Auslandsarbeit unter deutschem Recht

Wolfgang Dinbler

I. Einleitung

Wenn Meister Birk eine Festschrift erhilt, erscheint es fast schon als ,Muss,
einen Beitrag zum Kollisionsrecht zu schreiben. Dennoch mochte ich mich die-
sem vermuteten Mainstream nicht anschlieflen, sondern ein Thema behandeln,
das immer ein wenig im Schatten stand: Was geschieht eigentlich, wenn in An-
wendung des geltenden Kollisionsrechts deutsches materielles Arbeitsrecht An-
wendung findet? Auf den ersten Blick scheint hier alles in Ordnung zu sein —die
Betroffenen sind in einem sicheren Hafen gelandet, dem Gericht bleibt das
Abenteuer mit ungewissem Ausgang erspart, das hiufig mit der Anwendung
auslindischen Rechts verbunden ist.

Nur: So einfach liegen die Dinge nicht. ,Deutsches Recht® bei Arbeit im In-
land ist keineswegs mit ,Deutschem Recht bei Arbeit im Ausland identisch. Im
geschriebenen Recht wird dies nur ausnahmsweise deutlich, ‘da explizite Vor-
schriften fiir Auslandssachverhalte relativ selten sind. Dennoch gibt es einige
iltere und neuere Beispiele.

§ 75b HGB sah die Moglichkeit eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
auch ohne Karenzentschidigung vor, wenn der Handlungsgehilfe im aufiereu-
ropiischen Ausland titig war. Im Jahre 1980 erklirte das BAG! diese (vorkon-
stitutionelle) Bestimmung fiir verfassungswidrig, weil sie die Berufsfreiheit der
Betroffenen in unzumutbarer Weise einschrinke. In der Folgezeit wurde die
Vorschrift nicht mehr angewandt, ihr Text blieb kursiv geschriebener Inhalt der
Gesetzessammlungen. Erst durch Art. 7 des Vierten Euro-Einfithrungsgesetzes
v. 21.12. 2000% wurde sie mit Wirkung vom 01.01. 2002 auch formell aufgeho-
ben. Geblicben ist demgegeniiber die Norm des § 92c HGB, die die Schutzbe-
stimmungen des Handelsvertreterrechts fiir dispositiv erklirt, soweit sich die
Titigkeit aufferhalb der EU und des EWR vollzieht.

Im Arbeitsrecht existieren zwei neuere Vorschriften. §5 Abs.2 EFZG regelt
die Anzeigepflicht bei Arbeitsunfihigkeit, wenn sich der Arbeitnehmer bei Aus-
bruch der Krankheit im Ausland befindet. § 2 Abs: 2 NachwG verlangt eine zu-
sitzliche Dokumentation, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung linger
als einen Monat auRerhalb der Bundesrepublik Deutschland zu erbringen hat.

! BAG NJW 1981, 1174 = BB 1981, 553.
2 BGBL. 15.1983.
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Dabei miissen die Dauer der im Ausland auszuiibenden Titigkeit, die Wahrung,
in der die Vergiitung bezahlt wird, eine Auslandszulage samt zusitzlicher Sach-
leistungen und die vereinbarten Riickkehrbedingungen festgehalten werden®.

Die Probleme werden sehr viel deutlicher, wenn man die einschligige Recht-
sprechung in Augenschein nimmt. So hatte etwa das BAG dariiber zu entschei-
den, ob der Arbeitgeber auch die ,Riickumzugskosten® aus Hongkong bezahlen
musste, als der dorthin entsandte Arbeitnehmer wegen der bevorstehenden
Schliefung der Niederlassung von sich aus kiindigte?. Dramatischer war der
Fall, dass ein Fahrer auerhalb der Grenzen der Bundesrepublik wegen eines
Verkehrsunfalls in Haft genommen, dann aber gegen Kaution wieder freigelas-
sen wurde: Da nicht mit einem rechtsstaatlichen Verfahren zu rechnen war,
suchte der Betroffene das Weite und verlangte nun von seinem Arbeitgeber Er-
satz der verfallenen Kaution.’ Aufmerksamkeit verdient auch eine Entscheidung,
die einen nach Saudi-Arabien entsandten Elektrofachmeister betraf, der als
Schwerbehinderter anerkannt war: Seine Kiindigung war ohne Zustimmung der
(damaligen) Hauptfiirsorgestelle moglich, da sich der Anwendungsbereich der
einschligigen Teile des Schwerbehindertengesetzes auf das Inland beschrinke®.
Probleme dieser Dimension wiirden bei Arbeit im Inland nicht auftauchen.

Wie das deutsche Arbeitsrecht in einer fremden ,Umwelt® funktionieren
kann, scheint noch nicht ausreichend gekldrt. Die Pflichten des Arbeitgebers in
einer solchen Situation wiirden bislang ,,keine prominente Rolle” spielen, heiflt
es aus durchaus berufenem Munde’. Nach Klirung der kollisionsrechtlichen
Fragen wiirde die Internationalitit des zu wiirdigenden Lebenssachverhalts Gib-
licherweise aus dem Blickfeld geraten, stellen andere Autoren fest?.

Auslandsarbeit unter deutschem Recht findet insbesondere bei voriiberge-
hender Entsendung statt, wobei das Merkmal voriibergehend® recht grofiziigig
gehandhabt wird®. Auch eine dauerhafte Auslandsarbeit kann unter deutschem
Rechterfolgen, weil zu diesem die ,,engeren Verbindungen® im Sinne des Art.30
Abs. 2 EGBGB bestehen oder weil dieses nach Art.30 Abs.1 EGBGB von den
Parteien ausdriicklich gewahlt wurde. Paradebeispiel fiir die erste Variante ist
die nach Tunesien entsandte Reiseleiterin, deren Arbeit weiterhin von Deutsch-
land aus gesteuert wurde'®. -

3 Dazu Birk, NZA 1996, 281, 287; Schaefer, Das Nachweisgesetz (2000), Teil D Rn. 166 1f.

4+ BAG DB 1996, 533. !

5 BAG AP Nr.7 zu §611 BGB Gefihrdungshaftung,

¢ BAG AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG.

7 Schliemann, BB 2001, 1302, L

$ o, Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd.1(2003), §4 Rn.17.

9 §. Birk, FS Molitor (1988), S.19, 35{f. Zu den einzelnen Gestaltungsformen der Entsen-
dung s. Hoppe, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland. Kollisionsrechtliche Pro-
bleme und internationale Zustindigkeit (1999), S.30; weiter Maner, Personaleinsatz im Aus-
land (2003), Rn.361ff. Knappe Zusammenfassung bei Gotthardt, MDR 2001, 961 und Reiter,
NZA 2004, 1246, 1247.

10 BAG AP Nr.27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.
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Angesichts des anderen Umfelds kénnen sich drei Gruppen von Sachproble-
men ergeben:

_ Die Auslandsarbeit bringt eine Menge zusitzlicher Aufwendungen mit
sich!!, Dies betrifft nicht nur Reisekosten und Kaufkraftausgleich, sondern ggf.
auch die Sorge um die mitreisende Familie. Auch hat ein-,Riickruf® ersichtlich
cinschneidendere Wirkungen als eine Versetzung von Hamburg nach Diissel-
dorf. Einige dieser Probleme wie z.B. die Kosten des Riicktransports stellen sich
auch bei Seeleuten und haben im Seemannsgesetz eine ausdriickliche Regelung
gefunden, die im Einzelfall hilfreich sein kann (dazu unten II).

