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Mehr Rechtssicherheit bei Entsendung:
Gesetz zum deutsch-brasilianischen Sozialversicherungsabkom-
men (SozSichAbkBRAG) - Verfahrensstand und Regelungsgehalt
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m 3. Dezember 2009 wurde zwischen

der Bundesrepublik Deutschland und
der Foderativen Republik Brasilien ein
Abkommen Uber die Soziale Sicherheit
geschlossen. Ziel des Abkommens ist es,
die sozialversicherungsrechtlichen Rah-
menbedingungen der Entsendung von
Arbeitnehmern in das jeweils andere
Land zu verbessern. So soll auf der einen
Seite die Doppelversicherung und die
damit einhergehende doppelte Beitrags-
belastung beseitigt werden und auf der
anderen Seite durch eine gegenseitige
Abstimmung von rentenversicherungs-
rechtlichen Regelungen die Situation von
Arbeitnehmern, die in beiden Landern
in die Rentenversicherung eingezahlt
haben, eine Verbesserung erfahren. Das
,Gesetz zu dem Abkommen vom 3. De-
zember 2009 zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und der Foderativen Re-
publik Brasilien Gber Soziale Sicherheit”
(SozSichAbkBRAG) wurde von deutscher
Seite am 05. August 2010 ratifiziert. Seit
dem 16. November 2011 liegt der Ent-
wurf in Brasilien sowohl der Kommission
flir soziale Sicherheit und Familie als auch
der Kommission fur Verfassung, Recht
und Staatsbiirgerschaft vor. Am 20. De-
zember 2011 hat der Berichterstatter der
Kommission fiir soziale Sicherheit und
Familie den Entwurf zur Billigung emp-
fohlen. Die formelle Genehmigung durch
die Kommission ist allerdings noch nicht
erfolgt. Da die Vorlage als ,vordringlich”
eingestuft wurde, ist jedoch davon aus-
zugehen, dass das Abkommen mittelfris-
tig in beiden Lander in Kraft treten kann.
Folglich erscheint es angebracht, die Re-
gelungen und Auswirkungen des Abkom-
mens genauer zu betrachten.

Hauptzielsetzung des Abkommens
Kern des Abkommens ist es, sowohl die

Doppelversicherung bei einer zeitlich
begrenzten Entsendung in das jeweils

andere Land zu vermeiden, als auch si-
cherzustellen, dass Zahlungen in die
Rentenversicherung des jeweils anderen
Landes dem Arbeitnehmer im Rentenfall
tatsachlich zugutekommen.

Problemlage bei der Entsendung

Wird ein Arbeitnehmer voribergehend
ins Ausland entsandt, modchte er meist
im  Sozialversicherungssystem seines
Heimatlandes verbleiben. Grund hierfir
ist, dass er berechtigterweise befiirch-
tet, durch die beitragslose Zeit wahrend
seiner Tatigkeit im Ausland, nach seiner
Rickkehr Nachteile im Rahmen seiner
persoénlichen sozialen Absicherung zu er-
leiden.

Gegenwartige Situation bzgl. der Sozial-
versicherungspflicht in Deutschland

Nach gegenwartiger Gesetzeslage ist ein
Arbeitnehmer grundsatzlich dort sozi-
alversicherungspflichtig, wo die Tatig-
keit ausgelibt wird [Territorialitatsprin-
zip]. Dies kann fir den Arbeitnehmer
jedenfalls bei einer nur voriibergehenden
Entsendung ins Ausland problematisch
sein, da er meist im deutschen Sozialver-
sicherungssystem verbleiben will, um bei
seiner Riickkehr nicht durch die beitrags-
lose Zeit weniger hohe oder gegebenen-
falls sogar gar keine Leistungsanspriiche
mehr zu haben.

Dieses Problem kann zwar gestalterisch
durch zwei parallele Arbeitsverhaltnisse
oder durch eine freiwillige Mitgliedschaft
in den gesetzlichen Sozialversicherun-
gen geldst werden. Dies fiihrt jedoch zu
einer doppelten Abgabenpflicht. Zusatz-
lich kann unter bestimmten Vorausset-
zungen die Sozialversicherungspflicht
in Deutschland erhalten bleiben [soge-
nannte Ausstrahlung; § 4 SGB IV]. Dies
ist dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer

trotz der Tatigkeit in Brasilien weiterhin
organisatorisch in den deutschen Betrieb
eingegliedert ist und die Beschaftigung in
Brasilien tatsachlich im Voraus befristet
ist. Insbesondere das fir das Vorliegen
der Ausstrahlung relevante Kriterium der
organisatorischen Eingliederung ist aus-
legungsbeddrftig und daher wenig trenn-
scharf.

