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1. Einleitung

Nach § 1 Abs. 2 S. 1 des deutschen Kiindigungs-
schutzgesetzes (KSchG)? ist eine Kiindigung sozial
ungerechtfertigt, ,wenn sie nicht durch Griinde,
die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeit-
nehmers liegen, oder durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung des
Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen,
bedingt ist”.

Der Begriff ,betriebsbedingt” hingegen - be-
zogen auf das chinesische Arbeitsrecht - soll im
Rahmen dieser Arbeit beleuchtet werden und wird
zundchst unspezifisch bis zur Kldrung der genauen
Kiindigungsinhalte verwendet. Eine Gleichsetzung
mit dem deutschen Begriffsinhalt erfolgt also nicht.
Ausschlieilich zu behandeln sind vom Arbeitgeber
ausgehende Kiindigungen, da der Arbeitnehmer
seinen Arbeitsvertrag gemafs § 37 des , Arbeitsver-
tragsgesetzes der VR China” (AVG)?® ohne jeden
Grund kiindigen kann. Die Betrachtung bezieht sich
auf das chinesische Festland.

Der aktuelle Stand des chinesischen Arbeits-
rechts, insbesondere in Form des AVG, liefs vor allem
im Entwurf deutliche Einfltisse des deutschen Ar-
beitsrechts erkennen, die allerdings in der endgiil-
tigen Fassung des AVG wieder reduziert wurden.*
In die Beratung des Rechtsausschusses des Standi-
gen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses
(NVK) sowohl zum AVG als auch zum , Gesetz der
VR China tiber Schlichtung und Schiedsverfahren

! Die Autorin absolvierte ihren Master in China-Studien mit Schwer-
punkt Recht. Der Beitrag ist wesentlicher Auszug der an der Universitét
zu Koln vorgelegten Masterarbedit.

2 V. 25.8.1969 in: Arbeitsgesetze, 80. Aufl. Miinchen 2012, S. 129 ff.

3 e N RSERIE 95 3 & A7 v. 29.6.2007, <www.gov.cn/flfg/2007-06/
29/content_669394.htm >, eingesehen am 2.11.2012; deutsche Uberset-
zung in: WANG Qian, Der Kiindigungsschutz nach dem chinesischen
Arbeitsvertragsgesetz, Baden-Baden 2012, S. 387-410.

4 Vgl. LI Guang/Roman Frik, Das neue Arbeitsvertragsgesetz Chinas, in:
Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2008, Bd. 26, Nr. 2, S. 86.

bei Arbeitsstreitigkeiten” (ASSG)®> waren namhafte
deutsche Arbeitsrechtsexperten involviert.®

Mit dem AVG wurden die Moglichkeiten zur
Befristung von Arbeitsverhdltnissen und der Leih-
arbeit erheblich eingeschridnkt,” so dass sich in
China ein Wandel vom ,atypischen” zum ,norma-
len” Arbeitsverhdltnis abzeichnet. Mit atypischen
Arbeitsverhiltnissen sind insbesondere Befristung
und Leiharbeit sowie Teilzeit mit geringer Stunden-
zahl gemeint. Demgemafs werden die Beendigung
von solchen (unbefristeten) Normalarbeitsverhalt-
nissen und damit voraussichtlich auch betriebsbe-
dingte Kiindigungen an Bedeutung gewinnen.

Was versteht man also unter einer , betriebs-
bedingten Kiindigung” im chinesischen Sinn?
Unter welchen Umstdnden kann ein triftiger Kin-
digungsgrund fiir den Arbeitgeber gegeben sein?
Wie verlduft das Verfahren ab? Welche Probleme
treten auf? Werden aus den chinesischen Arbeit-
nehmern mutmafllich nunmehr , wahre Experten
fiir Arbeitsrecht”?® Entsteht im Gegenzug ein boo-
mender Markt fiir Personalmanager?® Diese Fragen
sollen im Verlauf der Arbeit betrachtet und bewertet
werden.

5 e NRIUA [ 55 8y S0 Aok v. 29.12.2007, chinesische Fassung
und deutsche Uberse’tzung in: ZChinR 2008, Nr. 2, S. 145 ff.

¢ Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin, Das neue Arbeitsvertragsgesetz der VR
China, in: Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft 2008, Bd. 107,
Nr. 3, S. 231, wonach dies zum AVG Wolfgang Linsenmeyer, Wolfgang
Déubler und Michael Kriegsmann, zum ASSG Meinhard Zumfelde und
Michael Kriegsmann, jeweils gemeinsam mit Bernd Waas waren.

7 Vgl. Jorg Binding/Kai Thum, Aktuelle Entwicklungen im Arbeitsrecht
der VR China, in: Recht der Arbeit 2008, Bd. 61, Nr. 6, S. 351, die auf
eine zu erwartende Erhohung der unbefristeten Arbeitsverhiltnisse
hinweisen; Wolfgang Déubler/WANG Qian, Das neue chinesische Arbeits-
recht, in: Recht und Arbeit 2008, Bd. 56, Nr. 3, S. 86, stellen fiir die neuen
Anforderungen zur Leiharbeit fest, dass kaum Fille verbleiben, die aus
Arbeitgebersicht Vorteile gegeniiber dem Normalarbeitsverhiltnis ver-
sprechen.

8 Vgl. Wolfgang Diubler/WANG Qian, Implementationsprobleme im
chinesischen Arbeitsrecht, in: Recht der Arbeit 2009, Bd. 62, Nr. 6, S. 355,
die eine solche Aussage eines Unternehmers aus Siidchina zitieren.

9 Vgl. BU Yuanshi, Der Kiindigungsschutz nach dem chinesischen Ar-
beitsvertragsgesetz, in: BU Yuanshi (Hrsg.): Chinesisches Zivil- und Wirt-
schaftsrecht aus deutscher Sicht, Tiibingen 2008, S. 136.
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1.1. Begriff ,betriebsbedingte Kiindigung”

Die betriebsbedingte Kiindigung nach deut-
schem Arbeitsrecht steht im Gegensatz zu einer ver-
haltens- oder personenbedingten Kiindigung. Eine
betriebsbedingte Kiindigung im deutschen Sinne
setzt in erster Linie ein dringendes betriebliches Er-
fordernis voraus. Dies ist der Fall, wenn der Arbeit-
geber den Arbeitsplatz nicht mehr zur Verfiigung
stellen kann, weil er sich in freier unternehmeri-
scher Entscheidung entschlossen hat, seinen Betrieb
aufgrund inner- oder aufierbetrieblicher Umstédnde
nicht mehr wie bisher fortzufithren. Es muss ein
Kausalzusammenhang zwischen der unternehmeri-
schen Entscheidung und dem Wegfall des Arbeits-
platzes bestehen.!®

In der VR China ist es hingegen schwierig, eine
eindeutige Abgrenzung der Kindigungsgriinde
vorzunehmen. Die gesetzlichen Definitionen sind
unzureichend und auch die chinesische Rechtspre-
chung gibt keine abschliefiende Klarheit.

Fan nimmt eine Einteilung in eine diszipli-
narrechtliche (im Wesentlichen entsprechend der
verhaltensbedingten Kiindigung) und nichtdiszi-
plinarrechtliche Auflésung (entsprechend der per-
sonen- und betriebsbedingten Kiindigung) vor.™
Es gibt jedoch unterschiedliche Auffassungen, ob
es sich bei einer betriebsbedingten Kiindigung in
der VR China nur um Massenentlassungen nach
§ 41 AVG oder auch um Einzelkiindigungen ge-
mif § 40 Nr. 3 AVG wie etwa im deutschen Recht
handeln kann. Nach tiberwiegender Meinung ent-
spricht in der VR China jedenfalls § 41 AVG, der
,wirtschaftliche Massenentlassung”!? erfasst, einer
betriebsbedingten Kiindigung in Deutschland. So
heifst es auch nach Gliick/ Tinzler: ,Voraussetzung
der betriebsbedingten Kiindigung nach dem AVG
ist, dass - absolut oder anteilig - eine bestimmte
Mindestanzahl von Arbeitnehmern entlassen wird.
Die Beendigung eines einzelnen Arbeitsverhaltnis-
ses aus betriebsbedingten Griinden ist in der Regel
nicht moglich” 3, sowie nach Ansicht von BU: ,die
betriebsbedingte Kiindigung bezeichnet den Fall
einer Massenentlassung nach § 41 AVG”!4. LI/ Frik
wiederum beantworten die Frage, ob auch einzelne
Kiundigungen nach § 40 Nr. 3 AVG darunter fallen
konnen, diplomatisch; dazu heifst es: ,je nach den

10 Vel. Wolfdieter Kiittner, Personalbuch 2010, Miinchen 2010, S. 15%4.

1 Vgl. FAN Jianhong, Arbeitgeberkiindigungsgriinde nach dem Arbeits-
gesetz der VR China, in: Recht der Internationalen Wirtschaft 1996,
Bd. 42,Nr. 1, S. 31.
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18 Ulrike Gliick/Julia Tinzler, Das neue Arbeitsvertraggesetz der Volksre-
publik China, in: Recht der Internationalen Wirtschaft 2008, Vol. 54, Nr. 6,
S. 348. Mit der Aussage ,in der Regel nicht moglich” wollen die Autoren
vermutlich zum Ausdruck bringen, dass eine Massenentlassung unter
Umstanden aufgrund der 10-%-Regel nur eine Person betreffen kann.

4 BU Yuanshi (Fn. 9), S. 142.
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einzelnen Gegebenheiten [konnen unter § 40 Nr. 3
AVG] auch betriebsbedingte Griinde im Sinne des
deutschen Rechts fallen” ', WANG Qian vertritt die
Ansicht, dass ,,§ 40 Nr. 3 AVG auch [eine] betriebs-
bedingte Einzelkiindigung erfasst”, wahrend ,§ 41
AVG eine Sonderregelung der Massenentlassung”
darstellt.’® Weitere Beftirworter dieser Einteilung
sind Waas/WU.Y Nach Diubler/WANG werden
,betriebliche Griinde [...] mittelbar in Art. 40 Nr. 3
AVG angesprochen”.

Ein entscheidender Unterschied zum deutschen
Recht konnte darin bestehen, dass in China eine be-
triebsbedingte Kiindigung moglicherweise nicht ge-
rechtfertigt ist, wenn die Basis der Kiindigung ledig-
lich eine aktive unternehmerische Entscheidung des
Arbeitgebers darstellt. In Deutschland steht es dem
Arbeitgeber frei, die bisher durchgefiihrten Arbei-
ten auszulagern und an ein anderes Unternehmen
zu ubergeben oder Arbeitnehmer zu entlassen, um
sie durch freie Mitarbeiter zu ersetzen. Dies erken-
nen die deutschen Arbeitsgerichte als grundsitzlich
bindende Organisationsentscheidung des Arbeitge-
bers an. Die unternehmerische Entscheidung wird
nicht auf die ZweckmaBigkeit gepriift. Zwingende
Voraussetzung fiir die Kiindigung ist nur, dass die
Organisationsentscheidung des Arbeitgebers zum
Wegfall des Arbeitsplatzes fiithrt und der Arbeit-
nehmer nicht weiter beschéftigt werden kann.” In
China ist fraglich, ob eine neue objektive (§ 40 Nr. 3
AVG) bzw. objektive wirtschaftliche Situation (§ 41
Abs. 1 Nr. 4 AVG) durch eine solche unternehme-
rische Entscheidung herbeigefiihrt wird oder ob es
dort lediglich um Anpassungen an dufsere Entwick-
lungen des Marktes geht.?

1.2. Forschungsstand

Der Forschungsstand in diesem Bereich des Ar-
beitsrechts ist unzureichend.

Weder in der chinesischen noch in der westli-
chen Literatur haben sich Rechtswissenschaftler
vertieft mit den Problemen und ungekldrten Fra-
gen einer betriebsbedingten Kiindigung in der VR
China auseinander gesetzt. Es existieren zwar Ge-
setzeskommentierungen, aber diese kldren kaum
ansatzweise die zahlreichen Auslegungs- und An-
wendungsfragen.? Dies konnte daran liegen, dass
die betriebsbedingte Kiindigung in der Praxis lange
Zeit keine besondere Rolle spielte bzw. nur unter

15 LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S. 88.
16 WANG Qian (Fn. 3), S. 158.
17 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 252.

18 Wolfgang Déiubler/WANG Qian, Bestandsschutz des Arbeitsverhéltnisses
in der Volksrepublik China, in: Recht der Arbeit 2008, Bd. 61, Nr. 3, S. 141.

19 Vgl. Wolfdieter Kiittner (Fn. 10), S. 1595.
20 Vgl. Wolfdieter Déiubler/WANG Qian (Fn. 18), S. 141.

2 Vgl. Wolfdieter Diubler/WANG Qian (Fn. 18), S. 142; FAN Jianhong
(Fn. 11), S. 35, bemerkt dies bereits in Bezug auf das AG.
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sehr begrenzten Voraussetzungen als Kiindigungs-
grund zul&ssig war.

Zum deutschen Arbeits- und Kiindigungsrecht
existieren zahlreiche Kommentare und Urteile, die
auch offentlich zuganglich sind, wahrend in China
der Zugriff auf diese Informationen relativ einge-
schrankt ist. Zwar bietet die Datenbank Chinalaw-
info die Moglichkeit, Urteile des Volksgerichts ein-
zusehen, aber Schiedsspriiche, die die Mehrzahl der
Streitentscheidungen ausmachen, werden in der Re-
gel nicht veroffentlicht.?> Hinzu kommt, dass in vie-
len Féllen der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
der Konflikt durch einen Aufhebungsvertrag gelost
wird. Folglich existieren tiber diese Praxis keine ver-
wertbaren Informationen oder Statistiken. Ddubler/
WANG verweisen auf die im Vergleich zu Deutsch-
land lediglich halb so hohe Zahl arbeitsrechtlicher
Gerichtsverfahren in China, obwohl die Arbeitneh-
merzahl 20-mal hoher ist.?

2. Historische Entwicklung

In Bezug auf die historische Entwicklung durch-
lief die VR China auf dem Gebiet des Kiindigungs-
rechts einen rasanten Wandel. Wahrend zur Zeit
des sozialistischen Aufbaus ein grundsatzliches
Kundigungsverbot galt und auch nach dem System
der Planwirtschaft generell keine Kiindigungsmog-
lichkeiten vorgesehen waren, wurden die Bestim-
mungen im Zuge der Reform- und Offnungspolitik
langsam gelockert. Ab 1980 war es erstmals mog-
lich, betriebsbedingte Kiindigungen in Unterneh-
men mit ausldndischer Beteiligung vorzunehmen.
Im weiteren Verlauf wurde die Anwendung von
betriebsbedingten Kiindigungsmoglichkeiten auch
fir andere Unternehmensformen zugelassen und
konkretisiert.

2.1. Mao-Ara

In den Griindungsjahren der VR China herrsch-
te eine hohe Arbeitslosigkeit. Die Regierung ver-
suchte dieser Situation entgegenzuwirken, indem
der Staatsverwaltungsrat 1952 fiir gemischte of-
fentlich-private Unternehmen ein grundsitzliches
Entlassungsverbot beschloss. Nur in seltenen Aus-
nahmeféllen wurde einer BetriebsschlieSung oder
-verkleinerung zugestimmt.?* Nach Durchfiithrung
der Sozialisierungsreform (1952 bis 1956) und Ein-
fiihrung der Planwirtschaft wurde der Arbeitssektor
Bestandteil des Plansystems. Unternehmen besafien
keine unternehmerische Freiheit und konnten kei-
ne selbstindigen Personalentscheidungen treffen,

22 Vgl. Ulrike Gliick/Julia Téinzler (Fn. 13), S. 351.
2 Vgl. Wolfgang Diiubler/WANG Qian (Fn. 7), S. 89.

2 Vgl. Andreas Lauffs, Das Arbeitsrecht der Volksrepublik China, Ham-
burg 1990, S. 126.

denn die Verwaltung und Verteilung der stadtischen
Arbeitskrifte erfolgte zentral. Die Arbeitsplane rich-
teten sich in erster Linie nach den Fiuinfjahresplanen
und wurden daraufhin jahrlich hinsichtlich Ange-
bot und Nachfrage konkretisiert.” Das damalige
Arbeitsverhiltnis war gekennzeichnet durch eine
Anstellung auf Lebenszeit. Die Staatsunternehmen
sorgten fiir die soziale Sicherheit und Wohlfahrt
des Erwerbstdtigen. Jedoch war das Rechtsverhalt-
nis zwischen den Beteiligten und damit die Frage
unklar, ob nun ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem
Beschiftigten und dem Staat oder dem Unterneh-
men bestand, da keine Vertrdge abgeschlossen, son-
dern die Arbeitspldtze zugeteilt wurden.? Das Fest-
beschiftigungsverhiltnis war grundsatzlich nicht
kiindbar, die Moglichkeit einer Beendigung bestand
nur in seltenen Fillen, so z.B. bei einem schweren
Verstofs gegen die Arbeitsdisziplin oder bei chroni-
scher Krankheit. Im Gegensatz dazu war eine not-
wendige Personalreduzierung oder Schlieffung des
Betriebs infolge einer Produktionsverdnderung kein
Kundigungsgrund. In solchen Fillen wurde die Be-
legschaft in andere Betriebseinheiten verlegt.?”

2.2. Reform- und Offnungspolitik

Im Zuge der Reform- und Offnungspolitik und
der Umstrukturierung der Staatsunternehmen wur-
den erstmals Kiindigungsmoglichkeiten geschaffen
und die Autonomierechte der Unternehmen erwei-
tert, um diese wettbewerbsfahiger zu gestalten. Die
ersten Reformen wurden 1980 in den chinesisch-
auslandischen Unternehmen mit gemeinsamem
Kapital durchgefiihrt. Die Bestimmungen beziiglich
der Beendigung von Arbeitsverhiltnissen waren
rudimentér.?® Entsprechend § 4 der , Arbeitsverwal-
tungsbestimmungen fiir chinesisch-ausldandische
Unternehmen mit gemeinsamem Kapital” (JVAV)?
mussten als Voraussetzung der Kiindigung folgende
Umstande gleichzeitig vorliegen: (1) die Entstehung
eines Uberschusses an Beschéftigten infolge von Ver-
dnderungen der Produktions- oder der technischen
Bedingungen, (2) die Nichterfiillung der durch die
Veranderung begriindeten neuen Arbeitsanforde-
rungen durch den Beschiftigten trotz Fortbildung
und (3) die fehlende Eignung des Beschiftigten
zur Ausiibung einer anderen Arbeit. Aufgrund der
Schwierigkeit, alle Voraussetzungen kumulativ zu

% Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 91/93.

2 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 110 ff. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6),
S. 235, bezeichnen das damalige Arbeitsverhiltnis als , 6ffentlich-rechtlich
gepragtes Rechtsverhiltnis” und sprechen von ,Unterordnung des
Arbeitnehmers”, wihrend es sich nach dem deutschen Verstindnis bei
einem Arbeitsvertrag ,um einen privatrechtlichen, personenrechtlichen,
gegenseitigen Austauschvertrag” handelt.

2 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 126 f.

8 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 134.

2 hAMG BT AEIME v 26.7.1980. Vgl. Andreas Lauffs
(Fn. 24), S. 135.
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erfiillen, wurden spater die Kiindigungsgriinde ge-
lockert und nach § 7 der ,Durchfiihrungsmethode
fur die Arbeitsverwaltungsbestimmungen der chi-
nesisch-ausldndischen Unternehmen mit gemeinsa-
mem Kapital”(AVDB)* auf nur eine Voraussetzung,
ndmlich den , Personaliiberschuss wegen produkti-
onsmdfligen und technischen Verdnderungen” re-
duziert. Neben einer solchen wirtschaftlichen Kiin-
digung konnte etwa in der Sonderwirtschaftszone
Shenzhen ein Unternehmen mit ausldndischer Be-
teiligung auch wegen Konkurses kiindigen (§ 4 der
,Konkursbestimmungen der Sonderzone Shenzhen
fiir Unternehmen mit auslédndischer Beteiligung™).3!

Dartiber hinaus gab es sehr unterschiedliche
Lokalbestimmungen; nationale Vorschriften wur-
den dadurch verschieden ausgelegt bzw. ergéanzt.
Teilweise widersprachen aber Lokalbestimmungen
den nationalen Bestimmungen.*? Einige Lokalre-
gierungen setzten weiterhin eine Kombination aus
betriebs- und personenbedingten Griinden vor-
aus, wihrend andere nur einen betriebsbedingten
Grund festlegten. Daneben forderte beispielswei-
se die Stadt Ningbo bei einer betriebsbedingten
Kiundigung eine ,erhebliche Verdnderung” (§ 10
der ,Durchfiihrungsbestimmungen fir die Ar-
beitsverwaltung der chinesisch-auslandischen Un-
ternehmen mit gemeinsamem Kapital der Stadt
Ningbo”)%; in der Sonderwirtschaftszone Guang-
dong war stattdessen bereits bei , blofiem Bedarf”
(§ 20 der , Verordnung iiber die Sonderwirtschafts-
zone der Provinz Guangdong”)* eine Kiindigung
moglich. Nach § 7 AVDB war eigentlich vorge-
schrieben, dass die Betriebsgewerkschaft oder die
ganze Belegschaft einen Monat vor der Kiindi-
gung benachrichtigt wird. Ebenfalls in Guangdong
reichte es aber aus, wenn die Betriebsgewerkschaft
,rechtzeitig” benachrichtigt wurde. Im Gegensatz
dazu musste in Xiamen die Betriebsgewerkschaft
einen Monat vorher informiert und die Kiindigung
zusdtzlich der Arbeitsverwaltungsbehorde mitge-
teilt werden.® Erkennbar wurde, dass gesetzliche
Regeln in Sonderwirtschaftszonen und Regionen
mit vermehrt ausldndischen Investitionen weniger
restriktiv festgelegt wurden, um dort verstarkt die
Wirtschaft zu fordern.

30 AN E B2 A ST AN FIAUE S M v 19.1.1984. Vgl Andreas
Lauffs (Fn. 24), S. 135.

S RYNE TR X A B 228 L BUE v 29.11.1986. Vgl Andreas
Lauffs (Fn. 24), S. 135.

%2 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 136.

B PPN BB A ST B) T B 0 v 15.6.1985.

3R VTR X 4445 v. 26.8.1980.

% §14 der ,Bestimmungen tiber Gewerkschaften in den Unternehmen in
den Sonderwirtschaftszonen der Provinz Guangdong” ()" %344 £ JrHFIX
AV C2E) v. 17.11.1981; § 14 der , Arbeitsverwaltungsbestimmungen
fiir die Sonderwirtschaftszone Xiamen* (J& [ J£e5F 45X 95 5h 4 HAE) v.
14.7.1984.

8

Im Falle einer betriebsbedingten Kiindigung sah
bereits § 4 JVAV vor, dass jeder Gekiindigte einen
Abfindungsanspruch habe. Diese Vorschrift wurde
in den AVDB von 1984 und in lokalen Bestimmun-
gen weiter konkretisiert, so dass fiir jedes volle Be-
schaftigungsjahr ein Monatsgehalt und ab dem 11.
Beschiftigungsjahr eineinhalb Monatsgehilter zu
leisten waren. 3¢

2.3. Vorldufige Bestimmungen des Arbeitsver-
tragsgesetzes fiir staatliche Unternehmen

Am 12.7.1986 verabschiedete der Staatsrat die
»Vorlaufigen Bestimmungen zur Durchfiihrung des
Arbeitsvertragssystems bei Staatsunternehmen”
(AVVB).¥ Ab diesem Zeitpunkt war es erstmals
moglich, aber nicht obligatorisch, Arbeitsvertrdge
abzuschliefien. Die bis dahin vorherrschenden ver-
tragslosen Dauerarbeitsverhiltnisse sahen in der
Regel keine Kiindigungsmoglichkeiten vor und
auch die neu erlassenen Bestimmungen richteten
sich zundchst nur an Staatsbetriebe und Vertragsar-
beiter. Zwar galten die AVVB nicht fiir Angestellte
und Arbeiter®, sie konnten aber parallel angewen-
det werden.¥

Zur damaligen Zeit konnte ein Arbeitsvertrag
durch Fristablauf, durch Auflosung®, Entlassung*,
Ausschluss*? und Streichung des Namens* beendet
werden.* Nach § 12 Nr. 4 AVVB waren Unterneh-
men in der Lage, den Vertrag von Vertragsarbeitern
aufzuldsen, wenn iiber das Unternehmen der Kon-
kurs erklart wurde oder es sich vor dem Konkurs
in einer nach dem Recht bestimmten Sanierungs-
periode befand. Bei den Angestellten und Arbei-
tern bestand der Unterschied darin, dass ihnen bei
Konkurs neue Arbeitsplidtze verschafft und sie ggf.
in andere Unternehmen versetzt wurden. Infolge
eines Konkurses wurde nicht zwischen einer Ein-
zelkiindigung und einer Massenentlassung unter-
schieden; die Kiindigungsfrist betrug immer einen

% Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 138.

37 18 A 24T 57 sh A A I AT ML v. 12.7.1986, Datenbank Chinalaw-
info; deutsche Ubersetzung in: Frank Miinzel (Hrsg.), Chinas Recht
12.7.1986.

% Als Angestellte und Arbeiter (#1 ") wurden groftenteils Beschiftigte
im staatlichen und kollektiven Sektor bezeichnet. INT. setzt sich
zusammen aus den Wortern 01 (Biiro)-Angestellte) und T A
(Arbeiter). Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24),S.77.

% Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 125, der dies mit dem Konkursgesetz (''
4 NICIERIE VA=) v. 12.2.1986 begriindet.

40 FEIRL

HRER,

2 FFH

8 fr44. Vgl. FAN Jianhong (Fn. 11), S. 32, erfasst sind dadurch die Falle
des unentschuldigten Fernbleibens.

# Allerdings lagen Unterschiede in den Rechtsfolgen, da ,Entlassung”
und ,Streichung des Namens” fristlos erfolgten und regelméfSig nur bei
einer Auflosung Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezogen
werden konnten. Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 128; Jutta Hebel, Chine-
sische Staatsbetriebe zwischen Plan und Markt, Hamburg 1997, S. 353;
Lutz-Christian Wolff, Der Arbeitsvertrag in der Volksrepublik China nach
dem Arbeitsvertragssystem von 1986, Hamburg 1990, S. 119.
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Monat (§ 16 AVVB). Aufgrund anderer betrieblicher
Erfordernisse konnte nicht gekiindigt werden.*

Es existierte auch ein besonderer Kiindigungs-
schutz fiir bestimmte Personengruppen nach § 14
AVVB, wahrend hingegen fiir die Auswahl der
Betroffenen bei Kiindigungen keine sozialen Krite-
rien wie etwa Beschiftigungsdauer, Alter oder Un-
terhaltspflichten vorgeschrieben waren. Weiterhin
musste im Kiindigungsverfahren die Meinung der
Gewerkschaft eingeholt (§ 17 AVVB) sowie die Auf-
hebung des Arbeitsvertrags der vorgesetzten Ab-
teilung hoherer Stufe und der ortlichen Arbeitsver-
waltungsbehorde mitgeteilt werden (§ 16 AVVB).
Jedoch wurde auch hier nicht genauer bestimmt,
zu welchem Zeitpunkt die Einholung der Meinung
und die Benachrichtigung zu erfolgen habe. Der
betriebsbedingt gekiindigte Vertragsarbeiter hatte
wohl auch keinen Anspruch auf eine Abfindung. 4

Die AVVB waren eine der ersten Bestimmungen
im Aufbau des chinesischen Arbeitsvertragssys-
tems. Viele Fragen blieben aber ungeklart.

2.4. Arbeitsgesetz von 1994

Mit dem neuen , Arbeitsgesetz der VR China”
(AG)¥, das seit dem 1.1.1995 in Kraft ist, wurde
erstmals ein einheitliches Gesamtregelwerk im chi-
nesischen Arbeitsrecht geschaffen. Zuvor bestand
das Arbeitsrecht der VR China aus einer Fiille von
Einzelvorschriften, die teilweise nur auf Lokalebe-
ne Giiltigkeit besafien. Die Zusammenfassung der
zersplitterten Regeln wurde sehr begriifit und als
Jtiefgreifende Reform des Beschiftigungssystems”
sowie als ,Meilenstein” bezeichnet.*® Durch die
Vereinheitlichung wird das AG nun auf alle Arbeit-
nehmer ab dem 16. Lebensjahr angewendet und gilt
daher nicht mehr nur eingeschrankt fiir Beschaf-
tigte in Staatsunternehmen. Das AG sollte endgiil-
tig die alten Strukturen der Planwirtschaft durch-
brechen sowie das System der staatlich gelenkten
Arbeitsvermittlung und der ,eisernen Reisschale”
ablosen.*’ Mit dem neuen Gesetz sollte ein Versuch
unternommen werden, dass sich der Staat langsam
aus den Unternehmen zurtickzieht. Dies bedeutete
nicht nur eine grofiere unternehmerische Freiheit
fir den Arbeitgeber, sondern auch eine Befreiung
von der Verantwortung der lebenslangen Fiirsorge.

4 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 129; WANG Qian (Fn. 2), S. 94.

4 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 99, die auf einen Umkehrschluss aus § 23
AVVB verweist, da dort nur Kiindigungen aufgrund § 12 Nr. 2 AVVB als
abfindungsberechtigt genannt sind.

47 e NRSERIE 95 514 v.5.7.1994, < www.gov.cn/ banshi/2005-08 /05 /
content_20688.htm>, eingesehen am 5.11.2012; deutsche Ubersetzung
in: WANG Yubo/Geno Hohenberg, China aktuell 1995, Bd. 24, Nr. 6,
S. 504-510.

48 Jobst-Hubertus Bauer/Andreas Diem, Das Arbeitsgesetz der Volks-
republik China in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 1997, Bd. 14, Nr. 18,
S.983; Vgl. BU Yuanshi, China Business Law, Miinchen 2010, S. 271.

