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Bestandsfragen im Arbeitsverhältnis –
Eine Einführung

Das Spannungsfeld von Sicherheit und Flexibilität

Der moderne Arbeitsmarkt ist geprägt von komplexen Beziehungen seiner
Akteure. Arbeitgeber1 einerseits, Arbeitnehmer und auch Arbeitslose ande-
rerseits treten einander mit unterschiedlichen Intentionen gegenüber und
drängen im rechtlichen und beschäftigungspolitischen Diskurs auf eine
Durchsetzung ihrer Standpunkte. Speziell bei der Ausgestaltung arbeitsver-
traglicher Beziehungen und vor allem bei deren Beendigung zeigen sich
gegenläufige Interessen, die schwer vereinbar erscheinen.

Interessen und Einflüsse auf Seiten der Akteure

Die Gegensätze lassen sich zunächst auf vereinfachte Formeln bringen: Ar-
beitgeber fordern Flexibilität im Umgang mit ihrem Personal und ausge-
prägte unternehmerische Freiheiten bei der vertraglichen Gestaltung von
Arbeitsverhältnissen. Sehen sie diese Freiheit im Normalarbeitsverhältnis
nicht hinreichend gewährleistet, so greifen sie häufig und gerne auf soge-
nannte atypische Beschäftigungsformen zurück: Befristungen, Leiharbeit
und Werkverträge haben sich daher auf hohem Niveau neben traditionel-
len Beschäftigungsformen etabliert.2 Arbeitnehmer pochen dagegen auf
umfassenden Bestandsschutz ihrer Arbeitsverhältnisse und halten an
einem gesicherten Status fest. Ihre Zielvorstellung ist regelmäßig die unbe-
fristete Normalbeschäftigung, da sie ein hohes Maß persönlicher Planungs-
sicherheit gewährleistet. Arbeitslose erwarten schließlich finanzielle Unter-
stützung und eine schnelle Integration in den Arbeitsmarkt mit Hilfe akti-

Kapitel 1:

§ 1

A.

1 Die vorliegende Arbeit verzichtet allein aus Gründen der besseren Lesbarkeit auf
eine gendergerechte Sprache. Aufgrund der Fülle von Personenbezeichnungen
wird zur Vereinfachung stets die maskuline Form verwendet. Diese Begriffswahl
umfasst selbstverständlich stets gleichermaßen die weiblichen Akteure.

2 Vgl. Braun, S., Atypische Beschäftigungsverhältnisse: Unternehmen im Spannungs-
feld von Gestaltungsmöglichkeiten und Effizienzverlusten, NJ 2014, S. 276; Eich-
horst/ Marx/ Thode, Atypische Beschäftigung und Niedriglohnarbeit, S. 12 ff.; Wank,
Abschied vom Normalarbeitsverhältnis?, RdA 2010, S. 193 (194).
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vierender Impulse. Für sie zählen Instrumente, die auf die Beziehung zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber einwirken, ohne zugleich zum ab-
schreckenden Einstellungshemmnis zu werden.

Flexibilität und Sicherheit stehen sich somit als Interessenpole gegen-
über, ergänzt durch das Erfordernis, entstehenden Spannungen mit einem
ausgewogenen Instrumentenmix zu begegnen und dadurch auch den Ar-
beitslosen den Zugang zur Arbeitswelt zu erleichtern.

Angesichts solch einleitender Schlagworte darf nicht außer Acht blei-
ben, dass der Arbeitsmarkt und die individuellen Interessenlagen selbstver-
ständlich weit komplexer und vielschichtiger sind. So beeinflussen gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Megatrends3 als dauerhafte strukturelle
Umwälzungen die Beziehungen der Akteure und deren rechtliche Ausge-
staltung. Diese Trends können wiederum in unterschiedliche Richtungen
weisen. Zum einen bringt die demografische Entwicklung langfristig ein
sich verringerndes Erwerbspersonenpotenzial4 mit sich und begründet da-
mit ein wachsendes Arbeitgeberinteresse, qualifiziertes Personal dauerhaft
an sich zu binden. Auf der anderen Seite ist der Arbeitsmarkt aber auch
der Globalisierung als gegenläufiger Kraft ausgesetzt. Unternehmen müs-
sen sich verstärkt in einem universalen Wettbewerb der internationalen
Konkurrenz stellen, die auch die Arbeitsverhältnisse unter einen massiven
und standortentscheidenden Kostendruck setzt. Ebenfalls weisen die Fol-
gen der Digitalisierung sowie die konjunkturelle Schnelllebigkeit in Rich-
tung weiterer Flexibilisierung. Auf kurzfristige Schwankungen der Nach-
frage oder strukturelle Veränderungen soll möglichst rasch mit einer be-
darfsgerechten Anpassung der Belegschaft reagiert werden können. Der Ar-
beitnehmer ist dabei als Ressource Mensch vergleichbar mit sonstigen Be-
triebsmitteln, die unter dem Anpassungsdruck der unternehmerischen
Vorgaben stehen.5

3 Grundlegend Naisbitt, Megatrends, S. 22 ff.
4 Hierunter versteht man nach dem Konzept des Instituts für Arbeitsmarkt- und Be-

rufsforschung (IAB) die Summe der Erwerbstätigen zuzüglich der Erwerbslosen
plus einer stillen Reserve, die sich insbesondere aus entmutigten, bereits ausge-
schiedenen oder im Bildungssystem gebundenen Personen zusammensetzt. Vgl.
eingehend Fuchs, J., Erwerbspersonenpotenzial und Stille Reserve – Konzeption
und Berechnungsweise, in: Kleinhenz (Hrsg.), IAB-Kompendium Arbeitsmarkt-
und Berufsforschung, BeitrAB 250, S. 79 (81 ff.).

