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I. Grundsatzfragen

1. Uberblick

Das ,,Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privat-
rechts* vom 25. 7. 19861 hat das Arbeitskollisionsrecht
erstmals ausdricklich geregelt. Unter welchen Vorausset-
zungen Arbeitsvertrige mit ,Auslandsberiihrung“ deut-
schem oder ausléndischem Recht unterliegen, bestimmt
sich nunmehr nach Art. 30 EGBGB n.F. Die bislang im
Vordergrund stehende Parteiautonomie bei der Festlegung
des anwendbaren Rechts? wird zuriickgedringt; wie die
Begriindung zum Regierungsentwurf ausdriicklich betont,
lasse die soziale Abhéngigkeit des einzelnen Arbeitneh-
mers einen Interessenausgleich allein auf der Grundlage
des Parteiwillens nicht zu®. Nach dem nicht besonders ein-
gingig formulierten Art. 30 EGBGB n. F. gilt nunmehr fol-
gendes:

— Arbeitsvertrdge und Arbeitsverhéltnisse unterliegen
grundsétzlich dem Recht des Staates, in dem der Arbeit-
nehmer gewoOhnlich seine Arbeit verrichtet (Abs. 2 Nr.
1). Diese Anknlipfung am Arbeitsort versagt, wenn der
Arbeitnehmer ,gewohnlich“ in mehr als einem Staat téa-
tig ist: In diesem Fall gilt das Recht der Niederlassung,
die ihn eingestellt hat (Abs. 2 Nr. 2).

— Das so bestimmte Recht ist dann nicht malgebend,
. wenn der Arbeitsvertrag oder das Arbeitsverhéltnis
‘ ,engere Verbindungen® zu einem anderen Staat auf-

weist; dem Grundprinzip des Art. 28 Abs. 1 Satz 1
EGBGB n.F. entsprechend gilt dann das Recht dieses
anderen Staates. Praktisch wichtig ist dies insbes. fur
entsandte Kréafte.

— Die parteiautonome Rechtswahl ist weiterhin maéglich
(Abs. 1). Sie darf allerdings nicht dazu fiihren, da dem
Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm durch
die zwingenden Bestimmungen des ansonsten anwend-
baren Rechts (,Arbeitsort bzw. ,engere Verbindun-
gen“) gewahrt wird. Hierin liegt der entscheidende Un-
terschied zur bisherigen Rechtslage.

2. Auslegungsgrundsitze

Art. 30 EGBGB entspricht inhaltlich vollig dem Art. 6 des
, Ubereinkommens tiber das auf vertragliche Schuldver-
héltnisse anzuwendende Recht“, dem der Bundestag mit
Gesetz vom 25. 7. 1986 zugestimmt hat*. Nach Art. 1 Abs. 2
dieses Gesetzes findet das Ubereinkommen allerdings kei-

ne unmittelbare innerstaatliche Anwendung. Allein maB-
gebend fiir die Praxis wie fiir den Richter ist daher Art. 30
EGBGB n.F. Art. 36 EGBGB n.F. trigt allerdings der in-
ternationalen Herkunft insoweit Rechnung, als bei der
Auslegung und Anwendung zu ,berilicksichtigen“ ist, daf
die zugrunde liegenden Regelungen des Ubereinkommens
»2in den Vertragsstaaten einheitlich ausgelegt und ange-
wandt werden sollen“. Man kann dies als Grundsatz der
yuniformen“ Auslegung bezeichnen. Was dies konkret be-
deutet, wird die Zukunft erweisen. Zu bericksichtigen ist
sicherlich die Fassung des Ubereinkommens in den Spra-
chen der {ibrigen Vertragsstaaten® sowie der Bericht von
Giuliano und Lagarde, der die Uberlegungen der Verfasser
des I"Jbereinkqmmens wiedergibtb. ,Einheitlichkeit® ist
damit allerdings noch nicht erreicht, da ja nicht auszu-
schlieBen ist, daB ausléndische Gerichte dieselben Texte
anders verstehen oder aus ihnen abweichende Folgerungen
ziehen. Der Richter soll deshalb auch die Gerichtspraxis
der anderen Staaten beriicksichtigen” und ggfs. auch den
dortigen rechtswissenschaftlichen Diskussionsstand er-
kunden®.