4 Vgl. Rolf Geffken, Arbeit in China, Baden-Baden 2004, S. 55.

Das AG unterscheidet nicht mehr zwischen
~Angestellten und Arbeitern” sowie ,, Vertragsarbei-
tern”, sondern findet auf alle Arbeitnehmer, mit de-
nen ein Arbeitsverhiltnis begriindet wird, Anwen-
dung (§ 2 AG). Den Arbeitnehmern wurden mehr
Freiheiten eingerdaumt, wie etwa die freie Wahl des
Arbeitsplatzes (§ 3 AG)* und die Moglichkeit, or-
dentlich ohne Angabe von Griinden zu kiindigen
(§ 31 AG). Zu den wichtigsten Neuerungen des AG
gehorte die Einfithrung befristeter Vertrdage (§ 20
AG) als Hauptbeschiftigungsmodell, die erstmali-
ge Moglichkeit, Vertrdge einvernehmlich aufzulo-
sen (§ 24 AG) sowie die Unterscheidung im Geset-
zestext zwischen aufSerordentlicher (§ 25 AG) und
ordentlicher (§ 26 AG) Kindigung durch den Ar-
beitgeber. Den Massenentlassungen wurde ein se-
parater Paragraph § 27 AG gewidmet, welcher die
gesetzgeberische Absicht reflektiert, die materiell-
und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen von
anderen ordentlichen Kiindigungsgriinden zu tren-
nen. Damit wird der Grundstein gelegt, dass Mas-
senentlassungen getrennt zu handhaben sind und
es sich demnach um ein Sonderverfahren handelt.

Erwidhnenswert ist hierbei, dass um die Jahr-
tausendwende zwar zahlreiche Staatsunternehmen
umstrukturiert und durch einen starken Personal-
abbau effizienter gestaltet wurden, dies jedoch nicht
im Sinne einer wirtschaftlichen Massenentlassung
nach § 27 AG erfolgte. Die Arbeitsverhiltnisse wur-
den hauptséchlich in Form der Freisetzung formal
aufrecht erhalten, um eine Massenarbeitslosigkeit
und soziale Unruhen zu vermeiden.* Freisetzung>
war eine giangige Methode, um die Personalkos-
ten des Betriebs zu senken ohne die Arbeitskrafte
zu entlassen. Die Freigesetzten behielten weiterhin
einige soziale Rechte und meist eine geringe finan-
zielle Unterstiitzung. Gangige Formen der Freiset-
zung waren Frithpensionierung, Verldngerung des
Mutterschaftsurlaubs oder unbezahlter Urlaub.>

Die Moglichkeiten des Arbeitgebers, auchim Ub-
rigen aus betriebsbedingten Griinden zu kiindigen,
wurden mit den Vorschriften zur Massenentlassung
erweitert. Wihrend in § 26 Nr. 3 AG fiir Einzelkiin-
digungen mit , Nichterfuillung des Arbeitsvertrags
wegen wesentlicher Anderungen der Umsténde”

50 Zwar galt die freie Wahl des Arbeitsplatzes (§ 3 AG), aber Studenten
wurden beispielsweise einige Jahre weiterhin staatlich zugeteilt.

5 Laut dem ,Weilbuch tiber Arbeit und Sozialabsicherung in China”
wurden zwischen 1998 und 2001 insgesamt 25,5 Mio. Beschiiftigte frei-
gesetzt. Vgl. <www.german.china.org.cn/ pressconference/2004-04/30/
content_8746076.htm >, eingesehen am 12.11.2012. Die tatsédchliche Zahl
wird aber auf 30-40 Millionen geschétzt. Vgl. Giinter Schucher, China’s
Employment Crisis - A Stimulus for Policy Change?”, in: Journal of Cur-
rent Chinese Affairs 2009, Bd. 38, Nr. 2, Hamburg 2009, S. 126.

2 R

% Vgl. Jutta Hebel/Giinter Schucher, Der chinesische Arbeitsmarkt -
Strukturen, Probleme, Perspektiven, Hamburg 1999, S. 129 f./222 f. LIAO
Chun, Frauen im Generationsvergleich - Eine soziologische Studie tiber
den weiblichen Karrierewandel in der VR China (1949-1999), Osnabriick
2001, S. 100 f.
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betriebsbedingte Griinde zumindest indirekt an-
gesprochen wurden, war es nun fiir Massenent-
lassungen auch erlaubt, wihrend der gesetzlichen
Konsolidierungszeit bei drohendem Konkurs sowie
bei , erheblichen Schwierigkeiten in der Produktion
oder im Betrieb” Personal abzubauen (§ 27 AG). Wie
bereits erwdhnt, existierten zuvor dhnliche Regelun-
gen fur Unternehmen mit einer ausléndischen Betei-
ligung, die eine Entlassung bei ,Schwierigkeiten in
der Produktion oder im Betrieb” rechtfertigten. Ab
wann konkret , erhebliche Schwierigkeiten”>* anzu-
nehmen sind, wurde detaillierter in der , Mitteilung
des Arbeitsministeriums tiber die Bestimmungen
zur wirtschaftlichen Massenentlassung im Unter-
nehmen” (Entlassungsbestimmungen)® festgelegt,
die auch heute noch Giiltigkeit besitzt. Nach § 2 der
Entlassungsbestimmungen hat das Unternehmen
erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten, wenn
entsprechend dem regionalen Standard spezielle Be-
dingungen vorliegen, die von jeder Lokalregierung
selbst bestimmt werden kénnen und die folglich un-
terschiedlich streng ausfallen. Als verfahrensrechtli-
che Voraussetzung bei einer Kiindigung nach § 26
Nr. 3 AG musste der Arbeitnehmer 30 Tage zuvor
schriftlich benachrichtigt werden. Bei einer Massen-
entlassung musste entweder die Gewerkschaft oder
die ganze Belegschaft 30 Tage zuvor informiert und
anschliefend angehort werden (§ 27 Abs. 1 AG). Die
Gewerkschaft hatte dagegen nicht das Recht, bei
fristlosen oder anderen ordentlichen Kiindigungen
informiert und angehoért zu werden, wie es noch
in §§ 3 und 4 des ,Gewerkschaftsgesetzes der VR
China” i. d. F. von 1992 festgelegt war." Stattdessen
konnte sie bei der Unbegriindetheit der Kiindigung
Einspruch erheben und bei Rechtswidrigkeiten die
Neubehandlung des Falles fordern (§ 30 AG), was
jedoch in der Praxis von nur geringer Bedeutung
war.

Eine Massenentlassung musste aufSerdem der
Arbeitsverwaltungsbehorde mitgeteilt werden (§ 27
Abs. 1 AG). Demnach war zwar nur eine Benach-
richtigung der Arbeitsverwaltungsbehorde erfor-
derlich, allerdings wurde in der Praxis die staatliche
Kontrolle merklich, da in einigen Regionen bei Mas-
senentlassungen stets eine Einwilligung der Behor-
de gefordert wurde.””

Kundigte der Arbeitgeber fristgerecht aus den
Griinden nach § 26 Nr. 3 und § 27 AG, musste er
nach den Bestimmungen des § 28 AG eine Abfin-
dung zahlen. Die Hohe der Abfindung betrug in der

S T A AR

% SFRIR TR (SRR BOE) I v 14.11.1994,
<www.molss.gov.cn/gb/ywzn/2006-02/15/content_106668.htm >
eingesehen am 6.11.2012.

% e NRGHLFIE T 259% v 3.4.1992, Datenbank Chinalawinfo. Vgl.
Jobst-Hubertus Bauer/Andreas Diem (Fn. 48), S. 983.

5 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 108.
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Regel ein Monatsgehalt pro Beschiftigungsjahr. Es
konnte allerdings regionale Abweichungen geben.%

Zwar wurden die Kiindigungsmoglichkeiten
im AG insgesamt erweitert, aber die aufgezahlten
Griinde vor allem fiir Massenentlassungen waren
begrenzt. Die beschrankten Kiindigungsmoglich-
keiten forderten den Abschluss befristeter Arbeits-
verhdltnisse. Nur mit solchen Arbeitsvertragen
erhielten sich Unternehmen die Moglichkeit, ihr
Personal je nach Produktionsvorhaben und betrieb-
licher Planung flexibel einzusetzen und Probleme
bei der Vertragsbeendigung zu vermeiden.

2.5. Arbeitsvertragsgesetz von 2007

Im Jahr 2007 machte die chinesische Regierung
einen wichtigen Schritt in Richtung nachhaltiger
Entwicklung auf dem Gebiet des Arbeitsrechts. Ne-
ben dem Arbeitskonfliktgesetz (ASSG) und dem
,Arbeitsforderungsgesetz der VR China” (AFG)>
trat im selben Jahr auch das AVG am 1.1.2008 in
Kraft. Wahrend die Regierung mit dem Erlass des
AG versucht hatte, das Beschiftigungssystem an
die Transformation von der Plan- zur Marktwirt-
schaft anzupassen, sollten mithilfe des neuen AVG
die entstandenen sozialen Nachteile ausgeglichen
werden.®® Die Regierung kam zur Einsicht, dass
dringend umfangreiche Reformen durchgefiihrt
werden miissen, um den Arbeitnehmerschutz lang-
fristig zu verbessern, anstatt den Fokus einseitig auf
das Wirtschaftswachstum zu richten. Der Rechts-
ausschuss des Stindigen Ausschusses des NVK
wurde beim Entwurf des AVG von deutschen Ar-
beitsrechtsexperten unterstiitzt, jedoch loste der
Zwischenentwurf, der am 20.3.2006 im Internet
verdffentlicht wurde, heftige Kritik aus.® Es gingen
insgesamt 191.849 Stellungnahmen innerhalb eines
Monats ein.®? Die Mehrheit, darunter sowohl chine-
sische als auch ausldndische Unternehmen, driick-
ten ihre Unzufriedenheit aus, da sie eine Riickkehr
zur ,eisernen Reisschale” befiirchteten. Sie sahen
durch den Gesetzesentwurf ihre unternehmerische
Freiheit beschnitten. Einige ausldndische Unterneh-
men drohten sogar mit einem Investitionsriickgang
und Arbeitsplatzabbau.®® Folglich schwand der
deutsche Einfluss in der Endfassung.

% Vgl. Rolf Geffken (Fn. 49), S. 61.

5 rp N\ REERIE ol AL 1BV v. 30.8.2007.

0 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 234; CHENG Yanyuan/Barbara
Darimont, Die Debatten iiber die Entwiirfe des Arbeitsvertragsgesetzes
in: ZChinR 2007, Nr. 2, S. 172; WANG Qian (Fn. 3), S. 28.

1 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S 231; LI Guang/Roman Frik (Fn.
4), S. 86.

62 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 237; CHENG Yanyuan/Barbara
Darimont (Fn. 60), S. 172; BU Yuanshi, Einfithrung in das Recht Chinas,
Miinchen 2009, S. 135.

% Vgl. CHENG Yanyuan/Barbara Darimont (Fn. 60), S. 175.



Bernartz, Die betriebsbedingte Kiindigung, ZChinR 2014

In Kapitel 4 regelt das AVG die Kiindigung und
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen. Es findet auf
Arbeitgeberseite auf alle Unternehmen, Einzelhan-
delsgewerbe und privaten Nichtunternehmerein-
heiten Anwendung und gilt fur alle nattirlichen
Personen auf Arbeitnehmerseite (§ 2 AVG).

3. Wirtschaftliche und rechtliche Ausgangslage

Ausgangslage der Untersuchung ist die aktuel-
le Situation, deren Verhiltnisse sich vor allem aus
der Lage auf dem Arbeitsmarkt als wirtschaftlichem
Hintergrund sowie aus den rechtlichen Rahmenbe-
dingungen ergeben.

3.1. Situation auf dem Arbeitsmarkt

Unternehmen fiihren in der Regel dann betriebs-
bedingte Kiindigungen durch, wenn die Schwachen
des Arbeitsmarktes zum Vorschein kommen. Mas-
senentlassungen dienen als Mafsnahme, um den
Personalbedarf bei einer Verdnderung der inneren
oder dufieren Gegebenheiten anzupassen. Unter-
nehmen kénnen somit Personalkosten einsparen
und gegebenenfalls eine Insolvenz vermeiden, was
insbesondere in der Finanzkrise sichtbar wurde.
Die weltweite Krise zeigte ihre Auswirkungen auch
auf dem chinesischen Arbeitsmarkt. Zwischen den
Jahren 2008 und 2009 haben mehrere Millionen Be-
schaftigte ihren Arbeitsplatz verloren; es begann die
Zeitder ,Massenentlassungswelle” ®. Unternehmen
sahen sich ernsthaften Herausforderungen ausge-
setzt, da sie einen deutlichen Gewinnrtickgang ver-
zeichneten und hohe Verluste erlitten, so dass sie in
den Massenentlassungen den letzten Ausweg sa-
hen. Am stidrksten betroffen waren Wanderarbeiter,
die in exportorientierten Branchen, wie etwa dem
verarbeitenden Gewerbe tditig waren. Laut dem
Pressebericht des Nationalen Statistikamt hatten
Anfang 2009 ca. 23 Millionen® Wanderarbeiter ihre
Arbeitsstelle verloren. Auch die offizielle Arbeits-
losenzahl stieg von 8,3 Millionen (2007: 4,0 %) auf
9,21 Millionen (2009: 4,3 %) an. Es ist kein Wunder,

o 2R BRI, ZHAO Qian (#89), Untersuchung der rechtlichen
Regeln zur wirtschaftlichen Massenentlassung im Unternehmen unter
Berticksichtigung der Finanzkrise (4 <flfEhl Ak 28 5r 1k 0 ik
MISEHFST), in: Legal System and Society (#%:145 #14%) 11/2009, S. 125.

% In dieser Statistik ist unklar wie ,Wanderarbeiter” definiert werden,
ob es sich hierbei nur um Wanderarbeiter handelt, die linger als sechs
Monate oder nur kurzweilig in den Stidten arbeiten. Einer weiteren
Untersuchung zufolge verloren wihrend der Finanzkrise in Dongguan,
einer exportorientierten Stadt in der Provinz Guangdong, 34% der
Wanderarbeiter wegen Unternehmensschliefungen ihre Arbeit. Auch
wenn die Statistiken fehlerhaft sind, lassen sich zumindest Tendenzen
erkennen. Vgl. John Giles/Albert Park (u.a.), Weathering a Storm - Survey-
Based Perspectives on Employment in China in the Aftermath of the
Global Financial Crisis, in: The World Bank, 3/2012, S. 7/10.

% Vgl. China Statistical Yearbook CSY (HHEHZTIE%), Beijing 2010.
Die offizielle Statistik umfasst nur die registrierten Arbeitslosen
in den Stidten. Einige Gruppen wie Wanderarbeiter, Freigesetzte,
Uniabsolventen und demobilisierte Soldaten werden nicht von der
Statistik erfasst. Die tatsdchliche Arbeitslosenquote kann nur schwer
ermittelt werden und liegt um ein vielfaches hoher. Die chinesische

dass insbesondere die schutzbedtirftige Gruppe der
Wanderarbeiter die Hauptbetroffenen der Finanz-
krise waren. Regelmifiig sind sie im informellen
Sektor®” beschiftigt und schlielen mit den Arbeit-
gebern keinen Vertrag ab. In der Praxis geniefsen sie
ohne offiziellen Arbeitsvertrag keinen Kiindigungs-
schutz, haben keine Abfindungsanspriiche und er-
halten keine Sozialversicherung. ¢

Das Wirtschaftswachstum der VR China er-
litt wahrend der Krise einen starken Dampfer und
schrumpfte von 14,2 % (2007) auf 9,6 % (2008) und
weiter auf 9,2 % (2009).%° Ausgelost wurde der Ab-
schwung von den Industrieldindern; er brachte
Chinas Abhiangigkeit von Exporten deutlich zum
Vorschein.” Plotzlich sank die Nachfrage von Ex-
portgiitern und infolgedessen gingen die Auftrige
in Chinas Produktionsstitten sowie die ausliandi-
schen Direktinvestitionen stark zurtick.” Die nega-
tiven Folgen waren vor allem in den exportorien-
tierten klein- und mittelstindischen Unternehmen
der verarbeitenden Industrie sptirbar. Diverse Un-
ternehmen meldeten Insolvenz an, schlossen ihre
Fabriken, stellten ihre Produktion ein, nahmen
Lohnkiirzungen vor, zahlten die Lohne und Sozial-
leistungen verspétet oder sogar gar nicht.”> Dane-
ben lief$ sich ein Anstieg der Arbeitsstreitigkeiten
verzeichnen, der jedoch nicht nur aus der Finanz-
krise, sondern auch aus dem Erlass des neuen AVG
resultierte.

Gliicklicherweise erholten sich Chinas Wirt-
schaft und Exportsektor bereits ab dem zweiten
Quartal 2009. Ein Grund daftir war das Konjunk-
turpaket mit insgesamt vier Billionen Yuan, das der
Staatsrat am 5.11.2008 verabschiedete. Ein Grofiteil
der Investitionen ging in Schliisselinfrastrukturpro-
jekte (38 %) und in den Wiederaufbau der Sichuan-
Region (25 %), die durch das Erdbeben im Mai 2008
stark zerstort worden war.”® Voriibergehend lief3
sich so das Wirtschaftswachstum aufrechterhalten.
Jedoch zeigen sich heute die Nebenwirkungen bis

Akademie fiir Sozialwissenschaften schitzte die Arbeitslosenquote 2008
auf ca. 10 % und andere Sozialwissenschaftler kamen ebenfalls zu einem
dhnlichen Ergebnis. Vgl. Giinter Schucher (Fn. 52), S 127/137.

¢ Unter informeller Beschiftigung versteht man Arbeitsverhéltnisse
ohne Vertrag und soziale Sicherung in meist unregulierten Bereichen des
Privatsektors.

8 Vgl. John Giles/Albert Park (u.a.) (Fn. 65), S. 2/9.

% CSY, Beijing 2007-2009.

70 Vor der Finanzkrise 2008 stammte 70 % von Chinas Wirtschaftswachs-
tum aus Exporten und Investitionen. Vgl. PEI Meixin, Neue Fithrung, alte
Probleme - der Generationswechsel an Chinas politischer Spitze, in: Asia
Policy Brief 2012, Nr. 3, S. 3.

7t Vgl. CHAN Kay-Wah, The Global Financial Crisis and Labor Law in
China, in: The Chinese Economy 2012, Vol. 45, Nr. 3, S. 25.

72 Vgl. CHAN Kay-Wah (Fn. 71), S. 31. Es ist bekannt, dass Ende
2008 ca. 670.000 Fabriken geschlossen wurden, insbesondere in den
exportorientierten Industrien entlang der Kiistenregionen. Vgl. Giinter
Schucher (Fn. 52), S. 122.

7 Vgl. <www.news.xinhuanet.com/english/2008-11/09/ content_1033
1324.htm >, eingesehen am 3.1.2013; John Giles/Albert Park (u.a.) (Fn. 65),
S.12; CHAN Kay-Wah (Fn. 71), S. 33.
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hin zu einer moglichen Immobilien- und Infrastruk-
turblase.” Nach dem Aufschwung und der jihrli-
chen Wachstumsrate von 10,4 % im Jahr 2010 brach
das Wachstum um fast 30 % ein und verschlechterte
sich auf 7,4 % im 3. Quartal 2012.7”% Die chinesische
Regierung ergreift bereits Gegenmafinahmen, um
in Zukunft weniger anfillig auf Schwankungen in
seinen Hauptexportmarkten zu reagieren, indem im
12. Funfjahresplan (2011 bis 2015) das Ziel gesetzt
wurde, die Konsumnachfrage der Privathaushalte
zu erhohen.” Dazu sind aber einige strukturelle Re-
formen notwendig wie etwa eine Finanz- und Steu-
erreform sowie eine Arbeitsmarktreform. Erste Vo-
raussetzungen fiir eine hohere Konsumbereitschaft
sind stabile Arbeitsverhiltnisse und Lohnanpassun-
gen sowie ein solides soziales Sicherheitsnetz. Wei-
terhin wird die neue Fithrung, die letzten Novem-
ber auf dem 18. Parteitag der KPCh gewéhlt wurde,
mit zunehmender Arbeitslosigkeit konfrontiert sein
und unter dem Druck stehen, neue Arbeitsplitze
zu schaffen, da jahrlich neue Erwerbstitige auf den
Markt stromen.”” Laut dem 12. Fiinfjahresplan soll
die stadtische Arbeitslosenquote unter 5% gehalten
werden.” Dieses Ziel sollte zu erreichen sein, denn
Wirtschaftsexperten rechnen dieses Jahr mit einem
Aufschwung und einer jahrlichen Wachstumsrate
von 8,5 %, da ein erhohter Export sowie eine Stabili-
sierung der Wirtschaftslage in Europa und den USA
zu erwarten ist.”

3.2. Rechtsquellen

Nach heutiger Rechtslage sind die wichtigsten
Normen fiir die Untersuchung der betriebsbeding-
ten Kiindigung das Arbeitsgesetz von 1994, das Ar-
beitsvertragsgesetz von 2007 sowie das Gesetz tiber
die Schlichtung und Schiedsverfahren bei Arbeits-
streitigkeiten, das mafigeblich fiir die aufSergericht-
liche Beilegung von Arbeitsstreitigkeiten ist. Das
AVG behandelt die Kiindigung und die Beendigung
des Arbeitsvertrages vor allem im vierten Kapitel
mit den §§ 36 bis 50 AVG.

7 Vgl. PEI Meixin (Fn. 70), S. 3.

75 Vgl. CSY (Fn. 66); < www.stats.gov.cn/english/ pressrelease/t20130118
_402867147 htm>, eingesehen am 20.1.2013.

76 Der private Konsum liegt in China derzeit bei ca. 40 % des BIP, wahrend
es in Deutschland 57 % und in den USA sogar 70 % sind. Vgl. PEI Mei-
xin (Fn. 70), S. 3; <www.gov.cn/english/2011-03/05/content_1816822.
htm>, eingesehen am 3.1.2013.

7 Dies wird jedoch nur voriibergehend ein Problem darstellen, da in
de néchsten Jahrzehnten aufgrund der geringen Geburtenrate weniger
Erwerbstitige fiir den Arbeitsmarkt zur Verfiigung stehen werden.
Hingegen wird das Problem der Uberalterung der Arbeitskrifte steigen
und die Betriebe stirker belasten, wenn nicht Gegenmafinahmen
ergriffen werden wie die Abschaffung der Ein-Kind-Politik. Derzeit
gibt es rund 780 Mio. Erwerbstatige (58,4 % der Bevolkerung) auf dem
chinesischen Arbeitsmarkt. Vgl. CSY (Fn. 66).

8 Vgl. PEI Meixin (Fn. 70), S.3.

7 Vgl. <german.china.org.cn/business/txt/2013-01/14/content_27677
160.htm >, eingesehen am 15.1.2013.
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Hinzu kommen Entlassungsbestimmungen vom
14.11.1994, die ,, Verordnung zur Durchfithrung des
Arbeitsvertragsgesetzes der VR China” (AGV-DV)#
sowie ein ,Rundschreiben des Staatsrates beziiglich
Massenentlassungen”?!, das allerdings fast wortlich
mit § 41 AGV {ibereinstimmt.®? Auch die AGV-DV
spricht jedoch die Fragen des konkreten Inhaltes der
Kiindigungsgriinde nicht an.%

Auf lokaler Ebene existieren dariiber hinaus
zahlreiche, sehr detaillierte Bestimmungen, die
praktisch hochst bedeutsam sind und die tibrigen
Normen teilweise wiederholen, aber auch ergénzen
und konkretisieren.® Die Lokalbestimmungen kon-
nen dabei sehr unterschiedlich ausfallen, was etwa
am Beispiel Guangdong deutlich wird, wo die Lo-
kalregierung versucht, durch relativ lockere Bestim-
mungen die wirtschaftliche Situation der Region
aktiv zu fordern.

Hinsichtlich der Rechtsprechung in Arbeits-
sachen ist zu bemerken, dass Urteile nur teilweise
und Schiedsspriiche in der Regel nicht veroffent-
licht werden.® Die Rechtsprechung dient auch nicht
unmittelbar zur allgemeinen Rechtsfindung beizu-
tragen, da Urteile nicht als Prazedenzfélle betrach-
tet werden.?¢ Anders ist dies bei der sogenannten
Justiziellen Auslegung des Obersten Volksgerichts
(OVG), dem die Auslegungsbefugnis insbesonde-
re in Gestalt von OVG-Erlduterungen zugewiesen
ist.¥” Dariiber hinaus ist eine Ubertragung der él-
teren Rechtsprechung in das neue System des AVG
wohl nur selten moglich, wie noch aufgezeigt wird.

3.3. Normenhierarchie

Das AG, AVG und ASSG sind Gesetze im for-
mellen Sinn. Diese werden von Durchfiihrungs-
verordnungen, etwa der AGV-DV, den Auslegun-
gen des OVG und den Satzungen des ehemaligen
Arbeitsministeriums bzw. Ministeriums fur Arbeit
und Soziale Sicherheit® ergidnzt und erweitert, um
die nationalen Gesetze vollstindig zu implemen-
tieren und Gesetzesliicken zu schlieffen.® Eine Ab-

80 e N RN 57 3)) 5 VA S 26 7] v. 3.9.2008, chinesische Fassung
und deutsche Ubersetzung in: ZChinR 2010, Nr. 1, S. 56 ff.

81V, 3.9.2009.

82 Vgl. Wolfgang Diubler/WANG Qian (Fn. 8), S. 355.

8 Vgl. Wolfgang Diiubler/WANG Qian (Fn. 8), S. 354.

8 Vgl. Ulrike Gliick/Julia Tinzler (Fn. 13),S. 343.

8 Vgl. Ulrike Gliick/Julia Téinzler (Fn. 13), S. 351.

86 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 126.

8 Vgl. WANG Qian (Fn. 3),S. 126 .

8 Das Ministerium fiir Arbeit und Soziale Sicherheit (MOLSS) wurde
2008 reorganisiert; das neugegriindete Ministerium fiir Personal und
Soziale Sicherheit (MOHRSS) hat grofitenteils die Funktion des fritheren
Ministeriums fiir Personal (MOP) und des MOLSS iibernommen.

8 Wihrend es in Deutschland hauptséchlich die Aufgabe der Gerichte
ist, Gesetze zu konkretisieren, ist es eine Besonderheit in China, dass
meist die Exekutive diese Aufgabe tibernimmt und zum Erlass von
Durchfiihrungsverordnungen befugt ist (§ 56 Abs. 1 GGG). Vgl. Wolfgang
Diéubler/WANG Qian (Fn. 8), S. 353; BU Yuanshi (Fn. 62), S. 19.
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weichung von der Erméchtigungsgrundlage oder
sonstigen Gesetzen ist gemafS § 79 des , Gesetzge-
bungsgesetzes der VR China” (GGG)* untersagt.
Zwischen gleichrangigen Normen und damit auch
im Verhéltnis des AG zum AVG gelten die Grund-
sdtze des Vorrangs der spezielleren (lex specialis de-
rogat legi generali) bzw. der aktuelleren Norm (lex
posterior derogat legi priori) (§ 83 GGG).?!. Das AG
gilt also trotz des AVG grundsétzlich weiter, ist aber
subsidiar. *?

Fragen, die weder durch Gesetz noch nach-
rangige Normen abschlielend oder verbindlich
behandelt sind, konnen detaillierter in den Lokal-
bestimmungen auf Provinzebene oder von den
Volkskongressen grofierer Stidte geregelt werden.”
Den lokalen Bestimmungen gehen die nationalen
Regelungen aber grundsitzlich vor (§ 63 GGG).™
Allerdings wird diskutiert, ob nicht auch fiir Ar-
beitnehmer positive lokale Regelungen nach einem
,Glnstigkeitsprinzip” trotz anderer hoherrangiger
Normen angewendet werden diirfen, was sich aus
der allgemeinen Zielrichtung des Arbeitnehmer-
schutzes gemif} § 1 AVG begriinden liele.®

Behordliche Ausfiillungen und richterliche Ur-
teile sind unverbindlich, wobei die vom Obersten
Volksgericht oder unteren Instanzen ergangenen
Entscheidungen in der Regel von lokalen Gerichten
beachtet werden.%

4. Beendigung von Arbeitsverhiltnissen

Ahnlich dem deutschen Arbeitsrecht, das zwi-
schen verschiedenen Beendigungsmoglichkeiten
von Arbeitsverhiltnissen unterscheidet, trennt das
chinesische Recht zwischen der automatischen Be-
endigung® und dem aktiven Beendigungswillen
einer Vertragspartei in Form einer Kiindigung oder
eines Aufhebungsvertrages.”® Fiir das Verstindnis
etwaiger betriebsbedingter Kiindigungsgriinde ist
auch ein Blick auf die tibrigen Beendigungstatbe-
stinde sinnvoll, da der Kundigungsschutz durch
andere, weniger reglementierte Beendigung umge-
gangen werden konnte.

%0 e NI [E 734 v. 15.3.2000.

91 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 41/257.

%2 Vgl. Jorg Binding/Kai Thum (Fn. 7), S. 347.

% Vgl. Andreas Lauffs, Employment Law & Practice in China, Hongkong
2008, S. 3 f.; BU Yuanshi (Fn. 62), S. 33/37; Wolfgang Diubler/WANG Qian
(Fn. 8), S.353.

9 Vel. Ulrike Gliick/Julia Tinzler (Fn. 13), S. 345.

% Vgl. Ulrike Gliick, Julia Tinzler (Fn. 13), S. 345 und in Fn. 13-15.

% Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 19.

7 k.

% fif#Fx. Vgl. Ronald C. Brown, Understanding Labor and Employment
Law in China, New York 2010, S. 154.

4.1. Automatische Beendigung nach § 44 AVG

§ 44 AVG regelt die gesetzlichen Umstédnde, in
denen das Arbeitsverhiltnis automatisch endet.

