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§ 1 EINLEITUNG - ARBEITNEHMERSCHUTZ ALS TOPOS

A. Grundlagen im materiellen Recht

In den wissenschaftlichen Bemilhungen um die verschiedensten
Rechtsdisziplinen ist es ldngst an der Tagesordnung, zwei
sich voneinander unterscheidende Gattungen von Abhandlungen
gleichberechtigt nebeneinander zu pflegen. Zum einen dieje-
nigen, in denen s&mtliche Implikationen fiir alle an den je-
weiligen Rechtsverhdltnissen Beteiligten untersucht werden.
Zum anderen aber auch solche Darstellungen, in denen es vor-
nehmlich darum geht, einem zuvor konstatierten Schutzbedirf-
nis einer Seite dadurch zu entsprechen, daB das zur Verfii-
gung stehende juristische Instrumentarium gezielt zur Ver-
minderung der diese Seite belastenden Regelungsdefizite ein-
gesetzt wird1.

Diese Erscheinung ist namentlich im Arbeitsrecht nicht
neu; denn es handelt sich hierbei um ein Rechtsgebiet, das
nach seinem Entstehungsgrund wie auch nach seiner Entwick-
lungsgeschichte bekanntlich kompensatorischen Aufgaben ver-
pflichtet ist: Das im Gefolge der ersten industriellen Revo-
lution stetig sich schidrfende, wenngleich die technische
und Skonomische Entwicklung niemals einholende, BewuBtsein
um das Machtungleichgewicht zwischen den Parteien eines
Arbeitsvertrages war in vielen Staaten der AnlaB zur Ent-
wicklung des Arbeitsrechts als Arbeitnehmerschutzrecht. Die
einseitige Schutztendenz ist bis heute das Hauptcharakteri-

1 Genannt seien nur die Stichworte "Verbraucherschutz" und

"Mieterschutz". Vgl. zu Ausschnitten aus dem Gesamtbereich
"Schutz des Schwidcheren im Recht" die Berichte und Diskus-
sionen des Kolloquiums anl&Blich des 50jdhrigen Jubildums
des Max-Planck-Instituts fir ausldndisches und internatio-
nales Privatrecht in Hamburg vom 7. bis 9.7.1976, Rabels?Z
40 (1976) 361 ff.



stikum dieses Zweiges der Rechtsordnungenz. "Infine, le

norme del diritto del lavoro hanno per lo pid un carattere
che é stato chiamato unilaterale e cioé di protezione di una
sola parte del contratto al fine di stabilire la sostanziale
paritd delle parti, che si trovano in una diversa condizione
economico-sociale tale da ledere la loro eguaglianza, come
risulta dal principio generale contenuto nell'art.3, comma 20,
della costituzione"3.

Nach dieser Vorschrift der italienischen Verfassung ist
es Aufgabe des Staates, durch Beseitigung entgegenstehender
8konomischer und sozialer Hindernisse auf die gleichen Ent-
faltungsmdglichkeiten der Blirger hinzuwirken, was nach h.M.
im Hinblick auf das Arbeitsleben nur durch eine Bevorzugung
des Arbeitnehmers zu erreichen ist4.

Eine derartig deutliche Absicherung des Arbeitnehmer-
schutzes im positiven Verfassungsrecht findet sich freilich
nicht liberall. Immerhin, auch dem Grundgesetz ist er nicht
v6llig fremd. Zwar lassen sich aus Art.20 Abs.1 GG keine
einklagbaren Rechtsanspriiche herleiten, doch ist das Sozial-
staatsprinzip als Gestaltungsauftrag zu verstehen, der den
Abbau sozialer Ungleichheit und den Schutz des sozial und
wirtschaftlich Schwachen forderts. Die Gesamttendenz des
das Sozialstaatsprinzip konkretisierenden Arbeitsrechts
geht seit Bestehen der Bundesrepublik dahin, den im Regel-
fall sozial schwdcheren Arbeitnehmer zu unterstﬁtzenG.