5 Vgl. zum Human Resource Management beispielhaft Lindner-Lohmann/ Loh-
mann/ Schirmer, Personalmanagement, S. 23 ff. und 225 ff.; Oechsler, Grundlagen
des Human Resource Management und der Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehun-
gen, S. 111 ff.
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Es liegt auf der Hand, dass mit solchen Wettbewerbszwängen längst ein
fundamentaler Wandel der tradierten Arbeitsstrukturen einhergeht. Dieser
Wandel zeigt sich unter zukunftsweisenden Slogans, wie dem Modell „Li-
quid“,6 mit dem der IT-Konzerns IBM seine Arbeitsstrukturen organisiert:
Auf einer Crowdworking-Plattform7 konkurrieren hier interne Mitarbeiter
und externe Freelancer um ausgeschriebene Projekte des Unternehmens.
Gerade geistige Arbeit wird auf diese Weise zu einer schnell verfügbaren,
aber auch austauschbaren Ware. Es entstehen ganz neue, flexible Formen
der Zusammenarbeit, zugleich aber weichen etablierte Sicherheiten der
Arbeitnehmer und ihr fester Platz in der Stammbelegschaft auf.8 Ähnlich
sieht es bei allen Spielarten der „Arbeit 4.0“ aus,9 bei der sich die Akteure
vor allem mit den einschneidenden Folgen von Digitalisierung und Auto-
matisierung auseinandersetzen.10 Herkömmliche Arbeitsplätze werden we-
niger, verbleibende Arbeitnehmer erhalten dagegen mehr Gestaltungsfrei-
heit für ihr Arbeitsumfeld und ihre Zeiteinteilung, Laptop und Smartpho-
ne ersetzen althergebrachte Organisationsstrukturen. Alle neuen Arbeits-
formen zeigen gleichermaßen, was der Ressource Mensch abverlangt wird:
In besonderem Maße sind heute Wandlungsfähigkeit und Flexibilität, Un-
gebundenheit und umfassende Verfügbarkeit gefragt, sowie die Bereit-

6 Kawalec/ Menz, Die Verflüssigung von Arbeit, AIS 2013/2, S. 5 ff.; Lepke/ Rehm/ Jä-
nicke, Crowdsourcing: Generation Open bei IBM, in: IG Metall Vorstand (Hrsg.),
Crowdsourcing. Beschäftige im globalen Wettbewerb um Arbeit – am Beispiel
IBM, S. 20 ff.; Koenen, Schrumpfkurs. IBM baut in Deutschland Tausende Stellen
ab, Handelsblatt Onlineausgabe vom 1.2.2012.

7 Eingehend Däubler/ Klebe, Crowdwork: Die neue Form der Arbeit – Arbeitgeber
auf der Flucht?, NZA 2015, S. 1032 ff.; Kocher/ Hensel, Herausforderungen des Ar-
beitsrechts durch digitale Plattformen – ein neuer Koordinationsmodus von Er-
werbsarbeit, NZA 2016, S. 984 ff.

8 Meyer, IBM macht Ernst mit Crowdworking, Computerwoche Onlineausgabe
vom 26.9.2014; Roth, E., Unternehmensplattform Liquid IBM setzt auf „digitale
Fließband-Arbeit“, Berliner Zeitung Online-Ausgabe vom 23.4.2015.

9 Bundesministerium für Arbeit und Soziales, Grünbuch Arbeiten 4.0, S. 30 ff. sowie
die Internetseite des politischen Zukunftsdialogs Arbeiten 4.0, abrufbar unter
http://www.arbeitenviernull.de/, Stand: 15.2.2019. Teils mit dem hier zu Grunde
gelegten Begriffsverständnis überschneidend werden für ähnliche Trends der Ar-
beit und ihre künftigen Entwicklungen die Begriffe Arbeit 2.0 und Arbeit 3.0 ver-
wendet. Vgl. beispielhaft die Studie des Digitalverbandes Bitkom, Arbeit 3.0,
S. 7 ff., sowie Mesmer, Arbeit 2.0. Junge Mitarbeiter wissen, was sie wollen, Com-
puterwoche Onlineausgabe vom 10.6.2010.

10 Vgl. Leopold/ Stefanova Ratcheva/ Zahidi, The Future of Jobs Report 2018/ World
Economic Forum, S. 7 ff.; Kramer, B., Es wird Jobs geben, die wir uns bisher nicht
vorstellen können, Interview mit Till Leopold, Ökonom des Weltwirtschaftsfo-
rums, Zeit Online vom 20.9.2018.
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schaft, sich strikten Kostenkalkulationen des Arbeitgebers und damit den
Gesetzen des globalisierten Marktes unterzuordnen.

