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Aktuelle Entwicklungen im chinesischen

Arbeitsrecht

I. Einleitung

Das Arbeitsvertragsgesetz vom 29. Juni 2007 hat das chinesische
Arbeitsrecht auf eine neue Grundlage gestellt. Es enthalt eine
Teilkodifikation, die auch Gegenstdnde wie die Festlegung der
Arbeitsordnung und den Abschluss von Tarifvertragen erfasst, die wir zum
kollektiven Arbeitsrecht rechnen.! Inhaltlich hat es die Rechte des

einzelnen Arbeitnehmers deutlich gestarkt.

Einer der Schwerpunkte des Gesetzes lag in der Regelung der Befristung.
Diese hatte sich insbesondere im privaten Sektor der Wirtschaft zur
Regelform des Arbeitsvertrags entwickelt. Dies war nachteilig fir die
Lebensplanung der Arbeitnehmer,? brachte jedoch auch fir die
Arbeitgeberseite Probleme mit sich: Qualifizierte Arbeitskrafte lieBen oft
unerwartet ihren Arbeitsvertrag auslaufen, weil sich an anderer Stelle ein
gunstigeres Angebot ergeben hatte. Die hohe Fluktuation machte es
relativ unattraktiv, in die Weiterbildung von Beschaftigten zu investieren.
Es erhob sich daher relativ wenig Protest dagegen, dass das
Arbeitsvertragsgesetz die Befristungsmoglichkeiten drastisch einschrankte.
So hat u. a. derjenige einen Anspruch auf einen unbefristeten

Arbeitsvertrag, der hintereinander bereits zwei befristete Arbeitsvertrage

! Niher Binding/Thum RdA 2008, 347 ff.; Didubler/Wang AuR 2008, 85 ff.; Li/Frik NZA 2008, 86 ff.; Seibert, Die
Begriindung und Beendigung von Arbeitsverhéltnissen und Arbeitsvertrdgen. Eine Darstellung und Analyse der
chinesischen Rechtslage, 2012; Brown, Understanding Labor and Employment Law in China, 2010

2 Wang Qian, Der Kiindigungsschutz nach dem chinesischen Arbeitsvertragsgesetz. Eine vergleichende Analyse
mit dem deutschen Recht, 2012, S. 108 ff



mit demselben Arbeitgeber abgeschlossen hatte.® Viele Arbeitgeber
wichen unter diesen Umstanden auf Leiharbeit aus. Sie war zwar
gleichfalls streng reglementiert, doch ergaben sich insoweit erhebliche
Vollzugsdefizite, deren genaue Ursachen sich schwer klaren lassen. In der
Praxis erhielten Leiharbeithehmer etwa deutlich geringere Vergitungen als
Stammarbeitskrafte, obwohl Art. 63 des Arbeitsvertragsgesetzes (AVG)
den Equal Pay - Grundsatz verbindlich festlegte und keinerlei Ausnahmen
zulieB. Es wird berichtet, die Gesamtzahl der Leiharbeithehmer sei von 20
Millionen im Jahre 2008 auf 60 Millionen im Jahre 2011 gestiegen; von
den insgesamt 359 Millionen Beschaftigten im stadtischen Bereich waren
demnach etwa ein Sechstel als Leiharbeitnehmer tatig.* Insoweit sah sich
der Gesetzgeber zur Nachbesserung veranlasst, um die dauerhafte
Etablierung eines Niedriglohnsektors zu stoppen. Dies geschah durch das

Anderungsgesetz zum AVG vom 28.12.2012.°

Das AVG bedarf nicht anders als deutsche Gesetze der Konkretisierung,
um der Praxis die ndtige Orientierungssicherheit zu geben. Dies ist auf der
einen Seite Sache des Staatsrats, der am 18. 9. 2008 eine
Durchfiihrungsverordnung erlassen hat.® Auf der anderen Seite ist das
Oberste Volksgericht (OVG) befugt, ,Justizauslegungen™ mit normativer
Wirkung zu erlassen,” zu denen in jungerer Zeit (offiziell als solche
bezeichnete) ,Leitentscheidungen® hinzu gekommen sind, die zumindest
faktische Bindungswirkung entfalten.® Die Vierte OVG-Auslegung Uber die

