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I.  EINLEITUNG

Die japanische Wirtschaft leidet seit Beginn der neunziger Jahre an einer noch andau-
ernden Rezession. Die Arbeitslosenquote lag im Jahre 2002 bei 5,4 %. Rezessions-
bedingt nimmt die Zahl der nicht festangestellten Arbeitnehmer seit lingerem zu.
Derzeit ist jedoch noch unklar, ob das von dem Modell der lebenslangen Beschiftigung
bei einem einzigen Arbeitgeber ausgehende japanische Arbeitsrecht angesichts dieser
Entwicklung gedndert wird. Der Beitrag gibt zunichst einen Uberblick iiber die Ver-
dnderungen des Arbeitsmarktes und die aktuellen Entwicklungen im Arbeitsrecht. Im
Anschluf} daran werden die daraus resultierenden Probleme diskutiert.

II. ERWEITERUNG DER BESCHAFTIGUNGSFORMEN
1. Zunahme von nicht festangestellten Arbeitnehmern

Seit den achtziger Jahren haben sich in Japan die Formen der Beschaftigung wesentlich
verdndert, wobei in den letzten Jahren eine Beschleunigung dieser Entwicklung zu

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den die Verfasserin auf Einladung des Japan-
Zentrums und des Fachbereiches Rechtswissenschaft an der Philipps-Universitit Marburg
sowie der Deutsch-Japanischen Gesellschaft fiir Arbeitsrecht am 5. November 2003 in
Marburg gehalten hat. Die Verfasserin dankt Herrn Prof. Dr. Heinrich Menkhaus herzlich
fiir die Einladung.
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beobachten ist. Der Ausdruck ,,Erweiterung der Beschiftigungsformen* bezeichnet die
Tatsache, dass neben der Vollzeitarbeit auf der Grundlage eines unbefristeten Arbeits-
vertrages andere Beschiftigungstypen zunehmen.! Laut Statistik gibt es 63.190.000 Be-
schéftigte, von denen 38.860.000 festangestellte Arbeitnehmer (61,5 %) und 14.510.000
nicht festangestellte Arbeitnehmer (Teilzeit, Nebenarbeit oder Leiharbeit usw.)
(23.0 %) sind (s. Abbildung 1).2

ABBILDUNG 1

Die Zahl der Beschiftigten im Jahre 2002 nach der Art der Beschiiftigung

ERWERBSTATIGE INSGESAMT:

63,19 Mio. Personen

UNSELBSTANDIG BESCHAFTIGTE:

53,37 Mio. (84,4 %)

davon:

Festangestellte: 38,86 Mio. (61,5 %) Nicht Festangestellte: 14,51 Mio. (23,0 %)

davon: davon:

Geschéftsfiihrer: 3,97 Mio. (6,3 %) Teilzeit: 7,18 Mio. (11,4 %)

Festangestellte Nebenarbeit

Arbeitnehmer: 34,89 Mio. (55,2 %) (arubaito): 3,36 Mio. (5,3 %)
Leiharbeit : 0,43 Mio. (0,7 %)
Andere Hilfskréfte (keiyaku
shain, shokutaku): 2,30 Mio. (3,6 %)
Sonstige: 1,25 Mio. (2,0 %)

SELBSTANDIG BESCHAFTIGTE:

9,73 Mio. (15,4 %)

davon:

Selbstandige:
Heimarbeit (naishoku):
Familienmitglied:

6,45 Mio. (10,2 %)
0,26 Mio. (0,4 %)
3,02 Mio. (4.8 %)

1 KOSEI RODO-SHO [Ministerium fiir Arbeit und Gesundheit], Heisei 15-nen: R6dé keizai
hakusho [Weillbuch zur Arbeitswirtschaft 2003] (Tokyo 2003) 108.
2 Die Zahlen und Abbildungen in diesem Artikel stammen aus dem Weillbuch zur Arbeits-

wirtschaft 2003 (Fn. 1).
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72,6 % der nicht festangestellten Arbeitnehmer sind Teilzeitarbeitnehmer und Neben-
angestellte (10.530.000 Personen). Die Erweiterung der Beschéftigungsformen ist also
nicht auf eine Zunahme der Selbsténdigkeit, sondern auf eine Zunahme der nicht fest-
angestellten Beschiftigten zuriickzufiihren (s. Abbildung 2). Eine solche Tendenz ist
besonders bei Frauen zu erkennen.

ABBILDUNG 2

Erweiterung der Beschiftigungsformen
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Typen von nicht festangestellten Arbeitnehmern

Folgende Faktoren diirften fiir die Zunahme der Zahl der nicht festangestellten Arbeit-
nehmern urséchlich sein: die Verdnderung der Einstellung zum Beruf zum einen und die
Reduzierung der Zahl fester Arbeitpléatze aufgrund der schlechten wirtschaftlichen Lage
seit den neunziger Jahren zum anderen.3 Ferner diirften das Wachstum des Dienst-

3 Im Jahre 2001 betrug die Zahl der unfreiwilligen Teilzeitarbeitnehmer mit dem Wunsch
nach einer Vollzeitarbeit 1.170.000 Personen. Davon waren 73,5 % Frauen.
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leistungssektors und die steigende Zahl hochqualifizierter Arbeitnehmer ohne eine be-
sondere Verbindung zu einem bestimmten Unternehmen zu der Entwicklung beitragen.

2. Riickgang der selbstindigen Titigkeit

Die Zahl der Selbstidndigen und deren Familienmitglieder nahm von 23.120.000 Pers-
onen im Jahre 1955 auf 9.750.000 Personen im Jahre 2002 kontinuierlich ab. Eine der
Ursachen liegt darin, dass die Zahl der Landwirte kontinuierlich sinkt. Seit den neunzi-
ger Jahren ist der Trend maBgeblich auf zwei weitere Griinde zuriickzufiihren: Zum
einen wurden viele kleine Betriebsstitten aufgrund des Standortwechsels von Unter-
nehmen der produzierenden Industrie nach China zur SchlieBung gezwungen, zum an-
deren konnten viele kleine Einzelhdndler mit ihren Ldden neben den neu erdffneten
groBen Supermérkten nicht bestehen und mussten ihre Laden schlieen.

Eine der neuen Beschiftigungsformen ist die ,,Telearbeit™, die von zu Hause mit
modernen Kommunikationsmitteln ausgeiibt wird. Im Jahre 2002 betrug die Zahl der
Arbeitnehmer in diesem Bereich ca. 3.110.000 Personen, die Zahl der Selbstdndigen lag
bei ca. 970.000 Personen.

Als Beispiele weiterer Arbeitsformen sind die NPOs (Non Profit Organisationen) mit
176.000 Personen und die ,, workers’ collectives “ mit 14.000 Personen zu nennen. Bei
den letztgenannten bestimmen die Arbeitnehmer selbst iiber Finanzen, Verwaltung und
Fithrung eines nicht gewerblichen Betriebes (z.B. Hausarbeit, Pflege und Erziehung).

Neben der Beschiftigung nicht festangestellter Arbeitnehmer gehen immer mehr
Unternehmern dazu iiber, spezifische Tétigkeiten auszulagern und andere Firmen damit
zu beauftragen. Solche Auftrige nehmen besonders im produzierenden Gewerbe zu, um
die Personalkosten zu senken und einen flexibleren Einsatz des Personals zu ermog-
lichen. Ein weiterer Grund liegt darin, dass eine Arbeitnehmeriiberlassung im Bereich
der Produktion in Japan bisher verboten war (s. unten III. 3. b). Die Zahl der Arbeitneh-
mer in derartigen Firmen liegt schiatzungsweise bei 1.000.000 Personen.

