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Auslandsarbeit

Neuntes Gottinger Fortm zum Arbeitsrecht

Am 3. 11. 2011 fand bereits zum neunten Mal das Gottinger
Forum zum Arbeitsrecht state, das sich mittlerweile als ,,Highlight
der arbeitsrechtlichen Szene® (Dr. Ivo Natzel, Bundesarbeitgeber-
verband Chemie) etabliert hat. Der Verein zur Forderung der
Arbeitsrechtsvergleichung und des internationalen Arbeitsrechts
e. V. sowie das Institut fiir Arbeitsrecht der Umiversicit Gottingen
als Initiatoren und Veranstalter des Gottinger Forums konnten in
diesem Jahr iiber 140 interessierte Teilnehmer aus Wissenschaft
und Praxis begriiBen. Der Vorsitzende des Fordervereins, Prof.
Dr. Hansjérg Otto, erdfinete die Tagung zum Thema ,,Auslands-
arbeit™ und iibergab mit einigen einleitenden Gedanken {iber das
beim Einsatz von Arbeitnehmern im Ausland zur Anwendung
gelangende Recht das Wort an die Referenten,

Prof. Dr. Dr. h.c. Eberhard Eichenhofer (Universitit Jena), dem
der besondere Dank der Veranstalter galt, da er sich trotz seines auf
denselben Tag fallenden Geburtstages als Referent zur Verfligung
gestellt hatte, erofinete die Vortragsrunde mit dem Thema ,,An-
kniipfung im internationalen Arbeitsrecht und im internationalen
Sozialrecht*. Eichenhofer referierte iiber das Zusammenspiel von
Arbeits- und Sozialrecht sowie deren Ankniipfungen im interna-
tionalen Kontext. Er betonte den grundsitzlichen Gleichlauf der
beiden Rechtsgebiete, stellte aber auch einige Ausnahmen vor, in
denen beide Rechtsgebiete auseinanderfallen und wie dieser un-
erwiinschte Effeke iiber eine sog. Sonderankniipfung geltst werden
kann. Im Regelfall beruhen sowohl das Arbeits- als auch das
Sozialrecht, dessen flir den Arbeitnehmer wichtigster Bereich das
Sozialversicherungsrecht ist, auf abhingiger Arbeit. Im Rahmen
kollisionsrechtlicher Fragestellungen ging Eichenhofer auf das inter-
nationale Privatrecht der einzelnen Mitgliedstaaten sowie ins-
besondere auf die ROM [-Verordnung ein. Er gab einen Uber-
blick iiber die ROM I-Verordnung und fiihrte aus, dass die Ver-
tragsparteien grundsitzlich die Wahl haben, welches Recht zur
Anwendung gelangen soll. Hierbei steht ihnen nicht nur das Recht
der beteiligten Mitgliedstaaten, sondern auch das Recht eines
Drittstaates zur Verfligung. Wurde keine Vereinbarung getroffen,
ist die ,Nihe* zu einem Rechtsstaat entscheidend. In diesem
Zusammenhang erklirte er die in Kollisionsnormen enthaltenen
Merkmale des Ankniipfungsgegenstandes (materiell rechtliche An-
kniipfung) und des Ankniipfungspunktes (formale Ankniipfung,
z. B. Wohnsitz, Beschiftigungsort, Vereinbarung). Zu den Mog-
lichkeiten der Rechtswahl fiihrte Eichenhofer einschrinkend aus,
dass das Recht des gewohnlichen Beschiftigungsortes aufgrund
des Giinstigkeitsgrundsatzes zwar verbessert, aber nicht ver-
schlechtert werden diirfe. Im Rahmen des internationalen Sozial-
versicherungsrechts, welches sich grundsitzlich an dem System der
sozialen Sicherung der ,Bismarckstaaten™ orientiert, ging er auf
die Regelankniipfung des Ortes der gewohnlichen Erwerbstitig-
keit sowie die Finordnung selbstindig Erwerbstitiger, bei denen
regelmiBig an den Sitz des Selbstindigen angekniipft wird, ein.
Ferner machre Eichenhofer einige Ausfiihrungen zu voriibergehen-
den Auslandsentsendungen (solche von weniger als 24 Monaten)
und der grundsitzlichen Beibehaltung des jeweiligen Sozialver-
sicherungsrechts. Bei der sich anschlieBenden von Prof. Dr. Riidi-
ger Kause (Institut flir Arbeitsrecht, Universitit Gottingen) geleite-
ten Diskussion stand die kollisionsrechtliche Beurteilung von in-
ternationalen Sachverhalten im Vordergrund.