Spiegelbildlich ist es moglich, dass ein
in Deutschland tatiger brasilianischer
Arbeitnehmer in Deutschland nicht sozi-
alversicherungspflichtig ist [sogenannte
Einstrahlung; § 5 SGB IV]. Die Voraus-
setzungen der Einstrahlung sind erfllt,
wenn der Brasilianer in den brasiliani-
schen Betrieb eingebunden bleibt und
sich von vornherein nur fir einen befris-
teten Zeitraum in Deutschland aufhilt.

Ob die Kriterien der Ein- bzw. Ausstrah-
lung erfullt sind, obliegt einer Prifung im
Einzelfall. Entsprechend kann es hier zu
Problemféllen und Abgrenzungsschwie-
rigkeiten kommen.

Gegenwadrtige Situation bzgl. der Sozial-
versicherungspflicht in Brasilien

Bei der Frage, ob in Brasilien Zahlungen
an die Kranken-, Renten- und Sozialversi-
cherungskasse [Instituto Nacional do Se-
guro Social; INSS] vorgenommen werden
missen, wird zundchst an die vertragli-
che Situation angeknupft.

Dies bedeutet, dass ein brasilianischer
Arbeitnehmer, der im Rahmen des bra-
silianischen Arbeitsvertrags ins Ausland
entsandt wird, in Brasilien zwingend so-
zialversicherungspflichtig bleibt. Auf der
anderen Seite ist ein im Ausland tatiger
Brasilianer, der nur im Ausland einen
Arbeitsvertrag mit einer auslandischen
Gesellschaft besitzt, nicht sozialversiche-
rungspflichtig. Allerdings kann sich der
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Arbeitnehmer freiwillig in Brasilien versi-
chern. Hierzu sollte er jedoch dort einen
Reprdsentanten als Vertreter bestellen,
damit dieser etwaig notwendige Behor-
dengidnge erledigen kann.

Auch in Bezug auf auslandische Arbeit-
nehmer ist Anknipfungspunkt zunachst
die vertragliche Situation. Daher ist ein
in Brasilien tatiger Ausldnder, der im
Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses im
Heimatland nach Brasilien entsandt wird,
ohne dort einen lokalen Arbeitsvertrag zu
haben, in Brasilien grundsatzlich nicht so-
zialversicherungspflichtig. Entsprechend
muss ein ausldandischer Arbeitnehmer,
der einen brasilianischen Arbeitsvertrag
besitzt, dort auch in die Sozialversiche-
rung einzahlen.

Gleichzeitig ist jedoch zu bericksichti-
gen, dass sowohl fir brasilianische als
auch fir in Brasilien tatige auslandische
Arbeitnehmer gemal Artikel 9 des bra-
silianischen Arbeitsgesetzbuchs [Con-
solidagdo das Leis do Trabalho; CLT] das
Prinzip der Realitat gilt. Nach diesem ist
im Zweifel auf die tatsachliche Durchfiih-
rung des Arbeitsverhdltnisses abzustel-
len. Es ist daher nicht auszuschlieBen,
dass der im Ausland tatige Brasilianer,
der zwar nur einen auslandischen Ar-
beitsvertrag besitzt, nicht doch (auch)
in Brasilien sozialversicherungspflichtig
ist, wenn er in Wirklichkeit auf Weisung
und im Interesse eines brasilianischen
Unternehmens im Ausland tatig ist. Er-
gibt auf der anderen Seite die objektive
Betrachtungsweise, dass ein entsandter
Auslander faktisch Arbeitnehmer eines
Unternehmens in Brasilien ist, kann ein
in Brasilien sozialversicherungspflichtiges
Arbeitsverhaltnis vorliegen.

Im Ergebnis dhnelt die Rechtslage in Bra-
silien insofern der deutschen Regelung,
als dass das brasilianische Prinzip der Re-
alitdt haufig zum selben Ergebnis flihren
wird, wie die deutsche Frage nach der or-
ganisatorischen Eingliederung.

Zusammenspiel der brasilianischen und
deutschen Regelungen

Auf den ersten Blick scheinen sich die Re-
gelungen in beiden Landern insofern gut
zu erganzen, als dass durch die dhnlichen
Abgrenzungskriterien und Rechtsfolgen
kongruente Ergebnisse zu erwarten wa-

ren. Da das Prinzip der Realitat auf der
brasilianischen Seite und die tatsachli-
che Einbindung auf der deutschen Seite
jedoch sowohl auslegungsbedirftige Be-
griffe sind und zudem beide nicht vollig
deckungsgleich sind, ist nicht auszuschlie-
Ben, dass sich die Ergebnisse im Einzelfall
widersprechen kénnen. So kann es zu ei-
ner doppelten Sozialversicherungspflicht
oder zu einer beidseitigen Sozialversi-
cherungsfreiheit kommen. Auch wenn
die letztgenannte Variante durch die auf
beiden Seiten existierende Moglichkeit
der freiwilligen Versicherung zumindest
teilweise entscharft werden kann, ist die
verbleibende Rechtsunsicherheit, die
beispielsweise in der Méglichkeit der An-
derung der Auslegung begriindet ist, fur
keinen der Beteiligten befriedigend.

