Deutscher Bundestag

Wissenschaftliche Dienste

;\\\\

Sachstand

Aspekte zur Rechtswahlfreiheit hinsichtlich des geltenden
Arbeitsrechts

© 2023 Deutscher Bundestag WD 6 - 3000 - 024/23



Wissenschaftliche Dienste Sachstand
WD 6 - 3000 - 024/23

Seite 2

Aspekte zur Rechtswahlfreiheit hinsichtlich des geltenden
Arbeitsrechts

Aktenzeichen: WD 6 - 3000 - 024/23
Abschluss der Arbeit: 28.04.2023
Fachbereich: WD 6: Arbeit und Soziales

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tétigkeit. IThre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten konnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Verdffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
Veroffentlichung ist vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zulédssig. Der Fach-

bereich berit iiber die dabei zu beriicksichtigenden Fragen.



Wissenschaftliche Dienste Sachstand

WD 6 - 3000 - 024/23

Seite 3

Inhaltsverzeichnis

1. Einleitung

2. Arbeitsrecht als Teil des Privatrechts

3. Grenziiberschreitende Arbeitsverhiltnisse

3.1. Rechtswahlfreiheit bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhiltnissen

3.1.1. Grenziiberschreitende Arbeitsverhéltnisse

3.1.2. Rechtswahlfreiheit

3.2. Grenzen der Rechtswahlfreiheit

3.2.1. Arbeitsrechtsspezifische Einschrankung nach Art. 8 Abs. 1 Satz 2
Rom I-VO

3.2.2. Einschriankung nach Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO

3.2.3. Einschrdankung aufgrund des Ordre-public-Grundsatzes nach Art.
21 Rom I-VO

4. Betriebsverfassungsrechtliche Aspekte

5. Fazit

N O O

O

11

11

12



Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 4
WD 6 - 3000 - 024/23

1.  Einleitung

Mit der vorliegenden Arbeit wird vor dem Hintergrund der Frage nach der Schaffung eines grenz-
iiberschreitenden europdischen Modellraums an der deutsch-franzésischen Grenze dargestellt,
inwiefern nach bestehender Rechtslage ein Wahlrecht der Vertragsparteien hinsichtlich des auf
den Arbeitsvertrag anzuwendenden Vertragstatuts besteht.

2. Arbeitsrecht als Teil des Privatrechts

Im Arbeitsrecht als Teil des Privatrechts gilt der Grundsatz der Privatautonomie. Das Arbeitsver-
tragsrecht ist das Recht des Arbeitsvertrages und des Arbeitsverhéltnisses. Es regelt das rechtli-
che Verhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber und soll die widerstreitenden Bediirf-
nisse beider Seiten in Einklang bringen.! Es ist sowohl vertraglichen als auch gesetzlichen Rege-
lungen unterworfen. Der Arbeitsvertrag wird in § 611a BGB definiert. Danach wird der Arbeit-
nehmer durch den Arbeitsvertrag im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener,
fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhédngigkeit und der Arbeitgeber zur Zahlung der ver-
einbarten Vergiitung verpflichtet, § 611a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB. Die konkrete Vertragsausge-
staltung unterliegt dem Willen der Parteien. Die Vertragsparteien konnen ihren Vertrag grund-
sdtzlich frei ausgestalten und eigene Regelungen treffen. Zum Schutz der Arbeitnehmer unterlie-
gen Arbeitsverhiltnisse allerdings zwingenden Gesetzen sowie Tarifvertrdgen und kollektivrecht-
lichen Regelungen, welche vertraglich nicht abgedungen werden kénnen.?

