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1 Einleitung

Dass der Versuch, den Bedarf an IT-Arbeitskriften in Deutschland per Green-Card zu
decken, keinen durchschlagenden Erfolg hatte, ist angesichts der Tatsache, dass hier das
traditionelle, bekanntermafen konfliktgeladenen auslédnderrechtliche Instrumentarium der
Anwerbepraxis von ,,high-tech-Gastarbeitern eingesetzt wurde, nicht verwunderlich. Ge-
rade fiir die IT-Branche liegt aber der Gedanke, die [uK-Technologie auch zum Zwecke des
Imports von Arbeit einzusetzen, nahe. Mittels Internet, Telephon und -fax oder per Satellit
kann anstelle des zum Ort der Arbeit physisch wandernden Arbeitnehmers umgekehrt Ar-
beit aus aller Welt virtuell zu ihm wandern. Der grenziiberschreitende Telearbeiter ist ein
virtueller Wanderarbeiter. Damit unterliegen auch die Arbeitsmérkte der Globalisierung.

Hat die grenziiberschreitende oder internationale Telearbeit nun die ,,Flucht aus dem deut-
schen Arbeitsrecht* zur Folge? In der Tat wird allgemein befiirchtet, dass durch die Be-
schiftigung von Arbeitnehmern in ,,Billiglohnldndern® mit geringerem arbeits- und so-
zialrechtlichen Schutz, zu Lasten der inldndischen Arbeitnehmer, sogenanntes ,,Sozial-
dumping* betrieben werden kann.! Sicherlich versagt das klassische Arsenal des Auslin-
derrechts mit der Einreise- und Aufenthaltskontrolle und der Arbeitserlaubnis hier. Ob
allerdings automatisch auslindisches Arbeitsrecht anwendbar ist, ist eine Frage des Inter-
nationalen Arbeitsrechts, das bei allen Sachverhalten mit Auslandsberiihrung, das heif3t
der Verbindung eines Sachverhaltselements zum Recht eines ausldndischen Staates, die
zur Entscheidung iliber die materielle Rechtsfrage berufene Rechtsordnung ermittelt.

In einem weiteren Schritt stellt sich die Frage, ob die bestehenden Kollisionsregeln im
Hinblick auf die in der Telearbeit manifestierten Entwicklungen des modernen Arbeits-
rechts noch operabel bleiben,? oder an die Cyberwelt angepaBt werden miissen.’ Zwar

I'Wimmer, IPrax 1995, 207, 208; Klotz, Computer 2/96, 4; Hofmann, Computer 7-8/95, 50 ff.; Wedde, Ent-
wicklung der Telearbeit, 54; Reichwald/Moslein/Sachenbacher, 284; Collardin, Rechtsfragen der Telearbeit, 188.

2Collardin, Aktuelle Rechtsfragen, 188 ff.; Mankowski, DB 1999, 1854 ff.; Fenski, FA 2000, 41 ff.; Kilian,
Das tiberkommene Verstidndnis von ,,Betrieb” und ,,Arbeitnehmer®, 439, 464; Kirchhoff, in: Telework Congress,
124; Korner, NZA 1999, 1190, 1194.

3Collardin, Aktuelle Rechtsfragen, 188 ff.; Mankowski, DB 1999, 1854 ff.; Fenski, FA 2000, 41 ff.; Kilian,
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gab es schon immer Auslandsarbeitnehmer, die im Ausland als See- oder Bauarbeiter,
Reisende, Flugbegleiter o. 4. fiir einen Inlandsarbeitgeber téitig waren. Das Originédre an
der Telearbeit ist aber, dass mit Hilfe der JuK-Technik dauerhaft weite riumliche Entfer-
nungen ohne die Zwischenschaltung besonderer Arbeitsstrukturen, wie z. B. selbstindige
Auslandsbetriebe mit Vorgesetzten, oder eine regelméfige physische Grenziiberschreitung
zur Kontaktaufnahme und Verrichtung der Arbeit tiberbriickt werden kénnen. Ob der Ar-
beitnehmer im Biiro nebenan, in seiner nahe gelegenen Wohnung oder im Ausland tétig
ist, spielt fiir die Ausfithrung der Arbeit und das Verhiltnis zu den Mitarbeitern und Vor-
gesetzten keine Rolle.

Internationale Telearbeit ist keine Gedankenspielerei. Deren Verbreitung 146t sich derzeit
zwar noch nicht zahlenmifig, aber durch etliche prominente Beispiele belegen. So 146t
etwa die deutsche Lufthansa Flugtickets in Indien iiber eine Satellitenverbindung manu-
ell nacharbeiten.* In niederlindischen Call-Centers werden Bestellungen fiir den Otto-
Versand aufgenommen.> US-amerikanische Unternehmen lassen in Irland und Jamaica
Daten verarbeiten und vertreiben Computer. Intenationale Hotelketten regelt die Hotel-
reservierungen ebenfalls in Irland. Die philippinische Regierung unterstiitzt ein NGO-
Projekt, bei dem Filipinos ausgebildet und mit [uK-Technik ausgestattet werden, um fiir
US-amerikanische Unternehmen zu arbeiten.® Das interessanteste Beispiel ist Rauser Ad-
vertainment im schwibischen Reutlingen, ein Softwareunternehmen, das mit Hilfe eines
weltweiten Mitarbeiterpools Computerspiele entwickelt.” Zur Abwicklung, Zahlung, Qua-
litatssicherung und Streitschlichtung internationaler Telearbeitsverhéltnisse haben sich vir-
tuelle Marktplitze gebildet.?

2 Sozio-okonomischer Hintergrund der internationalen Telearbeit
2.1 Definition und Verbreitung

Telearbeit, seit kurzem von der EU auch als ,,eWork* apostrophiert, kann definiert wer-
den als delokalisierte Arbeitsleistung, die auBlerhalb der betrieblichen Zentrale ,,anyti-
me/anyplace* unter Nutzung von Telekommunikationsverbindungen, namentlich PC, Fax,
(Mobil-)Telefon, Internet-Anschluss oder auch einer Satellitenverbindung, zum Auftrag-
geber erbracht wird.

Nach anfinglichen Schwierigkeiten hat die Telearbeit mittlerweile ihren Nimbus als Exot

Das tiberkommene Verstidndnis von ,,Betrieb” und ,,Arbeitnehmer®, 439, 464; Kirchhoff, in: Telework Congress,
124; Korner, NZA 1999, 1190, 1194.

4Hansmann, Heinz-Dieter, office management 9/1996, 31-33; Bibby, in: Telework Congress, 230, 235.

SDiMartino/Wirth, ILO, Condition of Work Digest - Telework, 1990, 12, 108; Huws, Vertiefende Untersu-
chung zum Weifibuch, Soziales Europa, Beiheft 3/95, 18 f.; Bibby, in: Telework Congress, 230, 235.

SInformation von Don Herrington aus dem Friihjahr 2000 in der ETO-telework-newsgroup
(http://webboard.eto.org.uk.

