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Vorwort
Aus Sicht der Unternehmer und der Unternehmen  schaffen sogenannte atypische 
Beschäftigungsverhältnisse größere Flexibilitätsspielräume. Sei es, um wirtschaftli-
che Herausforderungen zu meistern oder sei es, um den Wünschen von Mitarbeitern 
nach zunehmender örtlicher und zeitlicher Flexibilität sowie der Vereinbarkeit von 
Arbeitswelt und Privatleben Rechnung zu tragen.

Der verstärkte Einsatz atypischer Beschäftigungsverhältnisse führte in Deutsch-
land zu zusätzlichen Arbeitsplätzen. Insbesondere können so auch Einstiegsmöglich-
keiten zu Beginn des Berufslebens, nach Erwerbsunterbrechungen, nach Arbeitslo-
sigkeit oder bei mangelnder Qualifikation, aber auch Aufstiegschancen geschaffen 
werden.

Der Trend zu atypischen Beschäftigungsformen hat sich in den vergangenen zehn 
bis zwanzig Jahren nicht nur in Deutschland beschleunigt. In Ländern mit vergleich-
baren Arbeitsmarktinstitutionen (also z.B. den kontinentaleuropäischen Staaten wie 
Frankreich, Belgien und den Niederlanden) ist eine ähnliche Entwicklung zu beob-
achten.

Das Handbuch beschreibt die verschiedenen Beschäftigungsformen und stellt sie 
zusammen. Es zeigt die relevanten  Bestimmungen des Arbeits-, Sozialversicherungs- 
und Lohnsteuerrechts zu diesen flexiblen Einsatzformen von Arbeitnehmern auf. Es 
gibt Tipps für den Umgang mit den Fragestellungen der Praxis und soll ein Arbeits-
mittel für den täglichen Einsatz sein. 

Das Handbuch gliedert sich in seinem Hauptteil in 39 Kapitel in alphabetischer 
Reihenfolge. Im Fokus steht dabei nicht das „klassische unbefristete Vollzeitarbeits-
verhältnis vor Ort“, sondern diejenigen Beschäftigungsformen, die es in zeitlicher, 
örtlicher und organisatorischer Hinsicht flexibilisieren. Dazu zählen sowohl Befris-
tungen und Teilzeitbeschäftigung, aber auch beispielsweise Jobsharing, Telearbeit, 
Flex Work, Transferarbeit, Ehrenamt etc.

Das Handbuch ist an alle adressiert, die sich im täglichen Arbeiten mit Fragen 
rund um das Thema des flexiblen Personaleinsatzes beschäftigen. Dazu zählen 
Unternehmer und Unternehmen, Juristen und Steuerberater, sowie Kaufleute und 
Rentenberater.

Die Autorinnen und Autoren sind Rechtsanwälte, Fachanwälte für Arbeitsrecht, 
Steuer- oder Rentenberater und haben ihre langjährigen Erfahrungen aus ihrer tägli-
chen Beratungspraxis im Bereich Human Resources in dieses Handbuch eingebracht. 
Die aufgenommenen Praxistipps und Checklisten spiegeln ihre Erfahrungen wieder 
und sind als Hinweis auf mögliche Fallstricke zu verstehen. 

Rechtsprechung, Literatur, Gesetzgebung und Richtlinien sowie Handlungsan-
weisungen sind bis zum 30.6.2012 berücksichtigt.

Die Herausgeberinnen danken den Autorinnen und Autoren für ihr großes Enga-
gement bei der Erstellung dieses Werkes. Besonderer Dank gilt den Assistentinnen 
Britta Czeremchora und Anika Kästner, die mit großem Einsatz die zahlreichen Werk-
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stücke der Autorinnen und Autoren sowie der Herausgeberinnen gefertigt und Ände-
rungen eingearbeitet haben.

Für Bemerkungen, Anregungen und Kritik sind wir stets aufgeschlossen und 
dankbar.

Sie erreichen uns unter:
PricewaterhouseCoopers AG WPG
Rechtsanwältin Dr. iur. Nicole Elert
Moskauer Straße 19, 40227 Düsseldorf
Tel.: 0211/ 981-4196, Fax: 0211/ 981-1074
nicole.elert@de.pwc.com
www.pwclegal.de

PricewaterhouseCoopers AG WPG
Steuerberaterin Dipl.-Volkswirtin Petra Raspels
Moskauer Straße 19, 40227 Düsseldorf
Tel.: 0211/ 981-7680, Fax: 069/ 9585-926140
petra.raspels@de.pwc.com
www.pwc.de

Düsseldorf, 30.6.2012				    Nicole Elert und Petra Raspels
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Az. Aktenzeichen
AZAV Akkreditierungs- und Zulassungsverordnung Arbeitsförderung
AZO Arbeitszeitordnung
AZRG-DV Verordnung zur Durchführung des Gesetzes über das Ausländerzent-

ralregister

BA Bundesagentur für Arbeit, Bundesanstalt für Arbeit
BAG Bundesarbeitsgericht
BAT Bundesangestellten-Tarifvertrag
Bay Verf. Bayerische Verfassung
BB Betriebs-Berater (Zeitschrift)
BBesG Bundesbesoldungsgesetz
BBG Bundesbeamtengesetz
BBiG Berufsbildungsgesetz
BC Zeitschrift für Bilanzierung, Rechnungswesen und Controlling
Bd. Band
BDI Bundesverband der Deutschen Industrie
BDSG Bundesdatenschutzgesetz
BeckOK-ArbR Beck’scher Online-Kommentar zum Arbeitsrecht
BeckOK-SGB Beck’scher Online-Kommentar zum Sozialrecht
BEEG Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
Begr. Begründung
BErzGG Bundeserziehungsgeldgesetz
BeschFG Gesetz über arbeitsrechtliche Vorschriften zur Beschäftigungsförde-

rung (Beschäftigungsförderungsgesetz)
Beschl. Beschluss
BeschV Verordnung über die Zulassung von neueinreisenden Ausländern zur 

Ausübung einer Beschäftigung
BeschVerfV Verordnung über das Verfahren und die Zulassung von im Inland 

lebenden Ausländern zur Ausübung einer Beschäftigung
BetrAVG Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung
BetrVG Betriebsverfassungsgesetz
BewG Bewertungsgesetz
BFDG Bundesfreiwilligendienst
BFH Bundesfinanzhof
BFH/NV Sammlung amtlich nicht veröffentlichter Entscheidungen des Bundes-

finanzhofs
BGB Bürgerliches Gesetzbuch
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BGBl. Bundesgesetzblatt
BGG Behindertengleichstellungsgesetz
BGH Bundesgerichtshof
BGHSt Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen
BildscharbV VO über Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit an Bild-

schirmgeräten
BildschirmarbeitsVO Bildschirmarbeitsverordnung
BKGG Bundeskindergeldgesetz
BMA Bundesministerium für Arbeit und Sozialordnung, seit 22.11.2005 

Bundesministerium für Arbeit und Soziales
BMAS Bundesministerium für Arbeit und Soziales
BMF Bundesministerium der Finanzen
BMFSFJ Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend
BMG Bundesministerium für Gesundheit
BMWI Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie
BPersVG Bundespersonalvertretungsgesetz
BQG Beschäftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft
BR Betriebsrat; Der Betriebsrat (Zeitschrift); Bundesrat
BR-Drucks. Bundesrats-Drucksache
BRRG Beamtenrechtsrahmengesetz
BSG Bundessozialgericht
BSGE Entscheidungen des Bundessozialgerichts
BSHG Bundessozialhilfegesetz
Bsp. Beispiel
bspw. beispielsweise
BStBl. Bundessteuerblatt
BT-Drucks. Bundestags-Drucksache
BUrlG Bundesurlaubsgesetz
BVerfG Bundesverfassungsgericht
BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
BVerwG Bundesverwaltungsgericht
BVerwGE Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
BVV Beitragsverfahrensordnung
BWG Bundeswahlgesetz
bzgl. bezüglich
bzw. beziehungsweise

ca. circa
CGZP Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften für Zeitarbeit und 

Personal-Service-Agenturen
CR Computer und Recht (Zeitschrift)
CTA Contractual Trust Arrangement

d. der/die/das
d.h. das heißt
DB Der Betrieb (Zeitschrift)
DBA Doppelbesteuerungsabkommen
DEÜV Datenerfassungs- und -übermittlungsverordnung
DGB Deutscher Gewerkschaftsbund
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Diff. Differenz
DRiG Deutsches Richtergesetz
DrittelbG Drittelbeteiligungsgesetz
DRK Deutsches Rotes Kreuz
DRVB Deutsche Rentenversicherung Bund
DStR Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift)
DStRE Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst (Zeitschrift)
DStZ Deutsche Steuer-Zeitung
DVKA Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung - Ausland

e.V. eingetragener Verein
EBRG Gesetz über Europäische Betriebsräte
EDV Elektronische Datenverarbeitung
EFTA European Free Trade Association

(Europäische Freihandelsassoziation)
EFZG Gesetz über die Zahlung des Arbeitsentgeltes an Sonn- und Feiertagen 

und im Krankheitsfall
EG Europäische Gemeinschaft; Vertrag zur Gründung der Europäischen 

Gemeinschaft; Einführungsgesetz
EGMR Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte
ELStAM Elektronische Lohnsteuerabzugsmerkmale
EKD Evangelische Kirche in Deutschland
engl. englisch(en)
EntgeltFG Entgeltfortzahlungsgesetz
ErbStR Erbschaftssteuer-Richtlinie
ErfK Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht
Erl. Erlass, Erläuterung
EStDV Einkommensteuer-Durchführungsverordnung
EStG Einkommensteuergesetz
EStR Einkommensteuer-Richtlinien
etc. et cetera
EU Europäische Union
EuGH Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften
EuGHE Entscheidungen des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaften
evtl. eventuell
EWG Europäische Wirtschaftsgemeinschaft
EWR Europäischer Wirtschaftsraum
EzA Entscheidungen zum Arbeitsrecht, hrsg. von Stahlhacke und Kreft

f., ff. folgend(e)
FG Finanzgericht
FinMin Finanzministerium
FlexiG Flexibilitätsgesetz
Fn Fußnote
FSHG Gesetz über den Feuerschutz und die Hilfeleistung
FZA Freizügigkeitsabkommen

GA Geschäftsanweisung Kurzarbeitergeld
GbR Gesellschaft bürgerlichen Rechts
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GDPdU Grundsätze zum Datenzugriff und zur Prüfbarkeit digitaler Unterlagen
gem. gemäß
GemO RP Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz
GewO Gewerbeordnung
GG Grundgesetz
ggf. gegebenenfalls
GK-BetrVG Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz
GKV Gesetzliche Krankenversicherung
GmbH Gesellschaft mit beschränkter Haftung
GmbHG Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung
GO Gemeindeordnung
GO NRW Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen
GVG Gerichtsverfassungsgesetz

h.L. herrschende Lehre
h.M. herrschende Meinung
HEGA Handlungsempfehlung/Geschäftsanweisung der BA
HGB Handelsgesetzbuch
HGO Hessische Gemeindeordnung
HK-BGB Handkommentar des Bürgerlichen Gesetzbuchs
Hrsg. Herausgeber
Hs. Halbsatz

i.H.v. In Höhe von
i.S.d. im Sinne der/des
i.S.v. im Sinne von
i.V.m. in Verbindung mit
IAB Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsforschung
IG Industriegewerkschaft
IG BCE Industriegewerkschaft Bergbau, Chemie, Energie
IHK Industrie- und Handelskammer
InsO Insolvenzordnung
IPR Internationales Privatrecht
IStR Internationales Steuerrecht, Zeitschrift

JAG Juristenausbildungsgesetz
JArbSchG Gesetz zum Schutz der arbeitenden Jugend (Jugendarbeitsschutz

gesetz)
Jg. Jahrgang
JuS Juristische Schulung (Zeitschrift)

Kap. Kapitel
KAPOVAZ Kapazitätsorientierte variable Arbeitszeit
KfW Kreditanstalt für Wiederaufbau
KG Kammergericht; Kommanditgesellschaft
KK Kommentar zum Sozialversicherungsrecht
km Kilometer
KonsVerFRAV Deutsch-Französische Konsultationsvereinbarungsverordnung
KR Gemeinschaftskommentar zum Kündigungsschutzgesetz
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KSchG Kündigungsschutzgesetz
KSK Künstlersozialkasse
KStG Körperschaftsteuergesetz
KStR Körperschaftsteuer-Richtlinien
KSVG Künstler-Sozialversicherungsgesetz

LAG Landesarbeitsgericht
LAGE Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte
LBG Landesbeamtengesetz
LFZG Gesetz über die Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfalle 

(Lohnfortzahlungsgesetz)
lit. littera, Buchstabe
LSG Landessozialgericht
LStDV Lohnsteuer-Durchführungsverordnung
LStH Hinweise zu den Lohnsteuerrichtlinien
LStR Lohnsteuer-Richtlinien
Ltd. Limited Company

MAVO Rahmenordnung für eine Mitarbeitervertretungsordnung in der kath. 
Kirche

max. maximal
MDR Monatsschrift für Deutsches Recht (Zeitschrift)
MitbestErgG Gesetz zur Ergänzung des Gesetzes über die Mitbestimmung der 

Arbeitnehmer in den Aufsichtsräten und Vorständen der Unternehmen 
des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie (Montan-
Mitbestimmungsergänzungsgesetz)

MitbestG Gesetz über die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungs-
gesetz)

MÜAnwHB-ArbR Münchener Anwaltshandbuch zum Arbeitsrecht
MÜAnwHB-SozR Münchener Anwaltshandbuch zum Sozialrecht
MuSchG Gesetz zum Schutze der erwerbstätigen Mutter (Mutterschutzgesetz)
MüKo-AktG Münchener Kommentar zum Aktiengesetz
MüKo-ZPO Münchener Kommentar zur Zivilprozessordnung
MVG EKD Mitarbeitervertretungsrecht Evangelische Kirche Deutschland
m.w.N. mit weiteren Nachweisen

n.F. neue Fassung
NachwG Gesetz über den Nachweis der für ein Arbeitsverhältnis geltenden 

wesentlichen Bedingungen (Nachweisgesetz)
NebentätigkeitsVO Nebentätigkeitsverordnung
NJW Neue Juristische Wochenschrift
Nr. Nummer
NRW Nordrhein-Westfalen
NZA Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht
NZA-Beil NZA-Beilage
NZA-RR NZA-Rechtsprechungs-Report Arbeitsrecht
NZG Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht
NZI Neue Zeitzschrift für das Recht der Insolvenz und Sanierung
NZS Neue Zeitschrift für Sozialrecht
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o.ä. oder ähnliche(s)
OECD Organization for Economic Co-operation and Development
OECD-MA OECD-Musterabkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung
OFD Oberfinanzdirektion
OHG Offene Handelsgesellschaft
OLG Oberlandesgericht

p.a. per annum
p.M. pro Monat
PatGG Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
PflegeZG Gesetz über die Pflegezeit
PR Public Relations
PSV Pensionssicherungsverein 

