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Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

das Jahr 2016 wird in vielerlei Hinsicht — und insbesondere
natiirlich aus arbeitsrechtlicher — ein ganz besonderes Jahr
werden. Der Gesetzgeber hat kurz vor Jahresende noch ein-
mal etliche Gesetze verabschiedet bzw. neue Vorhaben an-
gekindigt. So wurde beispielsweise das Gesetz zur Neuord-
nung des Rechts der Syndikusanwaélte noch schnell von Bun-
destag und Bundesrat verabschiedet, damit es rechtzeitig
zum 1. Januar 2016 in Kraft treten kann. Die AUG-Reform
wurde zwar auf Intervention des Bundeskanzleramtes "auf Eis
gelegt", ein neuer Gesetzentwurf ist aber bereits angekiindigt;
und mit dem Mitte Dezember vorgelegten Entwurf fir ein
Gesetz fur mehr Lohngerechtigkeit zwischen Frauen und
Manner schafft der Gesetzgeber etliche praktische Umset-
zungssetzungsschwierigkeiten fiir Arbeitgeber, die es - sofern
es bei diesen geplanten Neuregelungen bleibt — zu I6sen gilt.
Unser Kollege Dr. Tim Gero Joppich, Partner aus dem Diis-
seldorfer Biiro von Hogan Lovells, stellt Ihnen daher im Inter-
view die wichtigsten Neuregelungen und Gesetzesinitiativen
im Arbeitsrecht fir 2016 vor.

Im Hauptbeitrag dieser Newsletterausgabe widmet sich Marco
Neugeboren aus unserem Hamburger Bilro den sozialversi-
cherungsrechtlichen Fragestellungen, die im Rahmen der
Entsendung von Mitarbeitern in das europaische Ausland
oder Drittstaaten auftreten kdnnen. Die sozialversicherungs-
rechtliche Absicherung ist bei einer Auslandsentsendung nicht
nur ein wesentliches Attraktivitatskriterium fur Mitarbeiter sich
entsenden zu lassen, sondern birgt auch gewisse Haftungsri-
siken. Geschehen hier Fehler, droht unter Umstanden die
Nachzahlung von Versicherungsbeitragen oder die Versiche-
rungspflicht im auslandischen Sozialversicherungssystem.

In unserer Sonderreihe "Big Data, Digitale Transformation und
Mitbestimmung des Betriebsrats" geht es im dritten Teil um
geeignete Arbeitszeitsysteme fir die Arbeit 4.0. Dr. Ingrid
Ohmann-Sauer, Partnerin aus unserem Minchener Biro,
erlautert hierbei insbesondere den Reformbedarf bei gesetzli-
chen sowie betrieblichen Arbeitszeitsystemen und wie es
gelingen kann, diese "fit fir die Arbeit 4.0" zu machen.

Die Rubrik "Aktuelles Urteil Arbeitsrecht" befasst sich in dieser
Ausgabe mit einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) aus dem September 2015, mit der das BAG seine
bisher vertretene Auffassung, dass ein entstandener Urlaubs-
abgeltungsanspruch nicht vererbbar sei, aufgibt. Schon vor
einiger Zeit hatte das BAG entschieden, nicht

langer an der sog. Surrogationstheorie festhalten zu wollen
und den Urlaubsabgeltungsanspruch als reinen Geldanspruch
einzuordnen. Allerdings war bislang hdchstrichterlich unge-
16st, ob ein bereits entstandener Urlaubsabgeltungsanspruch
auch vererbbar ist. Diese Unsicherheit hat das BAG nun be-
seitigt.

Unsere Experten des Betriebsrentenrechts stellen lhnen in
der Rubrik "Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung”
ebenfalls eine Entscheidung des BAG aus dem September
2015 vor, in der die Grenzen der Haftung fir Erklarungen
anderer Konzerngesellschaften im Rahmen einer Anpas-
sungspriifung einer Betriebsrente erlautert werden.

Eine interessante Lektiire wiinscht lhnen

lhre Hogan Lovells Praxisgruppe Arbeitsrecht



Interview

Dr. Tim Gero Joppich
Partner, Dusseldorf

T +49 (211) 1368 494
tim.joppich@hoganlovells.com

Wie jedes Jahr treten zum 1. Januar zahlreiche arbeits-
rechtliche Neuregelungen in Kraft. Auch 2016 wird ein in
vieler Hinsicht fir das Arbeitsrecht spannendes Jahr, da
die Bundesregierung noch "Stuck fur Stick" die im Koali-
tionsvertrag vereinbarten Ziele abarbeitet. Dr. Tim Gero
Joppich, Partner aus unserem Dusseldorfer Biro, gibt
Ihnen im Interview einen Uberblick Gber die Neuregelun-
gen, die bereits seit Januar in Kraft sind und die, die uns
im Jahr 2016 noch beschéftigen werden.

Welchen gesetzlichen Neuregelungen im Arbeitsrecht
mussen wir in 2016 besondere Beachtung schenken?

Dr. Tim Gero Joppich: Der Gesetzgeber halt auch fur dieses
Jahr eine bunte Palette arbeitsrechtlicher Neuregelungen
bereit, von denen einige bereits zum 1. Januar 2016 in Kraft
getreten sind. Zundchst wére da zum einen das "Gesetz zur
Neuordnung des Rechts der Syndikusanwdlte" zu nennen,
welches im Eiltempo Ende 2015 noch verabschiedet wurde.

Vor rund 18 Monaten hatte das Bundessozialgericht den
Syndikusanwalten den Weg aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherungspflicht zum anwaltlichen Versorgungsweg ver-
sperrt. Nun herrscht hier wieder Rechtssicherheit, denn seit
Januar 2016 besteht die Mdéglichkeit, als Syndikusrechtsan-
walt oder -anwaltin zur Anwaltschaft zugelassen zu werden.
An diese Zulassung kniipft sich nunmehr letztlich die Befrei-
ungsmdoglichkeit von der Versicherungspflicht in der gesetzli-
chen Rentenversicherung zugunsten einer Versicherung im
anwaltlichen Versorgungswerk.

Was bedeutet dieses Gesetz fir die Praxis?

Dr. Tim Gero Joppich: Nun, die zustandigen Rechtsanwalts-
kammern werden in den nachsten Wochen mit einer Flut von
Zulassungsantragen zu kampfen haben. Die Antragsfrist fur
Rechtsanwadlte, die Syndikusrechtsanwalte werden und von
den fir sie gunstigen Ruckwirkungsvorschriften bei der Be-
freiung in der gesetzlichen Rentenversicherung profitieren
mdchten, betrdgt namlich nur drei Monate ab Inkrafttreten des
Gesetzes; d.h. sie endet bereits am 1. April 2016.

Offenbar haben aber immer noch nicht alle Kammern ihre
Beschliisse zu den anstehenden Geblhren fir den neuen
Zulassungsakt gefasst. Auch entsprechende Antragsformula-
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re stehen noch nicht tberall zur Verfligung. Unklar ist bislang
auch noch, welche Informationen der Kammer bei der Antrag-
stellung mitgeteilt werden miissen. Orientiert man sich an den
bislang existierenden Musterantragen einiger Kammern, so ist
hier eine umfangreiche Téatigkeitsbeschreibung erforderlich,
die die anwaltliche Arbeit, die fachliche Unabhangigkeit und
die Vertretungsbefugnis nach aufen verdeutlicht. Daraus folgt
auch eine Notwendigkeit zur entsprechenden Erganzung der
bestehenden Arbeitsvertrage.

Ebenso bleibt noch abzuwarten, ob die Arbeitsgerichte die bis
zuletzt umstrittene Einbeziehung der Syndikusrechtsanwaélte
in die Regeln der Arbeithehmerhaftung akzeptieren werden.

Mit welchen Gesetzesanderungen missen wir in 2016
noch rechnen?

Dr. Tim Gero Joppich: Eines der Gesetzesvorhaben, die uns
in diesem Jahr noch besonders beschéaftigen werden, ist der
lang erwartete und Ende November 2015 endlich von der
Bundesarbeitsministerin vorgelegte Referentenentwurf zur
Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes. Dieser
stiel3 allerdings auf heftige Kritik seitens der Wirtschaft und
der Arbeitgeberverbande, da er weit Uber die im Koalitionsver-
trag vereinbarten Regelungen hinausging. Zu den Inhalten
maochte ich an dieser Stelle auf die Dezember-Ausgabe unse-
res Newsletters Arbeitsrecht verweisen, in der der Entwurf
ausfihrlich vorgestellt wurde. Anfang Dezember hiel3 es, der
Entwurf sei erst einmal "auf Eis gelegt”, nun hat die Bundes-
arbeitsministerin fur Januar einen neuen, Uberarbeiteten Ent-
wurf angekindigt. Wir dirfen gespannt sein.

Neben den Anderungen bei Leiharbeit und Werkvertragen
lag der Bundesarbeitsministerin auch der Mindestlohn
am Herzen. Gibt es hier neue Entwicklungen?

