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Voraussetzungen der Einreise und des Aufenthalts

1.1 Rechtliche Grundlagen und fir wen sie gelten

Ein auslandischer Staatsangehoriger darf in Deutschland nur arbeiten und beschéftigt
werden, wenn es entweder direkt durch Gesetz erlaubt ist oder wenn er den entspre-
chenden Aufenthaltstitel besitzt, der ihm diese Beschaftigung erlaubt. Entsprechendes
gilt fir die Austibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit.

1.1.1 Birger der EU, des EWR und der Schweiz

Das Freiziigigkeitsgesetz / EU (FreiztigG / EU) gilt fur alle Burger der EU-Mitglied-
staaten. Es beinhaltet allgemeine Regelungen zur Freizuigigkeit der Blrger der EU so-
wie Regelungen fir die freizgigkeitsberechtigten Familienangehdrigen der genannten
Staatsangehdrigen, die selbst Drittstaatsangehdrige sind. Das FreizligG / EU ist kraft
ausdrucklicher Einbeziehung zudem auf die Burger der EWR-Staaten (d. h. Norwegen,
Liechtenstein und Island) und deren Familienangehdrige anwendbar.

Schweizer Birger sind nach MalRgabe des Freiziigigkeitsabkommens vom 21. Juni
1999, das zwischen der Schweiz und den EU-Mitgliedstaaten geschlossen worden ist,
bei Kurzaufenthalten vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels befreit. Das Abkommen ist
Uber 88 28 und 56 Aufenthaltsverordnung (AufenthV) in unser Rechtssystem einbezo-
gen.

Das Aufenthaltsgesetz (AufenthG) gilt fir alle oben genannten Birger und deren Fami-
lienangehorige nur bei einer gesetzlichen Rickverweisung, z. B. in § 11 FreizigG / EU,
und stets bei einer gunstigeren Regelung des AufenthG.

1.1.2 Drittstaatsangehoérige

Das Aufenthaltsgesetz (AufenthG) gilt flir sog. drittstaatsangehdrige Auslander (nicht
EU / EWR / Schweiz). GemalR Art. 116 GG ist es nicht anwendbar auf deutsche
Staatsangehorige oder Flichtlinge oder Vertriebene mit deutscher Volkszugehdorigkeit
(bzw. deren Ehegatten oder Abkdmmlinge) nach dem Gebiet des Deutschen Reichs
vom 31. Dezember 1937; wie z. B. anerkannte Vertriebene aus Russland.
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Anmerkung

Bei Beschéftigung eines Auslanders aus osteuropaischen Landern sollte zunachst ge-
klart werden, ob ein Vertriebenenstatus besteht bzw. beantragt werden kann.

Das AufenthG gilt zudem nicht flr sog. Exterritoriale (z. B. Botschaftsangehorige) ent-
sprechend 88 18 bis 20 Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) oder voélkerrechtlichen Ver-
tragen.

Das AufenthG regelt unter anderem die Einreise und den Aufenthalt von Auslandern
zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit sowie den Nachzug der Familienangehérigen

dieser erwerbstatigen Auslander nach Deutschland.

Folgende Aufenthaltszwecke sind im AufenthG vorgesehen:

der Aufenthalt zum Zweck der Ausbildung (88 16 und 17 AufenthG)

der Aufenthalt zum Zweck der Erwerbstatigkeit (88 18 bis 21, 39 bis 42 AufenthG)
die humanitare Zuwanderung (88 22 bis 26 AufenthG)

der Familiennachzug (88 27 bis 36 AufenthG)

besondere Aufenthaltsrechte (88 37 bis 38a AufenthG)

Die Aufenthaltsverordnung (AufenthV) regelt das Verfahren der Erteilung und Verlan-
gerung etc. eines Aufenthaltstitels bei Einreise und Aufenthalt von Drittstaatsangehori-
gen im Bundesgebiet.

Die Beschaftigungsverordnung (BeschV) behandelt die Zulassung von Auslandern zur
Auslibung einer konkreten Beschéftigung in Deutschland. Sie beinhaltet einen Katalog
von Beschaftigungstatbestéanden, die ein Auslander in Deutschland mit oder ohne Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir Arbeit ausiiben darf. Nur fir die in der BeschV enthal-
tenen Beschéaftigungen kann eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Beschéftigung
beantragt werden.

1.2 Begriffe und Abgrenzungen

1.2.1 Aufenthaltstitel

Es wird seit 01. Januar 2005 sprachlich nicht mehr unterschieden zwischen Aufent-
halts- und Arbeitsgenehmigung.
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Es gibt nur noch einheitlich den Aufenthaltstitel, § 4 AufenthG. Der Aufenthaltstitel wird
erteilt als

— Visum (8 6 AufenthG)

— Aufenthaltserlaubnis (8 7 AufenthG)

— Blaue Karte EU (8 19a AufenthG)

— Niederlassungserlaubnis (8 9 AufenthG) oder

— Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU (8§ 9a AufenthG).

Anmerkung

Seit Ende 2011 istin § 4 Abs. 3 Satz 5 AufenthG die Verpflichtung des Arbeitgebers
verankert, fur die Dauer der Beschéftigung eines Ausléanders in Deutschland eine Ko-
pie des Aufenthaltstitels in elektronischer oder Papierform aufzubewahren. Daneben
besteht eine Prifpflicht, ob ein Aufenthaltstitel erforderlich ist bzw. ob ein vorhandener
Aufenthaltstitel fir den konkreten Einsatz ausreicht, 8 4 Abs. 3 Satz 4 AufenthG.

1.2.1.1 Visum (Schengen Visum, nationales Visum)

Das Visum gilt fiir die Einreise und deckt in begrenztem Umfang den Aufenthalt in
Deutschland ab. Es wird erteilt als nationales Visum fur die Bundesrepublik Deutsch-
land oder als sog. Schengen Visum firr die Staaten des Schengener Ubereinkommens.
Eine Sonderform des nationalen Visums ist das sogenannte Vander-Elst-Visum.

Je nach Aufenthaltszweck und Aufenthaltsdauer ist zu Uberlegen, ob ein nationales
Visum oder aber ein Schengen Visum bei der deutschen Auslandsvertretung (Bot-
schaft, Konsulat) zu beantragen ist. Zur Abgrenzung und zu den Unterschieden zwi-
schen diesen beiden Visa-Formen Folgendes:

Die Erteilungsvoraussetzungen und das Erteilungsverfahren fir ein Schengen Visum
richten sich seit dem 05. April 2010 nach dem sogenannten Visakodex (Verordnung
(EG) Nr. 810/09 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber
einen Visakodex der Gemeinschaft), der das Schengener Durchfiihrungstibereinkom-
men und die dazu ergangene Durchfihrungsverordnung und entsprechenden Be-
schlisse weitgehend abgeldst hat. Fir das nationale Visum sind die Regelungen des
AufenthG, der AufenthV und der BeschV zu beachten.

Das Schengen Visum ist ein internationales Visum fir Kurzaufenthalte. Es berechtigt
grundsétzlich zur Durchreise der Schengener Vertragsstaaten und zu Kurzaufenthalten
in den Schengener Vertragsstaaten, d. h. zu Aufenthalten von bis zu 90 Tagen inner-
halb von 180-Tage-Zeitraumen, jedoch grundsatzlich ohne Recht, dort auch eine Er-
werbstatigkeit auszutben.
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Der Zeitrahmen von (friher) sechs Monaten ist mit Wirkung ab dem 18. Oktober 2013
abgeldst worden durch einen ,Zeitraum von 180 Tagen®, und zwar ,jeden® solchen
Zeitraum (siehe Verordnung (EU) Nr. 610/2013, mit der der Visakodex gedndert wor-
den ist). Fur die Berechnung der jeweils gultigen Aufenthaltsdauer wird riickblickend ab
dem aktuellen Aufenthaltstag gepruft, ob innerhalb der vergangenen 180 Tage bereits
ein (zulassiger) Aufenthalt von 90 Tagen erreicht ist. Um vor Einreise in den Schengen-
raum sicherzustellen, dass eine Person bei einer geplanten Geschéaftsreise die zulas-
sige Aufenthaltsdauer im Schengenraum einhalten wird, ist eine Zukunftsbetrachtung
anzustellen. Bei der Berechnung des zulassigen Aufenthalts ist vom letzten Aufent-
haltstag der geplanten Reise im Schengenraum auszugehen. Von diesem Tag ausge-
hend ist rickwarts (in die Vergangenheit schauend) der Referenzzeitraum von 180
Tagen festzulegen. Innerhalb dieses Zeitraums dirfen dann einschlie3lich der geplan-
ten Aufenthaltsdauer hochstens 90 Aufenthaltstage erreicht werden. Sind es mehr als
90 Tage, ist die Reise entsprechend abzukirzen.

Ein kanadischer Geschaftsreisender hat sich bereits von 04. Januar bis 28. Januar
2015 (25 Aufenthaltstage) in Italien aufgehalten, weiter von 01. Marz bis 10. Méarz 2015
(10 Aufenthaltstage) in Frankreich, anschlieBend von 11. Marz bis 01. April 2015 (22
Aufenthaltstage) in Deutschland und von 07. April bis 01. Mai 2015 (25 Aufenthaltsta-
ge) wieder in Deutschland. Er plant eine Urlaubsreise durch Osterreich, Deutschland
und die Schweiz von 01. bis 14. Juli 2015 (14 Aufenthaltstage). Kann er diese Urlaubs-
reise visafrei antreten?

Der kanadische Staatsbirger bendétigt fir diese Urlaubsreise von 01. bis 14. Juli 2015
kein Visum, da er den Schengenraum zu touristischen Zwecken ohne ein Visum berei-
sen darf, wenn er die erlaubte Aufenthaltsdauer von 90 Tagen innerhalb von 180 Ta-
gen nicht Gberschreitet.

Der Referenzeitraum (180 Tage): Ab 14. Juli 2015 werden 180 Tage rickwarts ge-
rechnet = von 16. Januar bis 14. Juli 2015.

Aufenthaltstage von 16. Januar bis 14. Juli 2015 = 13 (im Januar) + 10 + 22 + 25 + 14
(geplant) = 84 Tage

Die Aufenthaltstage im Referenzzeitraum betragen einschlie3lich der geplanten Tage
weniger als 90 Tage. Somit kann er die Reise wie geplant antreten und bendtigt kein
Visum.

Variante: Die Reise ist von 21. Juni bis 04. Juli 2015 (14 Aufenthaltstage) geplant. Der

Referenzzeitraum liegt von 06. Januar bis 04. Juli 2015. Er wird sich innerhalb dieses
Zeitraums insgesamt 23 (im Januar) + 10 + 22 +25 + 14 (geplant) = 94 Tage aufhalten.

ME
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Das sind vier Tage zu viel. Er wird seine Reiseplane @ndern missen, entweder er ver-
schiebt die Reise auf spater oder er verkirzt sie entsprechend.

Anmerkung

Die Berechnung der zuldssigen Aufenthaltsdauer in den Schengen Staaten, gerade fur
Staatsangehdrige, die kein Schengen Visum bendétigen, ist etwas schwieriger gewor-
den durch die Umstellung der Zeitrahmens von sechs Monaten auf nun 180 Tage.

Schengen Visa gelten nur fiir die Vertragsstaaten des Schengener Ubereinkommens.
Diese sind:

Belgien, Danemark (mit Sonderregelungen), Deutschland, Estland, Finnland, Frank-
reich, Griechenland, Island, Italien, Lettland, Liechtenstein, Litauen, Luxemburg, Malta,
Niederlande, Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal, Schweden, Schweiz, Slowaki-
sche Republik, Slowenien, Spanien, Tschechische Republik, Ungarn.

Nicht zu den Schengener Staaten gehdren folgende EU-Mitgliedstaaten: Bulgarien,
GroRbritannien (Sonderregelungen), Irland (Sonderregelungen), Kroatien, Rumanien,
Zypern.

Das Schengen Visum kann nur erteilt werden, wenn keine Erwerbstétigkeit im Sinne
des deutschen Aufenthaltsrechts beabsichtigt ist. Bei beabsichtigter Erwerbstatigkeit ist
grundséatzlich immer der nationale (deutsche) Arbeitsmarkt tangiert, somit das nationa-
le Erteilungsverfahren fiir den Aufenthaltstitel einzuhalten. Es kann in diesem Fall nur
ein nationales (deutsches) Visum beantragt und erteilt werden.

Im Unterschied zum Antrag auf ein nationales Visum kann der Visa-Antrag (Formular)
fr ein Schengen Visum auch in der jeweiligen Landessprache bei der deutschen Aus-
landsvertretung, bei der das Visum beantragt wird, ausgefillt werden. Ein Formular in
den verschiedenen Sprachen kann ausgehend von der Homepage des Auswartigen
Amtes (www.auswaertiges-amt.de) aus dem Internetangebot der einzelnen zustandi-
gen Auslandsvertretungen heruntergeladen werden.

Ein Schengen Visum erfasst nur einen Aufenthalt bis zu 90 Tagen innerhalb eines Zeit-
raums von 180 Tagen, gerechnet ab dem ersten Tag der Einreise in einen Schengen
Staat (sogenannter Kurzaufenthalt). Das Schengen Visum kann auch als Dauervisum
fr einen Zeitraum von bis zu funf Jahren beantragt und ausgestellt werden,

8§ 6 Abs. 2 AufenthG. Das bedeutet, dass dann in einem Zeitraum von bis zu funf Jah-
ren mehrere Kurzaufenthalte von bis zu 90 Tagen innerhalb von 180-Tage-ZeitrAumen
mdglich sind (auch als Multiple-Entry-Visa bekannt, da die mehrfache Ein- und Ausrei-
se erlaubt ist).
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Das deutsche Pharma-Unternehmen D bezieht eine spezielle Software im Pharmabe-
reich, die die Firma I in Indien herstellt und weltweit vertreibt. | liefert auch regelmafRig
Updates und fiihrt Schulungen (jeweils ein bis zwei Wochen pro Halbjahr) vor Ort
durch. D hat mit | einen Dauerauftrag mit einer Laufzeit von drei Jahren vereinbart,
wonach | regelmafige Updates aufspielt und das Personal des D nach Vereinbarung
schult. X, ein indischer Mitarbeiter von | in Indien soll diese Tatigkeiten bei D in
Deutschland durchfiihren.

X beantragt und erhalt fir die Wartungs- und Schulungstatigkeiten bei D ein Schengen
Visum in der Form eines Multiple-Entry-Visums fir drei Jahre. Die Wartungs- und die
Schulungstétigkeiten sind keine Erwerbstatigkeit im Sinne des Aufenthaltsrechts

(88 30 Nr. 2, 19 Abs. 1 Nr. 1 BeschV); X wird sich innerhalb eines Zeitraums von zwolf
Monaten weniger als drei Monate zur Durchflihrung der Schulungen beim Kunden sei-
nes Arbeitgebers in Deutschland aufhalten. D hat diese Tétigkeit lediglich der Bunde-
sagentur fur Arbeit anzuzeigen (siehe 8 19 Abs. 1 Satz 2 BeschV).

Das ,Gegenstlick® zum Schengen Visum ist das nationale Visum, das flr langerfristige
Aufenthalte gilt sowie grundsétzlich fir Aufenthalte zum Zweck einer Erwerbstétigkeit
in Deutschland erforderlich ist.

Ein nationales Visum wird fir die beantragte Erwerbstétigkeit in Deutschland ausge-
stellt. Es gilt zun&chst drei Monate ab Erteilung, deckt also neben der Einreise auch
den Aufenthalt in Deutschland innerhalb der Gliltigkeitsdauer von drei Monaten ab.
Wahrend der Gultigkeitsdauer des nationalen Visums darf der Antragsteller schon der
ihm mit dem Visum erlaubten Tatigkeit nachgehen. Nach Einreise in Deutschland sucht
sich der Antragsteller dann innerhalb der Giltigkeit des Visums eine Unterkunft, meldet
sich unter dieser Adresse beim zustandigen Einwohnermeldeamt an und beantragt
dann bei der zustandigen Auslanderbehdrde den Aufenthaltstitel (z. B. die Aufenthalts-
erlaubnis) fur den langerfristigen Aufenthalt.

Wahrend ein Schengen Visum von der zustandigen Auslandsvertretung direkt ausge-
stellt wird, was in der Regel drei bis sechs Arbeitstage dauert, kann das Beantragungs-
verfahren fur ein nationales Visum mehrere Wochen dauern, da hier Behérden in
Deutschland mit einbezogen werden.

Der Antrag auf ein Schengen Visum ist direkt bei der zustéandigen deutschen Aus-
landsvertretung zu stellen; wéhrend die Antragstellung fur nationale Visa von der Aus-
landsvertretung haufig an exterene Dienstleister vor Ort ausgelagert worden ist.

Mit einigen Landern hat die EU oder / und die Bundesrepublik Deutschland Abspra-

chen zu Visa-Erleichterungen getroffen, so zum Beispiel fur Touristen und Geschafts-
reisende aus Russland (seit 01. Juni 2007) und China (seit 01. Mai 2015). Hier wird ein
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teilweise vereinfachtes und damit auch beschleunigtes Verfahren "angewandt". Die
Einzelheiten sind den entsprechenden Webseiten der deutschen Auslandsvertretungen
zu entnehmen, z. B. www.china.diplo.de.

Anmerkung

Seit Ende 2011 ist in Deutschland das schengenweite Visa-Informationssystem (auch
»S1S* genannt) eingefiihrt. Mit Hilfe dieses Systems werden Daten (iber Antrdge auf
Erteilung eines Visums fir einen kurzfristigen Aufenthalt und die dazu getroffenen Ent-
scheidungen zwischen den Schengen-Staaten ausgetauscht.

Dieses Informationssystem besteht aus einem zentralen System und aus den von den
Schengen-Staaten eigenstandig aufgebauten Informationssystemen. In diesem System
werden alphanumerische und biometrische Daten (Lichtbild und Fingerabdriicke) tber
den Visumsantragsteller, Daten Uber beantragte, erteilte, abgelehnte, annullierte, auf-
gehobene und verlangerte Visa sowie Daten Uber zuriickgenommene Visumsantrage
gespeichert. AuRerdem werden Daten tber den Einlader oder den Verpflichtungsgeber
in das Visa-Informationssystem aufgenommen. Die Daten werden héchstens funf Jah-
re gespeichert. Siehe hierzu § 73a und § 90c AufenthG.

Das sog. Vander-Elst-Visum rihrt von einer EuGH-Entscheidung her (EuGH vom

09. August 1994, Az.: C-43/93, Vander-Elst). Auf dieser Entscheidung basiert

§ 21 BeschV. Dieses Visum erfasst folgende Konstellation: Ein Dienstleistungserbrin-
ger (Auftragnehmer) mit Sitz in einem EU-Mitgliedstaat (oder EWR-Staat) will mithilfe
seiner auslandischen Arbeithehmer (Drittstaatsangehérige) einen Auftrag in Deutsch-
land bei einem deutschen Auftraggeber erfillen. Er entsendet seine Arbeithehmer nach
Deutschland.

Diese bei einem EU-Arbeitgeber angestellten auslandischen Mitarbeiter sind nun fr
die Ausibung der Dienstleistung in Deutschland insofern privilegiert, als sie unter er-
leichterten Voraussetzungen ein Visum erhalten kdnnen. Hintergrund dieser Privilegie-
rung ist, dass diese Drittstaatsangehdrigen bereits in dem EU-Staat ihres Arbeitsge-
bers einen entsprechenden Aufenthaltstitel (mit Arbeitserlaubnis) haben missen. Eine
erneute strenge Prufung in Deutschland wird daher als entbehrlich angesehen. Der
Schutz der EU-Dienstleistungsfreiheit des ausléandischen Auftragnehmers hat Vorrang.

§ 21 BeschV sieht vor, dass die deutsche Auslandsvertretung ein Visum erteilen kann,
ohne dass die Einschaltung der inlandischen Behdrden erforderlich ist. Voraussetzung
ist die voribergehende Entsendung von Arbeitnehmern (Drittstaatsangehdrigen) aus
einem EU- oder EWR-Staat zur Erbringung einer Dienstleistung in Deutschland.

Daruber hinaus gilt, dass kein Visum, auch kein Vander-Elst-Visum erforderlich ist,
wenn ein in dem anderen EU-Staat langfristig Aufenthaltsberechtigter (Daueraufent-
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halt-EU) fur nicht langer als drei Monate innerhalb eines Zeitraums von zwdlf Monaten
nach Deutschland entsandt wird, siehe 8 30 Nr. 3 BeschV sowie § 17a AufenthV.

Anmerkung

Das Vander-Elst-Visum wird in der Regel sofort bei Antragstellung oder aber innerhalb
weniger Arbeitstage erteilt. Die Erteilung eines Vander-Elst-Visums kommt auch bei
konzerninternen Entsendungen in Betracht, wenn die Voraussetzungen des

§ 21 BeschV vorliegen.

1.2.1.2 Aufenthaltserlaubnis

Die Aufenthaltserlaubnis ist ein Aufenthaltstitel, der nur befristet fur die beantragte Auf-
enthaltsdauer und entsprechend dem Aufenthaltszweck ausgestellt wird. Sie wird bei
erstmaliger Beantragung fur hdchstens drei Jahre gegeben, wenn nicht gesetzlich bei
bestimmten Beschaftigungen eine kirzere Dauer vorgesehen ist. Eine nachtrégliche
Verkirzung bei Wegfall des Zwecks ist zulassig. Eine Verlangerung bei Fortbestehen
des Zwecks ist moglich, sofern sie behordlich nicht ausgeschlossen ist. Nebenbestim-
mungen sind moglich.

Anmerkung

In der Regel wird die Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Ausiibung einer konkreten
Erwerbstatigkeit fir ein Jahr ausgestellt, auch wenn sie z. B. fir die Dauer von drei
Jahren beantragt worden ist und grundsatzlich eine solche Erteilung auch mdglich wa-
re; dies wohl, um bessere und zeitndhere Kontroliméglichkeiten zu haben. Es ist dann
rechtzeitig vor Ablauf der Aufenthaltserlaubnis eine Verlangerung zu beantragen. Wird
die Aufenthaltserlaubnis fur einen kirzeren Zeitraum als ein Jahr beantragt, wird sie
nur flr diesen kirzeren Zeitraum erteilt.

Die Aufenthaltserlaubnis ist zweckgerichtet. Grundsatzlich werden diese finf Zwecke
unterschieden:

— Aus- und Weiterbildung (88 16, 17 AufenthG)

— Erwerbstatigkeit (88 18 bis 21 AufenthG)

— volkerrechtliche, humanitare, politische Grunde (88 22 bis 26 AufenthG)

— familiare Grinde, Familiennachzug (88 27 bis 36 AufenthG)

— besondere Aufenthaltsrechte (88 37 ff. AufenthG): Recht auf Wiederkehr fur Aus-
lander, die sich als Minderjahrige rechtmaiiig in Deutschland aufgehalten haben;
ehemalige Deutsche; Birger mit einem Recht auf Daueraufenthalt-EU
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Daneben sind aber auch andere Zwecke denkbar. § 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG regelt,
dass in begriindeten Ausnahmeféllen eine Aufenthaltserlaubnis auch fir einen in die-
sem Gesetz nicht vorgesehenen Aufenthaltszweck erteilt werden kann.

Fur die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis gelten grundséatzlich dieselben Vor-
schriften wie fur ihre Erteilung (8 8 AufenthG).

Kann eine Aufenthaltserlaubnis ausnahmsweise zustimmungsfrei (die Zustimmung der
Bundesagentur fur Arbeit ist nicht erforderlich) erteilt werden, so sind lediglich die all-
gemeinen aufenthaltsrechtlichen Erteilungsvoraussetzungen zu beachten.

1.2.1.3 Blaue Karte EU

Seit 01. August 2012 ist die sogenannte Blaue Karte EU als ein weiterer befristeter
Aufenthaltstitel, der zur Austibung einer Beschéftigung in Deutschland berechtigt, ein-
gefuhrt worden. Mit Einfihrung der Blauen Karte EU hat die Bundesrepublik Deutsch-
land die Hochqualifizierten-Richtlinie der EU in nationales Recht (8 19a AufenthG) um-
gesetzt. Mit der Blauen Karte EU sollen qualifizierte Auslander (Drittstaatsangehérige)
unter erleichterten Voraussetzungen einen Aufenthaltstitel bekommen kénnen.

Drittstaatsangehorigen mit einem deutschen, einem anerkannten auslandischen oder
einem, mit einem deutschen Hochschulabschluss vergleichbaren auslandischen Hoch-
schulabschluss kann in bestimmten Fallen ohne Einschalten der Bundesagentur fur
Arbeit, Zentrale Auslands- und Fachvermittlung (ZAV) eine Blaue Karte EU fir eine
ihrer Qualifikation angemessene Beschaftigung bei einem deutschen Arbeitgeber erteilt
werden, wenn sie ein bestimmtes Mindestgehalt im Jahr erzielen

(8 19a Abs. 1 Nr. 1 lit. a) AufenthG, § 2 Abs. 1 Nr. 2 BeschV). Dieses auslanderrechtli-
che Mindestgehalt liegt grundséatzlich bei 48.400,00 Euro. Liegt ein deutscher Hoch-
schulabschluss vor und soll in einem sogenannten Mangelberuf gearbeitet werden,
dann liegt die Gehaltsgrenze bei 37.752,00 Euro. (Werte fiir das Jahr 2015.) Die Be-
trage entsprechen zwei Dritteln bzw. 52 Prozent der jahrlichen Beitragsbemessungs-
grenze in der gesetzlichen Rentenversicherung und werden jéhrlich angepasst. Ar-
beitsvertrdge missen ggf. diese Dynamik beriicksichtigen.

Mangelberufe sind Berufe der Gruppen 21, 221 und 25 der internationalen Standard-
klassifikation der Berufe, also die sog. MINT-Berufe in den Bereichen Mathematik, In-
genieurwesen, Naturwissenschaften und Technik sowie Arzte und IT-Fachkréfte.

Auslandische Fachkrafte in Mangelberufen mit einem ausl&ndischen Hochschulab-
schluss kdénnen die Blaue Karte EU bei einem Mindestgehalt von 37.752,00 Euro (Brut-
tojahresgehalt) im Jahr 2015 beantragen. Hier wird die ZAV allerdings die Beschéfti-
gungsbedingungen, insbesondere die Lohnhdhe, prifen. Die Bedingungen muissen
denen vergleichbarer deutscher Arbeitnehmer entsprechen. Eine Arbeitsmarkt- / Vor-
rangprifung wird nicht erfolgen.
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Die Mdglichkeit, eine Blaue Karte EU auch als Nicht-Akademiker beantragen zu kén-
nen (bei nachgewiesener vergleichbarer Qualifikation durch mindestens funfjahrige
Berufserfahrung), ist daher derzeit noch nicht nutzbar.

Die Familienangehdrigen von Besitzern der Blauen Karte EU erhalten sofort unbe-
schrankten Arbeitsmarktzugang. Sie bendétigen keinen weiteren Antrag oder eine zu-
satzliche Erlaubnis, um eine Erwerbstatigkeit in Deutschland ausiben zu dirfen. Damit
soll ein Anreiz geschaffen werden, Hochqualifizierte und Fachkrafte sowie deren Fami-
lienangehorige auf den deutschen Arbeitsmarkt zu holen.

Die Blaue Karte EU kann zunachst fiir héchstens vier Jahre erteilt werden. Danach
kann eine Niederlassungserlaubnis beantragt werden.

1.2.1.4 Niederlassungserlaubnis

Die Niederlassungserlaubnis ist ein Aufenthaltstitel, der den Aufenthalt eines Auslan-
ders in Deutschland umfassend deckt.

Die Niederlassungserlaubnis ist zeitlich, raumlich und sachlich unbeschrénkt (unbefris-
tet). Sie berechtigt zu jeder Erwerbstatigkeit. Nebenbestimmungen diirfen nicht erteilt
werden.

Ein Anspruch auf eine Niederlassungserlaubnis besteht, wenn folgende Voraussetzun-
gen gegeben sind, § 9 Abs. 2 AufenthG:

— funf Jahre im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis (Ausnahme: Z. B. Blaue Karte EU,
Hochqualifizierte und Selbststandige, siehe unten)

— Sicherung des Lebensunterhalts des Antragstellers: Haufig wird zuséatzlich zu den
letzten drei Gehaltsabrechnungen des Antragstellers auch die Vorlage der Einkom-
mensteuerbescheide der letzten Jahre verlangt

— der Antragsteller hat mindestens 60 Monate Pflichtbeitrédge oder freiwillige Beitrage
in die deutsche Rentenversicherung geleistet oder eine entsprechende private Vor-
sorge getroffen: Ein aktueller Rentenverlauf, der — bei Rentenversicherungspflicht in
der Deutschen Rentenversicherung — online bei der Deutschen Rentenversicherung
in Berlin beantragt werden kann, muss vorgelegt werden

— der Antragsteller ist in den letzten drei Jahren nicht wegen einer vorsétzlichen Straf-
tat zu einer bestimmten Mindeststrafe verurteilt worden

— sofern der Antragsteller Arbeitnehmer ist, ist ihm die Beschaftigung erlaubt

— der Antragsteller ist im Besitz der sonstigen fir eine dauerhafte Ausiibung seiner
Erwerbstétigkeit erforderlichen Erlaubnisse

— der Antragsteller verfigt Gber ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache

— der Antragsteller verfugt tiber Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsord-
nung und der Lebensverhaltnisse der Bundesrepublik Deutschland

— der Antragsteller verflgt Gber ausreichenden Wohnraum fir sich und seine mit ihm
in hauslicher Gemeinschaft lebenden Familienangehérigen: Der Mietvertrag ist vor-
zulegen.
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Zusatzlich wird haufig auch ein aktueller Nachweis tber einen ausreichenden Kran-
kenversicherungsschutz verlangt.

Die Sprach- und die Grundkenntnisse der deutschen Rechts- und Gesellschaftsord-
nung sowie der Lebensverhéltnisse werden durch einen Integrationskurs nachgewie-
sen (Naheres dazu in der IntV). Hiervon kann abgesehen werden in Hartefallen oder
wenn sich der Auslander in einfacher Weise in der deutschen Sprache mundlich ver-
standigen kann.

Es bestehen Sonderregelungen fr:

— Hochqualifizierte, 8 19 AufenthG: Hochqualifizierte im Sinne von
§ 19 Abs. 1 und 2 AufenthG kdnnen sofort eine Niederlassungserlaubnis erhalten.

— Selbststandige, 8 21 Abs. 4 AufenthG: Selbststandig Téatige konnen bereits nach
drei Jahren erfolgreichen Wirtschaftens in Deutschland die Niederlassungserlaubnis
erhalten, wenn sie die geplante Tatigkeit erfolgreich verwirklicht haben und der Le-
bensunterhalt gesichert ist.

— Ehegatten, minderjahrige ledige Kinder oder personensorgeberechtigtes Elternteil
eines Deutschen, 8 28 Abs. 2 AufenthG. Nach drei Jahren kann die Niederlas-
sungserlaubnis bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen erteilt werden.

— Im Zuge der Umsetzung der europaischen Hochqualifizierten-Richtlinie kbnnen aus-
landische Absolventen einer deutschen Hochschule bereits nach zwei Jahren eine
Niederlassungserlaubnis erhalten, 8 18b AufenthG.

— Inhaber einer Blauen Karte EU werden nach (mindestens) 33 Monaten Anspruch
auf eine Niederlassungserlaubnis haben, wenn sie fir diesen Zeitraum Beitrage zur
gesetzlichen Rentenversicherung oder vergleichbare Zahlungen geleistet haben.
Kdnnen sie Deutschkenntnisse der Stufe B1 — Gemeinsamer europaischer Refe-
renzrahmen flr Sprachen — nachweisen, verkiirzt sich diese Frist auf 21 Monate,
siehe § 19a Abs. 6 AufenthG.

1.2.1.5 Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU

Die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU ist ein Aufenthaltstitel, &hnlich der Niederlas-
sungserlaubnis (vgl. 8 9a AufenthG), der zu jeder Erwerbstatigkeit berechtigt.

Die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU nimmt eine Sonderstellung ein. Die Regelun-
gen hierfur finden sich in den §8 9a bis 9¢ AufenthG.

Wahrend die Niederlassungserlaubnis ein nationaler Aufenthaltstitel ist und nur in
Deutschland unbeschrankt gilt (also auch zu jeder Erwerbstatigkeit berechtigt), in den
EU-Mitgliedstaaten aber beispielsweise eine Erwerbstatigkeit nicht erlaubt, fihrt die
Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU dazu, dass ihr Inhaber in anderen EU-Mitglied-
staaten unter erleichterten Voraussetzungen einen Aufenthaltstitel erhalt, der ihn dort
zur Erwerbstatigkeit berechtigt. Dementsprechend sind die Anforderungen an die Er-
laubnis zum Daueraufenthalt-EU strenger, z. B. hinsichtlich des Nachweises der Siche-
rung des Lebensunterhalts. Ein in einem anderen EU-Mitgliedstaat langfristig Aufent-
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haltsberechtigter kann Anspruch auf Aufenthalt in Deutschland und eine Erlaubnis zum
Daueraufenthalt-EU geltend machen. Der Inhaber einer in Deutschland erworbenen
Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU kann im EU-Ausland unter erleichterten Vorausset-
zungen einen Aufenthaltstitel erwerben. Mit einer deutschen Aufenthalts- oder Nieder-
lassungserlaubnis misste er ein strengeres Prozedere durchlaufen.

Ein Drittstaatsangehdriger mit einer in einem anderen EU-Mitgliedstaat erworbenen
Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU hat die Moglichkeit, in Deutschland eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 38a AufenthG unter leichteren Voraussetzungen als eine ,norma-
le* Aufenthaltserlaubnis nach § 7 AufenthG zu erwerben.

1.2.2 Beschéftigung

1.2.2.1 Definition der Beschaftigung im Aufenthaltsrecht

Eine Beschaftigung ist eine nicht selbststandige Tatigkeit. Diese wird in einem Arbeits-
verhaltnis und in einem Berufsausbildungsverhaltnis ausgetibt. Entscheidende Kriterien
bei der Abgrenzung und Einordnung einer Tétigkeit als Beschaftigung sind die Aus-
Uibung der Tatigkeit nach Weisung und die Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers (also des Arbeitgebers), 8 7 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch
(SGB V).

Beschaftigung ist auch der Erwerb beruflicher Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrun-

gen im Rahmen einer betrieblichen Berufsbildung (z. B. im Rahmen von Berufsausbil-
dungsverhaltnissen), vgl. 8 7 Abs. 2 SGB IV.

Anmerkung

Das Aufenthaltsrecht setzt nicht zwingend voraus, dass die Beschaftigung im Rahmen
eines Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Auslander und einem deutschen Arbeitgeber
ausgeubt wird. Vielmehr kann auch dann eine Beschéftigung im Sinne des Aufenthalts-
rechts vorliegen, wenn ein auslandischer Mitarbeiter eines auslandischen Arbeitgebers
nach Deutschland entsandt wird, um hier bei einem deutschen Unternehmen (,Arbeit-
geber”im Sinne des Aufenthaltsrechts, aber zivilrechtlich z. B. der Auftraggeber) als
Erfullungsgehilfe seines auslandischen Arbeitgebers ein Projekt abzuwickeln bzw. ei-
nen Auftrag durchzufiihren.

Bei den zustimmungspflichtigen Beschaftigungen (d. h. Zustimmung der ZAV ist erfor-
derlich) ist grundsatzlich ein Arbeitsverhaltnis mit einem deutschen Arbeitgeber erfor-
derlich.
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Nur in einigen Ausnahmefallen ist es mdglich, einen Aufenthaltstitel zur Beschaftigung
in Deutschland zu bekommen, wenn / obwohl diese auf der Grundlage eines Arbeits-
vertrages mit einem auslandischen Arbeitgeber ausgetbt werden soll.

Das Aufenthalts- und Arbeitserlaubnisrecht unterscheidet zwischen qualifizierter und
nicht qualifizierter Beschéaftigung. Dabei setzt eine qualifizierte Beschaftigung eine
mindestens zweijahrige (einschlagige) Berufsausbildung voraus.

Anmerkung

Das Erfordernis der mindestens zweijahrigen Berufsausbildung bezieht sich dabei al-
lein auf das Qualifikations- und Anforderungsprofil der beabsichtigten Beschaftigung,
die in Deutschland ausgetibt werden soll. Die Berufsausbildung des Antragstellers
muss einschlagig sein.

Grundsatzlich wird — abgesehen von einigen Fallen der voriibergehenden Beschafti-
gung nach 88 10 ff. BeschV — ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungs- und
Arbeitsverhéltnis mit dem deutschen Arbeitgeber Voraussetzung fir die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis sein. Geringfligige (nicht sozialversicherungspflichtige) Beschafti-
gungen nach 8 8 SGB IV werden nicht erfasst.

Liegt keine Beschéftigung im Sinne des Aufenthaltsrechts vor, kann diese Tatigkeit
grundsatzlich im Rahmen und auf der Basis eines Schengen Visums ausgeibt werden.
Ein nationaler Aufenthaltstitel ist dann nicht erforderlich. Die in den einzelnen Tatbe-
standen geregelten Voraussetzungen und Einschrankungen sind zu beachten

(z. B. 8 21 BeschV).

Aufgrund gesetzlicher Definition liegt in folgenden Fallen des § 30 BeschV keine Be-
schéaftigung im Sinne des Aufenthaltsrechts vor:

Wenn die im Folgenden genannten Tatigkeiten folgender Personen héchstens sechs
Monate innerhalb von zw6lf Monaten ausgetubt werden (8 30 Nr. 1i. V. m. 8§ 3 Be-
schv):

— leitende Angestellte mit Generalvollmacht oder Prokura;

— Organmitglieder einer juristischen Person, die zur gesetzlichen Vertretung berechtigt
sind (z. B. Geschéftsfuhrer einer GmbH, Vorstandsmitglieder einer AG);

— Gesellschafter einer OHG oder Mitglieder einer anderen Personengesamtheit, so-
weit sie zur Vertretung oder Geschéftsfilhrung berufen sind);

— leitende Angestellte (,Fuhrungskrafte®) eines auch auRerhalb Deutschlands tatigen
Unternehmens fir eine Beschéftigung auf Vorstands-, Direktions- und Geschaftslei-
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tungsebene oder fir eine Tatigkeit in sonstiger leitender Position, die fir die Ent-
wicklung des Unternehmens von entscheidender Bedeutung ist.

Wenn die im Folgenden genannten Tatigkeiten folgender Personen hichstens drei
Monate innerhalb von zwo0lIf Monaten ausgetbt werden (8 30 Nr. 2i. V. m. 88 5, 14 bis
18, 19 Abs. 1, 20, 22 und 23 BeschV):

— Tatigkeiten von wissenschaftlichem Personal an Hochschulen und Forschungsein-
richtungen, oder Lehrkraften offentlicher Schulen (8§ 5 BeschV);

— Freiwilligendienste und aus karitativen oder religibsen Griinden Beschaftigte
(8 14 BeschV);

— Praktika zu Weiterbildungszwecken (8§ 15 BeschV);

— Geschaftsreisende (8 16 BeschV);

— Betriebliche Weiterbildung von Fachkréften in international tatigen Unternehmen
(8 17 BeschV);

— Journalisten (§ 18 BeschV);

— im Rahmen von Werkliefervertrdgen entsandte Arbeitnehmer, deren Aufenthalt aber
vor Einreise und Arbeitsaufnahme der Bundesagentur fiir Arbeit angezeigt werden
muss (8 19 Abs. 1 BeschV)

— internationaler Stral3en- und Schienenverkehr (8 20 BeschV)

— besondere Berufsgruppen wie z. B. Fotomodelle, Kulturschaffende, Berufssportler,
Reiseleiter (§ 22 BeschV)

— bestimmte Organisatoren und Mitwirkende von internationalen Sportveranstaltungen
(8 23 BeschV).

Keine Beschéftigung im Sinne des Aufenthaltsrechts sind Tatigkeiten von auslandi-
schen Mitarbeitern, die bei einem Arbeitgeber in einem anderen EU-Mitgliedstaat, dem
EWR oder der Schweiz angestellt sind und dort die Rechtstellung eines langfristig Auf-
enthaltsberechtigten innehaben, wenn sie bis zu drei Monate innerhalb eines Zeit-
raums von zwolf Monaten zur Erbringung einer Dienstleistung in das Bundesgebiet
entsandt werden (8 30 Nr. 3i. V. m. § 21 BeschV).

Keine Beschéftigung im Sinne des Aufenthaltsrechts sind zudem die Tatigkeiten fol-
gender Personen unabhangig von der Aufenthaltsdauer (8 30 Nr. 4 BeschV i. V. m.

§ 23 bis 30 AufenthV). Sie benétigen bereits aufgrund des Wesens der Tatigkeit keinen
Aufenthaltstitel:

— Personal im grenzuberschreitenden Beforderungswesen: In der zivilen Flug- und
Seefahrt, der internationalen zivilen Binnenschifffahrt, bei Transit ohne Einreise

— Personen bei Vertretungen ausléndischer Staaten

— in Rettungsfallen

— bei Durchreise und Durchbeférderung.
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Flughafentransit

Beim Flughafentransit ist allerdings zu beachten, dass fur das Betreten des Transitbe-
reichs am Flughafen wahrend einer Zwischenlandung oder zum Umsteigen (Flughafen-
transit) grundsatzlich ein sog. Flughafentransitvisum erforderlich ist. Bestimmte Staats-
angehorige sind von diesem Erfordernis allerdings befreit, siehe § 26 Abs. 2 AufenthV.
Dieses Flughafentransitvisum ist kein Aufenthaltstitel.

Anmerkung

Personen, die diese Tatigkeiten in Deutschland ausiiben, bendtigen keinen entspre-

chenden Aufenthaltstitel, der sie dazu berechtigen wirde, obwohl an sich ein Aufent-
halt in Deutschland und in einzelnen Fallen an sich eine Erwerbstatigkeit (z. B. einer

Stewardess am Flughafen oder eines Matrosen auf See in deutschen Hoheitsgewas-
sern) vorliegt.

Der russische Burger R wird Geschéftsfuhrer einer deutschen Tochtergesellschaft D
GmbH seines russischen Arbeitgebers. R wird nur gelegentlich nach Deutschland
kommen, um hier seine Geschéftsflihrertatigkeit auszutiben. Die D GmbH wird im Ta-
gesgeschéaft vom deutschen Zweitgeschaftsfihrer A geleitet.

R bendétigt und erhalt fur seine gelegentlichen Reisen nach Deutschland als Geschafts-
fuhrer der D GmbH ein Schengen Visum. Das Visum kann auch als langerfristiges
Schengen Visum (Multiple-Entry) fir bis zu finf Jahre beantragt werden und berechtigt
zu jeweils 90 Tagen Aufenthalt innerhalb eines 180-Tages-Zeitraums zu Geschaftsrei-
sezwecke. Das Visum wird auch als Geschaftsreisevisum oder Businessvisum be-
zeichnet.

Halt sich R nicht [&nger als diese Zeit (insgesamt also sechs Monate innerhalb von
zwoOlf Monaten) zu Geschaftsreisezwecken oder zum Zweck der Ausiibung der Ge-
schéaftsfuhrertatigkeit in Deutschland auf, reicht das Schengen Visum. Fir einen lange-
ren Aufenthalt wiirde er eine Aufenthaltserlaubnis in Form eines nationalen deutschen
Visums beantragen miissen, weil dann eine Beschéaftigung im Sinne des deutschen
Aufenthaltsrechts vorliegt.

Zu beachten ist, dass zu den Aufenthaltstagen im Rahmen des Schengen Visums alle
Aufenthaltstage in einem Schengenstaat z&hlen, nicht nur die deutschen Aufenthalte.
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Der Brasilianer B reist geschaftlich mehrmals im Jahr nach Deutschland, um hier Kun-
den seines brasilianischen Arbeitgebers zu besuchen, Besprechungen abzuhalten,
Geschéftspartner zu treffen und gegebenenfalls neue Geschaftsfelder zu erschliel3en.

Wenn B lediglich bis zu insgesamt drei Monate innerhalb eines Zwoélf-Monatszeitraums
nach Deutschland kommt, um hier seinen Geschéaften nachzugehen, kann er dies tun,
ohne hierflir ein Visum zu benétigen. Brasilianische Staatsangehdrige sind insoweit
privilegiert (siehe dazu Anhang Il zur VO (EG) Nr. 539/2001).

Beabsichtigt B allerdings langere Aufenthalte als drei Monate (90 Tage) innerhalb von
zwolf Monaten (180 Tagen) oder soll er einer anderen Tatigkeit nachgehen, die eine
Erwerbstétigkeit (Beschaftigung oder selbststandige Erwerbstétigkeit) im Sinne des
Aufenthaltsrechts darstellt, wird er einen Aufenthaltstitel (z. B. eine Aufenthaltserlaub-
nis) benotigen, die er in Form eines nationalen Visums bei der zustandigen deutschen
Auslandsvertretung seines Wohnsitzortes beantragen muss.

Wie oben Beispiel 2; allerdings handelt es sich nicht um einen Brasilianer, sondern um
den Kanadier K.

K bendtigt wie B kein Schengen Visum, um in Deutschland seinen Geschéaften wie
oben beschrieben nachzugehen.

Auch er muss, falls er die genannte Aufenthaltsdauer Uiberschreiten oder einer anderen
Tatigkeit — einer Erwerbstétigkeit — nachgehen will, einen Aufenthaltstitel (Aufenthalts-
erlaubnis) beantragen. K gehdrt aber als kanadischer Staatsbirger zu der Gruppe von
Staatsangehdrigen, die zu jedem Zweck visumsfrei nach Deutschland einreisen

(8 41 AufenthV) und auch in Deutschland direkt bei der an ihrem deutschen Wohnort
zustandigen Ausléanderbehorde die Aufenthaltserlaubnis beantragen konnen. Er muss
diesen Antrag nicht im Ausland stellen, wie B dies tun muss.

Der indische Software-Ingenieur | soll im Namen eines US-Arbeitgebers US bei D in
Deutschland ein Software-Programm installieren und testen. Fir diese Tatigkeiten sind
zwei bis drei Monate veranschlagt. | wird nach seiner Tatigkeit bei D bei einem ande-
ren Kunden des US in der Tlrkei ebenfalls dieses Programm installieren und testen.

| wird fur seine Téatigkeit in Deutschland ein Schengen Visum beantragen. Als kurzfris-
tig entsandter Arbeitnehmer (8 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BeschV) wird per gesetzlicher
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Definition (siehe 8 30 Nr. 2 BeschV) keine Beschéftigung vorliegen. Ein Aufenthaltstitel
(eine Aufenthaltserlaubnis) ist also nicht erforderlich. | kann die geplanten Tatigkeiten
mit einem Geschaftsreisevisum (Schengen Visum) ausiben.

Das Visum kann direkt von der Auslandsvertretung in den USA, wo | wohnt und arbei-
tet, erteilt werden. 8 19 Abs. 1 Satz 2 BeschV setzt allerdings voraus, dass der deut-
sche Auftraggeber D vor Visumbeantragung der Bundesagentur fur Arbeit die Arbeits-
aufnahme anzeigt. Die Bestatigung Uber die erteilte Anzeige muss bei Visumsbeantra-
gung vom Antragsteller | vorgelegt werden.

Die Anzeige hat auf einem speziellen Formular zu erfolgen, das Uber die Arbeitsagen-
tur erhdltlich ist. Siehe dazu unter www.arbeitsagentur.de (Formulare / Formulare fir
Unternehmen / Internationaler Arbeitsmarkt / Anzeige — Montage / Demontage maschi-
neller Anlagen / EDV-Programme).

Die Arbeitsagentur leitet die Anzeige weiter an die entsprechenden Kontrollbehorden.
Zweck dieser Anzeige ist insbesondere die Information Uber den Einsatz fremder (nicht
eigener) Arbeitnehmer, die im Rahmen der Erbringung einer Dienstleistung beim deut-
schen Unternehmen tétig sind. Damit soll Schwarzarbeit wirksamer bekampft werden
koénnen.

Anmerkung

Will ein Auslander zu verschiedenen geschéftlichen Zwecken nach Deutschland kom-
men und sich hier aufhalten, so wird er — falls keine privilegierte Staatsangehérigkeit
vorliegt und solange er keine Beschéftigung im Sinne des Aufenthaltsrechts austiben
wird — ein entsprechendes Schengen Visum beantragen missen. Ein Schengen Visum
wird er flr eine Aufenthaltsdauer von bis zu 90 Tagen innerhalb von 180 Tageszeit-
rdumen bekommen. Dies auch in Zeitabschnitten, die nahtlos ineinander tibergehen.
Ist Zweck der Reise (und der Beantragung des Schengen Visums) z. B. die Austibung
von verschiedenen geschéftlichen Aktivitaten im Rahmen einer Dienstreise

(8 16 Nr. 2 BeschV), so wird die deutsche Auslandsvertretung ein Visum bei Vorlage
der entsprechenden Unterlagen fur eine Dauer von bis zu 90 Tagen innerhalb von 180
Tageszeitraumes — falls fur so lange beantragt — erteilen. Ein solches Visum wird er
auch fur die folgenden 180-Tageszeitraume bekommen kénnen, obwohl nach nationa-
lem (deutschen) Recht fur die Ausiibung solcher Tatigkeiten bereits bei einem Aufent-
halt von mehr als 90 Tagen (drei Monaten) innerhalb eines Zwo6lf-Monatszeitraums ein
nationaler Aufenthaltstitel erforderlich ist. Im Rahmen des Beantragungs- und Ertei-
lungsverfahrens fir ein Schengen Visum werden die nationalen Vorschriften nicht ge-
pruft.
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1.2.2.2 Abgrenzung zur Geschaftsreisetatigkeit

Auslander dirfen bestimmte wirtschaftliche Tatigkeiten in Deutschland ohne einen na-
tionalen Aufenthaltstitel austiben, weil diese Tétigkeiten keine Erwerbstatigkeit und
insbesondere keine Beschaftigung im Sinne des deutschen Aufenthaltsrechts sind.
Diese Tatigkeiten sind nicht definiert, geschweige denn abschlieRend geregelt. Sie
missen im Umkehrschluss und aus dem Gesamtzusammenhang der gesetzlichen
Regelungen im Aufenthaltsrecht erschlossen werden. Dabei sind die BeschV, das Auf-
enthG sowie der Visakodex heranzuziehen.

Gemal den Bestimmungen des Visakodex kann ein Schengen Visum erteilt werden.
Ein Zweck fur einen Aufenthalt in den Schengener Vertragsstaaten, darunter Deutsch-
land, fur die ein Schengen Visum erteilt werden kann, ist die Geschéftsreisetatigkeit.
Liegt eine solche Geschaftsreisetatigkeit vor, bedeutet dies, dass fur diese Tatigkeit
kein nationaler Aufenthaltstitel erforderlich ist, um sie in Deutschland ausiiben zu dur-
fen. Ein Schengen Visum reicht.

Staatsangehorige der Republik Andorra, Australiens, Israels, Japans, Kanadas, Mona-
cos, Neuseelands, San Marinos, der Republik Stidkorea und der Vereinigten Staaten
von Amerika (USA) sowie aller weiteren Staaten, die im Anhang Il der Verordnung
(EG) Nr. 539/01 (EU-VisaVO) bendétigen fir die Austibung von Geschaftsreisetatigkei-
ten in Deutschland kein Visum, auch kein Schengen Visum, wenn sie diese Téatigkeiten
bis zu drei Monate bzw. jetzt 90 Tage innerhalb eines Sechs-Monatszeitraums

(bzw. jetzt 180-Tage-Zeitraums) ausiiben.

Solche Geschéftsreise-Tatigkeiten unternehmen die betreffenden Auslander immer im
Auftrag und Interesse ihres Arbeitgebers, der in der Regel im Ausland sitzt. Sie selbst
behalten wahrend des Aufenthalts in Deutschland ihren Wohnsitz (Lebensmittelpunkt)
im Ausland bei. Solche Tatigkeiten sind naturgemal’ nur voriibergehender Art. Dies
kénnen beispielsweise sein:

— Besprechungen mit Geschéaftspartnern oder Kollegen der deutschen Konzerngesell-
schaft

— Verhandlungen mit dem Zweck, Waren zu kaufen oder zu verkaufen

— Suchen von Mietraumlichkeiten und Verhandeln und Unterzeichnen der entspre-
chenden Vertrage

— vorbereitende Téatigkeiten (Aufnahme von Anforderungen), um anschlie3end im
Ausland ein Projekt durchzufiihren oder einen Auftrag auszufiihren

— Messebesuche.

Ob der Reisezweck tatsachlich eine Geschéftsreise ist, fur die die Auslandsvertretung
ein Schengen Visum erteilt, liegt im alleinigen Ermessen der Auslandsvertretung, bei
der das Schengen Visum beantragt wird. Diese entscheidet auf der Grundlage der ein-
gereichten Antragsunterlagen.
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Ein chinesischer Geschaftsmann muss zu Geschaftsverhandlungen Uber ein geplantes
Joint Venture mit einer deutschen Firma innerhalb des nachsten Halbjahrs wiederholt
nach Deutschland reisen. Er darf sich mit dem Schengen Visum insgesamt nicht mehr
als 90 Tage innerhalb dieses Zeitraums in Deutschland bzw. den Schengener Ver-
tragsstaaten aufhalten.

Er wird ein Dauervisum (Multiple-Entry-Visum) beantragen kénnen, wenn er die ent-
sprechenden Termine in Deutschland bzw. den Schengen Staaten bereits bei Antrag-
stellung kennt bzw. plausibel dartun kann, dass er tiber einen gewissen Zeitraum hin-
weg wiederholt Termine haben wird. Dieses Visum wird direkt von der Auslandsvertre-
tung erteilt, ohne dass eine Einbeziehung der Auslanderbehérde oder der Arbeitsagen-
tur erforderlich ist.

1.2.2.3 Abgrenzung zur selbststandigen Erwerbstatigkeit

Die Erwerbstatigkeit im Sinne des Aufenthaltsrechts (§ 2 Abs. 2 AufenthG) umfasst
neben der nicht selbststandigen Tatigkeit, der Beschéftigung im Sinne des
8§ 7 Abs. 1 SGB IV, auch die selbststandige Erwerbstatigkeit.

Zur Definition einer selbststandigen Tatigkeit und zur Abgrenzung von der Beschéfti-
gung werden die Kriterien des 8§ 84 Abs. 1 Satz 2 Handelsgesetzbuch (HGB) herange-
zogen.

Typische Falle von selbststandiger Téatigkeit sind Beratertatigkeiten, ansonsten Tatig-
keiten und Dienstleistungen aller Art, die sog. freie Mitarbeiter auf dem Markt anbieten.

Fur die Auslbung einer selbststandigen Tatigkeit kann eine Aufenthaltserlaubnis nach
§ 21 AufenthG beantragt werden. Die Entscheidung Uber die Erteilung einer solchen
Aufenthaltserlaubnis ist immer eine Einzelfallentscheidung.

1.3 Staatsangehorigkeit und Beschaftigungsmaoglichkeiten

1.3.1 EU-Burger

Fur Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten gelten Sonderregelungen. Bis zum

30. Juni 2015 galten fur kroatische Staatsangehdrige noch Beschrénkungen beim Zu-
gang zum deutschen Arbeitsmarkt. Diese Beschrankungen sind nun seit 01. Juli 2015
weggefallen.
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Das FreizligG / EU regelt Einreise, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit der Staatsangeho-
rigen der EU sowie des EWR (dies sind Island, Liechtenstein, Norwegen) und deren
freiztgigkeitsberechtigter Familienangehorige, die Drittstaatsangehdrige sind. Fir
Schweizer Birger gilt das Freizugigkeitsabkommen EG — Schweiz

(FreizigAbk EG — CH).

EU-Mitgliedstaaten sind (neben Deutschland) die Lander:

Belgien, Bulgarien, Danemark, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland,
ltalien, Kroatien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande, Osterreich, Polen,
Portugal, Rumé&nien, Schweden, Slowakische Republik, Slowenien, Spanien, Tsche-
chische Republik, Ungarn, Vereinigtes Konigreich und Zypern.

Fur Kroatien galten bis 30. Juni 2015 aufgrund des Beitrittsvertrages Einschrankungen
bei der Arbeitsmarktzulassung. Nun sind kroatische Staatsbirger den anderen EU-
Burgern gleichgestellit.

Alle EU-Burger benotigen weder fir die Einreise noch fur den Aufenthalt einen Aufent-
haltstitel. Es besteht nur mehr die polizeiliche Meldepflicht. Bescheinigungen lber das
Aufenthaltsrecht (Freizligigkeitsbescheinigung / EU) werden nicht mehr ausgestellt.
Zum Nachweis der EU-Staatsangehorigkeit reicht kiinftig das Personalausweisdoku-
ment.

Familienangehorige von Unionsbirgern aus Drittstaaten — die also selbst keine Uni-
onsburger (oder Blrger aus EWR-Staaten oder der Schweiz) sind — sind den Unions-
birgern weitgehend gleichgestellt. Sie erhalten auf Antrag von der Auslanderbehérde
eine Aufenthaltskarte als Familienangehdrige eines Unionsbirgers. Diese berechtigt
sie zu jeder Erwerbstatigkeit.

Einzelheiten hierzu sind insbesondere in § 3 und § 4 FreiziigG / EU geregelt.

1.3.2 Birger des EWR und der Schweiz

Auch fir die Burger des EWR (Norwegen, Island, Liechtenstein) gelten die Regelungen
des FreizigG / EU, § 12 des Gesetzes.

Die Birger des EWR bendtigen keinen Aufenthaltstitel fiir die Austibung einer Beschéf-
tigung in Deutschland.

Schweizer Birger benétigen keine Aufenthaltserlaubnis, wenn sie eine Beschaftigung
bei einem deutschen Arbeitgeberunternehmen bis zu einer Dauer von drei Monaten
austben wollen, Artikel 6 Abs. 2 Satz 2 des Anhangs | zum Freizugigkeitsabkommen
zwischen den EU-Mitgliedstaaten und der Schweiz (kurz: FreizigAbk EG-CH). Bei
Auslibung einer langer als drei Monate dauernden Beschéftigung haben sie einen An-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, die sie zur Erwerbstatigkeit berechtigt.
Sie haben dazu der an ihrem deutschen Wohnort zustandigen Ausl&nderbehdrde den
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Arbeitsvertrag bzw. eine Arbeitgeberbestéatigung vorzulegen, aus der sich die wesentli-
chen Arbeitsbedingungen (Art und Dauer der Tatigkeit) ergeben,

88 28 und 56 AufenthV. Die Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit ist nicht erfor-
derlich.

Bei einer Beschaftigung fur die Dauer unter einem Jahr erhalten sie eine Aufenthaltser-
laubnis flr die Dauer ihres Arbeitsvertrages (Artikel 6 Abs. 2 Satz 1 des Anhangs | zum
FreizigAbk EG-CH), bei einer Beschéaftigungsdauer von mindestens einem Jahr eine
Aufenthaltserlaubnis mit einer Geltungsdauer von mindestens finf Jahren

(Artikel 6 Abs. 1 des Anhangs | zum FreiziigAbk EG-CH).

1.3.3 Bidrger aus Drittstaaten

Voraussetzung fir die Beschéftigung eines ausléndischen Mitarbeiters in Deutschland
ist ein entsprechender Aufenthaltstitel mit der Erlaubnis zur Austbung einer Erwerbsta-
tigkeit.

Auslander dirfen eine bestimmte Erwerbstatigkeit nur ausiiben, wenn
— der Aufenthaltstitel diese Téatigkeit (ausdricklich) erlaubt, oder
— eine Erlaubnis zur Ausiibung dieser Erwerbstatigkeit nicht erforderlich ist
(z. B. 8 30 BeschV i. V. m. den dort genannten Bestimmungen der BeschV und der

AufenthV).

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, handelt es sich um illegale Beschaftigung
(Schwarzarbeit).

Anmerkung

Jeder Aufenthaltstitel muss erkennen lassen, ob die Ausiibung der konkreten Erwerbs-
tatigkeit erlaubt ist.

Seit dem 06. September 2013 ist den Ehegatten von Auslandern, die einen Aufent-
haltstitel zur Erwerbstatigkeit besitzen, jede Erwerbstatigkeit gestattet,
§ 27 Abs. 5 AufenthG. Sie bendtigen keinen gesonderten Titel hierzu.

Das deutsche IT-Unternehmen X hat funf indische Mitarbeiter der indischen Mutterge-
sellschaft zu Besuch. Die fuinf Mitarbeiter sollen gemeinsam mit den deutschen Mitar-
beitern von X bei X in Deutschland drei Monate lang programmieren. In den Visa der

funf Inder ist vermerkt: Businessgesprache, Training. Diirfen sie auch bei X program-

mieren?
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Sie durfen nur Trainingseinheiten absolvieren, die gemaf einem Trainingsplan auch
Programmiereinheiten umfassen kénnen. Sie dirfen allerdings nicht Programmieren in
dem Sinne, dass sie neue Produkte herstellen und erarbeiten auf3erhalb des Trai-
ningszwecks. Im Einzelfall wird hier die Abgrenzung sehr schwierig sein. Entscheidend
ist die korrekte Antragstellung. Der Aufenthaltszweck ist bei der Visa-Beantragung
wahrheitsgemal’ anzugeben.

