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Mitarbeiterentsendung ins Ausland mit Hinweisen zu China

RA/FASER /FAHUGR Sebastian Korts, MBA, M 1 Tax, Kéin'

. In der Praxis werdeén von unternekmerisch tatigen Man-
.- danten teilweise Mitarbeiter zu ausidndischen Tochter-
geselischaften enis'endet_-' Der folgende Beitrag widmet,

" sich den'.hiérmit'\('er'bui‘idenee_r_i"arbe'itéré'cht'lic'hen, steu-
g’arliéh_eri :u:'ad_' sozialver‘éicherungsrech_tlichen_ ‘Fragen.
'_ Hierbei werden-einige Aspekte am Beispiel der Entsen-
dung nach'China vertieft, .~ 0 s

| Arbeitsrechtliche Grundlagen

Als arbeitsrechtliche Kollisiocnsnorm ist bei grenziiber-
schreitenden Mitarbeiterentsendungsféllen die Rom |-Ver-
ordnung? zu beachten Diese gilt fir Vertrdge, die nach
dem 17 12 2009 geschlossen werden. Die Rom {-VO ist
auf Individualarbeitsvertrdge anwendbar, nicht aber auf
Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage

Art.8 Abs. 1 i V.m Art 3 Rom I-VO gewdhrt die freie
Rechtswahl Zustandekommen und Wirksamkeit der
Rechtswahlklausel richten sich nach dem gewdhlten
Recht 3 Soweit keine Rechtswahi getroffen wurde, ist
das geltende Arbeitsrecht durch die Regelankniipfungen
der Abs 2 bis 4 des Art. 8 zu bestimmen. Es gilt das Recht
des gewdhnlichen Arbeitsorts,* wobei bei nur voriiber-
gehender Verrichtung der Arbeit im Ausiand kein Wechsel
des gewdhnlichen Arbeitsorts vorliegt. Nur vorliber-
gehende Verrichtung der Arbeit im Ausland bedeutet,
dass eine zeitliche Begrenzung vorgesehen und Riickkehr-
absicht varhanden ist Nach der Auffangregelung in Art 8
Abs. 3 Rom -0 gilt das Recht der Niederlassung, die den
Arbeitnehmer eingestellt hat (z. B. wenn der Arbeitnehmer
standig wechselnde Einsatzorte hat). Eine Ausnahme gilt
nach Art 8 Abs. £ Rom I-VO, wenn sich bei einer Einzelfall-
betrachtung aus der Gesamtheit der Umsténde ergibt,
dass das Arbeitsverhiltnis gine ,engere Verhindung® zu
einem anderen Staat hat. Dann gilt das Recht dieses Staa-
tes mit der engeren Verbindung

Obwohl die Arbeitsvertragsparteien eine Rechtswahl ge-
troffen haben, kann das anzuwendende Recht gem Art 8
Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO durchbrochen werden, wenn durch
die Rechiswahi zwingende arbeitsrechtliche Schutznor-
menr, die ohne die Rechtswahl anzuwenden wiéren {also
nach Art 8 Abs. 2, 3 oder 4), nicht zur Anwendung gelan-
gen Solche zwingenden Schutznormen sind im deutschen
Arbeitsrecht z B der Kiindigungsschutz, die Regelungen
des § 613a BGB zum Betriebsiibergang oder auch die Vor-

schriften allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge Durch
diese Durchbrechung der Rechtswahl werden nationale
arbeitsrechtliche Mindeststandards gesichert Es ent-
steht ein Mischrecht Sogar die Durchbrechung der Regel-
anknipfung des Art 8 Abs 2 bis 4 ist mdglich, und zwar
durch sog Eingriffsnormen. Das heiBt, diese Eingriffsnor-
men gelten auch dann, wenn nach Art. 8 Abs. 2, 3 oder 4
Rom I-V0 auslindisches Recht anzuwenden ist. Art 9 Rom
VO definiert solche Eingriffsnormen wie folgt:

»Eine Eingriffsnorm ist eine zwingende Vorschrift, deren
Einhaltung von einem Staat als so entscheidend fir die
Wahrung seines oOffentlichen Interesses, inshesondere
seiner politischen, sozialen cder wirtschaftlichen Organi-
sation, angesehen wird, dass sie ungeachtet des nach
MaBgabe dieser Verordnung auf den Vertrag anzuwen-
denden Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden ist,
die in ihren Anwendungsbereich fallen.®

Eingriffsnormen des deutschen Arbeitsrechts in diesem
Sinne sind z B der Schutz von Schwangeren und Mit-
tern oder der Schutz von Betriebsratsmitgliedern. Auf
die formalen Vorschriften des §2 Abs. 2 des Gesetzes
iber den Nachweis der fiir ein Arbeitsverhaltnis gelten-
den wesentlichen Bestimmungen {NachwG) ist ergén-
zend hinzuweisen

Auch die Vorschriften des Arbeitnehmerentsendegesetzes
(AENtG) sind zu beachten Es giit flr Arbeitgeber des Bauhaupt-
und -nebengewerbes, der Gebiudereinigung, fir Briefdienst-
leistungen, fiir Sicherheitsdienstleistungen, fiir Berghauspezi-
alarbeiten in Steinkohlebergwerken, fiir Wischereidienstleis-
tungen im Objektkundengeschaft, fur die Abfallwirtschaft
einschlieBlich StraBenreinigung und Winterdienst, fir Aus-
und Weiterbildungsdienstleistungen nach SGB Il und IIl und er-
streckt die deutschen Mindestarbeitshbedingungen auf in
Deutschland ausgeiibte Arbeitsverhiltnisse mit austédndischen
Arbeiigebern (z B. Mindestjahresurlaub, Hichstarbeitszeiten,
Mindestruhezeiten, Arbeitnehmeriiberlassung, Arbeitssicher-
heit, Gleichbehandlung}.

1 Der Autor ist geschiftsfiihrender Gesellschafter der Korts Rechts-
anwaltsgesellschaft mbH, Kéin

2 Verordnung FG Nr.593/2008 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 17.6 2008 (ber das auf vertragliche Schuldverhdltnisse an-
zuwendende Recht {Rom 1-V0)

3 Vgl Art 3 Abs 5i.V m Art 10 Rom VO

4 Vgl Art 8 Abs 2 Rom I-VO
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Il. Lohnsteuer/Einkommensteuer

1 Steuerpflicht des entsandten Arbeitneh-
mers in Deutschland?

Fraglich ist, ob der aus Deutschland ins Ausland entsandte
Mitarbeiter’ in Deutschland unbeschrinki steuerpflichtig
bleibt cder zumindest einer beschrénkten Steuerpflicht in-
léndischer Quellen gem § 1 Abs. 4 EStG unterliegt. GemaR
§1 Abs 1 ESiG liegt unbeschrinkte Steuerpflicht vor,
wenn er einen Wohnsitz gem § 8 AC oder einen gewdhnli-
chen Aufenthalt gem § 9 AO in Deutschland hat Soweit er
die Wohnung in Deutschland auch bei Versetzung beibe-
hilt, ist § 8 AO zu bejahen ¢ Unterhdlt der Stpfl. in beiden
Landern eine Wohnung oder einen gewdhnlichen Aufent-
halt, so ist nach den Tie-Breaker-Rules des Art 4 Abs 2
OECD-MA zu fragen, in welchem Land sich der Mittelpunkt
der Lebensinteressen des Stpfl. befindet 7

Wenn ein Wohnsitz oder der gewdhnliche Aufenthalt in
Deutschland bejaht werden kann, liegt unbeschriankte
Einkommensteuerpflicht des Arbeitnehmers vor Es gilt
gem. §2 Abs 1 ESLG das Welteinkommensprinzip ®

Soweit diese unbeschrinkte Steuerpflicht mangels Woh-
nung und gewdhnlichen Aufenthalts negiert werden
kann, bleibt allenfalls zu priifen, ob dieser entsandte Mit-
arbeiter einer beschridnkten Steuerpflicht hinsichtlich
seiner Inlandseinkiinfte gem §4% EStG einschl §1
Abs 31V m §1a ESLG unterliegt °

2. Andertsich das Besteuerungsrecht auf
Grund der Entsendung ins Ausland?

Die entsandten Mitarbeiter sind im Ausland flr die dort
erbrachte Arbeitsleistung regelmaBig steuerpflichtig.
Staaten knupfen sowoh! an die Ansdssigkeit (Weltein-
kommensprinzip) als auch den Arbeitsort {Quellenprin-
zip) oder den Ort der Verwertung der Arbeitsieistung
(Territerialprinzip) an Im Entsendungsfail werden daher
beide Staaten Anknlipfungspunkte der Besteuerung fin-
den Der Arbeitslohn wird daher doppelt besteusrt

Nationale und bilaterale Methoden zur Vermeidung dieser
Doppelbesteuerung konnen und solien Abhilfe schaffen

a) DBA-S8achverhalte

Soweit ein Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den
beteiligten Staaten verliegt, mildern oder vermeiden die
dortigen Regelungen die doppeite Besteuerung. Digses er-
folgt in der Form, dass das konkrete Doppelbesteuerungs-
abkommen regelt, welche nationale Steuerpflicht zur An-
wendung gelangt Es wird in der Terminologie zwischen
Quellenstaat und Ansdssigkeitsstaat unterschieden. Bei
der Zuweisung der Besteuerungsrechte in den Art 6
bis 22 OECD-MA wird folgende Terminclogie verwendet:

“

. kKdnnen nurin hesteuert werden

Diese Formulierung bedeutet, dass eine Besteuerung nur
in dem angesprochenen Staat erfolgen darf, wahrend im
anderen Staat eine Freistellung vorzunehmen ist

o

Die Formulierung ... . kdnnenin .. hesteuert werden
bezieht sich immer auf den Quellenstaat. Sie besagt, dass
im Quellenstaat das Besteuerungsrecht auch nach Ab-
kommensrecht bestehen bieibt Eine Aussage dariiber,
ob in diesen Féilen im Wohnsitzstaat eine Anrechnung
oder Freistellung zu erfoigen hat, ist damit nicht verbun-
den Dies ergibt sich ausschlieBlich aus den Methoden-
artikeln Art. 23A OECD-MA (Freisteliung) bzw Art 23B
OECD-MA (Anrechnung).