Ein sich derart wandelndes Arbeitsleben geht selbstverständlich auch
mit gesellschaftlichen Veränderungen einher.11 Längst ist es akzeptiert,
dass ein Arbeitsplatz nicht mehr die Lebensarbeitszeit ausfüllt. Umbrüche
in der Erwerbsbiographie werden heute meist leichter hingenommen als
in früheren Generationen und auch als normaler Schritt des beruflichen
Werdeganges akzeptiert oder gewünscht. Neben dem hohen Gut des festen
Arbeitsplatzes hat sich bei vielen Arbeitnehmern ein ausgeprägtes Interesse
an persönlicher Verwirklichung und Weiterentwicklung etabliert – auch
oder gerade in neuer beruflicher Umgebung. Speziell junge Arbeitskräfte
in modernen Dienstleistungsbranchen lassen sich nicht mehr auf das for-
melhafte Sicherheitsinteresse reduzieren: Ihnen scheint der ohnehin spür-
bare Flexibilitätswunsch des Arbeitgebers oft viel mehr entgegenzukom-
men. Sie wollen ihre Tätigkeit gerade ohne das Korsett fester Arbeitszeiten
und ohne örtliche Bindungen erledigen. Ein flexibel gestaltetes Arbeitsle-
ben mit möglichst selbständig organisierten, abwechslungsreichen Projekt-
tätigkeiten ist für sie weitaus attraktiver als die dauerhafte Bindung an
einen einzigen Arbeitgeber.12 Für diese „digitale[n] Nomaden“13 kann der
Gewinn an wirtschaftlicher Sicherheit und Planbarkeit, den ein festes Ar-
beitsverhältnis bietet, den Verlust ihrer individuellen Gestaltungsfreiheit
nicht aufwiegen. Konsequenterweise wird von ihnen auch das Ende eines
Arbeitsverhältnisses mehr als Chance für einen Neuanfang begriffen denn
als Einschnitt in ihre wirtschaftliche wie auch gesellschaftliche Stellung.
Im Streitfall über das Ende der Zusammenarbeit wäre hier wohl nicht der
Fortbestand des Arbeitsverhältnisses, sondern ein finanzieller Ausgleich
für den Verlust des Arbeitsplatzes Primärziel des Arbeitnehmers.

Auf der anderen Seite betreffen die Veränderungen der Arbeitswelt nicht
nur diejenigen, die ihren Beruf ohnehin ungebunden und möglichst frei
von regulierenden Vorgaben ausüben wollen. Betroffen sind zugleich all
jene, die nach wie vor traditionelle Arbeitsverhältnisse bevorzugen oder
auch in besonderem Maße darauf angewiesen sind: Arbeitnehmer also, für
die der feste Bestand ihres Arbeitsplatzes höchstes Gut ist, da daran ihre

11 Dazu eingehend Heuser/ Lobenstein/ Rudzio/ Wefing, Was machen wir morgen?,
Zeit Online vom 26.4.2018.

12 Mesmer, Arbeit 2.0. Junge Mitarbeiter wissen, was sie wollen, Computerwoche
Onlineausgabe vom 10.6.2010.

13 Tiedge, Arbeiten ohne festen Arbeitsplatz. Mama ich will Nomade werden, Spie-
gel Online vom 17.10.2014.
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wirtschaftliche und familiäre Planungssicherheit anknüpft. Auch sie erle-
ben, dass sich die Arbeitskraft zunehmend den unmittelbaren betriebli-
chen Bedürfnissen unterzuordnen hat und dass sie den umsatz- oder kon-
junkturbedingten Schwankungen eines Unternehmens ausgesetzt sind.
Vermehrt müssen auch sie unfreiwillige Brüche und Umschwünge in ihrer
Erwerbsbiographie in Kauf nehmen.

Gefahr von Langzeitarbeitslosigkeit und Humankapitalentwertung

Neben den Interessengegensätzen der Akteure und den skizzierten Ent-
wicklungstrends prägt den deutschen Arbeitsmarkt das Phänomen der
Langzeitarbeitslosigkeit. Davon spricht man, wenn die Arbeitslosigkeit
einer Person mindestens ein Jahr andauert.14

Deutschland ist es im vergangenen Jahrzehnt zwar gelungen, die Ar-
beitslosigkeit zu senken und auf vergleichsweise niedrigem Niveau zu hal-
ten. Gerade während der internationalen Finanzkrise konnte das Problem
hier besser als in vielen anderen Ländern im Griff gehalten werden. So hat-
te die Arbeitslosigkeit im wiedervereinigten Deutschland im Jahr 2005
ihren Höhepunkt mit einer Quote von 11,7 Prozent aller zivilen Erwerbs-
personen. Inmitten der Finanzkrise im Jahr 2008 betrug die Quote dage-
gen nur mehr 7,8 Prozent und sie sank seither stetig ab auf 5,2 Prozent im
Jahresdurchschnitt 2018.15 Dennoch hielt sich im selben Zeitraum der An-
teil der Langzeitarbeitslosen an den registrierten Arbeitslosen auf einem
vergleichsweise hohen Niveau. Augenfällig wird dies vor allem im interna-
tionalen Vergleich anhand der Statistik der OECD. Diese berücksichtigt
abweichend von der deutschen Statistik die Langzeiterwerbslosen nach
dem Labour-Force-Konzept der International Labour Organization

B.

14 Die nationale Definition ergibt sich aus § 18 Abs. 1 SGB III. Mit ähnlichen Krite-
rien stellt auch die Definition der International Labour Organization (ILO) da-
rauf ab, dass der Erwerbslose ein Jahr und länger kein Beschäftigungsverhältnis
vorweisen kann und damit als langzeiterwerbslos zu bezeichnen ist. Vgl. ILO, Key
Indicators of the Labour Market (KILM), S. 102.

