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. Die wichtigsten Neuerungen

Seit 1. Januar 2008 gilt in der Volksrepublik China das neue ,Arbeitsvertragsgesetz®.
Es erfasst einen groRen Teil der insgesamt Gber 758 Mio Erwerbstatigen." Im
Folgenden werden seine Bestandsschutzvorschriften wiedergegeben,? denen
vermutlich die groRte praktische Relevanz zukommen wird. Die meisten erschlie3en
sich durch Lektire; im Ubrigen kann auf die deutschsprachige Literatur verwiesen

werden.? Einige Punkte bedirfen der Hervorhebung.

Der befristete Arbeitsvertrag war bisher in der Praxis die Regel. Der Vorschrift des
Art. 14 kommt daher erhebliche Bedeutung zu. ,Langzeitbefristungen® mit demselben
Arbeitgeber werden ebenso eingeschrankt wie ,Kettenbefristungen® — wobei es
naturlich zweifelhaft sein kann, wann zwei hintereinander geschaltete
Arbeitsverhaltnisse im Sinne des Art. 14 Abs.2 Nr. 3 vorliegen. Zwei Regelungen
gehen Uber das in andern Landern vorfindbare Befristungsregime hinaus: Nach Art.
46 Nr. 5 ist bei Auslaufen des Vertrages eine Abfindung in Hohe eines
Monatsgehalts pro Jahr der Betriebszugehdrigkeit geschuldet. Aulderdem verlangert
sich das Arbeitsverhaltnis nach Art. 45 in Verbindung mit Art. 42 automatisch, wenn
bestimmte Umstande wie Schwangerschaft und Stillzeit vorliegen. Bemerkenswert
ist, dass dasselbe auch dann gilt, wenn die Zeit bis zum Rentenalter* weniger als finf
Jahre betragt und der Arbeitnehmer seit 15 Jahren fur denselben Arbeitgeber
gearbeitet hat. Da eine ununterbrochene Tatigkeit von zehn Jahren bereits zur
Entfristung fuhrt, kbnnen damit nur Falle gemeint sein, in denen der Bestand des

Arbeitsverhaltnisses mindestens einmal unterbrochen wurde.

Eine fristlose Klindigung durch den Arbeitgeber ist aus den in Art. 39 genannten

Grlnden, d. h. insbesondere wegen schwerer Pflichtverletzung moéglich. Bei der in
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Art. 40 geregelten ordentlichen Kundigung ist pauschal eine Frist von 30 Tagen
einzuhalten. Die Pflichtverletzung ist als Grund nicht genannt, die Krankheit reicht
nur dann aus, wenn statt der ursprunglichen auch keine andere betriebliche Tatigkeit
mehr ausgeltbt werden kann. Ob flir den Kranken notfalls ein Arbeitsplatz frei zu
kindigen ist, bleibt offen, ebenso die Frage, wie mit haufigen Fehlzeiten umzugehen
ist: Kénnten auch sie den Schluss rechtfertigen, dass eine betriebliche Tatigkeit nicht
mehr ausgeltbt werden kann? Betriebliche Griinde sind mittelbar in Art. 40 Nr. 3
angesprochen Dem Wortlaut nach ist die Schwelle fiir eine Klindigung hoch: Die
»objektive Situation“ muss sich schwerwiegend geandert haben, so dass auch bei
einer Anderung des Arbeitsvertrags eine Weiterbeschaftigung nicht mehr in Betracht
kommt. Bringt auch — in deutscher Terminologie gesprochen — eine
unternehmerische Entscheidung wie z. B. die Auslagerung einer bestimmten
Funktion eine neue ,objektive“ Situation oder geht es bei dieser nur um Reaktionen

auf die Entwicklungen des Marktes? Die Frage bedarf noch der Klarung.

Art. 41 enthalt sehr viel spezifischere Voraussetzungen, wenn es nicht um eine
Einzelkindigung, sondern um eine Massenentlassung geht. Diese ist beispielsweise
auch bei ernsthaften wirtschaftlichen Schwierigkeiten mdglich, die — soweit ersichtlich
- eine Einzelkindigung nicht immer rechtfertigen kénnten. Dies erscheint
ungewodhnlich, weil es ggf. dazu fuhrt, dass der Arbeitgeber bei wirtschaftlich
angespannter Lage von 50 Beschaftigten zwar nicht zwei oder drei, wohl aber funf
(=10 %) entlassen kann. Die Grundsatze Uber die soziale Auswahl stellen nicht auf
das Lebensalter oder die Dauer der Betriebszugehorigkeit ab; vielmehr haben
Arbeitnehmer mit einem langfristigen Arbeitsvertrag Vorrang vor den kurzfristig
Beschaftigten. Weiteres Kriterium ist, ob die fragliche Person Alleinernahrer einer

Familie ist, zu der auch Kinder oder Altere gehoren.