3.  Grenziiberschreitende Arbeitsverhiltnisse
3.1. Rechtswahlfreiheit bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhéltnissen

Arbeitsvertrdge konnen auch iiber die nationalen Grenzen hinaus geschlossen werden. Bei diesen
grenziiberschreitenden Sachverhalten stellt sich die Frage nach der anzuwendenden Rechtsord-
nung. Die gesetzlichen Vorschriften der Bundesrepublik Deutschland sowie der Franzosischen
Republik unterscheiden sich - soweit ersichtlich - bei arbeitsrechtlichen Fragestellungen. Seit
dem 17. Dezember 2009 bestimmt sich das anzuwendende Arbeitskollisionsrecht fiir das Interna-
tionale Arbeitsrecht als Teil des Internationalen Privatrechts, soweit kein anderes zwischenstaat-
liches Recht oder priméres oder sekundéires Recht der Europdischen Union einschlégig ist, nach

1 Kiss-Nauenheim, Loskamp, Mufhoff, Viethen in: Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Ubersicht iber
das Arbeitsrecht/Arbeitsschutzrecht, 13. Auflage 2019, S. 31.

2 Kiss-Nauenheim, Loskamp, Muf$hoff, Viethen in: Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Ubersicht iiber
das Arbeitsrecht/Arbeitsschutzrecht, 13. Auflage 2019, S. 31.
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der Rom I-Verordnung (Rom I-VO)?. Mit ihr gilt in der Européischen Union ein gemeinschafts-
weit unmittelbar anwendbares, einheitliches Kollisionsrecht fiir vertragliche Schuldverhéltnisse.*
Mit der Verordnung soll die Rechtsfindung erleichtert, die Rechtsklarheit vergrofert und die
grenziiberschreitende Rechtsverfolgung effizienter gestaltet werden.’” Nach Art. 1 Rom I-VO ist
der Anwendungsbereich fiir vertragliche Schuldverhéltnisse in Zivil- und Handelssachen eroff-
net und ausdriicklich auch fiir Individualarbeitsvertrdge, vgl. Art. 8 Rom I-VO.

3.1.1. Grenziiberschreitende Arbeitsverhéltnisse

Nach Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO gilt diese Verordnung fiir vertragliche Schuldverhéltnisse in Zivil-
und Handelssachen, die eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweisen.

Der Sachverhalt muss mithin eine Verbindung zum Ausland haben. Daran werden jedoch keine
erhohten Anforderungen gestellt. So reichen etwa fiir die Annahme einer Auslandsberiihrung so-
wohl rdumliche Kriterien, wie beispielsweise der gew6hnliche Aufenthalt oder die Niederlassun-
gen der Parteien, als auch personliche, insbesondere grenziiberschreitende Leistungen oder Bele-
genheiten des Vermdgens, oder andere Belange des internationalen Geschéftsverkehrs aus.®

Dariiber hinaus lasst sich aus der Regelung des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO entnehmen, dass es fiir
die Anwendbarkeit der Verordnung gentigt, dass zwei inldndische Parteien ausldndisches Recht
als Vertragsstatut gewéhlt haben.” Fiir die Internationalitidt des Vertragsverhéltnisses gentigt es
auch, dass es aufgrund des Sachverhalts iiberhaupt in Frage steht, welche Rechtsordnung anzu-
wenden ist, etwa durch das Vorliegen einer Rechtswahlklausel. Gleiches gilt auch fiir Eigenschaf-
ten der Parteien und die Durchfiihrung des Vertrags. Auch der Gebrauch einer fremden Sprache,
der auf eine Rechtswahl hindeutet, kann hier geniigen.?

3 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber das auf ver-
tragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I).

4 Borgmann in: Grobys/Panzer-Heemeier, StichwortKommentar Arbeitsrecht, 4. Auflage, Edition 1 2023, Ausldn-
derbeschiftigung, Rn. 25. Nach Art. 23 Rom I-VO beriihrt die Rom I-VO mit Ausnahme von
Art. 7 Rom I-VO nicht die Anwendung von Vorschriften des Gemeinschaftsrechts, die in besonderen Bereichen
Kollisionsnormen fiir vertragliche Schuldverhéltnisse enthalten. Es soll weiterhin mdglich sein, Kollisionsnor-
men fir vertragliche Schuldverhéltnisse durch das Gemeinschaftsrecht zu regeln, Bundesarbeitsgericht (BAG),
Urteil vom 26. April 2022, 9 AZR 228/21, Rn. 45 (zitiert nach juris, ebenso wie die weiteren genannten Ent-
scheidungen des Gerichts).

5 Spickhoff in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 65. Edition, Stand: 1. Mai 2022, VO (EG) 593/2008 Art. 1 Rn. 29.