Rechtsanwendung in Arbeitsstreitigkeiten vom 1.2.2013° beschéftigt sich

* Einzelheiten zur Befristungsregelung bei Déaubler/Wang RdA 2008, 141 mit Wiedergabe des Gesetzestextes in
deutscher Ubersetzung
4 ,Die Gesamtzahl der Leiharbeiter erreicht 60 Millionen, der Status der Arbeiter befindet sich in der Talsohle*

Phonix Wochenzeitung vom 30.11.2011, http:/news.ifeng.com/shendu/thzk/detail 2011 11/30/11010038 0.shtml
(eingesehen am 6.2.2013)

> Online: http://www.npc.gov.cn/npe/xinwen/2012-12/29/content _1749527.htm (eingesehen am 5.2.2013). Die
deutsche Ubersetzung ist abgedruckt unten S.

¢ Im Wortlaut dokumentiert in RdA 2009, 355 ff. mit kurzer Einfiihrung von Déubler/Wang RdA 2009, 353

" Dazu Ahl ZChinR 2007, 251 ff.

8 Zu ihnen Ahl ZChinR 2012, 1, 14 ff.

%  Im Folgenden als OVG-Auslegung 2013 abgekiirzt. Online:
http://www.court.gov.cn/qwfb/sfjs/201302/t20130201 _181988.htm (eingesechen am 5.2.2013) und in deutscher

Ubersetzung unten S.
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insbesondere mit dem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot sowie mit
einigen anderen Anwendungsfragen.!® Wichtig sind weiter Stellungnahmen
und Sitzungsprotokolle Uber Arbeitsstreitigkeiten der jeweiligen Oberen
Volksgerichte auf Provinzebene, die nach dem Inkrafttreten des AVG

11 Diese sind zwar weder Rechtsakte im Sinne des

erlassen wurden.
Gesetzgebungsgesetzes noch Justizauslegungen des OVG, doch sind sie
faktisch flr die Rechtsprechung in der jeweiligen Provinz maBgebend.

Auch hier sind einige Aussagen zum AVG von Interesse.

I1. Arbeitnehmeriiberlassung

Bei der Beschaftigung von Leiharbeithnehmern gibt es in der Praxis
zahlreiche Missstande, die uns keineswegs fremd erscheinen. So wird
berichtet, zahlreiche Arbeitgeber hatten ihre Mitarbeiter zum Abschluss
eines Aufhebungsvertrags gezwungen, um sie anschlieBend mit Hilfe von
Leiharbeitsfirmen wieder einzustellen und an ihren friheren Arbeitsplatzen
zu geringeren LOohnen weiterzubeschaftigen.*® Viele Arbeitgeber wiirden
gar keine eigenen Arbeitnehmer mehr rekrutieren, sondern dies einer von
ihnen bestimmten Verleihfirma Uberlassen, von der sie dann die
ausgesuchten Bewerber beziehen.® Neben der schlechteren Bezahlung,
die viele Arbeitnehmer unter dem Druck der Arbeitslosigkeit akzeptieren,
geht es den Arbeitgebern insbesondere darum, unbefristete
Arbeitsvertrage zu vermeiden und anders als beim Auslaufen normaler

befristeter Arbeitsvertrage keine Abfindung bezahlen zu missen.

Der neu gefasste Art. 57 Abs. 1 AVG errichtet eine hdhere Schwelle flr

1 Dazu gehoren die Rechtsfolgen einer Nichtanhdrung der Gewerkschaft vor Ausspruch der Kiindigung (§ 12)
sowie die Erstreckung der Abfindungspflicht des Arbeitgebers auf den fall der Geschéftsaufgabe wegen Alters (§
13). Beide sind aus sich selbst heraus verstindlich.

"' Diese miissen aber im Einklang mit der OVG-Auslegung stehen. Daher sind nach Erlass der OVG-Auslegung
2013 abweichende Regelungen unwirksam geworden.