Bei der Mitarbeiterentsendung hieten die DBA verschie-
dene Artikel an, nach denen das Arbeitseinkommen zu-
gerechnet werden kénnte. Im Regelfall greift Art 15
OECD-MA Dieser ist jedoch subsidiar zu Art. 16, 18 und
19 OECD-MA 1% Manche DBA sehen Sonderregelungen
fiir feftende Angestellte'! gem. Art 16 OECD-MA vor, Ar-
beitnehmer im internationalen See- und Luftverkehr
haben gem. Art 15 Abs 3 OECD-MA, Lastkraftfahrer,
Grenzgénger, Kiinstler und Sportler gem Art 17 QECD-
MA, Studenten, Lehrlinge, Praktikanten gem Art 20
QECD-MA, Gastlehrer, Professoren und Wissenschaftler
gem. Art 20 OECD-MA oder auch Mitglieder diplomati-
scher Missionen und konsularischer Vertretungen gem
Art 28 OECD-MA spezielle Regelungen Hinzuweisen ist
zudem auf bilaterale Grenzgingerregelungen Diese sind
spezieller als Art 15 OECD-MA '2

Fir die Mehrzahl der praktischen Félle greift Art 15
OECD-MA ein.'® Dessen Abs 1 erfasst zwei verschiedene
Konstellationen. Im ersten Fall failen entweder abkom-
mensrechtlicher Anséssigkeits- und Tatigksitsort zusam-
men oder die Tatigkeit wird in einem Drittstaat ausgeiibt
Fallen Ansissigkeits- und Tatigkeitsort zusammen, so gilt
die Regel, dass EinkUnfte aus unselbstdndiger Arbeit aus-
schlieBlich im Ansassigkeitsstaat zu besteuern sind
{nkdnnen nur®) Mit dieser Bestimmung werden eventuell
anderweitige bestehende beschrinkte Steuerpflichten
im anderen Vertragsstaat (Beispiel: Verwertungsrechte)

5 Es werden nicht die Félle dargestelit in denen aus dem Ausland ein Mit-
arbeiter nach Deutschland kommt.

6 Vgl BFHvom 17.5 1995, IR 8/94, BStBI 11 1996 § 2

7 Vgl. Kamphaus/Bdscher in Strunk/Kaminski/Kdhler AStG/DBA Art 15
QECD-MA Rz. 32

8 Steuerliche Behandlung des Arbeitslohns nach den Doppelbesteue-
rungsabkommen, BMF vom 14 9 2006 IV B &6 — S 1300 — 367 /08,
BStBI 12006 S 532; Leitfaden zur Besteuerung ausléndischer Einkinfte
bel unbeschrinkt steuerpflichtigen natlrlichen Personen, FinMin Bran-
denburg vem 16 6 2005, 35 - § 1300 - 9/03; Besteverung auslén-
discher Finkiinfte von unbeschrinkt steuerpflichtigen natiirlichen Per-
sonen, OFD Nirnberg vom 26 § 2004, § 1300 - 247 /5t 32

4 Diese Steuerpfiicht sell nicht weiter verfolgt werden

10 Art 16 betrifft Aufsichisrats- und Verwaltungsratsvergitungen; Art 18
betrifft Ruhegehalter; Art 19 betrifft den Offentlichen Dienst

i1 Vgl BFHvom 5 10 1994 | R 67/93, B5tBI Il 1995 § 95: Saweit keine
besondere Regelung in den DBAs vorliegt (bt der Geschéftsfiihrer einer
Kapitalgesellschaft seine T#tigkeit am Sitz der Gesellschaft aus egal
wo er sich krgerlich authilt,

12 Im Rahmen dieser Ausarbeltung werden die Grenzgingerregelungen
nicht behandelt Vgl zur Vertiefung dieser Thematik: Kemphaus,/Bischer
in Strunk /Kaminski/Kdhler, AStG/DBA, Art, 15 OECD-MA Rz 258 ff

13 Zur steuerlichen Behandlung des Arbeitslohns nach DBA vgl BMF vom
14 9 2006 IVB 6 -5 1300 - 367/06 BStBI 12006 S 532
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Uberlagert; diese sind dort freizustellen Die zweite Kon-
stellation trifft den Fall, dass der abkommensrechtliche
Wohnsitz und der Arbeitsort auseinanderfallen. Dann kdn-
nen die Eink(nfte im Staat des Arbeitsorts als Quellen-
staat besteuert werden (Arbeitsortprinzip).

Dies gilt allerdings nach Art 15 Abs. 2 OECD-MA dann nicht,
wenn die dort genannten drei kumulativen Voraussetzun-
gen das Besteuerungsrechi weiterhin dem Ansassigkeits-
staat zuweisen Daneben ist dann kein Besteuerungsrecht
des Tatigkeitsstaates {,kdnnen nur“) zugelassen '#

Diese Regelungen aus den jeweiligen DBA sind nicht ab-
schliefend. Abkommensrechtliche Rickfallkiauseln im
Falle der Nichtbesteuerung kénnen ebenso wie nationale
Regelungen, wie beispielsweise die Rickfallklausel des
§50d Abs 8 EStG, zu priifen sein

aa) Art 15 Abs 1 OECD-MA

Anwendbar ist Art. 15 QECD-MA nach deutschem inner-
staatlichen Versténdnis nur fir natriiche Personen, die
in Deutschland anséssig sind. Unter den Begriff der Ver-
glitung, der selbst Oberbegriff flir Gehalter und Lihne ist,
fallen die laufenden Gehaltszahlungen sowie Sonderver-
glitungen wie Uberstundenvergiitung, Auslandseinsatz-
pramien etc.'> MaBgeblich fiir die Zuteilung von Ver-
glitungen zur Auslands- oder zur Iniandstatigkeit ist
allein der wirtschaftliche Veranlassungszusammenhang;
unerheblich sind Zuflusszeitpunkt, Ort der Zahlung und
Zahlungsweg ' Der Oberbegriff Vergltung ist weit aus-
zulegen und kommt § 19 EStG sehr nahe, wobei jedoch
Vorteile aus friheren Dienstleistungen abkommens-
rechtlich Art 18 OECD-MA unterfaflen ' Vergiitungen,
die Ubergreifend sowohl der Auslands- als auch der-In-
fandstétigkeit zuzuordnen sind (z B. Weihnachts-, Ur-
laubsgeld, Jahresprémien, Jubildumszuwendungen), sind
bei der Zuordnung anteilig zu erfassen. Ein Sonderfall
sind Abfindungszahlungen Nach deutschem Yerstdndnis
sind diese i d R dem Ans#ssigkeitsstaat zuzuordnen 18

Probleme ergeben sich immer dann, wenn der laufende
Lohn nicht eindeutig zugeordnet werden kann. Die Auftei-
fung ist dann im Verhé&ltnis der vereinbarten Arbeitstage
im Ausland zu den Ubrigen Arbeitstagen vorzunehmen, wo-
bei mit vereinbarten Arbeitstagen die Kalendertage pro Jahr
abziiglich arbeitsfreier Tage (also Urlaub, Feier-, Sonn-, ggf
Samstage, Krankheitstage) gemeint sind Den vereinbarten
Arbeitstagen ist die fiir diese Zeit vereinbarte Vergiitung
(einschlieflich Zusatzvergiitungen) gegeniiberzustellen 19

Die Unseibsténdigkeit der Arbeit wird, soweit sich eine
Abgrenzung nicht schon aus den ibrigen Artikeln des
DBA ergibt, durch das innerstaatliche Steuerrecht des
Anwenderstaates definiert; dieses ergibt sich aus Art. 3
Abs. 2 OECD-MA 20 Der Ort der Arbeitsausiibung be-
stimmt sich gem&RB Art. 3 Abs. 2 OECD-MA nach inner-
staatlichem Recht und befindet sich grundsétzlich dort,
wo sich der Arbeitnehmer bei Ausfiihrung seiner unselb-
stdndigen Arbeit tatsachlich kérperlich aufhélt. Fs kommt

nicht darauf an, von wo gezahlt wird, wer zahlt, wo der
Arbeitgeber anséssig ist, wo die Tatigkeit verwertet wird
oder ob der Einsatz im Ausland notwendig war !

bb) Ausnahme-Regelung des Art 15 Abs 2
CECD-MA

Als Ausnahme von Art 15 Abs 1 OECD-MA sieht Art 156
Abs. 2 CECD-MA vor, dass dem Anséssigkeitsstaat des
Arbeitnehmers das ausschlieBliche Besteuerungsrecht
fiir gine nicht in diesem Staat ausgelbte nichtselbstén-
dige Arbeit zusteht, wenn insgesamt drei Voraussetzun-
gen kumulativ vorliegen:22
® Wenn sich der Arbeitnehmer insgesamt nicht linger
als 183 Tage innerhalb eines im jeweiligen Abkommen
ndher beschriebenen Zeitraums im Tatigkeitsstaat
aufgehalten oder die Tatigkeit dort ausgelbt hat und

e der Arbeitgeber, der die Verglitung zahlt, nicht im T&-
tigkeitsstaat anséssigist, und

o der Arbeitslohn nicht von einer Betriebsstétte oder
einer festen Einrichtung, die der Arbeitgeber im Ta-
tigkeitsstaat hat, getragen wurde.