Ohne ein bilaterales Sozialversicherungs-
abkommen besteht somit grundsatzlich
die Gefahr, dass im Einzelfall aufgrund
unterschiedlicher Auslegung die Sozial-
versicherungstrager beider Staaten un-
abhangig von der von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer beabsichtigten Rechtsfol-
ge von einer Sozialversicherungspflicht
ausgehen oder entgegen dem Willen
der Vertragspartner eine Versicherungs-
pflicht ablehnen.

Neuregelung fiir die Entsendung

Das Problem, dass entweder Mehrkosten
(doppelte Beitragspflicht) oder rechtliche
Unsicherheiten in Kauf genommen wer-
den mussen, wird durch das Sozialversi-
cherungsabkommen jedenfalls fir Falle
der Entsendung bis zu einem Zeitraum
von 24 Monaten geldst. Zudem enthalt
das Abkommen eine Offnungsklausel, die
individuelle  Ausnahmevereinbarungen
erlaubt. Durch ein gemeinsames Abkom-
men wird letztendlich das Problem, dass
zwischen beiden Landern kollidierende
Regelungen gelten konnten, vermieden.
Das Abkommen folgt den Prinzipien, die
innerhalb der Europdischen Union gel-
ten. Somit entspricht die Regelung zur
Entsendung in Art. 6 und 7 des Abkom-
mens weitestgehend den Regeln der §§ 4
und 5 SGB 1V, die natdirlich ihrerseits auf
dem europdischen Recht beruhen.

Zunachst halt das Abkommen in Art.
6 Abs. 1 am Territorialitatsprinzip fest.
Grundsatzlich besteht somit weiterhin
die Sozialversicherungspflicht in dem

Land, in dessen Gebiet die Tatigkeit tat-
sachlich ausgeubt wird.

Art. 7 Abs. 1 stellt jedoch ausdriicklich
klar, dass in den Fallen, in denen ein Ar-
beitnehmer im Rahmen seines natio-
nalen Arbeitsverhaltnisses fir eine im
Voraus zeitlich begrenzte Arbeit in den
jeweils anderen Staat entsandt wird, in
den ersten 24 Monaten die Rechtsvor-
schriften des Ursprungslandes so weiter
gelten, als wiirde der Arbeitnehmer nach
wie vor im Heimatland arbeiten. Die Kri-
terien ,,im Rahmen des Beschéftigungs-
verhaltnisses” und ,im Voraus zeitlich
begrenzte Arbeit” sind mit der Regelung
in § 4 SGB IV fast wortgleich. Weitere Vo-
raussetzung ist allerdings, dass das ent-
sendende Unternehmen im Ursprungs-
land grundsatzlich in einem erheblichen
Male tatig ist. Des Weiteren ist in diesem
Zusammenhang Nr. 10 des Schlusspro-
tokolls zu beachten, in dem weitere Ab-
grenzungskriterien benannt sind. So liegt
eine Entsendung nicht vor, wenn die Ta-
tigkeit des Entsandten im Zielland nicht
dem Tatigkeitsbereich des entsendenden
Unternehmens im Ursprungsland ent-
spricht. Wird eine Person zur Entsendung
eingestellt, muss sie zum Zeitpunkt der
Einstellung zudem ihren gewdhnlichen
Aufenthalt im Entsendestaat gehabt ha-
ben. Soll ein Arbeitnehmer erneut ent-
sandt werden, muss er zuvor zumindest
wieder sechs Monate im Ursprungsland
gearbeitet haben. Letztendlich ist die
Entsendung auch dann ausgeschlossen,
wenn die Arbeitnehmeriberlassung ei-
nen VerstoR gegen das Recht eines Ver-
tragsstaats darstellt.

