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Inhalt der geplanten Dissertation:

Die weltweite Globalisierung, die zunehmende Internationalisierung der Markte,
Fusionen und Firmenkooperationen sind aus dem heutigen Wirtschaftsleben kaum
mehr wegzudenken. In diesem neuen arbeitsrechtlichen Kontext wird auch von den
betroffenen Arbeitnehmern ein viel groReres Mald an Flexibilitdt verlangt. Das
Dissertationsvorhaben mdchte in diesem Kontext die rechtliche Situation der
betroffenen Arbeitnehmer untersuchen und beleuchten, wie die nationalen
Rechtsvorschriften den neuen Arbeitsmarktsanforderungen gerecht werden und in
welcher Form Komplexitaten abgebaut werden kénnen. Dabei konzentriert sich die
Dissertation auf zwei Formen der landerubergreifenden Tatigkeit. Zum einen wird die
dauerhafte Arbeitsaufnahme im Ausland infolge eines grenziberschreitenden
Betriebstiberganges untersucht und dabei gepruft, ob die Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofes in der Rechtssache "Klarenberg" neue entscheidende
Anreize flr einen grenziberschreitenden Betriebsiibergang gibt. Zum anderen soll
die nur voribergehende grenziiberschreitende Tatigkeit in Form einer Entsendung
beleuchtet werden, um im Anschluss beide Formen des grenziberschreitenden
Einsatzes von Personal miteinander zu vergleichen. Dabei konzentriert sich die
Arbeit auf den wechselseitigen Einsatz von Arbeitskraften zwischen Osterreich und
Deutschland und beleuchtet, wie die beiden Lander, trotz der einheitlichen
europarechtlichen Vorgaben, nationale Regelungen gefunden haben, die den
nationalen Rechtsordnungen Rechnung tragen. Haufig ist gerade die mdgliche
Einsparung von Personalkosten flr einen grenziuberschreitenden Einsatz von
Arbeitskraften entscheidend, so dass untersucht werden soll, welche Mdglichkeiten
bestehen, das Entgeltniveau infolge grenziberschreitender Tatigkeit zu verringern.
Dabei ist folgende Gliederung geplant:

Gliederung der geplanten Dissertation:

A: rechtlicher tibernationaler Rahmen

l. europarechtliches Primarrecht
. europarechtliches Sekundarrecht
1. Richtlinien im Zusammenhang mit der Arbeitnehmerfreiztigigkeit
2. ,Betriebstibergangsrichtlinie* (RL 2001/23)
Darstellung des Regelungsgehalts
keine Aussage zu grenziberschreitenden Betriebsiibergangen
Diskussion uber Erweiterung der Richtlinie
Notwendigkeit der Klarung des anwendbaren Rechts tiber Rom |
Verordnung
aa: Anderungen gegeniiber EVU
bb: Darstellung des Regelungsgehalts
(1): Auch bei einem Betriebstibergang in einen Nichtmitgliedstaat
bleibt es infolge Art 2 bei der Anwendung von Rom |
(2): Rechtswahl moglich, Art. 8 Abs. 1
Allerdings dirfen Schutzvorschriften nicht umgangen werden
(3): wenn keine Rechtswahl getroffen wurde, ist das Recht des
Staates anwendbar in bzw. von dem aus der Arbeitnehmer
seine Tatigkeit verrichtet, Art. 8 Abs. 2

apop



(4): Ist keine Bestimmung des Rechts Uber Arbeitsort des
Arbeitnehmers maglich, unterliegt der Vertrag dem Recht, in
dem sich die Niederlassung befindet, die den Arbeitnehmer
eingestellt hat, Art. 8 Abs. 3

(5): neu eingefugter Zusatz in Art 8 Abs. 3 Rom | Verordnung
,von dem aus" tragt nur bei wechselnden Arbeitseinsatzen
zur Klarung bei, hilft aber nicht bei dauerhafter Anderung des
Arbeitsortes

(6): Gesamtheit der Umstande ergibt eine engere Verbindung zu
dem Recht eines anderen Staates Art 8 Abs. 4
Ist Sonderanknipfung fur 88 3ff AVRAG bzw. § 613a BGB
notwendig?

cc: Zusammenfassung: Bis zum Betriebsuibergang folgt nach den

Grundsatzen von Rom | das Recht des VerdulRRererstaates als

Anknupfungspunkt, erst infolge des Betriebsiiberganges und des

damit verbundenen Ortswechsels wechselt das anwendbare

Recht. Das anwendbare Recht lasst sich tUber Art 8 Abs. 1 Rom

| Verordnung bestimmen, so dass es einer Sonderanknipfung

nicht bedarf.