_ Die auslindische Umwelt fithrt ggf. dazu, dass bei der Erbringung der Ar-
beitsleistung zwingende Normen des Ortsrechts zu beachten sind. Wird in
cinem mohammedanischen Land freitags nicht gearbeitet, ist dies auch fiir einen

Mitarbeiter von Bedeutung, der in seinem deutschen Arbeitsvertrag »Arbeit von
Montag bis Freitag® stehen hat. Andere Interventionen® der Rechtsordnung
des Gastlandes betreffen den Arbeitsschutz sowie die Begrenzung von Dauer
und Lage der Arbeitszeit (dazu unten ITI).

_ Der wohl wichtigste Unterschied zu einem in Deutschland vollzogenen
Arbeitsverhiltnis folgt aus der _Selbstbeschrinkung® des deutschen Rechts:
Nicht nur der bereits erwihnte Sonderkiindigungsschutz von Schwerbehinder-
ten, sondern auch zahlreiche andere Normen finden keine Anwendung, weil ihr
Anwendungsbereich grundsitzlich auf das deutsche Territorium beschrinkt
wird. Dies bedarf der Uberpriifung. Weiter hat das Arbeitsvertragsrecht durch
die Ubernahme der AGB-Kontrolle (§310 Abs.4:S.2 BGB) und durch den Er-
lass des AGG eine Weiterentwicklung erfahren, die moglicherweise auch im
vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung ist (unten IV).

II. Modifizierte Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis
" it Riicksicht auf das andere Umfeld

t

1. Grundsatz

Die Erfiillung der Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhiltnis bestimmt sich nach
deutschem Recht!?. Auch die Nebenpflichten werden erfasst, zu denen insbe-
sondere auch Informations- und Aufklirungspflichten vor Antritt der Tatigkeit
und Unterstiitzungspflichten wihrend ihrer Durchfithrung gehéren'®. Dasselbe
gilt fiir den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz!* und die Diskriminie-
rungsverbote nach dem AGG". Bei der konkreten Anwendung sind die Beson-

U Tnstruktiver Uberblick bei Krekler, FS Schlemmer (1990), S. 441.

12 §_ statt aller Birk, RabelsZ 46 (1982), 384, 396.

13 Rinzelheiten bei Schliemann, BB 2001, 1305.

14 MiinchArbR/Birk, 2. Aufl. (2000), §20 Rn. 158.

15 Diubler, in: Diubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG (2007), Einl. Rn. 253.
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derheiten der Auslandsarbeit zu beriicksichtigen. Dies kann dazu fiihren, dass
man einzelne Normen modifiziert oder neue Regeln entwickelt'®. Maftstab hier-
fiir muss die Herstellung eines dquivalenten Schutzstandards sein; die Auslands-
arbeit als solche kann keinen geminderten Status rechtfertigen'’.

2. Vergiitungsprobleme

In der Praxis ist es allgemein iiblich, einem fiir kiirzere oder lingere Zeit ins
Ausland entsandten Arbeitnehmer einen Kaufkraftausgleich zu gewahren'®.
Auch ohne ausdriickliche Vereinbarung miisste man dies annehmen, da andern-
falls eine Verschiebung des Verhiltnisses von Leistung und Gegenleistung ein-
treten wiirde, die ihrerseits einer ausdriicklichen Vereinbarung bediirfte.

Nach §107 Abs.1 GewO ist das Arbeitsentgelt in Euro zu berechnen und
auszuzahlen. Diese Vorschrift hat zwingenden Charakter”, Gleichzeitig sicht
jedoch §2 Abs.2 Nr.2 NachwG vor, dass bei Auslandsarbeit die Wihrung zu
dokumentieren ist, in der das Arbeitsentgelt ausgezahlt wird. Dies setzt still
schweigend voraus, dass die Furo-Regel im Einzelfall durchbrochen werden
kann. Threm Sinn nach will sie dem Arbeitnehmer einen frei verfiigbaren Geld-
betrag sichern, damit er seine Lebensbediirfnisse ohne Zusatzaufwand oder
Umtauschverluste befriedigen kann. Dieser Zweck wird verfehlt, wenn sich der
Euro nicht in die lokale Wihrung transferieren lisst oder wenn dies mehr als
nur symbolische Kosten verursacht. In diesem Fall wire der Arbeitnehmer ihn-
lichen Beschrinkungen unterworfen wie bei Sachleistungen, die'sich nicht oder
nicht ohne Abschlag zu Geld machen lassen., Fiir Letztere ist deshalb in §107
Abs.2 S.1 GewO eine Regelung getroffen, wonach sie nur. zulissig sind, wenn
_ eine entsprechende Abmachung dem Interesse des Arbeitnehmers oder der Ei-
genart des Arbeitsverhdltnisses entspricht, Diese Regelung lisst sich auf das
Wihrungsproblem iibertragen; auch hier muss es deshalb méglich sein, zumin-
dest einen Teil der Vergiitung in fremder Wahrung zu bezahlen. Darin liegt eine
Modifikation von § 107 Abs. 1 GewO fiir Auslandssachverhalte, die sich im Ub-
rigen auch auf Art. 32 Abs.2 EGBGB stiitzen lisst®. In der Regel wird eine Auf-

16 §. statt aller Franzen, IPRax 2000, 510; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern
(1992), S.383.

17 Dies verlangt sparsamen Umgang mit der Sonderankniipfung. Wiirde man etwa die Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall, das Betriebsrisiko, die betriebliche Interessenvertretung
sowie Zulissigkeit und Folgen eines Arbeitskampfes und weitere Fragen automatisch dem
Ortsrecht unterstellen, wiirde das Arbeitsverhiltnis nicht nur zerstiickelt“und in zahlreiche
nicht notwendig harmonisierende Elemente aufgeteilt. Vielmehr wiren auch die Unterschiede
zum Inlandsarbeitsverhiltnis so grof}, dass sich selbst durch Anpassung der deutschen Sach-
normen keine annihernde Gleichwertigkeit der Beschiftigungsbedingungen mehr herstellen
liefle.

18 Vgl, etwa Krekler (Fn. 11), S.451; Mauer (Fn.9), Rn.211.

19 Henssler/Willemsen/Kalb (HWK)/Lembke, Arbeitsrecht Kommentar, 2. Aufl. (2006),
§107 GewO Rn. 16.

20 S Schlachter, NZA 2000, 57, 62.
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teilung den Wiinschen des Arbeitnehmers am besten entsprechen®. Wechsel-
kursschwankungen lassen sich in der Weise auffangen, dass man einen Gesamt-
betrag in Euro vereinbart und den Fremdwiahrungsanteil dann zum ,Tageskurs®
umrechnet. Bei Festbetrigen hitte man das Problem, unter Umstinden sehr
hiufig wegen Anderungen der Lebenshaltungskosten oder der Parititen {iber
eine Anpassung verhandeln zu miissen.

