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Vorwort

Die zunehmende Internationalisierung macht auch vor den Arbeitsbeziehungen
nicht halt. Ganz im Gegenteil ist die arbeitsrechtliche Praxis immer 6fters mit dem
grenziiberschreitenden Einsatz von Arbeitnehmern konfrontiert. Besonders viru-
lent war zuletzt die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung. Diese prak-
tische Entwicklung fiihrt zugleich zu zahlreichen (neuen) Rechtsfragen und
Anwendungsproblemen arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften, die oftmals noch
einer Klarung bediirfen. Genau dieses Anliegen wird mit dem nun vorliegenden
Gutachten von Olaf Deinert verfolgt. Neben kollisionsrechtlichen Aspekten liegt
ein besonderer Fokus des Textes auf betriebsverfassungsrechtlichen Fragestellun-
gen.

In diesem Sinne wiinschen wir eine anregende Lektiire.

Dr. Thomas Klebe Prof. Dr. Marlene Schmidt Dr. Johannes Heuschmid
(Leitung HSI) (Leitung HSI) (Stellv. Leitung HSI)
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A. Einfuhrung

. Fragestellung und Gang der Untersuchung

Der grenziiberschreitende Einsatz von Arbeitnehmern bringt vielféltige Rechts-
probleme mit sich: angefangen beim Ausléanderrecht unter Einschluss des Ar-
beitsgenehmigungsrechts iiber die Frage nach dem auf den Arbeitsvertrag an-
wendbaren Recht hin zu Mitbestimmungsfragen. So wird beispielsweise aus dem
Bereich groler Automobilzulieferunternehmen von zunehmendem Einsatz von
Arbeitnehmern berichtet, die bislang in ausldndischen konzernangehérigen Un-
ternehmen beschéftigt waren. Haufig geht es dabei darum, im Inland zeitweise
zu arbeiten, um spezifische Kenntnisse und Fertigkeiten zu gewinnen, die nach
Riickkehr in den heimischen Betrieb verwertet werden sollen. Es kommen aber
auch andere Griinde in Betracht, z. B. das Bediirfnis des Arbeitgebers, eine er-
hohte Flexibilitat der Arbeitnehmer zu erreichen.

In manchen Betrieben soll diese Erscheinung rund 10 % der Belegschaft ausma-
chen. Die ausldandischen Arbeitnehmer erhalten, so wird berichtet, vergleichs-
weise deutlich schlechtere Arbeitsbedingungen. Erhélt der inldndische Arbeit-
nehmer 4.000 €, bekommt der entsandte Kollege nur 1.400 €, was freilich oftmals
eine Verbesserung gegeniiber den bisherigen Bedingungen im heimischen Be-
trieb darstellt. Die Einbindung in den inldndischen Betrieb erfolgt dabei offenbar
oftmals ohne Beteiligung des Betriebsrats.

Angesichts der zunehmenden Internationalisierung der Wirtschaft diirfte dieses
Phianomen in der Zukunft noch zunehmen. Bereits vor fast 20 Jahren wurde die
arbeitsrechtliche Seite innereuropéischer Arbeitnehmerentsendungen durch die
europaische Entsenderichtlinie reguliert (ndher unten B I 2 ¢ [1] [b] i). Dariiber
hinaus wurde nun auch die europaische Strategie legaler Zuwanderung durch
eine Richtlinie fiir konzerninterne Entsendungen aus Drittstaaten flankiert, die
auch das Gebot einer Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen
postuliert (ndher unten B 12 c [1] [c] iii).

Vor diesem Hintergrund scheint es interessant, die rechtliche Situation der in das
Inland entsandten Arbeitnehmer zu untersuchen. Relativ gut aufgearbeitet
scheint das Auslanderrecht zu sein. Demgegentiiber ist das internationale Arbeits-
recht, verstanden als Kollisionsrecht, das iiber die Frage des anwendbaren Rechts
entscheidet, zwar durch verschiedene Rechtsnormen vorstrukturiert, erfreut sich
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allerdings nicht allgemeiner Kenntnis bei den Rechtsgenossen. Wenig Aufmerk-
samkeit haben im Ubrigen die Fragen gefunden, die der Ausldndereinsatz in In-
landsbetrieben fiir die betriebliche Praxis mit sich bringt. Diesen Fragen ist die
nachfolgende Abhandlung gewidmet.!

Dazu soll in einem ersten Teil B auf grundsétzliche Rechtsfragen eingegangen
werden, die letztlich in allen Konstellationen Relevanz entfalten konnen. Da es
sich sehr haufig um Arbeitnehmeriiberlassung handeln wird, spielt deren Regu-
lierung eine wichtige Rolle. Auflerdem wird der betriebsverfassungsrechtlichen
Situation nachgegangen werden und schlief8lich ein Blick auf die fiir die auslan-
dischen Arbeitnehmer geltenden Arbeitsbedingungen zu werfen sein.

Im Anschluss an die grundsétzlichen Uberlegungen wird in Teil C kurz der Blick
auf verschiedene konkrete Problemlagen und die damit verbundenen rechtlichen
Besonderheiten gelenkt.

Anschlielend ist der aus den Untersuchungsergebnissen folgende rechtspoliti-
sche Handlungsbedarf zusammenzufassen (D).

Die Darstellung schliefSt mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse der Unter-
suchung (E).

Il. Begriffliche Vorklarungen

Schon vorab sei in diesem Zusammenhang kurz auf die Terminologie eingegan-
gen. Unter Entsendung werden im Rahmen dieser Untersuchung sémtliche Fall-
gestaltungen verstanden, in denen ein Arbeitnehmer in das Inland kommt, um
hier zu arbeiten. Dabei spielt es keine Rolle, ob dies in Erfiillung eines Arbeits-
vertrages mit einem heimischen Arbeitgeber, in Erfiillung eines vor Ort abge-
schlossenen Arbeitsvertrages oder im Rahmen eines grenziiberschreitenden
Leiharbeitseinsatzes geschieht. Dementsprechend ist der Begriff der Entsendung
weiter und schliefSt Arbeitnehmeriiberlassung und echte Leiharbeit, verstanden
als Leiharbeit, die nicht vom AUG geregelt wird, ein, also beispielsweise der Ver-
leih von Arbeitnehmern im Einzelfall, etwa zur Vermeidung betriebsbedingter
Kiindigungen.? Auch soweit im Rahmen der Darstellung zur grenziiberschreiten-
den Leiharbeit der Begriff der Entsendung verwendet wird, geschieht dies be-

1 Zum Auslandseinsatz allg. etwa Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland — Anzu-
wendendes Recht und Internationale Zustandigkeit, Miinchen 2007; speziell im Kon-
zern: Vogt, Arbeitsrecht im Konzern, § 5 Rn. 1 ff.

2 Vgl. auch das weitere Begriffsverstandnis in Art. 1 Abs. 3 Richtlinie 96/71/EG.
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wusst, weil es dann um Konstellationen geht, die iiber die Leiharbeit hinaus Be-
deutung haben. Das betrifft insbesondere, aber nicht nur, die voriibergehende
Entsendung im Rahmen der Arbeitsortankniipfung (s. u. B12 c [1] [a] ii) sowie
die Sonderankniipfung von Eingriffsnormen in samtlichen Fillen der Entsen-
dung (s.u. BI2 ¢ [1] [b]).

lll. EU- und Drittstaatenbeziige

Die Rechtslage fiir EU- bzw. EWR-Auslander unterscheidet sich oftmals, aber
nicht immer, von der sonstiger Ausldnder, sog. Drittstaatsangehoriger. Das gilt
vor allem, weil die Rechtslage im innereuropaischen Bereich maf3geblich durch
die im AEUV garantierten Grundfreiheiten und das in diesem Kontext relevante
Richtlinienrecht der EU geprédgt wird. Gemeint sind damit die Dienstleistungs-
freiheit der Arbeitgeber und die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (zur Abgren-
zung BI12 ¢ [1] [c] ).

Dennoch empfiehlt es sich nicht, die Darstellung fiir beide Arten von Ausldndern
getrennt vorzunehmen, denn die Gemeinsamkeiten sind dafiir zu vielfdltig, so
dass entweder standige Querverweise oder Wiederholungen notwendig wiirden.
Stattdessen wird auf die Rechtslage fiir simtliche Auslander eingegangen und an
der jeweiligen Stelle auf Besonderheiten fiir die eine oder andere Gruppe hinge-
wiesen. Fehlt es an der Darstellung solcher Hinweise, ist daher grundsétzlich die
Situation fiir beide Gruppen gleich.
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B. Was ist beim Einsatz auslandischer
Arbeitnehmer zu beachten?

1. Anwendbarkeit des AUG

Nicht selten erfolgt der Einsatz ausldndischer Arbeitnehmer in der Bundesrepub-
lik im Wege der Leiharbeit. Das ist vorstellbar im Rahmen einer internationalen
Konzernleihe etwa von einer auslandischen Mutter an ein deutsches Tochterun-
ternehmen. Vorstellbar ist auch, dass deutsche Unternehmen Leiharbeithnehmer
eines auslandischen Verleihers einsetzen. Grundsatzlich stellt sich die Frage, ob
das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz in solchen Konstellationen Anwendung
findet. Dabei bereitet die rechtliche Einordnung insofern Probleme, als das Ar-
beitnehmeriiberlassungsrecht einerseits 6ffentlich-rechtliche (gewerberechtliche)
und andererseits privatrechtliche (arbeitsrechtliche) Aspekte regelt, deren Unter-
schiede zunachst zu klédren sind.

1. Internationales Privatrecht und
Internationales offentliches Recht

a) Offentliches Recht

Offentliches Recht gilt zwischen Staat und Biirger. Ebenso wie der Staat beispiels-
weise Steuern auferlegt, regelt er zahlreiche andere Pflichten der Biirger. So sieht
auch § 1 AUG die Erlaubnispflicht der Arbeitnehmeriiberlassung im Rahmen
wirtschaftlicher Tatigkeit vor. Insoweit handelt es sich um eine 6ffentlich-rechtli-
che Norm. Offentliches Recht folgt dabei grundsitzlich dem Territorialitdtsprin-
zip, da es durch den Staat, etwa Behorden oder Gerichte, angewendet werden
muss. Eine deutsche Behorde beispielsweise fragt aber nicht, welches 6ffentliche
Recht sie anwendet. Sie muss sich fragen, ob sie bei einem Fall mit Auslandsbe-
rithrung das fiir sie mafigebliche 6ffentliche Recht anwenden kann.? Da die 6f-
fentlich-rechtlichen Durchsetzungsmoglichkeiten des Staates, von Ausnahmen
abgesehen, an der Staatsgrenze enden, fiihrt dies letztlich dazu, dass die Behorde
im Inland die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften anwendet. Insoweit kann von

3 Gamillscheg, AcP 155 (1955), 49, 54.
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einer einseitigen Kollisionsnorm gesprochen werden:* das deutsche Gesetz ist im
Inland anzuwenden. Da andere Staaten gleichermafien verfahren, kann verallge-
meinernd gesagt werden, dass im 6ffentlichen Recht eine Art Territorialitatsprin-
zip gilt. Dies ist keine Folge einer sog. allseitigen Kollisionsnorm: Eine allseitige
Kollisionsnorm ist eine Bestimmung, die dem Rechtsanwender erdffnet, welcher
von potentiell samtlichen Rechtsordnungen dieser Welt die einschldgigen Be-
stimmungen im Fall zu entnehmen sind. So ist es aber vorliegend nicht gelagert:
Aus der Sicht eines Rechtsanwenders in Deutschland stellt sich nur die Frage, ob
die deutschen Bestimmungen angewendet werden kénnen. Die Antwort kann
dann nur Ja oder Nein lauten. Da aber andere Lander gleich verfahren, fiihrt dies
zu etwas ganz Ahnlichem wie eine allseitige Kollisionsnorm: Grundsétzlich kann
davon ausgegangen werden, dass im jeweiligen Land die Behérde das dort gel-
tende o6ffentliche Recht zur Anwendung bringen wird.5 Der Unterschied scheint
auf den ersten Blick gering. Er ist aber wichtig: ein deutsches Unternehmen oder
ein deutscher Betriebsrat mag sich fragen, ob die grenziiberschreitende Arbeit-
nehmeriiberlassung aus Indien nach Deutschland durch das deutsche und/oder
ein eventuelles indisches Leiharbeitsrecht reguliert wird. Verstofle gegen die aus-
landische Regelung werden aber nur von der ausldndischen Behdrde verfolgt
werden, wihrend die deutsche Behorde allenfalls das AUG anwendet. Die Be-
schwerde bei der Arbeitsagentur, ein fremdes Erlaubnisrecht sei verletzt worden,
muss erfolglos bleiben. Insoweit ist es erforderlich, sich dann an die fremde Be-
hoérde zu wenden bzw. das fremde Recht gerade im Hinblick auf die Durchset-
zung durch eine fremde Behorde zu beachten.

b) Privatrecht

Ganz anders ist es im Internationalen Privatrecht. Dieses ist {iberwiegend durch
allseitige Kollisionsnormen beherrscht. Das Kollisionsrecht beantwortet also die
Frage, welches Recht auf ein Rechtsverhiltnis anzuwenden ist, im Arbeitsrecht
demnach, welchem Recht beispielsweise der Arbeitsvertrag unterliegt. Stellt sich
etwa die Frage nach einem Schadensersatzanspruch, muss kollisionsrechtlich ge-
klart werden, welche der in Betracht kommenden Rechtsordnungen zur Anwen-
dung kommt und ob diese Rechtsordnung einen entsprechenden Anspruch vor-
sieht. Fiir den Fall, dass sich die Beteiligten nicht freiwillig an die Rechtsnormen
halten, stellt sich zusatzlich die Frage der gerichtlichen Durchsetzung. Welche
Gerichte zustdndig sind, muss dann im ersten Schritt gekldrt werden, bevor in
einem weiteren Schritt untersucht wird, welches Recht die zustandigen Gerichte

4 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 123 f.
5 Vgl. Deinert, FS Winkler von Mohrenfels, S. 95, 97 f.
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anwenden werden. Dann aber ist das Ergebnis offen: Ein deutsches Gericht kann
zu dem Ergebnis kommen, dass der Arbeitsvertrag einem fremden Recht unter-
liegt und muss dann dieses fremde Recht anwenden. Kompliziert wird es dann
noch dadurch, dass potentiell mehrere Gerichte zustandig sein konnten und zur
Anwendung unterschiedlicher Rechte kommen. Das ist aus folgendem Grunde
denkbar: die Kollisionsnormen, die ein zustandiges Gericht anwendet, sind im-
mer derjenigen Rechtsordnung zu entnehmen, die am Ort des Gerichtes gilt (lex
fori). Diese sind zwar innerhalb der EU in der Rom I-Verordnung?® vereinheitlicht.
In anderen Landern kann es aber andere Kollisionsnormen geben, die dann an-
dere Ergebnisse herbeifiihren. Allerdings soll das an dieser Stelle nicht weiter ver-
tieft werden. Auch wenn ein in Deutschland arbeitender auslandischer Arbeit-
nehmer eventuelle Rechte vor den deutschen Gerichten einklagen kénnte,” wird
dies aus praktischen Griinden oftmals nicht geschehen. Dennoch bleibt als Er-
kenntnis festzuhalten, dass auch in privatrechtlicher Hinsicht immer von der
Durchsetzungsseite her gedacht werden sollte: Wie wird ein zustdndiges Gericht
ermitteln, welches Recht anwendbar ist, und welche Rechte ergeben sich nach
diesem anwendbaren Recht?

c) Gemengelagen zwischen 6ffentlichem und Privatrecht

Privatrecht und o6ffentliches Recht lassen sich allerdings auf dem Gebiet des Ar-
beitsrechts nicht sauber voneinander trennen. Das ist bereits im nationalen Recht
(internen Recht) ein Problem und im Internationalen Privatrecht nicht anders. So
greifen Vertragsrecht und offentliches Recht beispielsweise im Bereich des Ar-
beitsschutzrechts ineinander, wenn der Arbeitgeber offentlich-rechtlich ver-
pflichtet ist, Schutzmafinahmen zugunsten der Arbeitnehmer nach dem ArbSchG
zu ergreifen.’ Und auch das Kollisionsrecht erkennt dieses Ineinandergreifen an.
Das offentlich-rechtliche Arbeitsrecht hat gewissermaflen einen privatrechtlichen
Kern. Dieser ist von der Anwendung des Internationalen Privatrechts nicht
schlechterdings auszuschliefen. Andererseits wird die offentlich-rechtliche
Norm dadurch noch nicht zu einer privatrechtlichen Norm, die einfach den in-
ternational-privatrechtlichen Normen zu folgen hat. Das wird deutlich an Art. 1

6 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
17. 6. 2008 {iber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom
I), ABL Nr. L 177/6.

7 Uberblick iiber die internationale Zustandigkeit deutscher Arbeitsgerichte bei Deinert,
Internationales Arbeitsrecht, § 18 Rn. 2.

8 Nebe, in: Kohte/Faber/Feldhoff (Hrsg.), Gesamtes Arbeitsschutzrecht, Baden-Baden
2014, § 618 BGBRn. 9, 18 f.
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Abs. 1 Unterabsatz 2 Rom I-Verordnung, wonach die Verordnung nicht fiir ver-
waltungsrechtliche Angelegenheiten gilt. Hinsichtlich des privatrechtlichen
Kerns kommt das offentliche Recht aber mit dem Privatrecht zur Anwendung,’
kollisionsrechtlich gesprochen: Es wird mit dem Privatrecht zur Anwendung be-
rufen. Das bedeutet: das international-privatrechtlich berufene Arbeitsrecht um-
fasst auch die offentlich-rechtlichen Bestimmungen dieses Arbeitsrechts, soweit
diese privatrechtliche Relevanz haben. Dabei darf das 6ffentliche Recht aber nicht
iiber den selbstgesetzten Anwendungswillen hinaus, der im Allgemeinen im In-
land liegt, angewendet werden.!°

2. MaRgebliche Arbeitsbedingungen
fur Giberlassene Arbeitnehmer

Die Konsequenz aus Vorstehendem ist, dass bei Arbeit im Inland das AUG
grundsétzlich zur Anwendung kommt. Zweierlei folgt daraus allerdings nicht.
Zum Ersten folgt aus der Anwendbarkeit des AUG nicht automatisch die Erlaub-
nispflicht (§ 1 AUG) im Falle grenziiberschreitender Uberlassungen nach
Deutschland. Wie bei einem Inlandsfall miissen die tatbestandlichen Vorausset-
zungen des Gesetzes erfiillt sein. Zum Zweiten folgt aus der territorialitatsbezo-
genen Priifung der Anwendung des Gesetzes keineswegs, dass das Gesetz bei
Auslandssachverhalten nicht anwendbar sei. Die Arbeit im Inland erdffnet zwar
einen hinreichenden Territorialbezug, um das Gesetz iiberhaupt anwenden zu
konnen. Das schliefst aber nicht aus, dass an Tatbestande, die im Ausland ver-
wirklicht wurden, Rechtsfolgen gekniipft werden. Ebenso wie Auslandsein-
kiinfte besteuert werden kénnen, kann der Gesetzgeber beispielsweise bestimmte
Straftaten, die im Ausland begangen werden, mit Strafen verkniipfen (vgl. §§ 5 ff.
StGB). Ebenso kann er schlieflich auch die Uberlassung von Arbeitnehmern in
das Ausland regeln (vgl. § 1 Abs. 3 Nr. 3 AUG).

Hiervon ausgehend ist zunachst die Anwendbarkeit des AUG zu priifen. In ei-
nem zweiten Schritt ist dann der Frage nachzugehen, ob und wie die Arbeitsver-
haltnisse von Arbeitnehmern, die in das Inland {iberlassen wurden, durch das
AUG geregelt werden.

9 MiinchKomm-Martiny, Art. 8 Rom I-VO, Rn. 37; Deinert, FS Winkler von Mohrenfels,
S. 95, 109.

10 Naher Deinert, FS Winkler von Mohrenfels, S. 95, 111 ff.; Junker, Internationales Ar-
beitsrecht im Konzern, S. 125 ff.
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a) Anwendung des AUG

Grundsitzlich ist die Uberlassung von Arbeitnehmern im Rahmen einer wirt-
schaftlichen Téatigkeit des Verleihers erlaubnispflichtig gemaf3 § 1 Abs. 1 Satz 1
AUG. Das Gesetz enthilt insoweit keine Einschrankung. Dementsprechend ist es
auch auf Auslandssachverhalte in dem Sinne anzuwenden, dass die Uberlassung
von Arbeitnehmern in die Bundesrepublik hinein erlaubnispflichtig ist. Das lasst
sich im Ubrigen auch im Umkehrschluss aus § 1 Abs. 1 Satz 3 AUG folgern. Darin
ist eine Sonderregelung hinsichtlich der Erlaubnisfreiheit einer Abordnung im
Rahmen einer Arbeitsgemeinschaft fiir Arbeitgeber aus anderen Mitgliedstaaten
des Europédischen Wirtschaftsraums enthalten. Einer solchen Sonderregelung be-
diirfte es nicht, wire die grenziiberschreitende Uberlassung von § 1 AUG von
vornherein nicht erfasst. Dariiber hinaus gibt es verschiedene weitere Regelun-
gen, die auslandische Arbeitgeber betreffen, etwa § 2 Abs. 3 ff. AUG.

Dementsprechend ist das AUG also bei Arbeit im Inland anwendbar.!! Vereinzelt
wird insoweit ein weitergehender Inlandsbezug gefordert. An diesem fehle es,
wenn Verleiher und Entleiher im Ausland salen, wéahrend die Arbeitsleistung
durch den Leiharbeitnehmer bei einer inlandischen Zweigniederlassung erbracht
werde.'? Dem ist zu widersprechen. Es gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der
deutsche Gesetzgeber in einer solchen Situation, in der der Leiharbeitnehmer tat-
sachlich im Bundesgebiet tatig wird, dessen Schutz durch eine gewerberechtliche
Priifung seitens der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) relativiert wissen wollte.!?

Nach den vorstehenden Uberlegungen zum Territorialititsprinzip (s.0. 1 a) be-
deutet die Anwendbarkeit des AUG freilich nicht, dass ein Verleiher aus dem
Ausland damit vom ausldndischen Uberlassungsrecht freigestellt wére. Er wird
gegebenenfalls die dortigen offentlich-rechtlichen Bestimmungen ebenfalls zu
beachten haben. Die Uberlassung aus einem Dirittstaat, der nicht EU- oder EWR-
Staat ist, ist aber nach der Regelung des § 3 Abs. 2 AUG grundsitzlich zu versa-
gen.'* Anderes kann sich aus internationalen Abkommen ergeben (§ 3 Abs. 5
AUG). Eine deutsche Behorde muss, soweit eine Erlaubniserteilung in Betracht

1 BayObLG, DB 1999, 1019 (LS); Boemke/Lembke-Boemke, Einleitung Rn. 14; Sand-
mann/Marschall, § 3 Anm. 57; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 45; Urban-Crell u.a.-
Urban-Crell/Bissels, Einleitung Rn. 52; Schnorr, ZfA 1975, 143, 150; Kienle/Koch, DB 2001,
922.

12 Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 47.

13 Zutr. Brors, DB 2013, 2087 ff.

4 Vgl BA, GA AUG, 3.3.; Boemke/Lembke-Boentke, Einleitung Rn. 14; Thiising-Thiising,
AUG, Einf. Rn. 48.
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kommt, allerdings nicht priifen, ob auch das auslandische Recht die Erlaubniser-
teilung gestattet.’> Anders ware es nur, wenn das deutsche Recht die Einhaltung
auch der ausldndischen Voraussetzungen fordern wiirde. Dafiir gibt es aber keine
Anhaltspunkte. § 2 Abs. 4 und 5 AUG regeln lediglich, unter welchen Vorausset-
zungen ausldndische Verleiher die Erlaubnis zu den gleichen Bedingungen wie
inlandische Verleiher erhalten miissen. Insofern spielt es im Prinzip eigentlich
keine Rolle, ob der Verleiher nach einem anderen Recht erlaubnispflichtig ist. Aus
Sicht des Verleihers ist es allerdings ein wenig anders: Er muss sowohl die ge-
werberechtlichen Voraussetzungen seines Heimatstaates erfiillen, als auch dieje-
nigen des Aufnahmestaates.!® Zudem kann die Missachtung einer ausldndischen
Erlaubnispflicht im Einzelfall Zweifel an der Zuverlassigkeit als Voraussetzung
der Genehmigungserteilung im Inland (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG) erwecken. Im Ub-
rigen ist der Priiffungsmafstab in Bezug auf die Erteilung der Erlaubnis nach § 3
AUG ein anderer, wenn der Antragsteller kein Deutscher ist. Einem Deutschen
ist die Erlaubnis mangels Versagungsgrundes nach § 3 Abs. 1 AUG zu erteilen,
wihrend bei einem Ausléander nach § 3 Abs. 3 AUG die Erteilung im Ermessen
der Arbeitsverwaltung steht.!” Sonderregeln gibt es fiir Verleiher aus der EU bzw.
dem EWR in § 3 Abs. 4 und 5 AUG.

b) Reichweite des Konzernprivilegs

§ 1 Abs. 3 AUG regelt die Unanwendbarkeit des Gesetzes (mit Ausnahmen) in
bestimmten Konstellationen, etwa fiir die ,echte” Leiharbeit.!® Dazu gehort ins-
besondere die Konzernleihe, wenn der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uber-
lassung eingestellt und beschaftigt wird (Nr. 2). Das Gesetz unterscheidet nicht
danach, ob die Konzernleihe innerstaatlich oder grenziiberschreitend erfolgt.
Freilich geht der Gesetzgeber im Regelfall davon aus, dass die Tatbestandsvo-
raussetzungen des Gesetzes im Inland erfiillt werden. Das bedeutet aber nicht,
dass die Voraussetzungen nicht auch im Ausland erfiillt werden kénnten. Diese

15 Boemke/Lembke-Boemke, Einleitung Rn. 14; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 46;
Schiiren-Riederer v. Paar, Einleitung Rn. 646; a. A. Ulber-]. Ulber, Einl. F Rn. 1; Sand-
mann/Marschall, § 3 Anm. 58.

16 Vgl. EuGH, AP Nr. 9 zu Art. 177 EWG-Vertrag; Schiiren-Riederer v. Paar, Einleitung
Rn. 644 f. Zum Umgang mit eventuellen Friktionen vgl. Schiiren-Riederer v. Paar, Ein-
leitung Rn. 648 ff.; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 45.

17 Vgl. ErfK-Wank, Einl. AUG Rn. 48.

18 Gleichsam als , Nachbarschaftshilfe”, vgl. ErfK-Wank, § 1 AUG Rn. 50.
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Problematik des sog. Auslandssachverhalts ist im Wege der Auslegung der ma-
teriell-rechtlichen Norm zu klaren.'

Prinzipiell sind Auslandssachverhalte bei der Rechtsanwendung zu berticksich-
tigen, sofern es sich nicht um eine selbstbeschrankte Norm handelt, die die An-
wendung auf Auslandssachverhalte ausschliefit.? Dafiir gibt es beim Konzern-
privileg zundchst keinen Anhaltspunkt. Im Gegenteil spricht ein systematisches
Argument dafiir, dass auch Auslandssachverhalte zum Konzernprivileg fiihren
konnen, insofern der Gesetzgeber in § 1 AUG durchaus grenziiberschreitende
Gesichtspunkte mitgeregelt hat. Auch die h. M. geht davon aus, dass im Falle
grenziiberschreitender Uberlassung das Konzernprivileg ebenfalls zur Anwen-
dung kommen konne.?! Ulber wendet hiergegen ein, dass der Zweck des Kon-
zernprivilegs bei grenziiberschreitenden Konzerniiberlassungen nicht passe,
weshalb fiir die Anwendung des Konzernprivilegs zu fordern sei, dass sowohl
Entleiher als auch Verleiher im Inland anséssig seien.?? Der Zweck des Konzern-
privilegs, auf den er rekurriert, wird in der amtlichen Begriindung dahingehend
beschrieben, dass bei der Konzernleihe allein der interne Arbeitsmarkt des Kon-
zerns betroffen sei und eine soziale Gefdhrdung der Leiharbeitnehmer nicht ge-
geben sei.? Dies treffe, so Ulber, bei der internationalen Konzernleihe nicht zu, so
dass das Konzernprivileg nicht greifen kénne. Diese Argumentation vermag am
Ende allerdings nicht zu iiberzeugen. Es ist nicht erkennbar, warum bei einer in-
ternationalen Konzernleihe der soziale Schutz der Arbeitnehmer geringer ausfal-
len sollte als bei einer nationalen. Dies liefe sich allenfalls mit einem Gefélle der
Arbeitsbedingungen erklédren. Dieses hat der Gesetzgeber aber offensichtlich hin-
genommen, denn auch bei der nationalen Konzernleihe ist ein Gefélle an Arbeits-
bedingungen denkbar, das bei der Formulierung des Konzernprivilegs offen-
sichtlich ohne Belang war. Dem Gesetzgeber ging es vielmehr darum, lediglich
solche Fille auszuschlieBen, bei denen eine Umgehung der Erlaubnispflicht
durch Nutzung des Konzernprivilegs erfolgt. Dementsprechend sollten insbe-
sondere reine konzerninterne Verleihunternehmen weiterhin erlaubnispflichtig
sein.?* Zwar zielte die Regelung des Konzernprivilegs vor allem auf eine flexible

9 Vgl. fiir den Bereich des Kollisionsrechts Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 2
Rn. 26.

20 Allg. zur selbstbeschrénkten Sachnorm Junker, Internationales Arbeitsrecht im Kon-
zern, S. 130 ff.

2 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 229; Thiising-Waas, AUG, §1
Rn. 187; Schiiren-Hamann, § 1 Rn. 491; Zimmermann, AuA 2010, 514, 515; BA, GA AUG,
zu 1.3.2.

2 Ulber-]. Ulber, § 1 AUG Rn. 358.

2 BT-Drs. 10/3206, S. 33.

24 BT-Drs. 10/3206, S. 33.
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Befreiung von der Hochstiiberlassungsdauer,? jedoch ist sie erhalten geblieben,
nachdem die Hochstiiberlassungsdauer beseitigt wurde. In diesem Kontext ist
nunmehr das Konzernprivileg zu sehen. Es gibt keine brauchbaren Ansatzpunkte
dafiir, dass der Gesetzgeber das Konzernprivileg auf inlandische Konzernentsen-
dungen beschranken wollte. Insbesondere der Ausschluss des Privilegs fiir kon-
zerninterne Verleihunternehmen bewirkt hier zudem, dass es nur um echte vo-
riibergehende Konzernleihe geht.

Bei diesem Ergebnis ist allerdings die allgemeine Frage aufzuwerfen, ob das Kon-
zernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG europarechtswidrig ist. Zu Recht wird in
der Literatur darauf hingewiesen, dass die europédische Leiharbeitsrichtlinie?
eine entsprechende Einschrankung nicht kenne.?” Denn diese gilt nach ihrem
Art. 1 Abs. 2 fiir 6ffentliche und private Unternehmen, die eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiiben, unabhangig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen oder
nicht. Die in Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie vorgesehenen Ausnahmemoglichkeiten
sind ersichtlich nicht einschlédgig.?® Der deutsche Gesetzgeber ist allerdings davon
ausgegangen, dass die Definition des Leiharbeitsunternehmens in Art. 3 Abs. 1
lit. b der Leiharbeitsrichtlinie solche Unternehmen bzw. Vertrage mit solchen Un-
ternehmen nicht erfasse, bei denen der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uber-
lassung eingestellt und beschéftigt werde.?” Das ist indes nicht {iberzeugend. Ei-
nerseits ist der Wortlaut der Richtlinie nicht eindeutig in der Hinsicht, dass nur
Vertragskonstruktionen mit dem ausschliefslichen Zweck der Arbeitnehmeriiber-
lassung erfasst sein sollen;*® andererseits spricht gerade der Zweck der Richtlinie
hiergegen, weil anderenfalls eine Umgehung des Gesetzes ohne weiteres moglich
ware.?!

Fraglich ist allerdings, welche Konsequenzen sich hieraus ergeben. § 1 Abs. 3
AUG ist eine Anwendungsbereichsbestimmung, die die Anwendung des Geset-
zes als Ganzes auf die (transnationale) Konzernleihe ausschlief$t. Das lasst sich

25 BT-Drs. 10/3206, S. 33.

26 Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. 11. 2008
uber Leiharbeit, ABI. L 372/9.

27 Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern, S. 476; Preis/Sagan-Sansone, § 5
Rn. 38; Hamann, EuZA 2009, 287, 303; Boemke/Lembke-Lembke, § 1 Rn. 195 ff.; ErfK-
Wank, § 1 AUG Rn. 57; Ulber/Ulber, § 1 Rn. 168a, 353.

2 Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern, S. 475 f.

29 BT-Drs. 17/4804, S. 8.

30 Fiir eine Erfassung auch von Mischtatigkeiten etwa Hamann, EuZA 2009, 287, 297 ff.;
Ulber, AuR 2010, 10, 11; Vogt, Arbeitsrecht im Konzern, § 6 Rn. 31.

31 Boemke/Lembke-Lembke, § 1 Rn. 197; Lembke, DB 2011, 414, 416, Hamann, ZESAR 2012,
103 £f,; i. E. auch Preis/Sagan-Sansone, § 5 Rn. 18.
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auf den ersten Blick nicht im Wege der richtlinienkonformen Auslegung korri-
gieren, da der Gesetzgeber ersichtlich davon ausging, eine Regelung geschaffen
zu haben, die mit der Leiharbeitsrichtlinie im Einklang steht. Andererseits ist die
Bestimmung aber auch nicht so eindeutig, dass eine richtlinienkonforme Ausle-
gung in jeder Hinsicht ausscheiden miisste. Die Regelung ist systematisch im
Rahmen der Bestimmung iiber die Erlaubnispflicht (§ 1 AUG) geschaffen wor-
den. Sie liefle sich daher einschrankend dahin teleologisch reduzieren, dass das
Konzernprivileg allein die Erlaubnispflicht betreffe.3> Hierfiir liefse sich auch ins
Feld fiihren, dass die nach der Bestimmung ausnahmsweise doch anwendbaren
Vorschriften die Einschrankungen im Baugewerbe sowie behdrdliche Kompeten-
zen betreffen, wahrend andererseits {iberhaupt nicht ersichtlich ist, warum bei-
spielsweise im Rahmen einer Konzernleihe das Gleichstellungsgebot des § 10
Abs. 4 AUG oder die betrieblichen Rechte der Leiharbeitnehmer nach §§ 13a f.
AUG nicht zur Anwendung kommen sollten. Auch diese Gesichtspunkte sind bei
der Frage einer einschrankenden Auslegung zu berticksichtigen, denn die Mog-
lichkeiten einer richtlinienkonformen Auslegung sind unter Ausschépfung aller
Moglichkeiten der Auslegung nach dem nationalen Recht zu priifen.® Nichts an-
deres gilt fiir die europarechtskonforme Rechtsfortbildung.®* In diesem Sinne ist
unterstiitzend zu beriicksichtigen, dass der deutsche Gesetzgeber ausdriicklich
nicht die Absicht hatte, eine Ausnahmeregelung unter Verstofd gegen die Leihar-
beitsrichtlinie zu schaffen.