12 Die Arbeitnehmer werden ,,verletzt* durch missbriuchliche Arbeitnehmeriiberlassung, Chinese Youth Daily vom
17.7.2012. Online: http://money.163.com/12/0717/08/86JR4PDA00253B0H.html (eingesehen am 6.2.2013)

¥ AaO.


http://money.163.com/12/0717/08/86JR4PDA00253B0H.html

das Betreiben einer Verleihfirma: Diese muss ein Grundkapital von
2.000.000 Yuan (ca. 250.000 Euro) haben, das bei Eintragung ins
Handelsregister allerdings nur zu 20 % einbezahlt sein muss.'* Aus diesem
Mindestkapitalerfordernis folgt zugleich, dass natilrliche Personen nicht als
Verleiher tatig sein kdénnen. AuBerdem muss die Verleihfirma Uber die
notigen Geschaftsraume und Verwaltungsressourcen verfligen. Vermutlich
will man auf diese Weise unerfahrene und unsolide Personen vom Markt
fern halten; gleichzeitig soll dafiir gesorgt werden, dass nur solvente
Unternehmen dieses Geschaft betreiben. Viel bedeutsamer ist allerdings
die EinfUhrung der Erlaubnispflicht durch Art. 57 Abs. 2 AVG. Dabei bleibt
freilich unklar, ob die zustdndige Behoérde allein das Vorliegen der
genannten Voraussetzungen prifen kann oder ob sie die Erlaubnis noch
von weiteren Umstanden abhangig machen darf. Auch ist nicht geregelt,
unter welchen Umstanden die Erlaubnis zurickgenommen werden kann.
Immerhin ist auf diese Weise aber flr die Arbeitsbehdrden klar erkennbar,
wer sich Uberhaupt auf diesem Gebiet betatigen darf; Kontrollen werden
so entscheidend erleichtert. Bei den Vorarbeiten wurden die deutschen

Erfahrungen eingehend ausgewertet.

Das schon bisher in Art. 63 niedergelegte Equal-Pay-Prinzip bleibt aufrecht
erhalten. Ob nur ,gleiche" oder auch ,ahnliche™ Tatigkeiten im Betrieb als
BezugsgréBe dienen, wird nicht ganz deutlich. Flr eine eher weite
Interpretation spricht, dass im Folgenden der Rickgriff auf Arbeitsplatze in
anderen Unternehmen unter der Voraussetzung zugelassen wird, dass es
keine ,vergleichbaren® Stellen im Unternehmen gibt. ,Vergleichbar"
kédnnten auch ,gleichwertige® Tatigkeiten sein. Neu ist die Festlegung,
dass fur Leiharbeiter und Stammbeschéftigte die  gleichen
Entlohnungsregeln gelten milssen. Diese umfassen auch staatliche

Zuschisse und Sonderzuwendungen des Entleihers.’ Zu klaren ist noch,

' Frither wurde 500.000 Yuan als Mindestkapital verlangt.
% Insbesondere in staatseigenen Unternehmen und 6ffentlichen Institutionen wie Hochschulen machen zusétzliche
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ob ein Aufwendungsersatz einbezogen ist, den z. B. O&ffentliche
Bedienstete gegen Vorlage von Quittungen aus Restaurants usw. erhalten,
die sich fur etwa 5 % ihres Nennwerts kauflich erwerben lassen. Auch
muss man sich fragen, inwieweit ,Equal Treatment" eingeschlossen ist,
was etwa Arbeitszeit und Urlaub betreffen wirde. Weshalb dies nicht
ausdricklich geregelt ist, lasst sich nicht klaren; mdglicherweise besteht
noch zu wenig rechtstechnische Erfahrung bei der Bekampfung von

Umgehungsstrategien.*®

Von Bedeutung ist weiter die Konkretisierung der zuldssigen
Einsatzbereiche der Leiharbeit in Art. 66 AVG. In Ubereinstimmung mit
dem bisher geltenden Recht kommt die Arbeitnehmeriberlassung
grundsatzlich nur fir ,voribergehende, assistierende oder ersetzende
Stellen™ in Betracht. An der Tatigkeit anzusetzen, ist ein nachvollziehbarer
Gedanke, der neuerdings auch bei uns in Zusammenhang mit dem
Merkmal der ,voriibergehenden" Uberlassung eine Rolle spielt.}” Die
Abgrenzung ist allerdings schwierig, weshalb diese Vorschrift in der
chinesischen Praxis so gut wie keine Rolle gespielt hat. Die Neuregelung
hat nun das Wortchen ,grundsatzlich® gestrichen und die zuldssigen
Bereiche definiert. Ein ,vorlibergehender® Einsatz darf nicht langer als
sechs Monate dauern. Ein ,ersetzender" Einsatz liegt vor, wenn sich der
eigentliche Stelleninhaber im Urlaub oder in einer
WeiterbildungsmaBnahme befindet. ,Assistierend" ist eine Stelle, die nicht
zum Kerngeschaft des Unternehmens gehdért, sondern dieses nur
unterstitzt. Hier ergeben sich ersichtlich weite Interpretationsspielraume.
Unterstellt, in einem Unternehmen werden Spielzeuge hergestellt, so ist

die Tatigkeit an den FlieBbandern sicherlich Teil des Kerngeschafts. Aber

Sozialleistungen oft einen wesentlichen Teil der Vorteile aus, die bisher nur die Stammbelegschaft genieflen
konnte.

