (Arbeitslose
in % der unselbstandigen Erwerbspersonen) von 8,9%! entspricht; demge-
genliber betrugen die gemeldeten offenen Stellen in demselben Monat nur
rund 117 4002. Dieses Miverhaltnis zwischen Angebot und Nachfrage 148t
die Zukunft arbeitsmarktpolitisch in triibem Licht erscheinen. Hinzuzu-
rechnen zu der statistisch erfaten Zahl der Personen ohne Beschiftigung
ist die sog. ,Stille Reserve“? (im wesentlichen Frauen und Jugendliche),
deren GroBenordnung fir 1984 auf etwa 1,3 Millionen geschatzt wurdet.

II. Zunahme der betriebsbedingten Kiindigungen

Parallel zu der Verschlechterung der Arbeitsmarktsituation hat sich in
den Kundigungsschutzverfahren die betriebsbedingte Kiindigung in den
letzten Jahren immer mehr in den Vordergrund geschoben. Wahrend in den
Jahren der Voll- und Uberbeschiftigung die Arbeitsgerichte vorwiegend
Kindigungsschutzprozesse zu entscheiden hatten, bei denen es — von fristlo-
sen Kiindigungen abgesehen — um Kindigungen aus personen- und verhal-
tensbedingten Griinden ging, waren im Jahre 1978 von 1,2 Mio. ausgespro-
chenen Kiindigungen bereits etwa 400 000 betrieblich bedingts. Obwohl
neuere wissenschaftlich ermittelte Zahlen insoweit nicht vorliegen, zeigen
doch die Nachrichten tiber die seitherige negative wirtschaftliche Entwick-
lung mit ihrem traurigem Hohepunkt Anfang der 80er Jahre, daB mit der
weiterhin nachlassenden Konjunktur und dem weiteren Anstieg der Insol-
venzen das Zahlenverhaltnis sich eher noch zugunsten der Kiindigungen aus
betrieblichen Griunden verschoben haben diirfte. Da auch der nach der
deprimierenden Phase der Rezession herbeigesehnte leichte konjunkturelle
Aufschwung seit 1983 bisher keine Entspannung am Arbeitsmarkt mit sich

1 FAZ v. 5.9. 1985, S.11; zu den sozialen Konsequenzen der Arbeitslosigkeit s.
Begemann / Heldrich S. 3141f.

2 Ebenda.

3 Ausdruck s. Weissleder, S. 8.

4+ FAZv. 22.8.1985,S.11.

5 s. Falke / Holand / Rhode / Zimmermann.
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brachte, die Zahl der Erwerbslosen also keine eindeutige riicklaufige Ten-
denz erkennen 148t, haben die Arbeitsgerichte auch heute wie in Zeiten der
wirtschaftlichen Talfahrt im Bereich der Kiindigungsprozesse zum grofen
Teil mit betrieblich bedingten Kindigungen zu tun.

1. Zielrichtung der prozeBfiihrenden Parteien

Auch die Zielrichtung der prozeBfiihrenden Parteien hat sich gedndert.
Wiéhrend zu Zeiten der Vollbeschéftigung ArbGeb und ArbN in den seltenen
Fallen einer betriebsbedingten Kiindigung sich i.d.R. vergleichsweise auf
die Zahlung einer Abfindung einigten, will heute der entlassene ArbN in
erster Linie am Arbeitsplatz festhalten, denn wegen der groBen Anzahl
Arbeitssuchender ist es ungleich schwerer eine neue Arbeitsstelle zu finden
und mit einer Abfindung ist ihm nur voriibergehend geholfené. Auch der
ArbGeb 148t eine geringere Bereitschaft erkennen, sich durch eine Geldzah-
lung vom klagenden ArbN freizukaufen, was wohl an der schlechteren
Liquiditat der Unternehmen zu liegen scheint.

IV. Problem der sozialen Auswahl

Aufgrund der geschilderten Gegebenheiten sind die Gerichte haufiger
gezwungen, Kundigungsschutzprozesse wegen einer betriebsbedingten
Kiundigung durch Urteil zu entscheiden. In den Rechtsstreiten muBl daher
vom Arbeitsgericht die Berechtigung der Kiindigung uberprift werden.
Dabei bereitet die betriebsbedingte Kiindigung in der Praxis kaum Schwie-
rigkeiten, soweit es um die Feststellung des Kiindigungsgrundes geht, also
um die Beantwortung der Frage, ob infolge dringender betrieblicher Erfor-
dernisse — § 1 II KSchG - die Entlassung von ArbN erforderlich ist?. Pro-
blematisch ist dagegen die Frage der korrekten sozialen Auswahl gem. § 1
III KSchG. Die hierbei auftretenden Probleme sind vielfaltig und zum Teil
noch génzlich ungeklart, obwohl gerade in jungster Zeit mit Stellungnah-
men aus der Lit. zu diesem Themenkomplex nicht gegeizt wurde und auch