4.1.1. Befristung § 44 Nr. 1 AVG

Nach § 44 Nr. 1 AVG endet das Arbeitsverhalt-
nis automatisch mit dem Auslaufen der Befristung.
Der weit verbreiteten Praxis,” hauptsdchlich kurz
befristete Arbeitsvertrdage hintereinander abzu-
schliefien, wurde durch das AVG Grenzen gesetzt.
Die Einschrankung der Befristung ist eine der wich-
tigsten Neuerungen des AVG. Vor Inkrafttreten des
AVG war die gédngige Beschiftigungspraxis eine
Aneinanderreihung von befristeten Arbeitsvertra-
gen; es herrschte kein Verbot von Kettenbefristun-
gen. Die Vertrage konnten ohne Angabe eines Sach-
grundes nach Belieben haufig befristet werden. Nur
nach zehn ununterbrochenen Beschiftigungsjahren
bei demselben Arbeitgeber konnte ein Anspruch auf
einen unbefristeten Vertrag erhoben werden (§ 20
Abs. 2 AG). Die Befristung sollte in erster Linie das
»Festanstellungssystem” auflésen und den Arbeit-
gebern eine gewisse Freiheit geben, die Vertrdge
je nach Personalbedarf flexibel zu verlingern oder
zu beenden. Stattdessen aber wurden Befristungen
eine beliebte Methode, um Abfindungen, hohen
Kiindigungsrechtfertigungen und langwierigen Ar-
beitsstreitigkeiten zu entgehen.'®

Nach der jetzigen Rechtslage darf der Arbeits-
vertrag maximal zweimal hintereinander befristet
werden (§ 14 Nr. 3 AVG), wobei es Unklarheiten in
der Auslegung gibt. So ist unklar, wie lang der zeitli-
che Abstand zwischen dem alten und neuen Vertrag
sein darf, damit man noch von einer Aneinander-
reihung im Sinne eines ,Hintereinander” sprechen
kann.'® Daneben gibt es keine Hochstdauer bei ei-
ner einmaligen Befristung ohne Sachgrund aufler
den Einschrankungen nach § 14 AVG.1® Ab einer
Unternehmenszugehorigkeit von zehn Jahren muss
ein unbefristeter Arbeitsvertrag abgeschlossen wer-
den (§ 14 AVG). Im Unterschied zum AG besteht
nach § 46 Nr. 5 AVG auch bei der Beendigung durch

% Nach Vorlage des Untersuchungsberichts am 28.12.2005 vom
Standigen Ausschuss des NVK wurden zwischen 2003 und 2005 ca. 60 %
der Vertréige unter drei Jahre befristet und teilweise sogar nur bis zu einem
Jahr, wahrend nur ca. 20 % der Vertrédge vor allem in Staatsunternehmen
unbefristet abgeschlossen wurden. Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6),
S. 244; WANG Qian (Fn. 3), S. 109.

100 Vgl. Ulrike Gliick, Julia Tinzler (Fn. 13), S. 347; BU Yuanshi (Fn. 62),
S. 262; Jorg Binding/Kai Thum (Fn. 7), S. 351.

101 Vel. BU Yuanshi (Fn. 9), S. 139; Wolfgang Diubler/WANG Qian (Fn. 18),
S. 141.

102 Vel. LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S. 87. Allerdings ist die Anzahl
der abgeschlossenen Vertrdge von bis zu einem Jahr seit Inkrafttreten
des AVG bis Ende 2008 um 14,42 % zuriickgegangen, wie sich aus dem
Untersuchungsbericht der Arbeitsgruppe des Stindigen Ausschusses
des NVK vom 25.12.2008 ergibt. Ein Grund dafiir wird die zweimalige
Befristungsgrenze sein. Vgl. Wolfgang Déiubler/WANG Qian (Fn. 8), S. 355.
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eine Befristung ein Abfindungsanspruch des Arbeit-
nehmers.1%

Ein besonders heftig diskutierter Fall war das
Vorgehen des Unternehmens Huawei kurz vor In-
krafttreten des AVG. Das Unternehmen veranlass-
te ca. 7.000 Mitarbeiter mit einer Beschiftigungs-
zeit von tiber acht Jahren selbst zu kiindigen und
anschlieffend mit Huawei einen neuen befristeten
Vertrag abzuschliefien.!™ Dieses Vorgehen, offenbar
veranlasst durch die drohenden neuen Anspriiche
der Arbeitnehmer, wurde allerdings nach heftiger
Kritik riickgéngig gemacht.1%®

Zum Vergleich kann in Deutschland sachgrund-
los bis maximal zwei Jahre befristet werden; Verlan-
gerungen einer Befristung sind innerhalb der Ge-
samtdauer von insgesamt zwei Jahren bis zu dreimal
erlaubt, § 14 Abs. 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG).1% Eine neue Befristung ohne Sachgrund ist
nur moglich, wenn das vorherige Arbeitsverhaltnis
nach § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG (etwa die vorherige Be-
fristung) langer als drei Jahre zurtickliegt.1?”

4.1.2. Weitere automatische Beendigungen nach
§44 AVG

Eine Beendigung gemafs § 44 Nr. 2 AVG tritt ein,
wenn der Arbeitnehmer Leistungen der Rentenver-
sicherung erhalt.

Das Arbeitsverhiltnis endet aufSerdem nach § 44
Nr. 3 AVG, wenn der Arbeitnehmer stirbt oder vom
Volksgericht fiir tot oder vermisst erkladrt wird.

Eine Beendigung erfolgt nach § 44 Nr. 4 AVG
auch durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens
tiber das Vermogen des Arbeitgebers.

Schliefslich bestimmt § 44 Nr. 5 AVG das auto-
matische Ende des Arbeitsvertrages in vier unter-
schiedlichen Unternehmenssituationen: (1) Verlust
der Gewerbelizenz, (2) SchlieSung des Unterneh-
mens, (3) Anfechtung der Registrierung oder (4) der
Beschluss der Liquidation.

Gemifs § 44 Nr. 6 AVG konnen auflerdem noch
andere, durch Gesetz oder Verwaltungsvorschriften
bestimmte Umstdnde die automatische Beendigung
nach sich ziehen.

103 Diesistjedoch nicht der Fall, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
eine Vertragsverlingerung zu gleichen oder besseren Bedingungen
anbietet und der Arbeitnehmer dieses Angebot ablehnt (§ 46 Nr. 5 AVG).
104 Vgl. Wolfgang Diiubler/WANG Qian (Fn. 8), S. 353; ZHOU Changzheng,
Verteidigung statt Angriff, Koordinierung statt Durchsetzung: Kommen-
tar zur jiingst verabschiedeten Durchfithrungsverordnung des Arbeits-
vertraggesetzes der Volksrepublik China, in: ZChinR 2010, Nr. 1, S. 25; LI
Guang/Roman Frik (Fn. 4), S 87.

105 Vel. Wolfgang Diiubler/WANG Qian (Fn. 8), S. 353.

106y, 21.12.2000 in: Arbeitsgesetze, 80. Aufl., Miinchen 2012, S. 88 ff.

107 Bundesarbeitsgericht (BAG) 6.4.2011 - 7 AZR 716/ 09.
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Der Arbeitgeber muss neben dem Fall des Aus-
laufens der Befristung eine Abfindung zahlen, wenn
aufgrund der in § 44 Nr. 4 oder 5 AVG beschriebenen
Umstédnde, ggf. auch bei gesonderter Bestimmung
im Sinn des § 44 Nr. 6 AVG, der Arbeitsvertrag be-
endet wird (§ 46 Nr. 5, 6 und 7 AVG). Eine andere
Frage ist die Werthaltigkeit dieses Abfindungsan-
spruchs, wenn man sich die Félle des Insolvenzver-
fahrens oder der moglichen Hintergriinde nach § 44
Nr. 5 AVG vor Augen fithrt. Unter Umstdnden geht
hier der Arbeitnehmer leer aus.%®

4.2. Aufhebungsvertrag

Nach § 36 AVG konnen der Arbeitgeber und der
Arbeitnehmer einvernehmlich einen Aufhebungs-
vertrag vereinbaren; wenn dies auf die Initiative
des Arbeitgebers hin geschieht, ist er zur Zahlung
einer Abfindung verpflichtet (§ 46 AVG). In der Ver-
gangenheit nutzten die Arbeitgeber hadufig einen
Aufhebungsvertrag, um moglichen Verpflichtun-
gen zu entgehen. Beispielsweise wurde bei Betriebs-
tibergdngen oftmals das Arbeitsverhiltnis zwischen
altem Arbeitgeber und Arbeitnehmer einvernehm-
lich durch einen Aufhebungsvertrag beendet, um
danach mit dem zukiinftigen Arbeitgeber einen
neuen Vertrag (teilweise mit schlechteren Vertrags-
bedingungen) abzuschliefen.'” Dies diirfte mit den
Regelungen der §§ 33, 34 AVG und § 10 der Verord-
nung zur Durchfiihrung des Arbeitsvertragsgeset-
zes (AVG-DV) nicht mehr vereinbar sein, wird aber
noch diskutiert.!?

4.3. Kiindigung

Eine Kiindigung ist auch im chinesischen Recht
eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkla-
rung. Es handelt sich um eine private Willensadu-
Berung, die auf die Erzielung einer bestimmten
Rechtsfolge, im konkreten Fall die Beendigung ei-
nes Arbeitsverhaltnisses, gerichtet ist.1!!

4.3.1. Kiindigungserkldrung

Der Arbeitgeber oder sein gesetzlicher Vertreter
sind berechtigt, den Arbeitsvertrag durch eine Er-
klarung gegeniiber dem Arbeitnehmer zu kiindi-
gen. In China sieht das AVG fiir Kiindigungen kein
durchgéngiges Schriftformerfordernis vor, wie dies
etwa im deutschen Recht der § 623 BGB sowohl fiir
Kindigungen als auch fiir Aufhebungsvertrdge be-

108 Vel. Christopher Hunter/Louisa Lam (u.a.), Employment Law in China,
2. Aufl,, Hongkong 2008, S. 183.

199 Vgl. LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S. 88.

10 vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 252, die dort solches Vorgehen als
verbotene Umgehung von § 34 AVG einstuft. T4 A\ RILHIE 5780 75 [F)
VLS4 v. 3.9.2008

M WANG Quanxing (F£4x%), Arbeitsrecht (3551%), 3. Aufl, Beijing
2007, S. 170 f.; Hans Brox/Wolf Dietrich Walker, Allgemeiner Teil des BGB,
36. Aufl., Miinchen 2012, S. 44.
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stimmt. Ausweislich des Wortlauts bedarf lediglich
eine Kiindigung nach § 40 AVG der Schriftform. In
§ 39 AVG fehlt hingegen im Hinblick auf Aufhe-
bungsvertrage und ebenso bei § 41 AVG ein aus-
driickliches Schriftformerfordernis.

Fraglich ist demnach, ob eine Kiindigung des
Arbeitgebers zwingend schriftlich erkldrt werden
muss. Da § 40 AVG fiir die fristgerechte Kiindigung
eine Schriftform bestimmt, konnte man eine solche
Form erst recht fiir die tibrigen Kiindigungs- und
auch Massenentlassungstatbestinde fordern. Fur
die Beendigung des Arbeitsvertrages sollte aufier-
dem hinsichtlich der Form nichts anderes gelten als
fiir dessen Abschluss, bei dem der § 10 Abs. 1 AVG
die Schriftform fordert (ebenso nach § 35 AVG fiir
Anderungen) und den Arbeitgeber gemif3 § 82 AVG
bei Verstoflen mit Sanktionen droht.!? Insgesamt
ist es ohnehin ratsam, bei Kiindigungen stets die
Schriftform einzuhalten. Dies vereinfacht die Dar-
stellung in einem moglichen Streitfall und schliefst
zudem aus, dass die fehlende Schriftform als Un-
wirksamkeitsgrund betrachtet wird.?

Die Kiundigung ist als Erkldarung zugangsbe-
diirftig. Sobald der Arbeitnehmer von der mogli-
chen Verletzung seiner Rechte Kenntnis erlangt oder
erlangen muss, also mit Zugang der Kiindigung, be-
ginnt die Antragsfrist fiir ein Schiedsverfahren. Der
Arbeitnehmer kann ab diesem Zeitpunkt nach § 27
Abs. 1 ASSG innerhalb eines Jahres seine Anspriiche
geltend machen.

In der Regel wird die Kiindigung dem Arbeit-
nehmer personlich am Arbeitsplatz {ibergeben.
Wenn dies nicht moglich ist, z. B. weil sich der Ar-
beitnehmer im Urlaub befindet oder krank ist, wird
die Kiindigung regelmiflig per Einschreiben oder
mittels Boten an den Wohnort des Arbeitnehmers
geschickt. 14

4.3.2. Kiindigungsfrist

Kundigungsfristen in China folgen einem ganz-
lich anderen System als nach deutschem Arbeits-
recht. Wahrend in Deutschland die Kiindigungs-
fristen nach Betriebszugehorigkeit gestaffelt sind
(§ 622 BGB) und den Zweck einer finanziellen Ab-
sicherung erfiillen sollen, wird dies in China tiber
die Abfindung geregelt, die sich nach der Unterneh-
menszugehorigkeit richtet.!> In Deutschland gibt es
grundsatzlich keine Pflicht zur Abfindungszahlung,

12 Vgl. LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S 89; BU Yuanshi (Fn. 48), S. 290.

13 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 145 f.

4 In Ausnahmefillen soll auch eine Bekanntgabe durch Aushang oder
Veroffentlichung moglich sein. Die Kiindigung gilt dann 30 Tage nach
der Bekanntgabe als zugegangen. Dies wird geregelt durch die , Antwort
zur Frage iiber die Benachrichtigung der Arbeitnehmer” (57370 A )T
SR A T P A A SR M ] RS ) B S AN A 4 1 sl 2 IR Ak
B {4 ) v. 31.5.1995. Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 147 f£.

15 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 150.

auch wenn eine solche haufig vereinbart wird, weil
die Wirksamkeit der Kiindigung umstritten ist.! In
China kennt man keine Tradition der Beendigung
etwa nur zum Monatsende; aus einem ,unrunden
Datum der Beendigung” werden keine negativen
Schliisse gezogen. !’

Die Kiindigungsfrist nach § 40 AVG betrédgt im-
mer 30 Tage, unabhdngig von der Beschiftigungs-
dauer. Weitere vom Arbeitgeber zu beachtende
Kundigungsfristen schreibt das AVG nicht vor,
wenn man von dem Fall der Ankiindigungsfrist
nach § 41 Abs. 1 AVG (ebenfalls 30 Tage) zundchst
absieht. Dem Arbeitgeber wird fiir § 40 AVG aufser-
dem freigestellt, den Arbeitnehmer fiir die 30 Tage
bis zur Beendigung zu beschiftigen oder sich von
dieser Pflicht ,freizukaufen”. Gegen Zahlung eines
zusétzlichen Gehaltes, dessen Hohe nach dem Vor-
monatsgehalt des Arbeitnehmers festgelegt wird
(§ 20 AVG-DV), endet das Arbeitsverhiltnis sofort.
Diese Wahlmoglichkeit besteht nur im Bereich des
§ 40 AVG, nicht aber fiir die Massenentlassung nach
§ 41 AVG.

Mit dieser Regelung wird berticksichtigt, dass
zumeist beide Parteien in einer Kiindigungssitu-
ation kein Interesse an einer Fortfithrung des Ar-
beitsverhaltnisses haben, wobei allerdings keine
Riicksicht auf den Arbeitnehmer genommen wird.
Es spielt keine Rolle, ob er unter Umstdnden ein
ernsthaftes Interesse an einer Weiterbeschiaftigung
hat, um beispielsweise ein Projekt zu beenden, wo-
ftir ihm moglicherweise sogar ein Bonus in Aussicht
gestellt wurde. 8

5. Betriebsbedingte Kiindigungsgriinde

Fiir die Kiindigung durch den Arbeitgeber, ge-
regelt in den §§ 39 bis 41 AVG, ist immer ein Grund
notwendig. Fraglich ist aber, welche der Kiindi-
gungsgriinde nach dem chinesischen AVG der Kate-
gorie einer betriebsbedingten Kiindigung zugeord-
net werden konnen. In Anlehnung an das deutsche
Recht konnten arbeitgeberseitige Kiindigungen in
verhaltensbedingt, personenbedingt und betriebs-
bedingt eingeteilt werden. "’

Teilweise wird vorgebracht, eine eindeutige Ab-
grenzung der Kiindigungsgriinde sei in China fast
nicht moglich.'® Einigkeit besteht aber dartiber,
dass jedenfalls die Kiindigungsgriinde nach § 39
und § 40 Nr. 1 und 2 AVG keine betriebsbedingten
Griinde formulieren. Weitestgehend werden die
Griinde des § 39 AVG als verhaltensbedingt und die

116 Vgl. Jobst-Hubertus Bauer/Andreas Diem (Fn. 48), S. 981.

17 Vol WANG Qian (Fn. 3), S. 150.

18 Vgl WANG Qian (Fn. 3), . 150.

119 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 9), S. 140.

120 Vgl. FAN Jianhong (Fn. 11), S. 31, allerdings noch zum AG.
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Griinde des § 40 Nr. 1 und 2 AVG als personenbe-
dingt eingeordnet. '

Hingegen werden die Bestimmungen des § 40
Nr. 3 AVG teilweise als Beschreibung eines be-
triebsbedingten Kiindigungsgrundes,'? teilwei-
se vorsichtiger als Regelung, mit der , betriebliche
Griinde [...] mittelbar [...] angesprochen”!* wer-
den, oder ,je nach den einzelnen Gegebenheiten
als betriebsbedingte Griinde”!** denkbare Umstan-
de bezeichnet. Fiir die Massenentlassung nach § 41
AVG besteht grundsitzlich eine Ubereinstimmung
dahingehend, dass dort betriebsbedingte Kiindi-
gungsgriinde genannt sind.'?

Eine betriebsbedingte Kiindigung des Arbeitge-
bers kommt also gemifs den materiellen und ver-
fahrensrechtlichen Voraussetzungen nach § 40 Nr. 3
und § 41 AVG in Betracht.

5.1. Ausnahmen

Fiir bestimmte Situationen sind die Kiindi-
gungsvorschriften nach § 40 Nr. 3 AVG und § 41
AVG allerdings nicht mafigeblich.

5.1.1. Teilzeit

Eine Ausnahme besteht hinsichtlich der Teilzeit-
arbeitsverhiltnisse (8§ 68 bis 72 AVG). Eines Kiindi-
gungsgrundes bedarf es hierbei nicht.'?® Die Beendi-
gung eines Teilzeitarbeitsverhiltnisses ist jederzeit
formlos moglich, ohne Einhaltung einer Frist und
ohne die Pflicht des Arbeitgebers, eine Abfindung
zu zahlen (§ 71 AVG). Teilzeit ist gemafs § 68 AVG
definiert als ein regelmiflig auf Stundenbasis be-
zahltes und mit maximal 24 Wochenstunden verse-
henes Arbeitsverhiltnis. Schriftform ist fiir den Teil-
zeit- Arbeitsvertrag ebenfalls nicht vorgeschrieben
(§ 69 AVG).

Teilweise wird angemerkt, dass das Motiv des
Gesetzgebers fiir diese gravierende Schlechter-
stellung und Diskriminierung von Teilzeitarbeit,
insbesondere hinsichtlich der Kiindigung und
Abfindung, ,schwer nachzuvollziehen” und ein
Missbrauch naheliegend sei.'” Diubler/WANG
verweisen allerdings auf die bereits vor dem AVG
geltende, noch weitergehende Regelung mit bis zu
30 Wochenstunden, wozu es dennoch nicht ,in gro-

121 Vel. BU Yuanshi (Fn. 9), S. 140 f.

122 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 252.
123 Wolfgang Diubler/WANG Qian (Fn. 18), S. 141.
124 Vel. LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S. 88.

125 Vgl. Ulrike Gliick/ulia Téiinzler (Fn. 13), S. 348; BU Yuanshi (Fn. 9),
S.142.

126 Vgl. Wolfgang Déiubler/WANG Qian (Fn. 18), S. 142, dort als , hire and
fire” - Arbeitsverhiltnis bezeichnet.

127 Vgl. LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S. 90.
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3erem Stil” zu einem Ausweichen auf Teilzeit- statt
Vollzeitarbeitsverhiltnisse gekommen sei.!?

5.1.2. Probezeit

In der Probezeit, die in Abhdngigkeit vom zu-
grunde liegenden Arbeitsverhiltnis nach § 19 AVG
von nicht ldnger als einem bis maximal sechs Mona-
te dauern kann, darf sich der Arbeitgeber lediglich
auf die Kiindigungsgriinde nach § 39 und § 40 Nr. 1
und 2 AVG berufen. Er hat auflerdem dem Arbeit-
nehmer die Kindigungsgriinde mitzuteilen (§ 21
AVG,). Eine erleichterte Kiindigungsmoglichkeit be-
steht hingegen gemaf’ § 39 Nr. 1 AVG ausschliefilich
ftir die Probezeit. In dieser Zeit ist eine Kiindigung
moglich, wenn klar wird, dass die Einstellungsvor-
aussetzungen - z. B. das Erreichen eines bestimmten
Priifungsergebnisses - nicht erfiillt werden.'® Eine
Probezeit darf mit dem gleichen Arbeitgeber nur
einmal vereinbart werden (§ 19 Abs. 2 AVG).1* Die
hohen Hiirden vor allem zur Beendigung erschei-
nen vielen Autoren nicht recht verstindlich bzw.
,erstaunlich” und , bemerkenswert”.’3 Vereinzelt
wird sogar von einer irrefithrenden Regelung ge-
sprochen, die jeder Logik widerspreche und einer
Korrektur des § 21 AVG dahingehend bediirfe, dass
samtliche Kiindigungsgriinde anwendbar bleiben
sollen mit der zusétzlichen Erleichterung in § 39
Nr. 1 AVG. Es sei ansonsten nicht verstindlich, wa-
rum Arbeitnehmer bei wirtschaftlichen Massenent-
lassungen in der Probezeit besser geschiitzt werden
sollten als langjdhrig Beschéftigte.!> Anderen er-
scheint die besondere Einschrankung der Kiindi-
gungsgriinde in der Probezeit durchaus nachvoll-
ziehbar, wobei auf den Missbrauch der Probezeit
nach Verabschiedung des Arbeitsgesetzes 1995 hin-
gewiesen wird, der eines der Hauptphdnomene des
fehlenden Arbeitnehmerschutzes gewesen sei.'®
Der Gesetzgeber scheine ganz ausdriicklich einen
besseren Schutz wahrend der Probezeit geschaffen
zu haben. 13

Insgesamt ist das gesetzgeberische Ziel, Gren-
zen fiir die Probezeit zu schaffen, durchaus be-

128 Wolfgang Déiubler/WANG Qian (Fn. 7), S. 142.

129 Beispielsweise musste ein Arbeitnehmer wihrend der Probezeit
eine Priifung absolvieren und erreichte mit 55 Punkten nicht die Min-
destpunktzahl von 60, die in der Betriebsordnung festgelegt war. Vgl.
Schlichtungsfall: Herr Zhang qualifizierte sich nicht in der Probezeit
und das Unternehmen konnte den Arbeitsvertrag kiindigen (5K3tist
TEARAAHR, A LSRR s A F) v. 17.8.2012, <http://
www.12333sh.gov.cn/200912333 /2009bmfw / dzyls/dzsb/dzbz/wz/
201208/t20120817_1141227.shtml > eingesehen am 8.11.2012.

130 WANG Qian (Fn. 3), S. 120 mochte diese Einschrankung lediglich auf
den gleichen Arbeitsplatz beziehen.

131 BU Yuanshi (Fn. 9), S. 138 und BU Yuanshi (Fn. 62), S. 263.

132 Vgl. WANG Qian (Fn. 3),S. 121 f.

133 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 236/243 f.; BU Yuanshi
(Fn. 62), S. 262.

13 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 263 mit Hinweis auf die Entstehungs-
geschichte in Fn. 60.
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kannt.’®® Den Einwédnden der ersten Auffassung ist
daher nicht zu folgen, so dass keine Notwendigkeit
besteht, den offenbaren Willen des Gesetzgebers ge-
gen den Wortlaut der Norm in das Gegenteil zu ver-
kehren. Der Gesetzgeber wollte die Arbeitnehmer
in der Probezeit besonders privilegieren, was be-
reits deutlich in der Pflicht wird, dem Arbeitnehmer
die Kiindigungsgriinde mitzuteilen, § 21 S. 2 AVG.
Warum neben den historischen Erwadgungen, also
der Einschrankung des vorherigen Missbrauchs,
der Ausschluss bestimmter Kiindigungsgriinde der
§§ 40 Nr. 3 und 41 AVG in der Probezeit auch sys-
tematisch verstandlich und richtig ist, wird im An-
schluss an die Diskussion der Einzelgriinde noch-
mals aufgegriffen.

5.1.3. Besonderer Kiindigungsschutz

Der § 42 AVG sieht gesetzliche Sperrfristen be-
ztiglich § 40 und § 41 AVG vor und verbietet, be-
sonders schutzwiirdige Personen wihrend dieser
Zeit zu entlassen. Lauft der Arbeitsvertrag aus und
liegt einer der Umstdnde des § 42 AVG vor, wird
der Vertrag automatisch verldangert, bis die Sperr-
frist vortiber ist (§ 45 S. 1 AVG).1% Insbesondere gilt
der Kiindigungsschutz fiir solche Arbeitnehmer, die
entweder arbeitsunfiahig sind oder fiir die auf dem
Arbeitsmarkt geringe Chancen auf eine Wiederein-
stellung bestehen. In der VR China existiert kein
umfangreiches Sozialversicherungssystem, so dass
das Einkommen dieser Personen tiber das Kiindi-
gungsverbot sichergestellt werden muss.’” In den
nachfolgenden Féllen des § 42 AVG darf der Arbeit-
geber nicht geméf § 40 und § 41 AVG kiindigen:

5.1.3.1. Verdacht der Berufskrankheit

Der Arbeitnehmer ist Gefahren ausgesetzt und
verrichtet Tatigkeiten, die zu einer Berufskrankheit
fiihren konnen, obgleich der Verdacht noch nicht
bestitigt oder eine Gesundheitspriifung noch nicht
durchgefiihrt wurde. Dieser Punkt wurde im AVG
neu hinzugefiigt und entspricht den §§ 32, 49 des
,Gesetzes zur Priavention von Berufskrankheiten”.
In § 2 des Gesetzes werden Berufskrankheiten als
solche definiert, die durch den Kontakt der Ar-
beitnehmer mit Staub, radioaktiven oder anderen
giftigen und gefdhrlichen Stoffen hervorgerufen
werden. Allerdings werden in der Praxis nur Berufs-
krankheiten anerkannt, die auf einer Liste durch das
Gesundheitsministerium und das MOHRSS zusam-
mengestellt wurden.!%

135 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 117.

136 Der verldngerte Schutz erstreckt sich ebenfalls auf Arbeitsvertrége,
die durch den Abschluss einer bestimmten Arbeitsaufgabe zeitlich
begrenzt sind (§ 15 AVG).

137 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 299.

138 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 302.

5.1.3.2. Erwerbsunfihigkeit

Der Arbeitnehmer ist wegen einer Berufskrank-
heit oder arbeitsbedingten Verletzung ganz oder
teilweise erwerbsunfihig. Hierfir miissen zwei
Voraussetzungen offiziell festgestellt werden. Zum
einen ist zu ermitteln, ob die Krankheit oder Ver-
letzung arbeitsbedingt ist und z. B. durch einen Ar-
beitsunfall hervorgerufen wurde, denn nur wenn
diese Bedingung erfiillt ist und offiziell bestatigt
wurde, kann der Arbeitnehmer Leistungen aus der
Arbeitsunfallversicherung beziehen und die Kosten
der medizinischen Behandlungszeit werden tiber-
nommen. Zum anderen muss eine offizielle Gut-
achterkommission feststellen, ob die arbeitsbeding-
te Krankheit oder Verletzung auch langfristig zur
vollstindigen oder teilweisen Erwerbsunfdhigkeit
fiihrt, um den vollen Kiindigungsschutz zu erhal-
ten.’® Fiir den Fall, dass eine Behinderung der Stufe
eins bis vier festgestellt wird, ist der Arbeitnehmer
friithzeitig zu pensionieren und ihm ist eine lebens-
lange Invalidenrente zu gewé&hren. 4

5.1.3.3. Medizinische Behandlung

Der Arbeitnehmer befindet sich innerhalb einer
gesetzlich vorgesehenen medizinischen Behand-
lungsperiode wegen einer nicht arbeitsbedingten
Krankheit oder Verletzung. Die Dauer der medizi-
nischen Behandlungszeit kann zwischen 3 und 24
Monaten betragen, ist aber abhidngig von der Be-
schéftigungsdauer beim aktuellen Arbeitgeber zum
Zeitpunkt des Eintritts der Krankheit und richtet
sich nicht nach der Schwere der Krankheit.*! Unge-
klart ist jedoch, wie der Fall zu behandeln ist, wenn
sich der Arbeitnehmer in einer medizinischen Be-
handlungszeit aufgrund eines Arbeitsunfalls oder
einer Berufskrankheit befindet. Hierzu finden sich
keinerlei Regeln auf nationaler Ebene. Es existie-
ren allerdings Lokalbestimmungen, die sich dieses
Problems angenommen haben und den Fall dhnlich
handhaben wie etwa bei Arbeitnehmern, die sich in
einer Behandlungszeit aufgrund einer nicht arbeits-
bedingten Krankheit oder Verletzung befinden.4?

1% Im Fall ,LING Hutong, XIE Xiaoqing, WANG Hai usw. vs Yantai
Youlike GmbH” beklagen ZHANG YANG und GU Renai, dass sie
im Rahmen einer Massenentlassung zwischen dem 27.11. und dem
6.12.2000 unwirksam gekiindigt wurden, weil sie einen Arbeitsunfall
hatten und nach § 29 Nr. 5 AG unter Sonderkiindigungsschutz standen.
Jedoch versdaumten sie, sich den Arbeitsunfall von der Behorde fiir
Arbeitsschutz bestitigen zu lassen und somit war die Kiindigung
rechtmaRig. Vgl. HUANG Leping (3% *5°T), Analyse schwieriger Félle im
Arbeitsvertragsrecht (45 3)) & RIVEBEAE S5 i T), Beijing 2007, S. 122/126.
140 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 305 f.

141 Nach den , Bestimmungen iiber die medizinische Behandlungsperiode
im Falle der Krankheit oder nicht arbeitsbedingter Korperverletzung
der Betriebserwerbstatigen” (VI T B AR R4 G A e o S
SE), v. 1.12.1994, <www.lawlib.com/law/law_view.asp?id =59397>,
eingesehen am 1.2.2013.