Indessen wdre es eine Tduschung, wollte man das Postulat
des Arbeitnehmerschutzes allein auf das positive konstitu-
tionelle oder einfache Recht zu stlitzen versuchen. Gefordert

ist gerade im Arbeitsrecht Offenheit des Bekenntnisses zu

Z61llner, Arbeitsrecht 1 ff.; Mazzoni, Manuale 50 ff.;
Bakels/Opheikens, Schets 21; Bakels, Arbeidsrechtelijke
geschriften 178 ff.; van der Ven, Aspecten 79 ff.

3
4

Prosperetti, Il lavoro 19 m.w.N.

Balladore Pallieri, Diritto costituzionale 448 £f.;
Mortati, Dir.lav. 1954, I, 160 ff.

von Miinch/Schnapp, Grundgesetz Rz.18-20 zu Art.20; Bull,
Die Staatsaufgaben 165, 171, 175.

Benda, RAA 1979, 4 mit zahlreichen Nachweisen aus der
Rspr.




einem bestimmten Gerechtigkeitsmodell, die Darlegung der -
unvermeidlich im Subjektiven wurzelnden -~ ethischen Prédmis-
sen und Prdferenzen. Gefordert ist mit den Worten Qbermayers
weiterhin die Einbringung von DenkanstdBen aus "moralischem
Engagement", die Selbstpriifung der "Rechtsexperten aller
Gattungen ..., ob sie nicht manchmal ihren binnenjuristi-
schen Noten ... allzuviel Gewicht beimessen und dariiber ihre
vornehmste Aufgabe vernachlédssigen, fiir die Schaffung und
Durchsetzung gerechteren Rechtes einzutreten"7. Im Sinne
beider Forderungen benennt der iiber diesen Seiten stehende
Titel den Gedanken des Arbeitnehmerschutzes als Ausgangs-
punkt (Pré@misse) und Ziel (Aufgabe) der vorzutragenden Be-

trachtungen.

B. Parallelen im Kollisionsrecht

Hochentwickelt aus der Sicht des Spezialisten, viel zu kom-
pliziert aus der Sicht des juristischen Laien: So stellen
sich heute weite Bereiche des Internationalen Privatrechts
dar. Zu den Gebieten, auf denen gerichtliche Praxis und
Rechtslehre den vielen strukturell gleichgelagerten, im
Detail jedoch oft unterschiedlichen Fdllen gerecht zu wer-
den versuchen, indem sie stdndig weiter ausdifferenzierte
Regeln entwickeln, gehdren sicher das internationale Ehe-
und Kindschaftsrecht. Ebenso sind Teilgebiete des interna-
tionalen Schuldrechts -~ wie beispielsweise Frage der Be-
handlung von Allgemeinen Geschdftsbedingungen - oder des
internationalen ZivilprozeBrechts Gegenstand, auch publizi-
stisch sichtbarer, Bemilhungen, die zunehmende Zahl von F&dl-

len mit Auslandsberiihrung nicht nur rationell zu bewdltigen,

7 Obermayer, RdAA 1979, 12. Dies bedeutet nicht die Determi-
nierung von Entscheidungen in geflihlsmd&B8iger Beliebigkeit,
sondern "grenziibersteigende Rechtsfortbildung" (Larenz),
die sich aus rechtsethischen Prinzipien, mit materialem
Gerechtigkeitsgehalt ausgefiillten Leitgedanken ergibt.
Letztere haben ihrerseits teils Verfassungsrang, teils
sind sie durch Riickgang auf die ratioc des Arbeitsrechts
zu erschlieBen, vgl. dazu Larenz, Methodenlehre 410 f.



sondern bereits in den kollisionsrechtlichen Entschei-
dungsprozeB Erwdgungen etwa des Schutzes des sozial Schéa-
cheren8 oder anderer materieller Ordnungsziele einflieBen
zu lassen. Teils werden die Grundrechte unserer Verfassung
mobilisiert, teils wird der Versuch unternommen, die moder-
nen amerikanischen Kollisionsrechtstheorien fir die eigene
Normenfortentwicklung fruchtbar zu machen, teils begniligt
man sich mit der Heranziehung "klassischer" international-
privatrechtlicher Instrumente (wie der Konstruktion der
Sonderanknilipfung, der "positiven" Funktion der Vorbehalts-
klausel etc.), um die "Armut des IPR an sozialen Werten"9
zu lindern.