Voraussetzung eines jeden Aufenthaltstitels zur Austubung einer Erwerbstatigkeit ist
das Vorliegen eines konkreten Arbeitsplatzangebots. Die Arbeitserlaubnis kann nicht
generell, ohne Bezug zu einer bestimmten, beim deutschen Unternehmen zu beset-
zenden Arbeitsstelle beantragt und erteilt werden. Diese konkrete Tatigkeit ist dann
auch in der Zweckbestimmung des Aufenthaltstitels als Nebenbestimmung vermerkt.

Scheidet der ausléndische Mitarbeiter aus einem Arbeitsverhaltnis mit einem deut-
schen Arbeitgeber aus, flr das er einen Aufenthaltstitel erhalten hatte, endet der Auf-
enthaltstitel mit Ende des Beschéftigungsverhaltnisses. Will der auslandische Birger
nun ein neues Arbeitsverhdltnis bei einem anderen Arbeitgeber eingehen, liegt ein
Wechsel des Aufenthaltszwecks vor. Er muss flr diese neue Beschéftigung (Arbeits-
verhaltnis) einen neuen Aufenthaltstitel beantragen.

Der US-Burger C ist als Chief-Trader beim deutschen Unternehmen D in der bayeri-
schen Stadt M flr drei Jahre angestellt. C hat einen entsprechenden Aufenthaltstitel fur
diese Tatigkeit bei D in M erhalten. Nach Ablauf von einem Jahr wird das Anstellungs-
verhdltnis zwischen C und D einvernehmlich beendet. C hat ein attraktives Arbeitsan-
gebot von E, ebenfalls in der Branche und in M.

Mit Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses bei D endet auch der Aufenthaltstitel
des C, der an die Ausiibung der Tatigkeit als Chief-Trader bei D gebunden war. Will C
ein neues Arbeitsverhéltnis bei E eingehen, bendtigt er hierfir einen neuen Aufent-
haltstitel, der ihn zu dieser Erwerbstétigkeit berechtigt.

1.3.3.1 Privilegierte Staatsangehdrige

Zu den privilegierten Staatsangehorigen zahlen die Staatsbirger aus

Andorra,

Monaco und

San Marino sowie aus
Australien,
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— lsrael,

— Japan,

— Kanada,

— Republik Korea,

— Neuseeland und

— den Vereinigten Staaten von Amerika.

Sie kdnnen jede qualifizierte und nicht-qualifizierte Beschéftigung in Deutschland aus-
Uben. Eine qualifizierte Beschaftigung in diesem Sinne ist eine Tatigkeit, die in
Deutschland eine mindestens zweijahrige Berufsausbildung voraussetzt.

Diese Staatsangehdrigen sind nicht an den Beschéftigungskatalog der BeschV gebun-
den. Die ZAV prift die Voraussetzungen fir die Erteilung der Zustimmung im selben
Umfang wie bei den sonstigen Drittstaatsangehdrigen (Arbeitsmarkt- und Vorrangpri-
fung sowie Prufung der Arbeitsbedingungen; siehe unter Ziffer 1.4.4).

Ist allerdings die beabsichtigte Beschéftigung im Beschaftigungskatalog der BeschV
erwahnt und sind die in der BeschV genannten Voraussetzungen fur die Zustimmung
der Bundesagentur fir Arbeit geringer als im ,Normalfall“, weil beispielsweise keine
Arbeitsmarkt- und Vorrangprifung fur diesen speziellen Beschaftigungstatbestand er-
forderlich ist, so gilt diese Erleichterung auch fur die privilegierten Staatsangehdrigen.
Privilegierte Staatsangehorige kénnen eine Beschéftigung in Deutschland auf der
Grundlage eines Arbeitsvertrages mit dem deutschen Unternehmen, bei dem sie arbei-
ten werden, ausiben, aber auch im Rahmen einer Entsendung ihres im Ausland sit-
zenden Arbeitgebers nach Deutschland. Sie haben dann meist weiterhin nur den An-
stellungsvertrag mit dem auslandischen Arbeitgeberunternehmen. Diese Moglichkeit
der Beschaftigung auf Basis einer Entsendung haben die sonstigen Drittstaatsangeho-
rigen in der Regel nicht.

Eine weitere Sonderstellung nehmen die privilegierten Drittstaatsangehdrigen im Ver-
fahrensrecht ein. Sie konnen ohne ein Visum nach Deutschland einreisen, auch wenn
sie hier eine Beschaftigung austiben wollen. Beabsichtigen die ,sonstigen Drittstaats-
angehodrigen® die Aufnahme einer Beschaftigung in Deutschland, durfen sie nur mit
dem entsprechenden (nationalen) Visum einreisen, das sie bei der deutschen Aus-
landsvertretung beantragen missen.

Die privilegierten Staatsangehdrigen beantragen erst im Inland bei der an ihrem deut-
schen Wohnort zustandigen Auslanderbehoérde den Aufenthaltstitel. Hierzu missen sie
all die Unterlagen einreichen, die die sonstigen, d. h. nicht privilegierten Drittstaatsan-
gehdrigen bereits bei Beantragung des Titels bei der deutschen Auslandsvertretung
einreichen mussen.

Nach visafreier Einreise ist bei der zustdndigen Ausléanderbehdrde der Aufenthaltstitel
(Aufenthalts- oder Niederlassungserlaubnis oder Blaue Karte EU) — in der Regel als
elektronischer Aufenthaltstitel (eAT) — zu beantragen, § 41 Abs. 3 AufenthV. Zu beach-
ten ist, dass der Aufenthalt vor Erteilung eines Aufenthaltstitels in der Regel nur bis zu
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drei Monaten — ohne Mdglichkeit einer Beschéftigung — erlaubt ist. Da auch die Ertei-
lung des Titels eine gewisse Zeit in Anspruch nimmt, sollte so schnell wie mdglich nach
Einreise der Antrag gestellt werden. Haufig ist es auch moglich, dass die Unterlagen
bereits vorab vom deutschen Unternehmen eingereicht werden und der Antragsteller
selbst erst spater die personlichen Angaben zur Beantragung des eAT macht.

Anmerkung

Ist eine Erwerbstatigkeit in Deutschland geplant, kdnnen die privilegierten Staatsange-
hdrigen (z. B. Japan, USA) zwar ohne Visum nach Deutschland einreisen. Sie bendti-

gen aber fir die Aufnahme der Tatigkeit einen gultigen Aufenthaltstitel; ansonsten liegt
illegale Beschéftigung (Schwarzarbeit) vor.

X ist eine US-amerikanische Mitarbeiterin der US-amerikanischen Werbegesellschaft
W. Sie soll fuir ein Jahr Schulungsprojekte in Deutschland bei der deutschen Tochter-
gesellschaft T in Frankfurt leiten. Sie wird wahrend dieser Zeit weiterhin bei W ange-
stellt bleiben.

Die ZAV flhrt eine Arbeitsmarktprifung durch. Auch die Arbeitsbedingungen werden
daraufhin geprift, ob sie denen vergleichbarer deutscher Arbeithehmer entsprechen.
Verlaufen diese Priufungen positiv, wird die ZAV ihre Zustimmung zur Beschéftigung
erteilen. Diese Zustimmung erteilt die ZAV gegeniber der Auslanderbehdrde am Woh-
nort von X in Deutschland, wo X nach ihrer Ankunft sich angemeldet und die Aufent-
haltserlaubnis beantragt hat. Eventuell hat auch bereits T die Antragsunterlagen im
Vorfeld bei der Auslanderbehérde eingereicht, damit die Prifung schon laufen kann
und die Zustimmungen erteilt sind, wenn X nach Deutschland kommt. Sobald X den
Aufenthaltstitel in Handen halt, darf sie arbeiten. Da X nur ein Jahr in Deutschland ar-
beiten wird, wird ihr die Auslanderbehdrde lediglich eine Art Bestatigung aushandigen.
X wird keinen eAT beantragen, da die Erstellung des eAT ,unrentabel” ist angesichts
der kurzen Geltungsdauer.

1.3.3.2 Sonstige Drittstaatsangehorige

Wahrend die ,privilegierten Drittstaatsangehorigen® ohne ein Visum ins Bundesgebiet
einreisen konnen, unabhangig vom Zweck ihres geplanten Aufenthalts — also auch
wenn sie in Deutschland eine Erwerbstétigkeit aufnehmen wollen — bendgtigen alle an-
deren Drittstaatsangehdrigen ein Visum, das sie zur Einreise nach Deutschland zum
Zweck der Aufnahme einer konkreten Beschaftigung berechtigt.

Diese Visumspflicht gilt auch fir die Staatsangehorigen der Anlage Il der EG-
Visaverordnung Nr. 539/01, die fiir eine Geschéftsreise kein Schengen Visum bendti-
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gen wirden. Wollen sie allerdings in Deutschland arbeiten, miissen sie vom Ausland
aus Uber die deutsche Auslandsvertretung einen deutschen Aufenthaltstitel (nationales
Visum) beantragen.

Fur die sonstigen Drittstaatsangehdrigen gilt das im Folgenden dargestellte Beantra-
gungsverfahren zur Erteilung eines Aufenthaltstitels, der sie zur Austibung einer Er-
werbstéatigkeit berechtigt.

1.4 Beantragungsverfahren

Das Beantragungsverfahren fur einen Aufenthaltstitel, der zu einer Beschéftigung be-
rechtigt, ist seit dem 01. Januar 2005 vereinheitlicht. Der Antragsteller hat nur mehr
einen einzigen Antrag (auf Erteilung des Aufenthaltstitels) zu stellen, die Behodrde holt
dann die erforderlichen Zustimmungen ein und erteilt den Titel an den Antragsteller.

Die (sonstigen) Drittstaatsangehdrigen beantragen den Aufenthaltstitel bei der an ih-
rem (auslandischen) Wohnsitz zustandigen deutschen Auslandsvertretung. Zustandig
ist die deutsche Botschaft bzw. das deutsche Konsulat am Wohnsitz des Auslanders,
unabhangig von der Staatsangehdrigkeit des Antragstellers.

Anmerkung

Es kommt hier auf den Wohnsitz des Antragstellers zum Zeitpunkt der Antragstellung
an; einige Konsulate / Visa-Abteilungen von Botschaften sehen sich erst dann als zu-
standig an, wenn der Wohnsitz mindestens drei Monate lang bestanden hat. Hierdurch
sollen Missbrauche durch eine fiktive Wohnsitznahme des Antragstellers, z. B. am Sitz
eines Konzernteils des Arbeitgeber-Unternehmens verhindert werden.

Die deutsche Auslandsvertretung prift nun im Regelfall selbst die aufenthaltsrechtli-
chen Voraussetzungen fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels, holt die erforderlichen
Auskiinfte beim Bundesverwaltungsamt in Kéln und — soweit erforderlich — die Zustim-
mung der Bundesagentur flr Arbeit ein. Nur mehr in Ausnahmefallen wird der Antrag
von der deutschen Auslandsvertretung an die am kinftigen deutschen Wohnort des
Antragstellers zustdndige Auslanderbehodrde weitergeleitet, die dann die Bundesagen-
tur beteiligt. Der Antragsteller hat jedenfalls nur einen einzigen Antrag zu stellen. Die
Behdrdenbeteiligung erfolgt dann intern (sogenanntes One-stop-Government).

Zustandig fur die Beantragung und Erteilung des Aufenthaltstitels im Bundesgebiet ist,
soweit deren Beteiligung noch vorgesehen ist (vgl. hierzu 8§ 31 AufenthV: Insbesondere
ist das der Fall bei eine Vorbeschéftigung des Antragstellers in Deutschland), die Aus-
landerbehdrde am (zukinftigen) Wohnort des Antragstellers; zustandig fur die Erteilung
der Zustimmung zum Aufenthaltstitel wegen einer geplanten Beschéftigung ist das fur
den Beschéftigungsort des Antragstellers bzw. am Sitz des Arbeitgebers zustandige
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Arbeitserlaubnis-Team der Zentralen Auslands- und Fachvermittlung der Bundesagen-
tur fur Arbeit (AE-Team der ZAV).

Die Voraussetzungen fir den Aufenthalt (die Prifung erfolgt durch: Deutsche Aus-
landsvertretung / Bundesverwaltungsamt / Auslanderbehdrde) und die Voraussetzun-
gen fur die Aufnahme der Erwerbstéatigkeit (die Prifung erfolgt durch: AE-Team oder
Sonderabteilung der ZAV in speziellen Fallen, mit eventueller Einschaltung der am
Beschaftigungsort zustandigen Agentur fur Arbeit) werden getrennt geprdift.

Liegen der deutschen Auslandsvertretung die erforderlichen Zustimmungen vor, teilt
sie dem Antragsteller mit, dass das Einreisevisum erteilt wird. Hierzu muss der Antrag-
steller in der Regel nochmals bei der Auslandsvertretung vorstellig werden, oder zu-
mindest seinen Pass im Original einreichen. Abweichungen von dieser Verfahrenspra-
xis und Vertretungsmaoglichkeiten bei Abholen des Visums kdnnen den jeweiligen
Websites entnommen werden (siehe www.auswaertiges-amt.de mit weiterfihrenden
Links und Hinweisen).

Zu beachten ist zudem, dass bei den deutschen Auslandsvertretungen die Entgegen-
nahme von Visaantragen oftmals auf externe Dienstleister ausgelagert ist. In der Regel
ist eine Terminvereinbarung fur die Antragstellung erforderlich. Siehe hierzu die Anga-
ben auf den jeweiligen Websites der zustandigen Auslandsvertretung.

Das Einreisevisum berechtigt bereits zur Ausiibung der beantragten Beschéftigung in
Deutschland. Es gilt in der Regel drei Monate, innerhalb derer der Auslander nach
Deutschland reisen und den (eigentlichen) Aufenthaltstitel (Aufenthaltserlaubnis oder
Blaue Karte EU oder Niederlassungserlaubnis) regelméRig in Form des elektronischen
Aufenthaltstitels (eAT) bei der Auslanderbehdrde an seinem Wohnort beantragen
muss. Vor Beantragung des eAT muss sich der Auslander mit seiner deutschen Woh-
nadresse bei der zustandigen Behorde (Einwohnermeldeamt, Birgerbiiro) anmelden.

Wird die Aufenthaltserlaubnis fiir einen Zeitraum kirzer als ein Jahr beantragt, stellen
die Auslanderbehérden in der Regel den Aufenthaltstitel nicht in Form des eAT aus,
sondern in anderer (einfacherer) Form.

Das Beantragungsverfahren des Aufenthaltstitels ist in den 88 31 bis 41 AufenthV ge-
regelt.

1.4.1 Antragsunterlagen

Folgende Unterlagen sind grundsétzlich fiur die Beantragung eines Arbeitsvisums er-
forderlich:

— Antragsformular ausgefillt und unterschrieben (mindestens zweifach)

— Reisedokument, mindestens noch zwolf Monate Uber die beantragte Aufenthalts-
dauer hinaus glltig

— ein (biometrietaugliches) Passfoto
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— Qualifikationsnachweise im Original (in der Regel fertigt die Visa-Abteilung dann
Kopien und gibt die Originale zuriick, manchmal sind die Kopien bereits mitzubrin-
gen)

— Krankenversicherungsnachweis, in der Regel reicht eine Deckungszusage der
Krankenversicherung, fur die im Bundesgebiet anfallenden Krankenkosten in Hohe
von mindestens 30.000,00 Euro aufzukommen

— bei direkter Anstellung bei einem deutschen Arbeitgeber: Arbeitsvertrag, Entwurf
oder Ahnliches; Stellenbeschreibung (Formular); dieses Formular ist als Download
im Internet erhéltlich

— bei Entsendung zu einem deutschen Arbeitgeber: Auftrag des entsendenden Unter-

nehmens (Projektbeschreibung), Entsendevertrag oder Ahnliches zwischen auslan-

dischem Arbeitgeber und Antragsteller, Schreiben des aufnehmenden deutschen

Arbeitgebers / Einladung

u. U. Einzahlungsbeleg tber die Visagebiihren.

Die Sachbearbeiter in den einzelnen Auslandsvertretungen kénnen noch zusatzliche
Dokumente anfordern. Dies kann der Fall sein, wenn die vorgelegten Unterlagen noch
Fragen offenlassen oder Zweifel / Ungereimtheiten Uber die zu genehmigende Be-
schaftigung bestehen.

Fur die den Antragsteller begleitenden Ehegatten bzw. Kinder sind in der Regel fol-
gende Unterlagen vorzulegen:

— Antragsformular ausgefullt und unterschrieben (mindestens zweifach)

— Reisedokument, mindestens noch zwolf Monate giltig

— ein (biometrietaugliches) Passfoto

— Nachweis des Familienverhéltnisses (Heiratsurkunde bzw. Geburtsurkunde) im Ori-
ginal, meist mit Apostille und beglaubigter Ubersetzung zu versehen, soweit nicht
bereits in englischer Sprache (in der Regel fertigt die Visa-Abteilung dann Kopien
und gibt die Originale zurtick)

— bei minderjéahrigen Kindern, wenn das Kind mit nur einem Elternteil ausreisen will:

Sorgerechtsentscheidung (mit Apostille und beglaubigter Ubersetzung) oder Einver-

standniserklarung des anderen Elternteils zur Ausreise des Kindes

u. U. Einzahlungsbeleg tber die Visagebuhren.

Spater sind der Auslanderbehdrde vor Ort dann in der Regel noch Nachweise Uber
ausreichenden Wohnraum fiir die nachziehenden Familienmitglieder (Mietvertrag) und
eine Bescheinigung des Arbeitgebers des Ehegatten / Elternteils, zu dem nachgezogen
wird, Uber das bestehende ungekiindigte Arbeitsverhaltnis mit Gehaltsnachweisen vor-
zulegen.

Anmerkung

Das (mehrsprachige) Antragsformular ist haufig tber die Webseiten der entsprechen-
den deutschen Auslandsvertretung (siehe www.auswaertiges-amt.de mit Verweis auf
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weitere Links) zu beziehen. Die einzelnen Auslandsvertretungen stellen teilweise be-
reits eigene Webadressen mit speziellen Informations- und Service-Links und Unterla-
gen zum Download zur Verfigung. Dies ist sehr hilfreich, weil die deutschen Vertretun-
gen in den einzelnen Landern zum Teil sehr unterschiedliche zusatzliche Unterlagen
oder Anforderungen an die einzureichenden Unterlagen (beglaubigte Ubersetzungen,
Originalunterlagen, Anzahl der einzureichenden Kopien) fur die Antragstellung verlan-
gen.

1.4.2 Der elektronische Aufenthaltstitel

Am 01. September 2011 wurde der elektronische Aufenthaltstitel (eAT) in Deutschland
eingefiihrt im Zuge der Umsetzung einer entsprechenden europarechtlichen Richtlinie.
Mit dem eAT wurde ein europaweit einheitlicher Aufenthaltstitel flr Drittstaatsangehori-
ge eingefluhrt. Er hat Kreditkartenformat und soll durch ein digitales Lichtbild sowie auf
einem Chip gespeicherte Daten wie z. B. der Fingerabdriicke falschungssicher sein
und vor Missbrauch schiitzen. Die eindeutige Zuordnung des Aufenthaltstitels zu sei-
nem Inhaber soll dadurch sichergestellt sein. Auf dem eAT kann zudem eine Online-
Ausweisfunktion auf Antrag des Karteninhabers frei geschaltet werden.

Mit der Einfilhrung des eAT ist nun fur den Antragsteller eine Anderung im Ablauf der
Antragstellung sowie hoherer (auch zeitlicher) Aufwand verbunden. So muss der An-
tragsteller persdnlich bei der Auslanderbehérde vorsprechen, um die Fingerabdriicke
sowie seine Unterschrift abzugeben. Dies gilt auch fir Kinder ab dem sechsten Le-
bensjahr. Zu diesem Zweck haben die Auslanderbehtrden weitgehend Terminabspra-
chen vorgesehen. Fir die personliche Vorsprache ist nun ein Termin bei der Auslan-
derbehdérde zu vereinbaren. Zum Teil werden solche Termine mit wochenlangem Vor-
lauf erteilt. Wichtig ist daher, sich friihzeitig um einen solchen Termin zu bemuhen.

Ist die Beantragung des eAT durch personliche Vorsprache erfolgt und liegen die Vo-
raussetzungen fur die Erteilung des Aufenthaltstitels (Zustimmung der Auslanderbe-
horde und ggf. der Bundesagentur fur Arbeit) vor, so kann die Auslanderbehdrde den
eAT bei der Bundesdruckerei in Berlin in Auftrag geben. Fur die Herstellung des eAT
ist mit bis zu sechs Wochen zu rechnen. Erst wenn der Antragsteller den eAT in Han-
den halt, ist der Aufenthaltstitel wirksam erteilt und sein Inhaber darf auf seiner Grund-
lage arbeiten bzw. beschaftigt werden. Es ist auf einen nahtlosen zeitlichen ,Ubergang’
zwischen der Gultigkeit des Einreisevisums und des eAT zu achten, da sonst eine zeit-
liche ,Lucke" entsteht, wahrend der der Aufenthalt des Auslanders (und seine Beschaf-
tigung) ohne rechtliche Grundlage ist. In solchen Fallen erteilen dann die Auslanderbe-
hérden in der Regel zur zeitlichen Uberbriickung andere schriftliche Bestatigungen, die
einen Aufenthalt und eine Beschéftigungsaufnahme vor Uberreichung des eAT erlau-
ben.

Die Antragsteller sollten auf jeden Fall so bald wie méglich nach Anmeldung der deut-
schen Wohnadresse beim zustandigen Einwohnermeldeamt den eAT durch persoénli-
che Vorsprache beim Auslanderamt beantragen. Das Einreisevisum ist in der Regel

drei Monate gultig und berechtigt bereits zur Beschéftigung in Deutschland. Es ist da-
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rauf zu achten, dass der eAT vorliegt, bevor das Visum auslauft, um eine Gbergangslo-
se Beschaftigung des auslandischen Mitarbeiters zu erméglichen.

1.4.3 Voraussetzungen fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels

Die allgemeinen Voraussetzungen fir die Einreise und den Aufenthalt sind:

— ein gultiger Pass oder Passersatz, 8§ 3 Abs. 1 AufenthG und
— ein Aufenthaltstitel, 8 4 Abs. 1. AufenthG;

ein Aufenthaltstitel ist nicht erforderlich,

— wenn sich dies aus europarechtlichen Regelungen (z. B. FreiziigG / EU), einem
Assoziierungsabkommen, z. B. EWG-Tlrkei vom 12. September 1963, oder einer
Rechtsverordnung (88 15 bis 30 AufenthV) ergibt.

Der Aufenthaltstitel ist grundsatzlich bei der deutschen Auslandsvertretung zu stellen.
In Ausnahmefallen (z. B. bei privilegierten Drittstaatsangehorigen) ist bzw. kann der
Antrag auf einen Aufenthaltstitel bei der am deutschen Wohnort zustéandigen Auslan-
derbehdrde gestellt werden. Bei Beantragung im Ausland prift die deutsche Auslands-
vertretung im Regelfall nun seit dem 05. Marz 2013 diesen Antrag und die Unterlagen
selbst und schaltet zur Priifung auch das Bundesverwaltungsamt ein. Nur mehr in
Ausnahmeféllen (z. B. wenn der Antragsteller schon einmal in der Vergangenheit in
Deutschland einen Aufenthaltstitel wegen einer Beschéftigung hatte oder wenn ein
Aufenthaltstitel wegen einer selbststandigen Erwerbstétigkeit beantragt wird) wird der
Antrag an die Auslanderbehérde weiter geleitet, die dann die Erteilungsvoraussetzun-
gen prift und das Bundesverwaltungsamt mit einschaltet. Die jeweils eingeschaltete
inlandische Behdrde (Bundesverwaltungsamt oder Auslanderbehérde) holt dann, so-
weit erforderlich, die Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit ein.

Bei den Erteilungsvoraussetzungen fur den Aufenthaltstitel ist zwischen den Ertei-
lungsvoraussetzungen zu unterscheiden, die die Auslandsvertretung / die Auslander-
behdrde prift und denjenigen Erteilungsvoraussetzungen, die die Bundesagentur far
Arbeit pruft, wenn deren Zustimmung erforderlich ist.

Die Voraussetzungen fir eine Aufenthaltserlaubnis, die von der Auslandsvertretung /
Auslanderbehorde gepruft werden, sind neben Erflllung der Passpflicht folgende,
8§ 5 AufenthG:

— Sicherung des Lebensunterhalts, § 2 Abs. 3 AufenthG: Dies ist gegeben, wenn der
Auslander ohne die Inanspruchnahme o6ffentlicher Mittel seinen Lebensunterhalt
einschlieB3lich des Krankenversicherungsschutzes, z. B. durch eine entsprechende
Vergutung (aus dem Arbeitsverhaltnis), bestreiten kénnen wird

— Klarung der Identitat und eventuell der Staatsangehdrigkeit des Antragstellers

— kein Ausweisungsgrund (Ausnahmen mdglich, 8 5 Abs. 4 AufenthG)

— keine Beeintrachtigung oder Gefahrdung der Interessen der Bundesrepublik, sofern
kein gebundener Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels besteht
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— Einreise mit dem erforderlichen (richtigen) Visum, wobei die fur die Erteilung des
Aufenthaltstitels (Aufenthaltserlaubnis, Blaue Karte EU oder Niederlassungserlaub-
nis) wesentlichen Angaben bereits im Visa-Antrag gemacht worden sein mussen,

8 5 Abs. 2 AufenthG. Liegt kein entsprechendes Visum vor, ist das Visa-Verfahren
grundsatzlich nachzuholen (vom Ausland aus); nur in Ausnahmeféllen kann hiervon
abgesehen werden.

Fur die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis ist zusétzlich die Integration in die Le-
bensverhaltnisse der Bundesrepublik Deutschland erforderlich, was in der Regel durch
die Teilnahme an einem Integrationskurs nachzuweisen ist. Beim Anspruch auf eine
Niederlassungserlaubnis (Aufenthaltserlaubnis besteht schon seit finf Jahren,

8 19 AufenthG) ist zusétzlich ausreichender Wohnraum nachzuweisen. Die Feststel-
lung von ausreichendem Wohnraum orientiert sich an den Mindestanforderungen bei
Unterbringung eines Wohnungssuchenden in einer 6ffentlich geforderten Sozialmiet-
wohnung, 8§ 2 Abs. 4 AufenthG.

Die Voraussetzungen, die von der Bundesagentur fr Arbeit (ZAV und lokale Ar-
beitsagentur) zu prifen sind, hdngen davon ab, welche Beschéftigung ausgelibt wer-
den soll bzw. welcher Beschaftigungstatbestand betroffen ist (siehe im Folgenden).

1.4.4 Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit

1.4.4.1 Zustimmungsfreie Beschaftigungen

Ist fUr die Erteilung eines Aufenthaltstitels zur Ausiibung einer Beschaftigung die Zu-
stimmung der Bundesagentur fir Arbeit nicht erforderlich, so erteilt die Auslanderbe-
horde ihre Zustimmung (aufgrund der von ihr gepriften aufenthaltsrechtlichen Voraus-
setzungen) und teilt dies der Auslandsvertretung mit, bei der der Auslander seinen
Antrag auf Erteilung des Aufenthaltstitels gestellt hat. Hat der Antragsteller ausnahms-
weise den Antrag direkt bei der Auslanderbehdrde gestellt, so teilt die Auslanderbehor-
de dem Antragsteller direkt die Zustimmung mit.

Beschaftigungstatbestande, zu denen die Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit
nicht erforderlich ist, sind in der BeschV ausdricklich geregelt.
1.4.4.2 Beschaftigung nur mit Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit

Ist fur die Erteilung des Aufenthaltstitels die Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit
erforderlich, so holt die Antragsbehérde diese Zustimmung ein (internes Verfahren).

Die Bundesagentur fur Arbeit erteilt die Zustimmung, wenn die Voraussetzungen hier-
fur erfullt sind.
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Die Zulassung von auslandischen Beschaftigten zum deutschen Arbeitsmarkt ist in
§ 18 Abs. 1 AufenthG geregelt. Sie orientiert sich an den Erfordernissen des Wirt-
schaftsstandorts Deutschland unter Berticksichtigung der Verhaltnisse auf dem
Arbeitsmarkt und dem Erfordernis, die Arbeitslosigkeit wirksam zu bekampfen; dies
konkretisiert § 39 AufenthG mit der sogenannten Arbeitsmarkt- und Vorrangprifung.

Seit 01. Mai 2011 ist die Zustandigkeit der Bundesagentur fur Arbeit flr die Zustim-
mung zur Beschaftigung eines Auslanders zweigeteilt. Die neu errichteten Arbeitser-
laubnisteams (AE-Teams) bei der Zentralen Auslands- und Fachvermittlung (ZAV) sind
fur die Rechtsprifung im Erlaubnisverfahren zustéandig. Sie prifen, ob die beantragte
Beschaftigung tberhaupt zustimmungsfahig ist und ob die rechtlichen Voraussetzun-
gen fir eine Zustimmung der Bundesagentur vorliegen. Ist dies der Fall, gibt die ZAV
den Antrag weiter an die am kiinftigen Beschaftigungsort zustandige Arbeitsagentur,
die dann die ggf. erforderliche Arbeitsmarkt- und Vorrangprufung und die Prifung der
Arbeitsbedingungen vornimmt.

Die Antragsbehérde gibt die Unterlagen zur Prifung an die zustandige ZAV (AE-
Team), die wiederum — soweit erforderlich — die zusténdige Arbeitsagentur einschaltet.

Es gibt sechs AE-Teams, die sich Deutschland ,aufteilen®. Weitere Hinweise dazu,
siehe unter www.arbeitsagentur.de oder www.zav.de.

Anmerkung

Die drtliche Zustandigkeit der AE-Teams bei der ZAV ist in etwa wie folgt gegliedert:

- ZAV Minchen: AE-Team 315 (zustandig fur Bayern)

- ZAV Bonn: AE-Team 326 (zustandig fur die Amtsbezirke Landau bis Krefeld)

- ZAV Frankfurt / Main: AE-Team 316 (zustandig fir Hessen)

- ZAV Duisburg: Team 325 (zustandig fur die ostdeutschen Bundeslander
sowie die Amtsbezirke Hamburg und ndérdlicher), Team 323 (zustandig fur die
Amtsbezirke im Nordwesten Deutschlands), Team 324 (zustandig fur Baden-
Wirttemberg).

Anmerkung

Bei einigen Tatbestdnden lauft das Antragsverfahren fir die Zustimmung der Bunde-

sagentur fur Arbeit zentral. Es ist dann nicht — abhangig vom Beschéftigungsort — das
entsprechende AE-Team zustandig, sondern die Sonderzustandigkeit der Z AV gege-
ben (z. B. fir Personalaustausch gemanR § 10 Abs. 1 BeschV, fir Beschaftigungen im
Rahmen von Werkvertragsarbeitnehmerabkommen gemaf § 29 Abs. 1 BeschV). Be-
schaftigungstatbestdnde, die eine Vermittlung durch die Bundesagentur fur Arbeit vo-
raussetzen (z. B. Praktika im Rahmen von internationalen Austauschprogrammen ge-
mafl § 15 Nr. 3 BeschV) erfordern ebenso nicht (zusatzlich) die Zustimmung der ZAV.
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Die ZAV nimmt, sobald ihr der Antrag vorliegt und sie noch weitere Informationen oder
Unterlagen bendtigt, direkten Kontakt zum deutschen Arbeitgeberunternehmen auf. Sie
arbeitet nur mit dem Arbeitgeber zusammen, nicht mit dem Antragsteller. Der Arbeitge-
ber hat gegentiber der Bundesagentur die erforderlichen Angaben (Stellenbeschrei-
bung, Vermittlungsauftrag) zu machen.

Seit 01. August 2012 ist als MaRnahme zur Verfahrensbeschleunigung die gesetzliche
Zustimmungsfiktion (siehe § 36 Abs. 2 BeschV) eingefiihrt worden. Die Zustimmung
gilt als erteilt, wenn die Bundesagentur fur Arbeit nicht innerhalb von zwei Wochen
nach der Ubermittlung der Zustimmungsanfrage der zustandigen Stelle mitteilt, dass
die Ubermittelten Informationen fir die Entscheidung Uber die Zustimmung nicht aus-
reichen oder der Arbeitgeber die erforderlichen Auskiinfte nicht oder nicht rechtzeitig
erteilt hat.

Des Weiteren kann der Arbeitgeber zur Beschleunigung des Verfahrens im Wege einer
Vorabanfrage von der zustandigen Bundesagentur fir Arbeit (AE-Team der ZAV) pri-
fen lassen, ob die Voraussetzungen fir eine Zustimmung vorliegen; dies noch bevor
die Auslanderbehérde eine Anfrage wegen Zustimmung an die ZAV sendet (siehe

8§ 36 Abs. 3 BeschV). Der Arbeitgeber kann die Vorabanfrage zur Zustimmung der
Bundes-agentur fur Arbeit zur Besetzung einer offenen Stelle mit einem Auslander
auch neutral, d. h. ohne konkrete Namensnennung oder Bezug auf eine bestimmte
Person, stellen. Die daraufhin erteilte Zustimmung der ZAV kann dann innerhalb von
sechs Monaten fir einen Antrag auf Aufenthaltserlaubnis verwendet werden. Nach
Ablauf dieser Frist wird die Zustimmung hinféllig, d. h. es ist eine neue Zustimmung
erforderlich, die dann entweder wieder vom Arbeitgeber im Wege der Vorabanfrage
beantragt werden kann oder aber im Wege der Beantragung einer (konkreten) Aufent-
haltserlaubnis eingeholt wird.

Die Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit (der ZAV) zur Beschaftigung

(88 18, 39 AufenthG) setzt voraus, dass ein konkretes Arbeitsplatzangebot vorliegt
§ 18 Abs. 5 AufenthG. Eine pauschale Zustimmung zur Beschéftigung in einem be-
stimmten Beruf oder Unternehmen ist nicht moglich.

Dieses konkrete Arbeitsplatzangebot ist auch bei zustimmungsfreien Beschéaftigungen
sowie bei Beantragung einer Niederlassungserlaubnis fir Hochqualifizierte geman
8§ 19 AufenthG erforderlich, 8 18 Abs. 5i. V. m. Abs. 2 AufenthG.

Die ZAV prft, ob sie die Zustimmung zur beantragten Beschaftigung Uberhaupt ertei-
len kann, d. h.

— ob eine der in der BeschV genannten Katalogbeschaftigungen beantragt ist; und

— ob die Voraussetzungen der Beschéaftigung im konkreten Falle auch vorliegen (Erful-
lung der Tatbestandsmerkmale).
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Sind diese Voraussetzungen gegeben, beauftragt die ZAV die Arbeitsagentur am kinf-
tigen Beschaftigungsort mit

— der Arbeitsmarkt- / Vorrangprufung (8 39 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 AufenthG)
falls diese Prifung erforderlich und nicht ausnahmsweise entbehrlich ist, sowie

— der Prufung der Gleichwertigkeit der wesentlichen Arbeitsbedingungen
(8 39 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 AufenthG).

Die Arbeitsmarktprifung geman § 39 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG besteht aus zwei Teilen:

— Globalen Arbeitsmarktprifung, Nr. 1 lit. a):
Die Beschaftigung des Auslanders darf hinsichtlich der Beschaftigungsstruktur, der
Regionen und den Wirtschaftszweigen keine nachteiligen Auswirkungen auf den Ar-
beitsmarkt haben; ob nachteilige Auswirkungen vorliegen, beurteilt die zustandige
Arbeitsagentur nach verschiedenen Parametern; die Beurteilung liegt grundsatzlich
im Ermessen der Arbeitsagentur, aul3er bei bestimmten Fallen, in denen zurzeit
bundesweit grundsatzlich (wegen Marktsattigung in diesem Bereich) keine Zustim-
mungen erteilt werden. Zurzeit sind dies neu einreisende Spezialitdtenkdche aus
der Turkei und den Nachfolgestaaten des ehemaligen Jugoslawien sowie Weiterbil-
dungsmafinahmen fur Bauarbeiter. Liegen nachteilige Auswirkungen vor, kann die
Zustimmung ohne Einzelfallprufung (Nr. 1 lit. b)) versagt werden.

— Einzelfallprifung, Nr. 1 lit. b):
Hier ist die eigentliche Vorrangprifung angesiedelt. Bei der Arbeitsmarkt- und Vor-
rangprufung kommt grundsatzlich deutschen potenziellen Arbeitnehmern / Stellen-
bewerbern bei der Besetzung einer freien Arbeitsstelle Vorrang vor auslandischen
Antragstellern aus Drittstaaten zu; EU-Blrger haben ebenfalls Vorrang sowie sons-
tige Staatsbuirger, die bereits einen Aufenthaltstitel haben und dem Arbeitsmarkt zur
Verfligung stehen (d. h. in der Regel, weil sie arbeitslos und arbeitssuchend sind).

Die Arbeitsagentur priift, ob der konkret von dem auslandischen Antragsteller zu be-

setzende Arbeitsplatz nicht von einem bevorrechtigten Ausl&nder oder einem deut-
schen Arbeitnehmer zu besetzen ist.

Anmerkung

Zum Zweck der Einzelfallprifung hat der zukinftige Arbeitgeber des auslandischen
Antragstellers (Arbeitnehmers) eine Stellenbeschreibung / Stellenangebot bei der Ar-
beitsagentur abzugeben (gemeinsam mit den Antragsunterlagen fur die Erteilung des
Aufenthaltstitels oder aber spéater, wenn er direkt von der zustandigen Arbeitsagentur
angeschrieben wird bzw. mit dieser in Kontakt tritt). Fir diese Stellenbeschreibung ist
ein spezielles Formular zu verwenden, das die Arbeitsagentur dem Arbeitgeber zu-
schickt, das aber auch im Internet als Download verfugbar ist.

In der Praxis muss der Arbeitgeber gegentber der fur ihn zustandigen Arbeitsagentur
nachweisen, dass er sich bereits erfolglos Uber einen angemessenen Zeitraum hinweg
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bemdiht hat, bevorrechtigte Arbeitnehmer fir diesen Arbeitsplatz zu finden. Dieser
Nachweis kann durch die Vorlage von bereits in Zeitungen etc. geschalteten Stellenan-
zeigen er folgen, oder aber durch einen Vermittlungsauftrag an die Arbeitsagentur. Die
mit vorzulegende Stellenbeschreibung (Formularvordruck) gilt als Vermittlungsauftrag;
d. h. die Arbeitsagentur bestimmt eine angemessene Ausschreibungsfrist fur diese
Stelle und schreibt sie aus.

Die Lange (Angemessenheit) der Ausschreibungsfrist fur die konkrete Arbeitsstelle
bestimmt die Arbeitsagentur im eigenen Ermessen. Je enger die Stellenanzeige / Stel-
lenbeschreibung daher auf das Anforderungsprofil bzw. die konkrete Person des aus-
landischen Antragstellers zugeschnitten ist — soweit dies im konkreten Fall moglich ist
— desto kurzer und schneller wird moglicherweise die Suche der Arbeitsagentur und
somit die Arbeitsmarkt- / Vorrangprifung ausfallen.

Die Arbeitsmarktprifung ist nur bei erstmaliger und erneuter (Arbeitgeberwechsel) Be-
schéftigung, und soweit nicht gesetzlich von diesem Erfordernis abgesehen wird,
durchzufihren. Bei Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses beim selben Arbeitgeber ist
sie beispielsweise nicht erforderlich, wenn dieses Arbeitsverhdltnis bereits mindestens
ein Jahr bestanden hat und keine Anderungen erfolgen sollen.

Die Arbeitsagentur prift zudem, ob der auslandische Antragsteller zu Bedingungen
beschaftigt werden soll, die nicht ungiinstiger sind als bei vergleichbaren deutschen
Arbeitnehmern. Um diese Prifung vornehmen zu kénnen, ist der Arbeitgeber verpflich-
tet, der Arbeitsagentur Auskiinfte Uber das Arbeitsentgelt, Arbeitszeiten und sonstige
wesentliche Arbeitsbedingungen zu erteilen, 8§ 39 Abs. 1 Satz 3 AufenthG.

Bei der Beantragung des Visums legt der Antragsteller den Arbeitsvertragsentwurf,
oder ein Einladungsschreiben des kiinftigen deutschen Arbeitgebers vor, das die Ar-
beitsbedingungen und weitere Angaben lber das Arbeitgeberunternehmen enthalt.
Aufgrund dieser Angaben kann die zustandige Arbeitsagentur festgestellt und das Ar-
beitgeberunternehmen identifiziert werden. Zu diesem Zweck ist grundsétzlich bereits
bei Antragstellung das Formblatt Stellenbeschreibung vom Arbeitgeber (gemeinsam
mit dem kiinftigen Arbeitnehmer) mit einzureichen. Der Arbeitgeber hat zudem zugleich
einen Vermittlungsauftrag fur die konkrete, nun von dem ausléandischen Antragsteller
zu besetzende Stelle an die Bundesagentur fur Arbeit abzugeben, soweit dies nicht
bereits zuvor erfolgt ist.

Bei der Prifung der Entgeltbedingungen geht die Arbeitsagentur, soweit ihr keine an-
deren Zahlen vorliegen, vom Tariflohn oder dem ortstiblichen Gehalt aus.

Anmerkung

Die Angaben zum Arbeitsverhdltnis (Arbeitsbedingungen) werden vom kiinftigen Ar-
beitgeber regelmafig in der Stellenbeschreibung gemacht, die Teil der Antragsunterla-
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gen ist bzw. im Laufe des Zustimmungsverfahrens zum Visum oder zur Aufenthaltser-
laubnis dem Arbeitgeber von der zustandigen Arbeitsagentur zugesandt wird. Die Ar-
beitsagentur kann vom kiinftigen Arbeitgeber im Laufe des Zustimmungsverfahrens
jederzeit ergédnzende Auskinfte anfordern.

Mit dieser Prifung der Arbeitsbedingungen soll Lohndumping verhindert werden.

1.5 Die Beschéftigungstatbestande

Die Auslanderbeschéftigung ist in den 88 17 bis 20 AufenthG und der BeschV (i. V. m.
§ 42 AufenthG) geregelt.

Die Beschaftigungen, die aufgrund Regelung in der BeschV und in Verbindung mit der
Ausgangsvorschrift der 88 18, 19, 19a und 8 39 AufenthG mit oder ohne Zustimmung
der Bundesagentur fur Arbeit auf dem deutschen Arbeitsmarkt zugelassen werden,
sind wie folgt gegliedert:

— Zuwanderung von Fachkraften: In den 8§ 2 bis 9 BeschV;

— Vorubergehende Beschéftigung: In den 88 10 bis 15¢ BeschV;

— Entsandte Arbeitnehmer / innen: In den 88 16 bis 21 BeschV;

— Besondere Berufsgruppen: In den 88 22 bis 28 BeschV.

— Beschaftigungen aufgrund Regelungen in internationalen Abkommen (§ 29 BeschV)
und Beschaftigungsaufenthalte, die per gesetzlicher Definition keine Beschéftigung
im Sinne des Aufenthaltsrechts sind (§ 30 BeschV).

— Beschaftigung bei Aufenthalt aus volkerrechtlichen, humanitaren oder politischen
Grinden sowie von Personen mit Duldung und Asylbewerbern: 88 31 bis 33 Be-
schv.

Daneben gibt es noch die Beschéftigung von Studierenden an deutschen Hochschulen
(siehe § 16 AufenthG), Beschéaftigungen in Form der betrieblichen Aus- und Weiterbil-
dung nach 8§ 17 AufenthG und die Beschaftigung von Hochqualifizierten nach

§ 19 AufenthG.

Die Zulassung einer selbststandigen Erwerbstétigkeit ist in § 21 AufenthG geregelt.

1.5.1 Beschaftigung von Arbeitnehmern

1.5.1.1 Zuwanderung von Fachkréaften

In den 88 2 bis 9 BeschV sind die Beschaftigungen gelistet, die von auslandischen
Fachkraften ausgetibt werden, deren Arbeitsaufenthalt in Deutschland auf Dauer ange-
legt ist. Flankierend hierzu sind die Regelung zur Arbeitsmarktzulassung von Hochqua-
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lifizierten in 8 19 AufenthG und die Regelungen zur Erteilung einer Blauen Karte EU
nach 8§ 19a AufenthG heranzuziehen.

In fast allen Fallen der Zuwanderung von Fachkraften kann ein Aufenthaltstitel erteilt
werden, ohne dass die Bundesagentur fir Arbeit eingeschaltet wird. Folgende Be-
schaftigungen fallen hierunter:

— Niederlassungserlaubnis an Hochqualifizierte, 8 2 Abs. 1 Nr. 1 BeschV
Hochqualifizierten kann nach 8 19 AufenthG ohne Beteiligung der ZAV eine Nieder-
lassungserlaubnis erteilt werden, § 2 Abs. 1 Nr. 1 BeschV.

— Inhaber einer Blauen Karte EU, § 2 Abs. 1 Nr. 2 BeschV i. V. m. § 19a AufenthG
Seit 01. August 2012 kann die Blaue Karte EU ohne Zustimmung der ZAV an aus-
landische Akademiker mit einem bestimmten Mindestjahresgehalt erteilt werden
(8 19a AufenthG, § 2 Abs. 1 Nr. 2 BeschV).

- Erhélt der ausléndische Akademiker (Studium an einer auslandischen Hoch-
schule) ein Gehalt von mindestens zwei Drittel der jahrlichen Beitragsbemes-
sungsgrenze in der allgemeinen (gesetzlichen) Rentenversicherung (im Jahr
2015 sind dies 48.400,00 Euro) oder

- Ubt ein auslandischer Akademiker (Studium an einer deutschen Hochschule) ei-
nen sog. Mangelberuf aus (Beruf der Gruppe 21, 221 und 25 nach der Empfeh-
lung der Kommission vom 29. Oktober 2009 tber die Verwendung der Internati-
onalen Standardklassifikation der Berufe: Die sog. MINT-Berufe in den Berei-
chen Mathematik, Ingenieurwesen, Naturwissenschaften und Technik sowie
Arzte und IT-Fachkrafte) und erhalt er ein Mindestgehalt von 52 Prozent der
jahrlichen Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen (gesetzlichen) Ren-
tenversicherung (in 2015: 37.752,00 Euro p. a.), so ist fur die Erteilung der Blau-
en Karte EU die Zustimmung der ZAV nicht erforderlich.

— Fachkrafte mit inlandischem Hochschulabschluss, § 2 Abs. 1 Nr. 3 BeschV
Nach Umsetzung der europaischen Hochqualifizierten-Richtlinie in nationales Recht
kann seit 01. August 2012 auslandischen Absolventen einer deutschen Hochschule
eine Aufenthaltserlaubnis fur eine der beruflichen Qualifikation angemessene Be-
schaftigung ohne Einschalten der ZAV erteilt werden; dies unabhangig vom Gehalt,
insbesondere von einem Mindestgehalt, wie dies bei Erteilung der Blauen Karte EU
gefordert wird.

— Fachkrafte in sog. Mangelberufen (sog. MINT-Berufe in den Bereichen Mathematik,
Ingenieurwesen, Naturwissenschaften und Technik sowie Arzte und IT-Fachkréfte),
§ 2 Abs. 2 BeschV. Auslandische Fachkrafte, die einen Mangelberuf (siehe oben),
Beruf der Gruppe 21, 221 oder 25 nach der Empfehlung der Kommission vom 29.
Oktober 2009 Uber die Verwendung der Internationalen Standardklassifikation der
Berufe: Die sog. MINT-Berufe in den Bereichen Mathematik, Ingenieurwesen, Na-
turwissenschaften und Technik sowie Arzte und IT-Fachkrafte) ausiiben und ein
Mindestgehalt von 52 Prozent der jahrlichen Beitragsbemessungsgrenze in der all-
gemeinen (gesetzlichen) Rentenversicherung (in 2015: 37.752,00 Euro p. a.), erhal-
ten, kann mit Zustimmung der ZAV eine Blaue Karte EU erteilt werden. Die ZAV
fuhrt dabei keine Arbeitsmarkt- und Vorrangprtfung durch. Allerdings missen die
wesentlichen Arbeitsbedingungen, insbesondere das Gehalt denen vergleichbarer
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deutscher Arbeitnehmer entsprechen. Neben der auslanderrechtlichen Untergrenze
fur das Gehalt wird hier also die H6he des Arbeitsentgelts im konkreten Fall auf Ba-
sis der Gleichbehandlung im Unternehmen geprdift.

Derzeit ist fur das Vorliegen einer ,Fachkraft” im Sinne dieser Vorschriften unbedingt
ein Hochschulabschluss Voraussetzung.

Anmerkung

Soll beispielsweise eine Fachkraft fir Informations- und Kommunikationstechnologie
mit einem auslandischen Hochschulstudium in Deutschland angestellt werden, so kann
eine Blaue Karte EU beantragt werden, wenn das Bruttojahresgehalt mindestens
48.400,00 Euro in 2015 betragt. Die ZAV wird nicht eingeschaltet, da ihre Zustimmung
nicht erforderlich ist. Betragt das Mindestgehalt lediglich 37.752,00 Euro brutto im Jahr,
so ist fur die Erteilung einer Blauen Karte EU die Zustimmung der ZAV erforderlich, die
die Arbeitsbedingungen pruft.

Soll ein auslandischer Informatiker mit einem deutschen Hochschulabschluss ange-
stellt werden, so wird er ohne Zustimmung der ZAV eine Blaue Karte EU bereits dann
bekommen kdnnen, wenn sein Mindestgehalt 37.752,00 Euro p. a. betragt.

— Fachkrafte mit Hochschulabschluss, § 2 Abs. 3 BeschV
Auslandern mit
- einem anerkannten auslandischen Hochschulabschluss,
- einem auslandischen Hochschulabschluss, der einem deutschen Hochschulab-
schluss vergleichbar ist,

kann mit Zustimmung der ZAV eine Aufenthaltserlaubnis zur Ausibung einer der beruf-
lichen Qualifikation entsprechenden Beschaftigung erteilt werden.

Fur die Klarung der Frage der Vergleichbarkeit eines auslandischen Hochschulab-
schlusses mit einem deutschen Hochschulabschluss ist auf die Bewertungsvorschlage
der Zentralstelle fur auslandisches Bildungswesen bei der Kultusministerkonferenz
abzustellen. Siehe Naheres dazu unter www.anabin.de.

Anmerkung:

Diese Regelung ist eine Art Auffangtatbestand fir auslandische Akademiker. Hier prift
die ZAV sowohl den Arbeitsmarkt als auch die Arbeitsbedingungen.

Wesentlich ist, dass die geplante Beschaftigung nicht irgendeine Beschéftigung sein
darf, sondern der beruflichen Qualifikation entsprechen muss. So wird beispielsweise
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ein Sozialpadagoge keine Zustimmung zur Beschaftigung als Controller in einem Fi-
nanzinstitut bekommen konnen.

— Fuhrungskrafte, § 3 BeschV

- Fuhrungskraften kann ein Aufenthaltstitel ohne Zustimmung der ZAV erteilt wer-
den. Dies sind Falle von (auslandischen) Geschéftsfuhrern einer deutschen
GmbH (vgl. 8 3 Nr. 2 BeschV) oder leitenden Angestellten, die aufgrund Prokura
oder Generalvollmacht Befugnisse haben, die denen einer Geschéftsleitung
gleichkommen. Diese Befugnisse muss der leitende Angestellte unabhangig von
der Zustimmung einer Geschéftsleitung ausiben dirfen (vgl. 8 3 Nr. 1 BeschV).
Des Weiteren sind hierunter auch (auslandische) Gesellschafter einer oHG oder
Mitglieder anderer Personengesamtheiten zu fassen, soweit sie zur Vertretung
oder zur Geschéftsfiihrung berufen sind (vgl. 8 3 Nr. 3 BeschV).

- Auch leitende Angestellte eines auch auf3erhalb Deutschlands tatigen Unter-
nehmens kann ohne Zustimmung der ZAV einen Aufenthaltstitel bekommen fiir
eine Beschaftigung auf Vorstands-, Direktions- oder Geschéftsleitungsebene
oder fir eine Téatigkeit in sonstiger leitender Position, die fur die Entwicklung des
Unternehmens von entscheidender Bedeutung ist, 8 3 Nr. 4 BeschV. In diesen
Fallen wird in der Regel auch akzeptiert, wenn die betreffenden Antragsteller ei-
nen Arbeitsvertrag mit der auslandischen Gesellschaft haben und nicht direkt mit
dem deutschen Unternehmen, flr das sie tétig sind. Da die ZAV nicht einge-
schaltet wird, priift lediglich die Auslanderbehdrde, ob die entsprechenden Vo-
raussetzungen vorliegen. Dabei wird es hier vor allem auf die Vergutung an-
kommen, die ausreichen muss, um den Lebensunterhalt zu sichern. Bei Antrag-
stellung sind hier insbesondere Nachweise zur Stellung der Person (Geschéfts-
fuhrer einer GmbH: Handelsregisterauszug; leitender Angestellter mit General-
vollmacht: Vollmachtsurkunde und Stellenbeschreibung bzw. Darstellung der
Kompetenzen; leitender Angestellter nach 8§ 3 Nr. 4 BeschV: Darstellung der
Position, auf der er in Deutschland arbeiten wird, in der Regel wird dies eine
konzernweite oder zumindest internationale Funktion innerhalb des Konzerns
sein mussen).

Anmerkung

Schwierig ist in der Praxis haufig die Abgrenzung der zustimmungsfreien Tatigkeit ei-
nes leitenden Angestellten nach § 3 Nr. 4 BeschV von der Tatigkeit eines (sonstigen)
leitenden Angestellten, fir die gemal § 4 Nr. 1 BeschV die Zustimmung der ZAV erfor-
derlich ist. Hier wird es bereits bei der Antragstellung wesentlich auf eine gute Begrin-
dung des Antrags sowie auf das Herausarbeiten der speziellen, fiir diese Stelle erfor-
derlichen Kenntnisse des Antragstellers und die Angabe der entsprechend hohen Ver-
gutung ankommen. Zustimmungsfreiheit bedeutet immer auch eine Zeitersparnis bei
Beantragung eines Visums.
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— Leitende Angestellte und Spezialisten, § 4 BeschV

- Die Zustimmung der ZAV kann einem leitenden Angestellten und anderen Per-
sonen, die zur Austibung ihrer Beschéaftigung tber besondere, vor allem unter-
nehmensspezifische Spezialkenntnisse eines in Deutschland ansassigen Unter-
nehmens verfigen (Spezialisten), fir eine qualifizierte Beschéftigung in diesem
Unternehmen erteilt werden. Die ZAV fihrt keine Arbeitsmarkt- und Vorrangpru-
fung durch, sondern prift nur die Arbeitsbedingungen. Siehe dazu
8§ 4 Nr. 1 BeschV.

- Die Arbeitsagentur prift auch nur die Arbeitsbedingungen bei einem leitenden
Angestellten fiir eine Beschaftigung in einem auf der Grundlage zwischenstaatli-
cher Vereinbarungen gegriindeten deutsch-auslandischen Gemeinschaftsunter-
nehmen, vgl. 8 4 Nr. 2 BeschV.

Anmerkung

GrolRRe Sorgfalt sollte bei den Spezialisten auf die Stellenbeschreibung verwendet wer-
den. Ein gesondertes Begleitschreiben des zukinftigen Arbeitgebers ber die zu be-
setzende Stelle, den ausléndischen Bewerber und dessen einzigartige Geeignetheit fur
diese zu besetzende Position ist zu empfehlen. In dem Schreiben ist im Detail und
zielgerichtet darzulegen, worin das Besondere der zu besetzenden Stelle besteht (de-
taillierte Beschreibung der Stelle selbst, Anforderungsprofil mit Betonung der Bedeu-
tung von branchenspezifischen Kenntnissen und insbesondere Kenntnissen des An-
tragstellers, etc.) und warum nur der Antragsteller fir die Besetzung dieser Stelle infra-
ge kommt.

Diese Vorschrift wird sehr eng ausgelegt. Gedacht ist hier an die Falle, in denen ein
auslandischer Mitarbeiter, der fir das deutsche Unternehmen bislang im Ausland ge-
arbeitet hat, nun mehr in Deutschland eingesetzt werden soll.

Weitere Voraussetzung fur die Zustimmung der ZAV fir eine Beschaftigung als Spezia-
list in Deutschland ist, dass der auslandische Antragsteller bereits seit mindestens ei-
nem Jahr beim Arbeitgeber (in einem auslandischen Unternehmensteil des deutschen
Arbeitgebers) oder bei einem auslandischen Konzernunternehmen im Ausland vorbe-
schaftigt war. Das Gehalt des Spezialisten muss wesentlich tber dem eines Facharbei-
ters im entsprechenden Téatigkeitsbereich liegen.

— Wissenschaft, Forschung und Entwicklung, 8 5 BeschV
- Ohne Zustimmung der ZAV kann eine Aufenthaltserlaubnis Mitarbeitern in Wis-
senschaft, Forschung und Entwicklung nach 8§ 5 BeschV erteilt werden.

— Ausbildungsberufe, § 6 BeschV

- Haben Auslénder in Deutschland eine qualifizierte (d. h. mindestens zweijahrige)
Berufsaushildung in einem staatlich anerkannten oder vergleichbar geregelten
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Ausbildungsberuf erworben, kénnen sie mit Zustimmung der ZAV eine Beschaf-
tigung ausuben, die ihrer beruflichen Qualifikation entspricht, 8 6 Abs. 1 BeschV.
- Haben Auslander im Ausland ihre Berufsqualifikation erworben (ausléndische
Nicht-Akademiker!), kann die Zustimmung der ZAV zur Austibung einer ihrer be-
ruflichen Qualifikation entsprechenden Beschéftigung in einem staatlich aner-
kannten oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf erteilt werden, wenn die
fur die berufliche Anerkennung zustandige Stelle des Bundes oder der Lander
die Gleichwertigkeit der Berufsqualifikation mit einer deutschen qualifizierten Be-
rufsausbildung festgestellt hat und
- diese Auslander von der Bundesagentur fur Arbeit auf Grund einer Absprache
mit der Arbeitsverwaltung des Herkunftslandes des Auslanders vermittelt wor-
den sind, oder
- die Bundesagentur fir Arbeit flr den entsprechenden Beruf oder Berufsgrup-
pe differenziert nach regionalen Besonderheiten festgestellt hat, dass die Be-
setzung der offenen Stellen mit auslandischen Bewerbern arbeitsmarkt- und
integrationspolitisch verantwortbar ist. Siehe dazu § 6 Abs. 2 BeschV.

Anmerkung

Auch auslandische Fachkrafte ohne Hochschulabschluss kénnen einen Aufenthaltstitel
fur eine Beschéftigung in Deutschland erwerben. Die Bundesagentur fir Arbeit hat eine
sogenannte Positivliste erstellt, in der die Berufsqualifikationen enthalten sind, fiir die
ein Bedarf in Deutschland im Sinne von 8 6 Abs. 2 BeschV besteht. Allerdings sind
auch diejenigen Lander gelistet, deren Staatsangehérige keine Zulassung auf dem
deutschen Arbeitsmarkt erhalten werden, da in diesen Herkunftslander selbst eine
Mangel an diesen Berufen herrscht, z. B. Indien im Bereich Krankenpflege. Die Positiv-
liste (oder ,Whitelist®) ist (iber www.arbeitsagentur.de veroffentlicht.

— Absolventen deutscher Auslandsschulen, 8 7 BeschV

Ohne Zustimmung der ZAV wird eine Aufenthaltserlaubnis erteilt an Absolventen

deutscher Auslandsschulen

- mit einem anerkannten auslandischen Hochschulabschluss oder einem auslan-
dischen Hochschulabschluss, der einem deutschen Hochschulabschluss ver-
gleichbar ist, (siehe hierzu www.anabin.de) zur Austibung einer ihrer beruflichen
Qualifikation entsprechenden Beschéftigung, 8 7 Nr. 1 BeschV;

- zur Ausibung einer Beschéftigung in einem staatlich anerkannten oder ver-
gleichbar geregelten Ausbildungsberuf, wenn die zustandige Stelle die Gleich-
wertigkeit der Berufsqualifikation mit einer deutschen qualifizierten Berufsausbil-
dung festgestellt hat, § 7 Nr. 2 BeschV; siehe hierzu auch § 8 BeschV;,

- zum Zweck einer qualifizierten betrieblichen Ausbildung in einem staatlich aner-
kannten oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf, 8 7 Nr. 3 BeschV.

