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Grundlagen der Entsendung

1.1 Begriffliche Grundlagen

Fiur den Auslandseinsatz von Mitarbeitern haben sich verschiedene Begriffe etabliert.
Der Gesamtkomplex wird zumeist als ,Auslandsentsendung®“ oder als ,Expatriation®
bezeichnet. Die eingesetzten Mitarbeiter werden entsprechend ,Expatriates” (kurz
,Expats“) genannt. Aus Sicht des entsendenden Unternehmens werden aullerhalb des
Heimatbetriebs eingesetzte Mitarbeiter gelegentlich auch als ,Outbounds® bezeichnet,
aus Sicht des aufnehmenden Unternehmens als ,Inbounds®.

RegelmaRig wird der Auslandseinsatz je nach Dauer unterschiedlich bezeichnet. Es
werden die Begriffe Dienstreise, Abordnung, Delegation, Versetzung oder Ubertritt ge-
wahlt. Hierbei handelt es sich aber nicht um Rechtsbegriffe; sie werden in Literatur und
Praxis auch nicht immer einheitlich benutzt. Die begrifflichen Unterscheidungen der
verschiedenen Erscheinungsformen des Auslandseinsatzes betreffen die Dauer einer
Auslandstatigkeit und beschreiben verschiedene arbeitsvertragliche Gestaltungen zwi-
schen den beteiligten Unternehmen und dem Arbeithnehmer.

1.1.1 Abordnung, Delegation, Secondment

Fur mittelfristige Auslandseinsatze sind die Bezeichnungen Abordnung, Secondment
oder Delegation gelaufig. Von Abordnung bzw. Secondment wird haufig in den Fallen
gesprochen, in denen ein Mitarbeiter fur drei bis zw6lf Monate im Ausland tatig wird.
Der Lebensmittelpunkt wird in der Regel im Inland verbleiben, was aber nicht zwingend
der Fall sein muss. Unter dem Begriff der Delegation werden mittel- bis langfristige
Auslandsaufenthalte verstanden, die mehrere Jahre andauern kbnnen und bei denen
der Mitarbeiter seinen Lebensmittelpunkt in aller Regel in das Gastland verlegen wird.

Das Inlandsarbeitsverhdltnis wird in beiden Féllen mittels einer gesondert abzuschlie-
Renden Ergadnzungsvereinbarung, dem Entsendevertrag, modifiziert. Arbeitgeber bleibt
dabei die urspriingliche Heimatgesellschaft des Arbeitnehmers im Inland. Im Konzern
kann es in seltenen Féllen erforderlich sein, eine Zusatzvereinbarung mit der Aus-
landsgesellschaft abzuschlieRen, beispielsweise um die Voraussetzungen fur eine dor-
tige Arbeitserlaubnis zu erfillen. Ein Arbeitsverhaltnis besteht aber im Grundsatz nur
mit dem inlandischen Arbeitgeber.

In manchen Unternehmen werden unabhangig von der Einsatzdauer nur die Fallgestal-
tungen einheitlich als Entsendung oder Secondment bezeichnet, bei denen der Mitar-
beiter arbeitsvertraglich dem Heimatunternehmen zugeordnet bleibt.
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1.1.2 Versetzung, Ubertritt, Transfer, Lokalisierung

Der Begriff der Versetzung wird meist flr Auslandsentsendungen von mehreren Jahren
gewahlt. In den meisten Fallen wird dann mit dem rechtlich selbststandigen auslandi-
schen Unternehmen ein eigener Arbeitsvertrag geschlossen, der in aller Regel dem
Recht des Gastlandes unterfallt. Eine vertragliche Anbindung an das Stammhaus bleibt
aber auch im Rahmen der Versetzung bestehen. Zwar wird das Inlandsarbeitsverhalt-
nis wahrend des Auslandseinsatzes zumeist ruhend gestellt, aus der Entsendeverein-
barung ergeben sich jedoch haufig Anspriiche auf besondere Leistungen, wie Um-
zugskosten, Trennungsentschadigungen oder zusatzliche Vergitungen. Im Gegensatz
zum Secondment wird bei Abschluss eines eigenen Arbeitsvertrages im Gastland in
manchen Konzernen von Transfer gesprochen.

Von einem Ubertritt spricht man dann, wenn der Arbeitnehmer das inlandische Be-
schéaftigungsverhaltnis endgultig auflést, um fir einen anderen Arbeitgeber im Ausland
dauerhatft tatig zu werden. Der Arbeitnehmer ist ausschlief3lich in das auslandische
Unternehmen eingegliedert und erhlt dort einen lokalen Vertrag. Zum bisherigen Ar-
beitgeber bestehen keinerlei vertragliche Beziehungen mehr. Haufig schlief3t sich der
Ubertritt an eine vorangegangene Entsendung an. Die Umstellung auf eine dauerhafte
lokale Anstellung wird in diesem Fall als Lokalisierung bezeichnet. Eine etwaige finan-
zZielle Besserstellung eines Expatriates gegeniber den lokalen Kollegen wird bei der
Lokalisierung regelméfRiig aufgehoben.

1.1.3 Dienstreise

Kurzfristige Auslandseinsétze von Arbeitnehmern, die aus deren ublichen Arbeitsauf-
gaben hervorgehen und in der Regel maximal 90 Tage andauern, werden gewohnlich
als Dienst- oder Geschéftsreisen bezeichnet.

Die Bezeichnung erfolgt in Anlehnung an den Zeitraum, in dem ein Verpflegungsmehr-
aufwand seitens des Arbeitgebers steuerfrei ausgezahlt werden kann. Dienstreisen
unterscheiden sich von den klassischen Entsendungen nicht nur durch die kurzere
Dauer, sondern auch durch ihre rechtliche Ausgestaltung (in der Regel wird keine Ent-
sendevereinbarung abgeschlossen). Allerdings treten insbesondere im Bereich der
Sozialversicherung, gelegentlich aber auch im Steuerrecht (z. B. bei besonders langen
Dienstreisen), oftmals dieselben Fragestellungen wie bei Entsendungen auf. So ist
eine Dienstreise in der Regel auch immer eine Entsendung im sozialversicherungs-
rechtlichen Sinne. Dies wird in der Praxis haufig Gbersehen.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass vielreisende Mitarbeiter hdufig nicht
von einer mit den besonderen Problemen von Auslandsentsendungen vertrauten spe-
Zialisierten Personalabteilung betreut werden, sondern weiter als ,normale* Arbeitneh-
mer geflihrt werden. Eventuelle steuerliche oder sozialversicherungsrechtliche Risiken,
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die bei Entsendungen regelméafiig analysiert werden, fallen bei Mitarbeitern, die ge-
hauft Dienstreisen unternehmen, unter Umstanden gar nicht auf. Solche vielreisenden
Mitarbeiter, bei denen sich entsprechende Risiken realisieren, werden gelegentlich als
JLAccidental Expatriates” bezeichnet.

1.2 Entsendungstypen

Auslandsentsendungen treten in der Praxis im Wesentlichen in folgenden zwei Formen
auf:

— konzerninterne Entsendungen
— Einsatz bei auslandischen Kunden

Im ersten Fall wird der Entsandte innerhalb einer Konzernstruktur eingesetzt. In dieser
Konstellation sind alle rechtlichen Gestaltungen und Zeitrdume denkbar. Die Entsen-
dung im multinationalen Konzern ist extrem vielschichtig und stellt die Personalabtei-
lung vor besondere Herausforderungen.

Der Einsatz auf3erhalb der (konzern-)eigenen Betriebsorganisation kommt sowohl in
Konzernen als auch Einzelgesellschaften vor. Fir Einzelunternehmen wird diese Kons-
tellation in der Regel die einzige Art der Entsendung darstellen. Musterfall ist die Mon-
tage von technischen Anlagen beim Kunden, fur die ein Mitarbeiter oder ein Team fir
eine begrenzte Zeit im Ausland eingesetzt wird.

Die zu berilicksichtigenden rechtlichen Aspekte tiberschneiden sich weitgehend, so
dass beide Typen in diesem Band bertcksichtigt werden. Auf die jeweiligen Besonder-
heiten wird an entsprechender Stelle hingewiesen.

1.3 Betroffene Rechtsgebiete

Die Gestaltung internationaler Arbeithehmerentsendungen ist aus juristischer Sicht
eine hochkomplexe Materie. Vorschriften aus verschiedensten Rechtsgebieten missen
bei der Planung, der Beratung des Arbeitnehmers und bei der Durchfiihrung der Ent-
sendung beachtet werden. Bei Arbeitnehmerentsendungen werden aus deutscher
Sicht insbesondere die folgenden Rechtsgebiete berlhrt:

— Arbeitsrecht

— Internationales Privat- und Prozessrecht
— Sozialversicherungsrecht

— Steuerrecht

— Aufenthalts- und Einwanderungsrecht

— Datenschutzrecht
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In den meisten Féllen sind dartiber hinaus nicht nur Kenntnisse der Vorschriften des
deutschen Rechts erforderlich, um eine Entsendung erfolgreich durchzufuhren. Oft
werden deutsche Normen zusatzlich von europarechtlichen oder anderen internationa-
len Regelungen Uberlagert, die ebenfalls beachtet werden missen. Praktische Auswir-
kungen haben oftmals auch die im jeweiligen Einsatzland geltenden Normen (auslan-
disches Recht).

Das jeweilige nationale Recht kann in diesem Band nicht im Einzelnen dargestellt wer-
den. Es wird daher an den entsprechenden Stellen auf die Erheblichkeit der jeweils
einschlagigen auslandischen Normenkomplexe hingewiesen. Im Zweifel miissen orts-
ansassige Experten zur Beurteilung des jeweiligen lokalen Rechts herangezogen wer-
den.

1.4 Personalwirtschaftliche Aspekte

Bei jeder Auslandsentsendung sind neben rechtlichen Problemen verschiedenste per-
sonalwirtschaftliche Aspekte zu berucksichtigen. Damit sowohl Unternehmen als auch
der entsandte Mitarbeiter von dem Auslandseinsatz optimal profitieren kénnen, sollten
sich die Verantwortlichen bereits vor der Entsendung Klarheit Gber die mannigfaltigen
personalwirtschaftlichen Auswirkungen einer Auslandsentsendung verschaffen. Insbe-
sondere gilt es, ein Scheitern der Entsendung nach Mdéglichkeit zu verhindern, denn
ein z. B. auf mangelhafter Personalauswahl oder unzureichender Mitarbeiterbetreuung
vorzeitig abgebrochener Auslandseinsatz ist in der Regel mit sehr hohen, oft unnétigen
Kosten verbunden.

1.4.1 Griunde fur die Auslandsentsendung

Auslandseinsatze gewinnen im Zuge der Globalisierung nicht nur in multinationalen
Grol3unternehmen, sondern zunehmend auch im Mittelstand an Bedeutung. Innerhalb
der letzten zehn Jahre ist die Anzahl der entsandten Mitarbeiter um ca. 25 Prozent
gestiegen.

Die Motivation fur einen Auslandseinsatz kann sowohl vom Unternehmen als auch vom
Mitarbeiter ausgehen. Der haufigste Grund fur eine Auslandsentsendung ist aus Unter-
nehmersicht vor allem in der Anfangszeit eines Auslandsengagements der Know-how-
Transfer in das Gastunternehmen bei der Ausweitung von Geschaftstatigkeiten ins
Ausland oder bei der Durchfiihrung von Projekten. Aber auch Personalentwicklungs-
maRnahmen, die ErschlieRung neuer Méarkte und die Ubernahme von Filhrungsaufga-
ben im Ausland stellen inzwischen klassische Einsatzbereiche des grenziberschrei-
tenden Mitarbeitereinsatzes dar.
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Bei den Mitarbeitern stehen eher die Aussicht auf einen beruflichen Aufstieg und die
Chance zur eigenen Personlichkeitsentwicklung im Vordergrund. Viele Mitarbeiter ver-
sprechen sich durch den Auslandsaufenthalt einen Karrieresprung.

In manchen Unternehmen werden demgemalf unterschiedliche Expatriategruppen un-
terschieden, beispielsweise Trainees, deren Auslandsaufenthalt hauptséchlich der
Fortbildung dient und Spezialisten oder Fiihrungskréfte, die auf Wunsch des Unter-
nehmens ins Ausland gehen. Gegebenenfalls sollte eine solche Gruppierung in der
Entsende-Policy Bertlicksichtigung finden. Trainees erhalten dann ein geringeres Ge-
halt oder reduzierte Zulagen, weil sie von sich aus gerne im Ausland eingesetzt wer-
den. Eine entsprechende Unterscheidung kann die Gesamtkosten reduzieren, die im
Unternehmen durch den globalen Einsatz von Mitarbeitern anfallen.

1.4.2 Unternehmensinterne Entsenderichtlinien

Fur Unternehmen, die regelmafig Mitarbeiter ins Ausland entsenden, aber ebenso fur
kleinere Unternehmen mit wenigen Auslandseinséatzen, ist die Aufstellung von Entsen-
derichtlinien dringend zu empfehlen. Entsenderichtlinien werden je nach Unternehmen
unter verschiedenen Bezeichnungen gefihrt (z. B. ,Entsende-Policy* oder ,Expatriate-
Guidelines®).

Unternehmensinterne Entsenderichtlinien dtrfen nicht mit der Européischen Entsende-
richtlinie 96/91/EG verwechselt werden, bei der es sich um eine Vorschrift des Europa-
rechts handelt. Beides hat bis auf die Bezeichnung und die Relevanz in Bezug auf Aus-
landsentsendungen nichts miteinander zu tun.

Entsenderichtlinien haben den Sinn

— personalwirtschaftliches Know-how schriftlich zu fixieren

— die bei Entsendungen auftauchenden Fragestellungen unternehmenseinheitlich zu
regeln und so die Administration von Auslandsentsendungen zu standardisieren
sowie

— eine mdoglichst weitgehende Gleichbehandlung der Arbeitnehmer zu erreichen und
dadurch Unzufriedenheit in der Belegschaft zu vermeiden.

Insbesondere wenn mit den Mitarbeitern sogenannte Nettolohnvereinbarungen getrof-
fen werden sollen, sind Entsenderichtlinien in der Praxis unverzichtbar, da solche Net-
tolohnvereinbarungen in aller Regel detaillierte steuerliche Regelungen erforderlich
machen, die sinnvoll nur standardisiert fiir alle Expatriates getroffen werden kénnen.
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Entsenderichtlinien kénnen alle Regelungen enthalten, die sich spater in den Entsen-
devereinbarungen der Mitarbeiter wieder finden. Darliber hinaus enthalten Entsende-
richtlinien oft interne Ablaufpldne und Zusténdigkeitsregelungen, die die standardisierte
Administration von Auslandsentsendungen erlauben. Entsenderichtlinien kénnen
durchaus modular aufgebaut sein, um regionalspezifischen Anforderungen gerecht zu
werden. Teilweise werden auch unterschiedliche Richtlinien fur verschiedene Einsatz-
langen oder -arten aufgestellt. Dabei sollten die Richtlinien stets an ZweckmafRigkeits-
gesichtspunkten ausgerichtet werden. Zudem sollten Unternehmen ihre Entsende-
Policy regelmé&Rig tberprifen und entsprechend anpassen, falls geanderte rechtliche
Rahmenbedingungen dies erfordern.

Im Zuge der Aufstellung von Entsenderichtlinien kommen unterschiedliche rechtliche
Ausgestaltungen in Betracht. Bei Entsenderichtlinien handelt es sich in der Praxis zu-
meist um einseitig vom Unternehmen aufgestellte Regeln, die den Arbeitgeber zur
Gleichbehandlung von Entsendesachverhalten verpflichten kdnnen. Unter Umstanden
kénnen Entsenderichtlinien aber auch als formale Betriebsvereinbarung oder Rege-
lungsabrede aufgestellt werden. Beide Varianten unterliegen in der Regel der betriebli-
chen Mitbestimmung.

1.4.3 Mitarbeiterauswahl

Generell sollte zur Mitarbeiterauswahl — wie bei jeder anderen Stellenbesetzung auch —
zunéachst ein Anforderungsprofil fiir die zu besetzende Stelle im Ausland fixiert werden.
Der Unternehmer sollte die Vor- und Nachteile der Entsendung eigener Mitarbeiter im
Vergleich zum Einsatz ortsansassiger Krafte abwagen. So steht z. B. die vorhandene
Kenntnis der Unternehmensstruktur, die ein entsandter Mitarbeiter in das Auslandsun-
ternehmen einbringen kdnnte, der Orts- und Kultur- und Sprachkenntnis eines gegebe-
nenfalls lokal angeworbenen Mitarbeiters gegeniiber.

Fallt die Entscheidung zugunsten des Einsatzes eines Expatriates aus, sind fir dessen
Auswahl neben der unabdingbaren Fachkompetenz insbesondere dessen personliche
Eigenschaften von Bedeutung. Haufig wird bei der Mitarbeiterauswahl nicht daran ge-
dacht, dass mentale Starke und interkulturelle Kompetenz fur eine gelungene Entsen-
dung besonders wichtig sind. Auslandseinsétze scheitern tiberdurchschnittlich haufig,
weil die fachlichen Qualitdten des Mitarbeiters bei der Auswabhl tiberbewertet wurden.

Die praktische Auswahl der Mitarbeiter kann mittels der bekannten personalwirtschaft-
lichen Instrumente erfolgen. Je nach Unternehmensgrof3e und Anzahl der potenziell in
Betracht kommenden Kandidaten kommen z. B. Assessment-Center oder strukturierte
Auswahlinterviews in Betracht. In jedem Fall sollten der Arbeitgeber und der kiinftige
Expatriate in einem ausfuhrlichen Personalgesprach gleichermalf3en die beiderseitigen
Erwartungen und erftllbaren Méglichkeiten ermitteln.

Zur effizienten Vorbereitung eines solchen Gesprachs kann eine Checkliste mit den fir
einen langeren Auslandsaufenthalt relevanten Punkten nitzlich sein. Bei mangelnder
eigener Expertise kann angesichts der hohen Kosten einer gescheiterten Entsendung
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unter Umstanden auch die Beiziehung einer spezialisierten Personalberatung sinnvoll
sein.

Langst nicht alle Mitarbeiter, die an sich geeignet waren, erklaren sich bereit, ins Aus-
land zu gehen. Der Hauptgrund hierfir ist sehr oft die berufliche Tatigkeit des Partners.
Dieser ist haufig nicht bereit, den potenziellen Expatriate fur eine l&angere Zeit ins Aus-
land zu begleiten, da dafur die eigene Karriere aufgegeben werden musste (Dual-
Career-Problematik). An zweiter Stelle steht die Angst vor beruflichen Einschnitten bei
der Rickkehr in die Heimat.

Unternehmen kénnen die Bewerberbasis fur Auslandseinsatze massiv ausweiten,
wenn sie die Dual-Career-Problematik im Unternehmen ansprechen und brauchbare
Ldsungswege anbieten.

1.4.4 Mitarbeiterbetreuung

Fur den erfolgreichen Verlauf einer Auslandsentsendung ist es besonders wichtig, dass
der Mitarbeiter in allen sonstigen Formalitaten und sozialen Aspekten, die mit der Ent-
sendung verbunden sind, unterstitzt wird. Dies fordert die Loyalitat des Mitarbeiters
gegenluber dem Heimatunternehmen, was gerade bei Entsendungen in konzernfremde
Unternehmen von besonderer Bedeutung sein kann.

Auch wenn der Umfang der Mitarbeiterbetreuung in kleineren Unternehmen mangels
Ressourcen nicht in dem Umfang realisiert werden kann, wie dies in Gro3unternehmen
der Fall ist, darf die Wichtigkeit der Betreuung der Expatriates im Ausland nicht unter-
schatzt werden. Zumindest sollte daher einem Mitarbeiter der Personalabteilung die
Koordination des Auslandsaufenthalts Ubertragen werden. So steht dem Expatriate ein
fester Ansprechpartner zur Verfligung, an den er sich bei auftretenden Problemen wer-
den kann.

In groReren Unternehmen gibt es zumeist spezialisierte Abteilungen fir die Betreuung
international eingesetzter Mitarbeiter, die mit den in diesem Zusammenhang regelma-
Big auftretenden Fragestellungen vertraut sind und eventuell auftretende Probleme
sachgerecht I6sen kénnen.

1.4.4.1 MalRnahmen vor der Entsendung

Die Praxis zeigt, dass viele Auslandseinsatze an mangelnder Vorbereitung scheitern,
so dass hierauf besonderer Wert gelegt werden sollte. Der Mitarbeiter sollte nicht nur
fachlich auf sein kunftiges Tatigkeitsfeld vorbereitet werden (z. B. durch interne Schu-
lungen), sondern vor allem auch vorab mit der Sprache und Kultur des Gastlandes
vertraut gemacht werden. Sprachkurse und interkulturelle Trainings gewahrleisten ei-
nen sanften Ubergang sowie eine schnelle Integration in die neue Umgebung und
schaffen so die Voraussetzungen fir einen erfolgreichen Auslandseinsatz. Bei der
Auswahl der Kurse sollte Wert darauf gelegt werden, dass der kiinftige Expatriate auf
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die Gepflogenheiten der ortlichen Unternehmenskultur vorbereitet wird. Besonders
wertvoll ist auch der Gedankenaustausch mit ehemaligen Expatriates, der aktiv gefor-
dert werden sollte.

Zur Vorbereitung des Auslandseinsatzes gehort auch die ausfuhrliche Information des
Mitarbeiters Uber die steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Folgen der Entsen-
dung. Die Information Uber die steuerlichen Konsequenzen der Entsendung wird in der
Praxis haufig direkt durch den mit der Erstellung der Einkommensteuererklarung beauf-
tragten Steuerberater durchgefihrt. Hierdurch kdnnen belastende Unsicherheiten ab-
gebaut werden. Im Ubrigen ist das Entsendeunternehmen arbeitsrechtlich in Teilberei-
chen zur Aufklarung tber die Rechtsfolgen einer Entsendung verpflichtet.

Bei einer entsprechend langen Entsendedauer kann es sinnvoll sein, den Arbeitnehmer
hinsichtlich des Umzugs ins Ausland zu unterstitzen. So kann der Arbeitgeber neben
der Ubernahme der anfallenden Kosten z. B. auch bei logistisch notwendigen Aufga-
ben wie dem Verkauf oder der Vermietung einer Wohnung, der Organisation des Um-
zugs oder der Einlagerung des Mobiliars behilflich sein. Haufig werden diese Aufgaben
auf spezialisierte Relocation-Provider ausgelagert.

Wird der Entsandte von seiner Familie begleitet, kann es angebracht sein, die Fami-
lienangehorigen ebenfalls durch Sprachkurse auf den Aufenthalt im Gastland vorzube-
reiten. Zu diesem Zweck sollte ein Treffen mit dem Ehepartner stattfinden, bei dem
evtl. bestehende Angste und Vorurteile des Partners abgebaut werden kénnen. Teil-
weise unterstitzen Arbeitgeber auch den Ehepartner bei der Suche nach einer Be-
schéaftigung und gewahren Ausbildungsbeihilfen fir die Kinder. Es tragt ganz erheblich
zum Wohlergehen des Mitarbeiters bei, wenn sich die Familie gut in das Gastland in-
tegrieren lasst. Auch solche Aspekte wirken sich letztlich positiv auf die berufliche Per-
formance des Expatriates aus und tragen zum Erfolg einer Auslandsentsendung bei.

1.4.4.2 MalRnahmen wahrend der Entsendung

Gerade zu Beginn einer Auslandsentsendung winschen sich viele Mitarbeiter eine
konkrete Ansprechperson im Gastland, die dem Expatriate beim Auftreten alltaglicher
Probleme und erst recht bei Notfallen mit Rat und Tat zur Seite steht. Im Rahmen kon-
zerninterner Entsendungen kann z. B. einem Mitarbeiter der lokalen Personalabteilung
die Betreuungszustéandigkeit fir den Expatriate tbertragen werden. Schwieriger dirfte
eine Vor-Ort-Betreuung bei Projekteinsatzen aul3erhalb des Unternehmens zu realisie-
ren sein. Unter Umstanden kénnen externe Anbieter aber einen entsprechenden Ser-
vice bereitstellen.

Daneben sollte wahrend der Abwesenheit des Mitarbeiters der Kontakt zum Stamm-
haus aufrechterhalten werden. Dem Expatriate sollte zu diesem Zweck eine feste An-
sprechperson im Entsendeunternehmen zugewiesen werden. Dies kann z. B. im Rah-
men eines Mentorenprogramms erfolgen.
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Wahrend seiner Abwesenheit sollte der Expatriate tGber Veranderungen im Heimatun-
ternehmen unterrichtet werden, damit er sich mental auf die Rickkehrsituation vorbe-
reiten kann. Diese Aufgabe sollte dem Mentor Ubertragen werden. Unter Umstanden
kénnen auch kurzzeitige Besuche im Heimatbetrieb sinnvoll sein, um den Entsandten
bei der Kontaktpflege in der Heimat zu unterstitzen. Bei der endgltigen Ruckkehr
werden diese Kontakte in der Regel von grof3er Bedeutung fir die Wiedereingliederung
in das deutsche Arbeitsleben sein.

1.4.4.3 Ruckkehrproblematik

Ruckkehrer leiden in der Praxis h&ufig unter Eingliederungsproblemen. Im Extremfall
verlasst der Expatriate kurz nach der Riuckkehr das Unternehmen. Von dem durch
fachliche und persoénliche Weiterentwicklung qualifizierten Arbeitnehmer kann das Ent-
sendeunternehmen so nicht mehr profitieren — eine wirtschaftlich haufig unerwinschte
Folge. Zudem kann sich eine gescheiterte Wiedereingliederung nachteilig auf die Be-
reitschaft der restlichen Mitarbeiter auswirken, kiinftig an Auslandseinsatzen teilzu-
nehmen.

Eingliederungsprobleme kdnnen unterschiedliche Ursachen haben. So kann die Riick-
kehr z. B. mit dem Verlust von Verantwortung und Entscheidungsfreiheit des Mitarbei-
ters verbunden sein, an die er sich nur schwer gewdhnen kann. Insbesondere, wenn
dem Expatriate vor der Entsendung Aufstiegschancen signalisiert wurden, die aber
nach der Ruickkehr mangels freier Stellen nicht verwirklicht werden, kann sich dies
hdchst nachteilig auf die Reintegration des Mitarbeiters auswirken. Daneben kann es
vorkommen, dass sich Unternehmen und Mitarbeiter aufgrund langer Abwesenheit
voneinander entfremdet haben oder Schwierigkeiten bei der privaten Reintegration des
Mitarbeiters auftreten, z. B. durch Veranderung des Bekannten- und Kollegenkreises.

Wiedereingliederungsprobleme kdnnen durch eine gute Vorbereitung der Riickkehr
und eine entsprechende Betreuung des Expatriates vermieden werden. Dem Unter-
nehmen sollte bewusst sein, dass nicht nur der Beginn eines Auslandsaufenthalts eine
besondere Herausforderung fir den Entsandten darstellt, sondern auch die Ruckkehr
in das Unternehmen in vielfacher Hinsicht einen Neubeginn fur den Expatriate bedeu-
tet. Hiertber sollte schon vor der Entsendung offen gesprochen werden.

1.4.4.4 Nachbetreuung der Expatriates

Haufig wird der zuvor von einer spezialisierten Abteilung betreute Mitarbeiter bei Riick-
kehr ins Heimatland intern wieder der normalen Personalabteilung zugeordnet. Aller-
dings sollte die wahrend der Entsendung fur den Mitarbeiter verantwortliche Abteilung
auch im Anschluss an die Entsendung Uberwachen, ob sich aus dem Auslandseinsatz
noch etwaige nachlaufende Verpflichtungen aus dem Auslandseinsatz fir das Heimat
bzw. Gastunternehmen ergeben.
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Insbesondere in steuerlicher Hinsicht kénnen im Anschluss an die Entsendung Beson-
derheiten im Vergleich zu lokalen Mitarbeitern auftreten, mit denen die regulare Perso-
nalabteilung oder die lokale Gehaltsabrechnung unter Umsténden nicht vertraut sind.
So ist etwa nachlaufender Arbeitslohn, beispielsweise ein im Jahr nach dem Abschluss
der Entsendung ausgezahlter Bonus fiir den Entsendezeitraum, in steuerlicher Hinsicht
unter Umsténden parallel zu dem wahrend der Entsendung bezogenen Arbeitslohn zu
behandeln und gegebenenfalls im Ausland steuerpflichtig bzw. in Deutschland von der
Besteuerung freizustellen, damit eine Doppelbesteuerung vermieden wird.

Bestenfalls werden daher ehemalige Expatriates so lange von der spezialisierten Ent-
sendeabteilung weiter betreut, wie dies aufgrund der nachlaufenden Verpflichtungen
erforderlich ist. Anderenfalls sollte die fur die Entsendung zustandigen Spezialisten der
regularen Personalabteilung beratend zu Seite stehen, um Haftungsrisiken fir den Ar-
beitgeber zu vermeiden.

1.5 Gehaltsbestimmung

1.5.1 Gehaltssysteme

Eine der schwierigsten Aufgaben flr die Personalabteilung ist die Kalkulation der kon-
kreten Hohe der Vergitung des Expatriates. In der Fachliteratur werden verschiedene
Methoden der Gehaltsbestimmung vorgeschlagen. Unternehmen sollten sich die jewei-
ligen Vor- und Nachteile der Systeme bewusst machen und das fiir das eigene Unter-
nehmen strategisch passende Modell auswéhlen. Es stehen sich zwei Grundtypen,
namlich der sogenannte Heimat-Gesellschaft-Ansatz (Home-Country-Approach) und
der Gast-Gesellschaft-Ansatz (Host-Country-Approach) gegeniiber. Dazwischen gibt
es Mischformen.

Nach dem Heimat-Gesellschaft-Ansatz wird die Vergutung gemald den Mal3stdben der
Heimatgesellschaft bestimmt, nach dem Gast-Gesellschaft-Ansatz gemaf den Mal3-
stében des Einsatzlandes.

Werden Arbeitnehmer im Ausland nach dem Heimat-Gesellschaft-Ansatz verglitet,
kann dies vor allem bei langeren Auslandseinsatzen zu Spannungen oder gar Konflik-
ten mit den Beschaftigten vor Ort fihren. Erhalt beispielsweise ein in ein &rmeres Land
entsandter Ingenieur eine héhere Vergitung, als der dort eingesetzte Werkleiter, wird
dies die Autoritdt und das Ansehen des Werkleiters untergraben und eine fruchtbare
Zusammenarbeit unter Umstanden verhindern. Dies gilt umso mehr bei der Gestaltung
,sichtbarer Vergutungsbestandteile, wie etwa dem zur Verfigung gestellten Dienstwa-
gen.

Wird nach dem Gast-Gesellschaft-Ansatz entlohnt, wird sich haufig ein von der inlandi-
schen Vergltung objektiv abweichendes Gehaltsniveau ergeben. Dies wird flr den
Expatriate bei der Entsendung in L&nder mit héherem oder mit Deutschland vergleich-

ME



International — Auslandseinsatz von Mitarbeitern Einfahrung 11
Marz 2016

barem Lohniveau kein Hindernis sein. Bei Entsendungen in Lander mit niedrigerem
Lohniveau, z. B. nach Osteuropa, ist es aber nahezu unmdglich, den Expatriate zum
Verzicht auf einen Teil seines Gehalts zu bewegen. Handelt es sich um einen Einsatz
im Ausland, bei dem der Mitarbeiter nicht fir eine Gastgesellschaft tatig wird (z. B. bei
Montageeinséatzen), kommt der Gast-Gesellschaft-Ansatz nicht in Betracht.

In der Praxis wird daher ganz Uberwiegend nach verschiedenen Varianten des Heimat-
Gesellschaft-Ansatzes vergutet. Hinsichtlich des durch den Heimat-Gesellschaft-
Ansatz vorhandenen Konfliktpotenzials im Gastunternehmen muss das Entsendeun-
ternehmen kulturelles Fingerspitzengefuhl beweisen. Im Zweifel sollte der Expatriate im
oben genannten Beispiel zur Wahrung des Betriebsfriedens beispielsweise auf den
gréRReren Dienstwagen verzichten. Hierfir kbnnen monetare Anreize gesetzt werden.

1.5.2 Gehaltsberechnung

1.5.2.1 Gast-Gesellschaft-Ansatz

Beim Gast-Gesellschaft-Ansatz erhalt der Mitarbeiter grundsétzlich ein Bruttogehalt
nach dem Vergltungssystem der Gastgesellschaft. Steuer- und Sozialabgaben muss
der Mitarbeiter (dann Ublicherweise im Gastland) selbst tragen. Besondere Berechnun-
gen bedarf es bei diesem System nicht.

1.5.2.2 Heimat-Gesellschaft-Ansatz (Bruttogehalt)

Die Bestimmung eines Bruttogehalts wahrend des Auslandsaufenthalts erfolgt beim
Heimat-Gesellschaft-Ansatz tblicherweise mittels der sogenannten Netto-Vergleichs-
rechnung. Dabei soll der Mitarbeiter so gestellt werden, dass er seinen bisherigen Le-
bensstandard aufrechterhalten kann und gleichzeitig alle zusatzlichen Belastungen, die
aufgrund des Auslandseinsatzes entstehen, ausgeglichen werden. Dem Mitarbeiter soll
wahrend des Auslandseinsatzes grundséatzlich der bisherige Status quo erhalten blei-
ben, ohne dass sich durch die Entsendung eine finanzielle Besser- oder Schlechter-
stellung ergibt.

Zusatzleistungen, wie z. B. eine Mobilitdtszulage oder ein Wohnkostenzuschuss fur
eine evtl. doppelte Haushaltsfiihrung, kénnen natirlich erganzend vereinbart werden.
Teilweise werden auch Entsendepramien (Incentives) gewahrt, die den Mitarbeiter ge-
wollt finanziell besserstellen, damit er zu einem Auslandseinsatz bewegt werden kann.

Die Anpassung des Bruttogehalts erfolgt in aller Regel nicht durch die temporére An-
hebung des Grundgehalts, sondern durch Vereinbarung besonderer Auslandszulagen.
Dies hat zum einen steuerliche Vorteile, weil bestimmte Zulagen steuerfrei gewahrt
werden kénnen. Wichtig ist zum anderen auch der psychologische Effekt: Dem Mitar-
beiter wird hierdurch deutlich gemacht, dass das Mehr an Gehalt im Ausland keine
regulare Lohnerhdhung darstellt, sondern nur ein Ausgleich flr besondere Leistungen
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und Belastungen ist. Mit dem Wegfall der Zulagen bei Ruickkehr in das Heimat-Unter-
nehmen wird sich der Mitarbeiter daher leichter abfinden, als wiirde sein Grundgehalt
gekurzt.

Ausgangspunkt der Gehaltsberechnung ist regelméRig das dem Arbeithehmer zur Ver-
fugung stehende Nettogehalt im Heimatland (nach Abzug von Steuern und Sozialab-
gaben). Dieses wird an die Kaufkraft (Kaufkraftzulage) im Zielland angepasst und —
falls erforderlich — um eine Mobilitats- / Hartezulage sowie evil. eine Kostenpauschale
aufgestockt werden. Ist das gewiinschte Nettogehalt im Zielland bestimmt, kann auf
das Bruttogehalt hochgerechnet werden. Es wird letztendlich ein solches Bruttogehalt
gezahlt, so dass nach Abzug der ggf. im Heimat- und Gastland anfallenden Steuern
und Sozialversicherungsbeitrédge das zuvor errechnete Nettogehalt verbleibt.

Abbildung 1
Vereinfachte Nettovergleichsrechnung

Sonstige [ Hochrechnung

Zulagen LHIE

Kaufkraft-
ausgleich

Grund-
gehalt

Netto Aufstockung

L% .

Deutschland Brutto Entsendung Netto Entsendung Brutto

Quelle: bayme vbm

Hier kénnen lediglich die Grundlagen der Netto-Vergleichsrechnung aufgezeigt wer-
den. Es existieren jedoch noch weit komplexere Berechnungsmodelle, die beispiels-
weise bericksichtigen, ob dem Expatriate vor Ort eine Wohnung gestellt wird und im
Heimatland Mietkosten erspart werden. Diese werden in der einschlagigen Fachlitera-
tur erlautert und kénnen hier nicht naher dargestellt werden. Die Festlegung des Ge-
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halts ist essenzieller Bestandteil des Entsendevertrages. Die einzelnen Gehaltsbe-
standteile werden daher im Kapitel zur Vertragsgestaltung noch genauer beschrieben.

1.5.2.3 Heimat-Gesellschaft-Ansatz (Tax Equalization)

Ist mit dem Mitarbeiter eine Tax-Equalization- oder eine Nettolohnvereinbarung getrof-
fen, muss vorab kein neues Bruttogehalt bestimmt werden. Der Mitarbeiter wird auf
Grund der vertraglichen Vereinbarung ohnehin wirtschaftlich so gestellt, als wirde er
weiterhin im Heimatland arbeiten (siehe dazu im Detail Kapitel 2.1.6.7). Lediglich die
Auslandszulagen (Kaufkraftausgleich, etc.) missen vorab ermittelt werden.

1.6 Tracking von Expatriates und vielreisenden Mitarbeitern

Die steuerliche Situation von Arbeitnehmern, die im Ausland eingesetzt werden, hangt
oftmals von verschiedenen Faktoren ab, die sich nachtraglich meist nur noch schwer
bestimmen lassen, wenn die entsprechenden Informationen nicht fortlaufend erfasst
werden.

Daher empfiehlt es sich fir alle Unternehmen, die Mitarbeiter im Ausland einsetzen,
einen geeigneten Tracking-Prozess einzurichten, der die detaillierte Erfassung und
Dokumentation der erforderlichen Informationen erméglicht. Sorgfaltiges Tracking kann
im Ergebnis Unternehmen helfen, steuerliche und sozialversicherungsrechtliche Risi-
ken in Bezug auf Expatriates und vielreisende Mitarbeiter zu identifizieren.

Das Reiseverhalten und die Arbeitsmodalitéaten eines international eingesetzten Mitar-
beiters kdnnen noch Jahre spéter bedeutsam sein. Unter Umsténden verlangen die
Finanzbehdrden im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung des Mitarbeiters oder
auch bei einer etwaigen Lohnsteuerau3enpriifung des Arbeitgebers die Vorlage von
Unterlagen. Entsprechende Dokumentationen kdnnen auch fur lange zuriickliegende
Zeitraume angefordert werden. Wurden in einem solchen Fall die bendtigten Informati-
onen nicht fortlaufend gesammelt, kdnnen sie meist nur noch schwer fir die Vergan-
genheit rekonstruiert werden. Das gilt insbesondere in Bezug auf Teilnehmer von lang
laufenden Incentive-Programmen; z. B. Aktienoptionsplanen, da die Einkommensbe-
steuerung der Auszahlungen von der steuerlichen Situation der Begtinstigten wahrend
der gesamten Erdienungsperiode abhangen kann. Bei Einraumung langfristiger Vergu-
tungsbestandteile sollten vielreisende Mitarbeiter bzw. potenzielle Expatriates daher
auf die Wichtigkeit der Dokumentation ihres Reise- und Arbeitsverhaltens hingewiesen
werden.

Daher empfiehlt es sich, die in der nachfolgenden Checkliste aufgelisteten Faktoren
Tag genau zu dokumentieren bzw. den Mitarbeiter zu verpflichten, entsprechende Auf-
zeichnungen zu fitlhren und Anderungen in den persénlichen Umstanden mitzuteilen:
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— Welche Position nimmt der Mitarbeiter ein? Ist der Mitarbeiter als Organ einer
Konzerngesellschaft bestellt, z. B. als Mitglied des Vorstands, der Geschéaftsfiihrung
oder des Aufsichtsrats? Wurde Prokura erteilt / im Handelsregister eingetragen?

— Wo unterhalt der Mitarbeiter eine Wohnung? Hat er seinen deutschen Wohnsitz
aufgegeben? Wo hélt sich seine Familie auf bzw. wo besteht sein Lebensmittel-
punkt?

— Wird der Mitarbeiter im Ausland als dort steuerlich anséssig behandelt?

— Welche Gesellschaft (bzw. Betriebsstatte) tragt das Gehalt des Mitarbeiters? Wird
eine Weiterbelastung des Gehalts vorgenommen? Wenn ja, in welcher Hohe?

Das Fihren eines Reisekalenders durch oder fiir den Mitarbeiter ist ebenfalls essenzi-
ell. Aus diesem sollten sich ergeben:

— die Anzahl der Aufenthaltstage in jedem Land, in dem der Mitarbeiter gearbeitet hat
(auch private Aufenthaltstage kénnen relevant sein)

— die Lander, in denen der Expatriate tatig war

— die Anzahl der Arbeitstage, die der Expatriate in den jeweiligen Landern verbracht
hat

An dieser Stelle soll nur auf die Notwendigkeit der Implementierung eines Entsende-
Tracking-Prozesses hingewiesen werden. Auf die Bedeutung der einzelnen Kriterien
fur die Unternehmensbesteuerung bzw. die Besteuerung des entsandten Mitarbeiters
nach deutschem Steuerrecht wird spater noch ausfiihrlich eingegangen.
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Zu treffende arbeits-, sozialversicherungs- und steuerrechtliche MalZnahmen im Vorfeld
der Entsendung

2.1 Entsende-/ Anstellungsvertrag

Weil langere Auslandsentsendungen im regularen Arbeitsvertrag gewdhnlich nicht ge-
regelt werden, bedarf es fur die Entsendung einer eigenen rechtlichen Grundlage. Das
rechtliche Fundament ist in den meisten Féallen die sogenannte Entsendevereinbarung,
die den urspriinglichen Arbeitsvertrag erganzt, modifiziert, ruhend stellt oder sogar — im
Fall des Ubertritts — ganzlich aufhebt. Im Rahmen der Vorbereitung der Auslandsent-
sendung sollte auf die Ausgestaltung der Entsendevereinbarung besonderer Wert ge-
legt werden, da sich durch klare und verstandliche Absprachen Konflikte und rechtliche
Unsicherheiten von vorneherein vermeiden lassen, die sich im ungunstigsten Fall
nachteilig auf den Verlauf der Entsendung auswirken kdnnten.

Vertragspartner ist Ublicherweise die Gesellschaft, bei der der Arbeitnehmer bislang
beschaftigt war. Innerhalb von Konzernen werden Auslandsentsendungen gelegentlich
auf eigene Konzerngesellschaften ausgelagert, die als Personal-Service-
Gesellschaften konzerninterne Arbeitseinsatze mit Auslandsberiihrung auf eigene
Rechnung abwickeln. Expatriates missen in dieser Gestaltungsvariante mit dieser
Gesellschaft einen neuen Arbeitsvertrag abschlie3en, der alle Modalitaten der Entsen-
dung regelt.

2.1.1 Anwendbares Recht

Bevor es an die konkrete Ausgestaltung der Entsendevereinbarung gehen kann, muss
zunéchst das auf das Arbeitsverhaltnis anwendbare Recht (Vertragsstatut) bestimmt
werden. Das Vertragsstatut besagt — vereinfacht —, aus welcher Rechtsordnung sich
das Zustandekommen, die Wirksamkeit und die aus einem Vertrag erwachsenden
Rechte und Pflichten ergeben. Das Vertragsstatut wird fir Vertrage, die nach dem

17. Dezember 2009 geschlossen wurden, nach den Regelungen der sogenannten
Rom-I-Verordnung (Rom-1-VO; Verordnung tber das auf vertragliche Schuldverhaltnis-
se anzuwendende Recht) bestimmit.
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Die Rom-I-VO (VO Nr. 593/2008) stellt die bislang einzelstaatlichen Regelungen des
internationalen Privatrechts auf eine unmittelbar geltende europarechtliche Grundlage.
Das deutsche internationale Privatrecht war friher geregelt in den Art. 27 ff. EGBGB
(Einfuhrungsgesetz zum Burgerlichen Gesetzbuch). Alle bis einschlief3lich 17. Dezem-
ber 2009 geschlossenen Vertrage fallen also noch unter die einschlagigen Bestimmun-
gen des EGBGB. Diese werden daher — soweit von Bedeutung — auch im Folgenden
noch zitiert. In sachlicher Hinsicht haben sich durch die Rom-I-VO allerdings keine we-
sentlichen Neuerungen ergeben. Die Regelungen der Rom-I-VO stimmen weitgehend
mit den Art. 27 ff. EGBGB Uberein.

Eine der wichtigsten Regeln des internationalen Privatrechts besagt, dass fur die Be-
stimmung des auf einen Vertrag anwendbaren Rechts (Sachrecht) grundsatzlich das
Kollisionsrecht des Staates entscheidend ist, dessen Gericht angerufen wird (Lex fori:
Lateinisch fur Recht bzw. Gesetz des Gerichts). Die Regelungen der Art. 27 ff. EGBGB
galten dem Grunde nach nur bei Streitigkeiten vor deutschen Gerichten. Mit Inkrafttre-
ten der Rom-I-VO, die in den EU-Mitgliedstaaten unmittelbar gilt, wurde das Kollisions-
recht nunmehr vereinheitlicht.

Vor aulRereuropdischen Gerichten kann es dagegen vorkommen, dass das anwendba-
re Sachrecht nach ganz anderen Grundsatzen bestimmt wird. Insofern kann das Ver-
tragsstatut nur unter Beriicksichtigung des auslandischen Kollisionsrechts bestimmt
werden. Unter Umsténden wird der Vertrag vor deutschen Gerichten nach deutschem
Recht beurteilt, vor einem auslandischen Gericht nach dem dort geltenden Recht.

Hier konnen lediglich Gestaltungshinweise fiir Vertrage gegeben werden, auf die deut-
sches Recht angewendet wird. Auf die Gestaltung von Vereinbarungen, die einem aus-
landischen Recht unterliegen, kann hier nicht naher eingegangen werden.

2.1.1.1 Rechtswahlmdglichkeit

Nach Art. 8 Abs. 1, 3 Abs. 1 Rom-I-VO (Art. 27 Abs. 1 EGBGB) unterliegt der Arbeits-
vertrag dem von den Parteien gewéhlten Recht. Die Praxis zeigt, dass Arbeitgeber und
Arbeitnehmer regelmafig versuchen, die Fortgeltung des im ,Heimatstaat“ geltenden
Rechts zu erreichen. Bei Entsendungen aus Deutschland heraus wird daher regelma-
Big die Anwendbarkeit deutschen Rechts vereinbart. Als vorteilhaft wird dies insbeson-
dere deswegen angesehen, weil das deutsche Recht den Parteien zumindest in den
Grundzigen bekannt sein dirfte. Mogliche Rechtsrisiken kénnen so am besten einge-
schatzt und beurteilt werden.
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Individualarbeitsvertrage unterliegen dem von den Parteien nach Artkel 3 gewahl-
ten Recht. Die Rechtswahl der Parteien darf jedoch nicht dazu fuhren, dass dem Ar-
beitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm durch Bestimmungen gewahrt wird,
von denen nach dem Recht, das nach den Absatzen 2, 3 und 4 des vorliegenden
Artikels mangels einer Rechtswahl anzuwenden wére, nicht durch Vereinbarung
abgewichen werden darf.

Der Vertrag unterliegt dem von den Parteien gewahlten Recht. Die Rechtswahl muss
ausdricklich erfolgen oder sich eindeutig aus den Bestimmungen des Vertrages
oder aus den Umstanden des Falles ergeben. Die Parteien kénnen die Rechtswahl
fur ihren ganzen Vertrag oder nur fir einen Teil desselben treffen.

Die Rechtswahl muss ausdrticklich erfolgen oder sich mit hinreichender Sicherheit aus
den Bestimmungen des Vertrages oder den Umstanden des Falls ergeben. Eine
Rechtswahl soll auch in Tarifvertragen erfolgen kénnen.

Theoretisch ist auch eine Teilrechtswahl zulassig, vgl. Art. 3 Abs. 1 Satz 3 Rom-I-VO.
Diese ist allerdings wenig empfehlenswert, da im Streitfall unter Umstanden kollidie-
rende Rechtsordnungen gleichzeitig angewendet werden missen. Dies kann zu un-
vorhersehbaren Ergebnissen fihren.

2.1.1.2 Fehlen einer Rechtswahl

Haben die Parteien keine Rechtswahlvereinbarung getroffen, findet Art. 8 Abs. 2 bis 4
Rom-1-VO Anwendung:

— Arbeitsverhaltnisse unterliegen dem Recht des Staates, in dem oder andernfalls von
dem aus der Arbeitnehmer in Erfullung seines Arbeitsvertrages gewdhnlich seine
Arbeit verrichtet. Der Staat, in dem die Arbeit gewohnlich verrichtet wird, wechselt
nicht, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat
verrichtet.

— Kann das anzuwendende Recht hiernach nicht bestimmt werden, etwa weil der ge-
wohnliche Tatigkeitsort auch unter Beriicksichtigung samtlicher tatsachlicher Um-
stande nicht definiert werden kann, unterliegt der Vertrag dem Recht des Staates, in
dem sich die Niederlassung befindet, die den Arbeitnehmer eingestellt hat.
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— Ergibt sich allerdings aus der Gesamtheit der Umstande, dass der Vertrag eine en-
gere Verbindung zu einem anderen als dem nach o. g. Grundsatzen bestimmten
Staat aufweist, ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.

Soweit das auf den Arbeitsvertrag anzuwendende Recht nicht durch Rechtswahl be-
stimmt ist, unterliegt der Arbeitsvertrag dem Recht des Staates, in dem oder andern-
falls von dem aus der Arbeitnehmer in Erfillung des Vertrages gewdéhnlich seine Arbeit
verrichtet. Der Staat, in dem die Arbeit gewdhnlich verrichtet wird, wechselt nicht, wenn
der Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat verrichtet.

Kann das anzuwendende Recht nicht nach Absatz 2 bestimmt werden, so unterliegt
der Vertrag dem Recht des Staates, in dem sich die Niederlassung befindet, die den
Arbeitnehmer eingestellt hat.

Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstande, dass der Vertrag eine engere Verbin-
dung zu einem anderen als dem in Absatz 2 oder 3 bezeichneten Staat aufweist, ist
das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.

Fur die objektive Bestimmung des anzuwendenden Rechts bei Fehlen einer Rechts-
wabhl ist also zunachst entscheidend, wo sich der gewdhnliche Arbeitsort befindet. Dies
ist grundsatzlich der gewoéhnliche Tatigkeits- oder Einsatzort, weil hier regelmafig der
Schwerpunkt des Arbeitsverhéltnisses liegt. Bei der Eingliederung in einen Betrieb ist
dies der Betriebsort. Ansonsten bestimmt das zeitliche und inhaltliche Schwergewicht
der Téatigkeit den maRgeblichen Ort.

Im Gegensatz zu Art. 30 EGBGB bestimmt Art. 8 Abs. 2 Rom-1-VO, dass der gewoéhnli-
che Arbeitsort auch derjenige sein kann, ,von dem aus* der Arbeitnehmer gewéhnlich
seine Arbeit verrichtet.

Insoweit kann bei einer grenziiberschreitenden Tatigkeit entscheidend sein, von wel-
chem Ort aus die Arbeit organisiert wird. Von Bedeutung ist dies insbesondere fir Be-

ME



International — Auslandseinsatz von Mitarbeitern Vorbereitung der Entsendung 19
Marz 2016

schéaftigungen, die regelmafiig mit grenziberschreitenden Tatigkeiten verbunden sind,
etwa als Handelsvertreter oder Montagekraft.

Beachte: Kann in diesen Fallen nicht nachvollzogen werden, in welchem Staat die Ta-
tigkeiten Uberwiegend verrichtet werden, kann Art. 8 Abs. 3 Rom-I-VO zur Anwendung
kommen. Dann ist das Recht des Staates mal3geblich, in dem sich die Niederlassung
befindet, die den Arbeithnehmer eingestellt hat.

Korrespondierend hierzu hat der EuGH hinsichtlich eines angestellten Handelsvertre-
ters entschieden: Gewdhnlicher Arbeitsort liegt in dem Staat, in dem der Arbeitnehmer
die meiste Zeit tatig ist, in dem sein Buro liegt, von dem aus er seine Arbeit organisiert
und in den er nach seinen Auslandsreisen zurtickehrt (EUGH v. 09. Januar 1997 —
C-383/95; EuGH v. 15. Marz 2011 — C-29/10).

Der Staat, in dem die Arbeit gewdhnlich verrichtet wird, wechselt nicht, wenn der Ar-
beitnehmer seine Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat verrichtet.

In der Rom-I-VO wird in den Erwégungsgriinden (Ziffer 36) klargestellt, dass insoweit
von ,vorubergehend“ gesprochen werden kann, wenn von dem Arbeitnehmer erwartet
wird, dass er nach seinem Arbeitseinsatz im Ausland seine Arbeit im Herkunftsstaat
wieder aufnimmt. Der Abschluss eines neuen Arbeitsvertrages mit dem urspriinglichen
Arbeitgeber oder einem Arbeitgeber, der zur selben Unternehmensgruppe gehort wie
der urspriingliche Arbeitgeber, sollte nicht ausschlieRen, dass der Arbeitnehmer als
seine Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat verrichtend gilt.

Ob es sich um eine voribergehende Entsendung in einen anderen Staat handelt, ist
immer eine Frage des Einzelfalls. Eine schematische Betrachtung verbietet sich dabei.
Der Auslandseinsatz muss jedenfalls im Voraus auf eine begrenzte Zeit ausgerichtet
und die Ruckkehr des Arbeitnehmers beabsichtigt sein. Der voribergehende Charakter
des Einsatzes sollte aus der Entsendevereinbarung hervorgehen.

Beachte: Eine zeitliche Hochstgrenze fur die Dauer der voribergehenden Entsendung
nennt die Rom-I-VO nicht. Entscheidend dirften — bei einer vorausschauenden Sicht-
weise — der Riickkehrwille des Arbeitnehmers und der ,Riicknahmewille“ des Arbeitge-
bers sein.

Umstritten sind die Falle, in denen das Arbeitsverhaltnis mit einer voriibergehenden
Entsendung beginnt — der Arbeitnehmer also im Inland eingestellt, aber sofort ins Aus-
land entsandt wird. Hier wird vielfach eine vorherige inlandische Beschaftigung und
beabsichtigte Weiterbeschéaftigung verlangt. Eine vortibergehende Entsendung wird
jedenfalls dann verneint, wenn der Arbeitnehmer fiir einen einmaligen unbefristeten
Auslandseinsatz eingestellt wird, ohne zuvor im inlandischen Betrieb tatig gewesen zu
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sein. Bei der auslandsbezogenen Einstellung fir ein Auslandsprojekt kdnnte aber die
Ausnahmeklausel des Art. 8 Abs. 4 Rom-I-VO eingreifen (siehe Beispiel 3 unten).

Die Ausnahmeklausel des Art. 8 Abs. 4 Rom-I-VO beinhaltet keine starren Regelun-
gen. Vielmehr sind die Gesamtumsténde des internationalen Sachverhalts zu bertick-
sichtigen. Primére Kriterien sind die Staatsangehdrigkeit der Vertragsparteien, der Sitz
des Arbeitgebers und der Wohnort des Arbeithnehmers. Als Indiz kénnen erganzend die
Vertragssprache und die Wahrung, in der die Vergutung bezahlt wird sowie der Ort des
Vertragsschlusses herangezogen werden. Ausschlaggebend kann aber auch sein, in
welchem Mitgliedstaat der Arbeitnenmer der Sozialversicherung angeschlossen ist
bzw. Steuern und Abgaben abfihrt.

Selbst dann, wenn ein Arbeitnehmer die Arbeit in Erflllung des Arbeitsvertrages ge-
wohnlich, dauerhaft und ununterbrochen in ein- und demselben Staat verrichtet, kann
das in diesem Land anwendbare Recht ausgeschlossen sein, wenn sich aus der Ge-
samtheit der Umstande ergibt, dass eine engere Verbindung zwischen diesem Vertrag
und einem anderen Land besteht.

Die Ausnahmeklausel ist insbesondere bei der Einstellung durch deutsche Unterneh-
men zu beachten.

Der deutsche Arbeitnehmer AN wird bei AG in Miinchen als AuRendienstmitarbeiter
eingestellt. Er ist regelmaRig in Deutschland, aber auch in Osterreich und der Schweiz
tatig. Organisiert und koordiniert wird seine Arbeit durch AG in Minchen. Eine Rechts-
wahl ist zwischen AG und AN nicht erfolgt. Welches Arbeitsrecht findet objektiv An-
wendung?

Losung: Deutsches Arbeitsrecht.

Nach Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO unterliegt der Arbeitsvertrag dem Recht des Staates, in
dem oder von dem aus der Arbeitnehmer gewéhnlich seine Arbeit verrichtet. Das ist
hier Deutschland. Von hier aus wird die Tatigkeit von AN organisiert und koordiniert.
AN ist auch regelmafig in Deutschland tatig und kehrt dorthin zurtick.

Beachte: Kann nicht eindeutig festgestellt werden, wo AN gewoéhnlich seine Tatigkeit
verrichtet, unterliegt der Vertrag dem Recht des Staates, in dem sich die einstellende
Niederlassung befindet (Art. 8 Abs. 3 Rom-I-VO). Auch das ist hier Deutschland.
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Der deutsche Arbeitnehmer AN wird von seinem deutschen Arbeitgeber AG fiir zwei
Jahre nach Polen zum dortigen Tochterunternehmen entsandt. Der Arbeitsvertrag mit
AG bleibt dem Grunde nach bestehen, wird aber in einigen Punkten modifiziert. Mit der
Tochtergesellschaft in Polen wird ein erganzender lokaler Arbeitsvertrag abgeschlos-
sen. Welches Recht findet objektiv Anwendung?

Ldsung: Deutsches Arbeitsrecht.

Gewdohnlicher Arbeitsort ist Deutschland. Die zeitlich begrenzte und damit vortiberge-
hende Entsendung nach Polen &ndert hieran nichts (Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO). Auch die
Tatsache, dass ein lokaler Arbeitsvertrag mit dem auslandischen Tochterunternehmen
abgeschlossen wird, ist nach den Erwagungsgrinden zur Rom-1-VO unerheblich. Im
Ergebnis flhrt dies auch fir das zweite Arbeitsverhdltnis zur Anwendung deutschen
Rechts.

Ein deutsches Unternehmen stellt deutsche Arbeitskréfte fir ein zweijahriges befriste-
tes Bauprojekt in Dubai ein. Eine Rechtswahl wird nicht vorgenommen. Welchem
Recht unterliegt der Vertrag?

Ldsung: Der gewohnliche Arbeitsort der Arbeitnehmer liegt in den Vereinigten Arabi-
schen Emiraten, da sie nur dort tatig werden sollen. Bei dem Einsatz handelt es sich
auch nicht um eine voriibergehende Entsendung, weil die Riickkehr der Arbeitnehmer
an deutsche Standorte des Unternehmens nicht beabsichtigt ist. Allerdings greift hier
die Ausnahmeklausel (deutsche Vertragsparteien, urspriinglicher Wohnsitz in Deutsch-
land). Insofern dirfte dennoch deutsches Recht auf die Arbeitsverhaltnisse anzuwen-
den sein.

2.1.1.3 Grenzen der freien Rechtswahl

2.1.1.3.1 Kollisionsrechtlicher Gunstigkeitsvergleich

Die Rechtswahl darf nicht dazu fuihren, dass dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen
wird, der ihm durch die zwingenden Bestimmungen des Rechts gewéahrt wird, das
mangels einer Rechtswahl anzuwenden wére. Weicht die vereinbarte von der nach
objektiven Kriterien des Gesetzes zu bestimmenden Rechtsordnung ab, erfolgt eine
Korrektur: Sind in der objektiv anwendbaren Rechtsordnung Schutzvorschriften enthal-
ten, die fur den Arbeithnehmer ginstiger sind als bei Geltung der vereinbarten Rechts-
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ordnung, bleiben diese anwendbar. Ist die gewahlte Rechtsordnung glinstiger, gilt das
gewahlte Recht.

Soweit ein Auslandseinsatz zeitlich begrenzt ist und die Geltung deutschen Rechts
vereinbart ist, durfte diese Regelung nicht bedeutsam werden. In diesen Féllen gilt
deutsches Recht sowohl kraft Rechtswahl als auch aufgrund der objektiven Ankntip-
fung des Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO. Insofern findet der Glnstigkeitsvergleich nicht statt.
Der Vertrag unterliegt durchweg deutschem Recht.

Wird allerdings die Geltung auslandischen Rechts in den Fallen vereinbart, in denen
nach Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO ohne Rechtswahl das deutsche Recht anwendbar ware,
kommt unter Umstanden die Geltung beider Rechtsordnungen in Betracht. Weil die
zwingenden Regelungen des deutschen Rechts durch eine Rechtswahl nicht zum
Nachteil des Arbeitnehmers abbedungen werden kénnen, kann sich der Arbeitnehmer
auf die jeweils giinstigeren Sachkomplexe einer Rechtsordnung berufen. Es gilt dann
eine Mischung aus beiden Rechtsordnungen.

Daher kdnnen in diesen Féllen durch die Wahl auslandischen Rechts die zwingenden
deutschen Arbeitnehmerschutzbestimmungen nicht ausgeschaltet werden. Gerichtliche
Entscheidungen existieren beispielsweise zu folgenden Schutzkomplexen:

— Allgemeiner Kiindigungsschutz, § 1 KSchG (BAG v. 20. November 1997 — 2 AZR
631/96)

— Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses bei Betriebstibergang, § 613a BGB (BAG v.
29. Oktober 1992 — 2 AZR 267/92)

Im Ubrigen dirfte diese Rechtsprechung auf sonstige zwingende Arbeitnehmerschutz-
vorschriften des deutschen Rechts zu tbertragen sein.

Das BAG hat mit Urteil vom 26. Mai 2011 (8 AZR 37/10) entschieden: Ist fir einen Ar-
beitsvertrag deutsches Recht maf3geblich, so ist die Frage, ob ein Betriebslibergang
erfolgt, nach § 613a BGB zu beurteilen — und zwar auch dann, wenn ein Betriebsteil
ins grenznahe Ausland (im zugrundeliegenden Fall die Schweiz) verlagert wird.

Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Arbeitgeber, eine in Sidbaden anséassi-
ge Konzerntochter, deren Mutter auch in der Schweiz Unternehmen hatte, verlagerte
einen Betriebsteil in die Schweiz. Dabei wurden die wesentlichen materiellen und im-
materiellen Produktionsmittel zu einem weniger als 60 km entfernten neuen Standort
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gebracht. Dem Klager, einem Vertriebsingenieur, wurden vom Arbeitgeber zwei Kindi-
gungen wegen Betriebsstilllegung ausgesprochen. Das Angebot eines neuen Arbeits-
vertrages mit dem Schweizer Unternehmen lehnte er ab. Wie bereits vor dem Landes-
arbeitsgericht hatte die Kiindigungsschutzklage auch vor dem BAG Erfolg. Der Arbeit-
geber kénne sich nach Ansicht des Gerichts zur Begrindung der Kiindigungen nicht
auf eine Betriebsstilllegung berufen, da der Betriebsteil auf das Schweizer Unterneh-
men Ubertragen worden sei. Dies stelle einen nach deutschem Recht zu beurteilenden
Betriebstibergang dar, der eine Rechtfertigung der ausgesprochenen Kiindigungen
durch dringende betriebliche Griinde ausschliel3e. Welche Anspriiche der Klager ge-
gen das Schweizer Unternehmen hatte, war im vorliegenden Fall nicht zu entscheiden.

2.1.1.3.2 Keine Abweichung von international zwingenden Vorschriften

Selbst in Fallen, in denen eine auslandische Rechtsordnung kraft Rechtswahl und /
oder objektiver Bestimmung eigentlich anzuwenden ware, erfolgt — soweit noch ein
Inlandsbezug vorliegt — eine weitere Einschréankung der Rechtsanwendung tber
Art. 9 Rom-1-VO.

Eine Eingriffsnorm ist eine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung von einem Staat als
so entscheidend fir die Wahrung seines o6ffentlichen Interesses, insbesondere seiner
politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen wird, dass sie un-
geachtet des nach MaRRgabe dieser Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden
Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen.

Diese Verordnung berthrt nicht die Anwendung der Eingriffsnormen des Rechts des
angerufenen Gerichts.

Bestimmte Vorschriften des deutschen Rechts — sogenannte international zwingende
Bestimmungen oder Eingriffsnormen — setzen sich sowohl gegen eine gewahlte als
auch gegen eine objektiv anwendbare ausléandische Rechtsordnung durch. Das BAG
bejaht den Charakter als Eingriffsnorm jedoch nur, wenn die Vorschrift nicht nur auf
den Schutz von Individualinteressen der Arbeithehmer gerichtet ist, sondern zumindest
auch 6ffentliche Gemeinwohlinteressen verfolgt. Wichtige Kriterien hierfir kbnnen z. B.
die Rechtsdurchsetzung mittels eigens dafir eingerichteter Behérden in verwaltungs-
rechtlichen Verfahren (so z. B. das Integrationsamt bei der Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses eines schwerbehinderten Menschen) oder die Verbindung mit dem 6&ffentli-
chen Recht (inshesondere dem Sozialversicherungsrecht) sein.
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Als international zwingende Bestimmungen des deutschen Rechts werden insbesonde-
re angesehen:

— 8§85 SGB IX (Kundigungsschutz schwerbehinderter Menschen)

— 815 KSchG (Kindigungsschutz fir Betriebsverfassungsorgane)

— § 103 BetrVG (Aulierordentlicher Kiindigungsschutz der Betriebsverfassungs-
organe)

— 88 17 ff. KSchG ( Vorschriften bei Massenentlassungen)

— 889, 14 MuSchG (Kundigungsschutz / Mutterschaftsgeld im Mutterschutz)

— 8§15, 18 BEEG (Elternzeit, Kiindigungsschutz in Elternzeit)

— 8 3 EFZG (Entgeltfortzahlung bei Krankheit)

— 82 AEntG (betrifft die in Rechts- oder Verwaltungsvorschriften enthaltenen Rege-
lungen Uber

- die Mindestentgeltsatze einschlieRlich der Uberstundensatze,

- den bezahlten Mindestjahresurlaub,

- die Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten,

- die Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskraften, insbesondere durch
Leiharbeitsunternehmen,

- die Sicherheit, den Gesundheitsschutz und die Hygiene am Arbeitsplatz,

- die Schutzmafinahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschéfti-
gungsbedingungen von Schwangeren und Woéchnerinnen, Kindern und Ju-
gendlichen und

- die Gleichbehandlung von Mannern und Frauen sowie andere Nichtdiskrimi-
nierungsbestimmungen

In der Entscheidungspraxis spielt Ar t. 9 Rom-I-VO (friiher: Art. 34 EGBGB) hauptsach-
lich bei der Beschéftigung von auslandischen Arbeitnehmern in Deutschland eine Rol-
le. Fur die Anwendung der Norm ist ndmlich zwingend ein Inlandsbezug erforderlich.
Hier ist auch das Erfordernis der Beeintrachtigung 6ffentlicher Belange nachvollzieh-
bar.

Arbeitnehmer, die temporér im Ausland eingesetzt werden, unterfallen dagegen aus
der Perspektive des deutschen Rechts bereits dem Schutz des Art. 8 Rom-1-VO (fru-
her: Art. 30 EGBGB). Im Ubrigen werden bei Arbeitnehmern, die dauerhaft auerhalb
der Bundesrepublik eingesetzt werden und dort wohnen, zumeist keine 6ffentlichen
Belange der Bundesrepublik beeintrachtigt, so dass eine Anwendung von Art. 9 Rom-I-
VO (Art. 34 EGBGB) in diesen Fallen regelmafiig ausscheiden durfte.

Allerdings kennen auch ausléndische Rechtsordnungen Eingriffsnormen, von denen
durch die Wahl eines anderen Rechts nicht abgewichen werden kann. Insofern kann es
vorkommen, dass teilweise die zwingenden arbeitsrechtlichen Regelungen des Gast-
landes anzuwenden sind, auch wenn der Arbeitsvertrag als solches dem deutschen
Recht unterliegt. In diesem Punkt besteht ein rechtliches Risiko, dessen sich Arbeitge-
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ber bewusst sein sollten. Beispielsweise gilt der ,Employment Rights Act 1996“ des
Vereinigten Konigreiches, der u. a. Regelungen zum Kiindigungsschutz enthalt, unab-
héangig davon, welches Recht auf den Arbeitsvertrag Anwendung findet.

2.1.1.3.3 Einschrankungen durch die offentliche Ordnung

Eine weitere (in der Praxis aber eher unbedeutende) Schranke fiir die Anwendung ei-
ner auslandischen Rechtsordnung ergibt sich aus dem Grundsatz des sogenannten
Ordre Public: Eine auslandische Rechtsnorm darf in Deutschland dann nicht angewen-
det werden, wenn diese mit wesentlichen Grundséatzen des deutschen Rechts unver-
einbar ist (z. B.: Unvereinbarkeit mit Grundrechten, Fehlen jeglichen Kiindigungsschut-
zes). Dies ergibt sich aus Art. 21 Rom-1-VO.

Die Anwendung einer Vorschrift des nach dieser Verordnung bezeichneten Rechts
kann nur versagt werden, wenn ihre Anwendung mit der éffentlichen Ordnung (,ordre
public’) des Staates des angerufenen Gerichts offensichtlich unvereinbar ist.

2.1.1.4 Uberlagerung durch auslandisches Recht

Nach Art. 12 Abs. 2 Rom-1-VO (Art. 32 Abs. 2 EGBGB) bleiben trotz Geltung des deut-
schen Arbeitsvertragsstatuts bestimmte Vorschriften des (auslandischen) Ortsrechts
anwendbar. Hinsichtlich der Art und Weise der ordnungsgemafen Erfullung von Ar-
beitsvertrdgen im Ausland ist also das Recht des Einsatzstaates zu berticksichtigen.
Dies gilt insbesondere fir das 6ffentlich-rechtliche Arbeitsschutz- und Arbeitszeitrecht.
Die lokalen Vorschriften des Rechts am Einsatzort zur Arbeitssicherheit, Arbeitszeit
oder in Bezug auf Feiertagsregelungen tberlagern daher das deutsche Recht, gelten
aber nicht unmittelbar. Bei der Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses missen daher
z. B. die lokalen Mindestarbeitsbedingungen eingehalten werden (vgl. hierzu Kapi-

tel 3.1).

2.1.2 Geltung von Tarifvertragen

2.1.2.1 Zwingende Wirkung

Grundsatzlich besteht die Méglichkeit, dass ein Tarifvertrag auch fur im Ausland einge-
setzte Arbeitnehmer normative Wirkung beansprucht und daher die vertragliche Ge-
staltungsfreiheit unter Umstanden eingeschréankt ist. Tarifrechtlich ist es nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sogar zulassig, Tarifvertrage fur aus-

ME



International — Auslandseinsatz von Mitarbeitern Vorbereitung der Entsendung 26
Marz 2016

schlieZlich im Ausland zu erflllende Arbeitsverhéltnisse abzuschlie3en (vgl. BAG
v. 11. September 1991 — 4 AZR 71/91).