In der Regel wird eine , Auslandszulage® gewihrt. Sie will das erhdhte Mafl
an Belastungen und Flexibilitit abgelten, das tiblicherweise von einem Aus-
landsmitarbeiter vetlangt wird?2.

3. Aufwendungsersatz

Wird ein Arbeitnehmer zu einer auslindischen Niederlassung oder Tochterge-
sellschaft entsandt, so gehen die Reisekosten zu Lasten des Arbeitgebers.?> Hat
der Arbeitnehmer sein Ticket aus eigener Tasche bezahlt, kann er nach §670
BGB vom Arbeitgeber Ersatz verlangen?*. Auch die Umzugskosten hat nach der
Rechtsprechung des BAG? der Arbeitgeber zu tragen, da die Anderung des Ar-
beitsorts im dienstlichen Interesse erfolgt; im konkreten Fall war es um die Ver-
setzung eines Bundeswehrtechnikers von Paris nach Wilhelmshaven gegangen.

Die Frage des Umzugs kann vertraglich geregelt werden. Je nach rdumlicher
Entfernung und Kosten wird es sinnvoller sein, nur eine beschrinkte Anzahl
von Gegenstinden mitzunehmen und sich ggf. Mébel vor Ort zu kaufen.

Geht es um einen Auslandsaufenthalt von mehr als einem Jahr, ist ein Umzug
auch der Familie angemessen. Die dadurch verursachten Aufwendungen sind
gleichfalls nach § 670 BGB zu erstatten. Fiir den Schulbesuch der Kinder entste-
hen in vielen Lindern zusitzliche Kosten, da deutsche oder internationale Schu-
len typischerweise nicht unerhebliche ,Gebiihren” verlangen.

4. Urlaub und Familienbeimfabrten ;

Der Urlaubsanspruch gehdrt zum Arbeitsstatut?®; in den hier interessierenden
Fillen ist somit deutsches Recht anwendbar. Der gesetzliche Mindesturlaub von
vier Wochen diirfte in aller Regel um mindestens zwei Wochen iiberschritten
werden. Nach den bei uns iiblichen Grundsitzen bestimmt sich auch die Mog-

2 Schaefer (Fn.3), Teil D Rn. 168; Gotthardt, MDR 2001, 961, 964.

2 Einzelheiten bei Maner (Fn.9), Rn.217.

23 Ebenso §26 SeemG fiir die Fahrt vom Ort des Vertragsabschlusses zum Schiff als Ein-
satzort. Auch wird nach §33 SeemG wihrend dieser Zeit die Grundheuer bezahlt.

24 Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 164, 171.

25 BAG AP Nr.4 zu §44 BAT. )

26 Birk, RabelsZ 46 (1982), 384, 397; Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 133, 160; Gotthardt,
MDR 2001, 961, 964; MiihchKommBGB/Martiny, 4. Aufl. (2006), Art.30 EGBGB Rn. 96;
Winkler von Mobrenfels, EAS, B 3000 Rn. 138.



32 Wolfgang Diubler

lichkeit zum Freizeitausgleich sowie die evt]. Pflicht zur Bezahlung von (Tber-
stundenzuschligen.

Soweit ein »Nachzug® der Familie nicht geplantist oder noch nicht stattge-
funden hat, miissen Familienheimfahrten méglich sein?’. Dies folgt aus einer im

hilenis,

5. Risiken und ibre Absicherung

Wer im Ausland arbeitet sieht sich spezifischen Risiken ausgesetzt, Erinnert sei
an den oben? erwihnten Fal] der bewusst preisgegebenen Kaution. Weniger

»evident® von jedem Begrﬁndungszwahg freistellt,

Das Risiko, krank zu werden, kann unter extremen klimatischen und hygie-
nischen Bedingungen erheblich héherals in der Heimat sein. Vor einer Entsen-
dung muss daher die gesundheitliche Eignung der fraglichen Person geklirt
werden. Unterbleibt dies, liegt darin eine Verletzung des §618 BGB, die ggf.
zum Schadensersatz verpflichtet.

Erstere entschieden3?, was allerdings ggf. zur Folge hat, dass auslindisches Sozi-
alversicherungsrecht gleichfalls einen (Teil-) Lohnausg]ei_ch vorsieht. Eine sol-
che Normenhiufung ist jedoch nichts Ungewshnliches und schafft auch keine

-

Y Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 165.

2% S, Fn.5,

¥ LAG Baden—Wﬁrttemberg v. 08.12.2000 -5 Sa 36/00 (juris).

30 Anders Winkler von Mohrenfels, EAS, B 3000 Rn. 140 m.w.N. iiber den Diskussions-
stand.
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nicht mehr geschiitzt und muss seine Schiden selbst tragen, soweit er nicht vorm
Arbeitgeber nach §670 BGB Ersatz verlangen kann34, Dieser kann sich seiner-
seits nicht mehr ayf §104 SGB vII berufen?,

In der Literatur wird mit Recht der Standpunkt vertreten, der Arbeitgeber
miisse derartige Risiken durch Abschluss einer zusitzlichen Unfall- und Be-
rufshaftpﬂichtversicherung. auffangen, Auch eine zusitzliche Krankenvers;i-
cherung jst geboten, sofern jm Gastland eine gute medizinische Versorgung nur
in Privatkliniken verfligbar ist, die auf der Grundlage einer (deutschen oder ays.-
lindischen) Sozialversicherung nicht zuginglich sind, Das BAGY hat sich mit
der relativ allgemeinen Festlegung begniigt, der Arbeitgeber sei zum Abschluss

der selbst in die Pflicht genommen; er muss nach §42 SeemG fiir »ausreichende
und zweckmiRige® Krankenfﬁrsorge einstehen,

smee __elp
L Winkler von Mobrenfels, EAS, B 3000 Rn, 143 m.w.N.
*2 Einzelheiten bei Miinch ArbR/Birk (Fn.14), §20 R, 144; Diubler, RIW 2000, 255, 256,
3 So auch Winkler von Mobrenfels, EAS, B3000Rn, 144,
** Mangels Verschuldens des Arbeitgebers diirfre § 618 BGB in vielen Fillen ausscheiden,
3 8

3 Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 168; Schliemann, BB 2001, 1305,
¥ BAGv. 04.05. 1983 — 5AZR 108/81 (nicht Verﬁffentﬁcht).