Soweit ersichtlich (dies mag allerdings an mangelnder
publizistischer Begleitung der Materie liegen), ist das
internationale Arbeitsrecht hierzulande bisher nicht in
nennenswertem AusmaB NutznieBer der praktischen Folgen kol-
lisionsrechtlicher Methodendiskussion geworden. Vorerst
vereinzelt blieben Fdlle, in denen Gerichte praktische LO-
sungen aus der {berzeugung entwickelten, der Schutzcharak-
ter des Arbeitsrechts miisse sich auch im Arbeitskollisions-
recht widerspiegelnTo. Obwohl in einer zusammenriickenden
Welt gerade auch die Zahl der grenziiberschreitenden Ar-
beitsverhdltnisse stetig zunimmt und obwohl immer wieder
einzelne Stimmen in der Literatur die Fortentwicklung des
Arbeitsverweisungsrechts anmahnen11, steht diese Spezial-
disziplin weitgehend im Schatten der nahezu unangefochtenen

Geltung zweier Prinzipien: Herrschaft der Parteiautonomie

8 Vgl. grundlegend von Hoffmann, RabelsZ 38 (1974) 396 ff.

Ferner Uebersax, Der Schutz der schwdcheren Partei im in-
ternationalen Vertragsrecht (Diss.Basel 1976); Kropholler
RabelsZ 42 (1978) 634 ff. mit umfangreichen Nachweisen
insbesondere auch zum EinfluB des Gedankens auf Kodifika-
tionsbemiihungen.

% zweigert, RabelsZz 37 (1973) 435 ff.

10 Vgl. LAG Schleswig-Holstein 22.4.1969, BB 1969, 798 =
IPRspr.1968-69 Nr.53 (Ermittlung des Arbeitsvertragssta-
tuts); LAG Niedersachsen 5.11.1975, IPRspr.1975 Nr.31
(Postulationsfdhigkeit im Arbeitsgerichtsverfahren).

n Vgl. im deutschen Schrifttum namentlich Fikentscher, RdA

1969, 204 ff.; Ddaubler, RIW/AWD 1972, 1 ff. Rechtsver-
gleichende Hinweise bei Ehrenzweig/Jayme, PIL III 13 f.




lber den "privatrechtlich" zu qualifizierenden Teil des
Arbeitsverhdltnisses und Territorialitdt des sogenannten
O6ffentlichen (Arbeits-)Rechts.

Aufgabe der vorliegenden Arbeit soll es sein, im AnschluB
an die Darstellung der herrschenden StrSmungen im interna-
tionalen Arbeitsrecht sowohl deren rechtstatsdchliche Pra-
missen als auch die sich daraus ableitenden normativen
SchluBfolgerungen einer kritischen Uberpriifung zu unterzie-
hen, um schlieBlich zu fragen, inwieweit Rechtsprechung und
Rechtslehre den sich entwickelnden kollisionsrechtlichen
Methodenpluralismus im Bereich grenziiberschreitender Ar-
beitsverhdltnisse bereits fruchtbar gemacht haben oder

doch machen kdnnten. Es bedarf keiner ldngeren Ausfithrun-
gen dariiber, daB es das Ziel zu hoch stecken hieBe, wollte
man das gesamte Spektrum der Methodendiskussion im IPR be-
rliicksichtigen. Vielmehr sollen einige wenige kollisions-
rechtliche Institute oder Ansdtze, welche sich aus der Sicht
des Arbeitnehmerschutzes im internationalen Verkehr beson-
ders anbieten, betrachtet werden. - Sollte sich das inter-
nationale Arbeitsrecht {iber einen l&dngeren Zeitraum von

der Fortentwicklung des Kollisionsrechts unbeeinfluBt zei-
gen, ist abzusehen, wann jlingst h6rbar gewordenen pessimi-
stischen Stimmen12 beigepflichtet werden miiBte, nach denen
sich das IPR aufgrund eigenen Unvermdgens die Heraustren-
nung des internationalen Arbeitsrechts gefallen zu lassen
habe.