Voraussetzung fur die normative Geltung von Tarifvertrdgen im Ausland ist zunéchst,
dass auf das Arbeitsverhéaltnis deutsches Recht angewendet wird — das deutsche
Recht also auf das Arbeitsverhaltnis ausstrahlt. Dies kann beispielsweise aufgrund
einer Rechtswahl oder aufgrund der zwingenden Geltung des deutschen Rechts in
Entsendefallen der Fall sein (vgl. Kapitel 2.1.1.3).

Arbeitgeber und Arbeitnehmer missen des Weiteren tarifgebunden sein: Neben dem
zeitlichen, personlichen und fachlichen Geltungsbereich muss dafir insbesondere der
rdumliche Anwendungsbereich eines Tarifvertrages die Entsendekonstellation er fas-
sen. Hier gilt folgendes:

— Enthalt der Tarifvertrag eine eindeutige Aussage lber seinen raumlichen Anwen-
dungsbereich bzw. Uber eine Erstreckung auf im Ausland vollzogene Arbeitsverhalt-
nisse, so ist sein Anwendungsbereich fiir den entsandten Mitarbeiter eréffnet.

— Ist der rAumliche Geltungsbereich auf das Inland beschrénkt, gilt der Tarifvertrag nur
dann flr den entsandten Mitarbeiter, wenn fir ihn deutsches Arbeitsrecht anwend-
bar ist (siehe oben). Dies ist im Wege der Auslegung zu ermitteln (vgl. BAG v.

09. Juli 2003 — 5 AZR 132/76).

Entfaltet ein Tarifvertrag sodann bei einem spezifischen Expatriate normative Wirkung,
so sind die tariflichen Regelungen Teil des zwingenden (8§ 4 Abs. 3 T VG) deutschen
Arbeitsrechts und demnach auf den Entsendesachverhalt anwendbar. Einzelvertragli-
che Regelungen kénnen in einem solchen Fall nur zugunsten des Arbeitnehmers von
den tariflichen Regelungen abweichen; es sei denn, der Tarifvertrag sieht eine Off-
nungsklausel vor, die unglinstige Abweichungen ausdrticklich zulasst.

2.1.2.2 Inbezugnahme von Tarifvertragen

Unproblematisch stellt sich die Inbezugnahme von Tarifvertragen dar. Verweist ein
Arbeitsvertrag oder eine Entsendevereinbarung auf einen Tarifvertrag, so gelten des-
sen Regelungen als Bestandteil des Arbeitsvertrages, unabhangig von dem Bestehen
einer Tarifbindung und unabhangig davon, ob der rAumliche Geltungsbereich eines
solchen Tarifvertrages sich auf das Ausland erstreckt.
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Abbildung 2
Entscheidungsdiagramm — Tarifanwendung bei Auslandsentsendung
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anwendbar, vertragliche Inbezugnahme moglich)
soweit
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Recht nicht Ja
entgegensteht
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Nein

Quelle: bayme vbm

2.1.3 Berucksichtigung von Entsenderichtlinien

2.1.3.1 Einseitige Entsenderichtlinien

Existieren in einem Unternehmen einseitige Entsenderichtlinien (vgl. hierzu bereits
Kapitel 1.4.2.), sollten diese schon aus Grunden der Gleichbehandlung bei der Gestal-
tung von Entsendevertradgen beachtet werden.

In der Praxis wird haufig durch Verweisung im Arbeitsvertrag auf die Entsenderichtli-
nien des Unternehmens Bezug genommen. Nur die wesentlichen vertraglichen Rege-
lungen werden im den Entsendevertrag vereinbart. In Bezug auf die fiir weniger be-
deutsam erachteten Regelungen wird dann auf die bestehende Entsenderichtlinie ver-
wiesen.
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Zwar ist eine solche Bezugnahme grundsatzlich statthaft, jedoch sollten Arbeitgeber-
beachten, dass die einseitige Anderung von einseitigen Entsenderichtlinien unter Um-
stéanden nicht auf bereits vertraglich vereinbarte Entsendungen zurtickwirken kann. So
hat das Bundesarbeitsgericht fiir einen Inlandssachverhalt eine arbeitsvertragliche
Verweisung auf einseitig festgelegte ,Arbeits- / Sozialordnung® in ihrer jeweils glltigen
Fassung (dynamische Verweisung) fur unwirksam gehalten (BAG v. 11. Februar 2009
— 10 AZR 222/08).

Trotz der grundsatzlichen Mdglichkeit der Bezugnahme sollten samtliche Regelungen,
die fur einen konkreten Auslandseinsatz verbindlich sein sollen, im Entsendevertrag
vertraglich vereinbart werden. Die vertraglichen Grundlagen der Entsendung sind damit
flr beide Vertragsparteien offengelegt, was zur Vermeidung von Missverstandnissen
beitragt. Die Entsenderichtlinie kann Musterformulierungen fur die in die Entsendever-
trdge aufzunehmenden Klauseln beinhalten und Uberdies die unternehmensinternen
Prozesse definieren.

2.1.3.2 Betriebsvereinbarungen

Wurden Entsenderichtlinien als Betriebsvereinbarung errichtet (vgl. Kapitel 2.4.2), ha-
ben Arbeitnehmer grundséatzlich unabhangig von den arbeitsvertraglichen Regelungen
einen Anspruch auf die zugesagten Leistungen (8 77 Abs. 4 BetrVG). Dies gilt aller-
dings nur insoweit

— als die Betriebsvereinbarung glinstigere Regelungen als der Arbeits- bzw. Entsen-
devertrag enthalt (Gunstigkeitsprinzip) und
— die Betriebsvereinbarung auch im Ausland Wirkung entfaltet.

Ob Betriebsvereinbarungen auf die im Ausland eingesetzten Mitarbeiter anzuwenden
sind, hangt davon ab, ob der Geltungsbereich der Betriebsvereinbarung den konkreten
Entsendsachverhalt erfasst. Grundsatzlich gilt die Vereinbarung nur fur die Mitarbeiter
des Betriebs, fur den sie abgeschlossen wurde. Entsandte Mitarbeiter fallen hierunter,
soweit sie dem inlandischen Betrieb noch zuzuordnen sind (vgl. hierzu Kapitel 3.2.1).

Betriebsvereinbarungen gelten — soweit nicht arbeitsvertraglich etwas anderes verein-
bart ist — nicht fur leitende Angestellte (vgl. 8 5 Abs. 3 BetrVG).

2.1.4 AGB-Kontrolle

Entsendevereinbarungen unterliegen — wie Arbeitsvertradge auch — der birgerlichrecht-
lichen AGB-Kontrolle. Weil Arbeitnehmer als Verbraucher angesehen werden, gilt dies
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auch dann, wenn die vorformulierten Vertragsbedingungen nur zur einmaligen Ver-
wendung bestimmt sind. Eine Ausnahme gilt nur fur Klauseln, auf deren Formulierung
der Arbeitnehmer Einfluss nehmen konnte (vgl. 8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Dafir muss
der Arbeitgeber allerdings den Kern einer Klausel ernsthaft zur Disposition des Arbeit-
nehmers stellen und diesem die Mdglichkeit eingerdumt haben, die Klausel ernsthaft
beeinflussen zu kénnen (vgl. BAG v. 01. Méarz 2006 — 5 AZR 363/05). In der Praxis
kann hiervon nur in seltenen Fallen ausgegangen werden.

Daher mussen Klauseln von Entsendevereinbarungen in der Regel den Anforderungen
des AGB-Rechts entsprechen. Das bedeutet, dass die Klauseln nicht unangemessen
benachteiligen und nicht Uberraschend sein dirfen und zudem klar und verstandlich
sein mussen (Transparenzgebot). Zweifel bei der Auslegung von AGB gehen zulasten
des Verwenders, d. h. des Arbeitgebers (§ 305c Abs. 2 BGB).

Unwirksam ware z. B. eine Ruckzahlungsklausel, die den Arbeitnehmer bei vorzeitiger
Beendigung des Auslandseinsatzes uneingeschrénkt zur Riickzahlung der durch den
Auslandseinsatz verursachten Kosten verpflichtet (vgl. zu Riickzahlungsklauseln Kapi-
tel 2.1.6.14.3).

Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage unterfallen nicht der AGB-Kontrolle (8 310
Abs. 4 BGB).

2.1.5 Vertragsbeziehungen

Grundsatzlich bedarf es als Grundlage fir eine Auslandsentsendung einer vertragli-
chen Regelung. Das arbeitsrechtliche Weisungsrecht (Direktionsrecht, § 106 GewO)
allein berechtigt den Arbeitgeber in aller Regel nicht, den Mitarbeiter einseitig zu lange-
ren Auslandseinsatzen zu verpflichten.

Je nach Aufgabenbeschreibung im Arbeitsvertrag kann der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer auch im Rahmen seines Direktionsrechts anweisen, Auslandseinsatze vorzu-
nehmen. Grundsétzlich gilt aber: Je langer die Abwesenheit vom Heimatort regelmafig
dauert, desto eher wird eine vertragliche Regelung erforderlich sein.
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Bei der Vertragsgestaltung kdnnen vier Regelungsmodelle unterschieden werden, die
nachfolgend behandelt werden:

— Entsendung ohne weitere Vereinbarung

— Erganzung und Modifikation des Heimatarbeitsvertrages

— eigener Arbeitsvertrag mit dem Gastunternehmen mit Aufhebung / Ruhendstellung
des Heimatarbeitsvertrages

— dreiseitiger Konzernarbeitsvertrag

2.1.5.1 Gestaltungen ohne gesonderte Entsendevereinbarung

Eine entsprechende vertragliche Regelung kann unter Umstanden bereits im Arbeits-
vertrag enthalten sein, so z. B. in Vertrdgen mit Arbeitnehmern, die haufiger Dienstrei-
sen mit Auslandsaufenthalten unternehmen. Bei regelmafigen langeren Auslandsauf-
enthalten kénnen solche Arbeitsvertrdge durchaus Elemente enthalten, die ansonsten
in separate Entsendevereinbarungen aufgenommen werden. Fir Einsatze, die sich im
Rahmen solcher vertraglichen Abreden bewegen, ist keine Zusatzvereinbarung notig.

Soll der Mitarbeiter langer als einen Monat im Ausland tatig sein, so muss ihm vor sei-
ner Abreise ein schriftliches Dokument (Ublicherweise der Arbeitsvertrag bzw. die Ent-
sendevereinbarung) ausgehandigt werden, 8 2 Abs. 2 des Nachweisgesetzes (vgl. Ka-
pitel 2.1.7).

Vom allgemeinen Direktionsrecht nicht mehr gedeckt sind aber langerfristige Aus-
landsaufenthalte oder gar Versetzungen, die arbeitsvertraglich nicht vorgesehen sind
(vgl. LAG Hessen v. 28. Mai 2008 — 8 Sa 2179/06).

Soll ein Arbeitnehmer einem neuen Aufgabenbereich zugeteilt werden, der verstarkt
mit Dienstreisen und l&ngeren Auslandsaufenthalten verbunden ist, erfordert dies, so-
weit entsprechende Regelungen im urspriinglichen Arbeitsvertrag nicht vorhanden
sind, in der Regel eine Vertragsdnderung, d. h. der Arbeithehmer wird der verstarkten
Reisetatigkeit vertraglich zustimmen miussen. In einen einheitlichen Vertrag kénnen die
grundsatzlichen Regelungen des Arbeitsverhéltnisses und die Vereinbarungen tber
mittel- oder l&ngerfristige Entsendungen auch dann aufgenommen werden, wenn der
Arbeitnehmer ausschliel3lich zum Zweck der Entsendung eingestellt wird. Dann ist es
nicht praktikabel, zwei separate Vereinbarungen abzuschliel3en.

2.1.5.2 Ergénzung des inlandischen Arbeitsverhaltnisses

RegelmaRig wird die Arbeitnehmerentsendung aber nicht schon im urspriinglichen Ar-
beitsverhéltnis angelegt sein. In diesem Fall ist es blich, ein zum Arbeitsvertrag sepa-
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rates Vertragsdokument (Entsendevereinbarung) aufzusetzen, welches rechtstech-
nisch den Arbeitsvertrag fur die Dauer der Entsendung an die entsendespezifischen
Anforderungen anpasst. Das inlandische Arbeitsverhéltnis gilt dann fort. Es wird durch
die Entsendevereinbarung lediglich modifiziert.

Bei der Modifikation des Grundarbeitsvertrages durch den Entsendevertrag muss sorg-
faltig darauf geachtet werden, dass sich die Inhalte der beiden Vereinbarungen ergan-
zen oder ersetzen. Da der Entsendevertrag vertragsrechtlich gesehen eine Nebenab-
rede zum Arbeitsvertrag darstellt, kann der Arbeitgeber sonst im ungtinstigsten Fall die
alternativ gedachten Leistungen kumulativ schulden. Der Entsendevertrag sollte daher
ausdrucklich regeln, welche Bestimmungen des inlandischen Arbeitsvertrages fortgel-
ten sollen und welche Bestimmungen durch die Entsendevereinbarung modifiziert wer-
den.

2.1.5.3 Ruhen / Aufhebung des inlandischen Arbeitsverhaltnisses

Gerade bei langerfristigen Auslandsaufenthalten kann es unter Umsténden notwendig
sein, dass der Expatriate einen selbststandigen Arbeitsvertrag mit der Gastgesellschaft
abschlief3t. Grund hierfir kdnnen z. B. ausléanderrechtlich oder regulatorisch zwingende
Vorschriften des Gastlandes sein, die den Abschluss eines lokalen Arbeitsvertrages
erforderlich machen. Das ausléndische Arbeitsverhdltnis kann dann nach lokalen Re-
geln ausgestaltet und dem (Arbeits-)Recht des Gastlandes unterstellt werden oder es
wird (soweit im Gastland zulassig) deutsches Recht als Vertragsstatut gewahlt (vgl.
hierzu Kapitel 2.1.1.1). Auch umsatzsteuerlich kann es in bestimmen Konstellationen
sinnvoll sein, dass ein lokaler Arbeitsvertrag abgeschlossen und das Heimatarbeitsver-
héltnis ruhend gestellt wird (vgl. hierzu Kapitel 3.4.4).

Bei Auslandseinsétzen in Russland ist es z. B. regelmafig notwendig, einen Arbeits-
vertrag nach russischem Recht abzuschliel3en, weil die 6rtlichen Behérden die Ertei-
lung einer Arbeitserlaubnis von dem Bestehen eines lokalen Anstellungsvertrages nach
russischem Recht abhangig machen. Daher ist es in solchen Fallen sinnvoll, den Hei-
matarbeitsvertrag ruhend zu stellen. Soweit dies von den Vertragsparteien gewtinscht
wird, kdnnen in der Ruhensvereinbarung aber zusétzliche Leistungen des Heimatar-
beitgebers vereinbart werden. Dies erfolgt teilweise auch in der Absicht, den Arbeit-
nehmer in der deutschen Sozialversicherung zu halten.

Arbeitsrechtlich handelt es sich um eine Versetzung des Arbeitnehmers ins Ausland,
wenn dem Arbeitnehmer fir einen langeren Zeitraum als einen Monat ein anderer Ar-
beitsort zugewiesen wird und er nach seinem Vertrag nicht an typischerweise wech-
selnden Arbeitsplatzen beschéftigt ist (8 95 Abs. 3 BetrVG).
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In diesen Fallen ist dringend anzuraten, das Schicksal des Heimatarbeitsvertrages in
der Entsendevereinbarung zu regeln. Im ungunstigsten Fall kann der Arbeitnehmer
sonst Beziige sowohl aus dem Vertrag mit der Heimatgesellschaft als auch aus dem
Vertrag mit der Gastgesellschaft beanspruchen. In der Praxis sind zwei Losungsmoég-
lichkeiten verbreitet: Das inlandische Arbeitsverhaltnis wird ruhend gestellt oder aufge-
|6st. Beide Varianten erfordern eine vertragliche Vereinbarung.

2.1.5.3.1 Ruhensvereinbarung

Eine Ruhensvereinbarung bewirkt, dass der Arbeitsvertrag nach dem Ende des Aus-
landseinsatzes wieder auflebt. Der entsandte Mitarbeiter setzt sein altes Arbeitsver-
haltnis zu den bis zum Abschluss der Ruhensvereinbarung geltenden Bedingungen
fort. Wahrend des Auslandsaufenthalts besteht das ruhende Arbeitsverhdltnis als sog.
Rumpfarbeitsverhaltnis fort.

In der Vereinbarung oder einer separaten Entsendevereinbarung kann daneben be-
stimmt werden, dass der Mitarbeiter zusatzlich zu seinem Gehalt im Ausland weitere
Leistungen aufgrund des Inlandsarbeitsverhaltnisses erhélt. Dies kann z. B. sinnvoll
sein, um eine niedrige Entlohnung im Ausland auszugleichen. Sinnvoll ist dieses Mo-
dell auch, um dem Mitarbeiter die weitere Einzahlung in die betriebliche Altersvorsorge
zu ermoglichen. Bei der Formulierung einer dementsprechenden Vereinbarung sollte
klargestellt werden, dass zwei getrennte Vertrage vorliegen. Ansonsten kénnen die
Vertragsbeziehungen unter Umstanden als dreiseitiges Arbeitsverhéltnis ausgelegt
werden (vgl. hierzu BAG v. 21. Januar 1999 — 2 AZR 648/97).

Ein vollstandig ruhend gestelltes Arbeitsverhaltnis wird sozialversicherungsrechtlich als
nicht bestehend behandelt. Dies muss bei der Vertragsgestaltung bedacht werden. Fir
einen Verbleib in der deutschen Sozialversicherung wahrend des Auslandseinsatzes
ist grundséatzlich erforderlich, dass das bisherige Beschaftigungsverhéltnis — wenn
auch in einer durch die Entsendung bedingten gelockerten Form — weiterhin bestehen
bleibt.

Ruhensvereinbarungen dirfen nicht aus den Augen verloren werden. Soll die Zusam-
menarbeit mit dem Mitarbeiter ndmlich ganzlich beendet werden, muss nicht nur der
lokale Arbeitsvertrag, sondern auch das Rumpfarbeitsverhaltnis gekiindigt oder zwei-
seitig aufgehoben werden (vgl. Kapitel 4.3.3.1).

2.1.5.3.2 Aufhebungsvereinbarung

Durch eine Aufhebungsvereinbarung wird das inlandische Arbeitsverhaltnis ganzlich
beendet. Dadurch entfallen alle vertraglichen Verpflichtungen zwischen dem Mitarbei-
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ter und dem inl&ndischen Unternehmen. Soll der Arbeitnehmer an das Heimatunter-
nehmen gebunden werden, kann eine Wiedereinstellungszusage vereinbart werden.

2.1.5.4 Split Contract bzw. dreiseitiger Konzernarbeitsvertrag

Eine Entsendung kann auch in den sog. Split-Contract-Konstellationen vorliegen, wenn
in der Regel aus steuerrechtlichen Griinden das Gehalt auf (mindestens) zwei Arbeits-
vertrage aufgeteilt wird, d. h. der Arbeitnehmer zwei aktive parallele Arbeitsverhéaltnisse
hat. Hier bestehen mehrere Teilzeitarbeitsverhaltnisse nebeneinander, wobei die
Hauptpflichten auf mindestens zwei Arbeitgeber in verschiedenen Staaten aufgeteilt
sind.

Diese Vertrage konnen auch in der Form von dreiseitigen Konzernarbeitsvertrdgen mit
Versetzungsklausel auftreten. Der Vertragsschluss erfolgt zwischen Arbeitnehmer,
Heimgesellschaft und Gastgesellschaft.

Der Arbeitnehmer AN soll neben dem Vertrag bei der Konzernmutter in Deutschland
einen zweiten, befristeten Vertrag als angestellter Geschéftsfiihrer bei der Tochterge-
sellschaft in Detroit bekommen, wobei die Tatigkeit aufgespalten sein soll in 1/3 Tatig-
keit fir die Konzernmutter und 2/3 Téatigkeit fir die Konzerntochter. AN soll seine Tatig-
keit Uberwiegend in den USA verrichten und nur gelegentlich zur Berichterstattung
nach Deutschland reisen.

In dieser Konstellation hat AN zwei aktive parallele Arbeitsvertrage. Es kénnte eine
Entsendung in die USA vorliegen verknipft mit einem befristeten lokalen Arbeitsver-
trag.

Beim Abschluss solcher Vertrage sollten sich die Parteien dartber im Klaren sein, dass
sie sich auf juristisch weitgehend ungeklartem Terrain bewegen. Zum einen liegt es auf
der Hand, dass die einzelnen Teilzeitarbeitsverhéltnisse aufeinander abgestimmt wer-
den mussen, um die Kollision von Vertragspflichten und unbeabsichtigten Kumulierun-
gen z. B. von Entgelt- oder Urlaubsanspriichen zu vermeiden.

Problematisch ist zum anderen, dass im Falle dreiseitiger Konzernarbeitsvertrage bei
der Arbeitgebermehrheit ein einheitliches Arbeitsverhéaltnis angenommen werden kdnn-
te. Dies hatte z. B. zur Folge, dass Kindigungen grundsatzlich von beiden Arbeitge-
berparteien gemeinsam abgegeben werden mussen, wenn nicht die eine Seite zur
alleinigen Abgabe solcher Erklarungen vertraglich ermachtigt wurde. Dies ergibt sich
aus 88 425 Abs. 2, 429 Abs. 3 BGB.
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In jedem Fall sollten die Vertragspartner genau bezeichnet werden. Als Vertragspartei-
en sind daher aufzunehmen:

— Heimatgesellschaft
— Gastgesellschaft
— Arbeitnehmer

Der Vorteil liegt darin begruindet, dass das arbeitsrechtliche Weisungsrecht dann so-
wohl Heimat- als auch Gastgesellschaft zusteht. Aus diesem Grund sollten aber auch
Regelungen Uber den Vorrang von widersprechenden Weisungen aufgenommen wer-
den. In aller Regel wird der Konzernzentrale ein Letztentscheidungsrecht eingeraumt
werden.

2.1.5.5 Arbeitsvertragsbeziehungen

Der folgenden grafischen Ubersicht konnen die Vertragsbeziehungen je nach gewahl-
ter Gestaltungsvariante entnommen werden:
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Abbildung 3
Ubersicht Arbeitsvertragsbeziehungen

Keine gesonderte Entsendevereinbarung

Arbeitnehmer <+— Arbeitsvertrag

Modifizierter Arbeitsvertrag
Arbeitnehmer <+— Arbeitsvertrag

<+— Entsendevereinbarung

Ruhender Arbeitsvertrag
Arbeitnehmer <+— (ruhender) Arbeitsvertrag

<+— Ruhensvereinbarung

<«+— (aktiver) Arbeitsvertrag

Dreiseitiger Konzernarbeitsvertrag

Arbeitnehmer <+— Dreiseitiger Arbeitsvertrag

|

Gastarbeitsgeber

Quelle: bayme vbm
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2.1.6 Ubliche Vertragsklauseln

Nachfolgend sollen die wichtigsten vertraglichen Regelungen erlautert werden, die re-
gelmafig in Entsendevertrage aufgenommen werden.

In der Praxis empfiehlt es sich, Entsendevertréage (zumindest auch) in englischer Spra-
che zu verfassen. Nur so ist gewahrleistet, dass alle mit der konkreten Entsendung
befassten Mitarbeiter (z. B. die ausléandische Personalabteilung bzw. Payroll) oder ex-
tern hinzugezogene Berater (z. B. Steuerberater im Einsatzland) die Entsendung im
Detail verstehen und Besonderheiten, die sich unter Umstanden aus dem Entsende-
vertrag ergeben, entsprechend berticksichtigen kénnen.

2.1.6.1 Praambel

Ob Entsendevereinbarungen eine Prdambel oder Einleitung vorangestellt wird, ist
rechtlich nicht zwingend vorgeschrieben, jedoch zumeist empfehlenswert. Wichtige
Vertragsbestandteile, wie etwa die Laufzeit des Vertrages, sollten jedoch nicht in die
Praambel einbezogen werden, sondern in einem eigenen Punkt geregelt werden.

In Praambeln werden in der Regel Motive und Absichten der Vertragsparteien fixiert,
die dem Vertragsschluss zugrunde liegen. Dies erleichtert das Verstandnis und die
Auslegung eines Vertrages ungemein und verhindert, dass die Uberlegungen, die hin-
ter dem Auslandseinsatz stehen, in Vergessenheit geraten. Taucht im Verlauf einer
Auslandsentsendung ein Konflikt auf, fur den die Entsendevereinbarung keine aus-
driickliche Ldsung vorsieht, kann eine Praambel als Argumentationshilfe zur Streitbei-
legung herangezogen werden.

2.1.6.2 Geltung des Heimatarbeitsvertrages

Der Vertrag sollte in jedem Fall eine Klausel enthalten, die das rechtliche Schicksal des
Heimatarbeitsvertrages regelt. In Betracht kommen Fortgeltung, Modifikation, Ruhen
oder Aufhebung des Heimatarbeitsvertrages (zu den einzelnen Gestaltungsmdglichkei-
ten siehe Kapitel 2.1.5).

Enthalt der Heimatarbeitsvertrag eine Bezugnahmeklausel auf tarifvertragliche Rege-
lungen, sollte klargestellt werden, inwieweit eine Fortgeltung der Tarifregelungen von
den Parteien gewiinscht ist. In der Regel steht es den Parteien frei, ob und inwieweit
eine solche Bezugnahme auch wéahrend der Entsendung gelten soll (zur Geltung von
Tarifvertragen bei Auslandsentsendungen siehe Kapitel 2.1.2).
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2.1.6.3 Entsendedauer, Einsatzort, Aufgabenbereich

Einsatzort und Entsendedauer sollten im Vertrag genau geregelt werden. In aller Regel
wird der Auslandseinsatz befristet sein. Unbefristete Entsendevereinbarungen werden
in der Praxis — vor allem aus sozialversicherungsrechtlichen Griinden — nicht abge-
schlossen. Der Geltungszeitraum sollte sich von der Abreise bis zur Riickkehr erstre-
cken.

Die Einsatzdauer im Ausland wird oftmals nachtréglich einvernehmlich verlangert oder
verkurzt. Einvernehmliche Vertragsanderungen zwischen den Entsendevertragspartei-
en sind arbeitsrechtlich problemlos zulassig. Eine Veranderung der Entsendedauer
kann jedoch unter Umsténden unerwiunschte steuer- oder sozialversicherungsrechtli-
che Konsequenzen nach sich ziehen. Daher sollte bei einer Veréanderung der urspring-
lich geplanten Entsendedauer die steuer- und sozialversicherungsrechtliche Situation
des Mitarbeiters in jedem Fall erneut Gberpruft werden.

Auf die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen findet das Teilzeit- und Befristungsge-
setz keine direkte Anwendung. Daher bedarf es fiir die zeitlich befristete Modifikation
eines Arbeitsverhéltnisses durch eine Entsendevereinbarung regelmaRig keines be-
sonderen Befristungsgrundes im Sinne des TzBfG. Allerdings unterliegt die befristete
Anderung einzelner Vertragsbedingungen der AGB-Kontrolle (vgl. BAG v. 27. Juli 2005
— 7 AZR 486/04) und bedarf daher einer inhaltlichen Rechtfertigung, die letztlich dem
Erfordernis eines sachlichen Grundes analog § 14 TzBfG angelehnt wird.

Angaben zur Entsendedauer missen zwingend schriftlich fixiert werden (8 2 Abs. 2
Nr. 1 NachwG). In der Entsendevereinbarung sollte dariber hinaus der geplante Auf-
gabenbereich beschrieben werden. Hinsichtlich der Tatigkeitsbeschreibung ergeben
sich im Vergleich zum Inlandsarbeitsvertrag keine Besonderheiten.

2.1.6.4 Bedingungen

Es ist zu empfehlen, die Entsendevereinbarung unter der aufschiebenden Bedingung
abzuschliel3en, dass der Arbeitnehmer die fir den Auslandseinsatz erforderlichen Ar-
beits- und Einreiseerlaubnisse der drtlichen Behtérden erhalt. Ansonsten wird der Ar-
beitgeber unter Umsténden aus der Entsendevereinbarung verpflichtet, obwohl der
Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung rein tatsachlich nicht erbringen kann bzw. darf. Fallt
eine einmal erteilte Arbeitserlaubnis spéater weg und verschweigt der Expatriate diesen
Umstand, kann dies ein zur Kiindigung berechtigendes Verhalten darstellen.

Bei Einsétzen, die den Arbeitnehmer gesundheitlich stark beanspruchen, wird die Ent-
sendevereinbarung gelegentlich auch von dem Bestehen einer gesundheitlichen Eig-
nungsprifung abhangig gemacht.
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2.1.6.5 Arbeitszeit-, Feiertags- und Mehrarbeitsklauseln

Die betrieblichen Arbeitszeiten weichen in Gastlandern teilweise von denen im deut-
schen Heimatbetrieb ab. Zu denken ist z. B. an die typische Mittagsruhe (Siesta) im
stideuropaischen Raum. Daher sollte eine Vertragsklausel aufgenommen werden,
nach der sich die Lage der Arbeitszeit nach den ortlichen Gegebenheiten richtet.

Auch hinsichtlich der im Gastland geltenden Feiertage bzw. woéchentlichen Ruhezeiten
sollten Regelungen in die Entsendevereinbarung aufgenommen werden. Grundsétzlich
empfiehlt es sich, die ortlichen Feiertagsregelungen fur den Expatriate zu Gibernehmen.
So kann es vorkommen, dass im Gastland vollig andere Tage arbeitsfrei sind als in
Deutschland tblich.

Das geschuldete Arbeitszeitvolumen im Heimatland ist regelmaRig Bestandteil des
Arbeitsvertrages, ergibt sich hdufig aber auch aus Tarifvertragen (direkt oder aufgrund
Bezugnahme im Arbeitsvertrag). In vielen Fallen, z. B. wegen enger Projektzeitpléane,
wird die Regelarbeitszeit den Anforderungen eines Auslandseinsatzes allerdings nicht
gerecht werden.

In diesen Fallen sollte eine entsprechende Mehrarbeitsklausel in die Entsendeverein-
barung aufgenommen werden.

In vielen Landern sind — im Vergleich zum deutschen ArbZG — deutlich l&angere Ar-
beitszeiten Ublich und rechtlich zulassig (vgl. Kapitel 3.1.4).

Durch eine geringere Anzahl von Feiertagen bedingte Jahresmehrarbeit des Mitarbei-
ters oder ein generell héheres Arbeitsvolumen kann durch Gewahrung entsendespezi-
fischer Zulagen pauschal entlohnt werden.

2.1.6.6 Gehalt und Arbeitgeberleistungen

Regelmalig besteht die Vergutung eines Expatriates aus seinem Grundgehalt sowie

weiteren Zulagen. Als Arbeitsvergutung wird das Grundgehalt gezahlt, wahrend durch
Zulagen die mit dem Auslandsaufenthalt verbundenen finanziellen Nachteile oder Er-
schwernisse ganz oder teilweise kompensiert werden sollen.

Die Aufteilung in Grundgehalt und Zulagen dient der Transparenz der jeweils zu ge-

wahrenden Leistungen. Arbeitgeber und Arbeitnehmer wird so verdeutlicht, wofir die
einzelnen Gehaltsbestandteile jeweils gezahlt werden. Zudem kann die Aufteilung in
Grundgehalt und Zulagen steuerliche Vorteile bieten.
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Bei der Gewahrung von Zulagen sollte klargestellt werden, dass diese nur bei tatsach-
licher Zuverfiigungstellung der gesamten Arbeitskraft im Ausland gezahlt werden. Fir
etwaige Falle, in denen das Arbeitsverhaltnis ruht, beispielsweise aufgrund der Inan-
spruchnahme von Eltern- oder Pflegezeit, kann unter Umstanden vereinbart werden,
dass die Auslandszulagen entfallen. Inwieweit eine solche Klausel jedoch im Streitfall
Bestand hat, ist bislang — insbesondere im Hinblick auf die durchzufihrende AGB-
Kontrolle — nicht geklart.

2.1.6.6.1 Grundgehalt

Das Grundgehalt wird unabhangig von der konkreten Arbeitssituation gezahlt. Oftmals
wird die Grundvergutung mit variablen Gehaltsbestandteilen (Boni) verbunden. Die
Hohe des Gehalts wird wie im Heimatland regelmafig nach der erforderlichen Qualifi-
kation, dem Stellenmarkt und der individuellen Leistungsfahigkeit des Mitarbeiters be-
stimmt. Haufig wird das bisherige Grundgehalt im Ausland weiter gezahlt. Soll der Mit-
arbeiter im Ausland eine anspruchsvollere Position bekleiden als zuletzt im Inland, soll-
te mit Stellenzulagen gearbeitet werden; insbesondere, wenn der Mitarbeiter nach sei-
ner Ruckkehr wieder auf dem alten Arbeitsplatz eingesetzt werden soll.

Ob Uberstunden vergitet werden missen, bestimmt sich nach den Regelungen des
Arbeitsvertrages bzw. der Entsendevereinbarung. Dies gilt auch hinsichtlich besonde-
rer Mehrarbeitszuschlage. Ublich sind pauschalierte Abgeltungsklauseln, nach denen
geleistete Mehrarbeit mit der gewahrten Vergitung abgegolten ist.

Hinsichtlich der AGB-rechtlichen Wirksamkeit solcher Klauseln wird auf die einschlagi-
ge Literatur zum deutschen Recht verwiesen. Im Vergleich zu Inlandsarbeitsvertragen
ergeben sich keine Besonderheiten.

2.1.6.6.2 Kaufkraftausgleich

Das dem Arbeithehmer zustehende Nettoentgelt hat je nach Einsatzland eine unter-
schiedliche Kaufkraft. Daher werden in Entsendevertragen haufig Anpassungen der
Gehaltssumme in Form eines Kaufkraftausgleichs vereinbart. Diese werden dann in
Form einer Zulage (cost of living allowance, COL A) gewéahrt. Nach deutschem
Steuerrecht kann der Kaufkraftausgleich unter Umstanden steuerfrei gewahrt werden
(8 3 Nr. 64 EStG).

Das Bundesministerium fur Finanzen gibt regelmafiig Schreiben heraus, die den steu-
erfreien Umfang von Kaufkraftausgleichszahlungen je nach Einsatzland konkretisieren.
Die Schreiben stellen einen guten Anhaltspunkt fiir die Hohe eines sinnvollen Kauf-
kraftausgleichs dar. Alternativ bieten auch internationale Personalberatungen Indizes
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an, nach denen der Kaufkraftausgleich fur bestimmte Lander oder Stadte bestimmt
werden kann.

BMF-Schreiben kénnen im Internet abgerufen werden. Zuletzt: Steuerbefreiung des
Kaufkraftausgleichs (8 3 Nummer 64 EStG); Gesamtubersicht der Kaufkraftzuschlage
Stand 06. Oktober 2015 -1V C 5 - S 2341/15/10001;
www.bundesfinanzministerium.de

Auf eine Reduzierung des Gehalts aufgrund niedrigerer Lebenshaltungskosten (negati-
ver Kaufkraftausgleich) werden sich Mitarbeiter nur hdchst selten einlassen. Unter Um-
standen kann aber — wenn der Mitarbeiter ausreichend lber das lokale niedrige Kos-
tenniveau aufgeklart wird — ein Entgegenkommen in diesem Punkt erreicht werden.
Insbesondere bei Mitarbeitern, bei denen der Auslandseinsatz auf Eigeninitiative be-
ruht, ist eine Einigung durchaus denkbar. Hier ist Verhandlungsgeschick gefragt.

Bei langeren Auslandsentsendungen sollte eine Regelung aufgenommen werden, nach
der der Kaufkraftausgleich in regelmaiigen Abstanden den aktuellen Gegebenheiten
angepasst wird. Sonst kann es z. B. bei einer starken Abwertung des Euro schnell zu
der Situation kommen, dass der Arbeitnehmer von der gewahrten Verglitung nicht
mehr angemessen leben kann oder im umgekehrten Fall unverhaltnismaRig gut be-
zahlt wird. Bei der Aufnahme einer solchen Regelung in die Entsendevereinbarung
sollte in jedem Fall der zugrunde zu legende Index genau spezifiziert werden und aus-
driicklich auf den Zweck der Zulage hingewiesen werden — sonst drohen Unstimmig-
keiten.

2.1.6.6.3 Auslandszulagen

Auslandseinsatze sind oftmals mit Erschwernissen im privaten Umfeld der Mitarbeiter
verbunden. Zum einen wird es fur den Mitarbeiter deutlich schwieriger, Kontakt zu Fa-
milie und Freunden aufrechtzuerhalten; zum anderen ist das Leben im Einsatzland
haufig durch besondere Erschwernisse belastet. Die Faktoren sind vielfaltig und rei-
chen von Sprachschwierigkeiten und dadurch bedingten Integrationsproblemen bis hin
zu gravierenden Sicherheitsrisiken. Aus diesen Griinden gewéhren viele Unternehmen
Mobilitats- und / oder Hartezulagen.

Die Mobilitatszulage soll es dem Mitarbeiter erméglichen, den personlichen Kontakt zu
Familie und Freunden in der Heimat aufrechtzuerhalten. Je nachdem, ob der Expatria-
te von seiner Familie bei der Entsendung begleitet wird und wie weit der Einsatzort
entfernt ist, kann sie héher oder niedriger ausfallen.
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Neben die Mobilitdtszulage treten zum Teil Hartezulagen. Diese dienen hauptsachlich
als Anreiz, der gewahrt werden muss, damit der Mitarbeiter einer Auslandsentsendung,
z. B. in Krisengebiete, zustimmt. Teilweise wird diese Zulage nur unter der Bedingung
gewahrt, dass der Auslandsaufenthalt planmaRig endet und nicht vorzeitig abgebro-
chen wird (completion bonus).

Nach deutschem Recht kann eine solche Ausgestaltung im Einzelfall unwirksam sein.
Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass ein Gericht (Entscheidungen hierzu
existieren nicht) im Fall des vorzeitigen Abbruchs des Auslandsaufenthalts diesen Bo-
nus trotz Ausgestaltung als ,,completion bonus*® voll oder zeitanteilig gewéhrt.

Daruiber hinaus wird teilweise eine allgemeine Auslandszulage als Anreiz (Incentive)
gezahlt, die die Bereitschaft des Mitarbeiters belohnt, Giberhaupt ins Ausland zu gehen.

Werden Auslandszulagen gewéhrt, muss dies zwingend schriftlich niedergelegt werden
(8 2 Abs. 2 Nr. 3 NachwG).

2.1.6.6.4 Geldwerte Leistungen / Kosteniibernahme

Neben das Gehalt und die Zulagen — oder an deren Stelle — treten oftmals diverse Zu-
satz- und Nebenleistungen (Benefits). Diese kdnnen in der Entsendevereinbarung un-
terschiedlich ausgestaltet werden. In Betracht kommt die Gewé&hrung von

— Sachbeziigen
— Kostenubernahmeversprechen sowie
— Kostenpauschalen.

Verspricht der Arbeitgeber eine Sachleistung, dann ist diese in dem vereinbarten Um-
fang geschuldet und der Arbeitnehmer kann die Beschaffung der Leistung vom Arbeit-
geber verlangen. Sachbeziige kénnen fur die Motivation des Mitarbeiters forderlicher
sein als direkte Geldleistungen (z. B. Dienstwagen, Wohnung, Flugtickets). Zudem wird
dem Arbeitgeber — zumindest wenn er regelmafdig in ein bestimmtes Land entsendet —
die Beschaffung und Auswabhl der Leistungen einfacher fallen als dem Arbeitnehmer
selbst, denn er kann auf Erfahrungen aus abgeschlossenen Auslandseinsatzen zu-
rickgreifen.
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Alternativ kann eine Kosteniibernahme fur bestimmte Leistungen vereinbart werden. Je
nach vertraglicher Regelung Gibernimmt der Arbeitgeber die Kosten fir bestimmte Aus-
gaben des Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer hat dann einen Geldanspruch gegen sei-
nen Arbeitgeber auf Ersatz der tatsachlich angefallenen Kosten. Ublicherweise wird ein
solcher Anspruch vertraglich beschrankt. So werden beispielsweise nur die Kosten fir
eine Heimreise pro Vierteljahr oder bis zu einem bestimmten Betrag Gbernommen. In
jedem Fall sollten die entsprechenden Leistungen in der Entsendevereinbarung genau
beschrieben werden und die Kostenerstattung von der Vorlage entsprechender Belege
abhangig gemacht werden.

Die Gewdahrung einer Kostenpauschale ist eher mit einer Zulage (s. 0.) zu vergleichen.
Der Arbeitgeber zahlt unabhangig von der tatsachlichen Inanspruchnahme einer Leis-
tung einen vertraglich festgelegten Geldbetrag, um bestimmte, tblicherweise anfallen-
de Kosten pauschal abzugelten. In die Entsendevereinbarung sollte in diesen Fallen
eine Regelung aufgenommen werden, in der die Leistungen, fur die die Pauschale ge-
wahrt wird, einzeln aufgefiihrt sind und die ausdrticklich klarstellt, dass mit der Gewah-
rung der Pauschale alle diesbeziglichen Aufwendungen des Arbeitnehmers abgegol-
ten sind.

Einzelne Benefits kdnnen steuerlich oder sozialversicherungsrechtlich beglnstigt sein.
Néaheres ergibt sich aus den einschlagigen Regelungen des Steuer- bzw. Sozialversi-
cherungsrechts in Deutschland bzw. im Einsatzland. Dies sollte bei den Vertragsver-
handlungen beriicksichtigt werden.

Welche Benefits im Einzelfall gewahrt werden, ist Verhandlungssache. In der Praxis
kommen z. B. folgende Zusatzleistungen vor:

— Look-and-see-Trips

— Sprachkurse

— Umzug

— Unterkunft

— Heimreisen

— Dienstwagen

— Kostenubernahme fiir die Betreuung oder Ausbildung von Kindern
— Club-Mitgliedschaften

— Zusatzversicherungen

— Betriebliche Altersvorsorge

— Ubernahme Steuerberatungskosten
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Werden Sachleistungen gewahrt, muss dies zwingend schriftlich niedergelegt werden
(8 2 Abs. 2 Nr. 3 NachwG).

2.1.6.6.5 Auszahlungsort / Wahrung

Soll der Auslandseinsatz innerhalb der Eurozone erfolgen, wird das Gehalt in Euro
festgelegt. Das Gehalt kann am Einsatzort auf ein lokales Konto tGiberwiesen werden
oder in Deutschland weitergezahlt werden. Hier sollte die Variante gewahlt werden, die
beiden Seiten am sinnvollsten erscheint. Aus steuerlicher Sicht ist die Auszahlung im
Einsatzland — zumindest bei langerfristigen Entsendungen — haufig einfacher zu hand-
haben.

Fur Einsatze auRerhalb des europaischen Wahrungsraumes ist die Bestimmung der
Wahrung, in der das Gehalt ausgezahlt wird, besonders wichtig. In Landern mit starken
Wahrungsschwankungen oder Inflationsproblemen wird der Mitarbeiter haufig auf eine
Auszahlung in Euro bestehen. Alternativ kann in diesen Fallen das Gehalt in der Wah-
rung des Einsatzlandes gezahlt werden, dessen Hoéhe aber in Euro festgelegt wird. Die
Festlegung des Gehalts in Euro hat den weiteren Vorteil, dass die vereinbarte Vergu-
tung zu den inlandischen Verglitungen vergleichbar bleibt.

In jedem Fall sollten auch die Auszahlungsmodalitaten in die Entsendevereinbarung
aufgenommen werden, um sowohl fiir das Unternehmen als auch den Mitarbeiter
Rechts- und Planungssicherheit zu schaffen.

Die Wahrung, in der das Arbeitsentgelt ausgezahlt wird, muss zwingend schriftlich fi-
xiert werden (8 2 Abs. 2 Nr. 2 NachwG).

2.1.6.6.6 Schattengehalt

Haufig enthalten Entsendevereinbarung eine Klausel, nach der das Gehalt, das zuletzt
vor der Entsendung gezahlt wurde, fiktiv in der Gehaltsabrechnung des Entsendeun-
ternehmens fortgefuhrt wird (Vergleichs- bzw. Schattengehalt) und dieses an den Ubli-
chen jahrlichen Gehaltsanpassungen teilnimmt. Das Schattengehalt entspricht dem
Gehalt, welches der Arbeitnehmer bezogen héatte, wenn es nicht zur Entsendung ge-
kommen ware. Der Mitarbeiter hat aber keinen Anspruch auf das Schattengehalt und
es wird nicht ausbezabhilt.
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Bei Ruckkehr des Arbeitnehmers in das Heimatunternehmen erhélt der Mitarbeiter
nicht das zuletzt vor der Entsendung gezahlte Gehalt, sondern ein Gehalt in Héhe des
fortgeschriebenen Schattengehalts. Damit wird der Expatriate im Ergebnis so gestellt,
als ware er mit seinem bisherigen Gehalt im Heimatland verblieben und hétte an allen
regelmafligen Gehaltserh6hungen teilgenommen.

Wird eine betriebliche Altersvorsorge im Heimatland fortgefuhrt, knipft diese haufig an
der Hohe des Schattengehalts an.

2.1.6.6.7 Steuerklauseln

Hier sollte klargestellt werden, ob der Mitarbeiter anfallenden Steuern und Sozialversi-
cherungsabgaben im Heimat- bzw. Gastland selbst tragt (Bruttovertrag) oder ob der
Arbeitgeber die anfallenden Steuern und Sozialversicherungsabgaben tbernimmt (Tax
Equalization oder Nettolohnvereinbarung, siehe Kapitel 2.1.6.6.8). Auch flr Zulagen
oder geldwerten Vorteile sollte jeweils festgelegt werden, ob diese brutto oder netto
gewahrt werden.

Teilweise enthalten Entsendevertrage eine klarstellende Klausel, nach der der Mitar-
beiter fiir die ordnungsgemane Versteuerung seines Einkommens im Gastland verant-
wortlich ist. Haufig werden Arbeitgeber ihren Expatriates in diesem Zusammengang
das Recht einraumen, einen vom Arbeitgeber beauftragten Steuerberater zu konsultie-
ren und durch diesen die erforderlichen Steuererklarungen erstellen zu lassen.

Fur die Feststellung, ob fir den Arbeitnehmer deutsche oder auslandische Lohnsteuer
abgefihrt werden muss, ist der Arbeitgeber meist auf Angaben des Arbeitnehmers
angewiesen. Daher sollte die Entsendevereinbarung einen Passus enthalten, der den
Arbeitnehmer zur Dokumentation und Mitteilung der lohnsteuerrelevanten Daten, bei-
spielsweise zum Wohnsitz und Reiseverhalten, verpflichtet (vgl. hierzu insbesondere
Kapitel 1.6).

2.1.6.6.8 Freiwillige Sozialversicherung in Deutschland

Soweit der Mitarbeiter aufgrund sozialversicherungsrechtlicher Vorschriften nicht mehr
in Deutschland pflichtversichert ist, kann es unter Umstanden vorteilhaft sein, wenn
dieser freiwillig versichert wird. Wer die Kosten fur eine solche freiwillige Mitgliedschaft
in der deutschen Sozialversicherung zu tragen hat, ist letztendlich Verhandlungssache.
Eine diesbezigliche Regelung sollte bei Bedarf in die Entsendevereinbarung aufge-
nommen werden.
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In der Praxis wird im Ubrigen gelegentlich der beabsichtigte sozialversicherungsrechtli-
che Status des Expatriates in der Entsendevereinbarung festgehalten. So kann in einer
Entsendevereinbarung beispielsweise klargestellt werden, dass der Mitarbeiter wah-
rend der Entsendung in der deutschen Sozialversicherung verbleiben soll.

Sollte ein Mitarbeiter aufgrund sozialversicherungsrechtlicher Bestimmungen nicht in
der deutschen Sozialversicherung verbleiben kénnen, kann der Verbleib in der deut-
schen Sozialversicherung nicht durch eine solche klarstellende Vertragsabrede herbei-
gefuhrt werden. Im Bereich des Sozialversicherungsrechts gelten zwingende 6ffentlich-
rechtliche Bestimmungen, die nicht vertraglich abgedungen werden kdnnen (vgl. zur
Sozialversicherungspflicht Kapitel 2.6).

2.1.6.7 Tax-Equalization- / Nettolohnvereinbarung

2.1.6.7.1 Inhalt von Nettolohnvereinbarungen

Haufig werden in Entsendevertrage sog. Tax-Equalization- oder auch Nettolohnverein-
barungen aufgenommen.

Im Rahmen einer Tax-Equalization-Vereinbarung verspricht der Arbeitgeber, den Mit-
arbeiter wirtschaftlich grundséatzlich so zu stellen, als wirde er weiterhin im Heimatland
arbeiten. Das auszuzahlende Nettogehalt ergibt sich aus dem Bruttogehalt (bestimmt
nach dem Heimatlandansatz) abztiglich (hypothetischer) Lohnsteuer und Sozialversi-
cherungsbeitrage. Die hypothetischen Abgaben werden Ublicherweise lediglich auf die
regularen Gehaltsbestandteile erhoben, da der Mitarbeiter die vereinbarten Auslands-
zulagen in aller Regel netto erhalten soll.

Im Rahmen einer Nettolohnvereinbarung verpflichtet sich der Arbeitgeber, dem Arbeit-
nehmer nicht — wie sonst im Inland tblich — einen bestimmten Bruttolohn zu zahlen,
von dem noch Steuern und Sozialabgaben abgezogen werden, sondern er verspricht
einen fixen Nettolohn, der dann — unabhangig von den steuerlichen und / oder sozial-
versicherungsrechtlichen Konsequenzen der Entsendung — als konstanter Betrag ge-
schuldet wird.

Die steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Pflichten gegentber den Finanzbehdr-
den im In- und Ausland bestehen jedoch auch bei einer Tax-Equalization- bzw. Netto-
lohnvereinbarung fort. Zur Berechnung der Lohnsteuer und der Sozialabgaben muss
daher ein fiktiver Bruttolohn hochgerechnet werden.
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Der hochgerechnete Bruttolohn muss im Lohnkonto und in der Lohnsteuerbescheini-
gung angeben werden. Gangige Lohnabrechnungsprogramme beherrschen heute die
Hochrechnung des Bruttolohns bei fixem Nettolohn.

Arbeitsrechtlich ist der Arbeitgeber — sofern der Arbeitsvertrag deutschem Recht unter-
liegt — verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass netto der vereinbarte Betrag ausgezahlt wird
und auch (bei Auszahlung in Deutschland) der Arbeitnehmer persénlich von Anspri-
chen der Steuer- oder Sozialversicherung im Gastland freigestellt wird. Der Arbeitgeber
tragt also bei Tax- Equalization und Nettolohnvereinbarungen, die an sich vom Arbeit-
nehmer geschuldeten Steuern und Sozialversicherungsabgaben. Die Ubernahme von
Steuern auf private Einkinfte wird aber in aller Regel vertraglich ausgeschlossen.

2.1.6.7.2 Vor- und Nachteile von Tax-Equalization- bzw. Nettolohnvereinbarungen

Die Vereinbarung von Nettolohnklauseln hat Vor- und Nachteile, die gegeneinander
abgewogen werden missen, um zu einer flr Arbeitgeber wie Arbeitnehmer zufrieden-
stellenden Lésung zu gelangen. Letztendlich spricht aber sehr viel fiir die Vereinbarung
von Nettovertrdgen mit international mobilen Mitarbeitern.

Eine Nettolohnvereinbarung hat den Nachteil, dass das Risiko von Steuer- und Abga-
benerh6hungen, welches normalerweise der Arbeitnehmer tragt, auf den Arbeitgeber
verlagert wird. Dieser Nachteil besteht bei der Tax-Equalization-Vereinbarung lediglich
fur Anderungen der steuerlichen Situation im Gastland. Andern sich die Verhaltnisse im
Heimatland, kdnnen — je nach vertraglicher Ausgestaltung - die hypothetischen Abga-
ben angepasst werden. Ein weiterer Nachteil ist, dass der Expatriate keinen Anreiz
erhalt, individuelle Steuersparmdglichkeiten auszunutzen, weil hbhere Belastungen
den Arbeitgeber treffen. Zudem ist der Abschluss von Tax-Equalization- und Netto-
lohnvereinbarungen mit gewissen Rechtsunsicherheiten belastet. So hat das Bundes-
arbeitsgericht etwa in einem &lteren Urteil einen Anspruch auf Anhebung des Netto-
lohns beim Eintreten steuermindernder Umstande (die bei Vereinbarung einer Netto-
lohnvereinbarung eigentlich dem Arbeitgeber zugutekommen mussten) bejaht und dem
Arbeitnehmer letztendlich eine Erhéhung des Nettolohns zugesprochen. Vgl. hierzu
BAG v. 06. Juli 1970 — 5 AZR 523/69 zur Heirat eines Arbeithehmers; a. A. LAG Dls-
seldorf, v. 19. April 2011 — 16 Sa 1570/10.

Im Rahmen von Entsendungen in Niedrigsteuerlander kbnnen Tax-Equalization- und
Nettolohnvereinbarung fir Arbeitgeber jedoch auch Vorteile mit sich bringen: Wird ei-
nem Arbeitnehmer der bisherige Nettolohn fortgezahlt, so sinken in der Theorie auf-
grund der niedrigeren Steuerlast im Einsatzstaat die Personalkosten fur den Mitarbei-
ter. Freilich werden in der Praxis die Personalkosten flr einen Expatriate aufgrund der
gezahlten Zulagen und der sonstigen, mit der Entsendung einhergehenden Kosten
Uiber denen eines vergleichbaren Mitarbeiters liegen, der nicht entsandt ist. Jedoch
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kann in diesen Fallen eine Nettolohnvereinbarung dazu beitragen, die Gesamtkosten
der Entsendung zu reduzieren.

Im Ubrigen ermdglichen Tax-Equalization- bzw. Nettolohnvereinbarungen die weltweite
Vergleichbarkeit von Beschaftigungsbedingungen, was international aufgestellten Ar-
beitgebern entgegenkommit.

Aus Arbeitnehmersicht bieten Tax-Equalization bzw. Nettolohnvereinbarungen den
Vorteil, dass dem Arbeitnehmer in Bezug auf das ihm wahrend der Entsendung zur
Verfugung stehende Gehalt eine Giberschaubare Entscheidungs- und Verhandlungs-
grundlage an die Hand gegeben wird. Der Arbeithehmer weil3 also schon vor der Ent-
sendung, was er letztendlich netto verdienen wird. Bei Vereinbarung eines Bruttoge-
halts hingegen kann der Mitarbeiter in aller Regel nicht abschatzen, in welcher Hohe
das ausgehandelte Bruttogehalt letztendlich mit Steuern und Sozialversicherungsbei-
tragen belastet wird, was zu Unsicherheiten und schlechtestenfalls zur Ablehnung der
Entsendung fuhren kann. Insofern kdnnen Tax-Equalization bzw. Nettolohnvereinba-
rungen nicht zuletzt auch motivierend wirken und unentschlossene Mitarbeiter tiber-
zeugen, fur ihren Arbeitgeber ins Ausland zu gehen. IThnen wird eine handhabbare Ent-
scheidungsgrundlage angeboten und eventuell bestehende Unsicherheiten in Bezug
auf die wahrend der Entsendung anfallenden Steuern und Sozialabgaben genommen.

Tabelle 1
Vor- und Nachteile von Tax-Equalization bzw. Nettolohnvereinbarungen aus Ar-
beitgebersicht

Vorteile Nachteile

Erleichterte Gewinnung von Mitarbeitern Steuer / Abgabenerhéhungen kénnen den
fur den Auslandseinsatz Arbeitgeber treffen

Kosteneinsparung bei Entsendungen in Arbeitnehmer hat keinen Anreiz fur Arbeit-

Niedrigsteuerlander geber, Steuern zu sparen
Internationale Vergleichbarkeit von Rechtsunsicherheit
Vergutungen

Quelle: bayme vbm

2.1.6.7.3 Durchfihrung von Tax-Equalization- bzw. Nettolohnvereinbarungen

Wenn der Weg der Tax-Equalization- bzw. Nettolohnvereinbarung gewahlt wird, ist
Arbeitgebern zu raten, den Arbeitnehmer in der Entsendevereinbarung zu verpflichten,
nach Mdglichkeit alle Steuersparmdglichkeiten auszuschépfen. Dartiber hinaus sollte
die Kooperation des Arbeitnehmers mit einem Steuerberater des Unternehmens nahe-
gelegt werden, der dafur Sorge tragt, dass die Steuererklarung des Arbeitnehmers alle
Sparmdglichkeiten bertcksichtigt.
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Nach einem Urteil des Bundesarbeitsgerichts benachteiligt eine arbeitsvertragliche
Vereinbarung, der zufolge der Arbeitnehmer seine Steuererklarung(en) durch eine vom
Arbeitgeber beauftragte Steuerberatungsgesellschaft erstellen lassen muss den Ar-
beitnehmer unangemessen. Daher ist eine entsprechende Verpflichtung AGB-rechtlich
unwirksam (vgl. BAG v. 23. August 2012 — 8 AZR 804/11). In der Praxis werden Ar-
beitnehmer dennoch die Hilfe des vom Unternehmen beauftragten Steuerberaters in
Anspruch nehmen, wenn zugleich arbeitsvertraglich geregelt wird, dass lediglich die
Kosten fur den vom Unternehmen gewéhlten Steuerberater durch das Unternehmen
getragen werden, die Kosten eines privaten Steuerberaters aber selbst itbernommen
werden missen.

Tax-Equalization- bzw. Nettolohnvereinbarungen sollten mit einer Uberleitung von
steuerlichen Erstattungs- und Nachzahlungsanspriichen, die bei der Einkommensteu-
erveranlagung der Expatriates in den verschiedenen Landern entstehen, auf den Ar-
beitgeber verbunden werden. Dies kann durch eine Freistellungserklarung des Arbeit-
gebers (bzgl. Nachzahlungen) in Kombination mit einer Abtretungserklarung des Ar-
beitnehmers (bzgl. Erstattungen) erfolgen. In der Praxis werden zum Teil unter Vorlage
der entsprechenden Arbeitnehmereinwilligungen und unter Mitwirkung der eingeschal-
teten Steuerberater Steuererstattungen bzw. Nachzahlungen direkt tiber ein Konto des
Arbeitgebers abgewickelt. Nach Abschluss der Einkommensteuerveranlagung in den
beteiligten Landern steht schliel3lich die finale Steuerbelastung fest.

Je nach Ausgestaltung der unternehmensweiten Entsenderichtlinie erstellt der mit der
Erstellung der Einkommensteuererklarung beauftragte Steuerberater nach Erhalt der
Einkommensteuerbescheide eine finale Tax-Equalization-Berechnung. Im Rahmen
dieser Berechnung kénnen z. B. Steuerersparnisse im Heimatland, die bei einem fikti-
ven Verbleib im Heimatland im Rahmen der Steuererklarung hatten geltend gemacht
werden koénnen, beriicksichtigt werden. Auch wird der Anteil der auf private Einkinfte
entfallenden Steuer ermittelt, den der Arbeitnehmer Ublicherweise an den Arbeitgeber
erstatten muss, wenn der Arbeitgeber zuvor diese tatséchlichen Steuern an die Fi-
nanzbehdrden im Heimat- oder Gastland abgefuhrt hat.

In Bezug auf sein Einkommen aus nicht selbststéandiger Arbeit soll der Expatriate steu-
erlich maglichst so gestellt werden, als ob er wahrend der Zeit der Entsendung aus-
schlieZlich im Heimatland gearbeitet hatte. Der Ausgleich der Differenz zwischen hypo-
thetischer Steuerbelastung (Verbleib im Heimatland) und tatsachlicher Steuerlast (Ent-
sendung) wird durch eine Ausgleichszahlung zwischen Arbeithehmer und Arbeitgeber
vorgenommen.
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2.1.6.8 Urlaub

Eine Regelung bezlglich des Urlaubsanspruchs wird in der Regel bereits im Arbeits-
vertrag enthalten sein. Der Urlaubsanspruch kann in der Entsendevereinbarung modifi-
ziert werden. Soweit auf das Arbeitsverhéaltnis deutsches Recht angewandt wird, ist bei
der Kirzung von Urlaub oder der Vereinbarung von Abgeltungs- oder Verzichtsklau-
seln das Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) zu beachten, welches zwingende Mindeststan-
dards fur die Urlaubsgewahrung setzt. Im Vergleich zum Inlandsarbeitsverhaltnis erge-
ben sich insoweit keine Besonderheiten.

Besonderes Augenmerk ist bei Auslandseinsatzen innerhalb der Europaischen Union
darauf zu richten, dass der im Einsatzland geltende gesetzliche Mindesturlaub nicht
unterschritten werden darf. Dies ergibt sich aus Art. 3 Abs. 1 der européischen Entsen-
derichtlinie 96/71/EG.

Insbesondere bei Entsendung zu weit entfernten Einsatzorten gewéhren viele Unter-
nehmen zusatzlichen Heimaturlaub. Zum Teil wird die Urlaubszusage mit einer Ver-
pflichtung des Arbeitnehmers verbunden, wahrend des Heimataufenthalts in gewissem
Umfang an Besprechungen im Stammhaus teilzunehmen, was zulassig sein durfte.
Arbeitstage werden dann regelméaRig nicht auf den Urlaub angerechnet. Manchmal
werden auch die Reisekosten, die fir den Heimaturlaub anfallen, ganz oder anteilig fur
den Mitarbeiter und seine Familie Gbernommen.

2.1.6.9 Vorzeitiger Rickruf

Das Direktionsrecht bildet fir sich genommen keine ausreichende Rechtsgrundlage,
um den Arbeitnehmer vorzeitig aus dem Auslandseinsatz wieder in den inl&andischen
Betrieb zurlickzurufen. Spiegelbildlich zur Entsendung an den auslandischen Einsatz-
ort bedarf es auch hierfur einer vertraglichen Regelung.

Der Arbeitgeber sollte deshalb im Entsendevertrag eine Regelung treffen, nach der der
Arbeitnehmer vorzeitig von seinem Auslandsaufenthalt zuriickbeordert werden kann
und die die Sonderregelungen der Entsendevereinbarung zum Erléschen bringt. Vgl.
zur einseitigen Beendigung des Auslandseinsatzes auch Kapitel 4.2.2.

Ruckrufklauseln in Entsendevertragen kdnnen AGB-rechtliche Probleme mit sich brin-
gen, da sie Versetzungsklauseln @hneln, die nur unter bestimmten AGB-rechtlichen
Voraussetzungen wirksam sind. Grundsétzlich kommt fir einen einseitigen vorzeitigen
Ruckruf des Arbeitnehmers aus dem Ausland die Vereinbarung verschiedener Rechte
des Arbeitgebers in Betracht. Dem Arbeitgeber kann zum einen ein Recht eingerdumt
werden, den Arbeitnehmer zurtickzurufen (erweitertes Direktionsrecht). Zum anderen
besteht die Mdglichkeit, ein Teilkiindigungsrecht in die Entsendevereinbarung aufzu-
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nehmen, wonach der Arbeitgeber berechtigt ist, den Entsendevertrag als Teil des Ar-
beitsvertrages unter bestimmten Voraussetzungen zu kindigen.

Bei wirksamer Ausiibung muss der Arbeithehmer aus dem Ausland zurtickkehren und
er verliert die Vergunstigungen, die ihm fir die Zeit des Auslandseinsatzes eingeraumt
wurden (z. B. Hartezulagen, Incentives).

Das AGB-rechtliche Problem bei der Vereinbarung von Rickrufklauseln besteht darin,
dass dem Arbeitgeber die Mdglichkeit eingeraumt wird, durch die Austibung des Riick-
rufrechts einseitig in das zuvor ausgehandelte Vertragsgeflige einzugreifen, indem er
den Arbeitnehmer vorzeitig zurlickberuft.

In welcher Gestaltung eine solche Ruckrufklausel transparent ist und den Arbeithehmer
nicht unangemessen benachteiligt (8§ 307 BGB), ist gerichtlich bislang kaum geklart.
Eine Ruckrufklausel durfte wegen der strukturellen Ahnlichkeit zu Versetzungsklauseln
jedoch AGB-rechtlich vergleichbar zu behandeln sein. Zusatzlich ist aber zu bertick-
sichtigen, dass sich die Vergltung des Arbeitnehmers — anders als bei der gewdhnli-
chen Versetzung — bei Austbung des Ruckrufrechts regelméRig andern wird (Wegfall
von Auslandszulagen, etc.).

Eine Ruckrufklausel sollte daher zumindest die folgenden Kriterien erfiillen, die sich
aus der bestehenden Rechtsprechung zu Versetzungsklauseln entnehmen lassen:
— die Klausel sollte mogliche Ruckrufgriinde einzeln auffihren und

— eine angemessene Ankindigungsfrist beinhalten

Mdgliche Grinde sind z. B.:

— mangelhafte Arbeitsleistung

— fehlende soziale und / oder kulturelle Anpassung des Arbeitnehmers
— Vertragsverletzungen durch den Arbeitnehmer

— Beendigung des Engagements der Heimatgesellschaft im Gastland
— sonstige betriebliche Grinde

Wie lang eine solche Ankindigungsfrist ausgestaltet sein muss, hangt von den Um-
standen der Entsendung ab. Dabei spielen vor allem die Dauer des Auslandseinsatzes
und der fur den Arbeitnehmer mit der Rickkehr verbundene Aufwand eine Rolle. Bei
mehrjahrigen Auslandseinsétzen, insbesondere wenn der Arbeitnehmer den Wohnort
gewechselt hat, dirfte eine Anktindigungsfrist des Arbeitsgebers von drei Monaten
angemessen sein.

Soll der Arbeitnehmer einen eigenen Arbeitsvertrag mit der Auslandsgesellschaft ab-
schliel3en (Fall des ruhenden Inlandsarbeitsvertrages), sollte darauf geachtet werden,
dass in diesen Vertrag eine Regelung aufgenommen wird, die die Beendigung des
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Auslandsvertrages ermdglicht, wenn das in der Ruhensvereinbarung eingeraumte
Ruckrufrecht durch den Heimatarbeitgeber ausgetbt wird. Diesem nutzt das Ruckruf-
recht wenig, wenn der Mitarbeiter weiterhin aus einem auslandischen Arbeitsvertrag
zur Arbeitsleistung vor Ort verpflichtet ist.

2.1.6.10 Reintegrationsklauseln

Reintegrationsklauseln sind ein wesentlicher Bestandteil von Entsendevereinbarungen.
Sie kommen in der Praxis in zwei Formen vor; je nachdem, ob das Arbeitsverhaltnis —
wenn auch nur als Rumpfarbeitsverhaltnis — fortbesteht oder ruht (so in den meisten
Fallen) oder ob das Heimatarbeitsverhéaltnis ganzlich beendet wird.

2.1.6.10.1 Fortbestehen des Heimatarbeitsverhaltnisses

Im Fall des Fortbestehens des Heimatarbeitsverhaltnisses ergibt sich der Beschéfti-
gungsanspruch im Heimatbetrieb bei Beendigung des Auslandseinsatzes bereits aus
dem urspriinglichen Arbeitsverhaltnis.

Dennoch besteht fir Arbeitnehmer ein gewisses Risiko: Bei Riuickkehr hat der Arbeit-
nehmer zwar einen Anspruch auf Ruckkehr auf den alten Arbeitsplatz. Ist dieser aller-
dings in der Zeit der Entsendung anderweitig besetzt und steht auch kein vergleichba-
rer Arbeitsplatz zur Verfligung, kann der Arbeitgeber unter Umsténden betriebsbedingt
kindigen. Zudem besteht fir den Arbeitnehmer das Risiko, vom Arbeitgeber auf einem
zwar vergleichbaren aber aus seiner Sicht unattraktiven Arbeitsplatz eingesetzt zu
werden. Um dies zu vermeiden wird der Arbeithnehmer haufig der Entsendung nur zu-
stimmen, wenn diese Risiken vertraglich ausgeschlossen werden.

In der Praxis wird das durch sogenannte Ruckkehrklauseln erreicht. Zumeist wird ver-
einbart, dass der Arbeithnehmer bei seiner Riickkehr auf einem Arbeitsplatz weiterbe-
schaftigt wird, der hinsichtlich Einkommen, Verantwortung und Anforderungen mit der
vor der Entsendung ausgeubten Tatigkeit vergleichbar ist. Eine solche Klausel kann
unter Umstanden das Recht des Arbeitgebers ausschlieen, den Arbeitnehmer be-
triebsbedingt bei seiner Ruckkehr mit der Begriindung zu kiindigen, dass der alte Ar-
beitsplatz anderweitig besetzt oder aufgrund Restrukturierungsmafinahmen nicht mehr
vorhanden ist (vgl. hierzu Kapitel 4.4.6.3).

Werden Ruckkehrmodalitaten vereinbart, missen diese zwingend schriftlich niederge-
legt werden (8 2 Abs. 2 Nr. 4 NachwG).
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2.1.6.10.2 Beendetes Heimatarbeitsverhéaltnis

Wird der inlandische Arbeitsvertrag beendet, kann dem Arbeitnehmer versprochen
werden, diesen nach Beendigung der Auslandstétigkeit wieder einzustellen. Ohne eine
solche Wiedereinstellungszusage wird der Arbeitnehmer nur selten bereit sein, den
alten Arbeitsvertrag aufzuheben.

Aufgrund der Wiedereinstellungszusage hat der Arbeithehmer ein Recht auf Abschluss
eines neuen Arbeitsvertrages mit der Heimatgesellschaft. Der Arbeitnehmer ist aber
zur Auslibung einer solchen Option nicht verpflichtet. Soweit nichts anderes vereinbart
wird, muss — wenn der Arbeithehmer von der Wiedereinstellungsoption Gebrauch
macht — der Arbeitgeber einen neuen Arbeitsvertrag zu den alten Bedingungen ab-
schlief3en.

Auch Wiedereinstellungszusagen enthalten tblicherweise eine Regelung, die dem Ar-
beitnehmer bei Ausiibung der Wiedereinstellungsoption einen konkreten Arbeitsbereich
zuweist, der hinsichtlich Einkommen, Verantwortung und Anforderungen mit der vor
der Entsendung ausgetibten Téatigkeit vergleichbar ist.