7Bundesministerium fiir Bildung, Wissenschaft, Forschung und Technik, Elektronischer Leitfaden zur Tele-
arbeit, Bonn 1996, 19=http://www.iid.de/telearbeit/leitfaden/ EU-Kommission, Status Report 2000, 72.
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verloren® und etabliert sich weltweit als normale Erwerbsmodalitit'® — wenn auch mit
groBen nationalen Unterschieden und insgesamt auf einem geringeren Niveau, als es in den
vor 15 Jahren entwickelten Szenarien prognostiziert wurde.!' Auch wenn die USA hier mit
19,6 Mio fiir 1999 und 30 Mio fiir 2005 weiterhin an der Weltspitze stehen, nimmt auch
in Europa die Zahl stetig zu. Sie wird fiir das Jahr 2000/2001 auf bis zu 10 Millionen ge-
schitzt,'? welches einem durchschnittlichen Anteil von 6% aller Arbeitskriifte entspricht.
Fiir das Jahr 2005 soll dieser Anteil auf 11% anwachsen.'?

2.2 Die Auflosung des Kklassischen Arbeitsverhiltnisses

Telearbeit fiihrt in mehrfacher Hinsicht zu einer Aufiosung bestehender Arbeitsstrukturen.
Dies duBert sich zunéchst in der ortlichen Disloziierung des Arbeitsverhiltnisses. Statt in
der betrieblichen Zentrale sind Telearbeiter zuhause, in Satellitenbiiros, d.h. in Aul3enstel-
len eines Arbeitgebers mit enger luK-Anbindung an die Zentrale, in Nachbarschaftsbiiros,
bei denen sich mehrere Telearbeiter lediglich Biirordume und TuK-Ausstattung teilen und
fiir verschiedene Auftraggeber titig sind, oder ganz mobil titig.'* Hierdurch kénnen sich
schlieBlich ganze Betriebsstrukturen auflésen und zu virtuellen Organisationen, d.h. tem-
poridren Zusammenschliissen rechtlich selbstindiger juristischer oder natiirlicher Personen
werden, die projektbezogen, vernetzt und flexibel zusammenarbeiten. '

Die Telearbeit fiihrt auch zu einer zeitlichen Dissoziierung des Arbeitsverhiltnisses. Der
Telearbeiter bestimmt seine Arbeitszeiten weitgehend selbstindig und ergebnisorientiert.
Er ist entweder ausschlieBlich via [uK-Technik mit dem Arbeitgeber verbunden, verbringt
alternierend Arbeitszeit in der Zentrale oder kummuliert mehrere der oben genannten For-
men.

Die Telearbeit fiihrt drittens zu einer rechtlichen Auflosung des Arbeitsverhéltnisses. Im-
mer mehr Normalarbeitsverhiltnisse wandeln sich zu atypischen, z.B. Teilzeit-Arbeitsver-
hiltnissen. Die vormals mehr oder weniger klar zu unterscheidenden Statusformen des
Arbeitnehmers, Heimarbeiters, der arbeitnehmerihnlichen Person und des Selbstindigen
vermischen sich teilweise bis zur Unkenntlichkeit, da sich die Qualitit des Arbeitsver-
hiltnisses dndert. Nach der klassischen Definition ist Arbeiter, wer personlich abhingig

9Wank, Telearbeit, Vorwort, V; Wedde, FS Diubler, 703, 704; EU-Kommission, Status Report 2000, 45.

I0EU-Kommission, Status Report 1999, 3,9 f.

Fiir die Jahrtausendwende sollten in Amerika ca. 40% und in den Industriestaaten insgesamt ca. 10-15% der
Arbeitnehmer Telearbeit ausiiben, zu den Zahlen und Quellen vgl. nur Korte und Wynne, 5, 13.

2K orte und Wynne, 28, 119 f.; Blanpain, Consolidation Report, 6 f.; mit zahlreichen aktuellen Statistiken
EU-Kommission, Status Report 2000, 29-39; dies., eWork 2001, 10; die den Statusreports zugrunde liegenden
Statistiken wurden von dem im Rahmen der EU-Programme ESPRIT und ACTS geforderten EcaTT-Projektes,
bei dem die empirica GmbH, Bonn, federfiihrte, erstellt. Die aktuellen Statistiken sind unter www.ecatt.com/ecatt
(01.06.2001) beziehungsweise http://www.eto.org.uk/eustats (01.06.2001) abrufbar.

13EWork 2001, 10.

1474 den Erscheinungsformen in Einzelnen BMBF, Leitfaden zur Telearbeit, 3; Kilian/Borsum/Hoffmeister, 5
f.; Pfarr/Diike, 22; Wank, Telearbeit, 12 f.; Wedde, Entwicklung der Telearbeit, 4 f.; Kiifner-Schmidt, 3; Lenk,
28 f.; EU-Kommission, Status Report 2000, 26 f.

I5Ericke, AiB 1997, 31, 32; Gola, DSB 1996, 1; Eberhard Schmidt, FR 1997, 106; Scholz, JurPC 1994, 2927
ff.; Wedde, Entwicklung der Telearbeit, 199 m.w.N; EU-Kommission, Status Report 1998, 165.
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ist, weil er in eine Arbeitsorganisation eingegliedert ist und ortlich, zeitlich und inhalt-
lich weisungsgebunden ist.'® Von Telearbeiter wird dagegen in hohem MaBe Eigenver-
antwortlichkeit verlangt. Statt einer input-Kontrolle entscheiden die Arbeitsergebnisse mit
einer Fiihrung durch Zielvereinbarungen (Management-by-objectives).!” SchlieBlich miis-
sen scheinselbstidndige Telearbeiter infolge von Outsourcing das Unternehmerrisiko tra-
gen, ohne dass dem die entsprechenden Gewinnschancen gegeniiberstehen.

2.3 Internationale oder grenziiberschreitende Telearbeit

Die Auflosungstendenzen werden potenziert durch die telearbeitsbedingte Erleichterung
der Globalisierung von Arbeitsverhiltnissen. Telearbeiter und Arbeitgeber konnen mehre-
re tausend Kilometer voneinander entfernt sein. Bei der prototypischen grenziiberschrei-
tenden Telearbeit kommunizieren die Parteien ausschlielich via IuK-Technik iiber Staats-
grenzen hinweg. Bei der gemischten grenziiberschreitenden Telearbeit iiberschreiten der
Telearbeiter wie ein klassischer Grenzgédnger daneben auch physisch Staatsgrenzen, um
alternierend in der Zentrale tdtig zu sein, oder mobil Kunden aufzusuchen. Die oben ge-
nannten Beispiele zeigen, dass in der Realitédt simtliche Rechts- und Erscheinungsformen
wie in einem Steckkasten frei kombiniert werden.

2.4 Chancen und Herausforderungen fiir die Akteure

Grenziiberschreitende Telearbeit sollte nicht nur auf den Aspekt des Sozialdumpings mit
dem Ziel der Reduzierung des Produktionsfaktors Arbeit beschrinkt werden, auch wenn
diese Konstellation rechtspolitisch am meisten Brisanz enthilt. Abgesehen von der im
folgenden zu klirenden Vorfrage, welches Recht fiir das internationale Arbeitsverhiltnis
anwendbar ist, relativiert sich die Gefahr durch die Technik selbst. Die geringqualifizierte,
,,off-shore‘-Dateneingabe wird in absehbarer Zeit ebenfalls durch Technik ersetzt sein.!8

Die Beschiftigung von indischen Softwarespezialisten zeigt aber, dass weltweit vor al-
lem auch hochqualifizierte Arbeitnehmer, die sog. global players beschéftigt werden kon-
nen.'” Weil die Auswahl individuell nach der Qualifikation erfolgt, konnen auch die In-
dustriestaaten konkurrieren. Diese Telearbeiter haben eine hohe Verhandlungsmacht und
bediirfen auch als Arbeitnehmer keines besonderen Schutzes.