!¢ Zum Einfluss der Arbeitgeberseite auf den Gesetzgebungsprozess s. insbes. Zhou ZChinR 2010, 19 ff.

" LAG Berlin-Brandenburg v. 19. 12. 2012, 4 TaBV 1163/12 - juris



gilt dies auch flr die Personal- und die Rechtsabteilung?'® Wie ist der Fall
zu behandeln, dass ein Unternehmen in mehreren Sektoren tatig ist?
Bedeutsamer koénnte deshalb die Festlegung einer ,Leiharbeitsquote"
durch das Arbeitsministerium werden, die Art. 66 gleichfalls vorsieht, Gber

deren HOhe aber noch nicht entschieden ist.

SchlieBlich wird die Haftung des Verleihers und des Entleihers bei
GesetzesverstéBen verscharft. Wer ohne Erlaubnis diesem Gewerbe
nachgeht, verliert sein illegal erworbenes Vermégen und muss zusatzlich
eine GeldbuBe bezahlen, die das Ein- bis Funffache des illegal Erworbenen
ausmacht. Wer zwar eine Erlaubnis besitzt, aber das Gesetz nicht
beachtet, z. B. nicht nach dem Equal-Pay-Prinzip bezahlt, bekommt
zunachst einen Bescheid von der Aufsichtsbehdrde, dass er sein Verhalten
innerhalb einer bestimmten Frist korrigieren mége. Kommt er dem nicht
nach, wird ein BuBgeld zwischen 5.000 und 10.000 Yuan pro inkorrekt
Uberlassenem Arbeitnehmer fallig, was nicht nur die Gewinne drastisch
reduzieren wirde; vielmehr wiirde auch die Erlaubnis widerrufen und so
eine Fortsetzung der Tatigkeit praktisch unmdglich gemacht. Die
,Drehtirklausel" ist dann flir die Arbeitgeberseite weiter attraktiv, wenn
man den Equal-Pay-Grundsatz eng auslegt und neben der formal gleichen
Bezahlung schlechtere Arbeitsbedingungen flur Leiharbeitnehmer toleriert;

ein spezielles Verbot existiert insoweit nicht.

Die Neuregelung gilt ab 1. 7. 2013. Vorher geschlossene Vertrage bleiben
bestehen, werden jedoch an das Equal-Pay-Prinzip angepasst.
Existierende Verleihunternehmen missen innerhalb eines Jahres eine

Erlaubnis erhalten und ggdf. ihr Kapital aufstocken.

'8 So wird etwa die Frage erortert, ob der Rektor einer Hochschule nicht eigentlich eine assistierende Titigkeit
ausiibt, weil er weder lehrt noch forscht (was theoretisch einen ,,Leih-Rektor” moglich machen wiirde).



III. Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Angesichts der traditionell hohen Fluktuation ist das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot von groBer praktischer Bedeutung. Finf der insgesamt
fUnfzehn Paragraphen der OVG-Auslegung 2013 beschaftigen sich mit

diesem Thema.

Unterschiedlich wurde zunachst in einzelnen Provinzen die Frage
beantwortet, wie mit einem unbezahlten Wettbewerbsverbot umzugehen
ist. In der Provinz Zhejiang betrachtete man das Wettbewerbsverbot als
nichtig’®, in Jiangsu war es dagegen nur fur den Arbeitnehmer
unverbindlich?’, in Beijing* und Shanghai®** blieb es wirksam, doch hatten
Arbeitgeber und Arbeitnehmer nachtraglich (dber die Ho6he der
Karenzentschadigung zu verhandeln. Nunmehr sieht § 6 der OVG-
Auslegung 2013 vor, dass der Arbeitnehmer in diesem Fall eine
Karenzentschadigung verlangen kann, sofern er das Wettbewerbsverbot
einhadlt. Diese betragt 30% des durchschnittlichen Monatsgehalts, das er
in den letzten zwoéIf Monaten vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
erhalten hat.? Man begriindet dies damit, die Nichtigkeit kénne flir den
Arbeitnehmer unglnstig sein, falls er das Wettbewerbsverbot gegen sich
gelten lassen und eine Karenzentschadigung verlangen wolle.?* Allerdings
bleibt unklar, ob der Arbeitnehmer auch die Nichtigkeitsvariante wahlen

und seine Arbeitskraft frei verwerten kann.