15 Statistik der Bundesagentur für Arbeit, Arbeitslosigkeit im Zeitverlauf, abrufbar
unter https://statistik.arbeitsagentur.de/Statistikdaten/Detail/Aktuell/iiia4/alo-zeit
reihe-dwo/alo-zeitreihe-dwo-b-0-xlsx.xlsx, Stand: 15.2.2019. Einen historischen
Tiefststand seit der Wiedervereinigung erreichte die Arbeitslosenquote im No-
vember 2018 mit 4,8 Prozent aller zivilen Erwerbspersonen, Statistisches Bundes-
amt, Arbeitsmarkt, Arbeitslosenquote (monatlich), abrufbar unter https://www.d
estatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/ar
b210.html, Stand: 15.2.2019.
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(ILO).16 Im Jahr 2005 waren danach in Deutschland 53 Prozent der Er-
werbslosen zugleich langzeiterwerbslos, während zeitgleich der OECD-
Durchschnitt bei knapp 32 Prozent lag. Spitzenwerte erreichte Deutsch-
land in den beiden Folgejahren mit einem Anteil von mehr als 56 Prozent,
womit der OECD-Durchschnitt um mehr als 25 Prozentpunkte überschrit-
ten wurde. Als im Jahr 2014 ein internationaler Durchschnitt von gut 35
Prozent gemessen wurde, überschritt Deutschland diesen Wert mit einem
Anteil von mehr als 44 Prozent weiterhin deutlich.17

Im Allgemeinen sind es Personen mit guten Qualifikationen, geringen
persönlichen Vermittlungshemmnissen und einem hohen Maß an persön-
licher Flexibilität, die zuerst den Weg aus der Arbeitslosigkeit finden. Die
Verbleibenden – strukturell betroffen sind vor allem ältere Arbeitnehmer,
Geringqualifizierte, aber auch Alleinerziehende18 – haben dagegen häufig
mit einer Vielzahl „individueller Problemlagen“19 zu kämpfen, so dass eine
weitere strukturelle Verschlechterung der Arbeitslosigkeit und damit ein-
hergehend die zunehmend schwere Vermittelbarkeit der Arbeitslosen die
Folge ist. Ihre negative Situation verfestigt sich mit zunehmender Dauer
der Arbeitslosigkeit.

Insbesondere erhöht sich in diesem Fall die Gefahr der Humankapital-
entwertung. Das Humankapital einer Person umfasst all jene

„produktiven Eigenschaften […], die […] [sie] sich durch irgendeine
Form von Erziehung oder Ausbildung aneignen kann. Neben Schul-
und Berufsausbildung führt auch die Einübung von Eigenschaften wie
Lernfähigkeit, Zuverlässigkeit, Teamarbeit oder die Fähigkeit, neue
Aufgaben schnell zu übernehmen, zu einer Erhöhung des Humankapi-
tals und damit zu einer Erhöhung der individuellen Produktivität.“20

16 Zur Abgrenzung der statistischen Erhebungsmethoden Hartmann/ Riede, Er-
werbslosigkeit nach dem Labour-Force-Konzept – Arbeitslosigkeit nach dem Sozi-
algesetzbuch: Gemeinsamkeiten und Unterschiede, WiSta 2005, S. 303 (304 ff.).

17 OECD, Die OECD in Zahlen und Fakten 2015-2016, Kapitel Arbeitsmarkt/ Lang-
zeitarbeitslosigkeit, S. 135.

18 Bundesagentur für Arbeit, Die Arbeitsmarktsituation von langzeitarbeitslosen Men-
schen 2017, S. 9 ff.; Duell/ Thurau/ Vetter, Long-Term-Unemployment in the EU,
S. 16 ff.

19 Bundesagentur für Arbeit, Sockel- und Langzeitarbeitslosigkeit 2011, S. 9.
20 Sesselmeier, Einkommenstransfers gegen persistente Arbeitslosigkeit, in: Friedrich-

Ebert-Stiftung (Hrsg.), Förderung der Beschäftigung von Geringqualifizierten in
Deutschland vor dem Hintergrund der Erfahrungen in Frankreich, den Nieder-
landen und Schweden, S. 23 (24).
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Eine Entwertung dieser persönlichen Ressourcen findet entweder intern
durch Entmutigung und Verlernen relevanter Fähigkeiten oder von Fach-
wissen statt, oder aber extern im Fall einer Weiterentwicklung von Arbeits-
techniken und Einsatzfeldern, die der Betroffene jedoch aufgrund seines
Außenstehens nicht miterlebt.21

Jedenfalls nach einem Jahr der Arbeitslosigkeit manifestiert sich die Hu-
mankapitalentwertung soweit, als die betroffene Person in künftigen Be-
schäftigungsverhältnissen regelmäßig nur mehr ein verringertes Gehalt zu
erzielen vermag.22 Wenn also davon auszugehen ist, dass Langzeitarbeitslo-
sigkeit unweigerlich mit einem Kompetenzabbau in fachlicher sowie per-
sönlicher Hinsicht einhergeht, so verstärkt sie zusätzlich die Vermittlungs-
hemmnisse und verringert die künftigen Einkommenschancen auf Seiten
der Langzeitarbeitslosen.23 An dieser Stelle unterstützend auf die Übergän-
ge zwischen Phasen der Beschäftigung und Arbeitslosigkeit einzuwirken
und die Dauer der Arbeitslosigkeit zu verringern, ist eine besondere He-
rausforderung der Arbeitsmarktpolitik und ihres Instrumentenkanons.

Zielkonflikte im Instrumentenmix

Nimmt man ausgehend von der Ebene der Akteure weiter in den Blick,
wie sich die deutsche Rechtsordnung zu den skizzierten Interessengegen-
sätzen und den damit einhergehenden Problemkreisen verhält, so treten
auch bei der rechtlichen Umsetzung Spannungen zu Tage. Das Zusam-
menspiel der Regulierungsmittel, die auf die hier maßgebliche Handlungs-
freiheit der Akteure steuernden Einfluss nehmen, wirft Zielkonflikte auf.

