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In Umsetzung der Koalitionsvereinbarung vom 20. 10. 1998 (vgl. NZA 1998, H. 22, S. VII) haben
die Koalitionsfraktionen von SPD und Bindnis 90-Die Grinen unter anderem ein neues (altes)
Stiick Arbeitsrecht verabschiedet. Im nachfolgenden Beitrag gibt der Verfasser einen Uberblick tiber
den arbeitsrechtlichen Teil des Sozialversicherungs-Korrekturgesetzes (zu den
sozialversicherungsrechtlichen Aspekten vgl. den nachfolgenden Beitrag von Kollmer, NJW 1999,
608.)

1. Einleitung

Der Gesetzgeber hat schnell gehandelt. Am 17. 11. 1998 haben die Koalitionsfraktionen den
Entwurf eines Gesetzes “zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der
Arbeitnehmerrechte” im Parlament eingebrachti. Trotz eingehender AusschuBberatungen fand am
10. 12. 1998 die dritte Lesung im Bundestag statt2. Nachdem der Bundesrat am 18. 12. 1998
zugestimmt hatte, wurde das Gesetz am 28. 12. 1998 im Bundesgesetzblatt verdffentlichtz; es ist
am 1. 1. 1999 in Kraft getreten. Im Arbeitsrecht werden im wesentlichen die Anderungen
rickgangig gemacht, die das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsférderungsgesetz vom 25. 9. 19964
gebracht hatte. Sie betreffen insbesondere den Kiindigungsschutz, die Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall und die Verhandlungen (iber einen Interessenausgleich nach §§ 112, 113 BetrVG.

AuBerdem wurde das Arbeitnehmer-Entsendegesetz grundsatzlich umgestaltet.
11. Anderungen Im Klndigungsschutzrecht
1. Rickkehr zur urspriinglichen Regelung bei der Sozialauswahl

Sprechen “dringende betriebliche Erfordernisse” flr eine Kindigung und |aBt sich diese auch nicht
auf andere Weise, etwa mit Hilfe einer Versetzung vermeiden, so stellt sich die Frage, welcher von
mehreren vergleichbaren Arbeitnehmern ausscheiden muB. Bei diesem AuswahlprozeB hat der
Arbeitgeber nach § 1 III KSchG soziale Gesichtspunkte zu beachten, jedoch kann er - pauschal
gesprochen - fur den Betrieb besonders wichtige Arbeitnehmer aus dem Kreis der potentiell zu
Kindigenden ausnehmen. Bei den Auswahlkriterien wie bei der Bertlicksichtigung betrieblicher

Belange ist der Gesetzgeber zu der bis 30. 9. 1996 bestehenden Rechtslage zurickgekehrt.
a) Sozlale Gesichtspunkte.

Das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsforderungsgesetz von 19965 hatte § 1 III 1 KSchG neu gefaBt
und bestimmt:

§ 1 (3) Ist einem Arbeitnehmer aus dringenden betrieblichen Erfordernissen im Sinne des Abs. 2
gekundigt worden, so ist die Kiindigung trotzdem sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei
der Auswahl des Arbeitnehmers die Dauer der Betriebszugehérigkeit, das Lebensalter und die
Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers nicht oder nicht ausreichend berucksichtigt hat.

Vom Text her waren damit nur noch die drei genannten Sozialdaten zu beachten, doch bestand
Streit, ob das Gesetz nicht durch einen ungeschriebenen Vorbehalt zugunsten der Berticksichtigung



von Schwerbehinderung und Mutterschutz zu erganzen ware. AuBerdem blieb kontrovers, welche
Umstdnde im Rahmen der drei genannten Kriterien heranzuziehen waren. So war etwa zweifelhaft,
ob die Pflegebedlrftigkeit eines Familienmitglieds innerhalb des Kriteriums “Unterhaltspflicht” eine

Rolle spielen konntez.

Nunmehr kénnen diese (und weitere) Streitpunkte auf sich beruhen, da der Gesetzgeber zur alten
Formulierung zurickgekehrt ist und die Wérter “die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das
Lebensalter und die Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers” durch die Wérter “soziale
Gesichtspunkte” ersetzt hatg. Nach standiger Rechtsprechung des BAG war (und ist) dieser

unbestimmte Rechtsbegriff so zu handhaben, daB die Gesichtspunkte “Dauer der

Betriebszugehorigkeit”,
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“Lebensalter” und “Unterhaltspflichten” weiterhin entscheidendes Gewicht besitzeng, daB daneben
aber auch andere Umstande in Betracht kommenio. Die amtliche Begrindung nennt insoweit
insbesondere die Schwerbehinderungii, an anderer Stelle aber auch Berufskrankheiten,
unverschuldete Arbeitsunfalle sowie die Chancen auf dem Arbeitsmarkti2. Entscheidend ist, daB die
Abwagung zwischen diesen Faktoren auf der Grundlage einer "Gesamtschau” erfolgen muB, bei der
alle Umstande des Einzelfalls zu bericksichtigen sind13. Bezuglich aller weiteren Einzelheiten kann
auf die alteren Auflagen der einschlagigen Kommentare verwiesen werden, die - soweit noch
vorhanden - tunlichst aus dem Keller oder dem Archiv hervorgeholt werden sollten.

b) Herausnahme bestimmter Arbeitnehmer.

Das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsforderungsgesetzi4 hatte die Herausnahme einzelner
Beschaftigter aus der sozialen Auswahl wie folgt umschrieben:

“In die soziale Auswahl nach Satz 1 sind Arbeitnehmer nicht einzubeziehen, deren
Weiterbeschaftigung, insbesondere wegen ihrer Kenntnisse, Fahigkeiten und Leistungen oder zur
Sicherungeiner ausgewogenen Personalstruktur des Betriebes, im berechtigten betrieblichen
Interesse liegt.”

Auch insoweit bestanden erhebliche Interpretationskontroversen. Wie muBten die "Kenntnisse,
Fahigkeiten und Leistungen” beschaffen sein und bewiesen werden? Was war unter einer
“ausgewogenen Personalstruktur” zu verstehen?1s. Auch hier ist der Gesetzgeber zur alten Fassung
zurlckgekehrt, die lautetis:

“Satz 1 gilt nicht, wenn betriebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte betriebliche
Bedurfnisse die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer bestimmter Arbeitnehmer bedingen und
damit der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entgegenstehen.”