.
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Keine ,,Absicherung® ist moglich, wenn im Gastland Kriegs- oder Biirger-
kriegsgefahr besteht oder wenn es effektiv zu kriegerischen Auseinanderset-
zungen kommt. Ob ein weiterer Verbleib zumutbar ist, bestimmt sich mangels
besserer Anhaltspunkte danach, ob das Auswirtige Amt die deutschen Staats-
angehdrigen zum Verlassen des Landes aufgefordert hat; ist dies der Fall, wird
die Arbeit unzumutbar im Sinne des § 275 Abs. 3 BGB*®. Dasselbe kann bei Seu-
chengefahr der Fall sein’, ,

Problematisch ist lediglich, ob in solchen Fillen nach den Grundsitzen der
Betriebsrisikolehre ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht. Dies wird
man grundsatzlich bejahen miissen, da die Erméglichung der Arbeit zur Risiko-
sphire des Arbeitgebers gehdrt*®. Auch der vorzeitige Heimflug ist in solchen
Fillen durch die Arbeit verursacht und geht deshalb zu seinen Lasten*!. Im Ein-
zelfall kann es allerdings dazu kommen, dass fiir den zuriickgekehrten Arbeit-
nehmer keine Verwendungsmoglichkeit mehr besteht und deshalb — unter Be-
riicksichtigung der Grundsitze iiber die soziale Auswahl —eine betriebsbedingte
Kiindigung ausgesprochen wird. Dies werden aber typischerweise sehr seltene
Fille sein. :

6. Riickruf

Hat sich der Arbeitnehmer durch sein Verhalten in der auslindischen Umge-
bung ,unméglich® gemacht und wird er deshalb von Geschiftspartnern ,ge-
schnitten®, so kann er zuriickgerufen werden. Eine entsprechende Abmachung
im Arbeitsvertrag oder einem Zusatzabkommen stéfit auf keine Bedenken®.
Hat man einen solchen Fall nicht bedacht, kommt eine personen- oder verhal-
tensbedingte Anderungskiindigung in Betracht, sofern eine Weiterbeschafti-
gung im Stammhaus. méglich ist. Ein Riickruf qua Direktionsrecht scheidet
demgegeniiber nach allgemeiner Auffassung aus. '

Behilt sich der Arbeitgeber vor, den Arbeitnehmer ,beiBedarf zuriickzube-
ordern, so ist eine solche Klausel nur méglich, wenn sie nach §305 Abs.18.3
BGB ,ausgehandelt® wurde®. In allen anderen Fillen ist eine Uberpriifung am
Mafistab des §308 Nr.4* sowie des §307 Abs.1 BGB erforderlich. § 308 Nr.4
betrifft die Gegenleistung des Arbeitgebers, deren einseitige Herabsetzung nur

3% Djller/Winzer, DB 2001, 2094, 2095. § 67 Nr. 6 SeemG gibt dem einzelnen Besatzungs-
mitglied ein Recht zur fristlosen Kiindigung, wenn das Schiff ein Gebiet befahren soll, in dem
es besonderen Gefahren durch bewaffnete Auseinandersetzungen ausgesetzt ist.

39 Vgl, § 67 Nr. 5 SeemG: Anlaufen eines verseuchten Hafens als Grund zur fristlosen Kiin-
digung durch den Seemann.

40 A A, Diller/Winzer, DB 2001, 2094, 2095.

4 A.A. Diller/Winzer, DB 2001, 2094, 2096. ‘

42 Reiter,NZA 2004, 1246, 1254. 1 i

4 Zu diesem Begriff s. Daubler/Dorndorf, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 2. Aufl.
(2007), §305 BGB Rn.22ff. m.w.N. .

44 Richtig Franzen, AR-Blattei SD 920.Rn.170.
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unter Benennung der Griinde im Vertrag und in einer Hohe von bis zu25% der
Gesamtvergiitung méglich ist*s. Der Wegfall der Auslandszulage wird diese
quantitative Grenze ggf. nicht erreichen, doch wire ejne Pauschalformel wie
»nach Bedarf“ nicht ausreichend. Dariiber hinaus geht es aber um eine tiefgrei-
fende Umgestaltung des Arbeitsverhiltnisses; der Beschiftigte wird aus seinen
gef. in Jahren aufgebauten sozialen Zusammenhingen herausgerissen und muss
sich nicht nur meist auf eine verinderte Arbeit, sondern auch auf ein grundle-
gend anderes soziales Umfeld einstellen. Schon aus Griinden der Transparenz
wird er deshalb verlangen kénnen, dass die Griinde prézise umschrieben sind;
dazu kann beispielsweise die Aufgabe des fraglichen Auslandsmarktes und ein
Fehlverhalten oder eine schwere Erkrankung des Beschiftigten zihlen, die ein
weiteres Arbeiten im Ausland sinnlos machen. :

7. Kiindigungsschutz

Wer im Ausland unter deutschem Arbeitsrecht arbeitet, kann sich nicht nur auf
die Kiindigungsfristen des §622 BGB, sondern auch auf das KSchG berufen.
Dies ist in Rechtsprechung* und Lehre#’ prinzipiell anerkannt. Allerdings gilt
dies nur ,grundsitzlich “; die zahlreichen méglichen Ausnahmen sowie das hiu-
fige Versagen des Sonderkiindigungsschutzes hingen mit der ,Selbstbeschrin-
kung” des deutschen Arbeitsrechts zusammen und sind deshalb an spiterer Stel-
le zu behandeln*®,

Die Rechtsprechung hatte sichu. a. mit dem Fall zu befassen, dass einlibyscher
Projektleiter die Kiindigung eines in Libyen titigen deutschen Bauingenieurs
verlangte. Nach BAG* finden hier die Grundsitze iiber dje Druckkiindigung
Anwendung, die im konkreten Fall nicht beachtet waren. Fiihrt eine rechtswid-
rige Kiindigung zu Steuernachteilen, so kénnen diese nach bisheriger Recht-
sprechung grundsitzlich nicht als Schaden geltend gemacht werdens®,

Zum deutschen Kiindigungsschutz gehort auch die Drei-Wochen-Frist des §4
KSchG! Soweit im konkreten Fall ein auslindisches Gericht zustindig ist, kann
die Frist auch durch Klage bei ihm gewahrt werden5t, .

Wurde ein Arbeitnehmer ausschlieflich fiir einen Auslandseinsatz eingestellt,
soll es nach einer (nicht veréffentlichten) Entscheidung des BAG32 moglich sein,
den Arbeitnehmer zur Erstattung der Reisekosten zu verpflichten, wenn er bei-
spielsweise vor Ablauf eines Jahres durch Eigenkiindigung wieder ausscheidet

5 BAG NZA 2007, 87.

* BAG IPRax 2000, 540.

# MiinchArbR/Birk (Fn. 14), § 20 Rn. 200; Franzen, IPRax 2000, 509; Reiter, NZA 2004,
1246, 1248; Waulff, AiB 2006, 1401f,

4 .S unten IV,

4 BAG DB 1986, 2498.

%0 LAG Frankfurt/Main DB 1986, 52; unentschieden BAG DB 1991, 445,

*! MiinchArbR/Birk (Fn. 14), § 20 Rn. 203.

2 BAG v. 26.03. 1985 — 3 AZR 200/82 (nicht verdffentlicht).
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" oder Anlass fiir eine verhaltensbedingte Kiindigung gegeben hat. Ob dies heute
ciner Kontrolle am MaRstab des §307 Abs. 1 BGB standhalten wiirde, erscheint
héchst zweifelhaft. Was die Umzugskosten betrifft, so ist bei rein innerstaatli-
chen Sachverhalten ein Riickzahlungsvorbehalt der Art méglich, dass die Kos-
ten zuriickgezahlt werden miissen, wenn der Arbeitnehmer vor Ablauf von drei
Jahren wieder ausscheidet und hierfiir selbst die Ursache gesetzt hat®. Anders
als bei der Riickzahlung von Fortbildungskosten wird bisher keine Staffelung in
der Weise verlangt, dass der Betrag sich mit dem Zeitablauf immer mehr verrin-
gert, In der Literatur wird deshalb zu Recht gefordert, dass jedenfalls dann,
wenn sich die Kosten auf mehr als ein Monatsgehalt belaufen, eine entsprechende
Regelung moglich sein muss®*, Die Kosten fiir die Riickfahrt bzw. den Riickflug
des Arbeitnehmers hat der Arbeitgeber zu iibernehmen; insoweit kann auf den
Rechtsgedanken des § 72 SeemG zuriickgegriffen werden.