Eine Wiedereinstellungszusage sollte nur unter der einschrankenden Bedingung ge-
wahrt werden, dass der Arbeitsvertrag mit der auslandischen Gesellschaft nicht vorzei-
tig durch den Arbeitnehmer beendet wird. Ansonsten kann der Arbeitnehmer durch
ordentliche Kiindigung seines Anstellungsvertrages die vorzeitige Rickkehr in das
Stammbhaus nach seinem Belieben herbeifiihren. Alternativ kann die ordentliche Kiin-
digung des Vertrages mit der Gastgesellschaft — soweit nach lokalem Recht zulassig —
ausgeschlossen werden.

2.1.6.11 Kindigung

Haufig wird das Recht zur ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses fir die Zeit
der Entsendung beidseitig ausgeschlossen. Arbeitnehmer und Arbeitgeber erhalten
dadurch Planungssicherheit fur die Zeit der Auslandsentsendung. Teilweise werden
aber auch nur die ansonsten geltenden Kindigungsfristen verlangert, um den Arbeit-
nehmer davon abzuhalten, sich kurzfristig von dem Heimatunternehmen abzuwenden.
Der Ausschluss der ordentlichen Kindigung ist bis zu einer Dauer von maximal finf
Jahren zuldssig (vgl. § 15 Abs. 4 TzBfG).

Das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund kann dagegen nicht
ausgeschlossen werden. Hierauf wird gelegentlich im Arbeitsvertrag oder der Entsen-
devereinbarung hingewiesen.
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Die Kiindigung des gesamten Arbeitsverhaltnisses ist von der isolierten Kiindigung der
Entsendevereinbarung zu unterscheiden. Letztere ist in der Regel unzulassig, wenn
der Entsendevertrag ein solches Recht nicht ausdriicklich einraumt. Im Ubrigen darf
zwingender Kiindigungsschutz nicht umgangen werden.

2.1.6.12 Datenverarbeitungsklausel

Ist zur Durchfiihrung der Auslandsentsendung die Ubermittlung personenbezogener
Daten des Arbeitnehmers an arbeitgeberfremde Stellen, z. B. an eine auslandische
Konzerntochter oder einen Auftraggeber erforderlich, sollte sicherheitshalber in die
Entsendevereinbarung eine Einwilligungserklarung (8§ 4a BDSG) des Arbeitnehmers
bezglich der Ubermittlung personenbezogener Daten aufgenommen werden. Aspekte
des Arbeitnehmerdatenschutzes werden im Ubrigen in Kapitel 6 geschlossen darge-
stellt.

2.1.6.13 Rechtswahl

In aller Regel ist zu empfehlen, das auf den Entsendevertrag anzuwendende Recht
vertraglich durch eine Rechtswahlklausel zu bestimmen (vgl. hierzu Kapitel 2.1.1.1).

2.1.6.14 Sonstige Gestaltungsmaglichkeiten

Uber die angefiihrten Regelungen hinaus kommen zahlreiche weitere Regelungen je
nach unternehmensspezifischen Anforderungen und landesspezifischen Besonderhei-
ten vor. Im Folgenden sollen die haufigsten weiteren Gestaltungsmoglichkeiten kurz
dargestellt werden.

2.1.6.14.1 Informations- und Berichtspflichten

Soweit der inlandische Arbeitsvertrag fir die Zeit des Auslandseinsatzes ruhend ge-
stellt oder aufgel6st wird, kann es sinnvoll sein, den Mitarbeiter zu Berichten tber Art
und Erfolg seiner Tatigkeit an das Stammhaus zu verpflichten. Eine Regelung in der
Entsendevereinbarung ist erforderlich, weil in diesen Féllen die arbeitsvertraglichen
Verpflichtungen und damit auch das Direktionsrecht zwischen dem entsendenden Un-
ternehmen und dem Mitarbeiter grundsatzlich suspendiert sind.

Wird der urspriingliche Arbeitsvertrag lediglich modifiziert, kénnen solche Berichts-
pflichten aber auch kraft Weisung angeordnet werden.
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2.1.6.14.2 Wetthewerbsverbote

Fur den Fall, dass der Heimatarbeitsvertrag ein Wettbewerbsverbot enthalt, ist es zu-
meist angebracht, diesem auch zugunsten des Gastbetriebs oder des Gastunterneh-
mens Geltung zu verschaffen. Das Verbot einer Konkurrenztatigkeit wahrend der Be-
schéaftigungszeit dirfte zwar zumeist auch ohne ausdriickliche Regelung aufgrund ar-
beitsrechtlicher Treuepflichten bestehen, dennoch kann eine vertragliche Klarstellung
zweckmaRig sein, um dies zu verdeutlichen.

Ist mit dem kuinftigen Expatriate ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot bereits ver-
einbart, sollte dieses auf das Einsatzland erweitert werden. Aber auch die erstmalige
Aufnahme eines Wettbewerbsverbots in die Entsendevereinbarung kommt in Betracht,
wenn etwa der Mitarbeiter im Ausland Know-how erwirbt, das eine solche Abrede er-
forderlich macht. Ein solches Wetthewerbsverbot kann sich in territorialer Hinsicht so-
wohl auf das Gastland als auch auf Deutschland beziehen oder auf bestimmte Regio-
nen beschrankt werden.

Soweit das Arbeitsverhdltnis deutschem Recht unterstellt ist, missen dabei aber unbe-
dingt die Grenzen der 88 110 GewO, 74 ff. HGB eingehalten werden, die auch auf die
territoriale Erweiterung von nachvertraglichen Wettbewerbsverboten Anwendung fin-
den. Die gesetzlichen Anforderungen fir ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
sind:

— eine vereinbarte Dauer von maximal zwei Jahren

— die schriftliche Vereinbarung des Wettbewerbsverbotes und die Aushéandigung der
Urkunde an den Arbeitnehmer

— die Zahlung einer angemessenen Karenzentschadigung fur die Dauer des Wettbe-
werbsverbotes, die mindestens die Halfte des letzten Verdienstes betragen muss

— ein berechtigtes geschatftliches Interesse des Arbeitgebers am Schutz vor Konkur-
renztatigkeit des Arbeitnehmers

— keine unbillige Erschwerung des beruflichen Fortkommens des Arbeitnehmers

Grundsatzlich gilt: Je umfangreicher das Tatigkeitsverbot ausgestaltet ist, desto hoher
muss die Karenzentschadigung ausfallen. Zur Berechnung der Hohe der Karenzent-
schadigung vgl. 88 74a, 74b HGB.

Wird das Wettbewerbsverbot auf das Einsatzland erweitert, muss unter Umstanden
eine bislang vereinbarte Karenzentschadigung so angehoben werden, dass eine Er-
schwerung des Fortkommens des Mitarbeiters nicht unbillig erscheint. Im Ubrigen gel-
ten dieselben Grundsatze wie bei Inlandsarbeitsvertragen.
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Fur Organmitglieder, z. B. fur GmbH-Geschaftsfihrer oder Vorstande einer AG, gelten
die 88 110 GewO, 74 ff. HGB grundsétzlich nicht. Dennoch dirfen Wettbewerbsverbo-
te nicht zu einem faktischen Berufsverbot fiihren.

Deutsche Arbeitgeber sollten sich indes dariiber im Klaren sein, dass ein Wettbe-
werbsverbot, das sich in raumlicher Hinsicht auf fremde Staaten erstreckt, faktisch
schwer durchsetzbar ist und so nur begrenzten Schutz vor Konkurrenz bietet. Wechselt
der Arbeitnehmer entgegen des Wettbewerbsverbots zu einem Konkurrenten im Gast-
land und lasst sich dort nieder, so kann er haufig nur dort verklagt werden. Sucht der
Arbeitgeber nun Schutz bei einem Gericht des Gastlandes, kann das auslandische
Gericht unter Umstanden das Wettbewerbsverbot als nicht im Einklang mit der nationa-
len Rechtsordnung bewerten und eine Unterlassungsklage abweisen. Neben dieses
Risiko treten die allgemeinen Schwierigkeiten einer Rechtsverfolgung im Ausland.

Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes oder bei Aufenthalt in Land auf3erhalb
der EU kann unter Umstanden Rechtsschutz vor einem deutschen Gericht gesucht
werden.

Aufgrund der Durchsetzungsprobleme werden Wettbewerbsverbote in der Praxis re-
gelmafig durch Vertragsstrafen abgesichert. Solche Strafklauseln sind allerdings in
Bezug auf Wettbewerbsverbote mit einigen AGB-rechtlichen Rechtsunsicherheiten
belastet.

2.1.6.14.3 Rickzahlungsklausel bei vorzeitiger Kiindigung

Zahlreiche Entsendevereinbarungen enthalten Riickzahlungsklauseln fur den Fall der
vorzeitigen Arbeitnehmerkiindigung bzw. der durch den Arbeitnehmer verschuldeten
Arbeitgeberkiindigung. Eine solche Klausel verpflichtet den Arbeitnehmer zur Riickzah-
lung vergeblicher Zusatzaufwendungen des Arbeitgebers in Zusammenhang mit dem
Auslandsaufenthalt. Das Interesse des Arbeitgebers an solchen Klauseln ist gut nach-
vollziehbar, denn Auslandseinsatze von Mitarbeitern sind in der Regel aul3erst kosten-
trachtig. Einmalige Aufwendungen, wie etwa Kosten fiir Sprachkurse oder die Uber-
nahme von Umzugskosten, sollen sich tber die Regellaufzeit des Auslandseinsatzes
amortisieren. Diese Uberlegung schlagt jedoch fehl, wenn der Auslandseinsatz durch
den Arbeitnehmer vorzeitig beendet wird.
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Eine Maoglichkeit zur Lésung dieses Problems ist der beiderseitige Ausschluss der or-
dentlichen Kindigung. Dann kommt lediglich eine auRerordentliche Kiindigung in Be-
tracht. Hat der Arbeitnehmer diese durch vertragswidriges Verhalten veranlasst, steht
dem Arbeitgeber bereits ein gesetzlicher Anspruch aus 8§ 628 Abs. 2 BGB auf Scha-
densersatz zu. Daher bedarf es fur den Fall der au3erordentlichen Kiindigung hochs-
tens einer klarstellenden Regelung. Soll die Mdglichkeit der ordentlichen Kiindigung
erhalten bleiben, kann mit Riickzahlungsklauseln gearbeitet werden. Rickzahlungs-
klauseln sind allerdings nicht unbeschrankt zulassig.

Die Rechtslage in diesem Bereich ist nicht eindeutig. Zwar gilt der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit, jedoch dirfen Riickzahlungsklauseln nicht zu einer unbilligen Kundi-
gungserschwerung fuhren, die letztlich das Recht des Arbeitnehmers auf die freie Wahl
des Arbeitsplatzes gem. Art. 12 GG beeintrachtigen wiirde. Zudem miissen die Anfor-
derungen des AGB-Rechts erfiillt werden. Dies bedeutet inshesondere, dass der Ar-
beitnehmer nicht unangemessen benachteiligt werden dar f und schon bei der Formu-
lierung der Klausel duRRerst vorsichtig gearbeitet werden muss, da bei Versté3en im
unginstigsten Fall die gesamte Riickforderungsklausel unwirksam sein kann.

Vor diesem Hintergrund sollten Rickzahlungsklauseln jedenfalls die folgenden Krite-
rien erfullen:

— Die Rickzahlung wird lediglich fir den Fall der ordentlichen Arbeitnehmerkiindigung
oder bei der durch vertragswidriges Verhalten des Arbeithehmers herbeigefiihrten
Arbeitgeberkiindigung vereinbart.

— Die zuriick zu erstattenden Kostenpositionen werden im Einzelnen aufgefihrt.

— Der maximale Bindungszeitraum betragt drei Jahre, d. h. bei Auslandseinsatzen, die
langer dauern, darf eine Ruckforderung nur fir Kiindigungen begriindet werden, die
in den ersten drei Jahren erfolgen.

— Die Kosten werden nur anteilig nach verstrichener Zeit des Auslandsaufenthalts
zuriickgefordert, d. h., dass beispielsweise bei einem auf drei Jahre angelegten Ein-
satz, der nach einem Jahr durch Arbeitnehmerkiindigung beendet wird, lediglich
zwei Drittel der Kosten zurtickgefordert werden durfen.

2.1.6.14.4 Gerichtsstandsvereinbarung

Auch wenn viele Entsendevertragsmuster Gerichtsstandsvereinbarungen enthalten,
sind diese haufig unwirksam und daher in diesen Fallen aus rechtlicher Sicht nicht er-
forderlich. Bei au3ereuropéischen Auslandseinséatzen kann eine Gerichtsstandsverein-
barung aber ausnahmsweise sinnvoll sein. Siehe zum gerichtlichen Rechtschutz Kapi-
tel 5.




International — Auslandseinsatz von Mitarbeitern Vorbereitung der Entsendung 57
Marz 2016

2.1.7 Vorgeschriebene Form

Das Nachweisgesetz (NachwG) sieht in Fallen der Auslandsentsendung — neben den
allgemeinen Pflichtangaben des § 2 Abs. 2 NachwG — besondere Nachweispflichten
vor. Soll der Mitarbeiter langer als einen Monat im Ausland tatig sein, so muss ihm
nach 8 2 Abs. 2 des Nachweisgesetzes ein schriftliches Dokument (Ublicherweise der
schriftliche Arbeitsvertrag bzw. die schriftlich fixierte Entsendevereinbarung) vor seiner
Abreise ausgehandigt werden. Folgende Angaben miissen darin festgehalten sein:

die Dauer der Auslandstatigkeit,

die Wahrung, in der das Arbeitsentgelt gezahlt wird

(falls vereinbart) das Arbeitsentgelt fir den Auslandsaufenthalt nebst Sachleistun-
gen und

(falls vereinbart) die Bedingungen fir die Ruickkehr des Arbeitnehmers.

Zwar verhangt das Nachweisgesetz keine unmittelbaren Sanktionen, Arbeitnehmer
kénnen aber die schriftliche Niederlegung der Pflichtangaben einklagen oder bis zur
Aushandigung der Niederschrift die Arbeit verweigern. Insofern ist die Befolgung des
Nachweisgesetzes anzuraten. Aufl3erdem wird dem Arbeitnehmer nach der standigen
Rechtsprechung die Beweisfiihrung fur seine Behauptungen in einem potenziellen
Prozess zumindest erleichtert.

2.1.8 Checkliste Entsendevertrag

Der fertige Entsendevertrag sollte in jedem Fall Regelungen zu folgenden Punkten
beinhalten:

— Fortgeltung des Heimatarbeitsvertrages
— Entsendedauer, Einsatzort und Aufgabenbereich
— Arbeits- und Einreiseerlaubnisse

— Bedingungen

— Gehalt, Zulagen und Sachleistungen

— Steuerklausel

— Regelung zur Sozialversicherung

— Urlaubsregelungen

— Ruckrufrecht

— Reintegrationsklausel

— Kuindigung

— Datenverarbeitungsklausel

— Rechtswahl

2.2 Vertrag zwischen Entsende- und Gastunternehmen

Aus unternehmenssteuerlicher Sicht ist es grundsatzlich erforderlich, dass zusatzlich
zur Entsendevereinbarung bzw. dem Arbeitsvertrag, den der Arbeitnehmer mit dem
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Heimat- oder mit dem Gastunternehmen abschlief3t, ein Vertrag zwischen den beteilig-
ten Unternehmen abgeschlossen wird.

Der Arbeitnehmer wird in die ausléandische Tochtergesellschaft entsandt, bleibt aber
weiterhin bei der Heimatgesellschaft angestellt. Zwischen Heimat- und Tochtergesell-
schaft muss — zusétzlich zur Entsendevereinbarung — ein separater Vertrag geschlos-
sen werden.

Hinsichtlich dieses Vertrages kdnnen Heimat- und Gastgesellschaft das anwendbare
Recht frei wahlen (Art. 3 Rom-1-VO).

Aus steuerrechtlichen Grinden ist es zu empfehlen, diesen Vertrag schriftlich zu fixie-
ren. Erfolgt die Entsendung im Konzern, muss bei der Ausgestaltung des Unterneh-
mensvertrages darauf geachtet werden, dass die Grundséatze des Transfer-Pricings
eingehalten werden. Das bedeutet, dass dieser Vertrag wie unter fremden Dritten zu
marktiiblichen Konditionen abgeschlossen werden muss (vgl. Vgl. Kapitel 3.4.2.1).

Welcher Vertragstyp zwischen den beteiligten Unternehmen abzuschlief3en ist, ist eine
Frage des Einzelfalls.

2.2.1 Arbeitnehmeriiberlassung / Personalgestellung

Bei der Arbeitnehmeriiberlassung (Zeitarbeit) wird ein Arbeitnehmer von seinem Ar-
beitgeber (Verleiher) einem Dritten (Entleiher) zur Arbeitsleistung Uberlassen. Fur diese
Leistung wird eine Vergutung vereinbart. Diese Konstellation ist im Rahmen der Kon-
zernentsendung haufig anzutreffen. Das Heimat(konzern)unternehmen schuldet die
Zurverfugungstellung eines Arbeitnehmers, der den vereinbarten Anforderungen ent-
spricht. Der Arbeitnehmer bleibt weiterhin bei der Heimatgesellschaft angestellt — ledig-
lich sein Arbeitsvertrag wird modifiziert, so dass er bei der Auslandsgesellschaft einge-
setzt werden kann.

Keine Arbeitnehmeriberlassung liegt vor, wenn das Arbeitsverhaltnis mit dem Heimat-
arbeitgeber ruhend gestellt oder aufgehoben wird und der Arbeitnehmer einen lokalen
Anstellungsvertrag erhalt.
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In Deutschland sieht das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) fiir die Arbeitneh-
meruberlassung grundsétzlich eine Erlaubnispflicht vor (§ 1 AUG). Arbeitnehmeriiber-
lassung ohne Erlaubnis zieht einschneidende Sanktionen nach sich, die sich im Ein-
zelnen aus dem AUG ergeben:

— Uberlassungs- und Arbeitsvertrag sind unwirksam.

— Ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher wird fingiert.

— Es entstehen Haftungsprobleme in Bezug auf Lohnsteuer (8 42d EStG) und Sozial-
abgaben (8 28e Abs. 2 S. 3 SGB IV).

Daher sollten Unternehmen, die Mitarbeiter im Ausland einsetzen, nach Mdglichkeit
darauf achten, nicht gegen das AUG zu verstoRRen.

Vorubergehende konzerninterne Arbeitnehmeriberlassung (Personalgestellung) ist
nach deutschem Recht in der Regel zulassig, denn das AUG gilt bei solchen Sachver-
halten nicht (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG). Ein Konzern liegt vor, sobald zwei rechtlich selbst-
stéandige Unternehmen unter einheitlicher Leitung stehen (8 18 AktG).

Teilweise werden konzernweit die Auslandseinsatze tiber eigens eingerichtete Service-
Gesellschaften abgewickelt, deren einziger Geschaftszweck die konzerninterne Uber-
lassung von Arbeitnehmern ist. Solche Personaliiberlassungsgesellschaften sind re-
gelmaRig nicht von der Erlaubnispflicht des AUG befreit.

Das Recht der Arbeitnehmeriiberlassung ist weltweit sehr unterschiedlich geregelt.
Teilweise unterliegt es aus Arbeithehmerschutzgesichtspunkten starken Reglementie-
rungen, teilweise ist die Vertragsfreiheit in diesem Bereich gar nicht eingeschranki.

Bei grenziuberschreitender Arbeitnehmeriberlassung missen die Vorschriften beider
beteiligter Staaten eingehalten werden. Dies ergibt sich aus dem im 6ffentlichen Recht
geltenden Territorialitatsprinzip. Daher sollte in jedem Fall der Uberlassungsvertrag
nicht nur auf die Vereinbarkeit mit dem deutschen AUG, sondern auch der gesamte
Entsendesachverhalt auf seine Konformitat mit dem Arbeitnehmertberlassungsrecht
des Einsatzstaates tberprift werden. Unter Umstanden missen Erlaubnisse in beiden
Landern beantragt werden.

Uber die lokalen Bestimmungen des Arbeitnehmeriiberlassungsrechts informieren die
jeweiligen Ministerien fur Arbeit und Soziales.
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2.2.2 Dienst-/ Werkvertrag

Erfolgt der Einsatz eines Mitarbeiters im Unternehmen eines Kunden oder auf einer
auslandischen Baustelle, wird in aller Regel ein Dienst- oder Werkvertrag zwischen
den beteiligen Unternehmen vereinbart werden. Aber auch konzernintern ist eine sol-
che Vertragsgestaltung denkbar, etwa wenn eine Konzerntochter Dienst- oder Werk-
leistungen fir ein anderes Konzernunternehmen erbringt.

Kennzeichnend fiur diese Gestaltungen ist, dass das arbeitsbezogene Weisungsrecht
in Bezug auf die eingesetzten Mitarbeiter beim Heimatunternehmen verbleibt. Der Ar-
beitnehmer ist lediglich Erfullungsgehilfe des Heimatunternehmens. Dies schliel3t aller-
dings nicht aus, dass der Kunde den Mitarbeitern bestimmte Vorgaben macht. Sogar
eine Einbeziehung in die Betriebsorganisation des Gastunternehmens ist maglich, so
lange das Weisungsrecht beim Heimatunternehmen verbleibt. Entscheidend ist, dass
keine versteckte (evtl. illegale) Arbeitnehmeriberlassung durchgefiihrt wird (hierzu
sogleich). Im Ubrigen gibt es keine entsendespezifischen Besonderheiten. Aus unter-
nehmenssteuerlicher Sicht ist bei dieser Gestaltung insbesondere zu beachten, dass
es unter Umstanden durch den Einsatz der Arbeitnehmer im Ausland zur Begriindung
einer steuerlichen Betriebsstatte kommen kann, was wiederum Konsequenzen fur die
Besteuerung der entsandten Mitarbeiter haben kann (siehe hierzu Kapitel 3.4.2.5).

Wird zwar ein Werk- oder Dienstvertrag auf dem Papier abgeschlossen, der Vertrag
aber faktisch wie eine Arbeitnehmertberlassung durchgefiihrt, dann wird von einer
verdeckten Arbeitnehmeriberlassung gesprochen, auf die nach deutschem Recht die
Grundsatze der Arbeithnehmeriberlassung anzuwenden sind. Dies ist misslich, denn
haufig wird in diesen Fallen keine Erlaubnis nach dem AUG beantragt worden sein, so
dass die Sanktionen des Gesetzes eingreifen kdnnen. Auch auslandische Rechtsord-
nungen kennen Sanktionen bei verdeckter Arbeitnehmeruberlassung, so dass nicht nur
das heimische Recht, sondern auch das Uberlassungsrecht im Einsatzstaat negative
Auswirkungen zeigen kann. Dieses muss daher beim Abschluss und bei der Durchfiih-
rung daraufhin Gberpruft werden, ob und unter welchen Voraussetzungen Dienst- oder
Werkvertrage als verdeckte Arbeitnehmertberlassung angesehen werden.

Nach deutschem Recht kommt es fur die Abgrenzung von Dienst- bzw. Werkvertragen
zu (verdeckter) Arbeitnehmeriberlassung auf das Weisungsrecht des Heimatunter-
nehmens an. Nur wenn das arbeitsrechtliche Weisungsrecht gegentiber dem Arbeit-
nehmer bei Vorliegen eines Dienstvertrages faktisch auf den Einsatzbetrieb Ubergeht,
kann von verdeckter Arbeitnehmeriiberlassung gesprochen werden. So lange aber der
Arbeitnehmer weiter nach den Weisungen des Heimatunternehmens arbeitet, wird die
Abwicklung eines Dienstvertrages angenommen.

Malfgeblich fir die Feststellung, ob ein Arbeitnehmer den Weisungen des Heimat- oder
des Gastunternehmens unterfallt, ist sowohl der schriftlich fixierte Vertragsinhalt als
auch die tatséachliche Durchfiihrung des Vertrages. Im Zweifel kommt es auf die objek-
tive Lage an; d. h. wird ein Arbeitnehmer, der aufgrund eines Dienstvertrages mit dem
auslandischen Unternehmen eingesetzt wird, in Wirklichkeit wie ein Gberlassender Ar-
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beitnehmer eingesetzt, wird diese Konstellation als (verdeckte) Arbeitnehmeriberlas-
sung eingeordnet.

Es spielt keine Rolle, ob der Einsatz unter bewusster oder unbewusster Aul3erachtlas-
sung des AUG erfolgt. In Zweifelsfallen sollte daher unbedingt fachkundiger Rat zum
Arbeitnehmeriberlassungsrecht eingeholt werden.

2.2.3 Unternehmensvertrag bei lokalem Arbeitsverhaltnis

Ein Unternehmensvertrag ist ebenfalls erforderlich, falls ein Expatriate einen lokalen
Vertrag im Ausland erhdlt, das Gehalt aber von der deutschen Gesellschaft getragen
werden soll. Aus unternehmenssteuerlicher Sicht ist der Abschluss eines solchen Ver-
trages erforderlich, wenn der wirtschaftliche Vorteil der Entsendung dem Heimatunter-
nehmen zugutekommt. Dies folgt aus dem sog. ,Arm’s Length“-Prinzip, auf das spéater
noch eingegangen wird (vgl. Kapitel 3.4.2.1).

Ein Expatriate wird in eine auslandische Konzerntochter entsandt, um im Interesse der
Muttergesellschaft die Einhaltung konzernweiter Handlungsrichtlinien zu Gberwachen.
Wegen der steuerlichen Dokumentationspflichten ist auch in diesem Fall vorab eine
vertragliche Regelung Uber die Kostentragung erforderlich. Nach der Vertragstypologie
des BGB handelt es sich bei dieser Gestaltungsvariante um einen Geschéftsbesor-
gungsvertrag zwischen den beteiligten Unternehmen, der die Anstellung des Arbeit-
nehmers im Interesse des anderen Unternehmens zum Gegenstand hat.

2.3 Firsorgepflichten

Der Arbeitnehmer, der ins Ausland entsandt wird, steht in aller Regel bereits in einem
Arbeitsverhaltnis zum Heimatunternehmen. Aus diesem ergeben sich schon vor der
Abreise bestimmte Fursorgepflichten des Arbeitgebers. Nach § 241 Abs. 2 BGB kann
jedes Schuldverhaltnis nach seinem Inhalt jeden Teil zur Ricksicht auf die Rechte,
Rechtsguter und Interessen des anderen Teils verpflichten. Danach kdnnen auch ver-
tragliche Hinweis- und Aufklarungspflichten bestehen, deren Voraussetzungen und
Umfang sich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ergeben. Es ist
zu beachten, dass eine Verletzung dieser Pflichten Schadensersatzanspriiche auslo-
sen kann.
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Die konkrete Ausgestaltung dieser Pflichten ist aber immer vom Einzelfall und einer
umfassenden Interessenabwéagung abhangig, so dass hier nur eine grobe Richtungs-
anzeige erfolgen kann. Grundsatzlich gilt, dass der Arbeitgeber all die Belange des
Arbeitnehmers zu wahren hat, die fir die Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses bzw.
des Auslandseinsatzes von Bedeutung sind. Tendenziell werden an die Fursorgepflich-
ten eines Arbeitgebers in Bezug auf ins Ausland entsandte Mitarbeiter im Vergleich zu
anderen Mitarbeitern erhohte Anforderungen gestellt, die sich aus der besonderen Si-
tuation des jeweiligen Auslandseinsatzes ergeben.

2.3.1 Aufklarungspflichten

Der Arbeitgeber muss den Arbeitnehmer umfassend tiber die Anderungen und etwaige
Gefahren aufklaren, die durch den Auslandseinsatz auf ihn zukommen. Je langer und
intensiver der Einsatz ist, desto umfangreicher muss der Arbeitnehmer Gber den Ein-
satz informiert werden.

Der Arbeitgeber muss eingehender informieren, wenn er seinen Arbeitnehmer fiir eine
langere Zeit nach Afrika entsendet, als wenn es lediglich um einen kiurzeren Aufenthalt
in Osterreich geht. Gibt es im Einsatzland bekannte Gefahrdungen, beispielsweise
durch drohende politische Unruhen, muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vor Ent-
sendebeginn entsprechend informieren. Auf offizielle Reisewarnungen des Auswarti-
gen Amtes sollte dementsprechend hingewiesen werden.

Die Informationspflichten sind aber im Rahmen der tatsachlichen Moglichkeiten des
Arbeitgebers und tberhaupt durch den Grundsatz der Verhaltnismagigkeit begrenzt.
So kann die Schutzpflicht etwa eingeschrankt sein, wenn der Mitarbeiter seinen Infor-
mationsbedarf nicht offenbart.

Der Arbeitgeber ist aber kein Sachwalter fur sémtliche (Vermdgens-)Belange des Ar-
beitnehmers. Dieser tragt ein gewisses Mal? an Eigenverantwortung. Das gilt insbe-
sondere fur die Beratung in steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Fragen. Legt
der Arbeitnehmer einen Beratungsbedarf offen, so kommt der Arbeitgeber seiner Fir-
sorgepflicht bereits dadurch nach, dass er den Arbeitnehmer an eine kompetente Stel-
le, z. B. Steuerberater, Finanzamt oder Krankenkasse verweist.

Nach einem Urteil des BAG (v. 22. Januar 2009 — 8 AZR 161/08) ist ein Arbeitgeber,
der einen Arbeitnehmer flur eine Auslandstétigkeit einstellt, grundsétzlich nicht ver-
pflichtet, diesen auf eine im Einsatzland bestehende Steuerpflichtigkeit der Arbeitsver-
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gutung hinzuweisen. Entsprechendes gilt fur Informationen Gber Art und Umfang von
deutschen Sozialleistungen im Ausland (LAG Hessen v. 04. September 1995 — 16
Sa 215/95).

Das BAG hat in 0. g. Entscheidung klargestellt, dass die Rechtsprechung eine Aufkla-
rungspflicht des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer dann bejaht, wenn dieser
in entschuldbarer Weise Uber das Bestehen oder den Umfang seiner Rechte, die im
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis stehen, im Ungewissen ist, wahrend der
Arbeitgeber unschwer Auskunft geben kann.

Wenn der Arbeitgeber aber konkrete Empfehlungen abgibt, sollte sorgfaltig vorgegan-
gen und in Zweifelsfallen fachkundiger Rat hinzugezogen werden, denn fir Falschin-
formationen muss der Arbeitgeber unter Umstéanden haften. In der Praxis werden Ar-
beitgeber ohnehin schon im Hinblick auf die steuer- und sozialversicherungsrechtlichen
Haftungsrisiken von Auslandsentsendungen (vgl. z. B. 8 17 SGB V) nicht umhin kom-
men, den Arbeitnehmer im Bereich des Steuer- und Sozialversicherungsrechts korrekt
zu beraten oder beraten zu lassen.

2.3.2 Verpflichtung zum Abschluss von Versicherungen

Aufgrund der arbeitsrechtlichen Firsorgepflicht kann der Arbeitgeber gegebenenfalls
verpflichtet sein, flr ausreichenden Versicherungsschutz seiner Arbeithehmer zu sor-
gen. Es gilt der Grundsatz, dass je hoher das mit dem Auslandseinsatz verbundene
Risiko ist und je schlechter der Arbeitnehmer gesetzlich abgesichert ist, desto eher ist
der Arbeitgeber verpflichtet, eine private Zusatzversicherung fiir seine Expatriates ab-
zuschlieBen. Vgl. zu den infrage kommenden Versicherungen Kapitel 2.8.

Eine besondere private Unfallversicherung muss der Arbeitgeber fir den Entsandten
nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts dann abschlie3en, wenn fir die Dauer der
Entsendung kein ausreichender gesetzlicher Unfallversicherungsschutz besteht oder
besondere gefahrerhbhende Umstande vorliegen (BAG v. 04. Mai 1983 — 5 AZR
108/81).

2.3.3 Fursorgepflicht des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer muss Rucksicht auf die Interessen seines Arbeitgebers nehmen. Er
muss etwa aufgrund seiner Treuepflichten den Arbeitgeber tber das Nichtvorliegen
gesundheitlicher oder administrativer Einreisevoraussetzungen informieren. Ebenso
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muss der Arbeitnehmer die kulturellen Besonderheiten des Gastlandes beachten und
sich entsprechend verhalten, damit der Arbeitgeber keinen Schaden erleidet.

2.4 Betriebliche Mitbestimmung

2.4.1 Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Bei der Frage, ob und inwieweit dem Betriebsrat bei der Entsendung von Mitarbeitern
ins Ausland ein Mitbestimmungsrecht gemaf3 § 99 i. V. m. § 95 Abs. 3 BetrVG (Verset-
zung) zusteht, ist Folgendes zu beachten: Eine Versetzung (liber die der Betriebsrat
entsprechend § 99 BetrVG zu unterrichten ist) liegt dann vor,

— wenn dem Arbeitnehmer ein anderer Arbeitsbereich zugewiesen wird und diese
Zuweisung voraussichtlich die Dauer von einem Monat Uberschreitet oder

— diese Zuweisung mit einer erheblichen Anderung der Umstéande verbunden ist, unter
denen die Arbeit zu leisten ist.

Dies bedeutet, dass bereits bei kurzzeitigen Entsendungen inlandischer Mitarbeiter ins
Ausland eine Versetzung vorliegen kann, wenn diese mit einer erheblichen Anderung
der Umstande verbunden ist (vgl. BAG v. 18. Februar 1986 — 1 ABR 27/84). Allerdings
wird in § 95 Abs. 3 Satz 2 BetrVG klargestellt, dass eine mitbestimmungspflichtige Ver-
setzung dann nicht vorliegt, wenn Arbeithnehmer nach der Eigenart ihres Arbeitsver-
haltnisses Ublicherweise nicht stdndig an einem bestimmten Arbeitsplatz beschaftigt
werden.

Ein Mitbestimmungsrecht besteht auch dann nicht, wenn der Arbeitnehmer selbst mit
der Versetzung einverstanden ist und den Betrieb dauerhaft verlasst. Dies ist z. B.
beim unbefristeten Ubertritt in einen anderen Betrieb des Unternehmens der Fall (vgl.
BAG v. 20. September 1990 — 1 ABR 37/90).

Die mitbestimmungspflichtigen personellen MalRnahmen beinhalten grundsatzlich das
Recht des Betriebsrats, seine Zustimmung aus einem der in § 99 BetrVG genannten
Grunde zu verweigern.

2.4.2 Aufstellung von Entsenderichtlinien

Die Aufstellung von Entsenderichtlinien ist unter Umsténden ein mitbestimmungspflich-
tiger Vorgang. Arbeitgeber und Betriebsrat kénnen Regelungen in der Form einer Be-
triebsvereinbarung oder Regelungsabrede treffen, die sich speziell auf die im Ausland
eingesetzten Arbeitnehmer bezieht. Solche Regelungen kénnen besondere Vergu-
tungsbestandteile oder geldwerte Leistungen fir entsandte Mitarbeiter beinhalten oder
sonstige Grundsatze fur die Entsendung von Arbeitnehmern aufstellen. Zu beachten ist
hierbei, dass zwingende Mitbestimmungsrechte (vgl. 8 87 BetrVG) betroffen sein kén-
nen (zur Mitbestimmung vgl. auch Kapitel 2.4). dies ist insbesondere dann der Fall,
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wenn die Entsenderichtlinie einheitliche Regelungen zu Vergitungsfragen beinhalten
soll (vgl. BAG v. 30. Januar 1990 — 1 ABR 2/89).

2.5 Einreise- und Arbeitserlaubnisse

Anhand der Staatsangehorigkeit des Arbeitnehmers und der Bestimmungen im Ziel-
land muss friihzeitig ermittelt werden, welche Einreisebedingungen fiir die jeweilige
Beschaftigung des Arbeitnehmers zu erfiillen sind.

2.5.1 Entsendung innerhalb der EU

Innerhalb der Europaischen Union (EU) und des Européischen Wirtschaftsraums
(EWR: Island, Lichtenstein, Norwegen) genielRen alle Staatsangehdrigen der Mitglied-
staaten das Recht der Arbeitnehmerfreizigigkeit (Art. 21 und 45 des Vertrages uber
die Arbeitsweise der Europaischen Union — AEUV). Ahnliche Regelungen gelten ge-
genuber der Schweiz nach dem Freiziigigkeitsabkommen Schweiz-EU. Die Arbeitneh-
merfreizligigkeit umfasst das Recht, sich in jedem EU-Land frei zu bewegen, aufzuhal-
ten und einer Arbeit nachzugehen. Dies gilt auch fur Familienangehdrige aus Nicht-EU-
Staaten, die den Unionsbirger begleiten.

Detaillierte Landerinformationen tber Einreise- und Aufenthaltsformalitaten und die
Jjeweils zustédndigen Stellen kénnen fiir die Lander der EU (iber das Internetportal ,,EU-
RES* der EU-Kommission abgerufen werden: http://ec.europa.eu/eures.

2.5.2 Entsendung in Drittstaaten

Bei der Entsendung von Arbeitnehmern in Nicht-EU-Staaten ist dem lokalen Einreise-
und Aufenthaltsrecht besonderes Augenmerk zu schenken. Weil hier der Unionsgrund-
satz der Freizigigkeit nicht gilt, ist fr jedes Land zu untersuchen, unter welchen Be-
dingungen dem Expatriate die Einreise, der Aufenthalt und die Austibung einer Er-
werbstatigkeit im Gastland gestattet sind.

Fast immer wird fur die Aufnahme einer Beschéaftigung ein Visum erforderlich sein;
teilweise missen (separat) auch Aufenthalts- bzw. Arbeitserlaubnisse beantragt wer-
den.

Zum Teil gibt es spezielle Visa, die auf konzerninterne Mitarbeiterentsendungen zuge-
schnitten sind. Diese sind haufig an die Erfullung bestimmter Bedingungen geknUpft.
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Die erforderlichen Genehmigungen kénnen in aller Regel beim Konsulat oder der Bot-
schaft des entsprechenden Landes beantragt werden. Je nach Einsatzland kann die
Erteilung der notwendigen Genehmigungen mehrere Monate in Anspruch nehmen.
Teilweise muss der Mitarbeiter auch bestimmte gesundheitliche Auflagen, z. B. Unter-
suchungen oder Pflichtimpfungen, erfillen oder besonderen Versicherungsschutz
nachweisen. Daher sollte mit der Einholung der notwendigen Visa und sonstiger be-
hordlicher Genehmigungen mdoglichst friihzeitig begonnen werden.

Haufig kann relativ einfach ein Touristenvisum erworben werden. Mit einem solchen
Aufenthaltstitel darf allerdings regelmafig keiner Erwerbstatigkeit nachgegangen wer-
den. Verst6R3e werden zum Teil sehr streng geahndet. In Betracht kommen Auswei-
sung, Einreiseverbote und empfindliche Geld- und manchmal sogar Freiheitsstrafen.
Auch kann das deutsche oder das auslandische Unternehmen fir die Zukunft von der
Visumserteilung ausgeschlossen werden. Daher sollten Arbeitgeber sich von der leich-
ten Zugénglichkeit von Touristenvisa nicht verleiten lassen und immer ordnungsgema-
Be Aufenthalts- und Arbeitserlaubnisse beantragen.

Spéatestens bei Beantragung des Visums sollte eine Entscheidung dartiber gefallen
sein, ob der Mitarbeiter mit Familie ins Ausland zieht. In diesen Fallen missen auch flr
die mitreisenden Familienangehdrigen Visa, Aufenthaltserlaubnisse und gegebenen-
falls Arbeitserlaubnisse beantragt werden. Weil die Rechte von Familienangehdrigen
sich haufig vom Visumsstatus des Expatriates ableiten, sollten die erforderlichen Ge-
nehmigungen gemeinsam eingeholt werden. Im Rahmen der Information tUber die Be-
dingungen eines Visums sollte ferner beachtet werden, ob das erteilte Visum bei der
Ausreise seine Glltigkeit verliert. In diesem Fall kann es bei jeder z. B. urlaubsbeding-
ten Ausreise erforderlich sein, ein neues Visum zu beantragen. Alternativ kann ver-
sucht werden, ein Visum zu beantragen, welches die mehrmalige Einreise (multiple
stay) zulasst. Im Zusammenhang mit Entsendungen ist ein solches Visum in aller Re-
gel vorzugswiirdig.

Weiter fihrende Informationen Uber Einreisebedingungen und aufenthaltsrechtliche
Bestimmungen und Formalitaten kdnnen regelmallig auf den Internetseiten der jeweili-
gen Deutschen Botschaft abgerufen werden.

Haufig gibt es auch Informationsportale der jeweiligen Verwaltung, die umfassend in
der Landessprache und in Englisch Uber Visa und Arbeitsgenehmigungen informieren.
Unterstitzung und Informationen kénnen auch von den jeweiligen auslandischen Bot-
schaften in Deutschland angefordert werden.

Im Ubrigen haben sich zahlreiche Dienstleister auf die Beantragung von Visa fiir ent-
sandte Mitarbeiter spezialisiert.




International — Auslandseinsatz von Mitarbeitern Vorbereitung der Entsendung 67
Marz 2016

2.6 Klarung der sozialversicherungsrechtlichen Folgen der Entsendung

2.6.1 Vorbemerkung

Bereits bei der Vorbereitung der Entsendung ist es unverzichtbar zu klaren, welchem
System der sozialen Sicherheit der Mitarbeiter wahrend des Auslandseinsatzes unter-
stellt sein wird. Unter Umstanden mussen vorab Entsendebescheinigungen beantragt
oder der Abschluss von Ausnahmevereinbarungen veranlasst werden. Gepruft werden
muss auch, ob moglicherweise die Aufrechterhaltung eines freiwilligen Versicherungs-
schutzes im Inland sinnvoll ist.

Auch wenn die sozialversicherungsrechtliche Beratung grenziberschreitend tétig wer-
dender Mitarbeiter grundsatzlich nicht zur Firsorgepflicht des Arbeitgebers gehdrt (vgl.
hierzu unter Kapitel 2.3), wird dieser dennoch regelmafig mit der Frage konfrontiert, ob
die Vorschriften des deutschen Sozialversicherungsrechts im Einzelfall (weiterhin) An-
wendung finden oder ob der Mitarbeiter im Ausland sozialversicherungspflichtig wird.
Hintergrund ist oft der Wunsch des Expatriates, im deutschen System der sozialen
Sicherung zu verbleiben.

Soweit der Arbeitgeber Auskiinfte hierzu erteilt, miissen diese richtig sein, sonst kann
er unter Umsténden schadensersatzpflichtig werden. Daher ist die Kenntnis sozialver-
sicherungsrechtlicher Fragestellungen fir die Bearbeitung von Entsendesachverhalten
unumganglich. Bedeutsam sind vor allem Konstellationen, in denen der Arbeitgeber
Mitarbeiter, die bisher in Deutschland beschéaftigt waren, nur voribergehend im Aus-
land einsetzt. In diesen Fallen spricht man grundsatzlich von einer sozialversicherungs-
rechtsrelevanten Entsendung, deren rechtliche Konsequenzen im Folgenden naher
erortert werden sollen.

Daneben bilden die sogenannten Grenzgéanger eine (fir das Sozialversicherungsrecht)
besonders relevante Gruppe. Hierbei handelt es sich um Arbeithehmer oder Selbst-
standige, die ihre Berufstéatigkeit im Gebiet eines Staates austiben und im Gebiet eines
anderen Staates wohnen, in das sie in der Regel taglich, mindestens aber einmal wo-
chentlich zurtickkehren.

Davon zu unterscheiden sind Sachverhalte, bei denen der Arbeitgeber im Ausland so-
genannte Ortskrafte rekrutiert und (,vor Ort*) einstellt, ohne diese zuvor im Inland zu
beschéftigen. Diese Arbeitnehmer werden grundsétzlich keine Beriihrungspunkte zum
deutschen Sozialversicherungsrecht aufweisen.

Welche Rechtsordnung ist bei einem Auslandseinsatz fur die Versicherungs- und Bei-
tragspflicht sowie fur Leistungsanspriiche des Beschéftigten oder seiner Angehdrigen
malfgeblich?

Denkbare Ankniupfungspunkte fir das anzuwendende Sozialversicherungsrecht kénn-
ten die Staatsangehdérigkeit, der Wohnsitz, der gewdhnliche Aufenthaltsort oder der Ort
der tats&chlichen Beschéftigung bzw. der Sitz des Arbeitgebers sein.
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Oftmals stellt sich in der Praxis die Frage, welche Konsequenzen die nicht ordnungs-
gemalie sozialversicherungsrechtliche Behandlung eines grenziiberschreitenden
Sachverhalts hat. Unrichtige Beitragsabfiihrungen kdnnen z. B. bei Betriebsprufungen
nach 8§ 28p SGB IV offenkundig werden. Der Arbeitgeber sollte daher nicht darauf spe-
kulieren, dass eine falsche sozialversicherungsrechtliche Behandlung des Entsende-
sachverhalts nicht auffallt. Stellt etwa der fir Betriebsprifungen zustandige Rentenver-
sicherungstrager (8 28p SGB 1V) oder die Einzugsstelle (Krankenkasse) fest, dass eine
Beitragspflicht in Deutschland Giberhaupt nicht bestanden hat, kann dies bei Eintritt des
Leistungsfalles dazu fiihren, dass der Arbeitnehmer nicht dem Schutz der Sozialversi-
cherung unterstellt ist.

Haufig wird insoweit verkannt, dass es hinsichtlich der Leistungsanspriche grundsétz-
lich unerheblich ist, ob Beitrage zur Sozialversicherung entrichtet wurden. Entschei-
dend ist vielmehr, ob tatsachlich eine Versicherungspflicht in Deutschland bestanden
hat. Hat eine Versicherungs- und Beitragspflicht nicht vorgelegen, kann der Versiche-
rungstrager die an ihn entrichteten Beitrdge zurlickerstatten und die Leistung verwei-
gern. Nicht auszuschlieRen ist, dass der Arbeithnehmer gegen den Arbeitgeber insoweit
entsprechende Schadensersatzanspriiche erfolgreich geltend machen kann.

2.6.2 Grundsatz: Beschaftigungsortsprinzip

Im internationalen Sozialversicherungsrecht gilt — als Ausfluss des generell im offentli-
chen Recht geltenden Territorialitatsprinzips — das sogenannte Beschéftigungsorts-
prinzip. Das bedeutet, dass Arbeithehmer grundsatzlich nach den Vorschriften desjeni-
gen Landes sozialversicherungspflichtig sind, in dessen Territorium sie ihre Beschéfti-
gung ausiiben. Auf die Staatsangehdrigkeit kommt es dabei nicht an. Nach diesem
Grundsatz missten auch Arbeitnehmer, die nur voriibergehend im Ausland eingesetzt
sind, regelmafig in die lokalen Sozialversicherungssysteme integriert werden. Aller-
dings gibt es fur Entsendekonstellationen verschiedene Ausnahmeregelungen, die es
im Ergebnis ermoglichen, den Arbeitnehmer in dem Sozialversicherungssystem desje-
nigen Landes zu belassen, aus dem er entsandt wird.

2.6.3 Ausnahmen vom Beschéftigungsortsprinzip

Die Ausnahmen vom Beschaftigungsortsprinzip sind, je nachdem, in welches Land die
Entsendung erfolgt, in unterschiedlichen Normenkomplexen geregelt.

Bevor also festgestellt werden kann, ob eine solche Ausnahme eingreift, muss zu-
nachst die einschlagige Regelung bestimmt werden. Vorrangig sind insoweit die Rege-
lungen des Uber- und zwischenstaatlichen Rechts. Von Bedeutung sind daher einer-
seits die EU-Verordnung (EG) 883/2004 und die entsprechende Durchfiihrungsverord-
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nung (EG) 987/2009 fur Entsendesachverhalte innerhalb der europaischen Union, der
EWR-Staaten (Island, Liechtenstein und Norwegen) und der Schweiz. Andererseits bi-

und multilaterale Abkommen mit Drittstaaten.

Fur auBereuropaische Staaten, mit denen keine Sozialversicherungsabkommen beste-
hen, sieht das deutsche Sozialgesetzbuch in den 88 4 und 5 SGB IV Ausnahmerege-
lungen vor (Aus- bzw. Einstrahlung), nach denen unter Umstanden eine Weitergeltung
des deutschen Sozialversicherungsrechts in Betracht kommt.

Abbildung 4

Ubersicht zum anwendbaren Sozialversicherungsrecht

Entsendung im Anwendungsbereich 883/20047

!

Anwendbares Recht bestimmt sich
nach VO 883/2004

Ja

Nein

Quelle: bayme vbm

!

Existieren zwischenstaatliche

Abkommen?

Anwendbares Anwendbares

Recht bestimmt Recht bestimmt

sich nach dem sich nach den

Abkommen allgemeinen
Regeln der Aus-
bzw.
Einstrahlung.
§§ 3 ff. SGB IV
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2.6.4 Entsendung innerhalb der EU / des EWR und der Schweiz

2.6.4.1 Geltungsbereich der Verordnung 883/2004

Die Europaische Union hat eine Reihe von Verordnungen zur Koordinierung der natio-
nalen Systeme fir die soziale Sicherheit erlassen. Die bedeutsamsten Regelungen
sind insoweit in der VO 883/2004 und der dazugehdérigen Durchfiihrungsverordnung
987/2009 enthalten.

Verordnungen des europaischen Gemeinschaftsrechts gelten in der Bundesrepublik
und den anderen Gemeinschaftsstaaten unmittelbar und zwingend. Es bedarf keiner
Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber. Sie sind geltendes Recht.

Die VO 883/2004 hat die friiher anzuwendende VO 1408/71 und die dazugehtrige
Durchfiihrungsverordnung 574/72 grundsétzlich abgelost. Dennoch gibt es Fallkonstel-
lationen, in denen die urspringliche Verordnung weiterhin Gultigkeit hat (s. u. — per-
sonlicher und raumlicher Anwendungsbereich). Auch fir Entsendesachverhalte, die vor
dem 01. Mai 2010 begonnen haben, ist sie noch maf3geblich.

Ziel der VO 883/2004 ist, die Regelungen der Gemeinschaft zur Koordinierung der so-
zialen Sicherungssysteme der Mitgliedstaaten zu aktualisieren und klarer zu gestalten.
Den EU-BUrgern soll insbesondere die Austibung ihres Rechts auf Freizligigkeit er-
leichtert werden. Dartber hinaus werden die fiir die soziale Sicherheit zustandigen
Verwaltungen der einzelnen Mitgliedstaaten zu einer verstarkten Zusammenarbeit ver-
pflichtet.

2.6.4.1.1 Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich der VO 883/2004 ist zun&chst fir alle Personen
eroffnet, die die Staatsangehdrigkeit eines EU-Mitgliedsstaats besitzen. Seit 01. Januar
2011 ist die VO 883/2004 grundsatzlich auch fir sogenannte Drittstaatsangehdrige
anwendbar. Dies gilt allerdings nicht fur Drittstaatsangehdrige im Verhaltnis zu Dane-
mark und dem Vereinigten Kénigreich (zu den entsprechenden Auswirkungen vgl. den
Hinweis unten). Voraussetzung ist ein rechtmaRiger Wohnsitz in einem EU-
Mitgliedstaat.
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2.6.4.1.2 Raumlicher Anwendungsbereich

Die VO 883/2004 gilt nur fur Beschéaftigungen bzw. Tatigkeiten in den EU-
Mitgliedstaaten, den EWR-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen sowie der
Schweiz.

Die VO 1408/71 behalt weiterhin Gultigkeit im Verhaltnis zum Vereinigten Konigreich
fur Drittstaatsangehdrige, wenn sie einen rechtmafigen Wohnsitz in einem EU-
Mitgliedstaat haben.

Fur Drittstaatsangehorige im Verhaltnis zur Schweiz, Island, Liechtenstein und Norwe-
gen gelten weder die VO 883/2004 noch die VO 1408/71.

Der deutsche Staatsangehdrige D und der indische Staatsangehdrige | werden von
ihrem in Deutschland anséassigen Arbeitgeber in das Vereinigte Konigreich entsandt.
Nach welchen Rechtsgrundlagen ist zu beurteilen, ob eine sozialversicherungsrechts-
relevante Entsendung vorliegt?

Ldsung: D wird als deutscher Staatsangehoriger von VO 883/2004 erfasst. Fur | als
sogenannten Drittstaatsangehdrigen gilt bei einer Entsendung in das Vereinigte Konig-
reich weiterhin die VO 1408/71.

Der turkische Staatsangehdrige T wird von seinem in Deutschland ansassigen Arbeit-
geber nach Danemark entsandt. Nach welchen Rechtsgrundlagen ist zu beurteilen, ob
eine sozialversicherungsrechtsrelevante Entsendung vorliegt?

Losung: T wird vom personlichen Geltungsbereich der VO 883/2004 in diesem Fall
nicht erfasst, da er Drittstaatsangehdriger ist und die Verordnung fur ihn deshalb im
Verhaltnis zu Danemark nicht gilt. Es bleibt zu prufen, ob in Bezug auf T das deutsch-
danische Abkommen Uber Soziale Sicherheit anwendbar ist.
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2.6.4.1.3 Sachlicher Anwendungsbereich

Von der VO 883/2004 werden diejenigen Zweige der sozialen Sicherheit der Mitglied-
staaten erfasst, die folgende Leistungsarten betreffen (Art. 3 VO):

— Leistungen bei Krankheit

— Leistungen bei Mutterschaft und gleichgestellte Leistungen bei Vaterschaft
— Leistungen bei Invaliditat

— Leistungen bei Alter

— Leistungen an Hinterbliebene

— Leistungen bei Arbeitsunféallen und Berufskrankheiten

— Sterbegeld

— Leistungen bei Arbeitslosigkeit

— Vorruhestandsleistungen

— Familienleistungen

Auch die deutsche Pflegeversicherung wird vom Geltungsbereich der Verordnung er-
fasst. Die aus dieser Versicherung zu erbringenden Leistungen sind nach der Recht-
sprechung des EuGH europarechtlich als Leistungen bei Krankheit anzusehen. Dies
gilt entsprechend fur die nach dem deutschen Entgeltfortzahlungsgesetz im Krank-
heitsfall vom Arbeitgeber zu zahlenden Leistungen.

2.6.4.2 Grundsatze der VO 883/2004

Kernaussage der Verordnung ist, dass fir einen Arbeitnehmer die Rechtsvorschriften
Uber soziale Sicherheit nur eines Staates gelten. Der Arbeitnehmer wird also immer nur
einem Sozialversicherungssystem zugeordnet. Dies ist in der Regel der Staat, in dem
der Arbeitnehmer die Beschaftigung tatsachlich austibt (Beschéaftigungsortprinzip,

Art. 11 VO 883/2004 bzw. Art. 13 VO 1408/71). Der Wohnort des Arbeitnehmers, die
Dauer und der Umfang der Beschéftigung in einem Staat, der Sitz des Arbeitgebers
oder andere Aspekte sind insoweit ohne Bedeutung.

Besondere Bedeutung kommt dartiber hinaus dem Gleichbehandlungsgrundsatz zu.
Personen, die im Gebiet eines Mitgliedstaates wohnen und fir die die jeweilige Ver-
ordnung entsprechend des personlichen und sachlichen Anwendungsbereiches Giiltig-
keit hat, haben die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften ei-
nes Mitgliedstaates wie die Staatsangehérigen dieses Staates.

2.6.4.3 Voraussetzungen der Entsendung im Rahmen der Verordnung

Ausnahmen vom Beschéftigungsortsprinzip gelten in den Fallen der Entsendung. Art.
12 VO 883/2004 enthélt die einschlagige Sonderregelung:
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Eine Person, die in einem Mitgliedstaat fir Rechnung eines Arbeitgebers, der gewohn-
lich dort tatig ist, eine Beschéaftigung ausibt und die von diesem Arbeitgeber in einen
anderen Mitgliedstaat entsandt wird, um dort eine Arbeit fir dessen Rechnung auszu-
fuhren, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats, sofern die
voraussichtliche Dauer dieser Arbeit vierundzwanzig Monate nicht Uberschreitet und
diese Person nicht eine andere Person ablost.

Es ergeben sich keine wesentlichen Unterschiede zum bisherigen Recht nach der VO
1408/71. Ausnahme: Die zuléssige Entsendedauer betragt nach Art. 14 VO 1408/71
grundsétzlich nur zwélf Monate.

Hieraus lassen sich die im Folgenden n&her erlauterten Kriterien ableiten, die fir eine
sozialversicherungsrechtsrelevante Entsendung vorliegen missen.

Vgl. hierzu und zu den folgenden Beispielfallen die Broschire der EU-Kommission
sPraktischer Leitfaden zum anwendbaren Recht in der Europédischen Union (EU), im
Européischen Wirtschaftsraum (EWR) und in der Schweiz*, Ziff. 3 ff., im Internet abruf-
bar unter
https://www.dvka.de/media/dokumente/verschiedene/Praktischer_Leitfaden.pdf (Stand:
Dezember 2013).

2.6.4.3.1 Nennenswerte Geschaftstatigkeit des Arbeitgebers im Entsendestaat

Der entsendende Arbeitgeber muss im Entsendestaat gewdhnlich tatig sein. Dies ist er
dann, wenn er in diesem Staat eine nennenswerte Geschaftstatigkeit ausibt.

VVon Bedeutung sind diese Falle insbesondere bei Zeitarbeitsunternehmen. Um Miss-
brauchsfallen vorzubeugen und das Phanomen der ,Briefkastenfirmen® zu unterbinden,
wurden von der Rechtsprechung Kriterien entwickelt, anhand derer nachprifbar ist, ob
eine nennenswerte Geschéftstatigkeit vorliegt. Unter diesen objektiven Kriterien, bei
denen auch stets der Art der zu verrichtenden Tatigkeit Rechnung zu tragen ist und die
deshalb auch nicht erschépfend sein kdnnen, kommt den folgenden Punkten ein be-
sonderer Stellenwert zu:
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— Ort des Sitzes und der Verwaltung des entsendenden Unternehmens

— Ubereinstimmende Struktur des Personalbestands des entsendenden Unterneh-
mens im Entsendestaat und im Beschéftigungsstaat. Befindet sich im Entsendestaat
ausschlielich Verwaltungspersonal, ist an sich bereits ausgeschlossen, dass das
Unternehmen unter die Entsendevorschriften fallt.

— Ort, an dem die entsandten Arbeitnehmer eingestellt werden

— Ort, an dem der Grof3teil der Vertrage mit den Kunden geschlossen wird

— Recht, dem die Vertrage unterliegen, die das entsendende Unternehmen mit seinen
Arbeitnehmern bzw. seinen Kunden schlief3t

— Zahl der im Entsendestaat und im Beschaftigungsstaat geschlossenen Vertrage

— der wahrend eines hinreichend charakteristischen Zeitraums im Entsende- und im
Beschéftigungsstaat vom entsendenden Unternehmen erzielte Umsatz. Es wird da-
von ausgegangen, dass beispielsweise ein Umsatz in H6he von 25 Prozent des Ge-
samtumsatzes ein hinreichender Anhaltspunkt fir eine nennenswerte Geschaftsta-
tigkeit ist.

— Dauer, die ein Unternehmen im Entsendestaat bereits ansassig ist

2.6.4.3.2 Arbeitsrechtliche Bindung zwischen entsendendem Unternehmen und Ar-
beitnehmer

Die im Verordnungstext vorgesehene Regel, dass der Arbeithnehmer flr Rechnung sei-
nes entsendenden Arbeitgebers eine Beschéaftigung ausiiben muss, bedeutet, dass flr
die gesamte Dauer der Entsendung eine arbeitsrechtliche Bindung zwischen dem Ent-
sandten und seinem (Heimat-)Arbeitgeber bestehen muss. Kriterien daftir sind:

— Verantwortung fir die Anwerbung

— fortbestehender Arbeitsvertrag zwischen den Parteien

— nur das entsendende Unternehmen ist berechtigt, den Arbeitsvertrag zu kiindigen

— entsendendes Unternehmen bestimmt weiterhin die Art der vom Arbeitnehmer aus-
zuubenden Arbeit; hierunter wird allerdings nicht die Befugnis verstanden, die Art
der zu verrichtenden Tatigkeit und die damit verbundene Art der Arbeitsausfihrung
bis ins Detail zu regeln, sondern vielmehr die Befugnis, allgemein dariber zu ent-
scheiden, welches Endprodukt zu fertigen bzw. welche Dienstleistung grundsatzlich
Zu erbringen ist

— entsendendes Unternehmen muss fur die Entlohnung einstehen; dies gilt unbe-
schadet etwaiger Vereinbarungen zwischen dem Arbeitgeber im Entsendestaat und
dem Unternehmen im Beschaftigungsstaat Uber die Form der tatsadchlichen Auszah-
lungen des Arbeitsentgelts an den Arbeitnehmer

— Befugnis zur Verhdngung von DisziplinarmafRnahmen liegt weiterhin beim entsen-
denden Unternehmen
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Wird der Arbeitsvertrag im Inland fur die Dauer des Auslandseinsatzes ruhend gestellt,
liegen keine ausreichende arbeitsrechtliche Bindung und damit auch keine sozialversi-
cherungsrechtsrelevante Entsendung vor.

Arbeitgeber A mit Sitz in Deutschland entsendet einen Arbeitnehmer vortibergehend
nach Frankreich, um dort Arbeiten bei Unternehmen B verrichten zu lassen. Der Ar-
beitnehmer ist weiterhin vertraglich ausschlief3lich an A gebunden, gegen den sich
auch sein Entgeltanspruch richtet.

Ldsung: Es besteht eine — fiir das Vorliegen der Voraussetzungen einer sozialversiche-
rungsrelevanten Entsendung — hinreichende arbeitsrechtliche Bindung zwischen A und
dem Arbeitnehmer. Mal3geblich ist insbesondere, dass sich der Entgeltanspruch aus-
schlie3lich gegen A richtet. Dies gilt auch dann, wenn B das Entgelt teilweise oder voll-
standig A erstattet und es in Frankreich als Betriebsausgabe steuerlich geltend macht.

Die Frage, ob das Arbeitsentgelt bei der Gewinnermittlung im Inland (also beim ent-

sendenden Arbeitgeber) als Betriebsausgabe steuerrechtlich geltend gemacht wird,

kann dagegen bei Entsendungen in Staaten auf3erhalb Europas von Bedeutung sein
(vgl. hierzu Kapitel 2.6.5.3.2).

Arbeitgeber A mit Sitz in Deutschland entsendet einen Arbeitnehmer vortibergehend
nach Polen, um dort Arbeiten bei Unternehmen B verrichten zu lassen. Der Arbeitneh-
mer hat weiterhin einen Vertrag mit A. Sein Entgeltanspruch besteht ebenfalls gegen-
tber A. Der Arbeitnehmer schliel3t jedoch einen zusatzlichen Arbeitsvertrag mit B und
wird auch von B entlohnt.

Losung: Fur die Dauer der Beschaftigung in Polen hat der Arbeitnehmer zwei Arbeit-
geber. Arbeitet er ausschlieflich in Polen, unterliegt er den dortigen Rechtsvorschriften
(Art. 11 Abs. 3a VO 883/2004). Das von A gezahlte Entgelt wird bei der Festlegung der
in Polen zu zahlenden Sozialversicherungsbeitrage bericksichtigt. Anders wére der
Fall evtl. zu beurteilen, wenn eine sogenannte Mehrstaatenbeschaftigung vorlage —
siehe dazu Kapitel 2.6.4.4.
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Arbeitgeber A mit Sitz in Deutschland entsendet einen Arbeitnehmer voriibergehend
nach Polen, um dort Arbeiten bei der Tochtergesellschaft B verrichten zu lassen. Der
Arbeitnehmer hat weiterhin einen Vertrag mit A. Direktions-, Rickruf- und Kindigungs-
recht liegen nach wie vor bei A. Anders als in Beispiel 1 schlie3t der Arbeithehmer kei-
nen zusatzlichen Arbeitsvertrag mit B. Allerdings wird ihm ein Teil seines monatlichen
Gehalts auf der Grundlage eines zwischen beiden Unternehmen geschlossenen Zahl-
stellenfunktionsvertrages in Polen von B ausgezabhilt.

Losung: Der Arbeitnehmer tbt die Tatigkeiten in Polen weiterhin fur Rechnung des A
aus. Die Auszahlung eines Teils seines Gehalts durch B andert am Fortbestand der
arbeitsrechtlichen Bindung zu A nichts.

Zu beachten ist, dass bei der Beschaftigung von vor Ort angeworbenen Arbeithehmern
(Ortskrafte) o. g. Kriterien der Entsendung nicht erfillt sind. Als Ortskrafte werden Ar-
beitnehmer bezeichnet, die im Beschaftigungsland wohnen und dort von einem Unter-
nehmen fiir Tatigkeiten in diesem Beschéftigungsland eingestellt werden.

Allerdings kdnnen die Regeln fiir die Entsendung von Arbeitnehmern auch fiir Perso-
nen gelten, die im Hinblick auf eine Entsendung in einen anderen Mitgliedstaat einge-
stellt werden. Voraussetzung ist aber, dass der Entsandte unmittelbar vor Beginn sei-
ner Beschéaftigung bereits dem Sozialversicherungssystem des Mitgliedstaates zuge-
hdrig ist, in dem sein Arbeitgeber niedergelassen ist. Ein Zeitraum von mindestens
einem Monat soll als ausreichend gelten, um diese Voraussetzung zu erflllen. Ist der
Zeitraum kirzer, muss eine Einzelfallpriifung unter Beriicksichtigung aller relevanten
Faktoren erfolgen. Ausreichend ist die Beschéaftigung bei einem beliebigen Arbeitgeber
im Entsendestaat. Es ist nicht notwendig, dass der Arbeitnehmer in diesem Zeitraum
fur den Arbeitgeber tatig war, der die Entsendung beantragt. Die Voraussetzung ist
auch bei Studenten oder Rentnern oder anderen Personen erfiillt, die aufgrund ihres
Wohnsitzes versichert sind und dem System der sozialen Sicherheit des Entsende-
staates angehoren.

2.6.4.3.3 Keine Ablosung anderer Arbeitnehmer

Mit diesem Kriterium soll verhindert werden, dass dem Beschéftigungsstaat auf Dauer
Sozialversicherungsbeitrage vorenthalten werden, die ihm eigentlich durch die Bereit-
stellung eines entsprechenden Arbeitsplatzes zustinden. Bei ,Kettenentsendungen®
greift also die Ausnahmeregelung nicht. ,Kettenentsendungen* liegen vor, wenn wie-
derholt verschiedene inlandische Arbeitnehmer im Ausland auf ein und derselben Posi-
tion fur dieselben Téatigkeiten eingesetzt werden. Die Entsenderegelung kann also nicht
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dazu genutzt werden, Arbeitsplatze in einem Mitgliedstaat dauerhaft im Rotationsver-
fahren durch verschiedene entsandte Arbeitnehmer zu besetzen. Lost ein Expatriate in
derartigen Konstellationen einen anderen ab, hat dies zur Folge, dass der Nachfolger
im Einsatzstaat sozialversicherungspflichtig werden kann.

Die Europaische Kommission weist darauf hin, dass das Abldseverbot etwa dann nicht
gelte, wenn der zuvor entsandte Arbeitnehmer ernsthaft erkranke und durch einen an-
deren Entsandten ersetzt werden misse.

Arbeitgeber A mit Sitz in Deutschland hat ein Unternehmen in der Tschechischen Re-
publik gekauft. Aus seinem deutschen Unternehmen soll im Zwei-Jahres-Rhythmus
jeweils ein Arbeitnehmer dorthin entsandt werden, um die Produktionsleitung zu tber-
nehmen.

Lésung: Der ,ablésende” Arbeitnehmer unterféllt grundsétzlich dem tschechischen
Recht. Fur ihn missen an das dortige Sozialversicherungssystem die entsprechenden
Beitrage abgefihrt werden.

2.6.4.3.4 Entsendedauer

Die voraussichtliche Dauer der Entsendung darf nach der VO 883/2004 grundsétzlich
24 Monate nicht Gberschreiten. Ist ein l&angerer Einsatz vorgesehen und soll der Mitar-
beiter in der deutschen Sozialversicherung verbleiben, so kann unter Umstanden eine
Ausnahmevereinbarung mit der DVKA getroffen werden.

Eine kurze Unterbrechung des 24-Monats-Zeitraums fuhrt nicht zu dessen Neubeginn.
Die Beteiligten konnen die zeitlichen Anforderungen also nicht dadurch umgehen, dass
sie den Arbeitnehmer wahrend eines langeren Auslandseinsatzes fir kurze Zeit im
Heimatunternehmen einsetzen. Ein neuer 24-Monats-Zeitraum kann nur dann begin-
nen, wenn sich der Arbeitnehmer zuvor wieder mindestens zwei Monate im Herkunfts-
staat befunden und im entsendenden Unternehmen gearbeitet hat. Andernfalls wird
wohl kaum Uberzeugend dargelegt werden kdénnen, dass der Auslandseinsatz unter-
brochen wurde. Dies gilt auch fir die Félle, in denen der Arbeitnehmer lediglich Urlaub
antritt oder Uberstunden abbaut.

Soll im Einzelfall eine formale Unterbrechung des Auslandseinsatzes vorgenommen
werden, sollte dies vorab unbedingt mit der zustandigen Einzugsstelle (bei gesetzlich
Krankenversicherten: Krankenkasse; bei Privatversicherten: Rentenversicherungstra-
ger) abgesprochen werden.
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Die Aussetzung der Tatigkeit wahrend des Entsendezeitraums — gleich aus welchem
Grund (Urlaub, Krankheit etc.) — stellt keine Unterbrechung der Entsendung dar, die
eine Verlangerung um einen entsprechenden Zeitraum rechtfertigen wirde. Der Ent-
sendezeitraum endet genau zum geplanten Termin, unabhéngig von der Zahl und der
Dauer der Ereignisse, die zu einer Aussetzung der Tatigkeit gefuihrt haben.

Im Fall einer langeren Aussetzung der Arbeiten steht es den Betroffenen frei, entweder
die geplante Entsendedauer beizubehalten oder die Entsendung zu beenden, um —
unter Berucksichtigung der notwendigen Unterbrechung von mindestens zwei Monaten
— eine erneute Entsendung zu veranlassen.

2.6.4.3.5 Entsendung — Ausschlusstatbestande

Die Verwaltungskommission fur die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
hat in einem Beschluss (Nr. A2) eine nicht abschlieende Auflistung von Tatbestanden
aufgefiihrt, deren Vorliegen eine sozialversicherungsrechtsrelevante Entsendung aus-
schlief3t. Konkret heif3t es dort:

Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 gilt insbesondere dann nicht oder nicht mehr, wenn

— das Unternehmen, zu dem der Arbeitnehmer entsandt wird, diesen einem anderen
Unternehmen im Mitgliedstaat seiner Niederlassung Uberlasst.

— das Unternehmen, zu dem der Arbeithehmer entsandt wird, diesen einem anderen
Unternehmen in einem anderen Mitgliedstaat Uberlasst.

