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Zusammenfassung

Welche Deregulierung konnte die verbluffende Dynamik des amerikanischen
Arbeitsmarkts ohne die dort unerfreulichen Nebenfolgen hervorbringen? Diese Frage
wird zunéachst mit einem Ruckgriff auf die Geschichte des Arbeitsrechts beantwortet.
Diese lehrt uns, daf3 Deregulierung nicht gleichbedeutend sein muf3 mit Abbau von
Arbeitsrechten, sondern auch Erweiterung der sozialen Selbstbestimmung im Recht
bedeuten kann. Eine so verstandene ,reflexive Deregulierung” delegiert staatliche
Rechtsmacht, um durch Selbstregulierung die Rechtswirkung entscheidend zu
verbessern. Dieses Argument wird in vier Schritten entwickelt: Zunachst werden die
wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen angedeutet, aus denen sich die
Notwendigkeit eines neuen Schubs reflexiver Deregulierung ergibt. Danach wird die
Praxis der Deregulierung des Arbeitsrechts in Deutschland, Frankreich,
GroR3britannien und USA analysiert. Daran schlie3t sich eine Diskussion
rechtstheoretischer Entwicklungen an. Schlielich werden die Grundziige eines
reflexiven Arbeitsrechts entwickelt und an den Beispielen von "Hochgeschwindig-
keitsarbeitsmarkten" und Ubergangsarbeitsmarkten erlautert.

Abstract

Is there a form of deregulation which can instigate the surprising dynamic of the
American labour market without encountering its negative side effects? The question
Is first discussed with reference to the history of labour law which teaches us that
deregulation does not automatically mean decrease in employment rights but also a
strengthening of social self-determination in law. Such "reflexive deregulation”
delegates law making powers to processes of self-regulation in order to enhance the
effectiveness of law. This argument is developed in four steps: First, new economic
and social conditions that require a push towards reflexive deregulation are
discussed. In a second part, experiences with deregulation of labour law in Great
Britain, Germany, France and the US are reviewed. The third part is devoted to a
discussion of new developments in legal theory. Finally, fundamental tenets of a
reflexive labour law are developed with special reference to high velocity labour
markets and transitional labour markets.
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Reflexive Deregulierung
Ein Ansatz zur Dynamisierung des Arbeitsmarkts*

1. Einleitung

In den aktuellen gewerkschaftlichen Diskussionen wird die Deregulierung des
Arbeitsmarkts nicht selten als Schreckgespenst verteufelt. Das war nicht immer
so. Vor gut achtzig Jahren, 1916, erschien das wegweisende Buch von Hugo
Sinzheimer "Ein Arbeitstarifgesetz - die Idee der sozialen Selbstbestimmung im
Recht". Darin konzipierte der "Vater des kollektiven Arbeitsrechts™') den Kern
dessen, was dann im Dezember 1918 mit der gesetzlichen Verbilrgung der
Tarifautonomie eine der wichtigsten sozialen Errungenschaften der Weimarer
Demokratie wurde. "Das moderne Wirtschaftsgetriebe ist zu kompliziert, als
dal3 es allein durch staatliche Normen reguliert werden konnte. Um einer
wirksamen Rechtsentwicklung willen mul3 der Staat einen Teil seiner
Rechtsmacht an soziale Lebenskreise abgeben, die dann ihrerseits das Recht
suchen und finden, das ihren wechselnden Bedirfnissen und Verhaltnissen
entspricht"?).

Das ist auch heute noch richtig. Dennoch gerét die historische Bedeutung
der Tarifautonomie als eine von den Arbeitern akzeptierte, ja willentlich
erkdmpfte Form der Deregulierung zunehmend in Vergessenheit. Dabei steht
viel auf dem Spiel. Es geht nicht nur um mehr Beweglichkeit auf dem Arbeits-
markt, die - neben einer beschaftigungswirksameren Geld- und Finanzpolitik -
dringend notwendig ist, um die Massenarbeitslosigkeit zu beseitigen und fir
den Wettbewerb in der Weltgesellschaft3) geristet zu sein. Auch die
Demokratie in einem erweiterten Europa ist gefdhrdet, wenn es nicht gelingt,
neue Formen solidarischer Interessenvertretung zu entwickeln, welche die
Bedurfnisse der Arbeitslosen, Beschaftigten und Betriebe von heute und
morgen effektiver artikulieren als es zur Zeit geschieht.

Zur Anderung dieser Bedirfnisse tragt nicht nur das Auftreten neuer Grup-
pen auf dem Arbeitsmarkt bei, an die selbst Sinzheimer wohl kaum dachte; auf

*) Wir danken den Kolleginnen und Kollegen der Abteilung Arbeitsmarktpolitik und Beschaftigung fur
hilfreiche Anregungen, insbesondere Holger Schiitz, der uns den Begriff "reflexive Deregulierung”
empfahl.

1) Hartwich, H.-H., Der Zerfall des Rechts der Arbeit, in: Gewerkschaftliche Monatshefte
11-12/1996, S. 742-747.

2) Sinzheimer, H., Arbeitsrecht und Rechtssoziologie, Gesammelte Aufsatze und Reden, Bd. 1, Frankfurt
und Koéln 1976, S. 174.

3) Zum Konzept der Weltgesellschaft vgl. Luhmann, N., Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt am
Main 1997, S.145-171.




der Hand liegt vor allem die steigende Erwerbsbeteiligung der Frauen, die bald
denen der Manner gleichen wird. Im Zuge der Individualisierung wird auch die
Bedurfnisvielfalt durch sich dauernd wandelnde Préferenzen der Beschéftigten
selbst exponentiell erhéht. Wahrend es im Zeitalter des Massenkonsums
beispielsweise darum ging, mit der Wohlstandsteigerung der anderen Schritt zu
halten (hat der Nachbar ein Auto, brauche ich auch eines), wird im Zeitalter der
Informationsgesellschaft die individuelle Differenz von Konsum und Lebens-
haltung zum Statussymbol. Mangelnde Interessenvertretung gilt im besonderen
fur die wachsende Zahl arbeitsloser oder armer Menschen, die von einer vollen
Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ausgeschlossen werden. Gelingt es
nicht, durch einen neuen Schub der Deregulierung der Bedurfnisvielfalt Geltung
zu verschaffen und die sozialen Ausschlielungstendenzen zu brechen, dann
wird auch die Identifizierung vieler Burger und Blrgerinnen mit dem nationalen
wie europdaischen Rechtssystem empfindlich gestort.

Weltgesellschaft und Informationsgesellschaft bedeuten schlie3lich auch,
dalR die gegenwartige Ungleichverteilung des Welteinkommens starker in das
Bewultsein rickt und zunehmend in Frage gestellt wird. Wahrend in den 80
armsten Landern der Welt das Realeinkommen im letzten Jahrzehnt (in einigen
dramatisch) gesunken ist, konnte das Realeinkommen in den 20 reichsten Lan-
dern (in einigen erheblich) gesteigert werden. Unabhangig von den Ursachen
dafur, die vielfaltig sind, wird der Legitimationsdruck auf die modernen demo-
kratischen Gesellschaften fur diese ungleichen Relationen zunehmen. Im Klar-
text bedeutet dies, dal3 die regulative Ausschliel3ung von der Teilhabe am Welt-
vermogen (Protektionismus) zunehmend begrindungsbedurftig wird. Und auf
den Arbeitsmarkt bezogen (insbesondere auf den binneneuropéischen, wo
Freizugigkeit gelten soll) bedeutet das, die nationalen Grenzen geregelt zu
offnen bzw. ungerechtfertigte Mobilitatsbarrieren abzubauen.

Welche politische Bedeutung einer richtig betriebenen Deregulierung bei-
zumessen ist, laft sich wiederum an der historischen Einschatzung der Institu-
tionalisierung der Tarifautonomie ablesen. Ernst Fraenkel sprach zu Recht von
einer ,kopernikanischen Wendung im Rechts- und Staatsbewul3tsein der arbei-
tenden Klasse* durch das kollektive Arbeitsrecht Hugo Sinzheimers und fligte
hinzu: ,Die juristische Entdeckung der normativen Wirkung des Tarifvertrages
stellte eine der wichtigsten theoretischen Grundlagen des Einbaus der Arbeiter-
bewegung in den Staat dar.” Sinzheimer habe sich in den zwanziger Jahren mit
Erfolg der Aufgabe gewidmet, ,durch den Ausbau einer kollektiven Arbeits-
rechtsordnung den Arbeitern eine Heimstétte in der Demokratie und der Demo-
kratie das Heer der Uberzeugten Verteidiger zu verschaffen, deren sie so



dringend bedurfte**). Angesichts dieser Bedeutung verwundert es nicht, daR die

Abschaffung der Tarifautonomie eine der ersten Untaten des Naziregimes war,
und ihre Wiedereinfihrung nach dem Zweiten Weltkrieg eine der ersten Grol3-
taten der bundesdeutschen Gesetzgebungs).

Sinzheimers Idee der "sozialen Selbstbestimmung im Recht" erinnert
freilich daran, dal3 es bei einer weiteren Deregulierung nicht um den Abbau von
Rechten gehen kann, wie es der neoliberale Kampfbegriff der Deregulierung
haufig suggeriert oder gar intendiert. Im Gegenteil. Es geht um eine reflexive
Deregulierung, das heil3t um eine weitere Delegation der Rechtsmacht, um
durch Selbstregulierung die Rechtswirkung entscheidend zu verbessern.

Worin kénnte der neue Schub reflexiver Deregulierung des Arbeitsmarkts
bestehen? Diese Frage moéchten wir in folgenden Schritten bearbeiten: Zu-
nachst sollen die wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen angedeu-
tet werden, aus denen wir die Notwendigkeit eines neuen
Deregulierungsschubs ableiten (Kapitel 2). Danach analysieren wir Deregu-
lierungserfahrungen in Arbeitsrechtssystemen einiger entwickelter Industrie-
gesellschaften (Kapitel 3). Den empirischen Blick nach auf3en ergéanzen wir
durch einen theoretischen Blick nach innen, indem wir uns mit zwei
Paradigmen des Rechts auseinandersetzen, der diskursiven (Habermas) und
systemtheoretischen (Luhmann) Rechtstheorie (Kapitel 4). Schlief3lich
umreiflen wir die Grundziige eines aktiven Arbeitsrechts, das der Transfor-
mation des flrsorgenden Wohlfahrtsstaats in einen kooperativen Sozialstaat
angemessen ist; bei dieser Transformation wird sich auch die Dynamik des
Arbeitsmarktes grundlegend &ndern, was an den Beispielen von Hoch-
geschwindigkeitsarbeitsméarkten und Ubergangsarbeitsmarkten erlautert wird
(Kapitel 5).

2. Die Zukunft der Arbeitsgesellschaft

Mit den Olpreisschocks Mitte und Ende der 70er Jahre und den darauf folgen-
den Rezessionen kundigten sich dramatische Veranderungen in der Weltwirt-
schaft und im weltpolitischen Szenario an. Zur Sicherung der Liquiditat der erd-
olimportierenden Volkswirtschaften und zur Finanzierung der Staatshaushalte
wurden seit Anfang der siebziger Jahre nach und nach alle Kapitalverkehrs-

4) Fraenkel, E., Hugo Sinzheimer (1958), in: ders., Reformismus und Pluralismus, hrsg. von Esche, F.
von und Grube, F., Hamburg 1973, S. 139, 142. Vgl. auch Hartwich, H.-H., Zerfall, a.a.O., oben Fn. 1.

5) Das Tarifvertragsgesetz trat am 31.3.1949 noch vor der Verabschiedung des Grundgesetzes am
23.5.1949 in kraft.




kontrollen abgeschafft. Die Deregulierung der Finanzmarkte beginnend in den
70er Jahren sollte die finanzpolitischen SpielrAume der Regierungen
angesichts der Stagflationskrise erweitern, hatte aber zur Folge, daf3 die nun
immens anwachsende Kapitalmobilitdt die nationale wirtschaftspolitische
Autonomie untergrubG).

Wahrend sich die Grenzen fir die Ansiedlung von Kapital und fur Finanz-
transaktionen weiter 6ffnen, erlauben auch neue Technologien, Informations-
systeme und Organisationsmethoden ein flexibel koordiniertes Management
von Aktivitaten Uber alle rdumliche Grenzen hinweg. Eine exponentielle
Zunahme grenziberschreitender Handels-, Produktions- und Finanzbeziehun-
gen ist die Folge. Mittlerweile hat sich in der Weltékonomie ein Netzwerk von
39.000 multinationalen Unternehmen mit ihren rund 270.000 Auslandstochtern
ausgebreitet’). Unabhangig davon, inwieweit die Visionen transnationaler
Unternehmen und virtueller Fabriken schon Realitat sind, und unabh&ngig
davon, ob von einem einheitlichen Weltmarkt schon die Rede sein kann oder
nicht, der Megatrend der Globalisierung ist Realitat und bestimmt den
weltweiten DiskursS).

Dieser Integrationsdynamik konnen sich weder industrielle Akteure noch
nationale Regierungen entziehen. Erfolgreiches Agieren auf den Weltmarkten
setzt neue wirtschaftliche und politische Managementfahigkeiten voraus, um im
international verscharften Wettbewerb zu bestehen. Je mobiler das Kapital wird,
und je geringer die Unterschiede der Wettbewerbsfaktoren (etwa durch Anglei-
chung der Infrastruktur oder der Verfugbarkeit qualifizierter Arbeitskréafte), desto
mehr fallen verbleibende Unterschiede zwischen den Beschéaftigungsregimes
ins Gewicht. Dazu gehéren vor allem die Entlohnungs- und Arbeitsbedingungen.

6) Die Offnung der Kapitalmérkte I4Rt sich an verschiedenen Indikatoren ablesen, u.a. an wachsenden
privaten transnationalen Finanztransaktionen, am Verhdltnis der nationalen Sparquote zum
inlandischen Investitionsvolumen, am Abbau der Kapitalverkehrsbeschrankungen und auch an der
Interdependenz der nationalen Zinsniveaus; vgl. u.a. Garrett, G. und Lange, P., Internationalization,
Institutions and Political Change, in: International Organization, Vol. 49, Heft 4, 1995, S. 627-655.

) Vgl. UNCTAD, World Investment Report 1996, New York 1996.

8) Hier mussen einige ausgewahlte Literaturhinweise zum Globalisierungsdiskurs geniigen:_Albert, M.
Capitalisme contre Capitalisme, Paris 1991; Albrow, M., The Global Age, Cambridge 1996; Altvater, E.
und Mahnkopf, B., Grenzen der Globalisierung, Minster 1996; Boyer, R. und Drache, D. (Hrsg.), States
against Markets. The limits of globalization. London 1996; Crouch, C. und Streeck, W., Les
Capitalismes en Europe, Paris 1995; Dunning, J.H., The Globalization of Business, London 1992;
Esping-Andersen, G., Welfare States in Transition. National Adaptations in Global Economies, London
1996; Giddens, A., The Consequences of Modernity, Cambridge 1990 (deutscher Titel: Konsequenzen
der Moderne, Frankfurt am Main 1995); Ohmae, K., Der neue Weltmarkt. Das Ende des Nationalstaats
und der Aufstieg der regionalen Wirtschaftszonen, Hamburg 1996; Robertson, R., Globalization. Social
Theory and Global Culture, London 1992; Ruigrok, W. und Tulder, R. van, The Logic of International
Restructuring, London 1995; Thurow, L.C., Die Zukunft des Kapitalismus, Dusseldorf 1996; Waters, M.
Globalization, London 1995.




Entweder mussen sich diese tendenziell angleichen oder durch Innovation und
entsprechende Produktivitatsdifferenzen erneut Rechtfertigung gewinnen. Dem
Preiswettbewerb kann sich eine Wirtschaft beispielsweise nur entziehen, wenn
sie Uber eine innovative ,Vorauswirtschaft verfugt, die auf viele weitere Unter-
nehmen als Zulieferer und Kunden ausstrahltg).

Aber ein weiterer Megatrend ist zu berilicksichtigen, der in der Standort-
debatte meist unterschlagen wird: die zunehmende Individualisierung der
Gesellschaft. Der damit verbundene Wandel der familialen und demographi-
schen Strukturen stellen die Beschéaftigungssysteme moderner Industriegesell-
schaften vor neue Herausforderungen, die mindestens ebenso dramatisch sind
wie die Veranderung der internationalen Rahmenbedingungen fir die Kapital-
und Produktmarkte. Zu den historischen Phasen der Zivilisierung, Rationalisie-
rung und Differenzierung kommt mit der Individualisierung ein neues Element
der Modernisierung hinzu.

