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Bedeutung des
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Amistrigern

triebsverfassung gerecht geworden. Die erst
nachtriiglich im Anschluf an eine entsprechende
Judikatur (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 78 BetrVG 1972)
in das Gesetz eingefiigte Bestimmung reagiert auf
den besonderen Umstand, daR Aushildungsverhili-
nisse mit deren Abschlufs enden und gleichzeitig
kein Anspruch auf einen neuen Arbeitsvertrag be-
steht, Ohne eine Uberleitungsregelung wilre nicht
nur die Kontinuitdt der Jugend- und Auszubilden-
denvertretung gefiihrdet. Vielmehr miifte vor allem
in Zeiten einer Stellenknappheit damit gerechnet
werden, dafd sich Jugendliche in Kenntnis der mijg-
lichen beruflichen Nachteile eines Engagements in
einer Arbeitnehmervertretung, die das Gericht zu-
treffend schildert, erst gar nicht fiir eine Kandida-
tur zur Verfiigung stellen wiirden.

Die Ubernahme von Angehirigen der Jugend- und
Auszubildendenvertretung auch bei nur begrenzter
Stellenanzahl ist keine Bevorzugung gegeniiber an-
deren Bewerbern, die aufgrund ihrer Qualifikation
ansonslen den Arbeitsvertrag erhalten hiitten. Die
Vorschrift des § 78a BeltrVG ist lediglich ein Reflex
aus der Tatsache der Zugehtrigkeit zu einer Ar-
beitnehmervertretung, die allein zum Ziel hat, Be-
nachteiligungen aufgrund der Tatigleit in einer von
der Belriebsverfassung vorgesehenen Einrichtung
zu vermeiden.

Thomas Kreuder, Rechtsanwalt,
Bad Homburg v.d.H.

Vertragsrecht

Billigarbeitskriifte in Deutschland

§8 138, 612 BGB; Art. 30 Abs. 1 und 2 EGBGB;
AlG

Sittenwidriger Hungerlohn eines aus-
lindischen Arbeitnehmers; § 138 BGB
und anwendbares auslindisches Recht;
Anwendbarkeit des AUG auf grenz-
iiberschreitenden Arbeitskriifteverleih

1. Auf das zwischen einem deutschen Arbeit-
geber und einem auslidndischen Arbeitneh-
mer abgeschlossene Arbeitsverhéltnis findet
nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB deunisches
Recht Anwendung.

2. Die Vereinbarung eines Lohnes, der deut-
lich unter der Hilfte det tariflichen Vergiitung
liegt, verstofit gegen die guten Sitten nach
§ 138 BGB und ist nichtig. Statt dessen schul-
det der Arbeitgeber nach § 612 BGB den Ta-
riflohn als ,iibliche Vergiitung®.
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3. Wird mit einem im Ausland anséssigen Ar-
beitgeber ein Arbeitsvertrag geschlossen, der
ausschlieflich in Deutschland zu erbrin-
gende Arbeitsleistungen zum Gegenstand hat,
so findet nach Art. 30 Abs, 2 Nr.1 EGBGB
gleichfalls deutsches Recht Anwendung. Die
Vereinbarung auslindischen Rechts nach
Art. 30 Abs. 1 EGBGB wiirde nichts an der An-
wendung des § 138 BGB éndern.

4. Will eine auslindische Gesellschaft ihrer
Geschiiftstdtigkeit ausschlieRlich in Deutsch-
land nachgehen, so hat sie hier auch ihren
Sitz. Ist sie nur im Ausland, nicht aber im In-
land im Handelsregister eingetragen, gilt sie
als noch nicht existent. In entsprechender An-
wendung des § 11 Abs. 2 GmbHG haftet der
fiir sie Handelnde personlich.

5. {lbernimmt eine in Deutschland ansissige
Firma von einer auskindischen Gesellschaft
einen Arbeitnehmer, so findet das Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetz Anwendung. Dieses
greift immer dann ein, wenn der Einsatzort in
Deutschland liegt.

ArbG Wesel, Urteil vom 3. 5. 1995
— 3 Ca 3619/4 —

Sachverhalt:

Der klagende Arbeitnehmer war vom 1. 8. bis 15. 9.
1994 als Spezialbaufacharbeiter in Geldern (NRW)
titig. Dafiir erhielt er einen Betrag von insgesamt
DM 1 884,— netio. Im August hatte er 60, im Sep-
tember 22 Uberstunden geleistet. Unter Zugrunde-
legung der Bautarife hiitte sich eine Bruttovergii-
tung von DM 9 215,88 ergeben.