Angesichts der ungewdhnlich lebhaften international-ar-
beitsrechtlichen Debatte in Italien und gewisser Besonder-
heiten des niederlandischen internationalen Privat- und
Arbeitsrechts bietet sich ein etwas ausgedehnterer Vergleich
mit den dort vorliegenden Diskussionsergebnissen in beson-
derem MaBe an; hinzu kommt, daB in diesen beiden Staaten
sozio-8konomische Strukturen zu finden sind, welche den

deutschen cum grano salis entsprechen. Das franzdsische

internationale Arbeitsrecht, auf das letztere Beobachtung

12 Simitis, Festschrift Kegel 153 ff. Dem Nutzen kolli-

sionsrechtlichen Fortschritts filr das Arbeitsrecht steht
auch Birk, NJW 1978, 1829, skeptisch gegeniiber.



ebenfalls zutrifft und das gerade vom Standpunkt des Ar-
beitnehmerschutzes als &duBerst interessant bezeichnet wer-
den mufB, hat sich bereits vor geraumer Zeit aus dem tradi-
tionell orientierten arbeitskollisionsrechtlichen Diskus-
sionsverband geldst und andere Wege eingeschlagen13.
SchlieBlich ist vorauszuschicken, daB8 sich die vorlie-
gende Arbeit grundsdtzlich bewuBt auf das Individualar-
beitsrecht beschrédnkt und den Bereich des Kollektivarbeits-
rechts im Zusammenhang der Schilderung des status quo sowie
im empirischen Teil nur gelegentlich streift; dies soll in
erster Linie der Verdeutlichung der Rahmenbedingungen inter-

nationaler Einzelarbeitsverhdltnisse dienen.

13 Vgl. bereits Niboyet, Cours de droit international privé

(1946) 612. Derzeit scheint die Tendenz in Richtung auf
ein in seinen Konturen allerdings noch unscharfes Ginstig-
keitsprinzip zu gehen: Cass. (fr.) 31.5.1972, Rev.crit.dr.
int.priv. 1973, 683 mit Anm.Lagarde; Cass. (fr.) 29.1.1975,
Rev.crit.dr.int.priv. 1976, 338 mit Anm.Batiffol; Cass.
(fr.) 31.3.1978, RIW/AWD 1979, 283 mit Anm.Sonnenberger.



§ 2 DER STATUS QUO IM INTERNATIONALEN ARBEITSRECHT

A. Bundesrepublik Deutschland

Ein Blick auf die Gliederungskriterien von Schriften zum
internationalen Arbeitsrecht zeigt, daB auch im Bereich des
Kollisionsrechts jene Differenzierung akzeptiert wird, die
sich aus der unterschiedlichen Herkunft einzelner Elemente
des arbeitsrechtlichen Gesamtnormenbestandes ergibt. Das
heiBt, es wird Riicksicht darauf genommen, daB dieser Gesamt-
bestand aus den Quellen des Privatrechts einerseits und aus
denen des 6ffentlichen Rechts andererseits gespeist wird14.
Im Rahmen der an dieser Stelle vorzunehmenden schlichten Zu-
standsbeschreibung mag dahingestellt bleiben, ob die so vor-
genommene Klassifizierung der Quellen ihrerseits sachgerecht

und sinnvoll ist.

I. Privatrechtliches Individualarbeitsrecht

Gegenstand der Frage nach dem Arbeitsvertragsstatut ist die

Ermittlung der die Voraussetzungen15

und Wirkungen eines Ar-
beitsvertrages beherrschenden nationalen Rechtsordnung. Die
Antwort ergibt sich nach heute herrschender Auffassung in
erster Linie aus der Erforschung des Parteiwillens: Die Par-
teien des Arbeitsvertrages selbst, so lautet die Regel, kdnn-
ten durch die Wahl des auf ihre vertraglichen Beziehungen

anwendbaren Rechts letztere innerhalb bestimmter Grenzen ge-

14 Vgl. Gamillscheg, Labour Contracts 3 ff.; Miiller, Rd4A
1973, 137 ff.
15

Hinsichtlich der Voraussetzungen ergeben sich Einschrén-
kungen, weil Geschdftsfdhigkeit und Form getrennt ange-
knlipft werden.