Der Arbeitgeber kann iiber grenziiberschreitende Telearbeiter jedoch auch einen person-
lichen Kundenkontakt zum Ausland herstellen, ohne Reisekosten zu bezahlen oder eine
Auslandsniederlassung griinden zu miissen. SchlieBlich kann der Zeitzonenvorteil nutzbar

16g¢. Rspr. BAG, AP Nr. 24 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche, BAG, NZA 1995, 21, 22; BAG, NZA
1995, 462, 463; BAG, NZA 1995, 622 f.; BAG, NZA 1996, 1145, 1146; Wank, Arbeitnehmer und Selbstindige,
10 ff.; Schaub, § 8 II 3 a, Bezani, NZA 1997, 856 f.; Joost, FS Wiese, 191, 194, jeweils m.w.N.

I"EU-Kommission, Status Report 2000, 42 f.; Korte/Wynne, 83; Picot/Reichwald/Wigand, 386.

18Huws, in Transborder Teleworking - An International Overview, in: EIRO, Transborder Teleworking. To-
wards the Formulation of an International Research Agenda, 1999, Drafreport, 14, nicht verdffentlicht.

'gFreudenreich/Klein, Abschlussbericht des Fraunhofer IAO, 42.
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gemacht und nonstop gearbeitet werden, ohne etwaige Arbeitszeitschutzbestimmungen
beriicksichtigen zu miissen.?’

Beide Arbeitsparteien konnen mittels Telearbeiter ein bestehendes Arbeitsverhéltnis auch
nach einem Umzug des Arbeitnehmers in das Ausland aufrecht erhalten. Aber auch fiir
den Arbeitnehmer bietet die Telearbeit neue Chancen. IThm steht theoretisch der gesamte
globale Arbeitsmarkt zur Verfiigung, ohne, wie bei der Greencard, auswandern zu miissen.
Er kann parallel oder seriell fiir Arbeitgeber in verschiedenen Lindern titig werde und
seinen Wohnsitz nach personlichen oder klimatischen Gesichtspunkten frei wihlen.?!

Den neuen Moglichkeiten stehen derzeit allerdings zahlreiche Herausforderungen gegen-
tiber, die die Verbreitung der internationalen Telearbeit hemmen oder zumindest hindern.
Bestimmte Linder haben hierbei Wettbewerbsvorteile, die bisher keine oder eine geringe
Rolle spielten.

Zu den extrinsischen Faktoren fiir ein funktionierendes, internationales Telearbeitsverhalt-
nis gehoren zum einen die technischen Rahmenbedingungen, wie eine bestehende Tele-
kommunikationsinfrastruktur, eine verldfliche Stromversorgung und geringe Telekommu-
nikationskosten.?> Nur wenige konnen sich, wie im obigen Beispiel die Lufthansa, eine
eigene Satellitenverbindung leisten. Der Staat kann daneben aber auch durch die Schaf-
fung rechtlicher Rahmenbedingungen die Telearbeit fordern oder hemmen. Hindernd kon-
nen zum Beispiel das Verbot der Beschiftigung von inldndischen Arbeitnehmern durch
Arbeitgeber ohne betriebliche Niederlassung im Inland, die Schaffung eines vertraglichen
Rechts auf Einrdumung eines innerbetrieblichen Arbeitsplatzes, die Verpflichtung zur per-
sonlichen Uberwachung des Arbeitsplatzes durch den Arbeitgebers oder steuerliche Nach-
teile hduslicher Arbeitsplitze wirken.

Intrinsische Faktoren sind schlieBlich die erforderlichen Féahigkeiten und die Arbeitskul-
tur der Parteien. Neben der erforderlichen Sprachkompetenz, die besonders Landern mit
Weltsprachen privilegieren,” erfordert die grenziiberschreitende Telearbeit fiir den Ar-
beitnehmer ein extrem hohes Maf} an Eigenstindigkeit, Selbstorganisations- und Teamfa-
higkeit. Die eigentlichen Bremsklotze der internationalen Telearbeit liegen daher in der
Inkompatibilitdt der Informationstechnologie mit den klassischen hierarchischen Mana-
gementmethoden.?* Der die Telearbeit koordinierende Manager in der Zentrale muB iiber

20Eines der von BMW definierten Ziele der Telearbeit ist ein solcher globaler Zeitzonen-Schicht-Betrieb -
3-shifts around the world, Niggl/Edfelder/Kraupa, Telearbeit bei der BMW Group, 29.

2Europiische Kommission, Griinbuch, Rn. 68, http://europa.eu.int/en/comm/dg05/soc-dial/social.
(01.06.2001)Korte/Wynne, 232; Trippler, WzS, 133 f.; Reichwald/Moslein/Sachenbacher, 274; Pennings,
1; Zehetmair, IStR 1998, 258

22EU-Kommission, Status Report 2000, 112; vgl. auch die Kosten-Nutzen-Analyse von Nilles,
http://www.jala.com/homecba.htm (01.06.2001); Negroponte, zitiert nach EU-Kommission, Status Report 1998,
23.

23EIRO, Transborder Teleworking. Towards the Formulation of an International Research Agenda, Discussion
results of a joint meeting organised by the European Foundation for the Improvement of Living and Working
Conditions and the International Labour Organization, 14-15 January 1999, Dublin/Ireland, 5; Korte/Wynne,
111 £, 121.

24EIRO, Transborder Teleworking. Towards the Formulation of an International Research Agenda, Discussion
results of a joint meeting organised by the European Foundation for the Improvement of Living and Working
Conditions and the International Labour Organization, 14-15 January 1999, Dublin/Ireland, 5; Korte/Wynne,
111 £, 121.
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die gleichen kommunikativen Fihigkeiten verfiigen wie der Telearbeiter, wobei die grenz-
tiberschreitende Telearbeit das Paradoxon des mit der groBeren korperlichen Entfernung
wachsenden gegenseitigen Vertrauens in sich vereinigen muB.? Es ist vor diesem Hin-
tergrund daher kein Wunder, daf3 die blof3e einseitige Ausrichtung der Beschéftigung von
grenziiberschreitenden Telearbeitern an Kostengesichtspunkten, mithin ohne Beriicksich-
tigung von Zeit-, Qualitits- und Flexibilititsfaktoren scheitern mufte.?

3 Internationales Arbeitsrecht
3.1 Grundprinzipien und Regelungsmechanismus

Das Internationale Arbeitsrecht regelt als Untergruppe des Internationalen Privatrechts
nicht den jeweiligen grenziiberschreitenden Sachverhalt inhaltlich, sondern bestimmt auf
einer Metaebene nur, welche der beteiligten Rechtsordnungen Maf gibt.?” Es wird daher
auch Kollisionsrecht genannt. Dessen Ziel ist die Ermittlung des riumlich besten Rechts.?
Hierunter ist allgemein die Rechtsordnung zu verstehen, die unabhéingig von einer quali-
tativen Wertung der in Frage kommenden Sachnormen mit dem Sachverhalt am engsten
verbunden ist.?’ Trotz des internationalen Einschlags handelt es sich bei den Kollisions-
normen um — gegebenenfalls von Internationalen Ubereinkommen transformiertes — na-
tionales Recht. Aufgrund der internationalen Herkunft und des internationalen Charakters
darf die Interpretation und Anwendung der Normen daher nicht unter ausschlieBlicher Be-
riicksichtigung nationaler Interessen erfolgen.