Hinzuweisen ist darauf, dass die 183 Tage sich auf ein
Steuerjahr, ein Kalenderjahr oder auch auf einen anderen
Zwolf-Monats-Zeitraum beziehen kénnen Besonders die
letzte Version ist rechenintensiv, denn es wird jeder belie-
bige Zwdlf-Monats-Zeitraum in Betracht gezogen (rollie-
rende Betrachtung) ?® Hinsichtlich des Merkmals des Auf-
enthalts (,aufhdlt") kommt es allein auf die k&rperliche
Anwesenheit im Tatigkeitsstaat an.?* Hier werden Wochen-
enden, Urlaukbs- und Reisetage hinzugezdhit. Auch der An-
reise- und Abreisetag sollen hinzugerechnet werden

Bei der zweiten Voraussetzung, Zahlung von einem oder
fiir einen im Tatigkeitsstaat anséssigen Arbeitgeber,
kann unterschieden werden zwischen dem zivilrechtlichen
Arbeitgeber, dem im Rahmen einer Arbeitnehmerentsen-
dung verbundenen Unternehmen und dem fremden dritten
Arbeitgeber Arbeitgeberkann nicht nur der zivilrechtliche
Arbeitgeber, sondern auch eine andere Person sein, die

14 Vgl. Kamphaus/Biischer in Strunk /Kaminski/Kahler AStG/DBA Art 15
OECD-MARz 7

15 Vgl auch die [nicht abschliebende} Aufzéhlung bei Kamphaus/Bdscher
in Strunk /Kaminski/Kéhler, AStG/DBA, Art 15 OECD-MA Rz 38

16 Ungeregelt sind Vergltungen aus Optionen, die nach Riickkehr einer
Auslandstétigkeit zuflieBen, der Staat des Arbeitsorts erkennt diesen
Zufluss nicht oder besteuert jedenfalls nicht und Deutschland hat kein
Besteuerungsrecht

17 Vgl. Kamphaus/Bischer in Strunk/Kaminski/Kohler ASIG/DBA Art 15
OECD-MA Rz. 36

18 Anders ist dies beispielsweise im Verhéltnis zur Schweiz und zu den
Niederlanden

19 Vgl BFHvom 29.1 1986 IR 109/85 BSIBIH 1986 S 479 und 513

20 Vgl BFHvom 6.10 1971,1R 207 /66, BStBI N 1972 5 88

21 Vgl Kamphaus/Biischer in Strunk/Kamingki/Kohler AStG/DBA Art 15
QECDB-MA Rz 51.

22  Nachfelgender Wortlaut nach dem BMF-Schreiben ,Doppelbesteue-
rungsabkomnmen* vormn 14 § 2006 VB 6 - 5 1300 — 367/06 BStBl |
2006 § 532

23 Vgl Berechnungsbeispiel bei Kamphaus/Biischer in Strunk /Kaminski/
Kéhler AStG/DBA, Art. 15 QECD-MA Rz 144

24 Vgl Prokisch in Yogel/Lehner. DBA Art 15 Rz 37
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die Vergiitung fiir die ihr geleistete nichtselbstandige Ta-
tigkeit wirtschaftlich (wirtschaftlicher Arbeitgeberbegriff)
trigt. 2% Soweit der Arbeitnehmer seine Leistungen zur Er-
fillung einer Verpflichtung des entsendenden Arbeit-
gebers erbringt, bleibt dieser der Arbeitgeber! S d. DBA-
Regelung 2¢ Dagegen wird das aufnehmende Unterneh-
men Arbeitgeber i S d. DBA, wenn der Arbeitnehmer in
dieses Uinternehmen eingebunden ist und dieses Unter-
nehmen seinen Lohn wirtschaftlich tragt 27 Vereinfachend
wird davon ausgegangen, dass bei einer Entsendung von
nicht mehr als drei Mcnaten das aufnehmende Unterneh-
men nicht Arbeitgeber geworden ist

Auch beide Unternehmen k&nnen Arbeiigeber 1 S d. DBA
sein 28 Maglich ist weiterhin eine Innengesellschaft, in der
sich beide zu einer Poolgeselischaft verbinden; hier bleibt
es bei dem zivilrechtlichen Arbeitgeber In den Féllen der
gewerblichen Arbeitnehmeriiberlassung ist wirtschafili-
cher Arbeitgeber i S d. Abkommensrechts grundsitzlich
der Entieiher, nur in Einzelfillen der Verleiher 2¢

Hinsichtlich der dritten Voraussetzung, der Nicht-Zah-
lung des Arbeitslohns zu Lasten einer Betriebsstatte
oder einer festen Einrichtung des Arbeitgebers im Ta-
tigkeitsstaat, kommt es auf die konkrete Definition der
Betriebsstatte bzw der festen Einrichtung im betreffen-
den Abkommen an 30

cc) Vermeidung der Doppelbesteuerung

Deutschiand vermeldet die Doppelbesteuerung bei Ein-
kiinften aus unselbstédndiger Arbeit im Regelfall durch
die Anwendung der Freistellungsmethode. Bei der Frei-
stellung werden die im Ausfand erzielten Einkiinfte in
Deutschland von der steuerlichen Bemessungsgrundlage
ausgenoemmen, allerdings fur die Ermittlung des Steu-
ersatzes berlicksichtigt (Progressionsvorbehalt gem
§32b Abs. 1 Nr 3 EStG)

Im Rahmen der Freistellungsmethode wird dies bereits im
Lohnsteuerabzugsverfahren berlicksichtigt, wobei das ein-
schldgige DBA eine Antragspflicht vorschreiben kann. Ist
die Anrechnungsmethode vorgesehen, so wird dies erst im
Rahmen der Veranlagung berlcksichtigt (§ 46 Abs 2 Nr 8
EStG) Fir Veranlagungszeitrdume ab 2011 ist neben der
Anlage N auch die Anlage N-AUS bei der Einkommensteu-
ererkldrung zu verwenden, und zwar fir jeden auslén-
dischen Staat, in dem Einkiinfte erzielt wurden, eine sigene

dd) Abkommensrechtliche Riickfaliklausel

Selten kommt es vor, dass durch eine Subject-to-tax-
Klausel innerhalb eines DBA das Besteuerungsrecht des
Anséssigkeitsstaats fiir Arbeit aus unselbstédndiger Tatig-
keit wieder auflebt, soweit der Tatigkeitsstaat sein Be-
steuerungsrecht nicht wahrnimmi. 3

ee) Nationale Riickfallklauseln

Es kann vorkommen, dass Deutschland wegen einer
Freistellung kein Besteuerungsrecht hat und gleichzei-
tig auch im Ausland faktisch keine Steuern bezahit wer-
den Lander verzichten z T. bewusst auf das ihnen zu-

stehende Besteuerungsrecht. 32 In diesem Fall liegen
sog weiBe Einklnfte vor Zumindest Deutschland hat
an dieser Stelle rechtliche oder auch nur tatsdchliche
Bedenken. Derartige Einklinfte solien nach Meinung
der Finanzverwaltung vermieden werden 33

§50d Abs 8 EStG3* ist eine sog unilaterate Riickfall-
klausel {,Subject-to-tax“-Klausel) Sie besagt, dass die
DBA-Freistellung bei Einklnften eines unbeschrédnkt
Stpfl aus nichtselbstindiger Arbeit nur gewahrt wird,
soweit der Stpfl nachweist, dass der Queilenstaat,
dem gemdB3 DBA das Besteuerungsrecht zusteht, auf
dieses verzichtet hat oder dass die im Quellenstaat auf
die Einklnfte festgesetzten Steuern entrichtet wur-
den.?® Ziel des deutschen Gesetzgebers ist die Verhin-
derung der abhkommensrechtlich basierten faktischen
Keinmalbesteuerung Die Norm leidet an dem ,Makel®,
dass es sich dabei um ein Treaty Qverride handelt Von
einem Treaty Override spricht man, wenn der nationale
Gesetzgeber eine Bestimmung erldsst, die im klaren Wi-
derspruch zu den vereinbarten DBA-Regelungen steht,
aiso eine abkommensrechtlich herbeigefihrte beglins-
tigende Rechtsfolge durch nationale Vorschriften wie-
der beseitigt oder eingeschréinkt wird. Mit der Treaty-
Override-Norm will der Gesetzgeber tatséchlichen oder
mutmaBlichen Missbrauch verhindern 3¢ Urspriingiich
wohl gedacht fiir spezielle Berufsgruppen mit ,flieRen-
dem® T&tigkeitsort (z B Piloten, Lkw-Fahrer), entfaitet
§ 50d Abs. 8 EStG aber Wirkung flir alle Arbeitnehmer

Einen @hniichen Treaty Override sieht die Norm des § 50d
Abs 9 EStG37 vor; diese schlieBt die Freistellung von Ein-
kiinften nach DBA aus, wenn der andere Vertragsstaat
diese Einkiinfte nicht oder niedrig besteuert,

25 Vgt BFH vom 21 8.1985, | R 43/80, BStBI Il 1986 5. 4; BFH vom
23.2.2005 [R46/03, IStR 2005 § 458 oder BStBI I 2005 5.547.

26 Vgl BMFvom9 11 2001 VB4 -5 1341- 20701 BS5tBI12001S 7%6
Verwaltungsgrundsitze — Arbeitnehmerentsendung.

27 Vgl BMFvom9 11 2001 iVB4 ~S 1341~ 20/01 BStBII20018 796
Verwaltungsgrundsitze — Arbeitnehmerentsendung

28 Vgl BFHvom 23.2.2005, IR 46/03, [StR 20055 458,

29 Vgl BFHvom4 ¢ 2002 IR 21/01 BSiBI 12003 5. 306

30 Vgl BMF vom 9 11 2001 ¥ B 4 — § 1341 - 20/01, BStBI | 2001
8 796, Verwaltungsgrundsétze — Arbeitnehmerentsendung.

31 Nach dem Urteil des BFH vom 17 12. 2003, | R 14/02 BSiBI Il 2004
§ 260 ist die Subject-to-tax-Klausel flir Einkiinfte aus nichtselbstandi-
ger Arbeit aus den Abkommen nur mehr im Verhé&ltnis zu ltalien
{Abs 16d Schlussprotokoll DBA-ltalien) der Schweiz (Art. 156 Abs 4
DBA-Schweiz) Osterreich (Art 15 Abs 4 DBA-Osterreich 2000) und
Singapur (Art. 14 Abs 2 Buchst d DBA-Singapur) anzuwenden.

