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Das Institut

Das Deutsches Institut fiir Menschenrechte ist die unab-
hangige Nationale Menschenrechtsinstitution Deutschlands.
Es ist gemdB den Pariser Prinzipien der Vereinten Nationen
akkreditiert (A-Status). Zu den Aufgaben des Instituts ge-
horen Politikberatung, Menschenrechtsbildung, Information
und Dokumentation, angewandte Forschung zu menschen-
rechtlichen Themen sowie die Zusammenarbeit mit natio-
nalen und internationalen Organisationen. Es wird vom
Bundesministerium der Justiz, vom Auswartigen Amt und
von den Bundesministerien fiir wirtschaftliche Zusammen-
arbeit und Entwicklung sowie fiir Arbeit und Soziales ge-
fordert. Im Mai 2009 wurde die Monitoring-Stelle zur UN-
Behindertenrechtskonvention im Institut eingerichtet.

Die Autorinnen

Heike Rabe ist Volljuristin und leitet das Projekt ,Zwangsar-
beit heute" das am Deutschen Institut fiir Menschenrechte
in Kooperation mit der Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung
und Zukunft" seit 2009 durchgefiihrt wird. Weitere Infor-
mationen zum Projekt: www.institut-fuer-menschenrechte.
de/de/projekt-zwangsarbeit-heute.html

Manuela Kamp ist seit 1996 Rechtsanwaltin in Berlin und
arbeitet in den Tatigkeitsschwerpunkten Arbeitsrecht (nur
fiir Arbeitnehmer und freie Mitarbeiter), Sozialrecht und
Familienrecht.

Die Angaben in der Arbeitshilfe spiegeln die Rechtsauf-
fassung der Autorinnen wieder. Um den Charakter einer
Arbeitshilfe fiir die nicht-juristische Praxis herzustel-
len, haben wir auf die vertiefte Darstellung von Normen
und zum Teil auf Vollstdndigkeit verzichtet. Ergdnzun-
gen und Anregungen fiir eine eventuelle Uberarbeitung
nehmen die Verfasserinnen unter der E-Mail-Adresse
rabe @institut-fuer-menschenrechte.de gerne entgegen.

Wir bedanken uns ganz herzlich bei Claudia Rabe (contra,
Fachstelle gegen Frauenhandel in Schleswig-Holstein),
Beata Waldeck (Beratungsstelle fiir Migrantinnen und
Migranten von Arbeit und Leben, DGB Berlin-Brandenburg),
Dr. Barbara Weiser (Caritasverband fiir die Digzese Osna-
briick) fiir die fachliche Unterstiitzung.
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Vorwort

Deutsches Institut fiir Menschenrechte

Die Menschenrechte erfordern einen Wechsel der Perspektive auf das Thema
Menschenhandel: Weg von dem Fokus auf die Strafverfolgung der Tater und
Taterinnen, hin zu einer Wahrnehmung der Betroffenen als Tragerinnen und
Trager von Rechten.

Hierzu tragt das Projekt ,Zwangsarbeit heute: Betroffene von Menschenhan-
del starken" bei, welches das Deutsche Institut flir Menschenrechte seit 2009
in Kooperation mit der Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung und Zukunft"
durchfiihrt. Das Projekt zielt auf die Erweiterung der Handlungsmdglichkeiten
der von Menschenhandel oder von extremen Formen der Arbeitsausbeutung
Betroffenen, ihre Rechtsanspriiche auf Lohn und Entschddigung gegeniiber
den Tatern und Taterinnen durchzusetzen.

Die vorliegende Handreichung soll Beratungsstellen, die mit Betroffenen von
Arbeitsausbeutung und Menschenhandel in Kontakt kommen, dabei unter-
stlitzen, ihre Klientinnen und Klienten zur Durchsetzung ihrer arbeitsrecht-
lichen Anspriiche zu beraten.

Berlin, April 2012
Prof. Dr. Beate Rudolf Dr. Petra Follmar-Otto

Direktorin Leiterin der Abteilung
Menschenrechtspolitik Inland/Europa




Vorwort

Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung und Zukunft"

Durch Arbeitsausbeutung im Zusammenhang mit Menschenhandel werden
zahlreiche Rechte der Betroffenen verletzt. Um dem effektiv entgegenzuwir-
ken, bedarf es eines ausgeglichenen Zusammenspiels von MaBnahmen in den
Bereichen Pravention, Strafverfolgung, Vernetzung von Interessenvertreten-
den und Starkung der Betroffenen. Insbesondere das Empowerment der von
Menschenhandel betroffenen Personen verlangt mehr Aufmerksamkeit, die
auch in politischen MaBnahmen ihren Niederschlag finden sollte.

Die Starkung der Opfer von Menschenhandel ist der Stiftung ,Erinnerung, Ver-
antwortung und Zukunft" wichtig, insbesondere hinsichtlich der rechtlichen
Durchsetzung von Lohn-, Entschadigungs- und Schmerzensgeldanspriichen.

Deshalb freue ich mich, dass im Rahmen des Projektes ,Zwangsarbeit heute:
Betroffene von Menschenhandel starken" diese praktische und grundlegende
Handreichung entstanden ist. Mein Wunsch ist, dass die Informationen und
Instrumente aus der Publikation nachhaltig in der Beratung von Betroffenen
verankert werden und damit wirkungsvoll zu einer rechtlichen Starkung der
Betroffenen von Menschenhandel beitragen.

Berlin, April 2012

Dr. Martin Salm
Vorstandsvorsitzender
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In Deutschland arbeiten viele Menschen unter prekdren
Bedingungen, beispielsweise in der Pflege, im Haushalt,
der Landwirtschaft, auf dem Bau oder in der Prostitution.
Einige von ihnen werden unter Einschrankung ihrer Selbst-
bestimmung wirtschaftlich massiv ausgebeutet. Sie werden
in ihren Rechten verletzt, haben keine Informationen lber
ihre Rechtsanspriiche und erhalten haufig gar keinen oder
nur einen Bruchteil ihres Lohnes. Selten gelingt den Betrof-
fenen die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen.

Migrantinnen und Migranten sind in besonderem MaBe von
schwerer Arbeitsausbeutung und Menschenhandel betrof-
fen. Die Durchsetzung ihrer Arbeitsrechte ist im Rahmen
prekarer Beschaftigungsverhaltnisse, im Zusammenhang
mit einem irrequldren Aufenthaltsstatus beziehungsweise
restriktiven Aufenthaltsregelungen oder mangels finan-
zieller Unterstiitzung haufig erschwert.

Deutschland hat sich in verschiedenen Dokumenten auf
internationaler und europaischer Ebene verpflichtet, gegen
Menschenhandel aktiv zu werden und sich fiir die Rechte
der Opfer einzusetzen. Insbesondere die Europaratskon-
vention gegen Menschenhandel als erstes rechtsverbindli-
ches Dokument stellt die Bekampfung von Menschenhan-
del zur sexuellen Ausbeutung und zur Arbeitsausbeutung
ausdriicklich in einen menschenrechtlichen Kontext und
legt den Mitgliedstaaten umfassende Verpflichtungen auf,
die Betroffenen zu schiitzen, informieren und die Durch-
setzung ihrer Rechte zu stdrken. Die Kernarbeitsnormen
der International Labour Organization (ILO)' verpflichten

A Einleitung

Deutschland dazu, gerechte und diskriminierungsfreie Ar-
beitsbedingungen zu gewahrleisten. Betroffene haben ein
Recht darauf, Schadensersatz fiir die erlittenen Verlet-
zungen und Lohn fiir geleistete Arbeit zu erhalten. Dieses
Recht gilt unabhdngig von ihrem Aufenthaltsstatus oder
von einer Arbeitserlaubnis.

Das Deutsche Institut flir Menschenrechte fiihrt in Ko-
operation mit der Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung
und Zukunft" seit 2009 das Projekt ,Zwangsarbeit heute"
durch, das Betroffene von Menschenhandel und Arbeits-
ausbeutung dabei unterstiitzt, ihre Rechte einzuklagen. Im
Zentrum des Projektes steht ein Rechtshilfefonds, aus dem
ausgesuchte Gerichtsverfahren finanziert werden.

Die vorliegende Handreichung baut auf den Erfahrungen
des Projektes auf. Sie richtet sich an Beratungsstellen, die
mit Betroffenen von Arbeitsausbeutung oder Menschen-
handel in Kontakt kommen. Die Handreichung gibt einen
Uberblick iiber die wichtigsten Anspriiche von Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern? aus dem Arbeitsverhéltnis
sowie die Mdglichkeiten, Anspriiche auBergerichtlich oder
gerichtlich durchzusetzen. Sie kann nur einen Uberblick
bieten und ersetzt im Einzelfall nicht die rechtsanwaltli-
che Beratung. Insbesondere bei schwierigen Rechtsfragen
oder wenn verschiedene Rechtsgebiete wie das Arbeits-
und Aufenthaltsrecht zusammenwirken, kann diese Hand-
reichung nur einen Einstieg in die Beratung bieten.

' Die Internationale Arbeitsorganisation (ILO) ist eine Sonderorganisation der Vereinten Nationen. Schwerpunkte der Arbeit der ILO sind die
Formulierung und Durchsetzung internationaler Arbeits- und Sozialnormen, insbesondere der sogenannten Kernarbeitsnormen. Die sind die
Grundlage fiir eine soziale und faire Gestaltung der Globalisierung und menschenwirdige Arbeit.

2 Im Text dieser Handreichung wird aus Griinden der Lesbarkeit im Folgenden nur die mannliche Form verwendet. Selbstverstandlich sind hier

alle Geschlechter gemeint.
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Was sind Menschenhandel und schwere
Formen der Arbeitsausbeutung?

Wenn es Anhaltspunkte fiir
Menschenhandel gibt, wenden Sie
sich an die Fachberatungsstellen
gegen Menschenhandel:
www.kok-buero.de/mitgliedsorganisationen-
fachberatungsstellen

Wenn Arbeitnehmer in ihrer Handlungsfahigkeit be-
schrinkt werden, wenn sie nicht mehr selbstbestimmt
dariiber entscheiden kdnnen, wie oder wo sie ihre Arbeits-
kraft einsetzen und wenn sie wirtschaftlich massiv ausge-
beutet werden, dann kann Menschenhandel gemaB § 232,
233 des Strafgesetzbuches (StGB) vorliegen.

Strafrechtlichte Verurteilungen wegen Menschenhandel
finden sich mittlerweile in verschiedenen Branchen. Ge-
hduft gab es bisher Fille in der Sexindustrie, der Land-
wirtschaft und der Gastronomie. Einzelfélle, in denen Tater
verurteilt wurden, sind in einer Spedition, im Haushalt,
einem Kartoffelschalbetrieb, einem Friseursalon und im
Bereich der Bettelei bekannt geworden.® Dariiber hinaus
gibt es aus der Forschung* und Praxis Hinweise auf Falle in
der Bauwirtschaft, der fleischverarbeitenden Industrie, dem
Reinigungsgewerbe und der Pflege. Gibt es Anhaltspunk-
te flir Menschenhandel, empfiehlt sich in jedem Fall ein
Erfahrungsaustausch mit den Fachberatungsstellen gegen
Menschenhandel.®

Haufig sind Betroffene von Menschenhandel von ihren
Arbeitgebern auf polizeiliche Kontrollen vorbereitet, sie
haben Angst, sich zu offenbaren oder sind noch nicht in
der Lage, ihren Arbeitsplatz aufzugeben und belasten da-
her ihre Arbeitgeber nicht. Auch Beratungsstellen kénnen
deshalb nicht immer sofort erkennen, ob in einem konkre-
ten Fall Menschenhandel vorliegt. Dariiber hinaus sind die
Grenzen zu schweren Formen der Arbeitsausbeutung oder
zur Zuh3lterei flieBend. Zur Orientierung in der Beratung,
aber auch fiir das Vorgehen der Kontrollbehdrden sind da-
her mittlerweile Arbeitshilfen in Form von Indikatorenlisten®
zur Erkennung von Menschenhandel entwickelt worden.

1. Menschenhandel

Das Strafgesetzbuch stellt zwei verschiedene Formen von
Menschenhandel unter Strafe: Menschenhandel zum Zweck
der sexuellen Ausbeutung (§ 232 StGB) und Menschenhan-
del zum Zweck der Arbeitsausbeutung (§ 233 StGB). Danach
wird wegen Menschenhandels bestraft, wer eine andere
Person unter Ausnutzung einer Zwangslage oder der soge-
nannten auslandsspezifischen Hilflosigkeit zur Aufnahme
oder Fortsetzung der Prostitution oder in Arbeitsverhalt-
nisse bringt, die in einem auffdlligen Missverhéltnis zu den
Arbeitsbedingungen anderer Arbeitnehmer stehen.

Anzeichen fiir eine auslandsspezifische Hilflosigkeit liegen
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH)
zum Beispiel vor, wenn die Betroffenen die deutsche Spra-

* Siehe die Rechtssprechungsdatenbank des Projektes ,Zwangsarbeit heute":
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/de/projekt-zwangsarbeit-heute/rechtsprechungsdatenbank.ntml.

* Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Hg) (2011).

S Bundesweit gibt es in 15 Bundesldndern insgesamt 48 Fachberatungsstellen gegen Menschenhandel (Stand Mérz 2012).
¢ Zum Beispiel: www.contra-sh.de/docs/indikatorenliste_menschenhandel.pdf (Stand Marz 2012).
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che nicht sprechen, kein Bargeld haben und in Bezug auf
Unterkunft und Verpflegung auf die Tater angewiesen sind.
Dabei kommt es auf eine Gesamtbewertung der Situation
mit Blick auf die Hilflosigkeit an. Es wird gepriift, inwieweit
die Betroffenen in ihrer Handlungsfahigkeit eingeschrankt
sind. Hierbei wird in der Rechtsprechung mit dem MaB der
Uberwachung durch den Titer/Arbeitgeber, mit dem Grad
der personlichen Abhangigkeit, den sozialen Kontakten
in Deutschland und den Mdglichkeiten der Arbeitnehmer,
Unterstlitzung zu organisieren, argumentiert.

Zu den Arbeitsbedingungen zdhlen die Arbeitszeit, der
Arbeitslohn oder die Art der Unterkunft. Ein auffalliges
Missverhdltnis zu den Arbeitsbedingungen anderer Arbeit-
nehmer liegt zum Beispiel dann vor, wenn der tatséchlich
gezahlte Lohn weniger als Zweidrittel des Tariflohns betragt.

Beispiel fiir Menschenhandel zur
Arbeitsausbeutung:

2007 hat Frau M. vier rumanische Arbeitnehmerin-
nen mit dem bewusst falschen Versprechen an-
geworben, dass sie in ihrer Ferienwohnanlage in
Deutschland legal, reqular und mit Krankenversi-
cherung beschéftigt werden wiirden. Sie vereinbarte
einen Monatslohn von 850 Euro bei einer taglichen
Arbeitszeit von acht Stunden und freier Kost und
Logis. Tatsachlich mussten die Frauen jeweils 13
Stunden am Tag, sieben Tage pro Woche als Reini-
gungskraft und Kiichenhilfe arbeiten. Dies ergab
einen Stundenlohn von 3,20 Euro. Sie sprachen kein
Deutsch, hatten keine Sozialkontakte und waren
mittellos. Die Arbeitnehmerinnen wurden alle in ei-
nem Zimmer ohne richtige Betten untergebracht.
Frau M. hatte die Arbeitnenmerinnen auf mdogliche
Kontrollen vorbereitet. Sie sollten sagen, dass sie
zu Besuch in Deutschland seien und fiir gelegent-
liche Hilfe im Haushalt keinen Lohn erhalten ha-
ben. Aufgrund einer Kontrolle der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit ist es zu einem Strafverfahren und
einer Verurteilung, unter anderem wegen Menschen-
handel zur Arbeitsausbeutung gekommen. Nach
Auffassung des Gerichts entsprach das urspriinglich
vereinbarte Arbeitsverhaltnis durchaus den (blichen

Bedingungen. Ein auffalliges Missverhaltnis zu den
Arbeitsbedingungen  anderer  Arbeitnehmer in
Deutschland bestand nach Ansicht des Gerichts
allerdings darin, dass sich der Arbeitslohn durch die
vielen Arbeitsstunden auf 3,20 Euro reduziert hat und
alle vier Frauen zusammen in einem Zimmer unter-
gebracht waren. Weil sie isoliert, ohne Sprachkennt-
nisse und finanzielle Mittel in Deutschland waren,
hat das Gericht die sogenannte auslandsspezifische
Hilflosigkeit der Arbeitnehmerinnen festgestellt, die
von Frau M. gezielt ausgenutzt wurde.

Quelle: Landgericht Traunstein, Urteil vom 4.6.2008; Aktenzei-
chen Ns 220 Js 23280/07. Weitere Informationen unter www.
institut-fuer-menschenrechte.de/de/projekt-zwangsarbeit-
heute/rechtsprechungsdatenbank.html

2. Schwere Formen der
Arbeitsausbeutung

Unterhalb der Schwelle des Menschenhandels liegt der
Bereich der sogenannten schweren Arbeitsausbeutung.
Der Begriff definiert sich schwerpunktmaBig (iber das
AusmalB3 der wirtschaftlichen Ausbeutung. Die Selbst-
bestimmtheit der Arbeitnehmer ist in der Regel nicht so
stark eingeschriankt wie bei Betroffenen des Menschen-
handels. In der Praxis sind die Phanomene der schweren
Arbeitsausbeutung und des Menschenhandels zum Teil
schwer voneinander zu unterscheiden. Zum Teil gehen
sie ineinander Uber oder sind verschiedene Stadien eines
Entwicklungsprozesses. Haufig sind die wirtschaftlichen
Folgen fiir die Arbeitnehmer dieselben. Der Beratungs-
bedarf ist dhnlich und auch die (Aufenthalts-)Rechte
der Betroffenen sind fiir bestimmte Gruppen gleich (siehe
hierzu unter L).

Schwere Arbeitsausbeutung ist im Gegensatz zu Men-
schenhandel kein strafrechtlicher Begriff. Einzelne Straf-
tatbesténde, die das Phanomen abdecken, sind beispiels-
weise der Lohnwucher (§ 291 StGB), § 10 Absatz 1 oder § 11
Absatz 1 Nummer 3 des Schwarzarbeitsbekdmpfungs-
gesetzes (SchwarzArbG) oder § 15a des Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetzes (AUG).
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Was sind Menschenhandel und schwere Formen der Arbeitsausbeutung?

8§ 10, 11 SchwarzArbG beziehen sich auf Situationen, in
denen Arbeitnehmer aus Drittstaaten ohne den erforder-
lichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 3 AufenthG oder
Arbeitnehmer aus den neuen Mitgliedstaaten ohne die
erforderliche EU-Arbeitserlaubnis’ in Deutschland be-
schaftigt werden. Die Vorschriften setzen voraus, dass die
Betroffenen Arbeitsbedingungen ausgesetzt sind, die in
einem auffalligen Missverhaltnis zu den Arbeitsbedin-
gungen deutscher Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen
stehen. § 15a AUG bezieht sich auf dieselbe Situation im
Rahmen der Leiharbeit (sieche zum Begriff der Leiharbeit
unter K 1.5).

Bei der Beurteilung der Frage, wann ein auffélliges Miss-
verhaltnis vorliegt, sind zundchst Vergleichsgruppen zu
bilden. Im Rahmen von 8§ 10, 11 SchwarzArbG sind die
Arbeitsbedingungen zwischen deutschen Arbeitnehmern
und den Arbeitnehmern ohne Aufenthalts- oder EU-
Arbeitserlaubnis in einem Betrieb zu vergleichen. Im Rah-
men von & 15a AUG sind die Arbeitsbedingungen zwischen
deutschen Leiharbeitnehmern und Leiharbeitnehmern ohne
Aufenthalts- oder EU-Arbeitserlaubnis zu vergleichen. Da-
bei geht es um die Arbeitsbedingungen, die dem Arbeits-
verhaltnis zwischen Entleiher und Arbeitnehmer zugrunde
liegen. Ein Vergleich der Arbeitsbedingungen muss immer
zwischen Arbeitnehmern, die dhnliche Tatigkeiten ausiiben,
angestellt werden.

Arbeitsbedingungen, die in den Vergleich mit einbezogen
werden, sind zum Beispiel der Arbeitslohn, die Arbeitszeit,
Urlaubsanspriiche und Kiindigungsfristen. Das aufféllige
Missverhdltnis ist dann gegeben, wenn diese Bedingun-
gen in einer Gesamtwiirdigung bei den Arbeitnehmern
ohne Aufenthalts- beziehungsweise EU-Arbeitserlaubnis
deutlich schlechter sind als bei der deutschen Vergleichs-
gruppe. Das ist zum Beispiel dann der Fall, wenn der Lohn
um 20 Prozent geringer ist. Dabei ist ausschlieBlich der in
Deutschland gezahlte oder geschuldete Lohn maBgeblich.
Ein auffalliges Missverhaltnis liegt auch dann vor, wenn der
Vertrag aus anderen Griinden sittenwidrig ist, zum Bespiel,
wenn jeglicher Kiindigungsschutz oder Urlaubsanspruch
ausgeschlossen wird.

7 Die EU-Arbeitserlaubnis flr ein abhéngiges Beschéftigungsverhaltnis brauchen nur noch Bulgaren und Ruménen. Dies gilt Idngstens noch bis

zum 31.12.2013.

Beispiel fiir schwere Arbeitsausbeutung:

Herr K. und Herr S. betrieben ein Stuttgarter Fami-
lienunternehmen, das Dienstleistungen fur den Le-
bensmittelhandel anbot. Jahrelang beschaftigten
die Briider mehrere hundert Arbeitnehmer, darunter
Portugiesen und Bulgaren zu einem Stundenlohn
von drei Euro. Seit 2004 unterhielt die Firma ein
Netz aus 25 Subunternehmen.

Viele der Arbeitnehmer hatten zum Schein ein Ge-
werbe angemeldet, womit Herr K. und Herr S. die
Steuer- und Sozialabgaben umgingen. Die Arbeit-
nehmer waren in Sammelunterkiinften unterge-
bracht und wurden friihmorgens zu den jeweiligen
Einsatzorten gefahren, wo sie in Supermarkten die
Regale auffiillen mussten. Ihnen wurde vom Arbeit-
geber verboten, wahrend der Arbeit in den Markten
zu reden. lhre Léhne bekamen die Arbeitnehmer ver-
spatet oder mit Abziigen zur Bestrafung von Fehlern
ausbezahlt. Sie konnten sich kaum das Nétigste zum
Lebensunterhalt leisten.

Quelle: http://www.augsburger-allgemeine.de/bayern/Pro-
zess-Die-Ausbeutung-der-Regalauffueller-id8235256.html
(Stand: 13.02.2012).
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Welche Rechte haben Arbeitnehmer
aus einem Arbeitsverhaltnis?

1. Lohnanspruch

Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf Lohn fiir die Ar-
beit, die sie geleistet haben. Ein Lohnanspruch besteht
unabhéngig von einer Aufenthalts- oder Arbeitserlaubnis.
Dies gilt auch fiir die Situation einvernehmlicher ,Schwarz-
arbeit".

1.1 Woraus ergibt sich der Lohnanspruch?

1.1.1 Miindlicher oder schriftlicher Arbeitsvertrag

Arbeitnehmer haben einen Anspruch
auf Lohn, auch wenn kein schriftlicher
B Arbeitsvertrag existiert.

Grundlage fiir den Lohnanspruch ist zunédchst der Arbeits-
vertrag. Betroffene von Arbeitsausbeutung kénnen haufig
jedoch keinen schriftlichen Arbeitsvertrag vorlegen oder
der Arbeitgeber bestreitet, dass es einen Arbeitsvertrag
gegeben hat beziehungsweise die Betroffenen lberhaupt
bei ihm gearbeitet haben. Hier ist zu beachten, dass der
Arbeitsvertrag schriftlich formuliert, aber auch miindlich
abgeschlossen worden sein kann. Das bedeutet: Es liegt
auch dann ein wirksamer Arbeitsvertrag vor, wenn der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer nur anweist, was er zu tun
hat, und ihm sagt, was er bezahlt bekommt.

Kommt es zu Auseinandersetzungen iber die Arbeitsbe-
dingungen, ist haufig schwer nachweisbar, was vereinbart
wurde, wenn kein schriftlicher Arbeitsvertrag vorliegt. Da-
her hat der Gesetzgeber den Arbeitgeber verpflichtet, die
Arbeitsbedingungen innerhalb eines Monats nach dem Ar-
beitsbeginn schriftlich zu bestatigen (§ 2 Nachweisgesetz).

Besteht das Arbeitsverhaltnis noch, sollte der Arbeitneh-
mer verlangen, dass der Arbeitgeber ihm einen schriftlichen
Arbeitsvertrag gibt.

1.1.2 Faktisches Arbeitsverhiltnis bei unwirksamem
Arbeitsvertrag

Auch wenn ein Arbeitsvertrag geschlossen wurde, der sich
im Nachhinein als unwirksam herausstellt, hat der Arbeit-
nehmer einen Anspruch auf Lohnzahlung.

Im Bereich Menschenhandel oder schwerer Arbeitsaus-
beutung werden Arbeitsvertrage in der Regel aufgrund
von Sittenwidrigkeit unwirksam sein, da der Lohn, den sie
bekommen, zu niedrig ist (siehe dazu C 1.2.4 Lohnwucher).
Da aber der Arbeitnehmer eine Zeit lang trotzdem gearbei-
tet hat, besteht fiir diese Zeit ein sogenanntes faktisches
Arbeitsverhaltnis. Dieses faktische Arbeitsverhdltnis ist
dann die rechtliche Grundlage fiir den Lohnanspruch. Die
Hoéhe des Lohns ergibt sich aus dem, was lblicherweise in
der Region fiir die jeweilige Arbeit bezahlt wird oder aus
einschldgigen Tarifvertragen (siehe dazu unter C 1.2 Hohe
des Lohns).

1.1.3 Scheinselbstandigkeit

In der Praxis kommt es vor, dass der Arbeitgeber um Kosten
zu sparen, abhdngig Beschaftigte als Auftragnehmer oder
selbstandige Unternehmer behandelt. Der Arbeitgeber
zahlt dann keinen Lohn, sondern ein Honorar. Er fiihrt keine
Sozialversicherungsabgaben ab und verweigert die An-
wendung von arbeitsrechtlichen Bestimmungen wie Ur-
laubsgewdhrung oder Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall. Manchmal wird auch verlangt, dass Arbeitnehmer
vor der Aufnahme der Arbeit eine Gewerbeerlaubnis bean-
tragen. Hierbei kann es sich um eine sogenannte Schein-

1
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selbststandigkeit handeln. Die liegt zum Beispiel dann vor,
wenn die Arbeitnehmer ,weisungsgebunden” arbeiten. Der
Arbeitgeber gibt dann vor, wann, wie lange und wie sie
arbeiten. Dies wird bei Menschenhandel oder schwerer
Arbeitsausbeutung in der Regel der Fall sein.

Im Fall der Scheinselbststandigkeit kdnnen die betroffe-
nen Arbeitnehmer ihre Anspriiche trotz der von der Ar-
beitgeberseite deklarierten angeblichen selbstandigen
Tatigkeit als arbeitsrechtliche Anspriiche vor den Arbeits-
gerichten einklagen. Entscheidend dafiir, ob das Gericht
das Arbeitsverhdltnis als eine abhdngige Beschéaftigung
oder eine Selbstandigkeit bewertet, ist nicht das, was zwi-
schen den Parteien vereinbart und unterschrieben wurde.
Entscheidend ist die tatsachliche Ausgestaltung des Ar-
beitsverhaltnisses: Wenn zum Beispiel der Arbeitnehmer
ein Gewerbe angemeldet hat, er aber auf der Grundlage
von Anweisungen gearbeitet hat, besteht ein Anspruch auf
Lohn und Sozialversicherung.

Der Arbeitnehmer kann dann vor dem Arbeitsgericht seine
Lohnanspriiche einklagen und zwar die angemessene Ver-
glitung nach § 612 Abs. 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB), also den Tariflohn oder die ortsiibliche Vergiitung.
Die Sozialversicherungsbeitrage fiir die Vergangenheit
muss der Arbeitgeber tragen.

Ob ein Fall von Scheinselbstandigkeit vorliegt, ist insbe-
sondere auch im Bereich der Prostitution zu priifen. Bei
Frauen, die grundsatzlich bereit waren, in der Prostitution
zu arbeiten, denen dann aber ausbeuterische Bedingun-
gen aufgezwungen wurden, kann auch (iber eine Klage auf
Zahlung von ausstehendem Lohn vor dem Arbeitsgericht
nachgedacht werden. Wenn ihnen Arbeitszeiten, Kunden
oder die Art der Dienstleistungen vorgegeben wurden, ha-
ben sie gerade nicht selbstandig, sondern eher weisungs-
gebunden gearbeitet.

Eine rechtliche Besonderheit ergibt sich, wenn im Rahmen
von Entsendearbeit (siehe unter K 1.3) zwischen selbst-
standiger Tatigkeit und abhangiger Beschaftigung unter-
schieden werden muss. Fiir die Unterscheidung gelten die
MaBstdbe des Entsendelandes und nicht die Regeln, die
am Arbeitsort Deutschland gelten. Das ist im Einzelfall
schwierig festzustellen und hier sollte die Unterstiitzung
einer Gewerkschaft gesucht werden.

Beispiel fiir Scheinselbststandigkeit:

Herr B. wird jeden Morgen von einem vereinbarten
Treffpunkt abgeholt und auf eine Baustelle gefah-
ren. Dort wird er angewiesen, welche Arbeiten er
durchzufiihren hat und wie lange er arbeiten soll.
Sein ,Vorgesetzter" teilt ihm wiederholt mit, er soll
ein Gewerbe anmelden, da er ja selbstdndig sei. Da
hier Weisungen in Bezug auf Ort, Zeit und Art der
Tatigkeiten erfolgen und Herr B. nur den einen Auf-
traggeber hat, liegt ein abhdngiges Beschaftigungs-
verhaltnis vor. Herr B. kann den Mindestlohn fir
seine Tatigkeit geltend machen und seine Vergi-
tungsanspriiche vor dem Arbeitsgericht einklagen.

1.1.4 Miindliche Zusatzvereinbarungen

Haufig unterschreiben Arbeitnehmer zwar einen Arbeits-
vertrag, der in Bezug auf alle wesentlichen Elemente
wie zum Beispiel Arbeitszeit, Lohn, Urlaub et cetera, den
gesetzlichen Anforderungen entspricht, miindlich wird
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber aber etwas an-
deres vereinbart, etwa ein deutlich niedrigerer Lohn.
Oder der Arbeitgeber zahlt am Ende des Monats entge-
gen der Vereinbarungen im Arbeitsvertrag eine niedri-
gere Summe aus, und der Arbeitnehmer akzeptiert dies,
um seinen Arbeitsplatz zu behalten. Dies kann dann als
eine Zustimmung zum niedrigeren Lohn gesehen werden.
Eine solche Vereinbarung ist nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen wirksam. Ist der Arbeitnehmer in einer
Branche beschaftigt, in der iber einen anwendbaren
Tarifvertrag (siehe unter C 1.2.2 Tarifvertrage) die Hohe des
Lohns vorgegeben ist, ist ein Verzicht des Arbeitnehmers
auf den Lohn unwirksam. Ein Arbeitnehmer kann also nicht
auf den Mindestlohn verzichten, so dass auch fiir den Fall,
dass lber einen gewissen Zeitraum weniger gezahlt wur-
de als der Mindestlohn, noch die Differenz nachgefordert
werden kann, auch wenn miindlich ein niedrigerer Lohn
vereinbart worden ist. Dasselbe gilt, wenn der miindlich
vereinbarte oder vom Arbeitnehmer ,akzeptierte” Lohn so
niedrig ist, dass die Vereinbarung sittenwidrig ist (siehe
unter C 1.2.4 Lohnwucher).
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Bei anderen miindlichen Abweichungen vom Inhalt des
schriftlichen Arbeitsvertrages kann ein Verzicht des Ar-
beitnehmers vorliegen. In diesem Fall sollte ein Rechts-
anwalt genau priifen, ob die Lohnanspriiche aus dem Ar-
beitsvertrag dennoch geltend gemacht werden sollten.

1.1.5 Falsche Bezeichnung der Tatigkeit
im Arbeitsvertrag

Um nicht den Mindestlohn zahlen zu missen, kommt es in
der Praxis vor, dass Arbeitgeber eine bestimmte Tatigkeit
in den Arbeitsvertrag schreiben, die nicht dem entspricht,
was die Arbeitnehmer tatsdchlich arbeiten. So leisten
zum Beispiel Frauen Pflegearbeit, in ihrem Arbeitsvertrag
werden sie aber als Haushaltshilfen mit Pflegeaufgaben
geflihrt. Fir die Entlohnung von Haushaltshilfen gibt es
keine tariflichen Vorgaben und so wird dann der Mindest-
lohn fiir die hiusliche Pflege mit 7,75 Euro (Ost) bezie-
hungsweise 8,75 Euro (West) umgangen.

Entscheidend fiir die Berechnung des Lohns, der dem Arbeit-
nehmer zusteht, ist aber die tatsdchlich geleistete Tatigkeit.
Die Bezeichnung im Arbeitsvertrag ist fiir das Arbeitsgericht
zwar ein Hinweis auf die Art der Tatigkeit, wenn aber nach-
gewiesen werden kann, dass eigentlich eine andere Arbeit
geleistet wurde, muss diese auch bezahlt werden.