Dr. Tim Gero Joppich: Mittlerweile gelten in Deutschland in
insgesamt 18 Branchen Mindestldhne, die entweder nach
dem Arbeitnehmerentsende-, dem Arbeitnehmeriberlas-
sungs- bzw. dem Tarifvertragsgesetz fir allgemeinverbindlich
erklart wurden. Eine aktuelle Ubersicht bietet das Bundesar-
beitsministerium auf seiner Internetseite zum Download an.
Diese Mindestldhne liegen ublicherweise tber dem gesetzlich
geltenden Mindestlohn von 8,50 EUR/Zeitstunde und sind
zum Jahresbeginn auch noch einmal gestiegen. Zudem gel-
ten seit Januar in einigen Branchen neue Mindestlohnverord-
nungen, so z.B. fir Dachdecker und in der Aus- und Weiter-
bildungsbranche.

Im Juni 2016 wird zum ersten Mal die Mindestlohnkommission
zusammentreffen und Uber die H6he des Mindestlohns befin-
den. Die Bundesarbeitsministerin hat jingst verkiindet, dass
sie sich aufgrund der guten Wirtschaftslage durchaus eine


mailto:tim.joppich@hoganlovells.com
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/pr-mindestloehne-aentg-uebersicht.pdf?__blob=publicationFile&v=9
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Anhebung des Mindestlohns ab dem 1. Januar 2017 vorstel-
len kénnte. Im Gesprach sind dabei 10 EUR/Zeitstunde.

Soviel zu den Planen der Bundesarbeitsministerin, aber
auch eine andere Ministerin hat zum Jahresende 2015
noch mit neuen Gesetzesvorhaben lberrascht. Auf was
mussen wir uns einstellen?

Dr. Tim Gero Joppich: Das stimmt. Mitte Dezember 2015
hat die Bundesfamilienministerin einen "Gesetzentwurf fur
mehr Lohngerechtigkeit zwischen Frauen und Mannern" vor-
gestellt. Kiinftig soll danach allen Beschéftigten in der Privat-
wirtschaft und im 6ffentlichen Dienst des Bundes ein individu-
eller Auskunftsanspruch Uber die Kriterien und MaRstabe zur
Festlegung des eigenen Entgelts verlangen. Der Auskunfts-
anspruch richtet sich aber auch auf Informationen uber eine
gleichwertige Téatigkeit bei demselben Arbeitgeber, die von
Beschaftigten des anderen Geschlechts ausgelbt wird sowie
auf Angaben Uber das mittlere monatliche Entgelt einer Ver-
gleichsgruppe von mindestens fiinf Beschéaftigten. Fir Unter-
nehmen mit mehr als 500 Beschéaftigten soll zudem eine
Pflicht zur Durchfithrung betrieblicher Verfahren zur Uberprii-
fung und Herstellung von Entgeltgleichheit sowie eine ent-
sprechende Berichtspflicht eingefiihrt werden. Gleichzeitig
werden in diesem Zusammenhang auch die Rechte des Be-
triebsrats gestarkt. Wie diese Vorgaben jedoch in der betrieb-
lichen Praxis umgesetzt werden sollen, bleibt weitgehend
unklar und lasst zum Teil weiten Interpretationsspielraum.

Doch damit nicht genug: Die Ministerin mdchte auch noch das
groRtenteils aus dem Jahr 1952 stammende Mutterschutzge-
setz Uberarbeiten. Nach ihren Planen sollen zukiinftig auch
Schilerinnen, Studentinnen und Praktikantinnen von den
Regelungen profitieren. AuRerdem sieht der Entwurf vor, dass
fur Frauen, die ein behindertes Kind zur Welt bringen, die
Schutzfrist nach der Geburt von acht auf zwolf Wochen ver-
langert wird. Zudem soll der volle Kiindigungsschutz auch bei
einer Fehlgeburt greifen. Ein weiterer zentraler Punkt des
Gesetzentwurfs ist die Einfiihrung einer Pflicht zur Durchfiih-
rung einer generellen Gefahrdungsbeurteilung fur alle Ar-
beitsplatze zur Vermeidung einer Geféhrdung fiir Schwange-
re, Stillende bzw. das Kind. AuRerdem soll immer dann eine
konkrete Geféhrdungsbeurteilung vorzunehmen sein, wenn
eine Arbeitnehmerin ihren Arbeitgeber mitteilt, dass sie
schwanger ist bzw. stillt. Fuhrt der Arbeitgeber diese konkrete
Gefahrdungsbeurteilung nicht durch, soll dies — unabhangig
von der Tatigkeit der Arbeitnehmerin — ein Beschaftigungs-
verbot auslésen. Dies bedeutet, dass selbst eine prinzipiell
"ungefahrliche Birotatigkeit" zu einem Beschaftigungsverbot
fuhren kann. Wer denkt, dass hier mit einer Ersatztatigkeit
Abhilfe schaffen lasst, der tduscht, denn der Arbeitgeber
misste auch fur diesen Ersatzarbeitsplatz erst eine konkrete
Gefahrdungsbeurteilung vornehmen. Ein Verstol3 gegen die
erweitere Pflicht zur Durchfilhrung von Geféahrdungsbeurtei-
lungen soll — ebenso wie der Verstol3 gegen das Kiindigungs-
verbot — zukiinftig eine Ordnungswidrigkeit darstellen, welche
mit einem BuRgeld von bis zu 25.000 € geahndet werden
kann.

Nicht vergessen werden darf an dieser Stelle auch ein weite-
res Prestigeprojekt der Bundesfamilienministerin aus 2015 —
die fixe Geschlechterquote im Aufsichtsrat bdrsennotierter
und paritatisch mitbestimmter Unternehmen, die erst jetzt am
1. Januar 2016 in Kraft getreten ist. Die Zusammensetzung

des Aufsichtsrat aus mindestens 30 Prozent Frauen und min-
destens 30 Prozent Mannern ist grundsatzlich vom Aufsichts-
rat insgesamt zu erfilllen (sog. Grundsatz der Gesamterfil-
lung), d.h. die "Ubererfiillung" der einen Seite wird der ande-
ren angerechnet. Allerdings kann jede Seite vor jeder Wahl
der Gesamterfullung widersprechen mit der Folge, dass beide
Seiten fiir sich die Mindestgeschlechterquote von 30 Prozent
erfullen missen (sog. Getrennterfilllung). Fihrt eine Wahl
oder Entsendung nach dem 1. Januar 2016 zu einer Verlet-
zung der fixen Mindestquote, ist die Wahl oder Entsendung
des betreffenden Anteilseignervertreters nichtig, die Wahl
eines Arbeitnehmervertreters unwirksam. Die jeweiligen Sitze
im Aufsichtsrat gelten dann rechtlich als nicht besetzt (sog.
"leerer Stuhl"). Unternehmen, die bérsennotiert oder mitbe-
stimmt sind, mussten bereits bis zum 30. September 2015
entsprechende Zielgrof3en fiir den Aufsichtsrat und die obers-
ten Managementebenen festlegen.

Die "deutsche Geschlechterquote" beruht auf einem -
noch nicht umgesetzten — européaischen Richtlinienvor-
schlag. Mit welchen Vorhaben beeinflusst der europai-
sche Gesetzgeber zukiinftig noch unser nationales
Recht?

Dr. Tim Gero Joppich: Ab 2018 wird in der EU ein einheitli-
ches Datenschutzrecht gelten. Am 15. Dezember 2015 wurde
eine Einigung bei der sogenannten EU-Datenschutz-
Grundverordnung (GVO) verkiindet. Die GVO sieht viele
Veranderungen gegenuber dem bisherigen Recht vor; enthal-
ten sind auch Regelungen zum Beschéftigtendatenschutz.
Art. 82 GVO erlaubt jedoch einzelstaatliche Regelungen.
Wenn der Gesetzgeber in Deutschland § 32 Abs. 1 BDSG
also nicht aktiv abschafft, bleibt es bei dem von den Gerichten
vorgegebenen hohen Standards beim Datenschutz am Ar-
beitsplatz. Denn hier dirfen die einzelnen Mitgliedsstaaten
nationale Sonderregeln treffen.

Mitte November 2015 hat der Bundestag zudem das "Gesetz
zur Umsetzung der Mobilitatsrichtlinie” verabschiedet, mit
dem die gleichnamige européische Richtlinie in deutsches
Recht umgesetzt wird. Auch dieses Gesetz wird in weiten
Teilen erst zum 1. Januar 2018 in Kraft treten. Diese Zeit
sollte allerdings genutzt werden, um sich auf die kommenden
Neuerungen vorzubereiten. Fir Unternehmen zieht das Ge-
setz vor allem Kostensteigerungen und einen administrativen
Mehraufwand in der betrieblichen Altersversorgung nach sich
(s. ausfihrlich hierzu "Aktuelles aus der betrieblichen Alters-
versorgung" in der November-Ausgabe des Newsletters Ar-
beitsrecht aus dem vergangenen Jahr).

2015 wird auch immer als Jahr der Fliichtlingsstréme in
Erinnerung bleiben — Ziel der Bundesregierung ist es,
diese Menschen mdglichst schnell fir den deutschen
Arbeitsmarkt einsetzbar zu machen. Welche neuen Rege-
lungen greifen hier bereits ab 2016?

Dr. Tim Gero Joppich: Bereits friiher als urspriinglich ge-
plant, sind seit dem 1. Januar 2016 nun schon die ausbil-
dungsbegleitenden Hilfen fir Geduldete gedffnet. Zudem wird
die erforderliche Voraufenthaltsdauer fur junge geduldete
Menschen sowie Inhaber weiterer humanitarer Aufenthaltstitel
fir den Bezug von Ausbildungsférderung bzw. Berufsausbil-
dungsbeihilfe von vier Jahren auf 15 Monate herabgesetzt.
Diese MaRnahmen sollen dazu dienen, diese Menschen



schneller als bisher in den deutschen Arbeitsmarkt zu integ-
rieren. An dieser Stelle lohnt auch noch einmal der Hinweis
auf unsere November-Ausgabe des Newsletters Arbeitsrecht,
die sich intensiv mit der Beschéftigung von Fliichtlingen bzw.
Asylsuchenden in Deutschland auseinandersetzt.