32  Manchmal erfahren andere Linder einfach nichts von der Moglichkeft
der Besteuerung :

33 Vgl auch das neue deutsche ,Musterabkommen’: Verhandlungsgrund-
lage fur Doppetbesteuerungsabkommen im Bereich der Steuern vom Fin-
kommen und Vermdgen vom 17 4 2013 {verdffentlicht auf der Home-
page des BMF) sowle Tagungsbericht Kippenberg. I15tR 9/2013 5 |l

34  Geschaffen durch das StAndG 2003 mit Wirkung ab dem Veranlagungs-
zeitraum 2004

35 Vgl BMFvom i4 9 2006 IVB 6 - S 1300 - 367/06, BStBI 1 2006 § 532
.Doppelbesteuerungsabkommen: Steuverliche Behandlung des Arbeits-
lohns"; Merkblatt zur Steuerfreistellung ausldndischer Einkinfte gem.
§50d Abs. 8 EStG (BMF vem 21 72005 IVB 1 — 8 2411 — 2/05, BStBI |
2005 8. 821); aktuell: FinMin Schleswig-Holstein vom 16.6 2011, VI 30§
— 5 1300 ~ 541 iber die zu filhrenden Nachweise der Besteuerung bel
einer Tatigkeit in China

36 Vielleicht will er auch nur ein schlecht verhandeltes DBA ,retten’

37 Eingefiigt durch das 1StG 2007 mit Wirkung ab dem Veraniagungszeit-
raum 2007

38 Auch diese Norm ist verfassungsrechtlich zweifelhaft vgl BFH vom
19 5 2010 |B 191/09 BStBIU 20113 156
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Zum Verhéltnis von § 50d Abs 8 und Abs 9 Satz 1 Nr 2
EStG hat aktuell der BFH Folgendes ausgefithrt: ¥

,Sind Einkiinfte eines unbeschrankt Stpfl aus nicht-
selbstédndiger Arbeit (.. ) nach einem Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbasteuerung { .} von der Be-
messungsgrundlage der deutschen Steuer zuszuneh-
men, wird nach § 50d Abs. 8 Satz 1 1. Alternative EStG
2002 (i.d F. des StAndG 2003) die Freistellung bei der
Veranlagung ungeachtet des Abkommens nur gewdhrt,
soweit der Stpfl nachweist, dass der Staat, dem nach
dem Abkommen das Besteuerungsrecht zusteht, auf
dieses Besteuerungsrecht verzichtet hat Ist der gefor-
derte Nachweis aber erbracht, ist die Freistellung zu ge-
wéhren, Fir ihre Versagung nach §50d Abs 9 Satz 1
Nr 2 EStG 2002 (i d F. des ]StG 2007) besteht dann
regelmaBig kein Raum; Abs. 8 steht zu Abs. 9 Satz 1
Nr. 2 vielmehrim Verhaitnis der Spezialitat “

Auf dieses Urteil hin will der Bundesrat im Rahmen des
JStG 2013 §50d Abs 9 EStG mit dem Zig! &ndern, dass
§50d Abs. 8 und Abs. 9 EStG (sowie auch §20 Abs 2
AStG) nebeneinander anwendbar sind 4°

Von der Rechtsprechung wurde § 50d Abs 8 EStG bis-
her als ver‘fassungsgeméﬁ gewertet, die Rechtspre-
chung konnte keinen Vorrang des jeweiligen DBA fest-
stellen #' Mit dem Vorlagebeschluss des BFH*Z zum
BverfG43 zur Frage der VerfassungsmiBigkeit eines
Treaty Override anhand der Norm des §50d Abs 8
EStG (Normenkontrollersuchen) ist allerdings eine
Rechtsprechungsdnderung in Sicht Nach Ansicht des
BFH lauft §50d Abs. 8 EStG dem Vorrang des Viiker-
rechis {Art 25 GG) zuwider, chne dass dafur ein trag-
fahiger Rechtfertigungsgrund vorliege. Kein Rechtfer-
tigungsgrund sej inskesondere die mégliche Erzielung
SweiBer Einklinfie®, was die Norm verhindern solle. Zu-
dem lagen GleichheitsverstiBe (Art 3 GG) vor: Der im
Austand arbeitende Arbeitnehmer wird trotz DBA durch
§50d Abs. 8 EStG so behandelt wie ein im Iniand arbei-
tender Arbeitnehmer und damit im Ergebnis gegeniber
einem Stpfl. mit anderen Einklnften als aus nichiselb-
standiger Arbeit benachteiligt Der BFH wendet sich in
diesem Vorlagebeschluss ausdriicklich von seiner
bisherigen Spruchpraxis ab, wonach,,  der unilaterale
,Bruch® des volkervertragsrechtlich Vereinbarten — das
sog. Treaty Overriding — zwar aus rechtspolitischer
Sicht unerfreulich, dass darin aber kein verfassungs-
relevanter Vorgang “ zu sehen sei Und: ,Der Senat
méchte an dieser Spruchpraxis nicht festhalten FEr ist
zuder Uberzeugung gelangt, dass die bislang vertretene
Einschitzung den verfassungsréchtlichen Vorgaben und
Anforderungen nicht gerecht wird { )< 4+

b) Nicht-DBA-Sachverhalte

lLiegt kein DBA zwischen den beiden Landern vor, so kann
sich eine Regelung zur Vermeidung der doppelten Be-
steuerung nur in den nationalen Steuergesetzen finden.

aa) Anrechnung nach dem EStG

Eine Anrechnung der ausldndischen Einkommensteuer fir
ausléndische Linkinfte ist in § 34¢ Abs 1 EStG geregelt
und wird (nur) bei unbeschrénkter Steuerpflicht gewd&hrt
Gemd? §34d Nr. 5 ESiG sind auslandische Einkiinfte in
diesem Sinne Einklnfte aus nichtselbstédndiger Arbeit
(§ 19 EStG), die in einem auslandischen Staat ausgelibt
wird, bzw aus nichtselbstdndiger Arbeit, die, ohne im In-
land ausgelbt zu werden oder worden zu sein, in einem
auslidndischen Staat verwertet wird oder worden ist, so-
wie Einklnfte, die von ausiéndischen dffentlichen Kassen
mit Ricksicht auf ein gegenwértiges oder friitheres Dienst-
verhéftnis gewéhrt werden. Nicht dazu gehéren Einkiinfte,
die von Irldndischen &ffentlichen Kassen mit Ricksicht
auf ein gegenwértiges oder friiheres Dienstverh&ltnis ge-
wihrt werden, selbst wenn die Tatigkeit in einem auslén-
dischen Staat ausgelbt wird oder worden ist.

Bei der Durchfiihrung der Anrechnung*® erfoigt die Ermitt-
lung der Hohe der ausldndischen Eink{infte nach deutschen
Vorschriften und unabhéngig davon, wie die Ermittiung in
dem Quellenstaat erfolgt. Weiterhin muss die ausidndische
Steuer der deutschen Einkommensteuer entsprechen.*®
Anrechenbar ist nur die festgesetzte, gezahlte, keiner Er-
méBigung mehr unterliegende ausléndische Steuer. Die An-
rechnung der auslandischen Steuer ist auf den Teil der
deutschen Einkommensteuer begrenzt, der auf die ausiin-
dischen Einklnfte entfallt, sog Anrechnungshdchstbetrag
Infolgedessen unterliegt der Stpft stets dem hheren — in-
landischen oder ausléndischen — Steuersaiz

Berechnung des Anrechnungshdchstbetrags:

tarifliche ESt x ausldndische Einkiinfta
Summe der Einkiinfte

Bezieht der Stpfl. auslandische Einkiinfte aus mehreren
Staaten, wird der Anrechnungshéchsthetrag fiir jedes
betroffene Ausland gesondert berechnet 4/

Statt der Anrechnung ist die auslindische Steuer gem
§34c Abs 2 EStG auf Antrag bei der Ermittlung der Ein-
kinfte abzuziehen, soweit sie auf Einklnfte entfallt, die
nicht steuerfrei sind. Dieses Wahlrecht zur Abzugsmethode
unter den Voraussetzungen des §34c Abs 1 EStG kann
dann glnstiger sein, wenn hohe Inlandsverluste vorlie-
gen *8 Nach § 34c Abs 3 EStG ist bei unbeschrankt Stpfi
die festgesetzte und gezahlte und um einen entstandenen

39 Vgl BFHvom 11 1.2012,1R27/11 IStR2012 8 313

40 Vgl Entwurf des Bundesrats fir ein JStG 2013 vom 1 3 2013 BR-
Drucks 13%/13 (B)

41 Vgl FGBremenvom 10.2.2011 1K 28/10,EFG 20118 14531; FG KdIn
vom 21 10 2011 4K 2532/08, EFG 2012 5. 134,

42 Vgl BfH wom 10 1 2012 R 646/09 BFHE 234 5. 304; Yorinstanz: FG
Rheinland-Pfatz vom 30 6 2009 6 K 1415/09 EFG 2009 § 1449

43 Az des BVerfG: 2 BvL 1/12.

44 Vgl BFHvom 10 1 2012, | R 66/09, BFHE 236 5.304, Rz 15 und 16d

45 Vgl Jsmer, Die Berlicksichtigung der persdnlichen Verhiltnisse bei
Anrechnungshéchstbetrag und Progressionsvorbehalt 1StR 2013
S 297 ff

46 Vgl Anlage 6 ESIR

47 Sog .per country fimitation ", vgl § 68a Satz 2 EStDV

48 Vgl Heinicke in Schmidt EStG §34c Rz 16
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ErmaBigungsanspruch geklirzte ausl@ndische Steuer bei
der Ermittlung der Eink{infie abzuziehen, soweit sie auf Ein-
kinfte entféllt, die der deutschen Einkommensteuer unter-
liegen. Voraussetzung dessen ist, dass eine ausldndische
Steuer vom Einkommen nicht nach § 34 Abs 1 ES{G ange-
rechnet werden kann, weil diese der deutschen Steuer
nicht entspricht oder nicht in dem Staat erhoben wird, aus
dem die Einkiinfte stammen, oder weil keine ausldndischen
Einkiinfte vorliegen Auf die Einschrankung Uber §34c
Abs. 6 Satz 6 EStG ist hinzuweisen.

bb) Freisteliung nach dem Auslandstétig-
keitserlass

Weiterhin gibt es die Méglichkeit der Freistellung nach
dem Auslandstitigkeitserlass (ATE}.4? Auf der Basis die-
ses Erlasses kdénnen Arbeitnehmer, die ununterbrochen
mindestens drei Monate im Ausland tétig sind, auf Antrag
von der Besteuerung ausgenommen werden, wenn sie bej
einem inlandischen Arbeitgeber (§ 38 Abs 1 Nr. 1 EStG)
beschaftigt sind und folgende begiinstigte Tatigkeiten
ausfiihren: Begiinstigt ist die Auslandstédtigkeit fir efnen
intdndischen Lieferanten, Hersteller, Auftragnehmer oder
Inhaber ausidndischer Mineralaufsuchungs- oder -gewin-
nungsrechte im Zusammenhang mit

1. der Planung, Errichtung, Einrichtung, Inbetriebnah-
me, Erweiterung, Instandsetzung, Modernisierung,
Uberwachung oder Wartung von Fabriken, Bauwer-
ken, ortsgebundenen grofen Maschinen oder dhn-
lichen Anlagen sowie dem Einbau, der Aufstellung
oder Instandsetzung sonstiger Wirtschaftsgliter; au-
Berdem ist das Betreiben der Anlagan bis zur Ubar-
gabe an den Auftraggeber begiinstigt,