1.2 Wie hoch ist der zu zahlende Lohn?
1.2.1 Arbeitsvertrag

Die Hohe des zu zahlenden Lohns richtet sich zundchst
danach, was Arbeitgeber und Arbeitnehmer in ihrem Ar-
beitsvertrag vereinbart haben. Dies kann schriftlich oder
miindlich vereinbart worden sein. Wurde nichts explizit
vereinbart, sondern hat der Arbeitnehmer die Arbeit nach
Anweisung des Arbeitgebers einfach aufgenommen, richtet
sich der Lohn nach Art und Umfang der Arbeit, die geleistet
wurde. Es ist dann nach § 612 Abs. 2 BGB der ortsiibliche
Lohn zu zahlen, also entweder der Lohn eines einschla-
gigen Tarifvertrages (siehe dazu C 1.2.2 Tarifvertrige) oder
die ortsiibliche Verglitung, die im Einzelfall ermittelt wer-

den muss. Ortsiiblich ist eine Vergiitung, die dhnliche Be-
schaftigte mit dhnlicher Ausbildung und Berufserfahrung
unter Beachtung der personlichen Verhdltnisse, insbeson-
dere des Lebensalters, fiir entsprechende Arbeit am be-
treffenden Ort gewohnlich erhalten.® Die dafiir erforder-
lichen Angaben kdnnen beim zustandigen Arbeitsamt oder
dem regionalen Gewerkschaftsbiiro erfragt werden.

1.2.2 Tarifvertrige

Priifen Sie, ob es fiir die Branche und
in der Region einen Tarifvertag gibt,
B derVorgaben fiir die Lohnhéhe macht.

Vorgaben fiir die Hohe des Lohns und damit fiir die Berech-
nung der Anspriiche konnen sich auch aus Tarifvertragen er-
geben. Ist ein Tarifvertrag anwendbar, dann greift der Lohn
aus dem Arbeitsvertrag nur, wenn er hoher ist als der tarif-
liche Lohn. Der Tarifvertrag ist ein Vertrag zwischen den Ta-
rifvertragsparteien (zum Beispiel Arbeitgeber oder Arbeit-
geberverbinde und Gewerkschaften fiir die Arbeitnehmer).
Tarifvertrage enthalten Rechtsnormen, die unter anderem
den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeits-
verhaltnissen regeln. Es gibt verschiedene Arten von Tarif-
vertrdgen.

B Allgemeinverbindliche Tarifvertrage sind
immer anwendbar

Wichtig fiir die Berechnung der Lohnh&he sind die allge-
meinverbindlichen Tarifvertrdge®. Die gibt es in einzelnen
Branchen und zum Teil fiir einzelne Regionen. Sie miissen
zwingend angewendet werden, auch wenn weder der Ar-
beitgeber im Arbeitgeberverband noch der Arbeitnehmer
in der Gewerkschaft organisiert ist. Die allgemeinverbind-
lichen Tarifvertrdge geben oft eine bestimmte Lohnhdhe
vor. Ist der Tariflohn hoher als der vertraglich vereinbarte,
gilt der Tariflohn. Ist der vertragliche Lohn hoher, gilt der
im Vertrag vereinbarte Lohn. Dies resultiert aus dem so-
genannten Giinstigkeitsprinzip: Das bedeutet, dass die fiir
den Arbeitnehmer giinstigere Regelung greift.

¢ Richtwerte fur die jeweilige Tatigkeit findet man unter http://www.lohnspiegel.de/main (Stand: 13.02.2012).
® Siehe dazu http://www.bmas.de/DE[Themen/Arbeitsrecht/Tarifvertraege/inhalt.ntml (Stand: 13.02.2012).
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Wichtig sind die allgemeinverbindlichen Mindestlohntarif-
vertrage, die es mittlerweile im Elektrohandwerk, Bauge-
werbe, Maler- und Lackiererhandwerk, Dachdeckerhand-
werk, in den Waschereidienstleistungen, in der Pflegebran-
che, in den Sicherheitsdienstleistungen und in der Leih-
arbeit gibt. Deren Regelungen sind also zwingend auf ein
Arbeitsverhaltnis anwendbar.

B Tarifvertrdge sind anwendbar, wenn es
im Vertrag vereinbart ist

Uber die allgemeinverbindlichen Tarifvertrige hinaus gibt
es eine Vielzahl von weiteren Tarifvertrdgen fiir einzelne
Regionen, Bundesldnder oder Branchen.” In den Arbeits-
vertrdgen kann bestimmt werden, dass ein bestimmter Ta-
rifvertrag Anwendung finden soll. Der Inhalt des Tarifver-
trages ist dann fiir das Arbeitsverhaltnis wichtig. In einem
Tarifvertrag sind auch die Inhalte eines Arbeitsverhaltnis-
ses geregelt: Urlaubsdauer, Lohnhdhe, Kiindigungsfristen et
cetera.

B Tarifvertrage sind anwendbar, wenn die Parteien
tarifgebunden sind

Auch wenn im Arbeitsvertrag nicht ausdriicklich auf einen
Tarifvertrag Bezug genommen wird, muss er beriicksichtigt
werden, wenn der Arbeitgeber im Arbeitgeberverband und
der Arbeitnehmer in der Gewerkschaft organisiert sind. Dies
wird aber in Féllen schwerer Arbeitsausbeutung oder Men-
schenhandel nur selten der Fall sein.

10 Siehe dazu unter http://www.boeckler.de/wsi-tarifarchiv_4874.htm;

Beispiel:

Frau B. aus Lettland wurde Uber eine Agentur fir
private Pflegekrafte an eine Arbeitgeberin in
Deutschland vermittelt. Sie unterschreibt einen
Arbeitsvertrag, in dem ein Entgelt von 1.500 Euro
brutto monatlich vereinbart wird. lhr Arbeitge-
ber war die Agentur und nicht der Privathaushalt.
Daflir hat sie leichte Pflegetdtigkeiten zu verrich-
ten. Uber diese offizielle Summe werden Gehalts-
abrechnungen erstellt. Tatsachlich erhalt sie 800
Euro im Monat, wohnt bei der zu pflegenden Per-
son und hat zunehmend 24 Stunden ,Rufbereit-
schaft", die sie Uberwiegend in der Wohnung ver-
bringt. Die zu pflegende Person wird aufgrund einer
psychischen Erkrankung aggressiv und der Be-
treuungsaufwand steigt immer weiter. Aus Angst,
den Arbeitsplatz zu verlieren, akzeptiert Frau B. die
Bedingungen, bis sich ihr Gesundheitszustand auf-
grund der psychischen und physischen Belastung
derart verschlechtert, dass sie gezwungen ist, die
Stelle aufzugeben.

In der Pflege existiert ein Mindestlohn West von
8,75 Euro brutto die Stunde. Hierbei ist zu beachten,
dass der Mindestlohn allerdings nicht gilt, wenn
die Pflegekraft direkt von dem Privathaushalt an-
gestellt wurde oder der Vermittler kein Betrieb ist,
der Gberwiegend Pflegeleistungen erbringt. Da ein
Verzicht auf tariflich entstandene Anspriiche nicht
moglich ist, stent dem Arbeitnehmer weiterhin der
volle Tariflohn zu. Auch wenn die Arbeitnehmerin
die Arbeitsbedingungen aus Angst den Arbeitsplatz
zu verlieren zunachst hingenommen hat, sollten
also die vertraglich vereinbarten Anspriiche der Ar-
beitnehmerin geltend gemacht werden. Es bestehen
bei einer Zahlung von 800 Euro brutto auch An-
haltspunkte fiir moglichen ,Lohnwucher", da bei der
Stundenzahl noch die 24 Stunden Rufbereitschaft
zu bertlicksichtigen ist.

http://www.arbeitsrecht.de/service/tarifvereinbarungen/tarifvereinbarungen.php;
oder nach Branchen geordnet: http://www.boeckler.de/wsi-tarifarchiv_4136.htm (Stand: 13.02.2012).
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1.2.3 Vermutung zu Gunsten des Arbeitnehmers,
dass das Arbeitsverhdltnis drei Monate
gedauert hat

In prekdren Arbeitsverhdltnissen ist es haufig schwierig,
die Dauer des Arbeitsverhdltnisses nachzuweisen. So kann
es sein, dass der Arbeitgeber angibt, der Arbeitnehmer sei
nur fiir ein paar Tage bei ihm beschaftigt gewesen, obwohl
dieser fiir einen ldngeren Zeitraum dort gearbeitet hat. Dies
geht in gerichtlichen Auseinandersetzungen hdufig zu Las-
ten der Arbeitnehmer.

Hier kann dem Arbeitnehmer im Gerichtsverfahren die Ver-
mutungsregel nach § 98a Abs. 1 Aufenthaltsgesetz helfen.
Hiernach gilt zugunsten von bestimmten Arbeitnehmern
die Vermutung, dass das Arbeitsverhaltnis drei Monate lang
bestanden hat (§ 98a Abs. 1 Aufenthaltsgesetz). Das be-
trifft folgende Arbeitnehmer, die entweder ohne Aufent-
haltstitel/Duldung oder die ohne den zur Arbeitsaufnahme
erforderlichen Aufenthaltstitel beschaftigt waren:

B EU-Biirger: Migranten aus Bulgarien und Rumanien
sowie deren freiziigigkeitsberechtigte Familienangeho-
rige, die ohne die erforderliche Genehmigung beschaf-
tigt waren (§ 284 Abs. 1 SGB III).

I Drittstaater, die ohne den zur Ausiibung einer Erwerbs-
tatigkeit berechtigenden Aufenthaltstitel beschaftigt
waren (§ 4 Abs. 3 Aufenthaltsgesetz). Das sind:

- Migranten mit einer Aufenthaltserlaubnis, die sie nicht
zur Ausiibung einer Beschaftigung berechtigt und de-
nen die Auslanderbehdrde die Ausiibung einer Beschaf-
tigung auch nicht erlaubt hat. Hierbei handelt es sich
um bestimmte Félle mit Aufenthaltstiteln aus humani-
taren Griinden oder im Zusammenhang mit dem Fami-
liennachzug.

- Migranten mit einer Duldung oder Aufenthaltsgestat-
tung, die nicht zur Beschaftigung berechtigt sind. Das
sind zum Beispiel Migranten, die sich entweder noch
kein Jahr ununterbrochen geduldet oder gestattet in
Deutschland aufhalten oder denen die Ausldnderbehdrde
keine Erlaubnis zur Arbeitsaufnahme erteilt hat (siehe
hierzu unter K - Arbeitsmarktzugang in Deutschland).

- Migranten ohne Aufenthaltstitel / Duldung.

Auf den Aufenthaltstiteln sollte explizit vermerkt sein, ob
die Auslibung einer Erwerbstatigkeit erlaubt ist. Auch die
Duldung und Aufenthaltsgestattung sollte einen Vermerk
enthalten wie zum Beispiel ,Erwerbstétigkeit nicht gestat-
tet" oder ,Beschaftigung nur mit Genehmigung der Aus-
landerbehdrde gestattet” oder ,Beschaftigung als Kiichen-
helfer bei x gestattet”.

Die Vermutung hat folgende Wirkung: Tragt der Arbeitge-
ber vor Gericht zum Beispiel vor, er habe den Arbeitnehmer
nur zwei Wochen beschaftigt, der Arbeitnehmer sagt aber,
er habe sechs Monate gearbeitet, dann gilt die Vermutung,
dass das Arbeitsverhaltnis drei Monate gedauert hat. Das
bedeutet, der Arbeitgeber muss nachweisen, dass der Ar-
beitnehmer weniger als drei Monate bei ihm gearbeitet
hat. Kann er das nicht, gelten die drei Monate vor dem Ar-
beitsgericht als bewiesen. Eine Arbeitsdauer lber die drei
Monate hinaus muss dann wieder von dem Arbeitnehmer
bewiesen werden.

1.2.4 Lohnwucher

Bei Menschenhandel oder schwerer

I Ausbeutung ist die schriftliche oder

B miindliche Vereinbarung tiber den Lohn
in der Regel sittenwidrig. Dann gelten —
egal, was vereinbart wurde — immer die
Vergiitung, wie sie sich aus einschlagigen
Tarifvertragen ergibt oder die fiir die
ausgefiihrte Arbeit iibliche Vergiitung.

Wenn der schriftlich oder miindlich vereinbarte Lohnan-
spruch sehr niedrig ist (beispielsweise fiinf Euro brutto
Stundenlohn) kann es sich um rechtswidrige Ausbeutung
von Arbeitnehmern, den sogenannten Lohnwucher, han-
deln. Das ist auch der Fall, wenn zwar die Vereinbarungen
den gesetzlichen Anforderungen entsprechen, der Arbeit-
nehmer aber tatsdchlich deutlich mehr Stunden arbeiten
musste und damit der Stundenlohn entsprechend sinkt.

Lohnwucher ist ein Straftatbestand (§ 291 StGB). Liegt
Lohnwucher vor, hat das auch Auswirkungen auf die Hohe
und Berechnung des Lohnanspruchs. Das Bundesarbeitsge-
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richt geht davon aus, dass dieser Straftatbestand erfiillt ist,
wenn ein auffilliges Missverhltnis zwischen Leistung (zum
Beispiel Arbeit) und Gegenleistung (Bezahlung) vorliegt. Die
Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist
dann sittenwidrig und unwirksam im Sinne von § 138 Ab-
satz 2 BGB. Lohnwucher liegt vor, wenn der Arbeitnehmer
weniger als zwei Drittel des in der betreffenden Branche und
der Wirtschaftsregion Ublicherweise gezahlten Tariflohns
bekommen hat."

Handelt es sich um ,Lohnwucher”, gilt nicht der vereinbar-
te Lohn, sondern der einschldgige Tariflohn. Ein Tarifver-
trag ist einschldgig, wenn fiir die Branche (beispielswei-
se Metallverarbeitung, Einzelhandel, Gebdudereinigung et
cetera), in der der Arbeitgeber titig ist, ein Tarifvertrag
existiert. Es ist noch darauf zu achten, in welchem Bun-
desland der Arbeitgeber den Hauptsitz hat beziehungs-
weise der Arbeitnehmer tatig war. Dort sollte dann nach
dem Bestehen eines Tarifvertrages fiir die Branche gesucht
werden, da insbesondere der Tariflohn durchaus lokal un-
terschiedlich sein kann. Die existierenden Tarifvertrage
findet man im Internet. Dariiber hinaus geben die jeweils
zustandigen Gewerkschaften Informationen zu den Tarif-
vertragen. Ist kein Tariflohn auszumachen, ist von der orts-
tiblichen Verglitung auszugehen (siehe dazu C 1.2. und C
1.2.2 Tarifvertrdge).

Beispiel:

In Berlin ist zwischen einer Kellnerin und ihrem
Arbeitgeber ein Stundenlohn von 4,50 Euro brutto
vereinbart worden. Die einschldgige tarifliche Ver-
glitung in der Gastronomiebranche belauft sich auf
mindestens 7,80 Euro brutto. Lohnwucher ist also
fur diesen Fall naheliegend (zwei Drittel des Tarif-
lohns wéren 5,20 Euro brutto), so dass der Tariflohn
in der Hohe von 7,80 Euro brutto pro Stunde geltend
gemacht werden sollte.

Da Lohnwucher auch ein Straftatbestand ist, kann der
Arbeitgeber angezeigt werden.

" Urteil des Bundesarbeitsgerichtes vom 22.04.2009, 5 AZR 436/08.
12 Urteil des Bundesarbeitsgerichtes vom 17.03.2010, 5 AZR 301/09.

1.3 Lohnanspruch auch bei
«Schwarzarbeit"?

Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf Lohnzahlung
auch bei ,Schwarzarbeit" ,Schwarzarbeit" liegt unter
anderem vor, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
nicht gemeldet und dafiir keine Sozialversicherungsbei-
trage abgefiihrt hat. Liegt ,Schwarzarbeit" vor, ist nur die
Lohnvereinbarung nichtig, nicht aber der gesamte Vertrag.
Der Lohnanspruch besteht trotzdem und bleibt einklagbar.
Die Arbeitnehmer konnen den Lohn geltend machen, also
den Betrag, der als Zahlung in bar auf die Hand vereinbart
wurde. Das Bundesarbeitsgericht'? hat in einem Fall von
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitsgeber einverstandli-
cher ,Schwarzarbeit" (siehe Beispiel) entschieden, dass der
Arbeitnehmer die vereinbarte Vergiitung als Bruttolohn
geltend machen muss. Das heiBt also: Wenn sechs Euro
auf die Hand vereinbart waren, kann der Arbeitnehmer
von dem Arbeitgeber sechs Euro brutto pro Stunde verlan-
gen. Da es sich bei der Schwarzarbeit um eine Ordnungs-
widrigkeit handelt, besteht auch fiir den Arbeitnehmer die
Gefahr einer Strafverfolgung beziehungsweise einer Ord-
nungswidrigkeit mit der Folge, dass er ein BuBgeld zahlen
muss.

Liegt kein Fall von einvernehmlicher Schwarzarbeit vor
und hat der Arbeitgeber ohne Kenntnis des Arbeitnehmers
die Sozialversicherungsbeitrage nicht abgefiihrt, sollte der
geschuldete Lohn als Nettolohn geltend gemacht werden.
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Beispiel:

Frau M. war offiziell geringfligig auf 400 Euro-Basis
in einer Spielothek beschaftigt und hat vom Arbeit-
geber nebenbei ohne Abflihrung der Sozialversiche-
rungsbeitrage weitere 900 Euro monatlich erhalten.
Ihr wurde gekiindigt und sie hat daraufhin unter
anderem auf Zahlung ihres monatlichen Lohns fiir
zwei Monate geklagt. Vor den Arbeitsgerichten hat
sie sich mit ihrem Arbeitgeber darlber gestritten, ob
sie die 1.300 Euro als Nettobetrag oder als Brutto-
betrag fordern kénne.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat entschieden,
dass die 1300 Euro als Brutto zu zahlen sind, so
dass der Arbeitgeber vor Auszahlung an Frau M.
davon also noch die Arbeitnehmeranteile fir die
Sozialversicherung und Steuern abflihren muss-
te. Das BAG konnte ndmlich nicht feststellen, dass
die Vertragsparteien ausdriicklich vereinbart hat-
ten, dass Frau M. die 1.300 Euro als Nettobetrag
erhalten sollte. Die zusdtzlich zur geringfugigen
Beschdftigung gezahlten 900 Euro seien vielmehr
eine Schwarzgeldabrede, mit der beide Parteien
bezweckten, Steuern und Sozialversicherungsbei-
trdge zu hinterziehen. Sie hatten gerade nicht die
Ubernahme der Abgaben und Steuern durch den
Arbeitgeber vereinbart.

Quelle: Urteil des Bundesarbeitsgerichtes vom 17.03.2010,
5 AZR 301/09

1.4 Was ist bei Minijobs zu beachten?

Auch im Rahmen von sogenannten Minijobs werden Ar-
beitnehmer immer wieder ausgebeutet: Die Arbeitgeber
beschiftigen sie offiziell im Rahmen eines Minijobs, tat-
sachlich missen die Arbeitnehmer aber deutlich mehr
Stunden als zuldssig arbeiten.

Ein Minijob ist ein geringfiigiges Beschaftigungsverhalt-
nis, bei dem das monatliche Arbeitsentgelt 400 Euro nicht
ubersteigt. Werden mehrere Minijobs ausgelibt, werden sie
zusammengerechnet. Minijobs sind versicherungsfrei. Es
miissen keine Beitrdge in die Renten-und Arbeitslosenver-
sicherung, in die gesetzliche Krankenversicherung und in
die Pflegeversicherung eingezahlt werden. Nur der Arbeit-
geber zahlt eine Pauschale an die Minijob-Zentrale (Bun-
desknappschaft).

Ein Minijob ist an die gleichen arbeitsrechtlichen Grund-
lagen gebunden wie ein normales Beschaftigungsverhalt-
nis. Der Urlaubsanspruch, Anspruch auf Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall, Kiindigungsschutz bei Anwendbarkeit
des Kiindigungsschutzgesetzes et cetera bestehen auch
fiir den Minijobber. Die Hohe des Lohns richtet sich wie in
anderen Beschaftigungsverhaltnissen auch nach Tarifver-
trdgen oder der ansonsten fir die Arbeit Gblichen Vergii-
tung (siehe unter C 1.2).

Besonderheiten fiir Minijobber ergeben sich im Bereich der
Sozialversicherungsleistungen. Bei einem Minijob ist der
Arbeitnehmer nicht pflichtkrankenversichert. Ist er nicht
anderweitig krankenversichert (zum Beispiel familienver-
sichert), dann muss er sich auf eigene Kosten freiwillig
krankenversichern. Darliber hinaus hat er keinen Anspruch
darauf, dass die Krankenkasse ein Krankengeld nach Ablauf
des Entgeltfortzahlungszeitraums von sechs Wochen be-
zahlt. Es besteht auch kein Anspruch auf Arbeitslosengeld
| (§ 117 SGB IlI).

Wird die Geringfligigkeitsgrenze liberschritten, werden also
mehr Stunden gearbeitet, als im Rahmen der 400 Euro fiir
die jeweilige Arbeit zuldssig ist, dann handelt es sich nicht
mehr um einen Minijob, sondern um ein normales Beschaf-
tigungsverhaltnis. Dem Arbeitnehmer steht der Tariflohn
beziehungsweise der ortsiibliche Lohn fiir die geleisteten
Arbeitsstunden zu. Dann muss der Arbeitgeber Beitrdge in
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die Kranken-, Pflege und Rentenversicherung einzahlen.
Der Arbeitnehmer hat den Abzug des Arbeitnehmeranteils
der Sozialversicherungsbeitrdge von seinem Lohn hinzu-
nehmen.

Beispiel 1:

Frau F. bekommt einen Arbeitsvertrag als Reini-
gungskraft in Berlin angeboten. Sie soll fiir 440
Euro im Monat 60 Stunden Ladenlokale putzen.
In dem Vertrag wird ihre Arbeit als geringfligige
Beschaftigung bezeichnet. Sie geht damit in eine
Beratungsstelle und lasst sich beraten. Dies fiihrt
dazu, dass der Vertrag geandert wird. Aufgrund des
Mindestlohns fiir Reinigungskrafte in Berlin, steht
Frau F. ein Stundenlohn in Hohe von 8,55 Euro zu.
Das bedeutet, entweder wird die Stundenzahl auf
46 Stunden im Monat angepasst (440 Euro: 8,55 =
46,78 Stunden) oder die Bezeichnung ,geringfligige
Beschaftigung” wird gestrichen.

Beispiel 2:

Frau F. hat als Reinigungskraft auf der Grundlage
einer geringfiigigen Beschaftigung 60 Stunden im
Monat in Berlin geputzt. Sie bekommt dafiir wie
vertraglich vereinbart 400 Euro im Monat ausge-
zahlt. Die Vereinbarung ist unwirksam, da damit der
einschlagige Tarifertrag unterlaufen wird. Frau F.
kann von ihrem Arbeitgeber also die Zahlung von
insgesamt 513 Euro verlangen (60 x 8,55 Euro).
Der Betrag ist ein Bruttobetrag, so dass der Arbeit-
geber auch noch Sozialversicherungsabgaben und
Steuern abflihren muss. Frau F. ist dann in der Kran-
kenkasse pflichtversichert und es werden auch ho-
here Beitrdage an die Rentenversicherung abgefiihrt.

Wie miissen Uberstunden bezahlt
werden?

1.5

berechnet und zumindest in auBBer-
B gerichtlichen Verhandlungen geltend
gemacht werden.

I Uberstunden sollten immer vollstindig

Betroffene von Arbeitsausbeutung oder Menschenhandel
leisten in der Regel massive Uberstunden. Der Arbeitgeber
muss diese Uberstunden in Hohe des reguliren Stunden-
lohns bezahlen. Uberstunden kénnen bei fehlendem Min-
destlohn beziehungsweise fehlender Angabe zum Stunden-
lohn im Arbeitsvertrag nach folgender Formel berechnet
werden. Ein Beispiel: 1.500 Euro brutto monatlich ist ver-
einbart flir eine Wochenarbeitszeit von 40 Stunden. Es muss
also der Stundenlohn ausgerechnet werden. 1.500 Euro x
3/13 ergibt den Wochenlohn. Dieser geteilt durch 40 Stun-
den ergibt dann den Stundenlohn. Der kann fiir die Berech-
nung der Uberstunden zu Grunde gelegt werden. Musste der
Arbeitnehmer an Wochenenden oder nachts arbeiten, kdn-
nen sich aus Tarifvertragen dafiir noch Zuschldge ergeben.

Zum Teil stehen in Arbeitsvertrdgen Vereinbarungen zu
Uberstunden oder Mehrarbeit, die besagen, dass alle be-
trieblich bedingten Uberstunden mit dem Grundgehalt
abgegolten sind, also nicht mehr extra geltend gemacht
werden kdnnen. Nach einem aktuellen Urteil des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG)™ kann sich der Arbeitgeber auf sol-
che Vereinbarungen im Vertrag in der Regel nicht mehr
berufen. Der Arbeitgeber schuldet nach § 612 Abs. 1 BGB
die Bezahlung der Uberstunden. Dies gilt nur dann nicht,
wenn der Arbeitnehmer ein so hohes monatliches Gehalt
bekommt, dass er davon ausgehen muss, dass Uberstunden
damit abgegolten werden.

Ein groBes Problem in der Praxis besteht darin, diese Uber-
stunden in einem Arbeitsgerichtsverfahren auch nachzu-
weisen. Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
gibt dazu vor, dass der Arbeitnehmer die Anordnung je-
der einzelnen Uberstunde durch den Arbeitgeber und den

13 BAG-Urteil vom 22.02.2012 - 5 AZR 765/10. Danach hat ein Lagerarbeiter mit einer Bruttovergiitung von 1.800 Euro monatlich die Nach-

zahlung von 968 Uberstunden fiir drei Jahre eingeklagt.
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Umfang der geleisteten Uberstunden beweisen muss (siehe
Beweisschwierigkeiten unter E 3.).

Uberstunden sollten aber auf jeden Fall ausgerechnet und
auBergerichtlich gegeniiber dem Arbeitgeber mit geltend
gemacht werden, auch wenn diese in einem anschlieBen-
den Arbeitsgerichtsverfahren vielleicht nicht erfolgreich
durchgesetzt werden kdnnen. Dies ist zum einen notwen-
dig, um mdglicherweise bestehende Fristen fir die For-
derung von Anspriichen einzuhalten (siehe dazu unter C
1.7). Zum anderen kann die Auflistung aller Uberstunden
eine gute Verhandlungsbasis fiir die Gesamtanspriiche des
Arbeitnehmers in einem Gerichtsverfahren sein.

Beispiel:

Frau H. hat im Oktober 2011 als beschaftigte Rei-
nigungskraft in Berlin zehn Uberstunden gemacht.
Im Manteltarifvertrag flr das Gebadudereiniger-
handwerk ist vorgegeben, dass der Lohn zum 15.
des Folgemonats fallig wird und dass die Anspriiche
aus dem Arbeitsverhaltnis innerhalb von zwei Mo-
naten nach Falligkeit schriftlich geltend gemacht
werden missen. Frau H. muss also spatestens am
15.01.2012 dem Arbeitgeber ein Schreiben schicken,
aus dem sich die Héhe der Uberstundenvergiitung
ergibt: Zehn Uberstunden & 8,55 Furo Mindestlohn
Berlin West, also 85,50 Euro brutto miissen geltend
gemacht werden.

1.6 Wie werden Sachleistungen (Kosten
fiir Unterkunft und Verpflegung)
angerechnet?

Arbeitnehmer miissen sich Kosten fiir

I Unterkunft und Verpflegung gar nicht

B oder nur zum Teil auf ihre Lohnanspriiche
anrechnen lassen, wenn sie nicht den
iiblichen Standards entsprechen.

Neben der Vergiitung in Geld kdnnen die Vertragsparteien
auch vereinbaren, dass der Arbeitgeber Sachleistungen
wie Unterkunft und Verpflegung stellt. In Arbeitsvertra-
gen wird dann zum Teil genau aufgelistet, wie viel dafir
berechnet wird. Zum Teil ist das aber auch nicht explizit
aufgefiihrt und Arbeitnehmer sehen erst bei ihrer monat-
lichen Lohnzahlung, wie viel der Arbeitgeber dafiir von
ihrem Lohn abgezogen hat.

Liegen keine Vereinbarungen darlber vor, mit welchem
Wert Sachleistungen wie Unterkunft und Verpflegung
auf die Arbeitsvergiitung angerechnet werden sollen, ist
der ,lbliche Wert" einer Sachleistung anzunehmen. Die-
ser iibliche Wert kann nach der Sozialversicherungsent-
geltverordnung (SvEV)™ bestimmt werden. Dort wird ge-
nau aufgelistet, was welche Sachleistung wert ist. In § 2
Abs. 1 SvEV wird zum Beispiel der Wert der Verpflegung
auf monatlich 219 Euro festgesetzt. Dies bezieht sich
auf tdglich drei Mahlzeiten. In § 2 Abs. 3 heiBt es, dass
der Wert einer zur Verfiigung gestellten Unterkunft auf 212
Euro monatlich (bei Unterbringung in Einzelzimmern)
festgesetzt wird. Der Wert sinkt, je mehr Personen in
einer Unterkunft untergebracht werden. Sind es mehr als
drei Beschaftige, ist der Wert auf 84,80 Euro monatlich
festgesetzt. Wenn die Beschaftigten im Haushalt der Ar-
beitgeber wohnen, verringert sich der Wert um 15 Prozent.

In ausbeuterischen Arbeitsverhiltnissen kommt es vor,
dass Unterkunft und Verpflequng im Vertrag vorgesehen
sind, von den Arbeitgebern auch mit der vollen Summe
nach der Sozialversicherungsentgeltverordnung berechnet
werden, aber entweder tatsdchlich gar nicht zur Verfiigung

'* Die Sozialversicherungsentgeltverordnung (SvEV) ist zu finden unter www.Gesetze-im-internet.de.
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stehen oder weder Verpflegung noch Unterkunft den Gbli-
chen Standards entsprechen. Bei den sehr geringen Léhnen
im niedrigqualifizierten Bereich fiihrt das teilweise dazu,
dass nach Abzug von Kost und Logis kaum etwas iibrig
bleibt. Hier sollte genau gepriift werden, fiir welche Leis-
tung der Arbeitgeber welche Summe angerechnet hat.

Gewahrt der Arbeitgeber keine Unterkunft, obwohl das
im Vertrag steht, dann kann der Wert fiir die Unter-
kunft als Teil des Lohnanspruchs geltend gemacht wer-
den. Besteht die Verpflegung nicht aus den drei liblichen
Mahlzeiten taglich oder werden Arbeitnehmer in Uber-
belegten Sammelunterkiinften, Kiichen, Kellern oder
Kinderzimmern untergebracht, kann der Arbeitnehmer
den Wert des Sachbezugs gegen den Arbeitgeber als Teil
des Lohnanspruchs geltend machen. Stellt der Arbeitge-
ber zum Beispiel nur einen Schlafplatz in einem dunklen
nicht beheizbaren Abstellkellerraum zur Verfiigung, ist
dies keine angemessene Unterkunft. Dann sollte der Ar-
beitnehmer zusatzlich zum vereinbarten Lohn den vollen
Betrag fiir die Unterkunft nach der SvEV vom Arbeitge-
ber verlangen. Haufig sind solche ,Wohnsituationen” nur
schwer nachzuweisen. Solange das Arbeitsverhaltnis noch
besteht, sollte der Arbeitnehmer die Unterbringung, das
Essen et cetera zum Beispiel durch Fotos dokumentieren.

Sollte der Arbeitgeber beispielsweise nach einer unwirk-
samen Kiindigung Lohn nachzahlen miissen, muss er auch
den Wert fiir Unterkunft und Verpflegung bezahlen.

Beispiel 1:

Frau M., die als Haushaltskraft beschaftigt ist, wird
fristlos gekilindigt. In ihrem Vertrag steht, dass sie
neben einer Vergiitung in Héhe von 650 Euro brut-
to auch einen Anspruch auf Gewahrung der Un-
terkunft und Verpflegung hat. Wenn sie gegen die
Kiindigung klagt und das Arbeitsgericht feststellt,
dass die fristlose Kindigung unwirksam war, kann
sie bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist die Zahlung
der vertraglichen Verglitung und auch der Unter-
kunftskosten und der Verpflegung gegen den Ar-
beitgeber geltend machen. Die Verpflegungskosten
kénnten also mit 219 Euro monatlich angesetzt und

fur die Unterkunft 212 Euro abziiglich 15 Prozent,
also 180,20 Euro, monatlich berechnet werden.

Beispiel 2:

Herr B. hat in einem chinesischen Spezialitaten-
restaurant gearbeitet. In seinem Vertrag wird ihm
zusdtzlich zum Lohn Kost und Logis gewéhrt. Er
musste massive Uberstunden leisten, ihm wurde
eine Matratze in einem kleinen unbeheizten Keller-
raum zur Verfligung gestellt und er konnte in der
Kiiche, in der er gearbeitet hat, mitessen. Bei einer
Durchsuchung der Finanzkontrolle Schwarzarbeit
wird festgestellt, dass der Arbeitsvertrag von Herrn
B. zwar formal korrekt war, die Arbeitsbedingungen
aber nicht dem Vertrag entsprachen.