— Praktische Téatigkeiten als Voraussetzung fur die Anerkennung ausléndischer
Berufsqualifikationen, § 8 BeschV
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- Ist fur eine qualifizierte Beschéaftigung (das ist eine Beschaftigung, die eine min-
destens zweijahrige Berufsausbildung voraussetzt)

- die Feststellung der Gleichwertigkeit eines im Ausland erworbenen Berufsab-
schlusses im Sinne von § 6 Abs. 2 BeschV erforderlich, oder

- in einem in Deutschland reglementierten Beruf die Befugnis zur Berufsausiibung
notwendig

Und ist hierfur eine vorherige befristete praktische Téatigkeit in Deutschland erforderlich,
kann eine Aufenthaltserlaubnis mit Zustimmung der ZAV erteilt werden, allerdings nur
fur die Auslibung einer befristeten Beschéftigung. Eine Arbeitsmarkt- und Vorrangpru-
fung fuhrt die ZAV nicht durch; sie prft nur die Arbeitsbedingungen.

— Beschaftigung bei Vorbeschaftigungszeiten oder langeren Voraufenthalten,

§ 9 BeschV

Ohne Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit kann ein Aufenthaltstitel zur Aus-

Ubung einer Beschaftigung Auslandern erteilt werden, die eine Blaue Karte EU oder

eine Aufenthaltserlaubnis besitzen und

- zwei Jahre rechtméaRig (also mit Aufenthaltstitel) eine versicherungspflichtige
Beschaftigung in Deutschland ausgelbt haben, § 9 Abs. 1 Nr. 1 BeschV: Die
Auslibung von sog. Minijobs reicht hierbei nicht, auch wenn diese im Rahmen
einer rechtmafigen Aufenthalts z. B. von auslandischen Studierenden an einer
deutschen Hochschule ausgelibt worden sind;

- sich seit drei Jahren ununterbrochen erlaubt, geduldet oder mit einer Aufent-
haltsgestattung in Deutschland aufhalten; Unterbrechungszeiten werden ent-
sprechend § 51 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG beriicksichtigt.

Auf die zwei Jahre Aufenthalt im Sinne von 8 9 Abs. 1 Nr. 1 BeschV werden nicht die-
jenigen Zeiten von Beschaftigungen angerechnet, die vor dem Zeitpunkt liegen, an
dem der Auslander unter Aufgabe seines gewdhnlichen Aufenthalts ausgereist war.
Ebenso nicht angerechnet werden Zeiten einer nach dem AufenthG oder der BeschV
zeitlich begrenzten Beschéftigung oder Zeiten einer Beschaftigung, fur die der Auslan-
der auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung von der Zustimmungspflicht der
Bundesagentur fir Arbeit befreit war. Siehe hierzu § 9 Abs. 2 BeschV.

Auf die drei Jahre Aufenthalt im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. 2 BeschV werden Zeiten ei-
nes Aufenthalts zu Studienzwecken (8§ 16 AufenthG) nur zur Halfte und nur bis zu zwei
Jahre angerechnet. Zeiten einer Beschéftigung, die nach dem AufenthG oder der Be-
schV zeitlich begrenzt ist, werden auf die Aufenthaltszeit angerechnet, wenn dem Aus-
lander ein Aufenthaltstitel fiir einen anderen Zweck als den der Beschaftigung erteilt
wird, siehe 8§ 9 Abs. 3 BeschV.

1.5.1.2 Voriubergehende Beschéaftigung

In den 88 10 bis 15c BeschV sind Beschéaftigungstatbestande geregelt, die auf einen
lediglich voriibergehenden Aufenthalt eines ausléandischen Arbeitnehmers zur Beschaf-
tigung in einem deutschen Unternehmen abzielen. Hier wird h&ufig entweder auf die
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Zustimmung der ZAV verzichtet oder aber zumindest auf die Durchfiihrung der Ar-
beitsmarkt- und Vorrangprufung.

Diese vorubergehenden Beschaftigungsaufenthalte sind:

— internationaler Personalaustausch, Auslandsprojekte 8 10 BeschV
Hier ist zwar die Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit (Sonderzustandigkeit
der ZAV) erforderlich. Eine Arbeitsmarkt- / Vorrangprifung findet aber nicht statt.

Es sind zwei Falle von internationalem Personalaustausch zu unterscheiden, der ,nor-
male“ Austausch (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 BeschV) und der Austausch im Zusammenhang
mit einem Auslandsprojekt (8 10 Abs. 1 Nr. 2 BeschV):

Im Rahmen eines internationalen Personalaustausches (Intra-Company Transfer) ge-
maf § 10 Abs. 1 Nr. 1 BeschV ist es moglich, unter erleichterten Voraussetzungen
(ohne Arbeitsmarkt- / Vorrangprifung, somit schneller) qualifiziertes Personal fir bis zu
drei Jahren innerhalb eines international tatigen Konzerns auszutauschen. Vorausset-
zung ist zum einen, dass es sich um qualifizierte Fachkrafte (nicht zwingend Akademi-
ker) handelt, und zum anderen, dass an die Stelle des auslandischen Mitarbeiters, der
nun bei einem deutschen Konzernunternehmen eingesetzt werden soll, ein Mitarbeiter
dieses deutschen Unternehmens zu einem ausléandischen Konzernunternehmen ftr
denselben Zeitraum entsandt wird. Der Einsatz des auslandischen Mitarbeiters verhalt
sich in Bezug auf die zu besetzende Stelle sozusagen neutral. Der Austausch muss
nicht zwischen denselben Konzernunternehmen stattfinden.

Anmerkung

Fur die Beantragung der Aufenthaltserlaubnis sind hier wesentlich geringere Anforde-
rungen zu erfillen. Das deutsche Unternehmen, bei dem der auslandische Mitarbeiter
eingesetzt werden soll, hat zwei Formvordrucke auszufiillen und bei der ZAV einzu-
reichen. Die beiden erforderlichen Formulare — die Stellenbeschreibung fur Aufent-
haltstitel zur Beschéftigung (Personalaustausch) und die Entsendungsliste — kdnnen im
Internet heruntergeladen werden unter www.arbeitsagentur.de (Formulare / Formulare
fur Unternehmen / Internationaler Arbeitsmarkt).

— Mit Zustimmung der ZAV kénnen fur bis zu drei Jahre auch im Ausland beschéftigte
Mitarbeiter eines international tatigen Konzerns oder Unternehmens im deutschen
Konzern- oder Unternehmensteil beschaftigt werden, wenn
(8 10 Abs. 1 Nr. 2 BeschV)

- die Tatigkeit in Deutschland zur Vorbereitung von Auslandsprojekten unabding-
bar erforderlich ist,

- der Mitarbeiter bei der Durchfihrung des Projekts im Ausland tatig wird und

- Uber eine mit deutschen Facharbeitern vergleichbare Qualifikation und dartber
hinaus

ME



International — Einsatz auslandischer Mitarbeiter in Deutschland Aufenthaltsrecht 43
Juli 2015

- Uber besondere, vor allem unternehmensspezifische Spezialkenntnisse verfugt.

Voraussetzung ist, dass der auslandische Arbeitgeber des betreffenden auslandischen
Mitarbeiters der Auftraggeber des Projektes ist. Auftragnehmer ist ein deutsches Un-
ternehmen.

Allerdings ist nicht unbedingt erforderlich, dass der auslandische Mitarbeiter wéhrend
des Beschaftigungsaufenthaltes im deutschen Unternehmen, Arbeitnehmer des aus-
lAndischen Auftraggeberunternehmens bleibt (Arbeitsvertrag mit auslandischem Ar-
beitgeber). Moglich ist auch, dass der auslandische Mitarbeiter wahrend des Einsatzes
in Deutschland ein Arbeitsverhdltnis (voriibergehend) mit dem deutschen Auftragneh-
merunternehmen eingeht, wenn der Auftrag eine entsprechende Verpflichtung fir den
Auftragnehmer enthalt und zudem die Beschéftigung des auslandischen Mitarbeiters
beim deutschen Auftragnehmer fur die spatere Tatigkeit im Rahmen des fertig gestell-
ten Projektes notwendig ist. Dies gilt auch, wenn der Auftragnehmer keine Zweigstelle
oder Betrieb im Ausland hat. Siehe hierzu § 10 Abs. 2 BeschV).

— Sprachlehrer (Konsulatssprachlehrer), 8 11 Abs. 1 BeschV
Ein Aufenthaltstitel zur Erteilung von muttersprachlichen Unterricht darf fir hochs-
tens funf Jahre erteilt werden. Die ZAV fihrt keine Arbeitsmarkt- / Vorrangprifung
durch. Nach Ablauf eines Aufenthaltstitels fir Sprachlehrer darf eine erneute Be-
schéftigung erst wieder nach drei Jahren nach Ablauf dieses Titels erteilt werden
(8 11 Abs. 3 BeschV).

— Spezialitatenkdche, § 11 Abs. 2 BeschV
Spezialitatenkdchen darf ein Aufenthaltstitel fir die Austbung einer Vollzeittatigkeit
in Spezialitatenrestaurants mit einer Geltungsdauer von bis zu vier Jahren erteilt
werden. Nach Ablauf des Titels ist eine Sperre von drei Jahren vorgesehen,
§ 11 Abs. 3 BeschV

— Au-pair-Beschéftigung, 8 12 BeschV
Au-pairs missen Grundkenntnisse der deutschen Sprache haben, unter 27 Jahre alt
sein und in einer Familie, in der Deutsch als Muttersprache gesprochen wird, be-
schaftigt werden. Ein Au-pair-Aufenthalt ist bis zu einem Jahr moéglich. Wird in der
Familie Deutsch als Familiensprache gesprochen, kann ein Aufenthaltstitel erteilt
werden, wenn das Au-pair nicht aus einem Heimatland der Gasteltern kommt.

Eine Arbeitsmarkt- und Vorrangprufung wird nicht durchgefuhrt.

— Hausangestellte von nach Deutschland Entsandten, 8 13 BeschV
Dies betrifft Hausangestellte, die mit ihren Arbeitgebern, bei denen sie schon min-
destens ein Jahr im Ausland zur Betreuung eines Kindes unter 16 Jahren oder eines
pflegebedirftigen Haushaltsmitglieds beschéftigt gewesen sein mussten, voruber-
gehend nach Deutschland mitkommen. lhre Arbeitgeber sind vom Ausland nach
Deutschland entsandt worden und kehren nach gewisser Zeit wieder zurlick. Den
Hausangestellten kann ein Aufenthaltstitel fiir die Zeit des Aufenthalts ihres Arbeit-
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gebers in Deutschland erteilt werden, langstens aber fur finf Jahre. Eine Arbeits-
markt- und Vorrangprufung wird nicht durchgefuhrt.

— sonstige Beschaftigungen, § 14 BeschV
Ein Aufenthaltstitel ohne Zustimmung der ZAV ist moglich bei voribergehenden
Aufenthalten von Personen, die im Rahmen eines gesetzlich geregelten oder auf ei-
nem Programm der Européischen Union beruhenden Freiwilligendienstes in
Deutschland beschaftigt werden (8 14 Abs. 1 Nr. 1 BeschV).

Dies gilt auch fur vorwiegend aus karitativen oder religidsen Griinden Beschéftigte
(8 14 Abs. 1 Nr. 2 BeschV).

Von praktischer Bedeutung sind hier die Ferienbeschéftigungen (§ 14 Abs. 2 BeschV).
Dies betrifft Schiler oder Studierende an ausléandischen Hoch- oder Fachschulen (zwi-
schen 18 bis 35 Jahre alt), die zur Ausiibung einer Ferienbeschéftigung von bis zu drei
Monaten innerhalb eines Zeitraums von zwolf Monaten nach Deutschland kommen.
Sie mussen von der Zentralstelle fir Arbeits- und Fachvermittiung (ZAV) — Studenten-
vermittlung vermittelt worden sein. Voraussetzung ist, dass die Schiiler / Studenten gut
deutsch sprechen kdnnen. Es ist auch eine namentliche Anforderung eines bestimm-
ten, dem deutschen Arbeitgeber bereits bekannten Schilers / Studenten maoglich.

— Praktika zu Weiterbildungszwecken, § 15 BeschV

Ohne Zustimmung der ZAV kdnnen Aufenthaltstitel fur folgende Praktika erteilt wer-

den:

- Fir ein Praktikum von ausléndischen Schilern oder Studenten einer deutschen
Schule bzw. Hochschule (fur dieses Studium haben diese Schiler / Studenten
bereits einen Aufenthaltstitel), das vorgeschriebener Bestandteil der Ausbildung
ist (Pflichtpraktikum gemaR Studienplan) oder zur Erreichung des Ausbildungs-
zieles nachweislich erforderlich ist, § 15 Nr. 1 BeschV.

- Fur ein Praktikum im Rahmen eines von der Européischen Union oder der bila-
teralen Entwicklungszusammenarbeit finanziell geférderten Programms
(8 15 Nr. 2 BeschV).

- Fur Praktika mit einer Dauer bis zu einem Jahr im Rahmen eines internationalen
Austauschprogramms von Verbanden, 6ffentlich-rechtlichen Einrichtungen oder
studentischen Organisationen an Studierende oder Absolventen auslandischer
Hochschulen im Einvernehmen mit der Bundesagentur fir Arbeit,

§ 15 Nr. 3 BeschV.

- Fur Praktika an Fach- und Fihrungskréafte, die ein Stipendium aus 6ffentlichen
deutschen Mitteln, Mitteln der Europaischen Union oder Mitteln internationaler
zwischenstaatlicher Organisationen erhalten (8 15 Nr. 4 BeschV).

- Fur Praktika mit einer Dauer von bis zu einem Jahr wahrend eines Studiums an
einer auslandischen Hochschule, das nach dem viertem Semester studienfach-
bezogen im Einvernehmen mit der Bundesagentur fur Arbeit ausgetbt wird
§ 15 Nr. 5 BeschV.

- Saisonbeschéftigungen in der Land- und Forstwirtschaft, im Hotel- und Gaststat-
tengewerbe, § 15a BeschV
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- Schaustellergehilfen, § 15b BeschV
Hier ist ein Aufenthaltstitel fir bis zu insgesamt neun Monaten im Kalenderjahr
moglich. Eine Vermittlung und Auswahl des Schaustellergehilfen aufgrund einer
Absprache der Bundesagentur flr Arbeit mit der Arbeitsverwaltung des Her-
kunftslandes des auslandischen Gehilfen ist erforderlich.

- Haushaltshilfen, 8 15c BeschV
Haushaltshilfen in Vollzeitbeschaftigung in Haushalten mit Pflegebeddrftigen im
Sinne von SGB Xl kénnen fir bis zu drei Jahren einen Aufenthaltstitel bekom-
men fur hauswirtschaftliche Arbeiten und notwendige pflegerische Alltagshilfen.
Eine Auswahl und Vermittlung der Haushaltshilfe aufgrund einer Absprache der
Bundesagentur fur Arbeit mit der Arbeitsverwaltung des Herkunftslandes der
auslandischen Haushaltshilfe ist Voraussetzung. Innerhalb der drei Jahre ist ein
Arbeitgeberwechsel moglich, allerdings ist hierfur Mitteilung an die den Aufent-
haltstitel ausstellende Behorde erforderlich bzw. Neubeantragung des Aufent-
haltstitels. Nach erfolgter Ausreise kann eine Haushaltshilfe erst dann wieder ei-
nen Aufenthaltstitel beantragen, wenn sie hach der Ausreise mindestens so lan-
ge im Ausland war, wie sie zuvor in Deutschland beschéftigt war.

1.5.1.3 Entsandte Arbeithehmer

In den 88 16 bis 21 BeschV sind Tatigkeiten geregelt, die aus dem Ausland nach
Deutschland auf der Grundlage ihres Arbeitsvertrages mit einem auslandischen Arbeit-
geber entsandte Mitarbeiter ohne Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit (der ZAV)
austben durfen. In diesen Fallen wird davon ausgegangen, dass sich wegen der Ei-
genart der Tatigkeiten im Allgemeinen keine nachteiligen Auswirkungen auf den Ar-
beitsmarkt und die Beschaftigungsmaoglichkeit fir bevorrechtigte Arbeitsuchende erge-
ben. Die Zustimmung der Bundesagentur ist daher entbehrlich. Die Auslanderbehdrde
pruft nur die aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen.

Folgende entsandte Arbeitnehmer / innen kdnnen fir eine Téatigkeit in Deutschland
einen Aufenthaltstitel erhalten:

— Geschaftsreisende, § 16 BeschV
Dies sind zum einen Personen, die bei einem deutschen Arbeitgeber angestellt,
aber im kaufméannischen Bereich im Ausland beschéftigt sind und sich nur voriber-
gehend in Deutschland aufhalten (insgesamt nicht langer als drei Monate innerhalb
eines Zeitraums von 12 Monaten), wobei sie ihren auslandischen gewohnlichen
Aufenthalt beibehalten, 8 16 Nr. 1 BeschV.
Eine sehr grol3e Gruppe stellen die auslandischen Geschéftsreisenden dar, also
Personen mit gewohnlichem Aufenthalt im Ausland, die bei einem ausléndischen
Arbeitgeber angestellt sind und fur bis zu drei Monate innerhalb eines Zwolf-Monats-
Zeitraums in Deutschland fur ihren Arbeitgeber Besprechungen oder Verhandlungen
fuhren, Vertragsangebote erstellen, Vertrage schlieRen oder die Durchfiihrung eines
Vertrages Uberwachen.
Im konkreten Einzelfall kann die Abgrenzung dieser zustimmungsfreien Tatigkeiten
Zu anzeige- oder zustimmungspflichtigen Tatigkeiten sehr schwierig sein, so z. B.
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bei Einreise und kurzem Aufenthalt von auslandischen Mitarbeitern einer auslandi-
schen Muttergesellschaft in Deutschland, um hier die neu erworbene deutsche
Tochtergesellschaft und deren Produktpalette kennenzulernen. Bei diesen Kennen-
lern-Aufenthalten wird mitunter auch gearbeitet (z. B. programmiert).

Anmerkung

Fur Geschéftsreisetatigkeiten kann ein Schengen Visum beantragt werden. Wichtig ist,
im Visumsantrag die Tatigkeit, fur die das Visum beantragt wird, richtig zu benennen.
Die Einstufung der Téatigkeit nimmt die zustandige deutsche Auslandsvertretung vor,
die hier ein Ermessen hat. Liegt nach Ansicht der Auslandsvertretung in der beantrag-
ten Tatigkeit eine Téatigkeit, fur die ein Schengen Visum (Geschéftsreisevisum) erteilt
werden kann, so wird sie ein entsprechendes Visum erteilen. Liegt hingegen keine sol-
che Tatigkeit vor, wird der Visumsantrag abgelehnt. Der Antragsteller muss dann ein
nationales Visum beantragen. In diesem Fall ist dann die Auslanderbehoérde in
Deutschland zu beteiligen, die die Zustimmung erteilt, wenn die aufenthaltsrechtlichen
Voraussetzungen vorliegen. Sollte die Tatigkeit den zeitlichen Rahmen von drei Mona-
ten Uberschreiten, so wird die ZAV eingeschaltet werden (missen), die dann prft, ob
ein Beschaftigungstatbestand der BeschV vorliegt.

Eine dritte Gruppe sind die Geschaftsreisenden, die fir ihren auslandischen Arbeitge-
ber in Deutschland einen Unternehmensteil griinden, Gberwachen oder steuern. Auch
fur sie qgilt, dass der gewohnliche Aufenthalt im Ausland beibehalten wird und der Auf-
enthalt nur bis zu drei Monate in zwolf Monaten sein darf, 8 16 Nr. 3 BeschV.

— betriebliche Weiterbildung (konzerninterne Trainees), § 17 BeschV
- Auslandische Fachkrafte eines international tatigen Konzerns oder Unterneh-

mens kdnnen zu einer betrieblichen Weiterbildung (Qualifikationen) in den deut-
schen Konzern- oder Unternehmensteil tatig werden, wenn diese Weiterbil-
dungsmaflinahme nicht langer als drei Monate innerhalb eines Zeitraums von
zwolf Monaten dauert.
Fur eine langer dauernde Schulung etc. kommt der die betriebliche Weiterbil-
dung unter den Voraussetzungen des 8§ 17 AufenthG in Betracht. Hier ist dann
die Zustimmung der Bundesagentur erforderlich.
Steht nicht die Weiterbildung, sondern die Beschéftigung im Inland im Vorder-
grund, so kann eine Zulassung uber den internationalen Personalaustausch
gemal 8§ 10 Abs. 1 Nr. 1 BeschV in Betracht kommen.
Der auslandische Mitarbeiter muss beim auslandischen Konzernteil oder -unter-
nehmen angestellt sein. Ein auslandischer Mitarbeiter ist dann eine Fachkraft im
Sinne des § 17 BeschV, wenn er tber eine bereits abgeschlossene (schulische
oder duale) Berufsausbildung verfugt. Als solche wird eine mindestens zweijah-
rige, in der Regel aber dreijahrige betriebliche oder schulische Berufsausbildung
oder ein abgeschlossenes Hochschulstudium akzeptiert. Alternativ wird auch ei-
ne mindestens sechsjahrige einschlagige Berufserfahrung anerkannt. Die ent-
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sprechenden Unterlagen (Abschlusszeugnisse, Arbeitszeugnisse) sind bei Be-
antragung des Visums vorzulegen.

Bei Antragstellung fur das Visum ist unter anderem ein Weiterbildungsplan vorzulegen,
der die praktischen und theoretischen Bildungsinhalte fachlich und zeitlich gegliedert
darstellt. Ein Verantwortlicher fur den Weiterzubildenden ist fur jeden Bildungsabschnitt
zu benennen. Die Arbeitsbedingungen der Beschéftigung des Weiterzubildenden muis-
sen den Arbeitsbedingungen vergleichbarer deutscher Arbeitnehmer entsprechen. Da-
bei wird von der Vergleichbarkeit ausgegangen, wenn der Eingangslohn der entspre-
chenden Berufsgruppe gezahlt wird. Grundsatzlich entsteht bei Aufnahme der betrieb-
lichen Weiterbildung ein Arbeitsverhaltnis mit dem deutschen Arbeitgeber, bei dem die
Weiterbildung erfolgt.

Anmerkung

In der Praxis wird als ausreichend angesehen, wenn der auslandische Mitarbeiter wah-
rend der Weiterbildung zusatzlich zu seiner auslandischen Arbeitsvergiitung vom deut-
schen Unternehmen lediglich Unterbringungs- und Lebenshaltungskosten in Hohe des
jeweiligen Regelsatzes fur Arbeitslosengeld-lI-Empfanger erhalt. Ein Arbeitsvertrag mit
dem deutschen Arbeitgeber ist nicht erforderlich.

— Journalistinnen und Journalisten, § 18 BeschV
Diese Journalisten mussen bei einem auslandischen Arbeitgeber angestellt sein.
Sie kénnen sich mit einer Aufenthaltserlaubnis in Deutschland aufhalten und arbei-
ten, wenn ihre Tatigkeit vom Presse- und Informationsamt der Bundesregierung an-
erkannt ist, 8 18 Nr. 1 BeschV. Bis zu drei Monate innerhalb eines Zeitraums von
zwolf Monaten kénnen sie in Deutschland journalistisch tatig werden, wenn sie ihren
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland beibehalten, 8 18 Nr. 2 BeschV.

— Werklieferungsvertrage, 8§ 19 BeschV
Auslandische Arbeitnehmer, die nach Deutschland entsandt werden, um hier bei ei-
nem deutschen Unternehmen bestimmte Tatigkeiten auszufiihren, zu denen sich ihr
(ausléandischer) Arbeitgeber im Rahmen eines Werk(liefer)vertrags verpflichtet hat,
kénnen dies entweder nur fir kiirzere Zeit (bis zu drei Monate innerhalb von zwolf
Monaten) machen oder aber fir einen langeren Zeitraum.
Fur kurzfristige Aufenthalte reicht in der Regel ein Schengen Visum. Die Bunde-
sagentur ist nicht einzuschalten; sie muss ,nur® informiert werden durch eine Anzei-
ge des deutschen Unternehmens (vgl. § 19 Abs. 1 BeschV).
Fir die langerfristigen Aufenthalte ist ,ganz normal“ ein nationales Visum und dann
eine Aufenthaltserlaubnis zu beantragen. Hier muss zwar die Bundesagentur fir Ar-
beit zustimmen; sie fuhrt allerdings keine Arbeitsmarkt- und Vorrangprifung durch
(vgl. 8 19 Abs. 2 BeschV).
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Die Falle des 8§ 19 BeschV sind solche, in denen beispielsweise eine gewerbliche An-
lage (Maschine) oder aber auch ein EDV-Programm von einem auslandischen Auf-
tragnehmer (dieser muss Hersteller dieser Anlage / Maschine etc. sein) an den deut-
schen Auftraggeber geliefert wird. Diese Anlage muss eine eigenstandige, in sich ge-
schlossene funktionsfahige bzw. verwendungsfertige technische Einheit darstellen;
ansonsten kommt dieser Beschéftigungstatbestand nicht in Betracht. Liegt ein nicht
selbststandig verwendbarer Bestandteil einer gréf3eren Einheit vor, verbleibt es bei den
ubrigen Tatbestanden der BeschV. In den meisten Fallen kann eine Aufenthaltserlaub-
nis in diesen Fallen nur erteilt werden, wenn diese auf ein Werkvertragsabkommen
LZuruckzuflhren® ist, also ein Fall des § 29 Abs. 1 BeschV vorliegt. Das Werkvertrags-
abkommen muss zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Entsendestaat
des ausléandischen Arbeitnehmers bestehen.

Zu beachten ist, dass von einem kurzfristigen Aufenthalt dann auszugehen sein wird,
wenn und solange dieser Zeitraum als ausreichend erachtet wird fur die Erbringung der
Werk- / Dienstleistung in Deutschland. Ist von vornherein absehbar oder zu erwarten,
dass die Tatigkeiten langer dauern werden oder kdnnen, so ist sofort ein nationales
Visum nach § 19 Abs. 2 BeschV fir einen langeren Aufenthalt zu beantragen. Zeigt
sich im Laufe der Zeit, dass der veranschlagte kurzfristige Aufenthalt nicht reichen
wird, so muss ab diesem Zeitpunkt und rechtzeitig vor Ablauf der drei Monate ein nati-
onales Visum beantragt werden.

Bei einer kurzfristigen Entsendung hat der deutsche Auftraggeber, bei dem die auslan-
dischen Arbeitnehmer tatig sein werden, — vor Erteilung des Visums — diese geplante
Tatigkeit auslandischer Arbeithnehmer in seinem Betrieb der daflir zustandigen ZAV in
Stuttgart formell anzuzeigen. Diese Anzeige hat auf einem speziellen Formular zu er-
folgen und dient der Kontrolle der verschiedenen Behdrden im Rahmen der Schwarz-
arbeitsbekampfung (gemanR dem Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz). Das entspre-
chende Formular (Anzeige — Montage / Demontage maschineller Anlagen / EDV-
Programme) kann im Internet heruntergeladen werden unter www.arbeitsagentur.de
(Formulare / Formulare fur Unternehmen / Internationaler Arbeitsmarkt).

Die Arbeitsagentur bestétigt dem deutschen Auftraggeber den Eingang der Anzeige.
Diese Bestatigung ist bei Visabeantragung vom Antragsteller vorzulegen.

Die kurzfristige Entsendung von auslandischen Arbeitnehmern nach

§ 19 Abs. 1 BeschV kommt auch in Betracht bei Abnahme und Einweisung in die Be-
dienung von erworbenen Maschinen, Anlagen etc., bei Demontage von gebrauchten
Anlagen zum Zweck des Wiederaufbaus im Sitzstaat des Arbeitgebers der auslandi-
schen Arbeithehmer, um Messestande auf- und abzubauen und zu betreuen und auch
um Betriebslehrgange im Rahmen von Export lieferungs- und Lizenzvertrégen zu ab-
solvieren. Siehe hierzu § 19 Abs. 1 Nr. 2 bis 5 BeschV.

Nur in den Fallen der Demontage zum Zweck des Wiederaufbaus (Nr. 2) ist eine An-

zeige des deutschen Unternehmens, bei dem die auslandischen Arbeitnehmer diese
Tatigkeit durchfuhren, erforderlich.
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Anmerkung

Das Visum fur kurzfristig entsandte Arbeitnehmer wird grundsétzlich nicht verlangert.
Ist zweifelhaft, ob drei Monate fiir eine Tatigkeit nach § 19 Abs. 1 BeschV ausreichen,
sollte vorsichtshalber von vornherein ein Aufenthaltstitel fir eine langerfristige (zustim-
mungspflichtige) Beschéftigung nach § 19 Abs. 2 BeschV beantragt werden.

— Tatigkeit im internationalen Straf3en- und Schienenverkehr, § 20 BeschV
Keine Zustimmung der ZAV ist erforderlich fiir einen Aufenthaltstitel an das Fahr-
personal, das im Guterkraftverkehr fur einen Arbeitgeber mit Sitz
- in einem EU-Mitgliedstaat oder einem EWR-Staat Beférderungen im grenziber-
schreitenden Verkehr nach den entsprechenden Kabotage-Bestimmungen
durchfuhrt und fir das dem Arbeitgeber eine Fahrerbescheinigung ausgestellt
worden ist, § 20 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BeschV.
- aullerhalb der EU oder eines EWR-Staates grenziberschreitende Befoérderun-
gen
- mit einem im Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassenen Fahrzeug durchfihrt,
fur einen Aufenthalt von bis zu drei Monaten innerhalb von zwolf Monaten,
oder
- ein in Deutschland zugelassenes Fahrzeug in einen Staat au3erhalb dieses
Gebietes Uberfuhrt, § 20 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BeschV.

Ebenso ist keine Zustimmung der ZAV erforderlich fir Aufenthaltstitel an Fahrpersonal,
das im grenziberschreitenden Personenverkehr auf der Straf3e flr seinen ausléandi-
schen Arbeitgeber grenzuberschreitende Fahrten mit einem im Sitzstaat des Arbeitge-
bers zugelassenen Fahrzeug durchfihrt. Entsprechendes gilt auch fiir den grenziber-
schreitenden Linienverkehr mit Omnibussen, auch wenn das Fahrzeug in Deutschland
zugelassen ist. Siehe hierzu § 20 Abs. 1 Nr. 2 BeschV.

Auch das Fahrpersonal im grenziberschreitenden Schienenverkehr bendtigt fir den
Aufenthaltstitel nicht die Zustimmung der ZAV, wenn das Befdorderungsunternehmen
seinen Sitz im Ausland hat, 8 20 Abs. 2 BeschV.

— Dienstleistungserbringung, 8§ 21 BeschV
§ 21 BeschV sieht vor, dass die deutsche Auslandsvertretung ein Visum erteilen
kann, ohne dass die Einschaltung der inlandischen Behdrden, insbesondere der
ZAV erforderlich ist. Voraussetzung ist die voribergehende Entsendung von Arbeit-
nehmern (Drittstaatsangehérigen) aus einem EU- oder EWR-Staat, in dem sie bei
einem dort sitzenden Arbeitgeber angestellt sind und tber ein entsprechendes Auf-
enthaltsrecht nach den dortigen Vorschriften verfligen, zur Erbringung einer Dienst-
leistung in Deutschland.

Daruber hinaus gilt, dass kein Visum, auch kein Vander-Elst-Visum (oder Schengen
Visum) erforderlich ist, wenn ein in dem anderen EU-Staat langfristig Aufenthaltsbe-
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rechtigter Arbeitnehmer (Drittstaatsangehoriger) nicht langer als drei Monate innerhalb
eines Zeitraums von zwolf Monaten nach Deutschland entsandt wird, siehe
§ 30 Nr. 3i. V. m. § 21 BeschV sowie § 17a AufenthV.

1.5.1.4 Besondere Berufs- und Personengruppen

In den 88 22 bis 28 BeschV sind Tatigkeiten gelistet, die von bestimmten Berufsgrup-
pen ausgelibt werden oder aber von bestimmten Personen, die aufgrund ihrer Herkunft
privilegiert sind im Hinblick auf die Erteilung eines Aufenthaltstitels.

Die besonderen Berufsgruppen sind in 8§ 22 BeschV aufgezahlt. Angehorige dieser
Berufsgruppen bendétigen fir eine Aufenthaltserlaubnis nicht die Zustimmung der Bun-
desagentur fur Arbeit. Hier entscheidet im Regelfall die Ausléanderbehdrde alleine.
Diese Berufsgruppen sind:

Personen einschliellich ihres Hilfspersonals, die unter Beibehaltung ihres gewohnli-
chen Wohnsitzes im Ausland in Vortragen oder in Darbietungen von besonderem wis-
senschaftlichen oder kinstlerischen Wert oder bei Darbietungen sportlichen Charak-
ters im Inland tatig werden, wenn die Dauer der Tatigkeit drei Monate innerhalb eines
Zeitraums von zwo6lf Monaten nicht Gbersteigt, 8 22 Nr. 1 BeschV;

— Personen, die im Rahmen von Festspielen oder Musik- und Kulturtagen beschéftigt
oder im Rahmen von Gastspielen oder auslandischen Film- und Fernsehproduktio-
nen entsandt werden, wenn die Dauer der Tatigkeit drei Monate innerhalb eines
Zeitraums von zwo6lf Monaten nicht Gibersteigt, 8 22 Nr. 2 BeschV; bei einer langer-
dauernden Beschaftigung ist die Zustimmung der ZAV gemal § 25 BeschV erfor-
derlich;

— Personen, die in Tagesdarbietungen bis zu 15 Tage im Jahr auftreten,

§ 22 Nr. 3 BeschV;

— Berufssportler und Berufstrainer, deren Einsatz in deutschen Sportvereinen oder
vergleichbaren am Wettkampfsport teilnehmenden sportlichen Einrichtungen vorge-
sehen ist, wenn sie mindestens 16 Jahre alt sind, der Verein oder die Einrichtung
ein Bruttogehalt zahlt, das mindestens 50 Prozent der BBG fir die gesetzliche Ren-
tenversicherung betragt (in 2015: Mindestens 36.300,00 Euro) und wenn der fir die
Sportart zustandige deutsche Spitzenverband im Einvernehmen mit dem Deutschen
Olympischen Sportbund die sportliche Qualifikation als Berufssportler oder die fach-
liche Eignung als Trainer bestatigt, 8 22 Nr. 4 BeschV;

— Fotomodelle, Werbetypen, Mannequins oder Dressmen, § 22 Nr. 5 BeschV;,

— Reiseleiter, die unter Beibehaltung ihres gewohnlichen Aufenthalts im Ausland aus-
landische Touristengruppen nach Deutschland begleiten, fur bis zu drei Monate in-
nerhalb von zwdlf Monaten, § 22 Nr. 6 BeschV;

— Dolmetscher, die unter Beibehaltung ihres gewdhnlichen Aufenthalts im Ausland fir
ein Unternehmen mit Sitz im Ausland an Besprechungen oder Verhandlungen in
Deutschland teilnehmen fiir bis zu drei Monate innerhalb von 12 Monaten, vgl.

§ 22 Nr. 7 BeschV.
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Zudem erhalten Personen, die in einer in § 23 BeschV beschriebenen Art und Weise
an der Organisation usw. von internationalen Sportveranstaltungen in Deutschland mit
arbeiten, eine Aufenthaltserlaubnis ohne Einschaltung der ZAV.

Ohne Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit kann ein Aufenthaltstitel nach

§ 24 BeschV erteilt werden fur Besatzungen von Seeschiffen im internationalen Ver-
kehr, technisches Personal auf Binnenschiffen und Servicepersonal im grenziber-
schreitenden Verkehr auf Personenfahrgastschiffen, wie auch fir Besatzungen von
Luftfahrzeugen bei Unternehmen mit Sitz in Deutschland.

Ein Aufenthaltstitel mit Zustimmung der ZAV kann

— Personen fiir eine kiinstlerische oder artistische Beschaftigung oder eine Beschéfti-
gung als Hilfspersonal, das fiir die Darbietung erforderlich ist, erteilt werden,
8 25 Nr. 1 BeschV, oder

— Personen, die fur eine langer als drei Monate dauernde Beschéftigung im Rahmen
von Gastspielen oder auslandischen Film- oder Fernsehproduktionen entsandt wer-
den, 8 25 Nr. 2 BeschV.

Eine weitere Personengruppe sind Grenzganger, denen gemalf § 27 BeschV i. V. m.
§ 12 Abs. 1 AufentV mit Zustimmung der ZAV eine Grenzgangerkarte erteilt werden
kann, die ihnen die Beschaftigung erlaubt.

Deutsche Volkszugehorige, die einen Aufnahmebescheid nach dem Bundesvertriebe-
nengesetz besitzen, kénnen einen Aufenthaltstitel zur Ausiibung einer voriibergehen-
den Beschaftigung mit Zustimmung der ZAV erhalten, § 28 BeschV.

Zudem sind hier die privilegierten Drittstaatsangehérigen gelistet, die gemaf3
§ 26 BeschV zu jeder Beschaftigung in Deutschland — unabhéngig vom Sitz ihres Ar-
beitgebers — zugelassen werden kénnen (siehe hierzu Ziffer 1.3.4.1).

1.5.1.5 Internationale Abkommen, Beschéaftigungen ohne Aufenthaltstitel

In den §§ 29 und 30 BeschV ist ,Sonstiges” geregelt. Dies sind Beschaftigungen auf-
grund Regelungen in internationalen Abkommen (8§ 29 BeschV) und Beschaftigungs-
aufenthalte, die per gesetzlicher Definition keine Beschéaftigung im Sinne des Aufent-
haltsrechts sind (8 30 BeschV) und deshalb auf keinen Aufenthaltstitel erfordern.

Bestehen zwischenstaatliche Vereinbarungen mit der Bundesrepublik Deutschland, die
die Ausiubung einer Beschéftigung regeln, so sind diese vorrangig zu beachten.

In diesem Zusammenhang sind in der Praxis die Werkvertragsarbeithehmerabkommen
(8 29 Abs. 1 BeschV) und die Gastarbeitnehmer-Vereinbarungen (8 29 Abs. 2 BeschV)
von Bedeutung. Weitere Abkommen und internationale Vereinbarungen, an die die
Bundesrepublik Deutschland gebunden ist, sind das am 22. November 1928 in Paris
unterzeichnete Abkommen Uber Internationale Ausstellungen (fur Fach- oder Weltaus-
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stellungen), siehe § 29 Abs. 4 BeschV, und das Ubereinkommen zur Errichtung der
Welthandelsorganisation vom 15. April 1994 oder andere Freihandelsabkommen der
EU oder der EU und ihrer Mitgliedstaaten, an die Deutschland auch gebunden ist, sie-
he hierzu § 29 Abs. 5 BeschV.

Anmerkung

Solche zwischenstaatliche Vereinbarungen und Abkommen sind neben den mit ver-
schiedenen Staaten geschlossenen Werkvertragsabkommen oder den Gastarbeitneh-
mer-Vereinbarungen, z. B. auch die bilateralen Luftverkehrsabkommen, die Investiti-
onsschutzvertrage oder die Vertrage tUber den Bau von Grenzbriicken.

Die Werkvertragsarbeitnehmerabkommen dienen der Arbeitsmarktzulassung auslandi-
scher Arbeitnehmer, die in Deutschland auf der Grundlage von Werkvertréagen zwi-
schen ihren auslandischen Arbeitgebern (Auftragnehmer) und dem deutschen Auftrag-
geber tatig sind. Die einzelnen Vertragsstaaten legen jahrlich Beschéftigungskontin-
gente fest, die sich an der Arbeitsmarktsituation in Deutschland orientieren. Fur das
Verfahren und die entsprechende Zulassung zum deutschen Arbeitsmarkt ist die Zent-
rale Auslands- und Fachvermittlung (ZAV) einheitlich zustandig (Sonderzustandigkeit).

Im Rahmen der Beschaftigung aufgrund eines Werkvertragsabkommens kann die Auf-
enthaltserlaubnis fur bis zu drei Jahre erteilt werden, fir sogenanntes Schllisselperso-
nal (fur die Durchfiihrung der Werkvertragstatigkeit erforderliches leitendes Personal
oder Verwaltungspersonal mit betriebsspezifischen Kenntnissen) bis zu vier Jahre.

Werkvertragsabkommen hat die Bundesrepublik Deutschland mit folgenden sid- und
mittelosteuropaischen Nicht-EU-Staaten geschlossen:

Bosnien-Herzegowina
Mazedonien
Serbien-Montenegro
Tarkei

Details tiber das Verfahren und die Zulassungsvoraussetzungen sind den tber die
Bundesagentur erhaltlichen Merkblattern zu entnehmen. Siehe unter
www.arbeitsagentur.de (Verdffentlichungen / Merkblatter).

Die Gastarbeitnehmerabkommen dienen dem Austausch von Gastarbeitnehmern.
Fachkraften aus den Vertragslandern soll eine sprachliche und berufliche Fortbildung

in Deutschland in ihrem erlernten Beruf fiir bis zu 18 Monate ermdglicht werden.

Uber die Beschaftigung von Gastarbeitnehmern wird im Rahmen von jahrlichen Kon-
tingenten unabhangig von der Lage des deutschen Arbeitsmarkts entschieden.
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Das Beantragungsverfahren fur einen Gastarbeitnehmer lauft ausschlie3lich und zent-
ral Uber die ZAV in Bonn. Der deutsche Arbeitgeber kann aber auch einen gewtinsch-
ten Gastarbeitnehmer namentlich benennen.

Gastarbeitnehmerabkommen hat die Bundesrepublik Deutschland mit Albanien (zurzeit
ruhend) und Russland geschlossen:

Details Uiber das Verfahren und die Zulassungsvoraussetzungen sind den entspre-
chenden Merkblattern zu entnehmen. Siehe unter www.arbeitsagentur.de (Veroffentli-
chungen / Merkblatter / Vermittlung von Fachkréaften aus osteuropaischen Landern
nach Deutschland).

In & 30 BeschV ist geregelt, dass bestimmte Tatigkeiten nicht als Beschaftigung (im
Sinne des Aufenthaltsrechts) gelten und daher auch keinen Aufenthaltstitel erfordern,
um in Deutschland von einem Auslander ausgeliibt werden zu durfen.

Diese Tatigkeiten sind zum einen

— Tatigkeiten von Fuhrungskréften nach § 3 BeschV, wenn sie nur bis zu sechs Mona-
te innerhalb von zwolf Monaten ausgelibt werden,

— Tatigkeiten nach 88 5, 14 bis 18, 19 Abs. 1 und 20, 22, 23 BeschV, wenn sie bis zu
drei Monate innerhalb von zwdolf Monaten ausgeubt werden,

— Tatigkeiten nach § 21 BeschV, wenn sie bis zu drei Monate innerhalb von zw6lf Mo-
naten ausgeubt werden.

Zum anderen sind dies Tatigkeiten von Personen, die nach 88 23 bis 30 AufenthV kei-
nen Aufenthaltstitel bendtigen.

Siehe hierzu im Einzelnen die Ausfiihrungen unter Ziffer 1.2.2.1.

1.5.1.6 Beschaftigung bei Aufenthalt aus volkerrechtlichen, humanitaren oder politi-
schen Grinden sowie von Personen mit Duldung und Asylbewerbern

Ohne Zustimmung der ZAV kann Auslandern von den Auslanderbehérden eine Be-
schaftigungserlaubnis erteilt werden, wenn ihre Aufenthaltserlaubnis auf den

8§ 22 his 26 AufenthG beruht, § 31 BeschV. In verschiedenen Fallen berechtigt dar-
Uiber hinaus die Aufenthaltserlaubnis bereits per Gesetz zur Aufnahme einer Beschéfti-

gung.

Anmerkung

Auslander mit einer Duldung werden in Bezug auf den Arbeitsmarktzugang in weiten
Teilen den Asylbewerbern mit einer Aufenthaltsgestattung gleichgestellt.
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Auslandern, die eine Duldung besitzen, kann mit Zustimmung der ZAV die Ausiibung
einer Beschaftigung erlaubt werden, wenn sie sich bereits seit drei Monaten erlaubt,
geduldet oder mit einer Aufenthaltsgestattung in Deutschland aufhalten, 8 32 BeschV.
Die Arbeitsagentur flhrt grundsatzlich eine Arbeitsmarkt- und Vorrangprifung und eine
Prifung der Arbeitsbedingungen durch (siehe 88 39 bis 41 AufenthG).

In bestimmten Fallen kann die Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit entfallen.

Zusammenfassung

Asylbewerber und Geduldete haben folgende Ausbildungs- und Arbeitsmdglichkeiten:

1. Asylbewerber (mit Aufenthaltsgestattung)
Haben Asylbewerber eine Aufenthaltsgestattung (weil Gber ihren Asylantrag
noch nicht entschieden worden ist), diirfen sie ohne weiteres jede schulische
(auch universitare) Ausbildung aufnehmen; auch eine Berufsschule diirfen sie
besuchen, jedoch nicht im Rahmen einer dualen Ausbildung.
Gemal 8§ 61 Abs. 2 Asylverfahrensgesetz (AsylVfG) bendtigen sie die Er-
laubnis der Auslanderbehdérde fiir eine betriebliche Ausbildung oder die Aus-
Uibung einer Beschaftigung. Seit 06. November 2014 kann diese Erlaubnis
nach drei Monaten Aufenthalt erteilt werden. Fir eine Berufsausbildung ist
keine Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit erforderlich, siehe
§ 32 Abs. 2 Nr. 1i. V. m. Abs. 4 BeschV; fur die Ausuibung einer Beschafti-
gung ist die Zustimmung erforderlich (8§ 32 Abs. 5 BeschV), wobei seit 11.
November 2014 fir Mangelberufe, fir Beschaftigungen in einem qualifizierten
Ausbildungsberuf und flr praktische Téatigkeiten als Voraussetzung fir die
Anerkennung auslandischer Berufsqualifikationen die Zustimmung sofort (oh-
ne Vorrangprifung) erteilt wird, bei allen Gbrigen Tatigkeiten/Beschéftigungen
erst nach 15 Monaten ununterbrochenem Aufenthalt, ebenfalls ohne Vor-
rangprufung.

2. Anerkannte Asylbewerber
Werden Ausléander als Asylberechtigt anerkannt (Art. 16a Abs. 1 GG) oder
wird ihnen Fluchtlingseigenschaft (gemal 8 3 Abs. 1 AsylVfG) oder subsidia-
rer Schutz (8 4 Abs. 1 AsylVIG) zuerkannt, erteilt die Auslanderbehdrde eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 bzw. 2 AufenthG. Diese Aufenthaltser-
laubnis berechtigt gemaf § 25 Abs. 1 oder Abs. 2 AufenthG — automatisch -
zur Ausiibung jeder Erwerbstéatigkeit, d. h. Beschéaftigung oder selbststandi-
gen Tatigkeit, sowie zur Berufsausbildung.
Im Falle der Zuerkennung von Abschiebungsschutz
(8 60 Abs. 5 und 7 AufenthG), soll eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden (8
25 Abs. 3 AufenthG), wobei hier die Ausléanderbehdrde auch die Ausiibung
einer Beschaftigung erlauben kann.

3. Sonderfélle:
Wird eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 2 AufenthG erteilt, oder nach 8
22 Satz 2 AufenthG, so berechtigen diese ebenso zur Aufnahme jeder Er-
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4.

werbstatigkeit (§ 23 Abs. 5 bzw. § 22 Satz 3 AufenthG). GemaR § 31 BeschV
ist die Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit nicht erforderlich.
Abgelehnte Asylbewerber / Geduldete

Werden Asylbewerber endgiltig (unanfechtbar) abgelehnt, miissen sie aus-
reisen. Erfolgt dies nicht freiwillig, setzt die Auslanderbehotrde die Ausreise
zwangsweise durch Abschiebung durch (8 58 AufenthG). Die Abschiebung
wird ausgesetzt und die Auslanderbehérde erteilt eine sog. Duldung, wenn
die Abschiebung zeitweise — aus verschiedenen Grinden — nicht moglich ist
(vgl. 8 60a Abs. 2 AufenthG). Eine Duldung kann auch erteilt werden, wenn
dringende humanitare oder persodnliche Grinde dies im Einzelfall erfordern
(siehe § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG); beispielsweise, wenn sich ein Schiler
oder Auszubildender im letzten Schul- / Ausbildungsjahr befindet.

Ist Duldung erteilt, so berechtigt diese weitgehend im selben Umfange wie bei
Asylbewerbern mit Aufenthaltsgestattung (siehe oben 1.) zur Aufnahme einer
Erwerbstétigkeit oder zur schulischen und universitaren Ausbildung.

Nach dem erfolgreichen Abschluss einer qualifizierten Berufsausbildung kén-
nen Geduldete dann eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Beschéftigung
erhalten (siehe dazu im Einzelnen: § 18a AufenthG). Nach zwei Jahren Be-
schéaftigung berechtigt die Aufenthaltserlaubnis — sogar — zur Austibung jeder
Beschaftigung (8 18a Abs. 2 AufenthG).

Jugendlichen und Heranwachsenden geduldeten Auslandern soll nach vier
Jahren Aufenthalt eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden kénnen.

1.5.2 Beschaftigung von auslandischen Studenten

1.5.2.1 Studenten einer deutschen (Hoch)Schule

Auslander kénnen eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck des Studiums an einer deut-
schen staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule oder vergleichbaren Ausbil-
dungseinrichtung erhalten, oder zum Zweck der Studienbewerbung, vgl.

§ 16 Abs. 1 und Abs. 1a AufenthG. Sie durfen dann gemaR § 16 Abs. 3 AufenthG ohne
eine zusétzlich erforderliche Erlaubnis eine Beschéftigung aufnehmen, und zwar

— bis zu 120 ganze Tage oder 240 halbe Tage im Kalenderjahr; wobei Urlaubs- und
Krankheitstage nicht mitzahlen; die Stundenanzahl fir einen ganzen oder einen hal-
ben Tag ist abh&ngig von der Stundenanzahl der regelmallig Beschaftigten im Be-
trieb des Arbeitgebers, bei dem sie arbeiten. Die Bestimmungen des Arbeitszeitge-
setzes wie auch alle anderen gesetzlichen Bestimmungen, besondere auch das seit
01. Januar 2015 geltende Mindestlohngesetz (MiLoG) sind einzuhalten.

— Studentische Nebentatigkeiten diurfen zeitlich unbegrenzt ausgelbt werden; diese
kénnen nur an Universitaten oder anderen Forschungseinrichtungen oder wissen-
schaftlichen Instituten ausgeubt werden, nicht in ,normalen“ Unternehmen.
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Die Hohe des Gehalts spielt hierbei keine Rolle, soweit die Vorgaben des MiLoG ein-
gehalten werden.

Einschrankungen gelten nur fir Auslander, die sich zu studienvorbereitenden Zwecken

in Deutschland aufhalten oder zum Zweck der Studienbewerbung,
§ 16 Abs. 3 Satz 2 AufenthG.

Anmerkung

Die Berechnung der Arbeitszeit fir einen halben Tag orientiert sich an der regelmaf3i-
gen Arbeitszeit der weiteren Beschaftigten im Betrieb des Arbeitgebers. Wird regelma-
Big in Vollzeit acht Stunden pro Tag gearbeitet, so entspricht ein halber Tag einer Ar-
beitszeit von vier Stunden. Dabei ist eine regelmalige Arbeitszeit von héchstens zehn
Stunden pro Tag (,ganzer Tag®) méglich. In die Berechnung der Anzahl der Arbeitstage
flieRen nicht die Tage mit ein, an denen nicht gearbeitet wird, z. B. Urlaubstage oder
Krankheitstage.

Der Arbeitgeber sollte sich vom Beschatftigten (auslandischen Studenten) eine schriftli-
che Bestatigung Uber die im laufenden Kalenderjahr bereits bei anderen Arbeitgebern
verbrauchten Tage geben lassen.

Praktika von ausléndischen Schilern oder Studenten einer deutschen Schule oder
Hochschule sind ohne Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit zulassig, soweit es
sich um Pflichtpraktika handelt, die geméaR Studienplan vorgesehen sind,

§ 15 Nr. 1 BeschV. Die Zeiten solcher Pflichtpraktika zahlen nicht zu den ohnehin er-
laubten 120 / 240 Tagen Beschaftigung.

Nach Abschluss des deutschen Hochschulstudiums dirfen sich auslandische Absol-
venten bis zu 18 Monate zur Suche einer ihnrem Abschluss angemessenen Beschéfti-
gung in Deutschland aufhalten und in der Zeit unbeschrankt einer Tatigkeit nachgehen.
§ 16 Abs. 4 AufenthG.

1.5.2.2 Studenten einer auslandischen Hochschule

Die ZAV — Studentenvermittlung vermittelt ausléandische Studenten ausléandischer
Hochschulen zwischen 18 und 35 Jahren fiir Ferienbeschéftigungen bei deutschen
Arbeitgebern. Voraussetzung ist, dass diese Studenten gut deutsch sprechen kénnen.
Es ist auch eine namentliche Anforderung eines bestimmten, dem Arbeitgeber bereits
bekannten Studenten mdglich. Die Ferienbeschaftigung ist fur héchstens drei Monate
pro Kalenderjahr (wahrend der Semesterferien der auslandischen Hochschule) zulas-
sig, 8 14 Abs. 2 BeschV. Das Verfahren lauft zentral Gber die ZAV, Einzelheiten kdn-
nen einem Merkblatt der Bundesagentur fir Arbeit entnommen werden.
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Auslandische Studierende einer auslandischen Hochschule kénnen zudem im Einver-
nehmen mit der Bundesagentur fur Arbeit studienfachbezogene Praktika nach dem
vierten Semester fir bis zu einem Jahr bei einem deutschen Arbeitgeber absolvieren,
§ 15 Nr. 5 BeschV.

Auslandische Absolventen einer deutschen oder einer ausléandischen Hochschule, de-
ren Abschluss anerkannt ist oder einem deutschen Hochschulabschluss vergleichbar
ist, und deren Lebensunterhalt gesichert ist, kénnen zum Zweck der Arbeitssuche ei-
nen Aufenthaltstitel fiir einen Zeitraum von bis zu sechs Monaten beantragen,

§ 18c AufenthG. Sie dirfen allerdings wahrend dieser Zeit nicht arbeiten. Haben sie
eine ihrer Qualifikation angemessene Beschéftigung gefunden, kénnen sie eine ent-
sprechende Aufenthaltserlaubnis oder Blaue Karte EU beantragen. Diese neue Mog-
lichkeit eines sechsmonatigen Aufenthaltstitels zum Zweck der Arbeitssuche wird zu-
nachst bis 31. Juli 2016 gelten.

1.5.3 Betriebliche Aus- und Weiterbildung

Soll eine betriebliche Weiterbildung von auslandischen Fachkraften eines international
tatigen Konzerns oder Unternehmens im deutschen Konzern- oder Unternehmensteil
erfolgen, so ist zunachst zu prufen, ob eine zustimmungsfreie Tatigkeit im Sinne des

§ 17 BeschV vorliegt. Dies ist der Fall, wenn diese Tatigkeit lediglich bis zu drei Monate
innerhalb von zwolf Monaten erfolgen soll.

In allen anderen Fallen einer betrieblichen Weiterbildung und fur eine betriebliche Aus-
bildung gilt das Folgende:

Zur betrieblichen (nicht schulischen oder universitaren) Aus- und Weiterbildung kann
einem Auslander mit Zustimmung der ZAV ein Aufenthaltstitel erteilt werden,

8§ 17, 39 AufenthG. Dabei wird im Rahmen der Arbeitsmarktprifung festgestellt, ob
keine bevorrechtigten ausbildungswilligen Bewerber auf dem deutschen Arbeitsmarkt
zur Verfigung stehen.

Die Zustimmung der ZAV ist zum Beispiel nicht erforderlich, wenn es sich bei dem aus-
lAndischen Azubi um einen Absolventen einer deutschen Auslandsschule handelt, vgl.
8§ 7 Nr. 3 BeschV.

Im Falle einer qualifizierten Berufsausbildung darf der auslandische Azubi nebenher bis
zu zehn Stunden die Woche eine (beliebige andere) Beschaftigung austiben,
§ 17 Abs. 2 AufenthG.

Nach erfolgreichem Abschluss der qualifizierten Berufsausbildung kann die Aufent-
haltserlaubnis flr den auslandischen (ehemaligen) Azubi um bis zu ein Jahr verlangert
werden, damit dieser in Deutschland nach einem angemessenen Arbeitsplatz suchen
kann, 8§ 17 Abs. 3 AufenthG.
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Wahrend dieser Arbeitsplatzsuche darf der Suchende jeder beliebigen Erwerbstatigkeit
(Beschatftigung oder selbststandigen Tatigkeit) nachgehen, ohne hierflr eine weitere
Aufenthaltserlaubnis oder sonstigen Titel zu benétigen, § 17 Abs. 3 Satz 2 AufenthG.

Bei der Einreise eines Auslanders zum Zweck der beruflichen Weiterbildung ist
Voraussetzung, dass der Auslander Uber eine bereits abgeschlossene Berufsausbil-
dung verfugt. Als solche wird eine mindestens zweijahrige, in der Regel aber dreijahri-
ge betriebliche oder schulische Berufsausbildung oder ein abgeschlossenes Hoch-
schulstudium akzeptiert.

Anmerkung

Unter die zustimmungspflichtige betriebliche Weiterbildung fallen regelméaRig Qualifizie-
rungen, Trainee-Programme international tatiger Unternehmen, Einarbeitungen zur
Vorbereitung einer Einstellung im ausléndischen Unternehmen sowie Einweisungen
zur Optimierung von Geschaftsheziehungen.

Bei einem Antrag auf Einreise zur beruflichen Weiterbildung ist unter anderem ein Wei-
terbildungsplan vorzulegen, der die praktischen und theoretischen Bildungsinhalte
fachlich und zeitlich gegliedert darstellt. Ein Verantwortlicher fiir den Weiterzubildenden
ist fir jeden Bildungsabschnitt zu benennen. Die Arbeitsbedingungen der Beschéfti-
gung des Weiterzubildenden missen den Arbeitsbedingungen vergleichbarer deut-
scher Arbeitnehmer entsprechen. Dabei wird von der Vergleichbarkeit ausgegangen,
wenn der Eingangslohn der entsprechenden Berufsgruppe gezahlt wird. Grundsatzlich
entsteht bei Aufnahme der betrieblichen Weiterbildung ein Arbeitsverhaltnis mit dem
deutschen Arbeitgeber, bei dem die Weiterbildung erfolgt.

Anmerkung

In der Praxis wird als ausreichend angesehen, wenn ein innerhalb eines internationa-
len Unternehmensverbunds im deutschen Unternehmen weiterzubildender auslandi-
scher Mitarbeiter eines auslandischen Konzernunternehmens in Deutschland (zusétz-
lich zu seiner weiterhin bezahlten auslandischen Arbeitsvergiitung) vom deutschen
Unternehmen lediglich Unterbringungs- und Lebenshaltungskosten in H6he des jewei-
ligen Regelsatzes fur Arbeitslosengeld-1I-Empfanger erhalt. Ein Arbeitsvertrag mit dem
deutschen Arbeitgeber ist dann nicht erforderlich.

Anmerkung

Bei der betrieblichen Weiterbildung ist zu beachten, dass auch tatséchlich eine Hoher-
qualifizierung der Fachkréfte aus dem Ausland erfolgt. Liegt der ,Schwerpunkt” des
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Tatigwerdens der ausléandischen Fachkrafte in der Erbringung einer Arbeitsleistung und
nicht im Erlernen oder Vertiefen von Tatigkeitsablaufen, liegt im aufenthaltsrechtlichen
Sinne eine Beschéftigung vor, fur die ein anderer Aufenthaltstitel erforderlich ist (ggf.
kann hier auf den Tatbestand eines internationalen Personalaustausches zurtickgegrif-
fen werden).

1.5.4 Hochqualifizierte

Die in 8 19 Abs. 2 AufenthG genannten hoch qualifizierten Auslander kénnen eine (un-
befristete) Niederlassungserlaubnis erhalten, ohne dass hierfiir eine Zustimmung der
Bundesagentur fur Arbeit (ZAV) erforderlich ist, 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 BeschV.

Bei allen anderen hoch qualifizierten Antragstellern, die den in 8 19 Abs. 2 AufenthG
aufgezahlten Féllen entsprechen, ist die Zustimmung der ZAV zu

einer Niederlassungserlaubnis erforderlich, au3er ein zwischenstaatliches Abkommen
bestimmt etwas anderes (88 19 Abs. 1i. V. m. 39 Abs. 5 AufenthG). Im Ergebnis wird
auf diese Weise fir eine Niederlassungserlaubnis nur mehr sog. Schliisselpersonal mit
positiven Beschaftigungseffekten flr den deutschen Arbeitsmarkt in Betracht kommen.

Andere hoch qualifizierte Arbeitskréfte, die nicht vergleichbar sind mit den in

§ 19 Abs. 2 AufenthG genannten, kénnen einen befristeten Aufenthaltstitel (Aufent-
haltserlaubnis oder Blaue Karte EU) beantragen.

Hochqualifizierte im Sinne von § 19 Abs. 2 AufenthG sind insbesondere:

— Wissenschaftler mit besonderen fachlichen Kenntnissen

— Lehrpersonen in herausgehobener Funktion oder wissenschaftliche Mitarbeiter in

herausgehobener Funktion.