— der Arbeitnehmer in einem Mitgliedstaat eingestellt wird, um von einem Unterneh-
men, das in einem zweiten Mitgliedstaat anséassig ist, zu einem Unternehmen in ei-
nem dritten Mitgliedstaat entsandt zu werden, ohne dass die Voraussetzung des
Anschlusses an das System der sozialen Sicherheit des Entsendestaats erfiillt ist.

— der Arbeitnehmer in einem Mitgliedstaat von einem Unternehmen eingestellt wird,
das in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist, um eine Tatigkeit im ersten Mit-
gliedstaat auszufuhren.

— der Arbeitnehmer entsandt wird, um eine andere entsandte Person zu ersetzen.

— der Arbeitnehmer mit dem Unternehmen, zu dem er entsandt wird, einen Arbeitsver-
trag geschlossen hat.

Diese Falle béten aus Sicht der EU-Kommission keine Garantie fur die Aufrechterhal-
tung der arbeitsrechtlichen Bindung zwischen Arbeithehmer und entsendendem Unter-
nehmen. Derartige Konstellationen wiirden zu verwaltungstechnischen Komplikationen
und Unterbrechungen von Versicherungsverlaufen fihren. AuRerdem musse ein Miss-
brauch der Entsendevorschriften verhindert werden.
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2.6.4.4 Sonderfall — Beschaftigung in mehreren Staaten

In der Praxis gibt es haufig Féalle, in denen der Arbeitnehmer gewdhnlich in zwei oder
mehreren Mitgliedstaaten beschéftig ist. Hierfir sieht Art. 13 VO 883/2004 Sonderrege-
lungen vor.

(1) Eine Person, die gewohnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine Beschéftigung
ausubt, unterliegt:
a) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentli-
chen Teil ihrer Tatigkeit austbt
oder
b) wenn sie im Wohnmitgliedstaat keinen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit ausubt,
i.  den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen oder
der Arbeitgeber seinen Sitz oder Wohnsitz hat, sofern sie bei einem Unter-
nehmen bzw. einem Arbeitgeber beschaftigt ist, oder
i. den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem die Unternehmen oder
Arbeitgeber ihren Sitz oder Wohnsitz haben, wenn sie bei zwei oder mehr
Unternehmen oder Arbeitgebern beschéftigt ist, die ihren Sitz oder Wohnsitz
in nur einem Mitgliedstaat haben, oder
iii.  den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen oder
der Arbeitgeber auZerhalb des Wohnmitgliedstaats seinen Sitz oder Wohn-
sitz hat, sofern sie bei zwei oder mehr Unternehmen oder Arbeitgebern be-
schatftigt ist, die ihre Sitze oder Wohnsitze in zwei Mitgliedstaaten haben,
von denen einer der Wohnmitgliedstaat ist, oder
iv.  den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, sofern sie bei zwei oder
mehr Unternehmen oder Arbeitgebern beschaftigt ist, von denen mindes-
tens zwei ihren Sitz oder Wohnsitz in verschiedenen Mitgliedstaaten aul3er-
halb des Wohnmitgliedstaats haben.

2.6.4.4.1 Gewohnliche Beschéaftigung in zwei oder mehr Mitgliedstaaten

Eine nahere Konkretisierung der Begrifflichkeiten erfolgt durch die Durchfiihrungsver-
ordnung 987/2009. Diese bestimmt in Art. 14 Abs. 5, dass sich die Worte ,eine Person,
die gewohnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine Beschaftigung ausubt” insbe-
sondere auf eine Person beziehen,

— die gleichzeitig oder abwechselnd fir dasselbe Unternehmen oder denselben Ar-
beitgeber oder fur verschiedene Unternehmen oder Arbeitgeber

— eine oder mehrere gesonderte Tatigkeit(en) in zwei oder mehr Mitgliedstaaten aus-
ubt
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Marginale Tatigkeiten sind bei der Bestimmung des anzuwendenden Rechts nicht zu
bertcksichtigen. Hierunter sind solche zu verstehen, die unter Berticksichtigung des
Zeitaufwands und des wirtschaftlichen Ertrags unbedeutend sind, d. h. weniger als funf
Prozent der reguldaren monatlichen Arbeitszeit und / oder weniger als finf Prozent der
Gesamtvergutung ausmachen.

2.6.4.4.2 Wesentlicher Teil der Beschéftigung

In Art. 14 Abs. 8 der Durchfihrungsverordnung wird Stellung genommen zur Bedeu-
tung der Ausiibung eines ,wesentlichen Teils der Beschaftigung® in einem Mitglied-
staat. Der Arbeitnehmer muss dort einen quantitativ erheblichen Teil seiner Tatigkeit
austben. Das bedeutet jedoch nicht notwendigerweise, dass dies der gro3te Teil sei-
ner Tatigkeit sein muss. Um festzustellen, ob ein wesentlicher Teil der Tatigkeit in ei-
nem Mitgliedstaat ausgetbt wird, werden als Orientierungskriterien die Arbeitszeit und /
oder das Arbeitsentgelt herangezogen: Wird im Rahmen einer Gesamtbewertung in-
soweit ein Anteil von weniger als 25 Prozent erreicht, so ist dies ein Anzeichen dafir,
dass ein wesentlicher Teil der Tatigkeit nicht in dem entsprechenden Mitgliedstaat
ausgedubt wird.

2.6.4.4.3 Wohnort

Im Einzelfall kann auch der Begriff ,Wohnort* streitig sein. Wohnort ist grundséatzlich
der Ort des gewdhnlichen Aufenthalts einer Person (Art. 1 Ziff. J VO 883/2004). Ge-
mal Art. 11 Abs. 1 der Durchfihrungsverordnung 987/2009 ist im Zweifelsfall eine Ge-
samtbewertung vorzunehmen, bei der neben der Dauer und der Kontinuitat des Auf-
enthalts im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates auch die jeweilige Situation der Person
bertcksichtigungsfahig ist, einschliellich

— der Art und der spezifischen Merkmale jeglicher ausgeiibten Téatigkeit, insbesondere
des Ortes, an dem eine solche Tatigkeit in der Regel ausgeiibt wird, der Dauerhaf-
tigkeit der Tatigkeit und der Dauer jedes Arbeitsvertrages

— ihrer familidren Verhaltnisse und familidaren Bindungen

— der Ausiibung einer nichtbezahlten Tatigkeit

— im Fall von Studierenden ihrer Einkommensquelle

— ihrer Wohnsituation, insbesondere deren dauerhafter Charakter

— des Mitgliedstaates, der als der steuerliche Wohnsitz der Person gilt.

Auch die VO 1408/71 enthalt Regelungen zur Mehrstaatenbeschaftigung. Art. 14
Ziffer b) sieht insoweit vor, dass die betreffende Person den Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaates unterliegt, in dessen Gebiet sie wohnt, wenn sie ihre Tatigkeit zum Teil
im Gebiet dieses Staates auslbt oder wenn sie fir mehrere Unternehmen oder Arbeit-
geber tatig ist, die ihren Sitz oder Wohnsitz in verschiedenen Mitgliedstaaten haben.
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Ausreichend in dieser Variante ist, dass die Tatigkeit lediglich zum Teil im Wohnmit-
gliedstaat ausgeuibt wird. Eine 25-Prozent-Quote, wie sie VO 883/2004 vorsieht, ist hier
nicht erforderlich.

Wohnt die betreffende Person nicht im Gebiet eines der Mitgliedstaaten, in denen sie
ihre Tatigkeit ausubt, unterliegt sie den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, in des-
sen Gebiet das Unternehmen oder der Arbeitgeber, das bzw. der sie beschéttigt, sei-
nen Sitz oder Wohnsitz hat.

2.6.4.5 Notwendige Formalitaten — Praktische Vorgehensweise

Zusténdige Behdrde fir die verwaltungsmafige Abwicklung der Entsendefélle ist
grundsétzlich die Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung Ausland (DVKA) in
Bonn. Die DVKA berét Sozialversicherungstrager und deren Verbande, Versicherte
sowie Arbeitgeber insbesondere Uber die im Uber- und zwischenstaatlichen Bereich
geltenden Regelungen, Anspriiche, Vordrucke und zustandigen Stellen. Au3erdem
schlief3t sie mit den zustandigen auslandischen Behdrden Vereinbarungen, die im Inte-
resse von Versicherten, Arbeitgebern und Krankenkassen eine praxisgerechte Umset-
zung der komplexen EG- und Abkommensregelungen erméglichen.

Auf den Internetseiten der DVKA stehen die im Rahmen von Entsendungen bzw.
Mehrstaatenbeschaftigungen bendtigten Antrdge und Vordrucke zum Download zur
Verfligung. Dariiber hinaus finden sich zahlreiche Informationen zu den Besonderhei-
ten einzelner Lander auf www.dvka.de.

Ein Unternehmen, das einen Arbeitnehmer in einen anderen Mitgliedstaat entsendet,
muss sich an den zustandigen Trager im Entsendestaat wenden. Dies sollte wenn
moglich vor der Entsendung geschehen. Der zustandige Trager im Entsendestaat
macht dann unverzuglich dem Trager des Beschaftigungsstaates Informationen dar-
tiber zuganglich, welche Rechtsvorschriften anzuwenden sind. Der zustandige Trager
hat auch den jeweiligen Arbeitgeber tiber die Voraussetzungen zu informieren, unter
denen der Entsandte weiterhin den Rechtsvorschriften des Entsendestaates unterliegt
und mitzuteilen, dass wahrend des Entsendezeitraumes die Erflillung dieser Voraus-
setzungen kontrolliert werden kann.

2.6.4.5.1 Entsendebescheinigung A 1

Der Arbeitgeber erhélt vom zustandigen Tréager die sogenannte A 1-Bescheinigung.
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Im Geltungsbereich der VO 1408/71 handelt es sich um die sogenannte E 101-
Bescheinigung.

Damit wird bescheinigt, dass fur den Arbeithehmer bis zu einem bestimmten Datum die
Sonderregelungen fiir Entsandte gelten. Zusténdig fir die Ausstellung der A 1 ist aus-
schlie3lich die Krankenkasse, bei der die betreffende Person versichert ist — ansonsten
ist die Bescheinigung vom jeweiligen Rentenversicherungstrager bzw. der Arbeitsge-
meinschaft Berufsstandischer Versorgungseinrichtungen auszustellen.

Nach Ansicht des Europaischen Gerichtshofs entfaltet die Bescheinigung folgende
(deklaratorische) Wirkung: Sie begrindet eine Vermutung dafir, dass der Anschluss
des entsandten Arbeitnehmers an das System der sozialen Sicherheit des Mitglied-
staats, aus dem er entsandt wurde, ordnungsgemar ist. Sie ist bindend fiir den zu-
standigen Tréger, aber auch fir die Gerichte des Mitgliedstaates, in den der Arbeit-
nehmer entsandt ist. Der EUGH machte in seinem Urteil vom 26. Januar 2006 (C-2/05)
deutlich: Solange die E 101-Bescheinigung (jetzt A 1) nicht zuriickgezogen oder fiir
unglltig erklart wird, darf daher der zustandige Trager im Beschéftigungsstaat (in den
der Arbeitnehmer entsandt wurde) den Arbeitnehmer nicht seinem eigenen System der
sozialen Sicherheit unterstellen.

Diese Bindungswirkung kann jedoch entfallen, wenn die Bescheinigung offensichtlich
gefalscht ist. Dies hat das Landessozialgericht Bayern (Urteil vom 27. Februar 2007 —
L 5 KR 188/04) in einem Fall (betreffend die E 101-Bescheinigung) entschieden — der
allerdings nicht eine Entsendung aus Deutschland heraus, sondern vielmehr die Be-
schaftigung auslé&ndischer Mitarbeiter in Deutschland betraf. Werden Beitrage aufgrund
gefalschter Bescheinigungen nicht abgefuhrt, kommt unter Umstanden eine Strafbar-
keit gemal § 266a Strafgesetzbuch wegen Vorenthaltens von Sozialversicherungs-
beitrdgen in Betracht, wenn der Unternehmer dies wusste bzw. hétte wissen mussen
(Vgl. BGHSt v. 24. Oktober 2006 — 1 StR 44/06 und BGHSt v. 07. Marz 2007 — 1 StR
301/06).

Sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer sind verpflichtet, der fir die Bescheinigung
zustandigen Behorde samtliche im Verlauf der Entsendung auftretenden Anderungen
mitzuteilen. Als solche kommen beispielsweise in Betracht: Versetzung des Arbeit-
nehmers wahrend der Dauer der Entsendung, langerfristige Unterbrechungen oder die
vorlaufige Beendigung des Auslandseinsatzes.
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Der Arbeitgeber sollte, wenn er die richtige und vollstandige (prifen!) Bescheinigung
von dem zustandigen Sozialversicherungstrager erhalten hat, dafiir sorgen, dass diese
verfuigbar ist und bleibt. Grundsatzlich ist der Arbeitnehmer gehalten, das entspre-
chende Original mit sich zu fuhren. Kopien sollten selbstverstéandlich in den Personal-
und Abrechnungsunterlagen enthalten sein, denn die Bescheinigung dient ja gerade
als Nachweis, dass Sozialversicherungsbeitrage im Heimatstaat abgefuhrt werden.

Wichtig: Der Européische Gerichtshof hat zwar — arbeitgeberfreundlich — fiir die Ver-
ordnung 1408/71 klargestellt, dass ein Vordruck E 101 auch riickwirkend ausgestellt
werden koénnte (EuGH v. 30. Marz 2000 — C-178/97). Darauf sollte man sich aber nicht
verlassen. AuRerdem kénnen in manchen Mitgliedstaaten durchaus Probleme auftre-
ten, wenn am Werkstor keine entsprechende Bescheinigung vorgelegt werden kann
(so etwa in Belgien, teilweise auch in Osterreich, Italien, Spanien und in der Tschechi-
schen Republik). In Einzelfallen ist unter besonderen Umstéanden sogar mit Strafzah-
lungen zu rechnen.

2.6.4.5.2 Entsendebescheinigung bei kurzzeitigen Dienstreisen

Haufig sind Unternehmen darauf angewiesen, ihre Arbeitnehmer fir (kurze) Geschéfts-
reisen ins Ausland zu entsenden. In vielen Fallen wird dabei Ubersehen, dass es sich
auch bei kurzweiligen Dienst- / Geschéftsreisen um Entsendungen handelt, die eine
entsprechende Bescheinigung erforderlich machen. Die in der Praxis oftmals vorkom-
mende Unterscheidung Entsendung — (kurzzeitige) Dienstreise ist sozialversicherungs-
rechtlich irrelevant. Liegen die unter Kapitel 2.6.4.3 beschriebenen Entsendekriterien
vor, so handelt es sich auch bei einer Dienstreise um eine Entsendung.

Im Geltungsbereich der VO 1408/71 ist hier fir ein vereinfachtes Verfahren vorgese-
hen. Bei Entsendungen von einer Dauer bis zu drei Monaten stellen die zustandigen
Tréager des Entsendestaates auf Antrag der betreffenden Unternehmen vorsorglich
einen entsprechenden Bestand an Vordrucken E 101 aus, der vom Unternehmen nur
noch vervollstandigt werden muss.

Im Geltungsbereich der VO 883/2004 gibt es hinsichtlich der Beantragung von A 1-
Bescheinigungen keine Verfahrenserleichterung mehr, d. h. fir jede einzelne Entsen-
dung ist ein Antrag an den zustéandigen Trager vonnoten. Die DVKA weist darauf hin
(Rundschreiben 2011/198 vom 27. April 2011), dass dies inshesondere bei sehr zeit-
nahen Entsendungen zu erheblichen praktischen Problemen gefihrt habe. Auf der
einen Seite konnte die Bescheinigung fiir sehr kurzzeitig anberaumte Dienstreisen,
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Geschaftsbesprechungen oder Montageeinséatze (teilweise am folgenden Arbeitstag)
nicht rechtzeitig beantragt und ausgestellt werden. Auf der anderen Seite wurde in Ein-
zelfallen auch davon berichtet, dass Arbeitnehmern der Zugang zum Betriebsgelande
im anderen Mitgliedstaat verwehrt wurde, weil sie keine A 1-Bescheinigung vorweisen
konnten.

Vor diesem Hintergrund wurde das fir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts auf
deutscher Seite zustandige Bundesministerium fur Arbeit und Soziales (BMAS) gefragt,
ob tatsachlich fir jede kurzfristige Entsendung — selbst von wenigen Tagen — eine Be-
scheinigung A 1 beantragt und ausgestellt werden muss. Das BMAS hat sich fiir eine
flexiblere Handhabung ausgesprochen und folgende Empfehlungen gegeben:

Vorgehensweise bei kurzzeitigen Entsendungen von bis zu einer Woche

Grundsatzlich ist eine A 1-Bescheinigung fir jede voriibergehende Entsendung in ei-
nen anderen Mitgliedstaat beim zustandigen Trager im Voraus zu beantragen. Die A 1
kann jedoch auch noch nachtraglich erteilt werden. Bei kurzfristig anberaumten Ge-
schéftsreisen und bei sehr kurzen Entsendezeitrdumen bis zu einer Woche kann es
daher zweckmalf3ig sein, auf einen Antrag auf Ausstellung der A 1 zu verzichten. Sollte
von den prifenden Stellen des Beschaftigungsstaates eine A 1 verlangt werden, ist sie
im Nachhinein zu beantragen und dieser Stelle vorzulegen. Das Recht, in jedem Fall
eine A 1 auch fir sehr kurzfristige Entsendungen zu beantragen, bleibt unberthrt, zu-
mal hierdurch mogliche Probleme fiir die entsandten Personen vermieden werden.

Beeintrachtigungen der Dienstleistungsfreiheit aufgrund fehlender A 1 sollen an die
Europaische Kommission gemeldet werden: Europaische Kommission
Generaldirektion Beschéftigung und Soziales

EMPL B.4 Arbeitnehmerfreizugigkeit,

Koordinierung der Systeme sozialer Sicherheit

J-27 2/115

B-1049 Brussel

Empl-Casstm@ec.europa.eu

Die DVKA stellt allerdings fest, dass im Falle des Verzichts auf eine vorherige Beantra-
gung und Ausstellung der Bescheinigung A 1 fur die entsandten Arbeitnehmer und
deren Arbeitgeber nicht der Schutz besteht, den die Bescheinigung A 1 beispielsweise
gegenuber den Kontrollstellen des Beschaftigungsstaats bietet.

Aus diesem Grund empfiehlt die DVKA, auf eine Beantragung und Ausstellung der
Bescheinigung A 1 im Voraus auch bei Entsendung von bis zu einer Woche mdglichst
nicht zu verzichten. Nur so kann eine auch fir die auslandischen Stellen verbindliche
Prifung des Sachverhalts vorgenommen werden. Zudem besteht die Mdglichkeit, die
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betreffenden Personen Uber Leistungsanspriche individuell zu beraten. Dartber hin-
aus kann nur bei gemeinsamer Vorlage der Bescheinigung A 1 und der Europaischen
Krankenversichertenkarte bei einem Arbeitsunfall in Italien und Osterreich sicherge-
stellt werden, dass Sachleistungen zu Lasten der gesetzlichen Unfallversicherung in
Anspruch genommen werden kdnnen.

Weitere Risiken bei Fehlen der A 1 kbénnen beispielsweise sein:

— Mitunter erhalten die Arbeitnehmer in anderen Staaten ohne die Bescheinigung kei-
nen Zugang zum Betriebsgelande.

— Auslandische Aufsichtsbehtrden konnten den Arbeitnehmern ohne Nachweis die
(weitere) Arbeit verbieten.

— Auslandische Sozialversicherungstrager kdnnten das Abfuhren von Sozialversiche-
rungsbeitragen an die lokalen Trager einfordern und entsprechende Bescheide er-
lassen. Der Nachweis, dass allein deutsche Sozialversicherungsbeitrage abzufuh-
ren sind, ist ohne A 1-Bescheinigung eventuell schwierig und zeitaufwandig.

— Die Mitfuhrung oder Vorlage der A 1 kann in bestimmten Landern verpflichtend sein.

- Ein VerstoR hiergegen ist z. B. in Osterreich buRgeldbewehrt (500,00 Euro bis
5.000,00 Euro, im Wiederholungsfall von 1.000,00 Euro bis 10.000,00 Euro).

- Inder Schweiz fordern die Arbeitsmarktbehodrden insbesondere von Selbst-
stéandigen (aber auch von Arbeitnehmern) immer die Vorlage der Bescheini-
gung A 1. Kann diese nicht vorgelegt oder zeithah nachgereicht werden, dro-
hen Geldstrafen oder eine Arbeitsunterbrechung. Dieses Vorgehen dient in
erster Linie der Bekampfung der Scheinselbststandigkeit, sodass riickwirkend
von den Sozialversicherungstragern ausgestellte Entsendebescheinigungen
akzeptiert werden.

2.6.4.5.3 Verlangerung der Entsendung

Eine Verlangerung des in der VO 883/2004 vorgesehenen 24-Monats-Zeitraums kann
nur noch tber eine Ausnahmevereinbarung (siehe Kapitel 2.6.4.5.4) erreicht werden.
Die Verlangerung der A 1-Bescheinigung ist nicht méglich.

Im Geltungsbereich der VO 1408/71 gibt es dagegen eine entsprechende Verlange-
rungsmaglichkeit — durch Beantragung der sogenannten E 102-Bescheinigung.

2.6.4.5.4 Ausnahmevereinbarung

Im Einzelfall ist es mdglich, von den normalerweise geltenden Regelungen Uber die
Entsendung abzuweichen. Dies geschieht dann durch eine sogenannte Ausnahmever-
einbarung (vgl. Art. 16 VO 883/2004 bzw. Art. 18 DurchflihrungsVO 987/2009 bzw.
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Art. 17 VO 1408/71). Zustandig ist die DVKA. Dadurch wird den betroffenen Arbeit-
nehmern die Moglichkeit eingeraumt, trotz langerer Beschaftigungszeiten in einem an-
deren Mitgliedstaat weiterhin den Vorschriften tber die Sozialversicherung im Her-
kunftsstaat unterstellt zu bleiben.

Die genannten gesetzlichen Grundlagen beinhalten sogenannte Ermessensentschei-
dungen. Das bedeutet: Ob ein Staat sein Einverstandnis gibt, dass ein Arbeithehmer
wahrend des Auslandseinsatzes weiterhin den deutschen Rechtsvorschriften Uber die
soziale Sicherheit unterstellt bleibt, héngt allein von seinem Ermessen ab. AuRerdem
ist erforderlich, dass beide betroffenen Staaten (Herkunfts- und Beschaftigungsstaat)
einvernehmlich Gber die Erteilung einer Ausnahmevereinbarung entscheiden. Es tber-
rascht nicht, dass es insoweit keine klaren, verbindlichen Regelungen gibt.

Immerhin existiert eine Verwaltungsempfehlung zur VO 1408/71 (Empfehlung Nr. 16
vom 12. Dezember 1984 zum Abschluss von Vereinbarungen aufgrund des Artikels 17
VO 1408/71; ABI. Nr. C 273 vom 24. Oktober 1985 S. 0003 — 0005, abrufbar tber
www.eurlex.eu — diese ist allerdings nicht verbindlich!). Hiernach sollen Ausnahmever-
einbarungen fur Arbeitnehmer geschlossen werden, die wegen ihrer besonderen
Kenntnisse und Fahigkeiten oder wegen der besonderen Zielsetzungen der sie be-
schéaftigenden Unternehmen oder Organisationen, in deren Interesse und in deren
Namen oder auf deren Rechnung sie fiir mehr als zwolf Monate in einen anderen als
den Mitgliedstaat entsandt werden, in dem sie gewoéhnlich beschaftigt sind.

Im Wesentlichen wird darauf abgestellt, dass die Ausnahmevereinbarung

— im Interesse des Arbeitnehmers liegt (z. B. am Erhalt eines einheitlichen deutschen
Sozialversicherungsverlaufs — bedeutsam kann dies insbesondere im Bereich der
Rentenversicherung sein) und

— zeitlich befristet ist (die entsprechende europaische Regelung sieht zwar keine zeit-
liche Befristung als Voraussetzung fir die Erteilung einer Ausnahmevereinbarung
vor, dennoch wird eine solche von den Mitgliedstaaten nur befristet er teilt — in der
Regel fur finf Jahre, wobei dies von Staat zu Staat variiert und sich stets andern
kann).

— Zudem muss weiterhin eine arbeitsrechtliche Bindung zum inlandischen Arbeitgeber
bestehen.

Hinsichtlich der arbeitsrechtlichen Bindung werden an die Ausnahmevereinbarung oft-
mals nicht die gleichen Mal3stabe wie bei der Anerkennung einer sozialversicherungs-
rechtsrelevanten Entsendung angelegt. Insoweit kann hier namlich durchaus auch ein
ruhendes Arbeitsverhaltnis ausreichend sein. Allerdings sollten dann bestimmte
Nebenpflichten (weitere Aspekte: Fortfiihrung einer betrieblichen Altersversorgung,
Berichtspflichten, etc.) bestehen bleiben.
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2.6.5 Entsendung in Lander ohne Abkommen

In Fallen, in denen Regelungen des Uber- und zwischenstaatlichen Rechts nicht den
Regelungen des SGB IV vorgehen, sind fur Beschaftigungsverhéaltnisse mit Auslands-
bezug die Vorschriften Uber Ausstrahlung (bei Entsendung) von wesentlicher Bedeu-
tung.

2.6.5.1 Grundsatze der Ausstrahlung

Bei Entsendungen in Lander aul3erhalb der EU, mit denen kein Abkommen Uber Sozia-
le Sicherheit (vgl. Kapitel 2.6.6) besteht, verbleibt der Arbeitnehmer in der deutschen
Sozialversicherung, wenn ein Fall der Ausstrahlung geman § 4 SGB IV vorliegt. Ist der
Arbeitnehmer im vertragslosen Ausland (oder auch Drittstaat genannt) beschéftigt und
liegt kein Fall der Ausstrahlung vor, ist der Arbeithehmer in Deutschland nicht sozial-
versicherungspflichtig.

Soweit ein Fall der Ausstrahlung vorliegt, bedeutet dies allerdings nicht automatisch,
dass der Arbeithnehmer von der jeweiligen auslandischen Sozialversicherung befreit
ware. Anders als bei den EU / EWR-Staaten, der Schweiz und sonstigen Abkommens-
staaten richtet sich die Sozialversicherungspflicht ausschlielich nach dem jeweiligen
Recht der beteiligten Staaten. Sieht ein solcher Staat eine Sozialversicherungspflicht
vor, obwohl nach deutschem Recht ein Fall der Ausstrahlung und damit Versiche-
rungspflicht in Deutschland vorliegt, ist der Arbeitnehmer in beiden Staaten versiche-
rungspflichtig. Es liegt ein Fall der Doppelversicherung vor.

Die Begriffe Entsendung und Ausstrahlung (8 4 SGB 1V) beschreiben die gleiche
Rechtswirkung: die Fortgeltung der heimatlichen Sozialversicherungspflicht wahrend
eines Auslandsaufenthalts. Sie sind von dem Vorliegen der gleichen Tatbestands-
merkmale abhangig und kénnen daher eigentlich synonym verwendet werden. Tat-
sachlich verwendet wird der Begriff der Ausstrahlung aber nur bei Entsendung ins ver-
tragslose Ausland, im Rahmen von Abkommen wird von Entsendung gesprochen.

Nach der ,Gemeinsamen Verlautbarung zur versicherungsrechtlichen Beurteilung ent-
sandter Arbeitnehmer* der Spitzenverbande der Sozialversicherung (Stand November
2015) unterliegt ein Arbeitnehmer bei einer im vertragslosen Ausland ausgeiibten Be-
schéaftigung den deutschen Vorschriften tiber die Sozialversicherung, wenn es sich

— um eine Entsendung

— im Rahmen eines im Inland bestehenden Beschaftigungsverhéltnisses handelt und
— die Dauer der Beschéftigung im Voraus zeitlich begrenzt ist.
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Eine Entsendung im Sinne der Ausstrahlung liegt vor, wenn sich ein Beschéftigter auf
Weisung seines Arbeitgebers vom Inland ins Ausland begibt, um dort eine Beschéfti-
gung fur diesen Arbeitgeber auszuiben.

2.6.5.1.1 Ortswechsel auf Weisung des Arbeitgebers

Der Arbeitnehmer muss sich auf Weisung seines Arbeitgebers in das Ausland bege-
ben. Die Entsendung wird also durch den Arbeitgeber veranlasst. Die Spitzenverbande
der Sozialversicherung stellen in 0. g. Verlautbarung klar, dass diese Voraussetzungen
auch dann vorliegen, wenn der Arbeitnehmer eigens fur eine Beschaftigung im Ausland
eingestellt worden ist, also im Inland noch nicht fiir den entsendenden Arbeitgeber tétig
gewesen ist. Ortskrafte sind hiervon allerdings nicht erfasst. Es kdnnen aber auch Be-
schaftigte, die unmittelbar vor der Auslandsbeschéftigung im Inland gelebt und noch
nicht im Erwerbsleben gestanden haben (z. B. Schiler, Studenten), im Sinne der Vor-
schriften Uber die Ausstrahlung entsandt werden.

In diesen Fallen kommt allerdings der Weiterbeschaftigung des betreffenden Arbeit-
nehmers in Deutschland bei dem entsendenden Unternehmen im Anschluss an die
Entsendung eine besondere Bedeutung zu. Fehlen sowohl eine vorherige Beschafti-
gung als auch eine Perspektive fur eine anschlie3ende Beschéftigung des entsandten
Arbeitnehmers bei dem entsendenden Unternehmen in Deutschland, liegt keine Ent-
sendung im Sinne der Ausstrahlung vor.

2.6.5.1.2 Inlandisches Beschaftigungsverhaltnis

Nach der Verlautbarung der Spitzenverbande muss der Arbeitnehmer im Rahmen ei-
nes in Deutschland bestehenden Beschaftigungsverhéltnisses entsandt sein. Es muss
also eine Beschéftigung im sozialversicherungsrechtlichen Sinne (8 7 SGB V) im In-
land fortbestehen. Dies bedeutet, dass

— der vorubergehend im Ausland beschéftigte Arbeitnehmer organisatorisch in den
Betrieb des entsendenden Arbeitgebers eingegliedert bleibt und wesentliche Ele-
mente eines Beschaftigungsverhaltnisses erfillt werden,

— sich der arbeitsvertragliche Anspruch auf Arbeitsentgelt gegen den entsendenden
Arbeitgeber richtet und

— der entsendende Arbeitgeber das Arbeitsentgelt tatsachlich wirtschaftlich tragt und
berechtigt ist, diese als Betriebsausgabe steuerlich geltend zu machen.

Die Spitzenverbande haben insoweit einen Katalog von Indizien erstellt, die flr das
Vorliegen eines weiterhin im Inland bestehenden Beschéaftigungsverhaltnisses spre-
chen. Wesentliches Indiz ist, gegen wen der arbeitsrechtliche Entgeltanspruch besteht.
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Wesentliches Merkmal fiir das weitere Vorliegen eines in Deutschland bestehenden
Beschaftigungsverhaltnisses sei, dass sich der arbeitsrechtliche Entgeltanspruch wei-
terhin allein gegen den entsendenden Arbeitgeber richte und dieser das Arbeitsentgelt
auch wirtschaftlich trage. Dies sei anzunehmen, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsent-
gelt des im Ausland Beschaftigten weiterhin in der Entgeltabrechnung wie fur seine
Beschaftigten im Inland ausweise.

Zur Fortfihrung des Beschaftigungsverhéaltnisses im Rahmen der Ausstrahlung (8 4
SGB 1IV) reicht ein im Inland bestehendes sogenanntes Rumpfarbeitsverhaltnis nicht
aus (vgl. BSG v. 25. Januar 1994 — 4 RA 48/92).

Voraussetzung ist vielmehr, dass die gegenseitigen sich aus dem Beschaftigungsver-
haltnis ergebenden Hauptpflichten fortbestehen. Abreden Uber das Ruhen der Haupt-
pflichten auf Arbeitsleistung und die Zahlung von Arbeitsentgelt sowie das ,automati-
sche* Wiederaufleben der Rechte und Pflichten aus dem urspriinglichen Arbeitsvertrag
bei Rickkehr ins Inland sind Kriterien fiir ein Rumpfarbeitsverhaltnis.

Dies ist bei der Vertragsgestaltung zu beachten und wird in der Praxis oftmals Uberse-
hen. Sofern der urspriingliche Arbeitsvertrag durch einen zusatzlichen Entsendevertrag
nicht lediglich modifiziert, sondern ruhend gestellt wird, liegt regelmafig keine sozial-
versicherungsrechtsrelevante Entsendung mehr vor.

Die Spitzenverbande verdeutlichen in ihrer gemeinsamen Verlautbarung zur versiche-
rungsrechtlichen Beurteilung entsandter Arbeitnehmer, dass eine Entsendung bei Be-
schaftigung bei einem ausléandischen verbundenen Unternehmen dann zu bejahen ist,
wenn o. g. Voraussetzungen vorliegen. Eine Ausstrahlung des deutschen Sozialversi-
cherungsrechts liege allerdings dann nicht vor, wenn das Beschéaftigungsverhaltnis bei
einer auslandischen Beteiligungsgesellschaft den Schwerpunkt der rechtlichen und
tatsachlichen Gestaltungsmerkmale aufweise und das bisherige inlandische Arbeits-
verhdltnis in den Hintergrund trete (z. B. durch eine Ruhensvereinbarung).

Die Spitzenverbande weisen darauf hin, dass hinsichtlich der Auswirkung der Entgelt-
zahlung auf die Zuordnung des Beschaftigungsverhaltnisses bei Konzernunternehmen
zudem zu berticksichtigen ist, ob das Arbeitsentgelt bei der Gewinnermittlung im Inland
als Betriebsausgabe steuerrechtlich geltend gemacht wird (vgl. BSG v. 07. Novem-
ber 1996 — 12 RK 79/94). Wird das Arbeitsentgelt ganz oder teilweise an das im Aus-
land ansassige verbundene Unternehmen weiterbelastet oder von diesem unmittelbar
getragen, liegen die Voraussetzungen einer Entsendung im Sinne der Ausstrahlung
grundsatzlich nicht vor.
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Die steuerliche Geltendmachung des Arbeitsentgelts als Betriebsausgabe durch das
verbundene Unternehmen, zu dem der Arbeitnehmer entsandt wurde, ist unschéadlich,
wenn
- der Einsatz des dort vorubergehend eingesetzten Arbeitnehmers einer in
einem anderen Staat ansassigen Konzerngesellschaft von kurzfristiger Dauer
ist, d. h. der Einsatz zwei Monate nicht Uberschreitet und
- sich der Arbeitsentgeltanspruch des Arbeitnehmers ausschlief3lich gegen den
entsendenden Arbeitgeber richtet.

AuRerdem gilt seit November 2015: Werden die im Zusammenhang mit der Entsen-
dung stehenden Kosten auf der Grundlage einer Vereinbarung zwischen den verbun-
denen Unternehmen zu Bedingungen abgerechnet, wie sie zwischen Fremdfirmen Ub-
lich sind, spricht dies in aller Regel fiir das Vorliegen einer Entsendung. Die Weiterbe-
lastung der Personalkosten mit Gewinnaufschlag ist daher nicht mehr entsendungs-
schadlich.

2.6.5.2 Beispielfalle

AN, Pflichtmitglied der deutschen gesetzlichen Krankenversicherung, wird von seinem
Arbeitgeber fur elf Monate nach Mexiko entsandt. Die Voraussetzungen der Entsen-
dung liegen vor. Nach welchen Regelungen richtet sich die Sozialversicherungspflicht
des AN?

Losung: AN unterliegt weiterhin den deutschen Rechtsvorschriften tUber die soziale
Sicherheit; § 4 SGB IV. Mit Mexiko hat Deutschland kein Sozialversicherungsabkom-
men. Daneben ist AN aber auch in Mexiko sozialversicherungspflichtig.

Das Unternehmen AG mit Sitz in Minchen stellt den Arbeitnehmer AN fir ein Jahr an
sein Tochterunternehmen in Mexiko ab. AN hat zusatzlich einen befristeten Arbeitsver-
trag mit der mexikanischen Tochtergesellschaft, das Arbeitsentgelt wird aber weiterhin
von der Muttergesellschaft auf ein Konto in Deutschland tberwiesen. Die Personalkos-
ten werden mit der mexikanischen Tochtergesellschaft abgerechnet, die diese bei der
Gewinnermittlung als Betriebsausgabe steuerlich geltend macht. AN erbringt seine
Arbeitsleistung fur die mexikanische Tochtergesellschaft und ist in den Betrieb dieses
Unternehmens eingegliedert. Liegt eine Entsendung vor?

Ldsung: Nein. Der mexikanischen Tochtergesellschaft wird die Arbeitsleistung wirt-
schaftlich zugerechnet, weil sie die Kosten hierfir auch als Betriebsausgabe steuer-
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rechtlich geltend macht. Im Ubrigen verwirklicht AN den Betriebszweck der Tochterge-
sellschaft.

Abwandlung 1

Wie ware der vorangegangene Fall zu beurteilen, wenn der Arbeitgeber AG einen Teill
des Arbeitsentgelts zu eigenen Lasten bezahlen und steuerlich geltend machen wir-
de?

Losung: Auch hier liegt keine Entsendung vor. Denn trotz der teilweisen Entgeltzahlung
durch AG dient AN mit seiner Arbeitsleistung insgesamt dem Betriebszweck der Toch-
tergesellschaft. Ungeachtet der (teilweisen) Zahlung des Entgelts durch AG, handelt es
sich nicht um eine Entsendung im Sinne der Ausstrahlung

Abwandlung 2

Abweichend von dem oben angefiihrten Sachverhalt zahlt AG das Arbeitsentgelt in
voller Hohe und macht es auch selbst steuerlich geltend. AuBerdem behélt AG das
Weisungsrecht gegeniiber AN. Liegt eine Entsendung vor?

Ldsung: Ja. Jetzt ist nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts davon aus-
zugehen, dass der Schwerpunkt des Beschaftigungsverhéltnisses beim AG liegt. Wir-
de es sich um eine kurzzeitige Entsendung von einer Dauer bis zu zwei Monaten han-
deln, ware diesbeziglich unerheblich, wo die Entgeltzahlungen als Betriebsausgabe
geltend gemacht werden.

2.6.5.3 Praktische Vorgehensweise

In den dargestellten Fallen der Ausstrahlung ins vertragslose Ausland gibt es keine
A 1-Bescheinigungen und auch keinen offiziellen Antrag auf Ausstellung einer Entsen-
debescheinigung.

Allerdings sollte sich der Arbeitgeber von der jeweiligen Einzugsstelle (Krankenkasse,
Rentenversicherungstrager) das Bestehen einer etwaigen Versicherungspflicht bestati-
gen lassen und diese daher vor der Entsendung mit dem entsprechenden Sachverhalt
konfrontieren.

Die Spitzenverbande haben eine Formularvorlage entwickelt, die Sie auf den jeweiligen
Internetseiten der Krankenkassen finden (Antrag auf Feststellung einer Ausstrahlung
im Sinne der Entsendung, § 4 SGB V).

2.6.6 Entsendung in Abkommensstaaten

Fur Entsendungen, die nicht von der européischen Verordnung VO 883/2004 erfasst
werden, ist die Anwendbarkeit zwischenstaatlicher Abkommen zu prifen. Zweck dieser
Abkommen ist die Koordination der Sozialversicherungspflicht von kurzzeitig im Aus-
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land tatigen Arbeitnehmern. Die Bundesrepublik Deutschland hat mit verschiedenen
Anwendbarkeit der nationalen sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften bei Entsen-
dungen von Arbeitnehmern vor.

Die DVKA veréffentlicht Informationen zu diesen Abkommen regelmaRig im Internet:
www.dvka.de

2.6.6.1 Geltungsbereich der Sozialversicherungsabkommen

Die Abkommen legen jeweils einen eigenen territorialen, persénlichen und sachlichen
Geltungsbereich fest.

2.6.6.1.1 Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich erfasst in den einzelnen Abkommen die verschiedenen
Sozialversicherungszweige nicht gleichermafien vollstandig (siehe hierzu folgende
Ubersicht). Es ist daher bei der Entsendung in einen bestimmten Staat darauf zu ach-
ten, fur welche Versicherungszweige das Abkommen gilt. Fir diejenigen Versiche-
rungszweige, fur die das jeweilige Abkommen nicht gilt, sind dann gegebenenfalls die
Regelungen der Ausstrahlung (8 4 SGB IV) zu beachten (siehe Kapitel 2.6.5). In Be-
tracht kann allerdings auch eine Versicherungspflicht im auslandischen Beschéfti-
gungsstaat kommen, so dass im Einzelfall Doppelversicherungspflichten entstehen
kénnen.

Tabelle 2
Ubersicht zu Abkommen der Sozialen Sicherheit

Land KV PV RV AlV uv Zeitgrenze
(Monate)

Australien - - X X - 48

Bosnien und Herzegowina X - X X X

Brasilien - - X X X 24
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Chile - - X X - 36
China® - - X X - 48
Indien - - X X - 48
Israel X - X - X -

Japan - - X X - 60
Kanada / Quebec - - X X - 60
Korea? - - X X - 24
Marokko X - X X X 36
Mazedonien X X X X X 24
Montenegro X - X X X -

Serbien X - X X X -

Turkei X - X X X -

Tunesien X - X - X 12
Uruguay X X X X X 24
UsA® X X X - - 60

Quelle: bayme vbm

Bei der Pflegeversicherung ist zu bertcksichtigen, dass die meisten Vertragsstaaten
diesen Versicherungszweig nicht kennen und eine Koordination daher kaum méglich
ist.

! Gilt nicht fiir Hong Kong und Macao.

2 Gilt nur fur Stidkorea.

3 Gilt auch fur Amerikanisch-Samoa, den Bund der Nérdlichen Marianen, den District Columbia, den Freistaat Puerto
Rico, die Jungferninseln und Guam

GESAMTMETALL
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Folgende Sozialversicherungsabkommen wurden bereits unterzeichnet, sind aber noch
nicht in Kraft getreten:

Abkommen vom 23. September 2015 zwischen Deutschland und Albanien:
- bezieht sich auf die Rentenversicherung
- umfasst einen Zeitraum von 24 Monaten

Abkommen vom 19. September 2014 zwischen der Deutschland und den Philippinen:
- bezieht sich auf die Rentenversicherung

- umfasst einen Zeitraum von 48 Monaten

In Planung sind Abkommen Uber soziale Sicherheit mit Vietnam und Algerien.

2.6.6.1.2 Personlicher Geltungsbereich

Der personliche Geltungsbereich ist in fast allen Abkommen nicht auf die Staatsange-
hdrigen der Vertragsstaaten beschrankt. Ausnahmen bestehen fir die Abkommen mit
Marokko und Tunesien, die nur flr die Staatsangehdrigen der jeweiligen Vertragsstaa-
ten gelten.

2.6.6.1.3 Territorialer Geltungsbereich

Der territoriale Geltungsbereich beschrankt sich auf die Hoheitsgebiete der Vertrags-
staaten. Das Abkommen mit China gilt nicht fir Hongkong, Macao und Taiwan.

2.6.6.2 Grundsatze der Abkommen

Auch in den Abkommen ist das Beschéaftigungsort- bzw. Territorialitatsprinzip verankert
(vgl. Kapitel 1.6). Dies bedeutet, dass auch hier zunachst von folgendem Grundsatz
auszugehen ist: Es gelten die Rechtsvorschriften des Staates, in dem die Beschéfti-
gung tatsachlich ausgeubt wird. Liegen die Voraussetzungen einer Entsendung vor,
wird aber in Abweichung von diesem Grundsatz das Recht des Entsendestaates an-
gewandt.

Die Abkommen enthalten auch sogenannte Gleichstellungsklauseln. Hiernach werden
Staatsangehorige bzw. Versicherte des jeweils anderen Staates hinsichtlich der Sozial-
leistungen und im Hinblick auf die Sozialversicherungspflicht und -berechtigung den
eigenen Staatsangehdrigen oder Versicherten gleichgestellt.
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2.6.6.3 Voraussetzungen der Entsendung im Rahmen von Abkommen

Was unter ,Entsendung” zu verstehen ist, findet sich in keinem Abkommen. Anerkann-
termalRen werden in diesen Fallen die Begriffe so angewendet, wie sie innerstaatlich
geregelt sind. In Deutschland finden sich die Regelung in 8§ 4 SGB IV (Ausstrahlung).
Diese gilt jedenfalls so weit, wie die Abkommen keine Sonderregelungen beinhalten. In
Zweifelsfallen sollte eine Klarung tber die DVKA erfolgen.

2.6.6.3.1 Zeitliche Begrenzung

Die Abkommen zur Sozialversicherung enthalten fast durchweg zeitliche Begrenzun-
gen fur die Beibehaltung der Sozialversicherungspflicht in dem Entsendestaat. Aus-
nahmen (keine zeitliche Begrenzung) bestehen derzeit fir Bosnien-Herzegowina, Isra-
el, Montenegro, Serbien und die Turkei.

Tabelle 3
Maximale Entsendedauer

Maximale Entsendedauer Abkommen zwischen Deutschland und
12 Monate Tunesien, Marokko

24 Monate Mazedonien, Brasilien

36 Monate Chile, Korea

48 Monate Australien, China, Indien

60 Monate Japan, USA, Kanada, Quebec

Quelle: bayme vbm

Fur die in den jeweiligen Abkommen aufgefiihrten Zeitraume sind die Rechtsvorschrif-
ten des Entsendestaates weiter anzuwenden. Dies gilt grundsatzlich selbst dann, wenn
von vornherein feststeht, dass die Entsendung langer andauern wird. Eine Ausnahme
gilt fur die USA (vgl. unten Beispiel 2).

Bei Entsendungen im Geltungsbereich der européaischen Verordnungen 1408/71 und
883/2004 ist dies gerade nicht der Fall: Steht von vornherein fest, dass die maximale
Entsendedauer Uberschritten wird, sind die Voraussetzungen einer Entsendung nicht
gegeben.
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Entsendung nach Japan

Der Arbeitnehmer wird von seinem Arbeitgeber in Deutschland fir sechs Jahre nach
Japan entsandt.

Fur die ersten 60 Kalendermonate gelten die deutschen Rechtsvorschriften weiter,
auch wenn bereits vor Beginn des Auslandseinsatzes feststeht, dass der Einsatz tber
diesen Zeitraum hinausgehen wird. Sollen die deutschen Sozialversicherungsvorschrif-
ten noch langer gelten, ist dies nur im Rahmen einer Ausnahmevereinbarung maéglich
(vgl. Kapitel 2.5.5).

Entsendung in die USA

Der Arbeitnehmer wird von seinem Arbeitgeber in Deutschland fiir sechs Jahre in die
USA entsandt.

Fur die USA gilt hier eine Ausnahme: Da bereits vor Beginn des Einsatzes feststand,
dass dieser Uber 60 Kalendermonate hinausgehen wird, finden grundsatzlich die US-
amerikanischen Rechtsvorschriften Anwendung. Andere Rechtsfolgen ergeben sich
wiederum bei Existenz einer Ausnahmevereinbarung.

2.6.6.4 Gefahr der Doppelversicherung

Liegen die Voraussetzungen einer Entsendung nicht (mehr) vor, weil ihre maximale
Dauer uberschritten ist, oder bezieht sich das Abkommen nur auf bestimmte Sozialver-
sicherungszweige und lasst andere aul3er Acht, besteht die Gefahr, dass fir den im
Ausland tatigen Arbeitnehmer eine doppelte Versicherungspflicht eintritt.

Soweit Sozialversicherungszweige vom jeweiligen Abkommen nicht erfasst werden, ist
im Regelfall davon auszugehen, dass in dem jeweiligen Land solche Sozialversiche-
rungszweige nicht bestehen. Allerdings muss das nicht immer der Fall sein. Insoweit ist
es ratsam, fachkundigen Rat einzuholen.
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Fehlt eine koordinierende Regelung dartber, welche nationale Rechtsordnung die So-
zialversicherung des Mitarbeiters bestimmt, muss grundsétzlich gepruft werden, ob der
entsandte Arbeitnehmer aufgrund seiner Tatigkeit im Beschéaftigungsstaat dort sozial-
versicherungspflichtig ist. Ist dies nach den dort geltenden Vorschriften der Fall, be-
steht zun&chst ein sozialversicherungspflichtiges Beschéftigungsverhaltnis am Ein-
satzort. Daneben sind nun aber auch die Vorschriften des Sozialgesetzbuches fiir das
in Deutschland bestehende Arbeitsverhéltnis zu beachten. Es sind insoweit Konstella-
tionen denkbar, in denen der Arbeitnehmer sowohl in Deutschland als auch im Ausland
nach den dort geltenden Vorschriften sozialversicherungspflichtig wird.

Der Arbeitnehmer wird von seinem Arbeitgeber in Deutschland (im Rahmen des deut-
schen Beschaftigungsverhéaltnisses) fur finf Jahre in die USA entsandt. Bleibt die Ver-
sicherungspflicht in der deutschen Sozialversicherung bestehen?

Losung: Das Sozialversicherungsabkommen Deutschland — USA bezieht sich aus-
schlieBlich auf die Rentenversicherung. Daher ist die weitere Versicherungspflicht in
diesem Versicherungszweig nach dem Abkommen zu beurteilen. Die Voraussetzungen
fur eine Entsendung liegen vor. Der maximale Entsendezeitraum wird nicht Giberschrit-
ten. Insofern verbleibt der Arbeitnehmer in der deutschen Rentenversicherung.

Fur die Ubrigen Zweige der Sozialversicherung ist das Abkommen hingegen nicht an-
wendbar, da es hierzu keine Regelungen enthélt. Die Beurteilung einer Weitergeltung
der Ubrigen Sozialversicherungszweige erfolgt insoweit nach deutschem Recht. Eine
Entsendung im Sinne der Ausstrahlung (siehe Kapitel 2.6.5.3) liegt vor. Daher unter-
liegt der Arbeitnehmer in den sonstigen Sozialversicherungszweigen ebenfalls den
deutschen Rechtsvorschriften.

Ob der Mitarbeiter in den vom Abkommen nicht umfassten Zweigen im Einsatzland
pflichtig ist, richtet sich nach dem lokalen Recht.

Wer in den USA beschatftigt ist und aufgrund der Weitergeltung der deutschen Vor-
schriften Uber soziale Sicherheit nicht den amerikanischen Rechtsvorschriften unter-
liegt, auf den finden auch die Rechtsvorschriften Uber die bundesstaatliche Kranken-
hausversicherung fur Alte und Gebrechliche (Hospital Insurance for the Aged and
Disabled — Medicare, Part A) keine Anwendung. Dies ist im Schlussprotokoll zum Ab-
kommen zwischen Deutschland und den USA geregelt.

2.6.6.5 Ausnahmevereinbarungen

Die Sozialversicherungsabkommen lassen in den meisten Fallen Ausnahmevereinba-
rungen zum Verbleib in der deutschen Sozialversicherung zu. Das Verfahren verlauft
im Wesentlichen ahnlich wie im Fall der Ausnahmevereinbarungen fur Entsendungen
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innerhalb der EU. Zustandig ist auf deutscher Seite wiederum die DVKA (vgl. hierzu
Kapitel 2.6.4.5.4).

Hinsichtlich der zeitlichen Hochstdauer wird in der Regel ein zweistufiges Verfahren
angewendet. Vereinbarungen werden zunéchst regelmaRig fur finf Jahre geschlossen
—in der Folge kommt dann eine Verlangerung fir drei Jahre in Betracht.

Die Ausnahmevereinbarung zwischen den Abkommenspartnern hilft in den Fallen einer
drohenden Doppelversicherung nur dann weiter, wenn die maximale Dauer der Ent-
sendung Uberschritten wird. Fur die Versicherungszweige, die das jeweilige Abkom-
men Uberhaupt nicht erfasst, besteht die Gefahr einer Doppelversicherung von Beginn
an. Enthalt ein zwischenstaatliches Sozialversicherungsabkommen beispielsweise nur
Vorschriften Uber die Rentenversicherung, so richtet sich die Krankenversicherungs-
pflicht des entsandten Mitarbeiters mangels eines einschldgigen Abkommens nach den
nationalen Bestimmungen des Beschéftigungs- und des Heimatstaates.

Insoweit ist empfehlenswert, sich im Vorfeld der Entsendung diesbeziiglich bei der
DVKA — auch uber die Moglichkeit des Abschlusses von Ausnahmevereinbarungen —
zu informieren.

2.6.7 Beispielsfall

Arbeitnehmer AN, der in Deutschland beschaftigt ist, soll befristet fur ein Jahr in einem
Konzernunternehmen in a) Polen, b) den USA oder c) Russland eingesetzt werden. Ein
Arbeitsvertrag besteht ausschlie3lich mit dem deutschen Unternehmen. Die Gehalts-
kosten werden jedoch an die auslandische Gesellschaft weiterbelastet. Kann AN in der
deutschen Sozialversicherung verbleiben?

Losung: Dies ist natdrlich fur jedes Land gesondert zu prufen:

a) Polen

Es sind die europaischen Regelungen der VO 883/2004 zugrunde zu legen. Grund-
satz: Beschéftigungsort- / Territorialitatsprinzip; dies wirde bedeuten: Polnisches
Recht ware anwendbar. Es gelten aber Ausnahmen bei Entsendungen, wonach wei-
terhin deutsches Recht anwendbar wére. Die Voraussetzungen sind erfullt: AN wird auf
Weisung des Arbeitgebers in Polen flr einen Zeitraum von zwdlf Monaten eingesetzt;
die erforderliche arbeitsrechtliche Bindung ist in ausreichendem Mal3e vorhanden; dass
das Arbeitsentgelt an das polnische Konzernunternehmen weiterbelastet wird, steht im
europdischen Recht einer Entsendung nicht entgegen. Wahrend des Einsatzes sind
also die deutschen Rechtsvorschriften anzuwenden.

b) USA

Es besteht ein Sozialversicherungsabkommen zwischen Deutschland und den USA im
Bereich der Rentenversicherung. Es gilt der Grundsatz des Beschéftigungsort- / Terri-
torialitatsprinzips. Ein Entsendungsfall liegt hier aber nicht vor: Hier liegt wegen der
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Weiterbelastung des Gehalts keine Entsendung im Rahmen des deutschen Beschatti-
gungsverhaltnisses mehr vor.

Wirden die im Zusammenhang mit der Entsendung stehenden Kosten dagegen auf
der Grundlage einer Vereinbarung zwischen der deutschen und der amerikanischen
Gesellschaft zu Bedingungen abgerechnet, wie sie zwischen Fremdfirmen tblich sind
(d. h. mit angemessenem Gewinnaufschlag), wirde dies — anders als im Ausgangsfall
— fiir das Vorliegen einer Entsendung sprechen.

Das bedeutet, dass die US-amerikanischen Vorschriften zur Rentenversicherung An-
wendung finden; es sei denn, es wird Uber die DVKA eine Ausnahmevereinbarung ge-
schlossen. Hierflr ist die arbeitsrechtliche Anbindung an Deutschland ausreichend.

Was ergibt sich hinsichtlich der nicht in dem Sozialversicherungsabkommen geregelten
Sozialversicherungsbereiche? Auch hier gilt der Grundsatz des Beschaftigungsort- /
Territorialitatsprinzips und die Mdglichkeit der Abweichung hiervon bei einer Entsen-
dung. Die Voraussetzungen einer wirksamen Entsendung liegen aber wegen der Wei-
terbelastung des Gehalts nicht vor. Deshalb sind die deutschen Vorschriften zur Versi-
cherungspflicht in den lGbrigen Sozialversicherungszweigen nicht anzuwenden. Méglich
ware insoweit allerdings eine freiwillige Versicherung bzw. eine Versicherungspflicht
auf Antrag.

¢) Russland

Hier handelt es sich (derzeit noch) um ,vertragsloses” Ausland. Daher folgende Pri-

fung:

— Grundsatz: Beschéaftigungsort- / Territorialitatsprinzip

— Ausnahme: Entsendung / Ausstrahlung (8 4 SGB 1V)? Nein, aufgrund der Weiterbe-
lastung des Gehalts liegen die Voraussetzungen einer Entsendung nicht vor.

— Damit sind die Vorschriften zur Versicherungspflicht in keinem Sozialversicherungs-
zweig anzuwenden. Auch hier kommen daher aus deutscher Sicht nur freiwillige
Versicherungen bzw. Versicherungspflichten auf Antrag in Betracht.

Hier ist zu bertcksichtigen, dass das Kriterium der Weiterbelastung des Arbeitsentgelts
bzw. dessen steuerliche Geltendmachung als Betriebsausgabe bei einer kurzzeitigen
Entsendung von maximal zwei Monaten irrelevant ware.
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2.6.8 Auswirkungen des Verbleibs in der deutschen Sozialversicherung

Soweit ein Mitarbeiter nach den dargestellten Grundsatzen in der deutschen Sozialver-
sicherung verbleibt, missen fur ihn Beitrage abgefihrt werden. Dieser Arbeitnehmer
wird sozialversicherungsrechtlich grundséatzlich so behandelt, als ware er in Deutsch-
land eingesetzt.

Neben der Beitragspflicht hat die Versicherungspflicht prinzipiell zur Folge, dass der
Mitarbeiter auch im Ausland leistungsberechtigt ist. Dabei sind einige Besonderheiten
zu berticksichtigen.

2.6.8.1 Krankenversicherung

Bleibt der Entsandte wahrend des Auslandseinsatzes Mitglied der deutschen gesetzli-
chen Krankenversicherung, kann er im européischen Ausland Leistungen auf Grundla-
ge seiner Européischen Krankenversicherungskarte (European Health Insurance Card
— EHIC) erhalten.

Im Rahmen von Entsendungen innerhalb der Européischen Union ist 17 ff. VO
883/2004 (bzw. Art. 18 ff. VO 1408/71) zu beachten. Fir Sachleistungsanspriiche ist
insbesondere Art. 19 Abs. 1 VO 883/2004 von Bedeutung.

Sofern in Absatz 2 nichts anderes bestimmt ist, haben ein Versicherter und seine Fami-
lienangehorigen, die sich in einem anderen als dem zustandigen Mitgliedstaat aufhal-
ten, Anspruch auf die Sachleistungen, die sich wahrend ihres Aufenthalts als medizi-
nisch notwendig erweisen, wobei die Art der Leistungen und die voraussichtliche Dauer
des Aufenthalts zu berticksichtigen sind. Diese Leistungen werden vom Trager des
Aufenthaltsorts nach den fur ihn geltenden Rechtsvorschriften fir Rechnung des zu-
standigen Trégers erbracht, als ob die betreffenden Personen nach diesen Rechtsvor-
schriften versichert waren.

Arbeitnehmer AN wurde von seinem Arbeitgeber flr sechs Monate nach Frankreich
entsandt. Wegen eines schweren grippalen Infekts sucht AN dort einen franzdsischen
Vertragsarzt auf. AN hat dort seine EHIC vorzulegen, mit der er sich als in Deutschland
gesetzlich Versicherter ausweist. Hat AN keine EHIC dabei, kann er
- sich eine provisorische Ersatzbescheinigung von seiner Krankenkasse in
Deutschland faxen lassen oder
- den franzdsischen aushelfenden Trager am Aufenthaltsort bitten, eine
provisorische Ersatzbescheinigung bei seiner Krankenkasse anzufordern.
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Zweck der Regelung des Art. 19 Abs. 1 VO 883/2004 ist, dass der Entsandte nicht vor-
zeitig in seinen Heimatstaat zurtickkehren muss, um die medizinisch erforderlichen
Leistungen zu erhalten und seinen Aufenthalt unter medizinisch unbedenklichen Be-
dingungen fortsetzen kann.

Der durch Art. 19 Abs. 1 VO 883/2004 gewahrte Leistungsanspruch ist allerdings in
mehrfacher Hinsicht eingeschrankt:

- Anspruch ist begrenzt auf die vom Leistungserbringer gegebenenfalls in
Abstimmung mit dem aushelfenden Trager (Krankenkasse am Aufenthaltsort)
als medizinisch notwendig angesehenen Leistungen.

- Entsandter kann die Leistung nur in der Form, Art und Weise in Anspruch
nehmen, wie es fur die Versicherten im Aufenthaltsstaat vorgesehen ist. Das
bedeutet, dass er bei etwaiger vorgesehener Kostenerstattung in Vorleistung
treten muss oder hinsichtlich méglicher Eigenanteile bzw. Selbstbehalte
Kosten selbst zu tragen hat. Letzteres kann von erheblicher Bedeutung
werden — insbesondere bei Entsendungen nach Frankreich.

Zu beachten ist ferner, dass Art. 19 Abs. 1 VO 883/2004 keine Anspruchsgrundlage
zur Ubernahme der Kosten eines medizinisch erforderlichen Riicktransports in den
Heimatstaat vorsieht.

Zu prifen ist daher, ob entsprechende Risiken sinnvoll durch den Abschluss einer er-
ganzenden oder — falls méglich — einer vollstandigen Privatversicherung vermieden
werden sollten.

Bei Arbeitnehmern, die weiterhin als Mitglied in der deutschen gesetzlichen Kranken-
versicherung verbleiben, ist im auf3ereuropaischen Ausland insbesondere § 17 SGB V
relevant.

(1) *Mitglieder, die im Ausland beschéftigt sind und wahrend dieser Beschéftigung er-
kranken, erhalten die ihnen nach diesem Kapitel und nach den Vorschriften des Zwei-
ten Abschnitts des Zweiten Buches der Reichsversicherungsordnung zustehenden
Leistungen von ihrem Arbeitgeber. Satz 1 gilt entsprechend fiir die nach § 10 versi-
cherten Familienangehdrigen, soweit sie das Mitglied fur die Zeit dieser Beschaftigung
begleiten oder besuchen.

(2) Die Krankenkasse hat dem Arbeitgeber die ihm nach Abs. 1 entstandenen Kosten
bis zu der H6he zu erstatten, in der sie ihr im Inland entstanden wéren.
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Arbeitnehmer, die im Ausland erkranken, haben gegen ihren Arbeitgeber im Krank-
heitsfall einen Anspruch auf Ersatz der Behandlungskosten. Dies gilt auch fir mitversi-
cherte Familienmitglieder, die den Arbeitnehmer wéhrend des Einsatzes begleiten oder
besuchen. Zwar steht dem Arbeitgeber ein entsprechender Riickerstattungsanspruch
gegen die Krankenkasse zu, jedoch ist dieser der Héhe nach begrenzt. Soweit die Be-
handlung im Ausland teurer ist als im Inland, muss der Arbeitgeber die Mehrkosten
tragen. Dieses Risiko kann durch eine entsprechende Zusatzversicherung abgesichert
werden.

Ob es sinnvoll ist, eine bestehende freiwillige Krankenversicherung trotz Abschlusses
einer privaten Zusatz- / Vollversicherung wahrend des Auslandseinsatzes zu kiindigen,
bedarf einer genauen Abwagung. Die erneute freiwillige Mitgliedschaft in der gesetzli-
chen Krankenversicherung ist namlich nur unter Einschréankungen moglich. Vorausset-
zung ist, dass der Arbeitnehmer innerhalb von zwei Monaten nach Rickkehr in das
Inland wieder eine Beschaftigung aufnimmt (8 9 Abs. 2 Ziffer 5 SGB V). Problematisch
ist eine Rickkehr in die freiwillige Krankenversicherung dementsprechend dann, wenn
der Arbeitnehmer — etwa wegen Arbeitsunféahigkeit — innerhalb der genannten Frist
keine Beschaftigung aufnehmen kann. Es bliebe dann die Mdglichkeit der Privatversi-
cherung.

Entsprechende Probleme kénnen durch den Abschluss einer Anwartschaftsversiche-
rung vermieden werden. Fir freiwillige Mitglieder (nicht: Pflichtversicherte) der gesetz-
lichen Krankenversicherung sieht das Gesetz unter den in 8 240 Abs. 4a SGB V ge-
nannten Voraussetzungen vor, dass der Beitragsbemessung lediglich zehn Prozent der
monatlichen Bezugsgrofe (8 18 SGB IV; 2014: 2.765,00 Euro / West; 2.345,00 Euro /
Ost) zugrunde zu legen sind. Dies gilt allerdings nur dann, wenn der Krankenversiche-
rungsschutz des Entsandten und seiner ihn begleitenden Familienangehérigen wéh-
rend des beruflich bedingten Auslandsaufenthalts sowie fir die Dauer voriibergehen-
der Inlandsaufenthalte in vollem Umfang vom Arbeitgeber (etwa durch eine private
Auslandskrankenversicherung) gewabhrleistet ist.

Um Probleme und Missverstandnisse zu vermeiden, wird dringend empfohlen, sich
vorab bei der zustdndigen Krankenkasse Uber die Mdglichkeit einer Anwartschaftsver-
sicherung beraten zu lassen. Eine solche kann insbesondere sinnvoll sein, wenn
- eine private Auslandskrankenversicherung abgeschlossen wurde und nach
der Rickkehr ins Inland (unabhéangig von der o. g. Frist des 8 9 Abs. 1 Nr. 5
SGB V) wieder der Schutz der gesetzlichen Krankenversicherung erlangt
werden soll oder der Beschaftigte dann hauptberuflich selbststandig tatig sein
mochte oder
- die Voraussetzungen der Pflichtmitgliedschaft in der Krankenversicherung der
Rentner sichergestellt werden sollen (vgl. 8 5 Abs. 1 Nr. 11 SGB V).
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2.6.8.2 Pflegeversicherung

Bei Entsendung im Bereich der VO 883/2004 oder in Lander, mit denen Sozialversi-
cherungsabkommen auch im Bereich der Pflegeversicherung abgeschlossen werden,
gilt grundsatzlich das zur Krankenversicherung gesagte (vgl. Art. 34, 35 VO 883/2004).
RegelméaRig werden Arbeitnehmer, die im Ausland so schwer erkranken, dass sie
Leistungen der Pflegeversicherung in Anspruch nehmen missen, nach Deutschland
zuriickkehren.

2.6.8.3 Unfallversicherung

Der Schutz der deutschen gesetzlichen Unfallversicherung erstreckt sich nach allge-
meinen Grundsatzen in den Fallen der Ausstrahlung (voriibergehende Entsendung)
auch auf den im Ausland eingesetzten Expatriate. Soweit der deutsche gesetzliche
Unfallversicherungsschutz greift, kommt daneben die Geltung der Haftungsprivilegie-
rung der § 104 ff. SGB VII fiir Personenschaden in Betracht, kann aber im Einzelfall
ausgeschlossen sein (z. B. wenn der Expatriate eine Ortskraft verletzt, die nicht in der
deutschen Unfallversicherung versichert ist).

Fur Auslandseinsatze im Geltungsbereich der VO 883/2004 wird dort in Artikel 36
Abs. 1 klargestellt, dass die fir die Krankenbehandlung (unter 2.6.8.1) geschilderten
Grundsatze, also insbesondere Artikel 19 Abs. 1 VO 883/2004, auch bei Arbeitsunfal-
len bzw. Berufskrankheiten gelten.

2.6.8.4 Arbeitslosenversicherung

Wird ein Expatriate, fiir den die deutschen Sozialversicherungsvorschriften fortgelten,
im Rahmen seines europaischen Auslandseinsatzes arbeitslos, kann er unter Umstan-
den wahlen, ob er sich im Beschaftigungsstaat oder in Deutschland arbeitslos meldet
und dem Arbeitsmarkt zu Verfligung steht (Art. 61 ff. VO 883/2004 bzw. Art. 71

Abs. 1b) VO 1408/71).

Bei Zurverfuigungstellung am Wohnort (letztem Einsatzort) erhalt ein Arbeithehmer bei
Vollarbeitslosigkeit Leistungen nach den Rechtsvorschriften des Einsatzortes, als ob er
dort zuletzt beschaftigt gewesen ware. Kehrt der Expatriate nach Deutschland zuriick,
erhalt er bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen Arbeitslosengeld nach den
Vorschriften des SGB 1.

2.6.8.5 Rentenversicherung

Eine Leistungshilfe durch den auslandischen Tréger ist grundsatzlich nicht vorgesehen.
In der Praxis wird ein Arbeitnehmer — wie im Bereich der Pflegeversicherung — meis-
tens nach Deutschland zuriickkehren, wenn er so schwer erkrankt, dass eine Rente
wegen Erwerbsminderung beantragt werden muss.
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Wahrend des Auslandseinsatzes kann unter bestimmten Voraussetzungen Kindergeld
bezogen werden. Als Anspruchsgrundlage kommen das Einkommensteuergesetz
(EStG) sowie das Bundeskindergeldgesetz (BKGG) in Betracht. Zu beachten ist, dass
das Kindergeld nach dem EStG vorrangig gegentber dem Kindergeld nach dem BKGG
ist. Anspruchsvoraussetzung fur Kindergeld nach dem EStG ist u. a. eine unbeschréank-
te Steuerpflicht in Deutschland (vgl. 88 62 ff. EStG; zu den Mitwirkungspflichten vgl.

§ 68 EStG).

Anspruchsvoraussetzung fur Kindergeld nach dem BKGG ist u. a. eine Versicherungs-
pflicht in der Arbeitslosenversicherung. Bei Einsatzen auf3erhalb Europas wird darlber
hinaus verlangt, dass das Kind, fir das Kindergeld beantragt wird, in Deutschland
wohnt.

Zu beachten sind die insoweit vorgesehenen Melde- und Mitwirkungspflichten. Hinwei-
se und Formulare finden sich bei der Bundesagentur fur Arbeit unter
www.arbeitsagentur.de

2.6.9 Freiwillige Weiterversicherung in Deutschland

Soweit die Voraussetzungen fir eine Entsendung im sozialversicherungsrechtlichen
Sinn nicht vorliegen, der Mitarbeiter in Deutschland nicht mehr sozialversicherungs-
pflichtig bzw. -berechtigt ist, aber dennoch im deutschen System verbleiben méchte,
kommt unter Umstanden ein freiwilliger Verbleib im deutschen Sozialversicherungssys-
tem in Betracht.

Eine solche freiwillige Weiterversicherung hat in aller Regel eine Doppelbelastung zur
Folge: Weil keine Ausnahme vom Beschéaftigungsortprinzip gegeben ist, wird der Mit-
arbeiter im Einsatzland nicht von der dortigen Sozialversicherung befreit. Versichert er
sich freiwillig in Deutschland, treten neben die Abgaben im Einsatzland die Abgaben in
Deutschland fur die freiwillige Versicherung hinzu. Wer diese Doppelbelastung tragt,
entscheidet letztendlich der Entsendevertrag. In diesem kann beispielsweise geregelt
sein, dass der Arbeitgeber die Kosten einer freiwilligen Mitgliedschaft in der deutschen
Rentenversicherung tbernimmt.