2 dem Aufsuchen oder der Gewinnung von Boden-
schatzen,

3 der Beratung (Consulting) ausldndischer Auftrag-
geber cder Crganisaticnen im Hinblick auf Vorhaben
i.S d vorstehenden Nummern 1 oder 2 oder

4 der deutschen &ffentlichen Entwicklungshilfe im
Rahmen der technischen oder finanziellen Zusam-
menarbeit

Rechtsgrundlage des ATE ist § 34¢c Abs 5 EStG, fir unbe-
schrénkt und beschrankt Stpfl. greift § 50 Abs. 4 ESIG

Rechisfolge ist, dass der begiinstigte Arbeitslohn steuer-
frei i S.d §§3c, 10 Abs 2 Nr. 1 EStG ist und dem Pro-
gressionsvorbehalt nach § 32b EStG unterliegt. Der Aus-
landstétigkeitseriass ist nicht abschlieBend, auch fir
azndere auslandische, nicht in dem Erlass genannte Ein-
kiinfte kann eine Mafnahme i S d § 34c Abs 5 EStG in
Betracht kommen 0

Die Freistellung von Einkiinften nach dem ATE kann bereits
im Lohnsteuerabzugsverfahren durch den Arbeitgeber be-
ricksichtigt werden, wenn eine Freistellungsbescheini-
gung des fir ihn zustiandigen Betriebsstitten-Finanzamts
vorliegt Liegen Einkiinfte vor, die teilweise nach dem ATE

freizustellen und teilweise steuerpflichtig sind, ist eine
Aufteilung der Einkiinfte vorzunehmen. Beim Grundlohn er-
folgt die Aufteilung im Verhé&ltnis der Kalendertage (nicht
Arbeitstage!) in einen nach dem ATE beglnstigten und &i-
nen nicht begiinstigten Teil. Sendervergiitungen sind nach
dem ATE freizustellen, soweit sie ursdchlich fiir die nach
ATE begiinstigte Tatigkeit gezahlt werden (Ziff. Il ATE); an-
derenfalls sind auch diese Sondervergltungen im Verhalt-
nis der Kalendertage aufzuteilen

Der Ausiandstdtigkeitserlass steht im Hinblick auf eine
mogliche Europarechiswidrigkeit in der Diskussion. Das
FG Rheinland-Pfaiz®' und sodann der EuGH hatien einen
Sachverbalt zu beurteilen, wonach eine Freistellung an
der Frage des Wohnsitzes scheiterte Das FG hatte Zwei-
fel, ob die in § 34c Abs. 5 EStGi V. m dem ATE enthaltene
Einschrankung der Steuerbefreiung auf Arbeitslohn, der
von einem inidndischen Arbeitgeber und fur Tatigkeiten
allein im Rahmen deutscher Entwickiungshilfe gezahit
wird, mit Unionsrecht, konkret mit dem freien Dienstleis-
tungsverkehr (Art 56 AEUY), vereinpbar ist Denn es
konnte eine mittelbare Diskriminierung vorliegen, was im-
mer dann der Fall ist, ,wenn die Unterscheidung zwischen
Gebietsangehdrigen und Gebietsfremden zu einer unter-
schiedlichen steuerlichen Belastung fihrt.® Die abwei-
chende steuerliche Belastung entsteht also allein durch
das Auseinanderfallen von Wohnsitz des Arbeitnehmers
und Ans&ssigkeit des Arbeifgebers Daher hat das FG
Rheinland-Pfalz dem EuGH die Rechisfrage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt, ob eine Rechisvorschrift, die eine
Steuerbefreiung fur Einklnfte einer im inland steuer-
pflichtigen Person aus einer nichtselbstdndigen Tatigkeit
davon abhingig macht, dass der Arbeitgeber seinen Sitz
im inland hat, eine derartige Steuerbefreiung aber nicht
vorsieht, wenn der Arbeitgeber seinen Sitz in einem ande-
ren Staat der Europdischen Union hat, europarechtswidrig
sei oder nicht Der EuGH hat so0 entschieden,®? wie das FG
Rheinland-Pfalz es vermutet hatte 33

3. Typische steuerliche Risiken der Mitarbei-
terentsendung

Es wird diskutiert, ob die Versetzung beispielsweise des
Leiters einer Forschungsabteilung mit all seinem Know-
how eine Fallgruppe der Funktionsverlagerung sein kénn-
te Dieses ergebe sich ndmlich aus deren Definition:®*
Eine Funktionsverlagerung i.S. d §1 Abs 3 Satz 9 AS:C
liegt dann vor, wenn eine Funktion, die bisher von einem

49 Vgl BMF vom 31 10 1983 VB 6 — 5 2293 — 53/83 BStBI | 1983
S 470,

50 Vgl z.B. Erless der Finanzbehérde der Freien und Hansestadt Hamburg
vomn 2.7.1985, 54 ~ § 2293 - 3/85 DStZ/E 1985 § 259 {BFH vom
14.6.1991, VIR 185/87. BStBI Il 1891 8. 926}

51 Vgl FG Rheinland-Pfalz vom 18.3 2011 4 K 2249/08 DStRE 2012
S 470

52 Vgl EuGHvom 28 3.2013,C-544/11 IStR 2013 8§ 279ff

53 Vgl Gosch Das EuGH-Urteil ,Petersen und Petersen' und seine Kon-
sequenzen fir den Auslandstitigkeitserlass und die dffentliche Ent-
wicklungshilfe, IStR 2013 8§ 325ff

54 Vgl §1 Abs 2 FVerlV und Verwaltungsgrundsétze Funktionsverlage-
rung, BMF vorn 13 10 2010 VB 5 -5 1341,/08/10003 BS5tBI 12010
S 774 Rz 19 25 und 55
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Unternehmen (verlagerndes Unternehmen) ausgeiibt
wurde, auf ein anderes Unternehmen (libernehmendes
Unternehmen) Gbergeht

Die Entsendung eines Mitarbeiters kann auch dazu fih-
ren, dass flir den entsendenden Arbeitgeber im Ausland
eine Betriebsstédtie entsteht. Eine solche verlangt nach
Art. 5 OECD-MA entweder eine feste Geschéftseinrich-
tung oder einen standigen Vertreter. Der entsandte Mit-
arbeiter, der im Ausland ein Biiro eingerichtet hat und
dort auf Dauer présent ist, kann diesen Anforderungen
geniugen Hinzuweisen ist auf die Kommentierung der
OECD zur Vertreterbetriebsstitte

Ill. Sozialversicherungsrecht

Eine typische Frage der Mitarbeiter ist, wie die deutsche
Sozialversicherung aufrechtzuerhalten und gleichzeitig
die ausldndische Sozialversicherung zu vermeiden oder

~gunstig zu integrieren ist Es gilt der Grundsatz der ,Aus-

strahlung” gem §4 SGB IV. Danach ist der Arbeitnehmer
bei befristeter Entsendung im Rahmen eines in Deutsch-
fand begriindeten Beschéftigungsverhaltnisses auf Grund
dieser Beschéftigung nach dem deutschen Sozialver-
sicherungsrecht versichert Das Gegenstiick zur ,Aus-
strahfung® ist die ,Einstrahlung® gem. § 5 SGB IV, die ent-
sprechende Vorschrift fiir nach Deutschland entsandte
ausldndische Arbeitnehmer '

e die Absicht, nach Rickkehr aus dem Ausland die Be-
schéftigung in Deutschland fortzusetzen

Bei der Beurteilung sozialversicherungsrechtlicher Sach-
verhalte sind auch die Richtlinien zur versicherungsrecht-
lichen Beurteilung von Arbeitnehmern hei Ausstrahlung
und Einstrahlung i d F. vom 2 11 20105 zy bzachten;
diese bilden die Grundlzge der Entscheidungsfindung fur
die mit der versicherungsrechtlichen Beurteilung von Ar-
beitnehmern befassten Stellen.

Zwischenstaatliche Abkommen zur sozialen Sicherheit
sind gegeniiber der Ausstrahlung des §4 SGB IV Immer
vorrangig, vgl §6 SGB IV Im Rahmen der EU bildet die Ver-
ordnung (EG) Nr 883/2004 vom 29 4 2004 zur Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit eine wesentliche
Rechtsgrundlage filir den grenziiberschreitenden Arbeit-
nehmereinsatz %7 Sie umfasst alle Zweige der sozialen Si-
cherheit, die Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft,
bel invaliditat, bet Alter, an Hinterbliebene, bei Arbeits-
unfdtlen und Berufskrankheiten, bel Arbeitsiosigkeit sowie
Familienteistungen und Sterbegeld betreffen; sie gilt je-
doch nicht fiir Sozialhilfe und Leistungssysteme fiir Kriegs-
opfer Die Verordnung Nr 883/2004 ist seit dem
15 2010 In Kraft und gitt fir Staatsangehdérige der EU-
Mitgliedstaaten, ausgenommen D&nemark und GroBbritan-
nien. Sie gilt seit dem 1 4. 2012 auch fiir die Schweiz und
seit dem 1 & 2012 ebenfalls fiir die EWR-Staaten Island,
Liechtenstein und Norwegen (beschrankt allerdings auf
Staatsangehdrige der EU-/EWR-Mit-

Wird der ArbN im Rahmen des
inldndischen Beschaftigungsver-
hiltnisses ins Ausland entsandt?

¥

ja

—» nein  —w

Ist die Entsendung zeitlich befristet? —* nein —=

\

ja

Bleibt der Arbeitnehmer in den inldndischen
Betrieb integriert?