1 Siehe § 40 von ,,Einige Meinungen iiber die Rechtsprechung zu Arbeitsstreitigkeiten* des Oberen Volksgerichts
der Provinz Zhejiang vom 16.4.2009. Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am
30.1.2013)

% Siehe § 13 von ,Leitende Meinungen iiber die Rechtsprechung von Arbeitsstreitigkeiten des Oberen
Volksgerichts und der Schiedskommission filir Arbeitsstreitigkeiten der Provinz Jiangsu vom 14.12.2009. Online:
http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013)

! Siehe § 38 von ,,Sitzungsprotokoll iiber die Rechtsanwendung in der Rechtsprechung von Arbeitsstreitigkeiten*
des Oberen Volksgerichts und des Schiedskommission fiir Arbeitsstreitigkeiten der Stadt Beijing vom 17.8.2009.
Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013)

2 Siehe § 13 von ,,Einige Meinungen iiber die Anwendung des Arbeitsvertragsrechts* des Oberen Volksgerichts
der Stadt Shanghai vom 3.3.2009. Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013).
Beijing und Shanghai haben dieselbe Rechtsstellung wie eine Provinz.

# Ein neuer Verdienst wird nicht angerechnet. Liegen die 30 % unter dem regionalen Mindestlohn, ist dieser
geschuldet.

2 Pressemitteilung der ersten Zivilkammer des OVG vom 31.1.2013. Online:
http://china.cnr.cn/gdgg/201301/t20130131 511900382.shtml(eingesehen am 7.2.2013




Was kann der Arbeitnehmer tun, falls der Arbeitgeber zwar eine
Karenzentschadigung zugesagt hat, diese aber nicht bezahlt? In der
lokalen Rechtsprechung hat es dazu eine durchaus vernlnftige Ldsung
gegeben. In Shenzhen?® konnte der Arbeitnehmer innerhalb von 30 Tagen
nach der ausbleibenden Zahlung wahlen, ob er die gesamte
Karenzentschadigung als Einmalbetrag verlangen oder sich durch
Erkldarung gegenltber dem Arbeitgeber vom Wettbewerbsverbot lossagen
wollte. § 8 der OVG-Auslegung 2013 kommt jedoch den
Arbeitgeberinteressen starker entgegen, da der Arbeitnehmer die
Aufhebung des Wettbewerbsverbots erst verlangen kann, wenn der
Arbeitgeber aus Grinden, die von ihm zu vertreten sind, drei Monate lang
keine Karenzentschadigung bezahlt hat. Dies wird von Kritikern als
VerstoB gegen den Grundsatz von Treu und Glauben angesehen, weil sich
der Arbeitnehmer in einer Situation der Unsicherheit weiter an das
Wettbewerbsverbot halten muss: Dies stellt eine unangemessene
Einschrankung seiner Berufsfreiheit dar, weil er nicht nur ohne sicheres
Einkommen bleibt, sondern auch durch langes Abwarten berufliche

Chancen verlieren kann.

Die Arbeitgeberseite wird sich vermutlich auch Uber § 9 der OVG-
Auslegung 2013 freuen. Ihr wird durch diese Bestimmung die Méglichkeit
eingeraumt, ohne besonderen Grund auf das Wettbewerbsverbot zu
verzichten und als Ausgleich lediglich eine Karenzentschadigung flr drei
Monate zu bezahlen. Die Zustimmung des Arbeithnehmers wird nicht
verlangt, obwohl er oft im Hinblick auf das Wettbewerbsverbot schon
Dispositionen getroffen, beispielsweise das glnstige Angebot eines

Konkurrenten des Arbeitgebers ausgeschlagen hat.