Der Beklagte ist als Einzelkaufmann Inhaber der M.
Wohnbau GmbH in Geldern. Schon vor Arbeitshe-
ginn hatte er den Kliger bei der zustindigen AOK
angemeldet. Der Arbeitseinsatz selbst wurde im we-
sentlichen von der Firma M. Wohnbau gesteuert.
Der auf Zahlung der Differenz zwischen den
DM 1 884,— und dem "Tariflohn in Anspruch ge-
nommene Beklagte bestritt die Zustindigkeit des
ArbG Wesel. In Wirklichkeit habe er als Geschifts-
fiihrer der in Porto/Portugal ansissigen Firma CL
LDA gehandelt; dabei sei ein Arbeitsverhiltnis nach
portugiesischem Recht zustande gekommen, 7umal
der Kliger selbst die portugiesische Staatsan-
gehorigkeit besitze. Die CL LDA sei im Juni 1994
zum portugiesischen Handelsregister angemeldet
worden. Die Eintragung sei jedoch etwas verspitet
erst am 4. 8, 1994 erfolgt. Daraufhin habe er den
KEiger bei der AOK wieder abgemeldet und zum
1. 8. 1994 bei der Kranken-, Arbeitslosen- und Ren-



Zustindigkeit
des Arbeitsge-
richts

Arbeitsamt und
~engere Verbin-
dungen”

tenversicherung in Portugal angemeldet. Die por-
tugiesische Firma besitze in Deutschland keinerlei
Niederlassung; auch sei Erfiillungsort fiir das Ar-
beitsverhilinis Porio gewesen. Der Kliger habe sein
Geld auch iiber die portugiesische Firma erhalten.
Diese sei als ,Nachunternehmer fiir die (deut-
sche) Firma R Bauunternehmung tiitig gewesen. Im
Rahmen dieses Auftrages habe der Kliger dann in
Deutschland gearbeitet. Es fehle daher schon an
einem deutschen Gerichtsstand.

Der Klidger bestritt, daff es die portugiesische Firma
iiberhaupt gibe. Auch wiirden keinerlei wirksamen
Werkvertrdge mit irgendwelchen Auftraggebern
vorliegen.

Aus den Griinden:

Das ArbG Wesel bejahte seine Zustindigkeit und
gab der Klage in vollem Umfang statt.

Aufgrund der Anmeldung des Kligers bei der zu-
stindigen AOK sei der Beklagte als Arbeitgeber auf-
getreten, Dafd er in Wirklichkeit gleichwohl in Ver-
tretung der portugiesischen Gesellschaft gehandelt
habe, hitte er beweisen miissen, Dies war ihm er-
sichtlich nicht gelungen. Yor Gericht hatte er ledig-
lich den Abschlufi eines schriftlichen Arbeitsver-
trags behauptet, diesen aber nicht vorgelegt: Er
miisse bei der portugiesischen Veriragspartnerin
bleiben und auch eine Fotokopie sei nicht méglich,
Da er keine besonderen Hindernisse vorgetragen
hatte, sondern im Gegenteil als Geschiftsfiihrer
hiitte unschwer das Papier beibringen kéinnen, sah
das Gericht den Beweis als nicht gefiihrt an und qua-
lifizierte ihn deshalb als Arbeitgeber. Damit war die
Zustindigkeitsfrage in positivem Sinne enischieden.
Auf das zwischen einem deutschen Arbeitgeber und
einem auslindischen Arbeitnehmer zustande ge-
kommene Arbeitsverhilltnis findet dentsches Recht
nach Art, 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB Anwendung, da
der Arbeitsort in Deutschland liegt. Die gezahlte
Yergiitung lag unter der Hilfte des Tariflohns und
verstieR deshalb gegen § 138 BGB. Nach § 612
Abs. 2 BGB war die ,,iibliche Vergiitung” geschul-
det, die mit dem Tariflohn identisch war,

Im konkreten Fall hiitte diese Begriindung voll aus-
gereicht, um das Ergebnis m tragen. Das ArbG
Wesel stellie jedoch weitere ErOrterungen an —
vermutlich aus der Uberlegung heraus, auch fiir an-
dere denkbare Sachverhaltsvarianten eine Lisung
parat zu haben.