Das materielle Arbeitsrecht, d.h. alle Normen, die ein Arbeitsverhiltnis inhaltlich gestal-
ten oder beeinflussen, stellt eine Querschnittsmaterie von individuellem und kollektiven
Arbeitsrecht und dem o6ffentlichen Arbeitsschutzrecht dar, die alle unterschiedlichen Kol-
lisionsregeln gehorchen.’® Nachfolgend wird exemplarisch das Individualarbeitsrecht als
wichtigster Bereich untersucht. Dieses regelt die Vertragsbeziehung von Arbeitnehmer und
Arbeitgeber, den Abschluf} einschliellich der Frage der Arbeitsvertragsfahigkeit oder von
Formerfordernissen, den Bestand und die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen mit den
entsprechenden Rechten und Pflichten. Fiir die Telearbeit gehoren betrifft dies namentlich
die wichtigen Fragen der Bestimmung des Orts der Arbeitsleistung und der Kostentragung
und -beteiligung an den beim Telearbeiter anfallenden Kosten fiir Energie- und Heizung,
Miete und Fahrten zur Zentrale. Weiter betrifft es die zulidssigen Kontrollmainahmen, die
Artund das MaB des Direktionsrechts des Arbeitgebers, seine Fiirsorgepflichten, Zugangs-
und Uberwachungsrechte und schlieBlich Haftungsfragen. Die hier entwickelten Grundge-
danken konnen allerdings im Hinblick auf die durch die Telearbeit bewirkte Anderung der

2 Korte/Wynne, 79 f., 83, nennen dies sense of employee involvement in company affaires.

26Reichwald/Moslein/Sachenbacher, 277 f.; Picot/Reichwald/Wigand, 371.

27Gamillscheg, Int. Arbeitsrecht, Rn. 1; Kronke, DB 1984, 404; Birk, FS Molitor, 19, 21; ders. RabelsZ 46
(1982), 384, 386; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 4 f.; Hergenroder, ZfA 1999, 1, 2.

28Keg¢;—:l, Internationales Privatrecht, § 21; Hoppe, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland, 109.

29MiinchKornrn—Sonnenberger, Einl. IPR Rn. 67; auf das Arbeitsrecht bezogen zum Beispiel Junker, Interna-
tionales Arbeitsrecht im Konzern, 60 f.

30Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 4 f.
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kollisionsrechtlichen Parameter auf die anderen Bereiche iibertragen werden.

Das Internationale Privatrecht verfolgt einen vom Sachverhalt ausgehenden Ansatz (Wel-
che Rechtsordnung gilt fiir einen konkreten Sachverhalt?) im Gegensatz zu dem das 6ffent-
liche Eingriffsrecht regierenden gesetzesbezogenen Ansatz (Gilt deutsches Recht fiir einen
konkreten Sachverhalt)}! Diese erste Losung kann zur Anwendung auslindischen Rechts
fiihren, weshalb die Normen auch ,allseitige Kollisionsnormen® genannt werden.3? Die
dahinter stehende, aus dem modernen Vélkerrecht ableitbare Anerkennung der Gleichwer-
tigkeit (Fungibilitit) aller Rechtsordnungen driickt sich kollisionsrechtlich in der Poena-
lisierung des als chauvinistisch stigmatisierten ,,Heimwiértsstrebens* zum eigenen, ver-
meintlich besten Recht aus.?® Hieraus folgt das Postulat der Wertneutralitit des Kollisi-
onsrechts. Dieses hat seiner eigenen, vom Sachrecht abstrahierten Gerechtigkeit zu folgen
und darf daher auch nicht fiir rein nationale sozialpolitische Zwecke instrumentalisiert
werden.**

Allseitige Kollisionsnormen enthalten einen Tatbestand, der einen mit einem Gattungs-
oder Systembegriff umschriebenen Sachverhalt — hier z.B. das Telearbeitsverhiltnis —
als Ankniipfungsgegenstand mittels eines oder mehrer Sachverhaltselemente als Ankntip-
fungspunkte, z.B. Arbeitsort, Einstellungsniederlassung, Staatsangehorigkeit oder Wohn-
ort, in der Rechtsfolge an eine bestimmte Rechtsordnung kniipft.?

Die zentralen Kollisionsnormen zur Regelung von Telearbeitsverhiltnissen enthalten Art.
27, 28 und 30 EGBGB.?® Art. 27 Abs. 1 S. 1 EGBGB postuliert fiir alle Schuldvertri-
ge den Grundsatz der Parteiautonomie, das heifit der Rechtswahlfreiheit.3” Wihrend Art.
28 EGBGB? fiir selbstiindige Dienstleistungsverhiltnisse gilt, bildet Art. 30 EGBGB*

3lZusammenfassend Kropholler, Internationales Privatrecht, § 3 1.

32Zusammenfassend Kropholler, Internationales Privatrecht, § 3 I.

33chel, Begriffs- und Interessenjurisprudenz in: FS Lewald, 259, 279; MiinchKomm-Sonnenberger, EGBGB,
Einl. Rn. 6; v. Bar, Internationales Privatrecht, Bd. I, Rn. 232-233; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 7;
fiir das Arbeitsrecht Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, Rn. 4; Junker, Internationales Arbeitsrecht im
Konzern, 63-65; Hergenroder, ZfA 1999, 1, 10; ausdriicklich BVerfG zum Zweitregister.

3“](cgel, Begriffs- und Interessenjurisprudenz in: FS Lewald, 259, 279; MiinchKomm-Sonnenberger, EGBGB,
Einl. Rn. 6; v. Bar, Internationales Privatrecht, Bd. I, Rn. 232-233; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 7;
fiir das Arbeitsrecht Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, Rn. 4; Junker, Internationales Arbeitsrecht im
Konzern, 63-65; Hergenroder, ZfA 1999, 1, 10; ausdriicklich BVerfG zum Zweitregister.

33Zur Ankniipfungstechnik vgl. nur Kegel, Internationales Privatrecht, § 6.

36EGBGB=Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch.

37 Art. 27 lautet: Der Vertrag unterliegt dem von den Parteien gewihlten Recht.

38 Art. 28 EGBGB lautet:

(1) Soweit das auf den Vertrag anzuwendende Recht nicht nach Artikel 27 vereinbart worden ist, unterliegt
der Vertrag dem Recht des Staates, mit dem er die engsten Verbindungen aufweist.. ..

(2) Es wird vermutet, daB der Vertrag die engsten Verbindungen mit dem Staat aufweist, in dem die Partei,
welche die charakteristische Leistung zu erbringen hat, im Zeitpunkt des Vertragssabschlusses ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt. .. hat. Ist der Vertrag jedoch in Ausiibung einer beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit dieser Partei geschlossen worden, so wird vermutet, da3 er die engste Verbindung zu dem
Staat aufweist, in dem sich deren Hauptniederlassung befindet oder in dem, wenn die Leistung nach dem
Vertrag von einer anderen als der Hauptniederlassung zu erbringen ist, sich die andere Niederlassung
befindet. ..

(5) Die Vermutungen nach den Absétzen 2, 3 und 4 gelten nicht, wenn sich aus der Gesamtheit der Umsténde
ergibt, da3 der Vertrag engere Verbindungen mit einem anderen Staat aufweist.