RdA Recht der Arbeit (Zeitschrift)
RdErl. Runderlass
RDV Recht der Datenverarbeitung (Zeitschrift)
RGBl. Reichsgesetzblatt
RL Richtlinie
Rn Randnummer
RöV Röntgenverordnung
RP Rheinland-Pfalz
Rspr. Rechtsprechung
RV Rentenversicherung
RVO Reichsversicherungsordnung

S. Seite; Satz, Sätze
SachbezugsVO Verordnung über den Wert der Sachbezüge in der Sozialversicherung 

(Sachbezugsverordnung)
SchwarzArbG Schwarzarbeitsbekämpfungsgesetz
SG Sozialgericht
SGB Sozialgesetzbuch
SGB I Allgemeiner Teil
SGB II Grundsicherung für Arbeitsuchende
SGB III Arbeitsförderung
SGB IV Gemeinsame Vorschriften für die Sozialversicherung
SGB V Gesetzliche Krankenversicherung
SGB VI Gesetzliche Rentenversicherung
SGB VII Gesetzliche Unfallversicherung
SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe
SGB IX Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen
SGB X Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz
SGB XI Soziale Pflegeversicherung
SGG Sozialgerichtsgesetz
SHBrSchG Brandschutzgesetz Schleswig-Holstein
sog. sogenannt(e)
SolZ Solidaritätszuschlag
SozR Sozialrecht; Sozialrecht, Rspr. und Schrifttum, bearb. von den Richtern 

des BSG
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st. Rspr. ständige Rechtsprechung
StGB Strafgesetzbuch
StR Steuerrecht
SvEV Verordnung über die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung von 

Zuwendungen des Arbeitgebers als Arbeitsentgelt

THW Technisches Hilfswerk
TV Tarifvertrag; Tarifverträge
TV FlexAZ Tarifvertrag der flexiblen Arbeitszeitregelungen für ältere Beschäftigte
TV-L Tarifvertrag für den öffentlichen Dienst der Länder (TVöD-Länder)
TV-V Tarifvertrag Versorgungsbetriebe
TVG Tarifvertragsgesetz
TVöD Tarifvertrag für den öffentlichen Dienst
TzBfG Teilzeit- und Befristungsgesetz

u.a. unter anderem, und andere
u.ä. und Ähnliches
u.E. unseres Erachtens
u.U. unter Umständen
UmwG Umwandlungsgesetz
Urt. Urteil
USA United States of America
UStG Umsatzsteuergesetz
usw. und so weiter

v. von/vom
Verf. Verfassung
VermBG Gesetz zur Förderung der Vermögensbildung der Arbeitnehmer
VermG Gesetz zur Regelung offener Vermögensfragen
Vfg. Verfügung
vgl. vergleiche
VO Verordnung

WMVO Werkstätten-Mitwirkungsverordnung (zum SGB IX)
WZVG Wissenschaftszeitvertragsgesetz

z.B. zum Beispiel
ZAV Zentrale Auslands- und Fachvermittlung
ZESAR Zeitschrift für europäisches Sozial- und Arbeitsrecht
ZfA Zeitschrift für Arbeitsrecht
ZGR Zeitschrift für Gesellschaftsrecht
Ziff. Ziffer
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht (und Insolvenzpraxis)
zit. zitiert
ZPO Zivilprozessordnung
zzgl. zuzüglich
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2008 bis 2012 für die PricewaterhouseCoopers Legal Aktiengesellschaft Rechtsanwalts
gesellschaft tätig.

Christian Berg, LL.M.; Jg. 1969; Studium der Rechtswissenschaften an der Johann Wolfgang Goethe 
Universität Frankfurt a.M. sowie an der Universität Genf; Master of Laws der University of 
Pennsylvania; Rechtsanwalt; seit 2010 für die PricewaterhouseCoopers Legal Aktienge-
sellschaft Rechtsanwaltsgesellschaft tätig; zuvor arbeitsrechtlicher „Of Counsel“ bei der 
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Iris Brandes, Jg. 1972; Studium der Rechtswissenschaften an Westfälischen Wilhelms-Universität 
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Beratungsschwerpunkte: sozialversicherungsrechtliche Beratung natürlicher Personen und 
deren Arbeitgeber, insbesondere im Fall von internationalen Personalentsendungen.

Michael Breuer, Dipl.-Finanzwirt (FH); Jg. 1966; Abschluss des Studiums an der Fachhochschule 
für Finanzen in Nordkirchen; langjährige Tätigkeit in der Finanzverwaltung NRW als 
Sachbearbeiter, Lohnsteuer- und Umsatzsteuersonderprüfer. Von 2010 bis 2012 Mitglied des 
bundesweit agierenden Teams von Lohnsteuerexperten im Bereich Human Resource Services 
der PricewaterhouseCoopers Aktiengesellschaft Wirtschaftsprüfungsgesellschaft. Beratungs-
schwerpunkte: Unterstützung bei Lohnsteueraußenprüfungen, Beratung von Unternehmen bei 
lohnsteuerlichen Fragestellungen, sowie Identifizierung und Vermeidung von lohnsteuerlichen 
Haftungsrisiken. 

Manfred Cichon, Dipl.-Jurist; Jg. 1975; Studium der Rechtswissenschaften an der Ruhr-Universität 
Bochum sowie der Jagiellonen Universität Krakau; seit 2010 bei der PricewaterhouseCoopers 
Aktiengesellschaft Wirtschaftsprüfungsgesellschaft in der Abteilung Human Resource Services; 
zuvor Tätigkeit bei einer Rechtsanwaltskanzlei in Düsseldorf und einer Sozialversicherungs-
behörde in Bonn. Beratungsschwerpunkt: Betreuung von Unternehmen bei deutschen und 
internationalen Personaleinsätzen sowie bei den sozialversicherungsrechtlichen Gestaltungs-
möglichkeiten grenzüberschreitender Mitarbeiterentsendungen. 

Brigitte Dusolt, Dipl.-Finanzwirtin (FH), Jg. 1963; Tätigkeit bei der Bayerischen Finanzverwaltung; 
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Beratung und Optimierung internationaler Mitarbeitereinsätze.

Nicole Elert, Dr. iur.; Jg. 1973; Studium der Rechtswissenschaften an der Universität zu Köln; Rechts-
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seit 2007 für die PricewaterhouseCoopers Legal Aktiengesellschaft Rechtsanwaltsgesellschaft 
tätig, seit 2010 Partnerin bei der PricewaterhouseCoopers Aktiengesellschaft Wirtschaftsprü-
fungsgesellschaft; zuvor Associate bei einer internationalen Wirtschaftskanzlei in Frankfurt 
und Partnerin eines Spin-Offs; davor wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut für deutsches 
und europäisches Arbeits- und Sozialrecht von Prof. Dr. Ulrich Preis. Beratungsschwerpunkte: 
Vorstands- und Geschäftsführerverträge, Incentiveprogramme, strategische Beratung bei 
Restrukturierungen und HR-Transaktionen.
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Arne Ferbeck, Jg. 1973; Studium der Rechtswissenschaften in Marburg und der Universität zu Köln; 
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Aktiengesellschaft Rechtsanwaltsgesellschaft tätig, zuvor Rechtsanwalt in einer Wirtschafts-
kanzlei in Köln (2002 bis 2007). Aktuelle Beratungsschwerpunkte: Arbeitsvertragsgestaltung,  
Vergütungsfragen, Bonussysteme; Betriebliche Altersversorgung, Kooperationen, Re- und 
Umstrukturierungen.
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2012 bei PricewaterhouseCoopers Aktiengesellschaft Wirtschaftsprüfungsgesellschaft in der 
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Unternehmen in allen Fragen des nationalen sowie über- und zwischenstaatlichen Sozialver
sicherungsrechts, insbesondere auch bei internationalen Mitarbeitereinsätzen.
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fungsgesellschaft. Beratungsschwerpunkt: Beratung von Unternehmen bei lohnsteuerlichen 
Fragestellungen, Unterstützung bei Lohnsteueraußenprüfungen sowie Identifizierung und 
Vermeidung von lohnsteuerlichen Haftungsrisiken; darüber hinaus Beratung bei der lohnsteu-
erlichen Optimierung innovativer Vergütungsmodelle. 
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sowie der Identifizierung und Vermeidung von lohnsteuerlichen Haftungsrisiken. 
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Fachanwältin für Arbeitsrecht; seit 2006 für die PricewaterhouseCoopers Legal Aktien
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angestellten; Studium der Betriebswirtschaft an der Fachhochschule Niederrhein  
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PricewaterhouseCoopers Aktiengesellschaft Wirtschaftsprüfungsgesellschaft in der Abteilung 
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Human Resource Services. Beratungsschwerpunkt: steuerliche und sozialversicherungs-
rechtliche Beratung natürlicher Personen und deren Arbeitgeber, insbesondere im Fall von 
internationalen Personalentsendungen.
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Teil 1 Bedeutung
A. Rahmenbedingungen

Obgleich sich die Arbeitswelt in einem stetigen Wandel befindet, ist in Deutschland 
das unbefristete Vollzeitarbeitsverhältnis vor Ort statistisch immer noch das 
klassische, also am häufigsten vorzufindende, Arbeitsverhältnis. Wirtschafts- und 
Finanzmarktkrisen, Rohstoffknappheit, demographischer Wandel, Globalisierung, 
neue Medien und geänderte Bedürfnisse von Mitarbeitern und deren Familien sowie 
weitere Faktoren stellen aber Unternehmen merklich vor immer neue Herausforde-
rungen, die zunehmend eine Flexibilisierung der Arbeit erforderlich machen. Die 
Unsicherheit der Unternehmen über die künftige Geschäftsentwicklung bedarf z.B. 
verstärkt atypischer Beschäftigungsverhältnisse, die es den Unternehmen ermög-
lichen, schwankende Geschäftsentwicklungen in Bezug auf ihre personelle Ausstat-
tung möglichst flexibel zu gestalten. Hierbei können an die Art der Flexibilisierung 
ganz unterschiedliche Anforderungen gestellt werden. Neben den gesamtwirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen stellen aber auch gesetzgeberische Veränderungen 
Unternehmen immer wieder vor neue Herausforderungen.

B. Statistische Beispiele

Ausgewählte flexible Einsatzformen von Arbeitnehmer zeichnen hierbei in der statis­
tischen Betrachtung ein interessantes Bild. Zum Stichtag 30.9.2011 betrug der Anteil 
der sozialversicherungspflichtigen Teilzeitbeschäftigten 21,7 %. Der stetig anwach-
sende Teil von Beschäftigten in Teilzeit in den vergangenen Jahren ist deutlich erkenn-
bar eine Auswirkung der veränderten Beschäftigung mit einem stärkeren Zuwachs in 
Wirtschaftszweigen, die traditionell höhere Anteile an Teilzeitbeschäftigten haben.1 
Eine andere Statistik besagt, dass im Jahr 2011 der Anteil befristeter Arbeitsverträge 
für jüngere Arbeitnehmer deutlich zurückgegangen ist. Lag der Anteil der befristet 
beschäftigten Frauen und Männer zwischen 15 und 25 Jahren in 2010 noch bei 57 %, 
waren es in 2011 nur noch 42 %.2 Andererseits besaßen 2011 im Durchschnitt über alle 
Altersklassen 46 % der Arbeitnehmer einen befristeten Arbeitsvertrag.

Ist die Befristung ein weitverbreitetes Instrument, um wirtschaftliche Risiken 
abzufedern, gibt es andere Instrumente wie z.B. die Kurzarbeit, die in den vergange-
nen Jahren in der klassischen Form der konjunkturellen Kurzarbeit in ihrer Erschei-

1 Vgl. die Beschäftigungsstatistik der AA – Umstellung der Erhebungsinhalte bei den Merkmalen 
„ausgeübte Tätigkeit“ (Beruf), „Arbeitszeit“ und „Ausbildung“, März 2012, S. 10.
2 Vgl. http://www.faz.net/aktuell/beruf-chance/recht-und-gehalt/arbeitsvertraege-juengere-
arbeiten-immer-seltener-befristet.
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nungshäufigkeit von der konjunkturellen Entwicklung abhängig ist. Im Rahmen der 
Finanzkrise des Jahres 2008/2009 war zu beobachten, dass die bis dahin eher mit 
einem negativen Image behaftete Kurzarbeit einen Wandel in der Wahrnehmung der 
Öffentlichkeit und auch der Stammbelegschaften erfuhr, da nunmehr dieses arbeits-
marktpolitische Instrument zum Erhalt der Stammbelegschaft herangezogen 
werden konnte und vielfach auch wurde, flankiert durch entsprechende Änderun-
gen in den Zugangsvoraussetzungen durch den Verordnungsgeber. Dies führte in der 
Finanzmarktkrise dazu, dass die befürchtete Entlassungswelle nicht eintrat und die 
Unternehmen mit ihrer erfahrenen Belegschaft sofort nach Verbesserung der wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen sich wieder erfolgreich im Markt positionieren 
konnten. Ein anderes arbeitsmarktpolitisches Instrument stellt die Arbeitnehmer­
überlassung (Zeitarbeit) dar. Diese wurde in der Vergangenheit durch den Gesetz
geber mehrfach modifiziert, zuletzt mit Wirkung zum 1.5.2011 bzw. 1.12.2011. Hier wird 
erkennbar, dass Unternehmen auf geänderte gesetzgeberische Rahmenbedingungen, 
die vielleicht bisher eine flexiblere Einsatzplanung ermöglichten, relativ kurzfristig 
reagieren müssen, um sich weiterhin gesetzeskonform zu verhalten. Vielen beson-
deren Einsatzformen ist gemein, dass sie von den in Deutschland weitverbreiteten 
tarifvertraglichen/betrieblichen Regelungen für ein unbefristetes Vollzeitarbeitsver-
hältnis – zumindest temporär – abweichen sollen.

C. Kategorisierung der Flexibilitätskriterien

Dieses Werk gibt als Praxishandbuch einen Überblick über die praktischen Heraus-
forderungen beim Umgang mit solchen atypischen Beschäftigungsverhältnissen. 
Dabei gibt es Beschäftigungsverhältnisse, die aufgrund gesetzlicher Vorgaben erfor-
derlich sind, wie z.B. der Datenschutzbeauftragte oder der/die Arbeitnehmer/-in in 
Elternzeit, die sich keiner konkreten Flexibilitätsform zuordnen lassen. Allerdings 
führen sie für die Unternehmen zu einem Bedarf an Flexibilität, da die in der Regel 
nur temporäre Vertretung geregelt werden muss.