3. Problematische Zunahme von nicht festangestellten Jugendlichen

Derzeit stellt die Zunahme von nicht festangestellten Jugendlichen ein ernstes Problem
dar. Diese jugendlichen Arbeitnehmer werden als ,, free-ter “ bezeichnet, was so viel be-
deutet wie ,freie (Teilzeit)Arbeitnehmer*. Sie werden wie folgt definiert:#

— Sie sind zwischen 15 und 34 Jahre alt,

— haben ein Studium oder die Oberschule/Mittelschule abgeschlossen,

— sind, soweit es sich um Frauen handelt, in der Regel nicht verheiratet und
— {iben die Tétigkeit als Teilzeit- oder Nebenarbeit aus.

— Sie verrichten weder Hausarbeit noch gehen sie zur Schule.

4 KOSEIRODO-SHO (Fn. 1) 142.
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Im Jahre 2002 betrug die Zahl solcher ,, free-ter“ 2.090.000 Personen (940.000 Ménner
und 1.150.000 Frauen) (s. Abbildung 3).

ABBILDUNG 3

Anzahl der ,,free-ter*

Mio. Personen
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Die Zunahme der ,, free-ter ist einerseits auf die schlechte wirtschaftliche Lage zuriick-
zufiihren, aufgrund derer das Stellenangebot fiir neue Absolventen sehr gering ist.
Andererseits sind diese Jugendlichen finanziell unabhéngiger, da sie gewdhnlich bei
ihren Eltern leben, so dass sie ein Beschéftigungsverhiltnis eher kiindigen koénnen,
sobald es ihnen nicht mehr gefillt.

Von den groflen Unternehmen mit mehr als 1.000 Beschiftigten befiirworten ca.
40 % der Firmen die lebenslange Beschéftigung und wollen diese grundsitzlich auf-
recht erhalten (s. Abbildung 4-1).

Gleichzeitig bevorzugen jedoch immer mehr Firmen die Einstellung von Berufs-
erfahrenen (s. Abbildung 4-2).
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ABBILDUNG 4-1

Meinung der Firmen zur lebenslangen Beschiftigung
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ABBILDUNG 4-2

Einstellungsstrategie von Firmen
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III. DIE AKTUELLEN ENTWICKLUNGEN IN GESETZGEBUNG UND RECHTSPRECHUNG
BEZUGLICH DER NICHT FESTANGESTELLTEN ARBEITNEHMER

1. Der Arbeitnehmerbegriff
a) Der Arbeitnehmerbegriff im Arbeitsstandardgesetz

Art. 9 des Arbeitsstandardgesetzes (nachfolgend: ASG)? bezeichnet als Arbeitnehmer
(rodosha) denjenigen, der ohne Riicksicht auf die Art der Tatigkeit in einem Betrieb
oder einer Verwaltung beschiftigt wird und dafiir Lohn erhidlt. Die Definition des
Arbeitnehmerbegriffes in Art. 9 ASG ist dullerst vage gehalten, so dass es fast unmog-
lich ist, daraus eine klare Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft herzuleiten. Nach
Art. 11 ASG ist auch ,,Lohn* (chingin) ein sehr weit gefasster Begriff, unter dem ,,alles
zu verstehen ist, was der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer als Gegenleistung fiir seine
Arbeit zahlt, ohne Riicksicht darauf, ob dies als Lohn, Gehalt, Zulage, Bonus oder
sonstwie bezeichnet wird“. Das Element ,,Lohn“ in der gesetzlichen Definition hat
daher keine wesentliche Bedeutung.

In Japan gibt es viele Entscheidungen zu der Frage, auf welchen Personenkreis die
arbeitsrechtlichen Gesetze anwendbar sind, d.h. zur Frage der Bestimmung der Arbeit-
nehmereigenschaften. Nach dem Zweiten Weltkrieg wurden ca. 180 Urteile verdffent-
licht. 1996 hat der Oberste Gerichtshof (Saiké Saibansho) die Arbeitnehmereigenschaft
eines Kraftfahrers verneint.® Der Kraftfahrer hatte den Anspruch geltend gemacht, dass
er Arbeitnehmer i.S. des Arbeitsunfallversicherungsgesetzes’ sei. Das Gericht urteilte,
dass ,,der Kraftfahrer seinen eigenen Kraftwagen auf eigenes Risiko und eigene Rech-
nung gefahren* habe. Auflerdem habe die Transportfirma dem Fahrer nur Anweisungen
beziiglich der zu transportierenden Sachen, des Ortes und der Zeit gegeben. Die Firma
habe kein Weisungsrecht ausgeiibt. Der Grad der Weisungsunterworfenheit betreffend
Zeit und Ort sei viel geringer als bei festangestellten Arbeitnehmern gewesen.

Das Gericht gewichtet also vordringlich das inhaltliche, zeitliche und 6rtliche Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers; daneben werden aber auch noch andere Aspekte hinzu-
gezogen wie z.B. der sozialversicherungsrechtliche oder steuerrechtliche Status, die Be-
schéftigung von Hilfskréften, Art und Hohe der Vergiitung, der Einsatz des Kapitals,
die personliche Organisation und die Zahl der Auftraggeber. Solche Faktoren entschei-
den nach h.M. in Japan iiber die Frage der ,,personlichen Abhéngigkeit des Arbeit-
nehmers und damit {iber die der Arbeitnehmereigenschaft. Da das deutsche Arbeitsrecht
einen groBen Einflu auf das japanische Arbeitsrecht gehabt hat, hat man den Begriff
aus dem Deutschen iibernommen. Die ,,personliche Abhdngigkeit™ ist auch das Krite-

5  RoOdo kijun-ho, Gesetz Nr.49/ 1947 i.d.F. des Gesetzes Nr. 118/ 2001; zum Arbeitneh-
merbegriff i.S.d. ASG s. S. NISHITANI, Vergleichende Einfithrung in das Japanische Arbeits-
recht (Ubersetzung von Monika und Hans-Peter Marutschke) (Kéln 2003) 14.

6  Der ,,Yokohama minami rokishoché Fall, Saiko-sai, Urteil vom 28.11.1996, in: R6do
Hanrei 714 (1997) 14.

7 Rodo saigai hosho hoken-ho, Gesetz Nr. 50/ 1947 i.d.F des Gesetz Nr. 101/2001.
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rium fiir die Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffes i.S. des ASG und der davon
abgeleiteten Gesetze8 sowie im arbeitsvertraglichen Richterrecht®.

Wie dargestellt, umfalit der Begriff ,,personliche Abhéngigkeit“ im japanischen
Arbeitsrecht auch solche Merkmale, die in Deutschland als Kriterien fiir die Beurteilung
dienen, ob eine ,,wirtschaftliche Abhéngigkeit* vorliegt, wie etwa die Art und Hohe der
Vergiitung, den Einsatz des Kapitals, die Organisationsstruktur und die Zahl der Auf-
traggeber. Der Grund fiir diesen gemischten Kriterienkatalog ist der, dass es in Japan
den Begriff der ,,arbeitnehmerdhnlichen Person® nicht gibt, welcher in Deutschland als
eigene Kategorie zwischen dem Arbeitnehmer und dem Selbstindigen existiert und
durch sein Kriterium der ,,wirtschaftlichen Abhangigkeit” gekennzeichnet ist.

