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Einleitung

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein sozialer Rechtsstaat (Art. 28 11, 20 1
GG). Ihr politisches Ziel, ungebrochen iiber lange Jahre vorgetragen, lautete:
mehr Wohlstand und soziale Gerechtigkeit. Als Instrument sozialstaatlicher Poli-
tik galt der Einsatz rechtlich kodifizierter staatlicher Regulierung von Wirtschaft
und Gesellschaft. Auf diese Weise glaubte man nicht nur, soziale Risiken, wie
zum Beispiel Arbeitslosigkeit, weitestgehend abgesichert zu haben, man hielt so-
gar Vollbeschiftigung fiir machbar. Ausdruck dieser Steuerungseuphorie sind
eine Vielzahl ,,wohlfahrtsstaatlicher Regulierungen in den 60er und 70er Jah-
ren. Eine Erniichterung trat mit Beginn der anhaltenden Massenarbeitslosigkeit
ab Mitte der 70er Jahre ein. Erste Zweifel am Erfolg sozialstaatlicher Politik wur-
den geduBert. Die Kritik artikulierte sich quer durch alle wirtschafts- und gesell-
schaftsgerichteten Disziplinen, wobei die Akzente je nach Forschungsgegen-
stand unterschiedlich gesetzt sind.

Die Sozialwissenschaften sehen eine Verrechtlichung vieler Lebensberei-
che, hervorgerufen durch die Ausdehnung vom Sozial- zum Wohlfahrtsstaat,
die deren Struktur nicht (mehr) angemessen sei und im giinstigsten Fall wir-
kungslos bleibe, im ungiinstigsten Fall indes Funktionsstorungen fordere. Vor
allem sozialpolitische Intervention konne ihr urspriingliches Anliegen, sozialen
Schutz und damit Freiheitspielrdume zu verbiirgen, immer weniger erreichen,
oft verkehre sich die gute Schutzabsicht ungewollt sogar in ihr Gegenteil!. Lo-
sungen verspricht man sich vor allem von flexibleren Steuerungsmedien. Sei-
tens der Okonomie wird wohlfahrtsstaatlicher Regulierung mangelnde Effi-
zienz und Nichtbeachtung externer Effekte vorgeworfen. Gefordert wird eine
(Riick-)Besinnung auf die klassische Ordnungsgaufgabe des Staates in einer
Marktgesellschaft?. Und die Rechtswissenschaft kritisiert mit den Stichworten
,Normenflut“, , Biirokratisierung® und ,,Justizialisierung* die zunehmende Ei-
gendynamik ,,sozial-“rechtlicher Regulierung sowie die kaum mehr nachvoll-
ziehbare Differenzierung des sozialstaatlichen Regelwerks. Die Folgen seien
Vollzugsdefizite, Verweigerungs- und Umgehungstrategien der hierdurch Be-
lasteten?.

1 Vgl. Mayntz (Regulative Politik), Teubner (Verrechtlichung), sowie die Sammelbinde
von Mayntz (Implementation) und Voigt (Abschied vom Recht).

2 7.B. die Arbeiten von Engels, Soltwedel und dem Kronberger Kreis.
3 Hendler (Grundprobleme) sowie der Sammelband von Kiibler (Verrechtlichung).



14 Einleitung

Im Zuge dieser Diskussion ist die Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit als Kern-
anliegen des Sozialstaates unversehens in den Mittelpunkt der Kritik arbeits-
rechtlicher Regulierung geraten. Seit den 80er Jahren wird vor allem von be-
stimmten 0konomischen Lehrmeinungen, aber auch der Rechtswissenschaft,
immer heftigere Kritik an den historisch gewachsenen Strukturen des Arbeits-
marktes geduBert. Dem Arbeitsrecht wird vorgeworfen, es laufe dem Marktme-
chanismus zuwider. Seine Schutznormen seien iiberholt und verhinderten eine
flexible Anpassung der Beschaftigung an Produktionsschwankungen und techni-
sche Neuerungen. Besonders gravierend sei, daB die Arbeitgeber diese Rigidita-
ten am Arbeitsmarkt im Rahmen ihrer Unternehmensplanung vorwegnidhmen
und sich mit Einstellungen zuriickhielten. So verstanden sei die bestehende Ar-
beitslosigkeit nicht ausschlieBlich konjunkturell, strukturell oder saisonal, son-
dern zu einem beachtlichen Teil institutionell bedingt?. Gefordert wird eine er-
hebliche Entriimpelung des Arbeitsrechts im Wege seiner Flexibilisierung und
sogar Deregulierung.