2016 bringt also einige gravierende Anderungen mit sich.
Welche "kleineren” Neuerungen sollten Arbeitgeber noch
kennen?

Dr. Tim Gero Joppich: Erstmals seit 35 Jahren wurde die
gesetzliche Bezugsdauer des Kurzarbeitergeldes zum
1. Januar 2016 von sechs auf zwolf Monate verlangert (§ 104
SGB Ill). Bislang wurde die Bezugsdauer durch Rechtsver-
ordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales auf
zwolf Monate verlangert. Dies wurde nun auch dauerhaft im
Gesetz nachvollzogen und gibt sowohl Arbeitgeber als auch
Arbeitsagenturen mehr Planungssicherheit.

Naturlich wurden auch die mafligeblichen RechengréRen der
Sozialversicherung fir 2016 turnusgemdafR angepasst. Ein
Uberblick findet sich auf den Internetseiten des Bundesar-
beitsministeriums.

Gibt es noch ein besonderes Projekt, das man in 2016
weiterverfolgen sollte?

Dr. Tim Gero Joppich: Ein interessanter Vorschlag kam
Ende letzten Jahres vom Sachversténdigenrat zur Begutach-
tung der Entwicklung im Gesundheitswesen. Dieser schlagt
die Einfuhrung einer teilweisen Krankschreibung nach skan-
dinavischem Vorbild vor. Arbeitnehmer kdnnten danach —
abhangig von ihrem Gesundheitszustand — zumindest teilwei-
se ihrer Beschaftigung nachgehen. Kinftig kénnte bei einer
Teilarbeitsunfahigkeit eine Einstufung auf 100%, 75%, 50%
oder 25% Arbeitsunfahigkeit erfolgen, verbunden mit einer
entsprechenden Verringerung der Arbeitszeit. Die Kranken-
kasse wirde dann entsprechend durch ein Teilkrankengeld
die vom Arbeitgeber gezahlte Vergutung ergédnzen. Das Bun-
desgesundheitsministerium hat allerdings noch offengelas-
sen, ob es diesen Vorschlag, der einige arbeitsrechtliche
Brisanz bietet, aufgreifen wird oder nicht.
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Entsendung von Mitarbeitern ins Ausland

Welches Sozialversicherungsrecht gilt?

Soll ein Arbeitnehmer fiir eine gewisse Zeit im Ausland, z.B.
bei einer auslandischen Konzerngesellschaft tatig werden, ist
es flr den Arbeitgeber haufig nicht leicht zu entscheiden, wie
ein solches Beschaftigungsverhaltnis sozialversicherungs-
rechtlich zu behandeln ist. Es ist aber wichtig, die Weichen
richtig zu stellen. Werden z.B. keine Sozialversicherungsbei-
trdge in Deutschland abgefihrt, obwohl das Beschéaftigungs-
verhdltnis deutschem Sozialversicherungsrecht unterfallt,
drohen Nachzahlungen. Diese misste der Arbeitgeber zu
einem groRRen Teil alleine tragen, weil eine Verrechnung von
Sozialversicherungsbeitragen nur mit den nachsten drei Mo-
natsgehaltern moglich ist.

AuRerdem hangt die Attraktivitdt eines Auslandseinsatzes fir
viele Arbeitnehmer davon ab, ob sie auch wahrend der Zeit im
Ausland weiter das hohe Versorgungsniveau der deutschen
Sozialversicherung genieen. Besonders wichtig ist hierbei
die Option, Anwartschaften bei dem bisherigen Rentenversi-
cherungstrager auch wahrend eines Auslandseinsatzes weiter
aufbauen zu kénnen.

Dieser Beitrag befasst sich vor allem mit der Auslandsentsen-
dung von in Deutschland beschéftigten Arbeitnehmern. Auf
den umgekehrten Fall einer Entsendung nach Deutschland
lassen sich viele der nachstehend dargestellten Prinzipien
Ubertragen. Da der maf3gebliche Begriff der Entsendung aber
regelmafig von den Behdrden des Entsendungsstaats gepriift
wird, mag die praktische Rechtsanwendung bei Entsendun-
gen vom Ausland nach Deutschland Besonderheiten aufwei-
sen.

1. Ausgangspunkt: Territorialitatsprinzip

Ausgangspunkt fir die Frage des anwendbaren Sozialrechts
ist das sog. Territorialitdtsprinzip. Ein Beschaftigungsverhalt-
nis unterliegt deutschem Sozialversicherungsrecht, wenn es
in Deutschland ausgeiibt wird. In aller Regel wird es keine
Schwierigkeiten bereiten, den Ort der tatsachlichen Beschaf-
tigung zu bestimmen. Gibt es mehrere Beschéftigungsorte, ist
darauf abzustellen, wo der (zeitliche) Schwerpunkt der Be-
schéftigung liegt.

Vom Territorialitatsprinzip gibt es allerdings zwei wichtige
Ausnahmen. So kann deutsches Sozialversicherungsrecht
anwendbar bleiben, wenn die Beschéftigung voriibergehend
im Ausland ausgeubt wird. In diesen Fallen strahlt das deut-
sche Sozialversicherungsrecht in eine auslandische Rechts-
ordnung aus (sog. Ausstrahlung, § 4 SGB IV).

Umgekehrt kann es vorkommen, dass deutsches Sozialversi-
cherungsrecht nicht anwendbar ist, obwohl das Beschafti-
gungsverhéltnis in Deutschland stattfindet. Spiegelbildlich zur
Ausstrahlung strahlt auslandisches Recht nach Deutschland

ein, wenn ein auslandischer Beschaftigter nur voriibergehend
nach Deutschland entsandt wird (sog. Einstrahlung, § 5 SGB
V).

Aus- und Einstrahlung nach 88 4, 5 SGB IV sind allerdings
nur Auffangtatbestande. Vorrangig wird die Frage, welches
Sozialversicherungsrecht bei Beschaftigungsverhaltnissen mit
Auslandsberiihrung anwendbar ist, durch Uber- und zwi-
schenstaatliche Vereinbarungen geregelt (hierzu nachstehend
Ziff. 3. und 4.). Nur wenn solche Vereinbarungen nicht existie-
ren, greifen die obenstehenden Normen ein.

2. Wann liegt eine Entsendung vor?

Von zentraler Bedeutung ist hierbei der Begriff der Entsen-
dung, wie er in 88 4, 5 SGB IV gebraucht wird. Die meisten
Uiber- und zwischenstaatlichen Abkommen definieren den
Begriff Entsendung nicht selbst. Deshalb wird die zustandige
deutsche Stelle (in der Regel die Krankenkasse, hierzu so-
gleich) auf den Entsendungsbegriff aus dem deutschen Recht
zurlickgreifen.

Eine Entsendung liegt vor, wenn die folgenden Kriterien erfullt
sind:

. Es muss ein Beschéaftigungsverhaltnis bestehen,
das deutschem Recht unterliegt,

° der Beschaftigte muss sich auf Weisung des Ar-
beitgebers ins Ausland begeben, um dort fir ihn zu
arbeiten, und

. diese Auslandsbeschéaftigung muss von vornherein
zeitlich befristet ist.

Im Einzelnen:

2.1 Deutsches Beschaftigungsverhéltnis

Es steht der Annahme einer Entsendung nicht entgegen, dass
ein Beschaftigter eigens fir eine Beschaftigung im Ausland
eingestellt worden ist, also im Inland noch nicht fir den ent-
sendenden Arbeitgeber tatig gewesen ist. Allerdings muss fiir
den Beschéftigten unmittelbar vor der Entsendung deutsches
Recht anwendbar gewesen sein, z.B. wegen einer Vorbe-
schéftigung bei einem anderen Arbeitgeber in Deutschland.
Eine Entsendung liegt demgegeniuber z.B. nicht vor, wenn
eine Person bereits im Ausland lebt und dort von einem in
Deutschland anséassigen Arbeitgeber angestellt wird, um die
Beschaftigung im Ausland aufzunehmen.



2.2 Fortbestehende Anbindung an den deutschen
Arbeitgeber

Der Beschéftigte muss auch wéhrend seines Auslandseinsat-
zes weiter organisatorisch in den Betrieb des deutschen Ar-
beitgebers eingebunden sein. Es versteht sich von selbst,
dass diese Einbindung aufgrund der Eigenart der Auslands-
beschaftigung regelmaRig deutlich gelockert ist.

Wichtigstes Merkmal fir die sog. Inlandsintegration ist das
Fortbestehen der gegenseitigen Hauptleistungspflichten aus
dem Beschaftigungsverhaltnis. Der Beschaftigte muss also
zum einen weiterhin den Weisungen seines deutschen Ar-
beitgebers im Hinblick auf Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleis-
tung unterstehen. Zum anderen muss der Entgeltanspruch
des Beschéftigten auch weiterhin gegen den deutschen Ar-
beitgeber bestehen. Es ist daher ein wesentliches Indiz fiur
eine Entsendung, wenn der Arbeitgeber fir einen im Ausland
beschaftigten Arbeitnehmer das Gehalt auch weiterhin so
abrechnet, wie fiir seine Beschéftigten im Inland.

