Zentrale in Deutschland, Niederlassung im Aus-
land:

Wo besteht die Sozialversicherungspflicht fur
die auslandischen Fahrer?

Im grenziberschreitenden Verkehr kann eine Niederlassung im Ausland
Wettbewerbsvorteile bringen. Mancher sieht darin eine Notwendigkeit zur
Zukunftssicherung. Niedrige Personalkosten und geringere sonstige Belas-
tungen machen Transportauftrage interessant, die beim deutschen Stand-
ort nicht kostendeckend sind.

Allerdings mussen Spielregeln eingehalten werden, um nicht in Ge-
setzeskonflikt zu geraten. Ganz sicher reicht eine ,Briefkastenfirma“ im
Ausland nicht aus. Aber auch bei einer veritablen auslandischen Betriebs-
statte kommt es darauf an, dass die Geschéafte auch von dort aus maBgeb-
lich abgewickelt werden. Ansonsten muss der Unternehmer mit dem Vor-
wurf rechnen, sich der deutschen Sozialversicherungspflicht entzogen zu
(Straftat gemaB § 266 a StGB) und/oder illegale Arbeitnehmeriiberlassung
(Ordnungswidrigkeit gemal § 16 AUG) betrieben zu haben.

. Vorwurf des Sozialversicherungsbetruges

Diese Fragen erhalten im laufenden Prozess vor dem Landgericht Stuttgart
gegen die Spedition Betz aus Reutlingen groBe Brisanz, wobei die Denk-
weise der Juristen und die tatséchlich gangige Abwicklungspraxis ein Prob-
lem darstellen. Insbesondere soll die Disposition der bulgarischen Lkw-
Fahrer und die Spesenzahlung vom Standort Reutlingen aus von der
Staatsanwaltschaft als Beweis daflir angesehen werden, dass es sich um
Scheintatbestande handelt. Die Fahrer waren demnach in Deutschland
sozialversicherungspflichtig und die Lkws hatten in Deutschland angemel-
det werden miissen — meint die Staatsanwaltschaft.

Bislang hielt man die konkrete Ausgestaltung des Weisungsrechtes fiir das
entscheidende Abgrenzungskriterium, in welchem Land die Sozialversiche-
rungspflicht anfallt.

Hierbei ist zwischen dem frachtvertraglichen und dem arbeitsvertragli-
chen Weisungsrecht zu unterscheiden:

- Das frachtvertragliche Weisungsrecht unterscheidet sich grundlegend
vom Weisungsrecht des Arbeitgebers. Im Unterschied zum arbeitsver-
traglichen Weisungsrecht handelt es sich beim ihm um eine durch den
jeweiligen Vertragsgegenstand gegenstandlich beschrankte allgemeine
Anordnungsbefugnis. Es ist sachbezogen und erfolgsorientiert. Es be-
zieht sich auf die Planung, Steuerung und Kontrolle des gesamten Be-
férderungsvorgangs. Unter diese allgemeine Anweisungsbefugnis fallen
insbesondere die Disposition des Fahrzeugeinsatzes und die Festle-
gung des zeitlichen Rahmens sowie der Art und Weise des Transpor-
tes.
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- Das arbeitsvertragliche Weisungsrecht ist demgegenlber personenbe-
zogen, ablauf- und verfahrensorientiert. Es beinhaltet Anleitungen zur
Vorgehensweise und zur Motivation des Mitarbeiters. Es umfasst die
Direktions- und Kontrollbefugnis hinsichtlich des einzelnen Fahrers. So
zahlt die Entscheidung, auf welchem Fahrzeug der Fahrer eingesetzt
wird, dazu. Auch hinsichtlich Pflege- und Wartungsarbeiten an den ein-
gesetzten Transportfahrzeugen steht ein Weisungsrecht allein dem Ar-
beitgeber zu. Ebenso werden Fragen des Urlaubs, der Krankheit und
der Freistellung des eingesetzten Personals vom Arbeitgeber abgewi-
ckelt.

Daraus folgt:

Erstreckt sich das Weisungsrecht der deutschen Zentrale nicht nur auf
frachtvertragliche, sondern auch auf arbeitsvertragliche Regelungsgegens-
tande, sind die Fahrer der auslandischen Niederlassung nach deutschem
Sozialversicherungsrecht zu behandeln und dementsprechend in Deutsch-
land die Sozialabgaben abzuflhren.

Aber auch schon konkrete Ausgestaltungsformen des frachtvertraglichen
Weisungsrechtes kénnen fir sich gesehen die Sozialversicherungspflich-
tigkeit nach deutschem Recht begriinden, wie das Landgericht Stuttgart im
laufenden Betz-Verfahren problematisiert. Der Fahrer sei aufgrund der sa-
tellitengesteuerten Dispo letztlich ,glasern® und die Grenzen zu arbeits-
rechtlichen BerGhrungspunkten flieBend.

Unser Tipp:

Sollte das Landgericht Stuttgart (und ggf. der BGH als Revisionsinstanz)
dieser Auffassung definitiv folgen, waren alle Speditionen, die Lkws einer
Auslandsniederlassung von Deutschland aus disponieren in ahnlicher Situ-
ation und deshalb gut beraten, die Organisation und insbesondere die Dis-
position auf eine rechtlich sichere Basis umzustellen.

Ganz sicher geht der Unternehmer also nur, wenn er

1) die Niederlassung im Ausland rechtlich selbststédndig einrichtet mit ei-
genen Raumen, eigenem Personal und Blroeinrichtung

2) alle arbeitsrechtlichen Entscheidungen bzgl. des auslandischen Perso-
nals der dortigen Niederlassungsleitung Uberlasst und

3) eine glaubhafte eigene Disposition in der auslandischen Niederlassung
vorweisen kann.