Die Zivilisierung betraf den Prozel3 der Kontrolle der aufl3eren, aber vor
allem der inneren Natur des Menschen im Kontext staatlicher Gewaltmonopoli-
sierunglo). Die Rationalisierung bedeutete zum einen die ,Entzauberung der
Welt®, zum anderen die Pluralisierung der Wertsysteme. Unter Entzauberung
der Welt verstand Max Weber die Uberzeugung, ,daR man, wenn man nur
wollte (...) alle Dinge - im Prinzip - durch Berechnen beherrschen k'c')nne“ll).
Rationalisierung der Gesellschaft ist also der Glaube an die zunehmende
intellektuelle Beherrschung von Lebensbedingungen und das Vertrauen oder
das sich Verlassen auf entsprechendes Expertentum. Zum zweiten bedeutet
Rationalisierung nach Max Weber aber auch die Pluralisierung verschiedener
Wertauffassungen und die wissenschaftliche Suche nach Mitteln, um sie zu
ihrer praktischen Durchfihrung zu bringenlz). Differenzierung bezieht sich
dagegen nach Emile Durkheim auf die Unterscheidung mehrerer Hand-
lungsspharen und auf die These der zunehmenden individuellen Teilhabe an
unterschiedlichen Handlungsfeldernl3).

Mit Individualisierung laf3t sich das Ph&nomen umschreiben, dal3 sich Men-
schen zunehmend als Gestalter ihres eigenen, nicht-kollektiven Lebensentwurfs

%) Lehner, F.. Innovative Antworten auf Strukturbriiche: Kurswechsel fiir Wettbewerbsfahigkeit,
Beschéftigung und Umwelt, in: Institut fur Arbeit und Technik (Hrsg.), Jahrbuch 1995, Gelsenkirchen
1996, S. 20.

10) Vgl. Elias, N., Uber den ProzeR der Zivilisation. Soziogenetische und psychogenetische
Untersuchungen, Frankfurt am Main 1976.

11)VgI. Weber, M., Wissenschaft als Beruf (1917), in: Max Weber Gesamtausgabe, Abt. |, Bd. 17,
Tlbingen 1992, S. 87.

' Ebenda, S. 103.

13) Vgl. Durkheim, E., Uber die Teilung der sozialen Arbeit, Frankfurt am Main 1977.




verstehen. In Einzelfallen hat es dieses Phanomen schon immer gegeben. Mit
Beginn der siebziger Jahre setzte jedoch eine qualitativ neue Phase ein.
Seither kann von einer Individualisierung gesprochen werden, in der eine
kritische Masse individueller Einzelinteressen, nicht nur der Manner, sondern
auch der Frauen und Kinder, nicht nur gegentber Staat und Kirche, lokaler
Gemeinschaft und Verwandtschaft definiert und durchgesetzt wird, sondern
auch gegenuber der eigenen Familie®®). Die Folgen kénnen nur in Stichworten
angedeutet werden: Ein endogener Trend zunehmender Erwerbsbeteiligung
der Frauen, steigende Scheidungsraten, Anstieg alleinerziehender Eltern,
weiter sinkende Geburtenraten, Differenzierung und Diskontinuitat von
Erwerbsverlaufen.

Nach neuen Erkenntnissen der Sozialpsychologie kdnnen wir zum Beispiel
nicht mehr - wie die Klassiker (etwa Erikson) - von sozial oder biologisch pra-
fixierten Lebensmustern ausgehen. Wir missen vielmehr mit zunehmend chao-
tischen Lebenslaufen rechnen, bei denen - in Analogie zum Schmetterlingeffekt
- geringfugige Abweichungen der Anfangsbedingungen oder kleinste Anstdl3e
von aulRen den ,Lebenslauf‘ buchstéblich durcheinander oder auf eine ganz
andere Bahnen bringen kdonnen. Zur Bewaltigung (‘Coping’) solcher unvorher-
sehbaren aber stark determinierenden Ereignisse mussen neue Fahigkeiten
entwickelt und Ressourcen akkumuliert oder zur Verfligung gestellt werden™).
Zur Akkumulierung solcher Ressourcen gehdren auch frei verfligbare Zeiten
und nicht nur tangible Ressourcen wie Geldvermoégen, Kapital, Immobilien,
Land. Zeitreichtum fir alle ist mdglicherweise das Stichwort fur das kommende
Jahrtausend, ein Reichtum, der einst nur der ‘muRigen Klasse’ zur Verfigung
stand, von der Thorstein Veblen gesprochen hat.

Differenzierung statt Standardisierung wird ein weiteres Element der
modernen Arbeitswelt. Die Nachfrage nach Produkten, Dienstleistungen und
Arbeit differenziert sich weiter nach den individuellen Winschen. Das heil3t, der
Trend von standardisierten Massenprodukten zu individuell maRgeschneiderten
Produkten, Dienstleistungen und Arbeitszeiten geht weiter. Entsprechend wer-
den sich Arbeitsorganisation und Arbeitsverhéltnisse andern. Die grof3en inter-

14) Vgl. u.a. Beck, U., Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne. Frankfurt am Main 1986;
Huinink, J., Mayer, K.-U. und Diewald, M., Kollektiv und Eigensinn, Lebensverlaufe in der DDR und
danach, Berlin 1995; van de Loo, H. und van Reijen, W., Modernisierung. Projekt und Paradox,
Minchen 1992; Miegel, M. und Wabhl, St. 1993, Das Ende des Individualismus, Miinchen/Landsberg
1993; Mayer, K.-U., Erklarung und Folgen der Bevolkerungsentwicklung, Anmerkungen zu dem Buch
von M. Miegel und St. Wahl: Das Ende des Individualismus, in: Friedrich Ebert Stiftung (Hg),
Gesellschaft des langen Lebens: Sozialgeschichte und Gesellschaftspolitik [Gesprachskreis Arbeit und
Soziales Nr. 68], Bonn 1996, S. 57-75.

15) Vgl. z.B. Schlossberg, N.K., Counseling Adults in Transition, Linking Practice with Theory, New York
1984.




nen Arbeitsméarkte erodieren oder wandeln sich zu Netzwerk-Arbeitsmarkten,
Hierarchien flachen ab und von den Arbeitnehmern werden zunehmend Unter-
nehmereigenschaften verlangt. Ob wir wollen oder nicht, die Institution der
abhangigen Lohnarbeit wird in den kommenden 100 Jahren - und das ist der
zeitliche Horizont, in dem wir denken mussen - deutlich abnehmen zugunsten
einer neuen Selbstandigkeit, die durch die Informationstechnologie ermoglicht
wird™®).

Verstarkt wird der Individualisierungsdruck durch die demographische Ent-
wicklung. Zwischen dem Lebensabschnitt der Arbeit und dem Zeitpunkt des
Todes liegt eine zunehmend langere eigenstandige, differenziert gestaltete
Lebensphase. Individualisierung bedeutet damit auch eine Gesellschaft des
langen Lebens mit zunehmenden Phasen der autonomen individuellen Gestal-
tung. Die Folge davon ist eine Verschiebung der Altersstruktur, die wiederum
auf die Funktionsbedingungen des Arbeitsmarkts zuriickwirkt: Wenn bisher auf
100 Menschen im Alter von 20 bis 60 Jahren - also auf die aktive
Erwerbsbevdlkerung - etwa 35 Rentner oder Rentnerinnen kamen, werden es
bald 70 und mehr sein™").

Beides, Individualisierungsschub und langeres Leben, werfen fur die
Beschaftigungssysteme der modernen Industriegesellschaften vor allem zwei
Probleme auf: Erstens kann das bisherige Vollbeschaftigungskonzept nicht
mehr aufrechterhalten werden: Arbeit fur alIelS), acht Stunden am Tag, funf
Tage in der Woche, 46 bis 48 Wochen im Jahr, 40 bis 50 Jahre im Leben, ist
weder zeitgemal noch realisierbar. Zweitens wird der wachsende Ruhestand,
genauer das von Erwerbsarbeit entlastete Alter, zur Belastung der sozialen
Sicherung. Die Finanzierung der Altersversorgung kann nicht mehr ausschliel3-
lich auf Beitrdgen oder Steuern aus der laufenden Erwerbsarbeit beruhen;
andere Finanzierungs- oder Unterhaltsquellen missen institutionalisiert
werden.

16) Davis und Davidson haben diesen Trend Uberspitzt aber griffig zusammengefal3t: "Every client will be a
market and every wage-earner an entrepreneur”, Davis, S. M. und Davidson, B., 2020 Vision: transform
your business today to succeed in tomorrow's economy, New York 1991.

")Vgl. u.a. Baltes, M. und L. Mantada (Hrsg.), Produktives Leben im Alter, Frankfurt 1996, Deutsche
Gesellschaft der Vereinten Nationen und Deutsche Stiftung Weltbevélkerung (Hrsg.), Weltbevdlkerung
und Entwicklung - Die Herausforderung des globalen Bevélkerungswachstums, Bonn und Hannover
1994, Enquete Kommission des Deutschen Bundestages "Demographischer Wandel", Die
Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse kiinftiger Altengenerationen in Deutschland, Bonn 1994,
Harrison, P., Die Dritte Revolution. Antworten auf Bevélkerungsexplosion und Umweltzerstérung,
Heidelberg 1994, Hof, B., Gesamtdeutsche Perspektiven zur Entwicklung von Bevdlkerung und
Arbeitskrafteangebot 1990-2010, K6ln 1990, Hof. B., Europa im Zeichen der Migration - Bevolkerungs-
und Arbeitsmarktentwicklung in der Europaischen Gemeinschaft, Kéln 1993, Klose, H.U., Das Altern
der Gesellschaft. Antworten auf den demographischen Wandel, Kéln 1993, Klose, H.-U., Revolution
auf leisen Sohlen. Politische Schluf3folgerungen aus dem demographischen Wandel, Bonn 1996,
Mayer, K.-U. und Baltes, P., Die Berliner Altersstudie, Berlin 1996.

18) Ideologisch freilich beschrankt auf die - meist mannlichen - Haushaltsvorstande der Familie.




Auf die Megatrends der Globalisierung und Individualisierung haben sich
Beschaftigungssysteme einzustellen, und die derzeitige Massenarbeitslosigkeit
kann als Ausdruck der mangelnden Anpassungsfahigkeit an diese Trends ver-
standen werden. Aber was macht Anpassungsfahigkeit aus? Welche Rolle wird
dabei inshesondere dem Rechtssystem zukommen? Um diese Frage zu beant-
worten, werfen wir zunachst einen Blick auf vergleichbare entwickelte Demo-
kratien und ihre Versuche, mit Deregulierung des Arbeitsrechts auf die skizzier-
ten Megatrends zu reagieren.

3. Deregulierung des Arbeitsmarkts im internationalen
Vergleich

Deregulierung des Arbeitsmarkts zielt auf rechtliche Regeln, bei denen
vermutet wird, dal3 sie die Flexibilitat und die Dynamik des Arbeitsmarkts
behindern. Mit dem Konzept der Flexibilisierung wird 6konomisch und politisch
versucht, eine Antwort auf den Individualisierungstrend zu geben, wobei
Individualisierung in diesem Kontext nicht nur die "Chaotisierung” der
individuellen Lebensverlaufe sondern auch, und vielleicht sogar in erster Linie,
die zunehmende Divergenz einzelbetrieblicher Interessen meint. Im
Vordergrund der Politik der Flexibilisierung durch Deregulierung des
Arbeitsmarkts steht die Reform des nationalen Arbeitsrechts.

Arbeitsrecht ist ein Produkt der internen Differenzierung eines nationalen
Rechtssystems. Es gewinnt seine Autonomie insbesondere aufgrund der
Sonderbeziehungen, die dieser Teilbereich des Rechts mit nationalen
Systemen der industriellen Beziehung bzw. der Tarifautonomie zur Regelung
der Arbeitswelt eingehtlg). Allerdings unterscheiden sich nationale
Arbeitsrechtssysteme in Hinblick auf die Komplexitat der Regelungsmaterien
und die Dezentralisierung der Rechtsquellen.

Autonomie und Komplexitat des nationalen Arbeitsrechts, so unsere Aus-
gangsthese, sind entscheidend fur nationale Deregulierungserfahrungen. Das
Regelungsniveau des nationalen Arbeitsrechts und seines Verhaltnisses zum
industriellen Beziehungssystem bestimmt den Charakter, Umfang und die
Umsetzungsschnelligkeit von Deregulierungspolitiken. Anders ausgedrickt: Die

19) Systemtheoretisch  gesprochen ist  Arbeitsrecht im  strukturellen  Kopplungsbereich  der
gesellschaftlichen Teilsysteme Recht und industrielle Beziehungen angesiedelt. Vgl. Luhmann, N., Das
Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1995, Kap. 10. Luhmann beschrénkt seine Diskussion
allerdings auf Kopplungen des Rechtssystems mit dem politischen und dem Wirtschaftssystem.




auf einen kulturellen ProzelR3 der Individualisierung und einen internationalen
oder supranationalen 6konomischen Anpassungsdruck antwortenden recht-
lichen Deregulierungsversuche missen auf nationaler Ebene notwendig unter-
schiedlich ausfallen. Kurze vergleichende Ubersichten zu Entwicklungen des
Arbeitsrechts Grof3britanniens, Deutschlands, Frankreichs und der Vereinigten
Staaten sollen dies verdeutlichen.

3.1 Grofbritannien

GrofR3britannien kann als das klassische Modell des deregulierten Arbeitsmarkts
angesehen werden. Die Geschichte der britischen industriellen Beziehungen
und des britischen Arbeitsrechts sind durchzogen von vielfaltigen Versuchen,
die Selbstregulierung der industriellen Beziehungen und damit des Arbeits-
marktes durch staatliche Zurtckhaltung zu unterstutzen.

Aus der Erfahrung enger Kollaboration von Gerichten und Arbeitgebern im
19. Jahrhundert erwuchs auf seiten der Gewerkschaften ein tiefes Mif3trauen
gegen staatliche Regulierung im allgemeinen. Obwohl der britische
Gesetzgeber die Kriminalisierung und zivilrechtliche Verfolgung von
Gewerkschaftsaktivitaten durch Gerichte in der letzten Halfte des 19.
Jahrhunderts regelmallig bremste, erfolgte keine Einbindung der
Gewerkschaften in Staat und Gesellschaft. Aus dem Spannungsverhaltnis
entwickelten sich aber spezifische Beziehungen des wirtschaftlichen,
politischen und rechtlichen Systems. Wichtigstes Kennzeichen dieses
britischen liberalkorporatistischen Arrangement, das seinen markantesten
Ausdruck im Trades Dispute Act von 1906 fand, war die weitgehende
Autonomie, die dem industriellen Beziehungssystem von dem politischen und
dem Rechtssystem zugestanden wurde. Vier strukturbildende Faktoren kénnen
benannt werden: der voluntarism der kollektiven Parteien, d.h. die Bereitschaft
von Gewerkschaften und Arbeitgebern auf ausschlief3lich freiwilliger Basis die
industriellen Beziehungen zu regeln; die Ideologie des collective laissez faire,
wonach aus Grinden der Flexibilitdt und schnellen Wandelbarkeit freiwillig ein-
gegangene Tarifvertrage jederzeit wieder aufgekuindigt werden kdnnen, ohne
daRR mit staatlichem Recht ihre Durchsetzung erzwungen werden kann; die poli-
tische Doktrin des abstentionism, d.h. des Verzicht des Staates auf rechtliche
Intervention in Angelegenheiten der industriellen Beziehungen; und das
Rechtsprinzip der immunity gewerkschaftlichen Handelns vor strafrechtlicher
Verfolgung und zivilrechtlichem Schadensersatzzo).

20) Flanders, A., The Tradition of Voluntarism, in: British Journal of Industrial Relations, 12, 1974, S. 352-
370. Zu rechtlichen und politischen Aspekten siehe Lord Wedderburn, The Worker and the Law. Dritte
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Dieses britische System liberalkorporatistischer industrieller
Beziehungen®) dominierte bis in die siebziger Jahre des zwanzigsten
Jahrhunderts die Regelung der Arbeit. Dies hatte insbesondere fur das
staatliche Arbeitsrecht die Folge, dal? es sich auf die Regelung von
Rahmenbedingungen zurickzog und der Tarifvertrag das bevorzugte
Regelungsinstrument wurde. Lediglich die untersten Einkommensgruppen
wurden durch einen gesetzlichen Mindestlohn geschiitzt.