In diesem Verstdandnis ist die Bestimmung europarechtskonform. Die Leihar-
beitsrichtlinie regelt zwar Schutzvorschriften fiir die Arbeitnehmer bei der Ar-
beitnehmeriiberlassung, schreibt aber keine Erlaubnispflicht vor. Danach sind die
arbeitsrechtlichen Bestimmungen des AUG unter Einschluss der betrieblichen
Rechte der Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb ungeachtet des Konzernprivi-
legs anwendbar.

c) Vertragsrechtliche Fragen

Die vorstehend (zu a und b) angestellten Uberlegungen betreffen allein die 6f-
fentlich-rechtliche Erlaubnispflicht fiir grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiber-

32 L. E. wie hier, jedenfalls in Bezug auf das Gleichstellungsgebot, Ulber-]. Ulber, § 1
Rn. 354; a. A. Hamann, ZESAR 2012, 103, 109; Vogt, Arbeitsrecht im Konzern, § 6 Rn. 31;
unklar: Boemke/Lembke-Lembke, § 1 Rn. 198 f., wo einerseits die richtlinienkonforme
Auslegung als ausgeschlossen angesehen, andererseits von der Unanwendbarkeit des
§ 1 Abs. 3 AUG ausgegangen wird.

3 Vgl. zur richtlinienkonformen Auslegung etwa EuGH, NJW 2004, 2547 — Pfeiffer.

3 Dazu vgl. allg. Preis/Sagan-Sagan, § 1 Rn. 153.
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lassungen. Nachfolgend geht es um die vertragsrechtlichen Rechte von Leihar-
beitnehmern ausldandischer Verleiher, die in inldndischen Betrieben eingesetzt
werden.® Dazu ist vorab zu klédren, welches (Arbeits-)Recht auf den Arbeitsver-
trag zwischen dem ausldndischen Verleiher und dem Leiharbeitnehmer anzu-
wenden ist. Diese Ausfithrungen erfolgen zunéchst fiir die grenziiberschreitende
Arbeitnehmertiberlassung, betreffen aber grundsétzlich auch andere Formen
grenziiberschreitender Entsendungen (zur Begrifflichkeit s.o. A II), weil die mafs-
geblichen kollisionsrechtlichen Fragen fiir beide Fallgestaltungen gleich sind. Die
daraus zu ziehenden Schlussfolgerungen fiir verschiedene Entsendekonstellatio-
nen werden unter III und C fiir die verschiedenen Konstellationen noch einmal
konkretisiert.

Dartiber hinaus stellt sich die Frage, ob moglicherweise privatrechtliche Bezie-
hungen zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer bestehen und nach
welchem Recht sich diese richten.

1) Allgemeines zum Internationalen Vertragsrecht

Das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anwendbare Recht ist nach der Rom
I-Verordnung zu bestimmen. Es handelt sich bei dieser um eine europdische Ver-
ordnung, die in allen Mitgliedstaaten gleichermafien Geltung beansprucht. Einen
Sonderstatus hat insoweit allerdings Danemark.?® Darauf muss aber an dieser
Stelle nicht ndher eingegangen werden, da die Rom I-Verordnung eine loi uni-
forme ist. Das bedeutet nach Art. 2 Rom I-Verordnung, dass das durch die Rom
I-Verordnung zur Anwendung berufene Recht unabhingig davon zur Anwen-
dung kommt, ob es das Recht eines Mitgliedstaates der Européischen Union ist
oder nicht. Fiir deutsche Gerichte bedeutet dies, da immer das Kollisionsrecht der
lex fori anzuwenden ist (s.o. 1 b), dass nach der Rom I-Verordnung sowohl fran-
z0sisches, polnisches, griechisches, aber auch dénisches, kalifornisches oder japa-
nisches Arbeitsrecht zur Anwendung berufen sein kann.

Die Rom I-Verordnung gilt allerdings nach ihrem Art. 28 nur fiir Vertrage, die ab
dem 17. 12. 2009 geschlossen wurden. Fiir &ltere Vertrdge bleibt es beim alten

35 In diesem Sinne ist es wohl gemeint, wenn das BAG, NZA 2014, 1264, Rn. 15, einerseits
ausfiihrt, dass das AUG nur im Inland gelte, andererseits aber meint, dass das Gleich-
stellungsgebot bei deutschem Arbeitsvertragsstatut zum Zuge komme.

36 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 2 Rn. 8.
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Recht.’” Dieses war auf der Grundlage eines volkerrechtlichen Vertrages der da-
maligen EG-Mitgliedstaaten, des sogenannten europdischen Schuldvertrags-
{ibereinkommens (EVU), in Art. 27 ff. EGBGB geregelt. Dabei ist das neue Recht
in weiten Teilen mit dem alten Recht inhaltlich iibereinstimmend, so dass die
nachfolgenden Ausfithrungen grundsatzlich auch fiir Altvertrége greifen.

(a) Bestimmung des Arbeitsvertragsstatuts
i. Rechtswahl

Fiir das Arbeitsrecht enthédlt Art. 8 Rom I-Verordnung eine eigenstdndige An-
kniipfungsregel. Diese kniipft ihrerseits in Abs. 1 Satz 1 zunéchst an Art. 3 Rom
I-Verordnung an. Art. 3 Abs. 1 Rom I-Verordnung regelt das Prinzip der freien
Rechtswahl. Danach ist auf einen Vertrag grundsatzlich das Recht anzuwenden,
dass die Parteien gewahlt haben. Die Rechtswahl muss nach Art. 3 Abs. 1 Satz 2
Rom I-Verordnung ausdriicklich erfolgen oder sich eindeutig aus den Vertrags-
bestimmungen oder den Umstédnden des Falles ergeben. Dabei geht die Recht-
sprechung davon aus, dass vertragliche Regelungen, die sich am deutschen Ar-
beitsrecht orientieren, einen Hinweis auf eine stillschweigende Rechtswahl ge-
ben.* Entsprechendes hat sie angenommen im Falle einer Verweisung des Ver-
trages auf § 1 AUG und auf in Deutschland geschlossene Tarifvertrage. Aller-
dings schrankt Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-Verordnung diesen Grundsatz der
freien Rechtswahl ein. Danach darf die Rechtswahl nicht dazu fithren, dass dem
Arbeitnehmer der Schutz derjenigen Bestimmungen entzogen wird, der sich aus
dem Recht ergibt, das mangels Rechtswahl anzuwenden wére. Welches Recht
dies ist, bestimmt sich nach Art. 8 Abs. 2—4 Rom I-Verordnung. Dieses Recht, das
mangels Rechtswahl anwendbar wére, wird auch als objektives Vertragsstatut
bezeichnet.

Im Arbeitsvertragsrecht gibt es daher in Wirklichkeit keine freie Rechtswahl. In
der Bestimmung spiegelt sich eine seit jeher im Internationalen Arbeitsrecht ge-
fiihrte Diskussion um die Notwendigkeit einer Beschrankung der freien Rechts-
wahl. Der Bedarf fiir eine solche Beschrankung wurde infrage gestellt, insbeson-

37 Zur Reichweite dieser Regelung in Bezug auf spatere Konsense hinsichtlich des (un-)
verdnderten Fortbestandes des Vertrages hat das BAG, NZA 2015, 542, ein Vorabent-
scheidungsersuchen an den EuGH gerichtet.

3% Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anwendbare Recht
vom 19.6.1980, ABIL. Nr. L 266/1; in der Bundesrepublik ratifiziert durch Gesetz vom
25.7.1986, BGBL. II 809.

3 BAG, NZA 2014, 1264, Rn. 12.

4 BAG, NZA 2014, 1264, Rn. 13.
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dere mit der Uberlegung, dass die Rechtswahl letztlich keine Abwahl eines be-
stimmten Schutzrechtes darstelle, sondern lediglich eine Auswahl unter mehre-
ren in Betracht kommenden.#! Allerdings war diese Losung rechtsvergleichend
eine Ausnahme, die Rechtswahl wurde in vielen Lindern eingeschrankt, insbe-
sondere in Frankreich und Italien, aber auch beispielsweise in Osterreich gab es
einen Giinstigkeitsvergleich, wie er heute in Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-Verord-
nung enthalten ist.*? Konsequenz des Giinstigkeitsvergleichs ist, dass im Falle ei-
ner Rechtswahl immer zwei Ankniipfungen zu beachten sind: einerseits die sog.
subjektive Ankniipfung, das heifdt die Rechtswahl, andererseits die objektive An-
kniipfung. Nur wenn das gewahlte Recht nicht weniger giinstig ist als das im
Wege der objektiven Ankniipfung zu bestimmende Recht, verbleibt es bei dem
gewdhlten Recht. Aus diesem Grunde ist zunéchst ein Blick darauf zu werfen,
wie das objektive Vertragsstatut ermittelt wird.

ii. Arbeitsortankniipfung

Nach Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-Verordnung unterliegt der Arbeitsvertrag zu-
nachst dem Recht des Staates, in dem oder anderenfalls von dem aus der Arbeit-
nehmer in Erfiillung des Vertrages gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Es gilt also
das Recht des gewdhnlichen Arbeitsortes (lex loci laboris). Im Falle einer grenz-
tiberschreitenden Konzernleihe wird regelmiflig ein gewdhnlicher Arbeitsort
existieren. Wird beispielsweise ein Arbeitnehmer, der einen Arbeitsvertrag zu ei-
nem indischen Konzernunternehmen hat und dort bisher seine Arbeit verrichtet
hatte, nach Deutschland entsandt, unterlag der Arbeitsvertrag bis dahin zumin-
dest dem mafigeblichen heimischen Recht. Denn dort lag der gewohnliche Ar-
beitsort. Die hier angesprochenen Fallgestaltungen werden auch nicht etwa Félle
betreffen, in denen der Arbeitnehmer regelméaflig an verschiedenen Arbeitsorten
in verschiedenen Landern tatig wird. Fiir diese Fallgestaltungen ist nach der
Rechtsprechung des EuGH*® zunichst einmal zu ermitteln, ob nicht gleichwohl
ein gewohnlicher Arbeitsort existiert. Das hat der EuGH in einem Altfall zum Eu-
ropaischen Schuldvertragsiibereinkommen (EVU)* am Beispiel eines Lkw-Fah-
rers verdeutlicht: Anzukniipfen ist an den Ort, von dem aus der Arbeitnehmer

41 Vgl. insb. Gamillscheg, RIN/AWD 1979, 225, 226; ders., RabelsZ 37 (1973), 284, 291; ders.,
ZfA 1983, 307, 323.

42 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 7.

43 EuGH, EuzZW 2011, 302 — Koelzsch.

4 Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anwendbare Recht
vom 19.6.1980, ABIL. Nr. L 266/1; in der Bundesrepublik ratifiziert durch Gesetz vom
25.7.1986, BGBL. 11 809.
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gewohnlich seine Arbeitsleistung erbringt. Mangels eines Mittelpunktes der Ta-
tigkeit ist auf den Ort abzustellen, an dem der Arbeitnehmer den grofiten Teil
seiner Arbeit ausiibt. Dies wird fiir die transnationale Konzernleihe freilich von
geringer Bedeutung sein. Denn regelméflig wird es sich nicht um Falle handeln,
in denen der Arbeitnehmer standig wechselnde Arbeitsorte hat.

Umso wichtiger wird dann aber die Frage, ob die Entsendung in ein anderes Land
zu einem Statutenwechsel fiihrt, das heifdt, ob ab dem Wechsel des Arbeitsortes
infolge eines neuen Arbeitsortes ein anderes Recht zur Anwendung kommt.
Dazu regelt Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung, dass der gewohnliche Ar-
beitsort nicht schon dadurch wechselt, dass der Arbeitnehmer seine Arbeit vo-
riibergehend in einem anderen Staat verrichtet. Der Arbeitsortwechsel als solcher
fithrt also noch nicht zu einem Wechsel des gewdhnlichen Arbeitsortes. Nur
wenn der neue Arbeitsort kiinftig der , gewohnliche” Arbeitsort ist, kommt es
zum Statutenwechsel. Rechtsdogmatisch entscheidend ist danach, unter welchen
Voraussetzungen noch eine , voriibergehend(e)” Verrichtung der Arbeit in einem
anderen Staat vorliegt, die es bei der Ankniipfung an den bisherigen Arbeitsort
belésst. In diesem Kontext ist hdufig von einer voriibergehenden Entsendung (im
Sinne der Begriffsbildung oben A) die Rede. Allerdings fiihrt dies leicht zu Ver-
wechslungen mit dem Eingriffsrecht bei Entsendungen, dem sog. Entsenderecht
(dazu u. [b]). Beides ist allerdings nicht identisch. Vorliegend geht es allein um
die Frage, ob der Arbeitnehmer nur , voriibergehend” in einem anderen Staat ta-
tig ist oder kiinftig ,, gewohnlich”. Ist die Entsendung nicht ,voriibergehend”,
kommt es zum Statutenwechsel.*

Bereits zum alten Recht wurde teilweise vertreten, das Gegenteil einer voriiber-
gehenden Entsendung sei eine lang dauernde Entsendung.* Dagegen ist nach
h. M. eine Entsendung dann voriibergehend, wenn sie nicht endgiiltig sein soll.*”
Letzteres ist tiberzeugend, weil Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung lediglich
konkretisieren soll, wann ein bestimmter Arbeitsort nicht mehr der gewthnliche
Arbeitsort ist; dariiber aber kann die Dauer des Einsatzes im Ausland nicht ent-
scheiden, sondern allein eine ins Auge gefasste Riickkehr des Arbeitnehmers.*
Dementsprechend kann schon eine kurzfristige Entsendung zum Statutenwech-

45 BAG, NZA 2011, 1143, 1147.

46 Gamillscheg, Z£A 1983, 307, 333; Heilmann, Dass Arbeitsvertragsstatut, S. 143 f.; Lagarde,
Rev.crit.DIP 1991, 287, 318; wohl auch Rebhahn, DRAA 1999, 173, 175.

47 Hanau/Steinmeyer/Wank-Wank, § 31 Rn. 89; Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 56 ff.; Jun-
ker, RIW 2006, 401, 406; E. Lorenz, RAA 1989, 220, 223; Mankowski, IPRax 2006, 101, 107;
Reiter, NZA 2004, 1246, 1248; Deinert, RAA 1996, 339, 341.

48 Vgl. m. w. N. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 102.
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sel fithren, wenn eine Fortsetzung am friitheren Arbeitsort jedenfalls nicht beab-
sichtigt ist. Zu priifen ist demnach eine Riickkehrintention.*’ Fehlt es an dieser,
fiihrt die transnationale Konzernentsendung zum Statutenwechsel. Ist sie gege-
ben, bleibt es beim bisher anwendbaren Recht. Eine Hochstfrist fiir die Entsen-
dung gibt es hingegen nicht.>® Auch der Vorschlag, ab einer Entsendedauer von
fiinf Jahren von einem Statutenwechsel auszugehen, vermag daher nicht zu tiber-
zeugen.®! Allerdings liegt bei einer zunehmenden Entsendedauer die Anwen-
dung der Ausweichklausel, auf die noch zuriickzukommen ist (u. iv.), nahe.®

Auch wenn dies im Wortlaut des Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung keinen
Niederschlag findet, kann ein Arbeitsverhéltnis auch mit einer voriibergehenden
Entsendung beginnen.® Das liegt insbesondere nahe bei Arbeitsverhéltnissen
von Fiithrungskriften, die zunéachst im Ausland eingewiesen werden und Erfah-
rung sammeln sollen, um im Anschluss daran an dem von vornherein in Aussicht
genommenen Arbeitsort tatig zu werden. Regelmaflig wird dann eine Rechts-
wahlvereinbarung vorliegen, aber auch die objektive Ankniipfung weist auf die-
sen spateren gewohnlichen Arbeitsort, so dass der Giinstigkeitsvergleich keine
Besonderheiten hervorbringen wird. Dass Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung
den Fall des Beginns eines Arbeitsverhdltnisses mit einer voriibergehenden Ent-
sendung nicht erfasst, ist fiir die Ankniipfung unerheblich. Denn es bleibt dann
bei der Anwendung des Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-Verordnung, wonach auf den
gewdhnlichen Arbeitsort abzustellen ist, wobei der Arbeitsort, der auf die dauer-
hafte Realisierung des Arbeitsverhéltnisses gesehen nur eine voriibergehende
Abweichung darstellt, unerheblich bleibt.>

iiii. Einstellende Niederlassung

Die Ankniipfung an die einstellende Niederlassung ist subsididrer Natur.®® Das
ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Rom I-Verordnung: denn der Vertrag
unterliegt nur dann dem Recht des Staates, in dem sich die Niederlassung befin-
det, die den Arbeitnehmer eingestellt hat, wenn das anzuwendende Recht nicht

49 Magnus, IPRax 2010, 27, 40.

5% Knifel, RAA 2006, 269, 275; Mauer/Sadtler, DB 2007, 1586, 1588.

51 So aber v. Hoek, Internationale moniliteit van werknemers, S. 444 ff.

52 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 183; Winkler von Mohrenfels/Block,
EAS B 3000 Rn. 104.

53 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 110; a. A. Kittner/Zwanziger/Deinert-
Heuschmid, § 139 Rn. 15.

54 Vgl. auch Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 110.

% Block, Die kollisionsrechtliche Ankniipfung von Individualarbeitsvertrdgen im staats-
freien Raum, S. 142 ff.
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nach Art. 8 Abs. 2 Rom I-Verordnung bestimmt werden kann. Entsprechendes
hat der EuGH® zum alten Recht nach dem EVU entschieden. Danach kommt das
Recht der einstellenden Niederlassung (lex filiae) nur dann zur Anwendung,
,wenn das angerufene Gericht nicht in der Lage ist, den Staat der Verrichtung
der Arbeit zu bestimmen”. Die Relevanz der Niederlassungsankniipfung darf vor
diesem Hintergrund nicht tiberschatzt werden, denn angesichts der weiten Defi-
nition des gewohnlichen Arbeitsortes sind Falle, in denen der gewdhnliche Ar-
beitsort nicht ermittelt werden kann, eher ungewdhnlich. Gerade in Féllen trans-
nationaler Konzernleihe wird der gewohnliche Arbeitsort oftmals feststehen.
Gleichwohl sei auf einen Problembereich der Ankniipfung an die lex filiae hinge-
wiesen. In der Literatur wurde und wird bezweifelt, ob es tatsachlich auf den Ort
des Vertragsschlusses ankommen kann oder ob nicht vielmehr zur Vermeidung
von Zufélligkeiten oder willkiirlichen Beeinflussungen auf den Ort der Nieder-
lassung abzustellen sei, in die der Arbeitnehmer organisatorisch eingebunden
ist.” Der EuGH® ist dem allerdings in einer Entscheidung, die einen nach dem
EVU zu beurteilenden Altfall betraf, entgegengetreten, wobei die Argumentation
auch fiir das neue Recht greifen diirfte. Hauptargument des EuGH war, dass vor-
rangig in einer weiten Auslegung der tatsdchliche Arbeitsort zu ermitteln sei.
Dann kénne aber fiir die subsididre Ankniipfung nicht ebenfalls die tatséchliche
Beschiftigung kennzeichnend sein. Dem ist freilich entgegenzuhalten, dass es bei
dem hier vertretenen Standpunkt zur Bestimmung der einstellenden Niederlas-
sung nicht so sehr auf die tatsachliche Arbeit ankommt, sondern vielmehr darauf,
in welcher Niederlassung der Arbeitnehmer eingebunden ist, von welchem Ort
aus die Arbeitsleistung organisiert und koordiniert wird.* Die Praxis wird sich
allerdings darauf einzustellen haben, dass als einstellende Niederlassung die Nie-
derlassung zu verstehen ist, die den Arbeitsvertrag geschlossen hat. Mafigeblich
ist somit der Ort, an dem sich die Niederlassung befindet, mit der der Vertrag
abgeschlossen wurde, gleichgiiltig an welchem Ort der Vertragsschluss als sol-
cher lag. Dafiir ist nicht die Rechtspersonlichkeit des Arbeitgebers mafigeblich,
sondern diejenige Einheit, die die entsprechende Personalkompetenz zur Einstel-
lung hat.®

56 EuGH, EuZW 2011, 302, Rn. 43 — Koelzsch.

57 Vgl. Bitter, IPRax 2008, 96, 100; Kraushaar, BB 1989, 2121, 2123; Mankowski, DB 1999,
1854, 1855; Martiny, ZEuP 2010, 747, 772; Staudinger-Magnus, Art. 8 Rom I-VO Rn. 124;
Preis/Sagan-Heuschmid/Schierle, § 5 Rn. 53.

58 EuGH, EuZW 2012, 61 — Voogsgeerd; dazu Liittringhaus/Schmidt-Westphal, EuZW
2012, 139 ff.; Winkler v. Mohrenfels, EuZA 2012, 368 ff.

59 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 122.

60 EuGH, EuZW 2012, 61 - Voogsgeerd; ErfK-Schlachter, Rom I-VO Rn. 14.
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Die Gefahr missbrauchlicher Manipulationen hat freilich auch der EuGH gese-
hen. Er verweist insoweit auf zwei Gesichtspunkte:

e Durch Anwendung der Ausweichklausel wiirden Korrekturen ermdglicht
(vgl. sogleich unten iv).*! Ob diese Moglichkeit freilich wirklich zur Vermei-
dung von Manipulationen eingreift, darf bezweifelt werden.®? Denn die
Ausweichklausel hat nicht den Zweck der Ergebniskorrektur, sondern soll
allein eine Ankniipfungskorrektur auf kollisionsrechtlicher Ebene bewirken.

¢ Indem Fall, dass eine andere Niederlassung ,im Namen und auf Rechnung
eines anderen Unternehmens” gehandelt hat, muss das andere Unterneh-
men als einstellende Niederlassung angesehen werden.® Es handelt sich in-
soweit um eine sachgerechte Gesetzesanwendung im Falle missbrauchlicher
Gesetzesumgehung.

iv. Ausweichklausel

Art. 8 Abs. 4 Rom I-Verordnung sieht die Anwendung des Rechts eines anderen
Staates anstelle der Anwendung der lex loci laboris (oben ii) oder der lex filiae (oben
iii) vor, wenn der Vertrag eine engere Verbindung zu diesem anderen Staat auf-
weist. Es handelt sich dabei nicht etwa um eine dritte Ankniipfung. Vielmehr
setzt die Ausweichklausel voraus, dass zunidchst einmal das anwendbare Recht
ermittelt wurde und von diesem ist dann eine Abweichung gegeben.* Ein direk-
tes Abstellen auf die Ausweichklausel ohne vorausgehende Ermittlung des an
sich anwendbaren Rechts wére daher verfehlt.%5

Dabei steht die Anwendung der Ausweichklausel keineswegs im Ermessen des
Gerichts. Wenn engere Verbindungen vorliegen, ist die Anwendung der Aus-
weichklausel geboten.® Die Klausel dient der international-privatrechtlichen Ge-
rechtigkeit und verlangt die Anwendung des Rechts, das nach der Interessenlage
im Einzelfall besser auf das Rechtsverhiltnis anzuwenden ist als das nach Art. 8
Abs. 2 und 3 Rom I-Verordnung anwendbare Recht. Auf die materiell-rechtliche
Gerechtigkeit kommt es hingegen nicht an, insbesondere dient die Ausweich-
klausel nicht dazu, den Schutz des Arbeitnehmers als schwéchere Vertragspartei
zu gewihrleisten.” Im Ubrigen dient die Ausweichklausel auch nicht dem Schutz

61 EuGH, EuZW 2012, 61, Rn. 51 — Voogsgeerd.

62 Liittringhaus/Schmidt-Westphal, EuZW 2012, 139, 141; Kndfel, EuZA 2014, 375, 380;
Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 122.

63 EuGH, EuZW 2012, 61, Rn. 49 ff. - Voogsgeerd.

64 EuGH, NZA 2014, 1163, Rn. 30 ff. — Schlecker; vgl. auch Abele, RAA 2014,118, 120 f.

65 Offen gelassen von BAG, AP Nr. 31 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

66 Czernich/Heiss-Rudisch, Art. 6 Rn. 39.

7 Vgl. Staudinger-Magnus, Art. 8 Rom I-VO Rn. 138; a. A. Preis/Sagan-Heuschmid/
Schierle, § 5 Rn. 54.
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des Gerichtes vor der Anwendung eines fremden Rechts. Um einem sog. Heim-
wartsstreben der Gerichte nicht Tiir und Tor zu 6ffnen, wird daher mit Recht ge-
fordert, dass die engeren Verbindungen mit einer gewissen Deutlichkeit fiir die
Abweichung von der Regelankniipfung nach Art. 8 Abs. 2 und 3 Rom I-Verord-
nung sprechen miissen.® Der Vorrang der Regelankniipfung wird nicht schon
dadurch infrage gestellt, dass alle anderen Umstdnde auf ein anderes Land deu-
ten.® Notwendig ist eine Wiirdigung der verschiedenen Gesichtspunkte.”

Insgesamt kommt eine grofle Vielzahl moglicher Umstidnde in Betracht, die fiir
eine engere Verbindung sprechen.” Diese lassen sich nicht abschliefsend aufzah-
len. Im Rahmen transnationaler Konzernleihe kénnen insbesondere folgende Ge-
sichtspunkte fiir die Anwendung der Ausweichklausel sprechen:

¢  Gemeinsame Staatsangehorigkeit der Arbeitsvertragsparteien;”>? wenn bei-
spielsweise ein Arbeitnehmer von einem deutschen Unternehmen fiir die
Beschiftigung bei einer Konzerntochter im Ausland eingestellt wird, zu-
nichst aber bei der inldndischen Konzernzentrale titig werden soll, kann
ungeachtet des gewdhnlichen Arbeitsortes im Ausland eine engere Verbin-
dung zur Bundesrepublik bestehen, die zur Anwendung des deutschen
Rechts fiithrt. Umgekehrt kann die Konstellation bei einer Beschaftigung bei
einer inlandischen Konzerntochter einer auslandischen Konzernmutter nach
dortiger Einarbeitung ungeachtet eines inlindischen Arbeitsortes dem ge-
meinsamen Heimatrecht der Parteien unterliegen.

° Vertragsschluss im selben Staat, in dem der Arbeitgeber seinen Sitz und der
Arbeitnehmer seinen Sitz hat.

Als wichtige Gesichtspunkte hat der EuGH weiterhin genannt:”

¢ Land, in dem der Arbeitnehmer Steuern und Abgaben entrichtet,

. Sozialversicherungsstatut,

. ,Parameter, die mit der Bestimmung des Gehalts und der Arbeitsbedingun-
gen zusammenhangen”.

68 Magnus, IPRax 2010, 27, 41; Koch/Magnus/Winkler von Mohrenfels, § 9 Rn. 13; vgl. auch
Junker, FS Heldrich, 2005, S. 719, 721; Bamberger/Roth-Spickhoff, Art. 8 Rom I-VO
Rn. 28; s. ferner BAG, AP Nr. 30 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG, AP
Nr. 31 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

69 EuGH, NZA 2014, 1163, Rn. 40 — Schlecker.

70 Kndfel, EuZA 2014, 375, 383.

71 Zusammenstellung bei Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 135 f.

72 Krit. allerdings Liittringhaus, EuZW 2013, 821, 822, der dieses Kriterium im Hinblick
auf die Unionsbiirgerschaft fiir iiberholt hélt. Das tiberzeugt freilich nicht, solange es
kein einheitliches Unionsrecht gibt, sondern auf ein bestimmtes nationales Arbeits-
recht abgestellt werden muss.

73 EuGH, NZA 2014, 1163, Rn. 41 — Schlecker.
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Die letztgenannten Gesichtspunkte scheinen allerdings nicht unproblematisch,
weil sie auf eine Abhéngigkeit des Vertragsstatuts vom internationalen Steuer-
und Sozialversicherungsrecht hinauslaufen.’*

Weniger gewichtige, aber erganzend zu beriicksichtigende Kriterien sind:

e  Vertragssprache, die freilich bei der Verwendung der englischen Sprache im
Rahmen internationaler Arbeitsverhiltnisse immer weniger Bedeutung hat,
Wiéhrung der Vergiitung,

Zahlungsort,

Ort des Vertragsabschlusses,

Statut eines vorausgegangenen Vertrages zwischen den Parteien.

Unerheblich ist bei alledem, welches Recht fiir den Arbeitnehmer giinstiger
wére.”>

V. Giinstigkeitsvergleich

Fiir den Fall, dass eine Rechtswahl vorliegt, ist im nédchsten Schritt das objektive
Vertragsstatut nach den vorstehend zu ii. bis iv. dargestellten Grundsétzen, unter
Einschluss der Ausweichklausel,” zu ermitteln. Weicht dieses vom gewéhlten
Recht ab, so ist der Giinstigkeitsvergleich nach Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-Verord-
nung vorzunehmen.

Die Rechtswahl darf nicht zu Abweichungen von den zwingenden Bestimmun-
gen des objektiven Vertragsstatuts fithren. Das bewirkt, dass gegebenenfalls zwei
Rechtsordnungen zur Anwendung kommen, einerseits die gewdhlte Rechtsord-
nung, andererseits die zwingenden Arbeitnehmerschutznormen des objektiven
Vertragsstatuts, hinter denen das gewahlte Recht zuriickbleibt. So ist es denkbar,
dass der Kiindigungsschutz sich nach dem gewdhlten Recht richtet, wahrend
Haftungsbeschrankungen nach dem objektiven Vertragsstatut zum Zuge kom-
men. Als zwingende Bestimmungen im vorgenannten Sinne sind all jene anzuse-
hen, von denen nicht durch Rechtsgeschéft abgewichen werden kann bzw. darf.
Allerdings betrifft Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-Verordnung allein Normen, die dem
Schutz des Arbeitnehmers dienen (sog. Schutznormen), also solche, die den Ar-
beitnehmer als gegeniiber dem Arbeitgeber unterlegene Vertragspartei schiitzen

74 A. A. Knifel, EuZA 2014, 375, 384. Insg. krit. aber auch Liittringhaus, EuZW 2013, 821,
822 ff.

75 EuGH, NZA 2014, 1163, Rn. 34 — Schlecker; zust. Liittringhaus, EuZW 2013, 821, 824.

76 Staudinger-Magnus, Art. 8 Rom-VO Rn. 82.
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wollen.”” Unerheblich ist, ob die Schutznormen biirgerlich-rechtlicher oder &f-
fentlich-rechtlicher Natur sind.”® Auch die Schutznormen eines anwendbaren Ta-
rifvertrages, Tarifgebundenheit vorausgesetzt, konnen sich gegen eine dahinter
zuriickbleibende Rechtswahl durchsetzen.”

Die Rom I-Verordnung beantwortet nicht, wie der Giinstigkeitsvergleich durch-
zufiihren ist. Die h. M. lehnt sowohl einen sog. Einzelvergleich, bei dem fiir jede
Rechtsnorm des objektiven wie des gewahlten Vertragsstatuts ein Giinstigkeits-
vergleich durchzufiihren ist, ab, als auch einen sog. Gesamtvergleich, der auf die
Beurteilung hinauslauft, welche Rechtsordnung insgesamt fiir den Arbeitnehmer
glinstiger ist. Vielmehr folgt die h. M. dem sog. Sachgruppenvergleich.®® Dem ist
zuzustimmen, denn ein Einzelvergleich wiirde {iber den intendierten Zweck des
Arbeitnehmerschutzes durch Rechtswahlbeschrankung hinaus schutzerweiternd
wirken, weil der Arbeitnehmer im Ergebnis immer den besten Schutz aus beiden
Rechtsordnungen genieflen wiirde, wahrend ein Gesamtvergleich schon aus
Praktikabilitatsgriinden nicht realisierbar wére.8! In den Sachgruppenvergleich
einzustellen sind jeweils die sachlich zusammenhangenden Vorschriften, so dass
beispielsweise Kiindigungsfrist und Kiindigungstermin einer Sachgruppe ange-
horen. Zu vergleichen ist jeweils das Ergebnis der Rechtsanwendung.®? Beispiels-
weise wire am konkreten Fall zu priifen, ob eine kiirzere Kiindigungsfrist zu ei-
nem bestimmten Termin giinstiger ist als eine langere Kiindigungsfrist ohne Ter-
min.® Mafsgeblich ist dabei die objektive Rechtslage, wahrend unerheblich ist,
was der Arbeitnehmer sich selber wiinschen mag.?* Dementsprechend kann es

77 MiinchKomm-Martiny, Art. 8 Rom I-VO Rn. 36.

78 Erman-Hohloch, Art. 8 Rom I-VO Nr. 10; Staudinger-Magnus, Art. 8 Rom I-VO Rn. 77.

7 Staudinger-Magnus, Art. 8 Rom I-VO Rn. 78; Block, Die kollisionsrechtliche Ankniip-
fung von Individualarbeitsvertragen im staatsfreien Raum, S. 123; Streithofer, DRAA
2012, 191, 193; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 55. Die abweichende An-
sicht von OGH IPRax 2007, 460, vermag sich allein auf eine tatséchlich nicht existie-
rende h. M. in Deutschland zu berufen.