Herr B. konnte mit Zustimmung der Auslanderbe-
hérde in ein anderes flr seine Qualifikation ein-
schldgiges Spezialitatenrestaurant wechseln und
klagt jetzt vor dem Arbeitsgericht auf Zahlung des
ausstehenden Lohns gegen seinen alten Arbeit-
geber. Neben der Uberstundenvergiitung sollten
hier also auch die Kosten fiir die nicht erbrachten
Sachleistungen mit geltend gemacht werden. Die
Unterbringung auf einer Matratze im unbeheizten
Keller ist keine angemessene Unterbringung und
auch ein VerstoB gegen die Arbeitsstattenverord-
nung. Es konnte also der volle Betrag fiir die nicht
angemessene Unterbringung in Héhe von 212 Euro
monatlich und fir die nicht ausreichende Verpfle-
gung, geschdtzt die Halfte des in der Sozialversi-
cherungsentgeltverordnung vorgesehenen Betrags
in Hohe von 219 Euro, also noch 109,50 Euro brutto,
monatlich zusatzlich zum Lohn geltend gemacht
werden.
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1.7 Welche Fristen sind bei der Forderung
von Lohnanspriichen zu beachten?

Zum Teil gibt es kurze Fristen fiir die
I Forderung von Lohnanspriichen. Priifen
B Sie, ob Fristen im Arbeitsvertrag und
in einschlagigen Tarifvertragen stehen.

B Gesetzliche Fristen

Grundsatzlich verjdhren Anspriiche aus dem Arbeitsver-
haltnis drei Jahre nach dem Entstehen, wobei die Ver-
jahrung mit dem Schluss des Jahres beginnt, in dem der
Anspruch entstanden ist. Hierbei ist egal, ob das Arbeits-
verhaltnis schriftlich oder miindlich vereinbart wurde.

Beispiel:

Frau A. hat einen Anspruch auf Lohn flr August
2010. Der Lohnanspruch wurde zum 15.09.2010 zur
Zahlung fallig, das heifBt, der Arbeitgeber musste bis
dahin gezahlt haben. Die Verjdhrungsfrist beginnt
mit dem 31.12.2010 und die Verjahrung tritt somit
mit Ablauf des 31.12.2013 ein. Die Lohnklage muss
also spatestens am 31.12.2013 beim zustdndigen
Arbeitsgericht eingehen.

Die gesetzliche Verjahrungsbestimmung hat nur Bedeutung,
wenn keine Ausschlussfristen im Arbeitsvertrag oder in an-
wendbaren Tarifvertrdgen existieren.

B Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen

In schriftlichen Arbeitsvertrdgen gibt es oft Ausschluss-
klauseln, die bestimmen, dass Anspriiche innerhalb einer
bestimmten Frist geltend gemacht werden miissen. Der
Arbeitnehmer macht seine Anspriiche geltend, indem er
den Arbeitgeber auffordert, zu zahlen. Macht er das nicht
innerhalb der Frist, verfallen die Anspriiche.

Nicht jede vertragliche Ausschlussklausel ist wirksam. Ist
diese kiirzer als drei Monate, ist die Wirksamkeit der Aus-

schlussklausel zweifelhaft oder wenn die Ausschlussfrist
nur fiir den Arbeitnehmer gelten soll und nicht fiir den
Arbeitgeber. Ausschlussfristen im Arbeitsvertrag sind
auch nicht wirksam, wenn in anwendbaren Tarifvertrdgen
kiirzere Fristen stehen. Sicherheitshalber sollte die Frist
aber mdglichst eingehalten werden und auch die Form der
Geltendmachung. Es wird namlich meist die schriftliche
Geltendmachung verlangt.

Beispiel fiir eine Ausschlussfrist aus
einem Arbeitsvertrag:

Uberstunden, die Frau F. im Mérz 2011 als Kellne-
rin gemacht hat, werden am 15.04.2011 fallig, da es
in ihrem Arbeitsvertrag heiBt, dass Lohnanspriiche
zum 15. des Folgemonats zur Zahlung fallig werden.

Im Arbeitsvertrag wurde auch folgende Ausschluss-
klausel vereinbart:

"§ 18 Ausschlussfrist

Beiderseitige Anspriiche aller Art aus dem Arbeits-
verhaltnis sind innerhalb einer Ausschlussfrist von
drei Monaten seit Falligkeit des Anspruchs geltend
zu machen, andernfalls erléschen sie.”

Deshalb muss Frau B. die Uberstunden spitestens
bis zum 15.07.2011 schriftlich und der Hohe nach
beziffert gegeniiber dem Arbeitgeber geltend ge-
macht haben. Oder sie muss eine Klage beim Ar-
beitsgericht sicherheitshalber so rechtzeitig einge-
reicht haben, dass diese dem Arbeitgeber vor Ablauf
des 15.07.2011 zugeht, also am besten zwei Wochen
vor dem Fristablauf. Tut sie das nicht, kénnen die
Anspriiche verfallen.

B Ausschlussfristen in Tarifvertragen

Ausschlussfristen fiir die Geltendmachung von Ansprii-
chen konnen auch in Tarifvertrdgen stehen. Eine tarif-
liche Ausschlussfrist eines anwendbaren Tarifvertrages
gilt, auch wenn die Vertragsparteien diese nicht kennen
(siehe unter C 1.2.2). Werden in den Tarifvertrdgen Fristen
fiir die Geltendmachung angegeben und sind diese Tarif-
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vertrage allgemeinverbindlich oder in den Arbeitsvertrag
mit einbezogen, muss die Frist unbedingt gewahrt werden.

Einige Tarifvertrdge sehen sogar eine doppelte Ausschluss-
frist vor. Hier ist jeweils auf eine Frist zur auBergericht-
lichen Geltendmachung und zur gerichtlichen Geltend-
machung der Anspriiche zu achten. So gibt es zum Bei-
spiel in den Branchen Gebadudereinigung und Bau liber den
Rahmentarifvertrag eine solche doppelte Ausschlussfrist
von jeweils zwei Monaten.

Beispiel fiir doppelte Ausschlussfristen
in Tarifvertragen':

§ 15 Ausschlussfristen

1. Alle beiderseitigen Anspriiche aus dem Arbeitsver-
haltnis und solche, die mit dem Arbeitsverhaltnis in
Verbindung stehen, verfallen, wenn sie nicht inner-
halb von zwei Monaten nach der Falligkeit gegen-
uber der anderen Vertragspartei schriftlich erhoben
werden; besteht bei Ausscheiden des Arbeitnehmers
ein Arbeitszeitguthaben, betrdgt die Frist fiir dieses
Arbeitszeitguthaben jedoch sechs Monate.

2. Lehnt die Gegenpartei den Anspruch ab oder er-
kldrt sie sich nicht innerhalb von zwei Wochen nach
der Geltendmachung des Anspruchs, so verfallt die-
ser, wenn er nicht innerhalb von zwei Monaten nach
der Ablehnung oder dem Fristablauf gerichtlich gel-
tend gemacht wird.

1.8 Was tun, wenn die tarifvertragliche
Frist zur Geltendmachung des

Anspruchs bereits verstrichen ist?

Gibt es im miindlichen oder schriftlichen
I Vertrag keine Hinweise auf den Tarif-
B vertrag oder verzégert der Arbeitgeber
die Lohnzahlung gezielt und hindert
den Arbeitnehmer dadurch an der
Geltendmachung, dann kann der Lohn
als Schadensersatz eingeklagt werden.

Hat der Arbeitnehmer es versaumt, innerhalb der tarif-
lichen Ausschlussfrist seine Anspriiche geltend zu machen,
hat er noch die Mdglichkeit, eine Lohnzahlung als Scha-
denersatzforderung vom Arbeitgeber einzufordern. Das
kann er dann tun, wenn der Arbeitgeber in keiner Weise
darauf hingewiesen hat, dass es einen Tarifvertrag gibt.
Dies ist dann der Fall, wenn im schriftlichen Arbeitsvertrag
kein Hinweis auf das Bestehen des Tarifvertrages enthalten
ist und sich der Arbeitsvertrag so liest, als existiere kein
Tarifvertrag. Das ist auch dann der Fall, wenn der Arbeits-
vertrag nur miindlich abgeschlossen wurde und der Arbeit-
geber nicht auf den Tarifvertrag hingewiesen hat.

Schadensersatz kann auch eingefordert werden, wenn der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer gezielt davon abhalt, seine
Anspriiche geltend zu machen. Das ist etwa dann der Fall,
wenn der Arbeitnehmer immer wieder nach seinem Geld
fragt und der Arbeitgeber ihn hinhdlt, indem er erklart, dass
er seinerseits noch auf die Zahlung seiner Auftraggeber
warte, dann aber sofort zahlen werde.

Hat der Arbeitgeber Lohnabrechnungen erteilt, aber den
Lohn nicht oder nicht vollstdndig gezahlt, gelten diese
Lohnabrechnungen als Anerkennung des Arbeitgebers iiber
den abgerechneten Betrag. Dann spielt es keine Rolle mehr,
ob die Lohnanspriiche innerhalb der vertraglichen oder ta-
riflichen Fristen geltend gemacht wurden. Fiir nicht in der
Abrechnung aufgefiihrte Anspriiche gelten die Ausschluss-
fristen aber wiederum.

' Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe (BRTV) vom 04.07. 2002 in der Fassung vom 17.12. 2003, 14. 12. 2004, 29.07. 2005, 19.05.

2006 und 20.08. 2007.
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1.9 Gegen wen richtet sich der Anspruch
auf Lohn?

Fiir Arbeitnehmer in prekdren Beschaftigungsverhéltnissen
oder in Bereichen, in denen typischerweise Subunterneh-
merketten tatig sind, ist es haufig unklar, wer den Lohn zu
zahlen hat und wer Klagegegner ist.

B Anspruch auf Lohn vom Arbeitgeber

Der Anspruch auf Lohn richtet sich grundsétzlich gegen
den Arbeitgeber. Gibt es einen schriftlichen Arbeitsver-
trag, dann kann der Anspruch gegen die Person, die den
Vertrag unterschrieben hat, geltend gemacht werden. Gibt
es nur einen miindlichen Arbeitsvertrag, dann muss die
Person, von der der Arbeitnehmer seine Anweisungen fiir
die Arbeit bekommen hat, identifiziert werden. Dies wird
in Uberschaubaren Arbeitsverhaltnissen wie privaten Haus-
halten in der Regel unproblematisch sein. In Arbeitsver-
haltnissen, in denen es mehrere Hierarchieebenen gibt oder
mehrere Firmen tatig sind, ist das hdufig schwierig. Hier
kann der Anspruch gegeniiber der Person oder Firma gel-
tend gemacht werden, die die grundlegenden Entscheidun-
gen fiir die auszufiihrende Arbeit trifft.

Ist das Arbeitsverhaltnis noch nicht beendet, sollte der
Arbeitnehmer nachfragen, wer fiir die Arbeitsstelle letzt-
verantwortlich ist. Ist der Arbeitnehmer auf einer Baustelle
beschaftigt, empfiehlt es sich, sich an die regional zustan-
dige Gewerkschaft zu wenden. Diese haben haufig Infor-
mationen ber die Organisation von Baustellen.

B Anspruch auf Lohn vom Generalunternenmer

Ist der direkte Arbeitgeber insolvent oder nicht zahlungs-
bereit, kann der Arbeitnehmer in bestimmten Branchen
auf die sogenannte Generalunternehmerhaftung zuriick-
greifen. Sie ist im Arbeitnehmerentsendegesetz geregelt.
Das Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) ist ein Gesetz,
auf dessen Grundlage in Deutschland in bestimmten
Branchen Mindeststandards fiir Arbeitsbedingungen fest-
gelegt werden konnen. Dies gilt fiir alle Arbeitnehmer, die
in diesen Branchen tatig sind. Aus dem Arbeitnehmer-
entsendegesetz ergibt sich, dass ein Unternehmer, der
andere Unternehmer mit Werk- oder Dienstleistungen
beauftragt hat, flir die Anspriiche der Arbeitnehmer auf

den Mindestlohn mithaftet. Die Haftung bezieht sich nur
auf das Nettoentgelt fiir tatsachlich geleistete Arbeit und
gilt nur fiir einige Branchen, beispielsweise Baugewerbe,
Gebdudereinigung, Waschereidienstleistungen oder Si-
cherheitsdienstleistungen. Wenn also davon auszugehen
ist, dass der eigentliche Arbeitgeber als Subunternehmer
tdtig war und nicht zahlungsfdhig oder -willig ist, dann
kann auch der Generalunternehmer in Anspruch genom-
men werden.

Fiir die Beschaftigung von Arbeitnehmern, die entweder
ohne Aufenthaltstitel/Duldung oder die ohne den zur Ar-
beitsaufnahme erforderlichen Aufenthaltstitel beschaftigt
waren, ist diese Generalunternehmerhaftung auf alle Bran-
chen erweitert worden (§ 98a Abs. 3, 4 Aufenthaltsgesetz).
Das betrifft bestimmte EU-Biirger sowie Drittstatter (siehe
hierzu ausfiihrlich unter C 1.2.3). Diese Haftung entfllt
nur, wenn der Unternehmer nachweisen kann, dass er auf
Grund sorgfaltiger Priifung davon ausgehen konnte, dass
dem Arbeitgeber die nach § 284 Absatz 1 SGB IlI fiir Bul-
garen und Ruminen erforderliche Genehmigung oder die
nach § 4 Absatz 3 Aufenthaltsgesetz erforderliche Berech-
tigung zur Arbeitsaufnahme fiir Drittstaater vorlag.

2. Insolvenzgeld von der Agentur
fur Arbeit

Ist ein Arbeitgeber zahlungsunfdhig und haben Arbeitneh-
mer deshalb ihre Lohne gar nicht oder nur teilweise be-
kommen, zahlt die Agentur fiir Arbeit unter bestimmten
Voraussetzungen die ausstehenden Anspriiche an die be-
troffenen Arbeitnehmer in Form von Insolvenzgeld (88 116
Nr. 5, 183 Abs. 1,3 SGB Il1).

Fiir Arbeitnehmer, die in einem requldren Beschaftigungs-
verhdltnis ausgebeutet wurden, sollte also immer die
Mdoglichkeit des Insolvenzgeldantrags bei der Arbeits-
agentur mitbedacht werden, wenn der Lohn ausgeblieben
ist. Ist das Arbeitsverhaltnis noch nicht beendet und zei-
gen sich Anhaltspunkte fiir eine Insolvenz (Lohnriick-
stinde, Rechnungen nicht bezahlt) sollte schnelle anwalt-
liche Beratung in Anspruch genommen werden. Der Anwalt
hat dann noch Spielraum, strategisch zu beraten, ob der
Arbeitnehmer von seinem Zuriickbehaltungsrecht in Bezug

23




24

C Welche Rechte haben Arbeitnehmer aus einem Arbeitsverhaltnis?

auf seine Arbeitskraft Gebrauch machen sollte oder ob
und wann das Arbeitsverhaltnis gegebenenfalls gekiindigt
werden sollte.

Anspruch auf Insolvenzgeld besteht, wenn ein sogenanntes
Insolvenzereignis vorliegt flir die davor liegenden letzten
drei Monate des Arbeitsverhaltnisses. Die Mdglichkeit be-
steht auch bei einer geringfligigen Beschaftigung.

Ein Insolvenzereignis liegt vor, wenn:

- das Amtsgericht ein Insolvenzverfahren liber das Ver-
mogen des Arbeitgebers eroffnet hat,

- der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
mangels Masse vom Amtsgericht abgelehnt wird,

- wenn die Betriebstatigkeit beendet ist, ein Antrag auf
Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht gestellt wor-
den ist und ein Insolvenzverfahren offensichtlich man-
gels Masse nicht in Betracht kommt.

Die Frist fiir den Antrag betrdgt zwei Monate. Sie beginnt
mit dem Tag nach dem Insolvenzereignis. Wusste der Ar-
beitsnehmer nichts von dem Insolvenzereignis, lauft die
Frist ab Kenntnis. War der Arbeitnehmer zum Beispiel aus
Krankheitsgriinden gehindert, den Antrag in der Zweimo-
natsfrist zu stellen, so kann der Antrag in einer Nachfrist
von zwei Monaten ab Kenntnis nachgeholt werden.

Insolvenzgeld gibt es hochstens fiir die letzten drei Mona-
te, in denen kein oder zu wenig Lohn gezahlt wurde. Das
bezieht sich entweder auf die letzten drei Monate vor dem
Insolvenzereignis oder, wenn das Arbeitsverhdltnis vorher
beendet wurde, auf die letzten drei Monate vor der Been-
digung. Wenn das Arbeitsverhdltnis erst nach dem Insol-
venzereignis beendet wird und der Arbeitnehmer wusste
nichts von dem Insolvenzereignis, kann er fiir die letzten
drei Monate vor der Kenntnis Insolvenzgeld beantragen.

3. Schadensersatz- und
Schmerzensgeldanspriiche

Zusammen mit dem Anspruch auf Lohn

I kénnen auch Schadensersatz- und

B Schmerzensgeldanspriiche vor dem
Arbeitsgericht geltend gemacht werden.

3.1  Schadensersatz
wegen unerlaubter Handlung

Wenn es beispielsweise im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses
zu Sachbeschadigungen oder Persdnlichkeitsverletzungen,
etwa Beleidigungen oder Korperverletzungen der Arbeit-
nehmer durch die Arbeitgeberseite gekommen ist, kdnnen
Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche vor dem
Arbeitsgericht geltend gemacht werden. Der Arbeitnehmer
ist darlegungs- und beweispflichtig fiir die Schadigung
und flir die Schadenshéhe. Es miissen also mdglichst
Zeugen vorhanden und aussagebreit sein oder arztliche
Atteste vorliegen. Die Ausschlussfristen in den Arbeits-
oder Tarifvertrdgen kdnnen auch bei Schadensersatzforde-
rungen Relevanz haben. Es besteht zudem die Mdglichkeit,
Schadensersatz-und Schmerzensgeldanspriiche in einem
laufenden Strafverfahren (AdhZsionsverfahren) mit gel-
tend zu machen. Das sollte dann mit der Nebenklagever-
tretung'® im Strafverfahren abgesprochen werden.

Beispiel:

Frau R. arbeitet Uber einen langeren Zeitraum im
Haushalt der Familie A. Ihre Aufenthaltserlaubnis ist
abgelaufen und der Arbeitgeber hat ihre Ausweis-
papiere einbehalten. Sie arbeitet zum Teil bis zu 16
Stunden am Tag, sieben Tage die Woche und be-
kommt hierflr nur unregelmaBig ein geringes Ent-
gelt. Frau R. darf das Haus nur in Begleitung einer
Aufsichtsperson verlassen. Sie wird von ihrem Arbeit-

'8 Opfer von bestimmten Straftaten haben die Mdglichkeit, in einem Strafverfahren gegen die Téter als Nebenkldger aufzutreten und sich
hierbei von einem Rechtsanwalt, dem sogenannten Nebenklagevertreter, vertreten zu lassen.
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geber als Schwein beschimpft und fir den Fall, dass
sie das Haus verlassen oder Kontakt zu ihrer Familie
aufnehmen sollte, wird ihr mit Schldgen gedroht.
Zusatzlich zu den Lohnanspriichen kdnnte hier Scha-
densersatz wegen Nétigung (8 240 StGB), wegen
Freiheitsberaubung (& 239 StGB) und Beleidigung
(§ 185 StGB) geltend gemacht werden. Hierbei ist
wichtig, immer die fehlende Aufenthaltserlaubnis
mitzudenken (siehe dazu unter G Arbeitnehmer mit
prekdrem Aufenthaltsstatus).

3.2  Schadensersatz
wegen Diskriminierung

koénnen auch Schadensersatz- und
B Schmerzensgeldanspriiche vor dem
Arbeitsgericht geltend gemacht werden.

I Zusammen mit dem Anspruch auf Lohn

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) soll Dis-
kriminierungen von Arbeitnehmern aus Griinden der Ras-
se oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Identitat sanktionieren. Ein dis-
kriminierter Arbeitnehmer kann Entschddigungsanspriiche
gegen den Arbeitgeber geltend machen. Der Schutz des
AGG greift bereits im Einstellungsverfahren.

Beispiel:

In einer Zeitungsanzeige heiBt es: ,Privater Pflege-
dienst sucht deutsche Muttersprachler unter 30
Jahre fir Vollzeittatigkeit”. Die 41-jahrige Klientin,
die nicht-deutsche Muttersprachlerin ist, stellt sich
am 04.04.2011 vor und wird dann ohne weitere Be-
grindung vom Arbeitgeber abgelehnt. Hier besteht
der Verdacht, dass die Klientin wegen ihres Lebens-
alters und ihrer ethnischen Herkunft eine weniger
glinstige Behandlung erfahren hat als andere Be-

werber. Durch den Inhalt der Zeitungsanzeige wurde
bereits ein starkes Indiz fiir eine mdgliche Diskrimi-
nierung gesetzt, so dass nunmehr der Arbeitgeber
beweisen muss, dass die Klientin nicht diskrimi-
niert wurde. Die Klientin sollte zunachst durch ein
Anschreiben einen Entschddigungsanspruch nach
§ 15 AGG geltend machen. Dieses Schreiben muss
spatestens zwei Monate nach Kenntnis der Klientin
von der méglichen Diskriminierung dem Arbeitge-
ber zugegangen sein, also im vorliegenden Fall nach
Erhalten des Ablehnungsschreibens spatestens am
04.06.2011. Im Anschreiben sollte auch die Hohe
der Entschddigung angegeben werden. Diese darf
nach § 15 Abs. 2 AGG bei einer Nichteinstellung
drei Monatsgehalter nicht (bersteigen, wenn der
Klient auch bei benachteiligungsfreier Auswahl
nicht eingestellt worden ware. Der voraussichtli-
che Bruttolohn hatte bei einer Vollzeitstelle und
8,50 Euro brutto Mindestlohn ca. 1.473 Euro brutto
betragen. Die Entschadigungsforderung konnte
also 4.419 Euro betragen. Wenn die Anspriiche der
Klientin vom Arbeitgeber nicht erfiillt werden, dann
muss drei Monate nach dem Aufforderungsschrei-
ben eine Klage beim zustdndigen Arbeitsgericht ein-
gereicht werden, im Beispiel also Klageeinreichung
spatestens am 04.09.2011.

Wichtig ist die Frist des § 15 Absatz 4 AGG: Die Entscha-
digungsanspriiche missen innerhalb von zwei Mona-
ten nach Kenntnis des VerstoBes schriftlich geltend ge-
macht werden. Zu beachten ist weiter die Frist des § 61 b
Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG): Die Entschadigungsklage
muss innerhalb von drei Monaten nach Geltendmachung
der Anspriiche nach § 15 AGG erfolgen.

Bei sexuellen und rassistischen Beldstigungen und Belei-
digungen in einem laufenden Arbeitsverhaltnis durch an-
dere Arbeitnehmer, ist der Arbeitgeber verpflichtet, MaB-
nahmen zu ergreifen, um Abhilfe zu schaffen. Tut er das
nicht, so konnen sich aus diesem Unterlassen auch Ent-
schadigungsanspriiche gegen den Arbeitgeber ergeben.

Das AGG greift auch, wenn ein Arbeitsverhdltnis bereits
beendet ist. Es kdnnen auch dann noch Entschddigungsan-
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spriiche geltend gemacht werden. Hierbei ist allerdings die
kurze Frist von zwei Monaten fiir die Geltendmachung von
Entschadigungsanspriichen zu beachten.

Wenn es Anhaltspunkte fir die Diskriminierung eines Ar-
beitnehmers wegen der in § 1 AGG genannten Merkmale
gibt, sollte eine Beratungsstelle eingeschaltet werden, die
sich mit Diskriminierungsfallen beschaftigt und unterstit-
zen kann. Bundesweit gibt es verschiedene Beratungsstel-
len, die auf die Antidiskriminierungsberatung spezialisiert
sind. Die Beratung ist in der Regel kostenlos. Auf der Seite
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes wird eine Bera-
tungsstellensuche angeboten, iiber welche die passende
regionale Beratungsstelle gefunden werden kann. Auch
der ADVD-Antidiskriminierungsverband Deutschland hat
ein Verzeichnis mit regionalen Beratungsstellen.

4. Sozialversicherung (Kranken-
und Rentenversicherung etc.)

Arbeitnehmer, die monatlich mehr als 400 Euro verdienen,
sind in der gesetzlichen Krankenversicherung pflichtversi-
chert. Solange das Beschaftigungsverhaltnis besteht, sind
sie damit krankenversichert. Das gilt auch, wenn der Ar-
beitgeber das Beschaftigungsverhaltnis nicht bei der Ren-
ten- und Krankenversicherung angemeldet hat. Die Anmel-
dung ist keine Voraussetzung fiir den Versicherungsschutz.
Der Arbeitnehmer kann Uber den sogenannten nachge-
henden Leistungsanspruch noch innerhalb eines Monats
nach Ende des Beschaftigungsverhaltnisses Leistungen der
Krankenversicherung in Anspruch nehmen. Nach diesem
Monat endet der Versicherungsschutz.

Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht bei der Kran-
ken- und Rentenversicherung angemeldet, kann es sein,
dass der Arbeitnehmer erst mal keinen Versicherungs-
schutz bekommt, da die Krankenversicherung keine Kennt-
nis von ihm hat. Der Arbeitnehmer kann aber in diesem
Fall - auch noch in dem einem Monat nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses - einklagen, dass der Arbeitgeber
Arbeitnehmeranteile an die Sozialversicherung abfiihrt. Er
kann auch von der Einzugsstelle der Krankenkasse verlan-

gen, dass diese tatig wird und ggfs. vor dem Sozialgericht
die Einziehung einklagen. So ldsst sich im Nachhinein im
Falle des Obsiegens der Versicherungsschutz herstellen,
was sinnvoll ist, wenn Krankenbehandlungen stattgefun-
den haben oder ein Schaden in der Rentenversicherung
vermieden werden soll.

Grundsétzlich gelten die deutschen Vorschriften liber die
Versicherungspflicht fiir alle Beschaftigungsverhaltnisse
in Deutschland. Dies ist auch dann der Fall, wenn der Ar-
beitnehmer nicht in Deutschland wohnt, aber hier arbeitet.
Ausnahmen von diesem sogenannten Territorialitatsprin-
zip gelten fiir Personen, die im Rahmen eines im Ausland
bestehenden Beschaftigungsverhaltnisses voriibergehend
nach Deutschland entsandt werden (siehe dazu unter, K 1.3
Entsendearbeit und K 1.6 Saisonarbeit).

In der Beratung sollte friihzeitig gekldrt werden, ob ein
Krankenversicherungsschutz besteht. Ist dies nicht der Fall,
sollte gegebenenfalls durch einen Rechtsanwalt gepriift
werden, welche Mdglichkeiten im Einzelfall bestehen, den
Krankenversicherungsschutz zu erreichen. Ist das Arbeits-
verhdltnis noch nicht beendet und ist die Weiterarbeit fiir
eine bestimmte Zeit zumutbar, sollte versucht werden, den
Arbeitgeber zu drdngen, das Arbeitsverhdltnis bei der
Krankversicherung anzumelden. Kommt das nicht in Be-
tracht, muss gepriift werden, ob Anspriiche auf ALG Il oder
nach dem Asylbewerberleistungsgesetz bestehen. Bei EU-
Biirgern, die Freizligigkeit genieBen, kann eine Krankenver-
sicherung im Ausland bestehen."” Dies kann der Fall sein,
wenn im Herkunftswohnsitzland ein Arbeitsverhéltnis be-
steht, wenn (iber einen Ehepartner eine Versicherung dort
besteht oder wenn eine private oder freiwillige Kranken-
versicherung abgeschlossen wurde.

7 Auf den Anspruch von Unionsbiirgern auf Sozialleistungen kann in diesem Zusammenhang nicht ndher eingegangen werden. Siehe hierzu

Diakonisches Werk der Evangelischen Kirche Deutschland e.V. (2011).



C Welche Rechte haben Arbeitnehmer aus einem Arbeitsverhaltnis?

5. Anspriiche gegen die
Unfallversicherung bei einem
Arbeitsunfall

Arbeitnehmer haben bei einem Arbeits-
I unfall Anspriiche gegen die gesetzliche
B Unfallversicherung, unabhdngig davon,
ob es sich um sogenannte ,,Schwarz-
arbeit handelt, die Arbeitnehmer keine
Arbeitserlaubnis oder keinen recht-
maBigen Aufenthaltsstatus haben

Wenn den Arbeitnehmern auf dem Weg zur Arbeit, wah-
rend der Tatigkeit oder auf dem Weg von der Arbeit
nach Hause ein Unfall passiert oder sich aufgrund der
Arbeit eine Krankheit entwickelt hat, haben Arbeitneh-
mer Anspriiche auf Leistungen der gesetzlichen Unfall-
versicherung (SGB VII)."® Die Unfallversicherung ist eine
gesetzliche Pflichtversicherung zum Schutz aller Beschéaf-
tigten. Dies gilt unabhdngig von der Lohnhdhe auch fir
die Minijobber und in befristeten Beschaftigungsverhalt-
nissen. Arbeitnehmer haben auch dann einen Anspruch
gegen die Unfallversicherung, wenn der Arbeitgeber das
Arbeitsverhdltnis nicht der Berufsgenossenschaft gemeldet
hat, es sich um sogenannte ,Schwarzarbeit” handelt oder
sie keine Arbeitserlaubnis oder keinen rechtmaBigen Auf-
enthaltsstatus haben. Wenn der Arbeitnehmer keinen recht-
maBigen Aufenthaltsstatus beziehungsweise keine Duldung
hat, ist unbedingt zu beachten, dass eine Meldung an die
Auslinderbehdrde erfolgen kann (siehe hierzu unter G 3.)

Unfille sind zeitlich begrenzte, von auBen auf den Kérper
einwirkende Ereignisse, die zu einem Gesundheitsschaden
oder zum Tod fiihren (§ 8 SGB VII). Als Berufskrankheiten
gelten Krankheiten, die in der sogenannten Berufskrank-
heiten-Verordnung (BKV) festgelegt sind (§ 9 SGB VII).
Darin findet man eine lange Liste an Beschreibungen von
Gesundheitsstorungen, die anhand der Oberbegriffe ,durch
chemische Einwirkungen, durch physikalische Einwirkun-
gen oder durch Infektionserreger verursachte Krankhei-

ten" gruppiert oder als Hautkrankheiten, Erkrankungen der
Atemwege, Lungen et cetera oder sonstige Krankheiten
zusammengefasst sind.

Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung sind bei-
spielsweise Heilbehandlungskosten oder die Zahlung eines
Verletztengeldes. Es kommen auch medizinische Reha-
bilitationsmaBnahmen und bei einer Einschrdnkung der
Erwerbsfahigkeit von mindestens 20 Prozent (iber die 26.
Woche nach dem Unfall hinaus, eine Rentenzahlung in
Betracht. Die Leistungen werden auch erbracht, wenn der
Arbeitnehmer nicht mehr in Deutschland ist.

Der Anspruch richtet sich gegen die Berufsgenossenschaf-
ten. Um herauszufinden, welche Berufsgenossenschaft
zustdndig ist, muss der Schwerpunkt der Tatigkeit des
Arbeitnehmers ermittelt werden. Informationen iber die
verschiedenen Berufsgenossenschaften findet man hier:
http://www.dguv.de/inhalt/BGuUK/bgen/index.jsp.

Wenn sich ein Arbeitsunfall ereignet hat, muss der Arbeit-
geber eine Unfallanzeige bei der zustdndigen Berufsgenos-
senschaft machen. Tut er das nicht, sollte der Arbeitnehmer
dies so schnell wie mdglich nachholen. Die Leistungen der
Unfallversicherung werden grundsatzlich von Amts wegen
festgestellt, der Arbeitnehmer muss keinen formalen Antrag
stellen. Die Berufsgenossenschaft priift die Anspriiche und
erlasst einen Bescheid. Gegen den Bescheid kann innerhalb
eines Monats Widerspruch erhoben werden.

Anspriiche auf Sozialleistungen verjahren innerhalb von
vier Jahren, beginnend mit dem Ende des Jahres, in dem
die Anspriiche entstanden sind. Es kdnnen also bei sehr
spater Antragstellung auch deshalb Anspriiche fiir friihere
Zeitraume verloren gehen.

Beispiel:
Frau M. aus der Ukraine arbeitet ohne Arbeits- und

Aufenthaltserlaubnis zwei Jahre lang von 2005 bis
2007 in einem Privathaushalt in Deutschland. W&h-

8 Umfassende praktische Informationen zur gesetzlichen Unfallversicherung findet man unter: http://www.omas.de/DE/Themen/Soziale-
Sicherung/Gesetzliche-Unfallversicherung/Fragen-und-Antworten/inhalt.html?cms_gtp=53872_list%253D1 (Stand April 2012).




28

C Welche Rechte haben Arbeitnehmer aus einem Arbeitsverhaltnis?

rend der Arbeit stlirzt sie von der Leiter und ist fur
mehrere Wochen arbeitsunfahig. Die Arbeitgeberin
Lentldsst” Frau M. und fordert sie mit Hinweis auf
die Auslanderbehdrde auf, in die Ukraine zurlckzu-
kehren. Dort entwickelt sich 2008 aus dem Unfall ein
dauerhafter Gesundheitsschaden. Frau M. wendet
sich an eine Beratungsstelle in Deutschland. Auch
wenn der Arbeitsunfall schon ein paar Jahre zu-
rickliegt, kann sie bei der Berufsgenossenschaft ein
Antrag auf Leistungen stellen. Der Anspruch verjahrt
vier Jahre nach Auftreten des Schadens. Der Antrag
misste also bis Ende 2012 gestellt werden. Je langer
der Unfall aber zurlickliegt, desto schwieriger wird
es, die Kausalitat zwischen dem Arbeitsunfall und
dem eingetretenen Gesundheitsschaden zu bewei-
sen. Es empfiehlt sich daher immer, wenn mdglich,
den Unfall unverziiglich der Berufsgenossenschaft
zu melden.