Mit der Wahl eines bestimmten Entsendemodells haben Ar-
beitgeber und Beschaftigter daher auch ein Stiick weit Ein-
fluss darauf, ob deutsches Sozialversicherungsrecht ange-
wendet werden kann. Eine Ausstrahlung deutschen Rechts ist
z.B. ausgeschlossen, wenn das bisherige Beschéaftigungsver-
haltnis wahrend der Auslandsbeschaftigung ruhend gestellt
oder nur als "Rumpfarbeitsverhaltnis" fortgesetzt wird. Das ist
haufig bei Entsendemodellen der Fall, bei denen der Arbeit-
nehmer einen (zusétzlichen) Arbeitsvertrag mit der auslandi-
schen Beschéftigungsgesellschaft abschliel3t. Wird die Aus-
landstatigkeit hingegen auf Basis des bisherigen Arbeitsver-
trags oder aufgrund einer Erweiterung dieses Arbeitsvertrags
durch Abschluss eines sog. Entsendungsvertrages durchge-
fuhrt, kann eine Anwendbarkeit des deutschen Sozialversi-
cherungsrechts weiterhin moglich sein.

Die Arbeitsvertragsparteien kénnen iber die Anwendbarkeit
des deutschen Sozialversicherungsrechts jedoch nicht frei
disponieren. Es miissen immer auch die tatsachlichen Merk-
male einer Entsendung vorliegen. So wirde es z.B. nicht
genigen, wenn der deutsche Arbeitgeber die Bezahlung des
Beschaftigten nur pro forma tbernimmt, sich dafir von der
auslandischen Gesellschaft aber riickvergiten Iasst.

2.3 Befristung der Auslandstatigkeit

In jedem Fall muss der Auslandseinsatz im Voraus zeitlich
begrenzt sein. Dem Merkmal der zeitlichen Begrenzung
kommt eine besondere Bedeutung zu. Die Ausstrahlung deut-
schen Rechts rechtfertigt sich u.a. dadurch, dass die Integra-
tion eines Beschéftigten in die deutschen Sozialversiche-
rungssysteme nicht durch eine Auslandstatigkeit unterbro-
chen werden soll, die in einer Gesamtschau der Beschafti-
gungsbiografie spater kaum ins Gewicht féllt. Die Regeln zur
Aus- und Einstrahlung dienen zudem der Funktionsfahigkeit
und finanziellen Stabilitat der deutschen Sozialversicherungs-
systeme.

Die zeitliche Befristung der Entsendung kann sich nicht nur
aus einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung, son-
dern auch aus der Eigenart der Beschéftigung ergeben. Das
ist insbesondere bei Projektarbeit der Fall, bei der die Fertig-
stellung einer bestimmten Aufgabe eine absehbare Zeit in
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Anspruch nehmen wird. Das Recht des Arbeitgebers, den
Beschaftigten jederzeit aus dem Ausland zurlickzurufen und
ihm einen Arbeitsplatz in Deutschland zuzuweisen, genlgt
hingegen nicht, um das Merkmal der zeitlichen Begrenzung
zu erfullen. In diesem Fall steht nicht bereits zu Beginn der
Entsendung fest, ob und ggf. wann der Arbeitgeber von sei-
nem Ruckrufrecht Gebrauch machen wird. Eine zeitliche
Begrenzung ist auch nicht gegeben, wenn sich ein vertraglich
begrenzter Auslandseinsatz automatisch immer wieder ver-
langern soll.

Die Entsendung braucht sich nicht auf einen Staat zu be-
schranken. Vielmehr kann ein Beschaftigter auch nacheinan-
der in mehreren Staaten tétig werden. Die Entsendung be-
steht fort, wenn es zwischen den einzelnen Tatigkeiten keine
zeitliche Unterbrechung gibt.

Das deutsche Entsenderecht bestimmt keine Hochstdauer fur
Entsendungen. Anders ist dies hingegen bei Entsendungen
innerhalb der EU. Zudem sehen viele Abkommen uber die
Soziale Sicherheit mit Nicht-EU-Staaten zeitliche Hochstgren-
zen fur Entsendungen vor.

3. Entsendungen innerhalb der EU

Entsendungen innerhalb der Europaischen Union (EU) sind
im Wesentlichen durch die Verordnungen 883/2004 und
987/2009 geregelt. Diese sind Uber die Mitgliedstaaten der
EU hinaus auch auf Entsendungen innerhalb des Européi-
schen Wirtschaftsraums und die Schweiz anwendbar. Wegen
der besseren Lesbarkeit wird nachstehend dennoch aus-
schlieBlich auf die EU und ihre Mitgliedstaaten Bezug ge-
nommen.

Die beiden o.g. Verordnungen gehen den deutschen Rege-
lungen zur Aus- und Einstrahlung vor. 8 6 SGB IV enthalt
insoweit eine ausdriickliche Offnungsklausel. Wichtige
Grundprinzipien dieser EU-Verordnungen gleichen allerdings
dem deutschen Recht.

3.1 Auch in der EU gilt das Territorialitatsprinzip

Das EU-Recht ist insoweit harmonisiert, dass im Regelfall auf
entsandte Arbeitnehmer innerhalb der EU immer nur das
Sozialversicherungsrecht eines Mitgliedstaates anwendbar
sein soll. Die gleichzeitige Mitgliedschaft in den Sozialversi-
cherungssystemen mehrerer Mitgliedstaaten soll vermieden
werden. Dabei ist auch nach den EU-Verordnungen das oben
beschriebene Territorialitatsprinzip der Regelfall. Das heif3t,
es findet das Sozialversicherungsrecht des Mitgliedstaats
Anwendung, in dem das Beschéaftigungsverhaltnis tatséachlich
ausgedibt wird.

Auch die EU-Verordnungen kennen Ausnahmen vom Territo-
rialitatsprinzip, fur Falle in denen ein Beschaftigter von seinem
Arbeitgeber nur voriibergehend in einen anderen Mitglieds-
staat entsandt wird. Dann soll weiterhin das Sozialversiche-
rungsrecht des Entsendestaates, also des Staates, in dem die
Beschaftigung urspringlich ausgeubt wurde, gelten.
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3.2 Nennenswerte Geschéftstatigkeit des Arbeitge-
bers im Entsendestaat

Im Vergleich zum deutschen Recht gibt es fir das Bejahen
einer Entsendung einen zusatzlichen Prifungspunkt. So muss
der Arbeitgeber im Entsendestaat "gewodhnlich tatig" sein.
Dazu muss er eine nennenswerte Geschaftstatigkeit entfalten.
Das ist zum Beispiel nicht der Fall, wenn im Entsendestaat
reine Verwaltungstatigkeiten, aber kein operatives Geschéft
abgewickelt wird. Die Europédische Kommission hat hierzu
einen Kriterienkatalog entwickelt, der u.a. darauf abstellt, wo
die Mehrheit der Vertrdge mit Kunden geschlossen und wo
wie viel Umsatz generiert wird.

Die Zielrichtung dieses Katalogs ist freilich klar: Die Mitglied-
staaten sollen nicht Uber ihre Sozialsysteme um die Attraktivi-
tat fur Unternehmen konkurrieren. Den meisten Arbeitgebern
wird das Merkmal der nennenswerten Geschaftstatigkeit im
Entsendestaat keine Probleme bereiten.

3.3 Anbindung an den bisherigen Arbeitgeber

Genau wie im deutschen Recht ist auch nach den EU-
Verordnungen die Anwendbarkeit des Sozialversicherungs-
rechts davon abhéngig, welches Modell fur die Entsendung
gewahlt wird. Das Sozialversicherungsrecht des Entsende-
staats bleibt nur anwendbar, wenn der Beschéftigte seine
arbeitsrechtliche Bindung an seinen Arbeitgeber behélt. Ein
Modell, wonach das bisherige Beschaftigungsverhaltnis ru-
hend gestellt und zugleich ein neues Beschaftigungsverhalt-
nis mit einem anderen Unternehmen im Beschéaftigungsstaat
begriindet wird, wirde dazu fihren, dass auch das Sozialver-
sicherungsrecht im Beschaftigungsstaat gilt.

3.4 Hoéchstdauer der Entsendung

Innerhalb der EU darf eine Entsendung nicht langer als
24 Monate dauern, wenn das Sozialversicherungsrecht des
Entsendestaates anwendbar bleiben soll. Ist die Héchstdauer
abgelaufen, ist einer erneute Entsendung aus demselben
Unternehmen in denselben Mitgliedstaat erst nach Ablauf von
zwei Monaten zulassig.

Die praktischen Konsequenzen dieser Beschrankungen kon-
nen schwerwiegend sein: Wird ein Beschéftigter z. B. zur
Ausfiihrung eines bestimmten Projekts entsandt und kann
dieses (unvorhergesehen) nicht innerhalb von 24 Monaten
abgeschlossen werden, endet dennoch die Entsendung. Der
Beschaftigte kann natlrlich weiterhin im Ausland arbeiten,
verliert aber die Anbindung an sein heimisches Sozialversi-
cherungssystem; es kommen automatisch die Regelungen
des Beschéftigungsstaates zur Anwendung. Soll die Anbin-
dung an den Entsendestaat nach Ablauf der Hochstdauer
fortbestehen, muss eine erneute Entsendung beantragt wer-
den, die aber eben eine Pause von zwei Monaten voraussetzt
und wiederum nur bis zum Erreichen der zeitlichen Hdchst-
grenze von 24 Monaten mdglich ist.