Unterschiede ergeben sich in drei Punkten. Einmal ist von betrieblichen “Bedirfnissen” die Rede,
was eine hohereSchwelle darstellt als das ab 1. 10. 1996 maBgebende “Interesse”. Zum zweiten
muB das Bedirfnis die Weiterbeschéaftigung eines bestimmten Arbeitnehmers “bedingen”, also
erforderlich machen; bislang reichte es aus, daB diese im Interesse des Betriebes “lag”17.
SchlieBlich wird darauf verzichtet, eine beispielhafte Umschreibung fiir das betriebliche “Bed(irfnis”
zu geben; insoweit ist die Rechtsprechung wie bis 1996 zur Konkretisierung aufgerufen. Die
Begrundung des Regierungsentwurfs betont ausdriicklich, die bisher geltende Fassung habe die
Arbeitgeberinteressen zu stark betont, die ja schon bei der Bestimmung der “dringenden
betrieblichen Interessen” zum Ausdruck kdamenis. Das bewuBte Anheben der Schwelle schlieBt es

aus, die zu der Neufassung entwickelten Interpretationsvorschldage beizubehalten. Dies gilt



insbesondere fur die "ausgewogene Personalstruktur”, die als beispielhafte Konkretisierung auf
einen anderen Zielpunkt (“Interesse”) bezogen war. DaB es bis 1996 in der Literatur eine Meinung
gab, die fir die Berlicksichtigung dieses Gesichtspunkts pladierte1s, ist nunmehr ohne Bedeutung.
Vielmehr sind allein die anderen in der Rechtsprechung bis 1996 herangezogenen Uberlegungen zu
beachtenzo.

c) Wiirdigung.

In ersten Reaktionen auf die Neuregelung ist bedauert worden, daB8 damit auch der “kleine Gewinn”
an Rechtssicherheit verlorengehe, den das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsférderungsgesetz
gebracht habezi. Die oben erwahnten Kontroversen lassen es allerdings zweifelhaft erscheinen, ob
die ab 1. 10. 1996 geltende Fassung des § 1 III KSchG wirklich mehr Klarheit und
Orientierungssicherheit gebracht hatte. Mehr spricht dafiir, daB die Fortschreibung eines von 1951
bis 1996 praktizierten Rechtszustands schon des Umfangs der hochstrichterlichenRechtsprechung
wegen eher der Rechtssicherheit dient. Allerdings hatte es nahegelegen, die Hauptkriterien
“Lebensalter”, "Dauer der Betriebszugehorigkeit” und “Unterhaltspflichten” als wichtigste soziale
Kriterien beispielhaft im Text zu nennen, da dies die Transparenz der Regelung wenigstens ein
Stickchen verbessert hatte.

Wie auch immer man die bisherige wie die jetzige Formulierung des § 1 III KSchG einschatzt - in
beiden Fallen unterliegt es keinem Zweifel, daB die soziale Auswahl ein hochst komplexer ProzeB
ist, dessen Ausgang in vielen Féllen nicht sicher prognostiziert werden kann. Dies kommt zwar auch
bei anderen Generalklauseln wie z.B. den Voraussetzungen der auBerordentlichen Kindigung nach
§ 626 BGB vor, doch ist es hier besonders miBlich, weil ja nicht nur ein “Einzelfall” beurteilt werden
muB, sondern eine groBere Zahl von “Fallen” zueinander in Beziehung zu setzen ist. Wenn wir
dennoch ohne nachhaltigen Protestimmerhin 45 Jahre lang mit einer solchen Regelung gelebt
haben, so muB sie Vorzige haben, die ihre rechtsdogmatische Konturenlosigkeit zumindest
aufwiegen. Ohne daB dies hier im Detail ausgebreitet werden konnte, scheinenzwei “"Nebeneffekte”

von entscheidender Bedeutung.

aa) Die Grundsatze Uber die soziale Auswahl fiihren dazu, daB altere Arbeitnehmer mit langjahriger
Betriebszugehdorigkeit nur noch bei schwersten wirtschaftlichen Einbriichen kiindbar sind. Insoweit
handelt es sich um ein Stiick “Senioritatsprinzip”, das in manchen anderen Rechtsordnungen,
insbesondere in Japan und den USA in sehr viel ausgepragterer Form existiert22. In dieser Regel
kommt nicht nur eine weitverbreitete Haltung unter den Beschaftigten zum Ausdruck; vielmehr
hatten adltere und auf die betrieblichen Bedingungen “fixierte” Arbeitnehmer auch sehr viel groBere
Schwierigkeiten, einen neuen Arbeitsplatz zu finden.

bb) In allen anderen Fallen, in denen der einzelne nicht auf der “sicheren Seite” steht, erleichtert
die UngewiBheit tber die Anwendung des geltenden Rechts einvernehmliche Losungen. Aus der
Sicht beider Beteiligter kann es sinnvoll sein, einen Aufhebungsvertrag oder einen ProzeBvergleich
zu schlieBen. Dieser besteht typischerweise in der Hinnahme der Kindigung gegen Abfindung.
Diese Praxisbesitzt - was man durchaus unterschiedlich einschatzen kann - ein auBerordentlich
hohes MaB an befriedender Wirkung. Gerade weil einem die Abfindung nicht in den SchoB fiel,
sondern man Uber sie verhandeln muBte, erscheint das Ausscheiden sehr viel eher als fairer
KompromiB. Gabe es die Regeln Uber die soziale Auswahl nicht oder wiirde man sie in gut
berechenbarer Weise standardisieren, ginge genau dieser Erfolg verloren: Was kénnte einen
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Arbeitgeber, der seinerseits unter wirtschaftlichen Zwangen steht, im Regelfall veranlassen, eine
“freiwillige Abfindung” zu gewdhren?