Die Mdglichkeiten einer freiwilligen Weiterversicherung wahrend des Auslandseinsat-
zes unterscheiden sich je nach Versicherungszweig und werden im Folgenden daher
einzeln dargestellt.
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2.6.9.1 Rentenversicherung

Besteht aufgrund des Auslandseinsatzes keine Versicherungspflicht mehr in der deut-
schen gesetzlichen Rentenversicherung, sind fir Mitarbeiter insbesondere folgende
Fragen relevant:

— Bleiben bereits erworbene Anwartschaften erhalten?
— Kann durch eine Unterbrechung des Versicherungsverlaufes in Deutschland eine
Rentenminderung eintreten?

Fur Auslandseinsatze innerhalb Europas ist zundchst klarzustellen: Das europaische
Recht ist hier um ,Harmonisierung“ bemuaht. Rentenrechtsrelevante Zeiten, die im je-
weils anderen Mitgliedstaat zurtickgelegt wurden, sind berticksichtigungsfahig. Das
bedeutet, wer in Deutschland die sogenannte Wartezeit (vgl. 8 50 SGB VI) fiir eine
Rente noch nicht erfillt hat und sich ins Ausland begibt, kann die Wartezeit mit seinen
»=auslandischen® Zeiten aufflllen. Allerdings: Das im Ausland erzielte Arbeitsentgelt
kann nicht zu einer Steigerung oder Minderung der deutschen Rente fuhren. Die be-
ricksichtigungsfahigen rentenrechtsrelevanten Zeiten wirken sich bei der zur Berech-
nung der Rentenhthe zugrunde zu legenden Rentenformel grundsétzlich nicht aus.

Wahrend des Auslandseinsatzes kommt in der deutschen Rentenversicherung eine
freiwillige Versicherung (8 7 SGB VI) oder die sogenannte Versicherungspflicht auf
Antrag (8 4 SGB VI) in Betracht.

2.6.9.1.1 Freiwillige Versicherung

Mit freiwilligen Beitragen kann in der gesetzlichen Rentenversicherung die Wartezeit
fur eine Rente erfiillt werden. Dartber hinaus kénnen diese Beitrdge aber auch die
Rentenhthe steigern. Die freiwillige Versicherung hat zudem den Vorteil, dass der Ver-
sicherte selbst bestimmen kann, fur welche Monate er in welcher Hohe Beitrage zahlt.
Allerdings besteht auch ein nicht unerheblicher Nachteil: Mit freiwilligen Beitragen kon-
nen die besonderen Voraussetzungen, etwa fir Renten wegen Erwerbsminderung,
Altersrenten fur Frauen, wegen Arbeitslosigkeit oder nach Altersteilzeitarbeit nicht er-
fullt werden.

Der langjahrig bei Arbeitgeber AG beschéftigte Mitarbeiter AN wird fur die Dauer von
funf Jahren bei der Tochtergesellschaft T in Russland eingesetzt. Das Arbeitsverhdltnis
in Deutschland wird wahrend dieser Zeit ruhend gestellt; in Russland wird ein lokaler
Arbeitsvertrag abgeschlossen. Da die Entsendevoraussetzungen nicht vorliegen (und
damit keine Sozialversicherungspflicht in Deutschland mehr besteht), entscheidet sich
AN fur eine freiwillige Versicherung in der deutschen Rentenversicherung.
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Nach drei Jahren erkrankt AN schwer. Der Einsatz in Russland wird abgebrochen. Es
stellt sich heraus, dass AN vollstandig erwerbsgemindert sein wird. Er stellt einen Ren-
tenantrag. Hat er Anspruch auf eine Rente wegen Erwerbsminderung?

Losung: Nein. AN konnte die notwendige Vorversicherungszeit (vgl. 8 43 Abs. 1 und 2
Nr. 2 SGB VI) nicht erflllen. Er hétte in den letzten finf Jahren vor Eintritt der Er-
werbsminderung drei Jahre Pflichtbeitrage fur eine versicherte Beschéftigung oder Ta-
tigkeit aufweisen mussen. Dies war nicht der Fall.

Die Deutsche Rentenversicherung Bund stellt zur freiwilligen Versicherung informative
Broschiren zur Verfigung: www.deutsche-rentenversicherung-bund.de

Der Arbeitgeber sollte den Mitarbeiter vor dem Auslandseinsatz auf die Mdglichkeit
einer freiwilligen Versicherung hinweisen. Im Einzelnen muss sich der Mitarbeiter dann
selbst von der Deutschen Rentenversicherung Bund beraten lassen, inwieweit sich der
Abschluss einer derartigen Versicherung giinstig auf seinen individuellen Versiche-
rungsverlauf auswirkt. Freiwillig Versicherte haben ihre Beitrage selbst zu zahlen. Ein
Anspruch auf Beitragszuschuss durch den Arbeitgeber besteht grundsatzlich nicht.

Eine freiwillige Versicherung in der deutschen Rentenversicherung ist nur fir nicht ver-
sicherungspflichtige Personen und nur fiir Zeiten von der Vollendung des 16. Lebens-
jahrs an moglich.

Hinsichtlich des berechtigten Personenkreises ist danach zu differenzieren, ob der ent-
sprechende Mitarbeiter seinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland
hat oder nicht. Hat eine Person ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt (8 30
SGB 1) im Geltungsbereich des SGB (also in der Bundesrepublik Deutschland), ist sie
unabhangig von der Staatsangehdrigkeit zur freiwilligen Versicherung berechtigt. Dar-
Uiber hinaus haben aber auch alle Deutschen (Art. 116 Abs. 1 GG) unabhangig ihres
gewdbhnlichen Aufenthalts das Recht zur freiwilligen Versicherung.

2.6.9.1.2 Versicherungspflicht auf Antrag

Anders als Zeiten der freiwilligen Versicherung werden die Zeiten der Versicherungs-
pflicht auf Antrag auch fur die besonderen Voraussetzungen einzelner Rentenarten
(insbesondere Erwerbsminderungsrenten) berlcksichtigt. Arbeithehmer sollten sich
insoweit vor einem Auslandseinsatz in jedem Fall bei der Deutschen Rentenversiche-
rung Bund tber die fir sie glinstigen Versicherungsvarianten beraten lassen.
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Fur welchen Personenkreis die Rentenversicherungspflicht auf Antrag vorgesehen ist,
bestimmt das Gesetz in § 4 SGB VI: Auf Antrag sind versicherungspflichtig, insbeson-
dere

— Deutsche, die fur eine begrenzte Zeit im Ausland beschéftigt sind,

— Personen, die fur eine begrenzte Zeit im Ausland beschéftigt sind und die Staatsan-
gehorigkeit eines Staates haben, in dem die VO 883/2004 (also Europa / EWR und
Schweiz) anzuwenden ist,

wenn die Versicherungspflicht von einer Stelle beantragt wird, die ihren Sitz im Inland
hat.

Die oben genannte ,Stelle mit Sitz im Inland” ist in aller Regel das deutsche Unterneh-
men. Zu beachten ist, dass die Versicherungspflicht friihestens mit dem Tag der An-
tragstellung beginnt. Der Antrag kann zunéchst formlos an die Rentenversicherung
gesendet werden. Ein Antragsformular ist auf der Homepage der Deutschen Renten-
versicherung Bund unter www.deutsche-rentenversicherung-bund.de erhéltlich. Die
Beitrage sind nach § 170 Abs. 1 Nr. 4 SGB VI grundsatzlich vom Arbeitgeber zu tra-
gen. Allerdings sind gemaR § 179 Abs. 2 SGB VI Vereinbarungen zulassig, wonach der
Versicherte dem Arbeitgeber die Beitrdge ganz oder teilweise zu erstatten hat.

2.6.9.2 Krankenversicherung

Eine freiwillige Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung wéhrend des
Auslandsaufenthalts, bei dem keine Pflichtmitgliedschaft besteht, ist grundsatzlich
madglich. Im Einzelfall muss tber die Einzugsstelle geklart werden, ob dies sinnvoll ist.

Auch der aus dem Ausland zuriickkehrende Mitarbeiter kann in jedem Fall entweder
Pflicht- oder freiwilliges Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse oder aber Mitglied
eines privaten Krankenversicherungsunternehmens werden.

Unproblematisch sind die Félle, in denen der im Ausland eingesetzte Mitarbeiter nach
seiner Rickkehr in Deutschland wieder versicherungspflichtig beschéftigt wird. Fir den
Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung bedeutet dies, dass sein Jahresarbeits-
entgelt eine Grenze von 56.250 Euro p. a. bzw. 4.687,50 Euro monatlich nicht tber-
schreitet (Stand: 01. Januar 2016). Der Arbeitnehmer ist dann sofort mit Aufnahme der
Beschaftigung wieder pflichtversichert.

Im Rahmen der freiwilligen (und natdrlich auch der privaten) Versicherung besteht die
Maoglichkeit einer sogenannten Anwartschaftsversicherung. Die Mitgliedschaft wird hier
wahrend des Auslandseinsatzes zu ermaRigten Beitrdgen fortgefiihrt. Insoweit ist aller-
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dings zu beachten, dass aus dem Ausland zurlickkehrende Arbeitnehmer, die nicht
unter die Versicherungspflichtgrenze fallen, tiber § 9 Abs. 1 Nr. 5 SGB V die Mdglich-
keiten haben, sich freiwillig in der gesetzlichen Krankenversicherung zu versichern.
Diese Vorschrift bestimmt, dass der freiwilligen Versicherung Arbeitnehmer beitreten
konnen, deren Mitgliedschaft durch Beschaftigung im Ausland geendet hatte, wenn sie
innerhalb von zwei Monaten nach Rickkehr in das Inland wieder eine Beschéftigung
aufnehmen. Letztlich kommt als ,Auffangvorschrift‘ immer § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V zur
Anwendung: Hiernach unterliegen auch diejenigen Personen einer Versicherungs-
pflicht, die keinen anderweitigen Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall haben
und zuletzt gesetzlich krankenversichert waren.

Zu berticksichtigen ist auch, ob maglicherweise die Voraussetzungen der Pflichtmit-
gliedschaft in der Krankenversicherung der Rentner sichergestellt werden sollen (vgl.
8 5 Abs. 1 Nr. 11 SGB V).

2.6.9.3 Pflegeversicherung

Im Rahmen der Pflegeversicherung kann es durchaus sinnvoll sein, eine freiwillige
Weiterversicherung zu beantragen — denn Leistungsansprtiche sind dort von zurtickge-
legten Vorversicherungszeiten abhangig (vgl. § 33 SGB XI). Nach § 26 Abs. 1 SGB XI
koénnen sich Personen, die aus der Versicherungspflicht ausscheiden und in den letz-
ten funf Jahren vor dem Ausscheiden mindestens 24 Monate oder unmittelbar vor dem
Ausscheiden mindestens zwolf Monate versichert waren, auf Antrag in der sozialen
Pflegeversicherung weiterversichern, sofern fiir sie keine Versicherungspflicht nach

8§ 23 SGB Xl (Versicherungspflicht fur Versicherte der privaten Krankenversicherungs-
unternehmen) eintritt. Der Antrag ist in diesen Féllen innerhalb von drei Monaten nach
Beendigung der Mitgliedschaft bei der zustandigen Pflegekasse zu stellen.

Daruber hinaus besteht fiir Personen, die wegen der Verlegung ihres Wohnsitzes oder
gewdbhnlichen Aufenthalts ins Ausland aus der Versicherungspflicht ausscheiden, die
Mdglichkeit, sich auf Antrag weiter zu versichern (§ 26 Abs. 2 SGB XI). Diese Rege-
lung ermdglicht die Weiterfiihrung des Versicherungsverhaltnisses zu einem vermin-
derten Beitrag in den Fallen, in denen wegen der Verlegung des Wohnsitzes in das
Ausland die Versicherungspflicht endet. Der Antrag ist spatestens einen Monat nach
Ausscheiden aus der Versicherungspflicht bei der Pflegekasse zu stellen, bei der die
Versicherung zuletzt bestand.

2.6.9.4 Unfallversicherung

In der gesetzlichen Unfallversicherung besteht, sofern die Berufsgenossenschaften im
Einzelfall in ihrer Satzung nichts anderes bestimmen — grundsatzlich keine Moglichkeit,
sich durch eine freiwillige Versicherung oder eine Anwartschaftsversicherung abzusi-
chern.
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Allerdings bieten einige Berufsgenossenschaften inlandischen Unternehmen an, fir
deren im Ausland beschaftigte Arbeitnehmer eine besondere Auslandsunfallversiche-
rung einzurichten. Dies ist nach 8§ 140 Abs. 2 SGB VII gesetzlich méglich. Empfeh-
lenswert ist, sich bei der zustéandigen Berufsgenossenschaft zu informieren.

2.6.9.5 Arbeitslosenversicherung

In der Arbeitslosenversicherung besteht die Moglichkeit, sich bei einer Auslandsbe-
schéftigung in Deutschland freiwillig weiter zu versichern. Da als Voraussetzung fur die
Gewahrung von Arbeitslosengeld | innerhalb einer zweijahrigen Rahmenfrist fur die
Dauer von zwoélf Monaten ein Versicherungspflichtverhaltnis bestanden haben muss,
konnte es sein, dass nach einem langer andauernden Auslandsaufenthalt und einer
sich moéglicherweise anschlieRenden Arbeitslosigkeit kein Arbeitslosengeldanspruch
bestiinde.

Insoweit besteht die Mdglichkeit eines Versicherungspflichtverhaltnisses auf Antrag

(8 28a SGB llI). Ein solches kénnen Personen begriinden, die eine Beschaftigung in
einem Staat, in dem die VO 883/2004 bzw. 1408/71 nicht anzuwenden ist (also aulRer-
halb der EU- und EWR-Staaten), aufnehmen und austiben.

Voraussetzung fur die Versicherungspflicht auf Antrag ist, dass

— der Antragsteller innerhalb der letzten 24 Monate vor Aufnahme der Tatigkeit oder
Beschéftigung mindestens zwolf Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis
gestanden oder eine Entgeltersatzleistung nach dem SGB Ill bezogen hat

— der Antragsteller unmittelbar vor Aufnahme der Téatigkeit oder Beschéftigung, die zur
freiwilligen Weiterversicherung berechtigt, in einem Versicherungspflichtverhaltnis
gestanden oder eine Entgeltersatzleistung nach dem SGB IIl bezogen hat und

— keine anderweitige Versicherungspflicht (insbesondere nach den 88 27, 28 SGB IlI)
besteht.

Informative Merkblatter hierzu kénnen bei der Bundesagentur fiir Arbeit abgerufen
werden: www.arbeitsagentur.de

2.7 Klarung der steuerrechtlichen Konsequenzen einer Entsendung

2.7.1 Notwendigkeit steuerrechtlicher Beratung

Bereits vor Beginn der Entsendung sollte feststehen, welche Steuerberater (im Inland
und im Ausland) die Auslandsentsendung steuerlich begleiten und auch spater fur die
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Erstellung der Einkommensteuerklarungen der entsandten Mitarbeiter verantwortlich
sind.

Der ganzliche Verzicht auf steuerliche Beratung ist im Allgemeinen nicht zu empfehlen.
Auch wenn eine Personalabteilung unter Umstanden tber das nétige Know-how ver-
fugt, den deutschen Lohnsteuerabzug auch in Fallen mit Auslandsbezug ordnungsge-
malf3 durchzufihren, gilt dies in aller Regel nicht fiir die Unterstlitzung des Expatriates
selbst, den ebenfalls steuerliche Pflichten treffen.

Expatriates wird daher im Entsendevertrag haufig das Recht eingeraumt, steuerliche
Beratung Uber einen vom Arbeitgeber beauftragten Steuerberater in Anspruch zu neh-
men, der gewdahrleisten kann, dass die steuerlichen Vorschriften im Heimat- und im
Gastland eingehalten werden (Compliance), vgl. Kapitel 2.1.6.6.7.

2.7.2 Lohnsteuereinbehaltungspflicht in Deutschland und / oder im Ausland?

Auch wenn der Mitarbeiter im Ausland eingesetzt ist, kann ein deutscher Arbeitgeber
durchaus zum Lohnsteuereinbehalt in Bezug auf das Gehalt eines entsandten Mitarbei-
ters verpflichtet sein (vgl. Kapitel 3.4.3). Um in Deutschland eine ordnungsgemafe
Gehaltsabrechnung fiihren zu kénnen und Compliance mit dem deutschen Steuerrecht
zu gewabhrleisten, sollte daher das etwaige Bestehen einer Lohnsteuereinbehaltungs-
pflicht in Deutschland vor Entsendebeginn geprift werden.

Inwieweit der ausléandische Arbeitgeber zum Lohnsteuereinbehalt nach auslandischem
Recht fur die dort eingesetzten Mitarbeiter verpflichtet ist, wird am besten mit der aus-
landischen Personalabteilung bzw. Gehaltsabrechnung geklart, die Giber grundlegende
Kenntnisse des lokalen Rechts verfiigen sollte. Die Einbeziehung der auslandischen
Gehaltsabrechnung sollte dabei bereits vor Entsendebeginn erfolgen, denn zum Teil
gibt es im Ausland fir Expatriates besondere Steuererleichterungen, die nur in An-
spruch genommen werden kénnen, wenn ein entsprechender Antrag rechtzeitig ge-
stellt wird (vgl. Kapitel 3.5.6).

2.8 Sonstige MalBnahmen vor der Entsendung

2.8.1 Abschluss von Zusatzversicherungen

Die meisten Arbeitgeber schlieen Zusatzversicherungen fiir ihre Expatriates ab, die
die besonderen Risiken eines Auslandsaufenthalts absichern sollen. Teilweise sind
Arbeitgeber aufgrund der arbeitsvertraglichen Firsorgepflicht dazu verpflichtet (vgl.
Kapitel 2.3), teilweise werden diese Leistungen freiwillig gewahrt. In vielen Fallen ist
der Nachweis ausreichenden Versicherungsschutzes auch Voraussetzung fir den Er-
halt einer Einreise- und Arbeitserlaubnis.
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Aus Sicht des Expatriates ist es wichtig, dass der private Versicherungsschutz, den er
im Heimatland genief3t, im Ausland aufrechterhalten bleibt. Die Geltung im Ausland
hangt von den jeweiligen Bedingungen des Versicherers ab. Haufig gilt der Versiche-
rungsschutz nur fur Auslandsaufenthalte mit begrenzter Dauer. In jedem Einzelfall ist
es ratsam, mit der entsprechenden Versicherungsgesellschaft abzuklaren, inwieweit
ein Versicherungsschutz im Ausland gewahrleistet ist.

Nach den Musterbedingungen des Gesamtverbandes der deutschen Versicherungs-
wirtschaft (GDV) fur Haftpflichtversicherungen (AHB) greift eine deutsche Haftpflicht-
versicherung grundsétzlich nicht fur Schadensereignisse im Ausland (7.9 Musterbedin-
gungen). Die meisten Versicherer sehen allerdings in den eigenen Haftpflichtbedin-
gungen Abweichungen vor, nach denen beispielsweise Schadensereignisse abgedeckt
sind, die bei voriibergehenden Auslandsaufenthalten bis zur Dauer eines Jahres im
Ausland eintreten. Teilweise werden bestimmte Lander vom Versicherungsschutz aus-
genommen (insbesondere die USA).

Die grof3en, international tatigen Versicherungsunternehmen bieten spezielle Paketl6-
sungen an, die vom Arbeitgeber fir seine Expatriates gebucht werden kénnen (Corpo-
rate Expatriate Insurance). Hierin sind regelmafig alle sinnvollen Versicherungen ent-
halten. Je nach Bedarf wird die Familie des Expatriates mitversichert. Die Pramien rich-
ten sich nach dem Reiseverhalten und die Angebote werden in der Regel umso preis-
gunstiger, je mehr Entsendesachverhalte tber eine bestimmte Gesellschaft versichert
werden.

Im Zusammenhang mit Versicherungspaketen werden teils Unterstltzungs- bzw. 24-h-
Notfallhotlines eingerichtet, Uber die im Bedarfsfall Soforthilfe organisiert werden kann.
Auf das Bestehen einer solchen Telefonbetreuung sollte der Expatriate gegebenenfalls
hingewiesen werden.

2.8.1.1 Krankenversicherung

Der Abschluss einer Auslandskrankenversicherung ist besonders wichtig, insbesonde-
re, wenn die in Deutschland bereits vorhandenen Versicherungen im Einsatzland gar
nicht oder nur unzureichend leistungspflichtig sind und auch im Ausland nur mangel-
hafter gesetzlicher Versicherungsschutz existiert (vgl. hierzu ausfihrlich unter Kapitel
2.6.7 und 2.6.8).

Selbst wenn der Arbeithehmer in der deutschen gesetzlichen Krankenversicherung
verbleibt, kann eine besondere Auslandskrankenversicherung sinnvoll sein, um dem
Mitarbeiter beispielsweise Zugang zu medizinischer Versorgung im Einsatzland zu er-
leichtern.
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Der Arbeitgeber wird in der Regel die Kosten einer entsprechenden Versicherung
Ubernehmen oder die Kostenpauschale entsprechend anpassen. Teilweise werden
auch nur die Halfte der anfallenden Kosten analog der deutschen Pflichtversicherung
tbernommen und die Maximalkosten gedeckelt. Oft sind in diesen Versicherungen
Rucktransportversicherungen fiir besonders gravierende Krankheiten enthalten.

2.8.1.2 Private Unfallversicherung

Eine private Unfallversicherung deckt regelméafig Schaden ab, die dem Arbeitnehmer
durch einen Unfall oder Betriebsunfall entstehen. So werden z. B. auch Such- und Ber-
gungskosten haufig ibernommen. Dies ist insbesondere fir selbstverschuldete oder
fremdverschuldete Unfalle, bei denen ein liquider Verursacher nicht in Anspruch ge-
nommen werden kann, wichtig.

2.8.1.3 Arbeitshaftpflicht

Im Ausland gilt unter Umstanden das Haftungsprivileg, welches Angehdrige der deut-
schen gesetzlichen Unfallversicherungen vor Inanspruchnahme fir Personenschéaden
schitzt (88 104 ff. SGB VII), nicht. Dies kann dazu fuihren, dass der Arbeithehmer oder
auch der Arbeitgeber aufgrund eines fahrlassig verursachten Schadens in Anspruch
genommen wird. Dieses Risiko kann durch eine Arbeitshaftpflichtversicherung abge-
deckt werden.

2.8.1.4 Reisegepackversicherung

In den meisten Versicherungspaketen sind zusatzliche Reiseversicherungen enthalten,
die fir den Fall des Gepéackverlustes oder anderer Zwischenfalle bestimmte Leistungen
vorsehen.

2.8.2 Arbeitsmedizinische Untersuchung

Es kann erforderlich sein, den Arbeithehmer vor der Abreise einer arbeitsmedizini-
schen Untersuchung zu unterziehen. Eine etwaige Verpflichtung des Arbeitgebers zur
Durchfuihrung einer solchen Untersuchung ergibt sich gegebenenfalls aus dem SGB
VIl und den Vorschriften der jeweils zustandigen Berufsgenossenschaft. Zu beachten
ist ferner die Verordnung zur arbeitsmedizinischen Vorsorge (ArbMedVV) vom 18. De-
zember 2008 (zuletzt geéndert im Oktober 2013). In Teil 4 sind dort Pflichtuntersu-
chungen u. a. bei Tatigkeiten in Tropen, Subtropen und sonstigen Auslandsaufenthal-
ten mit besonderen klimatischen Belastungen und Infektionsgefdhrdungen vorgesehen.
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2.9 Checkliste

Vor der Abreise des Mitarbeiters sollten die folgenden MalRhahmen abgeschlossen
sein:

— Abschluss Entsendevertrag

— Abschluss Unternehmensvertrag

— Aufklarung des Arbeitnehmers

— Beteiligung des Betriebsrats

— Einholung von Arbeits- und Einreiseerlaubnissen

— Klarung des sozialversicherungsrechtlichen Status des Expatriates
— Klarung der steuerlichen Situation

— Abschluss der notwendigen Versicherungen

— gegebenenfalls arbeitsmedizinische Untersuchung
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Relevante Aspekte wahrend des Auslandsaufenthalts

3.1 Beachtung gesetzlicher Mindestvorschriften

Offentlich-rechtliche Vorschriften mit Auswirkung auf die lokalen Arbeitsbedingungen
gibt es in jedem Land der Erde. So wie Arbeitgeber in Deutschland beispielsweise das
Arbeitszeitgesetz oder das Arbeitsschutzgesetz einzuhalten haben, gibt es in vielen
potenziellen Gastlandern o6ffentlich-rechtliche Vorschriften, die es zu beachten gilt.

Anwendungsvoraussetzung fir lokale Vorschriften des 6ffentlichen Rechts ist gewdhn-
lich nur der tatsachliche Einsatz eines Arbeitnehmers im Gastland. Dies ergibt sich aus
der Geltung des sog. Territorialitatsprinzips im 6ffentlichen Recht. Daher wird Arbeitge-
bern dringend empfohlen, sich lber die drtlich zwingend anzuwendenden Vorschriften
zu informieren und diese einzuhalten, denn oft sind Verstol3e gegen solche Vorschrif-
ten mit empfindlichen Bul3geldern sanktioniert.

3.1.1 Entsendung innerhalb der EU

3.1.1.1 Entsenderichtlinie 96/71/EG

Innerhalb der Europaischen Gemeinschaft ist die Richtlinie 96/71/EG (sog. Entsende-
richtlinie) von Bedeutung. Die zentrale Bestimmung der européischen Entsenderichtli-
nie ist die arbeitsrechtliche Gleichstellung der in einen Mitgliedstaat entsandten Ar-
beitskrafte mit den dort regular beschaftigten Arbeitnehmern. Arbeitsbedingungen, die
im Zielland Gegenstand von Rechts- und Verwaltungsvorschriften oder von allgemein-
verbindlich erklarten Tarifvertrdgen sind, missen fir alle in diesen Staat entsandten
Arbeitnehmer gelten. Dies gilt auch fur Staatsangehérige aus Nicht-EU-Staaten, die
von einem EU-Arbeitgeber entsandt werden. Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie stellt
dabei ausdrticklich klar, dass die Gleichbehandlung unabh&angig von dem auf das Ar-
beitsverhéltnis anzuwendenden Recht erfolgen muss.

Die Richtlinie gilt nur fir die Entsendungsarten, bei denen der Arbeitnehmer arbeitsver-
traglich an den Heimatarbeitgeber gebunden bleibt oder der Inlandsarbeitsvertrag ru-
hend gestellt und ein zusatzlicher befristeter Arbeitsvertrag im europaischen Ausland
abgeschlossen wird (Delegation).

Wird aber der Heimatarbeitsvertrag aufgehoben und ein eigener Arbeitsvertrag mit
einer Gesellschaft im Zielland abgeschlossen (Ubertritt), ist die Richtlinie nicht anzu-
wenden (Vgl. Art 1 Abs. 3 RL). In diesem Fall gelten die lokalen gesetzlichen Arbeits-
bedingungen bereits nach nationalem Recht.
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Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie listet die Schutzbereiche auf, in denen auf entsandte Arbeit-
nehmer zwingend das Recht des Bestimmungslandes anzuwenden ist (sog. ,harter
Kern® der Arbeitsbedingungen). Diese sind:

— Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten

— bezahlter Mindestjahresurlaub

— Mindestlohnsétze einschlieRlich der Uberstundensétze; dies gilt nicht fur die zuséatz-
lichen betrieblichen Altersversorgungssysteme

— Bedingungen fur die Uberlassung von Arbeitskréften, insbesondere durch Leihar-
beitsunternehmen

— Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz

— SchutzmalRnahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschéaftigungsbedin-
gungen von Schwangeren und Wdchnerinnen, Kindern und Jugendlichen

— Gleichbehandlung von Mannern und Frauen sowie andere Nichtdiskriminierungsbe-
stimmungen

Ausnahmeregeln gelten lediglich fur Arbeitnehmer, die nur fir wenige Tage zur Monta-
ge eines von ihrem Arbeitgeber gelieferten Gutes entsandt werden (Art. 3 Abs. 2 RL).
Weitere Ausnahmen kdnnen die Mitgliedstaaten fur Arbeitnehmer erlassen, bei denen
die Dauer der Entsendung einen Monat nicht Ubersteigt. Dies gilt jedoch nicht im Be-
reich der grenzuberschreitenden Arbeitnehmertberlassung (Art. 3 Abs. 3, 4 RL).

3.1.1.2 Harmonisierungsrichtlinien

Der Européaische Gesetzgeber hat eine Reihe von Richtlinien erlassen, die die Arbeits-
bedingungen innerhalb Europas harmonisieren sollen. Diese Richtlinien wurden von
den Mitgliedstaaten Ublicherweise innerhalb der in der jeweiligen Richtlinie genannten
Umsetzungsfrist in nationales Recht umgesetzt. Insofern lassen die Richtlinienregelun-
gen im Rahmen ihres Anwendungsbereichs einen Riickschluss auf die Rechtslage in
den Mitgliedstaaten der Europaischen Union zu. Die in den Richtlinien vorgegebenen
Mindestarbeitsbedingungen mussen daher regelmafiiig bei der Entsendung in das eu-
ropaische Ausland beachtet werden. Wegen der Harmonisierungswirkung der Richtli-
nien besteht im européaischen Ausland ein dhnliches Arbeitnehmerschutzniveau wie in
Deutschland.

In folgenden Bereichen ist der européaische Gesetzgeber harmonisierend tatig gewor-
den:

— Gleichbehandlung von Mann und Frau: RL 2006/54/EG

— Gleichbehandlung sonstiger Gruppen: RL 2000/43/EG, RL 2000/78/EG
— Befristete Arbeitsverhaltnisse: RL 91/383/EWG, 1999/70/EG

— Teilzeitarbeit: RL 97/81/EG, RL 98/23/EG

— Arbeitszeit: RL 2003/88/EG

— Betriebsiibergang: RL 2001/23/EG

— Massenentlassungen: RL 98/59/EG
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Die Richtlinien belassen den Mitgliedstaaten in der Regel die Mdglichkeit, fur die Ar-
beitnehmer guinstigere Rechts- oder Verwaltungsvorschriften anzuwenden oder zu
erlassen. Daher ist es den Mitgliedstaaten unbenommen, ein héheres Schutzniveau
vorzusehen.

3.1.2 Entsendung in Drittstaaten

Bei Entsendungen in Drittstaaten gibt es keine der europaischen Entsenderichtlinie
entsprechende Regelung. Deshalb missen in- und auslandische Beschaftigte nicht
immer zwingend gleichbehandelt werden.

Wahrend es innerhalb der EU ein relativ hohes Schutzniveau gibt, kann in Drittstaaten
das Arbeitsschutzrecht deutlich schwacher ausgepragt sein. Dies wird von Arbeitneh-
mervertretern teilweise kritisch gesehen. Fir deutsche Expatriates werden demgeman
bessere Arbeitsbedingungen gefordert.

Dem Arbeitgeber ist es natlrlich unbenommen, diesem Verlangen nachzugeben und
seinen Arbeitnehmern vertraglich bessere Arbeitsbedingungen zuzusichern. In diesem
Fall mussen die vertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen eingehalten werden. Der
Arbeitgeber darf aber nicht das im Gastland geltende gesetzliche Mindestschutzniveau
unterschreiten.

3.1.3 Zivilrechtlicher Arbeitsschutz

Neben das offentlich-rechtliche Arbeitsschutzrecht des Gastlandes tritt der zivilrechtli-
che Arbeitsschutz nach deutschem Recht. Dieser lasst sich aus den §8 241 Abs. 2,
618, 619 BGB ableiten. Der Arbeitgeber hat danach generell Riicksicht auf die Rechte,
Rechtsguter und Interessen des Arbeitnehmers zu nehmen. Insbesondere hat er Rau-
me, Vorrichtungen oder Gerétschaften, die er zur Verrichtung der Arbeit zu beschaffen
hat, so einzurichten und zu unterhalten und Arbeiten, die unter seiner Anordnung oder
seiner Leitung vorzunehmen sind, so zu regeln, dass der Arbeithehmer gegen Gefah-
ren fur Leib und Leben und Gesundheit soweit geschiitzt ist, als die Natur der Arbeits-
leistung dies gestattet.

Im deutschen Recht wird diese Verpflichtung durch die éffentlich-rechtlichen Arbeits-
schutzvorschriften konkretisiert. Der Arbeitgeber muss diese einhalten; sie legen
grundsétzlich auch den zivilrechtlichen Umfang der Fursorgepflicht des Arbeitgebers
fest (sog. Doppelwirkung des o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts).

Ungeklart ist jedoch, ob im Fall der Auslandsentsendung zivilrechtlich an die Arbeits-
schutzvorschriften des Gastlandes oder die Vorschriften des deutschen Arbeitsschut-
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zes angeknupft werden muss, ob der Arbeitgeber also auch in Landern mit sehr niedri-
gem Standard deutsche Schutzvorschriften beachten muss. Letztendlich durfte eine
Interessenabwagung im jeweiligen Einzelfall erforderlich sein, deren Ausgangspunkt
das im Gastland geltende Arbeitsschutzrecht ist. Wenn im Einsatzland aber nur ein
sehr schwach ausgepragter o6ffentlich-rechtlicher Arbeitsschutz besteht, dirfte ein
deutscher Arbeitgeber dennoch verpflichtet sein, alle zumutbaren Mal3nahmen zu er-
greifen, die auf Grundlage deutschen Rechts entsandten Arbeitnehmer im Ausland vor
Gefahren fir Leib, Leben und Gesundheit schiitzen.

Gegebenenfalls muss der Arbeitgeber — soweit moglich — im Vergleich zu Ortskraften
einen héheren Schutzstandard flr Expatriates gewdahrleisten. Versto3t der Arbeitgeber
gegen bestehende Firsorgepflichten, so kann der Arbeitnehmer nach deutschem Ar-
beitsrecht die Einhaltung dieser Pflichten verlangen (Erfillung), bis zu deren Einhaltung
die Arbeit verweigern (bei berechtigter Leistungsverweigerung bleibt der Arbeitgeber
zur Lohnzahlung verpflichtet) oder sogar Schadensersatz verlangen.

Angesichts der mdglichen Folgen von Firsorgepflichtverletzungen ist daher der Ab-
schluss einer entsprechenden Versicherung mit ausreichendem Deckungsschutz drin-
gend anzuraten.

3.1.4 Arbeitszeit

In der Regel mussen die lokalen Vorschriften hinsichtlich Hochstarbeitszeiten und ge-
setzlicher Ruhepausen eingehalten werden. Uber deren Umfang sollten sich Arbeitge-
ber bei den o6rtlichen Behorden informieren.

Das deutsche Arbeitszeitgesetz (ArbZG) gilt grundsétzlich raumlich nur innerhalb der
Bundesrepublik Deutschland (Territorialitéatsprinzip) und erfasst Arbeitnehmer, die au-
Rerhalb Deutschlands eingesetzt werden, selbst dann nicht, wenn diese nur voriber-
gehend ins Ausland entsandt werden. Das gilt auch dann, wenn das Vertragsstatut die
Anwendbarkeit deutschen Rechts vorsieht. Das deutsche ArbZG gilt nur dann im Aus-
land, wenn die Anwendung dieses Gesetzes ausdricklich vertraglich vereinbart wurde.

Der deutsche Arbeitnehmer AN wird fur die Dauer von sechs Monaten nach Saudi-
Arabien zur Koordination eines Bauprojektes entsandt. Der fiir das Arbeitsverhéaltnis
einschlagige Tarifvertrag sieht vor, dass der Arbeitgeber fur Auslandstatigkeiten die
regelmafige wochentliche Arbeitszeit einseitig festsetzen kann, wenn die Gegebenhei-
ten des Projekts oder Regelungen im Einsatzland eine h6here Stundenzahl erfordern.

ME



International — Auslandseinsatz von Mitarbeitern Durchfuhrung der Entsendung 119
Marz 2016

Der Arbeitgeber AG mdéchte fir die Dauer der Entsendung die regelmafige wochentli-
che Arbeitszeit von AN auf 54 Stunden (in Saudi-Arabien ublich) erhéhen. Darf er das?

Ldsung (vgl. BAG v. 12. Dezember 1990 — 4 AZR 238/90): Grundsatzlich ist dies mog-
lich. Zunachst gilt: Wenn die Tarifvertragsparteien eine héhere Arbeitszeit bei Aus-
landseinséatzen von den Gegebenheiten des Projekts oder Regelungen im Einsatzland
abhangig machen, sind dies sachliche Ankniipfungspunkte, die eine weitere Uberprii-
fung durch die Gerichte nicht zulassen. Tarifnormen dirfen namlich von den Gerichten
nicht auf Zweckmafigkeit oder etwa Vereinbarkeit mit den Grundséatzen von Treu und
Glauben Uberprift werden. Dies ware ein unzulassiger Eingriff in die Tarifautonomie.

Daher gilt beziglich der Arbeitszeit: Gegen die Festsetzung der regelmafiigen wo-
chentlichen Arbeitszeit auf 54 Stunden durch den Arbeitgeber bestehen keine Beden-
ken. Die Entscheidung ist zwar als einseitige Leistungsbestimmung durch den Arbeit-
geber gerichtlich daraufhin Uberprifbar, ob sie der Billigkeit entspricht. Fir eine Unbil-
ligkeit bestehen aber keinerlei Anhaltspunkte. Wenn der Arbeitgeber insoweit die im
Einsatzland geltende Arbeitszeit Gibernommen hat, ist dies ein anzuerkennender sach-
licher Grund fur die von ihm getroffene Entscheidung.

3.1.5 Feiertage

Es gelten die gesetzlichen Feiertage am jeweiligen Einsatzort. Im Arbeits- oder Ent-
sendevertrag kann au3erdem vereinbart werden, dass der Arbeithehmer an bestimm-
ten Feiertagen, die in Deutschland blicherweise arbeitsfrei sind (z. B. Weihnachten,
Ostern, etc.), freigestellt wird (vgl. hierzu Kapitel 2.1.6.5).

Die Frage, in welchem Umfang der Arbeithehmer an Feiertagen eine Vergitung bean-
spruchen kann, ist dagegen nach dem fur den Arbeitsvertrag geltenden Recht (also
dem Vertragsstatut) zu beurteilen. Soweit deutsches Arbeitsrecht gilt, dirfte der Arbeit-
geber zur Entgeltfortzahlung verpflichtet sein (§ 2 EFZG).

3.2 Betriebliche Mitbestimmung

3.2.1 Geltungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes im Ausland

Das BetrVG gilt grundsatzlich nur fur in Deutschland gelegene Betriebe. Dies ergibt
sich aus dem Territorialitatsprinzip. Ob der Betrieb dabei einem Unternehmen ange-
hort, das seinen Sitz im Ausland oder im Inland hat, spielt fir die Anwendung des Be-
trVG keine Rolle.

Vom Geltungsbereich des BetrVG werden Arbeithehmer erfasst, die einem inlandi-
schen Betrieb angehéren. Fur den Arbeitnehmer ist also die Betriebszugehorigkeit ent-
scheidend. Zu den Arbeitnehmern des Betriebs gehoren die dort beschéaftigten Mitar-
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beiter. Daneben kdnnen aber auch Arbeitnehmer dem Betrieb angehdren, die raumlich
entfernt von diesem eingesetzt werden. Dies gilt fir Au3endienstmitarbeiter und
gleichermal3en fiur voribergehend entsandte Arbeitnehmer, wenn sie im Ausland ein-
gesetzt werden. Diese werden dem Inlandsbetrieb zugerechnet, wenn ein Fall der
Ausstrahlung vorliegt.

Auch die Geltung des Betriebsverfassungsgesetzes im Ausland wird — ebenso wie die
Geltung des deutschen Arbeitsrechts oder die Geltung des deutschen Sozialversiche-
rungsrechts — mit dem Begriff der Ausstrahlung bezeichnet.

Unter welchen Voraussetzungen eine Ausstrahlungswirkung angenommen werden
kann, also das deutsche Betriebsverfassungsrecht anzuwenden ist, lasst sich nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG v. 07. Dezember 1989 — 2 AZR
228/89, BAG v. 20. Februar 2001 — 1 ABR 30/00) nur durch eine Einzelfallabwéagung
bestimmen. Von wesentlicher Bedeutung sind dabei insbesondere:

— Dauer des Auslandseinsatzes: Arbeithehmer, die nur voribergehend ins Ausland
entsandt werden, sind dem deutschen Betrieb zuzuordnen, dort dauerhaft beschéaf-
tigte Arbeitnehmer aber nicht; eine absolute zeitliche Grenze gibt es nicht.

— Die Eingliederung in einen Auslandsbetrieb spricht gegen eine Inlandszuordnung.
— Ruckrufrecht: Unabh&ngig von der konkreten Dauer ist das Bestehen eines vertrag-
lichen Rickrufrechts ein erhebliches Indiz fiir die Zuordnung zu einem Inlandsbe-

trieb.

— Wird das Direktionsrecht praktisch durch das inlandische Unternehmen ausgedibt,
spricht dies ebenfalls fiir einen Inlandsbezug.

In bestimmten Konstellationen liegt im Ausland gar kein eigenstandiger Betrieb vor,
dem der Arbeitnehmer zugerechnet werden kénnte. Dann ist der Arbeitnehmer immer
dem Entsendebetrieb zuzuordnen. Handelt es sich bei dem auslandischen Organisati-
onsbereich, in dem der Arbeitnehmer eingesetzt wird, lediglich um einen unselbststan-
digen Betriebsteil, dann ist der Arbeithehmer dem Heimatstandort zuzurechnen. Erfor-
derlich fiir einen selbststandigen Betrieb im Ausland sind eigene Leitungsstrukturen.
Ein eigener Leitungsapparat ist dadurch gekennzeichnet, dass durch diesen wesentli-
che Entscheidungen in personellen und sozialen Angelegenheiten selbststandig getrof-
fen werden kénnen. Daher dirfte beispielsweise regelmafiig bei von Deutschland aus
gesteuerten Montageeinsatzen kein eigener Betrieb im Ausland vorliegen und die Ar-
beitnehmer als dem Heimatstandort zugehdérig zu behandeln sein.
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3.2.2 Rechte des Betriebsrats

Bei jeder personellen MaRnahme stehen dem Betriebsrat des inlandischen Betriebs die
Rechte aus den 88 99, 102, 103 BetrVG zu, wenn der Mitarbeiter dem inl&ndischen
Betrieb zugeordnet werden kann.

Auch bezuglich der sozialen Angelegenheiten erstrecken sich die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrates auf die im Ausland tatigen Mitarbeiter, soweit diese dem in-
landischen Betrieb noch zugeordnet werden kdnnen.

Insofern werden z. B. Zulagen, die den Mitarbeitern fir den Auslandseinsatz gewahrt
werden, im Rahmen der betrieblichen Lohngestaltung vom Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats nach § 87 Abs. Nr. 10 BetrVG erfasst. Nicht erfasst werden allerdings Zu-
lagen, die einen reinen Aufwendungsersatzcharakter haben (vgl. BAG v. 30. Januar
1990 — 1 ABR 2/89).

Die Tatigkeit der Organe der Betriebsverfassung ist grundséatzlich auf das Inland be-
schrankt. Ein Betriebsrat kann daher zwar gegentber den entsandten Arbeithehmern
Beteiligungsrechte ausiiben, aber nicht als Organ im Ausland tatig werden.

Grundsatzlich hat der Arbeitgeber die fir die Erfullung seiner Aufgaben erforderlichen
Kosten des Betriebsrats zu tragen. Die Kosten mussen verhaltnismalfig bleiben. Aus-
landsaufenthalte von Betriebsratsmitgliedern, beispielsweise um dort eingesetzte Ar-
beitnehmer des Betriebs aufzusuchen, werden in der Regel unverhaltnismafig und
zudem nicht erforderlich sein.

3.2.3 Betriebsverfassungsrechtliche Rechte des Mitarbeiters

Die Betriebszugehdrigkeit zum inlandischen Betrieb fuhrt dazu, dass dem Mitarbeiter
auch wahrend seines Auslandsaufenthaltes betriebsverfassungsrechtlichen Rechte
erhalten bleiben. Der Betriebsrat im inlandischen Betrieb bleibt insoweit fir die mitbe-
stimmungsrechtlichen Angelegenheiten auch bezlglich der entsandten Arbeithehmer
zustandig. Die wesentlichen Auswirkungen sind folgende:

— Ins Ausland entsandte Arbeithehmer des Betriebs, die von der Ausstrahlung erfasst
werden, haben das aktive Wahlrecht (passives Wahlrecht streitig) zum inlandischen
Betriebsrat (vgl. BAG v. 22. Méarz 2000 — 7 ABR 34/98).

— Arbeitnehmer sind au3erdem berechtigt, an den im inlandischen Betrieb stattfinden-
den Betriebsversammlungen teilzunehmen. Entstehende Fahrtkosten miissen sie
allerdings regelmaRig selber tragen, da die Ubernahme fir Unternehmen eine un-
verhaltnismafiig hohe Belastung ware.

3.2.4 Betriebliche Mitbestimmung wéhrend des Auslandseinsatzes

Folgende Darstellung enthélt eine Ubersicht zu den bereits geklarten wichtigsten
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Fragestellungen der betrieblichen Mitbestimmung.

Tabelle 4

Ubersicht zur betrieblichen Mitbestimmung wahrend des Auslandseinsatzes

Gegenstand der Mitbestimmung

Aktives Wahlrecht des Entsandten?

Ja

Passives Wahlrecht des Entsandten?

Umstritten

Teilnahme an Betriebsversammlungen im Inland?

Ja — aber regelmafig kein Fahrtkostenersatz

Betriebsversammlungen im Ausland?

Nein

Geltung von Betriebsvereinbarungen?

Ja — sofern der Mitarbeiter auch im Ubrigen unter
den Geltungsbereich der Betriebsvereinbarung fallt

Anhorung des Betriebsrats vor Ausspruch einer
Kundigung (8 102 BetrVG)?

Ja

Mitbestimmung des Betriebsrats in personellen
Angelegenheiten?

Ja — bei Versetzung vom Inland ins Ausland sowie
bei Versetzungen vom Ausland ins Inland

Mitbestimmung des Betriebsrats in sozialen Ange-
legenheiten?

Ja

Quelle: bayme vbm

3.3 Ausfall des Expatriates

3.3.1 Krankheit

Bei Erkrankung des Arbeitnehmers im Ausland sind mehrere Aspekte zu bericksichti-
gen. In erster Linie wird der Entsandte eine Behandlung und in gravierenden Féllen
einen Krankenrtcktransport benétigen. Die Kosteniibernahme ist eine Frage des im
Ausland greifenden Versicherungsschutzes (vgl. Kapitel 2.8.1).

Daneben wird fur den Arbeitgeber die Frage der Lohnfortzahlung relevant. Wurde fir
das Arbeitsverhaltnis deutsches Recht vereinbart, so ist der Arbeitgeber aus dem Ent-
geltfortzahlungsgesetz — wie bei jedem in Deutschland eingesetzten Arbeitnehmer —

zur Lohnfortzahlung verpflichtet (§ 3 EFZG).

=
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Auch wenn der Arbeithehmer einen Arbeitsvertrag nach lokalem Recht erhalten hat,
kommt in Ausnahmefallen die Anwendbarkeit des deutschen EFZG in Betracht. Wird
der Arbeitnehmer vortibergehend ins Ausland entsandt, schrénkt Art. 8 Rom-I-VO, teil-
weise auch Art. 9 Rom-I-VO (Art. 30 EGBG, Art. 34 EGBGB) die Méglichkeit einer
wirksamen Rechtswahl in Bereichen des Arbeitnehmerschutzes ein (vgl. Kapitel
2.1.1.1). Dies kann dazu fiihren, dass Arbeitnehmer einen Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung haben — selbst wenn das auslandische Recht dies nicht vorsieht.

Im Fall besonders schwerer und lang anhaltender Krankheiten muss unter Umstéanden
Uber einen Abbruch des Auslandsaufenthalts und die Ruckkehr des Arbeitnehmers
nach Deutschland nachgedacht werden. Dann stellen sich Fragen der vorzeitigen Be-
endigung des Auslandseinsatzes (vgl. Kapitel 4.2.2).

3.3.2 Schwangerschaft / Elternzeit

Wird eine Expatriate wahrend des Auslandsaufenthalts schwanger oder wird sie bereits
als Schwangere entsandt, hat dies auf den Entsendesachverhalt verschiedene Auswir-
kungen, derer sich entsendende Unternehmen bewusst sein sollten.

Zum einen sind die 6ffentlich-rechtlichen Schutzvorschriften des Gastlandes (vgl. hier-
zu Kapitel 3.1) einzuhalten. So kann es beispielsweise — ahnlich dem deutschen
MuSchG - zwingende Beschéftigungsverbote und Freistellungsanspriche im Gastland
geben, die zu beachten sind und die teilweise weitreichender sind als die Schutzvor-
schriften des deutschen Rechts.

Neben die ortlichen Schutzvorschriften treten die Bestimmungen, die sich auch aus
dem Arbeitsvertragsstatut ergeben (vgl. hierzu Kapitel 2.1). Wenn deutsches Arbeits-
recht anzuwenden ist, sind teilweise die Vorschriften des deutschen MuSchG zu be-
achten (soweit diese arbeitsvertraglicher Natur sind), auch wenn sich eine Arbeitneh-
merin im Zuge einer Entsendung im Ausland aufhélt. Daher sind die Regelungen des
MuSchG zur Entgeltfortzahlung (8 13), zur Freistellung von Beschaftigung (8 3 ff.) und
zu Kundigungsbeschrankungen (8 9 f.) einzuhalten. Ebenso haben weiblichen Expatri-
ates das Sonderkindigungsrecht gem. § 10 MuSchG.

Die Anwendung des deutschen Rechts in der Arbeitsvertragsbeziehung fihrt in Zu-
sammenschau mit den vor Ort geltenden Bestimmungen des Mutterschutzes zu Kon-
flikten, die nach dem Ginstigkeitsprinzip aufzuldsen sein diirften: Die Regelungen des
deutschen MuSchG legen vertraglich den Mindestumfang des Mutterschutzes im Aus-
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land fest. Sind im Ausland geltende Mindestschutzbestimmungen daneben zwingend
anzuwenden, gilt die gunstigere Regelung. Im Rahmen européischer Entsendesach-
verhalte ergibt sich diese Folge aus Art. 3 der Arbeitnehmerentsenderichtlinie (vgl. Ka-
pitel 3.1.1.1). Fir den Arbeitnehmer glnstigere Schutzvorschriften im Gastland durften
daher an die Stelle des deutschen MuSchG treten.

Ebenso wie im Ausland kann bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen Eltern-
zeit genommen oder die Arbeitszeit reduziert werden (8 15 ff. BEEG). Bei (in der Re-
gel) befristeten Auslandseinsétzen fihrt die Inanspruchnahme von Elternzeit aber nicht
zu einem Hinausschieben der Befristung. Mitarbeiter kénnen also keine Verlangerung
des Auslandseinsatzes fordern, wenn sie wahrend des Einsatzes Elternzeit genommen
haben.

Bei Vorliegen der Voraussetzungen kann die Mutter oder aber auch der Vater des Kin-
des auch im Ausland Elterngeld beantragen (vgl. 8 1 BEEG). Dies kommt sogar bei
Wohnsitzaufgabe in Deutschland in Betracht, wenn der Mitarbeiter weiter in der deut-
schen Sozialversicherung verbleibt (siehe dazu Kapitel 2.6). Soweit werdende Mutter in
der deutschen Krankenversicherung verbleiben, steht diesen wohl im Rahmen der
Schutzfristen der § 3 Abs. 2 und § 6 Abs. 1 MuSchG daneben ein Anspruch auf Mut-
terschaftsgeld gem. 8 13 MuSchG i. V. m. § 200 RVO gegen ihre Krankenversicherung
zu, der aber auf ein eventuell zu zahlendes Elterngeld anzurechnen ist (8§ 3 BEEG).

3.3.3 Teilzeitverlangen

Soweit die Geltung deutschen Rechts vereinbart ist, kann ein Arbeithehmer gem. § 8
TzBfG — bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen — auch wéhrend des Aus-
landseinsatzes verlangen, dass seine vertraglich vereinbarte Arbeitszeit verringert wird.
Reagiert der Arbeitgeber auf ein Teilzeitverlangen seines Arbeitnehmers nicht, so gilt
das Verlangte (8 8 Abs. 5 S. 2 TzBfG). Ein solches Verlangen ist nicht schriftformge-
bunden. Daher sollte bei Unklarheiten nachgefragt und in Zweifelsfallen ein Teilzeitver-
langen schriftlich innerhalb der gesetzlichen Fristen des § 8 TzBfG beantwortet wer-
den.

In der Regel wird der Arbeitgeber ein gewichtiges Interesse daran haben, das Teilzeit-
verlangen abzulehnen, denn der mit dem Auslandsaufenthalt verbundene Zweck erfor-
dert zumeist die volle Arbeitskraft des Expatriates. Dies ist legitim, soweit dem Teilzeit-
verlangen tats&chlich betriebliche Griinde entgegenstehen (8§ 8 Abs. 4 TzBfG). Ansons-
ten muss der Arbeitgeber dem Teilzeitverlangen nachgeben. Kommt der Arbeitgeber
einem berechtigten Teilzeitverlangen nicht nach, kann der Arbeitnehmer eine entspre-
chende Vertragsdnderung einklagen. Er darf jedoch nicht eigenstandig die Arbeitszeit
reduzieren. Dies ware eine Arbeitsvertragsverletzung.
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Ablehnungsgeeignet sind hinreichend gewichtige, rationale und nachvollziehbare
Grunde. Im Bereich der Auslandsentsendung kann ein solcher Grund z. B. vorliegen,
wenn das Auslandsprojekt bei geringerem Einsatz des Mitarbeiters nicht rechtzeitig
abgeschlossen werden kann. Dabei ist aber die Moglichkeit der Verteilung der Arbeits-
last auf andere Mitarbeiter zu berticksichtigen. Auch eine unverhaltnismafig hohe Kos-
tenlast kann fur den Arbeitgeber ein betrieblicher Grund sein, das Teilzeitverlangen
seines Arbeitnehmers abzulehnen.

3.3.4 (Familien-)Pflegezeit

Wegen der privatrechtlichen Natur der Vorschriften dirften diese auch fir im Ausland
eingesetzte Mitarbeiter zwingend anzuwenden sein, soweit das Arbeitsverhéaltnis deut-
schem Recht unterfallt.

Die patrtielle Freistellung dirfte in den Entsendeféllen allerdings regelmaRig nicht infra-
ge kommen, denn nahe Angehdrigen werden im Normalfall nicht im Einsatzland pfle-
gebedurftig, so dass eine nebenberufliche Pflege fiir den Expatriate machbar ware.

3.4 Steuerrechtliche Auswirkungen auf Unternehmensseite

3.4.1 Uberblick

Das Steuerrecht stellt Unternehmen, die Mitarbeiter ins Ausland entsenden, vor be-
sondere Herausforderungen. Dabei kdnnen auf Unternehmensseite Fragestellungen in
verschiedenen Bereichen des Steuerrechts auftreten:

— Ertragsbesteuerung des Unternehmens
— Lohnsteuerabzugverpflichtungen
— Umsatzsteuerverpflichtungen

Daneben ist die individuelle Einkommensbesteuerung des Expatriates in Entsende-
konstellationen fiir den Arbeitgeber von Bedeutung. Zum einen muss der Arbeitgeber
fur die ordnungsgemalfe Einbehaltung und Abfihrung der Lohnsteuer wissen, inwie-
fern das Einkommen des Expatriates der deutschen Einkommensteuer unterliegt. Zum
anderen spielt die individuelle Steuersituation des entsandten Mitarbeiters bei den Ent-
sendeverhandlungen eine ganz erhebliche Rolle, denn den Arbeitnehmer wird in der
Regel interessieren, was ihm von seinem Gehalt nach Abzug der Steuern verbleibt. Die
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Einkommensbesteuerung des entsandten Mitarbeiters wird daher geschlossen in Kapi-
tel 3.5 dargestellt.

Die Darstellungen zur Unternehmensbesteuerung zielen darauf ab, dem Praktiker ei-
nen Uberblick tber die wesentlichen steuerrechtlichen Vorgaben und Grundprinzipien
zu bieten, die bei Auslandsentsendungen von Bedeutung sind. Hierdurch soll das
Problembewusstsein gescharft und eine Ersteinschéatzung hinsichtlich der verschiede-
nen denkbaren steuerrechtlichen Auswirkung der Auslandsentsendung erméglicht
werden. Personalverantwortlichen soll insbesondere auch die Entscheidung maRgeb-
lich erleichtert werden, ab wann und zu welchen Fragestellungen der Einsatz steuerli-
cher (interner oder externer) Experten sachgerecht ist.

3.4.2 Ertragsbesteuerung der beteiligten Unternehmen

Der Unternehmensgewinn unterliegt der Steuer. Nach deutschem Modell werden die
Gewinne durch die Kérperschaftssteuer belastet, wenn das Unternehmen in Form ei-
ner Kapitalgesellschaft organisiert ist. Bei Personengesellschaften werden Gewinne
mittels der Einkommensbesteuerung der Gesellschafter besteuert. Hinzu treten regel-
mafig der Solidaritatszuschlag sowie die Gewerbesteuer. Es liegt Ublicherweise im
Unternehmensinteresse, diese Unternehmenssteuern zu minimieren.

Deshalb durfen unternehmenssteuerliche Aspekte bei der Planung und Durchflihrung
der Auslandsentsendung nicht vernachlassigt werden. Die mit der Organisation und
Abwicklung der Auslandsentsendung regelmafRiig betraute Personalabteilung sollte sich
daher im Vorfeld einer Entsendung mit der Konzernsteuerabteilung abstimmen, um
unerwunschte unternehmenssteuerliche Konsequenzen von vorneherein zu vermei-
den.

Ob die Kosten einer Auslandsentsendung bei der Heimat- bzw. Gastgesellschaft als
Betriebsausgaben gewinn- und damit steuermindernd geltend gemacht werden kon-
nen, hangt letztendlich entscheidend davon ab, ob die entsprechenden Kosten von der
Konzerngesellschaft getragen wurden, in deren Interesse der internationale Einsatz
des Mitarbeiters er folgt (vgl. BMF-Schreiben vom 09. November 2001 — IV B 4-S
1341-20/01). Die steuerlich notwendige Zuordnung der Kosten innerhalb eines Kon-
zernverbunds wird aus den international anerkannten Grundsatzen des Arm’s Length
Principles abgeleitet, das nachfolgend tberblicksweise dargestellt wird.

3.4.2.1 Fremdvergleichsgrundsatz

Als von praktisch allen Steuerrechtsordnungen weltweit anerkannter Grundsatz des
internationalen Steuerrechts verlangt das sog. ,Arm’s Length Principle® (im deutschen
Steuerrecht ,Fremdvergleichsgrundsatz®), dass auch wirtschaftlich nahe stehende Un-
ternehmen ihre Geschéftsbeziehungen zu den zwischen nicht miteinander verbunde-
nen Dritten Ublichen Bedingungen abwickeln. Die Transferpreise miissen demnach
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angemessen oder auch marktiblich sein. Wenn und soweit dies nicht der Fall sein soll-
te, werden die Transfervorgdnge maoglicherweise steuerrechtlich nicht anerkannt.

Zweck dieser Regelung ist es vor allem, zu verhindern, dass der Leistungsaustausch
zwischen nahestehenden Unternehmen zum Werkzeug fir die internationale Verschie-
bung von Konzerngewinnen zwecks Steueroptimierung wird. Das Steueraufkommen
der beteiligten Staaten soll nicht durch unangemessene Transfers geschmalert wer-
den.

Abbildung 5
Transferbesteuerung im internationalen Geschaftsverkehr

Staat 1 Staat 2

Steuer 40 % Konzern K Steuer 20 %

Entgeltlicher Transfer

Unt h K1
nternehmen von Wirtschaftsgutern

Unternehmen K 2

Quelle: bayme vbm

Die Konzerntochter KA mit Sitz im Staat A entsendet zehn Arbeitnehmer zur Konzern-
tochter KB im Staat B. KB macht voraussichtlichen einen Unternehmensgewinn von
1.100. Der Ubliche Marktpreis pro Arbeitnehmer und Wirtschaftsjahr sei als zehn fest-
gelegt.

Der effektive Korperschaftssteuersatz in Staat A liegt bei 20 Prozent, in Staat B bei 40
Prozent. Aus Perspektive des Konzerns ware danach die Verlagerung von Gewinnen
der KB in Staat A sinnvoll, da dann der Gewinn nur mit 20 Prozent besteuert wiirde.

Ldsung: Eine einfache Verschiebung des Gewinns auf KA hilft steuerlich nicht weiter:
Aufgrund entsprechender steuerrechtlicher Vorschriften wirde der unentgeltliche
Transfer von Vermogen der KB auf eine andere Gesellschaft zur Besteuerung bei KB
als Gewinn fuhren. Wegen des Fremdvergleichsgrundsatzes sind aber auch keine ver-
steckten Gewinnverschiebungen maoglich. Sonst kénnte der Konzern die Gestaltung
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des Preises fur die entsandten Arbeithehmer zum Transfer von Unternehmensvermo-
gen der KB an KA nutzen. Unterstellt, KB wirde KA 110 pro Arbeitnehmer statt der
marktublichen zehn pro Arbeitnehmer fir die Gestellung der Arbeitnehmer verguten,
wurden hierdurch statt 100 vielmehr auch die tbrigen 1.000 des Unternehmensge-
winns der KB zu KA verlagert und unter fielen so dem Steuersatz von 20 Prozent statt
40 Prozent. Der Konzerngewinn hatte sich durch Gewinnverlagerung um 200 erhdéht.
Unter Beachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes ist hingegen steuerrechtlich ledig-
lich der Transfer zum marktublichen Gegenwert moglich: KB kann danach lediglich
einen Abfluss in Hohe von 100 steuerlich geltend machen. Es besteht die Gefahr, dass
die tbrigen 1.000 vom flr die Unternehmensbesteuerung zustandigen Finanzamt als
nicht abgeflossen behandelt wiirden und so in B weiterhin Steuern in Hohe von 400
entstinden.

Die fur die Konzernsteuerbelastung fatalste Konsequenz ergibt sich jedoch in der Pra-
xis oft, wenn das internationale Steuerrecht der beteiligten Staaten keine Bertcksichti-
gung der Besteuerung im jeweils anderen Staat ermdglicht oder dies im konkreten Fall
scheitert.

So kénnte vorliegend im Empfangerstaat A zulasten der KA die Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes in B (dort zulasten der KB) unberticksichtigt bleiben. Der
zusatzliche Gewinn von A, den diese mit der Uberteuerten Gestellung der Arbeitneh-
mer verdient (1.000), wiirde dann ebenfalls der Besteuerung (mit 20 Prozent) unterwor-
fen. Dem Konzern entstiinde durch diese Doppelbesteuerung der 1.000 insoweit eine
Gesamtsteuerlast von 600 (= 60 Prozent Steuersatz).
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Abbildung 6
Doppelbesteuerungsrisiko bei Auslandsentsendung zwischen wirtschaftlich na-
hestehenden Unternehmen

Staat B Staat A
Steuer 40 % Steuer 20 %
Konzern K
Konzerntochter KB Konzerntochter KA
Fiktive Steuerlicher Gewinn
Gewinnauswirkung Gewinnverschiebung an =+ 1.000
+/- 0 KA: + 1.000

(tatsachlich - 1.000)

keine Reduzierung Konzernbilanz: + 200 Steuerlast
durch Abfluss (400 - 200 durch = Erhéhung durch
Steuerlast auf 1.000 Doppelbesteuerung Zufluss

fiktiven Gewinn)

Quelle: bayme vbm

Die Beachtung des Grundsatzes des Fremdvergleichs ist daher in der Praxis wichtig,
um nachteilige steuerrechtliche Folgen zu vermeiden: Der Leistungsaustausch zwi-
schen wirtschaftlich nahestehende Unternehmen — insbesondere im Konzern — wird
steuerrechtlich grundsétzlich zugunsten der beteiligten Unternehmen nur zu solchen
wirtschaftlichen Konditionen anerkannt, wie diese zwischen fremden Dritten tblich wa-
ren.

Auch die Entsendung von Mitarbeitern ist ein Transfer von Leistungen innerhalb eines
Konzerns, der Fremdvergleichsgrundsatzen standhalten muss, wenn er steuerlich an-
erkannt werden soll. Er folgt der Einsatz eines Mitarbeiters im Interesse des aufneh-
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menden Unternehmens, wirde ein fremder Dritter (beispielsweise ein Zeitarbeitsunter-
nehmen) hierfir eine Gegenleistung fordern.

Daher muss das aufnehmende Unternehmen, in dessen Interesse der Arbeithehmer-
einsatz erfolgt, fur die Gestellung des Arbeitnehmers nach Fremdvergleichsgrundsat-
zen ein Entgelt entrichten. Konzernintern erfolgt dies bei Entsendungen regelmafig
durch Weiterbelastung der entsprechenden Kosten. Soweit diese Weiterbelastung
nach dem Unternehmenssteuerrecht im Einsatzland anerkannt wird, kann das Einsatz-
unternehmen die Kosten der Entsendung als Personalaufwand geltend machen.

3.4.2.2 Ermittlung des Fremdvergleichspreises — ,Transfer-Pricing®

Der Vorgang der Ermittlung einer fir die Arbeitnehmeriberlassung nach den Grunds-
atzen des Fremdvergleichs von den jeweiligen Finanzverwaltungen anerkennungsfahi-
gen konkreten Vergltung wird als sog. Transfer-Pricing bezeichnet.

Nach Ansicht der deutschen Finanzverwaltung ist im Rahmen der Ermittlung des
Fremdvergleichspreises zunachst zu bestimmen, ob ein Arbeitnehmer im Rahmen ei-
ner Dienst- oder Werkleistungsverpflichtung des Heimatunternehmens gegentiber dem
Gastunternehmen tétig wird, oder ob ein Fall der Arbeitnehmerentsendung im Sinne
des BMF-Schreibens vom 09. November 2001 (IV B 4-S 1341-20/01) vorliegt (Entsen-
dung im eigentlichen Sinne).

Eine Entsendung im eigentlichen Sinne liegt danach vor, wenn das aufnehmende Un-
ternehmen als (wirtschaftlicher) Arbeitgeber anzusehen ist. Dies ist regelmafig der
Fall, wenn ein Arbeitnehmer in den Geschaftsbetrieb des aufnehmenden Unterneh-
mens integriert wird, dieses weisungsbefugt ist, und das aufnehmende Unternehmen
den Arbeitslohn wirtschatftlich tragt. Bei Entsendungen, die eine Dauer von drei Mona-
ten Ubersteigen oder auch bei mehreren kiirzeren Einsatzen in Folge, wird die Integra-
tion in das Gastunternehmen durch die deutsche Finanzverwaltung vermutet.

Bei Entsendungen im eigentlichen Sinne geht die deutsche Finanzverwaltung grund-
satzlich davon aus, dass diese im Interesse des aufnehmenden Unternehmens erfolgt.
Daher muss das aufnehmende Unternehmen in der Regel alle im wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit der Entsendung stehenden Aufwendungen tragen. Ein Abzug von
entsendebedingtem Aufwand beim Heimatunternehmen ist steuerlich regelméfiig nicht
zulassig. Die beim Heimatunternehmen tatsachlich anfallenden Kosten miissen daher
weiterbelastet werden (siehe Abschnitt 3.4.2.4). Nach dem Verstandnis der deutschen
Finanzverwaltung handelt es sich um origindren Personalaufwand des Gastunterneh-
mens, sodass ein Gewinnaufschlag nicht zulassig ist. Besonderheiten sind aber zu
beachten, wenn ein Arbeitnehmer sowohl im Interesse der Heimatgesellschaft als auch
im Interesse der Gastgesellschaft tatig wird, beispielsweise bei Entsendungen zu Aus-
bildungszwecken. In diesem Fall ist zu prifen, ob das Heimatunternehmen Entsende-
kosten nach Fremdvergleichsgrundatzen (anteilig) zu tragen hat.
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In der Praxis wird die vollstandige Kostenbelastung des aufnehmenden Unternehmens
durch auslandische Finanzverwaltungen in der Regel akzeptiert, wenn eine Entsen-
dung vorliegt. Jedoch ist zu beachten, dass der Begriff der Entsendung international
unterschiedlich interpretiert wird, sodass das ausléndische Finanzamt den weiterbelas-
teten Personalaufwand bzw. einzelne Kostenelemente moglicherweise nicht zum Ab-
zug zulasst. Dies ware im Einzelfall zu prifen.

Eine Dienstleistung des Heimatunternehmens, d. h. keine Entsendung im oben ge-
nannten Sinn ist gegeben, wenn der Arbeitnehmer zur Erfullung einer Dienst- oder
Werkleistungsverpflichtung des Heimatunternehmens tatig wird und der Arbeitslohn
Preisbestandteil des fiir die Dienstleistung zu entrichtenden Entgelts ist. In diesen Fal-
len bleibt der Arbeitnehmer in das Heimatunternehmen eingegliedert. Der Héhe nach
ist zu prifen, ob das Entgelt fur die Dienstleistung fremdvergleichskonform, d. h. markt-
ublich ist. Dies ist oftmals nicht nur rechtlich, sondern auch tatsachlich mit erheblichem
Aufwand verbunden. Bei konzerninternen Geschaften wird h&aufig gar kein Marktpreis
existieren. Vielfach sind die jeweiligen Lieferungen oder Leistungen tUberhaupt nur
konzernintern erhaltlich. Dies ist z. B. der Fall, wenn die Unternehmen Teile einer kon-
zerninternen Zuliefererkette sind und die hergestellten Teile deshalb nur innerhalb des
Konzerns verfligbar sind.

Die Ermittlung eines genauen fairen Transferpreises ist daher in der Praxis in vielen
Fallen solcher konzerninterner Dienstleistungen nur durch den Rickgriff auf von der
Rechtsordnung bzw. Finanzverwaltung des jeweiligen Staates anerkannte Regelungen
moglich.

3.4.2.3 Dokumentationspflichten

Das deutsche Steuerrecht stellt einige zusatzliche formale Anforderungen an die steu-
erlich Anerkennung von Auslandsgeschéaften mit nahe stehenden Personen im Sinne

des 8 1 Abs. 2 AStG (insbesondere von Geschaften mit auslandischen Konzernunter-
nehmen):

8 90 Abs. 3 AO sieht ausfuhrliche Dokumentationspflichten der an Geschaften von
nahestehenden Personen mit Auslandsberiihrung beteiligten Steuerpflichtigen vor. So
mussen insbesondere Uber Art und Inhalt der Geschaftsbeziehungen Aufzeichnungen
erstellt werden. Diese haben gemal3 § 90 Abs. 3 S. 2 AO auch alle wirtschaftlichen und
rechtlichen Grundlagen fir eine den Grundsatz des Fremdvergleichs beachtende Ver-
einbarung von Preisen und anderen Geschaftsbedingungen mit den Nahestehenden
zu enthalten.