142 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 306.
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5.1.3.4. Schwangerschaft und Mutterschutz

Bei Schwangerschaft, Geburt oder Stillzeit be-
tragt der Mutterschaftsurlaub in der Regel 98 Tage
und verldngert sich bei der Geburt von Zwillingen
oder Mehrlingen um jeweils 15 Tage pro weiteres
Kind. Bei einer Fehlgeburt innerhalb der ersten vier
Monate der Schwangerschaft wird der Arbeitneh-
merin eine Erholungszeit von 15 Tagen und nach
den ersten vier Monaten von 42 Tagen gewdihrt.14
Umstritten ist, ob der Arbeitgeber bei einer Kiindi-
gung positive Kenntnis von einer Schwangerschaft
haben muss. Wihrend in Deutschland der § 9 Abs. 1
S. 1 Mutterschutzgesetz (MuSchG) regelt,'** dass
der Mutterschutz nur greift, wenn dem Arbeitgeber
spdtestens zwei Wochen nach Zugang der Kiindi-
gung die Schwangerschaft angezeigt wird, fehlt
eine solche Regelung im chinesischen Recht. Auch
in der Rechtsprechung findet man keine Klarheit
dariiber. Einige Gerichte urteilten, dass der Mut-
terschutz immer gelte, wenn die Schwangerschaft
wiahrend der Vertragszeit festgestellt werde, und
zwar unabhingig davon, wann der Arbeitgeber da-
riiber in Kenntnis gesetzt wurde. Andere wiederum
setzten eine positive Kenntnis des Arbeitgebers am
Tag der Kiindigung voraus.* Weiterhin finden sich
interessante Fille in der Rechtsprechung in Verbin-
dung mit der Einhaltung der Ein-Kind-Politik. Ei-
nige Lokalregierungen beziehen den Mutterschutz
nur auf solche Fille, die mit der staatlichen Famili-
enplanung iibereinstimmen. 46

5.1.3.5. Rentennihe in langer Beschiftigung

Der Arbeitnehmer ist bereits 15 Jahre ununter-
brochen bei demselben Arbeitgeber beschéftigt und
die verbleibende Zeit bis zum Erreichen des gesetz-
lichen Rentenalters betrdgt weniger als fiinf Jahre.
Diese beiden Voraussetzungen miissen kumulativ
erfiillt sein. Die Beschiftigungszeit wird nicht durch
Mutterschaftsurlaub oder die gesetzliche Behand-
lungszeit bei Krankheit oder Verletzung unterbro-
chen. Aufierdem werden geméfS der , Antwort auf
die Frage tiber die Anrechnung der Dienstjahre in
der Armee bei der Berechnung der Abfindung” die
Dienstjahre ehemaliger und demobilisierter Solda-
ten sowie nach § 10 AVG-DV die Arbeitszeit beim
urspriinglichen Arbeitgeber im Falle eines Arbeits-
platzwechsels aus Griinden, die nicht beim Arbeit-
nehmer liegen, angerechnet.'¥

143 Nach §§ 5 und 7 der ,Speziellen Bestimmungen iiber den
Arbeitsschutz fiir weibliche Arbeitnehmer” (ZZHH T.55 B #4455 3 )
v. 18.4.2012, <www.gov.cn/zwgk/2012-05/07/content_2131567.htm>,
eingesehen am 17.1.2013.

144V, 20.6.2002 in: Arbeitsgesetze, 81. Aufl., Miinchen 2012.

145 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 308.

146 Vel. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 137; WANG Qian (Fn. 3), S. 309.
47 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 310.
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Das gesetzliche Rentenalter liegt derzeit bei 50
Jahren fiir Frauen im Privatsektor, bei 55 Jahren fiir
Frauen mit Kaderstatus und bei 60 Jahren fiir Man-
ner. Unter Umstdnden, wenn der Arbeitnehmer un-
ter schweren Bedingungen gearbeitet hat, kann das
Renteneintrittsalter um fiinf Jahre auf 45 bzw. 55
Jahre vorverlegt werden. Es gibt aber bereits Uberle-
gungen, das Rentenalter auf 55 Jahre fiir Frauen und
65 Jahre fiir Manner anzuheben, da die VR China
in den nédchsten Dekaden mit einem zuriickgehen-
den Arbeitskriftepool und einer Uberalterung der
Bevolkerung zu kampfen haben wird. 4

5.1.3.6. Spezialvorschriften

Es liegen andere Umstdnde fiir besonderen
Kundigungsschutz vor, die in Gesetzen und Ver-
waltungsvorschriften niedergelegt sind (§ 42 Nr. 6
AVG). Hierbei handelt es sich um eine Auffang-
klausel, in der andere schutzwiirdige Gruppen fest-
gelegt werden konnen, die der Gesetzgeber in § 42
AVG nicht aufgelistet hat. Voraussetzung ist aber,
dass das Kiindigungsverbot auf ein formelles Ge-
setz oder eine Verwaltungsregel des Staatsrates Be-
zug nimmt. 14

Weitere Sperrfristen konnen in den Lokalbe-
stimmungen konkretisiert werden. In Peking kon-
nen Arbeitnehmer beispielsweise nicht gekiindigt
werden, wenn sie ihrer Wehrpflicht nachkommen,
die Dauer von drei Jahren nach dem Ausscheiden
aus dem Militdrdienst noch nicht voriiber ist oder
in den ersten drei Jahren, nach dem Landarbeiter
durch die Regierung enteignet wurden.!*

Dartiiber hinaus existieren Schutzvorschriften
fir Arbeitnehmer, die gleichzeitig hauptamtliche
Gewerkschaftsvorsitzende, stellvertretende Vorsit-
zende oder Mitglied im Gewerkschaftskomitee sind
(§ 18 GWG,). Falls ihr Arbeitsvertrag befristet ist,
verlangert er sich automatisch bis zum Ablauf der
Amtszeit. Laut § 28 der ,,Bestimmungen tiber Kol-
lektivvertrage” vom 20.1.2004 wird der Vertrag von
Arbeitnehmern ebenfalls automatisch verldngert
und darf nicht gekiindigt werden, wenn sie wéh-
rend einer Aushandlung von Kollektivvertrdgen
auf Arbeitnehmerseite als kollektive Verhandlungs-
vertreter fungieren. !

Ob der besondere Kiindigungsschutz des § 42
AVG bereits ganz oder teilweise in der Probezeit

148 Vel. <www.chinadaily.com.cn/hkedition/2012-08/17/content_1568
2372.htm>, eingesehen am 2.2.2013; WANG Qian (Fn. 3), S. 311.

149 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 312.

150 Nach § 33 der , Arbeitsvertragsbestimmungen der Stadt Peking” (b
ST 95 S5 RRE), vgl. Ulrike Gliick, Julia Tinzler (Fn. 13), S. 349 Fn. 55;
Wolfgang Déubler/NANG Qian (Fn. 8), S. 354.

151 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), Rn. 9.066. Eine dhnliche Vorschrift findet
sich in den Lokalbestimmungen von Peking. Vgl. Wolfgang Diubler/
WANG Qian (Fn. 8), S. 354.
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gilt, wird hingegen kaum diskutiert,'>? bedarf aber
fir das Thema der betriebsbedingten Kiindigung
auch keiner Entscheidung, da die §§ 40 Nr. 3, 41
AVG in der Probezeit nicht anwendbar sind.

5.2. Erhebliche objektive Anderungen nach § 40
Nr.3 AVG

Wie bereits angesprochen, wird nicht eindeutig
beantwortet, ob die Umstédnde, die unter § 40 Nr. 3
AVG fallen, einer betriebsbedingten Kiindigung
zugeordnet werden konnen oder nicht. Der Kiindi-
gungsgrund nach § 40 Nr. 3 AVG enthdlt drei Ele-
mente: (1) Es sind erhebliche Anderungen der objek-
tiven Umstande eingetreten, die bei Vertragsschluss
zugrunde gelegt wurden. Dies fiihrt (2) dazu, dass
die weitere Erfiillung des Arbeitsvertrages unmog-
lich ist, und (3) konnte eine Einigung tiber eine Ver-
tragsdnderung nicht erzielt werden.

5.2.1. Anwendungsfragen

Eine Parallele zu den Formulierungen des
KSchG ist nicht von der Hand zu weisen. Dringende
betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaf-
tigung im Betrieb entgegenstehen sowie die fehlen-
de Moglichkeit, dass die Weiterbeschiftigung auf
einem anderen Arbeitsplatz, ggf. auch unter Ande-
rung des Arbeitsvertrages, erfolgen kann (§ 1 Abs. 2
KSchG), rechtfertigen eine betriebsbedingte Kiindi-
gung. Andererseits erinnert die Regelung des § 40
Nr. 3 AVG an das Institut der Storung der Geschéfts-
grundlage, die in Deutschland in § 313 BGB kodifi-
ziert ist. WANG verweist darauf, dass das Prinzip
der Anderung der Umstinde in der chinesischen
Rechtsliteratur und Terminologie gerade dieses In-
stitut bezeichnet.’> LI fiihrt aus, das zivilrechtliche
Prinzip der Anderung der Umstinde komme im
Arbeitsrecht zum Ausdruck und meine allgemein,
dass eine Anderung nicht vorhersehbar gewesen
und nicht abhdngig oder verschuldet von den Par-
teien sei, so dass der Vertrag nicht mehr durchfiihr-
bar wére und Verhandlungen aufzunehmen seien,
um eine neue Balance zu erreichen; bei fehlender
Einigung folge die Vertragsauflosung.!>*

Es existiert keine einheitliche Definition, was
unter einer erheblichen ,Anderung der objektiven
Umstiande”® zu verstehen ist. Auch der Staatsrat
hat es versaumt, diese Frage in der AVG-DV zu kla-
ren. Allerdings ist festzustellen, dass die Rechtspre-
chung unter die Vorlduferregelung des § 40 Nr. 3

152 Vgl. verneinend BU Yuanshi (Fn. 62), S. 267.

153 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 243 m. w. N. in Fn. 843.

154 Vgl. LI Jian (%#), Anwendung und Auslegung der Durchfiih-
rungsverordnung des Arbeitsvertragsgesetzes der VR China ("['*£ A
FERIE 57 50y £5 [FVE SC it 4 9 B 55 35 1), Bedjing 2008 S. 130.

155 ZOMAG UL S A AR Ak

AVG, dem inhaltsgleichen § 26 Nr. 3 AG,"° viele
Fille subsumiert hat, die nicht dem Institut der Sto-
rung der Geschiftsgrundlage zugeordnet werden
konnen.’” Moglicherweise ldsst sich aber anhand
dieser Fallkonstellationen Niheres zum Charakter
der Vorschrift und des Kiindigungsgrundes des § 40
Nr. 3 AVG feststellen.

Gliick/ Téinzler nennen beispielhaft den Wegfall
von Arbeitsstellen aufgrund hoherer Gewalt, we-
gen SchlieSung oder Verlegung des Unternehmens,
durch Transaktionen wie Verschmelzung, Griin-
dung eines Joint Ventures oder Unternehmensspal-
tung sowie infolge Anderungen der Unternehmens-
strategie.'® WANG konkretisiert einige dieser Fille,
etwa die Verlegung auf behordliche Anweisung we-
gen Umweltverschmutzung oder Schlieffung von
Teilgeschéften zur Kostenersparnis oder wegen ei-
nes Umsatzriickgangs im Fliissiggasbereich.'® Die
Frage, ob diese Fille weiterhin als Griinde des § 40
Nr. 3 AVG herangezogen werden kénnen, muss al-
lerdings verneint werden, und zwar aus verschiede-
nen Erwédgungen.

Generell wurde § 26 Nr. 3 AG auch deshalb weit
verstanden, weil die Moglichkeiten der wirtschaftli-
chen Massenentlassung nach § 27 AG auf die zwei
Fille des drohenden Konkurses sowie der ernst-
haften Schwierigkeiten bei der Produktion oder
im Betrieb beschrankt waren. Mit der Erweiterung
der Griinde der wirtschaftlichen Massenentlassung
nach § 41 AVG lasst sich die grofiztigige Auslegung
zu § 26 Nr. 3 AG wohl nicht mehr aufrechterhalten
bzw. auf § 40 Nr. 3 AVG tuibertragen.!® Der Kata-
log des § 41 AVG erfasst den Wegfall von Arbeits-
pldatzen im insolvenzrechtlichen Sanierungsver-
fahren (§ 41 Abs. 1 Nr. 1 AVG), wegen ernsthafter
Schwierigkeiten in der Produktion und im Betrieb
(§ 41 Abs. 2 Nr. 2 AVG), infolge der Anderung von
Produkten, Technologien und Betriebsweisen (§ 41
Abs. 1 Nr. 3 AVG) oder auch wegen erheblicher An-
derungen der objektiven wirtschaftlichen Situation
(§ 41 Abs. 1 Nr. 4 AVG). Die Schlieffung des Unter-
nehmens ist teilweise ebenfalls speziell in § 44 Nr. 5
AVG geregelt.

5.2.2. Unternehmenstransaktionen

Im Rahmen des § 26 Nr. 3 AG wurden Unter-
nehmenstransaktionen, wie etwa Fusionen und
Ubernahmen regelmifig als Kiindigungsgrund we-
gen Anderung der objektiven Situation verstanden.
Dazu existieren Entscheidungen, in denen der Ar-
beitgeber seine Kiindigung auf eine Verschmelzung

1% Vgl. Ulrike Gliick/Julia Tinzler (Fn. 13), S. 348.

157 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 244.

158 Vgl. Ulrike Gliick/Julia Tinzler (Fn. 13), S. 348.

1% Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 244 f. m. w. N. in Fn. 847-852.
160 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 245 .
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oder Ubernahme eines Unternehmens stiitzte, was
von den Gerichten akzeptiert wurde.!

Unternehmenstransaktionen konnen in ver-
schiedenen Formen vorgenommen werden, wobei
vor allem die Verschmelzung, Spaltung und sog.
Share- oder Asset-Deals unterschieden werden. Ge-
méfd der gesellschaftsrechtlichen Einordnung wird
dabei zwischen Verschmelzung durch Aufnahme
oder Neugriindung und der Spaltung als Ab- oder
Aufspaltung differenziert. Auf diese Abgrenzungen
wird arbeitsrechtlich ebenfalls Bezug genommen. 162
Zwar wird eingewendet, dass solche Transaktions-
vorgange als Kiindigungsgrund nach § 40 Nr. 3
AVG in Frage kommen.%® Diese Auffassung diirfte
jedoch nur teilweise aufrecht zu erhalten sein. Ge-
mafs § 34 AVG beriihren weder die Verschmelzung
noch die Spaltung des Arbeitgeberunternehmens
den Bestand des Arbeitsvertrages. Die Arbeitsver-
trage werden also unverdandert dem neuen Rechts-
trager infolge der Verschmelzung oder der Spaltung
zugeordnet.

Die zwei Arten des Unternehmenskaufs mit-
tels Share- oder Asset-Deal sind in § 2 der , Re-
gelungen iiber die Ubernahme inldndischer
Unternehmen durch ausldndische Investoren”
(M&A-Regelungen)'®* ausdriicklich genannt. Dort
ist auch ein Arbeitnehmerplan fiir die Umverteilung
der durch Share- oder Asset-Deal betroffenen Ar-
beitsstellen gesellschaftsrechtlich vorgesehen (ohne
diesen allerdings inhaltlich ndher zu bestimmen).1%®

Beim Share-Deal findet die Transaktion mittels
Erwerb oder Austausch der Gesellschaftsanteile
statt, wobei die Zuordnung der Gesellschafter, also
die Inhaberschaft, sich dndert.1®® Der Vorteil des
Share-Deals liegt etwa in der ziigigen Transaktions-
moglichkeit. Vertragliche Beziehungen zu Kunden
oder beispielsweise Lizenzen bleiben erhalten und
folgen den Gesellschaftsanteilen, gehen also auf den
neuen Rechtstréiger tiber. 1%

Fiir die Verschmelzung und die Spaltung gel-
ten gesellschaftsrechtlich besondere Vorschriften,
die weitgehend das Prinzip der Gesamtrechtsnach-
folge anwenden.'%® Vergleichbar ist die Situation

161 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 250 m. w. N. in Fn. 867; Ulrike Gliick/Julia
Tinzler (Fn. 13), S. 343/348.
162 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 250 m. w. N. in Fn. 868.

165 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 9), S. 135/143, die ohne nihere Begriindung und
unspezifisch von Fusionen spricht sowie daneben § 41 Abs. 1 Nr. 4 AVG
fiir denkbar hilt.

104 G FE Bt & IR N Al O RLE v. 8.8.2006.

165 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 233; Stefanie Tetz, Die neuen Vorschriften
fiir Unternehmenskéufe in China - Was adndert sich, was bleibt gleich?,
in: ZChinR 2006, Nr. 4, S. 393.

166 Vel. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 230; WANG Qian (Fn. 3), S. 253.

167 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 230; Stefanie Tetz (Fn. 165), 392 f..

168 Vel. WANG Qian (Fn. 3), S. 250, die auf §§ 173 bis 177 des
,Gesellschaftsgesetzes der VR China” ("W ARILFIEARE) v
27.10.2005 sowie auf § 44 Abs. 2 der Allgemeinen Grundsitze des
Zivilrechts (14 N\ FSLEANE REVLIE ) v. 12.4.1986 verweist.
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beim Share-Deal. Lediglich die Zuordnung der
Gesellschaftsanteile wird verdndert, wihrend sich
hingegen nichts auf der Ebene des Unternehmens
dndert, also aus der Perspektive des Arbeitnehmers.
Entsprechend besteht tiberwiegend Einigkeit darti-
ber, dass Unternehmenstransaktionen im Wege des
Share-Deals unmittelbar keinen Kiindigungsgrund
fiir den (alten oder neuen) Unternehmensinhaber
liefern.1®

Ob eine Kiindigungsmoglichkeit hingegen bei
Transaktionen besteht, die als Asset-Deal vorge-
nommen werden, ist umstritten. Beim Asset-Deal
werden lediglich einzelne Vermogensgiiter erwor-
ben. Es handelt sich um gesonderte Kaufvertrage.'”
Der Vorteil liegt vor allem darin, dass im Gegensatz
zur Gesamtrechtsnachfolge keine Ubernahme unge-
wollter oder sogar unbekannter Verpflichtungen er-
folgt, wie etwa vormals abgegebener Garantien, un-
erfiillter Sozialabgaben und Steuern oder sonstiger
Verbindlichkeiten.”! Auch sind geringere Interven-
tionen durch Behorden zu befiirchten.? Aufierdem
kann das Ziel sein, nicht die gesamte Gesellschaft,
sondern lediglich einen Geschiftszweig zu erwer-
ben.”® Der Asset-Deal stellt daher einen tiblichen
Weg des Unternehmens- oder Beteiligungserwerbs
dar.'* Problematisch ist die Frage, wie es sich mit
den Arbeitsverhiltnissen der Arbeitnehmer verhilt,
die von dem Ubergang der Assets (Maschinen, Pro-
duktionslinien, Fuhrpark o. &.) betroffen sind.

Teilweise wird die unmittelbare Geltung des § 34
AVG angenommen. Als Argument wird angefiihrt,
dass das chinesische Recht nicht zwischen Betrieb
und Unternehmen unterscheide. Die Ubergangsre-
gelung des § 34 AVG wirke gleichermafsen fiir As-
set-Deals wie fiir gesellschaftsrechtliche Umwand-
lungen.'® Die unmittelbare Anwendung des § 34
AVG wird jedoch hdufig abgelehnt. Eine Regelung,
die dem deutschen § 613a BGB entspreche, fehle im
chinesischen Arbeitsrecht. Nach § 34 AVG seien ge-
rade und ausdriicklich die gesellschaftsrechtlichen
Vorgange der Verschmelzung und Spaltung erfasst,
nicht aber einzelne Kaufvertrage beim Asset-Deal.
Der Verkdufer (der bisherige Arbeitgeber) erhalte
als Aquivalent ja schliellich auch den Kaufpreis.'”®
Zu uberlegen sei aber eine analoge Anwendung des
§ 34 AVG auf bestimmte Fille des Asset-Deals.””

169 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 233; WANG Qian (Fn. 3), S. 253 f., die dies
beide allerdings auf § 33 AVG stiitzen.

170 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 229.

171 Vgl. Stefanie Tetz (Fn. 165), 392 f.

172 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 230.

173 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 81.

174 Vgl. Stefanie Tetz (Fn. 165), S. 392.

175 Vgl. LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S. 88, allerdings mit Hinweis auf eine
abweichende Praxis der Vertragsaufhebung und hiufig ungiinstigerem
Neuabschluss eines Arbeitsvertrages beim Erwerber.

176 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), 254 .

177 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), 255 {., die neben dem Fall eines Betriebsteils-



Bernartz, Die betriebsbedingte Kiindigung, ZChinR 2014

Ein Anstof fiir solche Uberlegungen kann auch
darin liegen, dass der Kiindigungsgrund einer er-
heblichen Anderung der Umstdnde gemdfs § 40
Nr. 3 AVG nach einer weiteren Meinung beim As-
set-Deal zwar denkbar sein soll, bei dem Verkauf ei-
ner einzelnen Maschine vom Arbeitgeber sich aber
kaum die fehlende Erfiillbarkeit des Arbeitsvertra-
ges begriinden liefSe. Der Verkauf eines ganzen Be-
triebsteils wiirde diese Begriindung wohl liefern.'”®
Eine solche Argumentation nach dem Muster, je
mehr sich der Arbeitgeber seiner Betriebsmittel be-
gebe, desto eher habe er einen Kiindigungsgrund,
erscheint eigenttimlich und mit dem generellen Ge-
danken des Arbeitnehmerschutzes (vgl. etwa § 1
AVG) kaum vereinbar. Das Ergebnis wire, dass bei
vollstaindiger Ubernahme der Anteile eines Unter-
nehmens mittels Share-Deals alle Arbeitsverhaltnis-
se fortbestinden, die Ubernahme aller Assets aber
einen Kiindigungsgrund liefern wiirde.

Der § 34 AVG benennt zwar ausdriicklich nur
die dortigen gesellschaftsrechtlichen Vorgiange der
Verschmelzung und Spaltung. Auf der anderen
Seite ist bei der Spaltung stets eine Aufteilung der
Betriebsmittel vorzunehmen, obgleich die Arbeits-
verhdltnisse gegen Kiindigungen geschiitzt sind.
Mit der Aufteilung der Betriebsmittel ist eine Auf-
teilung und Zuordnung der Arbeitsverhéltnisse auf
die neuen (auf- oder abgespaltenen) Unternehmen
notwendig. Eine Zuordnung der Arbeitsverhiltnis-
se fordert ebenfalls den gerade auch fiir den Asset-
Deal vorgesehenen Arbeitnehmerplan.!”® Zugeord-
net werden konnen die Arbeitsverhiltnisse aber
nur, wenn deren Ubergang nach den arbeitsrechtli-
chen Bestimmungen vorausgesetzt ist.

Im Ubrigen bleibt die Moglichkeit bestehen, den
Asset-Deal zwar nicht iiber § 34 AVG, aber iiber § 33
AVG zu erfassen. Die dortige Formulierung, der
Wechsel des Hauptverantwortlichen oder Investors
habe keinen Einfluss auf den Arbeitsvertrag, ldsst
weniger Raum fiir eine an den gesellschaftsrecht-
lichen Begriffen von Verschmelzung und Spaltung
orientierte Betrachtung, schafft aber gleichzeitig
Raum fiir eine mehr an Wertungen orientierte Inter-
pretationen dessen, wer fiir die Person des Haupt-
verantwortlichen oder Investors in Betracht kommt.
Bei der Ubernahme der wesentlichen Assets eines
Betriebs oder Betriebsteils wechselt in Gestalt des
Erwerbers gerade der Hauptverantwortliche bzw.
Investor, namlich derjenige, der hinter dem ,arbeit-
gebenden” Unternehmen steht. Unabhingig davon,
ob nun § 34 oder § 33 AVG unmittelbar oder analog
Anwendung findet, spricht viel dafiir, auch die Falle

tibergangs auf die Parallelen zur Entstehung des § 613a BGB verweist.
78 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 84.
179 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 233; Stefanie Tetz (Fn. 165), S. 393.

des Asset-Deals mit einer Uberfithrung und einem
Fortbestand der Arbeitsverhiltnisse zu versehen.

Die Fille der Unternehmenstransaktionen, die
vormals nach § 26 Nr. 3 AG einen grofSeren Teil
oder die gesamte Belegschaft in die Gefahr von
Kindigungen gebracht haben, konnen nach diesen
Ausfiihrungen eine Kiindigung nun nicht mehr be-
griinden. Das AVG hat insofern neue Regelungen
geschaffen, die diese Situationen speziell erfassen.
Die bisherige Auffassung und die Rechtsprechung
zu § 26 Nr. 3 AG ist nicht {ibertragbar. Ob beztiglich
der Unternehmenstransaktionen im Anschluss, also
nicht durch die Transaktion, sondern erst mit einer
folgenden Umstrukturierung, eine Kiindigung im
Sinn einer Massenentlassung moglich ist, wird dort
ausfiihrlich diskutiert. Generell ausgeschlossen ist
dies jedenfalls nicht.®

5.2.3. Storung der Geschiftsgrundlage

Fiir § 40 Nr. 3 AVG stellt sich schlief8lich die Fra-
ge, welche Fille fiir dessen Anwendungsbereich
verbleiben. Dabei kommt der Feststellung, dass das
AVG aufSerhalb von § 40 AVG spezielle Regelungen
fir bestimmte Konstellation normiert, allgemei-
ne Bedeutung zu (lex specialis derogat legi generali).
Nochmals zurtickzukommen ist auch auf das Insti-
tut der Storung der Geschiaftsgrundlage.

In § 40 Nr. 3 AVG ist die Rede von der Anderung
der objektiven Umstdnde. Wendet man den lex-spe-
cialis-Grundsatz auch auf das Verhiltnis zu § 41 AVG
an, werden objektive ,wirtschaftliche” Umstdnde
eben nicht von § 40 AVG, sondern von § 41 Abs. 1
AVG, insbesondere Nr. 4, erfasst. Demnach werden
bei einer Stérung der Geschéftsgrundlage solche
Falle nicht berticksichtigt, die zu den typischen Ge-
schiftsrisiken einer Partei gehoren.!8! Wirtschaftli-
che Risiken diirften regelmafSig dem Arbeitgeber als
unternehmerisches Risiko zuzuweisen sein. Dass es
nicht nur in der Voraussetzung der Anderung der
objektiven bzw. objektiven wirtschaftlichen Situati-
on einen Unterschied zwischen § 40 Nr. 3 AVG und
§ 41 Nr. 4 AVG gibt, sondern § 40 Nr. 3 AVG dar-
tiber hinaus eine Verhandlung tiber die Anderung
des Arbeitsvertrages vorsieht, weist ebenfalls auf
die Storung der Geschiftsgrundlage hin. Bei einer
solchen Stérung kann zunédchst die Anpassung des
Vertrages, lediglich subsididr die Auflésung, ver-
langt werden!® (vgl. auch § 313 Abs. 3 BGB). In § 41
Abs. 1 Nr. 4 AVG ist von einer solchen Anpassung
hingegen nicht die Rede.

180 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 251.

181 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 244 und auch § 313 Abs. 1 BGB, der die
Berticksichtigung der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung
nennt.

182 Vgl L] Jian (Fn. 154), S. 130.
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Fiir speziell im AVG nicht den Parteien zugewie-
sene Risiken, die also insbesondere nicht im Rah-
men von Unternehmenstransaktionen oder sons-
tiger wirtschaftlicher Verdnderungen auftauchen,
wire dann der Anwendungsbereich des § 40 Nr. 3
AVG eroffnet. Vorstellbar sind zudem Félle hoherer
Gewalt, wie etwa Brdnde oder Katastrophen. ,Ho-
here Gewalt” sind solche objektiven Umstédnde, die
unvorhersehbar, unvermeidbar und unbezwingbar
sind.'® Impliziert ist damit gleichzeitig die , objek-
tive” Anderung, so dass sich die Diskussion einiger
von WANG angefiihrter Beispiele,'® die vornehm-
lich an dem deutschen Bild einer subjektiven (und
freien) Unternehmerentscheidung ankniipfen, ertib-
rigt.

Die Beschrankung auf die objektiven Félle , ho-
herer Gewalt” und vergleichbarer Situationen passt
auch systematisch zu den Regelungen des § 40
AVG. Die Kiindigungsgriinde der Nr. 1 und Nr. 2,
regelméfiig als personenbedingte Kiindigungsgrin-
de bezeichnet, sind weder vom Arbeitnehmer noch
vom Arbeitgeber zu vertreten und so gesehen neut-
ral. Das Gleiche gilt fiir die Falle des § 40 Nr. 3 AVG
mit dem hiesigen Verstindnis der lediglich ein-
schlagigen Griinde, fiir die keiner Partei das Risiko
ausdriicklich im Vertrag oder daneben zugewiesen
wurde.

Die stark kritisierte Privilegierung der Probe-
zeit mit dem Ausschluss der Kiindigungsgriinde
nach den §§ 40 Nr. 3, 41 AVG wird ebenfalls besser
verstindlich mit der Annahme, dass § 40 Nr. 3 AVG
lediglich Kiindigungen wegen der Stérung der Ge-
schiftsgrundlage zuldsst. Sofern in der Probezeit,
also kurz nach Vertragsschluss, eine schwerwie-
gende Anderung der zugrunde gelegten Umsténde
auftreten sollte, wire zumindest die Aufrechterhal-
tung des Arbeitsvertrages fiir die Dauer der Probe-
zeit dem Arbeitgeber noch zumutbar. Gemafs § 19
AVG gilt die Probezeit (abhangig von der Vertrags-
dauer) nur fiir sehr begrenzte Zeitraume von héufig
ein bis zwei, hochstens sechs Monaten. Eine solche
Risikoverteilung, die der Gesetzgeber in § 21 AVG
vorgenommen hétte, wiirde jedenfalls keinen nen-
nenswerten Bedenken begegnen.'®

18 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 244, die darauf verweist, dass ,hohere
Gewalt” nach den OVG-Erlduterungen zum Vertragsgesetz gerade
aus den Anwendungsfillen der Stérung der Geschiftsgrundlage
ausgenommen seien. Dies diirfte aber dadurch erklidrbar sein, dass die
,+hohere Gewalt” eine spezielle Regelung im Vertragsgesetz erfahren hat,
ebenfalls mit der Rechtsfolge der Vertragsbeendigung.

184 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 247.

185 Eine vergleichbare Erwégung gilt auch fiir den Ausschluss des
§ 41 AVG, wobei fiir die dortigen Kiindigungssituationen teilweise
unterstellt werden kann, dass kurz vorher kaum neue (noch in der
Probezeit befindliche) Arbeitnehmer eingestellt werden. Auflerdem
greift offenbar mit dem umso lingeren Schutz (ndmlich Probezeit)
je nach Vertragsdauer auch hier bereits der Gedanke, das Vertrauen
weniger in die bisherige Betriebszugehorigkeit als in die noch zugesagte
Restdauer des Arbeitsvertrages zu schiitzen. Dies wird im Rahmen der
Sozialauswahl nach § 41 Abs. 2 AVG weiter unten genauer dargestellt.
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Vor dem Hintergrund der Stérung der Ge-
schéftsgrundlage beantwortet sich schliefslich die
Frage der Verhandlungen zwischen dem Arbeitge-
ber und dem Arbeitnehmer tiber eine Anderung des
Vertragsinhaltes. Die Beendigung des Arbeitsvertra-
ges ist subsididr zu dessen Anpassung, so dass eine
Verhandlung iiber Anderungen eine unverzichtba-
re Voraussetzung fiir den Kiindigungsgrund nach
§ 40 Nr. 3 AVG ist. Dabei miissen solche Anderun-
gen beiderseits moglich und zumutbar sein sowie
sich geringstmoglich vom bisherigen Vertragsinhalt
entfernen.’® Sollte dies vom Arbeitgeber nicht vor-
geschlagen werden, kann eine fiir die Kiindigung
notwendige fehlende Einigung in den Verhandlun-
gen iiber die Vertragsdnderung nicht angenommen
werden.