Aber auch hier gibt es eine Ausnahme: Die zustandigen Sozi-
alversicherungstrdger des Entsende- und des Beschéfti-
gungsstaates kdnnen eine Vereinbarung schlieen, die im
Einzelfall eine Entsendung erlaubt, die langer als 24 Monate
dauert (sog. Ausnahmevereinbarung). Eine solche Ausnahme
muss allerdings vom Arbeitgeber beantragt werden und deren

Bewilligung steht im Ermessen der Sozialversicherungstrager.
Diese haben bei ihrer Entscheidung die Interessen der ent-
sandten Person zu beachten.

Eine solche Ausnahmevereinbarung ist immer zu beantragen,
wenn von vornherein feststeht oder absehbar ist, dass die
Entsendung langer als 24 Monate dauern wird. In den meis-
ten Fallen ist eine Ausweitung der Geltung deutschen Sozial-
versicherungsrechts fur die Dauer von bis zu funf Jahren
relativ unproblematisch méglich. Dies gilt auch in Féllen, in
denen erst nach Beginn des Entsendungszeitraumes erkenn-
bar wird, dass die veranschlagten 24 Monate (berschritten
werden. Der Arbeitgeber muss dann unverziglich einen An-
trag bei der zustandigen Behdorde stellen. In Deutschland ist
dies die Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung
Ausland (DVKA). Wird ein solcher Antrag nicht gestellt und
ergibt sich im Rahmen einer spateren Betriebsprifung, dass
aufgrund der Uberschreitung der Hochstdauer keine Entsen-
dung vorlag, kann die Privilegierung deutschen Sozialversi-
cherungsrechts entfallen. Der Arbeitnehmer ware dann ggf.
riickwirkend in den auslandischen Sozialversicherungssyste-
men zu versichern und es waren Beitrage fir ihn abzufihren.

3.5 Keine Ersetzung anderer entsandter Personen

Neben der Héchstdauer gibt es eine weitere Beschrankung:
Ein Beschéftigter darf nicht entsandt werden, um eine andere
entsandte Person zu ersetzen. Hierbei wird eine arbeitsplatz-
bezogene Betrachtung vorgenommen. Ein Ersetzen soll dem-
nach nur vorliegen, wenn die entsandte Person dieselbe Posi-
tion einnehmen oder die dieselben Zwecke wie eine zuvor
entsandte Person, erfilllen soll. Durch dieses Merkmal soll
verhindert werden, dass Arbeitgeber die Sozialversicherungs-
systeme der Beschéftigungsstaaten umgehen, indem sie
Dauerarbeitsplatze einrichten, die mit immer neuen entsand-
ten Beschaftigten besetzt werden.

Nur in Ausnahmeféllen kann eine Ersetzung zuldssig sein.
Das gilt z. B. wenn eine entsandte Person krank wird und die
Auslandsbeschaftigung vor Ablauf der zulassigen Hochstdau-
er der Entsendung abbrechen muss. In diesem Fall soll es
zulassig sein, einen weiteren Beschaftigten zu entsenden, der
die Restzeit ausfillt. Krankheit, Urlaub oder Fortbildungen
fuhren Ubrigens nicht dazu, dass die Entsendung entspre-
chend Uber die o. g. Héchstdauer hinaus verlangert werden
kann. Zeichnet sich ein langerfristiger Ausfall des entsandten
Beschaftigten aus, muss sich der Arbeitgeber also zligig Ge-
danken dartiber machen, die Entsendung mit einem anderen
Arbeitnehmer fortzusetzen.

3.6 Verwaltungsverfahren bei Entsendungen

Will ein deutscher Arbeitgeber einen Beschéftigten fir die
Dauer von bis zu 24 Monaten in einen anderen EU-
Mitgliedstaat entsenden, muss er sich an den zustandigen
Sozialversicherungstrager in Deutschland wenden und die
sog. Al-Bescheinigung beantragen. Diese Bescheinigung legt
auch fur die Behorden des Beschéftigungsstaates verbindlich
fest, welches Sozialversicherungsrecht anzuwenden ist. Der
Beschaftigte muss die Al-Bescheinigung im Beschéftigungs-
staat mit sich fiihren.

Zustandig fur das Ausstellen der Al-Bescheinigung ist in
Deutschland die gesetzliche Krankenversicherung des Be-



schéftigten. Ist ein Beschaftigter nicht gesetzlich versichert,
muss die Al-Bescheinigung beim zustédndigen Rentenversi-
cherungstrager beantragt werden. Das ist in der Regel die
Deutsche Rentenversicherung Bund oder einer ihrer Regio-
naltréger bzw. die Deutsche Rentenversicherung Knapp-
schaft-Bahn-See. Bei Beschéftigten in bestimmten freien
Berufen kénnen auch die jeweiligen Versorgungswerke zu-
standig sein.

Der zustandige Sozialversicherungstrdger wendet sich nach
Antragsstellung auch an die Sozialversicherungstréger des
Beschaftigungsstaates und informiert diese dartiber, welche
Vorschriften anzuwenden sind. Au3erdem wird der jeweilige
Beschaftigte informiert, unter welchen Voraussetzungen wei-
terhin die Regeln des Entsendestaates fiir ihn gelten.

Die Al-Bescheinigung soll mdglichst vor der Entsendung
beantragt werden. Notfalls ist dies aber auch spater moglich.
Eine spatere Beantragung wird zu einem aufwandigeren Ver-
waltungsverfahren fiihren, weil u. U. bereits abgefiihrte Sozi-
alversicherungsbeitrage riickabgewickelt werden missen.

Steht von Anfang an fest oder ist absehbar, dass die Entsen-
dung langer als 24 Monate dauern wird, ist eine sog. Aus-
nahmevereinbarung zu beantragen. In Deutschlang koordi-
niert die Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung
Ausland (DVKA) die Beantragung einer solchen Aushahme-
vereinbarung mit den auslandischen Sozialversicherungstra-
gern. Auf ihren Internetseiten stellt die DVKA umfangreiches
Informationsmaterial zu den sozialversicherungsrechtlichen
Aspekten von Entsendungen in das EU- und Nicht-EU-
Ausland zur Verfiigung.

4. Entsendungen auflerhalb der EU mit Sozialversi-
cherungsabkommen

Bei Entsendungen aul3erhalb der EU kommt es darauf an, ob
zwischen Deutschland und dem betreffenden auslandischen
Staat ein sog. Abkommen Uber die Soziale Sicherheit (Sozial-
versicherungsabkommen) abgeschlossen wurde. Hierbei
handelt es sich um zwischenstaatliche Vertrédge, denen eine
vergleichbare Funktion zukommt, wie den Doppelbesteue-
rungsabkommen bei der Einkommensteuer. Sie sollen ver-
hindern, dass in mehreren Landern gleichzeitig Sozialversi-
cherungsbeitrage abzufiihren sind.

4.1 Entsendung in Lander, mit denen ein Sozialversi-
cherungsabkommen besteht

Deutschland hat mit vielen Staaten Sozialversicherungsab-
kommen abgeschlossen. Allerdings unterscheiden sich diese
in ihren Voraussetzungen und ihrem Anwendungsbereich
ganz erheblich voneinander. Die meisten Abkommen stellen
aber auf das bekannte Kriterium ab, ob ein Beschaftigter
zeitlich befristet entsandt wird. Die Hochstentsendedauer ist
hingegen haufig sehr unterschiedlich geregelt. Teilweise gibt
es Uberhaupt keine festen Zeitgrenzen. Ist eine Hochstent-
sendedauer in den Abkommen vereinbart, so gibt es meist die
Maoglichkeit, diese durch Ausnahmevereinbarungen noch zu
erweitern.

Inhaltlich erfassen die Sozialversicherungsabkommen nicht
zwingend alle Bereiche der deutschen Sozialversicherung. So
ist etwa das Sozialversicherungsabkommen mit den USA auf
das Rentenversicherungsrecht beschrénkt. In den anderen
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Zweigen der Sozialversicherung kommt es dann zur Anwen-
dung der Vorschriften tiber die Aus- und Einstrahlung (88 4, 5
SGB V).

Beispielhaft nachstehend drei Sozialversicherungsabkommen
im Uberblick:

. USA: Das Sozialversicherungsabkommen mit den
USA betrifft im Wesentlichen nur das Recht der Ren-
tenversicherung. Ein in Deutschland Beschéaftigter,
der in die USA entsandt wird, kann also unter be-
stimmten Voraussetzungen weiter in der gesetzli-
chen Rentenversicherung oder seinem Versor-
gungswerk versichert bleiben. Das Abkommen regelt
aber z.B. nicht den Verbleib in der gesetzlichen
Krankenversicherung. Die Hochstdauer fiir renten-

versicherungsunschéadliche Entsendungen in die
USA betréagt im Regelfall funf Jahre.
. China: Das Sozialversicherungsabkommen mit der

Volksrepublik China erfasst die gesetzliche Renten-
versicherung und die Arbeitslosenversicherung. Das
Recht des Entsendestaats kann in diesen Versiche-
rungszweigen bis zu 48 Monate angewendet wer-
den. Eine Verlangerung ist nur durch Ausnahmever-
einbarung méglich.