80 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 267 ff.; Liukkunen, The Role of Man-
datory Rules in International Labour Law, S. 127; Winkler von Mohrenfels/Block, EAS B
3000 Rn. 74; Staudinger-Magnus, Art. 8 Rom I-VO Rn. 84; MiinchKomm-Martiny,
Art. 8 Rom I-VO Nr. 42; Bamberger/Roth-Spickhoff, Art. 8 Rom I-VO Nr. 18; Rauscher-
v.Hein, Art. 8 Rom I-VO Rn. 30; Hk-ArbR-Ddubler, Rom I-VO/EGBGB Rn. 32; Hinsch,
NZA 1998, 113, 116; Thiising, NZA 2003, 1303, 1307; Schneider, NZA 2010, 1380, 1382.

81 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 58.

82 BAG, DB 2014, 1623, Rn. 36.

83 MiinchKomm-Martiny, Art. 8 Rom I-VO Rn. 89; Markovska, RdA 2007, 352, 355.

8 Block, Die kollisionsrechtliche Ankniipfung von Individualarbeitsvertragen im staats-
freien Raum, S. 126; Honsch, NZA 1998, 113, 116 f.; Schlachter, NZA 2000, 57, 61;
Schlunck, Die Grenzen der Parteiautonomie im Internationalen Arbeitsrecht, S. 189;
a. A. Birk, RdA 1989, 201, 206; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern,
S. 276 ff.
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auch nicht auf das prozessuale Begehren des Arbeitnehmers ankommen, so dass
es nicht entscheidend sein kann, nach welchem Recht dem Begehren des Arbeit-
nehmers entsprochen wiirde.> Das prozessuale Verlangen ist an der objektiven
Rechtslage auszurichten und nicht umgekehrt.

Vertragsstatut bleibt das gewahlte Recht. Die gilinstigeren Schutznormen des ob-
jektiven Vertragsstatuts werden daneben im Wege einer Sonderankniipfung zur
Anwendung gebracht und verdrangen teilweise die Bestimmungen des Vertrags-
statuts.® Darauf, ob der Arbeitnehmer sich auf die giinstigeren Vorschriften be-
rufen hat, kommt es nicht an.’” Neutrale Vorschriften, also Bestimmungen des
objektiven Vertragsstatuts, die weder giinstiger noch ungiinstiger sind, konnen
sich nach der Systematik der Ankniipfung nicht gegen das objektive Vertragssta-
tut durchsetzen.®® Denn Art. 8 Abs. 1 Satz 2 schliefSt lediglich aus, dass dem Ar-
beitnehmer der nach dem objektiven Vertragsstatut vorgesehene Schutz , entzo-
gen” wird. Ebenso ist bei ambivalenten Vorschriften zu verfahren, die giinstiger
oder ungiinstiger wirken kdnnen; hier muss im Zweifel das gewéahlte Recht maf-
geblich bleiben.® Da es aber letztlich immer auf das Ergebnis der Rechtsanwen-
dung ankommt, 16st sich eine vermeintliche Ambivalenz in der Regel auf.”

Vi. Bedeutung fiir die Vertragsbeziehungen bei
grenziiberschreitender Konzernleihe und sonstige Fille
grenziiberschreitender Entsendung

a ,Normale“ Konzernleihe

Im Falle einer transnationalen Konzernleihe ist es zunachst moglich, dass der Ar-
beitnehmer im Sinne des AUG an einen inldndischen Arbeitgeber zur Arbeitsleis-
tung iiberlassen wird. Das Vertragsverhiltnis zwischen dem {iberlassenden Ar-
beitgeber aus dem Ausland und dem Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) unter-
liegt — aus der Sicht eines deutschen Gerichts — dem nach Art. 8 Rom I-Verord-
nung zu bestimmenden Recht. Da die Uberlassung nach Deutschland in der Re-

85 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 61; vgl. auch Thiising, BB 2003, 898, 899;
Markovska, RAA 2007, 352, 355; a. A. Schlachter, NZA 2000, 57, 61; der Sache nach auch
LAG Baden-Wiirttemberg, BB 2003, 900.

86 Giuliano/Lagarde, BT-Drs. 10/503, S. 33, 57; Deinert, RAA 2009, 144, 149.

87 Deinert Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 66.

8 Vgl. bereits Gamillscheg, ZfA 1983, 307, 335.

89 Gamillscheg, ZfA 1983, 307, 335; Junker, IPRax 1989, 69, 71; Deinert, Internationales Ar-
beitsrecht, § 9 Rn. 64.

90 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 64.
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gel voriibergehend erfolgen wird, wird es bei dem Recht des gewohnlichen Ar-
beitsortes im Ausland, also bei einem fremden Vertragsstatut, bleiben.” Wurde
deutsches Recht gewdhlt, ist ein Giinstigkeitsvergleich mit dem heimischen Ver-
tragsstatut durchzufiihren.

Ist der Arbeitnehmer ausnahmsweise bei einem konzerninternen Verleihunter-
nehmen beschiftigt und wird er nach Deutschland zur Arbeitnehmeriiberlassung
entsandt, dndert sich im Prinzip nichts. Sorgfaltig zu priifen bleibt nur, wo der
gewdhnliche Arbeitsort fiir die Bestimmung des objektiven Vertragsstatuts liegt.
Dieser kann am Sitz des auslandischen Verleihers liegen, wenn dort der Mittel-
punkt der Téatigkeit liegt,> was aber eher unwahrscheinlich sein wird. Bei standig
wechselnden Arbeitsorten in verschiedenen Landern wire es denkbar, dass an
die einstellende Niederlassung zu kniipfen ist,”> weil in der Regel kein gewdhnli-
cher Arbeitsort im Inland liegen wird. Ein Statutenwechsel zugunsten des jewei-
ligen Rechts des Einsatzlandes scheidet dabei jedenfalls aus.** Im Falle der — im
Rahmen dieser Untersuchung nicht relevanten — regelméafigen Entsendung im-
mer wieder in denselben anderen Staat kann das Heimatrecht des Verleihers nur
uber die Ausweichklausel anwendbar sein,® ansonsten ist das Recht des Aufnah-
mestaates als Recht des gewohnlichen Arbeitsortes mafigeblich.* Nichts anderes
gilt — ungeachtet des § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG - bei einer dauerhaften Uberlassung
an einen Arbeitgeber.””

B Begriindung eines Lokalarbeitsvertrages

Grundsitzlich ist es allerdings moglich, dass im Rahmen der , Konzernleihe” mit
dem , Entleiher” fiir die Einsatzzeit ein eigenstandiges Lokalarbeitsverhéltnis ge-
schlossen wird. Dieses ist selbststandig anzukniipfen.®® Das fiihrt dann dazu, dass
das Recht des gewohnlichen Arbeitsortes als objektives Vertragsstatut zur An-
wendung berufen ist. Bei der Begriindung eines Lokalarbeitsverhaltnisses in der
Bundesrepublik bedeutet dies, dass von den Schutznormen des deutschen Ar-
beitsrechts nicht durch Rechtswahl abgewichen werden kann.

91 Vgl. auch Mankowski, DB 1999, 1854, 1858.

92 Vgl. auch Bayreuther, DB 2011, 706, 708 f.; ferner Franzen, EuZA 2011, 451, 456.

9 Schiiren-Riederer von Paar, Einleitung Rn. 665; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 55;
Urban-Crell u.a.-Urban-Crell/Bissels, Einleitung Rn. 64; Franzen, AR-Blattei SD 920
Rn. 98; Winkler von Mohrenfels/Block, EAS B 3000 Rn. 121.

94 Winkler von Mohrenfels/Block, EAS B 3000 Rn. 122.

95 Vgl. Urban-Crell u.a.-Urban-Crell/Bissels, Einleitung Rn. 65; Boemke/Lembke-Boenike,
Einleitung Rn. 18.

9% Franzen, EuZA 2011, 451, 456; Vor, Zeitarbeit im Rechtsvergleich, S. 163.

97 Winkler von Mohrenfels/Block, EAS B 3000 Rn. 122.

98 Mankowski, IPRax 2006, 101, 107.
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Das Verhiltnis zwischen verliehenem Arbeitnehmer und Entleiher ist - jedenfalls
nach deutschen Vorstellungen — kein Arbeitsverhéltnis. Das wirft die Frage auf,
welchem Recht dieses Rechtsverhdltnis unterliegt. Dabei handelt es sich um ein
Qualifikationsproblem. Es geht um die Frage, ob das Rechtsverhaltnis zwischen
Verleiher und Entleiher dem Systembegriff , Individualarbeitsvertrage” in der
Kollisionsnorm fiir Arbeitsverhaltnisse zuzuordnen ist. Anerkannt ist dabei, dass
nicht etwa nach dem Sachrecht des Forums zu qualifizieren ist. Vielmehr ist au-
tonom kollisionsrechtlich zu qualifizieren.” Insofern ist nach h. M. eine funktio-
nelle Qualifikation nach der lex fori geboten.!® Entscheidend ist demnach, ob ein
Rechtsverhiltnis funktionell einem Arbeitsverhaltnis gleich zu erachten ist, so
dass es geboten ist, die arbeitsrechtliche Kollisionsnorm auch auf dieses Rechts-
verhéltnis anzuwenden. Das trifft auf das partielle Arbeitsverhalinis zwischen
Entleiher und Arbeitnehmer zu, sodass auch dieses nach Art. 8 Rom I-Verord-
nung anzukniipfen ist.1! Der gewohnliche Arbeitsort fiir dieses partielle Rechts-
verhaltnis ist allerdings nicht mit dem gewdohnlichen Arbeitsort im Leiharbeits-
verhiltnis gleichzusetzen. Vielmehr gilt hier Entsprechendes wie bei der Begriin-
dung eines eigenstindigen Lokalarbeitsverhéltnisses: Das partielle Arbeitsver-
héltnis im Verhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer!® ist an den ge-
wohnlichen Arbeitsort mit Blick auf dieses Rechtsverhéltnis zu kniipfen.!®® Das
bedeutet, dass im Falle der Uberlassung in die Bundesrepublik hinein fiir die Be-
ziehung zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer ein deutsches Vertragsstatut
greift.1 Eine abweichende Rechtswahl kann von den Schutznormen des deut-
schen Rechts insoweit nicht entbinden.

Eine Konzernentsendung ohne Arbeitnehmeriiberlassung erfolgt haufig (s.u. C
II) durch Begriindung eines Lokalarbeitsverhaltnisses vor Ort. Allein durch die
Entsendung muss ein bisher bestehendes Arbeitsverhéltnis nicht beendet wer-
den. Selbst wenn keine Riickkehr vorgesehen ist, kann es bei einem Rumpfar-
beitsverhéltnis bleiben.!% Fiir das verbleibende Arbeitsverhaltnis zum bisherigen
Arbeitgeber bzw. fiir den dauerhaft zur Anstellung vorgesehenen Arbeitgeber

9 Kropholler, Internationales Privatrecht, § 16 11 2, S. 124 f.

100 BGHZ 119, 392, 394; Diubler, RIW 1987, 249, 250; Knifel, IPRax 2006, 552 ff.

101 Hk-ArbR-Diubler, Rom I-VO/EGBGB Rn. 12; Winkler von Mohrenfels/Block, EAS B 3000
Rn. 123; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 66; vgl. auch zum alten Recht nach dem
EGBGB Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 225; Vor, Zeitarbeit im
Rechtsvergleich, S. 170 f.

102 Vgl. Déiubler, FS Buchner, S. 163, 170 ff.

103 A. A. Winkler von Mohrenfels/Block, EAS B 3000 Rn. 123; i. E. auch Vor, Zeitarbeit im
Rechtsvergleich, S. 171 f.

104 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 113; Hoch, BB 2015, 1717, 1719; a. A. Schii-
ren-Riederer von Paar, Einleitung Rn. 670.

105 A.A. Junker, FS Kropholler, S. 481, 490.
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liegt nur noch ein Rumpfarbeitsverhaltnis vor. Dieses unterliegt weiterhin dem
bisher mafigeblichen Recht, da es in dieser Beziehung weiterhin bei dem gewdhn-
lichen Arbeitsort im Ausland bleibt. Anders liegt es, wenn ein Arbeitsverhaltnis
nicht ruhend gestellt wird, sondern im Inland fortgefithrt wird, wobei es sich
hierbei aber regelmiaflig um eine Konzernleihe im vorbeschriebenen Sinne han-
delt.

Y Beschiftigung in Zweigniederlassungen

Soll ein Arbeitsverhaltnis mit demselben Arbeitgeber im Inland fortgefiihrt wer-
den, ist das nicht zwingend konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung, weil auch
die Beschaftigung bei einer Zweigniederlassung im Inland moglich ist. An sich
ergeben sich dabei keine Besonderheiten. In der Regel wird es sich um eine vo-
ritbergehende Entsendung handeln. Wird ein zusétzlicher Entsende-Arbeitsver-
trag fiir die Zeit der Auslandsbeschiftigung geschlossen, sind beide Vertrage
gleichwohl einheitlich anzukniipfen, so dass es bei der Ankniipfung an den ge-
wohnlichen Arbeitsort bleibt.’% Eine abweichende Rechtswahl muss ihrerseits
wiederum dem Giinstigkeitsprinzip standhalten. Gleiches gilt bei einer Teil-
rechtswahl fiir den Entsendevertrag, die ebenfalls moglich ist.'"”” Wurde beispiels-
weise fiir eine Inlandsbeschiftigung ein Entsende-Arbeitsvertrag mit einer
Rechtswahl zugunsten des deutschen Rechts vereinbart, ist dennoch ein Giinstig-
keitsvergleich mit dem Recht des gewdhnlichen Arbeitsortes, welches das Recht
des gewdhnlichen Arbeitsortes fiir das Grundarbeitsverhaltnis ist, durchzufiih-
ren.

3 Lokalarbeitsvertrag mit Rumpfarbeitsverhiltnis

Verbreitet ist bei der konzerninternen Entsendung die Begriindung eines neuen
Lokalarbeitsvertrages mit dem aufnehmenden Unternehmen. Daneben bleibt ein
Rumpfarbeitsverhéltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber bestehen. Dieses ist im
Rahmen einer funktionellen Qualifikation nach der lex fori regelmaflig weiterhin
als Arbeitsverhiltnis zu qualifizieren, auch wenn die Hauptleistungspflichten
suspendiert sind.'® Fiir das Rumpfarbeitsverhiltnis bleibt es bei der objektiven
Ankniipfung an den gewohnlichen Arbeitsort, zumindest solange eine Riick-
kehrintention besteht.!” Fiir das Rumpfarbeitsverhéltnis bleibt namlich der bis-
herige Arbeitsort der gewohnliche Arbeitsort, wenn das Arbeitsverhéltnis als

106 Junker, FS Kropholler, S. 481, 484.

107 Junker, FS Kropholler, S. 481, 484.

108 Hergenrdder, ZfA 1999, 1, 21; Junker, FS Kropholler, S. 481, 493.

109 Junker, FS Kropholler, S. 481, 494 f.; Mankowski, IPRax 2006, 101, 107; Nunes Fernandes
Gil Wolf, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, S. 74 ff.
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Ganzes betrachtet wird. Die Annahme, es entfalle der Arbeitsort und es greife
nunmehr die subsididre Ankniipfung an die einstellende Niederlassung,' er-
fasst durch eine zu kleinteilige Sicht nicht nur den Lebenssachverhalt nicht zu-
treffend, sondern stellt auch die Stabilitdt der Ankniipfung entgegen dem An-
kniipfungssystem des Art. 8 Rom I-Verordnung infrage. Das gilt im Ubrigen so-
gar dann, wenn das Rumpfarbeitsverhaltnis iiberhaupt erst mit Entsendung im
Rahmen eines Lokalarbeitsverhaltnisses beginnt.!'! Ebenso wenig vermag die
Uberlegung zu iiberzeugen, das Rumpfarbeitsverhéltnis sei mangels fortbeste-
hender Hauptleistungspflicht, an die das Arbeitsverhéltnis nach Art. 8 Rom I-
Verordnung sonst gekniipft wird, gar nicht arbeitsrechtlich anzukniipfen, son-
dern vertragsrechtlich.!? Denn das fiihrt letztlich allein zu einer Unbestandigkeit
der Ankniipfungsmomente, zumal die arbeitsrechtliche Ankniipfung dann wie-
der greifen muss, wenn die Pflichten aus dem Rumpfarbeitsverhaltnis wieder
aufleben, weil das Lokalarbeitsverhaltnis beendet wird. Zudem fiihrt dies zu ei-
ner sachwidrigen Ausschaltung des kollisionsrechtlichen Arbeitnehmerschutzes,
weil das Glinstigkeitsprinzip nach dieser Lésung nicht mehr zum Zuge kommen
kann. Ein Statutenwechsel kann allerdings in Betracht kommen, wenn die Frage
einer Riickkehr vollig offen ist. Die Stabilitdt der Ankniipfung an den bisherigen
gewdhnlichen Arbeitsort wird durch ein ergénzendes Lokalarbeitsverhaltnis mit
der aufnehmenden Gesellschaft jedenfalls nicht infrage gestellt. Das Rumpfar-
beitsverhaltnis entscheidet auch {iber das Bestehen eines Riickrufrechts gegen-
iiber dem Arbeitnehmer und das eventuelle Wiederaufleben des bisherigen
Rumpfarbeitsverhltnisses.!3 Das stellt Erwagungsgrund (36) Satz 2 Rom I-Ver-
ordnung ausdriicklich klar. Dass der EuGH in der Rechtssache Pugliese!'4, inter-
national-zustandigkeitsrechtlich zu einem anderen Ergebnis gekommen ist, steht
dem nicht entgegen. In dieser Entscheidung hatte der EuGH zusténdigkeitsrecht-
lich angenommen, dass der Arbeitsort des Lokalarbeitsverhéltnisses auch als Ar-
beitsort des Rumpfarbeitsverhaltnisses anzusehen sei. Wie dem soeben erwahn-
ten Erwdgungsgrund zu entnehmen ist, wird die Stabilitat der Ankniipfung, an
der auch der Arbeitnehmer im Rahmen des Rumpfarbeitsverhaltnisses ein be-
rechtigtes Interesse hat, durch die Rom I-Verordnung begiinstigt. Dem steht der
Arbeitnehmerschutz, dem die Rom I-Verordnung dienen mochte (Erwagungs-
grund [23]), mindestens nicht entgegen. Dem Interesse am eventuell stiarkeren

10 Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 109.

m A, A. Junker, FS Kropholler, S. 481, 495.

12 Go die Uberlegung von Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 215 ff., der
dann allerdings — inkonsequent nach Art. 28 Abs. 2 EGBGB - an den Sitz der Partei
kniipfen wollte, die die vertragscharakteristische Leistung erbringt.

113 Pohl, NZA 1998, 735, 738.

14 EuGH, ABL 2003 C-135/03 — Pugliese.
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Arbeitnehmerschutz nach dem Ortsrecht wird im Rahmen des Lokalarbeitsver-
héltnisses Rechnung getragen. Demgegentiber dient das abweichende Verstand-
nis des EuGH im Internationalen Zusténdigkeitsrecht auf andere Weise dem Ar-
beitnehmerschutz, der durch die Briissel I-Verordnung!'> ebenfalls gewahrleistet
werden soll (Erwagungsgrund [13]), weil die Eréffnung eines Gerichtsstands am
Arbeitsort des Lokalarbeitsverhéltnisses hinsichtlich des Rumpfarbeitsverhalt-
nisses einen weiteren Gerichtsstand zugunsten des Arbeitnehmers begriindet.!1¢
Freilich kénnen in Anwendung der Ausweichklausel weitere (andere) Gesichts-
punkte fiir einen Statutenwechsel im Rumpfarbeitsverhaltnis sprechen.!”

Das Lokalarbeitsverhéltnis seinerseits ist selbststandig anzukniipfen.!® Hinsicht-
lich der objektiven Ankniipfung mangels Rechtswahl oder im Rahmen eines
Giinstigkeitsvergleichs kommt es auf den gewohnlichen Arbeitsort an, der regel-
maflig bei einer Konzernentsendung ins Inland ein inldndischer Arbeitsort ist.
Unter Umstdnden kommt aber eine einheitliche Ankniipfung mit dem Rumpfar-
beitsverhéltnis in Anwendung der Ausweichklausel in Betracht.!?

Mitunter wird das Rumpfarbeitsverhiltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber been-
det, was oftmals aufenthaltsrechtliche oder arbeitserlaubnisrechtliche Ursachen
hat.'? Umso mehr ist eine selbststandige Ankniipfung des Lokalarbeitsverhalt-
nisses nach den vorausgegangenen Erwéagungen geboten. Auch in dieser Kons-
tellation ist es aber denkbar, dass die Ausweichklausel des Art. 8 Abs. 4 Rom
I-Verordnung zur Anwendung kommt. Das gilt beispielsweise, wenn eine Kon-
zernmutter den Abschluss verschiedener Arbeitsvertrage mit Konzerntochterun-
ternehmen gleichsam steuert. Hier kann eine engere Verbindung zu dem Staat
bestehen, in dem die Konzernmutter ihren Sitz hat.12!

115 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates v. 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustandig-
keit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen, ABI. 2001 Nr. L 12/1.

116 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 9 Rn. 116.

17 Knifel, RAA 2006, 269, 276.

18 Diubler, RIW 1987, 249, 254; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 215;
Nunes Fernandes Gil Wolf, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, S. 50 ff.; anders ist es,
wenn auch das Lokalarbeitsverhaltnis als zweiter Vertrag (Entsendevertrag) zwischen
denselben Arbeitsvertragsparteien geschlossen wird, vgl. Junker, FS Kropholler,
S. 481, 484.

19 Nunes Fernandes Gil Wolf, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, S. 62 ff., 80 ff.

120 Nunes Fernandes Gil Wolf, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, S. 28.

121 Vgl. Cass.soc. Dr.soc. 2012, 412 (Anm. Laborde).
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€ Sonstige Entsendungen

Im Ubrigen greifen die vorgestellten Erwigungen prinzipiell entsprechend,
wenn ein Arbeitnehmer nicht innerhalb einer Konzernverbindung, sondern an
ein anderes Unternehmen, beispielsweise im Rahmen eines Joint Venture, ent-
sandt wird.1?2

(b)  Anwendung von Eingriffsnormen

Art. 9 Abs. 2 Rom I-Verordnung gestattet die Anwendung sog. Eingriffsnormen.
Das bewirkt eine Sonderankniipfung: Neben den Normen des Vertragsstatuts
kénnen die Eingriffsnormen zur Anwendung kommen, die nicht notwendig
demselben Recht entspringen. Denkbar ist sogar, dass Rechtsnormen aus drei un-
terschiedlichen Rechtsordnungen nebeneinander anzuwenden sind, und zwar
neben dem gewéhlten Recht auch die Schutznormen des objektiven Vertragssta-
tuts und dariiber hinaus die deutschen Eingriffsnormen. Das Ergebnis ist gleich-
sam ein Mischrecht.

i. Sonderankniipfung von Eingriffsnormen im Allgemeinen
a Sonderankniipfung nach der Rom I-Verordnung

Eingriffsnormen sind nach Art. 9 Abs. 1 Rom I-Verordnung zwingende Vorschrif-
ten, deren Einhaltung von einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung sei-
nes offentlichen Interesses, insbesondere seiner politischen, sozialen oder wirt-
schaftlichen Organisation, angesehen wird, dass sie ungeachtet des sonst auf den
Vertrag anzuwendenden Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden sind, die in
ihren Anwendungsbereich fallen.

Eingriffsnormen sind nicht schon sémtliche zwingenden Bestimmungen des Fo-
rums, von denen durch Vertrag nicht abgewichen werden kénnte. Es sind viel-
mehr Bestimmungen, die {iber die Vertragsgerechtigkeit hinausgehende 6ffentli-
che Interessen verfolgen. Dabei ist durchaus anerkannt, dass Bestimmungen, die
dem Arbeitnehmer als schwiacherer Vertragspartei dienen, zugleich solche 6ffent-
lichen Interessen verfolgen, konnen mithin Eingriffsnormen sein.!?® Das war be-

122 Wyrmnest, EuZA 2009, 481, 494 f.
123 Vgl. Markovska, RAA 2007, 352, 357 £.; Streithofer, DRAA 2012, 191, 194.
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reits in der fritheren Rechtsprechung des BAG vor Inkrafttreten der Rom I-Ver-
ordnung anerkannt.'* Dementsprechend ist beispielsweise der Anspruch der Ar-
beitnehmerin auf den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld nach § 14 Abs. 1 MuSchG
als Eingriffsrecht anzusehen.'?

Art. 9 Abs. 2 Rom I-Verordnung gestattet die Sonderankniipfung von Eingriffs-
normen der lex fori, also des Rechts, das am Gerichtsort gilt. Fiir deutsche Ge-
richte bedeutet dies, dass das Kollisionsrecht die Sonderankniipfung deutscher
Eingriffsnormen gestattet. Nicht so einfach zu beantworten ist hingegen die
Frage, ob auch die Eingriffsnormen anderer Rechtsordnungen durchgesetzt wer-
den konnen.' Das BAG hat hierzu ein Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH gerichtet.!”” Darauf kommt es fiir die vorliegende Problematik allerdings
nicht an, da es hier um die Arbeit ausléndischer Arbeitnehmer im Inland geht,
mithin um die Durchsetzung von Eingriffsnormen des deutschen Forums.

B Eingriffsnormen nach dem Entsendegesetz

Welche inldndischen Gesetze als Eingriffsnormen anzusehen sind, lasst sich nicht
ohne weiteres beantworten. Regelméafig verzichtet der Gesetzgeber darauf, eine
Bestimmung ausdriicklich als Eingriffsnorm zu qualifizieren. Es ist dann im
Wege der Auslegung unter Heranziehung des mit der Bestimmung verfolgten
Zwecks zu ermitteln, ob eine Rechtsnorm Eingriffsnorm sein soll. Auf diesem
Wege hat das BAG beispielsweise, wie bereits erwdhnt, dem Zuschuss zum Mut-
terschaftsgeld nach § 14 Abs. 1 MuSchG den Charakter als Eingriffsrecht entnom-
men.

Fiir einen Teil der inlandischen Bestimmungen enthalt das AEntG allerdings ge-
wissermaflen Hilfsnormen zur Bestimmung ihres Eingriffscharakters. Das
AEntG, das zuletzt mit dem TarifautonomiestarkungsG'? in einem weiteren
Schritt zu einem Element mehrstufiger staatlicher Mindestlohne (Mindestlohn
nach dem MiLoG auf unterster Stufe, dariiber Branchenmindestlohne nach dem
AEntG) ausgebaut wurde,'® enthélt daneben eine hdufig weniger beachtete in-
ternational-privatrechtliche Komponente.’® Das Gesetz wurde 1996 geschaf-

124 BAG AP Nr. 30 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

125 BAG AP Nr. 10 zu Art. 30 EGBGB n.F.

126 Vgl. dazu m.w.N. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 151 ff.

127 BAG 25.2.2015 -5 AZR 962/13 (A).

128V, 11.8.2014, BGBI. I 1348.

129 Nabher: Kittner, Arbeits- und Sozialordnung, 40. Aufl., Frankfurt/M. 2015, Einl. B I zu
Nr. 31a [AEntG].

130 Vgl. Preis/Sagan-Heuschmid/Schierle, § 5 Rn. 64 ff.
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fen,’ um die Erstreckung bestimmter arbeitsrechtlicher Bestimmungen des deut-
schen Rechts auf in die Bundesrepublik entsandte Arbeitnehmer zu regeln, deren
Arbeitsvertrage einem fremden Arbeitsrecht unterliegen. Es erhielt wenig spater
einen bis heute mafigeblichen europarechtlichen Unterbau durch die sog. Entsen-
derichtlinie.’®? Die Richtlinie verlangt von den Mitgliedstaaten, dass sie einen be-
stimmten ,harten Kern” von Arbeitsbedingungen auf entsandte Arbeitnehmer
erstreckt. Dadurch soll der Schutz der entsandten Arbeitnehmer nach dem Recht
des Arbeitsortes gewahrleistet werden. Nach ihrem Art. 3 Abs. 10 gestattet die
Entsenderichtlinie dariiber hinaus weitere Vorschriften iiber Arbeits- und Be-
schaftigungsbedingungen ,,im Bereich der 6ffentlichen Ordnung” sowie in allge-
meinverbindlichen Tarifvertragen auf entsandte Arbeitnehmer zu erstrecken —
,unter Einhaltung des Vertrags”. Was das bedeutet, kann aus einem Mosaik ver-
schiedener Entscheidungen des EuGH zur Entsenderichtlinie, insbesondere seit
der sog. Laval-Entscheidung, abgeleitet werden.!®® Die Quintessenz dieser Recht-
sprechung lasst sich dahin zusammenfassen, dass

e  die Erstreckung des harten Kerns von Arbeitsbedingungen nach dem Ent-
senderecht auf entsandte Arbeitnehmer unter dem Vorbehalt des Giinstig-
keitsprinzips nach Art. 3 Abs. 7 der Entsenderichtlinie steht, wonach giins-
tigere Arbeitsbedingungen des entsandten Arbeitnehmers nach dem Ver-
tragsstatut Vorrang vor Eingriffsnormen des Aufnahmestaates haben,!3
und

e die Entsenderichtlinie im Wesentlichen eine Konkretisierung zuldssiger Be-
schrankungen der Dienstleistungsfreiheit entsendender Unternehmen
durch Erstreckung der Arbeitsbedingungen des Aufnahmestaates beinhal-
tet,'%5 die zwar nicht abschlieend ist, allerdings fiir weitere Erstreckungen

131 Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreitenden Dienstleis-
tungen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz — AEntG) vom 26.2.1996, BGBI. 1227.

132 Richtlinie 96/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.12.1996 {iber
die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistun-
gen, ABL 1997 Nr. L 18/1; dazu zusammenfassend Preis/Sagan-Heuschmid/Schierle, § 5
Rn. 62 ff.

133 S, insb. EuGH, AP Nr. 15 zu Art. 49 EG - Laval; EuGH, AP Nr. 16 zu Art. 49 EG —
Riiffert; EuGH, NZA 2008, 865 — Kommission/Luxemburg.

134 Vgl. EuGH, NZA 2015, 345, Rn. 43 — Sdhkoalojen ammattiliitto; Preis/Sagan-Heu-
schmid/Schierle, § 5 Rn. 152; Franzen, NZA 2015, 338, 339.

135 Danach ist die Anwendung (aus Sicht des Arbeitgebers) ungiinstigerer Arbeitsbedin-
gungen im Vergleich zu den Bedingungen nach dem Vertragsstatut eine Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit des Arbeitgebers, der im Wege der Entsendung sei-
ner Arbeitnehmer Leistungen auf einem fremden Markt erbringen mochte.
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eine Rechtfertigung durch zwingende Interessen des Allgemeinwohls for-
dert136.137

Der harte Kern zu erstreckender Arbeitsbedingungen nach Art. 3 Abs. 1 der Ent-
senderichtlinie ist in § 2 der aktuellen Fassung des AEntG {ibernommen worden.
Er erstreckt sich auf

° Mindestlohne,

. Arbeitsschutzrecht,

e  Sonderschutz fiir bestimmte Gruppen und
° Antidiskriminierungsrecht.

Die dort genannten Bestimmungen des deutschen Rechts werden auf diese Weise
qua Gesetz als Eingriffsnormen im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Rom I-Verordnung
qualifiziert."®® Auf die Einzelheiten ist an spaterer Stelle noch einzugehen (s.u.
I 1).

Auch wenn die Entsenderichtlinie nach ihrem Art. 1 Abs. 1 nur fiir Entsendungen
innerhalb der EU gilt, enthélt das AEntG keine entsprechende Einschrankung.
Das erscheint auch sachgerecht und ist im Ubrigen mit Art. 9 Abs. 2 Rom I-Ver-
ordnung ohne weiteres vereinbar. Es wire kaum nachvollziehbar, warum be-
stimmte Arbeitsbedingungen zwar Eingriffsrecht gegeniiber Arbeitnehmern sein
sollen, die aus einem EU-Mitgliedstaat entsandt wurden, wéhrend es fiir Arbeit-
nehmer, die aus irgendeinem sonstigen Drittstaat entsandt werden, beim Ver-
tragsstatut bleibt. Im Gegenteil:'¥ Art. 1 Abs. 4 der Entsenderichtlinie stellt aus-
driicklich klar, dass Unternehmen mit Sitz in einem Drittstaat keine giinstigere
Behandlung erfahren diirfen als Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat.

Y Tarifvertragliche Eingriffsnormen

Als problematisch erweist es sich, dass die gesetzlichen Mindestvorschriften fiir
sehr viele Arbeitsverhiltnisse nur von eingeschriankter Relevanz sind, weil bes-
sere Arbeitsbedingungen in Tarifvertragen normiert sind, die auf das Arbeitsver-
héltnis anzuwenden sind. Dabei spielt es im Ausgangspunkt iiberhaupt keine
Rolle, ob der Arbeitgeber die tariflichen Arbeitsbedingungen kraft arbeitsvertrag-
licher Bezugnahme oder auf Grundlage einer Tarifgebundenheit nach § 3 oder § 5

136 Hantel, ZESAR 2014, 313, 315 ff.

137 Ausfiihrlich dazu Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 67 ff.; Deinert, FS Mar-
tiny, S. 277, 285 ff.

188 Koberski u.a., § 2 Rn. 5; Deinert, FS Martiny, S. 277, 289 ff.; vgl. auch Preis/Sagan-Heu-
schmid/Schierle, § 5 Rn. 58.