Dieser Personenkreis gilt als ,hoch qualifiziert“ durch die Berufserfahrung (besondere
fachliche Kenntnisse) und die berufliche Stellung (herausgehobene Funktion).

Ein konkretes Arbeitsplatzangebot ist auch hier Voraussetzung,
88 18 Abs. 5i. V. m. 19 AufenthG.

Anmerkung

Die Privilegierung der Hochqualifizierten in § 19 AufenthG durch die Mdglichkeit der
sofortigen Erlangung einer — unbefristeten und unbeschrénkten — Niederlassungser-
laubnis mit (Abs. 1) oder auch ohne (Abs. 2) Zustimmungserfordernis durch die Bun-
desagentur fur Arbeit bedeutet nicht, dass ein Antragsteller, der nach seiner individuel-
len Qualifikation hoch qualifiziert im Sinne des § 19 AufenthG ist, auch unter denselben
erleichterten Zustimmungsvoraussetzungen eine Aufenthaltserlaubnis erhalten kdnnte.
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Die Privilegierung der Hochqualifizierten in § 19 AufenthG hat das Ziel, herausragende
Fachkrafte dauerhaft nach Deutschland zu holen, um den heimischen Wirtschafts-
standort zu starken und attraktiver zu machen. Sie ist mit der Hoffnung verbunden,
durch den Zuzug hoch qualifizierter Arbeitskrafte neue Arbeitsplatze fir den deutschen
Arbeitsmarkt zu schaffen.

1.6 Aufenthaltstitel fir eine selbststédndige Erwerbstatigkeit

Auslander, die sich in Deutschland selbststéandig machen wollen, bendtigen ebenfalls
einen entsprechenden Aufenthaltstitel zum Zweck der Erwerbstétigkeit. Die Aufent-
haltserlaubnis kann Selbststandigen flr bis zu drei Jahre erteilt werden, wenn

— ein Ubergeordnetes wirtschaftliches oder ein besonderes regionales Bedurfnis be-
steht

— die Tatigkeit positive Auswirkungen auf die Wirtschaft erwarten lasst und

— die Finanzierung und Umsetzung durch Eigenkapital oder durch eine Kreditzusage
gesichert ist, § 21 AufenthG.

Auslander, die alter als 45 Jahre sind, sollen die Aufenthaltserlaubnis nur erhalten,
wenn sie Uber eine angemessene Altersversorgung verfligen.

Nach drei Jahren kann Selbststandigen eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden,
wenn die geplante Tatigkeit erfolgreich verwirklicht worden und der Lebensunterhalt
gesichert ist.

Die Auslanderbehérde wird in diesen Fallen beteiligt. Sie wiederum beteiligt in der Re-
gel verschiedene Behdrden und Institutionen (z. B. fachkundige Korperschaften, dffent-
lich-rechtliche Berufsvertretungen, Behorden, die fir die Berufszulassung zustandig
sind, ortliche Gewerbebehorden, ggf. auch auswartige Gewerbebehdérden) und holt
deren Auskunft ein. Folgende Unterlagen missen bei Beantragung einer Aufenthaltser-
laubnis vorgelegt werden:

— detaillierte Darstellung der Geschéftsidee

— Beleg Uber die Tragfahigkeit der Geschéftsidee

— Nachweise Uber die unternehmerische Erfahrung

— Hohe des Kapitaleinsatzes

— ggf. Hohe von Eigenkapital / Fremdkapital

— ggf. Darstellung der Auswirkungen auf Innovation und Forschung

— Meist stellt die zustandige Auslanderbehdrde Formulare oder Formblatter zur Verfi-
gung, in die dann die erforderlichen Angaben einzutragen sind.

Die Ausuibung einer selbststandigen freiberuflichen Tatigkeit ist unter erleichterten Vo-
raussetzungen moglich, § 21 Abs. 5 AufenthG.
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Anmerkung:

Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fur selbststandig Tatige ist immer eine Einzel-
fallentscheidung. Die in 8§ 21 AufenthG genannten Voraussetzungen zielen eher auf
eine unternehmerische Tatigkeit eines Auslénders ab, der in Deutschland z. B. ein Un-
ternehmen griinden und aufbauen will, etwa als Gesellschafter einer GmbH.

Haufig in der Praxis sind allerdings Félle von gselbststandig Tatigen, die keine Unter-
nehmer im herkdmmlichen Sinne sind, wie etwa selbststandige Berater, die als sog.
Freie Mitarbeiter ihre Dienste anbieten und teilweise weltweit fiir Auftraggeber arbeiten
und unterwegs sind. Auch diese Personen missen ein Business-Konzept vorlegen.
Auch sie missen sich um berufsrechtliche Voraussetzungen, wie besondere Lizenzen
oder Zulassungen kiimmern. Sie werden haufig auch einen Gewerbeschein beantra-
gen mussen.

1.7 Familienangehorige / Familiennachzug

Fur Familienangehdrige von auslandischen Beschéftigten (Drittstaatsangehorige) gel-
ten eigenstandige Tatbestande. Zweck des zu beantragenden Aufenthaltstitels ist der
Familiennachzug zur Herstellung und Wahrung der familiaren / lebenspartnerschaftli-
chen Gemeinschaft, § 27 AufenthG. Beim Familiennachzug wird danach unterschie-
den,

— zu wem nachgezogen wird (Deutscher oder Auslander, 8§ 28, 29 AufenthG)
und

— wer nachzieht (Ehegatte oder Kinder oder sonstige Familienangehdrige,
88 30 bis 36 AufenthG).

Die Regelungen zum Familiennachzug gelten nicht nur fiir die eheliche Gemeinschaft,
sondern auch fur sonstige anerkannte lebenspartnerschaftliche Gemeinschaften,
§ 27 Abs. 2 AufenthG.

Wichtig ist, dass seit dem 06. September 2013 jeder Aufenthaltstitel, der zum Zweck
des Familiennachzugs erteilt wird, zur Ausiibung jeder Erwerbstéatigkeit berechtigt,
§ 27 Abs. 5 AufenthG.

1.7.1 Familiennachzug zu Deutschen

Wenn der Deutsche, zu dem nachgezogen werden soll, seinen gewdhnlichen Aufent-
halt in Deutschland hat, ist dem Ehegatten, dem minderjahrigen ledigen Kind sowie
dem Elternteil eines minderjdhrigen Deutschen zur Ausiibung der Personensorge eine
Aufenthaltserlaubnis zu erteilen. Erleichterungen bestehen hinsichtlich des Nachweises
der Sicherung des Lebensunterhalts. Nach dreijahrigem Besitz einer Aufenthaltser-
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laubnis ist bereits bei Fortbestehen der familiaren Lebensgemeinschaft die Erteilung
einer Niederlassungserlaubnis vorgesehen (sonst erst nach finf Jahren,
§ 9 Abs. 2 AufenthG).

Die Aufenthaltserlaubnis berechtigt den drittstaatsangehdrigen Ehegatten eines Deut-
schen zur Erwerbstatigkeit, § 28 Abs. 5 AufenthG. Zu beachten ist, dass in der Praxis
Ehegatten, die zu einem deutschen Ehepartner nachziehen wollen, eine Aufenthaltser-
laubnis nur erteilt wird, wenn der drittstaatsangehorige Ehegatte sich zumindest auf
einfache Art in der deutschen Sprache verstandigen kann,

§ 28 Abs. 1 Satz5i. V. m. 8 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG.

1.7.2 Familiennachzug zu Auslandern

Hier ist zu unterscheiden zwischen dem Nachzug zu einem EU-Blrger und dem Nach-
zug zu einem Nicht-EU-Bdrger.

Ein Drittstaatsangehdriger, der mit einem EU-Burger verheiratet ist, erhélt eine soge-
nannte Aufenthaltskarte. Auch der Angehdrige ist zu jeder Erwerbstatigkeit berechtigt.

Voraussetzung fir den Aufenthaltstitel zum Familiennachzug zu einem Ausléander
(Nicht-EU-Burger) ist, dass dieser eine Aufenthalts- oder Niederlassungserlaubnis be-
sitzt und ausreichender Wohnraum vorhanden ist, § 29 AufenthG.

1.7.3 Ehegattennachzug zu Auslandern

Ein Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis besteht fir den Ehegatten, wenn der Aus-
lander im Besitz einer Niederlassungserlaubnis oder seit finf Jahren einer Aufenthalts-
erlaubnis ist oder aber die Ehe bei Erteilung der Aufenthaltserlaubnis bereits bestand
und die Aufenthaltsdauer des Auslanders mindestens ein Jahr betragt,

§ 30 Abs. 1 AufenthG.

Weitere Voraussetzung fur den Nachzug des Ehegatten ist, dass dieser nachweisen
muss, dass er sich zumindest auf einfache Weise in der deutschen Sprache verstandi-
gen kann, 8 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG. Dieser Sprachnachweis ist in einigen Fallen
nicht erforderlich, z. B. wenn zu einem Auslander nachgezogen wird, der eine Nieder-
lassungserlaubnis nach § 19 AufenthG oder eine Blaue Karte EU besitzt, wenn zu ei-
nem der privilegierten Auslander im Sinne von 8 41 AufenthV nachgezogen wird. Der
Sprachnachweis ist auch nicht erforderlich, wenn ein Drittstaatsangehdriger Ehegatte
eines EU-Burgers zu diesem nachzieht und eine entsprechende Aufenthaltskarte bean-
tragt.
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Anmerkung

Halt sich der Auslander weniger als ein Jahr in Deutschland zu einer Beschaftigung
auf, so kann (Ermessensentscheidung) dem mitreisenden Ehegatten eine Aufenthalts-
erlaubnis erteilt werden. Ein Anspruch auf Aufenthaltserlaubnis besteht nicht. Selbiges
gilt bei EheschlieBung nach Einreise, § 30 Abs. 2 AufenthG.

Eine Verlangerung ist mdglich, solange die eheliche Gemeinschaft fortbesteht. Bei
Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft besteht fur den (ehemaligen) Ehegatten
ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht (unabh&éngig vom Zweck Familiennachzug) fir ein
Jahr im Falle, dass die eheliche Lebensgemeinschaft durch Tod des Auslanders auf-
gehoben worden ist, oder die eheliche Gemeinschaft mindestens zwei Jahre lang be-
standen hatte, § 31 AufenthG. In Hartefallen kénnen Ausnahmen von diesem Zweijah-
reszeitraum gemacht werden (8 31 Abs. 2 AufenthG).

1.7.4 Kindernachzug zu Ausléandern

Bis zum 16. Lebensjahr des (ledigen) Kindes hat das Kind einen Anspruch auf Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis zum Nachzug zu beiden Elternteilen oder zum Nachzug
zum personensorgeberechtigten Elternteil, wenn die Eltern bzw. der Elternteil, zu dem
nachgezogen wird, im Besitz eines Aufenthaltstitels (Aufenthaltserlaubnis oder Nieder-
lassungserlaubnis) sind, § 32 Abs. 3 AufenthG. Ist das (ledige) Kind zwischen 16 und
18 Jahre alt, wird zusatzlich verlangt, dass das Kind die deutsche Sprache beherrscht
und gewabhrleistet erscheint, dass es sich in die Lebensverhaltnisse der Bundesrepub-
lik Deutschland einfligen wird, § 32 Abs. 2 AufenthG.

Bei einem Kind zwischen dem 16. und 18. Lebensjahr besteht ein Anspruch zudem
nur, wenn das Kind seinen Lebensmittelpunkt gemeinsam mit den Eltern (dem Eltern-
teil) nach Deutschland verlegt, § 32 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG.

Einem minderjéhrigen Kind kann (Ermessensentscheidung) dariiber hinaus eine Auf-
enthaltserlaubnis erteilt werden, wenn dies aufgrund der Umstande des Einzelfalls zur
Vermeidung einer besonderen Harte (orientiert am Kindeswohl und der familidren Situ-
ation) erforderlich ist, 8 32 Abs. 4 AufenthG.

Mit Eintritt der Volljahrigkeit wird die einem Kind erteilte Aufenthaltserlaubnis zu einem
eigenstandigen, vom Familiennachzug unabhangigen Aufenthaltsrecht,
§ 34 Abs. 2 AufenthG.

Ist das Kind bei Antragstellung bereits 18 Jahre alt (volljahrig), so hat dieser junge Voll-
jahrige einen von seiner Familienzugehorigkeit unabhéngigen eigenstandiges Aufent-
haltstitel zu beantragen. Er muss je nach Zweck des — geplanten — Aufenthalts (Schul-
besuch oder Aufnahme einer Berufsausbildung oder Beschéftigung in Deutschland?)
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einen Aufenthaltstitel beantragen. Ein Aufenthaltstitel zum Zweck des Familiennach-
zugs (als Kind eines Aufenthaltsberechtigten) ist nicht (mehr) moglich.

1.7.5 Nachzug sonstiger Familienangehdoriger

Zur Vermeidung einer auf3ergewthnlichen Harte kann (Ermessensentscheidung) auch
sonstigen Familienangehdrigen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden,
§ 36 AufenthG.

Die Vorschriften Gber den Familiennachzug von Ehegatten sind entsprechend an-
wendbar auf volljahrige sonstige Familienangehdrige, diejenigen Vorschriften Giber den
Familiennachzug von Kindern auf minderjahrige sonstige Familienangehdrige.

1.8 Arbeitnehmeriberlassung, illegale Beschéaftigung

1.8.1 Arbeitnehmertberlassung

Eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Erwerbstatigkeit ist zu versagen, wenn der
Antragsteller (auslandische Mitarbeiter) als Leiharbeitnehmer gemaR § 1 Abs. 1 des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) in Deutschland beschaftigt werden soll,
§ 40 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG.

Dies gilt allerdings nur, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit in den Genehmigungspro-
zess fur die Aufenthaltserlaubnis einzubeziehen ist.

Soll der Leiharbeitnehmer in Deutschland einer Tatigkeit nachgehen, fur die die Zu-
stimmung der Bundesagentur nicht erforderlich ist, so darf er diese Tatigkeit in
Deutschland (auch) als Leiharbeitnehmer ausiiben. So ist z. B. die Beschéftigung eines
Drittstaatsangehérigen als Hochqualifizierter nach 8§ 19 Abs. 2 AufenthG im Rahmen
einer Arbeitnehmeriberlassung zuldssig. Die Zustimmung zur Beschéftigung dieses
Personenkreises ist gemaf § 2 Abs. 1 Nr. 1 BeschV nicht erforderlich.

Anmerkung

GemaR § 1 Abs. 1 AUG bendtigt der Verleiher eine Arbeitnenmeriiberlassungserlaub-
nis nach deutschem Recht, wenn er voribergehend seine Arbeitnehmer an ein ande-
res Unternehmen verleihen will. Dies gilt auch fur den Fall, dass der Verleiher mit Sitz
im EU-Ausland einen Mitarbeiter (unabhangig von dessen Staatsangehdrigkeit) nach
Deutschland an ein deutsches Entleihunternehmen verleihen will. Diese Arbeitnehmer-
Uberlassungserlaubnis ist bei der fur den Verleiher in Deutschland zustandigen Regio-
naldirektion (gehort zur Bundesagentur fur Arbeit) zu beantragen.
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Ein Unternehmen mit Sitz auRerhalb der Europaischen Union kann keine Arbeitneh-
meruberlassungserlaubnis beantragen. Sie wird keine bekommen kdnnen.

Eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis nach § 1 Abs. 1 AUG ist nicht erforderlich,
wenn entweder eine voruibergehende Uberlassung von Arbeitnehmern zwischen Kon-
zernunternehmen im Sinne von § 18 Aktiengesetz (AktG) erfolgt (siehe

§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG, in diesem Wortlaut in Kraft seit 01. Dezember 2011) oder aber
wenn zwischen an sich fremden Unternehmen nur gelegentlich Arbeitnehmer (berlas-
sen werden (siehe § 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG, in Kraft seit 01. Dezember 2011). Eine Vo-
raussetzung fur beide genannten Konstellationen einer Uberlassung ist, dass der be-
treffende Mitarbeiter nicht zur Uberlassung eingestellt und beschaftigt wird.

Liegen die Voraussetzungen einer konzerninternen Arbeitnehmertberlassung im Sinne
von § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG vor, d. h. werden Mitarbeiter eines auslandischen Konzern-
unternehmens (im Sinne von § 18 AktG) voriibergehend an ein deutsches Konzernun-
ternehmen Uberlassen und sind diese Mitarbeiter nicht zur Uberlassung eingestellt und
beschaftigt, so gilt der in 8 40 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG geregelte Versagungsgrund fur
eine Aufenthaltserlaubnis nicht. Diesen Mitarbeitern kann unter ,normalen“ Vorausset-
zungen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Entsprechendes gilt auch fiir Uberlas-
sungen gemaR § 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG.

Bei einer Arbeithnehmeriberlassung aus dem Ausland nach Deutschland sind noch
viele rechtliche Fragen ungeklart. Problematisch und umstritten ist die Frage, inwieweit
ein im Leiharbeitsverhéltnis mit dem auslandischen Arbeitgeber (Verleiher) vereinbarter
im Ausland geltender Tarifvertrag geeignet ist, den nach den AUG-Vorschriften gelten-
den Grundsatz des Equal-Pay abzubedingen.

Zu beachten sind die Vorschriften des Arbeithehmer-Entsendegesetz (AEntG), insbe-
sondere § 2 AEntG, wonach die Vorschriften des AUG auch bei Uberlassung eines
Arbeitnehmers von einem auslandischen Arbeitgeber (Verleiher) nach Deutschland
Anwendung finden.

1.8.2 Risiken des Arbeitgebers bei illegaler Beschéaftigung

Wer einen Auslander als Arbeithnehmer ohne eine erforderliche Erlaubnis hierzu be-
schaftigt hat, haftet fir die Kosten der Abschiebung oder Zuriickschiebung,
8§ 66 Abs. 4 AufenthG.

Eine Ordnungswidrigkeit begeht, wer vorsétzlich oder fahrlassig einen Auslander ohne
den erforderlichen Aufenthaltstitel bzw. ohne die erforderliche Arbeitsgenehmigung
beschéftigt; es kann ein BuRgeld bis zu 500.000,00 Euro verhéangt werden,

88 404 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 SGB III.
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In gleicher Weise handelt ordnungswidrig, wer Dienst- oder Werkleistungen von einem
Unternehmer ausfiihren Iasst, von dem er weil3 oder fahrlassig nicht weil3, dass dieser
den Auftrag von Auslandern ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel bzw. ohne die

erforderliche Arbeitsgenehmigung ausfiihren lasst, 88 404 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 SGB .

Des Weiteren ist der Arbeitgeber nach § 98a AufenthG verpflichtet, dem Auslander,
den er ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel bzw. ohne die erforderliche Arbeitsge-
nehmigung beschéftigt hat, die vereinbarte Vergltung zu zahlen. Ein Unternehmer, der
einen anderen mit der Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen beauftragt hat, haf-
tet fur die Erfullung der Verpflichtung dieses Unternehmers (gegentber dessen Arbeit-
nehmern auf Zahlung der Vergitung) wie ein selbstschuldnerischer Birge, siehe

§ 14 AENtG.

Bei einer Verurteilung wegen Verstol3es gegen das Verbot der illegalen Beschaftigung
von auslandischen Mitarbeitern kann das betreffende Unternehmen von Subventionen
ausgeschlossen werden, § 98b AufenthG. Zudem kann dieses Unternehmen von der
Vergabe offentlicher Auftrage ausgeschlossen werden, 8 98c AufenthG.

Seit Inkrafttreten des MiLoG am 01. Januar 2015 ist gemaf § 20 MiLoG zu beachten,
dass auch auslandische Arbeitgeber ihren in Deutschland beschéftigten Arbeitnehmern
den gesetzlichen Mindestlohn von derzeit 8,50 Euro pro geleistete Arbeitsstunde zah-
len mUssen. Zu beachten ist dabei z. B. auch, dass diese Arbeitnehmer auch dann in
Deutschland beschaftigt sind, wenn sie sich "nur" zum Zweck der betrieblichen Weiter-
bildung oder Schulung in Deutschland aufhalten. Auch dann muss nachweislich fir die
deutschen Kontrollbehérden der deutsche gesetzliche Mindestlohn gezahlt werden.
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Individual- und Kollektivarbeitsrecht im Rahmen des Einsatzes

2.1 Vertragsgestaltung

Die Beschaftigung von auslandischen Mitarbeitern kann auf verschiedenen vertragli-
chen Gestaltungen beruhen. Infrage kommen

— die direkte Anstellung des Auslanders mit einem Arbeitsvertrag oder
— die Aufnahme des ausléndischen Mitarbeiters eines anderen (auslandischen) Un-
ternehmens im Rahmen der Entsendung zum deutschen Unternehmen.

2.1.1 Direkte Anstellung

Bei der direkten Anstellung des auslandischen Mitarbeiters kann noch unterschieden
werden zwischen

der origindren Anstellung eines Mitarbeiters und
der Anstellung eines Mitarbeiters, der auch bei einem verbundenen auslandischen Un-
ternehmen eine arbeitsrechtliche Beziehung unterhalt (Ubertritt).

2.1.1.1 Originarer Arbeitsvertrag mit deutschem Arbeitgeber

Der einfachste Fall der Vertragsgestaltung ist der Anstellungsvertrag zwischen dem
deutschen Arbeitgeber und einem auslandischen Arbeitnehmer. Mit einem ausléandi-
schen Arbeitgeber hat vorher keine Rechtsbeziehung bestanden, die sich nun auf die-
ses Anstellungsverhaltnis beziehen wirde. Der auslandische Arbeitnehmer wird ange-
stellt wie ein deutscher Arbeitnehmer.

Ein seit seiner Kindheit in Deutschland lebender tirkischer Staatsangehdoriger bewirbt
sich nach Abschluss seiner Ausbildung bei einem deutschen Unternehmen und wird
dort eingestellt.

2.1.1.2 Ubertritt

Vom Uber tritt eines Mitarbeiters wird gesprochen, wenn vor Abschluss des Arbeitsver-
trags mit dem deutschen Unternehmen bereits ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem
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auslandischen Mitarbeiter und einem anderen (auslandischen) Arbeitgeber bestanden
hat (und eventuell noch besteht).

Im Hinblick auf das Schicksal des alten Arbeitsverhaltnisses sind zwei Varianten zu
unterscheiden:

— Das alte Arbeitsverhaltnis wird aufgeldst und ein neues Arbeitsverhaltnis mit dem
deutschen Arbeitnehmer begrundet. Die arbeitsvertraglichen Beziehungen richten
sich dann ausschlief3lich nach dem (neuen) deutschen Arbeitsvertrag.

— Beim Ubertritt innerhalb internationaler Konzerne wird haufig das auslandische Ar-
beitsverhaltnis lediglich ruhend gestellt, d. h. die Hauptleistungspflichten der Ver-
tragsparteien (Arbeitspflicht des Arbeitnehmers und Vergutungspflicht des Arbeitge-
bers) werden suspendier t. In der Regel wird zwischen Arbeithehmer und seinem
auslandischen Arbeitgeber eine Riuckkehrklausel vereinbart fur den Fall, dass der
Arbeitnehmer nach Ende seines (befristeten) Einsatzes beim deutschen Unterneh-
men wieder zu einem Arbeitgeber zurlickkehrt und sein altes Arbeitsverhaltnis wie-
der in vollem Umfang aufnimmt. Wéhrend des Einsatzes des Mitarbeiters in
Deutschland richten sich seine Rechtsbeziehungen nach dem deutschen Arbeits-
verhaltnis; es kbnnen daneben aber auch noch Nebenpflichten aus dem auslandi-
schen Arbeitsverhaltnis zu erfiillen sein.

2.1.2 Entsendung

Bei der Entsendung eines auslandischen Mitarbeiters ins Inland — dies kann im Rah-
men eines Werk- / Dienstvertrages (auch konzernintern) oder einer (konzerninternen
Arbeitnehmeriberlassung geschehen - besteht ein Arbeitsverhaltnis zwischen diesem
und einem auslandischen Arbeitgeber, dem entsendenden Unternehmen. Dieses aus-
landische Arbeitsverhaltnis bleibt wahrend des Einsatzes des ausléndischen Arbeit-
nehmers in Deutschland bestehen und wird fur die Dauer der Entsendung nach
Deutschland lediglich durch einen Zusatzvertrag, die Entsendevereinbarung, modifi-
ziert und abgeandert. Ein Arbeitsverhaltnis mit dem deutschen Unternehmen, zu dem
der Mitarbeiter entsandt wird, dem aufnehmenden Unternehmen, wird dabei nicht be-
griindet, ein Arbeitsvertrag nicht geschlossen.

Das Arbeitsverhaltnis mit dem auslandischen Arbeitgeber bleibt als aktives Arbeitsver-
héltnis bestehen und bildet gemeinsam mit der Entsendevereinbarung die Rechts-
grundlage fiur die Tatigkeit des auslandischen Arbeitnehmers in Deutschland.

Das aufnehmende deutsche Unternehmen bt keine Arbeitgeberfunktion aus. Das (ar-
beitsvertragliche) Weisungsrecht fir den eingesetzten auslandischen Arbeitnehmer tbt
ausschlielich der auslandische Arbeitgeber aus. Bei konzerninternen Entsendungen
wird dieses Weisungsrecht allerdings haufig gelockert sein und teilweise von einem
Vorgesetzten vor Ort am Einsatzort ausgetibt werden. Eine Eingliederung des auslan-
dischen Arbeitnehmers in die Arbeitsorganisation des aufnehmenden Unternehmens
wird nicht erfolgen. Die weiterhin auch wahrend der Entsendung bestehende Integrati-
on des ausléndischen Mitarbeiters in die Organisation seines (ausl&ndischen) Arbeit-
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gebers wird in der Regel dadurch indiziert, dass der Mitarbeiter weiterhin in der Ge-
haltsbuchhaltung des ausléandischen Unternehmens (Gehaltszahlung erfolgt durch den
auslandischen Arbeitgeber) gefuhrt wird.

Herkdmmlicherweise werden bei einer Entsendung folgende Unter formen unterschie-
den. Gesetzliche Definitionen gibt es nicht, die Terminologie ist aus diesem Grunde
auch uneinheitlich:

— Dienstreise, bei einer Entsendung Uber einen Zeitraum von bis zu drei Monaten wird
von Dienstreise gesprochen.

— Abordnung, bei einer Entsendung zwischen drei und zwdlf Monaten wird von einer
Abordnung gesprochen; hier kommt es in der Regel (noch) nicht zur Verlagerung
des Lebensmittelpunkts an den Entsendeort.

— Delegation, die Delegation — und meist als (eigentliche) Entsendung bezeichnet —
erfolgt Uber einen Zeitraum von tber zwolf Monaten; hier kommt es zumindest vo-
ribergehend zu einer Verlagerung des Lebensmittelpunkts.

Anmerkung

Grundsatzlich tauchen in der Realitat Mischformen auf, die dann zu Problemen in ver-
schiedener rechtlicher Hinsicht fihren, da einige Rechtsfolgen gerade gewiinscht sind,
andere aber gleichzeitig vermieden werden sollen.

Grundvoraussetzung einer Entsendung eines Mitarbeiters ins Inland (wie auch umge-
kehrt ins Ausland) ist ein klares Herausarbeiten der verschiedenen Interessen samtli-
cher beteiligter Parteien, um dann eine fur alle Beteiligten moglichst glinstige Losung
und dann auch vertragliche Konstruktion zu finden. Die Losung wird in der Regel im-
mer ein Kompromiss sein, da die Anforderungen verschiedenster Rechtsgebiete (Ar-
beitsrecht, Aufenthaltsrecht, Sozialversicherungsrecht, Steuerrecht) zu beachten sind.
Wesentlich ist, dass das, was dann als die ideale Losung gefunden worden ist, von den
Parteien auch so gelebt wird.

2.2 Anwendbares Recht

Die Frage, welches materielle Recht auf ein Arbeitsverhaltnis zwischen einem deut-
schen Arbeitgeber und einem auslandischen Arbeitnehmer Anwendung findet, d. h. auf
ein Arbeitsverhaltnis mit grenziiberschreitendem oder internationalem Bezug, ist eine
Frage des Internationalen Privatrechts (IPR). In Deutschland ist das Internationale Pri-
vatrecht in der Rom I-Verordnung (Rom I-VO, Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 Uber das auf vertragliche
Schuldverhaltnisse anwendbare Recht) geregelt.
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Fur arbeitsrechtliche Beziehungen mit internationalem Bezug sind dabei seit 17. De-

zember 2009 insbesondere die Artikel 8 und 9 der Rom I-VO von Bedeutung fur Ver-
trage, die seitdem abgeschlossen worden sind. Die friheren einschlagigen Regelun-
gen im Einflhrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuch, im EGBGB, die sich inhalt-
lich im Wesentlichen nicht von den jetzt geltenden Vorschriften der Rom I-VO unter-

scheiden, sind aufgehoben worden.

Das internationale Privatrecht in Deutschland wird nur dann geprift und ggf. ange-
wandt, wenn ein deutsches Gericht zustandig ist und Uber eine bestimmte Rechtsfrage
aus diesem internationalen Arbeitsverhéaltnis zu entscheiden hat.

Vorfrage ist daher die internationale Zusténdigkeit der deutschen Gerichte. Der angeru-
fene Richter wird als Erstes prifen, ob die deutsche Gerichtsbarkeit Uberhaupt gege-
ben ist. Dies prift er, noch bevor er die Zustandigkeit des konkret angerufenen Ge-
richts prifen wird. Die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit pruft
das angerufene Gericht anhand der seit dem 10. Januar 2015 geltenden Verordnung
(EU) Nr. 1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2012 uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, zuletzt gedndert am 15.05.2014 (Verord-
nung (EU) Nr. 1215/12), die die EuGVVO (Verordnung (EG) des Rates Nr. 44/2001
uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000, auch
Brussel I, in Kraft seit 01. Marz 2001) ablost fur Verfahren, die ab dem 10. Januar 2015
eingeleitet worden sind (im Folgenden kurz " Verordnung (EU) Nr. 1215/12"), des
EuGVU (Ubereinkommen uber die gerichtliche Zustandigkeit und Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27. September 1968), des
Luganer Abkommens (Luganer Ubereinkommen uber die gerichtliche Zustandigkeit
und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom

16. September 1988, seit 01. Marz 1995 in Deutschland in Kraft) und dem nationalen
(deutschen) Recht, der ZPO bzw. dem Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG).

Anmerkung

Liegt ein (Arbeits-)Rechtsverhéltnis mit internationalem Bezug vor, so ist vor der mate-
riellen (inhaltlichen) Prufung einer dieses Arbeitsverhdltnis betreffenden Rechtsfrage
die Frage der (internationalen) Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit zu klaren.
Es ist zu prifen, ob die deutsche Gerichtsbarkeit gegeben ist oder aber die Gerichts-
barkeit eines anderen Staates.

Nur wenn sich aufgrund dieser Prifung der internationalen Zustéandigkeit die Zustan-
digkeit eines deutschen Gerichts ergibt, ist anhand des deutschen (nationalen) Pro-
zessrechts festzustellen, welches Gericht konkret fiir die Prifung der Rechtsfrage und
fur eine Entscheidung in dieser Frage prozessual zustandig ist. GemaR den Regeln
des deutschen IPR (jetzt Rom I-VO) ist sodann festzustellen, welches materielle Recht
auf das Rechtsverhaltnis bzw. die betreffende Rechtsfrage anwendbar ist. Dies kann
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deutsches Arbeitsrecht sein oder auch (Arbeits-) Recht einer auslandischen Rechts-
ordnung.

2.2.1 Internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte

Die internationale Zustandigkeit wird in Bezug auf EU-Mitgliedstaaten anhand der Ver-
ordnung (EU) Nr. 1215/12 geprift. Daneben ist das Vorgéanger-Abkommen, das EuG-
VU, von Bedeutung. Es gilt noch heute fiir Danemark. Das Luganer Abkommen gilt im
Verhaltnis der EU-Mitgliedstaaten zu Island, Norwegen und die Schweiz. Es entspricht
inhaltlich weitgehend dem EuGVU und soll der Verordnung (EU) Nr. 1215/120 ange-
glichen werden. Sind die Regelungen dieser Verordnungen bzw. vélkerrechtlichen
Vereinbarung nicht anwendbar, so bestimmt sich die internationale Zustandigkeit eines
deutschen Arbeitsgerichts nach den Vorschriften der ZPO bzw. des Arbeitsgerichtsge-
setzes (ArbGG). Die internationale Zustandigkeit des Gerichts folgt dabei der 6rtlichen
Zustandigkeit (88 12 ff. ZPO, § 48 ArbGG).

Ist somit ein Gericht nach den nationalen (deutschen) Prozessvorschriften 6rtlich zu-
standig, ist auch seine internationale Zustandigkeit fir die Streitfrage gegeben. Eine
Sonderregelung zur internationalen Zustandigkeit findet sich in § 15 AEntG.

Wird die internationale Zustandigkeit nach diesen Vorschriften bejaht, ist anhand des
deutschen (nationalen) Prozessrechts, der ZPO (88 12 ff. ZPO) bzw. des ArbGG

(8 48 ArbGG) festzustellen, welches Gericht konkret fiir eine Entscheidung prozessual
zustandig ist.

Gemal den Regeln des deutschen IPR (jetzt Rom I-VO) ist sodann festzustellen, wel-
ches materielle Recht anwendbar ist.

Anmerkung

Ist ein bestimmtes Gericht fur die Entscheidung eines Rechtsstreits nach den Regeln
der deutschen ZPO o6rtlich zustandig, so ist es auch international — in Bezug auf das
Rechtsverhéltnis mit internationalem Bezug — zustandig.

Grundsatzlich ist die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte gegeben, wenn
der Beklagte seinen Sitz bzw. Wohnsitz im Inland hat.

Bei Klagen gegen deutsche Arbeitgeber wird daher regelmafiig die Zustandigkeit deut-
scher Gerichte gegeben sein (Sitz des Arbeitgeber oder Erfullungsort, Art. 21 Verord-
nung (EU) Nr. 1215/12). Denkbar ist aber, dass nach einer ggf. in Betracht kommen-
den auslandischen Rechtsordnung auch Klagen im Ausland zuldssig sind. Insbesonde-
re in den USA ist dies denkbar und daher zu beachten.
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Fur Klagen des (deutschen) Arbeitgebers gegen einen Arbeithnehmer ist hingegen (nur)
das Gericht am Wohnsitz des Arbeitnehmers zustandig, Art. 22 Abs. 1 Verordnung
(EU) Nr. 1215/12. Ein deutsches Gericht wird daher in solchen Fallen nur bei Klagen
(Arbeitsrechtsstreitigkeiten) gegen einen in Deutschland wohnenden Arbeitnehmer
zustandig sein.

Ist das angerufene deutsche Gericht international nicht zustandig, wird es den Rechts-
streit als unzulassig abweisen. Eine Verweisung an ein auslandisches Gericht erfolgt
nicht.

2.2.2 Gerichtsstandsvereinbarungen

Gerichtsstandsvereinbarung meint die Vereinbarung der Vertragsparteien (in unserem
Falle Arbeitnehmer und Arbeitgeber) Uber ein bestimmtes Gericht, das fur die Ent-
scheidung eines Rechtsstreits aus dem zwischen ihnen bestehenden Rechtsverhéltnis
oOrtlich / international zustandig sein soll.

Eine solche Gerichtsstandsklausel konnte lauten: Gerichtsstand ist Minchen.

Die Zulassigkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung richtet sich grundsatzlich nach dem
Recht, das auf das Rechtsverhéltnis anwendbar ist. Gemaf den Regeln der Verord-
nung (EU) Nr. 1215/12ist eine Gerichtsstandsvereinbarung im Arbeitsrecht grundsatz-
lich unwirksam. Sie ist ausnahmsweise nur dann wirksam, wenn sie

— erst nach Entstehen des Rechtsstreits geschlossen wird oder

— dem Arbeitnehmer die Befugnis einraumt, andere als die in der Verordnung (EU)
Nr. 1215/12 angefuhrten Gerichte anzurufen, Art. 23 i. V. m. Art. 22 Verordnung
(EU) Nr. 1215/12.

Ist deutsches Recht anwendbar, beurteilt sich die Zuléssigkeit einer solchen Vereinba-
rung nach § 38 ZPO. Nach § 38 Abs. 2 ZPO sind Gerichtsstandsvereinbarungen zu-
l&ssig, wenn mindestens eine Partei ihren Sitz bzw. Wohnsitz nicht im Inland hat.

Ein in London lebender britischer Arbeitnehmer wird flir ein deutsches Unternehmen in
Hamburg von seinem Wohnsitz in London aus tétig.

Nach Entstehung der Rechtsstreitigkeit kann wirksam eine Gerichtsstandsvereinbarung
getroffen werden, nicht jedoch bereits im Arbeitsvertrag. Eine Gerichtsstandsvereinba-
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rung bereits im Arbeitsvertrag ware nur wirksam, wenn sie dem Arbeitnehmer (fir des-
sen Klagen gegen den Arbeitgeber) einen zusétzlichen Gerichtsstand einraumt. Dem
Arbeitgeber hingegen kann durch Gerichtsstandsvereinbarung im Arbeitsvertrag kein
zusatzlicher Gerichtsstand eingeraumt werden. Der Arbeitgeber misste gegen den
Arbeitnehmer (Wohn- und Arbeitsort in London) in London Klage erheben,

Art. 22 Verordnung (EU Nr. 1215/12. Ein deutsches Gericht wirde sich fir unzustandig
erklaren und eine Klage zuriickweisen.

Eine rugelose Einlassung soll aber mdglich bleiben, falls der Rechtsstreit vor einem an
sich unwirksam vereinbarten Gericht gefiihrt wird. Das Gericht muss aber den Beklag-
ten auf sein Recht zur Rige der Unzustandigkeit und die Folgen der riigelosen Einlas-
sung hinweisen (siehe Art. 26 Verordnung (EU) Nr. 1215/12).

2.2.3 Anwendbare Rechtsordnung nach deutschem IPR

Von der Gerichtsstandsklausel zu unterscheiden ist die Rechtswahlklausel, die die An-
wendung einer bestimmten (materiellen) Rechtsordnung auf das betreffende Rechts-
verhaltnis bestimmt.

Eine Rechtswahlklausel konnte lauten: Auf dieses Vertragsverhaltnis findet deutsches
Recht Anwendung.

Allein die Vereinbarung eines deutschen Gerichtsstands reicht grundsatzlich nicht aus
fur die Betatigung einer Rechtswahl.

Anmerkung

Bei Arbeitsverhaltnissen mit Auslandsbezug ist zum Zwecke der Rechtssicherheit die
Formulierung einer ausdriicklichen Rechtswahlklausel zu empfehlen.

Die Klausel muss allerdings dann auch eindeutig sein, um nicht zu Auslegungsschwie-
rigkeiten zu fuhren. Eine Klausel wie z. B. "Es findet deutsches bzw. US-Recht Anwen-
dung." sollte tunlichst vermieden werden.
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2.2.3.1 Grundsatz der Vertragsfreiheit

Im deutschen IPR gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit. In Art. 3, Art. 8 Abs. 1 Satz 1
Rom I-VO ist die freie Rechtswahl geregelt. Die Arbeitsvertragsparteien konnen ver-
traglich regeln, welches Recht — die Rechtsordnung welchen Staates — auf ihre Ver-
tragsbeziehung Anwendung finden soll.

Die Rechtswahl kann (und sollte) ausdrtcklich im Arbeitsvertrag erfolgen. Sie kann
allerdings auch stillschweigend erfolgen, z. B. durch Bezugnahme auf bestimmte
Rechtsinstitute einer bestimmten Rechtsordnung (beispielsweise kann durch Verweis
auf die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, die es in der in Frage kommenden auslan-
dischen Rechtsordnung nicht gibt, auf die Rechtswahl deutschen Rechts geschlossen
werden) oder durch ausdricklichen Verweis auf ein bestimmtes Gesetz (beispielsweise
auf das BUrIG).

Zudem kann die Anwendung einer bestimmten Rechtsordnung fur den ganzen Vertrag
oder aber nur fir bestimmte Teile (z. B. Urlaubsregelung, Vergitungsregelung) des
Vertrags vereinbart werden.

2.2.3.2 Fehlende Rechtswahl

Haben die Parteien keine Rechtsordnung flr ihr Rechtsverhaltnis gewahilt, gilt geman
Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO grundsatzlich das Recht des gewohnlichen Arbeitsorts; eine
voribergehende Entsendung in ein anderes Land, und damit ein anderer Arbeitsort,
schaden dabei nicht. Voriibergehend ist dabei nicht von Dauer. Dies kann gemaf der
Rechtsprechung des BAG zur Vorgéngervorschrift (diese Rechtsprechung kann hier
tubernommen werden) zwischen einigen Monaten bis zu funf Jahren sein.

Nur wenn der Arbeitnehmer gewdhnlich nicht in ein und demselben Staatarbeitet (Ein-
satzwechseltatigkeit, z. B. bei Monteuren auf Baustellen in verschiedenen Landern), ist
auf das Recht der Anstellungsniederlassung abzustellen (Art. 8 Abs. 3 Rom I-VO).

Es kann aber bei fehlender Rechtswahl abweichend vom Recht des gewdhnlichen Ar-
beitsorts bzw. der Anstellungsniederlassung auch das Recht eines anderen Staates
anwendbar sein, wenn sich gemal Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO aus der Gesamtheit der
Umsténde ergibt, dass das Arbeitsverhdltnis oder der Arbeitsvertrag eine engere Ver-
bindung zu diesem anderen Staat auf weist. Solche Umstande, die auf die Rechtsord-
nung eines anderen Staates hindeuten kdnnen, kénnen sein:

— Arbeitsort (tatsachlicher / vereinbarter)

— Sitz / Wohnsitz der Vertragsparteien

— Staatsangehorigkeit der Parteien

— Vertragssprache

— Wabhrung, in der die Vergltung gezahlt wird
— Ort des Vertragsschlusses
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2.2.3.3 Arbeitsrechtliche Besonderheit — Einschrankung der Vertragsfreiheit

Da das Arbeitsrecht im Grunde genommen Arbeitnehmerschutzrecht ist, gilt im Arbeits-
recht die Besonderheit, dass durch die getroffene Rechtswahl zwingende Arbeitneh-
merschutzrechte nicht ausgehebelt werden diirfen, die bei fehlender Rechtswahl (ge-
maR Art. 8 Abs. 2 bis 4 Rom I-VO) gelten wirden, Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom |-VO.

Es ist daher auch im Fall, dass eine Rechtswahl getroffen worden ist, stets das an-
sonsten (d. h. objektiv, mangels einer Rechtswahl) anwendbare Recht festzustellen.
Diese Feststellung erfolgt anhand der objektiven Anknupfung gemaf Art. 8 Abs. 2 bis 4
Rom I-VO nach dem Recht des gewohnlichen Arbeitsorts bzw. der Anstellungsnieder-
lassung, soweit nicht eine engere Verbindung des Arbeitsverhéltnisses zu einem ande-
ren Staat besteht.

Weicht dieses hiernach bestimmte Recht von dem gewahlten Recht ab, ist durch kon-
kreten Vergleich der jeweiligen infrage kommenden rechtlichen Bestimmungen (Teilbe-
reich) dieser beiden Rechtsordnungen (z. B. Kiindigungsvorschriften, Urlaubsan-
spruch) festzustellen, welche Bestimmung die fir den Arbeitnehmer glinstigere ist
(Gunstigkeitsvergleich). Bei diesem Gunstigkeitsvergleich findet ein Sachgruppenver-
gleich statt, kein Einzelvergleich (Rosinentheorie, kein Cherry-Picking).

Zwingendes (deutsches) Arbeitnehmerschutzrecht, das durch Vereinbarung der
Rechtsordnung eines anderen Staates, nicht ausgehebelt werden kann, ist nach der
Rechtsprechung des BAG der Kiindigungsschutz nach dem KSchG (Abschnitt 1 und 2,
nicht jedoch Abschnitt 3 des KSchG), das Recht des Betriebstibergangs (§ 613a BGB),
der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz, das Recht tber Arbeitnehmererfindun-
gen sowie auch Jugendarbeitsschutz, Mutterschutz, Schwerbehindertenschutz, Ar-
beitszeitrecht (wobei die letztgenannten Schutzvorschriften bereits tUber Art. 9 Rom |-
VO Anwendung finden werden, wenn die Beschaftigung in Deutschland ausgeiibt wird,
siehe hierzu im Einzelnen unten).

D ist deutscher Staatsangehoriger und bei dem niederlandischen Unternehmen NL
angestellt. Nach drei Jahren Tatigkeit in den Niederlanden soll D fir drei Jahre nach
Deutschland (Hamburg) gehen, um bei der deutschen Tochtergesellschaft DT fir NL
zu arbeiten. DT stellt D einen Dienstwagen zur Verfligung. Ein Vertragsverhaltnis zwi-
schen D und DT besteht nicht. Der bei NL geschlossene Arbeitsvertrag des D ist in
Englisch, die Wahrung in Euro. NL kindigt das Arbeitsverhaltnis mit D nach zweijahri-
ger Tatigkeit in Deutschland. Eine Rechtswahl haben die Vertragsparteien nicht getrof-
fen. Sie haben seinerzeit jedoch — auf Drangen des D — Hamburg als Gerichtsstand
wahrend der Entsendung vereinbar t. D erhebt Kiindigungsschutzklage beim Arbeits-
gericht Hamburg. Das Arbeitsgericht Hamburg wird zunéachst von Amts wegen seine
internationale Zustandigkeit prufen.
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Findet deutsches Recht auf das Arbeits- / Entsendeverhéltnis von D Anwendung, so ist
die getroffene Gerichtsstandvereinbarung nach § 38 ZPO zulassig, da mindestens eine
Partei (NL) ihren Sitz nicht im Inland hat. Da NL seinen Sitz in den Niederlanden hat,
ist die Verordnung (EU) Nr. 1215/12 anwendbar. Eine Gerichtsstandvereinbarung ist
dann in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten erst nach Entstehen des Rechtsstreits zulas-
sig. Eine rugelose Einlassung des Beklagten DM macht aber auch in diesem Fall das
angerufene Gericht zustandig. Das Arbeitsgericht Hamburg wird daher zunéchst inter-
national zustandig sein, solange der Gegner (NL) keine Zustandigkeitsriige erhebt. Das
Gericht hat NL hierauf hinzuweisen.

Das Gericht prift dann materiell zunachst, welches Recht auf das streitige Rechtsver-
haltnis anwendbar ist. Eine Rechtswabhl ist nicht getroffen worden. Geman

Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO ist das Recht des Staates anwendbar, in dem der Arbeithehmer
gewohnlich seine Arbeit verrichtet, auch wenn er voriibergehend in einen anderen
Staat entsandt ist. Als gewohnlicher Arbeitsort sind hier grundsatzlich die Niederlande
anzusehen. Fraglich ist aber, ob die bereits zweijahrige — und fur drei Jahre geplante —
Tatigkeit in Deutschland noch eine voribergehende Entsendung darstellt, oder aber
bereits zum gewohnlichen Arbeitsort erstarkt ist. Legt man den Schwerpunkt darauf,
dass nur ein dreijahriger Auslandseinsatz des D geplant war, liegt wohl nur ein vo-
ribergehender Arbeitsortswechsel vor. Dies wird aber im Einzelfall immer eine Ausle-
gungsfrage sein. Auf das Arbeits- und Entsendeverhdltnis des D mit NL ist daher aus
deutscher IPR-Sicht niederlandisches Recht anzuwenden.

Eine andere Beurteilung kann sich aus Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO ergeben, wenn die Ge-
samtheit der Umstande auf eine engere Verbindung zu einem anderen Staat (bei-
spielsweise Deutschland) hinweisen. Die Vertragssprache ist Englisch, gibt also inso-
weit keine Anhaltspunkte. D ist allerdings Deutscher. Der Vertrag ist in den Niederlan-
den geschlossen worden, der Arbeitgeber ist eine niederlandische Person mit Sitz in
den Niederlanden. Wenn nicht noch andere Anhaltspunkte (Umsténde) auf deutscher
Seite hinzukommen, wird wohl keine engere Verbindung zu Deutschland vorliegen. Es
wird daher niederl&ndisches Recht Anwendung finden.

X ist US-amerikanischer Staatsburger und bei U in den USA angestellt und dort auch
bereits langere Zeit fur ihn tatig. X soll fir acht Monate nach Deutschland entsandt
werden, um hier bei der deutschen Tochtergesellschaft D in Minchen zu arbeiten. Ein
Vertrag zwischen X und D wird nicht geschlossen. In der Entsendevereinbarung zwi-
schen X und U, die den bestehenden Arbeitsvertrag abandert bzw. erganzt, wird die
Anwendung des deutschen Rechts vereinbart. Gerichtsstand soll in Miinchen sein.
Nach drei Monaten wird X von U gekiindigt. X erhebt Kiindigungsschutzklage vor dem
Arbeitsgericht in Mlinchen. Das Arbeitsgericht Minchen ist zustandig, wenn sich die
Zusténdigkeit nach der anwendbaren Rechtsordnung ergibt.
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Da die entsprechenden volkerrechtlichen Vereinbarungen und Verordnungen nicht
einschlagig sind, ist die internationale Zustandigkeit des Arbeitsgerichts Miinchen an-
hand der deutschen Prozessrechtsnormen zu prufen. Nach § 38 Abs. 2 ZPO ist die
Gerichtsstandvereinbarung zuldssig. Mindestens eine Partei hat ihren Sitz / Wohnsitz
nicht im Inland. Zu prufen ist, welches materielle Recht auf das streitige Rechtsverhalt-
nis, die Entsendung des X nach U, Anwendung findet. Die Vertragsparteien haben
deutsches Recht gewéahlt. Gemal Art. 3 Rom I-VO ist diese Rechtswahl zulassig. Ge-
malR Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO darf aber diese Rechtswahl nicht dazu fihren, dass dem
X der zwingende Arbeitnehmerschutz entzogen wird, den er héatte, falls keine Rechts-
wahl getroffen worden wére. Nach Art. 8 Abs. 2 bis 4 Rom I-VO ist also zu prifen, wel-
che Rechtsordnung anwendbar ware, wenn die Parteien selbst keine Rechtswahl ge-
troffen hatten. GemalR Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO ist (objektiv) das Recht des gewodhnli-
chen Arbeitsorts anwendbar. Der gewdéhnliche Arbeitsort ist hier in den USA. X ist nur
flr ein paar Monate in Deutschland eingesetzt. Umstande, die auf eine engere Verbin-
dung zu einem anderen Staat hinweisen, sind nicht ersichtlich

(Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO). Es ist daher objektiv US-Recht anwendbar.

Das Gericht wird seine Zustandigkeit bejahen (8 38 ZPO). Fir die Prifung der Begriin-
detheit des Klageanspruchs wird es die entsprechenden Kundigungsvorschriften des
deutschen Rechts und des US-Rechts einem Ginstigkeitsvergleich unterziehen mus-
sen, um festzustellen, welches Recht fir den Arbeitnehmer im Ergebnis in diesem
Teilbereich gunstiger ist, d. h. ihm den gréReren Arbeitnehmerschutz gewahrt. Hierflr
wird ein Sachverstandigengutachten erforderlich sein.

Anmerkung

Es ist fraglich, ob es bei einer mit Beispiel 2 vergleichbaren Fallkonstellation von Vorteil
ist, einen deutschen Gerichtsstand und auch die Geltung deutschen Rechts zu verein-
baren, wenn auf das Rechtsverhdltnis objektiv eine auslandische Rechtsordnung An-
wendung findet. Zur Vermeidung von langwierigen und moglicherweise im Ergebnis
unsicheren Verfahren zur Bestimmung des im konkreten Fall anwendbaren Rechts
(was ist gunstiger fur den Arbeithehmer?) ist zu Gberlegen, ob es nicht grundsatzlich —
soweit nicht gewichtige Griinde entgegenstehen — glinstiger ware, diejenige Rechts-
ordnung fiir das Arbeitsverhdltnis zu vereinbaren, die auch nach objektiven Anknup-
fungskriterien (Art. 8 Abs. 3 oder 4 Rom I-VO) anwendbar ist.

CH ist Schweizer und fur das Schweizer Unternehmen X in der Schweiz im Vertrieb
tatig. Das Unternehmen X wird aufgeldst und die Aktivitdten des X von der deutschen
Gesellschaft D Ubernommen. Im Zuge dieser Unternehmensumstrukturierung wird zwi-
schen D und CH ein neuer Arbeitsvertrag geschlossen, der mit dem mit X geschlosse-
nen Vertrag inhaltlich fast identisch ist. Zudem wird vereinbart, dass nach wie vor
Schweizer Recht gelten soll. CH wird zum gréf3ten Teil wie bisher von seinem Home-
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Office in der Schweiz aus tatig. CH soll nun von D abgemahnt werden. Ist hierfir
Schweizer Recht oder deutsches Recht anwendbar?

Die Parteien haben die Anwendung von Schweizer Recht vereinbart. Auch nach objek-
tiven Anknuipfungskriterien (Ort des gewohnlichen Arbeitsorts) ist Schweizer Recht
anzuwenden. Die Abmahnung wird also Schweizer Recht entsprechen mussen.

Die englische Firma GB schliel3t einen Anstellungsvertrag mit dem deutschen Monteur
D. D wohnt in Deutschland und soll von hier aus tiberwiegend Auftrage in Landern in
Sudostasien und Afrika ibernehmen. Er wird viel in diesen Landern auf Reisen sein,
wird aber ansonsten auch in Deutschland Einsatze haben. Im Vertrag ist keine
Rechtswahl getroffen. Welches Recht gilt?

Die Tatigkeit des D ist eine Einsatzwechseltatigkeit. Er ist nicht von einem gewoéhnli-
chen Arbeitsort aus tatig. Gemaf Art. 8 Abs. 3 Rom I-VO ist daher das Recht der An-
stellungsniederlassung auf dieses Rechtsverhaltnis anwendbar, denn eine Rechtswahl
ist nicht getroffen worden. Die Niederlassung, die D angestellt hat, sitzt in England. Es
wird daher englisches Recht Anwendung finden. Etwas anderes kann sich lediglich
ergeben, wenn die Gesamtheit der Umstande auf eine engere Verbindung zum Recht
eines anderen Staates hinweist (Art. 8 Abs. 4 Rom [-VO).

2.2.3.4 Weitere Einschrankungen der Vertragsfreiheit

Gemal Art. 21 Rom I-VO ist eine auslandische Rechtsvorschrift dann nicht anzuwen-
den, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fuihrt, das mit wesentlichen Grundsat-
zen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist; insbhesondere bei einem Ver-
stol3 gegen die Grundrechte. In diesen Fallen ist die Anwendung auslandischen Rechts
zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung (Ordre Public) ausgeschlossen.

Art. 9 Rom I-VO regelt, dass international zwingende Normen des deutschen Rechts
(Eingriffsnormen) grundsétzlich anwendbar sind, auch wenn eine andere Rechtsord-
nung vereinbart ist. Dies betrifft nicht nur zwingende arbeitsrechtliche Vorschriften,
sondern auch andere zwingende Vorschriften der deutschen Rechtsordnung. Diese
zwingenden Normen muissen zumindest auch im Gemeinwohlinteresse geschaffen
sein und dirfen nicht nur dem Individualinteresse dienen. Der Zweck dieser Vorschrif-
ten liegt in der Durchsetzung inlandischer ordnungspolitischer Vorstellungen, die der
Disposition der Vertragsparteien entzogen sind.

Unter den Anwendungsbereich des Art. 9 Rom I-VO fallen beispielsweise Kiindigungs-

und Entgeltschutzvorschriften zugunsten von Schwangeren und Muttern, der Schwer-
behindertenschutz, nicht hingegen der Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit nach
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§ 8 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG). Auch werden die Vorschriften der 88 17 ff.
Kindigungsschutzgesetz (KSchG) (zur Massenentlassung) international zwingend sein
(vgl. Schlachter in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rom 1-VO

Art 9 Eingriffsnormen, Rdnr. 21 ff., 15. Auflage 2015).

Wesentlich ist bei Entsendesachverhalten die Anwendung des § 2 Arbeitnehmerent-
sendegesetz (AENtG), der auf die zwingend anwendbaren Vorschriften des Mindest-
lohns, des Urlaubsrechts, des Arbeitszeitgesetzes und der Arbeitnehmeriiberlassung
verweist. All diese zwingend anwendbaren Vorschriften gelten gemaf § 2 AEntG Uber
Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO auch fur auslandische Arbeitnehmer eines im Ausland ansassi-
gen Arbeitgebers, die in Deutschland — ggf. nur voriibergehend (im Rahmen von
Dienstreisen) — ihre Beschaftigung ausuben. Fur die Dauer ihres Einsatzes in Deutsch-
land gelten diese Vorschriften auch fur diese Arbeithehmer bzw. sind von deren Arbeit-
gebern einzuhalten. Die Einhaltung dieser Vorschriften wird auch von den deutschen
Kontrollbehérden (Schwarzarbeitskontrolle!) gepruft.

Bei Beschéftigung eines Mitarbeiters in Deutschland sind tber Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO
auch die deutschen Vorschriften im Sozialversicherungsrecht, im Steuerrecht, im Auf-
enthalts- und Arbeitsgenehmigungsrecht sowie sonstige 6ffentlich-rechtliche Vorschrif-
ten anwendbar.

Anmerkung

In der Praxis wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass fur auslandische Mitarbeiter in
Deutschland auch dann beispielsweise die deutschen Feiertagsregelungen, das deut-
sche Arbeitszeitgesetz (ArbZG) gilt, wenn als Vertragsstatut ausléandisches Recht ver-
einbart worden ist. Das ArbZG erlegt dem (deutschen) Arbeitgeber Pflichten auf, denen
er sich nicht dadurch entziehen kann, dass er die Anwendung einer ausléandischen, fir
ihn in dieser Hinsicht glinstigeren Rechtsordnung vereinbart.

2.3 Sprachrisiko

Beschaftigt ein deutscher Arbeitgeber einen auslandischen Arbeitnehmer, der die
deutsche Sprache entweder gar nicht oder nur unzureichend spricht oder versteht,
kann es zu Problemen tatsachlicher und rechtlicher Art kommen, wenn der Arbeitneh-
mer eine rechtlich relevante Erklarung nicht ausreichend verstanden hat. Fraglich ist
dann, wer von den beiden — Arbeitgeber oder Arbeitnehmer — das Sprachrisiko tragt, d.
h. fiir die aufgrund des mangelnden sprachlichen Verstandnisses entstandenen Folgen
verantwortlich ist.
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Anmerkung

Eine allgemein Ubliche Betriebssprache gibt es nicht.

2.3.1 Abschluss des Arbeitsvertrages

Beim Abschluss des Arbeitsvertrages mit einem auslandischen Arbeitnehmer gilt, dass
der Arbeitsvertrag grundsatzlich auch dann in deutscher Sprache abgefasst werden
kann, wenn der Ausléander kein Wort Deutsch spricht. Es obliegt dann dem auslandi-
schen Arbeitnehmer, sich den Vertrag vor Unterzeichnung Ubersetzen zu lassen.

Rechtsprechung

Das LAG Baden-Wirttemberg hat folgenden Fall entschieden (Urteil vom 30. Dezem-
ber 1970, Az. 4 Sa 64/70): Der Arbeitgeber hatte einem auslandischen Arbeitnehmer
eine befristete Beschaftigung angeboten. Der Arbeitnehmer hatte das Angebot als un-
befristetes Arbeitsvertragsangebot verstanden. Er musste allerdings die Befristung
gegen sich gelten lassen. Bei der Einstellung auslandischer Arbeitnehmer, die die
deutsche Sprache nicht beherrschen oder nicht lesen kdnnen, kann ihnen das Sprach-
risiko zum Nachteil gereichen.

Rechtsprechung

Das LAG Frankfurt am Main (Urteil vom 07. Juni 1974, Az. 8 Sa 45/74) hat Folgendes
entschieden: Unterschreibt ein des Deutschen nur teilweise kundiger, sonst gewandter
Arbeitnehmer einen vierseitigen Formularvertrag, ohne nach seinem weiteren Inhalt
auch nur zu fragen, weil er die Stelle haben méchte, so muss er mit vereinbarte tarifli-
che Ausschlussfristen gegen sich gelten lassen wie ein deutscher Arbeitnehmer in ver-
gleichbarer Situation.

Betriebsubliche Vertragsklauseln missen nicht tbersetzt werden. Eine Pflicht des Ar-

beitgebers zur Ubersetzung solcher betriebsiiblicher Vertragsklauseln besteht nur, so-
weit der Arbeitgeber auch einem deutsch sprechenden Arbeitnehmer gegentiber ver-

pflichtet ware, auf den Vertragsinhalt besonders hinzuweisen.