6. Lohnabrechnungen

Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf die Erteilung von
Lohnabrechnungen. Diese sind nach Ablauf des jeweiligen
Beschaftigungsmonats féllig und einklagbar. Vor einem Ar-
beitsgerichtsverfahren kann der Arbeitgeber auBergericht-
lich aufgefordert werden, die Lohnabrechnungen zu erteilen.

7. Urlaubsanspruch

Den Arbeitnehmern steht ein gesetzlicher Urlaubsanspruch
zu (8 3 Bundesurlaubsgesetz). Der gesetzliche Mindestur-
laub betrdgt im Jahr 20 Arbeitstage (Montag bis Freitag)
beziehungsweise 24 Werktage (Montag bis Samstag) bei
einer Vollzeitbeschaftigung. Diese Anzahl an Urlaubstagen
ist das Minimum und darf nicht unterschritten werden. Bei
einer Teilzeitbeschaftigung ist die Zahl der Urlaubstage
entsprechend anzupassen. Wird zum Beispiel nur an drei
Tagen in der Woche gearbeitet, so hat der Arbeitnehmer
einen Anspruch auf insgesamt zwd6lIf Urlaubstage: 3 (Zahl
der Arbeitstage pro Woche) / 6 (Zahl der Werktage pro
Woche) x 24 (Anspruch auf freie Werktage bei Vollzeitbe-
schaftigung). Dies ergibt zwolf freie Tage in vier Wochen.

Wurde im Arbeitsvertrag eine kiirzere Urlaubsdauer ver-
einbart, ist das unzuldssig, und es gilt der gesetzliche Min-
desturlaub. Eine ldngere Dauer des Urlaubs kann verein-
bart werden. Wahrend des Urlaubs ist der Arbeitnehmer
weiter zu vergliten. Wird der Arbeitnehmer wahrend des
Urlaubs krank und ist arbeitsunfahig, wird der Urlaub nicht
verbraucht. Es muss aber der Nachweis iiber die Arbeitsun-
fahigkeit (Krankenschein) gefiihrt werden. Der Arbeitneh-
mer muss den Urlaub beantragen, am besten schriftlich.

Der Urlaub des Vorjahres verféllt, wenn er nicht im Vorjahr
genommen wird beziehungsweise spatestens nach der ge-
setzlichen Bestimmung am 31.03. des Folgejahres, wenn er
aus personlichen oder betrieblichen Griinden nicht im
Vorjahr vom Arbeitnehmer genommen werden konnte. En-
det das Arbeitsverhdltnis und der Arbeitgeber hat seinen
Urlaub noch nicht verbraucht oder er wurde ihm bisher ver-
wehrt, dann ist der noch nicht verbrauchte Urlaubsanspruch
von der Arbeitgeberseite abzugelten und kann zusammen
mit dem Lohnanspruch geltend gemacht werden.

8. Entgeltfortzahlungsanspruch
bei Krankheit

Arbeitnehmer haben im Krankheitsfall, der durch eine
arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nachgewiesen
wird, einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach dem
Entgeltfortzahlungsgesetz (§ 3 EntgFZG). Voraussetzung
ist allerdings, dass das Arbeitsverhdltnis mindestens vier
Wochen besteht. Der Anspruch auf Fortzahlung der Ver-
glitung fiir dieselbe Erkrankung besteht fiir sechs Wochen.
Dauert die Arbeitsunfahigkeit ldnger als sechs Wochen, so
besteht ein Anspruch gegen die Krankenkasse auf Zahlung
von Krankengeld fiir weitere 72 Wochen (insgesamt also
78 Wochen Zahlung bei Krankheit). Zahlt die Arbeitgeber-
seite die Entgeltfortzahlung in den ersten sechs Wochen
nicht, kann die Krankenkasse aufgefordert werden, in Vor-
leistung zu gehen.
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9. Kiindigungsschutzklage gegen
die Kiindigung

Kurze Fristen beachten!
| Innerhalb von drei Wochen muss der
B Arbeitnehmer gegen die Kiindigung
klagen.

Zum Teil werden Betroffene von Arbeitsausbeutung und
Menschenhandel kurzfristig ,entlassen”. lhnen wird ent-
weder eine schriftliche Kiindigung gegeben oder sie wer-
den zum Beispiel aus einem Haushalt oder von einer Bau-
stelle von heute auf morgen weggeschickt.

B Miindliche Kiindigung ist nicht wirksam

Eine Kiindigung ist nur wirksam, wenn sie schriftlich vor-
liegt. Solange den Betroffenen ,nur” gesagt wird, sie sollen
nicht mehr zur Arbeit kommen, liegt keine rechtmaBige
Kiindigung vor. Das Arbeitsverhaltnis lauft weiter. Der Lohn
kann auch fiir diese Zeit, in der sie nicht arbeiten durften,
geltend gemacht werden. In diesem Fall sollte der Arbeit-
nehmer am besten mit einem Zeugen die Arbeitskraft am
Arbeitsplatz personlich anbieten und dokumentieren, dass
er bereit war, zu arbeiten.

B Kiindigungsschutzgesetz verlangt Grund
fiir die Kiindigung

Liegt eine schriftliche Kiindigung vor und gibt es Anhalts-
punkte dafiir, dass die Kiindigung unwirksam war oder
der Arbeitgeber die Kiindigungsfristen nicht eingehalten
hat, sollte liber eine Kiindigungsschutzklage nachgedacht
werden. Ob die Kiindigung wirksam war, hiangt entschei-
dend davon ab, ob das Kiindigungsschutzgesetz Anwen-
dung findet. Das Kiindigungsschutzgesetz ist anwendbar,
wenn mehr als zehn Arbeitnehmer regelmaBig Vollzeit
beschaftigt sind und der Arbeitnehmer ldnger als sechs
Monate im Betrieb beschaftigt war. Mehrere Teilzeitstellen
kénnen dabei zu Vollzeitstellen zusammengerechnet wer-
den. So ergeben zum Beispiel zwei Teilzeitstellen mit einer
Arbeitszeit von 20 Stunden oder vier Teilzeitstellen mit
einer Arbeitszeit von zehn Wochenstunden jeweils eine
Vollzeitstelle. Liegen diese Voraussetzungen vor, muss der

Arbeitgeber den Kiindigungsgrund im Arbeitsgerichtsver-
fahren darlegen und beweisen. Ein Kiindigungsgrund kann
unter anderem in der Person des Arbeitnehmers (zum Bei-
spiel eine lange Krankheit) oder in seinem Verhalten liegen
(zum Beispiel der Vorwurf des Diebstahls).

Handelt es sich um einen kleineren Betrieb und ist das
Kiindigungsschutzgesetz nicht anwendbar, dann braucht
der Arbeitgeber keinen Kiindigungsgrund. Er muss aber
zumindest die richtige Kiindigungsfrist einhalten und die
Kiindigung darf nicht treuwidrig sein. Bei der Treuwidrig-
keit geht es vor allem darum, Arbeitnehmer vor einer will-
kiirlichen, sachfremden oder diskriminierenden Ausilibung
des Kiindigungsrechts zu schiitzen. Uber eine Klage gegen
eine moglicherweise sittenwidrige oder treuwidrige Kiindi-
gung sollte also auch dann nachgedacht werden, wenn das
Kiindigungsschutzgesetz nicht anwendbar ist.

B Arbeitgeber muss in jedem Fall Kiindigungsfristen
einhalten

Je nach Arbeitsverhdltnis und Beschdftigungsdauer gibt
es unterschiedliche Kiindigungsfristen. Die Frist ergibt sich
entweder aus dem Vertrag, dem Gesetz oder einem Tarif-
vertrag. Die gesetzliche Kiindigungsfrist (§ 622 BGB) der
Arbeitgeberseite betragt zwischen zwei Wochen und meh-
reren Monaten bei langjahriger Betriebszugehorigkeit. Sind
die vertraglichen Fristen kiirzer als die gesetzlichen, dann
gilt die langere gesetzliche Frist. Liegt ein einschldgiger und
anwendbarer Tarifvertrag vor, beispielsweise ein allgemein-
verbindlicher Tarifvertrag, und sind dort langere Fristen als
im Arbeitsvertrag vorgesehen, dann gilt die tarifliche Frist.
Im Grundsatz muss der Arbeitgeber die fiir den Arbeitneh-
mer glinstigste, das heiBt langste Frist beachten.

B Kiindigungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht -
kurze Klagefrist von drei Wochen beachten

Innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen
Kiindigung muss eine Klage vor dem zustdndigen Arbeits-
gericht eingereicht worden sein, ansonsten wird die Kiindi-
gung wirksam.

Wenn das Kiindigungsschutzgesetz anwendbar ist und eine
Kiindigungsschutzklage erhoben wird, muss der Arbeitge-
ber einen Grund fiir die Kiindigung im Verfahren darlegen
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und auch beweisen. Kann er das nicht und befindet das
Gericht die Kiindigung flir unwirksam, besteht das Arbeits-
verhaltnis weiterhin. War die Aufenthaltserlaubnis des Ar-
beitnehmers an die Arbeitsstelle gekoppelt, sind die Vor-
aussetzungen fiir die Aufenthaltserlaubnis nicht entfallen,
solange das Arbeitsgerichtsverfahren lduft. Der Ausgang
des Verfahrens bleibt abzuwarten. Es ist aber zu beachten,
dass kein Anspruch auf Arbeitslosengeld (ALG 1) fiir die Zeit
des gerichtlichen Verfahrens besteht, da der Arbeitnehmer
auf Grund der Auflage fiir einen bestimmten Arbeitgeber
tatig zu sein, dem Arbeitsmarkt nicht zur Verfligung steht.

Ist das Kiindigungsschutzgesetz nicht anwendbar, kann
eine Klage nur darauf abzielen, dass das Gericht feststellt,
dass der Arbeitgeber die Kiindigungsfrist nicht eingehalten
hat und das Arbeitsverhdltnis bis zum Anlauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist bestanden hat.

B Weiterarbeit bei ausbeuterischen Arbeitsbedingungen
ist nicht zumutbar

Solange das Gericht nicht entschieden hat, kann der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer trotz Kiindigungsschutzklage
zur Weiterarbeit auffordern. Die Weiterbeschaftigung muss
dann aber auch fiir den Arbeitnehmer zumutbar sein. Dies
ist zum Beispiel bei einem Arbeitsverhaltnis, bei dem es zu
Kdrperverletzungen, Beleidigungen oder Eigentumsverlet-
zungen zu Lasten des Arbeitnehmers gekommen ist, nicht
der Fall. Auch bei ausbeuterischen Arbeitsverhaltnissen
oder Lohnwucher ist die Weiterarbeit nicht zumutbar. Der
Arbeitnehmer darf dann die Weiterarbeit verweigern. Ge-
winnt er das Verfahren gegen die Kiindigung, steht ihm auch
die Verglitung fiir diese Zeit zu. Die Rechtsvertretung sollte
gegeniiber dem Arbeitgeber schriftlich darauf hinweisen,
dass die Weiterarbeit nicht zumutbar ist.

B Meldung bei der Arbeitsagentur / beim Jobcenter

Wenn der Arbeitnehmer grundsatzlich berechtigt ist, in
Deutschland zu arbeiten, sollte er sich im Fall der Kiin-
digung schnellstmdglich beim zustdndigen Jobcenter als
arbeitssuchend melden. Der Arbeitnehmer dokumentiert
hierliber seinen Status als arbeitssuchend. Das ist fiir EU-
Biirger unter Umstanden wichtig fiir die mogliche Priifung
des Freiziigigkeitsgrundes durch die Auslanderbehdrde
und den Bezug von Sozialleistungen.
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D Checkliste rund um den Lohnanspruch

A. Das Arbeitsverhaltnis besteht noch

N

Grundsatzlich: Solange das Arbeitsverhaltnis noch besteht — auch wenn der Arbeitnehmer sich noch nicht sicher
ist, ob er das Arbeitsverhaltnis verlassen kann oder will - ist es wichtig, die Perspektive des Arbeitnehmers zu klaren
und Beweise fiir ein mdgliches Arbeitsgerichtsverfahren zu sammeln.

1. Priifen des (Aufenthalts-) Status

A%

Priifen Sie den Aufenthaltsstatus des Arbeitnehmers (anhand von Aufenthaltstitel, Duldung, Aufenthalts-
gestattung, Grenziibertrittsbescheinigung). Ist der Arbeitnehmer vollziehbar ausreisepflichtig, muss bei
allen weiteren Schritten die Ubermittlungspflicht von Gerichten und Behérden an die Auslanderbehdrde
beachtet werden. Es besteht die Gefahr der Abschiebung (siehe G). Hier empfiehlt es sich, die Beratungs-
stellen von ver.di fiir ,undokumentierte Arbeit" hinzuzuziehen.

Prifen Sie die Arbeitsmdglichkeiten von assoziationsberechtigten tiirkischen Arbeitnehmern: Nach einem
Jahr Beschaftigung hat er Anspruch auf Erneuerung der Arbeitserlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber.
Nach drei Jahren hat er das Recht sich fiir den gleichen Beruf bei einem Arbeitgeber seiner Wahl auf ein
unter normalen Bedingungen unterbreitetes und bei den Arbeitsamtern dieses Mitgliedstaats eingetragenes
anderes Stellenangebot zu bewerben. Nach vier Jahren hat er freien Zugang zu jeder von ihm gewahlten
Beschaftigung.

Priifen Sie, ob mit Ende des Arbeitsverhdltnisses auch der Aufenthaltstitel erlischt. Wenn ja, priifen Sie,
ob ein Arbeitsplatzwechsel von der Ausléanderbehdrde genehmigt werden kann. So gibt es zum Beispiel im
Bereich der Saisonarbeit, bei Spezialitdtenkdchen oder Au-pairs die Mdglichkeit, in ,begriindeten Einzel-
fillen" den Arbeitgeber zu wechseln (siehe K).

Prifen Sie, ob die Verldngerung des Aufenthaltstitels oder der Duldung von der Sicherung des Lebens-
unterhalts abhdngt. Wenn ja, ist wahrscheinlich nur die Unterstiitzung bei der Suche nach einer neuen
Verdienstmdglichkeit hilfreich. Ist die Sicherung des Lebensunterhalts anderweitig nicht zu leisten, kann
gepriift werden, ob je nach Fall ein Strafverfahren gegen den Arbeitgeber wegen Menschenhandels oder
schwerer Arbeitsausbeutung eine Mdglichkeit darstellt. Zeugen konnen eine befristete Aufenthaltserlaubnis
und Unterstiitzung nach dem Asylbewerberleistungsgesetz erhalten (siehe unter L). In diesem Fall sollte eine
Fachberatungsstelle gegen Menschenhandel hinzugezogen werden.

2. Unterlagen und Beweise sammeln

A%

Der Arbeitnehmer kann die Vorlage eines schriftlichen Arbeitsvertrages verlangen: Wenn mdglich, unter-
stiitzen Sie den Arbeitnehmer darin, einen Vertrag zu verlangen

Fordern Sie den Arbeitnehmer auf, Aufzeichnungen anzufertigen lber:

I Art der Tatigkeiten, die er verrichten muss,

@ Stundenzahl, die pro Tag gearbeitet wurde, mdglichst genau welche Tatigkeit von - bis, pro Tag inklusive
abends, nachts, Wochenende,

B Informationen zum Arbeitgeber: vollstandiger Name, Adresse, Erreichbarkeit, Firma, Visitenkarte, Zettel
mit Telefonnummern oder andere Hinweise auf Erreichbarkeit; fordern Sie den Arbeitnehmer gegebenen-
falls auf, nachzufragen,
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A%

A%

I Zeugen fiir die Arbeitsleistung, zum Beispiel Arbeitskollegen, Nachbarn, Besuch des Arbeitgebers: voll-
standiger Name, Adresse oder sonstige Erreichbarkeit; grundsatzliche Bereitschaft der Zeugen zur Aus-
sage und was sie gesehen haben.

Fordern Sie den Arbeitnehmer auf, Unterlagen und Dokumente zu sammeln:

I Arbeitsvertrag,

@ Stundenzettel,

B Quittungen,

B SMS vom Arbeitgeber oder von Kollegen, die im Zusammenhang mit der Arbeit stehen.

Fordern Sie den Arbeitnehmer auf, Fotos von schlechten Arbeitsbedingungen zu machen, zum Beispiel von
der Unterkunft.

Fordern Sie den Arbeitnehmer auf, herauszufinden, wer sein Arbeitgeber und damit sein Klagegegner ist (siehe
dazu C 1.7). In Branchen, in denen Gewerkschaften tatig sind, kénnen Sie diese um Unterstiitzung bitten.

Priifen Sie, ob das Beschaftigungsverhaltnis bei der Renten- und Krankenversicherung angemeldet ist. Wenn
nicht, unterstiitzen Sie den Arbeitnehmer, den Arbeitgeber zu drangen, die Tatigkeit anzumelden.

B. Das Arbeitsverhaltnis ist beendet

1. Priifen des (Aufenthalts-) Status

W

A%

EU-Biirger: Priifen Sie, wie lange der Arbeitnehmer vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses in Deutschland
beschaftigt war. War er langer als ein Jahr tétig, dann gilt er nicht als arbeitssuchend, sondern weiterhin als
Arbeitnehmer, was den SGB II-Bezug erleichtert.

Drittstaater: Ist der Arbeitnehmer vollziehbar ausreisepflichtig, miissen Sie bei allen weiteren Schritten an
die Ubermittlungspflicht von Gerichten und Behorden denken. Es besteht die Gefahr der Abschiebung.
Grundlage fiir die Feststellung des Aufenthaltsstatus ist immer die vollstandige amtliche Bezeichnung im
Pass oder Ersatzpapier. Priifen Sie, ob und wenn ja, welche Berechtigung zum Aufenthalt und zur Arbeitsauf-
nahme darin steht. Priifen Sie, ob der Aufenthaltstitel an den Arbeitsplatz gebunden ist. Wenn ja, muss fiir
alle weiteren Schritte beachtet werden, dass der Arbeitnehmer vollziehbar ausreisepflichtig wird.

2. Meldung bei der Arbeitsagentur [ beim Jobcenter

'

Priifen Sie: Haben sich insbesondere EU-Biirger bei der Arbeitsagentur [ beim Jobcenter arbeitssuchend
gemeldet, um im Fall einer Priifung durch die Ausldnderbehdrde den Freiziigigkeitsgrund ,Arbeitssuche”
dokumentieren zu kénnen?

3. Leistungen im Krankheitsfall

A%
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Beachten Sie: Der Arbeitnehmer kann liber den sogenannten nachgehenden Leistungsanspruch noch in-
nerhalb eines Monats nach Ende des Beschaftigungsverhaltnisses Leistungen der Krankenversicherung in
Anspruch nehmen.
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4, Fristen beachten

Grundsatzlich: Lohnanspriiche verjahren grundsatzlich nach drei Jahren. Es gibt aber haufig in Arbeitsvertragen
oder Tarifvertrdgen sehr kurze Fristen, um den Lohnanspruch geltend zu machen!

A%

Priifen Sie: Wie lange liegt das Arbeitsverhaltnis zuriick?

A%

Priifen Sie: Miissen Ausschlussfristen aus dem Arbeitsvertrag oder aus einem anwendbaren Tarifvertrag be-
achtet werden? Sollte es unterschiedlich lange Fristen im Arbeits- und Tarifvertrag geben, gilt die Idngere Frist
(siehe C 1.7).

Priifen Sie: Wurden Lohnabrechnungen erteilt? Dann gelten die Ausschlussfristen fiir die abgerechneten
Betrdge nicht.

Frist lauft noch: Fordern Sie den Arbeitnehmer auf, Beweismittel fiir ein mogliches Arbeitsgerichtsverfahren
zu sammeln (siehe oben unter A.).

Frist ist abgelaufen: Priifen Sie, ob es mdglich ist, Lohn als Schadensersatz geltend zu machen (C 1.8):

I Schriftlicher Arbeitsvertrag: Schadensersatzanspruch ist méglich, wenn im schriftlichen Arbeitsvertrag
kein Hinweis auf den einschldgigen Tarifvertrag mit kurzer Frist enthalten ist.

@ Miindlicher Arbeitsvertrag: Schadensersatz ist mdoglich, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht
auf den einschlagigen Tarifvertrag mit kurzer Frist hingewiesen hat.

@ Schadensersatz ist moglich, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer davon abgehalten hat, Lohn einzu-
fordern und daher die Frist abgelaufen ist.

5. Lohnanspruch berechnen

Grundsatzlich: Der Lohnanspruch besteht fiir geleistete Arbeit, unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer eine
Aufenthaltserlaubnis oder eine Arbeitserlaubnis hatte!

A%

Priifen Sie: War der Klient als Arbeitnehmer oder als Selbststandiger tatig?
Allein entscheidend fiir die Bewertung ist, wie die Arbeit organsiert war: Hat er selbst liber Arbeitszeit und
Inhalt entschieden (Selbststéndiger) oder hat er Anweisungen erhalten (Arbeitnehmer)?

Schriftlicher Arbeitsvertrag: Priifen Sie, welche Lohnzahlung und welche Tatigkeit vereinbart wurde.

W
A%

Miindlicher Arbeitsvertrag: Klaren Sie, was zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart wurde, be-
ziehungsweise, welche Tatigkeit der Arbeitgeber verlangt und was er dafiir gezahlt hat.

Fiir die Berechnung der Lohnanspriiche ist das relevant, was der Arbeitnehmer tatsdchlich leisten musste,
nicht das, was vereinbart wurde: Priifen Sie, ob der Vertrag dem entspricht, was der Arbeitnehmer tatsdch-
lich gearbeitet hat. Wenn nicht, legen Sie die tatsachliche Stundenzahl und Art der Arbeit zugrunde.

Priifen Sie: Gibt es einen allgemeinverbindlichen Tarifvertrag oder eine Mindestlohntarifvertrag, der eventuell
anwendbar sein kénnte? (http://www.bmas.de/DE/Themen/Arbeitsrecht/Tarifvertraege/inhalt.ntml). Wenn ja,
dann legen Sie die im Tarifvertrag vorgesehene LohnhGhe zugrunde (siehe unter C 1.2.2).
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Bei auffallend niedrigem Stundenlohn: Priifen Sie, ob Lohnwucher vorliegt (siehe unter C 1.2.4). Das ist der

Fall, wenn weniger als zwei Drittel des Tariflohns gezahlt wurden. Wenn ja:

I Die vertragliche Vereinbarung gilt nicht. Legen Sie die Lohnh&he aus dem einschlagigen Tarifvertrag zu-
grunde; wenn kein Tarifvertrag anwendbar ist, legen Sie die ortsiibliche Vergiitung zugrunde.

B Lohnwucher ist ein Straftatbestand (§ 291 StGB): Priifen Sie, ob eine Anzeige gegen den Arbeitgeber hilf-
reich fiir das Arbeitsgerichtsverfahren des Arbeitnehmers ist.

Priifen Sie, ob ,Schwarzarbeit" vorliegt (siehe unter C 1.3). Wenn ja:

I Der Arbeitnehmer kann Lohn verlangen, der als Zahlung ,auf die Hand" vereinbart wurde.

I Wusste der Arbeitnehmer davon, miissen Sie das Risiko der Strafverfolgung des Arbeitnehmers beriick-
sichtigen.

Priifen Sie: Wie sind die Sachleistungen (Kosten fiir Unterkunft und Verpflegung) vom Arbeitgeber berechnet?

Der Arbeitgeber kann Unterkunft und Verpflegung nach vorgegebenen Sitzen (siehe Sozialversicherungsent-

geltverordnung) als Bestandteil des Lohnanspruches des Arbeitnehmers gewahren (siehe unter C 1.6).

@ Gewdhrt der Arbeitgeber die Sachleistungen trotz Vereinbarung nicht, dann rechnen Sie die Kosten dafiir
als Teil des zu zahlenden Lohns mit.

I Entsprechen Unterkunft und Verpflegung nicht den Gblichen Standards, dann kann der Arbeitgeber sie
nicht in vollem Umfang berechnen; rechnen Sie sie dann als Teil des zu zahlenden Lohns mit.
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Wie konnen die Arbeitnehmer ihre Rechte

geltend machen?

Betroffene von Menschenhandel oder schwerer Arbeitsaus-
beutung kdnnen ihre Lohn- und Schadensersatzanspriiche
auBergerichtlich oder im Rahmen eines Arbeitsgerichts-
verfahrens durchsetzen.

1.  Ohne das Arbeitsgericht

Priifen Sie, ob es eine Ausschlussfrist

I fiir die Geltendmachung des Lohn-

B anspruchs gibt. Die Frist muss mit dem
auBergerichtlichen Aufforderungs-
schreiben gewahrt werden.

Arbeitnehmer kdnnen in einem ersten Schritt versuchen,
ihre Anspriiche auBergerichtlich beim Arbeitgeber einzu-
fordern. Dies sollte aus Dokumentations- und Beweisgriin-
den schriftlich erfolgen. Es besteht keine Verpflichtung. Eine
schriftliche Zahlungsaufforderung vor einer Klage oder ei-
nem Mahnbescheidsverfahren ist daher nicht erforderlich.
Fiir den Arbeitnehmer hat die auBergerichtliche Zahlung
aber verschiedene Vorteile. Es besteht die Mdglichkeit, dass
er sein Geld oder zumindest einen Teil seines Geldes schnell
bekommt. Es werden kaum Kosten verursacht und es be-
stehen nicht die hohen Beweisanforderungen wie in einem
Gerichtsverfahren. Darliber hinaus kann der Arbeitnehmer
anhand der mdglichen Reaktion des Arbeitgebers auf ein
Aufforderungsschreiben erkennen, wie sich dieser zu den
Forderungen positioniert.

In einer schriftlichen Zahlungsaufforderung sollten die
monatlich zu zahlenden falligen Lohnanspriiche inklusive
aller geleisteten Uberstunden und die Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall der Héhe nach aufgelistet werden. Mit

einem solchen Aufforderungsschreiben sollten auch die
moglicherweise eingreifenden Ausschlussfristen aus dem
Arbeitsvertrag oder aus dem Tarifvertrag gewahrt werden.
Auch aus diesem Grund sollten vorsorglich alle Anspriiche
eingefordert werden. Wenn es dann zu einer Klage kommt,
kann der Arbeitnehmer neu entscheiden, welche Anspriiche
er einklagen will. Die Beratungsstelle kann die Arbeitneh-
mer dabei unterstiitzen, den Arbeitgeber zur Zahlung auf-
zufordern. Bei komplizierteren Zahlungsanspriichen soll-
te ein Rechtsanwalt hinzugezogen werden. Zu den Kosten
der Rechtsberatung und auBergerichtlichen Vertretung
durch einen Rechtsanwalt siehe unter F 1.

Beispiel fiir ein einfaches
auBergerichtliches Aufforderungsschreiben:

10.10.2011
Sehr geehrter Herr X.,

ich wende mich im Auftrag von Frau Z. an Sie, um
diese bei der Geltendmachung der gegen Sie beste-
henden finanziellen Anspriiche aus dem Arbeitsver-
haltnis als Hausangestellte zu unterstitzen.

In dem zwischen lhnen geschlossenen Arbeitsver-
trag wurde ein Lohn in H6he von 800 Euro brutto
monatlich vereinbart. (Kopie des Arbeitsvertrags
beifligen) Sie haben fir die Monate Juni, Juli und
August aber nur insgesamt 400 Euro an Frau Z. ge-
zahlt und auch keine Lohnabrechnungen erteilt. Sie
werden aufgefordert, Frau Z. den vertraglich verein-
baren Lohn in Hohe von 800 Euro brutto monatlich
fur die Monate Juni, Juli und August 2011 abzlglich
bereits gezahlter 400 Euro netto, eingehend auf der
lhnen bekannten Kontoverbindung von Frau Z.
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bis zum 24.10.2011

zu zahlen. Lassen Sie bitte Frau Z. auch die Lohn-
abrechnungen in der gesetzten Frist zukommen.
Sollten Sie die Frist verstreichen lassen, so wird Frau
Z. ihre Lohnanspriiche gerichtlich geltend machen.

Mit freundlichen GriiBBen,

2. Der Weg lber das Arbeitsgericht
2.1 Klageeinreichung

Wenn der Arbeitnehmer die Klage nicht selbst formuliert
oder durch einen Rechtsanwalt erstellen ldsst, kann er die
Klage auch direkt beim Arbeitsgericht bei der Rechtsan-
tragstelle einreichen. Die Klage wird dann dort mit Hilfe
der Rechtsantragsstelle formuliert. Die Arbeitnehmer mus-
sen alle Anlagen mitbringen, also den Arbeitsvertrag, die
Abrechnungen et cetera. Es muss eine ladungsfahige An-
schrift des Arbeitnehmers angegeben werden - dies kann
auch eine c/o-Anschrift sein - sowie die ladungsfahige An-
schrift des Arbeitgebers. Ist dies alles nicht vorhanden, gibt
es keinen Arbeitsvertrag, keine Abrechnungen et cetera, ist
es besser, einen Rechtsanwalt aufzusuchen und die Klage-
aussichten priifen zu lassen.

Der Arbeitnehmer kann Anspriiche, die bereits fallig sind,
ohne Aufforderungsschreiben einklagen. Das sind beispiels-
weise die monatlich zu zahlenden Lohnanspriiche und die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Die Falligkeit des
Lohnanspruchs ist in einigen Branchen tariflich geregelt, so
etwa fiir den Bau- oder die Gebdudereinigung, dort besteht
Falligkeit zum 15. des Folgemonats. Gibt es keine vertrag-
liche oder tarifvertragliche Regelung, ist bei monatlicher
Lohnzahlung von einer Falligkeit des Lohns mit dem Mo-
natsletzten auszugehen. Siehe zu den Kosten einer Klage
unter F 2.

2.2 Mahnbescheidsverfahren

Will der Arbeitnehmer nicht gleich eine Klage einreichen,
kann er auch ein sogenanntes Mahnbescheidsverfahren
vor dem Arbeitsgericht einleiten. Der Arbeitnehmer kann
ein spezielles Antragsformular ausfiillen und an das Mahn-
gericht' schicken. Das Formular ist in jedem Schreibwa-
renhandel fiir 2,50 Euro erhéiltlich. Der Mahnbescheid wird
dem Arbeitgeber dann per Post zugestellt. Ist der Arbeitge-
ber mit der Forderung nicht einverstanden, kann er schrift-
lich Widerspruch dagegen einlegen. Tut er das, wird ein
Gerichtstermin anberaumt. Sollte ein Widerspruch des Ar-
beitgebers nicht erfolgen, so kann der Arbeitnehmer einen
Vollstreckungsbescheid gegen den Arbeitgeber beantragen.
Gegen diesen kann der Arbeitgeber wiederum Einspruch
einlegen, und es kommt dann zu einer Gerichtsverhandlung
vor dem Arbeitsgericht. Tut er das nicht, hat der Arbeitneh-
mer einen vollstreckbaren Titel erlangt.

Ein Mahnbescheidsverfahren empfiehlt sich eigentlich nur,
wenn der Arbeitgeber den Anspruch der Arbeitnehmer
voraussichtlich akzeptieren wird. Ansonsten ist das Mahn-
bescheidsverfahren im Falle des Widerspruchs oder Ein-
spruchs nur vergeudete Zeit.

2.3 Unterstiitzung im Gerichtsverfahren
durch Beratungsstellen

Die Arbeitnehmer kdnnen als Klager in die Verhandlung so-
genannte Beistdnde (§ 11 Abs. 6 Arbeitsgerichtsgesetz) zur
Unterstlitzung mitbringen. Es kann sich dabei um einen Ar-
beitskollegen, Freund, Bekannten oder auch die Mitarbeiter
einer Beratungsstelle handeln. Allerdings ist eine Zulassung
des Beistands durch das Arbeitsgericht erforderlich. Insbe-
sondere, wenn eine Partei (Kldger oder Beklagter) nicht an-
waltlich vertreten und unerfahren ist, kommt die Zulassung
als Beistand in Betracht. Der Beistand kann dann fiir die
Partei Erklarungen abgeben, die als Parteierklarung gelten.
Dies ist in der Praxis zum Beispiel dann sinnvoll, wenn der
Klient verunsichert ist und sich ein Auftreten vor Gericht
allein oder ,nur" mit dem Anwalt nicht zutraut.

" Eine Auflistung aller Mahngerichte in Deutschland ist unter http://www.mahngerichte.def/index.htm (Stand: 13.02.2012) zu finden.
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2.4 Welche Mdglichkeiten bestehen,
wenn Arbeitnehmer nicht selbst vor
Gericht als Klager auftreten wollen?

Wenn Betroffene nicht selbst vor Gericht auftreten wollen
oder kdnnen, gibt es die rechtliche Mdglichkeit, die Anspri-
che der Arbeitnehmer auf Lohn und Schadensersatz abzu-
treten (88 398 ff BGB). Ein Arbeitnehmer kann also seinen
Lohnspruch an eine andere Person weitergeben, die den
Arbeitgeber dann verklagt. Dies kann eine Privatperson sein
oder eine Person, die eine Beratungseinrichtung oder einen
Verband vertritt. Dabei ist zu beachten, dass die Person,
die die Anspriiche libernimmt und klagt, auch maBgeblich
ist fiir die mogliche Bewilligung von Prozesskostenhilfe und
dass sie auch die Kosten tragt.