139 Vgl. Preis/Sagan-Heuschmid/Schierle, § 5 Rn. 103.
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TVG anwendet. Denn im Vergleich zur Stammbelegschaft bewirkt die Erstre-
ckung ausschlieSlich gesetzlicher Arbeitsbedingungen auf voriibergehend im In-
land tatige Arbeitnehmer lediglich einen Arbeitnehmerschutz 2. Klasse. Das soll
keineswegs den arbeitsrechtlichen Schutz durch deutsche Gesetze gering schat-
zen, zeigt aber doch erheblichen sozialen Sprengstoff mit Blick auf Diskriminie-
rungsempfindungen aus Sicht der voriibergehend im Inland tatigen Arbeitneh-
mer, ,Schmutzkonkurrenz” aus Sicht der Stammbelegschaft, Belastungen des Ar-
beitsmarktes aus Sicht der Arbeitsverwaltung sowie Unterminierung der Tarif-
werke aus Sicht der Tarifvertragsparteien. Dem wire die Spitze genommen,
miissten entsandten Arbeitnehmern auch die tarifvertraglichen Bedingungen ge-
wahrt werden. Dafiir schafft das Kollisionsrecht allerdings nur eingeschrankt
eine Handhabe. Einfache Tarifvertrége, von der Problematik der Tarifgebunden-
heit einmal abgesehen, konnen schon definitionsgemafd keine Eingriffsnormen
sein, weil sie nicht , von einem Staat” (vgl. Art. 9 Abs. 1 Rom I-Verordnung) als
entscheidend fiir die Wahrung ,seines offentlichen Interesses” angesehen wer-
den, sondern allenfalls von den Tarifvertragsparteien zur Wahrung ihres offent-
lichen Interesses.'* Anders kann es nur bei allgemeinverbindlichen Tarifvertra-
gen sein, da die Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG nur im 6ffentlichen
Interesse erfolgen kann. Je nach konkretem Zweck des Tarifvertrages, der sich in
der Allgemeinverbindlicherklarung niederschlégt, ware die Annahme denkbar,
dass ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag Eingriffsrecht enthalt.'! Diese Sicht-
weise ist allerdings nicht unumstritten'? und das BAG folgt ihr bislang nicht!4,
so dass der Ansatz an dieser Stelle!* nicht weiter verfolgt werden soll.

Das AEntG sieht allerdings die Erstreckung von Tarifnormen explizit in bestimm-
ten Bereichen vor. Das betrifft einerseits allgemeinverbindliche Tarifvertrdge des
Baugewerbes (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 AEntG) und andererseits die Erstreckung von Ta-
rifvertrdgen der iibrigen Branchen nach § 4 Abs. 1 AEntG sowie sonstiger Bran-
chen (§ 4 Abs. 2 AEntG) durch Rechtsverordnung. Gegenstand solcher Tarifver-
trage bzw. Rechtsverordnungen konnen nach § 5 AEntG Mindestlohne, Urlaubs-
regelungen sowie sonstige Arbeitsbedingungen nach § 2 AEntG (also des ,harten

140 Vgl. i. E. Velikova, Arbeitnehmerentsendung und Kollektivvertragssystem, S. 44 f,;
Deinert, RAA 1996, 339, 344.

41 Vgl. Diubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 1998, Rn. 1698; Hanau, FS Ever-
ling, S. 415, 428; Wimmer, die Gestaltung internationaler Arbeitsverhéltnisse, S. 208 f.

142 Abl. Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 70; Thiising/Mueller, BB 2004, 1333, 1336 f.; Wiede-
mann-Thiising, § 1 Rn. 89.

14 BAG, AP Nr. 261 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Baw; zur Kritik: Deinert, FS Bepler, S. 75,
77.

144 Zur Qualifizierung allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge als Eingriffsrecht ausfiihr-
lich Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 33 ff.
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Kerns”, s.0.) sein. Erforderlich ist allerdings, dass es sich um einen bundesweiten
Tarifvertrag handelt, bei Urlaubsregelungen gentigt es, wenn es um tarifvertrag-
liche Regelungen geht, die zusammengefasst bundesweite Geltung beanspru-
chen (§ 3 Satz 2 AEntG). Die genannten Tarifvertrdge sind dann als Eingriffsnor-
men im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Rom I-Verordnung anzuwenden.!#

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass der ,harte Kern” von Arbeitsbedingungen
als Eingriffsrecht auf Arbeitnehmer erstreckt wird, die im Inland arbeiten (§ 2
i. V. m. § 8 Abs. 1 AEntG). Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen kénnen diese
Arbeitnehmer beanspruchen, soweit die tariflichen Regelungen durch Allge-
meinverbindlicherklarung bzw. Branchenrechtsverordnung nach §§ 7, 7a AEntG
auf entsandte Arbeitnehmer erstreckt wurden (§ 3 i. V. m. § 8 Abs. 2 AEntG).
Gerade mit Blick auf die Vergiitung geht es dabei allerdings insbesondere nur um
Mindestlohne, von einer Anwendung qualitativ gleichwertiger Arbeitsbedingun-
gen auf Arbeitnehmer, die einem fremden Vertragsstatut unterliegen, kann daher
keine Rede sein.

Ebenso wie einfache Tarifvertrdge sind auch Betriebsvereinbarungen keine Ein-
griffsnormen.'#¢ Die politischen Ziele des Staates, auf die es fiir Art. 9 Abs. 1 Rom
I-Verordnung ankommt, werden nicht durch die Betriebsparteien definiert.

3 Erforderlicher Inlandsbezug als Voraussetzung
der Sonderankniipfung

Die Sonderankniipfung von Eingriffsnormen kommt aber nicht in jedem Fall, in
dem ein inldndisches Gericht entscheidet, in Betracht. Zu fordern ist vielmehr ein
hinreichender Inlandsbezug.'¥” Denn das Interesse an der Durchsetzung der 6f-
fentlichen Interessen des Staates nimmt ab, je geringer die Auswirkungen im In-
land sind.!*® Daran wird es haufig bei einer Beschéftigung im Ausland fehlen. Bei
einer Beschéftigung im Inland, um die es vorliegend geht, ist der notwendige In-
landsbezug hingegen regelmiflig gegeben. Fiir alle Arbeitsbedingungen, die
nach dem AEntG auf Arbeitnehmer unter fremdem Vertragsstatut erstreckt wer-
den, definiert das AEntG schon den Inlandsbezug, insoweit als es um Inlandsbe-

145 Koberski u.a., § 3 Rn. 7; Hantel, ZESAR 2014, 261, 265.

146 A.A. Stoll, Eingriffsnormen im Internationalen Privatrecht, S. 167 f.

147 BAG, AP Nr. 10 zu Art. 30 EGBGB n. F.; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 52 IX
1, S. 498; Magnus, IPRax 2010, 27, 41; Stoll, Eingriffsnormen im Internationalen Privat-
recht, S. 66 f.; a. A. (die Eingriffsnorm bestimme selber, ob und inwieweit ein Inlands-
bezug zu fordern sei) Wimmer, die Gestaltung internationaler Arbeitsverhaltnisse,
S. 179.

148 Heilmann, Das Arbeitsvertragsstatut, S. 115; E. Lorenz, RAA 1989, 220, 227.
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schéftigte gehen muss. In diesem Fall ist der Inlandsbezug bereits kraft Gesetzes
gentigend.'®

iii. Sonderankniipfung von Eingriffsnormen bei
Arbeitnehmeriiberlassung im Besonderen

Fiir grenziiberschreitend entsandte Leiharbeitnehmer (wie auch sonst fiir ent-
sandte Arbeitnehmer)'™ folgt aus alledem, dass zunéchst einmal die gesetzlichen
Rechte hinsichtlich des , harten Kerns” nach § 2 AEntG eingreifen:

e Mindestentgeltsitze einschlieflich der Uberstundensétze,

. bezahlter Mindestjahresurlaub,

e  Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten,

e Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskriften, insbesondere durch
Leiharbeitsunternehmen,

e  Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz,

e  Schutzmafinahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschéfti-
gungsbedingungen von Schwangeren und W6chnerinnen, Kindern und Ju-
gendlichen und

¢  Gleichbehandlung von Méannern und Frauen sowie andere Nichtdiskrimi-
nierungsbestimmungen.

Denn das Gesetz differenziert nicht nach der vertraglichen Grundlage des Ar-
beitseinsatzes im Inland. Dies ist auch mit der Entsenderichtlinie vereinbar, nach
deren Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ die Richtlinie auch auf grenziiberschreitende Leiharbeit
Anwendung findet. Letzteres bedeutet nicht einmal eine Einschrankung auf Ent-
sendungen von Leiharbeitern durch Leiharbeitsunternehmen, sondern erfasst
letztlich jede Form der Uberlassung von Arbeitnehmern.!5!

Hinsichtlich der Mindestentgelte greift aber die Spezialregelung des § 3a AUG,
nach deren Abs. 2 die von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden vorge-
schlagene Lohnuntergrenze fiir die Leiharbeit auf alle Leiharbeiter in ihrem Gel-
tungsbereich Anwendung finden.!>? Das wird freilich oftmals hinter eventuell im
Einsatzbetrieb einschldgigen Branchenmindestlohnen nach dem AEntG zuriick-
bleiben. § 8 Abs. 3 AEntG regelt daher die Anwendung der Arbeitsbedingungen

149 Deinert, FS Martiny, S. 277, 293 {.

150 Zur Gruppe grenziiberschreitend iiberlassener Arbeitnehmer als Teilmenge der
grenziiberschreitend entsandten Arbeitnehmer vgl. oben A II.

151 Vgl. GA Sharpston, Schlussantrége in der Rs. C-586/13 — Martin Meat, Rn. 24.

152 Wenn man nicht Nr. 1 fiir einschlégig hielte, wiirde jedenfalls Nr. 4 (Bedingungen der
Uberlassung von Arbeitskraften) greifen, so etwa die Ausschussbegriindung, BT-Drs.
17/5238, S. 17; ferner ErfK-Schlachter, § 2 AEntG Rn. 3; Mallmann/Borchard, AuR 2013,
413.
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eines nach dem AEntG erstreckten Tarifvertrages auch auf Leiharbeiter. Nach der
bisherigen Fassung des Gesetzes war dies daran gekniipft, dass der Leiharbeit-
nehmer mit Tatigkeiten beschaftigt wird, die in den Geltungsbereich eines ent-
sprechenden Branchentarifvertrages fallen. Nach der Rechtsprechung des BAG
galt dies freilich nur dann, wenn der Entleiherbetrieb in den Geltungsbereich des
jeweiligen Tarifvertrages fallt.'™® Im Zuge des TarifautonomiestarkungsG'> hat
der Gesetzgeber nunmehr in einem abschlielenden Halbsatz klargestellt, dass die
Anwendung eines Branchentarifvertrages nach dem AEntG auf Leiharbeiter be-
reits dann eingreift, wenn diese die branchenspezifischen Tatigkeiten verrichten,
ohne dass es darauf ankommt, ob der Entleiher in den fachlichen Geltungsbereich
des Tarifvertrages bzw. der Rechtsverordnung fallt.!>®

Was den harten Kern von Arbeitsbedingungen nach § 2 AEntG angeht, gehoren
nach dessen Nr. 4 auch die ,Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskréf-
ten, insbesondere durch Leiharbeitsunternehmen” dazu. Die Bestimmung ist
wortgleich {ibernommen worden aus Art. 3 Abs. 1 lit. d der Entsenderichtlinie.
Im Ergebnis bewirkt dies, dass praktisch der gesamte Bereich des AUG internati-
onal zwingende Wirkung hat, also als Eingriffsrecht anzusehen ist, auch soweit
die Arbeitnehmeriiberlassung erlaubnisfrei ist.! Die Einzelheiten werden an
spaterer Stelle (s.u. [2] bis [4]) behandelt.

(c) Relevanz des Aufenthaltsrechts

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass substantielle Arbeitsbedingungen,
insbesondere des , harten Kerns” im Sinne des § 2 AEntG, als Eingriffsnormen
der lex fori gegen ein fremdes Vertragsstatut bei Inlandsarbeit durchgesetzt wer-
den koénnen, dass aber nicht ohne weiteres auch fiir tarifvertragliche Arbeitsbe-
dingungen gilt. Dementsprechend ist es leicht moglich, dass bei Arbeit unter
fremdem Vertragsstatut im Inland Eingriffsnormen hinsichtlich bestimmter Ar-
beitsbedingungen durchgesetzt werden, ohne dass die betreffenden Arbeitneh-
mer deswegen unter dem Strich die gleichen Arbeitsbedingungen genieflen wiir-
den wie die inldndischen Arbeitnehmer. Allerdings sieht das Aufenthaltsrecht in
§ 39 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz AufenthG eine sog. Gleichwertigkeitspriifung
vor. Danach ist die Zustimmung zur Ausldnderbeschiaftigung davon abhéngig zu
machen, dass keine ungiinstigeren Arbeitsbedingungen als fiir vergleichbare

153 BAG, AP Nr. 14 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Maler.

154V, 11.8.2014, BGBI. I 1348.

155 Zur rechtspolitischen Kritik vgl. Lembke, BB 2014, 1333, 1335 f.

1% C. Miiller, International zwingende Normen des deutschen Arbeitsrechts, S. 392 f.;
Franzen, EuZA 2011, 451, 460; Staudinger-Magnus, Art. 8 Rom I-VO; Daubler-Lakies,
TVG, § 2 AEntG Rn. 9; Thiising-Thiising, AEntG, § 2 Rn. 2.
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deutsche Arbeitnehmer greifen. Die Regelung ist als 6ffentlich-rechtliche Bestim-
mung des Ausldnderrechts im Sinne des zuvor beschriebenen Territorialitéts-
prinzips durch deutsche Behorden bei in Aussicht genommener Inlandsarbeit an-
zuwenden.!”

i. Gleichwertigkeitspriifung bei der Zustimmung der BA
zur Auslanderbeschiftigung

a Drittstaatsangehorige

Mit Riicksicht auf den Arbeitsmarkt gibt es eine besondere Bestimmung in § 39
AufenthG. Hintergrund ist, dass Ausldnder aus einem Drittstaat gemafi § 4 Abs. 3
Satz 1 AufenthG im Inland eine Erwerbstatigkeit nur ausiiben diirfen, wenn der
Aufenthaltstitel sie dazu berechtigt. Dazu regelt § 18 AufenthG, dass die unter
das AufenthG fallenden Ausldnder einen Aufenthaltstitel zur Beschéftigung be-
noétigen, der nach § 39 AufenthG der Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit
bedarf, es sei denn, die Zustimmung ist nach einer Rechtsverordnung nach § 42
AufenthG'8 oder aufgrund zwischenstaatlicher Vereinbarung entbehrlich. Letz-
teres ist etwa nach § 21 Beschiftigungsverordnung (BeschV) der Fall, wenn Ar-
beitnehmer von ihrem in der EU bzw. im EWR ansidssigen Arbeitgeber zur Er-
bringung von Dienstleistungen voriibergehend entsandt werden. In dem Zusam-
menhang wird von einem Vander Elst-Visum gesprochen, weil der EuGH in der
Rechtssache Vander Elst'® entschieden hatte, dass es mit der Dienstleistungsfrei-
heit unvereinbar sei, wenn Unternehmen die bei ihnen ordnungsgemaf beschaf-
tigten drittstaatsangehorigen Arbeitnehmer nur unter Einholung einer kosten-
pflichtigen Arbeitserlaubnis zur Erbringung von Dienstleistungen entsenden
koénnen.!® Zu beachten ist fiir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland insbesondere, dass
§ 10 BeschV die Zustimmungserteilung ohne Vorrangpriifung (in Bezug auf den
vorrangigen Arbeitsmarktzugang fiir deutsche Arbeitnehmer sowie Auslander,
die vorrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt nach EU-Recht haben) unter be-
stimmten Voraussetzungen bei transnationalen Konzernentsendungen gestattet.
Nach § 40 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ist die Zustimmung allerdings zu versagen,
wenn der Arbeitnehmer als Leiharbeitnehmer titig werden will. In der Ausle-
gung durch die BA kommt diese Regel jedoch im Falle der konzerninternen Ar-
beitnehmeriiberlassung im Sinne des § 1 Abs. 3 AUG nicht zur Anwendung.!6!

157 Honsch, NZA 1988, 113, 117; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 11 Rn. 15.
158 S. dazu Beschiftigungsverordnung (BeschV) vom 6.6.2013, BGBI I 1499.

1% EuGH, AP Nr. 1 zu Art. 59 EWG-Vertrag — Vander Elst.

160 Vgl. Klaus, ZAR 2014, 148, 152.

161 BA, DA AufenthG, 10.40.1.02.
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Freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger (dazu sogleich) und Biirger der EWR-
Staaten gemaf §§ 2, 12 FreiziigigkeitsG/EU sowie auf abkommensrechtlicher Ba-
sis Biirger der Schweiz!®? sind von vornherein ohne besonderen Titel aufenthalts-
berechtigt. Das gilt unabhangig davon, ob sie vor Ort Arbeit bei einem inlandi-
schen Arbeitgeber suchen oder von einem ausldndischen Arbeitgeber hierher ent-
sandt werden.163

§ 39 AufenthG kniipft die Zustimmung zur Beschéftigung nun u. a. in Abs. 2
Satz 1 letzter Halbsatz daran, dass der Auslander nicht zu ungiinstigeren Arbeits-
bedingungen als vergleichbare deutsche Arbeitnehmer beschéftigt wird. Dem
korrespondiert eine Auskunftspflicht des kiinftigen Arbeitgebers {iber Arbeits-
entgelt, Arbeitszeiten und sonstige Arbeitsbedingungen nach § 39 Abs. 2 Satz 3
AufenthG. Mafigebend fiir die Priifung der Arbeitsbedingungen sind zuné&chst
die gesetzlichen Arbeitsbedingungen. Dabei kann davon ausgegangen werden,
dass dies nicht allein die gesetzlichen Arbeitsbedingungen betrifft, die sich aus
dem Vertragsstatut, wenn der Arbeitsvertrag deutschem Recht unterliegt, oder
dem Eingriffsrecht im zuvor beschriebenen Sinne ergeben, sondern ganz allge-
mein die gesetzlichen Arbeitsbedingungen in der Bundesrepublik fiir Inlandsbe-
schiftigte unter deutschen Vertragsstatut mafigeblich sind. Es kommt mithin
nicht auf das auf den Arbeitsvertrag anwendbare Recht an, sondern auf einen
materiellen Vergleich der Arbeitsbedingungen des Auslédnders mit den Arbeits-
bedingungen, wie sie fiir Inlander bei Inlandsarbeit unter deutschem Recht gel-
ten.

Dartiber hinaus ist zu priifen, ob der Arbeitgeber die {iblichen Lohne gewahrt,
was durchaus die tarifvertraglichen Lohne sein kénnen, unabhéngig davon, ob
die Vertragsparteien im Einzelnen tarifgebunden sind.'** Mafigeblich ist insoweit
im Ubrigen nicht etwa ein tarifvertraglicher Mindestlohn, der u. U. ja schon nach
dem AEntG zwingend ist, sondern die jeweilige tarifvertragliche Lohngruppe, in
die ein vergleichbarer tarifgebundener Arbeitnehmer eingruppiert wére und die-
ser Lohn {iblich ist.!%> Bei der Gleichwertigkeitspriifung nicht zu beriicksichtigen
sind hingegen geldwerte Zuwendungen des Arbeitgebers an die entsandten Ar-
beitnehmer, wie etwa Unterkunft, Reisekosten oder Verpflegungsmehraufwand.
Umstritten ist im Ubrigen, ob der Vergleich mit inldndischen Arbeitnehmern auf
den Einsatzbetrieb beschrankt werden kann oder betriebsiibergreifend erfolgen

162 Vgl. etwa Huber-Brinkmann, § 12 FreiztigG/EU Rn. 7; Klaus, ZAR 2014, 148, 149.

163 Klaus, ZAR 2014, 148, 149.

164 Vgl. Huber-Gobel-Zimmermann, § 39 AufenthG Rn. 17; s. ferner Durchfithrungsanwei-
sung Ausldnderbeschiftigung der BA, zu 1.39.2.09.

165 Vgl. BA, DA AufenthG, 1.39.2.09.
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muss.'® Richtiger Ansicht nach darf ein betriebsbezogener Vergleich jedenfalls
dann nicht gentigen, wenn die Arbeitsbedingungen im Betrieb im Vergleich zur
Branche niedriger liegen und der Betrieb iiberdurchschnittlich viele Auslander
beschaftigt.!¢”

B Freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger

Keinen Aufenthaltstitel bendtigen freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger nach
§ 2 FreiziigigkeitsG/EU. Diese haben allerdings nach Art. 7 Abs. 1 und 4 der EU-
Freiziigigkeitsverordnung!®® Anspruch auf die gleichen Arbeitsbedingungen wie
Inlénder. Das ist die Konkretisierung eines bereits unmittelbar aus dem Freizii-
gigkeitsrecht des Art. 45 AEUV folgenden Rechts.!® Dariiber hinaus geniefSen
tiirkische und marokkanische Staatsangehdrige ebenfalls einen unmittelbar an-
wendbaren Diskriminierungsschutz.'”” Ohne weiteres sind Arbeitnehmer aus an-
deren EU-Mitgliedstaaten, die im Rahmen einer Konzernentsendung einen neuen
Arbeitsvertrag mit einem anderen Konzernunternehmen schlielen, freiziigig-
keitsberechtigt. Aber auch Leiharbeitnehmer geniefSen den Schutz des Freiziigig-
keitsrechts nach Art. 45 AEUV, weil sie den Zugang zum Arbeitsmarkt des Auf-
nahmestaates beanspruchen.!”! Letzteres ist das fiir den EuGH mafigebliche Ab-
grenzungskriterium fiir die Anwendung des Freiziigigkeitsrechts auf entsandte
Arbeitnehmer.'”2 Danach geniefSen die im Rahmen der Erbringung von Dienst-
leistungen entsandten Arbeitnehmer keine Freiziigigkeit,'”® denn sie suchen kei-
nen Zugang zum Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates. Demgegeniiber hat der
EuGH betont, dass bei der Arbeitnehmeriiberlassung die Dienstleistung des Ver-

166 Vgl. m. w. N. HK-AusIR-Stiegeler, § 39 AufenthG Rn. 17; differenzierend nach der Be-
triebsgrole Renner/Bergmann/Dienelt-Rdseler/Sufimann, § 39 Rn. 22.

167 Gagel-Bieback, § 284 Rn. 168; jurisPK-Janda, § 284 Rn. 79; wohl auch GK-AufenthG-
Bodenbender, § 39 Rn. 35.

168 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates iiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union vom 5.4.2011, ABI. L 141/1.

169 Vgl. etwa Grabitz/Hilf/Nettesheim-Forsthoff, Art. 45 Rn. 241; Vedder/Heintschel von
Heinegg-Epiney, Art. 45 Rn. 24 {.; Streinz-Franzen, Art. 45 Rn. 98; jeweils bezogen auf
die Vorgangerverordnung (EWG) 1612/68.

70 Vgl. m. w. N, Kittner/Zwanziger/Deinert-Mayer/Heuschmid, Arbeitsrecht, Handbuch
flr die Praxis, 8. Aufl.,, Frankfurt/M. 2015, § 136 Rn. 24.

171 Franzen, EuZA 2011, 451, 454 f.; Schiiren-Riederer von Paar, Einleitung Rn. 552;
Preis/Sagan-Heuschmid/Schierle, § 5 Rn. 9.

172 EuGH, Slg. 1990, 417 — Rush Portuguesa.

173 EuGH, AP Nr. 8 zu § 1 AEntG, Rn. 22 f. - Finalarte.
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leihers gerade darin bestehe, dem Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates Arbeitneh-
mer zuzufiithren.'”* Hiervon ausgehend kann ein freiziigigkeitsberechtigter Leih-
arbeitnehmer Gleichstellung mit den Arbeitnehmern des Aufnahmestaates ver-
langen. Dabei ist die zutreffende Vergleichsgruppe in der Gruppe der Leiharbeit-
nehmer des Aufnahmestaates zu sehen.!”

Infolge des Ubergangsrechts auf der Grundlage des Beitritts Kroatiens zur EUY76
genossen kroatische Staatsangehorige bis 30.6.2015 noch keine volle Freiziigigkeit
und bedurften geméaf3 § 13 FreiziigigkeitsG/EU einer Beschiftigungsgenehmi-
gung nach § 284 SGB 1III, der seinerseits in Abs. 3 die Erteilung der Arbeitserlaub-
nis-EU von den Voraussetzungen des § 39 Abs. 2—4 und 6 AufenthG abhéngig
machte. Im Ergebnis galt damit § 39 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz AufenthG auch
fiir kroatische Staatsangehorige. Das Bundeskabinett hat beschlossen, von den
weiteren Moglichkeiten einer Beschrankung der Freiziigigkeit in der zweiten und
dritten Phase des Beitritts Kroatiens!”” keinen Gebrauch mehr zu machen.”8 Seit
1. Juli 2015 genieflen kroatische Staatsangehdrige daher ebenfalls uneinge-
schrankte Freiziigigkeit in der Bundesrepublik.

Y Lediglich reflexhafter Schutz durch die auslanderrechtliche
Gleichwertigkeitspriifung

Die Regelung des § 39 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz AufenthG wirft im Umkehr-
schluss die Frage auf, ob der ausldndische Arbeitnehmer vertragsrechtlich An-
spruch darauf hat, dieselben Arbeitsbedingungen zu geniefien, die auch ein in-
landischer Arbeitnehmer beanspruchen kénnte. Die 6ffentlich-rechtliche Voraus-
setzung fiir den Aufenthaltstitel wiirde damit gleichzeitig zum Gegenstand eines
vertragsrechtlichen Anspruchs des betroffenen Arbeitnehmers werden. Der
Zweck der Regelung wird vor allem in der Verhinderung eines wettbewerbsver-
zerrenden Sozial- und Lohndumpings gesehen!”, aber auch im Schutz des aus-
landischen Arbeitnehmers vor Ausbeutung!®. Auch wenn die Bestimmung also
den Arbeitnehmer schiitzen soll, regelt sie dennoch nicht das Verhaltnis zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Sie regelt vielmehr das Verhaltnis zwischen dem

174 EuGH, NZA 2011, 283 - Vicoplus; vgl. auch EuGH, NZA 2015, 925 — Martin Meat,
Rn. 33 ff.

175 Vgl. Franzen, EuZA 2011, 451, 455.

176 Vgl. Preis/Sagan-Heuschmid/Schierle, § 5 Rn. 8.

177 Vgl. dazu KOM (2015) 233endg.

178 http://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Pressemitteilungen/freizuegigkeit-volle-oeff-
nung-arbeitsmarkt-kroatien.html

179 BT-Drs. 13/4941, S. 206.

180 Huber-Gobel-Zimmermann, § 39 AufenthG Rn. 15; vgl. auch Renner/Bergmann/Die-
nelt-Raseler/Sufimann, § 39 Rn. 22; GK-AufenthG-Bodenbender, § 39 Rn. 33.
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Staat und dem Arbeitnehmer, indem nur unter bestimmten Voraussetzungen die
Zustimmung zur Beschéftigung im Inland erteilt werden kann. Der Schutz des
Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber ist danach nur ein reflexhafter. Ein
Arbeitgeber, der einen Auslander beschiftigen mochte, muss gleiche Arbeitsbe-
dingungen versprechen, sonst kann er den Arbeitnehmer mangels Aufenthaltsti-
tels zur Beschiaftigung nicht beschiftigen. Das Gesetz gewdhrt dem auslandi-
schen Arbeitnehmer aber keinen privatrechtlichen Anspruch gegen den Arbeit-
geber auf gleiche Arbeitsbedingungen.!®! Hatte der Gesetzgeber anderes im Sinn
gehabt, lige es niher, nicht die Zustimmung der BA zur Beschiftigung von der
Gleichbehandlung abhéngig zu machen, sondern auf dieses Zustimmungserfor-
dernis zu verzichten und stattdessen eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Gleichbehandlung auslandischer Arbeitnehmer einzufiihren.
Das aber ist nicht geschehen.

In Osterreich sieht § 8 Abs. 1 des dortigen Ausldnderbeschiftigungsgesetzes eine
zwingende Auflage bei der Beschiftigungsbewilligung vor, wonach der Auslan-
der nicht zu schlechteren Bedingungen als inldndische Arbeitnehmer beschéftigt
werden darf. Hierzu wird diskutiert, dies als einseitige Kollisionsnorm zur Son-
derankniipfung samtlichen Osterreichischen Arbeitsrechts als Mindeststandard
zu begreifen.!®? Diese These ldsst sich fiir das deutsche Recht aber schon deshalb
nicht fruchtbar machen, weil es eine entsprechende Beschaftigungsauflage nicht
gibt, sondern der Aufenthaltstitel von vornherein von dieser Voraussetzung ab-
héngig gemacht wird. Nach deutschem Verstandnis wiirde aber selbst eine Ver-
bindung mit einer durchsetzbaren Auflage (vgl. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G) zu kei-
ner anderen Ansicht fithren.

iii. Rechtslage bei illegaler Auslianderbeschaftigung

Anders ist die Rechtslage, wenn der Arbeitgeber drittstaatsangehorige Arbeit-
nehmer beschiftigt hat, ohne dass diese den erforderlichen Aufenthaltstitel zur
Beschiftigung hatten. Denn in diesem Falle entfdllt die aufenthaltsrechtliche
Gleichwertigkeitspriifung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen. In Umsetzung
der sog. Sanktionenrichtlinie 2009/52/EG!$® hat der Gesetzgeber in § 98a
AufenthG eine Verpflichtung des Arbeitgebers geregelt, die Vergiitung fiir die

181 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 187.

182 Rebhahn, FS Strasser, S. 59, 69 ff.

183 Richtlinie 2009/52/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni 2009
iiber Mindeststandards fiir Sanktionen und Mafinahmen gegen Arbeitgeber, die Dritt-
staatsangehdorige ohne rechtméfligen Aufenthalt beschaftigen.
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Beschiftigung zu leisten. Dazu begriindet § 98a Abs. 6 AufenthG einen inlandi-
schen Gerichtsstand. Auf diese Weise wird verhindert, dass ein Entgeltanspruch
daran scheitert, dass der Arbeitsvertrag wegen Verstofies gegen § 134 BGB nichtig
ist.184

Im Detail bleiben allerdings viele Fragen offen. So wird allein der Vergiitungsan-
spruch geregelt und im Ubrigen auf das Entsendegesetz verwiesen (Abs. 7). Der
Vertrag soll offensichtlich entgegen § 134 BGB wirksam sein. Die Gesetzesbe-
griindung, die dies ausfiihrt,'®® unterstellt insoweit unausgesprochen, dass der
Arbeitsvertrag deutschem Recht unterliegt. Freilich ist es keineswegs ausge-
macht, dass jeder Arbeitsvertrag eines illegal in Deutschland beschaftigten Dritt-
staatsangehorigen deutschem Recht unterliegen miisste. Denn Einigung und ma-
terielle Wirksamkeit eines Vertrages richten sich geméafs Art. 10 Abs. 1 Rom I-Ver-
ordnung nach dem hypothetischen Vertragsstatut fiir den Fall der Wirksamkeit.
Fiir den Fall eines abweichenden Vertragsstatuts wird man aber mit Riicksicht
auf das hinter § 98a AufenthG stehende Sanktionsziel des Art. 6 der Richtlinie
2009/52/EU dennoch davon ausgehen miissen, dass die Bestimmung sich als Ein-
griffsrecht auch gegen ein fremdes Vertragsstatut durchsetzt.'® Das muss an die-
ser Stelle aber nicht weiter vertieft werden, weil die Kernprobleme des Einsatzes
auslandischer Arbeitnehmer in deutschen Betrieben, so ist jedenfalls zu hoffen,
nicht Félle illegaler Beschaftigung betreffen.

iiii. Neue EU-Vorgaben

Hinzuweisen ist darauf, dass die Bundesrepublik die Richtlinie 2014/66/EU' bis
zum 29.11.2016 umsetzen muss. Diese Richtlinie regelt die Bedingungen fiir Ein-
reise und Aufenthalt Drittstaatsangehdriger im Rahmen unternehmensinterner
Transfers. Die Regelung betrifft Aufenthalte von mehr als 90 Tagen fiir Fiihrungs-
krafte, Spezialisten und Trainees, wobei Letztere Personen sind, die einen Hoch-
schulabschluss haben und in der aufnehmenden Niederlassung fortgebildet wer-
den und wéahrend des Transfers eine Entlohnung erhalten. Dabei unterscheidet
die Richtlinie offensichtlich nicht zwischen einer echten Entsendung, bei der das
Weisungsrecht beim entsendenden Unternehmen bleibt, und grenziiberschrei-
tender Leiharbeit.!8 Ausgeschlossen ist die Anwendung der Richtlinie allerdings

184 Huber, NZA 2012, 477, 478.

185 BR-Drs. 210/11, S. 75.

186 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 11 Rn. 15.

187 Richtlinie 2014/66/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014
iiber die Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Staatsangehorigen im
Rahmen eines unternehmensinternen Transfers, ABl. L 157/1.

188 Vgl. Bayreuther, ZESAR 2012, 405, 407 ff. (zur Entwurfsfassung).

52



nach ihrem Art. 2 Abs. 2 lit. e, wenn der Transfer durch , Leiharbeitsunternehmen
oder sonstige Unternehmen (...), die Arbeitnehmer zur Arbeit unter der Aufsicht
und Leitung eines anderen Unternehmens zur Verfiigung stellen”, erfolgt. Das
scheint allerdings die Anwendung auf echte Leiharbeit nicht infrage zu stellen,
sondern nur auf die in Deutschland herkémmlich als Arbeitnehmeriiberlassung
bezeichnete Leiharbeit. Die Richtlinie erfasst dariiber hinaus offenbar auch die
Konstellation, dass wéhrend der Entsendung ein Rumpfarbeitsverhiltnis zum
entsendenden Unternehmen bestehen bleibt und mit dem aufnehmenden Unter-
nehmen ein Arbeitsverhilinis geschlossen wird. Ausgeschlossen ist insoweit le-
diglich gemafl Art. 2 Abs. 2 lit. e Richtlinie 2014/66/EU der Fall der Arbeitsver-
mittlung.