6 Martiny in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 13: Internationales Privatrecht II, 8. Auflage 2021,
Rom I-VO Art. 3 Rn. 22.

7 Spickhoff in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 65. Edition, Stand: 1. Mai 2022, VO (EG) 593/2008 Art. 1 Rn. 34.

8 Martiny in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 13: Internationales Privatrecht II, 8. Auflage 2021, Rom I-
VO Art. 1 Rn. 24.
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Zudem ergibt sich aus Art. 2 Rom I-VO, dass es sich bei den Ankniipfungen der Rom I-Verord-
nung um sogenannte allseitige Kollisionsnormen handelt.? Daher haben die Gerichte der Mit-
gliedstaaten die Verordnung auf alle internationalen Vertragsverhéltnisse anzuwenden, die sie zu
beurteilen haben und die sachlich unter die Verordnung fallen.*

3.1.2. Rechtswahlfreiheit

Nach Art. 3 Abs. 1, 8 Abs. 1 Satz 1 Rom I-VO besteht bei Individualvertrdagen grundsatzlich eine
freie Rechtswahl, das heilt die Vertragsparteien konnen das anzuwendende Recht frei bestim-
men. Nach Art. 3 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO muss diese ausdriicklich erfolgen oder sich eindeutig
aus den Bestimmungen des Vertrages oder aus den Umstdnden des Falls ergeben. Die bloBe An-
kniipfung an den hypothetischen Parteiwillen gentigt hier nicht. Indizwirkung fiir eine entspre-
chende Rechtswahl kann hier eine Bezugnahme auf bestimmte Normen des materiellen Rechts
sein, wie etwa die Bezugnahme auf das Kiindigungsschutzgesetz oder auf Tarifvertrdage.'* Eine
Rechtswahl kann auch erst nach Vertragsschluss erfolgen, Art. 3 Abs. 2 Rom I-VO. Die Rechts-
wahl kann sowohl fiir den gesamten Vertrag als auch fiir einzelne Teile erfolgen, Art. 3 Abs. 1
Satz 3 Rom I-VO. Es bedarf keiner objektiven Beziehung zur vereinbarten Rechtsordnung, so dass
sogar bei reinen Inlandssachverhalten ausldndisches Recht gewidhlt werden konnte." Allerdings
kann dann nach Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO nicht von einfach zwingenden Normen des Staates abge-
wichen werden, mit dem der Vertrag allein verbunden ist.® Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO stellt im Ver-
héltnis zu Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO eine parallele Regelung in Bezug auf den Fall einer bezie-
hungslosen Rechtswahl und einer damit einhergehenden Abwahl zwingenden Unionsrechts

9 Spickhoff in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 65. Edition, Stand: 1. Mai 2022, VO (EG) 593/2008 Art. 2 Rn. 1.
10 Magnus in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2021, Stand: 3. Dezember 2022, ROM I Art 2 Rn. 3.

11 Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Auflage 2023, VO (EG) 593/2008, Art. 9 Rn. 5.
12 Herfs-Rottgen, Beschiftigung von Arbeitnehmern im Ausland, NZA 2017, S. 873, 874.