Die Regulierungsstruktur

Zunächst sichert der Gesetzgeber mit einer hohen Regulierungsdichte den
Bestand von Arbeitsverhältnissen. Im Zentrum steht hier der Kündigungs-

§ 2

A.

21 Sesselmeier, Einkommenstransfers gegen persistente Arbeitslosigkeit, in: Friedrich-
Ebert-Stiftung (Hrsg.), Förderung der Beschäftigung von Geringqualifizierten in
Deutschland vor dem Hintergrund der Erfahrungen in Frankreich, den Nieder-
landen und Schweden, S. 23 (25).

22 Eingehend Mincer/ Ofek, Interrupted Work Careers, S. 11; Beblo/ Wolf, Die Folge-
kosten von Erwerbsunterbrechungen, Vierteljahrshefte zur Wirtschaftsforschung
Band 71/2002, Heft 1, S. 83 ff.

23 Bundesagentur für Arbeit, Sockel- und Langzeitarbeitslosigkeit 2011, S. 14.
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schutz mit seinen vielfältigen gesetzlichen und von der Rechtsprechung
entwickelten Voraussetzungen für die Beendigung von Arbeitsverhältnis-
sen. Im Geltungsbereich des materiellen Kündigungsschutzes nach dem
Kündigungsschutzgesetz ist eine ordentliche betriebsbedingte Kündigung
nur dann rechtmäßig, wenn sie neben den einzuhaltenden formellen An-
forderungen durch dringende betriebliche Erfordernisse gerechtfertigt und
die Sozialauswahl korrekt erfolgt ist. Auch außerhalb des Kündigungs-
schutzgesetzes sowie in anderen Fällen der Vertragsbeendigung fordert der
Gesetzgeber die Einhaltung rechtlicher Hürden. Eine weitreichende ge-
richtliche Überprüfbarkeit der Voraussetzungen und die prozessuale Aus-
richtung des Kündigungsschutzverfahrens auf den Fortbestand des Arbeits-
verhältnisses verstärken die Wirkung dieser Instrumente. Hinzu treten
Sanktionen für abweichendes Verhalten, wie die Sperrzeit beim Bezug von
Arbeitslosengeld. Bei alldem kann der Arbeitnehmer jedenfalls vorab nicht
freiwillig auf bestimmte Schutzwirkungen verzichten, so dass insgesamt
ein enger Rahmen für die rechtmäßige Beendigung und Abwicklung von
Arbeitsverhältnissen besteht. Mit Hilfe dieses Regulierungsgeflechts gibt
der Gesetzgeber ein Bekenntnis zum Schutz der Arbeitnehmer und spezi-
ell der bestehenden Arbeitsverhältnisse ab.

Zum anderen hält die Rechtsordnung aber durchaus umfassende Flexi-
bilitätsinstrumente bereit, die nicht in Richtung Bestandsschutz weisen.
Gerade die Varianten der atypischen Beschäftigung wurden in den vergan-
genen Jahrzehnten immer mehr ausgebaut und gefördert, so dass sich ihr
Anteil zwischenzeitlich auf deutlich über 20 Prozent aller abhängigen Be-
schäftigungsverhältnisse eingependelt hat.24 Angesichts dieser Zahl kann
durchaus von einer etablierten Zweiteilung des Arbeitsmarktes gesprochen
werden.25

Ursprünglich war atypische Beschäftigung nicht als dauerhafte Möglich-
keit der Erwerbsarbeit vorgesehen. Die verschiedenen Formen sollten der
konjunkturellen Belebung dienen, den Umgang mit einer schwankenden
Auftragslage und mit Engpässen in der Belegschaft erleichtern, oder die

24 Statistik des Statistischen Bundesamtes, Atypische Beschäftigung, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Arbeitsmark
t/Erwerbstaetigkeit/TabellenArbeitskraefteerhebung/AtypKernerwerbErwerbsfor
mZR.html, Stand: 15.2.2019.

25 Vgl. Eichhorst/ Profit/ Thode, Benchmarking Deutschland: Arbeitsmarkt und Be-
schäftigung, S. 27; OECD, OECD Wirtschaftsberichte: Deutschland 2012, S. 26 f.
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personelle Ausstattung zeitlich begrenzter Projekte ermöglichen.26 Tatsäch-
lich aber etablierten sich die als Ausnahmen eingeführten Instrumente
über die Zeit als reguläre Alternativen zur Normalbeschäftigung. Dies
zeigt sich beispielhaft an der befristeten Beschäftigung, die anfangs als
übergangsweises und zeitlich begrenztes Mittel zur Ankurbelung der Kon-
junktur gedacht war,27 später jedoch zunächst in ihrer Anwendbarkeit ver-
längert28 wurde und schließlich im Jahr 2000 im Erlass des Gesetzes über
Teilzeitarbeit und befristete Beschäftigung (TzBfG)29 mündete. Dieses lässt
heute keinen expliziten Ausnahmecharakter mehr erkennen.

Der Gesetzgeber nimmt somit eine ambivalente Haltung bei der Aus-
richtung der Beschäftigungsstruktur ein. Der feste Bestand von Arbeitsver-
hältnissen wird rechtlich umfassend abgesichert, während sich die Be-
standsschutzwirkungen zugleich mit alternativen Beschäftigungsformen
vermeiden oder verringern lassen.