Mit Blick auf die Arbeitsbedingungen regelt Art. 7 Abs. 1 lit. a der Richtlinie, dass
der Antrag auf einen Aufenthaltstitel abzulehnen ist, wenn Art. 5 {iber die Zulas-
sungskriterien nicht eingehalten wurde. Dessen Abs. 4 regelt unter anderem, dass
die gesetzlichen und in allgemeinverbindlichen Tarifvertragen festgelegten Be-
schéftigungsbedingungen, die auch sonst fiir entsandte Arbeitnehmer gelten, er-
fiillt werden und dass das Arbeitsentgelt den gesetzlichen, tariflichen oder {ibli-
chen Vergiitungen fiir Staatsangehorige des Aufnahmemitgliedstaates in ver-
gleichbarer Position entsprechen muss. Das scheint zunédchst allein die aufent-
haltsrechtliche Seite zu betreffen.’®® Denn Art. 18 regelt daneben, dass transfe-
rierte Arbeitnehmer hinsichtlich des ,harten Kerns” nach Art. 3 der Entsende-
richtlinie mindestens wie Personen behandelt werden miissen, die unter diese
Richtlinie fallen. Das soll allerdings ,, unbeschadet des Art. 5 Abs. 4 Buschstabe b
gelten, was wiederum darauf hindeutet, dass der Gesetzgeber davon ausgeht,
dass die in Art. 5 Abs. 4 lit. b Richtlinie 2014/66/EU genannten Arbeitsbedingun-
gen ebenso zu gewdhren sind wie entsandten Arbeitnehmern die Arbeitsbedin-
gungen des ,harten Kerns” der Entsenderichtlinie. Bestdtigt wird dieses Ver-
standnis durch Erwédgungsgrund 15 der Richtlinie 2014/66/EU. Danach ist ange-
strebt, dass die drittstaatsangehorigen Arbeitnehmer wahrend des gesamten
Transfers hinsichtlich des Arbeitsentgelts ,mit Inlandern in einer vergleichbaren
Position gleichgestellt sind”, was nicht nur dem Schutz der Arbeitnehmer dienen
soll, sondern auch darauf abzielt, dass Unternehmen aus einem Drittstaat keine
Wettbewerbsvorteile aus niedrigeren Arbeitsstandards ziehen kénnen.

Wer in diesem Sinne Schuldner der genannten Arbeitsbedingungen ist, hangt
nach allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsatzen davon ab, wer der Vertrags-

189 So wohl auch Bayreuther, ZESAR 2012, 405, 406 ff. (zur Entwurfsfassung).
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partner des Arbeitnehmers ist, das Aufnahmeunternehmen oder das entsen-
dende Unternehmen.!®® Die Missbrauchsanfalligkeit dieser Rechtslage ist freilich
nicht zu tibersehen.

Im Ergebnis lduft dies darauf hinaus, dass fiir die unternehmensintern entsand-
ten Arbeitnehmer die Arbeitsbedingungen des Entsenderechts zur Anwendung
gelangen. Der Hintergrund ist darin zu sehen, dass einerseits die Richtlinie
2014/66/EU nicht fiir Entsendungen aus einem Mitgliedstaat eingreift (Art. 2
Abs. 1), die Entsenderichtlinie ihrerseits aber gerade nicht fiir die Entsendungen
aus Drittstaaten anwendbar ist, jedoch verlangt, dass Unternehmen aus Drittstaa-
ten gemafs Art. 1 Abs. 4 der Entsenderichtlinie keine giinstigere Behandlung er-
fahren sollen als solche aus einem Mitgliedstaat. Dem soll Art. 18 Rechnung tra-
gen (vgl. Erwagungsgrund [37]).

Die Anwendung des Eingriffsrechts des , harten Kerns” ergibt sich fiir das deut-
sche Recht aber ohnehin aus dem AEntG, das nicht zwischen Entsendungen in-
nerhalb der EU bzw. des EWR und Entsendungen aus Drittstaaten differenziert.

Hinzu kommt ein Anspruch auf equal pay. Art. 5 Abs. 4 lit. b Richtlinie 2009/52/EG
sieht — anders als lit. a fiir die sonstigen Arbeitsbedingungen — unter anderem
einen gleichen Anspruch vor, wie ihn sonst Arbeitnehmer im Aufnahmestaat ge-
maf3 den geltenden Tarifvertragen erhalten und setzt dabei nicht etwa die Allge-
meinverbindlicherklarung des Tarifvertrages voraus. Im Ubrigen ergibt sich
dann ein equal treatment-Anspruch hinsichtlich der sonstigen Arbeitsbedingun-
gen, soweit diese gesetzlich oder in allgemeinverbindlichen Tarifvertragen fest-
gelegt sind.

Demgegeniiber diirfte die Richtlinie 2014/36/EU'! {iber die Saisonbeschéftigung
drittstaatlicher Arbeitnehmer im vorliegenden Zusammenhang keine Relevanz
haben.

iv. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass aus dem Aufenthaltsrecht keine An-
spriiche ausldandischer Arbeitnehmer auf Gleichbehandlung mit inldndischen
Arbeitnehmern folgen. Dies wird sich mit der Umsetzung der Konzernentsen-

10 A. A.wohl Bayreuther, ZESAR 2012, 405, 407 ff. (zur Entwurfsfassung), der allerdings
implizit davon ausgeht, dass grundsatzlich ein Arbeitsvertrag nur mit dem entsen-
denden Unternehmen besteht.

1 Richtlinie 2014/36/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
2014 tiber die Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsange-
horigen zwecks Beschiftigung als Saisonarbeitnehmer, ABL. L 94/375.
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dungsrichtlinie 2014/66/EU andern, weil diese den entsandten Arbeitnehmern
offensichtlich eigene Anspriiche zugestehen will. Freilich erfasst die Richtlinie
keineswegs sdmtliche transnational entsandten drittstaatlichen Arbeitnehmer.
Freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger geniefSen demgegeniiber Gleichbehand-
lungsanspriiche nach Art. 7 der Freiziigigkeitsverordnung.

(d) Zwischenergebnis

Nach Vorstehendem werden die Arbeitsvertrdage von grenziiberschreitend in die
Bundesrepublik entsandten Leiharbeitnehmern oftmals einem fremden Vertrags-
statut unterliegen. Da der gewohnliche Arbeitsort in aller Regel nicht im Inland
liegt, scheidet im Allgemeinen die Moglichkeit aus, dass sich deutsche Schutz-
normen im Wege des Giinstigkeitsvergleichs nach Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-
Verordnung durchsetzen. Die entscheidende Frage ist daher, inwieweit Regelun-
gen des deutschen Rechts als Eingriffsnormen nach Art. 9 Abs. 2 Rom I-Verord-
nung zur Anwendung gelangen. Dies soll nachfolgend untersucht werden hin-
sichtlich des Anspruchs auf Gleichbehandlung mit den Stammkréften des Ein-
satzbetriebes (s.u. [2]), hinsichtlich der betrieblichen Rechte von Leiharbeitneh-
mern beim Entleiher (s.u. [3]) sowie hinsichtlich der Moglichkeit eines fingierten
Arbeitsverhaltnisses (s.u. [4]).

(2) Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmern
(a) Gleichbehandlungsanspruch als Eingriffsrecht

Zum ,harten Kern” der auf entsandte Arbeitnehmer erstreckten Arbeitsbedin-
gungen nach dem AEntG gehoren gemafs dessen § 2 Nr. 4 die Bedingungen fiir
die Uberlassung von Arbeitskraften, insbesondere durch Leiharbeitsunterneh-
men. Dies betrifft zunachst, wie gesagt, die Arbeitsbedingungen der Arbeitneh-
mer und nicht etwa die 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen des Arbeitgebers
gegeniiber dem Staat. Hinsichtlich der Erlaubnispflicht der Arbeitnehmeriiber-
lassung ergibt sich die Anwendbarkeit des AUG vielmehr nach den Grundsatzen
des internationalen 6ffentlichen Rechts (s.o. a).

Sehr wohl aber werden die arbeitsrechtlichen Bestimmungen des AUG durch § 2
Nr. 4 AEntG auf entsandte Leiharbeitnehmer erstreckt.®? Dazu gehort auch der
Anspruch des Leiharbeitnehmers nach § 10 Abs. 4 AUG auf die wesentlichen Ar-
beitsbedingungen unter Einschluss des Arbeitsentgelts, die im Entleiherbetrieb

192 Daubler-Lakies, TVG, § 2 AEntG Rn. 9; Rieble/Lessner, ZfA 2002, 29, 33; ErfK-Schlachter,
§ 2 AEntG Rn. 3; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 62.
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gelten.!” Die europdische Leiharbeitsrichtlinie steht dem nicht entgegen.'® Sie be-
statigt vielmehr mit ihrem Art. 5, dass die Gleichbehandlung der Leiharbeitneh-
mer ein elementarer Grundsatz des Arbeitnehmerschutzes ist, der auch als Ein-
griffsrecht durchgesetzt werden muss. Beide Richtlinien sind im Sinne einer
Kompatibilitdt auszulegen.'®> Dementsprechend z&hlt die Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer zum international zwingenden Eingriffsrecht.

Hiergegen wird eingewendet, der Gleichbehandlungsgrundsatz finde auf Leih-
arbeitnehmer unter fremdem Vertragsstatut, die im Inland tétig werden, keine
Anwendung. Es handele sich schon nicht um Eingriffsrecht, weil die bisherigen
Erfahrungen der Praxis gezeigt hatten, dass es dem Gesetzgeber gar nicht um
Gemeinwohlinteressen gegangen sei. Die Praxis des Unterlaufens des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes durch tarifvertragliche Regelungen'® zeige, dass es keine
Schutzfunktion im Gemeinwohlinteresse gebe.'”” Dabei wird freilich verkannt,
dass der Gesetzgeber mit der Tarifdispositivitat, die die angesprochene Praxis er-
laubte, keineswegs ein flaichendeckendes Unterwandern des Gleichbehandlungs-
grundsatzes zulassen, sondern sachgerechte Regelungen gestatten wollte, wie
beispielsweise eine Verstetigung der Vergiitung bei wechselnden Einsédtzen.'8
Die Berufung auf eine missbrauchliche Praxis kann indes keineswegs dafiir her-
halten, den Schutzzweck eines Gesetzes zu hinterfragen. Zudem miisste, nach-
dem dieser missbrauchlichen Praxis durch die Rechtsprechung des BAG zur Ta-
rifunfahigkeit der CGZP die Grundlage entzogen wurde,'”® das durch die Bestim-
mung verfolgte Interesse wieder aufleben. Das liefe letztlich auf das nicht halt-
bare Ergebnis hinaus, dass je nach Praxisgebaren der Charakter einer Bestim-
mung als Eingriffsrecht bejaht oder verneint werden kann.

Ohnehin aber hat der Gesetzgeber, wie gezeigt, mit § 2 Nr. 4 AEntG den Gleich-
behandlungsgrundsatz der Leiharbeit zum Eingriffsrecht bei Inlandsarbeit
grenziiberschreitend entsandter Leiharbeitnehmer , geadelt”.2° Wenn dagegen
wiederum eingewendet wird, § 2 Nr. 4 AEntG sei streng wortlich zu nehmen und

193 Ulber, AEntG, § 2 Rn. 38 {.; Bayreuther, DB 2011, 706, 709; Mallmann/Borchard, AuR 2011,
413, 414; Déaubler-Lakies, TVG, § 2 AEntG Rn. 9; Sansone, Gleichstellung von Leihar-
beitnehmern, S. 150 f.

194 A. A. Franzen, EuZA 2011, 451, 464 ff.

195 Schlachter, [JCLLIR 2012, 177 ff.

19 Vgl. dazu nur Deinert, RAA 2014, 65, 68 f.

197 Schiiren-Riederer von Paar, Einleitung Rn. 686.

198 BT-Drs. 15/25, S. 38.

19 BAG, NZA 2011, 289.

200 Vgl. Boemke/Lembke, Einleitung Rn. 21; Ulber, AEntG, § 2 Rn. 38; Mallmann/Borchard,
AuR 2013, 413, 414; das iibersehen Urban-Crell u.a.-Urban-Crell/Bissels, Eineitung
Rn. 71.
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betreffe allein die Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitnehmern, nicht
aber die Regelungen iiber das Leiharbeitsverhaltnis,?" so tiberzeugt dies ebenfalls
nicht. Der Wortlaut ist insoweit keineswegs eindeutig, denn unter Bedingungen
der Uberlassung von Arbeitnehmern kénnen durchaus auch die fiir die Arbeit-
nehmer vorgesehenen vertraglichen Rechte verstanden werden. Auch die Beru-
fung darauf, dass vor 2003”2 der Arbeitnehmerschutz von Leiharbeitnehmern
vor allem auf den Bestand des Leiharbeitsverhaltnisses bezogen war, was sach-
gerecht auf ein ausldandisches Leiharbeitsverhaltnis gar nicht angewendet werden
konne, greift zu kurz.2 Die ganze Argumentation verkiirzt sich auf eine rein na-
tionale Sichtweise unter Verkennung des europaischen Ursprungs des § 2 Nr. 4
AEntG: Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass es sich bei dem in § 2 normier-
ten ,harten Kern” um eine nahezu exakte Abschrift des Art. 3 Abs. 1 der Entsen-
derichtlinie handelt — von dem Umstand abgesehen, dass die Reihenfolge der
Aufzdhlung der betroffenen Arbeitsbedingungen gedndert wurde, Letzteres frei-
lich ohne inhaltliche Bedeutung.?* Dabei zeigt sich, dass auch andere Sprachfas-
sungen die vorgestellte Deutung im engeren Sinne zulassen, etwa die englische
oder die franzdsische. Die Regelung muss aber im Kontext des Erwadgungsgrun-
des (19) der Entsenderichtlinie gelesen werden. Darin heif3t es, dass die Richtlinie
die Mitgliedstaaten nicht zwinge, Leiharbeitsunternehmen anzuerkennen, ande-
rerseits aber auch nicht hindere, ihre Rechtsvorschriften iiber das Zurverfiigung-
stellen von Arbeitskréften und iiber Leiharbeitsunternehmen auf Unternehmen
anzuwenden, die nicht in ihrem Hoheitsgebiet niedergelassen, dort aber im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen tétig sind. Der Erwagungsgrund zeigt,
dass es letztlich darum ging, das Leiharbeitsrecht des Empfangsstaates auf ent-
sandte Leiharbeitnehmer zu erstrecken, ohne dass daraus mittelbar fiir Mitglied-
staaten, die keine Leiharbeit anerkannten, die Pflicht erwachsen wiirde, Leihar-
beit zu respektieren. Sieht man dies in dem Kontext, dass Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie von den Mitgliedstaaten verlangt, dass sie ,beziiglich der nachstehenden
Aspekte die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen garantieren”, folgt daraus
eindeutig, dass es gerade um die Erstreckung der Arbeitsbedingungen der Ar-
beitnehmer ging und nicht etwa um &ffentlich-rechtliche Voraussetzungen der
Beschéftigung. Insoweit unterscheidet sich der Wortlaut der Richtlinie, in dem
von Bedingungen die Rede ist, doch ein wenig von § 2 AEntG, wo allein ,,Rege-
lungen” genannt werden. In richtlinienkonformer Auslegung zwingt dies zu dem

201 So Schiiren-Riederer von Paar, Einleitung Rn. 687 f.

22 Die mafigeblichen Gesetzesdanderungen waren im Ersten Gesetz fiir moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002, BGBI. 1 4607, enthalten.

23 Schiiren-Riederer von Paar, Einleitung Rn. 688.

204 Thiising-Thiising, AEntG, § 2 Rn. 1 und 5.
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Verstandnis, dass auch die vertragsrechtlichen Rechte der Leiharbeitnehmer
durch § 2 Nr. 4 AEntG auf entsandte Leiharbeitnehmer erstreckt werden.

(b) Tarifdispositivitat

Es stellt sich allerdings die Frage, wie konkret die Tarifdispositivitat des Gleich-
behandlungsgrundsatzes bei internationalen Sachverhalten ausgefiillt wird. In-
soweit muss davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber zwar die Abwei-
chung vom Gleichbehandlungsgrundsatz durch einen Tarifvertrag deutscher Ta-
rifvertragsparteien vor Augen hatte. Das schlief3t aber nicht aus, dass ein solcher
Tarifvertrag durch einen Tarifvertrag nach einem anderen Recht substituiert
wird?%5.206 Grundsatzlich setzt die Substitution voraus, dass das fremde Institut
nach Wirkungen und Funktion dem zu substituierenden gleichwertig ist.2” Zu
berticksichtigen ist, dass der Gesetzgeber den Gleichbehandlungsgrundsatz —un-
geachtet der angesprochenen Unterwanderung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes durch CGZP-Tarifvertrage — vor dem Hintergrund deutscher Vorstellungen
von einem effektiven Tarifsystem tarifdispositiv ausgestaltet hat. Daraus ergibt
sich, dass fiir die Anerkennung eines ausldndischen Tarifvertrages als Grundlage
einer Abweichung vom leiharbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz zu
fordern ist:

e  funktionsfihiges Arbeitskampfrecht,

¢  Gegnerunabhangigkeit der Tarifvertragsparteien,
e  soziale Machtigkeit der Gewerkschaft,

e normative Wirkung des Tarifvertrages.?%

Unabhéngig hiervon ist allerdings zu hinterfragen, ob das ohne weitere gesetzli-
che Einschrankungen ermoglichte Abweichen vom Gleichbehandlungsgrund-
satz durch Tarifvertrag mit der Leiharbeitsrichtlinie vereinbar ist. Der Gesetzge-
ber beruft sich insoweit auf die Tarifautonomie.?”” Dafiir kann es sicher gute
Griinde geben, ist doch der Zweck der Tarifautonomie, durch Festlegung der Ar-
beitsbedingungen den Schutz der Arbeitnehmer zu gewahrleisten. Freilich hat
die Praxis gezeigt, dass dies in der spezifischen Konstellation der Abweichung

205 Zur Substitution vgl. Koch/Magnus/Winkler von Mohrenfels, § 1 Rn. 50; Deinert, Interna-
tionales Arbeitsrecht, § 18 Rn. 17.

26 Mallmann/Borchard, AuR 2013, 413, 414; einschrénkend (nur bei Arbeitgebern aus der
EU bzw. dem EWR zur Vermeidung unzulassiger Diskriminierungen) Ulber, AEntG,
§2 Rn. 39.

207 BGHZ 80, 76, 78 ff.

208 Vgl. Thiising/Lembke, ZfA 2007, 87, 94 ff.; Mallmann/Borchard, AuR 2011, 413, 414;
Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 105; a. A. Franzen, EuZA 2011, 451, 470 f.

209 BT-Drs. 17/4804, S. 9.

58



vom leiharbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nicht funktioniert.?'?
Der Gesetzgeber ist daher verpflichtet, diesen Schutz anderweitig zu gewéhrleis-
ten.?!! Denn die Richtlinie erlaubt in ihrem Art. 5 Abs. 3 tarifvertragliche Abwei-
chungen nur ,unter Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitern” .22 Nun
konnte argumentiert werden, der Gesetzgeber habe die Achtung des Gesamt-
schutzes der Leiharbeitnehmer durch die Schaffung der Lohnuntergrenze auf der
Grundlage von § 3a AUG ermdglicht.?’® Denn unterhalb der Lohnuntergrenze
sind nach § 9 Nr. 2 AUG Abweichungen vom Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
moglich. Allerdings vermag dies nur fiir Fallkonstellationen zu iiberzeugen, in
denen die Vergiitung eines Stammarbeitnehmers nicht wesentlich iiber der Lohn-
untergrenze liegt. Anders ist es aber bei hoher dotierten Beschaftigungen. In die-
sem Sinne kann der Staat keine Achtung des Gesamtschutzes durch die Lohnun-
tergrenze in Hohe von 8,80 € gewdhrleisten, wenn ein Leiharbeiter in NRW bei-
spielsweise stattdessen im Falle der Gleichbehandlung mit der ERA-Entgelt-
gruppe 8 einen Stundenlohn von 17,32 € erhielte. Insoweit verstost die nahezu
uneingeschrankte Moglichkeit zur Abweichung vom Gleichbehandlungsgrund-
satz gegen Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie.?** Fraglich ist allerdings, ob sich
dies im Wege der richtlinienkonformen Auslegung beheben ldsst. Tarifzensur
ware dies sicher nicht,?'> denn der Staat ist selbstverstandlich subsidiédr befugt,
durch gesetzliche Regelungen (um deren Auslegung es im vorliegenden Kontext
geht) die Arbeitsbedingungen festzulegen.?!® Schon bisher entsprach es einer
iiberzeugenden Literaturansicht, dass eine gesetzliche Tariféffnungsklausel
zwingend implizit eine Beschrankung der Abweichung nur im Rahmen der ge-
setzlichen Wertordnung zulasse, so dass Tarifabweichungen nur moglich seien,
wenn sie einen insgesamt gleichwertigen Schutz herbeifiihren.?’” Keine andere
Bewertung greift fiir die Tarifdispositivitiat des Gleichbehandlungsgrundsatzes

20 Vgl. m. w. N. Deinert, RAA 2014, 65, 68 ff.

211 Blanke, DB 2010, 1528, 1531 f.

212 Selbst diese Regelung wird hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Primarrecht in Zweifel
gezogen, vgl. Heuschmid/Klauk, SR 2012, 84 £f.

23 So etwa Thiising-Pelzner/Kock, AUG, § 3 Rn. 92; wohl auch Urban-Crell u.a.-Urban-
Crell/Hurst, § 3 Rn. 83.

24 Waas, ZESAR 2012, 7, 9 f.; Zimmer, NZA 2013, 289, 291; i. E. ebenso Ulber-]. Ulber, § 9
Rn. 212. Zutr. verweisen Waas, ZESAR 2012, 7, 10; Zimmer, NZA 2013, 289, 291; ErfK-
Wank, § 3 AUG Rn. 23a, zudem darauf, dass die Lohnuntergrenze nur den Schutz
hinsichtlich der Entgelththe bewirken kann, nicht aber hinsichtlich sonstiger Arbeits-
bedingungen, in Bezug auf die es ebenfalls mdoglich ist, tarifvertraglich vom Gleich-
behandlungsgrundsatz abzuweichen.

215 1. E. wie hier Schiiren/Wank, RdA 2011, 1, 5; a. A. Boemke/Lembke-Lembke, § 9 Rn. 192;
Thiising, RAA 2009, 118; dhnlich auch Thiising-Pelzner/Kock, AUG, §3 Rn. 92.

26 Vgl. BVerfGE 44, 322, 340.

217 Wiedemann-Wiedemann, Einleitung Rn. 388.
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nach § 9 Nr. 2 AUG, der insoweit richtlinienkonform auszulegen ist?!8.21 Soweit
es um die Substitution eines Tarifvertrages nach deutschem Recht durch einen
ausldndischen geht, gilt dann ebenfalls nichts anderes.

(c) Tarifdispositivitdat nach der lex causae

Die vorstehend skizzierte Moglichkeit einer Abweichung vom Gleichbehand-
lungsgrundsatz durch Tarifvertrag betrifft allerdings allein den Gleichbehand-
lungsgrundsatz nach § 10 Abs. 4 AUG, soweit dieser sich als zwingendes Recht
im Sinne des Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-Verordnung oder als Eingriffsrecht gegen
ein fremdes Vertragsstatut durchsetzt oder durch ein deutsches Vertragsstatut
zur Anwendung berufen ist. Arbeitet der Arbeitnehmer allerdings unter einem
fremden Vertragsstatut, mag die Moglichkeit zur Abweichung von dem als Ein-
griffsrecht zur Anwendung berufenen Gleichbehandlungsgrundsatz des § 10
Abs. 4 AUG nach vorstehenden Grundsitzen gegeben sein. Gleichwohl wird ein
eventueller Gleichbehandlungsgrundsatz nach dem Vertragsstatut ebenfalls zu
beachten sein. Der Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 10 Abs. 4 AUG ist aber
nur als Mindeststandard zur Anwendung berufen (vgl. auch Art. 3 Abs. 7 der
Entsenderichtlinie).??’ Ein eventueller Gleichbehandlungsanspruch nach einem
fremden Vertragsstatut, der nicht tarifdispositiv ausgestaltet ist, wie dies etwa in
Polen der Fall ist,??! kann damit nicht durch schlechtere Arbeitsbedingungen in
einem Tarifvertrag unterlaufen werden, weil insoweit das fremde Recht mafigeb-
lich ist. Die Tarifdispositivitdt des § 10 Abs. 4 Satz 2i. V. m. § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
und § 9 Nr. 2 AUG hat hingegen ihrerseits keine international zwingende Wir-
kung als Eingriffsrecht. Auch bei Inlandsarbeit scheidet dann die Abweichung
von einem nicht tarifdispositiv ausgestalteten leiharbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz einer fremden Rechtsordnung aus. Auch Art. 5 Abs. 3 der
Leiharbeitsrichtlinie zwingt insoweit zu keinem anderen Ergebnis. Danach kon-
nen die Mitgliedstaaten tarifvertragliche Abweichungen vom Gleichbehand-
lungsgrundsatz gestatten. Sie miissen es aber nicht. Vor allem aber geht es allein
um die Befugnis, Abweichungen von dem durch die eigene Gesetzgebung aufge-

218 A. A. Zimmer, NZA 2013, 289, 292.

219 Ulber-]. Ulber, § 9 Rn. 212; Fuchs, NZA 2009, 57, 62; Deinert, NZA 2009, 1176, 1180;
wohl auch Boemke, RIW 2009, 177, 183, wo lediglich eine Klarstellung im Gesetz ge-
fordert wird; zweifelnd Waas, ZESAR 2012, 7, 10; a. A. Niebling/Griindel, BB 2009, 2366,
2369.

20 EuGH, NZA 2015, 345, Rn. 43 — Sahkoalojen ammattiliitto; vgl. Callsen, EuZA 2011,
581, 585.

21 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 105; deutsche Ubersetzung des pol-
nischen Arbeitsgesetzbuchs in: AuR 2011, 300.
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stellten Gleichbehandlungsgrundsatz zu erlauben. Keineswegs ist dort vorgese-
hen, dass die Mitgliedstaaten Abweichungen zulassen konnen von einem Gleich-
behandlungsgrundsatz, der in einer anderen Rechtsordnung geregelt ist. Gleich-
behandlung und Ausnahmen sind insoweit zwei Seiten einer Medaille. Die Aus-
nahmen sind Ausgestaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Demgegeniiber
ist nicht vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten Ausnahmen von einem leiharbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nach einer fremden Rechtsordnung
vorsehen kdnnen.

(3) Betriebliche Rechte beim Entleiher

Die Rechte, die ein Leiharbeitnehmer gegeniiber dem Entleiher hat, beruhen nicht
auf einem Vertragsverhéltnis zwischen beiden. Gleichwohl kann ein partielles
(Arbeits-) Vertragsverhaltnis bestehen. Dieses ist ebenfalls nach Art. 8 Rom I-Ver-
ordnung anzukniipfen (s.o. ¢ [1] [a] vi). Insoweit ist eine selbststindige Ankniip-
fung geboten.?”> Denn es kann nicht davon abhéngig sein, welchem Recht der
Leiharbeitsvertrag unterliegt, ob die Begriindung quasi-arbeitsvertraglicher
Rechte und Pflichten erfolgt. Vielmehr ist es das (moglicherweise bestehende)
Rechtsverhaltnis, fiir das das Recht zu suchen ist, das tiber die Existenz des
Rechtsverhdltnisses (vgl. Art. 10 Rom I-Verordnung) und daraus erwachsende
Rechte und Pflichten entscheidet. Das partielle Arbeitsverhaltnis ist damit nicht
etwa dem Recht unterworfen, dem der Leiharbeitsvertrag mit dem Verleiher un-
terliegt.

Im Falle einer Entleihe nach Deutschland ist daher regelméafiig deutsches Recht
anwendbar.??® Denn eine Rechtswahl wird héufig gar nicht vorliegen. In Erman-
gelung einer Rechtswahl greift nach Art. 8 Abs. 2 Rom I-Verordnung in erster
Linie das Recht des Arbeitsortes. Das ist hinsichtlich der Erbringung der Leihar-
beit im Verhaltnis zum Entleiher das deutsche Recht. Selbst wenn es eine Rechts-
wabhl geben sollte, kann diese gemaf3 Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-Verordnung nicht
von den Schutznormen des deutschen Rechts abweichen.

Ohnehin werden die Rechte des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem Entleiher, so-
weit nicht nach einem eventuell abweichenden Vertragsstatut giinstigere Rechte
eingreifen, nach deutschem Recht bei Arbeitsleistung im Inland geméf3 § 2 Nr. 4

22 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 12 Rn. 111; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 66;
Boembke/Lembke, Einleitung Rn. 26; vgl. auch Urban-Crell u.a.-Urban-Crell/Bissels, Ein-
leitung Rn. 76; a. A. Schnorr, ZfA 1975, 143, 164; Winkler v. Mohrenfels/Block, EAS B 3000
Rn. 123; Schiiren-Riederer von Paar, Einleitung Rn. 670; Rebhahn, IPRax 1988, 368, 369.

23 Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 66.
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AEntG zwingend Anwendung verlangen, falls auch diese Regelungen zu den Be-
dingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskriften im Sinne dieser Bestimmung
zdhlen. Nach den vorstehend (s.o. [2]) angestellten Erwédgungen betrifft diese Re-
gelung nicht allein die Voraussetzungen fiir die Uberlassung von Arbeitnehmern,
sondern auch die vertragsrechtlichen Rechte und Pflichten. Auch ein aus dem
Ausland in das Inland {iberlassener Arbeitnehmer hat daher Zugang zu den Ge-
meinschaftseinrichtungen und -diensten des Entleihers gemdf § 13b AUG. Dar-
iiber hinaus hat er die Informationsanspriiche nach § 13a AUG iiber freie Stellen
beim Entleiher.

Da auch die quasi-vertraglichen Rechte des Leiharbeitnehmers aus dem partiel-
len Arbeitsverhaltnis, wie sie im deutschen Recht vorgesehen sind, als Eingriffs-
recht zwingend bei der Arbeit des Leiharbeiters im Inland zur Anwendung kom-
men, bedarf es keiner Entscheidung, ob das Auskunftsrecht des Leiharbeitneh-
mers hinsichtlich der Arbeitsbedingungen gegeniiber dem Entleiher nach § 13
AUG als Hilfsrecht das Schicksal des Gleichbehandlungsanspruchs als Eingriffs-
recht teilt, wofiir einiges spricht. Das Auskunftsrecht kommt in jedem Falle als
Eingriffsrecht zur Anwendung.

Eine andere Beurteilung ist allerdings hinsichtlich des aus dem Leiharbeitsver-
trag erwachsenden Weisungsrechts des Entleihers geboten. Dieses unterliegt na-
turgemaf$ dem Vertragsstatut des Leiharbeitsvertrages.??

(4) Konsequenzen einer Arbeitnehmeriiberlassung ohne Erlaubnis

Wie ausgefiihrt (s.o. a) ist die Arbeitnehmeriiberlassung bei Inlandsarbeit nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG erlaubnispflichtig. Nunmehr ist zu kldren, ob die vertrags-
rechtlichen Konsequenzen, die das AUG fiir den Fall einer fehlenden Verleiher-
laubnis regelt, als Eingriffsrecht gleichermafien zur Anwendung kommen. Inso-
weit lassen sich unterscheiden die Nichtigkeitsanordnung hinsichtlich des Ar-
beitsvertrages mit dem Verleiher (a) und die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses
mit dem Entleiher (b).

(a) Wirksamkeit des Leiharbeitsvertrages

Grundsatzlich richten sich Zustandekommen und Wirksamkeit eines Vertrages
gemafl Art. 10 Abs. 1 Rom I-Verordnung nach dem hypothetischen Vertragssta-

24 Boembke/Lembke, Einleitung Rn. 25; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 67; Urban-Crell
w.a.-Urban-Crell/Bissels, Einleitung Rn. 76, Winkler von Mohrenfels/Block, EAS B 3000
Rn. 124.

62



tut, also nach dem Recht, das anzuwenden wére, wenn der Vertrag zustande ge-
kommen bzw. wirksam wiére. Dementsprechend wiirde das — regelméagig fremde
— Arbeitsvertragsstatut des Leiharbeitsvertrages dariiber entscheiden, welche
Konsequenzen aus dem Fehlen einer Verleiherlaubnis zu ziehen sind.

Anders wiére dies allerdings, wenn die Unwirksamkeitsanordnung des § 9 Nr. 1
AUG als Eingriffsrecht anzusehen wire. Dies hétte zur Folge, dass ein Leihar-
beitsvertrag, bei dem ein Leiharbeitnehmer im Inland fiir einen inléndischen Ent-
leiher tatig wird, unabhédngig vom sonst auf den Arbeitsvertrag anwendbaren
Recht zwingend unwirksam ware. Im Grundsatz ist hiervon auszugehen.?? Die
Nichtigkeit des Arbeitsvertrages im Falle fehlender Verleiherlaubnis dient dem
offentlichen Interesse, das mit der Erlaubnispflichtigkeit der Arbeitnehmeriiber-
lassung verfolgt wird und teilt daher deren Schicksal. Im Grundsatzlichen beste-
hen keine Bedenken dagegen, dass deutsches Eingriffsrecht die Nichtigkeit eines
Vertrages unter fremdem Vertragsstatut anordnet. Dies ist eben der Ausdruck
des offentlichen Interesses. Dass ausldndische Gerichte diese Beurteilung unter
Umstanden nicht teilen wiirden, dndert an sich nichts. Denn es geht darum, wie
das Rechtsverhéltnis durch ein deutsches Gericht unter Berticksichtigung deut-
scher Eingriffsnormen zu beurteilen ist. Aber auch ein Gerichtim Ausland kénnte
sich hieriiber nicht ohne weiteres hinwegsetzen. Auch ein ausléandisches Gericht
kame nicht um die Erkenntnis umhin, dass ein deutsches Gericht den Vertrag als
unwirksam ansehen wiirde und dementsprechend keine Verpflichtung des Ar-
beitnehmers zur Erfiillung der Arbeitsleistung besteht. Im europaischen Rechts-
raum trigt das Kollisionsrecht dieser Erkenntnis durchaus Rechnung: Art. 9
Abs. 3 Satz 1 Rom I-Verordnung besagt insoweit, dass den Eingriffsnormen des
Staates, in dem die vertraglichen Verpflichtungen erfiillt werden sollen, Wirkung
verliehen werden kann, soweit diese die Erfiillung des Vertrags unrechtmafig
werden lassen. Die Ansichten, wonach der Leiharbeitsvertrag nur ,,insoweit” un-
wirksam sein miisse, als dies ein nach deutschem Recht fingiertes Arbeitsverhalt-
nis erfordere,?® oder wonach zwar ein Arbeitsverhiltnis zum Entleiher fingiert
wird, der Leiharbeitsvertrag nach fremdem Recht aber bestehen bleibe mit der
Folge, dass der Arbeitnehmer wihlen kénne, welchen er kiindigen wolle,?”” beru-
hen letztlich auf der Sorge, dem ausléandischen Arbeitnehmer wiirde gleichsam
sein im Ubrigen in der Heimat zu vollziehendes Arbeitsverhiltnis entzogen.
Diese Sorge ist nach Vorstehendem nicht {iberzeugend. Jedenfalls gehen die Be-

25 Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 61; D. Ulber, ZESAR 2015, 3, 5; Winkler von Mohren-
fels/Block, EAS B 3000 Rn. 125.