b)  Der Arbeitnehmerbegriff in anderen arbeitsrechtlichen Gesetzen

Art. 3 Gewerkschaftsgesetz !0 definiert den Arbeitnehmer als denjenigen, der ,,ohne
Riicksicht auf die Art seiner Tatigkeit seinen Lebensunterhalt durch Lohn oder Gehalt
oder sonstiges Einkommen bestreitet. Nach dem Arbeitnehmerbegriff dieses Gesetzes
ist der Kreis der Personen groBer als der Kreis der Personen, auf die der Arbeitnehmer-
begriff 1.S. des ASG anzuwenden ist. So sind Heimarbeiter und Betreiber eines Haus-
gewerbes keine Arbeitnehmer i.S. des ASG;!! dennoch kénnen sie in eine Gewerk-
schaft eintreten. Auch professionelle Baseballspieler gelten demnach als Arbeitnehmer,
da sie in einer Gewerkschaft organisiert sind. Die Mitglieder der ausschlieBlich fiir
Fernseh- und Radioanstalten titigen Orchester, Choére und Theatergruppen sind
ebenfalls Arbeitnehmer, wenn die Arbeitsleistung aufgrund eines bestimmten Vertrages

8  Z.B. das Arbeitsunfallversicherungsgesetz, das Mindestlohngesetz (Saitei chingin-ho,
Gesetz Nr. 137/1959 i.d.F. des Gesetzes Nr. 35/2001), das Gesetz zur Absicherung des
Lohnes (Chingin shiharai kakuho-h6, Gesetz Nr.34/1976 id.F. des Gesetzes
Nr. 124/2001). Diese Gesetze haben alle einen Artikel, der den Arbeitnehmer i.S. des ASG
bewerten soll. Dagegen ist unklar, ob diec vom ASG nicht direkt abgeleiteten Gesetze, z.B.
das Gesetz iiber die gewerbliche Leiharbeit (Rédosha haken-ho, Gesetz Nr. 88/1985 i.d.F.
des Gesetzes Nr. 160/2001), das Gesetz zur Forderung der Gleichbehandlung von Méannern
und Frauen im Betrieb (Danjo koyé kikai kint6-hé, Gesetz Nr. 45/1985 i.d.F. des Gesetzes
Nr. 112/2001) und das Teilzeitarbeitsgesetz (Pdto rédo-ho, das Gesetz Nr. 76/1993 i.d.F.
des Gesetzes Nr. 124/2002) auf dem Arbeitnehmerbegriff des ASG beruhen.

9  Unter den hochstrichterlichen Entscheidungen sind besonders wichtig: die Entscheidungen
zum Kiindigungsschutzrecht (der,,Kochi Hoso“-Fall, Saiko-sai, Urteil vom 31.1.1977, in:
R6d6 Hanrei 268 (1977)17 und zur Begrenzung einer Versetzung (der ,,76a Pénuto“-Fall,
Saiko-sai, Urteil vom 14.7.1986, in: R6dd Hanrei, 477 (1986) 6. Die Rechtsprechung zum
Kiindigungsschutz ist endlich im Jahre 2003 gesetzlich geregelt worden (Gesetz
Nr. 104/2003). Art. 18-2 ASG sieht jetzt vor, dass ,,die Kiindigung durch den Arbeitgeber
unwirksam ist, wenn sie ohne sachlichen Grund erfolgt und nach allgemeiner Verkehrs-
anschauung nicht angemessen ist™. Nach Art. 22-2 ASG kann der gekiindigte Arbeitnehmer
den Arbeitgeber auffordern, den Kiindigungsgrund schriftlich mitzuteilen.

10 Rodo kumiai-hé, Gesetz Nr. 174/1947 i.d.F. des Gesetzes Nr. 160/ 2001.

11 Fiir sie gilt das Heimarbeitergesetz (Kanai ré6do-hé, Gesetz Nr. 60/1970 i.d.F. des Gesetzes
Nr. 35/2002).
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erfolgt und dafiir ein Entgelt bezahlt wird.!2 Der Arbeitnehmerbegriff i.S. des Gewerk-
schaftsgesetzes ergibt sich aus dem Zweck des Gesetzes, ndmlich der Férderung einer
Gruppe und deren Vertretung in Verhandlungen.!3 Hierbei wird der Arbeitnehmer-
begriff teleologisch interpretiert, obwohl man bei genauerer Betrachtung feststellt, dass
die Merkmale des Arbeitnehmers i.S. dieses Gesetzes denen des Arbeitnehmerbegriffs
1.S. des ASG ahnlich sind. Wenn die Gerichte das Gewerkschaftsgesetz bei ihren Ent-
scheidungen auslegen, greifen sie oft auch auf das Kriterium der ,,personlichen
Abhéangigkeit” zuriick. In diesen Féllen geht es meist um den Kiindigungsschutz von
Gewerkschaftsmitgliedern: Geméafl Art. 7 Abs. | Gewerkschaftsgesetz ist die Kiindi-
gung von Gewerkschaftsmitgliedern allein aufgrund ihrer Mitgliedschaft in einer Ge-
werkschaft eine Diskriminierung und deshalb unzuldssig. In diesem Fall priifen die
Gerichte also, ob die Kiindigung wegen einer derartigen Diskriminierung oder aber
auch aus allgemeinen Kiindigungsschutzgriinden ungerechtfertigt ist. Als Beispiel sei
hier der ,, Bijin-za “-Fall genannt.!4 Das Gericht erkannte zunichst den Vertrag eines
Musiker, der in einer Kapelle arbeitete, als Arbeitsvertrag (r6dé keiyaku) an.
AnschlieBBend prifte das Gericht, ob mit der ausgesprochenen Kiindigung gegen den
eben genannten Art. 7 Abs. 1 Gewerkschaftsgesetz verstoBen wurde und die Kiindigung
deshalb nichtig war.

Im Bereich des Sozialversicherungsrechts gibt es zur Arbeitnehmereigenschaft keine
klare Stellungsnahme. In Japan gibt es zwei Gesetze, die sich auf das Sozialversiche-
rungsrecht beziehen, das Rentenversicherungsgesetz fiir Arbeitnehmer!3 und das Kran-
kenversicherungsgesetz fiir Arbeitnehmer!®. Diese Gesetze definieren ebenso wie das
ASG den Anwendungsbereich. Die drei Gesetze sind iibrigens aus dem Fabrikgesetz,!”
welches in der Vorkriegszeit galt, hervorgegangen. Zu diesem Bereich gibt es nur
wenige Streitfille, wobei die Gerichte auch hier bei der Priifung mit dhnlichen Kriterien
wie in arbeitsrechtlichen Fillen gearbeitet haben.!8

12 Der,,Chii Nichi Hésé*“-Fall, Saiké-sai, Urteil vom 6.5.1976, Minsha 30, 437.

13 K. SUGENO (englische Ubersetzung der 5. Auflage von L. KANOWITZ), Japanese Employ-
ment and Labor Law (Tokyo 2002) 505-507.

14 Osaka Kété Saibansho, Urteil vom 23.3.1976, in: R6do Hanrei 250 (1976) 61.

15 Kosei nenkin hoken-ho, Gesetz Nr. 115/1954 1.d.F. des Gesetzes Nr. 101/2001.

16  Kenké hoken-ho, Gesetz Nr. 70/1922 i.d.F. des Gesetzes Nr. 113/2001. In Japan gibt es zur
Absicherung im Krankheitsfall das Krankenversicherungsgesetz fiir Arbeitnehmer und das
allgemeine Krankenversicherungsgesetz (Kokumin kenké hoken-ho, Gesetz Nr. 192/1958
i.d.F. des Gesetzes Nr. 101/2001) und das Krankenfiirsorgegesetz fiir éltere Leute (Rdjin
hoken-hé, Gesetz Nr. 80/1082 i.d.F. des Gesetzes Nr. 102/2002); zur Absicherung im Alter
gibt es das Rentenversicherungsgesetz fiir Arbeitnehmer und das allgemeine Rentengesetz
(Kokumin nenkin-ho, Gesetz Nr. 141/1959 i.d.F. des Gesetzes Nr. 101/2001). Alle Staats-
biirger sind also versicherungspflichtig, wobei die beiden Versicherungen fiir Arbeitnehmer
bessere Leistungen gewidhren. Diese werden in Japan mit dem Begriff ,,Sozialversicherung™
(Shakai Hoken) liberschrieben.