39Die komplizierte Norm ist in Abb. 1 schematisch dargestellt.
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die Spezialnorm fiir Arbeitsverhéltnisse. Die Vorschriften sind Teil des in den Artt. 27-36
EGBGB inkorporierten, von den EU-Mitgliedstaaten abgeschlossene Romische Schuld-
vertragsiibereinkommen vom 19.6.1980 EVU).*’ Art. 36 EGBGB gebietet daher nochmals
ausdriicklich die einheitliche, das heif3t ,,autonome* und europafreundliche41 Auslegung
und Anwendung des EVU in allen Vertragsstaaten.

3.2 Der Arbeitnehmer im kollisionsrechtlichen Sinne

Wihrend Art. 27 EGBGB fiir selbstidndige Dienstvertrige die unbeschrinkte Rechtswahl
zuldBt und Art. 28 EGBGB nur fiir den Fall ihres Fehlens eine Vermutung der engsten
Verbindung zum Wohnsitzrecht des Dienstleistenden aufstellt, enthilt Art. 30 EGBGB ein
kompliziertes Regelungsgefiige, bei dem fiir sogenannte zwingenden Bestimmungen die
Rechtswahl eingeschrinkt ist. Hierbei handelt es sich um Arbeitnehmerschutznormen, wie
z.B. Kiindigungs-, Jugend-, und Mutterschutzbestimmungen, die Haftung fiir gefahrge-
neigte Arbeit, gesetzliche Mindestlohne, Lohnanspriiche ohne Arbeit, Bestandsgarantien
bei Betriebsiibernahmen, oder die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.*? In diesen Fillen
darf eine Rechtswahl nur zugunsten des Arbeitnehmers erfolgen, d.h. es hat eine unilatera-
le Inhaltskontrolle zu erfolgen. Diese Abweichung von dem internationalprivatrechtlichen
Grundsatz der Sachrechtsneutralitit wird damit gerechtfertigt, dass der Arbeitnehmer vor
Manipulationen durch den Arbeitgeber zu schiitzen ist. Befiirchtet wird, dass dieser sei-
ne mutmaBlich stirkere Verhandlungsmacht — bargaining power®® — nicht nur einsetzt,
um dem Arbeitnehmer inhaltlich ungiinstige Vertragsbedingungen zu oktroyieren, sondern
auch, um bereits die Wahl einer Rechtsordnung mit geringerem Schutz erzwingt.**

Damit diese Kautele bei der Telearbeit eingreifen, muf3 zunichst ein Arbeitsverhéltnis
im kollisionsrechtlichen Sinne festgestellt werden. In der deutschen Literatur wird hier-
zu iiberwiegend vertreten, die sogenannte Qualifizierung als Arbeitnehmer habe ebenso
wie im klassischen deutschen Sachrecht zu erfolgen, wonach ein Arbeitsverhiltnis die
personliche Abhingigkeit und damit insbesondere die Eingliederung in eine Arbeitsorga-
nisation und die Weisungsgebundenheit in ortlicher, zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht
voraussetzt.* Dies widerspricht zum einen bereits der Pflicht zur vertragseinheitlichen,
autonomen Auslegung nach Art. 36 EGBGB. Zwar ist in den EU-Staaten der Topos der
personlichen Abhingigkeit oder subordination juridique*® weit verbreitet. Das Kriteri-

40Romisches EWG-Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht,
BGBI. 198611, S. 810.

41Zur gemeinschaftsfreundlichen Auslegung im Rahmen des EuGVU allgemein vgl. EuGH v. 21.6.1978,
Rs. 150/77, RIW 1978, 685; EuGH v. 22.2.1979, Rs. 133/78, NJW 1979, 1772; EuGH v. 14.10.1976, Rs. 29/76,
Slg. 1976, 1541; EuGH v. 22.11.1977, Rs. 43/77, Slg. 1977, 2175; MiinchKomm-Martiny, EGBGB, Art. 36
Rn. 7; Hergenroder, ZfA 1999, 1, 17.

42Vgl. nur MiinchKomm-Martiny, EGBGB, Art. 30 Rn. 55; Heilmann, Arbeitsvertragsstatut, 121 ff.; Martiny,
in: Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, Rn. 1380 m.w.N.

43Viescher/Huber/Oser, Internationales Vertragsrecht, 355.

44Hergenr6der, ZtA 1999, 1, 6; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 40 IV 1; Birk, RdA 1984, 129, 131.

45 Hergenroder, ZfA 1999, 1, 6; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 40 IV 1; Birk, RdA 1984, 129, 131.

46Dupeyroux, 7 ft.; Puigelier, Juris-Classeur — Travail Traité, Fa 2-10, 16; Pigassou, L’évolution du lien de sub-
ordination en droit du travail et de la Sécurité sociale, Dr. soc. 1982, 578-590; Blanpain, 4, 6, 13 f., Linderbericht
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um scheitert jedoch spitestens bei den Zwischengruppen, wie z.B. den Heimarbeitern
oder arbeitnehmerihnlichen Personen des deutschen Rechts, die es in dhnlicher Art in
vielen EU-Mitgliedstaaten auch gibt. So haben neben Deutschland nur noch Italien und
Osterreich Staaten ein quadrupales System.*’ Die meisten Arbeitsrechte sind dagegen trial
(z.B. Frankreich, Spanien, die Benelux-Linder*®), d.h. mit einer Zwischengruppe der wirt-
schaftlich Abhéngigen. Einige sind auch nur dual, wie GrofBbritannien, Irland und Schwe-
den,* organisiert. Wie die personlich unabhiingigen, aber aufgrund ihrer wirtschaftlichen
Abhingigkeit schutzwiirdigen Hybridgruppen einzuordnen sind, bleibt offen, da sie nicht
trennscharf in das streng duale kollisionsrechtliche System einzuordnen sind.

Die Vorschlige der Literatur fiir eine Anderung der Statusbestimmung im modernen deut-
schen Arbeitsrecht,”® die letztlich auf den Erfahrungen der vorbeschriebenen Auflosungs-
erscheinungen des Arbeitsrechts beruhen und sowohl mit neueren Tendenzen in den an-
deren europiischen Staaten, 6konomische Gesichtspunkte stirker einzubeziehen, als auch
den Losungen der dualen Rechtsordnungen korrelieren, bieten hier eine sachgerechtere
Losung.’! Nach dem Marktorientierungsmodell, das dem englischen economic-reality-
test>? entspricht, ist selbstindig, wer selbstindig auf dem Markt auftritt, indem er das Un-
ternehmerrisiko triagt, aber korrespondierend damit auch die Gewinnchancen nutzen kann.
Letzteres schliefit die sogenannten Scheinselbstindigen aus. Die 6konomische Komponen-
te findet in den Motiven zum EVU seine Stiitze®* und dient einem groBtmdglichen Schutz
der Arbeitnehmer.

3.3 Das Arbeitsstatut des prototypischen internationalen Telearbeiters

3.3.1 Systematik des Internationalen Arbeitsrechts

Art. 30 Abs. 2 EGBGB enthilt eine komplizierte gestufte Ankniipfungssystematik (Vgl.
Abb. 1). Art. 30 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 postulieren zwei konkrete Ankniipfungsregeln, die in
einem Exklusivititsverhiltnis stehen und damit sdmtliche in Frage kommenden Fallgestal-
tungen abzudecken bestimmt sind.’* Das weichenstellende Kriterium ist die gewohnliche

der European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions (eiro), 1996, n.v. (Belgien);
Schintgen, in: Jura Europae, Bd. II, 50.10-3 (Luxemburg); Nunes de Carbalho, eiro, 5 (Portugal); Veldkamp/Van
Loo, in: Jura Europae, Bd. II, 60.00-19; Jacobs/van Rijs, eiro, 4 (Niederlande).