Nimmt man diese Vorgaben wirklich ernst, so miibte jedes
(Interpretations-)Schrittchen mit einer rechtsvergleichen-
den Analyse untermauert werden. Solange keine zentralen
(und vollsténdigen) Informationssysteme in bezug auf alle
in Betracht kommenden Staaten bestehen, miite man
evtl. auf das Européiische Ubereinkommen betreffend Aus-
kiinfte iiber ausldndisches Recht vom 7. 6. 1968° zuriick-

1 BGBI. I, 1142. Das Gesetz ist nach seinem Art. 7§ 2 am 1. 9. 1986
in Kraft getreten. Zu seinem Inhalt siehe O. Sandrock, Die Be-
deutung des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Pri-
vatrechts flir die Unternehmenspraxis, RIW 1986, 841 ff., sowie
J. Basedow, Die Neuregelung des Internationalen Privat- und
ProzeBrechts, NJW 1986, 2971 {f.; W. Bernhardt, Die Neurege-
lung des Internationalen Privatrechts, DB 1986, 20091f.; E. Jay-
me, Das neue IPR-Gesetz - Brennpunkte der Reform, IPRax
1986, 2651f.; Palandt/A. Heldrich, BGB, 46. Aufl. 1987, Anm. zu
Art. 3 EGBGB{f. Zum Regierungsentwurf speziell unter arbeits-
kollisionsrechtlichen Aspekten F. Gamillscheg, Ein Gesetz iiber
das internationale Arbeitsrecht, ZfA 1983, 307ff.; H. Kronke,
Das Arbeitsrecht im Gesetzentwurf zur Neuregelung des Inter-
nationalen Privatrechts, DB 1984, 404 ff.

2 Dafir die stdndige Rechtsprechung des BAG - s. etwa die Ent-
scheidungen AP Nr. 10, 12, 13 und 23 zu Internationales Privat-
recht Arbeitsrecht. In der Literatur grundlegend F. Gamill-
scheg, Internationales Arbeitsrecht (Arbeitsverweisungsrecht),
1959, S. 100ff.; kritisch etwa W. Ddubler, Grundprobleme des
Internationalen Arbeitsrechts, AWD 1972, 1£ff.; S. Simitis, Inter-
nationales Arbeitsrecht — Standort und Perspektiven, Fest-
schrift Kegel, 1977, S. 153 ff.

BT-Drucksache 10/504 S. 81.

BGBI. 11, 809.

So der RegE, BT-Drucksache 10/504 S. 84. Die franzésische und
englische Fassung ist mit abgedruckt in BGBI. 1986, II, 810ff.
6 Der Bericht ist abgedruckt in BT-Drucksache 10/503. Fiir Be-
riicksichtigung ausdriicklich auch J. Basedow, NJW 1986, 2977;
F. Gamillscheg, ZfA 1983, 313; Palandt/A. Heldrich (Fn. 1), Art.
36 EGBGB Anm. 1.

BT-Drucksache 10/504 S. 84.

E. Jayme, IPRax 1986, 266.

Ausfiihrungsgesetz v. 5. 7. 1974, BGBI. I, 1433.
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dung* zu einem anderen Staat vorliegt. Die Entscheidung
des Gesetzgebers stimmt mit der generellen, in Art. 28 Abs.
2 Satz 1 EGBGB n.F. getroffenen Festlegung tiberein, wo-
nach mangels vertraglicher Rechtswahl darauf abzustellen
ist, in welchem Staat die ,charakteristische Leistung® zu
erbringen ist.

Die Ankniipfung am objektiven Merkmal des gewohnli-
chen Arbeitorts hat den Vorzug, eine Rechtswahl nach dem
Geschmack der stirkeren Vertragspartei von vornherein
auszuschliefen. Weiter spricht fir sie die Erwartung, daB
das Arbeitsverhé&ltnis einer einheitlichen Gesamtordnung
unterliegt, pflegen doch auch kollektives und 6ffentlich-
rechtliches Arbeitsrecht am Ort der tatsichlichen Arbeits-
leistung anzukntiipfen. SchlieBlich sollte man nicht {iberse-
hen, daB im zahlenmé&RBig bei weitem wichtigsten Fall der
»Auslandsberiihrung“, ndmlich bei der Beschiftigung aus-
landischer Arbeitnehmer, seit jeher so verfahren wird; die
Parteiautonomie wurde allemal im Sinne der Vereinba-
rung des Rechts am deutschen, franzésischen usw. Arbeits-
ort genutzt?2,