17 Kojo-ho, Gesetz Nr. 46/1911 abgeschafft im Jahre 1947.

18  Z.B. Shizuoka Chihé Saibansho, Urteil vom 11.11.1960, Gyosei Jiken Saibanshd, 11, 208.
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Der Begriff des Dienstvertrages (koyé keiyaku) im Zivilgesetz!® entspricht dem des
Arbeitsvertrages im ASG. Eine solche Ubereinstimmung kennt das Arbeitsvermittlungs-
gesetz 20 hingegen nicht. Es definiert den Begriff des Dienstverhiltnisses (,koyé
kankei) anders als den des Arbeitsvertrages und den des Arbeitsverhéltnisses. Nach
einer Entscheidung des Obersten Gerichtshofes ist ,,ein Dienstverhéltnis im Sinne
dieses Gesetzes dasjenige Verhéltnis, bei dem nach allgemeiner Verkehrsanschauung
unter bestimmten Bedingungen der Beschéftigte mit irgendeinem wirtschaftlichen Vor-
teil fiir den Arbeitgeber kdrperliche oder geistige Dienste leistet*.2!

Zusammenfassend betrachtet kann festgestellt werden, dass in Japan verschiedene
Arbeitnehmerbegriffe vorausgesetzt werden, wobei unklar bleibt, wie sich diese
Begriffe unterscheiden, weil die Gerichte bei ihrer Auslegung der verschiedenen
Gesetze mit ganz dhnlichen Merkmalen {iber die Arbeitnehmereigenschaft entscheiden.

¢) Die neue Rechtsprechung

Wie dargestellt, gleicht der Arbeitnehmerbegriff im Arbeitsunfallversicherungsgesetz
dem des ASG. Ein neues Urteil des Obergericht Tokyo bejahte die Arbeitnehmereigen-
schaft eines freien Kameramanns, der bei einer Reise zu Aufnahmezwecken aufgrund
eines Schlaganfalls gestorben war.22 Der Verstorbene war stindig fiir mehrere Produ-
zenten tdtig, so dass man nach den oben genannten Kriterien die Arbeitnehmereigen-
schaft eigentlich verneinen konnte. Das Gericht sah jedoch als entscheidend an, dass der
Kameramann wihrend der Aufnahme den Weisungen des Filmregisseurs unterworfen
gewesen sei.

Nach meiner Ansicht ldsst dieses Urteil eine neue Tendenz beziiglich des Arbeitneh-
merbegriffes erkennen. Freie Mitarbeiter sollen durch eine Unfallversicherung de lege
ferenda geschiitzt sein.

2. Behandlung von Teilzeitarbeitnehmern und Vollzeitarbeitnehmern

Bei einem Teilzeitarbeitnehmer handelt es sich um einen Arbeitnehmer, dessen vertrag-
liche Arbeitszeit geringer als die eines normalen Arbeitnehmers desselben Betriebes ist
(Art. 2 Teilzeitarbeitsgesetz23). Der Unterschied zwischen Teilzeitarbeitnehmern und
festangestellten Arbeitnehmern besteht in Japan aber nicht nur in der Arbeitszeit,
sondern auch in anderen Arbeitsbedingungen. Der Arbeitsvertrag des Teilzeitarbeit-
nehmers ist normalerweise befristet und der Lohn ist viel niedriger als der des festan-

19 Minpo, Gesetz Nr. 89/1896 i.d.F des Gesetzes Nr. 41/2001.

20  Shokugyo antei-ho, Gesetz Nr. 141/1947 i.d.F. des Gesetzes Nr. 35/2002.

21 Saiké Saibansho, Urteil vom 11.3.1954, Keishi 8, 240.

22 Vgl. den ,,Shinjuku Rokishocho “-Fall, OG Tokyo, Urteil vom 11.7.2002, in: R6d6 Hanrei
832 (2002)13.

23 Tan-jikan rédésha no koyé kanri no kaizen-t6 ni kansuru horitsu (Pdto rodo-ho), Gesetz
Nr. 76/1993 i.d.F. des Gesetzes Nr. 124/2000.
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gestellten Arbeitnehmers.24 Trotz der oben genannten gesetzlichen Definition bilden
die Teilzeitarbeitnehmer eine eigene Gruppe in der Kategorie der nicht festangestellten
Arbeitnehmer.25

Ein typisches Beispiel flir Teilzeitarbeitnehmer sind Verkduferinnen in Super-
markten. Hierbei handelt es sich meistens um Hausfrauen, die in der Néhe des Super-
marktes wohnen. Jede Filiale kann diese nach eigenem Bedarf einstellen. In der Regel
haben sie vor ihrer Ehe einige Jahre Berufserfahrung gesammelt und sind deshalb gute
Arbeitskrafte. Diese Teilzeitarbeitnehmerinnen sind darum bemiiht, die Grenze hin-
sichtlich der Arbeitszeit und der H6he ihres Einkommens nicht zu iberschreiten, ab der
sie selber Sozialversicherungsbeitridge leisten miifiten, weil sich dadurch das Gesamt-
einkommen des Haushaltes verringern wiirde. Nach der Praxis der Sozialversicherung
darf die Anzahl der Arbeitsstunden maximal drei Viertel der Arbeitszeit eines fest-
angestellten Arbeitnehmers im Betrieb betragen, und die Einkommensgrenze liegt bei
1.300.000 Yen pro Jahr.

Etwa 15 % der Teilzeitarbeitnehmer werden als ,,Quasi-Teilzeitarbeitnehmer™ be-
zeichnet. Sie arbeiten ungefdhr so lang wie festangestellte Arbeitnehmer, wobei ihr
Lohn aber niedriger als der eines festangestellten Arbeitnehmers ist.

Im Jahre 1996 hatte das Distriktgericht Nagano liber den Anspruch von ,,Quasi-Teil-
zeitarbeitnehmern® zu befinden, die auf gleiche Entlohnung klagten, wie sie den festan-
gestellten Arbeitnehmern fiir dieselbe Titigkeit in den Unternehmen gewihrt wurde.26
In diesem Fall waren die regelmiBigen Arbeitszeiten der Kligerinnen nur um
15 Minuten kiirzer als die der festangestellten Arbeitnehmerinnen; gleichwohl betrug
ihr Lohn nur ca. 62 % von demjenigen der Festangestellten. Ihre Arbeitsvertrige waren
urspriinglich auf zwei Monate befristet gewesen, wurden jedoch mehrmals verldngert,
so daB ihre Beschiftigungsdauer im Ergebnis zwischen vier und 25 Jahren lag.

Das Gericht wandte zwar das Prinzip des gleichen Lohns fiir gleiche Arbeit nicht
an,?7 es leitete aber aus dem allgemeinen Prinzip des Verbots von Diskriminierungen in
Artt. 3 und 4 ASG ein Gebot der gerechten Behandlung ab.28 Das Gericht urteilte, dass

24 Im Jahre 2001 betrug der Lohn der weiblichen Teilzeitarbeitnehmer 54,3 % vom durch-
schnittlichen Lohn eines festangestellten Arbeitnehmers.