Ambivalenz bei der Beendigung von Arbeitsverhältnissen

Eine weitere Zwiespältigkeit der Rechtsordnung zeigt sich bei der konkre-
ten vertraglichen Abwicklung am Ende eines Arbeitsverhältnisses. Will ein
Kündigungsempfänger die Kündigung nicht akzeptieren, so muss er eine
Kündigungsschutzklage erheben. Diese kann ausschließlich auf Feststel-
lung des Fortbestands gerichtet sein. Eine Klage, die dagegen direkt auf
eine Abfindung zielt, scheidet aus, selbst wenn der Arbeitnehmer die Fort-
setzung des Arbeitsverhältnisses nicht will. Hierfür kommt allein der pro-
zessuale Umweg der §§ 9, 10 KSchG in Betracht. Zugunsten einer Abfin-
dung bei Verzicht auf das Klageverfahren bietet ferner § 1a KSchG eine ge-
wisse gesetzliche Handlungsalternative.

Dies klingt angesichts des materiellen Bestandsschutzes zunächst konse-
quent, jedoch weicht das gesetzlich Vorgesehene von der Realität des Ar-
beitslebens ab. In verschiedenen rechtlichen Konstellationen greift der
vom Gesetz gewollte Bestandsschutz letztlich nicht durch, da Arbeitsver-

B.

26 Gesetzesbegründung zum Beschäftigungsförderungsgesetz 1985, BT-Drucks.
10/2102, S. 14 f.; Gesetzesbegründung zum Ersten Gesetz zur Änderung des Ar-
beitnehmerüberlassungsgesetzes, BT-Drucks. 17/4804, S. 7.

27 Gesetzesbegründung zum Beschäftigungsförderungsgesetz 1985, BT-Drucks.
10/2102, S. 14 f.

28 Gesetzesbegründung zum Gesetz zur Verlängerung beschäftigungsfördernder
Vorschriften, BT-Drucks. 11/4952, S. 6.

29 BGBl. I, S. 1966 ff.
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hältnisse sehr wohl gegen Zahlung von Abfindungen beendet werden.
Hierfür können die Akteure die allgemeinen rechtlichen Gestaltungsmög-
lichkeiten nutzen und einen Aufhebungsvertrag oder einen gerichtlichen
Vergleich vereinbaren, ebenso sind Abfindungen typischer Sozialplanin-
halt bei Massenentlassungen. Es fehlt dabei allerdings am klaren Bekennt-
nis von Legislative und Judikative zu solchen Vereinbarungen und damit
zum Abfindungsschutz als legitimes Ziel bei Beendigung eines Arbeitsver-
hältnisses. Vielmehr stellt das Bundesarbeitsgericht in ständiger Rechtspre-
chung zum Kündigungsschutz und damit zur gesetzgeberischen Zielvorga-
be klar:

„Das Kündigungsschutzgesetz dient vornehmlich dem Schutz des Ar-
beitsplatzes. Es wünscht, wenn möglich, die Fortsetzung des Arbeits-
verhältnisses. Es ist somit ein ,Bestandsschutzgesetzʻ und kein ,Abfin-
dungsgesetzʻ.30

Auch auf arbeitsvertraglicher Ebene ist also eine Ambivalenz feststellbar:
Der Gesetzgeber zielt umfassend auf den Fortbestand des einzelnen Ar-
beitsverhältnisses, zugleich aber lässt sich bei der Beendigung von Arbeits-
verhältnissen die vorgesehene Bestandsschutzwirkung umgehen.

Kritik am status quo

Vorhandene Zielkonflikte der Regulierungsinstrumente sind kritisch im
Lichte ihrer Entwicklung zu betrachten. Über Jahrzehnte hinweg entstan-
den und erweiterten sich bestandsschützende sowie flexibilisierende Ins-
trumente unter verschiedenen politischen wie auch konjunkturellen Rah-
menbedingungen. Die Rechtsprechung nahm zusätzlichen Einfluss auf
ihre Ausgestaltung. Folglich ist der gesetzliche Istzustand weder von einem
politischen noch von einem rechtlichen Gesamtkonzept getragen. Ebenso
sieht er sich fortwährender Veränderung der gesellschaftlichen wie auch
der wirtschaftlichen Einflussfaktoren ausgesetzt. Die beschäftigungspoliti-
sche wie auch die juristische Diskussion zur Wirkung der jeweiligen ge-
setzlichen Instrumente flammt daher immer wieder auf.

Speziell die Zielkonflikte auf Ebene der vertraglichen Regulierung wer-
den diskutiert. Hier stehen Ausprägung und Reichweite des arbeitsrechtli-

C.

30 BAG, Urteil vom 5.11.1964 - 2 AZR 15/64, NJW 1965, S. 787; ebenso BAG, Urteil
vom 7.5.1987 - 2 AZR 271/86, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 19; BAG, Urteil vom
10.7.2008, 2 AZR 1111/06, NJW 2009, S. 1766 (1769).
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chen Bestandsschutzes und die Beschränkung seiner Umgehungsmöglich-
keiten im Mittelpunkt rechtlicher Kritik.31 Rüthers formuliert dazu den
pointierten Vergleich:

„Eine Ehe ist bei uns bei weitem einfacher und schneller auflösbar als
ein unbefristetes Arbeitsverhältnis.“32

Auch die Wechselwirkung des umfassenden Bestandsschutzes mit den In-
teressen der Arbeitslosen wird kritisiert: Hier entstehe ein Verteilungskon-
flikt zwischen den Arbeitsmarktakteuren, also eine Verdrängungswirkung,
die von den Arbeitsplatzinhabern – den Insidern – zu Lasten der Arbeitslo-
sen – den Outsidern – ausgeht. Diese Wirkung wird als Insider-Outsider-
Konflikt bezeichnet.33