Die Herausforderungen und Chancen eines Unternehmens bezüglich der atypi-
schen Beschäftigungsformen lassen sich im Wesentlichen anhand nachfolgender Kri-
terien in diese Gruppen untergliedern:

I. Örtlich 
Die Chancen eines Unternehmens hinsichtlich der örtlichen Gestaltung des Arbeits­
platzes/Arbeitsbereiches bieten:

–– der Außendienst, 
–– die Entsendung, 
–– der Freelancer, 
–– der Grenzgänger sowie 
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–– das Home Office und 
–– die Telearbeit. 

Hierbei wird innerhalb der einzelnen Stichworte aufgezeigt, welche Gestaltungsmög-
lichkeiten und -risiken die einzelnen Beschäftigungsverhältnisse bieten. Dabei sind 
die Ausgangssituationen für die jeweilige Sonderform des Einsatzes sehr unterschied-
lich. Im Bereich der Entsendung sind es häufig übergeordnete Unternehmensinter-
essen, die eine örtliche Veränderung erfordern. Der Grenzgänger wiederum hat die 
Ursache in persönlichen Vorteilen des Arbeitnehmers. Die örtliche Flexibilisierung 
ist häufig einhergehend mit der erforderlichen Berücksichtigung besonderer Sach-
verhalte, die im Bereich der örtlichen Flexibilisierung geregelt werden müssen. So 
ist z.B. beim Home Office zu berücksichtigen, dass es sich um einen Arbeitsplatz 
handelt, der außerhalb des versicherten Betriebsgeländes liegt und in den privaten 
Räumlichkeiten des Arbeitnehmers eingerichtet wird.

II. Zeitlich 
Die zeitliche Gestaltung von atypischen Beschäftigungsverhältnissen gemein ist:

–– der Arbeit auf Abruf, 
–– den Aushilfen, 
–– der befristeten Beschäftigung, 
–– der familiären Mitarbeit, 
–– dem Interimsmanager, 
–– der Kurzarbeit, 
–– den Lebensarbeitszeitkonten, 
–– dem Sabbatical, 
–– der Teilzeit sowie 
–– der Zeitarbeit. 

Hier finden sich zwischen diesen einzelnen Einsatzformen teilweise Kombinatio­
nen, wie z.B. bei einem befristeten Teilzeitbeschäftigten. Die Rechtsgrundlagen 
sind dabei unterschiedlich ausgestaltet, teilweise gesetzlich mit arbeitsvertraglicher 
Umsetzung, tarifvertraglich oder auf Grundlage einer Betriebsvereinbarung. Teilweise 
kann sogar eine Kombination bzw. eine gestaffelte Ausfüllung mehrerer Rechtsgrund-
lagen vorliegen wie z.B. bei der Kurzarbeit.

III. Entgeltbezogen
Die entgeltbezogene Flexibilisierung ist gestaltbar über:

–– die Arbeit auf Abruf, 
–– Aushilfen, 
–– Ein-Euro-Jobber, 
–– die familiäre Mitarbeit, 
–– die Kurzarbeit, 
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–– Lebensarbeitszeitkonten, 
–– Mitarbeiter als Unternehmer, 
–– Referendare, 
–– Studenten sowie 
–– die Zeitarbeit. 

Auch hier ist der jeweilige Ansatzpunkt für die Flexibilisierung sehr unterschiedlich. 
Bietet die familiäre Mitarbeit aus ihrer besonderen Bindung zwischen Arbeitgeber 
und Arbeitnehmer die Grundlage für entgeltbezogene Flexibilität, so ist die Kurzar-
beit häufig ein Instrumentarium, dass der Unternehmer als Arbeitgeber häufig ein-
seitig einführen muss, um größeren Schaden von seinem Unternehmen und auch der 
Belegschaft abzuwenden. Ist die Kurzarbeit wirksam eingeführt, führt dies zu einer 
erheblichen Entlastung des Unternehmens auf der Personalkostenseite. Die Flexibili-
tät ist dort für das Unternehmen eingeschränkt, wo es der individuellen Zustimmung 
jedes einzelnen Arbeitnehmers bedarf, so dass die größtmögliche Flexibilität über 
kollektivrechtliche Regelungen herbeigeführt werden kann, da so individuelle Ver-
einbarungen nicht erforderlich sind. Gerade das Thema Lebensarbeitszeitkonto 
erfährt in jüngster Zeit eine immer größere Beachtung, da dieses einen gleitenden 
Übergang in die Rente ermöglichen soll.

IV. Dispositionsbezogen
Flexibilität hinsichtlich der Dispositionsmöglichkeiten des Unternehmens bieten:

–– Arbeit auf Abruf, 
–– Aushilfen, 
–– Befristung, 
–– Freelancer, 
–– Freistellung, 
–– Mitarbeitende Gesellschafter, 
–– Prozessbeschäftigung, 
–– Rentnerbeschäftigung, 
–– Studenten sowie
–– Zeitarbeit. 

Auch hier haben die Flexibilisierungsmöglichkeiten eine unterschiedliche Ausprä-
gung. So liegt der Rentnerbeschäftigung regelmäßig ein befristeter Arbeitsvertrag 
zugrunde, der wiederum bei einer Vorbeschäftigung bei demselben Arbeitgeber eines 
sachlichen Grundes zu seiner Wirksamkeit bedarf. Die Flexibilität wird demnach 
durch die gesetzlichen Regelungen des TzBfG eingeschränkt. Gleichzeitig ermög-
licht die Rentnerbeschäftigung einem Unternehmen auch den Erhalt von Know-how 
erfahrener Arbeitnehmer. Das klassische und arbeitsmarktpolitisch als Flexibilisie-
rungsinstrument propagierte Mittel ist sicherlich die Zeitarbeit, obwohl diese die 
Unternehmen durch seine letzten Änderungen vor neue Herausforderungen stellt. 
Der Gesetzgeber hat aber hier den Bedarf der Unternehmen gesehen und die europa-
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rechtlichen Vorgaben umgesetzt. Die dispositionsbezogene Flexibilität ist auf die ein-
seitigen Unternehmensinteressen ausgerichtet, die der Herausforderung kurz- oder 
mittelfristiger Arbeitsspitzen ausgesetzt sind.

V. Rechtlich
Rechtliche Flexibilität bieten Beschäftigungen außerhalb eines Arbeitsverhältnis­
ses wie: 

–– das Ehrenamt, 
–– der Ein-Euro-Jobber, 
–– der Freelancer sowie 
–– das Praktikum. 

Daneben bieten im Rahmen von Arbeitsverhältnissen Flexibilität:
–– der Interimsmanager (sei es als Arbeitnehmer oder als Organ), 
–– das Probearbeitsverhältnis, 
–– die Prozessbeschäftigung, 
–– die Teilzeit, 
–– das Transferarbeitsverhältnis sowie 
–– die Zeitarbeit. 

Dennoch unterscheiden sich diese Beschäftigungsverhältnisse hinsichtlich ihrer 
rechtlichen Grundlagen. Gibt es für einige gesetzliche Regelungen, die zu beach-
ten sind, wie z.B. bei der Teilzeit, sind andere im Wesentlichen relativ frei gestalt-
bar wie z.B. das Rechtsverhältnis zu einem Interimsmanager, sofern dieser nicht als 
Arbeitnehmer beschäftigt wird. Gerade das Transferarbeitsverhältnis ist regelmäßig 
im Rahmen größerer Unternehmensinsolvenzen, so zuletzt im Fall Schlecker, auch 
Gegenstand der öffentlichen Diskussion, da häufig bei großen Unternehmensin-
solvenzen der Ruf nach stärkerer finanzieller Unterstützung für die zu errichtende 
Transfergesellschaft laut wird. Die Transfergesellschaft bietet ein rechtliches Inst-
rumentarium, um sich des Risikos einer Vielzahl von Kündigungsschutzprozessen zu 
entledigen, gleichzeitig für die betroffenen Arbeitnehmer die Chance, sich aus unge-
kündigter Stellung zu bewerben. 

VI. Sonstige
Diese Gruppe von Beschäftigungsverhältnissen ist geprägt durch die Tatsache, dass 
keine unmittelbare Flexibilität besteht, wie z.B. bei einem Aufsichtsratsmandat. 
Andererseits sind es gerade die Tätigkeiten wie ein Aufsichtsratsmandat oder der 
Datenschutzbeauftragte, die sich als unmittelbarer Ausfluss eines bestehen Arbeits-
verhältnisses zeigen und von einem Arbeitnehmer die Flexibilität verlangen, eine 
solche Aufgabe zu übernehmen. Die Übertragung eines Aufsichtsratsmandats z.B. bei 
einem Tochter- oder Beteiligungsunternehmen ist häufig ein Ausdruck besonderen 
Vertrauens. 
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Teil 2 Grundlagen
A. Arbeitsrecht

I. Bedeutung
Der deutsche Arbeitsmarkt und mit ihm das deutsche Arbeitsrecht befindet sich seit 
längerem in einer Umbruchphase. Zersplittert in eine Vielzahl von Gesetzen, Ver­
ordnungen und Rechtsvorschriften und einer in weiten Teilen undurchsichtigen 
und mitunter von Einzelfallentscheidungen geprägten Rechtsprechung der Gerichte 
– von den Instanzgerichten über das BAG bis zum BVerfG, EuGH und EGMR – zwingt 
das deutsche Arbeitsrecht die am Arbeitsmarkt beteiligten Parteien zu größter 
Umsicht sowie ständiger Kontrolle und Weiterbildung.

Neben Faktoren wie der globaleren Aufstellung von Unternehmen im internati-
onalen Wettbewerb und der Einführung neuer Marktstrukturen beeinflussen zuneh-
mend auch privat motivierte Bedürfnisse der Beschäftigten eine zunehmende Ver­
änderung der „klassischen“ Arbeitsform: unbefristete Vollzeitbeschäftigung vor 
Ort. Neue Arbeits- und Kooperationsstrukturen sowie veränderte Formeln für die 
Bewertung von Leistung und Gehalt vermischen sich zudem zu einer den bisheri-
gen Arbeitsmarkt und die Erwerbsarbeit in sich verändernden Gruppe von flexiblen 
Arbeitsvertragstypen. 

Ein modern und flexibel angewendetes Arbeitsrecht schafft für Arbeitgeber 
Handlungsoptionen zur Sicherung und Schaffung von Arbeitsplätzen und ist aus 
ökonomischen Aspekten erstrebenswert. Innovative Arbeitsformen sind in einem 
immer stärker von internationalen Einflüssen dominierten Markt ein Wettbewerbs-
gut, das einen Konkurrenzvorteil verschaffen und zugleich gestiegenen Anforderun-
gen an Produktivität, Kostenoptimierung und Leistungsabruf gerecht werden kann. 

Flexibilität bezieht sich hierbei einerseits auf die Art der Beschäftigung bzw. des 
Vertragsverhältnisses zur Leistungserbringung sowie andererseits auch auf neuere 
Ausprägungen von Arbeitsorganisationen, die infolge einer Dezentralisierung der 
Unternehmenssteuerung oder einzelner inhaltlicher Regelungsbereiche erwachsen 
sind. 

In zunehmendem Maße spielt für den wirtschaftlichen Erfolg auch die Anwer-
bung und Bindung von engagierten Mitarbeitern eine große Rolle. Irrelevant ist dabei, 
ob hochqualifizierte oder Beschäftigte ohne spezifische Ausbildung in dauerhafter 
oder nur zeitlich befristeter Anstellung gesucht werden, da jeder Arbeitgeber Inter-
esse daran hat, die für seine Unternehmensbedürfnisse ideale Besetzung zu finden. 

Der Wunsch nach vertraglichen Gestaltungen zur Flexibilisierung der Arbeit 
und damit die erweiterte Möglichkeit zu einer individuellen Arbeits- und Freizeitpla-
nung wird von Mitarbeitern und Arbeitnehmervertretungen in Personalgesprächen 
derzeit verstärkt geäußert und argumentiert, dass nach entsprechender Umsetzung 
private und berufliche Interessen – innerhalb gewisser Grenzen – besser koordiniert 
und berücksichtigt werden können. Aus ihr folge eine größere Selbstständigkeit der 
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Beschäftigten, aber auch eine höhere Verantwortung für einzelne Organisationsein-
heiten. 

Tatsächlich bietet der Einsatz von Mitarbeitern unterschiedlicher Erwerbstä­
tigkeitsformen Arbeitgebern die Chance, auf wirtschaftliche Einflüsse schnell und 
effizient reagieren zu können, ohne dabei in Widerspruch zu den Anforderungen des 
Arbeitsrechts zu stehen. Mangels Wissens über die gestalterischen Möglichkeiten 
wird das deutsche Arbeitsrecht aber nicht selten als Jobbremse oder praktisches Hin-
dernis empfunden. Den Parteien des Arbeitsverhältnisses stehen jedoch zahlreiche 
Möglichkeiten offen, ihre Vertragsbeziehungen so zu gestalten, dass einerseits dem 
arbeitgeberseitigen Wunsch nach größtmöglicher Flexibilität sowie andererseits den 
Interessen von Arbeitnehmern nach Stabilität und Arbeitsplatzsicherung entspro-
chen werden kann.

Mit Blick auf die wachsende Zahl von Beschäftigungsformen, die nicht mehr 
im Rahmen des klassischen unbefristeten Arbeitsvertrags in Vollzeit angesiedelt sind, 
ist insbesondere in der personalrechtlichen Praxis besondere Aufmerksamkeit not-
wendig. Eine größere Bandbreite arbeitsvertraglicher Gestaltungsmöglichkeiten führt 
zu vermehrten Prüfpflichten, inwieweit Beschäftigte, die ohne „klassische“ Arbeits-
verträge beschäftigt sind, von den Veränderungen arbeitsrechtlicher Vorschriften 
und deren Anwendungsbereich berührt sind.

II. Begrifflichkeiten
1. Arbeitsverhältnis und Arbeitsvertrag
Während umgangssprachlich die Begriffe Arbeitsverhältnis und Arbeitsvertrag 
oftmals synonym verwendet werden, kann der tatsächliche inhaltliche Unter-
schied für die Vertragsparteien von elementarer Bedeutung sein. Eine Differen-
zierung spielt insbesondere dann eine Rolle, wenn in der Praxis Fallgestaltungen 
vorliegen, die ohne den formalen Abschluss eines Arbeitsvertrages die Erbringung 
von Arbeitsleistungen zum Inhalt haben oder kraft Gesetzes ein Arbeitsverhältnis 
begründet wird.

Während das Arbeitsverhältnis eine allgemeine Bezeichnung für die Rechtsbe­
ziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist, regelt der Arbeitsvertrag als 
dessen Gründungstatbestand und gegenseitiger Vertrag auf privatrechtlicher Grund-
lage konkrete Leistungsverpflichtungen. Aus den Bestimmungen des Arbeitsver-
trages ist der Arbeitnehmer zur Erbringung von Arbeitsleistungen und der Arbeitge-
ber zur Zahlung der vereinbarten Vergütung verbindlich angehalten. 