4TMlinek,eiro, 6-10, 15, (Osterreich); Treu/Pero, eiro, 7, (Italien).

48Ray, eiro, 7, 11; Rodriguez-Saiiudo, eiro, 4; Zum Arbeitsvertragsgesetz vom 15.5.1995 vgl. Schintgen, in:
Jura Europae, Bd. I, 50.10-5; Feyereisen, 2-4, auch zu den iibrigen arbeitsrechtlichen Gesetzen; Blanpain, eiro,
4,6, 13 f. (Belgien); Jacobs, NZA 1999, 23, 25 (Niederlande).

“Davies, eiro, 8 f.; Butler, eiro, 4; Bruun/Johnson, eiro, 2.

S0Wank, Arbeitnehmer und Selbstindige, 122; ders., DB 1992, 90; ders., NZA 1999, 225, 227, Preis, ZRP
1990, 313; Wedde, Entwicklung der Telearbeit, 57; Kilian, Das tiberkommene Verstindnis von ,Betrieb* und
,,2Arbeitnehmer*, 439, 481 ff.

51 Ahnlich fiir das Kollisionsrecht Mankowski, BB 1997, 465, 469; ders. DB 1999, 1854, 1855 f.

52Ready—Mixed Concrete [SE] Ltd. v. Minister of Pensions [1968] 2 QB 497-553.

33 Giuliano/Lagarde-Bericht, BT-Drs. 10/503, 27 f, 36, 58.

54Herrschende Meinung vgl. nur Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 80 f.; Mankowski, RabelsZ 1989, 487, 492;
Déaubler, RIW 1987, 249, 251; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 186; a. A. nur die iltere Literatur,
vgl. Kronke, Rechtstatsachen, 136 Fn. 286; Honsch, NZA 1988, 113 f.
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Abbildung 1: Schematische Darstellung des Art. 30 EGBGB
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Verrichtung der Arbeit in einem Staat (Nr. 1) bzw. nicht in einem oder demselben Staat
(Nr. 2). Im ersten Fall gilt die klassische Basisankniipfung an das Recht am Arbeitsort, die
lex loci laboris, die zur Wahrung der Kontinuitit eines Arbeitsverhiltnisses ausdriicklich
auch eine voriibergehende Entsendung in einen anderen Staat einbezieht. Im zweiten Fall,
der z.B. die klassischen Grenzginger, oder Arbeitnehmer auf einer Bohrinsel, Flugzeugbe-
gleiter oder Seeleute erfasst, gilt dagegen das Recht am Ort der Einstellungsniederlassung.
Ergiinzt werden die Regelankniipfungen durch eine wertende Ausnahmeregel,> die im
konkreten Fall eine engere Verbindung nach der Gesamtheit aller Umstédnde bestimmt.

Die scheinbar auf der Hand liegende Losung der Frage, ob der via IuK-Technologie iiber
Staatsgrenzen von einem ,,Billiglohnland* aus fiir einen deutschen Arbeitgeber operieren-
de Telearbeitsnehmer dem dortigen Arbeitsstatut unterliegt, wie bislang einhellig vertreten
wird,?® ist bei niaherer Ansicht indes delikater als gedacht.

Man konnte zunéchst erwégen, Telearbeit finde im staatsfreier Cyberspace und damit au-
Berhalb eines konkreten Arbeitsortes statt. Allerdings modifiziert Telearbeit nur die Kom-
munikationsformen, nicht den Arbeitsort als solchen und fiihrt damit nicht zu einem Nicht-
Arbeitsort nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB.

Wo befindet sich nun der gewohnliche Arbeitsort des Telearbeiters? In Frage kommen der
Ort der Dateneingabe, der Datenweiterverarbeitung oder auch der Standort des Servers.
Nach herrschender Meinung ist der Arbeitsort aber physisch zu verstehen. Abgesehen von
dem klaren Wortlaut ,,verrichten* und der Regelungssystematik ist dies nicht zuletzt aus
Griinden der Synchronisierung mit der gleichlautenden Vorschrift des Internationalen Ver-
fahrensrechts in Art. 5 Nr. 1 EuGVU, jetzt Art. 18 Briissel-VO I’ zwingend. Der Arbeit-
sort des Telearbeiters ist dort , wo er die Daten eingibt, d.h. wo er sich korperlich bei der
Ausfithrung seiner Titigkeit befindet.

Hiernach konnte ein Arbeitgeber durch die Beschiftigung von Telearbeitern in einem ,,Bil-
liglohnland* tatséchlich Sozialdumping betreiben konnen. Er konnte somit das Kautelsy-
stem des Art. 30 EGBGB aushebeln, da er nicht mehr das Recht, sondern einfach auf der
Tatsachenebene einen beliebigen Arbeitsort zu wihlen braucht. Genauso kann aber auch
der Arbeitnehmer den Arbeitsort einseitig wihlen oder wechseln, ohne dass der Arbeitneh-
mer davon Kenntnis erhalten muf3. Diese Losung wiire letztlich aber widersinnig, weil der
Arbeitsort der durch die Telearbeit gerade beliebig wird und somit keine prigende Kraft fiir
das Arbeitsverhiltnis oder den Gegenstand der Arbeit mehr haben kann, weiterhin als kol-
lisionsrechtlicher Schwerpunkt perpetuiert werden soll. Die durch die Telearbeit erlangte
Freiheit, nahezu jede Titigkeit anytime/anyplace auszufiihren, widerspricht im Ergebnis
diametral der streng geographischen Regelankniipfung in Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB.>®

S5Herrschende Meinung vgl. nur Franzen, AR-Blattei SD 920 Rn. 80 f.; Mankowski, RabelsZ 1989, 487, 492;
Daubler, RIW 1987, 249, 251; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 186; a. A. nur die &ltere Literatur,
vgl. Kronke, Rechtstatsachen, 136 Fn. 286; Honsch, NZA 1988, 113 f.

56Kjlian, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Telekooperation von Unternehmen, BB 1997, 1008; ders.,
Das tiberkommene Verstdndnis von ,,Betrieb* und ,,Arbeitnehmer®, 439, 464, 478, 487; Collardin, Rechtsfragen
der Telearbeit, 193; Mankowski, DB 1999, 1854, 1856; Fenski, Kasseler Hdb. zum Arbeitsrecht, Bd. 2, 4.6, Rn.
388; ders., FA 2000, 41, 43.

STDie Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 16.1.2001, AbIEG Nr. L 12, ist am 1.3.2002 in Kraft getreten.