In Situationen mit einem groBen Machtgefalle zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer kann diese Konstruktion fiir
den Einzelfall sinnvoll sein. Sie bietet einer Beratungsein-
richtung oder einem Dachverband aber auch die Méglich-
keit, einen strategischen Prozess zu fiihren und {iber die
Kldrung des Einzelfalls eine Verbesserung der Situation
vieler Arbeitnehmer in vergleichbarer Lage zu erreichen.

B Lohnanspriiche

In Bezug auf Lohnanspriiche ist folgende Besonderheit zu
berilicksichtigen: Lohnanspriiche kénnen nur unter engen
Voraussetzungen abgetreten werden. Bei Lohnanspriichen
ist eine Abtretung nur fiir den pfandbaren Teil des Lohn-
anspruchs maoglich. Pfandbar ist der Lohnanspruch eines
Arbeitnehmers erst ab 1.030 Euro netto monatlich (§ 850¢
der Zivilprozessordnung (ZPQ)). Diese Beschrankung greift
nicht ein, wenn dem Arbeitnehmer der Lohnanspruch zu-
vor ,abgekauft" wird, er also fiir die Anspriiche einen ent-
sprechenden Geldbetrag bekommt.

Bei der Abtretung der Lohnanspriiche wegen der Ausreise
eines Arbeitnehmers oder wegen des irrequldren Aufent-
haltes sind deshalb verschiedene Aspekte zu beachten:
Gibt es eine Person oder Organisation, die dem betroffenen
Arbeitnehmer die Lohnanspriiche abkauft? Ist die gericht-
liche Verfolgung der Anspriiche erfolgversprechend? Ist
die Arbeitgeberseite auch wirtschaftlich solvent, so dass
eine moglicherweise erforderliche Vollstreckung auch zum
Erfolg flihrt? Eine Abtretung von Lohnanspriichen wird in

der Regel nur bei strategischen Prozessen sinnvoll sein
oder wenn der Arbeitgeber solvent ist und die Beweislage
eindeutig.

B Schadensersatzanspriiche

Schadensersatzanspriiche wegen einer Rechtsgutverlet-
zung, also zum Beispiel wegen Kérperverletzungen, kénnen
ohne eine Gegenleistung abgetreten werden. Das bedeu-
tet, dass ein Arbeitnehmer zum Beispiel seinen Schaden-
ersatzanspruch an eine Person aus einer Beratungsstelle
abtreten kann. Diese klagt vor Gericht und kann dann die
erstrittene Summe an den Arbeitnehmer weitergeben.
Aber auch hier ist zu beachten, dass die klagende Person
das Kostenrisiko tragt.

3. Beweismoglichkeiten
und Beweisschwierigkeiten

I Fordern Sie den Arbeitnehmer so friih
wie moglich auf, Beweise zu sammeln.

Betroffene von Arbeitsausbeutung und Menschenhandel
verfligen hdufig nicht liber geeignete Nachweise fiir ihre
Arbeit. Insbesondere in Branchen, die nicht kontrolliert
werden, wie die Hausarbeit, hausliche Pflege oder in klei-
neren, privaten Arbeitsverhdltnissen, bekommen sie zum
Teil keine schriftlichen Vertrdge, keine ordnungsgemaBen
Lohnabrechnungen et cetera. In stark requlierten und hau-
fig kontrollierten Branchen haben sie das gegenteilige Pro-
blem. Arbeitgeber kdnnen in der Regel alle erforderlichen
Belege wie Arbeitsvertrage, Quittungen, Abrechnungen
vorlegen. Diese weisen dann entgegen der Realitdt ord-
nungsgemaBe Arbeitsbedingungen aus. Arbeitnehmer sind
daher in einem Arbeitsgerichtsprozess haufig im Nachteil
gegeniiber den Arbeitgebern.

Im Prozessrecht besteht der Grundsatz, dass die Partei,
die etwas erhalten mochte, den Anspruch und die An-
spruchshdohe darlegen und beweisen muss, falls die Ge-
genpartei dies bestreitet. Es ist deshalb wichtig, darauf
zu achten, dass die Arbeitnehmer auch iber ausreichende
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Beweismittel verfiigen und diese schon im Vorfeld eines
Prozesses gesammelt werden. Es gibt flinf zugelassene
Beweismittel im Prozessrecht: Sachverstandige, Augen-
scheineinnahme durch das Gericht, Parteivernehmung,
Urkunden und Zeugen.

B Urkunden kopieren

Im Arbeitsgerichtsprozess sind Zeugen und Urkunden die
haufigsten Beweismittel. Urkunden sind zum Beispiel der
Arbeitsvertrag, Quittungen, unterschriebene Erklarungen,
Anordnungen und Mitteilungen vom Arbeitgeber. Soweit
diese existieren, sollten Kopien gemacht werden und diese
gesammelt werden. Arbeitnehmer bekommen Arbeitsauf-
forderungen zum Teil nur per SMS. Auch die kdnnen vorge-
legt werden als Indiz fiir das Bestehen des Arbeitsverhaltnis-
ses, flir Arbeitszeiten und fiir die Frage, wer der Arbeitgeber
ist. Die SMS sollte gespeichert werden und kann in einem
Gerichtsverfahren als Beweis dienen, das Gericht kann die
SMS in ,Augenschein nehmen"”. Eigene Aufzeichnungen sind
im Arbeitsgerichtsverfahren kein geeignetes Beweismittel,
es sei denn, es wurden eigene Stundenaufzeichnungen von
einer vorgesetzten Person abgezeichnet. Dennoch sind ge-
rade eigene Stundenaufzeichnungen ganz wichtig fiir die
Rechtsvertretung, damit in einer Klageschrift der Umfang
der Tatigkeit angegeben werden kann.

B Zeugen suchen

Die Beratung sollte auch maglichst friih abfragen, ob es fiir
den Umfang der taglichen Arbeitszeit und fiir die Vereinba-
rungen bei einem miindlichen Vertrag Zeugen gibt und ob
diese auch bereit sind, vor dem Arbeitsgericht auszusagen.
Zeugen konnen zum Beispiel Kollegen, aber auch Nachbarn
sein, die bestdtigen kdnnen, dass der Arbeitnehmer immer
wieder am Arbeitsort war. Flir den Bereich der Pflege oder
Hausarbeit kdnnen potentielle Zeugen regelmaBige Besu-
cher, Eltern anderer Kinder et cetera sein.

Zeugen missen mit vollstindigem Namen und Anschrift
im Gerichtsverfahren angegeben werden. Manchmal sind
mdgliche Zeugen nur mit Vornamen oder gar nicht mit Na-

men bekannt, dann ist es ratsam, noch einmal nachzufra-
gen. Es ist auch gut, wenn die Zeugen friihzeitig aufschrei-
ben, was sie gesehen und gehdrt haben, zum Beispiel wann
und wie oft sie die Betroffenen an der Arbeitsstelle gesehen
haben. Wenn es auf den Inhalt eines Gesprachs ankommt,
das der Zeuge mit angehort hat, dann sollte auch dieses Ge-
sprach moglichst wortlautgetreu aufgeschrieben werden.
Es reicht nicht aus, wenn Zeugen nur sagen kénnen, dass sie
von anderen etwas gehdrt haben. Es reicht also nicht aus,
wenn der Zeuge bestatigt, von der Klientin gehért zu haben,
dass sie jeden Tag drei Uberstunden machen musste.

4. Ablauf des
Arbeitsgerichtsverfahren

Nachdem der Arbeitnehmer die Klage eingereicht hat, wird
diese an den Arbeitgeber zugestellt, und es wird gleichzeitig
ein Gltetermin vor dem Arbeitsgericht bestimmt. In diesem
Termin trifft das Gericht keine Entscheidung. Die Verhand-
lung dient dazu, dass die Parteien Vergleichsgespréche fiih-
ren. Kommt es dabei nicht zu einer Einigung der Parteien,
bestimmt das Gericht einen sogenannten Kammertermin, in
dem dann eine gerichtliche Entscheidung getroffen werden
kann. Die Parteien konnen sich in jedem Stadium des Pro-
zesses vergleichen.

Erscheint der Arbeitgeber nicht zum Giitetermin oder zum
Kammertermin, kann das Arbeitsgericht ein Versaumnis-
urteil®® gegen ihn erlassen. Gegen dieses Versdumnisurteil
kann der Arbeitgeber dann innerhalb von einer Woche nach
Zustellung des Versdumnisurteils Einspruch einlegen, und
es kommt dann zu einer erneuten Verhandlung. Wird kein
Einspruch eingelegt, ist das Versdumnisurteil ein vollstreck-
barer Titel. Der Arbeitnehmer kann dann auf dieser Grund-
lage zum Beispiel die Zahlung seines Lohnes verlangen.

2 Erscheint der Beklagte (in diesem Fall der Arbeitgeber) zu einer miindlichen Verhandlung nicht, gilt das gesamte Vorbringen des Klagers (in
diesem Fall der Arbeitnehmer) als zugestanden (§ 331 Abs. 1S. 1 ZP0). Das, was der Kldger gesagt hat, ist dann die Grundlage der Entscheidung

des Gerichts.



Welche Kosten konnen fiir die Arbeitnehmer entstehen?

Welche Kosten konnen fiir die

Arbeithehmer entstehen?

Kosten entstehen zunidchst fiir die Beratung durch einen
Rechtsanwalt. Entscheiden sich Betroffene zu einer Klage
vor dem Arbeitsgericht, fallen Gerichtskosten und weitere
Anwaltskosten an. Grundsatzlich gilt in Gerichtsverfahren
die Regel, dass die Person, die verliert, auch die Kosten fiir
das Verfahren tragt. Im Arbeitsgerichtsverfahren besteht
die Besonderheit, dass in der ersten Instanz in den Ur-
teilsverfahren jede Partei ihre Rechtsanwaltskosten selbst
tragt, unabhdngig davon wer gewinnt oder verliert. Die
Betroffenen miissen also damit rechnen, dass sie ihre An-
waltskosten bezahlen miissen, es sei denn, sie haben einen
Anspruch auf staatliche Unterstiitzung.

1.  Was kostet die Rechtsberatung
bei einem Anwalt?

Arbeitnehmer kénnen ihre Lohn- und Schadensersatzan-
spriiche auBergerichtlich oder im Rahmen eines Arbeits-
gerichtsverfahrens durchsetzen.

Hat der Arbeitnehmer nur ein geringes oder kein Einkom-
men, kann er einen sogenannten Beratungshilfeberech-
tigungsschein beantragen. Anwalte sind unter bestimm-
ten Ausnahmen dazu verpflichtet, Rechtsberatung auf

der Grundlage des Beratungshilfeberechtigungsscheines
zu leisten. Dies kostet die Arbeitnehmer zehn Euro. Eine
Vereinbarung liber hohere Gebiihren ist unzuldssig. Die
Beratung deckt den gesamten Beratungsprozess sowie
die auBergerichtliche Vertretung zum ,Streitgegenstand”
ab, etwa ,Lohnforderungen aus dem Arbeitsverhaltnis mit
der Firma X". Die Anzahl der durchgefiihrten Beratungs-
gesprache oder der Schreiben, die der Anwalt hierfir ver-
schickt, ist nicht entscheidend. Gibt es darliber hinaus zum
Beispiel aber noch aufenthaltsrechtliche Probleme oder
wird dem Arbeitnehmer zeitversetzt gekiindigt, handelt es
sich dabei um weitere Streitgegenstdnde. Hierflir miissen
jeweils eigene Beratungshilfeberechtigungsscheine bean-
tragt werden.

Der Arbeitnehmer kann den Beratungshilfeberechtigungs-
schein direkt bei der Rechtsantragstelle des Amtsgerichts,
in dessen Bezirk er gemeldet ist beziehungsweise wohnt,
beantragen. Dort muss er Nachweise liber die Hohe des
Einkommens und ein Ausweisdokument vorlegen. Die
Rechtsantragsstelle soll die Identitat des Antragstellers
uberpriifen. Das ist mdglich Uber einen Ausweis, einen
Fiihrerschein oder andere amtliche Dokumente, auf denen
ein Foto ist. Dies wird in der Praxis sehr unterschiedlich
gehandhabt. Sind Schwierigkeiten vorhersehbar, etwa weil
der Arbeitnehmer keinen rechtmaBigen Aufenthaltsstatus
hat, sollte ein Anwalt den Beratungshilfeberechtigungs-
schein beantragen.

Wenn es nicht mdglich ist, einen Einkommensnachweis
oder andere Dokumente iliber den Bezug von Leistungen
vorzulegen, kann der Antragsteller eine eidesstattliche Ver-
sicherung lber seine wirtschaftlichen Verhaltnisse abgeben.
Dies wird in der Praxis von den Gerichten unterschiedlich
gehandhabt, sollte aber probiert werden, wenn es keine
andere Moglichkeit gibt.
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Der Arbeitnehmer kann sich mit der Bitte um Rechtshilfe
aber auch direkt an den Anwalt wenden. Der Beratungs-
hilfeberechtigtungsantrag wird dann vom Rechtsanwalt
nachtraglich bei dem Amtsgericht gestellt. Auch hier muss
der Anwalt die einkommensrelevanten Belege beifligen.

In der Praxis ist es manchmal schwierig, wenn der Antrag
auf Beratungshilfe liber die Anwalte gestellt wird. Die
Gerichte verweisen dann zum Teil erst mal auf eine Be-
ratungsstelle. Daher ist es fiir die Bewilligung der Bera-
tungshilfe hilfreich, wenn die Beratungsstelle nachdem die
Beratung dort abgeschlossen ist, ein Bestdtigungsschreiben
anfertigt, aus dem konkret hervorgeht, dass der Klient die
Beratungsstelle wegen einer bestimmten Angelegenheit
aufgesucht hat und dariiber hinaus eine weitergehende
anwaltliche Beratung erforderlich ist.

Sprechen die Arbeitnehmer nicht ausreichend deutsch, so
dass fiir die Rechtsberatung ein Dolmetscher erforderlich
ist, dann kdnnen auch notwendige Dolmetscherkosten von
der Staatskasse ibernommen werden. Das bedeutet, der
Anwalt bezahlt den Dolmetscher und kann diese Kosten
dann von der Staatskasse als notwendige Auslagen erstat-
tet bekommen. Daher ist es wichtig, dass der Rechtsan-
walt den Dolmetscher beauftragt. Der Rechtsanwalt muss
priifen, ob ein Dolmetscher erforderlich ist. Er muss darle-
gen, wann welcher Dolmetscher wie lange tatig war. Der
Dolmetscher braucht keine gerichtliche Zulassung. Er muss
.nur in der Lage sein, das Gesprochene zu libersetzen.”

2. Was kostet ein Gerichtsverfahren
vor dem Arbeitsgericht?

Bei geringem oder keinem Einkommen kann der Arbeit-
nehmer fir das Klageverfahren und auch fiir das Mahnbe-
scheidsverfahren Prozesskostenhilfe (PKH) beantragen. Fiir
den Prozesskostenhilfeantrag gibt es Formulare, die aus-
gefiillt und mit den Einkommensunterlagen und der Klage
oder spater — aber vor Abschluss des Verfahrens - beim
Arbeitsgericht eingereicht werden missen. Dies Gbernimmt
in der Regel der Rechtsanwalt.

Der Arbeitnehmer bekommt Prozesskostenhilfe, wenn er
finanziell bediirftig ist und wenn die Klage Aussicht auf
Erfolg hat. Die Gerichtskosten fallen dann nicht an und der
eigene Rechtsanwalt macht seine Kosten bei der Staats-
kasse geltend, er hat keinen Zahlungsanspruch gegen den
Mandanten.

Es besteht auch die Mdglichkeit, dass das Gericht PKH be-
willigt, aber eine monatliche Ratenzahlung anordnet, da
das Einkommen fiir eine ratenfreie Gewahrung der PKH zu
hoch ist. Dann muss der Arbeitnehmer monatlich Raten an
die Staatskasse zahlen, bis die von der Staatskasse erstat-
teten Betrage an den Rechtsanwalt und gegebenenfalls die
Gerichtskosten getilgt sind.

Ist nicht abzusehen, wie das Gericht die Erfolgsaussichten
einer Klage beurteilen wird, hat der Anwalt die Mdglich-
keit, vor Einreichung einer Klage einen Antrag auf Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe (PKH) zu stellen (sogenanntes
Prozesskostenhilfepriifungsverfahren). Die beabsichtigte
Klage muss dann nur im Entwurf beigefligt werden. Hierfiir
kann der Rechtsanwalt eine Gebiihr verlangen. Die Hohe
der Gebiihr richtet sich nach dem, was eingeklagt werden
soll. Der Rechtsanwalt muss den Arbeitnehmer Uber die
Hohe informieren. Lehnt dann das Gericht die Prozesskos-
tenhilfe ab und wird die Sache nicht weiterverfolgt, bleibt
es bei dieser Rechtsanwaltsgebiihr. Bewilligt das Gericht
die Prozesskostenhilfe und wird die Klage eingereicht, so
entsteht die Gebiihr nicht gesondert, sondern geht in der
Gebiihr fiir das Klageverfahren auf. Die ist dann Uber die
Prozesskostenhilfe abgedeckt.

Wird Prozesskostenhilfe bewilligt, kann die Klage im Um-
fang der gewdhrten Prozesskostenhilfe eingereicht werden.
Sollen zum Beispiel neben Lohnanspriichen auch Sachbe-
ziige wie die vereinbarte Verpflegung oder eine Unterkunft
eingeklagt werden, kénnte vorab ein Prozesskostenhilfean-
trag gestellt werden, wenn die Hohe der Sachbeziige nicht
eindeutig ist und damit ein Prozesskostenrisiko besteht.
Gewdhrt das Arbeitsgericht PKH in einem geringeren Um-
fang als im Klageentwurf begehrt wurde, sollte die Klage
entsprechend angepasst eingereicht werden, um eine Kos-
tenlast flir den Klienten zu vermeiden. Dieser Weg sollte

21 Von dem Anwalt ausgelegte Dolmetscherkosten sind grundsétzlich erstattungsfahig, siehe beispielsweise Landgericht Bochum, Beschluss vom

25.10.2001-7 a T 317/01.



nicht gewahlt werden, wenn der Arbeitnehmer fiir die Kla-
ge nur eine kurze Frist, beispielsweise von drei Wochen, fiir
eine Klage nach Erhalt einer Kiindigung hat. In diesem Fall
sollte zeitgleich mit der Klage der Antrag auf PKH beim
Arbeitsgericht eingereicht werden.

Hat der Arbeitgeber einen Anwalt, kann der Arbeitnehmer
nach § 11 a Abs. 1 Arbeitsgerichtsgesetz einen Rechtsan-
walt bekommen, der von der Staatskasse bezahlt wird. Die-
se Regelung soll gewahrleisten, dass zwischen den Parteien
die sogenannte Waffengleichheit herrscht. In diesem Fall
prift das Gericht nur noch, ob der Arbeitnehmer finanziell
bediirftig und ob die Rechtsverfolgung offensichtlich mut-
willig ist. Ob die Klage Aussicht auf Erfolg hat, wird nicht
mehr gepriift.

Wurde Prozesskostenhilfe gewdhrt, fragt das Arbeitsgericht
nach Abschluss des gerichtlichen Verfahrens vier Jahre lang
regelmaBig bei den Antragstellern nach, ob sich das Ein-
kommen erhdht hat. Wenn dem so ist, muss die Prozess-
kostenhilfe gegebenenfalls an die Justizkasse zuriickgezahlt
werden. Das ist insbesondere dann zu beriicksichtigen,
wenn eine hohe Summe eingeklagt wird.

Beispiel:

Ob der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Prozess-
kostenhilfe auf Grund eines geringen Einkommens
hat, muss im Einzelfall Uberprift werden. Bezieht er
ALG Il oder Leistungen nach dem SGB XII, besteht in
der Regel ein Anspruch. Erwerbstatige Antragsteller
erhalten einen Freibetrag fir minderjahrige Kinder,
wenn Unterhaltspflichten bestehen. Bestehende
finanzielle Belastungen wie Miete oder Darlehens-
zahlungen werden bericksichtigt. Zum Beispiel ist
eine erwerbstatige Antragstellerin mit einem Netto-
einkommen von 700 Euro und einer Mietbelastung
von 480 Euro berechtigt, Prozesskostenhilfe ohne
Ratenzahlung zu bekommen.

Welche Kosten konnen fiir die Arbeitnehmer entstehen?
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Was ist bei der Beratung von Arbeithehmern
ohne Papiere zu beachten?

Menschen ohne Papiere, das heit Migranten ohne Aufent-
haltstitel oder ohne Duldung, sind aufgrund der rechtlichen
Situation besonders verletzlich fiir wirtschaftliche Ausbeu-
tung und Rechtsverletzungen.? Arbeitgeber kdnnen sie
leichter unter Druck setzen. Aufgrund ihres Aufenthaltssta-
tus' und des fehlenden Zugangs zum Arbeitsmarkt sind sie
haufig gezwungen, Arbeitsbedingungen zu ,akzeptieren”,
die zum Teil weit unter arbeitsrechtlichen Mindestnormen
liegen.?

1.  Welche Anspriiche
haben die Betroffenen?

Menschen ohne Papiere haben dieselben
Rechtsanspriiche aus einem Arbeits-
B verhaltnis wie regulare Arbeitnehmer.

M Lohn- und Schadensersatz

Menschen ohne Papiere haben dieselben Rechtsanspriiche
aus einem Arbeitsverhaltnis wie requldre Arbeitnehmer:
Anspriiche auf Lohn- und Schadensersatz, Urlaub, Entgelt-
fortzahlung bei Krankheit. Sie kénnen diese Anspriiche vor
dem Arbeitsgericht einklagen (siehe dazu unter C und E).

In irrequldren Arbeitsverhdltnissen ist es haufig schwierig,
die Dauer des Arbeitsverhiltnisses nachzuweisen, und dies

geht in gerichtlichen Auseinandersetzungen in der Regel zu
Lasten der Arbeitnehmer. Daher gilt im Arbeitsgerichtsver-
fahren zugunsten der irreqgularen Arbeitnehmer die Vermu-
tung, dass das Arbeitsverhaltnis drei Monate lang bestan-
den hat (§ 98a Abs.1 Aufenthaltsgesetz). Das bedeutet, der
Arbeitgeber muss nachweisen, dass das nicht der Fall war.
Kann er das nicht, gelten die drei Monate als bewiesen.
Arbeitszeiten iliber die drei Monate hinaus miissen dann
wieder vom Arbeitnehmer bewiesen werden.

Bei der Berechnung der Hohe des Lohns ist grundsatzlich
die libliche Verglitung fiir die Tatigkeit zugrunde zu legen.
Sie orientiert sich an einschldgigen Tarifvertragen oder -
wenn es diese nicht gibt -, am Lohn, der in der Region
durchschnittlich fiir die Arbeit bezahlt wird. Etwas anderes
gilt nur, wenn der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer zu-
lassigerweise eine geringere oder eine hohere Vergiitung
vereinbart haben (§ 98a Abs. 2 AufenthG). Eine niedrigere
Verglitung ist nur zuldssig, solange sie nicht sittenwidrig ist
(siehe dazu unter C 1.2.4 Lohnwucher).

B Unfallversicherung

Wenn den Arbeitnehmern auf dem Weg zur Arbeit, wah-
rend der Tatigkeit oder auf dem Weg von der Arbeit nach
Hause ein Unfall passiert oder sich aufgrund der Arbeit eine
Krankheit entwickelt hat, haben Arbeitnehmer Anspriiche
gegen die gesetzliche Unfallversicherung (siehe dazu unter
C5.).

22 Das Deutsche Rote Kreuz und der Caritasverband haben ein umfassendes Handbuch zum Thema aufenthaltsrechtliche lllegalitat fiir die Bera-
tungsarbeit erstellt, siehe Deutsches Rotes Kreuz e.V. [ Deutscher Caritasverband e.V. (Hg.) (2010).

2 Fir weitere Informationsmaterialien zur Durchsetzung der Arbeitsrechte fiir Arbeitnehmer und Beratung siehe Caritasverband fiir die Diézese
Osnabriick e.V. - EQUAL-Projekt SAGA (2009): http://www.equal-saga.info/docs/Flyer/Flyer5/Flyer5b-DE.pdf (Stand: 18.04.2012).
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B Prozesskostenhilfe [ Beratungshilfe

Wenn sie nicht (iber ausreichende finanzielle Mittel verfii-
gen, konnen Menschen ohne Papiere einen Beratungshil-
feberechtigungsschein und Prozesskostenhilfe beantragen
(siehe dazu unter F 1., 2.). Auch insoweit besteht kein Un-
terschied zu Betroffenen von Arbeitsausbeutung, die liber
einen rechtmaBigen Aufenthaltsstatus verfiigen. Rechts-
anwalte unterliegen der Schweigepflicht. Sie diirfen das,
was ihnen im Rahmen der Beratung erzahlt wird, nicht an
andere Stellen weitergeben. Zu beachten ist allerdings, dass
nicht sicher ist, ob andere Stellen wie die Rechtsantrags-
stelle beim Amtsgericht Daten an die Auslanderbehérde
tibermitteln (siehe dazu unter G 3.).

2. Gegen wen richtet sich
der Anspruch auf die Zahlung
von Lohn?

Arbeitnehmer ohne rechtmafBigen

I Aufenthaltsstatus beziehungsweise

B Duldung koénnen ihre Lohnanspriiche
nicht nur gegen ihre direkten Arbeit-
geber, sondern gegen die gesamte
Subunternehmerkette bis hin zum
Generalunternehmer geltend machen.

B Arbeitgeber

Der Anspruch richtet sich grundsatzlich gegen die Arbeit-
geber. Teilweise ist es schwer fiir die Arbeitnehmer, diese
zu identifizieren, zum Teil sind die direkten Auftraggeber
insolvent.

M Generalunternehmer

Ist der direkte Arbeitgeber insolvent oder nicht zahlungs-
bereit, kann in bestimmten Branchen grundsatzlich auf die
sogenannte Generalunternehmerhaftung zuriickgegriffen
werden. Sie ist im Arbeitnehmerentsendegesetz geregelt.
Das Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) ist ein Gesetz,
auf dessen Grundlage in Deutschland in bestimmten Bran-

chen Mindeststandards fiir Arbeitsbedingungen, zum Bei-
spiel der Mindestlohn, festgelegt werden kdnnen.

Fiir die Beschaftigung von Drittstaatlern ohne Beschafti-
gungserlaubnis (§ 98a Abs. 1 Aufenthaltsgesetz) und EU-
Biirgern ohne die erforderliche EU-Arbeitsgenehmigung
(Bulgaren und Ruménen) ist diese Generalunternehmerhaf-
tung auf alle Branchen erweitert worden (§ 98a Abs. 3,4
Aufenthaltsgesetz). Das bedeutet, dass die Lohnanspriiche
auch von allen Unternehmen in einer Auftragskette bis hin
zum Generalunternehmen verlangt werden konnen. Diese
Mdglichkeit entféllt nur, wenn die Unternehmen nachwei-
sen konnen, dass sie aufgrund sorgfaltiger Priifung davon
ausgehen konnten, dass die erforderliche Beschaftigungs-
erlaubnis beziehungsweise Arbeitsgenehmigung-EU vorlag.

3. Welche Risiken bestehen
bei der Durchsetzung von
Lohnanspriichen?

Wenn der Arbeitsrichter erfahrt, dass der
I Betroffene keine Aufenthaltserlaubnis
B Dbeziehungsweise keine Duldung hat,
kann es passieren, dass er diese Informa-
tion an die Auslanderbehoérde weitergibt.

Besondere Schwierigkeiten kdnnen sich bei der Durchset-
zung von arbeitsrechtlichen Anspriichen vor den Gerichten
ergeben. Dies betrifft Menschen, die ohne die erforderli-
che Aufenthaltserlaubnis gearbeitet haben. Es betrifft aber
auch Arbeitnehmer, deren Arbeits- und Aufenthaltser-
laubnis an einen bestimmten Arbeitsplatz gebunden sind.
Wenn diese Arbeitnehmer zum Beispiel aus dem Bereich
der Entsendearbeit ihren Arbeitsplatz verlieren, weil ihnen
auf einmal gekiindigt wird oder sie aufgrund der Ausbeu-
tung den Arbeitgeber verlassen, erlischt ihre Aufenthalts-
erlaubnis.

Es besteht eine groBe Unwigbarkeit bei der gerichtlichen
Durchsetzung der Anspriiche von Menschen ohne Papiere.
§ 87 Absatz 2 Aufenthaltsgesetz sieht vor, dass sogenannte
offentliche Stellen, wenn sie vom fehlenden Aufenthalts-
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titel oder der fehlenden Duldung einer Person erfah-
ren, diese Daten an die Ausldnderbehdrden weiterleiten
missen. Das kann zur Folge haben, dass Arbeitnehmer
den Behdrden bekannt und abgeschoben werden. Es gibt
unterschiedliche Rechtsauffassungen dariiber, ob auch
Richter eine solche Pflicht zur Ubermittlung haben. In
jedem Fall besteht aber die Mdglichkeit, dass die Informa-
tionen weitergegeben werden. Bisher gibt es wenig Praxis
in der gerichtlichen Durchsetzung von Lohnanspriichen
irregularer Migranten. Hier miissen noch weitere Erfahrun-
gen gesammelt und auch verbreitet werden. Es ist unbe-
dingt darauf zu achten, das die Adresse des Arbeitnehmers
nicht bekannt wird und das er nicht im Gericht erscheint.
Wird das beriicksichtigt, kann schlimmstenfalls eine Klage
als unzuldssig abgewiesen oder ein Ordnungsgeld gegen
den Arbeitnehmer verhdngt werden.

Die Ubermittlungspflicht kann Auswirkungen an folgen-
den Punkten haben und muss in der Beratung mitbedacht
werden:

B Die Antrége auf Beratungshilfe und Prozesskostenhilfe
miissen jeweils die Meldeadresse der antragstellenden Per-
son enthalten. Hierflir kann eine c/o-Anschrift angegeben
werden. Das kann zum Beispiel die Adresse einer Beratungs-
stelle sein.

I Der Beratungshilfeberechtigungsschein kann grundsatz-
lich entweder bei der Rechtsantragsstelle des Amtsgerichts
beantragt werden oder der Arbeitnehmer kann zu einem
Rechtsanwalt gehen und dort direkt um Rechtshilfe bitten
(siehe dazu F 1.). Menschen ohne Papiere sollten direkt zu
einem Anwalt gehen.

B Die Antrdge auf Beratungshilfe und Prozesskostenhilfe
missen Informationen liber die wirtschaftliche Lage der
antragstellenden Person enthalten. Das sind beispielsweise
Lohnabrechnungen, Bescheide iiber den ALG I- oder ALG
[I-Bezug et cetera. Das kdnnen Menschen ohne Papiere
nicht vorlegen. Sie konnen ihre Einkommenslage glaubhaft
machen, indem sie eine eigene eidesstattliche Versiche-
rung abgeben. Das Prozesskostenhilfeformular sieht fiir
eine solche Erkldrung auch eine Spalte vor.

B Die Klageschrift muss den Namen und eine ladungs-
fahige Anschrift des Klagers enthalten (§ 253 ZP0). Bei

Privatpersonen ist das in der Regel die Wohnanschrift.
Um zu vermeiden, dass die Wohnanschrift bekannt wird,
sollte eine Anschrift angegeben werden, unter der der Ar-
beitnehmer zu erreichen ist und liber die ihm alle Schrift-
stiicke vom Gericht zugestellt werden konnen. Dies kann
die Anschrift der Beratungsstelle oder des Anwalts sein.
Eine solche Vorgehensweise haben Gerichte in der Vergan-
genheit vereinzelt als nicht ausreichend angesehen und
den Klager aufgefordert, die Wohnanschrift anzugeben.
Dies kann verweigert werden. Schlimmstenfalls wird die
Klage dann als unzuldssig abgewiesen. Die Adresse des
Arbeitnehmers wird nicht bekannt.

B Das Gericht kann anordnen, dass die Parteien persén-
lich am Giitetermin und/oder an einem Verhandlungstermin
teilnehmen sollen, um den Sachverhalt aufzuklaren. Haben
die Arbeitnehmer einen Anwalt, miissen sie nicht persén-
lich beim Arbeitsgericht erscheinen, wenn sie vorher dem
Anwalt oder einer anderen Person eine spezielle Vollmacht
nach § 141 Abs. 3 der Zivilprozessordnung (ZPO) (siehe Bei-
spiel) erteilt haben. Diese Personen kdnnen dann vor Gericht
Erkldrungen tiber Tatsachen abgeben und haben die Berech-
tigung, einen Vergleich abzuschlieBen. Die bevollmachtig-
te Person muss allerdings dem Gericht zur Aufklarung des
Sachverhalts auch wirklich Auskunft geben kdnnen. Ist sie
dazu nicht in der Lage, dann gilt die Partei als nicht erschie-
nen, was auch ein Ordnungsgeld nach sich ziehen kann.

War die Beweisaufnahme nicht ausreichend, dann kann
dariiber hinaus das Gericht noch eine sogenannte Partei-
vernehmung anordnen, um zu einer Entscheidung zu ge-
langen (§ 448 ZPQ). In diesem Fall kann sich der Klager
nicht vertreten lassen und muss personlich erscheinen.
Auch das kann der Kldger aber verweigern. Kommt er nicht
zu dem Termin, kann sein Verhalten von dem Gericht als
Aussageverweigerung bewertet werden. Das flieBt in die
Entscheidung lber die Sache mit ein und unter Umsténden
kann das Gericht dann einzelne Punkte zu Lasten des Kla-
gers als nicht bewiesen ansehen. Schlimmstenfalls verliert
der Arbeitnehmer das Verfahren.