Ob man § 40 Nr. 3 AVG demnach als betriebsbe-
dingten Kiindigungsgrund oder als Stérung der Ge-
schéftsgrundlage bezeichnet, bleibt dahingestellt.
Eine Stérung der Geschiftsgrundlage schliefdt nicht
unbedingt einen betriebsbedingten Kiindigungs-
grund aus.'®

Mit den Unterschieden des § 40 Nr. 3 AVG zu
den wirtschaftlichen Griinden des § 41 AVG, der
passenden Systematik des § 40 Nr. 3 AVG zu Nr. 1
und Nr. 2 dahingehend, dass die gesamten dortigen
Kiindigungsgriinde von keiner der Parteien zu ver-
treten sind, und zur Verdeutlichung und Abgren-
zung erscheint aber es sinnvoller, den eingeschrank-
ten Anwendungsbereich!® des § 40 Nr. 3 AVG als
Storung der Geschéftsgrundlage zu bezeichnen.

5.2.4. Einzelkiindigung

Fraglich bleibt schliefllich, ob moglicherweise
eine Dbetriebsbedingte Einzelkiindigung generell,
also auch tiber die genannten Anwendungsfalle hi-
naus, auf § 40 Nr. 3 AVG gesttiitzt werden kann. Fiir
die wirtschaftlichen Griinde wiére ansonsten nur
der Katalog des § 41 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 AVG im Rah-
men einer Massenentlassung vorgesehen. Einerseits
soll § 40 Nr. 3 AVG offenbar eine solche Einzelkiin-
digung erfassen.'® Vorzugehen sei, indem bei einer
Situation des § 41 AVG danach gefragt werde, ob der
dortige Schwellenwert der betroffenen Arbeitneh-

186 ITm Ergebnis so auch WANG Qian (Fn. 3), S. 248 £.

187 Allerdings sind nach deutschem Kiindigungsrecht die Regeln der
8§ 1, 2 KSchG leges speciales gegentiiber der in § 313 BGB kodifizierten
Storung der Geschiftsgrundlage (BAG 29.9.2011 - 2 AZR 617/10;
8.10.2009 - 2 AZR 235/08; 12.1.2006 - 2 AZR 126/05). Die Tatbestinde,
die fiir eine Storung der Geschiftsgrundlage herangezogen werden
konnten, sind kiindigungsrechtlich im Rahmen der Vorschriften des
Kiundigungsschutzgesetzes zu wiirdigen (BAG 8.10.2009 - 2 AZR
235/08). Solche Tatbestinde konnen ein dringendes betriebliches
Erfordernis darstellen und sind weder in der Person noch im Verhalten
des Arbeitnehmers bedingt (§ 1 Abs. 1 KSchG).

188 Vel. WANG Qian (Fn. 3), 245 f, die mehrfach die restriktive Auslegung
und den eingeschrankten Anwendungsbereich von § 40 Nr. 3 AVG
betont.

19 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 158/246 f.
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mer erreicht ist. Wenn nicht, seien unter § 40 Nr. 3
AVG die inhaltlichen Erwagungen des § 41 Abs. 1
AVG zu subsumieren.’ Andererseits wird explizit
festgestellt, dass regelméflig die betriebsbedingte
Kindigung eines einzelnen Arbeitsverhaltnisses
nicht moglich sei, ! was sehr viel nachvollziehbarer
scheint. Zum einen erscheint wenig sinnvoll, den
Anwendungsbereich der ,erheblichen objektiven
Verdanderungen” restriktiv auszulegen, um diese
Auslegung fiir solche Fille von Einzelkiindigungen
wieder zu verwerfen. Zum anderen wiirden sich aus
dem Verstdndnis des § 40 Nr. 3 AVG als Auffangtat-
bestand des § 41 Abs. 1 AVG fiir Einzelkiindigungen
grofsere Probleme und Anreize zur Umgehung und
Vermeidung des fiir Massenentlassungen vorgese-
henen Sonderverfahrens ergeben. Darauf wird noch
einzugehen sein.

5.3. Wirtschaftliche Massenentlassung nach § 41
AVG

Wirtschaftliche Massenentlassungen werden -
wie bereits im AG - gesondert behandelt. Betriebs-
bedingte Griinde sind nach allgemeiner Auffassung
in den vier Fallen der wirtschaftlichen Massenent-
lassung des § 41 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 AVG genannt.'?
BU hingegen bezeichnet ausdriicklich nur die Falle
der Nr. 1 bis 3 als betriebsbedingte Massenentlas-
sung, den Fall der Nr. 4 hingegen (wie § 40 Nr. 3
AVG) als Storung der Geschiftsgrundlage.!”® Dass
dies mehr ein sprachliches als ein inhaltliches Prob-
lem ist, wurde bereits ausgefiihrt.

Der § 41 AVG regelt die materiell- sowie die
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen einer wirt-
schaftlichen Massenentlassung und enthdlt im
Vergleich zu § 40 Nr. 3 AVG konkretere Umschrei-
bungen, ab wann eine betriebsbedingte Kiindigung
eines grofieren Belegschaftsteils zuldssig ist. Im
Vergleich zum AG erweiterte der Gesetzgeber die
Kundigungsmoglichkeiten einer Massenentlassung
als Reaktion auf die seltene Anwendung und die
gleichzeitige Umgehung des vorherigen § 27 AG.
Dort waren Massenentlassungen nur vorgesehen,
wenn sich das Unternehmen in einer wirtschaftli-
chen Notlage befand. Nach einer Umstrukturierung
war es hingegen nicht moglich, den Personalbedarf
anzupassen. In der Vergangenheit berief sich der Ar-
beitgeber stattdessen auf § 26 Nr. 3 AG mit der L, An-
derung der objektiven Umstdnde” und zersplitterte
gewissermafien eine Massenentlassung in kleinere

190 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 246; sinngeméR auch in der Erlduterung
des Falls Nr. 27 aus der Fallsammlung von DONG Baohua/DONG Runging
(# R4/ TH7), Case Analysis on Latest PRC Labor Contract Law (il
55 8l [ ZE A1 2) Bedjing 2007, S. 513.

191 Vgl. Ulrike Gliick, Julia Tinzler (Fn. 13), S. 348.

192 Vel. BU Yuanshi (Fn. 9), S. 142; Ulrike Gliick, Julia Téinzler (Fn. 13),
S. 348.

195 Vol. BU Yuanshi (Fn. 62), 267 .

Kiindigungsmafinahmen oder Einzelkiindigungen,
um den schirferen Voraussetzungen in § 27 AG zu
entgehen.’™ Um den Missbrauch der Kiindigungs-
moglichkeiten zu reduzieren, wurden allerdings in
§ 41 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AVG konkrete Beispiele auf-
gelistet. 1%

5.3.1. Mindestanzahl und Zeitrahmen

Eine weitere Neuerung im AVG ist die Festle-
gung einer Mindestanzahl der zu entlassenen Mit-
arbeiter. In § 33 des 1. AVG-Entwurfs vom 20.3.2006
wurde zunichst vorgesehen, dass eine der Voraus-
setzungen einer Massenentlassung die Kiindigung
von mehr als 50 Arbeitnehmern sei.’”® Jedoch be-
fiirchtete die Gewerkschaft, dass Unternehmen
durch eine Entlassung etwa von nur 49 Arbeitneh-
mern das Gesetz umgehen kénnten. Daher redu-
zierte der Gesetzgeber in § 41 des 2. AVG-Entwurfs
vom 24.12.2006 die Mindestanzahl auf 20 Mitar-
beiter reduzierte und ergénzte die Voraussetzung
durch eine 10-%-Hiirde in Richtung kleinerer Un-
ternehmen. '’

Das AVG setzt bei der Anwendung des § 41 AVG
keine personelle Mindestgrofie des Unternehmens
voraus, wihrend in Deutschland die Massenentlas-
sungsvorschriften der §§ 17 ff. KSchG keine Anwen-
dung auf Betriebe mit bis zu 20 Mitarbeitern finden.
Auflerdem miissen mindestens mehr als fiinf Ar-
beitnehmer entlassen werden (§ 17 Abs. 1 KSchG).
Wenn hingegen ein Betrieb mit 20 Mitarbeitern in
China zwei Mitarbeiter entlassen mochte, handelt
es sich bereits um eine Massenentlassung. Teilwei-
se wird dies als verfehlt angesehen und als dem
arbeitsmarktpolitischen Zweck, die Arbeitsverwal-
tungsbehorden auf eine erhohte Arbeitslosigkeit
aufmerksam zu machen, nicht entsprechend be-
zeichnet.”® WANG schldgt dafiir eine Staffelung der
Mindestanzahl von Entlassungen nach Unterneh-
mensgrofie vor, so wie auch in § 17 Abs. 1 KSchG.
Andererseits beschreiben YANG/ XIN die Situation
als ,,zweischneidiges Schwert”.1” Es sei relativ ein-

19 Vegl. Ningbo Esso Petrolchemie GmbH vs TONG Hongchuan/ZHAO
Long/WANG Honggao usw. Vgl. Fall in der Fallsammlung von DU Don-
gya/DING Xinwei (F:4:3./ T #ifh), Analyse typischer Fille im Arbeits-
vertragsrecht (5724 [7)i2: U S I PFATT), Beijing 2007, S. 334 ff.

1% Vgl. YANG Jingyu/XIN Chunying (¥5¢3* /{547 %), Auslegungen des
Arbeitsvertragsgesetzes der VR China ("' A\ [GILHRNE 57 3)) & R f# L),
Beijing 2007, S. 335: im 1. AVG-Entwurf nicht vorgesehen, aber auf ei-
nen Vorschlag hin abgeéndert (nach dem ,Bericht tiber die Ereignisse
von Anderungen des AVG-Entwurfs” des Rechtsausschusses des NVK
v. 24.12.2006). Vgl. ebenso WANG Quanxing (£4>3%), Eingehende Ana-
lyse der Vorschriften des Arbeitsvertragsgesetzes (45 845 [RlVE 4 SCR i),
Beijing 2007, S. 353 .

1% Vgl. WANG Quanxing (Fn. 195), S. 353 £.

Y7 Vgl. WANG Quanxing (Fn. 195), S. 353 f.; CHENG Yanyuan/Barbara
Darimont (Fn. 60), S. 179 f.; WANG Qian (En. 3), S. 260.

198 Vel. YANG Jingyu/XIN Chunying (Fn. 195), S. 130 f.; WANG Qian
(Fn. 3),S. 261.

199 307181, Vgl. YANG Jingyu/XIN Chunying (Fn. 195), S. 133; ebenso
HUANG Leping (Fn. 139), S. 127.
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fach, die materiellen Voraussetzungen zu erfiillen,
auch da die anteilig geforderte Mindestanzahl in
§ 41 AVG niedrig angesetzt ist. Andererseits wiir-
den Arbeitgeber vermutlich von den zusitzlichen
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen wie der
Benachrichtigung der Arbeitsverwaltungsbehorde
abgeschreckt. Haufig wird auf die Gefahr der Um-
gehung durch die Zersplitterung der Massenentlas-
sungsmafinahme hingewiesen.

In § 17 Abs. 1 KSchG ist dahingehend vorge-
schrieben, dass die Entlassungen in einem Zeitfens-
ter von 30 Tagen zusammen gerechnet werden. In
§ 41 Abs. 1 AVG findet sich ein solcher Zeitrahmen
nicht. Unklar scheint, ob es sich nur um eine Mas-
senentlassung handelt, wenn die zu entlassenen
Arbeitnehmer in einem oder auch in mehreren Vor-
gangen innerhalb eines bestimmten Zeitraums ge-
kiindigt werden. Denn falls sich Massenentlassun-
gen nur auf einen Einzelvorgang beziehen, konnte
der Arbeitgeber die Vorschrift mittels mehrerer Ent-
lassungsvorgidnge umgehen.

Dass der Gesetzgeber, trotz des Einflusses deut-
scher Arbeitsrechtler auf das AVG in wesentlichen
Fragen des allgemeinen Anwendungsbereichs der
Massenentlassungsvorschriften solche genannten
Umgehungsgefahren riskiert, muss verwundern.
Als Begegnung auf diese Bedenken sei auf die Er-
gebnisse zu den Kiindigungsgriinden nach § 40
Nr. 3 AVG verwiesen. Mit dem hier vertretenen
Verstandnis ergeben sich die Umgehungsgefahren
gerade nicht. Der Arbeitgeber hétte mit dem ein-
geschrankten Anwendungsbereich des § 40 Nr. 3
AVG und mangels anderweitiger Kiindigungsmog-
lichkeiten vielmehr ein Interesse, die Entlassungen
nach § 41 AVG zusammengefasst durchzufiihren.
Eine Beteiligung der Arbeitsverwaltungsbehorde
wiirde also erreicht. Auch die fehlende Festlegung
einer Mindestzahl bei der Unternehmensgrofse oder
einer Entlassungsmafinahme wire nachvollziehbar.
Ein Anreiz, den Vorgaben des § 41 AVG auszuwei-
chen, wiirde nicht bestehen. Vielmehr wire § 41
AVG der in erster Linie einschldgige Grund fiir die
»betriebsbedingte” Kiindigung.

5.3.2. Entlassungssituationen

Nach § 41 Abs. 1 AVG werden vier unterschied-
liche Félle einer Massenentlassungssituation be-
schrieben. Inhaltlich anzumerken ist, dass sich die
haufig verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
(z.B. ernsthafte Schwierigkeiten, Anderungen bei
Produkten, wichtige Technologien oder die Anpas-
sung der Betriebsweise, die objektive , wirtschaftli-
che” Situation) zwar in der AVG-DV wiederfinden,
deren konkrete Handhabung dort aber nicht erldu-
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tert wird. Es bleiben viele weite Interpretationsmog-
lichkeiten bestehen.?®

5.3.2.1. Durchfithrung einer Sanierung gemaifd
dem Insolvenzgesetz

Bei dem Sanierungsverfahren nach dem Insol-
venzrecht gemdfd § 41 Abs. 1 Nr. 1 AVG wird ein
Bezug zum Insolvenzgesetz der VR China (InsG)
genommen.?’! Gemif3 der §§ 2, 70 InsG kann das
betroffene Unternehmen selbst, ein Gldaubiger oder
ein Investor ein Sanierungsverfahren beantragen,
wenn eine Uberschuldung vorliegt oder eine Zah-
lungsunfahigkeit droht. Das Ziel ist der Erhalt des
Unternehmens.?” Fiir das betroffene Unternehmen
liegt eine wirtschaftliche Notlage vor.?® Der Sa-
nierungsprozess kann mehrere Monate oder sogar
Jahre dauern, so dass dem Arbeitgeber innerhalb
dieser Sanierungsfrist die Kiindigungen ermoglicht
werden. 2%

Teilweise wird der Kiindigungsgrund des § 41
Abs. 1 Nr. 1 AVG (wie auch Nr. 3 und entgegen etwa
Nr. 2) als innerbetriebliche Mafinahme bezeich-
net.?% Es diirfte jedoch naheliegender sein, sowohl
den Anlass der Uberschuldung bzw. der drohenden
Zahlungsunfahigkeit als auch die Er6ffnung des Sa-
nierungsverfahrens als aufierbetriebliche Umstande
anzusehen. Dass jeweils fiir die Massenentlassung
immer eine (inner-)betriebliche Umsetzungsent-
scheidung erfolgen muss, gilt bei allen vier Fall-
gruppen des § 41 AVG.2%

5.3.2.2. Ernsthafte Schwierigkeiten bei Produk-
tion und Betrieb

Gemafd § 41 Abs. 1 Nr. 2 AVG kann der Kiindi-
gungsgrund ,ernsthafte Schwierigkeiten bei der
Produktion und im Betrieb sein”. Die inhaltliche
Ausfullung vor allem der unbestimmten Begriffe
~ernsthafte Schwierigkeiten” ist umstritten. Zumin-
dest miissen die Schwierigkeiten ernsthaft, also von
gewissem Gewicht sein, so dass nicht jeder Umsatz-
riickgang oder Auftragsverlust ausreicht.?”” Viel-
mehr wird auch hier {iberwiegend von einer wirt-
schaftlichen Notlage gesprochen.?%

20 Vel Wolfgang Déubler/WANG Qian (Fn. 8), S. 354.

201 rhe NRILHAE AN v. 27.8.2006. Vgl. Ulrike Gliick/Julia Tinzler
(Fn. 13), S. 349; WANG Quanxing (Fn. 195), S. 152.

22 Vel. WANG Quanxing (Fn. 195), S. 152; JIANG Shan/LI Nan ({L1li/ %%
f#), Steuerung und Vorgehensweise bei einer wirtschaftlichen Massen-
entlassung im Unternehmen (4iMF 28 51k 57 1) 57 B 15 5 )”, China La-
bor ('[€774)), Nr. 9, Hongkong 2008, S. 43.

203 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 255; Andreas Lauffs (Fn. 93),
S. 88.

24 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 273.

25 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 265.

26 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 265.

27 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 274.

208 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 255; Andreas Lauffs (Fn. 93),
S. 88.
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Konkret wird vorrangig auf lokale Bestimmun-
gen abgestellt.?” So ist auch in den Entlassungsbe-
stimmungen des Arbeitsministeriums von 1994 in
§ 2 geregelt, dass erhebliche wirtschaftliche Schwie-
rigkeiten dann vorliegen, wenn die Grenzen der
jeweiligen Lokalbestimmungen erreicht sind; jede
Lokalregierung ist dabei ermichtigt, spezifische
Standards vorzugeben. Diese Lokalbestimmungen
variieren aber von Region zu Region.

Die ,Peking-Bestimmungen” sehen etwa drei
aufeinanderfolgende Jahre ansteigende Verluste
vor, ein unzureichendes Vermogen zur Deckung
der Schulden, einen Anteil von 80% der Beleg-
schaft, der die Arbeit eingestellt hat bzw. auf Arbeit
wartet sowie die fehlende Moglichkeit des Arbeit-
gebers, seinen Mitarbeitern einen Mindestlohn in
sechs aufeinanderfolgenden Monaten zu zahlen.?!
Die Regelungen in Tianjin sind nahezu gleich.?! In
der Stadt Qingdao dagegen werden bei erheblichen
Verlusten zundchst Mafinahmen angeordnet, nach
denen keine neuen Mitarbeiter einzustellen, keine
Uberstunden zu leisten, Leiharbeiter zu kiindigen
und Lohnkiirzungen vorzunehmen sind. Erst wenn
sich dadurch keine Verbesserung zeigt, besteht eine
Grundlage fiir eine Massenentlassung.?'?

Teilweise werden die Inhalte, wie etwa jene der
»Peking-Bestimmungen” als zu streng, der von
Qingdao hingegen als flexibles und empfehlens-
wertes Beispiel bezeichnet.?'®> Andererseits wird das
System der Lokalregelungen generell hinterfragt,
da das Prinzip der Trennung von Regierung und
Unternehmen verletzt wiirde; es sollten vielmehr
nur Empfehlungen gegeben werden. Statt der Lo-
kalbehorden sollten die Gerichte die Beurteilung
treffen, ab wann die ernsthaften Schwierigkeiten bei
der Produktion und im Betrieb vorliegen.?!*

Richtig ist dabei, dass von § 41 Abs. 1 AVG zwar
gerade keine Genehmigung der Massenentlassung
durch die Lokalbehdrden, sondern nur eine Mittei-
lung gefordert ist.?!> Diese Mitteilungspflicht betrifft
allerdings zum einen die konkrete, unternehme-
risch bereits beabsichtigte Massenentlassung, zum
anderen ergeben sich aber dort bei der Frage, wie
umfassend die Mitteilung die Griinde etwa nach

29 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 193; WANG Quanxing (Fn. 195), S. 152.
20 {510 /#5 1. ,Bestimmungen der Stadt Peking zur wirtschaftlichen
Massenentlassung im Unternehmen” (b5t Ak 28 Br ks A 51 K
JE) v. 22.03.1995 No. 56 und Zusatz-Mitteilung zu den Bestimmungen
vom 13.06.1995 No. 174. Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 194; ZHAO Qian
(Fn. 64), S. 125; WANG Qian (Fn. 3), S. 273.

2 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 273 in Fn. 944.

212 Methoden der Stadt Qingdao zur wirtschaftlichen Massen-
entlassung” (¥ & TG EEGRA 8 BRE) v. 15.10.2000. Vgl
ZHAO Qian (Fn. 64), S. 125.

2 ygl. ZHAO Qian (Fn. 64), S. 126.

214 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 274.

215 Vgl. § 4 Entlassungsbestimmungen. Bestdtigt wurde dies durch die
Mitteilung des Staatsrates von 2009.

§ 41 Abs. 1 Nr. 2 AVG anzugeben hat, Probleme.?®
Es ist schon fraglich, ob nicht (ggf. unterschiedliche)
lokale Regelungen zur Ausfiillung des gesetzlichen
Grundes eine grofsere Vorhersehbarkeit und Rechts-
sicherheit fiir betroffene Unternehmen liefern, als
wenn in der konkreten wirtschaftlichen Drucksitu-
ation Diskussionen mit Behorden zur Einreichung
und Reichweite von Unterlagen entstehen. Die end-
gliltige Beurteilung im Wesentlichen den Gerichten
zu 1iiberlassen bedeutet auch, den Unternehmen
das Risiko einer nachtréglich rechtswidrigen Mas-
senentlassung mit entsprechenden Schadenersatz-
pflichten aufzubtirden. Ein solcher Schadenersatz
(d.h. doppelte Abfindung, § 87 AVG) konnte gerade
in der wirtschaftlichen Drucksituation und dadurch,
dass jeder der von der Massenentlassung betroffe-
nen Arbeitnehmer den Ersatzanspruch hitte, eine
erhebliche Gefahr fiir das Unternehmen darstellen.

Letztlich ist wohl der Gesetzgeber gefragt, insbe-
sondere {iiber eine Durchfiihrungsverordnung tatig
zu werden, wobei ebenso Empfehlungen oder Rah-
menbedingungen ein vorstellbarer Weg wiren.2!”

5.3.2.3. Anderung der Produkte, Einfiihrung
neuer Technologien und Anpassung der Be-
triebsweise

Nicht aktuelle wirtschaftliche Schwierigkeiten
oder eine Notlage,?'® sondern lediglich Verdnderun-
gen produktionstechnischer, wichtiger technologi-
scher oder organisatorischer Art sind eine Voraus-
setzung fiir den Kiindigungsgrund nach § 41 Abs. 1
Nr. 3 AVG.?Y Allerdings muss die Entlassung trotz
Anderung der Arbeitsvertrige notwendig sein, da
dies ausdrticklich geregelt ist. Auch die Begriffe des
§ 41 Abs. 1 Nr. 3 AVG bleiben unbestimmt, zumal
Erlduterungen in der Literatur zum ndheren Ver-
stindnis kaum zu finden sind.?*® WANG regt nicht
nur die Bildung von Fallgruppen durch die Recht-
sprechung an, sondern auch die , Inspiration” durch
das deutsche Verstdndnis zu § 111 S. 3 Nr. 4 und 5
des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG), der Vor-
schrift zur Betriebsinderung.?*! So interessant diese
Anregung sein mag, so bleibt allerdings fraglich, ob
die Tatbestinde des § 41 Abs. 1 Nr. 3 AVG die Erheb-
lichkeitsschwelle der in § 111 S. 3 Nr. 4 und 5 BetrVG
jeweils geforderten ,grundlegenden Anderungen”
bzw. ,Einfiihrung grundlegend neuer Arbeitsme-
thoden” erreichen miissen. WANG verweist dazu

216 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), 285 f.

A7 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 274.

28 Vgl. Insofern tibereinstimmend Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6),
S. 255; Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 88; WANG Qian (Fn. 3), S. 275.

29 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 255.

20 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 275.

21 V. 25.9.2001, in: Arbeitsgesetze, Aufl. 81, Miinchen 2012. Vgl. WANG
Qian (Fn. 3), 275 £, wohin fiir Einzelheiten verwiesen wird; ebenso bereits
Wolfgang Déiubler/WANG Qian (Fn. 7), 85 ff.
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auf die Regelung zur Einfithrung neuer, ,, wichtiger”
Technologien, was zwar ausdriicklich nur dort be-
tont ist, aber im Vergleich zu den wirtschaftlichen
Notsituationen des § 41 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AVG den
Schluss zulasse, dass samtliche MafSnahmen des
§41 Abs.1Nr.3 AVG , grundlegend sein miissen”.??

Dies erscheint jedoch zweifelhaft. Der Wortlaut
des § 41 Abs. 1 Nr. 1 AVG sieht ein generelles Kri-
terium der , Wichtigkeit” oder ,Grundlegendheit”
gerade nicht vor. Vielmehr ist das Kriterium nur in
einem Fall betont, nicht aber in den anderen zwei
Féllen, so dass man nicht von einem Versehen des
Gesetzgebers oder einer Liicke ausgehen kann.
Schliefilich ist WANG wie auch andere Autoren
der allgemeinen Auffassung, dass § 41 Abs. 1 Nr. 3
AVG im Unterschied zu Nr. 1 und 2 gerade keine
wirtschaftliche Notlage erfordere, so dass ihre Ar-
gumentation dahingehend nicht stringent erscheint.

Die Betonung sollte vielmehr auf dem beson-
deren Zusatz in § 41 Abs. 1 Nr. 3 AVG liegen, nach
dem die Entlassung trotz Anderung der Arbeitsver-
trage notwendig bleibt. Dieser Zusatz unterscheidet
die Nr. 3 von allen anderen Regelungen der Nr. 1,
2 und 4, die jeweils an wirtschaftliche Notwen-
digkeiten ankniipfen. Bemerkenswert ist auch der
Unterschied zu § 40 Nr. 3 AVG, der lediglich Ver-
handlungen tiber Anderungen des Arbeitsvertrages
vorsieht. Die Formulierung in § 41 Abs. 1 Nr. 3 AVG
ist sehr viel strikter und ldsst den Schluss zu, dass
der Arbeitgeber alle denkbaren (zweckmafSigen)
Moglichkeiten auch zu einer verdnderten Beschaf-
tigung anbieten muss, so dass erst anschliefsend die
Entlassung als notwendig, also zwingend, betrach-
tet werden kann.??

Bei der Anderung von Produkten, der Einfiih-
rung neuer Technologien oder der Anpassung der
Betriebsweise handelt sich aufierdem im Gegensatz
zu den anderen Fillen des § 41 Abs. 1 AVG um in-
nerbetriebliche MaSnahmen.?** Der Arbeitgeber re-
agiert weniger auf duflere Umstdnde, sondern kann
mit der Mafinahme zugleich die Kiindigung be-
schliefien. Die innerbetriebliche Mafinahme und die
Kiindigungsentscheidung sind damit identisch.?*

Gerade in den Fillen einer moglichen einheit-
lichen unternehmerischen Entscheidung (d.h. die
unternehmerische Entscheidung kann im Prinzip
der Kiindigungsentschluss sein), die im deutschen

222 WANG Qian (Fn. 3), 276 £.

23 WANG Quanxing (Fn. 195), S. 153 vertritt hingegen, dass lediglich
vorher Verhandlungen tiber einen Arbeitsplatzwechsel gefiihrt werden
miissen, aber eine Anderung ausscheidet, wenn der Mitarbeiter nicht
passend ist fiir den neuen Arbeitsplatz, sich keine Vorteile fiir ihn daraus
ergeben oder kein Wechsel moglich ist.

24 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 265.

25 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 265, die beispielhaft fiir das deutsche
Recht die Streichung einer Hierarchieebene und die Schliefung von
Betriebsteilen anfiihrt.
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Recht und nach standiger Rechtsprechung des BAG
nicht auf die Notwendigkeit und Zweckmafligkeit
gepriift wird, stofst das Konzept einer freien Unter-
nehmerentscheidung an seine Grenzen.?”® Solche
Falle sind selbst in Deutschland mit einem seit lan-
gem durch die Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Literatur ausgestaltetem Kiindigungsschutz proble-
matisch. Das BAG muss sich dafiir mit auf einmal
gesteigerten Anforderungen an die Darstellung des
Arbeitgebers zur ansonsten freien Unternehmerent-
scheidung behelfen, um eine , Missbrauchskontrol-
le” gewihrleisten zu konnen.?”

Die chinesischen Gerichte hingegen haben aus-
weislich des klaren Wortlauts von § 41 Abs. 1 Nr. 3
AVG unmittelbar die Moglichkeit, die Notwendig-
keit (und damit auch die Zweckméfiigkeit) der Ent-
lassung bei diesen innerbetrieblichen Maffnahmen
nachzupriifen.

5.3.2.4. Anderung der objektiven wirtschaftli-
chen Situation

Die Entlassungsbefugnis nach § 41 Abs. 1 Nr. 4
AVG wird teilweise nicht direkt als betriebsbeding-
ter Grund, sondern vielmehr als Storung der Ge-
schifts- bzw. Vertragsgrundlage bezeichnet.??® Dass
die dahingehende Bezeichnung allerdings nicht
ausschlaggebend ist, wurde bereits erortert.

Im Unterschied zu § 40 Nr. 3 AVG muss sich
auch nicht lediglich die rein objektive, sondern die
~objektive wirtschaftliche Situation” erheblich ge-
andert haben.?” Die Hinzufiigung des Kriteriums
,wirtschaftlich” wird von Lauffs als unklar im Hin-
blick auf den Anlass und die Bedeutung dieses Kri-
teriums bezeichnet.?? Zutreffend stellt er allerdings
fest, dass mit der erheblich verdnderten, objektiv
wirtschaftlichen Situation der Anwendungsbereich
fiir Massenentlassungen gegeniiber den Regelun-
gen des AG erweitert wurde. Nicht folgen kann man
ihm hingegen bei der Vermutung, der § 41 Abs. 1
Nr. 4 AVG decke alle Situationen des § 40 Nr. 3 AVG
gleichermafien ab.?!

Ein solches Verstindnis wire nicht mit dem
zusitzlichen Kriterium , wirtschaftlich” vereinbar.
Eine objektiv gednderte Situation muss nicht eine
auch wirtschaftliche Anderung bedeuten. Lediglich
der Umkehrschluss, dass alle Fille des § 41 Abs. 1
Nr. 4 AVG auch solche des § 40 Nr. 3 AVG erfassen

226 Rechtsvergleichend und ausfiihrlich zur deutschen Rechtslage

WANG Qian (Fn. 3), S. 71 ff/ 266 ff.
227 BAG24.5.2012 -2 AZR 124/11;10.10.2002 - 2 AZR 598/01, jeweils zur
Streichung einer Hierarchieebene.