Die Betonung dieser Vorzlige darf nicht zu einer Verabso-
lutierung des Ankniipfens am Arbeitsort fithren. Was im
Prinzip richtig ist, muB nicht in jedem Einzelfall zu sachge-
rechten Ergebnissen fithren. Dies gilt insbes. fiir den Fall,
dal Arbeitnehmer aus einem Industriestaat in Linder mit
unentwickelter Arbeitsrechtsordnung entsandt werden?23.
Wie in solchen Féllen zu verfahren ist, wird uns unten
beschéftigen?t. Probleme ergeben sich aber auch schon
dann, wenn jemand nur voriibergehend in einem anderen
Land arbeitet oder wenn die Arbeit in verschiedenen Staa-
ten erbracht wird. Beide Félle haben eine ausdriickliche
Regelung erfahren.

a) Ausstrahlun_g

In Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung?s
hat Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB n.F. die sog. Ausstrahlung
anerkannt: Am anwendbaren Recht #ndert sich nichts,
wenn der Arbeitnehmer ,voriibergehend® in einen anderen
Staat entsandt wird. Das Arbeitsrecht ist insoweit mit
dem Sozialversicherungsrecht gleichgezogen?®; wie bei die-
sem ist danach nicht nur die voriibergehende Arbeit im
Ausland, sondern auch eine entsprechende Tétigkeit eines
ausléndischen Beschéftigten im Inland kollisionsrechtlich
ohne Folgen?, ErfafBt sind insbes. Montagetatigkeiten, Ar-
beiten auf Baustellen, Unterweisung ausléndischer Ab-
nehmer beim Anlagenvertrag usw. Entscheidend ist, daB
der Zeitpunkt der Riickkehr von vornherein einigermafen
exakt festliegt.

Die Tatsache, daB® sich kollisionsrechtlich nichts &ndert,
darf nicht darliber hinwegtiuschen, daB sich bei der Ab-
wicklung des Arbeitsverhéltnisses im Rahmen des bisheri-
gen (z.B. des deutschen) Rechts zahlreiche Probleme erge-
ben kénnen. So sind nicht nur die Sicherheitsvorschriften
am (voriibergehenden) Arbeitsort zu beachten?8, sondern
etwa auch die Feiertage oder die dort bestehenden 6ffent-
lichrechtlichen Vorschriften iiber die Arbeitszeit. In ent-
sprechender Anwendung von Art. 32 Abs. 2 EGBGB n.F.
sind derlei Leistungshindernisse zu beriicksichtigen. Dies
bedeutet, daB dem Arbeitnehmer kein finanzieller Nach-
teil dadurch entstehen darf, daB beispielsweise an be-
stimmten Tagen nicht gearbeitet werden kann. Gleichzei-
tig ist aber darauf Bedacht zu nehmen, daB kein Ergebnis
entsteht, das weder der einen noch der anderen Rechtsord-
nung entspricht: Die deutschen und die spanischen Feierta-
ge zu kumulieren, kann sicherlich nicht in Betracht kom-
men. Dies kann sich schon aus einer sachgerechten Ausle-
gung der arbeitsvertraglichen Abmachungen ergeben,
wirde notfalls aber auch daraus folgen, daB bei der An-
wendung zweier Rechtsordnungen auf denselben Lebens-
sachverhalt auch auBerhalb des Internationalen Arbeits-
rechts entsprechend verfahren wird?.

b) Wechselnder Einsatzort

Verrichtet der Arbeitnehmer seine Tatigkeit ,gewo6hnlich
in mehr als einem Staat, so findet nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 2
EGBGB n.F. das Recht der Niederlassung Anwendung, die
ihn eingestellt hat. ErfaBt sind damit beispielsweise Be-
schéftigte von Schlafwagengesellschaften, aber auch Mon-
teure, bei denen sich ein Auslandsaufenthalt an den ande-
ren reiht, ohne daB eine Riickkehr verbindlich festgelegt
waére. Auch kann es Leiharbeitnehmer geben, die in unter-
schiedlichen Léndern eingesetzt werden.