Teilt man diese Einschatzung, so wird man nicht nur im Prinzip die Rickkehr zur alten Rechtslage
bei § 1 III KSchG begriuBen. Vielmehr wird man auch davor warnen, die Abfindung als zentralen
Teil der Arbeitsrechtspraxis in Frage zu stellen. Im Augenblick sieht sie sich jedoch Angriffen aus
zwei Richtungen ausgesetzt. Zum einen sollen die Freibetrdage nach § 3 Nr. 9 EStG halbiert und fir
die daruber hinausgehenden Teile der halbe durchschnittliche Steuersatz nach § 34 EStG
abgeschafft werden23. Zum andern steht im April 1999 die Anwendung des § 140 SGB III ins Haus,
die eine Anrechnung von betrachtlichen Teilen der Abfindung auf die Hélfte des Arbeitslosengelds
vorsieht24. Derzeit befaBt sich eine Arbeitsgruppe im Rahmen des “Blindnisses fir Arbeit” mit einer

Neuregelung; es ist zu hoffen, daB dabei die Anrechnung auf MiBbrauchsfélle beschrankt wird.
2. Auswahilrichtlinien

Nach dem durch das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsforderungsgesetz eingefiigten § 1 IV 1 KSchG
konnte in Tarifvertragen sowie insbesondere in Richtlinien nach § 95 BetrVG bzw. nach
Personalvertretungsrecht festgelegt werden, wie die sozialen Gesichtspunkte im Verhaltnis
zueinander zu bewerten waren. Eine solche auf kollektiver Ebene getroffene Festlegung durfte vom
Arbeitsgericht nur auf “grobe Fehlerhaftigkeit” hin Uberpriuft werden. § 1 IV 2 KSchG gab in
Betrieben oder Verwaltungen ohne gewdhlte Arbeitnehmervertretung dem Arbeitgeber das Recht,
einseitig derartige Richtlinien zu erlassen, sofern mindestens zwei Drittel der Arbeitnehmer des
Betriebs oder der Dienststelle zustimmten.

Die Neuregelung hat die zuletzt genannte “Arbeitgeberrichtlinie” beseitigt2s. Die amtliche
Begrindung stitzt sichdabei insbesondere auf die Einwande, die schon bisher in der Literatur gegen
diese Regelung erhoben wurdenzs. Es liege ein systemwidriger Einbruch in das
Betriebsverfassungsrecht vorzz (das in der Tat keine “basisdemokratische” Form von Rechtsetzung
kennt), die Beschneidung der Arbeitnehmerrechte sei rechtsstaatlich problematischzs, was
angesichts des nicht geregelten Verfahrens bei der Ermittlung der Zwei-Drittel-Mehrheit auf der
Hand liegt. SchlieBlich betont die Begriindung, daB die Regelungpraxisfremd sei, da
Kleinunternehmer kein Interesse an einer derartigen Selbstbindung hatten2s. Soweit ersichtlich,
hatte die Vorschrift keine (oder jedenfalls keine relevante) praktische Bedeutung. Sie ist Episode
geblieben.

Die durch Tarifvertrag, Betriebs- oder Dienstvereinbarung geschaffene Richtlinie wurde
demgegentber beibehalten. Ihr méglicher Gegenstand ist sogar vom Wortlaut her erweitert
worden. ErfaBt ist nicht allein die Bewertung der sozialen Gesichtspunkte untereinander, sondern
auch die Frage, “"welche sozialen Gesichtspunkte nach Abs. 3 S. 1 zu bericksichtigen sind”30. Die
gerichtliche Uberpriifung ist weiterhin auf “grobe Fehlerhaftigkeit” beschrankt. Wie die Verweisung
auf § 1 III 1 KSchG deutlich macht, kann die in Satz 2 geregelte Frage der Ausklammerung
bestimmter Beschaftigter aus dem Kreis der fiir eine Kindigung in Betracht kommenden
Arbeitnehmer nicht Gegenstand der Richtlinie sein. Insoweit bleibt es in allen Fallen bei der vollen
gerichtlichen Uberpriifung31. Dasselbe gilt fiir die Frage, ob eine einzelne Kiindigung im Einklang
mit der Richtlinie steht3sz.

DaB die Richtlinien nach § 1 IV KSchG nunmehr auch die zu beriicksichtigenden sozialen
Gesichtspunkte einbeziehen kénnen, hangt damit zusammen, daB § 1 III KSchG lber das seit 1996
geltende Recht hinaus “gedffnet” wurde. Insoweithandelt es sich um eine Folgednderung3s, die den
Stellenwert der Richtlinie nicht wesentlich beeinfluBt. Seinem Sinn nach will § 1 IV KSchG die

“soziale Auswahl” nach Abs. 3 leichter handhabbar machen, kann jedoch die gesetzliche Regelung



nicht derogieren. So weist etwa die amtliche Begriindung darauf hin, grobe Fehlerhaftigkeit liege
“insbesondere” dann vor, wenn die drei Hauptkriterien nicht oder vélligunausgewogen
bericksichtigt wiirden34. Dies bedeutet, daB entweder alle vernlinftigerweise in Betracht
kommenden Gesichtspunkte herangezogen und z.B. mit einem Punktwert versehen werden, oder
daB zwar eine Beschrankung auf die drei Hauptkriterien erfolgt, jedoch eine Einzelfallwirdigung
vorbehalten bleibt. Diese zweite Mdglichkeit ist auch schon unter der bis 1996 geltenden Rechtslage
bejaht worden3s. Unzuldssig ware es dagegen, bestimmte Gesichtspunkte wie den
Gesundheitszustand, einen friheren Arbeitsunfall oder die Chancen auf dem Arbeitsmarkt véllig
auszuklammern, da dies auf eine Regelung hinauslaufen wiirde, die ab dem 1. 1. 1999 gerade
beseitigt werden sollte3s.

3. Abschaffung der Namensliste

Das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsforderungsgesetz hatte die Vorschrift des § 1 V KSchG
eingeflgt, die die Moglichkeit eréffnete, in einem Interessenausgleich zwischen Betriebsrat und
Geschaftsleitung die zu kiindigenden Arbeitnehmer namentlich zu bezeichnen. In diesem Fall wurde
vermutet, daB die Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt war; auBerdem
konnte die soziale Auswahl insgesamt nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift werden. Dem
Vernehmen nach ist von dieser Méglichkeit in der Praxis relativ haufig Gebrauch gemacht worden.
Der urspringliche Gesetzentwurf wollte die Vorschrift beibehalten, da sie der Rechtssicherheit diene
und die Rolle der Betriebsrate starkezz. Der Gesetzgeber kam auf Grund des Berichts des
Bundestagsausschusses flir Arbeit und Sozialordnung3s zu einem gegenteiligen Ergebnis: Das Ziel
einer Starkung des Betriebsrats sei nicht erreicht worden, der Einzelfallgerechtigkeit und dem
individuellen Kiindigungsschutz werde nicht ausreichend Rechnung getragen.

Die Entscheidung des Gesetzgebers schlieBt es nicht aus, auch in Zukunft eine Namensliste in den
Interessenausgleich aufzunehmen, doch hat sie nicht die bislang vorgesehenen rechtlichen
Folgen3s. Faktisch werden dadurch eventuell die ProzeBchancen verringert, weil sich ein Gericht
gegebenenfalls scheuen wird, ein einmal geschniirtes Paket wieder in Frage zu stellen. Mehr ist
nach neuemRecht nicht mdglich. Auch ein Ausweichen auf Richtlinien nach § 1 IV KSchG scheidet
aus, da diese notwendigerweise generellen Charakter tragen; in der Literatur ist deshalb auch

lediglich streitig, wie konkret die Vorgaben fiir den
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Arbeitgeber sein dirfen4o. Davon ganz abgesehen, wiirde eine solche Handhabung ersichtlich die
mit der Abschaffung des § 1 V KSchG verbundene Absicht des Gesetzgebers verfehlen.