8. Gerichtsstandsvereinbarungen

§38 Abs.2 ZPO lisst eine Gerichtsstandsvereinbarung zu, wenn eine der Par-
teien keinen allgemeinen Gerichtsstand im Inland hat, was auch fiir den Ar-
beitsvertrag gilt’s. Dies kann bei dauerhafter Entsendung der Arbeitnehmer
sein, doch ist auch an den Fall zu denken, dass Arbeitgeber eine auslindische
Gesellschaft ist. Vorrangig gegeniiber §38 Abs.2 ZPO ist jedoch die EG-VO
44/2001%, die immer dann eingreift, wenn der Arbeitgeber seinen Sitz oder zu-
mindest eine Niederlassung im Territorium der EU hat¥. Art.21 der VO lasst
cine Gerichtsstandsvereinbarung nur dann zu, wenn sie dem Arbeitnehmer eine
zusitzliche Option erdffnet oder wenn die Streitigkeit bereits entstanden ist:
Soweit die VO nicht eingreift und Gerichtsstandsvereinbarungen formularma-.
Rig oder in einem Verbrauchervertrag nach §310 Abs. 3 BGB getroffen werden,
sind sie einer Angemessenheitskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB zu unterziehen.
In diesem Rahmen ist zu beriicksichtigen, dass der EuGH fiir den Bereich des
traditionellen Verbraucherrechts formularmifige Gerichtsstandsvereinba-
rungen generell als Verstofl gegen die EG-Klauselrichtlinie angesehen hat*®. An-
gesichts der Unterstellung von Arbeitsvertrigen unter die AGB-Kontrolle durch
den deutschen Gesetzgeber werden die gleichen Mafistibe auch hier anzuwen-
den sein, zumal Besonderheiten des Arbeitsrechts nicht ersichtlich sind. Aller-
dings liegt es nahe, entsprechend Art.21 der VO Gerichtsstandsvereinbarungen
zugunsten des Arbeitnehmers zuzulassen.

53 BAG AP Nr:50 zu Art. 12 GG.

5¢ ErfK/Preis, 7. Aufl. (2007), § 611 BGB Rn. 550.

55 Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Glge/Matthes, ArbGG, 5. Aufl. (2004), §2
ArbGGRn.174.

56 ABIEG 2001 Nr. L 12/1, abgedruckt auch als Nr. 103 im Schénfelder-Erginzungsband.

57 Einzelheiten bei Diubler, NZA 2003, 1297 £f. :

58 FuGH Rs. C-240/98, DB 2000, 2056.
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III. Interventionen des auslindischen Rechts

In einigen Fillen ldsst sich ein'dem deutschen Recht unterliegendes Arbeitsver-
hiltnis auch bei identischem Inhalt nicht in gleicher Weise wie im Inland durch-
fihren.

Einig ist man sich dariiber, dass die Feiertage am Arbeitsort zu beriicksichti-
gen sind®’. Dabei spielt es keine Rolle, ob mehr oder weniger Feiertage als im
Inland anfallen®. Daneben kénnen die deutschen Feiertage dann allerdings
nicht gefeiert werden®l. Ist die Frage in den Arbeitsvertrigen angesprochen,
miissen diese in erginzender Auslegung an die Verhiltnisse im Ausland ange-
passt werden. Ist von einer Arbeit ,Montag bis Freitag" die Rede, entspricht
aber im Gastland der Freitag unserem Sonntag, ist je nach Ortsiiblichkeit statt-
dessen am Samstag oder Sonntag zu arbeiten. .

Der Eingriff in das deutsche Arbeitsstatut geht nicht weiter als vom Feiertags-
recht des Gastlandes her erforderlich: Die Fortzahlung des Entgelts richtet sich
nach deutschem Rechté2. Genauso ist zu entscheiden, wenn wegen eines hoheit-
lichen Eingriffs, z. B. einer voriibergehenden oder dauernden Betriebsschlieffung
nicht mehr gearbeitet werden kann. Auch die Rechtsfolgen des Betriebsrisikos
nach Ortsrecht zu bestimmen, wiirde bedeuten, ohne zwingende Notwendig-
keit einen wesentlichen Bestandteil des deutschen Arbeitsrechts preiszugeben.

Zu beriicksichtigen ist weiter das Arbeitsschutzrecht des Gastlandes. Auch
insoweit bestehen keine Meinungsunterschiede®. Lisst dieses Verbesserungen
zu, gebietet es § 618 BGB, den Arbeitnehmer nach den ggf. besseren deutschen
Standards zu behandeln®. :

7u beachten sind schliefilich die zwingenden Vorschriften des Gastlandes
iiber Lage und Dauer der Arbeitszeit®®. Praktische Bedeutung gewann dies fiir
cinen GTZ-Mitarbeiter in Saudi-Arabien, der die ortsiibliche Arbeitszeit von 54
Wochenstunden ableisten musste; der einschligige Tarifvertrag hatte den Ar-
beitgeber zu einer entsprechenden Anpassung des 40-Stunden-Arbeitsvertrags
ermichtigt®é, Da Tarifvertrige durch §310 Abs.4 S.1 aus der AGB-Kontrolle
ausgenommen sind, bestehen gegen eine derartige Bestimmung trotz ihrer Wei-

59 Birk, RabelsZ 46 (1982), 384, 397; Deinert, RAA 1996, 339,.342; Gotthardt; MDR 2001,
551, 964; Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 161; Schlachter, NZA 2000, 57, 63; Waulff, AiB 2006,
143, 142. '

2 Schlachter, NZA 2000, 57, 63.

81 Diubler, AuR 1990, 1, 6. Gamillscheg (Internationales Arbeitsrecht [1959], S.284) will
#r wichtige Feiertage eine Ausnahme machen, was insbesondere dann in Betracht kommt,
seenn im Ausland weniger Feiertage als im Inland begangen werden.

82 Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 161; Gotthardt, MDR 2001, 961, 964.

63 BAG AP Nr.2 zu § 4 TVG Arbeitszeit; ExfK/Schlachter (Fn.54), Art. 34 EGBGBRn. 21;
Daubler, AuR 1990, 1, 6.

s Angedeutet auch bei Birk, RabelsZ 46 (1982), 384, 412.

¢ Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 159; fiir Beachtung der Héchstarbeitszeit nach ausldn-
dischem Recht auch Reiter, NZA 2004, 1246, 1253.