Die Finanzbehorde soll die Vorlage dieser Aufzeichnungen bei gewdéhnlichen Ge-
schéftsvorfallen nur fir die Durchfiihrung einer AuRenprifung verlangen (8 90 Abs. 3
S. 6 AO). Theoretisch reicht es daher aus, wenn die Dokumentation im Sinne des 8§ 90
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Abs. 3 AO erst gefertigt wird, wenn es zu einer steuerlichen AuRenprufung kommt.
Dennoch ist zu empfehlen, die Aufzeichnung bereits mit Beginn der Entsendung zu
erstellen, da die entsprechenden Aufzeichnungen zum Teil auch fir den Nachweis des
laufend zu dokumentierenden zutreffenden Lohnsteuereinbehalts relevant sein durften.
Haufig erfordern auch die entsprechenden auslandischen Bestimmungen die zeithahe
Dokumentation der Verrechnungsgrundlagen.

Die inhaltlichen Anforderungen der Aufzeichnungen werden durch die entsprechend

8 90 Abs. 3 S. 5 AO vom Bundesministerium der Finanzen erlassene ,Verordnung zu
Art, Inhalt und Umfang von Aufzeichnungen im Sinne des § 90 Abs. 3 AO (Gewinnab-
grenzungsaufzeichnungsverordnung, GAufzV)“ konkretisiert. § 90 Abs. 3 AO erfasst
auch die Mitarbeiterentsendung zwischen nahestehenden Unternehmen aus verschie-
denen Staaten (vgl. 8 1 Abs. 1 S. 3 GAufzV). Es sind demnach seitens des Konzerns
die entsprechenden Dokumentationen vorzunehmen. Die Dokumentation muss insbe-
sondere geeignet sein, die Interessenlage der an der Entsendung beteiligten Unter-
nehmen zu belegen. Hierflr kénnen beispielsweise die der Entsendung zu Grunde
liegenden Vertrage (Entsende- bzw. Unternehmensvertrage) genutzt werden. Nahere
Details zu den steuerlichen Anforderungen an die Dokumentation der Entsendebedin-
gungen sind der genannten GAufzV sowie weiteren BMF-Schreiben (vgl. insbesondere
BMF-Schreiben vom 09. November 2001 — IV B 4-S 1341-20/01) und Anwendungser-
lassen der Finanzverwaltung zu entnehmen.

3.4.2.4 Praktische Anwendung — Fremdvergleichskonforme Weiterbelastung

Wegen der dargelegten Grundsatze ist bei der Gestaltung der Bedingungen einer Aus-
landsentsendung aus Deutschland heraus stets zu ermitteln, welches der beteiligten
Unternehmen den unmittelbaren wirtschaftlichen Nutzen aus der Tatigkeit des entsand-
ten Mitarbeiters zieht. Dieses sollte wirtschaftlich mit den Kosten der Tatigkeit des Ar-
beitnehmers belastet werden.

Fur eine Entsendung aus Deutschland heraus bedeutet dies, dass die in Deutschland
anfallenden Entsendekosten nur dann erfolgversprechend gewinnmindernd geltend
gemacht werden kénnen, wenn die Entsendung ausnahmsweise im Interesse des
deutschen Heimatunternehmens erfolgt. In diesen Féllen ist unter Umstanden keine
Weiterbelastung des deutschen Gehalts vorzunehmen.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung kann ein Tatigwerden im Interesse des Heimatun-
ternehmens etwa dann angenommen werden, wenn der entsandte Mitarbeiter Pla-
nungs-, Koordinierungs- oder Kontrollfunktionen fiir das entsendende Unternehmen bei
der auslandischen Einsatzgesellschaft austibt oder wenn die Heimatgesellschaft mit
der Entsendung bezweckt, den entsandten Mitarbeiter durch das Sammeln von Aus-
landserfahrung fir neue Aufgaben im Heimatunternehmen zu qualifizieren. Wenn so-
wohl das Heimat- als auch das Gastunternehmen ein Interesse an der Entsendung
haben, ist der Personalaufwand unter Umstanden nur anteilig weiterzubelasten. Dies
ware im Einzelfall zu prifen. Sollen Aufwendungen fir eine Entsendung aus Deutsch-
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land heraus beim Heimatunternehmen anerkannt werden, sollte sichergestellt werden,
dass das Interesse des Heimatunternehmens bei Bedarf gegenuber dem Finanzamt
nachgewiesen werden kann.

Im Normalfall wird der Arbeitnehmer aber im Interesse des aufnehmenden Unterneh-
mens tatig werden. In diesen Féllen sind die im Heimatunternehmen anfallenden Kos-
ten (etwa das im Heimatland ausgezahlte Gehalt) an die auslandische Gesellschaft
weiterzubelasten, weil eine Gewinnminderung in Deutschland fur den anfallenden Ent-
sendeaufwand nach den von der Finanzverwaltung aufgestellten Grundsatzen nicht
anerkannt wird. Auch wenn das Gehalt im Gastland ausgezahlt wird und dementspre-
chend eine Weiterbelastung in Bezug auf das Gehalt nicht erforderlich ist, sollte auch
bedacht werden, die durch das Heimatunternehmen gewahrten geldwerten Vorteile
weiterzubelasten (beispielsweise Sozialversicherungsbeitrage im Heimatland oder die
Kosten einer wahrend der Entsendung fortgefuhrte betriebliche Altersvorsorge).

Wird ein Mitarbeiter im Interesse des auslandische Einsatzunternehmen tatig und wer-
den die Gehaltskosten vom aufnehmenden Unternehmen fremdvergleichskonform ge-
tragen, wirkt sich dies regelmaRig auf die Besteuerung des Gehalts des Mitarbeiters
und damit auch auf die Lohnsteuereinbehaltungspflicht des deutschen Heimatunter-
nehmens aus. Auch wenn Deutschland mit dem Einsatzland ein Doppelbesteuerungs-
abkommen (DBA) abgeschlossen hat (Regelfall), ist das Entsendegehalt dann haufig
vom ersten Tag an im Einsatzland zu versteuern, da der Arbeithehmer dann fir einen
(wirtschaftlichen) Arbeitgeber im Einsatzland tatig wird. Die sog. 183-Tage-Regel
(Dienstreiseregelung) greift bei der (fremdvergleichskonformen) Weiterbelastung des
Gehalts in aller Regel nicht. Korrespondierend dazu kann der Lohnsteuerabzug in
Deutschland dann unterbleiben (zum wirtschaftlichen Arbeitgeberbegriff vgl. Kapitel
3.5.3.5).

Wer von den beteiligten Unternehmen zivilrechtlicher Arbeitgeber ist, ist fir die Weiter-
belastungspflicht nach Fremdvergleichsgrundsatzen nicht relevant. Mal3geblich ist
vielmehr, ob die Kosten im Verhéltnis der beiden Unternehmen zueinander angemes-
sen weiterbelastet werden.

Das in Deutschland ansassige Konzernunternehmen KD stellt dem ungarischen Kon-
zernunternehmen KU einen bislang bei KD in Deutschland angestellten Kfz-Elektriker
E fUr ein Jahr zur Verfiigung. E soll rechtlich weiterhin bei KD angestellt bleiben, seine
Tatigkeit jedoch im ungarischen Werk der KU erfolgen und wirtschaftlich unmittelbar
nur KU zugutekommen.
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Welche Vorkehrungen sind zu treffen, um im Hinblick auf das Konzernergebnis zusatz-
liche unternehmenssteuerliche Belastungen durch die Entsendung zu vermeiden?

Ldsung: KU als wirtschaftlichem Nutzniel3er der Arbeitsleistung sind auch die Arbeits-
kosten des E bei Gestaltung der Bedingungen des Unternehmensvertrages zuzuord-
nen. Es ist nicht erforderlich, dass KU das Gehalt auszahlt. Erfolgt die Auszahlung je-
doch durch KD, muss der hierdurch entstandene Aufwand auf KU weiterbelastet wer-
den. Dies muss zudem im Voraus vertraglich vereinbart und schriftlich niedergelegt
werden sowie inhaltlich vom Umfang der Regelungsgegenstande und deren Ausgestal-
tung den Marktkonditionen unter fremden Dritten entsprechen. Dartber hinaus sind
gem. 8 90 AO auch weitere Informationen zu dokumentieren, insbesondere solche, die
fur die Ermittlung und Uberpriifung des konkreten Verrechnungspreises erforderlich
sind.

Eine Gewinnminderung in Deutschland fur den Personal- bzw. Entsendeaufwand hin-
sichtlich des E ist jedenfalls nach den Grundsétzen der deutschen Finanzverwaltung
ausgeschlossen. Ohne entsprechende Weiterbelastung des Gehalts an die ungarische
Gesellschaft diirfte ein Betriebsausgabenabzug der entsprechenden Kosten aber auch
in Ungarn ausscheiden, so dass letztendlich das Konzernergebnis durch eine erhéhte
Steuerlast belastet wird. Durch fremdvergleichskonforme Weiterbelastung wird diese
unerwinschte Folge vermieden.

3.4.2.5 Betriebsstattenproblematik

Der Begriff der steuerlichen Betriebsstétte ist fur die Besteuerung von international
tatigen Unternehmen von eminenter Bedeutung. Eine Betriebsstétte eines Unterneh-
mens ist eine unselbstéandige Niederlassung, in LaAndern in denen ein Unternehmen
nicht durch rechtsfahige Tochterunternehmen agiert. Eine Betriebsstétte ist nach deut-
schem Verstandnis nicht fahig, Trager von Rechten und Pflichten zu sein (dies ist nur
der Rechtstrager des Unternehmens, beispielsweise eine Aktiengesellschaft).

Soweit die Aktivitaten eines Unternehmens einer Betriebsstatte zugeordnet werden,
hat in der Regel das Land, in dem die Betriebsstatte liegt, das Besteuerungsrecht fir
die auf diese Betriebsstatte entfallenden Unternehmensgewinne. Fir steuerliche Zwe-
cke ist also eine Gewinnabgrenzung vorzunehmen. Zudem sind mit der Begriindung
einer Betriebsstatte haufig administrative Verpflichtungen verbunden (insbesondere die
Registrierung und die Einreichung von Steuererklarungen in dem betreffenden Land).
Im Ubrigen kann eine Entstrickungsbesteuerung ausgelost werden (siehe hierzu Kapi-
tel 3.4.2.6).

In Art. 5 des OECD-Musterabkommens ist der Begriff der Betriebsstétte wie folgt defi-
niert: Eine feste Geschaftseinrichtung, durch die die Geschaftstatigkeit eines Unter-
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nehmens ganz oder teilweise ausgeibt wird. Diese Grundregel wird durch gesetzliche
Regelbeispiele, Einschrankungen und Erweiterungen sowie umfangreiche Kommentie-
rungen und die Rechtsprechung prazisiert. Zu beachten ist bei der Prifung stets die
Fassung des konkreten DBA, das betroffene nationale Recht sowie die Auslegung der
Bestimmungen durch die jeweiligen Finanzbehorden. Bei Auslandseinsétzen in gewis-
sen Lander genugt teilweise die Erbringung von Dienstleistungen tber einen bestimm-
ten Zeitraum zur Begriindung einer Betriebsstatte, ohne dass es einer festen Einrich-
tung bedarf (vgl. Art. 5 Abs. 3 b) DBA China — sog. Service-Betriebsstatte).

Durch die Entsendung von Mitarbeitern kann es ungewollt zur Begriindung steuerlicher
Betriebsstatten kommen. Fir aus Deutschland heraus entsandte Mitarbeiter ist dies in
zwei Konstellationen denkbar:

— Der Expatriate begriindet eine steuerliche Betriebsstéatte der Heimatgesellschaft im
Ausland.

— Der Expatriate begriindet eine steuerliche Betriebsstatte der Gastgesellschaft im
Inland.

Die erste Konstellation kann insbesondere dann zur Begriindung einer Betriebsstétte
fuhren, wenn das Unternehmen bislang Giberhaupt nicht im Einsatzland aktiv ist, oder
aber auch dann, wenn der Auslandseinsatz zwar formal bei einer Tochtergesellschaft
im Einsatzland erfolgt, der Expatriate faktisch aber nicht fir die Tochtergesellschaft, zu
der er entsandt ist, sondern fir die Heimatgesellschaft im Gastland unternehmerisch
tatig wird. Eine Betriebsstatte des Gastunternehmens im Heimatland kann insbesonde-
re dann begriindet werden, wenn ein entsandter Mitarbeiter wahrend der Entsendung
im Heimatland fur die Gastgesellschaft aktiv wird. In diesen Féallen sollte der Auslands-
einsatz vorab im Hinblick auf die mégliche Begriindung von Betriebsstéatten durch Ex-
perten geprift werden.

Im Rahmen einer Auslandsentsendung von Vorstandsmitgliedern, Geschaftsfihrern
und Prokuristen ist auch darauf zu achten, dass ein Expatriate keine sog. Vertreterbe-
triebstatte begrindet (vgl. Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA). Die Regelungen zur Vertreter-
Betriebsstatte erweitern den allgemeinen Betriebsstéattenbegriff. Danach kann es fur
die Begrindung einer steuerlichen Betriebsstatte bereits ausreichen, dass eine Person
bevollmachtigt ist, fur ein Unternehmen Vertrage abzuschlieRen und dass diese Voll-
macht gewdhnlich in dem betreffenden Land ausgeubt wird.

Prokurist P wird von einer deutschen Gesellschaft zur Gastgesellschaft nach Oster-
reich entsandt. Dort schliel3t er regelmafiig Vertrdge im Namen der deutschen Heimat-
gesellschaft ab, wozu er aufgrund der eingerdumten Prokura nach deutschem Recht
berechtigt ist.
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Es besteht die Gefahr, dass in Osterreich eine steuerliche Betriebsstétte begriindet
wird. Unter Umstanden kann es notwendig werden, die Prokura fur die Dauer des Aus-
landsaufenthalts zu entziehen, um die ungewollte Begriindung einer Betriebsstatte in
Osterreich zu vermeiden. Sollten hier Zweifel bestehen, sollte dringend vor Entsende-
beginn fachkundiger Rat eingeholt werden.

Unabhangig davon, ob eine Betriebstétte ungewollt oder gewollte begriindet wird, hat
eine Betriebstattenbegriindung auch Konsequenzen fiir die Besteuerung der Mitarbei-
ter selbst und ggf. fur die Lohnsteuerpflichten vor Ort. Vereinfacht gilt: wird ein Mitar-
beiter fiir eine Betriebstétte téatig, wird der Mitarbeiter dort in der Regel vom ersten Tag
an steuerpflichtig und die 183-Tage-Regelung des jeweiligen Doppelbesteuerungsab-
kommens greift nicht ein (siehe dazu Kapitel 3.5.3.5.3). Ob ein Mitarbeiter bzw. dessen
Personalkosten einer Betriebstéatte zuzuordnen ist, hangt letztlich von der steuerlichen
Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte ab. Die Abgrenzung ist
nach dem aktuellen Ansatz der OECD (sog. Authorized OECD Approach, AOA) und
der deutschen Finanzverwaltung (s. 8 1 AStG idF v. 26. Juni 2013 und der dazu erlas-
senen Betriebsstattengewinnaufteilungsverordnung, BsGaV vom 13. Oktober 2014)
fremdvergleichskonform vorzunehmen. Fir die Aufteilung des Unternehmensergebnis-
ses werden dabei Betriebsstatten im Grundsatz wie selbstdndige Unternehmensteile
(Tochtergesellschaften) behandelt. Fir die Gewinnaufteilung kommt es nun wesentlich
auf die Zuordnung von Personalfunktionen an. Grundsétzlich gilt dabei, dass die Per-
sonalfunktion und damit auch die entsprechenden Personalkosten der Betriebstatte
zuzuordnen sind, wenn diese Funktion dort vor Ort ausgeulibt wird, es sei denn, die
Funktion weist keinen sachlichen Bezug zur Geschéftstatigkeit der Betriebstatte aus
oder wird dort an weniger als 30 Tagen innerhalb des betreffenden Wirtschaftsjahres
ausgetbt (vgl. 8 4 BsGaV).

3.4.2.6 Gefahr der Entstrickungsbesteuerung

Nach deutschem Steuerrecht kann die Verlagerung des Ortes der tatsachlichen Ge-
schéaftsfihrung eines Unternehmens die zwangsweise Aufdeckung stiller Reserven
auslésen und damit erhebliche Steuerlasten fur das Unternehmen generieren (sog.
Entstrickungsbesteuerung). Entsendungen von Mitgliedern der Geschéftsleitung ins
Ausland sollten daher besonders sorgféltig darauf hin geprift werden, ob es durch die
Entsendung eines Mitgliedes der Geschéftsleitung zu einer entsprechenden Verlage-
rung kommt.

Auch die Begriindung von Betriebsstatten kann die Aufdeckung stiller Reserven durch
Verlagerung von Wirtschaftsgitern zu einer solchen Betriebsstatte zur Folge haben,
wenn Deutschland aufgrund der funktionalen Zuordnung dieser Wirtschaftsguter zur
auslandischen Betriebsstatte das Besteuerungsrecht hinsichtlich der Aufdeckungsge-
winne aus solchen stillen Reserven entzogen wird. Dies ist bei einer etwaigen Bewer-
tung eines Betriebsstattenrisikos zu bericksichtigen.
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3.4.3 Lohnsteuer

Die ,Lohnsteuer” ist nach deutschem Modell keine eigene Steuerart. Sie ist vielmehr
lediglich eine besondere Erhebungsform fir die — vom Aufkommen her fundamentalen
— EinklUnfte aus unselbststandiger Tatigkeit. Im Ergebnis handelt es sich bei der ,Lohn-
steuer” im Sinn der §§ 38 ff. EStG um Verfahrensvorschriften mit dem Zweck, die Ver-
waltung und Haftung fur die Abfuhrung dieser Steuern grundsétzlich dem Arbeitgeber —
statt dem Arbeitnehmer als Steuerpflichtigem — aufzuerlegen. Vergleichbare Einbehal-
tungs- und Abfiihrungspflichten gibt es in den meisten Staaten.

Insbesondere wegen der mit der Verletzung von lohnsteuerlichen Pflichten verbunde-
nen strafrechtlichen Risiken sowie wegen der Haftung flr nicht oder zu wenig abge-
fuhrte Lohnsteuer sollten Unternehmen in diesem Bereich sehr sorgfaltig vorgehen und
die Prifung, ob ein Lohnsteuerabzug im Heimat und/oder im Gastland erforderlich ist,
bereits vor Entsendebeginn sehr genau vornehmen.

In der Praxis wird auf einen Lohnsteuereinbehalt in Deutschland haufig verzichtet,
wenn ein Mitarbeiter langerfristig zu einem ausléndischen Konzernunternehmen ent-
sandt wird. Insbesondere wenn ein Mitarbeiter wahrend eines Auslandseinsatzes seine
Tatigkeit gelegentlich im Inland ausubt oder kein Doppelbesteuerungsabkommen mit
dem Einsatzland besteht, kann aber in Deutschland selbst dann Lohnsteuer abzufiih-
ren sein, wenn das Gehalt durch das auslandische Konzernunternehmen getragen
wird. Dies wird haufig Gbersehen. In der Praxis ist es daher wichtig, dass die mit Lohn-
abrechnung befassten Mitarbeiter entsprechend geschult sind, um derartige Falle iden-
tifizieren zu kénnen.

3.4.3.1 Hinweise zum EIStAM-Verfahren

Seit dem 01. Januar 2013 sind Arbeitgeber grundsatzlich verpflichtet, dem Lohnsteuer-
abzug elektronische Lohnsteuerabzugsmerkmale zugrunde zu legen (sog. EIStAM-Ver-
fahren). Im Rahmen der Umstellung auf EIStAM wurde die bisherige papierférmige
Lohnsteuerkarte des Arbeitnehmers durch ein elektronisches Verfahren ersetzt. Ein-
zelheiten konnen dem entsprechenden Internet-Portal der Finanzverwaltung entnom-
men werden: https://www.elster.de.

Im Rahmen von EIStAM sind in Bezug auf ins Ausland entsandte Mitarbeiter die fol-
genden Besonderheiten zu beachten:

Mit der Abmeldung beim Einwohnermeldeamt werden die bisherigen Lohnsteuerab-
zugsmerkmale derzeit ungiiltig. Fir solche sodann beschrankt steuerpflichtigen Mitar-
beiter kbnnen bislang keine elektronischen Abzugsmerkmale abgerufen werden. Dies
soll erst in einer spateren Ausbaustufe von EIStAM ermdéglicht werden. Es verbleibt
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daher beim bisherigen Verfahren (Ausstellung einer besonderen Lohnsteuerabzugsbe-
scheinigung Klasse 1 fir beschrénkt Steuerpflichtige in Papierform siehe 3.4.3.1.1).

Auch wenn die Mitteilung, dass der von einem Arbeitgeber gezahlte Arbeitslohn nach
einem DBA von der Lohnsteuer freizustellen ist, als elektronisches Lohnsteuerab-
zugsmerkmal bereits gesetzlich vorgesehen ist (§ 39 Abs. 4 Nr. 5 EStG), bleibt es auf
Grund einer Ubergangsregel derzeit noch beim papiergebundenen Verfahren. Das
Betriebstéattenfinanzamt stellt daher weiterhin Bescheinigungen utber die Freistellung
von Arbeitslohn fir unbeschrankt steuerpflichtige Arbeitnehmer aus.

3.4.3.2 Voraussetzungen des Lohnsteuerabzugs

Beim Einsatz von Mitarbeitern im Ausland stellt sich in Folge dessen die Frage, ob in
Deutschland wahrend des Einsatzes Lohnsteuer einzubehalten ist oder nicht. Wie bei
lokal in Deutschland angestellten Mitarbeitern richtet sich die Verpflichtung zum Lohn-
steuereinbehalt hinsichtlich international mobiler Mitarbeiter nach den 8§ 38 ff. EStG
sowie der Lohnsteuerdurchfiihrungsverordnung (LStDV).

Grundsatzlich muss danach Lohnsteuer einbehalten werden, wenn

— einkommensteuerpflichtige Lohne oder Gehalter vorliegen (Arbeitslohn)

— der Lohn von einem inl&ndischen Arbeitgeber gezahlt wird und

— keine Befreiung von der Lohnsteuereinbehaltungspflicht gem. Doppelbesteuerungs-
abkommen (DBA) oder Auslandstatigkeitserlass vorliegt.

3.4.3.2.1 Einkommensteuerpflichtige Einkinfte

Voraussetzung ist zum einen das Vorliegen von ,Einklnften aus nichtselbststandiger
Arbeit” beim Arbeithenmer. Dies erfasst vor allem Lohne und Gehalter, aber auch
Sachbeziige oder langfristige Vergutungskomponenten wie etwa aktienbasierte Vergi-
tungen fur Fuhrungskréfte. Diese Einkunfte missen ihrerseits nach dem EStG steuer-
bar und grundséatzlich steuerpflichtig sein; die Vermégenszufliisse des Arbeitnehmers
im Rahmen der Entsendetatigkeit missen also Uberhaupt unter die zu versteuernden
Einkunfte im Sinne von 88 1 und 2 EStG fallen.

Ob und in welchem Umfang einkommensteuerpflichtige Einklinfte des Mitarbeiters in
Deutschland vorliegen, bestimmt sich insbesondere danach, ob der Mitarbeiter wah-
rend der Auslandsentsendung steuerrechtlich in Deutschland einen Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthalt beibehélt (vgl. hierzu Kapitel 3.5.1). Rechtsfolge des Wohnsitz-
beibehalts ist die unbeschrankte Steuerpflicht im Inland, also die grundsétzliche Steu-
erpflicht der weltweiten Einkiinfte des Arbeitnehmers.

Gibt der Mitarbeiter hingegen seinen deutschen steuerlichen Wohnsitz auf und halt er
sich auch nicht mehr gewd6hnlich in der Bundesrepublik auf, trifft ihn allenfalls die be-
schrankte Steuerpflicht im Sinne von 88 49 ff. EStG. Im Gegensatz zur Besteuerung
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des Welteinkommens unterliegen dann nur deutsche Inlandseinkiinfte im Sinne des
§ 49 EStG der deutschen Besteuerung (vgl. hierzu Kapitel 3.5.1.4). Vergitungen des
Arbeitnehmers sind z. B. erfasst, soweit sie aus einer nichtselbststandigen Tatigkeit
stammen, die im Inland ausgetbt oder im Inland verwertet wird (vgl. 8 49 Abs. 1 Nr. 4
EStG).

Vom steuerlichen Status des Mitarbeiters hangt nicht nur der Umfang der Steuerpflicht
ab, sondern auch wie der Lohnsteuerabzug konkret durchzufihren ist (z. B. Steuer-
klasse, Kinderfreibetrage, etc.). Um den Lohnsteuerabzug korrekt vornehmen zu kén-
nen muss der Arbeitgeber die steuerrechtliche Wohnsitzsituation des Mitarbeiters kla-
ren und moglichst fir die Lohnunterlagen dokumentieren. In der Praxis lassen sich
Arbeitgeber zu diesem Zweck daher vor Entsendebeginn vom Mitarbeiter bestatigen,
ob der deutsche Wohnsitz wahrend der Entsendung beibehalten oder aufgegeben
wird.

In Fallen, in denen Mitarbeiter in Deutschland nurmehr der beschrankten Steuerpflicht
unterliegen, aber dennoch steuerpflichtigen Arbeitslohn beziehen (z. B. einen nach
Entsendebeginn ausgezahlten Bonus), ist es in der Praxis besonders wichtig, dass
moglichst zeitnah nach Wohnsitzaufgabe des Mitarbeiters eine besondere Lohnsteuer-
abzugsbescheinigung der Klasse 1 beantragt wird. Den Antrag kann der Arbeitnehmer
oder der Arbeitgeber fir den Arbeitnehmer beim zustandigen Betriebsstattenfinanzamt
stellen. Der Antrag muss bis spatestens 31. Dezember des Jahres eingehen, fiir das
die Abzugsbescheinigung gilt. Ohne die besondere Lohnsteuerabzugsbescheinigung
muss der Arbeitgeber die unginstige Lohnsteuerklasse 6 anwenden. Das Bundesmi-
nisterium fiir Finanzen stellt auf der Internetseite https://www.formulare-bfinv.de ein
Formular fUr den Antrag zu Verfligung.

3.4.3.2.2 Inlandischer Arbeitgeber

Gemal § 38 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG wird bei Einkiinften aus nichtselbststandiger Arbeit
die Einkommensteuer durch Abzug vom Arbeitslohn erhoben (Lohnsteuer), soweit der
Arbeitslohn von einem Arbeitgeber gezahlt wird, der im Inland einen Wohnsitz, seinen
gewobhnlichen Aufenthaltsort, seine Geschéftsleitung, seinen Sitz, eine Betriebsstatte
oder einen standigen Vertreter hat (inlandischer Arbeitgeber).

Arbeitgeber ist grundsatzlich die Person, mit der der Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag
abgeschlossen hat. Daher dirfte in den Fallen, in denen der Expatriate vertraglich an
den Heimatarbeitgeber gebunden ist, regelméfRig ein inlandischer Arbeitgeber vorlie-
gen. Bei Anstellung durch einen auslandischen Arbeitgeber (Versetzung / Ubertritt)
kann diese Voraussetzung der Lohnsteuerabfiihrungspflicht entfallen.
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Die Definitionen der Begriffe Arbeitgeber und Arbeithehmer im Steuerrecht sind recht-
lich selbststandig von jenen in anderen Rechtsgebieten, insbesondere gegentiber je-
nen des Arbeitsrechts und des Sozialrechts. Deshalb ist ihr Vorliegen fir jedes der
genannten Rechtsgebiete gesondert zu prifen. Meist werden sich die Ergebnisse de-
cken. Abweichende Bewertungen sind jedoch moglich. Grund fir diese haufige Quelle
von Missverstéandnissen sind die unterschiedlichen Funktionen und somit die unter-
schiedliche Zweckrichtung der verschiedenen Vorschriften und Rechtsgebiete.

Zu beachten ist, dass die deutsche Finanzverwaltung den lohnsteuerlichen Arbeitge-
berbegriff gelegentlich sehr weit auslegt. Demnach kann nach Ansicht der Finanzver-
waltung im Einzelfall auch ein ruhender deutscher Arbeitsvertrag ausreichen, um die
lohnsteuerliche Pflichten des Heimatunternehmens wahrend der Entsendung weiterbe-
stehen zu lassen (vgl. hierzu das Beispiel unter 3.4.3.1.5).

3.4.3.2.3 Freistellung / Beantragung der Freistellungsbescheinigung

Wird Arbeitslohn von einem inlandischen Arbeitgeber gezahlt bzw. getragen, muss der
Arbeitgeber aber insoweit keine Lohnsteuer einbehalten und abfiihren, wie der Arbeits-
lohn nach einem einschlagigen DBA oder dem sog. Auslandstétigkeitserlass (siehe
Kapitel 3.5.3 bzw. Kapitel 3.5.4) steuerfrei ist und er erforderlichenfalls eine Freistel-
lungsbescheinigung beantragt hat.

Der Arbeitgeber ist sowohl aufgrund steuerlicher Vorschriften, aber auch aufgrund des
arbeitsrechtlichen Treueverhaltnisses verpflichtet, den Lohnsteuereinbehalt korrekt
durchzufihren:

— Wird zu wenig Lohnsteuer einbehalten, besteht ein Haftungsrisiko gegentber dem
Finanzamt. Wurde die Lohnsteuer leichtfertig oder sogar vorséatzlich nicht in richtiger
Hohe abgefihrt, bestehen zudem strafrechtliche Risiken.

— Behalt der Arbeitgeber Lohnsteuer ein, obwohl er steuerlich die Méglichkeit hatte,
den Arbeitslohn (teilweise) ohne Abzug von Lohnsteuern auszuzahlen, etwa weil der
Arbeitslohn nach dem maf3geblichen DBA steuerfrei ist, wird der Arbeitslohn des
Mitarbeiters moglicherweise (temporar) doppelt besteuert (im In- und Ausland). Hier
kann es vorkommen, dass Arbeitnehmer aus dem arbeitsvertraglichen Treuverhalt-
nis eine Verpflichtung des Arbeitgebers ableiten, den Lohnsteuerabzug zu unterlas-
sen, wenn und soweit dies steuerlich zulassig ist.

In einigen DBA ist die Beantragung einer sog. Freistellungsbescheinigung als Voraus-
setzung fur das Absehen vom Lohnsteuereinbehalt ausdriicklich vorgesehen. Die Be-
scheinigung erteilt das zusténdige Betriebsstattenfinanzamt auf Antrag. Ohne eine ent-
sprechende Freistellungsbescheinigung darf der Arbeitgeber in Bezug auf die betref-
fenden DBA nicht vom Lohnsteuereinbehalt absehen (Die Beantragung einer Freistel-
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lungsbescheinigung ist z. B. in folgenden DBA vorgesehen: Danemark, Frankreich,
Italien, Norwegen, Osterreich, Schwede, Schweiz, USA). Eine Freistellungsbescheini-
gung ist ebenfalls obligatorisch zu beantragen, falls die Freistellung auf Grundlage des
Auslandstatigkeitserlasses erfolgen soll. In anderen Fallen ist die Beantragung einer
Freistellungsbescheinigung nicht ausdriicklich vorgeschrieben. In der Praxis wird die
Freistellungsbescheinigung meist aber dennoch beantragt, um steuerliche Haftungsri-
siken des Arbeitgebers durch Fehlinterpretation des einschlagigen DBA zu vermeiden.

Fur Mitarbeiter, die wahrend der Entsendung in Deutschland unbeschrénkt steuer-
pflichtig bleiben, sollte daher im Regelfall zu Beginn der Entsendung eine entspre-
chende Freistellungsbescheinigung beantragt werden. Das Bundesministerium fur Fi-
nanzen stellt auf der Internetseite https://www.formulare-bfinv.de ein entsprechendes
Formular zu Verfligung. Die Bescheinigung kann riickwirkend erteilt werden, solange
der Arbeitgeber den Lohnsteuerabzug fiir das jeweilige Kalenderjahr noch andern
kann.

Die bisherige Freistellungsbescheinigung soll unter der Geltung des EIStAM-
Verfahrens durch ein elektronisches Lohnsteuerabzugsmerkmal ersetzt werden (wie
z. B. die Lohnsteuerklasse). Allerdings wird dieses weitere Lohnsteuerabzugsmerkmal
erst in einer weiteren programmtechnischen Ausbaustufe des EIStAM-Verfahrens ein-
gefuhrt. Ein Implementierungstermin ist noch nicht bekannt. Bis dahin ist weiterhin das
bisherige Verfahren zu befolgen.

Eine ausgestellte Freistellungsbescheinigung hat der Arbeitgeber zum Lohnkonto zu
nehmen. Der Arbeitgeber kann das Gehalt dann ohne Steuerabzug auszahlen, muss
allerdings den steuerfrei gezahlten Betrag laufend im Lohnkonto erfassen. Unterliegt
der Mitarbeiter wahrend der Entsendung weiterhin der unbeschrankten Steuerpflicht,
z. B. weil er seine inlandische Wohnung behalt, muss der Arbeitgeber den nach DBA
steuerfreien Arbeitslohn in der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung gesondert
ausweisen. Hierdurch soll das zustandige Finanzamt des Arbeitnehmers in die Lage
versetzt werden, den steuerfreien Arbeitslohn im Rahmen der Progressionseinkiinfte
korrekt zu erfassen (siehe hierzu Kapitel 3.5.3.4.3).

Eine Nachweispflicht bezuglich der Versteuerung im Ausland im Sinne des § 50d

Abs. 8 EStG trifft den Arbeitgeber dabei nicht. Letztere betrifft allein die Einkommen-
steuererklarung des Arbeithehmers (LStR 2015 — H 39b.10 — Rickfallklausel). Der Ar-
beitnehmer erhélt die im DBA vorgesehene Freistellung im Rahmen der Veranlagung
jedoch in der Regel nur, soweit er nachweist, dass der Tatigkeitsstaat auf sein Besteu-
erungsrecht verzichtet hat oder dass die im Tatigkeitsstaat auf die Einkinfte festge-
setzten Steuern entrichtet wurden.
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In jungster Zeit ist eine Tendenz bei den deutschen Finanzbehérden feststellbar, die
Freistellung von Arbeitslohn im Lohnsteuerverfahren mit Hinweis auf § 50d Abs. 9 Nr. 1
oder Nr. 2 EStG oder auf eine Ruckfallklausel gem. des jeweiligen DBAs abzulehnen.
Zu den verschiedenen Rickfallklauseln vgl. auch Kapitel 3.5.3.4.3. Hintergrund solcher
Ablehnungen ist in aller Regel die (teils unbegrindete) Sorge der Betriebstattenfinanz-
amter, dass Arbeitslohn tatsachlich im anderen Staat nicht besteuert wird. Solche Falle
sollten im Detail geprift werden, denn die Behandlung der deutschen Finanzbehdrden
basiert hier nicht selten auf einer Fehleinschatzung auslandischen Rechts, die ggf.
unter Zuhilfenahme auslandischer Steuerexperten ausgerdumt werden kann.

Die Fortfihrung des Lohnsteuerabzugs trotz Vorliegens eines Freistellungstatbestan-
des fuhrt fur unbeschréankt steuerpflichtige Mitarbeiter allenfalls zu einem Zinsnachteil,
denn eine unterlassene Freistellung durch den Arbeitgeber kann im Rahmen der Ab-
gabe der Steuererklarung des Mitarbeiters nachtraglich korrigiert werden. Vorsicht ist
jedoch bei beschrankt steuerpflichtigen Arbeithehmern geboten: Beschrankt Steuer-
pflichtige kdnnen nicht in allen Fallen eine Steuererklarung in Deutschland einreichen,
im Rahmen derer eine entsprechende Korrektur vorgenommen werden kénnte. Bei
diesen Arbeitnehmern muss daher besonders sorgféltig vorgegangen werden.

In der Praxis kdnnen die mittelbaren Folgen dieses Vorgehens allerdings fir den Ex-
patriate von erheblicher Bedeutung und daher bei den Verhandlungen des Entsende-
vertrages zu berticksichtigen sein: Aus Sicht des Arbeithehmers kann die Doppelent-
richtung von Steuern bedeuten, dass er real zunachst empfindliche Einbul3en im ver-
figbaren Nettolohn hinnehmen muss, die er bis zur Geltendmachung im Rahmen sei-
ner Steuererklarung(en) und daraus folgender Rickerstattung grundsatzlich selbst ge-
genfinanzieren muisste. Bereits die Aussicht des zuséatzlichen Aufwands, sich um die
verfahrenstechnische Abwicklung der Auseinandersetzungen mit den Steuerbehtrden
der beteiligten Lander selbst kimmern zu missen und die damit verbundenen Kosten
und Risiken kénnen als nachteilig empfunden werden. Diese Interessen kdnnen bei der
Gestaltung der Entsendebedingungen zu berticksichtigen und gegebenenfalls zu kom-
pensieren sein.

3.4.3.2.4 Lohnsteuerabzug bei Entsendung in Lander ohne (anwendbares) DBA /
DBA mit Anrechnungsmethode

Soweit eine Entsendung in Lander erfolgt, mit denen Deutschland kein DBA abge-
schlossen hat, das einschlagige DBA nicht anwendbar ist oder das DBA nicht die Frei-
stellungs-, sondern die Anrechnungsmethode (vgl. Kapitel 3.5.3.4.1) fur Arbeitslohn
vorsieht und auch eine Freistellung nach Auslandstétigkeitserlass nicht in Betracht
kommt, ist eine Freistellung des Arbeitslohns nicht méglich. Falls der Arbeitnehmer
wahrend einer solchen Entsendung unbeschrankt steuerpflichtig bleibt (oder zeitweise
in Deutschland arbeitet) und das Heimatunternehmen weiterhin als lohnsteuerlicher
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Arbeitgeber qualifiziert, muss das Heimatunternehmen deutsche Lohnsteuer auf die
Entsendevergitung einbehalten. Muss zugleich im Ausland Lohnsteuer einbehalten
werden, ist der Mitarbeiter (temporéar) doppelt belastet.

Eine Doppelbesteuerung kann in diesen Fallen grundsétzlich erst durch Anrechnung
der im Ausland gezahlten Steuer auf die deutsche Steuer im Rahmen der Einkommen-
steuerveranlagung des Mitarbeiters beseitigt werden. Haufig ist es bei Entsendungen
in solche Lander daher empfehlenswert, dass der Mitarbeiter seinen Wohnsitz in
Deutschland aufgibt, um eine Doppelbelastung zu vermeiden. Ist die Wohnsitzaufgabe
fur den Mitarbeiter (beispielsweise aus familiaren Grunden) nicht méglich, kann die
Eintragung eines Freibetrags in der Lohnsteuerkarte des betroffenen Arbeitgebers in
Betracht kommen, um den Lohnsteuereinbehalt in Deutschland zu reduzieren. Gege-
benenfalls sollte fachkundiger Rat eingeholt werden.

3.4.3.2.5 Lohnauszahlung durch ausléndisches Konzernunternehmen

Unter den Voraussetzungen des 8 38 Abs. 1 S. 3 EStG kommt eine Lohnsteuerabfiih-
rungspflicht auch fur diejenigen Leistungen in Betracht, die dem beim Heimatunter-
nehmen angestellten Expatriate von der Auslandsgesellschaft gewéahrt werden, wenn
der Arbeitgeber weil3 oder erkennen kann, dass derartige Vergutungen erbracht wer-
den und das Gehalt des Mitarbeiters (teilweise) dem Besteuerungsrecht Deutschlands
unterliegt. Eine derartige Kenntnismdglichkeit wird insbesondere zwischen verbunde-
nen Unternehmen im Sinne von 8§ 15 AktG angenommen. Das hiervon erfasste Entgelt
betrifft nicht nur Arbeitslohn im engeren Sinn, sondern alle als Entgelt gewahrten,
durch das Arbeitsverhdltnis veranlassten steuerpflichtigen Vermdgenszuflisse, so z. B.
private Altersvorsorgeleistungen oder vor Ort gewahrte Gebrauchsvorteile wie ein
Dienstwagen oder auch eine gestellte Wohngelegenheit.

In solchen Féllen trifft den Arbeitnehmer gem. § 38 Abs. 4 EStG grundsatzlich die
Pflicht, dem Inlandsarbeitgeber am Ende der jeweiligen Lohnzahlungsperiode die vom
Auslandsarbeitgeber geleisteten Bezlige anzugeben und dem Inlandsarbeitgeber die
zur Begleichung der Steuerschuld erforderlichen Mittel zur Verfiigung zu stellen, soweit
hierfiir kein vom Inlandsarbeitgeber zu gewahrender ausreichender Barlohn vorhanden
ist oder sonstige Beziige zuriickgehalten werden kdnnen.

Stehen dem Inlandsarbeitgeber trotzdem keine hinreichenden Beziige zur Verfligung,
mittels derer er die Lohnsteuer abdecken kann, so kommt eine haftungsbefreiende
Anzeige gegenlber dem Betriebsstattenfinanzamt in Frage. Die Finanzbehorden for-
dern die nicht erhobene Lohnsteuer dann in der Regel vom Arbeitnehmer im Rahmen
der Einkommensteuerveranlagung direkt ein. Um hier Komplikationen zu vermeiden,
bietet sich in solchen Féllen an, bereits in den Entsendevertradgen bei Bedarf die Abfih-
rung entsprechender Mittel seitens des Auslandsarbeitgebers oder des Arbeitnehmers
an den Inlandsarbeitgeber mit zu bericksichtigen.
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Lohnsteuerpflicht fir Zahlungen Dritter

Arbeitnehmer A des Unternehmens UD in Deutschland wird zu Beginn des Jahres 01

in das DBA-Land L zum verbundenen Unternehmen UL entsandt. Er verrichtet seine
Arbeitstatigkeit grundsatzlich in L, ist aber immer wieder auch in Deutschland tétig (ca.
zehn Prozent seiner Arbeitszeit). Er halt sich in Deutschland in 01 insgesamt langer als
183 Tage auf (Entsendebeginn erst in der zweiten Jahreshalfte) und bleibt wahrend der
Entsendung unbeschrankt steuerpflichtig. Sein Lebensmittelpunkt verbleibt in Deutsch-
land. Das Gehalt wird durch UL ausgezahlt.

a) Sein (wirtschaftlicher) Arbeitgeber bleibt das entsendende Unternehmen UD, das
auch seine Vergitung tragt, da die Entsendung ausschlief3lich im Interesse von UD
erfolgt Die Gehaltskosten werden daher an UD weiterbelastet.

b) Das Arbeitsverhéltnis des L mit UD wird per Entsendevereinbarung vollstandig ru-
hend gestellt und ein neues Arbeitsverhéltnis mit dem aufnehmenden Unternehmen UL
geschlossen, in dessen Interesse die Entsendung erfolgt.

LOsung:

a) Die Voraussetzungen des 8§ 38 EStG liegen vor: A ist im Inland unbeschrankt steu-
erpflichtig und hat einen inlandischen Arbeitgeber. Es bestehen daher grundséatzlich
lohnsteuerliche Pflichten fir den Arbeitgeber in Deutschland, allerdings mit der M6g-
lichkeit der Freistellung von Arbeitslohn, soweit das Besteuerungsrecht fir die Vergi-
tung nach dem einschlagigen DBA einem auslandischen Staat zugewiesen wird. Im
Jahr 01 ist eine Freistellung des Gehalts grundsatzlich nicht méglich, da die 183-Tage-
Regelung greift des DBA greift. Auch wenn das Gehalt durch UL ausgezahlt wird (Ar-
beitslohn von dritter Seite), muss UD deutsche Lohnsteuer einbehalten.

b) Hier ist § 38 EStG nicht anwendbar. A wird nicht fir einen inl&andischen Arbeitgeber
in Deutschland tatig. Auch wenn A auf Grund seiner Tatigkeit und seiner DBA-
Ansassigkeit in Deutschland teilweise steuerpflichtige Einkinfte erzielt, muss UD keine
Lohnsteuer einbehalten. Die Einkiinfte muss A im Rahmen seiner Steuererklarung an-
geben und versteuern. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang aber, dass die deut-
sche Finanzverwaltung den lohnsteuerlichen Arbeitgeberbegriff teilweise sehr weit aus-
legt und in vergleichbaren Fallen dennoch von lohnsteuerlichen Pflichten des deut-
schen Arbeitgebers ausgeht. Bei Bedarf kann die Position des jeweiligen Betriebsstat-
tenfinanzamts mittels einer Lohnsteueranrufungsauskunft geklart werden (siehe dazu
Kapitel 3.4.3.2).
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3.4.3.3 Moglichkeit der Lohnsteuer-Anrufungsauskunft

Ist zweifelhaft, wie ein Entsendesachverhalt lohnsteuerlich zu beurteilen ist, kann beim
zustandigen Betriebsstattenfinanzamt eine sog. Lohnsteuer-Anrufungsauskunft nach
§ 42e EStG eingeholt werden. Eine Lohnsteuer-Anrufungsauskunft kann sowohl fur
einzelne Entsendungsfalle als auch fir mehrere gleichgelagerte Félle gestellt werden.

Die erteilte Auskunft ist fur das Betriebsstattenfinanzamt verbindlich und kann daher fur
Arbeitgeber Rechtssicherheit in Bezug auf lohnsteuerliche Fragen in Zusammenhang
mit Entsendungen herbeifiihren. Zu beachten ist, dass eine Anrufungsauskunft keine
Bindungswirkung gegeniber dem Wohnsitzfinanzamt des Arbeitnehmers entfaltet. Das
Wohnsitzfinanzamt kann durchaus im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung des
Arbeitnehmers eine von der Lohnsteueranrufungsauskunft abweichende Ansicht ver-
treten.

3.4.3.4 Umsetzung des Lohnsteuerabzugs — Aufteilung des Arbeitslohns

Haufig kommt es vor, dass der deutsche Heimatarbeitgeber auch wahrend eines Aus-
landseinsatzes (zeitanteilig) deutsche Lohnsteuer einbehalten muss. Das ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn dem jeweiligen Ausland lediglich das Besteuerungsrecht fir

das Gehalt fuir im Ausland verbrachte Arbeitstage zusteht.

Die Grundlagen der Bestimmung des Besteuerungsrechts fur Arbeitslohn werden ge-
schlossen bei der Besteuerung des Mitarbeiters dargestellt, vgl. Kapitel 3.5.3.5.4.

Die korrekte Umsetzung des Lohnsteuereinbehalts in Deutschland ist in derartigen
Fallen haufig komplex, da die gangigen Gehaltsabrechnungssysteme die erforderliche
Aufteilung des Arbeitslohns nicht automatisiert abbilden kdnnen.

Bislang gab es hinsichtlich der Aufteilung des Arbeitslohns seitens der deutschen Fi-
nanzbehdrden zudem lediglich Verwaltungsanweisungen, die fur die Einkommensteu-
erveranlagung des Mitarbeiters verbindlich waren. Fur das Lohnsteuerabzugsverfahren
gab es keine verbindlichen Vorgaben, sodass Arbeitgeber hier — teilweise in Abstim-
mung mit dem zustandigen Betriebstattenfinanzamt — sehr unterschiedliche Losungs-
wege gegangen sind.

Am 22. Dezember 2015 hat das Bundesministerium fiir Finanzen erstmals einen Ent-

wurf fur ein BMF-Schreiben vorgestellt, in dem die Ermittlung des steuerpflichtigen und
des steuerfreien Arbeitslohns im Lohnsteuerabzugsverfahren fir Arbeitgeber detailliert
geregelt werden soll (Entwurf vom 22. Dezember 2015 — ,Lohnsteuerliche Behandlung
des Arbeitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkommen sowie dem Auslandstatig-
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keitserlass; Ermittlung des steuerfreien und des steuerpflichtigen Arbeitslohns im
Lohnsteuerabzugsverfahren). Aus dem Entwurf wird insbesondere deutlich, dass die
Finanzverwaltung kiinftig immer weniger akzeptieren wird, dass ein unterlassener
Lohnsteuerabzug in Deutschland im Rahmen einer Einkommensteuererklarung ,nach-
geholt® wird. Vielmehr wird Arbeitgebern aufgeben, die Reisedaten der Mitarbeiter zu
erfassen und lohnsteuerlich die richtigen Konsequenzen zu ziehen (d. h. in Deutsch-
land Lohnsteuer abzufiihren, wenn und soweit das Gehalt wahrend einer Entsendung
weiterhin — ggf. anteilig — dem Besteuerungsrecht Deutschlands unterliegt und der Ar-
beitgeber als lohnsteuerlicher Arbeitgeber qualifiziert).

Der Entwurf sieht dabei vor, dass Arbeitgeber unterjahrig mit Prognosen hinsichtlich
der Arbeitsverteilung arbeiten dirfen. Am Jahresende bzw. so lange der Lohnsteuer-
abzug noch anderbar ist, muss dann basierend auf den tatsachlichen Reisedaten der
betroffenen Mitarbeiter der in Deutschland steuerpflichtigen Arbeitslohn genau ermittelt
werden. Die auf den vorgenommenen Prognosen basierenden Abrechnungen des Jah-
res sind dann dementsprechend an die tatsachlichen Verhaltnisse anzupassen. Das
BMF-Schreiben soll im Jahr 2016 in Kraft treten und dann fiir Lohnzahlungszeitraume
ab 01. Januar 2016 zwingend anzuwenden sein.

Auch wenn es sich derzeit um einen Entwurf handelt, sollten Arbeitgeber die Reiseda-
ten ihrer Mitarbeiter erfassen und vorhalten, damit am Jahresende des Jahres 2016
und in den Folgejahren ggf. die richtigen lohnsteuerlichen Konsequenzen gezogen
werden kénnen.

3.4.3.5 Checkliste Lohnsteuer

In Bezug auf die Lohnsteuereinbehaltungspflicht des deutschen Heimatarbeitgebers
nach deutschem Steuerrecht sollten daher bei Auslandsentsendungen folgende Punkte
beachtet werden:

— st (ein Teil des) Arbeitslohn des Arbeitnehmers im Inland steuerpflichtig?

— Kommt eine Befreiung von der Lohnsteuer in Betracht — nach einem DBA oder nach
dem Auslandstétigkeitserlass? Muss ein entsprechender Antrag gestellt werden?

— Ist der Lohnsteuerabzug in Deutschland vorzunehmen? Wenn ja — ist ein Prozess
zur Erhebung der notwendigen Reisedaten vorhanden?

— Bei beschrankter Steuerpflicht des Mitarbeiters: Wurde der Antrag auf Ausstellung
einer besonderen Lohnsteuerbescheinigung Steuerklasse 1 gestellt? Dieser muss
bis zum 31. Dezember des Jahres, in das der Lohnzahlungszeitraum féllt, gestellt
worden sein.

Wesentliche Auswirkungen durch das auslandische Steuerrecht aus Sicht des Entsen-
deunternehmens:

— Welche steuerrechtlichen Pflichten des inlandischen Arbeitgebers im Empfangsstaat
(insbesondere Abfiihrung der Lohnsteuer) sind maglich?
— Voraussichtliche Hohe der Steuerbelastung des Arbeithnehmers im Einsatzland.
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— Gibt es im Einsatzland ein sog. Expatriate Tax Regime (vgl. Kapitel 3.5.6), nach
dem entsandte Mitarbeiter steuerlich begunstigt werden? Miissen besondere Antra-
ge gestellt werden, damit der entsandte Mitarbeiter bzw. das entsendende Unter-
nehmen (bei Nettolohnvereinbarungen) von diesen steuerlichen Verglnstigungen
profitieren kann?

3.4.4 Umsatzsteuer

Eine Vielzahl von Staaten (EU Mitgliedsstaaten und auf3erhalb der EU sog. Drittlander)
belastet den Konsum tUber Umsatz- und Mehrwertsteuern, die indirekt von Unterneh-
men auf jeden ,Umsatz“ (Lieferungen und Dienstleistungen — in Deutschland ,sonstige
Leistung® ,gegen Entgelt*) erhoben und Uber den Preis auf Endverbraucher Gberwalzt
werden. Um nur Endverbraucher nicht aber Unternehmen zu belasten, unterstiitzen
Mehrwertsteuern die Uberwélzung der Steuerlast auf den Endverbraucher durch den
,vorsteuerabzug®, zu dem ausschlieRlich Unternehmer berechtigt sind. Die (Regel-
)Steuersatze schwanken von Staat zu Staat und bewegen sich in der EU in einer
Bandbreite zwischen 17 und 27 Prozent. Die Mehrwertsteuern sind fir Unternehmen
belastungsneutral, wenn und soweit die Uberwélzung auf den Endverbraucher gelingt.
Bei grenziiberschreitenden Umsatzen soll die Umsatzsteuerbelastung nicht im Ansas-
sigkeitsstaat des Lieferanten (Ursprungsland) sondern im Staat des Abnehmers (Be-
stimmungsland) hergestellt werden: Der Umsatz wird daher regelmaf3ig im Empféanger-
land nach den dort herrschenden Regeln belastet.

Der Ersatz von Gehaltskosten im Zuge der Weiterbelastung des Entsendegehalts (z. B.
wenn ein Mitarbeiter wahrend der Entsendung weiterhin von der Heimatgesellschaft
bezahlt wird) kann abhéngig von der Ausgestaltung der Entsendung ein Entgelt fiir
eine sonstige Leistung darstellen. Dann fallt zumindest innerhalb der Européischen
Union beim Leistungs- und Rechnungsempfanger (im Beispiel der aufnehmenden Ge-
sellschaft) Umsatzsteuer des Bestimmungslands nach dem Reverse Charge Verfahren
an. Ungunstigenfalls kann die anfallende Umsatzsteuer nicht als Vorsteuer in Abzug
gebracht werden (z. B. wenn der Leistungsempfanger — hier das aufnehmende Unter-
nehmen — nicht vorsteuerabzugsberechtigt ist), sodass sich die Entsendekosten um die
anfallende Umsatzsteuer erhéhen. Im Rahmen der Planung von Entsendungen sollte
daher die Rechnungstellung mit dem aufnehmenden Unternehmen abgestimmt wer-
den. Statt Gehaltskosten grenziuberschreitend weiterzubelasten, kann es ggfs. empfeh-
lenswert sein, das Gehalt auf Grundlage eines lokalen Arbeitsvertrages lokal auszu-
zahlen.

Ein weiteres Risikofeld ist die Gestellung von Firmenwagen an Mitarbeiter innerhalb
der Européaischen Union, durch ein Unternehmen, das nicht im Wohnsitzstaat des Mit-
arbeiters ansassig ist. Seit dem 01. Juli 2013 gilt innerhalb der EU regelmaf3ig der
Wohnsitz des Mitarbeiters als umsatzsteuerlicher Ort der Leistung bei der Gestellung
von Firmenwagen. Dies hat unter Umsténden zur Folge, dass ein Unternehmen fiir
einen Firmenwagen auslandische Umsatzsteuer abfiihren muss, wenn ein entsandter
Mitarbeiter seinen Wohnsitz in das européische Ausland verlegt. Die korrekte Abflh-
rung der Umsatzsteuer im Ausland erhéht regelmaRig den mit der Firmenwagengestel-
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lung verbundenen unternehmensinternen Verwaltungsaufwand fur die entsendende
Gesellschaft. Gegebenenfalls ist in solchen Fallen zu tberlegen, dem Mitarbeiter durch
die Gastgesellschaft einen Firmenwagen zu Verfugung stellen zu lassen.

3.5 Besteuerung des entsandten Mitarbeiters

Beim Auslandseinsatz ist die Besteuerung der Einkiinfte des entsandten Mitarbeiters —
neben der Unternehmensbesteuerung — von wesentlicher Bedeutung. Unternehmen
haben in der Regel ein erhebliches Interesse daran, dass ihre Mitarbeiter etwaigen
steuerlichen Pflichten im Gastland nachkommen. Zum anderen ist es fur die Verhand-
lung der Entsendebedingungen unumganglich vorab zu wissen, ob der Mitarbeiter im
Gastland steuerpflichtig wird. Denn von der Hohe der wahrend der Entsendung anfal-
lenden Steuern im Gastland hangt bei Vereinbarung eines Bruttogehalts letztlich ab,
welcher Nettolohn dem Arbeitnehmer wéhrend der Entsendung verbleibt.

In welchem Land ein Mitarbeiter sein Einkommen zu versteuern hat, ist keine einfach
zu beantwortende Frage. Grundsétzlich sind zwei Prifungsschritte erforderlich:

— Zunachst muss der steuerliche Status des Mitarbeiters nach nationalem Recht er-
mittelt werden (beschrankte / unbeschrankte Steuerpflicht).

— In einem zweiten Schritt missen die regelmé&Rig existierenden Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) berilicksichtigt werden bzw. bei Fehlen eines solchen das
nationale Steuerrecht der beteiligten Staaten.

SchlieBlich ist es flr die tatsachliche Durchflihrung der Besteuerung duf3erst wichtig,
die Verfahrensvorschriften der Steuererhebungsverfahren der beteiligten Staaten zu
beachten.

3.5.1 Ansassigkeit des Mitarbeiters

3.5.1.1 Ansassigkeit des Mitarbeiters nach nationalem Recht

Das deutsche Einkommensteuerrecht und auch viele der maf3geblichen Steuerrechts-
ordnungen anderer Staaten orientieren die Steuerbarkeit und Steuerpflichtigkeit von
Einklnften an der Ansassigkeit der Steuerpflichtigen. Dabei wird bei der Besteuerung
von naturlichen Personen in aller Regel zwischen ,ansassigen® und ,nichtansassigen®
Steuerpflichtigen unterschieden (International: ,resident‘ bzw. ,non-resident”). Nach
deutschem Steuerrecht ist in Deutschland anséssig, wer der unbeschrankten Steuer-
pflicht gem. 8 1 EStG i. V. m. 88 8, 9 AO unterliegt.

Nach deutschem Steuerrecht aber in der Regel auch nach auslandischen Steuer-
rechtsordnungen hat ,, Ansassigkeit dabei die Steuerpflichtigkeit der gesamten Ein-
kiinfte des Betreffenden, des sog. ,Welteinkommens® zur Folge. Das Welteinkommen
umfasst nicht nur das gesamte steuerbare Einkommen im jeweiligen Staat, sondern
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auch samtliche Einklnfte aus allen Quellen in anderen Nationen; unabhéngig insbe-
sondere auch davon, in welchem Land und in welcher Form und Wahrung es bezogen
bzw. ausgezahlt wurde.

Ein entsandter Mitarbeiter kann durchaus gleichzeitig in mehreren Staaten nach natio-
nalem Recht steuerlich anséssig und somit mit seinem Welteinkommen in diesen Staa-
ten jeweils grundsatzlich steuerpflichtig sein. Die aus einer solchen ,Doppelansassig-
keit” resultierende mogliche Doppelbesteuerung wird in der Regel durch Anwendung
von DBA oder, falls ein solches zwischen den beteiligten Staaten nicht abgeschlossen
wurde, durch entsprechende Vorschriften des nationalen Rechts vermieden.

Die Ansassigkeitsprufung ist dabei fur jeden durch die Entsendung betroffenen Staat
auf Grundlage des jeweiligen nationalen Rechts separat durchzufuhren. Einzelne Staa-
ten, aber auch internationale Steuerberatungsgesellschaften stellen zum Teil im Inter-
net frei zugangliche Informationen Uber die nationalen Steuerrechtsordnungen bereit,
die eine erste Einschatzung der steuerlichen Ansassigkeit nach nationalem Recht er-
madglichen.

3.5.1.2 Wohnsitz des Mitarbeiters

Das deutsche Steuerrecht deklariert gem. 8 1 Abs. 1 S. 1 EStG jede natdrliche Person
als unbeschréankt steuerpflichtig, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen
Aufenthalt hat. Daneben bestehende Sonderfélle sollen wegen der in der Regel feh-
lenden praktischen Relevanz hier vernachlassigt werden.

Der Begriff des Wohnsitzes im Sinne des § 1 Abs. 1 S. 2 EStG wird in 8 8 AO naher
definiert. Bei der Betrachtung ist allein auf die tats&chlichen Verhaltnisse abzustellen.
Die An- bzw. Abmeldung bei den Meldebehdrden hat lediglich indiziellen Charakter.
Danach hat jemand seinen steuerlichen Wohnsitz dort

— wo er eine Wohnung
— unter Umstanden innehat
— die darauf schlieen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird.

Ein Steuerpflichtiger kann gleichzeitig mehrere Wohnsitze haben und somit auch
gleichzeitig Wohnsitze im Inland und im Ausland. Anders als bei der Bestimmung des
~-gewohnlichen Aufenthalts® nach § 9 AO ist es nach Auffassung des Bundesfinanzhofs
nicht erforderlich, dass die Wohnung der Lebensschwerpunkt des Steuerpflichtigen ist
und es ist auch keine bestimmte Mindestzahl an Anwesenheitstagen pro Jahr notwen-
dig (vgl. BFH v. 19. Marz 1997 — | R 69/96 — BStBI 1997 II, 447; zu weiteren Details
und Nachweisen vgl. Insb. AEAO zu § 8 AO). Auch eine Ferienwohnung kann daher
eventuell als Wohnsitz qualifiziert werden.
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Der Arbeitnehmer AN wird von 01 bis 03 nach Frankreich entsandt und bezieht dort
eine Wohnung und vom aufnehmenden Unternehmen sein Gehalt. Er behalt allerdings
seine deutsche Wohnung inklusive Einrichtung nutzungsbereit bei und halt sich in die-
ser jahrlich drei bis acht Wochen auf. Inlandische Steuerpflicht des AN?

Losung: AN hat von 01 bis 03 in Deutschland einen Wohnsitz aufrechterhalten. Er ist
deshalb im Inland steuerpflichtig und zwar grundséatzlich unbeschrankt, d. h. mit sei-
nem weltweiten Einkommen. Damit unterfallt auch sein franzdsisches Gehalt der deut-
schen Einkommensbesteuerung. Hierfur ist zun&chst unerheblich, ob AN gleichzeitig
auch in Frankreich einen Wohnsitz inne hat oder ggf. sogar auch dort unbeschrankt
steuerpflichtig ist. Die Vermeidung einer mdglichen Doppelbesteuerung erfolgt erst
uber die Regelungen des einschlagigen DBA.

Der Arbeitgeber steht bei Auslandsentsendungen oft vor dem praktischen Problem,
dass ihm die maR3geblichen Informationen zur Ermittlung von Wohnsitz und gewdhnli-
chem Aufenthalt ohne Mitwirkung des Arbeitnehmers nicht zuganglich sind. Ohne die-
ses Wissen ist es jedoch unmdéglich, zu entscheiden, ob eine Pflicht zur Durchfiihrung
des Lohnsteuerabzugs im Inland entfallen ist oder fortbesteht und dies gegentber der
Finanzverwaltung geltend zu machen. Man wird zwar argumentieren kénnen, dass die
Bereitstellung der nétigen Nachweise zur ordnungsgemalfen Abwicklung des Lohn-
steuerabzugsverfahrens zu den allgemeinen arbeitsvertraglichen Nebenpflichten des
Arbeitnehmers gehdrt — ein Unterlassen der Auskunft mangels Kenntnis oder eine
Weigerung des Arbeitnehmers aufgrund abweichender Rechtsauffassung vermeidet
dies jedoch nicht.

Es empfiehlt sich daher, entsprechende Auskunfts- und Nachweispflichten in der Ent-
sendevereinbarung mit dem Arbeitnehmer ausdrticklich zu vereinbaren. Neben der
Angabe der erforderlichen Informationen kann die Ubergabe von Bescheinigungen
Uber die behdrdliche Abmeldung und Anmeldung neuer Wohnsitze im Inland und — so
dort erhaltlich — im Ausland hilfreich sein.

3.5.1.2.1 Wohnung

Der Begriff der Wohnung wird im deutschen Steuerrecht weit ausgelegt. Er umfasst
Raumlichkeiten, die zum Wohnen geeignet sind. Es braucht sich nicht um ein Gebaude
oder einen baulich abgeschlossenen Gebaudeteil zu handeln, wenn nur ein fester, zum
Wohnen geeigneter Raum vorhanden ist. Dieser Raum muss dartber hinaus grund-
satzlich mébliert und heizbar sein sowie eine Kochgelegenheit enthalten. Eine be-
scheidene Bleibe, wie z. B. ein Zimmer in einer Wohngemeinschatft / zur Untermiete mit
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gemeinsamer Kiiche und Bad fur die Bewohner, ist bereits ausreichend (vgl. hier zu
zuletzt BFH v. 10. April 2013, | R 50/12).

3.5.1.2.2 Innehaben

Ein deutscher steuerlicher Wohnsitz kann nur dann angenommen werden, wenn der
Mitarbeiter die Wohnung im oben definierten Sinn auch ,innehat®. Dies ist dann der
Fall, wenn er die tatséchliche Verfiigungsmacht tiber die Wohnung hat und nach sei-
nem Belieben dartber verfiigen kann.

Davon ist grundsatzlich auszugehen, wenn der Mitarbeiter einen Wohnungsschlissel
hat und die Wohnung jederzeit ungehindert im Rahmen des Ublichen nutzen kann. Es
kommt jedoch nicht darauf an, ob der Mitarbeiter Eigentiimer der Wohnung oder Mieter
ist oder auf sonstiger Grundlage die tatséchliche Verfugungsgewalt tiber die Wohnung
innehat.

Auch bei einer Anmietung der Wohnung durch ein Unternehmen und entsprechender
Uberlassung an den Mitarbeiter ist von einem ,Innehaben“ des Mitarbeiters im Sinne
des 8§ 8 AO auszugehen. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs vertritt insbeson-
dere, dass das Vorhalten einer nutzungsbereiten und eingerichteten Wohnung im In-
land hierfur bereits ausreicht.

3.5.1.2.3 Beibehaltung und Benutzung

Es missen objektive Umstande darauf schliel3en lassen, dass die Wohnung beibehal-
ten und benutzt werden soll. Lediglich innere Vorbehalte oder nicht konkretisierte Plane
sind unbeachtlich. Im Einzelfall sind alle tatséachlichen Umstande zu bericksichtigen,
die erkennen lassen, dass die Wohnung als Bleibe dient, dass sie sténdig oder doch
mit einer gewissen RegelméaRigkeit und Gewohnheit genutzt wird bzw. zu nicht nur
vorubergehenden Wohnzwecken bestimmt ist. Objektiv nachprifbar sind dabei Um-
stande, die sich z. B. aus der Dauer der tatsachlichen Nutzung, dem Inhalt des Miet-
bzw. Wohnuberlassungsvertrages, der Arbeitserlaubnis, der Aufenthaltsgenehmigung,
dem Wohnsitz der Familie und anderen Umstanden ergeben.

Die An- bzw. Abmeldung bei den Meldebehérden spielt hingegen lediglich eine unter-
geordnete Rolle. An- bzw. Abmeldung haben lediglich Indizwirkung fir das Vor- bzw.
Nichtvorliegen eines deutschen Wohnsitzes. Entscheidend ist aus steuerrechtlicher
Sicht stets eine Gesamtbetrachtung samtlicher tatséchlichen Umstande. Die deutsche
Finanzverwaltung vermutet das Vorliegen eines deutschen Wohnsitzes fir bereits er-
fasste Steuerpflichtige, solange eine Abmeldung bei den Meldebehdrden nicht erfolgt.
Daher sollte die Abmeldung beim Umzug ins Ausland nicht vergessen werden. Umge-
kehrt reicht aber eine Abmeldung allein nicht zur Aufgabe des deutschen steuerlichen
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Wohnsitzes aus. Aus diesem Grund verschickt das Finanzamt nach Erhalt einer ent-
sprechenden Mitteilung von den Meldebehdérden haufig einen Fragebogen an den
Steuerpflichtigen, in dem die tatsachlichen Anderungen hinsichtlich der Wohnsitzsitua-
tion abgefragt werden. Solange der Mitarbeiter eine Wohnung in Deutschland vorhalt,
wird er sodann weiterhin als unbeschrankt steuerpflichtig behandelt.

Wenn im Rahmen einer Entsendung die Aufgabe des deutschen Wohnsitzes aus steu-
erlichen Griinden gewtinscht ist, sollte moglichst sichergestellt werden, dass die Vo-
raussetzungen des § 8 AO eindeutig nicht mehr vorliegen und dieser Sachverhalt bei
Bedarf nachgewiesen werden kann. In Bezug auf eine Mietwohnung sollten beispiels-
weise die Kuindigung und ein etwaiger Wohnungsabnahmebericht bereitgehalten wer-
den. Eine Eigentumswohnung sollte der Expatriate moglichst wahrend der Entsendung
vermieten und die Mietvertradge auf Nachfrage vorlegen. Dabei gentigt die ernsthafte
(nachgewiesene) Absicht, die Wohnung zu vermieten, falls sich tatsachlich zunéchst
kein Mieter findet. Scheidet eine Vermietung oder auch ein Verkauf aus, muss die
Wohnung notfalls gerdaumt und der Hausrat eingelagert werden, um den Raumlichkei-
ten die Eignung als Wohnung zu nehmen und das Vorliegen eines deutschen Wohnsit-
zes auszuschlieRen. Wird die Wohnung dagegen im nutzungsbereiten Zustand belas-
sen, besteht auch bei nur geringfugiger Nutzung stets das Risiko, dass die Finanzbe-
horden die Aufgabe des Wohnsitzes nicht anerkennen.

Arbeitnehmer A wird von 01 bis 03 entsandt.

a) A kindigt seine bisherige Mietwohnung zum Entsendebeginn und zieht zum Beginn
der Entsendung aus. Er verflgt tiber keine weiteren Wohnungen in Deutschland.

b) A ist Eigentimer einer Wohnung. Diese mochte er wahrend der Entsendung nicht
vermieten, da er Schaden durch etwaige Mieter beflrchtet. Zudem méchte er bei Be-
suchen seiner Heimat nicht im Hotel wohnen mussen, sondern in seiner eigenen Woh-
nung dbernachten.

c) A ist Eigentiimer einer Wohnung. A rdumt die Wohnung mit Entsendebeginn aus
und bemdiht sich zunachst erfolglos diese ab Entsendebeginn zu vermieten. Ab 02 ge-
lingt es ihm schliel3lich einen Mieter fur die Wohnung zu finden. Er verfugt Giber keine
weiteren Wohnungen in Deutschland.