. Tlrkei: Mit der Turkei besteht ein Sozialversiche-
rungsabkommen fir die Kranken-, Unfall- und Ren-
tenversicherung. Nicht erfasst sind die Arbeitslosen-
und Pflegeversicherung. Es gibt keine konkrete Zeit-
grenze fir die Entsendung. Auch hier ist es aller-
dings erforderlich, dass die Entsendung aufgrund der
Eigenart der Tatigkeit oder durch eine vertragliche
Regelung im Voraus zeitlich befristet ist.

Ahnlich wie bei Entsendungen in die EU muss der Arbeitge-
ber eine Entsendebescheinigung bei der zustandigen Stelle
beantragen. Diese regelt verbindlich, welche Rechtsvorschrif-
ten anwendbar sind. Der Arbeitnehmer muss diese Beschei-
nigung bei Kontrollen im Ausland vorzeigen.

Welche Stelle fur das Ausstellen der Entsendebescheinigung
zustandig ist, wird in den jeweiligen Sozialversicherungsab-
kommen festgelegt. Vielfach ist auch hier die gesetzliche
Krankenversicherung, hilfsweise der jeweilige Rentenversi-
cherungstrager zustandig.

4.2 Entsendungen aufRerhalb der EU ohne Sozialver-
sicherungsabkommen

Besteht kein  Sozialversicherungsabkommen  zwischen
Deutschland und dem Entsendestaat, so kommen die 88 4, 5
SGB IV nach den oben unter Ziff. 2. beschriebenen Grund-
satzen zur Anwendung.

Ob die Voraussetzungen einer Entsendung vorliegen, muss
der Arbeitgeber grundsétzlich selbst zu prifen. Er kann aber
in Zweifelsfallen von der zustandigen Einzugsstelle die Fest-
stellung verlangen, ob es sich in dem zu entscheidenden Fall
um eine Entsendung handelt oder nicht. Die Deutsche Ren-
tenversicherung hélt hierflr Antragsmuster vor.

Formalisierte Entsendebescheinigungen gibt es bei der Ent-
sendung in das vertragslose Ausland hingegen nicht. Die


https://www.dvka.de/de/arbeitgeber_arbeitnehmer/merkblaetter_arbeiten_in/merkblaetter_arbeiten_in.html
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Einzugsstellen kdnnen aber zumindest formlose Schreiben
ausstellen, welche die Anwendbarkeit des deutschen Sozial-
versicherungsrechts bescheinigen. Ob auslandische Behor-
den diese Schreiben anerkennen, steht freilich auf einem
anderen Blatt.

5. Anwendbarkeit deutschen Rechts, wenn keine
Entsendung vorliegt

Neben Aus- und Einstrahlung gibt es auch weitere Moglich-
keiten, das deutsche Sozialversicherungsrecht zur Anwen-
dung zu bringen, auf die hier nur tiberblicksartig eingegangen
werden soll.

In einigen Zweigen der Sozialversicherung gibt es die sog.
Pflichtversicherung auf Antrag. Diese kommt aber nur fir
deutsche oder EU-Birger bzw. Staatsangehdérige eines Staa-
tes des Europaischen Wirtschaftsraums oder der Schweiz in
Betracht. Die Antragspflichtversicherung kann nur vom Ar-
beitgeber beantragt werden. Der Beschéftigte besitzt kein
eigenes Antragsrecht. Liegt keine Entsendung nach o.g.
Grundsatzen vor, muss man beriicksichtigen, dass es bei
einer Auslandsbeschéaftigung zu Doppelzahlungspflichten
kommen kann. Einerseits aus der Antragspflichtversicherung
in Deutschland, andererseits durch das Sozialversicherungs-
recht im Beschaftigungsstaat.

Alternativ zur Antragspflichtversicherung kann der Beschaftig-
te sich auch freiwillig in der gesetzlichen Rentenversicherung
versichern. Freiwillig Versicherte kénnen die Héhe der monat-
lichen Beitrdge zur Rentenversicherung in bestimmten Gren-
zen frei wahlen. Auch in der Krankenversicherung kann eine
freiwillige Versicherung moglich sein. Voraussetzung ist hier-
fur aber regelmafig, dass weiterhin ein Wohnsitz in Deutsch-
land beibehalten wird. Mittel der Wahl ist daher bei langerfris-
tigen Entsendungen in der Regel der Abschluss einer Aus-
landskrankenversicherung. Auch die Arbeitslosenversiche-
rung und die Unfallversicherung kdnnen haufig auf Antrag
freiwillig fortgefiihrt werden.

Marco Neugeboren

Associate, Hamburg

T +49 (40) 41993 239
marco.neugeboren@hoganlovells.com



mailto:marco.neugeboren@hoganlovells.com

10

Newsletter Arbeitsrecht Januar 2016

Big Data, Digitale Transformation und Mitbestimmung des

Betriebsrats

Sonderreihe

Dritter Teil: Arbeitszeitsysteme fir Arbeit 4.0

Die digitale Transformation in vielen Branchen verandert nicht
nur die Produkte und Dienstleistungen, sondern auch die
Arbeitswelt. Arbeit 4.0 ist das Schlagwort. In Unternehmen,
die digitale und internetbasierte Arbeitsmittel einsetzen, arbei-
ten die Mitarbeiter in hohem MaRe flexibel hinsichtlich Ar-
beitszeit, Arbeitsort und Arbeitsorganisation ("jederzeit von
Uberall"). Dies stellt Arbeitgeber, Mitarbeiter und den Betriebs-
rat vor Herausforderungen.

Arbeit 4.0 — Digitalisierung, Globalisierung, Individualisie-
rung

Mitarbeiter sind mit Tablet-PCs und Smartphones ausgestat-
tet, sie arbeiten von zu Hause (teleworking) und unterwegs
(mobile work), sie integrieren Social Media in ihre Arbeit, sie
haben Vorgesetzte in der ganzen Welt oder sind Vorgesetzte
fur Teams in der ganzen Welt. Sie arbeiten in verschiedenen
Zeitzonen und nehmen deshalb abends nach "Buroschluss"
noch an conference-calls teil und beantworten E-Mails. Sie
befriedigen das wachsende Kundenbedurfnis, sich auch oder
sogar vorzugsweise auf3erhalb der Ublichen Birozeiten und
am liebsten online beraten zu lassen. Die digitale Transforma-
tion macht es mdoglich und zugleich notwendig, in Echtzeit-
Kommunikation und passgenau auf diese Kundenwiinsche zu
reagieren. Folge sind starkere Schwankungen der Auftrags-
lage und des Arbeitsanfalls. Die Arbeitszeit der Mitarbeiter
wird sich dem anpassen mussen.

Zur Schliisselfrage der digitalen Transformation in Unterneh-
men wird werden, wie die modernen Arbeitsformen mit den
fur die Mitarbeiter maRRgeblichen Arbeitszeitregelungen har-
monisiert werden. Diese finden sich im Arbeitsvertrag, im
Gesetz, im Tarifvertrag und in Betriebsvereinbarungen.

Typische Rahmenbedingungen von Arbeitszeitsystemen

Im Arbeitsvertrag ist typischerweise eine wéchentliche, oft
auch noch eine téagliche Regelarbeitszeit festgelegt, gelegent-
lich auch Uberstundendefinitionen und -zuschlage. Die ge-
setzlichen Regelungen zur Arbeitszeit sehen als wichtigste
Regulierungen ein Verbot von Arbeit an Sonn- und Feiertagen
vor, sowie eine tagliche Arbeitszeit von regelméaRig 8 und
maximal 10 Stunden, eine ausnahmslos erforderliche 11-
stiindige Ruhezeit zwischen zwei Arbeitstagen und eine
Pflicht zur Erfassung von téglichen Arbeitsstunden jenseits
der 8 Regelarbeitsstunden. Die meisten Tarifvertrage regeln
neben Regel-Wochenarbeitszeiten auch Uberstundendefiniti-
onen und Uberstundenzuschlage. In Betriebsvereinbarun-
gen finden sich typischerweise Regelungen zur Arbeitszeiter-
fassung und zu betrieblichen Arbeitszeitrahmen, typischer-
weise von z.B. Montag bis Freitag 7 Uhr bis 20 oder 21 Uhr,
aulRerhalb derer die Erbringung von Arbeitsleistung nicht
zulassig ist.