Auch Uber den Wohlfahrtsstaat erfolgte keine  Juridifizierung
kooperierender Arbeitsverhéltnisse oder eine Inkorporation der industriellen
Beziehungen in staatliche Wohlfahrtspolitik. Das nach seinem Erfinder
benannte Beveridge-Modell, das nach dem zweiten Weltkrieg eingeftihrt wurde,
ging von einem ausschliel3lich steuerlich finanzierten Wohlfahrtsstaat aus. Es
setzte sich bewul3t von dem deutschen, unter Bismarck eingefuhrten Modell der
von  Arbeitgebern und  Arbeitnehmern  finanzierten gesetzlichen
Sozialversicherung ab. Der britische Wohlfahrtsstaat favorisierte schon frih
eine Kombination von staatlicher Mindestversorgung als erster Saule mit der
zweiten Saule der betrieblichen Sozialleistungen und der tendenziell immer
wichtigeren dritten Saule der privaten, individuellen Versicherung gegen soziale
Risiken.

Eine Wende in den industriellen Beziehungen und im Arbeitsrecht, aller-
dings nicht im Sozialrecht, vollzog sich 1968 nach Verd6ffentlichung des Berichts
der Royal Commission unter Federfihrung von Lord Donovan. Der Bericht
schlug die Spagatlésung der gleichzeitigen Einfihrung gesetzlicher Regeln zum
Schutz individueller Arbeitnehmerrechte und die Unterstiitzung des voluntaristi-
schen Systems industrieller Beziehungen vorzz). Die danach von der konserva-
tiven Regierung unter Ted Heath im Industrial Relations Act 1971 betriebene
Arbeitsrechtsreform scheiterte zun&dchst am massiven Widerstand der Gewerk-
schaften, aber auch der Arbeitgeber, gegen die Einschrankung des voluntaristi-
schen Systems durch Zwangsregistrierung der Verbande und Verrechtlichung
des Tarifvertragssystems. Die Gesetzesinitiativen der Labour Regierungen
(1974-1979) waren erfolgreicher, weil sie sich im wesentlichen auf die Regelung

Auflage, Harmondsworth 1986 und Kahn-Freund, O., Labour and the Law. Dritte Auflage, betreut von
Davies, P. und Freedland, M., London 1983.

“yZum Vergleich des spezifisch britischen Arrangements mit anderen Formen des liberalen
Korporatismus siehe Rogowski, R. und Tooze, A., Liberaler Korporatismus und Arbeitskonfliktlésung,
in: Mohnhaupt, H und Simon, D. (Hrsg.), Vortrage zur Justizforschung, Bd. 1, Frankfurt am Main 1992,
S. 317-386 (333-351).

%) Royal Commission on Trade Unions and Employers' Associations, Report. Chairman: Lord Donovan,
London 1968. Als offizielles Mitglied der Donovan Kommission hatte der ehemalige Berliner
Arbeitsrichter Otto Kahn-Freund, der zu Beginn der Nazizeit emigrierte und spéater Professor fur
Arbeitsrecht in London und Oxford wurde, einen nicht unwesentlichen EinfluR auf die
Kommissionsvorschlage zum individuellen Arbeitsrecht.
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individueller Rechte beschrankten. Es gelang, einen rechtlich verankerten
Mindestschutz ~ fur  Arbeithnehmer  einzufihren, der neben dem
Kidndigungsschutz u.a. den Mutterschutz und Anti-Diskriminierungsgesetze
umfalite.

Die konservativen Regierungen von Thatcher und Major (1979-1997) traten
mit ihrem arbeitgeberfreundlichen Programm fir eine radikal marktwirtschaft-
liche Deregulierung des Arbeitsrechts ein, um sogenannte burdens on business
zu beseitigen®). Die deregulierenden GesetzesmaBnahmen zielten nicht mehr
auf Starkung der Selbstregulierung sondern im Gegenteil auf die
Einschrankung von Gewerkschaftsrechten, mit dem paradoxen Ergebnis, dal3
unter dem Mantel der Deregulierung mehr Gesetze geschaffen wurden. Die
individuellen Schutzrechte wurden durch diese MalBhahmen kaum verandert,
mit der allerdings wichtigen Ausnahme, dal3 die Mindestbeschaftigungsdauer
fur Kindigungsschutz 1979 zunéchst von den in Europa sonst ublichen 6
Monaten auf ein Jahr und seit 1985 dann auf zwei Jahre angehoben wurde.
Diese eher verfahrensrechtliche Ma3nahme hatte den durchaus dramatischen
Effekt, dal3 seither mehr als ein Drittel aller britischen Arbeithnehmer vom
Kiindigungsschutz ausgeschlossen sind®*).

Deregulierung des britischen Arbeitsmarkts bedeutete wahrend der Herr-
schaft der Konservativen eher ein symbolisches Programm als das Ergreifen
tiefgreifender arbeitsrechtlicher MalRnahmen. Aufgrund des vergleichsweise
geringen Schutzniveaus des britischen Arbeitsrechts schon vor der konserva-
tiven Regentschaft war dies auch nicht nétig. Die liberalen Regeln beztiglich der
Leiharbeit z.B. wurden schon 1973 in dem Employment Agency Act verabschie-
det. Arbeitsrechtliche Neuerungen waren nach 1979 weitgehend von aul3en,
durch europarechtliche Gesetzgebung veranlal3t, zu der die konservativen
Regierungen eine defensive bis ablehnende Haltung einnahmen.

Die grundsétzliche Befurwortung eines deregulierten Arbeitsmarkts mit nur
eingeschrankten Arbeithehmerrechten scheint sich auch unter der seit dem
1. Mai 1997 regierenden Labour Regierung nicht zu &andern. Die neue
Regierung hat es bewul3t vermieden, ein umfassendes Reregulierungs-
programm vorzulegen und groRe Erwartungen in die Neugestaltung der
industriellen Beziehungen zu Wecken25). Auch unter New Labour heil3t Arbeits-

23) Department of Trade and Industry, Burdens on Business, London 1985. Department of Employment,

Building Businesses ... not Barrieres, London 1985.

Dickens, L., Deregulation and Employment Rights in Great Britain, in: Rogowski, R. und Wilthagen, T.

(Hrsg.), Reflexive Labour Law. Studies in Industrial Relations and Employment Regulation, Deventer

1994, S. 224-247 (230-1).

*)Dies gilt nicht fur der neuen Labour-Regierung nahestehende Arbeitsrechtler, die ein recht
umfassendes Reregulierungsprogramm vorgelegt haben. Ewing, K. (Hrsg.), Working Life. A New
Perspective on Labour Law, London 1996. Das Arbeitsverhéltnis soll nach diesen Vorschlagen,

24)
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marktpolitik Forderung eines entregelten Arbeitsmarkts und nicht staatliche
EinfluBnahme. Lediglich die Haltung zum européischen Arbeitsrecht hat sich
geandert und der konservative Widerstand ist einer aktiven Unterstitzung von
Sozialcharta und europaweiter Beschéaftigungspolitik gewichen. Eine interes-
sante Entwicklung kénnte durch die bisher aber nur vorsichtig angedeutete
Politik der erneuerten aktiven Unterstitzung von tarifvertraglichen Losungen
und damit der Wiederbelebung der Selbstregulierungskrafte des traditionellen
britischen Systems der industriellen Beziehungen ausgeldst werden. Hier liegt
durchaus das Potential fir ein Arbeitsrecht des kooperativen Sozialstaats, der
auf der Basis wechselseitiger Autonomie eine Koordination 6konomischer,
arbeitsrechtlicher und arbeitsmarktpolitischer Entwicklungen sowie der Interes-
sen der industriellen Beziehungen anstrebt.

3.2 Deutschland

Im Gegensatz zu Grol3britannien konnte sich das deutsche Arbeitsrecht schon
in den zwanziger Jahren dieses Jahrhunderts im Rahmen des Rechtssystems
als autonomer Teilbereich etablieren. Regelungsumfang und -dichte haben
seither nicht nur durch vielfaltige Gesetzgebung sondern auch durch eine aktive
Rechtsprechung insbesondere des Reichsarbeitsgerichts und des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) ein hohes Niveau erreicht. Die Kompetenz des BAG zu
letztentscheidlichen Urteilen ist heute zentrales Merkmal der Autonomie des
deutschen Arbeitsrechts.

Ein Nachteil des hohen Regelungsniveaus ist seine Unubersichtlichkeit.
Trotz mehrerer Versuche konnte bisher kein systematisches und einheitliches
Arbeitsgesetzbuch verabschiedet werden. Vielmehr sind wesentliche Bereiche
des individuellen Arbeitsrechts nicht nur in einer Vielzahl von Einzelgesetzen,
sondern weiterhin im Burgerlichen Gesetzbuch geregelt. Im kollektiven Arbeits-

unabhéngig vom Arbeitsvertrag, durch gesetzliche Bestimmungen Uber Mindestléhne, Arbeitszeit,
atypische Beschaftigung, Kundigungsschutz, Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, Datenschutz,
Weiterbildung, Pensionen und insbesondere detaillierte Normen zur Chancengleichheit am
Arbeitsplatz reguliert werden. Im Kkollektiven Arbeitsrecht soll die staatliche Kontrolle der
Gewerkschaften eingeschrankt und die gesetzliche Unterstitzung der Tarifautonomie ausgebaut
werden. Die Tarifparteien kénnen einen Tarifvertrag als rechtlich verbindlich gestalten und die
Gewerkschaften ihn daruber hinaus unter bestimmten Bedingungen fir allgemeinverbindlich erklaren
lassen. Als Ergénzung zur tarifvertraglichen Regelung sollen auf der Ebene von Industriezweigen
bipartistische Beschaftigungskommissionen (sectoral employment commissions) eingerichtet werden,
die Mindestarbeitsbedingungen festlegen kdnnen und die Chancengleichheit, Weiterbildung und
Pensionen im Industriezweig tberwachen. Beschwerden gegen deren Entscheidungen, ebenso wie
alle Arbeitnehmerklagen, sollen von einem Arbeitsgericht gehdrt werden, das zu einer autonomen
Spezialgerichtsbarkeit mit separatem Berufungsgericht aufgewertet wird.
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recht finden sich neben umfassenden Gesetzen zur Mitbestimmung und zur
Betriebsverfassung bedeutende Regeln, die durch die Rechtsprechung auf-
grund fehlender Gesetze entwickelt wurden (insbesondere im Recht des
Arbeitskonflikts). Daruber hinaus sind Tarifvertrage und
Betriebsvereinbarungen als selbstéandige Rechtsquellen anerkannt.

Das deutsche Arbeitsrecht ist eingebettet in ein industrielles Beziehungs-
system, das den Gewerkschaften und Arbeitgeberverbdnden nicht nur eine
weitgehende Tarifautonomie gewahrt sondern die Verbande auch in vielfaltiger
Weise in die Administration des Arbeitsmarkts und des Wohlfahrtsstaats inte-
griert. Es ist daher kaum verwunderlich, daf3 sich die von der Bundesregierung
eingesetzte DereguIierungskommission%) in ihrem Bericht aus dem Jahre 1991
auf EinzelmalRnahmen bei der Arbeitsmarktreform beschrankte. Die durch die
Kommission angeregten Reformen zielen auf Flexibilisierung im Rahmen des
bestehenden Systems, ohne grundsatzliche Systemkritik zu Uben.
Insbesondere die Starkung betriebsnaher Regelungen durch
Tarifoffnungsklauseln wird beflirwortet, ohne die Regelungskompetenz der
Tarifvertrage und die Organisation der Sozialversicherung auf Uberbetrieblicher
Ebene in Frage zu stellen.

Die Kommission forderte u.a. die Aufhebung des Vermittlungsmonopols
der Bundesanstalt fur Arbeit und befurwortete die Deregulierung im Individual-
rechtsbereich, die mit dem Beschéftigungsfoérderungsgesetz (BeschFG) 198527)
einsetzte. Der im BeschFG gewahlte Deregulierungsansatz war in gewisser
Weise Leitlinie fur die Kommission. Danach pal3t sich Deregulierung einerseits
an das bestehende Arbeitsrecht an, bringt aber auch eine neue Sicht in das
Arbeitsrecht ein. Die Anpassung bestand beim BeschFG darin, dal3
ausdriicklich an die durch die Rechtsprechung entwickelten Grundsatze der
Begriundungspflicht fir befristete Arbeitsvertrdge angeknipft wurde, indem
gesetzliche  Ausnahmetatbestdande von der Rechtsprechungsregelung
geschaffen wurden; nach der seit Oktober 1996 geltenden Fassung des
Gesetzes konnen befristete Arbeitsvertrdge bis zur Dauer von zwei Jahren
ohne Begriindung abgeschlossen werden.

Die neue Sicht bestand darin, dal3 eine Arbeitsrechtsreform mit dem bis
dahin systemfremden Zweck der Arbeitsplatzeschaffung begrindet wurde. Aus
der Sicht des Arbeitsrechts handelte es sich um die Kombination bisher getrenn-

26) Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb. Stuttgart 1991. Zur Diskussion der
MafRnahmen im einzelnen und deren Umsetzung siehe den Beitrag von Keller, B. und Seifert, H., Eine
Zwischenbilanz der Deregulierung, WSI-Mitteilungen 8/1997 (im Erscheinen).

27) Buechtemann, C.F., Employment Security and Deregulation: The West-German Experience, in:
Buechtemann, C.F. (Hrsg.), Employment Security and Labor Market Behavior. Interdisciplinary
Approaches and International Evidence, Ithaca 1994, S. 272-296.
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ter Rechtsmaterien des Arbeitnehmerschutzes und der Arbeitsférderung zur
Beschaftigungsforderung. Trotz Enttdauschungen mit dieser Deregulierung in
Hinblick auf einen wesentlichen Beitrag zum Abbau der Arbeitslosigkeitzs) fand
im Oktober 1996 eine Ausweitung der begriindungslosen Befristung auf zwei
Jahre statt. Einer engeren Koordination von Arbeitsforderung und Arbeit-
nehmerschutz darften moglicherweise in Zukunft rechtstechnische Grinde ent-
gegenstehen. Ab 1. Januar 1998 wird das Arbeitsférderungsrecht in das neu
geschaffene Sozialgesetzbuch als drittes Buch integriert und die aktive Arbeits-
marktpolitik darfte damit noch starker sozialrechtlichen Grundsatzen
unterworfen werden®). Eine weitere Deregulierung im Arbeitsrecht ist
maoglicherweise beim Kindigungsschutz zu erwarten. Der im September 1996
eingefiihrten Lockerung des allgemeinen Kindigungsschutzes, bei der die fir
die Anwendung des gesetzlichen Schutzes erforderliche Mindestzahl von 5 auf
10 Arbeitnehmern angehoben wurde, kdnnten in Zukunft Einschrankungen des
besonderen Kindigungsschutzes folgen.

Ein dem Deregulierungsbegehren entgegenstehender Trend stellt die
Debatte um die Starkung der Grundrechte des einzelnen Arbeitnehmers und
die Aufnahme des Rechts auf Perdnlichkeitsschutz in das Arbeitsrecht dar.
Dieser umfal3t die informationelle Selbstbestimmung und Datenschutz im
Betrieb und in der Arbeitsverwaltung sowie gesetzliche Anti-Diskriminierung
(Bsp. Gesetz zum Schutz der Beschaftigten vor sexueller Belastigung am
Arbeitsplatz 1994). Grundrechtsschutz und europarechtliche Grundsatze der
Sozialpolitik, insbesondere die Gleichbehandlung der Geschlechter am
Arbeitsplatz, bilden zunehmend Grenzen fur gesetzliche und tarifvertragliche
Regelungen: Ein Beispiel ist in diesem Zusammenhang die Rechtswidrigkeit
des Nachtarbeitsverbots fur Frauen.

Die Analyse der Dergulierungserfahrungen in Deutschland kommt zu dem
scheinbar paradoxen Ergebnis, dal3 angesichts des Umfangs und der Rege-
lungsdichte des Arbeitsrechts der Deregulierungsbedarf hoch sein mifR3te. Tat-
sachliche Deregulierungsvorschlage und -maflRnahmen hielten sich aber in
Grenzen und orientierten sich weitgehend an den gewachsenen arbeitsrecht-
lichen Grundstrukturen. Dies laf3t sich recht gut mit Hilfe der Theorie des reflexi-

28) Siehe die vom Bundesministerium fir Arbeit und Soziales in Auftrag gegebene Studie zur Evaluation
der Arbeitsmarktwirkungen des Gesetzes: Buechtemann, C.F. und Héland, A., Befristete
Arbeitsvertrdge nach dem Beschéftigungsforderungsgesetz 1985. Forschungsbericht 183 des
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Bonn 1989. Siehe auch Schémann, K., Rogowski, R. und
Kruppe; T., Fixed-Term Contracts and Labour Market Efficiency in the European Union. WZB
Discussion Paper FS | 95-207.