\

ja

— nein —»

Ausstrahlung ltegt vor

atigkeitsstaates zu beachten. '

Keine Ausstrahlung

Keine Ausstrahiung

Keine Ausstrahlung

Ausstrahlung liegt nicht vor

i Litschen _Réch_ts\/ors’c’hfifte’n’-
gelten'weite y

gliedstaaten)

Nach der Verordnung Nr. 883/2004 gilt
} der Grundsatz: Es findet das Recht des-
jenigen Mitgliedstaates Anwendung, in
dem die Beschéftigung ausgeiibt wird
Von diesem Grundsatz héli die Verord-
; nung Ausnahmen bereit, sie regelt u. a,
unter welchen Voraussetzungen die so-
zialversicherungsrechtlichen Regelun-
1 gen des Entsendestaates weiterhin an-
wendbar sind. So sieht Art. 12 VO (EG)
Nr 883/2004 vor, dass eine Person,
die in einem Mitgliedstaat flir Rechnung
eines Arbeitgebers, der gewdhnlich
dort tatig ist, eine Beschéftigung aus-
ubt und die von diesem Arbeitgeber in
einen anderen Mitgliedstaat entsandt

Grafik 1' Priffungsschema fir § 4 SGB IV  Ausstrahlung’ %

Die Voraussetzungen einer Entsendung im sozialver-
sicherungsrechtlichen Sinne sind:

e ein zeitlich begrenzter Ortswechsel vom I[nland ins
Ausland (Ausstrahlung) bzw. vom Ausland ins Inland
(Einstrahlung); die Begrenzung kann vertraglich oder
beschéftigungsimmanent sein,

¢ der Forthestand der arbeits- und sozialrechtlichen
Integration im Herkunftstand und

wird, um dort eine Arbeit fir dessen

Rechnung auszufiihren, weiterhin den
Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaates unter-
liegt, sofern die voraussichtiiche Dauer dieser Arbeit
24 Monate nicht Uberschreitet und diese Person nicht
eine andere Person ablést.

55 Quelle: Haufe Arbeitsrecht, Version 10 2.0 0, Index 1572178

56  Herausgegeben von den Spitzenorganisationen der Sozialversicherung:
GKV-Spitzenverband Deutsche Rentenversicherung Bund, Bundes-
agentur fir Arbeit und Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung

57 ABLEU 2004 Nr L 166 S. 1, ber ABi EU 2004 Nr, L 200§ 1 und ABI.EU
2007 Nr L 204 § 30, zuletzt gedndert durch Art 1 AndVO (EU) 1224/
2012 vom 18 12 2012 ABLEU 2012 Nr | 3495 45
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i - gelten e die Rechtsvorschnﬁ:e i
: emes EU- Staates o

i Afbennehmer C

|n mehreren Staaten bes: i 'ftlgt 5|nd) ja

_Abkommenssfaaten* Australlen (R\f AL}, Bosnlen
Herzegowma KV RY, AL, UV)
ALY Indien{Rv, ALY israel KV, RY, U\I) Japan (RV AL),
::Kanada(RV AL, Koréa (RV, ALY Kroatien tKV, PV RV AL
) UV),Marokko {KY, RVAL UV) Mazedcmen(KV PV RV
CAL; UV] Montenegro (KV RV AL,UV} Que

& stvo (EG) 883/04 anwiendbar?
Gilt ab den’1.5:2010: Nichi anwendbar a" X
5 Orlttstaatsangehorlge rrd Sehwwed
- Lqechtenstem und Norwegen

‘Ist VO (EWG} 1408{7 1 anwendbar’
Gnltab dem15: 2010we:terfu : .
- aa psy

EU EWR Raum,S We:

e die Entsendung von Arbeitnehmern
im Rahmen eines Vertrags, der zwi-
schen dem entsendenden Unterneh-
men und dem Auftraggeber in einem
anderen Mitgliedstaat geschlossen
wird (,Auftrag/Unterauftrag®);

1 oen

s die Entsendung in eine Einrichtung
oder ein Unternehmen im Besitz
des entsendenden Unternehmens
im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaates (,unternehmens-
interne Entsendung®);

e die Uberlassung durch ein Leih-

erfasste SV Zwe q

K¥ = Krankenversicherung
Y = Pllegeversicherung

Rv = Rentenversicherung
AL = Arbeitslosenversicherung
UV =Unfallversicherung

arbeitsunternehmen oder ein Ar-
beitnehmer zur Verfligung stelien-
des Unternehmen an ein verwen-

Grafik 2 Priifungsschema zur Ermitilung des anwendbaren Rechts %8

Daneken ist die Verordnung {EWG) Nr 1408/71 vom
14 6 1971 Uber die Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer und Seibsténdige sowie deren
Familienangehdrige, die innerhaib der Gemeinschaft zu-
und abwandern,® von Bedeutung; ihre Anwendung ist zu
priifen, wenn die Verordnung Nr 883 /2004 nicht einschl-
gig ist. Die Verordnung Nr 1408/71 gilt fir die Bereiche
Krankenversicherung, Arbeitslosengeld und Rente und re-
gelt, welches Soziaiversicherungsrecht bei grenziiber-
schreitenden Arbeitseinsdtzen zur Anwendung kommt.
Auch hier gilt der Grundsatz, dass das Sozialversicherungs-
recht des Beschéftigungsorts anzuwenden ist {mit zahlrei-
chen Ausnahmen und Sonderregelungen) Zur Ermittlung,
welches Recht anwendbar ist, vgl Grafik 2

IV. EU-Entsenderichtlinie

Fiir eine EU-einheitliche Regelung der Entsendungssach-
verhalte liegt der Vorschlag fir eine Richtlinie des Eurcpéi-
schen Parlaments und des Rates vom 21 3 201290 zur
Durchsetzung der Richtlinie $6/71/EG vom 16 12 1994
iberdie Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen®! vor In der Begriindung zu
diesem Richtlinienvorschlag heiftesu a :

»Mit dieser Richtlinie soll die Ausiibung der Grundfreiheit,
grenziberschreitende Dienstleistungen gemaB Artikel 56
AEUV zu erbringen, mit dem angemessenen Schutz der
Rechte von Arbeithehmern vereinbart werden, die zu die-
sem Zweck vordbergehend ins Ausiand entsandt werden
Sie enthélt daher zwingende EU-Vorschriften, die auf ent-
sandte Arbeitnehmer im Aufnahmestaat anzuwenden sind.,
Mit der Richtlinie wird ein Kern klar definierter Arbeits- und
Beschéftigungsbedingungen geschaffen, die wvon den
Dienstleistungserbringern im Aufnahmestaat einzuhalten
sind, um den Mindestschutz von Arbeitnehmem zu gewahr-
leisten *

Die Entsende-RL 96/71/EG erfasst drei Regelungsherei-
che, ndmliich

dendes Unternehmen mit Sitz in ei-
nem anderen Mitgliedstaat

In Art 3 Abs 1 der Entsende-RL 96/71/EG sind die zen-
tralen Kerne der einzuhaltenden Beschaftigungs- und Ar-
beitshbedingungen festgelegt:

s Héchstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten;
e bezahlter Mindestjahresuriaub;

¢ Mindestentgeitsitze einschl Uberstundensitze {aus-
genommen zusdtzliche betriebliche Renten- und Pen-
sionssysteme};

¢ Bedingungen fir die Uberlassung von Arbeitneh-
mern, insb durch Leiharbeitsunternehmen;

¢ Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Ar-
beitsplatz;

e SchutzmaBnahmen im Zusammenhang mit den Ar-
beits- und Beschaftigungsbedingungen von Schwan-
geren und Wéchnerinnen, Kindern und Jugendlichen;

e Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen sowie
andere Nichtdiskriminierungsbestimmungen

Hinsichtiich der Geltung der Entsende-RL $6/71/EG im
Verhiltnis zu Drittstaaten fiihrt der Durchsetzungsrichtlini-
envorschlagvom 21 3 2012 aus, dass, obwoh! die Entsen-
derichtlinie nicht unmittelbar fir Unternehmen mit Sitz in
Drittldndern gelte, gem Art 1 Abs. 4 RL 96/71/EG Dritt-
lands-Unternehmen nicht glinstiger behandelt werden
dirften zls Unternshmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat
Das bedeutet, so der Durchsetzungsrichtlinienvorschiag
vom 21 3.2012 weiter, dass die Mitgliedstaaten Unter-
nehmen mit Sitz in einem Drittstaat keine giinstigeren
Wettbewerbsbedingungen — v a was die Arbeitsbedingun-
gen und Lohn- und Gehaltskosten betrifft — bieten dirfen
als in einem Mitgliedstaat ans#ssigen Unternehmen Die

58 Ouelle: Bundesvercinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde (www
arbeitgeber de /www/arbeitgeber.nsf/res /Verordnung-Was-fler-
Arbeitgeber-wichtig-ist pdf/ $file /Verordnung-Was-fuer-Arbeitgeber-
wichtig-ist pdf}

59  ABLEG 1971 Nr L 149 S 2 zuletzt gedndert durch Art 1 AndVO (EG)
592/2008 vom 17 6.2008 ABIEU 2008 Nr £ 177 8 1

60 GOM({2012) 131 final.

61 ABIEG1971Nr L18S 1
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Richtlinie legt also indirekt ein MindestmaB an Schutz-
bestimmungen fir die betroffenen Arbeitnehmer fest 97

Im Zusammenhang mit der EU-Entsenderichtlinie sei auf
die deutschen Vorschriften zur AGB-Kontrolle §§ 305 ff
BGB hingewiesen, die dann zur Anwendung gelangen,
wenn deutsches (Arbeits-)Recht gilt. Dynamische Bezug-
nahmen auf die EU-Entsenderichtlinie im Entsendungs-
vertrag diirften gem §308 Nr. 4 BGB (Anderungsvor-
behalt) unwirksam sein 62

V. Exkurs: Mitarbeiterentsendung nach China

Nach diesen grundsétziichen Ausfiithrungen soll der Blick
auf die Entsendung von Mitarbeitern nach China gerich-
tet werden Hinzuweisen ist auf das chinesische Recht,
welches beiillegaler Beschiftigung Strafen fir den Ange-
stellten und den Arbeitgeber vorsieht

1. Steuerrecht

Zwischen Deutschland und der Volksrepublik China gilt
das Abkommen vom 10. 6 1985 zur Vermeidung der Dop-
palbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkom-
men und vom Vermdgen,® das am 14 5 1986 in Kraft gs-
treten ist Hongkong wurde mit Wirkung ab 1 7 1997 ein
besonderer Teil der VR China, Macau am 20. 12 1999
Das allgemeine Steuerrecht der VR China gilt in beiden
Gebieten jedoch nicht, Damit ist das zwischen der BRD
und der VR China abgeschlossene DBA sowohl in Hong-
kong®® als auch in Macau nicht anwendbar %

Zur Auslegung einzelner DBA-Normen bestehen in der VR
China verschiedene Erlasse; zu nennen sind:

o Circular on Heow te Interpret and Recognize the
,Beneficial Owner® in Tax Agreements”,%’

s Provisional Administrative Measures for Claims for
Tax Treaty Benefits by Non-residents®,%?