56 BAG AP Nr.2 zu § 4 TVG Arbeitszeit.
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te keine durchschlagenden Einwinde; der Arbeitgeber muss sich bei der Aus-
iibung seiner Befugnisse lediglich eine Billigkeitskontrolle nach §315 BGB ge-
fallen lassen®’. Als arbeitsvertragliche Klausel wiirde eine derartige Bestimmung
dagegen auf Bedenken stofien, die insbesondere in fehlender Transparenz liegen
kénnten®s.

IV. Selbstbeschrinkung des deutschen Arbeitsrechts

Die-eigentlichen Hindernisse gegen einen dquivalenten Schutz der Auslandsar-
beit liegen nicht in der Intervention des fremden Rechts, die - wie gezeigt —nur
Probleme mittlerer Reichweite aufwirft. Die Schwierigkeit liegt vielmehr darin,
dass wesentliche Teile des deutschen materiellen Rechts so interpretiert werden,
als kénnten sie nicht auf Auslandssachverhalte erstreckt werden. Dies gilt fiir
den allgemeinen und den besonderen Kiindigungsschutz sowie fiir die Betriebs-
verfassung, =

1. Allgemeiner Kiindigungsschutz

Nach der Rechtsprechung des BAG® greift der Schutz des KSchG nur dann ein,
wenn die fragliche Person einem inlindischen Betrieb zuzuordnen ist, der den
Grenzwert des §23 Abs.1S.2 und 3 KSchG (heute: mehr als‘10 Arbeitnehmer)
im Inland erreicht. Im Ausland gelegene Betriebsteile werden nicht beriicksich-
tigt, und zwar selbst dann nicht, wenn im konkreten Fall ein auslindisches und
ein inlindisches Unternehmen einen Gemeinschaftsbetrieb unterhalten.

Die Begriindung fiir diese These ist recht einsilbig; der Gesetzgeber konne
nur Normen fiir das Inland erlassen und deshalb gelte das KSchG allein fiir hier
gelegene Betriebe’, Dies ist ersichtlich zu kurz gedacht,

Zum einen schlieflt es der auf das Inland beschrinkte Geltungsbereich in Kéi:
ner Weise aus, dass auch Auslandssachverhalte als Tatbestandsmerkmale erfasst
werden. Im Zusammenhang mit dem Sonderkiindigungsschutz Schwerbehin-
derter hat das Gericht selbst betont, dem Gesetzgeber stehe es frei, behordliche
Zustindigkeiten auch fiir im Ausland vollzogene Arbeitsverhiltnisse zu schaf-
fen’. Der ,,Geltungsbereich ist —die quasi banale Feststellung sei erlaubt — nicht
mit dem ,Anwendungsbereich“ identisch. Zum zweiten wird kein Sachargu-
ment dafiir genannt, weshalb ein Betrieb gewissermaflen an der Staatsgrenze

¢ BAG AP Nr.2 zu §4 TVG Arbeitszeit.

¢ 8. BAG NZA 2006, 423, wonach der Arbeitgeber lediglich ermichtigt werden kann, die
Dauer der Wochenarbeitszeit aus vertraglich festgelegten Griinden um bis zu 25% zu verlin-
gern.

¢ BAG NZA 1998, 141; NZA 2004, 1380.

7% So BAG NZA 1998, 141.

7t BAG AP Nr.15 zu § 12 SchwbG.
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abgeschnitten wird - wie als ob alles, was dahinter liegt, eine suspekte Realitit
zweiter Klasse wire. Etwaige Schwierigkeiten bei der sozialen Auswahl wiren

" nicht uniiberwindbar, zumal auch ein in zwei Staaten angesiedelter Betrieb eine
Leitung hat, die iiber die Mitarbeiterdaten verfiigt. Zum dritten wurde auch
nicht ansatzweise: der Versuch unternommen, auf den Sinn der Kleinbe-
triebsklausel abzustellen. Dieser liegt darin, kleine Einheiten, die als wirtschaft-
lich weniger belastbar eingestuft werden, von den ,,Erschwernissen” des Kiindi-
gungsschutzes freizustellen — eine Erwigung, die dazu fiihrt, dass sich die
Kleinbetriebsklausel“ eine teleologische Reduktion gefallen lassen muss, wenn
hinter einem kleinen Betrieb ein mittleres oder groffes Unternehmen steht’?. Die
wirtschaftliche Belastbarkeit ist aber ersichtlich nicht deshalb geringer, weil sich
ein Teil des Arbeitsprozesses im Ausland vollzieht”.

In seiner Entscheidung vom 21. Januar 1999 hat das BAG™ mdglicherweise
einen Kurswechsel vollzogen. Ein nach Lateinamerika entsandter Chemieinge-
nieur unterlag dem deutschen Arbeitsrecht, war aber keinem deutschen Betrieb
mehr zuzuordnen. Gleichwohl seien ,die Grundgedanken des §1 KSchG ent-
sprechend anzuwenden®, weil das deutsche Arbeitsrecht wirksam vereinbart
worden war. § 1 KSchG wurde deshalb analog angewandt. Auferdem kdnne von
dem Gekiindigten nicht verlangt werden, eine konkrete Weiterbeschiftigungs-
mdglichkeit in einem anderen lateinamerikanischen Land zu benennen, da die
hierfiir notwendigen Informationen fiir ihn nicht zuginglich seien. Damit ist
mit Recht den Spezifika der Auslandsarbeit Rechnung getragen worden; inso-
weit hat das Gericht eine ,Sachnorm® beweisrechtlichen Inhalts entwickelt.”
Die frithere Rechtsprechung wurde allerdings nicht aufgegeben, sondern mit
dem Argument ,gerettet”, dort sei es nur um die Anwendung des KSchG im
Inland gegangen, wihrend hier das bewusst gewahlte deutsche Recht im Vor-
dergrund stehe. Der Leser fragtsich ein wenig verwundert, weshalb eine Rechts-
wahl ,mehr deutsches Recht zur Anwendung bringt als die Verwirklichung
eines Tatbestands, bei dem sich die Anwendung des deutschen Rechts unmittel-
bar aus dem Gesetz ergibt’é. Fiir eine arbeitsvertragliche Geltungserstreckung
speziell des Kiindigungsschutzes innerhalb des anwendbaren deutschen Rechts
bestanden keine Anhaltspunkte.

Ein abweichendes Ergebnis konnte dann erwigenswert sein, wenn man den
Kindigungsschutz nicht einfach zum Arbeitsstatut rechnet, sondern ihn geson-

2 BVerfG NZA 1998, 470. ;

75 Kritisch zur BAG-Rechtsprechung auch Franzen, IPRax 2000, 509; Junker, RIW 2001,
34, 104; Kittner/Diubler/Zwanziger/Deinert, KschR, 7. Aufl. (2007), §23 KSchG Rn.22;
Kraft, SAE 1999, 272, 273; Léwisch/Spinner, Kiindigungsschutzgesetz, 9.Aufl.:(2004); Vor-
sem. zu §1 KSchG Rn. 33; Masner, FS Leinemann (2006),S.733; KR/Weigand, 8. Aufl. (2007),
§ 23 KSchG Rn. 19¢. Die Rechtsprechung iibernehmen dagegen v. Hoyningen-Huene/Linck,
KschG, 14. Aufl. (2007), §23 KSchG Rn. 6. Restriktiv auch M. Schmidt, NZA 1998, 169.