13 Herfs-Rottgen, Beschiftigung von Arbeitnehmern im Ausland, NZA 2017, S. 873, 874. Allerdings wird darauf
hingewiesen, dass die Regelung des Art 3 Abs. 3 Rom I-VO praktisch ohne Bedeutung sei, da Art. 8 Rom I-VO
als Sonderregel national zwingendes Recht nicht nur dann durchgreifen ldsst, wenn der Sachverhalt ohne
Rechtswahl ein rein nationaler wére, sondern immer dann, wenn nach der objektiven Ankniipfung eine andere
Rechtsordnung zum Zuge kdme, Schénbohm in: Rolfs/Giesen/Mefling/Udsching, BeckOK Arbeitsrecht, 67. Edi-
tion, Stand: 1. Mirz 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 3 Rn. 37. In dem Falle, dass es sich bei den verdrdngten Nor-
men des gewidhlten Rechts um solche handelt, die im Sinne von Art. 8 Rom I-VO giinstiger sind als die des nach
Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO vorgehenden Rechts, so ist wegen des Schutzzwecks der Regelung des Art. 8
Abs. 1 Rom I-VO dieser als speziellere Vorschrift vorrangig, Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 23. Auflage 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 9 Rn. 20; Schénbohm in: Rolfs/Giesen/MeBling/Udsching,
BeckOK Arbeitsrecht, 67. Edition, Stand: 1. Marz 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 3 Rn. 37 auch unter Hinweis auf
den Erwédgungsgrund Nr. 23 der Rom I-VO, der ausdriicklich darauf hinweist, dass bei Vertrdgen, bei denen eine
Partei als schwécher angesehen wird, diese durch Kollisionsnormen geschiitzt werden sollte, die fiir sie glinsti-
ger sind als die allgemeinen Regeln.
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dar. Unterliegt das Arbeitsverhéltnis ausldndischem Recht, finden auch die ausldndischen
Tarifvertrdge als Teil des ausgeiibten Wahlrechts Anwendung.*

Nur wenn keine wirksame Rechtswahl getroffen wurde, bestimmt sich das anzuwendende Recht
gemdl Art. 8 Abs. 2 bis 4 Rom I-VO nach objektiven Kriterien.’® Art. 8 Abs. 1 Satz 1 Rom [-VO
trifft die Regelung, dass soweit das auf den Arbeitsvertrag anzuwendende Recht nicht durch
Rechtswahl bestimmt ist, der Arbeitsvertrag dem Recht des Staates unterliegt, in dem oder
andernfalls von dem aus die Arbeitnehmer in Erfiillung des Vertrags gewohnlich ihre Arbeit ver-
richten.'” Lasst sich dies nicht ermitteln, so unterliegt der Vertrag nach Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO
dem Recht des Staates, in dem sich die Niederlassung befindet, die den Arbeitnehmer eingestellt
hat. Falls sich aber aus der Gesamtheit der Umstédnde ergibt, dass der Vertrag eine engere Verbin-
dung zu einem anderen Staat aufweist, ist nach Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO das Recht dieses Staates
anzuwenden.

3.2. Grenzen der Rechtswahlfreiheit

Die in Art. 3, 8 Abs. 1 Satz 1 Rom I-VO geregelte Rechtswahlfreiheit fiir Individualarbeitsvertrdge
gilt allerdings nicht uneingeschrénkt.

3.2.1. Arbeitsrechtsspezifische Einschrankung nach Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO

Die arbeitsrechtsspezifische Schranke des Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO normiert, dass die
Rechtswahl der Parteien nicht dazu fithren darf, dass dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen
wird, der ihm durch Bestimmungen gewéhrt wird, von denen nach dem Recht, das nach Art. 8
Abs. 2, 3 und 4 Rom I-VO mangels einer Rechtswahl anzuwenden wiére, nicht durch Vereinba-
rung abgewichen werden darf.

Die Regelung des Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO soll einen Mindeststandard an Arbeitsschutz
gewihrleisten, der nicht durch die Wahl einer anderen Rechtsordnung umgangen werden kann.®
Zusammengefasst legt die Norm fest, dass Arbeitnehmer nicht schlechter gestellt werden diirfen,
als sie durch die Rechtsordnung stiinden, die ohne die Rechtswahl bestehen wiirde.

Mithin ist in einem ersten Schritt zu klaren, welche Rechtsordnung nach der objektiven Ankniip-
fung die anwendbare wire. Dies erfolgt nach den oben dargestellten Regelungen in Art. 8 Abs. 2

14 Spickhoff in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 65. Edition, Stand: 1. Mai 2022, VO (EG) 593/2008 Art. 3 Rn. 38.

15 Borgmann in: Grobys/Panzer-Heemeier, StichwortKommentar Arbeitsrecht, 4. Auflage, Edition 1 2023, Ausldn-
derbeschiéftigung Rn. 42.

16 Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Auflage 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 9 Rn. 8; Schon-
bohm in: Rolfs/Giesen/MeBling/Udsching, BeckOK Arbeitsrecht, 67. Edition
Stand: 1. Mirz 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 8 Rn. 16.