Maßgebend für den Abschluss des Arbeitsvertrages sind zwei übereinstim­
mende Willenserklärungen. Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind grundsätzlich frei, 
mit wem und ob sie überhaupt einen Arbeitsvertrag abschließen. Dieser ist jedenfalls 
formfrei und kann mündlich oder schriftlich vereinbart werden. Es muss lediglich 
Einigkeit zwischen den Parteien darüber bestehen, dass der Arbeitnehmer zur Über-
nahme einer Tätigkeit für den Arbeitgeber gegen Entgelt bereit ist. Ein zwingendes 
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Schriftformerfordernis kennt das Gesetz in § 14 Abs. 4 TzBfG nur für die wirksame 
Befristung eines Arbeitsvertrages. 

Bei mündlicher Absprache ist der Arbeitgeber gezwungen, dem Arbeitnehmer 
spätestens einen Monat nach Beginn des Arbeitsverhältnisses schriftlich fixierte 
Arbeitsbedingungen auszuhändigen (§ 2 Abs. 1 S. 1 NachwG). Eine Verletzung gegen 
diese Dokumentationspflicht löst zu Lasten des Arbeitgebers zwar kein Ordnungs-
bußgeld oder eine andere konkrete Sanktion aus. Dem Arbeitnehmer steht es aber 
frei, die Erfüllung dieser Verpflichtung vor dem Arbeitsgericht einzuklagen. Der 
Arbeitsvertrag bleibt indes gültig.

Die Niederschrift für Arbeitsverhältnisse muss als Mindestbestandteile 
Angaben zu Name und Anschrift der Vertragsparteien, den vereinbarten Beginn 
des Arbeitsverhältnisses sowie bei befristeten Arbeitsverhältnissen deren vorher-
sehbare Dauer, ferner die Regelarbeitszeit und den Arbeitsort oder einen Hinweis 
darauf, dass der Arbeitnehmer an verschiedenen Orten beschäftigt sein soll, enthal-
ten. 

Eine Tätigkeitsbeschreibung, die Dauer des jährlichen Erholungsurlaubs, die 
Kündigungsfrist sowie die genaue Zusammensetzung und Höhe des Arbeitsent­
gelts (einschließlich Zuschläge, Zulagen, Prämien, Sonderzahlungen oder anderer 
Bestandteile des Arbeitsentgelts und deren Fälligkeit) sind ebenfalls verbindlich. 
Schließlich darf auch ein Hinweis auf Tarifverträge, Betriebs- und Dienstverein­
barungen, die auf das Arbeitsverhältnis anzuwenden sind, nicht fehlen. 

Praxistipp
Aus Beweisgründen und zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten ist der Arbeitsvertrag schriftlich 
abzufassen.

Da der Umfang der Dokumentationspflicht viele Regelungen umfasst und nicht für 
jedes Arbeitsverhältnis neu gefasst werden soll, bedienen sich in der Praxis zahlrei-
che Arbeitgeber vorformulierter Musterverträge, um bei Vertragsschluss durch 
Unachtsamkeit keine Lücken in den vertraglichen Abreden zu riskieren. Dieses, ins-
besondere bei einer hohen Anzahl von abzuschließenden Arbeitsverträgen, nützliche 
Vorgehen, muss vor dem Hintergrund der auch für das Arbeitsrecht und vorformu-
lierte bzw. standardisierte Arbeitsverträge festgelegten sog. AGB-Kontrolle in regel-
mäßigen Abständen überprüft werden. 

Nach den strengen AGB-Vorschriften sind zwar „die im Arbeitsrecht geltenden 
Besonderheiten angemessen zu berücksichtigen“, im Einzelnen kann es infolge von 
Rechtsfortbildungen durch höchstrichterliche Rechtsprechung zu weitreichenden 
Veränderungen kommen, die bislang standardmäßig übernommene Regelungen 
zum Nachteil des Arbeitgebers unwirksam machen. Zudem kann der zulässige Wort­
laut von AGB für einzelne Branchen unterschiedlich sein.
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Praxistipp
Der Inhalt vorformulierter Vertragsbedingungen sollte in regelmäßigen Abständen mit aktuellen Ent-
wicklungen des Arbeitsrechts abgeglichen und entsprechende Anpassungen vorgenommen werden.

Nach der Rechtsprechung des BAG und des BVerfG1 ist der Arbeitsvertrag zudem 
regelmäßig ein Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 Abs. 3 BGB. Damit ist der Arbeit­
nehmer als Verbraucher i.S.d. § 13 BGB anzusehen. Da das Gesetz an die Verbrau-
chereigenschaft zahlreiche Bestimmungen knüpft, ist die Zuordnung von großer 
praktischer Bedeutung. 

Gelegentlich ist es in der Praxis notwendig, den Arbeitsvertrag von anderen pri-
vatrechtlichen Vertragstypen wie dem Dienstvertrag (§  611 ff. BGB), dem Auftrag 
(§§ 662 ff. BGB) oder dem Geschäftsbesorgungsvertrag (§§ 675 ff. BGB) abzugrenzen. 
Maßgeblich ist dann, ob die Tätigkeit als abhängige Arbeit oder in freier Mitarbeit 
erbracht werden soll und wie die tatsächliche Durchführung erfolgt.

2. Arbeitgeber
Anknüpfungspunkt für die Überlegung arbeitsrechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten 
ist klassischerweise die Feststellung der Parteien des Arbeitsverhältnisses. An deren 
Rolle ist die Anwendung des deutschen Arbeitsrechts gebunden und damit Fragen 
des materiellen Rechts oder des deutschen Prozessrechts. Doch obwohl der Arbeit-
geber- und der Arbeitnehmereigenschaft eine zentrale Bedeutung zukommt und sich 
hieraus zahlreiche Pflichten ergeben, existiert keine gesetzliche Definition beider 
Begriffe. Vielmehr stehen sie in einem gegenseitigen synallagmatischen Wechsel­
verhältnis. 

Nach allgemeinem Verständnis ist Arbeitgeber, wer kraft Arbeitsvertrag eine 
Arbeitsleistung von einem Arbeitnehmer fordern kann und hierfür ein Arbeits­
entgelt schuldet. Neben der vertraglichen Vereinbarung kann die Arbeitgeberstel-
lung auch Folge gesetzlicher Fiktion sein, z.B. in Fällen unzulässiger Arbeitnehmer
überlassung2 oder über eine gesetzliche Anordnung.3

Wurde die Verpflichtung zur Lohnzahlung z.B. nicht ausdrücklich schriftlich 
festgehalten, gilt eine Vergütung als stillschweigend vereinbart, wenn „die Dienstleis-
tung den Umständen nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist“ (§ 612 BGB). Die 
konkrete Lohnhöhe ist in der Regel dem Arbeitsvertrag zu entnehmen. Finden auf 
das Arbeitsverhältnis tarifrechtliche Vorschriften Anwendung, sind die dort aufge-
nommenen Lohnregelungen maßgeblich. Gem. § 115 Abs. 1 GewO ist der Arbeitgeber 

1 BAG, Urt. v. 25.5.2005 – 5 AZR 572/04 –; BVerfG, Urt. v. 23.11.2006 – 1 BvR 1909/06 –.
2 BAG, Urt. v. 23.11.1988 – 7 AZR 34/88 –.
3 Nach Betriebsübergang i.S.d. § 613a BGB.

17

18

19

20

21



Ferbeck

� A. Arbeitsrecht   11

verpflichtet, Geldlohn (Barzahlung, Scheck, Banküberweisung) als Zeit- oder Akkord-
lohn zu zahlen.

Über das sog. Direktionsrecht (§  106 GewO) hat der Arbeitgeber die Möglich-
keit, die konkrete Leistungspflicht des Arbeitnehmers hinsichtlich Art, Ort und 
Zeit der zu erbringenden Arbeitsleistung näher zu bestimmen. Die Ausübung des 
Weisungsrechtes muss nach billigem Ermessen, mithin unter Beachtung, Abwägung 
und Berücksichtigung aller Umstände des Falles und der beiderseitigen Interessen, 
erfolgen.

Irrelevant ist, ob eine eigenständige Betriebsstätte oder Betriebsmittel existie-
ren. Der Arbeitgeber kann sein Weisungsrecht auch auf Dritte übertragen, ohne seine 
Stellung als Vertragspartei zu verlieren (z.B. Fall der gewerblichen Arbeitnehmer­
überlassung). 

Tatsächlich können sowohl natürliche als auch juristische Personen (GmbH, AG, 
e.V. usw.) oder nichtrechtsfähige Personengesamtheiten sowie privatrechtliche oder 
öffentlich-rechtliche Personen Arbeitgeber sein. Die Arbeitgebereigenschaft ist nicht 
an eine Rechtsform gebunden.

Die Arbeitgebereigenschaft ist auch prozessual von großer Bedeutung. Erhebt 
der Arbeitnehmer bei fristgebundenen Angelegenheiten Klage gegen den falschen 
Arbeitgeber, droht z.B. der Ablauf der Klagefrist nach dem KSchG. 

3. Arbeitnehmer
Die unterschiedlichen gesetzlichen Zielsetzungen bedingen es, dass der Arbeitneh-
merbegriff im Arbeits-, Steuer- und Sozialversicherungsrecht4 keine einheitliche 
Legaldefinition kennt. Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne ist, wer auf-
grund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines anderen zur Leistung wei-
sungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet 
ist.5 

Hauptverpflichtung des Arbeitnehmers ist die Erbringung der arbeitsvertrag­
lich festgelegten Leistung. Sich hieraus ergebende und ebenfalls zu beachtende 
Nebenpflichten können Treue- und Verschwiegenheitspflichten, der pflegliche 
Umgang mit Materialien und Werkzeugen sowie gegenseitige Rücksichtnahme- und 
Schutzpflichten oder die Einhaltung eines Wettbewerbsverbotes sein. 

Der Arbeitnehmer schuldet keinen bestimmten Arbeitserfolg. Aber er muss 
seine Leistung regelmäßig erbringen. Die Leistungspflicht orientiert sich dabei einer-
seits nach dem persönlichen subjektiven Leistungsvermögen des Arbeitnehmers und 
andererseits nach dem vom Arbeitgeber durch Direktionsrecht festgelegten Inhalt. 

4 Zum steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Verständnis des Arbeitnehmerbegriffs siehe 
Erläuterungen unter B und C.
5 BAG v. 20.8.2003 – 5 AZR 610/02 –.
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Der Arbeitnehmer hat die Arbeitsleistung persönlich zu erbringen (§ 613 BGB). 
Der Grad der persönlichen Abhängigkeit unterscheidet das Arbeitsverhältnis insbe-
sondere vom Dienstverhältnis. Anknüpfungspunkt ist § 84 Abs. 1 S. 2 HGB. Die Stel-
lung eines Ersatzes bzw. das Weiterdelegieren der Arbeitsaufgaben, auch nur zeit-
weise, ist nicht zulässig. Aus diesem Grund können nur natürliche und nicht auch 
juristische Personen Arbeitnehmer sein. Eine Geschäftsfähigkeit des Arbeitnehmers 
ist nicht erforderlich. 

Der Arbeitnehmer muss kein unternehmerisches Risiko tragen, da er in seiner 
Position nicht für den wirtschaftlichen Erfolg der eigenen sowie der Tätigkeit des 
gesamten Betriebes verantwortlich ist. Er wird unter Leitung des Arbeitgebers tätig, 
ist an dessen Weisungen gebunden und in dessen Betrieb eingegliedert. Unerheblich 
ist dagegen, ob der Arbeitnehmer auch wirtschaftlich abhängig vom Arbeitgeber ist. 
Die Höhe des Arbeitsentgelts oder das Verhältnis zwischen Leistungserbringung und 
Entlohnung sind keine maßgeblichen Kriterien zur Bestimmung der Arbeitnehmerei-
genschaft.

Praxistipp
Sog. „Ein-Euro-Jobber“ sind nach ausdrücklicher gesetzlicher Bestimmung (§ 16d S. 2 Hs. 2 SGB II) 
keine Arbeitnehmer. Dies gilt auch dann, wenn sie entgegen der gesetzlichen Vorgaben der Beschäf-
tigung eines regulären Angestellten nachgehen.

Von besonderer Relevanz ist die Abgrenzung der Arbeitnehmereigenschaft vom 
Status der Selbstständigkeit. Da in der Praxis verschiedene Mischformen von 
Erwerbstätigkeit existieren, die Arbeitgeber und Auftraggeber einzelner Dienst-
leistungen miteinander verschwimmen lassen, kommt es nicht selten zu Fällen von 
Scheinselbstständigkeit, die weitreichende rechtliche Konsequenzen für die Ver-
tragsparteien nach sich ziehen können. Typische Unterscheidungsmerkmale zwi-
schen selbstständiger Tätigkeit und abhängiger Beschäftigung sind im Rahmen der 
tatsächlichen Vertragsdurchführung die Bindung des Arbeitnehmers an die Wei­
sungen des Arbeitgebers (Direktionsrecht) sowie die Eingliederung des Arbeit­
nehmers in eine fremde Arbeitsorganisation.6 

Als Gegenleistung zu den sich aus dem Arbeitsvertrag ergebenen Verpflichtun-
gen hat der Arbeitnehmer das Recht auf Auszahlung des vereinbarten Lohns. 
Hierbei ist zu beachten, dass der Arbeitnehmer auch dann Anspruch auf Bezahlung 
hat, wenn der Arbeitgeber nicht in der Lage ist, ihn in vollem Umfang der arbeits-
vertraglich bestimmten Arbeitszeit auszulasten, der Arbeitnehmer mithin seinen ver-
einbarten Leistungsverpflichtungen durch arbeitgeberseitiges Verschulden nicht in 
Gänze nachkommen kann. 

6 Eine ausführliche Darstellung der Abgrenzungskriterien sowie eine Checkliste ist Teil 3 Kap. 35 – 
Selbstständige Arbeit Rn 14 zu entnehmen.
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Dem Arbeitnehmer stehen Rechte auch außerhalb des reinen Arbeitsvertrages 
zu. Hierzu gehört z.B. das in Art. 9 Abs. 3 GG normierte Recht auf Koalitionsfreiheit, 
also das Recht, einer Gewerkschaft beizutreten und sich im Betrieb gewerkschaftlich 
zu betätigen. Weitere Rechte des Arbeitnehmers sind den gesetzlichen Vorschriften 
zum Urlaubsrecht, dem Entgeltfortzahlungs- oder dem Arbeitszeitgesetz zu ent-
nehmen.