Die bisher geltende Regelung enthielt (iberdies ein nicht unbetrachtliches verfassungsrechtliches
Risiko. Nach der Rechtsprechung des BVerfGai ergibt sich aus Art. 12 I GG eine staatliche
Schutzpflicht auch zugunsten der beruflichen Betatigungsfreiheit des Arbeitnehmers:

Dieser diirfe selbst im Kleinbetrieb den Kiindigungen durch den Arbeitgeber nicht “schutzlos
ausgeliefert” sein, obwohl dort das gegenlaufige Arbeitgebergrundrecht in besonders starkem MaBe
schutzwiirdig ist. Der Arbeitnehmer sei daher vor willkirlichen oder auf sachfremden Motiven
beruhenden Kindigungen zu schitzen, bei "Auswahlverfahren” sei ein gewisses MaB an sozialer
Rucksichtnahme geboten. SchlieBlich dirfe auch ein durch langjahrige Mitarbeit erdientes Vertrauen
in den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses nicht unberticksichtigt bleiben4z2.

Ob dieses verfassungsrechtliche Minimum noch gewahrt ist, wenn eine auf Grund einer Namensliste

ausgesprochene Kiindigung nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberprift werden kann, erscheint



zumindest zweifelhaft. Hinzu kommt, daB in anderen als Kleinbetrieben das Arbeitgeberinteresse an
freier Personaldisposition einen etwas geringeren Stellenwert besitzt, so daB der Schutzpflicht
gegenlber dem Arbeitnehmer erhohte Bedeutung zukommt. SchlieBlich ist zu beachten, daB der
aus Art. 12 I GG folgende Minimal-Kiindigungsschutz ein Individualrecht ist, dessen Wahrung nicht
einfach bei der betrieblichen Interessenvertretung monopolisiert werden darf43. DaB die
Namensliste Rechtssicherheitgeschaffen hat, die jetzt nicht mehr besteht, 1Bt sich nicht
bestreiten44. Bereits im Zusammenhang mit der sozialen Auswahl nach § 1 III KSchG ist jedoch
darauf hingewiesenworden, weshalb dies in dem hier erorterten konkreten Zusammenhang nicht
unbedingt von Nachteil istas.

4. Die Anderung der sogenannten Kleinbetriebsklausel

Nach § 23 I 2 KSchG waren seit dem Arbeitsrechtlichen Beschaftigungsférderungsgesetz von 1996
Betriebe mit nicht mehr als zehn Arbeitnehmern vom Kindigungsschutz ausgenommen. Vorher
hatte die Zahl bei funf gelegen. Diese Entscheidung machte der Gesetzgeber nunmehrwieder
rickgangig; das Kindigungsschutzgesetz greift ab 1. 1. 1999 wieder ein, sobald die Zahl funf
Uberschritten ist4s. Nach der amtlichen Begriindung rechtfertigt sich diesdamit, daB in den vom
Kindigungsschutz seit 1996 ausgenommenen Betrieben keine nennenswerten Neueinstellungen
erfolgt seien4z. Auf der anderen Seite drohe aber fir ca. 2 Millionen ein Beschaftigungsabbau, da
der Uibergangsweise fortdauernde Kiindigungsschutz aus der Zeit vor 1996 nach § 23 I 4 KSchG mit
dem 30. 9. 1999 auslaufeas.

Eine besonders wechselvolle Geschichte hat die Berlicksichtigung der Teilzeitkrafte. Das
urspringlich geltendePrinzip Arbeitnehmer = Arbeitnehmer wurde erstmals durch das
Beschaftigungsférderungsgesetz 198549 durchbrochen, wonach Arbeitnehmer mit nicht mehr als 10
Stunden wéchentlich oder 45 Stunden monatlich nichtmitzahlten. Das Arbeitsrechtliche
Beschaftigungsférderungsgesetz von 1996 hatte in § 23 III 3 KSchG eine differenzierte
Neuregelung gebracht: Arbeitnehmer mit nicht mehr als 10 Wochenstunden zahlten ein Viertel,
solche mit nicht mehr als 20 Wochenstunden einhalb, solche mit nichtmehr als 30 Wochenstunden
drei Viertel. Der urspriingliche Gesetzentwurf wollte diese Regelung unverandert beibehalten; im
Gesetzgebungsverfahren wurde jedoch aufgrund des Vorschlags des Bundestagsausschusses fir
Arbeit und Sozialordnung der Teil der Vorschrift gestrichen, wonach Teilzeitkrafte bis zu 10
Wochenstunden nur zu einem Viertel mitzahlenso. Die Begriindung ist auch mit Ricksicht auf die
weitere Diskussion um die 630 -DM-Vertrage von Interesse: Man wolle keinen Anreiz fur
geringfugige Beschaftigungsverhaltnisse bietensi. Praktischbedeutet dies, daB alle Beschaftigten

ohne Riicksicht auf die Wochenarbeitszeit zumindest zu einhalb mitzahlensz.

Der Gesetzgeber hat darauf verzichtet, aus den beiden Entscheidungen des BVerfG vom 27. 1.
199853 Konsequenzen zu ziehen. Dies ist insofern bedauerlich, als das BVerfG eine teleologische
Reduktion des § 23 I 2 KSchG in all den Féllen verlangt, in denen der Kleinbetrieb Teil einer
groBeren wirtschaftlichen Einheit ist: Dies |aBt sich fir die Rechtsprechung schwer handhaben, da
auf der anderen Seite auch nicht einfach eine schlichte Addition der Beschaftigten aus mehreren
Betrieben desselben Unternehmens geboten istsa. Weiter hatte es nahegelegen, den von der
Verfassung gebotenen Minimalkindigungsschutz gesetzlich néaher auszuformen; solange dies nicht

geschieht, ist die Rechtsprechung um ihre Aufgabe nicht zu beneidenss.
5. Ubergangsprobleme