25 Mittlerweile gibt es einen neuen Beschéftigungstyp, der als ,festangestellter Arbeitnehmer
mit kiirzerer Arbeitszeit™ gefiihrt wird. Dieser hat nach dem Erziehungs- und Pflegeurlaubs-
gesetz (lkuji kaigo kytligyo-ho, Gesetz Nr. 76/1991 i.d.F. des Gesetz Nr. 118/2002) einen
Anspruch auf die Kiirzung seiner Arbeitszeit, wenn er keinen Erziehungs- und Pflegeurlaub
nimmt, obwohl er dazu berechtigt ist (Art. 23 Erzichungs- und Pflegeurlaubsgesetz). Er iibt
die gleiche Tatigkeit wie die festangestellten Arbeitnehmer aus, und es gilt fiir ihn das
gleiche Gehalts- und Leistungssystem wie das fiir die Festangestellten.

26  Der ,,Maruko Keihé-ki“-Fall, DG Nagano, Abteilung Ueda, Urteil vom 15.3.1996, in: R6do
Hanrei 690 (1996) 32.

27 In Japan besteht das Prinzip des gleichen Lohns fiir gleiche Arbeit nicht, weil eine Ent-
lohnungspraxis verbreitet ist, die die Hohe des Gehalts von Alter, Beschiftigungsdauer und
Fiirsorgepflicht des Arbeitnehmers abhéngig macht; s. SUGENO (Fn. 13) 162.

28 Art. 3 ASG verbietet die Diskriminierung von Arbeitnehmern hinsichtlich der Arbeitsbe-
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ein Lohnunterschied von mehr als 20 % gegen die guten Sitten verstoe und demnach
rechtswidrig sei, wenn die Kldgerinnen dieselben Tatigkeiten wie die festangestellten
Arbeitnehmerinnen ausiibten und fiir ebenso lange Zeit dort beschiftigt seien.

Dieses Urteil machte auf das Problem aufmerksam, dass es in der Praxis einen
eklatanten Unterschied zwischen Teilzeitarbeitnehmern und festangestellten Arbeitneh-
mern gibt. Kritik wurde an der Entscheidung insoweit geduflert, als unklar sei, woraus
das Gericht sein Postulat einer zumindest 80 % gleichen Entlohnung abgeleitet habe.
Die Korrektur dieser erheblichen Ungleichbehandlung wurde im Anschluf} daran ein
wichtiges Ziel der Arbeitsmarktpolitik. Das japanische Ministerium fiir Arbeit und
Gesundheit verdffentlichte im Jahre 2002 einen Bericht, in dem es Richtlinien fiir eine
angemessene Behandlung der Teilzeitarbeitnehmer aufstellte.

In dem konkreten Fall konnte die Rechtswidrigkeit des Lohnunterschiedes deshalb
festgestellt werden, weil die Klégerinnen dieselbe Tétigkeit wie die festangestellten
Arbeitnehmerinnen ausiibten und ihre Tétigkeit in der Firma zundchst von Festange-
stellten ausgeiibt worden war. Diese waren dann allméhlich durch (die nun klagenden)
Teilzeitarbeitnehmerinnen ersetzt worden. Ohne diesen unmittelbaren Vergleich zu der
Entlohnung der festangestellte Arbeitnehmerinnen hétte das Gericht die Rechtswidrig-
keit der niedrigeren Entlohnung der Teilzeitarbeitnehmerinnen jedoch nicht feststellen
konnen, denn in Japan wird die mittelbare Diskriminierung nicht anerkannt.29 Deshalb
wird dem Arbeitgeber kein Vorwurf gemacht, wenn er fiir bestimmte Téatigkeiten nur
Teilzeitarbeitnehmerinnen beschiftigt.30 Zur Beurteilung der Hohe ihres Lohnes kommt
daher allenfalls das Mindestlohngesetz in Betracht.

In einem weiteren Fall, der vom Distriktgericht Osaka verhandelt wurde, ging es um
den Lohnunterschied bei festangestellten und nicht festangestellten Kraftfahrern.3! Der
Sachverhalt gleicht, bis auf den Punkt, dass es sich um Ménner handelte, dem vorge-
nannten ,, Maruko Keihé-ki“-Fall. Hier waren die festangestellten Kraftfahrer allméh-
lich durch nicht festangestellte Kraftfahrer ersetzt worden, um die Personalkosten zu
senken. Thr Lohn entsprach nur ca. 70 % des Lohnes der festangestellten Kraftfahrer,

dingungen aufgrund von Nationalitdt, Glauben oder sozialem Status. Nach h.M. stellt der
Status als Teilzeitarbeitnehmer nur einen arbeitsvertraglichen Standard und keinen ,,sozialen
Status“ i.S. von Art. 3 ASG dar; dazu T. ARAKI, Labor and Employment Law in Japan
(Tokyo 2002) 37. Art. 4 ASG verbietet eine unterschiedliche Entlohnung aufgrund des
Geschlechts.

29 Die japanische Rechtsprechung setzt fiir die Bejahung einer Diskriminierung eine entspre-
chende Absicht des Arbeitgebers voraus; s. ARAKI (Fn. 28) 107.

30 Zum Lohn des Teilzeitarbeitnehmers SUGENO (Fn. 13) 200-202. Die Hohe des Lohns eines
Teilzeitarbeitnehmers hdngt vom regionalen externen Arbeitsmarkt ab, wéhrend die Hohe
des Gehalts eines festangestellten Arbeitnehmers sich nach dem jeweiligen Unternehmen,
also dem internen Arbeitsmarkt bestimmt.

31 Vgl. den ,Nihon Yubin Teisé“-Fall, DG Osaka Yibin, Urteil vom 22.5.2002, in: R6do
Hanrei 830 (2002) 22.



Nr. / No. 17 (2004) NEUE BESCHAFTIGUNGSFORMEN UND ARBEITSRECHT 79

obwohl sich ihre Arbeitszeit in etwa glich und die Kléger allesamt ldnger als vier Jahre
beschaftigt waren.

Das Gericht hielt in seiner Entscheidung jedoch den unterschiedlichen Lohn fiir
nicht rechtswidrig und lehnte folglich den Anspruch auf Zahlung gleicher Léhne ab. Es
betonte vielmehr, dass die Hohe des Lohns auf der Grundlage der Vertragsfreiheit frei
aushandelbar sein sollte. Dieses Urteil verneint mithin das Gebot einer nichtdiskrimi-
nierenden gerechten Behandlung von nicht festangestellten Arbeitnehmern, wie es im
. Maruko Keihé-ki“-Fall behauptet wurde. Die weitere Entwicklung der Rechtspre-
chung muss abgewartet werden.

3. Lockerung der Regelungen iiber die Befristung eines Arbeitsvertrages und der
Arbeitnehmeriiberlassung

a) Die Befristung des Arbeitsvertrages

aa. Die gesetzliche Regelung

Art. 14 Abs. 1 ASG a.F. sah vor, dass die Befristung eines Arbeitsvertrages grundsitz-
lich bis zu hochstens einem Jahr moglich ist. Eine Befristung bis zu drei Jahren war nur
zuldssig, wenn es sich um einen hochqualifizierten Arbeitnehmer handelte, welcher fiir
die Entwicklung eines neuen Produkts oder einer neuen Technik, fiir die naturwissen-
schaftliche Forschung oder fiir eine voriibergehende Tatigkeit eingestellt wurde, wie sie
bei Eréffnung, Umwandlung, Erweiterung, Verkleinerung oder SchlieBung eines Be-
triebs anfallen. Die Obergrenze von drei Jahren galt des weiteren fiir Arbeitnehmer {iber
60 Jahre.