3. ,Entsenderechtlinie* (RL 96/71)
a. Vereinbarkeit mit Priméarrecht
aa. zutreffende Ermachtigungsgrundlage
bb. unzuldssige Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
b. Darstellung des Regelungsgehalts
c. Im Gegensatz zur Betriebstibergangsrichtlinie ist die Regelung des
anwendbaren Rechts wesentlicher Teil der Richtlinie
5. Zusammenfassung: ,Normenflickenteppich* ohne einheitlichen
europaischen arbeitsrechtlichen Rahmen

B: Richtlinienkonforme Umsetzung der zentralen Richtlinien

I: Betriebsuibergangsrichtlinie
1. Umsetzung in Deutschland
2. Umsetzung in Osterreich
3. Darstellung der wesentlichen Unterschiede in der nationalen Umsetzung
und deren Bedeutung
a: Erfordernis eines rechtsgeschaftlichen Ubergangs/ Unerheblichkeit
der rechtlichen Form des Uberganges
b: ausdruckliches Kiindigungsverbot/ Regelungen innewohnendes
Kindigungsverbot
c: Entgeltniveau unterliegt den allgemeinen Bestimmungen kollektiver
Regelungen/ lber allgemeine Bestimmungen zu kollektiven
Regelungen hinaus ergibt sich gesonderte Entgeltsicherung
d: allgemeines Widerspruchsrecht/ Widerspruchsrecht nur unter best.
Voraussetzungen
e: Keine Sonderregelungen/ Sonderregelungen fir Fall der Insolvenz
II: Entsenderichtlinie
1. Umsetzung in Deutschland
2. Umsetzung in Osterreich



3. Darstellung der wesentlichen Unterschiede in der nationalen
Umsetzung und deren Bedeutung
a: aus deutscher Regelung uber Geltung von Tarifvertragen folgt eine
im Vergleich zu der dsterreichischen Regelung tber Kollektivvertrage
komplizierte Umsetzungsregelung
b: Deutschland beschrankt im Gegensatz zu Osterreich die Geltung
auf bestimmte Tatigkeitsfelder (sofern keine Regelung in Gesetz oder
Verordnung)
c: in den deutschen Regelungen findet sich kein sog. Montageprivileg
von 3 Monaten
d: die dsterreichische Umsetzung enthalt gleichzeitig Regelungen zur
Informationspflicht gegentiber Behdrden

C: Mdglichkeiten, Entgeltbemessung zu vereinheitlichen, um Komplikationen
abzubauen

I: Betriebstibergang
1. bei grenziuiberschreitender Tatigkeit von Deutschland nach Osterreich
a: Vorliegen eines Betriebsiberganges oder Stilllegung und
Neugrindung bei Verlagerung ins Ausland
Betriebstbergang bei Wahrung der Betriebsidentitat, allerdings unter
Berlcksichtigung der neuen Rspr. des EUGH
b: Betriebsiibergang ins Ausland mdglich bei Bestimmung eines
inlandischen Leistungsortes
Anderung des Arbeitsortes ist nicht im Wege des Direktionsrechts
maoglich, sondern nur mit Einwilligung des Arbeitnehmers oder bei
Vorliegen der Voraussetzungen einer Anderungskindigung mdoglich
c: Weigerung des Arbeitnehmers, im Ausland zu arbeiten
Behandlung als Widerspruch mit Ausspruch betriebsbedingter
Kindigung infolge fehlender Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit beim
Veraul3erer
d: Kollektive Fortgeltung von in Tarifvertragen normierten
Entgeltregelungen moglich?
aa: Grenze durch Territorialitatsgrundsatz
bb: Allgemeinverbindliche Tarifvertrage
cc: Zugehdrigkeit des Erwerbers zu Arbeitgeberverband des
Veraul3erers
dd: kollektive Fortgeltung infolge nicht notwendiger beiderseitiger
Tarifgebundenheit fiir Verlagerung nach Osterreich
ee: I.E: keine kollektive Fortgeltung méglich
e: Transformation kollektiver Vergutungsregelungen in
einzelvertragliche Regelungen
f: fur in Betriebsvereinbarungen geregelte Vergutungsregelungen erfolgt
eine Transformation in einzelvertragliche Regelungen
g: Mdglichkeiten der Entgeltanpassung
aa: Anderung durch widerspruchslose Aufnahme der Arbeit?
keine konkludente Anderung der Entgeltregelung méglich
bb: die Moglichkeiten der Entgeltanpassung richten sich nach
deutschem Recht, sofern eine entsprechende Rechtswahl
vereinbart wurde