* BAG AP Nr.9 zu §1 KSchG 1969 Konzern = NZA 1999, 539.

5 Zustimmend Lingemann/v. Steinau-Steinriick, DB 1999, 2161, 2165.

s MiinchArbR/Birk (Fn. 14), § 20 Rn. 86.
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dert ankniipft””. Handelt es sich um zwingende Normen im Sinne des Art. 34
EGBGB, scheint eine Anwendung auf Auslandssachverhalte nicht in Betracht
zu kommen’®, Eine Regel ,.im Inland immer, im Ausland nie” ldsst sich jedoch in
den Fillen des Art. 34 EGBGB keineswegs aufstellen, Einsichtig ist sie nimlich
nur dann, wenn es ausschlieflich um innerstaatliche Sozial- und Arbeitsmarkt-
politik geht. Die Einschaltung der Bundesagentur fiir Arbeit nach den §§ 17£f.
KSchG ist ersichtlich vom Gesetzgeber nicht gewollt, wenn sich die Entlas-
sungen vorwiegend im Ausland ereignen, Die Situation ist jedoch eine ganz an-
dere, wenn die zwingende Norm auch Individualinteressen schiitzt, das Allge-
meininteresse also (auch) deshalb auf den Plan tritt, weil es z. B, um den Schutz
der Gesundheit einer schwangeren Frau oder um dje existenzielle Absicherung

man wirklich in einem solchen Fall die Entgeltfortzahlung bei Krankheit und
den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld verweigert, die das Gericht als Eingriffs-
normen qualifizierte?$ Die Tatsache, dass hinter einer Norm besonders gewich-
tige Interessen stehen, kann schlechterdings nicht von vorneherein und véllig
undifferenziert eine Beschrinkung auf Inlandssachverhalte rechtfertigen.

2. Sonderkiindigungsschutz

Verrichtet ein Schwerbehinderter seine Arbeit im Ausland, muss das Integrati-
onsamt seiner Kiindigung nur dann zustimmen, wenn sein Titigkeitsbereich als
»Ausstrahlung® eines inlindischen Betriebes angesehen werden kann®.. Das Ge-
richt beruft sich darauf, die einschligige Vorschrift (heute: § 85 SGB IX) gehére
zum 6ffentlichen Recht, das sich nur auf Arbeit beziehe, die innerhalb des rium-
lichen Geltungsbereiches des Gesetzes geleistet werde. Allerdings wire — und
dies ist als betrichtliche Konzession andie Kritiker des tiberkommenen Territo-

77 So insbesondere Krebber, Internationales Privatrecht des Kiindigungsschutzes bei Ar-
beitsverhiltnissen (1997), S. 304 £f.

78 Vgl. Junker (Fn. 16), S.291, der die Nichtanwendung einer Norm auf Auslandssachver-
halte zu Recht als wichtiges Indiz fiir die Qualifizierung als Eingriffsnorm im Sinne des
Art. 34 EGBGB ansieht.

7 BAG AP Nr.10 zu Art. 30 EGBGB.

% Vgl. auch den Fall, dass bei Auslandsarbeit kein Mutterschaftsgeld bezahlt wird, weil der
Anwendungsbereich der deutschen Sozialversicherung verlassen ist; hier wird meist der Zu-
schuss auf 100% aufgestockt. Dazu auch LSG Berlin IPRspr 1984, 93.

8 BAG AP Nr.15 zu §12 SchwbG mit Anm. Gamillscheg, der ausdriicklich betont, die
Ausstrahlungsfille seien unstrittig (B, 4 Riickseite), Ebenso Mauer (Fn.9), Rn.495.
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rialititsprinzips zu werten — dem Gesetzgeber eine abweichende Regelung mog-
Jich, doch sei eine solche im Schwerbehindertengesetz nicht erfolgt®.

Das Gericht hatte keine Veranlassung, sich Gedanken dariiber zu machen, ob
es denn fiir den entfallenden Schutz irgendeine Kompensation geben konnte.
Denkbar wire, dass das Recht des Arbeitsorts zwingende Vorschriften kennt,
die es zugunsten eines Schwerbehinderten auch bei (aus seiner Sicht) auslin-
dischem Arbeitsstatut anwendet. Die Ausstrahlungswirkung unseres Rechts
und unserer kollisionsrechtlichen Figuren mag grof sein — dass auch in Saudi-
Arabien (wo der Fall spielte), in Brasilien oder in Indien dem deutschen Vorbild
gefolgt wird, ist eine hochst ungewisse Hoffnung. Kennt das auslandische Recht
keine einschligigen Normen, weil es beispielsweise der Lehre folgt, sie wiirden
von Einstellungen abhalten, oder weil es dem Problem keine Bedeutung beige-
messen hat, so steht der Betroffene ohne Schutz da. Wer Freude an ungewdhn-
lichen Konstruktionen hat, kénnte auf den Gedanken verfallen, die staatliche
Kontrolle der Kiindigung von Schwerbehinderten zu unserem ordre public zu
rechnen® und sihe sich dann in der aparten Situation, nicht ein fremdes, son-
dern das eigene Recht wegen inakzeptabler Resultate korrigieren zu miissen.
Doch eine solche Spekulation ist nicht erforderlich. Ein Ausweg liegt darin, das
Gesetz in Bezug auf die Zustindigkeitsregeln zu erginzen: Der Schutzauftrag
des Art.3 Abs.3 S.2 GG und des Art.5 der EG-Richtlinie 2000/78/EG™ ver-
langt, dass jedenfalls solche Kiindigungen einbezogen werden miissen, die auf
cine Arbeitgeberhandlung im Inland zuriickgehen. Zustindig wire die Behorde
am Sitz des Arbeitgebers bzw. der Konzernspitze. Eine Hilfsldsung kénnte in
ciner verstirkten Berticksichtigung der Schwerbehinderung im Rahmen der In-
teressenabwigung liegen, die bei der verhaltens- und bei der personenbedingten
Kiindigung stattzufinden hat. Bei der betriebsbedingten Kiindigung wire der
Schwerbehinderung besonders starke Bedeutung im Rahmen der sozialen Aus-
wahl beizumessen. '

Die Problematik stellt sich im Rahmen des Mutterschutzes in gleicher Wei-
se%5. Auch hier wire eine Schutzlosigkeit nicht hinnehmbar, auch hier sind ver-
gleichbare Auffangméglichkeiten zu diskutieren. In beiden Fillen sind {iberdies
die Diskriminierungsverbote nach dem AGG und den EG-Richtlinien zu be-
achten. Sie wiirden eine , Auffanglinie® darstellen, wenn der Sonderkiindigungs-
schutz entgegen dem hier Vertretenen nicht eingreifen konnte®. Obwohl sie zu
den zwingenden Normen nach §7 AEntG gehéren, besteht keinerlei Anlass,
ihren Anwendungsbereich auf das Inland zu beschrinken.