B. Steuerrecht

I. Bedeutung
Im Rahmen eines steuerlichen Beschäftigungsverhältnisses treffen den Arbeitgeber 
weitreichende steuerliche Pflichten. Hierzu gehören Berechnung, Einhaltung und 
Abführung von Steuern auf den Arbeitslohn (Quellensteuer). Damit hat der Arbeitge-
ber eine hoheitliche Aufgabe zu erfüllen, nämlich das Eintreiben von Steuern, was 
eigentlich dem Staat obliegt. Diese Aufgabe des Arbeitgebers erstreckt sich auf die 
Lohnsteuer, den Solidaritätszuschlag und die Kirchenlohnsteuer.7 

Schuldner der Steuer auf den Arbeitslohn ist der Arbeitnehmer. Aus diesem 
Grund wird die Lohnsteuer häufig als kostenneutral für den Arbeitgeber betrachtet. 
Der Arbeitgeber haftet allerdings für die korrekte Abführung der Lohnsteuer. Die 
Erfahrung in der Praxis zeigt, dass die Lohnsteuer eine erhebliche und häufig uner-
wartete Kostenbelastung darstellt. Die Lohnsteuer wird insbesondere dann zum Kos­
tenfaktor, wenn der Rückgriff auf den Arbeitnehmer praktisch nicht mehr möglich 
ist, weil dieser z.B. bereits ausgeschieden ist oder weil der Arbeitgeber den Fehler bei 
der Lohnsteuerabführung nicht offenlegen möchte. Im Gegenzug kann die Optimie-
rung der Lohnsteuer positiv auf die Mitarbeiterzufriedenheit wirken. 

Die Verpflichtung zum Lohnsteuerabzug macht den Arbeitgeber zum Beteiligten 
dieses steuerlichen Verfahrens. Damit steht ihm auch das Rechtsbehelfsverfahren 
offen. 

II. Begrifflichkeiten
1. Arbeitgeber
Die Arbeitgebereigenschaft hat eine zentrale Bedeutung im Steuerrecht, da sich 
hieraus zahlreiche Pflichten ergeben. Trotz dieser zentralen Bedeutung enthält das 
EStG keine Definition des Arbeitgeberbegriffs. Die LStDV enthält lediglich eine 

7 Im Jahr 2010 waren die Arbeitgeber für insgesamt knapp 128 Milliarden € Lohnsteuern 
verantwortlich. Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden.
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Definition des Arbeitnehmerbegriffs und des Dienstverhältnisses.8 Der Begriff des 
Arbeitgebers wird durch die Umkehrung des Arbeitnehmerbegriffs bestimmt.

Danach ist derjenige Arbeitgeber, dem der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung 
schuldet. Darüber hinaus erteilt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Weisungen und 
der Arbeitnehmer wird unter der Leitung des Arbeitgebers tätig.

Ein weiteres charakteristisches Merkmal ist die Eingliederung des Arbeitneh-
mers in den Betrieb des Arbeitgebers. Grundsätzlich verfügt ein Arbeitgeber also 
über einen Betrieb. 

Der Arbeitgeberbegriff erstreckt sich auch auf frühere Anstellungsverhältnisse 
(bspw. Betriebsrentner). Die lohnsteuerlichen Verpflichtungen des Arbeitgebers 
bleiben somit erhalten, auch wenn das Arbeitsverhältnis nicht mehr aktiv ausgeübt 
wird.

Entscheidend für die Frage, ob ein Arbeitgeber-Arbeitnehmerverhältnis vorliegt, 
ist stets das Gesamtbild der Verhältnisse. Einzelne Aspekte allein führen nicht 
automatisch zu einer Arbeitgeberstellung. Auch die Zahlung von Arbeitslohn führt 
nicht zwangsläufig zu einem Arbeitsverhältnis. Dies ist bspw. der Fall beim sog. 
Arbeitslohn von dritter Seite. In diesem Fall steht der Arbeitnehmer in einem Arbeits-
verhältnis zu einer anderen Person und der Arbeitslohn ist eine Einnahme aus diesem 
Arbeitsverhältnis.9 

Die LStDV beschränkt sich darauf, einige Gebilde beispielhaft aufzuzählen, die 
Arbeitgeber sein können. Die Aufzählung ist dabei auf öffentliche Körperschaften, 
Unternehmer und Haushaltsvorstände begrenzt. Tatsächlich können sowohl natür­
liche Personen (Einzelunternehmer, Haushaltsvorstände usw.) als auch juristische 
Personen (GmbH, AG, e.V. usw.) Arbeitgeber sein. Darüber hinaus kann auch eine 
Personenvereinigung (GbR, OHG, KG usw.) Arbeitgeber sein. Es kann somit auf die 
Rechtsform des Arbeitgebers nicht ankommen. Auch Gebilde, die zivilrechtlich 
keine eigene Rechtspersönlichkeit haben, kommen als Arbeitgeber in Frage. Sogar 
ein Arbeitnehmer kann gleichzeitig Arbeitgeber sein, wenn er z.B. selbst in seinem 
Privathaushalt eine Haushaltshilfe beschäftigt oder nebenberuflich selbstständig 
tätig ist.

Die Einkommensteuer auf steuerpflichtigen Arbeitslohn wird in Deutschland 
durch Abzug vom Lohn erhoben (Lohnsteuer). Zur Einbehaltung dieser Lohnsteuer 
ist allerdings nur ein inländischer Arbeitgeber verpflichtet.10 Dies bedeutet im 
Umkehrschluss aber nicht, dass Arbeitslohn von einem ausländischen Arbeitgeber 
in Deutschland automatisch steuerfrei gestellt wird. Fehlt es bei steuerpflichtigem 
Arbeitslohn an einem zum Lohnsteuereinbehalt verpflichteten Arbeitgeber, dann ist 
der Arbeitnehmer selbst verpflichtet, diese Einkünfte gegenüber dem Finanzamt zu 

8 § 1 Abs. 2 LStDV. Siehe auch: R 19.1 LStR.
9 Siehe hierzu Rn 75.
10 § 38 Abs. 1 S. 1 EStG.
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erklären und die darauf entfallende Steuer zu entrichten. Ein Arbeitgeber ist inlän-
discher Arbeitgeber und damit zur Abführung von Lohnsteuer verpflichtet, wenn er 
seinen Sitz, Wohnsitz, gewöhnlichen Aufenthalt oder seine Geschäftsleitung im 
Inland hat.

Darüber hinaus gilt auch ein ausländischer Arbeitgeber, der im Inland über eine 
Betriebsstätte oder einen ständigen Vertreter verfügt, als inländischer Arbeitgeber. 
Der Betriebsstättenbegriff und der Begriff des ständigen Vertreters ergeben sich aus 
der Abgabenordnung.11 

Bei einer Betriebsstätte handelt es sich in der Regel um eine feste Einrichtung, 
durch die ein Unternehmen sein Geschäft betreibt. Die Finanzverwaltung geht davon 
aus, dass eine solche feste Einrichtung über eine ausreichende Organisation verfügt, 
um der Lohnsteuerverpflichtung nachzukommen.

Praxistipp
Schaut man sich aber das Spektrum der Betriebsstätten an, stellt man fest, dass auch Bauausfüh-
rungen, Montagen oder Landungsbrücken den Betriebsstättenbegriff erfüllen können. In der Praxis 
ergeben sich daher Fälle, in denen der Arbeitgeber organisatorisch nicht in der Lage ist, das Lohn-
steuerverfahren durchzuführen.

Einen Sonderfall stellt der internationale Arbeitnehmerverleih dar. Der auslän-
dische Verleiher wird selbst dann als inländischer Arbeitgeber behandelt, wenn die 
vorgenannten Bedingungen nicht erfüllt sind, er also nicht Sitz, Geschäftsleistung 
oder Betriebsstätte im Inland unterhält. Voraussetzung ist lediglich, dass im Inland 
gewerbsmäßig Arbeitnehmer überlassen werden.12 

Im Fall des internationalen Mitarbeitereinsatzes (Entsendung) gilt das aufneh-
mende inländische Unternehmen als Arbeitgeber. Voraussetzung ist hierbei, dass der 
Arbeitnehmer für das inländische Unternehmen tätig ist und das Gehalt von diesem 
Unternehmen wirtschaftlich getragen wird. Ausdrücklich kommt es nicht darauf an, 
welches Unternehmen den Arbeitslohn zahlt bzw. vertraglich verpflichtet ist, das 
Gehalt auszuzahlen. 

In diesem Zusammenhang spricht man vom sog. wirtschaftlichen Arbeitge­
berbegriff. Dieser Begriff spielt eine wichtige Rolle im internationalen Steuerrecht. 
So ist z.B. der Begriff des Arbeitgebers i.S.d. Doppelbesteuerungsabkommens eben-
falls wirtschaftlich auszulegen. In das deutsche Einkommensteuerrecht wurde dieser 
Begriff übernommen, um Steuerausfälle zu vermeiden. Vorher konnte der Betriebs-
prüfer vom Finanzamt nur für die Vergangenheit feststellen, dass ein ausländischer 
Arbeitnehmer in Deutschland steuerpflichtig geworden ist. Zu diesem Zeitpunkt 
hatten die betroffenen Arbeitnehmer häufig schon das Land verlassen. Es käme somit 

11 §§ 12, 13 AO.
12 § 38 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG.

44

45

46

47

48



16   Teil 2 Grundlagen

Libudda

regelmäßig zu einem Steuerausfall, wenn das deutsche Unternehmen nicht für die 
Lohnsteuer in Haftung genommen werden kann.

Praxistipp
Deutsche Unternehmen, die Arbeitnehmer ausländischer Konzerngesellschaften im Inland einsetzen, 
sollten prüfen, ob sie wirtschaftlicher und damit zum Lohnsteuereinbehalt verpflichteter Arbeitgeber 
der Arbeitnehmer geworden sind. Der Betriebsprüfer stellt solche Fälle in der Regel nur rückwirkend 
fest, wenn die betroffene Person schon wieder das Land verlassen hat. In diesen Fällen wird ein Rück-
griff auf den Arbeitnehmer in der Regel praktisch nicht möglich sein, wodurch Kosten für den Arbeit-
geber entstehen.13 

2. Arbeitnehmer
a) Begriff 
Im Gegensatz zum Arbeitgeberbegriff enthält das Steuerrecht eine eigenständige 
Definition, welche Person als Arbeitnehmer zu behandeln ist.14 Danach ist ein 
Arbeitnehmer eine Person, die im öffentlichen oder privaten Dienst beschäftigt ist 
und hierfür Arbeitslohn bezieht. Die steuerliche Definition erstreckt sich zusätzlich 
auf frühere Beschäftigungsverhältnisse und erfasst somit z.B. auch Betriebsrent-
ner. 

Normalerweise ist davon auszugehen, dass es in der Praxis keine Abweichung 
beim Arbeitnehmerbegriff zwischen Arbeitsrecht und Steuerrecht gibt. Ein 
schriftlicher Arbeitsvertrag ist auch aus steuerlicher Sicht nicht erforderlich, um 
ein Arbeitsverhältnis zu begründen. Entscheidende Bedeutung haben die tatsächli-
chen Umstände des Einzelfalles.

Arbeitsverträge sehen teilweise vor, dass der Arbeitgeber in Abhängigkeit vom 
letzten monatlichen Arbeitslohn eine Zahlung an den Hinterbliebenen leistet, wenn 
der Arbeitnehmer während des aktiven Arbeitsverhältnisses verstirbt. Das Steu­
errecht enthält in diesem Zusammenhang eine Besonderheit. Der Rechtsnachfol-
ger des verstorbenen Arbeitnehmers, also der Erbe, wird auch als Arbeitnehmer 
behandelt. Aus diesem Grund musste der Hinterbliebene in der Vergangenheit eine 
Lohnsteuerkarte beim Arbeitgeber des Verstorbenen einreichen und zukünftig dem 
elektronischen Abruf der steuerlichen Merkmale zustimmen.

Der Arbeitnehmer schuldet dem Arbeitgeber höchstpersönlich seine Arbeits-
kraft. Somit können nur natürliche Personen Arbeitnehmer sein. Juristische Perso-
nen scheiden als Arbeitnehmer aus. Die Arbeitnehmer können die Verpflichtung zur 
Arbeitsleistung auch nicht delegieren. Eine Geschäftsfähigkeit des Arbeitnehmers ist 
nicht erforderlich.

13 Weitere Informationen hierzu finden Sie in Teil 3 Kap. 12 – Entsendungen.
14 § 1 Abs. 1 LStDV.
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Ein weiteres charakteristisches Merkmal für einen Arbeitnehmer ist, dass kein 
unternehmerisches Risiko übernommen wird, da der Arbeitnehmer nicht für den 
wirtschaftlichen Erfolg seiner Tätigkeit verantwortlich ist.

Aus den vorgenannten Erläuterungen zum Arbeitgeberbegriff lassen sich zusätz-
lich weitere Kriterien ableiten, die für eine Arbeitnehmereigenschaft sprechen. Dazu 
gehören unter anderem, dass der Arbeitnehmer unter der Leitung des Arbeitgebers 
tätig wird, an die Weisungen des Arbeitgebers gebunden und er in den Betrieb des 
Arbeitgebers eingegliedert ist.

Sofern Arbeitgeber und Arbeitnehmer nahe Angehörige sind, kann trotzdem ein 
Arbeitsverhältnis vorliegen. Ein solches Arbeitsverhältnis wird allerdings nur aner-
kannt, wenn es wie zwischen Fremden üblich abgeschlossen und tatsächlich auch 
durchgeführt wird.15 

b) Steuerpflicht
Bei Arbeitnehmern wird, wie bei allen Personen, zwischen unbeschränkter und 
beschränkter Steuerpflicht in Deutschland unterschieden. Unbeschränkte Steu-
erpflicht erstreckt sich grundsätzlich auf die weltweiten Einkünfte. Das bedeutet, 
eine unbeschränkt steuerpflichtige Person unterliegt in Deutschland mit ihren in- 
und ausländischen Einkünften der Besteuerung in Deutschland. Unbeschränkt steu-
erpflichtig ist eine Person, die über einen Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt 
im Inland verfügt.

Einen Wohnsitz unterhält eine Person dort, wo sie eine Wohnung unter 
Umstände innehat, die darauf schließen lassen, dass sie die Wohnung beibehalten 
und benutzen wird.16 Eine Wohnung im steuerlichen Sinne liegt vor, wenn Räum-
lichkeiten vorhanden sind, die zum dauerhaften Wohnen geeignet sind. Die Person 
muss die Wohnung innehaben. Das bedeutet, die Wohnung muss zur jederzeitigen 
Nutzung zur Verfügung stehen und die Person muss das Recht zur Nutzung haben. 
Es besteht die Möglichkeit, über mehrere Wohnsitze in diesem Sinne zu verfügen. 
Die Meldung beim Einwohnermeldeamt hat lediglich eine Indizwirkung. Ent-
scheidend sind die tatsächlichen Umstände. Daraus ergibt sich auch, dass die unbe-
schränkte Steuerpflicht nicht durch Abmeldung oder eine andere Willenserklärung 
aufgegeben werden kann. 