cc: Gelangen deutsche Kundigungsregelungen auch ohne
Rechtswahl zur Anwendung, da es sich um Eingriffsnormen
handelt? i.E. ist dies nicht der Fall

dd: ohne die Vereinbarung einer Rechtswahl richten sich die
Moglichkeiten der Entgeltvereinheitlichung nach
Osterreichischem Recht
scheidet eine einvernehmliche Anderung aus, kommt danach
eine Anderungskiindigung zur Vereinheitlichung der
Entgeltbedingungen als wirtschaftlicher Grund in Betracht,
allerdings ist Kiindigungsschutzbarriere des § 105 Abs. 3 ArbVG
zu beachten
(1): Abgrenzung zwischen Anfechtung nach § 105 ArvVG und
Nichtigkeit nach 8§ 879 ABGB: hier Anfechtung da
Betriebstibergang nicht ausschlaggebendes Motiv
(2): Diskussion der Veranderungssperre von einem Jahr
(3): Das bloRRe Bestreben, der Vereinheitlichung zur Abschaffung
einer 2-Klassen-Gesellschaft hinsichtlich des Gehalts rechtfertigt
keine Anderungskiindigung
(4) Verringerung des Gehalts ist bei dringendem
Sanierungsbedarf moglich
dabei missen die wirtschaftlichen Grinde nicht so gravierend
sein, dass bei Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses der
Zusammenbruch des Betriebes zu erwarten ist
eine Anderung ist zumutbar, wenn diese nur geringfligig ist oder
eine Kompensation durch eine Ausgleichzahlung enthéalt
Eine Vereinheitlichung wird sich daraus in der Regel aber nur
dann ergeben, wenn ein insgesamt neues Lohn- und
Gehaltssystem fur alle Arbeithehmer eingefuhrt wird

2. bei grenziiberschreitender Téatigkeit von Osterreich nach Deutschland

a: Vorliegen eines Betriebsteils als Grundvoraussetzung

b:Verlagerung des Arbeitsortes in das Land des Erwerbers
aa: Folgepflicht des Arbeitnehmers an neuen Arbeitsort besteht
nur, wenn dies im Arbeitsvertrag ausdricklich so vereinbart
wurde; in Einzelféallen kann auch auf die Zumutbarkeit der
Ortsveranderung abgestellt werden (Grenzbereich)
bb: Ist Arbeitnehmer nicht zum Ortswechsel bereit, bleibt das
Arbeitsverhaltnis beim Erwerber aufrecht, der wegen mangelnder
Beschaftigungsmoglichkeit Gber Kindigungsrecht verfugt
cc: Bei Kundigungsrecht des Erwerbers ist zu diskutieren, ob es
sich um eine Umgehung des sich bereits aus geltendem Recht
ergebenden Kindigungsverbotes infolge Betriebstiberganges
handelt
IE. Keine Kiindigung wegen Betriebsiiberganges, dartber
hinaus kann der Arbeitnehmer selbst eine rechtsunwirksame
Kindigung gegen sich gelten lassen und stattdessen Anspriiche
auf ungerechtfertigter Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
geltend machen

c: Austibung des Widerspruchsrechts mdglich bei Verlagerung des

Arbeitsortes ins Ausland?