Eine Ausgleichsquittung hingegen muss beispielsweise Ubersetzt werden. Der Arbeit-
geber tragt hier die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass der auslandische Arbeit-
nehmer entweder ihren Inhalt verstanden hat oder der Inhalt ihm Ubersetzt und in sei-
ner Sprache verstandlich gemacht worden ist. Entsprechendes gilt auch fir die Aufl6-
sung des Arbeitsverhaltnisses.
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Besteht eine Aufklarungs- und Hinweispflicht des Arbeitgebers bei bestimmten Ver-
tragsinhalten, so wird den Arbeitgeber dann auch die Pflicht treffen, fir eine Uberset-
zung dieser Vertragsinhalte zu sorgen. So ist beispielsweise der Verleiher verpflichtet,
dem Leiharbeithehmer bei Vertragsschluss ein Merkblatt der Erlaubnisbehérde tber
den wesentlichen Inhalt des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) auszuhandi-
gen (8 11 Abs. 2 AUG).

Anmerkung

Festzuhalten ist, dass den Arbeitgeber grundsatzlich Aufklarungs- und Hinweispflichten
sowie Nachweispflichten aufgrund verschiedener Regelungen im Arbeitsrecht treffen
(siehe Gewerbeordnung — GewO, Nachweisgesetz — NachwG). Es wird daher in der
Praxis davon auszugehen sein, dass den Arbeitgeber im Zweifel auch eine Uberset-
zungspflicht treffen wird.

Wird die Ubersetzung eines Vertrages unterzeichnet, so wird diese Sprachversion
(ebenfalls) zum wirksamen Vertrag. Problematisch wird es, wenn beide Sprachfassun-
gen ein und desselben Vertrags voneinander abweichen wegen eines Ubersetzungs-
fehlers. In diesen Féllen von zweisprachig abgefassten Vertragen sollte unbedingt eine
Sprachklausel mit aufgenommen werden, in der geregelt wird, welche Sprachversion
im Zweifel gilt.

2.3.2 Abmahnung

Sinn und Zweck der Abmahnung ist es, den Arbeithnehmer zu ermahnen und vor allem
zu warnen, dass bei einem weiteren Verstol3 gegen arbeitsrechtliche Verpflichtungen
eine Kiindigung die Folge sein kann. Diese Warnfunktion setzt nattrlich voraus, dass
der Arbeitnehmer auch Kenntnis vom Inhalt des Abmahnungsschreibens erlangt. Die
bloRe Entgegennahme des Schreibens durch einen der deutschen Sprache unkundi-
gen Arbeitnehmer geniigt daher grundsétzlich nicht.

Rechtsprechung

Das BAG hat in seiner Entscheidung vom 09. August 1984, Az. 2 AZR 400/83) festge-
stellt, dass zur Wirksamkeit einer Abmahnung Uber den Zugang des Schreibens hinaus
grundsatzlich auch die Kenntnis des Empfangers von ihrem Inhalt erforderlich ist. Der
Arbeitnehmer kann sich jedoch gegebenenfalls nach Treu und Glauben spater nicht
auf fehlende Kenntnis von der Abmahnung und ihrem Inhalt berufen, wenn er mit der
Abmahnung rechnen musste.
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Die Arbeitnehmerin hatte in dem vom BAG entschiedenen Fall deutlich machen mus-
sen, dass sie das Abmahnungsschreiben nicht versteht, oder aber fiir eine Uberset-
zung sorgen missen. Zwar hatte auch der Arbeitgeber eine Ubersetzung beifligen
oder einen Dolmetscher einschalten kénnen. Die Arbeitnehmerin ist aber deswegen
nicht berechtigt, nach Ablauf von Uber einem Monat das Schreiben als im Ergebnis
nicht existent zu betrachten.

2.3.3 Kiundigungsschreiben

Bei Kiindigungsschreiben an auslandische Mitarbeiter sind einzelne Rechtsfragen sehr
umstritten.

Problematisch ist dabei die Feststellung, wann das Kiindigungsschreiben dem Mitar-
beiter zugegangen ist, er also vom Inhalt des Schreibens Kenntnis haben konnte. Ab
dem Zeitpunkt des Zugangs beginnt die Klagefrist fiir eine Kiindigungsschutzklage zu
laufen. Wird die Klage erst sehr spat erhoben, weil der Arbeithehmer erst spét den In-
halt des Schreibens verstanden hat, wird bei der Zulassigkeit der Klage (wurde die
Klagefrist eingehalten?) zu prifen sein, wann die Kiindigung zugegangen und ab wann
damit die Klagefrist in Gang gesetzt worden ist. In diesem Zusammenhang stellt sich
dann immer wieder die Frage, wer — Arbeitgeber oder Arbeithnehmer — das Risiko einer
verspateten Mdglichkeit der Kenntnisnahme und somit das Sprachrisiko tragt. Hatte
der Arbeitgeber fiir eine Ubersetzung sorgen miissen, oder ist dies Sache des Arbeit-
nehmers?

Rechtsprechung

Hier gibt es einerseits eine Entscheidung des LAG Hamm (Beschluss vom 01. April
1979, Az. 8 Ta 105/ 78), das ein solches Schreiben erst als zugegangen gelten lassen
will, wenn eine angemessene Zeit zu dessen Ubersetzung verstrichen ist. Dement-
sprechend beginnt auch die dreiwtchige Klagefrist erst ab diesem Zeitpunkt zu laufen.
Die Bestimmung einer angemessenen Zeit wird in der Praxis aber wohl recht schwierig
sein.

Rechtsprechung

Andererseits hat das L AG Hamburg (Beschluss vom 20. November 1984, Az. 1 Ta
12/84) entschieden, dass der Arbeitnehmer gehalten ist, sich unmittelbar nach Erhalt
des Kindigungsschreibens dieses iibersetzen zu lassen. Im Regelfall soll es nach Ver-
saumnis der dreiwdchigen Kindigungsfrist dann keine nachtragliche Klagezulassung
geben.
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Das BAG (Urteil vom 16. Marz 1988, Az. 7 AZR 587/87 und vom 02. Mérz 1989,

Az. 2 AZR 275/88) vertritt in diesem Zusammenhang bei Kiindigungszugang den so-
genannten objektiven Zugangsbegriff. Bei Zugang einer Erklarung reicht nach § 130
BGB die Mdglichkeit der Kenntnisnahme aus. Wenn diese Mdglichkeit gegeben ist,
kommt es auf den Zeitpunkt der tatsachlichen Kenntnisnahme nicht an. Diese Félle
betrafen jedoch Féalle der Ortsabwesenheit des auslandischen Arbeitnehmers (wegen
Urlaubs oder Auslieferungshaft im Ausland), nicht die spezielle Problematik des
sprachunkundigen Ausléanders.

Anmerkung

Wegen der insgesamt ungeklarten Rechtslage wird zu empfehlen sein, das Kindi-
gungsschreiben, das an einen auslandischen Mitarbeiter gerichtet ist, bei dem
aufgrund seiner passiven und aktiven Sprachkenntnisse nicht sicher davon ausgegan-
gen werden kann, dass er es sofort versteht, mit einer Ubersetzung zu versehen. Dies
mag wiederum je nach Umstanden bei einfachen Kiindigungsschreiben, die zudem
mundlich erlautert werden (um sicher zu sein, dass der auslandische Mitarbeiter den
Inhalt verstanden hat), tberflissig sein. Ein kompliziertes Schreiben sollte aber tiber-
setzt Ubergeben werden bzw. ein Dolmetscher bei personlicher Uberreichung des
Schreibens hinzugezogen werden.

2.3.4 Aufhebungsvertrag, Ausgleichsquittung

Im Zusammenhang mit der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses mit einem auslandi-
schen Mitarbeiter und der Unterzeichnung einer Ausgleichsquittung ist im Einzelnen
streitig, wer das Sprachrisiko tragt.

Rechtsprechung

Das LAG Frankfurt am Main (Urteil vom 06. Februar 1974, Az. 6 Sa 608/ 73) hat ent-
schieden, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nicht mit Vorlage einer fiir diesen
unverstandlichen Ausgleichsquittung das Sprachrisiko aufbirden darf. Der Arbeitgeber
hat vielmehr die Ausgleichsquittung in der Muttersprache des Auslanders abzufassen
oder zunéchst eine Ubersetzung durch einen Dolmetscher anzufordern. Will der Ar-
beitgeber aus einer solchen rechtserheblichen Erklarung des Anderen spater Rechte
herleiten, muss er dafiir sorgen, dass dieser sie auch bei Unterzeichnung / Abgabe
verstanden hat.
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Rechtsprechung

Das LAG Hamm (Urteil vom 02. Januar 1976, Az. 3 Sa 1121/ 75) hingegen geht davon
aus, dass den Arbeitgeber keine Ubersetzungspflicht trifft. Der Arbeitnehmer ist selbst
dann an eine von ihm unterschriebene Ausgleichsquittung gebunden, wenn er sie un-
gelesen unterzeichnet hat. Der Arbeitgeber ist allerdings — will er aus der Aus-
gleichsquittung Rechte herleiten — dafir darlegungs- und beweispflichtig, dass der Ar-
beitnehmer die Erklarung verstanden hat bzw. der deutschen Sprache ausreichend
machtig war.

2.3.5 Kiuindigung

2.3.5.1 Wegen Beleidigung
Fraglich ist, ob Beleidigungen durch einen auslandischen Mitarbeiter gegentber einem

Vorgesetzten in der Heimatsprache des Auslanders, die der Vorgesetzte nicht verste-
hen konnte, eine Kiindigung rechtfertigen kénnen.

Rechtsprechung

Das LAG Berlin (Urteil vom 16. Marz 1981, Az. 9 Sa 3/81) hat in einem solchen Fall
entschieden, dass eine solche Beleidigung fiir eine Kiindigung ausreichen kann, da
kundigungsrechtlich allein die objektive Eignung des Inhalts der AuRerung als Beleidi-
gung ausreicht. Der Beleidigte muss sie nicht verstanden haben.

Anmerkung

Erstaunlich hierbei ist, dass es nicht auf den Zugang der Beleidigung ankommt, der
Beleidigte also nicht wissen muss, dass er beleidigt worden ist. Auch soll es nicht da-
rauf ankommen, ob in der Umgebung andere, der auslandischen Sprache Kundige
anwesend waren, die die Beleidigung gehort haben.

2.3.5.2 Wegen Sprachmangeln

Fraglich ist auch, ob die Kiindigung eines auslandischen Mitarbeiters allein deshalb
gerechtfertigt sein kann, weil er die Anforderungen an eine bestimmte sich geédnderte
Arbeitsstelle nicht mehr erfillt, wobei diese Unzuléanglichkeit spezifisch darin begrindet
ist, dass er Auslander ist und beispielsweise die deutsche Sprache nicht ausreichend
beherrscht.
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Rechtsprechung

Das LAG Frankfurt am Main (Urteil vom 19. Juli 1999, Az. 16 Sa 1898/98) hatte im
Jahr 1999 folgenden Fall zu entscheiden: Der Arbeitgeber hat ein neues Qualitatsma-
nagement-System eingefiihrt und fordert nun auch von den auslandischen Arbeitneh-
mern besondere deutsche Sprachkenntnisse. Andernfalls wolle er ihnen kindigen. Der
Arbeitgeber hat den Mitarbeitern Sprachkurse aul3erhalb der Arbeitszeit angeboten.

Das Gericht hat eine (personenbedingte) Kindigung fur unwirksam gehalten. Geman
dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit muss der Arbeitgeber zunéchst den Arbeitge-
bern die Mdglichkeit verschaffen, sich die erforderlichen Sprachkenntnisse anzueignen.
Das Gericht hat hier nach der Stérquelle geforscht. Zwar konnte die betroffene Arbeit-
nehmerin tatsachlich nicht gentigend Deutsch; die Stérquelle und unmittelbare Ursache
fur die Stoérung war aber nicht der personliche Bereich (der Arbeitnehmerin), sondern
der betriebliche Bereich. Dies ergabe ein Vorher-Nachher-Vergleich. Die Moglichkeit
zur Aneignung der geforderten Kenntnisse hat der Arbeitgeber nicht geschaffen, da die
Teilnahme an Schulungen auf3erhalb der Arbeitszeit den Mitarbeitern nicht zugemutet
werden kénne und daher ungeeignet ist.

Rechtsprechung

Das BAG (Urteil vom 28. Januar 2010, Az. 2 AZR 764/08) hat am 28. Januar 2010 ent-
schieden, dass unzureichende Deutschkenntnisse eine ordentliche Kiindigung rechtfer-
tigen kénnen. Der Arbeithnehmer, in Spanien geboren und zur Schule gegangen, war
seit 1978 bei der Arbeitgeberin, einem Unternehmen der Automobilzulieferindustrie, als
Produktionshelfer beschaftigt. Nach einer von ihm unterzeichneten Stellenbeschrei-
bung aus dem Jahr 2001 z&ahlte zu den Anforderungen auch die Kenntnis der deut-
schen Sprache in Wort und Schrift. Der Arbeitnehmer absolvierte im September 2003
auf Kosten der Arbeitgeberin wahrend der Arbeitszeit einen Deutschkurs. Mehrere ihm
empfohlene Folgekurse lehnte er ab. Seit M&rz 2004 ist die Arbeitgeberin nach den
entsprechenden Qualitdtsnormen zertifiziert. In der Folgezeit wurde bei mehreren in-
ternen Audits festgestellt, dass der Arbeitnehmer Arbeits- und Priifanweisungen nicht
lesen konnte. Im September 2005 forderte die Arbeitgeberin ihn auf Mal3nahmen zur
Verbesserung seiner Deutschkenntnisse zu ergreifen. Eine weitere Aufforderung im
Februar 2006 verband die Arbeitgeberin mit dem Hinweis, er miisse mit einer Kindi-
gung rechnen, wenn er die Kenntnisse nicht nachweisen kénne. Nach einem Audit vom
April 2007 war der Arbeitnehmer weiterhin nicht in der Lage, die Vorgaben einzuhalten.
Daraufhin kiindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhdltnis.

Das Gericht stellte fest, dass die Kiindigung nicht gegen & 3 Abs. 2 AGG (Verbot der
mittelbaren Diskriminierung) wegen der ethnischen Herkunft verstol3e. Die Arbeitgebe-
rin verfolgt ein im Sinne des AGG legitimes, nicht diskriminierendes Ziel, wenn sie —

z. B. aus Grunden der Qualitatssicherung — schriftliche Arbeitsanweisungen einfiihrt.
Der Arbeitgeberin war es nicht verwehrt, vom Arbeitnehmer ausreichende Kenntnisse
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der deutschen Schriftsprache zu verlangen. Sie hatte ihm ausreichend Gelegenheit
zum notwendigen Spracherwerb gegeben.

2.3.6 Arbeitszeugnis

Das Arbeitszeugnis dient dem beruflichen Fortkommen des Arbeitnehmers. Es muss
klar und verstandlich formuliert sein. Die Ausstellung des Arbeitszeugnisses ist grund-
satzlich Sache des Arbeitgebers. Er muss es daher in seiner Sprache abfassen kén-
nen. Es wird Sache des Arbeitnehmers sein, sich eine entsprechende Ubersetzung
seines Arbeitszeugnisses anfertigen zu lassen, wenn er es in seinem Sprachraum ver-
wenden will.

Es ware wohl zu weitgehend, zu vertreten, dass der Arbeitgeber gehalten ist das
Zeugnis in der Muttersprache des auslandischen Arbeitnehmers abzufassen, auch
wenn dieser ihn darauf hingewiesen und darum gebeten hat. Anders kann sich die Si-
tuation darstellen, wenn der Arbeitgeber ohne Weiteres der Heimatsprache des Mitar-
beiters méchtig ist.

2.3.7 Unterrichtungs- und Mitteilungspflichten

Soweit der Arbeitgeber bestimmte Unterrichtungs- und Hinweispflichten gegenliber
dem Arbeitnehmer hat, ist er dafur verantwortlich, dass der Arbeitnehmer diese Hin-
weise auch versteht. Die Hinweise sind daher in verstandlicher Form und Sprache zu
erteilen. Ob in jedem Einzelfall eine Ubersetzung samtlicher Unterlagen, Gesetze etc.
erforderlich ist, hangt nattrlich vom individuellen Sprachverstandnis und den Sprach-
kenntnissen des Einzelnen ab. Ob eine Ubersetzung in jedem Fall erforderlich ist,
hangt auch vom Inhalt der Mitteilung ab. Die Grenze wird hier wohl in der Offensicht-
lichkeit liegen.

Anmerkung

Der Arbeitgeber wird seiner Hinweispflicht am besten dadurch gerecht, dass er die
(schriftlichen) Hinweise in die jeweilige Heimatsprache seiner auslandischen Arbeit-
nehmer Ubersetzen lasst und diese ihnen aushandigt oder aber an einen betriebsubli-
chen, fur alle zuganglichen Ort auslegt (Schwarzes Brett).

Im Bereich Arbeitsschutz werden die entsprechenden Unterrichtungspflichten in ein-
zelnen Gesetzen verstreut geregelt (z. B. 8 14 Abs. 2 Gefahrstoff-Verordnung,

§ 12 Abs. 1 Biostoff-Verordnung). Des Weiteren sind die Unfallverhiitungsvorschriften
der Berufsgenossenschaften mitzuteilen.
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Unterrichtungs- und Mitteilungspflichten des Arbeitgebers bestehen auch tber den
Regelungsinhalt bestimmter Gesetze und die sich daraus ergebenden Rechte und
Pflichten der Arbeitnehmer. Beispiele sind das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) und das Arbeitszeitgesetz (ArbZG). Weitere Pflichten zur Unterrichtung der Ar-
beitnehmer Uber ihre Rechte sind im Betriebsverfassungsrecht (BetrVG) angesiedelt.

2.4 Das Arbeitsverhdaltnis

2.4.1 Befristung wegen Aufenthaltserlaubnis

Ein sachlicher Grund fur die Befristung des Arbeitsvertrags mit einem auslandischen
Arbeitnehmer kann die Befristung der Aufenthaltserlaubnis sein. Dies allerdings nach
einer Entscheidung des BAG (Urteil vom 12. Januar 2000, Az. 7 AZR 863/98) allenfalls
dann, wenn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine hinreichend zuverlassige Prog-
nose erstellt werden kann, dass eine Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis nicht er-
folgen wird.

Im Ubrigen bewirkt eine abgelaufene oder in anderer Weise nicht mehr gultige Aufent-
haltserlaubnis zum Zweck der Ausiibung des Arbeitsverhaltnisses beim Arbeitgeber
nicht die automatische Beendigung dieses Arbeitsvertrags. Ebenso wenig wird der Ar-
beitsvertrag mit Ablauf der Arbeitserlaubnis nichtig. Er besteht vielmehr fort. Der Ar-
beitnehmer kann und darf aber wegen fehlender Arbeitserlaubnis die vertraglich ver-
einbarte Arbeitsleistung nicht (mehr) erbringen. Der Arbeitgeber ist allerdings wahrend
dieser Zeit, in der der Arbeitnehmer keine Arbeitsleistung erbringt und auch nicht er-
bringen darf, auch nicht zur Zahlung der arbeitsvertraglichen Vergitung verpflichtet
(siehe hierzu LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 22. Juni 2004, Az. 11 Sa 933/03). Im
Nichtvorliegen einer giltigen Aufenthaltserlaubnis, die die betreffende Beschaftigung
des Arbeitnehmers erlaubt, liegt ein personenbedingter Kiindigungsgrund vor. Der Ar-
beitgeber hat das Arbeitsverhéltnis zu kiindigen, um nicht weiter daraus verpflichtet zu
sein.

2.4.2 Arbeitsunfahigkeit

Probleme im Arbeitsverhéltnis kbnnen auftreten, wenn sich der auslandische Arbeit-
nehmer auf Heimaturlaub befindet und wéhrend dieses Urlaubs arbeitsunfahig er-
krankt. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass dem arztlichen Attest (Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung) eines auslandischen Arztes der gleiche Beweiswert wie der
Bescheinigung eines deutschen Arztes zukommt. Die Bescheinigung muss allerdings
erkennen lassen, dass der auslandische Arzt zwischen einer bloRen Erkrankung und
einer mit Arbeitsunfahigkeit verbundenen Krankheit unterscheidet und damit eine den
Begriffen des deutschen Arbeits- und Sozialversicherungsrechts entsprechende Beur-
teilung vorgenommen hat (siehe dazu BAG, Urteil vom 10. Januar 1997,

Az. 5 AZR 499/96).
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Rechtsprechung

Im Falle eines im Ausland erkrankten (ausléandischen) Arbeitnehmers eines deutschen
Arbeitgebers, der ein auslandisches &rztliches Attest vorgelegt hatte, dessen Richtig-
keit der Arbeitgeber anzweifelte, hat der Europaische Gerichtshof (EuGH, Urteil vom
02. Mai 1996, Az. Rs C-206/94) in der sogenannten Paletta-Entscheidung festgestellt,
dass es dem deutschen Arbeitgeber nicht verwehr t ist, Nachweise zu erbringen, an-
hand deren das nationale Gericht gegebenenfalls feststellen kann, dass der Arbeit-
nehmer missbrauchlich oder betriigerisch eine Arbeitsunfahigkeit gemeldet hat, ohne
krank gewesen zu sein. Es wirde aber gegen EU-Recht versto3en, wenn vom Arbeit-
nehmer ein zusatzlicher Beweis fur die durch die arztliche Bescheinigung belegte Ar-
beitsunfahigkeit gefordert werden kdnnte.

Rechtsprechung

Das LAG Hamm (Urteil vom 20. Februar 2001, Az. 11 Sa 1104/00) hat entschieden,
dass wiederholt bestatigte Arbeitsunfahigkeitszeiten eines ausléandischen Arbeitneh-
mers gegen Ende seines Heimaturlaubs durchgreifende Zweifel an der sachlichen
Richtigkeit der arztlichen Bescheinigung entstehen lassen. Normalerweise gentige der
Arbeitnehmer seiner Darlegungs- und Beweislast durch die Vorlage der gemani

§ 5 Abs. 1 Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) erforderlichen arztlichen Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung. Bezweifelt der Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit und den Be-
weiswert der Bescheinigung, muss er entsprechende Umstande darlegen und gegebe-
nenfalls beweisen, um die Beweiskraft des Attestes zu erschiittern. Gelingt ihm dies,
muss der Arbeitnehmer weiter Beweise fur die Richtigkeit seiner Arbeitsunfahigkeit
erbringen.

Im vorliegenden Fall war der auslandische Arbeitnehmer wiederholt am Ende seiner
Heimaturlaubsaufenthalte fiir einige Tage erkrankt und hatte immer wieder auslandi-
sche Atteste vorgelegt. Bei dem in Frage stehenden Attest waren zudem Erkrankungen
attestiert, die sich widersprachen. Dem Arbeitnehmer gelang es nicht, die darauf be-
grindeten Zweifel an der Richtigkeit des &rztlichen Attestes zu entkraften.

2.4.3 Freistellung / Kiindigung wegen Wehrdienst

Ein auslandischer Arbeitnehmer, der in seiner Heimat seinen Grundwehrdienst ableis-
ten muss und dadurch wahrend dieser Zeit seine Arbeitsleistung nicht erbringen kann,
ist entweder von der Arbeitsleistung freizustellen (bei einem wehrdienstbedingten Aus-
fall von bis zu zwei Monaten) oder kann gekindigt werden.
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Rechtsprechung

Das BAG (Urteil vom 20. Mai 1988, Az. 2 AZR 682/87) hat Folgendes entschieden: Ein
jugoslawischer Arbeitnehmer, auf den wegen seiner fremdstaatlichen Staatsangehdorig-
keit das Arbeitsplatzschutzgesetz (ArbPISchG) nicht anzuwenden ist, kann sich hin-
sichtlich seiner Arbeitspflicht nicht auf ein Leistungsverweigerungsrecht berufen, wenn
er in seinem Heimatstaat eine Wehrpflicht von mehr als zwei Monaten abzuleisten hat.
In diesem Fall kann eine ordentliche, personenbedingte Kiindigung sozial gerechtfertigt
sein, wenn der wehrdienstbedingte Ausfall zu einer erheblichen Beeintrachtigung der
betrieblichen Interessen fiihrt und nicht durch zumutbare personelle oder organisatori-
sche MalRnahmen zu tberbrucken ist.

In einem anderen Fall eines tirkischen Arbeitnehmers, der den verkirzten Wehrdienst
von zwei Monaten in der Turkei ableisten musste, hat das BAG (Urteil vom

22. Dezember 1982, Az. 2 AZR 282/82) dem Arbeithehmer ein Leistungsverweige-
rungsrecht zugebilligt. Der Arbeitnehmer musste freigestellt werden.

2.5 Kulturunterschiede —religidse und kulturelle Gewissenskonflikte

Bei verschiedenen MaRnahmen und Entscheidungen des Arbeitgebers gegenlber Ar-
beitnehmern wird der Arbeitgeber bei auslandischen Arbeitnehmern immer wieder ei-
nen Interessenskonflikt zu I6sen haben, der dadurch verursacht wird, dass der auslan-
dische Arbeithehmer einem anderen Kultur- und / oder Religionskreis als der Arbeitge-
ber angehort.

Grundsatzlich ist ein in Deutschland tatiger auslandischer Mitarbeiter objektiv an die
deutsche Rechtsordnung und die hiesigen Gepflogenheiten, insbesondere auch an die
hierzulande Ublichen Feiertage (und eben nicht an die auslandischen Feiertage) ge-
bunden. Die Gerichte neigen allerdings dazu, Verstdl3e hiergegen aufgrund kultureller /
religioser Unterschiede in subjektiver Hinsicht zugunsten des auslandischen Mitarbei-
ters zu bewerten. Das Einfallstor fiir eine solche Beurteilung sind dabei die kulturellen /
religidsen Hintergriinde der VerstolR3e, die bei der Interessensabwégung eine nicht un-
bedeutende Rolle spielen.

Die arbeitsrechtliche Bedeutung von Kulturunterschieden belegen folgende Félle:

Rechtsprechung

Das LAG Hamm (Urteil vom 30. Mai 1990, Az. 15 (20) Sa 1800/89) hatte folgenden
Fall zu entscheiden: Ein auslandischer Mitarbeiter islamischen Glaubens Uiberzog ei-
genmadchtig seinen Urlaub um drei Wochen, um seine erste Pilgerreise nach Mekka zu
unternehmen. Daraufhin kiindigte ihm sein deutscher Arbeitgeber.
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Das Gericht hat im Ergebnis die Kiindigung fur unwirksam erklart, weil bei der Ge-
samtabwéagung u. a. die erhebliche religidse Bedeutung der Pilgerreise zugunsten des
Arbeitnehmers sprach. Bei der Interessensabwagung spielten allerdings auch eine
Rolle, dass der Arbeitgeber von der Pilgerreise wusste und das Arbeitsverhaltnis be-
reits seit 15 Jahren bestanden hatte.

Rechtsprechung

Das LAG Frankfurt am Main (Urteil vom 03. Oktober 1985, Az. 12 Sa 623/85) hatte
Folgendes zu entscheiden: Ein turkischer Arbeitnehmer wollte von seinem deutschen
Arbeitgeber unbezahlte Freistellung, um in die Turkei zu reisen und seinem sterbenden
Vater die letzte Ehre zu er weisen.

Diesen Wunsch hat das Gericht aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (Fir-
sorgepflicht des Arbeitgebers) als berechtigt angesehen. Es komme hier auf eine sorg-
faltige Interessensabwagung an, die insbesondere die Dauer der begehrten Freistel-
lung und das Gewicht des geltend gemachten Freistellungsgrunds einerseits und die
konkret entgegenstehenden betrieblichen Belange des Arbeitgebers andererseits be-
ricksichtigen muss.

Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG, Beschluss vom 30. Juli 2003, Az. 1 BVvR
792/03) hat in seiner sogenannten Kopftuch-Entscheidung zum Schutz der Religions-
freiheit im arbeitsrechtlichen Bereich und arbeitsgerichtlichen Verfahren Stellung ge-
nommen. Das Gericht hat hierbei befunden, dass in Féllen, die die Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit des Arbeitnehmers bertihren (wie hier bei der Kiindigung einer Verkau-
ferin wegen des Tragens eines islamischen Kopftuchs wahrend der Arbeit), bei An-
wendung der Kiindigungsvorschriften die Grundrechte des Arbeitnehmers aus

Art. 4 GG (Glaubens- und Religionsfreiheit) und Art. 12 GG (Berufsfreiheit) und die
durch Art. 12 GG geschitzte wirtschaftliche Betatigungsfreiheit des Arbeitgebers in
einen schonenden Ausgleich zu bringen seien.

Die Klagerin hatte gegen eine Kundigung geklagt, die ihr ausgesprochen worden war,
weil sie das Kopftuch nicht abgelegt hatte, das sie nach den von ihr fiir verbindlich ge-
haltenen Bekleidungsvorschriften des Korans in der Offentlichkeit, und daher auch
wéhrend der Ausiibung ihrer Arbeit als Verkauferin im Kaufhaus des Arbeitgebers tra-
gen wollte. Zum Nachweis der Rechtfertigung einer verhaltensbedingten Kindigung
wie im vorliegenden Fall ist letztendlich erforderlich, dass der Arbeitgeber eine konkre-
te Gefahr des Eintritts negativer betrieblicher oder wirtschaftlicher Folgen ausreichend
darlegen und beweisen kann, so dass seine wirtschaftliche Betatigungsfreiheit die Re-
ligionsfreiheit und Berufsfreiheit der Arbeitnehmerin im Rahmen der Interessensabwa-
gung Uber wiegt.
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Das BAG (Urteil vom 12. August 2010, Az. 2 AZR 593/09) hat in einer Entscheidung
aus dem Jahre 2009 entschieden, dass eine Abmahnung wegen Verstol3es gegen das
Verbot religioser Bekundung (Neutralitatsgebot) in der Schule gerechtfertigt ist. Die
Arbeitnehmerin ist islamischen Glaubens und war an einer Gesamtschule als Sozial-
padagogin tatig, in der sie mit Schilern unterschiedlicher Nationalitdéten und Religionen
in Kontakt kommt. Sie hatte ein zuvor getragenes islamisches Kopftuch abgelegt und
durch eine Mitze mit Strickbund ersetzt, die ihr Haar, den Haaransatz und die Ohren
komplett verbirgt. Eine religidse Bekundung ist nach Ansicht des BAG die bewusste, an
die AuRenwelt gerichtete Kundgabe einer religiosen Uberzeugung.

2.6 Besondere Schutzpflichten des Arbeitgebers bei Auslanderfeindlichkeit

Der Arbeitgeber ist gehalten, zum Schutz auslandischer Arbeitnehmer gegen rassisti-
sches und auslanderfeindliches Verhalten anderer Arbeitnehmer vorzugehen. Er ist
verpflichtet, zum Schutz der Beschatftigten vor Benachteiligungen und Beldstigungen
Sorge zu tragen (8 12 AGG) und entsprechende Gegenmalinahmen zu ergreifen. Ihn
treffen hier besondere Schutzpflichten, eine besondere Firsorgepflicht. Diese Gegen-
mafinahmen kdnnen in der geeigneten Schulung der Mitarbeiter bestehen, kénnen
aber auch im Ausspruch einer auf3erordentlichen Kiindigung des ausléanderfeindlich
gesinnten und entsprechend tatigen Arbeithehmers miinden.

Auch den Betriebsrat trifft in diesem Zusammenhang die Pflicht zur Bekampfung von
Fremdenfeindlichkeit und Rassismus, 8 80 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG.

Rechtsprechung

Das ArbG Berlin (Urteil vom 05. September 2006, Az. 96 Ca 23147/05) hatte folgenden
Fall zu auslanderfeindlichen AuRerungen zu entscheiden: Ein deutscher Arbeitnehmer
hatte einem Arbeitskollegen polnischer Abstammung gegentiber wiederholt abfallige,
auf dessen Herkunft bezogene AuRRerungen getétigt, die als auslanderfeindlich einzu-
stufen waren. Dem Arbeitnehmer wurde fristlos gekiindigt. Auslander feindliche AuRe-
rungen im Rahmen der betrieblichen Tatigkeit stellen grundsatzlich einen wichtigen
Grund zur au3erordentlichen Kiindigung im Sinne von § 626 BGB dar. Es ist einem
Arbeitgeber nicht zuzumuten, einen Arbeitnehmer zu beschéftigen, der auslanderfeind-
liche Tendenzen offen zur Schau tragt.

Rechtsprechung

Auch in einem vom LAG Hamm (Urteil vom 11. November 1994, Az. 10 (19) Sa
100/94) zu entscheidenden Fall wurden standige auslanderfeindliche AuRerungen
durch einen Arbeithehmer im Betrieb als an sich geeignet zur Rechtfertigung einer au-
Rerordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses gesehen. Der Arbeitnehmer hatte
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durch diese AuRerungen einen erheblichen VertragsverstoR begangen und den Be-
triebsfrieden ernstlich verletzt. Auch das ArbG Siegburg (Urteil vom 04. November
1993, Az. 4 Ca 1766/93) hatte bereits 1993 in einem ahnlichen Fall so entschieden.

Rechtsprechung

Das BAG (Urteil vom 20. August 2009, Az. 2 AZR 499/08) hat entschieden, dass die
Verantwortung eines Angestellten des 6ffentlichen Dienstes fur die Verbreitung aus-
lAnderfeindlicher Pamphlete an sich geeignet ist, eine auRerordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhdltnisses zu begrinden. In diesem Fall ist der Arbeithehmer auch strafrecht-
lich verurteilt worden. Ein eventuell vorgelegener strafrechtlich relevanter Verbotsirrtum
des betreffenden Arbeitnehmers ist auch bei der Interessensabwagung im Arbeitsrecht
zugunsten des Arbeithehmers zu bertcksichtigen.

2.7 Tarifrecht und Betriebsverfassungsrecht

Auch im kollektiven Arbeitsrecht er folgt grundséatzlich keine Differenzierung im Sinne
einer anderen Behandlung zwischen inlandischen und auslandischen Arbeithehmern,
die bei einem deutschen Arbeitgeber angestellt sind.

Auslandische Arbeitnehmer sind unabhéngig von ihren Sprachkenntnissen als Angehd-
rige des Betriebs gemal § 7 BetrVG fiur den Betriebsrat wahlberechtigt und geman

§ 8 BetrVG wahlbar. Entsprechendes gilt auch fur die Jugend- und Auszubildendenver-
tretung und die Schwerbehindertenvertretung.

Gemal § 2 Abs. 5 WO (Wahlordnung) hat der Wahlvorstand einer Betriebsratswahl|
daflrr zu sorgen, dass auslandische Mitarbeiter, die der deutschen Sprache nicht
méachtig sind, vor Einleitung der Betriebsratswahl tber Wahlverfahren, Aufstellung der
Wabhler- und Vorschlagslisten, Wahlvorgang und Stimmabgabe in geeigneter Weise
unterrichtet werden. Hierzu gehért auch, dass die einzelnen Unterlagen und Vorschrif-
ten in die Sprache des bzw. der auslandischen Arbeithehmer Ubersetzt werden. Eine
Verletzung dieser Unterrichtungspflicht berechtigt zur Anfechtung gemanR § 19 BetrVG
(siehe BAG, Urteil vom 13. Oktober 2004, Az. 7 ABR 5/04).

Der Arbeitgeber und der Betriebsrat sind tber § 75 BetrVG verpflichtet, die dort ge-
nannten Grundsatze einzuhalten. Hinzu kommt das Verbot jeder sachlich nicht ge-
rechtfertigten, willktrlichen Ungleichbehandlung der Arbeithnehmer des Betriebs. Bei
groben VerstolRen gegen 8§ 75 Abs. 1 BetrVG steht dem geschadigten Arbeitnehmer
ein Schadensersatzanspruch (8§ 823 Abs. 2 BGB) zu.
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2.8 Exkurs — gesetzliche Regelungen bei Entsendung / AEntG

Betreffend ausléandischer Dienstleistungserbringer bzw. deren Arbeitnehmer, die in
Deutschland tétig sind, ist zum Schutz der Dienstleistungsfreiheit einerseits und zum
Schutz des heimischen Arbeitsmarkts vor Lohn- und Sozialdumping andererseits das
AENtG, basierend auf der EU-Entsenderichtlinie (Richtlinie 96/71/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen (Entsende-RL), geschaffen worden.

Das AEntG vom 26. Februar 1996 beruhte auf der Entsenderichtlinie der EU. Ziel war
es, Lohndumping vor allem im Bereich des Baugewerbes bei der Entsendung auslan-
discher Arbeitnehmer innerhalb der EU zu verhindern. Das AENtG ist mit Gesetz vom
20. April 2009 grundlegend geandert und im Laufe der Jahre auf weitere Branchen
ausgeweitet worden.

Derzeit gelten die deutschen Lohn-Tarifvertrage folgender Branchen Uber das AEntG
auch fur auslandische Unternehmen, die in diesen Bereichen in Deutschland ihre
Dienste durch ihre auslandischen Arbeithehmer anbieten (8§ 4 AENtG):

— Erbringung von Montageleistungen auf Baustellen aul3erhalb des Betriebssitzes
— Gebaudereinigung

— Briefdienstleistungen

— Sicherheitsdienstleistungen

— Bergbauspezialarbeiten auf Steinkohlebergwerken

— Waschereidienstleistungen im Objektkundengeschéft

— Abfallwirtschaft einschlieR3lich Stra3enreinigung und Winterdienst und

— Aus- und Weiterbildungsdienstleistungen nach dem SGB |l oder SGB |lI

— Schlachten und Fleischverarbeitung.

In den Schutzbereich des AENtG ist auch die Pflegebranche tber §8§ 10 ff. AEntG ein-
bezogen. Dies bedeutet, dass deutsche tarifliche Mindestldhne und Mindestarbeitsbe-
dingungen auch fur Arbeitnehmer der entsprechenden Branchen gelten, die fir ihren
auslandischen (Sitz im Ausland) Arbeitgeber in Deutschland in der entsprechenden
(Tarif-) Branche tatig sind.

Verstol3e gegen die Einhaltung dieser tariflichen Mindestbedingungen werden als Ord-
nungswidrigkeit sanktioniert. Die Behdrden, insbesondere die Bundesagentur fur Arbeit
und die Zollverwaltung als Behdrde zur Bekampfung von Schwarzarbeit (siehe das
Gesetz zur Bekampfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschéaftigung vom 23. Juli
2004, SchwarzArbG), haben in diesem Bereich die entsprechenden Kontrollmdglichkei-
ten (Razzien auf Baustellen, auf Schlachthéfen).
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Anmerkung

Zu beachten ist, dass der inlandische Auftraggeber unter anderem flr das Mindestent-
gelt haftet.

Durch das AEntG werden nicht nur auslandische Auftragnehmer in den oben genann-
ten Branchen (Baugewerbe etc.) zur Gewahrung und Einhaltung der Mindestarbeitsbe-
dingungen verpflichtet, sondern gemaf § 2 AEntG auch alle anderen auslandischen
Arbeitgeber, die mithilfe ihrer (auslandischen oder auch in Deutschland angestellten)
Arbeitnehmer in Deutschland verschiedenste Dienstleistungen erbringen.

Anmerkung

Fur den Bereich der Mindestentgeltsatze gilt hier (auRerhalb der genannten Branchen
wie Baugewerbe, Gebaudereinigung etc.) das seit dem 01. Januar 2015 geltende Min-
destlohngesetz (MiLoG). In § 20 MiLoG ist ausdrticklich geregelt, dass die Verpflich-
tungen im Zusammenhang mit den deutschen Mindestlohnsétzen und —grundsatzen
auch fur auslandische Arbeitgeber gelten, die ihre Arbeithehmer in Deutschland zur
Beschaftigung einsetzen.
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Sozialversicherungsrechtliche Einordnung der Beschaftigung

3.1 Allgemeines

Ein wesentlicher Bereich bei der Beschaftigung auslandischer Mitarbeiter ist die Frage
des anwendbaren Sozialversicherungsrechts und der sozialversicherungsrechtlichen
Auswirkungen der Auslandsbeschéftigung auf den einzelnen Arbeithnehmer.

Hierbei sind zwei Problemkreise zu definieren:

— Ist der Arbeitnehmer im deutschen Sozialversicherungssystem zu versichern oder
bleibt er im Sozialversicherungssystem seines Heimatstaates bzw. eines anderen
Staates, in dem er zuvor tatig war? Hier kdnnen verschiedene Motive eine Rolle
spielen bzw. zu beachten sein. Will / soll der Arbeitnehmer in seinem friiheren Sozi-
alversicherungssystem verbleiben, um seine dortigen Anspriiche zu steigern (bei-
spielsweise in der Rentenversicherung)? Will / soll er in die deutsche Sozialversi-
cherung eintreten, um eventuell h6here Leistungen in Anspruch nehmen zu kénnen
(beispielsweise in der Kranken- oder auch Rentenversicherung)? Oder muss eine
Doppelversicherung vermieden werden?

— Welche Besonderheiten sind bei der Sozialversicherung eines auslandischen Mitar-
beiters in Deutschland zu beachten?

Anmerkung

Die Feststellung des anwendbaren Sozialversicherungsrechts ist von besonderer Be-
deutung. Das Versaumnis der Zahlung von Sozialversicherungsbeitrégen kann erhebli-
che (finanzielle) Folgen fur den Arbeitgeber zeitigen. Es besteht die Gefahr der Haftung
des Arbeitgebers fiir zu Unrecht nicht abgeflihrte Betrage, die — wegen des Lohnab-
zugsverfahrens und der damit verbundenen engen Mdglichkeit der Geltendmachung
von ruckstandigen Arbeitnehmerbeitragen — letztlich wirtschaftlich beim Arbeitgeber
verbleiben.

3.2 Das deutsche Sozialrecht

3.2.1 Uberblick

Das deutsche Sozialrecht unterscheidet zwischen der Sozialversicherung im engeren
Sinne und der Sozialversicherung im weiteren Sinne.
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Sozialversicherung im engeren Sinne, hierunter fallen

die Rentenversicherung

die Krankenversicherung

die soziale Pflegeversicherung und
die Unfallversicherung.

Sozialversicherung im weiteren Sinne, hierzu zéhlen

— die Arbeitsférderung und

— andere Schutzbestimmungen wie Schwerbehindertenschutz, Mutterschutz, Eltern-
zeit, Kindergeld

— die Grundsicherung fir Arbeitsuchende und

— das Sozialhilferecht.

Das Sozialgesetzbuch (SGB) besteht aus mehreren Biichern (I bis derzeit XIl), die fol-
genden Inhalt haben:

— SGBI - Allgemeine Regelungen zu allen Bereichen der sozialen Sicherung
nach dem SGB

— SGBII - Grundsicherung fur Arbeitsuchende, Arbeitslosengeld Il

— SGBII - Arbeitsforderung, Arbeitslosenversicherung etc.

— SGBIV - allgemeine Bestimmungen zur Sozialversicherung

- SGBV - gesetzliche Krankenversicherung

— SGB VI - gesetzliche Rentenversicherung

— SGB VIl - gesetzliche Unfallversicherung

— SGB VIl - Kinder- und Jugendhilfe

— SGB IX - Rehabilitation, Férderung und Integration von Schwerbehinderten

— SGB X - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz

— SGB XI - Pflegeversicherung, als Erganzung zum SGB V

— SGBXIl - Sozialhilfe

3.2.2 Sozialversicherungsrecht — SGB IV

Von Bedeutung sind fir unsere Zwecke das SGB IV, das neben dem SGB I, das im
Wesentlichen nur allgemeine Bestimmungen enthalt, gemeinsame Bestimmungen fir
die Kranken-, Pflege -, Renten- und Unfallversicherung, die teilweise auch auf das
Recht der Arbeitsforderung im SGB Il Anwendung finden, enthalt.

Im SGB IV finden sich Regelungen zu Folgendem:
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— versicherter Personenkreis, § 2 SGB 1V, d. h. welcher Mitarbeiterkreis unterliegt
Uberhaupt der Sozialversicherungspflicht

— personlicher und rAumlicher Geltungsbereich, 88 3 bis 6 SGB IV; d. h. in welchen
Fallen ist der Personenkreis zu versichern

— Beschaftigung, 88 7 bis 10 SGB IV

— Arbeitsentgelt, 8§ 14 SGB IV

— Versicherungshummer, 88§ 18f, 189 SGB IV

— Sozialversicherungsausweis, § 18h SGB IV.

Anmerkung

Jeder in Deutschland sozialversicherungspflichtige Mitarbeiter ben6tigt, unabhangig
von seiner Staatsangehdrigkeit, einen Sozialversicherungsausweis. Dies gilt auch fur
auslandische Mitarbeiter, die der Versicherungspflicht im deutschen Sozialsystem un-
terliegen.

3.2.3 Versicherter Personenkreis

Gemal § 2 Abs. 2 Nr. 1 SGB IV sind in allen Zweigen der Sozialversicherung nach
Mafgabe der besonderen Vorschriften fir die einzelnen Versicherungszweige (fiir die
Krankenversicherung das SGB V, die Pflegeversicherung das SGB Xl, die Rentenver-
sicherung das SGB VI, die Arbeitslosenversicherung das SGB Il und fur die Unfallver-
sicherung das SGB VII) Personen versichert, die gegen Arbeitsentgelt oder zu ihrer
Berufsausbildung beschaftigt sind.

Anmerkung

Auf die Staatsangehdrigkeit der Person kommt es nicht an.

Bestehen Zweifel, ob die genannten Voraussetzungen vorliegen, insbesondere, ob
eine Beschéftigung (Arbeitsverhaltnis) oder ein freies Dienstleistungsverhéaltnis mit der
betreffenden Person vorliegt, kann gemaf} 8 7a SGB IV ein sogenanntes Statusfest-
stellungsverfahren eingeleitet werden.

3.2.3.1 Beschaftigung

Eine Beschéftigung ist gemal’ 88 7 ff. SGB IV jede nicht selbststandige Arbeit, insbe-
sondere im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses. Dies bedeutet, dass das (sozialversi-
cherungsrechtlich relevante) Beschaftigungsverhaltnis weiter gefasst ist als das (ar-
beitsrechtlich relevante) Arbeitsverhaltnis.
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Beschaftigte kdbnnen daher auch sein:

— Fremdgeschaftsfihrer einer GmbH (nicht jedoch Vorstande einer AG)

— arbeitnehmeréhnliche Personen; dies sind Personen, die zwar nicht in einem Ar-
beitsverhaltnis stehen, aber wirtschaftlich ebenso schutzwirdig sind wie Arbeitneh-
mer; fur sie gelten einige Besonderheiten, wie z. B. im Sozialversicherungsrecht die
Rentenversicherungspflicht gemaf § 2 Nr. 9 SGB VI

Auch ins Inland entsandte Leiharbeitnehmer, z. B. bei konzerninterner Personalgestel-
lung, kdnnen Beschatftigte im Sinne des Sozialrechts sein.

Die Sozialversicherungspflicht bei Beschéftigten besteht unabhangig davon, ob

— das Arbeitsverhaltnis wirksam ist oder nicht. Auch bei einem nichtigen Arbeitsver-
trag besteht ein Beschaftigungsverhaltnis und damit grundsatzlich Sozialversiche-
rungspflicht.

— fur die Beschaftigung eine wirksame Aufenthaltserlaubnis (die zur Austbung dieser
Beschaftigung berechtigt) vorliegt.

Grundsatzlich besteht Sozialversicherungspflicht nur bei bestehender Beschaftigung.
D. h., dass die Beschaftigung die Dauer der Sozialversicherungspflicht definiert. Diese
beginnt grundsatzlich mit der Arbeitsaufnahme und endet mit Ende der tatséchlichen
Beschaftigung (nicht erst mit dem rechtlichen Ende des Arbeitsvertrages). Das BSG
geht aber gemal seiner jungsten Entscheidung in dieser Sache davon aus, dass so
lange ein sozialversicherungspflichtiges Beschéaftigungsverhaltnis besteht, wie Arbeits-
lohn bezogen wird, unabhangig von der Erbringung der Arbeitsleistung (Urteil vom

24. September 2008, Az. B 12 KR 22/07 R).

3.2.3.2 Exkurs — Geringfligig Beschéftigte

Die geringfligig Beschéftigten (88 8, 8a SGB 1V) sind grundsatzlich nicht sozialversi-
cherungspflichtig. Sie sind weder in der Krankenversicherung (8 7 SGB V) noch in der
Rentenversicherung (8 5 Abs. 2 SGB VI) oder in der Arbeitslosenversicherung versi-
cherungspflichtig. Dies betrifft die zeitgeringfugig Beschaftigten (im Kalenderjahr zwei
Monate oder 50 Tage bzw. voribergehend bis 31.12.2018: Drei Monate oder 70 Tage,
8§ 8 Abs. 1 Nr. 2, § 115 SGB IV). Die entgeltgeringfiigig Beschéftigten (Mini-Jobs,
450-Euro-Jobs, 8 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB V) sowie die geringfligig Beschéftigten im Pri-
vathaushalt (§ 8a SGB 1V) sind nun rentenversicherungspflichtig, wobei allerdings die
Beschaftigten eine sogenannte Opt-out Mdglichkeit haben und Rentenversicherungs-
freiheit beantragen kdnnen.

3.2.3.3 Arbeitsentgelt

Die Beschaftigung hat gegen Arbeitsentgelt zu erfolgen (8 2 Abs. 2 Nr. 1 SGB V).
Arbeitsentgelt sind gemal § 14 Abs. 1 SGB IV alle
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— laufenden und einmaligen Einnahmen aus einer Beschaftigung,
— gleichgiltig, ob ein
- Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht,
- unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob
sie
- unmittelbar aus der Beschéftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt wer-
den.

Arbeitsentgelt sind auch Entgeltteile, die durch Entgeltumwandlung nach
§ 1 Abs. 2 BetrAVG fir betriebliche Altersversorgung in den Durchftihrungswegen Di-
rektzusage oder Unterstitzungskasse verwendet werden.

Lediglich steuerfreie Aufwandsentschadigungen und die in 8 3 Nr. 26 EStG genannten
steuerfreien Einnahmen gelten nicht als Arbeitsentgelt.

Bei einer Nettoentgeltvereinbarung gelten als Arbeitsentgelt die Einnahmen zuzlglich
der darauf entfallenden Steuern und zuztglich des Arbeitnehmeranteils an den Sozial-
versicherungsbeitragen, 8 14 Abs. 2 SGB IV.

3.3 Anwendung des deutschen Sozialversicherungsrechts

Im Sozialversicherungsrecht gilt der Grundsatz des Beschaftigungsorts, auch Territo-
rialitatsprinzip genannt. Hier von gibt es im deutschen Recht wie auch in vielen Lander
Ausnahmen, wie z. B. bei Einstrahlung eines auslandischen Beschaftigungsverhaltnis-
ses. Weitere Ausnahmen bestehen bei grenziberschreitender Beschéftigung innerhalb
der EU und schlief3lich bei grenzuberschreitender Beschéftigung aus oder in Lander,
mit denen Deutschland durch ein Sozialversicherungsabkommen verbunden ist.

3.3.1 Grundsatz — Territorialitatsprinzip

Das Territorialitatsprinzip ist in 8 3 Nr. 1 SGB |V gesetzlich verankert. Dieses Prinzip
bedeutet bei der Beschaftigung (aber auch bei selbststéandiger Tatigkeit) einer Person,
dass diese Person den Vorschriften Uber die Sozialversicherungspflicht und -berech-
tigung des Landes unterliegt, in dem die Beschaftigung (physisch) ausgetibt wird.

Anmerkung

Auf die Staatsangehdrigkeit der Person kommt es dabei in keinem Fall an. Auslandi-
sche Mitarbeiter eines deutschen Arbeitgebers unterliegen somit in gleichem Mal3e der
Sozialversicherungspflicht wie deutsche Mitarbeiter, wenn sie in Deutschland tétig sind.
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Der Beschéftigungsort ist gemaR § 9 Abs. 1 SGB IV der Ort, an dem die Beschaftigung
tatséchlich ausgetibt wird. Dabei kann auch ein Telearbeitsplatz oder Home-Office in
Betracht kommen.

Schwieriger sind der Beschaftigungsort und damit die Anwendbarkeit der Sozialversi-
cherungsvorschriften bei Tatigkeiten festzustellen, die nicht hauptsachlich an ein und
demselben Ort im Inland ausgelibt werden (wechselnde Einsatzorte).

Beispiele sind:

— AuBendienst, hier gilt als Beschaftigungsort der Ort, an dem eine feste Arbeitsstatte
errichtet ist, von der aus der Mitarbeiter mit einzelnen Arbeiten auRerhalb der festen
Arbeitsstatte beschéftigt wird, 8§ 9 Abs. 2 SGB IV.

— Mehrere feste Beschéftigungsorte (Beispiel: Tatigkeit eines GmbH-Geschéftsfihrers
in Munchen und in Prag), hier gilt als Beschaftigungsort die Arbeitsstatte, an der der
Mitarbeiter berwiegend beschéftigt ist, § 9 Abs. 3 SGB IV.

— Gemeindetibergreifender Beschaftigungsort (Beispiel: Fabrik in Passau, Fuhrpark
hinter der Grenze in Haibach / Osterreich), als Beschéftigungsort gilt der Ort, an
dem die Arbeitsstatte ihren wirtschaftlichen Schwerpunkt hat, 8 9 Abs. 4 SGB IV.

— Wechselnde Beschéftigungsorte (Beispiel: AulRendienstmitarbeiter, der standig un-
terwegs ist), als Beschaftigungsort gilt der Ort, an dem der Betrieb seinen Sitz hat;
liegt dieser Ort nicht in Deutschland, gilt als Beschéftigungsort der Ort, an dem die
Tatigkeit erstmals innerhalb Deutschlands ausgeubt wird, 8 9 Abs. 5 SGB IV.

— Sonderfall der Ausstrahlung: Der bisherige Beschaftigungsort gilt als fortbestehend,
8§ 9 Abs. 6 SGB |V (die Bestimmung des Beschaftigungsorts ist hier erforderlich fur
die Zustandigkeit der Einzugsstelle fur die Abfiihrung des Sozialversicherungsbei-
trags).

3.3.2 Ausnahmen

Fur grenziiberschreitende Sachverhalte / Beschéftigungen (Entsendungen im weites-
ten Sinne) sind im SGB IV Ausnahmen vom Territorialitatsprinzip vorgesehen, um eine
Erstreckung der deutschen Sozialversicherungsvorschriften auch auf eine Auslandsbe-
schéaftigung zu erreichen, oder um gerade zu verhindern, dass ein bereits im Ausland
sozialversicherungspflichtiger Beschaftigter noch einmal in Deutschland sozialversiche-
rungspflichtig wird (Vermeidung der Doppelversicherung).

Bei der Beschéftigung von auslandischen Mitarbeitern in Deutschland kommt es in den
Fallen der Einstrahlung (8 5 SGB V) zu einer Durchbrechung des Territorialitatsprin-
zips, soweit nicht vorrangig tiber- oder zwischenstaatliches Recht zu beachten ist

(8 6 SGB V). Ist Uberstaatliches Recht (das Recht der EU / EWR / Schweiz) oder zwi-
schenstaatliches Recht (Sozialversicherungsabkommen) zu beachten, geht dieses vor.
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Anmerkung

Als Grundsatz gilt das Territorialitatsprinzip. Bei grenziiberschreitender Beschaftigung
(ein auslandischer Arbeitnehmer wird in Deutschland im Rahmen seines auslandischen
Arbeitsverhaltnisses tatig oder aber neben seinem bereits bestehenden auslandischen
Arbeitsverhaltnis in zusatzlich einem weiteren, aber deutschen Arbeitsverhaltnis) gilt:

- innerhalb der EU / EWR / Schweiz: Das Sozialversicherungsrecht
Deutschlands oder des anderen involvierten Staates, wobei die Bestimmung
dieser Rechtsordnung sich aus den entsprechenden Regelungen der
einschlagigen EG-Verordnungen ergibt.

- zwischen Staaten eines Sozialversicherungsabkommens: Das
Sozialversicherungsrecht Deutschlands oder des Vertragspartners, wobei die
Bestimmung dieser Rechtsordnung sich aus den Regelungen des
einschlagigen Sozialversicherungsabkommens ergibt.

- in allen Gbrigen Féllen: Deutsches Sozialversicherungsrecht, soweit nicht ein
Fall der Einstrahlung vorliegt.

3.4 Einstrahlung bei Entsendung

Wahrend die Ausstrahlung deutschen Sozialversicherungsrechts bei Entsendung eines
Mitarbeiters von Deutschland ins Ausland eine Rolle spielt, ist im umgekehrten Fall, der
Entsendung eines Mitarbeiters von einem auslandischen Arbeitgeber nach Deutsch-
land zu einem deutschen Unternehmen, die Einstrahlungswirkung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Vorschriften des Entsendestaates von Bedeutung.

Die Einstrahlungswirkung des ausléndischen Beschaftigungsverhéaltnisses auf die
deutsche Sozialversicherungspflicht und -berechtigung ist in 8 5 SGB IV definiert. Ge-
malf 8 5 SGB IV gilt, dass die (deutschen) Vorschriften tiber die Sozialversicherungs-
pflicht und -berechtigung bei einer grenzuberschreitenden Beschéftigung nicht fur Per-
sonen gelten, die im Rahmen eines aufRerhalb Deutschlands bestehenden Beschéfti-
gungsverhéltnisses nach Deutschland entsandt werden, wenn die Entsendung infolge
der Eigenart der Beschaftigung oder vertraglich im Voraus begrenzt ist. Fir selbststan-
dig tatige Personen gilt dies entsprechend.

Anmerkung

Die soziale Absicherung des nach Deutschland entsandten Arbeitnehmers entscheidet
sich in den Féllen der Einstrahlung nach dem entsprechenden auslandischen Recht.
Gemal dem anwendbaren auslandischen Recht kann sich ergeben, dass ein nach
Deutschland entsandter Arbeitnehmer (auch) nach dieser auslandischen Rechtsord-
nung im Entsendestaat nicht sozialversicherungspflichtig ist (beispielsweise, weil diese
Rechtsordnung eine Ausstrahlung vergleichbar dem deutschen Recht nicht kennt). Der
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betroffene Arbeitnehmer ist dann weder in Deutschland noch in seinem Entsendestaat
sozialversicherungspflichtig.

Es kann aber auch passieren, dass die Tatigkeit eines auslandischen Mitarbeiters, der
nach Deutschland entsandt wird, ohne dass ein Fall der Einstrahlung im Sinne von

8 5 SGB IV vorliegt (weil die Entsendung beispielsweise unbefristet erfolgt), in
Deutschland sozialversicherungspflichtig ist, zugleich aber nach den Vorschriften des
Entsendestaates auch im Entsendestaat sozialversicherungspflichtig bleibt. Es liegt
dann eine Doppelversicherung vor.

Die Vermeidung gerade solcher Féalle des Ausfalls der Sozialversicherungspflicht und -

berechtigung und / oder einer mdglichen Doppelversicherung ist Hintergrund des Ab-
schlusses von Sozialversicherungsabkommen.

Anmerkung

Eine Anmeldung des ausléandischen Mitarbeiters zur deutschen Sozialversicherung
muss nicht erfolgen, wenn dieser Mitarbeiter in Deutschland aufgrund eines Arbeitsver-
trages mit seinem auslandischen Arbeitgeber tatig ist, unter der Voraussetzung, dass
eine Einstrahlung (des Sozialversicherungsrechts, dem das ausléndische Beschétti-
gungsverhaltnis unterliegt) im Sinne von § 5 SGB IV vorliegt.

R ist Arbeitnehmer des russischen Unternehmens U. Er soll fiir drei Jahre bei dem
deutschen Tochterunternehmen von U in Hamburg tatig werden.

Mit Russland besteht (noch) kein Sozialversicherungsabkommen; Russland gehdrt
nicht zur EU. Es ist daher zu priufen, ob die Voraussetzungen der Einstrahlung nach §
5 SGB IV vorliegen. Falls ja, unterliegt das in Deutschland ausgetibte Beschéftigungs-
verhéaltnis nicht den deutschen Sozialversicherungsvorschriften und damit auch nicht
der deutschen Sozialversicherungspflicht. Ob R wahrend seiner Tatigkeit bei der deut-
schen Tochtergesellschaft sozialversicherungsrechtlich in Russland so weiter behan-
delt wird wie bei einer Téatigkeit in Russland, richtet sich nach den dortigen Vorschrif-
ten.

Eine Einstrahlungswirkung liegt unter folgenden Voraussetzungen vor:
— Uberstaatliches oder zwischenstaatliches Recht ist nicht anwendbar, also nur im

Verhaltnis zu Staaten auf3erhalb der EU / EWR / Schweiz, mit denen Deutschland
kein Sozialversicherungsabkommen geschlossen hat
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— Es liegt eine Entsendung nach Deutschland vor:
- Beschaftigungsverhéltnis im Ausland
- der Arbeitnehmer begibt sich auf Weisung seines Arbeitgebers ins Inland
- Fortbestand der Bindung ans Heimatunternehmen
- zeitliche Begrenzung der Entsendung im Voraus aufgrund Eigenart oder vertrag-
licher Bindung.

Anmerkung

Zur Abgrenzung der Entsendung von anderen Féallen ist die Richtlinie der Spitzenver-
béande der Sozialversicherungstrager zur sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung
von Arbeitnehmern bei Ausstrahlung (8 4 SGB IV) und Einstrahlung (8 5 SGB IV) vom
02. November 2010 (derzeit aktuelle Fassung) heranzuziehen.