Fit fur Arbeit 4.0 — Reformbedarf bei gesetzlichen und
betrieblichen Arbeitszeitsystemen

Starkste Hindernisse flr die eingangs geschilderten moder-
nen Arbeitsformen der Mitarbeiter von Unternehmen mit digi-
talen Geschéaftsmodellen sind folgende:

e 1l1-stiindige Ruhezeit: Ein Mitarbeiter, der im Rahmen
eines flexiblen Arbeitszeitsystems von 8 Uhr bis 18 Uhr
arbeitet, dann zu Hause seine Kinder ins Bett bringt, von
21 Uhr bis 22 Uhr 30 am Laptop noch zwei Stunden E-
Mails beantwortet und am nachsten Tag wieder um 8 Uhr
zu arbeiten beginnt, hat die 11-stindige Ruhezeit ver-
letzt.

e Verbot der Arbeit an Sonn- und Feiertagen: Eine Mar-
keting-Mitarbeiterin, die am Sonntag mit ihrer Familie ei-
nen Ausflug macht, sich von unterwegs mit seinem
Smartphone in Social Media bewegt und — in weisungs-
gemaRer Wahrnehmung ihrer beruflichen Aufgabe -
wahrend des Ausflugs auf einen Kundenkommentar in
den Social Media reagiert, verletzt das Verbot der Arbeit
an Sonn- und Feiertagen.

e tarifliche Uberstundenregelung: Tarifvertrage definie-
ren zuschlagspflichtige Uberstunden h&ufig im Sinne jeg-
licher taglicher Arbeitsstunden, die den tariflichen Regel-
arbeitstag (von z.B. 8 Stunden) Uberschreiten. Wenn nun
die digitale Transformation zu Schwankungen des Ar-
beitsanfalls fihrt und dies haufiger einen taglichen Ar-
beitseinsatz von bis zu - gesetzlich zulassigen -
10 Stunden auslost, wird die Arbeit aufgrund der Zu-
schlagspflicht teurer.

e betrieblicher Arbeitszeitrahmen: Eine Mitarbeiterin
eines Betriebs, in dem der betriebliche Arbeitszeitrahmen
Arbeit von 7 Uhr morgens bis 21 Uhr abends erlaubt, be-
antwortet — wie im obigen Beispiel — von 21 Uhr bis
23 Uhr zu Hause mit ihrem Firmen-Laptop noch zwei
Stunden E-Mails; damit verletzt sie den betrieblichen Ar-
beitszeitrahmen, was der Betriebsrat bei Gericht mit Un-
terlassungsklage und Antrag auf Ordnungsgeld ahnden
kann.

e Erfassung einer taglichen Arbeitszeit von mehr als
8 Stunden: Fiur hdherrangige Manager gilt in Betrieben
oft eine sog. "Vertrauensarbeitszeit" ohne Zeiterfassung;
diese soll den Managern ermdglichen, ihre Arbeit zeitlich
vollig selbstbestimmt und ohne jede Arbeitgeberkontrolle
zu leisten. Ein solches System ware fir Unternehmen mit
digitaler Transformation sehr passend, verstoR3t allerdings
gegen das deutsche Arbeitszeitgesetz.
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Ohne Gesetzesanderung realisierbare Losungen

Regelungen im Arbeitsvertrag zu Arbeitszeiten kdnnen bei
Neueinstellungen einseitig vom Arbeitgeber bestimmt und im
bestehenden Arbeitsverhaltnis einvernehmlich durch Arbeit-
geber und Mitarbeiter geédndert werden. Sinnvoll sind dabei
statt einer Arbeitszeit pro Tag oder Woche Monats- oder Jah-
resdeputate und eine wirksame Regelung zur Abgeltung von
Uberstunden durch das Festgehalt.

Eine Ausweitung des betrieblichen Arbeitszeitrahmens und
etwaige Ausnahmen sind im Wege der Verhandlung mit dem
Betriebsrat méglich. Arbeitgeber missen dies anstreben und
durchsetzen.

Ein System der Vertrauensarbeitszeit kann so gestaltet wer-
den, dass es die tagliche Arbeitszeit, die 8 Stunden Uber-
steigt, erfasst und damit den gesetzlichen Vorgaben ent-
spricht.

Das Verbot der Sonn- und Feiertagsarbeit gilt nicht fir man-
che Branchen und Tatigkeiten; auch gibt es behordliche Aus-
nahmegenehmigungen. AulRerhalb dieser allerdings eher
engen Sonderfélle bedarf Sonntagsarbeit jedoch einer Geset-
zesanderung, die nicht wahrscheinlich ist.

Die Anderung tariflicher Regelungen ist nicht leicht zu errei-
chen und Gestaltungsspielrdume werden zumeist nur nach
Verwirklichen von Tarifvertragsfreiheit zu erlangen sein.

Die 11-stiindige Ruhezeit gilt ohne jede Ausnahme. Hier
muss das Gesetz geandert werden, um die auch von Mitar-
beitern gewiinschten modernen Arbeitszeitformen zu ermdgli-
chen.

Position der Gewerkschaften zu Arbeit 4.0 — bewahrendes
Mitgestalten

Gewerkschaften dréangen darauf, dass jede Arbeitsstunde
erfasst und voll vergitet wird. Anders als Ende des 20. Jahr-
hunderts propagieren sie allerdings keine pauschale Ableh-
nung der digitalen Transformation und ihren Begleiterschei-
nungen der Globalisierung und Individualisierung. Sie wollen
stattdessen die Arbeit 4.0 mitgestalten, dabei allerdings wohl
die Vorschlage der Industrie und Arbeitgeberverbé&nde nicht
ohne weiteres mittragen.

Vorschlag der Wirtschaftsverbande zu Arbeit 4.0 — Mo-
dernisierung und Deregulierung

Die Wirtschaftsverbdnde wollen die internationale Wettbe-
werbsfahigkeit deutscher Unternehmen in der digitalen Trans-
formation erhalten und die Arbeitszeitgesetze flexibilisieren.
Man pléadiert fir mehr Freirdume bei der Sonn- und Feier-
tagsarbeit und fur die Umstellung der Arbeitszeit von einem
taglichen auf ein wochentliches oder jéhrliches Deputat. Ge-
fordert wird u.a., beim Fehlen von Arbeitszeitnachweisen kein
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BufRgeld zu verhangen, kurze Unterbrechungen der Ruhezei-
ten zuzulassen und nicht per Gesetz die IT-basierte Erreich-
barkeit zu verbieten.

Dr. Ingrid Ohmann-Sauer
Partnerin, Minchen

T +49 (89) 29012 141
ingrid.ohmann@hoganlovells.com
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Rechtsprechungsénderung: Vererbbarkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs

Lange Zeit vertrat das Bundesarbeitsgericht (BAG) die auf der
sog. Surrogationstheorie beruhende Auffassung, dass ein
entstandener Urlaubsabgeltungsanspruch genau wie ein
Urlaubsanspruch héchstpersénlicher Natur und daher grund-
satzlich nicht vererbbar sei (BAG, Urteil v. 22. Oktober 1991 —
9 AZR 433/90). Seit Aufgabe der Surrogationstheorie durch
das BAG und der damit einhergehenden Einordnung des
Urlaubsabgeltungsanspruchs als reinen Geldanspruch wurde
auch die Frage wieder akut, ob ein bereits entstandener Ur-
laubsabgeltungsanspruch vererbbar ist. Wahrend die Literatur
dies liberwiegend bejaht, hat das BAG zu dieser Frage bisher
geschwiegen (ausdricklich offen gelassen BAG, Urteil v. 20.
September 2011 — 9 AZR 416/10). Mit Urteil vom 22. Sep-
tember 2015 hat sich das BAG nun explizit der in der Literatur
Uberwiegend vertretenen Ansicht angeschlossen und halt
einen bereits entstandenen Urlaubsabgeltungsanspruch fur
vererbbar (BAG, Urteil v. 22. September 2015 — 9 AZR
170/14).

DER FALL

In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Fall streiten
die Parteien Uber die Abgeltung von 14,33 gesetzlichen Ur-
laubstagen des vormaligen Klagers (Erblasser). Die Klagerin-
nen sind die Erben des am 15. Mai 2013 verstorbenen Erb-
lassers, welcher beim Beklagten bis zum 17. Marz 2011 be-
schéftigt war. Im Klagewege machte der Erblasser erstin-
stanzlich am 25. Juli 2011 urspriinglich die Abgeltung von
26 Urlaubstagen geltend. Das Arbeitsgericht folgte dem Be-
gehren des Erblassers nur teilweise, indem es den Beklagten
lediglich zur Abgeltungszahlung fir 14,33 Urlaubstage verur-
teilte und die Klage im Ubrigen abwies. Die anschlieRende
Berufung des Beklagten wurde vom Landesarbeitsgericht
(LAG) zuriickgewiesen. Mit der vom LAG zugelassenen Revi-
sion verfolgte der Beklagte sein Ziel der vollstandigen Klage-
abweisung weiter und stltzte sich dabei unter anderem da-
rauf, dass ein etwaiger Urlaubsabgeltungsanspruch nicht ver-
erbbar sei.

DIE ENTSCHEIDUNG

Diese Rechtsauffassung des Beklagten teilte das BAG jedoch
ausdricklich nicht. Stattdessen hielt das Gericht die Revision
fir unbegriindet, da der Erblasser gemaRl 8§ 7 Abs. 4 BUrIG
Anspruch auf die ihm von den Vorinstanzen zugesprochene
Urlaubsabgeltung habe und dieser Urlaubsabgeltungsan-
spruch gemaf § 1922 BGB auf die Klagerinnen in Erbenge-
meinschaft Ubergegangen sei. Die Vererbbarkeit des Ur-
laubsabgeltungsanspruchs begriindet das BAG damit, dass
der Urlaubsabgeltungsanspruch ein reiner Geldanspruch sei
und als solcher weder von der Erflllbarkeit oder Durchsetz-
barkeit des Urlaubsanspruchs abhangen noch mit dem Tod
des Arbeitnehmers untergehen wirde.

FaziT

Indem das BAG somit einen bereits entstandenen Urlaubsab-
geltungsanspruch fiir vererbbar héalt, hat es seine alte Recht-
sprechung explizit aufgegeben, nach der nur ein Schadenser-
satzanspruch, nicht aber der Urlaubsabgeltungsanspruch
selbst vererblich war (BAG, Urteil v. 19. November 1996 —
9 AZR 376/95).