38Fiir eine normative Interpretation des Arbeitsortes dagegen Hoppe, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins
Ausland, 148 f.
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LBt sich aber eine engere Verbindung des Telearbeitsverhiltnisses zu einer anderen Rechts-
ordnung feststellen, so hat eine Ankniipfung nach der Ausweichklausel im 2. Halbsatz des
Art. 30 Abs. 2 EGBGB zu erfolgen. Dies setzt voraus, dass das konkrete Arbeitsverhiltnis
nach der Gesamtheit der Umstinde eine engere Verbindung zu einem anderen Ort auf-
weist. Dabei reicht es aber nicht aus, dass die Regelankniipfung den Arbeitnehmer in die
Wiiste fiihren wiirde®® oder allgemein Lohndumping vermieden werden soll. Nur kolli-
sionsrechtliche, nicht rein sozialpolitisch motivierten Korrekturen diirfen tiber die Aus-
weichklausel erfolgen.®

Ankniipfungspunkte sind nach der BGH-Leitentscheidung ,.englische Kanalfihre“®! vor

allem die gemeinsame Staatsangehorigkeit und der gemeinsame Wohnsitz der Vertrags-
parteien sowie der Sitz des Arbeitgebers. Weitere Hilfskriterien, die wegen der Ferne zur
Arbeitsbeziehung allerdings nur im Biindel Relevanz erlangen kénnen, sind die Vertrags-
sprache, die Wihrung der Vergiitungsleistung, der Ort des Vertragsabschlusses oder Wohn-
sitz und Staatsangehorigkeit nur einer Partei.%> Auch die Einbindung in ein betriebliches
Sozialsystem kann einen Hinweis geben.®® Beim prototypischen internationalen Telear-
beitsverhiltnis lassen die Hilfskriterien keine eindeutige Bestimmung zu — im Zweifel
wird eine fiir beide Parteien fremde Sprache (Englisch) oder neutrale Wihrung (Dollar,
EURO) gewihlt. Typischerweise divergieren auch Staatsangehorigkeit und Wohnsitz der
Parteien.

Die notwendige Priifung, ob das Gewicht der Regelankniipfung durch einen anderen typi-
sierten Schwerpunkt des Telearbeitsverhiltnisses qualitativ iiberwogen wird, bedingt eine
Gewichtung, die am Normzweck der Regelankniipfung des Arbeitsortes ausgerichtet sein

I’IllllSS.64

Ganz iiberwiegend wird die Arbeitsortankniipfung funktional begriindet. Die in- und aus-
landische Doktrin beschreibt den Arbeitsort als tatsdchliches Zentrum der arbeitsmdfligen
Organisation des Arbeitsverhiltnisses,”® weil er mit der Arbeitsumwel®® oder sozialen
Einbettung®’ des Arbeitnehmers korrespondiert. Er besitzt priigende Kraft fiir das Arbeits-
verhdltnis,®® weil dort das Zentrum der sozialen Beziehungen zwischen Arbeitgeber und

59Gamillscheg, ZtA 1983, 307, 340; fiir eine ,flexible Handhabung* Martiny, in: MiinchKomm, Art. 30
EGBGB, Rn. 46.

0BAG v. 4.5.1977, AP Nr. 14 zu IPR Arbeitsrecht, kritisch Wimmer, IPRax 1995, 207, 210; Junker, Interna-
tionales Arbeitsrecht im Konzern, 190.

61BAG, Urteil vom 29.10.1992, BAG v. 24.8.1989, DB 1990, 1666, 1667=DB 1993, 637=AR-Blattei ES 920
Nr. 3 mit Anm. Franzen; aus der neueren Rechtsprechung vgl. nur LAG Bremen, Urteil v. 17.4.1996, NZA-RR
1997, 107, 109; zuletzt LAG Niedersachsen v. 20. November 1998, LAGE Art. 30 Nr. 3=AR-Blattei ES 920 Nr.
6 - Internationales Arbeitsrecht.

62Von Bar, Internationales Privatrecht, Bd. I, Rn. 530 m.w.N.; grundlegend zu den Kriterien fiir eine engere
Verbindung, BAG, Urteil v. 24.08.1989, DB 1990, 1666.

63Mankowski, IPRax 1994, 88, 94; Hoppe, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland, 192.

%Hoppe, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland, 149, priift dies im Rahmen der normativen Ausle-
gung des Arbeitsortes.

65Heilmann, Das Arbeitsvertragsstatut, 57; ders. AR-Blattei SD 340 Rn. 51; Reithmann/Martiny, Internatio-
nales Vertragsrecht, Rn. 1088.

66Based0w, BerDGesVR 31 (1990), 75, 83 f.; Mankowski, RabelsZ 53 (1989), 487, 498-504.

67Behr, IPRax 1989, 319, 322; Sorgel/von Hoffmann, BGB, Art. 30 EGBGB, Rn. 35.

8Birk, RabelsZ 1982, 384, 392.
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Arbeitnehmer liegt.®® Da der Arbeitsort hiufig — dogmatisch nicht ganz korrekt — nicht als
bloBer Ausdruck des Schwerpunktes behandelt, sondern mit diesem gleichgesetzt wird,”
wird der dem englischen organisation-test nachempfundene Eingliederungstest allgemein
als zuverldssigstes Hilfsmittel”! zur Bestimmung des Arbeitsortes bezeichnet. Danach soll
sich das Arbeitsverhiltnis nach der Rechtsordnung des Staates richten, in dem der Arbeit-
nehmer arbeitsorganisatorisch integriert ist. Diese ist dort zu lokalisieren, wo das Direkti-
onsrecht ausgelibt, die Arbeitsabldufe koordiniert, das Personal verwaltet, das Arbeitser-
gebnis verwertet und Anweisungen gegeben werden.”?

Bei der Telearbeit brechen die Orte der physischen Arbeit und der normativen Integra-
tion aber auseinander. Normativ weist die elektronische Nabelschnur eindeutig zur Zen-
trale, in der die Titigkeit des Telearbeiters koordiniert, dirigiert und verwaltet wird. Die-
ser Knotenpunkt vermittelt die Kommunikation des Telearbeiters mit seinen inner- oder
auBerbetrieblichen Kollegen, und hier befinden sich die Daten, auf die er bei seiner Ti-
tigkeit zuriickgreift. In der Zentrale werden seine Arbeitsbeitrige weiterverarbeitet und
erfolgen letztlich auch die Wertschopfungsprozesse des Arbeitgebers. Der Arbeitsvertrag
des prototypischen internationalen Telearbeiters verweist damit in seinen iiberwiegenden
Gestaltungselementen auf die koordinierende Zentrale.”?

Die Geltung der lex loci integrationis im prototypischen Auslandstelearbeitsverhiltnis
setzt aber weiter voraus, dass hierin die allgemeinen kollisionsrechtlichen Interessen,’* die
sich ebenfalls vorrangig in den Regelankniipfungen verwirklicht sehen, insgesamt besser
als im Arbeitsort zur Geltung kommen.

Vorteil der Regelankniipfung nach Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB ist wegen Art. 5 Nr. 1
HS 2 EuGVU die grundsitzliche Synchronisierung von Gerichtsstand — dem sogenannten
Forum — und Recht. Der EuGH verweist auf das Prinzip der lex fori in foro proprio in der
Rutten-Entscheidung, wonach ein Gericht am Arbeitsort am besten in der Lage sei, einen
arbeitsrechtlichen Rechtsstreits zu entscheiden.”” Dennoch kann dem mit dem Schlagwort
des ,,Heimwirtsstrebens® umschriebenen Prinzip kein entscheidender Stellenwert einge-
rdumt werden, denn es widerspricht dem oben dargestellten Grundsatz der Fungibilitdt.

Ein nicht zu unterschitzender Vorteil der Ankniipfung an den physischen Arbeitsort be-
steht allerdings in seiner Rechtssicherheit schaffenden Eindeutigkeit. Die einfache Be-
stimmbarkeit fordert die einheitliche Auslegung durch alle potentiell beteiligten Gerichte
nach Art. 36 EGBGB und damit die Minimierung von Transaktionsskosten der Arbeitsver-
tragsparteien. Die Dematerialisierung ist jedoch Konsequenz der Virtualisierung der Ar-
beitswelt. Eindeutigkeit darf hier nicht auf Kosten der kollisionsrechtlichen Gerechtigkeit

%Hoppe, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland, 146 m.w.N.