Diese Forderungen sind weder neu’® noch unumstritten®. Nach wie vor besteht
keine Einigkeit, ob und inwieweit ein flexibleres Arbeitsrecht tatséchlich zur Lo-
sung bestimmter Beschéftigungsprobleme beitragt, wie eine gesamtwirtschaft-
lich optimale Flexibilitdt auszusehen hat, und inwieweit flexiblere Arbeitsbezie-
hungen nicht nur dem Interesse der Arbeitgeber, sondern auch demjenigen der
Arbeitnehmer und Arbeitsuchenden entsprechen. Wenn hier noch ein beachtli-
cher Kldrungsbedarf besteht, hat das in erster Linie mit dem unterschiedlichen
Erkenntnisinteresse der beteiligten Disziplinen zu tun. Die traditionelle arbeits-
rechtliche Lehrmeinung mag zwar die Berechtigung der geduBerten Kritik aner-
kennen, sieht, bisweilen allzu apologetisch, aber dennoch das Arbeitnehmer-
schutzrecht grundsitzlich positiv. Sie fragt vor allem, in welchem Umfang die
Arbeitnehmer durch das bestehende Recht geschiitzt und wie dieser Schutz ver-
bessert werden kann. Dem steht die 6konomische Auffassung gegeniiber, die das
Arbeitsrecht als Kostenfaktor wiirdigt und untersucht, ob und wie es die Effi-
zienz des Produktionsfaktors Arbeitskraft beeinflut. Und schlieBlich kann aus
allgemein marktoptimistischer Sicht gefragt werden, inwieweit Recht eine Ar-
beitsmarktstruktur begiinstigt, die durch eine Zweiteilung zwischen Arbeitsplatz-
besitzern und Arbeitsuchenden gekennzeichnet ist.

Gemeinsam ist diesen Sichtweisen, daB} sie dem Arbeitsrecht eine tatsdchliche
Wirkkraft auf dem Arbeitsmarkt zubilligen, wenn auch nicht unbedingt entspre-

4 Statt vieler Kronberger Kreis (Fn. 2). Vgl.a. die Darstellung bei Simitis (Verrecht-
lichung).

5 Zu fritheren Forderungen nach ,,Elastizitit,, auf dem Arbeitsmarkt durch die Arbeit-
geber: Brauweiler (Unternehmer), Capeller (Tagesfragen) und Nikisch (kritische Betrach-
tungen).

6 Vgl. z. B. den Streit um das Beschiftigungsforderungsgesetz 1985.
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chend dem Steuerungsziel, und einen marktférmigen Interessenausgleich zwi-
schen den Arbeitsmarktparteien grundsétzlich anerkennen. Im iibrigen steht jede
von ihnen fiir einen eigenen Ansatz. Der erste fragt nach den Interessen der Ar-
beitnehmer, der zweite sieht die betriebswirtschaftliche Komponente und der
dritte analysiert die Arbeitsmarktverfassung. Welchem Ansatz zu folgen ist, 1a8t
sich somit fiir die einzelnen Lehrmeinungen letztlich nicht feststellen.

Weil die Diskussion auf verschiedenen Ebenen stattfindet, liegt es nahe, sie
durch Abstraktion zu vereinheitlichen. Als ein solcher MaBstab bietet sich das
Verfassungsrecht an, dessen praktische Relevanz immer schon darin bestanden
hat, divergierende Interessenspharen umfassend zu wiirdigen und anzugleichen.
Es wiirde im Rahmen dieser Arbeit indes zu weit fiihren, den skizzierten
Problemstellungen des Arbeitsmarktes in allen Verastelungen zu folgen. Aus
arbeitsdkonomischen Griinden erfolgt daher eine Beschrankung auf die Zusam-
menhédnge von Arbeitslosigkeit und Kiindigungsschutzrecht. Die hiernach beste-
hende Spannungslage zwischen den widerstreitenden Anliegen von Arbeitsplatz-
besitzern und Arbeitsuchenden ist erst relativ spit und ganz allmihlich ins
verfassungsrechtliche Blickfeld gelangt’. Seit der Debatte um das Beschifti-
gungsforderungsrecht gehdrt sie aber auch hier zum festen Themenbestand®,
ohne daB bereits Losungsvorschlage existieren.

Wie nun kann es gelingen, die Problematik institutioneller Arbeitslosigkeit ei-
nerseits und moglicherweise berechtigte Schutzanliegen abhingig Beschiftigter
andererseits auf einem derart abstrakten Niveau einander anzundhern, ohne sich
in der Beliebigkeit unverbindlicher Konsensformeln zu verlieren?

Diese Aufgabenstellung bedingt eine ganz bestimmte Vorgehensweise. Zu-
nichst ist das einschldgige Tatsachenmaterial zu sammeln und auszuwerten. Es
umfafit die Bedeutung von Arbeitslosigkeit fiir die Betroffenen ebenso wie Kon-
sequenzen institutioneller Arrangements, insbesondere des Kiindigungsschutz-
rechts, auf dem Arbeitsmarkt. Auf diese Weise soll versucht werden, die Gemein-
samkeiten der verschiedenen Anliegen zu erfahren. Hiervon ausgehend ist
sodann ihr verfassungsrechtlicher Gehalt zu ermitteln. Das heiBt, es muf} ihr je-
weiliger ,,Wert festgestellt werden, ehe gefragt werden kann, wie dieser umzu-
setzen ist. Da die genannten Interessen um das Arbeitsverhiltnis gruppiert sind,
liberrascht es nicht, daB es insoweit um die Bedeutung von Verfassungsrecht fur
Privatrechtsbeziehungen geht. Abweichend von der iiblichen Vorgehensweise,
die jeweils nur zwei Anliegen kontrastiert, soll die Abwigung allerdings um-

7 BVerfGE 59, 266ff.; Sondervotum Katzenstein BverfGE 62, 256 (289); Simitis
(52. DJT), S. 15; Zollner (52. DJT), S. 112 ff.

8 7.B. Friauf (Aspekte); Kempen (Arbeitnehmerschutz); Miickenberger (Dauerarbeits-
verhidltnisses), S. 525 f.; Papier (Privatautonomie), S. 139; Schanze (Arbeitsvertriage),
S. 32; Schneider (VVDStRL 43), S. 42.