Raphaél Callsen, Master en Droit (Universitit Paris Ouest Nanter-
re), vom Institut fiir Arbeitsrecht, Universitit Gottingen, referierte
zu dem Thema ,Verdringung deutschen Arbeitsrechts bei Aus-
landsarbeit durch das Ortsrecht am Beispiel Frankreichs”. Callsen
ging auf das sog. Europiische Schuldvertragsiibereinkommen
(EVU) und die ROM [-Verordnung ein und stelite die in Frank-
reich zur Beibehaltung des franzésischen Rechts vorhandenen
Mechanismen vor. Zur Verfligung stehen arbeitnehmerschiitzende
zwingende Vorschriften des gewdhnlichen Arbeitsortes, Eingriffs-
normen und der (praktisch nahezu bedeutungslose) ordre-puiblic-
Vorbehalt. Allerdings bestiinde in der jlingeren franzésischen
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Reechtsprechung die Tendenz, die Ankniipfung an den gewéhnli-
chen Arbeitsort und damit einhergehend die Anwendung franzo-
sischen Reechts eher restriktiv zu handhaben. Vielmehr gelange die
franzosische Judikatur iiber die Annahme einer stllschweigenden
Rechtswahl vermehrt zur Anwendung fremden Rechts. Callsen
stellte zur Veranschaulichung der franzosischen Sichtweise ver-
schiedene Fallbeispiele vor und ging am Ende auf prozessuale
Spielriume der Richter ein. Allerdings sei infolge des EuGH-Ur-
teils in der Rechtssache Koelzsch aus Mirz 2011 eine Anderung
der franzdsischen Rechtsprechung zu erwarten, da der EuGH in
seiner Entscheidung im Gegensatz zur momentanen franzdsischen
Judikatur eine extensive Auslegung des Arbeitsortes beflirworte.

Sven Spieler (Stellvertretender Geschiftsfiihrer des Arbeitgeber-
verbandes Chemie Baden-Wiirttemberg e.V.) referierte iiber
. Fallgestaltungen der Auslandsarbeit und Beratung auf der Grund-
lage praktischer Erfahrungen®. Spieler stellte die Klassiker der bei
arbeitsvertraglichen Konstellationen mit Auslandsbezug zur An-
wendung kommenden Konstruktionen vor. Er begann mit einem
einfach gelagerten Fall von einem inlindischen Arbeitgeber mit
einem im Inland beschiftigten Arbeitnehmer, der dauerhaft oder
vortibergehend ins Ausland entsendet werden soll und arbeitete
sich tiber Konstruktionen mit zwel Arbeitgebern und unterschied-
lichen Weisungsbefugnissen weiter iiber eine Arbeitgeberholding bis
hin zu einer duBerst komplexen Matrixstruktur vor. Rechtsgrund-
lage fiir das Arbeitsverhiltnis bilden regelmifiig der Arbeitsvertrag
plus eine kollektivrechtliche Regelung oder — wohl noch hiufiger
— plus ein sog. Entsendevertrag. Er betonte, dass die arbeitsvertrag-
liche Anbindung die entscheidende Vorfrage sei, die in der Praxis
zur Gestaltungsfrage werde und nannte sowohl Griinde, die fur
eine Anbindung im Inland (z. B. Riickruf, Beibehaltung betrieb-
licher Regelungen etc.) sprechen, als auch Griinde, die fiir eine
Anbindung im Ausland (z. B. lokale Erfordernisse, Arbeitserlaub-
nis, Haftungsgriinde, Teilnahme an Gratifikationsprogrammen etc.)
sprechen. Im Ergebnis wird hiufig die Form eines sog. split contracts
gewihlt. Darunter ist die Aufspaltung arbeitsvertraglicher Rechts-
grundlagen in einen inlindischen und einen daneben bestehenden
auslindischen Arbeitsvertrag zu verstehen.