. Notice of the SAT on Certain Issues cencerning the
Implementation of the Articles on Royalty Paymentin
Tax Treaties ,%?

e _Circular on lssues Regarding implementation of
Some Clauses of Tax Treaties*.”?

Hervorzuheben sind auferdem die China/Singapore DTA
Interpretation Notes (Impacts on-individuals working in
China),”" die den aktuellen Stand der Interpretation bzw
Auslegung und der praktischen Anwendung des DBA wie-
dergeben Sie sind auf alle DBA anwendbar, sofern die Be-
stimmungen vergleichbar sind, und vorrangig gegeniber
dlteren Auslegungen Als wichtige Beispiele daraus werden
fllr eine kurze Darstellung die Art. 4 und 5 herausgegriffen:

Art. 4: Wenn die betreffende Person in China ,resident”
ist, besteht umfassende Steuerverpflichtung in China
nach dem Welteinkommensprinzip Jemand ist ,resi-
dent”, wenn er ein ,domicile” in China hat, oder bei &i-
nem vellen Aufenthalisjahr im Kalenderjahr. Der volie
Aufenthalt kann umgangen werden, wenn die Person

mehr als 30 Tage am Stiick oder 90 Tage insgesamt im
Kalenderjahr abwesend ist.

Art 5 erkennt eine Betriebsstétte schon bei bloBer ,,Ser-
vice PE" an, wenn sie ldnger als sechs Monate (183 Tage)
in einem beliebigen Zwblf-Monats-Zeitraum vorhanden
ist Die Voraussetzungen einer solchen Diensteistungs-
betriebsstétte und damit die Unterscheidung zwischen
einer Entsendung und einer Betriebsstétte kénnen sich
aus verschiedenen Vermutungen ergeben, die in dem
Circular 75 niedergelegt sind.

Ein Unterfall der Betriebsstétte ist die ,Agent PE", die Ver-
treter-Betriebsstatte Ausreichend zu deren Bejahung ist
die Mitwirkung bei der Verhandiung der wesentlichen Be-
standteile eines Vertrags; auf den Ort der Unterschrift
kemmt es nicht immer an Auf die Bescnderheit der Aus-
gestaltung eines ,Rep. Cffice” im chinesischen Zivilrecht
ist ergénzend hinzuweisen

§47 Enterprise Income Tax Law sieht eine allgemeine
Missbrauchsvorschrift (,Anti Aveidance Doctrin®) mit den
folgenden als Stichworten angedeuteten Priifungsberei-
chen vor: Reasonable commercial Substance, Beneficial
Ownership, Limitation of Benefits, Substance over Form

Die Besteuerung deutscher Arbeitnehmer mit chinesi-
schen Einkiinften richtet sich nach Art 15 des abge-
schlossenen DBA-China, welcher im Wesentlichen dem
Musterabkommen entspricht In Art 15 Abs 1 Satz 1
DBA-China werden ergénzend noch Art 20 und 21 betref-
fend Lehrer, Forscher und Studenten erwéhnt Die Aus-
nahmeregel des Art. 15 Abs 2 Buchst a bezieht sich
nicht auf das Steuerjahr, sondern benennt das Kalender-
jahr als Referenzzeitraum In Art 15 Abs. 2 Buchst. ¢ wird
erganzend zu der Betriebsstédtte die feste Einrichiung
aufgefiihrt.

Bei der Einkommenshesteuerung giit der Grundsatz: Ein-
kommenszahlungen direkt aus chinesischer Quelle, sei
es von einem chinesischen cder einem ausl&ndischen Ar-
heitgeber, werden in China immer der Steuer unterworfen
— egal wie kurz oder lange der Aufenthalt in China dauert

LJAnsonsten® wird von chinesischer Seite bei der Indivi-
dual Income Tax als Kriterium abgefragt, cb der ent-
sandte Mitarbeiter in China wohnhaft {».Domicil} ist Er
ist wohnhaft, wenn er volle finf Jahre anséssig war. Als
solcher ist er mit seinem Welteinkommen in China steu-
erpflichtig.

62  Durchsetzungs-RL-Vorschlagvom 21,3 2012 [COM [2012) 131 final) § 4

63 Vgl BAG vom 11 22009, 10 AZR 222 /08, NZA 2009 § 428, zu einer
Bezugnahmeklausel auf . Arbaits-/Sozialordnung in der jeweils giiitigen
Fassung’

64 BGBI It 1986 8 446 731~ BStBl | 1986 8 329, 339

65  Es gibt allerdings ein Abkommen zum Informationsaustausch in Strafsa-
chen zwischen der BRD und Hongkong

66 www bundesfinanzministerium de/Content/DE/Standardartikel / The-
men/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Infor-
mationen/Laender_A_7 /China/001 html.

&7  Guoshuihan [2009] No. 631 vom 27. 10. 2009

68  Guoshuifa [2009} Mo, 124 vom 24 8 2009

69 Guoshuihan [2009] No 507 vom 14.2.2009

70 Goushuihan [2010] No. 46 vom 26 1. 2010

71  Guoshifa [2010] No 75 vom 1 7 2010
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Hinsichtlich einer Aufenthaltsdauer unter flinf Jahren
greift eine Abstufung der Steuerpflicht bzw. der zu be-
steuernden Finkommen nach der zeitlichen Dauer des je-
weiligen Aufenthalts: '

Bei einem Aufenthalt bis zu 90 Tagen besieht keine Steu-
erpflicht Besteht ein DBA mit dem Heimatland, so ver-
langert sich diese ,Schonfrist® auf 183 Tage. Allerdings
muss der obige Grundsatz beachtet werden: Erfolgt die
Zahlung direkt aus chinesischer Quelle, so ist auch bei
Aufenthalten unter 90 bzw 183 Tagen eine Steuerpflicht
gegeben!

Dauert der Aufenthalt langer als 90 bzw 183 Tage, aber
weniger als ein Jahr an, wird das Einkemmen basteuert,
welches aus Tatigkeiten flir oder in China ,herriihrt®,
auch wenn es im Ausland bezahlt wird; nicht besteuert
wird hingegen das Einkommen von aufierhalb Chinas.

Soweit jemand langer als ein Jahr (er ist dann ,resident®),
aber kirzer als finf Jahre anséssig ist, wird er zur chine-
sischen Einkommensteuer fir Einkommen aus chinesi-
scher Quelle {,China sourced income} sowie fiir auslan-
disches Einkommen, welches von einer chinesischen
Einheit ,getragen” wird (, Cffshore income borne in Chi-
na“), herangezogen

Bei der Frage der Ansdssigkeit sind Abwesenheiten von
weniger als 30 zusammenhadngenden Tagen bzw weniger
zls 90 Tagen insgesamt im Kalenderjahr unbeachtlich,
d h, als Anwesenheit wird ein volles Kalenderjahr ange-
rechnet Um die Anrechnung zu unterbinden, misste der
Stpfl z B efne mehr als 30 zusammenhédngende Tage
dauernde Auslandsreise antreten

Es bleibt der Hinweis auf den Progressicnsvorbehalt in
Deutschland hinsichtlich der chinesischen Einkiinfte ei-
nes deutschen Arbeitnehmers

Das FinMin Schieswig-Haolsteln hat wiederholt, zuletzt
am 16 6 2011, ein Schreiben {iber die zu fiihrenden
Nachweise i 5.d §50d Abs. B EStG der Besteuerung bei
einer Titigkeit in China erlassen.”7? Danach missen
Stpfl , die neben den Einkinften aus nichtselbsténdiger
Arbeit in China auch auBerhalb Chinas Einkinfte bezie-
hen, innerhalb von 30 Tagen nach Ablauf jedes Kalender-
jahres eine Steuererklarung hierliber abgeben Einge-
schlossen sind Einklnfte, die im Zusammenhang mit der
in China ausgelibten Tatigkeit stehen, z B Vergiitungen
aus Aktienoptionen, die von einem nichi-chinesischen
Unternehmen an einen nicht-chinesischen Arbeitnehmer
nach dessen Ausreise aus China gezahlt werden, wenn
sie (teilweise} auf eine Tétigkeit in China entfallen.

Besonderheiten gibt es auch auf chinesischer Seite zu be-
achten, so z. B das Registrierungs- und Antragserfordernis
in China Ausléndische Arbeitnehmer, die nach China ent-
sandt werden, sind vom Arbeitgeber binnen 0 Tagen unter
Angabe des Gehalts bei den Behdrden registrieren zu las-
sen Die Steuerbefreiung flir chinesische Einkinfte des
ausldndischen Arbeiinehmers gem Art. 15 Abs 2 DBA-

China wird in der Praxis nur gewdhrt, wenn dies mit der
Registrierung beantragt wird. Je nach Aufenthaltsdauer in
China gibt es nach nationalem chinesischen Steuerrecht
weitere Abstufungen bei der Steuerpflicht von unselbstan-
digen Einkiinften ausldndischer Arbeitnehmer.”3

Es werden in der Praxis diverse Gestaltungsmoglichkeiten
fur die steuerlich optimalen Gehaltszahlungen der Expats
vorgeschiagen: Eine Méglichkeit der Steuerminderung soli
der Weg des Gehaltssplittings sein.”* Bedeutung kann die
Ausnutzung eines Wohnsitzes in Hongkeng und einer teil-
weisen Tatigkeit im Mainland China unter Bericksichti-
gung des zwischen diesen beiden Teilen abgeschlossenen
Abkommens haben Die Gestaltung einer nicht-chinesi-
schen Quelle, wie der Gehaltszahlung fiiv eine Geschafts-
fiinrerposition im Ausland, kann in Betracht kommen Eine
zeitliche Steuerung von Gehaltszahlungen (her Benuszah-
fungen/Optionspldne mag eine weitere Maglichkeit sein
Nicht steuerbares Einkommen zu schaffen, z B durch
Umzugsiibernahmen, Einlagerungskosten des Hausrats in
Deutschland oder Mietiibernahmen in China, Flugkosten
bei Homeleaves, Ausbildungskosten fiir die internate der
Kinder sowie die Ubernahme von Familienbeihilfen, ist je
nach Fallgestaliung mdglich

2 Sozialversicherung

Am 1.7.2011 ist in der VR China mit dem New Sccial
Security Act das neue Sozialversicherungsgesetz Social
Insurance Law {,,SIL*) in Kraft getreten Es regelt flinf So-
zialversicherungszweige:

o Krankenversicherung {Medical Insurance),

e Arbeitsiosenversicherung (Unemployment Insurance),
s Mutterschaftsgeld (Maternity Insurance),

e Arbeitsunfallversicherung (Work-related Insurance),
e Rentenversicherung (Pension)

Eine Pflegeversicherung ist nicht vorgesehen Hinter-
grund dieser gesetzlichen Neuregelung ist, dass ein fl&-
chendeckender Rechtsanspruch auf Grundversorgung
garantiert werden soll Das neue Sozialversicherungs-
recht gilt fiir alle chinesischen Arbeitnehmer und gem
Art. @7 SIL auch fir ausldndische Arbeitnehmer ,Foreign
nationals who take up empioyment in China shall enrol in
social insurance with reference to this Law.®

Die Stédte und Gemeinden legen in ihrem Ermessen die
Sétze fiir die einzelnen Versicherungsarten fest, so dass
sich regional unterschiedliche Abgabenbelastungen er-
geben. In den Stédten liegen die Lohnnebenkosten er-
heblich iiber denen der lindlichen Gebiete.