29) Siehe Gaul, B., Reformgesetz zum Arbeitsférderungsgesetz, Neue Juristische Wochenschrift, Jg. 50,
Heft 22, 1997, S. 1464-1469.
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ven Arbeitsrechts erklaren. In Deutschland hat sich das Arbeitsrecht in einem
MalRe verselbstandigt, dal3 es zu einer Verkehrung des traditionellen Verhélt-
nisses von Recht und Politik gekommen ist. Recht verliert den Status eines
nachgeordneten und nur vollziehenden Bereichs. Die Entwicklung des Arbeits-
rechts wird vielmehr vorrangig durch Anlésse bestimmt, die das Arbeitsrechts-
system selbst setzt, so dal3 Reformen des Arbeitsrechts weitgehend von
Rechtsprechung, Tarifvertragen und Rechtsdogmatik inhaltlich kontrolliert wer-
den®®). Angesichts der vorhandenen Komplexitét obliegt es der Politik, auf das
Ubergreifende Ganze hinzuweisen und mit Politiken der Koordination unter-
schiedlicher Soziallogiken zu antworten. Wir kommen hierauf im Teil Uber-
gangsarbeitsmarkte zurlck.

3.3 Frankreich

Das franzosische Arbeitsrecht ist eingebettet in ein System industrieller Bezie-
hungen, in dem die fehlende Einheit der Gewerkschaftsbewegung aufgrund
politisch zerstrittener Gewerkschaften traditionell die Kapazitat tarifvertraglicher
Regelung begrenzt. Die starke Dominanz des Staates bei der Regulierung der
Arbeit hat zu einer Spaltung von privatem Bereich und 6ffentlichem Dienst, in
dem Sonderbedingungen insbesondere bei Sozialleistungen fur die in ihm Tati-
gen gelten, gefuhrt. Die Geschichte des franzdsischen Arbeitsrecht ist durch-
zogen von Versuchen, die Dominanz des Staates zurickzudrangen und die
Selbstregulierung der industriellen Beziehungen zu starken.

Die Anfang der achtziger Jahre dieses Jahrhunderts einsetzende Politik der
Deregulierung reiht sich in diese Versuche ein. Sie verfolgte drei Ziele: Starkung
der Selbstregulierung auf betrieblicher und Uberbetrieblicher Ebene, Einschran-
kung hoheitlicher Befugnisse des staatlichen Arbeitsinspektors und Foérderung
des Arbeitsmarkts durch Flexibilisierung von Beschéaftigungsverhaltnissen. Die
Deregulierung war in der ersten Phase durch die nach dem sozialistischen
Arbeitsminister benannten Auroux-Gesetze gepragt. Bei ihnen ging es vorrangig
um Starkung der tendenziell schwachen Interessenvertretung durch paritatische
Unternehmenskomitees und Personaldelegierte auf betrieblicher Ebene.
Gekoppelt wurde dieser Versuch mit der Einschrankung von Befugnissen des
staatlichen Arbeitsinspektors. Das franzgsische Kiundigungsrecht sah traditionell
die Genehmigung aller arbeitgeberseitigen Kiindigungen durch den staatlichen
Arbeitsinspektor vor. Dieser praventive Kundigungsschutz wurde nach 1975 auf

BO)BIanke, T., Autonomization of Labour Law Through Judicial Interpretation, in: Rogowski, R. und
Wilthagen, T., Reflexive Labour Law, a.a.0., oben Fn. 24, S. 207-224.
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betriebsbedingte Kindigungen beschrankt. Die Deregulierung in den achtziger
Jahren zielte auf vollstandige Abschaffung dieser direkten Interventionsbefug-
nisse des Arbeitsinspektors bei Kindigungen und deren Ersetzung bei sog.
O0konomischen Kindigungen durch innerbetriebliche Verhandlungen und quali-
tative Personalanpassungsmafnahmen (Umschulung etc.)31).

In der zweiten Phase der Deregulierung durch konservative Regierungen
seit 1986 stand die Deregulierung durch Flexibilisierung im Vordergrund. Insbe-
sondere atypische Beschaftigungsverhaltnisse wurden in Form der Leiharbeit
und der befristeten Beschaftigung gefordert. Im Hintergrund stand hier, wie in
Deutschland, die Uberlegung, die Arbeitsrechtsreform mit arbeitsmarktpoliti-
schen Zwecken zu verbinden. Hierzu gehérten auch verschiedene Versuche,
durch besondere Vertragstypen jugendliche Arbeitslose und
Langzeitarbeitslose zu betrieblicher Ausbildung bzw. Beschéaftigung zu
verhelfen.

In vergleichender Perspektive fallt der Umfang auf, mit der Deregulierung in
Frankreich mit Kompetenzproblemen der Arbeitsverwaltung befal3t ist. Zwar
gabe es auch bei der Gesetzgebung genigend Anlal3 zur Vereinfachung. Das
umfassende Arbeitsgesetzbuch ist entgegen seinem auf3eren Erscheinungsbild
recht unsystematisch. Aber die Hauptprobleme liegen weiterhin bei den staatli-
chen Interventionsbefugnissen. Dabei geht es bei der Deregulierung auch
darum, ein Verstandnis innerhalb des Staatsapparats flur die Heterogenitat und
die Regelungskapazitat industrieller Beziehungen zu wecken. Ein gutes
Beispiel fur  diese  Schwierigkeiten  sind  die Probleme  der
Laienarbeitsgerichtsbarkeit (conseils de prud’hommes), die zunehmend als
Fremdkdrper vom franzdsischen Justizsystem behandelt wird. Einer an sich
naheliegenden  Professionalisierung  werden  erhebliche  Widerstande
entgegengebracht. Das industrielle Beziehungssystem hat noch immer keinen
angemessenen Platz in Staat und Justiz gefunden.

3.4 USA

Deregulierung war in den USA der achtziger und neunziger Jahre eher ein tat-
sachlicher als ein politisch kontrollierter Prozel3. Erosionen im industriellen
Beziehungssystem, insbesondere der dramatische Rickgang der gewerkschaft-
lichen Mitgliedschaftsraten im privaten Sektor, veranderten die faktische Basis
des amerikanischen Arbeitsrechts, das, zumindest auf bundesstaatlicher Ebene,

31) Lyon-Caen, A., Workers' Protection and the Regulation of Labor Relations in France during the 1980s,

in: Buechtemann, C.F., Employment Security, a.a.O., oben Fn. 27, S. 347-357.

16



im Kern auf den Schutz gewerkschaftlicher Aktivitat und damit Unterstitzung
kollektiver Verhandlungen ausgerichtet ist. An dem rechtlichen Grundgerist,
dem National Labor Relations Act (NLRA) von 1935, anderte sich zwar wenig
und auch dessen Umsetzung durch das National Labor Relations Board
(NLRB) blieb trotz konservativer Personalpolitik wahrend der Prasidentschaften
von Reagan und Bush weitgehend dieselbe. Seine Bedeutung beschrankte sich
aber zunehmend auf den stetig schrumpfenden Teil der Industriearbeithehmer-
schaft, und es fand eine faktische Deregulierung der grof3en Mehrheit der
amerikanischen Beschaftigten aufgrund der Schwéache der amerikanischen
Gewerkschaften insbesondere im boomenden Dienstleistungsbereich statt.

Rechtlicher Schutz am Arbeitsplatz wird in den USA traditionell durch
Betriebsvereinbarungen gewahrt. Nicht nur Léhne sondern alle wesentlichen
Arbeitsbedingungen werden in diesen kollektiven Vertragen geregelt. Einzelne
Arbeitnehmer haben in Betrieben mit anerkannten Gewerkschaften die
Moglichkeit, die in den Betriebsvereinbarungen geregelten Verfahren
(grievance procedures) anzurufen, um sich gegen Disziplinarmaflinahmen oder
Kindigungen zu wehren. Gegen die bindenden Schlichtungsspriche, die diese
Verfahren beenden, ist keine gerichtliche Uberpriifung moglich. Wenn daher
tarifiche Regelungen in Gestalt der Betriebsvereinbarungen aufgrund einer
"Entgewerkschatftlichung" (de-unionisation) wegfallen, bedeutet dies faktisch
und rechtlich eine dramatische Entrechtung der Arbeitnehmer.

Amerikanisches Arbeitsrecht ist, soweit es nicht um Foérderung des
Systems industrieller Beziehungen geht, Teil des Wohlfahrtsstaat. Die
Umsetzung dieses hoheitlichen Rechts obliegt staatlichen Behdrden, deren
Vorgehen durch Verwaltungsrecht geregelt ist. Die Bedeutung des privaten
Rechts des Arbeitsvertrags ist dagegen vergleichsweise minimal.

Die beiden Kernbereiche des wohlfahrtsstaatlichen Arbeitsrechts auf
Bundesebene: der Schutz vor Diskriminierung und vor Gesundheitsschaden am
Arbeitsplatz ist bisher weitgehend von Deregulierungstrends faktischer oder
rechtlicher Art verschont geblieben. Im Diskriminierungsbereich fand sogar eine
Ausdehnung der Diskriminierungsgriinde Uber Rasse und Geschlecht auf Reli-
gion, korperliche Behinderung und Alter statt. Allerdings sind die Antidiskriminie-
rungsbehorde (Equal Employment Opportunities Commission, EEOC) und die
Gesundheitsschutzbehérde (Occupational Safety and Health Administration,
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OSHA) Implementationsproblemen ausgesetzt. Ihre Verfahren und die geringe
Zahl der Félle begrenzen den gesetzlichen Schutz*).

Dies gilt nicht im selben MaRe fur die Kompetenzen des Department of
Labor. Seine Zustandigkeit fur die recht effektive Uberwachung der Einhaltung
von Maximalarbeitszeiten und Mindestléhnen ist allerdings regelméaRiger Kritik
ausgesetzt. Deregulierungsdiskussionen in diesen Bereichen sind nicht selten
mit der erstaunlich popularen allgemeinen Kritik an der Bundesregierung und
ihren Befugnissen verbunden.

In gewisser Weise als Reaktion auf die faktische Deregulierung durch
Wegfall gewerkschaftlicher Kontrolle ist in einigen Bundesstaaten eine
Zunahme gerichtlichen Arbeitnehmerschutzes zu beobachten. Insbhesondere im
Kindigungsschutz ist z.B. in Kalifornien der Grundsatz des ungehinderten
Feuerns ("for good reasons, bad reasons or no reasons at all') in gewissen
Fallen durch eine Begrindungspflicht ("just cause") ersetzt worden, deren Ver-
letzung zu hohen Abfindungszahlungen fihren kann33). Wegen des hohen
Kostenrisikos sind Prozesse vor staatlichen Gerichten aber eher die Ausnahme
und werden in der Regel nur von leitenden Angestellten betrieben. Die Signal-
wirkung von Urteilen zugunsten der Arbeitnehmer darf aber nicht unterschatzt
werden.

Eine weitere Entwicklung, die einer staatlichen Deregulierung widerspricht,
ist der neue gesetzliche Schutz bei Massenentlassungen aufgrund von
BetriebsschlieBungen. Das WARN Gesetz (Worker Adjustment and Retraining
Notification Act 1988) bestimmt, dalR in Grol3betrieben mit mehr als 100 Arbeit-
nehmern eine Entlassung von mehr als 50 Arbeitnehmern mindestens 60 Tage
vor dem Entlassungstermin angezeigt werden muf3. Allerdings schranken zahl-
reiche Ausnahmen das Gesetz ein34). Das Gesetz hat eine Uber den Arbeit-
nehmerschutz hinausgehende 6ffentliche Funktion, da eine Anzeigepflicht auch
gegenuber den Staddten oder Gemeinden besteht, in denen die betroffenen
Betriebe angesiedelt sind. Hierin drickt sich ein offentliches Interesse am
Schutz lokaler Arbeitsmarkte aus.

32)Néiher diskutiert in Rogowski, R., The Resolution of Labour Conflicts. An International Comparison.

Baden-Baden (im Erscheinen).

Gould, W.B., Employment Protection and Job Security in the United States and Japan, in:

Buechtemann, C.F., Employment Security, a.a.O., oben Fn. 27, S. 165-179.

34) Ehrenberg, R.G. und Jakubson, G.H., Why WARN? The Impact of Recent Plant-Closing and Layoff
Prenotification Legislation in the United States, in: Buechtemann, C.F., Employment Security, a.a.O.,
oben Fn. 27, S. 200-214.

33)
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Die Debatte Uber die Zukunft des amerikanischen Arbeitsrechts und der
Regulierung des Arbeitsmarkts ist gespalten zwischen Starkung des Beitrags
kollektiver Lésungen durch das industrielle Beziehungssystem und individua-
lisierter Rechtsverfolgung. Hoffnung auf Starkung kollektiver Losungen bieten
wieder steigende Gewerkschaftsmitgliedsraten in den neunziger Jahren. Disku-
tiert werden an das deutsche Betriebsrate-Modell angelehnte Losungen: works
councils oder employee participation committees35), sowie die Aufwertung
nichtgewerkschatftlicher Personalpolitiken (human resource management) und
von Mitarbeiterbeteiligung, die Vermdgensbeteiligungen einschliel3t. Darlber
hinaus stellen sich ganz neue Rechtsprobleme, die im Zusammenhang mit der
Individualisierung der Arbeitsbedingungen auftreten. Diese werden weiter unten
im Abschnitt zu Hochgeschwindigkeitsarbeitsmarkten diskutiert.

Die wesentlichen Merkmale der Deregulierungspraxis in den vier unter-
suchten Arbeitsrechtssystemen kénnen abschlieRend kurz zusammengefal3t
werden. In GroRbritannien wurde Deregulierung als Verhinderung des Ausbaus
des rechtlich schwachen Arbeitnehmerschutzes bei gleichzeitiger rechtlicher
Einschrankung von Gewerkschaftsaktivitaten verstanden. In Deutschland palite
sich Deregulierung in das komplexe Geflige des autonomen Arbeitsrechts-
systems ein, um notwendige Reformen insbesondere bei der Befristung der
Arbeitsvertrdge zu erreichen. In Frankreich stand die Zurickdrangung der
Arbeitsverwaltung in Gestalt des Arbeitsinspektors bei gleichzeitiger Starkung
betrieblicher Interessenvertretung und die Flexibilisierung des Arbeitsverhalt-
nisses durch neue bzw. atypische Vertrage im Vordergrund. Und in den USA ist
Deregulierung ein faktischer Prozel3 der Entrechtung aufgrund des Riickgangs
der Gewerkschaftsmitgliedschaft und der damit verbundenen tariflichen Rege-
lung.

Die Divergenz in den Deregulierungspraktiken verbietet von einer einheit-
lichen Deregulierungstendenz zu sprechen. Bisher sind nur wenig Ahnlichkeiten
oder funktionale Aquivalente festzustellen, die gemeinsame evolutionare
Anpassungsmuster oder aufschluf3reiche Zusammenhange unterschiedlicher
Regulierungs- und Perfomanzmuster erkennen lassen. Ein Beispiel konnte die
ahnlich arbeitsmarktpolitisch motivierte Lockerung der Befristung von Arbeits-
vertragen in Frankreich und Deutschland sein. Dennoch gilt bisher zumindest,
dal3 Deregulierungspraktiken weitgehend von den spezifischen Problemen
nationaler Arbeitsrechtssysteme und ihrer Beziehungen zu nationalen Systemen
der industriellen Beziehungen bestimmt sind. Dal3 dies nicht unbedingt in der

35) Weiler, P.C., Governing the Workplace. The Future of Labor and Employment Law, Cambridge, MA
1990, S. 282-306.
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Zukunft auch so sein muR, versuchen wir im Abschnitt Uber die Ubergangs-
arbeitsmarkte zu zeigen. Zuvor wollen wir das Deregulierungsthema noch aus
theoretischer Sicht betrachten.

4. Die Rolle des Rechts aus theoretischer Sicht

Uber das angemessene Verhéltnis von Recht und Wirtschaft streiten sich heute
in Deutschland zwei gesellschaftstheoretische Schulen. Die eine wird vor allem
durch die diskursive Rechtstheorie von Jirgen Habermas reprasentiert, die
andere durch den systemtheoretischen Ansatz von Niklas Luhmann®). Beide
Schulen sind sich in der Einschatzung einig, dall das materielle Recht des
Sozialstaats und dessen Weiterentwicklung durch das Richterrecht den Struk-
turwandel zunehmend hemmt und unerwiinschte Nebenwirkungen oder besten-
falls gar keine Wirkungen hervorruft. Ihre Folgerungen fir die
Weiterentwicklung des Rechtssystems sind jedoch sehr unterschiedlich.