17 Wobei nach Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-VO der Staat, in dem die Arbeit gewthnlich verrichtet wird, nicht wech-
selt, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat verrichtet.

18 Vgl. BAG, Urteil vom 21. Mérz 2017, 7 AZR 207/15, Rn. 81.
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bis 4 Rom I-VO. In einem zweiten Schritt ist zu ermitteln, welche Bestimmungen als zwingend
im Sinne der Regelung anzusehen sind. Im nédchsten Schritt sind dann die gewéhlte und abbe-
dungene Rechtsordnung miteinander zu vergleichen, um zu klédren, ob die Rechtswahl tatséch-
lich dazu fiihrt, dass dem Arbeitnehmer Schutz entzogen wird. Es hat ein Giinstigkeitsvergleich
zu erfolgen.' ,Die Frage,” so das Bundesarbeitsgericht ,,welche der in Betracht kommenden
Rechtsordnungen fiir den Arbeitnehmer giinstigere Regelungen enthilt, ist eine Rechtsfrage, die
objektiv und nach dem Mafstab des Gesetzes zu beantworten ist.“*

Dazu ist ein Sachgruppenvergleich durchzufiihren.* ,,Zu vergleichen sind die in einem inneren,
sachlichen Zusammenhang stehenden Teilkomplexe der fraglichen Rechtsordnungen. Die Giins-
tigkeit anhand eines Vergleichs einzelner Normen zu bestimmen, ist nicht sachgerecht. Dies
kénnte dazu fiithren, dass der Arbeitnehmer durch eine Kombination einzelner Vorschriften der
jeweiligen Rechtsordnung einen Schutzstandard erlangt, der tiber demjenigen liegt, den die
betroffenen Rechtsordnungen tatsédchlich gewéhren [...]. Eine solche Besserstellung entspricht
nicht dem Schutzzweck der Norm. Auch ein abstrakter ,Gesamtvergleich® der Rechtsordnungen
ohne Riicksicht auf die zu beurteilende Sachfrage wiirde dem Sinne und Zweck von Art. 30

Abs. 1 EGBGB (aF) nicht gerecht. Dieser besteht darin, dem Arbeitnehmer im Einzelfall den ihm
nach dem Regelstatut zustehenden Schutz zu erhalten. Dem Arbeitnehmer wire nicht gedient,
wenn das gewédhlte Recht zwar ,alles in allem‘ das gilinstigere wire, sich fiir den konkreten Streit-
gegenstand aber als unvorteilhafter erwiese [...].“?* Im Rahmen der Vergleichsbetrachtung komme
es, so das Bundesarbeitsgericht, auf die Ergebnisse einer Anwendung der jeweiligen Rechtsord-
nung auf den fraglichen Streitgegenstand an, wobei diese im Einzelfall zu priifen seien.*

Zu zwingend anzuwendenden Bestimmungen des deutschen Arbeitsrechts im Sinne der Rege-
lung gehoren nicht-dispositive Vorschriften etwa zum Kiindigungsschutz**, zum Befristungs-
schutz®® und zur Arbeitszeit und Urlaubsregelung.?® Auch Regelungen aus Tarifvertragen konnen

19 BAG, Urteil vom 26. April 2004, 9 AZR 228/21, 36.

20 BAG, Urteil vom 10. April 2014, 2 AZR 741/13, Rn. 46.

21 BAG, Urteil vom 10. April 2014, 2 AZR 741/13, Rn. 46; BAG, Urteil vom 21. Mérz 2017, 7 AZR 207/15, Rn. 90.

22 BAG, Urteil vom 21. Mérz 2017, 7 AZR 207/15, Rn. 90; Art. 30 Abs. 1 EGBGB (a.F.) war die Vorgédngerregelung
zu Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO und lautete: ,,Bei Arbeitsvertragen und Arbeitsverhéltnissen darf die Rechtswahl der
Parteien nicht dazu fithren, dal dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm durch die zwingenden
Bestimmungen des Rechts gewdhrt wird, das nach Absatz 2 mangels einer Rechtswahl anzuwenden wére.