82 BAG AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG (BL. 4).

8 In diese Richtung Geraner (Frsg.), Auslandseinsatz von Arbeitnehmern (2000), Teil A
Rn.9.

8 ABIEG 2000 Nr. L 303/16. .

85 MiinchArbR/Birk (En. 14), § 20 Rn. 175; Mauer (Fn.9), Rn.497.

8 Zur Anwendung des AGG bei Auslandsarbeit s. oben Fn. 15.
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3..Einschaltung eines Betriebsrats

Das BetrVG findet nur auf Betriebe Anwendung, die sich im Inland befinden.
Dies folgt nicht aus einem quasi naturrechtlich geltenden Territorialitatsprinzip,
sondern schlicht daraus, dass zur Rechtsordnung der ,,Umwelt“ des Betriebs die
engsten Beziehungen bestehen®”. Miterfasst sind solche Auslandstitigkeiten, die
zum Betrieb gehdren, was nicht nur die (voriibergehende) Entsendung erfasst.
Auch sog. Auslandsarbeitsverhiltnisse sind entgegen dem BAG?®® einzubezie-
hen, da die Betriebszugehérigkeit nicht davon abhingen kann, in welchem Teil
der einheitlichen Organisation ,Betrieb® der fragliche Arbeitnehmer seine Ar-
beit begonnen hat.

Selbststindige Betriebe im Ausland fallen nicht unter das BetrVG. Eine Auf-
fanglésung, die eine definitive Schlechterstellung vermeidet, kann jedoch in den
meisten Fillen mit Hilfe von Tarifvertrigen geschaffen werden. Nach stindiger
Rechtsprechung des BAG®, der die Literatur fast ausnahmslos zustimmt®’, kgn-
nen sich Tarifvertrige auch auf Auslandsarbeit erstrecken, die unter deutschem
‘Recht geleistet wird®. Konsequenter Weise wird es deshalb auch als méglich
angesehen, durch Tarifvertrag eine Interessenvertretung zu bilden, sofern die
(meisten) Beschiftigten in der fraglichen Einheit nach.deutschem Recht arbeiten
und das auslindische Recht eine entsprechende Regelung nicht verbietet®2. So-
weit das BetrVG nicht eingreift, kommt §3 Abs.2 TVG auch in Bezug auf orga-
nisatorische Normen voll zur Geltung, Das BAG hat deshalb beispielsweise die
tarifliche Errichtung einer Interessenvertretung in einem reinen Ausbildungs-
betrieb gebilligt®™. Eine solche Interessenvertretung wire am Gesamt- bzw.
Konzernbetriebsrat beteiligt, wenn sie dieselben Rechte wie ein von Gesetzes
wegen verfasster Betriebsrat hat?, Méglich ist auch die Bildung einer Interessen-

% Eingehend Diubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft (1999), S.251f.
Ahnlich MiinchArbR/Birk(Fn. 14), § 22 Rn. 5{.; Reiter, NZA 2004, 1246, 1250 und insbeson-
dere Junker (Fn. 16), S.3741f.

8 BAG AP Nr.15 zu § 12 SchwbG.

8 BAG NZA 1991, 386; DB 1992, 98; AP Nr. 245 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag;
AP Nr.180zu §626 BGB = ZTR 2005, 260.

90 Birk, NJW 1978, 1837; MiinchArbR/Birk (Fn. 14), § 21 Rn. 50; Diubler, Arbeitsrecht 1,
16. Aufl. (2006), Rn.461; ErfK/Schlachter (Fn.54), Art.34 EGBGB Rn.27; Gamillscheg
(Fn.61),S.361; Hergenrider, AR-Blattei SD 1550.15 Rn. 83, 85; HWK/Strick (Fn.19), Art. 27,
30, 34 EGBGB Rn. 48; MiinchKommBGB/Martiny (Fn.26), Art.30 EGBGB Rn. 84; Reiter,
NZA 2004, 1246, 1251; Wiedemann/Thiising, 7. Aufl. (2007), § 1 TVG Rn. 95; anders nur Lo-
wisch/Rieble, 2. Aufl. (2004), Grundlagen Rn. 90ff.

91 Umstritten ist nur, ob dies auch fiir Arbeit unter auslindischem Statut gilt. Dazu neues-
tens verneinend BAG RdA 2004, 175 mit berechtigter Kritik von Schlachter.

92 Grundlegend Junker (Fn. 16), S. 377 ff. Weiter Birk, FS Beitzke (1979), S. 831, 857; Dinb-
ler, AuR 1990, 1, 9; Gamillscheg, Anm. zu BAG v. 30.04. 1987, AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG (BL
8); Wiedemann/Thiising (Fn.90), § 1 TVG Rn. 95; einschrinkend Walz, Multinationale Un-
ternechmen und internationaler Tarifvertrag (1981), S.152.

% BAG NZA 2005, 371. '

% So §3 Abs.5 BetrVG fiir die Fille, in denen im Anwendungsbereich des BetrVG eine
tarifliche an die Stelle einer gesetzlichen Interessenvertretung tritt.
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vertretung durch einheitlich gestaltete Arbeitsvertrige® — eine Konstellation,
iber die schon das RAG zu entscheiden hatte®. Allerdings kann eine solche
privatautonom errichtete Vertretung keine Delegierten in den Gesamt- oder
Konzernbetriebsrat entsenden.

Durch diese Moglichkeiten ist die prinzipielle Aquivalenz mit der Inlandsar-
beit gewahrt. In der Betriebsverfassung wie im Tarifrecht 6ffnet das Gesetz nur
die Tiiren; ob wirklich hindurchgegangen wird, hingt von den faktischen Um-
stinden und der Distanz insbesondere des Arbeitgebers zum kollektiven At-
beitsrecht ab?”.

Soweit das BetrVG Anwendung findet, hat man immer noch mit der Schwie-
rigkeit zu kdmpfen, dass nach einer ilteren Entscheidung des BAG® der Be-
triebsrat auch keine Teilbetriebsversammlung im Ausland einberufen und
durchfiihren darf. Die Literatur kritisiert dies fast einhellig?®, weil es Hand-
lungen des Betriebsrats wie Hoheitsakte behandelt, obwohl das Betriebsverfas-
sungsrecht seit dem Zweiten Weltkrieg nicht mehr dem 6ffentlichen Recht zuge-
ordnet wird. Es wire wiinschenswert, wenn die Rechtsprechung bald Gelegen-
* heit bekime, das im Zeitalter der Globalisierung wie ein Uberbleibsel einer
vergangenen Epoche erscheinende Judikat aus der Welt zu schaffen. Sie kénnte
sich hierbei nicht zuletzt auch auf klare Aussagen des Jubilars stiitzen!®.

% Soauch das BAG NZA 2002, 397 fiir ein Redaktionsstatut, das die Beteiligung von Ten-
denztrigern in mitbestimmungsfreien Angelegenheiten erméglichte. '

% RAG JW 1932, 606 mit Anm. Kabn-Freund.

% Zum hier nicht niher untersuchten Arbeitskampf s. Daubler (Fn. 90), Rn. 694 ff.

% BAG AP Nr.3 zu § 42 BetrVG 1972 (BL 2).

% 8. statt aller Junker (Fn. 15), S.3871f.; Maner (Fn.9), Rn. 446.

100 MiinchArbR/Birk (Fn. 14), §22 Rn. 19.