Ausgangspunkt und Aufbau der Untersuchung

Die aufgezeigten Spannungen zwischen den Akteuren und die Zielkonflik-
te der gesetzlichen Regulierung von Bestand und Beendigung von Arbeits-
verhältnissen sind Ausgangspunkt dieser Arbeit. Im Hinblick darauf ist zu
prüfen, wie Regulierungsinstrumente die unterschiedlichen Interessen ab-
bilden und ob tatsächlich ein Schwerpunkt der Regulierung auf Bestands-
schutz zielt. Die Instrumente der Arbeitsmarktregulierung, die den Be-
stand von Arbeitsverhältnissen wie auch den Übergang zwischen Phasen
der Beschäftigung und der Arbeitslosigkeit beeinflussen, werden systemati-
siert und auf ihre Wirkung hin untersucht. Der Instrumentenmix wird in
arbeits- und sozialrechtlicher Breite auf eine mögliche bestandsschützende

§ 3

31 Vgl. beispielhaft Bauer, J.-H., Ein Vorschlag für ein modernes und soziales Kündi-
gungsschutzrecht, NZA 2002, S. 529 ff.; Buchner, Notwendigkeit und Möglichkei-
ten einer Deregulierung des Kündigungsschutzrechts, NZA 2002, S. 533 ff.;
Rüthers, Vom Sinn und Unsinn des geltenden Kündigungsschutzrechts, NJW
2002, S. 1601 (1602 ff.); Willemsen, Kündigungsschutz - vom Ritual zur Rationali-
tät - Gedanken zu einer grundlegenden Reform, NJW 2000, 2779 (2280 ff.); Preis,
Reform des Bestandsschutzrechts im Arbeitsverhältnis, RdA 2003, S. 65 ff.

32 Rüthers, Mehr Beschäftigung durch Entrümpelung des Arbeitsrechts?, NJW 2003,
S. 546 (548). Nach seinem zugespitzten Vergleich ist der Bestandsschutz des Ar-
beitsverhältnisses dem Schutz einer kanonischen Ehe nach katholischem Ehe-
recht angenähert.

33 Vgl. weiterführend Walwei, Mehr Arbeitsplätze durch weniger Beschäftigungssi-
cherheit?, in: Ehring/ Kalmbach (Hrsg.), Weniger Arbeitslose – aber wie?, S. 143
(152 ff.); Eichhorst/ Thode, Arbeitsmarktreformen im Spannungsfeld zwischen Insi-
dern und Outsidern, Wirtschaftsdienst 2/ 2003, S. 100 ff.
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Wirkungsweise geprüft. Ebenfalls stellt sich die Frage nach Veränderungs-
optionen im Instrumentenmix, um vorhandene Spannungsverhältnisse zu
reduzieren.

Leitfragen

Vorangestellte Leitfragen geben Orientierung für den Aufbau und die
Schwerpunktsetzung der Untersuchung.

Erstens: Welche arbeitsrechtlichen, sozialrechtlichen sowie sonstigen
Instrumente regulieren den Bestand von Arbeitsverhältnissen und den
Übergang zwischen Beschäftigung und Arbeitslosigkeit?

Zweitens: Zielen die Regulierungsinstrumente auf Sicherheit und Be-
stand des Arbeitsverhältnisses?

Drittens: Mit welchen rechtlichen Handlungen können die Arbeits-
marktakteure trotz bestandsschützender Regulierung dennoch mehr Flexi-
bilität erreichen?

Viertens: Wie hat sich die bestandsschützende Regulierung historisch
entwickelt und wie an strukturelle Veränderungen angepasst?

Fünftens: Geben die gewonnenen Erkenntnisse Anlass zu einer Reform
des Bestandsschutzsystem? Wenn ja: In welcher Weise könnten Schwer-
punkte im Regulierungssystem verschoben werden?

Untersuchungsgang

Zu Beginn der Untersuchung klärt Kapitel 2 Vorfragen der Systematisie-
rung. Der Begriff der Regulierung wird definiert und im Speziellen auf
Fragen von Bestand und Übergang des Arbeitsverhältnisses angewandt.
Das Verhältnis zwischen der Regulierung und dem in ihrem Zentrum ste-
henden Arbeitsverhältnis wird untersucht. Ebenfalls werden vorab die ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen der Arbeitsmarktregulierung beleuchtet.
Im Hinblick auf die durch Regulierung betroffenen Grundrechtspositio-
nen der Arbeitsmarktakteure stehen hier Fragen der Berufsfreiheit sowie
der Privatautonomie im Vordergrund. Ferner wird die verfassungsrechtli-
che Rechtfertigung der Regulierung auf Grundlage einer Schutzpflicht aus

A.

B.
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Art. 12 Abs. 1 GG34 sowie auf Grundlage von Staatszielbestimmungen be-
gründet.

Kapitel 3 nimmt Bezug auf die erste Leitfrage und widmet sich dem
für diese Arbeit maßgeblichen Instrumentenkanon der Arbeitsmarktregu-
lierung. Hier stehen all jene Instrumente im Fokus, die den Bestand von
Arbeitsverhältnissen und Übergänge zwischen diesen und Phasen der Ar-
beitslosigkeit betreffen. Ziel des Kapitels ist eine umfassende Systematisie-
rung der Instrumente anhand ihres zeitlichen sowie inhaltlichen Wir-
kungsmoments. Dafür wird der Systematisierung ein modellhafter Rotati-
onskreislauf zwischen Phasen der Arbeitstätigkeit und der Arbeitslosigkeit
als Orientierungsrahmen zu Grunde gelegt.