B Menschen ohne Papiere haben hdufig kein Konto. Wenn
sie Uiber ein Arbeitsgerichtsverfahren ihren Lohn einklagen
konnten, konnen sie die erstrittene Summe auf das Konto
der Rechtsvertretung lberweisen lassen. Wird das Konto
des Rechtsanwalts in Anspruch genommen, kann aber eine
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sogenannte Hebegebiihr entstehen, bei einem Betrag bis
2.500 Euro fallt dann ein Prozent des Betrages als Gebihr
an. Wenn eine Geldempfangsvollmacht erteilt wurde, kann
Geld auch an den Rechtsanwalt oder eine andere Person
gezahlt werden.

Beispiel fiir eine Vollmacht
fiir die Vertretung im Gerichtstermin:

Vollmacht nach § 141 Abs. 3 ZPO

[N SACNEN oo
gerichtliches Aktenzeichen: .......onnceinneeeneceenns
wurde durch das Arbeitsgericht mein persénliches
Erscheinen zur Sachaufklarung angeordnet.

Ich bin am Erscheinen verhindert und erteile hiermit
Vollmacht zu meiner Vertretung gem. § 141 Abs. 3
ZP0. Meine Vertreterin/mein Vertreter ist von mir
umfassend unterrichtet worden, zur Aufklarung des
Tatbestandes in der Lage und zur Abgabe der ge-
botenen Erklarungen, insbesondere zu einem Ver-
gleichsabschluss berechtigt.

Ort, Datum

Unterschrift

4. Wo werden irregulare Arbeit-
nehmer unterstiitzt?

Es gibt bisher nur wenige Beratungsstellen, die schwer-
punktmdBig Menschen ohne Papiere bei der Durchsetzung
ihrer Anspriiche auf Lohnzahlung unterstiitzen. Die Gewerk-

schaft ver.di hat in den letzten Jahren in vier Stadten Be-
ratungsstellen fiir sogenannte ,undokumentierte Arbeit"
aufgebaut, die Beratung im Arbeits- und Sozialrecht an-
bieten. Die Erstberatung ist kostenlos. Fiir weitere Bera-
tungen und die finanzielle Unterstiitzung bei der Durch-
setzung der Anspriiche missen die Betroffenen Mitglied
in der Gewerkschaft werden. Als Mitglied haben sie drei
Monate nach Eintritt in die Gewerkschaft Anspruch auf
Rechtschutz.

5. Machen sich Berater bei der
Unterstiutzung von Menschen
ohne Papiere strafbar?

Berater machen sich mit einer
I Erstberatung iiber arbeitsrechtliche
B Anspriiche und der Weitervermittlung
an einen Rechtsanwalt im Rahmen
von professioneller Beratungsarbeit
nicht strafbar.

Im Rahmen der Beratungsarbeit werden Menschen ohne
Papiere zum Beispiel in einer Zufluchtswohnung unter-
gebracht, mit Kleidung oder Nahrung unterstiitzt, psy-
chosozial und rechtlich beraten oder an Rechtsanwilte
weitervermittelt. Hierbei stellt sich die Frage, ob diese
Unterstiitzungshandlungen im Rahmen professioneller
Beratung Beihilfe zum illegalen Aufenthalt (§ 27 StGB
in Verbindung mit § 95 Abs. 1, Nr. 2 oder § 96 Abs. 1,
Nr. 2 AufenthG) sind und ob sich Berater damit strafbar
machen.

ver.di-Beratungsstellen fiir undokumentierte Arbeit in Deutschland:

Frankfurt am Main: http://migrar-ffm.de

Hamburg: https://besondere-dienste-hamburg.verdi.de/themen/migrar

Berlin: http://besondere-dienste.bb.verdi.de/lbzfg_sonstige_dienstleistungen/verdi_ak_undokumentierte_arbeit
Miinchen: https://bayern.verdi.de/fachbereiche/besondere-dienste

Anlaufstellen in Kéln und Bremen sind im Aufbau (Stand: 18.04.2012).
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5.1 Wie ist die Rechtslage?

Personen, die sich ohne Aufenthaltspapiere in Deutschland
aufhalten, erfiillen den Straftatbestand nach § 95 Aufent-
haltsgesetz (u.a. illegaler Aufenthalt). Berater, die sie dabei
unterstiitzen, kdnnen sich daher grundsatzlich auch wegen
Beihilfe zum illegalen Aufenthalt strafbar machen. Straf-
bare Beihilfe liegt dann vor, wenn der Person vorsatzlich
Hilfe beim irreqularen Aufenthalt geleistet wird. Dabei muss
die Unterstlitzungshandlung geeignet sein, den irreguldren
Aufenthalt zu fordern oder zu erleichtern. Ob die Person
unabhdngig von der Unterstiitzungsleistung schon fest
entschlossen war, der Ausreisepflicht nicht nachzukommen
und weiterhin im Land zu bleiben, ist dabei nicht entschei-
dend.? Eine strafbare Beihilfe liegt aus Sicht der Gerichte
zum Beispiel eindeutig dann vor, wenn man eine Scheinehe
eingeht, ausschlieBlich um den Aufenthalt der Person ohne
Papiere zu sichern, wenn man gefélschte Papiere besorgt
oder sie versteckt. Fiir diese Unterstiitzungshandlungen ist
charakteristisch, dass die Helfer als Privatpersonen handeln
und ihr Motiv ausschlieBlich die Aufenthaltssicherung irre-
guldrer Personen ist.

Dies ist im professionellen Beratungskontext anders. Hierzu
gibt es soweit ersichtlich bisher zwar keine hdchstrichter-
liche Rechtsprechung zu Beihilfeféllen. In der Abgrenzung
zu den oben genannten Fallkonstellationen haben sich
aber Schlagworte herausgebildet, wie ,humanitdr moti-
vierte Handlungen"”, Abwenden einer ,menschenunwiirdi-
gen Situation”, ,berufstypisch neutrale Handlungen®, die
anzeigen, dass in diesem Zusammenhang eher keine straf-
bare Beihilfe vorliegt. Man geht davon aus, dass soziale
Beratung humanitar orientiert ist. Wenn Berater in diesem
Rahmen Hilfe leisten, tun sie das nicht mit dem Ziel, den
irreguldren Aufenthalt zu verldngern, sondern menschen-
unwiirdige Situationen zu verhindern. Dies spiegelt sich
auch in der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Auf-
enthaltsgesetz vom 26.10.2009 wider, in der ausgefiihrt
wird, dass ,Handlungen von Personen, die im Rahmen ih-
res Berufes oder ihres sozial anerkannten Ehrenamtes tétig
werden (insbesondere Sozialarbeiter oder Rechtsanwilte),
regelmaBig keine Beteiligung leisten werden, soweit die

Handlungen sich objektiv auf die Erfiillung ihrer recht-
lich festgelegten beziehungsweise anerkannten berufs-/
ehrenamtsspezifischen Pflichten beschranken. Zum Rah-
men dieser Aufgaben kann auch die soziale Betreuung und
Beratung aus humanitdren Griinden gehdren, mit dem Ziel
Hilfen zu einem menschenwiirdigen Leben und somit zur
Milderung von Not und Hilflosigkeit der betroffenen Aus-
lander zu leisten”. Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift ist
kein Gesetz und damit nicht verpflichtend. Sie dient aber
der Auslegung der Gesetze und kann somit als Orientierung
fiir eine Einschdtzung der Behdrden genutzt werden.

5.2 Worauf ist bei der Beratung von
Menschen ohne Papiere zu achten?

Bei der Beratungsarbeit ist also darauf zu achten, dass
sich die Unterstiitzungsleistung klar im Rahmen des Bera-
tungsstellenmandates bewegt und die Beratung oder Un-
terstlitzungshandlung nicht darauf abzielt, den irrequldren
Aufenthalt zu ermdglichen oder zu erleichtern. So wiirde
zum Beispiel im Rahmen einer ausldnderrechtlichen Bera-
tung die Grenze zur Strafbarkeit Gberschritten, wenn die
Beratung ausdriicklich oder implizit zum illegalen Aufent-
halt rat. Dasselbe gilt, wenn der Berater den Klienten dabei
unterstiitzt, Ausweisdokumente zu beantragen, wohlwis-
send, dass hierbei falsche Angaben gemacht werden. Die
Erstberatung uber arbeitsrechtliche Anspriche und die
Weitervermittiung an einen Rechtswalt sind in der Regel
unproblematisch.

Gewdhrt die Beratung kurzfristig Nahrung, Kleidung oder
Unterkunft, wird das dem Ziel der Unterstiitzung eines
menschenwiirdigen Lebens dienen und ist in der Beratung
in der Regel nicht strafbar. Ist eine langerfristige Unterstiit-
zung mit Geld, Lebensmitteln oder durch eine Unterkunft
geplant, sollte im Einzelfall vorher eine Rechtsauskunft ein-
geholt werden. In diesen Fallen ist es dann schwer nachzu-
weisen, dass es dabei nicht auch um die Unterstiitzung des
irreguldren Aufenthalts geht.”

% Bundesgerichtshof Beschluss vom 02.09.2009, Aktenzeichen: 5 StR 266/09.
25 So hat zum Beispiel das Oberlandesgericht Hamm (Beschluss vom 01.06.2010, Aktenzeichen: 11l 3 Rvs 310/09) Beihilfe zum illegalen Aufenthalt
fiir eine zweimonatige Unterkunftsgewdhrung im Zusammenhang mit einem Kirchenasyl angenommen.
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6. Welche aufenthaltsrechtlichen
Maglichkeiten gibt es fiir die
Durchsetzung von Anspriichen?

Uberpriifen Sie vor der Ausreise
verschiedene Moglichkeiten, um noch
B Anspriiche durchzusetzen.

Es gibt wenige Mdglichkeiten fiir vollziehbar ausreisepflich-
tige Drittstaatsangehorige, die wirtschaftlich ausgebeutet
wurden, eine befristete Aufenthaltserlaubnis beziehungs-
weise Duldung zu erhalten.?® Sie hingen lberwiegend mit
einem Strafverfahren gegen die Tater von Menschenhan-
del oder schwerer Arbeitsausbeutung zusammen. Erteilt
die Ausldnderbehorde eine befristete Aufenthaltserlaubnis
oder eine Duldung in diesem Zusammenhang, haben die
Arbeitnehmer fiir diese Zeit Anspruch auf Leistungen nach
dem Asylbewerberleistungsgesetz (§ 1 Abs. 1, Nr. 3 Asyl-
bewerberleistungsgesetz).

6.1 Dreimonatige Ausreisefrist, um
Kooperation mit Strafverfolgungs-
behorden abzuwdgen

Vollziehbar ausreisepflichtige Personen haben nach §§ 59
Abs. 7 AufenthG einen Anspruch auf eine Ausreisefrist von
mindestens drei Monaten,

B wenn es konkrete Anhaltspunkte dafiir gibt, dass sie Op-
fer von Menschenhandel zur sexuellen Ausbeutung (§ 232
StGB) oder zur Arbeitsausbeutung (§ 233 StGB) sind

B oder wenn es konkrete Anhaltspunkte dafiir gibt, dass
sie Opfer einer Straftat nach § 10 Absatz 1 oder § 11 Ab-
satz 1 Nummer 3 des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgeset-
zes (SchwarzArbG) oder nach 8§ 15a des Arbeitnehmer-
iiberlassungsgesetzes (AUG) sind. §8 10, 11 SchwarzArbG
beziehen sich auf Situationen, in denen Arbeitnehmer aus
Drittstaaten ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel nach

§ 4 Abs. 3 AufenthG oder Arbeitnehmer aus den neuen
Mitgliedstaaten ohne die erforderliche EU-Arbeitserlaub-
nis in Deutschland beschaftigt werden. Zusatzlich sind
sie Arbeitsbedingungen ausgesetzt, die in einem auffalli-
gen Missverhaltnis zu den Arbeitsbedingungen deutscher
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen stehen. § 15a AUG
setzt dieselbe Situation im Rahmen der Leiharbeit voraus
(siehe hierzu ausfiihrlicher unter B 2.).

Liegen solche Anhaltspunkte vor, muss die Ausldnderbe-
horde eine Ausreisefrist erteilen. Die dreimonatige Frist
dient dazu, dass sich die Betroffenen dariiber klar werden
kénnen, ob sie in einem Strafverfahren gegen die Tater
aussagen wollen. In dieser Zeit sollen sie die Mdglichkeit
bekommen, sich bei einer Fachberatungsstelle lber ihre
Rechte zu informieren, um so eine informierte Entschei-
dung liber den weiteren Verlauf treffen zu kdnnen.

Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsge-
setz vom 26. Oktober 2009 sieht vor, dass es in jedem Fall
ausreichend ist, wenn Polizei oder Staatsanwaltschaft kon-
krete Anhaltspunkte fiir Menschenhandel duBern. Es kon-
nen auch Anhaltspunkte beriicksichtigt werden, die durch
eine Fachberatungsstelle fiir Opfer von Menschenhandel
benannt werden.

Die Regelung besteht seit langerem fiir Opfer von Men-
schenhandel und ist erst im November 2011 auf die Gruppe
der Betroffenen von schwerer Arbeitsausbeutung erweitert
worden. Es liegen aktuell noch keine Erfahrungen aus der
Praxis damit vor. In Bezug auf Betroffene von Menschen-
handel wird die Vorschrift bisher nur selten und restrik-
tiv angewandt. Betroffene erhalten die Ausreisefrist in der
Regel iberhaupt nur, wenn die Polizei Anhaltspunkte fiir
Menschenhandel gegeniiber der Ausldnderbehdrde besta-
tigt. Angaben von Beratungsstellen sind hierfiir in der Regel
nicht ausreichend. Es bleibt abzuwarten, wie sich die Reg-
lung in der Praxis entwickelt wird. Um den Aufenthalt des
Arbeitnehmers nicht zu gefdhrden, sollte in jedem Fall auf
die Erfahrung der Beratungsstellen gegen Menschenhandel
zurlickgegriffen werden.

% Auf die einzelnen Aufenthaltstitel nach § 25 Absatze 1-5 Aufenthaltsgesetz (Aufenthalt aus humanitiren Griinden) kann hier nicht niher

eingegangen werden.
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6.2 Aufenthaltserlaubnis bei Aussage
gegen die Tater im Strafverfahren

Entscheiden sich die Betroffenen von Menschenhandel
oder schwerer Arbeitsausbeutung fiir eine Aussage in ei-
nem Strafverfahren gegen die Tater und sind die Informa-
tionen, die sie den Strafverfolgungsbehorden geben kon-
nen hilfreich flr eine Verurteilung der Tater, bekommen sie
eine befristete Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4a, 4b
Aufenthaltsgesetz. Diese Aufenthaltserlaubnis wird in der
Regel fiir jeweils sechs Monate erteilt (§ 26 Abs. 1, S. 3
AufenthG) und dann - je nach Verlauf und Zustimmung der
Staatsanwaltschaft - regelmaBig bis zum Ende des Straf-
verfahrens verlangert.

6.3 Aufenthaltserlaubnis bei Durchsetzung
von Lohnanspriichen

Betroffene von schwerer Arbeitsausbeutung, die eine Auf-
enthaltserlaubnis fiir die Dauer des Strafverfahrens gegen
die Tater haben, kdnnen nach Abschluss des Verfahrens
eine befristete Aufenthaltserlaubnis zur Durchsetzung ihrer
Lohnanspriiche erhalten (§ 25 Abs. 4b, S. 3 AufenthG). Dies
kommt nur in Betracht, wenn es eine besondere Harte dar-
stellen wiirde, den Lohnanspruch aus dem Herkunftsland
einzuklagen. Die Regelung besteht erst seit November 2011.
Es liegen aktuell noch keine Erfahrungen damit vor. Wie
diese Moglichkeit in der Praxis von den Ausldnderbehdrden
gehandhabt werden wird, bleibt abzuwarten. Sie sollte aber
in jedem Fall durch Antrdge bei den Ausldnderbehdrden
bekannt gemacht werden.

6.4 Verlangerung der Ausreisefrist

Muss die betroffene Person ausreisen, kann versucht wer-
den, eine Duldung bei der Auslanderbehdrde zu erwirken.
Nach § 60a Abs. 2, S. 3 Aufenthaltsgesetz kann die Aus-
landerbehorde eine Duldung erteilen, unter anderem wenn
dringende humanitdre oder personliche Griinde die vori-
bergehende weitere Anwesenheit im Bundesgebiet erfor-
dern. Es handelt sich dabei um eine Ermessensvorschrift,
das heiBt, die Behorde ist nicht verpflichtet, eine Duldung
zu gewdhren. Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zu 60a
sieht vor, dass eine Duldung méglich ist fiir die ,Regelung

gewichtiger persénlicher Angelegenheiten”. Wird eine Dul-
dung erteilt, kann ein Verfahren beim Arbeitsgericht an-
gestrengt werden. Vereinzelt hat diese Vorgehensweise in
der Praxis Erfolg gehabt. Die Betroffenen konnten ihren
Lohn einklagen und sind nach Abschluss des Verfahrens
ausgereist.

Beispiel:

Frau B. ist philippinische Staatsbiirgerin und auf
Grund der Zusage einer zweijdhrigen Anstellung
als Kinderbetreuerin in einem Privathaushalt nach
Deutschland gereist. Nach eigenen Angaben musste
sie bis zu 16 Stunden, sechs Tage die Woche arbei-
ten. Um ihre Lohnanspriiche in Deutschland durch-
setzen zu konnen, hat sie Klage beim Arbeitsgericht
erhoben. Die Auslanderbehdrde hat eine ihr erteilte
Duldung flr die Dauer des Verfahrens wiederholt
um insgesamt zehn Monate verldngert, da sie der
Auffassung war, dass Frau B. an den Verhandlun-
gen teilnehmen kénnen sollte. Die Rechtsvertretung
hat das personliche Erscheinen der Kldgerin zu den
Gerichtsterminen flr notwendig erachtet und das
Gericht hat das personliche Erscheinen auch ange-
ordnet.

6.5 Kiindigungsschutzklage

Zum Teil werden Betroffene von Arbeitsausbeutung und
Menschenhandel kurzfristig ,entlassen”. Wenn sie sich
in der aufenthaltsrechtlichen lllegalitdt befinden, ist eine
Kiindigungsschutzklage in der Regel nicht sinnvoll bezie-
hungsweise muss abgewogen werden, ob die Betroffenen
das Risiko, entdeckt zu werden, eingehen wollen. Wenn die
Aufenthaltserlaubnis an das spezifische Arbeitsverhaltnis
gebunden ist, stehen die Betroffenen unmittelbar vor dem
Problem, dass sie ausreisen missen, wenn das Arbeitsver-
haltnis endet. Je nach Herkunftsland wird es dann deutlich
schwerer fiir sie, ein Arbeitsgerichtsverfahren in Deutsch-
land zu fiihren. Hier kann eine Kiindigungsschutzklage hilf-
reich sein. Mit der Kiindigungsschutzklage kann auch gleich
ein Verfahren auf Lohnzahlung verbunden werden.
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Bei der Kiindigungsschutzklage sind einige Dinge zu beach-
ten, die ausflhrlicher unter C 1.8 dargestellt sind:

B Die miindliche Kiindigung ist nicht wirksam

Eine Kiindigung ist nur wirksam, wenn sie schriftlich vor-
liegt. Solange den Betroffenen ,nur" gesagt wird, sie sol-
len nicht mehr zur Arbeit kommen, liegt keine rechtmaBige
Kiindigung vor.

B Das Kiindigungsschutzgesetz verlangt einen Grund
fiir die Kiindigung

Ob die Kiindigung wirksam war, hangt entscheidend davon
ab, ob das Kiindigungsschutzgesetz Anwendung findet.
Das Kiindigungsschutzgesetz ist anwendbar, wenn mehr
als zehn Arbeitnehmer regelmaBig Vollzeit beschaftigt sind
und der Arbeitnehmer langer als sechs Monate in dem Be-
trieb beschaftigt war. Liegen diese Bedingungen vor, muss
der Arbeitnehmer einen Kiindigungsgrund nennen. Handelt
es sich um einen kleineren Betrieb und ist das Kiindigungs-
schutzgesetz nicht anwendbar, dann braucht der Arbeitge-
ber keinen Kiindigungsgrund anzugeben.

B Kiindigungsfrist

Der Arbeitgeber muss aber in jedem Fall die richtige Kiin-
digungsfrist einhalten. Je nach Arbeitsverhaltnis und Be-
schaftigungsdauer gibt es unterschiedliche Kiindigungs-
fristen. Die Frist ergibt sich entweder aus dem Vertrag, dem
Gesetz oder einem Tarifvertrag. Im Grundsatz muss der
Arbeitgeber die fiir den Arbeitnehmer glinstigste, das heilt
langste Frist beachten.

B Kurze Klagefrist von drei Wochen beachten

Innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen
Kiindigung muss eine Klage vor dem zustdndigen Arbeits-
gericht eingereicht worden sein, sonst wird die Kiindigung
wirksam.

B Weiterarbeit ist bei ausbeuterischen Arbeits-
bedingungen nicht zumutbar

Solange das Gericht nicht entschieden hat, kann die Arbeit-
geberseite die Arbeitnehmer trotz Kiindigungsschutzklage

zur Weiterarbeit auffordern. Die Weiterbeschaftigung muss
dann aber auch fiir die Arbeitnehmer zumutbar sein. Dies
ist zum Beispiel bei ausbeuterischen Arbeitsverhéltnissen
oder bei Lohnwucher nicht der Fall. Der Arbeitsnehmer darf
dann die Weiterarbeit verweigern.
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Checkliste fiir die (aul3er)-gerichtliche
Geltendmachung von Anspriichen

Mdégliche Fristen beachten (siehe unter C 1.7)! Priifen Sie:

B Wann wurde das Arbeitsverhaltnis beendet?

B Gibt es Fristen im Arbeitsvertrag oder einem anwendbaren Tarifvertrag fiir die Geltendmachung der
Lohnanspriiche gegeniiber dem Arbeitgeber?

B Gibt es Fristen im Arbeitsvertrag oder einem anwendbaren Tarifvertag fiir die Klageeinreichung beim
Arbeitsgericht?

Wenn die Frist abgelaufen ist: Priifen Sie, ob der Lohnanspruch als Schadensersatzanspruch geltend gemacht
werden kann, weil der Arbeitnehmer nicht auf den Tarifvertrag hingewiesen wurde, oder weil der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer davon abgehalten hat, seine Anspriiche geltend zu machen (siehe C 1.8).

Wenn Unklarheit wegen der Fristen besteht, kontaktieren Sie friihzeitig einen Anwalt, da Sie bei fehlerhafter
Auskunft unter Umstianden haften missen (siehe unter J 2).

Priifen Sie, welchen Aufenthaltsstatus der Arbeitnehmer hat. Bei aufenthaltsrechtlicher lllegalitdt beachten
Sie die Ubermittlungspflicht der Arbeitsgerichte / Unfallversicherung / Behdrden an die Ausldnderbehorde!
Es besteht die Gefahr der Abschiebung (siehe unter G 3).

Es bestehen folgende Besonderheiten, wenn Menschen ohne Papiere ihre Rechte durchsetzen wollen:

B Es besteht die Gefahr der Ausweisung im Arbeitsgerichtsverfahren. Das muss im gesamten Verlauf des
Verfahrens beriicksichtigt werden (siehe dazu G 3.).

B Es bestehen rechtliche Erleichterungen fiir die Durchsetzung der Lohnanspriiche: Generalunternehmer-
haftung, Vermutung zugunsten des Arbeitnehmers, dass das Arbeitsverhaltnis drei Monate bestanden hat
(siehe dazu G 1., 2.).

B Gibt es Anzeichen von Menschenhandel oder schwerer Arbeitsausbeutung haben Arbeitnehmer einen
Anspruch auf eine dreimonatige Ausreisefrist.

B Ist der Arbeitnehmer bereit, in einem Verfahren wegen Menschenhandel (8§ 232, 233 Strafgesetzbuch)
oder schwerer Arbeitsausbeutung (§ 10 Absatz 1 oder § 11 Absatz 1 Nummer 3 Schwarzarbeitsbekdmp-
fungsgesetz, § 15a Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz) auszusagen, kann er eine befristete Aufenthalts-
erlaubnis fir die Dauer des Strafverfahrens bekommen (siehe dazu unter G 6.2, 6.3).

Fordern Sie den Arbeitnehmer so friih wie méglich auf, Unterlagen und Beweise zu sammeln (siehe dazu D
Checkliste fiir den Lohnanspruch).

Unterstiitzen Sie den Arbeitnehmer dabei, einen Beratungshilfeberechtigungsschein fiir die anwaltliche

Beratung zu beantragen (zehn Euro Eigenanteil, die der Arbeitnehmer an den Anwalt zahlen muss):

B Das ist moglich bei der Rechtsantragstelle des Amtsgerichtes im Wohnortbezirk des Arbeitnehmers.
Mitzubringen sind Nachweise iiber Hohe des Einkommens sowie ein Nachweis liber die |dentitat (Doku-
ment mit Bild).

B Das ist auch méglich direkt bei einem Anwalt mit der Bitte um Rechtshilfe. Der Anwalt wird dann nach-
traglich den Antrag bei dem Amtsgericht stellen. Wenn der Arbeitnehmer in der aufenthaltsrechtlichen
lllegalitat ist, dann sollte der Antrag liber den Rechtsanwalt gestellt werden.

Errechnen Sie die Anspriiche fiir geleistete Arbeit oder erlittene Verletzungen in voller Hohe (siehe dazu D
Checkliste fiir den Lohnanspruch). Besteht Unklarheit wegen der Hohe, kontaktieren Sie einen Anwalt.
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Mégliche Anspriiche gegeniiber dem Arbeitgeber:

nicht gezahlter Lohn fiir Arbeit

nicht geleisteter Schadensersatz fiir Verletzungen im Zusammenhang mit der Arbeit
nicht gewahrte oder mangelhafte Unterkunft/Verpflegung

nicht geleistete Entgeltfortzahlung bei Krankheit

nicht gewahrter Urlaub

Mégliche Anspriiche gegeniiber dem Staat:
B Unfallversicherung: Heilbehandlungskosten, Rehabilitationskosten, Verletztengeld, Rente fiir einen Ar-
beitsunfall

Priifen Sie, ob es sinnvoll ist, dem Arbeitgeber eine auBergerichtliche schriftliche Zahlungsaufforderung zu
schicken (siehe dazu Vorlage E 1.). Das kann Vorteile fiir den Arbeitnehmer haben:

B wenn er dringend und schnell auf Zahlung des Lohnes angewiesen ist,

B wenn der Arbeitnehmer kaum Beweise fiir seine Anspriiche hat,

B wenn fiir den Arbeitnehmer aus aufenthaltsrechtlichen Griinden eine Klage nicht in Betracht kommt.

Priifen Sie, ob eine Klage vor dem Arbeitsgericht in Betracht kommt. Kontaktieren Sie spatestens jetzt einen
Anwalt.

Prifen Sie mit einem Anwalt, ob es sinnvoll ist, eine Anzeige wegen strafrechtlicher VerstdBe, zum Beispiel
Lohnwucher oder Menschenhandel zur Arbeitsausbeutung, zu erstatten.

Madgliche Vorteile eines Ermittlungs-/Strafverfahren sind:

B Im Strafverfahren werden Tatsachen von Amts wegen festgestellt. Das kann dem Arbeitnehmer bei der
Beweisfiihrung im Arbeitsgerichtsverfahren helfen.

B Im Rahmen von Ermittlungsverfahren werden zum Teil Vermdgenswerte des Arbeitgebers gesichert.
Wenn der Arbeitnehmer im Arbeitsgerichtsverfahren gewinnt, kann er in diese Vermdgenswerte voll-
strecken.

B Im Fall der Zeugenaussage in einem Strafverfahren bei Menschenhandel (§§ 232, 233 Strafgesetzbuch)
und schweren Formen der Arbeitsausbeutung (§ 10 Absatz 1 oder § 11 Absatz 1 Nummer 3 Schwarz-
arbeitsbekdmpfungsgesetz, § 15a Arbeitnehmeriberlassungsgesetz) kann der Arbeitnehmer eine
befristete Aufenthaltserlaubnis fiir die Dauer des Strafverfahrens erhalten. In dieser Zeit kann der
Arbeitnehmer in Deutschland seine arbeitsrechtlichen Anspriiche geltend machen (siehe dazu unter G
6.2, 6.3).

B Fir die Dauer der Aufenthaltserlaubnis besteht ein Anspruch auf Unterstiitzung nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz oder SGB II.

Mdgliche Nachteile eines Ermittlungs-/Strafverfahrens sind:

B Es ist wahrscheinlich, dass das Arbeitsgericht mit seiner Entscheidung auf den Ausgang des Strafver-
fahrens wartet. Dadurch verzdgert sich die Dauer des Verfahrens.

Il Ein Strafverfahren kann die Verhandlungsbereitschaft des Arbeitgebers verringern.

Stellen Sie sicher, dass alle involvierten Einrichtungen, zum Beispiel eine Gewerkschaft oder verschiedene
Rechtsanwilte iber den Stand der Verfahren informiert sind.
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Wie konnen die Anspriche trotz

Ausreise durchgesetzt werden?

Arbeitnehmer kénnen ihre Anspriiche
auf Lohn und Schadensersatz auch

B geltend machen, wenn sie nicht mehr
in Deutschland sind.

1. Grundsatzliches

Migranten, die von Arbeitsausbeutung oder Menschen-
handel betroffen sind, wollen zum Teil nach Aufgabe des
Arbeitsverhiltnisses in ihr Herkunftsland zuriickkehren
oder in anderen Landern Arbeit aufnehmen. Andere mis-
sen zurlickkehren, da ihre Aufenthaltserlaubnis mit Ende
des Arbeitsverhiltnisses erlischt oder da sie keine weiteren
Méglichkeiten haben, in Deutschland zu arbeiten und ihren
Lebensunterhalt zu sichern.

Zur Durchsetzung ihrer Anspriiche auf Lohn und [ oder
Schadensersatz miissen sich die Arbeitnehmer nicht in
Deutschland aufhalten. In einem Arbeitsgerichtsverfahren
ist der klagende Arbeitnehmer Partei des Verfahrens und
muss nicht notwendigerweise in dem Gerichtsverfahren
erscheinen. Zwar kann das Arbeitsgericht anordnen, dass
die Parteien personlich am Giitetermin und/oder an einem
Verhandlungstermin teilnehmen sollen, um den Sachverhalt
aufzukldren. Hierflir kdnnen die Arbeitnehmer aber ihrem
Anwalt oder einer anderen Person eine spezielle Vollmacht
nach § 141 Abs. 3 der Zivilprozessordnung erteilen (siehe
hierzu die Vorlage unter G 3.). Diese Personen kénnen dann
vor Gericht Erkldrungen {ber Tatsachen abgeben und ha-
ben die Berechtigung, einen Vergleich abzuschlieBen. Die
bevollméchtigte Person muss allerdings dem Gericht zur

Aufkldrung des Sachverhalts auch wirklich Auskunft ge-
ben konnen. Ist die Person dazu nicht in der Lage, dann gilt
die Partei als nicht erschienen, was etwa ein Ordnungsgeld
nach sich ziehen kann.

Dariiber hinaus gibt es noch den in der Praxis seltenen
Fall, dass das Gericht eine sogenannte Parteivernehmung
anordnet. Dann muss der Kldger im Gerichtsverfahren er-
scheinen. Bekommt er Prozesskostenhilfe, kann auch die
Ubernahme der Reisekosten des Klagers durch die Staats-
kasse sowie ein Vorschuss beantragt werden. Verliert der
Arbeitnehmer, werden seine Kosten von der Staatskasse
ibernommen. Gewinnt er, muss die Gegenseite, der Arbeit-
geber die Reisekosten Gibernehmen.
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2. Checkliste fiir die Geltendmachung von Anspriichen bei Ausreise

Grundsitzlich: Wenn der Arbeitnehmer seine Anspriiche durchsetzen will, ist es wichtig, das Verfahren in Deutsch-
land soweit wie mdglich vorzubereiten, solange der Arbeitnehmer noch in Deutschland ist.

Im ldealfall sind die folgenden Punkte erfiillt, bevor der Arbeitnehmer ausreist:

A%

Der Arbeitnehmer hatte ein Beratungsgesprach mit einem Rechtsanwalt mit dem Arbeitsschwerpunkt
Arbeits- und Sozialrecht.

Der Arbeitnehmer hat - soweit vorhanden -, Beweise und Unterlagen zusammengestellt (siehe dazu Check-
liste D fiir den Lohnanspruch).

Der Arbeitnehmer hat einen Prozesskostenhilfeantrag ausgefiillt. Diese gibt es offiziell nur auf Deutsch, so
dass es fiir Arbeitnehmer ohne Deutschkenntnisse schwieriger wird, ihn ohne Unterstiitzung des Rechts-
anwalts oder der Beratungsstelle nach Ausreise auszufiillen.

Der Arbeitnehmer hat den Rechtsanwalt von seiner Schweigepflicht gegeniiber der Beratungsstelle ent-
bunden.

Der Arbeitnehmer hat behandelnde Arzte von ihrer Schweigepflicht gegeniiber dem Rechtsanwalt und dem
Gericht entbunden.