Weiterer Weg der Absicherung: Bescheinigung E 101 bindend fir Be-
hérden und Justiz

Die Bescheinigung E 101 kommt im Sozialversicherungsrecht im Bereich
der Europaischen Gemeinschaft (EG) und des Européaischen Wirtschafts-
raumes (EWR) zum Tragen.

Sie bestatigt, dass fur die Arbeitnehmer das Sozialversicherungsrecht des
Herkunftslandes gilt, also dass sie bei dem auslandischen Unternehmen
angestellt sind und dass das Beschaftigungsverhaltnis nicht extra zur Ent-
sendung zustande kam.



Auch wenn im Einzelfall keine Zweifel bestiinden, dass sich der Unterneh-
mer rechtswidrig den deutschen Sozialversicherungspflicht entzogen hat,
wirde dieses Dokument die deutsche Strafjustiz daran hindern, auch deut-
sches Recht zu Grunde zu legen (BGH, Urteil vom 24.10.2006 — 1 StR
44/06). Dies entspricht standiger Rechtsprechung des EuGH unter Beru-
fung auf den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen
den Verwaltungsbehdrden der Mitgliedsstaaten. Dieser verpflichtet dazu,
die in einer solchen Bescheinigung aufgefiihrten Angaben zunachst einmal
als richtig anzuerkennen. Gibt es daran Zweifel, so muss die ausstellende
Behoérde zwar die Richtigkeit der Bescheinigung Uberprifen und diese ggf.
zurlckziehen. Den Antrag dazu missen allerdings die Sozialversiche-
rungsbehdérden des Landes stellen, welches Zweifel anmeldet. Scheitert es
an einer Einigung, so kann der Streit allein Uber ein Vertragsverletzungs-
verfahren vor dem EuGH entschieden werden.

Zu beachten ist, dass diese Bescheinigung nur auf Antrag ausgestellt wird.
Dabei kann eine solche Bescheinigung auch fir zurlickliegende Zeitrdume
nachtréglich erlangt werden.

Il Zum Vorwurf der illegalen Arbeithehmeriiberlassung

Fremdpersonaleinsatz ist Leiharbeit (Zeitarbeit) oder im Rahmen von
Werkvertragen/Dienstvertrdgen maoglich. Beide Formen unterliegen jedoch
unterschiedlichen Regeln.

Ist beabsichtigt, die fremden Arbeitskrafte wie eigene Arbeitnehmer einzu-
setzen, sie also in den Betrieb einzugliedern, sie vor allem nach Weisungen
der betrieblichen Vorgesetzten arbeiten zu lassen, handelt es sich um
Leiharbeit.

Das bedeutet, dass die Fremdarbeitnehmer nur von einem Unternehmen
entliehen werden durfen, das die fir die Arbeitnehmer(iberlassung erforder-
liche behérdliche Erlaubnis gemaB § 1 Abs. 1 S. 1 AUG besitzt.

Soll dagegen ein anderer Unternehmer selbststédndig mit Hilfe seiner Ar-
beitnehmer eine Dienstleistung unter eigener Verantwortung und nach ei-
genem Plan erbringen, handelt es sich um einen Werk- oder Dienstvertrag.
Fir die Abgrenzung kommt es nicht auf die Bezeichnung des Vertrages,
sondern auf seine praktische Durchflihrung an.

Insbesondere folgende Kriterien sprechen flr eine Arbeitnehmeriberlas-
sung:

- die Fahrer des Verleihers sind jahrlich insgesamt langer als 6 Monate
im Auftrag des Entleihers tatig

- die Auswahl der Fahrer des Verleihers erfolgt durch den Entleiher

- die Haftung fir Transportschaden liegt beim Entleiher

- die Arbeitsmittel (insbes. Lkw) werden durch den Entleiher gestellt

- arbeitsrechtliche Anweisungen gegentber den Fahrern erfolgen durch
den Entleiher

- die Touren werden nicht mit einem fixen Pauschalpreis, sondern nach
dem konkreten Arbeitszeitbedarf abgerechnet.



Bei Arbeitnehmerlberlassung ohne erforderliche Erlaubnis wird der Leihar-
beitnehmer automatisch mit allen rechtlichen Konsequenzen Arbeitnehmer
des Entleihers (§ 10 AUG).

Soweit der Verleiher das Arbeitsentgelt an den Leiharbeitnehmer zahlt,
haftet der Entleiher neben ihm gesamtschuldnerisch fir die Sozialversiche-
rungsbeitrage.

AuBerdem droht auch dem Entleiherbetrieb, seiner Geschéftsfihrung und
den unmittelbar Verantwortlichen eine GeldbuBe nach dem Ordnungs-
widrigkeitengesetz, die bei illegaler Beschaftigung eines ausléandischen
Leiharbeitnehmers bis zu 500.000 € betragen kann.

Zudem wird der von dem Unternehmen durch die unerlaubte Arbeitneh-
merUberlassung erlangte Vermdgensvorteil durch eine GeldbuBe abge-
schopft (vgl. §§ 30, 17 Abs. 4 OWIG), was teilweise aufgrund dramatischer
Schatzungen geschieht und zu empfindlichen EinbuBen fihren kann.

Im Falle von Ermittlungen sollte folgendes unbedingt beachtet werden:

- sofort Verband und Rechtsanwalt (wegen Akteneinsicht) einschalten

- rechtzeitig (d.h. vor Abschluss der Ermittlungen) Kontakt mit der Ermitt-
lungsbehdrde aufnehmen und an der objektiven Aufklarung des Sach-
verhaltes mitwirken

- Einsatz der Fremdarbeitnehmer im Betrieb bis zur endgultigen Klarung
der Vorwurfe sofort beenden.