Kapitel 4 geht der zweiten Leitfrage nach und klärt, ob die nunmehr
systematisierten Instrumente tatsächlich schwerpunktmäßig auf die Sicher-
heitsinteressen der Arbeitnehmerseite und damit auf Bestandsschutz aus-
gerichtet sind. Die Untersuchung widmet sich hier zunächst dem Begriff
und der Bedeutung des Bestandsschutzes. Die einzelnen Instrumente wer-
den auf ihre Zielrichtung geprüft, wobei konkret nach einer möglichen
Bestandsschutzwirkung gefragt wird. Dabei wird nach der Art des Wirk-
mechanismus zwischen unmittelbar, mittelbar und rein faktisch bestands-
schützenden Instrumenten differenziert.

Kapitel 5 widmet sich im Anschluss der Umsetzung von Flexibilitätsge-
sichtspunkten im Instrumentenkanon und greift damit die dritte Leitfra-
ge auf. Hier liegt ein wesentliches Augenmerk auf den Dispositionsbefug-
nissen über bestandsschützende Instrumente. Es werden daraufhin diejeni-
gen Möglichkeiten systematisch dargestellt und auf ihre Wirkung hin
überprüft, mit deren Hilfe eine Vermeidung der Bestandsschutzwirkung
möglich ist. Im Blickpunkt stehen die Varianten der atypischen Beschäfti-
gung sowie vertragliche und gesetzliche Abfindungsmodelle.

Kapitel 6 zeigt auf, wie die heutige Ausprägung des Bestandsschutzes
historisch gewachsen ist und wie seine Entwicklung mit strukturellen Ver-
änderungen der Gesellschaft und des Arbeitsmarktes im Einklang steht.
Damit behandelt das Kapitel die vierte Leitfrage. Die Untersuchung er-
folgt am Beispiel des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes, indem die ge-
setzlichen Entwicklungen insbesondere des Kündigungsschutzes darge-

34 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland vom 23.5.1949 (BGBl. I S. 1) in
der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-1, veröffentlichten be-
reinigten Fassung, zuletzt geändert durch Art. 1 des Gesetzes vom 13.7.2017
(BGBl. I S. 2347); im Folgenden GG.

§ 3 Ausgangspunkt und Aufbau der Untersuchung
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stellt und Umbrüche sowie Manifestierungen der gesetzlichen Schwer-
punktsetzung aufgezeigt werden.

Kapitel 7 fragt schließlich auf Basis der gewonnenen Erkenntnisse, ob
sich aus diesen sowie aus verfassungsrechtlichen Erwägungen die Notwen-
digkeit einer Reform des Bestandsschutzsystems ergibt. Ergänzend werden
Reformimpulse aus Wissenschaft und Politik – insbesondere die europa-
rechtliche Flexicuritystrategie – erörtert. Im Hinblick auf eine denkbare
weiterreichende Dispositionsbefugnis über den arbeitsrechtlichen Be-
standsschutz wird das Problem einer gestörten Vertragsparität zwischen
den Arbeitsvertragsparteien diskutiert. In diesem Zusammenhang wird
eine ergänzende Norm im Kündigungsschutzgesetz vorgeschlagen. Ferner
verdeutlichen ausgewählte rechtliche Optionen die Möglichkeit, im Be-
standsschutzsystem neue Schwerpunkte zu setzen, wobei die Frage nach
einer Verstärkung eines mittelbaren, sozialrechtlichen Bestandsschutzes im
Fokus steht. Kapitel 7 greift damit die fünfte Leitfrage auf.

Kapitel 8 fasst schließlich die Ergebnisse zusammen und beantwortet in
einer Schlussbetrachtung die Leitfragen der Arbeit.

Kapitel 1: Bestandsfragen im Arbeitsverhältnis – Eine Einführung
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Bestandsregulierung im Kontext von Gesetz und
Verfassung

Begriff und Facetten der Regulierung

Um die Instrumente der arbeitsmarktpolitischen Regulierung zu systema-
tisieren und sie anschließend auf ihre Wirkung hin untersuchen zu kön-
nen, ist anfangs zu klären, was unter Regulierung zu verstehen ist. In wel-
cher Weise findet sie statt und welche Bedeutung hat sie für das Arbeitsver-
hältnis? Wie lässt sie sich definieren und welche Maßnahmen umfasst sie?

Regulierung im politischen Kontext

Alle rechtlichen Regulierungsinstrumente sind in den Kontext der Arbeits-
politik eingebettet. Sie gibt die Rahmenbedingungen der Arbeit vor steu-
ert ihre Ausprägungen.

Arbeits- und Arbeitsmarktpolitik als übergeordneter Rahmen

Arbeitspolitik umfasst alle staatlichen Maßnahmen, die Arbeitsbedingun-
gen und Beschäftigungsfragen betreffen. Sie

„fragt nach den Entwicklungsbedingungen, Gestaltungsprinzipien
und Durchsetzungsformen der Regulierung von Arbeit unter Einbe-
zug der unterschiedlichen Interessen der jeweiligen Akteurssysteme“.35

Arbeitspolitische Regelungen sorgen dabei für die notwendigen Vertrags-
formen und den dabei erforderlichen sozialen Schutz, und stellen durch
Standardisierung von Austauschbedingungen und mithilfe diverser Rege-
lungselemente überhaupt erst einen funktionierenden Arbeitsmarkt her.36

Kapitel 2:

§ 4

A.

I.

35 Naschold/ Dörr in Nohlen/ Schmidt, Lexikon der Politik, Band 3, S. 38.
36 Mückenberger, Die Krise des Normalarbeitsverhältnisses – Hat das Arbeitsrecht

noch Zukunft?, ZSR 1985, S. 415 (416).
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