stalten16. Begriindet wird die Regel in zweifacher Weise. Zum
einen wird darauf verwiesen, daB es sich beim internationa-
len Arbeitsvertragsrecht unbeschadet mancher Besonderheiten
systematisch um einen Bestandteil des internationalen Schuld-

rechts handele17

. Daraus folge die Ubertragbarkeit der in
diesem Bereich geltenden internationalprivatrechtlichen
Grundsatze auch auf Arbeitsverhdltnisse mit grenziiberschrei-
tenden Zligen. Zum zweiten gewdhrleiste gerade im internatio-
nalen Arbeitsrecht die Rilicksichtnahme auf die autonom getrof-
fene Rechtswahl die Wahrung der involvierten Interessen. Ins-
besondere werde sie dem schiitzenswerten Interesse etwa des
deutschen Arbeitnehmers gerecht, der sein fortschrittliches
Heimatrecht auch auf seine im Ausland zu leistenden Dienste
angewendet sehen wolle18. Im {ibrigen k&nne man im allgemei-
nen von der Gleichwertigkeit des materiellrechtlich gebote-
nen Schutzes durch die zur Wahl stehenden Rechtsordnungen
ausgehen19.

Entsprechend der grundsdtzlichen Entscheidung filir die
Einordnung der Arbeitsvertrdge in die Kategorie der inter-
nationalen Schuldvertr&dge werden auch die Regeln iiber die
Grenzen der Zulassung der Rechtswahl, {iber die Ermittlung
des realen Parteiwillens, liber die Ersatzfunktion des hypo-
thetischen Parteiwillens und iiber seine Bestimmung aufgrund
objektiver Merkmale auf das internationale Arbeitsrecht iiber-
tragen. Darliber hinaus haben sich ~ wie auf anderen Gebieten
des internationalen Schuldrechts - Normen filir Sonderfidlle
entwickelt. Hierzu z&hlt etwa die Regel, nach der das Ar-
beitsverhdltnis eines Arbeitnehmers, der stdndig in einem

anderen Land tdtig ist, sich nach dem am Unternehmenssitz

16 Vgl. neben dem reichen, bei Gamillscheg, Internationales

Arbeitsrecht 100 ff., ersichtlichen Material neuestens

nur BAG 4.5.1977, NJW 1977, 2039 = IPRspr.1977 Nr.43.
Anderseits 188t LAG Schleswig-Holstein 22.4.1969 (oben
N.10) die Zul&dssigkeit einer Rechtswahl dahinstehen.
Kropholler, RabelsZ 42 (1978) 646 hilt es jetzt im Ar-
beitsrecht flir denkbar, die Parteiautonomie ganz unbe-
riicksichtigt zu lassen. Ebenso Simitis (oben N.12) 153-166.

17 Gamillscheg (vorige Note) 114.
8 Gamillscheg (vorletzte Note) 115.
19

Gamillscheg, RIW/AWD 1979, 226.



geltenden Recht beurteiltzo. SchlieBlich haben iliberkommene

gewohnheitsrechtliche Spezialregeln auch ihren Niederschlag
in positiven gesetzlichen Vorschriften gefunden; so gibt

§ 1 SeemG der herrschenden Meinung Ausdruck, daB im Bereich
der deutschen Handelsschiffahrt auf Seearbeitsvertr&dge das

Recht der Flagge Anwendung findet21.

1I. Uffentlichrechtliches Arbeitsrecht

Wdhrend sich die privatrechtlichen Beziehungen der Parteien
eines Arbeitsvertrages grundsédtzlich nach dem von ihnen ge-
wdhlten Recht beurteilen sollen, folgert die herrschende
Meinung aus der Charakterisierung gewisser arbeitsrechtli-
cher Normen als 6ffentlichrechtlich, daB8 ihr Anwendungsbe-
reich der Beeinflussung durch die Parteien entzogen sei.
Dementsprechend konnten ausldndische, dem &ffentlichen
Recht zuzuordnende Vorschriften nur dann Beriicksichtigung
finden, wenn die Arbeit in dem Lande verrichtet wird, zu
dessen Recht diese Vorschriften geh&ren. Umgekehrt widren
deutsche o6ffentlichrechtliche Arbeitsrechtsbestimmungen -
ebenfalls unabhdngig vom Vertragsstatut - stets anzuwenden,
wenn die Dienste in der Bundesrepublik geleistet werdenzz.
Zwar ist nach iiberwiegender Ansicht der Staat nicht prinzi-
piell gehindert, auch Auslandssachverhalte &ffentlichrecht-
lich zu regeln; da derartige Regelungen indes nicht durch-
zusetzen seien, wird ein dahingehender Anspruch gar nicht
erst erhoben23.