4.1 Die diskursive Rechtstheorie

Im Gegensatz zu Luhmann scheint Habermas die historisch positive Funktion
des sozialstaatlichen Rechts und dessen prozedurale Weiterentwicklung aus-
dricklich anzuerkennen. Das klassische Privatrecht habe die individuelle
Selbstbestimmung im Sinne der negativen Freihheit, tun und lassen zu durfen,
was man will, durch Personenrechte und deliktischen Rechtsschutz, vor allem
aber durch Vertragsfreiheit und Recht auf Eigentum gewahrleistet. Mit dem Auf-
kommen materieller Rechte durch das Arbeits- und Sozialrecht habe auch das
Privatrecht offentlichen Charakter erhalten, indem es Ziele der Verwirklichung
sozialer Gerechtigkeit aufgenommen und insbesondere dem Schutz der
Schwacheren gleichen Rang wie die Verfolgung der eigenen Interessen gege-
ben habe.

Diese intervenierende Regulierung habe sich aber nicht als problemlos
erwiesen. Das Spektrum der Rechtsformen sei um MalRBhahmegesetze, experi-
mentelle Zeitgesetze und prognoseunsichere Lenkungsgesetze erweitert
worden, und das Eindringen von Blankettverweisen, Generalklauseln und

36) Vgl. Habermas, J., Faktizitdt und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats (1992), 5. Aufl., Frankfurt a.M. 1997; Luhmann, N., Recht, a.a.O., oben
Fn. 19. Selbstverstandlich findet auch in anderen Landern eine entsprechende Auseinandersetzung
statt, die jedoch z.B. im angelsachsischen Raum wesentlich pragmatischeren Charakter hat.
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unbestimmten Rechtsbegriffen habe der Rechtsbirokratie ungebuhrlichen
Interpretationsspielraum gegeben und den demokratisch legitimierten
Gesetzgeber zunehmend zurlckgedrangt. Darlber hinaus sei das
sozialstaatlich ~ orientierte  Recht einseitig auf das Ziel der
Verteilungsgerechtigkeit eingeschwenkt und habe sich so mit der
Burokratisierungstendenz zum Zerrbild eines ,sozialstaatlichen Paternalismus®
entwickelt: ,Das sozialstaatliche Paradigma des Rechts orientiert sich
ausschlie3lich am Problem der gerechten Verteilung der gesellschaftlich
produzierten Lebenschancen. Indem es Gerechtigkeit auf distributive
Gerechtigkeit reduziert, verfehlt es den freiheitsverbirgenden Sinn legitimierter
Rechte*®").

Diesem Zerrbild kann nach Habermas in der heutigen Gesellschaft nur
durch prozedurales Recht begegnet werden, das die Privatautonomie des ein-
zelnen durch eine ,Sozialautonomie von Verfahrensteilnehmern® ersetze oder
erganze. Gewil3 sei die Institutionalisierung der Tarifautonomie ein Fortschritt in
dieser Richtung gewesen. Sie musse jedoch weiterentwickelt werden, denn die-
selbe Tarifautonomie liefere ,andererseits Beispiele fur die Aushdhlung indivi-
dueller Selbstbestimmung durch kollektiv autonome
Regelungskompetenzen“38). Spiros Simitis habe beispielsweise anhand der
starren und geschlechtsspezifisch festgelegten Altersgrenzen, anhand der
Schutznormen fir Frauenarbeit, der Regelungen der Teilzeitarbeit und des
betrieblichen Datenschutzes sowie allgemein an der rechtlichen Ausgestaltung
des Normalarbeitsverhaltnisses nachgewiesen, dal3 die Instrumente des
Tarifvertrags wie der Betriebsvereinbarung in der gleichen Weise wie das vom
politischen Gesetzgeber beschlossene Arbeitsrecht die Befriedigung sozialer
Anspriiche mit starken Schematisierungen und Verhaltensdirektiven erkauft®®).
,piese Normierungen kénnen sich als freihheitseinschrankene
Normalisierungen auswirken. Sie schranken beispielsweise die privatautonome
Lebensgestaltung der Begunstigten insoweit unzumutbar ein, wie sie tradierte
Rollen fortschreiben, statt die Betroffenen selbst an deren Interpretation,
Ausdifferenzierung oder Umgestaltung zu beteiligen.” Es sei daher vor der
Gefahr einer zunehmenden ,Kolonialisierung des Arbeitnehmerverhaltens” zu
warnen??).

37) Habermas, J., Faktizitat, a.a.0O., oben Fn. 36, S. 504.

%) Ebenda, S. 497.

9) Simitis, S., Die Wiederentdeckung des Individuums und arbeitsrechtliche Normen, Sinzheimer Cahiers
2, Amsterdam 1991 (Uberarbeitete englische Fassung: ders., The Rediscovery of the Individual in
Labour Law, in: Rogowski R. und Wilthagen, T., Reflexive Labour Law, a.a.O., oben Fn. 24, S. 183-
205).

Habermas, J., Faktizitat, a.a.O., oben Fn. 36, S. 498.

40)
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Habermas konkretisiert seine Kritik mit Hinweis auf die feministische
Rechtstheorie4l). Solange Gesetzgebung und Justiz sich an tradierten
Deutungsmustern orientierten, befestige das regulative Recht die bestehenden
Stereotypen der Geschlechtsidentitdit. Und solange das Normal-
arbeitsverhaltnis des voll erwerbstatigen Mannes als Mal3stab fir
ausgleichsbedurftige  ,Abweichungen® diene, werden Frauen durch

kompensatorische Regelungen zZu Anpassungen an
Beschaftigungsverhéltnisse genotigt, die sie strukturell benachteiligen. ,Der
Assimilationsdruck, den die sozialstaatliche wie die liberale

Gleichstellungspolitik gerade dort, wo sie erfolgreich ist, auf Frauen ausubt,
geht letztlich darauf zurlck, daf3 Differenzen zwischen den Geschlechtern nicht
als interpretationsbedurftige Beziehungen zwischen zwei gleichermalien
problematischen Bezugsgrof3en begriffen werden, sondern als Abweichungen
von dem als unproblematisch unterstellten Mal3stab ‘normalen’, namlich auf
Manner zugeschnittener Verhéltnisse““z).

Feministische Kritik verfehle jedoch ihr eigentliches Ziel, wenn sie sich von
der Idee der Verwirklichung von Rechten Uberhaupt verabschiede. Die wirkliche
Fehlerquelle liege nicht im Recht, sondern im Mangel an o6ffentlicher
Diskussion, die erst die Hinsichten aufdecken kann, unter denen Differenzen
zwischen Erfahrungen und Lebenslagen von (bestimmten Gruppen von)
Frauen und Mannern fur eine chancengleiche Nutzung subjektiver
Handlungsfreiheiten relevant werden. Geschlechtliche Identitdt und
Geschlechterverhaltnisse seien soziale Konstruktionen, die sich um biologische
Unterschiede kristallisieren, aber geschichtlich variieren. Dieser Einsicht
entspreche auch der pragmatischen Richtung der amerikanischen
Feminismustheorie*®). ,Nach diesem prozeduralistischen Verstandnis ist die
Verwirklichung von Grundrechten nur im Gleichschritt mit der Aktivierung ihrer
staatsbiirgerlichen Autonomie gesichert“*).

Allerdings, und das sei vorweg kritisch angemerkt, bleibt es Habermas
schuldig, die institutionellen Bedingungen zu nennen, unter denen die

41) Vgl. zur feministischen Rechtskritik Benhabib, S., Situating the Self, Cambridge 1992; Minow, M.
Making All the Difference. Inclusion, Exclusion and American Law, Ithaca 1990; Rhode, D.L., Justice
and Gender, Cambridge, Mass. 1989; Young, I.M., Justice and the Politics of Difference, Princeton
1990. Zur deutschen Diskussion vgl. Gerhard, U. und Limbach, J. (Hrsg.), Rechtsalltag von Frauen,
Frankfurt am Main 1988; Gerhard, U., Schwarzer, A. und Slupik, V. (Hrsg.), Auf Kosten der Frauen.
Frauenrechte im Sozialstaat, Weinheim 1988; Slupik, V., Die Entscheidung des Grundgesetzes fur
Paritat im Geschlechterverhaltnis, Berlin 1988.

42) Habermas, J., Faktizitat, a.a.O., oben Fn. 36, S. 511f.

43) Vgl. Benhabib, S., Self, a.a.0.; oben Fn. 41, Minow, M., Difference, a.a.O.; oben Fn. 41, Rhode, D.L.,

Justice and Gender, a.a.O.; oben Fn. 41, Young, .M., Politics of Difference, a.a.O., oben Fn. 41.

Habermas, J., Faktizitat, a.a.O., oben Fn. 36, S. 515.

44)
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LAktivierung“ staatsbirgerlicher Autonomie vonstatten gehen soll. Zu welchen
Schlussen gelangt die systemtheoretische Rechtstheorie?

4.2 Die systemtheoretische Rechtstheorie

Luhmann stellt im Gegensatz zu Habermas von vorneherein klar, daf3 ihn keine
praxisleitende Theorie motiviere. Er beschreibe nur das Rechtssystem, das sich
selbst beobachte und beschreibe®). Luhmanns Entzifferung des rechtstheoreti-
schen ‘Flugschreibers’ (RR,GUS) deutet freilich auf grundlegende Krisen-
syndrome, die der von Habermas angestellten Diagnose &hneln. Aus
systemtheoretischer, d.h. hier aus selbstreflexiver bzw. autopoietischer Sicht ist
diese Diagnose jedoch kein AnlaR zu einer grundlegenden Anderung. Im
Gegenteil. Selbstbesinnung auf die Funktionslogik des Rechts im engeren
Sinne ist angebracht. Und diese wird, nach Auffassung von Luhmann, durch
die Zumutungen des sozialstaatlichen Rechts zunehmend gefahrdet. Mit der
Institutionalisierung der Vertragsfreihheit habe die strukturelle Kopplung von
Wirtschaft und Recht ihre moderne, ja perfekte Form erhalten. Die Wirtschaft
konne nun Transaktionen arrangieren, ohne dabei ein enges Netz mdglicher
Vertragstypen in Betracht zu ziehen. Und sie kénne dies sogar unter dem
folgenreichen Rechtsprivileg tun, andere vorsatzlich zu schadigen, solange die
Pramisse des Vorrangs von Konkurrenz als Ordnungsprinzip gelte46).

Allerdings wurden Eigentumsgebrauch und Vertragsfreiheit unter dem Vor-
wand notwendiger Interventionen rechtlich immer starker eingeschréankt. Eine
solche instrumentelle Nutzung des Rechts durch die Politik gefahrde ,die selbst-
generative Kraft“ sowohl des Geldes als auch des Rechts. Dieses Spannungs-
verhaltnis sei dem modernen Rechststaat zwar inharent, durfe jedoch nicht auf
die Spitze getrieben werden. Denn die Konsequenz der Rechtsinstrumentalisie-
rung sei eine zunehmende Tendenz zu abweichendem Verhalten, die nur im
begrenzten Rahmen selbst wieder systemstabilisierende Funktionen habe: ,Es
wird immer deutlicher, da? man zwar jedes Gesetz befolgen kann, aber nicht
alle. Rechtsbriiche werden lebensnotwendig, wenn Leben heil3en soll, nach
Maf3gabe individueller Selbstbestimmung zu leben. Dabei geht es keineswegs
nurmehr um das klassische Problem der unvermeidlichen Rechtsunkenntnis.

45) Vgl. Luhmann, N., Recht, a.a.O., oben Fn. 19, S. 24.

46) Vgl._ebenda, S. 465. Luhmann bezieht dies auf Verdrangungseffekte im Gewerbebereich. Auf den
Arbeitsmarkt angewendet hieBe dies allerdings auch das Recht von Arbeitnehmern, andere durch
Lohndumping zu verdrédngen. Luhmann zieht (oder sieht) diesen Schluf nicht, er liegt jedoch in der
Logik seiner Argumentation. Im Rahmen seiner Uberlegungen zu den Menschenrechten wiirde er
vermutlich allenfalls die Notwendigkeit eines Mindestlohns als Element des Menschenrechtskatalogs
akzeptieren.
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Bereiche wie Steuerhinterziehung oder Schwarzarbeit sind Indikatoren dafr,
dal3 es ohne Rechtsverstdl3e nicht geht. (...) Erhebliche Bereiche der Wirtschaft
wirden zusammenbrechen, wenn das Recht hier durchgesetzt wirde. Vor
allem aber wirden zahlreiche Moglichkeiten individueller Selbstsinngebung
abgeschnitten werden, wenn die Blrokratie mit ihren
Rechtsdurchsetzungsprogrammen durchkame**’).

Wenn auch nicht explizit, so doch implizit und durch viele Belegstellen indi-
rekt bestatigend, lauft die praktische Empfehlung der systemtheoretischen
Rechtstheorie auf eine Mischung von sparsamer Reregulierung und radikaler
Deregulierung hinaus. Leitlinien konnen dabei zwei Differenzierungen sein: Die
Differenzierung von Funktion und Leistung und die Differenzierung von
Inklusion und Exklusion. Rechtliche Normung scheint danach nur angebracht,
wenn es zur Norm kein funktionales Aquivalent gibt, etwa bei den
Menschenrechten. Hier scheint Luhmann einen Reregulierungsbedarf zu
sehen, ohne sich dabei konkreter zu auf3ern. Die Nutzung des Rechts fir
sozialstaatliche Leistungen unterliege dagegen dem Dilemma, dal3 mit
zunehmender Inklusion gleichzeitig die Exklusion dramatischere Zige
annehme. ,Die Exklusion aus einem Funktionsbereich verhindert die Inklusion
in andere. Dagegen ermdglicht die Inklusion eine geringere Integration, also
gro3ere Freiheiten, und sie entspricht auf diese Weise der Logik funktionaler
Differenzierung. Funktionale Differenzierung erfordert ein ‘loose coupling’ der
Funktionssysteme, die Unterbindung von Ruckschlissen aus einer Rolle auf
andere (...)*8).

Aus systemtheoretischer Perspektive spricht also viel fir eine sparsame
Anwendung von Rechtsnormen: zum einen die evolutiondre Ausdifferenzierung
autopoietischer Subsysteme, zum anderen die Globalisierung von Wirtschaft
und Gesellschaft. Die derzeit ausgepragte Verrechtlichung héalt Luhmann
rechtsvergleichend sogar fur eine ,europdaische Anomalie“49). Fur den Vorzug
von Deregulierung spricht auch die grundsatzliche Vermutung, dafl3 Interventio-
nen wegen der autopoietischen Eigenschaft von Systemen haufig folgenlos
oder gar kontraproduktiv sind: ,Die Wirtschaft tut mit ihrer marktorientierten Pro-
duktion von Massengutern vermutlich mehr zum Ausgleich von Ungleichheiten
als das politisch in diese Richtung gedrangte Recht“SO). In der Alternative proze-
duraler Steuerung, auf den die diskursive Rechtstheorie so grof3e Hoffnungen
setzt, sieht Luhmann allenfalls ein Provisorium. Dessen Unwirksamkeit sei jetzt

“")Ebenda, S. 568f.
48) Ebenda, S. 584.
“9) Ebenda, S. 586.
50) Ebenda, S. 561.
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schon vorauszusehen. Wie alle Positivisten miuf3ten auch die Vernunftpositi-
visten die Zukunft allein in der aktuellen Gegenwart garantieren und deshalb
mit der Unterstellung arbeiten, bei Einhaltung bestimmter Verfahrenskriterien
wirde irgendwann einmal ein verniunftiger Konsens uUber das Ergebnis
entstehen. Dies modge zwar unter Laborbedingungen, wie Habermas sie
konstruiere, funktionieren, ,nicht aber in der wirklichen, durch Organisation und
durch den human factor bestimmten Realitdt. Die Rlckkehr zu einem strikt
abgelehnten Legalismus deutet sich an, wobei die Durchfuhrung
rechtsstaatlicher Verfahren nach Art einer Legalfiktion die Legitimitat des
Rechts begriindet").