28 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 9), S. 143; BU Yuanshi (Fn. 62), S. 233/267 in
Fn. 86.

29 ZMA B OL. Vgl. WANG Quanxing (Fn. 195), S. 153.
20 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 88.
1 Vel. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 88.
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konnen (es wiirde dann nur auf das zusatzliche Kri-
terium verzichtet), wére richtig. Zur Abgrenzung
der beiden Tatbestinde erscheint daher die Lex-
specialis-Regel passend. Der § 41 Abs. 1 Nr. 4 AVG
regelt einen Ausschnitt des § 40 Nr. 3 AVG, so dass
die Félle der wirtschaftlichen Verdnderungen aus-
schliefslich nach § 41 Abs. 1 Nr. 4 AVG zu behandeln
sind. Damit erhilt das ausdriicklich im Wortlaut
aufgenommene Kriterium ,wirtschaftlich” eine ei-
genstiandige Bedeutung. Im Gegensatz zu § 40 Nr. 3
AVG muss bei § 41 Abs. 1 Nr. 4 AVG auch nicht zu-
vor iiber eine Anderung des Arbeitsvertrages ver-
handelt werden.?*?

Der § 41 Abs. 1 Nr. 4 AVG kann als Auffangklau-
sel des § 41 Abs. 1 AVG verstanden werden,*? wo-
bei der Unterschied gegentiber der vorausgehenden
Vorschrift des § 41 Abs. 1 Nr. 3 AVG nicht vernach-
lassigt werden sollte. Wie bereits gezeigt, sind fiir
§ 41 Abs. 1 Nr. 3 AVG die subjektiven unternehmeri-
schen Erwagungen, die sich an der fehlenden Mog-
lichkeit der arbeitsvertraglichen Anderungen mes-
sen lassen miissen, ausschlaggebend. Bei § 41 Abs. 1
Nr. 4 AVG kommt es stattdessen gerade auf die
»objektiven” Veranderungen an. Wegen der fehlen-
den objektiven Verdnderungen besteht auch keine
Gefahr einer vornehmlich auf Gewinnmaximierung
ausgelegten, , Shareholder-Value-Kiindigung”. %

Zwar ist denkbar, aber nicht zwingend, dass
auch in der Qualitdt nach § 41 Abs. 1 Nr. 1 und 2
AVG, eine erheblich verdnderte wirtschaftliche Situ-
ation eine wirtschaftliche Notlage bedeutet. Ein sol-
ches Erfordernis ldsst sich aus § 41 Abs. 1 Nr. 4 AVG
allerdings nicht unmittelbar ableiten. >

Schliefllich wurde zu Unternehmenstransakti-
onen bereits aufgezeigt, dass das AVG neue Rege-
lungen zum Schutz und Fortbestand der Arbeitsver-
hiltnisse (§§ 33, 34 AVG) eingefiihrt hat. Eine Fusion
selbst kann damit keinen Kiindigungsgrund nach
§ 41 Abs. 1 Nr. 4 AVG darstellen.?¢ Selbst wenn
diese haufig auch mit dem Ziel der ,Straffung von
Belegschaften”?” und des , cost-cuttings” > erfolgt,
bleiben die Arbeitsverhiltnisse unbertihrt. Eine erst
anschlieffende Restrukturierung diirfte allerdings
eine Massenentlassung nicht unbedingt ausschlie-
en.? Sie wére aber als mafigeblich subjektiv mo-

22 Vel. WANG Quanxing (Fn. 195), S. 153.
23 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 277.
34 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 277 £, die diese Befiirchtung dufert.

25 Vel. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 88; anders Bernd Waas/WU Yongxin
(Fn. 6), S. 255.

26 Vgl. hingegen BU Yuanshi (Fn. 62), S. 233, die allerdings nur vorsichtig
dufert, eine Fusion kénnte dazugehéren; anders wohl auch noch ZHAO
Qian (Fn. 64), S. 125.

27 BU Yuanshi (Fn. 62), S. 233.
28 Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 87.
29 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 88.

tivierte Unternehmerentscheidung an den Erforder-
nisses des § 41 Abs. 1 Nr. 3 AVG zu messen.

5.3.3. Sozialauswahl

In § 41 AVG sieht Abs. 2 fiir die Massenentlas-
sung erstmals eine Sozialauswahl vor. Vorrangig zu
Beschiftigende werden von den betroffenen Mitar-
beitern nach drei Kriterien unterschieden, womit
vor allem die soziale Verantwortung des Arbeitge-
bers betont werden soll. Zuvor war der Arbeitge-
ber lediglich verpflichtet, die Verbote des besonde-
ren Kindigungsschutzes in § 29 AG einzuhalten.
Im Vergleich dazu sind fiir die Sozialauswahl in
Deutschland nach § 1 Abs. 3 KSchG die Beriicksich-
tigung des Lebensalters, der Betriebszugehorigkeit,
der Unterhaltsverpflichtungen und einer moglichen
Schwerbehinderung vorgeschrieben.

Die Kriterien des § 41 Abs. 2 AVG sind begrenzt
und beziehen sich auf lange befristete Arbeitsver-
trage, unbefristete Arbeitsvertrage und Alleinver-
diener, die besondere Unterhaltspflichten gegen-
tiber Alteren und Kindern haben. Zunachst gab es
viele Auseinandersetzungen, welche Sozialkriterien
das AVG beinhalten sollte. Im 1. AVG-Entwurf vom
20.3.2006 lag die Betonung auf einer langen Betriebs-
zugehorigkeit und auf lange befristete bzw. unbe-
fristete Arbeitsvertrdage; es wurde keine Riicksicht
auf Alleinverdiener genommen. Dieses Kriterium
wurde erst in dem 2. AVG-Entwurf vom 26.12.2006
integriert.?

Ungekldrt bleibt aber insbesondere, welcher
Personenkreis in die Auswahl mit einbezogen wird
und in welchem Verhiltnis die Sozialkriterien zu-
einander stehen.?*! Arbeitnehmer mit besonderem
Kindigungsschutz sind gemaf § 42 AVG jedenfalls
nicht in die Sozialauswahl aufzunehmen. Da weder
der Gesetzeswortlaut noch die Rechtsprechung oder
Literatur Aufschliisse dartiber geben, wie die Sozi-
alauswahl genau zu handhaben ist, schligt WANG
vor, sich am deutschen Recht zu orientieren.?*? Fin
solcher wohl sinnvoller Verweis kann allerdings
nicht besondere Fragen der Auseinandersetzung
vor dem spezifischen Hintergrund des AVG ertib-
rigen.

Der Auswahlkreis diirfte sich nicht, wie nach
deutschem Recht, lediglich in den Grenzen eines
Betriebes bewegen. Im AVG wird nicht zwischen
einem Betrieb bzw. dem Arbeitgeber als Unterneh-

240 Vgl. WANG Quanxing (Fn. 195), 353 £.

21 Vgl. DENG Feng (¥3U%), Uberlegungen tiber das System der wirt-
schaftlichen Massenentlassung (£33 51 62 ), in: Legal Sys-
tem And Society (#4155 41£), Kunming 9/2010, S. 105.

22 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 287 ff., wohin fiir die eingehende
Darstellung mit Angaben zu Kommentierung und Rechtsprechung
verwiesen wird.
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men unterschieden.?*® Hingegen spricht § 1 KSchG
von einem ,betrieblichen Erfordernis”, das die
»Weiterbeschiftigung in dem Betrieb” verhindert.
Ausschlaggebend fiir § 41 Abs. 2 AVG ist also die
»arbeitgebende” Einheit und die Frage, welche an-
deren Mitarbeiter, deren Arbeitspldtze unmittelbar
entfallen, sowohl nach dem Arbeitsvertrag als auch
den tatsdchlichen Kenntnissen und Fahigkeiten er-
setzen werden konnen.

Hinsichtlich der Kriterien zur Dauer des Ar-
beitsvertrages ist fraglich, welchem Interesse dieses
Kriterium dient. Zu denken ist etwa daran, dass der
Arbeitgeber vornehmlich mit Leistungstrdagern lan-
ge befristete bzw. unbefristete Vertrage abschliefen
wird.?* Der Tatbestand, dass linger befristete gegen-
tiber den kiirzer befristeten Mitarbeitern bevorzugt
werden, berticksichtigt aber auch, dass das Vertrau-
en des jeweiligen Arbeitnehmers in den urspriinglich
abgeschlossenen Arbeitsvertrag und dessen Dauer
berticksichtigt wird. Der mafgebliche Gedanke ist
also weniger, wie lange jemand schon beschiftigt ist,
sondern vielmehr, was ihm noch fiir eine zukiinftige
Beschiftigungszeit in Aussicht gestellt wurde. Dazu
passt, dass es - wenn auch zundchst verwunderlich
- nach dem Kriterium des § 41 Abs. 2 Nr. 2 AVG bei
einem unbefristeten Vertrag tiberhaupt nicht auf die
bereits erworbene Beschiftigungszeit ankommt.

Dem Gesetzgeber ging es im Hinblick auf die
Befristungen offenbar mehr um den Schutz und die
Sicherheit fiir die Zukunft, auf die der Arbeitneh-
mer sich bereits einstellen konnte bzw. durfte. Bei
den unbefristeten Arbeitsvertragen taucht das Mo-
tiv auf, eine Entwicklung von Befristungen in Rich-
tung solcher Vertrdge zu fordern (der Arbeitgeber
kann nattirlich damit auch , Leistungstrager” beloh-
nen) und diese dann in ihrem Bestand besonders zu
schiitzen. Im Ubrigen wiirde damit eine These, dass
die Sozialauswahl eine bisherige Beschaftigungszeit
belohne, wie ausdriicklich im ersten AVG-Entwurf
noch vorgesehen,® schwierig erscheinen.

WANG regt in ihrer Auseinandersetzung mit
§ 41 Abs. 2 Nr. 3 AVG an, dass eine , Differenzierung
nach dem Einkommen des berufstitigen Ehegatten
notwendig sein konnte”.?*” Auch bei berufstitigen
Ehegatten konne gegeniiber Alleinverdienern ein
nur niedriges Gesamteinkommen verfiigbar sein.
Auf eine solche Betrachtung kommt es allerdings
auch nach § 1 Abs. 3 KSchG nicht an. In Deutschland
wiirde ein verheirateter Arbeitnehmer mit berufs-

43 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 288.

24 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 290.

%5 Vel WANG Quanxing (Fn. 195), S. 353 £.

26 Vel. Wolfgang Diubler/WANG Qian (Fn. 7), S. 87, die dies ebenfalls
ablehnen; WANG Qian (Fn. 3), S. 291, spricht hingegen von zumindest
mittelbarer Beriicksichtigung.

27 WANG Qian (Fn. 3), S. 291.
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tatiger Ehefrau sogar doppelt, ndmlich mit Sozial-
punkten fiir die Unterhaltspflicht gegentiber seiner
Frau und dem erhohten Familieneinkommen be-
vorzugt. Die Ermittlung einer etwaigen konkreten
Schutzbedtirftigkeit, wie von WANG eingewendet,
wiirde wahrscheinlich den Arbeitgeber tiberfordern
und eine Sozialauswahl unkalkulierbar machen.
Jedenfalls ist eine Betrachtung der typischen Situ-
ationen, hier also dass Alleinverdiener hdufig stér-
ker sozial durch einen Arbeitsplatzverlust getroffen
werden, sowohl nachvollziehbar als auch gesetzge-
berisch erforderlich.

Schlieslich bemangelt WANG, dass das Alter des
Arbeitnehmers kaum berticksichtigt werde, wobei
die &lteren Arbeitnehmer besonders schutzbediirf-
tig seien.?® Allerdings darf nicht vergessen werden,
dass es in China fiir dltere Arbeitnehmer mit langerer
Betriebszugehorigkeit die Regelung des besonderen
Kundigungsschutzes, also die Unkiindbarkeit aus
betriebsbedingten Griinden, gibt. Wie dahingehend
bereits ausgefithrt wurde, kommt ein im Vergleich
zu Deutschland nennenswert niedrigeres Rentenal-
ter hinzu. Fiir Deutschland hingegen konnte einge-
wendet werden, dass éltere Arbeitnehmer {iber die
vorgegebenen Kriterien der Betriebszugehorigkeit
und des Lebensalters doppelt privilegiert sind, da
eine langere Betriebszugehorigkeit und ein hoheres
Alter haufig zusammenfallen.

Zuzustimmen ist WANG dahin, dass Menschen
mit einer Behinderung bei der Sozialauswahl un-
gentigend geschiitzt werden. Die Tatsache, dass sie
weder durch § 42 AVG noch durch § 41 Abs. 2 AVG
erfasst sind, verstofit gegen das Diskriminierungs-
verbot des AFG sowie gegen das Gesetz zum Schutz
von Menschen mit Behinderung.? Letztlich mogen
die Punkte, die im Bereich der Sozialauswahl als ver-
besserungswiirdig angesehen werden, grofitenteils
berechtigt sein. Ob es in einem solchen Bereich aller-
dings ein absolut gerechtes System geben kann, ist
fraglich. Bereits die Vergleiche mit den Fallen des § 1
Abs. 3 KSchG verdeutlichen dies. Als Auswahlhilfe
konnten vielleicht Punktetabellen dienen. Die Sozial-
auswabhl ldsst sich aber wohl nur selten durch mathe-
matische Genauigkeit, sondern mehr durch Wertun-
gen und eine soziale Verantwortung treffen.>’

5.4. Betriebsbedingte Griinde in Betriebsord-
nungen

Es wird teilweise angedeutet, dass der Arbeitge-
ber dariiber nachdenken kénne, Griinde fiir eine be-
triebsbedingte Kiindigung in einer Betriebsordnung

28 Vgl WANG Qian (Fn. 3),S. 291,
29 Vgl WANG Qian (Fn. 3),S. 291,
20 Vgl WANG Qian (Fn. 3), 292 f.
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festzulegen.”! Die Betriebsordnung ist in § 4 AVG
geregelt. Deren Inhalt muss den rechtlichen Anfor-
derungen gentigen (§ 4 S. 1 AVG), insbesondere also
mit dem AVG rechtskonform sein.

In der Betriebsordnung hat der Arbeitgeber be-
triebliche Einzelvorschriften niederzulegen, die auf
die Interessen des Arbeitnehmers unmittelbar Aus-
wirkung haben koénnen. Die Betriebsordnung kann
detaillierte Vorschriften tiber die Arbeitsbedingun-
gen und die Arbeitsdisziplin sowie umfangreiche
Strafkataloge umfassen.? Der Entwurf oder eine
beabsichtigte Anderung der Betriebsordnung muss
der Arbeitnehmervertretung oder der ganzen Beleg-
schaft zur Erorterung vorgelegt werden, wenn ihre
Interessen grundlegend betroffen sind. Gewerkschaf-
ten wird zwar ein Partizipationsrecht zugebilligt und
auch Verhandlungen sollen auf der Basis der Gleich-
berechtigung gefiihrt werden (§ 4 Abs. 25.2 AVG). Je-
doch wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass
dieses Recht in der Praxis ausgehohlt werden kann.
Beispielsweise werden bestimmte unternehmensin-
terne Informationen und Entscheidungen den Ge-
werkschaften oftmals vorenthalten.® Nachdem die
Regelungen festgeschrieben sind, muss jeder Arbeit-
nehmer dartiber in Kenntnis gesetzt werden, damit
er sich seinerRechte und Pflichten bewusst sind.

Insbesondere seit dem Befristungennurnoch ein-
geschréankt zuldssig und mit Abfindungspflicht ver-
sehen sind, gewinnt die Betriebsordnung an Bedeu-
tung. Dem Arbeitgeber bietet sich durch detaillierte
Festlegungen die Moglichkeit, fristlos und ohne Ab-
findung nach § 39 Nr. 2 AVG kiindigen zu kénnen,
wenn der Arbeitnehmer seine Pflichten schwerwie-
gend verletzt.>* Teilweise wird angenommen, der
Arbeitgeber konne in der Betriebsordnung auch
Festlegungen treffen, so etwa zu der Frage, ab wann
eine ,Anderung der objektiven Umstiande” gemaf3
§ 40 Nr. 3 AVG vorliege, die dann bindend sei, wenn
die Betriebsordnung mit der ordnungsgemaifien
Beteiligung von Belegschaft und Gewerkschaft zu-
stande gekommen sei.?®> Eine solche Moglichkeit
des Arbeitgebers zur Festlegung von Kriterien, ab
wann die Anforderungen von § 40 Nr. 3 AVG erfullt
sind, ist allerdings abzulehnen. Unabhingig davon,
welche Griinde von § 40 Nr. 3 AVG im Einzelnen
erfasst werden, spricht bereits grundsétzlich dage-
gen, dass der Arbeitgeber sich selbst an Stelle von
Gesetz und Rechtsprechung zur rechtsetzenden In-
stanz erhebt, wenn er die verbindliche Ausfiillung

1 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 252.

22 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 261.

253 Vgl. CHENG Yanyuan/Barbara Darimont (Fn. 60), S. 177.

2% Vgl. Ronald C. Brown (Fn. 98), S. 155, mit dem Beispiel, dass ein
Mitarbeiter auflerordentlich gekiindigt wurde, weil nachgewiesen
werden konnte, dass er innerhalb von zwei Wochen 20 Stunden
Privatgespriche fiihrte, obwohl in den Betriebsregeln max. eine Stunde
pro Woche festgelegt wurde.

25 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 252.

des unbestimmten Begriffs ,Anderung der objek-
tiven Umstdnde” tibernehmen konnte. Gerade in
Bezug auf die Kiindigungsgriinde geht es natiirlich
darum, die Beendigungsmoglichkeiten des Arbeit-
gebers ausschliefSlich an diese Kiindigungsgriinde
zu koppeln; nur damit wird dem Schutz der Arbeit-
nehmer gemifl § 1 AVG Rechnung getragen. Eine
Erweiterung dieser Griinde steht dem Arbeitgeber
nicht zu. GleichermafSen kann der Arbeitgeber auch
nicht das Merkmal , schwerwiegend” fiir § 39 Nr. 2
AVG durch Betriebsordnung ausfiillen.® Unum-
stritten ist dabei, dass gesetzeswidrige Betriebsord-
nungen unwirksam sind und der Arbeitgeber sich
gegentiber dem betroffenen Arbeitnehmer schaden-
ersatzpflichtig macht (§ 80 AVG), was insofern auch
Waas/ WU selbst betonen.?”

5.5. Verfahrensrechtliche Voraussetzungen

Hinsichtlich der Kiindigungsvorschriften nach
§ 40 Nr. 3 AVG und § 41 AVG sind besondere for-
melle Voraussetzungen vorgeschrieben. In beiden
Situationen spielt die Beteiligung der Gewerkschaft
eine wesentliche Rolle.

5.5.1 Allgemeine Rolle der Gewerkschaften

In der VR China existiert keine echte Vertretung
von Arbeitnehmerinteressen. Ein Grund dafiir ist,
dass Gewerkschaften eine Doppelfunktion {iber-
nehmen. Siestehen nicht nur fiir Arbeitnehmer ein,
sondern arbeiten auch mit der Unternehmensfiih-
rung und den Behérden zusammen. Dartiber hinaus
agieren Gewerkschaften®® nicht unabhingig, zumal
ein faktisches Verbot der Bildung unabhéngiger Ge-
werkschaften besteht.” Sie unterstehen der Organi-
sation des ,, All-Chinesischen Gewerkschaftsbundes”
(ACGB); jede Neugriindung muss von der entspre-
chenden {iibergeordneten Ebene genehmigt werden
(§ 11 Abs. 1 ,Gewerkschaftsgesetz der VR China”
(GWG)).*® Der ACGB ist wiederum eine Organisa-
tion, die der Fithrung der KPCh untergeordnet ist.?¢!
Folglich helfen Gewerkschaften der Partei zur Ver-

26 Lauffs berichtet von einer unwirksamen Kiindigung wegen des
Besuchs von Internet-Chats wahrend der Arbeitszeit. Es lag zwar ein
Verstofs gegen die Betriebsordnung vor, dieser wurde aber entgegen dem
Arbeitgeber gerichtlich nicht als schwerwiegend betrachtet. Vgl. Andreas
Lauffs (Fn. 93), S. 186.

%7 Vgl. Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 257.

28 Der Begriff Gewerkschaft (1.£3) ist etwas verwirrend und kann nicht
mitdenGewerkschaftenin Deutschland verglichen werden. Gewerkschaft
ist eine allgemeine Bezeichnung fiir die Unternehmensgewerkschaften
auf der Basisebene sowie fiir die tiberbetrieblichen Gewerkschaften auf
Kreisebene und nationaler Ebene. Die Unternehmensgewerkschaften
entsprechen am ehesten den Betriebsriaten in Deutschland. Vgl. Ulrike
Gliick/Julia Tinzler (Fn. 13), S. 348; LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S. 90;
Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 291.

29 Vgl. Bjorn Ahl, Die Rolle der Gewerkschaften in der VR China nach
der Reform des Gewerkschaftsgesetzes, in: ZChinR 2001, Nr. 4, S. 176 f.
20 Zhonghua Renmin Gongheguo gonghui fa v. 27.10.2001, chinesische
Fassung  <http://www.gov.cn/banshi/2005-08/05/content_20697_3.
htm> eingesehen am 6.12.2012.

21 Vgl. Bjorn Ahl (Fn. 259), S. 173; Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 47.
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wirklichung ihrer politischen Ziele. Die Partei hat
durch dieses Medium die Moglichkeit, auf Betrieb-
sebene Einfluss zu nehmen. Verstirkt wurden die
Interventionsmoglichkeiten der KPCh in Privatun-
ternehmen durch § 10 GWG, der verankert, dass Un-
ternehmen mit mehr als 25 Mitarbeitern verpflichtet
sind, eine Gewerkschaft zu griinden. Weiterhin rich-
tete das Zentralkomitee der KPCh im Mai 2012 eine
Mitteilung an die Parteikomitees der unteren Ebenen
und die Lokalregierungen, dass die Parteiarbeit in
Privatunternehmen verstarkt werden solle. Unter-
nehmen mit mehr als drei Parteimitgliedern sollen
nach Moglichkeit ein Parteikomitee bilden; beim Be-
stehen einer Unternehmensgewerkschaft solle der
Parteisekretdr des Unternehmens ermutigt werden,
den Vorsitz der Gewerkschaft zu tibernehmen.?%
Dies zeichnet einen Trend entgegen der Ziele von
unabhdngigen Gewerkschaften und einem freien Ar-
beitsmarkt.

Der ACGB steht seit der Transformation von der
Plan- zur Marktwirtschaft unter einem hohen An-
passungsdruck und befindet sich in einem Interes-
senskonflikt. Laut §§ 2 und 6 Abs. 1S. 1 GWG sollen
Gewerkschaften einerseits die Arbeitnehmerinteres-
sen vertreten, andererseits laut § 6 Abs. 1 S. 2 GWG
aber auch die Interessen des Volkes wahren und den
wirtschaftlichen Aufbau vorantreiben. Wahrend der
Zeit der straffen Planwirtschaft bestand eine Inter-
esseneinheit zwischen dem Arbeitnehmer, der Un-
ternehmensfithrung und dem Staat. Gewerkschaf-
ten tbernahmen hauptsiachlich die Funktion der
politisch-ideologischen Erziehung der Werktatigen
sowie technisch-fachliche und soziale Aufgaben.?%
Nach heutiger Rechtslage sollen sie die Rechte und
Interessen der Arbeitnehmer vertreten, deren Rechte
durchsetzen, gegeniiber dem Arbeitgeber Rechtsver-
letzungen riigen und dahingehend Abhilfe verlan-
gen; auflerdem vertreten sie die Arbeitnehmer bei
Verhandlungen mit den Arbeitgebern zu Kollektiv-
vertrdgen, beaufsichtigen deren Durchfiihrung und
nehmen an Mediationen sowie Schlichtungen von
Arbeitsstreitigkeiten teil. Den Gewerkschaften ist
es aber nicht erlaubt, Streiks aktiv zu unterstiitzen,
sondern sie sollen stattdessen eine eher passive Rol-
le einnehmen und mitwirken, um Frieden und Ord-
nung im Unternehmen herzustellen. Sie sind insge-
samt erheblich weniger an Auseinandersetzungen
interessiert und beteiligt als in Europa.?%*

5.5.2. Verfahrensrechtliche Voraussetzungen
fiir §40 AVG

Zu den Neuerungen des AVG gehort zudem,
dass der Arbeitgeber nach § 43 AVG (ebenfalls ge-

262 Vgl. China Employment Law Update June 2012.
265 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 24), S. 49 ff.
204 Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 291.
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regelt in § 21 Abs. 2 GWG) verpflichtet ist, vor jeder
Kiindigung des Arbeitsvertrags die Gewerkschaft
zu informieren. Im AG hingegen war dies nur im
Fall einer Massenentlassung vorgesehen. Verfiigt
das Unternehmen tiber keine eigene Gewerkschafts-
organisation, sollte die Gewerkschaftsorganisation
der nichst hoheren Ebene unterrichtet werden.?®
Die Gewerkschaft kann eine Korrektur der Kiindi-
gungsentscheidung verlangen, wobei anschliefSend
ihre Stellungnahme vom Arbeitgeber {iiberpriift
werden muss. Sie verfiigt allerdings tiber kein Veto-
recht, so dass ihre Zustimmung fiir die Wirksamkeit
der Kiindigung nicht erforderlich ist.?® Auf der an-
deren Seite kommt es auch nicht darauf an, ob ihre
Einwénde berechtigt sind.?” Der § 43 AVG verlangt
nur, dass der Arbeitgeber in schriftlicher Form die
Entscheidung im Hinblick auf die Einwéande der
Gewerkschaft mitteilt.

Problematisch ist, dass keine Vorgaben exis-
tieren, wie genau die Kiindigungsabsicht der Ge-
werkschaft mitgeteilt werden muss oder innerhalb
welcher Fristen die Information und Riickmeldung
der Gewerkschaft zu erfolgen haben.?*® Die dahin-
gehenden Details sind bislang ungekldrt, so dass
WANG eine Orientierung an § 102 BetrVG und den
dazu bestehenden Grundsitzen vorschldgt.?®® Ge-
wisse Anforderungen sollten sich bereits aus der
Funktion der Gewerkschaftsbeteiligung ergeben.

Die Gewerkschaft soll gesetzgeberisch in die
Lage versetzt werden, eine Uberpriifung auf Uber-
einstimmung der Kiindigung mit Gesetzen, Verwal-
tungsvorschriften und vertraglichen Vereinbarun-
gen vorzunehmen (§ 43 S. 2 AVG). Die vorherige
Information durch den Arbeitgeber muss daher fiir
diese Priifung rechtzeitig erfolgen, so dass die Rege-
lung des § 102 BetrVG mit grundsétzlich einer Wo-
che Frist nach arbeitgeberseitiger Information pas-
send scheint. Der Arbeitgeber muss aufserdem noch
im eigenen Interesse die Zeit fiir seine schriftliche
Entscheidung zu dem etwaigen Korrekturverlangen
gegeniiber der Gewerkschaft einkalkulieren. Fiir
die Inhalte, die der Gewerkschaft mitgeteilt werden
miissen, kommt es mafigeblich darauf an, welche Si-
tuation der Kiindigung zugrunde liegt und auf wel-
che Vorschrift der Arbeitgeber diese sttitzen moch-

205 Vel. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 196; Ulrike Gliick/Julia Tinzler (Fn. 13),
S. 348. Im Fall Nr. 35 der Fallsammlung von DONG/DONG wurde
bei einer Kiindigung durch den Arbeitgeber nicht die Gewerkschaft
informiert, weil das Unternehmen auf Unternehmensebene keine
Gewerkschaft errichtet hatte. Das Gericht entschied, dass die Kiindigung
unwirksam sei und das Unternehmen die Arbeitnehmervertreter oder
die Gewerkschaft auf Lokalebene hitte unterrichten miissen. DONG
Baohua kritisiert, dass es nicht vertretbar sei, die Gewerkschaft der ndchst
hoheren Ebene zu informieren, da diese mit der Situation nicht vertraut
sei. Vgl. DONG Baohua/DONG Runging (Fn.192), 575 ff.

26 Vel. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 196; BU Yuanshi (Fn. 9), S. 144.

27 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 251.

268 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 48), S. 295.

269 Vgl. WANG Qian (Fn. 3),S. 315 f.
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te. Eine Kiindigung etwa nach § 39 Nr. 1 AVG ist mit
Informationen tiber den moglichen Einstellungstest
und das Testergebnis zu versehen und eine Kiindi-
gung nach § 39 Nr. 2 AVG mit der Betriebsordnung.
Diese Grundlagen sind vom Arbeitgeber zu schil-
dern. Eine recht umfangreiche Darstellung durfte
der Arbeitgeber der Gewerkschaft vor allem bei
den Kiindigungsgriinden nach § 39 AVG und § 40
Nr. 1 und 2 AVG zu liefen haben. Der Arbeitsvertrag
gehort stets zu den notwendigen Informationen
(Uberpriifung vertraglicher Vereinbarungen), wie
etwa Angaben zu den personlichen Verhiltnissen
(Uberpriifung z.B. eines besonderen Kiindigungs-
schutzes nach § 42 AVG). Formvorschriften existie-
ren dagegen nicht, wobei aus Beweisgriinden eine
schriftliche Darstellung gewéahlt werden sollte.

5.5.3. Verfahrensrechtliche Voraussetzungen
fir §41 AVG

Aus § 41 Abs. 2 AVG ergibt sich wie bereits aus
§ 27 AG, dass bei Massenentlassungen besondere
verfahrensrechtliche Voraussetzungen erfiillt sein
miissen, die in § 4 Entlassungsbestimmungen und
Nr. 25 der , Stellungnahme des Arbeitsministeriums
zu einigen Fragen der Durchfiihrung des Arbeitsge-
setzes der VR China” (Stellungnahme 1995)27° kon-
kretisiert wurden. Massenentlassungen unterliegen
strengeren Bedingungen, da sie eine grofiere Anzahl
von Arbeitnehmern betreffen, die es zu schiitzen
gilt.