Unvollstdndig wédre die Skizzierung des kollisionsrecht-
lichen status quo im &ffentlichrechtlichen Arbeitsrecht

ohne Hinweis auf zwei das Grundschema ergdnzende Punkte:

20 BAG 27.8.1964, BAGE 16, 215 = IPRspr.1964-65 Nr.68.

21 BAG 30.5.1963, AP Nr.7 zu IPR (Arbeitsrecht) = IPRspr.
1962-63 Nr.51.

22 Gamillscheg, Labour Contracts 21 f.; Miiller, RdA 1973,
140.

23

BVerwG 16.7.1970, DVB1.1971, 800 = IPRspr.1971 Nr.33;
Gamillscheg (oben N.16) 188.
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Zum einen wird die These vertreten, Offentlichrechtliche
Normen, deren Auslegung das Vorhandensein eines privatrecht-
lichen Kerns ergibt, welcher auf die bilirgerlichrechtlichen
Beziehungen der Vertragsparteien einwirkt, seien auch dann
anwendbar, wenn der Normenkomplex, dem sie angehdren, nach
der oben genannten Grundregel eigentlich unbeachtet bliebe?{
Zum anderen ist zu beachten, daB der Satz von dem notwendi-
gen Zusammenhang zwischen dem Land des Arbeitsorts und dem
Geltungsbereich des 6ffentlichen Arbeitsrechts bislang nicht
etwa zur Bildung einer vollstédndigen Kollisionsnorm gefiihrt
hat, nach der das 6ffentliche Arbeitsrecht des locus laboris
stets anzuwenden wédre. Dieser Schritt konne deshalb nicht
getan werden, so wird gesagt, weil ein inl&ndisches Gericht
nicht in jedem Falle gehalten sein diirfe, nach dem Willen
der ausldndischen Norm gestaltend tdtig zu werdenzs. Im Zu-
sammenhang mit der zuletzt genannten Schranke flir die Respek-
tierung des Geltungswillens auslédndischen 8ffentlichen Rechts
diirfte auch jener Satz zu sehen sein, nach dem zwischen Nor-
men mit sozialem Schutzzweck einerseits und anderen mit wirt-
schafts- oder bevdlkerungspolitischen Zielen oder {iberhaupt
solchen "des Hasses und der Rache" andererseits zu unter-
scheiden sei: Wdhrend diesen die Durchsetzung gegen das in-
ldndische Vertragsstatut ohnehin versagt ist, sind jene
daraufhin zu priifen, ob ihre Schutzwirkung unseren Vorstel-
lungen entspricht oder ob sie "ilibermdBig" oder "fremdartig"
ist. Im zweiten Fall soll auch die einfache Arbeitnehmer-
schutznorm der am Arbeitsort geltenden Rechtsordnung mangels
Harmonisierbarkeit mit den Wertungen des deutschen Vertrags-
statuts unberilicksichtigt bleiben. An diesem international-
arbeitsrechtlichen UbermaBverbot soll beispielsweise die
Durchsetzung einer Vorschrift des Rechts von Ecuador schei-
tern, die einen Lohnfortzahlungsanspruch bei Arbeitskampf~-

mafnahmen der Arbeitnehmer garantiert26.

4 Gamillscheg (oben N.16) 189; dagegen ausdriicklich RAG
1.7.1931, RAGE 9, 40 = IPRspr.1931 Nr.54.

25 Gamillscheg (oben N.16) 117, 193.

26 Gamillscheg (oben N.16) 205 £f.
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