» Siehe § 108 der ,Einige Meinungen iiber die Rechtsprechung von Arbeitsstreitigkeiten des Mitteleren
Volksgerichts der Stadt Shenzhen vom 15.4.2009. Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen
am 30.1.2013)



§ 7 der OVG-Auslegung 2013 stellt klar, dass Existenz und Wirkung des
Wettbewerbsverbots nicht davon abhangen, auf welche Art und Weise das
Arbeitsverhaltnis beendet wurde; auch rechtswidrige Kindigungen
genigen.” Selbst wenn der Arbeitnehmer nach § 38 AVG wegen
vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitgebers zur Kindigung gezwungen
war, ist er weiter an ein vereinbartes Wettbewerbsverbot gebunden.
VerstoBt der Arbeitnehmer dagegen, ist er nach § 10 der OVG-Auslegung
2013 auch nach Bezahlung der flr einen solchen Fall vorgesehenen

Vertragsstrafe weiter zur Einhaltung des Wettbewerbsverbots verpflichtet.

IV. Befristungskontrolle

Um der durch das AVG geschaffenen Pflicht zum Abschluss von
unbefristeten Arbeitsvertragen zu entgehen, haben sich verschiedene
Praktiken entwickelt. Neben der oben genannten Beschaftigung von
Leiharbeitnehmern stehen die vom Arbeitgeber initiierte Unterbrechung
des Arbeitsverhaltnisses sowie der Abschluss von Arbeitsvertragen mit
verschiedenen Konzernunternehmen. In den Provinzen Guangdong®’ und
Shandong?® werden die Zeiten der Betriebszugehérigkeit und die Zahl der
befristeten Arbeitsverhaltnisse auch in solchen Fallen addiert, so dass es
zu unbefristeten Arbeitsverhadltnissen kommt. § 5 der OVG-Auslegung
erganzt dies um den Fall, dass das Arbeitsverhaltnis auf einen neuen

Unternehmer lbergeht.

* Pressemitteilung der ersten Zivilkammer des OVG vom_31.1.2013. Online:
http://china.cnr.cn/gdgg/201301/t20130131 511900382.shtml (eingesehen am 7.2.2013)

7 Siehe § 22 der ,,Leitenden Meinungen iiber die Anwendung des Arbeitsvertragsgesetzes und des Gesetz zur
Schlichtung und Schiedsverfahren in Arbeitsstreitigkeiten* des Oberen Volksgerichts und der Schiedskommission
fiir Arbeitsstreitigkeiten der Provinz Guangdong vom 23.6.2008. Online:
http://shix.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013)

% Siehe § 27 von ,,Einige Meinungen iiber die Anwendung des Arbeitsvertragsgesetzes und des Gesetzes iiber
Schlichtung und Schiedsverfahren in Arbeitsstreitigkeiten* des Oberen Volksgerichts und der Schiedskommission
fiir Arbeitsstreitigkeiten der Provinz Shandong vom 6.4.2010. Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/
(eingesehen am 30.1.2013)



http://china.cnr.cn/gdgg/201301/t20130131_511900382.shtml

Oft wird in der Praxis die weitere Frage gestellt, ob der Arbeithehmer
einen Anspruch auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags auch
dann hat, wenn er die zehnjahrige Betriebszugehoérigkeit (die einen
Anspruch auf Entfristung gibt) wahrend der Zeit eines Beendigungsverbots
erreicht. Arbeitet beispielweise eine Arbeitnehmerin seit 1.1.2000 beim
selben Arbeitgeber und sollte ihr Arbeitsvertrag eigentlich am 30.9.2009
auslaufen, befand sie sich aber vom 30.8.2009 bis zum 30.1.2010 in der
sog. gesetzlichen Behandlungszeit,?® so hat sie an sich die Zehn-Jahres-
Frist Uberschritten, da sich nach § 45 i. V. m. 42 Nr. 3 AVG ihr
Arbeitsvertrag automatisch bis zum 30.1.2010 verléangert. Ob auch dies
fir einen Anspruch auf Abschluss eines unbefristeten Vertrags ausreicht,
wird in der Rechtsprechung der Provinzen unterschiedlich beurteilt.
Wahrend dieser Anspruch in den Provinzen Shandong®* und Jiangsu®
anerkannt wird, geht man in Shanghai®* davon aus, dass die automatische
Vertragsverlangerung nur die besondere Schutzbedlrftigkeit des
Arbeitnehmers in der konkreten Situation berlicksichtigen wolle, aber

nichts mit dem Problem der Entfristung zu tun habe.