Das Gesetz enthélt keine Ubergangsvorschriften. Die seit 1996 bestehende Vorschrift des § 231 4
KSchG, die die Fortdauer des 1996 bestehenden Kindigungsschutzes bis Ende September 1999



vorsah, ist ersatzlos aufgehoben worden; durch die Riickkehr zur alten Grenze beim Kleinbetrieb sei
sie “"gegenstandslos” gewordenss. Dies ist offensichtlich zu kurz gedachtsz. Der Kiindigungsschutz
konnte 1996 auch deshalb verlorengehen, weil Teilzeitkrafte nur noch proportional ihrer
Stundenzahl Beriicksichtigung fanden. DieseRegelung ist aber zum Teil beibehalten worden, so daB
auch jetzt noch ein (wenn auch sehr eingeschranktes) Bestandsproblem existierte. Wer Anfang
1996 in einem Kleinbetrieb mit vier Vollzeitbeschaftigten und zwei Halbtagskréaften tatig war, genoB
Kiundigungsschutz, weil die Halbtagskrafte voll mitzahlten. Nach heute geltendem Recht werden sie
jeweils nur als halbe Arbeitnehmer berticksichtigt, so daB der Betrieb die Flinf-Personen-Grenze
nicht Uberschreitet. Angesichts der eindeutigen Aufhebung des § 23 I 1 4 KSchG |aBt sich dies im
Ergebnis nicht andern; vielleicht sollte sich die Methodenlehre etwas mehr um die rechtliche
Relevanz von Irrtimern des Gesetzgebers kiimmern.

Eine Kiindigung, die noch 1998 ausgesprochen wurde, d.h. dem Arbeithehmer zugegangen ist, ist
nach bisherigemRecht zu behandeln. Insoweit gilt dasselbe wie fir die tatsachlichen Grundlagenss,
deren nachtrégliche Anderung die Kiindigung ja nicht unwirksam macht, sondern allenfalls
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zu einem Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitnehmers fiihrtss. Eine abweichende Regelung hétte
- ihre Zul@ssigkeit unterstellt - ausdricklich erfolgen miissen. Darauf ist jedoch anders als bei der
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfallso und beim Kiindigungsfristengesetz im Jahre 199461
verzichtet worden. Im Einzelfall kann ein Arbeitgeber versucht gewesen sein, unter Ausnutzung des
alten Rechts odereiner Namensliste eine Kiindigung nicht zum nachst zuldssigen, sondern zu einem
weiter in der Zukunft liegende Zeitpunkt auszusprechen. Ein solches Verhalten ware als
Gesetzesumgehung zu qualifizieren, es sei denn, der Arbeitgeber kénne einen sachlichen Grund fur
seine Entscheidung ins Feld fihrens2. Ein solcher ist nicht ersichtlich; das Vertrauen in den
Fortbestand der bisherigen gesetzlichen Regelung ist nicht schutzwiirdig, zumal sie im politischen
Raum von Anfang an hoch kontrovers wares.

III. Entgeltfortzahlung bei Krankheit und in vergleichbaren Féllen

Wahrend im Kiundigungsschutzrecht die 1996 vorgenommenen Veranderungen fast vollstandig
rickgangig gemacht wurden, 1aBt sich dies im Bereich der Entgeltfortzahlung nicht mit derselben
Eindeutigkeit sagen. Auch ist die Lage insofern eine andere, als die Tarifpolitik in der Zwischenzeit
flr viele Beschaftigte einen partiellen Ausgleichgeschaffen hats4. Im einzelnen stellt sich die
Situation nunmehr wie folgt dar:

1. Rickkehr zur 100%-Regel bei der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Der neue § 4 I EFZG bestimmt, daB im Falle der Krankheit nach naherer MaBgabe des § 3 I EFZG
das dem Arbeitnehmer “bei der fir ihn maBgebenden regelmaBigen Arbeitszeitzustehende
Arbeitsentgelt” fortzuzahlen ist. Schon der nachste Absatz bringt allerdings eine Einschrankung:
Nach § 4 Ia EFZG bleibt das Entgelt fiir Uberstunden auBer Betrachtes. Dies betrifft nicht nur die
Zuschlage, sondern auch die fiir die einzelne Stunde bezahlte Grundvergitungss. Ob die
Uberstunden regelméBig anfallen oder nicht, spielt keine Rolle. Der Gesetzgeber ist damit einer
verbreiteten Tarifpraxis gefolgt, die im Rahmen einer Aufstockung auf 100% haufig ebenfalls die
Uberstunden ausgeklammert hattesz.

Die Ruckkehr zur vollen Entgeltfortzahlung machte die Regelung des § 4a EFZG uberfllissig, wonach
ein Arbeitnehmer die Absenkung auf 80% verhindern konnte, wenn er fir finf Krankheitstage einen
Urlaubstag opferte. Nach der amtlichen Begriindung betrifft die Neuregelung nur etwa 20% aller



Arbeitnehmer, wahrend die Ubrigen kraft Tarifvertrags schon bislang einen Anspruch auf 100%
hattenss.

Bei den vorhandenen Tarifvertragen stellt sich das Problem, daB die Aufstockung auf 100% in der
Regel mit Konzessionen auf anderen Gebieten erkauft wurde, die nunmehr ihren Sinn verloren
haben. Es konnte naheliegen, hier einen Wegfall der Geschaftsgrundlage anzunehmen mit der
Folge, daB Uber eine Anpassung an die veranderten Umstande zu verhandeln waress. Dies scheitert
jedoch unter anderem daran, daB die Anderungen nicht “unvorhersehbar” waren. Genau wie
Arbeitgeber sich nicht dariber beklagen kénnen, nunmehr nur noch unter erschwerten
Bedingungen Kiindigungen aussprechen zu dirfen, kénnen auch Gewerkschaften die von ihnen
gemachten Konzessionen nicht zuriickverlangen, weil sich im Rahmen des demokratischen
Prozesses veranderte rechtliche Rahmenbedingungen ergeben habenzo. In kinftigen
Tarifverhandlungenkann eine Neuregelung versucht werden. Ein anderes Ergebnis ware nur
dadurch erreichbar gewesen, daB man die Giltigkeit der Tarifvertrage an den Fortbestand der
80%-Regel gekoppelt hatte. Soweit Tarifvertrage hinter der Neuregelung zuriickbleiben, sind sie
nur noch insoweitwirksam, als sie die Bemessungsgrundlage anders als im Gesetz vorgesehen
bestimmen (§ 4 IV EFZG). Regelungen, die die 100% nicht erreichen, sind unwirksam. Erst
rechtgilt dies flr eine Bestimmung, wonach die Entgeltfortzahlung spater, namlich dann einsetzt,
wenn ein vorhandenes Zeitguthaben abgebaut ist.

2. MaBnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation

§ 9 I EFZG stellt unter bestimmten Voraussetzungen die Teilnahme des Arbeitnehmers an
MaBnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation der Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit
gleich. Die Ruckkehr zur 100%-Regel gilt damit auch fir diesen Fall. Der durch das
Arbeitsrechtliche Beschaftigungsférderungsgesetz von 1996 geanderte § 10 BUrlG gewdhrte dem
Arbeitgeber das Recht, die ersten zwei von funf Tagen auf den Urlaub anzurechnen, in denen der
Arbeitnehmer wegen einer MaBnahme der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation an der
Arbeitsleistung verhindert war. Dies hatte nicht nur sozialpolitische, sondern auch rechtliche
Bedenken hervorgerufen, da auf diese Weise in tariflich garantierte Urlaubsanspriiche eingegriffen
werden konnte. Der Gesetzgeber griff diese Bedenken aufzi und kehrte zu der bis 30. 9. 1996
geltenden Fassung des § 10 BUrIG zuriick. Danach ist die Anrechnung auf den Urlaub ausdriicklich
ausgeschlossen, soweit ein Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts nach dem

Entgeltfortzahlungsgesetz besteht.
3. Ubergangsvorschriften

Anders als im Bereich des Kindigungsschutzes hat der Gesetzgeber bei der Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall und bei der Behandlung von MaBnahmen der medizinischen Vorsorge oder
Rehabilitation Ubergangsregeln geschaffen. Nach dem neu formulierten § 13 EFZG72 besteht ein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung in Hohe von 100% bereits ab dem 9. 12. 1998 (Tag der dritten
Lesung), sofern nicht die bisher geltende Regelung fir den Arbeitnehmer glinstiger war. Letzteres
ist insbesondere bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten anzunehmen, bei der nach § 4 I 2 EFZG
schon bisher die 100%-Regel mit einer Bemessungsgrundlage einschlieBlich Uberstunden galt.
AuBerdem ist an den Fall ungewdhnlich zahlreicher Uberstunden zu denkenz3. Eine entsprechende
Vorschrift enthalt der neue § 15a BUrlGz4 fir die Teilnahme an
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MaBnahmen der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation.



4. Unverénderte Regelungen

Der 1996 geschaffene Rechtszustand blieb in zwei Punkten ausdricklich aufrecherhalten:

(1) Nach § 3 III EFZG entsteht der Anspruch auf Entgeltfortzahlung erst nach vierwdéchiger
ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhaltnisses. Dabei kommt es allerdings allein auf den
rechtlichen Bestand des Arbeitsverhaltnisses anzs.

(2) Die Kirzung von Sondervergutungen infolge von Krankheit ist in bisherigem Umfang zuldssig. §
4b EFZG gilt unverandert als § 4a EFZG weiter.

1V. Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes

Durch das Arbeitsrechtliche Beschaftigungsforderungsgesetz wurden in § 113 III 2, 3 BetrVG
Fristen in bezug auf die Verhandlungen Uber den Interessenausgleich eingefiihrt. Von der
vollstandigen Information des Betriebsrats Gber die geplante Betriebsdanderung an gerechnet,
standen fur die Verhandlungen als solche zwei Monate zur Verfigung; wurde die Einigungsstelle
angerufen, war flr ihr Verfahren ein weiterer Monat vorgesehen. Beide Vorschriften wurden
ersatzlos beseitigtze, das Verfahren Uber den Interessenausgleich entfristet. In der Begriindung
heiBt es, dem Betriebsrat solle es wieder ermdéglicht werden, “"mit dem Arbeitgeber Alternativen zur
geplanten Betriebsdanderung in einem Zeitraum zu beraten, der nach Umfang, Schwierigkeit und
Tragweite der Umstrukturierung erforderlich ist, um zu sachgerechten Lésungen kommen zu
konnenzz”. An anderer Stelle wird der Zweck der Neuregelung mit den Worten umschriebenzs:

“Hiermit soll der Befriedungseffekt, der dem Interessenausgleichsverfahren innewohnt, wieder
hergestellt werden. Das tatsachliche Gelingen einer Betriebsanderung hangt entscheidend davon
ab, daB der Betriebsrat die Mdglichkeit hat, Alternativvorschlage zu erarbeiten und diese mit dem
Arbeitgeber zu erértern. Gerade bei Betriebsanderungen im Rahmen von
UmstrukturierungsmaBnahmen, die sehr komplex und mit weitreichenden Auswirkungen fir die
Arbeitnehmer verbunden sein kénnen, reicht die zwei- bzw. dreimonatige Frist fir das gesamte
Interessenausgleichsverfahren einschlieBlich der Anrufung und Verhandlung vor der Einigungsstelle
in aller Regel nicht aus.”

Flr die kinftige Praxis folgen daraus zwei Dinge. Zum einen ist es auch nach Auffassung des
Gesetzgebers legitim, wenn Verhandlungen Uber einen Interessenausgleich einschlieBlich
Einigungsstelle erheblich langer als drei Monate dauern. In der Literatur wird eine Verlangerung bis
auf neun Monate erwartetzg, doch 1a8t sich angesichts der Unterschiedlichkeit der jeweiligen
Konstellationen schwerlich eine “Faustregel” entwickeln. Auch ist zu beachten, daB die UngewiBheit
der Verfahrensdauer den Arbeitgeber veranlassen kann, relativ schnell zu einer einvernehmlichen
Lésung zu kommen und damit den vom Gesetz erwiinschten (wenn auch nicht erzwungenen)
Zustand herbeizufiihren. Zum zweiten macht die Gesetzesbegriindung deutlich, daB es in den
Verhandlungen Uber einen Interessenausgleich insbesondere um die Diskussion von Alternativen
geht. Statt Personal abzubauen, 1aBt sich beispielsweise an eine Arbeitszeitverkiirzung ohne
Lohnausgleich fiir zwei bis drei Jahre denkenso. Uber Derartiges zu diskutieren ist allerdingssinnlos,
wenn die Arbeitgeberseite vollendete Tatsachen schaffen kann, indem die Betriebsanderung
vorgenommen, insbesondere der Personalabbau mit Hilfe von Kiindigungen durchgefihrt wird.
Offensichtlich ging also der Gesetzgeber davon aus, daB solche Unterlaufungsstrategien
nichtexistieren oder jedenfalls unterbunden werden kénnen. Alle diejenigen, die dem Betriebsrat
das Recht einrdumen, vom Arbeitgeber das Unterlassen von Kindigungen und anderer
“"StéormaBnahmen” wahrend der Verhandlungen tUber den Interessenausgleich zu verlangen, werden

sich in Zukunft auf die Gesetzesbegriindung stitzen kénnensi.