5.5.3.1. Beteiligung der Gewerkschaft

Das Unternehmen hat die Pflicht, die Gewerk-
schaft bzw. die ganze Belegschaft tiber die Entlas-
sungsmafinahme 30 Tage vorher in Kenntnis zu
setzen und ihr einen Entlassungsplan sowie Infor-
mationen tiber den Produktions- und Betriebszu-
stand vorzulegen. Der Entlassungsplan muss fol-
gende Punkte enthalten: (1) eine Namensliste der
betroffenen Arbeitnehmer, (2) den Zeitpunkt der
Entlassung, (3) die weitere Vorgehensweise und (4)
die gesetzlich und gegebenenfalls aus kollektiven
Vereinbarungen zu zahlende Abfindungshohe.?”!
Nicht geregelt ist hingegen, in welcher Zeit die Ge-
werkschaft eine Stellungnahme abgeben soll. Zu-
mindest ist ihr aber ausreichend Bedenk- und Bear-
beitungszeit zu gewé&hren.

Die Gewerkschaft kann Kritik und Verbesse-
rungsvorschldge duflern, die auch von der Arbeitge-
berseite in Betracht gezogen werden sollten. Inwie-

70 SFEFCT TIPAT (thAE NRILAE S 30 A FREMEL v
4.8.1995, chinesische Fassung <http://www.legalinfo.gov.cn/zt/2004-
11/15/ content_150672.htm > eingesehen am 26.11.2012.

271 §4 Entlassungsbestimmungen. Vgl. Laying off is hard to do, China Law
& Practice, London 03/2009, <http://search.proquest.com/docview/
224793247?accountid=10218 > eingesehen am 16.11.2012.

weit die Mitbestimmung im Einzelnen erfolgt, ist
dennoch fraglich. In § 33 Abs. 1 des 1. AVG-Entwurfs
vom 20.3.2006 sah der Gesetzgeber noch ein wirkli-
ches Partizipationsrecht der Gewerkschaft vor. Sie
sollte nicht nur Anderungsvorschlége unterbreiten
diirfen, sondern der Arbeitgeber musste mit der Ge-
werkschaft oder der Belegschaft auch eine Einigung
auf gleichberechtigter Ebene erzielen.?”> Gegenstim-
men kritisierten jedoch, dass zu viel Partizipations-
recht einen Verstof3 gegen die Unternehmensauto-
nomie begriinde und Gewerkschaften in der Praxis
keine ernsthafte Vertretung der Arbeitnehmerinter-
essen darstellen wiirden.?”® Im Ergebnis wurde da-
her der Gewerkschaft und den Arbeitnehmern eine
gleichberechtigte ~ Verhandlungsposition wieder
entzogen. Relativ weitreichend wurde das Partizi-
pationsrecht der Gewerkschaft auf der Lokalebene
in der Stadt Shanghai ausgelegt. Das Amt fiir Arbeit
und Soziale Sicherheit sowie der Gewerkschafts-
bund beschlossen Anfang 2009 die ,Regeln tiber
die Handhabung von kollektiven Konsultationen”
und forderten die Gewerkschaften darin auf, einen
schriftlichen Antrag beim Arbeitgeber zur Verhand-
lung des Entlassungsplans einzureichen. Der Ar-
beitgeber musste diesen Antrag akzeptieren, wobei
bei Nichteinhaltung oder Nichteinigung die zust&n-
dige Arbeitsverwaltungsbehorde intervenieren und
vermitteln sollte. Die obligatorischen kollektiven
Konsultationen der Stadt Shanghai sollten dazu
dienen, bereits im Vorfeld Arbeitsstreitigkeiten zu
vermeiden.?”* Diese Lokalbestimmungen der Stadt
Shanghai diirften jedoch kaum mit dem gesetzgebe-
rischen Zweck vereinbar sein, da es nach dem Ge-
setzeswortlaut nur heifit, dass die Stellungnahme
der Gewerkschaft eingeholt werden miisse®” (§ 41
Abs. 1 AVG). Nicht eindeutig gekldrt ist dagegen,
ob es eine Pflicht zu gemeinsamen Verhandlungen
gibt und welche Umstédnde der Arbeitgeber in Be-
tracht ziehen muss, um eine Einigung zu erzielen.
Gegebenenfalls kann der Arbeitgeber zwar Inhalte
des Entlassungsplans dndern, er ist jedoch nach Ver-
handlung mit der Gewerkschaft frei in seiner end-
giiltigen Entscheidung.

5.5.3.2. Mitteilung an die Arbeitsverwaltungs-
behorde

Schliefslich hat der Arbeitgeber der zustandigen
Arbeitsverwaltungsbehorde den Entlassungsplan
und die Stellungnahme der Gewerkschaft bzw. der
Belegschaft mitzuteilen. Die Benachrichtigung der
Arbeitsverwaltungsbehorde erfiillt vor allem einen
arbeitsmarktpolitischen Zweck und dient den Be-

272 Vgl. WANG Quanxing (Fn. 195), 353 f.; LI Guang/Roman Frik (Fn. 4),
S. 90.

273 Vgl. CHENG Yanyuan/Barbara Darimont (Fn. 60), 176 f.
2% Vgl. China Law & Practice (Fn. 273).
75 W,
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horden als Vorbereitung auf den Fall einer Massen-
arbeitslosigkeit.?’¢ Im Zweifel haben sie die Mog-
lichkeit, andere Mafinahmen anzuordnen, um der
Situation entgegen zu wirken. Ebenfalls kann eine
Berichtigung des Entlassungsplans gefordert wer-
den. Generell konnen die Behtrden damit einen re-
lativ grofien Einfluss auf das Entlassungsvorhaben
nehmen. Es stellte sich dabei wiederum die Frage,
ob lediglich die Vorschldge der Arbeitsverwaltungs-
behorde angehort werden miissen oder ob auch ihre
Einwilligung fiir die Massenentlassung notwendig
ist. Wahrend der Entlassungswelle in der Finanz-
krise legten Lokalbestimmungen die Vorschrift
unterschiedlich aus. Einige verlangten stets eine
Einwilligung der ortlichen Behorden, andere legten
dafiir eine konkrete Anzahl mindestens betroffener
Arbeitnehmer fest, so etwa auch die Provinz Shanxi.
Dortige Unternehmen waren nicht befugt, Massen-
entlassungen, dietiber 200 Arbeitnehmer betrafen,
ohne Erlaubnis der Behorden durchzufiihren.?” Die
Provinz Shandong forderte sogar eine vorherige Zu-
stimmung der Behorden ab einer Entlassung von 40
Arbeitnehmern.?® Im Anschluss verdffentlichte der
Staatsrat am 3.2.2009 ein Rundschreiben und stellte
darin klar, dass eine Einwilligung keine zwingende
Bedingung sei und die rechtsgiiltige Entscheidung
der Unternehmen berticksichtigt werden miisse.?”

Klarungsbedyiirftig ist weiter, innerhalb welchen
Zeitraums die Arbeitsverwaltungsbehorde benach-
richtigt werden und wie viel Zeit zwischen der Be-
nachrichtigung und der endgiiltigen Durchfiihrung
der Entlassungen liegen muss. Bei diesen Fragen
geht es um die Moglichkeit der Behorden, nach ei-
ner alternativen Losung mit dem Arbeitgeber zu su-
chen.?® Lokale Bestimmungen fiillen dies aus. Die
Stadt Shanghai legte beispielsweise eine Frist fest, in
der die Arbeitsverwaltungsbehorde nicht friiher als
30 Tage nach der Unterrichtung der Gewerkschaft
oder der Belegschaft tiber die Entlassungsentschei-
dung benachrichtigt werden darf. In der Provinz
Fujian wurde der Zeitpunkt auf zehn Tage vor
Durchfiihrung des Entlassungsplans festgelegt.!

276 Vgl. YANG Jingyu/XIN Chunying (Fn.195), 130 ff.; WANG Qian (Fn. 3),
S. 258.

277 Vgl. China Law & Practice (Fn. 273).

278 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 284.

279 Vgl. State Council confirms reporting requirements for mass lay-offs,
China Law & Practice, London 03/2009, <http://search.proquest.com/
docview /224793315?accountid=10218 > eingesehen am 16.11.2012; Wolf-
gang Déiubler/WANG Qian (Fn. 8), S. 355.

20 Vel. China Law & Practice (Fn. 279); Wolfgang Diubler/WANG Qian
(Fn. 8), S. 355.

81 §3 der ,Mitteilung iiber die Pflicht des Arbeitgebers zur rechtméBigen
Meldung einer Entlassung” des Amtes fiir Arbeit und Soziale Sicherheit
der Stadt Shanghai (i il7 A7) B P AIRL S RIS JR) 5 T TN BT AR i
IR TR 5 FE %) v. 8.1.2009; § 5 der , Durchfithrungsmethode der
wirtschaftlichen Massenentlassung in Unternehmen der Provinz Fujian”
(A A 2B R D 92 9095) v 11.12.2008. Vgl. China Law &
Practice (Fn. 2); WANG Qian (Fn. 3), S. 285.

32

5.5.3.3. Verzicht auf generelle Erfordernisse

Fiir das Massenentlassungsverfahren wird zu-
dem tiberlegt, ob neben den besonderen Verfah-
rensschritten des § 41 AVG generelle Erfordernisse
im Zusammenhang mit den Entlassungen entbehr-
lich sind. Es geht um die Frage, ob einzelne Kin-
digungserkldarungen gegentiber den betroffenen
Arbeitnehmern notwendig sind und ob eine Betei-
ligung der Gewerkschaft vor den Einzelkiindigun-
gen nochmals nach § 43 AVG erfolgen muss.

Es wird dahingehend vertreten, dass es wegen
der Ausgestaltung der Massenentlassung als kollek-
tivem Verfahren keiner einzelnen Kiindigungserkla-
rung gegeniiber dem Arbeitnehmer bediirfe.?? Dies
erscheint jedoch bedenklich; die tberwiegenden
Argumente sprechen dafiir, auch bei § 41 AVG eine
Kundigungserkldarung des Arbeitgebers zu fordern.
Erst mit der Kiindigungserkldarung bringt der Ar-
beitgeber seinen Beendigungswillen eindeutig zum
Ausdruck. Die empfangsbediirftige Erklarung muss
dem betroffenen Arbeitnehmer zugehen. Die allge-
meine Beteiligung gegentiber Gewerkschaft oder
Belegschaft nach § 41 Abs. 1 AVG ersetzt dies jedoch
nicht. Auch Arbeitnehmer, die sich beispielsweise
im Urlaub befinden, miissen von der Beendigung
ihres Arbeitsverhdltnisses erfahren. Nach der Er-
lauterung des Arbeitgebers gemafs § 41 Abs. 1 AVG
kann sich auflerdem noch der Entlassungsplan,
demnach etwa der Kreis der betroffenen Arbeitneh-
mer, durch das Beteiligungsverfahren é&ndern. Ohne
ausdriickliche Kiindigungserklarung wiirden neu
in den Kreis der zu Entlassenden aufgenommene
Arbeitnehmer von der Beendigung ihres Arbeits-
verhiltnisses nicht informiert. Schliefilich stellen
die mit der Beendigung verbundenen Fristen (z.B.
fur das Schiedsverfahren oder fiir einen Wieder-
einstellungsanspruch nach § 41 Abs. 3 AVG) nicht
auf den Zeitpunkt der Information und Beteiligung
nach § 41 Abs. 1 AVG, sondern auf die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses ab.?®> Da die Frist von 30
Tagen nach § 41 Abs. 1 AVG nur eine Mindestfrist
ist, die moglicherweise auch durch Verhandlungen
mit der Gewerkschaft oder Gesprache mit der Ar-
beitsverwaltungsbehorde tiberschritten wird, ist
eine ausdriickliche Kiindigungserklarung notwen-
dig. Erst mit dieser Erklarung steht der Zeitpunkt
der Beendigung gegentiiber dem einzelnen Arbeit-
nehmer fest. Der Einhaltung einer gesonderten
Kindigungsfrist bedarf es nicht, die Schriftform ist
zumindest empfehlenswert.

Ob bei diesen Einzelkiindigungen zusétzlich die
nochmalige Beteiligung der Gewerkschaft nach § 43
AVG erforderlich ist, wird unterschiedlich gesehen.

2 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 149/282.
23 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 297,
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Die Beteiligung konne zwar gefordert werden,?
erschwere und verzogere aber das Verfahren zur
Massenentlassung zusitzlich. Der Arbeitgeber
miisste sich eventuell zu einer Vielzahl von Einzel-
kiindigungen mit schriftlichen Riickmeldungen an
die Gewerkschaft nach § 43 AVG befassen, obwohl
bereits die Moglichkeit der Diskussion des Entlas-
sungsplans nach § 41 Abs. 1 AVG bestand. Hinzu
kommt, dass die in § 41 und § 43 AVG (dort ebenso
wie in § 40 AVG) verwendeten Begriffe fiir die Kin-
digung (§ 43 AVG: jiechu) und die Personalverrin-
gerung (§ 41 AVG: caijian renyuan) unterschiedlich
sind.?> Im Vergleich zur Rechtslage in Deutschland
ist allerdings anzumerken, dass die Beteiligung
des Betriebsrates bei der Massenentlassung nach
§ 17 KSchG und vor jeder Kiindigung nach § 102
BetrVG getrennte Verfahren darstellen, die jeweils
gesondert vom Arbeitgeber zu beachten sind. Auch
spricht § 43 AVG von Information vor ,jeder” Kiin-
digung. Im Ergebnis ldsst sich aber besser begriin-
den, die Beteiligung nach § 41 AVG fiir die Massen-
entlassung als lex specialis gegentiber § 43 AVG zu
betrachten, so dass eine nochmalige Information
der Gewerkschaft vor jeder Einzelkiindigung bei
der Massenentlassung entféllt. 2%

6. Konsequenzen

Eine Kiindigung ist nur wirksam, wenn einer
der gesetzlichen Griinde in § 40 Nr. 3 AVG und § 41
AVG vorliegt und zudem alle verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen gegeben sind. Erst dann darf das
Unternehmen Personal abbauen und die Kiindi-
gung vornehmen; Abfindungsanspriiche sind zu
erfiillen. Es sind also verschiedene Folgen moglich
und dementsprechend hinreichend zu berticksich-
tigen.

6.1. Abwicklungsformalititen

Zum Ende des Arbeitsverhiltnisses hat der Ar-
beitnehmer entsprechend den gemeinsamen Verein-
barungen die Ubergabe der Arbeit durchzufiihren
und Gegenstdnde des Unternehmens, wie z. B. sei-
ne ID-Karte, abzugeben. Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, eine Bescheinigung tiber die Kiindigung
auszustellen, die das Datum der Kiindigung, die
Beschreibung der Tatigkeit und die Dauer des Ar-
beitsvertrags beinhaltet (§ 24 AVG-DV). Es ist nicht
erforderlich, dass die Kiindigungsgriinde genannt
werden.?®” Allerdings ist zu beachten, dass die Be-
scheinigung nicht mit dem Kiindigungsschreiben
gleichzusetzen ist. Das Kiindigungsschreiben er-
klart den Willen des Arbeitgebers zur Beendigung.

4 Vgl BU Yuanshi (Fn. 9), S. 144.
285 fiR 5 / HI B

%6 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 316.
%7 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 48), S. 295.

Die Bescheinigung ist dagegen lediglich eine Be-
statigung, die der Arbeitnehmer z.B. beim neuen
Arbeitgeber vorlegen muss, um ein doppeltes Ar-
beitsverhiltnis auszuschlieSen, oder die der Ar-
beitsverwaltungsbehorde tibermittelt wird, um den
Anspruch auf Arbeitslosengeld zu begriinden.?
Falls die Kiindigungsbescheinigung nicht rechtzei-
tig tibermittelt wird und dem Arbeitnehmer daraus
ein Nachteil entsteht, kann er nach § 89 AVG Scha-
densersatz fordern.

Ab dem Zeitpunkt der Kiindigung bzw. der Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses muss der Arbeit-
geber nach § 50 AVG innerhalb von 15 Tagen weitere
Formalitdten erledigen. Er ist etwa verpflichtet, den
Arbeitnehmer bei der Arbeitsverwaltungsbehorde
arbeitslos zu melden sowie dessen Personalakte
und Sozialversicherungsverhéltnisse zu tibermit-
teln (§ 50 AVG). Seit 2008 sieht das AFG laut §§ 42,
43 ein Warnsystem vor, indem es ein Statistik- und
Registrierungssystem fiir Arbeitskrifte aufbaut, um
Massenarbeitslosigkeit friithzeitig zu erkennen und
eventuell zu vermeiden. Dafiir muss der Arbeitge-
ber alle nétigen Informationen zur Verfligung stel-
len.? Ist der Arbeitgeber zur Abfindungszahlung
verpflichtet, muss er diese nach Arbeitsiibergabe
leisten (§ 50 Abs. 2 AVG).

6.2. Abfindung

Abfindungen spielen im chinesischen Kiindi-
gungsschutzsystem eine bedeutende Rolle, da trotz
des neuen Sozialversicherungsgesetzes, das im Juli
2011 in Kraft getreten ist, kein fldchendeckendes
und reales Sozialnetz in China existiert. Die Abfin-
dung kann als Ergdanzung zum Arbeitslosengeld
gesehen werden und bezweckt, die Existenz des Ar-
beitnehmers fiir eine gewisse Zeit abzusichern. Ein
»Vorausverzicht” ist ein Verstof3 gegen zwingende
Schutzvorschriften und damit unwirksam.??

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, eine Abfin-
dung zu zahlen, wenn er (neben anderen auch
bereits genannten Féllen) aus betriebsbedingten
Griinden nach 8§ 40 Nr. 3 und 41%!' AVG kiin-
digt (§ 46 Nr. 3 und 4 AVG; §§ 8 und 9 ,Mafinah-
men beziiglich wirtschaftlicher Entschadigung
bei Verstoff und Beendigung des Arbeitsvertrags”
[Entschddigungsmafinahmen]??). Die Abfindung

28 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 48), S. 295.

29 Vgl. Jorg Binding/Kai Thum (Fn. 7), S. 356.

20 BU Yuanshi (Fn. 62), S. 268.

1 Die Autoren Waas/ WU behaupten filschlicherweise, der Arbeitgeber
sei nur gemaf § 41 Nr. 1 AVG zur Abfindung verpflichtet und kritisieren,
dass nicht auch nach § 41 Nr. 2 bis 4 AVG eine Abfindungspflicht besteht.
Hier ist wahrscheinlich ein Ubersetzungsfehler unterlaufen, denn im
Gesetzestext § 46 Nr. 4 AVG heift es: , AR AL S P | — 458 —
HHEMERR 95877 ¥ und damit ist nicht § 41 Nr. 1 AVG, sondern § 41
Abs. 1 AVG gemeint, der die Kiindigungsgriinde Nr. 1-4 beinhaltet. Vgl.
Bernd Waas/WU Yongxin (Fn. 6), S. 255 f.

22 3 SRR IR 57 B & R 2 5 42 7R v. 3.12.1994, chinesische Fassung
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betrdgt fiir jedes volle Jahr der Beschiftigungszeit
grundsétzlich ein Monatsgehalt (§ 47 Abs. 1 AVG).
Diese Zeit beginnt ab dem Tag der Arbeitsaufnah-
me (§ 9 AVG-DV) und wird im Falle einer Unter-
nehmenstransaktion nicht unterbrochen, da Fusio-
nen oder Spaltungen keine Auswirkungen auf die
Arbeitsvertrdge haben (§ 34 AVG). Bei einer Be-
schaftigungszeit zwischen sechs Monaten und ei-
nem Jahr wird die Abfindung auf ein Monatsgehalt
aufgerundet. Bei weniger als sechs Monaten betragt
sie einen halben Monatslohn. Dieser wird wieder-
um nach dem Durchschnitt der letzten zwolf Mo-
nate vor Kiindigung des Arbeitsvertrags bestimmt
bzw. nach dem Durchschnitt der letzten Monate,
wenn der Arbeitnehmer kiirzer als ein Jahr titig
war (§ 47 Abs. 3 AVG, § 27 AVG-DV). Bei dem Mo-
natslohn handelt es sich um das Nettogehalt, also
den Lohn nach Abzug von Steuern und Versiche-
rungsabgaben (§ 53 Stellungnahme 1995).2®> Darin
werden Geldeinkiinfte, wie etwa Zeit- und Stiick-
lohn, Pramien, Zulagen und Zuschiisse eingerech-
net (§ 27 AVG-DV). Eine Ober- und Untergrenze
der moglichen Abfindungshohe ist ebenfalls fest-
gelegt. Hat ein Arbeitnehmer danach ein Monats-
gehalt, das mehr als das Dreifache des ortlichen
Durchschnittsgehalts des Vorjahres betragt, belduft
sich die Gesamtsumme der Abfindung auf maxi-
mal zwolf Monatsgehilter, die nach dem dreifachen
Durchschnittsgehalt berechnet werden (§ 47 Abs. 2
AVG).?** Bel4uft sich das durchschnittliche Monats-
gehalt des Arbeitnehmers hingegen auf weniger als
den lokalen Mindestlohn, wird die Abfindung auf
der Grundlage dieses Mindestlohns berechnet (§ 27
AVG-DV).

Zusitzlich besteht eine Ubergangsregelung in
§ 97 Abs. 3 AVG, nach der bei Bestand des Arbeits-
verhiltnisses bereits vor Inkrafttreten des AVG fiuir
die Berechnung der Abfindung die Vorschriften des
AVG fiir den Zeitraum nach dem 1.1.2008 gelten; fiir
den Zeitraum davor sind die Bestimmungen des AG
heranzuziehen. Der genaue Zeitpunkt, ab wann die
Abfindung zu zahlen ist, wurde erst im AVG kon-
kretisiert, ndmlich zum Zeitpunkt des Abschlusses
der Arbeitsiibergabe (§ 50 Abs. 2 S. 2 AVG). Die Ab-
findung muss als Einmalzahlung geleistet werden
(§ 2 Entschadigungsmafinahmen). Jedoch hatten
Unternehmen wegen der Schwierigkeiten wahrend
der Finanzkrise die Moglichkeit, mit der Gewerk-
schaft oder dem Arbeitnehmer eine Ratenzahlung
zur Abfindung auszuhandeln.?®> Im Falle der Nicht-

<http:/ /www.molss.gov.cn/gb/ywzn/2006-02/15/content_106667.
htm> eingesehen am 2.2.2013.

28 Vgl. Ulrike Gliick/Julia Tinzler (Fn. 13), S. 350.

24 Gliick und Ténzler sind der Ansicht, dass im Umkehrschluss die
Deckelung von zwolf Monaten nicht fiir Arbeitnehmer gilt, die weniger
als das Dreifache des ortlichen Durchschnittslohns verdienen. Vgl. Ulrike
Gliick/Julia Téinzler (Fn. 13), S. 350.

25 Vgl. CHAN Kay-Wah (Fn. 71), S. 27.
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zahlung kann der Arbeitnehmer diese vor Gericht
einklagen oder bei der Arbeitsverwaltungsbehorde
Beschwerde einreichen, die zunichst eine neue Frist
zur Zahlung der Abfindung und andernfalls eine
Entschadigung zwischen mindestens 50 % und ma-
ximal 100 % der Abfindungssumme anordnet (§ 85
AVG).?* Diese Entschddigung steht dem Arbeitneh-
mer dann zusétzlich zu.?’

6.3. Wiedereinstellung nach § 41 Abs. 3 AVG

AusschliefSlich im Zusammenhang mit der
Massenentlassung nach § 41 AVG ist im dortigen
Abs. 3 ein Wiedereinstellungsanspruch vorgesehen.
Hat sich beispielsweise die Auftragslage im Un-
ternehmen verbessert oder sind andere Umsténde
eingetreten, nach denen der Arbeitgeber Neuein-
stellungen innerhalb von sechs Monaten nach der
Kiindigung vornehmen mdochte, muss er den entlas-
senen Arbeitnehmern sein Vorhaben mitteilen und
diese bevorzugt wiedereinstellen, sofern auf Arbeit-
nehmerseite die gleichen Bedingungen vorliegen
(§ 41 Abs. 3 AVG). Eine Wiedereinstellungspflicht
ergab sich bereits aus § 27 AG, obgleich die Vor-
aussetzungen nunmehr konkretisiert wurden. Der
Arbeitgeber muss die Entlassenen iiber den freien
Arbeitsplatz informieren und sie ,unter denselben
Bedingungen” wiedereinstellen. Die Frist von sechs
Monaten beginnt nach der Entlassungsmitteilung
an die Mitarbeiter. Gemeint ist damit der Tag der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, der regelma-
Big - wie bereits weiter oben diskutiert - mit der
Kiindigungserklarung zusammen fallen wird. Ge-
meint ist , nicht der Tag , an dem die Gewerkschaft
oder die ganze Belegschaft erstmals tiber das Entlas-
sungsvorhaben informiert wird.>®

Fiihrt der Arbeitgeber Neueinstellungen inner-
halb dieser sechs Monate durch, miissen die ehema-
ligen Mitarbeiter tiber alle freien Stellen informiert
werden, wobei sich die Bevorzugung nicht nur auf
vergleichbare Arbeitspldtze bezieht. Es kann sich
auch um Stellen handeln, die kurzfristig frei gewor-
den sind oder wegen einer Umstrukturierung neu
geschaffen wurden.? Die Bevorzugung der ehe-
maligen Arbeitnehmer stellt eine Gegenleistung fiir
die bisherige Tatigkeit im Unternehmen dar. Der
Arbeitgeber profitiert ebenso davon, da die entlas-
senen Arbeitnehmer bereits mit dem Arbeitsablauf
vertraut sind und sich die Einarbeitungszeit kiirzer
gestaltet.3® Was genau unter , denselben Bedingun-
gen” zu verstehen ist, wird hingegen nicht definiert.

2% Vgl. Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 197.

27 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 338.

28 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 297.

2 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 297.

30 Vel. WANG Qian (Fn. 3), S. 296; YANG Jingyu/XIN Chunying (Fn. 195),
S.137.
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Die zuvor Entlassenen miissen zumindest bevor-
zugt eingestellt werden, wenn sie hinsichtlich ihrer
Qualifikation mit auswértigen Bewerbern vergleich-
bar sind und die Einstellungsvoraussetzungen er-
fillen. Ein ehemaliger Arbeitnehmer hat hingegen
keinen Wiedereinstellungsanspruch, wenn er nicht
dem Anforderungsprofil entspricht. Wenn also zum
Beispiel der Arbeitgeber unterdessen neue Tech-
nologien eingefiihrt hat und hierfiir ausgebildete
Facharbeiter sucht.?’! Falls mehrere Arbeitnehmer
den Wiedereinstellungsanspruch geltend machen,
liegt keine festgelegte Reihenfolge vor, wer letzt-
endlich neu eingestellt wird. WANG ist der Ansicht,
dass die Auswahlregelung des § 41 Abs. 2 AVG an-
gewendet werden sollte, um eine Willkiir des Ar-
beitgebers zu vermeiden.*? Ein anderer denkbarer
Ansatz wére die Auswahl nach der Eignung, um
eine gewisse unternehmerische Freiheit bestehen
zu lassen und den Erfolg des Unternehmens zu si-
chern. Der Arbeitgeber hat jedenfalls tiber die Defi-
nition der Einstellungsvoraussetzungen recht weite
Einflussmoglichkeiten.

Klarungsbediirftig ist weiter, ob die Unterneh-
menszugehorigkeit unterbrochen wird, wenn es
sich bei der Wiedereinstellung um ein neu begriin-
detes Arbeitsverhaltnis handelt. Daftir spricht der
Gedanke des § 10 S. 1 AVG-DV, nach dem die Un-
ternehmenszeit des alten Arbeitgebers beim neuen
Arbeitgeber angerechnet wird, wenn die Griinde
eines Arbeitsplatzwechsels nicht in der Sphére des
Arbeitnehmers lagen.?® Auf der anderen Seite ist
§ 10 S. 2 AVG-DV zu wiirdigen, nach dem bei ei-
ner bereits erfolgten Zahlung einer Abfindung die
geleistete Beschiftigungszeit beim neuen Arbeit-
geber nicht einzubeziehen ist. Es liegt nahe, diesen
Rechtsgedanken auch fiir die Wiedereinstellung an-
zuwenden, wobei in vielen Féllen aufgrund der Be-
stimmungen der §§ 50 und 85 AVG (der Arbeitgeber
wird zur schnellen Zahlung angehalten) die Abfin-
dung bereits an den Arbeitnehmer ausgezahlt sein
wird. Die alte Beschaftigungszeit ware damit nicht
mehr zu berticksichtigen.

6.4. Unwirksame Kiindigung

Die Unwirksamkeit einer Kiindigung kann auf
verschiedenen Griinden beruhen. Der Arbeitgeber
kiindigt trotz des besonderen Kiindigungsschut-
zes; er hat keine ausreichenden Kiindigungsgriinde
oder er begeht Verfahrensfehler, z. B. unterldsst er die
Beteiligung der Gewerkschaft. Jedoch fithren nicht
samtliche Verfahrensfehler seitens der Arbeitgeber
zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Die Nichteinhal-

301 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 297; YANG Jingyu/XIN Chunying (Fn. 195),
S.137.

302 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 298.

303 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 298.

tung der Kiindigungsfrist des § 40 AVG (und gleich-
zeitige Nichtzahlung des zusatzlichen Gehaltes)
wird offenbar nicht als Unwirksamkeitsgrund fiir
die Kiindigung betrachtet.>** Ebenso soll eine nicht
zutreffende Sozialauswahl im Rahmen der Massen-
entlassung nicht generell die Unwirksamkeit aller,
sondern nur derjenigen Kiindigungen bedeuten, die
bei zutreffender Sozialauswahl zu fortbestehenden
Arbeitsverhiltnissen gefiihrt hitten.3®

Bestehen Unwirksamkeitsgriinde fiir die Kiindi-
gung dennoch, muss der Arbeitsvertrag fortgefiihrt
oder kann grundsatzlich nur mit Zustimmung des
Arbeitnehmers gegen Zahlung von Schadenersatz
aufgelost werden. Falls es dem Arbeitgeber unmog-
lich ist, den Arbeitsplatz weiter zur Verfiigung zu
stellen, gilt eine gleiche Schadenersatzpflicht (§ 48
AVG). Was diese Unmoglichkeit genau bedeutet,
bleibt hingegen ungekldrt. Handelt es sich bereits
um eine unmdogliche Wiedereinstellung, wenn ein
inkompetenter Manager unwirksam gekiindigt und
daraufhin ein besser Qualifizierter neu eingestellt
wird? Dies ist letztlich eine Frage der Interpretation
der zustandigen Schlichtungskommission oder des
Volksgerichts.?% Gliick/ Tinzler betonen die Not-
wendigkeit einer engen Auslegung wie unter Um-
stinden, in denen der Arbeitsplatz objektiv durch
einen Standortwechsel oder Betriebsstilllegung
wegfidllt, um eine Umgehung des AVG zu vermei-
den.’” WANG erweitert die Anwendung auf nicht
nur unmogliche, sondern auch unzumutbare Fille
der Weiterbeschiftigung.3® In der Praxis kommt es
allerdings selten zur Wiederherstellung des Arbeits-
verhiltnisses, da der Arbeitnehmer entweder mit
der Abfindung und/oder dem Schadenersatz zu-
frieden und an einer Weiterbeschéftigung ohnehin
nicht interessiert oder der Anspruch kaum durch-
setzbar ist, weil die Stelle bereits neu besetzt oder
gestrichen wurde.?”