3.4.1 Beschaftigungsverhaltnis im Ausland

Es muss eine Entsendung aus einem auslandischen Beschaftigungsverhéltnis nach
Deutschland vorliegen. Der Mitarbeiter muss bei einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
beschaftigt sein und sich nun auf Weisung des Arbeitgebers nach Deutschland bege-
ben, um hier fir diesen Arbeitgeber einer Beschaftigung nachzugehen. Zulassig ist
dabei auch

— eine Einstellung zum Zweck der Entsendung, d. h. noch keine Tatigkeit im Heimat-
land (siehe Beispiel 2)

— eine erstmalige Einstellung des Arbeitnehmers aus dem Ausland, z. B. bei Schulab-
solventen, fir die dies die erste Anstellung ist (siehe Beispiel 3)

— eine Kettenentsendung, mehrmalige Entsendungen nacheinander in mehrere Staa-
ten ohne zeitliche Unterbrechung (siehe Beispiel 5)

Anmerkung

Wichtig ist, dass von Anfang an die Rickkehr ins Heimatland beabsichtigt ist. So be-
steht beispielsweise bei Kettenbefristungen die Gefahr, dass bei der dritten oder vier-
ten Phase vermutet wird, dass von vorneherein keine Befristung beabsichtigt war.

Eine Entsendung liegt nicht vor bei Anwerbung eines Mitarbeiters im Drittstaat, um ihn
zu entsenden, oder bei Anwerbung in Deutschland bei bereits bestehendem festen
Wohnsitz in Deutschland (sogenannte Ortskraft).
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Der russische Arbeitnehmer R ist bei U mit Sitz in Russland seit zwei Jahren beschaf-
tigt. Er soll nun fur drei Jahre in den Betrieb des Tochterunternehmens nach Hamburg
entsandt werden. Danach soll er wieder an seine alte Arbeitsstelle zurtickkehren.

Ein auslandisches Arbeitsverhéltnis im Sinne der Entsendevorschriften (Einstrahlung)
liegt vor.

Anmerkung

Es liegt nur dann ein Fall der Entsendung im Sinne des § 5 SGB IV (und auch des

§ 4 SGB IV) vor, wenn die Personalkosten des entsandten Arbeitnehmers, seine Ver-
glutung, beim auslandischen Arbeitgeber verbleiben und nicht an das aufnehmende
deutsche Unternehmen weiterbelastet werden.

Der russische Arbeitnehmer R ist bei U mit Sitz in Russland angestellt. Er wird von V —
ebenfalls mit Sitz in Russland — abgeworben und fur zwei Jahre nach Deutschland ent-
sandt, soll danach aber nach Russland zuriickkehren und dort flr V weiter tatig wer-
den.

Es liegt ein auslandisches Arbeitsverhaltnis vor. R wird direkt fiir den — von vorneherein
zeitlich begrenzten — Auslandseinsatz angestellt. Ware nicht von vorneherein geplant,
dass R nach seinem Auslandseinsatz bei V in Russland weiter beschéftigt wird, wirde
keine Entsendung im Sinne der Einstrahlung vorliegen.

Der russische Arbeitnehmer R wird direkt nach Anschluss des Studiums beim russi-
schen Unternehmen V angestellt, um fiir dieses zwei Jahre lang im Hamburger Werk
tatig zu sein. Danach soll er bei V in Russland weiterarbeiten.

Auch hier, bei erstmaliger Arbeitsaufnahme, liegt ein auslandisches Arbeitsverhaltnis
vor.
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Der russische Staatsbirger R ist zunéchst nach Deutschland eingewandert und hat bei
D in Frankfurt gearbeitet. Nun wird er vom indischen Unternehmen | angestellt, um in
Hamburg zu arbeiten.

Es liegt keine Einstrahlung vor. R hat sich nicht auf Weisung seines Arbeitgebers |
nach Deutschland begeben, um hier tétig zu werden. Er war unmittelbar zuvor bereits
in Deutschland tatig. Hieran wiirde sich auch nichts andern, wenn R beabsichtigt, nach
seiner Tatigkeit in Hamburg nach Russland zurtickzukehren, um dort fur | zu arbeiten.

Der russische Arbeitnehmer R hat fir das russische Unternehmen U in Russland gear-
beitet, danach fur U in Brasilien. Im Anschluss daran soll er fur zwei Jahre fur U in
Deutschland arbeiten, um dann wieder nach Russland zurlickzukehren.

Es liegt eine Kettenentsendung vor. Die Voraussetzungen der Einstrahlung nach
8 5 SGB IV sind insoweit erfillt.

3.4.2 Der Arbeitnehmer begibt sich auf Weisung seines Arbeitgebers ins Inland

Die Entsendung nach Deutschland muss auf Weisung des Arbeitgebers erfolgen. Dies
bedeutet, dass der Arbeitnehmer im Rahmen seines Arbeitsverhaltnisses seine Téatig-
keit in Deutschland fortsetzt. Dies bedeutet nicht, dass die Entsendung einseitig (auf
Weisung) auf Anweisung des Arbeitgebers erfolgt. Vielmehr ist die einvernehmliche
Entsendung der Regelfall. Uber die Entsendung und ihre Besonderheiten bezuglich der
arbeitsvertraglichen Beziehung wird in der Regel eine Zusatzvereinbarung zum beste-
henden Arbeitsvertrag, eine den Arbeitsvertrag fur die Zeit der Entsendung ab&ndern-
de Vereinbarung abgeschlossen, die sogenannte Entsendevereinbarung.

3.4.3 Fortbestand der Bindung ans Heimatunternehmen

Entscheidend fur die Einstrahlung ist der Fortbestand der Beschéaftigung im Ausland
wahrend der Entsendung nach Deutschland. Dies bedeutet den Fortbestand der recht-
lichen und tatsachlichen Bindungen an den auslandischen Arbeitgeber. Es kommt auf
Folgendes an:

— Fortbestand des Arbeitsvertrages: Es darf kein neuer Vertrag geschlossen sein.
Maoglich ist hdchstens eine Entsendevereinbarung, die den bestehenden Vertrag
zeitlich befristet ergdnzt und abandert um die Spezifika der Entsendung. Sozusagen
L0dlich* fir eine Entsendung ist das Ruhen des auslandischen Arbeitsverhaltnisses
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wahrend der Entsendung, wenn also die Hauptleistungspflichten der Vertragspartei-
en fur die Zeit des vereinbarten Ruhens suspendiert werden.

— Fortbestand der Eingliederung in den auslandischen Entsendebetrieb: Dies zeigt
sich wahrend seines Auslandsaufenthalts beispielsweise darin, dass der auslandi-
sche Mitarbeiter weiterhin als Mitarbeiter in der Lohnbuchhaltung etc. seines Arbeit-
gebers gefiihrt wird. Die Gehaltszahlung erfolgt durch den (auslandischen) Arbeit-
geber. Mitunter kann vereinbart sein, dass die Auszahlung des Gehalts an den Mit-
arbeiter vor Ort in Deutschland durch das deutsche Unternehmen erfolgen soll; in
diesem Falle ist das deutsche Unternehmen aber nur Zahlstelle, nicht Schuldner
des Gehalts. Gehaltsschuldner bleibt der (auslandische) Arbeitgeber.

— Keine (vollstandige) Integration des auslandischen Mitarbeiters in den aufnehmen-
den (deutschen) Betrieb (Vgl. BSG, Urteil vom 07. November 1996, Az.: 12 RK
79/94, NZA 1997, 677).

— Fortbestehen des Weisungsrechts: Das Weisungsrecht muss weiterhin beim Arbeit-
geber sein; wenn auch nur dem Grunde nach und auf das disziplinarische Wei-
sungsrecht bezogen. Eine Lockerung des Weisungsrechts aufgrund der Entsendung
wird hingenommen.

Anmerkung

Ein Sonderfall ist in diesem Zusammenhang die grenziiberschreitende Arbeithnehmer-
Uberlassung. Auch hier liegt eine Entsendung vor, wobei allerdings anerkannt wird,
dass zwar eine Einbindung des Leiharbeitnehmers in den Entleiher-Betrieb stattfindet,
aber eine Lockerung der Bindung an das Verleihunternehmen hingenommen werden
kann. Ausreichend ist die Fortgeltung des Weisungsrechts des Arbeitgebers (Verlei-
hers) insoweit, als dieser dem Grunde nach entscheiden kann, wie der Arbeithnehmer
im Wesentlichen tatig wird, wenn auch die eigentliche (fachliche) Weisungsbefugnis
beim Entleiher ist.

Das wirtschaftliche Interesse an der Entsendung und somit auch die Kostentragung
liegen beim (ausléandischen) Arbeitgeber. Dieses Kriterium der Kostentragung der Ent-
sendung (der Personalkosten des entsandten Arbeitnehmers) ist ein wichtiges Kriteri-
um fir die Entsendung.

Wesentlich fur die Entsendung ist grundséatzlich, dass sich der Entgeltanspruch des
entsandten Arbeitnehmers gegen seinen Arbeitgeber richtet.

Das Gehalt ist auch vom (auslandischen) Arbeitgeber zu tragen. Die Vergitung kann in
Deutschland allerdings vom aufnehmenden (deutschen) Unternehmen an den Mitarbei-
ter ausbezahlt werden. Das aufnehmende (deutsche) Unternehmen fungiert insofern
als Zahlstelle fir den Arbeitgeber. In diesem Fall sind diese Kosten zwischen den bei-
den Unternehmen zu verrechnen. Das Entgelt ist dann wirtschaftlicher Aufwand bei
dem entsendenden Unternehmen, dem (rechtlichen) Arbeitgeber.
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Soll die Vergutung im Ergebnis vom aufnehmenden Unternehmen getragen werden, so
kann dies nur im Rahmen einer Leistungsvereinbarung zwischen den beiden Unter-
nehmen er folgen (Inter-Company-Vereinbarung). Bestandteil der Leistungsvergutung
sind dann die Personalkosten des auslandischen Mitarbeiters (Service Charge). Es
liegt dann aber keine Entsendung im Sinne der Einstrahlung (8 5 SGB IV) mehr vor.

Anmerkung

Wird auch nur ein Teil der Vergutung in Deutschland (beim aufnehmenden Unterneh-
men) als Betriebsausgabe geltend gemacht, liegt keine Einstrahlung nach § 5 SGB IV
Vor.

Mitarbeiter A wird von der Konzernmutter M aus Argentinien an die Tochtergesellschaft
T nach Deutschland verliehen. A erhalt bei T einen neuen (befristeten) Arbeitsvertrag.
Sein Vertrag mit M ruht in der Zeit.

Das auslandische Beschaftigungsverhaltnis / Arbeitsverhéltnis besteht nicht fort, da es
ruhend gestellt worden ist. Es liegt keine Entsendung vor. Die Einstrahlungswirkung
greift nicht. A ist gemaf den deutschen Sozialversicherungsvorschriften zu behandeln.
Dies gilt selbst dann, wenn kein ausdricklicher Arbeitsvertrag mit T geschlossen wird.
Mit dem Ruhendstellen des Arbeitsvertrages mit M wird der Einstrahlung sozusagen
der Boden entzogen.

Mitarbeiter A wird von der Konzernmutter M in Argentinien an die Tochtergesellschaft T
nach Deutschland verliehen. Der Arbeitsvertrag mit M besteht fort, die Gehaltszahlun-
gen werden Uber M abgerechnet. M kann auch weiterhin Weisungen er teilen, aber
auch T er teilt Weisungen vor Ort.

Es kann ein Fall von Einstrahlung vorliegen. Die deutschen Sozialversicherungsvor-
schriften sind dann nicht anwendbar gemafld 8 5 SGB IV.

Mitarbeiter A wird von der Konzernmutter M in Argentinien an die Tochtergesellschaft T
nach Deutschland verliehen. Das Gehalt wird tber T ausbezahlt.
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Wenn T die Gehaltszahlungen nur abrechnet, aber die Zahlungen an M weiterbelastet,
kann eine Entsendung vorliegen.

3.4.4 Zeitliche Begrenzung im Voraus

Entscheidend ist, dass die Entsendung im Voraus zeitlich begrenzt erfolgt. Nur so kann
eine beabsichtigte Riuckkehr moglich sein. In Betracht kommt eine zeitliche Begren-
zung der Entsendung

— durch die Eigenart der Beschaftigung oder aber
— durch Regelung im Arbeitsvertrag.

Eine feste Zeitgrenze ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Es haben sich aber in der
Praxis und basierend auf dem Gebot der Gegenseitigkeit bestimmte Zeitraume her-
auskristallisiert, deren Lange von Land zu Land schwanken kann. Haufig wird bei Ent-
sendungen bis zu einer Dauer von funf Jahren die Einstrahlungswirkung anerkannt.
Eine Verlangerung um bis zu drei weitere Jahre ist mit guter Begriindung maéglich.

Nicht ausreichend fir eine Befristung sind folgende Sachverhalte:

— Im Arbeitsvertrag (oder in der Entsendevereinbarung) ist nur eine Rickholklausel
vereinbart (d. h., der Arbeitgeber kann bei Vorliegen bestimmter Grinde den Mitar-
beiter einseitig in sein Unternehmen zurtickholen): Die Entsendung ist dann als un-
befristet zu betrachten.

— Zeitbefristung fur den Renteneintritt: Hier ist eine Verlangerung maoglich.

— Nur Auslandseinséatze in Folge sind beabsichtigt: dann ist keine Ruckkehr geplant.

— Befristeter Einsatz mit Verlangerungsklausel, d. h. automatische Verlangerung,
wenn keine Kindigung er folgt: Es liegt keine (wirksame) zeitliche Befristung im
Voraus vor.

Anmerkung

Gerade die Gestaltung der Befristung ist eine Schraube, an der gestellt werden kann,
um das sozialversicherungsrechtlich gewlinschte Ergebnis (es soll eine Entsendung
und damit Einstrahlung vorliegen, oder aber gerade nicht) zu erreichen.
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3.4.5 Folgen der Einstrahlung

Die Folgen der Einstrahlung sind:

— Das deutsche Sozialversicherungsrecht ist nicht anwendbar, d. h. in Deutschland
sind keine Sozialversicherungsbeitréage zu entrichten; der ausléandische Mitarbeiter
kommt aber auch nicht in den Genuss der Leistungen des deutschen Sozialversi-
cherungsrechts (keine Sozialversicherungsberechtigung).

— Nur das Sozialversicherungsrecht des Entsendestaates ist anzuwenden.

Anmerkung

Wenn das Recht des Entsendestaates keinen Sozialversicherungsschutz vorsieht,
kann es sein, dass der Mitarbeiter ohne jeden gesetzlichen Sozialversicherungsschutz
ist. In diesem Fall ist zu prufen, inwieweit eine freiwillige Versicherung infrage kommt,
oder aber ein privater Versicherungsschutz in Anspruch zu nehmen ist.

Anmerkung

Der Arbeitgeber sollte auf alle Falle bei der Einzugsstelle / Krankenkasse, an die bei
bestehender Sozialversicherungspflicht der Gesamtsozialversicherungsbeitrag fir den
auslandischen Mitarbeiter abgeflihrt werden misste, eine schriftliche Bestatigung tber
die Einstrahlungswirkung (und damit Befreiung von der deutschen Sozialversiche-
rungspflicht) hinsichtlich der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung
einholen.

Zudem sollte der Arbeitgeber bei dem fiir den Bereich der gesetzlichen Unfallversiche-
rung zustandigen Unfallversicherungstrager (die fur das aufnehmende Unternehmen
zustandige Berufsgenossenschaft) eine schriftliche Entscheidung hinsichtlich der ge-
setzlichen Unfallversicherungspflicht bzw. einer Befreiung von dieser einholen.

3.5 Entsendung innerhalb der EU/ EWR / Schweiz

Findet ein Mitarbeitereinsatz grenziberschreitend innerhalb der Staaten der Européi-
schen Union (EU), des Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) oder der Schweiz statt,
sind die tUbernationalen Regelungen der einschlagigen EG / EWG-Verordnungen zu
beachten. Diese Regelungen haben gemafl § 6 SGB IV Vorrang vor den nationalen
deutschen Regelungen (insbesondere der hier bedeutenden Regelung der Einstrah-
lung nach 8 5 SGB V).

Die wesentliche Regelung im Verhaltnis zwischen den EU-Mitgliedstaaten ist bei
grenzuberschreitenden Sachverhalten die Verordnung (EG) Nr. 883/04 des Européi-
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schen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit,, die am 01. Mai 2010 in Kraft getreten und zuletzt durch die
Verordnung (EG) Nr. 465/2012 vom 22. Mai 2012 (mit Wirkung ab dem 28. Juni 2012)
geéndert worden ist (VO (EG) Nr. 883/04). Siehe dazu in Ausziigen unter www.dvka.de
(Rechtsquellen / EG- / EWR-Recht).

Die entsprechenden Durchfiihrungsbestimmungen zu dieser Verordnung (EG) Nr.
883/04 sind in der Verordnung VO (EG) Nr. 987/2009 des Europdaischen Parlaments
und des Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitaten zur Durchfiih-
rung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozia-
len Sicherheit enthalten (VO (EG) Nr. 987/09); in Ausziigen unter www.dvka.de
(Rechtsquellen / EG- / EWR-Recht).

Anmerkung

Zunachst gilt die VO (EG) Nr. 883/04 (seit 01. Mai 2010) fir EU-BUrger, wenn diese
grenzuberschreitend in verschiedenen EU-Staaten als abhangig Beschéftigte oder als
selbststandige Unternehmer tétig sind.

Seit dem 01. April 2012 gilt die VO (EG) Nr. 883/04 auch im Verhéltnis der EU und EU-
Burger zur Schweiz, jedoch nicht bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zwischen
der Schweiz und Kroatien bzw. kroatischen Staatsbirgern, und auch nicht in Bezug auf
Island, Norwegen und Liechtenstein.

Seit dem 01. Juni 2012 gilt die VO (EG) Nr. 883/04 zudem im Verhaltnis der EU und
EU-Burger zu den EWR-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen.

Fur Drittstaatsangehorige, die ihren Wohnsitz in einem EU-Mitgliedstaat haben und
grenziberschreitend innerhalb der EU tatig sind, gilt die VO (EG) Nr. 883/04 ebenfalls,
und zwar seit dem 01. Januar 2011 aufgrund der VO (EG) Nr. 1231/10 (Verordnung
(EG) Nr. 1231/2010 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 24. November
2010 zur Ausdehnung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und der Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 auf Drittstaatsangehorige, die aufgrund ihrer Staatsangehdrigkeit nicht
bereits unter diese Verordnungen fallen); Ausnahmen sind D&nemark und das Verei-
nigte Konigreich — hier gelten die alten Verordnungen bzw. evtl. bilaterale Abkommen.

In Bezug auf die Schweiz und die EWR-Staaten gilt die VO (EG) Nr. 1231/10 nicht.
Werden Drittstaatsangehdrige grenziiberschreitend in Bezug auf die Schweiz oder die
EWR-Staaten beschatftigt, gilt nach wie vor die VO (EWG) 1408/71, der Vorgangerver-
ordnung zur VO (EG) Nr. 883/04.

Zweck der EU-Vorschriften im Bereich des Sozialversicherungsrechts ist die Forderung

der Freizuigigkeit der Arbeitnehmer, die Forderung der Niederlassungsfreiheit und des
freien Dienstleistungsverkehrs fir Selbststandige. Durch die Bestimmungen der VO
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(EG) Nr. 883/04 werden die Systeme der sozialen Sicherheit der einzelnen Staaten
koordiniert, um Doppelversicherungen oder Ausfall von Versicherungen beim grenz-
tberschreitenden Verkehr zu vermeiden. Eine Harmonisierung im Sinne einer optima-
len Gestaltung findet allerdings nicht statt.

3.5.1 Sachlicher Anwendungsbereich

Die Regelungsbereiche der VO (EG) Nr. 883/04 entsprechen den Sozialversiche-
rungsbereichen der deutschen Sozialversicherung. Dies sind:

— Krankheit und Mutterschaft

— Invaliditat

— Alter

— Tod

— Arbeitsunfalle und Berufskrankheiten
— Arbeitslosigkeit

— Familienleistungen

Die Pflegeversicherung ist eine deutsche Besonderheit im Sozialversicherungsrecht.
Gemal der EuGH-Rechtsprechung (vgl. EuGH, Urteil vom 05. Mérz 1998,

Az. C-160/96 Molenaar) betrifft die Pflegeversicherung den Bereich Krankheit im Sinne
der VO (EWG) Nr. 1408/71. Dies wird auch fur die VO (EG) Nr. 883/04 gelten mussen.

3.5.2 Grundsatz — Territorialitatsprinzip

Es sind grundsatzlich die Rechtsvorschriften eines Staates anwendbar,

Art. 11 Abs. 1 Satz 1 VO (EG) Nr. 883/04. Eine Doppelversicherung in zwei Staaten
(Heimatstaat und Einsatzstaat) oder fehlende Versicherungsdeckung wird damit ver-
hindert. Es gelten grundséatzlich die Rechtsvorschriften des Beschéaftigungsstaates
(Territorialitatsprinzip), Art. 11 Abs. 3 lit. a) VO (EG) Nr. 883/04: Der Beschaftigte unter-
liegt dem Sozialversicherungsrecht des Mitgliedstaates, in dem er beschaftigt ist; un-
abh&ngig vom Wohn-ort (und grundsétzlich auch vom Sitz seines Arbeitgebers).

3.5.3 Ausnahmen

Ausnahmen vom Territorialitatsprinzip bestehen bei bestimmten Berufsgruppen (flie-
gendem oder fahrendem Personal, Seeleuten, Grenzgangern, Beamten). Auf diese
Berufsgruppen wird hier nicht ndher eingegangen.

Weitere Ausnahmen vom Territorialitdtsprinzip bestehen z. B. bei

— Personen, die in einem oder mehreren Mitgliedstaaten abhangig beschéftigt oder
selbststandig tatig sind, Art. 13 Abs. 1 und 2 VO (EG) Nr. 883/04;
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— Personen, die gleichzeitig eine abhangige Beschaftigung und eine selbststandige
Tatigkeit austben, Art. 13 Abs. 3 VO (EG) Nr. 883/04: Hier ist vorrangig auf den Be-
schaftigungsstaat abzustellen, bei mehreren Beschéaftigungen auf den Wohnmit-
gliedstaat; vorausgesetzt, dort wird regelmafig ein wesentlicher Teil der abhangigen
Beschaftigung ausgetibt, und

— Entsendung, Art. 12 VO (EG) Nr. 883/04.

Liegt keine dieser in der Verordnung vorgesehenen Ausnahmen vor, kann eine Aus-
nahme vom Grundsatz des Beschéftigungsorts (Territorialitatsprinzip) und somit ein
Verbleiben in der Sozialversicherung des Heimatstaates nur mehr erreicht werden,
indem eine Ausnahmevereinbarung geman Art. 16 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/04 ge-
schlossen wird.

Bei einer bereits lAnger andauernden grenziberschreitenden Beschéaftigung, die noch
wahrend der Geltung der VO (EWG) Nr. 1408/71 begonnen wurde, ist die Ubergangs-
vorschrift des Art. 87 Abs. 8 VO (EG) Nr. 883/04 zu beachten. Danach kann der Betref-
fende im bisherigen Sozialversicherungssystem bleiben, auch wenn nach der neuen
VO (EG) Nr. 883/04 nun ein anderes gelten wiirde.

Anmerkung

Soll bei der Beschéftigung eines auslandischen Mitarbeiters in Deutschland erreicht
werden, dass fur ihn (und gegebenenfalls seine Familie) weiterhin die Sozialversiche-
rungsvorschriften des Heimatstaates Anwendung finden, in dessen Sozialversiche-
rungssystem er bereits eingezahlt hat und dessen Leistungen er (und seine Familie) in
Anspruch nehmen will, so sind im Rahmen der europarechtlichen Regelungen Gestal-
tungsmaoglichkeiten eréffnet, um vom Prinzip des Beschaftigungsorts Ausnahmen zu
erreichen. Im Vorfeld einer Entsendung nach Deutschland ist in diesem Zusammen-
hang Raum fiir gestalterisches Einwirken auf die Konstruktion der Entsendung bzw.
Beschaftigung des auslandischen Mitarbeiters in Deutschland.

3.5.3.1 Beschaftigung in mehreren Staaten

Bei Anwendbarkeit der VO (EG) Nr. 883/04 gilt Folgendes:

Ist eine Person gewohnlich in zwei oder mehreren Mitgliedstaaten beschaftigt, so gel-
ten die Sozialversicherungsvorschriften des Staates, in dem die Person wohnt, wenn
sie (Art. 13 Abs. 1 lit. a) VO (EG) Nr. 883/04) dort auch einen wesentlichen Teil ihrer
Tatigkeit austibt; unabhangig davon, ob sie fir einen einzigen Arbeitgeber tatig ist oder
fur mehrere Arbeitgeber, und unabhangig davon, in welchen EU-Staaten diese Arbeit-
geber ihren Sitz haben. Das Recht des Wohnstaates gilt auch dann, wenn die Person
bei mehreren Arbeitgebern beschaftigt ist, die ihren Sitz in verschiedenen Mitgliedstaa-
ten aul3erhalb des Wohnstaats haben (Art. 13 Abs. 1 lit. b) iv) VO (EG) Nr. 883/04).
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Dies gilt selbst dann, wenn der Arbeitgeber seinen Sitz auRerhalb der EU hat,
Art. 14 Abs. 11 VO (EG) Nr. 987/09.

Ubt die Person im Wohnstaat weniger als einen wesentlichen Teil ihrer Téatigkeit aus,
so gelten die Sozialversicherungsvorschriften des Staates, in dem ihr Arbeitgeber oder
das Unternehmen, das sie beschaftigt, seinen Sitz bzw. Wohnsitz hat, Art. 13 Abs. 1 lit.
b) i) VO (EG) Nr. 883/04. Bei Beschatftigung fur zwei oder mehr Arbeitgeber sind noch
weitere ,Varianten® in Art. 13 Abs. 1 lit. b) i) und iii) VO (EG) Nr. 883/04 geregelt.

Eine Tatigkeit wird ,gewdhnlich® in zwei oder mehreren EU-Mitgliedstaaten im Sinne
des Art. 13 VO (EG) Nr. 883/04 ausgeubt, wenn die betreffende Person kontinuierlich
alternierend — vorausschauend fur die nachsten maximal zwolf Monate geplant — in
diesen Staaten tatig wird.

Als wesentlicher Teil der Tatigkeit, die im Wohnstaat auszuiiben ist, damit das Be-
schéaftigungsverhaltnis unter die Vorschriften dieses Staates fallt, wird ein Zeitaufwand
von mindestens 25 Prozent verstanden.

Als Wohnort gilt dabei grundsétzlich der Ort des gewohnlichen Aufenthalts; in der Ent-

scheidungspraxis begriindet in der Regel erst der Uberwiegende Aufenthalt der betref-
fenden Person in diesem Staat das Wohnen.

Anmerkung

Was im Einzelnen noch als Gberwiegender Aufenthalt ausreicht, d. h. welche tatsachli-
chen Anforderungen an die Begrindung des Uberwiegenden Aufenthalts gestellt wer-
den (kommt es auf den Aufenthaltsort und die Aufenthaltsdauer von Ehegatte und Kin-
dern in einem bestimmten Land an, oder reicht das regelmafige Pflegen von sozialen
Kontakten im Staat des Wohnens?), hangt vom Einzelfall ab. Grundsétzlich missen
die Verhdltnisse im Land, in dem nicht gewohnt, sondern nur gearbeitet wird, auf einen
nur voribergehen- den Aufenthalt des betreffenden Arbeitnehmers hindeuten; umge-
kehrt die Wohn- und Lebensverhéltnisse im Wohnstaat auf den sich dort befindlichen
Schwerpunk t der Lebensverhéltnisse. Allgemein kann davon ausgegangen werden,
dass sich der Mittelpunkt der Lebensverhaltnisse, das Wohnen in dem Staat befindet,
in dem sich der Haupternéhrer der Familie Gberwiegend und schwerpunktmaRig auf-
halt.

Ob die Voraussetzungen fir die Anwendung der Sozialversicherungsvorschriften des
Heimatstaates auch tatsachlich vorliegen bzw. in der Vergangenheit vorgelegen haben,
kann die den Bescheid A 1 ausstellende Behdrde auch noch Jahre nach Ablauf dieser
Bescheinigung tberprifen.
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Der franzdsische Arbeitnehmer F der franzésischen Muttergesellschaft M wird fiir vo-
raussichtlich zwei Jahre in Deutschland beim deutschen Tochterbetrieb T tatig werden.
Er soll Know-how von M zur Tochtergesellschaft transferieren, zugleich aber auch fur T
als Vorarbeiter tatig sein und dort die Arbeiter an den hochempfindlichen Spezialma-
schinen anlernen. Daneben soll F im Interesse von M die Einfihrung der speziellen
Technologie der M bei T Uberwachen; er wird regelmaiig ein, zwei Arbeitstage pro
Monat bei M in Frankreich erscheinen (arbeiten), um dort Bericht zu erstatten und wei-
tere MalBhahmen zu besprechen. F erhalt neben seinem auf zehn Wochenstunden
reduzierten Arbeitsvertrag mit M einen weiteren Arbeitsvertrag tiber 30 Wochenstun-
den mit T. Sein Gehalt wird zu einem Viertel von M gezahlt (aus den franzésischen
Arbeitsvertrag) und drei Viertel von T (aus dem deutschen Arbeitsvertrag). Die Familie
von F bleibt in Frankreich, seine Kinder gehen dort weiter zur Schule, F besucht seine
Familie regelmafiig. In Deutschland wohnt F in einer Pension. F wird zwar weiterhin in
Frankreich wohnen (im Sinne des Sozialversicherungsrechts) und hat zwei Arbeitgeber
in verschiedenen Mitgliedstaaten (Frankreich und Deutschland). Er wird regelmafig in
Frankreich (ein bis zwei Tage im Monat) und in Deutschland tatig.

Far ihn kdnnen die franzdsischen Sozialversicherungsvorschriften nur dann weiter gel-
ten, wenn er einen wesentlichen Teil seiner Tatigkeit (mindestens 25 Prozent) in Frank-
reich tatig ware. Da dies nicht der Fall sein wird, wird fiir ihn deutsches Sozialversiche-
rungsrecht geman Art. 13 Abs. 1 lit. b) iii) VO (EG) Nr. 883/04 gelten. M kann aber ge-
meinsam mit F eine Ausnahmevereinbarung geman Art. 16 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/04
beantragen mit dem Ziel, dass hier ausnahmsweise doch weiterhin franzosisches
Recht anwendbar bleibt. Wird die Ausnahmevereinbarung getroffen, so muss F auf
deren Grundlage bei der zustandigen franzésischen Sozialversicherungsbehérde die
Bescheinigung A 1 beantragen und der T in Deutschland vorlegen. T muss dann die
Beschaftigung von F aufgrund des deutschen Arbeitsvertrages nicht in Deutschland zur
Sozialversicherung anmelden, sondern vielmehr die Sozialversicherungsbeitrdge nach
franzésischem Recht berechnen und an die dortige zustandige Einzugsstelle abfihren.

Anmerkung

In Beispiel 1 wird verwaltungstechnisch das Abfiihren der franzésischen Sozialversi-
cherungsbeitrédge so ablaufen, dass M der T die Hohe der vom deutschen Gehalt ein-
zubehaltenden Beitrage mitteilt, T diese Beitrage (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil)
vom deutschen Gehalt des F einbehalt und an M nach Frankreich weiterleitet. M flhrt
dann die Sozialversicherungsbeitrdge aus beiden Arbeitsverhaltnissen, dem franzési-
schen und dem deutschen, an die zustandige franzdsische Einzugsstelle ab. Dieses
Vorgehen wird gewdhnlich bei Konzerngesellschaften in Abstimmung mit der zustandi-
gen Einzugsstelle so durchgefihrt. In konkreten Fall ist dies aber immer mit der Behor-
de abzustimmen.
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Der ungarische Arbeitnehmer U der ungarischen Muttergesellschaft M wird fir voraus-
sichtlich vier Jahre nach Deutschland entsandt, um dort Geschéftsfiihrer einer neu ge-
griindeten deutschen Tochtergesellschaft T in Minchen zu sein. Er soll das Geschaft
in Deutschland aufbauen. Sein ungarischer Arbeitsvertrag wird fur diese vier Jahre
ruhend gestellt. In Deutschland erhalt er einen Geschéaftsfuhreranstellungsvertrag. Er
wird in der Funktion des Geschéftsfiihrers der deutschen T regelmafRig mindestens
eineinhalb Wochen pro Monat nach Ungarn reisen, um mit M kiinftige Geschéaftsstrate-
gien zu besprechen und die Entwicklung der Tochtergesellschaft durch Kundenbesu-
che und Akquisitionen zu férdern. Die Familie von U, seine Frau und Kinder sind in
Ungarn geblieben, die Kinder besuchen dort die Schule.

Der Lebensmittelpunkt von U befindet sich nach wie vor in Ungarn. Dort hat er seine
familiaren und sozialen Kontakte. In D hélt er sich lediglich zur Ausiibung seiner Arbeit
auf. Seine Beschaftigung als Geschaftsfihrer (Fremdgeschaftsfihrer) bt U sowohl in
Deutschland als auch in Ungarn aus. Da er in Ungarn mindestens 25 Prozent (einen
wesentlichen Teil im Sinne der VO (EG) Nr. 883/04) seiner Tatigkeit ausubt, wird U mit
dieser Beschéftigung daher den ungarischen Sozialversicherungsvorschriften unterlie-
gen, Art.13 Abs. 1 lit. a) VO (EG) Nr. 883/04. U hat die Bescheinigung A 1 bei der zu-
standigen Stelle in Ungarn zu beantragen und seinem Arbeitgeber T in Deutschland
vorzulegen. T ist dann verpflichtet, den U bei der Sozialversicherung in Ungarn anzu-
melden, die ungarischen Sozialversicherungsbeitrage zu berechnen, vom Gehalt des U
einzubehalten und ordnungsgemaR an die zustandige ungarische Einzugsstelle abzu-
fuhren bzw. Gber M abfiihren zu lassen (siehe oben Beispiel 1).

Wie Beispiel 2, nur dass U seine Téatigkeit bei T ausschlief3lich aufgrund eines ungari-
schen Arbeitsvertrages mit M ausubt.

Auch in diesem Fall bleiben die ungarischen Sozialversicherungsvorschriften auf das
Beschaftigungsverhaltnis des U anwendbar, wenn er mindestens 25 Prozent seiner
Tatigkeit in Ungarn ausibt. Auch hier hat U in Ungarn die Bescheinigung A 1 zu bean-
tragen und der T vorzulegen, um nicht auch in Deutschland sozialversicherungspflich-
tig zu sein.

Anmerkung

Wie das Beispiel 3 zeigt, kann im Grunde genommen eine Entsendung nach Deutsch-
land im sozialversicherungsrechtlichen Sinne vorliegen, nur dass der Mitarbeiter teil-

weise auch regelméfig im Entsendestaat tatig ist. Diese Entsendung kann unabhéngig
von zeitlichen Grenzen (bis zu 24 Monate) erfolgen. Voraussetzung ist, dass der Woh-
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nort im Sinne der einschlagigen VO im Entsendestaat bleibt und ein wesentlicher Teil
der Tatigkeit dort (noch) ausgeubt wird. Bei der reinen Entsendung nach
Art. 12 VO (EG) Nr. 883/04 kommt es auf den Wohnort hingegen nicht an.

3.5.3.2 Entsendung und Verlangerung

Bei Entsendung eines auslandischen Mitarbeiters nach Deutschland ist gemaf

Art. 12 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/04 weiterhin das Sozialversicherungsrecht des Entsen-
destaates anwendbar, wenn die Entsendung im Voraus auf hdchstens 24 Monate be-
grenzt ist und der entsandte Mitarbeiter keinen anderen Mitarbeiter ablost.

Die Voraussetzungen einer Entsendung innerhalb der EU / EWR / Schweiz sind grund-
satzlich mit den Voraussetzungen der Entsendung gemaf 88 4 und 5 SGB IV iden-
tisch, fur die VO (EG) Nr. 883/04 durch die Durchftihrungsverordnung VO (EG) Nr.
987/09 jedoch erweitert bzw. gelockert und teilweise prazisiert. Diese Voraussetzungen
sind Folgende:

— Das entsendende Unternehmen muss normalerweise seine Tatigkeit im Entsende-
staat ausiiben (keine blof3e Briefkastenfirma). Es reicht nicht aus, wenn das Ent-
sendeunternehmen nur administratives Personal im Entsendestaat beschéftigt; es
muss auch operatives Personal beschaftigt werden.

— Es muss eine Eingliederung in das Entsendeunternehmen vorliegen.

— Die Entsendung muss auf Rechnung des Entsendeunternehmens zur Ausfiihrung
einer Arbeit erfolgen. Diese Arbeit muss fir das Entsendeunternehmen erfolgen.

— Im Entsendestaat muss Sozialversicherungspflicht bestehen. Der Mitarbeiter muss
bereits seit mindestens einem (1) Monat im Entsendestaat sozialversicherungs-
pflichtig beschaftigt gewesen sein, nicht notwendigerweise aber beim entsendenden
Arbeitgeber.

— Das Arbeitsverhéltnis mit dem Entsendeunternehmen muss fortbestehen:

- Es darf sich nicht um ein ruhendes Arbeitsverhdltnis handeln; das disziplinari-
sche Weisungsrecht muss beim Entsendeunternehmen liegen.

- Der Entgeltanspruch des Mitarbeiters richtet sich gegen das Entsendeunter-
nehmen, auch wenn Zahlstelle das aufnehmende (deutsche) Unternehmen sein
kann.

- Die wirtschaftliche Belastung des Entsendeunternehmens mit dem Entgelt ist
nicht zwingend erforderlich (d. h. Weiterbelastung des Entgelts an das aufneh-
mende Unternehmen ist moglich).

- (legale!) Arbeitnehmertberlassung vom Entsendeunternehmen an das aufneh-
mende Unternehmen ist méglich.

— Es liegt keine Wiederbesetzung der Stelle vor, d. h. der entsandte Mitarbeiter darf
nicht einen anderen (ebenfalls entsandten) Mitarbeiter ablésen. Eine Abldse liegt
nicht vor, wenn der Arbeitnehmer auf eine neu geschaffene Stelle gesetzt wird oder
die Stelle zuvor von einem Stammmitarbeiter des Einsatzunternehmens besetzt
war. Entscheidend fur das Vorliegen einer Ablose ist, dass der betreffende Arbeits-
platz am Einsatzort nicht unmittelbar zuvor von einem Mitarbeiter besetzt war, flr

ME



International — Einsatz auslandischer Mitarbeiter in Deutschland Sozialversicherungsrecht 117
Juli 2015

den aufgrund einer Entsendebescheinigung — ebenfalls — das deutsche Sozialversi-
cherungsrecht nicht anwendbar war.

— Die Maximaldauer der Entsendung betragt 24 Monate. Ist von Anfang an klar, dass
die Entsendung langer als 24 Monate dauern wird, sind die Voraussetzungen einer
Entsendung im Sinne der Vorschrift nicht gegeben, es kann dann der Abschluss ei-
ner Ausnahmevereinbarung gemaf Art. 16 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/04 in Betracht
kommen. Zu beachten ist, dass im Falle, dass eine Entsendung abgelaufen ist, eine
neue Entsendung desselben Arbeitnehmers, fir dieselben Unternehmen und den-
selben Mitgliedstaat grundsatzlich erst nach Ablauf von mindestens zwei Monaten
nach Ende des vorausgegangenen Entsendezeitraums erfolgen kann. Bei Vorliegen
besonderer Umstande sind Ausnahmen mdoglich.

Es gilt Folgendes:

Eine Verlangerung der Entsendung nach der Vorschrift des Art. 12 VO (EG) Nr. 883/04
ist nicht méglich. Es kann bei einer langer als 24 Monate geplanten Entsendung eine
Ausnahmevereinbarung nach Art. 16 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/04 beantragt werden.

3.5.3.3 Ausnahmevereinbarung

Handelt es sich bei der Beschaftigung des auslandischen Mitarbeiters in Deutschland
um keinen der oben genannten Falle, die ausdrticklich als Ausnahmen vom Prinzip des
Beschaftigungsorts durch die VO (EG) Nr. 883/04 geregelt sind, soll aber die Anwend-
barkeit der Sozialversicherungsvorschriften des Entsendestaates fiir die zeitlich befris-
tete Beschaftigung in Deutschland erreicht werden, kann der Arbeitgeber gemeinsam
mit dem betroffenen Arbeithehmer bei der hierflr im Entsendestaat (dessen Sozialver-
sicherungsvorschriften gelten sollen) zustandigen Sozialversicherungsbehdrde eine
sogenannte Ausnahmevereinbarung beantragen. Diese Vereinbarung schlief3t die An-
tragsbehorde im Einvernehmen mit der entsprechend zustandigen Stelle des anderen
Staates (des Beschaftigungsstaates, dessen Sozialversicherungsvorschriften an sich
anwendbar waren). Bei einer Entsendung nach Deutschland (Beschéaftigungsstaat ist
dann Deutschland) ist in Deutschland die zustandige Behdrde die Deutsche Verbin-
dungsstelle Krankenversicherung Ausland (DVKA), die ihr Einvernehmen (Einver-
standnis) dazu erklaren muss, dass der in Deutschland beschéftigte Mitarbeiter aus-
nahmsweise nicht unter die deutschen Sozialversicherungsvorschriften fallt, sondern
aufgrund seines besonderen, zu begriindenden Interesses im Sozialversicherungssys-
tem des anderen Staates (des Entsendestaates) bleiben kann.

Der Abschluss der Ausnahmevereinbarung steht im Ermessen der beteiligten Behor-
den. Er ist formlos zu beantragen. Es ist eine vom Arbeitnehmer persoénlich unterzeich-
nete Erklarung dartiber, warum er an einem Verbleiben im Sozialversicherungssystem
des anderen Staates interessiert ist, erforderlich. Die materiellen Voraussetzungen fir
den Abschluss einer solchen Vereinbarung kénnen in jedem Land, das am Abschluss
dieser Vereinbarung beteiligt ist, leicht differieren, da hier die nationalen Interessen der
einzelnen EU-Mitgliedstaaten mit einflie3en, obgleich grundsatzlich EU-weit die glei-
chen Beurteilungskriterien gelten sollten.
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Anmerkung

Vor Antragstellung sollten die Voraussetzungen, unter denen eine Ausnahmevereinba-
rung im konkreten Fall zustande kommen kann, bei der zustandigen Antragsstelle er-
fragt werden. In Deutschland steht fur solche Auskiinfte die Deutsche Verbindungsstel-
le — Krankenversicherung Ausland (unter www.dvka.de) zur Verfiigung. Da die Beurtei-
lung der Kriterien fur den Anschluss einer Ausnahmevereinbarung im Ermessen des
einzelnen beteiligten Staates und somit der beteiligten Behodrde steht, andert sich zu-
weilen auch die Verwaltungspraxis der Behorde. Gerade die neu der EU beigetretenen
Mitgliedstaaten sind in der Auslegung der einzelnen Anforderungen zeitweise recht
streng.

Aus deutscher Sicht ist fur den Abschluss einer Ausnahmevereinbarung das individuell
zu begrundende Interesse des Arbeitnehmers am Abschluss einer solchen Vereinba-
rung erforderlich. Dieses Interesse kann beispielsweise darin bestehen, dass der Be-
treffende seine gesamte Altersvorsorge auf das heimische Rentensystem aufgebaut
hat, in das er bisher lickenlos und ausnahmslos eingezahlt hat, und auch beabsichtigt,
nach seinem Auslandseinsatz wieder in dieses heimische System ,zurlickzukehren®.

Voraussetzung einer Ausnahmevereinbarung ist immer, dass lediglich eine befristete
Beschaftigung im anderen Staat beabsichtigt ist. Es wird zudem eine weiterhin beste-
hende arbeitsvertragliche Anbindung an den Entsendestaat verlangt. Diese ist haufig
auch schon dann gegeben, wenn das heimische Arbeitsverhéaltnis wahrend des Aus-
landseinsatzes ruht und lediglich Nebenpflichten weiter bestehen. Eine Aufhebung /
Beendigung des heimischen Arbeitsvertrages — wenn auch nur gedacht fur die Zeit des
Auslandseinsatzes — darf nicht erfolgen.

Anmerkung

Vor Beantragung einer Ausnahmevereinbarung ist immer im konkreten Fall zu prifen,
unter welchen materiellen Voraussetzungen der jeweils andere EU-Mitgliedstaat (der
Entsendestaat) der Ausnahmevereinbarung zustimmen wird. Haufig kommt eine Aus-
nahmevereinbarung nur in Betracht, wenn der Auslandseinsatz des Mitarbeiters auf-
grund eines (aktiven) Entsendevertrages erfolgt (so z. B: In Bezug auf Belgien oder
Tschechien). Ein ruhendes Arbeitsverhéaltnis wird zum Teil nicht als ausreichende ar-
beitsrechtliche Anbindung an den Heimatstaat angesehen (siehe Belgien). Es sind da-
her rechtzeitig vor Entsendung des Mitarbeiters die arbeitsvertraglichen Konstellatio-
nen zu prifen, unter denen dann ein Einsatz im Ausland erfolgen kann unter Weitergel-
tung der Sozialversicherungsvorschriften des Heimatstaates, siehe dazu die Merkblat-
ter der DVKA unter www.dvka.de.
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Ausnahmevereinbarungen kénnen beispielsweise beantragt werden bei Entsendungen
von langer als 24 Monaten, bei Entsendung des Arbeitnehmers, der einen anderen
Arbeitnehmer abldst, oder in sonstigen Fallen eines zeitlich begrenzten Auslandsein-
satzes des Arbeitnehmers, der danach wieder in seinen Arbeitgeberbetrieb zurtick-
kehrt.

Die Ausnahmevereinbarung sollte in der Regel mindestens drei Monate vor dem Aus-
landseinsatz beantragt werden. Aufgrund des intern durch die Antragstelle einzuholen-
den Einvernehmens mit der Behdrde des anderen Staates, ist mit einer zum Teil mona-
telangen Bearbeitungsdauer zu rechnen.

Aufgrund der Ausnahmevereinbarung ist dann in einem zweiten Schritt die Ausstellung
der Bescheinigung A 1 bei der zustandigen Stelle zu beantragen. Die Aushahmever-
einbarung stellt sozusagen nur den Umweg zur Bescheinigung A 1 dar, der einzu-
schlagen ist, weil die Voraussetzungen fur dessen direkte Beantragung nicht vorliegen.
Haufig stellt bereits die Antragsbehérde (in Deutschland: Die DVKA) die
Al-Bescheinigung mit aus und sendet sie gemeinsam mit der Ausnahmevereinbarung
dem Antragsteller zu.

3.5.4 Rechtsfolge—-A1l

Die Weitergeltung der Sozialversicherungsvorschriften des Entsendestaates fir die
Beschaftigung in Deutschland wahrend der Entsendung im Sinne von Art. 12 Abs. 1
VO (EG) Nr. 883/04 , aber auch wahrend des grenziiberschreitenden Einsatzes unter
den Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/04 oder in den anderen in
der einschlagigen VO genannten Fallen wird in der Bescheinigung A 1 rechtlich ver-
bindlich bestétigt. Dieser A 1 ist bei der zustandigen Stelle (Sozialversicherungsbehor-
de) im Entsendestaat (des Staats, dessen Sozialversicherungsrecht weiter gelten soll,
bzw. bei einem Einsatz nach Art. 13 VO (EG) Nr. 883/04 des Wohnmitgliedstaats) zu
beantragen. Die Beantragung hat grundsétzlich vor der Entsendung zu erfolgen. Dies
bereits aus Griinden der Rechtssicherheit zu Beginn der Entsendung.

Anmerkung

Fur die Beantragung ist der Vordruck A 1 (der Vordruck zur Beantragung der Beschei-
nigung A 1 kann bei einer Entsendung von Deutschland ins européische Ausland tber
das Internet bezogen werden Gber www.dvka.de (Arbeiten im Ausland / Bescheinigung
A 1) auszufillen und vom Arbeitgeber z. T. gemeinsam mit dem Mitarbeiter, auszuftil-
len und zu unterzeichnen. Die Vorgaben des Vordrucks, die vertragliche Gestaltung
und / oder die Umstande des Auslandseinsatzes des Mitarbeiters bedirfen in der Re-
gel einer Ergéanzung und Erlauterung. Diese Erlauterungen sollten in einem gesonder-
ten Begleitschreiben des Antragstellers erfolgen. Es sind inzwischen unterschiedliche
Vordrucke A 1 erhaltlich, die die jeweiligen in der VO (EG) Nr. 883/04 genannten Kons-
tellationen widerspiegeln.
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Es ist jeweils der Vordruck des Staates zu verwenden, dessen Sozialversicherungssys-
tem fur anwendbar erklart werden soll.

Der A 1 ist dem aufnehmenden Unternehmen in Deutschland vorzulegen. Legt der
auslandische Mitarbeiter dem deutschen Unternehmen einen A 1 vor, so steht damit
verbindlich fest, dass der Mitarbeiter in Deutschland den Sozialversicherungsvorschrif-
ten untersteht, die in der Bescheinigung festgestellt sind. Dies werden in der Regel die
Vorschriften des Landes sein, das diese Bescheinigung ausgestellt hat. Die Tatigkeit
des Mitarbeiters unterliegt dann nicht den deutschen Sozialversicherungsvorschriften.
Der deutsche Arbeitgeber ist bei Vorlage des A 1 durch den ausléandischen Mitarbeiter
verpflichtet, die Sozialversicherungsvorschriften der entsprechenden auslandischen
Rechtsordnung einzuhalten, somit ggf. die nach der auslandischen Rechtsordnung zu
zahlenden Sozialversicherungsbeitrage zu berechnen, vom Gehalt des auslandischen
Mitarbeiters einzubehalten und an die zustéandige Einzugsstelle des Staates abzufiih-
ren, das den A 1 ausgestellt hat und dessen Sozialversicherungsvorschriften die Be-
schéaftigung des auslandischen Mitarbeiters unterliegt.

3.6 Sozialversicherungsabkommen

Mit einigen Staaten hat die Bundesrepublik Deutschland Sozialversicherungsabkom-
men (Abkommen Uber soziale Sicherheit) geschlossen. Die in diesen Abkommen ent-
haltenen Regelungen haben als zwischenstaatliches Recht im Sinne von § 6 SGB IV
Vorrang vor den nationalen Regelungen, insbesondere der hier bedeutenden Regelung
der Einstrahlungswirkung gemafi 8 5 SGB IV.

Anmerkung

Soweit solche Sozialversicherungsabkommen mit EU-Mitgliedstaaten, Staaten des
EWR oder mit der Schweiz bestehen, haben diese lediglich dann noch Bedeutung,
soweit die vorrangig geltende VO (EG) Nr. 883/04 bestimmte Sozialversicherungs-
zweige oder bestimmte Staatsangehdrige (sachlicher bzw. personlicher Geltungsbe-
reich der VO) nicht erfasst.

Bezlglich der von der VO nicht erfassten Sozialversicherungszweige bzw. Personen
ist dann auf das Sozialversicherungsabkommen zuriickzugreifen.
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Sozialversicherungsabkommen (SVA) sind zweiseitige Abkommen, die Deutschland
derzeit mit folgenden Nicht EU-Mitgliedstaaten geschlossen hat:

— Australien — Japan — Quebec
— Bosnien-Herzegowina — Kanada — Serbien
— Brasilien — Korea — Turkei
— Chile — Kosovo — Tunesien
— China — Marokko — USA

— lsrael — Mazedonien

— Indien — Montenegro

Geplant ist ein SVA mit den Philippinen, Das SVA mit Uruguay befindet sich gerade im
Gesetzgebungsverfahren. Eine aktuelle Ubersicht tiber die SVA ist unter www.dvka.de
einsehbar (Rechtsquellen / Bilaterale Abkommen).

3.6.1 Persdnlicher Anwendungsbereich

Die Sozialversicherungsabkommen sind grundsétzlich auf alle Personen anwendbar,
die grenziberschreitend in den beiden jeweiligen Abkommenstaaten tatig sind, unab-
hangig von ihrer Staatsangehdrigkeit; auch Staatenlose und Fliichtlinge. Einige SVA
beschréanken allerdings den persdnlichen Anwendungsbereich auf eigene Staatsange-
hdrige und Staatenlose und Fliichtlinge (Tunesien, Marokko).

3.6.2 Sachlicher Anwendungsbereich

Alle SVA mit Deutschland enthalten Regelungen zur Rentenversicherung. In den meis-
ten Abkommen wird auch die Arbeitslosenversicherung erfasst. In einzelnen Sozialver-
sicherungsabkommen sind teilweise auch andere Regelungsbereiche enthalten. So
enthalt beispielsweise das SVA Deutschland / Tirkei Regelungen zur Krankenversi-
cherung, Unfallversicherung und teilweise zur Arbeitslosenversicherung.

Anmerkung

Hinweise zum sachlichen Anwendungsbereich der einzelnen SVA geben auch die tber
die DVKA erhaltlichen Merkbléatter ,Arbeiten in ...“ (siehe unter www.dvka.de).

In den SVA mit Indien und China (sog. Entsendeabkommen) ist beispielsweise nur
vorgesehen, dass es zu keiner Doppelversicherung in der Rentenversicherung kommt.
Regelungen zum Erwerb von Rentenanspriichen oder zur Zahlung von Renten sind in
diesem Abkommen nicht enthalten.
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Soweit bestimmte Sozialversicherungsbereiche nicht vom Sozialversicherungsabkom-
men erfasst sind, bestimmt sich die Anwendung der Sozialversicherungsvorschriften
und demgemal eine eventuelle Sozialversicherungspflicht fir diese Sozialversiche-
rungszweige nach den nationalen Vorschriften, bei Beschéftigung eines auslandischen
Mitarbeiters in Deutschland daher nach deutschem Sozialversicherungsrecht.

3.6.3 Grundsatz — Territorialitatsprinzip

Auch die Sozialversicherungsabkommen gehen vom Grundsatz aus, dass auf eine
grenziberschreitende Beschéaftigung die Sozialversicherungsvorschriften des Beschéf-
tigungsstaates anzuwenden sind (Territorialitatsprinzip).

3.6.4 Ausnahmen

Als Ausnahmen vom Territorialitatsprinzip kennen die Sozialversicherungsabkommen
allerdings lediglich die Falle der Entsendung und die Falle, in denen durch Abschluss
einer Ausnahmevereinbarung das Verbleiben im heimischen Sozialversicherungssys-
tem wahrend eines befristeten Auslandseinsatzes erreicht werden kann.

3.6.4.1 Entsendung

In allen SVA ist grundsatzlich der Fall der Entsendung im oben genannten Sinne als
Durchbrechung vom Territorialitatsprinzip vorgesehen. Soweit in den einzelnen SVA
der Entsendebegriff nicht definiert ist, erfolgt eine Beurteilung durch eine deutsche Be-
horde oder Gericht anhand der Kriterien der Aus- und Einstrahlungsrichtlinie und der
884 und 5 SGB IV.

Dabei ist zu beachten, dass die hochstzulassige Entsendedauer unterschiedlich gere-
geltist. So sieht beispielsweise das SVA Deutschland / USA eine Entsendedauer von
60 Monaten vor; ebenso das SVA Deutschland / Japan und SVA Deutschland / Kana-
da. Das SVA Deutschland / China sieht 48 Monate Entsendedauer vor, das SVA
Deutschland / Tunesien lediglich zwd6lf Monate. Haufig ist kein fester Zeitraum (z. B.
Israel, Turkei) vorgesehen, manchmal 24 Monate (z. B. Korea, Kroatien), manchmal
36 Monate (z. B. Chile, Marokko).

Die Entsendebescheinigung heif3t nicht A 1 wie innerhalb des Geltungsbereichs der
VO (EG), sondern beispielsweise US/D 101 fir eine Entsendung von USA nach
Deutschland.

3.6.4.2 Ausnahmevereinbarung

Grundsatzlich ist auch in den Sozialversicherungsabkommen die Méglichkeit des Ab-
schlusses einer Ausnahmevereinbarung vorgesehen. Das Verfahren ist vergleichbar
dem gemal der VO (EG). Eine Ausnahmevereinbarung kann aber nur fur die Sozial-
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versicherungszweige getroffen werden, die vom sachlichen Geltungsbereich des ein-
schlagigen SVA erfasst sind. In den anderen Sozialversicherungszweigen ist nach den
nationalen Rechtsvorschriften des Beschéftigungsstaates (bei Entsendung nach
Deutschland: Den deutschen Vorschriften, also 8 5 SGB V) zu verfahren.

3.7 Sonderregelungen zu einzelnen Versicherungszweigen

3.7.1 Krankenversicherung, Pflegeversicherung

Versicherungspflicht in der deutschen Krankenversicherung besteht, wenn deutsches
Recht anwendbar ist, flir auslandische Mitarbeiter im selben Umfang, wie flr deutsche
Mitarbeiter. Dementsprechend entfallt die Versicherungspflicht bei Uberschreiten der
Jahresarbeitsentgeltgrenze (im Jahr 2015 betragt diese 54.900,00 Euro p.a.),

8§ 6 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 6 SGB V.

Anmerkung

Sind fir das Entfallen der Krankenversicherungspflicht ggf. erforderliche Beschéfti-
gungszeiten zu beachten, die im Ausland zurtickgelegt wurden, werden diese Zeiten
wie deutsche Beschaftigungszeiten anerkannt, wenn der Arbeithnehmer den Nachweis
Uber die Arbeitsentgelth6he (grundséatzlich Bruttobeziige, die auf Nettobezlige herun-
tergerechnet werden zur Vergleichbarkeit mit deutschen Beziigen) fur diesen Zeitraum
erbringt. Grundsatzlich entscheidet der deutsche Arbeitgeber, der den (auslandischen)
Mitarbeiter zur Sozialversicherung anmeldet, aufgrund der ihm vorgelegten Belege, ob
hier gesetzliche Krankenversicherungspflicht gegeben ist oder nicht.

Innerhalb der EU ist grundsatzlich Vergleichbarkeit der Beschéaftigungszeiten gegeben,
so dass diese Vorbeschaftigungszeiten in der Regel problemlos mit berticksichtigt wer-
den kénnen. Bei Beschéftigungszeiten, die im Nicht-EU-Ausland zuriickgelegt worden
sind, sollte hinsichtlich der Vergleichbarkeit Ruckfrage mit der zustéandigen Einzugsstel-
le genommen werden.

Eine freiwillige Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung (finanziell even-
tuell vorteilhaft wegen der damit verbundenen Méglichkeit der Familienversicherung,

8§ 10 SGB V) ist grundséatzlich nur moglich unter den in § 9 SGB V genannten Voraus-
setzungen. Wesentlich ist hier 8 9 Abs. 1 Nr. 1 SGB V. Danach ist eine freiwillige Ver-
sicherung nur moglich, wenn

— zunachst Versicherungspflicht bestanden hat und

— in den letzten funf Jahren vor dem Ausscheiden (z. B. wegen Uberschreitens der
Jahresarbeitsentgeltgrenze) mindestens 24 Monate oder
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— unmittelbar vor dem Ausscheiden ununterbrochen mindestens zwolf Monate Pflicht-
versicherung in der gesetzlichen Krankenversicherung bestanden hat.

Hier ist zu beachten, dass auch Pflichtversicherungszeiten, die in einem anderen EU-
Staat zurtickgelegt worden sind, ggf. berticksichtigt werden.

Eine freiwillige Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung ist auch mdéglich
bei erstmaliger Beschéftigungsaufnahme unter den Voraussetzungen von

8 6 Abs. 1 Nr. 3 SGB V. Ein privater Krankenversicherungsschutz kommt fur auslandi-
sche Mitarbeiter in Betracht, wenn keine Versicherungspflicht besteht (wie bei deut-
schen Mitarbeitern auch).

Gemald § 257 Abs. 2 SGB V haben Arbeithehmer gegeniiber ihnrem Arbeitgeber An-
spruch auf Zuschuss zur Kranken- und Pflegeversicherung.

Fur die Pflegeversicherung gilt dasselbe wie fiir die Krankenversicherung,
8§ 20 ff. SGB XI.

3.7.2 Unfallversicherung

Auch hinsichtlich der gesetzlichen Unfallversicherungspflicht bestehen keine Unter-
schiede zwischen einem deutschen und einem auslandischen Mitarbeiter in Deutsch-
land.