AVRAG nennt nur zwei ausdriickliche Widerspruchsgriinde.
Diskussion, ob ein Uber die gesetzlichen Falle geregeltes
Widerspruchsrecht besteht
d: Vereinheitlichung der Entgeltregelungen durch gleichlautende
Kollektivregelung des Erwerberlandes (hier: Deutschland)
aa: Anwendungsbereich des § 4 AVRAG
bb: Diskussion, ob deutscher Tarifvertrag 6sterreichische
Kollektivvereinbarung ersetzen kann: i.E. ist dies zu bejahen
cc: keine Schmalerung des kollektivvertraglichen Entgelts
dd: Diskussion des Schutzbereiches von 8§ 4 Abs. 2 AVRAG,
Weiterentwicklung des kollektiven Entgeltanspruchs und
Quialifikation dieses Anspruchs i.E. als einzelvertragliche
Fortgeltung
e: Vereinheitlichung von Vergutungsbestandteilen, die in
Betriebsvereinbarungen geregelt sind durch Aufnahme eines
Betrieb(-steils) durch einen bestehenden Betrieb
aa: Regelungsbereich nur bei leistungsbezogenen Lohnen
(notwendige Betriebsvereinbarungen) oder bei Gratifikationen,
Jubilaumsgeldern, sonstigen Zuwendungen (freiwillige
Betriebsvereinbarungen) evtl. auch bei freien
Betriebsvereinbarungen erdéffnet, da Lohngestaltung
kollektivvertraglicher Gestaltungsmaoglichkeit vorbehalten bleibt
bb: Fortgeltung der bisherigen Betriebsvereinbarung nur, wenn
Regelungsgehalt beim Erwerber nicht ebenfalls geregelt ist,
ansonsten gilt auch schlechtere Betriebsvereinbarung des
Erwerbers, wobei der Arbeitnehmer tber ein aul3erordentliches
Kindigungsrecht verfugt
cc: Diskussion der Ablésung einer dsterreichischen
Betriebsvereinbarung durch eine gleichlautende deutsche
maoglich: i.E: ist dies zu bejahen
dd. Abschaffung bzw. Vereinheitlichung von vom Veréaul3erer
Ubernommenen Betriebsvereinbarungen ist nur einvernehmlich
oder im Wege einer Anderungskiindigung maglich, allerdings ist
die Veranderungssperre von einem Jahr zu beachten

f: einzelvertragliche Anpassung der Entgeltbestandteile mdglich?
Es ist ein Gunstigkeitsvergleich durchzufuhren, wenn Arbeitgeber
einzelvertraglich Abanderungssperre des 8 4 Abs. 1 S. 1 AVRAG
umgehen moéchte. Dabei ist eine Kompensation einzelner
Verschlechterungen durch insgesamt bessere Arbeitsbedingungen
maoglich
Es ist im Einzelfall zu prifen, ob eine Vereinheitlichung auf diesem
Wege durchzufiihren ist, da eine verschlechternde Vereinheitlichung
ausscheidet
Diskussion eines méglichen Widerspruchs zur EuGH-Rspr. bsp.
Daddy’s Dance Hall

g: scheidet eine einvernehmliche Regelung aus, kommt eine
Anderungskiindigung in Betracht
aa: Diskussion, ob 6sterreichisches Kindigungsschutzrecht
Eingriffsnorm ist



bb: Vereinbarung 6sterreichischen Rechts infolge Rechtswahl,
dann erfolgt Vereinheitlichung nach 6sterreichischen
Rechtsgrundsétzen
cc: ohne Rechtswahl richtet sich wegen Anderung des
Arbeitsstatuts die Vereinheitlichung nach deutschem Recht, d.h.
§ 2 KSchG
(1): Erfullen der Voraussetzung einer Anderungskiindigung
(aa): Diskussion, ob Berlicksichtigung des in §
613a BGB enthaltenen Jahresschutzes fur
verschlechternde Anderungen erforderlich ist
(bb): Ausreichen von organisatorischen Griinden
als Grund fur Anderungskiindigung:
Organisatorische Griinde kdnnen keine
Anderungskundigung zur Absenkung rechtfertigen,
allenfalls kdnnen sie zur Vereinheitlichung der
Entgeltregelungen insgesamt dienen
(cc): schlechte wirtschaftliche Lage als Grund fir
Anderungskiindigung:
Eine schlechte wirtschaftliche Lage ist geeignet
eine Anderungskiindigung zur Entgeltsenkung zu
rechtfertigen; allerdings erfolgt durch Absenkung
i.d. R. keine Vereinheitlichung