LOsung: Fur die Frage, ob ein inlAndischer Wohnsitz vorliegt, kommt es nicht darauf
an, ob der Mitarbeiter einen weiteren Wohnsitz im Ausland unterhalt oder im Ausland
als ansassig behandelt wird. Grundsatzlich unerheblich hierfir ist es auch, ob er mehr
Zeit im Veranlagungszeitraum am ausléndischen Arbeitsort als in seiner inlandischen
Wohnung verbringt und ob sein Aufenthalt im Inland weniger als 183 Tage im Veranla-
gungszeitraum umfasst.
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Im Fall a) wird der deutsche Wohnsitz eindeutig aufgegeben. Vorausgesetzt A halt sich
nicht im Sinne des § 9 AO gewohnlich in Deutschland auf, unterliegt er ab Entsende-
beginn nicht mehr der unbeschrankten Steuerpflicht.

Im Fall b) behélt A seinen deutschen steuerlichen Wohnsitz. Dies gilt grundséatzlich
unabhangig davon, ob und wie haufig er seine Wohnung tatsachlich nutzt.

Im Fall ¢) hat A den deutschen Wohnsitz bereits ab 01 aufgeben, da er die Wohnung
nicht mehr selbst nutzen wollte, sondern diese zu vermieten beabsichtigte. Wichtig ist
in diesem Fall, dass die Vermietbemihungen notwendigenfalls nachgewiesen werden
koénnen, beispielsweise durch Vorlage von entsprechenden Anzeigen oder eines Mak-
lervertrages.

3.5.1.3 Gewohnlicher Aufenthalt des Mitarbeiters

Nach § 1 Abs. 1 S. 1 EStG geniigt fur die Begriindung der unbeschrankten Steuer-
pflicht in Deutschland bereits der gewohnliche Aufenthalt. Den gewdhnlichen Aufent-
halt gem. 8 9 AO hat jemand dort, wo er sich unter Umstanden aufhalt, die erkennen
lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt.
Der Unterschied zum Wohnsitz liegt darin, dass keine Wohnung im Sinne fester Raum-
lichkeiten unterhalten werden muss. Zudem kann eine Person zwar mehrere Wohnsit-
ze im Sinne des § 8 AO haben, jedoch nur einen gewdhnlichen Aufenthalt im Sinne
des § 9 AO.

Als gewohnlicher Aufenthalt in Deutschland ist stets und von Beginn an ein zeitlich
zusammenhangender Aufenthalt von mehr als sechs Monaten Dauer anzusehen; kurz-
fristige Unterbrechungen bleiben dabei unbericksichtigt, d. h. die Sechs-Monats-Frist
l[Auft weiter und die Unterbrechungszeit wird mitgerechnet. Entscheidend ist hierbei, ob
noch ein einheitlicher Aufenthalt gegeben ist, der lediglich durch Familienheimfahrten,
Urlaub oder Geschéftsreisen unterbrochen wird oder ob mehrere getrennte Aufenthalte
anzunehmen sind. Ein gewoéhnlicher Aufenthalt kann auch bei einem weniger als sechs
Monate andauernden Aufenthalt verwirklicht werden, wenn mehrere Inlandsaufenthalte
nacheinander folgen, die sachlich miteinander verbunden sind und der Mitarbeiter von
vornherein beabsichtigte, nicht nur vortiibergehend im Inland zu verweilen.

Arbeitnehmer AN wird im Januar 01 bis 03 ins Ausland entsandt und verlegt seinen
Wohnsitz ins Ausland. Er arbeitet jedoch von Ende Februar 01 bis Ende August 01
aufgrund kurzfristig entstandenen Arbeitsbedarfs noch im Inland in einem Werk als
Monteur und kommt hierfur in verschiedenen Hotelzimmern unter. Nach jeweils sechs
Tagen Arbeitstatigkeit am Stiick kehrt er vereinbarungsgemaln fir drei Tage Freizeit zu
seiner Familie zurick ins Ausland. Im Juni nimmt er drei Wochen Urlaub, die er eben-
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falls im Ausland bei seiner Familie verbringt. Ab Ende August 01 befindet er sich
durchgehend im Ausland.

AN hat zwar in Deutschland keinen Wohnsitz, unterliegt aber dennoch bis Ende Au-
gust 01 der unbeschréankten Steuerpflicht in Deutschland, da er sich in Deutschland
gem. 8§ 9 AO gewohnlich aufhalt. Der Umstand, dass AN vorliegend nicht tatsachlich in
Summe 183 Tage im Inland verbracht hat, ist flr die Annahme eines gewdhnlichen
Aufenthalts unschédlich. Die vortibergehenden Auslandsbesuche und der Urlaub un-
terbrechen die Zahlung nicht, da der Inlandsaufenthalt von einem einheitlichen Zweck
getragen wurde.

Unerheblich fur die Aufenthaltsdauer von sechs Monaten ist, ob sie in ein oder zwei
Kalenderjahre fallen. Hat jemand zum Beispiel vom 01.September 2001 bis 30. April
2002 seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland, unterliegt er in diesem Zeitraum
der unbeschrankten Steuerpflicht und muss fur beide Jahre, 01 und 02, deutsche Ein-
kommensteuererklarungen abgeben.

Ein gewohnlicher Aufenthalt ist ausdricklich nicht anzunehmen, wenn der Aufenthalt
ausschlieBlich zu Besuchs-, Erholungs-, Kur- oder éhnlichen privaten Zwecken ge-
nommen wird und nicht l&nger als ein Jahr dauert.

3.5.1.4 Beschrankte Steuerpflicht des Mitarbeiters

Soweit der Mitarbeiter nach deutschem Steuerrecht nicht in Deutschland unbeschrankt
steuerpflichtig ist, weil er weder einen Wohnsitz noch seinen gewdhnlichen Aufenthalt
in Deutschland hat, resultiert dies — abgesehen von den § 1 Abs. 2 und 3 EStG vorge-
sehenen Ausnahmen — in der nur ,beschrankten Steuerpflichtigkeit* des Mitarbeiters.
Er wird dann nur steuerpflichtig, wenn und soweit er sogenannte Quelleneinkinfte hat,
die das deutsche Steuerrecht in § 49 EStG definiert.

Gleichzeitig gelten fur beschrankt Steuerpflichtige abweichende Regelungen zur Ein-
kunfteermittlung, der Verlustbertcksichtigung, des Sonderausgabenabzugs, des Tarifs
und des Steuerabzugs gem. 88 50 f. EStG. Diese sind tendenziell unginstiger als bei
den Normen zur unbeschrankten Besteuerung.

Einkiinfte aus nichtselbststéandiger Tatigkeit sind gemal3 8§ 49 Abs. 1 Nr. 4a EStG als
inlandische Einkiinfte beschrankt steuerpflichtig, wenn die Arbeit physisch in Deutsch-
land ausgeibt oder die Friichte der Arbeit in Deutschland verwertet werden. Dabei ist
zu beachten, dass bereits ein einziger Arbeitstag in Deutschland die beschrankte
Steuerpflicht begriinden kann. Ein Mitarbeiter, der ins Ausland entsandt wurde, in

ME



International — Auslandseinsatz von Mitarbeitern Durchfuhrung der Entsendung 155
Marz 2016

Deutschland nurmehr beschrénkt steuerpflichtig ist, aber fir einen Tag im deutschen
Heimatunternehmen eine Tatigkeit ausubt, kann daher bereits fiir diesen einen Tag
beschrankt einkommensteuerpflichtig werden.

Das bedeutet allerdings noch nicht, dass fur den auf diesen Arbeitstag entfallenden
Arbeitslohn zwangslaufig deutsche Lohnsteuer einzubehalten wére. Ins Ausland ent-
sandte Mitarbeiter, die ihren deutschen Wohnsitz aufgeben und die nur einzelne Ar-
beitstage in Deutschland verbringen, erzielen zumeist lediglich steuerfreien Arbeitslohn
nach DBA, der vom Lohnsteuerabzug freigestellt werden kann. Bei Entsendungen in
Lander ohne (anwendbares) DBA oder zu steuerlichen Betriebstatten eines Deutschen
Stammbhauses ist in dieser Hinsicht jedoch besondere Vorsicht angebracht.

Die beschrankte Steuerpflicht bewirkt oftmals eine Verfahrenserleichterung fur die Mit-
arbeiter, da bei beschréankt Steuerpflichtigen die Steuer auf Einkiinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit in aller Regel mit dem Lohnsteuereinbehalt abgegolten ist. Regelma-
Big entfallt die Pflicht zur Abgabe einer Einkommensteuererklarung in Deutschland fiir
solche Jahre, in denen der Mitarbeiter ausschlief3lich beschrankt steuerpflichtige und
lediglich Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit erzielt. Fir Jahre, in denen zeitweise
eine unbeschrankte Steuerpflicht besteht (sog. Transferjahre). muss jedoch im Regel-
fall eine Einkommensteuererklarung abgegeben werden.

Beschréankt steuerpflichtige EU-BUrger, die ihren Wohnsitz oder regelmafigen Aufent-
halt in einem Mitgliedstaat haben, kénnen die Einkommensteuerveranlagung gem. § 50
Abs. 2 Nr. 4 b) EStG freiwillig beantragen. Dies hat den Vorteil, dass — falls unberech-
tigt zu viel Lohnsteuer vom Arbeitgeber einbehalten wurde — dies im Veranlagungsver-
fahren korrigiert werden kann.

In anderen Féllen (kein EU-Burger oder kein Wohnsitz / gewohnlicher Aufenthalt inner-
halb der EU) hat der Steuerabzug jedoch in der Regel abgeltende Wirkung, d. h. die
einbehaltene Lohnsteuer stellt grundsétzlich die finale Steuerbelastung dar. Eine Ein-
kommensteuerveranlagung scheidet aus. Wird im Nachhinein festgestellt, dass die
einbehaltene Lohnsteuer fiir einen solchen Mitarbeiter zu hoch angesetzt war, kann
unter Umsténden die Giberzahlte Lohnsteuer durch einen Antrag beim zusténdigen Be-
triebstattenfinanzamt zurtickgefordert werden.

Im Detail kann die beschrénkte Steuerpflicht zu Unterschieden in der letztendlich zu
entrichtenden Steuer fihren. Dies kann bei der Auslandsentsendung fur die Mitarbeiter
in beschranktem Umfang Gestaltungsvorteile mit sich bringen. Umgekehrt kann es
allerdings auch zum Verlust von Verginstigungen fuihren, die ausschlief3lich an die
unbeschrankte Steuerpflicht anknipfen. Typische Beispiele hierfir in Deutschland sind
die Abzugsmdoglichkeiten fir Sonderausgaben und aul3ergewdhnliche Belastungen
sowie generell auch der Splittingtarif fir Ehegatten.
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Diese Einschréankungen beschrankt Steuerpflichtiger werden teilweise durch Sonderre-
gelungen kompensiert. So sieht etwa 8 1 Abs. 3 EStG fiur beschréankt steuerpflichtige
Personen, die den tUberwiegenden Teil ihrer Einkinfte in Deutschland erzielen, vor,
dass diese beschrankt Steuerpflichtigen auf Antrag wie unbeschrankt steuerpflichtige
zu behandeln sind. Im Ubrigen erlaubt § 1a EStG unbeschrankt steuerpflichtigen EU-
Burgern die Inanspruchnahme besonderer Vergunstigen fur den Fall, dass der Ehe-
partner (bzw. der geschiedene oder dauernd getrennte lebende Ehepartner) nicht un-
beschréankt steuerpflichtig ist (Geltendmachung von Unterhaltsleistungen und
Zusammenveranlagung einschlief3lich Lohnsteuerklasse 3). In der Praxis profitieren
von diesen Regelungen in der Regel eher auslandische Arbeitnehmer, die nach
Deutschland entsandt werden (Inbounds). Im Einzelfall kénnen jedoch auch in das
Ausland entsandte Arbeitnehmer diese Regelungen nutzen.

3.5.2 Vermeidung der Doppelbesteuerung bei Auslandsentsendung

Grundsatzlich kénnen Nationalstaaten Einkommen aus unselbststandiger Arbeit auf-
grund ihrer Steuersouveranitat beliebig besteuern: Inwiefern ein bestimmter Sachver-
halt in einem Staat steuerliche Konsequenzen nach sich zieht, muss also zunachst
immer aus Sicht des jeweiligen Nationalstaates bestimmt werden.

Dieses grundsatzliche Prinzip hat zur Folge, dass in der Theorie derselbe Sachverhalt
von zwei Staaten als nach nationalem Recht steuerpflichtiger Vorgang eingeordnet
werden kann: Es kommt zur Doppelbesteuerung. Die Doppelbesteuerung wird aber
glicklicherweise durch internationale Abkommen (sog. Doppelbesteuerungsabkommen
bzw. DBA) sowie durch nationale Kollisionsregelungen in den meisten Fallen vermie-
den.

Die Vermeidung der Doppelbesteuerung ist besonders im Fall von Auslandsentsen-
dungen wichtig, da diese naturgemaf einen Bezug zu mehreren Landern aufweisen
und daher eine erhéhte Gefahr in sich tragen, dass es in Bezug auf das von den Expat-
riates bezogene Einkommen aus unselbststandiger Arbeit zu Doppelbesteuerungssitu-
ationen kommt.

3.5.3 Regelung durch DBA

Ziel eines jeden DBA ist es, eine mogliche Doppelbesteuerung zu verhindern. Recht-
lich ist ein DBA ein bilateraler Staatsvertrag. Er bezweckt regelmafig die Verteilung
des Steueraufkommens von Einkuinften mit Berihrung beider Nationen unter Vermei-
dung der Doppelbesteuerung.
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Im Bemihen um Verfahrensvereinfachung hat die OECD eine Abkommensvorlage
erarbeitet (OECD-Musterabkommen), die eine typische Struktur sowie Regelungsvor-
schlage fur die Gestaltung von DBA vorgibt. Das OECD-Musterabkommen schlief3t
allerdings Abweichungen von seinen inhaltlichen Vorgaben nicht aus. Auch wenn sich
die von Deutschland abgeschlossenen DBA tberwiegend an dem durch das Muster-
abkommen vorgegebenen Rahmen orientieren, gibt es in den DBA teilweise erhebliche
inhaltliche Unterschiede, die bei der Anwendung des jeweils einschlagigen DBA beach-
tet werden mussen.

Da sich die meisten der von Deutschland und vielen anderen Staaten abgeschlosse-
nen DBA jedoch an dem Musterabkommen orientieren, wird es moglich, die Funkti-
onsweise der DBA sinnvoll anhand des OECD-Musterabkommens zu erlautern. Die
nachfolgende Darstellung folgt daher der Struktur des OECD-Musterabkommens.

Das OECD-Musterabkommen ist im Internet unter www.oecd.org verfuigbar. Eine Liste
der geltenden DBA sowie die konkreten Vertragsinhalte sind tiber die Homepage des
Bundesfinanzministeriums abrufbar: www.bundesfinanzministerium.de

Die deutsche Finanzverwaltung hat ihr Verstandnis der korrekten Auslegung und An-
wendung von DBA in Bezug auf Einkiinfte von Arbeitnehmern in einer Verwaltungs-
anweisung niedergelegt (BMF-Schreiben vom 12. November 2014 -IVB2 - S
1300/08/10027 — Steuerliche Behandlung des Arbeitslohns nach den Doppelbesteue-
rungsabkommen). Das ausfiuihrliche Schreiben verschafft aus deutscher Sicht in zahl-
reichen Fragen Rechtssicherheit fir Arbeitnehmer und Ihre Arbeitgeber. Zu beachten
ist, dass die niedergelegten Grundséatze zwar international weitergehend konsistent
sind, jedoch keine Gewahr bieten, dass ein Abkommen von einer auslandischen Fi-
nanzbehodrde im Detail anders ausgelegt wird.

3.5.3.1 Anwendbarkeit eines DBA

Als Grundvoraussetzung fur die Anwendbarkeit eines DBA muss der im Ausland ein-
gesetzte Mitarbeiter mindestens in einem der beiden Vertragsstaaten ansassig sein.
Die Anséssigkeit beurteilt sich dabei jeweils hach dem nationalen Steuerrecht. Nach
deutschem Steuerrecht sind Personen in Deutschland steuerlich ansassig, die einen
steuerlichen Wohnsitz bzw. ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik ha-
ben und daher unbeschrankt steuerpflichtig sind (vgl. Kapitel 3.5.1.1). Das Recht ande-
rer Staaten kann an ahnlichen Merkmalen ankntipfen, kann aber auch auf ganzlich
verschiedene Tatbestande abstellen, z. B. die Staatsbirgerschaft. Nach Art. 4 Abs. 1
OECD-MA gelten jedoch Personen, die nach dem Recht eines Staates lediglich mit
den aus diesem Staat herriihrenden Quelleneinkinften besteuert werden (beschrankt
Steuerpflichtige / non-residents) nicht als ansassig im Sinne der DBA.
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Sollte bei einem Mitarbeiter der Fall gegeben sein, dass er in keinem der beteiligten
Staaten als ansassig gilt, so ist das entsprechende DBA nicht anwendbar. Dieser Fall
ist ausschlief3lich Gber nationale Vorschriften zu behandeln (vgl. Kapitel 3.5.4).

In zahlreichen Landern gibt das nationale Recht vor, dass Personen erst ab einer be-
stimmten Aufenthaltsdauer ansassig werden. Insbesondere bei Entsendungen nach
China (im ersten Jahr) oder nach Sudafrika (in den ersten funf Jahren) kommt es hau-
fig vor, dass Expatriates dort lediglich als beschrénkt steuerpflichtig behandelt werden.
Daneben gibt es Lander, die besonders qualifizierte Expatriates auf Grund von Sonder-
regeln als non-residents behandeln (z. B. in Belgien auf Antrag).

3.5.3.2 Tie-Breaker-Regel

Nach den Regelungen des OECD-MA erfolgt die Zuordnung des Besteuerungsrechts
grundsatzlich entweder zum Ansassigkeitsstaat oder zum jeweils anderen Staat. Die
Zuordnungsnormen kdénnen daher nur sinnvoll angewandt werden, wenn der Steuer-
pflichtige nur in einem Staat als ansassig gilt.

Ist der Steuerpflichtige nur in einem Staat ansassig nach nationalem Recht, gilt dieser
Staat auch als Ansassigkeitsstaat im Sinne des DBA.

Ein Expatriate, der im Gastland als tax-resident behandelt wird und seinen deutschen
Wohnsitz aufgibt, gilt fir die Anwendung des DBA als im Gastland ansassig.

Wenn der Mitarbeiter nach den nationalen Steuerrechtsordnungen in beiden Staaten
ansassig ist, muss die Ansassigkeit gem. DBA gesondert bestimmt werden. Dieses
wird (meist in Art. 4 des jeweiligen DBA) durch die sogenannte ,Tie-Breaker-Regel*
bewerkstelligt. Die ,Tie-Breaker-Regel“ sieht eine Reihe von Tests vor, nach denen das
DBA entscheidet, welche der beiden Ansassigkeiten als vorrangig gilt. Fur die weitere
Anwendung des DBA wird dann fiktiv unterstellt, es existiere nur noch die vorrangige
Ansassigkeit. Wenn in den betreffenden DBA-Artikeln dann von einem ,Ansassigkeits-
staat” die Rede ist, dann ist immer der Staat gemeint, dessen Ansassigkeit als die vor-
rangige qualifiziert wurde. Mit ,Quellenstaat” oder ,der andere Staat“ ist derjenige der
nachrangigen Ansassigkeit gemeint. Die im DBA aufgefiihrten Tests werden dabei so
lange durchgefihrt, bis einer der Tests zu einem eindeutigen Ergebnis gefluhrt hat.

Die Ansassigkeit wird in der Regel wie folgt bestimmt:
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— Erster Test: Die Person gilt als in dem Vertragsstaat ansassig, in dem sie tUber eine
standige Wohnstétte verflugt. Aus deutscher Sicht ist dabei der Begriff der ,standi-
gen Wohnstatte* praktisch identisch mit demjenigen des ,Wohnsitzes*.

— Zweiter Test: Verfugt die Person in beiden Staaten Uber eine stdndige Wohnstatte,
so gilt sie als in dem Staat ansassig, zu dem sie die engeren personlichen und wirt-
schaftlichen Beziehungen hat (Mittelpunkt der Lebensinteressen). Dabei ist insbe-
sondere auf die sozialen Beziehungen (z. B. Familie) und die wirtschaftlichen Ver-
flechtungen (z. B. Grundbesitz, Investitionen, Arbeitsverhaltnis und Gehaltsbezug)
abzustellen.

— Dritter Test: Kann nicht bestimmt werden, in welchem Staat die Person den Mittel-
punkt ihrer Lebensinteressen hat, oder verfugt sie in keinem der Staaten Uber eine
standige Wohnstéatte, so gilt sie als in dem Staat ansassig, in dem sie ihren gewdhn-
lichen Aufenthalt hat.

— Vierter Test: Hat die Person ihren gewohnlichen Aufenthalt in beiden Staaten oder
in keinem der Staaten, so richtet sich die Ansassigkeit nach der Staatsbirgerschaft.

— Fuhrt auch der vierte Test zu keinem Ergebnis, so regeln die zustandigen Behorden
der Vertragsstaaten die Frage der Ansassigkeit im gegenseitigen Einvernehmen.

AN — deutscher Staatsburger — wird aus Deutschland D im Jahr 01 nach Staat L ent-
sandt. Er behalt eine Wohnung in Deutschland bei, mietet jedoch auch eine Familien-
wohnung in L. Beide Wohnungen werden im Lauf des Jahres von AN und seiner Fami-
lie genutzt. Es ist unklar, in welchem der beiden Lander der Mittelpunkt von ANs Le-
bensinteressen festzustellen ist und auch, wo AN in 01 seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat. Welcher Staat hat das Besteuerungsrecht, wenn das einschlagige DBA eine Tie-
Breaker-Regelung nach dem OECD-Musterabkommen enthalt?

Losung: Da eine standige Wohnstétte in beiden Staaten vorliegt und mangels Nach-
weisbarkeit auch Test zwei und drei nicht zu einem eindeutigen Ergebnis fihren, be-
stimmt sich das Besteuerungsrecht nach Test 4 — der Staatsangehorigkeit des AN.
Hier stinde demnach der Bundesrepublik Deutschland das Recht zur unbeschrankten
Besteuerung zu und der Arbeitnehmer wiirde fir die Zwecke des anzuwendenden DBA
als in der Bundesrepublik ansassig behandelt.
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Abbildung 7
Ubersicht zur Tie Breaker Regel

Steuerpflichtiger
Test 1: Wohnstatte nurin einem der Staaten des DBA? giltim Sinn des

DBA als nurin
diesem Staat
l ansassig

Test 2. ,Mittelpunkt der Lebensfuhrung“ einem der beiden

Staaten des DBA eindeutig zuzuordnen?
Test 3: Gewdhnlicher Aufenthalt nur in einem der beiden
. —>
Staaten vorliegend?
Test 4: Staatsangehérigkeit in einem der beiden Staaten?

!

Einvernehmliche Entscheidung der Zuordnung durch die
Vertragsstaaten fur den Einzelfall

Ja

Nein

Quelle: bayme vbm

3.5.3.3 Zuweisung des Besteuerungsrechts

Die Zuordnung des Besteuerungsrechts zum Ansassigkeits- oder zum Quellenstaat ist
in den sog. Zuweisungsnormen geregelt, die fur spezifische Einkunftsarten festlegen,
welchem Staat jeweils das Besteuerungsrecht zusteht. Steht z. B. die Doppelbesteue-
rung des Arbeitsentgelts des Mitarbeiters im Raum, ist der Artikel des Abkommens
anzuwenden, der sich mit L6hnen und Gehaltern befasst (Art. 15 OECD-MA).

Grundsatzlich wird auch durch diese Zuordnung noch nicht festgelegt, wie die Doppel-
besteuerung der Einkiinfte konkret vermieden wird. Die Methode der Vermeidung der

Doppelbesteuerung wird in einem sog. Methodenartikel festgelegt, der in den meisten

DBA im Anschluss an die verschiedenen Artikel aufgefihrt ist, die die Zuweisung des

Besteuerungsrechts regeln.
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3.5.3.4 Durchfuihrung der Besteuerung

Nach der Grundsystematik der DBA ist die tats&chliche Vermeidung der Doppelbe-
steuerung Aufgabe des Ansassigkeitsstaats. Wenn das Besteuerungsrecht dem An-
sassigkeitsstaat zusteht, kann dieser die Besteuerung durchftihren. Der Quellenstaat
darf dann aufgrund des DBA die betroffenen Einklnfte endgultig nicht mehr besteuern.

Wenn neben dem Ansassigkeitsstaat auch dem Quellenstaat ein Besteuerungsrecht
zuerkannt wird, bleibt fraglich, wie der Anséassigkeitsstaat sich zu verhalten hat. Grund-
satzlich gibt es in den DBA zwei verschiedene Methoden, nach denen die Doppelbe-
steuerung vermieden werden kann:

— Anrechnungsmethode
— Freistellungsmethode

Ob die Anrechnungs- oder die Freistellungsmethode anzuwenden ist, ist in den jeweili-
gen DBA fiir jede Einkunftsart gesondert festgelegt. So legt etwa das DBA-Osterreich

fur Einkunfte aus unselbststandiger Arbeit die Freistellungsmethode, fir Zinseinkiinfte

dagegen die Anrechnungsmethode fest.

Abgesehen von wenigen Sonderfallen kommt bislang fiir Einkiinfte aus unselbststandi-
ger Arbeit meist die Freistellungsmethode zur Anwendung. In der deutschen Abkom-
menspraxis wird die Anrechnungsmethode in jingster Zeit aber mehr und mehr auch
fur Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit angeordnet.

Die Anrechnungsmethode bei Einklinften aus unselbstandiger Arbeit greift z. B. bei
Fallen mit Bezug zu folgenden Landern: DBA Vereinigte Arabische Emirate (in Kraft
seit 14. Juli 2011), DBA Lichtenstein (in Kraft seit 19. Dezember 2012), DBA Zypern (in
Kraft seit 16. Dezember 2011), DBA Mauritius (in Kraft seit 07. Dezember 2012), DBA
Norwegen (Anwendung fur die Einkommensteuer seit 01. Januar 2015).

Selbst wenn Deutschland die Doppelbesteuerung in Bezug auf Einkiinfte aus unselbst-
standiger Arbeit regelmafiig durch Freistellung vermeidet, bedeutet dies nicht, dass
das andere Land ebenfalls die Freistellungsmethode zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung anwendet. Die Methodenartikel der durch Deutschland abgeschlossenen
DBA enthalten in der Regel jeweils einen Absatz fur die Vermeidung der Doppelbe-
steuerung aus deutscher Sicht und einen weiteren fir die Vermeidung der Doppelbe-
steuerung aus Sicht des jeweiligen anderen Landes. Relativ haufig wird die Doppelbe-
steuerung in Bezug auf unselbststandige Arbeit im Ausland durch Anrechnung der
deutschen Steuer oder eines fiktiven Anrechnungsbetrags vermieden (sog. foreign tax
credit).
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3.5.3.4.1 Anrechnungsmethode

Bei der Anrechnungsmethode besteuern beide beteiligten Staaten die entsprechenden
Einklinfte des Mitarbeiters. Der Anséassigkeitsstaat ist jedoch verpflichtet, die im Quel-
lenstaat gezahlte Steuer auf seine Steuer anzurechnen. Wirtschaftlich bedeutet dies,
dass im Ergebnis der héhere der beiden Steuersatze entrichtet wird: Ist die Steuer im
Ansassigkeitsstaat hoher, verbleibt nach der Anrechnung eine Reststeuer des Ansas-
sigkeitsstaates. Ist sie niedriger, kann die im Quellenstaat gezahlte Steuer nicht voll-
standig ausgeglichen werden. In der Zusammenschau der gegeniiber beiden Staaten
bestehenden Steuerpflicht ist daher im Ergebnis der hdhere Steuersatz zu entrichten.
Unter Umsténden muss, wenn die Steuer im Ansassigkeitsstaat niedriger ist, im An-
sassigkeitsstaat keine Steuer mehr entrichtet werden.

AN wird aus Deutschland D ins Land L entsandt. D bleibt in 01 Ansassigkeitsstaat. In
diesem Zeitraum wére ANs Gehalt nach den Vorgaben des nationalen Steuerrechts
sowohl in Deutschland als auch in L einkommensteuerpflichtig. Das DBA beider Staa-
ten sieht die Anrechnungsmethode vor. Wie erfolgt die Vermeidung der Doppelbesteu-
erung?

Losung: Nach der Anrechnungsmethode wird zunachst das Gehalt in beiden Staaten
der Besteuerung unterworfen. AN kann jedoch die in L entrichtete Steuer in Deutsch-
land geltend machen und erhalt dann bis zu deren Héhe die in Deutschland auf sein
Gehalt in 01 entrichteten Steuern angerechnet bzw. zuriickerstattet.

Die Anrechnungsmethode hat insbesondere zur Folge, dass seitens des Steuerpflichti-
gen ein Vorfinanzierungsaufwand entstehen kann. Es ist méglich, dass der Arbeitneh-
mer zunachst in beiden Staaten die jeweiligen Steuern entrichten muss bzw. Voraus-
zahlungen leisten muss und erst am Ende des jeweiligen Veranlagungszeitraums —
wenn die entrichteten Steuern im Quellenstaat festgesetzt und bescheinigt sind —im
Ansassigkeitsstaat (nachtréglich) die Anrechnung geltend machen kann und die dop-
pelt entrichteten Steuern zurtickerstattet erhdlt. Teilweise sehen die entsprechenden
rechtlichen Regelungen daher auch bei der Anrechnungsmethode Moglichkeiten zur
Reduzierung dieser zusétzlichen finanziellen Last und des damit verbundenen Verfah-
rensaufwandes vor.

Grundsatzlich ist es aber fur deutsche lohnsteuerliche Zwecke in Fallen, in denen ein
DBA die Steueranrechnung fur Einkinfte aus unselbstandiger Arbeit vorsieht, nicht
madglich, Arbeitslohn gem. DBA (anteilig) steuerfrei auszuzahlen (z. B. bei Fortbestand
der unbeschrankten Steuerpflicht wahrend der Entsendung). In diesen Fallen kommt
die Eintragung eines Lohnsteuerfreibetrags in Betracht, um eine unterjahrige Doppel-
besteuerung abzumildern (siehe dazu bereits 3.4.3.2.4).
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3.5.3.4.2 Freistellungsmethode / Progressionsvorbehalt

Bei der Freistellungsmethode wird die Doppelbesteuerung dadurch vermieden, dass
der Anséssigkeitsstaat die Einkunfte von der Besteuerung freistellt. Zum Teil darf der
Ansassigkeitsstaat dann aber den sogenannten Progressionsvorbehalt anwenden.
Danach besteuert der Anséassigkeitsstaat die freigestellten Einkuinfte zwar nicht, er darf
sie aber bei der Ermittlung des Steuersatzes bertcksichtigen, mit denen die verblei-
benden steuerpflichtigen Einkinfte im Ansassigkeitsstaat besteuert werden.

In Deutschland unbeschrankt oder zeitweise unbeschrankt Steuerpflichtige unterliegen
in Bezug auf die nach DBA freigestellten bzw. in Bezug auf die bei zeitweise unbe-
schrankter Steuerpflicht im Zeitraum der beschrankten Steuerpflicht bezogenen Ein-
kiinfte dem Progressionsvorbehalt. Nach deutschem Recht (8 32b Abs. 1 Nr. 2, 3

i. V. m. Abs. 2 EStG) wird der individuelle Steuersatz in Deutschland unter Bertcksich-
tigung der freigestellten Auslandseinkiinfte berechnet. Sofern in Deutschland steuer-
pflichtige Einklinfte vorliegen (beispielsweise aus einer Tatigkeit vor Entsendebeginn)
werden diese aufgrund der Auslandseinklnfte mit einem hdheren Steuersatz belegt.
Liegen jedoch keine steuerpflichtigen Inlandseinkinfte vor, entfaltet der Progressions-
vorbehalt keine Wirkung.

AN wird aus Deutschland in Staat L entsandt. Deutschland bleibt in 01 Ansassigkeits-
staat. In diesem Zeitraum ware ANs Gehalt nach den Vorgaben des nationalen Steuer-
rechts sowohl in Deutschland als auch in L einkommensteuerpflichtig. Das DBA beider
Staaten sieht die Freistellungsmethode vor. Wie erfolgt die Vermeidung der Doppelbe-
steuerung?

Ldsung: Nach der Freistellungsmethode muss Deutschland als Ansassigkeitsstaat den
AN von seiner Steuerpflicht nach deutschem nationalem Steuerrecht freistellen, soweit
das Besteuerungsrecht fur seine Einkinfte aus unselbststandiger Arbeit L zusteht. AN
trifft dann im Ergebnis insoweit keine Steuerpflicht gegeniiber dem deutschen Staat.
Jedoch bericksichtigt Deutschland die freigestellten Einkunfte bei der Festlegung des
individuellen Steuersatzes (sog. Progressionsvorbehalt).

Bei der Anwendung der Freistellungsmethode ist zu bertcksichtigen, dass eine Frei-
stellung theoretisch véllig unabhangig davon erfolgen muss, ob der andere Staat von
seinem Besteuerungsrecht Gebrauch gemacht hat. Eine Ausnahme ist jedoch dann zu
machen, wenn das einschlagige DBA eine sogenannte Ruckfallklausel enthalt (sog.
subject-to-tax-Klausel). In diesem Fall ist die Freistellung nach der Freistellungsmetho-
de nur dann zu gewahren, wenn der andere Vertragsstaat die freizustellenden Einkinf-
te tatsachlich besteuert. Subject-to-tax-Klauseln finden sich beispielsweise in den DBA
mit Osterreich, Bulgarien, GroRRbritannien, Spanien, oder Ungarn (Einzelheiten sind in
einem BMF-Schreiben vom 20. Juni 2013 geregelt — BMF IV B 2 — S 1300/03/10006).
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Fur in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige Arbeithehmer ist in diesem Zusam-
menhang § 50d Abs. 8 EStG zu beachten (sog. nationale Ruckfallklausel), falls nicht
bereits das jeweilige DBA eine insoweit vorrangige Ruckfallklausel enthalt. Soweit der
Verzicht des anderen Staates auf die Besteuerung bzw. die tatséchliche Entrichtung
der im anderen Staat auf die freigestellten Einkiinfte anfallenden Steuern nicht nach-
gewiesen wird, wird die Freistellung nicht gewahrt. Der an sich steuerfreie Arbeitslohn
wird in diesem Fall voll in Deutschland versteuert. Wird die tatsachliche Versteuerung
jedoch spater nachgewiesen, kann ein einmal ergangener Einkommensteuerbescheid
unter Umstanden entsprechend geandert werden.

Im Rahmen des Lohnsteuereinbehalts sind Riickfallklauseln jedoch nicht anzuwenden.
Ob die Besteuerung im Ausland tats&chlich erfolgt ist, wird erst im Rahmen der Veran-
lagung zur Einkommensteuer Uberprift. Insoweit kann eine Freistellung im Rahmen
des Lohnsteuerabzugs also auch ohne Besteuerungsnachweis erfolgen. Es ist zu be-
achten, dass in solchen Féllen die Nichtvorlage eines erforderlichen auslandischen
Besteuerungsnachweises im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung zu erhebli-
chen Steuernachzahlungen fir den Arbeitnehmer fiihren kann. Freistellungsbedingt
wird in diesem Fall zu wenig Lohnsteuer einbehalten, um die finale Steuerlast zu de-
cken.

3.5.3.4.3 Rickfallklauseln

Bei der Anwendung der Freistellungsmethode ist zu bertcksichtigen, dass eine Frei-
stellung theoretisch véllig unabhangig davon erfolgen muss, ob der andere Staat von
seinem Besteuerungsrecht Gebrauch gemacht hat. Eine Ausnahme ist jedoch dann zu
machen, wenn das einschlagige DBA oder das nationale Recht eine sogenannte Rick-
fallklausel enthalt (sog. subject-to-tax-Klausel bzw. remittance-base-Klausel). Rickfall-
klauseln sollen sicherstellen, dass Einktinfte nicht unversteuert bleiben.

Subject-to-tax-Klauseln finden sich zum Beispiel in den DBA mit Osterreich, Bulgarien,
Grol3britannien, Spanien, oder Ungarn (Einzelheiten dazu finden sich im BMF-
Schreiben vom 20. Juni 2013 — BMF IV B 2 — S 1300/03/10006).

Fur in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige Arbeitnehmer sind zudem die Riick-
fallklauseln des deutschen nationalen Rechts zu beachten:

— 850d Abs. 8 EStG: Soweit der Verzicht des anderen Staates auf die Besteuerung
bzw. die tatséchliche Entrichtung der im anderen Staat auf die freigestellten Einkinf-
te anfallenden Steuern nicht nachgewiesen wird, wird die Freistellung nicht gewahrt.

— 850d Abs. 9 Nr. 1 EStG: Soweit der andere Staat Bestimmungen eines DBA so
anwendet, dass in Deutschland freigestellte Einkiinfte nach dem DBA-Verstandnis
des anderen Staates dort ebenfalls von der Besteuerung auszunehmen sind, wird
die Freistellung in Deutschland nicht gewéhrt (sog. Qualifikationskonflikt).

— 850d Abs. 9 Nr. 2 EStG: Die Freistellung wird auch nicht gewahrt, wenn der andere
Staat Einkinfte nicht besteuern kann, weil sie von einer Person bezogen werden,
die im anderen DBA-Staat nicht auf Grund ihres Wohnsitzes oder stéandigen Aufent-
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halts unbeschrankt steuerpflichtig ist und die in Deutschland freigestellten Einkiinfte
von der dortigen beschréankten Steuerpflicht nicht erfasst werden.

Der an sich nach den grundsatzlichen Regeln steuerfreie Arbeitslohn wird im Falle des
Eingreifens einer subject-to-tax-Klausel voll in Deutschland versteuert.

Gemal den fir die deutsche Finanzverwaltung verbindlichen Lohnsteuerrichtlinien
findet § 50d Abs. 8 EStG fir lohnsteuerliche Zwecke keine Anwendung (LStR 2015

H 39b.10 — Riickfallklausel). Ob die Besteuerung im Ausland tatsachlich erfolgt ist, wird
erst im Rahmen der Veranlagung zur Einkommensteuer tberprift. Insoweit kann eine
Freistellung im Rahmen des Lohnsteuerabzugs also auch ohne Besteuerungsnachweis
erfolgen. Es ist zu beachten, dass in solchen Féllen die Nichtvorlage eines erforderli-
chen ausléandischen Besteuerungsnachweises im Rahmen der Einkommensteuerver-
anlagung zu erheblichen Steuernachzahlungen fur den Arbeitnehmer fiihren kann.
Freistellungsbedingt wird in diesem Fall zu wenig Lohnsteuer einbehalten, um die fina-
le Steuerlast zu decken.

In Bezug auf die weiteren nationalen Ruckfallklauseln, § 50d Abs. 9 Nr. 1 und 2 EStG,
sowie flr Ruckfallklauseln gem. DBA fehlt eine entsprechende Nicht-Anwendungs-
regelung fir lohnsteuerliche Zwecke. Dementsprechend gehen Betriebstattenfinanz-
amter derzeit verstarkt dazu tber, Nachweise, dass eine Besteuerung von freizustel-
lendem Arbeitslohn im Ausland erfolgt, bereits zur Bedingung fiir die Ausstellung von
Freistellungbescheinigungen zu machen (siehe dazu auch die Anmerkung bei
3.4.3.2.3).

Ruckfallklauseln nach nationalem Recht werden nach teilweiser vertretener Ansicht fur
unwirksam gehalten, da sie mit hoherrangigem Recht (DBA) kollidieren (sog. Treaty-
Override). Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch jingst entschieden, dass die
nationale Ruckfallklausel des § 50d Abs. 8 EStG verfassungsgemal ist (Die Urteilsbe-
grindung lag bei Redaktionsschluss noch nicht vor. Siehe daher Pressemitteilung

Nr. 9/2016 des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Februar 2016 in der Sache 2

BvL 1/12.). Dies dirfte ebenso fur die weiteren nationalen Riickfallklauseln gem. § 50d
Abs. 9 gelten.

3.5.3.5 Einkinfte aus nichtselbststandiger Tatigkeit (183-Tage-Regelung)

Die Vorschriften Uber die Besteuerung von EinkUnften aus nichtselbststandiger Tatig-
keit finden sich regelmaRig in Art. 15 der einschldgigen DBA. Die Norm sieht eine an
mehreren Kriterien ansetzende Besteuerungsschwelle fir die Einkiinfte aus nicht-
selbststandiger Arbeit vor. Sie bezweckt, dass regulére Dienstreisen in andere Staaten
im Grundsatz dort keine Steuerpflicht auslésen, d. h. der Mitarbeiter versteuert sein
Welteinkommen regular in seinem Heimatstaat. Erst wenn die Prasenz in einem Land
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eine bestimmte Schwelle tberschreitet, sollen Arbeitgeber bzw. die Mitarbeiter mit dem
mit der Steuerpflicht einhergehenden Verwaltungsaufwand belastet werden.

Diesem Zweck entsprechend folgt Art. 15 in technischer Hinsicht einem dreistufigen
Aufbau:

— Grundsatz: Einkunfte aus nichtselbststandiger Tatigkeit werden im Ansassigkeits-
staat besteuert.
— Ausnahme: Soweit die Arbeit physisch in einem anderen Staat (= Quellenstaat)
ausgelubt wird, darf der Quellenstaat besteuern.
— Rickausnahme: Das Besteuerungsrecht féllt zuriick an den Anséssigkeitsstaat,
wenn kumulativ:
- der Mitarbeiter sich nicht mehr als 183 Tage in einer bestimmten Periode im
Quellenstaat aufgehalten hat
- der Mitarbeiter nicht fiir einen Arbeitgeber im Quellenstaat tatig wird und
- das Gehalt des Mitarbeiters nicht einer Betriebsstatte des Arbeitgebers im
Quellenstaat zuzuordnen ist.

Checkliste — Steuerpflicht im Einsatzland

Ein Mitarbeiter wird vorbehaltlich der Regelungen des jeweiligen konkreten DBA und
des nationalen Rechts regelmafig in den folgenden Féallen im Einsatzland steuerpflich-

tig:

— Kein DBA abgeschlossen / bzw. DBA nicht anwendbar

— Mitarbeiter ist bzw. wird im Einsatzland DBA-ansassig

— Er Gberschreitet die maf3gebliche 183 Tage-Grenze im Einsatzland

— Er wird fur einen (wirtschaftlichen) Arbeitgeber im Einsatzland tatig

— Seine Gehaltskosten sind einer Betriebsstatte des Arbeitgebers im Einsatzland zu-
zuordnen.

3.5.3.5.1 Zahlung der 183 Tage

Auf welchen Zeitraum fir die Zahlung der 183 Tage abzustellen ist, ergibt sich jeweils
aus dem einschlagigen DBA. Es wird je nach Abkommen auf einen 183-tagigen Auf-
enthalt im Kalenderjahr, im Steuerjahr oder innerhalb eines Zwdlf-Monats-Zeitraums,
der in dem betreffenden Steuerjahr beginnt oder endet, abgestellt. Altere von Deutsch-
land abgeschlossene DBA legen derzeit noch haufig das Steuer- oder Kalenderjahr als
malfdgeblichen Zeitraum zu Grunde. Neuere DBA sehen hingegen meist den Zwolf-
Monats-Zeitraum vor, da die Bundesrepublik im Einklang mit dem OECD-Musterab-
kommen in neu abgeschlossenen DBA mdglichst diese Zahlweise implementiert.

Bei der Zahlung der 183 Tage im Sinne der DBA sind regelmaRig alle physischen Auf-
enthaltstage im jeweiligen Zeitraum zu beachten. Es zéhlen also neben den Arbeitsta-
gen z. B. auch Wochenenden und sonstige arbeitsfreie Ruhe-, Feier-, Urlaubs- oder
Krankheitstage mit.
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Besonderheiten gelten in Bezug auf die DBA mit Frankreich (besondere Zahlung der
Aufenthaltstage) sowie mit Belgien und Danemark (Abstellen auf Ausiibungstage).

Besonderheiten sind beim Wechsel der DBA-Ansassigkeit zu beachten. Nach Ansicht
der OECD sind im Rahmen der Berechnung der 183-Tage-Frist solche Tage nicht mit-
zuzahlen, in denen ein Arbeitnehmer im Tatigkeitsstaat DBA-ansassig ist. Die deutsche
Finanzverwaltung folgt inzwischen diesem Ansatz (BMF-Schreiben vom 12. November
2014 — IV B 2 — S 1300/08/10027 — Steuerliche Behandlung des Arbeitslohns nach den
Doppelbesteuerungsabkommen Rz. 86).

Einzelne Staaten haben anders als Deutschland ein vom Kalenderjahr abweichendes
Steuerjahr. Dies sind gegenwartig (Stand Februar 2016) insbesondere: Australien,
Bangladesch, GroRRbritannien, Indien, Iran, Namibia, Neuseeland, Pakistan, Sri Lanka
und Sldafrika. Bei Steuersachverhalten mit Berlihrung der Steuerordnungen einer die-
ser Nationen ist das Steuerjahr des Staates maR3geblich, in dem die Téatigkeit ausgeiibt
wird.

3.5.3.5.2 Arbeitgeberbegriff der 183-Tage-Regelung

Der Begriff des Arbeitgebers wird im Rahmen des Art. 15 OECD-MA regelmalfig in
einem wirtschaftlichen Sinn interpretiert. Der Mitarbeiter darf also nicht fiir einen Ar-
beitgeber ,im wirtschaftlichen Sinn“ im Tatigkeitsstaat arbeiten. Nach Ansicht der deut-
schen Finanzverwaltung ist bei verbundenen Unternehmen diejenige aufnehmende
Gesellschaft wirtschaftlicher Arbeitgeber, in die der Arbeitnehmer eingebunden ist und
die die Gehaltskosten tragt bzw. nach Fremdvergleichsgrundsatzen tragen sollte (siehe
hierzu 3.4.2.2). Nach Ansicht der OECD ist der wirtschaftliche Arbeitgeber ebenso auf
Grundlage einer Gesamtbetrachtung zu bestimmen. Dabei ist zu beurteilen, ob nach
dem Gesamtbild der Tatigkeit das Arbeitsverhaltnis dem Heimat- oder dem Gastunter-
nehmen zuzuweisen ist. Neben dem Aspekt der Kostentragung ist z. B. darauf abzu-
stellen, wer dem Arbeitnehmer Weisungen erteilen kann, wer das Risiko fur die erziel-
ten Arbeitsergebnisse tragt oder wer Werkzeuge und Material zu Verfiigung stellt.

Wichtigstes Kriterium dirfte neben der Eingliederung in das ausléndische Unterneh-
men jedoch nach wie vor die Gehaltstragung sein. Wirtschaftlicher Arbeitgeber ist da-
her regelm&Rig das Unternehmen, das den Gehaltsaufwand des Mitarbeiters bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise tragt und somit nicht zwangslaufig das Unternehmen,
mit dem der Arbeitnehmer einen zivilrechtlichen Arbeitsvertrag geschlossen hat. Auf
den Ort der Auszahlung des Arbeitsentgeltes kommt es dabei nicht an.

Insbesondere in Fallen, in denen das Gehalt von der deutschen Heimatgesellschaft
getragen wird, ist grundsatzlich nicht auszuschliel3en, dass auslandische Finanzbehor-
den den abkommensrechtlichen Arbeitgeberbegriff anders interpretieren und unter
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Umstanden auf Basis des wirtschaftlichen Arbeitgeberbegriffs der OECD eine Tatigkeit
fur einen Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat annehmen, obwohl dies aus deutscher Sicht zu
verneinen ware. Die Tatigkeit fir einen auslandischen Arbeitgeber hat zur Folge, dass
der Expatriate im Einsatzland (lohn)steuerpflichtig wird, auch wenn er sich weniger als
183 Tage im Tatigkeitsstaat aufhalt. Bei langerfristigen Auslandseinsatzen, die die 183-
Tage-Grenze nicht Giberschreiten und die daher vordergrindig in steuerlicher Sicht
unproblematisch erscheinen, sollte dieser Aspekt daher vor Beginn des Auslandsein-
satzes abgeklart werden, um etwaige Haftungsrisiken auszuschliel3en. In der Praxis
nehmen viele Unternehmen aus pragmatischen Griinden eine genauere Prifung erst
vor, sobald ein Mitarbeiter bestimmte Schwellenwerte Uberschreitet, z. B. mehr als drei
Monate in einem Land eingesetzt ist.

3.5.3.5.3 Betriebsstatte des Arbeitgebers im Tatigkeitsstaat

Ist das Gehalt einer steuerlichen Betriebsstétte des Arbeitgebers im Einsatzland zuzu-
ordnen, findet die 183-Tage-Regelung keine Anwendung, d. h. der Mitarbeiter wird vom
ersten Tatigkeitstag an im Gastland steuerpflichtig. Nach Ansicht der OECD soll die
183 -Tage-Regelung nur in solchen Fallen eine Besteuerung der Vergltung aus nicht-
selbstandiger Tatigkeit im Heimatland erlauben, in denen die entsprechenden Perso-
nalkosten nicht im Tatigkeitsstaat steuerlich geltend gemacht werden bzw. geltend ge-
macht werden kénnen (sei es durch Betriebsausgabenabzug bei einem Arbeitgeber im
Einsatzland oder im Rahmen der Besteuerung einer Betriebsstatte im Einsatzland).

Daher ist insbesondere im Zusammenhang mit kurzfristigen Entsendungen, bei denen
der 183-Tage-Zeitraum nicht Gberschritten wird, darauf zu achten, ob das Gehalt einer
steuerlichen Betriebsstétte des Arbeitgebers im Einsatzland zuzuordnen ist. Dies ist in
der Regel dann der Fall wenn ein Arbeitnehmer im Interesse einer im Einsatzland be-

stehenden Betriebsstatte des Heimatarbeitgebers tatig wird. Es ist dabei auch zu pri-

fen, ob durch die Entsendung unter Umstédnden eine Betriebsstétte im Einsatzland be-
grindet wurde (zur Betriebsstattenproblematik siehe bereits Kapitel 3.4.2.5).

Die deutsche Finanzverwaltung (Stellungnahme des BMF vom 18. Mai 2015 auf eine
Anfrage verschiedener Wirtschaftsverbénde zur Auslegung des Arbeitgeberbegriffs des
Art. 15 OECD-MA). und die OECD betonen, dass es sich bei einer steuerlichen Be-
triebstatte nicht um einen (wirtschaftlichen) Arbeitgeber im Sinne der 183-Tage-Regel
handelt. Fiir Arbeitnehmer, die bei steuerlichen Betriebstétten ,angestellt sind“ oder
dorthin entsandt werden, gilt daher das Heimatunternehmen als Arbeitgeber im Sinne
des Art. 15 OECD-MA. In der Konsequenz bedeutet dies, dass Dienstreisen nach
Deutschland wahrend einer laufenden Entsendung selbst dann deutsche
Lohn(steuern) auslosen kénnen, wenn ein Mitarbeiter ins Ausland umgezogen ist und
seinen deutschen Wohnsitz aufgegeben hat.
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Abbildung 8
Besteuerung von Einkunften aus nichtselbststandiger Arbeit in Entsendeféllen
gem. Art . 15 OECD-MA

Arbeitsortprinzip

Aufenthalt des Entsandten von 183 Tagen oder mehr im Besteuerungsrecht
Tatigkeitsstaat? des Tatigkeits-
staates

!

Gehaltstragung des Expatriates durch/ fur einen Arbeitgeber der
im Tatigkeitsstaat ansassig ist?

!

Vergutung des Expatriates von einer Betriebsstatte oder
sonstigen festen Einrichtung des Arbeitgebers im Tatigkeitsstaat
getragen?

!

Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaates

Ja

Nein

Quelle: bayme vbm

3.5.3.5.4 Zeitanteilige Aufteilung des Arbeitslohns

Bei der Besteuerung der laufenden Einkiunfte aus nichtselbststandiger Tatigkeit gilt: Die
Zuordnung des Besteuerungsrechts erfolgt gem. Art. 15 OECD-MA zeitanteilig, soweit
ein Gehaltsbestandteil nicht direkt der Auslandstatigkeit zugeordnet werden kann (bei-
spielsweise eine Auslandszulage). Wird das Besteuerungsrecht entsprechend der
oben aufgefihrten Kriterien also fir einen bestimmten Zeitabschnitt im Veranlagungs-
zeitraum einem der beteiligten Staaten zugeordnet, so kommt diesem Staat auch das
Besteuerungsrecht fur das in diesem Zeitraum angefallene (anteilige) Gehalt zu.

Der Arbeitnehmer AN wird aus Deutschland D in den Staat L (Tatigkeitsstaat) entsandt.
Zwischen beiden Staaten besteht ein DBA mit einer Regelung die Art. 15 OECD-MA
entspricht. AN bleibt weiterhin in D anséassig und verbringt im Zusammenhang mit sei-
ner Arbeitstatigkeit im Jahr 01 200 Kalendertage in L, von denen er an 180 Tagen ar-
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beitet. Insgesamt arbeitet er im Jahr 01 an 240 Tagen. Fur das Jahr 01 erhalt AN
100.000,00 Euro an laufendem Gehalt. Wie verteilt sich das Besteuerungsrecht?

Ldsung: Art. 15 Abs. 1 OECD-MA ordnet das Besteuerungsrecht fur das laufende Ge-
halt zeitanteilig dem Land zu, in dem die Arbeitstatigkeit erbracht wurde. Dabei ist nicht
auf den Anteil der Aufenthaltstage (hier 200 von 365), sondern auf den Anteil der Ar-
beitstage (180 von 240) abzustellen.

Das Besteuerungsrecht féllt nicht an den Ansassigkeitsstaat D zurlick, da sich AN lan-
ger als 183 Tage in einem entsprechenden Zwdlf-Monats-Zeitraum in L aufgehalten
hat. Daher kommt dem Tatigkeitsstaat L hier das Besteuerungsrecht fir anteilige 75
Prozent des laufenden Gehalts, also fir 75.000,00 Euro, zu.

Anders gestaltet sich die Situation bei Einmalzahlungen im Veranlagungszeitraum
(z. B. Voraus- und Nachzahlungen, jahrliche Sonderzahlungen wie Weihnachts- und
Urlaubsgeld, Motivations- und Mobilitatspramien, Tantiemen, Long-Term-Incentives,
Austibung von Aktienoptionen). Hier ist zu trennen zwischen

— der Bestimmung des Landes, dem das Besteuerungsrecht zusteht und
— dem Zeitpunkt, zu dem die Steuerpflicht entsteht.

Das Besteuerungsrecht wird gem. Art. 15 OECD-MA anteilig dem Land zugeordnet, in
dem der Mitarbeiter die Leistungen erdient hat. Auf den Zeitpunkt, zu dem die Vergu-
tung bezahlt wird sowie den Auszahlungsort kommt es dabei im Verhaltnis zwischen
Ansdassigkeitsstaat und Tatigkeitsstaat in der Regel nicht an.

Komplexer ist die Situation hinsichtlich des Besteuerungsrechts fur sog. Drittstaatenar-
beitstage. D. h., fur Arbeitstage, die weder in dem einen noch in dem anderen Ver-
tragsstaat ausgetbt wurden. Grundsatzlich steht das Besteuerungsrecht fir solche
Arbeitstage dem Anséassigkeitsstaat zu, es sei denn, der Drittstaat hat wegen Uber-
schreitens der 183-Tage-Grenze oder wegen dortiger Gehaltstragung ein eigenes Be-
steuerungsrecht. In Bezug auf das Besteuerungsrecht fir langerfristige Vergitungen,
die teilweise in Drittstaaten erdient wurden, ist umstritten, ob das Besteuerungsrecht
dem Ansassigkeitsstaat bei Auszahlung oder dem Anséssigkeitsstaat im jeweiligen
Erdienungsjahr zuzuordnen ist. Insofern kann es bei einem Wechsel der steuerlichen
Ansassigkeit vor Auszahlung unter Umstanden auf den Auszahlungszeitpunkt ankom-
men

Wird eine Bonuszahlung beispielsweise ausschlie3lich fir den Auslandsaufenthalt ge-
zahlt und hat Deutschland fir die Auslandstétigkeit kein Besteuerungsrecht, etwa weil
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das Gehalt durch die Gastgesellschaft getragen wurde, ist die Zulage unmittelbar der
Auslandstatigkeit zuzuordnen und im Inland steuerfrei.

Nach deutschem Verstandnis richtet sich das Besteuerungsrecht fur aktienbasierte
Vergitungsbestandteile und andere long-term-incentives, z. B. stock options, in der
Regel nach dem Zeitraum zwischen Einrdumung (grant) und Unverfallbarkeit (vesting)
des entsprechenden Anspruchs. Wurden Verglitungsbestandteile vollstandig im Aus-
land erdient, sind diese regelmafiig im Ausland steuerpflichtig und dementsprechend
im Inland steuerfrei. Bei teilweiser Steuerpflichtigkeit im Inland ist eine Aufteilung vor-
zunehmen.

Der Zeitpunkt der Besteuerung von Einmalzahlungen bemisst sich hingegen nach dem
Zuflussprinzip. Erst wenn die Leistungen dem Mitarbeiter tatsachlich zuflie3en, entsteht
die Steuerpflicht. Dies ist auch der Zeitpunkt, auf den zur Ermittlung der Besteuerungs-
merkmale durch den zur Besteuerung berechtigten Staat abgestellt wird.

Der Arbeitnehmer wird im Jahr 01 aus Deutschland in den Staat L entsandt. Zwischen
beiden Staaten besteht ein DBA mit einer Art. 15 OECD-MA entsprechenden Rege-
lung. AN héalt zunachst in 01 seinen Wohnsitz in D aufrecht, hélt sich jedoch 200 Tage
in L auf und erbringt in diesem Zeitraum an 180 Tagen seine Arbeitstétigkeit in L. Dies
entspricht 75 Prozent seiner jahrlichen Arbeitszeit. Anfang 02 verlagert er seinen einzi-
gen Wohnsitz nach L. Im Marz 02 wird ihm seitens seines Arbeitgebers in Anerken-
nung seiner Gesamtleistung in 01 freiwillig eine Bonuszahlung zugesagt. Diese wird im
Juni 02 schlief3lich an A ausgezahlt. Wie ist die Rechtslage?

Ldsung: Hinsichtlich der Zuordnung des Besteuerungsrechts zwischen D und L ist auf
den Zeitraum abzustellen, in dem die Arbeitstatigkeit, auf die sich die Einmalzahlung
bezieht, erbracht wurde. Der gewéhrte Bonus honoriert die Ergebnisse der Tatigkeit in
01. Art. 15 Abs. 1 OECD-MA ordnet das Besteuerungsrecht fur das laufende Gehalt
zeitanteilig dem Staat zu, in dem die Arbeitstatigkeit erbracht wurde. Fir die Berech-
nung der Quote ist nicht auf den Anteil der Aufenthaltstage (hier 200 von 365), sondern
den Anteil der Arbeitstage (180 von 240) abzustellen. Demnach missen 75 Prozent
des Bonus in L, 25 Prozent in D versteuert werden. Die 183-Tage-Regel des Art. 15
Abs. 2 OECD-MA greift nicht, da sich AN in L langer als 183 Tage im Veranlagungs-
zeitraum 01 aufgehalten hat.

Der Arbeitgeber wird in L je nach nationalem Recht mdglicherweise (anteilig) Lohn-
steuer auf den Bonus einbehalten und abfiihren missen und AN wird den Bonus in
einer etwaigen Steuererklarung 02 in L angeben. In Deutschland kann die Verpflich-
tung zur Abgabe einer Einkommensteuererklarung fur den im Jahr 02 lediglich be-
schrankt steuerpflichtigen AN unter Umsté&nden entfallen, da der Lohnsteuereinbehalt
fur beschrankt Steuerpflichtige in der Regel abgeltende Wirkung hat. Fur die 25 Pro-
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zent des Bonus, die auf die Tatigkeit in Deutschland in 01 entfallen, muss der deutsche
Arbeitgeber Lohnsteuer einbehalten und abfihren.

3.56.3.5.,5 Grenzgangerregelungen

Als Grenzganger bezeichnet man allgemein Arbeitnehmer, die zwischen dem Land, in
dem sie leben, und dem Land, in dem sie ihre Arbeitstatigkeit verrichten, pendein.
Deutschland hat mit Frankreich, Osterreich und der Schweiz sog. Grenzgangerrege-
lungen in den jeweiligen DBA vereinbart, die unter bestimmten Voraussetzungen die
Besteuerung von Einkinften aus unselbststandiger Arbeit abweichend von Art. 15
OECD-MA im Ansassigkeitsstaat vorsehen. Auf Grund einer am 26. Mai 2011 abge-
schlossenen Verstandigungsvereinbarung zwischen Luxemburg und Deutschland sind
auch Besonderheiten bei Grenzpendlern nach Luxemburg zu beachten.

3.56.3.5.6 Sonderregelungen fiir bestimmte Personengruppen

Zahlreiche DBA enthalten Sonderregelungen fir bestimmte Personengruppen, die un-
ter Umsténden zu einer von Art. 15 OECD-MA abweichenden Besteuerung fuhren
koénnen. So z. B. fur

Vorstéande und Geschéftsfihrer
Aufsichtsrate

Studenten, Schiler, Auszubildende
Klnstler und Sportler
(Hochschul-)Lehrer

3.5.4 Auslandseinsatz in Nicht-DBA-Staaten

Falls der Mitarbeiter in einem Staat steuerpflichtig wird, mit dem kein DBA besteht oder
das DBA nicht anwendbar ist, kann eine Doppelbesteuerung lediglich Uber nationale
Vorschriften (unilateral) vermieden werden.

Die verschiedenen nationalen Steuerrechtsordnungen enthalten daher Giberwiegend
entsprechende Regelungen, die die Verminderung oder Beseitigung einer Doppelbe-
steuerung ermoglichen kdnnen.

Das deutsche Steuerrecht bietet derzeit drei Mdglichkeiten, eine drohende Doppelbe-
steuerung in solchen Féllen zu vermeiden:

— die Mdglichkeit der Anrechnung von auslandischen Steuern
— des Abzugs der ausléndischen Steuer
— der Steuerfreistellung nach dem Auslandstatigkeitserlass
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Wahrend die Anrechnungs- bzw. Abzugsmethode in der Regel erst im Rahmen der
Einkommensteuerveranlagung des Arbeitnehmers bericksichtigt wird, kann eine Steu-
erfreistellung nach dem Auslandstatigkeitserlass bereits im Rahmen des Lohnsteuer-
abzugs vorgenommen werden.

3.5.4.1 Anrechnungsmethode

Die Anrechnungsmethode ist im deutschen Einkommensteuerrecht in § 34c Abs. 1
EStG normiert. Danach kann die ausléandische Einkommensteuer auf die deutsche
Einkommensteuer angerechnet werden. Grundsatzliche Voraussetzung fur die Inan-
spruchnahme der Steueranrechnung ist die unbeschréankte Einkommensteuerpflicht
des Mitarbeiters in Deutschland.

Des Weiteren muss der Mitarbeiter mit seinen auslandischen Einklnften in dem Staat,
aus dem die Einkiinfte stammen, zu einer der deutschen Einkommensteuer entspre-
chenden Steuer herangezogen werden. Dabei wird der Begriff der auslandischen Ein-
kunfte in § 34d EStG definiert. Auslandische Einkiinfte aus nichtselbststandiger Tatig-
keit sind danach u. a. Einklinfte im Sinne des 8§ 19 EStG, die in einem auslandischen
Staat ausgetibt oder, ohne im Inland ausgetibt zu werden oder ausgeiibt worden zu
sein, in einem auslandischen Staat verwertet werden oder verwertet worden sind.

Sind diese Voraussetzungen erfillt, so ist die tatsachlich festgesetzte, gezahlte und
keinem ErmaRigungsanspruch mehr unterliegende auslandische Steuer anzurechnen.
Die Hohe, Festsetzung und Zahlung der auslandischen Steuern, fir die die Anrech-
nung erfolgt, ist durch die Vorlage entsprechender Unterlagen nachzuweisen und ge-
gebenenfalls sind die entsprechenden Unterlagen zu Gbersetzen. Folge der Anrech-
nungsmethode ist es, wie bei der Anrechnung im Rahmen von DBA, dass der Steuer-
pflichtige wirtschaftlich gesehen insgesamt mit dem hdheren ausléndischen oder inlan-
dischen Steuersatz belastet wird.

3.5.4.2 Abzugsmethode

Alternativ zur Anrechnung ausléndischer Steuern sieht 8 34c Abs. 2 EStG auf Antrag
des Steuerpflichtigen die Mdglichkeit des Abzugs der auslandischen Steuern bei der
Ermittlung der Einkiinfte vor. Die Voraussetzungen des Abzugs entsprechen dabei
grundsétzlich denen der Anrechnung nach Maf3gabe des § 34c Abs. 1 EStG.

Der Abzug der auslandischen Steuern kann unter Umsténden fir den Mitarbeiter gtins-
tiger sein, wenn negative inlandische Einkinfte vorliegen und durch die hohen Aus-
landssteuern ein Verlustvortrag erhoht werden kann. Im Ubrigen verringert sich bei der
Abzugsmethode jedoch lediglich die Bemessungsgrundlage, so dass im Normalfall die
Abzugsmethode fir den Steuerpflichtigen nicht so attraktiv ist wie die Anrechnungsme-
thode.
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Eine nicht der deutschen Einkommensteuer entsprechende auslandische Steuer kann
ein unbeschrankt steuerpflichtiger Mitarbeiter im Einzelfall von der Bemessungsgrund-
lage abziehen, nicht aber auf die deutsche Steuer anrechnen.

3.5.4.3 Auslandstatigkeitserlass

Nach dem Auslandstatigkeitserlass (ATE — BMF-Schreiben v. 31. Oktober 1983,
BStBI. | S. 470) kénnen bestimmte Einkilinfte aus nichtselbststéandiger Arbeit aus-
nahmsweise von der deutschen Einkommensteuerbemessungsgrundlage unter Pro-
gressionsvorbehalt ausgenommen werden.

Der ATE ist insbesondere im Rahmen von Auslandseinsatzen in Nicht-DBA-Staaten
relevant, bei denen ein Expatriate den deutschen Wohnsitz beibehélt. Entsendungen in
Staaten, die ein sehr niedriges Einkommensteuerniveau haben, z. B. viele Golfstaaten,
kénnen auf Grund des ATE durch die Mdglichkeit der Freistellung unter Progressions-
vorbehalt bei Vorliegen der Anwendungsvoraussetzungen steuergiinstig durchgefuhrt
werden.

Fur die Anwendbarkeit des ATE missen folgende Bedingungen erfillt sein:

— eine mindestens dreimonatige, ununterbrochene Auslandstatigkeit

— die Tatigkeit muss im Rahmen eines inl&andischen Arbeitsverhaltnisses ausgeuibt
werden

— mit dem Tatigkeitsstaat darf kein DBA bestehen, das die Besteuerung von Gehél-
tern regelt

— es mussen bestimmte, begtinstigte Tatigkeiten ausgetbt werden; ganz allgemein
handelt es sich dabei um die Errichtung und Aufrechterhaltung von Wirtschaftsgu-
tern, z. B. um Arbeiten im Zusammenhang mit der Errichtung und dem Betrieb von
Maschinen, Anlagen und Fabriken oder dem Suchen /der Gewinnung von Boden-
schatzen. Auch Tatigkeiten in der Entwicklungshilfe kdnnen beginstigt sein.

— es st ein Freistellungsantrag beim Betriebsstattenfinanzamt des Arbeitgebers zu
stellen.

Am 06. Mai 2011 ist ein neues DBA zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
den Vereinigten Arabischen Emiraten rickwirkend zum 01. Januar 2009 in Kraft getre-
ten. Auf Grund der Geltung des DBA kann der ATE grundsétzlich auf Entsendungen in
die Vereinigten Arabischen Emirate nicht mehr angewandt werden. Aus Billigkeitsgrtin-
den gilt die Anwendungssperre trotz der grundsatzlichen Rickwirkung des DBA erst ab
dem 06. Mai 2011. Da eine Freistellung des Arbeitslohns nach dem neuen DBA auf
Grund der enthaltenen Sonderregeln ebenso nicht mdglich ist, verbleibt nur die An-
rechnung bzw. der Abzug der in den VAE gezahlten Steuern auf die deutsche Steuer.
Da in den Vereinigten Arabischen Emiraten jedoch keine Einkommensteuer erhoben
wird, lauft die Anrechnung ins Leere und es kann zu erheblichen Steuermehrbelastun-
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gen kommen, die in der Regel nur durch Aufgabe des deutschen Wohnsitzes vermie-
den werden kdnnen.

3.5.5 Inlandische steuerliche Verglnstigungen

3.5.5.1 Kindergeld

Das in Deutschland gewdahrte Kindergeld als steuerfreie staatliche Leistung im laufen-
den Kalenderjahr gem. 88 62 ff. EStG sowie der alternativ hierzu gewahrte Kinderfrei-
betrag als Steuerfreibetrag gem. 88 32 ff. EStG setzen einen Wohnsitz oder eine un-
beschrankte Steuerpflicht aus sonstigen rechtlichen Grinden in Deutschland voraus.
Liegt diese Voraussetzung nur bei einem Elternteil vor, so kdnnen diese Privilegien
auch nur von diesem geltend gemacht werden.

Die deutschen Kindergeldbehérden legen den Begriff des steuerlichen Wohnsitzes
gem. 8 8 AO tendenziell enger aus, als die Finanzbehtrden, um Kindergeldanspriiche
nach dem Einkommensteuergesetz ablehnen zu kénnen. Es kann also vorkommen,
dass die Kindergeldbehorde das Vorliegen eines Wohnsitzes (der Eltern oder der Kin-
der) ablehnt und damit das Kindergeld versagt, selbst wenn nach Ansicht der Finanz-
behdrden die unbeschrankte Steuerpflicht fortbesteht. Da es sich um unterschiedliche
Verfahren und Behdrden handelt, ist in solchen Fallen mit beiden Behdrden das Vor-
bzw. Nichtvorliegen des Wohnsitzes unabhangig voneinander zu diskutieren. Ent-
scheidungen in einem Verfahren sind fur das andere (leider) nicht verbindlich.

Entfallt im Rahmen der Auslandsentsendung die unbeschrankte Steuerpflicht beider
Elternteile (z. B. weil die Familie ihren Wohnsitz und gew6dhnlichen Aufenthalt fir die
Zeit der Entsendung vollstdndig an den Arbeitsort im Ausland verlagert), so entstehen
oftmals finanzielle Einbuf3en, wenn und so weit nicht aufgrund anderer Rechtsgrundla-
gen im In- oder Ausland finanzielle Kompensationen fir Kinder bezogen werden kon-
nen.