Der Arbeitnehmer hat dem Rechtsanwalt Vollmachten fiir die Rechtsvertretung erteilt. Uber die Anzahl und
Verwendung der Vollmachten sowie die entstehenden Kosten wird dann der Rechtsanwalt aufklaren.

Der Arbeitnehmer hat vor seiner Ausreise eine Kontaktadresse (beispielsweise E-Mail-Adresse) hinterlassen,
damit er zu erreichen ist, wenn dringend weitere Informationen benétigt werden. Dies kann wahrend des
gesamten aufBergerichtlichen oder arbeitsgerichtlichen Verfahrens der Fall sein, wenn zum Beispiel der
Arbeitgeber Dinge behauptet, die nicht vorhersehbar waren und auf die der Rechtsanwalt dann im Verfahren
reagiert muss.

Der Arbeitnehmer und die Beratungsstelle haben regelmaBigen Kontakt vereinbart.
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Kooperation zwischen Beratungsstelle

und Rechtsanwalt

1.  Rechtsberatung durch
Beratungsstellen?

Bei der rechtlichen Beratung durch Fachkrafte, die keine
Juristen sind, stellt sich zundchst die Frage nach den Gren-
zen der Rechtsberatung und damit auch nach der Haftung
bei der Uberschreitung der Grenzen in der Beratung. Dies ist
im Rechtdienstleistungsgesetz (RDG) geregelt.

Das Rechtdienstleistungsgesetz umfasst die gesamte au-
Bergerichtliche Tatigkeit. Das geht von der beratenden
Tatigkeit bis zur auBergerichtlichen Rechtsverfolgung. Es
bezieht sich also auf den gesamten méglichen Prozess von
einem Erstberatungskontakt bis hin zur Zahlungsaufforde-
rung an den Arbeitgeber. Das Rechtsdienstleistungsgesetz
umfasst damit jede Tatigkeit, solange nicht mit einem Ge-
richt kommuniziert wird. Das Gesetz enthalt zundchst das
allgemeine und fiir jede Person geltende Verbot, auBerge-
richtliche Rechtsdienstleistungen zu erbringen. Es regelt
allerdings auch folgende Ausnahmen von diesem Verbot:

B Rechtsberatung durch Beratungsstellen
als Nebentdtigkeit

Flir Beratungsstellen im sozialen Bereich ist vor allem § 5
RDG wichtig. Dort ist geregelt, dass Rechtsdienstleistungen
dann erlaubt sind, wenn sie als Nebentatigkeit im Zusam-
menhang mit einer anderen Tatigkeit, also der eigentlichen
Haupttatigkeit, erbracht werden. Eine solche Nebenleistung
ist dann nicht mehr erlaubt, wenn schwierige Rechtsfragen
behandelt werden beziehungsweise solche, die in dem Ta-
tigkeitsfeld selten sind, oder wenn statt einer ganzheitlichen
Fallbetreuung nur noch Rechtsfragen bearbeitet werden. Es
diirfen also nur die fiir die jeweilige Zielgruppe typischen
Rechtsfragen bearbeitet werden, die Gesamtsituation des

Klienten muss im Vordergrund stehen und behandelt wer-
den und nicht die rechtlichen Fragen.

B Rechtsberatung durch Beratungsstellen
unter Anleitung einer ,qualifizierten” Person

Dariiber hinaus erlaubt § 6 RDG die unentgeltliche Bera-
tung, wenn die beratende Person unter Anleitung einer qua-
lifizierten Person tdtig wird. Qualifiziert bedeutet, dass die
Person das zweite juristische Staatsexamen haben muss.
Anleitung heiBt Fortbildung und Einweisung, orientiert am
Umfang und Inhalt der zu erbringenden Rechtsberatung.
Es wird als ausreichend angesehen, wenn eine Organisa-
tionsform besteht, bei der juristisch qualifizierte Personen
in einer Ubergeordneten Dachorganisation die Betreuung
der ortlichen Beratungsstellen libernehmen. Es muss also
die Mdoglichkeit geben, die juristische Einschdtzung der
qualifizierten Person aus der Dachorganisation einzuholen
oder diese in den Beratungsprozess einzubeziehen. Ein lo-
ser Kontakt zum Beispiel zu befreundeten Rechtsanwélten
reicht fiir eine Anleitung im Sinne der Vorschrift nicht aus.

B Was bedeutet das konkret fiir Beratungsstellen?

Beratungsstellen, die beispielsweise auf die Betreuung von
Betroffenen von Menschenhandel ausgerichtet sind und
in deren Organisation keine Volljuristen im Sinne des § 6
RDG eingebunden sind, beschaftigten sich im Schwerpunkt
mit der psychischen und der sozialen Stabilisierung der Be-
troffenen. Hinweise auf arbeitsrechtliche, sozialrechtliche
Anspriiche, gegebenenfalls auslanderrechtliche Aspekte ge-
horen dann auch zu einer umfassenden Beratung und sind
somit als Nebentatigkeit erlaubt. Schwierige Falle sollten
aber an Rechtsanwélte abgegeben werden. Fille miissen
dann als schwierig eingestuft werden, wenn zum Beispiel
die Rechtslage komplex ist, weil verschiedene Rechtsge-



biete zusammenwirken oder wenn fiir die Beratungsstelle
seltene Rechtsfragen auftreten oder wenn klar ist, dass ein
gerichtliches Verfahren eingeleitet werden soll.

Bei auBergerichtlichen Schreiben zum Beispiel an die Ar-
beitgeberseite sollte darauf geachtet werden, dass die
Klienten nur bei der Durchsetzung einfacher Anspriiche
unterstlitzt werden, bei denen keine vertieften Rechts-
kenntnisse erforderlich sind. Eine Unterstiitzung des Klien-
ten etwa beim Ausfiillen eines Mahnbescheidantrages fiir
einfache Anspriiche wie Lohn oder Urlaubsabgeltung diirf-
te im Rahmen einer ansonsten umfassenden Betreuung in
sozialer Hinsicht zuldssig sein. Geht das Mahnverfahren in
ein gerichtliches Verfahren (iber, weil ein Widerspruch des
Arbeitgebers erfolgt ist, dann kann die gerichtliche Vertre-
tung nur durch Rechtsanwalte erfolgen.

2. Haftung fur Falschberatung

Wenn Mitarbeiter aus Beratungsstellen in der Beratung
einen Einzelfall bewerten, ist das rechtlich als Auftrag zu
qualifizieren und nicht als Gefélligkeitsverhaltnis. So wur-
de beispielsweise gerichtlich entschieden, dass die Hilfe-
stellung bei einem Rentenantrag als Vertragsverhaltnis zu
qualifizieren ist. Daraus ergibt sich, dass die Mitarbeiter fiir
eine fehlerhafte Beratung auch haftbar sein kdnnen, wenn
den Klienten daraus ein Schaden entsteht. Die Haftung ent-
steht aber nicht fiir jede Art von Fehler, sondern nur, wenn
die Berater vorsdtzlich oder fahrlassig gehandelt haben.
Vorsatzlich bedeutet, ihnen war die Fehlerhaftigkeit ihrer
Beratung bewusst. Fahrldssigkeit bedeutet, dass er die im
Rechtsverkehr erforderliche Sorgfalt auBer Acht gelassen
hat. Fahrlassig ware es, wenn die Beratung davon ausgeht,
dass die von ihr erteilte Auskunft zutreffend ist und sie es
nicht besser weiB, aber besser wissen miisste, weil es sich
um in dem Beratungsgebiet typische Rechtsfragen handelt.

Beispiel:

Frau A. kommt in eine allgemeine Migrationsbera-
tungsstelle. Sie legt dort die fristlose Kindigung
ihres Arbeitsverhaltnisses vor, die sie am Tag zuvor
erhalten hat. Die Beraterin teilt mit, dass sie sich
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nicht so gut im Arbeitsrecht auskenne und sie emp-
fiehlt der Klientin schnell eine spezialisierte Bera-
tung in Anspruch zu nehmen. Die Klientin klimmert
sich dann erst vier Wochen spdter um eine weitere
Beratung. Die dreiwdchige Klagefrist ist mittlerweile
verstrichen. Die Beraterin wiirde hier nicht haften,
da sie den deutlichen Hinweis gegeben hat, dass sie
sich nicht ausreichend auskennt und ein Beratungs-
auftrag nicht zustande gekommen ist.

Hatte die Beraterin in dem Fall der Klientin geraten,
noch einmal mit dem Arbeitgeber zu sprechen und
dann einen Widerspruch gegen die Kindigung zu
schreiben, ohne einen Hinweis auf die Frist fir die
Klage gegen die Kiindigung zu geben, kénnte mit
dieser Auskunft Fahrldssigkeit angenommen werden.
Je nach Mandat der Beratungsstelle, hat die Bera-
terin bereits ihre Kompetenzen Uberschritten, da die
Auskunft zur Klagefrist von zentraler Bedeutung
ist. Hier kdnnte aber vielleicht noch geholfen wer-
den, wenn Frau A. sofort nachdem sie vom ,Fehler"
der Beratungsstelle erfdhrt, einen Antrag auf nach-
tragliche Klagezulassung stellt. Das Verschulden der
Beratungsstelle wird nicht der Klientin zugerechnet,
wenn sie die Frist fir die Klage deshalb versaumt.

3. Koordination verschiedener
Verfahren

In Fallen von Menschenhandel und schwerer Arbeitsausbeu-
tung ist es durchaus maglich, dass verschiedene rechtliche
Verfahren laufen und auch mehrere Anwiélte beauftragt
werden. So kann es zum Beispiel sein, dass es ein strafrecht-
liches Ermittlungsverfahren wegen Menschenhandel (§ 232
oder § 233 StGB) gibt, ein arbeitsgerichtliches Verfahren
angestrengt wird und ein aufenthaltsrechtliches Problem
vorliegt. In solchen Féllen ist es hilfreich, wenn die Bera-
tungsstelle die Kontakte zwischen den Rechtsanwalten her-
stellt und fiir den Verlauf der Verfahren die Schnittstelle ist.
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Neue Arbeit finden -
Arbeitsmarktzugang in Deutschland

Die Entscheidung, gegen Arbeitgeber vorzugehen, hdngt
haufig auch davon ab, ob es fiir Betroffene von Arbeits-
ausbeutung und Menschenhandel die Mdglichkeit gibt,
eine andere Beschdftigung zu finden und weiterarbei-
ten zu kdnnen. Der Arbeitsmarktzugang fiir Migranten in
Deutschland ist komplex geregelt und hangt entscheidend
vom jeweiligen Aufenthaltsstatus ab. Die maBgeblichen
Vorschriften zur Reglung des Arbeitsmarktzugangs sind
neben dem Aufenthaltsgesetz die Beschadftigungsverord-
nung (BeschV) und die Beschiftigungsverfahrensverord-
nung (BeschVerfV). Hierin sind die Details, Ausnahmen
und Besonderheiten zu finden, die die im Folgenden auf-
gelisteten Grundziige des Arbeitsmarktszugangs erganzen.
Bei der Beurteilung des Einzelfalls sind diese unbedingt zu
beriicksichtigen.

1.  Begriffsklarungen

Kommen Migranten zur Arbeitsaufnahme aus den neuen
EU-Landern und aus anderen Landern nach Deutschland,
ergeben sich zum Teil Abweichungen zu den Rechten deut-
scher Arbeitnehmer. Insbesondere im Rahmen der Diskus-
sion um die vollstdndige Arbeitnehmerfreiziigigkeit und
Dienstleistungsfreiheit der Staatsangehdrigen aus den neu-
en EU-Landern, sind verschiedene Begriffe immer wieder
aufgetaucht, die im Folgenden kurz erldutert werden. Sie
haben zum Teil Auswirkungen auf die Rechtsanspriiche der
Migranten.

1.1 Was bedeutet Arbeitnehmer-
freiziigigkeit?

Arbeitnehmerfreiziigigkeit bedeutet, dass Staatsangehdrige
aus den EU-Mitgliedstaaten ihren Arbeitsplatz innerhalb

der EU grundsétzlich frei wahlen kénnen. Sie bendtigen
dafiir keine Arbeitserlaubnis. Dies gilt unabhédngig von der
Art und Dauer der Arbeit sowie unabhédngig von der Quali-
fikation der Arbeitnehmer. Diese vollstandige Arbeitneh-
merfreiziigigkeit gilt seit dem 1. Mai 2011 fiir Staatsange-
horige aller EU-Lander auBer fiir Bulgarien und Rumanien.
Fiir diese beiden Lander gelten noch Ubergangsregelungen
langstens bis zum 31. Dezember 2013. Bis dahin bendtigen
Staatsangehdrige dieser Staaten weiterhin eine sogenannte
Arbeitserlaubnis-EU fiir eine Beschaftigung in Deutschland.
Zustandig fir die Erteilung der Arbeitserlaubnis-EU ist die
Zentrale Auslands- und Fachvermittlung (ZAV) der Bundes-
agentur fiir Arbeit.

1.2 Was bedeutet Dienstleistungsfreiheit?

Dienstleistungsfreiheit bedeutet, dass Unternehmen in EU-
Landern in jedem EU-Mitgliedsland ihre Dienstleistungen
anbieten diirfen, wobei der Geschéaftssitz des Unterneh-
mens im Herkunfts-Mitgliedstaat bleibt. Dienstleistungen
sind beispielsweise gewerbliche, handwerkliche oder kauf-
mannische Tatigkeiten. Zum Schutz einzelner Branchen gab
es bisher Ubergangsbestimmungen, die die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit in
diesen Branchen (Baugewerbe, Gebdudereinigung, Tatigkeit
von Innendekorateuren) beschrinkt haben. Das bedeutete
zum Beispiel, dass Firmen aus EU-Landern ihre Mitarbeiter
nicht in bestimmte Regionen mit hoher Arbeitslosigkeit auf
Baustellen schicken durften. Diese Ubergangsregelung ist
zum 1. Mai 2011 fiir die meisten EU-Lander ausgelaufen.
Sie gilt ldngstens bis zum 31. Dezember 2013 nur noch fiir
Bulgarien und Rumanien. Unternehmen aus diesen beiden
Staaten diirfen Dienstleistungen nur in Ausnahmen im Rah-
men von zwischenstaatlichen Werkvertragsvereinbarungen
anbieten.
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Die Dienstleistungsfreiheit bezieht sich auch auf selbstindig
arbeitende Einzelpersonen. So kdnnen beispielsweise Hand-
werker aus Rumanien ihre Dienstleistung in Deutschland an-
bieten. Dies gilt mit dem Eintritt in die EU uneingeschrankt
fiir Staatsangehdrige aller Mitgliedstaaten.

1.3 Was bedeutet Entsendearbeit?

Arbeitnehmer aus EU-Landern sowie

I aus einzelnen Drittstaaten kéonnen im

B Rahmen von Werkvertragen oder
Leiharbeit nach Deutschland zur Arbeit
entsandt werden. Hier gilt nur zum Teil
deutsches Recht. Es empfiehlt sich,
die Unterstiitzung von Gewerkschaften
einzuholen.

Firmen aus den EU-Mitgliedstaaten kdnnen aufgrund der
Dienstleistungsfreiheit in Deutschland Auftrage liberneh-
men und dafiir eigene Beschaftigte nach Deutschland ent-
senden. So kann zum Beispiel eine polnische Firma auf ei-
ner Baustelle in Deutschland ein Firmengebdude errichten.
Sie schickt daflir Mitarbeiter, die fiir die gesamte Zeit des
Baus in der polnischen Firma angestellt sind. Die Mitarbei-
ter bendtigen keine Arbeitserlaubnis der Bundesagentur fiir
Arbeit.

Arbeitnehmer aus Bulgarien und Rumaénien brauchen nur
dann eine Arbeitserlaubnis EU, wenn sie im Rahmen von
Werkvertragen (siehe unter K 1.4) von einer Firma nach
Deutschland entsandt werden, die im Bereich des Bauge-
werbes, der Gebadudereinigung oder der Innendekoration
tatig ist. Auch Arbeitnehmer von Firmen aus Drittstaaten
kénnen im Rahmen von Werkvertragen (siehe unter K 1.4)
fiir eine Beschaftigung nach Deutschland entsandt werden.

Dariiber hinaus gibt es noch die Mdglichkeit, Arbeitneh-
mer aus Bulgarien und Ruménien sowie aus Drittstaaten
kurz (bis zu drei Monaten) und langerfristig (bis zu drei
Jahren) nach Deutschland zu entsenden (88 11 und 36
Beschaftigungsverordnung). Dabei handelt es sich um
spezielle Arbeitsverhdltnisse im Bereich der Montage und
Demontage von Maschinen, Anlagen, Software et cetera.

B Welche Arbeits- und Sozialrechte gelten?

Fiir die entsandten Beschaftigten gelten weitgehend die Ar-
beitsbedingungen des EU-Landes, in dem der Arbeitgeber
den Sitz hat. Daneben sind aber nach den Bestimmungen
des Arbeitnehmerentsendegesetzes (AEntG) auch die in
Deutschland geltenden Mindestarbeitsbedingungen einzu-
halten. Das Gesetz gilt flir Arbeitgeber aller Branchen, so-
weit es sich um Arbeitsbedingungen handelt, die in Gesetzen
geregelt sind (zum Beispiel Arbeitsplatzschutz, Mindest-
urlaub, Hochstarbeitszeiten). Sind die Arbeitsbedingungen
in Tarifvertrdgen geregelt, ist die Anwendung des AEntG
derzeit beschrankt auf Arbeit in bestimmten Branchen. Dies
ist insbesondere auch fiir die Einhaltung des Mindestlohns
interessant. Uber das Arbeitnehmerentsendegesetz miissen
Mindestlohne fiir alle Arbeitnehmer folgender Branchen
gezahlt werden, unabhdngig davon, ob der Arbeitgeber sei-
nen Sitz im In- oder Ausland hat:

Bau-Haupt- und Bau-Nebengewerbe,

- Gebdudereinigung,

- Briefdienstleistungen,

- Sicherheitsdienstleistungen,

- Bergbauspezialarbeiten auf Steinkohlebergwerken,

- Waschereidienstleistungen,

- Abfallwirtschaft einschlieBlich StraBenreinigung und
Winterdienst,

- Aus- und Weiterbildungsdienstleistungen nach dem
Zweiten oder Dritten Sozialgesetzbuch,

- Pflegebranche (Altenpflege, ambulante Krankenpflege),

- Leiharbeit.

Wenn die Entsendung zeitlich begrenzt ist, muss der Ar-
beitgeber, bei dem der Arbeitnehmer beschaftigt ist, die
Sozialversicherungsbeitrage abfiihren.

B Welche Gerichte sind zustdndig?

Fiir die Lohnanspriiche sind die deutschen Arbeitsgerichte
zustandig. Nicht abgefiihrte Sozialversicherungsbeitrage
sind in dem Land einzuklagen, in dem der Arbeitgeber sei-
nen Geschaftssitz hat.
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1.4 Was bedeutet Werkvertragsarbeit?

Deutschland hat mit verschiedenen mittel- und osteuro-
paischen Staaten (Nicht-EU-Lander: Bosnien und Herze-
gowina, Kroatien, Mazedonien, Serbien, Tiirkei; EU-Lander:
Bulgarien, Ruminien) sowie der Tiirkei sogenannte Werk-
vertragsvereinbarungen getroffen. Das sind bilaterale Re-
gierungsvereinbarungen, die regeln, wie viele Arbeitnehmer
aus Unternehmen dieser Staaten in welchen Unternehmen
in Deutschland beschaftigt werden kdnnen. Dies ist derzeit
nur in folgenden Branchen mdglich: Baugewerbe, Bergbau,
Fleischverarbeitung und Schornsteinbau. Fiir einzelne Bran-
chen gibt es jeweils individuelle Zulassungsvoraussetzungen.

Die Arbeitnehmer bleiben bei den Unternehmen in den je-
weiligen Landern angestellt. Sie werden nach Deutschland
in einen Betrieb oder auf eine Arbeitsstatte entsandt. Dort
arbeiten sie nach den Anweisungen ihres Arbeitsgebers.
Der ist gegeniiber seinem Auftraggeber, zum Beispiel einem
deutschen fleischverarbeitenden Betrieb, verantwortlich.

B Welche Arbeits- und Sozialrechte gelten?

Im Rahmen von Werkvertragsverhaltnissen muss der Lohn
gezahlt werden, der in einschldgigen deutschen Tarifvertra-
gen fiir eine vergleichbare Tatigkeit vorgesehen ist.

Betriebe aus Bulgarien und Ruménien sowie aus Drittstaa-
ten, die nur im Rahmen der bilateralen Regierungsvereinba-
rungen Arbeitnehmer nach Deutschland entsenden diirfen,
miissen eine Auslosung zahlen. Mit der Ausldsung ist der
Mehraufwand des entsandten Arbeitnehmers fiir Verpfle-
gung und Unterkunft auszugleichen. Diese Verpflichtung
besteht zusatzlich zum Lohn. Sie darf dem Arbeitnehmer
nicht vom Lohn abgezogen oder anderweitig in Rechnung
gestellt werden.

Arbeitnehmer aus Drittstaaten wird ein Aufenthaltstitel
zum Zweck der Beschdftigung im Rahmen von Werkvertra-
gen nur bei demselben Arbeitgeber fiir grundsatzlich zwei
Jahre erteilt. Sie haben kein Recht auf einen Arbeitgeber-
wechsel innerhalb dieser Zeit.

Wenn die Arbeit in Deutschland zeitlich begrenzt ist, muss
der Arbeitgeber, bei dem der Arbeitnehmer beschaftigt ist,
die Sozialversicherungsbeitrage abfiihren.

B Kosten

Die Bundesagentur fiir Arbeit erhebt fiir jeden Arbeitneh-
mer eine Gebiihr von 75 Euro pro Monat. Die Gebiihr muss
der Arbeitgeber zahlen. Sie darf dem Arbeitnehmer nicht in
Rechnung gestellt werden.

1.5 Was bedeutet Leiharbeit?

Bei der Leiharbeit, auch Zeitarbeit oder Arbeitnehmerii-
berlassung genannt, stellt ein Unternehmen Arbeitnehmer
zum Zweck der Verleihung von Arbeitskraften ein. Dafiir
bendtigt das Unternehmen eine Erlaubnis der Bundesagen-
tur fiir Arbeit. Die Arbeitnehmer bleiben beim ,Verleiher”
angestellt, sie unterliegen aber den Arbeitsanweisungen
des ,Entleihers” und sind fiir die Zeit der Entleihung in des-
sen Betrieb eingegliedert. Leiharbeit gibt es innerhalb von
Deutschland und innerhalb der EU. Werden Arbeitnehmer
grenziiberschreitend ,verliehen" liegt eine Form der Ent-
sendearbeit vor. Seit dem 1. Mai 2011 ist die Verleihung von
Arbeitnehmern nach Deutschland unbeschrankt méglich.

B Welche Arbeits- und Sozialrechte gelten?

Fiir die Beschaftigung von Leiharbeitern gelten die Bestim-
mungen des Arbeitnehmerentsendegesetzes (siehe unter
K 1.3). Hierin ist ein Mindestlohn fiir Leiharbeiter geregelt.
Leiharbeiter haben dariiber im Westen einen Anspruch auf
Mindestlohn in Héhe von 7,89 Euro Brutto Stundenlohn, im
Osten auf 7,01 Euro Brutto Stundenlohn.

Daneben gilt fiir entliehene Arbeitnehmer auch das Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetz, das einen umfassenden
Gleichstellungsgrundsatz enthdlt. Danach sind Leiharbeit-
nehmer die gleichen wesentlichen Arbeitsbedingungen zu
gewdhren wie vergleichbaren Arbeitnehmern des Unter-
nehmens in Deutschland (sogenannter Equal Pay-Grund-
satz). Fir Leiharbeitsunternehmen besteht aber auch die
Mdoglichkeit, die im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz vor-
gesehene Tarifoffnungsklausel zu nutzen und liber einen
Tarifvertrag vom Gleichstellungsgrundsatz abzuweichen.
Das kann zum Beispiel bedeuten, dass innerhalb eines Be-
triebes entliehene Arbeitnehmer aus einem EU-Land nicht
dieselbe Anzahl von Urlaubstagen hat wie die Stammbe-
legschaft des Betriebes.
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Wenn die Leiharbeit zeitlich begrenzt ist, muss der Arbeit-
geber, bei dem der Arbeitnehmer beschaftigt ist, die Sozial-
versicherungsbeitrage abflhren.

B Welche Gerichte sind zustandig?

Fiir die Lohnanspriiche sind die deutschen Arbeitsgerichte
zustandig. Nicht abgefiihrte Sozialversicherungsbeitrage
sind in dem Land einzuklagen, in dem der Arbeitgeber sei-
nen Geschaftssitz hat.

1.6 Was bedeutet Saisonarbeit?

Um saisonal aufkommendem Bedarf an Arbeitskraften
zu begegnen, hat Deutschland mit Bulgarien, Rumanien
und Kroatien Abkommen getroffen. Sie sehen vor, dass
ein bestimmtes Kontingent an Arbeitnehmern aus diesen
Landern jahrlich bis zu sechs Monaten im Kalenderjahr in
Deutschland beschaftigt werden kann. Dies gilt nur fiir
ausgewahlte Branchen: Land- und Forstwirtschaft, Hotel-
und Gaststattengewerbe, Obst- und Gemiiseverarbeitung
und Sdgewerke.?”’

B Arbeitserlaubnis

Im Rahmen des Saisonverfahrens ist fiir Rumdnen und
Bulgaren die Arbeitserlaubnispflicht fiir die Beschaftigung
Ende 2011 entfallen. Sie kdnnen in den oben aufgefiihrten
Branchen fiir sechs Monate pro Jahr ohne die bisher er-
forderliche Arbeitserlaubnis-EU beschaftigt sein.

Kroatische Staatsangehdrige miissen weiterhin eine Ar-
beitserlaubnis-EU und eine Aufenthaltserlaubnis beantra-
gen. Im Rahmen eines bundesweiten Kontingentes kdnnen
sie im beim Saisonverfahren ohne die sogenannte Vorrang-
prifung eine zeitlich befristete Saisonarbeit aufnehmen.
Bei der Vorrangpriifung wird gepriift, ob deutsche Arbeit-
nehmer, Unionsbiirger oder Drittstaatsangehdrige, die ohne
rechtliche Einschrankungen beschaftigt werden diirfen,
zur Verfligung stehen und welche Auswirkung die Be-
schaftigung von Migranten auf den Arbeitsmarkt hat. Das
Arbeitserlaubnisverfahren wird lber regionale Stellen der
Zentralen Auslands- und Fachvermittlung (ZAV) in Bonn,

Duisburg, Frankfurt am Main und Miinchen durchgefihrt.
Die ZAV ist eine besondere Dienststelle der Bundesagentur
fiir Arbeit. Die EU-Arbeitserlaubnis gilt nur fiir den jeweili-
gen Arbeitsplatz.

Die Arbeitgeber miissen fiir jeden Saisonarbeitnehmer eine
Geblhr in Hohe von 60 Euro bezahlen. Sie darf nicht vom
Lohn des Arbeitnehmers abgezogen werden.

B Anwendung von deutschem Arbeits- und Sozialrecht

Saisonarbeitskrafte haben die gleichen arbeitsrechtlichen
Anspriiche wie deutsche Arbeitnehmer. Der Lohn darf nicht
geringer sein als die tariflichen Lhne beziehungsweise -
soweit kein Tarif vorhanden ist - die ortsiiblichen Léhne.
Bei Akkordarbeit sind die Akkordsdtze so zu bemessen, dass
ein vollwertiger Arbeitnehmer bei normalem Kénnen und
durchschnittlicher Leistung mindestens 20 Prozent Uber
dem jeweiligen tariflichen Zeitlohn verdienen kann.

Saisonarbeiter aus EU-Mitgliedstaaten sind grundsétzlich
im Rahmen ihrer Arbeit in Deutschland auch hier sozial-
versicherungspflichtig. Etwas anderes gilt nur, wenn die
Saisonarbeit pro Jahr weniger als zwei Monate oder 50 Ar-
beitstage und nicht berufsmaBig ausgeiibt wird. Dann muss
der Arbeitgeber in Deutschland nur eine Unfallversicherung
abschlieBen.

B Arbeitsplatzwechsel

Die ZAV kann die Zustimmung zur Anderung des Aufent-
haltstitels erteilen, wenn der Arbeitnehmer den Arbeits-
platz wechseln will. Dies erfolgt nur in einem besonders
begriindeten Einzelfall.

B Unterbringung und Verpflegung

Die Arbeitgeber sind verpflichtet, Saisonarbeitskraften eine
angemessene Unterkunft zu stellen oder fiir ihre Unterkunft
zu sorgen. Angemessen bezieht sich sowohl auf die Art und
Beschaffenheit der Unterkunft als auch auf den Preis. Die
Kosten fiir Unterkunft und Verpflegung diirfen die soge-
nannten Sachbezugswerte nach der Sozialversicherungs-
entgeltverordnung nicht lberschreiten. In der Verordnung

77 Siehe http://www.arbeitsagentur.de/nn_25398/Navigation/zentral/Buerger/Arbeit/Saisonarbeit/Saisonarbeit-Nav.html (Stand: 13.02.2012).
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wird festgelegt, welche Kosten Arbeitgeber beispielsweise
fiir Unterkunft und Verpflegung berechnen diirfen (siehe
hierzu unter C 1.6). Ist mit der Saisonkraft vereinbart, dass
Kost und/oder Logis frei sind, so wird der Wert der Sach-
beziige dem Bruttolohn zugeschlagen und vom Nettolohn
abgezogen. Muss die Saisonkraft dagegen das Essen vom
Arbeitgeber kaufen oder die Unterkunft mieten, so sind die
Sachbeziige nur vom Nettolohn abzuziehen.

2. Arbeitsmarktzugang fiir
Personen ohne rechtmafBigen
Aufenthalt oder ohne Duldung

Personen in der aufenthaltsrechtlichen lllegalitat haben in
Deutschland keine Mdglichkeit, legal eine Beschéftigung
aufzunehmen. Eine rechtmaBige Arbeitsaufnahme hangt
von einer Aufenthaltserlaubnis (8§ 4 Abs. 3 Aufenthaltsge-
setz), Duldung oder Gestattung (§ 10 Beschaftigungsver-
fahrensordnung) ab.

3. Arbeitsmarktzugang fiir
Migranten mit einer Duldung
oder Aufenthaltsgestattung

Migranten mit einer Duldung oder Aufenthaltsgestattung,
also dem Bleiberecht fiir die Dauer des Asylverfahrens, ha-
ben unter bestimmten Voraussetzungen, die Mdglichkeit in
Deutschland zu arbeiten.

Beratung zum Thema Arbeitsmarktzugang bieten bun-
desweit unter anderem die im Bundesprogramm des Eu-
ropdischen Sozialfonds geférderten Projekte an.?® Dariiber
hinaus gibt es in vielen Bundeslandern Projekte, Informa-
tionen et cetera zum Thema Arbeitsmarktzugang liber die
Landesfliichtlingsrate.

B Was sind die Voraussetzungen fiir die
Beschaftigungserlaubnis?

Ein Jahr Wartezeit

Migranten mit einer Duldung oder Aufenthaltsgestattung
haben zunachst einen beschrankten Zugang zum Arbeits-
markt. Sie kénnen nach Ablauf von einem Jahr ununterbro-
chenem Aufenthalt in Deutschland mit einer Aufenthalts-
gestattung oder einer Duldung einen Antrag auf Erlaubnis
zur Beschéaftigung bei der fiir sie zusténdigen Auslanderbe-
horde stellen. Ein Wechsel zwischen Duldung und Aufent-
haltsgestattung in diesem Jahr Wartezeit ist dabei uner-
heblich. Die Zeiten werden zusammengerechnet.

Priifung durch die Bundesagentur fiir Arbeit

Hat der Arbeitnehmer einen Antrag bei der Auslanderbe-
horde gestellt, muss die wiederum die Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit einholen. Die Agentur nimmt
dann eine umfassende Vorrangpriifung und Priifung der
Arbeitsbedingungen vor (8§ 39 Abs. 2 Aufenthaltsgesetz).
Das heiBt, sie erteilt die Zustimmung nur:

- wennsich durch die Beschaftigung von Ausldndern keine
nachteiligen Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt er-
geben. Hierbei wird gepriift, in welcher Region, welche
Art der Beschdftigung in welcher Branche aufgenom-
men werden soll. Ob die angestrebte Beschaftigung in
der Region zustimmungsfahig ist, muss bei der Agentur
erfragt werden.

- wenn deutsche Arbeitnehmer oder Migranten, die ihnen
rechtlich gleichgestellt sind, fiir die Beschaftigung nicht
zur Verfiigung stehen. Der Arbeitgeber muss nachwei-
sen, dass er liber eine bestimmte Zeit einen solchen be-
vorrechtigten Arbeitnehmer ohne Erfolg gesucht hat.

- wenn die Arbeitsbedingungen wie Lohn, Arbeitszeit und
Aufgaben nicht schlechter sind als bei deutschen Ar-
beitnehmern. Diese Angaben muss der potentielle Ar-
beitgeber bei der Arbeitsagentur vorlegen.

- wenn keine Leiharbeit vorliegt (§ 40 AufenthG).

% Informationen enthalten unter anderem folgende Veroffentlichungen: Leitfaden Arbeitserlaubnisrecht fiir Fliichtlinge und Migrantinnen des
ESF-Projekts AZF. http:/[azf2.definfomaterial/leitfaden-arbeitserlaubnisrecht/ (Stand: 13.02.2012). Mehrsprachiges Informationsmaterial zur
Beschaftigungserlaubnis ist unter anderem zu finden auf der Internetseite des ESF-Projekts Netzwerk Integration:
http://esf-netwin.de/startseite/rechtliche-informationsstelle-zum-arbeitsmarktzugang/infomaterial/ (Stand: 13.02.2012).