3.7.3 Rentenversicherung

Ebenso besteht in der gesetzlichen Rentenversicherung grundsétzlich kein Unter-
schied zwischen einem auslandischen Mitarbeiter und einem deutschen Mitarbeiter.
Wenn auslandische Mitarbeiter nur voribergehend Beitrage in das deutsche Renten-
versicherungssystem geleistet haben und danach wieder von Deutschland wegziehen,
besteht allerdings die Moglichkeit der Beitragsriickerstattung, wenn

— keine Versicherungspflicht in einem gleichgestellten Sicherungssystem besteht z. B.
nach der VO (EG) Nr. 883/04 oder einem SVA, und

— keine freiwillige Versicherungsmaglichkeit in gleichgestellten Sicherungssystemen
(s. 0.) besteht, und

— seit dem Ausscheiden aus der Versicherungspflicht 24 Kalendermonate verstrichen
sind.

Der Antrag auf Riickerstattung kann erst nach Ablauf einer Frist von 24 Monaten ge-
stellt werden. Es kdnnen nur die Arbeitnehmerbeitrage rickerstattet werden.

Fur den Rentenbezug gilt grundsatzlich, dass bei Beitragszahlung in verschiedene

Rentensysteme innerhalb der EU die im Ausland zurtickgelegten Rentenversiche-
rungszeiten auf die Wartezeit fir einen Rentenanspruch im Inland angerechnet wer-
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den, soweit es sich nicht um doppelte Versicherungszeiten handelt. Die Beitrage in das
auslandische Rentensystem sind fir die Berechnung der deutschen Rente allerdings
weg. Auch umgekehrt werden die in Deutschland zurlickgelegten Rentenversiche-
rungszeiten auf einen Rentenanspruch im Ausland (auf die dortige Wartezeit) ange-
rechnet. Erwéachst auch im Ausland ein eigener (ausléandischer) Rentenanspruch, so
entsteht dieser Anspruch auf Rentenzahlung neben dem inlandischen Rentenan-
spruch. Es werden dann zwei Renten bezogen. Die jeweils geleisteten Rentenbeitrage
werden zur Berechnung derjenigen Rente herangezogen, in die sie eingezahlt worden
sind.

Sind im EU-Ausland allerdings weniger als zwdlf Monate Beitrage in das dortige Ren-
tenversicherungssystem geleistet worden, so kdnnen diese Beitréage auf Antrag des
Anspruchstellers herlibergezogen werden. Sie werden abgegolten, d. h. auf die inlan-
dische Rente so angerechnet, als ob sie in Deutschland eingezahlt worden wéren. Dies
gilt auch fur den umgekehrten Fall, dass lediglich bis zu zw6lf Monate Rentenversiche-
rungsbeitrage in die deutsche Rentenversicherung gezahlt worden sind. Diese Beitrage
werden dann gegeniber der auslandischen Rentenversicherung des Arbeitnehmers
abgegolten, so dass sich der auslandische Rentenanspruch des Arbeitnehmers ent-
sprechend erhoht.

3.7.4 Arbeitslosenversicherung

Beitrdge in die Arbeitslosenversicherung sind fur auslandische Mitarbeiter in gleicher
Weise zu zahlen wie fiir deutsche Mitarbeiter.

Die Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, das Arbeitslosengeld, sind grund-
satzlich an die Verfligbarkeit des Arbeitsuchenden fir den deutschen Arbeitsmarkt ge-
knupft. Es erfolgt nur unter engen Voraussetzungen Zahlung von Arbeitslosengeld ins
Ausland.

Innerhalb der EU / EWR / Schweiz gibt es Regelungen hierzu in der einschlagigen

VO (EG). Ist der Auslander mindestens vier Wochen in Deutschland Arbeit suchend
gemeldet, kann Arbeitslosengeld maximal drei Monate ins Ausland fortgezahlt werden,
wenn der Auslander sich dorthin begibt und dort Arbeit suchend meldet. Beispielsweise
werden Wartezeiten im EU-Ausland auf den Anspruch auf Arbeitslosengeld in Deutsch-
land angerechnet.

3.7.5 Schutz von Behinderten

Der Schutz Behinderter geméafd SGB IX ist unabh&ngig von der Sozialversicherungs-
pflicht. Somit fallen auch auslandische Arbeitnehmer, die mit ihrer in Deutschland aus-
gelbten Beschaftigung nicht den deutschen Sozialversicherungsvorschriften unterlie-
gen, unter den Schutzbereich des SGB IX. So sind beispielsweise die Vorschriften zum
Sonderkindigungsschutz behinderter Arbeitnehmer (8§ 85 SGB IX) auch auf auslandi-
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sche Mitarbeiter anwendbar, die in Deutschland nicht der Sozialversicherungspflicht
unterfallen.

3.7.6 Mutterschutz, Elterngeld und Kindergeld

Auslandische Arbeitnehmerinnen genief3en denselben Mutterschutz wie deutsche Mit-
arbeiterinnen.

Die Anwendung des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) setzt lediglich
voraus, dass der Anspruchsberechtigte seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt
in Deutschland hat, § 1 BEEG.

Kindergeldanspruch setzt grundsatzlich voraus, dass unbeschrankte Einkommensteu-
erpflicht besteht. Bei einem auslandischen Mitarbeiter kommt hinzu, dass er den ent-
sprechenden Aufenthaltstitel zur Ausiibung der Erwerbstatigkeit besitzen muss,

§ 1 Abs. 3 BKGG.
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Steuerrechtliche Einordnung der Einkunfte

4.1 Umfang der Besteuerung in Deutschland

Der Umfang der Besteuerung der Einkiinfte des auslandischen Mitarbeiters ist wie bei
jedem anderen, d. h. auch deutschen Mitarbeiter, unabhangig von der Staatsangeho-
rigkeit des Betreffenden.

Ob Uberhaupt Einkunfte des auslandischen Mitarbeiters der Besteuerung in Deutsch-
land unterliegen, welche Einkinfte dies sind und in welchem Umfang und in welcher
Form diese Einklnfte zu versteuern sind, bestimmt sich zun&chst nach der sogenann-
ten Ansassigkeit des betreffenden Mitarbeiters, sodann danach, ob ein Doppelbesteue-
rungsabkommen mit dem Staat besteht, der ebenfalls Anspruch auf eine Besteuerung
dieser Einkunfte erheben kdnnte. Schlief3lich ist die Erhebungsform der Einkommens-
steuer festzustellen.

Beim Umfang der Besteuerung wird zwischen unbeschrénkter und beschrankter Steu-
erpflicht unterschieden.

4.1.1 Unbeschréankte Steuerpflicht

Unterliegt ein Mitarbeiter der unbeschrankten Steuerpflicht in Deutschland, bedeutet
dies, dass er der deutschen Besteuerung mit seinem gesamten weltweit erzielten Ein-
kommen unterliegt; unabhangig davon, woher das Einkommen stammt, in welcher
Wahrung es bezogen wird und wohin (in welches Land) es gezahlt wird.

Der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegt eine Person, die in Deutschland steuerlich
ansassig ist. Die steuerliche Ansassigkeit wird durch

— den Wohnsitz (das Verfiigen tiber eine Wohnung zur Eigennutzung) oder / und
— den gewohnlichen Aufenthalt (Aufenthalt von gewisser Dauer)

begriindet.

Sonderfalle der unbeschrankten Steuerpflicht ergeben sich auch aus 8 1 Abs. 3 und
§ la EStG.
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Anmerkung

Bei einem grenziiberschreitenden Mitarbeitereinsatz ist stets zunachst zu prifen, in-
wieweit der Mitarbeiter wahrend der Entsendedauer in beiden betroffenen Staaten an-
séassig sein wird oder nicht. Diese Prufung der Anséssigkeit des Mitarbeiters ist jeweils
getrennt nach dem Steuerrecht der beiden betroffenen Staaten zu prtfen.

4.1.1.1 Wohnsitz

Der Mitarbeiter unterliegt in Deutschland der unbeschrankten Steuerpflicht, wenn er in
Deutschland seinen Wohnsitz hat. GemalR der Bestimmung des 8 8 Abgabenordnung
(AO) hat jemand dort seinen Wohnsitz, wo er eine Wohnung unter Umstéanden innehat,
die darauf schliel3en lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird. Der
Wohnsitz bestimmt sich nach tatsachlichen und wirtschaftlichen Gesichtspunkten.

Fur die Begrindung des Wohnsitzes ist grundsatzlich nicht Voraussetzung, dass sich
auch der Mittelpunkt der Lebensinteressen dort befindet. Als Wohnung werden Wohn-
raume angesehen, die objektiv zum Wohnen und Aufenthalten geeignet sind. Sie mis-
sen nicht unbedingt angemessen oder standesgemal sein. Ohne Belang ist die GroRRe
und Ausstattung der Wohnung. Entscheidend sind das Innehaben der Wohnung und
die Verfiigungsmdglichkeit, die Mdglichkeit der jederzeitigen beliebigen Nutzung.

Der Aufenthalt muss mit gewisser Regelmafigkeit und Gewohnheit erfolgen. Eine nur
vortbergehende Nutzung und Beibehaltung Uber einen Zeitraum von weniger als
sechs Monaten begriindet in der Regel keinen Wohnsitz. Keine Verfligungsmacht tiber
eine Wohnung hat jemand, der lediglich zu Besuch ist. Ohne Belang ist jedoch die Auf-
enthaltsdauer, die tatséchliche Nutzung (die Mdglichkeit der Nutzung reicht aus) und
die polizeiliche Meldung.

Grundsatzlich ist es moglich, tber mehrere Wohnsitze zu verfiigen. Es ist somit auch
madglich, Gber mehrere Hauptwohnsitze (jeweils im Inland und im Ausland) zu verfiigen
(Doppelwohnsitz).

Die Wohnsitzaufgabe wird nicht bereits durch die Abmeldung des Inlandswohnsitzes
beim Einwohnermeldeamt erreicht. Voraussetzung hierfir ist vielmehr die Aufgabe der
Wohnung. Wer seine Wohnung im Inland beibehélt und gelegentlich bei Besuchen
nutzt, hat weiterhin in Deutschland seinen Wohnsitz mit der Folge, dass er mit seinem
gesamten weltweit erzielten Einkommen der deutschen Einkommensbesteuerung un-
terliegt.
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Ein Mitarbeiter wird fUr ein Projekt aus dem Ausland nach Deutschland entsandt. Das
Projekt ist fir eine Dauer von finf Monaten geplant. Er mietet ein mébliertes Zimmer,
das monatlich kiindbar ist. Die Aufenthaltserlaubnis des Mitarbeiters wird fiir sechs
Monate erteilt. Das Projekt endet planmé&Rig nach finf Monaten, der Mitarbeiter kiindigt
sein Zimmer und kehr t in sein Heimatland zurtck.

Der Mitarbeiter verflgt Uber keinen Wohnsitz in Deutschland, da nach Auffassung des
BFH erst ab einem von vornherein beabsichtigten Aufenthalt von sechs Monaten von
einem Wohnsitz auszugehen ist.

Wie Beispiel 1, nur ist das Projekt fir zwei Jahre geplant, der Mitarbeiter kehrt nach
finf Monaten zurtick.

Hier wird ein inlandischer Wohnsitz begriindet.

4.1.1.2 Gewohnlicher Aufenthalt

Die unbeschrénkte Steuerpflicht kann auch durch den gewdhnlichen Aufenthalt be-
grindet werden. GemafR § 9 AO hat jemand do t den gewdéhnlichen Aufenthalt, wo er
sich unter Umstanden aufhéalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in die-
sem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt.

Im Gegensatz zum Wohnsitz kann ein Steuerpflichtiger nur tiber einen gewdhnlichen
Aufenthalt verfigen. Er kann aber mehrere Wohnsitze haben.

Fur den gewohnlichen Aufenthalt nach deutschem Recht ist der tatséchliche Aufenthalt
im Inland entscheidend, die physische Anwesenheit sowie die Dauer. Ein nur vortber-
gehender Aufenthalt begrindet nicht einen gewdhnlichen Aufenthalt im Sinne der An-
sassigkeit. So begriindet beispielsweise ein auslandischer Mitarbeiter dann keinen
gewohnlichen Aufenthalt im Inland, wenn er sich zwar oft, aber nur ausschlief3lich
voribergehend und kurzfristig im Inland aufhalt.

Fur den gewohnlichen Aufenthalt ist ein zeitlich zusammenh&ngender Aufenthalt von
mehr als sechs Monaten erforderlich. Ist von vorneherein ein solcher Aufenthalt von
mehr als sechs Monaten geplant, begriindet auch ein kiirzerer Aufenthalt die Ansas-
sigkeit. Kurzfristige Unterbrechungen, wie ein Weihnachtsurlaub oder Wochenend-
heimfahrten sind dabei nicht zu beriicksichtigen; d. h. sie stehen der Begriindung eines
gewobhnlichen Aufenthalts nicht entgegen. Ein steuerlich relevanter gewdhnlicher Auf-
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enthalt liegt nicht vor, wenn der Aufenthalt nur privaten Zwecken (Besuch, Erholung)
dient und nicht langer als ein Jahr dauert.

Ein auslandischer Mitarbeiter wird vom 01. Januar 2007 bis zum 31. Juli 2007 nach
Deutschland entsandt.

Der Mitarbeiter hat seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland, da er sich mehr als
sechs Monate im Inland aufhélt.

Wie Beispiel 1, der Mitarbeiter kehrt aber vorzeitig, bereits zum 01. April 2007, in sein
Heimatland zurtck.

Auch hier hat der Mitarbeiter seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland, da von
vorneherein ein inlandischer Aufenthalt von mehr als sechs Monaten geplant war.

4.1.1.3 Sonderféalle

Unabhangig von der steuerlichen Ansassigkeit unterliegen Mitarbeiter in einigen Son-
derfallen ebenfalls der unbeschrankten Einkommensbesteuerung in Deutschland. Dies
ist der Fall bei Grenzgéangern und in Fallen des Zuzugs und Wegzugs wahrend des
Kalenderjahrs / Steuerjahrs.

4.1.1.3.1 Grenzganger

Der unbeschrénkten Steuerpflicht unterliegen unabh&ngig von der Ansassigkeit Grenz-
ganger. Diese auslandischen Mitarbeiter haben ihre Wohnung im Ausland, sind aber
ausschlie3lich im Inland tatig. Sie haben keinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland,

8 1 Abs. 4 EStG.

41.1.3.2 Zuzug/Wegzug

Zieht ein Mitarbeiter im Laufe des Kalenderjahrs ins Inland (Zuzug) bzw. zieht er im
Laufe des Kalenderjahrs vom Inland ins Ausland (Wegzug), und ist er dadurch nur
wahrend eines Teils des Kalenderjahrs im Inland anséssig, besteht unbeschrénkte
Steuerpflicht in Inland. Die auslandischen Einkiinfte werden in den Progressionsvorbe-
halt einbezogen (siehe hierzu auch BFH, Urteil vom 19. Dezember 2001,

Az.: 1 R 63/00, IStR 2002, 239).
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4.1.2 Beschrankte Steuerpflicht

Im Gegensatz zur unbeschrankten Steuerpflicht, bei der das gesamte Welteinkommen
des Mitarbeiters der Besteuerung in Deutschland unterliegt, unabhangig davon, wo die
Einklinfte im Einzelnen erzielt worden sind, unterliegen bei der beschrankten Steuer-
pflicht nur die inlandischen, also die im Inland erzielten Einkinfte der deutschen Ein-
kommensbesteuerung.

Beschrankt steuerpflichtig ist, wer

— keinen (inlandischen) Wohnsitz im Inland hat
— keinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat
— keinen Antrag nach 8 1 Abs. 3 EStG stellt.

Als inlandische EinkUnfte, die der beschrankten Steuerpflicht in Deutschland unterlie-
gen, kommen in Betracht:

— Einkunfte aus unselbststandiger Arbeit
— Einkinfte von Geschéftsfuihrer, Prokuristen, Vorstandsmitglieder
— Entschadigungen im Zusammenhang mit friiheren inlandischen Einklnften

4.1.2.1 Einkunfte aus unselbststandiger Arbeit

Die Einklnfte aus unselbststandiger Arbeit missen, um im Inland besteuert werden zu
konnen, im Inland erzielt worden sein, § 49 Abs. 1 Nr. 4a EStG. Dies bedeutet, dass
die Tatigkeit im Inland (Deutschland) ausgetibt werden muss; der Mitarbeiter muss
korperlich anwesend sein. Dabei ist die Erzielung der inlandischen Einkunfte nicht von
einem Mindestaufenthalt im Inland abhangig.

Der Mitarbeiter wohnt in der Tschechischen Republik und ist fiir seinen deutschen
Arbeitgeber in Frankfurt tatig. Er Gbt seine Tatigkeit zu 60 Prozent in Deutschland aus
und zu 40 Prozent in der Tschechischen Republik.

Soweit der Mitarbeiter seine Téatigkeit in Deutschland ausiibt, erzielt er inlandische
Einkiinfte, die in Deutschland beschrankt steuerpflichtig nach § 1 Abs. 4 EStG sind.

Infrage kommt auch eine Verwertung der Arbeitsergebnisse im Inland. Die Tatigkeit
wird im Ausland ausgeubt, das Arbeitsprodukt (kdrperlich oder geistig) liefert der Ar-
beitnehmer selbst ins Inland. Beispiele hierfir kbnnen Marktanalyseberichte oder For-
schungsberichte sein. Die Besteuerung der Verwertung ist jedoch sehr eingeschrankt.



International — Einsatz auslandischer Mitarbeiter in Deutschland Steuerrecht 132
Juli 2015

4.1.2.2 Geschaftsfuhrer, Prokuristen, Vorstandsmitglieder

Der beschréankten Steuerpflicht im Inland unterliegen auch die Einkiinfte von Ge-
schéftsfiuihrern, Prokuristen und Vorstandsmitgliedern einer Gesellschaf t, die im Aus-
land steuerlich ansassig sind, weil sie beispielsweise dort wohnen und von dort aus
ihrer Tatigkeit als Geschaftsfiihrer, Prokurist oder Vorstandsmitglied nachgehen, die
Geschéftsleitung der Gesellschaf t sich aber im Inland befindet,

§ 49 Abs. 1 Nr. 4c EStG.

Die Steuerpflicht im Inland ist unabhéangig vom Ort der Austibung der Téatigkeit.

Der Geschéftsfiuhrer einer deutschen GmbH (bt seine Tatigkeit am Sitz eines Kon-
zernunternehmens im Ausland aus. Die Geschéftsfuhrervergitung unterliegt der be-
schrankten Steuerpflicht in Deutschland, auch wenn die Tatigkeit nicht in Deutschland
ausgedubt wird.

Entscheidend fir die Besteuerung im Inland ist, dass sich die Geschéftsleitung der
Gesellschaft im Inland befindet.

Wie Beispiel 1, aber der Geschéftsfuhrer ist alleiniger Gesellschafter der GmbH. Es
besteht keine (beschrankte) Steuerpflicht in Deutschland, da sich auch die Geschéfts-
leitung im Ausland befindet.

4.1.3 Unbeschrénkte Steuerpflicht auf Antrag

Hat die betreffende Person weder ihren Wohnsitz noch ihren gewthnlichen Aufenthalt
im Inland, kann sie auf Antrag der unbeschréankten Steuerpflicht im Inland unterliegen,
wenn sie gemaf 8§ 1 Abs. 3 EStG

— inlandische Einkiinfte gemafr § 49 EStG hat und

— der inlandischen Steuerpflicht mindestens 90 Prozent der Einkiinfte im Kalenderjahr
unterliegen, oder

— die nicht der inlandischen Besteuerung unterliegenden Einkiinfte nicht mehr als
8.472,00 Euro betragen.
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4.1.4 EU-und EWR-Familienangehoérige

§ la EStG regelt die Anwendung familienbezogener Vorschriften fir unbeschrankt
steuerpflichtige EU- oder EWR-Staatsangehdrige.

Mitgliedstaaten der Europaischen Union sind seit 01. Juli 2013 Belgien, Bulgarien, Da-
nemark, Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Grof3britannien,
Irland, Italien, Kroatien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande, Osterreich,
Polen, Portugal, Ruménien, Schweden, Slowakische Republik, Slowenien, Spanien,
Tschechische Republik, Ungarn, Zypern.

Die Staaten des Européaischen Wirtschaftsraums sind Island, Liechtenstein und Nor-
wegen.

Hinsichtlich der Ehegatten und Kinder von in Deutschland unbeschrénkt steuerpflichti-
gen EU- und EWR-Angehdrigen gilt Folgendes:

— Auf Antrag kénnen Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd ge-
trennt lebenden Ehegatten auch dann als Sonderausgaben geltend gemacht wer-
den, wenn dieser nicht unbeschrankt steuerpflichtig ist, aber seinen Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt innerhalb der EU oder des EWR hat und der Nachweis der
Besteuerung der erhaltenen Unterhaltsleistungen im Ausland erbracht wird.

— Auf Antrag kann der Ehegatte ohne inlandischen Wohnsitz oder gewohnlichen Auf-
enthalt unbeschrankt steuerpflichtig werden und so in den Genuss des Splittingtarifs
kommen.

— Bei geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten kann der Kinderfrei-
betrag bzw. das Kindergeld beansprucht werden, auch wenn das Kind in der aus-
lAndischen Wohnung gemeldet ist.

4.2 Doppelbesteuerungsabkommen

Unterliegt eine Person in einem Staat der unbeschréankten Steuerpflicht, weil sie dort
ihren Wohnsitz oder gewothnlichen Aufenthalt hat, und in einem anderen Staat der be-
schrankten Steuerpflicht, weil sie in dieses Land entsandt ist, um hier zu arbeiten, so
kann es zu einer doppelten Besteuerung ein und derselben Einkinfte in beiden Staa-
ten kommen. Um nun diese Doppelbesteuerung zu vermeiden, hat die Bundesrepublik
Deutschland mit einer Vielzahl von Landern weltweit bilaterale Abkommen geschlos-
sen. Dies sind die Doppelbesteuerungsabkommen (DBA). Die von der Bundesrepublik
Deutschland und anderen Staaten abgeschlossenen Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen
(DBA) sind abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de (Themen / Steuern / Inter-
nationales / Steuerrecht / Staatenbezogene / Informationen).
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4.2.1 Allgemeines

Die Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) enthalten keine Steuer begriindenden
Normen. Die in ihnen enthaltenen Rechtsfolgen treten grundsétzlich neben das natio-
nale Recht. Ob und inwieweit ein Staat vom Besteuerungsrecht tatsachlich Gebrauch
macht, richtet sich nach dem jeweiligen nationalen Recht. Eine Steuerpflicht entsteht
nur, wenn neben den Voraussetzungen des DBA auch die Voraussetzungen des in-
nerstaatlichen / nationalen Rechts vorliegen.

Die von Deutschland abgeschlossenen DBA orientieren sich weitgehend an dem
OECD-Musterabkommen. Einzelne DBA weisen allerdings Abweichungen von diesem
Musterabkommen auf.

Die folgende Darstellung orientiert sich ebenfalls an den Regelungen des OECD-
Musterabkommens (OECD-MA).

4.2.2 Anwendbarkeit des DBA

Die Anwendbarkeit eines Doppelbesteuerungsabkommens setzt voraus, dass der Mit-
arbeiter in einem der Abkommensstaaten steuerlich ansassig ist. Ist er in beiden Staa-
ten nach den jeweiligen nationalen Steuerrechtsvorschriften anséssig, ist Uber die so-
genannte Tie-Breaker-Rule des DBA eine einzige Ansassigkeit zu bestimmen. Ist der
Mitarbeiter nach den nationalen Vorschriften der beiden betroffenen Staaten in keinem
dieser Lander steuerlich ansassig, ist das betreffende DBA nicht anzuwenden.

4.2.2.1 Ansassigkeit

Die DBA unterscheiden fir die Zuordnung des Besteuerungsrechts zwischen dem An-
sassigkeitsstaat und dem Tatigkeitsstaat / Quellenstaat. Unter Tatigkeitsstaat / Quel-
lenstaat wird der Staat verstanden, in dem sich die Quelle der Einklnfte, um deren
Besteuerung es geht, befindet (z. B. bei Zinseinkiinften das Land, in dem das verzinste
Kapital angelegt wurde), bzw. in dem der Mitarbeiter arbeitet / tatig ist (z. B. bei Ein-
kinften aus nicht selbststandiger Tatigkeit).

Der Ansassigkeitsstaat bestimmt sich gemanR Art. 4 Abs. 1 OECD-MA nach
— dem Wohnsitz
— dem gewohnlichen Aufenthalt

— dem Ort der Geschéftsleitung.

Diese Kiriterien fir die Bestimmung der Ansassigkeit sind jeweils nach den Regelungen
des nationalen Rechts zu prifen.
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Anmerkung

Es ist nach dem Recht der betroffenen Vertragsstaaten jeweils getrennt zu prifen, ob
der Mitarbeiter durch einen Wohnsitz oder / und den gewothnlichen Aufenthalt in den
betreffenden Staaten ansassig ist oder eben nicht.

Ist der Mitarbeiter nach Prifung der Rechtsvorschriften der jeweiligen Staaten weder in
dem einen Staat noch in dem anderen Staat steuerlich ansassig, ist das entsprechen-
de DBA nicht anwendbar. Die Besteuerung bestimmt sich nach den jeweiligen Vor-
schriften der betreffenden Staaten, ohne dass eine eventuelle Doppelbesteuerung
vermieden werden kann.

Kommt es bei Prifung der Ansassigkeit nach den Vorschriften der jeweiligen Staaten
zur Annahme einer Doppelansassigkeit, z. B. bei Entsendung eines Arbeitnehmer (An-
sassigkeit im Entsendestaat und auch im Tatigkeitsstaat), so ist die Ansassigkeit nach
denin Art 4 Abs. 2 OECD-MA (Tie-Breaker-Rule) genannten Kriterien zu bestimmen.
Ziel der Anwendung der Tie-Breaker-Rule ist es, zu nur einer einzigen Ansassigkeit
und damit zur Anwendung des DBA zu kommen.

Anmerkung

Die Anwendbarkeit des DBA setzt voraus, dass der Mitarbeiter in nur einem Staat an-
sassig ist.

4.2.2.2 Tie-Breaker-Rule

Im Rahmen der Tie-Breaker-Rule (Art. 4 Abs. 2 OECD-MA) erfolgt eine Abgrenzungs-
prufung bei Doppelansassigkeit mit dem Ziel, zu nur mehr einer einzigen Ansassigkeit
zu gelangen und damit das entsprechende DBA anwenden zu kénnen.

Bei Doppelanséssigkeit wird die Ansassigkeit nach folgenden Kriterien abgegrenzt:

— standige Wohnstatte

— Mittelpunkt der Lebensinteressen
— gewobhnlicher Aufenthalt

— Staatsangehorigkeit

— Verstandigungsverfahren

Es gibt DBA, die nicht Uber eine Tie-Breaker-Rule verfliigen. So sehen die DBA zwi-

schen der Bundesrepublik Deutschland und Japan oder Irland beispielsweise nur die
Verstandigung vor.
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Gelangt die Prifung der Ansassigkeit nach den nationalen Vorschriften zu dem Ergeb-
nis, dass der Mitarbeiter in beiden Staaten eine standige Wohnstétte hat — beispiels-
weise, weil jede Rechtsordnung an dieses Kriterium andere Voraussetzungen knipft —
ist die Ansassigkeit nach dem Mittelpunkt der Lebensinteressen zu bestimmen. Dieser
liegt dort, wo engere personliche und wirtschaftliche Beziehungen bestehen. Dabei
gehen die personlichen Beziehungen den wirtschaftlichen vor. Persénliche Beziehun-
gen sind familiare, gesellschaftliche, politische, kulturelle Beziehungen. Bei verheirate-
ten Arbeitnehmern wird davon ausgegangen, dass die starksten personlichen Bezie-
hungen in der Regel zu dem Ort bestehen, an dem der Arbeitnehmer regelmafig mit
seiner Familie lebt (Familienwohnsitz). Wirtschaftliche Beziehungen bestehen vor-
nehmlich zu ortlich gebundenen Téatigkeiten oder Einnahmequellen. Solche Beziehun-
gen hat jemand am Ort der taglichen Arbeitstatigkeit oder dort, wo Vermégen bzw.
dessen Verwaltung liegt.

Den wirtschaftlichen Beziehungen kommt in der Regel eine geringere Bedeutung zu
als den persdnlichen Beziehungen. In Fallen, in denen es nicht mdglich ist, festzustel-
len, zu welchem Vertragsstaat eine Person die engere personliche oder wirtschaftliche
Beziehung hat, gilt die Person als in dem Vertragsstaat ansassig, in dem sie ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt hat. Dies gilt auch im Falle, dass die Person in keinem der bei-
den Vertragsstaaten Uber eine standige Wohnstatte verfligt.

4.2.3 Einkinfte aus unselbststandiger Arbeit

4.2.3.1 Allgemeines

Das DBA bietet fur jede Art von Einktlinften eine Regelung an, die besagt, welchem der
beiden Staaten — dem Ansassigkeitsstaat oder dem Tatigkeitsstaat — das Besteue-
rungsrecht zusteht. Méglicherweise ist aber auch vorgesehen, dass beiden Staaten die
Besteuerung zusteht.

Liegt das Besteuerungsrecht beim Ansassigkeitsstaat, kommt es zu keiner doppelten
Besteuerung, da der Tatigkeitsstaat bereits durch die Regelung des DBA auf3en vor ist
und die Einklnfte nicht besteuern darf.

Liegt das Besteuerungsrecht beim Tatigkeitsstaat, ist zu prifen, wie die doppelte Be-
steuerung (auch im Ansassigkeitsstaat — unbeschréankte Steuerpflicht) vermieden wer-
den kann. Hier kommt es auf die nationalen Bestimmungen des Ansassigkeitsstaates
an, in welcher Weise dort bei der Besteuerung des Welteinkommens die bereits im
Ausland versteuerten Einklinfte Beriicksichtigung finden. Dabei gibt es generell zwei
Methoden der Vermeidung der Doppelbesteuerung.

Die Besteuerung der Einkiinfte aus unselbststandiger Arbeit ist in Art. 15 OECD-MA
geregelt.
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4.2.3.2 Tatigkeitsort

Bei Einkiinften aus unselbststéndiger Arbeit steht das Besteuerungsrecht grundsétzlich
dem Ansassigkeitsstaat zu, Ansassigkeitsstaatsprinzip, Art. 15 Abs. 1 OECD-MA. Wird
die Tatigkeit aber in einem anderen Staat ausgeubt, steht diesem (Téatigkeitsstaat,
Quellenstaat) das Besteuerungsrecht zu (Ausnahme).

Eine Ausnahme zum Besteuerungsrecht des Tatigkeits- / Quellenstaates, besteht bei
der sogenannten 183-Tage-Regelung (Art. 15 Abs. 2 OECD-MA). Sie bewirkt, dass
das Besteuerungsrecht wieder zum Ansassigkeitsstaat zurtickschwingt (Riickausnah-
me). In diesem Falle hat dann der Tatigkeitsstaat kein Besteuerungsrecht.

Tatigkeitsort ist der Ort, an dem sich der Arbeitnehmer bei Austibung seiner Tatigkeit
physisch aufhalt. Wo die Ergebnisse seiner Arbeit verwertet werden, hat keine Bedeu-
tung fur das DBA. Auch bei Telearbeitspléatzen wird die Tatigkeit dort ausgetibt, wo der
Arbeitnehmer sich aufhélt, z. B. in seiner Wohnung.

Der osterreichische Mitarbeiter X wohnt mit seiner Familie in Osterreich. Er arbeitet bei
U in Minchen als angestellter Software-Entwickler. X und U haben vereinbart, dass X
von zu Hause aus arbeiten kann. Zu Hause hat X ihm einen Telearbeitsplatz eingerich-
tet.

X ist in Osterreich ansassig, seine Einkiinfte unterliegen der Lohnsteuerpflicht in Oster-
reich (Ansassigkeitsstaat).

Wie Beispiel 1, nur wird X nun von dem deutschen Unternehmen U fur funf Monate
(01. Mérz bis 31. Juli 2015) an den Standort Miinchen geholt, um hier die Implementie-
rungsprozesse der entwickelten Programme durchzufihren und zu Giber wachen.

Die Einklinfte von X in den Monaten seiner Tatigkeit in Deutschland unterliegen der
(beschrankten) Besteuerung in Deutschland (Tatigkeitsstaat). Ansassigkeitsstaat ist
und bleibt Osterreich, wo X mit samtlichen Einkiinften der Einkommensbesteuerung
unterliegt. In der Einkommenssteuererklarung fir das Jahr 2015 hat X auch die in
Deutschland bereits durch die Lohnsteuerzahlung besteuerten Einkiunfte fir die Mona-
te Méarz bis Juli anzugeben. Diese bereits bezahlte Steuer wird bei seiner dsterreichi-
schen Steuerbelastung im Rahmen des Doppelbesteuerungsabkommens berticksich-
tigt. Er wird auf die in Deutschland erzielten Einkiinfte damit im Ergebnis nicht zwei Mal
Einkommenssteuer zahlen.
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Einige DBA sehen Sonderregelungen flur spezielle Mitarbeitergruppen vor:

— leitende Angestellte

— Grenzganger

— Schiffspersonal, Flugpersonal

— Beamte

— Leiharbeitnehmer

— Kinstler

— Sportler

— Lehrer

— Studenten, Praktikanten, Lehrlinge, etc.

4.2.3.3 183-Tage-Regelung

In Art. 15 Abs. 2 OECD-MA ist die sogenannte 183-Tage-Regelung beinhaltet. Bei Vor-
liegen deren Voraussetzungen liegt das Besteuerungsrecht (wieder) beim Anséassig-
keitsstaat.

Das Besteuerungsrecht verbleibt beim Ansassigkeitsstaat, wenn folgende drei Voraus-
setzungen kumulativ erfdllt sind:

— Der Arbeitnehmer hélt sich im Tatigkeitsstaat nicht langer als 183 Tage innerhalb
eines Zeitraums von zwolf Monaten, der wahrend des betreffenden Steuerjahrs be-
ginnt oder endet, auf.

— Die Vergutung des Arbeitnehmers wird von einem oder fiir einen Arbeitgeber ge-
zahlt, der nicht im Téatigkeitsstaat ansassig ist.

— Die Vergitung wird nicht von einer Betriebsstatte des Arbeitgebers im Tatigkeits-
staat getragen.

Nur wenn alle drei Voraussetzungen der 183-Tage-Regelung kumulativ vorliegen, hat
der Anséassigkeitsstaat das Besteuerungsrecht an diesen Einkiinften. Liegen nicht
samtliche drei Voraussetzungen (kumulativ) vor, steht dem Téatigkeitsstaat das Besteu-
erungsrecht an diesen Einkiinften zu.

Anmerkung

Ist Deutschland der Tatigkeitsstaat, ist zu prifen, ob der auslandische Mitarbeiter mit
seiner Vergutung, seinen Einkinften aus un selbststandiger Arbeit, in Deutschland der
unbeschrénkten oder nur der beschrankten Besteuerung oder gar keiner Besteuerung
unterliegt.

Die in Deutschland bezogene Vergtitung (Einkiinfte aus unselbststandiger Arbeit) des
Mitarbeiters unterliegt in Deutschland der unbeschrankten Besteuerung dann, wenn
der Mitarbeiter nach den deutschen Steuerrechtsvorschriften in Deutschland anséssig
ist (Ansassigkeitsstaatsprinzip). Ergibt die Prifung, dass der Mitarbeiter in Deutschland
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nicht ansassig ist, ist zu prifen, ob die Voraussetzungen der 183-Tage-Regelung vor-
liegen. Liegt eine dieser Voraussetzungen nicht vor, unterliegt die in Deutschland be-
zogene Vergutung der beschrankten Besteuerung in Deutschland (Tatigkeitsstaat). Der
Arbeitgeber hat in Deutschland Lohnsteuer abzufiihren. Liegen séamtliche Vorausset-
zungen der 183-Tage-Regelung vor, unterliegt die Vergutung des Mitarbeiters, die er
fur seine Tatigkeit in Deutschland bezieht, nicht der deutschen Besteuerung, sondern
der Besteuerung in dem Staat, in dem er nach den dortigen Steuerrechtsbestimmun-
gen ansassig ist (Ansassigkeitsstaat).

4.2.3.3.1 183-Tage-Frist

Die in den DBA genannten 183 Tage beziehen sich meist auf den Aufenthalt im Tatig-
keitsstaat (DBA mit Frankreich, GroR3britannien, Luxemburg, Niederlande, Polen, Russ-
land, Tirkei). Sie kénnen sich aber auch auf die Dauer der Tatigkeitsausiibung bezie-
hen (DBA mit Belgien).

In den meisten DBA, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat, bezieht
sich die 183-Tage-Frist auf das Steuerjahr. Das Steuerjahr ist haufig mit dem Kalender-
jahr identisch. Grol3britannien, Australien, Studafrika beispielsweise haben ein vom
Kalenderjahr abweichendes Steuerjahr. Die neueren DBA stellen wie das OECD-MA
auf den Zwolf-Monats-Zeitraum (Russland) bzw. das Kalenderjahr (Belgien, Niederlan-
de, Luxemburg) ab.

Ubt ein im Ausland anséassiger Mitarbeiter in Deutschland voriibergehend eine un-
selbststandige Arbeit / Tatigkeit aus, ist die Aufenthaltsdauer (im Tatigkeitsstaat) zu
ermitteln. Bei Ermittlung der Aufenthaltsdauer sind nach Auffassung der (deutschen)
Finanzverwaltung folgende Tage in die Berechnung mit einzubeziehen:

An- und Abreisetag

— alle Tage der Anwesenheit im Téatigkeitsstaat unmittelbar vor, wahrend und nach der
Tatigkeit, z. B. Wochenenden, Feiertage

— Anwesenheit wahrend Arbeitsunterbrechungen, z. B. Streik, Krankheit

— Urlaubstage im Tatigkeitsstaat unmittelbar vor, wahrend und nach der Tatigkeit;
nicht jedoch Urlaub im Inland nach Ende des Auslandseinsatzes und zwischenzeitli-
cher Rickkehr ins Heimatlandland.

Zu beachten ist, dass jeder Tag der kérperlichen Anwesenheit zahlt, auch bei nur kurz-
fristiger Anwesenheit.
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Ein belgischer Arbeitnehmer B ist fur die Zeit von 01. Januar bis 15. Juni 2015 nach
Deutschland entsandt worden. Im Anschluss daran verbringt er seinen dreiwdchigen
Urlaub in Bayern.B befindet sich mehr als 183 Tage in Deutschland.

Wie oben Beispiel 1; die Entsendung er folgt allerdings von 01. Oktober 2014 bis
15. April 2015.

B befindet sich weniger als 183 Tage in Deutschland, da das DBA Deutschland — Bel-
gien auf das Kalenderjahr abstellt.

Der niederlandische Arbeitnehmer N ist fUr seinen niederlandischen Arbeitgeber je-
weils von Montag bis Freitag in Deutschland tatig. Seine Wochenenden verbringt er bei
seiner Familie in den Niederlanden. Dazu fahrt er jeden Freitag nach Arbeitsende in die
Niederlande und kommt am Montagmorgen zuriick.

Die Tage von Montag bis Freitag sind volle Anwesenheitstage in Deutschland. Die
Samstage und Sonntage werden nicht bertcksichtigt.

Wie oben Beispiel 3; N fahrt allerdings an jedem Samstagmorgen in die Niederlande
zurlck und jeden Sonntagabend nach Deutschland.

Auch die Samstage und Sonntage sind als volle Anwesenheitstage bei der Ermittlung
der Aufenthaltsdauer in Deutschland zu bertucksichtigen.

Es ist jeder Tag zu bericksichtigen, an dem sich der Mitarbeiter — sei es auch nur fir
kurze Zeit — in dem anderen Vertragsstaat zur Arbeitsausibung tatsachlich aufgehalten
hat. Es werden auch Anwesenheitstage im Tatigkeitsstaat mitgezahlt, an denen die
Berufsaustibung ausnahmsweise nicht méglich war. Nicht berlicksichtigt werden aber
in den meisten Vertragsstaaten arbeitsfreie Anwesenheitstage im Tatigkeitsstaat vor,
wahrend und nach der Tatigkeit (Samstage, Sonntage, tffentliche Feiertage, Urlaubs-
tage).
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Anmerkung

Einzelne DBA kdnnen Sonderregelungen enthalten. So werden nach dem DBA
Deutschland — Belgien fur die Berechnung der Tage der Arbeitsaustubung utbliche Ar-
beitsunterbrechungen mitgezahlt, wie Samstage, Sonntage, Krankheits- und Urlaubs-
tage, auch wenn sie nicht im Tatigkeitsstaat verbracht werden, soweit sie auf den Zeit-
raum der Auslandstatigkeit entfallen.

D ist fur seinen belgischen Arbeitgeber jeweils von Montag bis Freitag in Deutschland
tatig. Seine Wochenenden verbringt er bei seiner Familie in Belgien. Dazu fahrt er je-
den Samstagmorgen nach Belgien und kommt Sonntagabend nach Deutschland zu-

rick.

Die Tage von Montag bis Freitag sind als volle Tage in Deutschland zu bericksichti-
gen, weil A an diesen Tagen dort seine berufliche Tatigkeit ausgeibt hat.

Das dazwischen liegende Wochenende wird unabhéngig vom Aufenthaltsort bertick-
sichtigt, weil eine Ubliche Arbeitsunterbrechung vorliegt.

Wird in einem DBA auf das Steuerjahr oder Kalenderjahr abgestellt, sind die Aufent-
halts- / Ausliibungstage fir jedes Steuer- oder Kalenderjahr zu ermitteln. Weicht das
Steuerjahr des anderen Vertragsstaates vom Steuerjahr Deutschlands (Kalenderjahr)
ab, ist jeweils das Steuerjahr des Vertragsstaates malRgebend, in dem die Tatigkeit
ausgeduibt wird.

B ist fur seinen deutschen Arbeitgeber vom 01. Januar bis 31. Juli 2015 in Grol3britan-
nien (Steuerjahr 06. April bis 05. April) tatig. Er war in 2014 nicht in Grol3britannien und
wird voraussichtlich auch im verbleibenden Jahr 2015 nicht mehr nach Grof3britannien
kommen.

Die Aufenthaltstage sind fur jedes Steuerjahr getrennt zu ermitteln. Mal3geblich ist das
Steuerjahr des Tatigkeitsstaates. Entscheidend ist aber zusatzlich, dass nach dem
DBA Deutschland - Grof3britannien darauf zu achten ist, dass die Aufenthaltstage in-
nerhalb eines Zwdlf-Monatszeitraums liegen (mussen), der wahrend des betreffenden
Steuerjahres beginnt oder endet, siehe Art. 15 DBA Deutschland - Grof3britannien.

Da das Steuerjahr 2014 / 2015 in GroRbritannien am 05. April 2015 endet, hélt B sich
weder im Steuerjahr 2014 / 2015 noch im Steuerjahr 2015 / 2016 langer als 183 Tage
in GroRbritannien auf. Allerdings wird er sich innerhalb eines Zwoélf-Monatszeitraums,

ME



International — Einsatz auslandischer Mitarbeiter in Deutschland Steuerrecht 142
Juli 2015

der im Steuerjahr 2014 / 2015 beginnt und im Steuerjahr 2015 / 2016 endet, mehr als
183 Tage in GroR3britannien aufhalten. Es spielt keine Rolle, dass er sich weder im Ka-
lenderjahr 2014 noch im Restjahr 2015 in Grol3britannien aufhélt.

Wird in einem DBA auf einen Zwolf-Monats-Zeitraum abgestellt, sind alle denkbaren
Zwolf-Monats-Zeitrdume in Betracht zu ziehen, auch wenn sie sich Gberschneiden.
Immer wenn sich der Arbeithehmer in einem beliebigen Zwolf-Monats-Zeitraum in dem
anderen Vertragsstaat aufhéalt, steht diesem fir die Einklinfte, die auf diese Tage ent-
fallen, das Besteuerungsrecht zu.

R ist fur seinen deutschen Arbeitgeber vom 01. April bis 20. April 2014 (20 Tage), zwi-
schen 01. August 2014 und 31. Mé&rz 2015 fur 90 Tage und von 25. April 2015 bis
31. Juli 2015 fur 97 Tage in Russland tatig.

Fur die Vergltungen, die innerhalb des Zeitraums 01. August 2014 bis 31. Juli 2015
auf Tage entfallen, an denen sich R in Russland aufhalt, steht Russland das Besteue-
rungsrecht zu, da sich R innerhalb eines Zwoélf-Monats-Zeitraums dort an insgesamt
mehr als 183 Tagen aufgehalten hat. Deutschland stellt insoweit die Vergutung des R
fur diese Tage unter Beachtung des § 50d Abs. 8 EStG und des Progressionsvorbe-
halts frei. Das Besteuerungsrecht fur die Einklinfte, die auf den Zeitraum 01. April bis
20. April 2014 entfallen, steht dagegen Deutschland zu, da R sich in allen auf diesen
Zeitraum bezogenen denkbaren Zwolf-Monats-Zeitrdumen an nicht mehr als 183 Ta-
gen in Russland aufgehalten hat.

4.2.3.3.2 Keine Zahlung durch einen im Tatigkeitsstaat anséssigen Arbeitgeber

Die Anwendbarkeit der 183-Tage-Regel setzt voraus, dass die Vergutung des Arbeit-
nehmers nicht von einem im Téatigkeitsstaat ansassigen Arbeitgeber gezahlt wird.

Die im Tatigkeitsstaat (bei Entsendung eines im Ausland ansassigen Arbeitnehmers
nach Deutschland: In Deutschland) ausgelbte Tatigkeit selbst kann

— fir den zivilrechtlichen Arbeitgeber oder
— im Rahmen einer Arbeitnehmerentsendung verbundener Unternehmen oder
— fir einen fremden dritten Arbeitgeber erfolgen.

Zivilrechtlicher Arbeitgeber ist der Vertragspartner des Arbeitsvertrages des Mitarbei-
ters. Eine Betriebsstatte ist zivilrechtlich kein Arbeitgeber. Der zivilrechtliche Arbeitge-
ber ist vielmehr die hinter der Betriebsstatte stehende (natirliche oder juristische) Per-
son.
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Ein Sonderfall ist die Entsendung eines im Ausland ansassigen Mitarbeiters eines aus-
landischen Unternehmens nach Deutschland zum Zwecke der Erfullung einer Werk-
oder Lieferverpflichtung. Der Mitarbeiter / Arbeitnehmer wird in Deutschland als Erfl-
lungsgehilfe seines Arbeitgebers bei der Abwicklung eines Auftrags téatig. Der Arbeit-
geber des Mitarbeiters hat sich beispielsweise gegeniber dem aufnehmenden deut-
schen Unternehmen verpflichtet, einen bestimmten Auf trag auszufihren bzw. eine
Werkleistung zu erbringen. Zur Vertragserfullung bedient er sich seiner Mitarbeiter, die
er zu diesem Zweck zum Auftraggeber (nach Deutschland) entsendet.

Der Arbeitslohn des nach Deutschland entsandten Mitarbeiters ist in diesem Fall Be-
standteil der Vergutung fir die Werk- / Lieferleistung.

Erfolgt die Entsendung eines im Ausland ansassigen Arbeitnehmers im Rahmen von
solchen Werkleistungs- oder Werkliefervertragen nach Deutschland zu einem nicht mit
dem auslandischen Auftragnehmer (zivilrechtlichen Arbeitgebers des entsandten Mit-
arbeiters) verbundenen Unternehmen (somit zu einem fremden Dritten), wird regel-
mafig davon auszugehen sein, dass der zivilrechtliche (ausléandische) Arbeitgeber
auch der Arbeitgeber im Sinne des DBA ist.

Anmerkung

Erfolgt die Arbeitnehmerentsendung im Rahmen von Werkleistungs- und Werklieferver-
trdgen zu international verbundenen Unternehmen und wird die Vergltung des Mitar-
beiters Bestandteil des Werklohns, ist zu prifen, ob der Werklohn den sogenannten
marktublichen Preisen, d. h. regelmalig unter Einschluss einer Gewinnkomponente
entspricht.

Ein weiteres Problem ist in diesem Zusammenhang, dass durch die Tatigkeit des Ar-
beitnehmers in Deutschland eine Betriebsstatte des entsendenden (auslandischen)
Unternehmens begrindet werden kann. Entsteht durch die Tatigkeit des auslandischen
Arbeitnehmers in Deutschland eine deutsche Betriebsstatte, so wird die Verglitung, die
der ausléndische Arbeitgeber an seinen in Deutschland tatigen Arbeitnehmer zahilt,
dieser Betriebsstétte zugerechnet. Die Vergitung wird dann als von dieser Betriebs-
statte gezahlt angesehen. Die 183-Tage-Regel ist dann nicht anwendbar.

Bei einer Arbeitnehmerentsendung ins Ausland bzw. vom Ausland ins Inland zwischen
international verbunden Unternehmen ist zu differenzieren, wem der wirtschaftliche
Nutzen der Téatigkeit des entsandten Arbeitnehmers zugutekommt.

Hierbei wird unterschieden zwischen dem zivilrechtlichen Arbeitgeber und dem wirt-

schaftlichen Arbeitgeber. Wahrend als zivilrechtlicher Arbeitgeber der Vertragspartner
des Arbeitnehmers im Arbeitsverhéaltnis bezeichnet wird, ist wirtschaftlicher Arbeitgeber
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diejenige Person, die den wirtschaftlichen Nutzen aus der Tatigkeit des Arbeitnehmers
Zieht.

Anmerkung

Kommt die Tatigkeit des Mitarbeiters wahrend dessen Entsendung wirtschaftlich dem
aufnehmenden Unternehmen zugute, ist dieses Unternehmen der wirtschaftliche Ar-
beitgeber. Diese Arbeitgeberstellung ist mit bestimmten steuerrechtlichen Pflichten
verbunden. Kommt die Tatigkeit des Mitarbeiters nicht dem aufnehmenden Unterneh-
men zugute, verbleiben die steuerrechtlich relevanten Arbeitgeberpflichten beim zivil-
rechtlichen Arbeitgeber.

Das den Mitarbeiter aufnehmende verbundene Unternehmen (beispielsweise ist bei
Entsendung eines auslandischen Mitarbeiters von der auslandischen Muttergesell-
schaft zur deutschen Tochtergesellschaft, diese deutsche Tochtergesellschaft das auf-
nehmende Unternehmen) ist nach folgenden Kriterien als wirtschaftlicher Arbeitgeber
anzusehen:

— Der Arbeitslohn wird vom aufnehmenden Unternehmen getragen.

— Die Entsendung erfolgt auf Betreiben und im Interesse des aufnehmenden Unter-
nehmens.

— Der Arbeitnehmer ist in das aufnehmende Unternehmen eingebunden.

— Der Arbeitnehmer ist den Weisungen des aufnehmenden Unternehmens unterwor-
fen.

Anmerkung

Fur einen Wechsel der Arbeitgeberstellung ist keine férmliche Anderung des Arbeits-
vertrages des Mitarbeiters erforderlich; auch bedarf es keines zusatzlichen Arbeitsver-
trages zwischen dem Mitarbeiter und dem aufnehmenden Unternehmen. Dieser Wech-
sel erfolgt vielmehr durch die tatséchlichen Gegebenheiten, das Vorliegen der oben
genannten Kriterien, die fur das Vorliegen einer Arbeitgeberstellung des aufnehmen-
den Unternehmens sprechen.

Fir eine Einbindung in das aufnehmende Unternehmen sprechen folgende Merkmale:

— Wer entscheidet Uber die Art und den Umfang der taglichen Arbeit des Mitarbeiters?
— Wer stellt die Arbeitsmittel zur Verfigung?

— In wessen Raumlichkeiten wird die Arbeit erbracht?

— Wer entscheidet Uber die Hohe der Bezlige?

— Welchen Zeitraum umfasst das Tatigwerden im aufnehmenden Unternehmen?
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Anmerkung

Dabei gilt folgende Vereinfachungsregelung: Bei einer Entsendung von bis zu drei Mo-
naten (jahresubergreifend fur sachlich zusammenhangende Téatigkeiten) spricht eine
widerlegbare Anscheinsvermutung dafur, dass das aufnehmende Unternehmen man-
gels Einbindung des Mitarbeiters nicht als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist.

Es gibt Félle, in denen sowohl das entsendende als auch das aufnehmende Unter-
nehmen Arbeitgeber des Mitarbeiters ist. Es bestehen dann zwei Arbeitsverhéltnisse —
ein rechtliches und ein faktisches. Die beiden Arbeitsverhaltnisse sind fur die anteiligen
Vergutungen getrennt zu beurteilen. Die Aufteilung der Vergltung auf beide Arbeits-
verhaltnisse hat nach Fremdvergleichsgrundsatzen zu erfolgen. Vgl. hierzu das
Schreiben des Bundesfinanzministeriums an die Obersten Finanzbehérden der Lander
vom 09. November 2001 betreffend die Grundsatze fir die Prifung der Einkunftsab-
grenzung zwischen international verbundenen Unternehmen in Fallen der Arbeitneh-
merentsendung (Verwaltungsgrundsatze — Arbeitnehmerentsendung).

X wird von seinem spanischen Arbeitgeber S zur deutschen Tochtergesellschaft ge-
sandt, um dort Koordinierungs- und Kontrollfunktionen fir S auszuliben.

Sowohl das entsendende auslandische Unternehmen als auch das aufnehmende
deutsche Unternehmen haben ein Interesse an der Entsendung des auslandischen
Mitarbeiters nach Deutschland. Es liegen zwei Arbeitsverhaltnisse vor, die mit inren
(zeit-)anteiligen Vergutungen getrennt zu beurteilen sind.

Ein polnischer Arbeitnehmer wird fiir ein Projekt von Polen nach Deutschland zur deut-
schen Muttergesellschaft seines polnischen Arbeitgebers entsandt. Seine Vergitung
wird in dieser Zeit von seinem (zivilrechtlichen) Arbeitgeber in Polen gezahlt. Dieser
stellt der deutschen Muttergesellschaft fiir die Durchfihrung des Projekts den Werk-
lohn in Rechnung.

Die deutsche Gesellschaft ist nicht wirtschaftlicher Arbeitgeber; Art. 15 Abs. 2 DBA
Deutschland — Polen ist grundséatzlich anwendbar.
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Das in Spanien anséassige Unternehmen S ist spezialisiert auf die Durchfiihrung von
Computersoftware-Fortbildungen. D, ein in Deutschland ansassiges Unternehmen, hat
kirzlich neue Software angeschafft und schlief3t zur Durchfiihrung von Schulungen
seiner Mitarbeiter einen Vertrag mit S ab. X, ein in Spanien ansassiger Angestellter von
S, wird fir vier Monate an den Firmensitz von D nach Deutschland gesandt, um die
vereinbarten Schulungen durchzufuhren.

X wird im Rahmen einer Dienstleistungsverpflichtung bei D tatig. Vorausgesetzt, X halt
sich nicht mehr als 183 Tage wahrend des betreffenden Steuerjahrs in Deutschland auf
und vorausgesetzt, S hat in Deutschland keine Betriebsstatte, der die Gehaltszahlun-
gen an X zuzurechnen sind, findet Art. 15 Abs. 2 DBA Deutschland — Spanien Anwen-
dung mit der Folge, dass das Besteuerungsrecht fiir die Vergitungen aus unselbst-
standiger Arbeit Spanien zugewiesen wird. Deutschland stellt die Vergutungen steuer-
frei.

Das in Spanien ansassige Unternehmen S ist die Muttergesellschaft einer Firmengrup-
pe. Zu dieser Gruppe gehort auch D, ein in Deutschland anséassiges Unternehmen,
welches Produkte der Gruppe verkauf t. S hat eine neue weltweite Marktstrategie fur
die Produkte der Gruppe entwickelt. Um sicherzustellen, dass diese Strategie von D
richtig verstanden und umgesetzt wird, wird X, ein in Spanien ansassiger Angestellter
von S, der an der Entwicklung der Marktstrategie mitgearbeitet hat, flr vier Monate an
den Firmensitz von D entsandt. Das Gehalt von X wird ausschlie3lich von S getragen.

Auch wenn X langer als drei Monate in D tatig wird, ist D nicht als wirtschaftlicher Ar-
beitgeber des X anzusehen. S tragt allein die Gehaltsaufwendungen des X. X bt zu-
dem seine Téatigkeit im alleinigen Interesse von S aus. Eine Eingliederung in die orga-
nisatorische Struktur des D er folgt nicht. Das Besteuerungsrecht fur die Vergutungen
des X steht Spanien zu (Art. 15 Abs. 2 DBA Deutschland — Spanien). Deutschland
stellt die Vergitungen steuerfrei.

Ein internationaler Hotelkonzern betreibt durch eine Anzahl Tochtergesellschaften
weltweit Hotels. S, eine in Spanien anséssige Tochtergesellschaft, betreibt in Spanien
ein Hotel. D, eine weitere Tochtergesellschaft der Gruppe, betreibt ein Hotel in
Deutschland. D bendétigt fur funf Monate einen Arbeitnehmer mit spanischen Sprach-
kenntnissen. Aus diesem Grund wird X, ein in Spanien anséssiger Angestellter von S,
zu D entsandt, um wahrend dieser Zeit an der Rezeption in Deutschland tétig zu sein.
X bleibt wahrend dieser Zeit bei S angestellt und wird auch weiterhin von S bezahit. D
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Uibernimmt die Reisekosten von X und bezahlt an S eine Geblhr, die auf dem Gehalt,
den Sozialabgaben und weiteren Vergitungsbestandteilen des X fir diese Zeit basiert.

Fur den Zeitraum der Tatigkeit des X in Deutschland ist D als wirtschaftlicher Arbeitge-
ber des X anzusehen. Die Entsendung des X zwischen den international verbundenen
Unternehmen erfolgt im Interesse des aufnehmenden Unternehmens D. X ist in dem
genannten Zeitraum in den Geschéftsbetrieb des D eingebunden. D tragt zudem wirt-
schatftlich die Arbeitsvergiitungen. Die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA
Deutschland — Spanien sind damit nicht gegeben. Obwohl X weniger als 183 Tage in
Deutschland tatig ist, wird Deutschland das Besteuerungsrecht fiir die Vergitungen
des X fir den genannten Zeitraum zugewiesen, Art. 15 Abs. 1 DBA. Spanien stellt die
Vergitungen insoweit von der spanischen Einkommensteuer unter Anwendung des
(spanischen) Progressionsvorbehalts frei, Art. 23 Abs. 2 lit. a) DBA.

4.2.3.3.3 Durch Betriebsstatte getragene Vergitung

Die 183-Tage-Regelung ist des Weiteren nur dann anwendbar, wenn die an den in
Deutschland tatigen Mitarbeiter eines auslandischen Arbeitgebers gezahlte Vergitung
auch im Ergebnis von diesem auslandischen Arbeitgeber getragen wird, und nicht von
einer (in Deutschland befindlichen) Betriebsstatte des auslandischen Arbeitgebers.
Ob eine solche Betriebsstétte vorliegt, ist anhand der Kriterien des einschlagigen DBA
zu prifen.

Der Betriebsstatte eines auslandischen Arbeitgebers im Inland kommen nach den nati-
onalen Recht bestimmte Funktionen und Pflichten zu. So ist beispielsweise die deut-
sche Betriebsstatte eines auslandischen Unternehmens in Deutschland verpflichtet, die
Lohnsteuer fur die in Deutschland fir die Betriebsstatte tatigen Mitarbeiter / Arbeitneh-
mer einzubehalten und an das zustandige Finanzamt abzufiihren, 8 38 Abs. 1 Nr. 1
EStG. Die Betriebsstatte ist inlAndischer Arbeitgeber im Sinne der Lohnsteuerhaftung.

Anmerkung

Entsendet beispielsweise ein auslandisches Unternehmen U, das in Deutschland keine
Niederlassung hat, einen Arbeitnehmer nach Deutschland, damit dieser dort fur U Gber
einen gewissen Zeitraum hinweg unternehmerische Tatigkeiten entfaltet (z. B. die Pro-
dukte des U vertreibt), so kann dem auslandischen Unternehmen bereits durch diese
Tatigkeit dieses (einzigen) Arbeitnehmers in Deutschland eine steuerliche Betriebsstét-
te entstehen. Die durch die Tatigkeit des Arbeitnehmers dem U zukommenden Ein-
kiinfte sind dieser Betriebsstétte zuzurechnen. U hat die Gewinne der Betriebsstatte
aus diesen Einkinften der deutschen Einkommensbesteuerung zu unterwerfen. Die
Betriebsstatte ist selbst nicht Arbeitgeber, nimmt aber Arbeitgeberpflichten wahr. So ist
die Betriebsstatte zum Einbehalten und Abflhren der Lohnsteuer verpflichtet, 8 38 Abs.
1 Nr. 1 EStG.
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Als Betriebsstatte im Sinne der DBA gilt, Art. 5 OECD-MA:

— eine feste Geschéaftseinrichtung, insbesondere

— Ort der Leistung

— Zweigniederlassung

— Geschaftsstelle

— Fabrikationsstatte

— ein standiger Vertreter

— bei Bauausfuihrung / Montagearbeiten Uber einen Zeitraum von mehr als zwélf Mo-
naten

Einzelne DBA kdnnen abweichende Definitionen der Betriebsstatte enthalten.