Bezieht der mitreisende Partner Rente oder Arbeitslosengeld, kommt unter Umstanden
ein Kindergeldanspruch nach § 1 Bundeskindergeldgesetz in Betracht.
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Vorrangige Sonderregeln sind bei Entsendungen innerhalb der Européaischen Union zu
beachten. Die Verordnung 883/2004 erfasst neben den klassischen Sozialversiche-
rungszweigen auch staatliche Familienleistungen wie etwa das Kindergeld (Art. 4

Abs. 1 h). Daher kann das Kindergeld grundséatzlich aus demjenigen europaischen
Sozialsystem bezogen werden, dem der Arbeitnehmer wéhrend der Entsendung durch
die Verordnung zugeordnet ist (vgl. Kapitel 2.6.4).

3.56.5.2 Altersvorsorgeleistungen (Riester-Rente)

88 79 ff. EStG und 10a EStG treffen Regelungen fir die staatliche Forderung der priva-
ten Altersvorsorge per Zahlung einer staatlichen Zulage oder — so gunstiger — Gewahr
eines Abzugs von Sparleistungen als Sonderausgaben Riester-Rente).

Entfallt im Rahmen der Auslandsentsendung die unbeschréankte Steuerpflicht des Ex-
patriates, kann dies eine sog. schadliche Verwendung (vgl. 88§ 95, 93 f. EStG) ausl6-
sen, wenn der Wohnsitz aus dem Bereich der EU bzw. des EWR herausverlegt wird.
Dies hat zur Folge, dass grundsatzlich die gewahrten Zulagen und Steuerermafigun-
gen im Sinne von § 10a Abs. 4 EStG durch den Empfanger zuriickzuerstatten sind und
dem Arbeitnehmer so finanzielle Nachteile entstehen. GemalR § 95 Abs. 2 S. 1 EStG ist
auf Antrag die Stundung der Riickzahlung bis zum Beginn der Auszahlungsphase
maglich. Wird spater erneut die unbeschrénkte Steuerpflicht begriindet, ist ein derart
gestundeter Riickzahlungsbetrag auf Antrag zu erlassen.

3.5.5.3 Sonstige Verglnstigungen

Die Auslandsentsendung l6st nicht nur direkte steuerrechtliche Folgen aus. Regelma-
Big zieht sie auch allgemeine Verénderungen der Arbeitsbedingungen und allgemeinen
Lebensumsténde des Arbeitnehmers nach sich, die ihrerseits nach dem deutschen
oder auslandischen Steuerrecht individuell berlicksichtigungsfahig sein kénnen.

Insbesondere die Aufgabe des deutschen Wohnsitzes kann gravierende steuerliche
Auswirkungen haben. Daher ist es in aller Regel sinnvoll, dass sich der Expatriate
moglichst vor Beginn einer Entsendung tber die steuerlichen Konsequenzen der Ent-
sendung im Hinblick auf seine private steuerliche Situation informiert, um gegebenen-
falls bestehende Risiken identifizieren zu kdnnen. In der Praxis bernehmen Arbeitge-
ber zum Teil die Kosten fir ein entsprechendes Gesprach mit dem Steuerberater.

3.5.6 Auslandische steuerliche Verginstigungen (Expatriate Tax Regime)

Anders als das deutsche Steuerrecht sehen einige ausléandische Steuerrechtsordnun-
gen besondere Besteuerungsmoglichkeiten fiir Expatriates vor (sog. Expatriate Tax
Regime). So kénnen voribergehend in solche Lander entsandte Personen beispiels-
weise lediglich als beschrank t steuerpflichtig behandelt werden, von besonderen Frei-
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betragen oder Steuerbefreiungen (z. B. Auslandszulagen) profitieren oder in den Ge-
nuss ermanigter Steuerséatze gelangen.

Soweit die Existenz solcher besonders glinstiger Steuerrechtsordnungen im Vorhinein
bekannt ist, kbnnen Arbeitgeber die Aussicht des Expatriates auf eine geringere Be-
steuerung im Einsatzland dazu nutzen, diesen durch Aufklarung tber die Steuervorteile
Zu motivieren, die Entsendung anzutreten.

Auch der Arbeitgeber profitiert von entsprechenden Verginstigungen, denn Arbeit-
nehmer sind unter Umstanden bereit, fiir ein geringeres Gehalt ins Ausland zu gehen,
wenn nach Steuern immer noch ein attraktiver Nettolohn verbleibt. Bei Nettolohnver-
einbarungen kommen Steuervorteile ohnehin dem Arbeitgeber zugute.

Insofern sollte bereits vor Entsendebeginn gepriift werden, ob ein Expatriate Tax Re-
gime im Einsatzland existiert und unter welchen Voraussetzungen es in Anspruch ge-
nommen werden kann. Gegebenenfalls kann es sogar sinnvoll sein, die Entsendestruk-
tur so anzupassen, dass die Voraussetzungen fiir eine giinstige Besteuerung im Aus-
land erfillt werden.

Nicht selten missen fir die Inanspruchnahme von Expatriate Tax Regimes Antrége
bereits vor oder unmittelbar nach Entsendebeginn gestellt werden.

Daher empfiehlt es sich — soweit das entsprechende Know-how nicht bereits unter-
nehmensintern verfugbar ist — die geplante Entsendung bereits vorab mit einem steuer-
lichen Berater im Einsatzland durchzusprechen.

Entsprechende Steuerverginstigungen gibt es zum Beispiel in:

— Belgien

— Frankreich

— Luxemburg
— Niederlande
— Spanien
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Folgen der regulédren Beendigung oder eines Abbruchs der Entsendung

4.1 Allgemeines

Hinsichtlich der Beendigung des Auslandseinsatzes konnen folgende Interessenlagen
unterschieden werden:

— Die Entsendung endet regulér durch Rickkehr in das Heimatunternehmen.

— Wenn sich der Mitarbeiter im Einsatzland bewahrt hat und den Wunsch &uf3ert, dort
dauerhaft zu bleiben, wird das Arbeitsverhéltnis den lokalen Gegebenheiten ange-
passt (Lokalisierung).

— Eine weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber wird nicht
gewunscht und das Arbeitsverhéaltnis wird aus diesem Grund beendet.

Bei allen Varianten mussen in der Regel Beteiligungsrechte des Betriebsrats beachtet
werden.

4.2 Riuckkehr in das Unternehmen

Ist die Ruckkehr des Arbeitnehmers in das Heimatunternehmen vorgesehen, sollte
grundséatzlich darauf geachtet werden, dass die vertraglichen Sonderregelungen, die
hinsichtlich der Entsendung getroffen wurden, beseitigt werden, und der Mitarbeiter
wieder auf Grundlage eines normalen Arbeitsvertrages im Heimatunternehmen tétig
wird.

Der Arbeitgeber muss daneben dafir Sorge tragen, dass die fir die Riickkehr zuge-

sagten Leistungen, z. B. Umzugskosten, Fliige und eventuelle Einrichtungszuschuisse
dem Arbeitnehmer gewahrt werden und dieser wieder (gemal der vereinbarten Rein-
tegrationsklausel, vgl. Kapitel 2.1.6.10) in das Heimatunternehmen eingegliedert wird.

4.2.1 Ablauf der vereinbarten Entsendezeit

Die in einer befristeten Entsendevereinbarung getroffenen Vereinbarungen fir den
Entsendezeitraum enden mit dem Ablauf der vereinbarten Laufzeit. Ein durch die Ent-
sendevereinbarung ruhend gestellter oder modifizierter Vertrag im Heimatland lebt mit
seinem urspringlichen Inhalt wieder auf (vgl. Kapitel 2.1.5.3). Der Heimatarbeitgeber
braucht in diesem Fall in Bezug auf das Heimatarbeitsverhaltnis nichts weiter zu unter-
nehmen. Mit Ablauf der Entsendezeit gilt wieder der urspriingliche Arbeitsvertrag.

Liegt eine Versetzungssituation vor, d. h. der Arbeitnehmer hat einen eigenen Arbeits-
vertrag mit der Gastgesellschaft abgeschlossen, und wurde der Heimatarbeitsvertrag
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ruhend gestellt, sollte die Heimatgesellschaft die auslandische Gesellschaft, bei der der
Arbeitnehmer angestellt war, anhalten, den lokalen Auslandsarbeitsvertrag rechtzeitig
zum geplanten Rickkehrtermin zu beenden. Ansonsten kann der Arbeitnehmer unter
Umstanden auch nach seiner Riickkehr die fur die Entsendezeit gewahrten Vergunsti-
gungen nach dem im Einsatzland abgeschlossenen Vertrag weiter beanspruchen.

Etwas anderes gilt im Fall des Ubertritts: Da hier keine vertragliche Bindung zum
Stammbhaus mehr besteht, muss ein neuer Arbeitsvertrag mit dem Expatriate abge-
schlossen werden, wenn dieser in das Heimatunternehmen zurtickkehren soll. Alterna-
tiv kann ein im Ausland lokalisierter Mitarbeiter auch auf Grundlage eines mit der aus-
landischen Gesellschaft abzuschlieRenden Entsendevertrages zuriick zu seiner ehe-
maligen Heimatgesellschaft entsandt werden. In der Praxis wird dieses Modell ange-
wandt, wenn der Mitarbeiter nicht dauerhaft zu seiner ehemaligen Heimatgesellschaft
zuriick wechseln soll, sondern lediglich im Rahmen eines befristeten Projekts fir diese
tatig wird. Mit den entsprechenden Verhandlungen sollte friihzeitig begonnen werden.
Gegebenenfalls muss dabei eine zugesagte Wiedereinstellungszusage beachtet wer-
den.

4.2.2 \Vorzeitige Beendigung des Auslandseinsatzes

4.2.2.1 Bestehen eines Ruckrufrechts

Soweit im Entsendevertrag ein Rickrufrecht (zur Vertragsgestaltung vgl. Kapitel
2.1.6.9) wirksam vereinbart wurde, kann der Arbeitgeber durch Ausiibung dieses
Rechts den Auslandseinsatz und die entsendespezifischen Sonderregelungen vorzeitig
beenden. Das Ruckrufrecht kann vom Arbeitgeber nur unter Einhaltung der vereinbar-
ten Ankundigungsfrist und bei Vorliegen eines der vereinbarten Rickrufgrinde ausge-
ubt werden.

Das vertraglich vereinbarte Ruckrufrecht spricht dem Arbeitgeber ein sehr weitgehen-
des Direktionsrecht zu. Eine solche einseitige Anordnung des Arbeitgebers unterliegt
daher der Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB. Entsprechendes durfte fir die Austibung
eines gegebenenfalls vereinbarten Teilkiindigungsrechts gelten. Der Arbeitgeber muss
beim Ruckruf des Arbeithehmers daher unabhé&ngig von der vertraglichen Gestaltung
eine Interessenabwagung vornehmen.

Insbesondere bei langerfristigen Auslandseinsatzen des Arbeitnehmers kann daher
kein Ruckruf ,von heute auf morgen* erfolgen. Der Arbeitgeber muss beispielsweise
berlcksichtigen, dass der Arbeitnehmer mit seiner Familie im Einsatzland integriert ist
und fir eine Rickkehr eine entsprechende Vorlaufzeit bendtigt. In der vorzunehmen-
den Abwagung durfte dartber hinaus der Umstand einzubeziehen sein, ob der Riick-
kehrbedarf frihzeitig fir den Arbeitgeber absehbar war.
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Fruhzeitig erkennbare betriebliche Griinde erméglichen auch eine friihere Ankiindigung
des Rickrufs. Arbeitgeber sollten daher das Ruckkehr verlangen méglichst frihzeitig
dem Arbeitnehmer mitteilen, damit dieser sich entsprechend seiner persoénlichen und
familidren Umstande auf die Ruckkehr vorbereiten kann.

Das Kundigungsschutzgesetz durfte beim Ausspruch einer Teilkiindigung auf Grundla-
ge wirksamer Vereinbarung im Entsendevertrag jedenfalls nicht gelten, denn eine Teil-
kindigung hat nur die Beendigung einzelner Arbeitsbedingungen und nicht die Ge-
samtbeendigung des Arbeitsverhaltnisses zum Gegenstand.

4.2.2.2 Kein Ruckrufrecht

Wurde es versaumt, eine Ruckrufmaoglichkeit in die Entsendevereinbarung aufzuneh-
men, stellt sich die Frage, inwieweit der Auslandseinsatz dennoch einseitig durch den
Arbeitgeber beendet werden kann.

4.2.2.2.1 Isolierte Teilkiindigung

Die isolierte Kiindigung des Entsendevertrages ohne gleichzeitige Kiindigung des ur-
sprunglichen Arbeitsverhaltnisses ist jedenfalls regelmalig unzulassig, soweit in der
Entsendevereinbarung keine diesbeziigliche Regelung enthalten ist (vgl. zu einem In-
landssachverhalt BAG v. 13. Marz 2007 — 9 AZR 612/05).

Eine solche Regelung kann entweder als isoliertes Kiindigungsrecht oder als Rickruf-
klausel bezeichnet sein. Im Ergebnis macht das keinen Unterschied. Typischerweise
wird eine solche Regelung in Zusammenhang mit dem Ruckrufrecht des Arbeitgebers
formuliert (vgl. Kapitel 2.1.6.9).

Sollte die Entsendevereinbarung keine ausdriickliche Regelung enthalten, ist im Ein-
zelfall zu prifen, ob eine Ruckrufmdglichkeit konkludent vereinbart wurde. Im Streitfall
muss der Arbeitgeber dann aber nachweisen, dass bei Vertragsschluss von beiden
Seiten eine vorzeitige Abberufungsmoglichkeit gewollt war. Dies diirfte in der Regel
schwierig sein.
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4.2.2.2.2 Anderungskundigung

Will der Arbeitgeber die Rickkehr in das Heimatunternehmen einseitig herbeifiihren
und enthdlt die Entsendevereinbarung keine wirksame Ruckrufklausel, so besteht
grundsatzlich die Moglichkeit, den Auslandseinsatz durch Anderungskiindigung zu be-
enden: Dem Mitarbeiter wird angeboten, die Entsendevereinbarung aufzuheben und
das alte Inlandsarbeitsverhéltnis fortzufiihren, andernfalls kommt es zur Beendigungs-
kundigung. Bei diesem Vorgehen ist allerdings das Kiindigungsschutzgesetz zu beach-
ten (vgl. hierzu Kapitel 4.3).

4.2.2.2.3 Anderungsvertrag

Eine weitere — haufig elegante — Losung stellt der Abschluss eines Anderungsvertra-
ges mit dem Arbeitnehmer dar. Treten im Laufe der Entsendung unvorhergesehene
Schwierigkeiten auf, die eine Fortsetzung des Auslandsaufenthalts nicht sinnvoll er-
scheinen lassen, so kann die Situation oft einvernehmlich geklart und durch einen An-
derungsvertrag rechtlich abgesichert werden. Soweit alle regelungsbedtirftigen Punkte
in einem offenen Gesprach einvernehmlich ausgehandelt werden, vermeidet ein sol-
ches Vorgehen spétere Streitigkeiten lber die juristischen Auswirkungen der Riickkehr.

In einem solchen Vertrag kann z. B. das Wiederaufleben des alten Arbeitsvertrages
vereinbart werden. Dann sollte aber ausdrticklich aufgenommen werden, dass die Re-
gelungen der Entsendevereinbarung nicht mehr gelten. Im Ubrigen kénnen die Modali-
taten der Rickkehr und die damit in Zusammenhang stehenden Fragen geklart wer-
den; z. B. inwieweit der Mitarbeiter, der auf eigenen Wunsch zuriickkehrt, die mit seiner
Ruckkehr verbundenen Kosten selbst zu tragen hat.

Hat der Mitarbeiter einen eigenen Arbeitsvertrag mit der Auslandsgesellschaft abge-
schlossen, sollte darauf geachtet werden, dass auch diese Partei des Anderungsver-
trages wird oder parallel einen eigenen Anderungsvertrag mit dem Arbeitnehmer ab-
schlief3t. Dies ist notwendig, weil die Heimatgesellschaft — soweit sie nicht bevollmach-
tigt ist — keinen Vertrag zulasten der Auslandsgesellschaft (Aufhebung des lokalen Ar-
beitsvertrages) abschlieBen kann. Aus dem Anderungsvertrag bzw. den Anderungsver-
trAgen muss hervorgehen, dass das ausléandische Arbeitsverhaltnis beendet wird und
das inlandische Arbeitsverhéaltnis zu den alten Konditionen wieder auflebt.

4.2.3 Sonstige MalBhahmen

Bei Auslandsaufenthalten, die langer als ein Jahr dauern, ist es teilweise aufgrund be-
rufsgenossenschaftlicher Vorschriften erforderlich, im Anschluss an den Auslandsauf-
enthalt eine arbeitsmedizinische Riuckkehruntersuchung durchfiihren zu lassen. Diese
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ist innerhalb von acht Wochen nach Beendigung des Auslandsaufenthalts durchzufih-
ren.

4.3 Lokalisierung

Eine weitere Moglichkeit der Beendigung der Entsendung ist die Lokalisierung des Ar-
beitsverhaltnisses. Dies wird dann relevant, wenn der Arbeithehmer kiinftig dauerhaft
in der Auslandsgesellschaft arbeiten und im Gastland leben méchte.

In rechtlicher Hinsicht muss bei einer Lokalisierung beachtet werden, dass das alte
Arbeitsverhaltnis mit der Heimatgesellschaft — auch wenn es nur in Form eines Rumpf-
arbeitsverhéltnisses fortbesteht — beendet wird. Dies wird im Fall der Lokalisierung in
der Regel durch Aufhebungsvertrag erfolgen, aber auch alle anderen Beendigungs-
moglichkeiten missen in Betracht gezogen werden. Gleichzeitig schliel3t der Arbeit-
nehmer — falls nicht schon geschehen — einen Arbeitsvertrag mit der Gastgesellschaft
(in der Regel nach lokalem Recht). Entsendespezifische Sondervorteile werden dabei
meist nicht mehr gewahrt.

Lokalisierte Mitarbeiter sind gewdhnlich im Gastland unbeschrankt steuerpflichtig und
in aller Regel in die lokalen Systeme der sozialen Sicherung integriert. Die soziale Ab-
sicherung richtet sich fortan nach den lokalen Regelungen, weil dann kein Fall der vo-
ribergehenden Entsendung mehr vorliegt, der einen Verbleib des Mitarbeiters in der
deutschen Sozialversicherung ermoglichen wirde (vgl. Kapitel 2.6).

4.4 Beendigung der Zusammenarbeit

Die Kundigung von Mitarbeitern im Auslandseinsatz bringt aufgrund des Auslandsbe-
zugs besondere Rechtsunsicherheiten mit sich, auf die im Folgenden naher eingegan-
gen werden soll.

Hier kann nur auf das deutsche Kindigungsrecht und nur auf entsendespezifische
Probleme eingegangen werden. Bei Geltung eines auslandischen Vertragsstatuts ist
hinsichtlich der Kiindigungsmdglichkeiten das auslandische Recht zu beachten. In
Zweifelsfallen sollten externe Spezialisten hinzugezogen werden.

4.4.1 Kuiundigung des richtigen Vertrages

Grundsatzlich muss bei einer Kiindigung eines im Ausland eingesetzten Mitarbeiters
darauf geachtet werden, dass alle aktiven und ruhenden Vertrage, die mit dem Mitar-
beiter abgeschlossen wurden, beendet werden. Wurde neben dem Inlandsarbeitsver-
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haltnis ein weiterer Arbeitsvertrag im Ausland abgeschlossen, so darf insbesondere
nicht tbersehen werden, dass neben dem Inlandsarbeitsverhdltnis auch das Aus-
landsarbeitsverhéaltnis gekindigt wird.

Werden ruhende Arbeitsverhdéltnisse im Rahmen der Beendigung einer Auslandsent-
sendung ,vergessen®und die Zusammenarbeit mit dem Mitarbeiter im Anschluss an
die Entsendung nicht fortgefuhrt, kann dies unter Umstanden dazu fihren, dass ein
Mitarbeiter spater Rechte aus dem unbemerkt weiterbestehenden Vertrag herleiten
kann. Zwar dirfte bei einem solchen Vertrag, bei dem der Mitarbeiter seiner Arbeits-
pflicht (unbemerkt) nicht nachkommt, die Vergitungspflicht nach den allgemeinen
Grundsatzen des Leistungsstdrungsrechts entfallen. Dies gilt zumindest so lange, wie
der Mitarbeiter tatsachlich nicht zur Arbeit erscheint. Es kann indes nicht ausgeschlos-
sen werden, dass der Arbeitnehmer zu einem spéteren Zeitpunkt Beschéaftigung und
Entlohnung aus einem solchen ,vergessenen” Vertrag verlangen kann.

Wurde der Heimatarbeitsvertrag lediglich modifiziert und kein zweiter Vertrag im Aus-
land abgeschlossen, genigt an sich die Kiindigung einzig des modifizierten Vertrages.

Um hinsichtlich der Kiindigungserklarung Auslegungsprobleme zu vermeiden, sollte in
der Kiindigung darauf hingewiesen werden, dass der Arbeitsvertrag vollumfanglich in
der madifizierten Fassung gekiindigt wird und die Zusammenarbeit mit dem Mitarbeiter
ganzlich beendet wird.

4.4.2 Zustandiger Vertragspartner und Form der Kindigung

Die Kiindigung muss durch den jeweils zustandigen Vertragspartner erfolgen. Hat die
Gastgesellschaft einen eigenen Arbeitsvertrag mit dem Arbeitnehmer abgeschlossen,
so ist diese fur die Beendigung zustéandig; d. h., die Heimatgesellschaft kann grund-
satzlich die Kiindigung dieses Vertrages nicht erklaren. Unter Umstanden kann die
Gastgesellschaft sich hinsichtlich der Kiindigung jedoch von der Heimatgesellschaft
vertreten lassen, wenn dies nach dem auf den Vertrag anzuwendenden Recht mdglich
ist.

Bei Kiindigungen und Aufhebungsvertrdgen in Bezug auf Vertrage, die deutschem
Recht unterstehen, muss dringend das Schriftformerfordernis des § 623 BGB gewahrt
werden. Die elektronische Form ist ausgeschlossen. Dies gilt auch dann, wenn im Ein-
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satzland eine solche Formstrenge nicht gilt und Kiindigungen per SMS oder E-Mail
Ublich sind.

4.4.3 Zugang der Kindigungserklarung

Auch wenn sich der Arbeithehmer im Ausland befindet, muss eine Kiindigung dem
Arbeitnehmer zugehen (8§ 130 BGB), d. h. so in den Machtbereich des Empféangers
gelangen, dass dieser bei gewohnlichem Verlauf die Gelegenheit hat, Kenntnis von der
Erklarung zu nehmen. Gerade bei der einseitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
durch den Arbeitgeber kann bisweilen der Zugang der Kiindigungserklarung strittig
sein. Dies gilt insbesondere in Landern mit einem unzuverlassigen Postsystem. Der
Zugang einer Kiindigungserklarung kann in diesem Fall leicht erfolgreich bestritten
werden. Soweit der Arbeitgeber dann den Zugang der Kiindigung nicht beweisen kann,
wird ein deutsches Gericht diese als nicht ausgesprochen beurteilen.

Kindigungen sollten daher nach Méglichkeit personlich tbergeben und der Empfang
bestenfalls durch den Arbeitnehmer quittiert werden. Im Ubrigen ist es fur den Zugang
der Kiindigung unter Anwesenden sinnvoll, einen Zeugen zu bemihen, der die Uber-
gabe der schriftlichen Kiindigungserklarung notfalls bestéatigen kann. Mit Zugang der
Kiandigungserklarung beginnt die Kiindigungsfrist zu laufen.

4.4.4 Anwendungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes im Ausland

Soweit auf das Arbeitsverhaltnis deutsches Arbeitsrecht (vgl. Kapitel 2.1.1) anzuwen-
den ist, kommt eine Anwendung des KSchG auch fir im Ausland eingesetzte Mitarbei-
ter in Betracht (vgl. BAG v. 30. April 1987 — 2 AZR 192/86). Damit das Gesetz Kindi-
gungsschutz gewahrt, missen allerdings dessen allgemeine Anwendungsvorausset-
zungen vorliegen.

Kindigungsschutz besteht nur in Betrieben mit mehr als zehn Arbeithehmern (bzw.
funf Arbeitnehmern, falls das gekiindigte Arbeitsverhdltnis bereits vor dem 01. Januar
2004 bestand, § 23 KSchG). Dabei dirfte auf den Betrieb abzustellen sein, dem der
Arbeitnehmer betriebsverfassungsrechtlich angehdrt. So lange der Arbeithnehmer dem
Heimatbetrieb zugeordnet wird, was in den klassischen Entsendeféllen regelméRig der
Fall sein durfte, ist dementsprechend auf dessen Mitarbeiterzahl abzustellen.

Ist ein Arbeithnehmer aber ausnahmsweise einem auslandischen Betrieb zuzuordnen,
gilt das Kundigungsschutzgesetz nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts grundsatz-
lich nicht, weil § 23 Abs. 1 KSchG nur Betriebe erfasst, die in der Bundesrepublik
Deutschland liegen. Das gilt selbst dann, wenn die Arbeitsvertragsparteien deutsches
Recht als Vertragsstatut gewahlt haben (vgl. BAG v. 17. Januar 2008 — 2 AZR 902/06).

Nur wenn die Geltung der deutschen Kiindigungsschutzvorschriften — tiber eine reine
Rechtswahl hinaus — vereinbart wurde, kommt eine direkte Anwendung des Kindi-
gungsschutzgesetzes in Betracht. Im Einzelfall ist bei fehlender Eingliederung des
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Expatriates in einen Inlandsbetrieb aber auch ohne eine solche Vereinbarung das
Kindigungsschutzgesetz entsprechend angewendet worden (vgl. BAG v. 21. Januar
1999 — 2 AZR 648/97). Insofern besteht bei einer Kiindigung eines im Ausland einge-
setzten Arbeitnehmers stets das rechtliche Risiko, dass der gekindigte Arbeitnehmer
sich erfolgreich auf das deutsche Kiindigungsschutzgesetz beruft, auch wenn die neu-
ere Entscheidungspraxis der Anwendung des Kindigungsschutzgesetzes auf Arbeit-
nehmer, die einem auslandischen Betrieb zuzuordnen sind, eher kritisch gegentiber-
steht.

Die sechsmonatige Wartezeit des KSchG muss jedenfalls nicht zwingend im Inland
erfullt werden. Es genugt insoweit, dass das Arbeitsverhaltnis insgesamt sechs Monate
bestanden hat (§ 1 KSchG).

4.45 Ultima-Ratio-Grundsatz und Rickkehrrecht

Soweit die Anwendungsvoraussetzungen vorliegen, erfordert die Klindigung eines ins
Ausland entsandten Mitarbeiters das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes nach § 1
KSchG. Die Kiindigung muss also durch (anerkannte) Griinde in der Person oder im
Verhalten des Arbeitnenmers oder durch betriebsbedingte Griinde gerechtfertigt sein.

Insbesondere muss der Arbeitgeber als Ausfluss des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
den sog. Ultima-Ratio-Grundsatz beachten. Dieser besagt, dass die Kiindigung die
mildeste Reaktion auf den die Kiindigung auslésenden Umstand darstellen muss. Vor-
rangig ist eine Versetzungsmaoglichkeit zu berticksichtigen. Kann der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer beispielsweise zuriickrufen (vgl. Kapitel 4.2.2.1) und verliert der Kindi-
gungsgrund durch die Rickkehr des Arbeithehmers seine Bedeutung fir den weiteren
Fortgang des Arbeitsverhaltnisses, so durfte eine Kiindigung nicht gerechtfertigt sein.
Das ist anders zu beurteilen, wenn der Arbeithehmer ausschliel3lich fir den Auslands-
einsatz eingestellt wurde. Dann wird eine Ruckruf- oder Versetzungsklausel regelméa-
Big nicht vereinbart sein, die eine Weiterbeschéaftigung im Sinne des Ultima-Ratio-
Grundsatzes im Inland zuliel3e.

4.4.6 Entsendespezifische Kindigungsgrinde

4.4.6.1 Personenbedingte Kiindigungsgriinde

Im Rahmen der personenbedingten Kiindigung miissen die Umsténde fir eine Kindi-
gung in der Sphare des Mitarbeiters liegen, wobei sein Verschulden keine Vorausset-
zung ist. Das Erfordernis einer Abmahnung vor Ausspruch einer personenbedingten
Kindigung wird Uberwiegend verneint.

Da im Ausland zwei unterschiedliche Arbeitskulturen aufeinandertreffen, tritt die man-
gelnde personliche Eignung mancher Arbeitnehmer haufig durch Probleme bei der
Mitarbeiterfihrung zutage. Werden die im Ausland erwarteten Anforderungen lediglich
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graduell unterschritten, kommt eine Kindigung nicht in Betracht. Nur in Extremfallen
kann leistungsbedingt geklindigt werden, wenn eine Stérung des Leistungs- / Gegen-
leistungsverhaltnisses vorliegt, die so erheblich ist, dass dem Arbeitgeber das Festhal-
ten am Vertrag nicht zugemutet werden kann. In der Regel muss der Arbeitgeber den
Mitarbeiter vor dem Ausspruch einer solchen Kindigung aber ausreichend Zeit gewéh-
ren, die Minderleistung abzustellen. Hat der Mitarbeiter im Inland keine Probleme mit
der Ubernahme von Fuhrungsaufgaben, so diirfte — soweit vereinbart — ein Riickruf
vorrangig sein (Ultima-Ratio-Grundsatz).

Auch die fehlende Arbeitserlaubnis im Entsendestaat kann unter Umstanden einen
personenbedingten Kiindigungsgrund des Mitarbeiters darstellen, wenn der Mitarbeiter
selbst die Verantwortung fir die Beschaffung einer Arbeitserlaubnis ilbernommen hat
(vgl. hierzu LAG Hamm v. 09. Februar 1999 — 6 Sa 1700/98 zu einem Inlandssachver-
halt). Ob insofern eine ordentliche oder auRerordentliche Kiindigung in Betracht
kommt, richtet sich nach den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls; insbesondere da-
nach, ob der Arbeitsplatz umgehend wieder besetzt werden muss. Je nach Entsende-
staat besteht die Gefahr, dass der Mitarbeiter bei fehlender Arbeitserlaubnis mdglich-
erweise kurzfristig ausgewiesen wird.

Die Inhaftierung, sei es Untersuchungs- oder Strafhaft, kommt als Kiindigungsgrund in
Betracht, wenn die dadurch bedingte Abwesenheit des Arbeithehmers erhebliche Aus-
wirkungen auf den Betriebsablauf hat. Obwohl es sich im deutschen Recht systema-
tisch um einen verschuldensunabh&ngigen personenbedingten Kindigungsgrund han-
delt, durfte im Rahmen der immer vorzunehmenden Einzelfallabwagung insbesondere
relevant werden, inwieweit der im Ausland eingesetzte Arbeithehmer die Inhaftierung
selbst zu vertreten hat. Insbesondere eine willkirliche Inhaftnahme in Unrechtsregimen
durfte nicht zuletzt aufgrund der arbeitsvertraglichen Fursorgepflicht des Arbeitgebers
als Kiindigungsgrund ausscheiden.

Ein Kindigungsgrund kann vorliegen, wenn ein Kunde mit dem Abbruch der Ge-
schéaftsbeziehungen droht, falls der Arbeitgeber den Mitarbeiter nicht entlasst (vgl. BAG
v. 19. Juni 1986 — 2 AZR 563/85). Gelingt es dem Arbeitgeber nicht, den Kunden von
seinem Verlangen abzubringen, darf er ausnahmsweise eine zulassige Kundigung er-
klaren, wenn ansonsten seine wirtschaftliche Existenz gefahrdet ware (sog. Druckkiin-
digung). Voraussetzung ist allerdings, dass einzig die Kiindigung als Mittel in Betracht
kommt, den drohenden Schaden abzuwenden.

4.4.6.2 Verhaltensbedingte Kiindigungsgriinde

Sofern der Mitarbeiter seine vertraglichen Pflichten verletzt, kommt eine verhaltensbe-
dingte Kindigung in Betracht. Dabei ist regelmafiig eine vorherige Abmahnung erfor-

derlich, die dem Mitarbeiter sein Fehlverhalten vor Augen fuhrt und klarstellt, dass ein
erneuter Verstol3 weitere Konsequenzen nach sich ziehen kann.

Bei ungentigender Aufklarung tber die Rechtsverhaltnisse im Auslandsstaat kommt es
gelegentlich zu Straftaten von Mitarbeitern, denen die strafrechtliche Relevanz ihres

ME



International — Auslandseinsatz von Mitarbeitern Beendigung des Auslandseinsatzes 188
Marz 2016

Verhaltens Uberhaupt nicht bewusst gewesen ist. Das kann insbesondere bei der Exis-
tenz von in Deutschland unbekannten Straftatbestidnden passieren. Beispielsweise
kann Alkoholgenuss in machen islamischen Landern verboten sein. Kindigungsrele-
vant sind allerdings nur solche Handlungen, die sich stérend auf den Betrieb auswir-
ken. Privater Alkoholgenuss rechtfertigt daher jedenfalls keine Kuindigung, selbst wenn
im jeweiligen Land ein striktes Alkoholverbot gilt (vgl. LAG Hessen v. 10. Dezember
1986 — 10 Sa 729/86). Sollte der Mitarbeiter allerdings strafbare Handlungen gegen
den Arbeitgeber begehen, kann dies auch ohne vorherige Abmahnung den Ausspruch
einer auf3erordentlichen Kiindigung rechtfertigen.

Unter Umstanden kann auch Korruption zur Kiindigung berechtigen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn sich der Mitarbeiter zulasten des Heimat- oder Gastunternehmens beste-
chen lasst. Soweit der Mitarbeiter auf eigene Faust und evtl. gegen eine ausdrtickliche
Anweisung selbst Schmiergeldzahlungen leistet, dirfte eine Kiindigung ebenfalls ge-
rechtfertigt sein, selbst wenn sich die Zahlung zum Vorteil des Unternehmens auswirkt.
Dies gilt auch in Landern, in denen Korruption an der Tagesordnung ist. Handelt der
Betreffende allerdings mit Wissen und Duldung des Unternehmens und der ausdrickli-
che Anweisung seines Vorgesetzten, kann eine Kindigung im Einzelfall ausscheiden
(vgl. hierzu ArbG Miinchen v. 02. Oktober 2008 — 13 Ca 17197/07). Dies gilt unabhan-
gig von dem Bestehen einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit oder anderen nachteili-
gen Folgen fir das Unternehmen, beispielsweise dem Ausschluss von 6ffentlichen
Auftragen. Grundsatzlich muss auch hier eine Interessenabwagung im Einzelfall vor-
genommen werden.

4.4.6.3 Betriebsbedingte Kiindigung

Bei einer Kiindigung aus einem rein betrieblichen Anlass ist ein Verschulden des Mit-
arbeiters nicht erforderlich. Erforderlich ist aber ein dringendes betriebliches Erforder-
nis, das einer Weiterbeschéaftigung des Arbeitnehmers in dem betroffenen Betrieb ent-
gegensteht (8 1 Abs. 2 KSchG). Zudem darf eine Weiterbeschaftigung in dem konkre-
ten Betrieb oder Unternehmen auf einem vergleichbaren freien Arbeitsplatz nicht mog-
lich sein. Bei der Feststellung, ob ein betriebliches Erfordernis dringend ist, sind die
Verhéltnisse des Betriebs mal3geblich, in dem der Arbeitnehmer beschaftigt ist bzw.
dem der Arbeitnehmer betriebsverfassungsrechtlich zuzuordnen ist (vgl. hierzu Kapi-
tel 3.2.1).

Allein der Abbruch eines Projekts im Ausland kann — soweit der Arbeitnehmer dem
Inlandsbetrieb zugeordnet ist — eine betriebsbedingte Kiindigung des entsandten Ar-
beitnehmers nicht rechtfertigen. Vielmehr ist entscheidend, dass aufgrund einer Orga-
nisationsentscheidung des Arbeitgebers in dem Betrieb, dem der Arbeitnehmer zuge-
ordnet ist, Arbeitspléatze dauerhaft wegfallen, auf denen der Expatriate nach dem Inhalt
seines Arbeitsvertrages beschaftigt werden kann.

Ob eine Sozialauswahl durchzufiihren ist und welche Arbeitnehmer in diese einbezo-
gen werden miissen, beurteilt sich fir die entsandten Mitarbeiter nicht anders als fiir
alle anderen Arbeithehmer des entsendenden Betriebs. Die Sozialauswahl ist grund-
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satzlich betriebsbezogen. Dies bedeutet, dass die Sozialauswahl unter den betriebs-
angehorigen Mitarbeitern vorzunehmen ist. Insoweit ist die Sozialauswahl zwischen
den Arbeitnehmern des Heimatbetriebs und den diesen zugerechneten vergleichbaren
Arbeitnehmern vorzunehmen.

Vergleichbar sind Arbeitnehmer, die nach dem Inhalt ihres Arbeitsvertrages und ihrer
Qualifikation austauschbar sind (horizontale Vergleichbarkeit). Es kommt darauf an, ob
dem Arbeitnehmer per Weisungsrecht und nicht nur im Wege einer Anderungskiindi-
gung eine andere Beschaftigung zugewiesen werden kann.

Ob ein bestehendes Ruckrufrecht in diesem Zusammenhang die Vergleichbarkeit mit
den im Inland beschéatftigten Arbeitnehmern herstellen kann, ist bislang von der Judika-
tur nicht geklart. Bei Entsandten dirfte eine Vergleichbarkeit mit den Arbeitnehmern
des Heimatbetriebes jedenfalls nur selten gegeben sein, weil der Arbeitsvertrag regel-
mafig an die Sonderkonstellation der Entsendung angepasst wird und damit der Inhalt
des Arbeitsvertrages von dem der Daheimgebliebenen abweicht. Ausnahmsweise
koénnen allerdings mehrere am selben Einsatzort beschaftigte Expatriates untereinan-
der austauschbar und damit in die Sozialauswahl einzubeziehen sein.

4.4.6.4 Sonderkiindigungsschutz

Neben den allgemeinen Kiindigungsschutzvorschriften kdnnen — soweit auf das Ar-
beitsverhaltnis deutsches Recht anzuwenden ist — dem Expatriate auch die einschlagi-
gen Sonderkiindigungsschutzregelungen zugutekommen. Folgende Mitarbeiter sind
besonders geschutzt:

— Betriebsrate und andere Belegschaftsvertreter, 8 15 KSchG

— Schwerbehinderte, 88 85 ff. SGB IX

— Auszubildende, § 22 BBIG

— Schwangere und Mitter im Mutterschutz, Elternzeitberechtigte, 8 9 MuSchG
— und § 15 BEEG (vgl. Kapitel 3.3.2)

— pflegende Arbeitnehmer, § 5 Pflegezeitgesetz

4.4.6.5 Betriebsrate und andere Belegschaftsvertreter

Nach § 15 Abs. 1 S. 1 KSchG ist die ordentliche Kiindigung von Mitgliedern des Be-
triebsrats, der Jugend- und Ausbildungsvertretung, der Bordvertretung oder des See-
betriebsrats unzulassig. Dieser besondere Kiundigungsschutz gilt gem. 8 15 Abs. 2 S. 2
KSchG in zeitlicher Hinsicht bis zum Ablauf eines Jahres nach Beendigung der jeweili-
gen Amtszeit (sechs Monate fur Mitglieder von Bordvertretungen). Nur die aul3eror-
dentliche Kiindigung ist mit Zustimmung des jeweiligen Organs zulassig.
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Wahrend der Amtszeit werden Betriebsratsmitglieder kaum ins Ausland entsandt wer-
den. Im Anschluss an ein solches Mandat ist ein Auslandsaufenthalt aber durchaus
denkbar. Insofern muss der bestehende Sonderkiindigungsschutz beachtet werden.

4.4.6.6 Schwerbehinderte Arbeitnehmer

Ob bei der Kiindigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers im Ausland die Zu-
stimmung nach § 85 SGB IX erforderlich ist, hangt davon ab, ob der betreffende Ar-
beitnehmer auch wahrend des Auslandseinsatzes einem inlandischen Betrieb zuge-
ordnet werden kann, also ein Fall der betriebsverfassungsrechtlichen Ausstrahlung
vorliegt (vgl. Kapitel 2.2.1).

Nur im Fall der Ausstrahlung ist die Einholung der Zustimmung gem. § 85 SGB IX
zwingende Voraussetzung einer Kiindigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers.
Liegt kein Fall der Ausstrahlung vor, findet die Vorschrift des 8§ 85 SGB IX aufgrund des
Territorialitatsprinzips im Ausland keine Anwendung, und die Zustimmung des Integra-
tionsamts ist entbehrlich (vgl. BAG v. 30. April 1987 — 2 A ZR 192/86).

Die verlangerte Kiindigungsfrist des § 86 SGB IX diirfte allerdings unabhéngig von
einer etwaigen betriebsverfassungsrechtlichen Ausstrahlung zur Anwendung gelangen,
da diese Norm aufgrund ihrer privatrechtlichen Natur schon dann Wirkung entfaltet,
wenn deutsches Arbeitsrecht auf das Arbeitsverhéltnis anzuwenden ist. Daher ist bei
im Ausland eingesetzten Schwerbehinderten die verlangerte Kiindigungsmindestfrist
des 8 86 SGB IX zu beachten, auch wenn kein Fall der Ausstrahlung gegeben ist (vgl.
BAG v. 30. April 1987 — 2 AZR 192/86).

4.4.6.7 Auszubildende

Auch die Kiindigungsbeschrankungen des 8§ 22 BBIG durften auf ins Ausland entsand-
te Auszubildende Anwendung finden, zumal eine Teilausbildung im Ausland in § 2
Abs. 3 BBIG ausdricklich vorgesehen ist. Voraussetzung ist aber, dass es sich um ein
dem deutschen Arbeitsrecht unterstelltes Ausbildungsverhaltnis handelt. Eine ordentli-
che Kindigung ist dann fur die Ausbildungszeit ausgeschlossen (8§ 22 BBIG).

4.4.6.8 Kindigung nach regularem Abschluss des Auslandseinsatzes

Im Vorfeld einer Auslandsentsendung gehen die Arbeitsvertragsparteien in der Regel
davon aus, dass der Mitarbeiter nach Ablauf der Entsendezeit wieder in das Heimatun-
ternehmen zurickkehr t. Die Verhaltnisse im Heimatland erlauben aber nicht immer
eine reibungslose Reintegration des zurlckkehrenden Arbeitnehmers. So kann es vor-
kommen, dass ein geeigneter Arbeitsplatz fiir den Expatriate z. B. aufgrund von Rest-
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rukturierungsmafinahmen nicht mehr zur Verfligung gestellt werden kann. Soweit das
Problem nicht einvernehmlich durch Aufhebungsvertrag geldst werden kann, stellt sich
die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein solcher Arbeitnehmer betriebsbedingt
gekindigt werden kann.

Entscheidende Bedeutung kommt in diesem Fall dem Inhalt einer Reintegrationsklau-
sel (vgl. Kapitel 2.1.6.10) zu. Wurde dem Arbeitgeber versprochen, ihn bei der Rick-
kehr auf einem mit seiner zuletzt innegehabten Position vergleichbaren Arbeitsplatz
einzusetzen, ist eine betriebsbedingte Kiindigung unter Umstanden vertraglich ausge-
schlossen (vgl. BAG v. 28. November 1968 — 2 A ZR 76/68 firr den Fall einer inlandi-
schen Abordnung als Geschaftsfiihrer einer Tochter-GmbH). Eine dennoch ausgespro-
chene betriebsbedingte Kiindigung wéare dementsprechend unwirksam. Ohne eine sol-
che Klausel kann das Arbeitsverhdltnis bei Vorliegen der lblichen Voraussetzungen
betriebsbedingt gekindigt werden.

447 Aufhebungsvertrag / Abfindungen

Bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Aufhebungsvertrag ist darauf zu ach-
ten, dass die erforderlichen Formvorschriften eingehalten werden und dass alle von der
Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses betroffenen Vertragspartner mit in die Aufhe-
bungsvereinbarung einbezogen werden. Insbesondere, wenn mit dem Arbeithnehmer
das Ruhen des deutschen Arbeitsvertrages vereinbart wurde, ist darauf zu achten,
dass neben dem Auslandsvertrag auch das ruhende deutsche Arbeitsverhaltnis mit
von der Aufhebungsvereinbarung erfasst wird.

Ublicherweise wird in Aufhebungsvertragen die Abgeltung samtlicher gegenseitig noch
bestehender Anspriiche vereinbart. In Bezug auf Expatriates ist hier besonders sorgfal-
tig vorzugehen. In Fallen, in denen eine Tax Equalization (vgl. Kapitel 2.1.6.7) verein-
bart wurde, kdnnen erhebliche Anspriiche des Arbeitgebers aus Steuerausgleichsfor-
derungen bestehen oder noch entstehen, die bei Vereinbarung einer Abgeltungsklau-
sel nicht ibersehen werden sollten.

Regelmé&Rig werden selbst in Fallen, in denen Expatriates unter Geltung einer Tax-
Equalization-Vereinbarung entsandt wurden, Zahlungen aus Aufhebungsvereinbarun-
gen brutto geleistet; d. h. der Mitarbeiter muss die tatsachlich auf etwaige Zahlungen
anfallenden Steuern selbst tragen. In jedem Fall empfiehlt es sich hier, eine entspre-
chende Klarstellung in den Aufhebungsvertrag aufzunehmen.

Bei der Vereinbarung einer Entschadigung fur den Verlust des Arbeitsplatzes (Abfin-
dung) stellt sich regelmafig die Frage, welchem Land das Besteuerungsrecht bezlg-
lich der Abfindung zusteht. Nach Ansicht der deutschen Finanzverwaltung hat grund-
satzlicher der Ansassigkeitsstaat gem. DBA (siehe dazu Kapitel 3.5.3) das Besteue-
rungsrecht fir Abfindungen. Auslandische Rechtsordnungen sehen das haufig anders.
So behandelt etwa die Schweiz Abfindungen als nachtragliche Vergitungen aus einem
Arbeitsverhaltnis und will die Abfindung dort besteuert sehen, wo das bisher bezogene
Gehalt auch versteuert wurde. Das international divergierende Verstandnis in Bezug
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auf die Zuordnung des Besteuerungsrechts flr Abfindungen kann — je nach Fall — zu
einer (teilweisen) Nichtbesteuerung oder auch zu einer Doppelbesteuerung von Abfin-
dungen fuhren. Da Expatriates in zeitlicher Nahe zum Abschluss von Aufhebungsver-
einbarungen haufig umziehen (ins Heimatland oder ein anderes, evtl. steuerlich gunsti-
ges Land), hangt die konkrete steuerliche Behandlung der Abfindung nicht zuletzt auch
vom Umzugsdatum, vom Zielland und dem Auszahlungsdatum der Abfindung ab.

Deutschland hat mit Belgien, GroRbritannien, Luxemburg, Niederlande, Osterreich und
der Schweiz Konsultationsvereinbarungen abgeschlossen, die die Zuweisung des Be-
steuerungsrechts fur Abfindungen abweichend von der deutschen Grundregel (Be-
steuerung im Ansassigkeitsstaat) festlegen: Das Besteuerungsrecht wird gem. den
Konsultationsvereinbarungen dem ehemaligen Téatigkeitsstaat zugewiesen. Der BFH
hat jedoch jingst die Verbindlichkeit der entsprechenden Konsultationsvereinbarung
bezlglich der Schweiz verneint (BFH v. 10. Juni 2015 — | R 79/13). Derzeit ist noch
nicht absehbar, ob die deutsche Finanzverwaltung das Urteil allgemein anerkennt und
in Bezug auf diese Staaten zur Grundregel zurtickkehrt.

Eine steuergiinstige Auszahlung der Abfindung kann im Rahmen der Abfindungsver-
handlungen ein wertvolles Argument flr Arbeitgeber sein. Insbesondere bei hohen
Abfindungszahlungen sollte daher dringend bereits vor Auszahlung oder einem etwai-
gen Umzug steuerlicher Rat in Anspruch genommen werden.

4.5 Beteiligung des Betriebsrats

Der Rickruf des im Ausland tatigen Mitarbeiters und seine Wiedereingliederung in den
Inlandsbetrieb stellen fiir den Betriebsrat eine mitbestimmungspflichtige Versetzung
dar.

Beim Ausspruch einer Kiindigung hat der Betriebsrat des inlandischen Betriebs die
Rechte aus den 88 99, 102, 103 BetrVG, wenn der Mitarbeiter dem inlandischen Be-
trieb zugeordnet werden kann (vgl. BAG v. 07. Dezember 1989 — 2 AZR 228/89). So-
fern der Auslandseinsatz des entsandten deutschen Mitarbeiters mit einer Kiindigung
des im Inland bestehenden Arbeitsverhéltnisses verbunden ist, muss der Betriebsrat
gemal § 102 BetrVG angehdrt werden.
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Internationales Prozessrecht und Gerichtszustandigkeit

5.1 Grundsatze des internationalen Prozessrechts

Fur den Fall eines in die Krise geratenen Arbeitsverhaltnisses ist es im Rahmen von
Entsendekonstellationen von Bedeutung, in welchem Land arbeitsrechtliche Streitpunk-
te gerichtlich geklart werden kénnen bzw. missen. Dies ist eine Frage der internationa-
len Gerichtszustandigkeit.

So vielfaltig sich die Konstellationen der Auslandsentsendung darstellen, so unter-
schiedlich ist die juristische Bestimmung des zustandigen Gerichts im Streitfall. Das
internationale Zivilverfahrensrecht (IZVR) ist insgesamt eine hochkomplexe Rege-
lungsmaterie, so dass hier nur die Grundzige dargestellt werden kénnen. Dabei gilt es,
verschiedenste internationale Abkommen zu beachten. Innerhalb der Européischen
Union ist dabei insbesondere die Europaische Verordnung 44/2001 tber die gerichtli-
che Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (EuGVVO) bedeutsam.

Probleme der internationalen Zustéandigkeit stellen sich indes selten bei steuer- oder
sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten. Hier gilt ausnahmslos das Territorialitats-
prinzip. Gegen behdérdliche Entscheidungen kann grundsatzlich — abgesehen von sup-
ranationalen Zustandigkeiten, beispielsweise des Europaischen Gerichtshofes — nur in
dem Staat vorgegangen werden, der den entsprechenden Entscheid erlassen hat. Ge-
gen deutsche Steuerbescheide kann z. B. nach Einspruch beim zustandigen deut-
schen Finanzamt nur vor deutschen Finanzgerichten Klage erhoben werden. Auch
Leistungsklagen, etwa gegen Trager der deutschen Sozialversicherung, sind aus-
schliel3lich vor inlAndischen Gerichten zu erheben. Gegen auslandisches Verwaltungs-
handeln kann dementsprechend nur vor dem jeweilig zustéandigen ausléandischen Ge-
richt geklagt werden.

Die internationale Zustandigkeit der Zivil- bzw. Arbeitsgerichte ist grundsatzlich unab-
héngig von dem Recht zu beurteilen, das auf den Arbeitsvertrag Anwendung findet.
Das anwendbare materielle Recht bestimmt sich immer nach dem am Gerichtsstand
geltenden Internationalen Privatrecht (IPR). Nach vielen Rechtsordnungen richtet sich
das auf einen Arbeitsvertrag anzuwendende Sachrecht nach der von den Parteien ge-
troffenen Rechtswabhl, so dass beispielsweise bei der Wahl deutschen Rechts ein aus-
landisches international zustéandiges Gericht deutsches Sachrecht anwenden kann.
Das ist aber bei au3ereuropédischen Entsendungen nicht zwingend der Fall. Zur
Rechtswahl vgl. Kapitel 2.1.1.
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Ist ein Arbeithehmer mittels eines lokalen Arbeitsverhaltnisses in Prag angestellt und
wurde die Anwendbarkeit deutschen Rechts vereinbart, besagt dies noch nicht unbe-
dingt etwas uber die Gerichtszustandigkeit. Diese richtet sich nach tschechischem
Recht bzw. nach der EuGVVO.

Ist ein Prager Gericht nach der EuGVVO fiir die Streitentscheidung zustandig, muss
der Richter zunachst die Rom-I-Verordnung daraufhin Uberprifen, welches Recht er
seiner Entscheidung zugrunde zu legen hat. Nach der Rom-I-Verordnung wird eine
Rechtswahl in der Regel anerkannt werden. Dies kann im Ergebnis dazu fuhren, dass
der Richter des Prager Gerichts deutsches Sachrecht anwenden muss.

5.2 Arbeitgeber mit Sitz in Deutschland

5.2.1 Einséatze innerhalb der Europaischen Union

Bleibt der Arbeitnehmer in Deutschland angestellt und wird er innerhalb der Europai-
schen Union eingesetzt, so bestimmt sich die internationale Zustandigkeit des Gerichts
nach den Regelungen der EuGVVO. Die EuGVVO unterscheidet dabei nicht nach der
Nationalitat oder dem gewahlten Arbeitsvertragsstatut, sondern nach dem Wohnsitz
bzw. Arbeitsort der Parteien.

Der Wohnsitz bestimmt sich nach dem jeweiligen nationalen Recht des angerufenen
Gerichts (Art. 59 Abs. 1 EuGVVO) — fur den Fall der Anrufung eines deutschen Ge-
richts also nach den §§ 7 ff. BGB. Bei juristischen Personen und Gesellschaften gilt als
Wohnsitz der satzungsgemale Sitz, die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung
(Art. 60 EUGVVO).

Fur Arbeitsverhéltnisse gilt der Grundsatz, dass Klagen des Arbeitnehmers in dem Mit-
gliedstaat erhoben werden kdnnen

— in dem der Arbeitgeber seinen Wohnsitz hat (Art. 19 Nr. 1 EuGVVO) oder
— an dem Ort, an dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Tatigkeit verrichtet oder
zuletzt verrichtet hat (Art. 19 Nr. 2a EuGVVO).

Da Art. 18 Abs. 1 EuGVVO die Vorschrift des Art. 5 Nr. 5 EuGVVO unberihrt I&sst,
kann der Arbeitgeber alternativ auch am Ort seiner Zweigniederlassung, seiner Agen-
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tur oder sonstiger Niederlassung verklagt werden, soweit sich die Streitigkeit aus deren
Betrieb ergibt.

Hat der Arbeitgeber im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats keinen Wohnsitz, besitzt er
aber in einem Mitgliedstaat eine Agentur, Zweigniederlassung oder sonstige Niederlas-
sung, so wird er fur Streitigkeiten aus ihrem Betrieb so behandelt, wie wenn er einen
Wohnsitz im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaates héatte (Art. 18 Abs. 2 EuGVVO).

Der gewdhnliche Arbeitsort ist der Ort, den der Arbeitnehmer als tatséchlichen Mittel-
punkt seiner Berufstatigkeit gewahlt hat oder von dem aus er den wesentlichen Teil
seiner Verpflichtungen gegeniber seinem Arbeitgeber tatsachlich erfillt (vgl. EUGH v.
09. Januar 1997 — C-383/95). Bei standig wechselnden Einsatzorten kommt es auf den
Sitz der einstellenden Niederlassung an (Art. 19 Nr. 2b EUGVVO).

Ein Klagerecht des Arbeithnehmers am Beschéaftigungsort wird daneben durch Art. 6 der
Entsenderichtlinie 96/71/EG angeordnet, um die dort gewéhrleisteten Rechte durchzu-
setzen. Ist der Arbeitnehmer regelmafig an wechselnden Orten tatig, kommt es auch
hier auf den Ort der einstellenden Niederlassung des Arbeitgebers an.

Der Arbeitnehmer hat also im Fall der européischen Auslandsentsendung regelmafig
die Wahl, ob er den Arbeitgeber vor dem Gericht des Einsatzlandes oder des Heimat-
landes verklagt. Er kann sich das ihm genehme Gericht aussuchen (sog. Forum-

shopping).

Fur Klagen des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer gilt als Gerichtsstand aus-
schlielich der Wohnsitz des Arbeitnehmers (Art. 20 EUGVVO). Dies gilt nicht fur Wi-
derklagen des Arbeitgebers, die in einem Prozess erhoben werden, den der Arbeit-
nehmer bereits an einem anderen Gericht anh&ngig gemacht hat.

5.2.2 Einséatze aulierhalb der Européaischen Union

Auch wenn der Arbeitnehmer aulR3erhalb Europas eingesetzt wird, gilt fir Klagen des
Arbeitnehmers gegen seinen deutschen Arbeitgeber die EuGVVO. Insofern gelten die
bereits angefihrten Grundsatze. Der Gerichtsstand des gewothnlichen Arbeitsortes
steht dem Arbeitnehmer nach der EuGVVO allerdings nicht zur Verfigung, weil er da-
fur in einem Mitgliedstaat arbeiten musste.
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Dies bedeutet aber nicht, dass eine Klage vor dem auslandischen Gericht in jedem Fall
unzulassig ist. Unter Umsténden lasst das nationale Recht des Einsatzlandes oder
andere internationale Abkommen eine Klage vor dem Gericht des Einsatzlandes zu.
Dies ist gegebenenfalls zu Gberprifen.

Fur Klagen des Arbeitgebers gegen einen Arbeithehmer, der aul3erhalb der Europai-
schen Union eingesetzt wird oder wurde, ergibt sich die Zustandigkeit der Gerichte des
Einsatzlandes aus dem ausléndischen Recht sowie teilweise aus internationalen Ab-
kommen. Deutsche Gerichte diirften in der Regel dann zustandig sein, wenn der Ar-
beitnehmer wieder in die Bundesrepublik zuriickgekehrt ist. Dann kann der Arbeitneh-
mer in Deutschland am Gericht seines Wohnsitzes (8§ 12, 13 ZPO) bzw. unter Umstan-
den am Gericht des gewdhnlichen Arbeitsortes (8 48 Abs. 1a ArbGG) verklagt werden,
denn malgeblich ist der Wohnsitz im Zeitpunkt der Klageerhebung.

5.2.3 Gerichtsstandsvereinbarungen

Gerichtsstandsvereinbarungen in Arbeitsvertrédgen sind im Geltungsbereich der
EuVVO nur in zwei Konstellationen zulassig. Entweder wird die Gerichtsstandsverein-
barung erst nach Entstehen der Streitigkeit getroffen oder es wird fiir den Arbeitnehmer
ein weiterer Gerichtsstand (als zuséatzliche Alternative) begriindet (Art. 21 EuGVVO).
Der Arbeitnehmer kann aber nicht verpflichtet werden, abweichend von den Gerichts-
standen der Verordnung z. B. am Sitz des Arbeitgebers zu klagen.

Im Fall des auRereuropéischen Einsatzes von Arbeithehmern aus Deutschland heraus,
kann die Zustandigkeit deutscher Gerichte fiir Klagen des Arbeitgebers durch Gerichts-
standsvereinbarung nach der Zivilprozessordnung begriindet werden. Dies hat den
Vorteil, dass der Arbeitgeber seinen im auf3ereuropdischen Ausland eingesetzten Ar-
beitnehmer in Deutschland verklagen kann. Wenn eine Vertragspartei keinen allgemei-
nen Gerichtsstand im Inland hat, kann namlich grundsétzlich nach § 38 Abs. 2 ZPO
vereinbart werden, dass die internationale und drtliche Zustandigkeit der im Inland ver-
bleibenden Partei gegeben sein soll. Insofern kann bei Auslandseinsatzen eines Mitar-
beiters vereinbart werden, dass als allgemeiner Gerichtsstand der Wohnsitz bzw. Sitz
des Arbeitgebers (8 12/ § 17 ZPO) gilt. Eine entsprechende Vereinbarung muss aller-
dings schriftlich abgeschlossen oder wenigstens nachtraglich schriftlich bestéatigt wer-
den.

Die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte fur Klagen des Arbeitnehmers
kann durch einen deutschen Arbeitgeber allerdings nicht ganzlich ausgeschlossen
werden. Dies verstie3e gegen Art. 19, 21 EuGVVO, die anordnen, dass ein Arbeitge-
ber immer an einem Gericht seines Wohnsitzes verklagt werden kann.
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Inwieweit die Wahl eines aul3ereuropaischen Gerichtsstands nach dem Recht des
Gastlandes zu einer Klageerhebung vor Ort berechtigt, ist eine Frage des im Gastland
geltenden Prozessrechts, die hier nicht beantwortet werden kann.

5.3 Arbeitgeber im Ausland (Ubertritt / Versetzung)

Fragen der internationalen Zustéandigkeit durften beim Streit Gber ein Arbeitsverhéltnis,
das mit einer auslandischen Gesellschaft nach dem dort geltenden Recht abgeschlos-
sen wurde, in der Regel nicht auftreten. In diesem Fall fehlt regelmafig der internatio-
nale Bezug, da das Arbeitsverhéltnis vollstandig in der auslandischen Jurisdiktion ab-

gewickelt wird.

Eine Ausnahme muss aber beim Fortbestehen eines sog. Rumpfarbeitsverhaltnisses
mit dem deutschen Heimatunternehmen beachtet werden. Weil hier ein internationaler
Anknupfungspunkt gegeben ist, richtet sich die gerichtliche Zustandigkeit nach den
Regelungen des internationalen Verfahrensrechts. Es gelten insoweit die Ausfihrun-
gen fur den Fall, dass der Arbeitgeber seinen Sitz in Deutschland hat, entsprechend.

Bei innereuropéischen Arbeitgebern sind wiederum die Regelungen der EuGVVO vor-
rangig zu beriicksichtigen (vgl. oben), so dass Gerichtsstandvereinbarungen regelma-
Big ausgeschlossen sein durften. Vereinbaren aber ein auRereuropaischer Arbeitgeber
und der Arbeitnehmer, der seinen gewohnlichen Wohnsitz in eben diesem Land hat,
dass dennoch deutsche Gerichte Uber das Arbeitsverhaltnis entscheiden sollen, so
durfte eine solche Vereinbarung — auch wenn sie uniblich ist — in der Regel wirksam
sein (vgl. 8 38 Abs. 2 ZPO). Dann kdnnen die Parteien den Streit tGber ein Arbeitsver-
haltnis im Ausland vor deutschen Gerichten klaren lassen. Dies kann sinnvoll sein,
wenn fur den Arbeitsvertrag zwischen Arbeitnehmer und auslandischer Gesellschaft
deutsches Recht gewahlt wurde, weil die deutschen Gerichte damit — im Gegensatz zu
den Gerichten des Einsatzstaates — vertraut sind.

Eine solche Rechtswahl schlief3t aber nicht zwingend die Méglichkeit aus, dass eine
Partei dennoch nach dem Recht des Einsatzlandes vor den dortigen Gerichten Klage
erheben kann. Sie bietet daher nur begrenzten Schutz vor einer gerichtlichen Inan-
spruchnahme im Ausland.
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Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten

Innerhalb Deutschlands ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezoge-
ner Daten nur zulassig, wenn das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) oder eine andere
Rechtsvorschrift dies erlaubt oder der Betroffene eingewilligt hat. Ahnliches gilt in allen
Staaten der Europaischen Gemeinschaft aufgrund der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG.

Vom Gesetz erfasst sind grundsatzlich alle personenbezogenen Daten. Das sind Ein-
zelangaben Uber persodnliche oder sachliche Verhaltnisse einer bestimmten oder be-
stimmbaren natirlichen Person (§ 3 Abs. 1 BDSG). Grundsatzlich ist die Verwendung
und Ubermittlung von Arbeitnehmerdaten durch den Arbeitgeber auch ohne Einwilli-
gung zulassig, soweit dies fur die Entscheidung tber die Begriindung, die Durchfiih-
rung oder die Beendigung des Beschéftigungsverhaltnisses erforderlich ist (vgl. § 32
Abs. 1 Satz 1 BDSG).

Personenbezogene Daten sind beispielsweise neben Name und Anschrift auch Anga-
ben lber Geschlecht, Familienstand, Steuerklasse, Ausbildung und berufliche Leistun-
gen.

An eine andere Konzerngesellschaft diirfen Arbeitnehmerdaten nur weitergegeben
werden, wenn das Arbeitsverhéltnis einen Konzernbezug aufweist; z. B. der Arbeitsver-
trag oder die Entsendevereinbarung den Einsatz in dem entsprechenden Konzernun-
ternehmen vorsieht. Sollen Arbeitnehmerdaten einer deutschen Heimatgesellschaft an
eine auslandische Gastgesellschaft tbermittelt werden, ist die relativ komplexe Son-
derregelung des § 4b BDSG zu beachten. Werden Arbeitnehmerdaten zum Zwecke
der Auslandsentsendung an eine auslandische Konzerngesellschaft Gibermittelt, kann
die Einwilligung des Arbeitnehmers zur Ubermittlung seiner Daten erforderlich sein,

z. B. in einem Staat aul3erhalb des Européaischen Wirtschaftsraumes. Eine entspre-
chende Einwilligungserklarung sollte daher zweckmaéaRigerweise in die Entsendever-
einbarung aufgenommen werden.
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Uber die Autoren

Karolina Bihler

Karolina Bihler ist Referentin bei bayme vbm in der Grundsatzabteilung Recht. Sie be-
rat Mitgliedsunternehmen insbesondere bei Auslandseinsatzen von Mitarbeitern im
Bereich des internationalen Arbeits- und Sozialversicherungsrechts.

Dr. Jan Holter

Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. Jan Holter ist bei EY im Bereich People Advisory
Services tétig. EY berat und unterstiitzt weltweit Unternehmen im Personalbereich,
insbesondere in Bezug auf internationale Mitarbeitereinsatze in den Bereichen Steuern
und Sozialversicherung sowie bei der Beantragung von Arbeits- und Aufenthaltsge-
nehmigungen.
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SUDWESTMETALL Verband der Metall- und Elektroindustrie Baden-Wirttemberg e.V.
Loffelstr. 22/24, 70597 Stuttgart

Postfach 70 05 01, 70574 Stuttgart

Tel.: 0711/76 82 -0, Fax:0711/7 6516 75

http://www.suedwestmetall.de

Unternehmensverband Sudwest e.V.
Loffelstr. 22/24, 70597 Stuttgart

Postfach 70 05 01, 70574 Stuttgart

Tel.: 0711/76 82 -0, Fax: 0711/ 765 16 75
http://www.usw-online.de/

VBM - Verband der Bayerischen Metall- und Elektro-Industrie e.V.
Max-Joseph-Straf3e 5 80333 Miinchen

Postfach 20 20 26, 80020 Miinchen

Tel.: 089 /551 78-1 00, Fax : 089/551 78-111
http://www.vbm.de

BayME - Bayerischer Unternehmensverband Metall und Elektro e.V.
Max-Joseph-Str. 5, 80333 Miinchen

Tel. 089 - 55 178-100, Fax 089 -55 178-111

http://www.bayme.de

METALL NRW: Verband der Metall- und Elektro-Industrie Nordrhein-Westfalen e.V.
Uerdinger Stral3e 58-62, 40474 Dusseldorf

Postfach 30 10 41, 40410 Dusseldorf

Tel.: 0211 /4 57 30, Fax:0211/4 57 3 - 206

http://www.metallnrw.de

NORDMETALL: Verband der Metall- und Elektro-Industrie e.V.
Kapstadtring 10, 22297 Hamburg

Postfach 60 20 49, 22220 Hamburg

Tel.: 040/ 63 78 - 4200, Fax : 040/ 63 78 - 4234
http://www.nordmetall.de

AGV NORD: Allgemeiner Verband der Wirtschaft Norddeutschlands e.V.
Kapstadtring 10, 22297 Hamburg

Postfach 60 20 49, 22220 Hamburg

Tel.: 040 / 63785900

http://www.agvnord.de
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HESSEN METALL: Verband der Metall- und Elektro-Unternehmen Hessen e.V.
Emil-von-Behring-Stral3e 4, 60439 Frankfurt

Postfach 50 05 61, 60394 Frankfurt

Tel.:069/95808 -0, Fax: 069/95808 - 126

http://www.hessen-metall.de

VME: Verband der Metall- und Elektroindustrie in Berlin und Brandenburg e.V.
Am Schillertheater 2, 10625 Berlin

Tel.:030/31005-0,Fax:030/31005 - 166

http://www.vme-net.de

NIEDERSACHSENMETALL: Verband der Metallindustriellen Niedersachsens e.V.
Schiffgraben 36, 30175 Hannover

Tel.: 0511/8505 -0, Fax: 0511 /85 05 - 201

http://www.niedersachsenmetall.de

PFALZMETALL: Verband der Pfalzischen Metall- und Elektroindustrie e.V.
Friedrich-Ebert-Straf3e 11 - 13, 67433 Neustadt

Postfach 10 10 62, 67410 Neustadt

Tel.: 06321 /85 2 - 225, Fax : 06321 /852 - 216
http://www.pfalzmetall.de

ME Saar: Verband der Metall- und Elektroindustrie des Saarlandes e.V.
Harthweg 15, 661 19 Saarbricken

Postfach 65 04 33, 66143 Saarbriicken

Tel.: 0681 /9543 4 -0, Fax : 0681/ 95 43474

http://www.mesaar.de

UV Saar: Unternehmensverband Saarland e.V.
Harthweg 15, 66119 Saarbrticken

Postfach 65 04 33, 66143 Saarbrlicken

Telefon: 0681 /954 34 -0, Fax: 0681 /954 34 - 74
http://www.uvsaar.de

vem.die arbeitgeber M+E, Industrie- und Dienstleistungsverband Rheinland-
Rheinhessen e.V.

Ferdinand-Sauerbruch-Stral3e 9, 56073 Koblenz

Postfach 300803, 56029 Koblenz

Tel.: 0261 / 40 406 - 0, Fax : 0261 / 40 406 - 26
http://vem.diearbeitgeber.de
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VSME: Verband der Sachsischen Metall- und Elektroindustrie e.V.
Washingtonstral3e 16/16a, 01139 Dresden

Tel.: 0351/255930, Fax: 0351 /2559377

http://www.vsme.de

VMET: Verband der Metall- und Elektro-Industrie in Thiringen e.V.
LossiusstralRe 1, 99094 Erfurt

Postfach 900353, 99106 Erfurt

Tel.: 0361 /67 59 -0, Fax : 0361/ 67 59 - 222
http://www.vmet.de/

AGVT: Allgemeiner Arbeitgeberverband Thiringen e.V.
LossiusstralRe 1, 99094 Erfurt

Tel.: 0361 /67 59 - 0, Fax : 0361/ 67 59 - 222
http://www.agvt.de/

VME: Verband der Metall- und Elektroindustrie Sachsen-Anhalt e.V.
Humboldtstralle 14, 39112 Magdeburg

Postfach 4152, 39016 Magdeburg

Tel.: 0391 /62 88 80, Fax:0391/6288810

http://www.vme.org/
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