23 BAG, Urteil vom 21. Mérz 2017, 7 AZR 207/15, Rn. 91.

24 Vgl. BAG, Urteil vom 10. ApI‘il 2014, 2 AZR 741/13.

25 Vgl. BAG, Urteil vom 21. Mérz 2017, 7 AZR 207/15, Rn. 83.

26 Magnus in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2021, Stand: 3. Dezember 2022, ROM I Art 8 Rn. 79 mit weiterem
Nachweis aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts.
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nach Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO zwingendes Recht sein, soweit der Tarifvertrag, sei es durch
Tarifbindung oder durch Allgemeinverbindlichkeitserkldrung, seinerseits fiir die Parteien gilt.?’

Wenn der Vergleich ergibt, dass das gewihlte Recht giinstiger ist oder jedenfalls einen vergleich-
baren Schutz bietet, setzt sich dieses durch. Nur dann treten die zwingenden Schutzregelungen
gegeniiber dem gewdhlten Recht zuriick.?® Ansonsten wird es durch das objektiv anzukniipfende
Recht iiberlagert. Im Ubrigen bleibt das gewiihlte Recht maBgeblich, sodass der Vertrag einem
,»Mischrecht” unterliegt.?

3.2.2. Einschriankung nach Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO

Die Rechtswahlfreiheit wird zudem nach Art. 9 Rom I-VO durch deutsche Eingriffsnormen
beschrédnkt. Entscheiden sich die Vertragsparteien fiir die Anwendung ausldndischen Rechts,
gelten mithin zwingend die Eingriffsnormen.*

Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO bestimmt, dass eine Eingriffsnorm eine zwingende Vorschrift ist, deren
Einhaltung von einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung seines 6ffentlichen Interesses,
insbesondere seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen wird,
dass sie ungeachtet des nach Maligabe dieser Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden
Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen.

Das Bundesarbeitsgericht fiihrt dazu aus: ,,Nicht alle nach deutschem Recht zwingenden Bestim-
mungen sind Eingriffsnormen. Dies folgt fiir arbeitsrechtliche Vorschriften aus Art. 8 Abs. 1

Satz 2 Rom I-VO, wonach die vereinbarte Rechtswahl dem Arbeitnehmer nicht den Schutz zwin-
genden deutschen Arbeitsrechts entziehen darf, sofern diese ohne Rechtswahl nach den objekti-
ven Ankniipfungen der Art. 8 Abs. 2, Abs. 3 und 4 Rom I-VO anzuwenden wiére. Diese Vorschrift
wire iiberfliissig, wenn jede vertraglich unabdingbare arbeitsrechtliche Norm iiber Art. 9

Abs. 1 Rom I-VO auf das Arbeitsverhéltnis einwirkte [...]. Inldndische Gesetze sind daher nur
dann Eingriffsnormen iSv. Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO, wenn sie entweder ausdriicklich oder nach
ihrem Sinn und Zweck ohne auf das nach den deutschen Kollisionsnormen anwendbare Recht
gelten sollen. Erforderlich ist, dass die Vorschrift nicht nur auf Allgemeininteressen gerichtet ist,
sondern mit ihr zumindest auch 6ffentliche Gemeinwohlinteressen verfolgt werden [...].“** Bei

27 Magnus in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2021, Stand: 3. Dezember 2022, ROM I Art 8 Rn. 78 mit weiteren
Nachweisen aus Schrifttum und Rechtsprechung.

28 BAG, Urteil vom 21. Mérz 2017, 7 AZR 207/15, Rn. 91.
29 Herfs-Réttgen, Beschiftigung von Arbeitnehmern im Ausland, NZA 2017, S. 873, 874.
30 Herfs-Rottgen, Beschéftigung von Arbeitnehmern im Ausland, NZA 2017, S. 873, 874.

31 BAG, Urteil vom 26. April 2022, 9 AZR 228/21, Rn. 62 insbesondere unter Verweis auf seine stindige Recht-
sprechung.
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der Bestimmung einer innerstaatlichen Norm als international zwingende Eingriffsnorm sei
Zuriickhaltung geboten, ,,als Ausnahmereglung ist Art. 9 Rom I-VO eng auszulegen‘??.