Diese Begrenzung der Befristung des Arbeitsvertrages wurde durch die Anderung
des ASG im Jahre 2003 gelockert.32 Jetzt liegt die Hochstdauer der Befristung grund-
satzlich bei drei Jahren, die fiir hochqualifizierte Arbeitnehmer bei fiinf Jahren, sofern
eine Tétigkeit ausgeiibt wird, die ihrer Qualifikation entspricht. Solche hochqualifi-
zierten Arbeitnehmer diirfen laut BeschluB3 des Parlaments vom 4. Juni 2003 mit dem
Arbeitgeber ihre Arbeitsbedingungen aushandeln. Als Beispiele hierfiir seien Rechtsan-
wilte und Steuerberater genannt. Auch die Hochstdauer eines befristeten Arbeitsver-
trages mit Arbeitnehmern {iber 60 Jahre erhoht sich auf fiinf Jahre. Wer einen befriste-
ten Arbeitsvertrag iiber ein Jahr abschlieft und nicht als hochqualifizierter oder alterer
Arbeitnehmer i.S. von Art. 14 Abs. 1 ASG gilt, kann den Arbeitsvertrag nach einem
Jahr kiindigen (Art. 137 ASG). Diese neue Regelung erleichtert die Kiindigung durch
den Arbeitnehmer. Art. 628 ZG sieht ndamlich eigentlich vor, dass die Kiindigung eines
befristeten Arbeitsvertrages nur aus einem wichtigen Grund mdoglich ist und eine Partei
der anderen Schadensersatz zahlen muss, wenn sie die Ursache der Kiindigung ver-
schuldet.

32 Gesetz Nr. 104/2003 (ist am 1.1.2004 in Kraft getreten).
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Gegeniiber dieser Regelung dullerten die Gewerkschaften Bedenken, da viele unbe-
fristete Arbeitsplédtze durch befristete ersetzt wiirden und besonders fiir die Jugend gute
und sichere Arbeitsplétze verloren gingen.

Das Problem liegt darin, dass das Gesetz die Zahl der zuldssigen Verldngerungen
eines befristeten Arbeitsverhdltnisses nicht beschrinkt. Es ist moglich, einen Arbeitneh-
mer durch eine fortlaufende Verlangerung seines befristeten Arbeitsvertrages auf Dauer
zu beschiftigen.

bb. Beschrinkung der Verlingerung eines befristeten Arbeitsvertrages
Auch wenn es keine gesetzlichen Beschrankungen fiir die Verldngerung befristeter
Arbeitsvertriage gibt, hat die Rechtsprechung einen Bestandsschutz fiir befristet ange-
stellte Arbeitnehmer entwickelt. Nach einem Urteil des Obersten Gerichtshofes aus dem
Jahr 1974 soll auf die Ablehnung eines mehrmals verlédngerten befristeten Arbeits-
vertrages der Kiindigungsschutz analog angewendet werden.33 Damit bedarf auch die
Ablehnung einer Verldngerung eines befristeten Arbeitsvertrages eines sachlichen
Grundes.34

Die Voraussetzungen fiir eine solche analoge Anwendung des Kiindigungsschutzes
sind im Urteil des Obersten Gerichtshof von 198635 wie folgt beschrieben: Die Titig-
keit hat keinen voriibergehenden Charakter, die Erwartung des Arbeitnehmers, in Zu-
kunft seine Beschiftigung fortzusetzen, ist sachgerecht, und der Arbeitsvertrag wurde
bereits mehrmals verldngert. An diese Entscheidung schlossen sich weitere Urteile an,
nach denen unter besonderen Umstdnden sogar bei einer ersten Ablehnung der Ver-
lingerung des Arbeitsvertrages ein sachlicher Grund nétig sein soll.36

Nach der Rechtsprechung genielit ein befristet angestellter Arbeitnehmer mithin
grundsétzlich denselben Kiindigungsschutz wie ein unbefristet angestellter. Allerdings
ist dieser Schutz in einer Hinsicht bedeutend schwécher ausgestaltet. Der Oberste
Gerichtshof ist der Auffassung, dass in Fillen, in denen betriebsbedingte Kiindigungen
nicht zu vermeiden sind, zundchst befristetet geschlossene Arbeitsvertrage nicht ver-

33 ,,Toshiba Yanagi Ché“-Fall, OGH, Urteil vom 22.7.1974, Minsht 28, 927.

34 Wihrend in Deutschland ein sachlicher Grund fiir die Befristung des letzten
Arbeitsvertrages notig ist, braucht man in Japan einen sachlichen Grund fiir die Ablehnung
einer Verldngerung des Arbeitsvertrages. Hierbei stellt sich die Frage, ob die Ablehnung der
Verldangerung des Arbeitsvertrages ein Rechtsgeschéft ist. Die Rechtsfolge der unzuldssigen
Ablehnung des Arbeitsvertrages ist die automatische Verlingerung des Arbeitsvertrages
(,, Hitachi Medico “-Fall, Saiké-sai, Urteil vom 22.12.1986, in: R6d6 Hanrei 486 (1987)6.

35 |, Hitachi Medico“-Fall (Fn. 34) 6.

36 ,,Kobe Koryo-Fall*, OGH, Urteil vom 5.6.1990, Minshii 44, 668 (es gab die begriindete Er-
wartung einer dauernden Beschéftigung als Lehrer an einem privaten Gymnasium sowie die
Prognose einer Zunahme der Schiilerzahl); ,,Ryiiyin Taxi“-Fall, OG Osaka, Urteil vom
16.1.1991, in: R6d6 Hanrei 581 (1991) 36 (bisher gab es keine Ablehnung bei der Ver-
langerung eines Arbeitsvertrages in dem beklagten Unternehmen).



Nr. / No. 17 (2004) NEUE BESCHAFTIGUNGSFORMEN UND ARBEITSRECHT 81

langert werden diirfen und erst dann der Versuch unternommen werden darf, unbe-
fristete Arbeitsvertrige durch einen Aufhebungsvertrag aufzuldsen.3’

b) Regelung der Leiharbeit

Nach Art. 2 Abs. 1 des Gesetzes iiber die gewerbliche Leiharbeit (nachfolgend: GLG)38
ist es im Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung zuldssig, dass ein Arbeitsverhiltnis
nur zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer besteht, letzterer aber im Be-
trieb des Entleihers nach dessen Weisungen seine Arbeit zu verrichten hat.

Das GLG von 1985 nennt zwei Typen der gewerblichen Leiharbeit; die spezielle
Arbeitnehmeriiberlassung und die allgemeine Arbeitnehmeriiberlassung. Fiir den ersten
Typ braucht der Entleiher lediglich eine Anmeldung beim Ministerium fiir Arbeit und
Gesundheit, wihrend der zweite Typ die Erlaubnis des Ministeriums fiir Arbeit und
Gesundheit voraussetzt (Art. 16 GLG). Bei der speziellen Arbeitnehmeriiberlassung
schliet der Arbeitnehmer mit dem Arbeitgeber (dem Verleiher) einen unbefristeten
oder einen befristeten Arbeitsvertrag Uber ein Jahr ab. Bei der allgemeinen Arbeit-
nehmeriiberlassung hingegen schlieft der Arbeitnehmer mit dem Arbeitgeber (dem
Verleiher) einen befristeten Arbeitsvertrag, der aber nur fiir die Dauer gilt, in welcher er
in einem Betrieb des Entleihers seine Dienste leistet. Deshalb wird die spezielle Arbeit-
nehmeriiberlassung seltener als die allgemeine Arbeitnehmeriiberlassung angewendet,
wobei der Leiharbeitnehmer normalerweise bei mehreren Verleihern eingetragen ist.