Auch wenn ein Arbeitsvertrag mit der portugiesi-
schen Firma zustande gekommen wire, bliebe
gleichwohl deutsches Arbeitsrecht anwendbar: Der
Arbeitsort wiire auch in diesem Fall allein Deutsch-
land, ,.engere Verbindungen* zu Portugal miifSten
gegeniiber der Ankniipfung am Arbeitsort deutlich
tiberwiegen, was hier nicht der Fall sei. Sollte im
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Arbeilsvertrag portugiesisches Arbeitsrecht verein-
bart worden sein, so bleibe § 138 BGB gleichwohl
anwendbar. Dabei kéinne dahinstehen, ob es sich
um eine zwingende Schutznorm des Ortsrechts
handele, von der nach Art. 30 Abs. 1 EGBGB auch
durch Rechtswahl nicht abgewichen werden
konne, ob § 138 BGB zum deutschen Ordre public
im Sinne des Art, 6 EGBGB gehtre oder ob er eine
auch gegeniiber auslidndischem materiellem Recht
durchzusetzende Eingriffsnorm im Sinne des
Art. 34 EGBGB darstelle.

Die Haftung des Beldagten ergiibe sich dariiber hin-
aus aus zwei weiteren Erwéigungen.

Zum einen war die portugiesische Firma im Zeit-
punkt des (angeblichen) Vertragsabschlusses noch
nichtim dortigen Handelsvegister eingetragen. Dies
war zwar ab dem 4. 8. 1994 gewissermafen geheils,
doch bestand die weitere Besonderheit, dafd sich
die Geschifistitigkeit ausschlieflich in Deutsch-
land vollzichen sollte. Nach der sog, Sitztheorie
kommt es aber fiir die auf eine Handelsgesellschaft
anwendbare Rechtsordnung darauf an, wo sie ihre
elfektive Verwaltung fiihrt und nicht darauf, wo sie
laut Satzung existieren und ins Handelsregister ein-
getragen werden soll, Im Land ihres tatséichlichen
Sitzes, namlich Deutschland, war sie aber nicht ins
Handelsregister eingetragen, so dafd der Beklagte
in entsprechender Anwendung des § 11 Abs. 2
GmbHG fiir die eingegangenen Verpflichtungen
selbst einstehen mufite.

Zum zweiten wurde der Arbeitseinsatz des Kligers
von dem Beklagten gestenert. Von einer werkver-
traglichen Beziehung, die der portugiesischen
Firma zumindest einen Teil des Direktionsrechts
belassen hitte, konnte jedoch nicht die Rede sein,
Der Sache nach lag daher Arbeitnehmeriiberlas-
sung vor, fiir die der ,Verleiher*, d. h. die portu-
giesische Firma keine Erlaubnis nach § 1 AUG
hatte. Eine solche ist aber auch dann erforderlich,
wenn ein auslindisches Unternehmen Arbeitneh-
meriiberlassung im Inland betreiben will: Fiir die
Anwendung des AUG kommt es allein auf den Fin-
satzort an. Wegen der fehlenden Erlaubnis war ein
Arbeitsverhiiltnis zum ,Entleiher”, d.h. dem Be-
Klagten zu fingieren (§ 10 AUG), dessen Inhali sich
gleichfalls — was die Lohnhéhe anging — nach
den §§ 138, 612 Abs, 2 BGB bestimmt,

Anmerkung:

Der Entscheidung ist im Ergebnis wie in der Be-
griindung zuzustimmen. Sie ist ein wichtiges Bei-
spiel dafiir, dafs Lohndumping schon nach gelten-
dem Recht mit juristischen Mitteln bekiimplft
werden kann.

Die Entscheidung ist iber den Einzelfall hinaus von
Bedeutung, weil sie durch ihre Hillserwigungen

Sitz der effekti-
ven Verwaltung

unerlaubie Ar-
beitnehmer-
iiberlassung

Bekdmpfung
von Lobndum-

Dbing
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Gerichisstand

Keine Flucht ins
Niemandsland

auch viele Konstellationen miterfat, die rechtlich
besser beratene Arbeitgeber fiir sich auszunuizen
versucher,