Art. 42 zahlt Falle auf, die wir unter der Rubrik ,Unktndbarkeit‘ abhandeln wirden.
Dies betrifft die ,gesetzliche Behandlungszeit® einer Krankheit, die Schwangerschaft
und die (einjahrige) Stillzeit sowie den Fall, dass der Arbeitnehmer seit 15 Jahren

beim selben Arbeitgeber tatig ist, und weniger als funf Jahre bis zum Rentenalter hat.

Bei allen ordentlichen Kindigungen muss der Arbeitgeber nach Art. 46 eine

Abfindung bezahlen, die ahnlich wie in Italien ein Monatsgehalt pro Jahr der



Betriebszugehdrigkeit betragt. Fur Hochverdiener gibt es nach Art. 47 Abs.2 eine
Deckelung. Bei rechtswidrigen Kuindigungen kann der Arbeitnehmer nach Art. 48
Abs.1 Weiterbeschaftigung verlangen; macht der Arbeitnehmer davon keinen
Gebrauch, schuldet der Arbeitgeber nach Art. 87 Schadensersatz in Hohe von zwei
Monatsgehaltern pro Jahr der Betriebszugehdorigkeit. Nach zwei aktuellen
Veroffentlichungen steht dieser Anspruch neben der auch bei rechtmafliger

Kiindigung geschuldeten Abfindung.®

Bei Verschmelzungen und Spaltungen geht das Arbeitsverhaltnis nach Art. 34 auf
den neuen Inhaber Uber. Da im chinesischen Recht nicht zwischen Betrieb und
Unternehmen unterschieden wird, sind damit auch die Falle des deutschen § 613a
BGB erfasst. In der Praxis sei es allerdings Ublich, das Arbeitsverhaltnis mit dem
Veraulierer einvernehmlich aufzuheben und einen neuen Vertrag zu schlechteren
Konditionen mit dem Erwerber abzuschlielen.® Ob dies in Zukunft als unzulassige
Umgehung des Art. 34 zu qualifizieren ist, werden die Gerichte zu entscheiden

haben.

Alle diese Grundsatze gelten nicht, wenn es sich um eine Teilzeitkraft handelt. Im
Verhaltnis zu dieser besteht ein ,Hire and fire“-Arbeitsverhaltnis: Dieses kann
jederzeit ohne Einhaltung einer Frist und ohne besonderen Grund nach Art. 71
beendet werden. Auch eine Abfindung ist in einem solchen Fall nicht geschuldet. Die
einzige hochst bescheidene Schutznorm findet sich in Art. 72: Der ortliche
Mindestlohn darf nicht unterschritten, spatestens alle 15 Tage muss der Lohn
ausbezahlt werden. Was Teilzeit ist, definiert Art. 68: Die fragliche Person darf nicht
mehr als 24 Stunden pro Woche arbeiten. Ob die tagliche Arbeitszeit von héchstens
vier Stunden einen Durchschnittswert darstellt oder den taglichen Einsatz begrenzt,
ist in der vorliegenden Literatur umstritten.” Der Sache nach wird mit diesen Regeln
eine Segmentierung des Arbeitsmarkts in ,Stammarbeitskrafte“ und ,Aushilfen®

festgeschrieben. Die Uberlegung, Vollzeit- durch Teilzeitkrafte zu ersetzen und so
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den recht soliden Normalbestandsschutz zu umgehen,® erscheint auf den ersten
Blick naheliegend. Dabei darf man jedoch nicht Ubersehen, dass es schon bisher
aufgrund einer ,Stellungnahme® des Ministeriums flr Arbeit und Sozialversicherung
,ZU einigen Fragen der Teilzeitbeschaftigung“® eine noch weitergehende Regelung
gab, die die Grenze bei 30 Wochenstunden und sechs Stunden taglich als
Durchschnitt zog: Gleichwohl war es nicht in groRerem Stil zu derartigen
Ausweichmanovern gekommen. Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass das heutige
Schutzniveau insbesondere wegen der Beschrankung der Befristung einen sehr viel
hoheren ,Vermeidungsanreiz“ bietet. Ungeklart ist im Ubrigen, ob Teilzeitkrafte
dieselbe Vergitung wie Vollzeitkrafte verlangen kdnnen'™ und ob es eine Art

Basiskundigungsschutz gibt, der treu- und sittenwidrige Kundigungen verbietet.

Il. Das Problem der Konkretisierung durch Richterrecht

Wirde in Deutschland ein vergleichbares Gesetz erlassen, kdmen innerhalb eines
halben Jahres neben 50 Aufsatzen drei oder vier Kommentare auf den Markt, die zu
den hier skizzierten offenen Fragen (und zu vielen anderen mehr) Position beziehen
wurden. In zahlreichen Fallen ware man sich vermutlich einig, etwa bei der
Umgehung der Regelung zum Betriebstibergang oder beim Basiskindigungsschutz.
In anderen Punkten — z. B. bei der Tragweite der unternehmerischen Freiheit im
Klndigungsschutz — warde vermutlich eine heftige Diskussion entbrennen, die im
gunstigsten Falle nach einigen Jahren durch BAG-Urteile fUr die Praxis entschieden

ware.