Anféanglich durften nur 26 bestimmte, in einer Verordnung festgelegte Tatigkeiten in
Form einer allgemeinen Arbeitnehmeriiberlassung ausgeiibt werden (z.B. Programmie-
rung, Ubersetzung, Reinigung von Gebiuden). Allmihlich wurden jedoch immer mehr
Tatigkeiten zugelassen, bis die Beschrinkung im Jahre 1999 génzlich abgeschafft
wurde. Danach war die allgemeine Arbeitnehmeriiberlassung nunmehr grundsétzlich in
allen Tétigkeiten zuldssig; Ausnahmen bestanden lediglich noch in den Bereichen
Hafenarbeit, Bau und produzierendes Gewerbe (Art. 4 Abs. 1 GLG). Fiir das produzie-
rende Gewerbe wurde das Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung durch eine Anderung
im Jahre 2003 ebenfalls abgeschafft.39

Das GLG von 199940 verbot einem Entleiher, einen Leiharbeitnehmer linger als ein
Jahr ohne Unterbrechung mit nur einer bestimmten Téatigkeit zu beschéftigen (Art. 40-2

37, Hitachi Medico“-Fall (Fn.34) 7. In Japan muss der Arbeitgeber alle moglichen Maf3-
nahmen treffen, z.B. Versetzung, Kiirzung der Mehrarbeit und Versuch eines Aufhebungs-
vertrags durch Zahlung von Abfindungen, um eine betriebsbedingte Kiindigung zu
vermeiden.

38 Rodosha haken jigyo no tekisei na un’ei no kakuho oyobi haken rédosha no shiigyé joken
no seibi-to ni kansuru horitsu (Rédosha haken-ho), Gesetz Nr. 88/1985 1.d.F. des Gesetzes
Nr. 160/1999.

39  Abs. 4 des Zusatzartikels (Fusoku) des GLG 2003, Gesetz Nr. 82/2003.

40 Zum ndheren Inhalt des GLG im Jahre 1999 SUGENO (Fn. 13) 208-125, ARAKI (Fn. 28)
40-47.
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Abs. 1 GLG a.F.), weil Tatigkeiten im Rahmen eines Leiharbeitsverhéltnisses nur vor-
iibergehend ausgefiihrt werden durften. Der Entleiher war folglich verpflichtet, zu ver-
suchen, einen Leiharbeitnehmer, der lédnger als ein Jahr ohne Unterbrechung beschéftigt
war, einzustellen (§ 40-3 GLG a.F.).4!

Diese Regelung galt weder fiir die bis dahin erlaubten 26 Tétigkeiten, die im ur-
spriinglichen Gesetz fiir die Arbeitnehmeriiberlassung genannt waren, noch fiir die vor-
iibergehende Beschéftigung bei Eroffnung, Umwandlung, Erweiterung, Verkleinerung
oder SchlieBung eines Betriebs oder fiir die Vertretung beurlaubter Arbeitnehmer
wegen der Entbindung (Art. 65 Abs. 1 S.2 ASG) oder Erziehung eines Kindes (nach
dem Erziehungs- und Pflegeurlaubsgesetz#2) im Betrieb des Entleihers (Art. 40-2 Abs. 1
Nr. 1-3 GLG).

Die Begrenzung der Arbeitnehmeriiberlassung auf ein Jahr wurde durch die Ande-
rung im Jahre 2003 auf drei Jahre erweitert, wobei nun der Zeitraum vorher genau fest-
gelegt werden muss (Art. 40-2 Abs. 1 und 2 GLG). Dazu muss der Entleiher die Mei-
nung der Gewerkschaft, die mehr als die Haélfte der Arbeitnehmer im Betrieb organi-
siert, oder des Vertreters der Belegschaft im Betrieb*3 anhodren (Art. 40-2 Abs. 4 GLG).
Der Entleiher ist verpflichtet, den Leiharbeitnehmer einzustellen bzw. ihm den Ab-
schluf} eines Arbeitsvertrages anzubieten, wenn der Leiharbeitnehmer ohne Unterbre-
chung tliber die vorher festgelegte Dauer hinaus beschéftigt war (Art. 40-4 GLG). Fiir
die Tatigkeiten, die bisher keiner zeitlichen Obergrenze unterlagen, gilt nun eine Ober-
grenze von drei Jahren. AuBerdem muss der Entleiher dem Leiharbeitnehmer den Ab-
schlufl eines Arbeitsvertrages anbieten, sofern er ihn ldnger als drei Jahre beschiftigt
(Art. 40-5 GLG).

Der groB3e Unterschied zur deutschen Regelung im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
liegt darin, dass es in Deutschland keine Form der allgemeinen Arbeitnehmeriiberlas-
sung wie in Japan gibt. Leiharbeitnehmer haben daher keine Unterbrechung zwischen
der Tatigkeit bei einem Entleiher und der Tétigkeit bei einem anderen Entleiher zu be-
fiirchten. Allerdings ist durch das sog. Hartz-I-Gesetz im Jahre 200244 das Synchronisa-
tionsverbot, das die Befristung eines Arbeitsvertrages nur fiir den Zeitraum einer Arbeit
beim Entleiher verbietet, abgeschafft, so dass von daher jetzt auch in Deutschland dhn-
liche Probleme entstehen konnen.

41  Die Pflicht zum Versuch ist eine Eigenart des japanischen Rechts. Diese Pflicht bietet einen
Grund fiir einen Eingriff der Verwaltung, jedoch keine Anspruchsgrundlage fiir eine Klage.

42 Tkuji kyigyo, kaigo kyiigyo-t6 ikuji mata wa kazoku kaigo wo okonau roédésha no fukushi ni
kansuru horitsu (Ikuji kaigo kyiigy6-hé, Gesetz Nr. 76/1991 i.d.F. des Gesetz Nr. 118/2002)

43  Die japanischen arbeitsrechtlichen Gesetze verlangen, daB3 ein ,,Vertreter der Belegschaft im
Betrieb* als eine Partei der Betriebsvereinbarung (Rdshi Kyotei) ausgewéhlt wird, wenn im
Betrieb keine Gewerkschaft existiert, die mehr als die Hilfte der Arbeitnehmer organisiert.
Das bekannteste Beispiel einer Betriebsvereinbarung ist die Vereinbarung iiber die Mehr-
arbeit i.S. von Art. 36 ASG.

44 BGBI.IS. 4607.
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Dariiber hinaus sind die Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Arbeitnehmeriiberlassung
anders ausgestaltet. In Deutschland ist der Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher
sowie zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nichtig, wenn der Verleiher nicht die
erforderliche Erlaubnis hat (§ 9 Nr. 1 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz4> (AUG)). Das
Beschiftigungsverhéltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer wird dadurch zum
direkten Arbeitsverhiltnis (§ 10 Abs. 1 S. 1 AUG). Das GLG kennt keine derartigen
privatrechtlichen Auswirkungen, sondern sieht fiir die rechtswidrige Arbeitnehmeriiber-
lassung lediglich eine Geldstrafe vor.

