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28.2. 2007 Ab
xemburg mehr. Der Verleiher zahlte die Vérgﬂtung an den Leiharbeitneh-
mer und fiihrte Sozralversmherungsbestrage an die Einzugsstelle in Lu--
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,,Beltragsnachforderung bei illegaler .
Arbeltnehmeruber[assung bei Verleih aus Luxemburg

PROBLEM

Die arbeits- und sozmlrechthche Konsteliatton des Falls ist spannend, ent-
hdlt sie doch d:e in der Wirtschaftspraxis nicht unbedeutenden Abléufe:
Fin in. Luxemburg ansdssiges Arbeitnehmeriiberlassungsunternehmen
verleiht einen Arbeitnehmer an eine in Deutschland ansdssiges Unterneh-
men des Metall- und Maschinenbaus, und zwar im Zeitraum 1.12.2000 -
5.4.2001 hatte der Verleiher keine gliltige Erlaubnis in Lu-

xembug ab. Nun kommt mfolge des § 10 Abs. 1 S. 1 AUG (Fingierung ei-
nes Arae&tsverhaltntsses mit dem Entleiher) die Nachforderung von Sozial-
vers:cherungsbe1tragen in Deutschland ‘gegen den Verleiher auf die

Tagesordnung. Der Streit tber die ca. 42 000 Euro (die zundchst geforder-

ten ca. 93000 E_um waren wegen Verjahrungseintritt nicht mehr relevant)
ging iber drei Instanzen mit unterschiedlichen Ergebnissen. Die durchaus
ﬂberraSCh_'e_nde;-aber'interessante Entscheidung des LSG war bereits an
dieser Stelle Gegenstand' der Erlauterungen (vgl. Tuengerthal/Geilser, BB
2014, 2874ﬁ.). Das Votum der 2. Inst. hatte allerdings nur ca. zwei Jahre
Bestand. Die Ausfi hrungen des 12. BSG-Senats auch unter. dem Gesichts-
punk_t europarechtlicher Einfliisse sind aufschlussreich. Es bleibt bei der
Wirksamkeit_ der Nachforderung und somit beim Urtel der 1. Inst.

ZUSAMMENFASSUNG
Unter I—ervorhebung des Terntonahtatsprmzms wird die Anwendung der
Vorschriften des AUG auch fiir ausldndische Verleiher, die Arbeitnehmer

grenzuberschreltend nach Deutschland Gberlassen, unter dem Genehmi-

gungsvorbehalt deutschem Recht unterstelit. Liegt eine derart:ge Erlaubnis

nicht vor, tritt unabhangtg vom Willen oder von der Kenntnis der Beteiligten

die Flktlonsmrkung des § 10 Abs. 1 S. 1 Halbs. 1 AUG ein. Entgegen der 2.

Inst. hat der Leiharbeitnehmer einen Verglitungsanspruch aus dem durch
_das_AJG ﬁngierten Arbestsverhaltms Fiir das Entstehen eines solchen An-

spruchs ist es ohne Bedeutung, dass der Leiharbeitnehmer Arbeitsentgelt
bereits von dem Verlelher in Luxemburg ausgezahlt bekommen hat. Denn
im Beitragsrecht g[]t das Ents‘cehungsprmap, wonach Beﬁragspfhcht be-
steht sobald die gesetzhchen Voraussetzungen des Vergutungsanspruchs

- Wie hIE[‘ - vorhegen Und zwar unabhingig davon, ob und in welcher Ho-

he das Arbeitsentgelt tatsichlich ausgezahlt wird. Es mangelt auch nichtan

dem sozzalvemcherungsrechthch relevanten Merkmal der Entgeltlichkeit,

da fir die sozua[versu:herungsrecht iche Beurteilung der Entge]tltm{eit der

Beschaftigung allein ist, dass eine Forderung auf Zah!ung von Arbeitsent-
" geltvorihrer Erfillung entstanden ist; es kommt nicht darauf an, ob die For-

derung nach Erfillung des Anspruchs noch besteht. Es findet allein deut-
sches SoﬁialversimerungSreCht A"nwendung Die illegale grenziiberschrei-

~ tende Araemehmeruberlassung vom Ausland nach Deutschland unterfalit

_mcht dem Begrift der Entsendungf denn nach Art. 13 Abs. 2 lit. a

| ‘1408/?1 besteht nach dem sogenannten Beschafﬂgungsortsprmap Sozial-
' versrcherungspﬂlcht grundsatzhch dort, in dem eine unselbsténdige und
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damit soznalversncheru ngspflichtige Tatigkeit tatsachlich ausgeiibt wird; so-
mit in Deutschia_nd.)er klagende Entleiher ist auch zur Zahlung der Beitra-