Dariiber hinaus enthilt Art. 9 eine Off-
nungsklausel, nach der die zustdndigen
Behorden der Vertragsstaaten im ge-
genseitigen Einverstandnis abweichende
Sonderregelungen vereinbaren koénnen,
solange der Arbeitnehmer im Ergebnis
den Rechtsvorschriften eines der bei-
den Vertragsstaaten unterstellt bleibt.
Der Antrag auf eine Ausnahmeregelung
muss von Arbeitnehmer und Arbeitge-
ber gemeinsam gestellt werden. GemaR
der Denkschrift des deutschen Gesetzes-
entwurfs kdme eine Ausnahmeverein-
barung beispielsweise in Betracht, wenn
der Arbeitnehmer zwar den rechtlichen
und tatsdchlichen Schwerpunkt seiner
Tatigkeit im Zielland entfaltet, so dass
er faktisch nicht mehr im Rahmen des
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urspriinglichen Arbeitsverhaltnisses ta-
tig ist, die zeitlich befristete Versetzung
jedoch zwischen Mutter- und Tochter-
unternehmen stattfindet. Ein konkretes
Beispiel fur diese Ausgangssituation ist
der Fall, dass der deutsche Arbeitnehmer
beim Tochterunternehmen in Brasilien
einen befristeten lokalen Arbeitsvertrag
erhalt und das Arbeitsverhaltnis mit dem
deutschen Mutterkonzern bis zur geplan-
ten Ruckkehr ruhend gestellt wird. Nach
bisherigem Recht kann ein ruhendes Ar-
beitsverhaltnis nicht die notwendige or-
ganisatorische Eingebundenheit vermit-
teln. Ein ruhendes Arbeitsverhéltnis wird
jedoch auch nicht das Beschaftigungs-
verhéltnis darstellen kbnnen, in dessen
,Rahmen” nach Art. 7 des Abkommens
die Entsendung erfolgt. In dieser Konstel-
lation konnte somit mit Hilfe einer Aus-
nahmevereinbarung eine sachgerechte
Losung gefunden werden.

Neuregelung fiir Rentenanspriiche

Fiir den Arbeitnehmer von besonderer
wirtschaftlicher Bedeutung sind die Neu-
regelungen beziglich der Rentenversi-
cherung.

Grundsatzlich prift jeder Staat, in
dem der Arbeitnehmer in die Ren-
tenversicherung eingezahlt hat, fir
sich, ob nach nationalem Recht ein
Rentenanspruch besteht oder nicht.
Ohne Rentenversicherungsabkommen
werden Zeiten, in denen in ausldandische
Rentenkassen gezahlt wurde, nicht be-
ricksichtigt. Dies kann dazu fihren, dass
notwendige Wartezeiten, etwa fiir lang-
jahrig Versicherte, oder Anwartschafts-
zeiten flr Erwerbsminderungsrenten,
nicht erfullt werden.

Diese Problematik wird durch das Sozial-
versicherungsabkommen entscharft. Ge-
maR Art. 11 werden fiir die Frage, ob ein
Leistungsanspruch besteht, auch die Ver-
sicherungszeiten im jeweils anderen Ver-
tragsland berticksichtigt. Dies gilt jedoch
nur fir die Frage, ob der Anspruch ,dem
Grunde nach” besteht. Die Rentenhdhe
bestimmt sich nach den Beitragszahlun-
gen und Rechtsvorschriften im jeweiligen
Land. Durch die Anrechnung der Versi-
cherungszeiten im anderen Land werden
somit auch bei kurzen Beitragszeiten im
Ausland die Wartezeiten erfillt, so dass
der entsandte Arbeitnehmer dem Grun-

de nach in beiden Vertragsstaaten einen
Rentenanspruch erlangt. Je nach Fallkon-
stellation kann es daher fiir den entsand-
ten Arbeitnehmer durchaus sinnvoll sein,
im Gastland in die Rentenversicherung
einzuzahlen.

Wie bereits dargelegt, werden bei der
Berechnung der Rentenhdhe selbstver-
standlich die in die jeweils andere Ren-
tenversicherung eingezahlten Betrage
nicht berucksichtigt, so dass es nicht zu
einer Verdoppelung der Rentenanspri-
che kommt.

Ein weiterer Vorteil ist, dass die Renten-
zahlungen uneingeschrankt in den an-
deren Vertragsstaat transferiert werden
kdnnen. Der Arbeitnehmer kann daher
frei entscheiden, in welchem Land er sei-
nen Lebensabend verbringen will.

AbschlieBende Stellungnahme

Insgesamt ist das Sozialversicherungs-
abkommen somit ein wichtiger Baustein
um die wirtschaftliche Zusammenarbeit
zwischen Deutschland und Brasilien zu
intensivieren. Gerade im Bereich des
Know-how-Transfers ist es notwendig,
dass qualifizierte Fachkrdfte in beide
Richtungen entsandt werden konnen,
ohne dass die Arbeitnehmer personliche
oder die Arbeitgeber finanzielle Nachtei-
le beflirchten mussen.
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