Wichtig ist zunéchst die Feststellung, dafl deutsches
Arbeitsrecht auch dann eingreift, wenn der Ar-
beitsvertrag mit einer auslindischen Arbeitgeber-
firma abgeschlossen wurde; die Regelankniipfung
am Arbeitsort nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB muf3
jedenfalls dann den Vorrang behalten, wenn —wie
im vorliegenden Fall — ausschlieflich im Inland
gearbeitet wird, In einem solchen Fall schafft auch
die gemeinsame Staatsangehiirigkeit beider Ar-
beitsveriragsparteien als solche keine ,engeren
Verbindungen zu dem auslindischen Staat (im
vorliegenden Falle: Portugal). Allerdings stellt sich
in diesem Fall die Frage nach dem deutschen Ge-
richtsstand. Dieser bestimmt sich mittlerweile auch

. im Verhilinis zu Portugal nach dem Europiischen

Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkom-
men (EuGV{l — abgedruckt bei Difubler-Kittner-
Lorcher, Internationale Arbeits- und Sozialord-
nung, unter Nr.480). Danach kann der
auskindische Arbeitgeber im Inland verklagt wer-
den, wenn er hier eine , Zweigstelle, Agentur oder
sonstige Niederlassung* besitzt (Art. 5 Nr. 5
EuGV()). Geklagt werden kann weiter am ,ge-
wohnlichen Arbeitsort des Arbeitnehmers” (Art. 5
Nr. 1 2. Halbsatz EuGVD) sowie dort, wo die Zah-
lungspflicht zu exfiillen ist (Art, 5 Nr. 1 1. Halbsatz
FuGV{). Tiegen — was bei kurzfristig entsandten
Arbeitskrifien durchaus denkbar ist — alle diese
Voraussetzungen im Finzelfall nicht vor, kommt
immer noch der Gerichtsstand der unerfaubten
Handlung nach Art. 5 Nr, 3 BuGVU in Betracht: Die
Zahlung von sittenwidrig niedrigen Lohnen ist zu-
gleich eine unerlaubte Handlung nach § 826 BGB
(niiher Diubler DB 1995, 730). Die Vollstreckung
des Urteils ist dann rechtlich kein Problem mehr;
faktisch ktinnen sich natiirlich uniibersteighare
Hindernisse ergehen, wenn sich die Arbeitgeber-
firma ins Nichts aufliist oder immer nur eine Phan-
tomexistenz hatte.

Interessant und alles andere als alltéiglich ist der
Riickgriff auf die Sitztheorie im Gesellschaftsrecht.
Ohne dies im einzelnen mit Stimmen aus der sehr
reichhaltigen Diskussion zu belegen, hat das ArbG
Wesel das einzig Richtige getan und einem ,,Aus-
weichen" in ein Land, wo gar keine Aktivititen be-
absichtigt sind, die Anerkennung versagt. Anders
entscheidet man insoweit im Gesellschaftsrecht der
USA, wo es allein auf den in der Satzung festgeleg-
ten Sitz ankommi. Meist ist dieser dann im kleinen
Staate Delaware, wo die geringsten Anforderungen
an Publizitit, Aufbringung des Grundkapitals usw.
bestehen (fiir Interessierte: Merkt, US-amerika-
nisches Gesellschaftsrecht, Heidelberg 1991,
S.541).
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Die grisfite praktische Bedeutung diirften die Aus-
fiihrungen zum AUG haben: Sobald eine im Inland
ansiissige Firma den Arbeitseinsatz effeltiv plant
und durchfiihrt, ist sie ,,Entleiher* und damit in der
Regel zugleich Arbeitgeber wider Willen, da die
auslindische Gesellschaft kaum iiber eine Erlaub-
nis nach § 1AUG verfiigen wird. Auch der denkbare
Trick deutscher Unternehmer, im Ausland eine
Tochtergesellschaft zu griinden, die dort billige Ar-
beitskriifte rekrutiert und sie nach Deutschland
schickt, wiire mit den Argumenten des ArbG Wesel
su durchkreuzen: Selbst wenn keine unerlaubte Ar-
beitnehmeriiberlassung vorlige, wiirde doch § 138
BGB eingreifen, der eine beliebige Unterbietung des
deutschen Lohnniveaus ausschlief}t. In der Praxis
diirfte deshalb das Problem im Vordergrund ste-
hen, einen zur Klage bereiten Arbeitnehmer zu fin-
den. Dies wird ein Stiickchen einfacher, weil das
ArbG Wesel zeigt: Man kann sich auch mit juristi-
schen Mitteln wehren,

Prof. Dr. Wolfgang Diiubler,
Bremen