V. Dle Neufassung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
1. Die Ausgangssituation

Das nach vielen Auseinandersetzungen zustande gekommene Arbeitnehmer-Entsendegesetz vom
25. 2. 199682 (AEntG) unternahm den Versuch, den Grundsatz “gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am
gleichen Ort” auch in der Bauwirtschaft der Gegenwart durchzusetzen. AnlaB war die verbreitete
Praxis auslandischer Unternehmen, Billigarbeitskrafte (mit einer Vergiitung von 20 bis 50% des
deutschen Niveaus) auf deutschen Baustellen einzusetzen und damit Marktanteile
hinzuzugewinnen. Dazu kamen zahlreiche halblegale und illegale Praktikengs. Die
“Eindammungstherapie” des Gesetzes bestand darin, fur allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage
auch auf die nach Deutschland entsandten “Billigarbeitskrafte” zu erstrecken, soweit sie einen fir
alle gleichen Mindestlohn oder Urlaubsregelungen enthielten. Im einzelnen waren Meldepflichten
und Kontrollmdglichkeiten der Bundesanstalt fiir Arbeit und der Hauptzollamter vorgesehen; die
Nicht-Gewahrung des Mindestlohns bzw. des Urlaubs konnte mit einem BuBgeld geahndet werden.
AuBerdem sah § 6 AEntGunter bestimmten Voraussetzungen als Sanktion den AnschluB3 von
offentlichen Auftragen vor.

Dem Gesetz war im Zeitalter des Marktradikalismus und der Deregulierung kein sehr gutes
Schicksal beschieden. Ein Mindestlohntarifvertrag kam zwar zustande, doch scheiterte seine
Allgemeinverbindlicherklarung (und damit auch die Erstreckung auf die ins Inland entsandten
Arbeitskrafte) am Veto der Arbeitgeberseite im TarifausschuBs4. Der schlieBlich
zustandegekommene und auch fur allgemeinverbindlich erklarte Tarif garantierte ein sehr
vielniedrigeres Niveaugs. Damit war allerdings nur die erste Schwierigkeit iberwunden. Da fur
einige Monate ins Inland entsandte auslandische Arbeitskrafte schwerlich ein deutsches
Arbeitsgericht anrufen, konnte eine prozessualeDurchsetzung des garantierten Mindeststandards
nur von der gemeinsamen Urlaubskasse der Bauwirtschaft erwartet werden. Das flr deren Klagen
zustandige ArbG Wiesbaden konnte jedoch keinen deutschen Gerichtsstand finden und wies die
Klage deshalb als unzuldssig abse. Daneben ergaben sich zahlreiche Probleme bei der
administrativen Kontrolle und der Verhangung von Sanktionen.

An relativ versteckter Stelle - durch Art. 10 des Ersten SGB-III-Anderungsgesetzessz - hat der
Gesetzgeber dem im gewissen Umfang Rechnung getragen und insbesonderedurch den neuen § 7
AENtG einen deutschen Gerichtsstand geschaffen. AuBerdem wurden die Tarifvertrage auf
Leiharbeitnehmer erstreckt (§ 1 IIa AEntG). Die Meldepflichten

Ddaubler: Das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur
Sicherung der Arbeitnehmerrechte - Ein Kurswechsel im Arbeitsrecht(NJW 607
1999, 601)

wurden erweitert, ebenso die Mdglichkeiten zur Verhangung von Sanktionen.

Die Schwierigkeiten waren damit keineswegs ausgestanden. Das OLG Ddsseldorf weigerte sich,
entgegen Wortlaut und Sinn des Gesetzes den BuBgeldtatbestand auch auf inlandische Arbeitgeber
zu erstreckengs. Dies war um so gravierender, als das ArbG Wiesbaden das Entsendegesetz unter
anderem deshalb fir EG-rechtswidrig erklarte, weil es auslandische gegeniber inlandischen
Anbietern benachteilige und tberdies die Dienstleistungsfreiheit unangemessen einschranke. Der
aus diesem AnlaB eingeschaltete FuGHgs hatte gar keine andere Mdéglichkeit gehabt, als einen

VerstoB gegen EG-Recht festzustellen, wenn es bei dieser Auslegung geblieben ware.

Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz war schlieBlich bis 1. 9. 1999 befristet. Die EG-Entsenderichtlinie
vom 16. 12. 199690 verlangt entgegen dem Trend der vielen “Nadelstiche” gegen das Gesetz eine
Ausdehnung bestimmter Mindeststandards auf alle Branchen, die Erstreckung der Lohn- und



Urlaubstarife im Bausektor auf die entsandten Arbeitskrafte sowie eine unbefristete Regelungsi. Da
sie bis 16. 12. 1999 umzusetzen war, bestandauch von daher Novellierungsbedarf in bezug auf das

Arbeitnehmer-Entsendegesetz.
2. Die wichtigsten Neuerungen fir den Bausektor

§ 1 I AEntG erweitert in der nunmehr geltenden Fassung den Spielraum fiir die
Tarifvertragsparteien. Nicht nur die fir alle geltenden Mindestlohne, sondern samtliche tariflichen
Léhne einschlieBlich der Uberstundenséatze kénnen auf die ins Inland entsandten Arbeitskréfte
erstreckt werdens2. Damit ist ein Stiick mehr Wettbewerbsgleichheit geschaffen, obwohl bei
anderen Gegenstdnden wie der tariflichen Wochenarbeitszeit weiterhin erhebliche Unterschiede
moglich sind. Ausdriicklich einbezogen sind nunmehr auch in Deutschland ansassige Arbeitgeberss.

Nach dem neuen § 1 IlIa AEntG erfolgt die Erstreckung der tariflichen Mindestbedingungen auf
entsandte Arbeitskrafte nicht nur dann, wenn der entsprechende Tarifvertrag fir
allgemeinverbindlich erklart worden ist. Daneben gilt es vielmehr jetzt einen zweiten Weg: Wenn
zumindest eine Tarifvertragspartei die Ausdehnung will und deshalb die
Allgemeinverbindlicherklarung beantragt hat, kann das Bundesministerium fir Arbeit und
Sozialordnung im Wege der Rechtsverordnung eine Erstreckung auf die entsandten Arbeitskrafte
vornehmen. Die Tarifautonomie ist dadurch nicht verletzt, da den aus freien Stiicken getroffenen
Abmachungen lediglich eine groBere Wirkung beigemessen wird; es werden auch Personengruppen
einbezogen, die man aus eigener Kraft nicht erreichen konnte. Angesichts des Giinstigkeitsprinzips
ist auch die negative Koalitionsfreiheit gewahrte4. Sollte der Fall eintreten, daB die
Tarifvertragsparteien die Mindestlohne absenken, muBte allerdings die Verordnung unverziglich
angepaBt werden, da andernfalls die Tarifgebundenen wegen ihrer Gewerkschafts- bzw.
Verbandsmitgliedschaft entgegen Art. 9 III 2 GG benachteiligt warengs.