In Bezug auf den Urlaubsabgeltungsanspruch wird es jedoch
nicht bei dieser einen Rechtsprechungsanderung des BAG
bleiben. Denn vor dem Hintergrund einer kirzlich ergangenen
Entscheidung des EuGH, dass ein Untergang des Urlaubsan-
spruchs ohne Begrindung eines Abgeltungsanspruchs fir
nicht genommenen Urlaub unionsrechtswidrig sei, wenn das
Arbeitsverhaltnis durch den Tod des Arbeitnehmers endet
(EuGH, Urteil v. 12. Juni 2014 — C-118/13 — Bollacke), ist
daruber hinaus zu erwarten, dass das BAG in Zukunft auch
seine Rechtsprechung hinsichtlich der Entstehung des Ur-
laubsabgeltungsanspruchs andern wird.

Die vom BAG dazu bisher vertretene Ansicht, dass ein Ur-
laubsabgeltungsanspruch erst gar nicht entsteht, wenn das
Arbeitsverhaltnis durch den Tod des Arbeitnehmers endet (so
zuletzt noch BAG, Urteil v. 12. Marz 2013 — 9 AZR 532/11), ist
namlich mit der besagten Rechtsprechung des EuGH unver-
einbar. Daher steht zu erwarten, dass zukunftig der nicht
gewahrte Urlaub auch dann abzugelten ist, wenn die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses durch den Tod des Arbeitneh-
mers eintritt. Da das BAG mit der hier dargestellten Entschei-
dung die Vererbbarkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs
festgestellt hat, wiirde dieser Abgeltungsanspruch im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge dann auf die Erben des verstor-
benen Arbeithehmers Ubergehen und von diesen geltend
gemacht werden kénnen. Erstinstanzlich wird dies ubrigens
bereits vertreten (vgl. ArbG Berlin, Urteil v. 7. Oktober 2015 —
56 Ca 10968/15).

Dr. Tim Gero Joppich
Partner, Dusseldorf

T +49 (211) 1368 494
tim.joppich@hoganlovells.com
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Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung

Keine Haftung fur Erklarungen von Konzerngesellschaften

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) erlautert in einer jungst
verdffentlichten Entscheidung die Grenzen einer Haftung fir
Erklarungen anderer Konzerngesellschaften im Rahmen einer
Anpassungsprifung (BAG v. 15. September 2015 — 3 AZR
839/13).

DER FALL

Dem Arbeitnehmer war von seinem Arbeitgeber eine Versor-
gungszusage erteilt worden. Seit dem 1. Januar 2004 be-
schéftigte der Arbeitgeber keine eigenen Arbeitnehmer mehr
und war seitdem nicht mehr werbend am Markt tatig. Im Zuge
gesellschaftsrechtlicher Umstrukturierungen im Konzern wur-
de dem Arbeitnehmer von den noch operativ tatigen Kon-
zerngesellschaften mit Schreiben vom 16. Mai 2006 mitgeteilt,
in welchem Umfang im Konzern eine Haftung der Konzernge-
sellschaften fur Verpflichtungen aus der betrieblichen Alters-
versorgung besteht.

Der Arbeitnehmer bezieht seit dem 1. Januar 2001 eine Be-
triebsrente. Diese wurde zu den Prifungsstichtagen 1. April
2007 und 1. April 2010 nicht angepasst. Hiergegen war die
Klage des Arbeitnehmers gerichtet.

DIE ENTSCHEIDUNG

Die Klage wurde an das Landesarbeitsgericht zurlickverwie-
sen. Gleichwohl erteilt das BAG der Anpassung auf Grundla-
ge des Schreibens vom 16. Mai 2006 eine Absage. Mit die-
sem Schreiben hatten die operativ tatigen Konzerngesell-
schaften keinen Vertrauenstatbestand geschaffen, an dem
sich der Arbeitgeber als Versorgungsschuldner festhalten
lassen musste. Das Schreiben vom 16. Mai 2006 sei dem
Versorgungsschuldner nicht zurechenbar.

Die wirtschaftliche Lage des Versorgungsschuldners erlaubte
es, die Anpassungen zum 1. April 2007 und 1. April 2010
auszusetzen. Die Anpassungsprifungspflicht nach § 16 Abs.
1 BetrAVG trifft allein den Versorgungsschuldner. Die Zu-
rechnung der glnstigen wirtschaftlichen Lage einer anderen
Konzerngesellschaft (Berechnungsdurchgriff) kam nicht in
Betracht. Auch ein Schadensersatzanspruch wegen unzu-
reichender Ausstattung des Versorgungsschuldners als reine
Rentnergesellschaft lag nicht vor.

Die Erfurter Richter fiihren weitergehend aus, dass es im
Rahmen der Anpassungsprifung dann auf die wirtschaftliche
Lage eines anderen Unternehmens ankommen kdnne, wenn
der Versorgungsschuldner Erklarungen abgegeben habe, die
ein schitzenswertes Vertrauen des Versorgungsempfangers
darauf begriinden, auch ein anderes Unternehmen werde
sicherstellen, dass die Versorgungsverbindlichkeiten durch
den Versorgungsschuldner ebenso erfillt werden wie Versor-

gungsanspriche von Betriebsrentnern des anderen Unter-
nehmens.

Das Gericht betont aber, dass der erforderliche Vertrauens-
tatbestand durch Erklarungen oder Verhaltensweisen begriin-
det werden miisse, die dem origindren Versorgungsschuldner
zuzurechnen sind. In der Vergangenheit konnte die Recht-
sprechung des BAG so verstanden werden, dass auch Erkla-
rungen oder Verhaltensweisen von anderen Konzerngesell-
schaften einen Vertrauenstatbestand begrinden kdnnten.
Daran hélt das Gericht nicht mehr fest.

Das Schreiben vom 16. Mai 2006 schied somit als Grundlage
fUr einen Vertrauenstatbestand bereits deshalb aus, weil der
zu diesem Zeitpunkt zur Anpassungspriifung und -
entscheidung verpflichtete origindre Versorgungsschuldner
nicht der Urheber dieses Schreibens war und es ihm auch
nicht zugerechnet werden konnte.

FaziT

Ein Versorgungsschuldner, der selbst wirtschaftlich nicht zur
Anpassung der Betriebsrenten in der Lage ist, muss eine
Anpassung aufgrund eines geschaffenen Vertrauenstatbe-
stands vornehmen, wenn er selbst ein Vertrauen darin ge-
weckt hat, dass die Anpassung auch bei schlechter wirtschaft-
licher Lage durchgefiihrt wird. Eine Erklarung oder ein Verhal-
ten einer anderen Konzerngesellschaft reicht hierfur jedoch
nicht aus. Im Einzelfall ist gleichwohl zu prifen, ob nicht eine
solche Erklarung oder ein solches Verhalten einer anderen
Konzerngesellschaft dem Versorgungsschuldner zuzurechnen
ist.

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Miinchen

T +49 (89) 29012 171
thomas.frank@hoganlovells.com
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2014 Schwerpunktthema
Juni Teilzeit und Elternteilzeit — zwischen ,Altbekanntem“ und den Planen der GroRen Koalition
Juli Gestaltung von Arbeitsvertragen — wichtige Klauseln im Uberblick
August Fremdpersonaleinsatz — quo vadis? Die Reformvorhaben der GroRen Koalition im Uberblick
Arbeitsmedizinische Eignungsuntersuchungen — Beraten Sie noch oder begutachten Sie
September
schon?
Oktober Das neue Mindestlohngesetz
November Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) — Update zur allgemeinen Rechtsprechung
Dezember Betriebsrentenanpassung — BAG eroffnet neue Spielrdume fiir Rentnergesellschaften
2015 Schwerpunktthema
3 Sicherheit bei E-Mail-Kontrollen: Einwilligung von Mitarbeitern und Betriebsvereinbarungen zur
anuar N .
Durchfiihrung von E-Mail-Kontrollen
Februar Vom Plan zur Realitat: Neue Spielregeln fiir die (Familien-) Pflegezeit
Marz Neues vom Gesetzgeber: Mindestlohn, Frauenquote und Tarifeinheit
April BEEG-Reform: Das neue Recht zu Elternzeit und Elterngeld — Worauf sich Arbeitgeber einstel-
P len missen
Mai Die Ferien stehen vor der Tir: Fragen rund um den Urlaub
Juni Reform des Betriebsrentenrechts zur Umsetzung der Mobilitatsrichtlinie
Juli Flexibler Ubergang in den Ruhestand und Beschéftigung von Rentnern — ein Uberblick
August Compliance und Betriebsrat — typische Konfliktfelder und praktische Lésungen
September Datenschutz am Arbeitsplatz — Was sind die aktuellen Vorgaben der Rechtsprechung?
Oktober Sonderheft Safe Harbor: Nach dem Ende von Safe Harbor: Wie man Risiken bei der Ubermitt-
lung von Arbeitnehmerdaten in die USA oder andere Drittstaaten vermeidet
November Beschaftigung von Flichtlingen in Deutschland — Arbeit als Schliissel zur Integration
Der AUG-Referentenentwurf — Neue Einschrankungen bei Leiharbeit sowie Werk- und Dienst-
Dezember

vertrédgen geplant
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