6 Allerdings sind die ,,Abfindungsprozesse“ bisher nur tendenziell zuriickgedringt.
Einmal namlich kénnen die Folgen des um den Arbeitsplatz entstandenen Konflikts
aus der Sicht des betroffenen ArbN gegeniiber einer drohenden Arbeitslosigkeit,
deren Schrecken durch eine Abfindung gemildert wird, das groSere Ubel sein. Zum
anderen fithrt die Ausgestaltung des Gesetzes bei langer Proze8dauer mit dem Fern-
bleiben vom Arbeitsplatz haufig zu einer Entfremdung vom Betrieb. So bleibt haufig
auch bis in die heutige Zeit hinein bei gewonnenem Proze8 nur das ,,soziale Schmer-
zensgeld“, vgl. Notter, DB 1976, S. 7721f.; ders., BIStSozArbR 1978, S.182ff.; Janzen,
S.12; Coen, S. 22.

7 Vgl. Neyses, S. 413ff.; die an den ArbGeb gestellten Forderungen nach einer
genauen Darlegung der Tatsachen und ggf. deren Beweisbarkeit dirfen aber nicht
unterschitzt werden, vgl. dazu grundlegend: BAG v. 7. 12. 1978 in: EzA § 1 KSchG
Nr. 10 — betriebsbedingte Kindigung mit Anm. Rancke.
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einige hochstrichterliche Urteile sich damit beschaftigt haben. Zwar sind
insbesondere die BAG-Urteile vom 24.3.838% und vom 20.10.83°% fiir die
arbeitsrechtliche Praxis wertvoll, sie stellen einen ,hochst bedeutsamen
Meilenstein“1? auf dem Weg dar, zur Problematik der sozialen Auswahl
einen moglichst breiten Konsensus herzustellen, beantworten aber auch
nicht alle strittigen Rechtsprobleme so eindeutig, da8 von einer gesicherten
Rechtslage gesprochen werden konnte.

Problematisch ist nach wie vor,

1. wie weit der Kreis der Personen zu ziehen ist, die der sozialen Auswahl
unterfallen;

2. welche sozialen Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sind;

3. wie die verschiedenen sozialen Gesichtspunkte untereinander zu bewer-
ten sind;

4. inwieweit betriebliche Interessen gegeniiber den sozialen Aspekten
berticksichtigt werden konnen. Dazu gehort die Frage, in welchem Mafe
Leistungsgesichtspunkte und Fehlzeiten bei der sozialen Auswahl eine
Rolle spielen diirfen;

5. in welchem Umfange die Gerichte die soziale Auswahl nachpriifen kén-
nen;

6. in welchem Umfange der ArbGeb den Betriebsrat von der beabsichtigten
Kiindigung zu informieren hat und

7. wer bei der sozialen Auswahl die Beweislast tragt, insbesondere, ob vom
ArbGeb Listen der vergleichbaren ArbN mit den entsprechenden Sozial-
daten verlangt werden koénnen.

Nun wiirde es aber zu weit fithren, alle diese vorstehend angeschnittenen
Probleme einer genaueren Untersuchung zu unterziehen. Vielmehr sollen
aus der Reihe von Zweifelsfragen, die sich mit der Sozialauswahl verbinden,
nur die im folgenden genannten Einzelprobleme herausgegriffen werden,
da gerade in diesen Bereichen eine erhebliche schier unertragliche Rechts-
unsicherheit besteht, die weder ArbGeb oder Belegschaft noch der All-
gemeinheit zugemutet werden kann; denn aufgrund der bestehenden Un-
klarheiten kommt es zu einer ,, Unzahl“ von Kiindigungsschutzprozessen,
deren Ausgang fiir die Beteiligten nicht voraussehbar ist. Diese mangelnde
Vorhersehbarkeit der arbeitsgerichtlichen Entscheidung widerspricht der
Rechtsstaatlichkeit, die erfordert, da8 die , Gerichtsentscheidungen tber
einen geklédrten Sachverhalt voraussehbar sein miissen“1t.

8 In: DB 1983, S.1822 = EzA § 1 KSchG Nr. 21 - betriebsbedingte Kiindigung = AP
Nr.12 zu § 1 KSchG 1969 — betriebsbedingte Kiindigung.

9 In: DB 1984, S. 563.
10 Ausdruck von: Berkowsky, BB 1983, S. 2057.

11 Weng, DB 1978; S. 887; vgl. auch Meisel, BB 1963, S. 1063 sowie LAG Hamm v.
11.12. 1975, DB 1976, S. 489.