Der Stand der beiden groRen gesellschaftstheoretischen Diskurse tber die
zukunftige Rolle des Rechts laf3t sich nun zusammenfassen : Die diskursive
Rechtstheorie von Habermas sieht offenbar in einem moderierten Sozialstaat
die Lo6sung der zukinftigen Arbeitswelt. Die Moderierung besteht in einer
partiellen Deregulierung des materiellen und Kkollektiven Sozialrechts
(insbesondere der Tarifautonomie) zugunsten einer Diskursethik, die ihrerseits
auf prozeduralem Recht beruht, das die individuelle Autonomie starkt. Bei
ahnlicher Krisendiagnose sieht die systemtheoretische Rechtstheorie von
Luhmann im Vernunftpositivismus der Diskursethik dagegen keinen Ausweg.
Sie pladiert stattdessen fur eine weitere Ausdifferenzierung der rechtlichen
Funktionslogik: Beschrankung auf Normen, fir die es keine funktionalen
Aquivalente gibt, und Akzeptanz systematischer Rechtsbriiche im
Leistungsrecht zugunsten groRerer individueller wie regionaler Freiheitsgrade
und zugunsten eines permanenten Lernens durch Versuch und Irrtum.

Nach systemtheoretischer Funktionslogik scheint ein gewisser Neuregulie-
rungsbedarf vor allem zugunsten von Menschenrechten zu bestehen, den
Luhmann jedoch generell und insbesondere fiir die uns interessierende
Arbeitswelt vollig offen lal3t. Dagegen spricht nach systemtheoretischer Auffas-
sung die Wirkungslogik des Leistungsrechts in dubio immer pro Deregulierung,
woraus zu schlieen ist, da? Luhmann das wohlfahrtsstaatliche Projekt von
Gleichheit und Gerechtigkeit als gescheitert betrachtet, ohne jedoch auf eine
konkrete Alternative zu verweisen. Die Diskursethik von Habermas deutet zwar
eine Alternative an, bleibt jedoch flr eine konkretere Funktionsbestimmung des
Rechts in der zuklnftigen Arbeitswelt zu vage. Wir mussen uns daher selbst
auf das Eis moglicher Konkretisierungen wagen, was im abschlieRenden
Kapitel geschehen soll.

51) Ebenda, S. 558.

25



5. Konturen eines neuen Arbeitsrechts im kooperativen
Sozialstaat

Die Arbeitswelt wird, wie oben dargelegt, vor allem durch zwei Megatrends
gekennzeichnet sein: durch die Informationstechnologie in einer sich zuneh-
mend globalisierenden Wirtschaft und durch eine zunehmende Vielfalt und
Variabilitat von Erwerbsverlaufen. Es liegt daher nahe, die tatsachliche und
maogliche Rolle des Rechts an Ausschnitten der Arbeitswelt zu studieren, in
denen die Fenster zur Zukunft der Arbeitswelt schon weit getffnet sind: an den
Hochgeschwindigkeitsarbeitsméarkten der Computerindustrie und an den Uber-
gangsarbeitsmarkten. Dabei orientieren wir uns am Leitbild des kooperativen
Sozialstaats: Im Gegensatz zum flrsorgenden Wohlfahrtsstaat orientiert sich
der kooperative Sozialstaat nicht an gleichférmigen, sondern an gleichwertigen
Lebensverhaltnissen; er steuert weniger durch Umverteilung, sondern mehr
durch Koordination und Anreize; er ist nicht in hierarchischen Blrokratien, son-
dern in selbststeuernden Netzwerken organisiert; und seine Leistungen werden
tendenziell weniger durch Abgaben auf das Arbeitseinkommen und mehr durch
Steuern auf Konsum, Energie und Vermoégen finanziertSZ).

51 Hochgeschwindigkeitsarbeitsmarkte

Arbeitsmarkte wandeln sich grundlegend in der Informationsgesellschaft. Wenn
O0konomisches Handeln wesentlich von Innovation und Information bestimmt
wird, &ndern sich nicht nur die Formen des Unternehmens sondern auch die
Arbeitsbedingungen und der Beschaftigtenstatus. Das herkdmmliche Arbeits-
recht der kollektiven Vereinbarungen und gesetzlichen Mindestschutznormen
verliert an Bedeutung fir die Regulierung des Arbeitsmarktes.
Einzelvertragliche Rechtsanspriiche ersetzen vielfach den allgemeinen
Beschaftigtenschutz und die Geltung gleicher sozialer Standards. Dabei wird
Recht zunehmend zur strategischen Gréle im Rahmen individueller
Verhandlungen.

Probleme der Regulierung der Arbeitsmarkte in der Informationsgesell-
schaft konnen exemplarisch an rechtlichen Entwicklungen in der Computer-
branche erldutert werden. Wesentliche Innovationen finden in diesem Wirt-
schaftsbereich zunehmend in kleinen Firmen statt, in denen die Kategorien von
selbstandiger und unselbstandiger Arbeit verschwimmen. Diese Firmen ent-

52)Zu einer Skizze der Prinzipien des kooperativen Sozialstaats vgl. Schmid, G., Reform der
Arbeitsmarktpolitik, in: WSI-Mitteilungen 10/1996, S. 629-641.
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stehen nicht selten aus Firmenspaltungen oder aufgrund von Auslagerungen
aus offentlichen oder privaten Universitaten oder anderen Ausbildungsstatten.
Ihre Organisationsstrukturen zeichnen sich durch einen hohen Grad von Indivi-
dualitat und Anpassung an die in ihnen Tatigen aus. Die Arbeitsbedingungen in
diesen Firmen unterscheiden sich entsprechend signifikant von herkdmmlichen
Betrieben.

Der Arbeitsmarkt dieses Bereichs ist von dem amerikanischen
Arbeitsrechtler Alan Hyde zutreffend als Hochgeschwindigkeitsarbeitsmarkt
("high velocity labor market"53) bezeichnet worden, dessen wesentliches
Strukturmerkmal der rasche Wechsel des Arbeitsplatzes ist. In diesem
Nischenarbeitsmarkt verkehrt sich das Verhéltnis von Organisation und
Arbeitnehmer.  Die  wichtigste = Ressource ist nicht mehr die
Organisationskapazitat flr Innovation sondern die Information und die Ideen in
den Kopfen der Arbeitnehmer. Es ist die Organisation, die besondere
Anstrengungen unternehmen muf3, die Arbeitnehmer zu halten. Der Wechsel
der Firma, beziehungsweise das Grunden einer eigenen Firma, wird zur
Normalitat.

Diese Entwicklung laf3t sich wohl nirgendwo besser beobachten als im kali-
fornischen Silicon Valley, dessen Arbeitsmarkt durch spezifische Nischenbedin-
gungen gepragt ist. Die Uberwiegend kleinen Firmen des Silicon Valley sind in
einem dichten sozialen Netzwerk verwoben, das kollektives Lernen und flexible
Anpassung spezialisierter Produzenten fordert. Dieses Netzwerk kleiner Firmen
hat sich als wichtiger Arbeitsplatzbeschaffer erwiesen. In einem Vergleich der
eher grol3firmigen Computerindustrie in Massachusetts ("Route 128") und des
kalifornischen Silicon Valley ergab sich, dal3 in dem Zeitraum 1975 bis 1990
dreimal soviel Arbeitsplatze in Kalifornien geschaffen wurden als in Massachu-
setts>?).

Hochgeschwindigkeitsarbeitsmarkte stellen neue Anforderungen an das
Arbeitsrecht. Im Vordergrund steht der flieRende Ubergang von abhangiger
Beschaftigung in die Selbstandigkeit und umgekehrt oder eine Kombination von
beiden. Die Rechte des einzelnen Arbeitnehmers und kleinen Unternehmers
werden in individuellen Vereinbarungen bestimmt. Damit werden Vertrage, und
nicht langer Gesetze, zu den wesentlichen Quellen fir Rechte. Dies legt eine
Deregulierung bestehender Schutznormen nahe, die die "Geschwindigkeit" des

53) Vgl. Hyde, A., Some Efficiency Advantages in Recognizing Intellectual Property Rights in Employees
(with particular reference to Silicon Valley). Paper vorbereitet fur die Konferenz der Columbia University
"Make or Buy: The Boundaries of the Firm" 1997.

Saxenian, A., Regional Advantage: Culture and Competition in Silicon Valley and Route 128.
Cambridge, MA 1994.

54)
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Wechsels einschréanken und damit in der makroékonomischen Sicht die Dyna-
mik des Bereichs behindern.

Hochgeschwindigkeitsarbeitsmarkte erzeugen allerdings auch spezifisch
neue Rechtsprobleme. Wenn der Innovationsdruck stark ist und von neuen
Informationen und neuen Erkenntnissen abhangig ist, wird der Umgang mit
Wissen in den Kopfen der Arbeitnehmer zum Rechtsproblem. Bertuhrt sind Fra-
gen des Urheberrechts. In der traditionellen Rechtssicht ist das Wissen des
Arbeitnehmers zumindest dann Eigentum des Betriebes, wenn es sich um ein
sog. Betriebsgeheimnis handelt, mit der Folge, dal} der scheidende Arbeitneh-
mer gehindert ist, von dem Wissen Gebrauch zu machen und der neue Betrieb
mit einer Schadensersatzklage bedroht wird. In diesem Bereich ist zumindest
im Silicon Valley durch spezialisierte Rechtsanwélte ein neues Recht durch
Vertrdge unterhalb der herrschenden gesetzlichen Normen und Recht-
sprechungsprinzipien geschaffen worden55). Und diese Entwicklung scheint
auch wieder einen Bedarf fir kollektive Interessenvertretung zu erzeugen.
Dabei handelt es sich aber nicht um gewerkschaftliche Organisation
traditioneller Pragung, sondern um neue Formen spezialisierter professioneller
Interessenvertretung.

Hochgeschwindigkeitsarbeitsmarkte koénnten bald ihren Nischencharakter
verlieren. Mit fortschreitender Deindustrialisierung wird das Arbeitsrecht vor
neue Aufgaben gestellt56). Die Umstellung des Arbeitsrechts auf Bedingungen
des Hochgeschwindigkeitsarbeitsmarkts erfordert einen Mix von Deregulierungs-
und Neuregulierungsmalnahmen. Arbeitsrecht mufl3 reflexiv werden, indem es
Mechanismen entwickelt, sich selbst zu beobachten und damit seine Grenzen
zu erkennen®’). Eine produktive Verarbeitung rechtsvergleichender, sozial-
wissenschaftlicher und ©6konomischer Sichten auf das Arbeitsrecht erlaubt
Kontextualisierung im Arbeitsrecht. Diese schlie3t eine Neubewertung her-
kommlicher Instrumente unter arbeitsmarktpolitischen Gesichtspunkten und eine
Offnung ein, mit der eine Kombination von Arbeitsrecht mit anderen Rechts-
gebieten, wie zum Beispiel das Urheberrecht, méglich wird. In diesen Zusam-
menhang gehdort auch, dafld der Grundrechtsschutz etwa gegen Diskriminierung
oder Mif3brauch personlicher Daten eine Aufgabe des Arbeitsrechts wird, die zur
Kritik der traditionellen Umsetzungsinstrumente Gesetz und Tarifvertrag fUhrtSS).
Dann liegt es nahe, auf indirekte Steuerung durch prozedurales Recht umzustel-

%% Siehe Hyde. A., Intellectual Property Rights, a.a.0. oben Fn. 53.

56) Lord Wedderburn u.a., Labour Law in the Post-Industrial Era. Aldershot 1994.

57) Rogowski, R. und Wilthagen, T., Reflexive Labour Law. An Introduction, in: Rogowski, R. und
Wilthagen, T., Reflexive Labour Law, a.a.0., oben Fn. 24, S. 1-19.

Simitis, S., Rediscovery, a.a.O., oben Fn. 39, S. 183-205.

58)
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len und Formen der Selbstregulierung zu unterstitzen. Hierzu gehéren der indi-
viduell kontrollierte Transfer betrieblicher Versorgungsansprtiche und Erwerbs-
beteiligungen. Arbeitsrecht wird reflexiv, indem es ein Selbstverstandnis ent-
wickelt, das wesentlich auf Eréffnen von Méglichkeitsspielrdumen und nur noch
zweitrangig auf hoheitliches Vorschreiben ausgerichtet ist.

5.2 Ubergangsarbeitsmarkte

Die Notwendigkeit zur Er6ffnung neuer Moglichkeitsspielrdume folgt auch aus
Entwicklungen im herkdmmlichen Arbeitsmarkt. Zunachst ist zu konstatieren,
dalR Arbeitsmarkte auch in Zukunft immer Schocks ausgesetzt sein werden, an
die sich Unternehmer und Arbeitnehmer anpassen mussen. Diese Schocks
sind zum einen die bekannten externen Risiken wie Marktverdnderungen,
technologischer Wandel, Arbeitskraftewanderungen, Geburtenzyklen und so
fort. Sie &uRern sich aber auch, und das ist das besondere Charakteristikum
moderner Gesellschaften, zunehmend als interne Risiken wie grobe
Managementfehler auf der Unternehmensseite, Lebenskatastrophen oder -
krisen auf der Angebotseite, notwendiger Wegzug des Ehepartners,
Scheidung, chronische Krankheit, berufliche Allergie, Familiengrindung.
Periodische unfreiwillige (manchmal auch freiwillige) Erwerbslosigkeit ist ein
Wesenszug der modernen Gesellschaft. Hervorstechendes Merkmal ist, dal3
diese Perioden im Gegensatz zur traditionalen Gesellschaft immer
unberechenbarer und chaotischer Werden59).

Zweitens wird die Arbeitswelt auch in Zukunft kein Warenmarkt sondern
eine soziale Institution sein, weil die Anpassungskapazitat an externe oder
interne Schocks Uber die Flexibilitdt der Lohne begrenzt isteo). Je groRRer der
Anpassungsbedarf, desto geringer die Mdglichkeit, dies allein tber Lohnflexibili-
tat 16sen zu kénnen. Man denke z.B. an den Ubergangsprozef? in Ostdeutsch-
land oder an die bevorstehenden Ubergangsprozesse durch die Vollendung
des europdaischen Binnenmarktes. Vor allem die kulturellen Vorstellungen von
fairen oder gerechten Lohnen grenzen die Steuerungskapazitdt der Lohne

59) In einer Studie Uber diskontinuierliche Erwerbsverlaufe wird z.B. festgestellt, dal3 etwa ein Drittel der
Arbeitslosigkeit dem ‘postindustriellen Syndrom’ zuzuordnen ist. Dabei handelt es sich um relativ kurze
Perioden der Arbeitslosigkeit, die zur Uberbriickung von Betriebswechsel oder zur Anpassung
familialer Veranderungen dienen, und die oft auch zu besseren Arbeitsbedingungen oder Einkommen
fuhren; vgl. Mutz, G., Ludwig-Mayerhofer, W., Koenen, E.J., Eder, K. und BonR3, W., Diskontinuierliche
Erwerbsverlaufe. Analysen zur postindustriellen Arbeitslosigkeit, Opladen 1995.

60) Vgl. Solow, R.M., The Labor Market as a Social Institution, Cambridge, MA, 1990, sowie Schmid, G.
und Schdémann, K., Institutional Choice and Flexible Coordination. A Socioeconomic Evaluation of
Labor market Policy in Europe, in: Schmid, G. (Hrsg.), Labor Market Instituions in Europe, Armonk, NY,
1994, S. 9-57.
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(unterschiedlich) ein. Birgerstatus, Solidaritdt und der Grundsatz gleicher
Lohne fur gleichwertige Arbeit verbieten es in unserem Kulturraum, dafd Lohne
unter eine gewisse Schwelle geraten. Arbeitsmarkte bedirfen daher nicht nur
effektiver sondern auch sozial legitimierter Institutionen der Anpassung an
interne oder externe Schocks.

Drittens sind auch in Zukunft erzwungene oder ungeplante Phasen der
Erwerbslosigkeit nicht unbedingt negativ zu bewerten. Bei entsprechenden Vor-
kehrungen kann die frei gewordene Zeit fur Aktivitdten genutzt werden, die
selbstbestimmt sind, der Selbstverwirklichung dienen, wohlfahrtsmehrende
Eigenarbeit fordern oder die produktiven Kapazitaten fiir den Ubergang in das
regulare Erwerbsleben verbessernm). Im goldenen Zeitalter der Industrie waren
es die Landwirtschaft, das dorfliche Kleinhandwerk oder die Mehrgenerationen-
familie, die gleichsam naturliche institutionelle Puffer und einen sozialen Raum
fur produktive nichtmarktbestimmte Tatigkeiten boten. Diese naturlichen Puffer
sind entweder schon langst passé oder im Verschwinden begriffen. Neue,
gleichsam kunstliche und sozial konstruierte Pufferzonen, in anderen Worten,
neue soziale Raume mussen geschaffen werden, um den unberechenbaren
Schocks, denen der Arbeitsmarkt ausgesetzt ist, begegnen zu kénnen. Wir
brauchen, so paradox es klingen mag, neue institutionelle Arrangements fur
geregelte diskontinuierliche Erwerbsverlaufe.