V. Zwang zum schriftlichen Arbeitsvertrag

Nach § 10 AVG muss spatestens innerhalb eines Monats nach Antritt der
Arbeit ein schriftlicher Arbeitsvertrag abgeschlossen werden, der auch
Voraussetzung fir die Einbeziehung in die Sozialversicherung ist. Lasst der
Arbeitgeber diese Frist verstreichen, muss er ab dem zweiten Monat das

Zweifache des (mundlich) vereinbarten Arbeitsentgelts an den

¥ Die ,,gesetzliche Behandlungszeit héngt von der Art der Krankheit und der Dauer der Betriebszugehdrigkeit ab.
Néher Wang Qian (oben Fn 2) S. 209 ff.

% Siehe § 25 der ,,Einige Meinungen iiber die Anwendung des Arbeitsvertragsgesetzes und des Gesetz zur
Schlichtung und Schiedsverfahren in Arbeitsstreitigkeiten* des Oberen Volksgerichts und der Schiedskommission
fiir Arbeitsstreitigkeiten der Provinz Shandong vom 6.4.2010. Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/
(eingesehen am 30.1.2013)

! Siehe § 9 von ,Leitende Meinungen iiber die Rechtsprechung von Arbeitsstreitigkeiten des Oberen
Volksgerichts und der Schiedskommission fiir Arbeitsstreitigkeiten der Provinz Jiangsu vom 14.12.2009. Online:
http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013)

32 Siehe § 4 von ,,Einige Meinungen iiber die Anwendung des Arbeitsvertragsrechts des Oberen Volksgerichts der
Stadt Shanghai vom 3.3.2009. Online: http://shix.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013)
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Arbeitnehmer bezahlen. Ist er nach Ablauf eines Jahres seiner Pflicht zum
Abschluss eines schriftlichen Arbeitsvertrags immer noch nicht
nachgekommen, gilt ein unbefristeter Arbeitsvertrag als vereinbart. In der
lokalen Rechtsprechung werden diese Grundsatze entsprechend
angewandt, wenn ein schriftlicher Arbeitsvertrag ausgelaufen ist und der
Arbeitnehmer beim selben Arbeitgeber weiter beschéftigt wird.** § 11 der

OVG-Auslegung 2013 bezieht nunmehr die Anderungsvertrage ein.

Kurz nach Inkrafttreten des AVG ist es vorgekommen, dass Arbeithehmer
ihre Mitwirkung verweigerten, um die Sozialbeitrage zu sparen und das
doppelte Gehalt zu beziehen. Als Reaktion darauf sieht § 5 der
Durchfihrungsverordnung zum AVG vor, dass der Arbeitgeber das
Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung und ohne Abfindung beenden
kann, falls der Arbeitnehmer trotz der Aufforderung den Vertragsschluss
ablehnt. Diese Regelung ist aber problematisch, wenn der Arbeitnehmer
seine Unterschrift verweigert, weil der angebotene Vertrag schlechtere
Bedingungen als der mundlich vereinbarte enthalt. Aus diesem Grund ist
es sinnvoll, dass man in Shanghai®** diese Regelung nur dann anwendet,

wenn die Parteien nach Treu und Glauben gehandelt haben.

VI. Arbeitsordnung

Wahrend in Deutschland Regelungen UUber soziale und personelle
Angelegenheiten in Betriebsvereinbarungen festgelegt werden, sind sie in
China Gegenstand der Arbeitsordnung. Uber diese muss nach § 4 AVG mit
der Gewerkschaft verhandelt werden. Lasst sich keine Einigung erreichen,

wird die Arbeitsordnung einseitig vom Arbeitgeber festgesetzt und deshalb

¥ Siehe zB. § 28 der ,Sitzungsprotokolls iiber die Rechtsanwendung in der Rechtsprechung von

Arbeitsstreitigkeiten des Oberen Volksgerichts und der Schiedskommission fiir Arbeitsstreitigkeiten der Stadt
Beijing vom 17.8.2009. Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013) und § 13
der ,,Leitenden Meinungen iiber die Rechtsprechung von Arbeitsstreitigkeiten* des Oberen Volksgerichts und der
Schiedskommission ~ fiir ~ Arbeitsstreitigkeiten ~ der  Provinz ~ Jiangsu vom  14.12.2009.  Online:
http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013)