In China verlauft dieser Prozess vollig anders. Zwar gibt es dort mittlerweile auch
.,Kommentare“ zu einzelnen Gesetzen, doch konzentrieren sie sich in der Regel auf
die Wiedergabe der Entstehungsgeschichte und die Erlauterung eines vielleicht ein
wenig missverstandlichen Wortlauts. Sie antezipieren — soweit ersichtlich — nicht
entfernt so viele Auslegungs- und Anwendungsfragen, wie dies bei juristischen
Untersuchungen in Europa Ublich ist. In konkreten Streitfallen kdnnen sich die

Gerichte daher nicht auf eine ,in der Literatur gefestigte Auffassung® oder auch nur
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auf eine ,herrschende Meinung“ stitzen. Wie lasst sich fur sie und den einzelnen

Burger in einer solchen Situation Orientierungssicherheit gewinnen?

Das chinesische Recht kennt verschiedene Verfahren, um den genauen Inhalt von
Gesetzen zu klaren. Neben der ,authentischen Interpretation” durch den Standigen
Ausschuss des Nationalen Volkskongresses steht die sog. Justizauslegung, die man
als Setzung richterrechtlicher Normen bezeichnen kann. Auf der Grundlage von
Ermachtigungen des Parlaments existiert insoweit eine besondere
Verfahrensordnung, die durch Erlass des Obersten Volksgerichts vom 23. Marz 2007

eine weitgehende Umgestaltung erfahren hat."" Danach gilt Folgendes:

Der aus Richtern bestehende Rechtsprechungsausschuss des Obersten
Volksgerichts kann von sich aus aktiv werden und durch das wissenschaftliche Buro
des Gerichts eine ,judikative Rechtsnorm® vorbereiten lassen. Die Initiative kann aber
auch von einzelnen Senaten, von Oberen Volksgerichten, von Abgeordneten des
Nationalen Volkskongresses sowie von ,Staatsorganen, gesellschaftlichen
Korperschaften oder anderen Organisationen sowie von Birgern“ ausgehen.™ In
diesen Fallen entscheidet das Buro nach § 11 Abs.2 des Erlasses, ob eine Norm
erarbeitet werden soll oder nicht. Wird die Frage bejaht, findet ein
Konsultationsverfahren mit dem zustandigen Ausschuss des Nationalen
Volkskongresses statt; der Entwurf selbst wird von der fachlich zustandigen
.Rechtsprechungsabteilung” des Obersten Volksgerichts erarbeitet. Das
wissenschaftliche Blro hat binnen eines Monats Stellung zu nehmen, ob das
vorgeschriebene Verfahren eingehalten wurde und die vorgeschlagene Rechtsnorm
mit der Verfassung und mit Gesetzen in Einklang steht.' Der
Rechtsprechungsausschuss erlasst dann ggf. die judikative Rechtsnorm, der nach
§ 5 des Erlasses Gesetzeskraft zukommt. Nach § 3 des Erlasses muss sie mit dem
fraglichen Gesetz und dem ,Geist der Gesetzgebung®“ in Einklang stehen und den
.Erfordernissen der Rechtsprechungstatigkeit” entsprechen, also — grob gesprochen
— praktisch verwendbar sein. Damit ist ein recht groRer Spielraum umschrieben.™ In

besonders wichtigen Fallen kann genau wie bei der parlamentarischen
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Gesetzgebung die Bevolkerung zur Stellungnahme aufgefordert werden.® Relativ
kurze Fristen sollen daflir sorgen, dass in Uberschaubaren Zeitraumen fur Klarheit
gesorgt werden kann. Es bleibt abzuwarten, welche sich dieses Verfahren speziell

im hier interessierenden Zusammenhang in den kommenden Jahren auswirken wird..

M. Auswirkungen auf entsandte Arbeitskrafte

Das Arbeitsvertragsgesetz gilt nach seinem Art. 2 Abs.1 flr alle Unternehmen und
andere Arbeitgeber innerhalb der Grenzen der Volksrepublik China. Damit dirften
Personen nicht erfasst sein, die allein einen Arbeitsvertrag mit ihnrem in Deutschland
ansassigen Arbeitgeber haben und die fir einige Zeit nach China entsandt wurden.
Anders verhalt es sich jedoch dann, wenn der Arbeitgeber eine Gesellschaft
chinesischen Rechts ist, an der eine deutsche Muttergesellschaft beteiligt ist: Hier
greift chinesisches Recht ein.™ Ist deutsches Recht vereinbart, kénnten im Regelfall
nach Art. 30 Abs.1 EGBGB die gunstigeren zwingenden Normen des chinesischen
Rechts nicht verdrangt werden. Im Falle der Kiindigung besteht daher ein
Abfindungsanspruch, doch durfte in solchen Fallen die ,Deckelung“ nach Art. 47

Abs.2 von besonderer Bedeutung sein.
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