Die sakulare Verkirzung abhangiger Erwerbsarbeitszeit wird daher weiter
fortschreiten. Aber die Formen dieser Verkirzung werden sich weiter differen-
zieren, je nach biographischer Lebenslage und wirtschaftlichen Notwendig-
keiten. Eine in den né&chsten beiden Dekaden zu erwartende und anzustre-
bende Verklrzung der wochentlichen Arbeitszeit auf 30 Stunden muf3 daher als
eine flexible Sollgrol3e betrachtet werden, die auf eine durchschnittliche
Erwerbsbiographie bezogen ist. lhre Umsetzung kann wund wird in
verschiedener Weise erfolgen: Ausgehend von einer wochentlichen Arbeitszeit
von 40 Stunden kann dies z.B. durch eine Reduktion der Arbeitszeit um zwei
Stunden pro Tag realisiert werden (30-Stundenwoche), oder durch zweieinhalb
Tage weniger Arbeit alle vierzehn Tage, durch eine Woche weniger Arbeit
jeden Monat, durch ein im Jahr beliebig aufzuzehrender Zeitkredit von 12
Wochen oder 480 Stunden.

Die zunehmenden Schwankungen in der Arbeitszeit und wohl auch in den
Beschaftigungsverhaltnissen bedirfen jedoch geregelter und koordinierter

61) Das war es wohl, was Hannah Arendt mit ,vita activa“ und mit ihnrem erweiterten Arbeitsbegriff meinte;
vgl. Arendt, H, Vita Activa, Stuttgart 1960.
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Abmachungen, damit sie nicht zu einer neuen Segmentation und zu Aus-
schlieBungstendenzen des Arbeitsmarktes fuhren. Es ist daher Aufgabe von
Recht und Politik, nach institutionellen Arrangements zu suchen, welche die
Ubergange zwischen verschiedenen Arbeitszeiten und Beschaftigungsformen
in einer Weise organisieren, dal3 sie nicht auf das Abstellgleis der beruflichen
Karriere oder in dauerhaft minderwertige Beschaftigungsverhéltnisse fuhren.
Wir nennen solche institutionellen Arrangements Ubergangsarbeitsmarkte, die
im ldealfall folgende Eigenschaften aufweisen:

» Sie sind organisatorische Bricken zwischen Erwerbsarbeit und anderen pro-
duktiven Aktivitaten,

» sie enthalten Anrechte auf geplantes und aushandelbares Begehen dieser
Brucken, die durch Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen und durch Recht
und Gesetz abgesichert sind,

» sie kombinieren niedrige oder unstetige Lohneinkommen mit Transfers oder
Vermégenseinkommen, und

» sie finanzieren Arbeit statt Arbeitslosigkeit.

Beispiele sind geregelte Wechsel zwischen Vollzeit- und Teilzeitarbeit, Wechsel
zwischen (Weiter-) Bildung und Arbeit, Wechsel zwischen unselbstandiger und
selbstandiger Arbeit, die Kombination von Arbeit und Bildung fiir eine zweite
oder gar dritte Berufskarriere oder die Kombination von 20 bis 30 Stunden
abhangiger Erwerbsarbeit gewissermal3en als Standbein und selbstandiges
Unternehmertum als Spielbein, die Kombination von bezahlter Erwerbsarbeit
und Familienarbeit, gleitender Ubergang in die RenteGZ).

Wie kann Recht die Etablierung solcher Ubergangsarbeitsméarkte unter-
stlitzen? Diese Frage soll abschlielRend an den zu regelnden Bestandteilen des
Arbeitsverhaltnisses beispielhaft erlautert werden. Die folgende Ubersicht listet
die Elemente eines Arbeitsvertrages auf einem Kontinuum von Flexibilitdt und
Stabilitat auf®®).

62) Zum Ansatz von Ubergangsarbeitsmarkten, empirischen Beispielen und Beschaftigungspotentialen vgl.
Schmid, G., Ubergiange in die Vollbeschaftigung. Perspektiven einer zukunftsgerechten
Arbeitsmarktpolitik, in: Aus Politik und Zeitgeschichte B 12-13 (Beilage zur Wochenzeitung Das
Parlament), 1994, S. 9-23; eine aktualisierte und erweiterte Fassung ist in Vorbereitung.

63) Die Ubersicht lehnt sich an Walwei, U., Flexibilisierung und Regulierung des Beschéaftigungssystems:
Optionen und Effekte, in: Mitteilungen aus der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung 2/1996, S. 219-227,
an. Unsere Ubersicht erganzt die Zusammenstellung von Walwei um die aus der Sicht der
Ubergangsarbeitsméarkte wichtige Dimension der Beschaftigungsfahigkeit; als Gegenbegriff zu
Jlexibel“ ziehen wir aulRerdem den Begriff ,stabil“ vor, um die pejorative Bedeutung des Begriffs
Rigiditat zu vermeiden.
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Ubersicht 1: Regulierungsdimensionen des Arbeitsvertrags

Bestandteile des

flexibel OO OO0  Arbeitsverhaltnisses Oo00d -  stabil
erfolgsabhéngig Entlohnung erfolgsunabhéngig
Entkopplung von Lage Arbeitszeit enge Kopplung mit
Betriebszeit Betriebszeit
Wabhlarbeitszeiten Dauer Arbeitszeit feste Arbeitszeit
Kindigungsfreiheit Beschaftigungssicherheit  unkindbar

dauernde Weiterbildung Beschaftigungsfahigkeit keine Weiterbildung

Die Ausgangshypothese aus der Sicht von Ubergangsarbeitsmarkten ist, daf in
der zukilnftigen Arbeitswelt flexiblere Beschéaftigungsverhaltnisse erforderlich
sind, die jedoch durch Deregulierung und Neuregulierung des Arbeits- und
Sozialrechts so zu gestalten sind, daf3 die 6konomischen und sozialen Vorteile
von Stabilitat nicht verloren gehen. In den Niederlanden und in Danemark, in
denen die Halbierung der Arbeitslosigkeit nahezu gelungen ist, wurde fir diese
doppelte Herausforderung des modernen Arbeitsmarkts der Begriff ,Flexicurity”,
also flexible Sicherheit gepréagt. Es ist kein Zufall, daf3 das Gemeinsame an den
beiden - ansonsten recht unterschiedlichen - Erfolgsmodellen die Gleichzeitig-
keit von grof3er Beweglichkeit der Arbeitsverhaltnisse und hoher sozialer Sicher-
heit ist64). An anderer Stelle haben wir dafir den Begriff der ,koordinierten Fle-
xibilitat* gepragt®). Sowohl im Sinne der diskursiven Rechtsethik als auch der
systemtheoretischen Selbstregulierungsethik, mit denen wir uns oben befafl3t
haben, sind folgende Erweiterungen der kollektiven und individuellen Sozial-
autonomie denkbar:

64) Diejenigen, die meinen, man kénne durch weitere Senkung der Arbeitslosenunterstitzung einen
wesentlichen Beitrag zur Halbierung der Arbeitslosigkeit zu leisten, ist darauf aufmerksam zu machen,
dal3 ausgerechnet diese beiden Lander nach wie vor die hdchsten Lohnersatzraten fiir Arbeitslose in
der Europaischen Union zahlen; allerdings haben sie in den letzten Jahren auch den Druck zur
Aufnahme einer Arbeit oder Teilnahme einer arbeitsmarktpolitischen MaBhahme (insbesondere fur die
Jugendlichen) verschéarft. Zum Modell Niederlande vgl. Schmid, G., Beschéaftigungswunder
Niederlande? Ein Vergleich der Beschéaftigungssysteme in den Niederlanden und in Deutschland,
Discussion Paper FS | 96-206, Wissenschaftszentrum Berlin fir Sozialforschung 1996; eine
Uberarbeitete Version erscheint in Leviathan, H. 3, 1997, S.1-36.

%) vgl. Schmid. G., Flexibilisierung des Arbeitsmarkts durch Recht? Beschaftigungswirksame und
sozialvertragliche Regulierung von Teilzeitarbeit, Uberstunden und Kurzarbeit, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte B 23 (Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament), 1986, S. 22-38; ders., Flexible
Koordination: Instrumentarium erfolgreicher Beschaftigungspolitik aus internationaler Perspektive, in:
Mitteilungen aus der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung 3/1992, S. 232-51.
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(1) Bei der Entlohnung kénnte die Starkung des Prinzips der koordinierten
Flexibilitdt durch Einbau leistungs- und erfolgsabhangiger Elemente in den
Tarifvertrag erfolgen, die dann in Betriebs- und Individualvereinbarungen zu
konkretisieren waren. Wenn durch Rechtsangebote entsprechende Schnitt-
stellen geschaffen wirden, kdnnte sich die Tarifpolitik, die bisher Uberwiegend
Lohnpolitik war, zur tarifichen Arbeitsmarkt- und Beschéaftigungspolitik
entfalten. Staatliche Wirtschaftspolitik wirde somit entlastet werden und die
Tarifpartner  kébnnten  mehr  beschaftigungspolitische  Verantwortung
Ubernehmen. Anspruchsrechte auf passive Lohnersatzleistungen koénnten
vorsichtig zuriickgenommen (dereguliert) werden, wenn im Gegenzug Anrechte
zu ihrer aktiven Verwendung geschaffen werden.

Eine erste Moglichkeit bestiinde in der besseren Verzahnung von Finanz-
und Lohnpolitik, etwa in Form von Investivishnen , die folgende Form anneh-
men konnten: Die Erparnisse tariflich ausgehandelter Lohnzuriickhaltung
flieBen in Investitionsfonds; diese werden steuerlich begunstigt; sie fordern
unter Mitbestimmung der Gewerkschaften oder Arbeitnehmer Grindungen
neuer Existenzen und Innovationen; wird ein bestimmtes Beschaftigungsziel
erreicht, erhalten die Anteilseigner der Fonds (also die Arbeitnehmer/innen)
Erfolgspramien.

Aus der Sicht von Ubergangsarbeitsmarkten gewinnt zweitens die Frage
des Zusammenhangs von Einkommensverteilung und Dynamik des Arbeits-
markts grol3e Bedeutung. Dabei sind zum Lohneinkommen auch Einkunfte aus
Kapitalvermogen einzubeziehen. Uber diese zweite Saule des Einkommens
wissen wir jedoch wenig, weil die Statistik der Vermogensverteilung wenig
transparent ist. Angesichts der Bedeutung dieses Zusammenhangs darf man
diese Informationsliicke getrost als skandalds bezeichnen. Denn wéahrend friher
noch die Grol3familie, die im Nebenerwerb betriebene Landwirtschaft, Nachbar-
schaftshilfe oder handwerkliche Eigenleistungen fir viele noch regelméafiige
zusatzliche Einkinfte auRBerhalb des Arbeitsmarktes garantierten, missen im
Zeitalter der Globalisierung, Informatisierung und Individualisierung solche Ein-
kommenspuffer neu konstruiert und rechtlich abgesichert werden. Jedenfalls
erscheint es plausibel, dal3 flexible Beschéaftigungsverhaltnisse und entspre-
chend variierende Lohneinkommen sozial vertraglicher sind, wenn sie durch
andere Einkommen, beispielsweise Vermogenseinkommen bzw. Grund- und
Immobilienbesitz, abgepuffert werden k('jnnen66). Die Vermutung liegt deshalb

66) Auf die Bedeutung der Vermdégensbildung als Risikopolster verweist auch Albach, H., Notwendige
Innovationen in der Lohnpolitik, in: Arbeitgeberverband Gesamtmetall (Hrsg.), Wege zum richtigen
Lohn, Kéln 1995, S. 9-46.
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nahe, dal} eine gerechte Einkommensverteilung die Akzeptanz flexibler
Beschaftigungsverhaltnisse begtinstigt. Das beschaftigungspolitische Potential
der Einkommenspolitik, insbesondere der Vermdgensverteilung, erscheint
jedoch noch nicht recht erkannt, geschweige denn ausreichend ausgeschopft
zu sein.

Drittens konnte die Beschaftigung auch durch eine Verbesserung der
Schnittstelle von Arbeitsmarktpolitik und Sozialpolitik erhoht werden.
Sowohl bei der Sozial- wie auch bei der Arbeitslosenhilfe ist die Aufnahme
einer Erwerbstatigkeit oft mit hoher Marginalbesteuerung verbunden. Dies fuhrt
in die Armutsfalle, weil Arbeit sich nicht deutlich mehr ,lohnt* als reiner
Transferbezug. Fur wohl definierte Zielgruppen kénnte selbstverdientes
Erwerbseinkommen vermindert (etwa zu 50 Prozent) auf die Transferleistung
angerechnet werden; dieses Modell ware beispielsweise flur Alleinerziehende
attraktiv, die nur Teilzeit arbeiten konnen. Umgekehrt konnten fur die
Integration anerkannt leistungsgeminderter Personen dauerhafte
Lohnsubventionen bezahlt werden, ein Weg, den vor einigen Jahren D&nemark
eingeschlagen hat. Der Anspruch auf Lohnersatzleistungen kdnnte in der Dauer
reduziert werden, wenn sie im Gegenzug von den Anspruchsberechtigten als
Gutscheine fur Lohnsubventionen (etwa fur &ltere Langzeitarbeitslose) oder
betriebliche  Einarbeitungszuschiisse (fur jingere Langzeitarbeitslose)
verwendet werden kénnen.

(2) Hohe Kapitalinvestitionen einerseits, fluktuierende Nachfrage andererseits
sind Faktoren, die flr eine groRRere Flexibilitat bei der Lage der Arbeitszeit
sprechen. Diese Anforderungen entsprechen jedoch nur teilweise denen der
Angebotseite. Nachtarbeit und Wochenendarbeit stehen beispielsweise an
unterster Stelle der individuellen Arbeitszeitpraferenzen. In der Regel wird diese
Diskrepanz zur Zeit durch monetare Zuschlage kompensiert. Sowohl einzel- wie
gesamtwirtschaftlich ist das Ergebnis suboptimal: Fir Betriebe ist diese Praxis
kostentreibend und wettbewerbsschéadigend, fir die Individuen gesundheits-
und sozialschadigend, und fur die Gesellschaft mit weniger Beschéaftigung und
hoherer Arbeitslosigkeit verbunden. Aus diesem typischen Gefangenendilemma
konnten folgende regulative Veranderungen fihren:

Erstens kdnnten sowohl Arbeitszeitgesetz wie Tarifvertrdge auf mehr Frei-
zeitausgleich drdngen. Schatzungen zeigen, dal3 etwa 750.000 zusatzliche
Beschaftigungsverhaltnisse geschaffen werden kénnten, wenn das Prinzip des
Freizeitausgleichs konsequent befolgt wirde®’). Zweitens kénnte mehr

67) Vgl. Berliner Memorandum, Innovation, Beschéaftigung, Wachstum und Wettbewerb, hrsg. von der
Senatsverwaltung fur Arbeit, Berufliche Bildung und Frauen, Berlin 1997, S. 73.
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Beschaftigung in Zeitarbeitsfirmen oder offentlichen Arbeitskraftepools
sowohl dem steigenden Flexibilitatsbedarf der Betriebe als auch dem Beddrfnis
der Beschéftigungssicherheit der Arbeitnehmer entgegenkommen. Hierzu
bedarf es der Weiterentwicklung der Arbeitsvertragsgestaltung fur private
Verleih- und Vermittlungsfirmen, um MiRbrauchsmdoglichkeiten einzudammen.
Die Einrichtung Offentlicher Arbeitskraftepools, dessen Vorbild das
niederlandische START-Modell ist, koénnte analog auch auf die
Personalprobleme von Kleinbetrieben zugeschnitten werden. Denn
Kleinbetriebe kdnnen nicht wie Grol3betriebe die Skaleneffekte nutzen, um die
steigenden externen und vor allem internen Risiken zukunftiger Arbeitsmarkte
organisatorisch aufzufangen. Zu den internen Risiken von Kleinbetrieben
zéhlen insbesondere Personalausfall durch Elternurlaub oder Pflegeerfordernis
in der Familie von Belegschaftsangehdrigen, Personalausfall durch
Bildungsurlaub, Sabbatical, unbezahlten Urlaub, Personalausfall durch
Freistellung fur berufliche Qualifizierung, oder zusatzlicher aber auf Dauer noch
ungewisser Personalbedarf®®).