~ge verpflichtet, weil im Fall einer uner aubten Arbeitnehmeriberlassung

der Entleih_er nicht nur im arbeitsrechtlichen, sondern auch_ im beitrags-
rechtlichen Sinne Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers ist. Ohne Belang ist
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es, ob der Lejharbeitnehmer bereits anderweitig geschitzt ist oder ob er
Leistungen aus der deutschen Sozialversicherung im Ergebnis nicht erhal-

“ten hat. Auch spielt es zugunsten des Entleihers in Deutschland keine Rolle,
“dass durch die Zahlung von Beitrdgen des luxemburgischen Verleihers an

den luxemburgischen Triger die Sozialversicherung erloschen sein kdnnte.
Es-ist keine Erfillung 1.S.d. § 362 BGB eingetreten, da dies nur dann der Fall
ist, wenn die Zahlung an den richtigen Glaubiger erfolgt. Da der Trager der
luxemburgischen Sozialversicherung nicht die nach deutschem Recht zu-

stindige Einzugsstelle fiir den Gesamtsozialversicherungsbeitrag ist, war
dies nicht der Fall.

PRAXISFOLGEN o
Der Entleiher hatte durchaus bedenkenswerte Argumente, die sich im We-

sentlichen darauf stiitzen, dass bereits Verglitung und Sozialversicherungs-

beitrdge an die luxemburger Einzugsstelle abgefuhrt wurden. Es kann nicht
Sinn und Zweck der Sozialversicheryng sein, hier eine doppelte Be1trags ast

bzw. Beitragspflicht zu kreieren. Das BSG verdeutlicht Jedoch in einem klar -

begrindeten Urteil, dass dies aus national- und europare{:hthchen Rechts-
grundlagen heraus nicht einschlagig ist und der von einer illegalen Arbelt-

nehmeriiberlassung betroffene Le1harbeutnehmer doppelt sozialversiche- |

rungsrechtlich ,begliickt” wird. Dies g:lt es’auch bel grenzuberschrewenderl __
Arbeitnehmerlberlassung tunlichst zu vermeiden, indem eine giiltige

Arbeitnehmeriiberlassung vor jedem Finsatz und in kontmwerllcher Abfol-
ge vom Verieiher vorgelegt werden muss. Ein nach lege artis formulierter
Arbeitnehmer(iberlassungsvertrag sollte dies per se vorsehen: ,,Dem Verlei-

‘her wurde die unbefristete/befristete Erlaubnis zur Arbeﬂnehm_erub_erlars—_
“sung im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit gemaf3 § 1 AUG erteilt

Der Ve'rleiher'vérpﬂichtet sich, dem Entleiher Anderungen, insbesondere
Wegfall, Nichtver]éngeru ng, Riicknahme oder W_ilderr'uf der Erfaubnis unauf-

gefordert unverzﬂglich mitzuteilen.” Auch diese Formel wird allerdings den

Entleiher nicht vor der nakomnmwerenden Pﬂ|cht entbmden von selbst
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aktiv zu werden. Im vorhegenden Fall war der Entienher-diesbezughch nach-

[dssig und hat somit dann versucht sich sozm[versmherungsrechthch der
Nachforderung Zu entziehen, was letztlich in 3 Inst nicht gelang. Die Argu-

mentation der 2. Inst., dass in sozialversic 1erungsrechthcher -hnSicht Perso-
nen nur den Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaats unterliegen und da-
mit Arbeitnehmer jeweils nur den sozialversicherungsrechtlichen Vorschrif-

ten eines Staates untelllegen und nicht zu zwe Pﬂichtversrc’1erungssy5te—
men. verschiedener Staaten herangezogen werden kannen ist zwar
durchaus einsichtig, wurde aber letz’cl:ch nicht durch eme Subsumtfon de
iege lata vom B5G gestutzt Die Rechtsfo!gen nach 5 10 AUG bleiben auch
durch die ab.1.4.2017 geltende Novellierung unverandert Ob der neue
Wortlautin § 9 Nr 1 AUGn.F. (Festhaltenserklarung des Leiharbeatnehmers
am Arbeitsvertrag mit dem Verleiher) an der vorliegenden Fa]lkonstellat:on
etwas gedndert hitte, ist-zu bezweifeln. Letztlich begrundet sich die Nach—
forderung der Sozialversicherung an einem mangelnden VertraQSmanage—-
ment des Entleihers und einem durchaus problemattschen Soaalver—
51cherungssystem

Dr. Ulrich Brétzmann war zehn Jahre lang Syr]'dikus, bevor
er sich in Mainz als Anwalt fir Arbeits- und Wirtschaftsrecht -
niederlieR und Gberregional auf diesen Gebieten tatig ist.

Zusatzlich war er Referent in der [HK- Wetterbttdungsakade- -
mie. Dr. Brétzmann vertr:tt Unternehmen und die offentllche

Hand.
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