72 Vgl FinMin Schleswig-Holsteln vom 15 6. 2011 VI 305 — § 1300 — 541
Haufe Stever Office Version 17 2.0 0. Haufelndex 2744381

73 Vgl eingehend Hasbargen/Preising. ISIR 2012 S 143ff

74 Essoll allerdings auch Félle geben in denen eine zy ausgefuchste Steu-
ergestaltung Probleme auf beiden Seiten der Grenze ergeben hat. Dies
flihrt regelmafig zu der Frage, ob der Arbeitgeber oder der Arbeitneh-
mer die Mehrsteuern richtig kalkuliert hat
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Ubersicht Beitragssdtze anhand der Beispiele Peking und Shanghai

Bei der Beltragsverteilung tragen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber gemeinsam, aber mit unterschiedlicher Belas-
tung die Sozialversicherungsbeitrdge fir die Krankenver-
sicherung, die Arbeitslosenversicherung und die Renten-
bzw Pensionsversicherung Die Sczialversicherungsbel-
trége fUr die Unfallversicherung und die Mutterschafts-
versicherung trégt der Arbeitgeber allein.

¢ Rentenversicherung bzw. Pension

Der Beitragssatz fur die Rentenversicherung liegt flir den
Arbeitgeber liblicherweise bei 20%, wahrend fir den Ar-
beitnehmer ein fester Satz von 8% gilt Die Beitrdge flr die
Pensionsversicherung werden auf ein gemeinsames Sozial-
konto (Social Insurance Pooling Fund) und ein getrenntes
Individualkento des Beitragszahlers (Arbeitnehmer) einge-
zahlt Nach mindestens 15 Jahren Beitragszeit sowie Errei-
chen des gesetzlichen Pensionsalters hat der Arbeitnehmer
Anspruch auf monatliche Pensionszahlungen Hat der Ar-
beitnehmer bei Erreichen des Pensionsalters die Beitrags-
zeit nicht errefcht, kann er bis zum Erreichen der Beitrags-
jahre Beitrdge weiterhin einzahlen Beitragszeiten aus
verschiedenen Regionen werden zusammengerechnet

Verlgsst der ausldndische Arbeitnehmer vor Erreichen
des gesetzlichen Pensionsalters China, so bleibt das in-
dividuelle Pensionskento bestehen. Wird er zu einem
spateren Zeitpunkt noch einmal in China titig, werden
die Beitragszeiten akkumuliert oder sein Kontensaldo
wird unter Beendigung der Pensionsversicherung aus-
gezahlt Das individuelle Pensionskonto ist vererblich

» Krankenversicherung

Der Beitragssatz fur die Krankenversicherung liegt fir Ar-
beitgeber zwischen 7% und 12 %, fur den Arbeitnehmer
bei 2% (wobei Abweichungen rﬁ'dg!ich sind) Die Beltrags-
zahlungen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer werden ge-
trennten Kassen {Poois) gutgeschrieben. Der Arbeitneh-
mer-Pool deckt einfachere Ausgaben ab, wahrend der
Arbeitgeber-Pool teurere Behandlungen abdecken soll
Die medizinische Versorgung wird damit nur in den staat-
lich anerkannten Klinken geleistet, was fur ausléndische
Arbeitnehmer nicht nur wegen der eventuellen Sprach-
barriere problematisch sein kann. Die Behandlung in
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internationalen Kliniken und die Versorgung nach deut-
schem Standard sind mit der chinesischen Krankenver-
sicherung nicht gewéhrleistet

¢+ Unfallversicherung

Cer Beftragssatz flir die Unfallversicherung liegt fur Arbeit-
geber je nach Risiko und Gebiet zwischen 0,3% und 3% Die
Unfallversicherung soll Schutz bei Arbeitsunfal! oder aner-
kannter berufshedingter Krankhelt bieten, indem sie die
medizinische Versorgung bezahit Der Arbeitgeber muss
eine Lohnfortzahlung in z T verringerter Héhe leisten Bei
endglltigem Ausscheiden aus der Anstellung kommt eine
Kompensationszahlung hinzu. Regional unterschiedlich ist
die Héhe der Entgeltfortzahlungsbetrige, so giltz B in Pe-
king und Shanghai eine zwdlfmonatige Fortzahlung des ge-
wohnlichen monatlichen Gehalts mit der Maglichkeit einer
Verlingerung um weitere zwolf Monate

¢ Arbeitslosenversicherung

Der Beitragssatz fir die Arbeitslosenversicherung liegt

fir Arbeitgeber bei 2% oder geringer, fur Arbeitnehmer

ist 1% dblich. Die Voraussetzungen filr die Inanspruch-

nahme von Arbeitslosenversicherung sind:

¢ eine Beitragszahlung von mindestens einem Jahr
durch Arbeitgeber und Arbeitnehmer,

¢ die Arbeitsiosigkeit des Arbeitnehmers beruht nicht
auf Unwillen desselben,

e der Arbeitslose hat sich als solcher beim Arbeits-
losenregister eintragen zu lassen,

s der Arbeitslose ist willens, wieder zu arbeiten

Die Hohe des Arbeitslosenentgeits legt die jeweilige Pro-

vinzregierung fest, welche jedoch vem Beitragszeitraum

abhéngig ist So ist beispielsweise das Arbeitslosengeld

in Shanghai niedriger als der Mindestlohn (140€), jedoch

héher als die Mindestlebenshaltungskosten in stadti-

schen Gebieten

Arbeitslose Expats miissen China verlassen

¢ Mutterschaftsversicherung

Der Beitragssatz fir die Mutterschaftsversicherung liegt
flir Arbeitgeber zwischen 0,5% und 1% Die Leistungen die-




ser Versicherung bestehen aus der Zahlung von Mutter-
schaftsgeld wahrend drei bis fiinf Monaten Abwesenhait
sowie der Erstattung medizinischer Kosten der Geburt. V-
ter kbnnen bis zu 15 Tage ,paterny leave“ erhalten. Der
Arbeitgeber wird von der Lohnfortzahlung wéhrend der Ab-
wesenheit des Arbeitnehmers freigestellt {[Ausnahmen gibt
es beispielsweise in Peking) An dieser Stelle soll zuf die
chinesische ,one child policy” hingewiesen werden

e Exkurs ,Expatriates”

Fur aus Deutschland nach China entsandte Arbeitneh-
mer gilt grundsétzlich das Territerizlprinzip, d h, es gel-
ten die Geseize des Beschiftigungsstaates. Wer als
Deutscher in China arbeitet, fiir den gilt das Sozialver-
sicherungssystem Chinas Andererseits ist jedoch auch
die Ausstrahlungswirkung des §4 SGB IV zu beachten,
wonach ein deutscher Arbeitnehmer nach deutschem
Recht sozialversicherungspflichtig bleibt, soweit die Vo-
raussetzungen erfillt sind. Das Territorialprinzip sowie
die Ausstrahfungswirkung | $.d §4 SGB IV wiirden zur
Sozialversicherung in zwei Staaten (Doppelversicherung)
mit doppelter Beitragszahlung flihren

Fiir nach China entsandte deutsche Arbeitnehmer gilt das
zwischen Deutschland und China {ohne Hongkong und Ma-
cao) abgeschlossene Sozialversicherungsabkommen vom
4 4. 2002 (sino-german social security agreements) Die-
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ses regelt die Renten- und Arbeitslosenversicherung fir die
ersten 48 Monate des Aufenthalts; das Territorialprinzip
findet keine Anwendung, so dass die sozialversicherungs-
rechilichen Bestimmungen des Entsendestaates weitergel-
ten Bei {berschreitung der 48 Monate kann eine Ausnah-
mevereinbarung abgeschlossen werden. Die entsprechen-
den Zusténdigkeiten liegen auf deutscher Seite beim GKV-
Spitzenverband, auf chinesischer Seite beim Ministry of
Human Resources and Social Security. Zusténdig fiir die
Ausstellung des Antrags ist die gesetzliche Krankenkasse,
an die die Rentenbeitrdge gezahlt werden, oder die Deut-
sche Rentenversicherung Bund, Berlin Das Sozialvarsiche-
rungsabkommen gilt fiir alle Arbeitnehmer der Abkom-
mensstaaten ohne Ricksicht auf die Staatsbiirgerschaft
Sachlich geregelt sind Rentenversicherung und Arbeits-
losenversicherung; nicht geregelt sind Krankenversiche-
rung, Unfaliversicherung und Pflegeversicherung. Fiir nicht
erfasste Versicherungszweige bleibt es bei der Ausstrah-
fung gem. §4 SGB IV, wodurch es zur Doppelversicherung
kommen kann

Eine Befreiung eines aus Deutschiand stammenden Expa-
triats von der Renten- bzw Pensionsversicherung und Ar-
beitslosenversicherung kommt nur in Frage, wenn diese
Bezige in die deutsche Sozialversicherung eingezahlt
werden und dies durch entsprechende Dokumente darge-
legt wird Haftungsschuldner fiir widerrechtlich nicht ge-
zahlte Beitrége ist das in China anséssige Unternehmen.
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