26 Schiiren-Riederer von Paar, Einleitung Rn. 679.

227 Boemke/Lembke, Einleitung Rn. 22.
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denken nicht weiter, als sie allgemein gegen die Unwirksamkeitsfolge mit staat-
lich verordnetem Vertragspartnerwechsel auch bei rein innerstaatlichen Fallen
erhoben werden konnen??.22 Wenn das Heimatrecht des Arbeitnehmers diese
Unwirksamkeitsfolge nicht kennt, kann der Arbeitnehmer dies vor den heimi-
schen Gerichten, wo regelméaflig ein Gerichtsstand existieren wird, geltend ma-
chen und er wird dort auch Erfolg haben.? In Deutschland muss dies aber anders
gesehen werden und auf diese Weise werden Friktionen vermieden.

Dementsprechend ist grundsatzlich davon auszugehen, dass Arbeitnehmeriiber-
lassung aus dem Ausland ins Inland ohne Erlaubnis die Unwirksamkeit des Leih-
arbeitsvertrages nach § 9 Nr. 1 AUG, der sich als inldndisches Eingriffsrecht
durchsetzt, zur Folge hat. Brors und Schiiren gehen allerdings davon aus, dass
dies im Falle des Vorliegens einer Entsendebescheinigung Al aufgrund ihrer Bin-
dungswirkung ausgeschlossen sei, weil die rechtliche Bindung des Arbeitneh-
mers an seinen heimischen Arbeitgeber durch das Recht des Aufnahmestaates
nicht verdndert werden kénne.?! Eine solche Al-Bescheinigung wird vom heimi-
schen Sozialversicherungstrager nach Art. 19 Abs. 2 VO (EG) 987/2009%%? ausge-
stellt und bestatigt verbindlich die Zugehorigkeit zum dortigen Sozialversiche-
rungssystem. Insoweit erweist es sich als problematisch, wenn der Arbeitnehmer
auf Grundlage des — aus Sicht der deutschen Gerichte — als unwirksam zu behan-
delnden Arbeitsverhéltnisses im Heimatland sozialversicherungspflichtig ist, zu-
gleich aber ein Arbeitsverhaltnis zum vermeintlichen Entleiher besteht, das ohne
weiteres im Inland sozialversicherungspflichtig ist. Eben eine solche mehrseitige
Beanspruchung durch verschiedene Sozialversicherungssysteme soll die Al-Be-
scheinigung ausschliefSen. Die Frage ist allerdings, ob dies auch tatsachlich die
Folge ist. Zu der auf einer Vorgangerregelung beruhenden E 101-Bescheinigung
war die Rechtsprechung des EuGH von einer umfassenden Bindungswirkung
ausgegangen, die es ausschloss, die darin bestdtigten Tatsachen, auf deren
Grundlage die Bescheinigung ausgestellt wurde, insbesondere eine arbeitsrecht-
liche Bindung zum entsendenden Unternehmen, infrage zu stellen.?® Diese Bin-

28 Vgl. m.w.N. Ulber-]. Ulber, § 10 Rn. 5; ErfK-Wank, § 10 AUG Rn. 8.

29 Darauf weist D. Ulber, ZESAR 2015, 3, 5 ., mit Recht hin.

20 Vgl. auch D. Ulber, ZESAR 2015, 3, 6.

21 Brors/Schiiren, NZA 2014, 569, 572; Schiiren-Schiiren, Einleitung Rn. 831; Schiiren, FS
Diiwell, S. 84, 91 ff.

22 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.
September 2009 zur Festlegung der Modalitdten fiir die Durchfithrung der Verord-
nung (EG) Nr. 883/2004 {iber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit,
ABIL. L 284/1.

23 EuGH, AP Nr. 13 zu EWG-Verordnung Nr. 1408/71 — Herbosch Kiere.
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dungswirkung ist nunmehr in Art. 5 VO (EG) 987/2009 geregelt. Es stellt sich da-
mit die Frage, ob die Bindungswirkung der Unwirksamkeitsfolge des § 9 Nr. 1
AUG tatsdchlich entgegenstehen kann. Die Frage ist zu verneinen. Art. 10 der
Richtlinie 2008/104/EG steht dem allerdings nicht entgegen.?** Diese Bestimmung
verlangt zwar Sanktionen fiir den Fall der Nichteinhaltung der Richtlinie. Die Er-
laubnispflichtigkeit der Arbeitnehmeriiberlassung ist allerdings nicht durch die
Richtlinie geregelt. Zutreffend wurde aber darauf hingewiesen, dass die A1-Be-
scheinigung keine arbeitsrechtliche Gestaltungsmacht beansprucht, denn die Bin-
dungswirkung greift nur ,fiir die Zwecke der Anwendung der Grundverord-
nung und der Durchfithrungsverordnung”.2%> Die Bescheinigung hindert Behor-
den und Gerichte daher nicht, auf anderen Rechtsgebieten andere Schlussfolge-
rungen aus dem Sachverhalt zu ziehen.® Und im Ubrigen kann die Bescheini-
gung nicht iiber die Tatsachen hinausgehen, die Gegenstand der Priifung wa-
ren.?”” Die Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages infolge der Tatigkeit in einem an-
deren Land nach dessen Eingriffsrecht gehort dazu aber nicht. Auch der Zweck
einer Vermeidung doppelter Versicherungsverhaltnisse fithrt zu keiner anderen
Beurteilung. Denn die Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages lasst die Grundlage
der Versicherungspflicht im heimischen System entfallen. Verleiher und Leihar-
beitnehmer mogen auf den Widerruf oder die Ungiiltigerklarung (vgl. Art. 5
Abs. 1 VO [EG] 987/2009) hinwirken. Von einer weitergehenden Bindungswir-
kung geht auch der BGH in seinem Urteil vom 24.10.2006 offensichtlich nicht
aus.? Dieser hielt die Strafgerichte im Hinblick auf eine Straftat nach § 266a StGB
fiir an die fritheren E101-Bescheinigungen gebunden.?® Dabei geht es aber gerade
um die Sozialversicherungspflicht, die nur bejaht werden kann, wenn die in der
Bescheinigung zugrunde liegenden Tatsachen infrage gestellt werden. Zudem
stiitzte sich der BGH explizit auf die sozialrechtsakzessorische Natur der Straf-
vorschrift.240

Die vorgenannte Problematik ist freilich ein spezielles Problem, das insbesondere
im Rahmen der konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung ohnehin praktisch
kaum eine Rolle spielen wird, weil auch die transnationale Konzernleihe mit Blick
auf das Konzernprivileg nicht erlaubnispflichtig ist (s.o. b). Ganz grundsatzlich

24 A.A.D. Ulber, ZESAR 2015, 3, 8.

25 D, Ulber, ZESAR 2015, 3, 7.

26 So wohl auch Kruse, Entsendung von Arbeitnehmern, S. 158.

27 D, Ulber, ZESAR 2015, 3, 7.

28 BGH NJW 2007, 233.

29 Krit. dazu im Hinblick auf die Moglichkeit, Missbrauch nachzuweisen, Wank, EuZW
2007, 300, 303 f£.

240 BGH, NJW 2007, 233, Rn. 25.
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spricht jedenfalls nichts dagegen, von der Nichtigkeit des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsvertrages nach § 9 Nr. 1 AUG als Eingriffsrecht bei Uberlassung eines Ar-
beitnehmers nach Deutschland auszugehen.

(b) Fingiertes Arbeitsverhaltnis

Ebenso ist die Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses nach § 10 Abs. 1 AUG (erst recht)
als Eingriffsrecht anzusehen. Fingiertes Arbeitsverhaltnis und Unwirksamkeit
des Verleiharbeitsvertrages im Falle der Arbeitnehmeriiberlassung ohne Erlaub-
nis sind letztlich zwei Seiten einer Medaille. Das fingierte Arbeitsverhéltnis ist
Schutzinstrument zugunsten des Arbeitnehmers, insbesondere weil er sonst ohne
Arbeitsverhalinis dastiinde. Und die Unwirksamkeitsfolge konnte der Gesetzge-
ber nur anordnen, weil er den Arbeitnehmerschutz auf diese Weise anderweitig
gewihrleistete. Zudem fiihrt die scharfe Sanktionsdrohung des fingierten Ar-
beitsverhéltnisses dazu, dass Entleiher in die Pflicht genommen werden kénnen,
sorgfiltig das Vorliegen einer Verleiherlaubnis zu priifen. Vor diesem Hinter-
grund teilt die Anordnung des fingierten Arbeitsverhiltnisses den Charakter ei-
nes offentlichen Interesses, das auch die Erlaubnispflichtigkeit der Arbeitnehmer-
tiberlassung zu Eingriffsrecht macht.?*! Ohne weiteres handelt es sich um eine
Regelung der Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskriften im Sinne des
§ 2 Nr. 4 AEntG.2#

Die Bedenken, die sich gegen diesen Ubergriff in ein einem fremden Vertragssta-
tut unterliegendes Arbeitsverhaltnis richten kénnten (s.o. [a]), wédren hier gar
nicht mafigeblich. Es geht allein um die Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses
zu einem inlandischen Entleiher. Die Al-Bescheinigung steht dem fingierten Ar-
beitsverhéltnis nicht entgegen.?® Sie betrifft ohnehin keine Aussage zur Sozial-
versicherungspflicht eines durch das Eingriffsrecht des Arbeitsortes kraft Geset-
zes fingierten Arbeitsverhiltnisses, sondern allein eine eventuelle Sozialversiche-
rungspflicht auf der Grundlage des mit dem heimischen Verleiher geschlossenen

21 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 105; Schiiren-Riederer von Paar, Einlei-
tung Rn. 678; Hoch, BB 2015, 1717, 1721; i. E. ebenso BSGE 64, 145, 150. Schnorr, ZfA
1975, 143, 154, hielt dies, letztlich aber ohne eigene Festlegung, ebenfalls fiir mog-
lich.

22 Winkler v. Mohrenfels/Block, EAS B 3000 Rn. 125; Ulber, AEntG, § 2 Rn. 34.

23 L. E. ebenso Ulber-]. Ulber, § 10 Rn. 4; Thiising-Thiising, AUG, Einf. Rn. 70; a. A.
Bayr.LSG, EzAUG SGB IV Nr. 37; Brors/Schiiren, NZA 2014, 569, 572; Schiiren-Schiiren,
Einleitung Rn. 831; Tuengerthal/Geifler, AuA 2014, 84, 85; Zimmermann, AuA 2010, 514,
516.
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Arbeitsvertrages.?** Ohnehin lasst sich bezweifeln, dass eine Al-Bescheinigung
auch der Annahme eines fiktiven Arbeitsverhiltnisses mit dem Entleiher bei un-
erlaubter Arbeitnehmeriiberlassung entgegensteht. Denn immerhin schiitzt die
A1l-Bescheinigung nicht den deutschen Entleiher.?5 Hier konnte sich allenfalls
das Problem ergeben, dass der Arbeitnehmer aus zwei Rechtsverhéltnissen unter
unterschiedlichem Recht doppelt berechtigt sein kénnte, indem er beispielsweise
Lohnanspriiche sowohl gegen den Verleiher als auch gegen den Entleiher geltend
macht. Vom Standpunkt des deutschen Rechts aus ist dies an sich nicht proble-
matisch, weil der Arbeitsvertrag in jedem Fall nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam ist.
Selbst wenn der Arbeitnehmer bereits Leistungen vom Verleiher erhalten hat,
kann er gestiitzt auf das fingierte Arbeitsverhaltnis dieselben Leistungen auch
vom Entleiher verlangen. Die Leistungen des Verleihers sind wegen der Unwirk-
samkeit des Arbeitsvertrages der Riickabwicklung zuganglich. Man muss sich
aber auch nicht um die Frage sorgen, ob der Arbeitnehmer, der in Deutschland
erfolgreich den Entleiher auf Grundlage des fingierten Arbeitsverhéltnisses in
Anspruch genommen hat, nach seinem heimischen Recht den Verleiher vor den
heimischen Gerichten erneut in Anspruch nehmen kann. Es wiirde sich insoweit
um einen klassischen Fall der Normenh&ufung handeln, der im Wege der Anpas-
sung zu losen wire. Wie dies zu geschehen hitte, kann und muss hier nicht ndher
erortert werden, da dies ein Problem der Gerichte fremder Staaten ist.24¢

Dass nach § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverhiltnis zum Entleiher fingiert wird,
besagt an sich noch nichts iiber das auf dieses Arbeitsverhdlinis anwendbare
Recht. Dieses ist nach Art. 8 Rom I-Verordnung zu ermitteln. Angesichts des in-
landischen Arbeitsortes unterliegt es regelméafiig deutschem Recht.2#

Unabhéngig davon kann ein Arbeitsverhéltnis zwischen Leiharbeitnehmer und
Entleiher allerdings auch nach dem Vertragsstatut begriindet werden,?*® voraus-
gesetzt dieses kennt das Entstehen einer Vertragsbeziehung zwischen Verleiher
und Entleiher, wie dies beispielsweise im englischen Recht der Fall ist**. Denn
das Zustandekommen des Vertrages richtet sich gemaf3 Art. 10 Abs. 1 Rom I-Ver-
ordnung nach dem hypothetischen Vertragsstatut. Das ist wohlgemerkt aber das

24 D. Ulber, ZESAR 2015, 3, 8; a. A. Schiiren-Schiiren, Einleitung Rn. 831.

25 Insofern widerspriichliche Aussagen bei Brors/Schiiren, NZA 2014, 569, 572, wonach
die Al-Bescheinigung einerseits dem fingierten Arbeitsverhaltnis entgegenstehen, an-
dererseits die Begriindung von Anspriichen illegal iiberlassener Arbeitnehmer gegen
den Entleiher zulassen soll.

26 Zur Anpassung im Falle der Normenhaufung bei der Rechtsanwendung durch deut-
sche Gerichte s. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 18 Rn. 16.

247 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 105.

28 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 12 Rn. 109.

29 Vgl. Deakin/Morris, Labour Law, 6. Aufl., Oxford u.a. 2012, Rn. 335.
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Vertragsstatut hinsichtlich des Arbeitsverhéltnisses zwischen Leiharbeitnehmer
und Entleiher, nicht hinsichtlich des Arbeitsvertrages zwischen Verleiher und Ar-
beitnehmer. Dies kann fiir die Arbeitnehmeriiberlassung in die Bundesrepublik
hinein kaum einmal eine Rolle spielen, da das hypothetische Vertragsstatut we-
gen des Arbeitsortes im Inland wiederum ein deutsches wére; nur ausnahms-
weise konnte es sich um ein fremdes Vertragsstatut handeln, etwa in Anwendung
der Ausweichklausel nach Art. 8 Abs. 4 Rom I-Verordnung.

Il. Reichweite der Betriebsverfassung

Im Folgenden ist die Reichweite der Betriebsverfassung zu untersuchen. Das be-
trifft zunachst die Ermittlung des Betriebsverfassungsstatuts bei Auslandsberiih-
rungen (s.u. 1). Sodann geht es um die Auslotung der Reichweite des anwendba-
ren Betriebsverfassungsrechts (s.u. 2-4).

1. Zur Ankniipfung der Betriebsverfassung

Wiéhrend die Rechtsprechung und Teile der Literatur davon ausgehen, dass fiir
die Betriebsverfassung das Territorialitatsprinzip greife,? so dass das BetrVG
grundsatzlich (immer, aber auch nur) bei Arbeit im Inland zur Anwendung
kommt, geht eine wohl iiberwiegende Ansicht in der Literatur von einer privat-
rechtlich qualifizierenden Ansicht aus, wonach an den Betriebssitz zu kniipfen
sei?*1.22 Der Unterschied zwischen beiden Ansichten ist gering. Er liegt im We-

250 BAG, AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG, AP Nr. 16 zu Inter-
nationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG, AP Nr. 3 zu § 117 BetrVG 1972; BAG, AP
Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG, AP Nr. 23 zu § 101 BetrVG
1972; BAG, AP Nr. 8 zu § 14 AUG; Lipperheide, Die Arbeitnehmervertretungen und
ihre Bedeutung bei einem deutschen Betrieb eines Unternehmens mit Sitz im Ausland,
S. 65 ff.; MinchArbR-Oetker, § 11 Rn. 128; Rauscher-v.Hein, Art. 8 Rom I-VO Rn. 2;
Reiter, NZA 2004, 1246, 1249 f£.

51 Beitzke, DB 1958, 224, 225; Birk, RabelsZ 46 (1982), 384, 407; ders., FS Trinkner, S. 461,
465; Diubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 25 ff.; ders., FS Birk,
S. 27, 42; Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 188; Staudinger-Magnus, Art. 8§ Rom I-VO
Rn. 265; MiinchKomm-Martiny, Art. 8 Rom I-VO Rn. 146; ErfK-Schlachter, Rom I-VO
Rn. 29; Junker, FSBAG, S. 1197, 1216; C. Mueller, International zwingende Normen des
deutschen Arbeitsrechts, S. 157; Kélpin, Die Ausstrahlung des Betriebsverfassungsge-
setzes 1972 bei der Entsendung von Arbeitnehmern deutscher Unternehmen ins Aus-
land, Diss., Bayreuth 1987, S. 51; Laufersweiler, Ausstrahlung im Arbeits- und Sozial-
recht, Berlin 1999 (zugl. Berlin, Freie Univ., Diss. 1995), S. 94 ff.; Deinert, Internationa-
les Arbeitsrecht Rn. 15 ff.; ders., RAA 2009, 144.

252 Die Theorie, wonach die Betriebsverfassung dem Arbeitsvertragsstatut folge (grundl.
Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, S. 370 ff.; ausf. zu den sich daraus ergeben-
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sentlichen darin, dass das sog. Territorialitatsprinzip auf eine einseitige Ankniip-
fung (zum Begriff s.0.11 a) des BetrVG hinauslduft, wahrend die Lageortankniip-
fung die Entwicklung einer allseitigen Kollisionsnorm bedeutet. Die eigentliche
Problematik des Territorialitatsprinzips liegt in der mit ihm verbundenen Ver-
mengung der Rechtsanwendungsfrage mit nachgelagerten Fragen des Umgangs
des materiellen Sachrechts mit Auslandssachverhalten.2 Im Ubrigen fiihrt auch
die ebenfalls oftmals anzutreffende Vorstellung von der Betriebsverfassung als
Eingriffsrecht im Wesentlichen zu dhnlichen Ergebnissen.?>

Gleichgiiltig, welcher Ansicht zur Ankniipfung der Betriebsverfassung gefolgt
wird, ist klar, dass das Gesetz auf Inlandsbetriebe anzuwenden ist. Fiir die trans-
nationale Konzernentsendung stellen sich damit drei wesentliche Fragen. Zu-
néchst geht es darum, inwieweit der Betriebsrat in das Geschehen der Entsen-
dung in den Betrieb involviert wird (2). Zum Zweiten geht es darum, welche be-
triebsverfassungsrechtliche Stellung ein aus dem Ausland in den Inlandsbetrieb
entsandter Arbeitnehmer hat (3). Und schliefSlich ist zu klaren, welche Mdglich-
keiten der Betriebsrat hat, auf die Einhaltung der einschldgigen gesetzlichen und
kollektivvertraglichen Bestimmungen zu dréngen (4). Dabei sind Konstellationen
des transnationalen konzerninternen Verleihs von Arbeitnehmern gleichermafien
im Blick zu behalten wie sonstige Félle transnationaler Konzernentsendungen.?®

2, Beteiligung des Betriebsrats bei transnationalen
Konzernentsendungen

Im Grundsatz gilt das Betriebsverfassungsstatut unabhingig vom Arbeitsver-
tragsstatut.>¢ Das BAG hat zwar offen gelassen, ob dies auch gilt, wenn samtliche
Arbeitsvertrage einem fremden Vertragsstatut unterliegen.?” Die Frage ist aber
zu bejahen.?”® Die Kollisionsnorm fiihrt zur Anwendbarkeit des BetrVG. Dieses
Gesetz (als Sachrecht) kennt aber keine Ausnahme fiir Betriebe mit Arbeitneh-
mern, die ausschlieSlich fremden Vertragsstatuten unterworfen sind.

den Konsequenzen Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht II, S. 202 ff.), wird heute
kaum noch vertreten.

253 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 17 Rn. 19.

24 Vgl. DKKW-Diubler, Einleitung Rn. 234; DKKW-Triimner, § 1 Rn. 25; Kraushaar, AiB
1989, 53, 55.

255 Zur begrifflichen Unterscheidung s.o. A IL

26 BAG, AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG, AP Nr. 3 zu § 117
BetrVG 1973; Birk, FS Schnorr v. Carolsfeld, S. 61, 69.

257 BAG, AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

28 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 17 Rn. 29.
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Hiervon zu trennen ist die Frage, ob das BetrVG auf bestimmte Arbeitnehmer
angewendet werden kann. Das BAG hat dies bislang als Problem des personli-
chen Anwendungsbereichs des Gesetzes begriffen.?® Der Sache nach bedeutet
dies eine nachgeschaltete zweite kollisionsrechtliche Frage, diesmal in Bezug auf
den betroffenen Arbeitnehmer.?® Richtiger Ansicht nach sind die unter den Stich-
worten von Ein- und Ausstrahlungen diskutierten Probleme allerdings keine Fra-
gen kollisionsrechtlicher Natur, sondern sachrechtliche Fragen.?e! Sie betreffen,
wie auch sonst Probleme des Auslandssachverhalts, allein die Frage, ob das an-
wendbare Sachrecht eine bestimmte Fragestellung regelt.

Dem muss an dieser Stelle aber nicht weiter nachgegangen werden. Denn die
Frage, ob der Betriebsrat im Rahmen transnationaler Konzernentsendungen in
inlandische Betriebe zu beteiligen ist, betrifft zunachst inlandische Betriebe und
erdffnet auch nach dem Verstandnis des Territorialitatsprinzips in der Rechtspre-
chung die Anwendbarkeit des BetrVG und ermoglicht die Beteiligung in Bezug
auf die in den Betrieb zu integrierenden Beschiftigten. Das ist so unzweifelhaft,
dass die Problematik regelmaflig gar nicht diskutiert, sondern stattdessen so-
gleich auf eine — im vorliegenden Zusammenhang nicht interessierende — mogli-
che Einschrankung der Mitbestimmung auf Unternehmensebene hinsichtlich der
Inlandsbetriebe und -beschaftigten eingegangen wird.26?

Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Beteiligung des Betriebsrats ebenso zu erfol-
gen hat wie bei einem rein innerstaatlichen Sachverhalt. Dementsprechend ist der
Betriebsrat bei transnationaler konzerninterner Arbeitnehmeriiberlassung nach
§ 14 Abs. 3 AUG, § 99 BetrVG zu beteiligen.2®> Aber auch sonst ist der Betriebsrat
nach § 99 BetrVG im Falle internationaler Konzernentsendungen zu beteiligen.
Voraussetzung ist, dass es sich um eine Einstellung im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG handelt. Dazu ist nicht erforderlich, dass ein Arbeitsvertrag zum aufneh-
menden Unternehmen begriindet wird.?* Es gentigt vielmehr, dass die betref-
fende Person in den Betrieb eingegliedert wird, um zusammen mit den dort be-
schiftigten Arbeitnehmern durch weisungsgebundene Tétigkeiten arbeitstechni-
sche Zwecke zu verfolgen; entscheidend ist, dass der Betriebsinhaber Personal-
hoheit in dem Sinne erlangt, dass er die typischen Entscheidungen iiber Zeit und

29 Vgl. BAG, AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG, AP Nr. 8 zu
§14 AUG.

2600 FE. Lorenz, Anm. zu BAG, AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

261 Jynker, RIW 2001, 94, 105; wohl auch Boemke, NZA 1992, 112, 113; a. A. E. Lorenz, Anm.
zu BAG, AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; ders., FS W. Lorenz,
S. 441, 448.

262 Vgl. Fitting, § 1 Rn. 18.

26 Vgl. Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 212 ff.

24 Fitting, § 99 Rn. 33; DKKW-Bachner, § 99 Rn. 39.
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Ort der Tatigkeit trifft.?> Letzteres kann z.B. vorliegen, wenn ein Produktionslo-
gistikunternehmen Subunternehmer beauftragt, diesen Fahrzeuge vermietet, Ar-
beitnehmer des Subunternehmers und die vermieteten Fahrzeuge in die eigenen
Dienstplédne einbezogen werden, Anweisungen vom Auftraggeber wie vom Kun-
den direkt an die Fahrer erteilt werden, Tachoscheiben abzugeben sind etc.2%6

Dabei ist es unerheblich, ob von der ausldandischen Konzernmutter oder Unter-
nehmensleitung Vorgaben gemacht wurden.?” Die Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats kénnen dadurch nicht iibergangen werden. Geschieht dies doch, kann
der Arbeitgeber im Inland auf Unterlassung in Anspruch genommen werden.2¢8

Mit Blick darauf, dass das Mitbestimmungsrecht darauf zielt, den Schutz der Be-
schiftigten des Betriebes durch Mitbestimmung hinsichtlich der personellen Zu-
sammensetzung zu gewdhrleisten,?® ergeben sich in Bezug auf die Mitbestim-
mung keinerlei abweichende Mafistabe. Der Arbeitgeber muss daher auch beim
Einsatz ausldndischer Mitarbeiter den Betriebsrat namentlich {iber die einzustel-
lenden Personen informieren.?”® Ein Verleihvertrag ist vorzulegen.?””! Auf Verlan-
gen des Betriebsrats muss der Arbeitgeber die Stelle gemaf3 § 93 BetrVG innerbe-
trieblich ausschreiben, und zwar auch dann, wenn es um eine kurzfristige Be-
schéftigung geht.?”

Bei einem Verstof§ gegen die gesetzlichen Vorgaben kann der Betriebsrat die Zu-
stimmung zur beabsichtigten Einstellung unter den gleichen Voraussetzungen
wie bei inldndischen Leiharbeitnehmern verweigern. Insbesondere ist insoweit
an das Zustimmungsverweigerungsrecht wegen Gesetzesverstofies (§ 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG) und an das Zustimmungsverweigerungsrecht wegen drohender
Nachteile fiir die im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer (§ 99 Abs. 2 Nr. 3
BetrVG) zu denken. Hinsichtlich des GesetzesverstofSes ist allerdings daran zu
erinnern, dass die Einstellung selbst gegen das Gesetz verstofSen muss. Demge-
geniiber geniigt es nach h. M. nicht fiir das Zustimmungsverweigerungsrecht,
wenn die ins Auge gefassten Arbeitsbedingungen nicht den gesetzlichen Vorga-

265 BAG, NZA 2010, 1302, Rn. 10; vgl. BAG, NZA 2014, 1149, Rn. 18.

26 Vgl. BAG, NZA 2014, 1149.

27 DKKW-Diiubler, Einleitung Rn. 239; ders., Betriebsverfassung in globalisierter Wirt-
schaft, S. 71 f.; Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 295 ff.; Fischer, AuR 2002, 7, 10.

268 Vgl. fiir den Fall der Verletzung von § 94 BetrVG Hess.LAG, AuR 2002, 33.

29 Vgl. BAG, AP Nr. 90 zu § 99 BetrVG, zu Il 5 a.

270 Vgl. BAG, NZA 2011, 871.

271 BAG, AP Nr. 6 zu § 9 BetrVG 1972.

272 BAG, NZA 2014, 214.
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ben entsprechen.?”? Auf dieser Grundlage lehnt die Rechtsprechung etwa ein Zu-
stimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats wegen Gesetzesverstofles ab,
wenn die Beschiftigung eines Leiharbeitnehmers unter Verstof$ gegen den leih-
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 10 Abs. 4 AUG ins Auge
gefasst wurde.?* Ein Zustimmungsverweigerungsrecht besteht nach diesen
Grundsétzen allerdings beispielsweise, wenn der Arbeitgeber einen Leiharbeiter
unter Verstof8 gegen § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG nicht nur voriibergehend einstellen
mochte,?”® wobei freilich noch nicht hochstrichterlich abschlieflend geklart ist, in
welchen Konstellationen nicht mehr von einer voriibergehenden Arbeitnehmer-
iiberlassung auszugehen ist?”°. Auch muss der Arbeitgeber seine Pflichten nach
§ 81 Abs. 1 SGB IX beachten und priifen, ob der Arbeitsplatz mit geeigneten
schwerbehinderten Menschen besetzt werden kann. Geschah dies nicht, kann der
Betriebsrat — auch bei vorgesehener Stellenbesetzung mit einem Leiharbeitneh-
mer — seine Zustimmung verweigern.?”” Denn diese Bestimmung steht der Beset-
zung des Arbeitsplatzes mit einem anderen Arbeitnehmer entgegen. Nichts an-
deres gilt im Falle der Besetzung des Arbeitsplatzes mit einem ausldndischen
(Leih-)Arbeitnehmer.

Bedeutsam kann auch das Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2
Nr. 3 BetrVG sein. Daran konnte beispielsweise gedacht werden, wenn Kon-
zernentsendungen in nicht unerheblicher Zahl erfolgen und im Hinblick auf die
damit verbundenen geringeren Arbeitskosten infolge vergleichsweise schlechte-
rer Arbeitsbedingungen die Substitution und die Entlassung von Stammbeschaf-
tigten drohen. Nicht zuletzt kann eine Zustimmungsverweigerung gemafs § 99
Abs. 2 Nr. 5 BetrVG auch bei einer unterlassenen innerbetrieblichen Stellenaus-
schreibung erfolgen.

Daneben kommen weitere Beteiligungsrechte des deutschen Betriebsrats in Be-
tracht. Insoweit ist etwa an die Mitbestimmungsrechte bei der Aufstellung von
Auswahlrichtlinien nach § 95 BetrVG zu denken. Dariiber hinaus ist das Mitbe-
stimmungsrecht hinsichtlich der Personalplanung nach § 92 BetrVG relevant.
Zwar wird gerade in den Fillen, in denen dem inléndischen Arbeitgeber die Ein-
stellung entsandter Arbeitnehmer von einer ausldndischen Konzernleitung vor-
gegeben wird, die Personalplanung fiir den inlindischen Arbeitgeber letztlich zu

73 BAG, NZA 2003, 513, 514; GK-Raab, § 99 Rn. 166; DKKW-Bachner, § 99 Rn. 193; Fitting,
§99 Rn. 189.

74 BAG, NZA 2009, 1156, Rn. 28; BAG, NZA 2011, 1435, Rn. 22.

25 BAG, DB 2013, 2627.

276 Zum Meinungsstand vgl. ErfK-Wank, § 1 AUG Rn. 37a ff.

77 BAG, NZA 2010, 1361.
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einer intuitiven, die die Bestimmung der Planungsphase erschwert.?”8 Da aber je-
denfalls bei jeder Anderung der Planung das Beteiligungsrecht von neuem ein-
greift,””” muss der Arbeitgeber spatestens dann den Betriebsrat unterrichten,
wenn aufgrund externer Vorgaben eine bisherige Planung geandert, eine neue
Planung erforderlich wird oder der Planungsprozess in eine andere Richtung
geht.

3. Betriebsverfassungsrechtliche Stellung
entsandter Arbeitnehmer

Im Zuge einer transnationalen Konzernentsendung in einen inldndischen Betrieb
eingegliederte Arbeitnehmer sind in vielen Fallen als Arbeitnehmer des Betriebes
anzusehen.?® Hier kann dann von einer , Einstrahlung” in die deutsche Betriebs-
verfassung gesprochen werden.?8! Unproblematisch ist dies in dem Fall, dass ein
Lokalarbeitsvertrag mit dem aufnehmenden Arbeitgeber geschlossen wird. Denn
dann sind die fiir den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff maf3-
geblichen Elemente des Arbeitsverhéltnisses und der Eingliederung in den Be-
trieb gegeben.2®2 Das BAG hat aber im Ubrigen klargestellt, dass diese ,Zwei-
Komponenten-Lehre” in Fallen des drittbezogenen Personaleinsatzes nicht unbe-
sehen zur Anwendung kommen kann, sondern differenzierte Losungen geboten
seien. Dazu verlangt es, — neben ausdriicklich normierten spezialgesetzlichen
Konzepten - insbesondere auf die Funktion des Arbeitnehmerbegriffs im jeweili-
gen betriebsverfassungsrechtlichen Zusammenhang Riicksicht zu nehmen.?®
Dementsprechend konnen beispielsweise Leiharbeitnehmer regelméfig bei der
Ermittlung der Betriebsratsgrofie nach § 9 BetrVG beriicksichtigt werden.?s* Wie
weit das reicht, kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht im Einzelnen ver-
folgt werden. So sind die Konsequenzen der Aufgabe der ,Zwei-Komponenten-
Lehre” noch gar nicht explizit durchdekliniert.?s> Moglich ist jedenfalls, dass bei-
spielsweise Mitbestimmungsrechte in Bezug auf das Verhalten im Betrieb (§ 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG), technische Uberwachungseinrichtungen (§ 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG) oder Sicherheit und Gesundheit im Betrieb (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG)

78 Vgl. Fitting, § 92 Rn. 29.

29 GK-Raab, § 92 Rn. 24.

280 Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 221 f.

281 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 17 Rn. 35 f.

22 Vgl. dazu Fitting, § 5 Rn. 16.

23 BAG, NZA 2013, 793.

24 BAG, NZA 2013, 789.

25 Zu den Konsequenzen in Bezug auf Leiharbeitnehmer s. z.B. Linsenmaier/Kiel, RAA
2014, 135 ff., DKKW-Klebe, § 87 Rn. 9 m. w. N. in Fn. 33; zu den Konsequenzen fiir
sonstige Fremdfirmenbeschaftigte DKKW-Klebe, § 87 Rn. 10 ff.
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auch hinsichtlich der Leiharbeitnehmer bestehen.?8¢ Dasselbe gilt beispielsweise
fiir die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hinsichtlich Beginn und
Ende der Arbeitszeit, die etwa auch fiir Leiharbeitnehmer greifen kann.?” Dage-
gen diirfte § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG nicht zur Anwendung kommen, wenn es
beispielsweise um die Anordnung von Kurzarbeit geht, weil dies den vertrags-
rechtlichen Status des Leiharbeitnehmers betrifft.?s® Im Grundsatz gilt dasselbe
fiir die Anordnung von Uberstunden, soweit sie darin liegt, dass der Vertragsar-
beitgeber den Leiharbeitnehmer in den Einsatzbetrieb mit einer iiber die vertrag-
liche Lage hinausgehenden Arbeitszeit abordnet.?® Demgegentiber ist der Entlei-
herbetriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zustidndig, wenn es um die aufgrund
des Uberlassungsvertrages gestattete Anordnung von Uberstunden seitens des
Entleihers geht.??* Insoweit geht es aber immer allein um die betriebsverfassungs-
rechtliche Frage der Stellung von Beschaftigten, die nicht in einem Arbeitsver-
héltnis zum Arbeitgeber im Sinne des Betriebsinhabers stehen, nicht aber um die
vorliegend allein interessierende Frage, ob der Umstand der transnationalen
Konzernentsendung zu abweichenden Ergebnissen zwingt.