Reechtsanwalt Dr. Christian Reichel (Baker & McKenzie, Frank-
furt) referierte iiber , Internationale Arbeitsverhiltnisse — Fallstricke
und Gestaltungsméglichkeiten aus anwaldicher Sicht®. Im Fokus
seines Vortrages stand die Fragestellung, was ein Arbeitgeber beim
Auslandseinsatz von Arbeitnehmern regeln sollte. Er verdeutlichte
die Problematik anhand eines Fallbeispiels, in dem ein I'T-Service-
techniker in verschiedenen Lindern eingesetzt wurde bzw. in dem
mehrere mégliche vertragliche und/oder weisungsgebundene An-
kniipfungspunkte bestanden. Aufhinger des Falles war dic beabsich-
tigte Kiindigung des Arbeitnehmers und die damit einhergehende
Frage, wer nun eigentlich Arbeitgeber sei und welche kiindigungs-
rechtlichen Vorschriften zur Anwendung gelangen. Als Arbeitgeber
kimen je nach Beurteilung im Einzelfall letztlich eine, zwei oder
gleich alle linderspezifisch zustindigen Personen in Betracht. Hin-
tergrund fiir dicse Beurteilung ist, dass viele Lander nicht nur den
Arbeitsvertrag, sondern, wie beispielsweise die USA, ein de facto
Employment zur Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses ausreichen
lassen. Entscheidendes Kriterium ist regelmiBig die Weisungsbefug-
nis. In einigen Lindern wird hingegen alternativ oder zusitzlich die
Eingliederung in betriebliche Strukturen verlangt. Erhebliche Aus-
wirkungen erlangt die richtige Zuordnung des Arbeitsverhiltnisses
vornehmlich durch die Geltung des Kiindigungsschutzrechts des
jeweiligen Landes. So sind die formellen Voraussetzungen, unter
denen erstens eine Kiindigung tberhaupt méglich ist, zweitens
welche formalen Anforderungen eingehalten werden miissen (z. B.
Schriftform?) und drittens wer zu ithrem Ausspruch gegeniiber dem
Arbeitnehmer befugt ist, von Land zu Land verschieden. Reichel
verdeutlichte anhand des aufgezeigten Falles, welche rechtlichen
Risiken fiir den Arbeitgeber in derartigen Situationen bestehen.
Aus Praktikersicht stellte er die Arbeitnehmertiberlassung als einen
gangbaren Weg fiir den Fall dar, dass der Arbeitgeber beabsichtigt,
nur Weisungsrechte weiterzugeben, dariiber hinaus aber kein neues
Arbeitsverhiltnis mit einem weiteren Arbeitgeber begriindet wer-
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den soll. In der folgenden von Prof. Dr. Olaf Deinert (Institut fiir
Arbeitsrecht, Universitit Gottingen) geleiteten Diskussionsrunde
wurden insbesondere Fragen der Regelungsbediirftigkeit, die Mog-
lichkeit der Arbeitnehmeriiberlassung sowie die Frage nach einer
Gerichtsstandsvereinbarung erortert.

Am spiten Nachmittag wurde sodann der Bogen von der Theo-
rie zur Praxis geschlossen und die Tagung durch  Statements aus
der Praxis* unter Leitung von Dr. Iro Natzel (Bundesarbeitgeber-
verband Chemie) abgerundet. Aus unternehmerischer Sicht refe-
rierten:

Ingolf Prifer (Deere & Company) tiber oErfahrungen aus den
USA®. Dr. Karenn Lange (Volkswagen AG) iiber , Erfahrungen aus
Europa® und Dr. Dieter Buhl (Daimler AG) tuiber ,,Erfahrungen aus
der Volksrepublik China®.

Als Quintessenz aus den Vortrigen der drei Referenten kann
man rcgioneni.ibergrcifem‘l festhalten, dass international agierende
Unternehmen aus Gerechtigkeitserwigungen versuchen, unter-
nehmensintern moglichst einheitliche Regelungen fiir Entsendun-
gen und deren Bedingungen zu verwenden (Entsendepolicies). Des
Weiteren wird nach dem Zweck der jeweiligen Entsendung und
der daraus resultierenden Dauer unterschieden, so dass es die
Gruppen der kurz-, mittel- und langfristigen Entsendungen gibt.
Priifer stellte beispielhaft fiir sein Unternehmen die Gruppen ,,Stra-
tegische Entsendungen® zum Aufbau neuer Geschiftsfelder (lang-
fristig, ca. 25 Jahre), ., Wissenstransfer” (mittelfristig, ca. 6 Mo-
nate bis 2 Jahre) und das . Development Assignment” als Mitarbei-
tertraining (kurzfristig, ca. 6 Wochen bis 1 Jahr) vor. Frau Lange
erginzte, dass VW grundsitzlich mit zwei Entsendetypen arbeite,
dem sog. short term und dem long term Assignment. Auf diese Weise
kénne sichergestellt werden, dass der zu entsendende Arbeitneh-
mer das flir ihn passende Entsendepackage bekomm. Buhl erliuterte
zudem cinkommenssteuetliche Implikationen, welche durch eine
Entsendung entstehen. Neben zahlreichen Beispiclen aus verschie-
denen Regionen und Lindern, welche die Referenten sehr an-
schaulich darstellten (der spanische Hochzeitsurlaub, der Umzug
nach Russland oder aber der vietnamesische Chauffeur), gab Biih!
cinen dariiber hinausgehenden allgemeinen Uberblick iiber das
chinesische Rechtssystem.