Der gewöhnliche Aufenthalt befindet sich dort, wo die betreffende Person sich 
nicht nur vorübergehend aufhält.17 Was darunter zu verstehen ist, ist nicht genau im 
Gesetz definiert. Die Abgabenordnung sagt lediglich, dass ein zusammenhängender 

15 Eine Checkliste zur Überprüfung des Arbeitnehmerstatus findet sich in Teil 3 Kap. 14 – Freelancer 
Rn 38. 
16 § 8 AO.
17 § 9 AO.
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Aufenthalt von mehr als 6 Monaten stets einen gewöhnlichen Aufenthalt begrün-
det. Kurzfristige Unterbrechungen bleiben dabei unberücksichtigt. Auch kürzere 
Aufenthalte können zu einem gewöhnlichen Aufenthalt führen, wenn mehrere Auf­
enthalte im Inland in einem sachlichen Zusammenhang stehen.

Beschränkte Steuerpflicht liegt vor, wenn kein Wohnsitz oder gewöhnlicher 
Aufenthalt im Inland besteht und inländische Einkünfte vorliegen. Unter welchen 
Voraussetzungen Einkünfte als inländisch gelten, wird jeweils pro Einkommensart 
vom Steuerrecht separat definiert.
Arbeitslöhne stellen inländische Einkünfte dar, wenn:

–– die Tätigkeit im Inland ausgeübt oder verwertet wird,
–– sie aus einer inländischen öffentlichen Kasse gewährt werden,
–– sie eine Vergütung für eine Tätigkeit als Geschäftsführer, Prokurist oder Vor-

standsmitglied einer Gesellschaft mit Geschäftsleitung in Deutschland darstel-
len,

–– eine Abfindung für eine in der Vergangenheit in Deutschland ausgeübten Tätig-
keit gezahlt wird oder

–– sie für eine Tätigkeit an Bord eines im internationalen Luftverkehr eingesetzten 
Luftfahrzeuges gewährt werden, wenn das Luftfahrzeug von einem Unternehmen 
mit Geschäftsleitung in Deutschland betrieben wird.18

Die Ausübung der Tätigkeit erfolgt dort, wo der Arbeitnehmer sich bei der Tätigkeit 
tatsächlich aufhält. Für den Ort der Tätigkeit spielt es somit keine Rolle, in wessen 
Auftrag oder unter wessen Weisung der Arbeitnehmer tätig wird.

c) Lohnsteuer
Die Lohnsteuer ist eine besondere Erhebungsform der Einkommensteuer. Das 
bedeutet, bei der Lohnsteuer handelt es sich um eine an der Quelle (Lohnzahlung) 
erhobene Einkommensteuer. Daraus ergibt sich auch, dass eine Verpflichtung zum 
Lohnsteuerabzug nur vorliegen kann, wenn der Arbeitnehmer bzw. der Arbeitslohn 
der deutschen Einkommensteuer unterliegt. 

Da es sich bei der Lohnsteuer lediglich um eine besondere Erhebungsform der 
Einkommensteuer handelt, ergibt sich die Höhe der Steuer nach den Tarifvorschrif­
ten des Einkommensteuergesetzes. Damit die einbehaltene Lohnsteuer möglichst 
der final zu veranlagenden Einkommensteuer entspricht, werden die Arbeitnehmer 
je nach persönlicher Situation in eine Lohnsteuerklasse eingruppiert. Hierzu stehen 
sechs Steuerklassen zur Verfügung. Die Steuerklassen III bis V sind dabei für Ehe-
gatten vorgesehen. Seit 2010 steht Ehegatten zusätzlich das Faktorverfahren zur Ver-

18 § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG.
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fügung. Dadurch soll die Lohnsteuerbelastung besser an die individuellen Verhält-
nisse der Eheleute angepasst werden.19 

Eine Lohnsteuerkarte wurde zuletzt für das Jahr 2010 von der Gemeinde aus-
gestellt. Ab dem Jahr 2013 ruft der Arbeitgeber die lohnsteuerlich relevanten Merk-
male elektronisch ab. Aufgrund technischer Schwierigkeiten war eine Einführung 
früher nicht möglich. Der Start des Abrufverfahrens wurde daher verschoben. Für das 
Abrufverfahren hat der Arbeitnehmer seine Identifikationsnummer dem Arbeit-
geber bekannt zu geben. Die abgerufenen Merkmale enthalten neben der Lohnsteu-
erklasse Informationen über Kirchensteuerpflicht, Kinderfreibeträge und sonstige 
Freibeträge. Mit den sonstigen Freibeträgen kann der Arbeitnehmer bereits im Lohn-
steuerverfahren bestimmte steuermindernde Tatsachen berücksichtigen lassen (z.B. 
Verluste aus anderen Einkommensarten, Werbungskosten oberhalb des Pauschbetra-
ges). 

3. Arbeitslohn
Alle Einnahmen, die einem Arbeitnehmer im Rahmen seines Beschäftigungsverhält-
nisses zufließen, stellen Arbeitslohn dar. Es muss sich dabei um eine Gegenleistung 
für die dem Arbeitgeber erbrachte Arbeitsleistung handeln. Dabei spielt es keine 
Rolle, unter welcher Bezeichnung und in welcher Form der Arbeitslohn gewährt 
wird.20 Dies gilt sowohl für gegenwärtige als auch für frühere Dienstverhältnisse.

Das EStG führt ausdrücklich Gehälter, Löhne, Gratifikationen, Tantiemen und 
andere Bezüge und Vorteile auf. Die LStDV fasst unter diese Begriffe auch Einnahmen 
im Hinblick auf ein zukünftiges Dienstverhältnis. Der Begriff des Arbeitslohns ist also 
sehr weit gefasst. Entscheidend ist die Frage, ob der Arbeitnehmer durch die Gewäh-
rung des Arbeitslohnes bereichert wird. Darüber hinaus werden nur Einnahmen als 
Arbeitslohn erfasst, die dem Arbeitnehmer auch tatsächlich zufließen. 

Nicht zum Arbeitslohn gehören Leistungen, die in ganz überwiegendem eigenem 
Interesse des Arbeitgebers gewährt werden. Auch Aufmerksamkeiten gehören nicht 
zum Arbeitslohn.

Darüber hinaus gewährt das Steuerrecht eine Befreiung für genau definierte Ein-
nahmen wie z.B. Erstattung von Reise- und Umzugskosten usw.21 

Arbeitslohn kann in Barlohn oder als Sachbezug (geldwerter Vorteil) gewährt 
werden. Für die Frage, ob Arbeitslohn vorliegt, ist es unerheblich, ob laufende oder 
einmalige Zahlungen vorliegen. Ein Rechtsanspruch auf die Zahlung ist ebenso 
wenig erforderlich.

19 Vgl. hierzu auch Teil 3 Kap. 37 – Teilzeitarbeit.
20 Vgl. § 2 Abs. 1 LStDV.
21 § 3 Nr. 16 EStG.
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Sofern Barlohn gewährt wird, besteht keine Schwierigkeit, den Wert des Arbeits-
lohns festzustellen. Schwieriger wird es, wenn ein Sachbezug vorliegt. Der kann 
entstehen, in dem der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Gegenstand übereig-
net oder zur Nutzung überlässt. Sofern der Arbeitnehmer dafür an den Arbeitgeber 
keinen marktüblichen Preis zahlt, entsteht ein Vorteil, der durch das Arbeitsver-
hältnis veranlasst ist. Zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer können neben dem 
Arbeitsverhältnis weitere Rechtsbeziehungen bestehen, die keinen Einfluss auf den 
Arbeitslohn haben. So kann der Arbeitnehmer z.B. Waren des Arbeitgebers kaufen 
oder Gegenstände mieten. Sofern diese Rechtsgeschäfte nicht wie zwischen Fremden 
abgewickelt werden, ist stets zu prüfen, ob (ggf. zusätzlich zum gezahlten Preis) ein 
durch das Arbeitsverhältnis veranlasster Vorteil entsteht.

Die Bewertung des geldwerten Vorteils erfolgt grundsätzlich mit dem üblichen 
Endpreis am Abgabeort.22 Eine pauschale Ermittlung des geldwerten Vorteils ist z.B. 
für die private Nutzung eines Firmenwagens vorgesehen. Der Vorteil wird prozentual 
aus dem Listenpreis des Fahrzeugs ermittelt. 

Sachbezüge bleiben steuerlich außer Ansatz, wenn die Vorteile insgesamt 44 € 
pro Kalendermonat nicht übersteigen.23 

Bezieht der Arbeitnehmer Waren oder Dienstleistungen seines Arbeitgebers, 
die dieser üblicherweise vertreibt, wird ein Abschlag von 4 % auf den üblichen Ver-
kaufspreis gewährt. Die Differenz zwischen diesem Wert und dem vom Arbeitnehmer 
gezahlten Preis stellt den geldwerten Vorteil dar. Solche geldwerte Vorteile bleiben bis 
zu 1.080 € pro Jahr steuerfrei.24

Arbeitslohn, der in einer fremden Währung gewährt wird, die frei handelbar 
ist, stellt keinen Sachbezug, sondern Barlohn dar. Die Umrechnung erfolgt zum amt­
lichen Referenzkurs der Europäischen Zentralbank zum Zuflusszeitpunkt. Es 
ist nicht erforderlich, dass der Barlohn direkt an den Arbeitnehmer ausgezahlt wird. 
Auch eine Zahlung an einen Dritten kann eine Bereicherung des Arbeitnehmers 
darstellen. Leistet der Arbeitgeber z.B. an eine Versicherung und der Arbeitnehmer 
erlangt einen direkten Anspruch gegenüber der Versicherung, so ist der Arbeitneh-
mer durch diese Zahlung bereichert. 

Zahlungen an den Arbeitnehmer, die nicht vom Arbeitgeber vorgenommen 
werden, können als Arbeitslohn der Beschäftigung zuzurechnen sein. Man spricht 
von unechter Lohnzahlung eines Dritten, wenn der Dritte als Zahlstelle des Arbeit-
gebers fungiert. Da in diesem Fall der Dritte vom Arbeitgeber beauftragt wird, ist der 

22 Ggf. gemindert um übliche Preisnachlässe, § 8 Abs. 2 EStG.
23 § 8 Abs. 2 S. 9 EStG.
24 § 8 Abs. 3 EStG. In bestimmten Fällen ist hier auf Antrag eine pauschale Versteuerung nach § 40 
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG möglich.
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Arbeitgeber weiterhin derjenige, der den Lohn auszahlt. Daher ergibt sich in diesem 
Fall keine Besonderheit bei der Verpflichtung, Lohnsteuer einzubehalten.25

Eine echte Lohnzahlung Dritter ist gegeben, wenn ein Dritter dem Arbeitnehmer 
einen Vorteil zuwendet und dieser Vorteil ein Entgelt für eine im Rahmen des Beschäf-
tigungsverhältnisses erbrachte Leistung darstellt. Zu solchen Situationen kommt es 
z.B., wenn ein Unternehmen Vorteile an Arbeitnehmer von Kunden oder Lieferanten 
gewährt. Darüber hinaus kann Lohn von dritter Seite auch dann entstehen, wenn der 
Arbeitgeber an Rahmenverträgen mitwirkt, die den Mitarbeiter Rabatte gewähren. 
In diesem Fall kann der Rabatt zu einem geldwerten Vorteil führen, der von einem 
Dritten gewährt wird. 

Obwohl ein anderer als der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Vorteil zuwen-
det, besteht für den Arbeitgeber die Verpflichtung, die Lohnsteuer auf diesen Vorteil 
einzubehalten. Voraussetzung ist, dass der Arbeitgeber weiß oder erkennen kann, 
dass solche Vorteile gewährt werden. Ist der Dritte ein verbundenes Unternehmen des 
Arbeitgebers i.S.v. § 15 AG, dann wird eine ausreichende Kenntnis unterstellt. 

Der Arbeitnehmer ist gesetzlich verpflichtet, den Arbeitgeber über Lohn von 
dritter Seite zu informieren. Die Information hat monatlich zu erfolgen. Sofern der 
Arbeitnehmer seiner Verpflichtung nicht nachkommt, hat der Arbeitgeber das 
Finanzamt hierüber zu informieren.26 Das Finanzamt fordert die zu wenig erhobene 
Lohnsteuer direkt beim Arbeitnehmer nach.27

Praxistipp
Die Arbeitnehmer sollten darauf hingewiesen werden, dass sie ihren Arbeitgeber über Lohn von drit-
ter Seite zu informieren haben. 
Unternehmen sollten prüfen, ob sie Vorteile an Personen gewähren, die nicht eigene Arbeitnehmer 
sind.
Organisatorische Vorkehrungen sind zu treffen, wenn Lohn durch Dritte üblich, aber schwer festzu-
stellen ist (bspw. Trinkgelder). 

III. Pflichten des Arbeitgebers
1. Melde- und Aufzeichnungspflichten
Im Rahmen des Lohnsteuerverfahrens wurden dem Arbeitgeber umfassende Pflich-
ten auferlegt. Die Pflichten ergeben sich aus dem EStG und damit verbundenen Vor-
schriften.28 Eine Verpflichtung zur Einhaltung von Lohnsteuer ergibt sich immer 
dann, wenn der Arbeitslohn vom sachlichen und persönlichen Geltungsbereich des 
EStG erfasst wird. Allein die Tatsache, dass der Arbeitgeber seinen Sitz oder seine 

25 R 38.4 Abs. 1 LStR.
26 § 38 Abs. 4 S. 3 EStG.
27 § 38 Abs. 4 S. 4 EStG.
28 §§ 38, 39b – 42d EStG.
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Geschäftsleitung in Deutschland hat, kann nicht zur Lohnsteuereinbehaltungspflicht 
führen. 

Für jeden Arbeitnehmer hat der Arbeitgeber ein Lohnkonto zu führen. In diesem 
Lohnkonto sind zunächst die Grunddaten des Arbeitnehmers aufzunehmen.29 
Darüber hinaus ist jede Lohnzahlung zur erfassen. Die Lohnzahlung ist getrennt 
nach Barlohn und Sachbezügen aufzuzeichnen. Die Sachbezüge sind im Lohnkonto 
einzeln unter Angabe des Abgabetages bzw. -zeitraumes zu bezeichnen. Der Wert des 
Sachbezuges ist ebenfalls anzugeben.30 

Neben den Grunddaten benötigt der Arbeitgeber die sog. Lohnsteuerabzugs­
merkmale, um die individuelle Lohnsteuer des Arbeitnehmers berechnen zu 
können. Die Lohnsteuerabzugsmerkmale sind die Steuerklasse, Zahl der Kinder­
freibeträge, die Freibeträge und das Kirchensteuermerkmal. In der Vergangenheit 
hat der Arbeitgeber diese Daten der Lohnsteuerkarte entnommen. Ab dem Jahr 2013 
sind diese Daten zum elektronischen Lohnsteuerabzugsmerkmal (ELStAM) in einer 
Datenbank der Finanzverwaltung zusammengefasst worden. 