Letzteres ist freilich von besonderem Interesse in Bezug auf Betriebsvereinbarun-
gen. Auch hier muss letztlich unterschieden werden zwischen der kollisions-
rechtlichen Frage, ob eine auf Grundlage des BetrVG geschlossene Betriebsver-
einbarung auch auf die im Rahmen einer transnationalen Konzernentsendung
entsandten Arbeitnehmer angewendet werden kann, und der sachrechtlichen
Frage, ob eine solche Betriebsvereinbarung auch diejenigen Beschéftigten des Be-
triebes einbeziehen kann, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Betriebsinha-
ber stehen, und — wenn ja — ob die Betriebsvereinbarung diese auch einbezieht.
Was die kollisionsrechtliche Frage angeht, ist festzustellen, dass sich die Frage
der Anwendbarkeit einer Betriebsvereinbarung auf das Arbeitsverhiltnis nach
dem Betriebsverfassungsstatut richtet.?! Denn die Betriebsvereinbarung ist nicht
primér Rechtsnorm, sondern findet ihre legitimierende Basis nur in den gesetzli-
chen Regelungen {iiber die Arbeitnehmervertretung. Das bedeutet im Ergebnis,
dass eine Betriebsvereinbarung, die von einem Betriebsrat nach dem BetrVG ge-
schlossen wurde, deutschem Recht unterliegt, welches auch dariiber entscheidet,

%6 Vgl. BAG, NZA 2013, 789, Rn. 31; BAG, DB 2012, 1158, Rn. 34; DKKW-Klebe, § 87 Rn. 9.

27 BAG, ebd.; vgl. Fitting, § 87 Rn. 129.

%8 Vegl. Fitting, § 87 Rn. 137.

289 DKKW-Klebe, § 87 Rn. 9.

20 Vgl. BAG, AP Nr. 41 zu § 23 BetrVG 1972; Fitting, § 87 Rn. 137, DKKW-Klebe, § 87
Rn. 9.

21 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 17 Rn. 44; in diesem Sinne wohl auch Birk, FS
Trinkner, S. 461, 467, der sich allerdings ausdriicklich nur auf die normative Wirkung
bezieht.
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wessen Arbeitsverhéltnisse geregelt werden. Hinsichtlich der Frage, welche Ar-
beitnehmer nach dem BetrVG von einer Betriebsvereinbarung erfasst werden, ist
zundchst davon auszugehen, dass dies samtliche Arbeitnehmer des Betriebes
sind.?? Oftmals werden transnational entsandte Arbeitnehmer freilich erst nach
Abschluss der Betriebsvereinbarung in den Betrieb eingegliedert. Allerdings sind
Betriebsvereinbarungen grundsatzlich auch auf erst nachtraglich eintretende Ar-
beitnehmer anwendbar.?® Da Betriebsvereinbarungen aber nicht zwingend fiir
samtliche Arbeitnehmer des Betriebes geschlossen werden miissen, sondern der
Geltungsbereich auf bestimmte Arbeitnehmergruppen eingeschrankt werden
kann,®* ist im Einzelfall zu priifen, ob der persénliche Geltungsbereich der Be-
triebsvereinbarung eroffnet ist.

Transnational entsandte Arbeitnehmer, die einen Lokalarbeitsvertrag geschlos-
sen haben, kénnen nach allem in den Geltungsbereich einer Betriebsvereinbarung
fallen mit der Folge, dass diese fiir sie unmittelbar und zwingend gemaf § 77
Abs. 4 Satz 1 BetrVG gilt. Fiir Arbeitnehmer, die nicht Betriebsangehorige sind,
wurde bislang davon ausgegangen, dass sie zwar im Wege eines Vertrages zu-
gunsten Dritter aus einer Betriebsvereinbarung berechtigt werden konnen, das
Vorliegen eines solchen Vertrages zugunsten Dritter aber deutlicher Anhalts-
punkte bedarf.? Freilich diirfte die Aufgabe der ,Zwei-Komponenten-Lehre”
durch das BAG auch insoweit Konsequenzen haben. Soweit Betriebsvereinbarun-
gen die Arbeitsbedingungen im Einsatzbetrieb betreffen, diirften diese auch auf
Leiharbeitnehmer nach § 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG anzuwenden sein, wéhrend
umgekehrt alle die Gegensténde, die das Vertragsverhéltnis zwischen Leiharbeit-
nehmer und Verleiher betreffen, der Normsetzungsmacht entzogen sind.** In
diesem Sinne ist beispielsweise davon auszugehen, dass eine Betriebsvereinba-
rung zur Arbeitszeit grundsétzlich auch fiir Leiharbeitnehmer gilt, soweit diese
nicht ausnahmsweise aus dem personlichen Geltungsbereich herausgenommen
sind.??” Soweit die Betriebsvereinbarung den Arbeitnehmern des Betriebes be-
stimmte Rechte, namentlich Anspriiche, zugesteht, ist aber davon auszugehen,
dass diese im Zweifel nicht das Verhaltnis zwischen Verleiher und Leiharbeit-
nehmer betreffen, sondern das Verhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitneh-
mer. Insoweit wird beispielsweise eine in einer Betriebsvereinbarung vorgese-
hene Sonderzahlung vom Entleiher geschuldet sein und nicht etwa dem Leihar-
beitnehmer unter Hinweis auf die mangelnde Normsetzungskompetenz in Bezug

22 DKKW-Berg, § 77 Rn. 78.

23 BAG, AP Nr. 4 zu § 399 BGB; Fitting, § 77 Rn. 35.

24 DKKW-Berg, § 77 Rn. 78; HWGNRH-Worzalla, § 77 Rn. 34.

25 DKKW-Berg, § 77 Rn. 88, unter Bezugnahme auf BAG, NZA-RR 2008, 298, Rn. 22.
29 Linsenmaier/Kiel, RAdA 2014, 135, 149.

27 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg 9.8.2012 — 5 TaBV 770/12 — Rn. 51.
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auf einen Anspruch gegen den Verleiher zu versagen sein. Je nach konkretem
Recht ist es aber denkbar, dass eine andere Beurteilung geboten ist. Kehrseite der
Einbeziehung in den Betrieb und in den Geltungsbereich einer Betriebsvereinba-
rung ist allerdings, dass auch belastende Regelungen den entsandten Arbeitneh-
mer treffen konnen.

Soweit transnational entsandte Leiharbeitnehmer nicht in den Genuss von Rech-
ten aus der Betriebsvereinbarung gelangen, kann dies immer noch iiber den leih-
arbeitsrechtlichen Gleichstellungsanspruch nach § 10 Abs. 4 AUG geschehen.
Denn dieser differenziert nicht danach, auf welcher rechtlichen Grundlage die
wesentlichen Arbeitsbedingungen im Entleiherbetrieb beruhen. Daher sind auch
Arbeitsbedingungen, die in einer Betriebsvereinbarung vorgesehen sind, Mafs-
stab fiir den Gleichstellungsanspruch.?”® Dieser bezieht sich allerdings nur auf die
,wesentlichen Arbeitsbedingungen”?® und kann insbesondere durch abweichen-
den Tarifvertrag derogiert sein (s.0. I 2 ¢ [2]). Zudem ist der Anspruch gegen den
Vertragsarbeitgeber gerichtet und nicht gegen den betriebsverfassungsrechtli-
chen Arbeitgeber, also den Einsatzunternehmer.

4. Moglichkeiten des Betriebsrats, Compliance einzufordern

Letztlich entscheidet die Betriebszugehorigkeit des entsandten Arbeitnehmers
auch dariiber, wie weit beispielsweise das Uberwachungsmandat des Betriebs-
rats geht. Hinsichtlich der Betriebszugehorigkeit sei daher auf die Ausfithrungen
oben (zu 3) verwiesen.

Soweit ein transnational entsandter Arbeitnehmer danach als Arbeitnehmer des
Betriebes anzusehen ist, erstrecken sich die Aufgaben des Betriebsrats nach § 80
Abs. 1 BetrVG auch auf diesen. Das setzt, wie oben beschrieben, nicht zwingend
einen Arbeitsvertrag mit dem Betriebsinhaber voraus. Neben dem Uberwa-
chungsmandat zahlt zu den Aufgaben des Betriebsrats insbesondere der Auftrag
zur Forderung der Integration auslandischer Arbeitnehmer und die Moglichkeit,
Mafinahmen zur Bekdmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit im Be-
trieb nach § 80 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG zu beantragen.

Hinsichtlich des Uberwachungsmandats ist zu betonen, dass das Merkmal der
zugunsten der Arbeitnehmer des Betriebes geltenden Rechtsvorschriften sehr
weit auszulegen ist.3° Insoweit sind zunéchst die meisten arbeitsrechtlichen Ge-

2% Boemke/Lembke-Lembke, § 9 Rn. 140.

2 Vgl. dazu Ulber-]. Ulber, § 9 AUG Rn. 57 ff.; ErfK-Wank, §3 AUG Rn. 13; umfassend
Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern, S. 158 ff.

300 Fitting, § 80 Rn. 6.
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setze zugunsten der Arbeitnehmer erfasst. Soweit das Arbeitsverhaltnis eines
konzernintern entsandten Arbeitnehmers allerdings einem fremden Vertragssta-
tut unterliegt, sind dies nicht samtliche deutsche Arbeitsgesetze, aber diejenigen,
die nach den Ausfithrungen oben (12 c [1] [b]) als Eingriffsnormen auch bei einem
abweichenden Vertragsstatut zur Anwendung gelangen (vgl. auch u. III). Aufler-
dem obliegt dem Betriebsrat die Uberwachung der Einhaltung der Tarifvertrage.
In Bezug auf nicht tarifgebundene Arbeitnehmer greift das Uberwachungsman-
dat allerdings nicht.3"! Insoweit ist die Tarifgebundenheit auslandischer Arbeit-
nehmer aufier im Falle der Allgemeinverbindlichkeit haufig nicht gegeben, weil
es in der Regel zumindest an der Gewerkschaftsmitgliedschaft des Arbeitneh-
mers (§ 3 Abs. 1 TVG) fehlt. Selbst dann wére der Tarifvertrag nicht anwendbar,
wenn der Arbeitsvertrag einem fremden Vertragsstatut unterliegt. Nur bei allge-
meinverbindlichen Tarifvertragen kann in diesem Falle iiberhaupt deren Eingrei-
fen als Eingriffsrecht nach Art. 9 Abs. 1 Rom I-Verordnung mdglich sein (s.0. 12
c [1] [b] i). Ansonsten kommen nur Tarifvertrage bzw. Rechtsverordnungen nach
dem Entsendegesetz sowie nach § 3a AUG als zugunsten der Arbeitnehmer gel-
tende Rechtsvorschriften als Eingriffsnormen zum Zuge. Dasselbe gilt fiir den
Mindestlohn nach dem MiLoG (s.u. III).

Soweit transnational entsandte Arbeitnehmer im Aufnahmebetrieb als Praktikan-
ten beschéftigt werden sollen, unterliegen sie geméafl § 22 Abs. 1 Satz 2 dem
MiLoG, da die dort genannten Ausnahmetatbesténde in der Regel nicht vorliegen
werden. Solche Praktikanten im Sinne des § 26 BBiG sind als Auszubildende ge-
mafs § 5 Abs. 1 Satz 1 BetrVG anzusehen,?®? so dass sich das Uberwachungsman—
dat des Betriebsrats auch auf den Mindestlohn fiir diese Praktikanten erstreckt.
Zu den weiteren zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Rechtsvorschriften zdh-
len die Bestimmungen des Nachweisgesetzes.?®® Das erstreckt sich auch auf die
neue Nachweispflicht fiir Praktikanten geméaf § 2 Abs. 1a NachwG. Die Bestim-
mungen des NachwG dienen primdr dem Schutz des Arbeitnehmers in seiner
Eigenschaft als schwacherer Vertragspartei und sind daher zwar als Schutznor-
men im Sinne des Art. 8 Abs. 1 Rom I-Verordnung anzusehen, nicht aber als Ein-
griffsnorm.3* Anders ist es aber fiir den Nachweisanspruch von Praktikanten
nach § 2 Abs. 1a NachwG zu sehen. Denn dieser Anspruch wurde nachtraglich
in das Gesetzgebungsverfahren eingefiihrt, um die Durchsetzung des Mindes-

301 BAG, NZA 2011, 527, Rn. 42.

302 DKKW-Triimner, § 5 Rn. 139; Richardi-Richardi, § 5 Rn. 68.

303 BAG, AP Nr. 58 zu § 80 BetrVG 1972; BAG, AP Nr. 64 zu § 80 BetrVG 1972.

304 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 8 Rn. 19; a. A. C. Miiller, International zwin-
gende Normen des deutschen Arbeitsrechts, S. 310.
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lohns zu erleichtern.?® Insoweit nimmt der Nachweisanspruch am Eingriffsnor-
mencharakter des MiLoG teil.

SchlieSlich konnen sich gerade fiir entsandte Arbeitnehmer aus dem Ausland
Rechtsvorschriften iiber die Gleichbehandlung auswirken. Das Uberwachungs-
mandat des Betriebsrats erstreckt sich auch auf die Einhaltung des arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatzes.® Dariiber hinaus hat der Betriebsrat die
Einhaltung der Vorschriften des AGG zu iiberwachen.?” Wahrend der allge-
meine Gleichbehandlungsgrundsatz allerdings nur bei einem deutschen Ver-
tragsstatut zum Zuge kommt, weil es dabei letztlich nur um einen Interessenaus-
gleich der Vertragsparteien geht,*® handelt es sich bei dem Antidiskriminie-
rungsrecht nach dem AGG um Eingriffsrecht, das auch bei einem abweichenden
Vertragsstatut Anwendung findet3®. Das ist bei entsandten Arbeitnehmern aus
dem Ausland insbesondere fiir das verbotene Differenzierungsmerkmal der eth-
nischen Herkunft relevant. Insoweit sind auch die Organisationspflichten des Ar-
beitgebers nach § 12 AGG zu beachten, die mit dem Antragsrecht auf Mafinah-
men zur Bekdmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit im Betrieb nach
§ 80 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG korrespondieren. Uberdies konnen Leiharbeitnehmer
Gleichbehandlung mit den Stammkréften verlangen. Das ist allerdings ein gegen
den Verleiher gerichteter Anspruch aus § 10 Abs. 4 AUG, der auch bei fremdem
Vertragsstatut zum Zuge kommt. Da der Anspruch aber gegen den Verleiher ge-
richtet ist, erstreckt sich das Uberwachungsmandat des Betriebsrats darauf nicht.
Insoweit kann an sich nichts anderes gelten, als hinsichtlich der Normsetzungs-
macht der Betriebsparteien (s.o. 3).31

Ob dariiber hinaus § 39 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz AufenthG zu den zugunsten
der Arbeitnehmer geltenden Vorschriften im Sinne des § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
zahlt, ist, soweit ersichtlich, in der Literatur bislang nicht diskutiert. Anerkannt
ist immerhin, dass die zugunsten des Arbeitnehmers geltenden Vorschriften
nicht zwingend solche sind, die das Vertragsverhaltnis des Arbeitnehmers regeln
oder dem Arbeitnehmer unmittelbare Anspriiche gegen den Arbeitgeber einrdu-
men, so beispielsweise wenn auch die Einhaltung sozialversicherungsrechtlicher

305 S, Ausschussbegriindung, BT-Drs. 18/2010 (neu), S. 26.

306 Fitting, § 80 Rn. 6.

307 HWGNRH, § 80 Rn. 16.

38 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 12 Rn. 87 m. w. N., auch zur Gegenansicht.

309 Daubler/Bertzbach-Diubler, Einl. Rn. 256 ff.; C. Miiller, International zwingende Nor-
men des deutschen Arbeitsrechts, S. 291 ff.; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 12
Rn. 88; ferner Liittringhaus, Grenziiberschreitender Diskriminierungsschutz, S. 255 ff.

310 A. A. wohl DKKW-Buschmann, § 80 Rn. 7.
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Vorschriften hierzu gerechnet wird®!! oder die Beachtung des SchwArbG, inso-
weit dieses die Sicherung der Arbeitspldtze der betrieblichen Arbeitnehmer
schiitze®?. Zwar soll die Bestimmung wie ausgefiihrt (s.0. I 2 ¢ [1] [c] i) auch den
Arbeitnehmer schiitzen. Allerdings betrifft § 39 AufenthG anders als diverse so-
zialversicherungsrechtliche Vorschriften keine o6ffentlich-rechtlichen Verpflich-
tungen des Arbeitgebers. Vielmehr ist die Gleichwertigkeit der Arbeitsbedingun-
gen tatbestandliche Voraussetzung fiir die Zustimmung zur Auslanderbeschafti-
gung gemdf § 39 AufenthG. Auf diese Bestimmung bezieht sich das Uberwa-
chungsmandat des Betriebsrats daher nicht. Anders ist es hingegen mit Blick auf
Gleichbehandlungsanspriiche nach Art. 7 der Freiziigigkeitsverordnung, die fiir
freiziigigkeitsberechtigte Arbeitnehmer ohne weiteres anwendbar sind.

Soweit der Arbeitsvertrag zu einem auslédndischen Unternehmen besteht, konnte
der Arbeitgeber sich gegeniiber dem Betriebsrat darauf berufen, dass die genauen
Arbeitsbedingungen nicht bekannt seien und er die notwendigen Informationen
nicht erhalte. Freilich ist er mit Riicksicht auf § 2 Abs. 1 BetrVG gehalten, eventu-
elle Konzernweisungsbefugnisse zu nutzen, um sich die notwendigen Informati-
onen zu verschaffen. Aber auch sonst sind die Informationsanspriiche des Be-
triebsrats nicht dadurch ausgeschlossen oder eingeschrankt, dass die Informatio-
nen bei einer Leitung im Ausland existieren. Der Arbeitgeber bleibt weiterhin
verpflichtet.3'3 Dariiber hinaus kann auf die Meldungen, wie sie beispielsweise
§ 18 AEntG vorschreibt, zuriickgegriffen werden. Im Falle einer transnationalen
Arbeitnehmeriiberlassung kann der Betriebsrat — nicht anders als bei Inlandsfal-
len®* — vom Arbeitgeber nach § 80 Abs. 2 Satz 2 BetrVG die Vorlage von Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertragen verlangen.

Um im Falle einer Verletzung der zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Ge-
setze und anderen Rechtsvorschriften rechtskonforme Zustande herzustellen, hat
der Betriebsrat im Falle transnationaler Konzernentsendungen im Grundsatz ge-
nau dieselben Moglichkeiten wie auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten. Er
kann daher zunichst beim Arbeitgeber auf Abhilfe drangen. Ferner kann er bei-
spielsweise vom Arbeitgeber die Durchfiihrung von Betriebsvereinbarungen ver-
langen und gegebenenfalls das Verfahren nach § 23 Abs. 3 BetrVG im Falle eines
groben Verstofses gegen die Grundsitze des § 75 BetrVG betreiben. Im Falle un-
zuldssiger Diskriminierungen kann der Betriebsrat das Verfahren des § 23 Abs. 3

311 BAG, AP Nr. 136 zu § 37 BetrVG; DKKW-Buschmann, § 80 Rn. 11; GK-Weber, § 80
Rn. 13; Fitting, § 80 Rn. 10.

312 WPK-Preis, § 80 Rn. 8.

313 Vgl. DKKW-Diiubler, Einleitung Rn. 239.

314 Allg. zur Vorlage von Werk- und Dienstvertragen Fitting, § 80 Rn. 63.
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BetrVG dariiber hinaus gemaf3 § 17 Abs. 2 AGG auch dann betreiben, wenn die
Diskriminierung einzelner Arbeitnehmer Anlass dazu gibt.3!>

Dartiber hinaus kann sich der Betriebsrat bei festgestellten Rechtsverstofien an
Gewerbeaufsicht, Berufsgenossenschaft oder Gewerkschaft wenden, gegebenen-
falls auch an die Arbeitsagentur.3’® Im Falle der Unterschreitung gesetzlicher
Mindestlshne kann der Betriebsrat die nach § 17 Abs. 2 AUG, § 16 AEntG und
§ 14 MiloG zustandigen Behorden der Zollverwaltung informieren. Sich an au-
fserbetriebliche Stellen, insbesondere Behorden zu wenden, setzt allerdings vo-
raus, dass der Betriebsrat zuvor innerbetrieblich versucht hat, die Beseitigung
von Missstdnden zu erreichen.?” Sich an die zustédndige Ausldanderbehorde we-
gen schlechterer Bedingungen im Vergleich zu vergleichbaren deutschen Arbeit-
nehmern zu wenden, ist dem Betriebsrat nicht mdoglich, da es sich wie gezeigt
nicht um eine Norm handelt, die im Sinne des Uberwachungsmandats zu Guns-
ten des Arbeitnehmers greift. Gleichwohl macht es Sinn, den Arbeitgeber darauf
aufmerksam zu machen, denn im Falle der Beschiftigung zu ungiinstigeren Be-
dingungen droht der Widerruf der Zustimmung nach § 41 AufenthG, der wiede-
rum den Widerruf der Aufenthaltserlaubnis durch die Auslanderbehorde, zu-
mindest im entsprechenden Umfang, nach § 52 Abs. 2 AufenthG nach sich zieht.

Soweit der entsandte Arbeitnehmer nicht in einem Arbeitsverhéltnis zum Arbeit-
geber des Beschaftigungsbetriebs steht, kann der Betriebsrat zumindest den Ar-
beitgeber darauf aufmerksam machen, wenn die zugunsten des Arbeitnehmers
geltenden Rechtsvorschriften nicht eingehalten werden, damit dieser auf Abhilfe
beim Vertragsarbeitgeber dréngt. Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, den
auslandischen Arbeitnehmer auf seine Rechte hinzuweisen.?!® Insoweit sollte der
Betriebsrat den Arbeitnehmer auch dariiber informieren, dass unabhéngig von
der Briissel I-Verordnung Gerichtsstdnde im Inland bestehen kénnen. Das betrifft
Anspriiche nach dem AEntG (§ 15 AEntG), was wegen der international zwin-
genden Verpflichtung zur Zahlung der Mindestentgeltsdtze nach § 2 Nr. 1 AEntG
insbesondere auch Anspriiche auf den gesetzlichen Mindestlohn nach § 1 Abs. 1
MiLoG umfasst. Im Falle der illegalen Auslanderbeschiftigung besteht dariiber
hinaus fiir die Vergiitungsanspriiche geméafl § 98a AufenthG ein Gerichtsstand
im Inland nach Abs. 6 dieser Bestimmung.

315 Vgl. DKKW-Buschmann, § 80 Rn. 30; HWGNRH, § 80 Rn. 16.

316 DKKW-Buschmann, § 80 Rn. 32; Fitting, § 80 Rn. 16, jeweils m. w. N.
317 Fitting, § 80 Rn. 16; WPK-Preis, § 80 Rn. 6.

318 WPK-Preis, § 80 Rn. 6.
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lll. Zwingende Arbeitsbedingungen nach deutschem Recht
bei transnationaler Konzernentsendung

Nachfolgend sollen die Arbeitsbedingungen transnational konzernintern ent-
sandter Arbeitnehmer noch einmal zusammenfassend und konkretisierend im
Uberblick dargestellt werden. Dabei geht es vorliegend um die Konstellation,
dass nicht ohnehin schon deutsches Recht auf den Arbeitsvertrag anwendbar ist.
Erlautert wird also, welche innerstaatlichen Arbeitsbedingungen auf konzernin-
tern entsandte Arbeitnehmer unter fremdem Vertragsstatut zur Anwendung
kommen. Zu unterscheiden sind allgemein transnationale Konzernentsendungen
(nachfolgend 1) und transnationale Arbeitnehmeriiberlassung (nachfolgend 2).

1. Transnationale Konzernentsendungen

Unter fremdem Vertragsstatut kommen die Eingriffsnormen nach dem Entsen-
derecht sowie die sonstigen Eingriffsnormen des deutschen Rechts im Sinne des
Art. 9 Abs. 1 Rom I-Verordnung auf entsandte Arbeitnehmer zur Anwendung.

Zum , harten Kern” von Arbeitsbedingungen, die nach § 2 AEntG auf entsandte
Arbeitnehmer erstreckt werden, zdhlen zunichst die Mindestentgelte einschlief3-
lich der Uberstundensitze (Nr. 1). Der gesetzliche Mindestlohn nach dem MiLoG
wird damit international zwingend .3 Davon geht das Mindestlohngesetz selber
aus, wenn es insbesondere Meldepflichten fiir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
in § 16 statuiert. Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen, die Mindestldhne enthal-
ten und nach §§ 3 ff. AEntG durch Allgemeinverbindlicherklarung oder im Wege
einer Rechtsverordnung erstreckt werden, sind ebenfalls mit international zwin-
gender Wirkung auf entsandte Arbeitnehmer anzuwenden. Problematisch kann
im Einzelfall sein, welche Leistungen der Arbeitgeber als Lohnzahlungen auf den
jeweiligen Mindestlohn des Arbeitnehmers anrechnen darf. Das kann an dieser
Stelle nicht bis ins Detail ausgefiihrt werden.’* Im Grundsatz kommt nach der
Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Isbir die Anrechnung einer be-
stimmten Leistung immer dann in Betracht, wenn dadurch nicht das Verhaltnis
von Leistung und Gegenleistung verandert wird.??! Das BAG stellt darauf ab, ob
eine bestimmte Leistung die normale Arbeitsleistung des Arbeitnehmers vergii-

319 Vgl. ErfK-Schlachter, § 2 AEntG Rn. 2; i. E. ebenso Lakies, § 20 Rn. 10.

320 Zur Anrechnung von Leistungen auf Entsendemindestlohne nach dem AEntG bzw.
der Entsenderichtlinie vgl. Preis/Sagan-Heuschmid/Schierle, § 5 Rn. 129 ff.; Deinert, in:
Heinig/Schlachter (Hrsg.), Enzyklopadie des Europarechts, Bd. 8, Arbeits- und Sozi-
alrecht, § 10 Rn. 62; D. Ulber, RdA 2014, 176 ff.

21 EuGH, NZA 2013, 1359 — Isbir.
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ten soll oder Zahlungen fiir besondere, iiber die ,Normalleistung” hinausge-
hende Leistungen darstellen.3> Dementsprechend konnen Nachtzuschldge bei-
spielsweise nicht angerechnet werden, aber auch nicht Aufwendungsersatzan-
spriiche. Fiir Letzteres ist dies in Art. 3 Abs. 7 Unterabsatz 2 der Entsenderichtli-
nie ausdriicklich festgehalten.’?® Die genannte Bestimmung sieht umgekehrt
durchaus die Moglichkeit einer Anrechnung unspezifischer Entsendungszulagen
vor. Demgegeniiber bedarf es noch einer hochstrichterlichen Klarung, ob diesel-
ben Grundsitze hinsichtlich der Anrechnung von Leistungen auf den gesetzli-
chen Mindestlohn nach dem MiLoG greifen®* oder ob eine Differenzierung zwi-
schen Normalleistung und Préamierung einer dariiber hinausgehenden besonde-
ren Leistung fiir den gesetzlichen Mindestlohn ausscheidet®?.

Da die Mindestlohnverpflichtungen auch Arbeitgeber mit Sitz im Ausland treffen
(§ 8 AEntG, § 20 MiLoG), droht dem Arbeitgeber fiir den Fall der Vorenthaltung
des Mindestlohns ein Bufigeld gemaft3 § 23 Abs. 1 Nr. 1 AEntG bzw. § 21 Abs. 1
Nr. 9 MiLoG. Dariiber hinaus kann sich der Arbeitgeber nach § 291 StGB strafbar
machen. Soweit der Arbeitgeber vorsatzlich handelt, kommt auch eine Strafbar-
keit wegen Vorenthaltens von Arbeitsentgelt nach § 266a StGB in Betracht.

Ebenfalls sind die Regelungen {iiber den Mindestjahresurlaub anzuwenden
(Nr. 2). Das betrifft den gesetzlichen Mindesturlaub nach dem BUrlG. Einge-
schlossen ist das Urlaubsentgelt nach § 11 BUrlG.32¢ Ferner ist der Zusatzurlaub
nach § 125 SGB IX fiir schwerbehinderte Menschen nach § 2 AEntG Eingriffs-
recht.?”” Dariiber hinaus sind Tarifvertrage nach dem AEntG {iber Dauer des Er-
holungsurlaubs, Urlaubsentgelt und ein zusétzliches Urlaubsgeld sowie Rege-
lungen iiber Urlaubskassenverfahren, soweit sie auf entsandte Arbeitnehmer er-
streckt wurden, anzuwenden.

Die Regelungen iiber Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten sind auf ent-
sandte Arbeitnehmer als Eingriffsrecht nach § 2 Nr. 3 AEntG anzuwenden. Das
betrifft namentlich die Regelungen des ArbZG.3 Auflerdem sind die Regelungen
iiber Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz nach § 2 Nr. 5
AEntG bei Inlandsarbeit Eingriffsrecht. Das betrifft insbesondere das ArbSchG

32 BAG, AP Nr. 22 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Gebaudereinigung.

3 Zu dieser Bestimmung s. auch EuGH, NZA 2015, 345 - Séhkoéalojen Ammattiliitto;
dazu Franzen, NZA 2015, 338 ff.

324 So ErfK-Franzen, § 1 MiLoG Rn. 11; Brors, NZA 2014, 938 ff.; Diubler, NJW 2014, 1924,
1926; Lakies, MiLoG, § 1 Rn. 40.

35 So Bayreuther, NZA 2014, 865, 868 f.; Lembke, NZA 2015, 70, 76.

326 Digubler, RIW 2000, 255, 258; ErfK-Schlachter, § 2 AEntG Rn. 3.

327 MiinchKomm-Martiny, Art. 8 Rn. 142; ExrfK-Schlachter, § 2 AEntG Rn. 3.

328 Koberskiu.a., § 2 Rn. 12; Thiising-Thiising, AEntG, § 2 Rn. 9; Ulber, AEntG, § 2 Rn. 27.
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und die zahlreichen Arbeitsschutzverordnungen, aber auch Unfallverhiitungs-
vorschriften nach § 16 Abs. 2 SGB VIL

§ 2 Nr. 6 AEntG fiihrt zur Erstreckung von Schutzmafinahmen fiir Schwangere,
Wochnerinnen, Kinder und Jugendliche. Damit ist das deutsche Mutterschutz-
recht bei Arbeit im Inland anwendbar.’” Das betrifft insbesondere Beschifti-
gungsverbote sowie diesbeziigliche Entgeltvorschriften.?® Zu erwahnen ist na-
mentlich der Anspruch auf Zuschuss zum Mutterschaftsgeld gemafs § 14 Abs. 1
MuSchG.3! Auch der Sonderkiindigungsschutz nach § 9 MuSchG ist Eingriffs-
recht.332 Die Beschéftigungsverbote und -einschrankungen nach dem JArbSchG
sind gleichermafien bei Inlandsarbeit Eingriffsrecht nach dieser Bestimmung.
Dasselbe gilt fiir den Urlaubsanspruch nach § 19 JArbSchG.3%

SchliefSlich sind die Bestimmungen des Antidiskriminierungsrechts nach § 2 Nr. 7
AEntG auf entsandte Arbeitnehmer als Eingriffsrecht anzuwenden.3

Unabhéngig von der Erstreckung der vorgenannten Arbeitsbedingungen durch
das AEntG gibt es weitere Regelungen des deutschen Arbeitsrechts, die als Ein-
griffsnormen anzusehen und daher auch fiir entsandte Arbeitnehmer mafigeblich
sind. Fiir entsandte Arbeitnehmer ist dabei relevant etwa der Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung nach § 3 EFZG?% oder das Zustimmungserfordernis fiir eine Kiin-
digung eines schwerbehinderten Menschen gemafs § 85 SGB IX3%.

Die aus den Betriebsvereinbarungen im Einsatzbetrieb folgenden Arbeitsbedin-
gungen sind zwar kein auf entsandte Arbeitnehmer anzuwendendes Eingriffs-
recht (s.0. I2 ¢ [1] [b] i). Soweit der im Inland tédtige Arbeitnehmer aber betriebs-
angehoriger Arbeitnehmer im Sinne des BetrVG ist, findet in dieser Eigenschaft

329 MiinchArbR-Oetker, § 11 Rn. 92.

30 MiinchKomm-Martiny, Art. 8 Rom I-VO Rn. 141.

331 BAG, AP Nr. 10 zu Art. 30 EGBGB n. F.

332 BAG, AP Nr. 30 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; Diubler, RIW 2000, 255,
259; C. Miiller, International zwingende Normen des deutschen Arbeitsrechts, S. 417;
a. A. Reiter, NZA 2004, 1246, 1253 f.

333 Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 12 Rn. 116.

34 Ddaubler/Bertzbach-Diubler, Einl. Rn. 256 ff.; C. Miiller, International zwingende Nor-
men des deutschen Arbeitsrechts, S. 291 ff.; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 12
Rn. 88; ferner Liittringhaus, Grenziiberschreitender Diskriminierungsschutz, S. 255 ff.

35 BAG, AP Nr. 10 zu Art. 30 EGBGB n. F.; Gamillscheg, ZfA 1983, 307, 360; MiinchArbR-
Oetker, § 11 Rn. 78; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 12 Rn. 37; a. A. Heilmann,
Das Arbeitsvertragsstatut, S. 127.

336  BAG, AP Nr. 30 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; Deinert, Internationales
Arbeitsrecht, § 13 Rn. 7 und 50.
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die Betriebsvereinbarung auf ihn Anwendung, sofern er unter den personlichen
Geltungsbereich der Betriebsvereinbarung fallt (s.o. II 3).