3: Darstellung der abweichenden Ergebnisse und deren Bedeutung

lI: Entsendung )
1. bei grenziiberschreitender Tatigkeit von Deutschland nach Osterreich

a: grds. Anwendung des Rechts des gewohnlichen Arbeitsorts, sofern
keine Rechtswahl zuléssig vereinbart wurde
b: Geltung des Rechts des Entsendungsortes fur ,Kernbereich” der
Arbeitsbedingungen, sofern Anwendungsbereich des § 7 AVRAG
eroffnet
aa: voribergehende Entsendung zu einer fortgesetzten
Arbeitsleistung in Osterreich, die tiber einem Achttages- bzw.
Dreimonatszeitraum liegt
bb: Sitz des Arbeitgebers ist im Ausland (hier: Deutschland)
cc: Arbeitgeber ist nicht Mitglied einer kollektivvertraglichen
Korperschaft
dd: Liegen diese Voraussetzungen vor, hat der entsandte
Arbeitnehmer Anspruch auf das durch Gesetz, Verordnung
oder Kollektivvertrag festgelegte Mindestentgelt
ee: Umfang des Mindestentgelts
(1): Bestandteile
(2): regionale Abweichungen
ff : Konsequenz ist eine relative Gleichbehandlung von In- und
Auslandern, die jedoch nicht Giber das Niveau des
Mindestentgelts hinausgeht; weder der inlandische noch der
entsandte Arbeitnehmer kann individualrechtlich eine voéllige
Gleichbehandlung durchsetzen



2. bei grenziiberschreitender Tatigkeit von Osterreich nach Deutschland

a: grds. Anwendung des Rechts des gewohnlichen Arbeitsorts, sofern
keine Rechtswahl zuléssig vereinbart wurde
b: Geltung des Rechts des Entsendungsortes fur ,Kernbereich” der
Arbeitsbedingungen, sofern Anwendungsbereich des AEntG
eroffnet
aa: Anwendung von Mindestlohnvorschriften, sofern sie gesetzlich
oder in Verwaltungsvorschriften geregelt sind
(2): dies ist nur ausnahmsweise der Fall z.B. 88 3,5 ArbZG,
SeemannsG
(2): Diskussion Uber Gesetzentwurf zu Mindestlohn und dessen
Vereinbarkeit im Art 9 Abs. 3 GG und der negativen
Koalitionsfreiheit
bb:Tatigkeit innerhalb einer Branche gem. 8 4 AEntG i.V.m. den
besonderen Regelungen des 8 6 AEntG (sowie Zugehdrigkeit zu
einem Tatigkeitsfeld nach § 10 AEntG)
cc: keine Montagearbeit unterhalb von acht Tagen
dd: Beachtung der Mindestlohngrundsatze, sofern einer der
folgenden Falle vorliegt
(1): allgemeinverbindlicher Tarifvertrag
(2): Rechtsverordnung nach 8§ 7 AEntG
(a): Darstellung des Verfahrens fur Rechtsverordnung
(b): Abgrenzung zur Allgemeinverbindlichkeitserklarung
(3): raumliche tarifvertragliche Geltung fur gesamtes
Bundesgebiet
ee: Umfang des Mindestentgelts
Diskussion, ob nur Niveau der untersten Entgeltgruppe gesichert
ist; I.E. ist dies nicht der Fall, da Richtlinie und EuGH keine
absolute Lohngrenze verbindlich machen
ff: Konsequenz: Bei Vorliegen der Voraussetzungen ist entsandten
Arbeitnehmern derselbe Mindestlohn zu zahlen, der auch
inlandischen Arbeitnehmern zusteht
Daraus folgt: relative Gleichbehandlung von In- und Auslandern,
die jedoch nicht Giber das Niveau des Mindestentgelts
hinausgeht; weder der inlandische noch der entsandte
Arbeitnehmer kann individualrechtlich eine vdllige
Gleichbehandlung durchsetzen

lIl: Darstellung der wesentlichen Unterschiede und deren Diskussion
nahezu identische Konsequenz hinsichtlich der Regelungen tber
Mindestlohn, allerdings differenziert die dsterreichische Umsetzung
nicht nach Dienstleistungsbranchen und lasst die Arbeitsbedingungen
des Arbeitsortes bei Montagearbeiten erst nach einem dreimonatigen
Einsatz zur Anwendung gelangen