IV. KRITIK AN BESTIMMTEN TENDENZEN DER NEUEREN GESETZGEBUNG

Wie ecingangs dargestellt, steigt in Japan die Zahl der nicht festangestellten Arbeit-
nehmer — sei es in Form von Teilzeitarbeit mit befristeten Arbeitsvertridgen, sei es in
Form von Leiharbeit oder anderem — stetig an, wobei die Gesetzgebung diese Tendenz
noch fordert. Die Arbeitsbedingungen zwischen festangestellten Arbeitnehmern und
nicht festangestellten Arbeitnehmern sind sehr unterschiedlich. Die Mdoglichkeiten, den
Status eines nicht festangestellten Arbeitnehmers in denjenigen eines festangestellten
umzuwandeln, sind begrenzt. AusschlieBlich der festangestellte Arbeitnehmer genief3t
eine Beforderung und eine Lohnerhdhung nach seiner Betriebszugehorigkeit sowie
einen stiarkeren Kiindigungsschutz. Die neuere Rechtsprechung, die eine Lohndifferenz
von 20 oder mehr Prozent zu Lasten der nicht festangestellten Arbeitnehmer gegeniiber
den festangestellten fir rechtswidrig hélt, ist zwar an sich bemerkenswert, jedoch ist,
wie ausgefiihrt, vor kurzem ein Urteil ergangen, das dieser Ansicht widerspricht.
Insgesamt ist der Unterschied zwischen dem Status eines festangestellten Arbeitneh-
mers und demjenigen eines nicht festangestellten nach wie vor erheblich. Dies gilt
namentlich beim Kiindigungsschutz, der einen nicht festangestellten Arbeitnehmer
wesentlich weniger als einen festangestellten Arbeitnehmer schiitzt. Es sollte daher vor
einer Kiindigung der Stammarbeitnehmer die Verldngerung befristeter Arbeitsvertrage
unterbleiben.

Gegen die geschilderten Tendenzen in der japanischen Gesetzgebung, die die An-
stellung von nicht festangestellten Arbeitnehmern férdern, sind Bedenken zu erheben,
da auf diese Weise die Unsicherheit am Arbeitsplatz zunimmt. Hiervon sind insbe-
sondere Frauen betroffen, denn obwohl das 1985 verabschiedete ,,Gesetz zur Férderung
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen im Betrieb“4¢ vielen gut ausgebildeten
Frauen sicherlich eine bessere Chance im Berufsleben er6ffnet hat, ist nicht zu iiber-
sehen, dal} die Mehrzahl der Teilzeitarbeitnehmer und Leiharbeitnehmer Frauen sind.

45  Gesetz vom 7. August 1992, BGBI. 1, 1393; neugefasst durch Bekanntmachung vom 3. Fe-
bruar 1995, BGBI. I, 158; zuletzt gedndert durch Gesetz vom 23. April 2004; BGBI. I, 602.

46  Koyo no bunya ni okeru danjo no kinté na kikai oyobi taigii no kakuho-t6 ni kansuru
horitsu (Danjo koyo kikai kint6-ho), Gesetz Nr. 45/1985 i.d.F. des Gesetzes Nr. 112/2001.
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V. ZUSAMMENFASSUNG UND SCHLUSS

Seit den neunziger Jahren hat die Zahl der nicht festangestellten Arbeitnehmer in Form
von Teilzeitarbeit auf der Grundlage befristeter Arbeitsvertrdge, von Leiharbeit und
anderer Tatigkeiten stetig zugenommen. Ein besonders ernstes Problem ist die Zunahme
von nicht festangestellten Jugendlichen, sog. ,,free-ter . Die Arbeitsbedingungen fiir
festangestellte und nicht festangestellte Arbeitnehmer unterscheiden sich sehr. Die neue
Gesetzgebung zur Befristung von Arbeitsvertragen und zur gewerblichen Leiharbeit
lockert die urspriinglich vorgesehenen Beschrinkungen fiir diese Beschiftigungs-
formen, indem sie die Hochstdauer eines befristeten Arbeitsvertrages und einer Arbeit-
nehmeriiberlassung auf grundsitzlich drei Jahre erhoht. Zudem ist eine Arbeitneh-
meriiberlassung jetzt in fast allen Tatigkeitsbereichen zuldssig, und die Sanktionen fiir
VerstoBe gegen das Gesetz sind nach wie vor lediglich auf eine Geldstrafe beschrinkt.

Die deutschen Regelungen iiber die Befristung des Arbeitsvertrages und der Arbeit-
nehmeriiberlassung sind strenger als die japanischen Regelungen. Doch scheinen diese
strengeren Regelungen auch in Deutschland insofern Nachteile zu haben, als sie zur
Zunahme der Zahl der Scheinselbstindigen und der Arbeitslosen beitragen diirfte. Der
EinfluB der gesetzlichen Regelungen auf die Zahl der nicht festangestellten Arbeit-
nehmer, der Scheinselbstindigen oder der Arbeitslosen ist an dieser Stelle nicht zu
klaren. Festgehalten werden kann aber, dafl es die primire Aufgabe des Arbeitsrechts
sein sollte, einerseits Einstellungsstopps zu vermeiden und andererseits gleichzeitig eine
Gleichbehandlung der Beschiftigten zu gewéhrleisten.

SUMMARY

Types of employment have become more and more diversified in Japan recently, but
regular employment still plays a dominant role. More than 55 percent of all employed
workers are regular employees. The number of self-employed has drastically decreased
because agriculture has continued to decline since the end of World War Il. More
recently, production bases have been transferred to China, and the regulation of the
distribution sector has forced small retailers out of business. At the same time, more
attention has been paid to the growth of economically dependent self-employed — such
as telework or franchising — but so far such “disguised dependence” (Scheinselb-
standigkeit) has not been investigated. Outsourcing has also increased. The number of
employees of outsourced firms in production is estimated to be about one million. This
is the result of prohibitions against laying off workers in the industrial sector.
According to the Labor Standards Law of Japan, an employee is defined as someone
with “personal dependency” (personliche Abhéngigkeit), but the law is broader in
scope than German labor laws. In Japan it is not only the duty of a contract worker to
obey the orders of his consignor, but economic factors, such as whether workers
possess tools of their own or own the organization, are also considered in determining
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whether the worker in question is an employee or is self-employed. The definition of an
employee has not fundamentally changed, but the recent judgment of the High Court of
Tokyo, which recognized a freelance cameraman as an employee, shows that, to some
extent, labor laws are necessary to protect the economically dependent self-employed.

Since the 1990s, the depression has created job insecurity, especially for older and
younger workers. Now the growth of “free-ters”, who do not obtain regular jobs after
graduation from universities or high schools, has become a serious problem. In Japan
the expectations of long-term employment from both parties of an employment contract
are becoming lower. Long-term employment means that a firm recruits new graduates
every April, gives them on-the-job training, makes them compete against each other,
and demands that they pledge their loyalty to the firm. In return the firm gives them job
security until retirement age (usually age 60). With the recent depression and global
competition, such job security cannot be taken for granted. However, Japanese employ-
ment practices and labor laws are still based on this system of long-term employment.
The most important characteristic is the great difference in the terms of employment
between regular and non-regular employees. The average wage of part-time employees
is less than 60 percent that of regular employees. Non-regular employees are usually
part-time and/or fixed-term workers, but there are many non-regular employees who do
the same work and work the same hours as regular employees. This is known as “quasi-
part-time” (giji-pato). In 1996 the District Court of Nagano Ueda branch decided that
when the wage of non-regular workers is less than 80 percent that of regular workers
performing the same work, the permissible extent of wage differences has been
exceeded and contravenes public order and good morals. This judgment was epochal
and, in 2002, the Ministry of Health, Labor and Welfare announced a policy for the fair
treatment of part-time workers. However, in the same year, the District Court of Osaka
decided that the 30 per cent disparity of wages between regular and non-regular truck
drivers was legal.

Once graduates fail to obtain regular employment, they risk losing opportunities for
career development and obtaining a respectable social status. For this reason, job inse-
curity among the young is a very serious problem in Japan. In 2003 the provisions for
laying off workers and fixed-term contracts were deregulated. Now the prohibition
against dispatching in the production sector has been abolished. The upper limit for a
fixed-term employment contract and a dispatching contract between a worker-dispatch-
ing agency and a client company is now three years. With this deregulation, one can
expect that in this economically difficult environment better employment opportunities
will be offered to graduates as a bridge to more regular employment. However, the con-
cern for the growth of insecure employment is still valid.
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