Auf welche Normen dies konkret zutrifft, ist Einzelfallfrage. Die Eingriffsnorm muss eine natio-
nale Regelung des Gerichtsortes sein, da andere Eingriffsnormen nur eingeschrankt berticksich-
tigt werden, Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO.* Liegt eine zwingende Vorschrift des nationalen Rechts des
Gerichtsortes vor, setzt sich diese stets durch. Unbeachtlich ist, ob die gewdhlte Rechtordnung
eine vergleichbare Vorschrift hat.** Auf einen Giinstigkeitsvergleich kommt es nicht an.* Voraus-
setzung ist aber, dass das Arbeitsverhéltnis noch einen Bezug zur deutschen Rechtsordnung hat.*
Der Normzweck von Eingriffsnormen liegt in der Durchsetzung inldndischer ordnungspolitischer
Vorstellungen, die nicht zur Disposition der Parteiautonomie stehen.?”

Die international zwingende Wirkung im Sinne von Art. 9 Rom I-VO hat das Bundesarbeitsge-
richt etwa bei der Regelung iiber Lohnfortzahlung im Krankheitsfall nach § 3 Abs. 1 Entgeltfort-
zahlungsgesetz sowie beim Zuschuss zum Mutterschaftsgeld nach § 14 Abs. 1 Mutterschutzgesetz
(aF)* angenommen. Durch die ausdriickliche Verpflichtung auch von Arbeitgebern mit Sitz im
Ausland zur Zahlung des Mindestlohns hat das Gericht auch fiir § 20 Mindestlohngesetz ent-
schieden, dass diese jedenfalls eine Eingriffsnorm im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO ist.*
Tarifvertrdge konnen nach dem Bundesarbeitsgericht allenfalls dann international zwingende
Eingriffsnormen darstellen, wenn sie durch besonderen Akt (Allgemeinverbindlicherklarung,
Verordnung oder Gesetz) in staatlich gesetzte Normen tiiberfiihrt und ihnen dadurch ein staatli-
cher Geltungsgrund verliehen wurde. Als Beispiel nennt das Gericht hier § 3 AEntG, der be-
stimmt, dass Rechtsnormen eines bundesweiten Tarifvertrages auf Arbeitsverhéltnisse zwischen
einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und seinen im rdumlichen Geltungsbereich dieses Tarif-
vertrages beschiftigten Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen zwingend Anwendung finden,

32 BAG, Urteil vom 26. April 2022, 9 AZR 228/21, Rn. 62 unter Verweis auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Européischen Union (EuGH) und der stdndigen Rechtsprechung des BAG.

33 Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Auflage 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 9 Rn. 21.
34 Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Auflage 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 9 Rn. 21.
35 Vgl. BAG, Urteil vom 18. April 2012, 10 AZR 200/11, Rn. 14.

36 Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Auflage 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 9 Rn. 21 mit wei-
teren Nachweisen aus Rechtsprechung und Schrifttum.

37 Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Auflage 2023, VO (EG) 593/2008 Art. 9 Rn. 21.

38 BAG, Urteil vom 12. Dezember 2001, 5 AZR 255/00, Rn. 36; BAG, Urteil vom 18. April 2012, 10 AZR 200/11,
Rn. 18.

39 BAG, Urteil vom 24. Juni 2021, 5 AZR 505/20, Rn. 23.
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wenn der Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklért ist oder eine entsprechende Rechtsverord-
nung vorliegt. Tarifliche Bestimmungen, denen es an dem besonderen staatlichen Akt fehlt,
scheiden als Eingriffsnorm von vornherein aus, so das Gericht.*

3.2.3. Einschrdankung aufgrund des Ordre-public-Grundsatzes nach Art. 21 Rom I-VO

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit wird zudem durch Art. 21 Rom I-VO eingeschrankt. Danach
ist eine ausldndische Vorschrift im Inland nicht anwendbar, wenn ihre Anwendung mit der
offentlichen Ordnung (,,ordre public”) des Staates des angerufenen Gerichts offensichtlich unver-
einbar ist. Die praktische Bedeutung der Norm fiir das Arbeitsrecht ist allerdings gering, da die
speziellen Schranken in Art. 8 und 9 Rom I-VO vorrangig eingreifen.*!