Der § 87 AVG besagt des Weiteren, dass der Scha-
denersatz das Zweifache der in § 47 AVG geregelten
Abfindungssumme betragt. Teilweise wurde dahin-
gehend vertreten, dass der Schadenersatz nach § 87
AVG bedeute, dass der Arbeitnehmer neben der ur-
springlichen Abfindung noch einen Anspruch auf
weitere zwei Monatsgehilter pro Beschéftigungs-
jahr, insgesamt also drei Gehilter pro Jahr habe.*1°
Nach § 25 AVG-DV ist aber nunmehr klargestellt,
dass der Anspruch auf eine Abfindung abgegolten
ist, wenn bereits ein Schadenersatz geleistet wurde.
Sofern demnach der Arbeitgeber bereits eine Abfin-

304 Vegl. WANG Qian (Fn. 3), S. 341.

35 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 294.

36 Vgl Andreas Lauffs (Fn. 93), S. 199; BU Yuanshi (Fn. 48), S. 297.
37 Vgl. Ulrike Gliick/Julia Téinzler (Fn. 13), S. 350 f.

38 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 345.

309 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 9), S. 146.

310 Vel. Ulrike Gliick/Julia Téinzler (Fn. 13), S. 351.
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dung gezahlt hat und sich erst im Nachhinein her-
ausstellt, dass die Kiindigung unwirksam ist, zahlt
er anstatt der doppelten Abfindungssumme noch-
mals ein Gehalt pro Beschiftigungsjahr. Es findet
damit eine Anrechnung zwischen Schadenersatz
und der bereits gezahlten Abfindung statt, so dass
der Arbeitgeber nur die Differenz zwischen der Ab-
findung und dem Schadenersatz zusétzlich leisten
muss. !

7. Beilegung von Arbeitsstreitigkeiten

In den letzten Jahren war ein standiger Anstieg
der Arbeitsstreitigkeiten zu beobachten.?? Dieser
Trend ist ein Beleg dafiir, dass die Arbeitnehmer
ihre Rechte und Interessen verstarkt wahrnehmen
und die Regierung ihrem Ziel ndher gekommen ist,
einen gesellschaftlichen Ausgleich zu schaffen und
die Rechtsposition des Arbeitnehmers aufzuwer-
ten.’13

Besteht eine Arbeitsstreitigkeit zwischen dem
Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer tiber eine Kiin-
digung des Arbeitsvertrags, Arbeitsentgelt, Sozial-
versicherung, Abfindung oder tiber andere Rechts-
verletzungen, haben die Parteien unterschiedliche
Moglichkeiten, ihre Interessen durchzusetzen. Ei-
nerseits kann der Arbeitnehmer auf offentlich-
rechtlichem Wege seine Rechte durchsetzen, in-
dem er Beschwerde bei der zustdndigen Behorde
einreicht, die wiederum befugt ist, Verwarnungen
auszusprechen, eine Korrektur zu verlangen und
Geldbufien zu verhdngen (§§ 80, 83, 84, 92 ASSG).
Andererseits konnen beide Parteien zunichst tiber
die Streitigkeit verhandeln, bei Nichteinigung eine
Schlichtung bei der Schlichtungskommission oder
direkt ein Schiedsverfahren bei der Schiedskommis-
sion fiir Arbeitsstreitigkeiten beantragen. Wahrend
Verhandlungen und ein Schlichtungsverfahren frei-
willig sind, ist ein Schiedsverfahren fiir ein nachfol-
gendes gerichtliches Vorgehen zwingend erforder-
lich (8§ 5, 47-50 ASSG). 3!

Geregelt wird die auflergerichtliche Streitbeile-
gung durch das ASSG, das am 1.1.2008 in Kraft ge-
treten ist und das materielle AVG durch prozessuale
Voraussetzungen erganzt. Das Gesetz findet auf alle
Streitigkeiten Anwendung, die in § 2 ASSG aufge-

311 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 48), S. 269; ZHOU Changzheng, Verteidigung statt
Angriff, Koordinierung statt Durchsetzung: Kommentar zur jiingst ver-
abschiedeten Durchfiihrungsverordnung des Arbeitsvertraggesetzes der
Volksrepublik China, in: ZChinR 2010, Nr. 1, S. 23.

12 Insbesondere nahmen die Arbeitsstreitigkeiten Ende 2008 stark zu.
In der Stadt Peking nahm das Gericht der 1. Instanz 12.140 Félle an.
Dies war ein Anstieg um 89,7 % im Vergleich zum Vorjahreszeitraum.
Hochstwahrscheinlich ist dies auf die Finanzkrise, aber auch auf das
Inkrafttreten des AVG zuriickzufithren. Vgl. ZHAO Qian (Fn. 64), S. 126.
513 Vgl. Ronald C. Brown (Fn. 98), S. 5 f.; Johannes Allmendinger, Das Gesetz
der Volksrepublik China tiber Schlichtung und Schiedsverfahren bei
Arbeitsstreitigkeiten, in: ZChinR 2008, Nr. 2, 110 f.

314 Vgl. Johannes Allmendinger (Fn. 313), S. 107.
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listet werden, darunter auch solche iiber die Beendi-
gung von Arbeitsverhiltnissen.

In der Praxis hat die Schlichtung in den letzten
zwei Jahrzehnten stark an Bedeutung verloren; ein
Schiedsverfahren wird weitaus h&ufiger eingelei-
tet.*> Begriindet wird dies durch die Ineffizienz
der Schlichtung, da zum einen eine zustande ge-
kommene Einigung nicht (direkt) vollstreckbar ist
und zum anderen die Arbeitnehmer im Verfahren
unterreprdsentiert sind. In der Vergangenheit kam
es nicht selten vor, dass die Arbeitnehmervertretung
entgegen der gesetzlichen Bestimmungen von der
Unternehmensleitung ausgewédhlt wurde, so dass
aufgrund des ungleichen Machtverhaltnisses kein
befriedigendes Ergebnis zu erwarten war.?'

Das Schiedsverfahren ist die einfachste und
kostengtinstigste Moglichkeit zur Durchsetzung
der Rechte des Arbeitnehmers. Die Antragsfrist be-
ginnt mit dem Tag, an dem der Betroffene von der
Verletzung seiner Rechte Kenntnis erlangt hat oder
erlangen musste und betrédgt ein Jahr (§ 27 Abs. 1
ASSG). Der Antrag wird bei der Schiedskommis-
sion, die sich aus Vertretern der Arbeitsbehorde,
der Gewerkschaft und der Arbeitgeber zusammen-
setzt (§ 19 Abs. 1 ASSG), am Vertragserfiillungsort
eingereicht.’”” Hinsichtlich der Uberpriifung von
Kiindigungen gilt regelméfiig eine umgekehrte Be-
weislastpflicht, so dass sich der Arbeitgeber gegen-
tiber der ausgesprochenen Kiindigung verteidigen
muss.?® Zu den wichtigen Neuerungen des ASSG
zdhlt, dass der Arbeitgeber in seiner Klagemoglich-
keit gegen die Entscheidung der Arbeitsschiedsge-
richte eingeschréankt ist. Wahrend der Arbeitnehmer
weiterhin uneingeschriankte Anfechtungsmoglich-
keiten besitzt (§ 48 ASSG), kann der Arbeitgeber
nur unter bestimmten Umstdnden nach § 49 ASSG,
wie etwa bei Verfahrensfehlern und bei einem ho-
hen Streitwert, die Aufhebung des Schiedsspruchs
verlangen und innerhalb von 30 Tagen Klage beim
Volksgericht erheben. Dies bezweckt, dass bereits
im Schiedsverfahren die Mehrzahl der Arbeitsstrei-
tigkeiten, so auch typische Streitfdlle mit geringem
Streitwert, endgiiltig beigelegt und damit gleichzei-
tig sozial Schwichere geschiitzt werden.?” Zuvor
zeigten sich in der Praxis gehduft Fille, in denen
der Arbeitgeber den Schiedsspruch nur angefoch-
ten hatte, um den Arbeitnehmer in ein kostspieliges
Gerichtsverfahren zu zwingen.3%

Im letzten Schritt, d.h. wenn eine Klage beim
Volksgericht erhoben wird, priift das Gericht den

315 Vgl. Johannes Allmendinger (Fn. 313), S. 110 .
316 Vgl. Johannes Allmendinger (Fn. 313), S. 106.
317 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 277.

318 Vgl. Johannes Allmendinger (Fn. 313), S. 108.
319 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S. 274.

320 Vgl. Johannes Allmendinger (Fn. 313), S. 109.
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Fall inhaltlich und rechtlich. Die Parteien miissen
nach allgemeinen prozessualen Grundsitzen al-
lerdings selbst die Richtigkeit ihrer Behauptungen
beweisen, so dass der Arbeitnehmer seine Behaup-
tung, die Kiindigung sei unwirksam, vor Gericht
rechtfertigen misste. In einem Verfahren, das durch
eine arbeitgeberseitige Kiindigung ausgeltst wird,
trdgt allerdings der Arbeitgeber die Beweislast.!
Eine andere Konstellation wire nur schwer ver-
standlich, da der Arbeitnehmer die Kiindigungssi-
tuation des Unternehmens nicht ausreichend {tiber-
blicken, darstellen oder beweisen kann.

8. Praktische Beziige

Es scheint auf den ersten Blick, als ob Kiindi-
gungen aus betriebsbedingten Griinden zumindest
offiziell kein verbreitetes Phinomen darstellen. Die
Mehrheit der Unternehmen reduziert ihr Personal
offenbar auf andere Art und Weise.

8.1. Relevanz bei Entlassungen

Im Frithjahr 2009 untersuchten SHEN und
D’Netto 184 Unternehmen. Davon hatten bereits
124 Unternehmen Personal abgebaut und weitere
wollten dies zukiinftig tun, keines kiindigte jedoch
aufgrund von Betriebsbedingtheit.’?? Ein Grofsteil
beendete das Arbeitsverhiltnis durch einen Aufhe-
bungsvertrag, verlangerte den Vertrag nicht mehr
nach dessen Auslaufen, verlagerte Teile des Betriebs
oder kiirzte Weiterbildungsausgaben, um damit
Personalkosten einzusparen. Bei vortibergehendem
Arbeitskréftebedarf stellten die Unternehmen Gele-
genheits- und Leiharbeiter ein, die pro Stunde oder
nach Produktivitédt bezahlt wurden und in der Regel
keinen Arbeitsvertrag besaien. Ohne ein offizielles
Arbeitsverhiltnis zahlte der Arbeitgeber auch keine
Sozialbeitrage oder eine Abfindung und rief die Ar-
beitszeiten nach Bedarf flexibel ab.3? In der Praxis
werden ebenfalls viele Arbeitnehmer {iber Leihar-
beitsfirmen, darunter Fesco und CIIC bezogen und
nicht in die Entlassungen mit einkalkuliert, da sie
bei Nichtbedarf an die Agenturen zurtickgeschickt
werden.

Allerdings scheint es kaum verwunderlich, dass
Massenentlassungen in der Praxis nur eine margi-
nale Rolle spielen bzw. hdufig ein Weg gefunden
wird, die Situation zu umgehen. Dafiir konnen di-

321 Vgl. WANG Qian (Fn. 3), S. 157.

32 Zu den insgesamt 184 Unternehmen zdhlten 61 Privatunternehmen,
66 Joint Ventures, 55 Unternehmen mit auslidndischem Kapital und zwei
Staatsunternehmen. Es wurden Klein-, Mittel- und Grofiunternehmen
untersucht mit Sitz in Shanghai, Guangdong und Fujian. Vgl. SHEN Jie/
Brian D’Netto Impact of the 2007-09 global economic crisis on human
resource management among Chinese export-oriented enterprises, in:
Asia Pacific Business Review, Bd. 18, Nr. 1, London 2012, S. 51.

323 Vgl. SHEN Jie/Brian D’Netto (Fn. 322), S. 52 ff.

verse historische, wirtschaftliche, politische und
kulturelle Griinde in Frage kommen.

In Bezug auf die historische Entwicklung gab
es lange Zeit keine Notwendigkeit einer betriebsbe-
dingten Kiindigung. Im Festanstellungssystem war
eine Kiindigung nur in Ausnahmefillen vorgese-
hen. Auch nach der Einfithrung des AG konnte der
Arbeitgeber weiterhin mittels befristeter Vertrdge
sein Personal flexibel einteilen. Sogar noch Ende der
90er Jahre wurden bei der Umstrukturierung von
Staatsunternehmen keine wirtschaftlichen Massen-
entlassungen im Sinne von § 27 AG durchgefiihrt,
sondern tuberfliissige Arbeitskrifte wurden statt-
dessen entweder freigesetzt oder in neu gegriin-
deten Dienstleistungsgesellschaften untergebracht.
Erst seit Inkrafttreten des AVG und gleichzeitigem
Verlauf der Finanzkrise kommt dem Thema eine
grofitere Bedeutungzu.

Der wirtschaftliche Aspekt spielt wohl mit die
wichtigste Rolle. Seit der Reform- und Offnungspo-
litik gehort die VR China zu den Landern, die sich
mit einem durchschnittlichen Wirtschaftswachstum
von knapp 10 % am schnellsten entwickeln.*** Da-
durch bot sich kein grofier Anlass fiir Massenentlas-
sungen. Die VR China hat auch die Auswirkungen
der Finanzkrise im Verhiltnis zu anderen Nationen
relativ gut tiberstanden. Schlimmere Folgen konn-
ten vor allem dadurch verhindert werden, dass die
Regierung schnelle GegenmafsSnahmen ergriffen
hat, wie etwa das Konjunkturpaket von 2008/2009
sowie Erleichterungen bei der Zahlung von Steu-
ern und Abgabe von Sozialversicherungsbeitragen,
insbesondere fiir klein- und mittelstandische Unter-
nehmen.

Der Hauptgrund, warum moglicherweise nur
wenige Massenentlassungen durchgefiihrt und be-
kannt werden, ist der Einfluss und die Einmischung
der KPCh in politisch und wirtschaftlich wichtigen
Fillen sowie die Manipulation der offiziellen Ar-
beitslosenquote. Zwar wurde am 29.3.1993 offiziell
der Aufbau einer ,sozialistischen Marktwirtschaft”
in der Verfassung verankert und im ,Entschluss
tiber einige Fragen zum Aufbau der sozialistischen
Marktwirtschaft des Zentralkomitee der KPCh vom
14.11.1993” betont, dass sich die Regierung zukiinf-
tig, um den Aufbau voranzutreiben, aus der Pro-
duktion und den Betrieben heraushalten werde.3?
Jedoch versucht sie weiterhin tiber Parteimitglieder,
die gleichzeitig als Richter oder Gewerkschaftsvor-
sitzende fungieren, informell bei Unternehmen zu
intervenieren, um ihre politischen Ziele durchzu-
setzen. Teilweise wurde bekannt, dass ortliche Be-
horden Unternehmen stark unter Druck setzen, um

24 Y 1979-2012.
35 Vgl WANG Qian (Fn. 3), S. 100,
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Kiundigungen zu unterbinden. Nach der Erfahrung
des Rechtsanwalts David ZHOU von der Kanzlei
Boss & Young zeigt sich die Einflussnahme der Re-
gierungsbehorden hdufig dadurch, dass sie in der
Regel von Massenentlassungen abraten und Alter-
nativvorschldge unterbreiten.32® Insbesondere Ende
der 1990er Jahre vor dem grofien Personalabbau der
Staatsunternehmen beklagten viele Unternehmen,
dass sie Schwierigkeiten hatten, Bestimmungen
gegen das politische Klima durchzusetzen. Entlas-
sungen wurden als ,schlechte Arbeit des Betriebs”
und als , gesichtsverletzend” bei den zustdndigen
Behorden und der Partei angesehen, so dass viele an
dem Prinzip einer internen Absorption des Arbeits-
kraftetiberschusses (,Verdauung”) festhielten und
ausgelaufene Vertrdge verldngerten, obwohl kein
Bedarf mehr bestand.?” Hebel macht deutlich, dass
sich Unternehmen in politisch gezeichneten Bahnen
bewegen und lokale Behdrden und die Politik letzt-
endlich die unternehmerische Entscheidung, wie
Entlassungen zu handhaben seien, lenken.?* Lokal-
regierungen versuchen, ein gutes Image zu erzeu-
gen und niedrige Arbeitslosenzahlen zu erreichen,
um Unruhen zu vermeiden und den Anschein einer
,harmonischen Gesellschaft” zu bewahren. Erzielt
die Region daraufhin gute Ergebnisse, 16st dies eine
Kettenreaktion aus und fordert u.a. wiederum die
Karriere des jeweiligen Sekretdrs des Parteikomi-
tees, Regierungsleiters und Richters.

Dartiber hinaus ist problematisch, dass in der
VR China keine unabhédngige Justiz existiert. Rich-
ter sind finanziell von den lokalen Verwaltungen
abhangig, da diese den Haushalt regeln. Bei den
Richtern erfolgt eine Einteilung in Ridnge, die nach
politischem Verhalten, fachlicher Kompetenz und
Arbeitsleistung ermittelt werden. Richter konnen
zudem wegen schlechter Bewertung entlassen
werden.?” Schiedskommissionen sind ebenfalls
nicht unabhéngig, da sie faktisch in die Arbeits-
verwaltung eingegliedert sind und die Arbeitsver-
waltungsbehorden Einfluss tiber den Ausgang des
Schiedsverfahrens nehmen kénnen.3%°

Letztendlich sind Entlassungsmafinahmen
meist eine unpopulédre Angelegenheit, worin diver-
se Interessengruppen verwickelt sind. Daher wird
wahrscheinlich versucht, nach dem Prinzip der
~+harmonischen Gesellschaft” zunéchst auf anderem
Wege Personalkosten einzusparen und Alternativen
zu finden.

326 Vgl. China Law & Practice (Fn. 279).

7 Vgl. Jutta Hebel (Fn. 44), S. 357 ff.

328 Vgl. Jutta Hebel (Fn. 44), S. 360.

39 Vgl. BU Yuanshi (Fn. 62), S.17 ff.

30 Vgl. Johannes Allmendinger (Fn. 313), S. 107 £.

38

8.2. Personalpolitische Alternativmafinahmen

Die Wirtschaftskrise 1oste eine Welle von Mas-
senentlassungen aus, bei denen die Auswirkungen
erstmals, vermutlich aufgrund neuer medialer In-
formationsquellen, unverdeckter zum Vorschein
kamen und auch die Angste in der Gesellschaft
deutlicher spiirbar wurden. Gleichzeitig beftirchtete
die Regierung verstérkt soziale Unruhen und sorgte
sich um ihre Legitimierung, die zuvor durch steti-
ges Wirtschaftswachstum und steigendem Wohl-
stand nicht gefdhrdet war. Eine Reihe von Gegen-
mafinahmen wurde erarbeitet, um die Stabilitét in
der Gesellschaft aufrechtzuerhalten. Dazu gehorte
nicht nur das Konjunkturpaket von 2008/2009, son-
dern auch die Veroffentlichung mehrerer Mitteilun-
gen und Rundschreiben. In einer Mitteilung vom
21.1.2009 forderten das MOHRSS, der ACGB und
der chinesische Arbeitgeberverband die lokalen Ar-
beitgeberverbande auf, Unternehmen in Schwierig-
keiten zu ermutigen, Kiindigungen zu vermeiden
und Alternativmafinahmen zu ergreifen. !

Als solche Alternativmafinahmen und Mdoglich-
keiten zur Reduzierung von Personalkosten wire
Kurzarbeit effektiv. Jedoch ist sie ein verhidltnisma-
ffig neues Instrument und es fehlen detailliertere
Regelungen. Deshalb ist nicht bekannt, ob Kurzar-
beit in der VR China betriebsbedingte Kiindigungen
verhindert hat. In Deutschland konnten Betriebsréte
wihrend der Finanzkrise betriebsbedingte Kiindi-
gungen hdufig fur einen gewissen Zeitraum aus-
schliefSen, wenn Unternehmen bereits Kurzarbeit
eingefiihrt hatten.

Als weitere Alternative wéren flexible Arbeits-
zeitkonten denkbar. Die Einfiihrung eines Arbeits-
zeitsystems mit Berechnung der Gesamtzeit bedarf
in der VR China allerdings der vorherigen Zustim-
mung der lokalen Arbeitsverwaltungsbehorde.?*
Auf einem Zeitkonto werden {iiber einen lingeren
Zeitraum Uberstunden angesammelt, so z.B. wih-
rend der Hochsaison, die aber zu dieser Zeit nicht
ausgezahlt, sondern erst abgebaut werden, um ei-
nen Auftragsmangel zu tiberbriicken.

Weitere Moglichkeiten, um vortibergehend Ent-
lassungen zu vermeiden, konnen Verhandlungen
tiber einen Positionswechsel oder die Streichung
von ,Boni” und Sonderleistungen sein, falls diese
nicht vertraglich festgelegt sind, da sonst eine Zu-
stimmung des Arbeitnehmers benétigt wurde. Bei
geringem Arbeitsaufkommen besteht auch die Op-
tion, den Arbeitnehmer zu ermutigen, unbezahlten

%1 Vgl. CHAN Kay-Wah (Fn. 71), S. 31 £.

32 Vgl. Julia Tinzler-Motzek, Reduzierung von HR-Kosten in China -
Welche rechtlich wirksamen Moglichkeiten gibt es?, in: Blickpunkt
Asia Pacific, Newsletter 10/2009, <http://www.dapg.de/Content/
news/2009-10-HR-Taenzler.html > eingesehen am 15.10.201210/2009.
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Urlaub zu nehmen. Falls der Betrieb voriibergehend
fiir mindestens einen Monat stillgelegt wird, darf
der Arbeitgeber ohne Einwilligung sogar den Ar-
beitnehmer beurlauben, muss ihm jedoch monatlich
einen Mindestlohn zahlen.3®

Weiterhin konnten Unternehmen, die sich wih-
rend der Krise in einer finanziellen Notlage befan-
den, bei der zustidndigen Lokalbehorde eine Stun-
dung der Sozialversicherungsbeitrige von bis zu
sechs Monaten oder eine Reduzierung bis zu zwolf
Monaten beantragen.?* Die Stadt Peking reduzier-
te am 1.1.2009 sogar offiziell den Arbeitgeberanteil
der Arbeitslosenversicherung von 1,5 % auf 1 %.%
Kleine und mittelstindische Unternehmen besafien
umfangreichere Vergiinstigungen. Nach einer Mit-
teilung des Ministeriums fiir Steuern und Finanzen
vom 2.12.2009 konnten Kleinunternehmen, deren
Jahresgewinn weniger als 30.000 RMB betrug, einen
Antrag auf Steuererleichterungen stellen. Die Regie-
rung bemiihte sich ebenfalls, das Unternehmertum
und die Selbstandigkeit zu férdern, so etwa durch
Befreiungen von Verwaltungs- und Registrierungs-
gebiihren.3% Einige Bemithungen waren vermutlich
mit dem Langzeitziel des 12. Fiinfjahresplans, den
Binnenkonsum zu beférdern, verkniipft.

Im Ergebnis kann es fiir den Arbeitgeber loh-
nenswert sein, eine dieser Alternativen in Betracht
zu ziehen, da im Einzelfall die Abfindungen und
Streitverfahren zu betriebsbedingten Kiindigung
kostspieliger und der Verwaltungsaufwand hoher
sein konnen, als stattdessen einvernehmliche Rege-
lungen zu treffen.

8.3. Unternehmerische Freiheit

Die unternehmerische Freiheit wird im chinesi-
schen Kiindigungsrecht géanzlich anders betrachtet
als beispielsweise in Deutschland und teilweise au-
3er Acht gelassen. In der Literatur finden sich kaum
Diskussionen tiiber die unternehmerische Freiheit
im Arbeitsrecht. Das AVG ist relativ arbeitnehmer-
freundlich ausgestaltet und bietet Unternehmen nur
eine begrenzte Flexibilitdt. Insbesondere kurz vor
Inkrafttreten des AVG wurde stark kritisiert, dass
der Arbeitgeber in seinem 6konomisch-rationalen
Handeln eingeschréankt sei und ihm zu viele Ver-
pflichtungen, wie etwa Abfindungszahlungen und
eine Weiterbeschéftigungspflicht auferlegt werden.
Auf der anderen Seite kann es auch fiir den Ar-
beitgeber von Vorteil sein, wenn dieser stdrker an
seine Arbeitnehmer gebunden ist. Es fallen keine
Kosten fiir Neueinstellungen und Einarbeitung an,

33 Vgl. Julia Tinzler-Motzek (Fn. 332).

3% Vgl. CHAN Kay-Wah (Fn. 71), S. 27; Wolfgang Diubler/WANG Qian
(Fn. 8), S. 355.

3% Vgl. CHAN Kay-Wah (Fn. 71), S. 28.

6 Vgl. CHAN Kay-Wah (Fn. 71), S. 27 ff.

der Arbeitnehmer bekommt die Moglichkeit, eine
Bindung oder Identifikation mit dem Unternehmen
aufzubauen. Fiir den Arbeitgeber kann es lohnens-
wert sein, in die Weiterbildung des Arbeitnehmers
zu investieren.

9. Fazit

Chinas Arbeitsmarkt befindet sich noch immer
im Wandel. Der Einfluss des Staates ist weiterhin
splirbar, so dass man noch nicht von einem freien
und funktionsfdhigen Arbeitsmarkt unter markt-
wirtschaftlichen Bedingungen sprechen kann. In
China fehlt es an Arbeitgebervereinigungen, die
Rechte und Interessen der Arbeitgeber vertreten so-
wie an unabhidngigen Unternehmensgewerkschaf-
ten, die sich fiir den Arbeitnehmerschutz einsetzen.
Dennoch wurde mit dem AVG zumindest nach dem
geschriebenen Wort der gesetzlichen Bestimmun-
gen ein Umfang an Kiindigungsschutz erreicht,
der bemerkenswert ist. Denjenigen, die dem AVG
teilweise nur eine Konkretisierung oder Ergdnzung
der bis dahin geltenden Regelungen zugesprochen
haben,%7 ist zu widersprechen. Mit dem AVG ist
eine erhebliche Anderung der Rechtslage eingetre-
ten, insbesondere im Bereich des Kiindigungsschut-
zes. 38

Betriebsbedingte Kiindigungsgriinde sind ab-
schliefSend in den § 40 Nr. 3 und § 41 AVG festgelegt.
Bei § 40 Nr. 3 AVG sollte zutreffender von einer St6-
rung der Geschiftsgrundlage gesprochen werden.
Das dortige Kiindigungsrecht besteht ausschliefs-
lich fiir solche objektiven Umsténde, die unvorher-
sehbar, unvermeidbar und unbezwingbar sind, na-
mentlich , hohere Gewalt”. Eine Vertragsanpassung
geht der Kiindigung vor. Aus dem ehemaligen Auf-
fangtatbestand ist damit eine Ausnahmevorschrift
geworden.

Konsequent konnte tiberlegt werden, eine Mas-
senentlassung, die durch hohere Gewalt bedingt ist,
ausschlieflich nach § 40 Nr. 3 AVG vorzunehmen.
Da aufgrund der Vielzahl von Kiindigungen aber
eine besondere Gefahr bei der Unwirksamkeit der
Mafinahme bestehen wiirde, wire immer zu emp-
fehlen, solche Entlassungen nach dem Verfahren ge-
mifs § 41 AVG zu behandeln. Jedenfalls hinsichtlich
der (unterschiedlichen, aber gleich langen) Ankiin-
digungs- bzw. der Kiindigungsfrist von 30 Tagen bis
zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses bestehen
keine Abweichungen.

Die betriebsbedingten Griinde einer Massenent-
lassung finden sich in den vier Féllen des § 41 Abs. 1
Nr. 1 bis 4 AVG. Vornehmlich sind auch dort dufsere,

37 Vgl. LI Guang/Roman Frik (Fn. 4), S. 86.
38 Vegl. Ulrike Gliick/Julia Téinzler (Fn. 13), S. 351.
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ndmlich objektive Umstidnde, von Bedeutung. Bei
der Anderung von Produkten, der Einfithrung neu-
er Technologien oder Anpassung der Betriebsweise
nach § 41 Abs. 1 Nr. 3 AVG kann es sich allerdings
im Gegensatz zu den anderen Fallen um ausschliefs-
lich innerbetriebliche Mafsnahmen handeln. Dort
ist die Zweckmafiigkeit der Entlassung gerichtlich
nachpriifbar. Insgesamt ist damit nach dem AVG
eine Ankntipfung an dufere, nachpriifbare, objek-
tive Umstande festzustellen im Gegensatz zur frei-
en (subjektiven) unternehmerischen Entscheidung
nach deutschem Arbeitsrecht. Die betriebsbedingte
Kiindigung eines einzelnen Arbeitsverhéltnisses,
die aus wirtschaftlichen Griinden erfolgt, aber eine
Mafinahme nach § 41 AVG darstellt, ist regelméfiig
nicht moglich.

Allerdings muss man auch feststellen, dass in
der VR China das rechtliche System der betriebsbe-
dingten Kiindigung, insbesondere zu Massenent-
lassungen, verhaltnismafSig unklar bleibt. Wahrend
in Deutschland bei bestehenden Unklarheiten eine
Vielzahl von Kommentaren, Problemvorschldgen
und Leitentscheidungen existieren, mangelt es in
der VR China an detaillierten Begriffserklarungen
und Auslegungen. Trotz der Konkretisierung der
gesetzlichen Regeln durch die Durchfiihrungsver-
ordnung des AVG hat der Gesetzgeber versaumt,
den wahren Sinn einiger Begriffe zuerldutern. Eine
einheitliche Rechtsprechung ist bislang nicht er-
kennbar, unterschiedliche lokale Bestimmungen
kommen hinzu. Moglicherweise wird die weitere
Beschiftigung mit der Materie zu der auch gesetz-
geberisch beabsichtigten, grofleren Vereinheitli-
chung der Rechtsprechung und der Bestimmungen
fiihren.
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