Fiir alle anderen Arbeitnehmer bleibt es bei der grundsétzlichen Anwendbarkeit
des heimischen Arbeitsrechts, das partiell durch das Recht des Arbeitsorts iiber-
lagert wird, das sich nach dem deutschen Recht richtet. Gleichwohl bleiben wich-
tige Aspekte des Arbeitsrechts dem Vertragsstatut vorbehalten, sodass die ent-
sprechenden deutschen Bestimmungen keine Anwendung finden. Erwahnt seien
beispielsweise die Grundsétze iiber den innerbetrieblichen Schadensausgleich3”
oder der allgemeine Kiindigungsschutz33.

2. Transnationale konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung

Der vorstehende (1) Befund gilt grundsatzlich auch fiir Arbeitnehmer, die im
Rahmen einer transnationalen Konzernleihe nach Deutschland entsandt werden.
Fiir diese wirkt sich aber ergénzend aus, dass § 2 Nr. 4 AEntG die Bedingungen
fir die Uberlassung von Arbeitskriften, insbesondere durch Leiharbeitsunter-
nehmen bei Entsendungen ins Inland zu Eingriffsrecht macht. Wie gezeigt (s.o. I
2 a) hat dies zur Folge, dass die Uberlassung einer Erlaubnis bedarf und dass
mangels Erlaubnis der Leiharbeitsvertrag unwirksam ist und ein Arbeitsverhalt-
nis zum Entleiher zustande kommt (s.0. 12 c [4]).

Der im Wege der transnationalen Konzernleihe entsandte Leiharbeitnehmer hat,
soweit das AUG Anwendung findet, Anspruch auf Gewéhrung der wesentlichen
Arbeitsbedingungen, die die Arbeitnehmer des Einsatzbetriebes geniefien. Das
gilt auch, wenn infolge des Konzernprivilegs die Uberlassung erlaubnisfrei mog-
lich ist (s.0. I 2 b). Der Leiharbeitnehmer kann dariiber hinaus mindestens den
Lohn nach einer Lohnuntergrenze gemafs § 3a AUG verlangen.® Im Falle des
Einsatzes fiir Tatigkeiten, die unter einen nach dem Entsendegesetz erstreckten
Tarifvertrag fallen, kann er nach § 8 Abs. 3 AEntG unabhéingig davon, ob der

%7 Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, S. 239; C. Miiller, International zwingende
Normen des deutschen Arbeitsrechts, S. 371 f.

338 BAG, AP Nr. 30 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG, AP Nr. 5 zu Art. 25
GG; Heilmann, Das Arbeitsvertragsstatut, S. 121 f.; C. Miiller, International zwingende
Normen des deutschen Arbeitsrechts, S. 414 {.; Staudinger-Magnus, Art. 8 Rom I-VO
Rn. 202; Winkler von Mohrenfels/Block, EAS B 3000 Rn. 219; ErfK-Schlachter, Rom I-VO
Rn. 23; MiinchKomm-Martiny, Art. 8 Rom I-VO Rn. 116; Reiserer, NZA 1994, 673, 677 £.;
a. A. Birk, RAA 1989, 201, 207; Krebber, Sebastian, Internationales Privatrecht des Kiin-
digungsschutzes bei Arbeitsverhaltnissen, S. 306 ff.

339 Selbst wenn man die Lohnuntergrenze nicht als Bedingung fiir die Uberlassung von
Arbeitskréften nach § 2 Nr. 4 AEntG ansehen wollte, ist sie als Mindestentgeltsatz
international zwingend gemaf3 § 2 Nr. 1 AEntG.
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Einsatzbetrieb unter den fachlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages bzw. der
Rechtsverordnung fillt,*° die Bedingungen nach dem erstreckten Tarifvertrag
verlangen.

Ein transnational iiberlassener Arbeitnehmer kann aber nicht die Respektierung
samtlicher im Inland geltender Arbeitsbedingungen verlangen, wenn auf den
Vertrag nicht das deutsche Recht als Vertragsstatut anzuwenden ist. Denn zu den
Bedingungen der Leiharbeit nach § 2 Nr. 4 AEntG gehoren zwar die spezifischen
Regelungen fiir das Arbeitsverhalinis des Leiharbeiters (s.o. I 2 ¢ [2]), nicht aber
die allgemeinen arbeitsvertragsrechtlichen Regelungen, die fiir alle Arbeitneh-
mer gelten3¥!. Anders ist es bei freiziigigkeitsberechtigten Leiharbeitern: Unions-
biirger, die im Rahmen transnationaler Leiharbeit von ihrem Freiziigigkeitsrecht
Gebrauch machen (vgl. BI 2 ¢ [1] [c] i), kdnnen {iber diese Arbeitsbedingungen
hinaus nach Art. 7 der Freiziigigkeitsverordnung (EU) Nr. 492/2011 verlangen,
dass ihnen die gleichen Arbeitsbedingungen wie den Ortskraften gewahrt wer-
den.

Im Ubrigen ist die eigenstandige Verpflichtung des Entleihers in Bezug auf den
Arbeitsschutz nach § 11 Abs. 6 AGG gemaf § 2 Nr. 4 AEntG zwingend auf das
partielle Arbeitsverhaltnis zum Entleiher anzuwenden, das im Zweifel freilich
ohnehin deutschem Recht unterliegt (s.0. 12 c [1] [a] vi).

30 Vor der Neufassung des Gesetzes im Zuge des Tarifautonomiestarkungsgesetzes v.
11.8.2014 (BGBI. I 1348) hatte BAG, AP Nr. 14 zu § 1 TVG Tarifvertrdage: Maler, noch
eine entsprechende Branchenzugehdrigkeit des Entleihers gefordert.

341 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 105.
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C. Verschiedene Entsendekonstellationen

Nachfolgend werden verschiedene Vertragsgestaltungen fiir konzerninterne Ent-
sendungen in das Inland3¥ in den Blick genommen. Es kommen im Wesentlichen
die nachfolgend aufgefiihrten Gestaltungen in Betracht,3 fiir die die Konsequen-
zen aus den unter B. herausgearbeiteten Grundsitzen kurz zusammengefasst
werden.

. Einfache Entsendung

Der Arbeithehmer kann zunéachst einfach zur Arbeit in einem anderen Unterneh-
men unter Beibehaltung des Weisungsrechts des bisherigen Arbeitgebers abge-
ordnet sein.

Als einfache Entsendung soll nachfolgend die Konstellation bezeichnet werden,
in der der Arbeitgeber aus dem Ausland einen Arbeitnehmer an einen inlandi-
schen Arbeitsort entsendet. Das kann zur Beschéftigung an einer inldndischen
Betriebsstétte, moglicherweise in einem anderen konzernangehdorigen Unterneh-
men, geschehen. Ein inlandischer Arbeitgeber erhélt aber keinerlei vertragliche
Rechte, insbesondere kein Weisungsrecht gegeniiber dem entsandten Arbeitneh-
mer. Die transnationale Konzernentsendung erweist sich damit im Wesentlichen
als nicht mehr als eine Dienstreise. So ist es denkbar, dass ein Arbeitnehmer aus
dem Ausland in eine inldndische Zweigniederlassung entsandt wird, um dort Ta-
tigkeiten ohne Weisungen der Betriebsleitung zu verrichten und nur Bericht an
den ausldndischen Arbeitgeber zu erstatten. Moglich ist es auch, dass eine aus-
landische Konzernmutter einen (leitenden) Angestellten entsendet, um in einer
inlandischen Tochter selber betriebsleitend tatig zu werden. Die vertragsrechtli-
che Situation des entsandten Arbeitnehmers richtet sich allein nach dem nach wie
vor bestehenden Arbeitsvertrag mit dem bisherigen Arbeitgeber. Gegebenenfalls
wird der Vertrag um eine Zusatzvereinbarung in Bezug auf die Arbeitsbedingun-
gen fiir die Dauer der Entsendung ergénzt/iiberlagert, etwa hinsichtlich der Zah-

32 Fiir den umgekehrten Blickwinkel bei Entsendungen aus dem Inland in das Ausland
vgl. Mastmann/Stark, BB 2005, 1849 ff.; Reichel/Spieler, BB 2011, 2741 ff.
33 Vogt, Arbeitsrecht im Konzern, § 5 Rn. 3 ff.
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lung der Vergiitung oder Auslagenerstattung etc. Kollisionsrechtlich ist weiter-
hin eine vorrangige Rechtswahl zu beachten. Sowohl mit Blick auf den Giinstig-
keitsvergleich als auch im Falle einer fehlenden Rechtswahl stellt sich dann die
Frage, ob der Arbeitsvertrag nach wie vor an den heimischen Arbeitsort zu kniip-
fen ist. Da die Entsendung in den Konstellationen, die nach der vorliegenden Fra-
gestellung interessieren (s.o. A I), regelmafig voriibergehend sein wird, bleibt es
dabei, dass das bisherige Recht Vertragsstatut bleibt.3* Mit Riicksicht auf den in-
landischen Arbeitsort kommt es aber zur Durchsetzung deutscher Eingriffsnor-
men (s.o. B IIl 1). Im Falle einer solchen einfachen Entsendung wird der inlandi-
sche Arbeitgeber keine Personalhoheit erlangen, so dass der Betriebsrat kein Mit-
bestimmungsrecht bei Einstellungen nach § 99 BetrVG erlangt.

Il. Entsendung mit Begriindung eines
Lokalarbeitsvertrages

Moglich und, wie es scheint, in der Praxis auch verbreitet ist die Konstellation,
dass der Arbeitnehmer im Rahmen seines bisherigen Arbeitsverhéltnisses in das
Inland entsandt wird. Der bisherige Arbeitsvertrag wird aber als Rumpfarbeits-
verhéltnis ruhend gestellt, wihrend der Arbeitnehmer mit dem inléndischen
Konzernunternehmen einen zweiten Arbeitsvertrag abschlief3t, ein Lokalarbeits-
verhiltnis eingeht. Beispiel: Mit dem indischen Arbeitgeber, der ein Tochterun-
ternehmen der inlindischen Konzernmutter ist, besteht ein Arbeitsvertrag. Die
Rechte daraus werden voriibergehend ruhend gestellt. Der Arbeitnehmer
schliefSt mit der inlandischen Konzernmutter fiir die Dauer des Inlandseinsatzes
einen neuen, zweiten Arbeitsvertrag, das Lokalarbeitsverhaltnis. Beide Vertrdge
bediirfen einer selbststandigen Ankniipfung (B 12 c [1] [a] vi). Fiir das Rumpfar-
beitsverhdltnis bleibt es danach beim bisherigen Arbeitsvertragsstatut. Im Hin-
blick auf die ruhend gestellten Hauptleistungspflichten wird das deutsche Ein-
griffsrecht insoweit kaum Bedeutung haben. Das Lokalarbeitsverhaltnis ist dem-
gegeniiber selbststindig anzukniipfen an den gewdhnlichen Arbeitsort, sofern
keine Rechtswahl vorliegt. In letzterem Falle bleibt es bei der Anwendung des
Giinstigkeitsprinzips, so dass wiederum die Schutznormen des fiktiven Vertrags-
statuts am gewohnlichen Arbeitsort zur Anwendung kommen. Vor allem aber
kommt das inlandische Eingriffsrecht (s.o. B IIl 1) zur Anwendung. Regelmafsig
wird bei Abschluss eines Lokalarbeitsvertrages eine Eingliederung in den inlan-
dischen Betrieb erfolgen, so dass der Betriebsrat nach § 99 BetrVG mitzubestim-

34 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 208.
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men hat und auch sein Uberwachungsmandat in Bezug auf die Arbeitsbedingun-
gen des entsandten Arbeitnehmers ausiibt. Er erlangt betriebsverfassungsrecht-
lich die Stellung eines Arbeitnehmers des Betriebes, so dass sich Mitbestim-
mungsrechte nach den Ausfithrungen unter B II auf ihn erstrecken kénnen.

lll. Vertragsbeitritt

Ahnlich wie bei der Konstellation der Begriindung eines zusétzlichen Lokalar-
beitsverhaltnisses (soeben 2) geht es auch beim Vertragsbeitritt darum, dass ein
inlandisches Konzernunternehmen rechtlich Vertragspartner des Arbeitnehmers
wird. Es wird aber kein eigenstandiger lokaler Arbeitsvertrag geschlossen, son-
dern der bisherige Arbeitsvertrag bekommt eine Mehrheit von Vertragspartnern
auf Arbeitgeberseite. Das inldndische Unternehmen tritt dem bisherigen Arbeits-
vertrag bei. Der Arbeitnehmer hat nun im Rahmen seines bisherigen Arbeitsver-
trages zwei Arbeitgeber, den bisherigen ausldndischen und den zusatzlichen in-
landischen. Es kann hier von einem , Gemeinschaftsarbeitsverhéltnis” gespro-
chen werden .3 Rechtlich bedeutet dies einen Vertragsbeitritt. Ob ein solcher zu-
lassig ist, richtet sich nach dem (bisherigen) Arbeitsvertragsstatut. Nach deut-
schem Recht ist ein solcher gewillkiirter Vertragspartnerwechsel im Rahmen der
Privatautonomie ungeachtet des § 613 Satz 2 BGB ohne weiteres mdoglich.34
Grundsatzlich fiihrt der neue Arbeitsort im Inland noch nicht zum Statutenwech-
sel, solange eine voriibergehende Entsendung vorliegt. Allerdings kann der Ver-
tragspartnerwechsel als solcher einen Statutenwechsel bewirken, insoweit nun-
mehr eine engere Verbindung im Sinne der Ausweichklausel des Art. 8 Abs. 4
Rom I-Verordnung begriindet werden konnte.3¥” Solche Falle sind sicher nicht
héufig, erscheinen aber durchaus denkbar. Moglich erschiene dies etwa in dem
Fall, dass ein Deutscher beim Aufbau eines Tochterunternehmens im Ausland
vor Ort geworben und engagiert wurde, nun aber fiir einige Zeit in das Inland
geholt wird, um die Zentrale kennen zu lernen und kiinftig nach Aufstieg in der
auslandischen Konzerntochter als verlangerter Arm der Mutter zu agieren. Hin-
sichtlich der betriebsverfassungsrechtlichen Bewertung dieses Vorgangs gilt ent-
sprechendes wie bei der Begriindung eines Lokalarbeitsvertrages. Die Eingliede-
rung in den Betrieb bedarf der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG.

35 Vgl. Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 211.

36 Zur Qualifikationsfrage in Bezug auf das Problem, ob ein Unternehmen Vertrags-
partner geworden ist, vgl. Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 213.

347 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 212.
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Das Uberwachungsmandat des Betriebsrats bezieht sich auch auf diesen Arbeit-
nehmer. In betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht ist er Arbeitnehmer des Be-
triebes und Mitbestimmungsrechte kénnen sich auch auf ihn beziehen.

IV. Internationaler Gemeinschaftsbetrieb

Eine Konstellation, bei der der Arbeitnehmer es ebenfalls mit zwei Rechtssubjek-
ten innerhalb eines Konzerns zu tun hat, kann sich beim konzerninternen trans-
nationalen Gemeinschaftsbetrieb®?® ergeben. Ein solcher liegt vor, wenn sich zwei
Unternehmen zusammenschliefsen, um gemeinsam einen Betrieb zu betreiben, in
den sie Arbeitnehmer entsenden. Sie treffen dazu eine Fiihrungsvereinbarung
und installieren eine einheitliche Leitung.3* Wird ein Arbeitnehmer im Rahmen
eines solchen Gemeinschaftsbetriebs eingesetzt,° kann dies eine transnationale
konzerninterne Entsendung sein. Je nach Einsatzzweck kann dies zum Statuten-
wechsel infolge eines kiinftigen gewdhnlichen Arbeitsortes im Inland fiithren
bzw. — bei einer Rechtswahl — zur Anwendung deutscher Schutznormen mit
Riicksicht auf den gewohnlichen Arbeitsort im Inland. Bei nur voriibergehender
Entsendung wird es demgegentiber bei der Maf3igeblichkeit des bisherigen Ver-
tragsstatuts bleiben. Auch hier bleibt natiirlich die Moglichkeit der Anwendung
deutschen Eingriffsrechts. In betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht ergeben
sich bei einem im Inland belegenen Gemeinschaftsbetrieb keine Besonderheiten
im Vergleich zu einem reinen Inlandsfall. Da der Einsatz von Arbeitnehmern im
Gemeinschaftsbetrieb keine Arbeitnehmeriiberlassung ist, ist das AUG nicht an-
wendbar und insbesondere bedarf es keiner Arbeitnehmeriiberlassungserlaub-
nis. Das Mandat des im Gemeinschaftsbetrieb gewéahlten Betriebsrats erstreckt
sich auch auf die von einem ausldndischen Arbeitgeber im Rahmen des Gemein-
schaftsbetriebs eingesetzten Arbeitnehmer.

V. Vertragspartnerwechsel

Wird das bisherige Arbeitsverhiltnis zum alten Arbeitgeber beendet und ein
neues mit dem inldndischen Konzernunternehmen begriindet, so bereitet dies in
kollisionsrechtlicher Hinsicht keine Probleme. Das alte Arbeitsverhaltnis unter-

38 Vgl. dazu Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 245 ff.

39 Zum Gemeinschaftsbetrieb nach deutschem Recht vgl. Kittner/Zwanziger/Deinert-
Deinert, § 5 Rn. 48 ff.

30 Schmid/Topoglu, ArbRAktuell 2014, 6 ff., 40 ff., propagieren dies als Alternative zu
Werk-/Dienstvertragen zur Vermeidung der Anwendung des AUG.
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liegt dem bisherigen Vertragsstatut, das auch dariiber entscheidet, unter welchen
Voraussetzungen eine solche Beendigung zuldssig ist. Das neue Arbeitsverhaltnis
unterliegt mangels Rechtswahl dem Recht des gewohnlichen Arbeitsortes. Das
ist der Ort, an dem der Arbeitnehmer ab sofort arbeitet. Es gilt also ein deutsches
Arbeitsvertragsstatut. Es ist auch nicht etwa die Konstellation gegeben, in der ein
Arbeitsvertrag mit einer voriibergehenden Entsendung beginnt (vgl. dazu o. B 1
2 ¢ [1] [a] ii). Denn in der Regel wird die Riickkehr zum bisherigen Arbeitgeber,
falls es {iberhaupt zu einer solchen kommt, zu einem erneuten Neuabschluss ei-
nes Arbeitsvertrages fiithren.

Denkbar ist aber auch, dass bei fortbestehendem Arbeitsvertrag der Arbeitgeber
als Vertragspartner wechselt, mithin eine Vertragsiibernahme stattfindet. In der
Regel wird damit ein Statutenwechsel einhergehen.®! Denn es ist nicht anzuneh-
men, dass der Arbeitnehmer nur voriibergehend an dem neuen inldndischen Ar-
beitsort titig werden soll, um spater ohne erneuten Vertragspartnerwechsel zum
alten Arbeitgeber zuriickzukehren. Vielmehr ist fiir den Regelfall davon auszu-
gehen, dass ein spédterer erneuter Arbeitsortwechsel mit Vertragsiibernahme im
Rahmen des internationalen Konzerns erfolgen wird und daher erneut mit einem
Statutenwechsel einhergeht.

VI. Leiharbeit

Soll das aufnehmende Unternehmen Weisungsrechte erlangen, kann eine grenz-
iiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung erfolgen. Wie ausgefiihrt, wird im
Falle der Arbeitnehmeriiberlassung aus dem Ausland das Vertragsverhalinis des
verliehenen Arbeitnehmers in der Regel nicht von einem Statutenwechsel be-
rithrt, weil der Inlandseinsatz sich als voriibergehende Entsendung darstellen
wird, so dass es bei der Mafigeblichkeit des bisherigen gewohnlichen Arbeitsortes
bleibt (s.0. B12 ¢ [1] [a] ii). Gewerberechtlich kann das Konzernprivileg nach § 1
Abs. 3 Nr. 2 AUG eingreifen. Mit Blick auf den inldndischen Arbeitsort kommen
zahlreiche Bestimmungen des deutschen Rechts als Eingriffsnormen zur Anwen-
dung, die das Arbeitsvertragsstatut partiell iiberlagern (s.o. B III 2). Das umfasst
insbesondere die Regelungen des AUG. Das Konzernprivileg kann nach hier ver-
tretener Ansicht die vertragsrechtlichen Rechte von Leiharbeitnehmern nicht re-
lativieren (s.o. BI12 b). Auch hier ergeben sich betriebsverfassungsrechtlich keine
Besonderheiten zum rein internen Fall, wenn Leiharbeitnehmer in einen Inlands-
betrieb eingegliedert werden.

351 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, S. 221.
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D. Vorschlage de lege ferenda

Aus den bisherigen Uberlegungen lassen sich rechtspolitische Vorschldge entwi-
ckeln, die hier kurz vorgestellt werden sollen.

1.

Die Gleichwertigkeitspriifung nach § 39 Abs. 2 AufenthG sollte kiinftig mit
einem gesetzlichen Anspruch des Arbeitnehmers auf die gleichwertigen Ar-
beitsbedingungen gegen seinen Arbeitgeber verkniipft werden. Sachlich ge-
hort eine solche Regelung als ausldnderrechtliche Begleitbestimmung in das
Auslanderrecht, so dass sich eine Ergdnzung des § 39 AufenthG anbietet.
Die bisherige Rechtslage ldsst den intendierten Arbeitnehmerschutz unbe-
riicksichtigt und ist zudem fiir den Gesetzesvollzug abtraglich (vgl. BI2 ¢
[1] [c]). Die Gesetzesdurchsetzung wiirde insoweit erleichtert, weil sich das
Uberwachungsmandat des Betriebsrats auch auf diesen Anspruch erstre-
cken wiirde (vgl. B I 4). Ohnehin wird der Gesetzgeber im Zuge der Umset-
zung der ICT-Richtlinie fiir die aus Drittstaaten transnational im Konzern
entsandten Arbeitnehmer einen Anspruch auf equal pay schaffen miissen (B
12 c[1] [c] iii).
Klargestellt werden sollte durch eine gesetzliche Regelung, dass die Fiktion
eines Arbeitsverhiltnisses auch bei grenziiberschreitender Arbeitnehmer-
iiberlassung ohne Erlaubnis eingreift, und zwar auch bei Vorliegen einer Al-
Bescheinigung (s.0. BI1 2 c [4]).
Da grenziiberschreitend in einen Inlandsbetrieb entsandte Arbeitnehmer
nach allgemeinen betriebsverfassungsrechtlichen Grundsatzen Arbeitneh-
mer des Betriebes sein kdnnen (s.o. B II 3), empfiehlt sich klarstellend in ei-
nem neuen § 5 Abs. 1 Satz 4 BetrVG zu regeln: ,,Ebenso gelten aus dem Aus-
land entsandte Beschaftigte im Sinne des Satzes 1 als Arbeitnehmer.”
Im Zuge der Untersuchung wurde deutlich, dass zumindest zwei Regelun-
gen des deutschen Arbeitnehmeriiberlassungsrechts grundsatzlich und un-
abhédngig von transnationalen Entsendekonstellationen nachzubessern sind:
a) Das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG beschrankt sich in richt-
linienkonformer Auslegung auf die Erlaubnispflichtigkeit der Uberlas-
sung (s.0. B1 2 b). Das sollte durch eine gesetzliche Regelung klarge-
stellt werden.352

352

Vgl. auch Ulber/Stang, AuR 2015, 250, 252 f.
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b) Gerade auch mit Blick auf auslandische Tarifvertrage, die zu einer Ab-
weichung vom leiharbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot geeig-
net sind, scheint es geboten, die Regelungen der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9
Nr. 2, 10 Abs. 4 AUG dahingehend zu andern, dass klargestellt wird,
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz durch tarifvertragliche Rege-
lung zwar modifiziert werden kann, dabei aber ein gleichwertiger
Schutz der Leiharbeitnehmer gewéhrleistet bleiben muss (vgl. BI2 ¢
[2]).
Insgesamt haben transnational in das Inland entsandte Arbeitnehmer zwar
zahlreiche vertragsrechtliche Rechtspositionen. Es scheint aber fraglich, ob
sie diese durchsetzen werden. Einerseits werden Gerichte des Heimatstaates
diese Rechte nicht in jedem Falle kollisionsrechtlich zur Anwendung brin-
gen konnen oder wollen. Andererseits niitzt ein Gerichtsstand in Deutsch-
land, etwa nach Art. 21 Briissel I-Verordnung oder § 15 AEntG nur etwas,
wenn der Arbeitnehmer davon Gebrauch macht und im Inland klagt. Rea-
listisch wird dies nur wahrend des Inlandsaufenthalts in Betracht kommen.
Ob der Arbeitnehmer dann davon Gebrauch macht, erscheint aber ebenfalls
zweifelhaft. Denn ein Ausldnder wird, zumal bei moglicherweise bestehen-
den Sprachschwierigkeiten, oftmals das noch durchgefiihrte Beschafti-
gungsverhaltnis nicht durch einen Gerichtsprozess belasten wollen. Das gilt
erst recht, wenn die Vergiitung durch Entsendezulagen oder ein hoheres
Entgeltniveau in Deutschland den bisherigen heimischen Arbeitslohn er-
heblich iibersteigt. Der im Entleiherbetrieb bestehende Betriebsrat muss in
die Lage versetzt werden, die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben, insbe-
sondere des MiLoG und des AUG eigenstindig zu priifen und bei VerstoSen
die Zustimmung zu einer Einstellung gemafl § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zu
verweigern.
Ergénzend empfiehlt sich die Einfiihrung einer gesetzlichen Prozessstand-
schaft der Gewerkschaften.



E. Ergebnisse der Untersuchung

1. Die Arbeitnehmeriiberlassung in das Bundesgebiet hinein ist unabhangig
vom Erlaubnisrecht des Sitzstaates des Verleihers erlaubnispflichtig nach
dem AUG. Das gilt auch dann, wenn Verleiher und Entleiher ihren Sitz au-
Berhalb der Bundesrepublik haben, sofern der Leiharbeiter im Bundesgebiet
tatig werden soll. Allerdings konnen auch ausldandische Verleiher in den Ge-
nuss des Konzernprivilegs nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG gelangen. Das Kon-
zernprivileg begegnet keinen europarechtlichen Bedenken, soweit es die
transnationale Konzernleihe erlaubnisfrei stellt.

2. Grundsétzlich bediirfen ausldndische Staatsangehorige zur Beschiftigung
im Inland eines Aufenthaltstitels zur Beschaftigung. Dies bezieht sich vor
allem auf Drittstaatsangehorige, da Unionsbiirger, auch wenn sie als Leihar-
beitnehmer tatig werden, freiziigigkeitsberechtigt sind und keinen Aufent-
haltstitel bendtigen. In bestimmten Féllen, etwa bei Hochqualifizierten, be-
darf es keiner Zustimmung der BA zum Aufenthaltstitel zur Beschéaftigung.
Soweit es der Zustimmung bedarf, ist diese nach § 40 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
zu versagen, wenn der Arbeitnehmer als Leiharbeiter beschiftigt werden
soll. Letzteres nimmt die BA aber dann nicht an, wenn es um einen transna-
tionalen konzerninternen Verleih geht. Die Zustimmung ist im Ubrigen mit
einer Gleichwertigkeitspriifung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen ver-
bunden, die dem Arbeitnehmer aber keine vertraglichen Rechte gegeniiber
dem Arbeitgeber verschafft. Allerdings fordert die Richtlinie 2014/66/EU, die
bis zum 29.11.2016 umzusetzen ist, dass den von ihr erfassten Arbeitneh-
mern im Rahmen transnationaler Konzernentsendungen aus Drittstaaten
vergleichbare Arbeitsbedingungen wie Inlindern gewahrt werden. Rechts-
politisch empfiehlt es sich, das auslanderrechtliche Gleichwertigkeitsprinzip
durch gesetzliche Rechte des Arbeitnehmers im Verhéltnis zum Arbeitgeber
zu flankieren.

3.  Freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger, zu denen auch Leiharbeiter geho-
ren, die grenziiberschreitend verliehen werden, genielen aber Anspruch
auf Gleichbehandlung gemafs Art. 7 der Freiziigigkeitsverordnung (EU)
492/2011.

4. Hinsichtlich der arbeitsvertraglichen Arbeitsbedingungen ist nach der Rom
I-Verordnung das anwendbare Recht zu ermitteln. Dabei kann das anwend-
bare Recht im Wege einer Rechtswahl durch die Vertragsparteien bestimmt
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werden, dem Arbeitnehmer aber nicht der Schutz, den ihm das objektive
Vertragsstatut gewahrt, entzogen werden. Objektives Vertragsstatut ist da-
bei das am gewohnlichen Arbeitsort geltende Recht. Im Ergebnis wird es
oftmals bei der Anwendbarkeit des heimischen Arbeitsrechts des entsand-
ten Arbeitnehmers bleiben, wenn nicht deutsches Recht gewahlt wurde.
Auch wenn ein fremdes Recht anwendbar ist, kommen deutsche Eingriffs-
normen gemafs Art. 9 Abs. 2 Rom I-Verordnung zum Zuge, wenn der Ar-
beitnehmer im Inland arbeitet. § 2 AEntG enthélt einen (nicht abschlieSen-
den) Katalog von Vorschriften des deutschen Rechts, die als Eingriffsnormen
anzuwenden sind. Er umfasst Mindestlohne, Arbeitsschutzrecht, Sonder-
schutz fiir besondere Gruppen sowie Antidiskriminierungsrecht.

Zu den Eingriffsnormen des deutschen Rechts gehéren auch die Regelungen
iiber die schuldrechtlichen Rechte des Leiharbeitnehmers nach dem AUG.
Diese werden durch das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG in richt-
linienkonformer Auslegung auch nicht ausgeschlossen. Der leiharbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ist daher stets und unabhéngig
vom Vertragsstatut anzuwenden. Eine Abweichung davon durch einen Ta-
rifvertrag eines fremden Rechts ist nur mdglich, wenn dieser dem Tarifver-
trag nach deutschen Vorstellungen funktionell gleichwertig ist und im Ub-
rigen ausgeschlossen, wenn ein eventueller Gleichbehandlungsanspruch
nach dem Vertragsstatut nicht tarifdispositiv ausgestaltet ist. Vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz kann ein — in- oder ausléandischer — Tarifvertrag nur im
Wege der Modifizierung unter Gewéhrleistung eines gleichwertigen Arbeit-
nehmerschutzes abweichen. Auch das sollte gesetzlich klargestellt werden.
Dartiiber hinaus hat der Leiharbeiter in jedem Falle unabhéngig vom Ver-
tragsstatut die betrieblichen Rechte beim Entleiher gemaf3 §§ 13a und 13b
AUG.

Im Falle unerlaubter Arbeitnehmeriiberlassung in das Inland sind §§ 9 Nr. 1,
10 Abs. 1 AUG mit international zwingender Wirkung anzuwenden, so dass
der Arbeitsvertrag mit dem Verleiher unwirksam ist und ein Arbeitsvertrag
mit dem Entleiher besteht. Auch insoweit empfiehlt sich eine klarstellende
gesetzliche Regelung. Die Fiktion eines Arbeitsverhélinisses zum Entleiher
scheidet bei Eingreifen des Konzernprivilegs allerdings aus, weil die Uber-
lassung in diesem Falle nicht erlaubnispflichtig ist.

Hinsichtlich der Arbeitsbedingungen der Leiharbeitnehmer greift das Kon-
zernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG in europarechtskonformer Rechtsfort-
bildung nicht, soweit es um Arbeitsbedingungen geht, die dem Leiharbeit-
nehmer nach der europédischen Leiharbeitsrichtlinie gewédhrt werden midis-



sen. Das Konzernprivileg beschrankt sich mit anderen Worten auf die Er-
laubnispflichtigkeit der Arbeitnehmeriiberlassung. De lege ferenda ist eine
diesbeziigliche Klarstellung zu fordern.

In im Inland belegenen Betrieben ist das BetrVG anwendbar. Aus dem Aus-
land entsandte Arbeitnehmer kénnen unabhingig vom Vertragsstatut im
Falle ihrer Eingliederung als Arbeitnehmer des Betriebes anzusehen sein. In-
soweit scheint eine deklaratorische Regelung in einem neuen § 5 Abs. 1
Satz 4 BetrVG angezeigt. Der Betriebsrat hat das Recht auf Mitwirkung bei
der Einstellung gemaf3 § 99 BetrVG. Soweit transnational konzernintern ent-
sandte Krifte — wie in der groSen Mehrzahl der Félle — als Arbeitnehmer des
Betriebes anzusehen sind, sind auch Betriebsvereinbarungen, die Er6ffnung
des personlichen Geltungsbereichs vorausgesetzt, unabhangig vom Ver-
tragsstatut anzuwenden.

Das Uberwachungsmandat des Betriebsrats bezieht sich auch auf die be-
triebsangehorigen Arbeitnehmer, die transnational konzernintern entsandt
wurden. Es erstreckt sich aber nur auf die fiir diese Arbeitnehmer nach all-
gemeinen kollisionsrechtlichen Grundséatzen geltenden Rechtsvorschriften.
Dazu gehort das Gleichwertigkeitsgebot des § 39 Abs. 2 Satz 1 letzter Halb-
satz AufenthG zwar nicht, solange mit diesem keine individuellen Ansprii-
che des Arbeitnehmers korrespondieren, sehr wohl aber Gleichbehand-
lungsanspriiche nach Art. 7 der Freiziigigkeitsverordnung oder nach § 10
Abs. 4 AUG. Im Falle einer Verletzung dieser Vorschriften hat der Betriebs-
rat dieselben Moglichkeiten wie auch bei rein internen Fallen. Er kann sich
dazu, wenn innerbetriebliche Abhilfe nicht zu erreichen ist, auch an Gewer-
beaufsicht, Berufsgenossenschaft, Gewerkschaft, Arbeitsagentur oder Zoll-
verwaltung wenden. Dariiber hinaus kann er im Falle einer Verletzung des
§ 75 BetrVG oder des AGG das Verfahren nach § 23 Abs. 3 BetrVG einleiten.
Im Falle einer Missachtung des Gleichwertigkeitsgebots droht der Widerruf
der Aufenthaltserlaubnis, worauf der Betriebsrat den Arbeitgeber in jedem
Falle hinweisen sollte.
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