** Siehe § 2 der ,,Einige Meinungen iiber die Anwendung des Arbeitsvertragsrechts* des Oberen Volksgerichts der
Stadt Shanghai v. 3.3.2009. Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013)
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bisweilen als Mittel der ,Diktatur in der eigenen Fabrik™ apostrophiert. Um
solchen Erscheinungen entgegenzuwirken, konnte die Arbeitsordnung
schon nach § 19 der Ersten OVG-Auslegung Uber die Rechtsanwendung in
Arbeitsstreitigkeiten vom 22.3.2001°° nur dann als Grundlage einer
gerichtlichen Prifung dienen, wenn sie im Wege eines demokratischen
Verfahrens erlassen wurde, nicht gegen Gesetze, Rechtsnormen des
Staatsrats sowie andere Vorschriften verstieB und den Arbeitnehmern
gegenlber bekannt gemacht wurde. Um die Arbeitnehmerseite starker an
der Schaffung der Arbeitsordnung zu beteiligen, wollte man im ersten
Entwurf des AVG eine Mitbestimmung der Arbeitnehmerseite vorsehen,*
doch lieB sich dies wegen der Proteste der Arbeitgeberseite nicht

durchsetzen.?” Es bleibt bei der bloBen Verhandlungspflicht.

In der lokalen Rechtsprechung ist eine eher arbeitgeberfreundliche
Abweichung zu beobachten. In den Provinzen Guangdong?® und Zhejiang*®
kann die Arbeitsordnung beispielsweise auch ohne ein ,demokratisches
Verfahren" als Rechtsgrundlage herangezogen werden, falls sie bekannt
gemacht wurde, nicht gegen Gesetze usw. verstoBt und nicht offenbar
unangemessen ist. Dies erinnert ein wenig an die deutsche

Billigkeitskontrolle nach § 106 GewO.

VII. Arbeitserlaubnis fiir auslandische Arbeitnehmer

Bereits die ,Regeln Uber die Verwaltung der Beschaftigung von Ausléandern

in China“*° vom 22.1.1996 sahen vor, dass ein Ausléander flir eine Arbeit in

* http://www.sz.gov.cn/cn/xxgk/zcjd/200810/120081008_89496.htm (eingesehen am 5.2.2013)

* Das Biiro fiir Verwaltungsrecht des Rechtskomitees des Stindigen Ausschusses des NVK, Dokumente zum
Entwurf des Arbeitsvertragsgesetzes, Beijing 2006, S. 43f.

37 Yang Jingyu/Xin Chunying, Auslegungen des Arbeitsvertragsgesetzes der VR China, Beijing 2007, S. 330.

*% Siehe § 20 der ,,Leitenden Meinungen iiber die Anwendung des Arbeitsvertragsgesetzes und des Gesetzes zur
Schlichtung und zu Schiedsverfahren in Arbeitsstreitigkeiten des Oberen Volksgerichts und der
Schiedskommission  fiir ~ Arbeitsstreitigkeiten der Provinz ~Guangdong vom  23.6.2008.  Online:
http://shix.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am 30.1.2013)

* Siehe § 34 von ,,Einige Meinungen iiber die Rechtsprechung von Arbeitsstreitigkeiten des Oberen Volksgerichts
der Provinz Zhejiang vom 16.4.2009. Online: http://shlx.chinalawinfo.com/newlaw2002/ (eingesehen am
30.1.2013)

0 http://www.jshrss.gov.cn/jyzjy/rjjy/zcfg/200710/t20071015_12794.htm (eingesehen am 6.2.2013)
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der Volksrepublik China in der Regel eine gultige Arbeitserlaubnis
bendtigte. Eine abhdngige Tatigkeit ohne Arbeitserlaubnis hat die
Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags zur Folge; die Beschaftigung wird nicht
als Arbeitsverhaltnis, sondern als Dienstverhaltnis angesehen. Die
arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften finden deshalb keine Anwendung.
Dies wird durch § 14 der OVG-Auslegung 2013 ausdricklich bestatigt -
auch dies eine Klarstellung, die die Handhabung des Gesetzesrechts

erleichtern soll.

Verdffentlicht in: Recht der Arbeit (RdA)
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