70Mankowski, [PRax 1999, 332, 333.

71 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 59, 181 m.w.N. zur élteren Rechtsprechung.

721 AG Bremen v. 17.4.1996, RIW 1996, 1038, 1040; BAG v. 29.10.1992, IPRax 1994, 123, 127.

T3Joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 265; Hohloch, FS Heiermann, 150, mit
Beispielen in Fn 51.

74 Ausfiihrlich zu den maBgeblichen kollisionsrechtlichen Interessen Hoppe, Die Entsendung von Arbeitneh-
mern ins Ausland, 147.

TSEuGH, Rs. C-383/95, Rutten/Cross Medical, 9.1.1997, IPRax 1999, 365, Rn. 16; hierzu Vies-
cher/Huber/Oser, Internationales Vertragsrecht, 360; Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, 125; Hoppe, Die
Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland, 147.
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gehen. Entscheidend ist letztlich, dass die lex loci integrationis manipulationsresistenter
ist als die lex loci laboris. Es reicht nicht ein bloBer Briefkasten des Arbeitgebers, um den
Integrationsort zu begriinden, sondern dieser wird durch den effektiven Direktionsschwer-
punkt bestimmt.

Weiter wird als kollisionsrechtlich legitimes Interesse, das sich normalerweise im Arbeit-
sort realisiert, dasjenige des Arbeitgebers an einer gleichméBigen Behandlung aller sei-
ner Beschiiftigten angesehen.”® Gerade dies wird bei globaler Telearbeit aber nicht mehr
am Arbeitsort oder den anderen klassischen Ankniipfungspunkten, sondern im Gegenteil
ebenfalls am Integrationsort gewihrleistet.

Schliesslich kann eingewandt werden, dass ein Gleichlauf mit den anderen Teilbereichen
des Internationalen Arbeitsrechts, namentlich dem Betriebsverfassungs- und Tarifvertrags-
recht, durch den Arbeitsort traditionell gewihrleistet ist.”” Die vorstehenden Erwigungen
zu den erforderlichen Anpassungen des Kollisionsrechts an die Virtualisierung der Ar-
beitswelt lassen sich aber auch auf diese Bereiche skalieren. An dieser Stelle sei nur ange-
deutet, dass fiir die kollisionsrechtliche Geltung von Betriebsvereinbarungen kaum mehr
die Priasenz des Arbeitnehmers am Betriebsort verlangt werden oder sich die Wirkung von
Tarifvertragen nur auf inldndische Arbeitnehmer erstrecken kann.

3.3.2 Ergebnis

Internationale Telearbeit ermoglicht erstmals eine dauerhafte und vollstindige (virtuelle)
Integration eines Arbeitnehmers in eine ausldndische Arbeitsorganisation. Der grenziiber-
schreitende Telearbeiter bleibt zwar weiterhin an einem tatséchlichen Arbeitsort lokalisier-
bar, weshalb die Ankniipfbarkeit an das Regelkriterium des physisch zu verstehenden Ar-
beitsortes technisch gewihrleistet bleibt. Mit den Moglichkeit der Arbeit anytime/anyplace
verliert dieser Ort aber seine Eminenz als arbeitsrechtliche Heimat des Arbeitnehmers. Die
Virtualisierung der Arbeitswelt schafft damit einen kollisionsrechtlichen Anpassungsbe-
darf. Die hier vorgeschlagene Ankniipfung an den Ort der arbeitsorganisatorischen Ein-
gliederung — lex loci integrationis — kann nach dem bestehenden Recht tiber die ,,engere
Verbindung® in Art. 30 Abs. 2 HS 2 EGBGB erfolgen. Die Einsicht in die Inoperabilitét
der komplizierten und den Grundsétzen des Internationalen Privatrechts, insbesondere der
Wertneutralitit und der Parteiautonomie, widersprechenden Regelung des Art. 30 EGBGB
kann jedoch konsequenterweise nur in die Forderung ihrer Abschaffung miinden. Es soll-
te daher de lege ferenda Art. 28 EGBGB als allgemeine, die Parteiautonomie fordernde
Ankniipfungsnorm der allgemeinen Schuldvertrige um einen fiinften Absatz ergédnzt wer-
den, der eine blole Vermutung der engsten Verbindung eines Arbeitsverhéltnisses zum
Integrationsort des Arbeitnehmers enthilt.

Die Globalisierung der Arbeit im Rahmen kaleidoskopischer Organisationsformen ist ir-
reversibel, und die Telearbeit ist ihr notwendiges Instrument. Die Untersuchung hat ge-

76Martiny, in Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, Rn. 1352; Birk, in: Mch. Hdb., § 19 Rn. 52.

77Gamillscheg, ZfA 1983, 307, 333; ders., FS Kissel, 239, 242; Daubler, RIW 1987, 249, 251; Mankowski,
RabelsZ 53 (1989), 487, 504; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 181, 183 f.; Hoppe, Die Entsen-
dung von Arbeitnehmern ins Ausland, 145; dagegen betonen die unterschiedliche Zweckrichtung Pulte, AuR
1990, 285, 288; Mankowski, DB 1999, 1854, 1856.
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zeigt, dass die Transnationalisierung von Arbeit mittels IuK-Technologie bei der gebo-
tenen normativ-dynamischen Auslegung des Kollisionsrechts nicht zwingend mit einer
Flucht aus dem deutschen Arbeitsrecht und Sozialdumping verbunden sein muss. Status
und Integration miissen hiernach sorgfiltig gepriift werden. Derzeit ist wegen des Kosten-
Nutzen-Verhiltnisses in Bezug auf die Transaktionskosten und wegen der Management-
probleme zwar der einzelne grenziiberschreitende Telearbeiter in der Regel noch in einer
auslindischen Niederlassung mit eigener Leitungsstruktur eingegliedert,’® so dass das dor-
tige Arbeitsrecht Mal3 gibt. Ob dies zukiinftig so bleiben wird, darf angesichts der techni-
schen Entwicklung, der Abkehr von den traditionellen tayloristischen Strukturen und des
hierdurch geschaffenen Potentials insbesondere fiir global players oder Arbeitnehmer in
internationalen Konzernen mit Recht bezweifelt werden.

Insbesondere im Hinblick auf die Virtuellen Organisationen wird aber die Einsicht un-
vermeidlich, dass sich internationale arbeitsrechtliche Sachverhalte immer weniger mit
national-protektionistischen Kollisionsnormen regeln lassen. Das Dilemma besteht darin,
dass die Schaffung international einheitlicher Mindestarbeitsbedingungen im vergleichs-
weise homogenen Binnenmarkt noch gelingen mag, im globalen Kontext aber nahezu il-
lusorisch scheint.”® Anlass zur Hoffnung geben hier die ersten Ansiitze fiir eine verstirkte
und kreative internationale Zusammenarbeit auf der Ebene der Gewerkschaften oder #hn-
licher Vertretungen von Telearbeitern. Ein erfreuliches Beispiel hierfiir ist die zum Schutz
international titiger I'T-Spezialisten Anfang 2000 in der Schweiz gegriindete Union Net-
work Internationale (UNT).80
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