Anmerkung

Malgebend ist fiir den Begriff der ,Betriebsstétte” die Definition im jeweiligen DBA (vgl.
Art. 5 OECD-MA). Auf die Definition der Betriebsstatte im nationalen Steuerrecht
kommt es dabei nicht an.

Liegt nach den Regelungen des DBA eine Betriebsstatte im Inland vor, so regelt das
dann das nationale Steuerrecht die Rechte und Pflichten der Betriebsstatte.

Liegt allerdings nach den Bestimmungen und Definitionen des DBA keine Betriebsstat-
te im Inland vor, kann dennoch nach den nationalen Regelungen eine Betriebsstatte
vorliegen, der dann Pflichten nach dem nationalen Recht zukommen.

Die Vergutung des entsandten Mitarbeiters wird dann zulasten einer Betriebsstatte
gezahlt, wenn die Zahlungen der Betriebsstétte wirtschaftlich zuzuordnen sind. Dabei
kommt es nicht darauf an, wer die Vergutung an den Arbeitnehmer ausbezahlt oder
wer die Vergitung in seiner (Teil-)Buchfiihrung abrechnet. Entscheidend ist allein, ob
und gegebenenfalls in welchem Umfang die ausgetbte Tatigkeit des Mitarbeiters nach
dem jeweiligen DBA der Betriebsstatte zuzuordnen ist und die Vergitung daher wirt-
schaftlich zu Lasten der Betriebsstétte geht. Vgl. Schreiben des Bundesfinanzministe-
riums an die Obersten Finanzbehdrden der Lander vom 14. September 2006 betref-
fend die steuerliche Behandlung des Arbeitslohns nach den Doppelbesteuerungsab-
kommen.

Dabei erfolgt die objektive Zuordnung der Vergitung nach den sogenannten Grundsat-
zen der Betriebsstattenbesteuerung. Diese Grundséatze sind Folgende:

— Die Tatigkeit des Arbeitnehmers steht in ursachlichem Zusammenhang mit der Ta-
tigkeit der Betriebsstétte.
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— Der Arbeitnehmer ist in den geschaftlichen Organismus der Betriebsstatte einge-
gliedert.
— Der Arbeitnehmer ist an die Weisungen der Betriebsstétte gebunden.

4.2.3.3.4 Ermittlung des steuerpflichtigen / steuerfreien Arbeitslohns

Der Arbeitslohn, der der Lohn- bzw. Einkommensteuer zu unterwerfen ist, ist nach den
nationalen Vorschriften des anwendbaren Steuerrechts zu ermitteln.

Geman § 19 EStG sind Arbeitslohn:

— Grundgehalt, Tantiemen, Boni

— Urlaubs- und Weihnachtsgeld, Auslandspramie

— geldwerte Vorteile (z. B. aus stock options, Dienstwagen)
— Ubernommene Steuern und Sozialversicherungsbeitréage
— Arbeitgeberleistungen zur betrieblichen Altersversorgung

Gemall dem Arbeitslohnbegriff des Lohnsteuerrechts (LStR) ist Arbeitslohn die Gegen-
leistung fur das Zurverfigungstellen der individuellen Arbeitskraft.

Die Vergltung ist nach wirtschaftlicher Veranlassung entweder der Auslandstatigkeit
oder der Inlandstétigkeit zuzuordnen. Dabei ist unerheblich, wann und wo die Vergu-
tung ausgezahlt worden ist.

Grundsatzlich gilt:

— Ist eine unmittelbare Zuordnung mdglich, ist die volle Vergitung der Auslands- oder
Inlandstatigkeit zuzuweisen, z. B. speziell fur den Auslandseinsatz gezahlte Aus-
landszulagen oder Pramien.

— Ist eine unmittelbare Zuordnung nicht moglich, ist die Vergitung im Verhaltnis der
vereinbarten Auslandsarbeitstage zu den Ubrigen Arbeitstagen aufzuteilen. Dabei
kommt es nicht auf die tatsachlich geleisteten Arbeitstage an.

D ist von 01. Januar bis 31. Juli 2015 fir seinen deutschen Arbeitgeber in Japan tatig.
Seinen Familienwohnsitz in Deutschland behalt er bei. Er erhalt im Jahr 2015 einen
Arbeitslohn einschlie3lich Weihnachtsgeld und Urlaubsgeld in Hohe von 80.000,00
Euro. Fir die Tatigkeit in Japan erhélt er zusatzlich eine Zulage in Hohe von 30.000,00
Euro.

Deutschland hat fiir den Arbeitslohn, der auf die Tatigkeit in Japan entfallt, kein Be-

steuerungsrecht, da sich D langer als 183 Tage im Kalenderjahr 2015 in Japan aufge-
halten hat, Art. 15, Art. 2 lit. a) DBA Deutschland — Japan.
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Der steuerfreie Arbeitslohn berechnet sich wie folgt:

- Die Zulage von 30.000,00 Euro ist der Auslandstatigkeit unmittelbar
zuzurechnen.

- Der Ubrige Arbeitslohn von 80.000,00 Euro ist nach den vereinbarten
Arbeitstagen aufzuteilen:

- Die vereinbarten Arbeitstage im Jahr 2015 betragen 220 Tage (= Kalender-
tage im Jahr, abzuglich der Tage, an denen der Arbeitnehmer laut Arbeits-
vertrag nicht verpflichtet ist, zu arbeiten).

- Den vereinbarten Arbeitstagen im Jahr 2015 ist das im Jahr 2015 aufzu-
teilende Arbeitsentgelt von 80.000,00 Euro gegeniber zustellen; es ergibt
sich ein Arbeitsentgelt von 363,64 Euro pro vereinbartem Arbeitstag
(80.000,00 Euro: 220 Arbeitstage).

- Dieses Arbeitsentgelt ist mit der Anzahl der vereinbarten Auslandsarbeitstage
zu multiplizieren, an denen D sich tatsachlich in Japan aufgehalten hat
(140 Tage) = 50.910,00 Euro; dieser Verglutungsanteil entfallt auf die
vereinbar ten Auslandsarbeitstage.

Es sind daher von den 80.000,00 Euro 50.910,00 Euro in Deutschland steuerfrei; der
insgesamt steuerfreie Arbeitslohn in Héhe von 80.910,00 Euro (30.000,00 Euro +
50.910,00 Euro) ist nach Abzug von Werbungskosten, die im Zusammenhang mit der
Tatigkeit in Japan angefallen sind, von der Einkommensbesteuerung in Deutschland
freizustellen und nur im Wege des Progressionsvorbehalts zu bertcksichtigen, § 50d
Abs. 8 EStG. Der Ubrige Arbeitslohn in Hohe von 9.090,00 Euro ist in Deutschland
steuerpflichtig.

4.2.4 Vermeidung der Doppelbesteuerung

Zur Vermeidung der doppelten Besteuerung ein und derselben Einkiinfte enthalt neben
der Regelung in Art. 15 OECD-MA, die lediglich bestimmt, welchem Staat (Tatigkeits-
oder Ansassigkeitsstaat) das Besteuerungsrecht zusteht, Art. 23 OECD-MA eine Rege-
lung, die bestimmt, wie die doppelte Besteuerung von Einkinften, die bereits im Téatig-
keitsstaat der Besteuerung unterworfen werden, im Ansassigkeitsstaat vermieden wird.
Die Vermeidung erfolgt grundséatzlich mithilfe der Freistellungsmethode. In Bezug auf
Einklinfte aus Staaten (Tatigkeitsstaaten), mit denen kein DBA besteht, kann eine
Doppelbesteuerung ein und derselben Einkiinfte im Anséassigkeitsstaat im Rahmen der
Anrechnungsmethode vermieden werden.

4.2.4.1 Freistellungsmethode

Bei der Freistellungsmethode stellt der Ansassigkeitsstaat die Einkunfte / Vergltungen,
fur die gemaf dem DBA der Téatigkeitsstaat das Besteuerungsrecht hat, von der Be-
steuerung frei. Diese der Besteuerung im Ausland unterliegenden Einkinfte werden
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aber im Inland bei der Festsetzung des Steuersatzes einbezogen. Sie werden beim
Progressionsvorbehalt (8 32b EStG) beriicksichtigt.

Grundsatzlich kann die Steuerfreistellung nach dem DBA auch dann greifen, wenn der
Tatigkeitsstaat von seinem ihm zustehenden Besteuerungsrecht keinen Gebrauch (so-
genannte ,weil3e Einkunfte“) oder nur eingeschrankt Gebrauch gemacht hat.

Ist Deutschland der Ansassigkeitsstaat, so gilt:

Seit dem Veranlagungszeitraum 2004 ist in Deutschland die in einem DBA vereinbarte
Freistellung der Einkiinfte eines in Deutschland unbeschrankt Steuerpflichtigen aus
unselbststandiger Tatigkeit nur (mehr) dann zu gewéhren, soweit der Steuerpflichtige
nachweist, dass der Staat, dem nach dem DBA das Besteuerungsrecht zusteht (der
Tatigkeitsstaat), auf dieses Besteuerungsrecht verzichtet hat oder dass die in diesem
Staat auf die Einkiinfte festgesetzten Steuern entrichtet worden sind

(8 50d Abs. 8 EStG). Einzelheiten hierzu vgl. Schreiben des Bundesfinanzministeriums
an die Obersten Finanzbehoérden der Lander vom 21. Juli 2005 betreffend ,Merkblatt
zur Steuerfreistellung auslandischer Einkinfte gemaf § 50d Abs. 8 EStG* und das
jungst in diesem Zusammenhang ergangene Urteil des EUGH vom 28. Februar 2013,
Az. C 514/11 Petersen und Petersen.

4.2.4.2 Vermeidung des Steuerausfalls — Ruckfallklauseln

Um zu vermeiden, dass Vergitungen in keinem der beiden Vertragsstaaten eines DBA
einer Besteuerung unterliegen, enthalten einige DBA Vertragsklauseln, die eine Be-
steuerung zumindest in einem der beiden Staaten gewahrleisten sollen. Diese soge-
nannten Rickfallklauseln sind in den DBA unterschiedlich ausgestaltet. Am haufigsten
sind dies subject-to-tax-Klauseln oder remittance-base-Klauseln.

4.2.4.2.1 Subject-to-tax-Klausel

In der subject-to-tax-Klausel ist geregelt, dass Vergutungen zum Zwecke des DBA nur
dann als aus dem anderen Vertragsstaat stammend gelten, wenn sie auch dort be-
steuert worden sind. Ist dies nicht der Fall, fallt das Besteuerungsrecht auf den Ansés-
sigkeitsstaat zurtick.

Die subject-to-tax-Klausel (vgl. auch BFH, Urteil vom 17. Dezember 2003,
Az. | R 14/02) ist fur Einklinfte aus unselbststandiger Arbeit nur bei folgenden DBA
anwendbar:

Deutschland — Italien (Protokoll zum DBA, Abs. 16d)
Deutschland — Osterreich (Art. 15 Abs. 4)
Deutschland — Schweiz (Art. 15 Abs. 4)

Deutschland — Singapur (Art. 14 Abs. 2 Buchstabe d)
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Bei Anwendung einer subject-to-tax-Klausel gilt, dass der Steuerpflichtige (der in
Deutschland ansassige und daher in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige Mitar-
beiter) gegentiber dem deutschen Finanzamt nachweisen muss, dass die auslandi-
schen Vergltungen im Ausland (Tatigkeitsstaat) der Besteuerung unterworfen wurden.
Erbringt er diesen Nachweis, sind diese auslandischen Einktinfte bei der Besteuerung
in Deutschland (Ans&ssigkeitsstaat) freigestellt. Erbringt er diesen Nachweis nicht, sind
seine auslandischen Vergitungen grundsatzlich in die deutsche Besteuerung mit ein-
zubeziehen.

4.2.4.2.2 Remittance-base-Klausel

Nach den nationalen Steuerrechtsvorschriften einiger Vertragsstaaten kénnen auslan-
dische Vergutungen dort ansassiger Personen nur dann der dortigen Besteuerung un-
terworfen werden, wenn diese Vergitungen vom Ausland dorthin tGberwiesen (remit-
ted) oder dort bezogen worden sind. Dementsprechend sehen die DBA mit diesen
Staaten vor, dass der Tatigkeitsstaat (z. B. bei einem in GroRRbritannien ansassigen
Mitarbeiter, der in Deutschland vortibergehend tatig ist: Deutschland) eine Freistellung
oder Steuerermafligung nur gewahrt, soweit die Vergitungen in den Wohnsitzstaat
(z. B. GroRbritannien) Giberwiesen oder dort bezogen worden sind und damit der dorti-
gen Besteuerung unterliegen. Der Téatigkeitsstaat beschrankt die zu gewéhrende Steu-
erbefreiung oder Steuerermafigung auf die in den Wohnsitzstaat (berwiesenen oder
dort bezogenen Vergitungen.

Remittance-base-Klauseln sind in folgenden DBA enthalten:

— Deutschland — Grof3britannien (Art. Il Abs. 2)

— Deutschland - Irland (Art. 1l Abs. 2)

— Deutschland — Israel (Art. 2 Abs. 2)

— Deutschland — Jamaika (Art. 3 Abs. 3)

— Deutschland — Malaysia (Protokoll zum DBA, Ziffer 2)

— Deutschland — Singapur (Art. 21)

— Deutschland — Trinidad und Tobago (Protokoll zum DBA, Ziffer 1 Buchstabe a)
— Deutschland — Zypern (Protokoll zum DBA, Ziffer 2)

Anmerkung

Besonderheiten der jeweils unterschiedlichen Klauseln in den einzelnen DBA sind zu
beachten.

Auch in den Fallen einer Remittance-base-Klausel setzt die Steuerfreistellung im An-
sassigkeitsstaat den Nachweis der Besteuerung durch den auslandischen Téatigkeits-
staat voraus. Vgl. BFH, Urteil vom 29. November 2000, Az. | R 102/99.
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4.3 Kein Doppelbesteuerungsabkommen — Anrechnungsmethode

Werden (auslandische, aber auch deutsche, in Deutschland ansassige) Mitarbeiter in

Staaten tatig, mit denen Deutschland kein DBA geschlossen hat, gilt zur Vermeidung

der Doppelbesteuerung der von diesen Mitarbeitern fur die Tatigkeit im Ausland bezo-
genen Verglitungen grundsatzlich die Vorschrift des § 34c EStG (Anrechnungsmetho-
de). Im Wege dieser Methode wird aber gegebenenfalls nur eine teilweise Doppelbe-

steuerung vermieden.

Bei der Anrechnungsmethode besteuern beide Vertragsstaaten, der Ansassigkeitsstaat
und der Tatigkeitsstaat, die entsprechenden Einklinfte nach den jeweiligen nationalen
Vorschriften. Der Ansassigkeitsstaat ist verpflichtet, die im Tatigkeitsstaat bereits auf
diese Einkuinfte bezahlte Steuer auf seine Einkommensteuer anzurechnen. Auf diese
Weise wird eine doppelte Besteuerung ein und derselben Einkiinfte vermieden. Die
Anrechnung erfolgt aber hdchstens zu dem Betrag, zu dem eine Besteuerung im An-
sassigkeitsstaat erfolgen wirde. Ist die Besteuerung im anderen Staat hoher, verbleibt
es fur den Mitarbeiter effektiv bei dieser hoheren Steuer. Im Ergebnis werden die ent-
sprechenden Einkiinfte daher insgesamt immer mit dem héheren der in den beiden
Staaten geltenden Steuersatzen besteuert.

Anmerkung

In Deutschland erfolgt die Anrechnung der bereits im Ausland auf bestimmte Einkinfte
entrichteten Steuer auf die deutsche Einkommensteuerschuld nach der in 8 34c Abs. 1
EStG bestimmten Methode.

Statt der Anrechnung nach 8§ 34c Abs. 1 EStG ist auf Antrag des Steuerpflichtigen die
auslandische Steuer bei der Ermittlung der Einkiinfte abzuziehen, § 34c Abs. 2 EStG.

In Deutschland kann zudem eine Steuerfreistellung von auslandischen Vergutungstei-
len im Rahmen des Auslandstatigkeitserlasses 82 (ATE) erfolgen. Vgl. Schreiben (ko-
ordinierter Landererlass) des Bundesfinanzministers vom 31. Oktober 1983 betreffend
»Steuerliche Behandlung von Arbeitnehmereinkinften bei Auslandstéatigkeiten (Aus-
landstatigkeitserlass.

Anmerkung

Der ATE greift nur bei der Entsendung eines (deutschen oder auslandischen, in
Deutschland ansassigen) Mitarbeiters in ein Ausland, mit dem kein DBA besteht, und
gilt nur far die Austibung bestimmter Tatigkeiten. Diese Félle sind in der Praxis eher
selten. Der ATE ist daher nur der Vollstandigkeit halber an dieser Stelle erwéhnt.




International — Einsatz auslandischer Mitarbeiter in Deutschland Steuerrecht 154
Juli 2015

Gemall dem ATE gilt die Steuerfreistellung in Deutschland nur fir bestimmte beglns-
tigte Tatigkeiten, die in einem Nicht-DBA-Staat ausgeubt werden. Diese Auslandstatig-
keit muss mindestens drei Monate dauern. Der Kreis der begunstigten Tatigkeiten ist
sehr eng gezogen. Begiinstigt werden — kurz zusammengefasst — nur Tatigkeiten fur
ein inlandisches Unternehmen im Zusammenhang mit der Herstellung, Erweiterung
und Reparatur technischer Anlagen oder der Gewinnung von Bodenschéatzen oder der
deutschen offentlichen Entwicklungshilfe. Die Steuerfreistellung wird ohne Riicksicht
darauf gewahrt, ob im Tatigkeitsstaat eine entsprechende Steuer erhoben wird oder
nicht; es ist eine besondere Freistellungsbescheinigung erforderlich, die beim Betriebs-
stattenfinanzamt auf einem besonderen Formblatt zu beantragen ist.

4.4 Besonderheiten

441 Besondere Arbeitnehmer

4.4.1.1 Leitende Angestellte

Grundsatzlich gilt Art. 15 OECD-MA auch fir leitende Angestellte (Prokuristen, Ge-
schaftsfuhrer, Vorstandsmitglieder).

Einige DBA enthalten aber Sonderregelungen fir leitende Angestellte (beispielsweise
DBA Deutschland mit Belgien, Danemark, Japan, Schweden, Schweiz, Turkei oder
Osterreich). Dabei gilt, dass dem Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft (Staat, in dem
die Geschaftsleitung der Gesellschatft sitzt) das Besteuerungsrecht an diesen Vergu-
tungen zusteht unabh&ngig vom Téatigkeitsort des leitenden Angestellten. Die Besteue-
rung im Ansassigkeitsstaat erfolgt nur dann, wenn die nationalen Vorschriften eine ent-
sprechende Regelung beinhalten. In Deutschland unterliegen diese Einkiinfte gemaf
8 49 Abs. 1 Nr. 4c EStG der beschrankten inlandischen Besteuerung.

4.4.1.2 Grenzganger

In einigen DBA (z. B. mit Belgien, Frankreich, Osterreich, Schweiz) gibt es Sonderrege-
lungen fur die Besteuerung der Einkinfte von Grenzgéangern.

Grenzganger im Sinne der DBA sind Personen, die
— Einkinfte aus unselbststandiger Arbeit erzielen

— in einem Vertragsstaat ansassig sind

— im anderen Vertragsstaat ihre Arbeit austiben und

— arbeitstaglich von ihrer Arbeitsstatte zu ihrem Wohnsitz zurtickkehren.

Die DBA weisen in der Regel das Besteuerungsrecht dem Ansassigkeitsstaat zu; ein-
zelne DBA weichen jedoch in Einzelheiten stark davon ab.
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4.4.2 Besonderheiten bei bestimmten Verglutungen

44.2.1 Boni

Die Besteuerung von Boni regelt sich geman Art. 15 OECD-MA wie die Besteuerung
sonstiger Vergitungen. Es kommt nicht darauf an, wann und wo der Bonus ausgezahlt
wird, sondern fir welchen Zeitraum und damit fir welche Tatigkeit diese Zahlung er-
folgt.

4.4.2.2 Nettolohnvereinbarungen

Bei Nettolohnvereinbarungen einigen sich die Arbeitsvertragsparteien dariiber, dass
der Mitarbeiter einen Lohn in bestimmter Hohe (ohne weitere Abzlige) erhélt. Der Ar-
beitgeber zahlt und tragt die auf die Vergltung entfallenden Steuern und Sozialversi-
cherungsbeitrage. Der Nettolohn stellt einen steuerpflichtigen Arbeitslohn dar. Er ist auf
den Bruttolohnbetrag hochzurechnen, der dann Bemessungsgrundlage fir die Steuern
und Abgaben ist. Auch Steuernachzahlungen im Rahmen der Steuerveranlagung sind
Arbeitslohn.

4.4.2.3 Mitarbeiteraktienoptionen

Bei den Mitarbeiteraktienoptionen (stock options) erhalten die Mitarbeiter das Recht,
Aktien des Arbeitgeber-Unternehmens oder auch der Muttergesellschaft zu einem fest
vereinbarten Preis zu einem spéteren Zeitpunkt zu erwerben. Die Differenz zwischen
dem Marktwert und dem vereinbarten Preis der Aktien stellt dann einen steuerpflichti-
gen geldwerten Vorteil beim Mitarbeiter dar.

Dabei wird hinsichtlich des Zeitpunkts der Besteuerung unterschieden zwischen:

— handelbaren Optionen, hier fliel3t dem Mitarbeiter der geldwerte Vorteil bereits mit
Gewahrung der Option zu

— nicht handelbaren Optionen, hier flie3t dem Mitarbeiter der geldwerte Vorteil erst im
Zeitpunkt der Optionsausiibung zu (vgl. auch Schreiben des Bundesfinanzministeri-
ums vom 10. Méarz 2003 betreffend den ,Zuflusszeitpunkt des geldwerten Vorteils
aus der Ausiibung eines Aktienoptionsrechts durch den Arbeitnehmer; Ubergangs-
regelung zum BFH-Urteil vom 20. Juni 2001, Az. VI R 105/99).

Bei einem Wechsel des Wohnsitzes bzw. des Tatigkeitsorts zwischen dem Zeitpunkt
der Optionsgewahrung und der Optionsaustibung ist die Bestimmung des Staates,
dem das Besteuerungsrecht zusteht, problematisch. Der BFH (Urteil vom 20. Juni
2001, Az. VI R 105/99) geht davon aus, dass mit der Gewahrung der Aktienoptionen
diejenige Tatigkeit vergutet wird, die im Zeitraum zwischen Gewahrung und Ausibung
der Optionen ausgeiibt wird. Dementsprechend steht das Besteuerungsrecht demjeni-
gen Staat zu, in dem die Tatigkeit ausgeubt wird, fur die die Option gewahrt wurde.
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Mdglicherweise beurteilt das innerstaatliche Recht des anderen Vertragsstaates die
Zuordnung dieser Einkiinfte anders, so dass es gegebenenfalls zu einer Doppelbe-
steuerung kommen kann.

Am 01. Januar 2013 werden dem Mitarbeiter A Aktienoptionen gewébhrt, die er am 01.
Oktober 2017 ausiiben kann. Vom 01. Januar 2013 bis 31. Dezember 2013 ist er in
Frankreich tatig, danach bis 31. Dezember 2014 in Deutschland, im Anschluss daran
ist er bis zum Auslibungszeitpunkt in den USA.

Fur die Besteuerungsrechte ist der geldwerte Vorteil aus der Ausiibung des Options-
rechts auf Frankreich, Deutschland und die USA aufzuteilen.

Anmerkung

Die Vorschriften zum inl&ndischen Arbeitgeber, der zum Lohnsteuereinbehalt verpflich-
tetist (§ 38 Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG), sind zu beachten.

4.4.2.4 Abfindungen

Abfindungen unterliegen der inlandischen (deutschen) Besteuerung insoweit, als die
fur die zuvor ausgeubte Tatigkeit bezogenen Einkiinfte der inlandischen Besteuerung
unterlegen haben, § 49 Abs. 1 Nr. 4d EStG.

45 Besteuerungsverfahren — Lohnsteuer

Der inlandische Arbeitgeber ist verpflichtet, die auf die Vergitung des Mitarbeiters ent-
fallende Lohnsteuer einzubehalten und an das zustéandige Finanzamt abzufiihren
(8 38 EStG).

Anmerkung

Inlandischer Arbeitgeber ist auch die deutsche Betriebsstatte eines auslandischen (zi-
vilrechtlichen) Arbeitgebers.

Im EStG findet sich der Arbeitgeber nicht definiert. GemanR der LStDV ist Arbeitgeber
derjenige, dem der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft schuldet, unter dessen Weisung er
steht und in dessen Organisation er eingebunden ist.
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Gemal der Rechtsprechung ist Arbeitgeber nicht zwingend der zivilrechtliche Arbeit-
geber; also derjenige, mit dem der Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhéltnis steht, in
dessen Rahmen er seine Arbeit erbringt und die Vergitung erhalt.

Gemal} 8§ 38 Abs. 1 Satz 1 EStG ist der zum Lohnabzug verpflichtete Arbeitgeber der-
jenige

— mit einem Wohnsitz, gew6hnlichen Aufenthalt, seiner Geschéftsleitung oder seinem
Sitz, einer Betriebsstatte oder einem stéandigen Vertreter im Sinne der 88 8 bis 13
Abgabenordnung (AO) im Inland, oder

— der einem Dritten (Entleiher) Arbeitnehmer (gewerbsmalfiig) zur Arbeitsleistung im
Inland Gberlasst, ohne inlandischer Arbeitgeber zu sein.

Anmerkung

Ein inlandischer Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes liegt vor, wenn der Mitarbeiter
einen aktiven (nicht ruhenden) Arbeitsvertrag mit einem deutschen Arbeitgeber ge-
schlossen hat, oder mit einem auslandischen Arbeitgeber, der in Deutschland eine
Betriebsstatte oder einen standigen Vertreter hat (zivilrechtlicher Arbeitgeber).

Im Sonderfall der grenziiberschreitenden Arbeitnehmerentsendung (Personalgestel-
lung) ist inlandischer Arbeitgeber zudem das in Deutschland anséassige aufnehmende
Unternehmen, das den Arbeitslohn fur die ihm geleistete Arbeit wirtschaftlich tragt, wo-
bei hierflr nicht Voraussetzung ist, dass das Unternehmen dem Arbeithnehmer den Ar-
beitslohn im eigenen Namen und fir eigene Rechnung auszahlt, § 38 Abs. 1 Satz 2
EStG (entspricht dem wirtschaftlichen Arbeitgeber im Abkommensrecht).

Anmerkung

Seit 01. Januar 2004 ist inlAndischer Arbeitgeber auch das bei Arbeitnehmergestellung
vom Ausland nach Deutschland den Arbeitnehmer aufnehmende inlandische Unter-
nehmen, soweit dieses mit der Vergltung des Arbeithehmers belastet ist (wirtschaftli-
cher Arbeitgeber).

Dies bedeutet:

— Ist der in Deutschland tatige, vom Ausland nach Deutschland entsandte auslandi-
sche Mitarbeiter in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig, ergeben sich keine
Besonderheiten. Der Lohnsteuereinbehalt erfolgt wie bei den sonstigen eigenen Ar-
beitnehmern des Arbeitgebers.
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— Ist der nach Deutschland entsandte Mitarbeiter in Deutschland nur beschrankt steu-
erpflichtig, sind die der deutschen Besteuerung unterliegenden Vergitungen geman
einer besonderen, beim Betriebsstattenfinanzamt zu beantragenden Lohnsteuerbe-
scheinigung nach Lohnsteuerklasse | zu versteuern, § 39 EStG. Wird diese Lohn-
steuerbescheinigung nicht vorgelegt, erfolgt die Besteuerung zwingend nach Lohn-
steuerklasse VI. Mit dem Lohnsteuerabzug gilt die Einkommenssteuer fur diese Ein-
kiinfte als abgegolten, § 50 Abs. 5 Satz 1 EStG. Diese Abgeltungswirkung gilt in
Ausnahmefallen nicht, beispielsweise bei der Antragsveranlagung von EU- und
EWR-Staatsangehorigen, 8 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 EStG.

Anmerkung

Liegen der deutschen Einkommensteuer unterliegende Vergitungen und ein inlandi-
scher Arbeitgeber vor, so besteht in Deutschland Lohnsteuerpflicht. Der Arbeitgeber
muss dann von dem der deutschen Besteuerung unterliegende Gehalt deutsche Lohn-
steuer einbehalten und abflhren, ohne Rucksicht darauf, wo die Vergitung ausgezahlt
wird.

Besteht Verpflichtung zum Lohnsteuerabzug, besteht die Pflicht zur Abgabe einer Ein-
kommensteuererklarung nur in den Fallen des 8 56 EStDV i. V. m. 8 46 EStG (bei-
spielsweise bei auslandischen Einkiinften Gber 410,00 Euro) oder bei anderen Pro-
gressionseinkinften.

Zum Verfahren der Lohnsteuererhebung siehe §§ 38 ff. EStG.

45.1 Lohnsteuereinbehalt

Wenn auslandische Arbeithehmer zur Arbeitsaufnahme nach Deutschland kommen,
kann das in unterschiedlichsten Konstellationen der Fall sein. Zu denken ist hier z. B.
an folgende Gestaltungen:

— Der Mitarbeiter bekommt in Deutschland einen lokalen Anstellungsvertrag (befristet
oder unbefristet) und hat keine weiteren Beziehungen zu einem auslandischen Ar-
beitgeber.

— Der Mitarbeiter wird von seinem auslandischen Arbeitgeber zeitlich befristet zu ei-
nem verbundenen Unternehmen nach Deutschland entsandt:

- sein auslandischer Arbeitsvertrag wird ,ruhend” gestellt und er erhalt einen loka-
len Arbeitsvertrag mit dem aufnehmenden verbundenen Unternehmen in
Deutschland oder

- sein auslandischer Arbeitsvertrag bleibt aktiv und er erhalt fir die Zeit des Ein-
satzes in Deutschland eine sog. Entsendevereinbarung.
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Egal, um welche Art des Arbeitseinsatzes es sich handelt, das deutsche aufnehmende
Unternehmen hat im Rahmen dieses Mitarbeitereinsatzes als Arbeitgeber stets auch
lohnsteuerliche Aufgaben zu erfullen, die je nach Art und Umfang des Mitarbeiterein-
satzes unterschiedlich sein kbnnen.

Moglich sind unter anderem diese Fallgestaltungen:

— Der Mitarbeiter wechselt vollstandig in die Lohnabrechnung des deutschen Unter-
nehmens.

— Der Mitarbeiter bleibt vollstandig in der Lohnabrechnung des auslandischen Hei-
matunternehmens — moglich z. B. bei Mitarbeiterentsendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen.

— Der Mitarbeiter wechselt teilweise in die deutsche Lohnabrechnung und verbleibt
zum Teil noch in der auslandischen Lohnabrechnung.

Sofern der Mitarbeiter vollstandig in die deutsche Lohnabrechnung wechselt und aus-
geschlossen werden kann, dass der Mitarbeiter von einer weiteren Seite Arbeitslohn
und / oder sonstige Zuwendungen erhalt, kann die vollstandige Erfassung des Arbeits-
lohns und sonstiger entsendebedingter geldwerter Vorteile in der Regel sicher gestellt
werden, ohne dass es besonderer Recherchen bedarf.

Solange der Mitarbeiter jedoch noch vollstandig oder auch nur teilweise in der auslan-
dischen Lohnabrechnung verbleibt, ist insbesondere bei der inlandischen Lohnabrech-
nung besondere Vorsicht geboten, damit alle Zahlungen und geldwerten Vorteile, die
der Mitarbeiter erhalt und die es in Deutschland steuerlich zu wirdigen gilt, regelmaRig,
zeitnah und vollstandig erfasst werden.

Gerade der Punkt Vollstéandigkeit beinhaltet nicht nur das vertraglich vereinbarte lau-
fende Gehalt und eventuelle Einmalzahlungen (z. B. Urlaubsgeld, Weihnachtsgeld,
Bonus, Tantiemen), die Ublicherweise an Arbeitnehmer gezahlt werden.

Beim internationalen Mitarbeitereinsatz gilt es regelmé&Rig, auch die nachfolgend bei-
spielhaft aufgezahlten entsendebedingten Zulagen und geldwerten Vorteile steuerlich
zu beurteilen, die tblicherweise an entsandte Mitarbeiter bezahlt bzw. ausgegeben
werden.

Hier handelt es sich um Vergutungsbestandteile, die neben dem vertraglich zugesi-
cherten Gehalt vom aufnehmenden Unternehmen tibernommen, jedoch oft nicht tGber
die Lohnabrechnung abgerechnet werden und infolgedessen weder auf dem Ver-
dienstnachweis noch auf der Lohnsteuerbescheinigung erscheinen:

— Vorbereitung des Auslandseinsatzes:
- Orientierungsreise (sog. look and see trip), oft mit Familie
- Wohnungssuche und Relocation Service vor Ort
- Steuer- und evtl. Rentenberatung im Rahmen eines Expat-Meetings
- Visa, Aufenthalts- und Arbeitsgenehmigung
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- Sprachunterricht vor und wéahrend des Auslandseinsatzes

- Interkulturelles Training — oft auch fur mitreisende Familienmitglieder
- Medizinisch notwendige Untersuchungen und Impfungen

- Renovierung der bisherigen Wohnung

— Durchfuihrung des Auslandseinsatzes:

- Umzug — Spedition, Fracht und Container

- Wohnung

- Auto — oft auch fur den mitreisenden Partner — inkl. Versicherungen und Steuern

- Reisekosten zu Beginn, wahrend und am Ende des Auslandseinsatzes in Form
von Antritts- und Rickreise sowie Familienheimflige

- Unterstutzung mitreisender Partner und Familien, z. B. bei der Fortbildung oder
der Job-Suche im Ausland

- Kindergarten, Schule

- Clubmitgliedschaften

- Sicherheit vor Ort in Krisengebieten

- Erstellung der Steuererklarungen im Heimat- und im Gastland

- Ubernahme notwendiger Versicherung, insbesondere der Sozialversicherungs-
beitrage im Gastland und teilweise auch der Arbeithehmerbeitrdge im Heimat-
land

— Beendigung des Auslandseinsatzes
- Ruckkehrplanung
- Umzug — Spedition, Fracht und Container
- Vorubergehende Unterkunft, falls die neue ,Behausung“ noch nicht zur Verfi-
gung steht.

4.5.1.1 Abgrenzung steuerfreie Zuwendung / Arbeitslohn

Bei den vorgenannten Zuwendungen ist immer im Einzelfall zu prifen, inwieweit diese
Zahlungen im Rahmen der deutschen Rechtsvorschriften (z. B. Einkommensteuerge-
setz (EStG), Lohnsteuerrichtlinien (LStR), Bundesumzugskostengesetz (BUKG), Aus-
landsumzugskostenverordnung (AUV), als Auslagenersatz oder steuerfreie Zuwen-
dung ohne zusatzliche Steuerlasten an den Mitarbeiter ausgegeben werden konnen
oder ob es sich um Arbeitslohn bzw. geldwerte Vorteile handelt, die entsprechend be-
steuert werden mussen.

45.1.2 Nettozusagen

Sofern es sich hier um sog. Nettozusagen handelt, Gbernimmt der Arbeitgeber die an-
fallenden Steuern und oft auch die Sozialabgaben. Der Nettobetrag muss daher auf
einen Bruttoarbeitslohn hochgerechnet werden. Die vom Arbeitgeber ibernommenen
Steuern und Sozialabgaben gelten dann auch als zu versteuernder Arbeitslohn.
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Anmerkung

Eine Nettozusage ist nicht gleichzusetzen mit ,steuerfrei”. Steuerfrei kann der Arbeit-
geber nur solche Zahlungen und Zuwendungen an die Arbeitnehmer zahlen, die in den
deutschen Rechtsvorschriften, z. B. EStG, LStR, BUKG, als steuerfrei enthalten sind.
Bei einer Nettozusage dagegen fallen durchaus Steuern und Sozialabgaben an, die
jedoch dann der Arbeitgeber tbernimmt.

45.1.3 Split-Payroll

Falls die aus dem Ausland kommenden Mitarbeiter auch noch Zahlungen und Zuwen-
dungen vom entsendenden Heimatunternehmen bekommen, fur die Deutschland
ebenfalls das Besteuerungsrecht erhalt, dirfen diese Zahlungen und Zuwendungen
steuerlich nicht unberiicksichtigt bleiben. Gerade in Fallen des sog. split-payroll mis-
sen alle Zahlungen an die Mitarbeiter regelmafig abgefragt werden.

Das bedeutet, dass nicht nur die in Deutschland geleisteten Zahlungen und Zuwen-

dungen an die Mitarbeiter in der Lohnabrechnung enthalten sein sollten, sondern auch
die Betrage, die die Mitarbeiter aus dem Ausland erhalten haben.

Anmerkung

Bei der inlandischen Lohnabrechnung sollten daher fir alle Zahlungen bzw. Zuwen-
dungen entsprechende Lohnarten eingerichtet werden, die auch die Zahlungen und
Zuwendungen aus dem Ausland erfassen. Bei Bedarf sollten diese Lohnarten auch fir
die Nettohochrechnung geeignet sein.

Wenn der Mitarbeiter die Zahlung bzw. Zuwendung bereits vom auslandischen Unter-
nehmen erhalten hat und in Deutschland lediglich die Versteuerung erfolgt, dann muss
darauf geachtet werden, dass die Lohnarten nur zur Steuerberechnung geschliisselt
werden, nicht jedoch eine weitere Auszahlung an den Mitarbeiter erfolgt.

45.2 Beachtung deutscher Rechtsvorschriften

Alle Zahlungen, Zuwendungen und insbesondere Sachbezlige sind bei der inlandi-
schen Lohnabrechnung nach deutschen Rechtsvorschriften zu beurteilen. Die aus dem
Ausland gemeldeten Werte konnen daher nicht ohne weiteres tibernommen werden.
So erfolgt z. B. der Ansatz eines Firmenwagens, der auch privat genutzt werden darf,
entweder nach der Ein-Prozent-Regelung, oder es muss ein Fahrtenbuch gefiihrt wer-
den.
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Daruber hinaus sind die vom Ausland gemeldeten Betrage in Euro umzurechnen. Fir
die Umrechnung akzeptiert die Finanzverwaltung die Durchschnittskurse der Europai-
schen Zentralbank.

Hinweis

Bitte sichern Sie die regelmaRige Kommunikation zwischen dem Unternehmen und
dem Mitarbeiter, damit Sie alle Informationen und Daten, die Sie zur Lohnabrechnung
bendtigen, auch zeitnah, vollstandig und liickenlos erhalten!

4.5.3 Orientierungsreisen und Heimreisen

Die Finanzamter haben zunehmend die sog. Orientierungsreisen bzw. look and see
trips und Familienheimreisen als Prifungspunkte im Visier, insbesondere wenn die
nach Deutschland kommenden Mitarbeiter von ihrer Familie begleitet werden. Hinter-
grund ist, dass in der Regel nur die Reisekosten fiir den Mitarbeiter vom Arbeitgeber
als steuerfreie Reisekosten tlbernommen werden kénnen, nicht jedoch die Reisekosten
fur die mitreisenden Familienmitglieder. Hier handelt es sich regelméalig um Arbeits-
lohn, der entsprechend besteuert werden muss.

Anmerkung

Ebenfalls kritisch zu betrachten sind die Kosten fiir den Sprachunterricht und das sog.
Interkulturelle Training, wenn die Ehefrau und / oder die mitreisenden Kinder daran
teilnehmen dirfen.

45.4 Umzugskostenpauschalen

Oft werden den aus dem Ausland nach Deutschland kommenden Mitarbeitern im
Rahmen des beruflich bedingten Umzuges fiir sonstige Umzugsauslagen Pauschal-
zahlungen in unterschiedlicher Hohe gewéhrt. Bei diesen Zahlungen handelt es sich in
der Regel um Nettozahlungen; d. h. der Arbeitgeber tragt die darauf anfallenden Steu-
ern und Sozialabgaben.

Im Bundesumzugskostengesetz (BUKG) und in der Auslandsumzugskostenverordnung
(AUV) sind fur die mit einem Umzug verbundenen Nebenkosten besondere Umzugs-
nebenkostenpauschalen vorgesehen, die der Arbeitgeber steuerfrei an die Mitarbeiter
auszahlen kann. Diese Umzugsnebenkostenpauschalen werden von der Finanzverwal-
tung regelmafiig (meist jahrlich) angepasst und erhdhen sich je nach Anzahl der Per-
sonen, die mit dem Mitarbeiter in einer hauslichen Gemeinschaft leben.
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Diese Umzugsnebenkostenpauschalen (§ 10 Abs. 1 BUGK bzw. § 10 Abs. 1 AUV)
konnen jedoch nur dann steuerfrei belassen werden, wenn der Mitarbeiter seinen Fa-
milienhausstand selbst verlegt und nicht bei Begriindung, Beendigung oder bei Wech-
sel einer sog. doppelten Haushaltfiihrung, bei der der Familienhausstand in der Regel
im Heimatland verbleibt.

Anmerkung

Sofern Umzugskosten im Zusammenhang mit einer doppelten Haushaltsfihrung anfal-
len, kann der Arbeitgeber diese nur dann steuerfrei erstatten, wenn die Kosten im Ein-
zelnen nachgewiesen werden (vgl. R 9.11 Abs. 9 S. 2 LStR).

455 Unterkunft und Wohnung

Wenn der Arbeitgeber dem aus dem Ausland kommenden Mitarbeiter und gegebenen-
falls seiner mitreisenden Familie eine Unterkunft oder Wohnung zur Verfiigung stellt,
sind diese Zuwendungen ebenfalls steuerlich zu wirdigen.

Steuerlich betrachtet muss zwischen den Begriffen ,Unterkunft und ,Wohnung* unter-
schieden werden, denn nur fur eine Unterkunft gilt der amtliche Sachbezugswert. Han-
delt es sich dagegen um eine Wohnung, ist der Wert einer unentgeltlichen oder verbil-
ligten Uberlassung stets nach dem ortstiblichen Mietpreis zu bemessen.

Wohnung als Begriff in den Lohnsteuerrichtlinien R 8.1 Abs. 6

Eine Wohnung ist eine in sich geschlossene Einheit von Rdumen, in denen ein selbst-
standiger Haushalt gefiihrt werden kann. Wesentlich ist, dass eine Wasserversorgung
und -entsorgung, zumindest eine einer Kiiche vergleichbare Kochgelegenheit sowie
eine Toilette vorhanden sind. Danach stellt z. B. ein Einzimmerappartement mit Ki-
chenzeile und WC als Nebenraum eine Wohnung dar, dagegen ist ein Wohnraum bei
Mitbenutzung von Bad, Toilette und Kiiche eine Unterkuntft.

Seit dem 01. Januar 2014 ist das neu geltende Reisekostenrecht auch im Bereich einer
beruflich bedingten doppelten Haushaltsfiihrung zu beachten. Die neuen Grundsatze
fur die Anerkennung einer beruflich bedingten doppelten Haushaltsfihrung im Inland
sind:

— Eigener Hausstand am Lebensmittelpunkt — und zwar aus eigenem Recht oder als
Mieter.

— Eigener Hausstand am Lebensmittelpunkt mit einer finanziellen Beteiligung an den
Kosten der Lebensfihrung.
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— Begrenzung der Kosten der beruflich bedingten inlandischen Zweitwohnung auf
max. 1.000,00 Euro pro Monat (anstelle der bisherigen Wohnungsgréf3e von max.
60 Quadratmeter).

4.6 Unternehmensbesteuerung

4.6.1 Betriebsausgabenabzug

4.6.1.1 Allgemeines

Bei der Tatigkeit auslandischer Mitarbeiter in einem inlandischen Unternehmen ist auch
hinsichtlich der steuerlichen Abzugsfahigkeit der Personalkosten zu unterscheiden zwi-
schen auslandischen Mitarbeitern, die eigene Mitarbeiter des inlandischen Arbeitge-
bers sind, also mit diesem einen Arbeitsvertrag geschlossen haben, und Mitarbeitern,
die beim inlandischen Unternehmen lediglich eingesetzt sind und grundsatzlich Arbeit-
nehmer eines anderen, in- oder auslandischen Unternehmens sind. Fir die Prifung,
ob die Personalkosten fremder, im inlandischen Unternehmen eingesetzter Mitarbeiter
als Betriebsausgaben abzugsfahig sind, ist wiederum zu unterscheiden, in welchem
Rahmen der Einsatz der auslandischen Mitarbeiter erfolgt.

4.6.1.2 Beschaftigung eigener Mitarbeiter

Bei der Beschaftigung eigener auslandischer Mitarbeiter gibt es in Bezug auf die steu-
erliche Abzugsfahigkeit der Personalkosten keinen Unterschied zur Beschéftigung
deutscher Mitarbeiter des Unternehmens.

4.6.1.3 Einsatz fremder Mitarbeiter

Der Einsatz auslandischer, fremder (im Sinne von nicht eigenen) Mitarbeiter im inl&andi-
schen Unternehmen kann im Rahmen einer Dienst- oder Werkleistungsverpflichtung
des entsendenden Unternehmens (Auftragnehmer) beim ,aufnehmenden® Unterneh-
men (Auftraggeber) erfolgen. Die Vergitung des Arbeitnehmers, der beim inl&andischen
aufnehmenden Unternehmen tétig ist, um die Leistungsverpflichtung seines Arbeitge-
bers dort zu erfiillen, ist dann Teil des Werklohns bzw. des Gesamtentgelts fur die
Dienst- oder Werkleistung. Die Frage des Betriebsausgabenabzugs der Personalkos-
ten beim aufnehmenden deutschen Unternehmen stellt sich dann nicht. Beim deut-
schen Unternehmen fallen keine Personalkosten an.

Der Einsatz von auslandischen Fremd-Mitarbeitern beim inlandischen Unternehmen
kann aber auch im Rahmen einer Entsendung von einem ausléandischen (international)
verbundenen Unternehmen (z. B. Muttergesellschaft) zum deutschen Konzernunter-
nehmen erfolgen. Dieser Einsatz wird regelmaRig befristet sein.
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Der Einsatz kann in der Weise erfolgen, dass das aufnehmende Unternehmen:

— einen Arbeitsvertrag mit dem ausléndischen Arbeitnehmer fir diesen befristeten
Einsatz abschliel3t (zivilrechtlicher Arbeitgeber neben dem auslandischen entsen-
denden Arbeitgeber): Dann erfolgt der Betriebsausgabenabzug der Personalkosten
im Rahmen dieses Arbeitsverhaltnisses wie beim Einsatz eigener Arbeithnehmer (der
auslandische Mitarbeiter ist dann auch eigener Mitarbeiter des aufnehmenden Un-
ternehmens;. oder

— als wirtschatftlicher Arbeitgeber anzusehen sein wird, weil
- es den Mitarbeiter in seinen Geschéftsbetrieb integriert
- gegeniber dem Mitarbeiter weisungsbefugt ist und
- die Vergiltungen fur die ihm geleistete unselbststandige Arbeit wirtschaftlich

tragt, sei es

- durch unmittelbare Auszahlung an den betreffenden Mitarbeiter oder

- dadurch, dass ein anderes Unternehmen fur ihn mit der Arbeitsvergutung in
Vorlage tritt.

Siehe hierzu auch BMF-Schreiben vom 12. November 2014 und zum Begriff des wirt-
schaftlichen Arbeitgebers” auch BFH, Urteil vom 21. August 1985, Az. | R 63/80.

Von einer Integration in das aufnehmende (inléandische) Unternehmen wird regelmafiig
bei einer Entsendung von mehr als drei Monaten ausgegangen.

Bei der Entsendung des auslandischen Mitarbeiters zum inl&andischen Unternehmen
werden in der Regel die Personalkosten des auslandischen Mitarbeiters, die zunachst
beim entsendenden ausléndischen Unternehmen anfallen, an das aufnehmende Un-
ternehmen, in dem der Mitarbeiter tatig wird, weiter belastet. Es stellt sich dann regel-
mafig die Frage, inwieweit diese Personalkosten beim inlandischen aufnehmenden
Unternehmen als Betriebsausgaben steuerlich Gewinn mindernd geltend gemacht
werden koénnen, also abzugsfahig sind.

Als Aufwand der Arbeitnehmerentsendung, der beim inlandischen Unternehmen zum
Betriebsausgabenabzug kommen soll, sind alle direkten und indirekten Aufwendungen
zu betrachten, soweit sie das Ergebnis des aufnehmenden Unternehmens gemindert
haben und im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Tatigkeit im Entsendezeitraum
stehen; dies unabhangig davon, ob diese Aufwendungen zum steuerpflichtigen Lohn
des Mitarbeiters gehdren oder nicht.

Zum Aufwand gehdren beispielsweise:

— Grundvergitung

— laufende und einmalige Bezlige des Mitarbeiters (Boni, Abfindungen)

— Préamien, Urlaubs- und Weihnachtsgeld

— Ubernommene Steuern und Sozialversicherungsbeitrage (im Tatigkeits- und im An-
sassigkeitsstaat)

— Auslandszulagen, Ausgleich Lebenshaltungskosten, Umzugskosten
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— Aufwendungen fir doppelte Haushaltsfiihrung, Schulgeld, Internatskosten
— Sachbezuge (Dienstwagen, Aktienoptionen)

Der Aufwand muss angemessen sein. Die Angemessenheit beurteilt sich danach, ob
die Ubernahme des Aufwands fir das aufnehmende Unternehmen dem Fremdver-
gleich standhélt. Dabei ist zu prifen, ob der Aufwand

— dem Grunde nach angemessen ist: In wessen (betrieblichem) Interesse erfolgt die
Entsendung? Hier wird regelmafig — von Ausnahmekonstellationen abgesehen —
davon ausgegangen, dass der Arbeithehmer im Interesse und fir Rechnung des
aufnehmenden Unternehmens tatig wird. Vgl. BFH, Urteil vom 03. Februar 1993,
Az. | R 80-81/91.

— der H6he nach angemessen ist: Hatte der ordentliche und gewissenhafte Ge-
schéaftsleiter eines unabhangigen Unternehmens fir einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer Aufwendungen in der gleichen Hohe getragen? Der Fremdvergleich wird
nach dem Prinzip dealing-at-arm’s-length bzw. der Preisvergleichsmethode durch-
gefluhrt.

Zu den Einzelheiten der Prifung, nach welchen Kriterien der beim aufnehmenden in-
landischen Unternehmen im Zusammenhang mit dem Einsatz des auslandischen
Fremd-Mitarbeiters entstehende Aufwand steuerlich als Betriebsausgabe abzugsféahig
ist, sieche BMF-Schreiben vom 09. November 2001, a. a. O.

Anmerkung

Das inlandische Unternehmen hat die Interessenslage, die zur Betriebsausgabenab-
zugsfahigkeit der Aufwendungen / Personalkosten fuhrt, nachzuweisen und in geeigne-
ter Weise zu belegen. Hierzu dienen unter anderem die Entsendevereinbarung und
sonstige Vertrage, die Beschreibung der Téatigkeit des aufnehmenden Unternehmens
sowie seiner Produkte bzw. Dienstleistungen, die Beschreibung der Tatigkeit des ent-
sandten Mitarbeiters und Ahnliches.

4.6.2 Betriebsstattenproblematik

Werden auslandische Arbeitnehmer im Inland eingesetzt, um hier einen Werk- oder
Dienstvertrag auszufiihren, kann bei langerem Einsatz dieser Mitarbeiter zu diesem
Zwecke eine steuerliche Betriebsstatte (Permanent Establishment) des auslandischen
Unternehmens in Deutschland entstehen.

Gemal § 12 AO ist eine Betriebsstétte jede feste Geschéftseinrichtung oder Anlage,
die der Tatigkeit eines Unternehmens dient. Insbesondere sind dies
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— feste Geschéftseinrichtungen,
— Zweigniederlassungen,

— Geschaftsstellen,

— Fabrikations- und Werkstatten,
— Warenlager,

— Ein- und Verkaufsstellen.

Auch Bauausfiihrungen und Montagen im Inland, wenn sie langer als sechs Monate
dauern, kénnen Betriebsstatten des auslandischen Unternehmens, das diese Téatigkei-
ten durch seine Arbeitnehmer durchfiihrt, sein. Entscheidend sind somit eine 6rtliche
Fixierung und eine gewisse Dauerhaftigkeit der Tatigkeit des auslandischen Unter-
nehmens mithilfe des Einsatzes seiner Mitarbeiter, die diese Tatigkeit ausfihren.

Gemal Art. 5 Abs. 1 bis 4 OECD-MA gilt als Betriebsstatte ebenfalls eine feste Ge-
schéftseinrichtung. Diese ist jedoch regelmé&Rig enger gefasst als in § 12 AO. Auch die
Dauerhaftigkeit einer unternehmerischen Tatigkeit, die zur Entstehung einer Betriebs-
statte fuhrt, ist in den einzelnen DBA bzw. in den nationalen Vorschriften der einzelnen
Vertragsstaaten unterschiedlich geregelt.

Noch keine Betriebsstatte liegt vor, wenn das auslandische Unternehmen in Deutsch-
land lediglich Hilfs- und vorbereitende Tatigkeiten durchfuhren lasst.

Anmerkung

Es wird in jedem Einzelfall genau zu priifen sein, ob und ggf. ab wann bei der im Inland
geplanten Téatigkeit eine steuerliche Betriebsstatte entsteht.

Das auslandische Unternehmen A ist spezialisiert auf die Durchfiihrung von Computer-
schulungen. A schickt mehrere Mitarbeiter fiir insgesamt drei Monate nach Deutsch-
land, damit diese dort Schulungen bei verschiedenen inldndischen Unternehmen
durchfihren.

Durch diese Schulungstatigkeit erzielt A Einkinfte und Gewinne in Deutschland. Da
diese Tatigkeit nicht auf langere Zeit angelegt ist, sondern lediglich drei Monate dauert,
entsteht dem A (noch) keine Betriebsstatte in Deutschland. Die Gewinne aus dieser in
Deutschland durchgefiihrten Schulungstatigkeit werden daher in Deutschland nicht
(beschrankt) einkommensteuerpflichtig sein.
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4.6.3 Vertreterbetriebsstatte

Durch den Einsatz einzelner Mitarbeiter in Deutschland kann dem ausléandischen Ar-
beitgeber-Unternehmen eine Vertreter-Betriebsstatte (auch ,standiger Vertreter” oder
,Permanent Agent“ genannt) entstehen.

Nach 8 13 AO ist ein standiger Vertreter eine Person, die nachhaltig die Geschéfte
eines Unternehmens besorgt und dabei dessen Sachweisungen unterliegt. Dies ist
insbesondere der Fall bei einer Person, die fur ein Unternehmen nachhaltig

— Vertrage abschliel3t oder

— vermittelt oder

— Auftrage einholt oder

— einen Bestand von Gutern oder Waren unterhalt und davon Auslieferungen vor-
nimmt.

Gemal Art. 5 Abs. 5 OECD-MA entsteht eine Vertreter-Betriebsstétte durch die Tatig-
keit einer Person mit Abschlussvollmacht, wenn diese Vollmacht ausgetibt wird. Dabei
kann bereits das Aushandeln von Vertragseinzelheiten zur Entstehung einer Betriebs-
stéatte fihren. Nicht hierzu zahlen der Abschluss von internen Vertrégen, wie etwa Ar-

beitsvertragen, oder Félle, in denen die Vollmacht auf Hilfstatigkeiten und vorbereiten-
de Tatigkeiten gerichtet ist.

Das auslandische Unternehmen A schickt seinen Mitarbeiter M nach Deutschland, da-
mit dieser hier das Terrain fir klinftige Vertriebstatigkeiten des A erkundet, Marktfor-
schung betreibt. M darf fur A keine Vertrage unterzeichnen und soll keinen Vertrieb
machen.

Durch diese lediglich vorbereitenden Tatigkeiten des M entsteht dem A noch keine
Betriebsstatte in Deutschland, auch wenn M fir einen langeren Zeitraum (langer als
beispielsweise sechs Monate) in Deutschland auf diese Weise tatig wird. Wiirde M
auch die Produkte des A in Deutschland verkaufen, entsteht dem A dadurch bereits mit
Abschluss des ersten Kaufvertrags eine Vertreter-Betriebsstétte in Deutschland.

4.6.4 Folgen aus inlandischer Betriebsstatte

4.6.4.1 DBA-Staaten

Sind nach den Regelungen des DBA die Voraussetzungen fir die Begriindung einer
Betriebsstatte durch die Tatigkeit, den Einsatz eines Mitarbeiters des auslandischen
Unternehmens in Deutschland erflillt, so unterliegt das auslandische Unternehmen mit
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seinen Einklnften aus dieser Betriebsstatte im Inland der beschrankten Steuerpflicht.
Die nationalen Vorschriften zur Begriindung einer Betriebsstétte sind dann ohne Be-
deutung.

Entsteht nach den Regelungen des einschlagigen DBA fir das auslandische Unter-
nehmen in Deutschland eine Betriebsstétte, so ist das auslandische Unternehmen mit
den Einklnften, die dieser Betriebsstatte zugerechnet werden, in Deutschland ein-
kommenssteuerpflichtig. Wie das zu versteuernde Einkommen berechnet wird und wie
die Versteuerung erfolgt (Registrierung der Betriebsstétte, Meldungen, wer ist Steuer-
schuldner, -zahler, Fristen etc.) regelt sich nach den einschlagigen deutschen steuer-
rechtlichen Vorschriften.

Die Einklnfte des in Deutschland eingesetzten Arbeitnehmers werden, wenn der Ar-
beitnehmer dieser Betriebsstétte zugeordnet werden kann (dies ist zu prifen!), dann
regelmafig — ebenfalls — der Besteuerung (Lohnbesteuerung) in Deutschland zu un-
terwerfen sein, unabhéngig von der Aufenthalts- und Tatigkeitsdauer des auslandi-
schen Arbeitnehmers in Deutschland. Die DBA-Betriebsstatte wird dann regelmafiig
nach den einschlagigen deutschen Steuervorschriften als "inlandischer Arbeitgeber” im
Sinne des Steuerrechts (8§ 38 EStG) gelten und hat die steuerlichen Arbeitgeberpflich-
ten (Lohnabzug und Zahlung von Lohnsteuer) zu erfullen.

Entsteht nach den Regelungen des einschlagigen DBA fur das auslandische Unter-
nehmen in Deutschland aufgrund Einsatzes eines Arbeitnehmers in Deutschland keine
Betriebsstatte, so ist in einem weiteren Schritt gemaf den Regelungen des (fur die
Lohnbesteuerung des Arbeitnehmers einschlagigen) DBA zu prifen, wo die Einkiinfte
des in Deutschland eingesetzten Arbeitnehmers zu versteuern sind. Sollte die Lohnbe-
steuerung in Deutschland erfolgen (missen), so ist anhand der nun einschlagigen
deutschen Steuervorschriften das Prozedere usw. zu bestimmen. Dabei ist auch zu
prufen, ob ggf. ein "inlandischer Arbeitgeber" zum Lohnsteuerabzug und zur Abfiihrung
der Lohnsteuer fur den Arbeitnehmer (Steuerschuldner) verpflichtet ist. Nach den §8
12, 13 AO ist somit zu prifen, ob eine Betriebsstétte / Vertreterbetriebsstatte vorliegt,
die gemal § 38 EStG die Arbeitgeberpflichten nach deutschem Steuerrecht zu erfillen
hat. Diese Betriebsstétte ist als solche beim zustandigen Finanzamt zu registrieren etc.

Liegt nach den deutschen Vorschriften keine Betriebsstatte vor, so liegt auch kein "in-

landischer Arbeitgeber" vor, der steuerliche Arbeitgeberpflichten zu erfillen hatte. Der

Mitarbeiter wird dann selbst zur ordnungsgemafen Steuerzahlung (und ggf. Steuervo-
rauszahlungen) in Deutschland verpflichtet sein. Die Einzelheiten sind in jedem Einzel-
fall sehr sorgféltig zu prifen.

4.6.4.2 Nicht-DBA-Staaten
Sind nach den einschlagigen deutschen steuerrechtlichen Regelungen die Vorausset-

zungen fur die Begriindung einer Betriebsstétte des auslandischen Unternehmens in
Deutschland erfullt, so werden in der Regel die Einkiinfte des ausléandischen Unter-
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nehmens aus dieser Betriebsstatte der beschrankten Steuerpflicht in Deutschland un-
terliegen. Auch hier ist jeder Einzelfall sehr sorgfaltig zu prufen.

Das Problem hierbei liegt in der Abgrenzung der Betriebsstatteneinklnfte. Eventuell
kommt es zu einer doppelten Besteuerung dieser Einkiinfte, sofern sie auch im Ansas-
sigkeitsstaat des auslandischen Unternehmens der Besteuerung unterliegen.

Zu beachten ist zudem der Verwaltungsaufwand, der durch das Entstehen einer sol-
chen steuerlichen Betriebsstétte fiir das betreffende auslandische Unternehmen im
Inland entsteht (Buchflihrungspflichten etc.).
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