D: Gegenuberstellung von grenziberschreitendem Betriebstibergang und
Entsendung
I: Praktische Relevanz eines grenziiberschreitenden Betriebstberganges
1: geringe Bereitschaft der Arbeitnehmer zu grenziberschreitendem
Ortswechsel



Darstellung der dsterreichischen Mdglichkeit, statt Ubergang der
Arbeitsverhaltnisse eine Arbeitskréaftetiberlassung zu vereinbaren
a: Diskussion der Vorteile und Nachteile
b: Diskussion eines mdglichen Widerspruchs gegen gesetzliche
Vertragstubernahmeautomatik
2: geringes Interesse des Erwerbers, kostenintensive Arbeitnehmer
dauerhaft zu tbernehmen bei zusatzlichen Komplikationen infolge
unterschiedlicher Rechtsordnungen
Bei mangelndem Interesse evtl. Stilllegung und Neugriindung als
Alternative
Diskussion eines moglichen Widerspruchs zu
Betriebstibergangsregelung
3: Konsequenz: Konzeption als vorwiegend inlandisches Instrument; dafur
spricht auch zurlickgestellte Erweiterung zugunsten weiterer
Beobachtung der grenziberschreitenden Relevanz durch EU
Diskussion, ob gréRere Relevanz durch begrenztes Hinausschieben
von Wechsel des Arbeitsvertragsstatus erzielt werden kann

II: Praktische Relevanz von Entsendungen
1. Gerade fur Billiglohnlander ist Entsendung reizvoll und der
Anwendungsbereich ist grof3
2. Gleichbehandlung auf Mindestniveau durch Umsetzung der
Entsenderichtlinie
a: Diskussion, ob es sich tatsachlich um eine Form der Gleichbehandlung
handelt oder nur EindAmmung des voranschreitenden Sozialdumpings
b: Mdgliche Formen der Umgehung
aa: Scheinselbstandigkeit und Arbeithehmerbegriff
bb: kurzfristige Kettenentsendungen

lll: Kostenersparnis versus Arbeitnehmerschutz bei grenztiberschreitendem
Betriebstibergang und Entsendung

1. sowohl der Auslagerung von Téatigkeiten als auch der Entsendung
von Arbeitnehmern ins Ausland liegen i.d.R. Kostengriinde zugrunde
2. sowohl Betriebsiibergangs- als auch Entsenderichtlinie bezwecken —

wenn auch nicht ausschlief3lich- Schutz des inlandischen
Arbeitnehmers

3. trotz dieser Gemeinsamkeiten erfolg der Schutz ,mit umgekehrten
Vorzeichen®. Dies fuhrt zu folgenden Konsequenzen:
4. wahrend bei Sicherung lediglich eines Mindestniveaus eine befristete

Entsendung fir alle Beteiligten -mit Ausnahme der inlandischen
Arbeitnehmer- lukrativ zu sein schient, findet ein
grenziberschreitender Betriebsiibergang in der Praxis trotz
Zusicherung der bisherigen Arbeitsbedingungen nahezu nicht statt

5. bei befristetem Einsatz wird in einem viel starkerem Mal3e
einheitliches Gehalt und damit Gleichbehandlung gewahrleistet als
bei dauerhaften Ubergang der Arbeitsverhaltnisse

6. trotz Zusicherung nahezu gleicher Bedingungen ist Interesse der
Arbeitnehmer an dauerhaftem Wechsel des Arbeitsortes sehr gering;
Schutz der Arbeitsbedingungen kann Wohnsitzverlegung nicht
kompensieren. Fur entsandte Arbeitnehmer ist Einsatz im Ausland
oftmals finanziell reizvoller, zudem ist Einsatz befristet



7. gesetzlicher Rahmen fur Entsendungen ist viel detaillierter als der
gesetzliche Rahmen fir grenziberschreitenden Betriebstibergang,
was zu zusatzlichen Komplikationen und Unsicherheiten fuhrt

E: fehlende einheitliche europarechtliche Regelungen im Arbeitsrecht als Grund fur
gegenwartige Situation

F: Zusammenfassung und Ausblick
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