Richtig ist an der getroffenen Regelung, daB sie einen per-
manenten Statutenwechsel vermeidet; den Beteiligten wi-
re wenig damit gedient, sich bei jedem Auslandsaufenthalt
auf eine andere Rechtsordnung einstellen zu miissen. Wei-
ter wird man entgegen Simitis®® auch nichts dagegen ein-
wenden konnen, daB mangels anderer Anhaltspunkte auf
den Sitz der Arbeitgeberseite abgestellt wird — eine Mani-
pulation des Arbeitsstatuts durch Sitzverlegung stellt kei-
ne reale Gefahr dar. Zweifel erweckt jedoch die Tatsache,
daB es auf die einstellende Niederlassung ankommen
soll: Hier kénnte sich ein Arbeitgeber mit vielen Zweig-
stellen und Tochtergesellschaften in der Tat die allein sei-
nen Interessen entsprechende Ldésung aussuchen. Dies
kann angesichts der sonst von Art. 30 EGBGBn. F. verfolg-
ten Tendenz schwerlich gemeint sein. Eine gewisse Verob-
jektivierung bringt es zum einen, wenn man unter, Einstel-
lung“ nicht den beliebig lokalisierbaren VertragsabschluB,
sondern entsprechend dem bei § 99 BetrVG Ublichen3! die
Eingliederung in die vom Arbeitgeber bestimmte Organi-
sation versteht. Bei Piloten wére dies der Ort, von dem aus
sie normalerweise eingesetzt werden32. Zum zweiten wird
man die durch Zuweisung an eine Niederlassung erfolgen-
de verdeckte Rechtswahl einer Billigkeitskontrolle unter-
ziehen3?. So wird man das am Hauptsitz der Gesellschaft
anwendbare Recht zugrunde legen, wenn das Recht der
Niederlassung deutlich weniger Schutz bietet und keine
zusétzlichen Momente ersichtlich sind, die auf die dortige
Rechtsordnung hinweisen®¢. Bei Seeschiffen folgt dieses
Ergebnis schon aus der Anknilipfung an das Recht der Flag-

22 Vgl. S. Simitis (Fn. 2), S. 162ff. Die auslidndischen Arbeitneh-
mer aus der kollisionsrechtlichen Betrachtung einfach auszu-
klammern, erscheint nicht angéngig - ganz abgesehen davon,
daB sich durchaus ,traditionelle“ Fragen ergeben kénnen, wenn
etwa auch der Arbeitgeber als kleiner Gewerbetreibender die-
selbe ausléndische Staatsangehérigkeit wie seine Arbeitnehmer
besitzt. Auch ist bislang zu wenig beachtet worden, daB sich die
Handhabung des deutschen Arbeitsrechts mit Riicksicht auf die
y»Auslandsberiihrung“ Modifikationen gefallen lassen muf; s.
als Beispiel die Anpassung der Betriebsrenten nach § 16
BetrAVG bei Wohnsitz des Ruhesténdlers in seinem Heimat-
staat (dazu die kurzen Bemerkungen bei Birk, Die betriebliche
Altersversorgung bei Auslandsbeziehungen, Festschrift Ger-
hard Miiller, 1981, S. 48).

23 Richtig H. Kronke, DB 1984, 405.

24 Unten 2.

25 S. etwa BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeits-
recht Bl. 2 R; BAG AP Nr. 3 zu § 117 BetrVG 1972 BlL. 3 R.

26 § 4 SGB IV enthélt eine sachlich iibereinstimmende Regelung.

27 § 5 SGB IV: sog. Einstrahlung.

28 S. Simitis (Fn. 2), S. 170.

29 Die Frage wird unter dem Stichwort der , Angleichung® disku-
tiert. Dazu G. Kegel, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 1985,
S. 199£f.

30 (Fn.2), S. 173.

31 Dazu die Nachweise bei W. Ddubler, Das Arbeitsrecht 1, 8. Aufl.
1986, S. 4691.; Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl. 1982, § 99 Rdnr.
25.

32 F. Gamillscheg, ZfA 1983, 334.

33 Vgl. F. Gamillscheg, ZfA 1983, 323, der generell eine Billigkeits-
kontrolle gegenliber autonom bestimmter Rechtswahl im Ar-
beitsrecht befiirwortet.

34 Auch nach bisherigem Recht wurde in der Regel auf den Sitz des
‘Arbeitgeberunternehmens abgestellt - s. etwa R. Trinkner, BB
1967, 1291; MiinchKomm/Martiny (Fn. 18), vor Art. 12 Rdnr. 191
(bei Leiharbeitnehmern Abstellen auf den Betriebssitz des Ver-
leihers).
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