Der neue § 1a AEntG sieht eine sogenannte Generalunternehmerhaftung vor. Wer als Unternehmer
(nicht als Privatmann) Bauarbeiten in Auftrag gibt, haftet wie ein selbstschuldnerischer Biirge fiir
die Einhaltung der tariflichen Mindestbedingungen durch den Auftragnehmer und
seineSubunternehmer. Letztere werden insoweit wie Erfullungsgehilfen nach § 278 BGB behandelt.
Auf diese Weise ist insbesondere sichergestellt, daB in Deutschland ansassige Unternehmen nur
korrekt handelnde auslandische Partner heranziehen. Auch wird damit das leidige Problem aus der
Welt geschafft, daB auslandische Arbeitgeber haufig nicht zu “packen” sind, weil sich schon ihre
Anschrift nicht zuverlassig ermitteln 188t oder es sich um vorgeschobene Firmen handelt, die sich

als vermogenslos herausstellen oder auflosengs.

Die Meldepflichten gegenuber deutschen Behérden nach § 3 AEntG werden dadurch verbessert, daB
nicht nur Name und Vorname der entsandten Arbeitskraft, sondern auch das Geburtsdatum
angegeben werden muB. Bisweilen steckt der Teufel im Detail; die amtliche Begriindung enthalt
lesenswerte Ausfuihrungen zur Haufigkeit bestimmter Vor- und Zunamen im Auslandsz.

Der Rahmen fur Sanktionen wurde erweitert; BuBgelder kdnnen bis zu einer Million DM reichen.
Auch wird der InformationsfluB zu den Vergabestellen verbessert, um so sicherzustellen, daB ein
AusschluB unzuverlassiger Unternehmen von offentlichen Auftragen auch wirklich funktioniert.

Anders als das Arbeitnehmer-Entsendegesetz 1996 ist das Gesetz nicht mehr befristet.
3. Regeln fiir andere Branchen

Der neue § 7 AEntG sieht in Ausflihrung der EG-Richtlinie vor, daB staatliche, d.h. in Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften enthaltene Mindestregelungen lber bestimmte Gegenstdande auch auf im
Inland tatige Arbeitnehmer erstreckt werden, deren Arbeitgeber im Ausland ansassig ist. ErfaBt sind



etwa die Hochstarbeitszeiten und die Mindestruhezeiten nach dem Arbeitszeitgesetz, der
Mindesturlaub nach § 3 BUrIG in Hohe von vier Wochen sowie die "Mindestentgeltsatze
einschlieBlich der Uberstundensétze”. Da es in Deutschland keine staatliche
Mindestlohngesetzgebung gibteg, kann damit nur jene Minimalvergilitung gemeint sein, die die
Rechtsprechung aus § 138 BGB bzw. § 302a StGB a.F. ableitetes. Die weiter genannten

Bedingungen fir die Arbeitnehmeriberlassung und der Arbeitsschutz gehéren zum offentlichen
Recht, das traditionellerweise zu den Eingriffsnormen nach Art. 34 EGBGB zahlt und deshalb auch
gegenuber ausléndischem Arbeitsvertragsrecht durchgesetzt wirdioo. Ob dies auch fuir denin § 7Z I
Nr. 7 AEntG genannten Grundsatz der Gleichbehandlung von Md@nnern und Frauen und fiir andere
Nicht-Diskriminierungsbestimmungen gilt, ist weniger offenkundig; gleichwohl ist die Erstreckung

zu begriBen.
VI. Vorléufige Einschétzung

Mit Ausnahme des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes hat das hier dargestellte Gesetz im Arbeitsrecht
fast ausschlieBlich Korrekturen vorgenommen und auf eigene neue Akzente
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verzichtet. Anders verhalt sich dies moglicherweise mit der Einbeziehung von sogenannten
Scheinselbstédndigen in die Sozialversicherungio1 und von arbeitnehmerdahnlichen Personen in die
Rentenversicherung102. Beides scheint zwar zundchst keinerlei arbeitsrechtliche Konsequenzen zu
haben, da die sozialrechtliche Begriffsbildung flr das Arbeitsrecht nicht maBgebend ist. Dennoch
durfte es wenig wahrscheinlich sein, daB ein Arbeitsgericht Personen als Selbstédndige behandeln
wird, die von der zustandigen AOK als versicherungspflichtige Beschaftigte, d.h. als Arbeitnehmer
qualifiziert werden. Sobald sich eine bestimmte Praxis eingespielt hat, wird diese auch im
Arbeitsrecht splrbar sein. Vom “arbeitnehmerahnlichen Selbstandigen” dirften voraussichtlich
weniger Anregungen ausgehen, da die gesetzliche Umschreibung keine neuen Elemente enthalt.
Insofern stellt die Neuregelung nur einen weiteren Mosaikstein in der Ausgestaltung der
Rechtsstellung solcher Selbstdndigen dar, die wirtschaftlich abhangig und sozial schutzbediirftig
sind103.

Die arbeitsrechtlichen Bestimmungen des Gesetzes stellen sich politisch als Reaktion auf den 1996
unternommenen Versuch dar, Jahrzehnte alte Spielregeln zu andern. Da dieser Eingriff in
Bewadhrtes jedenfalls keine vorzeigbaren Erfolge hatte, waren Enttauschung und Protest die Folge.
Beides hat sich - so kann man vermuten - im Wahlverhalten niedergeschlagen. Dem Willen der

Mehrheit entsprechend ist der Abbau von Arbeitsplatzen erstmals wieder erschwert wordenio4.

Die eigentliche Auseinandersetzung um ein besseres und moderneres Arbeitsrecht wird in den
nachsten ein bis zwei Jahren stattfinden. Gute Ideen sind innerhalb wie auBerhalb des Blindnisses
flr Arbeit gefragt.

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fur Deutsches und Europdisches Arbeitsrecht, Burgerliches
Recht und Wirtschaftsrecht am FachbereichRechtswissenschaft der Universitat Bremen.
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