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass die Prisentationen
und Thesenpapiere auf der Internetseite ,,Veranstaltungsrethe —
Gottinger Forum® (http://www.uni-goettingen.de/de/107710.
html) eingestelle worden sind und dic Vortrige der Referenten
Eichenhofer und Callsen in der EuZA 2012 (voraussichtlich Heft 2)
abgedruckt werden sollen.

Es bleibt zu hoffen, dass das Zehnte Gottinger Forum, das am
8 11, 2012 zum Thema ,,Die Bedeutung der Grundrechtscharta
und der EMRK fur das Arbeitsrecht™ stattfinden soll, an den Erfolg
der diesjihrigen Veranstaltung ankniipfen wird.

Wissenschaftliche Mitarbeiterin Astrid Siebert,
Georg-August-Universitat Gottingen

Wandlungen in der Rechtsprechung: Neue Entwicklungen
im Kiindigungsschutz- und Arbeitskampfrecht

Tagung des Deutschen Arbeirsgerichisverbands e. V. in Hannover

Am 29. 9. 2011 fand die Ortstagung Hannover an der Juris-
tischen Fakultit der Leibniz-Universitit in deren Hauptgebiude,
dem ehemaligen Welfenschloss, state. Der Prisident des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen, Prof. Dr. Gert-Albert Lipke, erofi-
nete die Tagung, die Lehrstuhlinhaber Prof. Dr. Ulrike Wendeling-
Schrsder und Prof. Dr. Roland Schiwarze moderierten die Veranstal-
tung.

Lipke wies die zahlreichen interessierten Zuhorer auf die
nichste niedersichsische Landestagung des Deutschen Arbeits-
gerichtsverbandes hin, die am 18. und 19. 10. 2012 in Braun-
schweig stattfindet. Im Anschluss an die Vorstellung der Referen-
ten und Themen (ibergab Lipke das Wort an den niedersichsi-
schen Justizminister Bernd Busemann. Busemann erinnerte an die
letzte Tagung im November 2009, die noch ganz im Zeichen der
Finanz- und Wirtschafiskrise gestanden habe. Der hierdurch ver-
ursachee Anstieg der Verfahren in der niedersichsischen Arbeits-
gerichwsbarkeit um 14,2% sei jedoch in 2010 von einem Riick-
gang um 15,4% gefolgt gewesen. In 2011 sei, soweit absehbar, ein
weiterer Riickgang der Eingangszahlen zu verzeichnen. Busemann
dankte allen Richterinnen und Richtern der niedersichsischen
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Arbeitsgerichtsbarkeit dafiir, dass die laufenden Bestinde auf lan-
desweit 8747 Verfahren abgesenkt werden konnten. Zur Personal-
berechnung fiir 2011 fiihrte er aus, dass die ,.Pebbsy*“~Zahlen fiir
den héheren Dienst bei 1,01, fiir den gehobenen Dienst bei 1,13
und fiir den mittleren Dienst bei 0,94 ligen. Politisch gelte nach
wie vor die Ansage, dass eine ,,Pebbsy“-Belastung von 1,0 in allen
Bereichen das Ziel bleibe.

Im Anschluss gab Wendeling-Schrder das Wort an den ersten
Referenten, Dr. Mario Eylert, zum Thema .. Emmely und die Fol-
gen — Bagatelldelikte und Kiindigungsschutz*. Eylert ist seit 2001
Richter am Bundesarbeitsgericht, wo er mehrere Jahre in dem fiir
das Kiindigungsschutzrecht zustindigen Zwveiten Senat titig war.
Dies pridestinierte ihn fiir das gewihlte Thema als Referenten,
auch wenn er seinerzeit, wie er betonte, an der Entscheidung micht
mitwirkte.