Zu Beginn einer Beschäftigung teilt der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber sein 
Geburtsdatum und seine steuerliche Identifikationsnummer mit. Mit diesen Daten ist 
der Arbeitgeber in der Lage, die Lohnsteuerabzugsmerkmale abzurufen. Änderungen 
der Merkmale, wie z.B. eine Änderung des Freibetrages, sind vom Arbeitnehmer beim 
Finanzamt zu beantragen.31

Die vom Arbeitgeber anhand der Lohnsteuerabzugsmerkmale ermittelte Lohn-
steuer ist vom Arbeitslohn des Arbeitnehmers einzubehalten. Die gesamte für alle 
Arbeitnehmer einbehaltene Lohnsteuer ist spätestens am zehnten Tag nach Ablauf 
des Lohnsteuer-Anmeldezeitraums an das Betriebsstättenfinanzamt zu überwei-
sen. Lohnsteuer-Anmeldezeitraum ist grundsätzlich der Kalendermonat. Ein länge-
rer Zeitraum ist anzuwenden, wenn die abzuführende Lohnsteuer für das vorange-
gangene Kalenderjahr nicht mehr als 4.000 € betragen hat.

Neben der Überweisung hat der Arbeitgeber eine elektronische Lohnsteuer-
Anmeldung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz an das Finanzamt zu über-
mitteln. Die Lohnsteuer-Anmeldung ist ebenfalls spätestens bis zum zehnten Tag 
nach Ablauf des Lohnsteuer-Anmeldezeitraums abzugeben.

Der Arbeitgeber haftet für die Lohnsteuer, die er einzubehalten und abzuführen 
hat. Zusätzlich haftet er für Lohnsteuer, die verkürzt wird, weil er im Lohnkonto oder 

29 Hierzu gehören z.B. Vorname, Familienname, Geburtstag, Wohnort, Freibetrag usw. Vgl. § 4  
Abs. 1 LStDV.
30 § 4 Abs. 2 LStDV.
31 Die Einführung des ELStAM-Verfahrens hat sich immer wieder verzögert. Zuletzt hat das BMF mit 
Schreiben vom 6.12.2011 den Einsatz des Verfahrens mit Wirkung für den 1.1.2013 angekündigt –  
AZ: IV C5 – S 2363/07/0002-03 –. Lohnsteuerkarten wurden letztmalig für das Jahr 2010 
ausgestellt. Für den Übergangszeitraum ist die Lohnsteuerkarte 2010 zu verwenden oder eine 
Ersatzbescheinigung beim Finanzamt zu beantragen.
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einer Lohnsteuerbescheinigung fehlerhafte Angaben gemacht hat.32 Arbeitgeber und 
Arbeitnehmer haften als Gesamtschuldner. Das bedeutet, das Finanzamt kann nach 
pflichtgemäßem Ermessen entscheiden, ob es den Arbeitgeber oder den Arbeitneh-
mer in Haftung nimmt. 

Um den Arbeitgeber mit den komplizierten Pflichten und Haftungsrisiken nicht 
alleine zu lassen, hat man ein Auskunftsrecht gegenüber dem Finanzamt einge-
räumt. Auf Anfrage eines Beteiligten, also entweder des Arbeitgebers oder des Arbeit-
nehmers, hat das Betriebsstättenfinanzamt Auskunft darüber zu erteilen, ob und 
inwieweit im konkreten Einzelfall die Vorschriften über die Lohnsteuer anzuwenden 
sind.33 

Praxistipp
Haftungsrisiken lassen sich in Zweifelsfällen minimieren, indem man das Finanzamt auffordert, eine 
verbindliche Aussage zur Lohnsteuerpflicht zu treffen. Eine solche Anrufungsauskunft ist in freier 
Form an das Betriebsstättenfinanzamt zu richten.

2. Korrektur der Lohnsteuer
Stellt der Arbeitgeber fest, dass er zu viel oder zu wenig Lohnsteuer einbehalten hat, 
so kann mit der jeweils nächsten Lohnzahlung Lohnsteuer erstattet oder nachträglich 
einbehalten werden. Erstattungen werden dabei mit der Lohnsteuer des laufenden 
Monats für die restlichen Arbeitnehmer verrechnet. Reicht die restliche Lohnsteuer 
dafür nicht aus, wird der Differenzbetrag durch das Betriebsstättenfinanzamt auf 
Antrag erstattet.34 

Nach Ablauf des Kalenderjahres oder nach Beendigung des Beschäftigungsver-
hältnisses ist eine Korrektur der Lohnsteuer nur solange möglich, wie die Lohnsteu-
erbescheinigung noch nicht an das Finanzamt übermittelt worden ist.

In den Fällen, in denen der Arbeitgeber die Lohnsteuer nicht nachträglich einbe-
halten kann, hat der Arbeitgeber eine Meldung an das Betriebsstättenfinanzamt zu 
erstatten.35 Das Finanzamt fordert die Lohnsteuer dann direkt beim Arbeitnehmer an. 
Der Arbeitgeber wird durch diese Meldung grundsätzlich von seiner Haftung befreit.

32 § 42d Abs. 1 EStG.
33 § 42e EStG.
34 § 41c Abs. 1 und 2 EStG.
35 Dies betrifft z.B. Fälle, in denen der Mitarbeiter bereits ausgeschieden oder die 
Lohnsteuerbescheinigung bereits übermittelt ist, vgl. § 41c Abs. 4 EStG.
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3. Lohnsteuerjahresausgleich
Für Arbeitnehmer, die unbeschränkt steuerpflichtig sind, kann der Arbeitgeber einen 
Lohnsteuerjahresausgleich durchführen. Voraussetzung ist, dass die Arbeitnehmer 
das gesamte Kalenderjahr in einem Dienstverhältnis gestanden haben. Es besteht 
eine Verpflichtung zur Durchführung des Lohnsteuerjahresausgleichs, wenn am 
31.12. des betroffenen Jahres mindestens zehn Arbeitnehmer beschäftigt werden.36

Beim Lohnsteuerjahresausgleich wird die Jahreslohnsteuer anhand des im Jahr 
insgesamt zugeflossenen Arbeitslohns ermittelt. Diese Lohnsteuer wird verglichen 
mit der Summe der in den jeweiligen Monaten bereits einbehaltenen Lohnsteuer. Dif-
ferenzen zugunsten des Arbeitnehmers werden vom Arbeitgeber erstattet.37

4. Lohnsteuer-Außenprüfung
Die ordnungsgemäße Abführung der Lohn-, Kirchenlohnsteuer und des Solidari-
tätszuschlages wird regelmäßig durch Lohnsteuer-Außenprüfungen überwacht. Auf 
Wunsch des Arbeitgebers wird die Lohnsteuer-Außenprüfung zeitgleich mit der sozi­
alversicherungsrechtlichen Betriebsprüfung durchgeführt.38

Mindestens zwei Wochen vor der Prüfung erhält der Arbeitgeber eine schriftliche 
Prüfungsanordnung. Dem Prüfer ist daraufhin Zugang zu den Geschäftsräumen 
zu gewähren und ein Arbeitsplatz kostenlos zur Verfügung zu stellen. Zusätzlich zu 
den Lohnunterlagen ist dem Prüfer Einblick in die Geschäftsbücher, Sachkon­
ten und sonstigen Unterlagen zu gewähren. Der Arbeitgeber hat über alle für das 
Unternehmen tätigen Personen Auskünfte zu erteilen, soweit sie für lohnsteuerliche 
Zwecke erforderlich sind. Die Arbeitnehmer selber sind ebenfalls zur Auskunft ver-
pflichtet.

Elektronisch aufbewahrte Dokumente sind für den Prüfer lesbar zu machen. 
Außerdem hat der Prüfer das Recht, Einsicht in gespeicherte Daten zu nehmen und 
das EDV-System des Arbeitgebers zu nutzen.39

Der Arbeitgeber ist über festgestellte Sachverhalte während der Prüfung zu 
unterrichten. Zusätzlich besteht ein Recht auf eine Schlussbesprechung.40 Das 
Ergebnis ist in einem schriftlichen Prüfungsbericht zusammenzufassen. Auf Antrag 
erhält der Arbeitgeber den Prüfungsbericht vorab, damit er dazu Stellung nehmen 
kann.41

36 § 42b Abs. 1 EStG.
37 Differenzen ergeben sich z.B. bei schwankendem Entgelt durch unterschiedliche 
Steuerprogressionen in den einzelnen Monaten.
38 § 42f Abs. 4 EStG.
39 Näheres hierzu hat das BMF geregelt in den „Grundsätzen zum Datenzugriff und zur Prüfbarkeit 
digitaler Unterlagen (GDPdU)“. Vgl. BMF vom 16.7.2001 – Az: IV D 2 – S-0316 – 136/01 –.
40 § 201 Abs. 1 S. 1 AO.
41 § 202 Abs. 2 AO.
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C. Sozialversicherungsrecht

I. Bedeutung
Die gesetzliche Sozialversicherung in Deutschland bietet eine finanzielle Absiche-
rung für unterschiedliche Risiken des alltäglichen Lebens. Sie ist als Solidargemein­
schaft konzipiert und erfasst die Risiken Krankheit, Betriebsunfälle, Alter, Arbeitslo-
sigkeit und Pflegebedürftigkeit.42

Der Zugang zu dieser Solidargemeinschaft wird über Versicherungspflicht und 
Versicherungsberechtigung gesteuert. Für jeden Zweig der Sozialversicherung legt 
der jeweilige Teil des Sozialgesetzbuches fest, welche Personengruppe versiche-
rungspflichtig ist. Liegt Versicherungspflicht vor, wird die betroffene Person zwangs-
weise der Solidargemeinschaft zugeführt. In bestimmten Ausnahmefällen besteht die 
Möglichkeit, sich von dieser Versicherungspflicht befreien zu lassen. 

Der Zugang zur Sozialversicherung steht nicht allen offen. Die Versicherungs-
pflicht stellt den Standardzugang zur Absicherung dar. Daneben wird für konkret 
definierte Personengruppen ein freiwilliges Beitrittsrecht eingeräumt. In diesem 
Fall spricht man von Versicherungsberechtigung. 

Die Finanzierung der Sozialversicherung erfolgt überwiegend durch Beiträge 
ihrer Mitglieder. Zusätzlich entsteht bei Beschäftigungsverhältnissen auch eine Bei-
tragspflicht des Arbeitgebers. Die Beiträge zur Unfallversicherung trägt der Arbeit­
geber allein.

Zusätzlich besteht für Arbeitgeber eine Umlagepflicht nach dem AAG. Diese 
Umlageversicherung erstattet dem Arbeitgeber 80 % der Aufwendungen für die Lohn- 
und Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall (U1) und in voller Höhe den Zuschuss zum 
Mutterschaftsgeld (U2).43 

Als drittes wird noch eine Umlage zur Finanzierung des Insolvenzgeldes grund-
sätzlich von allen Arbeitgebern erhoben.44 

Der Beitrag zur Umlage richtet sich nach den Arbeitsentgelten, für die Renten-
versicherungsbeiträge zu entrichten sind oder bei Versicherungspflicht zu entrichten 
wäre und ist vom Arbeitgeber alleine zu tragen. 

42 Im Rahmen dieser Darstellungen wird zur Vereinfachung das Recht der Arbeitsförderung, das im 
SGB III geregelt ist, als Teil bzw. Zweig der Sozialversicherung behandelt. Sofern Besonderheiten für 
die Arbeitsförderung zu berücksichtigen sind, wird gesondert darauf hingewiesen.
43 Zur U1 werden nur Arbeitgeber herangezogen, die nicht mehr als 30 Arbeitnehmer (ohne 
Auszubildende) beschäftigen. Die U2 ist für alle Arbeitgeber verpflichtend. Im Rahmen der U2 wird 
auch das Arbeitsentgelt und die darauf entfallenden Sozialversicherungsbeiträge erstattet, das nach 
§ 11 MuschG bei Beschäftigungsverboten gezahlt wird, vgl. § 1 AAG.
44 §§ 358 bis 362 SGB III. Ausgenommen von der Umlagepflicht sind Arbeitgeber, die nicht 
insolvenzfähig sind (z.B. Bund, Länder und Gemeinden). Der Beitragssatz beträgt im Jahr 2012 
0,04 %.
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II. Begrifflichkeiten
1. Beschäftigungsverhältnis
Arbeitnehmer gehören zu den Personen, die versicherungspflichtig sind und somit 
zwangsweise unter den Schutz der Sozialversicherung gestellt werden. Für jeden 
Zweig in der Sozialversicherung wird separat definiert, wann Versicherungspflicht 
eintritt. Bei Arbeitnehmern wird für die Versicherungspflicht vorausgesetzt, dass sie 
gegen Arbeitsentgelt beschäftigt sind.45 

Die Zahlung von Arbeitsentgelt allein reicht also nicht aus, um Sozialversiche-
rungspflicht entstehen zu lassen. Hier kann man einen deutlichen Unterschied zum 
Steuerrecht erkennen. Im Steuerrecht werden möglichst alle Zahlungen, die Arbeits-
entgelt darstellen, der Steuerpflicht unterworfen. Keine Rolle spielt dabei, ob es sich 
um ein zukünftiges, aktuelles oder vergangenes Beschäftigungsverhältnis handelt. In 
der Sozialversicherung wird abgewogen, wem man Zugang zur finanziellen Absiche-
rung gewähren will. 