4.  Betriebsverfassungsrechtliche Aspekte

Die rdumliche Anwendbarkeit des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) richtet sich nach dem
Territorialitdtsprinzip.* Das Bundesarbeitsgericht fiihrt zum rdumlichen und persénlichen Gel-
tungsbereich in einer Entscheidung vom 22. Mérz 2000 aus: ,,Danach [nach dem Territorialitats-
prinzip, Anmerkung des Verf.] gilt unabhéngig von der Staatsangehorigkeit des Arbeitgebers und
der Arbeitnehmer sowie unabhéngig von der fiir die einzelnen Arbeitsverhéltnisse malgeblichen
Rechtsordnung fiir simtliche inldndischen Betriebe - auch ausldndischer Unternehmer - das
deutsche BetrVG. Dagegen ist es nicht anzuwenden auf die im Ausland gelegenen Betriebe deut-
scher Unternehmen. Dies bedeutet allerdings nicht, dall deutsches Betriebsverfassungsrecht auf
im Ausland beschéftigte Arbeitnehmer stets unanwendbar wiére. Vielmehr findet es auf diese
dann Anwendung, wenn sich die Auslandstatigkeit als "Ausstrahlung" des Inlandsbetriebes dar-
stellt [...]. Dabei geht es nicht um eine Frage des rdumlichen, sondern des persénlichen Geltungs-
bereichs des BetrVG [...]. Es wird nicht der rdumliche Geltungsbereich des BetrVG auf das Aus-
land erstreckt. Vielmehr werden im Ausland tédtige Arbeitnehmer vom persénlichen Anwen-
dungsbereich des BetrVG erfalit, weil sie trotz ihrer Auslandstitigkeit einem inldndischen und
damit im rdumlichen Anwendungsbereich des BetrVG liegenden Betrieb zugehoren [...]. Die
Frage, ob ein Arbeitnehmer trotz seiner Auslandstdtigkeit dem Inlandsbetrieb zugehort, ist dabei
grundsétzlich nach den allgemeinen Kriterien der Betriebszugehorigkeit zu entscheiden [...].“*

Demnach gilt das Betriebsverfassungsgesetz fiir alle in der Bundesrepublik Deutschland anséssi-
gen Betriebe unabhédngig vom Vertragsstatut der dort beschéftigten Arbeitnehmer. Lediglich
dann, wenn eine sogenannte Austrahlung des Inlandsbetriebs auf die Auslandstéatigkeit von

40 BAG, Urteil vom 7. Mai 2020, 2 AZR 692/19, Rn. 59.
41 Mauer in: Boecken/Diiwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2022, Rom I, Art. 21 Rn. 1.
42 BAG, Beschluss vom 14. Februar 2007, 7 ABR 26/06, Rn. 63.

43 BAG, Beschluss vom 22. Mirz 2000, 7 ABR 34/98, Rn. 28.
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Arbeitnehmern besteht, werden die im Ausland tdtigen Arbeitnehmer vom personlichen Anwen-
dungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes erfasst.*

5. Fazit

Anhand der vorangegangenen allgemeinen Erlduterung der Rechtslage wird deutlich, dass es
nach bestehender Rechtslage moglich ist, dass die Arbeitsvertragsparteien das auf den Arbeitsver-
trag anzuwendende Recht grundsétzlich frei wiahlen konnen. Das gewédhlte Recht wirkt allerdings
- wie oben dargestellt - nicht uneingeschrankt. Im Hinblick auf ausschlieBlich zwischen zwei
oder mehreren Mitgliedstaaten geschlossene Ubereinkommen wird darauf hingewiesen, dass
nach Art. 25 Abs. 2 Rom I-VO die Rom I-Verordnung in den Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten diesen Ubereinkommen vorgeht, soweit sie Bereiche betreffen, die in der Rom I-Verord-
nung geregelt sind.

* k%

44 BAG, Urteil vom 24. Mai 2018, 2 AZR 54/18, Rn.13 unter Hinweis auf die stdndige Rechtsprechung des Ge-
richts.
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