2 Hier ist eine nach Bundeslandern sortierte umfangreiche Liste mit den jeweiligen Einrichtungen zu finden: ,Arbeitsmarktliche Unterstiitzung fur
Bleibeberechtigte und Fliichtlinge I1": http://www.esf.de/portal/generator/13382/property=data/2010_08_18_projektliste.pdf (Stand: 13.02.2012).
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Erteilt die Bundesagentur die Zustimmung zu einer Arbeits-
erlaubnis, dann gilt dies nur fiir eine ganz bestimmte Tatig-
keit in einem bestimmten Betrieb. Arbeitssuchende miissen
also erst einen Arbeitsplatz finden und kdnnen erst dann
den Antrag auf Arbeitserlaubnis dafiir stellen.

B Welche Ausnahmen von den Voraussetzungen gibt es?

Insbesondere in vier Konstellationen gibt es eine Ausnah-
me von der Vorrangpriifung durch die Bundesagentur fir
Arbeit:

Ein Jahr Beschaftigung

War der Arbeitnehmer bei demselben Arbeitgeber zwolf
Monate beschéaftigt, dann kann die Erlaubnis ohne erneute
Vorrangpriifung verlingert werden (§ 6 Beschaftigungsver-
fahrensverordnung). Die Agentur fiir Arbeit nimmt aber er-
neut eine Arbeitsbedingungspriifung vor. Fiir die Verlange-
rung muss rechtzeitig ein Antrag bei der Auslanderbehdrde
gestellt werden.

Hartefall

Nach einem Jahr Wartezeit kann die Agentur fiir Arbeit eine
Zustimmung auch ohne Vorrangpriifung erteilen, wenn ein
Hartefall vorliegt (§ 7 Beschiftigungsverfahrensverord-
nung). Wann ein Hartefall vorliegt, muss immer auf der
Grundlage der Gesamtumstdnde des Einzelfalls beurteilt
werden. Die Vorschrift ist eine Ausnahmeregel und soll eher
restriktiv ausgelegt werden. Ein Hartefall kann zum Bei-
spiel bei einer geminderten Erwerbsfahigkeit vorliegen oder
wenn die Nichterteilung der Zustimmung besondere wirt-
schaftliche und soziale Auswirkungen auf die Familie hat.
Bei traumatisierten Personen wird auf eine Vorrangpriifung
verzichtet, wenn die angestrebte Beschadftigung vom be-
handelnden Facharzt oder psychologischen Psychothera-
peuten als Bestandteil der Therapie bestétigt wird (Erldu-
terungen zu § 7 der Beschaftigungsverfahrensverordnung
Nr. 3.7.119).

Ausbildung

Migranten mit einer Duldung konnen nach einem Jahr
Wartezeit eine Ausbildung machen (8 10 Abs. 2 Nr. 1 Be-
schiftigungsverfahrensverordnung). Sie bekommen die Zu-
stimmung der Arbeitsagentur ohne Vorrangpriifung und
ohne Priifung der Arbeitsbedingungen. Die Zustimmung gilt
fiir alle anerkannten Ausbildungsberufe und vergleichbar

geregelten Ausbildungen. Das Bundesinstitut fiir Aus- und
Weiterbildungsberufe flihrt eine Liste mit den anerkannten
Ausbildungsberufen:
http://www2.bibb.de/tools/aab/aabberufeliste.php.

Vier Jahre Aufenthalt

Migranten mit einer Duldung, die sich seit vier Jahren
ununterbrochen erlaubt, geduldet oder mit Aufenthalts-
gestattung in Deutschland aufgehalten haben, haben ei-
nen unbeschrankten Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt
(§ 10 Abs. 2 Nr. 2 Beschaftigungsverfahrensverordnung).
Wenn sie eine Beschaftigung finden, miissen sie nach wie
vor eine Arbeitserlaubnis beantragen, aber die Agentur fiir
Arbeit stimmt ohne Vorrangpriifung und ohne Priifung der
Arbeitsbedingungen zu. Die Zustimmung wird ohne Be-
schrinkung erteilt. Sie kann nicht mehr auf eine bestimmte
Tatigkeit, einen bestimmten Arbeitgeber oder Ort reduziert
werden. Die Arbeitserlaubnis kann bis zu drei Jahren erteilt
werden. In diesen Fallen ist Leiharbeit mdglich. Der Arbeit-
nehmer kann in dieser Zeit auch ohne weitere Erlaubnis die
Arbeitsstelle wechseln.

B Wann wird keine Arbeitserlaubnis erteilt?

Migranten mit einer Duldung, die die oben genannten Vo-
raussetzungen erfiillen, bekommen keine Arbeitserlaub-
nis, wenn die Auslanderbehdrde feststellt, dass sie nach
Deutschland eingereist sind, um Leistungen nach dem
Asylbewerberleistungsgesetz zu bekommen oder wenn sie
ihre Abschiebung verhindert haben. Das ist insbesonde-
re der Fall, wenn sie iiber das ,Abschiebehindernis durch
Tduschung dber die Identitdt oder die Staatsangehdrigkeit
oder durch falsche Angaben herbeigefiihrt haben”. Andere
Abschiebegriinde, die sie nicht zu verantworten haben, wie
zum Beispiel der Schutz der Familie, sind kein Grund, eine
Beschaftigungserlaubnis zu verweigern.

4. Arbeitsmarktzugang
fir Migranten mit einer
Aufenthaltserlaubnis

Die Méglichkeiten fiir Migranten, in Deutschland eine Ar-
beit aufzunehmen, hiangen von der Art ihrer Aufenthalts-
erlaubnis ab. Es muss also als erstes geprift werden, auf
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welcher gesetzlichen Grundlage die Aufenthaltserlaubnis
erteilt wurde. Es gibt eine Reihe von Aufenthaltserlaub-
nissen, die einen unbeschrankten rechtlichen Zugang zum
deutschen Arbeitsmarkt gewdhren. Das bedeutet, dass die
Inhaber dieser Aufenthaltserlaubnisse keine Arbeitserlaub-
nis beantragen miissen. Das ist liberwiegend im Zusammen-
hang mit Ehepartnern® und Kindern sowie bei Inhabern von
Aufenthaltstiteln aufgrund humanitarer®' oder politischer
Griinde® der Fall. Auf diesen Aufenthaltserlaubnissen ist
vermerkt, dass eine Erwerbstatigkeit erlaubt ist.

B Unter welchen Voraussetzungen erhalt man
eine Arbeitserlaubnis?

Ist auf der Aufenthaltserlaubnis keine Mdoglichkeit zur
Erwerbstatigkeit vermerkt, muss eine Beschaftigungser-
laubnis bei der Auslanderbehdrde beantragt werden. Die
wiederum muss die Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit einholen. Die Agentur nimmt dann eine umfassende
Vorrangpriifung und Priifung der Arbeitsbedingungen vor
(siehe dazu unter K 3. Prifung durch die Bundesagentur
fiir Arbeit).

B Welche Ausnahmen gibt es von den Voraussetzungen?

Es gibt verschiedene Ausnahmefille, in denen bei Migran-
ten mit einer Aufenthaltserlaubnis keine Vorrangpriifung
durchgefiihrt werden muss. Dies ist der Fall:

- wenn die Versagung der Zustimmung eine besondere
Harte darstellen wiirde, § 7 Beschaftigungsverfahrens-
verordnung (siehe unter K 3. zu den Voraussetzungen
des Hartefalls),

- wenn Betroffene von Menschenhandel aufgrund ihrer
Kooperationsbereitschaft in einem Strafverfahren ge-
gen die Tater eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs.
4a Aufenthaltsgesetz haben (siehe dazu unter L),

- oder wenn das Arbeitsverhdltnis mindestens ein Jahr
bestanden hat. Dann kann die Beschéftigung bei einem
Arbeitgeber weitergefiihrt werden (§ 6 Beschaftigungs-
verfahrensverordnung).

Die Bundesagentur fiir Arbeit priift aber in diesen drei Fal-
len erneut die Arbeitsbedingungen. Dariiber hinaus kdnnen
Migranten mit einer Aufenthaltserlaubnis ohne Vorrang-
priifung und ohne Priifung der Arbeitsbedingungen eine
Arbeit aufnehmen, wenn sie insgesamt zwei Jahre lang ver-
sicherungspflichtig beschaftigt waren.

5. Besonderheiten fiir bestimmte
Branchen und bestimmte Lander

Aufgrund des Arbeitskraftemangels in Deutschland gibt es
trotz der eingeschriankten Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir
Bulgaren und Rumaénen sowie des grundsatzlichen Arbeits-
verbotes fiir nicht im Inland lebende Drittstaatsangehdri-
ge, die Mdglichkeit, in ausgewdhlten Branchen zu arbeiten.
Eine vollstandige Ubersicht iiber diese Mdglichkeiten findet
man auf der Internetseite der Bundesagentur fiir Arbeit. In
den nachfolgend erwdhnten Branchen sind Falle von Men-
schenhandel und schwerer Arbeitsausbeutung in Deutsch-
land bereits bekannt geworden.

5.1 Staatsangehorige aus Bulgarien und
Rumadnien

Fiir rumdnische und bulgarische Staatsangehdrige gibt
es einige Ausnahmen von der aktuell noch beschrankten
Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Sie kdnnen in bestimmten
Branchen oder mit einer Fachqualifikation eine abhédngige
Beschaftigung in Deutschland aufnehmen.

0§30 Abs. 1 Aufenthaltsgesetz besagt, dass der nachziehende Ehegatte eines Ausldnders die Berechtigung zur Erwerbstatigkeit hat, wenn sein
bereits hier lebender Ehegatte ebenfalls aufgrund seines Aufenthaltstitels besitzt oder die eheliche Lebensgemeinschaft seit mindestens zwei
Jahren rechtméaBig im Bundesgebiet besteht; nach § 31 Abs. 1 besteht ehegattenunabhéngiges Aufenthaltsrecht nach drei Jahren Ehedauer;

§ 28 Abs.1i.V.m. § 5 regelt den Familiennachzug zu Deutschen.

1§25 Abs. 1 bezieht sich auf unanfechtbarer Asylberechtigte, Abs. 2 auf anerkannte Fliichtlinge.

w

2 Siehe dazu § 23 Abs. 2 Aufenthaltsgesetz, Aufnahme bei besonders gelagerten politischen Interessen. Dabei handelt es sich vor allem um

Jidinnen und Juden aus Osteuropa. Eine zweite groBe Gruppe stellen die Fliichtlinge dar, die im Resettlement aufgenommen wurden. Zum
Beispiel hat sich Deutschland im Dezember 2008 auf ein Kontingent von 2.500 irakischen Fliichtlingen festgelegt. Diese erhalten eine auf drei

Jahre befristete Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 2 AufenthG.
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B Haushaltshilfen in Haushalten mit Pflegebediirftigen

Haushaltshilfen aus Bulgarien und Ruménien kdnnen nach
einer Vorrangpriifung (siehe dazu unter K 3.) zur Ausiibung
einer versicherungspflichtigen Vollzeitbeschaftigung bis zu
drei Jahren flr hauswirtschaftliche Arbeiten und notwen-
dige pflegerische Alltagshilfen in Haushalten mit Pfle-
gebediirftigen zugelassen werden (§ 21 Beschiftigungs-
verordnung).® Dies gilt nur fiir Haushalte mit einer pfle-
gebedirftigen Person im Sinne des § 45a SGB XI. Die zu
Betreuenden beziehungsweise deren Angehdrige miissen
den Nachweis der Pflegebediirftigkeit erbringen.

Die personlichen Voraussetzungen fiir die Arbeitsaufnahme
sind gering, so dass die Tatigkeit eine Beschaftigungsmag-
lichkeit fiir Geringqualifizierte bietet. Der Arbeitnehmer
muss mindestens 18 Jahre alt sein. Berufliche, sprachliche
und sonstige Qualifikationen werden nicht vorausgesetzt,
kénnen aber vom Arbeitgeber gewlinscht werden.

Der Arbeitnehmer benétigt eine EU-Arbeitserlaubnis. Fir
ihr Arbeitsverhaltnis gilt deutsches Arbeits- und Sozial-
recht. Der mindestens zu zahlende Lohn ist einer Entgeltta-
belle fiir Haushaltshilfen zu entnehmen.®* Der Arbeitgeber
hat fiir eine angemessene Unterkunft Sorge zu tragen und
muss angeben, ob er die Kosten fiir Unterkunft und Ver-
pflegung lbernimmt. Lebt der Arbeitnehmer im Haushalt
des Arbeitgebers werden die Kosten fiir die freie Gewah-
rung von Unterkunft und Verpflegung in Hohe der Sachbe-
zugswerte nach der Sozialversicherungsentgeltverordnung
(siehe unter C 1.6) als geldwerter Vorteil zum Bruttoein-
kommen hinzugerechnet. Die Vermittlung der Arbeitskrafte
ist kostenlos.

B Fachkrifte

Seit dem 1. Januar 2012 konnen Unionsbiirger aus Ruma-
nien und Bulgarien, die Fachkrdfte mit Hochschulabschluss
sind, ohne eine EU-Arbeitsgenehmigung eine entsprechend
qualifizierte Beschaftigung in den anderen EU-Ldndern

aufnehmen (§ 12b Abs. 1 ArGV). Staatsangehdrige aus Ru-
manien und Bulgarien kdnnen seit dem 1. Januar 2012
ohne Vorrangpriifung eine qualifizierte Beschaftigung, die
eine Berufsausbildung in einem Ausbildungsberuf voraus-
setzt, aufnehmen. Hierfiir ist weiterhin eine Arbeitserlaub-
nis notig, aber es wird nicht mehr gepriift, ob es fiir eine
Stelle einen inlandischen Arbeitsuchenden gibt.

5.2 Pflegepersonal aus Kroatien

Aufgrund von Arbeitskraftemangel hat Deutschland eine
Absprache mit der Arbeitsverwaltung Kroatiens getroffen,
nach der Pflegepersonal aus Kroatien fiir mindestens ein
Jahr in Deutschland beschaftigt werden kann (§ 39 Auf-
enthaltsgesetz in Verbindung mit § 30 Beschaftigungsver-
ordnung).®® Dies gilt fiir Gesundheits- und Krankenpfleger,
Gesundheits- und Kinderkrankenpfleger sowie Altenpfleger,
die eine abgeschlossene Ausbildung haben. Darlber hinaus
brauchen sie gute Kenntnisse der deutschen Sprache.

B Kosten

Arbeitgeber miissen eine Gebiihr von 250 Euro fiir die Ver-
mittlung von Pflegekraften bezahlen. Fiir die Arbeitnehmer
ist die Vermittlung kostenlos. Die Gebiihren darf der Ar-
beitgeber ihnen nicht vom Lohn abziehen.

B Aufenthalts- und Beschadftigungserlaubnis

Arbeitnehmer aus Kroatien brauchen einen Aufenthalts-
titel, der die Ausiibung der Beschaftigung im Bundesge-
biet ausdriicklich erlaubt (Visum/Aufenthaltserlaubnis).
Fiir die Erteilung des Aufenthaltstitels ist eine Zustimmung
der Bundesagentur fir Arbeit erforderlich. Die priift die im
Arbeitsvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen, die deut-
schem Arbeitsrecht entsprechen miissen, sowie die verein-
barte Unterkunft. Dariiber hinaus wird gepriift, ob es be-
vorrechtigte Pflegekrafte auf dem deutschen Arbeitsmarkt
gibt (Vorrangpriifung).

3 Sjehe ausflhrlich zu den Voraussetzungen, dem Arbeitserlaubnisverfahren und Anforderungen an Arbeitsbedingungen: Bundesagentur fiir

Arbeit (2011b).

% http://www.arbeitsagentur.de/nn_25294/zentraler-Content/A04-Vermittlung/A044-Vermittlungshilfen/Allgemein/Entgelttabelle-Haushalts-

hilfen.html (Stand 09.02.2012).
% Vgl. dazu Bundesagentur fir Arbeit (2011e).
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B Anwendung von deutschem Arbeits- und Sozialrecht

Pflegekrafte aus Kroatien haben die gleichen arbeitsrecht-
lichen Anspriiche wie deutsche Arbeitnehmer. Der Lohn darf
nicht geringer sein als die tariflichen Léhne beziehungs-
weise — soweit kein Tarif vorhanden ist - die ortsiiblichen
Léhne. Fiir das Arbeitsverhéltnis muss ein standardisierter,
zweisprachiger Arbeitsvertrag benutzt werden. Individuell
gestaltete Vertrage werden nicht akzeptiert.

5.3 Spezialitatenkdche aus Drittstaaten

Fiir Staatsangehdrige aus Nicht-EU-Landern gibt es die
Méglichkeit, als sogenannte Spezialitdtenkdche zundchst
fiir vier Jahre in Deutschland zu arbeiten (§ 26 Abs. 2 der
Beschaftigungsverordnung).®*® Koche konnen in Restau-
rants, die eine einem Land zuordenbare Nationalitdten-
kiiche anbieten, beschaftigt werden. Spezialitdtenkdche
missen eine erfolgreich abgeschlossene Kochausbildung
an einer Berufsfachschule (Ausbildungsdauer mindestens
zwei Jahre) und eine praktische Tatigkeit von mindes-
tens zwei Jahren in qualifizierten Betrieben nachweisen.
Sie miissen Staatsangehdrige des Landes sein, auf dessen
Kiiche das Restaurant spezialisiert ist.

B Arbeitserlaubnis

Der Arbeitnehmer muss einen Arbeitsvertrag mit einem
Restaurant in Deutschland haben. Mit dem kann er aus
dem Herkunftsland einen Antrag auf Einreisevisum bei der
jeweiliger Auslandsvertretung stellen. Dann lauft das Ver-
fahren innerhalb Deutschlands ohne weiteres Zutun des
Arbeitnehmers liber das Bundesverwaltungsamt zur zu-
stdndigen Auslanderbehdrde.

Die Arbeitserlaubnis wird zusammen mit der Aufenthalts-
erlaubnis durch die zustdndige Ausldnderbehérde erteilt.
Die Zustimmung zur Erteilung der Arbeitserlaubnis erfolgt
durch das fiir den Betriebssitz des Restaurants zustandige
Arbeitserlaubnis-Team der ZAV. Diese priift unter ande-
rem die vorgesehenen Arbeitsbedingungen, die deutschem
Arbeitsrecht entsprechen miissen, den Arbeitsvertrag, die

Qualifikation des Koches und priift, ob es bevorrechtigte
Koche auf dem deutschen Arbeitsmarkt gibt (Vorrangprii-
fung).

B Kosten

Die ZAV erhebt keine Gebiihren fiir das Arbeitserlaubnisver-
fahren. Eine Geblihr diirfen nur anerkannte Bildungstrager
erheben. Dies ist relevant fiir China, Indien und Thailand.
Kéche aus diesen Landern kénnen ihre Qualifikation nur
durch bestimmte anerkannte Bildungstrager nachweisen.
Die Gebiihr deckt die Aufwendungen fir Trainingsmal-
nahmen, eventuell Sprachkurse und Vermittlungsaufwen-
dungen der Koche in ihrem Heimatland.

Reisekosten des Spezialitdtenkochs sowie mdglicherweise
anfallende Priifungsgebiihren muss der Arbeitgeber be-
zahlen.

B Arbeitsplatzwechsel

Die ZAV kann die Zustimmung zur Anderung des Aufent-
haltstitels erteilen, wenn der Arbeitnehmer den Arbeits-
platz wechseln will. Dies erfolgt nur in einem besonders
begriindeten Einzelfall. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn
der Betrieb schlieBt oder der Arbeitgeber sich nachweislich
schuldhaft verhalten hat. Dies wird in Fallen schwerer Ar-
beitsausbeutung regelmaBig der Fall sein.

B Anwendung von deutschem Arbeits- und Sozialrecht

Spezialitatenkdche unterliegen im Rahmen des Arbeitsver-
trages den gleichen Rechten und Pflichten wie deutsche
Arbeitnehmer. Sie miissen mit Arbeitsaufnahme bei der
Sozialversicherung angemeldet werden.

Der Arbeitsvertrag muss den tariflichen Bedingungen ent-
sprechen. Der Einsatz eines Spezialitdtenkoches ist ver-
gleichbar mit der Tarifposition ,Chef de partie [ Alleinkoch”
in Deutschland. Die Gehaltsvereinbarung im Arbeitsvertrag
muss als Bruttoentgelt ausgewiesen sein. Eine Klausel der
Barauszahlung ist nicht erlaubt. Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, fiir eine angemessene Unterkunft des Arbeitneh-

% Sjehe ausflhrlich zu den Voraussetzungen, dem Arbeitserlaubnisverfahren und Anforderungen an Arbeitsbedingungen: Bundesagentur fiir

Arbeit, Zentrale Auslands- und Fachvermittlung (2011c).
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mers zu sorgen (siehe hierzu die Ausfiihrungen zur Saison-
arbeit unter K 1.6).

5.4 Au-pair-Krafte aus den EU-Landern
und Drittstaaten

Staatsangehdrige aus den EU-Landern und aus Drittstaa-
ten konnen von sechs Monaten bis zu einem Jahr als Au-
pair-Krafte in Familien in Deutschland beschaftigt werden
(§ 20 Beschiftigungsverordnung)®. Die Durchfiihrungs-
anweisungen zu § 20 der Beschéaftigungsverordnung geben
detaillierte Leitlinien lber den Familienbegriff, Arbeits-
bedingungen et cetera vor.

M Arbeits- und Sozialrechte

Au-pairs sollen leichte Hausarbeiten und Kinderbetreuung
leisten. Die Kranken- und Altenpflege gehdrt nicht zu ih-
ren Aufgaben. Au-pairs diirfen dafiir nicht mehr als sechs
Stunden téglich und 30 Stunden die Woche beschéaftigt
werden. Uberstunden miissen zeitlich ausgeglichen wer-
den. lhnen steht vier Wochen bezahlter Erholungsurlaub
zu. Unterkunft und Verpflegung werden von der Familie
unentgeltlich gestellt. Sie haben Anspruch auf ein eigenes
Zimmer. Au-pairs erhalten keinen Arbeitslohn, sondern ein
Taschengeld in Hohe von 260 Euro pro Monat unabhén-
gig von der Dauer der Hausarbeitszeit. Die Familie schliet
auf eigene Kosten fiir Au-pair-Krafte eine Versicherung fiir
Krankheit, Schwangerschaft und Geburt sowie fiir den Fall
eines Unfalls ab.

Gibt es Schwierigkeiten kdnnen Au-pairs die Familie wech-
seln. Stellt sich heraus, dass unter dem Deckmantel eines
Au-Pair-Verhaltnisses Pflege- oder volle Haushaltsarbeit
geleistet werden musste, wird das deutsche Arbeitsrecht
angewendet.

B Arbeitserlaubnis
Au-pairs aus Drittstaaten bendtigen einen Aufenthalts-

titel, den sie bekommen, wenn die Ausldnderbehdrde und
die ZAV zustimmen. Die ZAV priift hierfiir die Vorausset-

zungen in Bezug auf die Familie, die Arbeitsbedingungen
sowie auf die Au-pair-Kraft selbst. Diese muss mindestens
18 Jahre alt sein und Grundkenntnisse in der deutschen
Sprache nachweisen. Staatsangehdrige aus Bulgarien und
Rumanien bendtigen eine EU-Arbeitserlaubnis. Auch sie
miissen Grundkenntnisse der deutschen Sprache nach-
weisen.

B Kosten

Au-pairs miissen die Kosten fiir die An- und Riickreise
selber tragen.

3 Sjehe ausflhrlich zu den Voraussetzungen, dem Arbeitserlaubnisverfahren und Anforderungen an Arbeitsbedingungen: Bundesagentur fiir

Arbeit, Zentrale Auslands- und Fachvermittlung (2011d).
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Rechtliche Besonderheiten fiir Betroffene von
Menschenhandel/Arbeitsausbeutung

In den letzten Jahren sind fiir die Betroffenen von Men-
schenhandel und schweren Formen von Arbeitsausbeutung
im Vergleich zu anderen Gruppen von Migranten rechtliche
Sonderregelungen eingefiihrt worden, die mit den Strafver-
fahren gegen die Tater zusammenhangen und an die Bereit-
schaft der Betroffenen zur Zeugenaussage gekoppelt sind.

Diese Vorschriften sind in den vorangegangenen thema-
tischen Kapiteln zum Teil bereits aufgefiihrt worden und
werden im Folgenden noch einmal kurz dargestellt. Fir
die Gruppe der Arbeitnehmer, die gegen die Tater aussa-
gen konnen und wollen oder sich das zumindest iberlegen
mochten, konnen sie zumindest zeitweise Vorteile bieten,
die auch fiir die Durchsetzung von Lohn- und Schadens-
ersatzanspriichen genutzt werden kdnnen.

1. Aufenthaltsrecht

1.1 Erteilung einer Ausreisefrist von
drei Monaten

Vollziehbar ausreisepflichtige Personen haben nach § § 59
Abs. 7 AufenthG einen Anspruch auf eine Ausreisefrist von
mindestens drei Monaten, wenn es konkrete Anhaltspunkte
dafiir gibt, dass sie Opfer von Menschenhandel zur sexuel-
len Ausbeutung (§ 232 StGB), zur Arbeitsausbeutung (§ 233
StGB) oder von schwerer Arbeitsausbeutung sind (siehe
dazu unter G 6.1).

1.2 Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
als Zeugen in Strafverfahren

Entscheiden sich die Betroffenen von Menschenhandel oder
schwerer Arbeitsausbeutung fiir eine Aussage in einem

Strafverfahren gegen die Tater, konnen sie nach § 25 Abs.
4a und 4b, S. 2 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis fiir die
Dauer des Strafverfahrens bekommen (siehe dazu unter G
6.2). Dies gilt fir Drittstaater und EU-Biirger.

1.3 Aufenthalt aus Gefahrdungsgriinden

Nach Abschluss des Strafverfahrens sind Betroffene von
Menschenhandel grundsatzlich ausreisepflichtig. Nach § 60
Abs. 7 in Verbindung mit § 25 Abs. 3 Aufenthaltsgesetz
kann die Gefdhrdung der Betroffenen bei ihrer Riickkehr in
ihr Herkunftsland durch die Tater des Menschenhandels ein
Abschiebehindernis und damit eine Aufenthaltserlaubnis
begriinden. Hierfiir muss eine erhebliche konkrete Gefahr
fiir Leib, Leben oder Freiheit im Herkunftsland bestehen.
Die Gefdhrdungslage wird mehrere Jahre lang regelmaBig
uberpriift.

2. Beschrankter Zugang zum
Arbeitsmarkt

Fiir Zeugen in Menschenhandelsverfahren, die eine Auf-
enthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4a AufenthG haben,
besteht die Mdglichkeit, wahrend der Dauer des Straf-
verfahrens in Deutschland zu arbeiten. § 6a Beschafti-
gungsverfahrensverordnung (BeschVerfV) sieht vor, dass
die Zustimmung zur Ausiibung einer Beschaftigung ohne
die ansonsten erforderliche Vorrangpriifung erteilt werden
kann, wenn die Betroffenen eine Aufenthaltserlaubnis auf-
grund des Strafverfahrens haben. Dies gestaltet sich in der
Praxis aber als schwierig, da die Aufenthaltserlaubnis in
der Regel jeweils nur flir sechs Monate erteilt und dann
verlangert wird. Diese Unsicherheit kann fiir Arbeitgeber
unattraktiv sein.
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3. \Versorgung von Drittstaatern nach
dem Asylbewerberleistungsgesetz

Drittstaatsangehdrige, die Betroffene von Menschenhandel
oder schwerer Arbeitsausbeutung (siehe B 1., B 2.) sind und
denen eine dreimonatige Ausreisefrist gemaB § 57 Abs. 7
AufenthG oder eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs.
4a, 4b AufenthG erteilt wurde, haben einen Anspruch auf
staatliche Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsge-
setz (§ 1 Abs. 1, Nr. 3).

Die iber das Asylbewerberleitungsgesetz grundsatzlich
vorgesehene Unterbringung in Sammelunterkiinften oder
Asylbewerberheimen soll bei Betroffenen von Menschen-
handel vermieden werden. Die Allgemeine Verwaltungsvor-
schrift zum Aufenthaltsgesetz sieht dazu unter 15a.1.5.2
vor, dass Betroffene von Menschenhandel, die eine Auf-
enthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 4a AufenthG als Zeu-
gen haben oder bei denen zumindest Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dass sie Opfer von Menschenhandel sind (vgl. §
59 Absatz 7), nicht in Sammelunterkiinften untergebracht
werden sollen. Um dem Schutzbediirfnis dieser Personen
ausreichend Rechnung zu tragen und ihre Bereitschaft zur
Kooperation mit den Behorden zu fordern, soll vielmehr die
zustandige Leistungsbehdrde in Abstimmung mit der Straf-
verfolgungsbehdrde und der betreuenden Fachberatungs-
stelle fiir einen geeigneten und sicheren Unterbringungsort,
etwa eine Schutzwohnung oder eine von einer Fachbera-
tungsstelle betriebene oder betreute Unterbringungsein-
richtung, sorgen.

Dolmetscher- und Ubersetzungskosten, die insbesondere
auch fiir die Durchsetzung von Rechten notwendig sind,
werden nach § 6 AsylbLG nur unter sehr strengen Voraus-
setzungen und in Ausnahmeféllen als ,sonstige Leistung"
anerkannt. Uber die Fachberatungsstellen gegen Men-
schenhandel werden Dolmetscher in die Beratung einge-
bunden, deren Leistung fiir die Betroffenen kostenlos ist.

4. Versorgung von EU-Burgern nach
dem Sozialgesetzbuch Il

EU-Biirger, die Betroffene von Menschenhandel oder Ar-
beitsausbeutung sind, (siehe die genaue Definition unter
B 1., B 2.) kdnnen einen Anspruch auf Leistungen nach
dem SGB Il haben. Wenn sie Zeugen in einem Strafver-
fahren gegen die Tater sind, bekommen sie staatliche Un-
terstiitzung. Dies wird in der Behordenpraxis bisher sehr
uneinheitlich gehandhabt: Zum Teil bekommen EU-Biirger
eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 4a oder 4b AufenthG
und erhalten auf dieser Grundlage Leistungen nach dem
Asylbewerberleistungsgesetz, SGB Il oder SGB XII. Andere
erhalten auf der Grundlage einer Freiziigigkeitsbescheini-
gung (8 5 Abs. 1 FreiziigG/ EU) Leistungen nach dem SGB
Il oder XII.

Gesetzesanderungen im SGB |l sowie eine Auslegungshilfe
der Bundesagentur fiir Arbeit in 2011 haben zumindest fir
die Gruppe der Zeugen eine rechtliche Klarung der Situation
herbeigefiihrt. Fiir alle EU-Biirger, die Zeugen in den oben
genannten Verfahren sind, sollten daher in jedem Fall Leis-
tungen nach dem SGB Il beantragt werden.

Aus dem fachlichen Hinweis der Bundesagentur fiir Arbeit
zu § 7 SGB Il in der Fassung vom 20.11.2011% geht klar
hervor:

- Betroffene EU-Biirger von Menschenhandel, die eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4a haben, sind
grundsatzlich anspruchsberechtigt nach dem SGB Il. In
diesem Zusammenhang wird nochmal klargestellt, dass
fir EU-Birger, die Opfer von Menschenhandel sind,
keine Leistungsberechtigung nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz besteht.

- Liegen die Voraussetzungen vor, besteht der Anspruch
sofort, da fiir sie gemaB § 7 Abs. 1, S. 3 SGB Il der Leis-
tungsausschluss fiir die ersten drei Monate ihres Auf-
enthaltes nicht gilt.

- Nach Ablauf der ersten drei Monate des Aufenthaltes
besteht weiterhin der Anspruch auf Leistungsbezug. Der
Ausschlussgrund ,Arbeitssuche” nach § 7 Abs. 1, S. 2,

% Vgl. dazu http://www.arbeitsagentur.de/nn_166486/zentraler-Content/A01-Allgemein-Info/A015-Oeffentlichkeitsarbeit/Allgemein/IW-SGB-

ll-Fachliche-Hinweise.ntml (Stand: 13.02.2012).
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Nr. 2 SGB II greift fiir diese Gruppe ebenfalls nicht, da
Zweck des Aufenthaltes primar die Mitwirkung am
Strafverfahren ist.

- Die Rechte gelten in demselben Umfang fiir EU-Biirger,
die als Zeugen aussagen und keine Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 4a AufenthG haben.

- Die Rechte gelten in demselben Umfang fiir Betroffene
von schwerer Arbeitsausbeutung, die bereit sind, als
Zeugen in Verfahren nach den 8§ 10 Absatz 1 oder §
11 Absatz 1 Nummer 3 des Schwarzarbeitsbekamp-
fungsgesetzes oder nach § 15a des Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetzes (siehe dazu B 2.) auszusagen.

Unklar ist die Situation fiir die Betroffenen von Menschen-
handel und schwerer Arbeitsausbeutung aus den EU-Lan-
dern, die nicht als Zeugen aussagen konnen oder wollen.
Der fachliche Hinweis der Bundesagentur flr Arbeit macht
diesbeziiglich keinen Unterschied. Die Weisung spricht von
.EU-Biirgern aus Mitgliedstaaten, die Opfer (...) geworden
sind". Daher sollte in jedem Fall ein Antrag auf Leistung
nach dem SGB Il gestellt werden.
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