Das Beschäftigungsverhältnis ist damit ein zentraler Begriff in der Sozialver­
sicherung. Alle Zweige knüpfen an die Beschäftigung als Voraussetzung für Versi-
cherungspflicht an, wobei die Zahlung von Arbeitsentgelt grundsätzlich vorausge-
setzt wird. Dauert ein Beschäftigungsverhältnis an, ohne das Arbeitsentgelt gezahlt 
wird (z.B. im Fall von unbezahltem Urlaub), gilt das Beschäftigungsverhältnis gegen 
Arbeitsentgelt für bis zu einem Monat als fortbestehend.46 Durch diese Regelung soll 
verhindert werden, dass Arbeitnehmer aufgrund von kurzfristigen Unterbrechungen 
bei der Arbeitsentgeltzahlung in der Sozialversicherung schutzlos gestellt werden. 
Diese Regelung gilt nicht, sofern Sozialleistungen wie z.B. Krankengeld bezogen 
werden. In diesem Fall erfolgt eine Absicherung durch die Sozialleistung.47 Bei der 
Anwendung von Arbeitszeitenkonten ergeben sich weitere Besonderheiten.48

Nach dem Territorialitätsprinzip werden nur die Beschäftigungsverhältnisse 
erfasst, die innerhalb des Geltungsbereiches des SGB, also innerhalb der Bundesre-
publik Deutschland, ausgeübt werden. Auf den Sitz des Arbeitgebers oder den Ort 
der Gehaltsabrechnung kommt es dabei nicht an.49

Das SGB IV definiert die Beschäftigung als nichtselbstständige Arbeit, insbe-
sondere in einem Arbeitsverhältnis. Anhaltspunkte für eine Beschäftigung sind eine 

45 Bsp.: § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V „Versicherungspflichtig sind Arbeiter, Angestellte und zu ihrer 
Berufsausbildung Beschäftigte, die gegen Arbeitsentgelt beschäftigt sind.“ § 1 Nr. 1 SGB VI 
„Versicherungspflichtig sind Personen, die gegen Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung 
beschäftigt sind.“
46 § 7 Abs. 3 S. 1 SGB IV.
47 § 7 Abs. 3 S. 3 SGB IV.
48 Vgl. Teil 3 Kap. 23 – Lebensarbeitszeitkonten.
49 § 3 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV, vgl. dazu auch Teil 3 Kap. 12 – Entsendung.
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Tätigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Wei-
sungsgebers.50

Ein wirksames Arbeitsverhältnis führt somit grundsätzlich zu einem sozial­
versicherungsrechtlichen Beschäftigungsverhältnis. Allerdings tritt auch dann 
ein sozialversicherungsrechtliches Beschäftigungsverhältnis ein, wenn kein wirksa-
mes Arbeitsverhältnis vorliegt. Voraussetzung ist, dass die Tatbestandsmerkmale des 
Beschäftigungsverhältnisses erfüllt sind.  

Typisch für ein Beschäftigungsverhältnis ist die persönliche Abhängigkeit des 
Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer wird in den Betrieb seines Arbeitgebers organisa-
torisch eingegliedert und übt dort eine Tätigkeit aus. Der Arbeitgeber bestimmt über 
Zeit, Dauer und Ort der Tätigkeit, wobei der Arbeitnehmer nicht das wirtschaftli­
che Risiko dieser Tätigkeit trägt.51 

Das Merkmal der persönlichen Abhängigkeit ist in Abhängigkeit von der 
Tätigkeit unterschiedlich ausgeprägt. Bei leitenden oder höherwertigen Tätigkei­
ten kann die Abhängigkeit reduziert sein. Das ist der Fall, wenn der Arbeitnehmer 
über herausragende fachliche Qualifikationen verfügt oder aber die Weisungsbefug-
nis rechtlich eingeschränkt ist, wie z.B. gegenüber Ärzten. In diesen Fällen gewinnt 
die organisatorische Eingliederung an Bedeutung. Geprägt wurde in diesem Zusam-
menhang die funktionsgerechte, dienende Teilhabe am Arbeitsprozess.52 Zur Beurtei-
lung, ob ein Beschäftigungsverhältnis vorliegt, sind sämtlich Aspekte des Falles zu 
beachten. In Fällen mit geringer oder keiner Weisungsgebundenheit ist zu prüfen, ob 
die Schwelle zur selbstständigen Tätigkeit überschritten wurde.53 

2. Arbeitsentgelt
Der Bezug von Arbeitsentgelt ist Voraussetzung für eine Sozialversicherungspflicht 
als Arbeitnehmer. Zusätzlich ist das Arbeitsentgelt Bemessungsgrundlage für den 
Beitrag, der in den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung zu zahlen ist. Außer-
dem ist das Arbeitsentgelt auch Berechnungsgrundlage für Lohnersatzleistungen 
wie z.B. das Krankengeld oder Verletztengeld. Das SGB IV definiert für alle Zweige der 
Sozialversicherung einheitlich, was unter dem Begriff Arbeitsentgelt i.S.d. Sozialver-
sicherung zu verstehen ist.54

Arbeitsentgelt sind nach der Definition des SGB IV alle laufenden oder ein­
maligen Einnahmen aus einer Beschäftigung. Es ist unerheblich, ob ein Rechts-
anspruch auf die Einnahmen besteht, wie sie bezeichnet oder in welcher Form sie 

50 § 7 Abs. 1 SGB IV.
51 KK/Seewald, SGB IV § 7 Beschäftigung Rn 50.
52 KK/Seewald, SGB IV § 7 Beschäftigung Rn 74.
53 Vgl. hierzu Teil 3 Kap. 35 – Selbstständige Arbeit.
54 § 14 Abs. 1 SGB IV.
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gewährt werden. Neben Einnahmen, die unmittelbar aus der Beschäftigung erzielt 
werden, werden auch Einnahmen erfasst, die im Zusammenhang mit der Beschäf-
tigung erzielt werden. Hinsichtlich des Arbeitslohns von dritter Seite hat der Arbeit-
nehmer eine gesetzliche Verpflichtung, den Arbeitgeber über diese Zahlung zu infor-
mieren.55 

Aus der Definition des Arbeitsentgeltes ergibt sich, dass nur Einnahmen, die 
im Zusammenhang mit dem Beschäftigungsverhältnis stehen, Arbeitsentgelt 
darstellen. Es muss sich somit um eine Gegenleistung des Arbeitgebers oder eines 
Dritten für die geleistete Arbeit handeln. Dazu zählen Gegenleistungen, die für eine 
konkret zu ermittelnde Arbeitsleistung des Beschäftigten gewährt werden, genauso 
wie Anreizzahlungen für eine weitere erfolgreiche Arbeit wie z.B. Gratifikationen und 
Gewinnbeteiligungen. Außerdem werden Zahlungen erfasst, denen keine Arbeitsleis-
tung gegenübersteht, wie die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und das Urlaubs-
geld.56 Abfindungen für den Verlust des Arbeitsplatzes haben keinen Entgeltcharak-
ter, wenn sie als Entschädigung für den Wegfall künftiger Verdienstmöglichkeiten 
gezahlt werden.57

Die Form, in der das Arbeitsentgelt erbracht wird, ist unerheblich. Es werden 
sowohl Geldleistungen als auch Sachleistungen erfasst. Außerdem kommt es auch 
nicht darauf an, wie das Entgelt bezeichnet wird. Der Begriff des Entgeltes in der Sozi-
alversicherung ist also genau wie im Steuerrecht sehr weit gefasst und soll alle Vor-
teile aus dem Beschäftigungsverhältnis erfassen.58 Dadurch wird auch einem mögli-
chen Missbrauch vorgebeugt.

Zu den Sachleistungen gehören, wie im Steuerrecht auch, z.B. die private 
Nutzung des Firmenwagens oder die Gewährung von Rabatten. Für Verpflegung, 
Unterkunft und Wohnung als Sachbezug sind Pauschalbeträge anzusetzen.59 Sons-
tige Sachbezüge sind mit dem üblichen Endpreis am Abgabeort anzusetzen.60 Die 
pauschale Wertermittlung aus dem Steuerrecht, z.B. die 1 %-Methode für den Firmen-
wagen, wird in der Sozialversicherung ebenfalls angewandt.61

Es ist zwischen laufendem und einmalig gezahltem Arbeitsentgelt zu unterschei-
den. An diese Unterscheidung sind verschiedene Rechtsfolgen geknüpft. Auch bei der 
Berechnung der Beiträge kann diese Unterscheidung eine Auswirkung haben. 

Laufendes Entgelt wird für die Arbeit in einem konkreten Entgeltabrechnungs-
zeitraum gezahlt. Dazu zählen neben dem Grundlohn auch Überstundenvergütungen 
und Entgeltnachzahlungen für diesen Zeitraum. Diese Regelung ist insbesondere bei 

55 § 28o Abs. 1 SGB IV.
56 BSG, Urt. v. 28.1.1999 – B 12 KR 14/98 R –.
57 BSG, Urt. v. 21.2.1990 – 12 RK 20/88 –.
58 § 14 Abs. 1 S. 1 SGB IV.
59 § 2 SvEV.
60 Dabei werden übliche Preisnachlässe abgezogen, § 3 Abs. 1 SvEV.
61 § 3 Abs. 1 S. 3 SvEV.
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der Anwendung der Beitragsbemessungsgrenze und der Höhe des beitragspflichti-
gen Entgeltes wichtig. Zusätzlich sieht die SvEV für laufendes und einmalig gezahltes 
Entgelt unterschiedliche Regelungen vor.

Einmalig gezahltes Arbeitsentgelt ist das Arbeitsentgelt, das nicht für die 
Arbeit in einem einzelnen Entgeltabrechnungszeitraum gezahlt wird.62 Daraus folgt, 
dass auch Zahlungen zum einmalig gezahlten Arbeitsentgelt zu rechnen sind, die 
öfter und ggf. sogar regelmäßig gewährt werden. Voraussetzung dafür ist lediglich, 
dass die Zahlung nicht einem Entgeltabrechnungszeitraum konkret zugeordnet 
werden kann. Zum einmalig gezahlten Arbeitsentgelt gehören typischerweise z.B. 
Weihnachtsgeld und Gewinnbeteiligungen. 

Vom Gesetz werden einige Zahlungen, die dem Grunde nach die Voraussetzun-
gen des einmalig gezahlten Arbeitsentgeltes erfüllen, den laufenden Einnahmen 
zugeordnet. Hierzu gehören z.B. die Belegschaftsrabatte und die vermögenswirksa-
men Leistungen.63

Das einmalig gezahlte Arbeitsentgelt ist dem Monat zuzuordnen, in dem es 
gezahlt wurde. Von dieser Regelung gibt es zwei wichtige Ausnahmen. Ist das 
Beschäftigungsverhältnis bereits beendet worden, so ist das einmalig gezahlte 
Arbeitsentgelt dem letzten Monat der Beschäftigung zuzuordnen. Somit wird durch 
die Nachzahlung nach dem Ende des Beschäftigungsverhältnisses die Beitragspflicht 
oder die Versicherungspflicht nicht über das Ende der Beschäftigung hinaus verlän-
gert. Sollte während der Beschäftigung die Beitragsbemessungsgrenze bereits ausge-
schöpft worden sein, so entstehen durch die Nachzahlung von Arbeitsentgelt keine 
Beiträge mehr.

Die zweite Ausnahme ist die sog. März-Klausel.64 Einmalig gezahltes Arbeits-
entgelt, das in der Zeit zwischen Januar und März eines Jahres gezahlt wird, kann 
nach dieser Regel dem Vorjahr zugeordnet werden. Die Zuordnung zum Vorjahr 
wird vorgenommen, wenn die bisherigen Einnahmen des Jahres zusammen mit dem 
einmalig gezahlten Arbeitsentgelt die Beitragsbemessungsgrenze für den Zeitraum 
Januar bis einschließlich des Zahlungsmonats übersteigt. Bei Personen, die in der 
gesetzlichen Krankenversicherung pflichtversichert sind, wird diese Prüfung ein-
heitlich anhand der in der Kranken- und Pflegeversicherung geltenden Beitragsbe-
messungsgrenze vorgenommen. Ansonsten erfolgt die Prüfung anhand der Beitrags-
bemessungsgrenze in der Renten- und Arbeitslosenversicherung. Dabei wird keine 
Günstigerprüfung vorgenommen. Sollte die Zuordnung zum Vorjahr zu geringeren 
oder keinen Beiträgen führen, bleibt es trotzdem bei der Zuordnung zum Vorjahr.

62 § 23a Abs. 1 S. 1 SGB IV.
63 § 23a Abs. 1 S. 2 SGB IV.
64 § 23a Abs. 4 SGB IV.
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3. Höhe des Entgelts
Als Arbeitsentgelt wird das Bruttoentgelt berücksichtigt. Dazu gehören zusätzlich 
zum Nettoentgelt auch die auf das Entgelt entfallenden Lohnsteuern, Lohnkirchen-
steuern, Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung und der Solidaritätszuschlag. 
Der Arbeitgeberanteil zur Sozialversicherung gehört nicht zum Entgelt. Ebenso 
gehören die pauschalen Abgaben bei geringfügigen Beschäftigungsverhältnissen 
nicht zum Arbeitsentgelt. Dies gilt selbst dann, wenn diese Abgaben auf den Arbeit-
nehmer abgewälzt werden.65

Diese Grundsätze gelten auch dann, wenn zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer ein Nettoentgelt vereinbart wurde. Das Bruttoentgelt ist dann im Rahmen einer 
Hochrechnung zu ermitteln. Das bedeutet, es ist das Bruttoentgelt zu ermitteln, das 
nach Abzug von Steuern und Sozialversicherungsbeiträgen das vereinbarte Nettoent-
gelt ergibt. Die ermittelten Abgaben sind in diesem Fall vom Arbeitgeber zu tragen. 

Wird ein Arbeitnehmer illegal beschäftigt und werden dadurch keine Sozialversi-
cherungsbeiträge abgeführt, dann fingiert das Gesetz für diese Fälle eine Nettolohn-
vereinbarung. Auch in diesem Fall hat daher der Arbeitgeber die Sozialversicherungs-
beiträge zu übernehmen.66

4. Sozialversicherungspflicht
Die Beiträge zur Sozialversicherung entstehen, wenn die im Gesetz genannten Vor-
aussetzungen erfüllt sind.67 Der tatsächliche Zufluss von laufendem Arbeitsentgelt 
gehört nicht zu diesen Voraussetzungen. Die Beiträge entstehen daher auch dann, 
wenn das Arbeitsentgelt vom Arbeitnehmer beansprucht werden kann, aber tatsäch-
lich nicht ausgezahlt wird.

Die Sozialversicherungspflicht tritt mit Beginn des Beschäftigungsverhältnisses 
ein. Ab diesem Zeitpunkt übernehmen die Sozialversicherungsträger den Versiche-
rungsschutz. Vor diesem Hintergrund soll der Beitragsanspruch der Versicherungsträ-
ger nicht davon abhängig sein, dass das Arbeitsentgelt tatsächlich gezahlt wird.

Die Entstehung der Beiträge wird auch nicht verhindert, wenn der Arbeitnehmer 
das Arbeitsentgelt tatsächlich nicht fordert. Das gilt sogar dann, wenn der Arbeit-
nehmer den Anspruch auf das Arbeitsentgelt rechtlich nicht mehr geltend machen 
kann.68 Das Entstehungsprinzip hat insbesondere dann Bedeutung, wenn eine unter-
tarifliche Entlohnung vorgenommen wird. Die Höhe der Beiträge und die Beurteilung 
der Versicherungspflicht erfolgt in diesen Fällen nach dem tariflich zustehenden 
Entgelt. Besondere Brisanz erhält diese Frage, wenn anhand des ausgezahlten Ent-

65 BSG, Urt. v. 13.10.1993 – 2 RU 41/92 –.
66 § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV.
67 § 22 Abs. 1 S. 1 SGB IV.
68 BSG, Urt. v. 30.8.1994 – 12 RK 59/92 –.
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