Eylert wies darauf hin, dass Kiindigungen wegen sogenannter
Bagatelldelikte zwar kein Massenphinomen seien, im Alltag bun-
desdeutscher Arbeitsgerichte aber nach wie vor eine groBe Rolle
spielten. Nur selten habe in letzter Zeit ein Arbeitsrechtstall so viel
Aufmerksamkeit erregt wie der Fall der Berliner Supermarktkas-
siererin  Barbara Emme (,Emmely” oder .Pfandbon“-Entschei-
dung, Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 10. 6. 2010 -2 AZR
541/09, NZA 2010, 1227). Es ging dort um die Frage, ob das
unerlaubte Einlésen von zwei Leergutbons (,,Pfandbons™) im Wert
von 1,30 Euro, die ein Kunde vergessen hatte und fiir deren Ver-
wahrung die Arbeitnehmerin cigendich hitte sorgen sollen, die
fristlose Kiindigung des seit rund 30 Jahren bestehenden Arbeits-
verhiltnisses rechtfertigte. Eylert hob zunichst hervor, dass er nicht
den Eindruck habe, dass die erhebliche mediale Aufmerksamkeit
und das groBe Unterstiitzerkomitee der Arbeitnehmerin auf die
hochstrichterliche Entscheidung des Falles Einfluss gehabt habe.
Er betonte, dass die ,,offene” Ausgestaltung des Tatbestandsmerk-
mals ,,wichtiger Grund“ in § 626 Abs. 1 BGB (und auch des
verhaltensbedingten Kiindigungsgrundes in § 1 Abs. 2 KSchG)
keinen Raum fiir pauschale Antworten lieBe. Es gebe eine Vielzahl
moglicher Pflichtverletzungen, was eindeutigen und berechen-
baren Ergebnissen enge Grenzen setze. Der Grundsatz ,, Wer klaut,
fliegt!* habe noch nie zugetroften; das ,,Verdienst™ der Entschei-
dung liege darin, dies durch die Betonung einer Prognosenotwen-
digkeit und einzelfallorientierter Interessenabwigung in das Be-
wusstsein gerticke zu haben.

Zu den kiindigungsrechtlichen Rahmenbedingungen hob Eylert
hervor, dass es im Arbeitsrecht anders als im Strafrecht von je her
nicht darum geht, ein vertragswidriges Verhalten zu ,bestrafen”,
sondern nur darum, das Risiko weiterer Vertragspflichtverletzungen
zukiinfiig zu vermeiden. Nach dem Prognoseprinzip ist zu priifen,
ob die begangene Pflichtverletzung sich auch noch in der Zukunft
belastend auswirkt. Als einseitiger Eingriffin das bestandsgeschitzte
Arbeitsverhiltnis muss die Kiindigung aber dem Verhiltnismifiig-
keisgrundsatz geniigen. Sie darf nur als unausweichlich letzte Mal-
nahme des Kiindigungsberechtigten dienen und ist nur dann ge-
rechtfertigt, wenn nach den konkreten Sachverhalsumstinden
keine méglichen und angemessenen milderen Mittel zur Verfiigung
stehen, um zukiinftige Vertragsstorungen zu verhindern. Eylert
wies nachdriicklich auf das Stufenverhiltnis von Abmahnung
(§ 314 BGB), ordentlicher und auBerordentlicher Kiindigung hin.
Ob eine auBerordentliche Kiindigung dem ,ultima-ratio-Prinzip™
gentige, kénne letztlich nur nach einer wertenden Betrachtung
cimtlicher Umstinde des Einzelfalles beurteilt werden. Eylert refe-
rierte die gefestigte Rechwsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
wonach eine Abmahnung nur dann entbehrlich ist, wenn ecine
Verhaltensinderung in der Zukunft — selbst nach Abmahnung —
niche zu erwarten ist oder wenn eine solch schwere Vertragspflicht-
verletzung vorliegt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber
offensichtlich und fiir den Arbeitnehmer erkennbar ausgeschlossen
ist. Er machte darauf aufinerksam, dass diese Grundsitze auch bei
Storungen im Vertrauensbereich gelten, da nach héchstrichterli-
cher Rechtsprechung durch zukiinftige Vertragstreue auch verlore-
nes Vertrauen zuriick gewonnen werden kann.

Nach Auffassung Eylerts hat die . Pfandbon*“-Entscheidung kei-
nen Paradigmenwechsel herbeigefiihre. Auch in der bekannten
.. Bienenstichentscheidung™ wird in den Leitsitzen hervorgehoben,
ob der Diebstahl von Sachen mic geringem Wert ausreiche, einen
wichtigen Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung abzuge-
ben, hinge von der unter Beriicksichtigung der konkreten Um-
stinde des Einzelfalls vorzunchmenden Interessenabwigung ab. In
der praktschen Rechtsanwendung, so Eylert, gerate der zwar im
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