(3) Arbeits- und Sozialrecht waren aus der Perspektive der Ubergangsarbeits-
markte darauf auszurichten, mehr Maoglichkeiten zur geregelten Veranderung
der Dauer der Arbeitszeit zu schaffen. Zum einen ist an Regelungsangebote
zu denken, die Kooperationsblockaden Uberwinden, zum anderen an
individuelle Anrechte, unter bestimmten Bedingungen Wahlarbeitszeiten
aushandeln zu durfen.

Erstens sind Rechtsangebote konsequenter an die Bedingungen der neuen
Arbeitswelt anzugleichen. Die Arbeitsmarktpolitik hat den Ubergang zur Dienst-
leistungsgesellschaft, geschweige denn zur Informationsgesellschaft noch
langst nicht nachvollzogen. Das Beispiel Kurzarbeitergeld zeigt, wie sehr das
Arbeitsforderungsrecht einer Vergangenheit verhaftet ist, in der noch regel-
mafige Konjunkturzyklen das Wirtschaftsleben beherrschten, die im wesent-
lichen das Verarbeitende Gewerbe betrafen. In den modernen Dienst-
leistungssektoren kann von regelmafligen Konjunkturzyklen nicht mehr die Rede
sein. Hier sind die Nachfrageausfalle chaotischer Art (Moden), demographischer
Art (Geburtenschwankungen) oder auch schlichtweg politisch bedingt
(Haushaltskonsolidierung). Es ist daher an neue Uberbriickungsinstrumente zu
denken, welche (wie das Kurzarbeitergeld) die mit dem Heuern und Feuern ver-

68) Fur die Ausgestaltung eines entsprechenden Vorschlags vgl. Semlinger, K., Pladoyer fiir eine
arbeitsmarktpolitische Unterstitzung des Existenzgrindungsgeschehens, in: Meager, N. und
Semlinger, K., Arbeitsmarktpolitik fir Existenzgrinder, Teil 3 des Gutachtens des
Wissenschaftszentrums  Berlin  fir ~ Sozialforschung:  Strukturorientierte  Arbeitsmarktpolitik,
Schriftenreihe der Senatsverwaltung fiir Arbeit und Frauen Berlin, Band 16, S. 54-56.
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bundenen Transaktionskosten vermeiden. Darum ware daran zu denken, das
Prinzip des Kurzarbeitergeldes in analoger Form, etwa als Ubergangsgeld ,
auch auf den Dienstleistungsbereich zu Ubertragen, insbesondere auf den
offentlichen Dienst, der vor groRen Umstrukturierungsproblemen steht®).

Zweitens konnte die Schnittstelle zwischen tariflicher und O6ffentlicher
Arbeitsmarktpolitik verbessert werden. Wenn etwa in Tarifvertragen oder in
Betriebsvereinbarungen beschaftigungswirksame Jahres- oder
Lebensarbeitszeitvertrdge geschlossen werden, kdnnte die Arbeitsverwaltung
als Kooperationspartner einen finanziellen Beitrag in dem Umfang leisten, wie
Arbeitslosigkeit vermieden wird.

Ein drittes innovatives Regelungsangebot wére die steuerliche Begulnsti-
gung des Sparens von Arbeitszeitkonten 70). Dies muf3te mit dem Anrecht der
Ubertragbarkeit im Falle von Betriebswechsel verbunden werden.

(4) Eine arbeitsvertragliche Betrachtung der Beschéftigungssicherheit  mul3
sehr differenziert vorgehen: sie muf3 zwischen Beschéaftigungssicherheit im
umfassenden (alle Aspekte eines Arbeitsverhaltnisses) und im engeren Sinne
(Dauer eines Arbeitsverhaltnisses) unterscheiden, zwischen de facto und insti-
tutioneller (also rechtlicher) Sicherheit, und schlieB3lich noch den Mikro- und
Makrobezug im Auge behalten™). Das Kernproblem im deutschen Kiindigungs-
schutzrechts sind die mdglichen negativen Folgewirkungen des hohen Kindi-

69) Diese Analogien kdnnen und werden im Konkreten verschiedene Formen annehmen. Um ein paar
Beispiele anzufiihren: Die Lander Brandenburg und Sachsen vermeiden die Entlassung von Lehrern
oder einen vollstdndigen Einstellungsstop von Lehrern, der durch starke Geburtenausfalle und
politische Entscheidungen notwendig gewesen ware, durch befristete Arbeitszeitverkirzungen fir alle
Lehrer. Das Land Baden-Wrttemberg verordnet - nach Aushandlungen mit den Lehrergewerkschaften
- regelmaRige Uberstunden, die spéater - wenn Lehreriiberhang erwartet wird - in Freizeit umgemiinzt
werden. Das Berliner Lehrermodell erlaubt nach einigen Jahren Ansparzeit einjahrige Sabbaticals mit
Ruckkehrgarantie, allerdings nicht Garantie desselben Arbeitsplatzes. Etwa finf Prozent der Lehrer
nehmen dies in Anspruch, und die Ersatzbeschéftigung ist nahezu 100 Prozent. In den Niederlanden
erfolgt ein GroRteil der Ersteinstellungen im 6ffentlichen Dienst auf Teilzeitbasis mit berechtigter
Aussicht fur die Betroffenen, sich auf einen Vollzeitplatz hochzuarbeiten. In den USA werden
Professorenstellen in der Regel nur fur die neun Monate bezahlt, in denen Lehre und Prifungen zu
absolvieren sind; wahrend der restlichen Zeit bemiihen sich die Dozenten um zuséatzliche
Einkommensquellen via Gutachtertatigkeit und Forschungsgelder.

70) Einige sozialversicherungsrechtliche Hurden, die einer flexiblen Kombination von Arbeitszeit und
Freistellungen entgegenstehen, wurden mit dem Altersteilzeitgesetz 1996 ausgeraumt. Weitere
Schritte zur Erleichterung von Arbeitszeitkonten sollen folgen. Vgl. Blim will die Vereinbarung von
Arbeitszeitkonten erleichtern, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 5. Juni 1997.

71) Fur eine entsprechend differenzierte Betrachtungsweise vgl. Walwei, U., Flexibilisierung, a.a.O., oben
Fn. 63, und Bichtemann, C.F. und Walwei, U., Employment Security and Dismissal Protection, in:
Schmid, G., O'Reilly, J. und Schémann K. (Hrsg.), International Handbook of Labour Market Policy and
Evaluation, Cheltenham 1996, S. 652-693.

36



gungsschutzes fur Altere und behinderte Menschen. Einmal ausgegliedert,
haben diese Gruppen kaum noch Chancen der Wiedereingliederung.

Eine Lockerung dieses Kindigungsschutzes ware zu rechtfertigen, wenn
andererseits attraktivere Regelungsangebote oder faire Verfahrensregeln
eingefihrt werden. Verbesserte Regelungsangebote waren langerfristige
Lohnsubventionen oder Foérderung von Investitionen zur Anpassung von
Arbeitsplatzen im Falle alters- oder gesundheitsbedingter
Leistungsminderungen.  Betriebliche  Anpassungsgruppen etwa nach
schwedischem Vorbild (zusammengesetzt aus Betriebsvertretern und
Rehabilitationsexperten) wirden dann mit den lokalen Arbeitsdmtern die
erforderlichen Anpassungen und die entsprechende Férderung aushandeln72).
Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, daf3 ein universeller Kiindigungsschutz um so
weniger dringlicher ist, je mehr es gelingt, mit anderen (oben wie im folgenden
genannten) MafRnahmen eine hohere Makroflexibilitdt des Arbeitsmarkts zu
erzeugen. Das Rechtssystem in Danemark mag daflr ein Beispiel sein, in dem
der universelle Kundigungsschutz rechtlich kaum entwickelt, der Arbeitsmarkt
jedoch sehr beweglich ist.

(5) Die Erhaltung und standige Erneuerung des humanen Kapitals, also der Bil-
dung, Qualifikation, Kompetenz, Erfahrung und Einbindung in soziale Netze ist
fur die zukunftige Arbeitsgesellschaft von besonders grol3er Bedeutung. Die
Europaische Kommission hat dafir den Leitbegriff der ,employability* gewahilt,
also der Beschaftigungsfahigkeit im weitesten Sinne.
Ubergangsarbeitsmarkte sind, so betrachtet, ein institutionelles Angebot zur
Erhaltung und Erneuerung der Beschéftigungsfahigkeit in einem zunehmend
chaotisch werdenden Arbeitsmarkt. Regelungsangebote und neue Anrechte
konnen auch hier die kollektive und individuelle Sozialautonomie erweitern und
so den Staat bzw. die 6ffentliche Arbeitsmarktpolitik entlasten.

Ein Beispiel konnten Tarifvertrage sein, in denen Blocke fur Qualifizie-
rungszeiten definiert werden, um die Beschéftigung zu stabilisieren oder zu
erhohen. Wahrend ein Teil der Kosten von den Beschaftigten in Form geringe-
rer Lohnerhéhungen getragen wird, kénnte die Arbeitsverwaltung in solchen
Fallen Kofinanzierungsangebote in dem Umfange bereithalten, wie Arbeitslosig-
keit vermieden wird. Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung werden so zu Bei-
tragen einer Beschéaftigungsversicherung, mit denen auch Anrechte auf Verbes-
serung oder Erhalt der Beschéftigungsfahigkeit erworben werden.

"y vgl. Semlinger, K. und Schmid, G., Arbeitsmarktpolitik fiir Behinderte, Basel, Boston, Stuttgart 1985.
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Ein zweites Beispiel ware die Ubernahme des in Danemark erfolgreich
praktizierten Systems der Jobrotation als generalisiertes Regelungsangebot
im Arbeitsforderungsrecht. Dabei werden Beschaftigte extern weitergebildet
und Arbeitslose treten an ihre Stelle73). Das System der Jobrotation wird
erganzt durch einen Rechtsanspruch auf einen Ausbildungs- oder
Weiterbildungsplatz fir Langzeitarbeitslose, sowie durch einen Rechtsanspruch
auf ein Weiterbildungssabbatical bis zu einem Jahr, wenn individuell mit dem
Arbeitgeber ein Ersatz ausgehandelt wurde.

Als Forderung der Beschéftigungsfahigkeit im weiteren Sinne kann auch
die strukturpolitische Eingliederung von Langzeitarbeitslosen gelten. An dieser
Schnittstelle zwischen Arbeitsmarktpolitik und Strukturpolitik kdnnten jedoch im
Sinne der Selbstregulierungsethik den Akteuren vor Ort grolRere
Entscheidungsspielraume  eingerdumt werden. Das jetzt reformierte
Arbeitsforderungsgesetz hat die produktive Arbeitsforderung zwar wieder
verankert und leicht verbessert, wonach im Geiste kooperativer
Arbeitsmarktpolitik sonst zu zahlende Arbeitslosengeld zur Kofinanzierung bei
der Schaffung neuer Jobs genutzt werden kénnen’). Die forderungsfahigen
Arbeitsfelder sind jedoch eng zugeschnitten (Umwelt, soziale Hilfe,
Jugendhilfe). Darlber hinaus gibt die Bedingung untertariflicher Bezahlung den
forderungsfahigen Projekten den Ruf des ,zweiten Arbeitsmarkts®, der
jedenfalls dann konterproduktiv ist, wenn die Arbeitsmarktpolitik mit ihrer
Kofinanzierung einen  Beitrag zur  Schaffung  nachhaltiger und
wettbewerbsfahiger Arbeitsplatze leisten soll.

Fassen wir kurz zusammen . Globalisierung und Individualisierung haben in
den modernen Industriegesellschaften zwei Reaktionsmuster hervorgebracht,
die sozial vollig unakzeptabel sind: Dauerarbeitslosigkeit als das europaische
Gegenstlick zur amerikanischen Dauerarmut’®). Wenn die Form des deregulier-
ten Arbeitsmarkts in den USA nicht erstrebenswert ist, welche Deregulierung

73) Besonders ermutigend am danischen Jobrotationssystem ist das Ergebnis, dal3 etwa 50 Prozent der
stellvertretenden Arbeitslosen (im privaten Sektor sogar bis zwei Drittel) in irgendeiner Form eine
AnschluRbeschéftigung finden, und dal3 die extern Weitergebildeten zum Teil eine Aufstiegsmobilitét in
anderen Betrieben erleben. Bei gelungener Jobrotation entsteht also im Idealfall eine
aufwartsgerichtete Weiterbildungs- und Beschéftigungsspirale. Und wie Danemark zeigt, sind die
Chancen dafur im wirtschaftlichen Aufschwung besonders gut. Vgl. Hocker, H. und Reissert, B.,
Beschéftigungsbricken durch Stellvertreterregelung in Dé&nemark und Schweden, Berlin 1995
(Arbeitsmarktpolitischen Schriftenreihe der Senatsverwaltung fir Arbeit und Frauen, Band 9); Madsen
P., "Chapter 11: Lifelong Learning and Paid Leave Arrangements: Some General Arguments and an
lllustration Using the Danish Experience in the 1990s", in Creativity, Innovation and Job Creation,
OECD Proceedings, Paris 1997, S. 113-129.

"™ Vgl. 8§ 272-279 AFRG.

75) In Umkehrung einer Feststellung von Dahrendorf, R., Der moderne soziale Konflikt. Essay zur Politik
der Freihheit, Stuttgart 1992, S. 221.
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konnte die verbliffende Dynamik des amerikanischen Arbeitsmarkts ohne die
dort unerfreulichen Nebenfolgen hervorbringen? Wir hatten eingangs auf Hugo
Sinzheimer und dessen Einschatzung der in den zwanziger Jahren errungenen
Tarifautonomie als eines epochalen Deregulierungserfolgs verwiesen. Diese
kollektive Form der Sozialautonomie reicht heute nicht mehr aus und ist zum
Teil sogar Hindernis des Fortschritts76). Sie mul3 durch Starkung der individuel-
len Sozialautonomie und durch individuelle Mindestschutzrechte inklusive For-
men der Garantie eines Grundeinkommens fir Erwerbstatige erganzt werden.
Kollektivvertrage haben zwar nach wie vor den entscheidenden Vortelil, arbeits-
rechtliche Rahmenbedingungen definieren und durchsetzen zu kénnen. Diese
missen jedoch, ahnlich wie die Rechtsnormen des Staates, starker prozedura-
len Charakter gewinnen. In anderen Worten, sie miussen fur die dezentralen
Akteure, d.h. fur Betriebe und Individuen, Aushandlungsspielrdume schaffen,
die sie selbst gestalten. Nicht die zu betreuenden Arbeithnehmer, sondern die
freien Berufstéatigen sind in Zukunft die ,Kunden® der Sozialpartner.

Eine solche Umstellung staatlicher und kollektiver Regulierung erfordert ein
reflexives Arbeitsrecht, das seine Grenzen und Mdglichkeiten realistisch ein-
schatzen kann. Gegenuber der diskursiven Rechtsethik von Habermas und der
Selbstregulierungsethik von Luhmann, die auf ein modernes Tarifrecht erst
noch herunterzubrechen waren, ist jedoch die aktive Rolle des Staates im Spiel
der industriellen Partner zu betonen. Reflexive Deregulierung erkennt die
Notwendigkeit des Abbaus einschrdnkender oder altbackener Schutznormen,
um neue Dynamiken fir lokale und individuelle Lésungen freizusetzen. Sie
betont aber auch den Bedarf fir Reregulierung von neuen und im einzelnen
aushandelbaren  Anrechten (etwa Recht auf Weiterbildung), von
Rechtsangeboten (etwa produktive Arbeitsforderung) und steuerlichen Anreizen
(etwa zur Vermdogensbildung). Damit gerét auch der Staat als kompetenter wie
finanzkraftiger Kooperationspartner mit in das Spiel. In den Arbeitsbeziehungen
des kooperativen Sozialstaats wird er freilich nicht mehr der beherrschende
Seniorpartner, sondern nur noch der moderierende und befahigende
Juniorpartner sein.

76) Dies wird auch von gewerkschaftlicher Seite gesehen: ,Die Gewerkschaften kénnen ihre
Fihrungsfunktion in diesem fundamentalen UmbruchprozeR nur aufrechterhalten, wenn es ihnen
gelingt, anstelle der ausschliellichen Konzentration auf gesetzliche, reprasentative, institutionelle
Regelungen in der Mitbestimmung, die Pluraliseirung und Differenzierung in der Arbeithnehmerschaft
sowie die Vielfalt der sich entwickelnden betrieblichen und regionalen Strukturen zum Ausgangspunkt
ihrer Strategie zu machen”, Leminski, G., Mitbestimmung - Wie wir in Zukunft arbeiten und leben durch
Mitgestaltung und Management des Wandels, Dusseldorf 1996 (Graue Reihe der Hans-Bockler-
Stiftung), S. 69.
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